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Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Geschaftsleitung

Dr. iur. Leander Brandt, Berlin*

Der Beitrag untersucht die gesellschaftsrechtlichen Grundlagen des Einsatzes kiinstlicher Intelligenz in
der Geschdftsleitung. Er zeigt auf, in welchen Formen K| zur Entscheidungsvorbereitung und Entschei-
dungsfindung eingesetzt werden kann und welche rechtlichen Anforderungen hierbei zu beachten sind.
Im Mittelpunkt stehen die Organisations- und Sorgfaltspflichten der Leitungsorgane sowie die Frage,
ob und unter welchen Voraussetzungen sich aus dem geltenden Gesellschaftsrecht bereits eine Pflicht
zum Einsatz von Kl ergeben kann.
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Aufsatze
Brandt: Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Geschaftsleitung

I.  Einleitung

Kl bietet der Geschéftsleitung die Moglichkeit, Betriebsabldufe zu optimieren, datengesteuerte Ent-
scheidungen zu treffen und innovative Lésungen fiir komplexe Probleme zu entwickeln. Basierend
auf maschinellem Lernen’, neuronalen Netzwerken? und fortschrittlichen Algorithmen? ist Kl in der
Lage, eine menschlich nicht bewaltigbare Menge an Daten® zu analysieren und Entscheidungs-
vorschlage zu unterbreiten.’

Nach Darlegung der gesellschaftlichen Grundlagen (Il.) wird auf die moglichen Nutzungsarten
von Kl als Entscheidungsgrundlage in der Geschaftsleitung eingegangen (lIl.). Abschliefiend wird die
Frage erortert, ob bereits jetzt eine Pflicht der Geschaftsleitung besteht, Kl zu nutzen (IV.).

Il. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen

Fir die Einordnung des Einsatzes von Kl auf der Leitungsebene ist zunachst der gesellschaftsrechtli-
che Rahmen darzulegen. In der AG agiert der Vorstand als Leitungs- und Vertretungsorgan,® wéahrend
in der GmbH der Geschéftsfiihrer diese Funktion Gibernimmt.” Ein wesentlicher Unterschied liegt
darin, dass der Vorstand einer AG im Allgemeinen autonom handelt (§ 76 Abs. 1 AktG), wahrend der
Geschéftsfiihrer einer GmbH an Weisungen der Gesellschafterversammlung gebunden ist.® Zunéchst
wird die Geschéftsleitung dargelegt (1.) mit Blick auf den spater behandelten moglichen Einsatz von
Kl als Entscheidungsgrundlage. Anschlieflend wird auf die potenziellen Folgen einer Sorgfaltspflicht-
verletzung eingegangen, namlich der Haftung der Gesellschaft und Geschéftsleitung (2.).

1. Leitung der Gesellschaft

Entscheidend ist - hinsichtlich der moglichen Delegation von Leitungsaufgaben an Kl - die Abgren-
zung zwischen Leitungs- und Geschaftsflihrungsaufgaben. Der Vorstand fungiert als Geschafts-
fiihrungs- und Vertretungsorgan der AG und fiihrt somit die Leitung der Gesellschaft (§§ 76 Abs. 1, 77
Abs. 1 S. 1,78 Abs. 1 S. 1 AktG).” Dabei umfasst die Geschéftsfiihrung jede nach innen oder auRen
gerichtete tatsachliche oder rechtsgeschéftliche Tatigkeit des Vorstands fiir die AG.'° Der Begriff ,,Lei-
tung® wird allerdings nicht naher definiert; in der Regel wird davon gesprochen, dass es sich um einen
herausgehobenen Teilbereich der Geschéftsflihrung handelt.'! Dabei sind die zentralen Bereiche der
Unternehmensplanung und -politik'? umfasst, einschlielich der grundlegenden Ausrichtung der AG,

1 Meyer, NJW 2023, 1841 (1841 Rn. 2 f.).
2 Weber/Kiefner/Wobst, NZG 2018, 1131 (1132).
3 Steege, MMR 2022, 926; ders., NZV 2021, 6; Meyer, NJW 2023, 1841 (1843 Rn. 14).

4 Groh, in: Weber kompakt, Rechtsworterbuch, ,Kiinstliche Intelligenz®, 12. Edition 2025: groRe Mengen an
Daten nennt man auch ,,Big Data“.

® Vetter, in: Krieger/Schneider, Handbuch Managerhaftung, 4. Aufl. 2023, Rn. 26.87.

§ Spindler, in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 76 Rn. 16; Fest, JuS 2023, 304.

" Goette, in: MiKo-GmbHG, Bd. 1, 5. Aufl. 2025, § 6 Rn. 12.

8 Fest, JuS 2023, 304 (306); Goette, in: MiiKo-GmbHG, Bd. 1, 5. Aufl. 2025, § 6 Rn. 12.

® Langenbucher, ZHR 187 (2023), 723 (723 ff.); Fest, JuS 2023, 304.

0 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, Kommentar, 6. Aufl. 2024, AktG § 77 Rn. 2.

Y Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, Kommentar, 6. Aufl. 2024, AktG § 76 Rn. 5; vgl. Koch, in:
Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 19. Aufl. 2025, § 76 Rn. 10 ff.

12 Koch, in: Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 19. Aufl. 2025, § 76 Rn. 13.
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Aufsatze
Brandt: Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Geschéftsleitung

der Uberwachung des Unternehmens sowie der Besetzung von Fiihrungspositionen sowie jene Auf-
gaben, die das Aktiengesetz ausdriicklich™® dem Vorstand als Kollegialorgan zuweist.**

Die zuvor angestellte Distinktion zwischen Leitungs- und Geschaftsflihrungsaufgaben ist essen-
ziell, da im Bereich der Leitung ein Delegationsverbot gilt, diese Aufgaben sich also nicht ohne
weiteres auf Dritte iibertragen lassen.”” Jedoch lassen sich Leitungsaufgaben grundsatzlich in eine
Planungs-, Entschluss- und Ausfiihrungsphase trennen. In den letzten beiden Phasen gilt, dass die
Leitung - also der Vorstand - die Letztentscheidungskompetenz innehaben muss.'® Eine hochst-
personliche Erledigung von Vorbereitungs- und Ausfiihrungsmafnahmen ist hingegen nicht nétig."’
So kann hier de lege lata Unterstiitzung etwa durch Mitarbeiter (sog. vertikale Delegation) oder
fremde Dienstleister (sog. Outsourcing) bezogen werden.*

Die Frage, ob die Delegation auch an eine Kl in gleicher Weise wie an Mitarbeiter im Rahmen einer
vertikalen Delegation erfolgen kann, bedarf einer ndheren Untersuchung im Hinblick auf die unter-
schiedlichen Anwendungsmodalitdten von KI.

2. Haftung der Gesellschaft und der Leitung

Die Unternehmensleitung muss sich im Rahmen der Rechtsordnung bewegen (,,Legalitatsprinzip“).*
Ein Verstol® kann zu Haftungsanspriichen gegeniiber der Gesellschaft und der Geschéftsleitung
selbst fiihren.

Im Innenverhaltnis haftet die Geschaftsleitung nach § 93 Abs. 1 S. 1 AktG, § 43 Abs. 1 GmbHG der
Gesellschaft fiir unternehmerische Entscheidungen, die der Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschaftsleiters nicht entsprechen. Im AuRenverhéltnis hingegen bleibt es bei einer Haf-
tung der Gesellschaft nach § 823 Abs. 1 BGB sowie § 826 BGB. Dabei muss sich die Gesellschaft nach
§ 31 BGB die Handlungen der Geschaftsleitung zurechnen lassen.

Fehler seitens der Geschaftsleitung flihren somit zu potenziellen Haftungsanspriichen gegeniiber
der Gesellschaft oder der Geschéftsleitung selbst.”

lll. Einsatz von Kl als Entscheidungsgrundlage in der Geschiaftsleitung

Kl Gibernimmt bereits etliche Aufgaben bei Entscheidungsprozessen in Unternehmen. Aufgrund der
stetigen Verbesserung von Kl-Systemen wird der Einsatz von Kl nicht mehr nur zur blofken Daten-
beschaffung und -auswertung genutzt, sondern auch zur Hilfestellung bei der Auswahl méglicher
unternehmerischer MalRnahmen (1.), bis hin zur selbststéandigen Entscheidung durch die KI (2.).
Dies wirft die Frage der eigenen Organfahigkeit von Kl in der Geschaftsleitung (3.) oder gar Kl als sin-
guldrer Leitungsinstanz auf (4.).

1385 83,90, 91,92, 110 Abs. 1; 118 Abs. 1 S. 2, 121 Abs. 2, 170, 245 Nr. 4 AktG.
14 Spindler, in: MiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 76 Rn. 17.

15 Méslein, ZIP 2018, 204 (208); Langenbucher, ZHR 187 (2023), 723 (725 ff.); Spindler, in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl.
2023, § 76 Rn. 20 f.; Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (343 ff.).

16 Spindler, in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 76 Rn. 22; Méslein, ZIP 2018, 204 (208).
"' angenbucher, ZHR 187 (2023), 723 (725).

18 Spindler, in: MiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 76 Rn. 22, § 93 Rn. 186; Mdslein, ZIP 2018, 204 (208); Schulz/Galster,
in: Biirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, Handbuch, 2. Aufl. 2024, § 3 Rn. 92; auch Sander/Schneider,
ZGR 2013, 725 (735) - ergebend aus einem Erst-Recht-Schluss zu § 109 Abs. 1 S. 2 AktG.

1 Fleischer, in: MUKo-GmbHG, Bd. 2, 5. Aufl. 2026, § 43 Rn. 21.
20 Staudenmayer, NJW 2023, 894; Denga, CR 2018, 69.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2026 934



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=71f370cb-fb96-4fb2-a159-cda44a605ef3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e82501bd-93be-4a48-9014-f2b5e8985537
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e82501bd-93be-4a48-9014-f2b5e8985537
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e5bbff93-8547-42fb-a147-26f4364105e5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=96eb20a9-d94a-488d-99a7-dd6dc63bd1bd
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e7785a0a-9504-46e0-91fe-8808255a7f42
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e7785a0a-9504-46e0-91fe-8808255a7f42
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1a570e41-9e92-475d-8e29-a9a844e54e60
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f523fa05-d97b-4bc3-b7f6-9e837f832d79
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d2aec153-b2cb-48b6-b4db-f0ae1004ac11
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cc454e21-7877-4a05-874f-33295539e874
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=75d02be2-b299-4814-a8a9-327772d1f7b4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4f2776c3-21e8-4960-83f8-12bb34e91734
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fca78289-ded6-4169-a294-5e80d3049ed7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d7edda60-340f-4a70-bb55-0599f40181ff
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d7edda60-340f-4a70-bb55-0599f40181ff
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=dd38550d-2eff-40d6-8ba8-b7391a63a3fa
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d0000526-5b01-4019-9f06-9121e29d8029
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1830465e-5947-4283-a385-be46939b30e5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=78883c69-a097-4c5a-8bf8-735fe1a3f662
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b81a1f11-ce8a-45e3-9716-f64230e7b9f9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5bcc807d-9189-44c1-a0f0-3944fdacae65
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1d6f4093-1d1b-443d-8c07-82441d3215a7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=49145bb2-8021-4cd6-be46-d452bb2e7a4d

Aufsatze
Brandt: Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Geschaftsleitung

1. Informationsbeschaffende Kl

Durch den Einsatz informationsbeschaffender KI-Systeme konnen grolte Mengen an Daten analysiert
und Muster sowie Zusammenhange identifiziert werden, um Prognosen abzugeben, die fiir Menschen
schwer bis gar nicht auswertbar sowie erkennbar gewesen wéaren.”* Da es sich bei informations-
beschaffender Kl nicht um die Entscheidung liber den Einsatz von Kl handelt - welche als nicht dele-
gierbare Leitungsaufgabe anzusehen ist -, sondern um eine Vorbereitungs- und Ausfiihrungsmaf-
nahme,?” kann diese grundsatzlich delegiert werden, solange die Letztentscheidungskompetenz bei
der Geschéftsleitung verbleibt.” Aufgrund der enormen Datenmenge geht deren Nutzung jedoch mit
etwaigen Transparenzpflichten, vor allem aus Datenschutzaspekten®, einher.”

Fraglich ist, ob die notige Letztentscheidungskompetenz der Geschéftsleitung fiir die Nutzung
informationsbeschaffender Kl, wie bei der Delegation an rechtsfahige Personen, ausreicht. Dabei
ergibt sich das Problem, dass sich bei der Kl anders als bei einem Menschen die Informationserlan-
gung nicht nachvollziehen lasst (sog. Blackbox-Problem)?® und die Kl selbst keine eigene Haftung
Ubernehmen kann.

a) Das Blackbox-Problem

Fraglich ist, ob die Geschaftsleitung ihre Pflichten angemessen erfiillt, indem sie die Letztentschei-
dungskompetenz bei der Nutzung von ,Black-Box-erlangter-Information® ausreichend wahrt, weil
sie deren Validitat in aller Regel nicht austesten kann.?” Allerdings weist eine Meinung zutreffend darauf
hin, dass auch die menschliche Informationsgewinnung durchaus auch als ,Black Box“ betrachtet
werden kann, da der Entscheidungsprozess eines Assistenten” - inklusive der Kriterien oder Beweg-
griinde” sowie der moglichen Nutzung von Kl ohne Wissen des Vorstands - fiir die Geschaftsleitung
(ebenso) oftmals undurchsichtig bleibt.*°

Andere sehen Parallelen zu einer BGH-Entscheidung, die auf die Nutzung beratender, informations-
beschaffender Kl ibertragbar sein konnte. Gemaf den sog. ,ISION“-Grundsatzen®! des BGH darf bei
Rat von Fachkundigen der Vorstand nicht ,.blind“ auf Informationen Dritter vertrauen. Ihm obliegt
vielmehr die Pflicht, unter umfassender Darlegung der Verhéltnisse der Gesellschaft und unter Offen-
legung der erforderlichen Unterlagen einen fachkundigen Berater auszuwahlen und dessen Empfeh-
lung einer Plausibilitdtskontrolle zu unterziehen.*

2 Vgl. Groh, in: Weber kompakt, Rechtsworterbuch, ,Kiinstliche Intelligenz*, 12. Edition 2025, Big-Data; Dany,
BB 2022, 2056; Weber/Kiefner/Wobst, NZG 2018, 1131.

22 Spindler, in: MiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 76 Rn. 22, § 93 Rn. 186; Mdslein, ZIP 2018, 204 (208); Schulz/Galster,
in: Blirkle/Hauschka, Der Compliance Officer, Handbuch, 2. Aufl. 2024, § 3 Rn. 92.

Z Weber/Kiefner/Wobst, NZG 2018, 1131 (1132); Dany, BB 2022, 2056; Schubert, in: Tietje/Kraft/Kupman, Digital
Corporate Governance, S. 28; Spindler, in: MiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 76 Rn. 28.

24 Neben der KI-VO gilt weiterhin die DSGVO wonach bei einem Versto gem. § 82 DSGVO ein Schadensersatz-
anspruch entsteht (insbesondere zu berticksichtigen §§ 22, 25 DSGVO); auch zu beachten § 44a UrhG.

% Dany, BB 2022, 2056.

26 Burgstaller/Hermann/Lampesberger, Kiinstliche Intelligenz, 2019, S. 31; Liicke, BB 2019, 1986 (1987); Mdslein,
RDi 2020, 34 (37).

27 Zetzsche, AG 2019, 7.

28 Noack, in: FS Windbichler, 2020, S. 947 (950); Linardatos, ZIP 2019, 504 (507 f.); Méslein, Der Aufsichtsrat 1/2020, 2.

2 Noack, in: FS Windbichler, 2020, S. 947 (950).

30 Spindler/Seidel, in: Chibanguza/Kuf’/Steege, Kiinstliche Intelligenz, Handbuch, 2. Aufl. 2026, § 5 C Rn. 7; Spindler,
in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 76 Rn. 28 f.

31BGH, Urt. v. 20.9.2011 - Il ZR 234/09 = NZG 2011, 1271 (1273 Rn. 18).
32 | angenbucher, ZHR 187 (2023), 723 (729); BGH, Urt. v. 20.9.2011 - Il ZR 234/09 = NZG 2011, 1271 (1273 Rn. 18);
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Aufsatze
Brandt: Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Geschéftsleitung

In Bezug auf Kl kann sich der Vorstand demnach auf die Zertifizierung des Kl-Systems verlassen,
muss jedoch eine Plausibilitatspriifung der von der Kl vorgeschlagenen Losung durchfiihren.
Damit bezieht sich die Plausibilitdtskontrolle nur auf die Ergebnisse der automatisierten Handlungs-
empfehlung.

Ein daraus ableitbarer ,Pflichtenkanon, der eine gewisse Technikbeherrschung des Vorstands
voraussetzt, um die Logik, Arbeitsweise und Erkenntnisgewinnung der KI nachvollziehen zu konnen,
lasst sich nicht feststellen.** Auch ohne ein grundlegendes Versténdnis der technischen Funktionen
kann der Vorstand seine Letztentscheidungskompetenz als ,Herr des Verfahrens ausiiben.*

Das Erfordernis der Einhaltung eines solchen ,Pflichtenkanons® wiirde die Tatsache ignorieren,
dass eine Kl im Gegensatz zum Menschen nicht reflexionsfahigist und ihre Aktivitaten nicht begriinden
kann.** Etwaige Kontrollpflichten flihren auch gegen eine effiziente, zeitsparende Alternative der
Entscheidungsvorbereitung unternehmerischer Entscheidungen und fiihren so zur Innovations-
hemmung.*® KI-Systeme werden gerade wegen ihrer Fahigkeit zum Selbstlernen und ihrer kontinuier-
lichen Entwicklung herangezogen, um innovative Informationen zu generieren, die ein menschlicher
~Mitarbeiter moglicherweise nicht, jedenfalls nicht so schnell, hatte erlangen kénnen.*”

Festzuhalten bleibt, dass der Vorstand zur Wahrung der Letztentscheidungskompetenz Kl zur
Informationsbeschaffung nicht pauschal nutzen sollte, ohne die Sachlage eigens zu durchdenken
und die Entscheidung abzuwagen oder eine Plausibilitatskontrolle der von der Kl vorgeschlagenen
Lésung vorzunehmen. Eine generelle Uberwachungspflicht, die sich auch bei informationsbeschaf-
fenden Mitarbeitern ergibt und sich aus Ermittlungs-, Auswahl- und Gewichtungspflichten zusam-
mensetzt, bleibt also bestehen, insbesondere die Pflicht, die Kl - wie einen Mitarbeiter auch - sach-
gerecht auszuwdhlen und einzuweisen. Priift die Geschéftsleitung dementsprechend die Ausgestal-
tung des KI-Systems, also ob sich dieses zur Vorbereitung von Geschaftsfiihrungs- und Leitungs-
aufgaben eignet,* muss es reichen, wenn der Vorstand zum Schluss der jeweiligen Entscheidungs-
vorbereitung diese dann in eigener Verantwortung liberlegt entscheidet.*

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass das Black-Box-Problem informationsbeschaffender Ki
keine grundsatzlichen rechtlichen Probleme aufwirft, solange die Letztentscheidungsbefugnis bei der
Geschaftsleitung verbleibt, und diese so in der Lage ist, den Rat zu ignorieren oder mit anderen Ver-
gleichsparametern zu evaluieren. Die Leitung ist folglich an Auswahl-, Uberwachungs- und (Evidenz-)
Kontrollpflichten der erlangten Information gebunden.

Ob zukinftig eine Pflicht zur Nutzung sog. ,,eXplainable Al“° die Losung des Problems darstellt
oder ob eine solche Kl Giberhaupt praxistauglich* ist, bleibt abzuwarten.

Weber/Kiefner/Wobst, NZG 2018, 1131 (1133); Spindler, in: MiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 60.

3 Weber/Kiefner/Wobst, NZG 2018, 1131 (1132); Méslein, ZIP 2018, 204 (209).

34 | angenbucher, ZHR 187 (2023), 723 (725); Weber/Kiefner/Wobst, NZG 2018, 1131 (1132); Méslein, ZIP 2018, 204
(209).

% Li, Kiinstliche Intelligenz im Rahmen unternehmerischer Entscheidungen des Vorstands der AG, 2021, S. 148.

3 Dany, BB 2022, 2062 (2065).

37vgl. Méslein, Der Aufsichtsrat 1/2020, 2.

38 Weber/Kiefner/Wobst, NZG 2018, 1131 (1132).

3% Méllmann, GmbHR 2021, 1033 (1037).

40 Miiller/Kirchner/Schiifiler, in: Kuschel/Asmussen/Golla, Intelligente Systeme - Intelligentes Recht, 2021, S. 85
(96); Puppe, in: Beck/Kusche/Valerius, Digitalisierung, Automatisierung, Kl und Recht, 2020, S. 121 (126).

4 Sog. ,XAl“, aber wenn schon die Ergebnisse von ,Black-Box“ KI-Systemen menschlich nicht nachvollziehbar
sind, dann moglicherweise auch die Rechenprozesse und die Entscheidungsfindung nicht. Es miisste der XAl
also moglich sein, ihre ,Rechenwege* kurz und versténdlich dazulegen, was bei der Auswertung von Big-Data
Schwierigkeiten bereitet.
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Aufsatze
Brandt: Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Geschéftsleitung

b) Keine Eigenhaftung

In Anbetracht der fehlenden Eigenhaftung von Kl im Gegensatz zur Delegation an Menschen und deren
Haftungsmoglichkeiten kdnnte der Einsatz informationsbeschaffender Kl als problematisch angese-
hen werden.”” Wahrend bei menschlichen Beratern Haftungsvereinbarungen (iblich sind, tragt Kl
selbst keine direkte Haftung. Da sich der Betreiber bei Entscheidung die Informationsbeschaffung des
KI-Systems zurechnen lassen muss, resultiert die fehlende Eigenhaftung der Kl in keiner Nutzungs-
einschrankung.”

2. EntscheidendeKI

Neben der Nutzung informationsbeschaffender KI kommt auch eine vollstdndige Delegation von
Leitungsaufgaben an eine Kl in Betracht. Sog. ,,Entscheidende Klen“ treffen selbststandig Entschei-
dungen und setzen diese auch um.*

Bei entscheidender Kl ist es besonders wichtig, zwischen vollautomatisierten Systemen und auto-
nomen Systemen zu unterscheiden. Vollautomatisierte Systeme treffen Entscheidungen innerhalb
vordefinierter, betreiberspezifischer Parameter. Autonome Systeme hingegen kdnnen Uber selbst-
standiges Lernen ihre urspriinglich festgelegten Grenzen erweitern und eigenstandig agieren.*

Bei informationsbeschaffender Kl erfolgt die Letztentscheidungskompetenz nach Erlangung und
Analyse der Informationen, wobei die Geschéftsleitung die ermittelten Ergebnisse auswertet und
darauf basierend Entscheidungen trifft.*° Im Gegensatz dazu erfordert der Einsatz von vollauto-
matisierten KI-Systemen eine prazise Vorabdefinition der Entscheidungsgrenzen. Dabei muss die
Geschaftsleitung - um die Letztentscheidungskompetenz einzuhalten - im Voraus die Grenzen fest-
legen, in welchem Rahmen die Kl eigensténdige Entscheidungen treffen darf.*’

Beim Einsatz autonomer KI-Systeme wird, wenn die festgelegten Grenzen liberschritten werden,
die Letztentscheidungskompetenz des Vorstands in Frage gestellt. Wann genau diese Grenzen {iber-
schritten werden, wird in der Praxis jedoch schwer festzustellen sein.”® Der Einsatz autonomer
KI-Systeme in der Unternehmensleitung verbleibt daher de lege lata riskant.”

Damit bleibt festzuhalten, dass die Geschéftsleitung die Mdglichkeit hat ,,Entscheidende KI“ zu
nutzen, jedoch die Letztentscheidungskompetenz sowie Legalitatspflicht gewahrt bleiben muss.
Daher konnte es sinnvoll sein, innerhalb der Unternehmensleitung eine spezielle Position zu schaf-
fen, die die Letztverantwortung tragt.”® Da dies jedoch sehr komplex erscheint und es ausreichen
wirde, wenn die Geschaftsleitung die Informationen abnimmt, weil dann die Leitungskompetenz in
jedem Fall gewahrt bleibt, ist der Leitung zu raten, bei autonomen Systemen entscheidender Kl
genau dies zu tun. Dann handelt es sich jedoch nicht mehr um entscheidende, sondern lediglich um
informationsbeschaffende KiI.

2 Li, Kuinstliche Intelligenz im Rahmen unternehmerischer Entscheidungen des Vorstands der AG, 2021, S. 66;
Weber/Kiefner/Jobst,NZG 2018, 1131 (1132).

3 Neben nationalen Haftungsrechten (§ 823 Abs. 1 BGB sowie § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. KI-VO.
“ Weber/Kiefner/Jobst, NZG 2018, 1131 (1134)

4 Weber/Kiefner/Jobst, NZG 2018, 1131

4 Weber/Kiefner/Jobst, NZG 2018, 1131 (1134

(11
(
47 Weber/Kiefner/Jobst, NZG 2018, 1131 (1134); Liicke, BB 2019, 1986 (1993).
(
(

34).
).
);
8 Weber/Kiefner/Jobst, NZG 2018, 1131 (1134).
 Weber/Kiefner/Jobst, NZG 2018, 1131 (1134).

%0 Sog. ,independent director® nach: Armour/Eidenmiiller, Selbstfahrende Kapitalgesellschaften (20.9.2026),
S. 10, 20.
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Brandt: Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Geschéftsleitung

3. Eigene Organfahigkeit von KI

Bereits im Jahre 2014 kursierten Medienberichte, dass in Hongkong ein Algorithmus namens VITAL
(,Validating Investment Tool for Advancing Life Sciences”) in den Vorstand berufen und ein Stimm-
recht eingeraumt bekommen hat.”* Dies entsprach zwar nicht der Wahrheit, da VITAL lediglich als ein
Beobachter menschlicher Entscheidungen diente. Der Grund der vermeintlichen Einrdumung eines
vollen Stimmrechts lag in der Fahigkeit der Kl, ,due dilligence” grofRtenteils zu automatisieren, his-
torische Daten zu analysieren und einen Trend zu entwickeln.*

Angesichts dieser Medienberichte stellt sich allerdings die grundsatzliche Frage, ob eine eigen-
standige Organfahigkeit von KI moglich ist und diese somit Teil der Geschaftsleitung werden kdnnte.

a) Geschaftsfiihrung von Personengesellschaften

In Personengesellschaften steht das Prinzip der Selbstorganschaft im Vordergrund, demzufolge die
Gesellschafter grundsétzlich selbst flir die Geschéftsfiihrung verantwortlich sind. Die Voraussetzung
fur die Ubernahme von Geschéftsfiihrungsaufgaben ist die Gesellschafterbeteiligung, welche zumin-
dest beschrénkte Rechtsfahigkeit voraussetzt.”* Zwar wird liber eine Einfiihrung der Rechtsperson-
lichkeit autonomer Systeme bereits seit Jahren®* diskutiert™, bis dato gilt KI jedoch noch nicht als
rechtsfahig. Auch eine in naher Zukunft liegende Anderung scheint trotz prominenter Aufforderung
des Europaischen Parlaments, ,langfristig einen speziellen rechtlichen Status fiir Roboter zu schaf-
fen,“** nicht sachgerecht.

Die Diskussion um die Einfiihrung einer ,,e-Person” zielt darauf ab, Verantwortungsliicken zu
schlieBen. Insbesondere bei autonomen Systemen die Entscheidungen treffen, die weder fiir den
Anbieter noch den Betreiber vorhersehbar sind.*’ Die Zurechnungsproblematik, die durch die Einfiih-
rung einer ,e-Person“ - die neben natiirlichen und juristischen Personen gleichermaRen rechtsfahig
ware - und mit der dadurch moglichen direkten Anwendung des § 278 BGB geldst werden konnte,
wirft jedoch zahlreiche rechtliche, 6konomische sowie ethische Fragen auf.*® Darliber hinaus ist die
Schaffung einer eigenstandigen Rechtspersonlichkeit fiir KI-Systeme nicht erforderlich, um Verant-
wortungsliicken zu schliefRen. Stattdessen erscheint es zweckmaRiger, den fiir die Nutzung von Soft-
ware bereits etablierten Werkzeuggedanken auf KI-Anwendungen zu libertragen. Dies erfordert eine
sorgfaltige Auswahl, Implementierung und Uberwachung der Kl als Werkzeug. Die Zurechnung von
Handlungen oder Ergebnissen wiirde somit unmittelbar durch die Nutzung des KI-Systems erfolgen,
wobei eine klare Verantwortungszuweisung gewahrleistet wird.

51 Strohn, ZHR 182 (2018), 371-377; Spindler, in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 76 Rn. 27 ff.

52 Mgslein, ZIP 2018, 204 (206).

53 Méslein, ZIP 2018, 204 (212).

54 Bereits Teubner, ZfRS 2006, 5.

55 [ inke, MMR 2021, 200 (204); Schirmer, JZ 2019, 711 (718).

°¢ EntschlieRung des Europaischen Parlaments v. 16.2.2017 mit Empfehlung an die Europdische Kommission zu
zivilrechtlichen Regelungen (2015/2103 (INL)) (1.12.2025), unter C252/250, Punkt 59 lit. f.

5T Teubner, AcP 218 (2018), 155 ff.; Gruber, in: Beck, Jenseits von Mensch und Maschine, 2012, S. 133 ff.; Schirmer,
JZ 2016, 660 ff.

% Verdeutlicht in einem ,Letter to the European Commission Artificial Intelligence and Robotics“ (1.12.2025)
mehrere Experten.
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Brandt: Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Geschéftsleitung

b) Leitung von Kapitalgesellschaften

In Kapitalgesellschaften regelt bereits der Wortlaut, dass die Leitung, sprich der Geschaftsfiihrer bzw.
der Vorstand, ausschlieBlich von natiirlichen, unbeschrankt geschaftsfahigen Personen ausgelibt
werden kann.> Die Geschéftsleitung durch eine Kl ist somit de lege lata ausgeschlossen.

4. Klalssingulare Leitungsinstanz

Auch ein weiterflihrender Einsatz von Kl als singuldre Leitungsinstanz stellt gegenwartig nicht nur
eine rechtliche Unmoglichkeit dar,® sondern wirft auch vielschichtige Fragestellungen auf.

Zunéachst: Bedarf es {iberhaupt einer so starken, multidisziplinaren KI,** die in der Lage ist, ein
Unternehmen autonom zu organisieren und vollsténdig alle Prozesse zu automatisieren?®* Wenn ja,
bedarf es einer umfassenden Klarung von Haftungsfragen:

= |st das Unternehmen allein haftbar, oder ist es verpflichtet, eine spezifische Haftpflichtversiche-
rung abzuschlieRen?

= Sollte eventuell eine unbeschrankte Haftung der Anteilseigner in Betracht gezogen werden, oder
ist ein ganzlich neues Haftungsmodell erforderlich?®

Dariiber hinaus ergeben sich ethische Herausforderungen sowie die Notwendigkeit einer prazisen
Zieldefinition flir Entscheidungsprozesse.®

Selbstfahrende Unternehmen sind zukiinftig denkbar, deren Realisierung erfordert jedoch sorg-
faltig ausgearbeitete rechtliche Rahmenbedingungen, um Risiken zu vermeiden und Missbrauchs-
potenziale effektiv zu kontrollieren.

5. Zwischenergebnis

Der Einsatz von Kl in der Geschaftsleitung revolutioniert die Entscheidungsfindung. Wahrend Kl eine
effiziente Datenanalyse und Erkennung von Mustern ermoglicht, bleibt die Letztentscheidungs-
kompetenz und Verantwortung fest in den Handen der Geschaftsleitung.

Die Frage der eigensténdigen Organfahigkeit von Kl und die vollautomatisierte Entscheidungsfin-
dung werfen grundlegende, zukiinftig noch zu beantwortende Fragen auf. Aktuell ist die rechtliche
Anerkennungvon Kl als Teil der Geschaftsleitung oder als singuldre Leitungsinstanz ausgeschlossen,
jedoch konnte sich dies mit der fortschreitenden Entwicklung von KI-Technologien @ndern. Ob der
Unternehmensleitung in Zukunft auch eine KI mit eigenstéandiger Rechtspersonlichkeit und Letzt-
verantwortung zu empfehlen sein wird, bleibt abzuwarten.

%9 Siehe Wortlaut des § 6 Abs. 2 S. 1 GmbHG, § 76 Abs. 3 S. 1 AktG.

%0Vgl.§ 76 Abs. 3 S. 1 AktG.

1 Vgl. Armour/Eidenmiiller, Selbstfahrende Kapitalgesellschaften (20.9.2026), S. 13 ff., 20.
62 Schnitzhofer, Das selbstfahrende Unternehmen, 2021, S. 85, 105, 147.

5 Armour/Eidenmiiller, Selbstfahrende Kapitalgesellschaften (20.9.2026), S. 16 ff., 20 f.

54 Vgl. Schnitzhofer, Das selbstfahrende Unternehmen, 2021, S. 10, 23 ff.
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Brandt: Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Geschaftsleitung

IV. Pflicht zur Nutzung eines KI-Systems

Fraglich ist, ob fiir die Geschéftsleitung eine rechtliche Verpflichtung zum Einsatz von Kl besteht,
bevor die Frage nach deren internem oder externem Betrieb erortert wird.®> Die Delegation von
Entscheidungen an Kl konnte in speziellen Entscheidungssituationen aufgrund ihrer Giberlegenen
Fahigkeit nicht nur erlaubt, sondern verpflichtend sein.®®

1. InKapitalgesellschaften

Als pflichtbegriindende Vorschrift kommt in der gegenwartigen Diskussion vorrangig die Business
Judgement Rule (BJR) aus § 93 Abs. 1 S. 2 AktG in Betracht.®” Eine Pflicht kdnnte sich ebenfalls aus
der allgemeinen Sorgfaltspflicht gem.§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG (i.V.m. § 76 Abs. 1 AktG)/§ 43 Abs. 1 GmbHG
ergeben.®

a) Nutzungspflicht resultierend aus der BJR (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG)?

Die BJR, verankert in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG, schafft einen Haftungsfreiraum fiir den Vorstand, sofern
er seine Entscheidungen auf der Grundlage ,angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft*
trifft.>” Gleiches gilt’”® fiir den Geschéftsfiihrer einer GmbH, § 43 Abs. 1 GmbHG." Die Einhaltung des
§93 Abs. 1 S. 2 AktG bzw. § 43 Abs. 1 GmbHG schliel’t eine Pflichtverletzung somit aus.” Falls die
Erlangung angemessener Information fiir unternehmerische Entscheidungen nur durch die Nutzung
von Kl méglich ist, konnte daraus eine verpflichtende Nutzung von Kl resultieren, um den Anforde-
rungen der BJR gerecht zu werden.

In dem aktuellen Meinungsspektrum tber die Einordnung der BJR wird einerseits argumentiert,
dass die BJR iiber die Enthaftung hinaus den Sorgfaltsmafistab nach § 93 Abs. 1 S. 1 AktG konkreti-
siert, wonach eine Missachtung der BJR eine Pflichtverletzung des Vorstands bedeutet.”” Anderer-
seits betrachtet eine Gegenmeinung die BJR als eigenstandigen Ausschlusstatbestand, dem bei Ein-
haltung lediglich entlastende Wirkung zukommt.™ Auch der BGH sieht die BJR als eine Entscheidung
des Gesetzgebers gegen eine Erfolgshaftung an, die einen Haftungsfreiraum - bei Einhaltung - schafft.”
Hieraus ergeben sich somit noch keine greifbaren Anhaltspunkte fiir eine aus der BJR herzuleitenden

65\/gl. Dahmen, BKR 2019, 533 (534).

6 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (347); Moslein, ZIP 2018, 207 (209); Liicke, BB 2019, 1986 (1989); Weber/Kiefner/
Jobst,NZG 2018, 1131 (1133 f.); Dany, BB 2022, 2064; Wagner, BB 2018, 1097 (1099).

57 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (347); Méslein, ZIP 2018, 207 (209); Liicke, BB 2019, 1986 (1989); Weber/Kiefner/
Jobst,NZG 2018, 1131 (1133 f.); Dany, BB 2022, 2064; Wagner, BB 2018, 1097 (1099); Telle, Einsatz Kiinstlicher
Intelligenz zur vorbereitenden Unterstlitzung von Leitungsentscheidungen des Vorstands einer AG, 2023,
S. 64 ff.

%8 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (347); Moslein, ZIP 2018, 207 (209).

9 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (347); Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, Kommentar, 6. Aufl.
2024, AktG § 93 Rn. 17; Spindler, in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 43 ff.; Fest, JuS 2023, 304 (307).

0 Gleiches gilt auch fiir unternehmerische Entscheidungen des Aufsichtsrates gem. § 116 AktG; siehe auch
BGH, Urt.v.21.4.1997 - Il ZR 175/95 (ARAG-Garmenbeck) = BGHZ 135, 244.

" Eufinger, GWR 2018, 267 (268).

2 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (347); Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, Kommentar, 6. Aufl.
2024, AktG § 93 Rn. 17; Spindler, in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 43 ff.; Fest, JuS 2023, 304 (307).

B Spindler, in: MiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 46 f.
" Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2025, § 93 Rn. 85.
> Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2025, § 93 Rn. 81.
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Aufsatze
Brandt: Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Geschaftsleitung

Nutzungspflicht der Leitungsgremien fiir KI. Erganzend kann folglich auf den Wortlaut, die Historie
und die teleologische Auslegung abgestellt werden.™

Der Wortlaut des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG: ,,Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn“ spricht gegen
eine verwobene Konkretisierung mit dem allgemeinen Sorgfaltsmalistab des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG,
sondern nur fiir eine Privilegierung bei Einhaltung der BJR.”" Daraus folgt aber noch keine Nutzungs-
pflicht von KI, um auf der Grundlage angemessener Information zu handeln, selbst wenn nur durch
diese eine solche ,,angemessene Information® beschafft werden kann. Zudem hatte der Gesetzgeber
die BJR auch positiv formulieren kdnnen, sodass die Leitung dann sorgféltig handelt, wenn sie auf
Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft handelt.”® Aus dem Wortlaut
ergibt sich somit keine KI-Nutzungspflicht.”

Der Gesetzesentwurf des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG spricht von einem ,,sichere[n] Hafen“ (,,Safe Harbour®)
sowie einer , Tatbestandseinschrankung®.®® Dies spricht ebenfalls allein fiir eine Haftungsbeschran-
kung.®! Es finden sich auch keine Anhaltspunkte, dass die BJR, bevor es potente Kl gab, zu einer Nut-
zungspflicht irgendeiner liberlegenen (nicht kiinstlichen) ,Hilfsperson“ gefiihrt hatte.

Sinn und Zweck der BJR ist es, einen allgemeinen MaRstab vorzugeben, bei dessen Einhaltung
die Geschaftsleitung vor einer Haftung fiir unternehmerische Entscheidungen sicher ist.* Sie unter-
stlitzt damit unternehmerische Risikobereitschaft, die zwar haufig in eine Innovationsférderung
miindet, allerdings nicht die Verpflichtung zur Nutzung von Kl zur Erlangung ,,angemessener® Infor-
mation beinhaltet.”

Somit besteht keine rechtliche Verpflichtung, Entscheidungen gemafl den Grundsétzen der BJR
zu treffen, was wiederum bedeutet, dass sich daraus keine verbindliche Notwendigkeit zur Nutzung
von Kl ableiten lasst.*” Die BJR dient vielmehr als Leitfaden fiir eine pflichtgeméafRe Unternehmens-
flihrung, wobei ein Abweichen an sich keinen Rechtsverstoft gem. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG oder § 43 Abs. 1
GmbHG darstellt. Eine Rechtsverletzung muss separat nachgewiesen werden, wobei das Nicht-
beachten der BJR als Indiz fiir eine pflichtwidrige Handlung angesehen werden kann.*

"6 Telle, Einsatz Kiinstlicher Intelligenz zur vorbereitenden Unterstiitzung von Leitungsentscheidungen des Vor-
stands einer AG, 2023, S. 64 ff.

" Telle, Einsatz Kiinstlicher Intelligenz zur vorbereitenden Unterstiitzung von Leitungsentscheidungen des Vor-
stands einer AG, 2023, S. 64.

"8 Telle, Einsatz Kiinstlicher Intelligenz zur vorbereitenden Unterstiitzung von Leitungsentscheidungen des Vor-
stands einer AG, 2023, S. 64 unter Hinweis auf die Formulierung der sterreichischen Fassung der BJR gem.
§ 84 Abs. 1a AktG.

™ Telle, Einsatz Kiinstlicher Intelligenz zur vorbereitenden Unterstiitzung von Leitungsentscheidungen des Vor-
stands einer AG, 2023, S. 64.

8 Telle, Einsatz Kiinstlicher Intelligenz zur vorbereitenden Unterstiitzung von Leitungsentscheidungen des Vor-
stands einer AG, 2023, S. 65; RegE, BT-Drs. 15/5092, S. 11 f.

8 Telle, Einsatz Kiinstlicher Intelligenz zur vorbereitenden Unterstiitzung von Leitungsentscheidungen des Vor-
stands einer AG, 2023, S. 65.

82ygl. Telle, Einsatz Kiinstlicher Intelligenz zur vorbereitenden Unterstiitzung von Leitungsentscheidungen des
Vorstands einer AG, 2023, S. 65.

8 Spindler, in: MiiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 93 Rn. 43 f., 48; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschafts-
recht, Kommentar 6. Aufl. 2024, AktG § 93 Rn. 17.

8 Telle, Einsatz Kiinstlicher Intelligenz zur vorbereitenden Unterstiitzung von Leitungsentscheidungen des Vor-
stands einer AG, 2023, S. 65.; anders wohl Li, Kiinstliche Intelligenz im Rahmen unternehmerischer Entschei-
dungen des Vorstands der AG, 2021, S. 51 ff.; Méslein, ZIP 2018, 204 (209).

8 Fufinger, GWR 2018, 267 (268).
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Aufsatze
Brandt: Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Geschéftsleitung

b) Nutzungspflicht resultierend aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht (§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG
(i.v.m. § 76 Abs. 1 AktG®)/§ 43 Abs. 1 GmbHG)?

Eine Pflicht zur Nutzung von KI kommt somit lediglich aus dem allgemeinen SorgfaltsmaRstab in
Betracht. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG und § 43 Abs. 1 GmbHG regeln, dass Vorstandsmitglieder und der
Geschaftsfiihrer bei der Geschaftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschaftsleiters anzuwenden haben.®” Daraus abgeleitet kann die Leitung im Einzelfall, wenn nur
durch Nutzung von Kl angemessene Information eingeholt werden kann, verpflichtet sein, Kl zu nutzen,
um sorgfaltig zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.®

Die Beurteilung einer Nutzungspflicht hangt somit von etlichen Faktoren ab. Dazu gehdren neben
der Art und Folgenschwere der Leitungsentscheidung insbesondere auch die datenbezogene Kom-
plexitdt und die Verfligharkeit eines geeigneten KI-Systems.*

2. InPersonengesellschaften

In Personengesellschaften ist grundsatzlich keine verpflichtende Nutzung von Kl vorgesehen. Gleich-
wohl er6ffnet sich eine potenzielle Schadensersatzpflicht fiir Gesellschafter, wenn eine KI-Nutzung
offensichtlich geboten erscheint, sich quasi aufdrangt, der Einsatz dieser jedoch ohne sachlichen
Grund unterlassen wird. Diese Konstellation erfahrt ab dem 1.1.2024, mit Inkrafttreten des MoPeG,
eine wesentliche Anderung. Mit der Abschaffung des § 708 BGB, welcher bis dato die Haftung auf die
Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten (diligentia quam in suis, vgl. § 277 BGB) beschrankt hat, orien-
tiert sich die Innenhaftung fortan am MaRstab des § 280 BGB. Hierdurch entfallt jegliche Haftungs-
beschrankung. Der Gesetzgeber zielt mit dieser Novellierung darauf ab, den sorgféltig agierenden
Gesellschafter nicht zu benachteiligen. Kiinftig wird der Einwand, die Nutzung von Kl wiirde nicht
der eigeniiblichen Sorgfalt entsprechen - ein Argument, das nach Mdslein fiir viele Gesellschafter
bisher leicht anzubringen war -, nicht langer haltbar sein.®® Daneben wird weiterhin eine explizite
Verpflichtung zur KI-Nutzung in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden kénnen.

3. Auswahlermessen der Geschiaftsleitung beim Einsatz von Kl

Es stellt sich die Frage, welches Auswahlermessen die Geschéftsleitung trifft, falls die Nutzung eines
KI-Systems in der konkreten Entscheidung erforderlich ware.

Der nétige Umfang der Informationsbeschaffungspflicht bei unternehmerischen Entscheidungen
variiert. Zwar lasst sich die Qualitat der Informationsgrundlage theoretisch unbegrenzt verbessern.*
Dies ist jedoch nicht immer praktikabel oder im gesellschaftlichen Interesse, da Entscheidungen auch
unter Zeitdruck getroffen werden miissen und somit zwangslaufig in praxi auch Entscheidungen auf
einer begrenzten Informationsbasis getroffen werden (miissen).” So kann sich eine Nutzungspflicht
eines KI-Systems zwar aus dem allgemeinen Sorgfaltsmafstab ergeben, die Entscheidung liber den

8 Koch, in: Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 19. Aufl. 2025, § 93 Rn. 8.

87 Koch, in: Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 19. Aufl. 2025, § 93 Rn. 8; Fleischer, in: MiiKo-GmbHG, Bd. 2, 5. Aufl.
2026, § 43 Rn. 60.

8 Koch, in: Koch, Aktiengesetz, Kommentar, 19. Aufl. 2025, § 93 Rn. 42; Spindler, in: MiKo-AktG, Bd. 2, 6. Aufl. 2023,
§ 93 Rn. 56; Liicke, BB 2019, 1986 (1989, 1994).

% | angenheld/Haagen, NZG 2023, 1535 (1537); Liicke, BB 2019, 1986 (1989).

% Méslein, ZIP 2018, 207 (209).

1 Langenbucher, ZHR 187 (2023), 723 (730 f.).

92 Langenbucher, ZHR 187 (2023), 723 (730 f.); Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.10.2025, § 93 Rn. 80, 92.
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Aufsatze
Brandt: Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Geschéftsleitung

Einsatz im Einzelfall ist jedoch gleichwohl eine Frage, die der BJR unterliegt. Anhand dieser muss die
Einsatzpflicht in der konkreten Entscheidung verhaltnismaRig (,angemessen®) sein.

4. Pflicht zur Nutzung intern oder extern betriebener Kl

Die Frage, ob KI-Systeme intern betrieben® oder extern ausgelagert werden sollten, unterliegt keiner
gesetzlichen Verpflichtung und fallt somit in den Bereich des unternehmerischen Ermessens.*
Es werden sich meist Vorteile fiir beide Optionen identifizieren lassen, die je nach Einzelfall in
Betracht kommen konnen.

Ein interner Betrieb empfiehlt sich insbesondere dann, wenn eine haufige Nutzung vorgesehen ist,
derinterne Organisationsaufwand als beherrschbar gilt und eine hohe Vertraulichkeit sowie direkter
Zugriff auf die Technik gewlinscht ist.”

Die Auslagerung erscheint sinnvoll, wenn Kl nicht zur Kernkompetenz des Unternehmens zahlt
und die Integration einen liberproportionalen Umorganisations- und Planungsaufwand sowie eine
intensive Ressourcenbeanspruchung nach sich ziehen wiirde.”® Nebenaspekt einer Auslagerung ist,
dass diese auch zu einem zusatzlichen Haftungspartner fiihren kann, mit der Moglichkeit Regress-
anspriiche geltend zu machen.?” Oftmals gehen auch Kosteneinsparungen einher, was insbesondere
fur kleine und mittlere Unternehmen (KMU) relevant sein kann, die nicht Giber die Ressourcen fiir den
Aufbau einer internen Kl-Infrastruktur verfiigen.®® Als Kehrseite kann die Auslagerung moglicher-
weise eine schlechtere Servicequalitdt mit sich bringen, die in Folge zu Reputationseinbufien fiihren
kann.”” Es kénnte auch der Eindruck entstehen, die Geschéftsleitung sei fremdbeeinflusst, obwohl -
wie oben dargelegt - die Letztentscheidungskompetenz bei ihr verbleibt. Je nach Wahl der Betriebs-
weise - intern oder extern - ergeben sich auch unterschiedliche Sorgfaltspflichten, die esim Rahmen
der unternehmerischen Entscheidungsfindung zu beriicksichtigen gilt.

5. Zwischenfazit

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass flir Kapitalgesellschaften eine Nutzungspflicht fir KI
bestehen kann. Diese Pflicht kann sich aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht gem. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG
und § 43 Abs. 1 GmbHG ergeben. Die Frage, ob diese Pflicht aus der BJR (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG) oder
der allgemeinen Sorgfaltspflicht abzuleiten ist, hat eher theoretischen Charakter und ist von gerin-
gerer praktischer Relevanz. Interessant bleibt weiter die Frage, ob und wie eine Nutzungspflicht sich
aus dem Gesichtspunkt der Selbstregulierung (Satzung/Gesellschaftsvertrag) ergeben kann und
inwieweit sich das MaR der Verpflichtung auch auf die Befolgung der von der KI gegebenen Empfeh-
lungen erstreckt.

% Sog. ,In-House“ Betrieb.

9% Méslein, ZIP 2018, 204 (204 ff., 208) unter Verweis auf LG Darmstadt ZIP 1986, 1389 (1389, 1391 f.).
% Linnertz, Die Delegation durch den Vorstand einer Aktiengesellschaft, 2020, S. 188.

% Linnertz, Die Delegation durch den Vorstand einer Aktiengesellschaft, 2020, S. 188.

9 Vgl. Denga, CR 2023, 277 (284 Rn. 45, 49).

% Insbesondere Start-ups.

% Wolf, in: Blirkle, Compliance in Versicherungsunternehmen, Handbuch, 3. Aufl. 2020, § 18 Rn. 22; Thalhofer/
Zdanowiecki, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, 3. Aufl. 2019, § 19 Rn. 4.
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Aufsatze
Brandt: Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der Geschéftsleitung

V. Fazit

Die Moglichkeit, dass Kl nicht nur unterstiitzend in der Informationsbeschaffung und Entscheidungs-
findung wirkt, sondern potenziell selbst geschéftsleitende Funktionen libernehmen oder gar als eigen-
standige Leitungsinstanz agieren konnte, markiert einen Wendepunkt in der Evolution des Gesell-
schaftsrechts. Esist unerlasslich zu erkennen, dass die Nutzung von Kl in Kapitalgesellschaften unter
bestimmten Umstédnden bereits jetzt nicht mehr nur eine Option, sondern eine explizite Verpflich-
tung darstellen kann. Diese Verpflichtung, gekoppelt mit dem Gebot des unternehmerischen Aus-
wahlermessens bei der Implementierung sowie der Wahl des internen oder externen Betriebs, ver-
langt eine umsichtige Integration dieser Technologien in die Unternehmensstrukturen. Die Moglich-
keiten von Kl, unternehmerische Entscheidungen zu unterstiitzen, verlangen eine Auseinanderset-
zung der Unternehmenstrdager mit dem mdglichen Einsatz sowie den einhergehenden Sorgfalts-
pflichten von Kl in ihrem jeweiligen Unternehmen.
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Aufsatze
Grupico: Der neue Widerrufsbutton nach § 356a BGB

I.  Einleitung

Mit § 356a BGB ist am 19.6.2026 eine weitere digitale Pflichtfunktion in das deutsche Verbraucher-
recht in Kraft getreten. Nach dem Bestellbutton i.S.d. § 312j Abs. 3 BGB und dem Kiindigungsbutton
i.S.d. § 312k BGB tritt nun die elektronische Widerrufsfunktion hinzu.* Sie verpflichtet Unternehmer
bei Fernabsatzvertragen, die liber eine Online-Benutzeroberflache geschlossen werden, sicherzu-
stellen, dass Verbraucher ihre Widerrufserklarung auch tiber eine solche Funktion abgeben kdnnen.”
Der unionsrechtliche Ausgangspunkt hierfiir ist Art. 11a Verbraucherrechte-Richtlinie (VRRL)®. Danach
muss die Widerrufsfunktion gut lesbar gekennzeichnet, wahrend der Widerrufsfrist durchgehend
verflighar, hervorgehoben platziert und fiir Verbraucher leicht zuganglich sein.” Ziel der Neuregelung
ist es, die Ausuibung des Widerrufsrechts im digitalen Fernabsatz zu erleichtern. Der Widerruf soll fir
Verbraucher nicht aufwendiger sein als der Vertragsschluss selbst.” Wahrend der Bestellbutton vor
unbewussten Zahlungspflichten schiitzt und der Kiindigungsbutton die Beendigung bestimmter
Dauerschuldverhdltnisse erleichtert, soll § 356a BGB die tatsachliche Ausiibung eines bereits beste-
henden Widerrufsrechts niedrigschwelliger gestalten.® Die Nahe zu bereits bekannten digitalen Pflicht-
schaltflachen darf jedoch nicht dariiber hinwegtéuschen, dass & 356a BGB eigenstandige Auslegungs-
und Umsetzungsprobleme aufwirft. Anders als der Kiindigungsbutton beruht der Widerrufsbutton
auf unionsrechtlichen Vorgaben. Die zu § 312k BGB entwickelten MaRstdbe kdnnen daher zwar als
Orientierung dienen, aber nicht schematisch libertragen werden.” Zudem bleiben mehrere Fragen
offen: Wie weit reicht der Begriff der Online-Benutzeroberflache? Wo muss die Widerrufsfunktion
platziert werden? Genligt eine pauschale Bereithaltung oder ist eine individualisierte Anzeige erfor-
derlich? Welche Anforderungen gelten bei Kundenkonten und Drittplattformen? Und welche Folgen
hat eine fehlerhafte Umsetzung fiir Widerrufsfrist und wettbewerbsrechtliche Verantwortlichkeit?®
Diese offenen Fragen zeigen, dass § 356a BGB trotz seiner Nahe zu Bestell- und Kiindigungsbutton
eigenstandigen Konkretisierungsbedarf erzeugt: Die Norm soll den Verbraucherschutz starken, belas-
tet Unternehmer und Rechtsanwender zugleich aber mit erheblicher Rechtsunsicherheit.®

Dieser Beitrag untersucht daher, inwieweit § 356a BGB eine verbraucherschiitzende Vereinfachung
des Widerrufs gelingt, ohne Unternehmer durch unklare technische und rechtliche Vorgaben unver-
haltnismafig zu belasten. Dazu werden zunachst der unionsrechtliche und nationale Regelungsrah-
men dargestellt. AnschlieRend werden Anwendungsbereich und Ausgestaltung der Widerrufsfunk-
tion untersucht. Darauf aufbauend erfolgt ein Vergleich mit Bestell- und Kiindigungsbutton, bevor
die Rechtsfolgen fehlerhafter Umsetzung und eine abschlieRende Bewertung in den Blick genom-
men werden.

1 pech, MMR 2026, 472 (472).

2§ 356a Abs. 1S. 1 BGB; Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 6.
3RL (EU) 2011/83 des EP und des Rates v. 25.10.2011, ABl. EU 2011 Nr. L 304, S. 64.

4Art. 11a Abs. 1 VRRL; Pech, MMR 2026, 472 (472 f.).

5 ErwG 37 der RL (EU) 2023/2673 des EP und des Rates v. 22.11.2023 zur Anderung der Richtlinie 2011/83/EU in
Bezug auf im Fernabsatz geschlossene Finanzdienstleistungsvertrage und zur Aufhebung der Richtlinie
2002/65/EG, ABL. EU 2023 Nr. L; Bitkom, Praxisleitfaden zur Umsetzung des Widerrufsbuttons, 2026, S. 4.

8 Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 1-5.
7 Pech, MMR 2026, 472 (472); Prem, VuR 2026, 173 (174).

8 Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 50; Pech, MMR 2026, 472 (473);
Prem,VuR 2026, 173 (174); Bitkom, Praxisleitfaden zur Umsetzung des Widerrufsbuttons, 2026, S. 5.

% Seiwerth, NJW 2026, 945 (946 f.).
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Aufsatze
Grupico: Der neue Widerrufsbutton nach § 356a BGB

Il.  Normativer Hintergrund und nationale Umsetzung durch § 356a BGB

§ 356a BGB lasst sich nicht allein aus dem nationalen Verbraucherrecht heraus verstehen. Die Vor-
schrift beruht auf unionsrechtlichen Vorgaben und regelt die technische Gestaltung der digitalen
Erklarungssituation. Das materielle Widerrufsrecht bestand schon zuvor. § 356a BGB betrifft allein
die Art und Weise seiner Ausiibung und schafft damit kein neues Widerrufsrecht, sondern einen gesetz-
lich ausgestalteten elektronischen Auslibungsweg. Fiir das Versténdnis der Vorschrift ist daher
zunachst ihr unionsrechtlicher Ursprung darzustellen, bevor die nationale Umsetzung und ihre sys-
tematische Einordnung in das deutsche Verbraucherwiderrufsrecht untersucht werden.

1. Unionsrechtlicher Ursprung

Der Ausgangspunkt der neuen digitalen Widerrufsfunktion liegt im Unionsrecht. Mit der Richtlinie
(EVU) 2023/2673 wurde die Verbraucherrechterichtlinie um Art. 11a VRRL ergénzt.' Die Vorschrift ver-
pflichtet die Mitgliedstaaten, sicherzustellen, dass Verbraucher bei Fernabsatzvertragen, die liber
eine Online-Benutzeroberflache geschlossen werden, ihr Widerrufsrecht auch liber eine elektronische
Widerrufsfunktion ausiiben kdnnen.*

Der Sinn und Zweck der Regelung liegt darin, die Ausiibung des Widerrufsrechts fiir den Verbrau-
cher zu erleichtern. Dieser soll den Vertrag nicht einfacher schliefRen als widerrufen konnen.*? Art. 11a
VRRL setzt deshalb direkt bei der praktischen Durchsetzung des Widerrufsrechts an. Am materiellen
Widerrufsrecht selbst andert § 356a BGB nichts. Die Vorschrift erganzt es nur um einen erweiterten
digitalen Ausiibungsweg. Gem. Art. 11a Abs. 1 VRRL muss der Unternehmer dafiir zunéchst eine
Widerrufsfunktion bereitstellen, die gut lesbar mit den Worten ,Vertrag widerrufen® oder einer ent-
sprechenden eindeutigen Formulierung gekennzeichnet ist. Diese Funktion muss wahrend der
Widerrufsfrist durchgehend verfiigbar, hervorgehoben platziert und leicht zuganglich sein.** Sodann
muss der Verbraucher in die Lage versetzt werden, die fiir die Widerrufserklarung erforderlichen
Angaben bereitzustellen oder zu bestatigen. Hierzu zahlen insbesondere sein Name, Angaben zur
Identifizierung des Vertrags und Angaben zu einem elektronischen Kommunikationsmittel, iiber das
ihm die Eingangsbestatigung tibermittelt werden soll.* Im letzten Schritt muss der Verbraucher
seine Widerrufserklarung liber eine Bestadtigungsfunktion absenden kénnen. Nach Eingang der
Erklarung hat der Unternehmer dem Verbraucher unverziiglich eine Eingangsbestatigung auf einem
dauerhaften Datentrager zu Uibermitteln.*

Somit liegt der Schwerpunkt von Art. 11a VRRL auf der Ausgestaltung des digitalen Erklarungs-
vorgangs. Der Verbraucher soll das Widerrufsrecht kennen und es zugleich ohne Suchaufwand oder
zusatzliche technische Hiirden ausiiben kdnnen.

2. Umsetzung in das deutsche Recht

Der deutsche Gesetzgeber hat Art. 11a VRRL durch § 356a BGB umgesetzt. Die Vorschrift tragt die
Uberschrift ,Elektronische Widerrufsfunktion bei Fernabsatzvertragen® und ist in die Regelungen

10 RL (EU) 2023/2673 des EP und des Rates v. 22.11.2023, ABL. EU 2023 Nr. L; Halder, jurisPR-ITR 18/2025, Anm. 2.
1 Art. 11a Abs. 1 VRRL; Halder, jurisPR-ITR 18/2025, Anm. 2.

12 ErwG 37 der RL (EU) 2023/2673 des EP und des Rates v. 22.11.2023, ABl. EU 2023 Nr. L; Halder, jurisPR-ITR
18/2025, Anm. 2.

13 pach, MMR 2026, 472 (472 f.).
4 Art. 11a Abs. 2 VRRL; Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 21-35.
15 Art. 11a Abs. 3 und 4 VRRL; Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 36-47.
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zum Widerrufsrecht bei Verbrauchervertragen eingefiigt worden.*® Systematisch kniipft die Norm an
§ 355 BGB und die erweiterten Vorschriften des § 356 BGB an. § 356a Abs. 1 S. 1 BGB verpflichtet den
Unternehmer bei Fernabsatzvertragen, die iber eine Online-Benutzeroberflache geschlossen werden,
sicherzustellen, dass der Verbraucher auf dieser Online-Benutzeroberflache durch das Nutzen einer
Widerrufsfunktion eine Widerrufserklarung abgeben kann. Die Widerrufsfunktion muss nach § 356a
Abs. 1S.2 BGB gut lesbar mit ,Vertrag widerrufen® oder einer anderen gleichbedeutenden eindeuti-
gen Formulierung beschriftet sein. Nach § 356a Abs. 1 S. 3 BGB muss sie wdhrend des Laufs der
Widerrufsfrist standig verfiigbar, hervorgehoben platziert und fiir den Verbraucher leicht zuganglich
sein. Die weiteren Absatze regeln den Ablauf des elektronischen Widerrufs. § 356a Abs. 2 BGB
bestimmt, welche Angaben der Verbraucher {iber die Widerrufsfunktion machen oder bestatigen
kénnen muss. § 356a Abs. 3 BGB sieht eine Bestatigungsfunktion vor, durch deren Betatigung die
Widerrufserklarung abgesendet wird. § 356a Abs. 4 BGB verpflichtet den Unternehmer zur Eingangs-
bestatigung auf einem dauerhaften Datentrager. § 356a Abs. 5 BGB enthalt schlieRlich eine Fristwah-
rungsregelung: Die Widerrufserklarung gilt als innerhalb der Widerrufsfrist zugegangen, wenn der
Verbraucher sie vor Ablauf der Widerrufsfrist tiber die Widerrufsfunktion versandt hat. Die deutsche
Umsetzung folgt im Grundsatz der unionsrechtlichen Struktur, ibernimmt sie aber nicht vollstéandig
wortgleich. Besonders deutlich wird dies bei § 356a Abs. 5 BGB. Wahrend Art. 11a Abs. 5 VRRL darauf
abstellt, dass das Widerrufsrecht innerhalb der Frist ,ausgelibt* ist, verwendet § 356a Abs. 5 BGB den
aus der deutschen Rechtsgeschaftslehre bekannten Begriff des Zugangs. Inhaltlich soll damit ersicht-
lich keine strengere Voraussetzung fiir den Verbraucher geschaffen werden. Vielmehr soll die recht-
zeitige Versendung Uiber die Widerrufsfunktion geniigen.'” § 356a BGB begriindet somit kein neues
Widerrufsrecht und lasst weder einen zusatzlichen Widerrufsgrund noch eine verldngerte Wider-
rufsfrist entstehen. Geregelt wird allein die Art und Weise, wie ein bereits bestehendes Widerrufs-
recht ausgelibt wird. Praktisch bedeutsam ist dies vor allem fiir die Frage, wie einfach dem Verbrau-
cher die Ausiibung seines Widerrufsrechts ermoglicht werden muss. Ob er widerrufen darf, steht
damit nicht mehr im Streit.

lll. Anwendungsbereich der neuen elektronischen Widerrufsfunktion

Die Probleme des § 356a BGB beginnen bereits bei dessen Anwendungsbereich. Die Vorschrift setzt
voraus, dass ein Fernabsatzvertrag liber eine sog. ,,Online-Benutzeroberflache“ geschlossen wurde
und der Verbraucher lber diese Online-Benutzeroberflache eine Widerrufserklarung abgeben kon-
nen muss. § 356a Abs. 1 BGB kniipft damit nicht an jeden denkbaren Fernabsatzvertrag an, sondern
verbindet das Bestehen der Pflicht zur Widerrufsfunktion mit der Art des Vertragsschlusses. Diese
Verkniipfung wirft Abgrenzungsfragen auf: Erfasst sind nur Vertrage mit bestehendem Widerrufs-
recht, die iber eine Online-Benutzeroberflache geschlossen wurden. Unklar bleibt jedoch, wie weit
dieser Begriff reicht und welche Anforderungen gelten, wenn der Vertrag nicht auf der eigenen Inter-
netseite des Unternehmers, sondern (iber eine Drittplattform geschlossen wurde.*

1. Fernabsatzvertrage mit Widerrufsrecht

§356a Abs. 1 S. 1 BGB gilt bei Fernabsatzvertragen, die liber eine Online-Benutzeroberflache geschlos-
sen werden. Der Unternehmer hat in diesem Fall sicherzustellen, dass der Verbraucher auf der

16 BGBI.12026 Nr. 28, S. 3, § 356a BGB; Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht,2026,§ 2Rn. 6.
17 pach, MMR 2026, 472 (474).
18Vgl. Féhlisch/Lower, CR 2024, 116 (118).
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Online-Benutzeroberflache durch das Nutzen einer Widerrufsfunktion eine Widerrufserklarung
abgeben kann.*® Nach § 312c Abs. 1 BGB handelt es sich bei Fernabsatzvertragen um Vertrage, bei
denen der Unternehmer oder eine in seinem Namen oder Auftrag handelnde Person und der Ver-
braucher fiir Vertragsverhandlungen und Vertragsschluss ausschlieBlich Fernkommunikationsmittel
verwenden, sofern der Vertragsschluss im Rahmen eines fiir den Fernabsatz organisierten Vertriebs-
oder Dienstleistungssystems erfolgt.”” Die Pflicht zur Bereitstellung der Widerrufsfunktion setzt
allerdings voraus, dass fiir den jeweiligen Vertrag liberhaupt ein gesetzliches Widerrufsrecht besteht,
denn die Norm regelt wie gezeigt nur dessen Ausiibung, nicht sein Entstehen. Besteht fiir die ange-
botenen Vertrage von vornherein kein Widerrufsrecht, fehlt es folglich auch an einer tiber § 356a BGB
zu erleichternden Widerrufsausiibung.?* Die Vorschrift ist deshalb im Zusammenspiel mit den allge-
meinen Regeln {iber das Verbraucherwiderrufsrecht und den Ausschlusstatbestanden des § 312g
BGB zu lesen.

Der sachliche Anwendungsbereich ist damit enger, als eine rein wortliche Betrachtung des Begriffs
sFernabsatzvertrage“ nahelegen konnte. Nicht jeder Vertragsschluss unter Nutzung von Fernkom-
munikationsmitteln 16st die Pflicht zur elektronischen Widerrufsfunktion aus. Vorausgesetzt ist ein
Fernabsatzvertrag mit bestehendem Widerrufsrecht, der zudem tber eine Online-Benutzeroberflache
geschlossen wurde. Entscheidend ist damit, wie der Begriff der Online-Benutzeroberflache abzu-
grenzen ist.

2. Online-Benutzeroberflache als auslegungsbediirftiger Begriff

Der Begriff der Online-Benutzeroberflache ist flir § 356a BGB zentral, bleibt aber auslegungsbediirftig.
Die Gesetzesfassung verwendet ihn als Ankniipfungspunkt fiir die Pflicht zur Bereitstellung der
Widerrufsfunktion, ohne ihn im BGB selbst ndher zu definieren. In den unionsrechtlichen Materialien
werden als Beispiele insbesondere Websites und Anwendungen genannt. Nach der Gesetzesbegriin-
dung soll der Begriff Websites oder Teile davon sowie Anwendungen einschlieBlich Mobil-Apps
umfassen.” Ein ausdriicklicher Verweis findet sich nurin dem neu eingefiigten Art. 16e VRRL, der auf
eine ,Online-Benutzeroberflache im Sinne von Art. 3 Buchstabe m der Verordnung (EU) 2022/2065¢
abstellt. Eine Legaldefinition der Online-Benutzeroberflache existiert stattdessen in Art. 3 Nr. 16 der
Geoblocking-vVO.” Teilweise wird zur Konkretisierung auf Art. 3 lit. m DSA zurilickgegriffen. Danach
kann eine Online-Schnittstelle als Software verstanden werden, darunter Websites, Teile davon und
Anwendungen einschlieRlich Mobil-Apps. Erganzend werden in den Erwdgungsgriinden der Ande-
rungsrichtlinie auch Chatbots, Robo-Advice, interaktive Tools oder dhnliche Mittel genannt.” Daraus
folgt zunachst ein weiter technischer Begriff. Erfasst sind sowohl klassische Internetseiten als auch
App-basierte Bestellumgebungen und sonstige digitale Oberflachen, liber die der Verbraucher eine
vertragsbezogene Erklarung abgibt. Gleichzeitig darf der Begriff nicht unbegrenzt verstanden wer-

19§356a Abs. 1S. 1 BGB.
20 Martens, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 312c Rn. 9.
21 pech, MMR 2026, 472 (473).

2 BT-Drs. 21/1856, S. 37: Zu Nummer 7 (Einfligung des neuen § 356a BGB); Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald,
Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 7.

2 Fohlisch/Léwer, CR 2024, 116 (118 Rn. 14); VO (EU) 2018/302 des EP und des Rates v. 28.2.2018, ABI. EU 2018
Nr.L601,S. 1.

2 Wiebe/Senglil, WRP 2025, 574 (575 Rn. 5); Becker/Rditze, WRP 2024, 280 (287 Rn. 82 f.); Féhlisch/Loéwer, CR 2024,
116 (118 Rn. 14).

25 ErwG 37 der RL (EU) 2023/2673 des EP und des Rates v. 22.11.2023, ABl. EU 2023 Nr. L; Buchmann, in: Buchmann/
Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026,§ 2 Rn. 7.
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den. Individuelle Kommunikation zwischen Unternehmer und Verbraucher, etwa per E-Mail oder
individueller Chat-Nachricht, wird auch dann nicht ohne Weiteres zur Online-Benutzeroberflache,
wenn sie softwaregestiitzt erfolgt.”® Entscheidend ist daher nicht allein, ob irgendeine digitale Technik
verwendet wird. MaRgeblich ist vielmehr, ob der Vertragsschluss liber eine vom Unternehmer bereit-
gestellte digitale Benutzeroberflache erfolgt, die eine strukturierte Erklarungssituation eroffnet. Fiir
die Praxis ist diese Abgrenzung bedeutsam, weil sie dariiber entscheidet, ob der Unternehmer eine
Widerrufsfunktion bereithalten muss oder ob es bei den allgemeinen Widerrufsmoglichkeiten bleibt.

Unklarheiten entstehen ferner, wenn der Unternehmer den Verbraucher fiir die Ausiibung des
Widerrufs auf eine andere technische Umgebung verweist. Wird der Vertrag etwa tber eine Website
geschlossen, stellt sich die Frage, ob die Widerrufsfunktion auf derselben Domain bereitstehen muss
oder ob ein Link auf eine andere Seite geniigt. Die Gesetzesmaterialien deuten darauf hin, dass
jedenfalls kein Medienbruch verlangt werden soll. Der Verbraucher soll also nicht gezwungen sein,
fiir den Widerruf erst eine andere Anwendung herunterzuladen, wenn der Vertrag nicht {iber diese
Anwendung geschlossen wurde.”’

3. Drittplattformen und plattformiibergreifende Vertragsschliisse

Besonders problematisch ist der Anwendungsbereich bei Vertragsschliissen tiber Drittplattformen.
Bietet der Unternehmer seine Waren oder Dienstleistungen nicht nur auf der eigenen Website, son-
dern auch {iber Plattformen Dritter an, stellt sich die Frage, wo die Widerrufsfunktion bereitzustellen
ist und wer ihre technische Umsetzung sicherstellen muss.

Aus dem Zweck des § 356a BGB spricht viel dafiir, die Pflicht nicht auf die eigene Website des
Unternehmers zu beschranken. Wird der Vertrag (iber eine Drittplattform geschlossen, muss der
Verbraucher sein Widerrufsrecht auch in dieser digitalen Umgebung einfach ausiiben kénnen. In der
Literatur wird deshalb tGiberwiegend vertreten, dass die Widerrufsfunktion auch auf den Plattformen
bereitzustellen ist, iiber die der Unternehmer seine Waren oder Dienstleistungen anbietet.?® Andern-
falls miisste der Verbraucher nach Vertragsschluss erst auf die eigene Internetseite des Unterneh-
mers wechseln und dort den passenden Widerrufsweg suchen. Dies wiirde dem Grundgedanken
widersprechen, den Widerruf nicht aufwendiger auszugestalten als den Vertragsschluss selbst.”
Gerade bei Plattformen mit vielen verschiedenen Anbietern entstehen jedoch erhebliche Umsetzungs-
probleme. Der Verbraucher darf nicht faktisch darauf verwiesen werden, innerhalb einer Vielzahl von
Anbietern zundchst den richtigen Vertragspartner herauszusuchen. Naher liegt es, die Identifizierung
Uber Bestell-, Vertrags- oder Rechnungsnummern zu ermoglichen.* Praktisch setzt dies aber voraus,
dass Plattformbetreiber und Unternehmer technisch zusammenwirken. Damit entsteht eine Verant-
wortungsfrage: Der Unternehmer ist Adressat der Pflicht, hat aber bei Drittplattformen nicht stets
unmittelbare Kontrolle tiber die technische Oberflache.

Dieses Spannungsverhaltnis zeigt die Umsetzungsunsicherheit des § 356a BGB besonders deut-
lich. Verbraucherschutzrechtlich spricht viel dafiir, die Widerrufsfunktion dort bereitzustellen, wo
der Verbraucher den Vertrag geschlossen hat. Unternehmerisch kann dies aber bedeuten, dass
Anbieter auf die Mitwirkung der Plattform angewiesen sind. Kann der Unternehmer die rechts-

26 pech, MMR 2026, 472 (473).
27Vgl. BT-Drs. 21/1856, S. 37: Zu Nummer 7 (Einfligung des neuen § 356a BGB); Rdtze, WRP 2025, 1398 (1399 f.).

8 Vgl. Rdtze, WRP 2025, 1398 (1403); Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2
Rn. 75; Buchmann/Panfili, K&R 2023, 24 (29).

2 Wiebe/Sengiil, WRP 2025, 574 (581).
30 Rétze, WRP 2025, 1398 (1403).
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konforme Bereitstellung auf einer Drittplattform nicht sicherstellen, wird die Konsequenz gezogen,
dass er seine Waren oder Dienstleistungen tiber diese Plattform nicht anbieten sollte.* Das ist streng,
entspricht aber dem Gedanken des europdischen Gesetzgebers, dass der Unternehmer das Risiko
der von ihm gewahlten Vertriebswege tragt.

IV. Ausgestaltung der Widerrufsfunktion

§ 356a BGB beschrankt sich nicht auf die bloRe Bereitstellung einer einzelnen Schaltflache. Die Vor-
schrift ordnet vielmehr einen mehrstufigen elektronischen Widerrufsprozess an. § 356a Abs. 1 BGB
betrifft Bereitstellung, Beschriftung, Platzierung und Verfligbarkeit der Widerrufsfunktion. § 356a
Abs. 2 BGB regelt die Angaben, die der Verbraucher machen oder bestatigen konnen muss. § 356a
Abs. 3 BGB sieht eine Bestatigungsfunktion vor, wahrend § 356a Abs. 4 BGB den Unternehmer zur
Eingangsbestatigung verpflichtet.

1. Zugangbeim Verbraucher

Die Widerrufsfunktion muss gem. § 356a Abs. 1 S. 2 BGB gut lesbar mit ,Vertrag widerrufen“ oder
einer anderen gleichbedeutenden eindeutigen Formulierung beschriftet sein.*? Daneben muss sie gem.
§ 356a Abs. 1 S. 3 BGB wahrend des Laufs der Widerrufsfrist standig verfligbar, hervorgehoben plat-
ziert und fiir den Verbraucher leicht zuganglich sein. Diese Anforderungen sollen verhindern, dass
der Widerruf praktisch durch Suchaufwand oder technische Hiirden erschwert wird.

2. Platzierung des Widerrufsbuttons

Der Widerrufsbutton muss zudem an einem hervorgehobenen Ort auffindbar sein.* Nach der Gesetzes-
begriindung soll sie zudem von jeder Unterseite der Online-Benutzeroberflaiche unmittelbar zugang-
lich sein.*" Leichte Zuganglichkeit bedeutet ferner, dass der Verbraucher weder zur Anmeldung
in einem Kundenkonto noch zum Herunterladen zusatzlicher Software gezwungen werden darf.*
Ist der Verbraucher hingegen bereits in seinem Kundenkonto angemeldet, spricht viel dafiir, ihm die
Ausiibung des Widerrufs ohne erneute Identifizierung zu erméglichen.*

3. Verfiigbarkeit des Widerrufsbuttons

Praktische Schwierigkeiten bereitet die standige Verfligbarkeitspflicht des Widerrufsbuttons wahrend
der gesamten Widerrufsfrist. Eine fiir jeden Verbraucher und jeden Vertrag individuell berechnete
Anzeige ware technisch aufwendig und setzt regelmaRig eine Identifizierung des Verbrauchers voraus.
Demgegeniiber halt die Gesetzesbegriindung eine pauschale Bereithaltung der Widerrufsfunktion
fiir zuldssig.” In der Literatur wird allerdings darauf hingewiesen, dass eine dauerhafte pauschale

31 Wiebe/Sengiil, WRP 2025, 574 (581); Billing/Vetter, K&R 2024, 387 (391); Lommatzsch/Albrecht, GWR 2024, 141
(143).

32 Art. 16b Abs. 5 des Entwurfs der Verbraucherrechterichtlinie (VRRL-Entwurf/RL (EU) 2023/2673); Vgl. Fohlisch/
Léwer,CR 2024, 116f.

33 Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 72; Rédtze, WRP 2025, 1398 (1400).

3 BT-Drs. 21/1856, S. 38.

35 Wiebe/Sengiil, WRP 2025, 574 (578); Réitze, WRP 2025, 1398 (1400).

3¢ Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 74; Féhlisch/Lower, CR 2024, 116
(119); Wiebe/Sengdil, WRP 2025, 574 (577).

37 BR-Drs. 433/25, S. 38.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2026 951



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2c46be64-bc2a-4dc6-8d7d-d2376c5ddc1b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=34582a2c-1495-4172-8247-be0fa44b40e5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a2114f82-75a5-4f46-91ad-5c6ff99e02d9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a2114f82-75a5-4f46-91ad-5c6ff99e02d9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cde50ddd-ac08-49c9-a16a-3088d7349106
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cde50ddd-ac08-49c9-a16a-3088d7349106
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c9db9a6f-023a-48f8-a939-ffd0d0e4a490
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fbdc122f-221a-4840-8fbf-5c9a84831017
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e1e01e3e-489c-458d-98cd-cf4bab2049ac
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2796bdb3-0431-48ab-933e-720edf5a1aac
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2796bdb3-0431-48ab-933e-720edf5a1aac
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=19fb7092-e866-4b12-af21-9a306b7a1c1e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f9f36760-1c7a-4e08-85c8-fc64e740cca1
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=302bea2c-e9bb-4e82-b987-2c509914813b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7ff776ef-b902-41a7-bac3-4e5bfdab2d63
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=76790184-3476-43f2-9930-6eb16906f128
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=76790184-3476-43f2-9930-6eb16906f128
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d4ac9613-7236-4f2f-bc95-97ea0ae08ff4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d4ac9613-7236-4f2f-bc95-97ea0ae08ff4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4ccca8c3-bd8b-46df-8432-579e5a661308
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fa8d1e06-9de9-4ed3-80eb-c70029437bbd
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2597f0c5-fd18-4f11-b133-8eb0dce7e316
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=577adc27-bd49-4f19-84a7-657cc3fca7bf
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=251557ce-f048-4773-964d-38055d0dea6e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3a2ac63d-401b-4a30-876c-aadb6534e4c6

Aufsatze
Grupico: Der neue Widerrufsbutton nach § 356a BGB

Anzeige den Eindruck erwecken konne, es bestehe auch dann ein Widerrufsrecht, wenn dies im kon-
kreten Fall nicht zutrifft.®

4. Angaben des Verbrauchers

Uber die Widerrufsfunktion muss der Verbraucher die zur Erklarung des Widerrufs erforderlichen
Angaben machen oder bestatigen kdnnen. § 356a Abs. 2 BGB nennt hierfiir den Namen des Verbrau-
chers, Angaben zur Identifizierung des Vertrags oder Vertragsteils sowie Angaben zu einem elektro-
nischen Kommunikationsmittel fiir die Eingangsbestatigung. Bei Teilwiderrufen muss die Funktion
so ausgestaltet sein, dass der Verbraucher erkennen lassen kann, welchen Vertragsteil er widerrufen
mochte.®

5. Bestatigung der Widerrufserklarung

Die eigentliche Widerrufserklarung wird erst durch die Bestatigungsfunktion nach § 356a Abs. 3 BGB
abgesendet. Zweck der Bestatigungsfunktion ist es, einer unbeabsichtigten Ausiibung des Wider-
rufsrechts durch den Verbraucher iiber das elektronische System vorzubeugen.*

Nach Eingang der Erklarung muss der Unternehmer dem Verbraucher unverziiglich eine Eingangs-
bestatigung auf einem dauerhaften Datentrager ibermitteln, § 356a Abs. 4 BGB. Diese Bestatigung
muss insbesondere den Inhalt der Widerrufserklarung sowie Datum und Uhrzeit ihres Eingangs ent-
halten.*! Die Eingangsbestatigung erfiillt damit eine doppelte Funktion: Sie informiert den Verbrau-
cheriiber den Eingang seiner Erklarung und erleichtert zugleich den Nachweis der rechtzeitigen Aus-
libung. Eine eigenstandige Speichermoglichkeit bereits auf der Bestatigungsseite sieht § 356a BGB
dagegen anders als § 312k BGB nicht ausdriicklich vor.*

V. Vergleich mit Bestell- und Kiindigungsbutton

Der Widerrufsbutton steht in einer Reihe mit anderen digitalen Pflichtschaltflachen des Verbraucher-
rechts. Ein Vergleich zu bereits bekannten Buttons wie dem Bestell- und Kiindigungsbutton liegt
daher nahe. Gleichwohl sollte er nicht zu weit geflihrt werden, weil die drei Regelungen unterschied-
liche Schutzrichtungen haben.

1. Vergleich mit dem Bestellbutton nach § 312j Abs. 3 BGB

Der Bestellbutton des § 312j Abs. 3 BGB soll verhindern, dass Verbraucher im elektronischen Geschifts-
verkehr eine Zahlungspflicht eingehen, ohne dies hinreichend deutlich zu erkennen. Deshalb muss
die Schaltflache gut lesbar mit nichts anderem als ,,zahlungspflichtig bestellen“ oder einer entspre-
chend eindeutigen Formulierung beschriftet sein, § 312j Abs. 3 S. 2 BGB. Beim Widerrufsbutton geht
es demgegeniiber nicht um die Begriindung einer Zahlungspflicht, sondern um die Ausiibung eines
bereits bestehenden Gestaltungsrechts.* Daraus folgt zugleich, dass die Rechtsprechung zum Bestell-
button nur begrenzt auf den Widerrufsbutton libertragbar ist. Sie kann zwar Hinweise fiir Lesbarkeit

38 Fhlisch/Léwer, CR 2024, 116 (118); Rétze, WRP 2025, 1398 (1400).

 Billing/Vetter, K&R 2024, 387 (391).

40BT-Drs. 21/1856, S. 38.

41 Art. 11a Abs. 4 VRRL.

42 BT-Drs. 21/1856, S. 39; Rdtze, WRP 2025, 1398 (1401 f.); Behling/Schirmbacher, CR 2026, 182 (188 Rn. 61).
3 ErwG 39 der RL (EU) 2023/2673 des EP und des Rates v. 22.11.2023, ABl. EU 2023 Nr. L.
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und Eindeutigkeit einer digitalen Schaltflache geben. Die strengeren Anforderungen des § 312j Abs. 3
BGB, insbesondere die Formulierung ,mit nichts anderem®, finden sich in § 356a BGB jedoch nicht.
Der Widerrufsbutton ist daher nicht als blof3e Spiegelung des Bestellbuttons, welcher eine Zahlungs-
pflicht erst auslost, zu verstehen, sondern als eigensténdiger elektronischer Ausiibungsweg des Wider-
rufs.*

2. Vergleich mit dem Kiindigungsbutton nach § 312k BGB

Naher liegt der Vergleich mit dem Kiindigungsbutton des § 312k BGB. Beide Regelungen betreffen
die digitale Auslibung eines verbraucherschiitzenden Gestaltungsrechts und arbeiten mit einem
mehrstufigen Verfahren: Zunachst wird der Verbraucher zur Erklarung hingefiihrt, anschlieffend wird
die Erklarung liber eine Bestatigungsfunktion abgesendet. Auch die Anforderungen an leichte Zugéng-
lichkeit und klare Auffindbarkeit dhneln sich.”” Entscheidend ist aber auch hier die Grenze der Uber-
tragbarkeit. Der Kiindigungsbutton beruht auf nationalem Recht, wahrend der Widerrufsbutton uni-
onsrechtlich durch Art. 11a VRRL gepragt ist.” Zudem enthalt § 312k Abs. 6 BGB eine ausdriickliche
Sanktion bei fehlender oder fehlerhafter Kiindigungsschaltflache. Eine vergleichbare unmittelbare
Sanktion enthélt § 356a BGB nicht.*’” Die zu § 312k BGB entwickelten Mafstdbe kdnnen daher zwar
als Orientierung dienen, diirfen aber nicht schematisch auf § 356a BGB iibertragen werden.

VI. Rechtsfolgen fehlerhafter Umsetzung

Bei Ausbleiben oder fehlerhafter Umsetzung der elektronischen Widerrufsfunktion des § 356a BGB
drohen Unternehmer rechtliche Folgen. Dabei ist zwischen individualrechtlichen Folgen im Verhaltnis
zwischen Verbraucher und Unternehmer und wettbewerbsrechtlichen Sanktionen zu unterscheiden.
Hier zeigt sich, dass § 356a BGB zwar eine verbraucherschiitzende Funktion erfiillt, seine Sanktionie-
rung aber weniger eindeutig ausgestaltet ist als etwa beim Kiindigungsbutton.

1. Auswirkungen auf Widerrufsfrist und Zugang

§356a Abs. 5 BGB regelt, dass die Widerrufserklarung des Verbrauchers als innerhalb der Widerrufsfrist
zugegangen gilt, wenn sie vor Ablauf der Widerrufsfrist {iber die Widerrufsfunktion versandt wurde.
Die Vorschrift kniipft damit an die rechtzeitige Nutzung der elektronischen Widerrufsfunktion an und
Ubernimmt im Kern den Gedanken des Art. 11a Abs. 5 VRRL. Danach soll es fiir die Wahrung der Wider-
rufsfrist auf die rechtzeitige Abgabe der Online-Widerrufserklarung ankommen.*®

Die Regelung steht zugleich in einem engen Verhaltnis zu § 355 Abs. 1 S. 5 BGB, wonach zur Frist-
wahrung die rechtzeitige Absendung des Widerrufs genligt. § 356a Abs. 5 BGB bedient sich allerdings
zusatzlich einer Zugangsfiktion. Damit wird der Verbraucher davor geschiitzt, dass technische Ver-
zogerungen auf Seiten des Unternehmers den rechtzeitig Giber die Widerrufsfunktion abgesendeten
Widerruf entwerten. In der Sache bestatigt sich damit erneut, dass § 356a Abs. 5 BGB nicht das Bestehen

4 Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 46.

45 Réitze, WRP 2025, 1398 (1403).

46 pech, MMR 2026, 472 (472); Prem, VuR 2026, 173 (173 f.).

4" Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 60; Pech, MMR 2026, 472 (475).
48 Art. 11a Abs. 5 VRRL; § 356a Abs. 5 BGB.
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des Widerrufsrechts betrifft, sondern die rechtzeitige Ausiibung Uiber den elektronischen Ausiibungs-
weg.*

2. Beweislast

Eine Beweislastumkehr enthalt § 356a Abs. 5 BGB dagegen nicht. Der Verbraucher tragt weiterhin die
Beweislast dafiir, dass er seine Widerrufserklarung fristgerecht tiber die Widerrufsfunktion abgesendet
hat.”® Praktisch gewinnt deshalb die Eingangsbestatigung nach § 356a Abs. 4 BGB erhebliche Bedeu-
tung. Sie dokumentiert Inhalt, Datum und Uhrzeit des Eingangs der Widerrufserklarung und erleich-
tert dem Verbraucher damit den Nachweis der rechtzeitigen Ausiibung. Fehlt die Widerrufsfunktion
oder ist sie fehlerhaft ausgestaltet, fihrt dies als solches nicht ohne Weiteres zu einer allgemeinen
Verlangerung der Widerrufsfrist. Eine Verlangerung der Widerrufsfrist kommt vielmehr tber die all-
gemeinen Regeln nur dann in Betracht, wenn zugleich die hierfiir mafigeblichen Informationspflichten
nicht ordnungsgemalR erfillt wurden.*

3. Schadensersatzanspriiche des Verbrauchers

Neben der fristbezogenen Wirkung kommt ein Schadensersatzanspruch des Verbrauchers in Betracht.
Wird der Verbraucher durch eine fehlende oder fehlerhaft ausgestaltete Widerrufsfunktion an der
rechtzeitigen Ausilibung seines Widerrufsrechts gehindert, kann darin eine Verletzung vertraglicher
Nebenpflichten liegen. Als Anspruchsgrundlage kommen §§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2 BGB in Betracht.>

Praktisch denkbar ist dies etwa, wenn der Verbraucher sein Widerrufsrecht bei ordnungsgemafer
Bereitstellung rechtzeitig ausgelibt hatte, daran aber durch die fehlerhafte Gestaltung gehindert
wurde. Die Anspruchsdurchsetzung diirfte im Einzelfall jedoch beweisrechtlich schwierig sein, weil
der Verbraucher darlegen und beweisen muss, dass gerade der Verstof’ gegen § 356a BGB ursachlich
fiir die versdumte Ausiibung des Widerrufsrechts war.

4. Wettbewerbsrechtliche Folge

Von groferer praktischer Bedeutung diirfte daher die wettbewerbsrechtliche Durchsetzung sein.
§ 356a BGB ist als verbraucherschiitzende Vorschrift im Fernabsatzrecht einzuordnen. In der Literatur
wird deshalb vertreten, dass VerstoRe gegen § 356a BGB nach dem UKlaG durch die in & 3 UKlaG
genannten anspruchsberechtigten Stellen verfolgt werden kénnen.** Verbraucherverbdnde konnen
danach insbesondere Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche geltend machen.

Daneben kommen lauterkeitsrechtliche Anspriiche in Betracht. § 356a BGB regelt das Markt-
verhalten des Unternehmers gegeniiber Verbrauchern im digitalen Fernabsatz. Ein Verstol} gegen
die Pflicht zur Bereitstellung einer gesetzeskonformen Widerrufsfunktion kann daher als VerstoR
gegen eine Marktverhaltensregel i.S.d. § 3a UWG eingeordnet werden.** In Betracht kommen dann
insbesondere Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche nach § 8 UWG.

Teilweise wird zusatzlich eine Irrefiihrung durch Unterlassen nach §§ 5a Abs. 1, 5b Abs. 1 Nr. 5
UWG diskutiert, wenn der Unternehmer die Widerrufsfunktion nicht oder nicht ordnungsgemaf bereit-

* Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 69.

50 Rétze, WRP 2025, 1398 (1402); Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 49.
51 pech, MMR 2026, 472 (476).

52 Bjlling/Vetter, K&R 2024, 387 (389).

53 pech, MMR 2026, 472 (476).

54 Pech, MMR 2026, 472 (476); Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 70.
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stellt.”> Im Wettbewerbsrecht zeigt sich damit ein erheblicher praktischer Druck auf Unternehmer:
Auch wenn § 356a BGB keine unmittelbare zivilrechtliche Sanktion nach Art des § 312k Abs. 6 BGB
enthalt, kann eine fehlerhafte Umsetzung wettbewerbsrechtlich abgemahnt und gerichtlich verfolgt
werden.

VIl. Bewertung der Einfiihrung des Widerrufsbuttons durch § 356a BGB

Die Einfiihrung des Widerrufsbuttons ist ambivalent zu bewerten. Sie verfolgt ein legitimes und ver-
braucherschutzrechtlich iberzeugendes Ziel: Der Widerruf soll im digitalen Fernabsatz nicht schwerer
auszuiiben sein als der Vertragsschluss selbst. Zugleich zeigt die ndhere Betrachtung des § 356a BGB,
dass der Gesetzgeber dieses Ziel mit einer Regelung verfolgt, die zahlreiche Konkretisierungsfragen
offenlasst. Die Bewertung muss daher zwischen der grundsatzlichen Idee eines niedrigschwelligen
elektronischen Widerrufs und der konkreten normativen Umsetzung unterscheiden.

1. Verbraucherschiitzender Mehrwert

Fir die Einfihrung des § 356a BGB spricht zunachst, dass die Vorschrift eine praktische Schwache
des bisherigen Widerrufsrechts adressiert. Das Widerrufsrecht ist nur dann effektiv, wenn Verbrau-
cher es auch tatsachlich ohne liberméaRigen Aufwand ausiiben kénnen. Ein bloR abstrakt bestehen-
des Widerrufsrecht verliert an Bedeutung, wenn der Verbraucher die richtige Erklarungsmoglichkeit
erst suchen, Formulare herunterladen oder eine E-Mail-Adresse aus Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen herausfiltern muss. Der Widerrufsbutton verschiebt den Schwerpunkt daher zu Recht von der
bloRen Information {iber das Widerrufsrecht hin zu dessen tatsachlicher Ausiibbarkeit.*® Besonders
liberzeugend ist dieser Ansatz im digitalen Fernabsatz. Unternehmer gestalten den Vertragsschluss
regelmaRig so, dass er fiir Verbraucher méglichst einfach und schnell moglich ist. Dann erscheint es
folgerichtig, auch die Losung vom Vertrag nicht unnotig zu erschweren. Der Gedanke, dass der Widerruf
nicht aufwendiger sein soll als der Vertragsschluss, bildet deshalb den zentralen Rechtfertigungs-
grund der Neuregelung.®

Hinzu kommt, dass der Widerrufsbutton nicht nur gut informierten Verbrauchern hilft. Gerade
weniger rechtskundige, weniger aufmerksame oder technisch unsichere Verbraucher kénnen von
einer klar erkennbaren und leicht zuganglichen Widerrufsfunktion profitieren. So kann § 356a BGB
einem bekannten Problem des Verbraucherrechts entgegenwirken: Informationspflichten niitzen
vor allem denjenigen Verbrauchern, die Informationen tatsachlich finden, verstehen und rechtzeitig
nutzen. Eine klar platzierte digitale Funktion kann demgegeniiber auch solchen Verbrauchern helfen,
die mit langeren Widerrufsbelehrungen oder versteckten Kontaktmoglichkeiten tiberfordert sind.>®
Der Widerrufsbutton kann zudem als Reaktion auf manipulative oder jedenfalls erschwerende
Gestaltungen digitaler Benutzeroberflachen verstanden werden. Wenn Unternehmer den Vertrags-
schluss durch wenige Klicks ermoglichen, den Widerruf aber faktisch in schwer auffindbare Unter-
seiten oder umstandliche Kommunikationswege verlagern, entsteht ein strukturelles Ungleich-
gewicht. Eine gesetzlich vorgeschriebene Widerrufsfunktion kann dieses Ungleichgewicht zumindest

%5 Pech, MMR 2026, 472 (476); Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 70.

%6 Seiwerth, NJW 2026, 945 (949); Bitkom, Praxisleitfaden zur Umsetzung des Widerrufsbuttons, 2026, S. 4.
STErwG 37 der RL (EU) 2023/2673 des EP und des Ratesv. 22.11.2023, ABl. EU 2023 Nr. L; Pech, MMR 2026, 472 (472).
58 Seiwerth, NJW 2026, 945 (949).
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teilweise korrigieren und dadurch einen Beitrag gegen verbraucherbenachteiligende Gestaltungs-
praktiken leisten.*

Im Kern Uberzeugt der Grundgedanke des Gesetzgebers beziiglich des eingefiihrten § 356a BGB.
Die Norm unterstutzt die Ausiibung und damit die praktische Wirksamkeit des bereits bestehenden
Widerrufsrecht.

2. Klarungsbediirftige Umsetzungsfragen

Der verbraucherschiitzende Mehrwert wird allerdings durch erhebliche Umsetzungsunsicherheiten
wiederum relativiert. Bereits der Begriff der Online-Benutzeroberflache bleibt auslegungsbediirftig.
Fur Unternehmer ist damit nicht in jedem Fall eindeutig erkennbar, welche digitalen Vertriebskanale
die Pflicht zur Bereitstellung der Widerrufsfunktion auslésen. Diese Unsicherheit setzt sich bei der
Frage fort, wo genau die Widerrufsfunktion platziert werden muss und welche Anforderungen anihre
leichte Zuganglichkeit zu stellen sind. Die gesetzlichen Vorgaben verlangen eine hervorgehobene
Platzierung und leichte Zuganglichkeit. Daraus folgt zwar, dass ein bloRer Link in der Fuf3zeile eines
Onlineshops nicht geniigt. Zugleich bleibt aber offen, welcher Platzierungsgrad im Einzelfall ausreicht.
Die Gesetzesbegriindung fordert sogar, dass die Widerrufsfunktion von jeder Unterseite der Online-
Benutzeroberflache unmittelbar zugénglich sein soll.®° Diese Vorgabe erhéht die Sichtbarkeit fiir Ver-
braucher, fiihrt aber zugleich zu praktischen Folgefragen: Muss die Funktion dauerhaft auf jeder
Seite sichtbar sein? Genligt ein fest platzierter Link? Wie ist die Funktion auf mobilen Endgeraten
oder in App-Oberflachen auszugestalten?

Besonders problematisch ist die Vorhaltedauer. § 356a Abs. 1 S. 3 BGB verlangt, dass die Wider-
rufsfunktion wahrend des Laufs der Widerrufsfrist standig verfiigbar ist. Eine individualisierte Anzeige,
die fiir jeden Verbraucher und jeden Vertrag exakt die jeweilige Widerrufsfrist berechnet, erscheint
jedoch technisch aufwendig und setzt regelmalig eine Identifizierung des Verbrauchers voraus.
Das steht in Spannung zur Vorgabe, dass die Widerrufsfunktion auch ohne vorherigen Login leicht
zugdnglich sein muss. Deshalb wird eine vollstandig individualisierte Bereitstellung in der Literatur
als praktisch kaum umsetzbar angesehen.®

Die Alternative einer pauschalen Bereithaltung l6st das Problem ebenfalls nicht vollstandig.
Zwar hélt die Gesetzesbegriindung eine solche pauschale Bereithaltung fiir zuldssig und nicht irre-
fiihrend. Demgegeniiber wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass eine dauerhaft bereit-
gestellte Widerrufsfunktion den Eindruck erwecken kénne, ein Widerrufsrecht bestehe auch dann,
wenn dies im konkreten Fall nicht zutrifft.” Der Unternehmer steht damit vor einem Dilemma:
Individualisiert er die Anzeige, drohen technische Komplexitat und Zugangshiirden; halt er die Funk-
tion pauschal bereit, drohen Irrefiihrungsrisiken.

Auch Drittplattformen verscharfen die Unsicherheit. Wie bereits gezeigt, spricht viel dafiir, die
Widerrufsfunktion dort bereitzustellen, wo der Vertrag geschlossen wurde. Praktisch bleibt der
Unternehmer auf Drittplattformen aber haufig auf die Mitwirkung des Plattformbetreibers angewiesen.
Die Pflicht trifft aber den Unternehmer, der die Waren oder Dienstleistungen dort anbietet. Kann er
die technische Umsetzung auf der Drittplattform nicht sicherstellen, wird ihm letztlich zugemutet,

59 Seiwerth, NJW 2026, 945 (950).
60 BT-Drs. 21/1856, S. 38.

81 Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 76; Rdtze, WRP 2025, 1398 (1400);
Wiebe/Sengiil, WRP 2025, 574 (578).

62 F6hlisch/Lower, CR 2024, 116 (118); Réitze, WRP 2025, 1398 (1400).
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diese Vertriebsplattform nicht zu nutzen.® Das ist aus Sicht effektiver Rechtsdurchsetzung konsequent,
belastet aber gerade kleinere Unternehmer, die auf Plattformvertrieb angewiesen sind.

Die Umsetzung des § 356a BGB erzeugt deshalb nicht nur einmalige technische Umstellungskosten.
Sie verlangt auch eine dauerhafte rechtliche und technische Kontrolle der jeweiligen Benutzer-
oberflachen. Hinzu kommen wettbewerbsrechtliche Risiken bei fehlender oder fehlerhafter Bereit-
stellung.®

3. Abwagung zwischen Verbraucherschutz und Unternehmerbelastung

Die entscheidende Frage lautet daher, ob die konkrete Ausgestaltung des § 356a BGB ein angemes-
senes Verhaltnis zwischen Verbraucherschutz und Unternehmerbelastung herstellt.

Fiir Verbraucher ist der Nutzen vor allem dort hoch, wo der Widerruf bisher faktisch erschwert
wurde. Bei schwer auffindbaren Widerrufswegen, uniibersichtlichen Plattformstrukturen oder
umstandlichen Kontaktmdglichkeiten. In diesen Fallen kann die Widerrufsfunktion die Ausiibung des
Widerrufsrechts spiirbar erleichtern. Der Nutzen ist dagegen geringer, wenn Unternehmer bereits
bisher transparente und einfache Widerrufswege bereitgestellt haben. Dann fiihrt § 356a BGB eher
zu einer Formalisierung bereits bestehender guter Praxis.

Auf Unternehmerseite wiegen die Belastungen unterschiedlich schwer. Groe Onlinehédndler
diirften die technische Umsetzung eher in bestehende Shop- und Kundenkontosysteme integrieren
konnen. Fir kleinere Unternehmer oder Anbieter, die stark liber Drittplattformen vertreiben, kann
die Umsetzung dagegen erheblich aufwendiger sein. Besonders belastend ist fiir den einzelnen
Unternehmer dabei die Unsicherheit dariiber, welche konkrete Ausgestaltung rechtssicher genligt
fur die digitale Implementierung des Widerrufsbuttons.

VIII. Fazit

Im Ergebnis Uberzeugt § 356a BGB vor allem in seiner Zielrichtung, weniger aber in seiner Ausgestal-
tung. Der Gesetzgeber starkt die tatsachliche Ausiibung des Widerrufsrechts und reagiert damit auf
reale Schwierigkeiten digitaler Verbraucherkommunikation. Gleichzeitig hatte die Norm klarer regeln
konnen, welche Mindestanforderungen an Platzierung, pauschale Bereithaltung und Drittplattformen
gelten. Diese Fragen werden nun voraussichtlich durch Literatur, Verwaltungspraxis und Rechtspre-
chung konkretisiert werden miissen.

Damit ist der Widerrufsbutton kein bloRer Symbolakt. Er besitzt einen eigenstandigen verbraucher-
schiitzenden Mehrwert. Dieser Mehrwert wird jedoch dadurch geschwacht, dass die Norm erhebliche
Umsetzungsunsicherheit erzeugt und die Konkretisierung zentraler Pflichten weitgehend der Praxis
lberlasst. Die Einfiihrung des § 356a BGB ist daher grundsatzlich zu begriiRen, bleibt aber in ihrer
konkreten gesetzlichen Ausgestaltung prazisierungsbediirftig.

& Wiebe/Senglil, WRP 2025, 574 (581); Billing/Vetter, K&R 2024, 387 (391).
64 Buchmann, in: Buchmann/Kroschwald, Das neue Schuldrecht, 2026, § 2 Rn. 69 f.
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Einfliihrung in die Rechtsfragen digitaler
Verwaltungsverfahren

Dr. Daniel Busche, Diisseldorf*

Lo EINFURIUNG. ettt ee e e et eesseeseessssssssssssssnnnenssssssesseseaseessssassssssssssans
Il. Digitale Bereitstellung von Verwaltungsdienstleistungen ..........cccccceeeeeeiiiiiiniinnnnnnee.
lll. Elektronische BeKanntgabe .........ccciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinneennneeneeeeeeeeeeeeeeseessessssnens

1. Bekanntgabe mittels elektronischer Kommunikationsformen..........c.cccccceuvuvccucnnnee.

a) §3aAbs. 1VwVfG als Regelung fiir die elektronische Kommunikation im
VerwaltunNgSVerfahren ..ot es e e e senes

b) Vorliegen einer Widmung als zentrale Voraussetzung des § 3a Abs. 1 VWVfG......

c) Rechtsfolgen des § 3a Abs. 1 VWVFG.....ccoceeeieieieeeeeeeeeeeeeee e

2. Digitale Bekanntgabe liber BehOrdenportale........cccocoeeveeeeeeeneeneneneeeeeeeeenenene

IV. Elektronischer Verwaltungsakt und die elektronische Form........cccccccccceeevinininnnnnne.

V. Digitalisierung im behordlichen Innenbereich ...........c.ccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiniiininnes

VI. Fazit und Ausblick auf die Vollautomation ..........ceuuueeiiiieiiiiiiiniiiiiieinceeeeeneeeeeeennnees

I.  Einfilhrung

Offentliches Recht

Aufsatze

Die Digitalisierung der deutschen Verwaltung schreitet langsam, aber stetig voran.! Sie ist eine not-
wendige Voraussetzung fiir die Automatisierung von Prozessen und den Einsatz von Kl, aber grund-
satzlich davon zu unterscheiden. Digitalisierung im engeren Sinne meint allein die schrittweise
Ersetzung analoger durch digitale Speicher- und Kommunikationsformen. Auch das auf den Erlass
eines Verwaltungsaktes gerichtete Verfahren kann digital durchgefiihrt werden.? Dabei gibt es drei
wesentliche Ansatzpunkte fiir eine Digitalisierung: Den Beginn des Verwaltungsverfahrens, die
Bekanntgabe an den Biirger sowie die Durchfiihrung des Verfahrens auf Seiten der Behorde. Werden
all diese Verfahrensschritte digital durchgefiihrt, kann man von einem digitalen Verwaltungsakt
sprechen. Dieser Beitrag soll einen Uberblick zum Stand im Bereich digitaler Verwaltungsverfahren
geben und fiir etwaige rechtliche Besonderheiten sensibilisieren, die auch in der juristischen Ausbil-

dung zunehmend eine Rolle spielen werden.

* Der Autor ist Akademischer Rat a.Z. und Habilitand am Lehrstuhl fiir Deutsches und Auslandisches Offentliches
Recht, Volkerrecht und Europarecht (Prof. Dr. Charlotte Kreuter-Kirchhof) an der Heinrich-Heine-Universitat

Dusseldorf.
! Siehe hierzu Digital Decade Country Report 2025 Germany, SWD (2025) 294 final v. 16.6.2025, S. 18 f.
2 Siegel, NVwZ 2023, 193 (201).
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Il. Digitale Bereitstellung von Verwaltungsdienstleistungen

Fallbeispiel: S mochte einen kleinen Catering-Service betreiben. Im Zuge ihrer Geschéftsgriindung
muss sie zahlreiche Antrage bei unterschiedlichen Behorden stellen (z.B. Zulassung eines KFZ, Anmel-
dung eines Gewerbes). Sie fragt sich, ob sie die entsprechenden Antrage auch digital stellen kann.

Das Verwaltungsverfahren wird entweder von Amts wegen oder durch einen Antrag des Biirgers ein-
geleitet.? Insofern ist insbesondere die Mdglichkeit des Biirgers, Verwaltungsleistungen digital zu
beantragen, relevant. Die digitale Bereitstellung von Verwaltungsleistungen wird aktuell schritt-
weise ausgebaut. Rechtlicher Hintergrund ist das Online-Zugangs-Gesetz (OZG). Dessen Anwen-
dungsbereich wird in § 1 OZG bestimmt. Das OZG bezieht sich grundsatzlich auf alle Ebenen des
Staatsaufbaus, d.h. auf die Behérden des Bundes, der Lander und auch der Kommunen. In § 1a 0ZG
ist festgelegt: ,Bund und Lander sind verpflichtet, ihre Verwaltungsleistungen auch elektronisch
Uber Verwaltungsportale anzubieten“. Dem Wortlaut nach ergibt sich aus § 1a OZG i.V.m. § 1 0ZG
eine umfassende, objektive Digitalisierungspflicht im Hinblick auf alle Verwaltungsleistungen.
Zugleich ist aber klar, dass nach gegenwartigem Stand zahlreiche Verwaltungsleistungen noch nicht
digital angeboten werden kdnnen. Das war - wie sich aus der Gesetzesbegriindung ergibt - auch dem
Gesetzgeber beim Normerlass bewusst.* Der Verzicht auf eine Umsetzungsfristin § 1a Abs. 1 0ZG soll
zum Ausdruck bringen, dass die Verwaltungsdigitalisierung von einem befristeten Projekt zu einer
Daueraufgabe wird.® Die Verwaltung ist verpflichtet, alle bereits bestehenden Verwaltungsleistungen
sukzessive digital bereitzustellen und alle neu hinzukommenden Verwaltungsleistungen sogleich
digital anzubieten.® Eine ungeschriebene Ausnahme von der Digitalisierungspflicht gilt fiir solche
Verwaltungsleistungen, die fiir die Digitalisierung aus rechtlichen, tatsachlichen oder wirtschaftli-
chen Griinden ungeeignet sind.” Auch wenn eine entsprechende Vorgabe im Wortlaut fehlt, ergibt
sich dieses Ergebnis unzweifelhaft aus den Gesetzgebungsmaterialien zum 0ZG® und dem Sinn und
Zweck der Digitalisierung (Kostenvorteile, Verfahrensbeschleunigung, etc.). Letztere lassen sich
nichterreichen, wenn beispielsweise die digitale Bereitstellung einer konkreten Verwaltungsleistung
deutlich hohere Kosten verursacht als sodann im weiteren Verlauf eingespart werden kdnnen.

§ 1a Abs. 1 OZG normiert allerdings nur eine objektive Pflicht und kein subjektives Recht.® Der
einzelne Biirger kann die digitale Bereitstellung einer konkreten Verwaltungsleistung nach aktuel-
lem Stand®® nicht gerichtlich einfordern.'* Konkret auf unser Beispiel bezogen hat S keinen subjekti-
ven Anspruch darauf, die Verwaltungsleistungen digital beantragen zu kénnen. Allerdings hat S

3 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, Kommentar, 10. Aufl. 2023, § 22 Rn. 4 f.

4BT-Drs. 20/8093, S. 23.

5 BR-Drs. 226/23, S. 33.

§ BR-Drs. 226/23, S. 33 f.

" Thiele, in: Chibanguza/KuR/Steege, Kiinstliche Intelligenz, Handbuch, 2. Aufl. 2026, § 10 Rn. 30.
8 Vgl. BT-Drs. 18/12589, S. 143 und BT-Drs. 20/10417, S. 23.

® Guckelberger, DOV 2024, 849 (854).

10 Zumindest fiir die Zukunft und beschrankt auf die Verwaltungsleistungen des Bundes wird sich diese Situation
andern. So ergibt sich ab dem 1.1.2029 aus § 1a Abs. 2 OZG ein subjektiver Anspruch auf die digitale Bereit-
stellung von Verwaltungsleistungen des Bundes (BT-Drs. 20/10417, S. 23f.).

11 Guckelberger, DOV 2024, 849 (854).
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Gliick; die Zulassung eines KFZ'? und auch die Anmeldung eines Gewerbes*® lassen sich in den meis-
ten Kommunen bereits digital beantragen.

Il. Elektronische Bekanntgabe

Fortfiihrung des Falls: Die S hat auf ihrer geschaftlichen Homepage zu Werbezwecken u.a. ihre E-Mail-
Adresse angegeben. Ihr Auto parkt wahrend einer Veranstaltung im absoluten Halteverbot und wird
deshalb rechtmaRig abgeschleppt. Der Sachbearbeiter A libersendet am 1.4.2026 einen Kosten-
bescheid an die angegebene E-Mail-Adresse der S.

1. Bekanntgabe mittels elektronischer Kommunikationsformen

Die Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes ist in & 41 Abs. 1 VWVfG geregelt. Die Bekanntgabe ist die
zentrale Wirksamkeitsvoraussetzung fiir einen Verwaltungsakt. Ein Verwaltungsakt, der nicht
bekannt gegeben worden ist, ist im rechtlichen Sinne nicht existent und kann keine Rechtsfolgen
auslosen.™ Insofern sind die Voraussetzungen der elektronischen Bekanntgabe von entscheidender
Bedeutung. Die Bekanntgabe setzt allgemein voraus, dass der Verwaltungsakt mit Wissen und Wol-
len der Behorde in den Verkehr gegeben wird und dem Adressaten zugeht.*> Bezogen auf das Fallbei-
spiel hat der A als Sachbearbeiter die E-Mail bewusst abgeschickt und dadurch willentlich in den Ver-
kehr gegeben. Die S hatte Zugriff auf das Postfach und konnte die E-Mail samt Bufigeldbescheid
unproblematisch zur Kenntnis nehmen. Grundsatzlich ware der Bufigeldbescheid der S insofern
zugegangen.

a) §3aAbs. 1VwVFG als Regelung fiir die elektronische Kommunikation im
Verwaltungsverfahren

Allerdings findet sich in § 3a Abs. 1 VwVfG eine allgemeine Regelung fiir die Zulassigkeit der Nutzung
elektronischer Kommunikationsmittel. § 3a Abs. 1 VwVfG betrifft nicht nur die Bekanntgabe, sondern
die Zulassigkeit der Nutzung elektronischer Kommunikation im Verwaltungsverfahren insgesamt. Es
handelt sich um eine Generalklausel, die immer dann einschlagig ist, wenn es an einer spezielleren
Vorschrift mangelt (z.B. § 41 Abs. 2a VWV{G). § 3a Abs. 1 VWVfG gilt auch flir Behdrden. Die praktische
Bedeutung ist in dieser Hinsicht aber gering.'® Behdrden sind nach den jeweiligen E-Goverment-
gesetzen (z.B. § 2 EGovG Bund oder § 3 Abs. 1 EGovG NRW) ohnehin dazu verpflichtet, einen entspre-
chenden elektronischen Kommunikationszugang zu eré6ffnen; eine echte Wahlfreiheit besteht inso-
fern nicht mehr."

Der Wortlaut des § 3a VwVfG lautet: ,Die Ubermittlung elektronischer Dokumente ist zulissig,
soweit der Empfanger hierfiir einen Zugang eréffnet.“ Davon ausgehend hangt die Zulassigkeit von
zwei Voraussetzungen ab:*® Erstens muss eine digitale Zugangsméglichkeit objektiv bestehen.* Das

12 Beispielsweise Service Diisseldorf, Zulassungsbehorde Online (1.4.2026).

13 Beispielsweise Service Disseldorf, Gewerbemeldung bei der Gewerbemeldestelle (1.4.2026).

14 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 10. Aufl. 2023, § 41 Rn. 3.

15 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 10. Aufl. 2023, § 41 Rn. 8.

16 Fiir eine ausnahmsweise abweichende Fallgestaltung OVG Magdeburg NVwZ 2026, 679 (680 Rn. 7 f.).

1 Miiller, RDi 2021, 266 (267); Miiller-Terpitz/Rauchhaus, MMR 2013, 10 (11).

18 OVG Bautzen LKV 2020, 558 (559); OVG Magdeburg NVwZ 2026, 679 (680 Rn. 7).

19 BVerwG NVwZ 2017, 967 (Rn. 19); OVG Magdeburg NVwZ 2026, 679 (680 Rn. 7); Siegel, NVwZ 2023, 193 (194).
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Busche: Rechtsfragen digitaler Verwaltungsverfahren

ware z.B. nicht der Fall, wenn eine E-Mail-Adresse inaktiv ist oder der Amtswalter eine falsche E-Mail-
Adresse verwendet. Zweitens ist eine Widmung erforderlich.? Das Verhalten des Biirgers muss den
subjektiven Willen erkennen lassen, dass der Biirger bereit ist, elektronisch (z.B. per E-Mail) zu kom-
munizieren.?

b) Vorliegen einer Widmung als zentrale Voraussetzung des § 3a Abs. 1 VwWVfG

Die Widmung kann ausdriicklich oder konkludent erfolgen.?? Um zu bestimmen, ob eine Widmung
vorliegt, muss das Verhalten des Biirgers unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung ausgelegt
werden.” Als Ausgangspunkt empfiehlt sich die folgende dreifache Differenzierung: Auf der einen
Seite scheidet eine Widmung zweifelsfrei aus, wenn die Behorde nur zufillig von einer elektroni-
schen Kommunikationsmoglichkeit weiR, der Biirger selbst die Kommunikationsmoglichkeit hinge-
gen nicht mitgeteilt hat (z.B. weil es sich um einen privaten Bekannten des Sachbearbeiters handelt).
Auf der anderen Seite kann eine Widmung unproblematisch angenommen werden, wenn der Biirger
eine elektronische Kommunikationsform (z.B. seine E-Mail-Adresse) ausdriicklich gegeniiber der
Behorde als akzeptierte Kommunikationsform angibt oder aber selbst in einer bestimmten elektro-
nischen Form mit der Behérde Kontakt aufnimmt.?* Die Zugangser6ffnung beschrankt sich dabei
aber nur auf die konkrete Behorde und auf das konkrete Anliegen; weder kann es auf andere Behor-
den noch auf andere Vorgénge libertragen werden.”” Auch kann ein einmalig eingerdumter Zugang
wieder geschlossen werden; aus Griinden der Rechtssicherheit bedarf es dafiir allerdings einer aus-
driicklichen Erkldrung.?®

Differenziert zu beurteilen sind Situationen, in denen der Biirger seine elektronische
Erreichbarkeit zwar bewusst angegeben hat, allerdings ohne Bezug zur behordlichen Kommunika-
tion. Relevant ist insbesondere die Angabe einer E-Mail-Adresse auf einer Homepage oder in einem
(privaten) Briefkopf. Zur Beurteilung des Erklarungswertes dieses Verhaltens kommt es nach der Ver-
kehrsanschauung entscheidend darauf an, ob wir uns im privaten oder im geschéftlichen Bereich
befinden.” Eine Person, die eine E-Mail-Adresse in einem geschaftlichen Kontext angibt, muss
sodann auch damit rechnen, dass sie liber diese E-Mail-Adresse rechtlich relevante Nachrichten (z.B.
Rechnungen oder geschaftliche Anfragen) erhalten wird.”® Das schlieRt auch eine etwaige Kommu-
nikation mit einer Behdrde ein. Anders ist die Situation nach herrschender Meinung im privaten
Bereich.” Es diirfte weiterhin Menschen geben, die ihr E-Mail-Postfach nur unregelmaRig tiberprii-
fen. Sie vertrauen darauf, dass Sie ihre rechtlich relevanten Angelegenheiten per Post erhalten wer-
den.* Auch diirfte die Nutzung elektronischer Kommunikationsformen insbesondere gegeniiber

20BVerwG NVwZ 2017, 967 (968 Rn. 19); OVG Magdeburg NVwZ 2026, 679 (680 Rn. 7); Siegel, NVwZ 2023, 193 (194).

21 BVerwG NVwZ 2017, 967 (968 Rn. 19); OVG Magdeburg NVwZ 2026, 679 (680 Rn. 7).

22 OVG Magdeburg NVwZ 2026, 679 (680 Rn. 7).

2 BVerwG NVwZ 2017, 967 (968 Rn. 19); so auch BT-Drs. 14/9000, S. 30 f.

24 0VG Bautzen LKV 2020, 558 (559); Hornung, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bénde zum
VWVFG, 7. Lfg., Stand: Mai 2025, § 3a Rn. 39, 47.

25 Schmitz/Prell, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 10. Aufl. 2023, § 3a Rn. 12.

% Hornung, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 7. Lfg., Stand: Mai 2025,
§ 3a Rn. 48, 50.

27 QVG Miinster NVwZ-RR 2015, 172 (172); OVG Bautzen LKV 2020, 558 (559).
22 OVG Miinster NVWZ-RR 2015, 172 (172); OVG Bautzen LKV 2020, 558 (559).
29 OVG Bautzen LKV 2020, 558 (559); so auch BT-Drs. 14/9000, S. 30 f.

30 Hornung, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 7. Lfg., Stand: Mai 2025,
§3aRn.42.
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Behorden fiir viele Biirger nicht besonders verbreitet sein. Aus der Nutzung einer E-Mail-Adresse im
Privatbereich kann gegenwartig (noch) nicht geschlossen werden, dass der Biirger auch bereit ist,
mit einer Behdrde lber diese E-Mail-Adresse zu kommunizieren.®* Allerdings kénnte sich diese
Bewertung in der Zukunft dndern.*? Die Verkehrsanschauung wird sich wandeln, wenn die Nutzung
elektronischer Kommunikationsformen auch im Verwaltungsbereich die postalische Versendung
weiter verdrangt.

¢) Rechtsfolgen des § 3a Abs. 1 VwWVfG

Liegen die Voraussetzungen des § 3a Abs. 1 VwVfG vor, ist die elektronische Kommunikation zuldssig.
Allerdings ist die Behorde nicht dazu verpflichtet, die elektronische Kommunikationsmdglichkeit
auch zu nutzen.* Vielmehr steht ihr ein Wahlrecht zu; sie kann sich auch dazu entscheiden, einen
Bescheid postalisch zu libermitteln.?* Liegen die Voraussetzungen des § 3a Abs. 1 VwVfG nicht vor,
geht ein elektronisch libermitteltes Dokument rechtlich nicht zu.* Mangels Zugangs scheidet inso-
fern auch eine Bekanntgabe gem. § 41 Abs. 1 VwVfG aus.*® Bei dieser Rechtsfolge bleibt es auch dann,
wenn das Dokument tatsachlich zur Kenntnis genommen wird. Fiir diese strikte Rechtsfolge spricht
der Schutzzweck des § 3a Abs. 1 VwVfG.*” Die Norm schiitzt die Wahlfreiheit der Beteiligten; sie sollen
freiwillig entscheiden diirfen, ob sie am elektronischen Rechtsverkehr teilnehmen wollen oder
nicht.*®

Bezogen auf das Fallbeispiel hdngt die Frage der wirksamen Bekanntgabe also davon ab, ob die
Voraussetzungen des § 3a Abs. 1 VwVfG vorliegen. Erstens muss objektiv eine digitale Zugangsmog-
lichkeit bestehen. Die S hat Zugriff auf das Postfach, sodass eine Zugangsmoglichkeit objektiv
besteht. Zweitens muss das Postfach auch fiir die Kommunikation mit der Behérde gewidmet sein.
Diesbeziiglich ist das Verhalten der S auszulegen. Sie hat die E-Mail-Adresse auf ihrer beruflich
genutzten Homepage und damit in einem geschaftlichen Kontext bekannt gegeben. Nach der Ver-
kehrsanschauung hat die S durch die Angabe im geschaftlichen Kontext zum Ausdruck gebracht,
auch in rechtlich relevanten Angelegenheiten liber diese E-Mail-Adresse kommunizieren zu wollen.
Sie musste damit rechnen, auch geschéaftsbezogene Kommunikation der Behérde zu erhalten. Die
Voraussetzungen des § 3a Abs. 1 VwVfG liegen insofern vor und die Behorde durfte mit der S per
E-Mail kommunizieren. Der Bufgeldbescheid ist der S zugegangen und damit ihr gegeniiber wirksam
bekannt gegeben worden.

2. Digitale Bekanntgabe iiber Behordenportale

Eine spezielle Moglichkeit der elektronischen Bekanntgabe ist in § 41 Abs. 2a VWVfG geregelt. Danach
kénnen Verwaltungsakte im Rahmen digitaler Verwaltungsverfahren auch lber Portale bekannt

31 Hornung, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 7. Lfg., Stand: Mai 2025,
§3aRn. 43.

32 S0 bereits BT-Drs. 14/9000, S. 30 f.
3 BVerwGE 182, 11 (35f. Rn. 69).
34 BVerwGE 182, 11 (35f. Rn. 69).

35 0VG Magdeburg NVwZ 2026, 679 (680 Rn. 5 ff.); Hornung, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommen-
tar, Bande zum VwVfG, 7. Lfg., Stand: Mai 2025, § 3a Rn. 58.

36 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 10. Aufl. 2023, § 41 Rn. 87.

37 Hornung, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 7. Lfg., Stand: Mai 2025,
§ 3a Rn. 58.

38 Hornung, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 7. Lfg., Stand: Mai 2025,
§3aRn.58.
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gegeben werden (z.B. Uber ein entsprechendes Antragsportal des Bundes fiir ein Subventionspro-
gramm).*® Diese Form der Bekanntgabe ist nur moglich, wenn der Beteiligte eingewilligt hat.”® Die
Bewirkung der Bekanntgabe setzt nach § 41 Abs. 2a S. 1 VwVfG voraus, dass der Verwaltungsakt liber
ein offentlich zugédngliches Netz bereitgestellt und vom Beteiligten oder einem Bevollmachtigten
auch tatsachlich abgerufen wird. Zusatzlich muss nach § 41 Abs. 2a S. 2 VwVIG eine Speicherungs-
moglichkeit bestehen. Seinem Sinn und Zweck nach, die dauerhafte Verfiigbarkeit fiir den Biirger zu
ermoglichen, handelt es sich hierbei um eine Bekanntgabevoraussetzung.* Die ebenfalls vorgese-
hene Notwendigkeit der Authentifizierung sowie der Benachrichtigung des Adressaten sind hinge-
gen keine Bekanntgabevoraussetzungen, solange der Abruf tatséchlich erfolgt.*

Auf den ersten Blick irritiert, dass der Biirger die Bekanntgabe verhindern kann, indem er den
Verwaltungsakt schlicht nicht abruft.” Um diese unsichere Situation abzumildern, ist gem. § 41 Abs. 2a
S. 4 VwVfG vorgesehen, dass die Bereitstellung nach zehn Tagen beendet wird. Sodann kann die
Behorde entscheiden, ob Sie den Verwaltungsakt erneut zum Abruf bereitstellt oder aber eine
Bekanntgabe auf andere Weise bewirkt (vgl. § 41 Abs. 2a, 5 VWV{G). Die Bekanntgabe per Abruf Uiber
ein Verwaltungsportal diirfte sich grundsatzlich vor allem dann anbieten, wenn der Biirger ein eige-
nes Interesse an der zeitnahen Bekanntgabe hat. Die Vorschrift des § 41 Abs. 2a VWVfG ist von den
meisten (z.B. § 41 Abs. 2a VwWVfG NRW, § 41 Abs. 2a VwWV{G RLP), aber nicht von allen Bundeslandern
(z.B. & 41 VWVfG Bayern) in ihre jeweiligen Verwaltungsverfahrensgesetze tibernommen worden.
Teilweise finden sich auch inhaltlich abweichende Regelungen in spezielleren Gesetzen (z.B. § 122a
Abs. 1 AO oder § 9 OZG), die den § 41 Abs. 2a VWVfG verdrangen.*

IV. Elektronischer Verwaltungsakt und die elektronische Form

Abwandlung des Falls: Unterstellen Sie, dass flir Kostenbescheide die Schriftform gesetzlich ange-
ordnet ist. Der Kostenbescheid wird als PDF mit qualifizierter elektronischer Signatur libersendet.

Grundsatzlich kdnnen Verwaltungsakte nach § 37 Abs. 2 VWVfG schriftlich, miindlich oder elektro-
nisch ergehen. Die Gemeinsamkeit schriftlicher und elektronischer Verwaltungsakte besteht darin,
dass jeweils Gedanken mit Hilfe von Schriftzeichen auf einem Datentrédger verkdrpert werden.* Ein
schriftlicher Verwaltungsakt liegt dann vor, wenn ein analoger Datentrager (z.B. Niederschriften oder
Ausdrucke auf Papier) verwendet wird.* Ein elektronischer Verwaltungsakt liegt vor, wenn der Ver-
waltungsakt auf einem digitalen Speichermedium elektronisch gespeichert ist.”’ Letzteres wiirde
z.B. auch fiir einen Verwaltungsakt gelten, der auf einem USB-Stick gespeichert ist und sodann phy-
sisch libergeben wird. Fiir die Qualifikation als schriftlicher oder elektronischer Verwaltungsakt
kommt es nur auf die Art des Speichermediums - analog oder digital - an.

¥ Vgl. VG Miinchen, Urt. v. 24.9.2025 - M 31 K0 25.2605 = BeckRS 2025, 2828 Rn. 14.
40 Tiedemann, in: BeckOK VwVfG, Stand: 1.1.2026, § 41 Rn. 82b.

4 Baer/Wiedmann, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 7. Lfg., Stand: Mai
2025, § 41 Rn. 68.

42 Baer/Wiedmann, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 7. Lfg., Stand: Mai
2025,§ 41 Rn. 67.

# Sjegel, NVwZ 2023, 193 (198).

44 Schulz, NVvwZ 2024, 1703 (1707 f.).

4 Tiedemann, in: BeckOK VwVfG, Stand: 1.1.2026, § 37 Rn. 28, 30.
46 Tiedemann, in: BeckOK VwVfG, Stand: 1.1.2026, § 37 Rn. 28.

47 Tiedemann, in: BeckOK VWVfG, Stand: 1.1.2026, § 37 Rn. 30.
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Aufsatze
Busche: Rechtsfragen digitaler Verwaltungsverfahren

In § 3a Abs. 2 VWVIG ist speziell fiir elektronische Verwaltungsakte die ,elektronische Form* eines
Verwaltungsakts geregelt.*® Angesichts der sprachlichen Ahnlichkeit ist es wichtig sich zu vergegen-
wartigen, dass im Verwaltungsrecht zwischen der Erlassform eines Verwaltungsaktes (vgl. § 37 Abs. 2
VwVfG) und dariiberhinausgehenden besonderen Formerfordernissen zu unterscheiden ist.** Das gilt
auch fiir das Verhaltnis des elektronischen Verwaltungsakts i.S.d. § 37 Abs. 2 VwV{G zur in § 3a Abs. 2
VwVfG vorgesehenen elektronischen Form: Ein elektronischer Verwaltungsakt kann in elektronischer
Form ergehen, aber nicht jeder elektronisch erlassene Verwaltungsakt halt die elektronische Form
ein.” Die elektronische Form setzt nach § 3a Abs. 2 S. 2 VwVfG zusatzlich voraus, dass der elektroni-
sche Verwaltungsakt mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen wird. Die qualifizierte
Signatur soll die Authentizitdt des Ausstellers belegen und erfiillt insofern eine vergleichbare Funk-
tion wie die eigenhandige Unterschrift bei der Schriftform; dabei diirfte die qualifizierte elektroni-
sche Signatur noch einmal deutlich falschungssicherer sein als handschriftlich unterschriebene
Dokumente.* Der rechtliche Vorteil der elektronischen Form liegt darin, dass sie gem. § 3a Abs.2S.1
VwWVfG eine gesetzlich angeordnete Schriftform ersetzen kann.** Die elektronische Form ermoglicht
es, die der Schriftform zugewiesenen Funktionen (insbesondere Authentizitats-, Beweis-, Warn- und
Abschlussfunktion) auch in der digitalen Kommunikation zu erfiillen.> In unserem Beispielsfall wird
der Kostenbescheid als PDF mit qualifizierter elektronischer Signatur versendet. Insofern ist gem.
§ 3a Abs. 2 S. 2 VwVfG die elektronische Form eingehalten. Durch den in elektronischer Form erlasse-
nen Verwaltungsakt wird sodann gem. § 3a Abs. 2 S.1 VwVfG auch das gesetzlich angeordnete
Schriftformerfordernis gewahrt.

Weitere Moglichkeiten, die gesetzlich angeordnete Schriftform zu ersetzen, sind in § 3a Abs. 3
Nrn. 1-3 VwWVfG vorgesehen. Insgesamt regeln die § 3a Abs. 2, 3 VWVfG abschlieflend auf welche Art
und Weise in der elektronischen Kommunikation die gesetzlich angeordnete Schriftform gewahrt
werden kann.>

V. Digitalisierung im behordlichen Innenbereich

Die digitale Bereitstellung von Verwaltungsdienstleistungen und die Bekanntgabe an den Biirger
betreffen das sog. Frontend, d.h. den fiir den Biirger sichtbaren Teil der IT-Infrastruktur. Damit sich
aber die erhofften Effizienz-, Beschleunigungs- und Kostenvorteile der Digitalisierung™ realisieren
lassen, reicht es nicht aus, dabei stehen zu bleiben. Vielmehr ist es erforderlich, auch die Durchfiih-
rung des Verfahrens im behordlichen Innenbereich zu digitalisieren. Ein Negativbeispiel ist die
Umstellung des BAf6G-Verfahrens auf einen digitalen Antrag im Jahr 2021.% Im Zuge der Umstellung
ist es versaumt worden, die behdrdeninternen Voraussetzungen fiir eine digitale Bearbeitung zu
schaffen, sodass alle eingereichten Antrage ausgedruckt und sodann in Papierform weiter bearbeitet

48 OVG Berlin-Brandenburg BeckRS 2024, 10075 Rn. 8.

4 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 10. Aufl. 2023, § 37 Rn. 46.

50VVGH Mannheim BeckRS 2024, 37954 Rn. 27; Schmitz/Schlatmann, NVwZ 2002, 1281 (1286).
51 Schmitz/Prell, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 10. Aufl. 2023, § 3a Rn. 19.

52 0VG Berlin-Brandenburg BeckRS 2024, 10075 Rn. 8.

53 Schmitz/Prell, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 10. Aufl. 2023, § 3a Rn. 19; &hnlich
VGH Mannheim BeckRS 2024, 37954 Rn. 31.

5 BVerwG BeckRS 2021, 41975 Rn. 23; OVG Berlin-Brandenburg BeckRS 2024, 10075 Rn. 8; VGH Mannheim
BeckRS 2024, 37954 Rn. 27 ff.

55 Thiele, in: Chibanguza/Kuf}/Steege, Kiinstliche Intelligenz, Handbuch, 2. Aufl. 2026, § 10 Rn. 7.
56 Ulrich, NVwZ 2025, 981 (981).
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werden mussten.>” Solche Medienbriiche sollten moglichst vermieden werden, weil sie die erhofften
Effizienz- und Kostenvorteile konterkarieren.*® Behdrdenintern ist es erforderlich, insbesondere die
Vorgangsbearbeitung und die Aktenfiihrung zu digitalisieren. Das wichtigste Instrument in dieser
Hinsicht ist die elektronische Aktenfiihrung (kurz E-Akte).>® Alle bisher in Papierform aufbewahrten
Dokumente, E-Mails und etwaige Aktennotizen werden nunmehr digital gespeichert. Aus rechtlicher
Hinsicht ist es entscheidend, dass die Dokumente dauerhaft gespeichert bleiben und vor allem nicht
mehr beliebig gedandert werden kdnnen; beides ist erforderlich, damit die E-Akte die Grundsatze ord-
nungsgemaRer Aktenfiihrung - insbesondere das Gebot der wahrheitsgetreuen Aktenfiihrung sowie
das Gebot der Sicherung von Authentizitdt und Integritat der Akte - einhélt.*° Eng mit der Einfiihrung
der E-Akte verbunden ist auch der Ubergang zu einer insgesamt digitalen Vorgangsbearbeitung.® Die
Arbeitsablaufe der Behérde sollen in elektronische Workflows libertragen und Schritt fiir Schritt mit-
hilfe eines digitalen Vorgangsmanagementsystems bearbeitet werden kdnnen.*

Eine Verpflichtung zur schrittweisen Einflihrung der E-Akte ergibt sich fiir die Bundesbehodrden
aus § 6a EGovG; fiir die Landesbehdrden finden sich vergleichbare Regelungen regelmaRig in den
jeweiligen E-Govermentgesetzen der Lander (z.B. Verpflichtung der Einflihrung bis zum 31.12.2025
nach § 9 Abs. 3 EGovG NRW).** Die meisten Bundes- und Landesbehdrden haben die Umstellung auf
die E-Akte bereits abgeschlossen.

VI. Fazitund Ausblick auf die Vollautomation

Es zeigt sich, dass die digitale Durchfiihrung von Verwaltungsverfahren zunehmend die Behdrden-
praxis pragt und neue rechtliche Fragen aufwirft. Fir die Ausbildung besonders relevant diirfte die
elektronische Kommunikation und die Bekanntgabe von Verwaltungsakten per E-Mail oder lber
Behordenportale sein. Ebenso diirfte die Einhaltung besonderer Formerfordernisse - etwa der elekt-
ronischen Form mit qualifizierter elektronischer Signatur - an Bedeutung gewinnen. Die diesbeziig-
lichen Sonderregelungen sollten in der juristischen Ausbildung zumindest in ihren wesentlichen
Grundziigen vermittelt werden. Neben der digitalen Kommunikation mit dem Biirger ist auch die
Digitalisierung der behordeninternen Abldufe eine zentrale Voraussetzung fiir die Realisierung der
erwarteten Effizienz- und Beschleunigungseffekte. Die Digitalisierung der Verwaltung ist kein kurz-
fristiges Projekt, sondern als dauerhafte Aufgabe zu verstehen. Sie wird auch in der juristischen Aus-
bildung zunehmend an Bedeutung gewinnen.

Im gréfReren Kontext der digitalen Transformation ist die Digitalisierung der Kommunikations-
beziehungen und der behdrdeninternen Prozesse der erste Schritt. Weiteres Potenzial zur Beschleu-
nigung und Einsparung von Kosten verspricht mittel- bis langfristig die vollautomatisierte Durchfiih-
rung der Verwaltungsverfahren. Eine zunehmende Anzahl von Verfahren wird bereits vollautomati-
siert durchgefiihrt (z.B. die internetbasierte Fahrzeugzulassung gem. § 6g Abs. 2 S. 1, Abs.4S. 1 Nr. 1
StVG i.V.m. § 15 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 FZV, die Erstellung der Rundfunkgebiihrenbescheide gem. § 10a

5T Ulrich, NVwZ 2025, 981 (981).

8 Diirrschmidt, JuS 2024, 193 (196).

%9 Britz/Eifert, in: VoRkuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, 3. Aufl. 2022, § 26 Rn. 74.
8 Ulrich, N\VwZ 2025, 981 (981 f.).

81 Britz/Eifert, in: VolRkuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, 3. Aufl. 2022, § 26 Rn. 73.
62 Britz/Eifert, in: VoRkuhle/Eifert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, 3. Aufl. 2022, § 26 Rn. 77 f.
8 Siegel, NVwZ 2023, 193 (197).
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RBStV oder auch grofRe Teile der Einkommensteuerveranlagung gem. § 155 Abs. 4 AO).* Es ist nicht
abwegig, davon auszugehen, dass die vollautomatisierte Durchfiihrung im Bereich der leicht stan-
dardisierbaren Verfahren mittel- bis langfristig zum Regelfall wird. In rechtlicher Hinsicht sind bereits
gegenwartigin allen drei groRen Verfahrensordnungen Sonderregelungen fiir die vollautomatisierte
Verfahrensdurchfiihrung vorgesehen (insbesondere: § 35a VWV{G, § 31a SGB X und § 155 Abs. 4 AO).
Praktisch besonders wichtig ist das in § 35a VwVfG normierte Erfordernis einer speziellen Zulassung
der Vollautomation durch eine Rechtsnorm.® § 35a VwVfG normiert im Anwendungsbereich des
VwVFG insofern ein ausnahmsweise an die Behérden gerichtetes praventives Verbot mit materiell-
gesetzlichem Erlaubnisvorbehalt. Durch das Erfordernis einer vorherigen Zulassung durch einen
Normgeber soll sichergestellt werden, dass nur geeignete Verfahren fiir die Vollautomation ausge-
wahlt werden.®® Zugleich soll nach dem Wortlaut des § 35a VwVfG der Einsatz vollautomatisiert
erlassener Verwaltungsakte ausscheiden, wenn ein Beurteilungsspielraum oder Ermessen besteht.
Der Wortlaut der Regelung ist allerdings missgliickt; das vom Gesetzgeber eigentlich angestrebte
Regelungsziel wird UberschieRend zum Ausdruck gebracht und muss teleologisch reduziert wer-
den.?” Die Anforderungen des § 35a VwWVfG verfolgen den Zweck, sicherzustellen, dass nur Verfahren
vollautomatisiert durchgefiihrt werden, die sich dafiir eignen.®® Dem Ausschluss der Vollautomation
speziell beim Bestehen eines Ermessens- oder Beurteilungsspielraums liegt die Wertung zu Grunde,
dass die Beriicksichtigung besonderer Umsténde des Einzelfalls bei der Spielraumausiibung nur
durch einen menschlichen Bearbeiter und nicht durch Algorithmen erfolgen solle.®® Wenn hingegen
eine Berticksichtigung besonderer Umstédnde des Einzelfalls durch einen Algorithmus nicht zu erfol-
gen hat (z.B. bei einer Selbstbindung durch Verwaltungsvorschriften), ist auch ein vollstandig auto-
matisiert erlassener Verwaltungsakt trotz eines abstrakt bestehenden Ermessens- oder Beurtei-
lungsspielraums mit § 35a VWVfG zu vereinbaren.™

% Hornung, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zum VwVfG, 7. Lfg., Stand: Mai 2025,
§ 35a Rn. 81 ff.

8 Busche, Verwaltungsautomation 2.0, 2023, S. 61 ff.

% Busche, Verwaltungsautomation 2.0, 2023, S. 67.

67 Dazu ausfiihrlich Busche, Verwaltungsautomation 2.0, 2023, S. 212 ff.
% Vgl. BT-Drs. 18/8434, S. 122.

% Vgl. BT-Drs. 18/8434, S. 122.

"0 Busche, Verwaltungsautomation 2.0, 2023, S. 217.
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Offentliches Recht

Die Verfassungstheorie als Vorverstandnis und Kontrastfolie
des Verfassungsrechts:
Eine Einfuhrung in die Verfassungstheorie

Mathias Honer, Leipzig/Frankfurt (Oder)*

Demokratie, Rechtsstaat, Menschenwiirde. .. Das Verfassungsrecht operiert mitunter mit anspruchsvollen
Konzepten. Schon deshalb ist seine Interpretation mitunter auf theoretisch fundierte Erkenntnisse
angewiesen. Diese bietet die Verfassungstheorie. Wer Verfassungsrecht auslegt und anwendet, besitzt
daher - bewusst oder unbewusst - eine oder gar mehrere Verfassungstheorien. Das ist Grund genug,
um sich mit der Disziplin der Verfassungstheorie und ihren Perspektiven zu beschdftigen.
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I.  Theoriebediirftigkeit von Verfassungsinterpretation und Verfassungsanwendung

Die Interpretation des Verfassungsrechts kann sich auf einen Kanon etablierter Auslegungsmethoden
und juristischer Argumentationsfiguren stiitzen. Sie erleichtern die Anwendung des Verfassungs-
rechts und machen die Rechtsgewinnung im Verfassungsrecht vorhersehbarer. Nichtsdestotrotz
sind zahlreiche Probleme der Verfassungsinterpretation von Vorannahmen getragen, die sich dem
positiven Recht nicht ohne Weiteres entnehmen lassen. Dies sei an zwei Fallstudien verdeutlicht.

- Nach bundesverfassungsgerichtlicher Rechtsprechung entfalten die Grundrechte des Grund-
gesetzes Ausstrahlungswirkung auch zwischen Privaten.! Ihre Grundlage findet diese Rechtspre-
chung in dem Verstandnis der Grundrechte als Ausdruck einer ,objektiven Werteordnung®,
wie sie das Bundesverfassungsgericht in seiner beriihmten Lith-Entscheidung entfaltet hat.?
Eine objektive Werteordnung ist dem Grundgesetz allerdings ausdriicklich fremd. Das Grund-
gesetz gibt der staatlichen Gewalt die Grundrechte lediglich ,als unmittelbar geltendes Recht”
(Art. 1 Abs. 3 GG) vor. Auch dem Verfassungsgeber diirfte die Vorstellung von Grundrechten als
eine objektive Werteordnung unbekannt gewesen sein. Zumindest Wortlaut, Systematik und His-
torie des Grundgesetzes halten fiir ein Verstandnis der Grundrechte als objektive Werteordnung
also keine Anhaltspunkte bereit.

- Als das Bundesverfassungsgericht die Ratifikation des Vertrages von Lissabon gem. Art. 23 Abs. 1
S. 3 GG am Mafstab der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG beurteilte, entnahm es dieser ein
Gebot zum Schutz der ,souverdnen Staatlichkeit“ Deutschlands.® Hieraus leitete das Bundes-
verfassungsgericht konkrete Grenzen fiir die Kompetenziibertragung auf die Européische Union
ab. Die sog. Verfassungsidentitat des Grundgesetzes (Art. 79 Abs. 3 GG) schweigt hinsichtlich
eines Schutzgutes der ,souverdnen Staatlichkeit“ jedoch.

Objektive Werteordnung und die souverdne Staatlichkeit: Das Bundesverfassungsgericht argumen-
tiert mit Phanomenen, die sich nicht ohne Weiteres dem Wortlaut, der Systematik und der Entste-
hungsgeschichte des Grundgesetzes entnehmen lassen. Vielmehr handelt es sich um Uberlegungen,
die liber den tieferen Sinn ausgewahlter Verfassungsnormen oder das normative Fundament der
Verfassungsordnung Auskunft geben. Betreten ist damit das Feld jenseits des positiven Rechts und
der Dogmatik. Die Rede ist insoweit auch von ,Verfassungslehre® oder gleichsinnig von ,Verfassungs-
theorie“. Ihre Bedeutung diirfte fiir die Erkenntnis und die Anwendung des Verfassungsrechts unbe-
stritten sein. Dementsprechend ist sie, wenn auch in unterschiedlichem AusmaR, fiir die rechts-
wissenschaftliche Forschung von hoher Relevanz. Lehrstuhldenominationen bekréftigen dies.”
Jiingst wurde gar konstatiert: ,Die Verfassungstheorie feiert eine Renaissance.“*

Nicht zu Unrecht: Zunehmend beanspruchen Strukturen jenseits des Staates verfassungsaquiva-
lente Qualitat. Immer mehr stellen autoritare Bewegungen die Mechanik des liberal-demokratischen
Verfassungsstaates infrage. Schon langst fordert die anhaltende Klimakrise gewohnte Strukturen

! Ausf. zur Entwicklung der Privatrechtswirkung der Grundrechte Ruffert, JuS 2020, 1 ff.

2BVerfGE 7, 198 (204 f.).

3 BVerfGE 123, 267 (343).

4 Siehe zum Beispiel die von Arnd Uhle an der Universitit Leipzig bekleidete Professur fiir ,,Offentliches Recht,
insbesondere Staatsrecht, Allgemeine Staatslehre und Verfassungstheorie“; die Professur fiir ,Offentliches
Recht, insbesondere Verfassungsrecht und Verfassungstheorie®, die Sophie Schénberger an der Freien Uni-
versitat Berlin innehat, oder von Julian Kriiper an der Universitdt Bochum wahrgenommene Professur fur
»Offentliches Recht, Verfassungstheorie und interdisziplinare Rechtsforschung®.

° https://www.jura.ruhr-uni-bochum.de/verfassungstheorie/veranstaltungen/index.html.de (20.9.2026).
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des Verfassungsrechts heraus. Das Anwendungsfeld der Verfassung ist also zunehmend ungewiss,
seine Versprechen werden von einigen Seiten angefochten und seine Leistungsfahigkeit wird biswei-
len bezweifelt. Das verlangt danach, den Charakter, die Funktion und die Mechanik der Verfassung
und ihrer Elemente kritisch in den Blick zu nehmen. Das leistet die Verfassungstheorie. In der rechts-
wissenschaftlichen Lehre fristet sie jedoch (bislang) ein Schattendasein. lhre Grundlagen sollen in
einem ersten Schritt aufgezeigt werden (I1.), bevor in einem zweiten Schritt (I1l.) ausgewahlte The-
men und Fragestellungen der Verfassungstheorie vorgestellt und schlieflich aktuelle Entwicklungen
in der Verfassungstheorie beleuchtet (IV.) werden.

Il.  Grundlagen: Begriff, Abgrenzung und Funktion der Verfassungstheorie

1. Verfassungstheorie - eine klassische Definition, ein erster Zugriff

Nach einer geldufigen Definition bezeichnet Verfassungstheorie® ,eine systematisch orientierte Auf-
fassung liber den allgemeinen Charakter, die normative Zielrichtung und die inhaltliche Reichweite
der Verfassung als solcher und ihrer Teile“’. Die Verfassungstheorie fragt hiernach unter anderem
nach den grundlegenden Merkmalen (,allgemeinen Charakter) und der Funktion (,normativer Ziel-
richtung“) von Verfassungen und ihren einzelnen Elementen (wie Institutionen, Funktionen oder
Normbereichen). Auerdem soll sie dabei mit einem systematischen Anspruch (,,systematisch orien-
tierte Auffassung“) operieren. Die Verfassungstheorie versucht, ihre Uberlegungen tiber die Instituti-
onen und Funktionen der Verfassung und ihrer Teile also in ein moglichst widerspruchsfreies gedank-
liches System einzupflegen.® Das grenzt die Verfassungstheorie allerdings noch nicht von anderen
disziplindren Zugriffen auf die Verfassung ab. Das betrifft namentlich die Verfassungsdogmatik, die
ebenso einen systematischen Anspruch erhebt. Das gilt aber ebenso fiir andere Grundlagenfacher
wie die Verfassungsgeschichte, die sich - durch den Blick auf die historische Genese - grundlegende
Einsichten lber die Verfassung, ihre Prinzipien und Institutionen erhofft.

2. Verfassungstheorie im Kontrast zur Verfassungsdogmatik und zum positiven
Verfassungsrecht

Der Anwendungsbereich der Verfassungstheorie erschliet sich daher letztlich im Kontrast zu anderen
Perspektiven, insbesondere zu ihrer rechtswissenschaftlichen Komplementardisziplin: der Verfas-
sungsdogmatik®. Die Verfassungsdogmatik beschreibt das positive Verfassungsrecht und bereitet es
anwendungsorientiert auf.'® Hierfiir kategorisiert sie die Wirkungen der Rechtsnormen, entwickelt
Priifungsstrukturen fiir ihre Anwendung, speichert rechtliche Losungen fiir bestimmte Fallgruppen

6 Grundlegend zur Verfassungstheorie siehe Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010,
§ 1; Morlok, Was heiRt und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, 1988; zu verschiedenen
Begriffen von Verfassungstheorie siehe auch Volkmann, Der Staat 54 (2015), 35 f.

7 Béckenférde, NJW 1976, 2089 (2098).

8 Den systematisch-holistischen Anspruch der Verfassungstheorie unterstreicht Jestaedt, in: Depenheuer/Graben-
warter, Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 34 f.

® Die Unterscheidung von Verfassungstheorie und Verfassungsdogmatik hebt ebenso hervor Kriiper, in: Kriiper/
Pilniok, Organisationsverfassungsrecht, 2019, S. 159 (181).

10 Zu einem solchen Verstandnis der Verfassungsdogmatik siehe Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter,
Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 22 ff.
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fiir die Praxis'* ab. Dabei verfahrt sie nach langldufiger Einschdtzung ebenso systematisch, pflegt
jene Kategorien, Begriffe und Fallgruppen also in ein konsistentes Gedankengebaude ein.

Damit die Verfassungsdogmatik das positive Verfassungsrecht fiir die Rechtspraxis anwendungs-
orientiert aufbereiten kann, miissen sich die Begriffe der Verfassungsdogmatik zum einen durch das
positive Recht begriinden lassen (,,Positivitdtsbezug“'?) und zum anderen fiir die Rechtspraxis zweck-
maRig sein®. Insoweit unterscheidet sie sich von der Verfassungstheorie.

Hinweis: Die Legitimationskettentheorie* mit den Elementen des personell-organisatorischen und
sachlich-inhaltlichen Legitimationsmodus erleichtert die Anwendung des in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG
normierten Rechtsgebots (,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus.“). Sie ist daher ein typisches
Beispiel fiir die Begriffe der Verfassungsdogmatik. Davon zu unterscheiden ware ein verfassungs-
theoretisches Demokratiemodell, das, gewissermalien , hinter dem positiven Recht, zum Verstand-
nis des Demokratieprinzips und damit auch zum in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG normierten demokratischen
Ableitungszusammenhang beitragt.

Verfassungstheorie darf des Weiteren nicht mit dem positiven Verfassungsrecht selbst verwechselt
werden. Das positive Verfassungsrecht ist die Summe der zahlreichen Einzelnormen der Verfassung.
lhrem Verstandnis kdnnen grundlegende Prinzipien, verbindende Ideen und leitende Grundgedanken
zugrunde liegen. Sie sind jedoch nicht selbst Bestandteil des positiven Rechts. Identifiziert die Ver-
fassungstheorie leitende und verbindende Grundgedanken, tragt sie diese also in gewissem Umfang
immer auch an das positive Recht heran.

Hinweis: So kann beispielsweise ein verfassungstheoretisches Modell der ,wehrhaften Demokratie“
(,militant democracy®) in positiv-rechtlichen Instituten wie dem Vereinsverbot (Art. 9 Abs. 2 GG), der
Grundrechtsverwirkung (Art. 18 GG) und dem Parteiverbotsverfahren (Art. 21 Abs. 2 GG) zum Ausdruck
gelangen. Positives Verfassungsrecht sind aber nur das Vereinsverbot (Art. 9 Abs. 2 GG), die Grund-
rechtsverwirkung (Art. 18 GG) und das Parteiverbotsverfahren (Art. 21 Abs. 2 GG) in ihrer konkreten
positiv-rechtlichen Gestalt, nicht ein verfassungstheoretisches Konzept der ,wehrhaften bzw. der
streitbaren Demokratie“*.

3. Verfassungstheorie als Vorverstandnis und Reflexionsebene des positiven
Verfassungsrechts und der Dogmatik

Ausgehend und abgrenzend vom Verstandnis der Verfassungsdogmatik bietet sich der Verfassungs-
theorie die Moglichkeit, die Verfassung ohne Riicksicht auf das geltende Recht und die Bediirfnisse
der Rechtsanwendung umfassend theoretisch auszuleuchten. Sie kann die Verfassung und ihre ein-

" Bumke, JZ 2014, 641 (641).

12 Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 24.

13 Den Anwendungsbezug der Verfassungstheorie unterstreicht Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfas-
sungstheorie, 2010, § 1 Rn. 23; kritisch zum Abgrenzungsmerkmal des Anwendungsbezugs Volkmann, Grund-
ziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland, 2013, S. 4.

4 Siehe hierzu VoBkuhle/Kaiser, JuS 2009, 803.

15 Zum Konzept der streitbaren Demokratie im Allgemeinen und flir das Grundgesetz im Besonderen Dreier, JZ
1994, 741 (751 f.) sowie Papier/Durner, AGR 128 (2003), 340 ff.; grundlegend Loewenstein, American Political
Science Review 31 (1937), 417 ff., 638 ff.; ders., Verfassungslehre, 2. Aufl. 1969, S. 348 ff.; siehe jlingst auch
Liibbe-Wolff, Verfassungsblog v. 13.10.2023 (20.9.2026).
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zelnen Elemente mithin jenseits des positiv-rechtlich Geltenden und des praktisch ZweckmaRigen
kritisch reflektieren, wissenschaftlich analysieren, ihren tieferen Sinn und ihre optimale Funktion
prasentierten. Vereinfacht konnte auch gesagt werden, die Verfassungstheorie offenbart das ,Warum
und Wozu der Verfassung“*® und ihrer Elemente. Bildlich lieRe sich auch von der ,Verfassung hinter
der Verfassung“!” sprechen.

4. \Vielfalt verfassungstheoretischer Perspektiven

Ausgehend von einem solch weiten Verstéandnis lassen sich mit der Verfassungstheorie vielfdltige
Perspektiven verbinden: Sie kann sich sowohl auf eine konkrete Verfassung wie etwa das Grund-
gesetz beziehen. Sie kann sich aber auch mit Verfassungen im Allgemeinen befassen.'® Im ersten Fall
kdénnte man von einer besonderen, im zweiten Fall von einer allgemeinen Verfassungstheorie spre-
chen.” Wahrend eine besondere Verfassungstheorie im Sinne der oben aufgefiihrten Bécken-
ford’schen Definition die Grundideen einer konkreten Verfassung sowie die Funktion und die Bezie-
hung ihrer Elemente untersucht, fragt eine allgemeine Verfassungstheorie etwa danach, was eine
Verfassung als solche idealer- oder typischerweise kennzeichnet, wodurch sich ihre notwendigen
oder typischen Inhalte auszeichnen. Zusatzlich kdnnte auch noch (auf einer Metaebene) der wissen-
schaftliche Umgang mit Verfassungen in den Blick gegnommen werden, insbesondere die richtige
Methode der Verfassungsinterpretation einbezogen werden.?’ Verfassungstheorie kann sich daher
Verfassungen im Allgemeinen, einer Verfassung im Besonderen oder ihren konkreten Teilen widmen.
In jedem Fall tritt Verfassungstheorie Verfassungen und ihren Elementen mit einem theoretisch-
wissenschaftlichen und idealisierten Anspruch gegeniiber.?* Damit nimmt sie ihr gegeniiber auch eine
kritisch-distanzierende Haltung ein und unterwirft sich nicht der Binnenlogik des positiven Rechts.

5. Abgrenzung zu anderen (Grundlagen-)Disziplinen

Mit einem solchen Verstandnis unterscheidet sich die Verfassungstheorie nicht nur von der Verfas-
sungsdogmatik, sondern ebenso von anderen Disziplinen, die sich dem Recht im Allgemeinen oder
dem Verfassungsrecht im Besonderen widmen. So erbringt die Rechtsphilosophie eine mit der
Verfassungstheorie vergleichbare Funktion: Sie setzt sich kritisch mit dem Recht auseinander, erklart
die Phdnomene des Rechts und stiftet Orientierung fiir seine Anwendung.?? Vergleichbares gilt fiir
die Rechtstheorie, die seine Funktionsweise analysiert.?* Rechtsphilosophie und Rechtstheorie sind
- anders als die Verfassungstheorie - aber nicht auf die Verfassung begrenzt. Ahnliche Perspektiven
wie die Verfassungstheorie steuert die Staatslehre bei. Sie fokussiert sich indes, anders als die
Verfassungstheorie, nicht auf die Eigengesetzlichkeiten, Phdanomene und Wirkungsweisen der

16 Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, § 1 Rn. 33.

17 Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung, 2009.

18 Zu verschiedenen Dimensionen der Verfassungstheorie siehe Honer, Der Staat 61 (2022), 235 (246 ff.).

19 Siehe dazu Honer, J6R 73 (2025), 199.

2 |n diese Richtung der Begriff der Verfassungstheorie im disziplindren Sinne bei Volkmann, Der Staat 54 (2015),
35 (35-37).

2 Den theoretischen Anspruch der Verfassungstheorie unterstreicht Morlok, Was heifst und zu welchem Ende
studiert man Verfassungstheorie?, 1988, S. 51 ff.

22 7u den Themen der Rechtsphilosophie Benedict, Jura 2010, 121 ff.

3 Zu den Perspektiven der Rechtstheorie Kriiger, JuS 2012, 873 ff.
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Verfassung, sondern auf die des Staates. Sie fragt etwa nach Formen, Aufgaben oder Rechtfertigung
des Staates, tritt insoweit aber auch in eine Konkurrenz zur Politikwissenschaft.*

In einer besonderen Beziehung steht die Verfassungstheorie zum Verfassungsvergleich und zur
Verfassungsgeschichte. Beide nehmen Verfassungen vergleichend in den Blick: diachron (Verfas-
sungsgeschichte) oder synchron (Verfassungsvergleich).” Hiervon erhoffen sie sich auch Erkennt-
nisse Uber die Genese verfassungsrechtlicher Institute oder bisweilen (ber (ideal-)typische, gar
notwendige oder schlicht alternative Ausgestaltungstechniken von Verfassungen. Speziell, soweit
sie damit {iber den tieferen Sinn oder die ideale Ausgestaltung der Verfassung und ihrer Institute
berichten, entpuppen sie sich als eine ideale Theoriequelle fiir die Verfassungstheorie.?

6. Etablierungvon Verfassungstheorie

Um diese Funktionen zu erbringen, speist sich die Verfassungstheorie aus normativen Uberlegungen
jenseits des positiven Rechts, greift etwa auf Erkenntnisse der politischen Theorie und Philosophie
zuriick.”” Geht man davon aus, dass sich die Verfassungsrechtswissenschaft auch dem Realbereich
ihres Regelungsgegenstandes 6ffnen muss, kdnnte die Verfassungstheorie obendrein Uberlegungen
der empirischen ,Rechtswirklichkeit“?, etwa der politischen Praxis, verarbeiten. Insoweit steht die
Verfassungstheorie mit der politischen Philosophie und der empirisch arbeitenden Politikwissen-
schaft in Kontakt.”” Besonders gewinnbringend fiir die Etablierung verfassungstheoretischer Argu-
mente ist, das deutete sich bereits an, der diachrone wie synchrone Vergleich mit friiher geltenden
oder heute geltenden fremden Verfassungsordnungen?®: Der Einblick in friihere oder auslandische
Verfassungsordnungeniillustriert, wie politische und gesellschaftliche Selbstbestimmung auch orga-
nisiert werden kann. Dadurch bietet er eine lohnenswerte Kontrastfolie zur eigenen Verfassungs-
ordnung und veranschaulicht die Potenziale ihrer Verdanderung. Mitunter deckt er aber auch wieder-
kehrende Prinzipien des modernen Verfassungsstaates auf.

Hinweis: So lehrt etwa der Blick in andere Verfassungsordnungen liberaler Demokratien: Alle Verfas-
sungen liberaler Demokratien kennen verschiedene Mechanismen, um das Rechtssystem vom poli-
tischen System zu verselbststéndigen.®! Alle sehen hierfiir jedoch eine - im Einzelnen unterschiedlich
ausgestaltete - Form der Unabhangigkeit der Justiz vor. Die Unabhangigkeit der Justiz kann daher
aus guten Griinden als Kernelement moderner Rechtsstaatlichkeit identifiziert werden.

24 Meinel, in: GOrres-Gesellschaft, Staatslexikon, 8. Aufl. 2021, Eintrag: Staatslehre.

3 Zur Terminologie siehe Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 31.

% Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 31f.

2" Kriiper, in: Krliper/Pilniok, Organisationsverfassungsrecht, 2019, S. 159 (181).

28 Zum Wirklichkeitsbezug der Verfassungstheorie siehe Morlok, Was heif3t und zu welchem Ende studiert man
Verfassungstheorie?, 1988, S. 60 ff.

2 Insoweit treffend die Charakterisierung der Verfassungstheorie als ,Schnittstellen- und Relaisdisziplin® bei
Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 48.

30 Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 31 f. Die notwendig verfassu ngsver-
gleichende Perspektive verfassungstheoretischen Arbeitens unterstreicht auflerdem C. Schénberger, VRU 43
(2010), 6 (26 f.).

31 Darin die Grundidee der Rechtsstaatlichkeit erblickend Méllers, in: Kischel/Kube, Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 2, 2024, § 35 Rn. 31.

32 Siehe auch v. Arnauld, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 21 Rn. 19, der die Kontrolle
durch unabhangige Richter als einen Kerngehalt der Rechtsstaatsidee begreift.
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7. Angemessene Verfassungstheorie

Verfassungstheoretische Aussagen lassen sich auf unterschiedliche Weise begriinden. Hierfiir ist die
Verfassungstheorie nicht vom geltenden Verfassungsrecht abhangig. Immerhin eréffnet die Arbeits-
weise jenseits geltenden Rechts der Verfassungstheorie wertvolle Perspektiven. Ein verfassungs-
theoretisches Argument gewinnt seine Uberzeugungskraft folglich nicht durch seine Ubereinstimmung
mit dem positiven Verfassungsrecht.

Soll eine Verfassungstheorie allerdings nicht nur eine Kontrastfolie zum geltenden Verfassungs-
recht bilden, sondern zugleich zu seiner Erkenntnis und Anwendung beitragen, lasst sich eine Ver-
fassungstheorie auch nicht beliebig formulieren.** Wenn das richtig ist, fiihrt dies in ein gewisses
Dilemma: Einerseits soll das positive Recht in einem gewissen Umfang den Kreis jener verfassungs-
theoretischen Uberlegungen begrenzen, die zu seinem Verstindnis beitragen. Andererseits kann
eine Verfassungstheorie nicht vollumfanglich aus dem positiven Recht entnommen werden. Immer-
hin erschlie3t sich das positive Verfassungsrecht vollstéandig erst durch eine Verfassungstheorie.*
Dieser paradox anmutende Zusammenhang lasst sich erkenntnistheoretisch auch als hermeneutischer
Zirkel beschreiben.®

Dem hermeneutischen Zirkel ist jedoch nicht auszuweichen. Vielmehr gilt es, ihn anzuerkennen
und produktiv zu wenden.*® Fiir die konkrete Gewinnung verfassungstheoretischer Argumente
bedeutet das: Verfassungstheoretische Erkenntnisse setzen jenseits des geltenden Rechts an. Wollen
sie zur Erkenntnis des geltenden Rechts beitragen, miissen sie sich mit verallgemeinerungsfahigen
Struktur- und Richtungsvorgaben des positiven Rechts vereinbaren lassen.*” Ansonsten bleiben sie
als Erkenntnishilfe des positiven Verfassungsrechts auRen vor. Treffend wurde dementsprechend
mit Blick auf eine Verfassungstheorie des Grundgesetzes gesagt, dass eine ,, Theorie des Fiihrerstaates*
oder der ,Diktatur des Proletariats“ als eine Verfassungstheorie des Grundgesetzes ausscheiden
muss.*® In Anschluss an Winfried Brugger liefse sich im Sinne einer ,besten Verfassungstheorie“ auch
verlangen, dass sich fiir die jeweilige Verfassungstheorie moglichst viele Ankniipfungspunkte im posi-
tiven Verfassungsrecht identifizieren lassen.® Allerdings kann es nie darum gehen, verfassungs-
theoretische Uberlegungen eins zu eins aus dem positiven Verfassungsrecht abzuleiten oder hierauf
abzustimmen. SchlieRlich ist das geltende Verfassungsrecht gerade auf jene externen Erkenntnisse
angewiesen. Daher kann das Ziel auch nicht eine verfassungsrangige, sondern nur eine verfassungs-
angemessene oder auch verfassungsaddquate Verfassungstheorie sein.*

3 Hesse, Grundzlige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1999, Rn. 63.

3 Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 67.

35 Gadamer, Wahrheit und Methode, 5. Aufl. 1986, S. 270 ff.; zum hermeneutischen Zirkel in der Rechtswissen-
schaft Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, S. 130-133; hierzu speziell im Kontext der Grund-
rechtstheorie Augsberg, Theorien der Grund- und Menschenrechte, 2021, S. 15.

3% Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 67; die Unausweichlichkeit des her-
meneutischen Zirkels betonen Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, S. 131 f., Morlok, Was ist
und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie, 1988, S. 136.

37 Bockenforde, NJW 1976, 2089 (2098): Erarbeitung einer ,verfassungsgemalRen Verfassungstheorie“ u.a. anhand
der ,,Grundentscheidungen und tragenden Prinzipien“ der Verfassung.

8 Vgl. Kriiper, in: Kriiper/Pilniok, Organisationsverfassungsrecht, 2019, S. 159 (181).

% Brugger, JZ 1987, 633 (634) fiir die ,beste Grundrechtstheorie“ unter Riickgriff auf R. Dworkins Modell der ,,besten
Theorie“ u.a. aus R. Dworkin, Blirgerrechte ernstgenommen, 1984, S. 122 ff.

40 So bereits Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 67, der insoweit von
yverfassungsgemale[r] Verfassungstheorie® spricht.
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8. Standortin der Rechtsgewinnung

Eine Verfassungstheorie besitzt zwar nicht den Status des positiven Rechts, ist fiir die Rechtsgewin-
nung, also fir die Auslegung und Anwendung des positiven Rechts, gleichwohl in mehrfacher Hin-
sicht relevant.

a) Verfassungstheorie als Erkenntnishilfe fiir die Rechtserkenntnis

So erschlieflen sich die Begriffe des positiven Rechts oftmals nicht allein durch ihren Wortlaut.
Das gilt insbesondere fiir die abstrakt-generellen Begriffe des Verfassungsrechts.”* Werden die
Begriffe des positiven Rechts interpretiert, braucht es hierfiir mitunter ein theoretisch inspiriertes
Verstdndnis.* Das vermittelt die Verfassungstheorie. Insoweit ist verfassungstheoretische Arbeit fiir
die Rechtsgewinnung unausweichlich.”® Daher kommt es nicht darauf an, ob man {iber eine Verfas-
sungstheorie verfiigt, sondern ob man sie transparent und damit auch kritisierbar macht.** Eine
Verfassungstheorie bietet damit eine Einstiegs- und Erkenntnishilfe flir das Verstéandnis des positiven
Rechts.” Verfassungstheorie fungiert gewissermalen als eine Art ,verfassungseigentiimliches Vor-
verstandnis“*. An anderer Stelle ist von Verfassungstheorie treffend auch von einer ,,zugespitzte[n]
Interpretation“*’, einer ,bestimmte[n] Lesart“ *® oder dem ,,Grund- oder Vorverstandnis“*® der Ver-
fassung gesprochen worden, die die Teleologien*® oder ,,Narrative“>! einer Verfassung prasentiert.

Hinweis: Aufgrund ihrer abstrakten Formulierung sind etwa die Auslegung und Anwendung der Grund-
rechte auf ein grundgesetzaddquates Vorverstandnis angewiesen. Dementsprechend wurden liberale,
institutionelle oder kommunitaristische Grundrechtstheorien begriindet.*’ Legt man zum Beispiel
eine strikt liberal-abwehrrechtliche Grundrechtstheorie an die Auslegung der Rundfunkfreiheit an
(Art. 5 Abs. 1 S.2 GG), vermittelt die Rundfunkfreiheit hiernach einen Anspruch auf Abwehr staatlicher
Regelungen; ihre staatliche Ausgestaltung gerat dann unter Rechtfertigungsdruck. Am MaRstab
einer institutionellen Grundrechtstheorie, die starker auf die objektive Gewahrleistung setzt, ist die
staatliche Ausgestaltung der Rundfunkordnung hingegen nicht per se zu beanstanden.

41 Breyer, Reading the Constitution, 2024, S. 160.

42 Die Notwendigkeit eines Vorverstandnisses fiir die Auslegung im Allgemeinen betont Esser, Vorverstéandnis
und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, passim; speziell fiir die Auslegung der Verfassung Schmitt
Glaeser, Vorverstandnis als Methode, 2004, S. 31 ff.

43 Morlok, Was heil3t und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, 1988, S. 128 ff.

“ Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland, 2013, S. 3 mit Verweis auf
Mollers, RW 2010, 188.

4 Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 63 f.

46 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1999, Rn. 60 ff.; im Anschluss
hieran Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 64.

47 Kersten, Die Notwendigkeit der Zuspitzung, 2020, S. 38.

“8 Volkmann, Der Staat 54 (2015), 35 f.

“ Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland, 2013, S. 3.

%0 Ingold, in: Kriiper, Grundlagen des Rechts, 4. Aufl. 2021, § 5 Rn. 31 ff.

1 So die Selbstbeschreibung bei Haberle/Kotzur, Europadische Verfassungslehre, 8. Aufl. 2016, Rn. 1.

52 Grundlegend Bdckenforde, NJW 1974, 1537; ein Uberblick tiber Grundrechtstheorien findet sich bei Augsberyg,
Theorien der Grund- und Menschenrechte, 2021.
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b) Verfassungstheorie als Orientierungshilfe fiir die Rechtserzeugung

Soweit das positive Recht einen Rahmen fiir eine eigenstandige und autonome Rechtserzeugung
schafft, skizziert die Verfassungstheorie, wie dieser ausgefiillt werden konnte.** Verfassungstheorie
prasentiert daher Moglichkeiten, wie das positive Verfassungsrecht verandert werden kénnte.>
Es fungiert gleichsam als eine Orientierungshilfe.

Hinweis: Modifiziert der verfassungsandernde Gesetzgeber zum Beispiel die grundgesetzliche Instituti-
onenordnung, zeigt ein verfassungstheoretisches Modell der Gewaltengliederung®, wie Institutionen
und Funktionen in einer demokratisch und rechtsstaatlich angemessenen Weise zugeordnet werden
konnen, ohne ihn hierbei rechtlich zu binden. Die verfassungsrechtlichen Grenzen normiert hin-
gegen allein das in Art. 79 Abs. 3 GG Statuierte.

Ill. Themen

Die Verfassungstheorie bietet die angemessene Betrachtungsebene, um sich darliber zu verstandigen,
wodurch sich eine Verfassung kennzeichnet (1.) und lber welche ,,normative Zielrichtung“ (2.) sie
verfligt. Das gilt aber nicht nur hinsichtlich der Verfassung als solcher, sondern auch hinsichtlich ihrer
Elemente (3.).

1. Begriff der Verfassung

Welche typischen oder gar notwendigen Merkmale Verfassungen kennzeichnen, kann das Verfassungs-
recht nicht selbst anordnen. Das lasst sich nur aus einer Perspektive jenseits des Verfassungsrechts
bestimmen. Hier kommt die Verfassungstheorie ins Spiel. Sie hat hierzu unterschiedliche Vorschlage
unterbreitet.

Vorweggeschickt sei: Die Existenz einer Verfassung ist nach keiner ersichtlichen Position von der
Bezeichnung ,Verfassung“ abhangig. Genauso wie ein Phanomen nicht schlicht durch die Bezeichnung
sVerfassung“ zur Verfassung avanciert, mangelt es einer Verfassung im Falle einer fehlenden dem-
entsprechenden Bezeichnung nicht an der Verfassungsqualitat. Dass das deutsche Grundgesetz nicht
explizit ,Verfassung” heildt, steht seiner verfassungsrechtlichen Qualitat folglich nicht entgegen.

a) Formeller Verfassungsbegriff

Zunachst einmal liefle sich als Verfassung die jeweils hochste Normschicht innerhalb eines - wie
auch immer gearteten - Gemeinwesens begreifen.’® Weil diese Position danach fragt, welche Normen-
ordnung die jeweils hochste Normebene bildet und damit auf ein rein formelles Kriterium abstellt,
kann diese Auffassung auch als ein formeller Verfassungsbegriff bezeichnet werden. Diese Position
hat den Vorteil, ein recht eindeutiges Abgrenzungskriterium herauszugreifen, das auch rechts-
ordnungsiibergreifend eine relativ leichte Identifikation der Verfassung ermoglicht. Auflerdem bleibt
am Malstab dieses Verfassungsbegriffs das Konzept der Verfassung nicht auf die politische Ordnung

53 Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 65 f.; siehe auch Morlok, Was heif3t
und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, 1988, S. 161.

5 Grimm, AGR 97 (1972), 489 (489): ,Verfassungstheorie als Orientierungsrahmen der Verfassungsreform®.
%5 Méllers, Gewaltengliederung, 2005.

% In diese Richtung etwa der Begriff bei Schiffbauer, Formale Verfassungslehre, 2021, S. 243 ff., wonach sich die
Verfassung ,als hochstrangige Grundordnung einer Gemeinschaft“ verstehen lasse (246).
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oder gar den Staat begrenzt. SchlieRlich kdnnen auch der Verein, die Gemeinde oder die Vereinten
Nationen als ein Gemeinwesen verstanden werden, das eine hochste Norm besitzt. Ist etwa von der
~Gemeindeverfassung® die Rede, gelangt der Verfassungsbegriff in diesem Sinne zur Anwendung.
Ein solcher Verfassungsbegriff konnte sich aber nicht zuletzt aufgrund dieses weiten Anwendungs-
bereichs nicht durchsetzen. Nach lberwiegender Auffassung bleibt der Verfassungsbegriff dem
demokratisch-politischen System vorbehalten.

b) Funktioneller Verfassungsbegriff

Nach teilweise vertretener Position handelt es sich um eine Verfassung, wenn sie gewisse Funktionen
fiir das politische Gemeinwesen erfiillt.” Zu nennen sind zum einen insbesondere die Funktion der
Ermoglichung politischer Herrschaft (zum Beispiel durch ein Organisationsverfassungsrecht) und zum
anderen die Funktion der Begrenzung politischer Herrschaft (zum Beispiel durch Grundrechte).
Hinzu treten Funktionen wie eine Integrationsfunktion, die zum Beispiel durch die Anordnung von
Werten eine Integration in das politische Gemeinwesen ermdglichen soll. Ein so verstandener Ver-
fassungsbegriff ist intuitiv plausibel. Moderne Verfassungen wie die des Grundgesetzes ermdglichen
politische Herrschaft (Art. 38 ff. GG), begrenzen sie aber auch (Art. 1 ff. GG) und stiften durch die
Anordnung von Grundrechten obendrein Integration. Es wurde jedoch zu Recht auf die Beliebigkeit
der genannten Funktionen hingewiesen*® und eine damit verbundene Entwertung des Verfassungs-
begriffs beklagt.® Damit der Begriff der Verfassung sein kritisch-emanzipatorisches Potenzial
bewahre, dlirfe er sich nicht in bloen Funktionen erschopfen; es brauche vielmehr anspruchsvollere
Kriterien.®

c) Materieller Verfassungsbegriff

Dementsprechend verkniipfen andere den Verfassungsbegriff mit der Begriindung von Herrschaft.
Gemeint ist an dieser Stelle nicht nur die Begriindung im Sinne der Errichtung, sondern auch im
Sinne einer normativen Rechtfertigung.®* Weil sich als ein Rechtfertigungstitel seit der Moderne nur
die Idee gleicher Freiheit eignet, soll eine Verfassung nur dann existieren, wenn staatliche Macht voll-
umfanglich mit politischen Willensbildungsmoglichkeiten verkoppelt wird, die ihrerseits gleicher
Freiheit genligen. Versteht man staatliche Macht aus rechtlicher Perspektive als Rechtserzeugung,
bedeutet dies: das Rechtssystem auf gleiche Freiheit zuriickzufiihren, letztlich Recht und Politik
demokratisch zu verkoppeln.®* Ein solcher Verfassungsbegriff entfaltet durchaus ein hinreichend kri-
tisches Potenzial, begrenzt Verfassungen aber im Grunde auf die liberal-demokratischen Verfassungs-
ordnungen westlicher Pragung.

57 n diese Richtung im Kontext der Europdischen Union v. Bogdandy, in: v. Danwitz u.a., Auf dem Wege zu einer
Europdischen Staatlichkeit, S. 9 (24 ff.); Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001, S. 38 ff.,
76 ff., 91 ff.

8 Méllers, in: v. Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 227 (244).

% Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre, 2013, S. 36.

8 Mollers, in: v. Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 227 (244-247).

61 vgl. Méllers, in: v. Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 227 (232).

2 Dafiir Méllers, in: v. Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 227 (238-240).
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d) Testfall: Hat die Europaische Union eine Verfassung?

In der Rechtswissenschaft wurde intensiv diskutiert, ob die Europaische Union liber eine Verfassung
verfligt.?® Wer auf die Existenz einer filir ein Gemeinwesen héchsten Normschicht abstellt (a)), muss
dies bejahen: Das Primérrecht (EUV, AEUV, GRCh, allgemeine Rechtsgrundséatze) genief3t Vorrang vor
dem Sekundar- und Tertidrrecht. Es beansprucht damit, die hdchste Normschicht fiir die Europai-
sche Union zu sein. Weil das Primarrecht die politische Herrschaft ermdglicht (Art. 13 ff. EUV), durch
die Grundrechte (GRCh) aber auch begrenzt, erfiillt es auch grundlegende Funktionen von Verfassun-
gen; sie wahrt damit ebenso die Anforderungen eines funktionellen Verfassungsbegriffs (b)). Aller-
dings fiihrt das Unionsrecht die politische Willensbildung nicht vollumfanglich auf die gleiche Frei-
heit der Biirgerinnen und Biirger der EU zuriick. Das zeigt sich am degressiv-proportionalen Wahlsys-
tem, das Blirger aus kleineren Staaten beglinstigt (Art. 14 Abs. 2 S. 2 EUV), und an der immer noch
schwachen Rolle des Europdischen Parlaments. Auf der Basis eines anspruchsvollen materiellen Ver-
fassungsbegriffs (c)) fehlt es der Europdischen Union folglich an einer Verfassung.

2. Deutungen der Verfassungen

Verfassungstheorie kann nicht nur dartiber reflektieren, was eine Verfassung kennzeichnet, sondern
weitergehend erdrtern, welche Zielrichtung eine Verfassung besitzt und welche Funktion sie fiir Staat
und Gesellschaft zu erfiillen hat. Dementsprechend finden sich in der Verfassungstheorie verschie-
dene Deutungsangebote iliber das ,Warum und Wozu“ der Verfassung. Ausgewahlte Theorien seien
im Folgenden als Bestandteil von verschiedenen Konfliktlinien skizziert. Sie betreffen die Frage, wel-
chen (Aussage-)Gehalt Verfassungen besitzen (a)), auf welche tatsachliche oder normative Basis sie
sich stiitzen (b)) und welches Ziel sie verfolgen (c)).

a) Gehalt: Verfassung als (Leit-)Bild oder Rahmen?

aa) Verfassung als (Leit-)Bild

Mehrere Theorien schreiben der Verfassung zu, fiir Staat wie Gesellschaft den mafgeblichen Bestand
an anzustrebenden Werten zu verkorpern. Die Verfassung reduziert sich hiernach nicht auf die Summe
von spezifischen Geboten und Verboten, sondern verkdrpert eine Wertordnung, zeichnet gleichsam
ein Bild der ,gute[n] und gerechte[n] Ordnung“®. Man kénnte auch von einer Verfassung als einem
Leitbild sprechen. Eine solche Lesart stiitzt sich beispielsweise auf die Verfassungstheorie von Rudolf
Smend. Dieser verstand die Verfassung nicht vorrangig als ein statisches Normengefiige, sondern als
Ausdruck und Medium eines kontinuierlichen Integrationsprozesses, in dem sich Staat und Gesell-
schaft konstituieren.®

bb) Verfassungals Rahmen

Andere Theorien votieren hingegen fiir einen zuriickgenommenen Anspruch der Verfassung. So hat
etwa Ernst-Wolfgang Bdckenforde die Verfassung als eine Rahmenordnung verstanden, die der poli-
tischen Gemeinschaft duflerste Handlungsgrenzen verbindlich auferlegt, ihr ansonsten aber einen

&3 Siehe etwa Grimm, JZ 1995, 581 ff.; Méllers, in: v. Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009,
227 (240 ff.); Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001; liberblicksartig m.w.N siehe Streinz,
Europarecht, 12. Aufl. 2023, Rn. 148 f.

% Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre, 2013, S. 41.
8 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, insbes. S. 18 ff.
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verfassungsrechtlich nicht determinierten Raum zur politischen Gestaltung iiberldsst.*® Das Uiber-
schneidet sich mit dem Verstandnis von Hans Kelsen. Ausgehend von seiner Vorstellung vom Stufen-
bau der Rechtsordnung begreift er die Verfassung schlicht als eine Normebene, die weitere Rechts-
erzeugungsprozesse organisiert, also zum Beispiel Vorgaben fiir die Gesetzgebung trifft und dieser
wiederum eigenstandige Rechtssetzungsbefugnisse tibertragt.®” Darin soll sich die Verfassung quali-
tativ auch nicht von librigem Recht unterscheiden.®® Genauso wie die Verfassung den Gesetzgeber
bindet und erméchtigt, verpflichtet der Gesetzgeber die Verwaltung und tberantwortet ihr eigen-
standige Rechtserzeugungsbefugnisse.

Die vorangegangenen Modelle divergieren im Einzelnen stark. Sie eint jedoch ein zuriickgenom-
mener Anwendungsbereich und Geltungsanspruch: Die Verfassung beansprucht nicht, eine umfas-
sende Wert- oder Sinnordnung des Gemeinwesens zu formulieren. Stattdessen beschrankt sie sich
auf eine positiv-rechtlich verbindliche, aber sachlich begrenzte Verpflichtung und Ermachtigung von
Institutionen, sie ist eine ,verbindliche Grenzfestlegung“®® des politischen Prozesses*. Die Verfassung
zeichnet hiernach also kein Bild von einer umfassenden Gerechtigkeit, sondern statuiert einen sach-
lich begrenzten, aber insoweit robusten Rahmen.

cc) Implikationen: Grundrechte als Werteordnung?

Welche Konsequenzen sind mit den unterschiedlichen Deutungen verbunden? Vorab sei klargestellt:
Fur verfassungstheoretische Modelle stehen nicht unmittelbar positiv-rechtliche Konsequenzen in
Rede. Geltend-rechtliche Konsequenzen |6st allein das positive Recht aus. Indem die Verfassungs-
theorie Strukturen des positiven Rechts erklart und kritisiert, kann sie indes zum Verstandnis des
positiven Rechts beitragen (ausf. Il. 8.). Gewendet auf die zuvor gestellte Frage: Verkorpert die
Verfassung eine Werteordnung, liegt es nahe, diese Lesart auch und gerade auf die Grundrechte zu
erstrecken und sie als eine ,objektive Werteordnung“ zu begreifen. In diesem Sinne hat Rudolf
Smend speziell den Grundrechten die Funktion beigemessen, zur kontinuierlichen gesellschaftlichen
Integration beizutragen.™

Pladiert man hingegen fiir einen abgeschwachten Aussagegehalt der Verfassung, liegt es fern, die
Grundrechte zu einer Werteordnung zu stilisieren. Die Grundrechte halten fiir die Rechtserzeugung
ihrer Verpflichtungsadressaten hiernach schlicht Achtungsgebote bereit und zeigen hierfiir Uberwin-
dungsmaoglichkeiten auf, statuieren in den Worten der Grundrechtsdogmatik also schlicht Schranken
und Schranken-Schranken; einen dariiber hinausgehenden Werte- und Gerechtigkeitsanspruch
erheben sie - zumindest aus juristischer Perspektive - hingegen nicht.

Hinweis: Reprasentieren die Grundrechte hingegen eine Werteordnung, liegt es durchaus nahe, sie
auch zwischen Privaten (zumindest mittelbar) zur Anwendung bringen. Die Idee der grundrechtlichen
Werteordnung fungiert daher auch in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung als ein
tragendes Begriindungselement, um die sog. mittelbare Drittwirkung der Grundrechte zu erklaren.™

% Siehe nur Bockenforde, NJW 1976, 2089 (2099); ahnlich auch Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 4. Aufl. 2020,
S. 17.

87 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 1934, S. 73 ff.

8 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 1934, S. 82 ff.

9 Béckenforde, NJW 1976, 2089 (2099).

0 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, S. 158 ff.
1 Angefangen mit BVerfGE 7, 198 (205).
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b) Basis: Verfassung aufgrund einer Entscheidung oder einer Norm?

aa) Verfassung als eine bzw. aufgrund einer tatsachlichen Entscheidung

Die verschiedenen Verfassungstheorien lassen sich auch danach klassifizieren, auf welche Grundlage
sie die Verfassung stiitzen. Danach lieRen sich zunéchst solche Theorien identifizieren, die die Ver-
fassung auf eine tatsdchliche Basis stellen. So geht etwa Carl Schmitt davon aus, dass der Verfassung
ein handlungsfahiges Kollektivsubjekt als Trager einer verfassunggebenden Gewalt vorausliege.™
Dieser vorrechtliche Akteur begriindet sich bei Schmitt durch sein politisches Wesen, das er wiederum
als die Fahigkeit begreift, zwischen Freund und Feind zu unterscheiden.” Jene tatsachliche und
vorrechtliche politische Gewalt trifft eine ,,Gesamtentscheidung tiber Art und Form der politischen
Einheit“™. Aus ihr leitet sich dann wiederum das Verfassungsrecht ab. Das Verfassungsrecht basiert
hiernach also auf einer tatsachlichen Machtentscheidung.

Hinweis zur Terminologie: Zu beachten ist jedoch, dass Carl Schmitt hinsichtlich jener Gesamt-
entscheidung von ,Verfassung® spricht und das positive Verfassungsrecht als ,Verfassungsgesetz“
bezeichnet.”™

bb) Verfassung aufgrund einer Norm

Einer solchen Deutung stehen Modelle gegenliber, die die Verfassung nicht auf eine tatsachliche Ent-
scheidung, sondern auf eine Norm zurlickfiihren. Hervorzuheben ist hier die bereits angesprochene
Rechts- und Verfassungslehre Hans Kelsens. Unterscheidet man mit Kelsen konsequent zwischen
Sein und Sollen, ist Recht ausschlief3lich ein Phanomen des Sollens. Recht wird dementsprechend
nicht empirisch wahrgenommen, sondern als normative Ordnung gedacht. Ihre Grundlage verdankt
das Recht nicht etwas Tatsachlichem, sondern allein dem Sollen, spezifischer:

»Das Recht regelt seine Erzeugung [selbst]“.™

Das illustriert der bereits erwahnte Stufenbau der Rechtsordnung™: Jede Norm verdankt ihren Gel-
tungsgrund der jeweils rangh6heren Norm. Gleiches gilt fiir die Verfassung. Sie kann sich zwar nicht
auf einen positiv-rechtlichen Rechtsakt stiitzen. Um die Unterscheidung von Sein und Sollen konse-
quent durchzuhalten, entwickelt Kelsen jedoch die Grundnorm.™ Sie ist eine denknotwendig voraus-
gesetzte Fiktion. Hierin findet das Verfassungsrecht seine Grundlage.

cc) Implikationen: Vorrechtliche Souveranitat des Staates als Verfassungspostulat?

In der Staats- und Verfassungslehre ist es umstritten, ob Verfassungen einen Staat voraussetzen.”
Wer das bejaht, behalt die Verfassung jenen politischen Gemeinschaften vor, die die Anforderungen

2 Schmitt, Verfassungslehre, 11. Aufl. 2017, S. 21 ff.

3 Schmitt, Begriff des Politischen, 9. Aufl. 2015, S. 25.

™ Schmitt, Verfassungslehre, 11. Aufl. 2017, S. 20.

s Siehe Schmitt, Verfassungslehre, 11. Aufl. 2017, S. 20 ff.
8 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 1934, S. 74.

T Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 1934, S. 73 ff.

8 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 1934, S. 67 ff.

" Zur Debatte m.w.N siehe Waldhoff, JuS 2021, 289 (294).
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eines Staates erfiillen. Aufbauend auf dieser Position ist es zwar nicht zwingend notwendig, aber gut
zu begriinden, dass die Verfassung ihre eigene Voraussetzung - den Staat - garantiert. In diesem
Sinne argumentierte, wie bereits gezeigt, auch der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts in
seiner Lissabon-Entscheidung. Danach verbietet das Grundgesetz (Art. 23 Abs. 1 S.2,S.3 GG i.V.m.
Art. 79 Abs. 3 GG), die vertraglichen Grundlagen der Europdischen Union dergestalt zu dandern, dass
- abgesehen von den in Art. 79 Abs. 3 GG ausdriicklich genannten Rechtsgiitern - die ,souverdne
Staatlichkeit” Deutschlands beriihrt werde. Damit verbindet das Bundesverfassungsgericht kon-
krete rechtliche Grenzen.®® Eine solche Anschauung kann sich auf jene Verfassungstheorien stiitzen,
die die Grundlage der Verfassung in einer vorrechtlichen politischen Gemeinschaft erblicken. FuBt
die Verfassung demgegeniber einzig auf einer Norm, scheidet eine vorrechtliche politische Gemein-
schaft als Grundlage und Voraussetzung der Verfassung aus. Hier liegt es vielmehr nahe, die Grenzen
der Verfassungsanderung allein anhand der in Art. 79 Abs. 3 GG normierten Grundséatze zu bestim-
men.

Hinweis: Wer die Verfassung einzig als Norm begreift, die ihrerseits auf einer Norm beruht, wird auBer-
dem Positionen kritisch entgegentreten, die aufgrund faktisch-praktischer Notwendigkeiten fiir eine
Suspendierung des Verfassungsrechts votieren, wie es mit der Figur des Ausnahmezustandes bis-
weilen versucht wurde.®

¢) Ziel: Verfassung als Ermoglichung oder als Begrenzung demokratischer Politik?

Die Verfassung steht von jeher in einer besonderen Nahebeziehung zur politischen Gemeinschaft.
Das wird - wie gezeigt - bisweilen sogar dazu zugespitzt, die politische Gemeinschaft zur Geltungs-
grundlage der Verfassung zu erheben. Losgelost davon ist die funktionale Beziehung der Verfassung
zur politischen Gewalt. Hat die Verfassung die Funktion, politische Herrschaft zu begrenzen oder zu
ermoglichen?

aa) Verfassung als Begrenzung von demokratischer Politik

Nach einer Traditionslinie zielt die Verfassung darauf ab, Politik zu begrenzen. Die typischerweise
mit dem Verfassungsrecht verbundenen Institutionen und Charakteristika - Grundrechte, Vorrang
der Verfassung, Verfassungsgerichtsbarkeit - haben hiernach vor allem die Aufgabe, Willkiir und
Machtmissbrauch der politischen Gewalt zu verhindern und ihren Aktionsradius zugunsten privat-
gesellschaftlicher Ordnungen zurlickzudréngen. Dies ist zunachst einmal der Anspruch sog. herr-
schaftsbegrenzender Verfassungen.® Anders als sog. herrschaftsbegriindende Verfassungen verfolg-
ten sie nicht das Ziel, Herrschaft umfassend neu zu begriinden, ndmlich zum einen eine neue
Ordnung zu etablieren und diese zum anderen auf eine neue Legitimationsgrundlage zu stellen.
Stattdessen traten sie im Deutschland des 19. Jahrhunderts (lediglich) dazu an, eine vorhandene -
monarchische - Gewalt im Interesse des aufstrebenden Biirgertums an Form- und Verfahrensvor-
schriften zu binden und ihnen gewisse Rechtspositionen vorzugeben. Zwar wurde der biirgerliche
Stand hier auch in politische Entscheidungen involviert. Dabei ging es aber weniger darum, eine

8 BVerfGE 123, 267 (381 ff. Rn. 298 ff.).

81 Kritisch dazu auch Kersten, JuS 2016, 193 ff., treffend: ,,Unsere Verfassung ist auf Krisenzeiten vorbereitet.
Sie kommt ohne Ausnahmezustand aus. Not kennt nur ein Gebot: das Grundgesetz!“ (193).

82 Siehe hierzu und zum Folgenden Mdllers, in: v. Bogdandy/Bast, Europaisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009,
S. 227 (230 ff.).
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politische Gewalt umfassend zu mobilisieren, als die politische Gewalt zur Entfaltung und Sicherung
gesellschaftlicher Ordnungsbildungen zuriickzudrangen. Das veranschaulicht zum Beispiel der Vor-
behalt des Gesetzes, der stets (nur) dort eine gesetzgeberische Entscheidung verlangte, wo ,Freiheit
und Eigentum beriihrt wurden.®* Auch nach der Demokratisierung politischer Herrschaft wird ein
entsprechender Begrenzungsbedarf angemahnt und der Verfassung jene Begrenzungsfunktion
zugedacht. Das zeigt sich eindrucksvoll an der herrschaftsbegriindenden Verfassung der US-ameri-
kanischen Verfassung: Die Verfassungsberatungen und die Diskussionen {iber die Ratifikation der
US-Verfassung kreisten insbesondere um die Frage, wie eine Tyrannei verhindert und Freiheit
geschiitzt werden kénnen.?* Im 20. Jahrhundert hat u.a. Friedrich August von Hayek fiir eine primar
politikbegrenzende Verfassung pladiert.*® Konnen ebenso demokratische Mehrheiten politische
Macht konzentrieren und individuelle Freiheit bedrohen, habe dem eine Verfassung entgegenzu-
wirken.

bb) Verfassung als Ermoglichung von demokratischer Politik

Einer solchen Rolle treten Theorien entgegen, die die politikermdglichende Rolle des Rechts im
Allgemeinen und des Verfassungsrechts im Besonderen akzentuieren. Dieser Theoriestrang beruft
sich auf den demokratischen Legitimationstitel moderner Politik und den Selbststand politisch-
demokratischer Freiheit. Sie vermogen, so die Argumentation, eine pauschale Begrenzung demo-
kratischer Politik nicht zu erklaren. Vielmehr drangen sie danach, politische Herrschaft zu institutio-
nalisieren und demokratische Selbstbestimmung zu ermdglichen. Verfassungstheorie miisse daher
immer eine demokratische Verfassungstheorie sein.®

cc) Kompromiss: Verfassung als Verkopplung von (liberalen) Rechten und (demokratischer)
Politik?

Beide Ansatze verweisen auf einen zutreffenden Punkt: Einerseits besitzt selbst demokratische Politik
ein Exzesspotenzial flir die individuelle Selbstbestimmung. Andererseits realisiert sich Selbstbestim-
mung auch in demokratischer Form. Verfassungen tun daher gut daran, demokratische Politik zu
ermoglichen und gleichzeitig zu begrenzen. Diesem Anliegen flihlen sich Theorien verpflichtet, die
eine wechselseitige Abhangigkeit von (Verfassungs-)Recht und (demokratischer) Politik betonen.
Das gilt insbesondere fiir Jiirgen Habermas’ Rechts- und Verfassungslehre.t” Hiernach verdienen nur
solche Normen Anerkennung, die aus einem rationalen Diskurs hervorgehen. Einen solchen Diskurs
stellen demokratisch-politische Verfahren bereit. Gleichzeitig sind jene demokratisch-politische Ver-
fahren allerdings auf Rechte angewiesen. Denn nur diese stellen politische Mitwirkungsmaglichkeiten
im Interesse gleicher Freiheit sicher. Recht kommt hiernach nicht ohne Politik, Politik aber gleicher-
malfen nicht ohne Recht aus. Vielmehr sind beide aufeinander angewiesen, lassen sich aber auch
nicht identifizieren. Danach misste die Funktion der Verfassung darin bestehen, Recht und Politik
angemessen zu verkoppeln. Damit sie sich wechselseitig stiitzen konnen, brauchen sie indes zugleich
Raum, um ihre Selbststandigkeit zu entfalten.

8 VoRkuhle, JuS 2007, 118.

8 Dies zeigt sich besonders deutlich in Federalist No. 51 (20.9.2026) von James Madison, worin dieser erortert,
wie die US-Verfassung eine staatliche Machtkonzentration zu verhindern versucht.

8 Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 3. Aufl. 1991.
8 Hdberle, AGR 102 (1977), 27 ff.; Lepsius, Der Staat 52 (2013), 157 (168 ff.).

8 Habermas, Faktizitat und Geltung, 8. Aufl. 2023, insbes. S. 167 ff.; siehe auch Mdllers, in: v. Bogdandy/Bast,
Europaisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 227 (238 ff.).
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dd) Implikationen: Gewaltenteilung

Mit der Idee der Gewaltenteilung werden unterschiedliche Zwecke verbunden. Prominent ist ein
Theoriestrang, der im Interesse individueller Freiheit auf eine wechselseitige Kontrolle und ein
Gleichgewicht von staatlicher Macht setzt.® In Anlehnung an die US-amerikanische Verfassungslehre
ist insoweit auch von ,checks and balances“ die Rede.®* Im Hintergrund einer solchen Lesart deutet
sich eher ein Verfassungsverstandnis an, das auf eine Begrenzung politischer Gewalt setzt. Das Bundes-
verfassungsgericht betont demgegeniiber in standiger Rechtsprechung, dass die Gewaltenteilung
auch dazu diene, dass ,staatliche Entscheidungen moglichst richtig, das heiftt von den Organen getrof-
fen werden, die daflir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise
Uber die besten Voraussetzungen verfligen“®. Insoweit besitzt der Grundsatz der Gewaltenteilung
tendenziell eher eine politik- und herrschaftsermoglichende Stofrichtung. Lasst man sich hingegen
darauf ein, dass es darum geht, Recht und Politik zu verkoppeln, beide aber auch zu verselbststan-
digen, bietet sich ein davon abweichendes Verstandnis der Gewaltenteilung an: Gewaltenteilung
dient hiernach dazu, staatliche Funktionen so auf Institutionen zu verteilen, dass Recht und Politik
einerseits angemessen verflochten werden, sich das Recht andererseits aber auch gegeniiber der
Politik verselbststandigt.”* Vor diesem Hintergrund kénnten Legislative, Exekutive und Judikative als
Ausschnitte eines Rechtserzeugungsprozesses verstanden werden, in dem sich Politik und Recht
zunachst in Gestalt der Legislative treffen, bevor sich das Recht anschlieRend gegeniiber dem politi-
schen System zunehmend autonomisiert. Das zeigt sich bereits mit der Verwaltung. Es spitzt sich
schlieBlich in der Judikative zu, deren Institutionen, Verfahren und Arbeitsweise sich weitgehend
vom politischen System entkoppeln.

Hinweis: Das hielte zum Beispiel ein Argument dafiir bereit, den Gerichtsprozess nicht nach politisch-
demokratischen, sondern rechtlichen Eigenrationalitaten zu organisieren, also insbesondere den
Kreis der Beteiligten auf die in eigenen Rechten Betroffenen zu begrenzen.

3. Elemente der Verfassung

Vorstellungen iber die ideale Funktion und normative Zielrichtung lassen sich in der Verfassungs-
theorie aber nicht nur hinsichtlich der Verfassung als solcher, sondern auch hinsichtlich ihrer Ele-
mente entfalten. Dies sei an ausgewdhlten Strukturen (a)), Institutionen (b)) und Rechten (c)) veran-
schaulicht.

a) Strukturen: Demokratie

Die Politik- und Demokratietheorie hat verschiedene Angebote unterbreitet, wie Demokratie ver-
standen werden kann. Dabei lassen sich beispielsweise solche Theorien identifizieren, die Demokratie
stérker als einen rationalen Diskurs begriffen haben (aa)). Dem stehen Modelle gegeniiber, die im
demokratischen Prozess vorrangig einen Wettbewerb um politische Macht erblicken (bb)).

8 Ein entsprechendes Verstdndnis von Gewaltenteilung findet sich in Federalist No. 47 (20.9.2026) bei James
Madison.

8 Dije Formel der ,checks and balances“ findet sich ebenso im bereits erwdhnten Federalist No. 51 (20.9.2026)
von James Madison Uiber die Gewaltenteilung.

% BVerfGE 95, 1 (15).
%1 Grundlegend Mdllers, Gewaltengliederung, 2005.
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aa) Demokratie als verniinftiger Diskurs liber konsensfahige Normen

Demokratische Ordnungen stehen vor der Herausforderung, wie unter den Bedingungen einer plu-
ralistischen Gesellschaft kollektive Normen begriindet werden kdnnen, die eine hinreichende Akzep-
tanzfahigkeit besitzen. Ein im 20. Jahrhundert auf Jiirgen Habermas zuriickgehender Theoriestrang
erblickt diese Moglichkeit in einem verniinftigen 6ffentlichen Diskurs. Das sog. Modell der deliberativen
Demokratie begreift das Wesen der Demokratie folglich darin, durch einen rationalen Diskurs Nor-
men zu begriinden, die unter freien und gleichen Biirgern die begriindete Zustimmung aller Betroffe-
nen finden kénnten.?? Dieser rationale Diskurs kennzeichnet sich durch die freie und gleiche Partizi-
pationsmoglichkeit der Biirger. Habermas spricht insoweit auch von einem ,herrschaftsfreien Dis-
kurs“®, Nur ein solcher biete die Grundlage dafiir, dass sich seine Teilnehmer vollumfanglich an der
Kraft des besseren Arguments orientieren und ihre Positionen allein im Lichte verniinftiger Griinde
Uberpriifen konnen, sie sich ,zwangslos dem Zwang des besseren Arguments“** hingeben.

Ein solches Modell ist voraussetzungsreich. Es operiert mit schwer erreichbaren kommunikativen
Bedingungen. Aullerdem ist zu bezweifeln, dass sich politische Selbstbestimmung vollsténdig ratio-
nalisieren lasst. Sind politische Positionen nicht immer auch Ausdruck individueller Praferenzen, die
sich kaum verallgemeinern lassen? Das miisste insbesondere fiir die ausdifferenzierte Gesellschaft
der Moderne gelten. In ihr ist jeder Einzelne in génzlich unterschiedliche Lebenszusammenhange
verstrickt. Sie er6ffnen jedem Einzelnen verschiedene Erfahrungswelten, die die Grundlage seiner
kaum verallgemeinerungsfahigen politischen Praferenzen bilden.

bb) Demokratie als fairer Wettbewerb um politische Macht

Hier setzen voraussetzungsarmere Modelle an. Sie tragen regelmafRig nicht zu hohe rationale Erwar-
tungen an politische Prozesse heran. In diesem Sinne versteht Chantal Mouffe die Politik als das Auf-
einandertreffen von jedenfalls unterschiedlichen und zu einem gewissen Grad immer auch unverein-
baren politischen Werten.*® Konsequenterweise ziele Demokratie daher auch nicht auf einen ver-
niinftigen Diskurs, der die mit den konkurrierenden Werten verbundenen Konflikte auflost. Stattdessen
bestehe die Leistung der Demokratie darin, die unvermeidlichen politischen Konflikte in institutio-
nalisierte Bahnen zu lenken und aus potenziell unverséhnlichen Feinden legitime Gegner zu machen.®
Mouffe spricht davon, einen Antagonismus in einen Agonismus, einen geregelten Wettstreit konkur-
rierender Positionen, zu verwandeln.’’

In eine dhnliche Richtung weist Josef Schumpeter. Er begreift Demokratie als ein institutionelles
Arrangement, in dem Politiker in einem Wettbewerb um die Stimmen der Wahler und um politische
FUhrung konkurrieren.

»[D]ie demokratische Methode ist diejenige Ordnung der Institutionen zur Erreichung politischer Ent-
scheidungen, bei welcher einzelne die Entscheidungsbefugnis vermittels eines Konkurrenzkampfs um
die Stimmen des Volkes erwerben.“%

92 Zum Begriff der deliberativen Politik siehe insbes. Habermas, Faktizitat und Geltung, 8. Aufl. 2023, 349 ff.
% Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Bd. 1, 12. Aufl. 1995.

% Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Bd. 1, 12. Aufl. 1995.

% Mouffe, Uber das Politische, 8. Aufl. 2020, S. 17 ff.

% Mouffe, Uber das Politische, 8. Aufl. 2020, S. 29 ff.

%7 Mouffe, Uber das Politische, 8. Aufl. 2020, S. 29; dies., Agonistik, S. 21 ff.

%8 Schumpeter, in: Breit/Massing/Buchstein, Demokratietheorien, 2011, S. 218.
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Hierbei misse der Einzelne auch nicht von seinen Praferenzen Abstand nehmen. An die Stelle eines
Diskurses mit rationalen Argumenten tritt der Wettbewerb konkurrierender Interessen und Meinungen.

cc) Implikationen: Parlament als Forum rationaler Deliberation oder als Arena legitimer
politischer Gegnerschaft?

Implikationen besitzen die verschiedenen Theorien beispielsweise fiir das Verstandnis der Rolle des
Parlaments. Vor dem Hintergrund einer diskurstheoretischen Folie erscheint das Parlament als ein
Ort rationaler Deliberation. Seine zentrale Funktion liegt danach weniger in der blofRen Artikulation
politischer Praferenzen, sondern vielmehr in der 6ffentlichen und verniinftigen Beratung tiber allge-
mein zustimmungsfahige Normen. Begreift man den demokratischen Prozess hingegen eher als
einen Wettbewerb konkurrierender politischer Konzepte um politische Macht, hat das Parlament die
unterschiedlichen, teils unvereinbaren politischen Positionen abzubilden. Das parlamentarische
Verfahren hat Konflikte nicht aufzuldsen und Konsens zu erzeugen, sondern Konflikte auszuhalten
und Unterschiede hervorzuheben.

Hinweis: Konkrete rechtliche Relevanz gewinnt dies zum Beispiel fiir die Beurteilung des parlamen-
tarischen Rederechts: Am MaRstab eines wettbewerbs- und konfliktorientierten Demokratiebegriffes
besitzen Zuspitzung und symbolische Kommunikation in der parlamentarischen Debatte einen legi-
timeren Anwendungsbereich als fir ein deliberatives Diskursmodell. Das halt zum Beispiel Implika-
tionen fiir die Handhabung von § 38 GO BT bereit: Hiernach kdnnen Mitglieder des Bundestages
~wegen groblicher Verletzung der Ordnung oder der Wiirde des Bundestages“ von einer Sitzung aus-
geschlossen werden. Im Lichte eines wie eben skizzierten demokratietheoretischen Modells erfolgt
politische Willensbildung in der Mediendemokratie immer auch symbolisch verdichtet und sprach-
lich zugespitzt. Der Ausschluss von Abgeordneten allein wegen des Tragens von symbolbehafteter
Kleidung erfillt den Tatbestand von § 38 GO BT noch nicht. Wenn auRerdem § 28 GO BT dem Bundes-
tagsprasidenten fiir die Bestimmung der Reihenfolge der Redner mehrere Kriterien an die Hand gibt,
ware an dieser Stelle zu erganzen: Das Kriterium der Rede und Gegenrede von Regierung und Oppo-
sition miisste vor dem Hintergrund eines starker konfliktorientierten Demokratiebegriffs zu einem
dominanten Faktor avancieren.

b) Institutionen: Verfassungsgericht

Nicht nur GroRbegriffe wie die der Demokratie sind auf theoretische Aufklarung angewiesen, sondern
ebenso Institutionen. Ihre Rolle in der Verfassungsordnung erschlief3t sich regelmaRig nicht ohne
Weiteres mit Blick auf das positive Recht. Das gilt oftmals auch fiir Verfassungsgerichte. Fiir sie lassen
sich unterschiedliche Funktionszuschreibungen beobachten.

aa) Verfassungsgericht als Hiiter der Verfassung

Die Notwendigkeit und Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit lasst sich zunachst einmal aus der
Normenhierarchie ableiten. Beansprucht die Verfassung einen Vorrang gegeniiber dem einfachen
Gesetzesrecht, so bedarf es einer Institution, die diesen Vorrang im Konfliktfall auch durchsetzt.
Weil hier die Auflsung eines rechtlichen Konflikts in Rede steht, bendtigt es dafiir ein nach rechtli-
chen Grundsatzen verfahrendes Organ, das sich primar an rechtlichen Eigengesetzlichkeiten orien-
tiert. Das leistet ein Verfassungsgericht. Prominenter Vertreter einer solchen Theorie ist Hans
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Kelsen.* Er begreift die Verfassungsgerichtsbarkeit als einen ,negativen Gesetzgeber*, der die Vor-
gaben der Verfassung fiir den Gesetzgeber sichert.

bb) Verfassungsgericht als Hiiter des politischen Prozesses

Nach vorangegangener Theorie flihlt sich das Verfassungsgericht schlicht dem Vorrang der Verfassung
verpflichtet. Die Verfassungsgerichtsbarkeit ldsst sich jedoch auch starker zugunsten der Funktions-
fahigkeit des politischen Prozesses instrumentalisieren. Das Verfassungsgericht tibt auch hiernach
eine kontrollierende Funktion aus. Sie bezieht sich jedoch nicht auf alle Verfassungsnormen gleich-
ermafen, sondern auf jene, die die demokratische Qualitédt des politischen Prozesses sicherstellen.
In diesem Sinne soll die Verfassungsgerichtsbarkeit etwa nach der political process theory sicher-
stellen, dass der politische Prozess inklusiv bleibt und die Mechanismen demokratischer Reprasen-
tation gewahrt werden. Die Verfassungsgerichtsbarkeit solle vor allem dort eingreifen, wo Mehrheiten
den politischen Wettbewerb verzerren oder strukturelle Minderheiten (,,discrete and insular minori-
ties“) ohne gerichtliche Intervention ansonsten von politischer Teilhabe ausgeschlossen werden.'®
Diese von John Hart Ely vertretene Theorie erschliefit sich insbesondere auf der Basis eines Verfas-
sungsverstandnisses, das auf die Ermoglichung des politischen Prozesses setzt (2. b) bb)).

cc) Implikationen: Kontrollfokus und Kontrolldichte

Die verschiedenen Theorien der Verfassungsgerichtsbarkeit implizieren unterschiedliche Kontroll-
perspektiven und Kontrolldichten von Verfassungsgerichten. Fiir die erstgenannte, juridische Theorie
bestimmen sich diese schlicht danach, ob und inwiefern das geltende Verfassungsrecht ein Gebot
statuiert; eine Relevanz fiir den politischen Prozess ist unerheblich. Demgegeniber wiirde die political
process theory eine umso intensivere gerichtliche Kontrolldichte anmahnen, je starker der Fall die
Bedingungen chancengleichen politischen Wettbewerbs tangiert oder strukturelle Minderheiten
betrifft.”®* Eine Rechtsfrage, die wie zum Beispiel auf dem Gebiet sozio-6konomischer Konflikte
(Steuern, Rente, Arbeit, ...) weniger die Bedingungen als die Folgen des politischen Prozesses beriihrt,
wirde daher eine zuriickgenommenere gerichtliche Kontrolle erfordern als die Ausgestaltung des
politischen Prozesses (z.B. Wahlrecht).

Hinwesis: In der juristischen Rechtsanwendung lieRen sich diese Uberlegungen beispielsweise frucht-
bar machen, wenn ein Gesetz aus einer bundesverfassungsgerichtlichen Kontrollperspektive auf seine
VerfassungsmaRigkeit tiberpriift wird. Hier kdnnten speziell bei einer Verhaltnis- und Angemessen-
heitspriifung - je nach Vorverstandnis — unterschiedliche Kontrollintensitdten angenommen werden.

¢) Rechte: Menschenwiirde

Art. 1 Abs. 1 S. 1 des Grundgesetzes erklart die ,Wirde des Menschen” fiir ,unantastbar®. Hierbei
handelt es sich nach ganz herrschender Meinung nicht nur um eine unverbindliche Verfassungs-

% Siehe dazu Kelsen, in: van Ooyen, Wer soll Hiiter der Verfassung sein?, 2. Aufl. 2019, S. 58 ff.
100 Fly, Democracy and Distrust, 1980, S. 105 ff., 135 ff.
101 Fly, Democracy and Distrust, 1980, S. 105 ff., 135 ff.
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programmatik, sondern um einen Satz des geltenden Verfassungsrechts.'® An einer Bestimmung des
Normgehalts fiihrt daher nichts vorbei. Orientierung knnen dabei verschiedene Theorien geben.*®

aa) Menschenwiirde als Eigenwert des Menschen

Mehrere Modelle begreifen die Menschenwiirde als eine - wie auch immer geartete - Eigenwertigkeit
des Menschen.’™ Ein solches Versténdnis erschlieRt sich unter anderem vor dem Hintergrund von
christlich begriindeten Modellen der Menschenwiirde. Nachhaltig wirkte etwa die Lehre der Gottes-
ebenbildlichkeit (Imago-Dei-Lehre)'%: Hat Gott den Menschen nach seinem Ebenbild geschaffen,
komme dem Menschen eine (gottlich vermittelte) einzigartige Wiirde zu. Eine als innerer Wert ver-
standene Menschenwiirde kann aber auch auf den Menschenwiirdebegriff bei Immanuel Kant auf-
bauen.'® Dieser leitet die Menschenwiirde aus der dem Menschen eigenen Vernunft- und Autonomie-
fahigkeit ab. Damit gelangt er auf der Basis abweichender Vorannahmen zu einer mit der christlichen
Wiirdebegriindung vergleichbaren Schlussfolgerung: Die Menschenwiirde ist eine allen Menschen
innewohnende und unveradnderliche Qualitat.

bb) Menschenwiirde als Bedingung und Ausdruck gelungener Selbstdarstellung (Leistungstheorie)

Ein solches werthaftes Verstandnis der Menschenwiirde hat von verschiedenen Seiten Kritik erfahren.
Niklas Luhmann zum Beispiel weist die Position zuriick, dass der Mensch einen spezifischen Wert qua
Naturausstattung ,hat“ oder ,in sich tragt“.?” Menschenwiirde markiere stattdessen, so Luhmann,
die Bedingungen flr eine gelungene 6ffentliche Selbstdarstellung der Personlichkeit.'*® Nur so kdnne
der Mensch seine Personlichkeit stabilisieren und komme als ein Kommunikationspartner in
Betracht.'*

»Der Mensch soll sich vor jedermann sehen lassen kdnnen!“!1°

Ein so verstandenes, auch als Leistungstheorie bezeichnetes Menschenwtrdeverstandnis schiitzt dem-
nach vor den Gefahrdungen fiir eine gelungene, und das bedeutet insbesondere eine freie'!* Selbst-
darstellung in sozialen Beziehungen. Eine solche Perspektive blickt demnach nicht auf eine etwaige
innere Qualitdt des Menschen, sondern auf dessen Moglichkeit zur Selbstentfaltung in sozialen

102 Siehe nur Wapler, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 1 Rn. 42.

103 Zum Folgenden siehe bereits Honer, in: Eisentraut u.a., Grundgesetz flir die Bundesrepublik Deutschland,
Kommentar, 2026, Art. 1 (i.E.).

104 Dijrig, AGR 81 (1956), 117 (125 ff.).

105 Fnders, Die Menschenwdirde in der Verfassungsordnung, 1997, S. 177; zu verschiedenen Erkldrungsansatzen
siehe von der Pfordten, Menschenwiirde, 2016, S. 21-24.

106 Sjehe dazu insbes. Kant, in: der Koniglich PreuRischen Akademie der Wissenschaften, Kant’s gesammelte
Schriften, Bd. 4, 1903, S.428 ff.

07 | uhmann, Grundrechte als Institutionen, 6. Aufl. 2019, S. 68.

108 | yhmann, Grundrechte als Institutionen, 6. Aufl. 2019, S. 61 ff., siehe insbesondere: ,,die duReren und inneren
Vorbedingungen der Selbstdarstellung als individuelle Personlichkeit im Kommunikationsprozef3“ (70);
kritisch Hdberle, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 3. Aufl. 2004, § 22 Rn. 1, Rn. 44 sowie
Starck, JZ 1981, 457 (463).

199 | yhmann, Grundrechte als Institutionen, 6. Aufl. 2019, S. 69.
10 yhmann, Grundrechte als Institutionen, 6. Aufl. 2019, S. 70.
111 yhmann, Grundrechte als Institutionen, 6. Aufl. 2019, S. 66.
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Verbindungen. Das betrifft beispielsweise das Eindringen in die Intimsphére, das dazu geeignet ist,
die 6ffentliche Selbstdarstellung zu sabotieren und die Personlichkeitsentfaltung zu verhindern.**?

cc) Menschenwiirde als Folge wechselseitiger Anerkennung (Kommunikationstheorie)

Nach teilweise vertretener Auffassung lasse sich die Menschenwiirde weder als eine spezifische Qua-
litdt des Menschen noch als eine individuelle Leistung begreifen. Mit Blick auf die soziale Bedingtheit
der individuellen Autonomie wird die Menschenwiirde stattdessen als ein Produkt sozialer Anerken-
nung verstanden. Dabei gehe es nicht nur um ,wechselseitige Achtung des Lebens, der Unverletz-
lichkeit und der Freiheit im negativen Sinne gegenseitiger Ungestortheit®, sondern auch um ,gegen-
seitige Anerkennung des anderen in seiner Eigenart und individueller Besonderheit“!*3. Die Wiirde sei
demnach ,kein Substanz-, Qualitats- oder Leistungs-, sondern ein Relations- oder Kommunikations-
begriff“!'*. Dementsprechend ist auch von ,Anerkennungstheorie“** oder ,Kommunikationstheo-
rie“**® die Rede.

dd) Implikationen: Folter als Missachtung der Menschenwiirde!

Die ganz herrschende Meinung geht davon aus, dass Folter den aus der Menschenwiirde resultierenden
Achtungsanspruch vermissen lasse.*” Warum ist das so? Die verschiedenen Theorien bieten hierfiir
unterschiedliche Erklarungen. Resultiert die Menschenwiirde mit Immanuel Kant aus der Autonomie
des Menschen, verletzt Folter die Wiirde, weil sie den Menschen zur Durchsetzung fremder Zwecke
instrumentalisiert. Sie missachtet damit seine aus der Autonomie folgende Fahigkeit zur Setzung
eigener Zwecke. Fiir die Leistungstheorie kommt es nicht auf die Missachtung einer wie auch immer
gearteten inneren Qualitdt an, sondern auf die Etablierung einer Personlichkeit in sozialen Netzwerken.
Danach verletzt die Folter die Menschenwiirde nicht allein schon deshalb, weil das Individuum hier-
durch zur Abgabe einer Erklarung gezwungen wird, sondern weil die unter Zwang abgegebene Erkla-
rung ihm der Méglichkeit beraubt, sich glaubwiirdig gegeniiber Dritten zu der AuRerung zu beken-
nen.® Dadurch fallt er als authentischer Kommunikationspartner aus. Die Anerkennungstheorie
erklart die Menschenwiirdeverletzung schlieBlich damit, dass die Folter die grundlegende wechsel-
seitige Anerkennung von Personen aufhebt, die Person durch die Verobjektivierung gleichsam aus
dem Verhaltnis gegenseitiger Achtung ausgeschlossen ist.

Hinweis: In der juristischen Fallbearbeitung kann speziell bei recht voraussetzungsreichen Rechts-
begriffen wie der Menschenwiirde die Vielfalt unterschiedlicher Interpretationszugange transparent
gemacht werden und es kdnnen namentlich die in der Grundrechtstheorie etablierte Mitgifttheorie,
Leistungs- und Kommunikationstheorie angefiihrt werden.

12 | yhmann, Grundrechte als Institutionen, 6. Aufl. 2019, S. 67.

13 Hofmann, AGR 118 (1993), 353 (370).

W4 Hofmann, ASR 118 (1993), 353 (364).

15 Poscher, in: Herdegen u.a., Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 17 Rn. 61.
6 Hyfen, JuS 2010, 1 (2).

17 Augsberg, in: Huber/VolRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 1 Rn. 75; Jarass, in: Jarass/
Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 1 Rn. 21; Wapler, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 1 Rn. 109.

18 Fnders, in: Kischel/Kube, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 2024, § 30 Rn. 43.
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4. Horizonte

a) Postformale Verfassungstheorien?

Es ist wissenschaftlich legitim, das Verfassungsrecht aus unterschiedlichen wissenschaftlichen Per-
spektiven zu durchleuchten. Sie miissen sich nicht der Logik des positiven Verfassungsrechts unter-
werfen, sondern konnen eigene Erkenntnisinteressen verfolgen, wissenschaftliche Mafistdbe entfalten
und verschiedene Kontrastfolien an das geltende Verfassungsrecht herantragen. Dementsprechende
Herangehensweisen lassen sich auch zahlreich beobachten. Sie kénnen zum Beispiel das Verfas-
sungsrecht, das regelmalig in abstrakten Formen denkt, iiber etwaige materielle strukturelle
Ungleichheiten aufklaren. Sie werden deshalb auch als postformale Verfassungstheorien bezeich-
net.’? Das gilt allen voran fiir feministische Verfassungstheorien.'® Sie treten dazu an, tiber die Diskre-
panz von Rechten und Wirklichkeit, etwa einer faktischen Unterreprasentation von Frauen im politi-
schen Prozess, zu informieren. Verfassungstheorien kénnen aber auch die Verstrickung verfassungs-
rechtlicher Strukturen mit Traditionen des Unrechts aufdecken. Dem fiihlen sich etwa postkoloniale
Verfassungstheorien verpflichtet.**

b) Verfassungstheorien der Autonomie des Individuums!

Solche Theorien neigen nicht selten dazu, ihre Erklarungsversuche {iberzustrapazieren.'?? Gleichwohl
haben sie ihre Berechtigung. Wenn sie aufzeigen, dass es formalen Gleichheitsgarantien misslingt,
faktische Diskriminierungen abzubauen, sie diese gar perpetuieren und reproduzieren, stellen sie
sichin den Dienst einer an gleicher Freiheit orientierten Verfassung. Wenn sie aufdecken, wie univer-
selle Anspriiche bisweilen systematisch vorenthalten wurden, zeigen sie, dass die Postulierung uni-
verseller Ideale nicht davor bewahrt, sie selektiv anzuwenden, um strukturelle Ausschliisse und
Ungleichheiten fortzuschreiben.

Das sollte aber nicht dazu fiihren, ein emanzipatorisches Projekt in Génze zu diskreditieren.
Vielmehr sollte es zu einer anhaltenden kritischen Priifung veranlassen, wo das Freiheits- und Gleich-
heitsversprechen auch heute noch nicht eingeldst wird. Insoweit konnen entsprechende Perspekti-
ven blinde Flecken des ,,formalen® Verfassungsrechts aufdecken. Dabei empfiehlt es sich jedoch, am
Ziel gleicher Freiheit festzuhalten. Die gleiche Freiheit eignet sich in einer weltanschaulich pluralisti-
schen Gesellschaft am ehesten als Leitwert einer Verfassungstheorie. Will die Verfassungstheorie
obendrein zur Erkenntnis des geltenden Verfassungsrechts beitragen, sollte sie sich ohnehin an der
Idee gleicher Freiheit orientieren. Immerhin bildet die gleiche Autonomie den Basiswert von Verfas-
sungen wie der des Grundgesetzes.'”* Auf der Basis einer solchen Verfassungstheorie der Autonomie
lassen sich dann auch durchaus die Voraussetzungen von Freiheit, die strukturellen Hiirden fiir ihre
effektive Realisierung, die Inkonsistenzen im Recht und in der Rechtspraxis bei der Gewahrung glei-
cher Freiheit kritisch analysieren, ohne die Idee einer auf gleiche Freiheit gepolten Verfassung zu ver-
werfen. Das erscheint gerade dann ratsam, wenn autoritdre Verfassungstheorien die Biihne betreten,

19 Méllers/Miiller-Mall, Verfassungstheorie, 2024, S. 155-160.
120 MacKinnon, Toward a Feminist Theory of the State, 1989.
121 pichl, KJ 45 (2012), 131 ff.

122 Siehe nur Méllers/Miiller-Mall, Verfassungstheorie, 2024, S. 171: ,,So ist es kaum moglich, Verfassungstraditionen
zu finden, die nicht in der einen oder anderen Art durch den Kolonialismus gepragt wurden.“

128 Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 340 ff.
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die nicht auf eine Kritik, sondern auf die Uberwindung des liberal-demokratischen Verfassungsprojekts
zielen.

Fuhlt sich eine Verfassungstheorie dem Ziel der individuellen Autonomie verpflichtet, fiihrt an einer
formalen Verfassungstheorie im Ubrigen langfristig kein Weg vorbei: Das Denken in formalen Rechten
und das Beharren auf rechtlichen Formen unterstreicht, dass grundlegende Rechte nicht erst liber
soziale Zusammenhange, historische Verstrickungen oder materielle Voraussetzungen vermittelt bzw.
bedingt sind, sondern das Individuum letztlich kraft seiner Stellung als ein autonomes Subjekt adres-
sieren.

IV. Abschluss: Perspektivenvielfalt der Verfassungstheorie

Zahlreiche Argumente und Begriffe des Verfassungsrechts sind auf eine theoretische Aufklarung
angewiesen. Hier kommt die Verfassungstheorie ins Spiel. Verfassungstheorie ist fiir die Erkenntnis
des positiven Verfassungsrechts daher bisweilen unerlasslich. Indem die Verfassungstheorie Rege-
lungsalternativen aufzeigen kann, ist sie dariiber hinaus ebenso fiir die Erzeugung neuen Verfas-
sungsrechts relevant. Aber auch jenseits der Rechtsgewinnung besitzt die Verfassungstheorie gewinn-
bringende Potenziale. Sie erlaubt es, Verfassungen losgelost von ihrer Anwendung auf einen konkre-
ten Fall wissenschaftlich zu beobachten - so etwa ihre grundlegende Teleologie zu ergriinden,
(ungewollte) Wirkungen zu erkennen und fortwirkende Traditionslinien nachzuzeichnen, letztlich:
die Verfassung - als eines der bedeutendsten Phanomene der Moderne - aus unterschiedlichen
Perspektiven und mit diversen Erkenntnisinteressen zu analysieren.
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Die Beleidigung gemaf § 185 StGB
- Grundlagen, Tatbestandsmerkmale und
Priifungssystematik (Teil 3) -*

Rechtsanwidiltin Dr. Gabriele Stark-Liitke Schwienhorst, Hamburg™*

LI 1T {0 TP 991
Qualifikation gem. § 185 HS. 2 StGB......c.cevururereriririririririeeeeeeeteeeeee ettt seeeeeeesaeeeeeees 992
a) Die offentliche Beleidigung gem. § 185 Hs. 2 Alt. 1 StGB.......cccccevvuvevccrrurenccrernncee 992
b) Die Beleidigungin Versammlungen gem. § 185 Hs. 2 Alt. 2 StGB.........cccceeururencees 993

c) Die Beleidigung durch Verbreiten von Inhalten gem. & 185 Hs. 2 Alt. 3 StGB....... 994

d) Die tatliche Beleidigung gem. § 185 Hs. 2 Alt. 4 StGB ......cccceeeeeeeeeeeeecenenens 994
Subjektiver Tatbestand .........ccc ittt 995
RECHESWIAIIGKEIL ...voveveeieieieicecececceceeeee e e e e e e e sne 996
SCRUL.c.ciiecii ettt s st nenaeas 998
Prozessuales: Strafantrag (§ 194 StGB) und wechselseitig begangene

Beleidigungen (§ 199 StGB).....c.ceeeeureieieieieieieieieieieieeieieieieie e e e sene 998
a) Strafantrag (§ 194 StGB)......ccceeeeiiieeeeeeeeee e e eae 998
b) Wechselseitig begangene Beleidigungen (§ 199 StGB)......ccocevrereveerrererecrerreneenes 998
Offentliche Bekanntgabe (§ 200 StGB) .........cceueveveereereererereeressessesesesessessessesassssssenss 999

Il. Weitere Qualifikation gem. § 188 Abs. 1 StGB: Die gegen Personen des politischen
Lebens gerichtete BeleidigUNg ......covveiiiiiiiiiiiiieeeieetectececieee e aeees 999

7. Taterfolg

Der Taterfolg der Beleidigung besteht darin, dass die ehrenriihrige AuRerung von einem anderen zur
Kenntnis genommen wird. Im Falle eines ehrverletzenden Werturteils ist dabei nicht erforderlich,

dass dieser andere mit dem Betroffenen identisch ist.!

Fall 27: B ruft O leise hinterher, dass dieser ein Depp sei, was O jedoch nicht mehr horen kann.
Die direkt neben O stehende N hat die AuRerung jedoch gehort.

* Teil 1 istin Ausgabe 3/2026, Teil 2 in Ausgabe 4/2026 erschienen.

** Die Verf. ist Wiss. Mitarbeiterin und Habilitandin am Institut fiir Kriminalwissenschaften der Christian-
Albrechts-Universitat zu Kiel und als Rechtsanwaltin in einer internationalen Wirtschaftskanzlei in Hamburg

tatig.

L Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil |, 12. Aufl. 2026, § 22 Rn. 14.
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Dariliber hinaus setzt die Tatvollendung nach h.M. voraus, dass der Adressat der ehrenriihrigen
AuRerung deren ehrenriihrigen Inhalt zumindest sinngemaf erfasst.?

Fall 28: H bezeichnet seine Nachbarin N, die sich wiederholt liber die aus seiner Wohnung dringende
abendliche Klaviermusik beschwert hat, in freundlichem Ton als ,Xanthippe“. Die nur mittelmaRig
gebildete N versteht die AuRerung als Kompliment und reagiert erfreut.

8. Qualifikation gem. § 185 Hs. 2 StGB

§ 185 Hs. 2 StGB sieht fiir den Fall, dass die Beleidigung offentlich, in einer Versammlung, durch
Verbreiten eines Inhalts i.S.d. § 11 Abs. 3 StGB oder mittels einer Tatlichkeit begangen wird, einen
erhohten Strafrahmen vor.

a) Die offentliche Beleidigung gem. § 185 Hs. 2 Alt. 1 StGB

Fall 29: Twitter-Nutzer T twittert auf seinem 6ffentlichen Twitter-Profil an den Hamburger Innensenator
Andy Grote gerichtet: ,,Du bist so 1 Pimmel*“.?

Fall 30: Die Twitter-Nutzerin V sieht den Tweet des T und retweetet ihn, ohne hierzu einen eigenen
Kommentar abzugeben.

Die Qualifikation der offentlichen Beleidigung zielt namentlich auf im Internet begangene Beleidi-
gungen ab“, ist in ihrem Anwendungsbereich jedoch nicht auf das Internet als Verbreitungsmedium
beschrinkt. Offentlich begangen ist eine Beleidigung, wenn sie von einem gréReren, nach Zahl und
Individualitat unbestimmten oder durch nahere Beziehungen nicht verbundenen Personenkreis
wahrgenommen werden kann.® Erfolgt die Beleidigung im Internet, ist sie 6ffentlich i.S.d. § 185 Hs. 2
Alt. 1 StGB, sofern sie fuir Nutzer frei abrufbar ist.°

In Fall 29 kommt eine Strafbarkeit des T wegen offentlicher Beleidigung gem. & 185 Hs. 2 Alt. 1 StGB
in Betracht, da er den Tweet fiir beliebige Nutzer frei lesbar auf der Plattform X (ehemals Twitter)
verdffentlicht hatte und dieser mithin von einem gréfReren, nach Zahlund Individualitat unbestimmten
und durch nahere Beziehungen nicht verbundenen Personenkreis wahrgenommen werden konnte.

In Fall 30 hat V den Tweet des T zwar retweetet und ihn damit einem ebenso unbestimmten Personen-
kreis zugénglich gemacht. Da die Beleidigung ein hdchstpersénliches AuRerungsdelikt ist, kann Tater

2 Tenckhoff, JuS 1988, 787 (789); Rogall, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 185 Rn. 18; Bock, Strafrecht, Beson-
derer Teil 1, 2. Aufl. 2024, S. 265; Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 595; Wessels/
Hettinger/Englénder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 444.

3 Vgl. die sog. ,Pimmelgate-Affare“ um den Hamburger Innensenator Andy Grote: Der betreffende Tweet [Oste
nicht nur die Einleitung eines Strafverfahrens gegen den Absender wegen Beleidigung aus, sondern hatte
dariiber hinaus die Durchsuchung von dessen Wohnung zur Folge, was in der Offentlichkeit und den Medien
auf erhebliche Kritik stiel3, z.B. bei Twickel im Interview mit Marlon P., Zeit v. 12.9.2021 (24.9.2026); FAZ v.
9.9.2021 (24.9.2026).

4BT-Drs. 19/17741, S. 35; zur 6ffentlichen Beleidigung Doerbeck, JR 2021, 55 (55 ff.).
5BT-Drs. 19/17741, S. 35; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 447.
6 BT-Drs. 19/17741, S. 35.
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jedoch nur sein, wer seine eigene Nicht- oder Missachtung kundgibt.” Die strafrechtliche Bewertung
des kommentarlosen Teilens oder Retweetens strafbarer Inhalte Dritter ist umstritten.® Nach der
hier vertretenen Auffassung stellt das kommentarlose Retweeten eines Tweets keine Kundgabe
einer eigenen AuRerung dar, sondern einen bloRen Hinweis auf die AuRerung eines anderen, in
Fall 30 auf diejenige des T. Da V ihren Retweet nicht kommentiert und sich den Inhalt des Tweets
damit nicht zu eigen gemacht hat, fehlt es an der Kundgabe einer eigenen Nicht- oder Missachtung.
Eine Taterstrafbarkeit der V wegen 6ffentlicher Beleidigung scheidet damit aus. Ob das Teilen einer
auf einer Social-Media-Plattform geduflerten Beleidigung eine strafbare Beihilfe begriinden kann, ist
ebenfalls umstritten. Fraglich ist dabei bereits, ob eine Beihilfestrafbarkeit iberhaupt in Betracht
kommt, da die Beleidigung grundsatzlich mit der Kenntnisnahme und dem Verstehen ihres ehren-
riihrigen Sinns durch einen Dritten vollendet ist.’ In der Literatur wird hierzu vertreten, dass bei
Beleidigungen im Internet, jedenfalls so lange, bis sie von ihrem Urheber geléscht werden, von einer
Dauerkundgabe auszugehen sei, sodass auch nach Abgabe des beleidigenden Posts oder Tweets
eine strafbare Beihilfe noch moglich bleibe.* Ein Hilfeleisten i.S.d. § 27 StGB diirfte im vorliegenden
Fall durch V gleichwohl nicht vorliegen, da sie durch den Retweet zwar die Kenntnisnahme durch
weitere Personen ermdglicht hat, der urspriingliche AuRerungsgehalt jedoch keine eigene Kundgabe
der V darstellt und die Vollendungshandlung bereits mit der urspriinglichen Veroffentlichung abge-
schlossen war.'*

Ein Beispiel fiir eine 6ffentliche Beleidigung gem. § 185 Hs. 2 Alt. 1 StGB auRerhalb des digitalen
Raums bildet der bereits dargestellte Fall 15:

Hiwi H bringt im Treppenhaus der Mensa Il der Universitat zu Kiel einen gut lesbaren Aufkleber an,
auf dem in Bezug auf den dem H verhassten Prof. Dr. F steht: ,,| HSTE STUPID ASS PROF. F*.

b) Die Beleidigungin Versammlungen gem. § 185 Hs. 2 Alt. 2 StGB

Eine Versammlung i.S.d. § 185 Hs. 2 Alt. 2 StGB setzt eine rdumlich zu einem bestimmten Zweck ver-
einigte groRere Anzahlvon Personen voraus.*

Fall 31: Politiker P duRert sich in einer Rede auf dem Parteitag seiner Partei tber eine bekannte
Fernsehmoderatorin mit den Worten, diese sei als ,verblodetes Blondchen“ geradezu symptoma-
tisch flir das niedrige Niveau im Privatfernsehen.

" Reinbacher, JZ 2020, 558 (559); Eckel/Rottmeier, NStZ 2021, 1 (4); Krischker, JA 2013, 488 (490).
8 Hier nur etwa Krischker, JA 2013, 488 (493 ff.).
9BGHSt 9, 17 (19); Reinbacher, JZ 2020, 558 (560).

10 Reinbacher, JZ 2020, 558 (560 f.); Reinbacher (JZ 2020, 558 [561]) schlagt hier nur die Rechtsfigur der sog.
»durativen Tatbegehung* vor, die sich durch eine kontinuierliche Fortsetzung des Delikts bei gleichbleibendem
Vorsatz, welche trotz bereits eingetretener Verletzung des Rechtsguts zu einer Intensivierung des Tat-
unrechts flihrt, auszeichnet.

1 Reinbacher, JZ 2020, 558 (562 f.).
11ygl. auch Reinbacher, JZ 2020, 558 (563).
12 BT-Drs. 19/17741, S. 35; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 447.
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Die Qualifikation der Beleidigung in einer Versammlung gem. § 185 Hs. 2 Alt. 2 StGB entfaltet gegen-
Uber der offentlichen Beleidigung namentlich bei geschlossenen Versammlungen eigenstandige
Bedeutung.*

c) DieBeleidigung durch Verbreiten von Inhalten gem. § 185 Hs. 2 Alt. 3 StGB

Eine Beleidigung ist gem. § 185 Hs. 2 Alt. 3 StGB qualifiziert, wenn sie durch Verbreiten eines Inhalts
i.S.d. § 11 Abs. 3 StGB begangen wird.

Gem. § 11 Abs. 3 StGB sind Inhalte solche, die in Schriften, auf Ton- oder Bildtragern, in Daten-
speichern, Abbildungen oder anderen Verkorperungen enthalten sind oder, auch unabhangig von
einer Speicherung, mittels Informations- oder Kommunikationstechnik {ibertragen werden.

Auch diese Qualifikation zielt namentlich auf im Internet geduRerte Beleidigungen ab.* Im Unter-
schied zur 6ffentlichen Beleidigung gem. § 185 Hs. 2 Alt. 1 StGB erfasst sie jedoch auch Beleidigungen,
die in nichtoffentlichen Gruppen oder gegeniiber einem zahlenmaRig begrenzten Personenkreis,
etwa in einer geschlossenen Benutzergruppe, geduRert werden, sofern der AuRernde die Weiter-
verbreitung der Beleidigung durch die Empfanger nicht zu kontrollieren vermag.*

Fall 32: In der geschlossenen Chat-Gruppe ,Quasselgruppe” auf WhatsApp sind mindestens 76 Bundes-
tagsabgeordnete der A-Partei Mitglied. Ein Mitglied der ,,Quasselgruppe® schreibt liber die damalige
Bundeskanzlerin M, diese sei eine ,,Ratte“ und ,Volksverraterin“.

Ein Verbreiten liegt im Internet bereits dann vor, wenn die die ehrenriihrige AuBerung enthaltende
Datei auf dem Rechner des Nutzers angekommen ist, unabhéngig davon, ob dies im temporéaren
Arbeitsspeicher oder auf einem permanenten Speichermedium geschehen ist.” Nicht erforderlich
ist, dass der Nutzer von der Moglichkeit des Datenzugriffs tatsachlich Gebrauch gemacht oder der
Anbieter die Daten aktiv iibermittelt hat.*®

d) Dietatliche Beleidigung gem. § 185 Hs. 2 Alt. 4 StGB

§ 185 Hs. 2 Alt. 4 StGB sieht einen erhdhten Strafrahmen vor, wenn die Beleidigung mittels einer Tét-
lichkeit begangen wird.

Eine tatliche Beleidigung setzt voraus, dass der Tater unmittelbar auf den Kérper des Betroffenen
einwirkt und dadurch seine Nicht- oder Missachtung kundgibt.*

Fall 33: T schneidet die Haare seiner jlingeren Schwester O ab, um sie zu erniedrigen, weil sie gegen
den Willen der Familie eine Beziehung mit einem deutlich alteren Mann fiihrt. In diesem Fall liegt
nicht lediglich eine Korperverletzung gem. § 223 StGB vor. Das Abschneiden des Haares begriindet

13BT-Drs. 19/17741,S. 35.
14 BT-Drs. 19/17741, S. 35; Simon, JR 2020, 599 (602).
15BT-Drs. 19/17741,S. 35.

16 Fall angelehnt an den Skandal um die urspriinglich geheime AfD-Chatgruppe, aus der rund. 40.000 Posts den
Medien zugespielt wurden, sog. AfD-Leaks, vgl. hier nur etwa die WDR/NDR Reportage ,,Die Jagd - Die gehei-
men Chats der AfD-Bundestagsfraktion® (24.9.2026).

7 BT-Drs. 19/17741, S. 35.
18 BT-Drs. 19/17741, S. 35.

19 Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 467; Kindhduser/Schramm,
Strafrecht, Besonderer Teil |, 12. Aufl. 2026, § 23 Rn. 12; Rogall, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 185 Rn. 40.
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zwar einen Eingriff in die korperliche Unversehrtheit, erschopft sich hierin jedoch nicht. Entschei-
dend ist vielmehr, dass T durch die Handlung zugleich seine Missachtung gegeniiber O zum Ausdruck
bringt und die Handlung erkennbar auf deren Erniedrigung abzielt. Die kdrperliche Einwirkung dient
damit als Ausdrucksmittel einer Geringschatzung, die den sozialen Geltungsanspruch der O beein-
trachtigt.

Fall 34: In der U-Bahn wird T von Kontrolleur O nach seinem Fahrschein gefragt. Anstatt das Fehlen
eines giiltigen Fahrscheins einzurdumen, spuckt T dem O ins Gesicht, um auf diese Weise seine Gering-
schatzung ihm gegeniiber zum Ausdruck zu bringen.

Fall 35: C teilt D mit, dass F, die Freundin des D, in der Schule bekannt dafiir sei, ,jeden ranzulassen“.
D, dem an der Ehre der F mehr gelegen ist als an einer verbalen Erwiderung, verpasst C daraufhin
eine kraftige ,Respektschelle“ - nicht um ihn zu verletzen, sondern um ihn zu demiitigen und ihm
auf dem kiirzesten Weg begreiflich zu machen, dass derartige AuRerungen Uber F nicht folgenlos
bleiben. Die korperliche Einwirkung des D auf C begriindet nicht lediglich eine Kdrperverletzung
gem. § 223 StGB, sondern zugleich eine tatliche Beleidigung gem. § 185 StGB: Entscheidend ist, dass
D den Schlag nicht als bloRe Gewaltanwendung, sondern als korperlich vermittelte Reaktion auf die
von C gedulerte Herabsetzung der F einsetzt und damit zugleich seine Missachtung gegeniiber C
zum Ausdruck bringt. Die korperliche Einwirkung dient damit als Ausdrucksmittel einer Geringschat-
zung. Sierichtet sich nicht primar gegen die korperliche Unversehrtheit des C, sondern gegen dessen
sozialen Geltungsanspruch, den D durch den Schlag demonstrativ in Frage stellt. Dass D durch den
Schlag zugleich auf die AuRerung des C reagiert und dessen Verhalten als ehrmindernd empfindet,
macht den kommunikativen Charakter der Handlung unmittelbar kenntlich.

Die Annahme einer tatlichen Beleidigung setzt stets eine korperliche Beriihrung des Betroffenen
voraus.” Der Eintritt eines Korperverletzungserfolgs ist hingegen nicht erforderlich.?

Nicht jede Kdrperverletzung stellt zugleich eine Beleidigung des Betroffenen dar.?? Erforderlich
ist vielmehr, dass die Tatlichkeit liber die Kérperverletzung hinaus eine eigenstandige Herabsetzung
der Ehre des Betroffenen zum Ausdruck bringt.?

9. Subjektiver Tatbestand

In subjektiver Hinsicht genligt Eventualvorsatz hinsichtlich samtlicher Merkmale des objektiven Tat-
bestands.?* Begeht der Tater die Beleidigung durch die AuRerung unwahrer Tatsachen, muss sich der
Vorsatz nach h.M. auch auf die Unwahrheit der behaupteten Tatsache erstrecken.?

2 Rogall, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 185 Rn. 40; a.A. Geppert, Jura 1983, 580 (588).

2 Bock, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 2. Aufl. 2024, S. 279.

22 Tenckhoff, JuS 1988, 787 (790); Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil |, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 601.
2 Tenckhoff, JuS 1988, 787 (790); Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil |, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 601.

24 Eppner/Hahn, JA 2006, 860 (861); Rogall, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 185 Rn. 19; Eisele, Strafrecht -
Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 598.

3 Eppner/Hahn, JA 2006, 860 (861); Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 598.
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10. Rechtswidrigkeit

§ 193 StGB regelt mit der Wahrnehmung berechtigter Interessen einen besonderen Rechtfertigungs-
grund,?® der nach h.M. nicht analogieféhig ist.”

Gem. § 193 StGB sind tadelnde Urteile liber wissenschaftliche, kiinstlerische oder gewerbliche
Leistungen, desgleichen AuRerungen oder Tathandlungen nach § 192a StGB, welche zur Ausfiihrung
oder Verteidigung von Rechten oder zur Wahrnehmung berechtigter Interessen vorgenommen wer-
den, sowie Vorhaltungen und Riigen der Vorgesetzten gegen ihre Untergebenen, dienstliche Anzeigen
oder Urteile von Seiten eines Beamten und dhnliche Falle nur insofern strafbar, als das Vorhanden-
sein einer Beleidigung aus der Form der AuRerung oder aus den Umstinden, unter welchen sie
geschah, hervorgeht.

Fir die Falllosung ist dabei namentlich die Priifung einer Rechtfertigung wegen Wahrnehmung
berechtigter Interessen gem. § 193 StGB von Bedeutung.

Gerechtfertigt ist eine AuRerung nach dieser Vorschrift, wenn das Interesse des Taters den
Achtungsanspruch des Betroffenen liberwiegt.?® Als berechtigt in diesem Sinne gelten alle von der
Rechtsordnung als schiitzenswert anerkannten Interessen.”

Im Rahmen der Abwagung zwischen den berechtigten Interessen des Aukernden und dem Ach-
tungsanspruch des Betroffenen sind samtliche beriihrten Grundrechte entsprechend ihrer Betrof-
fenheit zu berlicksichtigen, auf Seiten des AuRernden namentlich die Meinungs- und Pressefreiheit
gem. Art. 5 Abs. 1 GG sowie die Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG, auf Seiten des Betroffenen
namentlich dessen allgemeines Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.
Dariiber hinaus muss die AuRerung zur Interessenwahrnehmung geeignet und erforderlich, mithin
das relativ mildeste Mittel, sowie angemessen sein.*

Konkret setzt dies voraus, dass die beanstandete AuRerung, ex ante betrachtet, ein geeignetes
und zugleich das mildeste Mittel zur Wahrnehmung der berechtigten Interessen dargestellt haben
muss.*!

SchlieBlich setzt § 193 StGB auf Seiten des AuRernden ein subjektives Rechtfertigungselement
voraus.* Der AuRernde muss also in der Absicht der Interessenwahrnehmung gehandelt haben.*

Im Ubrigen weist § 185 StGB auf der Ebene der Rechtswidrigkeit keine Besonderheiten auf. Neben
§ 193 StGB kommen damit auch die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde, namentlich Einwilligung
und Notwehr, in Betracht.

% Dje dogmatische Begriindung flir § 193 StGB ist umstritten. Teilweise wird vertreten, dass es sich hierbei um
eine einfachgesetzliche Konkretisierung des Grundrechts auf freie Meinungsdufierung (Art. 5Abs. 1S. 1Var. 1,
Abs. 2 GG) handelt, so etwa Otto, NJW 2006, 575 (575). Die Gegenauffassung vertritt die Ansicht, dass es sich
bei § 193 StGB um einen Anwendungsfall der Giiter- und Interessenabwagung handelt, so etwa Kiipper, JA
1985, 453 (460).

27 Tenckhoff, JuS 1989, 198 (199); Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2026, § 27 Rn. 1;
Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 27. Aufl. 2026, § 29 Rn. 44.

28 BayObLGSt 1994, 152 (155 f.); Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.2.2026, § 193 Rn. 11.

2 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 27. Aufl. 2026, § 29 Rn. 49; Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil I, 6. Aufl.
2021,§ 31 Rn. 642.

30 Bock, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 2. Aufl. 2024, S. 276; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil 11, 27. Aufl. 2026,
§29Rn. 51.

31 Tenckhoff, JuS 1989, 198 (201); Eisele, Strafrecht — Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, § 31 Rn. 644.
32 Bock, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 2. Aufl. 2024, S. 276.
3 Kiipper, JA 1985, 453 (460); Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2026, § 27 Rn. 19.
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In Fall 25 (Schmahgedicht) wurde das u.a. wegen Beleidigung** gegen B gefiihrte Ermittlungsverfahren
mangels hinreichenden Tatverdachts eingestellt.*® Die Generalstaatsanwaltschaft bestatigte die
Einstellung und fiihrte in ihrer Entscheidung namentlich aus, dass aus der mafigeblichen Sicht eines
verstandigen, zur Gesamtbetrachtung unter Beriicksichtigung des kiinstlerischen Gesamtkonzepts
bereiten Beobachters der Aussagekern der Darbietung des Beschuldigten in der Kritik an dem Umgang
des E mit den Grundfreiheiten aus Art. 5 GG liege.* Nach Auffassung der Generalstaatsanwaltschaft
sei zwar auch eine strafrechtlich relevante Interpretation der Darbietung moglich.>” Um eine Ver-
urteilung des Beschuldigten herbeizufiihren, miisste eine anderweitige Deutung aber ausgeschlos-
sen werden konnen.*® Dies war vorliegend nicht der Fall, da der Beitrag u.a. in eine Satiresendung
eingebettet worden sei und schlechterdings nicht ernst genommen werden konnte.** So sei der Text
des ,,Gedichts“ von einer Reihe offensichtlicher Unsinnigkeiten und vollig Uibersteigerter Absurditaten
gekennzeichnet.” Selbst wenn man also eine Ehrverletzung anndhme, sei ihre Rechtfertigung durch
die Kunst- und Meinungsfreiheit des B nicht ausgeschlossen.

Die Entscheidung der Generalstaatsanwaltschaft ist in der Literatur auf Widerspruch gestof3en.
Vertreten wird insbesondere, das Gedicht sei als nicht mehr zu rechtfertigende Schmahkritik i.S.d.
§ 185 StGB zu qualifizieren.*

In der anlasslich des Schmahgedichts gefiihrten zivilgerichtlichen Auseinandersetzung war das
OLG Hamburg der Auffassung gewesen, dass die AuRerungen des B unzuldssige Schmahkritik dar-
stellten: Diese hatten zwar satirischen Charakter, und auch die Botschaft der Sendung des B, wonach
zu kritisieren sei, wenn ein Betroffener auf eine zuldssige MeinungsauRerung mit liberzogenen Maf3-
nahmen reagiere, sei rechtlich zulassig.** Die Einkleidung des Gedichts sei jedoch nach Meinung des
OLG Hamburg keine vorlesungsahnliche Demonstration moglicher Arten von Meinungsdufierungen,
sondern stelle eine konkret auf E bezogene Kritik dar, die in Form einer Vielzahl von zuvor als
unerlaubt charakterisierten Beschimpfungen erfolge.” Bei den zitierten AuRerungen fehle es an
jeglichem Zusammenhang zwischen der beabsichtigten kritischen Aussage und der Einkleidung.**
Die Verwendung herabsetzender AuRerungen aus dem Intimbereich diene vielmehr erkennbar aus-
schlieBlich dazu, einen Angriff auf die personale Wiirde des Klagers zu fiihren.” Der vorangestellte
Vorbehalt, nicht beleidigen zu wollen, stehe im Widerspruch zum eindeutigen Erklarungswert und
greife daher nicht.*®

Wie die unterschiedlichen Auffassungen belegen, ist festzuhalten, dass eine unterschiedliche recht-
liche Wiirdigung derselben AuRerung im Straf- und im Zivilrecht schon im Hinblick auf die unter-

34 Das Verfahren wurde wegen des erst spater aufgehobenen Tatbestands der Majestatsbeleidigung, § 103 StGB,
sowie wegen Beleidigung, § 185 StGB, und Volkverhetzung, § 130 StGB, gefiihrt, vgl. GenStA Koblenz AfP
2016, 556 (557).

35 GenStA Koblenz AfP 2016, 556; zustimmend Sajuntz, NJW 2017, 698 (702).
36 GenStA Koblenz AfP 2016, 556 (563).
37 GenStA Koblenz AfP 2016, 556 (563
38 GenStA Koblenz AfP 2016, 556 (563
3% GenStA Koblenz AfP 2016, 556 (563
40 GenStA Koblenz AfP 2016, 556 (563

“! Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil I, 2. Aufl. 2025, § 5 Rn. 34; Fahl, NStZ 2016, 313 (318); a.A. etwa
Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, § 185 Rn. 31a.

42 OLG Hamburg AfP 2018, 335.
43 OLG Hamburg AfP 2018, 335; zustimmend Fricke, GRUR-Prax 2018, 337 (337).
4 0OLG Hamburg AfP 2018, 335.
4 OLG Hamburg AfP 2018, 335.
4 QLG Hamburg AfP 2018, 335.

).
).
).
).
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schiedlichen Schutzrichtungen beider Rechtsgebiete durchaus sachgerecht sein kann. Insoweit ist
zu beriicksichtigen, dass das Strafrecht nicht die faktische Zulassigkeitsgrenze einer AuRerung mar-
kiert.*” Dass eine AuRerung strafrechtlich nicht relevant ist, schlieBt ihre zivilrechtliche Unzulassig-
keit und die damit verbundene Begriindung von Anspriichen des Betroffenen nicht aus. Umgekehrt
lasst das Vorliegen zivilrechtlicher Anspriiche wegen einer AuRerung nicht den Schluss zu, dass diese
zugleich strafrechtliche Konsequenzen zeitigt.

Die unterschiedlichen Schutzrichtungen der jeweiligen Rechtsgebiete sind stets in den Blick zu neh-
men, wenn ein aus dem Zivilrecht bekannter Sachverhalt Gegenstand einer strafrechtlichen Priifung
ist. Die Ergebnisse des einen Rechtsgebiets kdnnen nicht ohne weiteres auf das andere {ibertragen
werden.

11. Schuld

Hier bestehen keine Besonderheiten.

12. Prozessuales: Strafantrag (§ 194 StGB) und wechselseitig begangene Beleidigungen (§ 199
StGB)

a) Strafantrag (§ 194 StGB)

Gem. § 194 Abs. 1 S. 1 StGB wird die Beleidigung nur auf Antrag verfolgt.

Eine Ausnahme besteht gem. § 194 Abs. 1 S. 2 StGB in Fallen, in denen die Beleidigung in einer
Versammlung oder dadurch begangen wurde, dass ein Inhalt (§ 11 Abs. 3 StGB) verbreitet oder der
Offentlichkeit zuginglich gemacht wurde und die Beleidigung sich gegen NS-Verfolgte oder andere
Opfer einer Gewalt- oder Willkiirherrschaft richtet. Solche Beleidigungen kdnnen grundsatzlich von
Amts wegen verfolgt werden, wenn ein Strafantrag des Berechtigten nicht vorliegt, die Verfolgung
jedoch im besonderen 6ffentlichen Interesse liegt.* Die berechtigte Person, mithin der Verletzte, hat
die Moglichkeit, durch Widerspruch die Strafverfolgung von Amts wegen zu beenden, § 194 Abs. 1
S. 4 StGB. Der Widerspruch kann gem. § 194 Abs. 1 S. 5 StGB nicht zuriickgenommen werden.

b) Wechselseitig begangene Beleidigungen (§ 199 StGB)

Wird eine Beleidigung auf der Stelle erwidert, kann das Gericht gem. § 199 StGB beide Beleidigte oder
einen von ihnen fir straffrei erklaren. Voraussetzung ist, dass die Zweitbeleidigung Folge der durch
die Erstbeleidigung hervorgerufenen Empérung ist.*

Hintergrund dieser Privilegierung des Ersttéters ist die Uberlegung, dass ihm durch die beleidi-
gende Erwiderung des Zweittaters bereits ein Nachteil zugefiigt wurde, der das in Bezug auf ihn
bestehende Strafbediirfnis befriedigt.>® Die Privilegierung des Zweittaters begriindet sich wiederum
damit, dass die durch die Erstbeleidigung ausgeloste Emporung, die Anlass des Ausspruchs der
Zweitbeleidigung war, unrechts- und schuldmindernd wirkt.>!

4T Teichmann, JZ 2020, 549 (557).
48 BT-Drs. 19/17741, S. 36.

S Kiipper, JA 1985, 453 (461).

50 Geppert, Jura 1983, 580 (591).
51 Geppert, Jura 1983, 580 (591).
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Fall 36: Wirtschaftspriifer W teilt seinem Arbeitskollegen T mit, dass dessen Auftreten mit seinen
schlechtsitzenden Anziigen eine Schande fiir die ganze Branche sei. T kontert, dass er im Gegenzug
zu W wenigstens sauber priife und nicht mit einem Bein im Gefangnis stehe.

13. Offentliche Bekanntgabe (§ 200 StGB)

Durch das 60. Strafrechtsdanderungsgesetz vom 30. November 2022°* wurde mit Wirkung zum 1. Januar
2023 auch ein neuer § 200 StGB geschaffen. & 200 Abs. 1 StGB sieht nun vor, dass in dem Fall, dass
die Beleidigung 6ffentlich oder durch Verbreiten eines Inhalts (§ 11 Abs. 3 StGB) begangen und ihret-
wegen auf Strafe erkannt wurde, auf Antrag des Verletzten oder eines sonst zum Strafantrag Berech-
tigten anzuordnen ist, dass die Verurteilung wegen der Beleidigung 6ffentlich bekanntgemacht wird.
§ 200 Abs. 2 S. 1 StGB bestimmt, dass die Art der Bekanntmachung im Urteil zu bestimmen ist. Wurde
die Beleidigung durch Verbreiten eines Inhalts (§ 11 Abs. 3 StGB) begangen, soll die Bekanntmachung,
wenn moglich, auf dieselbe Art erfolgen (§ 200 Abs. 2 S. 2 StGB). Bei der Anordnung der Bekanntgabe
gem. § 200 Abs. 1 handelt es sich um eine Nebenstrafe, die der Genugtuung des Verletzten dient.

Il.  Weitere Qualifikation gem. § 188 Abs. 1 StGB: Die gegen Personen des politischen Lebens
gerichtete Beleidigung

Der ebenfalls anlasslich des Gesetzes zur Bekampfung des Rechtsextremismus und der Hasskrimina-
litat>* erweiterte Tatbestand des § 188 Abs. 1 StGB sieht einen gegeniiber dem Grundtatbestand des
§ 185 StGB erhohten Strafrahmen (Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe) fiir Beleidigun-
gen vor, die sich gegen Personen des politischen Lebens richten.>® § 188 Abs. 1 StGB ist am 1. Juli
2021 in Kraft getreten.®

Gem. § 188 Abs. 1 S. 1 StGBiist strafbar, wer gegen eine im politischen Leben des Volkes stehende
Person 6ffentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten eines Inhalts (§ 11 Abs. 3 StGB) eine
Beleidigung (§ 185 StGB) aus Beweggriinden begeht, die mit der Stellung des Beleidigten im 6ffent-
lichen Leben zusammenhangen, sofern die Tat geeignet ist, sein 6ffentliches Wirken erheblich zu
erschweren. § 188 Abs. 1 S. 2 StGB n.F. stellt klar, dass das politische Leben des Volkes in diesem
Sinne sich bis auf die kommunale Ebene erstreckt.

Die Erweiterung des § 188 Abs. 1 StGB auf Beleidigungen von Personen des politischen Lebens
beruht auf der gesetzgeberischen Erwédgung, dass auch Beleidigungen geeignet sein kénnen, das
offentliche Wirken solcher Personen zu beeintrachtigen.*”

Im politischen Leben des Volkes stehen solche Personen, die sich fiir eine gewisse Dauer mit
grundsatzlichen Angelegenheiten des Staates, der Verfassung, der Gesetzgebung und der Verwal-
tung befassen und mafigeblichen politischen Einfluss ausiiben.’® Hierunter fallen etwa Mitglieder der
Regierung, Parteipolitiker, aber auch Bundesverfassungsrichter.*

52 BGBI. 12020, S. 2600.

53 Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, § 200 Rn. 1.

54BGBI. 12021, S. 441.

55 Kritisch zu der Aufnahme von § 185 StGB als Grunddelikt von § 188 Abs. 1 StGB Simon, JR 2020, 599 (602).

6 Art. 10 Abs. 1 des Gesetzes zur Bekampfung des Rechtsextremismus und der Hasskriminalitat v. 30.3.2021,
BGBL. 12021, S. 441 (446).

5TBT-Drs. 19/20163, S. 43.
%8 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2026, § 25 Rn. 10.
% Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2026, § 25 Rn. 10.
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Stark-Liitke Schwienhorst: Die Beleidigung gemaft § 185 StGB - Grundlagen und Priifungsaufbau - Teil 3

Fall 37: Nutzer N schreibt auf Facebook in Bezug auf die Bundespolitikerin K, diese sei u.a. ein ,Sonder-
mill“, eine ,Padophilen-Trulla“ sowie ,Padodreck®, ,krank im Kopf“ und ,hohl wie Schnittlauch“.®

Nunmehr werden von § 188 Abs. 1 StGB auch Personen, die in Teilen eines Landes, auf kommunaler
Ebene (z.B. auf Ebene der Landkreise, der Stadte, Gemeinden und Ortsteile) und auf Ebene von landes-
rechtlich geregelten Verwaltungseinheiten (z.B. im Land Berlin die Bezirke) politisch tatig sind,
geschiitzt.®! So ist beispielsweise die Beleidigung der Mitglieder von Gemeinderaten ebenfalls tatbe-
standsmafig gem. § 188 Abs. 1 StGB.% Darliber hinaus muss die Tat geeignet sein, das 6ffentliche
Wirken des Betroffenen erheblich zu beeintrachtigen. Dies setzt nach allgemeiner Auffassung voraus,
dass die AuRerung das Vertrauen in die Integritt erschiittert, deren der Betroffene zur Erfiillung
seiner offentlichen Aufgaben bedarf.®

% |n Anlehnung an den ,Fall Kiinast“. Diese und eine Reihe weiterer AuRerungen wurden von verschiedenen
Nutzern auf Facebook liber Frau Kiinast gedufert; vgl. hier nur KG Berlin MMR 2020, 867 und BVerfG NJW
2022, 680.

61 BT-Drs. 19/17741, S. 36.

62 Simon, JR 2020, 599 (602).

8 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2026, § 25 Rn. 11.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2026 1000



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=727b6bcb-c4f0-48e0-b974-97ad4f275d6d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2dceabcc-be5c-4994-b3bc-1aa81fcdece6
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2dceabcc-be5c-4994-b3bc-1aa81fcdece6
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=03d801f9-0d03-4b1f-a7e2-c66657f6a3fa
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6a18db1f-4b4a-45dc-b09b-7ec005b5b0f9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=50459559-7651-4a00-a8a6-5d6e339fdfe3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=84cdcb68-db6a-41d7-88a4-a4a67a8f8c01

Methodik der Analyse und Anforderungen an die Darstellung

Die Entscheidungsanmerkung

Jun.-Prof. Dr. Jennifer Grafe, LL.M. (Miinster), Tiibingen*
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I.  Einleitung

Die Entscheidungsanmerkung ist eine eigenstandige juristische Textgattung an der Schnittstelle von
Wissenschaft und Praxis. Sie begegnet in Fachzeitschriften ebenso wie im universitaren Kontext, ins-
besondere als Priifungsleistung in Seminaren.! lhr Ziel besteht nicht in der blofken Wiedergabe einer
gerichtlichen Entscheidung, sondern in ihrer systematischen Durchdringung, Einordnung und kriti-
schen Bewertung. Wer eine Entscheidungsanmerkung verfasst, rekonstruiert die Argumentation des
Gerichts, ordnet sie in Rechtsprechung und Literatur ein und entwickelt eine begriindete eigene
Position.

Gerade als Seminarleistung verlangt die Entscheidungsanmerkung mehr als die Darstellung einer
»richtigen Lésung®. Anders als im Gutachtenstil steht nicht die fallbezogene Subsumtion im Vorder-
grund, sondern die dogmatische Analyse einer bereits ergangenen Entscheidung. Der Verfasser tritt
in einen wissenschaftlichen Diskurs ein und muss zeigen, dass er die Argumentationsstruktur des
Gerichts verstanden, kritisch hinterfragt und in einen groReren rechtlichen Zusammenhang gestellt
hat. Diese Kompetenzist nicht nur fiir die akademische Ausbildung von Bedeutung, sondern bereitet
auch auf spatere berufliche Anforderungen vor, die nicht in der Wissenschaft liegen, sei es in der
Kanzlei, bei Gericht oder in der Verwaltung, wo die Fahigkeit zur kritischen Analyse von Gerichts-
entscheidungen unverzichtbar ist.

Der folgende Beitrag bietet eine systematische Anleitung zur Erstellung einer Entscheidungs-
anmerkung. Er orientiert sich an der haufigen Form, bei der lediglich der Leitsatz der Entscheidung
vorgegeben ist und Sachverhalt sowie Entscheidungsgriinde eigenstandig aufzubereiten sind.
Die methodischen Grundsatze gelten jedoch unabhangig vom konkreten Veroffentlichungs- oder
Priifungsformat. Ergdnzend werden praktische Hinweise zur Recherche, haufige Fehlerquellen und
Besonderheiten verschiedener Rechtsgebiete behandelt, um den Lesern einen umfassenden Leitfaden
an die Hand zu geben.

Il. Voriiberlegungen und terminologische Grundlagen

1. Funktionsbestimmung und Zielsetzung der Besprechung

Vor Beginn der Ausarbeitung ist zu klaren, welche Funktion die Entscheidungsanmerkung im jewei-
ligen Kontext erfiillt. In einer wissenschaftlichen Zeitschrift steht regelmaRig die Fortentwicklung

L Noltensmeier/Schuhr, JA 2008, 576; Biidenbender/Bachert/Humbert, JuS 2002, 24.
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des Diskurses im Vordergrund. Hier geht es darum, uber den konkreten Fall hinauszugehen und
dogmatische Linien zu entwickeln, Kritik zu Giben oder Perspektiven fiir die Rechtsanwendung aufzu-
zeigen. In einem Seminar dient die Anmerkung zugleich dem Nachweis methodischer Kompetenz.?
Die Betreuenden priifen, ob die Studierenden in der Lage sind, eine Entscheidung eigenstandig zu
analysieren, in den systematischen Zusammenhang einzuordnen und eine begriindete Position zu
beziehen. In beiden Fallen ist entscheidend, dass die Darstellung nicht referierend stehen bleibt, son-
dern in eine eigenstandige Bewertung miindet.

2. Methodische Vorbereitung und Recherche

Eine fundierte Entscheidungsanmerkung setzt eine griindliche Recherche voraus. Zunéachst ist die
vollstéandige Entscheidung zu beschaffen. Hierbei bieten sich verschiedene Wege an: Die amtlichen
Sammlungen, Datenbanken wie juris, Beck-Online oder die kostenlos zuganglichen Entscheidungs-
archive der Gerichte. Besonders bei neueren Entscheidungen ist darauf zu achten, ob bereits eine
amtliche Leitsatzfassung vorliegt oder nur ein vorlaufiger Text. Fiir die Veroffentlichung in Zeitschrif-
ten werden Entscheidungen haufig gekiirzt, als Ausgangspunkt fiir eine eigene Besprechung sollte
aber stets der vollstandige Text herangezogen werden.

Im nachsten Schritt ist die einschldgige Rechtsprechung zu ermitteln. Hierflir empfiehlt sich ein
systematisches Vorgehen: Zundchst sind Vorentscheidungen des entscheidenden Gerichts zu dhnli-
chen Fragestellungen zu recherchieren, anschlieRend die Rechtsprechung anderer Gerichte, insbe-
sondere bei divergierenden Auffassungen. Auch die Instanzrechtsprechung kann aufschlussreich
sein, etwa wenn das Oberlandesgericht oder das Landgericht in der Sache bereits entschieden hatte.
Kommentare und Handblicher geben erste Hinweise auf die Rechtsprechungslage, ersetzen aber
nicht die eigenstandige Recherche in den Entscheidungsdatenbanken.

Die Literaturrecherche umfasst Kommentare, Lehrbiicher, Monografien und insbesondere Zeit-
schriftenaufsatze. Letztere sind fiir eine Entscheidungsanmerkung besonders wertvoll, da sie oft
aktuelle Diskussionsstande widerspiegeln. Dabei ist sowohl das altere Schrifttum zu beriicksichtigen,
auf das das Gericht moglicherweise Bezug nimmt, als auch neuere Veroffentlichungen, die die
Entscheidung bereits kommentieren. Die Nutzung von juristischen Datenbanken erleichtert diese
Recherche erheblich, erfordert jedoch die Fahigkeit, Trefferlisten kritisch zu sichten und relevante
Fundstellen zu identifizieren.

3. Terminologische Grundlagen

Bereits im Umgang mit Begrifflichkeiten ist wissenschaftliche Prazision geboten. Der Terminus
sEntscheidung” bezeichnet den Oberbegriff fiir unterschiedliche gerichtliche Entscheidungsformen.
Ein Urteil unterscheidet sich vom Beschluss sowohl hinsichtlich seiner prozessualen Voraussetzun-
gen als auch hinsichtlich seines Zustandekommens. Das Urteil ergeht nach miindlicher Verhandlung
und ist den Parteien zuzustellen; der Beschluss kann ohne miindliche Verhandlung ergehen und wird
oft durch Verklindung bekanntgemacht. Diese Unterscheidung ist nicht nur formaler Natur, sondern
kann prozessuale Konsequenzen haben, etwa hinsichtlich der Anfechtbarkeit oder der Bindungs-
wirkung.

Weitere Formen wie Gerichtsbescheide, Versaumnisurteile oder Strafbefehle unterliegen jeweils
besonderen gesetzlichen Regelungen. Der Gerichtsbescheid etwa vereint Entscheidung und Begriin-
dung in einem Dokument und ist in bestimmten Verfahrensarten zuldssig. Das Versaumnisurteil

2 Zur Didaktik juristischer Seminare Mosenheuer/Strasser/Wifmann, JuS 2005, 670.
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ergeht, wenn eine Partei im Termin ausbleibt oder nicht verhandelt (§§ 330 f. ZPO). Der Strafbefehl
ist eine besondere Form der abschlieRenden Entscheidung im Strafverfahren ohne Hauptverhand-
lung (§ 407 StPO). Die korrekte Bezeichnung der Entscheidungsform ist kein bloR formaler Akt, son-
dern Ausdruck juristischer Genauigkeit und schafft Vertrauen in die fachliche Kompetenz der Verfas-
serin oder des Verfassers.

4. Fundstellen und Zitierweise

Die korrekte Angabe der Fundstellen ist unerlasslich fiir die wissenschaftliche Arbeit. Eine Entschei-
dung wird in der Regel durch die Gerichtsbezeichnung, das Datum und das Aktenzeichen identifiziert
(z.B. BGH, Urt. v. 15.3.2024 - VIl ZR 123/22). Erganzend sind die Fundstellen in amtlichen Sammlungen
(z.B. BGHZ 234, 45) und Fachzeitschriften (z.B. NJW 2024, 1234) anzugeben.? Online-Quellen werden
nur dann hinzugezogen, wenn keine anderweitige Veroffentlichung auffindbar ist; dann ist zusatzlich
das Abrufdatum zu nennen, da sich ihr Inhalt andern kann. Eine konsistente Zitierweise erleichtert
den Lesern die Nachvollziehbarkeit und zeigt die Sorgfalt der Bearbeitung.

lll. Der Aufbau von Gerichtsentscheidungen und das Lesen von Entscheidungen

Bevor man mit der Erstellung einer Entscheidungsanmerkung beginnt, ist es unerlasslich, den Aufbau
von Gerichtsentscheidungen zu verstehen und sie systematisch lesen zu kdnnen. Wenn die Entschei-
dung Grundlage einer Besprechung werden soll, sollte man immer darauf achten, die gesamte
Entscheidung und keine gekiirzte Fassung (wie es gelegentlich beim Abdruck in Zeitschriften der Fall
ist) zu verwenden. Gerichtsentscheidungen sind nicht willkiirlich strukturiert, sondern folgen einem
klaren Aufbau, der durch gesetzliche Vorgaben bestimmt ist. Kenntnis dieser Struktur erleichtert
nicht nur das Versténdnis der Entscheidung, sondern bildet auch die Grundlage fiir eine prazise
Rekonstruktion der Argumentation in der Anmerkung. Zum besseren Versténdnis wird zundchst das
Zivilurteil in den Blick genommen (1.), da das Zivilurteil in Aufbau und Struktur am klarsten geglie-
dert ist und als Modell fiir das systematische Lesen von Entscheidungen besonders geeignet ist, um
sodann Unterschiede und Gemeinsamkeiten in anderen Rechtsgebieten aufzuzeigen (2.).

1. Das zivilgerichtliche Urteil*

a) Die Bestandteile eines zivilgerichtlichen Urteils

Das zivilgerichtliche Urteil gliedert sich gem. § 313 Abs. 1 ZPO in vier Hauptbestandteile: Rubrum,
Tenor, Tatbestand und Entscheidungsgriinde. Hinzu kommen erforderlichenfalls eine Rechtsmittel-
belehrung sowie die richterlichen Unterschriften (§ 315 Abs. 1 ZP0O).*

aa) Rubrum

Das Rubrum enthalt alle zur Identifikation des Verfahrens notwendigen Angaben. Hierzu gehdren
die Bezeichnung des entscheidenden Gerichts, das Aktenzeichen, das Datum der Verkiindung der

3 Schmidt, JuS 2003, 649 (653).

“ Dieser Beitrag soll lediglich den Umgang mit bereits vorhandenen Entscheidungen aufzeigen. Fiir die im Refe-
rendariat zu erlernende Erstellung eigener zivilrechtlicher Entscheidungen vgl. Arz/Gemmer, JA 2020, 608;
Stein, JuS 2014, 607.

5 Zur Qualitat dieser Elemente vgl. Oswald, NJW 2020, 3701.
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Entscheidung sowie die vollstandige Bezeichnung der Parteien mitihren gesetzlichen Vertretern und
Prozessbevollmachtigten. Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren werden die Parteien als Antrag-
steller und Antragsgegner bezeichnet. Das Rubrum er6ffnet das Urteil mit der Formel ,,Jm Namen des
Volkes*.

bb) Tenor

Der Tenor ist der Entscheidungsausspruch des Gerichts. Er enthalt in knapper Form das Ergebnis der
Entscheidung und bildet die Grundlage der Zwangsvollstreckung (vgl. § 750 ZPO). Der Tenor ist daher
der wichtigste Teil des Urteils flir die Praxis. Er wird meist nummeriert und enthalt die einzelnen
Antrage, Uber die das Gericht entscheidet. Bei einem Widerspruch zwischen Tenor und Entscheidungs-
griinden ist im Zweifel der Tenor maRgeblich, da die Griinde der Auslegung der Formel dienen.®

cc) Tatbestand

Der Tatbestand enthalt die Darstellung des Sach- und Streitstands. Gem. § 313 Abs. 2 ZPO sollen im
Tatbestand die erhobenen Anspriiche sowie die Angriffs- und Verteidigungsmittel unter Hervorhe-
bung der gestellten Antrége nur ihrem wesentlichen Inhalt nach knapp dargestellt werden. Wegen
der Einzelheiten soll auf Schriftsatze, Protokolle und andere Unterlagen verwiesen werden. Der Tat-
bestand ist damit ein Spiegelbild der Entscheidungsgriinde: Umstédnde, die fiir die Entscheidung
ohne Bedeutung sind, brauchen im Tatbestand nicht ausfiihrlich dargestellt zu werden. Gleichzeitig
dient der Tatbestand der Selbstkontrolle des Gerichts und ermoglicht den Parteien die Nachvollzieh-
barkeit der Entscheidung.

dd) Entscheidungsgriinde

Die Entscheidungsgriinde sind das Kernstiick des Urteils. Nach § 313 Abs. 3 ZPO sollen sie eine kurze
Zusammenfassung der fiir das Urteil kausalen Erwagungen enthalten. Die Entscheidungsgriinde
rechtfertigen das im Tenor zusammengefasste Ergebnis und erldutern den Parteien, warum die Ent-
scheidung so ergangenist.’ Sie richten sich vor allem an die unterlegene Partei, die die Entscheidung
akzeptieren und die Einlegung eines Rechtsmittels erwdgen muss. Auch das Rechtsmittelgericht muss
anhand der Entscheidungsgriinde die Entscheidung tUberpriifen kdnnen. Die Entscheidungsgriinde
enthalten daher die tatrichterliche Wiirdigung des Sachverhalts und die rechtliche Begriindung der
Entscheidung.

b) Das systematische Lesen von Gerichtsentscheidungen

Das Lesen von Gerichtsentscheidungen erfordert eine systematische Vorgehensweise. Anders als bei
Lehrbiichern, die oft linear gelesen werden,® sollte eine Gerichtsentscheidung strategisch gelesen
werden. Zunachst empfiehlt es sich, die Entscheidung in ihrer Gesamtheit zu liberfliegen, um einen
ersten Eindruck von Umfang und Struktur zu gewinnen.

aa) Vom Tenor zu den Griinden

Der erste Schritt beim Lesen einer Entscheidung sollte die Lektiire des Tenors sein. Erst nach der
Kenntnis des Tenors sollte man sich den Entscheidungsgriinden zuwenden. Diese Vorgehensweise

6 BGH NJW 1997, 3448.
7 Ausfihrlich dazu Stein, JuS 2014, 320.
8 Wolff/Langbein, JuS 2025, 296 (300).
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hat den Vorteil, dass man beim Lesen der Griinde bereits weiR, wohin die Argumentation fiihren soll,
und die einzelnen Schritte besser nachvollziehen kann. Bei komplexen Entscheidungen kann es hilf-
reich sein, die einzelnen Tenorbestandteile zu nummerieren, um sie beim Lesen der Griinde leichter
zuordnen zu konnen.

bb) Die Struktur der Entscheidungsgriinde

Die Entscheidungsgriinde sind in der Regel systematisch aufgebaut. Zunéachst werden die tatsachli-
chen Feststellungen getroffen, sodann die rechtliche Wiirdigung vorgenommen. Bei der tatsachli-
chen Wiirdigung ist zwischen unstreitigen und streitigen Tatsachen zu unterscheiden. Im Unter-
schied zu Ausbildungsféllen muss das Gericht Beweise wiirdigen und selbst zu einem Sachverhalt
gelangen, den es der rechtlichen Wiirdigung zugrunde legen kann. Die rechtliche Wiirdigung beginnt
meist mit der Klarung der prozessualen Voraussetzungen, gefolgt von der materiell-rechtlichen Prii-
fung. Es empfiehlt sich, beim Lesen die Struktur der Argumentation zu skizzieren, um den Gedanken-
gang des Gerichts besser nachvollziehen zu kdnnen.

cc) Schliisselworter und Fachbegriffe identifizieren

Ein hdufiger Grund dafiir, dass Gerichtsentscheidungen missverstanden werden, ist, dass zentrale
Begriffe nicht bekannt sind oder liberlesen werden. Dazu gehdren etwa Rechtsbegriffe, Tatbestands-
merkmale, dogmatische Figuren oder Abgrenzungen. Sind diese unbekannt, sollten sie schon wah-
rend des Lesens nachgelesen und nicht schlicht Giberlesen werden; nicht selten kann ein einzelnes
Wort oder eine Rechtsfigur dazu fiihren, dass die folgenden Ausfiihrungen eine andere Bedeutung
erlangen. Das Identifizieren dieser Schliisselworter erleichtert das Verstandnis der Argumentation
und hilft bei der spateren Einordnung der Entscheidung in Rechtsprechung und Literatur.

dd) Aktiv lesen und markieren

Das effektive Lesen von Gerichtsentscheidungen erfordert aktive Auseinandersetzung mit dem Text.
Es empfiehlt sich, den Text nicht passiv zu konsumieren, sondern Fragen an den Text zu formulieren
und diese beim Lesen zu beantworten. Markierungen im Text konnen die spatere Nacharbeit erleich-
tern, sollten jedoch liberlegt vorgenommen werden. Grundsatzlich sollte nur Wichtiges unterstrichen
oder hervorgehoben werden. Als Richtlinie fiir die Markierung kann dienen: Nur das markieren, was
fiir die Beantwortung der zentralen Fragen der Entscheidung unbedingt notwendig ist. Besonders
sinnvoll ist es, in jedem Absatz mindestens ein inhaltliches Leitwort hervorzuheben, um die Bedeu-
tung des Absatzes fiir den Gesamtkontext zu erfassen.

ee) Tragende und nicht tragende Erwagungen unterscheiden

Beim Lesen der Entscheidungsgriinde ist es entscheidend, zwischen tragenden und nicht tragenden
Erwagungen zu unterscheiden. Tragende Erwagungen (sog. ratio decidendi) sind solche, die fiir das
Ergebnis des Urteils unerlasslich sind. Nicht tragende Erwagungen, sogenannte obiter dicta, sind zwar
Teil der Entscheidung, aber fiir das Ergebnis nicht erforderlich. Sie kénnen dennoch fiir die Rechts-
entwicklung von Bedeutung sein, etwa wenn das Gericht Grundsatzfragen nur beildufig behandelt.
Beim Lesen sollte man daher stets fragen: Ist diese Erwagung fiir das Ergebnis notwendig oder han-
delt es sich um ein obiter dictum? Diese Unterscheidungist fiir die spatere Entscheidungsanmerkung
von zentraler Bedeutung, da nur die tragenden Erwagungen fir die rechtliche Bindungswirkung der
Entscheidung mafgeblich sind.
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ff) Fundstellen und Verweise verzeichnen

Gerichtsentscheidungen enthalten zahlreiche Verweise auf andere Entscheidungen, Gesetze und Lite-
ratur. Beim Lesen sollten diese Fundstellen systematisch verzeichnet werden, da sie fiir die eigene
Recherche und die Einordnung der Entscheidung von grofier Bedeutung sind.’ Besonders wichtig
sind Verweise auf Vorentscheidungen des gleichen Gerichts, auf Entscheidungen anderer Gerichte
sowie auf die einschlagige Literatur. Diese Fundstellen bilden den Ausgangspunkt fiir die Literatur-
und Rechtsprechungsrecherche bei der Erstellung der Entscheidungsanmerkung. Es empfiehlt sich,
die Fundstellen bereits beim ersten Lesen zu notieren, um Zeit bei der spateren Ausarbeitung zu
sparen.

2. Beziige zu anderen Rechtsgebieten und Unterschiede im Aufbau von Entscheidungen

Die vorstehenden Ausfiihrungen konzentrierten sich auf das zivilgerichtliche Urteil nach § 313 ZPO.
Die grundlegende Lesestrategie - vom Tenor zu den Griinden, die Unterscheidung tragender und
nicht tragender Erwdgungen, die Identifikation von Schliisselbegriffen - lasst sich jedoch auf alle
Rechtsgebiete libertragen. Die methodischen Grundsatze des Entscheidungslesens sind rechtsgebiets-
Ubergreifend giiltig; lediglich die konkrete Ausgestaltung der Entscheidungsstruktur weist spezifi-
sche Besonderheiten auf.

Im Strafrecht folgt das Urteil einem anderen Aufbau. Das Urteil enthalt die Bezeichnung des
Gerichts und der Parteien, die personlichen Verhaltnisse des Angeklagten, die Urteilsformel, die
angewandten Strafvorschriften, die Urteilsgriinde und die Entscheidungen {iber die Kosten des Ver-
fahrens (vgl. § 267 Abs. 1-5 StPO [zu den Urteilsgriinden] i.V.m. § 260 Abs. 4 und 5 StPO [Urteilsformel
und Verkiindung]).*® Anders als im Zivilprozess gibt es im Strafurteil keine Trennung zwischen Tatbe-
stand und Entscheidungsgriinden im herkémmlichen Sinne; vielmehr werden die Griinde unter der
Uberschrift ,,Griinde“ zusammengefasst und orientieren sich an fiinf Fragen: Wer ist der Angeklagte?
Was hat er getan? Aus welcher Beweislage ergibt sich das? Gegen welche Strafnormen hat er verstoRen
und warum? Welche Rechtsfolge ergibt sich daraus und warum? Die Urteilsgriinde miissen gem.
§ 267 Abs. 1 StPO die fiir erwiesen erachteten Tatsachen angeben, in denen die gesetzlichen Merkmale
der Straftat gefunden werden, und sollen eine zusammenhangende, zeitlich und gedanklich geord-
nete Darstellung des Sachverhalts zur dufleren und inneren Tatseite enthalten. Diese andere Struktur
erfordert eine leicht angepasste Lesestrategie, im Wesentlichen gilt aber das zum Zivilrecht Gesagte.

Auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren weicht der Aufbau von Entscheidungen vom zivil-
prozessualen Vorbild ab.'* Nach § 117 Abs. 1 VwGO ergeht das verwaltungsgerichtliche Urteil
»Im Namen des Volkes“ und ist schriftlich abzufassen und von den Richtern zu unterschreiben, die
bei der Entscheidung mitgewirkt haben. Es unterteilt sich ebenfalls in Rubrum, Tenor, Tatbestand,
Entscheidungsgriinde und Rechtsmittelbelehrung (§ 117 Abs. 2 VwGO), weist jedoch in der Praxis
Besonderheiten auf - etwa das Fehlen einer Unterschrift der ehrenamtlichen Richter oder die haufi-
gere Verwendung von Beschliissen statt Urteilen; im Beschlussverfahren werden die Parteien auRer-
dem als Antragsteller und Antragsgegner bezeichnet.”” Besonders im Eilverfahren sind die Entschei-
dungen oft kiirzer formuliert und konzentrieren sich auf die summarische Priifung der Erfolgs-
aussichten.

% Schmidt, JuS 2003, 649 (653).

0 Zur Erstellung eines Strafurteils im zweiten Examen vgl. Ludwig/Martini, JA 2015, 61; Melzer, JuS 2008, 878.
11 Zur Erstellung einer verwaltungsgerichtlichen Entscheidung im zweiten Examen vgl. Finger, JA 2008, 635.
12 Eingehend Wittmann/Sandner, JuS 2022, 1121.
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Entscheidungen des Verfassungsgerichts und des Europdischen Gerichtshofs folgen wiederum
eigenen Strukturprinzipien. Das Bundesverfassungsgericht weist oft eine besonders argumentative
Dichte auf und verlangt eine sorgféltige Auseinandersetzung mit verfassungsrechtlichen Grundfragen.
Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs erfordern die Beriicksichtigung des Unionsrechts
und seiner spezifischen Auslegungsmethoden. Diese Entscheidungen sind haufig international aus-
gerichtet und verweisen auf Entscheidungen verschiedener nationaler Gerichte, was die Einordnung
in den Rechtsprechungskontext erschweren, aber zugleich bereichern kann.

Trotz dieser Unterschiede bleibt das grundlegende Prinzip des Entscheidungslesens unverandert:
Zunéchst das Ergebnis erfassen, sodann die Begriindung nachvollziehen, tragende von nicht tragen-
den Erwagungen unterscheiden und die Entscheidung in den Rechtsprechungskontext einordnen.
Die im Zivilrecht entwickelte Lesestrategie bildet daher eine solide Grundlage, die an die spezifischen
Besonderheiten der einzelnen Rechtsgebiete angepasst werden kann. Wer das zivilgerichtliche Urteil
als Ausgangspunkt nimmt und die Lesetechnik auf andere Rechtsgebiete tibertragt, ist gut geriistet,
Entscheidungsanmerkungen zu allen Arten von Gerichtsentscheidungen zu verfassen - sei es im
Zivilrecht, Strafrecht, 6ffentlichen Recht oder im Europarecht.

IV. Aufbau der Entscheidungsanmerkung

1. Beriicksichtigung von Vorgaben

Sowohlim Rahmen einer Priifungsleistung als auch bei geplanten Veroffentlichungen sollten immer
eventuelle Vorgaben hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung beriicksichtigt werden. Ein vorgege-
bener Aufbau, das Erfordernis eines Abstracts und natiirlich auch Gestaltungsvorgaben (dazu unter
V.) sind stets zu beriicksichtigen.™

2. Einleitende Angaben und Abstract

Sofern ein Abstract verlangt wird, hat es die Problemstellung, die Kernaussage der Entscheidung und
die zentrale Bewertung in knapper Form zusammenzufassen. Es enthélt keine Fufinoten und keine
detaillierten Nachweise. Das Abstract soll dem Leser auf einen Blick ermdglichen, zu entscheiden, ob
die Anmerkung fiir den eigenen Forschungs- oder Arbeitszusammenhang relevant ist. Wahrend das
Abstract rein referierend bleibt, darf das spatere Fazit eine klare Position formulieren. Wird kein
Abstract gefordert, beginnt die Anmerkung unmittelbar mit der Darstellung der Entscheidung.

Der Kopf der Anmerkung enthilt die vollstandigen Entscheidungsnachweise. Hierzu gehéren die
Gerichtsbezeichnung, das Aktenzeichen, das Entscheidungsdatum sowie alle verfiigbaren Fundstellen.
Eine kurze inhaltliche Kennzeichnung in Klammern (z.B. ,Zur Haftung des Geschaftsfiihrers fiir
Pflichtverletzungen bei der GmbH“) kann die Orientierung erleichtern. Diese Praxis ist insbesondere
in Zeitschriften tiblich, um die schnelle Einordnung des Beitrags zu ermoglichen. Sofern es sich um
eine Prifungsleistung handelt, sind diese Angaben ggf. bereits im ausgegebenen Thema enthalten.

13 Bei einer geplanten Veroffentlichung der Entscheidungsbesprechung lassen sich die entsprechenden Vorgaben
meistens auf den Webseiten der jeweiligen Zeitschrift finden (etwa unter dem Stichwort ,,Autorenhinweise).
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3. Wiedergabe der Entscheidung

a) Leitsatz

Am Anfang steht die sachgerechte Aufbereitung der Entscheidung. Ein vorhandener amtlicher Leit-
satz ist unverdandert wiederzugeben. Eigene Umformulierungen sind unzuldssig, da der Leitsatz selbst
Teil der Entscheidung ist. Er bringt die rechtliche Bewertung des Gerichts in verdichteter Form zum
Ausdruck und genieldt als solcher eine gewisse Autoritat. Fehlt ein amtlicher Leitsatz, kann ein eigener
formuliert werden. Dieser ist deutlich als solcher zu kennzeichnen und darf die Entscheidung nicht
verfalschen oder Uiber das tatsadchlich Entschiedene hinausgehen.

b) Sachverhalt

Der Sachverhalt ist sodann im Prateritum darzustellen. Dabei ist eine funktionale Verdichtung vor-
zunehmen. MaRgeblich sind ausschlieRlich diejenigen Tatsachen, die fiir das Verstandnis der recht-
lichen Problematik erforderlich sind. Die Darstellung darf weder in eine ausfiihrliche Nacherzahlung
ausufern noch entscheidungserhebliche Umstande unterschlagen. Eine gute Faustregel lautet:
Der Sachverhalt sollte so knapp wie méglich, so ausfiihrlich wie nétig sein.

In Seminararbeiten ist besondere Vorsicht geboten: Die Versuchung, den Sachverhalt aus der
Entscheidung nahezu wértlich zu ibernehmen, ist grof, verstofit jedoch gegen wissenschaftliche
Standards, sofern keine Kennzeichnung erfolgt.”* Ziel ist eine eigenstandige, strukturierte und
sprachlich prazise Zusammenfassung. Dabei empfiehlt es sich, den Sachverhalt logisch aufzubauen,
etwa chronologisch, nach Parteien oder nach Rechtsbeziehungen. Besonders bei komplexen Fall-
gestaltungen kann eine Untergliederung die Lesbarkeit erhdhen.

c¢) Tenor

Der Tenor ist der Entscheidungsausspruch des Gerichts. Er gibt an, worliber das Gericht entschieden
hat, etwa die Verurteilung zur Zahlung eines bestimmten Betrags, die Zuriickweisung der Klage oder
die Feststellung eines Rechtsverhaltnisses. Sofern er wiedergegeben wird, muss das wortlich und
vollstandig erfolgen. Er ermoglicht den Lesern, auf einen Blick das Ergebnis der Entscheidung zu
erfassen. Bei umfangreichen Tenoren kann eine zusammenfassende Darstellung angezeigt sein, sofern
die wesentlichen Aussagen vollsténdig erfasst werden.

d) Entscheidungsgriinde

AnschlieRend sind die tragenden Entscheidungsgriinde darzustellen. Dabei ist zwischen zentralen
Argumenten und bloRen Randbemerkungen zu unterscheiden. Die Darstellung kann in einem eige-
nen Abschnitt erfolgen oder in die spatere Diskussion integriert werden. Entscheidend ist, dass die
Argumentationsstruktur des Gerichts nachvollziehbar rekonstruiert wird. Der Leser muss erkennen
konnen, welche dogmatischen Pramissen das Gericht zugrunde legt und wie es von ihnen zur kon-
kreten Entscheidung gelangt.

4 Herold/Miiller, JA 2013, 808.
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Besonderheiten, etwa obiter dicta,” Sondervoten®® oder die Vorlage an andere Gerichte (insbe-
sondere an das Bundesverfassungsgericht'’ oder den EuGH®®) sind als solche immer zu kennzeichnen
und zu wiirdigen. Diese konnen wertvolle Hinweise auf dogmatische Kontroversen geben und ver-
dienen besondere Aufmerksamkeit in der kritischen Wiirdigung.

4. Herausarbeitung der rechtlichen Kernfrage

Nach der Darstellung der Entscheidung ist die maligebliche rechtliche Fragestellung prazise zu
formulieren. Dieser Schritt erfordert analytische Eigenstandigkeit. Nicht immer liegt die dogmatisch
interessante Problematik dort, wo das Gericht den Schwerpunkt seiner Ausfiihrungen gesetzt hat.
Mitunter entfaltet eine bestimmte Begriindungsfigur oder eine Nebenliiberlegung besondere Bedeu-
tung fiir die Rechtsentwicklung. Die Kunst besteht darin, aus dem konkreten Fall die abstrakte
Rechtsfrage zu destillieren, die liber den Einzelfall hinausweist.

In Seminararbeiten ist dieser Schritt besonders priifungsrelevant. Die Fahigkeit, aus einem kon-
kreten Fall eine abstrakte Rechtsfrage zu entwickeln, zeigt, ob die Entscheidung in ihrem systemati-
schen Kontext verstanden wurde. Werden mehrere Fragen beriihrt, ist eine Schwerpunktsetzung
erforderlich. Die Auswahl bedarf einer sachlichen Rechtfertigung, die sich aus der Relevanz und Trag-
weite der jeweiligen Problematik ergeben sollte. Dabei kann hilfreich sein, nach der dogmatischen
Bedeutung, der praktischen Relevanz oder der innovativen Kraft der Entscheidung zu differenzieren.
Teilweise geben Seminarthemen auch Schwerpunkte vor. Beschéftigt eine Entscheidung sich also
beispielsweise sowohl mit dem schweren sexuellen Missbrauch von Kindern als auch mit dem
Erwerb und Besitz von Kinderpornografie und lautet das ausgegebene Thema der Seminararbeit
»Das Verbreiten‘ kinderpornografischer Inhalte (BGH, Urt. v. 16.5.2024 - 3 StR 112/23)“, dann ware
es verfehlt, sich (iberhaupt mit dem schweren sexuellen Missbrauch von Kindern auseinanderzusetzen,
da es offensichtlich vor allem um die Beschaftigung des Gerichts mit dem Merkmal des ,,Verbreitens“
(§ 184b Abs. 1 StGB) gehen soll.

5. Kritische Einordnung

Der Kern jeder Entscheidungsanmerkung liegt in der kritischen Einordnung. Diese beginnt mit der
Analyse der bisherigen Rechtsprechung. Zu priifen ist, ob einschlagige Vorentscheidungen existieren,
ob eine Rechtsprechungsénderung vorliegt oder ob divergierende Auffassungen in der Instanzrecht-
sprechung erkennbar sind. Eine Rechtsprechungsanderung ist ausdriicklich herauszuarbeiten und
in ihren Griinden zu bewerten. Die Darstellung der Rechtsprechung erfolgt im Prasens.

Bei der Rechtsprechungsanalyse empfiehlt sich ein systematisches Vorgehen: Zunachst sind die
Vorentscheidungen des entscheidenden Gerichts darzustellen, um die Kontinuitat oder den Wandel
der Rechtsprechung aufzuzeigen. Sodann sind die Auffassungen anderer Gerichte zu beriicksichtigen,
etwa bei divergierender Instanzrechtsprechung oder bei Entscheidungen anderer Oberster Gerichts-
hofe. Besonders aufschlussreich ist der Vergleich mit Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts, falls verfassungsrechtliche Fragen beriihrt sind. Auch die Rechtsprechung des Europaischen

15 Siehe dazu bereits oben unter lll. 1. b) ee).

16 Ein Sondervotum ist die abweichende Meinung eines Richters oder einer Richterin des Bundesverfassungs-
gerichts, wenn er/sie mit der Mehrheitsentscheidung oder deren Begriindung nicht einverstanden ist. Diese
Meinung wird der Entscheidung beigefiligt und verdffentlicht, § 30 Abs. 2 BVerfGG.

1T Halt ein Gericht ein entscheidungserhebliches Gesetz fiir verfassungswidrig, muss es nach Art. 100 Abs. 1 GG
die Frage dem BVerfG vorlegen.

18 Hat ein nationales Gericht Zweifel liber die Auslegung oder Giiltigkeit von EU-Recht, kann bzw. muss es nach
Art. 267 AEUV den EuGH im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens anrufen.
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Gerichtshofs oder des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte kann relevant sein, sofern die
Entscheidung Unionsrecht oder die EMRK beriihrt.

Dariiber hinaus ist das einschlagige Schrifttum systematisch auszuwerten. Kommentare, Aufsatze,
Monografien und friihere Anmerkungen sind daraufhin zu untersuchen, welche Argumentations-
linien sie vertreten. Die Wiedergabe fremder Auffassungen erfolgt im Konjunktiv, um die notwendige
Distanz zu wahren. Pauschale Formeln sollten vermieden werden; vielmehr ist die jeweilige Begriin-
dungsstruktur offenzulegen. Die Bezeichnung als ,herrschende Meinung“ (h.M.) setzt voraus, dass
diese tatsachlich dominiert; empfehlenswert sind nach wie vor eher neutrale Formulierungen (,, Teile
der Literatur vertreten...“, ,,In der Literatur wird liberwiegend angenommen...“). Keinesfalls darf ein
Verweis auf eine ,,herrschende Meinung® als Argument verwendet werden.*

Die eigene Stellungnahme bildet den Abschluss der Einordnung. Eine Entscheidungsanmerkung
ist nur dann wissenschaftlich iberzeugend, wenn sie eine klar erkennbare Position bezieht. Die
Argumente des Gerichts sind zu wiirdigen und gegebenenfalls zu kritisieren. Dabei ist eine struktu-
rierte, nachvollziehbare Argumentation erforderlich.” Die Kritik darf nicht im bloRen Unmut verharren,
sondern muss argumentativ untermauert werden. Dogmatische Argumente, teleologische Erwagun-
gen, systematische Gesichtspunkte und praktische Auswirkungen konnen hierfiir herangezogen
werden.*

In Seminararbeiten wird hier besonders deutlich, ob der Verfasser in der Lage ist, dogmatische
Uberlegungen eigenstandig zu entwickeln und gegeneinander abzuwégen. Offene Fragen diirfen nur
dann offenbleiben, wenn sie fiir die behandelte Kernproblematik nicht entscheidungserheblich sind.
Ansonsten ist zu zeigen, dass man sich mit der Problematik auseinandergesetzt und eine begriindete
Position bezogen hat. Die eigene Meinung sollte deutlich, aber maRvoll formuliert sein und sich aus
der vorangegangenen Analyse ergeben. Oberflachlichkeiten und Redundanzen sind unbedingt zu
vermeiden.?

Haufige Fehler bei der kritischen Einordnung sind die bloRe Wiedergabe von Literaturmeinungen
ohne eigene Positionierung, die Kritik an der Entscheidung ohne Berticksichtigung der dogmatischen
Zusammenhinge, die Uberbewertung von obiter dicta, die Vernachlassigung der praktischen Aus-
wirkungen oder die Unkenntnis liber die Rechtsprechungslage.” Diese Fehler lassen sich durch sorg-
faltige Vorbereitung und methodisch sauberes Vorgehen vermeiden.

6. Ausblick und/oder Fazit

Gerichtliche Entscheidungen konnen tiber den konkreten Fall hinausreichen. Sie konnen gesetz-
geberischen Handlungsbedarf aufzeigen, neue dogmatische Linien er6ffnen oder praktische Unsi-
cherheiten erzeugen. Ein Ausblick kann solche Aspekte aufgreifen, sofern sie in engem Zusammen-
hang mit der analysierten Problematik stehen. Auch hier ist wissenschaftliche Zuriickhaltung gebo-
ten: Der Ausblick darf nicht in spekulative Erwagungen ausufern, sondern muss argumentativ ange-
bunden bleiben. Ein Ausblick kann mit einem Fazit zusammengefasst werden.

19 Pilniok, JuS 2009, 394.

20 Dabei sollte schon vorab eine Befassung mit der Art und Weise juristischer Argumentation erfolgt sein, vgl.
etwa Neumann, Juristische Argumentationstheorie, 2. Aufl. 2025 und Lagodny, Juristisches Begriinden, 2013.

2 Eine vorherige Befassung mit der juristischen Methodenlehre ist dafiir unausweichlich, empfehlenswert ist
etwa Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 5. Aufl. 2023 oder Zippelius, Juristische Methodenlehre,
12. Aufl. 2021.

22 Sjehe dazu auch Kaiser, ZJS 2021, 407 (412 ff.).
2z Herold/Miiller, JA 2013, 808 (811).
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Das Fazit beschliefst die Anmerkung mit einer pragnanten Zusammenfassung der wesentlichen
Ergebnisse. Anders als ein Abstract darf es eindeutig Stellung beziehen. Es verdichtet die Argumen-
tation und formuliert klar, ob und aus welchen Griinden die Entscheidung liberzeugt oder kritikwiirdig
erscheint. Unklare oder ausweichende Formulierungen sind zu vermeiden. Ein gutes Fazit gibt dem
Leser die Kernaussage der Anmerkung in knapper Form wieder und erméglicht so eine schnelle
Orientierung.

V. Formale und sprachliche Anforderungen

1. Formale Anforderungen

Die formalen Anforderungen richten sich nach den jeweiligen Vorgaben des Publikationsorgans oder
der Priifungsordnung. Unabhangig davon gelten allgemeine wissenschaftliche Standards. Fuinoten
dienen primar dem Nachweis fremder Gedanken. Jeder Satz, der nicht auf eigener Uberlegung beruht,
ist mit einer prazisen Quellenangabe zu versehen.” Sammelnachweise am Ende groRerer Text-
abschnitte genligen regelmafig nicht den Anforderungen an wissenschaftliche Genauigkeit. Da Ent-
scheidungsanmerkungen in Zeitschriften in der Regel kein gesondertes Literaturverzeichnis enthal-
ten, miissen die Fulnoten samtliche Angaben enthalten, die eine Auffindung der Quelle ermogli-
chen. Fir Priifungsleistungen wird gemeinhin ein Literaturverzeichnis von Néten sein.”

2. Sprachliche Anforderungen

Die Ausfiihrungen sind in freier, sachlich-berichtender FlieStextform zu verfassen, nicht im Gutachten-
oder Urteilsstil. Der Eindruck einer klausurtypischen Subsumtionslosung ist zu vermeiden. Die Dar-
stellung soll klar, prazise und argumentativ stringent sein. Lange und verschachtelte Satze beein-
trachtigen die Lesbarkeit;*® zugleich darf die notwendige dogmatische Differenzierung nicht zugunsten
bloRer Kiirze aufgegeben werden. Eine sorgfiltige Uberarbeitung des Textes ist unerlasslich, um
Unklarheiten, Wiederholungen und stilistische Schwéchen zu beseitigen. Gerade im Seminarzusam-
menhang empfiehlt es sich, vor der Abgabe eine kritische Durchsicht mit zeitlichem Abstand vorzu-
nehmen. Die Nutzung von generativer Kiinstlicher Intelligenz als ,Sparringpartner und der Einsatz
von Korrektursoftware zur Beseitigung von Rechtschreibfehlern bietet sich als Unterstiitzung an,
sofern die jeweilige Priifungsordnung dies zulasst.

Haufige sprachliche Mangel sind die Verwendung von umgangssprachlichen Ausdriicken, die
unklare Verwendung von juristischen Termini, die Wiederholung derselben Formulierungen, die
UberméafRige Verwendung von Fiillwortern, falsche oder irrefiihrende Abkiirzungen?” oder die man-
gelnde Unterscheidung zwischen beschreibenden und bewertenden Aussagen. Diese Mangel lassen
sich durch sorgféltige Korrekturlesung vermeiden.

24 Zur Préazision in Priifungsarbeiten eingehend Halkenhduser/Blum, JuS 2021, 297.

% Zur formalen Gestaltung von juristischen Arbeiten empfiehlt sich die Lektiire von Putzke, Juristische Arbeiten
erfolgreich schreiben, 8. Aufl. 2025.

% Sjehe dazu eindriicklich Walter, Kleine Stilkunde fiir Juristen, 4. Aufl. 2024 und Schmuck, Deutsch fiir Juristen,
5. Aufl. 2021.

277 Héhne, JA 2014, 737.
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VI. Schlussbemerkung

Die Entscheidungsanmerkung ist eine anspruchsvolle wissenschaftliche Textform. Sie verlangt die
Fahigkeit, gerichtliche Argumentation prazise zu rekonstruieren, sie in Rechtsprechung und Literatur
einzuordnen und eine eigensténdige Bewertung zu entwickeln. Ob als Publikationsbeitrag oder als
Seminarleistung: Thr Gelingen hangt von methodischer Klarheit, terminologischer Genauigkeit und
argumentativer Stringenz ab. Wer diese Anforderungen erfiillt, demonstriert nicht nur inhaltliche
Durchdringung einer konkreten Entscheidung, sondern wissenschaftliche Urteilsfahigkeit im juristi-
schen Diskurs insgesamt. Wer die in diesem Beitrag dargestellten methodischen Grundsatze beher-
zigt, ist gut geriistet, um Entscheidungsanmerkungen zu verfassen, die sowohl wissenschaftlichen
Anspriichen genligen als auch fiir die Praxis von Nutzen sind.
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Von der Arbeitsmoral bis zum Meinungsstreit:
Ein Wegweiser durch das Studium - Teil 2*

Wiss. Mitarbeiter Dipl.-Jur. Erfan Khorasani-Nejad, CLE, LL.M. (London), Géttingen™*

Rechtswissenschaft ist nichts fiir Nachbeter und methodische Schlafwandler, sondern fiir Menschen mit
Verstand, Urteilskraft und Haltung.
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* Teil 1 istin Ausgabe 4/2026 erschienen.

** Dipl.-Jur. Erfan Khorasani-Nejad, CLE, LL.M. (London), ist Sachverstandiger fiir Datenschutz (DSB/DSA TUV®-
zert., ehem. BDSF e.V.) und Wiss. Mitarbeiter der Abteilung fiir strafrechtliches Medizin- und Biorecht unter
der Leitung von Herrn Univ.-Prof. Dr. Gunnar Duttge sowie der Abteilung fiir Strafrecht und Strafprozessrecht
unter der Leitung von Herrn Univ.-Prof. Dr. Uwe Murmann am Kriminalwissenschaftlichen Institut der Georg-
August-Universitat Gottingen. Der Autor hat bereits an der Korrektur und Evaluation von ca. 1.000 Priifungs-
leistungen mitgewirkt.
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4. Zwischen (Rechts-)Gutachten, Esoterik und Marchen

Nach der Grundlagenarbeit soll es nun um einige stilistische Feinheiten und Anmerkungen, bewusste
Akzentuierungen sowie besonders negativ auffallende Formulierungen gehen.

a) Der strafbare Genitiv

Achten Sie schon bei der Obersatzbildung auf grammatikalische Richtigkeit und benutzen Sie den
richtigen Kasus. Es heil3t entweder: ,,A kdnnte sich wegen [...] strafbar gemacht haben.“ oder aber:
»A konnte sich eines/des [...] schuldig gemacht haben“;' Konstellationen wie ,,wegen [...] schuldig®
oder ,des[...] strafbar® sind schlicht falsch und als solche zu werten. Dabei handelt es sich auch um
keine Petitesse, wenn man bedenkt, dass z.B. Walter die Sache unter einem eigenen Abschnitt:
sDer strafbare Genitiv* behandelt?®. Priifern fallt es (negativ) auf.

b) Grammatikalische Spekulationsgeschiafte

Auch sei hier gleich mit anderen grammatikalischen Spekulationsgeschaften abgerechnet. Zur kor-
rekten Sprachanwendung gehort auch der richtige Modus. Es handelt sich um eine Verbkategorie,
die die Art und Weise des Gesagten hinsichtlich des Verhaltnisses zur Wirklichkeit bestimmt; relevant
sind fur unsere Zwecke nur zwei Modi: einerseits der Indikativ, der die Wirklichkeit ausdriickt, ande-
rerseits die Formen des Konjunktivs, die Moglichkeiten und Wiinsche vermitteln. Der Indikativ wird
zum Ausdruck eigener Gedanken genutzt; auRerdem dann, wenn Sie auf fremdes Gedankengut refe-
renzieren und mit einer subjektbezogenen Praposition zum Inhalt {iberleiten, z.B.: ,Nach/Laut der
h.M. ist die Strafbarkeit [...]“. Dagegen dient der Konjunktiv | der Wiedergabe fremder Gedanken in
indirekter Rede, meist gekennzeichnet durch ein Verb des Ausdrucks oder Dafiirhaltens (,Kopf-
verben®), etwa: ,A denkt/meint, dies sei ein [...]“, oder ein damit verknilipftes Substantiv, etwa:
»Die Bedenken der Gegenposition, dies flihre zu [..]“; wiirde die Referenz tibrigens auf einen Plural
abzielen, mithin: ,Meyer meint, die Argumente gelten nicht“, fiele dieser mit dem Indikativ zusam-
men, sodass auf den Konjunktiv Il auszuweichen wére, dann:

»Meyer meint, die Argumente golten/galten nicht*.

Achten Sie in diesem Zusammenhang auch auf inhaltsleere konjunktivische Obersédtze ohne Pramis-
sen, wie z.B.: ,A konnte einen Anspruch haben“. Der Obersatz gibt den eigenen Priifungsmafstab
vor. Er muss also sowohl die Hypothese als auch irgendeine Pramisse (Abhdngigkeit) enthalten. Vollig
verfehlt ist wiederum die Verwendung des (verneinenden) Irrealis® als Paarung zweier verkniipfter
Formen des Konjunktiv II, etwa: ,Konnte [...] haben/sein. Voraussetzung wére [...]“*. Der Irrealis ist
der Modus des irrealen Wunsches und driickt die Unmoglichkeit aus (,,Ich ware gekommen, hatte ich
Zeit gehabt®) - damit ist nichts gewonnen. Ganzim Gegenteil, schreibt man: ,,A hétte einen Anspruch,
wenn die Voraussetzungen vorlagen®, sagt man schlicht:

YVgl. dazu Trinh, ZJS 2022, 516 (518); Wieduwilt, JuS 2010, 288 (290).
2 Walter, Kleine Stilkunde flir Juristen, 4. Aufl. 2024, S. 54.

3 Wolf, JuS 1996, 30 (32).

4 Schnapp, Jura 2002, 32 (33).
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»A hat keinen Anspruch!“

Dabei handelt es sich um keine hohere Germanistik oder Raketenwissenschaft, sondern Schul-
wissen, dessen Erwerb Sie mit Vorlage Ihrer Hochschulreife bei Immatrikulation garantiert haben.

c) So kurz wie moglich, so lang wie notig

Gutachterliche Leitmaxime ist, dass Ihr juristischer Gedankengang samt Entscheidung deutlich her-
vortritt, schllissig und transparent ist. Formulieren Sie kurz, niichtern, trennscharf und kernpréagnant.
Der Rezipient Ihres Gutachtens ist an objektivem Informationsgewinn interessiert und will ,gedank-
lich gefiihrt werden“®, ,hat es allerdings auch meist sehr eilig“®; denken Sie daran und kommen Sie
ihm entgegen. Jede ,subsumtionsirrelevante Angabe“ und jedes ,unreflektierte, auswendig gelernte
Schema ohne Inhalt“” schaden eher. Verzichten Sie auf lange ,,Schnérkelsatze“ oder ,Satzgirlanden®
und driicken sich klar und insbesondere prazise aus, auch damit gute Argumente im ,,Gestriipp
schlechter Formulierungen“ nicht untergehen.®

d) Kein,Geschwafel*

Worauf Sie als Bearbeiter und insbesondere der priifende Leser verzichten konnen, sind inhaltsleere
Formulierungen. Samtliche Kraftausdriicke wie ,unproblematisch®, ,selbstversténdlich®, ,zweifels-
frei“, ,offensichtlich®, ,ganz klar“ usw.® bewirken immer das Gegenteil des Intendierten und rufen
dem Priifer quasi zu, dass es hier an belastbaren Sachargumenten fehlt und Sie unsicher sind. Gibt
es diese doch, bedarf es der Kraftausdriicke nicht; zumal man als Studierender ohnehin mit einer
gesunden Demut vor der Materie gut beraten ist. Dazu gehdren auch alle (unnétigen) Modalpartikel,
worauf Sie ,ja“ ,halt ,auch® ,wohl“ ,eh“ verzichten kdnnen, weil diese ,eben“ ,rein“ ,gar” kein
Sachargument befdrdern, sondern das Ergebnis verwdssern, etwa: ,,Damit gilt As Handeln ja als
rechtswidrig“ (nein, es ist rechtswidrig), oder auch: ,,A hat wohl vorsatzlich gehandelt“*° (nein, A hat
vorsatzlich gehandelt); zumal Unterstellungen ohnehin (insbesondere zulasten des Betroffenen)
stets unzulassig sind.** Auch auf den sog. ,,Erschdpfungs-Konjunktiv“!? am Ende der Abschnitte kon-
nen Sie verzichten (,Im Ergebnis hétte A einen Anspruch®), da dies auch wieder auf eine Wunsch-
vorstellung des Unwirklichen abzielt und den Leser zuriick zum Obersatz schickt. Der Sachverhalt ist
sihre Wirklichkeit“ und real - entsprechend realer Ergebnisse bedarf es. Verwassern Sie Ihre Ergeb-
nisse generell nicht, etwa so:

»Rechtswidrigkeit und Schuld unterliegen keinen Bedenken®.

5 Zieschang, JA 2021, 529 (535).

8 Wieduwilt, JuS 2010, 288 (292).

" Trinh, ZJS 2022,516 (516).

8 Wieduwilt, JuS 2010, 288 (288); vgl. Wolf, ZJS 2020, 553 (554).

®Unverfanglich und daher nicht zu beanstanden sind aber: ,,zutreffend*, ,liberzeugend(er)“, ,falschlicherweise“
und ,richtigerweise®, ,vorzugswiirdig“; vgl. Wohlers/Schuhr/Kudlich, Klausuren und Hausarbeiten im Straf-
recht, 7. Aufl. 2024, Rn. 141; Fahl, JA 2008, 350 (353): Aber auch das ersetzt keine sachlich fundierte Begriin-
dung.

10 Beaucamp, JA 2018, 757 (759).

11 Zieschang, JA 2019, 529 (535).

12 Wieduwilt, JuS 2010, 288 (291):i.S.v. ,,Puh, das wdre geschafft!“
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Teilweise wird sogar dafiir pladiert, sinnlose Ausfiihrungen hierzu wegzulassen, soweit es keine
Anhaltspunkte fiir Probleme gibt.”* Von der Rechtswidrigkeit und normativen Ansprechbarkeit geht
das Recht ndmlich grds. aus.* Insoweit genligt die Feststellung:

»A handelte rechtswidrig und schuldhaft®.
Damit vermeiden Sie auch den teils als solchen betitelten ,Asthmastil“*°:
~A handelte vorsatzlich. A handelte rechtswidrig. A handelte schuldhaft®.

Als ,goldene Gutachtenregel“ dient insoweit, dass eine Arbeit erst dann fertig ist, wenn man nichts
mehr weglassen kann.'®

e) Zwischen Sachgutachten und Tagebiichern

Das juristische Gutachten ist ,,keine Belletristik, sondern eine methodisch abgeleitete, wissenschaft-
lich exakt begriindete Antwort auf eine Rechtsfrage“!’. Diese zwanghafte ,,Genauigkeit, Vollstandig-
keit und Widerspruchsfreiheit und der Ausschluss jeder willkiirlichen Entscheidung [...] sind Grund-
voraussetzungen flir eine Anerkennung der Jurisprudenz als Wissenschaft“*®, Differenzieren Sie zwi-
schen Fakten, Tatsachen sowie Argumenten einerseits und Gefiihlsbekundungen, Empfindungen
sowie MutmaBungen andererseits. Letztere gehdren nicht ins Gutachten. Jede Annahme muss sich
(un-)mittelbar aus dem Sachverhalt bzw. aus Gesetz und Recht ergeben. Sachargumente sind als
solche sachlich zu stiitzen, entsprechend zu begriinden. lhre ganz ureigene Einstellung zur Sache ist
hingegen - ohne juristisch nachvollziehbar begriindeten Gedankengang - irrelevant. Auch alle
Pauschalsatze ohne Inhalt und Fallbezug i.S.v.: ,Das ist hier der Fall“ oder ,Das liegt vorliegend
gerade nicht vor® konnten {iberall stehen und bringen die Falllésung nicht voran.

f)  Marchenonkel und Regieanweisungen

Ebenso unniitz, entbehrlich und zeitverschwendend sind sowohl Ausschweifungen im ,,Marchenonkel-
stil“!? wie: ,,Zundchst ist nun erst einmal zu priifen, ob [...]; nachdem [...] geklart ist, ist nunmehr
danach zu fragen, wie [...]%, als auch ,,Regieanweisungen“* oder selbstverstandliche Redundanzen
wie etwa: ,Es wird jetzt die Strafbarkeit von X gepriift. Daflir miisste X [...]. Zunachst ist der Tatbe-
stand [...]. Daflir missten [...] vorliegen“ usw. Derartige Fiillsatze steuern nichts Relevantes zur
Losung bei - mit Goethe: ,Getretner Quark wird breit, nicht stark“.?

13 | agodny/Mansdorfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (159): Anwendbarkeit deutschen Strafrechts werde auch nicht
anlasslos gepriift, obschon dies Grundvoraussetzung jeder Strafbarkeit ware.

14 Lagodny/Mansddrfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (159): ,,Das klingt revolutionar, wird sich aber friiher oder spater
durchsetzen, weil es keinen liberzeugenden Sachgrund gibt, das Gewohnte beizubehalten.“

5 Klaas/Scheineld, Jura 2010, 542 (544).

6 | agodny, Juristisches Begriinden, 2013, S. 155.
7 Wolf, JuS 1996, 30 (36).

18 G. Wolf, in: GS Meurer, 2002, S. 665 (682).

19 Wieduwilt, JuS 2010, 288 (290); vgl. zum juristischen Stil Méllers, Juristische Arbeitstechnik und wissenschaft-
liches Arbeiten, 9. Aufl. 2018, S. 73 ff. mit weiteren Beispielen.

20 Wolf, ZJS 2020, 553 (556).
2 Goethe, West-oestlicher Divan, Stuttgard: in der Cottaischen Buchhandlung (Cotta), 1819, S. 111.
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Ubrigens gibt es gar keinen Bedarf fiir eine standige Sachverhaltsreferenz. Vertrauen Sie (bitte!)
darauf, dass der Korrektor sowohl weif3, dass Sie sich ausschlieRBlich mit dem vorgelegten Sach-
verhalt befasst haben (welchen denn sonst?!), als auch selbst mit diesem vertraut ist. Verweise wie:
slaut/gemafl/nach Sachverhalt“ oder ,vorliegend®, ,hier”, ,im vorliegenden Fall“ (wo sonst?!) sind
entsprechend unnétig. Letztlich gilt: ,Uberfliissiges ist tiberfliissig“?.

g) Arroganzund Ego bleiben vor der Tiir

Tragen Sie einen gewissen Respekt und eine Prise Demut fiir hr Fach sowie andere Rechtswissen-
schaftler (mit anderen Meinungen) in sich. Verlieren Sie nicht aus dem Blick, dass Sie als Studierende
naturgemaR noch ganz am Anfang lhrer juristischen Eigenstandigkeit stehen, ergo weit entfernt von
dogmatisch ausgefeilt begriindeten Eigenkreationen sind. Wenn Sie also das ndchste Mal einen Mei-
nungsstreit zu einem ,,Standardproblem® fiihren, verzichten Sie bzgl. einer anderen Rechtsmeinung
grds. auf ,Scharfe, Spott, Ubertreibung oder Uberheblichkeit“* mit Ausdriicken wie: ,unsinnig,
»grundlegend verkannt®, ,lbersehen®, ,unrichtig, ,abwegig®, ,unhaltbar” oder ,véllig verfehlt*.
Bleiben Sie sachlich. Es ist hochstunwahrscheinlich, dass die ,Gegenseite“ (allesamt qualifizierte
spezialisierte Juristen) ein gerade ,,von lhnen“ (aus dem Lehrbuch Gibernommenes) Argument in all
den Dekaden ,iibersehen“ oder das wahre Recht ,grob verkannt® hat; wahrscheinlicher ist eher, dass
Sie die andere Rechtsauffassung in Tiefe und Breite zu durchdringen noch gar nicht die Zeit gefunden
haben. Bedenken Sie auch, wie es auf Priifer, die die von lhnen verworfene Meinung ggf. (mit-)gepragt
haben oder vertreten, wirken wird, wenn Sie ihnen groben Unverstand attestieren.

5. Der Meinungsstreit: Phantastische Rechtsprobleme und wo sie zu finden sind

Nachfolgend soll es um das Auffinden und Erkennen von Rechtsproblemen sowie deren Hinfiihrung
zum Streitstand und Ldsung gehen. ,Punktetrachtig” ist die inhaltlich tiefgehende Auseinander-
setzung mit Sachverhalt und Rechtsfrage, nicht der bloRe Nachvollzug vorgepréagter Ansichten.

a) Warum die Definition keinen Punkt wert ist...

Verinnerlichen Sie zuvdrderst, dass es fiir die Wiedergabe von auswendig gelerntem ,,Konsumwissen
(i.S.v. ,Definitionen-Lernen®) keine Punkte gibt. Diese gibt es namlich nur ,fiir die Behandlung von
Problemen, nicht fiir die Abhandlung von Banalitdten“?; i.U. helfen Definitionen ohnehin nur bei
Unproblematischem weiter”. Lésen Sie sich bei Definitionen von der Fehlvorstellung, das Auswendig-
gelernte kurzerhand ,,abzuladen®, nur um schon mal ,irgendetwas“ auf Papier zu haben. Beachten
Sie eher, dass die Definition als verlangerter Arm des Obersatzes Ihren eigenen Priifungsmalstab
wiedergibt. Wenn Sie also einen Rechtsbegriff z.B. wie folgt definieren: ,,Ein gefahrliches Werkzeug
i.5.d.§224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGBiist (i.) jeder korperliche Gegenstand, der (ii.) nach seiner objektiven
Beschaffenheit und der (iii.) Art seiner konkreten Verwendung (iv.) geeignet ist, erhebliche Verletzun-

2 Walter, Kleine Stilkunde fiir Juristen, 4. Aufl. 2024, S. 61.

2 Mollers, Juristische Arbeitstechnik und wissenschaftliches Arbeiten, 9. Aufl. 2018, S. 76. Wolf, ZJS 2020, 553
(562): ebenso auf ,gonnerhafte Lobpreisungen®.

% | agodny/Mansdorfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (161).

3 Klaas/Scheineld, Jura 2010, 542 (546 f.). Sobald Auslegung und Interpretation strittig sind, erstreckt sich das
Problem bereits auf die Definition selbst. Dazu Lagodny/Mansdérfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (162). Dass dabei
die meisten Definitionen der Lsung ob der zu- als abnehmenden Vagheiten und Unklarheiten eher abtrag-
lich sind, ist ein Problem fiir sich. Siehe dazu Puppe, JA 1989, 345 (347) sowie Klaas/Scheineld, Jura 2010, 542
(546).
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gen herbeizufiihren“, dann aber (nur) subsumieren: ,,A hat dem B mit einem Baseballschlager auf
den Kopf geschlagen und ihn so stark verletzt“, so ist der Subsumtionsversuch fehlgeschlagen und
Ihre Definition ad absurdum gefiihrt. Es bedarf keiner Definitionen, wenn Sie sich nicht daran messen
lassen (wollen). Dass der Priifer die Definitionen auch selbst kennt, kann im Zweifel unterstellt wer-
den. Achten Sie also darauf, alle definitorischen Merkmale (,,Definitionsanker®) in Ihrer Subsumtion
auch widerzuspiegeln, z.B.:

»Bei dem Baseballschlager handelt es sich um einen (i.) fass- und spiirbaren, mithin kdrperlichen
Gegenstand, dessen (ii.) objektive Beschaffenheit gerade von dessen Harte und Unnachgiebigkeit
(als Schlaginstrument) gepragt ist. Die (iii.) konkrete Verwendungsart, hier der wuchtige Schlag auf
den Kopfdes B, ist auch (iv.) dazu geeignet, Platzwunden, Gehirnerschiitterungen oder Schadelbriiche,
mithin erhebliche Verletzungen herbeizufiihren.”

Auch unniitz und sinnentleert sind aneinandergereihte Definitionen, auf die nur eine Behauptung
folgt. Ein Beispiel (aus einer originalen, Fortgeschrittenenklausur):

»Tatobjekt: Eine Sache i.S.d. § 242 StGB ist jeder korperliche Gegenstand; auf den Aggregatzustand
kommt es dabei nicht an. Beweglich ist sie, wenn sie fortgeschafft, also weggetragen werden kann.
Eine Sache ist fremd, wenn sie nicht im Alleineigentum des Taters steht, auch fremdes Miteigentum
genligt fiir die Fremdheit. Der Karton ist eine fremde bewegliche Sache.“

Mit so einer ,Leistung” haben Sie nichts geleistet; ganz im Gegenteil, Sie zeigen damit ein deutliches
Missverstandnis fiir die Anforderungen, da Sie die Sache weder souveran als unproblematisch
annehmen noch eine saubere gutachtliche Priifung vornehmen; demonstriert wird damit sozusagen
ein ,besonders aufschlussreicher Fehler”, den man nur begehen kann, wenn man ,.ein bisschen Jura“
gemacht hat, aber keine darliber hinausgehenden Anspriiche hatte. Das Kennen von Definitionen
zahlt zum juristischen Handwerkszeug und weiter noch: zum absolut basalen Existenzminimum
eines jeden Juristen - ohne dieses, brauchen Sie erst gar keine Priifung antreten. Entsprechend soll-
ten Sie sich von der ,Erwartungshaltung® frei machen, fiir das Auswendiglernen von irgendetwas,
seien es nun Definitionen oder Gedichte, in einer Priifungsleistung ,honoriert” zu werden. Um im
Bilde zu bleiben, ist es wie mit dem ,echten Handwerker“: Nur weil der Klempner lhr Haus gefunden
und auch noch seinen Werkzeugkoffer dabeihat, wird er (noch) nicht bezahlt - die Bezahlung folgt
auf die Behebung des Problems hin.

b) Rechtsprobleme sind keine seltenen Einhorner...

Tatsachlich handelt es sich bei Rechtsproblemen aber um keine seltenen Einhorner, auf die man nur
alle Jubeljahre bei Emergenz der Planeten einen kurzen Blick erhaschen kann, sondern meist um
natiirliche ,,Storgefiihle, die sich einem bei sorgsamer und gewissenhafter Arbeit als Divergenz von
Sachverhalt und Rechtssatz automatisch aufdrangen. Ungeachtet der Eigentiimlichkeiten einzelner
Rechtsgebiete” mdchte ich fiir einen recht zuganglichen Ansatz der Problemfindung auf Basis von
Sorgfalt, Logik und Rechtsempfinden werben: Vergegenwartigt man sich, dass der Obersatz nicht so
benannt ist, weil er oben steht, sondern weil er sich als logisch vorgelagerte Pramisse auf den Unter-

% Vgl. Lagodny/Mansdorfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (161 ff.) mit sehr anschaulicher Differenzierung zwischen
Interpretations-, Abgrenzungs-, Anwendungs- und Konsequenzproblemen.
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satz bezieht, ist er weitaus mehr als nur ein Einleitungssatz.?” Der Obersatz ist bestimmt vom jewei-
ligen Rechtssatz, ggf. weiter ausgepragt durch die Definition und gibt eine allgemein abstrakte Regel
wieder, an der der Untersatz sich als konkreter Lebensausschnitt messen lassen muss. Besteht eine
logische Identitét, also ist der Untersatz vom Obersatz gedeckt, fallt der Sachverhalt unter die abs-
trakte Regel und es folgt eine eindeutige Konklusion. Sobald beides keine (vertretbare) Kongruenz
mehr aufweist, ergibt sich schon ein ,,Rechtsproblem. Je groRer nun die Kluft zwischen (tatsachli-
chem) Untersatz und (rechtlichem) Obersatzist, desto ,,grofier” ist das Problem und desto hoher fallt
der juristische Begriindungsaufwand aus,? will man ersteres noch unter letzteres fassen. Die Diver-
genz von Sachverhalt und Rechtssatz wird entweder durch ein sofortiges inneres ,,Storgefiihl“ spir-
bar oder es kommen Zweifel bzgl. Wortlaut, Systematik o.A. auf.

Dabei kann man sich gut und gerne auf ,einige traditionelle rechtsdogmatische Topoi berufen,
die [... teils] etwas kompliziert“ sind und ,zum Teil [ein] tiefes normtheoretisches Verstandnis
voraus[setzen]“*. Es handelt sich um eine Trias messerscharfer Argumentationsstrange am juristi-
schen Hochreck, die regelmaRig auch von der hochstrichterlichen Rechtsprechung®® und gewichti-
gen Literaturstimmen bedient werden (sog. Emporungs- und Dammbruchargumente). Erstens:
»Das kann nicht sein!“ - das klassische (Empd&rungs-)Argument der krassen Harte, Unbilligkeit und
Ungerechtigkeit. Zweitens: ,,Da kénnte ja jeder kommen!“ - ganz dhnlich, aber anders akzentuiert
wird hier z.B. die uferlose Ausweitung einer (Straf-)Norm beméngelt, die Tiir und Tor fiir jeden und
alles 6ffnen konnte (Dammbruch). Drittens: ,Wo kommen wir denn da hin?“ - diese schon propheti-
sche Argumentationslinie zielt per Fortbildung und Transfer auf die untragbaren Folgen in vergleich-
baren Situationen ab. Empfinden Sie ein solches ,,Storgefiihl“, liegen Sie intuitiv meist richtig - iber-
gehen Sie es nicht.

Fiktives Beispiel: ,,In Land L gibt es in allen Fernverkehrsziigen fiir betroffene Personen sog. Mutter-
Kind-Abteile.“

Methodisch funktioniert das Vorgehen unabhangig vom Rechtsgebiet.*

Fall 1: Die 28-jahrige M setzt sich mit ihrer dreijahrigen Tochter T in das Abteil.
Fall 2: Die 93 Jahre alte M setzt sich mit ihrem 68 Jahre alten Sohn S in das Abteil.
Fall 3: Vater V setzt sich mit seiner zweijahrigen Tochter T in das Abteil. Dort sitzt auch Betreuerin B

mit dem verhaltensauffalligen achtjahrigen Kind K. Einige Zeit spater kommen der 19-jahrige Onkel
O und seine schiichterne und zuriickhaltende neun-jahrige Nichte N dazu.

2" Wagner/McColgan, Die BGB-Klausur, 10. Aufl. 2024, § 6 Rn. 1: Eine erfahrende Priiferin erkennt den Ausbildungs-
stand eines Kandidaten an den ersten drei Sdtzen der Bearbeitung*.

BVgl. Méllers, ZfPW 2019, 94 (117): ,Je unbestimmter oder unklarer die Norm fiir die Lésung des konkreten Falls
ist, desto aufwendiger muss die Begriindung sein.“

2 Wegner, Vortrag beim JuraSlam Hamburg v. 10.5.2016 (4.4.2026).

30 BGH NJW 1990, 2560 (2567): ,DaR dies nicht Rechtens sein kann, liegt auf der Hand*“; BAG NZA 2020, 1491
(1493): ,zu praktisch untragbaren Ergebnissen®; BFH DStRE 2012, 112 (114): ,,zu einem schlechthin untrag-
baren Ergebnis flihrte“; BGH BeckRS 2007, 18753 Rn. 10: ,,uferlos dahin zu erweitern [...]“; BGH NJW-RR 2018,
1023 (1024): ,weil andernfalls der Rechtsunsicherheit und dem Missbrauch Tiir und Tor gedffnet ware*.

31 Es konnte bzgl. des Mutter-Kind-Abteils heilten, etwa strafrechtlich: ,Das unberechtigte Betreten wird [...]
bestraft - Strafbarkeit?“, zivilrechtlich: ,Betroffene Personen haben Anspruch auf Zugang - Rechtslage?“
oder offentlich-rechtlich: ,Auf Antrag erteilt die zustandige Behorde Berechtigten eine Sondernutzungs-
genehmigung - Ist die Genehmigung zu erteilen?“
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Losung - Fall 1: M und T sind Mutter und Kind (vgl. § 1591 BGB); es gibt keine Probleme.

Losung - Fall 2: Da haben wir es aber, das ,Storgefiihl“ - sofort regt sich ein innerer Widerstand:
»Das kann ja nicht sein!“ Das erkannte ,Problem“ miissen Sie nun juristisch aufreiRen und vertretbar
losen. Bspw. lieRe sich das Wortlautargument anfiihren, dass M zwar Mutter und S auch ihr Sohn ist,
das Alter von 68 Jahren aber den Rahmen des ,,Kindes“ im Sprachgebrauch sprengt, wie es im Recht
eher mit Minderjahrigkeit assoziiert wird*. Sinn und Zweck der Norm dienen sowohl den Interessen
ggf. noch stillender Miitter (Privatsphare) als auch den Interessen anderer Fahrgaste (Abschirmung
von larmenden Kleinkindern) [... usw.].

Losung - Fall 3: Hier mag es prima facie kein direktes ,,Storgefiihl“ geben, da es sich um sozialadaquate
Nutzungsformen handeln konnte. Doch auch hier ergibt sich mit Blick auf den Wortsinn der Norm
eine (teils erhebliche) Abweichung, weil weder der Vater noch die Betreuerin eines Kindes die gefor-
derte Mutterrolle erfiillen; ebenso bzgl. Onkel sowie Nichte i.S.v. Kind. Es lassen sich fiir V und B aber
eine gleiche Interessenlage sowie ggf. Diskriminierungsverbote und Gleichbehandlungsgebote
anflihren; ebenso Erwagungen zu Schutzzwecken und Schutzwiirdigkeiten. Hinsichtlich O und N
Uberzeugen diese Erwagungen eher nicht.

Daran sehen Sie, wie schnell sich Probleme auftun und dass Sie erkannte Probleme ,,nur“ noch einer
moglichen Losung zufiihren miissen. Ganz regelmaRig ist von lhnen namlich gefordert, unbekannte
Fragestellungen per juristischer Methodik unter Berlicksichtigung der widerstreitenden Interessen
einer begriindeten und daher vertretbaren Lésung zuzufiihren.*

c¢) Dezente Annaherung, statt mit der Tiir ins Haus fallen...

Haben Sie ein Problem erkannt, ist es unverzichtbar, dem Leser darzulegen, was tiberhaupt streitig
ist**. Daflir miissen Sie die ,konkrete Frage in eine abstrakte Rechtsfrage [libersetzen]“** und sich an
das ,Hervorholen des Problemkerns“* wagen. Das ist eine entscheidende Anforderung, die Sie in
puncto Rechtsverstandnis und -anwendung von vielen abgrenzt und zeigt, dass Sie verstanden haben,
worum es geht.*’

Negativbeispiel: ,,A hat Hausangestellte H getduscht, infolgedessen H dem A die wertvolle Uhr des B
herausgibt. H ist nicht B, es liegt ein Dreiecksbetrug vor. Wie das zu behandeln ist, ist stark umstrit-
ten:[...].“

32\/g|. § 19 StGB, §§ 1612a, 1619, 1629, 1629a BGB.
3 Zieschang, JA 2019, 529 (534).

3 Wolf, ZJS 2020, 553 (561); Steinberg, Angewandte juristische Methodenlehre fiir Anfanger, 2006, Rn. 108;
Zieschang, JA 2019, 529 (534); vgl. auch ders., JA 2019, 529 (535) mit ausformulierten Beispielen.

35 Wieduwilt, JuS 2010, 288 (291).
36 Bringewat, Methodik der juristischen Fallbearbeitung, 5. Aufl. 2024, Rn. 261.

37 Ferner gebietet es die Logik, da die (rechtliche!) Streitfrage keinen Bezug zum (tatsédchlichen!) Sachverhalt
hat; m.a.W.: Wenn A eine Bank ausraubt, wahrend B Schmiere steht und den Fluchtwagen fahrt, ist nicht
Lumstritten“, ob B Mittater ist, sondern welche Anforderungen an die Mittaterschaft in Abgrenzung zur Bei-
hilfe zu stellen sind.
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Damit zeigen Sie deutlich, wo der Sachverhalt endet und die Lehrbuchwiedergabe beginnt. Es fehlt
jede Verkniipfung, die zeigt, dass Sie das eigentliche Problem und die Hintergriinde verstanden
haben. Deutlich besser wére also:

»A hat Hausangestellte H getauscht, infolgedessen H dem A die wertvolle Uhr des B herausgibt.
Getauschte und Verfligende fallen in der Person der H zusammen, bzgl. Verfligender und Geschadig-
tem mit H und B aber auseinander. Um dem Charakter des Betruges als Selbstschadigungsdelikt - in
Abgrenzung zum (mittelbaren) Diebstahl als Fremdschadigungsdelikt - gerecht zu werden, miisste
B sich wirtschaftlich selbst geschadigt haben. Da B nicht selbst verfiigte, kommt das nur dann in
Betracht, wenn Hs Verfligung dem B zugerechnet werden kann. Dafiir miissten H und B eine (vermo-
gensbezogene) Zurechnungseinheit bilden. Nach welchen Kriterien dieses N&dheverhaltnis zu
bestimmen ist, wird nicht einheitlich beantwortet: [...].“

Gerade anfangs neigen Studierende dazu, den Klang gelesener Texte wie ein Resonanzkdrper
wiederzugeben,*® doch ist mehr verlangt als das ,,schikandse“ Abfragen und Abspulen ,angelesenen
Wissen([s] liber festgefahrene Theoriestreitigkeiten“*® oder blofRe ,Meinungsleier“*. Von dieser
sunnitze[n] und unschopferische[n] FleiRarbeit“** sollten Sie sich frei machen und auch nicht tber
schndde Passivformulierungen mit der Tiir ins Haus fallen (,ist strittig, ,ist umstritten®), da Sie
damit deutlich machen, dass Sie nur reproduzieren konnen**, Leiten Sie verschiedene Ansatze besser
direkt anhand der Auslegungsmethoden sowie ihrer Argumente her und zeigen Sie die Kompetenz,
die Anséatze direkt mit dem Gesetz zu verkniipfen.*® Zur Veranschaulichung ein Beispiel zum Streit
Uber die das Leben gefdhrdende Behandlung i.R.d. § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB**:

Fall: A schlagt B zuerst zu Boden und tritt dem mittlerweile bewusstlosen B mit festem Schuhwerk
mehrmals gegen den Kopf. Das Leben des B war nie in Gefahr.

Es ware eine denkbar schlechte Formulierung, wenn Sie im objektiven Tatbestand schreiben:

sIndem Adem B mehrmals gegen den Kopf getreten hat, konnte erihn in Lebensgefahr nach § 224
Abs. 1 Nr. 5 StGB gebracht haben. Die Anforderungen sind aber umstritten. Eine Ansicht [...].“, weil
niemand in Rspr. und Lit. (iber A und B streitet, die Ubersetzung zur Rechtsfrage fehlt, man mit der
Tir ins Haus fallt und nur Konsumiertes wiedergegeben wird. Im ndchsten besseren Beispiel gehe
ich (anregungshalber) auf mehrere mogliche Ankniipfungspunkte ein:

~Durch die Kopftritte konnte A auch den objektiven Tatbestand des § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB erfiillt
haben, wonach die Korperverletzung mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung begangen
worden sein miisste. Soweit die Norm eine ,,das Leben gefahrdende Behandlung® fordert, fragt sich,
ob eine konkrete oder nur abstrakte Lebensgefahr gemeint ist. SchlieBlich adressiert die Norm mit
~Korperverletzung“ und ,,Behandlung” eine Handlungsweise und spricht gerade in Nr. 5 von ,,(das

38 Wieduwilt, JuS 2010, 288 (288).

3 Puppe, JA 1989, 345 (351).

40 Klaas/Scheinfeld, Jura 2010, 542 (546) mit Referenz auf Rohl.

4 pyppe, JA 1989, 345 (351).

42Vgl. Trinh, ZJS 2022, 516 (521).

“Vgl. Trinh, ZJS 2022, 516 (521).

4 Zur Auslegung und dem Streitstand eingehend Beck, ZIS 2016, 692.
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Leben) gefahrdend“ anstatt wie in Nr. 2 Alt. 2 von ,gefahrlich“. Insoweit lieRe sich nach allgemeinem
Sprachverstandnis zwischen ,lebensgefahrdend“ und ,lebensgefahrlich“ differenzieren; zumal das
Gesetz mit Blick auf andere konkrete Gefahrenkonstellationen von einer ,Gefahr des Todes“ spricht
(vgl. §§ 221 Abs. 1,225 Abs. 1 und Abs. 3 Nr. 1, 250 Abs. 2 Nr. 3b StGB). Korrespondierend konnte ,das
Leben“ sich sowohl auf das Leben im Allgemeinen als auch das tatgegenstandliche Leben im Beson-
deren beziehen. Ein systematischer Abgleich mit den Nrn. 1-4 zeigt durchwegs Gefahrdungscharak-
ter, doch begegnet die Ubertragung auf Nr. 5 ob der Hiirde, die Gefahrdung anders als konkret zu
bestimmen, erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten.“

Das missen Sie natlrlich nicht alles so abspulen; damit haben Sie aber genug Anregungen, wie Sie
den Streitstand qualitativ hochwertig und mit Gesetzesbezug herleiten kdnnen.

d) Was Juristen vom Papst unterscheidet...

... ist die argumentativ Uberzeugende Argumentation. Sicherlich ist Ihnen in Texten oder Voten der
Terminus des ,apodiktischen Duktus“ begegnet. Im kirchlichen Kontext meint das die unwiderleg-
bare, final-autoritare und keinen Widerspruch duldende Ausdrucksweise des Papstes als Jurisdikti-
onsprimat im Lichte des Unfehlbarkeitsdogmas. Der Papst braucht weder etwas zu erklaren noch
zu begriinden, geschweige denn rechtfertigen. Normalsterblichen wird dieses Privileg nicht zuteil.
Vielmehr miissen Juristen via Syllogismen, Argumentation und Rhetorik fiir den eigenen Standpunkt
werben.” Von der Methodenlehre als ,,Navigationsgerat [...] in den Fluten und Nebeln der geltenden
Rechtsordnung“*®ist die Rede. Dabei ist die Sprache das wichtigste Ausdrucksmedium;* sie soll Giber
die Informationsvermittlung hinaus auch Wirkung entfalten,*® die eigenen Behauptungen unterlegen
und andere (iberzeugen.® Es stellt sich dann friiher oder spéater die Frage, welche Argumente im Dis-
kurs tiberhaupt zulassig sind, welches Gewicht bzw. welcher Stellenwert ihnen beigemessen werden
kann® und wie dabei perkritischer Beleuchtung der Uberzeugungskraft die ,,,guten‘ von den weniger
guten Griinden zu [unter]scheiden® sind>".

MaRgeblich hat Arthur Schopenhauer die Argumentationslehre mit seiner ,Eristischen Dialektik“
als ,,die Kunst zu disputieren und zwar so zu disputieren, daf man recht behalt, also per fas et nefas
[mit fairen sowie unfairen Mitteln]“>* gepragt und - ausgehend von der ,natiirlichen Schlechtigkeit
des menschlichen Geschlechts“** - 38 Kunstgriffe als rhetorische Strategeme zum Disputieren an die
Hand gegeben, und zwar unabhangig von der Wahrheit der vertretenen Position. Zwar geht es im
Gutachten nicht um ,,Meinungsmache®, sodass diesem Credo nicht blind gefolgt werden kann, aller-
dings lasst sich daraus eine wertvolle Grundordnung von Argumentationstypen gewinnen: Zum
Belegen oder Widerlegen einer These kann man sich zweier Modi bedienen. Das argumentum ad rem

%5 Frijh, JuS 2021, 905 (905).

% Wiirdinger, JuS 2016, 1 (1); Riithers, JuS 2011, 865 (867).
4T Christensen/Kudlich, ARSP 2002, 30.

48 Haft, Juristische Rhetorik, 8. Aufl. 2009, S. 18.

4 Friih, JuS 2021, 905 (906).

%0 vgl. dazu umfassend Friih, JuS 2021, 905 (906); Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl. 1991,
S. 39 ff.; zur Zuldssigkeit v. Argumenten Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 124 ff.

51 Duttge, ZDRW 2020, 75 (75).

52 Schopenhauer, Eristische Dialektik - Die Kunst, recht zu behalten, 2012, S. 7. Mit Ubersetzung v. Hackermann
(nach der kritischen Edition von: Arthur Hiibscher) - Hervorhebungen im Original.

53 Schopenhauer, Eristische Dialektik - Die Kunst, recht zu behalten, 2012, S. 8. Dagegen aus neuerer Zeit mit
diversen Belegen Bregman, Im Grunde gut - Eine neue Geschichte der Menschheit, 6. Aufl. 2020.
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richtet sich als Argument in der Sache gegen die These selbst, wohingegen das argumentum ad
hominem sich als ,,Argument” in der Person gegen das Gegenlber selbst richtet. Dabei kann die
These entweder direkt bei ihren Griinden oder indirekt bei ihren Folgen angegriffen werden. Direkt
konnen etwa die Griinde der Behauptung angefochten werden, indem der Ober- oder Untersatz
bestritten wird (nego majorem; minorem), oder aber dessen Konsequenz durch Bestreiten der Schluss-
folgerung (nego consequentiam).* Indirekt stellt die Apagoge die These als wahr hin, liberfiihrt sie
dann aber durch Ubertragung auf einen anderen anerkannten Satz, bei dem es zu einem offensicht-
lich falschen Ergebnis kdme, als falsch, wahrend die Instanz die Annahme dadurch widerlegt, dass
anhand ausgesuchter Einzelfélle, auf die sich die Annahme begrifflich auch bezieht, direkt nach-
gewiesen wird, dass sie dort nicht gilt. Nachfolgend wird die kategoriale Unterscheidung zulassiger
Argumente und unzulassiger (Schein-)Argumente forciert. Im Einzelnen:

aa) Unzuldssige (Schein-)Argumente

Das argumentum ad hominem kann nie ein valides Sachargument sein, da es sich gegen die person-
liche Eigenschaft oder den Charakter der Person selbst richtet (,,A kann nicht gefolgt werden, weil A
sowieso nichts von Jura versteht”) - ein logischer Fehlschluss. ,,Das ist doch Quatsch! Ende!“ ist als
argumentum ad lapidem oder ad absurdum ebenso unbrauchbar und fehlschliissig, da die Behaup-
tung hier schlicht als falsch oder absurd abgetan wird, ohne dafiir Argumente oder Beweise zu lie-
fern. Ein logisch falsches und daher auch nur Scheinargument ist das argumentum ad populum, bei
dem eine Aussage mit der (angenommenen Volks-)Mehrheit ,begriindet” wird; Popularitat geht hier
vor logische Beweisfiihrung (,,Die meisten sehen das so“). Das argumentum ad ignorantiam basiert
auf schlichtem Nichtwissen, sodass eine Aussage als wahr/falsch behauptet wird, nur weil sie (noch)
nicht bewiesen/widerlegt wurde (friiher: ,,Die Erde ist eine Scheibe“). Der nach wie vor ungebroche-
nen Popularitdat zum Trotz ist ebenso fadenscheinig das argumentum ad auctoritatem, womit die
These hauptséachlich oder nur auf eine Autoritét gestiitzt wird, die fiir sich schon als ,,Grund“ in der
Sache angenommen wird (,,Nach der h.M. ist das abzulehnen und deshalb lehnen wir das hier auch
ab“). Wird das Autoritatsargument zudem als argumentum ad verecundiam missbraucht, weil die
aufgefiihrte Autoritat auf dem Gebiet nicht einmal ein Experte ist, wird der logische Fehl- zum voll-
endeten Trugschluss (,Meine [juristische ungebildete] Oma hat gesagt, dass Mittaterschaft hier nicht
geht - basta!“).

Keypoints: Was zahlt, ist immer nur das Argument in der Sache!

All dies sind unbrauchbare Argumentationslinien, insbesondere bzgl. des Autoritatsarguments: Auch
das Berufen auf scheinbare Autoritdten (h.M.*, h.L. und BGH) ersetzt keine eigene Argumentation!
M.a.W.: Eine Zitrone ist und bleibt gelb, weil sie gelb ist - und zwar unabhangig davon, ob der BGH
das in hochstrichterlicher oder lhre Oma in hduslicher Rechtsprechung feststellt.

54 Schopenhauer, Eristische Dialektik - Die Kunst, recht zu behalten, 2012, S. 27.

%5 Eingehend zur h.M. als Argument Djeffal, ZJS 2013, 463. Zieschang, JA 2019, 529 (535): ,,[...] wobei natiirlich
die[...] h.M.[...] fir sich kein Argument ist und nicht fiir die Richtigkeit dieser Auffassung spricht.“
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bb) Zuldssige Argumente

Gerechtigkeits- und Wertungsfragen miissen ,juristisch operational“*, also rational nachvollziehbar
und somit Uberpriifbar gemacht werden.>” Zul&ssig sind insoweit nur die unterschiedlichen Auspra-
gungen des Sacharguments, insbesondere dergestalt, wie sie sich qua Auslegungsmethoden auffinden
lassen:

»Nur wer methodisch denkt, kann Komplexes reduzieren und den Rechtsstoff komprimieren“.>®

Von Studierenden kaum oder erst viel zu spat zu schatzen gelernt, sind allem voran allgemeine
Rechtsprinzipien wegen ihrer libergeordneten Bedeutung und vielseitigen Einsetzbarkeit argumen-
tative ,Wunderwaffen“. Wer bspw. ein solides Systemverstandnis fiir die (straf-)verfahrensrechtlichen
Prozessmaximen entwickelt hat, wird auf nahezu jede (straf-)prozessrechtliche Fragestellung eine
zumindest plausible Antwort geben konnen. Rechtsgrundsatze sind meist von normativer Dialektik
gepragt, die sich bei der Fallarbeit als abwagendes Tauziehen darstellen - oder mit Martin Walser:
sNichts ist ohne sein Gegenteil wahr*; entsprechend lohnenswert ist ein verkniipftes Lernen.*® Auch
die Einheit der Gesamtrechtsordnung und Systemkohdrenz sind fruchtbare Argumentationsquellen.
Denkt man etwa an Art. 20 Abs. 3 GG, gilt die Bindung ,,an Gesetz und Recht“, sodass das Recht nichts
Unmogliches, Unrechtes oder Unzumutbares verlangen kann. So kann Unzumutbarkeit, wie sie viel-
gestaltig im Zivil- aber auch Straf- und 6ffentlichem Recht anzutreffen ist, als gefiihlter Gerechtig-
keitsmangel eine Verletzung des Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) bedeuten, weil sie vom ,Normal-
fall“ im Rechtssinne stark abweicht.®® Hierzu gehdren auch basale Einsichten, wie etwa, dass das
Strafrecht nichts unter Strafe stellen kann, was das Zivilrecht erlaubt oder gar gebietet (vgl. §§ 228,
904 BGB) bzw. andersherum (vgl. §§ 134, 138 BGB) oder Kollisionsregeln, wonach dem hoherrangi-
gen gegenliber dem niederrangigen, dem spateren gegeniiber dem friiheren und dem spezielleren
gegeniiber dem allgemeineren Gesetz der Vorrang gebiihrt. Aus dem Regel-Ausnahme-Prinzip folgt
weiter, dass die ,,Regel“ die Marschroute vorgibt und ,,Ausnahmen® entsprechend restriktiv und eng
auszulegen sind. Mit einem Erst-recht-Schluss kann vom Groften auf das Kleine (argumentum a maiori
ad minus) oder vom Starkeren auf das Schwachere (argumentum a fortiori) geschlossen werden.®
Ist ein bestimmter Sachverhalt gesetzlich nicht geregelt, kann sowohl eine Analogie in Betracht kom-

56 Esser, AcP 172 (1972), 97 (113).

ST Méllers, ZFPW 2019, 94 (99).

%8 Zitate: Wiirdinger, JuS 2016, 1 (1); vgl. auch ders., JuS 2008, 949.

% Wahrend das Legalitatsprinzip einen Verfolgungszwang statuiert, gewahrt das Opportunitatsprinzip ausnahms-
weise Ermessen. Im Zivilrecht sind Privatautonomie und Vertragsfreiheit, aber auch die folgende Vertrags-
bindung (pacta sunt servanda) elementare Rechtsinstitute, denen als Aquivalente und Regulative der Kon-
trahierungszwang bzw. § 313 BGB entgegenstehen. Im o6ffentlichen Recht stehen sich die staatliche Gefahr-
abwendungspflicht und das biirgerliche Freiheitsrecht ggii., bei Eingriffen sind UntermaR- wie UbermaRverbot
zu bertlicksichtigen und ist die VerhaltnismaRigkeit quasi der Polarstern, an dem sich jedes Staatshandeln
auszurichten hat.

80 Friih, JuS 2021, 905 (908). Nicht anders liegt es, wenn das Gesetz (u.a. im Miet- und Sozialrecht) von einer
unbilligen (sozialen oder wirtschaftlichen) Harte spricht.

81 Friih, JuS 2021, 905 (909 f.). So etwa i.R.v. Dauerschuldverhéltnissen, dass ein zur auRerordentlichen Kiindi-
gung berechtigender wichtiger Grund erst recht eine ordentliche Kiindigung rechtfertigt (weswegen § 140
BGB die Umdeutung von ersterem in letzteres erlaubt).
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men, aber auch aus einem Umkehrschluss resultieren, dass der Sachverhalt (bewusst) nicht vom
Gesetz erfasst wurde®,

Keypoints: Rechtlich systematisch-verkniipftes Lernen bringt weitaus mehr als streitstandspezifisches
Faktenwissen. Verlieren Sie nie das groRe Ganze aus den Augen.

Mit dem Rationalitatsanspruch schaffen Methoden- und Argumentationslehre Vertrauen in die juris-
tische Entscheidung®; zwar kann dadurch vielleicht das Recht ,,schwerer werden, aber auch schoner,
weil ehrlicher und - wenn es denn [...] auf dem zwanglosen Zwang der besseren Argumente ruht -
Uberzeugender und deshalb gerechter«“,

e) Das ,Herzstiick“: Ihre Rechtsansicht im Meinungsstreit!

Zu einem Meinungsstreit gehort also mehr, als reflexartig h.M., Rspr. und je zwei Standardargumente
in den Orbit zu blasen. Rechtswissenschaftliche Priifungsleistungen sind gerade deshalb so anspruchs-
voll, weil es eben nicht genligt, Dinge auswendig zu lernen und dann zu reproduzieren.® Auf stumpfe
Wiederkauerei und (noch zudem verkiirzte) Reproduktion fremden Gedankenguts konnen Sie hin-
gegen getrost verzichten. Neben dem nétigen Fachwissen bedarf es namlich auch immer einer eige-
nen begriindeten Positionierung i.S.e. individuellen Note. Denn ohne lhre eigene Meinung bleibt der
Meinungsstreit wie ein Echo: Man hort etwas, aber es stammt nicht von Ihnen.

Keypoints: Meinungsbildung geht vor MeinungsauRerung und wer keine Meinung hat, kann auch
nichts vertreten.

Natiirlich miissen Sie das Rad nicht ganz neu erfinden. Es ist auch ,keine Schande, ein gutes Argument
von einem anderen Denker zu ibernehmen®, und i.0. ein Irrglaube, dass besondere Originalitét
gefragt sei.® Die ,ultimative eigensténdige Losung des Problems* ist nicht verlangt.®” Teilweise ist
sogar von einer ,vollig unrealistisch[en]“ Erwartungshaltung bzgl. einer eigenen Bewertung sowie
der ,Unmadglichkeit eigener Stellungnahme® die Rede®® und wird empfohlen, in ,wohlbegriindeter
Bescheidenheit“ auf dieses ,Wagstiick“ zu verzichten®. Auch wenn ,das Auffinden eines neuen
Arguments bei einem ausdiskutierten Problem“™ schwerfallen diirfte und ein ,diszipliniertes Miss-
trauen gegeniiber der Stichhaltigkeit der eigenen Argumente“™ anzuraten ist, bleibt doch die eigen-
standige Meinungsfindung ein Bemiihen, das im Erfolgsfalle besondere Honorierung verdient’.
Auch weil jeder Priifungssachverhalt ein Unikat ist, sind ,,Einfallsreichtum, Eigenstandigkeit und Ori-

52 Etwa wenn der Gesetzesabschnitt schon mehrfach reformiert wurde, den zu entscheidenden Sachverhalt aber
immer noch nicht umfasst (vgl. §§ 22, 24, 31 StPO bzgl. fehlender Ablehnungsmoglichkeit des [befangenen]
Staatsanwaltes).

8 Moéllers, ZfPW 2019, 94 (121); Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie, 1914, S. 82 ff.
64 Simon, in: Grimm/Kemmerer/Mollers, Gerlichte vom Recht, 2015, S. 201 (225).

8 Zieschang, JA 2021, 529 (533); vgl. Méllers, ZfPW 2019, 94 (95): ,,Zwang zum Transfer*.

% Puppe, JA 1989, 345 (351 f.).

57Vgl. dazu Mann, Einfiihrung in die juristische Arbeitstechnik, 5. Aufl. 2015, Rn. 310 ff.

88 Arzt, Strafrechtsklausur, 7. Aufl. 2006, S. 53.

5 puppe, JA 1989, 345 (351 f.).

0 Wolf, ZJS 2020, 553 (561).

" Bringewat, Methodik der juristischen Fallbearbeitung, 5. Aufl. 2024, Rn. 269.

2 S0i.E. auch Wolf, ZJS 2020, 553 (561).
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ginalitat” eine Freude fiir jeden Priifer, die per Anwendung des juristischen Handwerkszeugs auf den
konkreten Einzelfall zu demonstrieren sind.” Die Darstellung des Meinungsstreits ist aber auch kein
Selbstzweck, weswegen er bei Ergebnisidentitat nicht nur um seiner selbst willen auszutreten ist.™
Man sollte den Streit dann zwar nicht libergehen,” doch geniigt es, die ,,Ansichten kurz zu skizzieren
und Ergebnisidentitat” festzustellen™ oder sich auf die strengste Ansicht zu beschréanken™.

aa) Ohne Meinung kein Meinungsstreit

Bei strittigen Punkten bleibt es aber wichtig, deutlich zu machen, welche Haltung Sie personlich ein-
nehmen und warum Sie davon liberzeugt (!) sind, dass Sie damit ,,Recht finden“. Denn die allermeisten
Rechtsfragen sind Wertungsfragen, zu denen jeder miindige Biirger sich (in der Laiensphdre) eine
Meinung bilden kann. Wer hier nur fremde Auffassungen und geliehene Gedanken referiert, der streitet
nicht, sondern protokolliert. Wenig bis kaum {iberzeugend ist es also, wenn Sie am Ende schreiben:
»Der dritten Ansicht ist aus o.g. Griinden zu folgen“ oder ,,die besseren Argumente (welche?!) spre-
chen fiir die zweite Ansicht“. Das provoziert den Eindruck eines Losverfahrens.” Auch Pauschalitdten
und Allgemeinplatze i.S.v. die eine Ansicht fiihre ,zu unbilligen Ergebnissen®, sei ,nicht tragbar, ,,zu
eng/weit“ usw. sind wegen ihrer Austauschbarkeit nicht besser und taugen nicht dazu, lhre Préaferenz
argumentativ abzusichern.™ Als ,,beliebter Kunstgriff“® wird gehandelt, immer noch ein besonders
~starkes Totschlagargument® der préferierten Ansicht parat zu haben, um es dann beim Entscheid
,wie ein Variétékiinstler das Kaninchen“ aus dem Hut zu zaubern und ,quasi selbst neu zu erfinden“®’,
Solcher ,,Taschenspielertricks® bedarf es aber nicht, zumal sich das Problem formal nur stellt, wenn
man dem wenig iberzeugenden blockweisen Standardschema® folgt, und es auch nicht darum geht,
wahllose Argumente anzuhdufen, um sich dann ,anhand eines einzelnen, scheinbar entscheidenden
Arguments zu entscheiden“®, Hier gibt es eine viel elegantere Losung mit einem feinen Hauch Polemik
und iberwiegender Sachlichkeit, und zwar (,,das ist der Schliissel!“®) ein altbekannter Freund: der
Irrealis. Man beginne mit der abzulehnenden Auffassung im Irrealis (unwirklich, unméglich) und
schlief’e daran die praferierte Ansicht im Indikativ (tatsachlich, wirklich, real) an. Beispielsweise dazu
im Kontext von Antrag und Schaufensterware:

sindem A im Schaufenster seines Kaufhauses Verkaufsware ausgestellt hat, die B begutachtet,
konnte A einen Antrag gemacht haben. Fraglich ist, ob derjenige, der Schaufensterware auslegt,
einem anderen bereits die SchlieRung eines Vertrages gem. § 147 BGB antragt. (1. Ansicht: Irrealis)
Man konnte nun annehmen, dass bereits die Bereitstellung der Ware ein bindendes Angebot ware,

3 Arzt, Strafrechtsklausur, 7. Aufl. 2006, S. 55.

™ Puppe, JA 1989, 345 (349).

S Wolf, ZJS 2020, 553 (562); auch Fahl, JA 2008, 350 (354); Lagodny/Mansdérfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (161).
8 Lagodny/Mansdorfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (161).

" Wolf, ZJS 2020, 553 (562). Z.B. (Dreiecksbetrug): ,,Auch nach der strengsten Befugnistheorie, wonach die
Zurechnung auf einer (zivilrechtlichen) Zurechnungsnorm basieren soll, bilden B und die bevollméachtigte
Stellvertreterin H eine Zurechnungseinheit, sodass B die Vermdgensverfligung (nach allen Ansichten) zuzu-
rechnen ist.”

8 Arzt, Strafrechtsklausur, 7. Aufl. 2006, S. 53.

™ Wolf, ZJS 2020, 553 (564); Puppe, JA 1989, 345 (351).

8 Fahl, JA 2008, 350 (353).

8 Wieduwilt, JuS 2010, 288 (291); vgl. zur Unzulassigkeit bei wissenschaftlichen Arbeiten Pilniok, JuS 2009, 394.
8 Nache.A.[...]. Nach a.A. [...]. Hierfiir spricht [...]. Dafiir spricht [...]. Streitentscheid [...].“

8 Frijh, JuS 2021, 905 (911).

84 Wieduwilt, JuS 2010, 288 (291).
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weil der Verkaufer bzgl. seiner Willenserklarung seine Schutzbediirftigkeit verlore, indem er die Ware
derart prasentiert, dass der Kaufer sie selbst nehmen konnte, was auf einen personalen Kontrahie-
rungszwang hinausliefe. (2. Ansicht: Indikativ) Tatsachlich aber hat der Verkaufer als Ausfluss seiner
Vertragsfreiheitimmer noch ein berechtigtes Interesse daran, sich seinen Vertragspartner selbst aus-
zusuchen und den Verkaufsvorgang an der Kasse nochmals zu priifen. Auch muss ihm zugestanden
werden, bzgl. Lieferbarkeit und Menge einzugreifen, sodass der Antrag erst mit Vorlage der Ware an
der Kasse seitens des Kaufers erfolgt, der vom Verkaufer durch Verbuchung in der Kasse konkludent
angenommen wird, sodass sich die Warenauslage nur als sog. invitatio ad offerendum darstellt.
A hat noch keinen Antrag gemacht.“

Durch diese Abfolge mit deutlicher Zasur im Modus, drangen sich dem Fachpublikum zur ersten
Ansicht ganz unterschwellig die o.g. rechtlichen Topoi des irrealen Wunschdenkens geradezu auf
(,Das kann ja nicht sein!“, ,Wo kdmen wir denn da hin?“ usw.), wahrend Sie mit der von lhnen ver-
folgten zweiten Ansicht mit Kompetenz und Selbstbewusstsein aufwarten kdnnen.

bb) Unreflektierte Annahmen: Wasser predigen und Wein trinken

Zu guter Letzt: Verzichten Sie auf jedwede unreflektierten oder pauschalen Annahmen. Kaum etwas
ist so argerlich und dabei so augenfallig, wie wenn Bearbeiter offensichtlich eine nur adaptierte Mei-
nung wiederzugeben versuchen (nicht vertreten!), die sie entweder nicht verstanden haben oder bei
der deutlich wird, dass Sie als Bearbeiter nicht wirklich dahinterstehen (kdnnen oder wollen). Doppel-
moral - im Sinne von Wasser predigen und Wein trinken - hat sich noch nie bewahrt.

Keypoints: Bei der Streitflihrung ist es wie im Vertrieb und Verkauf - Stehen Sie nicht hinter lhrem
eigenen Produkt (Meinung), kauft es Ihnen keiner ab!

So neigen Studierende gerade anfangs dazu, bspw. im Strafrecht aus jedem Faustschlag von hinten
einen versuchten Heimtiickemord zu basteln, im Verfahrens- und Verwaltungsrecht jeden Eingriff
des Staatsapparates mit einem ,Ja, und Amen!“ abzusegnen bzw. im Zivilrecht fiir eine Bagatelle auf
den Riicktritt zu bestehen oder aber eine Studenten-WG wegen einer Verfehlung direkt auf die Strafte
zu setzen. Sicherlich sind Sie einerseits Jurist und werden Sie gerade auf sachbezogene, niichterne
Gutachtenarbeit getrimmt. Andererseits sind Sie aber auch Mensch und stehen im Recht fast immer
vor Wertungsfragen. Es lohnt sich ab und an aus der ,,Jura-Bubble“ herauszutreten und die Dinge in
ihrem Gesamtzusammenhang als Mensch mit Rechtsempfinden zu betrachten. Besonders deutlich
wird diese Abweichung im Gesprach mit Studierenden einer Straf(verfahrens)rechts-Lehrveranstal-
tung, wenn ich frage, ob der Studierende das Ergebnis (lebenslange Freiheitsstrafe, Untersuchungs-
haft usw.) auch genauso sicher vertreten wiirde, wenn es sich um die eigene Wenigkeit, die Eltern
oder Geschwister handeln wiirde? Die lange Pause bis zur Antwort (wenn liberhaupt) ist mir dann
meist schon Antwort genug. Insoweit sei Goethes Appell weitergetragen: ,,Soll er strafen oder scho-
nen, muss er Menschen menschlich sehn.“®

6. EinWort noch zur Bewertung von Priifungsleistungen

Bei gewissenhafter Umsetzung der Beitragsinhalte stehen die Sterne fiir Ihre nachste Klausur giinstig.
Mitunter kann es aber vorkommen, dass lhre Leistung nicht den Anforderungen genligt. Reflexartig

8 Goethe, Der Gott und die Bajadere, in: Erich Trunz, Goethes Werke, Bd. 1, 12. Aufl. 1981, S. 273.
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neigen Studierende dann per Federgriff zur Wappnung fiir die Remonstration. Das ist Ihr gutes Recht!
Fragen Sie sich aber vorher ganz ehrlich, ob Sie diese auch auf valide Sachargumente stiitzen kon-
nen, oder ob der bloRe Wunsch zum Vater des Gedankens wurde.

Korrekturkréfte sind keine finster dreinblickenden, gott- und freudlosen Kreaturen aus diisteren
Sumpf- und Moorgebieten. Nein, es sind ganz ,normale Menschen“ mit Herz und Verstand, die lhnen
nie (!) etwas Boses wollen, aber stets zur pflichtgemalRen Wahrheit und Beurteilung berufen sind.
Genauso, wie es jeden Korrektor freut, mit gutem Gewissen zweistellige Notenpunkte vergeben zu
konnen, betriibt es auch jeden Korrektor, sich durch eine mangelhafte Leistung zu quélen und diese
letztlich (teils nach tagelangem Griibeln) auch als solche zu bewerten. Bedenken Sie auch, dass alle
Korrekturkréfte (!) Ihre Studiensituation genau kennen, einfach weil sie sie selbst durchlaufen haben,
zumal universitare Priifungsanforderungen stetig abnehmen und studentische Freiheiten tendenziell
eher zunehmen; m.a.W.: Nie war es einfacher als heute. Beachten Sie weiter, dass jede Priifung und
Losung extrem sorgfaltig erstellt wird und letztere mehr vertretbare Ansichten auffiihrt, als Sie tber-
haupt kennen diirften. Nach jedem Korrekturdurchgang steht Hochschullehrern eine eigene Durch-
sicht offen, die sich liblicherweise neben den besten auf jene Priifungsleistungen verdichtet, die sich
im Grenzbereich zwischen noch ausreichend und mangelhaft (3-4 Punkte) bewegen.®® Die Differen-
zierung ist ,daher Resultat einer zweifach wohliberlegt getroffenen Entscheidung, insbesondere
natiirlich im Bewusstsein von deren besonderer Relevanz“®”. Auch wenn es aus lhrer Sicht so wirken
mag, dass dazwischen nur ein Punkt liegt, sei versichert, dass ,zwischen den beiden Ufern eine
bewusst gezogene scharfe Grenze [liegt]“*¢, derer sich alle Beteiligten auch sehr wohl bewusst sind.

Zur Rechtslage: Priifern steht ein umfassender und priifungsrechtlicher Beurteilungsspielraum
zu, was neben Notenvergabe auch die Wiirdigung der Qualitat, der Starken und Schwachen sowie
Art und Ausmal der Fehler umfasst.®* Dem steht ein angemessener Antwortspielraum des Priiflings
gegeniiber, sodass ,eine vertretbare und mit gewichtigen Argumenten folgerichtig begriindete
Lésung nicht als falsch gewertet“ werden darf.” Das ,bedeutet allerdings nicht, dass die Bewertung
[...] nicht von der Personlichkeit des Priifers gepragt sein darf; dass in die Leistungsbeurteilung die
Uberzeugungen [...] und Wertvorstellungen des Priifer mit einflieRen, hat die Rechtsprechung seit
langem [...] anerkannt und [...] rechtlich gebilligt“.* Auch schlieft das nicht aus, ,auf schlechte
schriftliche Leistungen mit harten Randbemerkungen zu reagieren, etwa ,Unsinn“ oder ,,Phrasen®
zu kommentieren, oder sich ,eine gewisse Ironie“ zu erlauben; denn ,allein aus einer drastischen
Ausdrucksweise des Priifers wird man [...] nicht auf eine unsachliche Bewertung[...] schlieRen kon-
nen“®?, Also nicht jeder Kommentar, der lhnen schlicht nicht geféllt, rechtfertigt i.E. eine andere
Bewertung. Allgemein ist im Laufe der Zeit bei Studierenden eine {iberbordende Sensibilitat - vor-
nehmlich in eigenen Belangen - zu beobachten, die den akademischen Diskurs sowie die der Leis-
tung entsprechende ehrliche Kritik erschwert. Das ist beiderseits belastend. Weitere Missverstand-
nisse tun sich dort auf, wo Studierende eine ,,erneute wohlwollende Korrektur® oder ,Nachpriifung®
wiinschen, da eine Leistung schon aus Griinden der Chancengleichheit (Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3
GG) niemals génzlich, auferordentlich neu begutachtet werden kann und darf.®* Vielmehr kann

8 Bei den nicht mehr ausreichenden Leistungen, schreibt § 4 Abs. 3 S. 1 ZwPrO (Gottingen) ohnehin die Mitwir-
kung einer Person mit Befdhigung zum Richteramt vor.

87 Duttge, iurratio 2016, 98 (98).

8 Duttge, iurratio 2016, 98 (98).

89 V/gl. BVerwGE 105, 328 (333) = NVwZ 1998, 636; NVwZ 1998, 109 (211 ff.) = NJW 2000, 1055 = JuS 2000, 926.
%0 BVerfG NJW 1991, 2005 (2008).

1 OVG Sachsen-Anhalt BeckRS 2003, 152760 Rn. 27; vgl. BVerfGE 84, 34 (46).

92 OVG Sachsen-Anhalt BeckRS 2003, 152760 Rn. 27 f.

% Duttge, iurratio 2016, 98 (99).
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Remonstrationsgegenstand nur (i.) die Beanstandung eines konkreten objektiven Korrektur-/Rechts-
fehlers zulasten des Priiflings sein, (ii.) wenn und soweit sich dieser entscheidend in der Gesamt-
bewertung niedergeschlagen hat. Die Darlegungs- und Beweislast fiir beides liegt beim Beschwerde-
fuhrer, also lhnen.*

Die ernsthafte, gewissenhafte und tiefgriindige Auseinandersetzung mit lhrer Leistung im Lichte
des Erwartungshorizontes ist Grundvoraussetzung, ,um die eigene Leistung und die Angemessenheit
ihrer Bewertung liberhaupt anndherungsweise beurteilen zu kdnnen“*, denn eine Remonstration ist
kein Forum allgemeiner Unzufriedenheit. Blickt man auf die ernlichternden Beteiligungszahlen bei
den Besprechungsterminen und dort in die erniichterten Gesichter und gleicht die Anforderungen mit
den spateren als Remonstrationen getarnten ,,Gnadenersuchen“ und ,Bittstellerschreiben® ab, ver-
wundert die Erfolgsquote von Remonstrationen von < 5% nicht.

Il. Fazit - Und nun?

Und nun wird erst einmal nichts passieren; es sei denn, Sie selbst nehmen die Ziigel aktiv in die Hand
und tragen dazu bei, dass das Ideal des strebsam-passionierten und kritisch-hinterfragenden
Studierenden nicht nur eine blasse Gestalt neben anderen Fabelwesen bleibt. Auch wenn demiitige
Wertschatzung sicherlich ein Kontrasterlebnis sein mag, das Studierenden des 21. Jahrhunderts -
wohl weitestgehend unverschuldet - ob des Ausbaus akademischer Einrichtungen zu studierenden-
freundlichen sowie ,,serviceorientierten Supramaximal- und Exzellenz-Universitaten“ mitsamt kosten-
losem Internet-, Datenbanken- wie Literaturzugang und einem warmen, nahrhaften Mittagessen fiir
teils 2,50 € verlustig gegangen zu sein scheint, darf in Erinnerung gerufen werden, dass jede Art der
Ausbildung wegen der vergleichsweise hohen Ausbildungskosten und zu zahlenden Lehrgelder uiber
den Groliteil der Geschichte hinweg mit einem horrenden Investment verbunden war - m.a.W.: Lehr-
linge suchten wohl noch aus einer vormodernen Marotte heraus unter groRter Miihe die Gelehrten
auf und waren bereit, viel Geld in die Hand zu nehmen, um {iber Bildung an Erkenntnis gelangen zu
diirfen.

Zwar ist es gut und richtig, dass die Gesellschaft heute in der Lage ist, einem jeden das Privileg
einer nahezu kostenlosen und qualitativ extrem hochwertigen Bildungslandschaft vorzuhalten,
doch war es nicht im Sinne der Erfinder, damit eine ausgepragte Erwartungshaltung seitens der Stu-
dierenden zu beférdern. Ganz im Gegenteil, als Studierende sind Sie der die 6ffentlichen Bildungs-
einrichtungen finanzierenden Solidargemeinschaft in besonderer Weise verpflichtet, diesem Privileg
mit Ernsthaftigkeit zu begegnen, jeden Tag mit Wertschatzung in Ihre Alma Mater (dt. ,ndhrende/gu-
tige Mutter”) zu treten und lhr Bestes zu geben, um das Bestmogliche aus sich herauszuholen. Damit
wiirden Sie m.E. einen angemessenen und erfolgsverheiflenden ersten Schritt in die Fulistapfen
bedeutender Lehrlinge vor Ihnen machen, die das Studieren noch im eingangs behandelten Wort-
sinn anerkannten. Denn: Platon fragte Sokrates vermutlich nicht, ob die Dialektik dieses Semester klau-
surrelevant sei; er wollte offenbar noch wirklich etwas wissen und hielt es wohl auch fiir moglich,
dass Bildung einen Eigenwert besitzt. Ebenso spricht Einiges dafiir, dass Aristoteles in der Akademie
noch nicht jenes padagogisch verheerende Ideal kultivierte, nur das zu lernen, was mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit in der Klausur verwertet werden kann, und auch Theophrast wiederum diirfte bei
Aristoteles kaum vorgefiihlt haben, welche Begriffe man sich sparen kdnne, wenn man nur irgendwie
durchkommen wolle. Thomas von Aquin saf’ bei Albertus Magnus eher nicht mit der Sorge, welche

% Insoweit spricht § 9 Abs. 3 ZwPrO (Gottingen) auch davon, dass ,[o]ffensichtliche Bewertungsfehler [...]
unverziglich [...] konkret und substantiiert schriftlich geltend zu machen [sind]“.

% Duttge, iurratio 2016, 98 (99).

7JS - Zeitschrift fir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2026 1030



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

Allgemeines

Didaktische Beitrage
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Quaestiones man guten Gewissens weglassen konnte, und Zengzi wird Konfuzius kaum mit der Bitte
behelligt haben, ob man die Selbstkultivierung angesichts der Priifungsdichte vielleicht auf das
Notigste reduzieren kdnne. Galilei lernte Mathematik bei Ricci offenbar noch in der irrigen Annahme,
sVerstehen sei wichtiger als Bestehen, und Darwin folgte Henslow noch aus jener altertiimlichen
Caprice heraus, Wissenschaft tatsachlich lernen zu wollen. Der Lebensgang dieser einstigen Lehrlinge
zu groflen Vordenkern ihrer Zeit samt ihrem Schaffen und Wirken beweist vielmehr eindriicklich,
dass ihr Selbst- und Studienverstandnis ein nachahmungswiirdiges ist.

Es ware dem Lehrbetrieb also eine erfrischend willkommene Abwechslung, wenn Studierende
wieder mehr Verantwortung fiir lhre eigenen Geschicke jenseits des unbedingt N&tigsten liberneh-
men und nicht nur per Priifungsdruck extrinsisch motiviert und determiniert lernen wiirden, sondern
wieder einfach ,,nur” aus Freude an der Sache und um des freudvollen Fortkommens selbst willen -
auch auf die Gefahr hin, moglicherweise einen liber die Priifungsabfrage hinausgehenden Erkenntnis-
gewinn zu erzielen. Wenn das die Motivation ist, fligen sich die Leistungen von ganz allein.
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Anfangerklausur im Schuldrecht:
Zur falschen Zeit am falschen Ort*

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

Sachverhalt

Valerian (V) verkauft Kira (K) zum Preis von 200 € eine Eichenholzkommode (Wert: 300 €), die ihm
seine Oma geschenkt hat, die aber fiir seine kleine Wohnung leider viel zu sperrig ist und deshalb
momentan im Keller steht, den er aber eigentlich dringend fiir seine Fahrrader bendtigt. Am nachsten
Tag erscheint K, um die Kommode abzuholen, die ihr V aber nicht aushandigt, weil sie nicht bereit
ist, den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen. Verargert und unverrichteter Dinge tritt sie den Heimweg
an und reagiert auf telefonische Aufforderungen des V, den gescheiterten Leistungsaustausch rasch
nachzuholen, nicht. Einstweilen gestattet Natalie (N), dass V die Kommode fiir 10 € pro angefangenen
Monat in ihrer benachbarten Garage unterstellt, wobei sie auf Vorauszahlung in bar fiir den ersten
Monat besteht.

Nach zwei Wochen hat K endlich den Kaufpreis beisammen, liberweist diesen auf das Konto des
V und kiindigt telefonisch ihr erneutes Kommen fiir den Folgetag an, um die Kommode abzuholen.
Nachdem V diese am nachsten Morgen unter dem (vor Wind und Regen schiitzenden) Vordach des
Hauseingangs bereitgestellt hat, zieht ein Gewitter auf, ein Blitz schlagt im Garten ein, ein Baum fangt
Feuer, das auf Blische und Hecken und dann auf die Kommode lbergreift und diese zerstort. K ist
der Auffassung, dass sie von V Riickzahlung von 200 € verlangen kann bzw. sogar Schadensersatz
i.H.v.300 €. Vist hingegen der Meinung, dass K ihm 10 € fiir die Aufbewahrung der Kommode schuldet.

Aufgabe

Wie ist die Rechtslage?

Variante

Wie der Ausgangsfall, nur dass V die Kommode sofort nach der telefonischen Ankiindigung der K,
diese am Folgetag abzuholen, unter dem Vordach auf dem Blirgersteig bereitstellt und diese dort
Uber Nacht von einem unauffindbaren Dieb (D) gestohlen wird. K ist aufgebracht und verlangt die
Riickzahlung des Kaufpreises.

Aufgabe

Kann K von V Riickzahlung des Kaufpreises i.H.v. 200 € verlangen?

* Der Sachverhalt beruht auf einem Fall, der im Rahmen der Vorlesung Grundkurs Zivilrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitat Minchen im Sommersemester 2025 als Klausur gestellt wurde. Er richtet sich an
Anfanger im Zivil-, insbesondere Schuldrecht. Der Notendurchschnitt betrug 4,98 Punkte.

** Die Autorin Prof.‘in Dr. Beate Gsell ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Zivilverfahrensrecht,
Europdisches Privat- und Verfahrensrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen. Der Autor Andreas
Freiwald ist Wiss. Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl.
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Gsell/Freiwald: Zur falschen Zeit am falschen Ort

Bearbeitungsvermerk

Ubungsfille

Die Fragen sind in der vorgegebenen Reihenfolge in einem Gutachten, das - ggf. hilfsgutachtlich -
auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, zu beantworten.
Anspriiche aus GoA sind nicht zu priifen.
Die Bearbeitungszeit betragt 120 Minuten.
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Ausgangsfall

I.  Anspruch K gegen V auf Riickzahlung von 200 € aus § 346 Abs. 1 BGB

K kdnnte gegen V aus § 346 Abs. 1 BGB i.V.m. § 326 Abs. 4 BGB einen Anspruch auf Riickzahlung der
anV geleisteten 200 € haben. Voraussetzung hierfiir ist, dass das allgemeine Leistungsstérungsrecht
Anwendung findet (1.), und K eine nach § 326 Abs. 1-3 BGB nicht geschuldete Leistung bewirkt hat (2.).

1. Anwendbarkeit des allgemeinen Leistungsstorungsrechts

§§ 346 ff. BGB sind ohne Verweisungsnorm des § 437 Nr. 2 BGB anwendbar, da K keinen Sachmangel
i.5.d. §433 Abs. 1S.2 BGB, sondern eine schlichte Nichtleistung (§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB) geltend macht.

2. Leistung trotz Nichtbestehen der Kaufpreisschuld nach § 326 Abs. 1-3 BGB

Kmiisste eine nach § 326 Abs. 1-3 BGB nicht geschuldete Leistung erbracht haben. Indem K den Kauf-
preis liberwies, hat sie auf die Verpflichtung aus § 433 Abs. 2 BGB geleistet (§ 362 Abs. 1 BGB) und
damit eine Leistung erbracht. MalRgeblich kommt es also darauf an, ob K auch von der Pflicht zur
Erbringung der Gegenleistung (= Kaufpreisschuld) nach & 326 Abs. 1 und 2 BGB befreit ist.

a) Befreiung von der Gegenleistungspflicht nach § 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB

Gem.§ 326 Abs. 1S.1 Hs. 1 BGB entfallt die Gegenleistung, wenn der Schuldner (hier: V) wegen Unmog-
lichkeit der Leistungserbringung nach § 275 Abs. 1-3 BGB nicht (mehr) zu leisten braucht. Im Folgen-
den ist daher zu priifen, ob die Leistungserbringung fiir V unméglich geworden ist.*

Unmoglichkeiti.S.d. § 275 Abs. 1 BGB erfordert ein dauerndes uniiberwindbares Leistungshindernis
und liegt immer dann vor, wenn die Leistung von jedermann (Alt. 2) oder subjektiv vom Schuldner
(Alt. 1) nicht erbringbar ist. Nachdem die Kommode infolge Ubergreifens des Brandes auf die Blische
und Hecken ebenfalls vom Feuer erfasst wurde, brannte diese vollstandig ab und wurde zerstort,
bevor V sie an K iibergeben konnte. Damit sind die Ubergabe und Ubereignung der Kommode
nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB fiir jedermann physisch? unméglich geworden (§ 275 Abs. 1 Alt. 2 BGB).
Die Anwendbarkeit des § 275 BGB ist dabei unabhdngig vom Vertretenmdissen; d.h. selbst fiir den
Fall, dass V die Unmdglichkeit zu vertreten bzw. selbst herbeigefiihrt hatte (dazu sogleich), bliebe es
bei den Rechtsfolgen des § 275 Abs. 1 BGB.

! Daessich bei einem Kauf liber eine gebrauchte Kommode um eine sog. Stiickschuld handelt (§§ 133, 157 BGB),
kommt es auf eine etwaige Konkretisierung nach § 243 Abs. 2 BGB von vornherein nicht an; zu den Rechts-
folgen und Auswirkungen einer Konkretisierung nach § 243 Abs. 2 BGB auf die Leistungsgefahr Beurskens, in:
BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2025, § 243 Rn. 99.

2Zum Vorliegen physischer Unmoglichkeit, vgl. BGH, Urt. v. 13.1.2011 - 11l ZR 87/10 = NJW 2011, 756 (757 Rn. 10),
wo eine solche physische Unmoglichkeit fiir das Versprechen des Einsatzes libernatiirlicher, ,magischer®
oder parapsychologischer Krafte und Fahigkeiten bejaht wird.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2026 1034



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b1d09619-a739-427f-8b11-2c075096dd75
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ccb6f97c-65ef-41ad-bdf0-f153f452c615
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ccb6f97c-65ef-41ad-bdf0-f153f452c615
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fde433f6-e79b-4951-b6dd-129204b3eb51
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=36ddf6f6-5d07-4ec1-b1f6-a0b2a8aae9fa
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=529485b9-235f-4bc2-b114-b1a463b602d3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3c0d9d37-5465-4e60-96ef-c7e6de9db30c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=03060b8d-9996-42c2-95e9-4b336d1d5a92
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=423ec302-4158-498d-a89e-829d3581eac9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b410337a-7326-46a5-a1c2-c1c3ab6c85f8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=63ae1953-e44b-4d43-956f-fb94dbce06d9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=50dde0cd-1bfd-4531-84d5-66cbdcd5ce64
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5a5e9a60-634e-4d50-89cc-d91d5101331c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1fa1dec9-5d17-4a24-ad54-00b6b7830178
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=670f8afd-1e34-442a-941c-fd9419d6a33a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=17bd4549-17e5-4db2-b916-df4805c13e16
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3a53716a-11a3-432f-b25c-3e3ad8ed63a3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1bd39307-9007-45d7-be23-30c2f6f45ae1
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=153546d9-488f-44f7-9550-89f7720a20e3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6a12da9a-784d-40fd-b965-30870ee81edc
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cd32a8ca-b6ad-4cef-b584-2ff46f1e177a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=234089f7-332b-4de5-a7f3-195d0e003e26
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c304692b-38d6-4564-8c3d-09c7c9b5ae4b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=20a23f6a-5207-4e22-b4df-a98e6cc4d61e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a5c70442-bcd5-45ca-ad2f-9702db04bb0f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1fc7211f-921d-466a-8974-279b09fe9f37
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1a623069-28d6-4ffe-938d-f9a90b42e686
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d40acc3c-be40-4311-845c-5ef51305303e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4bc7563e-1ce5-48c6-a55a-af6822d7f65c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2951705a-2226-402f-b581-20f52b97b523

Gsell/Freiwald: Zur falschen Zeit am falschen Ort

b) Aufrechterhaltung der Gegenleistungspflicht nach § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB

Die Gegenleistungspflicht bleibt nach § 326 Abs. 2 S. 1 BGB allerdings bestehen, wenn die Glaubigerin
flir den Umstand aufgrund dessen der Schuldner nach § 275 Abs. 1-3 BGB nicht zu leisten braucht,
allein oder weit liberwiegend verantwortlich ist (Alt. 1) oder wenn der vom Schuldner nicht zu ver-
tretende Umstand zu einer Zeit eintritt, zu welcher die Glaubigerin im Verzug der Annahmeist (Alt. 2).

Ergdnzende Anmerkung: Das in der Klausur angelegte Problem des Ubergangs der Gegenleistungs-
bzw. Preisgefahr infolge Annahmeverzugs sollte prazise an § 326 Abs. 4 BGB i.V.m. § 326 Abs. 2 BGB
verortet werden. Andere Gefahrtragungsnormen (8§ 446 S. 3, 326 Abs. 5 BGB i.V.m. § 323 Abs. 6 BGB)
sind hier nicht einschlagig. Insbesondere letztere Vorschrift adressiert die Frage, ob K vom Kauf-
vertrag zurlicktreten kann, also den Kaufpreis (= Gegenleistung) noch erbringen muss. Fiir die Riick-
zahlung des bereits geleisteten Kaufpreises halt § 326 Abs. 4 BGB eine spezielle Regelung bereit, die
infolge des Verweis (auch) auf § 326 Abs. 2 BGB dem Verkaufer den Anspruch auf die ihm verspro-
chene Gegenleistung erhalt.?

Vorliegend konnte sich Kinfolge der verweigerten Kaufpreiszahlung bzw. der erneuten telefonischen
Kontaktversuche des V im Annahmeverzug befinden, dessen Voraussetzungen (§§ 293 ff. BGB) im
Folgenden zu priifen sind:

aa) Annahmeverzug der K, §§ 293 ff. BGB

K befindet sich im Annahmeverzug, wenn sie im Rahmen eines bestehenden Schuldverhaltnisses,
eine ihr angebotene, erfiillbare Leistung des V nicht annimmt, obwohl dieser sowohl imstande als
auch bereit war, die Leistung zu erbringen.

(1) Bestehendes Schuldverhaltnis

Zwischen V und K besteht ein wirksames Schuldverhaltnis in Form des Kaufvertrags, § 433 BGB.

(2) Erfullbarkeit der Leistung durch V

Der Annahmeverzug kann nur bei einer (auch zeitlich) erfiillbaren Leistungspflicht eintreten. Sofern
eine Leistungszeit zwischen K und V nicht vereinbart ist, ist im Zweifel anzunehmen, dass V sofort zur
Leistung berechtigt ist (§ 271 Abs. 2 BGB). Ob Uiber eine Abholung am néchsten Tag gesprochen wurde,
und hierin eine Leistungszeitbestimmung i.S.d. § 271 Abs. 2 BGB zu sehen wére - wofiir vieles spra-
che’ - kann hier dahinstehen. Denn jedenfalls war die Ubergabe und Ubereignung nach § 433 Abs. 1
S. 1 BGB am besagten Tag der Abholung fiir V erfiillbar.

Ander Erflllbarkeit der Leistung dndert auch der Umstand nichts, dass V aufgrund der verweigerten
Kaufpreiszahlung durch K ein Zuriickbehaltungsrecht hinsichtlich seiner Ubergabe- und Ubereig-

3 Fiir § 326 Abs. 4 BGB bedarf es dann auch keines Riicktrittsrechts und keiner Riicktrittserklarung mehr, im Ein-
zelnen Schwarze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2020, § 326 Rn. E2; ausfiihrlich zu den unterschiedli-
chen Rechtsfolgen des § 326 Abs. 2 BGB und § 323 Abs. 6 BGB Gsell, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, Bd. 5/2, 13. Aufl. 2005, § 326 Rn. 123.

4 Fir ein grundsatzlich beachtliches Interesse einer Glaubigerin, dass die Leistung nicht vorzeitig, d.h. vor einem
bestimmten Termin erfolgt, spricht es regelmafig, wenn eine Abholung an einem konkreten Tag vereinbart
ist; auch unter Berticksichtigung der Umstande nach §§ 133, 157 BGB gilt dann nichts anderes, da sich die
Leistungszeit auch im Zusammenhang mit der Beschaffenheit der Sache ergeben kann - fiir eine sperrige
Kommode muss i.d.R. zunachst Platz geschaffen werden.
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Gsell/Freiwald: Zur falschen Zeit am falschen Ort

nungspflicht nach § 273 Abs. 1 BGB hat.” Dies folgt bereits aus der Existenz des § 298 BGB. Auch ohne
§298 BGB ergabe sich dies aus dem berechtigten Interesse des V, die Leistung jedenfalls in annahme-
verzugsbegriindender Weise anzubieten, um so die fiir ihn glinstigen Folgen der §§ 293 ff. BGB her-
beizufiihren. Die Glaubigerin ist in einem solchen Fall auch nicht schutzwiirdig, da sie die nachteili-
gen Folgen des Annahmeverzugs durch Anbieten des ihrerseits Geschuldeten verhindern kann.

(3) Leistungsbereitschaft desV, § 297 BGB

V war bei vereinbarter Abholung der Kommode zur Leistung bereit und imstande, § 297 BGB.

(4) Annahmeverzugsbegriindendes Angebot, §§ 294 ff. BGB i.V.m. § 298 BGB

Im Falle der Verpflichtung zur Leistung Zug-um-Zug nach § 273 Abs. 1 BGB kommt die Glaubigerin in
Annahmeverzug, wenn sie zwar die ihr angebotene Leistung anzunehmen bereit ist, die verlangte
Gegenleistung aber nicht anbietet, vgl. § 298 BGB. Erforderlich ist also auch hier zunachst ein ord-
nungsgemales (tatsdchliches) Angebot des V nach § 294 BGB;° die bloRe Bereitschaft zur Annahme
der Leistung des Schuldners bewahrt sie dann aber in Abweichung von § 294 BGB nicht vor dem
Glaubigerverzug.

Bereits in dem Zur-Verfligung-Stellen und der Bereitschaft zur Ubergabe und Ubereignung der
Kommode im Rahmen der Abholung liegt ein tatsachliches Angebot i.S.d. § 294 BGB. An dieser Stelle
kann es demnach offenbleiben, ob in den weiteren telefonischen Aufforderungen zur Abholung ein
wortliches Angebot i.S.d. § 295 S. 1 Alt. 2 BGB zu sehen ist. V hat auch die Gegenleistung, d.h. die
Zahlung verlangt;in casu war dies sogar der Grund, weshalb V seine Leistung nicht erbrachte. Weiterhin
hat Kihre Gegenleistung (meint: Bezahlung des Kaufpreises, § 433 Abs. 2 BGB) nicht angeboten, son-
dern ausdriicklich, jedenfalls aber konkludent (§§ 133, 157 BGB) verweigert, womit die Vorausset-
zungen der §§ 293 ff. BGB erfillt sind.

Abgesehen davon, dass ein Verschulden entsprechend §§ 276-278 BGB der K bei Geldschulden
ausgeschlossen ist (arg. ,,Geld hat man zu haben“ als Folge des Prinzips unbeschrankter Vermogens-
haftung, § 276 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB), ware ein solches fiir den Eintritt des Annahmeverzugs irrelevant.

Anmerkung: Sollten Bearbeiter:innen die Vorschrift des § 298 BGB nicht erkennen, wiegt dies im Ergeb-
nis nicht schwer. Voraussetzung ist dann aber, dass die telefonischen Aufforderungen zur Abholung
der Kommode auf ein annahmeverzugsbegriindendes Angebot i.S.d. §§ 294 ff. BGB untersucht
werden.

bb) Kein Vertretenmiissen desV

Der Anspruch auf die Gegenleistung entfallt nach § 326 Abs. 2 S. 1 BGB, wenn der Schuldner (hier: V)
den leistungsbefreienden Umstand zu vertreten hat mit der Folge, dass es mit § 323 Abs.1S. 1 Hs. 1
BGB sein Bewenden hatte. Dies ergibt sich zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut derAlt. 2in § 326
Abs. 2 S. 1 BGB, folgt jedoch aus der Zusammenschau mit Alt. 1. Insofern ist die alleinige bzw. weit
Uberwiegende Verantwortlichkeit auch in die Alt. 2 hineinzulesen. Der zur Leistungsbefreiung
berechtigende Umstand ist vorliegend der Untergang der Kommode und damit die Unmoglichkeit

® Dies ist schon systematisch zwingend, hierzu Détterl, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.12.2024, § 293 Rn. 65.

1m Einzelnen und in Bestatigung seiner vorherigen Rspr. BGH, Urt. v. 8.12.2009 - XI ZR 181/08 = NJW 2010, 1284
(1289 Rn. 54).
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Ubungsfille
Gsell/Freiwald: Zur falschen Zeit am falschen Ort

der Ubergabe und Ubereignung (§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB) derselben. Den Untergang der Kommode
musste V zu vertreten haben.

Grundsatzlich ist der Schuldner fiir Vorsatz und Fahrldssigkeit verantwortlich (entsprechend
§276 Abs. 1S.1Hs.1BGB).Dader Ausschluss bei § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB jedoch nach dem Eintritt
des Annahmeverzugs erfolgt (siehe oben), hat der Schuldner jedoch nur noch Vorsatz und grobe
Fahrlassigkeit zu vertreten (Haftungsprivilegierung des § 300 Abs. 1 BGB). Mangels vorsatzlichem
Verhalten kommt allenfalls grobe Fahrldssigkeit in Betracht, die in Anlehnung an die einfache Fahr-
lassigkeit nach § 276 Abs. 2 BGB dann vorliegt, wenn K die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in unge-
wohnlich hohem Malke auRer Acht ldsst und dasjenige nicht beachtet, was im konkreten Fall jedem
hatte einleuchten miissen.’

Die anhand der konkreten Umsténden zu etablierenden Sorgfaltsanforderungen sind hier insbe-
sondere in Bezug auf die sorgfiltige und angemessene Verwahrung der Kommode bis zur Ubergabe
malgeblich. Diesbeziiglich kann V jedoch kein verkehrswidriges Verhalten vorgeworfen werden.
Vielmehr hat er sich um eine entsprechende - und fiir eine Kommode véllig ausreichende - Verwah-
rung in der Garage der N gekiimmert. Auch ist das Abstellen der Kommode unter dem Vordach des
Hauseingangs nicht verkehrsuniiblich. Das Vordach ist besonders vor Wind und Regen geschiitzt;
einer Beschadigung der Kommode ist daher ausreichend vorgebeugt. Der Umstand, dass ein Blitzim
(noch dazu) entfernten Garten einschlagt, ein Baum Feuer fangt, dieses Feuer auf Biische und Hecken
Ubergreift und sodann schlieRlich noch die Kommode erfasst, ist Zufall und hatte von V selbst unter
Anwendung groRtmoglicher Sorgfalt nicht verhindert werden kdnnen. Vielmehr realisiert sich hier
eine rein zufallige Gefahr, hinsichtlich derer V kein Verschulden trifft (vgl. arg. § 287 S. 2 BGB).

Anmerkung: Eine a.A. ist an dieser Stelle selbst mit guter Argumentation nur sehr schwer vertretbar.
Sollten Bearbeiter:innen ein grob fahrldssiges Verhalten angenommen haben, stellt sich das Prob-
lem der ,beiderseits zu vertretenden Unméglichkeit®.®

cc) Zwischenergebnis

Zwar ist urspriinglich der Anspruch auf die Gegenleistung aus § 433 Abs. 2 BGB gem. § 326 Abs. 1S. 1
Hs. 1 BGB entfallen. V behalt jedoch seinen Anspruch liber § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB mit der Folge,
dass die Voraussetzungen des § 326 Abs. 4 BGB nicht vorliegen.

3. Ergebnis

K hat keinen Anspruch gegen V auf Riickzahlung des Kaufpreises aus § 346 Abs. 1 BGB.

" Statt vieler BGH, Beschl.v.17.12.2020 - Il ZB31/14 = BeckRS 2020, 40730 Rn. 270; ahnlich Grundmann, in: MiiKo-
BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 276 Rn. 94 m.w.N.

8 Hierzu eingehend Faust, JuS 2001, 133 ff.; Stoppel, Jura 2003, 224 ff.; zu einem moglichen Lésungsansatz Canaris,
in: FS Lorenz, 2004, S. 147 (158 ff.); dagegen Gsell, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 5/2,
13. Aufl. 2005, § 326 Rn. 90 ff.
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Ubungsfille
Gsell/Freiwald: Zur falschen Zeit am falschen Ort

Il.  Anspruch K gegen V auf Riickzahlung von 200 € aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB
(Leistungskondiktion)

Ein Anspruch auf Riickzahlung der 200 € aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB ist ausgeschlossen. Der Ver-
weis des § 326 Abs. 4 BGB auf das Riicktrittsfolgenrecht schlielt einen Riickgriff auf die allgemeineren
Vorschriften des Bereicherungsrechts aus.’

lll. Anspruch K gegen V auf Zahlung von 300 € aus Schadensersatz, §§ 280 Abs. 1 und Abs. 3, 283
BGB

Weiterhin ist K der Auffassung, ihr stiinde ein Anspruch auf Schadensersatzi.H.v. 300 € zu. Ein solcher
Anspruch koénnte sich allenfalls aus §§ 280 Abs. 1 und Abs. 3,283 BGB ergeben.

1. Anwendbarkeit neben §§ 346 ff. BGB

Abgesehen davon, dass das Ricktrittsfolgenrecht in casu nicht zu einer Riickabwicklung flihrt (siehe
oben), kann ein Anspruch auf Schadensersatz auch neben dem Riicktrittsfolgenrecht bestehen, vgl.
§ 325 BGB.

2. Schuldverhaltnis

Zwischen K und V besteht ein wirksames Schuldverhéltnis in Form des Kaufvertrags (§ 433 BGB).

3. Pflichtverletzung in Form der Unmoglichkeit, § 283 BGB

Weiterhin miisste V eine Pflicht aus diesem Schuldverhéltnis verletzt haben. Nach zutreffenden
Verstandnis ist (auch) im Rahmen des Anspruchs aus § 283 BGB die Pflichtverletzung in der Nicht-
leistung, also darin zu sehen, dass der Schuldner dem Glaubiger die versprochene Leistung nicht
verschafft.’ Darliber hinaus ist also nicht auch die Herbeiflihrung der Unmdglichkeit zu verlangen,
da ansonsten die von § 280 Abs. 1 S. 2 BGB etablierte Beweislastumkehr missachtet wiirde. Abgese-
hen davon wiirden die Grenzen zwischen Pflichtverletzung und Vertretenmiissen verwischt.

An dieser Stelle geniigt daher die schlichte Feststellung, dass V seiner Leistungspflicht der Uber-
gabe und Ubereignung der Kommode aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB nicht nachgekommen ist und dieser
auch nicht mehr nachkommen kann, da diese vollstandig zerstort und die Pflicht aus § 433 Abs.1S. 1
BGB daher unméglich wurde, § 275 Abs. 1 Alt. 2 BGB.

® Es handelt sich um eine bewusste gesetzgeberische Entscheidung in Abkehr zur alten Rechtslage, vgl. BT-
Drs. 14/6040, S. 189; dem hat sich auch die liberwiegende Auffassung in der Lit. angeschlossen, vgl. nur
Schwarze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2020, § 326 Rn. E3; a.A. Ernst, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl.
2022, § 326 Rn. 103 m.w.N. in Fn. 160, der auf eine Erbringung der Gegenleistung nach Eintritt der Unmog-
lichkeit §812 Abs. 1S. 1Alt. 1 BGB anwenden mdchte; noch weitgehender Kohler, AcP 208 (2008), 417 (443 ff.),
der insgesamt fiir eine Riickabwicklung liber das Bereicherungsrecht pladiert.

0 Benicke/Hellwig, in: Soergel, Burgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 3/2, 13. Aufl. 2005, § 283 Rn. 8 ff.; aus-
weislich in diese Richtung auch schon die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/6040, S. 135 f.; i.E. zustimmend
unter ausfiihrlicher Darstellung auch der anderen Auffassungen Schwarze, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2019, § 283 Rn. 9 ff.
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Gsell/Freiwald: Zur falschen Zeit am falschen Ort

Anmerkung: Eine Auseinandersetzung mit der Beweislast kann von Bearbeiter:innen des zweiten
Semesters nicht erwartet werden.

4. \Vertretenmiissen der Pflichtverletzung

Allerdings musste V die Unmoglichkeit seiner Nichtleistung auch zu vertreten haben. Der Schuldner
hat dabei entsprechend § 276 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB grundsatzlich Vorsatz und Fahrlassigkeit zu ver-
treten, wobei das Vertretenmiissen gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB (widerleglich) vermutet wird. Entspre-
chend der auch hier liber § 300 Abs. 1 BGB zugunsten des V zu berticksichtigenden Haftungsprivile-
gierung und der parallelen Feststellungen zu § 326 Abs. 2 S. 1 BGB handelte V jedoch auch in Bezug
auf die Pflichtverletzung nach & 283 BGB nicht fahrlassig (siehe oben). Der Untergang stellt sich als
rein zufalliges Leistungshindernis dar. Die Vermutung ist damit widerlegt; V hat die Pflichtverletzung
nicht zu vertreten.

5. Ergebnis

V hat keinen Anspruch gegen K auf Schadensersatzi.H.v. 300 € aus §§ 280 Abs. 1 und Abs. 3,283 BGB.

IV. AnspruchV gegen K auf Erstattung der Aufbewahrungskosten i.H.v. 10 € aus § 304 Alt. 2 BGB

V kdnnte gegen K einen Anspruch auf Erstattung der an N im Voraus bezahlten Aufbewahrungskosten
i.H.v. 10 € aus § 304 Alt. 2 BGB haben.

1. Annahmeverzug der K nach §§ 293 ff. BGB

Einzige echte Tatbestandsvoraussetzung des § 304 BGB ist, dass sich Kim Verzug der Annahme der
ihr angebotenen Leistung befindet. Dies ist hier der Fall, K befand sich seit der gescheiterten Abho-
lung in Annahmeverzug gem. §§ 298, 294 BGB (siehe oben).

2. Rechtsfolge: Ersatz der erforderlichen Mehraufwendungen

Gem. § 304 BGB kann der Schuldner Ersatz der Mehraufwendungen verlangen, die er fiir das erfolg-
lose Angebot (Alt. 1) sowie fiir die Aufbewahrung und Erhaltung des geschuldeten Gegenstands
(Alt. 2) machen musste. Aufwendungen meint dabei freiwillige Vermdgensopfer, die der Schuldner
zum Zwecke der Aufbewahrung und Erhaltung erbracht hat. In dem Wortlaut ,machen musste“
kommt zum Ausdruck, dass der Aufwendungsersatz auf objektiv erforderliche, d.h. den Umstanden
nach angemessene und zweckmafige Aufwendungen zu beschrdnken ist. Die Aufwendung ist
schlieBlich nicht erforderlich, wenn eine billigere Art der Aufbewahrung moéglich bzw. dem Schuldner
zumutbar gewesen ware (vgl. hierzu sogleich).

Vorliegend kommen die durch die gescheiterte Abholung entstandenen Aufbewahrungskosten
i.H.v.10 €in Betracht (§ 304 Alt. 2 BGB). Insoweit erscheint jedoch fraglich, ob V diese machen ,musste®,
oder er die Kommode nicht vielmehr in seinem Keller aufzubewahren hatte. I.R.d. § 304 Alt. 2 BGB
muss sich der Schuldner nicht auf eine Aufbewahrung in eigenen Raumen, die selbstredend kosten-
glinstiger ware, verweisen lassen. Dies mag bei kleineren Gegenstanden merkwirdig erscheinen,
wird jedoch ersichtlich, wenn es - wie hier - um sperrige Sachen geht. Vielmehr steht es dem Schuld-
ner grundsatzlich frei, auch Rdume bei Dritten anzumieten und hierdurch die Aufbewahrung zu voll-
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Ubungsfille
Gsell/Freiwald: Zur falschen Zeit am falschen Ort

ziehen.'! Die Einschrankung auf ,,objektiv erforderliche“ Aufbewahrungskosten ware allenfalls dann
einschrankend zu beriicksichtigen, wenn V neben dem Angebot fiir 10 €, noch ein hheres Angebot
gemacht wurde und er dieses angenommen hatte; in einem solchen Falle ware entsprechend dem
Rechtsgedanken des § 254 Abs. 2 S. 2 BGB (Schadensminderungsobliegenheit) eine Kiirzung des
Anspruchs auf 10 € sachgerecht.

Anmerkung: Eine a.A. ist hier mit einem Hinweis auf die mogliche Aufbewahrung im eigenen Keller
vertretbar; Kenntnis der Rechtsprechung kann natiirlich keinesfalls verlangt werden. Es ist bereits zu
honorieren, wenn Bearbeiter:innen das Problem erkennen.

V. Gesamtergebnis

Kkann von V weder Riickzahlung des Kaufpreises (200 €) noch Zahlung von Schadensersatzi.H.v. 300 €
verlangen. V steht gegen K hingegen ein Anspruch auf Erstattung der Verwahrungskosten i.H.v. 10 € zu.

Variante

In der Variante ist ein Anspruch der K gegen V auf Riickzahlung des Kaufpreises i.H.v. 200 € zu pri-
fen. Ein solcher konnte sich erneut allenfalls aus § 346 Abs. 1 BGB i.V.m. § 326 Abs. 4 BGB ergeben.

1. Befreiung von der Gegenleistungspflicht nach § 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB

Gem. § 326 Abs. 4i.V.m. Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB ist zunachst erforderlich, dass V wegen Unmdglichkeit
der Leistungserbringung nach § 275 Abs. 1-3 BGB nicht (mehr) zu leisten braucht (siehe bereits oben).
Entgegen dem Ausgangsfall kommt in der Variante jedoch allenfalls der enge subjektive Unmoglich-
keitsbegriff i.S.d. § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB in Betracht, wonach trotz an sich gegebener physikalischer
Leistungsfahigkeit eines Dritten, objektiv ausgeschlossen sein muss, dass der Dritte diese Leistung
auch fiir den Schuldner erbringen wird, unabhangig davon was der Schuldner ihm hierfiir bietet.*
Legt man zugrunde, dass D unauffindbar ist und von einem Dieb eine Riickgabe nicht zu erwarten
ist, ist V zur Ubergabe und Ubereignung der Kommode nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB endgiiltig auRer-
stande. Die Leistungserbringung ist fiir V daher subjektiv unmoglich i.S.d. § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB.

2. Aufrechterhaltung der Gegenleistungspflicht nach § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB

Nachdem sich K auch in der Variante im Annahmeverzug befindet (siehe hierzu oben), kommt es
i.R.v. § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB erneut darauf an, ob V die Unmoglichkeit zu vertreten hat, wobei er
nur fiir Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit einzustehen hat (§ 300 Abs. 1 BGB). Parallel zu obigen Aus-
fiihrungen konnte in der Variante allenfalls eine andere Bewertung gerechtfertigt sein, weil V die
Kommode nicht erst am Tag des Leistungsaustausches, sondern bereits am Vorabend und ohne wei-
tere Sicherheitsvorkehrungen unter das Vordach stellte. Ein sorgfaltiger Verkdufer hatte die Kom-
mode erst am Tag des vereinbarten Leistungsaustausches bereitgestellt bzw. entsprechend gegen
Diebstahl gesichert. Zwar ist der unbeaufsichtigte Zeitraum nicht von langer Dauer. Zu bedenken ist

11'So bereits RG, Urt. v. 2.3.1900 - Vla 411/99 = RGZ 45, 300 (302); jiingst auch bejaht fiir Kosten des Standplatzes
eines Pkws BGH, Urt. v. 17.11.2023 -V ZR 192/22 = NJW 2024, 279 (283 Rn. 41).

12 1m Einzelnen BGH, Urt. v. 26.3.1999 - V ZR 368-97 = NJW 1999, 2034 (2035); zur subjektiven Unmoglichkeit
Gsell, JZ 2004, 110 (118).
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Ubungsfille
Gsell/Freiwald: Zur falschen Zeit am falschen Ort

jedoch gleichzeitig, dass die Kommode auf dem Blirgersteig, mithin einem allgemein zuganglichen
Ort abgestellt wurde. Nicht selten kommt es vor, dass Hausbesitzer unliebsame Gegensténde in der
stillen Hoffnung auf dem Blirgersteig abstellen, Passanten wiirden sich aufgefordert fiihlen, diese
mitzunehmen. Berlicksichtigt man die Ublichkeit eines solchen Vorgehens, hitte es jedem einleuch-
ten miissen, dass jedenfalls ohne entsprechenden Hinweis, die Gefahr eines Diebstahls bzw. einer
Mitnahme besteht. V handelte daher grob fahrlassig (a.A. vertretbar).

Dies wirft die Frage auf, wie sich ein grob fahrlassiges Verhalten des Schuldners auf die Aufrecht-
erhaltung seines Gegenleistungsanspruchs gegen die immer noch im Annahmeverzug befindliche
Glaubigerin nach § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB auswirkt. Insoweit ist im Ausgangspunkt klarzustellen,
dass aufgrund des grob fahrlassigen Verhaltens beziiglich der Herbeiflihrung der Unméglichkeit, der
Anspruch auf die Gegenleistung dem Wortlaut nach ausgeschlossen ist. Dabei bleibt es jedenfalls fiir
den hier vorliegenden Fall, dass K abgesehen vom Annahmeverzug kein weiteres Fehlverhalten
anzulasten ist. Richtigerweise ist beziiglich eines solchen ,,Fehlverhaltens“ namlich nicht nur auf die
bloRRe Verantwortlichkeit der Glaubigerin fiir den Annahmeverzug,** sondern mafigeblich auf die Her-
beifiihrung der Unmoglichkeit abzustellen. Hieran trifft allerdings vollumfanglich V und nicht K das
Verschulden (§ 276 BGB). Nur fiir den Fall, dass K diese (ebenfalls) zu vertreten hétte, lage ein von
§ 326 Abs. 2 S. 1 BGB bewusst nicht geregelter Fall ,beiderseits zu vertretender Unmaoglichkeit“ vor.*
Der Unterschied zeigt sich in § 300 Abs. 1 BGB; die Auswirkungen des Annahmeverzugs gehen in der
daraus resultierenden Haftungsprivilegierung vollstandig auf, wohingegen § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB
auf die zur Priméarschuldbefreiung flihrenden Umsténde abstellt.

Anmerkung: Ausfiihrungen in dieser Tiefe konnen nicht erwartet werden. Jeder Lésungsansatz, ins-
besondere auch die Diskussion einer ,beiderseits zu vertretenden Unméglichkeit“'® ist hier zu hono-
rieren.

3. Ergebnis

DaVdie Unmoglichkeit grob fahrlédssig herbeigefiihrt hat, bleibt sein Anspruch auf die Gegenleistung
nicht nach § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB bestehen. Kwar daher nach § 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB von der
Kaufpreiszahlung befreit. Da sie bereits gezahlt hat, kann sie den Kaufpreis nach § 346 Abs. 1 BGB
i.V.m. § 326 Abs. 4 BGB zuriickverlangen. K hat gegen V einen Anspruch auf Riickzahlung von 200 €.

13n diese Richtung Schwarze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2020, § 326 Rn. C108.

14 Gegen ein beiderseitiges Vertretenmiissen Gsell, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 5/2,
13. Aufl. 2005, § 326 Rn. 84; ebenfalls unter schlichtem Verweis auf den Wortlaut des § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2
BGB Ernst, in: MiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 326 Rn. 73.

5 Siehe bereits Fn. 8.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Abschlussklausur Grundrechte:
Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

Wiss. Mitarbeiter Jonas Schumacher, Bochum*

Die Klausur weist einen mittleren Schwierigkeitsgrad auf und behandelt mit der Frage nach der Grund-
rechtskonformitdt eines pauschalen Versammlungsverbotes auf Bundesautobahnen eine fortlaufend
kontrovers diskutierte Problematik. Die referierte Fassung des § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW entspricht der
tatsdchlichen Vorschrift; § 28 VersG NRW und der Zeitpunkt des Inkrafttretens der Vorschriften wurden
hingegen im Klausursachverhalt modifiziert. Das Motto der Protestaktion ,,Fahrrad fahr’n statt Auto-
bahn“ wurde einem realen Sachverhalt entnommen, welcher einer Entscheidung des OVG Liineburg
zugrunde lag. Die Bearbeitung hat mit der Priifung der Erfolgsaussichten einer Verfassungsbeschwerde
eine klassische Aufgabenstellung einer grundrechtlichen Klausur zum Gegenstand. Ein Schwerpunkt
der Klausur liegt in der Auseinandersetzung mit der Frage, ob der rdumliche Schutzbereich der Ver-
sammlungsfreiheit das Veranstalten von Versammlungen auf Autobahnen erfasst. Zentraler Gegen-
stand der Klausur ist ferner die Priifung der VerhdltnismdRigkeit und im Besonderen der Angemessen-
heitvon § 13Abs. 1 S. 3 VersG NRW als ausnahmslosem Verbotstatbestand.

Sachverhalt

In jiingerer Vergangenheit erregten eine Vielzahl von Protestaktionen auf Bundesautobahnen grofieres
mediales Aufsehen. Bei spontanen Blockadeaktionen seilten sich wiederholt Klimaaktivistinnen und
-aktivisten in den flieRenden und dichten Autobahnverkehr ab. Folge der Aktionen waren plotzliche
Sperrungen der Autobahnen und kilometerlange Staus. In Anbetracht dieser Entwicklung nahm der
Landesgesetzgeber in Nordrhein-Westfalen nachfolgende formell verfassungsgemafie Vorschriften
in das Versammlungsgesetz NRW (VersG NRW) auf, welche zum 7.1.2026 in Kraft traten:

Versammlungsgesetz NRW (VersG NRW)

§ 13 Beschrankungen, Verbot, Auflosung
(1) [...] *Auf Bundesautobahnen finden keine Versammlungen statt.

[...]

§ 28 Ordnungswidrigkeiten

(1) Ordnungswidrig handelt, wer

1.entgegen § 13 Absatz 1 Satz 3 an einer Versammlung auf einer Bundesautobahn teilnimmt oder
dazu auffordert.

[...]

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer GeldbuRe bis zu flinfzigtausend Euro geahndet werden.

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Europarecht von Herrn Prof. Dr. Cremer
an der Ruhr-Universitat Bochum. Der Verf. dankt Herrn Prof. Dr. Cremer und Herrn Dr. Robakowski herzlich
fiir den konstruktiven Austausch bei der Erstellung der Klausur.

1 OVG Liineburg BeckRS 2024, 8617.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2026 1042



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=37f8254d-ef40-48df-b1d5-c0f87f2f027a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7fee9073-d787-4829-ae49-e1e3d5386337
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3d912343-885f-4fe8-9063-e1d83d6ffc6a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5067a9b1-32e8-4d69-9c87-74763adec612

Offentliches Recht

Ubungsfille
Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

Der Gesetzgeber ist ausweislich der Gesetzgebungsmaterialien der Ansicht, die Sicherheit und Leich-
tigkeit des StraRenverkehrs seien in eklatanter Weise gefahrdet, wenn das Abhalten von Versamm-
lungen auf Autobahnen nicht ganzlich unterbunden werde. Dies sei darauf zuriickzufiihren, dass Ver-
sammlungen auf Autobahnen vielfach mit duRerst kurzfristigen Autobahnsperrungen einhergingen,
durch welche vielfaltige und fiir die Polizei im Regelfall schwer oder nicht beherrschbare Gefahren-
lagen mit einem sehr hohen Schadenspotential entstiinden. Insbesondere wiirden aus spontanen
Sperraktionen resultierende Brems- und Ausweichmandver zu gravierenden Gefahren fiir Leib und
Leben der Verkehrsteilnehmerinnen und -teilnehmer sowie der Polizeibeamtinnen und -beamten im
Einsatz fihren.

Zudem, so fiihrt die Gesetzentwurfsbegriindung weiter aus, seien Autobahnen ein ,versammlungs-
freier Raum®. Anders als sonstige 6ffentliche Verkehrsflachen seien diese keine Orte der Kommuni-
kation, sondern wiirden ausschliefllich dem Fahrzeugverkehr dienen. Daher gewahrleiste die Ver-
sammlungsfreiheit nicht das Recht, sich auf einer Autobahn zu versammeln.

Zudem missten selbst Demonstrationen, die sich inhaltlich gegen eine Autobahn oder gegen den
individuellen Massenverkehr mit Fahrzeugen mit Verbrennungsmotor richten, nicht zwingend auf
Autobahnen stattfinden. Eine gemeinsame Willensbildung koénne gleichermalien im sonstigen
offentlichen StraRenraum, insbesondere in einer FuRgangerzone, erfolgen.

In Unkenntnis der neuen Vorschrift des VersG NRW plant der deutsche Staatsbiirger A als Leiter
eines klimaaktivistischen Aktionsbiindnisses eine Veranstaltung unter dem Motto ,Fahrrad fahr'n
statt Autobahn“, welche auf der A 40 stattfinden soll. Im Zuge der Veranstaltung soll besondere Auf-
merksamkeit auf die mit Autobahnverkehr - im Besonderen mit dem auf der A 40 als am meisten
frequentierter Autobahn des Ruhrgebiets - einhergehende Umweltverschmutzung gelenkt werden
und ein Wandel zu umweltfreundlicheren Fortbewegungsmoglichkeiten angeregt werden. A plant, fiir
die Protestaktion - in Absprache mit den zustandigen Behdrden - an einem Samstag zwischen 15 bis
17 Uhr eine einseitige Vollsperrung eines Abschnittes der A 40 zu veranlassen. Ausgehend von der
Autobahnauffahrt ,Bochum Zentrum® sollen die Aktivisten eine Strecke von etwa 3 km mit dem Rad
zuriicklegen, um schliefSlich am Ende des Sperrabschnittes bei der Auffahrt ,Bochum Harpen® fiir
eine einstiindige Kundgebung mit aktivistischen Redebeitragen zu verweilen. A erhofft sich aufgrund
der Erfahrungen mit dhnlich konzipierten Veranstaltungen eine Teilnahme von ca. 300 Personen.

Um eine Sperrung der Autobahn zu veranlassen, nimmt A Kontakt mit der zustandigen Versamm-
lungsbehorde auf und ist schockiert, als er von dieser in Kenntnis gesetzt wird, dass nach § 13 Abs. 1
S. 3VersG NRW Versammlungen auf Autobahnen untersagt sind.

A meint, ein solches vom Einzelfall gelostes Verbot von Versammlungen auf Bundesautobahnen
reiche deutlich zu weit. Der Gesetzgeber miisse zundchst andere Moglichkeiten ausschépfen, bevor
er ein kategorisches Verbot ausspricht. Den geltend gemachten Gefahren konne durch eine in Koope-
ration zwischen Veranstalter und Versammlungsbehorde erfolgende, sorgfaltige Planung der Ver-
sammlung und kontrollierte Sperrung der Autobahn adaquat begegnet werden. Dariiber hinaus
konne das kommunikative Anliegen gerade nicht in gleicher Weise auf alternativen Routen auRer-
halb einer Autobahn erreicht werden. Vielmehr komme der ins Auge gefassten Storung des Auto-
bahnverkehrs einimmenser Aufmerksamkeitswert zu. Zugleich bestehe ein enger thematischer Bezug
zum Veranstaltungsgegenstand.

Aus besagten Griinden mochte A gegen das Versammlungsverbot auf Bundesautobahnen vorgehen
und erhebt am 1.3.2026 form- und fristgerecht Verfassungsbeschwerde gegen § 13 Abs. 1 S. 3 VersG
NRW.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2026 1043



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=64cc3148-9525-41d2-91e0-c055382e2542
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=64cc3148-9525-41d2-91e0-c055382e2542
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=851e5ca8-7830-4260-b2c8-fa4d4ad0732e

Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

Fallfrage

Hat die von A erhobene Verfassungsbeschwerde gegen § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW (Versammlungs-

verbot auf Bundesautobahnen) Erfolg?

Bearbeitungsvermerk

Esist auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen - gegebenenfalls hilfsgutachtlich - einzu-
gehen. Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 5 GG und das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.Art. 1

Abs. 1 GG) sind nicht zu priifen.

Gehen Sie bei der Bearbeitung davon aus, dass den Anforderungen des Zitiergebotes und des

Verbots des Einzelfallgesetzes entsprochen wird.

Die Moglichkeit der Erhebung einer allgemeinen Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 VwGO ist

nicht zu bertiicksichtigen.

Losungsvorschlag
N T | Y 14 T N 1045
I.  Zustandigkeit des BVErfG........ccceiiiiiiiiiiiiiiieiiiiiiiiiennnneereeeeeeeeeeeesssssssssssssssssssnnes 1045
Il. Beschwerdeber@ChtigUNE .......cccciiviiiiiiimmuuiiiiiiiiiniiiiiimemeneiiiiiissnneseesmennsssssssessssssnes 1045
lll. Beschwerdegegenstand..........ccuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiineeeneeeteeeeeeeeeeeeeeeeessessesssessssnnnes 1046
IV. Beschwerdebefugnis......ccccueeiiiiiiiuiiiiiiiiiiiiieiiiiiiiiiieeeieiiniiieeesssssnaneeeesssssssnneessssns 1046
1. Moglichkeit der Grundrechtsverletzung.........cccoveveeinirccinnccrneceeseeeeeeeeaene 1046
2. Qualifizierte Betroffenheit ........cocoieeiieieieeececeeecteeeteeee ettt eas s seene 1046
a) Eigene BetroffEnh@it......ccoveueiviniiieieiniiccccetncetstee ettt 1046
b) Gegenwartige Betroffenheit .........ccooeveveverenenenenenininineeeeeseeeeeeeseseseseens 1047
c) Unmittelbare BetroffEnneit ........cocueeveicieieiiieeiicicececceteecteeeeetee et nenees 1047
3. ZWISChENEIZEDNIS ...vveeiiieiciirieetntseett ettt st ettt st a e st ssasassssesasenassens 1047
Vo  [ReEnssenE pEelfIATRB cooooooononooomm00000000000000000000000000000000000000000000300000000000GACA0000 1048
1. ReChtSWegerSChOPIUNG .ccoviiiiiiieittet e nes 1048
2. Grundsatz der SUDSIAIArtat ..o.e.eceieieueeriririeeinteceet ettt st ene 1048
Wik (A () (ARG ccooconoososocnnconaooo00000000000000000000000000000000000000000000003000000000003000C000000000000000C 1049
VII. ZWiSChENEIrgeDNIS ...cccviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiitreereeeteet et eaaes 1049
B. Begrindetheit ......cccooiiiiimuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiniiinnnininetieniiessse e eeeeeesasasesssssssesnes 1049
. Verletzung von Art. 8 AbS. 1 GG....cceeiiiirrrununeniiiieriniieerenmmnnssssssessssssssesssnssssssssessssssnes 1049
1. SCRHULZDEIEICH ..ttt ettt 1049
a) Personlicher SChUtZDErQICH .......o.voueeeieeicieeceeccccccc et 1049
b) Sachlicher SChULZDEIQICH ....c..oveiiiiieiicccccccccc e 1049
aa) Vorliegen einerVersammlUNg .......cocevvveveirininininininisininisesisesesesesessssssssesssenes 1050
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

bb) Friedlich und ohne Waffen ..o 1051

cc) Gewahrleistungsumfang des Art. 8 ADS. 1 GG .....covvvevverereeeinineninierereienenenenes 1051

C) ZWISCRENEIZEDNIS c..uuuiiiieueieieieieieeeee e e 1054

2. EINGII e e e e e 1054

3. RECHIEITIGUNG ..ottt sttt st ettt st sa et et sasasassens 1054

a) Beachtung des einzelgrundrechtsspezifischen Gesetzesvorbehalts.................. 1054

b) Formelle VerfassungsmaRigKeit......couvureererireneeneiniiiieeneeeseeeseesesesesessssseenes 1055

c) Materielle VerfassungsmaRigkeit........oecevevrieeiininiieneninieeieinteeesentseeeeseesenesenens 1055

AQ)  LegItIMEr ZWECK . ....cuvireeirieieieieeeiereetesteeeeeete ettt ettt ettt enenene 1055

Db)  GEEIGNELNEIL ... e 1056

CC)  ErfOrderliChKeit c...eeeveeeereieteeeeeeecteteeeteeeectet ettt n e s eenan 1057

dd) ANgEMESSENNEIL.....cciviiiiiiirieeireeee ettt eae et st e et et eseanees 1057

d) ZWiSChENEIZEDNIS ..uuiuiiiiiieieieeeeeeeeee e 1060

4. ZWISChENEIZEDNIS ...uiiiieiiiieicetrec sttt sttt sttt ettt e ene 1060

I, Verletzung von Art. 2 AbS. 1 GG....cooeiiiiirrmnnrnniiiiiiiniiiereremmnssssssssssssessesssnssssssssessssssnes 1060
I, ZWiSChENErZEDNIS . ..cciiiiiirereiieiiiiiiiiiieiiruneniieieieseeteeeeereranensssssssssssssessesnsessssssssssasaes 1060
ORI T 1Y o L3P 1060

Hinweis: Die Bearbeitungszeit der Klausur betrug 120 Minuten. Die Losung enthalt mitunter vertiefte
bzw. erklarende Ausfiihrungen fiir die Korrektur. Selbstverstandlich war von den Studierenden nicht
zu erwarten, dass sie in dieser Ausfiihrlichkeit ihr Gutachten ausarbeiten. Die einfach-rechtlichen
Bestimmungen des VersG NRW mussten den Bearbeitern nicht bekannt sein und waren jenseits der
abgedruckten Regelungen auch nicht zu bertcksichtigen.

Die Verfassungsbeschwerde des A hat Erfolg, sofern sie zulassig und begriindet ist.

A. Zulassigkeit

I.  Zustandigkeit des BVerfG

Gem. Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG bzw. §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG ist das BVerfG fiir die Entscheidung tiber
Verfassungsbeschwerden zustandig.

Il. Beschwerdeberechtigung

A misste beschwerdeberechtigt sein. Dies ist nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG bzw. § 90 Abs. 1 BVerfGG
sjedermann®, d.h. jeder, der grundrechtsfahig ist. Grundrechtstrager sind jedenfalls alle natirlichen
Personen, von ihrer Geburt bis zum Tode. S ist als eine natiirliche Person daher Trager von Grund-
rechten. Er ist somit als ,jedermann“ beschwerdefahig.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

Il. Beschwerdegegenstand

Tauglicher Gegenstand der Verfassungsbeschwerde ist gem. Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG bzw. § 90 Abs. 1
BVerfGG jeder Akt der 6ffentlichen Gewalt. In Betracht kommt insoweit ein Handeln oder Unterlassen
(vgl. 8§ 92,95 Abs. 1 S. 1 BVerfGG) der Legislative, der Exekutive oder der Judikative. A wendet sich
gegen § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW als Akt des Landesgesetzgebers. Ein tauglicher Beschwerdegegen-
stand liegt damit vor.

IV. Beschwerdebefugnis

A miisste beschwerdebefugt sein. Nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG bzw. § 90 Abs. 1 BVerfGG muss der
Beschwerdeflihrer behaupten, durch die angegriffene Norm in einem Grundrecht oder grundrechts-
gleichen Recht verletzt zu sein.

1. Moglichkeit der Grundrechtsverletzung

Dafiir misste die Verletzung in einem solchen Grundrecht zumindest moglich erscheinen. Dies ist
der Fall, wenn nicht von vorneherein ausgeschlossen werden kann, dass der angegriffene Akt 6ffent-
licher Gewalt den Beschwerdefiihrer in seinen Grundrechten verletzt.

Esist denkbar, dass die von Ains Auge gefasste Organisation und Durchfiihrung der Protestaktion
auf der A 40 unter dem Motto ,Fahrrad fahr’n statt Autobahn“ als eine Form der kollektiven Meinungs-
kundgabe in den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 GG fallt. Durch § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW wird ein
Versammeln auf Autobahnen verboten, wodurch ein von Art. 8 Abs. 1 GG geschiitztes Verhalten in
nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigter Weise beeintrachtigt sein konnte. Es erscheint insofern
nicht von vornherein ausgeschlossen, dass A in seiner Versammlungsfreiheit aus Art. 8 Abs. 1 GG ver-
letzt ist.

Eine Verletzung des A in Art. 8 Abs. 1 GG ist moglich.

2. Qualifizierte Betroffenheit

A miisste ferner selbst, gegenwartig und unmittelbar betroffen sein.?

a) Eigene Betroffenheit

A miisste zunachst selbst betroffen sein.

Selbst betroffen ist, wer Adressat des beanstandeten Aktes 6ffentlicher Gewalt ist und also von
dessen Rechtswirkungen personlich betroffen wird.* Bei Verfassungsbeschwerden gegen ein Gesetz
muss der Beschwerdefiihrer also Normadressat sein, das hei’t er muss den normierten Tatbestand
erfiillen konnen und daraus miissen fiir ihn Rechte oder Pflichten entstehen.

Durch die Verbotsnorm des § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW wird A verpflichtet, die Durchfiihrung von
Versammlungen auf einer Autobahn zu unterlassen.

Mithin ist A als Normadressat selbst betroffen.

2 Manssen, Staatsrecht II, Grundrechte, 20. Aufl. 2024, Rn. 927.
3 BVerfGE 140, 42 (57) m.w.N. (st.Rspr.).
4 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht I, 41. Aufl. 2025, Rn. 1519.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

b) Gegenwartige Betroffenheit

Ferner miisste A auch gegenwartig betroffen sein. Mit dem Kriterium der Gegenwartigkeit wird
verlangt, dass der Beschwerdefiihrer ,,schon und noch“ von dem angegriffenen Akt betroffen wird.®
Dies ist zu bejahen, wenn die Betroffenheit schon eingetreten ist und noch nicht geendet hat, grund-
sétzlich nicht hingegen im Falle kiinftiger oder vergangener Beeintrachtigungen.® Ausnahmsweise
genligt es indes, dass die Beeintrachtigung erst bevorsteht und die Rechtswirkungen bereits in der
Gegenwart klar abzusehen und flir den Beschwerdefiihrer gewiss sind.’

Dasin § 13 Abs. 1 S. 3VersG NRW normierte Verbot von Versammlungen auf Autobahnen ist bereits
in Kraft getreten. Die von A ins Auge gefasste Protestaktion auf der A 40 ist nach der Verbotsnorm des
§ 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW also gegenwartig untersagt.

Folglich ist A gegenwartig betroffen.

¢) Unmittelbare Betroffenheit

SchlieBlich misste A unmittelbar betroffen sein.

Unmittelbar betroffen ist nur derjenige, auf dessen Rechtskreis die staatliche Maknahme ohne
Zwischenakt einwirkt.® Bei Gesetzen ist das der Fall, wenn die Einwirkung auf den Rechtskreis des
Beschwerdefiihrers keines vermittelnden staatlichen Vollzugsaktes bedarf (,,self-executing-Norm*).?

Die Regelung des § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW verkiirzt das rechtliche Diirfen des A, indem sie unter-
sagt, Versammlungen auf Autobahnen zu veranstalten; hierzu bedarf es nicht noch eines weiteren
Aktes, etwa in Gestalt einer Verbotsentscheidung der Versammlungsbehorde im Einzelfall. Damit ist
§ 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW ,self-executing®.

Somit ist A auch unmittelbar betroffen.

Hinweis: Fiir eine Beeinflussung der Rechtsstellung des Aist also nicht erst eine Sanktionierung eines
VerstolRes gegen die Norm in Form eines Bufigelds erforderlich. Aber selbst wenn man anndahme,
dass unmittelbare Betroffenheit nicht schon durch eine (gesetzliche) Verkiirzung des rechtlichen
Diirfens bewirkt wird, sondern erst durch einen auf Grundlage der Norm ergangenen konkretisierenden
(Verwaltungs-)Akt (konkret-individuelle Auflosung der Versammlung oder Sanktionierung wegen
eines NormverstoRes), ware eine unmittelbare Betroffenheit vorliegend wegen Unzumutbarkeit zu
bejahen bzw. zu fingieren. Denn ein VerstoR gegen den von A beanstandeten § 13 Abs. 1 S. 3 VersG
NRW ist gem. § 28 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 VersG NRW eine mit GeldbuRRe bewehrte Ordnungswidrigkeit.
Die Forderungen, einen solchen buRgeldbewehrten NormverstoR im Interesse der Uberpriifung der
VerfassungsmaRigkeit herbeizufiihren, wird allgemein als unzumutbar qualifiziert.

3. Zwischenergebnis

Aist mithin beschwerdebefugt.

® Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht I, 41. Aufl. 2025, Rn. 1525.
6 Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 184.

"BVerfGE 101, 54 (73 f.) m.w.N.

8 Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 186.

® Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 186.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

V. Rechtsschutzbediirfnis

SchlieRlich miisste A auch rechtsschutzbediirftig sein.

1. Rechtswegerschopfung

A misste gem. § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG den zuldssigen Rechtsweg erschopft haben. A riigt eine Ver-
letzung seiner Grundrechte durch § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW, also durch ein formelles Landesgesetz.
Gegen formelle Gesetze steht ein Rechtsweg zu den Fachgerichten nicht offen.”® Folglich steht das
Erfordernis der Rechtswegerschopfung der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde des A nicht ent-

gegen.

2. Grundsatz der Subsidiaritat

Weiter diirfte der Grundsatz der Subsidiaritadt der Verfassungsbeschwerde des A nicht entgegenstehen.
Dieser verlangt, dass der Beschwerdefiihrer alle ihm zur Verfligung stehenden prozessualen Moglich-
keiten ausgeschopft hat, um die Grundrechtsverletzung zu beseitigen.*

Weiter besteht fiir Beschwerdefiihrer vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde grundsétzlich
die Verpflichtung, auf der Grundlage des zu beanstandenden Gesetzes ergehende Verwaltungsakte
abwarten bzw. herbeizufiihren, und gegen diese sodann fachgerichtlichen Rechtsschutz zu ersuchen.*?
Die Gerichte miissten das Gesetz - sofern sie dieses fiir verfassungswidrig halten - sodann nach
Art. 100 Abs. 1 GG dem BVerfG vorlegen. Sofern ein VerstoR gegen die beanstandete Regelung eine
buRgeldbewehrte Ordnungswidrigkeit darstellt, ist dem Beschwerdefiihrer die Bemiihung um fach-
gerichtlichen Rechtsschutz indessen analog § 90 Abs. 2 S. 2 BVerfGG nicht zumutbar.* Ein VerstoR
gegen den von A beanstandeten § 13 Abs. 1 S.3 VersG NRW ist gem. § 28 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 VersG NRW
eine Ordnungswidrigkeit, die mit bis zu 50.000 € GeldbulRe geahndet werden kann.

Somit ist A die vorherige Inanspruchnahme fachgerichtlichen Rechtsschutzes analog § 90 Abs. 2
S. 2 BVerfGG unzumutbar.

Der Grundsatz der Subsidiaritat steht der Verfassungsbeschwerde des A folglich nicht entgegen.

Hinweis: Der insoweit in Betracht kommende Weg tiber § 43 VwGO ist nach dem Bearbeitungs-
vermerk ausgeschlossen.

Eine Unzumutbarkeit eines VerstoRes gegen § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW und der anschlieflenden Inan-
spruchnahme fachgerichtlichen Rechtsschutzes lieRe sich auch damit begriinden, dass diese Vorge-
hensweise von A verlangen wiirde, auf der Autobahn eine Versammlung zu veranstalten, ohne dass
eine koordinierte Sperrung des Autobahnabschnittes in Absprache mit der zustandigen Versamm-
lungsbehorde zu erwarten ware. In diesem Fall ist mit gravierenden Gefahren fiir Leib und Leben der
Veranstaltungsteilnehmerinnen und -teilnehmer, aber auch der Verkehrsteilnehmerinnen und -teil-
nehmer sowie der Polizeibeamtinnen und -beamten im Einsatz zu rechnen.

10 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 10. Aufl. 2023, § 51 Rn. 47.
11ygl. BVerfGE 142, 268 (280); Manssen, Staatsrecht Il, Grundrechte, 20. Aufl. 2024, Rn. 937 f.

12ygl. BVerfGE 74, 69 (74); 143, 246 (321) m.w.N.; Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 339; Bethge, in: Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 53. Lfg., Stand: Februar 2018, § 90
Rn. 402.

13 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 10. Aufl. 2023, § 51 Rn. 47.
14 yg|. BVerfGE 142, 268 (280) m.w.N.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

Zudem hatte zur Begriindung einer Unzumutbarkeit der Herbeifiihrung einer fachgerichtlichen
(Inzident-)Kontrolle darauf verwiesen werden konnen, dass die vorliegende Fallkonstellation spezi-
fisch verfassungsrechtliche Fragestellungen aufwirft, beziiglicher derer eine fachgerichtliche Pri-
fung keine Verbesserung der Tatsachen- oder Rechtsgrundlage erwarten lasst.””

VI. Form und Frist

Nach MaRgabe des Sachverhaltes hat A die Beschwerde form- und fristgerecht erhoben.

VIl. Zwischenergebnis

Die Verfassungsbeschwerde des A ist zuldssig.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn der angegriffene staatliche Akt, d.h. § 13 Abs. 1S. 3
VersG NRW, A in einem seiner Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte verletzt (vgl. Art. 94 Abs. 1
Nr. 4a GG). Dies ist der Fall, wenn das Gesetz in den Schutzbereich eines Grundrechts oder grund-
rechtsgleichen Recht eingreift und dieser Eingriff verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist.

. Verletzungvon Art. 8 Abs. 1 GG

In Betracht kommt eine Verletzung der Versammlungsfreiheit aus Art. 8 Abs. 1 GG.

1. Schutzbereich

Dazu musste der Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG in personlicher wie sachlicher Hinsicht eréffnet
sein.

a) Personlicher Schutzbereich

Zunéachst misste A dem personlichen Schutzbereich der Versammlungsfreiheit unterfallen. Nach
Art. 8 Abs. 1 GG haben ,alle Deutschen® das Recht, sich ohne Anmeldung oder Erlaubnis friedlich und
ohne Waffen zu versammeln. Die Bezeichnung als ,Deutscher” im Sinne des GG ist in Art. 116 Abs. 1
GG legaldefiniert. Danach ist in erster Linie jede natlirliche Person, welche die deutsche Staatsange-
horigkeit besitzt, als Deutscher zu qualifizieren. A ist deutscher Staatsangehdriger, sodass der per-
sonliche Schutzbereich eroffnet ist.

Hinweis: Hier genuigen auch zwei Satze.

b) Sachlicher Schutzbereich

Ferner miisste der Schutzbereich in sachlicher Hinsicht eroffnet sein.

15Vgl. zu einer derartigen Unzumutbarkeitskonstellation BVerfGE 123, 148 (172).
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

aa) Vorliegen einer Versammlung

Dies setzt zundchst voraus, dass es sich bei der von A geplanten Veranstaltung unter dem Motto
»Fahrrad fahr’n statt Autobahn“ um eine Versammlung i.S.d. Art. 8 Abs. 1 GG handelt.

Eine Versammlung ist das Zusammentreffen von mehreren Personen am gleichen Ort zur gleichen
Zeit zu einem gemeinsamen Zweck, der sie innerlich verbindet.*®

Die beabsichtigte Durchfiihrung der Protestaktion umfasst die gleichzeitige Anwesenheit der
Veranstaltungsteilnehmer an einem gemeinsamen Ort in Gestalt des Sperrabschnittes der A 40.

Mit ca. 300 einkalkulierten Teilnehmern ist die erforderliche Mindestzahl - unabhéngig davon, ob
man diese in einer Teilnehmerzahl von zwei, drei oder sieben Teilnehmern erblickt - erreicht.'’
Die Veranstaltungsteilnehmer wollen zudem zusammen ein Zeichen gegen die mit Autobahn einher-
gehende Umweltverschmutzung setzen und einen Wandel zu umweltfreundlicheren Fortbewegungs-
moglichkeiten anregen. Damit verfolgen sie einen gemeinsamen Zweck, der sie innerlich verbindet.

Insoweit ist fraglich, ob weitergehende Anforderungen an den gemeinsamen Zweck im Rahmen
des Versammlungsbegriffs zu stellen sind.

Nach einer Ansicht genligt jeder Zweck, der die Personen innerlich verbindet. Hingegen stellt das
BVerfG hohere Anforderungen an den gemeinsam verfolgten Zweck und fordert eine Zusammen-
kunft zur gemeinschaftlichen Erdrterung oder Kundgebung, die auf die Teilhabe an der 6ffentlichen
Meinungsbildung gerichtet ist.*® Der Zweck der Protestaktion, 6ffentlichkeitswirksam als Kollektiv
ein Zeichen gegen die mit Autobahn einhergehende Umweltverschmutzung zu setzen und einen
Wandel zu umweltfreundlicheren Fortbewegungsmoglichkeiten anzuregen, ist ein gemeinsamer
Erorterungs- und Kundgabezweck der Veranstaltungsteilnehmerinnen und -teilnehmer, der sich auf
einen Gegenstand von &ffentlichem Interesse richtet. Somit verfolgt die Versammlung auch unter
Zugrundelegung der Auffassung des BVerfG einen tauglichen Versammlungszweck. Folglich sind die
Anforderungen an den gemeinsamen Zweck nach beiden Ansichten erfiillt. Mithin kann der dies-
beziiglich bestehende Meinungsstreit dahinstehen.

Hinweis: In Anbetracht dessen, dass die von A geplante Veranstaltung unproblematisch ebenfalls
dem engeren Zweckverstandnis des BVerfG genligt, konnte die Priifung kurz ausfallen. Es wurde nicht
erwartet, dass die Studierenden auf weitere, in der Literatur referenzierte Versammlungsbegriffe
eingehen.

Erfolgte dennoch eine weiterfiihrende Auseinandersetzung mit in der Literatur angefiihrten Positio-
nen, ist Folgendes zu konstatieren:

Als sog. ,engster Versammlungsbegriff“*° wird eine Definition referiert, wonach eine Meinungsbildung
und -duBerung in 6ffentlichen Angelegenheiten stattfinden muss,* weil vor allem solche Versamm-

16 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 10. Aufl. 2023, § 36 Rn. 2.

17 Zum umstrittenen Definitionsmerkmal der ,,Personenmehrheit® Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht,
10. Aufl. 2023, § 36 Rn. 2; Ernst, in: v. Mlinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, 8. Aufl. 2025, Art. 8 Rn. 52.

18V/g|. BVerfGE 104, 92 (103 f.).

13S0 bezeichnet etwa bei MeSmann, JuS 2007, 524 (525); vgl. ferner Broscheit/Schulz, DOV 2016, 511 (512); Wunder-
lich, DOV 2025, 341 (343).

20 ygl. schon v. Mangoldt/Klein, in: v. Mangoldt/Klein, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 1966, Art. 8
Anm. Il 2.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

lungen staatlichen Eingriffen ausgesetzt seien resp. historisch waren.?! I.E. wird dieser Begriff wohl
zurecht mit der nunmehr durch das BVerfG gebrauchten Definition identifiziert.?

Als Zwischenposition wird auch ein sog. ,,erweiterter Versammlungsbegriff* vertreten. Nach diesem
bedarf es zwar eines kommunikativen Anliegens im Sinne der Meinungsbildung bzw. -duRerung;
diese muss aber nicht auf Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung hinauslaufen.?® Auch diese
Definition fiihrt aber ersichtlich zu keinem anderen Ergebnis, wenn - wie hier - die engere Definition
des BVerfG erfillt ist.

Die von A geplante Veranstaltung auf der A 40 unter dem Motto ,,Fahrrad fahr’n statt Autobahn* stellt
eine Versammlung i.S.d. Art. 8 Abs. 1 GG dar.

bb) Friedlich und ohne Waffen

Der von A ins Auge gefasste Protest soll ferner auch friedlich und ohne Waffen erfolgen; eine kollek-
tive Unfriedlichkeit begriindende Anwendung von Gewalt gegen Personen oder Sachen steht nach
dem Versammlungskonzept des A nicht im Raum.

cc) Gewahrleistungsumfang des Art. 8 Abs. 1 GG

Der Schutzbereich der Versammlungsfreiheit umfasst neben der Durchfiihrung der eigentlichen Ver-
sammlung auch die Vorbereitung und Organisation einer Versammlung wie das Selbstbestimmungs-
recht des Veranstalters iiber Inhalt, Zeit und Ort der Versammlung.*

A mochte von seinem Bestimmungsrecht als Veranstalter hinsichtlich des Versammlungsortes
Gebrauch machen, indem er als Ort des Protestes einen Abschnitt der A 40 in Anspruch nehmen
mochte.

Fraglich ist, ob eine Autobahn vom raumlichen Schutzbereich der Versammlungsfreiheit erfasst
ist. Die Versammlungsfreiheit gewahrleistet kein Zutrittsrecht zu beliebigen Raumen.? Umfasst sind
zumindest alle Orte, an denen ein 6ffentlicher Verkehr er6ffnet ist und Statten der allgemeinen Kom-
munikation entstehen.?®

Die Autobahn ist kein typischer Ort der Kommunikation. Im Unterscheid zu sog. 6ffentlichen Foren,
auf welchen eine Vielzahl von verschiedenen Tatigkeiten und Anliegen verfolgt werden und ein viel-
seitiges und offenes Kommunikationsgeflecht entsteht,” bietet die Autobahn keinen Ort des Verwei-
lens und der Begegnung, sondern dient vorrangig der moglichst zligigen Fortbewegung. Dem-
entsprechend lieRe sich - im Einklang mit dem Vorbringen des Gesetzgebers® - argumentieren, dass
Autobahnen von vornherein nicht dem kommunikativen Verkehr gedffnet seien und aus diesem
Grund nicht als Versammlungsort in Anspruch genommen werden konnten.? Ein Anspruch auf eine

2 In der historischen Dimension vgl. v. Mangoldt/Klein, in: v. Mangoldt/Klein, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1,
2. Aufl. 1966, Art. 8 Anm. Il 2. Aus aktueller Perspektive Wunderlich, DOV 2025, 341 (343).

2 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht Il, 41. Aufl. 2025, Rn. 977; MeRmann, JuS 2007, 524 (525).
B Frnst, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, 8. Aufl. 2025, Art. 8 Rn. 41 m.w.N.

2 Fpping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 35.

25 BVerfGE 128, 226 (251).

26 BVerfGE 128, 226 (250 ff.).

27 BVerfGE 128, 226 (253).

28| T-Drs. 17/12423, S. 68; LT-Drs. 17/15821, S. 8 .

2 0VG Liineburg NZV 1995, 332; Schénenbroicher, Versammlungsgesetz Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 2022, § 13
Rn. 10.
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

widmungsfremde Nutzung lasse sich Art. 8 Abs. 1 GG in Ermangelung einer leistungsrechtlichen
Dimension nicht entnehmen.*

Wenn sich keine Fallgestaltung finden lasst, in der eine Versammlung auf einer Autobahn zuzu-
lassen ist,* sprechen zudem (grundrechts-)dogmatische Griinde dafiir, solche bereits auf Ebene des
sachlichen Schutzbereichs auszusondern.®

Gleichwohl ist zu konstatieren, dass es sich auch bei Autobahnen um 6ffentlichen StraRenraum
handelt (vgl. § 1 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 FStrG) und daher auf solchen grundsatzlich ein allge-
meiner Verkehr erdffnet ist.* Das Leitbild des sog. 6ffentlichen Forums und das in diesem enthaltende
Kriterium der (zumindest teilweisen) Offnung zu kommunikativen Nutzungen dienen der Beurteilung
von Orten jenseits des allgemein zugénglichen, 6ffentlichen StraRenraumes, weshalb ein Rekurs auf
dieses mit Blick auf Autobahnen fehlgeht.**

Soweit man dennoch mit dem Leitbildcharakter des sog. 6ffentlichen Forums (faktische) Kommu-
nikationsoffnungen fiir mafRgebend erachtet, kann darauf verwiesen werden, dass in der Vergangen-
heit bereits Erlaubnisse zu Nutzungen der Autobahnen zu den Verkehrszweck Uberschreitenden,
(auch) kommunikativen Zwecken erteilt wurden.*® Demnach lassen sich auch auf Grundlage der
geltenden gesetzlichen Ausgestaltung und bisherigen tatsachlichen Nutzung Szenarien erblicken, in
denen auf Autobahnen ein Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung geleistet wird.®

30 OVG Liineburg NZV 1995, 332; Blanke, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 4. Aufl. 2024, Art. 8 Rn. 44,
65; dem zuwider die Notwendigkeit eines Rekurses auf eine (nicht bestehende) leistungsrechtliche Dimen-
sion ablehnend Boguslawski/Leil3ing, NVwZ 2022, 852 f.; Hofling/Ogorek, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar,
10. Aufl. 2024, Art. 8 Rn. 42; Diibbers, SVR 2022, 245 (247 f.).

31 So Schénenbroicher, Versammlungsgesetz Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 2022, § 13 Rn. 10; Hebeler, JA 2022,
526 (528); LT-Drs. 17/12423, S. 68; LT-Drs. 17/15821, S. 9.

32 Vgl. Cremer, NVWZ 2023, 1463 zu einer Ausklammerung von AuRerungen aus dem sachlichen Schutzbereich
der Meinungsfreiheit, die sich als Angriff auf die Menschenwiirde, Formalbeleidigung oder Schmahung dar-
stellen.

33 BVerfGE 128, 226 (251 f.); Edenharter, in: BeckOK PolR NRW, Stand: 15.4.2026, VersG NRW § 13 Rn. 56.
Das BVerfG formuliert in der ,,Fraport-Entscheidung®, dass die Durchfiihrung von Versammlungen an Orten
geschiitzt sei, an denen ein allgemeiner 6ffentlicher Verkehr eréffnet ist, und eine solche Verkehrsoffnung im
offentlichen StraRenraum vorliege, BVerfGE 128, 226 (251). Unzweifelhaft ist mithin nach dem Wortlaut der
Entscheidung jedenfalls, dass der ,6ffentliche StraRenraum® als Versammlungsort geschiitzt ist. Obgleich
das BVerfG nachfolgend die Bedeutung der innerdrtlichen StralRen und Platze (,,vor allen“) und der Fulganger-
zonen und verkehrsberuhigten Bereichen (,in verstarktem MaRe*) betont, streitet diese nicht abschlieRende
Formulierung gerade dafiir, dass die geschiitzten Versammlungsorte des 6ffentlichen Straflenraumes inner-
halb der Positionierung des BVerfG nicht auf die hervorgehobenen Teilbereiche desselben beschrankt sind.
Fraglich kann allenfalls sein, was das BVerfG unter dem Begriff des ,0ffentlichen Straflenraumes* auffasst.
Es bestehen indessen keine Anhaltspunkte dafiir, dass das BVerfG ein engeres Verstandnis des ,,6ffentlichen
Stralenraumes® zugrunde legt als der einfach-rechtliche Gesetzgeber in den genannten Vorschriften des
FStrG und auf diesem definitorischem Wege Bundesautobahnen von einer gleichlaufenden Einordnung des
offentlichen StralRenraumes ausklammert. Anders gewendet scheint nach Ansicht des BVerfG dem o&ffentli-
chen StralRenraum per se eine Kommunikationsfunktion innezuwohnen, welche es rechtfertigt, diesen - ohne
Abstufung danach, in welcher Intensitat der Raum neben Verkehrszwecken zum kommunikativen Austausch
in Anspruch genommen wird resp. werden kann - als Versammlungsraum zu schiitzen. Das Kriterium der
(zumindest teilweisen) Kommunikationsoffnung wird als eigensténdige und konstitutive Voraussetzung
lediglich in Bezug auf Raume aufierhalb des offentlichen Straflenraumes fruchtbar gemacht, BVerfGE 128,
226 (252 ff.); Naheres zum Stellenwert einer einfach-gesetzlichen Widmung sogleich. Eine andere Interpretation
der ,Fraport-Entscheidung® beflirwortet dagegen Eibenstein, JA 2023, 764 (767 f.), welcher hervorhebt, dass
sich die tragenden Argumente fiir eine grundsétzliche Versammlungsoffenheit des 6ffentlichen StraRenraumes
nicht auf den Raum der Bundesautobahnen transferieren lieRen und daher eine Differenzierung geboten sei.

34Vgl. BVerfGE 128,226 (253).
% Bspw. anlasslich der Veranstaltung ,,Still-Leben Ruhrschnellweg®, Rheinische Post v. 23.6.2010 (20.8.2026).
36 Forck, ZJS 2023, 819 (826).
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Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

Uberdies sind auch Versammlungen denkbar, bei denen die Autobahn zugleich zu Kommunikati-
ons- als auch zu Verkehrszwecken verwendet wird und daher die Nutzung nicht mit dem Widmungs-
zweck konfligiert, wie etwa Auto- oder Motorradkorsos oder Sternfahrten.*’

Des Weiteren scheint sich die - an spaterer Stelle noch ausfiihrlich zu begutachtende - Abwagungs-
frage nicht in der Pauschalitat beantworten zu lassen, dass die Interessen der Versammlungsteilneh-
mer unabhangig von Ausgestaltung und Inhalt der Versammlung (thematischer Zusammenhang zum
konkreten Autobahnabschnitt; Versammlung mit Verkehrszweck in Einklang; Minimierung des
Geféhrdungspotentials durch koordinierte Sperrung) stets zurlickzutreten hatten.

Bei systematischer Betrachtung streiten die in Art. 8 Abs. 1 GG ausdriicklich normierten Tatbe-
standsausschliisse (das Friedlichkeitsgebot und das Waffenverbot) gegen eine weitergehende Ein-
schrankung des Schutzbereichs.*

Vorzugswiirdig ist es, die infolge einer Inanspruchnahme der Autobahn als Versammlungsort kon-
fligierenden Interessen in differenzierter Weise auf Ebene der Rechtfertigung einer Abwagung zuzu-
fihren.*

Damit sprechen die besseren Griinde dafiir, dass Autobahnen keine per se versammlungsfreien
Raumessind.* Der raumliche Schutzbereich der Versammlungsfreiheit erfasst mithin die von A geplante
Versammlung auf der A 40. Der sachliche Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 GG ist eroffnet.

Hinweis: Eine derart vertiefte Ausarbeitung, insbesondere die Bezugnahme des FStrG, war nicht von
den Studierenden zu erwarten. Entscheidend war, dass das Problem, ob der raumliche Schutzbereich
der Versammlungsfreiheit das Veranstalten von Versammlungen auf Autobahnen erfasst, erkannt
und argumentativ gelost wurde. Jede plausible Darstellung der Problematik gentigte.

Eine abweichende Ansicht war gut vertretbar, sodass Art. 2 Abs. 1 GG zu priifen ware.

Vertiefender Hinweis (Ergédnzende Erwédgungen unter Beriicksichtigung der Bestimmungen des FStrG):
Mit der tatsachlich fast ausschlieRlichen Inanspruchnahme der Autobahnen zu Verkehrszwecken
korrespondiert, dass die einfach-gesetzliche Widmung von Autobahnen in § 1 Abs. 3 S. 1 FStrG von
einem singularen Nutzungszweck des ,,Schnellverkehrs mit Kraftfahrzeugen“ spricht.

Die einfach-rechtlichen Bestimmungen des Straflenrechts bedingen jedoch allein, dass jegliche mit
der Widmung fiir den Kraftfahrzeugschnellverkehr nicht vereinbare Nutzungen nicht zum Gemein-
gebrauch gehdren, sondern eine grundsatzlich erlaubnispflichtige Sondernutzung darstellen.*
Die Moglichkeit der Einholung einer Sondernutzungserlaubnis (§ 8 Abs. 1 und 2 FStrG und § 29 StVO)

37 Diibbers, SVR 2022, 245 (246); vgl. Edenharter, in: BeckOK PolR NRW, Stand: 15.4.2026, VersG NRW § 13 Rn. 56;
v. Zons, ZJS 2023, 957 (959).

38 Forck, ZJS 2023, 819 (826).

v, Zons, ZJS 2023, 957 (961); Boguslawski/LeilBing, NVwZ 2022, 852 f. m.w.N.; vgl. v. Coelln, in: Ullrich/v. Coelln/
Heusch, Handbuch Versammlungsrecht, 2. Aufl. 2025, Rn. 74.

40 So auch Edenharter, in: BeckOK PolR NRW, Stand: 15.4.2026, VersG NRW § 13 Rn. 56; v. Zons, ZJS 2023, 957
(960); Forck, ZJS 2023, 819 (826); Sinder, Jura 2022, 683 (684) m.w.N.; Waldhoff, JuS 2022, 287 (288); Diibbers,
SVR 2022, 245; Scheidler, NZV 2015, 166 (170); v. Alemann/Scheffczyk, JA 2013, 407; jlingst VG GieRen,
Beschluss v. 28.7.2026 - 10 L 2869/26.Gl, Pressemitteilung (20.8.2026); OVG Liineburg BeckRS 2024, 8617
Rn. 14 ff.; VGH Miinchen BeckRS 2023, 12047 Rn. 12; OVG Niedersachsen BeckRS 2023, 7543 Rn. 7 ff.; OVG Baut-
zen LKV 2022, 28 f.; OVG Liineburg NVwZ-RR 2021, 752 (753 f.); OVG Hamburg BeckRS 2020, 48778 Rn. 17; VGH
Kassel NJW 2009, 312 (313); anders OVG Miinster BeckRS 2022, 19657 Rn. 8 ff.; Schénenbroicher, Versamm-
lungsgesetz Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 2022, § 13 Rn. 10; Hebeler, JA 2022, 526 (528); Blanke, in: Stern/
Becker, Grundrechte-Kommentar, 4. Aufl. 2024, Art. 8 Rn. 44; vgl. Eibenstein, JA 2023, 764 (767 f.). Auf unions-
rechtlicher Ebene aus grundfreiheitsrechtlichem Blickwinkel eines durch eine Blockadeaktion beeintrachtig-
ten Spediteurs prominent EuGH, Urt. v. 12.6.2003 - C-112/00 (Schmidberger) = EuZW 2003, 592.

41 OVG Liineburg NVWZ-RR 2021, 752 (753); grdl. VGH Kassel NJW 2009, 312 (313).
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Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

verdeutlicht indes gerade, dass eine Nutzung einer Autobahn abseits des Kraftfahrzeugschnell-
verkehrs nicht von vorneherein ausgeschlossen ist.*?

SchlieBlich kann ein einfach-gesetzlich festgelegter Widmungszweck fiir sich genommen nicht die
Reichweite des Schutzbereiches der Versammlungsfreiheit dirigieren.* Andernfalls stiinde der Schutz-
bereich zur Disposition des Gesetzgebers.* Die von § 1 Abs. 3 S. 1 FStrG auf Kraftfahrzeuge beschrankte
Widmung wirkt daher nicht auf die Schutzbereichsinterpretation des Art. 8 Abs. 1 GG ein.*

¢) Zwischenergebnis

Der Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 GG ist eroffnet.

2. Eingriff

Ferner musste durch § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG
vorliegen. Ein Eingriff ,im klassischen Sinne® ist jede zielgerichtete, unmittelbare und imperative mit
Befehl und Zwang durchsetzbare Verkiirzung des Schutzbereichs eines Grundrechts durch einen
staatlichen Rechtsakt.* Nach § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW finden Versammlungen auf Bundesauto-
bahnen nicht statt. Die Vorschrift, als Akt der Legislative und damit als staatlicher Rechtsakt, richtet
sich zielgerichtet (final) gegen die Durchfiihrung von Versammlungen und normiert imperativ ein Ver-
bot des Versammelns auf Bundesautobahnen. Weiter ergibt sich das Versammlungsverbot unmittel-
bar aus dem Gesetz. Somit sind die Voraussetzungen des klassischen Eingriffsbegriffs gegeben; auf
das allgemein akzeptierte weitergehende, aber im Einzelnen umstrittene ,moderne® Eingriffs-
verstandnis kommt es also vorliegend nicht an.

3. Rechtfertigung

Mit der Feststellung der Eingriffsqualitat von § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW ist die Frage aufgeworfen, ob
dieser Eingriff in die Versammlungsfreiheit des Art. 8 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich gerechtfertigt
werden kann. Gerechtfertigt ist der Eingriff, wenn die Berufsfreiheit einschrankbar ist, der Eingriff auf
einer Grundlage beruht, die den Schrankenanforderungen der Versammlungsfreiheit entspricht
(,Schranke®) und die Grenzen der Einschrankbarkeit, insbesondere die VerhaltnismaRigkeit, gewahrt
sind (,,Schranken-Schranken®).

a) Beachtung des einzelgrundrechtsspezifischen Gesetzesvorbehalts

Das setzt zunachst voraus, dass der einzelgrundrechtsspezifische Gesetzesvorbehalt beachtet wurde.
Art. 8 Abs. 2 GG bestimmt, dass fiir Versammlungen unter freiem Himmel die Versammlungsfreiheit
durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes beschrankt werden kann. Mit Blick auf Versammlungen
unter freiem Himmel handelt es sich folglich mangels zusatzlicher qualifizierter Voraussetzungen um
einen einfachen Gesetzesvorbehalt.”” § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW bezieht sich ausweislich seiner sys-

42Vgl. OVG Liineburg NVwZ-RR 2021, 752 (753 f.); VGH Kassel NJW 2009, 312 (313).
43 Zumindest implizit BVerfG NJW 2014, 2706 (2707).

4 Boguslawski/LeiRRing, NVwZ 2022, 852 m.w.N.

% Forck, ZJS 2023, 819 (826).

4 Vgl. Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht Il, 41. Aufl. 2025, Rn. 335 ff.

4T Hingegen Verortung als qualifizierter Gesetzesvorbehalt in Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht I,
41. Aufl. 2025, Rn. 997.
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Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

tematischen Stellungim VersG NRW (Teil ,Versammlungen unter freiem Himmel“) lediglich auf eben
solche.

Als gesetzliche Einschrankung geniigt § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW dem einfachen Gesetzesvorbe-
halt des Art. 8 Abs. 2 GG.

Hinweis: Wichtig war, dass die Studierenden nicht (allein) priifen, ob im Einzelfall der von A geplanten
Veranstaltung eine Versammlung unter freiem Himmel stattfinden soll, und danach die Anwendung
des einfachen Gesetzesvorbehaltes ausrichten, sondern die abstrakt-generellen Wirkungen des
Verbotstatbestandes in den Blick nehmen. Die systematische Stellung im VersG NRW lasst sich den
abgedruckten Normen nicht entnehmen. Daher war es ebenfalls vertretbar, dahingehend zu argu-
mentieren, dass von dem Wortlaut des § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW auch Versammlungen in geschlos-
senen Raumen erfasst sein konnen, und im Anschluss auf eine insofern vorbehaltlose Gewahrleistung
der Versammlungsfreiheit einzugehen. Dessen ungeachtet diirfte der Fall einer Versammlung in
geschlossenen Raumen auf Autobahnen schwer vorstellbar sein. Denkbar ware dies im folgenden
Beispiel: Eine Versammlung soll in einem abgesperrten Autobahntunnel stattfinden; der Veranstalter
fordert von Teilnehmern eine vorherige Registrierung und sichert diese Zutrittsbedingung durch
strikte Einlasskontrollen ab. Selbst in dieser Konstruktion lasst sich jedoch bezweifeln, ob eine hin-
reichende Abgrenzung zum Ubrigen Verkehr erfolgt.*®

Falls diesbeziigliche Erwagungen angestellt wurden, war dies in besonderer Weise positiv zu hono-
rieren.

b) Formelle VerfassungsmaRigkeit

Die formelle VerfassungsmafRigkeit von § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW ist laut Sachverhalt gegeben.

c) Materielle VerfassungsmaRigkeit

SchlieBlich musste § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW auch in materieller Hinsicht mit dem Grundgesetz
vereinbar sein. Die materielle Verfassungsmafigkeit richtet sich insbesondere nach der Verhaltnis-
maRigkeit. Demnach muss die Grundrechtsbeeintrachtigung geeignet, erforderlich und angemessen
sein, um einen legitimen Zweck zu erreichen. Dabei ist die aus dem Demokratieprinzip abgeleitete
Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers zu berlicksichtigen. Im Rahmen dieses Einschatzungs-
und Prognosespielraums ist die Priifung durch das BVerfG somit begrenzt.

aa) Legitimer Zweck

Zunachst miisste die Vorschrift einen legitimen Zweck verfolgen. Als legitim gilt grundsatzlich jedes
offentliche Interesse, dessen Verfolgung nicht von Verfassungs wegen ausgeschlossen ist.*

Der Gesetzgeber verfolgt mit § 13 Abs. 1 S. 3VersG NRW den Zweck, die Sicherheit und Leichtigkeit
des Stralenverkehrs zu schiitzen. Hinter der Sicherheit des Strallenverkehrs steht insbesondere die
Abwehr von schwerwiegenden Gefahren fiir Leib und Leben der Versammlungs- und Verkehrsteil-

“8Vgl. Depenheuer, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 93. Lfg., Stand: Oktober 2020, Art. 8 Rn. 138.
49 Michael/Morlok, Grundrechte, 9. Aufl. 2025, Rn. 159 ff.
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Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

nehmer (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG).* Die Leichtigkeit des StraRenverkehrs dient im Besonderen dazu, die
Fortbewegungsfreiheit der Autobahnnutzer (Art. 2 Abs. 1 GG) zu gewahrleisten.*

Die Gewadbhrleistung der Sicherheit und die Leichtigkeit des Straflenverkehrs, insbesondere im
Bereich der Autobahnen, ist mithin ein legitimer Zweck.>

Hinweis: Vertretbar, aber in keiner Weise zu erwarten, war liberdies, wenn Studierende als zusatzli-
chen (!) legitimen Zweck den Schutz der negativen Versammlungsfreiheit der Verkehrsteilnehmer
anfliihren.>® In dem Fall wére spatestens bei Priifung der Geeignetheit zu erértern, inwiefern die
negative Versammlungsfreiheit betroffen sein konnte. Erfolgte die Begriindung fiir oder gegen eine
Betroffenheit der negativen Schutzdimension von Art. 8 Abs. 1 GG in tragfahiger Weise, waren die
Erwagungen besonders positiv zu honorieren.

Kein legitimer Zweck ist hingegen (wohl) der Schutz der Veranstaltungsteilnehmer vor Selbstgefahr-
dungen (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG).>*

bb) Geeignetheit

Ferner miisste § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW auch geeignet sein. Dies ist zu bejahen, wenn das Mittel die
angestrebten Zwecke erreichen oder zumindest fordern kann.>* Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
dem Gesetzgeber ein Beurteilungsspielraum in Bezug auf die der Eignung zugrundeliegenden tat-
sachlichen Verhaltnisse zusteht. Er kann somit eine eingeschrankt liberpriifbare Prognose und
Bewertung beziiglich der Eignung einer Mafi nahme vornehmen. Dabei kann er auf empirische Ereig-
nisse sowie wissenschaftliche Erkenntnisse rekurrieren.

In aller Regel stehen Versammlungen auf Autobahnen dem ungestdrten Fortkommen der Verkehrs-
teilnehmer entgegen. Bei typisierender Betrachtung besteht bei Versammlungen auf Autobahnen
aufgrund der hohen Geschwindigkeit des Verkehrs eine gravierende Gefahr schwerer Unfélle, etwa
infolge unerwarteter Stauenden oder Ablenkungen, sodass mit den Versammlungen ein betrachtliches
Schadenspotenzial fiir die Sicherheit und Leichtigkeit des Stralkenverkehrs einhergeht. Aufgrund
dessen,dass § 13 Abs. 1 S. 3VersG NRW die Durchfiihrung von Versammlungen auf Autobahnen unter
ein Totalverbot stellt, ist mit einem tatsachlichen Riickgang derartiger Versammlungen und mithin
mit einer Férderung des Zweckes zu rechnen.

Die Normierung des Verbotes ist demnach geeignet, dem legitimen Zweck zu dienen.

Hinweis: Die Priifung der Eignung lasst sich auch deutlich kiirzer formulieren.

50\/gl. BVerfG NVwZ 2021, 143 (144).

51 H.M. sieht das Fortbewegungsinteresse der Verkehrsteilnehmer (nur) von Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt, vgl. statt
aller Hufen, Staatsrecht 11, 11. Aufl. 2025, § 21 Rn. 5, 7; Di Fabio, in: Dlirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kom-
mentar, 55. Lfg., Stand: Mai 2009, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 22 m.w.N.; Schénenbroicher, Versammlungsgesetz
Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 2022, § 13 Rn. 10 verortet die Fortbewegungsfreiheit der Verkehrsteilnehmer
hingegen in ,Art. 2 1l GG“.

52 \VGH Kassel NJW 2009, 312 (313); OVG Bautzen LKV 2022, 28 (29).
%3 Soauch LT-Drs. 17/12423, S. 68. Zur negativen Versammlungsfreiheit BVerfGE 69, 315 (343).

% Vgl. BVerfGE 153, 182 (271), wobei es flir schwerwiegende Falle auch andere Anklénge gibt, BVerfGE 60, 123
(132 f.); BVerfG NJW 1999, 3399 (3401).

5 BVerfGE 16, 147 (181); 63, 88 (115); 67, 157 (175).
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

cc) Erforderlichkeit

Zudem miisste § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW auch erforderlich sein. Eine Malinahme ist erforderlich, wenn
kein milderes Mittel ersichtlich ist, welches gleich geeignet ist, den legitimen Zweck zu erreichen.**

Als ein im Vergleich zum Totalverbot die Versammlungsfreiheit schonenderes Mittel kdme eine
Ausgestaltung des Verbotstatbestandes als repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt in Betracht:
Wenngleich ein grundsatzliches Verbot von Versammlungen auf Autobahnen Bestand hatte, wiirde
dieses von einem Ausnahmetatbestand flankiert werden, welcher im Einzelfall die Moglichkeit der
Durchfiihrung einer Versammlung auf der Autobahn ins Ermessen der Behorde stellt.

Auch wenn in die Ermessensentscheidung zur Ausnahmegewahrung das dem Einzelfall zugrunde
liegende Versammlungskonzept (insbesondere Sicherheitsvorkehrungen) eingestellt werden und
mithin Gefahren fiir die Sicherheit des Straflenverkehrs entgegengewirkt werden konnte, lasst sich
eine Behinderung des Schnellverkehrs schwerlich vermeiden. Dies gilt in besonderer Weise fiir Ver-
sammlungskonzeptionen, welche - etwa durch eine Streckensperrung und Umleitungen - bestmog-
lich Gefahren fiir Leib und Leben anderer Verkehrsteilnehmer auffangen sollen. Somit ist das Mittel
jedenfalls hinsichtlich der Leichtigkeit des StralRenverkehrs nicht in gleicher Weise geeignet, den ver-
folgten Zweck zu fordern.

§ 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW ist demgemalt erforderlich.

Hinweis: Es genligte ebenfalls, wenn sich Studierende argumentativ mit einem anderen milderen Mittel
auseinandersetzen. Ein weiteres milderes Mittel ware die Beschrankung des Verbotes auf sog. Spontan-
versammlungen auf Autobahnen. Milder ware iiberdies der ganzliche Verzicht auf einen abstrakt-
generellen Verbotstatbestand und die Anwendung von bestehenden versammlungsrechtlichen Instru-
mentarien durch die Versammlungsbehdrde im Einzelfall. Diese Mittel sind indes erst recht nicht in
gleichem MaRe wie das Totalverbot geeignet, den legitimen Zweck zu fordern.

Fuhrten Studierende mehrere Mittel an, war dies positiv in der Benotung zu honorieren. Angesichts
der Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers und der ihm obliegenden Risikoprognose war die
Ablehnung der Erforderlichkeit vorliegend nur schwerlich begriindbar.

dd) Angemessenheit

SchlieRlich miisste § 13 Abs. 1S.3VersG NRW auch angemessen sein. Dies ist der Fall, wenn die Schwere
des Grundrechtseingriffs nicht auer Verhaltnis zum Grad der Zweckerreichung sowie zum Gewicht
des Zwecks steht (UbermaRverbot).”” Dabei kommt dem Gesetzgeber eine Einschatzungsprarogative
zu.

Zundchst ist die Schwere des Eingriffs zu bestimmen. Zu berlicksichtigende Kriterien sind dabei
insbesondere die Dauer sowie die Intensitat der Grundrechtsbeeintrachtigung.

Hervorzuheben ist, dass die Versammlungsfreiheit essenziell fiir die Einflussnahme auf die politi-
sche Willensbildung und schlechthin konstituierend fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung
ist.*®

Das Veranstalten von Versammlungen auf Autobahnen wird durch § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW
vollends und auf Dauer verboten.

56 BVerfGE 17, 269 (279 f.); 63, 88 (115 f.).
57 BVerfGE 126, 112, (152 f.).
58 BVerfGE 128, 226 (250); 69, 315 (344 f.).
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

Somit wird dem Veranstalter das Bestimmungsrecht hinsichtlich des Versammlungsortes in Gestalt
einer Entscheidung zugunsten einer Autobahn dauerhaft entzogen.

Art. 8 Abs. 1 GG schiitzt das Interesse des Veranstalters, mit einer Versammlung und insbesondere
mit der Wahl des Versammlungsortes einen Beachtungserfolg zu erzielen.>® Zwar besteht grundsatz-
lich die Moglichkeit, mit der Versammlung auf den 6ffentlichen Strallenraum jenseits der Autobahn
auszuweichen. Indessen lasst sich das Ziel, eine moglichst breite Aufmerksamkeit zu generieren, an
wenigen Orten so effektiv umsetzen wie auf Autobahnen. Dementsprechend kann es dem Veranstalter
gerade darauf ankommen, den Aufzug an einem derart &ffentlichkeitswirksamen und - je nach
Versammlungsinhalt - symbolhaltigen Ort wie der Autobahn stattfinden zu lassen.®® Richtet sich die
Versammlung beispielsweise gegen den Bau oder Ausbau eines bestimmten Autobahnabschnittes,
werden infolge des Verbotes der durch eine Protestaktion erzielbare Beachtungserfolg und der
Symbolgehalt in gravierender Weise beschnitten. In solchen vom Totalverbot erfassten Einzelfallen, in
denen eine direkte inhaltliche Verbindung mit dem konkreten Autobahnabschnitt besteht, wirkt der
Eingriff besonders schwerwiegend.

Der Eingriff in die Versammlungsfreiheit ist als intensiv zu qualifizieren.

Weiter ist das Gewicht des verfolgten Zwecks und der Grad der Zweckerreichung zu bestimmen.

Hinter der Leichtigkeit des StraRenverkehrs stehen die von Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten Grund-
rechtsbetatigungen der Autofahrer.

Bestandteil der Sicherheit des Stralenverkehres ist insbesondere der Schutz von Leben und
Gesundheit der Autofahrer und der Einsatzkrafte. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG normiert Uber Abwehrrechte
hinaus objektiv-rechtliche Handlungsgebote an den Staat und seine Organe, das Recht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit zu schiitzen. Sie sind Ausdruck des hohen Gewichts des Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG in der Werteordnung des Grundgesetzes. Das Gewicht des legitimen Ziels des Schutzes von
Leib und Leben der Verkehrsteilnehmer und Einsatzkrafte - verstarkt durch ebendiese Schutzpflicht
- ist damit als von auRerordentlicher Bedeutung einzustufen.

Das Gewicht des verfolgten Zwecks ist damit insgesamt als hoch einzustufen.

JederVersammlung auf einer Autobahn ist eine Beeintrachtigung des Schnellverkehrs immanent.®

Autobahnen sind in herausragender Weise gefahrengeneigte Orte. Wie bereits beschrieben, besteht
aufgrund der hohen Geschwindigkeit des Verkehrs ein gravierendes Gefahrenpotenzial schwerer
Unfélle, etwa infolge unerwarteter Stauenden oder Ablenkungen. Solche durch Staubildung oder
Ablenkung begriindete Gefahren lassen sich auch durch eine ,,kontrollierte“ Sperrung des Autobahn-
abschnittes und Hinweise zu der Verkehrsbehinderung in Rundfunk und Printmedien nicht voll-
umfanglich eindammen.

Diesen Gefdhrdungspotentialen fiir die Sicherheit und Leichtigkeit des StraRenverkehrs wirkt die
Regelung umfassend entgegen. Der Grad der Zweckerreichung ist demnach ebenfalls als hoch zu
qualifizieren.

Es folgt eine Gesamtbetrachtung der benannten abwagungsrelevanten Positionen.

Versammlungen auf Autobahnen sind kein iblicher und sozialaddquater Vorgang.®* Der Zweck
einer Autobahn liegt auf dem schnellen Fortkommen per Kraftfahrzeug. Anders als andere Abschnitte
des offentlichen Stralenraums bieten Autobahnen keine Foren des kommunikativen Austausches.
Daraus resultiert, dass an ein Versammlungsverbot auf Autobahnen geringere Anforderungen als im

%9 OVG Hamburg BeckRS 2020, 48778 Rn. 9.

0 vgl. BVerfGE 69, 315 (323, 365); BVerfG NJW 2007, 2167 (2169).
61 OVG Liineburg NVWZ-RR 2021, 752 (754).

62\/GH Miinchen BeckRS 2021, 24884 Rn. 34.
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

Ubrigen 6ffentlichen StraRenraum zu stellen sind.® Damit ist aber nicht das Ergebnis jedweder
Abwagung der widerstreitenden Interessen vorweggenommen.

Dievon § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW erfassten Versammlungskonzeptionen weisen hinsichtlich der
Gewichtung der konfligierenden Grundrechtspositionen ein betrachtliches Gefalle auf.

Im Falle von sog. Spontanversammlungen auf Autobahnen, die naturgemaf} eine geplante und
koordinierte Sperrung des Abschnittes ausschlie®en und daher mit gravierenden Unfallgefahren ein-
hergehen, fallt die Interessenabwagung stets zulasten der Versammlungsfreiheit aus.

In seltenen (Ausnahme-)Konstellationen sind die Gewichte in der Interessenabwéagung jedoch
eklatant anders verteilt.

Fiir sich genommen noch nicht ausreichende Mindestvoraussetzung dessen ist, dass ein Versamm-
lungskonzept - im Unterscheid zu den sog. Spontanversammlungen - Raum bietet, die betrachtli-
chen Gefahren fiir Leib und Leben der Verkehrsteilnehmer und der Einsatzkrafte zu reduzieren. Dies
richtet sich insbesondere danach, inwieweit den begriindeten Gefahren durch ein Sicherungskonzept
(z.B. friihzeitige Warnhinweise) begegnet werden kann, inwieweit eine Kooperationsbereitschaft mit
Behorden besteht, welche Verkehrsbedeutung dem betroffenen Autobahnabschnitt zukommt, mit
welchem Verkehrsaufkommen im Zeitpunkt der Versammlung zu rechnen ist, ob zumutbare und
praktikable Umleitungsmoglichkeiten bestehen und wie lange und wie intensiv die Beeintrachtigun-
gen und die Gefahren fiir die anderen Verkehrsteilnehmer sind.*

Abseits dessen gilt: Je grofRer ein thematischer Bezug zu einem bestimmten Autobahnabschnitt
ist und je hoher damit ein nur auf diesem Wege erzielbarer ,Beachtungserfolg®, desto eher kann sich
die Versammlungsfreiheit gegen die konfligierenden Belange durchsetzen.®® Vom konkreten Sperr-
abschnitt abstrahierte Versammlungszwecke (,,Klimaschutz®) geniigen nicht.®

Ein ausnahmsloses Versammlungsverbot kann diese Konstellationen nicht abbilden. Vielmehr
fiihrt das mildere Mittel eines repressiven Versammlungsverbotes mit Befreiungsvorbehalt, welches
ebenfalls eine hohe Zweckdienlichkeit aufweist, die konfligierenden Grundrechtspositionen zu einem
schonenderen Ausgleich.

Ein Totalverbot von Versammlungen steht daher auf3er Verhaltnis zu der Intensitat des Eingriffes
in Art. 8 Abs. 1 GG.

Nach alldem stellt sich die Frage, ob § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW einer verfassungskonformen
Auslegung zugénglich ist. Nach dieser Methode ist eine einfach-gesetzliche Vorschrift nur dann als
verfassungswidrig anzusehen, wenn sich mit den Auslegungsmethoden keine Auslegungsvariante
ermitteln lasst, welche mit der Verfassung in Einklang steht.®” Grenze einer verfassungskonformen
Auslegung ist der eindeutige Wortlaut und der klar erkennbare Sinn und Zweck eines Gesetzes.®®
Einem Auslegungsergebnis, welches in Ausnahmekonstellationen Versammlungen auf Autobahnen
zulassen konnte, steht der eindeutige Wortlaut (keinerlei Anhalt fiir eine Abwagungsentscheidung
im Einzelfall) und zudem der deutlich erkennbare gesetzgeberische Wille einer vollumfanglichen

8y, Zons, ZJS 2023, 957 (964) m.w.N.
8 OVG Liineburg BeckRS 2024, 8617 Rn. 17; OVG Niedersachsen BeckRS 2023, 7543 Rn. 9 m.w.N.

85 QVG Liineburg BeckRS 2024,8617 Rn. 16; OVG Niedersachsen BeckRS 2023, 7543 Rn. 9 m.w.N.; grdl. VGH Kassel
NJW 2009, 312 (314).

86y, Zons, ZJS 2023, 957 (963); Edenharter, in: BeckOK PolR NRW, Stand: 15.4.2026, VersG NRW § 13 Rn. 56.
" Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 67.
8 St.Rspr. seit BVerfGE 8, 28 (33f.).
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Offentliches Recht

Ubungsfille

Schumacher: Keine Versammlungsfreiheit auf Autobahnen?

Unterbindung derartiger Versammlungen entgegen. Daher ist § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW nicht im
Wege einer verfassungskonformen Auslegung vor einer Verfassungswidrigkeit zu bewahren.®
§ 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW ist unangemessen.

Hinweis: Eine abweichende Ansicht, nach der § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW angemessen ist, ist sehr gut
vertretbar. Es sind andere Aufbauvarianten in der Angemessenheitspriifung denkbar; der Fokus in
der Bewertung lag auf einer nachvollziehbaren und strukturierten Gedankenfiihrung.

In Anbetracht des eindeutigen Wortlautes der Vorschrift wurde nicht erwartet, dass Studierende auf
die Moglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung von § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW zu sprechen
kommen. Sofern dennoch eine Auseinandersetzung mit einer verfassungskonformen Auslegung
erfolgte, war dies positiv in der Benotung zu honorieren.

d) Zwischenergebnis

§ 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW ist unverhaltnismaRig und demzufolge materiell verfassungswidrig.
Der Eingriff in Art. 8 Abs. 1 GG ist nicht gerechtfertigt.

4. Zwischenergebnis

Awird durch § 13 Abs. 1S. 3 VersG NRW in Art. 8 Abs. 1 GG verletzt.

Il.  Verletzungvon Art. 2 Abs. 1 GG

Das Grundrecht der Allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG tritt als Auffanggrundrecht
subsidiar hinter der Versammlungsfreiheit aus Art. 8 Abs. 1 GG zuriick.

Il.  Zwischenergebnis

Die Verfassungsbeschwerde des A gegen § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW ist begriindet.

C. Ergebnis

Die Verfassungsbeschwerde des A gegen § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW ist zuldssig und begriindet.
Damit hat sie Erfolg.

8 Diibbers, SVR 2022, 245 (248); Edenharter, in: BeckOK PolR NRW, Stand: 15.4.2026, VersG NRW § 13 Rn. 57; v. Zons,
7JS 2023, 957 (964); a.A. Boguslawski/Leilling, NVwZ 2022, 852 (855).
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Fortgeschrittenenhausarbeit: ,,Die Qual der Wahl“

Wiss. Mitarbeiter Maximilian Wittenbrock, Stud. Hilfskraft Bjane Lehde, Osnabriick*

Die Hausarbeit wurde im Wintersemester 2025 in der GroRen Ubung im Offentlichen Recht von Prof. Dr.
Oliver Dérr, LL. M. (London) an der Universitédt Osnabriick gestellt. Wesentliche Herausforderungen der
Hausarbeit waren der Umgang mit dem unbekannten Niedersdchsischen Kommunalwahlgesetz und
dem unbestimmten Rechtsbegriff der freiheitlich-demokratischen Grundordnung. Der Notendurch-
schnitt betrug 6,789 Punkte; die Durchfallquote betrug ca. 15 %.

Sachverhalt

Die 29-jahrige J ist deutsche Staatsangehdrige und Mitglied der Partei HCMD im flinfkdpfigen Orts-
verband in S. Laut ihrem Parteiprogramm setzt sich die HCMD fiir die Verwirklichung einer wahrhaft
klassenlosen Gesellschaft ein. Im Wege der Verfassungsanderung soll deshalb Art. 14 GG abgeschafft
werden. Auch die Gewerbefreiheit beférdere nur die Ausbeutung von Mensch und Natur, weshalb
dem Staat mehr Einfluss auf die Auswahl von Berufen und Gewerben zukommen misse. Der Gesetz-
geber soll deshalb Gesetze zum Verbot bestimmter Berufe erlassen konnen, fiir die die Berufsfreiheit
keine Grenze darstellt. Die rechtliche Moglichkeit dazu soll ebenfalls mit einer Verfassungsanderung
geschaffen werden. Aufgrund ihrer Positionen wird die HCMD vom Verfassungsschutz als gesichert
linksextremistisch eingestuft und beobachtet.

J ist eine begnadete Rednerin und tritt regelmaRig fiir die HCMD auf Uberregionalen Kund-
gebungen auf, bei denen sie unter anderem das Parteiprogramm der HCMD propagiert. Auf einer Ver-
anstaltung im niedersachsischen G erklart sie, der Kapitalismus sei rein auf Profitmaximierung aus-
gelegt. Seine Uberwindung durch die ausgebeuteten Proletarier sei deshalb unbedingt notwendig.
Ahnliche Aussagen hat J auch davor schon getroffen.

In ihrer Heimatstadt, dem niedersachsischen S, einer kleinen Gemeinde mit 450 wahlberechtigten
Einwohnern, finden die Wahlen zum Hauptverwaltungsbeamten statt. Bisher einziger Kandidat ist
der parteilose, langjahrige Blrgermeister U, der von der 350 wahlberechtigte Mitglieder zadhlenden
Wahlergruppe ,,Die Biirgerlichen“ vorgeschlagen wurde und sich in der ganzen Gemeinde (mit Aus-
nahme der Ortsgruppe der HCMD) groRer Beliebtheit erfreut.

J wird von ihrer Partei ordnungsgemalf} als Kandidatin vorgeschlagen. Der zustandige Wahlaus-
schuss beschlieRt ordnungsgemalR liber den Vorschlag, lasst diesen jedoch nicht zu. In der Bekannt-
gabe der Entscheidung durch die Wahlleitung wird mitgeteilt, sie erfiille nicht die Anforderungen fiir
die Wahlbarkeit nach dem niedersachsischen Recht, da sie nicht die Gewahr dafiir biete, jederzeit fiir
die freiheitlich-demokratische Grundordnung der Bundesrepublik einzutreten. Dies erkenne man
bereits an ihrer Parteizugehdrigkeit. Das Programm der Partei sei klar verfassungsfeindlich und J
trete fiir dieses ein. Auch ihre AuRerungen lieRen eine Ablehnung der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung offenbar werden. Die Uberwindung des Kapitalismus kdnne nur als Bekenntnis zur

* Der Autor Wittenbrock ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fir Offentliches Recht, Europarecht, Vélkerrecht und
Rechtsvergleichung (Prof. Dr. Oliver Dérr), der Autor Lehde ist Stud. Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht, Internationales und Europdisches Privat- und Verfahrensrecht sowie Rechtsvergleichung (Prof. Dr. Séren
Segger-Piening) an der Universitat Osnabriick.
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kommunistischen Diktatur verstanden werden. Die Wahlleitung weist darauf hin, dass diese Ent-
scheidung vorbehaltlich einer Nachpriifung im Wahlpriifungsverfahren endgiiltig ist.

Ohne dass J bei der Wahl antreten konnte, wird der parteilose Kandidat und bisherige Biirger-
meister U mit einer Mehrheit von 420 von 440 abgegebenen Stimmen gewahlt und zum Hauptver-
waltungsbeamten der Stadt S ernannt. J will dies nicht hinnehmen und legt form- und fristgerecht
Einspruch gegen die Wahl ein. Sie will erreichen, dass die Wahl fiir ungiiltig erklart wird und entspre-
chend wiederholt werden muss. Sie macht geltend, dass allein auf ihre Parteimitgliedschaft die feh-
lende Wahlbarkeit nicht gestiitzt werden diirfe. Vom bourgeoisen Verfassungsschutz beobachtete
Parteien kdnnten damit faktisch nicht bei Kommunalwahlen antreten. Ihre 6ffentlichen AuRerungen
seien aullerdem in keiner Form als verfassungsfeindlich einzustufen. Das Grundgesetz schreibe
keine bestimmte Wirtschaftsordnung und schon gar nicht den Kapitalismus vor. Die Abschaffung ein-
zelner Grundrechte sei im Wege der Verfassungsanderung moglich. Die Vertretung von S lehnt ihren
Einspruch allerdings formell rechtmaRig ab.

J mochte dies nicht hinnehmen und erhebt am nachsten Tag Klage vor dem 6rtlich zustandigen
Verwaltungsgericht. Die Vertretung, die von ihrem Vorsitzenden im Prozess vertreten wird, beruft
sich darauf, dass die Wahlbarkeit der J letztlich dahinstehen kénne. Sie habe ohnehin keine Aussicht
auf den Wahlsieg gehabt.

Fallfrage

Hat die Klage der J Aussicht auf Erfolg?

Abwandlung

J mochte bereits vor der Durchfiihrung der Wahl gegen die Nichtzulassung ihrer Kandidatur vorge-
hen. Sie stellt deshalb nach Eingang der Entscheidung der Wahlleitung einen Antrag beim ortlich
zustandigen Verwaltungsgericht. Die Wahlleitung ist der Ansicht, der Antrag sei unzulassig. Gegen
Entscheidungen im Wahlverfahren kdnne nach niedersachsischem Recht nur mit dem Wahlein-
spruch vorgegangen werden. J ist der Ansicht, dies verstoRe doch eklatant gegen das Recht auf
effektiven Rechtsschutz. Uber den Wahleinspruch entscheide die Vertretung der Gemeinde, tiber die
Zulassung des Wahlvorschlages der Wahlausschuss. Beides seien politische Organe bourgeoiser Pra-
gung, denen nichts leichter falle, als die Kandidaturen und die Einspriiche missliebiger Andersden-
kender abzulehnen.

Fallfrage

Ist der Antrag der J zulassig?

Losungsvorschlag
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Teil 1: Klage gegen den abgelehnten Wahleinspruch

Die Klage der J hat Erfolg, wenn sie zuldssig und soweit sie begriindet ist.

A. Zulassigkeit der Klage

Die Klage der J ist zuldssig, sofern samtliche Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

I.  Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Zunachst misste der Verwaltungsrechtsweg erdffnet sein. Dieser richtet sich nach § 40 Abs.1S. 1
VwGO und erfordert eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art ohne

abdrangende Sonderzuweisung, sofern keine aufdrangende Sonderzuweisung vorliegt.
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1. Keine aufdrangende Sonderzuweisung

Hier kdnnte eine aufdrangende Sonderzuweisung in § 49 Abs. 2 NKWG liegen. Eine aufdrangende
Sonderzuweisung betrifft gem. § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO die durch Bundesgesetz erfolgte ausdriickliche
Zuweisung einer Streitigkeit an ein (anderes) Gericht. Im vorliegenden Fall stellt § 49 Abs. 2 NKWG
zwar eine ausdriickliche Zuweisung an die Verwaltungsgerichtsbarkeit dar. Jedoch erfolgt dies durch
das Niedersachsischen Kommunalwahlgesetz (NKWG), ein Landesgesetz. Aufgrund der Sperrwirkung
von Zuweisungen durch Landesrecht nach Art. 72 Abs. 1 GG, ist dies allerdings ausschlieRlich auf
dem Gebiet des § 187 VwGO mdglich,” dessen Anwendungsbereich hier eindeutig nicht erdffnet ist.
Ehlers/Schneider erkennen die Moglichkeit einer Sonderzuweisung durch Landesrecht dennoch unter
der Voraussetzung an, dass die Zuweisung einen normkonkretisierenden Charakter hat und sich
innerhalb der Grenzen der Generalklausel bewegt.? Ob eine Zuweisungsnorm, die diese Voraussetzun-
gen erflllt, lediglich deklaratorisch ist oder konstitutiven Charakter aufweist, ist umstritten.” In jedem
Fall kommt es jedoch zunédchst darauf an, ob die Voraussetzungen der Generalklausel des § 40 Abs. 1
S.1VwGO vorliegen.

2. Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt nach der Sonderrechtstheorie dann vor, wenn die streit-
entscheidende Norm ausschlieRlich einen Hoheitstrager als solchen berechtigt oder verpflichtet.’
Der gegen die Gemeinde S gerichtete Anspruch auf Erklarung der Ungiiltigkeit der Wahl ergibt sich
aus § 48 Abs. 1 und 2 Nr. 2 NKWG i.V.m. § 46 Abs. 1 S. 1 NKWG. Diese Normen verpflichten die Vertre-
tung, also einen Hoheitstrager, bei erfolgreichem Wahleinspruch zur Feststellung der Ungiiltigkeit der
Wahl. Insofern liegt eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit vor.®

3. Nicht-verfassungsrechtlicher Art

Diese Streitigkeit ist nicht-verfassungsrechtlicher Art, wenn es im Kern des Rechtsstreits nicht um
das staatsorganisationsrechtliche Kénnen, Diirfen oder Miissen eines Verfassungsrechtssubjekts als
solches, das heist um dessen verfassungsrechtliche Funktionen und Kompetenzen, geht.” J und die

L Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 28. Lfg., Stand: Marz
2015,§ 40 Rn. 29 m.w.N.

2 Unter explizitem Verweis auf § 49 Abs. 2 NKWG Reimer, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.4.2025, § 40 Rn. 223 ff. (Ver-
weis in Rn. 223.1) sowie Wysk, in: Wysk, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 4. Aufl. 2025, § 40 Rn. 74a;
a.A. ebenfalls unter Verweis auf § 49 Abs. 2 NKWG Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht,
Kommentar, Bande zur VWGO, 28. Lfg., Stand: Madrz 2015, § 40 Rn. 34 f.

3 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 28. Lfg., Stand: Marz
2015, § 40 Rn. 35.

*Gegen einen deklaratorischen Charakter BVerfGE 102, 99 (115); Marfeldt/v. Albedyll,in: Bader u.a., Verwaltungs-
gerichtsordnung, Kommentar, 9. Aufl. 2025, § 40 Rn. 122; Reimer, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.4.2025, § 40
Rn. 225; Haack, in: Garditz, Verwaltungsgerichtsordnung mit Nebengesetzen, Kommentar, 2. Aufl. 2018, § 40
Rn. 7; dafiir hingegen Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur
VwGO, 28. Lfg., Stand: M&rz 2015, § 40 Rn. 35 bei konstitutiven Zuweisungen, die ,,bereichsspezifisch und nur
klarstellend prazisieren®.

5 Wéckel, in: Eyermann, VwGO, Kommentar, 17. Aufl. 2026, § 40 Rn. 44 m.w.N.; Wysk, in: Wysk, Verwaltungs-
gerichtsordnung, Kommentar, 4. Aufl. 2025, § 40 Rn. 97.

6 Zur offentlich-rechtlichen Streitigkeit Reyher, ZJS 2024, 519 (522 f.); zum Ganzen Weber, JuS 2026, 27 ff.

"BVerwG, Urt. v. 26.3.2025 - 6 C 6.23, Rn. 25 (juris); zur neuen Formel des BVerwG samt ihrer Vor- und Nachteile
und Hinweisen zu ihrer Anwendung in der Praxis sieche Hopp/Neuhoff, ZJS 2026, 1126.
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Gemeinde S streiten nicht um Verfassungsrecht oder daraus resultierende Pflichten, sondern um die
individuelle Wahlbarkeit der J. Es liegt mithin eine Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art vor.

4. Keine abdrangende Sonderzuweisung

Eine abdrangende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.

5. Zwischenergebnis (Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs)

Der Verwaltungsrechtsweg ist somit entweder nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eréffnet, wenn man § 49
Abs. 2 NKWG fuir deklaratorisch® hilt, oder nach § 49 Abs. 2 NKWG selbst, wenn man der Norm einen
konstitutiven Charakter® zubilligt.

Il. Statthafte Klageart

Fraglich ist, welche Klageart gegen den zuriickgewiesenen Wahleinspruch statthaft ist. Dies bestimmt
sich gem. § 88 VwGO nach dem Begehren des Klagers. J begehrt eine Erklarung der Wahl fiir ungiiltig
und eine anschlieflende Wiederholung der Wahl unter Zulassung des sie betreffenden Wahlvorschla-
ges. Insoweit kime sowohl eine Anfechtungs-*° als auch eine Verpflichtungsklage* in Betracht. Ins-
gesamt begehrt J die schon in der Wahlpriifung von der Vertretung abgelehnte Wahlprifungsent-
scheidung. Das Ziel der J besteht darin, die Vertretung von S zu verpflichten, die Ungiiltigkeit der Wahl
festzustellen und diese sodann zu wiederholen. Insofern entspricht ihrem Begehren eine Verpflich-
tungsklage.*?

Diese ware jedoch nur statthaft, wenn es sich bei der Wahlpriifungsentscheidung um einen Ver-
waltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VWVfG i.V.m. § 1 Abs. 1 NVwVfG handelt. Dies erfordert eine hoheitliche
Mallnahme einer Behorde auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts zur Regelung eines Einzelfalls mit
unmittelbarer Rechtswirkung nach auf3en. Die im Beschlusswege gefasste Wahlpriifungsentschei-
dungderVertretung, die sich gegen den einzelnen Kandidaten richtet und nach aufien wirkt, ist nach
gefestigter Rechtsprechung eine Entscheidung mit Charakter eines Verwaltungsakts.®* Soweit sie die
Wahl als Ganzes mit Wirkung gegeniiber allen Wahlern betrifft, ergeht sie in Form der Allgemeinver-
figung. Die Verpflichtungsklage ist damit statthaft.

8 BVerfGE 102, 99 (115); Marfeldt/v. Albedyll, in: Bader u.a., Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 9. Aufl.
2025, § 40 Rn. 122; Reimer, in: BeckOK VWGO, Stand: 1.4.2025, § 40 Rn. 225; Haack, in: Garditz, Verwaltungs-
gerichtsordnung mit Nebengesetzen, Kommentar, 2. Aufl. 2018, § 40 Rn. 7.

® Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 28. Lfg., Stand: Marz
2015,§ 40 Rn. 35.

0 OVG Liineburg, Urt. v. 26.8.1969 - 2 OVG A 58/69; OVG Liineburg, Urt. v. 29.9.1987 - 2 OVG A 83/87.

1 OVG Liineburg, Urt. v. 26.3.2008 - 10 LC 203/07, Rn. 22 ff. (juris); VG Oldenburg, Urt. v. 3.7.2007 - 1 A 5389/06,
Rn. 14 (juris); VG Hannover, Urt. v. 14.3.2022 - 1 A 6477/21, Rn. 19 (juris).

1250 standige Rspr. in Niedersachsen und mit expliziter Begriindung VG Oldenburg, Urt. v. 3.7.2007 - 1 A5389/06,
Rn. 14 (juris) und exemplarisch auch VG Hannover, Urt. v. 9.2.2016 - 1 A 12763/14, Rn. 33 (juris). In Baden-
Wiirttemberg ist hingegen z.B. danach zu unterscheiden, ob der als unwahlbar abgelehnte Bewerber gegen
die Ablehnung seines Wahleinspruchs (dann: Verpflichtungsklage) oder der erfolgreiche Bewerber gegen
eine Wahlpriifungsentscheidung zu seinen Ungunsten (dann: Anfechtungsklage) vorgeht, vgl. Quecke/Bock/
Kdnigsberg, Das Kommunalwahlrecht in Baden-Wiirttemberg, Kommentar zum Kommunalwahlgesetz und
zur Kommunalwahlordnung, 8. Aufl. 2024, § 31 Rn. 73 ff.

13 Siehe dazu nur OVG Liineburg, Urt. v. 27.10.1989 - 2 OVG A 95/87; inzwischen zumeist wortlos angenommen,
soin jungerer Rechtsprechung z.B. bei OVG Koblenz, Beschl. v. 25.8.2025 - 10 B 11032/25.0VG.
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Il.  Klageberechtigung

J hat den Einspruch erhoben. Sie ist somit Beteiligte i.S.d. § 47 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 NKWG und damit
bereits durch ihre Beteiligung'* gem. § 42 Abs. 2 VWGO i.V.m. § 49 Abs. 1 und 2 NKWG zur Klage
berechtigt. Einer subjektiven Rechtsverletzung und damit einer Klagebefugnis bedarf es im Wahlprii-
fungsverfahren nicht.”

IV. Vorverfahren

Bei einem Wahleinspruchsverfahren, wie dem Verfahren nach §§ 46 ff. NKWG, handelt es sich nicht
um ein Vorverfahren i.S.d. § 68 VwGO.'® Ein Vorverfahren ist jedoch aufgrund der in § 49 NKWG zu
sehenden Spezialvorschrift i.S.d. § 68 Abs. 1 S. 2 VWGO'" nicht erforderlich. Auch nach § 80 Abs. 1 und 4
NJG ware es entbehrlich.

V. Klagefrist und Form

Die gem. § 49 Abs. 2 NKWG i.V.m. § 74 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 YwGO geltende Monatsfrist fiir die Wahl-
priifungsklage hat J durch ihre Klageerhebung, die nur einen Tag nach Ablehnung des Einspruchs
erfolgte, gewahrt. Mangels anderslautender Angaben im Sachverhalt ist zudem von einer ordnungs-
gemalen Klageerhebung in Ansehung der Formvorschriften nach §§ 81 f. VwGO auszugehen.

VI. Klagegegner

Die Klage der J musste sich gegen den richtigen Klagegegner richten. Dieser bestimmt sich nach § 78
VwGO. Danach ware die Klage gem. § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO gegen den Rechtstrager zu richten, also
gegen S. Wenn das Landesrecht dies bestimmt, ist eine Klage nach § 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO jedoch
ausschlieBlich gegen die Behorde selbst zu richten.*® Eine solche Regelung besteht fiir Niedersach-
sen gem. § 79 Abs. 2 NJG fiir Landesbehdrden. Diese zeichnen sich dadurch aus, dass sie im Rahmen
ihrer Zustandigkeit unmittelbar fiir das Land handeln.* Vorliegend handelt es sich jedoch um eine
Vertretung einer Kommune. Kommunen sind lediglich Behérden der mittelbaren Landesverwaltung
und keine landesunmittelbaren Behérden.? Die Vertretung ist dariiber hinaus gem. § 45 Abs. 1 S. 1
NKomVG ausdriicklich ein Organ der Kommune und eigentlich keine Behorde. Dennoch gehen die
Verwaltungsgerichte einheitlich davon aus, dass die Wahlpriifungsklage in Niedersachsen gegen die
Vertretung zu richten ist, deren Wahlpriifungsentscheidung Gegenstand des Rechtsstreits ist.?! Hin-

14Vgl. VG Hannover, Urt. v. 21.6.2017 - 1 A 454/17, Rn. 13 (juris); Thiele/Kamlage, Niedersachsisches Kommunal-
wahlrecht, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 49 Rn. 3.

15 Thiele/Kamlage, Niedersachsisches Kommunalwahlrecht, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 49 Rn. 3.

16 vgl. Kallerhoff u.a., Handbuch zum Kommunalwahlrecht in Nordrhein-Westfalen, Praxiskommentar und Rat-
geber, 2008, S. 285; zum Vorverfahren und seinen Ausnahmen grundsatzlich siehe etwa Schaks/Friedrich, JuS
2018, 860 (865 f.).

17 OVG Liineburg NVwZ 1999, 1368; Thiele/Kamlage, Niedersachsisches Kommunalwahlrecht, Kommentar,
5.Aufl. 2021, § 49 Rn. 5.

18 BVerwGE 80, 127 (128).
19 Vergabekammer Niedersachsen, Beschl. v. 14.11.2023 - VgK-31/2023, Rn. 79 (juris).
20 Jochum, in: Hartmann/Mann/Mehde, Landesrecht Niedersachsen, Studienbuch, 4. Aufl. 2023, § 3Rn. 7.

21So auch OVG Liineburg, Urt. v. 28.2.1984 - 2 OVG A 109/83; VG Hannover, Urt.v. 9.2.2016 - 1A 12763/14,Rn. 33
(juris), wobei die Regionsversammlung Hannover aufgrund §§ 7 Abs. 2 Nr. 5 und 45 Abs. 1 NKomVG wie eine
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tergrund sind §§ 46 Abs. 3,47 Abs. 1,49 Abs. 2 NKWG, in deren Rahmen die Vertretung nicht als inter-
nes Willensbildungsorgan der Gemeinde handelt, sondern ihr ein gesondertes Priifrecht betreffend
der Wahl zugewiesen wird,” bei dessen Ausiibung sie Verwaltungsakte erldsst?. §§ 46 Abs. 3, 47 Abs. 1,
49 Abs. 2 NKWG bestimmen mithin, dass die Vertretung als Behorde nach & 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO
Klagegegner ist.* J richtete ihre Klage gegen die Vertretung der Gemeinde S, also gegen die richtige
Klagegegnerin.

VIl. Beteiligtenfahigkeit

Jals natirliche Person ist gem. § 61 Nr. 1 Var. 1 VwGO beteiligtenfahig. Die Vertretung ist als Behorde
gem. § 61 Nr. 1Var. 3VwGO i.V.m. § 47 Abs. 1 NKWG beteiligtenfahig.

VIIl. Prozessfahigkeit

Gem. § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO ist prozessfahig, wer geschaftsfahig ist. An der Geschaftsfahigkeit der J
bestehen keine Zweifel. Sie ist insofern prozessfahig. Die Prozessfahigkeit der Vertretung ergibt sich
aus ihrer Natur als Behérde gem. § 62 Abs. 3 Var. 1 VwGO, wobei der Hauptverwaltungsbeamte gem.
§ 86 Abs. 1S.1und 2 NKomVG als Vertreter fiir die Vertretung handelt.

IX. Zwischenergebnis (Zuldssigkeit)

Die Klage der J ist zuldssig.

B. Beiladung

Es konnte eine Beiladung des Hauptverwaltungsbeamten U, der aus der Wahl als Kandidat erfolg-
reich hervorgegangen ist, erforderlich sein. Gem. & 65 Abs. 2 VWGO hat eine Beiladung zu erfolgen,
wenn durch die Entscheidung eine Nichtpartei des Rechtsstreits in Mitleidenschaft gezogen werden
kdnnte, sie also betroffen ist.?® J begehrt, die Ungiiltigkeit der Wahl festzustellen mit der Folge der
Wahlaufhebung und der Neuwahl. Im Fall einer solchen Wahlaufhebung verliert der gewahlte Kandi-
datunmittelbar seine Rechtsstellung?®, zumal Wahlprozesse mit einem Sieger auf einer einheitlichen
Auswahlentscheidung beruhen. Dies betrifft den Kandidaten nicht blof in seiner Rechtsstellung,

Vertretung zu behandeln ist; Thiele/Kamlage, Niedersachsisches Kommunalwahlrecht, Kommentar, 5. Aufl.
2021,§49 Rn. 9 m.w.N.

22Vgl. VG Hannover, Urt. v. 21.4.2022 - 1 A517/22, Rn. 30 (juris); Thiele/Kamlage, Niedersachsisches Kommunal-
wahlrecht, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 49 Rn. 9 mit Differenzierung zwischen der Eigenschaft als Wahlpri-
fungsorgan und der kommunalrechtlichen Eigenschaft der Vertretung.

B Thiele/Kamlage, Niedersachsisches Kommunalwahlrecht, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 49 Rn. 3.

24 Dies steht in direktem Zusammenhang mit dem jeweiligen Normwortlaut, der zumindest in Niedersachsen
klarist und keinen Raum fiir das Rechtstragerprinzip lasst. In anderen Bundeslandern wird hingegen vor dem
Hintergrund anderer Normwortlaute sowohl auf das Wahlpriifungsorgan als auch auf das Rechtstragerprinzip
abgestellt. Ein Uberblick Giber den Klagegegner in anderen Bundeslandern findet sich bei VG Minden, Beschl.
v. 20.8.2025 - 2 L 1643/25, Rn. 6 f. (juris), dort exemplarisch fiir das Rechtstragerprinzip in Nordrhein-Westfalen
VG Koln, Beschl. v. 14.7.2025 - 4 L 1781/25, Rn. 8 (juris); auf das Wahlpriifungsorgan selbst abstellend fiir
Saarland OVG Saarlouis, Beschl. v. 30.4.2024 - 2 B 69/24, Rn. 18 (juris) und ebenso flir Rheinland-Pfalz VG
Neustadt a.d. Weinstrale, Beschl. v. 18.8.2025 - 3 L 889/25.NW, Rn. 3 f. (juris).

% Dittrich/v. Albedyll, in: Bader u.a., Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 9. Aufl. 2025, § 65 Rn. 10 m.w.N.

26 OVG Miinster, Urt. v. 22.2.1991 - 15 A 1518/90, Rn. 5 (juris); OVG Liineburg, Beschl. v. 12.3.2021 - 10 OB 28/21,
Rn. 12 (juris); Thiele/Kamlage, Niedersadchsisches Kommunalwahlrecht, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 49 Rn. 9.
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sondern auch in seinem passiven Wahlrecht”, insbesondere vor dem Hintergrund, dass durch eine
Wiederholungswahl das Mandat und seine Legitimitat in Frage gestellt werden.”® Hatte die Klage
Erfolg, wiirde U seine Rechtsstellung als Hauptverwaltungsbeamter verlieren.

Esist dabei - entgegen dem Grundsatz, dass eine Person nicht zugleich Hauptbeteiligter und Bei-
geladener sein kann® - unerheblich, dass er bereits die Vertretung im Prozess vertritt, denn nach
§86 Abs. 1 S. 2 NKomVG ist U dabei an die Vorgaben der Vertretung bzw. des Hauptausschusses
gebunden®. Diese Bindung entfallt fiir ihn als beigeladene Privatperson, was auch rechtlich von
Relevanz ist, zumal sein personliches Interesse von dem Interesse der Vertretung abweichen kann.
Vor dem Hintergrund des Risikos einer Neuwahl und eines méglichen Amtsverlusts ist U mithin gem.
§ 65 Abs. 2 VwGO beizuladen.

C. Begriindetheit der Klage

Die Klage der J miisste auch begriindet sein. Nach § 113 Abs. 5 S. 1 VwGO miisste dazu die Zuriick-
weisung des Wahleinspruchs rechtswidrig gewesen sein. In Abweichung vom eigentlichen Wortlaut
des §113 Abs.5S. 1VwGO kommt es hier nicht auf eine subjektive, sondern auf eine objektive Rechts-
verletzung an.?' Eine Rechtsverletzung ist eingetreten, wenn J einen Anspruch darauf hat, dass die
Wahl fiir ungiiltig erklart wird. Eine Ungiiltigkeitserklarung kann nur die Wahlpriifungsbehérde vor-
nehmen. Das Gericht kann diese daher nur zu einer solchen Erklarung verpflichten, wenn der Wahlein-
spruch der J zu Unrecht abgewiesen wurde. Er wurde zu Unrecht abgewiesen, wenn er zuldssig,
begriindet und der geriigte Wahlfehler mandatsrelevant war, vgl. § 48 Abs. 1 Nr. 2 NKWG. Hierbei ist
zu beachten, dass lediglich die im Wege des Einspruchs bereits von J selbst vorgebrachten Griinde
zu beriicksichtigen sind; weitere Tatsachen unterliegen der Praklusion.*

Hinweis: Nach der eigenwilligen Formulierung des § 48 Abs. 1 Nr. 2 NKWG kann der Wahleinspruch
auch dann erfolglos bleiben, wenn er zuldssig und begriindet ist.

I.  Zulassigkeit des Wahleinspruchs

Der Wahleinspruch der J miisste zuldssig sein. Dafiir miissten sémtliche Voraussetzungen des § 46
NKWG vorliegen. Laut Sachverhalt erhob J den Wahleinspruch innerhalb der gem. § 46 Abs. 3S. 1
NKWG geltenden zweiwdchigen Frist nach Bekanntgabe des Wahlergebnisses und nach den gelten-
den Formvorschriften. Sie ist zudem gem. § 46 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 NKWG sowie § 46 Abs. 1 S. 4 NKWG
sowohlin ihrer Stellung als wahlberechtigte Biirgerin als auch in ihrer Stellung als Bewerberin eines
nicht zugelassenen Wahlvorschlags einspruchsberechtigt. Insofern war der Wahleinspruch der J
zulassig.

21 0VG Liineburg, Beschl. v. 12.3.2021 - 10 OB 28/21, Rn. 17 (juris).

8 BVerwG, Urt. v. 7.3.2012 - 8 C 7.11, Rn. 18 (juris).

2 Kintz, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.7.2026, § 65 Rn. 4.

30 Thiele, Niedersachsisches Kommunalverfassungsgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2017, § 86 Rn. 4.
31Sjehe dazu A, II1.

32 Thiele/Kamlage, Niedersachsisches Kommunalwahlrecht, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 49 Rn. 10.
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Il.  Begriindetheit des Wahleinspruchs

Der Wahleinspruch der J miisste begriindet sein. Als Begriindung kann gemal dem Wortlaut des § 46
Abs. 1 S. 2 NKWG nur gelten, dass die Wahl nicht nach den gesetzlichen Vorschriften durchgefiihrt
worden ist oder ihr Ergebnis in anderer, unzuldssiger Weise beeinflusst wurde. Aus § 48 Abs. 1 Nr. 2
NKWG ergibt sich jedoch, dass selbst der begriindete Wahleinspruch nur dann zuriickzuweisen ist,
wenn der RechtsverstoR das Wahlergebnis wesentlich beeinflusst hat.** Damit die Klage der J Aus-
sicht auf Erfolg hat, muss deshalb ein Wahlfehler vorliegen, der das Wahlergebnis zugleich nicht nur
unwesentlich beeinflusst hat. Es existieren mithin keine absoluten Wahlungiltigkeitsgriinde.

Als Rechtsverstold bzw. Wahlfehler kommt die Nichtzulassung der J zur Wahl in Betracht (§ 45a
NKWG i.V.m. § 28 NKWG).

Die Nichtzulassung des Wahlvorschlags der J miisste mithin rechtswidrig gewesen sein. Gem.
§ 28 Abs. 2 NKWG sind Wahlvorschladge, die den Vorschriften des Gesetzes oder der Verordnung nicht
entsprechen, nicht zuzulassen. Im Umkehrschluss diirfen ausschlieBlich solche Wahlvorschlage
zuriickgewiesen werden, die den gesetzlichen Vorschriften nicht entsprechen. Die Nichtzulassung
der J zur Wahl war dementsprechend rechtswidrig, wenn sie formell oder materiell rechtswidrig war.

1. Formelle RechtmaRigkeit

Die Nichtzulassung der J misste formell rechtmaRig sein. Die Vertretung bzw. der Wahlausschuss
der Stadt S ist gem. § 46 Abs. 3 S. 2 und 4 NKWG i.V.m. § 47 Abs. 1 NKWG fiir die Entscheidung lber
die Erklérung der Ungiiltigkeit der Wahl zusténdig. Ein ordnungsgeméfes Beschlussverfahren im
Wahlausschuss gem. § 37 NKWO liegt vor. Zudem erfolgten sowohl ein formeller Beschluss gem. § 28
Abs. 1 NKWG als auch eine Verkiindigung durch die Wahlleitung gem. § 28 Abs. 7 NKWO. Insofern
erfolgte die Nichtzulassung der J formell rechtmafig.

2. Materielle RechtmaRigkeit

Die Nichtzulassung miisste auch materiell rechtmaRig gewesen sein. Die Begriindetheit kann sich
dabeinur aus denin § 46 Abs. 1 S. 2 NKWG genannten Griinden ergeben. Hier kommt eine unrichtige
Zurlickweisung des Wahlvorschlags der J in Betracht. Der Wahlbarkeit der J konnte von den zu erfiil-
lenden Wahlbarkeitsvoraussetzungen nach § 1 Abs. 2 NKWG i.V.m. § 80 Abs. 4 Nr. 3 NKomVG lediglich
entgegenstehen, dass sie nicht Gewahr bietet, jederzeit fiir die freiheitlich demokratische Grundord-
nung einzustehen. Diese Voraussetzung kniipft an die Regelung der §§ 7 Abs. 1 Nr. 2,33 Abs. 1 S.2
BeamtStG** bzw.§9S. 1 Nr.2 NBG an, da die freiheitlich-demokratische Grundordnung dem Beamten-
recht entstammt. Mit der Annahme der Wahl zum Hauptverwaltungsbeamten wird gem. § 80 Abs. 5
NKomVG ein Beamtenverhiltnis begriindet. Da keine nachtrigliche Uberpriifung der Verfassungs-
treue des Kandidaten stattfindet, sind schon fiir die Zulassung des Wahlvorschlages die entspre-
chenden beamtenrechtlichen Grundsétze heranzuziehen.® Die relevante Norm ist insoweit § 33
Abs. 1S.3 BeamtStG, der gem. § 1 BeamtStG auf die Beamtenverhaltnisse der Gemeinde anwendbar
ist.

3 Der Wortlaut des § 46 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 NKWG ist insoweit missverstandlich, da auch ein danach ,begriindeter”
Wahleinspruch nicht zum Erfolg flihrt.

34 Blum/Meyer, Niedersachsisches Kommunalverfassungsgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2023, § 80 Rn. 29.

3 vgl. Germer, in: BeckOK Kommunalrecht Niedersachsen, Stand: 1.7.2026, NKomVG § 80 Rn. 9; die Anwendung
dieser Grundsatze entspricht zudem der Intention des niedersachsischen Gesetzgebers im Hinblick auf & 45d
Abs. 7 NKWG, vgl. LT-Drs. 19/10493, S. 3.
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Die Voraussetzung, Gewahr fiir die freiheitlich demokratische Grundordnung zu bieten, erfordert,
dass die Beamten prognostisch betrachtet schon bei ihrer Einstellung bis zum Ende des Beamten-
verhaltnisses erwarten lassen miissen, dass sie sich durch ihr gesamtes (inner- und auRerdienstliches)
Verhalten zu der freiheitlich demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes bekennen
und fiir deren Erhaltung eintreten.®

An einer trennscharfen Definition dessen, was als freiheitlich demokratische Grundordnung
betrachtet werden kann, fehlt es allerdings.*” Gleichwohl gilt als Mindestmal nach sténdiger Recht-
sprechung des BVerfG die Achtung der im Grundgesetz konkretisierten Menschenrechte, vor allem
der Rechte der Personlichkeit auf Leben und der freien Entfaltung, der Volkssouveranitat, der Gewal-
tenteilung, der Verantwortlichkeit der Regierung, der GesetzmaRigkeit der Verwaltung, der Unab-
hangigkeit der Gerichte, des Mehrparteienprinzips und der Chancengleichheit fiir alle politischen
Parteien mit dem Recht auf verfassungsméRige Bildung und Ausiibung einer Opposition.*® All diese
Aspekte werden unter dem Sammelbegriff ,Verfassungstreue“ zusammengefasst. Notwendig ist
zudem, dass sich Beamte eindeutig von Gruppen und Bestrebungen distanzieren, die den Staat,
seine verfassungsmaRigen Organe und die geltende Verfassungsordnung angreifen, bekampfen und
diffamieren.*® Es kommt dabei nicht darauf an, wie sicherheitsrelevant das angestrebte Amt ist, ob
also z.B. der Bundesprasident oder ein Lehrer betroffen ist - eine Milderung der Grundsatze der Ver-
fassungstreue mangels Gefahrdungspotenzial kommt nicht in Betracht.*

Ob es einem Bewerber an Verfassungstreue fehlt, muss sich aus einer Gesamtschau der Eignung
des Kandidaten ergeben. Dies umfasst im Kern, jeweils mit Indizwirkung, unter anderem das Wahl-
programm einer Partei, fiir die der Bewerber antritt, sowie die AuRerungen und Handlungen des
Bewerbers.* Dabei kann auch auf vertrauliche Kommunikation im privaten Bereich, beispielsweise
auf Nachrichten auf Messaging-Diensten, zuriickgegriffen werden, da es fiir Bewerber auf ein Beamten-
verhaltnis keinen verfassungstreuefreien Raum gibt.*> Zugleich beschrénkt sich der gerichtliche Kon-
trollmafstab hinsichtlich der vom Wahlausschuss getroffenen Bewadhrungsprognose darauf, ob von
einem unrichtigen Sachverhalt ausgegangen wurde, allgemeingiiltige Wertmalistdbe missachtet
wurden, sachfremde Erwdagungen angestellt oder gegen Verfahrensvorschriften verstoRen wurde.*

Hinsichtlich der Strenge der Kriterien zur Verfassungstreue wird einerseits gefordert, den MaRk-
stab fiir einen Ausschluss von der Wahl restriktiv anzuwenden*, die freiheitlich demokratische
Grundordnung eng auszulegen® und eine Wahlbarkeit nur bei solchen Bewerbern auszuschliefien,
die génzlich untragbar erscheinen.*® Andererseits deutet der Wortlaut der Vorschrift des § 80 Abs. 4
Nr. 3 NKomVG durch die Klarstellung ,jederzeit” und ,Gewéahr bieten“ fiir die freiheitlich demokrati-

3 QVG Liineburg, Beschl. v. 7.4.2009 - 5 ME 25/09, Rn. 7 ff. (juris); Kugele, in: Kugele, Kommentar zum Bundes-
beamtengesetz, 2011, § 7 Rn. 8; zum PriifungsmaRstab grundsatzlich im Vergleich verschiedener Bundeslander
Liick, LKV 2026, 289 ff.

37 Barczak, JuS 2025, 97 (102).
38 BVerfGE 2, 1 (12 £.); 5, 85 (199 f.); BVerfG NJW 2017, 611 (618); BVerfG NJW 2024, 645 (657).
39 BVerfGE 39, 334 ff.

40 Schiirmann, Verfassungstreue - Im Dienst der freiheitlichen demokratischen Grundordnung, 2025, S. 154; a.A.
wohl EGMR NJW 1996, 375 (378).

4 BVerfGE 2, 1, 12 ff.; 5, 85; OVG Miinster NVwZ 1994, 588 (589); Heinisch, in: BeckOK Kommunalrecht Nordrhein-
Westfalen, Stand: 1.7.2026, GO NRW § 65 Rn. 15; Hanschmann/Paskowski, Jura 2022, 1271 (1273).

42 BVerwG, Urt.v. 11.6.2026 - 2 C 12.25, Rn. 30 ff. (juris).
“3Vgl. OVG Bautzen SachsVBI. 1998, 157 (160 f.); OVG Weimar LKV 2004, 569 (572).

4 So Engelbrecht, DVBI 2025, 603 (605); in Bezug auf das bayerische Kommunalwahlgesetz Biichner, Kommunal-
wahlrecht in Bayern, Kommentar fiir den Praktiker, 41. Lfg., Stand: 20.2.2025, GLKrWG Art. 32 Rn. 8.

%5 Schick, NVwZ 1982, 161 (163).
% Masuch, NVwZ 2023, 1694 (1696).
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sche Grundordnung einzustehen darauf hin, dass bereits begriindete Zweifel an einer dauerhaften
Verfassungstreue flir einen Ausschluss reichen.*’ Dies ergibt sich ebenfalls aus Anwendung der Maf3-
stabe zum Beamtenrecht, nach denen entscheidend ist, ob die Tatsachen in ihrer Gesamtheit bei
objektiver Betrachtungsweise generell geeignet sind, berechtigte Zweifel des Dienstherrn an der Ver-
fassungstreue des Beamten auszulésen.”® Dass jedes einzelne Indiz eine Verfassungsfeindlichkeit
belegt, ist nicht notwendig; ein Summeneffekt, der zu einem solchen Gesamtergebnis fiihrt, genligt.*
SchlieBlich hat auch der niedersachsische Gesetzgeber diesen Malistab anwenden wollen, als er in
seinem Ausschussbericht zur Reform des NKWG im April 2026 ausdriicklich die dahingehende Recht-
sprechung des OVG Koblenz aufgriff.>® Insofern ist die Beriicksichtigung bereits bei berechtigten
Zweifeln, auch zum Schutz des Staates, vorzugswiirdig.

a) Abschaffung des Art. 14 GG und des Art. 12 GG

Die Absicht der Abschaffung von Grundrechten kénnte den Verdacht einer fehlenden Treue zur Ver-
fassung begriinden. J und die HCMD beabsichtigen, hinsichtlich Art. 12 GG die Grundrechtsbindung
des Gesetzgebers hinsichtlich des Verbotes bestimmter Berufe aufzuheben und zudem sowohl die
Gewerbefreiheit als auch Art. 14 GG in ihrer Gesamtheit abzuschaffen. Dies konnte jedoch allenfalls
dann den Verdacht einer fehlenden Verfassungstreue begriinden, wenn keine Moglichkeit bestiinde,
die Grundrechte durch den verfassungsandernden Gesetzgeber vor dem Hintergrund von Art. 79
Abs. 3 GG zuldssig abzuschaffen. Umgekehrt lage ansonsten in dem Vorhaben der Versuch, den ver-
fassungsandernden Gesetzgeber von der Bindung an die Verfassung zu befreien, was mit dem
Rechtsstaatsgebot und damit mit der freiheitlich demokratischen Grundordnung nicht vereinbar
ware. Dies wiirde einen VerstoR gegen die sog. ,,Ewigkeitsgarantie“ des Art. 79 Abs. 3 GG darstellen.
Art. 79 Abs. 3 GG verweist auf die in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundséatze. Gem. Art. 1 Abs. 3
GG gelten die ,folgenden Grundrechte® unmittelbar und binden auch die Gesetzgebung. Die Abschaf-
fung eines der Grundrechte aus Art. 2-19 GG und die Aufhebung der Bindungswirkung fiir die Gesetz-
gebung kdnnten deshalb gegen Art. 1 Abs. 3 GG verstoRen. Jedoch betrifft Art. 79 Abs. 3 GG nicht den
gesamten Inhalt von Art. 1 GG, sondern nur die dort festgelegten Grundwerte.>* Hierunter fallt nicht
der bestehende Kanon der Grundrechte in seiner Gesamtheit.>> Mit dem Schutz der in den Art. 1 und
20 GG niedergelegten Grundsatze hat der Verfassungsgeber vielmehr bewusst darauf verzichtet, ein-
zelne Grundrechte dem Zugriff des verfassungsandernden Gesetzgebers zu entziehen. Daher kann
derverfassungsandernde Gesetzgeber die bestehende Grundrechtsordnung umgestalten und dabei
zugleich einzelne Grundrechte ganz beseitigen.>® Nicht jedes Grundrecht ist fiir die Verwirklichung
der freiheitlich demokratischen Grundordnung essenziell.** Die Abschaffung von Grundrechten ist
somit nicht per se verfassungsfeindlich. Zwar mag Art. 12 GG das Grundrecht auf freie Entfaltung der

4T QVG Liineburg, Beschl. v. 7.4.2009 - 5 ME 25/09, Rn. 8 (juris); Germer, in: BeckOK Kommunalrecht Niedersachsen,
Stand: 1.7.2026, NKomVG § 80 Rn. 9; vgl. zur gleichlautenden Bezeichnung in Mecklenburg-Vorpommern VG
Greifswald, Urt. v. 2.12.2008 - 2 A 1267/08, Rn. 93 (juris).

“8 BVerwGE 61, 176 (193 f.); OVG Liineburg, Beschl. v. 7.4.2009 - 5 ME 25/09, Rn. 25 (juris).
“VG Oldenburg, Beschl. v. 17.8.2026 - 6 B 4195/26, Rn. 15 f., 23 (juris).

S0 LT-Drs. 19/10493, S. 7; VG Oldenburg, Beschl. v. 17.8.2026 - 6 B 4195/26, Rn. 15 (juris).
51 BVerfGE 30, 1 (24).

52 BVerfGE 109, 279 (310).

3 Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, Stand: 72. Lfg., Stand: Juli 2014, Art. 79 Rn. 123;
vgl. auch das BVerfG zum Asylgrundrecht in der Entscheidung BVerfGE 94, 49 (103).

%4 Diirig/Klein, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, Stand: 81. Lfg., Stand: September 2017, Art. 18
Rn. 58 ff.
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Personlichkeit im Bereich der individuellen Leistung und Existenzerhaltung konkretisieren® und
Art. 14 GG einen Teil der Freiheit des Individuums ausformen®®. Jedoch erfolgt dies jeweils nur mittelbar
und in einer Weise, die der Verfassungsgeber fiir nicht von der Ewigkeitsgarantie oder der freiheitlich
demokratischen Grundordnung umfasst betrachtet. Diese Aspekte gehdren, trotz ihrer grundsatzli-
chen Relevanz, nicht zum Kernbestandteil der Verfassung, den die freiheitlich demokratische Grund-
ordnung schiitzen will.” Von der Unterstiitzung der diesbeziiglichen Plane der HCMD durch J geht
keine fehlende Verfassungstreue der J aus.

b) Parteizugehorigkeit der J in der HCMD

Die Parteizugehdrigkeit der J in der HCMD kdnnte einen Anhaltspunkt fiir ein fehlendes Eintreten fiir
die freiheitlich demokratische Grundordnung darstellen. Bereits bei der grundsatzlichen Beurteilung
von politischen Einstellungen von Beamten ist fraglich, inwiefern eine Parteimitgliedschaft herange-
zogen werden kann.*® Im Wesentlichen unstrittig ist, dass die Mitgliedschaft in einer nach Art. 21
Abs. 4 GG durch das Bundesverfassungsgericht als verfassungswidrig eingestuften Partei fiir sich
genommen bereits einen VerfassungstreueverstoR darstellt.*

Bei der HCMD handelt es sich jedoch nicht um eine als verfassungswidrig eingestufte Partei. Sie
ist allerdings gesichert linksextremistisch und wird vom Verfassungsschutz beobachtet. Eine solche
Einstufung bedeutet, dass die Menge und Qualitdt der Erkenntnisse den Verdacht einer verfassungs-
feindlichen Ausrichtung bestéatigt haben.® Dies ist im Verfahren des Bundesamts fiir Verfassungs-
schutz, welches die Schritte ,Priiffall, ,Verdachtsfall“ und ,erwiesen extremistisch® kennt, die gra-
vierendste Einstufungskategorie.® In einem solchen Fall geht hiervon eine Indizwirkung fiir eine feh-
lende Verfassungstreue aus.®? Denn eine vollstandige Nichtberiicksichtigung der Einstufung durch
den Verfassungsschutz® ware aufgrund der Tatsache, dass dessen Auffassung im Verfahren nach
Art. 21 Abs. 4 GG beriicksichtigt wird, unangemessen. Die Parteimitgliedschaft liefert jedoch fiir sich
genommen keinen absoluten Grund zur Versagung der Wahlbarkeit.** Insofern geht von der Partei-
mitgliedschaft der J eine leichte Indizwirkung fiir fehlende Verfassungstreue aus.

55 BVerfGE 54,301 (313); 101, 331 (346 ff.); 110, 226 (251).

%6 Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, Stand: 83. Lfg., Stand: April 2018, Art. 14
Rn. 2.

57Vgl. zu einer Abschaffung von Art. 14 GG mit selbigem Ergebnis Diirig/Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grund-
gesetz, Kommentar, Stand: 81. Lfg., Stand: September 2017, Art. 18 Rn. 59 in der dortigen Ful3note.

%8 Schiirmann, Verfassungstreue - Im Dienst der freiheitlichen demokratischen Grundordnung, 2025, S. 154 m.w.N.

9 Nitschke, Verfassungsblog v. 30.6.2023 (31.8.2026).

80 Schneider, DOV 2022, 372 (373).

81 Hanschmann/Paskowski, Jura 2022, 1271 (1277).

82 Honer, NVwZ 2024, 705 (710); Nitschke, ZBR 2025, 73 (76); Lindner, Verfassungsblog v. 15.2.2019 (31.8.2026);
deutlich zur blof indiziellen Wirkung und gegen jegliche Berlicksichtigung der Verfassungstreuepriifung der
Partei fiir den einzelnen Bewerber: Schiirmann, Verfassungstreue - Im Dienst der freiheitlichen demokrati-
schen Grundordnung, 2025, S. 157 f., 167.

8 So GroR, Jura 2023, 549 (555), der die Parteizugehdrigkeit fiir sich genommen unberiicksichtigt lassen und
stattdessen nur die konkreten personlichen Aktivitaten innerhalb einer Partei berticksichtigt wissen will.

6 EGMR NJW 1996, 375 ff., allerdings mit abweichender Meinung der Richter Bernhardt, Gélciiklii, Matscher,
Loizou, Mifsud Bonnici, Gotchev, Jungwiert und Kdris, fiir die selbst eine spatere Distanzierung nicht genligt
(378f1.); BVerfGE 39, 334 (346 f.; 351 ff.); kritisch dazu, auf die Parteizugehdrigkeit abzustellen Maurer, Verfas-
sungsblog v. 22.5.2025 (31.8.2026).
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Ubungsfille
Wittenbrock/Lehde: ,Die Qual der Wahl“

¢) Kapitalismuskritik der J

Die Kapitalismuskritik der J kdnnte ein Indiz dafiir sein, dass es ihr an Verfassungstreue mangelt. J
aulert im Rahmen diverser Wahlkampfveranstaltungen immer wieder, dass der Kapitalismus rein
auf Profitmaximierung ausgelegt sei und seine Uberwindung durch die ausgebeuteten Proletarier
deshalb unbedingt notwendig sei. Fraglich ist, ob diese Aussagen eindeutig dem Kommunismus
zuzuordnen sind. Dies bedarf einer Kontextualisierung der Aussagen vor dem Hintergrund der ver-
gangenen Aussagen der J und der HCMD. Forderungen, die sich auf eine Uberwindung des Kapitalis-
mus beziehen, sind keine origindr kommunistischen Aussagen, sondern werden bereits seit Jahr-
zehnten gleichermalen auch in sozialdemokratischen Kreisen gedufert.®® Gleichwohl tritt dies hier
zusammen mit weiteren Grundpfeilern des Kommunismus auf, welche J bzw. die HCMD propagiert:
Hierzu zéhlen die Delegitimation der Eigentumsfreiheit und auch die staatliche Uberregulierung.®

Exemplarisch zeigt sich dieses Weltbild bei der HCMD anhand der Forderung nach einer ,klassen-
losen Gesellschaft“. Diese Forderung wurde zentral von Verfechtern des Kommunismus gepragt.®’
Sie stellt das Endziel aller kommunistischen Bestrebungen als wirklicher Ausnahmezustand, der den
reellen Ausnahmezustand liberwinden soll, dar.®® Gemeint ist damit, dass das bestehende System
einen Fehler im Sinne eines Ausnahmezustands darstellt, der kampferisch zu dem Idealzustand der
klassenlosen Gesellschaft als positivem Ausnahmezustand gedndert werden muss. Das Konzept ist
eng verbunden mit dem Gedanken der kollektiven Aneignung des Privateigentums.® Die Durchset-
zung dieses Weltbilds bedeutet, ,,das Kontinuum der Geschichte aufzusprengen“.™ Dies deckt sich
mit den Aussagen der J, man miisse den Kapitalismus ,,unbedingt tiberwinden“. Insofern bestehen
erhebliche Parallelen zwischen dem Kommunismus und den Ansichten der HCMD bzw. der J, wes-
halb sich in der Gesamtschau die Anschauungen der J dem Kommunismus zuordnen lassen.

Mit dem Kommunismus verbunden ist auch der Ausdruck des Klassenkampfes mit dem dahinter-
stehenden Menschenbild zweier verschiedener Klassen, der Proletarier und der Bourgeoisie. Zentra-
les Merkmal ist, dass der Mensch als Teil seiner Klasse gesehen wird.” Die unbedingte Unterordnung
einer Person unter ein Kollektiv oder eine Ideologie missachtet jedoch den Wert, der jedem Men-
schen um seiner selbst willen, kraft seines Personseins, zukommt.”? Dies steht im Konflikt mit der
Menschenwiirde als Kernbestand™ der freiheitlich demokratischen Grundordnung.”™

Wie J zutreffend vortrédgt, schreibt das Grundgesetz keine Wirtschaftsordnung vor™, sondern es
ist offen gegeniiber anderen Konzepten.” Die Aufforderung der J, den Kapitalismus zu iberwinden,

& Vgl. Gansel, Uberwindet den Kapitalismus oder Was wollen die Jungsozialisten?, 1971, passim; zur aktuellen
Einordnung: Adam, perspektivends. 2021, 99 f.

% Siehe dazu 2., b), aa).

& Marx, Grundrisse der Kritik der politischen Okonomie, 1972 (Nachdruck), S. 77 ff.; Mandel/Léwy, in: Historisch-
kritisches Worterbuch des Marxismus, Bd. 7.1, 2008, Spalte 894.

% Benjamin, Begriff der Geschichte, These VIII.

8 Mandel/Lowy, in: Historisch-kritisches Worterbuch des Marxismus, Bd. 7.1, 2008, Spalte 893.
0 Benjamin, Begriff der Geschichte, These XVI.

1 BVerfG, Urt. v. 17.8.1956 - 1 BvB 2/51, Rn. 498 (juris).

2 BVerfGE 115, 118 (153).

3 Siehe dazu 2., b).

VG Hamburg, Urt. v. 8.4.2025 - 17 K 2550/23, Rn. 98 ff. (openjur) sehr ausfiihrlich am Beispiel einer Hamburger
Marxistischen Abendschule und der Unvereinbarkeit des Marxismus mit der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung; zum Marxismus und der freiheitlich-demokratischen Grundordnung generell Leipold, Verfas-
sungsblog v. 28.8.2025 (31.8.2026).

> BVerfGE 7, 377 (400).

76 BVerfGE 22, 180 (204).
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zielt allerdings darauf ab, die demokratische Grundordnung zugunsten des Klassenkampfs und der
Herrschaft der Proletarier zu (iberwinden. Dies untergrabt die Gewaltenteilung sowie die demokra-
tische Legitimation aller Staatsgewalt”” - Kernbestandteile der freiheitlich demokratischen Grund-
ordnung.’™ Es betrifft also mehr als bloR die Wirtschaftsordnung.

Dass J zumindest an der Legitimation oder der RechtmalRigkeit der gewahlten Vertreter des
Staats zweifelt, zeigt sich auch daran, dass sie die Vertretung und den Wahlausschuss als Organe mit
~bourgeoiser Pragung® einstuft. Insofern geht mit ihrer Einstellung ein Grundmisstrauen gegentiiber
dem Staat einher. Gerade dieses Vertrauen in die Legitimitat des Staates ist jedoch Basis einer funk-
tionalen Demokratie im Sinne der freiheitlich demokratischen Grundordnung. Zu Gunsten der J ist
zu beriicksichtigen, dass sie das kommunistische Weltbild nicht in einer besonderen Radikalitat ver-
tritt. Zwar spricht J davon, dass die Uberwindung des Kapitalismus ,,unbedingt notwendig® sei, aller-
dings folgten aus dieser Bekundung keine tatsdchlichen, von ihrer Uberzeugung vom Kommunismus
getragenen Handlungen gegen die Verfassungsordnung. Ob eine kampferische Haltung seitens der
J vorliegt, kann anhand der Aussagen nicht eindeutig festgestellt werden, zumal eine Préazisierung,
wie der Kapitalismus konkret liberwunden werden soll, nicht erfolgt. Gleichzeitig ist die Kontinuitat
der Aussagen fiir J nachteilig zu beriicksichtigen. Dass sie selbst die Aussagen regelmaRig tatigt und
auch nach auRen hin kundgibt, zeugt von einer tiefen Uberzeugung. Die Aussagen stehen insofern
durchaus in einem Widerspruch zur freiheitlich demokratischen Grundordnung.

d) Gesamtbetrachtung

Es kdnnte sich aus der Gesamtbetrachtung ein mangelndes Eintreten fiir die freiheitlich demokrati-
sche Grundordnung ergeben. Zu bewerten sind die Aussagen der J auch im Lichte der Meinungsfrei-
heit nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG.” So muss der (potenzielle) Beamte nicht alle politischen Auffas-
sungen oder Wahlrichtungen des Staates stiitzen und darf diesen durchaus kritisch gegeniiberste-
hen, sofern dies nicht einen solchen Charakter einnimmt, der die Grundpfeiler des Staates in Frage
stellt.®’ Im Fall der J kommen den zuvor bereits erwahnten Aspekten als Indizien jeweils die folgende
Relevanz zu: Die Abschaffung von Art. 14 GG sowie von Art. 12 GG kann keine indizielle Wirkung fiir
eine fehlende Verfassungstreue der J entfalten, schliellich erlaubt Art. 79 Abs. 3 GG gerade deren
wirksame Abschaffung. Trotz ihrer mittelbaren Einwirkungen auf Prinzipien der freiheitlich demo-
kratischen Grundordnung geht hiervon kein Mangel an Verfassungstreue aus. Die Beteiligung in der
als linksextremistisch eingestuften Partei HCMD ist hingegen ein leichtes Indiz flir mangelnde Verfas-
sungstreue. Relevanter ist allerdings die eigene Haltung der J, die in ihren Aussagen zum Tragen
kommt. Diese Aussagen sind nicht als reine Kapitalismuskritik, sondern dariiber hinaus als Verfech-
tung des Kommunismus im Sinne eines Klassenkampfes einzuordnen. Dieser steht im eklatanten
Widerspruch zur Gewaltenteilung sowie der demokratischen Legitimation aller Staatsgewalt. Auch
die Menschenwiirde ist davon zumindest indirekt betroffen. All dies sind Grundpfeiler des Staates,
die unverriickbar und vor Feinden zu schiitzen sind. Insofern liegt darin ein mittleres bis starkes Indiz
mangelnder Verfassungstreue.

In der Gesamtschau ergibt sich insofern, dass J nicht die Gewahr bietet, jederzeit fiir die freiheit-
lich demokratische Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes einzutreten. Da ihre Forderungen die
Basis des Staates angreifen, sind sie auch nicht von der Meinungsfreiheit geschiitzt. Mangels Vorlie-

Vgl. mit gleichem Ergebnis zur Forderung einer ,,Diktatur des Proletariats“ Hufen, JuS 2023, 521 (525).
8 Siehe dazu 2., b).

" Vgl. hierzu auch VG Oldenburg, Beschl. v. 17.8.2026 - 6 B 4195/26, Rn. 24 (juris).

8 BVerfGE 39, 334 (347 f.).
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gens der Verfassungstreue als Wahlbarkeitsvoraussetzung nach § 80 Abs. 4 NKomVG war die Ableh-
nung des Wahleinspruchs insofern rechtmaRig.

3. Zwischenergebnis (Begriindetheit des Wahleinspruchs)

Der Wahleinspruch der J ist somit nicht begriindet. Insofern besteht kein Anspruch auf Erklarung der
Ungiiltigkeit der Wahl nach § 48 Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 1 NKWG.

HILFSGUTACHTEN

Ill. Mandatsrelevanz

Selbst wenn alle genannten Kriterien nicht als ausreichend fiir die mangelnde Verfassungstreue
anzusehen waren, ware die Klage der J nur dann begriindet, wenn ihr Ergebnis gem. § 48 Abs. 1 Nr. 2
NKWG auch mandatsrelevant gewesen ware. Dies meint, ob sich bei Zulassung des abgelehnten Kan-
didaten die Sitzverteilung oder das Wahlergebnis bei der Direktwahl hdtte andern kdnnen.®! Das OVG
Liineburg definiert diese Voraussetzung durch die Fragestellung, ob eine konkrete, nach der Lebens-
erfahrung begriindete Wahrscheinlichkeit besteht, dass Wahlfehler im Hinblick auf die Sitzverteilung
zu einer Verfalschung des Wahlerwillens gefiihrt haben.®? Die blof theoretische Méglichkeit einer
Mandatsrelevanz reicht nicht aus.® Basis des Erfordernisses der Mandatsrelevanz ist die Tatsache,
dass der Wahlpriifungsklage primar ein objektivrechtlicher Charakter zukommt, zumal ein 6ffentliches
Interesse an einer alsbaldigen Klarung der Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit der Wahl besteht, welches
durch die Klage verfolgt wird.®* Ihr wesentliches Ziel ist nicht der Schutz des Klagers selbst, sondern
der Allgemeinheit, wenngleich auch subjektive Rechte eine Rolle spielen.® Fiir die Allgemeinheit ist
lediglich von Belang, ob das Wahlergebnis bei Zulassung des abgelehnten Bewerbers anders ware.

In der Gemeinde S sind 450 Personen wahlberechtigt, wovon insgesamt 350 der Wahlergemein-
schaft ,Die Biirgerlichen“ angehdren, die den parteilosen Kandidaten U unterstiitzt. U erfreut sich in
der Gemeinde groRer Beliebtheit und wurde von 420 von 440 Wahlberechtigten zum Hauptverwal-
tungsbeamten gewahlt. Er ist aulerdem amtierender Biirgermeister. Im Gegensatz dazu besteht der
Ortsverband der HCMD lediglich aus fiinf Personen, inklusive der J. Auch die Tatsache, dass U bei der
Wahl wegen der Nichtzulassung der J der einzige zur Wahl stehende Kandidat war, vermag den sehr
deutlichen Wahlerfolg vor dem Hintergrund seiner hohen Beliebtheit nicht zu relativieren. Insofern
ist es unwahrscheinlich und nach dem Malfistab allgemeiner Lebenserfahrung nicht zu erwarten,
dass fiir J realistische Chancen fiir einen Wahlsieg bestanden. Es liegt somit keine Mandatsrelevanz
vor.

81 Soffner, in: Epping u.a., Hannoverscher Kommentar zur Niedersachsischen Verfassung, 2. Aufl. 2021, Art. 11
Rn. 68; Thiele/Kamlage, Niedersachsisches Kommunalwahlrecht, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 48 Rn. 4.

82 OVG Liineburg DOV 2000, 645 (646); OVG Liineburg, Urt. v. 26.3.2008 - 10 LC 203/07, Rn. 40 (juris).
83 Sachs. VerfGH, Urt. v. 11.4.2018 - Vf. 108-V-17.

84 BVerfGE 89, 243 (254); Bay. VGH, Urt.v. 22.10.2014 - 4 A 14.387, Rn. 13 (juris); VG Hannover, Urt. v. 21.6.2017 -
1A 454/17,Rn. 17 (juris).

8 Thiele/Kamlage, Niedersachsisches Kommunalwahlrecht, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 46 Rn. 1.
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Ergebnis (Teil 1 - Klage gegen den abgelehnten Wahleinspruch)

Die Klage der J gegen den abgelehnten Wahleinspruch ist zwar zuldssig, aber wegen der fehlenden
Wahlbarkeitsvoraussetzung des Einstehens fiir die freiheitlich demokratische Grundordnung und
zudem wegen der fehlenden Mandatsrelevanz als materielle Anspruchsvoraussetzungen nicht
begriindet. Sie hat insofern keine Aussicht auf Erfolg.

Teil 2: Antrag vor Durchfiihrung der Wahl

Der Antrag der J ist zulassig, sofern samtliche Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

A. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg ist auch gegen die Nichtzulassung er6ffnet.®® Der einzige Unterschied
besteht darin, dass die streitentscheidenden Normen nunmehr § 28 Abs. 2 S. 1 und Abs. 1 NKWG i.V.m.
§ 80 Abs. 4 NKomVG sind und die auftretende Behdrde nunmehr der Wahlausschuss®” nach § 10
NKWG und nicht mehr die Vertretung selbst ist.

B. Statthafte Antragsart

Fur das Verfahren betreffend J kdmen anhand ihres subjektiven Antragsbegehrens, namlich einer
schnellen Klarung vor Durchfiihrung der Wahl, Antrdge im einstweiligen Rechtsschutz nach §§ 80,
80a oder 123 Abs. 1 VwGO in Betracht. Zu beriicksichtigen ist dabei die gem. § 123 Abs. 5 VwGO gel-
tende gesetzliche Subsidiaritat der einstweiligen Anordnung nach § 123 Abs. 1 VwGO. Der einstwei-
lige Rechtsschutz nach §§ 80, 80a VwGO findet Anwendung, wenn durch das Verfahren gegen einen
belastenden Verwaltungsakt vorgegangen werden soll, also wenn im Hauptsacheverfahren eine
Anfechtungsklage statthaft ware.®® Bei samtlichen weiteren im Hauptsacheverfahren statthaften
Klagearten richtet sich der Rechtsschutz nach § 123 Abs. 1 VwGO.* Hier ist die Klage der J als Ver-
pflichtungsklage einzuordnen,* sodass kein Fall der §§ 80, 80a VWGO vorliegt und der einstweilige
Rechtsschutz der J sich nach § 123 Abs. 1 VwGO als statthafte Antragsart richtet.

§ 123 Abs. 1 VWGO unterscheidet dabei zwischen der Sicherungsanordnung nach § 123 Abs.1S. 1
VwGO, die auf den Erhalt des Rechtsstatus abzielt,”* und der Regelungsanordnung nach § 123 Abs. 1
S.2VwGO, die eine Verdnderung des bestehenden Rechtsstatus bezweckt®. J mochte sich gegen den
status quo, namlich die Einstufung als verfassungswidrige Kandidatin, wehren. Es fand noch keine
Wahl statt, sodass sich ihr Interesse nur auf ihre Wahlbarkeit beschranken kann. J begehrt somit eine
Regelungsanordnung nach § 123 Abs. 1 S. 2 VwGO.

8 Siehe dazu Teil 1, A, I.
87 Zur Behordenfahigkeit des Ausschusses OVG Koblenz KommJur 2014, 329 (330).

8 Redeker/Kothe/Nicolai,in: Redeker/v. Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 17. Aufl. 2021, § 123
Rn. 3.

8 Redeker/Kothe/Nicolai,in: Redeker/v. Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 17. Aufl. 2021, § 123
Rn. 3.

% Siehe dazu Teil 1, A, II.
91 Zacharias, JA 2002, 345 (349).
9 00s,JA 2001, 871.
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C. Ausschluss des Rechtswegs durch § 46 Abs. 2 NKWG

Fraglich ist jedoch, inwiefern ein Antrag gegen die Nichtzulassung bereits vor Durchfiihrung der Wahl
ausgeschlossen und die einstweilige Anordnung nach § 123 Abs. 1 S. 2 VwWGO insofern liberhaupt
statthaft sein kann. Grundsatzlich schreibt § 46 Abs. 2 NKWG in nach § 37 Abs. 7 NKWO endgiiltiger
Art und Weise vor, dass gegen Entscheidungen mit unmittelbarem Bezug auf das Wahlverfahren nur
mit dem Wahleinspruch nach § 46 NKWG vorgegangen werden kann. Sollte also eine solche Entschei-
dung vorliegen, lage hier eine Sperrwirkung vor, sofern der Ausschluss nicht gegen hoherrangiges
Recht verstoRt.

. Unmittelbarer Bezug der Entscheidung auf das Wahlverfahren

Die Nichtzulassung eines Wahlvorschlages misste im ,unmittelbaren Bezug® auf das Wahlverfahren
stehen. Ein solcher Bezug liegt nicht nur beim unmittelbaren Wahlakt vor, sondern auch bei Ent-
scheidungen in wesentlichen Belangen des Wahlverfahrens.®® Hierzu zahlt insbesondere die fiir den
Inhalt des Wahlaktes einer Direktwahl mafigebliche Auswahl der Wahlvorschléage bzw. der Kandidaten.
Ein unmittelbarer Bezug auf das Wahlverfahren liegt mithin vor.**

Il.  VerstoR gegen Art. 19 Abs. 4 GG

In dem Ausschluss des Rechtswegs durch § 46 Abs. 2 NKWG kdnnte jedoch ein VerstoR gegen das
subjektive Recht der J auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG liegen. Hierfiir miisste der
Schutzbereich eroffnet sein und ein Eingriff vorliegen, der nicht gerechtfertigt ist.

1. Schutzbereich

Zunachst miisste der Schutzbereich des Art. 19 Abs. 4 GG erdffnet sein. Dies erfordert einen Akt der
offentlichen Gewalt, eine mogliche Rechtsverletzung und einen grundsatzlich bestehenden Rechts-
weg.

a) Akt der 6ffentlichen Gewalt

Mit der Zuriickweisung des Wahlvorschlags der J zur Wahl liegt ein Akt der 6ffentlichen Gewalt vor.

% Steinmetz, Kommunalwahlrecht Niedersachsen, 5. Aufl. 2021, S. 378.

9 Anders in Schleswig-Holstein und Rheinland-Pfalz, wo keine entgegenstehende Norm existiert und die Gerichte
lediglich den Grundsatz der moglichst ausschlieRlichen nachtraglichen Wahlpriifung anwenden, siehe OVG
Koblenz, Beschl. v. 30.4.2014 - 10 B 10415/14.0VG. Dieser Grundsatz kann mitunter Ausnahmen zulassen,
vgl. OVG Koblenz, Beschl. v. 30.4.2014 - 10 B 10415/14.0VG, Rn. 3 (juris); die eindeutige Regelung des & 46
Abs. 2 NKWG (,,nur mit einem Wahleinspruch) ldsst hierfiir jedoch keinen Raum, vgl. VG Liineburg, Beschl. v.
15.8.2016 - 5 B 120/16; misslich istinsofern, dass im schriftlichen Bericht zur Reform des NKWG im April 2026
eine Ubertragbarkeit der Rechtsprechung aus Rheinland-Pfalz angenommen wird, ohne die verschiedenen
Normwortlaute zu berlicksichtigen, vgl. LT-Drs. 19/10493, S. 6 f. Auf der Grundlage der niedersachsischen
Rechtslage kann ein ausnahmsweise gewdhrter Rechtsschutz vor der Wahl allerdings gerade nicht auf Art. 19
Abs. 4 GG gestiitzt werden, da § 46 Abs. 2 NKWG keine Ausnahmen zuldsst. Wiirde Art. 19 Abs. 4 GG einen
Rechtsweg vor der Wahl gebieten, ware § 46 Abs. 2 NKWG verfassungswidrig.
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b) Rechtsverletzung

Es miisste ferner eine mogliche Rechtsverletzung vorliegen. Dies erfordert, dass die hypothetische
Moglichkeit besteht, dass ein Recht verletzt wird, und dass der Kldger dies schliissig und plausibel
vortragt.” Dies umfasst alle subjektiven Rechte, was sich nicht lediglich auf Grundrechte beschrankt.®
Die Moglichkeit einer Rechtsverletzung ergibt sich aus dem Grundsatz der Allgemeinheit der Wabhl,
wie er in § 4 Abs. 1 NKWG verankert ist. Dieser umfasst das subjektive passive Wahlrecht, also das
Recht, gewahlt zu werden. Eine Verletzung dieses Rechts durch die Beschrankung des Rechtswegs
der J gegen ihren Ausschluss von der Kommunalwahl kommt hier durchaus in Betracht. Es liegt in-
sofern eine mogliche Rechtsverletzung vor.

c) Bestehender Rechtsweg

Der Rechtsweg zum Verwaltungsgericht als staatliches Gericht, welches unabhangig die rechtspre-
chende Gewalt ausiibt und die Anforderungen der Art. 92 und 97 GG erfiillt”, steht J offen.

2. Eingriff

In den Schutzbereich miisste eingegriffen worden sein. Ein Eingriff®® ist nach dem klassischen Ein-
griffsbegriff das finale, unmittelbare imperative Einwirken auf den Schutzbereich eines Grundrechtes
durch einen Rechtsakt.” Der Zweck des § 46 Abs. 2 NKW besteht gerade darin, in Situationen wie
denen der J den hypothetisch bestehenden Rechtsweg vor die Verwaltungsgerichte zu sperren. Es
liegt insofern ein Eingriff vor.

3. Rechtfertigung

Der Eingriff in die Rechtsschutzgarantie konnte jedoch gerechtfertigt sein. Hierzu misste Art. 19
Abs. 4 GG zunachst liberhaupt beschrankbar sein und diese taugliche Beschrankung miisste tatsach-
lich vorliegen, einfachgesetzlich konkretisiert und verhaltnismaRig sein.

a) Beschrankbarkeit

Die Rechtsschutzgarantie miisste zunachst beschrankbar sein. Als Schranke des Art. 19 Abs. 4 GG
kommt lediglich kollidierendes Verfassungsrecht in Betracht.'®® Grundsétzlich erkennt das BVerfG
eine Beschrankbarkeit aufgrund des Interesses an der Durchflihrbarkeit der Wahl zum angesetzten
Termin bzw. der Funktionalitat des gesamten Wahlprozesses,'** also eines Ablaufes der Wahl, die
ordnungsgemale und belastbare Ergebnisse liefert. Das Erfordernis der Funktionalitat der Wahl ba-
siert auf dem Grundsatz der Diskontinuitat der Wahl aus Art. 20 Abs. 1 GG. Mit Ablauf der Zeit, fiir die

% Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, 41. Aufl. 2025, Rn. 1358.

% Hahn, in: Hahn u.a., Grundrechte, 2022, § 26.1 A. Il.; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht I, 41. Aufl.
2025, Rn. 1356.

7 Zu diesen Anforderungen Hahn, in: Hahn u.a., Grundrechte, 2022, § 26.1 B. I.

% Zu den verschiedenen Eingriffsbegriffen mit dogmatischer Betrachtung und praktischer Betrachtung Bruckert/
Zimmermann, JuS 2024, 415 ff.

9 Vgl. BVerfGE 105, 279 (312); Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, 41. Aufl. 2025, Rn. 335.
10 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, 41. Aufl. 2025, Rn. 1380.

101 BVerfGE 11, 329; 22,277 (281); 28, 214 (219); BVerfG NVwZ 1994, 893 (894); vgl. auch Klein/Schwarz, in: Dlrig/
Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, Stand: 94. Lfg., Stand: Januar 2021, Art. 41 Rn. 52.
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die Herrschaft demokratisch legitimiert ist, wird ein neuer Legitimationsakt erforderlich. Insofern ist
die Rechtsschutzgarantie beschrankbar.

b) Einfachgesetzliche Konkretisierung

Mit § 46 Abs. 2 NKWG liegt eine einfachgesetzliche Konkretisierung vor; dem Vorbehalt des Gesetzes
wurde damit Genlige getan.

c) VerhaltnismaRigkeit

Die Beschrankung zur Durchfiihrbarkeit der Wahl zum angesetzten Termin miisste verhaltnismaRig
sein. Sie ist verhaltnismaRig, wenn sie geeignet, erforderlich und angemessen ist'°%, um die Funktio-
nalitat des Wahlprozesses als kollidierendes Verfassungsgut aufrechtzuerhalten.

aa) Geeignetheit

Der Ausschluss des Rechtswegs fordert die Stabilitat des Wahltermins und ist hierfiir geeignet.

bb) Erforderlichkeit

Ein milderes, jedoch gleich geeignetes Mittel ist vor allem vor dem Hintergrund der Einschatzungs-
prarogative des Gesetzgebers'® hier nicht ersichtlich.

cc) Angemessenheit

Die Beschrankung der Rechtsschutzgarantie miisste auch angemessen sein. Hierfiir ist grundsatzlich
eine Abwagung vorzunehmen und ein interessengerechter Ausgleich zwischen den betroffenen Ver-
fassungsgiitern herzustellen.'* Dabei kommt es darauf an, ob die Relevanz des kollidierenden Ver-
fassungsguts oder die Intensitat des Eingriffs, sowohl in abstrakter als auch in konkreter Betrach-
tung, schwerer wiegt.'

(1) Relevanzdes kollidierenden Verfassungsguts

(@) Termindruck

Ein Aspekt, der fiir eine hohe Relevanz der Funktionalitat der Wahl spricht, ist der regelmafig herr-
schende Termindruck'®. Dieser Termindruck findet auch Niederschlagin § 46 Abs. 4 NKWG, der dem
Wabhleinspruch explizit keine aufschiebende Wirkung beimisst. Besonders das Drucken der Wahlzettel
bendtigt dabei geniligend Vorlauf. So muss der Wahltermin nach MalRgabe des § 16 Abs. 1 NKWG
bereits 120 Tage vor der Wahl feststehen. Nach § 28 Abs. 5 NKWG muss sodann spatestens 48 Tage
vor der Wabhl liber die Wahlvorschldge entschieden sein. Wahlen sind regelméfig unmittelbar vor
Ende der Wahlperiode angesetzt, damit keine Vertretung liber ihre Amtszeit hinaus und ohne Legiti-

102 Rux, in: BeckOK GG, Stand: 1.3.2026, Art. 20 Rn. 214 ff.

103 Hierzu allgemein Sodan,/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 10. Aufl. 2023, § 24 Rn. 39; VoRkuhle, JuS 2007,
429 (430).

104 Vgl. zum VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz im Allgemeinen Wienbracke, ZJS 2013, 148 ff.
105 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S. 145 ff.

106 \/g|, VG Bremen, Beschl. v. 16.3.2011 - 1V 152/11, Rn. 7 (juris); VG Minden, Beschl. v. 20.8.2025 - 2 L 1643/25,
Rn. 11 (juris); VG Hannover, Beschl. v. 17.7.2026 - 1 B 4253/26, Rn. 13 (juris); Merten, JOR 2019, 107 (130).
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mation durch ein demokratisches Mandat im Amt bleiben muss.'”’ Seitens der Vertretung wird meist
bereits einen Tag nach der Entscheidung Ulber die Zulassigkeit der Wahlvorschlage als ,spatester
Zeitpunkt“!®® der Druck der Stimmzettel in Auftrag gegeben. Ware sodann noch eine gerichtliche Ent-
scheidung abzuwarten, wiirde dies in jedem Fall den Druck der Stimmzettel und somit die gesamte
Wahl verzogern - schlieBlich muss jeder zugelassene Kandidat auf den Stimmzetteln stehen. Zu
beachten ist dabei auch die Dauer der gerichtlichen Entscheidung, bei der auch im Eilrechtsschutz
bei Wahlpriifungsentscheidungen (blicherweise eine Stellungnahme der Vertretung eingeholt
wird.'® Selbst eine liberdurchschnittlich schnelle Bearbeitungsdauer hatte womoglich dennoch zur
Folge, dass ein Neudruck der Wahlzettel notig ist, was aufgrund der benétigten Vorlaufzeit regelmaRig
nicht mehr moglich ware, ohne den Wahltag verschieben zu miissen. Insofern ware dem einstweili-
gen Rechtsschutz der zentrale Vorteil entzogen, eine aufwendige Neuwahl zu verhindern.*

(b) Risiken der Wiederholungsbediirftigkeit

Weiter spricht flr eine hohe Relevanz der Funktionalitdt der Wahl das ernsthafte Risiko, die Wahl
wiederholungsbediirftig zu machen, weil das Gericht die Wahlbarkeit eines Kandidaten zunéachst
falschlich bejaht, sich diese Entscheidung im Hauptsacheverfahren jedoch als falsch erweist.*** Denn
in Fallen, in denen ein eigentlich nicht wahlbarer Kandidat zu Unrecht zur Wahl zugelassen wird, ist
eine Beeinflussung der Sitzverteilung in der Regel nicht auszuschlieRen.'? Die Durchfiihrung einer
Wahl - und betreffe sie nur 450 Wahlberechtigte - ist ein Kraftakt fiir Vertretungen, der mit diversen
Fristen, Vorkehrungen und Aufwand verbunden ist. Dies sollte nur so selten wie notig, aber zugleich
verfassungsrechtlich geboten stattfinden. Allerdings gilt fiir einen gewahlten, aber verfassungsfeind-
lichen Kandidaten, dass dieser nicht im Amt bleiben kann. Eine Neuwahl ware dann im Gegensatz
zum Kandidaten, der zunachst nicht zugelassen wurde, zwingend notwendig. Dies hatte wiederum
einen Schwebezustand in der Gemeinde zur Folge, welcher die Funktionalitdt der Vertretung erheb-
lich schwéachen wiirde.

(c) Zwischenergebnis (Relevanz des kollidierenden Verfassungsguts)

Unter Berlicksichtigung der gravierenden Auswirkungen auf die Mitglieder der Gemeinde S sowie der
damit einhergehenden voraussichtlich notwendigen Neuplanung der Wahl ist die Relevanz des kol-
lidierenden Verfassungsguts als hoch einzustufen.

107 Meyer, in: Mann/Plittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 1, 3. Aufl. 2007, § 20 Rn. 124.

108 V/g|. den Terminkalender zur Kommunalwahl 2026 in Bayern (31.8.2026).

109 Siehe aus nadherer Vergangenheit betreffend die Wahl in Ludwigshafen VG Neustadt a.d. Weinstralbe, Beschl.
v. 18.8.2025 - 3 L 889/25.NW.

110 A A. und eine Verzdgerung zwar als negative, aber zur Sicherstellung der Korrektheit der antretenden Kandi-
daten notwendige Auswirkung betrachtend Meyer, in: Mann/Puttner, Handbuch der kommunalen Wissen-
schaft und Praxis, Bd. 1, 3. Aufl. 2007, § 20 Rn. 124 a.E.

111 Hess. VGH DVBI. 1965, 629 (630); VG Bremen, Beschl. v. 16.3.2011 - 1 V 152/11, Rn. 12 (juris); VG Liineburg,
Beschl.v. 15.8.2016 - 5 B 120/16, Rn. 20 (juris).

112 7y diesem Grundsatz StGH Bremen, Urt. v. 22.5.2008 - St 1/08, Rn. 80 (juris); exemplarisch zur Regelung in
Bayern Engelbrecht, DVBI 2025, 603 (608) m.w.N.
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(2) Intensitat des Eingriffs in die Rechte der J

(@) Subjektiver Charakter der Wahl und der Wahlbarkeit

Fur eine hohe Intensitat des Eingriffs in die Rechte der J spricht, dass der Charakter der Wahlpriifung
sich trotz seiner primér objektiven Ausrichtung nicht darin erschopft, sondern zudem mittelbar ein
subjektiver Rechtsschutzgedanke besteht.'* Dieser kann sich nicht allein nach den Erfolgschancen
bestimmen.'** Es ist zu beriicksichtigen, dass im Wahlpriifungsverfahren auch eine mogliche Verlet-
zung des aktiven sowie passiven Wahlrechts in Rede stehen kann.'* Andernfalls wére es erstmals
antretenden Kandidaten oder Parteien aufgrund der Mandatsrelevanz schier unmoglich, zu einer
Wahl zugelassen zu werden, sofern einmal eine ablehnende Entscheidung gefallt wurde. lhnen wird
dadurch namlich die Gelegenheit genommen, die Biirger hinter sich zu versammeln und sich in die-
sem Sinne zu beweisen. Das Kriterium der Mandatsrelevanz''® wiirde dies stets blockieren und eine
sog. ,Rechtsschutzklemme® kreieren.'” SchlieRlich hat die antretende Partei gerade noch keine
politische Relevanz aufgebaut. Insofern betrifft die Ablehnung des Wahlvorschlags eines Kandidaten
wie J auch ganz erheblich das passive Wahlrecht™® und schrankt dahingehend § 80 Abs. 4 NKomVG
ein.

(b) Uberwindung politischer Legitimitatsdefizite

Jrigt zudem, dass es der Wahl an Legitimitat fehle. Der Fall der J, die die Befangenheit der Entschei-
dungsorgane kritisiert, zeigt, dass bei derartigen Entscheidungen zumindest im Gefiihl der Biirger
ein Legitimitatsdefizit entstehen kann.*® Mag dies im Fall der HCMD nur wenige Anhénger betreffen,
so kann es gleichwohl vor dem Hintergrund aktueller Wahlentscheidungen® beziiglich Parteien mit
héheren Wahlchancen wie der AfD dennoch erheblich sein. Dabei spielt auch das 6ffentliche Bild der
Wabhl eine Rolle. Die Wahl hat auch eine friedensstiftende Funktion, indem Mehrheitsverhaltnisse
klargestellt werden. Diese Funktion ist aber an das Vertrauen der Wahlenden in die Korrektheit ihrer
Durchfiihrung und ihres Ergebnisses gebunden und ginge mit diesem verloren. Dieses Misstrauen
konnte durch die Kontrolle eines neutralen Gerichts, welches keiner Partei mit eigenem Nutzen aus
dem Ausschluss von Mitbewerbern zugehort, ausgerdaumt werden. Abstrakt spricht die Sorge vor
Legitimitatsdefiziten damit fiir eine umfangreiche gerichtliche Kontrolle vor der Wahl.

Im konkreten Fall ist jedoch fraglich, ob tatsachliche Anhaltspunkte fiir eine Befangenheit vorlie-
gen, die Dritte an der RechtmaRigkeit der Wahl zweifeln lassen wiirden. Es bestehen berechtigte
Zweifel an der Verfassungstreue der J. Zudem ist auch keine politische Entscheidung der Vertretung
ersichtlich. Insofern liegen keine konkreten Legitimitatsdefizite vor, welche den Eingriff in die Rechte
der Jintensivieren wiirden.

113 BVerfGE 85, 148 (159); Meyer, in: Mann/Piittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 1,
3. Aufl. 2007, § 20 Rn. 120.

14 Koch, ZRP 2011, 196 (198).

15 StGH Bremen, Urt. v. 22.5.2008 - St 1/08, Rn. 47 (juris); VG Bremen, Beschl.v. 16.3.2011 - 1V 152/11,Rn. 12 (juris).

116 Siehe dazu Teil 1, C., 111

W7 Franzel, NVwZ 2009, 1349 (1351); Koch, ZRP 2011, 196 (198).

118 Drossel, Verfassungsblog v. 30.10.2022 (31.8.2026).

19Vgl. zu diesem Effekt auch Nitschke, in: Wolff, Bedrohte Demokratie in den Kommunen, 2024, S. 63 (72); Schén-
berger/Schénberger, Verfassungsblog v. 7.9.2019 (31.8.2026); Schiirmann, Verfassungstreue - Im Dienst der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung, 2025, S. 161, 167.

120 Sjehe dazu OVG Koblenz, Beschl. v. 25.8.2025 - 10 B 11032/25.0VG sowie VG Minden, Beschl. v. 20.8.2025 -
2L 1643/25.
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Offentliches Recht

Ubungsfille
Wittenbrock/Lehde: ,Die Qual der Wahl“

(c) Zwischenergebnis (Intensitat des Eingriffs in die Rechte der J)

Die Verwehrung des Rechtswegs vor der Durchfiihrung der Wahl stellt fiir J insofern zumindest kei-
nen besonders intensiven Eingriff in ihr passives Wahlrecht dar. Dies ist insbesondere aufgrund der
voraussichtlich fehlenden Mandatsrelevanz zu beriicksichtigen, zumal ihr Begehr aufgrund dessen
im Verfahren nach der Wahl trotz moglicher Zuldssigkeit und Begriindetheit keinen Anspruch auf
eine Neuwahl zur Folge hatte.

(3) Zwischenergebnis (Angemessenheit)

Das kollidierende Verfassungsgut, namlich die Stabilitat des Wahlverfahrens, hat insbesondere auf-
grund des enormen Termindrucks fiir die gesamte Gemeinde gravierende Auswirkungen. Im Gegensatz
dazu ist der Eingriff in den Rechtsweg der J lediglich wegen der Verwehrung ihres passiven Wahl-
rechts nicht allzu intensiv. Der andernfalls stattfindende Eingriff in die Diskontinuitat hinsichtlich der
gesamten Gemeinde wiegt hier insofern deutlich schwerer als die Beschrankung des Rechtswegs der
J. In der Gesamtschau der Umstadnde ist die Beschrankung der Rechtsschutzgarantie insofern auch
angemessen.'* Dies bedeutet, dass die Einschrankung von Art. 19 Abs. 4 GG durch § 46 Abs. 2 NKWG
verhaltnismaRig und somit gerechtfertigt ist. Ein Verstol} gegen Art. 19 Abs. 4 GG liegt mithin nicht
vor und die grundsétzlich statthafte einstweilige Anordnung nach § 123 Abs. 1 S. 2 VwGO ist durch
den gesetzlichen Vorrang der Wahlpriifung durch § 46 Abs. 2 NKWG ausgeschlossen.'*

Ergebnis (Teil 2 - Antrag vor Durchfiihrung der Wahl)

Der Antrag der J ist mithin unzulassig.

Gesamtergebnis

Weder die Klage der J noch ihr Antrag im einstweiligen Rechtsschutz gegen die aberkannte Wahlbar-
keit hat Aussicht auf Erfolg.

121 Selbst wenn man dem Sachs. VerfGH folgt, der einen vorgelagerten Rechtsschutz erlaubt, wenn eine vollkom-
men offenkundig fehlerhafte und mandatsrelevante Ablehnung vorliegt, so fehlt es hier bereits evident an
diesen Voraussetzungen (zur grundsatzlichen Moglichkeit und praktischen Fallen siehe Sachs. VerfGH, Urt.
v.16.8.2019 - Vf. 76-1V-19 (HS), Rn. 60 ff. [juris]; OVG Saarlouis, Beschl. v. 30.4.2024 - 2 B69/24, Rn. 19 ff. [juris];
OVG Koblenz, Beschl. v. 25.8.2025 - 10 B 11032/25.0VG, Rn. 20 ff. [juris]; VG Liineburg, Beschl. v. 17.8.2026 -
6 B 4195/26, Rn. 5 [juris]).

12 Fhenso VG Liineburg, Beschl. v. 15.8.2016 - 5 B 120/16, Rn. 20 (juris); zu jeweiligem Landesrecht VG Bremen,
Beschl.v.16.3.2011 -1V 152/11, Rn. 3 ff. (juris); VG Koln, Beschl. v. 14.7.2025 - 4 L 1781/25,Rn. 7 (juris); Weber,
JuS 1990, 291 (292); Brade, NVwZ 2019, 1814 (1815 ff.); Rozek/Zimmermann, SachsVBI. 2020, 37 (39 ff.) m.w.N.;
Biichner, Kommunalwahlrecht in Bayern, Kommentar fiir den Praktiker, 41. Lfg., Stand: 20.2.2025, GLKrWG
Art. 51aRn. 1.
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Ubungsfille

Fortgeschrittenenhausarbeit:
Der gegliickte Fehlwurf - Teil 1*

Wiss. Mitarbeiter Matthias Kuhn, Wiss. Mitarbeiter Jakob Leonardy, Bonn**

Die Hausarbeit wurde im Sommersemester 2025 im Rahmen der von Prof. Dr. Carl-Friedrich Stuckenberg,
LL.M. (Harvard), gehaltenen Vorlesung Strafrecht IV an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitdt
Bonn gestellt. Sie widmet sich im Hauptteil spezifischen Problemen der Brandstiftungsdelikte sowie einer
in dieser Weise noch nicht behandelten Irrtumsproblematik im Rahmen der mittelbaren Tdterschaft.
Abgerundet wird sie durch eine anspruchsvolle Priifung der falschen Verddchtigung. Der Notendurch-
schnitt lag bei 4,71 Punkten. Von 178 Verfassern haben 44,38 % nicht bestanden.

Sachverhalt

E, Eigentlimer eines freistehenden Einfamilienhauses, steckt wegen erheblicher Spielschuldenin finan-
ziellen Schwierigkeiten. Aufgrund seiner Geldnot hat E bereits sein Dachgeschoss an M vermietet.
Die laufenden Mieteinnahmen reichen allerdings schon bald zur Tilgung seiner Schulden nicht mehr
aus. Um schnell an Geld zu kommen, entschlieRt sich E, sein mit einer Gebaudeversicherung bei
Versicherungsgeber V versichertes Haus in Brand zu stecken. Die Gelegenheit halt E fur glinstig, da
er glaubt, dass M gerade in den Urlaub aufgebrochen sei.

E wendet sich an A, dem kiirzlich wegen Eigenbedarfs von seinem Vermieter gekiindigt wurde, und
behauptet, auch ihm sei gerade eine Eigenbedarfskiindigung zugegangen. Er schlagt vor, beide Hauser
anzuziinden, ,um es den Vermieterschweinen zu zeigen“. Damit man fiir ein gutes Alibi sorgen kdnne,
sei es besonders geschickt, jeweils die Wohnung des anderen anzuziinden. Weil E beflirchtet, A werde
anderenfalls nicht zustimmen, gibt er sich als alleiniger Mieter aus. A ist von dem Plan begeistert und
willigt sogleich ein. Dabei ahnt er nicht, dass E nie vorhatte, seinen Teil der Abmachung einzuhalten.

In der Nacht macht sich A mit einem selbst gebastelten Molotowcocktail auf den Weg zum Haus
des E, dessen Hausnummer dieser ihm mitgeteilt hat. In seiner Aufregung bleibt A allerdings statt vor
dem Haus des E vor dem des N stehen, das sich direkt daneben befindet. A ziindet den Molotow-
cocktail an und zielt auf das vor ihm liegende Haus des N. Zu seinem Entsetzen misslingt dem mise-
rablen Werfer A der Wurf jedoch. So saust der Molotowcocktail schrag Richtung Nachbarhaus und
geradewegs durch ein offenes Fenster in das Treppenhaus des E. Die Holzstufen entziinden sich
sofort. Nach kurzer Fassungslosigkeit Uiber seinen Fehlwurf erkennt A die Verwechslung der Hauser
und freut sich tiber sein ,,Glick®.

Seine Begeisterung verpufft jedoch, als er M entdeckt, der um Hilfe rufend aus dem Dachfenster
winkt. M, der aufgrund einer Erkaltung noch nichtin den Urlaub aufbrechen konnte, ist durch das im
Treppenhaus ausgebrochene Feuer im Dachgeschoss eingeschlossen. Nie hatte A damit gerechnet,
dass sich eine Person im Haus aufhalt. Ohne zu z6gern, wahlt A den Notruf und begibt sich dann auf
die Suche nach einer Leiter, um M zu helfen. Noch bevor A mit einer Leiter zurlickkehrt, springt der

* Teil 2 folgt in Ausgabe 6/2026.

** Matthias Kuhn und Jakob Leonardy sind Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl flir deutsches und internationales
Strafrecht und Strafprozessrecht, Strafrechtsvergleichung sowie Strafrechtsgeschichte (Prof. Dr. Carl-Fried-
rich Stuckenberg, LL.M. [Harvard]) an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn.
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panische M, den die Flammen fast erreicht haben, aus dem Dachfenster und bleibt wie durch ein
Wunder unverletzt. Trotz der Bemiihungen der Feuerwehr brennt das Haus vollstandig aus.

Zu Hause angekommen ruft Aemport bei E an, um sich liber die Anwesenheit des M zu beschweren,

die ihm ,verschwiegen worden sei“. Aus Sorge, der erziirnte A konnte versuchen ihm den Brand anzu-

hangen, schleicht sich E des Nachts zum Tatort und platziert im Vorgarten ein Feuerzeug, das er mit
einer Gravur des Namens des A versehen lieR, um den Verdacht auf diesen zu lenken. Dass es fiir A

~besonders heikel“ werden konnte, weil M sich im Haus aufgehalten hat, ist ihm gleichgiiltig.
Am nachsten Tag findet der Polizeibeamte P das Feuerzeug und nimmt es als Beweismittel auf.

Aufgabe

Priifen Sie die Strafbarkeit der Beteiligten nach dem StGB.

Bearbeitungsvermerk

Die Meldung des Brandschadens an die Versicherung V durch E hatte zumindest §§ 263 Abs. 1 und 3
S.2Nr.5,22,23 Abs. 1 StGB erfiillt. Von einer Strafbarkeit des E nach § 265 StGB ist auszugehen.

Losungsvorschlag

1. Tatkomplex: Das Anziinden des HauSES........uuueeeeeeierenieeeeererennnnenceeaennnns
A. Strafbarkeit deS A .....ccccceiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnrcc e
I.  §306Abs. 1Nr.1Var.1StGB durch Anziinden des Hauses desE.........
1. TatbeStand......o et

a) Objektiver Tatbestand .......c.occecvreeiininineninineceneeeeee e

AQ)  TatODJEKL..ciiieeieiecertrecetrecce et

DD)  Taterfolg....ccoioeeeeeeeeeeeee e

(1) IN-Brand-Setzung.......cccecvuevevereuererererereereeeeeneeneneesenenens

(2) Durch Brandlegung ganz oder teilweise zerstort............

b) Subjektiver Tatbestand........ccccoverererireninereninineneeneneeeeseeeeeeenes

Aa) Errorin ObJECLO .ot

bb) ADEITatio ICEUS ...eeveveeeereeeteeeeceerceeree e

(1) Konkretisierungstheorie .......coocccevvireeerinnieenenirieerenennens

(2) Formelle Gleichwertigkeitstheorie .......ccccceveeeeieuennen.

(3) Materielle Gleichwertigkeitstheorie.........ccccceeuvirueeenennnn

(4) Aberratio ictus als Irrtum tber den Kausalverlauf .........

(5) Tatplantheorie.......ccevivirieecinirieiiriniseeeeeene e

(6) Stellungnahme ......c.ccveeeeeeecreeceeee e

cc) Zusammentreffen von error in objecto und aberratio ictus

2. EFEDNIS .ttt ettt n
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Il. §§306 Abs. 1 Nr.1Var.1,22,23 Abs. 1 StGB durch Wurf auf das Haus des N............ 1092
1o VOTPIUTUNE ot a e e s 1092

2. TAtDESTANG.c.ciieiiiieicceete sttt sttt sttt sttt ettt ene 1093

a) Subjektiver Tathestand........cccoveeveriniieerinneeirsceeresrese s et sessesesesasens 1093

b) Objektiver Tatbestand, § 22 STGB.......ccccvureriririreniineeeeieneeereseseseesee e seseseenes 1093

3. Rechtswidrigkeit Und SChUld ......c.c.ceeueiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeee e nene 1093

4. Kein Riicktritt,§ 24 Abs. 1 S. 1Var. 1 StGB.......ccccecevivieererininreerenereeenteseeesessesesessssens 1093

B EFEDINIS ..ttt sttt sttt ettt et eee 1094

I1l. § 306a Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 StGB durch Anziinden des Hauses desE ........cccccceeeeeeeernnnes 1094
I I 1 01T - Y T TP 1094

a) Objektiver Tathestand ...t 1094

AQ)  TatODJEKE: NI Lottt ettt st ettt sttt etstststetstetesesesesssenes 1094

DD)  Taterfolg. . e e 1094

b) Subjektiver Tatbestand........cccovievirnirieninieeineeeentseeent sttt aesone 1095

2. EIGEDINIS oo e e e e e e e e 1095

IV. §306a Abs. 2 StGB durch Anziinden des HausesS desSE ..........ccceeeeiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnne. 1095
V. §305Abs. 1 StGB durch Anziinden des Hauses des E ..........ccvvevieiiiininniiieennnnnnnnennes 1095
VI. §§305Abs. 1,22, 23 Abs. 1 StGB durch Wurf auf das Haus des N .........ccceeeeeecnnnnnnnen 1095
VII. § 303 Abs. 1 StGB durch Anziinden des Hauses deS E ..........cccceeeieeiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnnnes 1095
VIII.§§ 303 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB durch Wurf auf das Haus des N ......ccccceeeveverennnnnnee. 1095
IX. §306d Abs. 1 Var. 1 StGB durch Anziinden des Hauses desE..........c..cccceevriinnnnnnnnnn. 1096
1. TathEStANA. ..ottt ettt sttt ettt 1096

a) Objektiver Tathestand ........ccccccceireieeeeeeeeeeee e sens 1096

b) Subjektiver Tathestand........ccoviiveriniiierinieeeineeeeesese sttt es e aesens 1096

2. RECHESWIAIIZKEIL c.cevvneieieteieieteieetet ettt ettt sttt eee 1096

a) Objektive RechtfertigungsvoraussetzuNGEN .........cccoeveeveirenecueirineneereenireenennenene 1096

aa) Disponibilitdt des REChtSGULS.........ovuririririririririririeieeeeeeeetstet ettt 1096
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dd) Freiheit von WillenSMENGEIN ...c.cuevvvviviviviririeieirieicieeieteeeeieietsteteteteseaenenenenes 1098

ee) EiNWilligungSerkI8rung ......oovvevevivivirinininriesieisissieetseesietsestststetetetssenesenes 1098

b) Subjektives Rechtfertigungselement ..........ccccccvreerinnieninneenenneeeeeeeeeneeeene 1098

Be EGEDNIS e e e e e 1099

X. §306d Abs. 1Var. 2 StGB durch Anziinden des Hauses deSE..........cccceeuuuuuuureenneences 1099
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Kuhn/Leonardy: Der gegliickte Fehlwurf - Teil 1

1. Tatkomplex: Das Anziinden des Hauses
A. Strafbarkeit des A

I. §306Abs.1Nr.1Var.1StGB durch Anziinden des Hauses des E

Akonnte sich wegen Brandstiftung am Haus des E nach § 306 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht
haben, indem er den Molotowcocktail geworfen hat.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Tatobjekt

Das freistehende Einfamilienhaus ist ein durch Wande und Dach begrenztes, fest mit dem Boden
verbundenes Bauwerk, welches von Menschen betreten werden und ihrem Aufenthalt dienen kann?,
und ist damit ein Gebaude.

Das Einfamilienhaus steht im Alleineigentum des E, sodass ein fiir A fremdes Geb&dude vorliegt.?

bb) Taterfolg

(1) In-Brand-Setzung

Das Gebaude kdnnte von A in Brand gesetzt worden sein. Ein In-Brand-Setzen verlangt, dass ein fiir
den bestimmungsgemafen Gebrauch des Gebaudes wesentlicher Bestandteil derart vom Feuer erfasst
ist, dass er ohne das Fortwirken des Ziindstoffs selbststandig weiterbrennt.? Durch den von A gewor-
fenen Molotowcocktail entzlinden sich die Holztreppen des Treppenhauses sofort. Das Treppenhaus,
als notwendige Verbindung zwischen den Etagen, stellt einen wesentlichen Bestandteil des Gebaudes
dar. Ein In-Brand-Setzen liegt damit vor.

(2) Durch Brandlegung ganz oder teilweise zerstort

Zudem konnte das Haus durch Brandlegung ganz oder teilweise zerstort worden sein. Brandlegung
meint jede Handlung, die auf das Verursachen eines Brandes gerichtet ist.* Ganz zerstort ist ein Tat-
objekt, wenn es fiir einen nicht unerheblichen Zeitraum nicht entsprechend seinem bestimmungs-
gemalen Gebrauch genutzt werden kann.> Das Haus des E ist infolge des geworfenen Molotow-

1 Zur Definition des Geb&dudes Valerius, in: LK-StGB, Bd. 17, 13. Aufl. 2021, § 306 Rn. 14.

2 Zur Definition der Fremdheit Bosch, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 306 Rn. 11;
Radtke, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306 Rn. 47.

3RGSt 64, 273; BGHSt 7, 37 (38); 16, 109 (110); 18, 363 (364).

4 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 306 Rn. 4; teilweise wird enger
eine brandspezifische Gefdhrlichkeit der Handlung gefordert. So Bosch, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetz-
buch, 31. Aufl. 2025, § 306 Rn. 17.

% Radtke, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306 Rn. 57. Teils wird unter Verweis auf den vom Gesetzgeber mit
Einflihrung von § 306 Abs. 1 Var. 2 StGB verfolgten Zweck (Auffangtatbestand fiir gescheiterte In-Brand-
Setzung) vertreten, dass Var. 1 und Var. 2 schon tatbestandlich in einem Exklusivitatsverhaltnis stehen: Wolters,
in: SK-StGB, Bd. 6, 10. Aufl. 2023, § 306 Rn. 12. Das iiberzeugt nicht. Der gesetzgeberische Zweck kann auch
ohne diese im Wortlaut von Var. 2 nicht angedeutete Einschrankung erreicht werden. AuRerdem schneidet
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cocktails vollstandig ausgebrannt und ist damit nicht mehr bewohnbar. Mithin wurde das Gebaude
durch Brandlegung des A ganz zerstort.

b) Subjektiver Tatbestand

A musste mit Vorsatz gehandelt haben, § 15 StGB. Vorsatz meint das Wollen der Tatbestandsverwirk-
lichung in Kenntnis aller objektiven Tatumstande.®

aa) Errorinobjecto

A zielte auf das vor ihm liegende Haus des N, um es mithilfe eines Molotowcocktails anzuzlinden.
Er hatte somit Vorsatz, ein Gebaude in Brand zu setzen und es durch Brandlegung ganz zu zerstoren.
Dabei stellte er sich aufgrund einer Verwechslung jedoch vor, dass es sich um das von E bewohnte
Haus handele. Er unterlag daher einem Irrtum Uber die Identitét des Objekts. Dies konnte einen Tat-
umstandsirrtum nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB darstellen, wonach der Tater nicht vorsatzlich handelt,
wenn er bei Begehung der Tat einen Umstand nicht kennt, der zum gesetzlichen Tatbestand gehort.
§ 306 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 StGB stellt an das Tatobjekt nur die Anforderung, dass es sich um ein fremdes
Gebaude handelt. Die Identitat des Objekts gehort nicht zum Tatbestand. Folglich ist die Verwechs-
lung der Hauser kein Fall des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB, sondern nur ein unbeachtlicher Motivirrtum in
Form des error in objecto.”

bb) Aberratio ictus

Fraglich ist allerdings, wie es sich auswirkt, dass A letztendlich nicht das von ihm anvisierte Haus,
sondern das schrag vor ihm liegende Haus des E getroffen hat. Ob ein solches Fehlgehen der Tat
(sog. aberratio ictus) als Tatumstandsirrtum einzuordnen ist, ist umstritten.

(1) Konkretisierungstheorie

Nach der Konkretisierungstheorie konkretisiert sich der Vorsatz auf das jedenfalls visuell anvisierte
Tatobjekt. Geht die Tat nun fehlund es wird ein anderes Objekt getroffen, ist dessen Verletzung nicht
mehrvom Vorsatz gedeckt.® Danach ist nur eine Bestrafung wegen Versuchs bzgl. des Zielobjekts mog-
lich, wéhrend fiir das verletzte Objekt eine Strafbarkeit wegen Fahrlassigkeit in Betracht kommt.?
Folglich hatte A durch die Individualisierung des vor ihm liegenden Hauses als Zielobjekt seinen
Vorsatz auf dessen In-Brand-Setzen beschrankt. Damit erstreckte sich der Vorsatz des A nicht auf das
tatsachlich getroffene und angeziindete Haus des E. Nach dieser Theorie ist der Vorsatz somit infolge
Tatumstandsirrtums nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB abzulehnen.

die einschrankende Ansicht teilweise die Moglichkeit ab, das Unrecht eines durch Brandlegung verursachten
Zerstorungserfolgs auf Tatbestandsebene abzubilden.

5 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 314.

"So die allgemeine Meinung: BGHSt 11, 268 (270); 37, 214 (218); Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Neben-
gesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 16 Rn. 8.

8 RGSt 3, 384; 58, 27 (28); BGHSt 34, 53 (54 f.); Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommen-
tar, 73. Aufl. 2026, § 16 Rn. 9; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 29
V6c (S.313f.); Kulhanek, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 16 Rn. 116; Momsen, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024,
§ 16 Rn. 6.

® Schuster, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 15 Rn. 57; Wessels/Beulke/Satzger, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 377.
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(2) Formelle Gleichwertigkeitstheorie

Nach der formellen Gleichwertigkeitstheorie liegt dagegen auch bei der aberratio ictus Vorsatz bzgl.
des getroffenen Objekts vor, solange das anvisierte und getroffene Objekt rechtlich gleichwertig
sind.'? Dies beruht auf der Annahme, dass der Vorsatz sich nicht auf ein bestimmtes Objekt konkre-
tisieren lasst, sondern sich auf jedes Objekt der Gattung bezieht.*' Da die Hauser als fremde Geb&ude
tatbestandlich gleichwertig sind, ware der Irrtum wie beim error in objecto als bloRer Motivirrtum
einzustufen.

(3) Materielle Gleichwertigkeitstheorie

Die von Hillenkamp entwickelte materielle Gleichwertigkeitstheorie schlagt einen vermittelnden Weg
ein. Danach stellt die aberratio ictus einen den Vorsatz ausschlie®enden Irrtum dar, wenn der Tater
die Verletzung eines hochstpersonlichen Rechtsguts angestrebt hat. Nimmt der Tater dagegen ein
personlichkeitsunabhangiges Rechtsgut ins Visier (z.B. Vermdgen, Eigentum), erstreckt sich der
Vorsatz entsprechend der formellen Gleichwertigkeitstheorie auf alle Objekte gleicher Gattung.*
A strebte das In-Brand-Setzen von Eigentum und damit die Verletzung eines libertragbaren Rechts-
guts an.” Folglich ist nach dieser Ansicht das Fehlgehen der Tat fiir die Annahme des Vorsatzes eben-
falls unerheblich.

(4) Aberratio ictus als Irrtum liber den Kausalverlauf

Eine vierte Ansicht versteht die aberratio ictus als blofen Unterfall des Irrtums lber den Kausal-
verlauf.”* Damit kommt sie zu gleichen Ergebnissen wie die formelle Gleichwertigkeitstheorie,
solange die Abirrung der Tat auf ein gleichwertiges Tatobjekt vorhersehbar war.*> Dass der Wurf eines
ungelibten Werfers nicht sein Ziel trifft, ist nicht derart ungewdéhnlich, dass damit nach allgemeiner
Lebenserfahrung nicht mehr zu rechnen ware. Folglich ist nach dieser Ansicht Vorsatz anzunehmen.

(5) Tatplantheorie

Roxin ordnet die aberratio ictus dagegen als einen besonderen Fall der Abweichung des Kausal-
verlaufs ein, der nur dann nicht zu einem Vorsatzausschluss fiihre, wenn es dem Tater nicht auf die
Verletzung des individualisierten Objekts ankam, er also bei Kenntnis des Fehlgehens der Tat seine
Tathandlung trotzdem vorgenommen hétte.'® Setzt der Tatplan dagegen ein konkretisiertes Opfer
voraus, sei entsprechend der Konkretisierungstheorie Vorsatz abzulehnen.'” Nach dem auf der
Absprache mit E beruhenden Tatplan, es den jeweiligen Vermietern zu ,zeigen®, ist es fiir A gerade

0 palemann/Heuchemer, JA 2004, 460 (461 ff.); Kuhlen, Die Unterscheidung von vorsatzausschlieRendem und
nichtvorsatzausschlieBendem Irrtum, 1987, S. 491 ff.; Loewenheim, JuS 1966, 310 (312 f.); Noll, ZStW 77 (1965),
1(5); Puppe, GA 1981, 1 (2 ff.).

11| oewenheim, JuS 1966, 310 (312); Puppe, GA 1981, 1 (3).

12 tjllenkamp, Die Bedeutung von Vorsatzkonkretisierungen bei abweichendem Tatverlauf, 1971, S. 112 ff.

13 Zur Brandstiftung als Delikt mit personlichkeitsunabhangigem Rechtsgut Hillenkamp, Die Bedeutung von
Vorsatzkonkretisierungen bei abweichendem Tatverlauf, 1971, S. 116.

14 Stein/Schneider, in: SK-StGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 16 Rn. 39; Puppe, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023,
§ 16 Rn. 104 ff.; dies., Vorsatz und Zurechnung, 1992, S. 10; Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023,
§ 11 Rn. 62; Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, § 13 | 3d; El-Ghazi, JuS 2016, 303 (308).

157u den Voraussetzungen des beachtlichen Irrtums tiber den Kausalverlauf BGHSt 7, 325 (329); 9, 240 (242); 14,
193 (194); 56, 162 (168); Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 383.

16 Roxin, in: FS Wiirtenberger, 1977, S. 109 (123); Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020,
§ 12 Rn. 165 f.; Vogel/Biilte, in: LK-StGB, Bd. 1, 14. Aufl. 2026, § 16 Rn. 84; Herzberg, JA 1981, 470 (473).

" Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 12 Rn. 166.
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von entscheidender Bedeutung, das vor ihm liegende Haus zu entziinden, da er dieses irrtiimlich fiir
das an E vermietete Haus hielt. A hatte folglich zum Zeitpunkt des Wurfs nicht ebenso gehandelt,
wenn er mit dessen Fehlgehen gerechnet hdtte. Ein Vorsatz ist nach dieser Ansicht mithin abzu-
lehnen.

(6) Stellungnahme

Gegen die Konkretisierungslehre wird angefiihrt, dass der Tater das Tatobjekt getroffen hat, welches
er der Gattung nach auch treffen wollte. Die Identitdt des Tatobjekts sei schon nach dem Wortlaut
der Norm nicht relevant.'® Der Vorsatz misse sich nach § 16 Abs. 1 StGB nur auf den gesetzlichen
Tatbestand beziehen, sodass weitere Vorstellungen stets unbeachtliche Motivirrtlimer darstellten.*
Ansonsten wiirde man dem Tater die Kompetenz verleihen, Uber die Reichweite der subjektiven
Zurechnung durch eine Konkretisierung des Tatopfers zu bestimmen.?

Jedoch darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass der Tater im Falle der aberratio ictus ausschlief3-
lich die Verletzung des von ihm anvisierten Tatobjekts wollte. Es fehlt an der Entscheidung gegen das
Rechtsgut des tatsachlich getroffenen Objekts.” Wenn man einen Vorsatz nun aber bejaht, wiirde
man dem Téter einen Gattungsvorsatz unterstellen, den er in dieser Form nicht hatte.? Eine solche
Ausdehnung des Vorsatzes lasst sich auch nicht normativ rechtfertigen, denn der MaRstab fiir die
subjektive Zurechnung ist stets der tatséchliche Lebenssachverhalt.” Die Konkretisierungstheorie
kann durch die Strafbarkeit von Versuch und Fahrlassigkeit in Tateinheit auch zeigen, dass der Tater
zwei Rechtsgiiter, das des anvisierten sowie das des getroffenen Objekts, gefahrdet hat, wahrend die
Gleichwertigkeitstheorie eine Strafbarkeit nur hinsichtlich des getroffenen Objekts annehmen kann.*
Auch zeigt sich in dem besonderen Fall, dass der Tater im Rahmen seiner Notwehrhandlung ver-
sehentlich einen unbeteiligten Dritten trifft, die Notwendigkeit der Annahme einer Vorsatzkonkreti-
sierung, um sachgerechte Ergebnisse zu erzielen: Verzichtet man auf diese Moglichkeit, miisste der
Vorsatz des Taters bzgl. der Verletzung des Unbeteiligten angenommen werden, jedenfalls solange
der Kausalverlauf adaquat war.”

Somit ist festzuhalten, dass die vom Tater vorgenommene Konkretisierung des Vorsatzes zumin-
dest grundsatzlich beachtlich sein muss. Der Gleichwertigkeitstheorie sowie der Ansicht, die die
aberratio ictus als gewdhnlichen Irrtum Uber den vorgestellten Kausalverlauf versteht, ist folglich
nicht zu folgen.

Hillenkamp fiihrt an, dass bei Delikten, die nur oder iiberwiegend personlichkeitsunabhéngige
Rechtsgliter schiitzen, ,die Individualitat des Angriffsobjekts fiir das im Tatbestand vertypte Unrecht
ohne jeden Belang” sei, sodass es gerechtfertigt sei, auch bzgl. des Verletzungsobjektes einen Vorsatz

18 | oewenheim, JuS 1966, 310 (312); Puppe, GA 1981, 1 (3 f.).

19 Puppe, GA 1981, 1 (1f.).

0 Heuchemer, JA 2005, 275 (279); Puppe, GA 1981, 1 (11); dies., Vorsatz und Zurechnung, 1992, S. 73; dies., in:
NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 16 Rn. 103.

2 Frisch, TatbestandsmaRiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, S. 616 f.; Hettinger, GA 1990, 531
(542 ff.); Murmann, Grundkurs Strafrecht, 8. Aufl. 2024, § 24 Rn. 57.

2 Béhringer/Wagner, ZJS 2014,413 (416); Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 13 Rn. 33, 35; Wessels/
Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 379; a.A. Puppe, GA 1981, 1 (3f.).

B Gaede, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 16 Rn. 29; Hettinger, GA 1990, 531
(543); Schuster, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 15 Rn. 57.

24 Béhringer/Wagner, ZJS 2014, 413 (416); Murmann, Grundkurs Strafrecht, 8. Aufl. 2024, § 24 Rn. 57.

%5 Schuster, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 15 Rn. 57; Streng, JuS 1991, 910 (911);
dagegen Puppe, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 16 Rn. 101, die einen Erlaubnistatumstandsirrtum annimmt.
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anzunehmen.? Dies schlussfolgert er aus dem Umstand, dass diese Rechtsgiiter nicht von ihrem
Inhaber abhangig sind, sondern libertragen werden kénnen.?” Entscheidend ist aber, dass die Delikte
mit nicht hdchstpersonlichen Rechtsgiitern diese nicht ,um ihrer selbst willen“ schiitzen, sondern in
ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten Person, sodass es auch stets zur Verletzung einer individuellen
Person kommt.” Auch gegen Hillenkamp lasst sich ferner das o.g. Notwehrargument vorbringen,
sodass Vorsatzkonkretisierung auch bei personlichkeitsunabhangigen Rechtsglitern beriicksichtigt
werden sollte. Folglich ist auch diese Auffassung abzulehnen.

Ob die Beachtlichkeit der Vorsatzkonkretisierung vom Tatplan des Taters abhéangig ist, bedarf
keiner Entscheidung. Mithin unterlag A einem Tatumstandsirrtum gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB.

Hinweis: A.A. gut vertretbar.

cc) Zusammentreffen von error in objecto und aberratio ictus

Nichts anderes folgt aus dem besonderen Umstand des Zusammentreffens des error in objecto und
der aberratio ictus im vorliegenden Fall.” Insbesondere begriindet das nachtrégliche Billigen der Tat
seitens A, als er die Verwechslung der Hauser erkennt (sog. dolus subsequens), entsprechend dem
aus §§ 8, 16 Abs. 1 S. 1 StGB folgenden Koinzidenzprinzip keinen Vorsatz.*® Somit handelte A nicht
vorsatzlich bzgl. des Hauses des E.

2. Ergebnis

A hat sich durch das Werfen des Molotowcocktails nicht wegen Brandstiftung gem. § 306 Abs. 1 Nr. 1
Var. 1 StGB am Haus des E strafbar gemacht.

Hinweis: Wer den Vorsatz annimmt, muss auf Ebene der Rechtswidrigkeit im Rahmen der Einwilligung
die Problematik des fehlenden subjektiven Rechtfertigungselements thematisieren.

Il.  §§306Abs.1Nr.1Var.1,22,23 Abs. 1 StGB durch Wurf auf das Haus des N

A konnte sich aber durch dieselbe Handlung wegen versuchter Brandstiftung am Haus des N gem.
§§ 306 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1,22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Vorpriifung

Die Tat ist nicht vollendet. Der Versuch der Brandstiftung als Verbrechen (§ 12 Abs. 1 StGB) ist nach
§ 23 Abs. 1 Var. 1 StGB strafbar.

% Hijllenkamp, Die Bedeutung von Vorsatzkonkretisierungen bei abweichendem Tatverlauf, 1971, S. 116 f.
2" Hillenkamp, Die Bedeutung von Vorsatzkonkretisierungen bei abweichendem Tatverlauf, 1971, S. 116 f.

8 Murmann, Grundkurs Strafrecht, 8. Aufl. 2024, § 24 Rn. 58; Rudolphi, ZStW 86 (1974), 68 (94 f.); Schreiber, JuS
1985, 873 (875).

2 Vgl. Kulhanek, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 16 Rn. 121; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl.
2025, § 15 Rn. 39 ff.; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 382.

30vgl. Kulhanek, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 16 Rn. 20.
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2. Tatbestand

a) Subjektiver Tatbestand

A miisste gem. § 15 StGB vorsatzlich gehandelt haben. Wie bereits erdrtert, handelte A mit Wissen
und Wollen, das vor ihm liegende Haus in Brand zu setzen sowie durch Brandlegung ganz zu zerstoren.
Der Objektsirrtum ist weiterhin unbeachtlich. Mithin hatte A Vorsatz.

b) Objektiver Tatbestand, § 22 StGB

A miisste auflerdem gem. § 22 StGB zur Tat unmittelbar angesetzt haben. Unmittelbar setzt zur Tat
an, wer aus seiner Sicht die Schwelle zum ,jetzt geht es los* liberschreitet und objektiv Handlungen
vornimmt, die nach seinem Tatplan bei ungehindertem Geschehensablauf ohne wesentliche
Zwischenakte zum tatbestandlichen Erfolg fiihren oder mit ihm in einem unmittelbaren raumlichen
und zeitlichen Zusammenhang stehen.? A zielte auf das Haus des N und lie} den Molotowcocktail
zum Wurf bereits los. Nach seiner Vorstellung steht die Erfolgsherbeifiihrung unmittelbar bevor.
Es sind folglich keine weiteren Zwischenschritte zur Erfolgsherbeifiihrung mehr notwendig. A hat
damit zur Tat unmittelbar angesetzt.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

A miisste zudem rechtswidrig und schuldhaft gehandelt haben. Eine etwaige rechtfertigende Ein-
willigung des E scheidet mangels Dispositionsbefugnis liber das Haus des N aus. A stellte sich eine
solche Befugnis des E auch nicht vor, da er davon ausging, dass E kein Eigentiimer sei. Ein Erlaubnis-
tatumstandsirrtum scheidet daher aus. A handelte rechtswidrig und zudem schuldhaft.

4. Kein Riicktritt, § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB

A konnte jedoch nach § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB zuriickgetreten sein, indem er vom Anziinden des
Hauses des N nach seinem Fehlwurf absah. Ein Aufgeben der Tat setzt notwendigerweise voraus, dass
der Tater glaubt, den Erfolg noch herbeifiihren zu kénnen, mithin die Tat nicht fehlgeschlagen ist.*
A erkennt zwar, dass er mit dem Wurf des Molotowcocktails nicht das Haus des N getroffen hat.*
Da A allerdings nur einen Molotowcocktail mitgebracht hatte und auch keine weiteren Brandmittel
ersichtlich sind, ist es aus Sicht des A nicht moglich, den Brand noch in einem unmittelbaren zeitlich-
rdumlichen Zusammenhang herbeizufiihren.* Folglich liegt ein Fehlschlag vor. A ist nicht nach § 24
Abs. 1S.1Var. 1 StGB zuriuickgetreten.

31 St.Rspr.: BGHSt 26, 201 (202 ff.); 28, 162 (163); 30, 363 (364); BGH NStZ 1987, 20; BGH NStZ 2013, 156 (157);
BGH NStZ 2018, 648 (649).

32 Hoffmann-Holland, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 24 Rn. 52; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 12. Aufl. 2026, § 32 Rn. 15; Murmann, in: LK-StGB, Bd. 2, 14. Aufl. 2025, § 24 Rn. 71. Teilweise
wird der fehlgeschlagene Versuch als unfreiwilliger Ricktritt eingeordnet, so Gossel, in: Maurach/Gossel/Zipf,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 8. Aufl. 2014, § 41 Rn. 70; Schroeder, NStZ 2009, 9 (10 ff.); dagegen Roxin,
NStZ 2009, 319.

33 Der Wurf stellt aus Sicht des A einen erfolgstauglichen Einzelakt dar, sodass nach der Einzelaktstheorie der
Versuch mit dessen Fehlgehen bereits fehlgeschlagen ist. Vgl. zur Einzelaktstheorie Haas, ZStW 123 (2011),
226 (247); Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2011, 26/16.

34 Eine Beriicksichtigung weiterer méglicher Tatmittel nach einer fehlgeschlagenen erfolgstauglichen Handlung
lasst nur die Gesamtbetrachtungslehre zu. Siehe dazu BGH NJW 1993, 2061 (2062); BGH NStZ 2009, 688 (689);
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Hinweis: Verfehlt ware es, sich vertieft mit den Problemfeldern Einzelaktstheorie/Gesamtbetrachtungs-
lehre oder auRertatbestandlicher Zielerreichung auseinanderzusetzen.

5. Ergebnis

A hat sich wegen versuchter Brandstiftung am Haus des N nach §§ 306 Abs. 1 Nr. 1Var. 1,22,23 Abs. 1
StGB strafbar gemacht.

Ill. §306aAbs.1Nr.1Var.1StGB durch Anziinden des Hauses des E

A konnte sich wegen schwerer Brandstiftung gem. § 306a Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 StGB am Haus des E
strafbar gemacht haben, indem er den Molotowcocktail geworfen hat.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Tatobjekt: Nr.1

Dazu muisste das Gebaude zum Zeitpunkt der Tat dem Wohnen von Menschen dienen. Dafiir ist die
rein faktische Bewohnung des Tatobjekts von mindestens einer Person ausreichend.®® Urspriinglich
wohnten im Haus sowohl E als auch M, an den das Dachgeschoss vermietet wurde. Die Wohneigen-
schaft der Raumlichkeiten kann aber gleichermalRen durch eine tatsdchliche Handlung (actus
contrarius) von den Bewohnern wieder aufgehoben werden (sog. Entwidmung).*® Indem sich E mit A
dariiber verstandigt, dass dieser das von ihm bewohnte Haus anziinden soll, gibt er in duerlich
erkennbarer Weise zum Ausdruck, seine Wohnung aufgeben zu wollen.*” Eine Entwidmung erfordert
jedoch, dass diese von sémtlichen Bewohnern hinsichtlich des gesamten Geb&udes getroffen wird.*®
Der andere Bewohner M gibt seine Wohnung nicht auf. Insbesondere wirkt die Entwidmung des E als
dessen Vermieter und Eigentiimer nicht fiir M. Denn diese stellt eine rein faktische Handlung dar, bei
der es nicht auf zivilrechtliche Verhaltnisse ankommt.* Folglich liegt weiterhin ein Gebaude vor, das
der Wohnung von Menschen dient.

bb) Taterfolg

Das Gebdude wurde auRerdem in Brand gesetzt sowie durch Brandlegung ganz zerstort.

Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 24 Rn. 7c; Kiihl, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 16 Rn. 22; Murmann, in: LK-StGB, Bd. 2, 14. Aufl. 2025, § 24 Rn. 90.

¥ Vgl. Radtke, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306a Rn. 11.
3% So die allgemeine Meinung Hagemeier/Radtke, NStZ 2008, 198 (201).

37Vgl. zur Entwidmung durch Beauftragung Dritter: BGH NJW 1988, 1276; BGH NStZ-RR 2001, 330 (330 f.); Valerius,
in: LK-StGB, Bd. 17, 13. Aufl. 2021, § 306a Rn. 16.

38 BGH StV 2022, 422.
3 Radtke, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306a Rn. 10.
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b) Subjektiver Tatbestand

A misste auch vorsatzlich gehandelt haben. Zusatzlich zur auch hier vorliegenden vorsatzausschlie-
Renden aberratio ictus (siehe oben) stellte A sich vor, dass E alleiniger Bewohner des Hauses sei.
In laienhafter Sichtweise ging er damit davon aus, dass das Gebaude durch das Einverstanden-Sein
des E mit dem Anziinden vollstéandig entwidmet worden sei. A unterliegt daher einem Tatumstands-
irrtum (§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB) bzgl. der Eigenschaft des Gebaudes als Wohnung. Folglich hatte Akeinen
Vorsatz.

2. Ergebnis

Ahatsich nicht gem. § 306a Abs. 1 Nr.1Var. 1 StGB durch Anziinden des Hauses des E strafbar gemacht.

IV. §306a Abs. 2 StGB durch Anziinden des Hauses des E

A konnte sich durch dieselbe Handlung wegen schwerer Brandstiftung gem. § 306a Abs. 2 StGB straf-
bar gemacht haben. Er hatte allerdings weder Vorsatz bzgl. der Brandstiftung am Haus des E (§ 16
Abs. 1 S. 1 StGB) noch hatte er damit gerechnet, dass sich eine Person im Haus aufhalt, sodass es
ebenfalls am Gefdhrdungsvorsatz fehlt. Mithin hat sich A nicht nach § 306a Abs. 2 StGB strafbar
gemacht.

V. §305Abs. 1 StGB durch Anziinden des Hauses des E
A hat sich durch den Wurf wegen des vorsatzausschlieflenden Tatumstandsirrtums (§ 16 Abs. 1 S. 1
StGB) nicht nach § 305 Abs. 1 StGB am Haus des E strafbar gemacht.

VI. §§305Abs. 1,22,23 Abs. 1 StGB durch Wurf auf das Haus des N

Dagegen konnte sich A durch dieselbe Handlung wegen versuchter Zerstérung von Bauwerken nach
§§ 305 Abs. 1,22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

A hatte Vorsatz, das von ihm anvisierte Gebaude vollstandig zu zerstoren (siehe oben). Mit dem
Wurf des Molotowcocktails hat A auch gem. § 22 StGB unmittelbar angesetzt (siehe oben). A handelte
zudem rechtswidrig und schuldhaft.

A hat sich somit nach §§ 305 Abs. 1,22, 23 Abs. 1 StGB am Haus des N strafbar gemacht.

VII. § 303 Abs. 1 StGB durch Anziinden des Hauses des E

Mangels Vorsatzes hat sich A nicht nach § 303 Abs. 1 StGB am Haus des E strafbar gemacht.

VIII. §§ 303 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB durch Wurf auf das Haus des N

Allerdings hat er sich wegen versuchter Sachbeschadigung nach §§ 303 Abs. 1,22, 23 Abs. 1 StGB am
Haus des N strafbar gemacht.

Hinweis: Die Priifungen der §§ 303 Abs. 1,305 Abs. 1 StGB kdnnen wegen des fehlenden Vorsatzes am
Haus des E weggelassen werden. Gleiches gilt angesichts des Zurlicktretens auf Konkurrenzebene
im Wege der Spezialitat flir die Priifung des jeweiligen Versuchs am Haus des N (siehe unten).
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IX. §306dAbs. 1Var. 1 StGB durch Anziinden des Hauses des E

Akonnte sich zudem durch dieselbe Handlung wegen fahrlédssiger Brandstiftung am Haus des E gem.
§306d Abs. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

Das Gebdude des E wurde in Brand gesetzt und durch Brandlegung von A ganz zerstort.

Der von A verursachte Erfolg miisste ihm auch objektiv zurechenbar sein. Objektiv zurechenbar
ist ein Erfolg, wenn sich in ihm ein vom Tater (mit)geschaffenes Risiko realisiert.* Durch das Werfen
des Molotowcocktails hat A ein unerlaubtes Risiko fiir den Bestand der umliegenden Geb&ude geschaf-
fen. Wie bereits erortert, liegt es nicht auRerhalb der allgemeinen Lebenserfahrung, dass ein unge-
Ubter Werfer sein Ziel verfehlt, sodass sich das von A gesetzte Risiko mit dem Brand des Hauses des
E auch realisiert hat.

Hinweis: Entgegen der h.M. kann schon hier die Einwilligung als Tatbestandsausschluss gepriift
werden.* Selbstversténdlich kann auch der klassische Fahrlassigkeitsaufbau gewahlt werden.

b) Subjektiver Tatbestand

A misste nach seinen personlichen Fahigkeiten auch in der Lage gewesen sein, die Erfolgsrelevanz
seines Verhaltens zu erkennen und den Erfolg zu vermeiden.* Fiir A war erkennbar, dass sein Wurf
auch ein anderes Haus anziinden kdnnte.

2. Rechtswidrigkeit

Die Tat konnte jedoch durch eine Einwilligung des E gerechtfertigt sein. Zwar ist die Einwilligung als
Rechtfertigungstatbestand nicht normiert, wird jedoch von § 228 StGB vorausgesetzt und ist als
Gewohnheitsrecht (,,volenti non fit iniuria“) anerkannt.*®

a) Objektive Rechtfertigungsvoraussetzungen

aa) Disponibilitat des Rechtsguts

Zunachst ist erforderlich, dass das Rechtsgut, in dessen Verletzung eingewilligt werden soll, disponi-
belist.** Ob der dem § 306d Abs. 1 Var. 1 StGB zugrundeliegende § 306 Abs. 1 StGB einwilligungsfahig
ist, ist umstritten. Daflir ist maRgeblich, welches Rechtsgut § 306 Abs. 1 StGB schiitzt.

40 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 259, 1130.
4150 Roxin, ZStW 85 (1973), 76 (100); Rudolphi, ZStW 86 (1974), 68 (87).
“2Vgl. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2011, 9/13.

43 Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 15 Rn. 117; Roxin/
Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 13 Rn. 1.

44 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 34 111 5 (S. 380); Roxin/Greco, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 13 Rn. 33.
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Nach der ganz tiberwiegenden Ansicht wird die Brandstiftung als atypische Qualifikation der Sach-
beschadigung eingeordnet. Geschiitzt sei daher allein das Eigentum, sodass § 306 Abs. 1 StGB auch
einwilligungsfahig wére.*”

Nach einer weiteren Auffassung handelt es sich bei § 306 Abs. 1 StGB angesichts der systemati-
schen Verortung im 28. Abschnitt und der hohen Strafandrohung um ein Kombinationsdelikt. Danach
wird sowohl das Eigentum als auch die Verhinderung der durch Brande entstehenden abstrakten
Gefahr fiir Leib und Leben als Schutzgut erfasst.*® Dennoch fiihre eine Einwilligung des Eigentiimers
zu einer Aufhebung des mitkonstituierenden Unrechts der Brandstiftung, sodass § 306 Abs. 1 StGB
auch nach dieser Auffassung disponibel ist.*’

Teilweise wird dagegen auf dem Boden der ,Kombinationstheorie“ eine Einwilligungsfahigkeit
abgelehnt, da die Einwilligung das Unrecht bzgl. der abstrakten Gefahrdung von Leib und Leben nicht
aufhebe.® Eine Einwilligung schiede damit von vornherein aus.*

Diese Ansicht bringt das Argument vor, dass die Einwilligung nur das Individualrechtsgut betreffe,
wahrend weiterhin das nicht aulRer Acht zu lassende Allgemeinrechtsgut Leib und Leben durch die
Tat angegriffen sei.> Die Kombinationstheorie beruht jedoch gerade auf dem Gedanken, dass allein
die Verletzung von Eigentum die hohe Strafe des § 306 Abs. 1 StGB nicht rechtfertigen kdnne, wes-
wegen der Norm zusatzlich noch die von Branden ausgehende abstrakte Gefahr fiir die Allgemeinheit
zugrunde liegt. Folglich setzt sie voraus, dass durch die Tat beide Rechtsgliter kumulativ angegriffen
werden.”! Fehlt durch die Einwilligung ein Angriff auf das Eigentum, entfallt ein tragendes Unrecht-
selement der einfachen Brandstiftung.®* Somit ist die letztgenannte Ansicht abzulehnen. Demnach
ist § 306 Abs. 1 StGB einwilligungsfahig.

bb) Dispositionsbefugnis

E ist als Eigentiimer liber sein Haus auch dispositionsbefugt.

cc) Einwilligungsfahigkeit

Erist nach seiner geistigen und sittlichen Reife dazu imstande, Wesen, Bedeutung und Tragweite des
Eingriffes zu erkennen und zu beurteilen, sodass er auch einwilligungsfahig war.

45 Bosch, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 306 Rn. 11; Lutz, in: Fischer, Strafgesetzbuch
mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 306 Rn. 1; Geppert, Jura 1998, 597 (599); Heger, in: Lackner/
Klhl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 306 Rn. 1; Wessels/Hettinger/Engldnder, Straf-
recht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 954.

46 BGH NStZ 2001, 196 (197); KreR, JR 2001, 315 (315 ff.); Radtke, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306 Rn. 9;
ders., ZStW 110 (1998), 848 (861); vgl. BT-Drs. 13/8587, S. 87.

47 KreR, JR 2001, 315 (317); Radltke, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306 Rn. 65; ders., ZStW 110 (1998), 848 (861).

48 Borner, Ein Vorschlag zum Brandstrafrecht, 2006, S. 9; anders nun aber ders., in: Leipold/Tsambikakis/Zoller,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 3. Aufl. 2020, § 306 Rn. 45; Duttge, Jura 2006, 15 (16).

4 Es bleibt dann nur die Moglichkeit der Annahme eines minder schweren Falls gem. § 306 Abs. 2 StGB, vgl.
Bérner, Ein Vorschlag zum Brandstrafrecht, 2006, S. 9.

S0 Bérner, Ein Vorschlag zum Brandstrafrecht, 2006, S. 9; Duttge, Jura 2006, 15 (16 f.). Beide nehmen dabei Bezug
auf BGH NJW 2005, 1876 (1878), wonach eine Einwilligung bei kombinierten Delikten nur in Frage kommt,
wenn das Allgemeinrechtsgut derart unbedeutend ist, dass es vernachlassigt werden kann.

51 KreR, JR 2001, 315 (317).

52 Kref3, JR 2001, 315 (317); Radtke, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306 Rn. 61; ders., ZStW 110 (1998), 848 (861).

53 Zur Definition siehe BGH NStZ 2018, 537.
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dd) Freiheit von Willensméngeln

E litt zudem nicht unter relevanten Willensmangeln.

ee) Einwilligungserklarung

Des Weiteren miisste E die Einwilligung erklart haben. E gibt sich gegenliber A als Mieter aus, der sich
am Eigentlimer wegen einer Eigenbedarfskiindigung rachen will und A daher bittet, das an ihn ver-
mietete Haus anzuziinden. Fraglich ist, ob dies eine hinreichende Einwilligungserklarung darstellt.
Nach liberwiegender Ansicht ist es zwar erforderlich, dass die Einwilligung aus Griinden der Rechts-
sicherheit nach auf’en kundgegeben wurde.>* Dabei muss dies jedoch nicht ausdriicklich, sondern
kann auch konkludent geschehen.>® MaRRgeblich ist, dass der Berechtigte sein ,inneres Einverstanden-
Sein“ mit der Tatbegehung deutlich macht.*® Dies brachte E durch seine Anweisung gegeniiber A zum
Ausdruck. Mithin liegt eine Einwilligungserklarung vor.*’

b) Subjektives Rechtfertigungselement

Moglicherweise miisste darliber hinaus auch ein subjektives Rechtfertigungselement beim Tater
vorliegen. Ob dies beim Fahrlassigkeitsdelikt notwendig ist, ist umstritten.

Teilweise wird das Vorliegen eines solchen flir eine Rechtfertigung vorausgesetzt. Danach muss
der Tater zumindest Kenntnis von den objektiven Rechtfertigungsvoraussetzungen haben.*® A ging
davon aus, dass E nur Mieter und nicht Eigentiimer des Hauses war. Folglich weif3 A nichts von der
Dispositionsbefugnis des E. Mithin ware nach dieser Ansicht mangels Kenntnis aller objektiven Recht-
fertigungsvoraussetzungen die Tat nicht wegen Einwilligung gerechtfertigt.

Nach der iiberwiegenden Gegenansicht fiihrt dagegen das Fehlen des subjektiven Rechtfertigungs-
elements im Ergebnis zur Straflosigkeit des Taters beim Fahrlassigkeitsdelikt.>® Teilweise wird prin-
zipiell auf das Erfordernis des subjektiven Elements verzichtet,®® wahrend andere Stimmen in der

% So die h.M.: BGH NJW 1956, 1106 (1107); BayObLG NJW 1968, 665; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Straf-
rechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 34 IV 2 (S. 382); Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 13 Rn. 74; Sternberg-Lieben, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, Vor §§ 32 ff.
Rn. 69.

5 Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 15 Rn. 133; Wessels/
Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 581.

%6 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, § 14 VIl 2 a); vgl. Sternberg-Lieben, in: Tiibinger Kommentar,
Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, Vor §§ 32 ff. Rn. 51.

5" Dies gilt erst recht, wenn man mit der teilweise vertretenen Willensrichtungstheorie eine blof3e innere Zustim-
mung gentigen lasst. So Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, § 15 Rn. 7; Jakobs, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2011, 7/115; Rénnau, in: LK-StGB, Bd. 3, 14. Aufl. 2026, Vor § 32 Rn. 161 f.; Schlehofer,
in: MiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, Vor § 32 Rn. 177 ff.

%8 OLG Hamm NJW 1962, 1169 (1170); Geppert, Jura 1995, 103 (107); Hirsch, in: LK-StGB, Bd. 2, 11. Aufl. 2003,
Vor § 32 Rn. 58; Jungclaussen, Subjektive Rechtfertigungselemente beim Fahrldssigkeitsdelikt, 1987, S. 175;
Gossel,in: Maurach/Gossel/Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 8. Aufl. 2014, § 44 Rn. 8 ff.; Paeffgen/Zabel,
in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor §§ 32-35 Rn. 143 f.; vgl. auch BGH NStZ 2001, 591 (594).

59 Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 14 Rn. 59; Wessels/
Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 1146.

8 Frisch, in: FS Lackner, 1987, S. 113 (130 f.); Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil,
5. Aufl. 1996, § 56 | 3 (S. 589); Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 17 Rn. 80; Stratenwerth/Kuhlen,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 15 Rn. 42.
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Literatur die Tat zwar weiterhin als rechtswidrig einstufen, diese jedoch mangels Erfolgsunrecht fiir
straflos erklaren®. Nach diesen Auffassungen wére das Handeln des A gerechtfertigt bzw. straflos.

Dies gilt erst recht fiir die Ansichten, die das subjektive Rechtfertigungselement generell®* oder
speziell bei der Einwilligung® fiir entbehrlich halten.

Die erste Ansicht bringt vor, dass eine Straflosigkeit zu unbilligen Ergebnissen flihre, die dem
Schutzzweck der Fahrlassigkeitsdelikte widersprachen. So verdanke der Téater die Straflosigkeit nur
dem gliicklichen, ihm aber unbekannten Umstand, dass die Tat objektiv gerechtfertigt sei, obwohl
er ebenso ,verantwortungslos“ den Erfolg herbeigefiihrt habe.** Das im sorgfaltspflichtwidrigen
Verhalten begriindete Handlungsunrecht kdnne nur durch das subjektive Rechtfertigungselement
ausreichend kompensiert werden, an dem es jedoch dann fehle.®® Dem ist zu entgegnen, dass die
ausschliefiliche Verwirklichung von Handlungsunrecht nicht fiir eine Strafbarkeit wegen eines fahrlas-
sigen Erfolgsdelikts hinreichend ist. Notwendige Bedingung ist stets die Verwirklichung von Erfolgs-
unrecht, wie sich an der Straflosigkeit des ,versuchten Fahrlassigkeitsdelikts“ zeigt.®® Liegen jedoch
die objektiven Rechtfertigungsvoraussetzungen vor, fehlt es am Erfolgsunrecht.®” Dies ist auch keine
~pseudo-mathematisierende Saldierung“®, sondern beriicksichtigt lediglich die Notwendigkeit des
kumulativen Vorliegens von Handlungs- und Erfolgsunrecht.® Folglich ist A gerechtfertigt bzw. jeden-
falls straflos.

3. Ergebnis

A hat sich somit nicht nach § 306d Abs. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht.

X. §306d Abs. 1 Var. 2 StGB durch Anziinden des Hauses des E

Durch den Wurf mit dem Molotowcocktail kdnnte sich A aber wegen fahrlassiger Brandstiftung gem.
§ 306d Abs. 1 Var. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

A hat das Gebaude fahrlassig in Brand gesetzt und durch Brandlegung ganz zerstort (siehe oben).
Zudem miisste dem A auch gerade das In-Brand-Setzen und durch Brandlegung Zerstoren eines
der Wohnung von Menschen dienenden Gebaudes objektiv zurechenbar sein. Schon dadurch, dass
Anicht genau kontrollieren kann, welches Gebaude getroffen wird (siehe oben), schafft er die Gefahr,
dass ein nicht entwidmetes Gebadude angeziindet wird. AuRerdem verlésst er sich allein auf die

1 Duttge, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 15 Rn. 205; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 24 Rn. 103.

62 Schmitt, JuS 1963, 64 (65); Spendel, in: FS Bockelmann, 1979, S. 245 (256 f.).

& Gallas, in: FS Bockelmann, 1979, S. 155 (174); dagegen Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 9 Rn. 41.

& Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor §§ 32-35 Rn. 144.

% Geppert, Jura 1995, 103 (107); vgl. auch Hirsch, in: LK-StGB, Bd. 2, 11. Aufl. 2003, Vor § 32 Rn. 58.

% Duttge, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 15 Rn. 205; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2011, 11/30.

7 Duttge, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 15 Rn. 205; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 24 Rn. 103.

8 So Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor §§ 32-35 Rn. 144.
% Dazu Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 10 Rn. 88.
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Angaben des E, der behauptet, der einzige Bewohner seines Hauses zu sein, ohne dies zu liberpriifen.
A schafft damit die rechtlich unerlaubte Gefahr, ein nicht entwidmetes Gebaude anzuziinden.
Diese Gefahr hat sich auch im Erfolg realisiert.

b) Subjektiver Tatbestand

Auch war es fiir A subjektiv voraussehbar, dass das Haus bewohnt war. A handelte somit subjektiv
fahrlassig.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

§ 306d Abs. 1 Var. 2 StGB ist als abstraktes Gefahrdungsdelikt nicht einwilligungsfahig,” sodass die
Tat auch rechtswidrig ist. A hat zudem schuldhaft gehandelt.

3. Ergebnis

A hat sich somit nach § 306d Abs. 1 Var. 2 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Mangels Vorsatzes hinsichtlich des In-Brand-Setzens bzw. des Zerstorens des Hauses des E
durch Brandlegung hat sich A nicht nach § 306d Abs. 1 Var. 3 StGB strafbar gemacht.

Der Versuch des Vergehens i.S.d. § 306d Abs. 1 Var. 3 StGB ist nicht strafbar, sodass nicht geprift
werden muss, ob ein durch fahrlassige Gefahrverursachung qualifizierter Versuch gem. §§ 306d
Abs. 1Var. 3,11 Abs. 2,22, 23 Abs. 1 StGB am Haus des N in Betracht kommt.

Xl. §306d Abs. 2 StGB durch Anziinden des Hauses des E und Gefdhrdung des M

Er konnte sich aber durch dieselbe Handlung wegen fahrlassiger Brandstiftung gem. § 306d Abs. 2
StGB am Haus des E strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Fall des & 306a Abs. 2 StGB

Das Gebaude des E wurde in Brand gesetzt und durch Brandlegung ganz zerstort.

Weiterhin musste die Gefahr einer Gesundheitsschadigung bei einem anderen Menschen einge-
treten sein. Erforderlich ist eine konkrete Gefahr, die vorliegt, wenn der Erfolgseintritt nur zufallig
ausgeblieben ist.”* Eine Gesundheitsschadigung meint das Hervorrufen oder Steigern eines krank-
haften Zustandes.” M ist durch das im Treppenhaus ausgebrochene Feuer in seiner Dachgeschoss-
wohnung eingeschlossen. Das Feuer hat ihn fast erreicht, sodass eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht,
dass M sich schwer verletzt oder gar stirbt. Mithin besteht eine konkrete Gefahr einer Gesundheits-
schadigung bei M.

Vgl. Radtke, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306a Rn. 59.
" Bosch, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 306a Rn. 19.
2BGH NJW 1960, 2253; Paeffgen/Boese/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 223 Rn. 14.
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bb) Spezifischer Gefahrzusammenhang

Schlief3lich misste Uber eine reine Ursachlichkeit hinaus ein spezifischer Gefahrzusammenhang
zwischen der Tathandlung und dem konkreten Gefahrerfolg bestehen.™ Die fiir die Gesundheit des
M bestehende Gefahr beruht unmittelbar auf dem von A gelegten Feuer. Folglich verwirklicht sich
gerade die spezifische Gefahr der Brandlegung, sodass der Gefahrzusammenhang gegeben ist.

Hinweis: Zusatzlich kann auf die aus dem Sprung aus dem Dachfenster resultierende Gefahr fiir den
M abgestellt werden.

cc) Fahrldssige Handlung

A hat auch objektiv fahrlassig das Gebaude des E in Brand gesetzt sowie durch Brandlegung ganz
zerstort (siehe oben).

dd) Fahrlassige Gefahrverursachung

A misste die Gefahr einer Gesundheitsschadigung bei M auch fahrlassig verursacht haben. A wirft
innerhalb eines Wohngebiets einen Molotowcocktail, ohne kontrolliert zu haben, ob sich in den
umliegenden Hausern Menschen aufhalten. Er schafft somit ein generell unerlaubtes Risiko fiir die
Gesundheit von sich potenziell im Haus aufhaltenden Personen. Mit der Gefahrdung des M hat sich
dieses Risiko im Gefahrerfolg realisiert. Mithin hat A die Gefahr fahrlassig verursacht.

b) Subjektiver Tatbestand

A handelte zudem subjektiv fahrlassig.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

A musste auch rechtswidrig gehandelt haben. Zwar liegt eine Einwilligungserklarung des Eigentiimers
E vor. §306d Abs. 2 StGB verfolgt jedoch den Schutz der Gesundheit der konkret gefahrdeten Person,
sodass die Erklarung des Eigentiimers keine rechtfertigende Wirkung hat.™ Dispositionsbefugt ist
nur die gefédhrdete Person,™ also M.

A handelte zudem schuldhaft.

3. Tatige Reue

a) Anwendbarkeit

Fraglich ist, ob A durch die Versuche, M zu retten, wegen tatiger Reue straflos geworden ist. Fiir die
fahrlassige Brandstiftung regelt § 306e Abs. 2 und 3 StGB den obligatorischen Strafausschluss, wenn
der Tater freiwillig den Brand gelscht (Abs. 2) bzw. sich dazu ernsthaft bemiiht hat (Abs. 3). A selbst
versucht nicht, den Brand zu l6schen, sondern nur M zu retten, indem er den Notruf wahlt und eine
Leiter sucht. § 306e Abs. 2 und 3 StGB ist daher nicht unmittelbar anwendbar. Ob § 306e StGB ent-

B Vgl. Radtke, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306a Rn. 52.

™ BT-Drs. 13/8587, S. 88; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 306a
Rn. 7; Hornle, Jura 1998, 169 (181).

> Radtke, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306a Rn. 7.
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sprechend angewendet werden kann, wenn der Tater bei den konkreten Gefahrdungsdelikten § 306a
Abs. 2 StGB oder § 306b Abs. 2 Nr. 1 StGB die Gefahr anders als durch Ldschung des Brandes abge-
wendet hat, ist umstritten.

aa) §306e StGB analog

Nach einer Ansicht ist insbesondere in den Fallen, in denen der Tater die Gefahr fiir das Opfer nicht
mehr durch das Léschen des Brandes, sondern nur durch andere RettungsmaRnahmen beseitigen
kann, eine analoge Anwendung des § 306e StGB geboten.” Demnach kommt eine analoge Anwen-
dung des § 306e Abs. 2 und 3 StGB in Betracht.

bb) §§314a Abs. 2 und Abs. 3,320 Abs. 2 und Abs. 3 StGB analog

Eine andere Ansicht halt zwar § 306e StGB wegen des Wortlauts nicht fiir einschlagig, mdchte aber
mit dem gleichen Gedanken §§ 314a Abs. 2 und Abs. 3,320 Abs. 2 und Abs. 3 StGB analog anwenden,
die generell auf die freiwillige Gefahrabwendung bzw. das ernsthafte Bemiihen dazu abstellen.”

Hinweis: Im Folgenden wird der Ubersichtlichkeit halber das ernsthafte Bemiihen ausgeklammert.

Danach wdre eine tatige Reue analog §§ 314a Abs. 2 und Abs. 3,320 Abs. 2 und Abs. 3 StGB mdoglich.

cc) Keine analoge Anwendung

Andere Stimmen in der Literatur vertreten, dass eine analoge Anwendung nicht in Betracht komme.”®
Die Gefahrabwendung fiihre nur regelmaRig zu der Annahme eines minder schweren Falls.” Tatige
Reue kommt nach dieser Ansicht nicht in Betracht. Einen minder schweren Fall der fahrldssigen
Brandstiftung hat der Gesetzgeber nicht normiert, sodass auch diese Moglichkeit ausscheidet.

dd) Stellungnahme

Fraglich ist somit, ob die Voraussetzungen einer Analogie, namentlich eine planwidrige Regelungs-
liicke sowie eine vergleichbare Interessenlage vorliegen. Das Analogieverbot (Art. 103 Abs. 2 GG)
steht taterbegiinstigenden Analogien nicht entgegen.®

8 BGH NStZ 2021, 290 (292 f.); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 26. Aufl. 2025, § 40 Rn. 104; Stein, in:
Dencker/Struensee/Nelles/Stein, Einflihrung in das 6. Strafrechtsreformgesetz, 1998, 4. Teil Rn. 104; Wolters,
in: SK-StGB, Bd. 6, 10. Aufl. 2023, § 306e Rn. 15. Die Ansicht bezieht sich stets nur auf die analoge Anwendung
des § 306e Abs. 1 und 2 StGB. § 306e Abs. 3 StGB stellt allerdings das ernsthafte Bemiihen der tatsachlichen
Léschung des Brandes gleich, sodass auch § 306e Abs. 3 StGB von einer analogen Anwendung erfasst sein
sollte.

" Bosch, Jura 2020, 1390; Dietmeier, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 306e
Rn. 3; Radtke, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306e Rn. 12 f.; ders., Dogmatik der Brandstiftungsdelikte,
1998, S. 421; dhnlich Bosch, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 306e Rn. 9, wonach
§8§ 314a, 320 StGB nur analog anzuwenden sind, wenn der Tater verhindert hat, dass die abstrakte Gefahr in
eine konkrete Gefahr umgeschlagen ist. Besteht fiir die Gesundheit jedoch nur eine abstrakte Gefahr, so ist
der Tatbestand des § 306a Abs. 2 StGB schon nicht erfiillt. So auch BGH NStZ 2021, 290 (292 f.).

8 Kargl, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 306e Rn. 5; Valerius, in: LK-StGB, Bd. 17, 13. Aufl. 2021, § 306e Rn. 8;
Wolff, in: LK-StGB, Bd. 11, 12. Aufl. 2008, § 306e Rn. 6, 11; kritisch friiher auch Fischer, in: Fischer, Strafgesetz-
buch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 306e Rn. 4.

™ Bérner, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller, Strafgesetzbuch, Kommentar, 3. Aufl. 2020, § 306e Rn. 4; Kargl, in:
NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 306e Rn. 5.

8Vgl. Dannecker/Schuhr, in: LK-StGB, Bd. 1, 14. Aufl. 2026, § 1 Rn. 282 f.
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(1) Planwidrige Regelungsliicke

Unterschiedlich bewertet wird insbesondere die Frage der Planwidrigkeit der Regelungsliicke.
Im grundlegenden Gesetzentwurf aus der Mitte des Bundestages war ein gemeinsamer Tatbestand
der tatigen Reue fiir den Abschnitt der gemeingefahrlichen Delikte vorgesehen. Nach § 320 Abs. 2
Nr. 3 lit. a, Abs. 3 Nr. 1 lit. a StGB-E sollte dabei auch hinsichtlich der konkreten Gefahrdungsdelikte
der Brandstiftung jede Form der freiwilligen Gefahrabwendung eine tatige Reue begriinden.?! Dieser
Vorschlag erfuhr jedoch deutliche Kritik vom Bundesrat, der in seiner Stellungnahme die gemein-
same Auflistung als uniibersichtlich und dadurch die Rechtsanwendung erheblich erschwerend
ansah.®” Dem schloss sich die Bundesregierung in ihrem darauffolgenden Gesetzentwurf an und
schlug daher die Einfiihrung des § 306e StGB vor, der die tatige Reue ausschlieBlich fiir die Brand-
stiftungsdelikte regelte, aber gleichzeitig die Gefahrabwendung auf das Loschen des Brandes
begrenzte.**

In dieser Anderung sieht die analogieverneinende Ansicht eine bewusste Einschrankung des
Gesetzgebers, sodass es an der Planwidrigkeit der Regelungsliicke fehle.®* Auf den ersten Blick ist
dies naheliegend. Jedoch findet sich in der Gesetzesbegriindung der Bundesregierung sowie in der
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses keine Erlduterung hinsichtlich der Einengung der
tatigen Reue. Vielmehr fiihrt die Bundesregierung aus, dass die Neufassung der tatigen Reue fiir die
Brandstiftungsdelikte in ihrem Grundgedanken weitgehend den Vorschldgen zu § 320 StGB-E ent-
spreche.® Die jetzige Fassung stellt jedoch eine solch erhebliche Einschrankung der tatigen Reue fiir
die konkreten Gefahrdungsdelikte dar, dass davon nicht mehr gesprochen werden kann.® Es erscheint
vielmehr so, dass sich der Gesetzgeber in der Neufassung des § 306e StGB auf das Loschen als
Gegenakt zum In-Brand-Setzen bzw. zur Brandlegung bezog und dabei libersah, dass auch andere
Moglichkeiten zur Gefahrabwendung fiir das konkret gefahrdete Opfer vorliegen konnen. Ein Redak-
tionsversehen liegt nahe.®’

(2) Vergleichbare Interessenlage

SchlieBlich miisste eine vergleichbare Interessenlage zwischen der Abwendung der Gesundheits-
gefahr durch das Loschen des Brandes und der Gefahrabwendung durch sonstige Rettungen des
Opfers bestehen. So konnte angefiihrt werden, dass die von einem Brand ausgehenden Gefahren fiir
das Brandobjekt sowie fiir die Allgemeinheit am besten bekampft werden, wenn das Feuer geloscht
wird. Jedoch haben §§ 306a Abs. 2, 306b Abs. 2 Nr. 1 StGB (ggf. i.V.m. § 306d StGB) als konkrete
Gefahrdungsdelikte in erster Linie den Schutz der Gesundheit bzw. des Lebens der gefdhrdeten Person
zum Gegenstand.® Daher muss sich hinsichtlich dieser Tatbestande die tatige Reue auch nur auf die
Abwendung dieser Gefahr beziehen.

Eine Ungleichbehandlung des Taters, der die Gefahr durch das Léschen des Brandes abwendet,
gegeniiberdem, der das Opfer anderweitig rettet, beruht daher auch nicht auf einem sachlichen Grund.
Vielmehr erscheint es aus Opferschutzgesichtspunkten wenig sinnvoll, die tédtige Reue auf das

81 BT-Drs. 13/7164, S. 14.

82 BT-Drs. 13/8587, S. 75.

8 BT-Drs. 13/8587, S. 87.

8 Valerius, in: LK-StGB, Bd. 17, 13. Aufl. 2021, § 306e Rn. 8; Wolff, in: LK-StGB, Bd. 11, 12. Aufl. 2008, § 306e Rn. 11.
8 BT-Drs. 13/8587, S. 88.

8 Vgl. Burghardt/Brockhaus, Jura 2022, 1203 (1211).

87 So auch BGH NStZ 2021, 290 (292); Bosch, Jura 2020, 1390; Radtke, Dogmatik der Brandstiftungsdelikte, 1998,
S.420f.

8 Valerius, in: LK-StGB, Bd. 17, 13. Aufl. 2021, § 306a Rn. 44, 56.
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Léschen des Brandes zu begrenzen, wenn gleich geeignete oder sogar effektivere andere Rettungs-
moglichkeiten zur Verfligung stehen.®

Es liegt daher auch eine vergleichbare Interessenlage vor.*® Wegen der systematischen Nahe des
§ 306e StGB als speziell fiir die Brandstiftung geschaffene Regelung® ist eine entsprechende Anwen-
dung des § 306e StGB anstatt der §§ 314a, 320 StGB vorzuziehen.”> Wegen der gleichen Vorausset-
zungen bei einer analogen Anwendung muss diese Frage hier jedoch nicht endgiiltig entschieden
werden.*

Hinweis: A.A. gut vertretbar. Von den Bearbeitern wird eine Heranziehung der Primarquellen erwartet.

b) Voraussetzungen des § 306e Abs. 2 und 3 StGB analog/§§ 314a Abs. 4, 320 Abs. 4 StGB
analog

aa) Gefahrabwendung ohne Zutun des Taters

Zunachst miisste ohne Zutun des Taters die Gefahr abgewendet worden sein. M springt, um dem
Feuer zu entkommen, aus dem Fenster und bringt sich so in Sicherheit, bevor A mit einer Leiter zurtick-
kehrt. Folglich beruhte die Gefahrabwendung nicht auf dem Handeln des A.

bb) Kein erheblicher Schaden

Es diirfte nicht bereits ein erheblicher Schaden durch die Tat entstanden sein. Bei § 306a Abs. 2 StGB
(i.V.m. § 306d Abs. 2 StGB) als konkretem Gesundheitsgefahrdungsdelikt sind nur Personenschaden
beachtlich, sodass bereits eingetretene Sachschdden am Haus auRer Acht bleiben.** Umstritten ist
allerdings, welche Voraussetzungen an einen Personenschaden zu stellen sind.

(1) Gefahr einer Kérperverletzung

Teilweise wird in der Rechtsprechung vertreten, dass bereits jede konkrete Gefahr einer Korper-
verletzung einen erheblichen Schaden darstelle.”® M ist konkret an seiner Gesundheit geféhrdet,
sodass eine tatige Reue ausscheiden misste.

89 BGH NStZ 2021, 290 (292); Bosch, Jura 2020, 1390; Stein, in: Dencker/Struensee/Nelles/Stein, Einflihrung in das
6. Strafrechtsreformgesetz, 1998, 4. Teil Rn. 104; Radtke, Dogmatik der Brandstiftungsdelikte, 1998, S. 420 f.;
Wolters, in: SK-StGB, Bd. 6, 10. Aufl. 2023, § 306e Rn. 15.

% Auch die analogieverneinende Ansicht halt kriminalpolitisch die Gefahrabwendung durch sonstige MaRnah-
men als tatige Reue fiir sinnvoll, so Valerius, in: LK-StGB, Bd. 17, 13. Aufl. 2021, § 306e Rn. 8.

%1 So die Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses BT-Drs. 13/8991, S. 24.

92Vgl. BGH NStZ 2021, 290 (292); Stein, in: Dencker/Struensee/Nelles/Stein, Einflihrung in das 6. Strafrechtsreform-
gesetz, 1998, 4. Teil Rn. 104; Wolters, in: SK-StGB, Bd. 6, 10. Aufl. 2023, § 306e Rn. 15.

93 Vgl. Bérner, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller, Strafgesetzbuch, Kommentar, 3. Aufl. 2020, § 306e Rn. 4.
% Wolters, in: SK-StGB, Bd. 6, 10. Aufl. 2023, § 306e Rn. 12.

% BGH NJW 2019, 243 (244 Rn. 12) zur tatigen Reue bei § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB. In der Entscheidung zur analogen
Anwendung des § 306e StGB auf andere RettungsmaRnahmen musste der BGH nicht auf die Frage der erheb-
lichen Schadigung eingehen, da das Opfer schwere Brandwunden erlitten hat: BGH NStZ 2021, 290 (291).
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(2) Gefahr einer schweren Gesundheitsschadigung

Nach einer Ansicht in der Literatur liegt ein erheblicher Schaden vor, wenn die konkrete Gefahr einer
schweren Gesundheitsschadigung i.S.d. § 226 StGB besteht.** M wurde durch das im Treppenhaus
entfachte Feuer im Dachgeschoss eingeschlossen, sodass seine einzige Fluchtmoglichkeit in dem
Sprung aus dem Dachfenster bestand. Dass M nicht schwere Verbrennungen oder Rauchvergiftungen
erlitt, die eine unter § 226 Abs. 1 StGB fallende schwere Folge darstellen konnten, war bloRer Zufall.
Auch nach dieser Ansicht liegt ein erheblicher Personenschaden wegen der Gefahr einer schweren
Gesundheitsschadigung vor.

(3) Eingetretener Korperverletzungserfolg

Die Gegenansicht fordert dagegen einen tatsachlich eingetretenen Verletzungserfolg. Teilweise wird
eine vollendete erhebliche Korperverletzungi.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB gefordert,”” wéahrend andere
auch eine einfache Korperverletzung mit der darliber hinausgehenden konkreten Gefahr einer sol-
chen erheblichen Korperverletzung genligen lassen.” M bleibt unverletzt, sodass nicht einmal eine
einfache Korperverletzung vorliegt. Demnach lage noch kein erheblicher Schaden vor, sodass eine
tatige Reue moglich ware.

(4) Stellungnahme

Fur die Entscheidung des Streits ist zunachst zu beachten, dass die Voraussetzungen der Erheblich-
keit des Personenschadens mit denen zur Erheblichkeit eines Sachschadens vergleichbar sein mus-
sen. Dort flihrt nach der Rechtsprechung bereits ein Schaden i.H.v. 2.500 € zu einem Ausschluss der
tatigen Reue.” Dementsprechend diirfen nicht zu hohe Anforderungen an die Erheblichkeit des
Schadens gestellt werden.'® Dass aber bereits eine reine Gefahr ausreichend sei, entspricht nicht
dem Wortlaut des § 306e StGB, der auf den Eintritt eines ,Schadens® abstellt. Zwar stellt der Eintritt
der Gefahr bei den Gefahrdungsdelikten den tatbestandlichen Erfolg dar.'** Der Begriff Schaden deutet
aber vielmehr auf den Eintritt einer tatsachlichen Verletzung hin.**> Das Vorliegen einer konkreten
Gefahr kann auRerdem deshalb keinen erheblichen Schaden begriinden, weil eine tatige Reue bei
den konkreten Gefahrdungsdelikten sonst stets ausscheiden wiirde.'®® Dies entspricht aber nicht der
soeben erlauterten Gesetzeshistorie und dem Wortlaut des § 306e StGB, der die konkreten Gefahr-
dungsdelikte gerade miteinbezieht. AuRerdem ist es Sinn und Zweck der tatigen Reue, den Tater trotz

% Djetmeier, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 306e Rn. 5; Wolters, in: SK-StGB,
Bd. 6, 10. Aufl. 2023, § 306e Rn. 13 ohne Bezugnahme auf § 226 StGB; dhnlich Stein, in: Dencker/Struensee/
Nelles/Stein, Einflihrung in das 6. Strafrechtsreformgesetz, 1998, 4. Teil Rn. 103, der auf eine erhebliche
Gesundheitsgefahr abstellt.

" Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 306e Rn. 2; Radtke, in: MiiKo-StGB,
Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306e Rn. 16, § 306b Rn. 40; ders., ZStW 110 (1998), 848 (882).

% Bldcker, Die Tatige Reue, 2000, S. 66; Bosch, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 306e
Rn. 7 (,jedenfalls“); Rengier, JuS 1998, 397 (401); ahnlich Geppert, Jura 1998, 597 (605). Valerius, in: LK-StGB,
Bd. 17, 13. Aufl. 2021, § 306e Rn. 12, lasst die Frage der Erheblichkeit der Korperverletzung offen.

9 BGH NStZ 2003, 204 (206); BGH NJW 2019, 243 (244); vgl. Valerius, in: LK-StGB, Bd. 17, 13. Aufl. 2021, § 306e Rn.
14.

100 Radtke, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306e Rn. 17.

01 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 147.

192 S0 auch Valerius, in: LK-StGB, Bd. 17, 13. Aufl. 2021, § 306e Rn. 12; Radtke, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022,
§306e Rn. 17.

103 Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 306e Rn. 4; Radtke, in:
MUiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306e Rn. 17.
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des frithen Vollendungszeitpunktes zu motivieren, die von ihm geschaffenen Gefahren zu beseiti-
gen.'” Beim Eintritt einer bloRen Gefahr, sei sie auch noch so erheblich, kann der Tater den Eintritt
einer tatsachlichen Gesundheitsverletzung weiterhin verhindern. Folglich sollte § 306e StGB ihm
auch dazu einen Anreiz geben. Aus diesen Griinden muss jedenfalls eine einfache Korperverletzung
eingetreten sein, an der es hier aber fehlt. Mithin liegt kein erheblicher Schaden vor.

cc) Ernsthaftes Bemiihen

Ernsthaftes Bemihen liegt vor, wenn der Tater die ihm insoweit zur Verfligung stehenden Moglichkei-
ten ausschopft.'”® A verstandigt, nachdem er M bemerkt hat, ohne Zogern die Rettungskréfte. Dazu
macht er sich auf die Suche nach einer Leiter, um M aus dem Dachgeschossfenster zu retten. Da andere
besser geeignete Rettungsmoglichkeiten nicht ersichtlich sind, hat A sich ernsthaft um die Rettung
des M bemiiht.

dd) Freiwilliges Bemihen

Das Bemiihen misste auch freiwillig sein. Dazu sind die umstrittenen Kriterien des § 24 Abs. 1 StGB
heranzuziehen.'®® Dort wird von der Rechtsprechung gefordert, dass der Tater Herr seiner Entschliisse
war,'” wahrend die herrschende Ansicht in der Literatur eine autonome Entscheidung voraussetzt.*®
Teilweise wird der Begriff der Freiwilligkeit auch enger gefasst, wonach normative Griinde die
Freiwilligkeit ausschlieRen kdnnen.'®® A entscheidet sich selbst dazu, M zu retten. Diese autonome
Entscheidung beruht darauf, dass A von Anfang an keine Person verletzen wollte, sodass auch keine
normativen Anhaltspunkte bestehen, die Rettungsbemiihungen als ,unfreiwillig zu bewerten.
Ein freiwilliges Bemiihen ist damit nach allen Ansichten gegeben.

c) Zwischenergebnis

Mithin liegt eine tatige Reue gem. § 306e Abs. 2 und 3 StGB analog bzw. §§ 314a Abs. 4, 320 Abs. 4
StGB analog vor, sodass obligatorisch von Strafe abzusehen ist.

4. Ergebnis

A hat sich somit nicht gem. § 306d Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

(Der Beitrag wird fortgesetzt.)

104 Kargl, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 306e Rn. 1; Wolters, in: SK-StGB, Bd. 6, 10. Aufl. 2023, § 306e Rn. 2.

105 yalerius, in: LK-StGB, Bd. 17, 13. Aufl. 2021, § 306e Rn. 17.

106 yalerius, in: LK-StGB, Bd. 17, 13. Aufl. 2021, § 306e Rn. 18.

107 BGH NJW 1955, 915 (916); BGH NStZ 2007, 399 (400); BGH NStZ 2022, 94 (95); BGH NStZ 2023, 599.

108 Bosch, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 24 Rn. 43; Hoffmann-Holland, in: MiiKo-StGB,
Bd. 1, 5. Aufl. 2024, § 24 Rn. 116 ff.

109 Bottke, JR 1980, 441 (443); Ulsenheimer, Grundfragen des Riicktritts vom Versuch in Theorie und Praxis, 1976,
S. 314 f.; Roxin, ZStW 77 (1965), 60 (97); ders., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 30 Rn. 383 ff., nach
denen der Tater sich durch sein Verhalten als ungefdhrlich erwiesen haben miisste, wofiir verschiedene
Kriterien genannt werden.
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Entscheidungsbesprechung

OLG Niirnberg, Beschl. v. 14.4.2026 - 11 UF 940/25"

Sperrwirkung; Beweislast; Eigentumsiibertragung eines Pkw durch Besitzkonstitut unter
Ehegatten; Formstatut

1. Eine Eigentumsiibertragung von Haushaltsgegenstanden unter Ehegatten kann durch Begriin-
dung eines Besitzkonstituts nach § 930 BGB erfolgen (BGH FamRZ 1979, 282). Ob ein Haushalts-
gegenstand vorliegt, richtet sich dabei allein nach der Bestimmung, die der Gegenstand im Zeit-
punkt des Eigentumsiibergangs durch die Ehegatten erhalten hat.

2. Nach der Trennung hangt die Qualifikation als Haushaltsgegenstand demgegeniiber retrospektiv
von der konkreten Nutzung des Gegenstands wahrend des Zusammenlebens ab.

3. Die Beweislast fiir die Qualifikation als Haushaltsgegenstand tragt derjenige, der sich darauf
beruft.

(Amtliche Leitsatze)

BGB §§ 868, 930, 1361a

Dr. Christoph Weber, Ass. iur., Dipl.-Rpfl. (FH), Wiss. Mitarbeiter Lasse Scherer, Bayreuth*

I.  Einleitung

In gerichtlichen Entscheidungen einer Tatsacheninstanz wie dieser nehmen die Ausfiihrungen zur
Beweiswiirdigung den fiir die Praxis tblichen breiten Raum ein, da in der Rechtspraxis meist Tat-
sachenprobleme im Vordergrund stehen. Gleichwohl bietet die Entscheidung eine gute Moglichkeit
fiir angehende Juristen aller Ausbildungsstufen, die materiell-rechtliche Verzahnung von Sachen-
und Familienrecht zu vertiefen.

Zudem werden verschiedene Aspekte des IPR im Rahmen der Entscheidung relevant, die durch
das OLG eher knapp behandelt wurden, sodass es einer kritischen Wiirdigung bedarf.

Il. Sachverhalt

Gegenstand des Rechtsstreits war die Herausgabe eines Pkw Audio A5 Cabriolet.

Der Antragsgegner und die Antragsstellerin haben am 22.2.2022 wahrend eines 16-tagigen Auf-
enthalts auf einer nicht ndher bezeichneten Inselgruppe (1.) geheiratet.

Nach der Trauungszeremonie kniete der Antragsgegner am Strand vor der Antragstellerin nieder
und Uberreichte ihr die verpackten Kfz-Kennzeichen des streitgegenstandlichen Pkw. Diesen hatte

* Der Verf. Dr. Christoph Weber, Ass. iur., Dipl-Rpfl. (FH) ist Rechtsassessor. Der Verf. Lasse Scherer ist Wiss. Mitar-
beiter und Doktorand bei Prof. Dr. Robert Magnus am Lehrstuhl fiir Burgerliches Recht, deutsches und inter-
nationales Zivilverfahrensrecht (ZR Ill) an der Universitat Bayreuth. Die Autoren danken Frau RAin Regina
Subrin fir kritische Durchsicht und wertvolle Anmerkungen.

! Die Entscheidung ist online abrufbar (14.9.2026).
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der Antragsgegner im Jahr 2021 fiir sein Unternehmen erworben. Auf der Rechnung war der 22.2.2022
als Leistungsdatum genannt.

Zwei Tage nach der Riickkehr von der Inselgruppe begaben sich die Beteiligten zur Kfz-Zulassungs-
stelle, wo die Antragstellerin am 8.3.2022 zunachst mit ihrem Madchen- und sodann mit ihrem Ehe-
namen in die Zulassungsbescheinigung Teil Il eingetragen wurde. Kurz darauf fuhren die Beteiligten
und der Sohn der Antragstellerin zu einem Autohaus und holten den streitgegenstandlichen Pkw ab,
wobei die Antragstellerin einen Schliissel bekam und der Antragsgegner einen Zweitschliissel behielt.

Die Antragstellerin wurde in die Zulassungsbescheinigung Teil | eingetragenen und schloss auf
ihren Namen eine Kfz-Haftpflichtversicherung ab. Das Benzin wurde liberwiegend liber das Firmen-
konto des Antragsgegners bezahlt. Das Fahrzeug wurde steuerlich abgeschrieben, die Vorsteuer
wurde fiir das Fahrzeug geltend gemacht. Der Antragsgegner verfiigte wahrend des ehelichen
Zusammenlebens selbst Giber einen weiteren Pkw, einen BMW. Eine Nutzung durch die Antragstellerin
fiir das Unternehmen des Antragsgegners erfolgte nicht. Die Details der Nutzung des Pkws wahrend
der Ehezeit standen im Zentrum der Beweisaufnahme des Verfahrens.

Spatestens seit Mai 2024 lebten die Beteiligten getrennt. Am 14.7.2024 gab die Antragstellerin den
Pkw in eine Reparaturwerkstatt, wo der Antragsgegner den Wagen am 29.7.2024 mit seinem Schlissel
abholte.

Die Antragsstellerin machte beim Familiengericht einen Herausgabeanspruch gegen den Antrags-
gegner geltend. Das Familiengericht gab dem Antrag statt und verpflichtete den Antragsgegner,
den Pkw herauszugeben. Hiergegen richtete sich die Beschwerde des Antragsgegners zum OLG
Nirnberg. Das OLG wies die Beschwerde zuriick, da der Antragstellerin ein Anspruch auf Herausgabe
zusteht.

lll. Entscheidung des OLG und Bewertung

1. Exkurs: Prozessuale Ausgangssituation

Zunachst fallt am Sachverhalt die aus Studentensicht ungewdhnliche prozessuale Einkleidung im
FamFG auf. Obwohl sie nicht zum Pflichtstoff gehort, soll sie zum besseren Verstandnis kurz erldutert
werden, da sich das OLG Niirnberg aufgrund fehlender problematischer Aspekte hierzu sehr knapp
auBert (Rn. 21).

Es handelt sich hier um eine sog. Familienstreitsache in Form einer sonstigen Familiensache gem.
§§ 112 Nr. 3,266 Abs. 1 Nr. 3 FamFG, welche streitwertunabhangig vor den Amtsgerichten als Familien-
gerichten (§ 23a Abs. 1 S. 1 Nr.1 GVG) ausgetragen werden muss. Unter § 266 Abs. 1 Nr. 3 FamFG fallen
Streitigkeiten aus dem sog. Nebengiiterrecht, d.h. die vermdgensrechtlichen Beziehungen zwischen
Ehegatten, die nicht durch §§ 1363 ff. BGB geregelt sind und gleichzeitig eine besondere Sachnadhe
zu den familienrechtlichen Rechtsverhéltnissen aufweisen.? Dies betrifft etwa Ehegatteninnengesell-
schaften® oder (wie hier) sog. unbenannte ehebezogene Zuwendungen.”

Mit der Regelung des § 266 FamFG wurde im Rahmen der Reform des Verfahrens in Familien-
sachen und der freiwilligen Gerichtsbarkeit die Zustandigkeit der Familiengerichte wesentlich erwei-
tert und eine Reihe von Streitigkeiten aus der Zustandigkeit der allgemeinen Zivilgerichte heraus-

2BGH NJW 2016, 503 (503 Rn. 17); BGH NJW 2017, 2768 (2769 Rn. 17).
3 Hierzu Koch, in: MiiKo-BGB, Bd. 9, 10. Aufl. 2025, § 1363 Rn. 20.
4 Ausfiihrlicher wird auf diese unter 2. ¢) aa) eingegangen.
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geldst.” Zweck der Zustandigkeitskonzentration® ist es, die in engem Zusammenhang mit familien-
rechtlichen Verhaltnissen stehenden Rechtsstreitigkeiten wegen der groflen Sachnahe bei den
Familiengerichten zu konzentrieren.’

In verfahrensrechtlicher Hinsicht finden bei Familienstreitsachen im Wesentlichen die Vorschriften
des Verfahrens vor den Landgerichten nach der ZPO mit einigen Modifikationen Anwendung (vgl.
§§ 113 Abs. 1, Abs. 2 und 3, 112 FamFG).

Im Verfahren in Familiensachen sind wie im gesamten FamFG auch andere Begrifflichkeiten zu
verwenden (vgl. § 113 Abs. 5 FamFG), unter anderem gibt es keinen Klager und Beklagten, sondern
Antragsteller und -gegner, § 113 Abs. 5 Nrn. 3, 4 FamFG. Auch entscheidet das Familiengericht nicht
durch Urteil, sondern durch Beschluss, § 38 Abs. 1 S. 1 FamFG. Das statthafte Rechtsmittel hiergegen
ist die Beschwerde (§ 58 Abs. 1 FamFG). Beschwerdegericht ist nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 lit. a GVG das
OLG.

2. Materiell-rechtliche Schwerpunkte

Materiell-rechtlich standen drei Problemfelder im Vordergrund: die richtige Anspruchsgrundlage fiir
das Herausgabeverlangen (a)); die Frage der Eigentiimerstellung der Antragsstellerin (b)) und mog-
liche Gegenanspriiche des Antragsgegners (c)).

a) Verhaltnisvon § 1361a BGB zu § 985 BGB

Zunachst wendet sich das OLG dem Anspruch aus § 1361a Abs. 1 S. 1 BGB zu, welcher einen Heraus-
gabeanspruch fiir Haushaltsgegenstande vorsieht. Der Anwendungsbereich der Norm ist nach dem
OLG im Ergebnis nicht er6ffnet.

aa) Systematische Stellung von § 1361a BGB und Auswirkungen auf die Beweislast

(1) Sperrwirkung des & 1361a BGB gegenliber sonstigen Anspriichen

Die vorrangige Beschaftigung mit § 1361a Abs. 1 S. 1 BGB ist notwendig, da es sich um eine familien-
rechtliche Spezialregelung fiir die Zeit zwischen Trennung der Ehegatten und Rechtskraft des Schei-
dungsbeschlusses gem. § 1564 S. 1 BGB, § 116 Abs. 1, 3 FamFG handelt. Im Anwendungsbereich des
§ 1361a Abs. 1 S. 1 BGB ist die Geltendmachung anderer Herausgabeanspriiche wie insbesondere
den sachenrechtlichen Anspruch aus § 985 BGB gesperrt.® Die Sperrwirkung ergibt sich vor allem
daraus, dass § 1361a Abs. 1 S. 2 BGB eine eigenstandige Einwendung gegen den Herausgabeanspruch
vorsieht. Die Anwendung von § 985 BGB wiirde den Schutz des Nichteigentiimerehegatten leerlaufen

5BGH NJW 2016, 503 (503 Rn. 17); BGH NJW 2017, 2768 (2769 Rn. 17).

5 Meist bezeichnet als ,,Grofbes Familiengericht®, vgl. BT-Drs. 16/6308, S. 262; kritisch zu der Bezeichnung Erbarth,
in: MliKo-FamFG, Bd. 1, 4. Aufl. 2025, § 266 Rn. 1.

"BT-Drs. 16/6308, 262.

8 OLG Frankfurta.M.NJW 2015,2346 (2347 Rn. 19); Pernice, in: MiKo-BGB, Bd. 9, 10. Aufl. 2025, § 1361a Rn. 8; Voppel,
in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2024, § 1361a, Rn. 21; vgl. BGH NJW 2017, 260 (260 Rn. 10 ff.) zum auf die
Ehewohnung bezogenen Parallelanspruch nach § 1361b BGB. Im Hinblick auf weitere Anspriiche wie § 861
BGB ist die Sperrwirkung sehr umstritten. Siehe hierzu Erbarth, in: BeckOGK BGB, Stand: 15.11.2025, § 1361a
Rn. 84;§ 1361b Rn. 230 m.w.N.
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lassen.’ Zweck des § 1361a Abs. 1 S. 2 BGB ist es jedoch, die Folgen der Trennung zu mildern und eine
getrennte Haushaltsfiihrung zu erméglichen.™

Aufgrund dieses Zwecks sind auch etwaige Sekundaranspriiche gesperrt.** Dies gilt insbesondere
fir Anspriiche auf Herausgabe gezogener Nutzungen gem. §§ 987 ff. BGB, da die Nutzungsbefugnis
bei bestehender Ehe durch die Regelung des § 1361a BGB abschlieRend geregelt wird.** Sekundar-
anspriiche kdnnen sich dann nur aus §§ 280 ff. BGB i.V.m. § 1361a Abs. 1 S. 1 BGB aus gesetzlichem
Schuldverhaltnis ergeben.*

Strittig ist die Sperrwirkung im Hinblick auf Anspriiche aus possessorischem Besitzschutz gem.
§§ 861 f. BGB.'* U.E. ist es am iiberzeugendsten keine Sperrwirkung von § 1361a BGB bzw. § 1361b
BGB und § 1568a f. BGB anzunehmen. Das insofern durchschlagendste Argument ist, dass eine Privi-
legierung des Nichteigentlimerehegatten bei einer von ihm veriibten verbotenen Eigenmacht durch
eine Sperrwirkung nicht gerechtfertigt ist. Es handelt sich zudem bei § 1361a BGB um einen petitori-
schen Anspruch, da er in einem Spezialitatsverhaltnis zu § 985 BGB steht.* Insofern ist aber wie bei
anderen petitorischen Anspriichen auch davon auszugehen, dass §§ 861 f. BGB daneben anwendbar
bleiben.*®

(2) Prozessuale Dimension der Sperrwirkung

Interessant ist die genaue Funktionsweise der Sperrwirkung, da diese auch Auswirkungen auf die
Beweislast hat. Denn ein allein auf das Eigentum gestiitzter Antrag gem. § 985 BGB ist wahrend eines
anhéngigen Scheidungsverfahrens bereits unzuldssig (Rn. 10).*” D.h. bei einem auf § 985 BGB gestiitz-
ten Klageantrag handelt es sich in den Fallen des § 1361a Abs. 1 S. 1 BGB aus Sicht des Antragsgegners
um eine prozessuale Einwendung. Beruft sich der Antragsgegner wie hier auf die Einordnung einer
Sache als Haushaltsgegenstand, obliegt ihm insoweit auch die Beweislast.*

Dies ist nur vor dem Hintergrund des Prozessrechts zu verstehen. Fiir die Geltendmachung von
Anspriichen aus §§ 1361af. BGB und §§ 1568a f. BGB istim FamFG ein eigenes Verfahren fiir Ehewoh-
nungs- und Haushaltssachen nach § 200 FamFG vorgesehen. Dieses Verfahren unterliegt als sog. echtes
FamFG Verfahren nicht den Regelungen der ZPO (vgl. § 113 FamFG), sondern richtet sich ausschlief3-
lich nach den Regelungen des FamFG.* So gilt etwa in Ehewohnungs- und Haushaltssachen zumin-
dest im Ausgangspunkt der Amtsermittlungsgrundsatz nach & 26 FamFG, wahrend bei Familien-

% Ein Recht zum Besitz kann dem Anspruch nach § 1361a Abs. 1 S. 1 BGB vom Nichteigentlimerehegatten in ana-
loger Anwendung von § 986 BGB aber dariiber hinaus entgegengehalten werden Erbarth, in: BeckOGK BGB,
Stand: 1.3.2026, § 1361a Rn. 78. Zur Dogmatik der Sperrwirkungim Zivilrecht insgesamt Kuhn, Jura 2013, 975.

0 Voppel, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2024, § 1361a Rn. 3.

1 Voppel, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2024, § 1361a, Rn. 21.

120LG Frankfurt a.M. NJW-RR 2018, 1284 (1285 Rn. 5).

13 0LG Zweibriicken NJW 2020, 1817 (1818 Rn. 27); OLG Koblenz NJW 2016, 2892 (2893 Rn. 21).

14 Zum Streitstand Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, § 866 Rn. 19. Eine wirkliche h.M. ist hier angesichts
der zersplitterten oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung nicht auszumachen.

15 Zum Verhaltnis von § 861 BGB zu anderen Herausgabeanspriichen siehe Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand:
1.2.2026,§ 861 Rn. 13.

6 OLG Koblenz FamRZ 2009, 1934 (1935); OLG Koblenz MDR 2007, 1261 (1262); Pernice, in: MiKo-BGB, Bd. 9,
10. Aufl. 2025, § 1361a Rn. 24; Voppel, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2024, § 1361a Rn. 65.

17 Sjehe auch BGHZ 212, 133 = NJW 2017, 260 (260 Rn. 10); BGH FamRZ 2021, 834 (835 Rn. 12); OLG Zweibriicken
NJW 2020, 1817 (1818 Rn. 28); vgl. auch Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2026, § 985 Rn. 16.

18Vgl. Diirbeck, in: Johannsen/Henrich/Althammer, Familienrecht, Kommentar, 7. Aufl. 2020, BGB § 1361a Rn. 10.
19 Siehe BGHZ 212, 133 =NJW 2017, 260 (262 Rn. 28).
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streitsachen uber die Verweisung nach § 113 Abs. 1 S. 2 FamFG uneingeschrankt der Beibringungs-
grundsatz nach der ZPO gilt.”

bb) MaRstabe fiir die Einordnung eines Pkw als Haushaltsgegenstand

Entscheidende Frage fiir die Anwendbarkeit von § 1361a Abs. 1 S. 1 BGB und damit fiir das Eingreifen
der Sperrwirkung, ist die Einordnung des Pkws als Haushaltsgegenstand.

Zunachst ist die zeitliche Perspektive zu untersuchen. Der Anspruch aus § 1361a Abs. 1 S. 1 BGB
knupft in zeitlicher Hinsicht an die Trennung der Ehegatten an. Es kommt daher folgerichtig fiir die
Einordnung als Haushaltsgegenstand auf eine ex-post-Betrachtung an (Rn. 25; 2. amtlicher Leitsatz).
Mit anderen Worten: Haben die Ehegatten den Gegenstand durch die tatsachliche Handhabung ent-
sprechend gewidmet?*

Haushaltsgegenstande sind nach der vom OLG Niirnberg referierten Definition in der Rechtspre-
chung alle beweglichen Gegenstande, die nach den Lebens- und Vermdgensverhaltnissen der Ehe-
gatten fiir die gemeinsame Wohnung, die Hauswirtschaft und das Zusammenleben der Familie sowie
deren Freizeitgestaltung bestimmt sind (Rn. 25).” Der Begriff der Haushaltsgegenstande istin § 1361a
BGB, § 1369 BGB und § 1568b BGB gleich auszulegen.” Dieser systematische Gleichlauf kann auch in
der Argumentation fruchtbar gemacht werden. Als Gegenbegriff sind diejenigen Sachen zu verstehen,
die ausschliefilich zum personlichen Gebrauch eines Ehepartners bestimmt sind, wie beispielsweise
der Herrenrasierer oder bestimmter Damenschmuck.?

Im Hinblick auf die genauen rechtlichen MaRstdbe besteht eine breit gestreute Kasuistik, wobei
gerade im Hinblick auf den Pkw auch in der obergerichtlichen Rechtsprechung keine einheitliche
Linie existiert (Rn. 26).%°

Exkurs: Fiir das Verstandnis der hier auftretenden Vielfalt in der obergerichtlichen Rechtsprechung
ist eine Betrachtung der Ausgestaltung der verschiedenen Rechtsziige hilfreich. Die Rechtsbeschwerde
zum BGH muss gem. § 70 Abs. 2 FamFG, mit Ausnahme der besonders grundrechtssensiblen Bereiche
nach § 70 Abs. 3 FamFG durch das OLG zugelassen werden. Eine Nichtzulassungsbeschwerde, wie in
§ 544 ZPO, existiert im FamFG nicht.?® Eine Pflicht zur Divergenzvorlage an den BGH besteht fiir die
OLG nurim Strafrecht gem. § 121 Abs. 2 GVG. Aufgrund dieser Gestaltung des Instanzenzugs kommt
es in FamFG-Verfahren zu einer weitergehenden Zersplitterung der Rechtsprechung als in anderen
Bereichen.

Im Zentrum steht dabei vor allem die Frage, ob die Nutzung des Pkw fiir die beruflichen Zwecke eines
Ehegatten die Einstufung als Haushaltsgegenstand ausschlief3t.

In der Rechtsprechung des BGH wird ein Pkw nur dann als Haushaltsgegenstand eingeordnet,
wenn er von den Ehegatten hauptsachlich gemeinschaftlich fiir private Zwecke und Haushaltsfiihrung
genutzt wurde. Wenn die Familie tiber mehrere Pkw verfiigt und jeder der Ehegatten jeweils eines

20 QLG Zweibriicken NJW 2020, 1817 (1817 Rn. 17).

21 Scheller/Sprink, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, § 1369 Rn. 3.

2 Siehe auch BGH FamRZ 1984, 144; OLG Hamburg NJW 2022, 880 (880 Rn. 10).
Z Scheller/Sprink, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, § 1369 Rn. 3.

24 Vgl. Erbarth, in: BeckOGK BGB, Stand: 15.2.2026, § 1353 Rn. 601. Die Abgrenzung wird bei der Frage nach dem
Eigentumsiibergangi.R.v. § 985 BGB wieder relevant.

% Siehe zu den verschiedenen Arten von Gegenstanden und insbesondere zum Pkw Erbarth, in: BeckOGK BGB,
Stand: 1.3.2026, § 1361a Rn. 51 ff.

2 A, Fischer, in: MiiKo-FamFG, Bd. 1, 4. Aufl. 2025, § 70 Rn. 3.
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der Fahrzeuge nutzt, handelt es sich danach nicht um einen Haushaltsgegenstand im Sinne der
Norm.?*’

Teilweise wird vertreten, dass auch die Nutzung durch einen Ehegatten ausreicht, wenn diese
Uberwiegend fiir familidre Zwecke erfolgt.”®

Nach der (inzwischen liberwiegenden) jlingeren oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung reicht
es aus, wenn eine nicht vollig untergeordnete Nutzung fiir familidre Zwecke vorliegt.?® Ein Pkw ist
danach nur dann kein Haushaltsgegenstand, wenn er von einem Ehegatten bestimmungsgeman
ausschlieBlich fiir seine eigenen Zwecke verwendet wird.* Als teleologisches Argument spricht fir
das weite Verstandnis der jiingeren Rechtsprechung, dass der Pkw im Regelfall eine sehr wichtige
Rolle in der familidren Alltagsgestaltung spielt. Dies gilt auch dann, wenn die Nutzung fiir die famili-
aren Zwecke nicht den Schwerpunkt der Nutzung bildet.*

cc) MalBstabsbildung und Subsumtion durch das OLG

Das OLG Niirnberg schliet sich ohne ndhere inhaltliche Begriindung der soeben dargestellten weiter-
gehenden Ansicht in der jiingeren oberlandesgerichtlichen Rechtsprechungan (Rn. 26). In einer Klau-
sur miisste die MalRstabsbildung etwa mit dem genannten teleologischen Argument kurz begriindet
werden.

Ausgehend von den dargelegten MaRstaben geht das OLG Niirnberg davon aus, dass es sich bei
dem Cabrio nicht um einen Haushaltsgegenstand handelt. Zur Uberzeugung des Gerichts steht ledig-
lich eine ausnahmsweise Nutzung durch den Antragsgegner fest, welche nicht die Schwelle fiir die
Widmung als Haushaltsgegenstand erreicht. Nach den dargelegten MaRstaben zur Beweislast gehen
die verbleibenden Zweifel zulasten des Antragsgegners. Damit war der Antrag im Verfahren als
Familienstreitsache zulassig.

b) Eigentumsstellung der Antragsstellerin

Fiir den damit mafgeblichen Herausgabeanspruch nach § 985 BGB war es entscheidend, dass die
Antragsstellerin Eigentiimerin des Pkw war. Weil der Antragsgegner urspriinglich Eigentum an dem
PKW erworben hat (Rn. 34 f.), stellt sich damit die Anschlussfrage, ob das Eigentum an dem Pkw auf
die Antragsstellerin (ibergegangen ist.

aa) Eigentumserwerb gem.§929S.1BGB

Ein Eigentumserwerb gem. § 929 S. 1 BGB fand nicht statt. Die dafiir erforderliche Ubergabe setzt
voraus, dass der VerauRerer jeden Besitz an der Sache verliert und der Erwerber auf Veranlassung

27 Siehe BGH NJW 1991, 1547. Die Rechtsprechung des BGH zu dieser Frage spielt sich im Recht des Zugewinn-
ausgleichs ab, da vor 2009 auch im Alleineigentum eines Ehegatten stehende Haushaltsgegensténde auf-
grund des vorrangigen Zuweisungsverfahrens vom Zugewinnausgleich ausgenommen waren. Dies gilt heute
nur noch fiir im Miteigentum stehende Haushaltsgegensténde (§ 1568b Abs. 1 BGB). In jlingeren Entschei-
dungen zu § 1361a BGB hat sich der BGH zu den diesbeziiglich geltenden Maf3stdben nicht mehr gedufRert:
siehe BGH NJW 2026, 73.

28 OLG Koblenz, Beschl. v. 7.7.2005 - 9 WF 371/05, Rn. 3; OLG Koln FamRZ 2002, 322 (323).

2 Siehe etwa OLG Stuttgart FamRZ 2019, 1131 (1132). Diirbeck, in: Johannsen/Henrich/Althammer, Familien-
recht, Kommentar, 7. Aufl. 2020, BGB § 1361a Rn. 10 m.w.N. Noch weitergehend Brudermdiller, FamRZ 2006,
1157 (1161) mit dem Argument, dass auch bei ausschliefilicher Nutzung durch einen Ehegatten fiir dessen
Berufstatigkeit dies letztendlich im Familieninteresse erfolgt.

30 Pernice, in: MiiKo-BGB, Bd. 9, 10. Aufl. 2025, § 1361a Rn. 7.

3L Kroll-Ludwigs, in: Erman, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 17. Aufl. 2023, § 1361a Rn. 3.
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des Eigentiimers den Eigenbesitz hieran erlangt.*> Wenn der Antragssteller allerdings den Besitz an
einem der beiden Autoschlissel zuriickhalt, gibt er seinen Besitz an dem Fahrzeug nicht vollstandig
auf, sondern behalt weiterhin Mitbesitz daran. Wird der Besitz an dem Pkw also weiter gemeinschaft-
lich (§ 866 BGB) ausgelibt, kann kein Eigentumserwerb nach § 929 S. 1 BGB erfolgen.

So liegt es hier, da der Antragssteller sich einen Zweitschliissel zuriickbehalten hat (Rn. 48 f.).

bb) Eigentumserwerb gem. § 930 BGB

Fiir den Eigentumserwerb durch Besitzkonstitut ist eine Ubergabe nicht erforderlich. Diese wird
ersetzt durch das Ubergabesurrogat eines Rechtsverhaltnisses i.S.d. § 930 BGB. Auch hierfiir bedarf
es aberzundchst einer dinglichen Einigung liber den Eigentumsiibergang zwischen dem Antragsgegner
und der Antragstellerin.

(1) Dingliche Einigung

Die Einigung als dinglicher Vertrag erfordert zwei Gibereinstimmende Willenserklarungen, die auf den
Eigentumsiibergang der Sache bezogen sind. Wie in der Realitdt meistens, haben sich die Parteien
nicht ausdriicklich tiber den Eigentumsiibergang geeinigt.

Eine konkludente Einigung wird aber vom OLG Niirnberg aufgrund einer Gesamtschau aller Indi-
zien angenommen (Rn. 38-46). Es geht dabei davon aus, dass mit der Ubergabe der verpackten Schil-
der am Tag der Hochzeit (zeitlich nach der Trauung) nur eine Schenkung bzw. eine unbenannte
Zuwendung®** gemeint sein kann. Eine blofe Nutzungsmdglichkeit wiirde nicht zu den Umstanden
des konkreten Falles passen (Rn. 41). Im nachfolgenden Geschehensablauf sieht das OLG hinreichende
Anhaltspunkte fiir die notwendigen Willenserklarungen des Erfiillungsgeschafts als gegeben an
(Rn. 39 ff.).

(2) Besitzmittlung aufgrund kraft Gesetzes bestehender Rechtsbeziehungen

Vereinbart werden muss ein Rechtsverhaltnis, vermoge dessen der Erwerber den mittelbaren Besitz
erlangt, § 930 BGB. Geht man von den Beispielen flir Besitzmittlungsverhaltnissei.S.d. § 868 BGB aus,
so Uberrascht die Einordnung einer Ehe als ein solches Rechtsverhaltnis auf den ersten Blick.
Die Falle des Pachters, Mieters, Verwahrers sowie Nieflbrauchs und Pfandrechts sind klassisches Ver-
trags- bzw. Sachenrecht aus dem zweiten und dritten Buch des BGB. Das Familienrecht befindet sich
jedochim vierten Buch des BGB. Besitzmittlungsverhaltnisse beruhen grundsatzlich auf einer rechts-
geschaftlichen Vereinbarung und entstehen eben nicht kraft Gesetzes, wie dies bei der Eingehung
der Ehe der Fall ware.

Die Ehe wird gleichwohl, auch von dem OLG Niirnberg (Rn. 50 f.), als erfasstes ,,ahnliches” gesetz-
liches Besitzmittlungsverhaltnis angesehen.* Dies ist stimmig, wenn man, unter Zugrundelegung des
§ 868 BGB, davon ausgeht, dass als (,ahnliches”) Besitzmittlungsverhaltnis jedes Verhaltnis in
Betracht kommt, vermodge dessen der unmittelbare Besitzer einem Dritten gegeniiber auf Zeit zum
Besitz berechtigt oder verpflichtet ist.*® In einer Klausur sind davon ausgehend insgesamt drei

32 Berger, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 19. Aufl. 2023, § 929 Rn. 8.
3 Ausfiihrlicher wird auf diese unter 2. ¢) aa) eingegangen.

34 Insbesondere BGH NJW 1979, 976 (977); Oechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 930 Rn. 34; Kindl, in:
BeckOK BGB, Stand: 1.11.2025,§ 930 Rn. 7.

35 Elzer, in: Erman, Birgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 17. Aufl. 2023, § 868 Rn. 9; Kindl, in: BeckOK BGB,
Stand: 1.11.2025, § 930 Rn. 5.
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Umstande zu untersuchen: der zeitliche Aspekt, die Komponente des Besitzes und die fehlende Ver-
einbarung des Verhaltnisses.

(a) Begrenzte Zeit

Die Ehe wird grundsétzlich auf Lebenszeit geschlossen, § 1353 Abs. 1 S. 1 BGB. Bei den im § 868 BGB
genannten Beispielen kommt die zeitliche Begrenzung der Berechtigung aber deutlich starker zum
Ausdruck, vgl. §8 581 Abs. 1 S. 1 (,wahrend der Pachtzeit“), 535 Abs. 1 S. 1 (,wahrend der Mietzeit"),
695 BGB. Dennoch ist auch die Ehe, anders als etwa ein Uberlassungsvertrag wie der Kaufvertrag,
nicht auf eine unbegrenzte Dauer angelegt. Sie kann vielmehr durch den Tod eines Ehepartners oder
durch Scheidung beendet werden, vgl. §§ 1371 Abs. 1 Hs. 1, 1564 BGB. Damit ist sie den genannten
Beispielsfallen, bei denen ein Rechtsverhaltnis ebenfalls auf unbestimmte Zeit eingegangen werden
kann, doch sehr ahnlich, vgl. §§ 542 Abs. 1, 584 Abs. 1 BGB.*® Es ist daher kein Hindernis, dass die
konkrete Dauer der Ehe nicht von vornherein absehbar ist.

(b) Besitzberechtigung auch des anderen

Sodann gilt es zu {iberpriifen, ob ein Verhaltnis vorliegt, aus dem auch der andere Ehepartner zum
Besitz der Sache berechtigt wird. An dieser Stelle erlangt die Rechtspflicht zur ehelichen Lebens-
gemeinschafti.S.d. § 1353 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 BGB®' Bedeutung.

Aus dieser Vorschrift werden - vergleichbar mit § 242 BGB - grundlegende Anforderungen heraus-
gelesen, die sich wegen den Eigenheiten der Ehe nicht in prazisen Rechtssatzen erfassen lassen.*®
Um die Weiterentwicklung des Ehebildes nicht zu hemmen und die freie Gestaltung der jeweiligen
Ehe durch die Eheleute nicht libermaRig zu determinieren ist die Norm nur restriktiv anzuwenden.*
Eine der weitgehend” konzedierten Anforderungen besteht darin, dass die Ehegatten verpflichtet
sind, sich gegenseitig die Benutzung der ehelichen Wohnung und des darin befindlichen Hausrats zu
gestatten, auch wenn ein Ehegatte Alleineigentiimer dieser Sachen ist (Rn. 51).** Dieses Recht ent-
steht mit dem Zeitpunkt der Widmung der Gegenstande als Haushaltsgegensténde.*” Der Antrags-
gegner ware damit auch als bisheriger Alleineigentiimer dazu verpflichtet, der Antragsstellerin die
Benutzung des Hausrats zu gestatten.

Dafiir musste es sich bei dem Pkw aber um Hausrat handeln. Bei fliichtiger Betrachtung mag hier
die obige Verneinung der Hausratseigenschaft i.R.d. § 1361a BGB libertragen werden. Dies wiirde
allerdings den unterschiedlichen zeitlichen Malistab (ibersehen. Wahrend bei § 1361a BGB der Zeit-
punkt der Trennung fiir die Beurteilung der Eigenschaft mafgeblich ist, ist bei §§ 929, 930 BGB der
Zeitpunkt der Verwirklichung des letzten Merkmals® und mithin i.R.d. § 930 BGB der Zeitpunkt der
Einigung maRgeblich.*

%6 Vgl. Gutzeit, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2025, § 868 Rn. 17 zur zeitlichen Komponente.
37 Allgemein zu dieser Hahn, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 1353 Rn. 3.
38 Hahn, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, § 1353 Rn. 3; Roth, in: MiKo-BGB, Bd. 9, 10. Aufl. 2025, § 1353 Rn. 18.

39 BGH NJW 1979, 976 (977); Roth, in: MiiKo-BGB, Bd. 9, 10. Aufl. 2025, § 1353 Rn. 21, 25; Hahn, in: BeckOK BGB,
Stand: 1.2.2026, § 1353 Rn. 3.

40 Teilweise wird aber auch nur von einer Nutzungsiiberlassung und nicht von einer Besitzmittlung ausgegan-
gen, darauf eingehend Oechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 930 Rn. 34.

41 Roth, in: MiiKo-BGB, Bd. 9, 10. Aufl. 2025, § 1353 Rn. 35 m.w.N.
42 Erbarth, in: BeckOGK BGB, Stand: 15.2.2026, § 1353 Rn. 589.

43 Allgemein zum Zeitpunkt C. Heinze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2020, Vorbemerkung zu §§ 929 ff.
Rn. 14.

4 Kindl, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2025, § 930 Rn. 4.
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Damit kommt es auf die Frage an, ob eine solche Eigenschaft im Moment der Einigung anzunehmen
ist. Aus dieser ex-ante-Situation muss beurteilt werden, ob der Gegenstand bereits flir den gemein-
samen Gebrauch als Haushaltsgegenstand bestimmt war oder ob vielmehr eine alleinige Nutzung
durch einen Ehegatten beabsichtigt war.”” Nach den Erklarungen des Antragsgegners war es bezweckt,
den Pkw als gemeinsames Fahrzeug anzuschaffen und zu verwenden. Die tatsachliche weit liberwie-
gend alleinige Nutzung durch die Antragsstellerin wie sie sich tatsachlich dann ex post darstellte, ist
angesichts der gebotenen ex-ante-Betrachtung unbeachtlich.

(c) Vereinbarung bei Eheverhaltnissen

Zweifel an dem Verhaltnisi.S.d. § 930 BGB kdnnen sich dann noch daraus ergeben, dass das eheliche
Besitzmittlungsverhaltnis nicht ,,vereinbart” wurde, sondern durch Gesetz zustande gekommen ist.

Zwar wird durch die EheschlieRungserklarungen ein familienrechtlicher Vertrag unter Mitwir-
kung des Standesbeamten geschlossen (§ 1310 Abs. 1 S. 1 BGB),* gleichwohl ist damit das Besitz-
mittlungsverhaltnis selbst, das aus diesem Vertrag nach § 1353 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 BGB entsteht, nicht
explizit vereinbart worden. In einer haufig zitierten Entscheidung des BGH hei3t es entgegen” dem
Wortlaut von § 930 BGB zu dieser Frage nur:

sUnerheblich ist, dal (sic!) das Besitzmittlungsverhaltnis nicht durch Vereinbarung, sondern kraft
Gesetzes entstanden ist.““®

Methodisch vermag die Begriindung in der Knappheit aber nicht zu Giberzeugen. Erganzt wird dieser
Gedanke in einer anderen BGH-Entscheidung zum Eltern-Kind Verhaltnis als Besitzmittlungsverhalt-
nis. Dort heif3t es:

~Der Vereinbarung eines besonderen Besitzmittlungsverhéltnisses bedarf es jedoch dann nicht,
wenn bereits ein gesetzliches Besitzmittlungsverhaltnis zwischen dem Verdufierer und dem Erwerber
besteht und es dem Willen der Beteiligten entspricht, daf’ (sic!) dieses Verhaltnis sich auf die liber-
eigneten Gegenstande erstreckt.“*

Das OLG Niirnberg greift diesen Gedanken in seiner Entscheidung auf und verlangt, dass fiir ein Ver-
einbaren i.S.d. § 930 BGB die Beteiligten sich nur darlber einig zu sein haben, aus welchem Grund
der Mitbesitz beim VerdufRerer bleiben soll. Wenn die Ehegatten also mit Blick auf das Eheverhaltnis
den Besitz des Schliissels beim veraulRernden Ehemann belassen, so genligt das fiir die Herbeifiih-
rung des Eigentumsiibergangs, wenn sie diese Rechtsfolge in den Blick genommen haben (Rn. 51).
Flr eine gesetzesnahe Begriindung mag erganzend noch folgendes Argumentationsmuster hilf-
reich sein: Sieht man das Ubergabeerfordernis i.R.d. § 929 S. 1 BGB als Priifmerkmal fiir die Ernsthaf-
tigkeit der VerauRererseite, so wird man diese Ernsthaftigkeit auch bei dem Ubergabesurrogat des
Besitzmittlungsverhéltnis i.R.d. § 930 BGB fordern miissen.* Bei einer unbenannten Zuwendung im

“Vgl. Erbarth, in: BeckOGK BGB, Stand: 15.2.2026, § 1353 Rn. 601.

4 Hahn, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, § 1310 Rn. 14.

4T A.A. wohl Klinck, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2026, § 930 Rn. 40 f.

48 BGH NJW 1979, 976 (977).

49 BGH NJW 1989, 2542; dazu Oechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 930 Rn. 19.
%0vgl. Oechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 930 Rn. 16.
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Rahmen eines Eheverhiltnis ist diesem Erfordernis aber bereits mit der Einigung unter Bezugnahme
bzw. Kenntnis®! des Besitzmittlungsverhaltnisses genlige getan.

Insofern wird der Wortlaut des § 930 BGB teleologisch reduziert, um den mit der Norm beabsich-
tigten Zweck der Erleichterung von Verfligungen auch bei Ehepartnern erreichen zu kénnen.

Letztlich geht es darum, einen Ausgleich fiir das im Rahmen der Ubergabe insoweit problemati-
sche Erfordernis des Mitbesitzes zu schaffen. Im Rahmen von unbenannten Zuwendungen, die auf
eine ehebezogene Nutzung der Gegenstande abzielen, ist es typisch, dass ein Mitbesitz beim Partner
verbleiben soll. Diei.R.d. § 929 S. 1 BGB erforderliche Besitzaufgabe entspricht damit aber nicht dem
Normallfall der Eherealitat in Bezug auf unbenannte Zuwendungen. Auch wegen des sich aus § 1353
Abs. 1S.2 Hs. 2 BGB ergebenden Erfordernisses, Mitbesitz fiir alle Haushaltsgegenstanden anzuneh-
men, ist § 930 BGB auf diese Fille zu erstrecken. Denn die Ubereignungsmdglichkeiten fiir Ehegatten,
insbesondere i.R.d. § 929 S. 1 BGB, mit dem Erfordernis des vollstandigen Besitzverlusts, wiirden
sonst erheblich erschwert. Letzendes wird durch das Eheverhaltnis als anerkanntes Besitzmittlungs-
verhaltnis i.R.d. § 930 BGB ein Ausgleich hierfiir geschaffen.

c) Kein Recht zum Besitz des Antragsstellers - § 242 BGB und Gegenanspriiche

Im Anschluss an das Recht des Antragsgegners zum Mitbesitz geht das OLG Niirnberg noch auf die
Frage der Dolo-Agit Einrede nach § 242 BGB ein (Rn. 54 f.). Unzulassig ist die Beanspruchung einer
Leistung demnach dann, wenn diese sofort wieder zuriickgewahrt werden miisste.*

aa) Unbenannte Zuwendungen und die condictio indebiti

Dabei priift das Gericht kurz, ob ein bereicherungsrechtlicher Anspruch gerichtet auf Riickiibereig-
nung in Betracht kommt (Rn. 55). Wenn die unbenannte Zuwendung als mafigebliches schuldrecht-
liches Rechtsgeschaft nichtig ware, bestiinde kein Rechtsgrund, die erhaltene Leistung zu behalten.
Das OLG Niirnberg legt sich bei der Anspruchsgrundlage nicht fest (Rn. 55 f.); richtige Anspruchs-
grundlage ware insofern aber die klassische condictio indebiti gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB.

Die Nichtigkeit konnte sich dabei aus einem Formmangel wegen fehlender Beurkundung erge-
ben, §§ 125S.1,518 Abs. 1 S. 1 BGB analog.

§ 518 BGB gilt dabei in direkter Anwendung nur fiir die Schenkung. Der BGH geht aber davon aus,
dass eine analoge Anwendung von § 518 BGB auch bei unbenannten Zuwendungen geboten ist.>
Der Zweck von § 518 Abs. 1 BGB besteht vor allem darin, den Schenker davor zu warnen, dass er in
objektiver Hinsicht keine Gegenleistung erhalten wird.>*

Der Charakter der gesetzlich nicht geregelten unbenannten Zuwendung liegt darin, dass Ehegatten
Vermogenswerte libertragen, um die Grundlage fiir die gemeinsame Lebensfiihrung zu schaffen, und
daher erwarten, weiterhin an der Nutzung dieser Vermégensgegenstande im Rahmen der ehelichen
Lebensgemeinschaft zu partizipieren.> Eine Schenkung ist bei Zuwendungen unter Ehegatten nur
anzunehmen, wenn diese nach dem Willen der Ehegatten als echte Freigiebigkeit erfolgt und nicht
an den Fortbestand der Ehe gekniipft ist.*®

51 Siehe dazu Oechsler, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 930 Rn. 20.
52 Sutschet, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, § 242 Rn. 87.

53 BGH NJW 2020, 2024 (2028 Rn. 36).

5 Harke, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2026, § 518 Rn. 5.

%5 Gehrlein, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, § 516 Rn. 9; siehe auch umfassend zu verschiedenen Anspriichen in
diesem Problemkreis Schwab, in: MiKo-BGB, 9. Aufl. 2024, § 812 Rn. 512 ff.

%6 BGH NJW 2008, 3277 (3278 Rn. 15); BGH NJW 2020, 2024 (2029 Rn. 41).
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Der Unterschied erschopft sich damit auf subjektiver Ebene, weshalb die Warnfunktion der nota-
riellen Beurkundung auch hier in gleicher Weise relevant wird und eine analoge Anwendung des
§ 518 Abs. 1 BGB angesichts der fehlenden gesetzlichen Regelung der unbenannten Zuwendung
geboten ist.”’

Dies wiederum erfordert aber auch, die Heilungsmoglichkeit des § 518 Abs. 2 BGB zur Anwendung
zu bringen (Rn. 56). Das Bewirken in diesem Sinne ist dabei spatestens mit dem Leistungserfolg bzw.
dem Eigentumsiibergang der Schilder abgeschlossen.*® Ein bereicherungsrechtlicher Anspruch nach
§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB scheidet damit wegen eines bestehenden Rechtsgrundes in der Form der
unbenannten Zuwendung aus.

bb) Weitere Anspriiche

Gleichwohl sind noch zwei weitere Anspriiche denkbar, die vom OLG Niirnberg nicht angesprochen
wurden. Geht man namlich von einer ehebedingten Zuwendung aus, so sind neben den Regelungen
Uber die BGB-Gesellschaft und den Schenkungswiderruf,* folgende Anspruchsgrundlagen denkbar:
Der Ausgleichsanspruch wegen Anderung der Geschéaftsgrundlage (§ 313 BGB) bzw. ein Zugewinn-
ausgleichsanspruch® und ein Anspruch aus Zweckverfehlungskondiktion (§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB,
die sog. condictio ob rem).®

Beide basieren abstrakt formuliert auf der Idee, dass ein Ausgleich zu erfolgen hat, wenn die
Erwartung des Fortbestands der Ehe als Anlass fiir die unbenannte Zuwendung sich nicht realisiert.®

Im Falle des § 313 BGB ist der Fortbestand der Ehe die Geschaftsgrundlage fiir die Zuwendung.®
Da die Ehe im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung noch nicht geschieden war, scheidet
ein solcher Anspruch aus.

I.R.d.§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB kann der vereinbarte Zweck darin gesehen werden, das gemein-
same Leben zu verwirklichen und in diesem Rahmen dauerhaft an der Nutzung des zugewandten
Gegenstands teilzuhaben.®* Die Rechtsprechung geht aber regelmaRig schon von keiner Zweckabrede
aus, weil das Scheitern der Ehe im Moment der Zuwendung regelmaRig nicht in die Uberlegungen
mit aufgenommen wurde und damit schon keine Zweckabrede vorliegt.®® Danach wiirde § 812 Abs. 1
S. 2 Alt. 2 BGB von vornerein ausscheiden. Voraussetzung ist jedenfalls, dass der Zweck nicht eintritt
bzw. die Geschéftsgrundlage wegfallt.

IV. Internationales Privatrecht

Eine ndhere Betrachtung verdient die vom OLG sehr knapp abgehandelte Frage des Formstatuts.

5TBGH NJW 2020, 2024 (2029 Rn. 41); Gehrlein, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, § 516 Rn. 9a.
%8 Uberblick Gehrlein, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, § 518 Rn. 6.
%9 Vgl. dazu Buchholz/Schulz, Jura 2024, 1067 f.

80 Zum Verhaltnis zwischen § 313 BGB und dem Zugewinnausgleichsanspruch Gehrlein, in: BeckOK BGB, Stand:
1.2.2026, § 516 Rn. 10 m.w.N.

61 Zum Konkurrenzverhaltnis (bei nichtehelicher Lebensgemeinschaft), vgl. BGH NJW 2013, 2187 (2188 f. Rn. 17 ff.,
36 f.); allgemein Rauscher, NZFam 2014, 298.

62Vgl. dazu und zum bisherigen Schwab/Dutta, Familienrecht, 32. Aufl. 2024, Rn. 336 ff.

83 Gehrlein, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, § 516 Rn. 10 und Schwab/Dutta, Familienrecht, 32. Aufl. 2024,
Rn. 338 f. zu den weiteren Voraussetzungen.

84 Schwab/Dutta, Familienrecht, 32. Aufl. 2024, Rn. 340.

%Vgl. BGH NJW 2010, 2884 (2886 Rn. 31); sieche auch BGH BeckRS 1982, 31077425; anders aber BGH FamRZ 1994,
503 (504); Uberblick bei Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd.7, 9. Aufl. 2024, § 812 Rn. 519 f.
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OLG Niirnberg, Beschl. v. 14.4.2026 - 11 UF 940/25 (Weber/Scherer)

1. Ausfiihrungen des OLG Niirnberg zum internationalen Privatrecht und Einordnung vor dem
Hintergrund der EuGiiVO

Das OLG geht davon aus, dass das fiir die Formwirksamkeit mafRgebliche Sachrecht nach Art. 11
Abs. 1 Alt. 2 EGBGB bzw. Art. 11 Rom-I-VO zu ermitteln ist. Im Ergebnis wird die Frage nach dem
anwendbaren Recht aber offengelassen, weil Heilung nach § 518 Abs. 2 BGB ohnehin eingetreten sei,
wenn man von der Geltung deutschen Rechts ausgehe. Auf das moglicherweise geltende Ortsrecht
gem. Art. 11 Abs. 1 Alt. 2 Rom-I-VO komme es daher nicht mehr an (Rn. 57). Diese Betrachtung greift
u.E. jedenfalls in der Begriindung zu kurz.

Zunachst ist festzuhalten, dass unter Beriicksichtigung von ErwG 18 EuGiVO im Rahmen der
gebotenen autonomen Auslegung, Schenkungen unter Ehegatten bzw. unbenannte Zuwendungen
sowie andere Aspekte des sog. Nebenglterrechts im zeitlichen Anwendungsbereich der EuGiiVO als
glterrechtlich zu qualifizieren sind.®® Erforderlich ist insofern lediglich, dass die Zuwendungen im
Zusammenhang mit der Ordnung der Vermdgensverhaltnisse der Ehegatten stehen.®” Der Anwen-
dungsbereich ist nach Art. 69 Abs. 3 EuGUVO fiir solche Ehen erdffnet, welche nach dem 29.1.2019
geschlossen wurden.

Die von der vor Inkrafttreten der EuGUVO in Deutschland herrschend vorgenommene vertrags-
rechtliche Qualifikation solcher Zuwendungen ist damit nicht mehr haltbar.® Diese sind nach Art. 1
Abs. 2 lit. c Rom-I-VO gerade aus dem Anwendungsbereich der Rom-I-VO ausgenommen.

2. Offene Fragen

In kollisionsrechtlicher Hinsicht stellen sich vor diesem Hintergrund zwei zentrale Fragen, welche
Uber den konkreten Fall hinaus Bedeutung haben:

a) Welche Anforderungen sind in Féllen einer in den Anwendungsbereich der EuGUVO fallenden
Zuwendung, im Bereich des Nebengiiterrechts, an den notwendigen Auslandsbezug zu stellen?

Obwohl dies im Normtext der EuGUVO nicht angelegt ist, bedarf es unter Beriicksichtigung der
Kompetenznorm in Art. 81 Abs. 1 AEUV fiir die Anwendung der Verordnung eines grenziiberschrei-
tenden Bezugs (vgl. ErwG 14 EuGVO)®. Hier wird aber im Allgemeinen ein sehr groRziigiger MalRstab
angelegt. Es wird insbesondere fiir hinreichend erachtet, wenn Vermdgensgegenstande in einem
anderen Staat belegen sind.™

Ausgehend von diesem Malistab ist u.E. auch bei Abschluss eines fiir das Nebengiiterrecht rele-
vanten Rechtsgeschafts im Ausland der Anwendungsbereich der EuGiVO erdffnet. Denn auch dann

% Wiedemann, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, EuGUVO Art. 1 Rn. 47; Looschelders, in: MiKo-BGB, Bd. 12, 9. Aufl.
2024, EuGuVO Art. 1 Rn. 17 m.w.N.

57v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd. 2, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2019, § 4 Rn. 200; J. Weber, DNotZ
2016, 659 (666).

% Siehe hierzu Sanders, FamRZ 2018, 978 (979). In der in Rn. 57 zitierten Entscheidung des OLG Diisseldorf ging
es um eine Schenkung durch Schwiegereltern. Die kollisionsrechtlichen Erwdgungen des OLG Diisseldorf
spielten sich noch vollstandig im nationalen Kollisionsrecht im EGBGB ab, da der zeitliche Anwendungs-
bereich der Rom-I-VO (Art. 28 Rom-I-VO) noch gar nicht er6ffnet war.

 Wiedemann, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, EuGiVO Art. 1 Rn. 11. Teilweise wird die Frage des grenziiber-
schreitenden Bezugs auch unmittelbar bei Art. 25 EuGiiVO im Sinne einer teleologischen Reduktion diskutiert,
da die Sachnorm des Art. 25 Abs. 1 EuGiVO dem Wortlaut nach auch ohne grenziiberschreitenden Bezug
Anwendung findet: Siif3, in: Miinch, Familienrechtin der Notar- und Gestaltungspraxis, 4. Aufl. 2023, § 20 Rn. 139.
Dies steht im Gegensatz zur Regelungstechnik bei anderen Sachnormen im IPR wie etwa Art. 32 EuErbVO,
Art. 14 HUP oder Art. 12 S. 1 EGBGB.

0L ooschelders, in: MiKo-BGB, Bd. 12, 9. Aufl. 2024, EuGiiVO Art. 1 Rn. 4; R. Magnus, ZEuP 2018, 507 (529 f.).
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OLG Niirnberg, Beschl. v. 14.4.2026 - 11 UF 940/25 (Weber/Scherer)

konnen sich Fragen etwa im Hinblick auf die Form und Verfligungsverbote stellen, welche durch Kolli-
sionsregeln bzw. diese ergénzende Sachnormen aufgeldst werden miissen.™

b) Inwieweit gilt Art. 25 EuGUiVO auch fiir Zuwendungen unter Ehegatten im Bereich des Neben-
giterrechts?

Geht man unter Zugrundelegung der vorstehenden Ausfiihrungen davon aus, dass der Anwen-
dungsbereich der EuGUVO erdffnet ist, so gelangt man zum entscheidenden Punkt:

Die EuGUVO hélt im Hinblick auf die Form nur eine materiell-rechtliche Regelung in Art. 25
EuGUVO bereit.”” Demnach bedarf eine ,Vereinbarungen iiber den ehelichen Giiterstand“ mindestens
der Schriftform. Problematisch ist hierbei, dass fiir die Einhaltung dieser Mindestform keine Hei-
lungsmoglichkeit durch Vollzug vorgesehen ist.” Art. 11 Rom-I-VO mit der fiir die Formwirksamkeit
glinstigen alternativen Ankniipfung an die lex causae oder das Ortsstatut findet im Anwendungs-
bereich von Art. 25 EuGi{iVO keine Anwendung.™

Stark umstritten ist nun, wie Art. 25 EuGiVO im Hinblick auf das Nebengiiterrecht zu interpretie-
ren ist. Die Rechtsprechung hat sich hierzu bis jetzt nicht ausdriicklich geduRert.

Legt man die Norm eng aus und fasst nur giiterrechtliche Vereinbarungen wie etwa den Ehever-
trag deutschen Rechts (§ 1408 BGB) darunter™, bleibt es bei der Formgiltigkeit einer solchen Zuwen-
dung. Im Ergebnis diirfte es dann bei der Anwendung von Art. 11 Rom-I-VO fiir die Frage der Form-
wirksamkeit bleiben.” Dies lasst sich inzwischen wahrscheinlich als liberwiegende Auffassung bezeich-
nen und Uberzeugt u.E. auch aus teleologischer Perspektive. Denn die Mindestvorschrift macht nur
vor dem Hintergrund Sinn, dass aufgrund divergierender Vorstellungen in den Mitgliedsstaaten tiber
die rechtliche Zulassigkeit Akzeptanzprobleme bestehen konnten. Dies bezieht sich ausgehend von
ErwG 48 EuGUVO nur auf Ehevertrage im engeren Sinne, welche eine Regelung fiir das komplette
Vermdgen treffen.”

Fasst man aber hierunter sdmtliche Rechtsgeschafte, die auch in den sachlichen Anwendungs-
bereich fallen™, so ist die formlos erfolgte Zuwendung formunwirksam und riickabzuwickeln.

Eine Auseinandersetzung mit dem Meinungsstand seitens des Gerichts wére hier sehr wiinschens-
wert gewesen. Das OLG Niirnberg hétte hier die Moglichkeit gehabt, fiir die Praxis erste Pflocke ein-
zuschlagen und fiir mehr Rechtssicherheit zu sorgen.”

" Vgl. R. Magnus, ZEuP 2018, 507 (529 f.).

2 Wiedemann, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, EuGUiVO Art. 25Rn. 3.

B Andrae, IPRax 2018, 221 (223).

74 SiR, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl. 2024, § 28 Rn. 326.

> So etwa Hertel, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2025, EuGUVO Art. 25 Rn. 6; Looschelders, in: MiiKo-BGB, Bd. 12,
9. Aufl. 2024, EuGUVO Art. 25 Rn. 5; Hausmann, in: Hausmann/Odersky, Internationales Privatrecht in der
Notar- und Gestaltungspraxis, 4. Aufl. 2021, § 9 Rn. 134; Dérner, ZEV 2019, 309 (315); Dutta, FamRZ 2019, 1390
(1396). Dazu tendierend auch Wever, FamRZ 2019, 1289 (1294).

% So Unger,NZFam 2024, 121 (123).

" Wiedemann, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, EuGiVO Art. 3Rn. 11.1.

8 So etwa Andrae, IPRax 2018, 221 (223); Sanders, FamRZ 2018, 978 (983); Siif3, in: Dutta/Weber, Die Européaischen
Guterrechtsverordnungen, 2017, S. 85 (97).

9 Siehe Budzikiewicz/Herr/Wever, FamRZ 2021, 255 (259), die wegen der unklaren Folgen des Art. 25 Abs. 1 EuGiVO
flir das Nebengliterrecht ein gesetzgeberisches Tatigwerden fiir erforderlich erachten.
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Urt. v. 26.6.2026 - V ZR 92/25*

Keine ,,Heilung®“ des Abhandenkommens durch Duldung der Besitzlage

Das Abhandenkommen einer Sache ist erst dann beendet, wenn der Eigentlimer erneut Besitz
an der Sache erlangt; der Umstand, dass der Eigentiimer die durch das Abhandenkommen einer
Sache begriindete Besitzlage duldet, dndert nichts daran, dass die Sache abhandengekommen
ist.

(Amtlicher Leitsatz)

BGB §935Abs. 1S. 1

Stud. iur. Tijan Ballhausen, Mannheim*

I.  Einleitung

Kaum ein Problem begegnet Studenten der ersten Semester in zivilrechtlichen Klausuren so haufig
wie der gutglaubige Erwerb von Mobiliareigentum, der nicht selten an einem Abhandenkommen der
Sache scheitert und in der Folge Fragen der bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung aufwirft.
Umso bizarrer ist es, dass das Abhandenkommen zwar eine grofte Prominenz genielst, dessen Been-
digung jedoch praktisch unbeleuchtet geblieben ist. In einem fiir das Studium hochst relevanten
Urteil hat der BGH nun diese dogmatische Liicke ndher beleuchtet, einen entsprechenden Leitsatz
aufgestellt und als ,Beifang” Grundsatze der allgemeinen Rechtsgeschéftslehre und der Rechts-
scheinlehre bekraftigt. Der Fall als solcher gibt geradezu eine Mustervorlage fiir eine Fortgeschrittenen-
klausur in einem Ritt durch das halbe BGB ab, dennoch sollte sein Ursprung in den diistersten Kapi-
teln deutscher Geschichte zum Nachdenken anregen.

Il. Sachverhalt (vereinfacht, Tatsachenfragen aufgelost)

Der Klager V, ein rechtsfahiger Verein der Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas, ist Alleinerbe
der verstorbenen A. Die gesamte Familie der A war zur Zeit des Nationalsozialismus, aufgrund der
Zugehorigkeit zur Glaubensgemeinschaft der Zeugen Jehovas, schwerer Schikane und Verfolgung
ausgesetzt. A sammelte zahlreiche Zeitzeugnisse iiber die Verfolgung ihrer Familie. Auf diese Weise
entstand ein umfangreiches Archiv, das zugleich die nationalsozialistische Verfolgung der Zeugen
Jehovas dokumentierte. Diese Gegenstande standen vollstandig im Eigentum der A. Der Bruder B
der Awertete spater dieses Archiv aus und verdffentlichte ein Buch liber die Verfolgung. Im Jahr 2001
bestimmte A den V testamentarisch wirksam zum Alleinerben. Nach dem Tod der A im Jahre 2005

* Der Autor studiert Rechtswissenschaft und Philosophie an der Universitdt Mannheim und ist dort Stud. Hilfs-
kraftam Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht und Grundlagen des Rechts (Lehrstuhlvertreter PD Dr. David Kdistle-
Lamparter). Die Anmerkung entstand im Rahmen eines Praktikums in der Arbeitsgruppe von Prof. Dr. Dr. h.c.
Dr. h.c. Holger Fleischer am Max-Planck-Institut fiir auslandisches und internationales Privatrecht in Hamburg.

! Die Entscheidung ist veroffentlicht unter anderem in NJW 2026, 2490.
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BGH, Urt. v. 26.6.2026 - V ZR 92/25 (Ballhausen)

entfernte B widerrechtlich die Dokumente aus dem Haus der A; V erfuhr spater davon und duldete
dies. 2008 fragte das Museum M bei V an, ob das Archiv fiir museale Zwecke leihweise liberlassen
werden konne. V lehnte gegeniiber M ab, informierte B per E-Mail {iber die Anfrage, wobei er B als
moglichen Leihgeber ins Spiel brachte. M erhielt Kenntnis von der E-Mail des V an B, ohne jedoch
selbst Empfanger zu sein. B verkaufte und ibergab daraufhin im Jahr 2009 die Objekte, die er besaR,
an M und sicherte diesem vertraglich zu, Eigentiimer der Gegenstande zu sein.

Spater klagte V gegen M auf Herausgabe der Gegenstande des Archivs aus § 985 BGB. Die Klage
hatte vor dem Land- und dem Oberlandesgericht jedoch keinen Erfolg. Der Klager verfolgte sein
Herausgabebegehren mit der vom Oberlandesgericht zugelassenen Revision jedoch weiter.

lll. Rechtliche Ausgangslage und Probleme

§935 Abs. 1 S. 1 BGB schlieldt die Moglichkeit des gutglaubigen Erwerbs von Mobiliareigentum nach
§§ 932-934 BGB aus, wenn die Sache dem Eigentiimer gestohlen worden, verlorengegangen oder
sonst abhandengekommenist. Fiir bestimmte - hier nicht einschlagige - Mobilien macht § 935 Abs. 2
BGB im Interesse der hoheren Verkehrsfahigkeit eine Riickausnahme hiervon. Das Abhanden-
kommen - der unfreiwillige Verlust des unmittelbaren Besitzes - ldsst sich zumeist unproblematisch
feststellen.” Mit dem unfreiwilligen Besitzverlust tritt die Sperrwirkung des § 935 Abs. 1 S. 1 BGB ein,
sodass ein gutglaubiger Zweit- oder Dritterwerb grundsatzlich ausgeschlossen ist. Ungeklart lasst
§ 935 Abs. 1 S. 1 BGB jedoch, wie lange die Sperrwirkung fortdauert und unter welchen Vorausset-
zungen sie endet. Im vorliegenden Fall ist V als Alleinerbe der A nach § 1922 Abs. 1 BGB Eigentlimer
und zumindest nach § 857 BGB Erbenbesitzer der Gegenstande des Archivs geworden. Durch die Ent-
wendung der Dokumente durch B aus dem Haus der A nach deren Tod sind diese V als Alleinerben
abhandengekommen, da er unfreiwillig den Besitz an ihnen verloren hat. Somit war ein gutglaubiger
Eigentumserwerb an den Dokumenten des Archivs wahrend des Bestehens der Sperrwirkung des
§ 935 Abs. 1 S. 1 BGB nicht moglich. Zu klaren ist daher, ob das Abhandenkommen durch spatere
Kenntnis und Duldung von Bs Besitz seitens V nachtraglich ,,geheilt“ worden ist, sodass B gegenuiber
M wirksam {iber das Eigentum verfiigen konnte.

Ferner stellt sich die Frage, ob die blof3e Duldung von Bs unmittelbarem Besitz durch V ein Besitz-
mittlungsverhaltnis i.S.v. § 868 BGB begriinden und V dadurch erneut mittelbaren Besitz erlangen
konnte. Ein Besitzmittlungsverhaltnis setzt voraus, dass der unmittelbare Besitzer seinen Besitz
in Anerkennung eines Herausgabeanspruchs des mittelbaren Besitzers ausiibt, also einen Besitz-
mittlungswillen hat.’ Fraglich ist, ob hierfiir schon das bloRe Hinnehmen der Sachherrschaft durch V
genligt oder ob es einer weitergehenden Erklarung bzw. eines entsprechenden Willens auf Seiten des
B bedarf.

Zuletzt steht der Einwand im Raum, V konne sich nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht auf
§ 935 BGB berufen, weil er - durch die E-Mail im Jahre 2008 - in zurechenbarer Weise den Rechts-
schein gesetzt haben kdnne, dass B berechtigter Besitzer oder sogar Eigentiimer der Dokumente
gewesen sei.

2 Statt aller Kindl, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 935 Rn. 3; Oechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026,
§935Rn. 2.

3 F. L. Schiifer, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 868 Rn. 8.
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BGH, Urt. v. 26.6.2026 - V ZR 92/25 (Ballhausen)

IV. Losungund Argumentation des BGH

Der BGH gelangt, entgegen den Vorinstanzen,* zu dem Ergebnis, dass eine ,Heilung* der Sperrwirkung
des Abhandenkommens durch reine Duldung der Besitzlage ausgeschlossen ist. Nach Auffassung
des BGH besteht die Sperrwirkung des § 935 Abs. 1 S. 1 BGB fort, bis der Eigentlimer den Besitz an
der Sache wiedererlangt.

»Das Abhandenkommen hindert den gutglaubigen Erwerb grundsatzlich dauerhaft. Einigkeit besteht
daher darin, dass eine einmal abhandengekommene Sache auch von Zweit- oder Dritterwerbern
dauerhaft nicht mehr gutglaubig erworben werden kann, soweit nicht einer der in § 935 Abs. 2 BGB
geregelten Ausnahmetatbestande oder ein nicht rechtsgeschaftlicher Eigentumserwerb kraft Ersit-
zung (§ 937 BGB), Fund (8§ 973 f. BGB) bzw. Verbindung und Vermengung (§§ 946 ff. BGB) vorliegt

[...].°

Der Senat stellt fest, dass die Frage des nachtraglichen Entfalls der Sperrwirkung in Rechtsprechung
und Literatur bislang nur vereinzelt erortert worden ist. Bereits 1924 hatte das Reichsgericht fiir
einen vergleichbar gelagerten Fall entschieden, dass die Ausschlusswirkung erst mit der Wieder-
erlangung des Besitzes durch den Eigentiimer endet; diesen Grundsatz macht sich der Senat zu eigen
und zieht daraus den Umkehrschluss, dass eine blofRe Duldung der Besitzlage hierfiir nicht geniigt.

»Das Reichsgericht hat entschieden, dass die Ausschlusswirkung des § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB dann
endet, wenn die gestohlene Sache in den Besitz des Eigentiimers zurlickgelangt, weil durch die Wieder-
erlangung der tatsachlichen Gewalt des Eigentiimers die Folgen des Abhandenkommens wieder
behoben werden (vgl. RG, WarnR 1925 Nr. 25).“°

Ferner stiitzt der BGH seine Auffassung auf die Entstehungsgeschichte der §§ 932 ff. BGB sowie die
Grundwertung der Norm und bekraftigt damit die soeben dargestellte, schon vom Reichsgericht
vertretene Auffassung als zutreffend.

»Dem historischen Gesetzgeber ging es mit den Vorschriften der §§ 932 ff. BGB um einen Ausgleich
der widerstreitenden Interessen zwischen dem redlichen Erwerbspratendenten und dem Eigen-
tlimer sowie die Erhaltung der Verkehrsfahigkeit von beweglichen Sachen. Dem Gesetz liegt die Wer-
tung zugrunde, dass der Eigentlimer, der eine Sache - mithin den Besitz als Rechtsscheintrager -
freiwillig aus der Hand gibt, auch die Gefahr einer unrechtmaRigen Verfligung zu tragen hat, wahrend
der Eigentiimer, dem die Sache ohne seinen Willen entzogen ist, schutzbediirftig bleibt.“’

Der Senat verneint zudem, dass V durch die Duldung erneut mittelbaren Besitz und damit eine Riick-
kehr der Sache erlangt hat. Zum einen fehlt es bereits an einem Besitzmittlungsverhaltnisi.S.v. § 868
BGB, weil bloRes Dulden im Rechtsverkehr grundsatzlich keinen Erklarungswert hat. Zum anderen
soll B nach dem Vortrag der Beklagten bereits im Jahr 2005 gegeniiber V das Eigentum am Archiv fur

4OLG Koln, Urt. v. 16.4.2025 - 18 U 57/24 = MDR 2025, 985; LG Bonn, Urt. v. 19.4.2024 - 1 0 311/22.
$BGH, Urt. v. 26.6.2026 - V ZR 92/25, Rn. 13.
6BGH, Urt. v. 26.6.2026 - V ZR 92/25, Rn. 14.
"BGH, Urt. v. 26.6.2026 - V ZR 92/25, Rn. 15.
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BGH, Urt. v. 26.6.2026 - V ZR 92/25 (Ballhausen)

sich reklamiert haben; im Kaufvertrag mit M versicherte er zudem, Eigentiimer des Archivs zu sein
und frei iber die Objekte verfliigen zu konnen. Ein Besitzmittlungswille des B scheidet daher aus.

~Der Umstand, dass der Eigentiimer die durch das Abhandenkommen einer Sache begriindete
Besitzlage duldet, andert nichts daran, dass die Sache abhandengekommen ist. Denn bloRes Dulden
hat - dhnlich wie das Schweigen [...] - im Rechtsverkehr grundsatzlich keinen Erklarungswert und
vermag daher fiir sich genommen kein Besitzmittlungsverhaltnis - etwa durch Begriindung eines
Leihvertrags - herbeizufiihren.“®

Ob ein Rechtsmissbrauchseinwand gegen die Berufung auf ein Abhandenkommen im Anwendungs-
bereich des § 935 BGB iiberhaupt in Betracht kommt, lieR der Senat mangels Entscheidungserheb-
lichkeit offen; daran bestiinden aber bereits erhebliche Zweifel, weil der Einwand allein dem Schutz
des gutglaubigen Erwerbers diene, dieser Schutz aber in §§ 932 ff. BGB abschlielend geregelt sei.
Offengelassen hat der Senat zudem, ob § 242 BGB nur innerhalb einer rechtlichen Sonderverbindung
gilt - an der es zwischen V und M ohnehin fehlte. Jedenfalls aber habe die E-Mail des V aus dem Jahr
2008 kein rechtsmissbrauchliches Verhalten begriindet: Sie habe sich inhaltlich ausschlieBlich auf die
Leihanfrage des M bezogen und damit weder ein schutzwiirdiges Vertrauen begriindet noch einen
zurechenbaren Rechtsschein zugunsten des M gesetzt; zudem sei sie an B und nicht an M gerichtet
gewesen, sodass ihr Inhalt selbst bei spaterer Kenntnisnahme durch M keinen Vertrauenstatbestand
ihm gegeniiber habe begriinden kénnen. Die Berufung des V auf das Abhandenkommen sei ihm
daher nicht nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt.’

Da die Duldung der Besitzlage fiir das Abhandenkommen mithin unerheblich ist, bleibt es nach
dem BGH bei der Sperrwirkung des § 935 Abs. 1 S. 1 BGB fiir die Dokumente des Archivs; das Beru-
fungsurteil hat daher keinen Bestand und ist aufzuheben.

Da noch Feststellungen zum Alleineigentum der A, zur Wegnahme durch B und zur Gutglaubigkeit
des M ausstehen, hat der Senat die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen. Der hier zugrunde
gelegte vereinfachte Sachverhalt unterstellt diese Fragen als geklart.

V. Stellungnahme und Wiirdigung

Die Entscheidung liberzeugt sowohl im Ergebnis als auch weitestgehend in ihrer dogmatischen
Begriindung und schliel3t die bislang nur vereinzelt erérterte dogmatische Liicke zur nachtraglichen
»Heilung“ des Abhandenkommens.*® Die auf die gesetzgeberische Grundwertung konzentrierte Argu-
mentation sowie der normative Anschluss an das Reichsgericht vermdgen das Ergebnis hinreichend
zu stiitzen, dessen ungeachtet ermangelt das Urteil systematischer und rechtshistorischer Argumente,
die im Folgenden nachgetragen werden.

Der bewusst formal-strikte Ansatz des BGH ist richtig. Auch der Wortlaut des § 935 Abs. 1 BGB
bietet keinen Anhaltspunkt dafiir, dass ein einmal eingetretenes Abhandenkommen nachtraglich
ohne Wiedererlangung des Besitzes wieder entfallen konnte. Die Sperrwirkung nach § 935Abs.1S.1
BGB endet nur durch tatsachliche Wiedererlangung des Besitzes, nicht durch blofRes Zuwarten oder
Dulden der Besitzlage. Wiirde man demgegeniiber auf einen bestimmten ,,Duldungszeitraum* o.A.

8 BGH, Urt. v. 26.6.2026 - V ZR 92/25, Rn. 21.
9 BGH, Urt. v. 26.6.2026 - V ZR 92/25, Rn. 27.

© Klinck, in: FS Lindacher, 2017, S. 179 (185 ff.), vor allem in Bezug auf eine Wiedererlangung des Besitzes ohne
Bewusstsein der Eigentlimerstellung.
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abstellen, hatte dies erhebliche Rechtsunsicherheit zur Folge und genaue Grenzen mussten aber-
mals durch die Rechtsprechung gezogen werden.

Insbesondere liefe eine ,Heilung“ des Abhandenkommens durch Duldung darauf hinaus, dass
dem Eigentliimer, dem die Sache abhandengekommen ist, faktisch eine Riickforderungsobliegenheit
aufgebiirdet wiirde. Damit wiirde der Eigentlimer unbillig belastet.

Dariiber hinaus kdme eine solche Konstellation der Sache nach einer ,konkludenten Genehmi-
gung des Abhandenkommens® gleich - das Abhandenkommen ist jedoch seinerseits ein Realakt,
auf den die rechtsgeschaftlichen Regeln liber die Genehmigung (§§ 182 ff. BGB) keine Anwendung
finden."* Wiirde der Duldung Heilungswirkung beigemessen, untergriibe dies die systematische
Unterscheidung zwischen Rechtsgeschaft und Realakt. In weiterer systematischer Betrachtung stel-
len die §§ 932 ff. BGB bereits eine gesetzliche Durchbrechung des romischrechtlichen Grundsatzes
nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse haberet'” dar, wahrend § 935 BGB diese
Ausnahme punktuell wieder zuriicknimmt. Wiirde man zugunsten der §§ 932 ff. BGB eine weitere
ungeschriebene Einschrankung des § 935 Abs. 1 BGB neben den geschriebenen Ausnahmen des § 935
Abs. 2 BGB anerkennen, liefe dies der gesetzgeberischen Systementscheidung zuwider.

Wollte man die Duldung als Heilungsmdglichkeit anerkennen, wiirde man damit auch das sub-
jektiv-voluntative Element im Tatbestand des § 935 Abs. 1 BGB, also die Unfreiwilligkeit des Abhanden-
kommens, in ein objektiv-faktisches Element ummiinzen. Es ist nicht ausgeschlossen, dass der
Eigentlimer zwar einen Willen gegen das Abhandenkommen hegt, aber diesem Willen tatsachlich
keinen Ausdruck verleiht - mit der Heilung durch Duldung wiirde das objektive ,Nicht-tatig-Werden“
damit nachtraglich die subjektive Unfreiwilligkeit verdrangen. Eine Heilung des Abhandenkommens
sollte daher auch aus diesem normsystematischen Gesichtspunkt ausgeschlossen sein. Dass sich aus
dieser gesetzgeberischen Grundentscheidung Probleme zulasten von Verkehrsschutzinteressen in
Markten mit regelmaRig schwieriger Provenienzfeststellung - wie z.B. dem Kunst- und Archivalien-
handel - ergeben, ist hinzunehmen.

Aus Sicht des Rechtsverkehrs bedarf es zudem keiner Heilungsmaglichkeit durch Duldung: Wer
im guten Glauben an die Eigentlimerstellung des Verduflerers erwirbt, wird bereits durch §§ 932 ff.
BGB geschiitzt; scheitert dieser Schutz an § 935 Abs. 1 BGB, ist das die vom Gesetzgeber gewollte
Rechtsfolge. Wer dagegen weil, dass der Veraufierer nicht Eigentlimer ist, und sich stattdessen auf
eine durch bloRe Duldung vermittelte Verfiigungsbefugnis verlasst, ist ohnehin nicht gutgldubig
i.S.d. § 932 Abs. 2 BGB; ein Vertrauen auf eine bloRe Verfligungsbefugnis schiitzen §§ 932 ff. BGB
gerade nicht. Selbst die punktuellen Ausnahmen, in denen das Recht ein Vertrauen auf eine fremde
Verfligungsbefugnis schiitzt - wie § 366 Abs. 1 HGB im kaufmannischen Verkehr -, setzen deutlich
mehr als blofies Dulden voraus und sind hier ohnehin nicht einschlégig, weil B nicht als Kaufmann
handelte. Auch eine Kenntnis des Erwerbers von der Duldung durch den Eigentiimer begriindet keine
Uber die Gutglaubigkeit hinausgehende Schutzwiirdigkeit; §§ 932 ff. BGB treffen insoweit eine
abschliefende Wertungsentscheidung.” Ist der Fall anders gelagert und wird der Rechtsschein vom
Eigentliimer selbst unmittelbar gegeniiber dem Erwerber gesetzt, so liele sich eine Korrektur tiber
§ 242 BGB erwagen. In keinem Fall ist es jedoch notwendig, den Erwerber durch eine ,Heilung“ des
§ 935 Abs. 1 BGB zu schiitzen.

L AA.OLG Koln, Urt. v. 16.4.2025 - 18 U 57/24 = MDR 2025, 985.
12 Ulpian, Digesten 50, 17, 54. Zu Deutsch etwa: ,Niemand kann mehr Recht libertragen, als er selbst innehat.”
13 S0 auch schwach angedeutet BGH, Urt. v. 26.6.2026 - V ZR 92/25, Rn. 27.
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Diese Grundwertung deckt sich auch mit den Materialien des historischen Gesetzgebers des BGB*
und ist im ersten Entwurf'®, im zweiten Entwurf'® und schlieflich in der Reichstagsvorlage' gleicher-
maRen erhalten geblieben. Bereits in den ,Motiven wurde auf eine dhnlich lautende Vorschrift im
Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch (1861) verwiesen, deren Wertung libernommen wurde.*
Daraus lasst sich jedenfalls ein vorsichtiges Argument e silentio ableiten, wonach der Gesetzgeber eine
Heilungsmoglichkeit gerade nicht vor Augen hatte. Auch das historische Urteil des Reichsgerichts
hétte starker inhaltlich aufgearbeitet werden kdnnen.* Mit dem Begriff der ,,Furtivitat“*® kniipft es
erkennbar an das romische Recht an. Nach der lex Atinia wurde eine gestohlene Sache (res furtiva)
erst wieder ersitzungsfahig, wenn sie in die Gewalt des Eigentiimers zuriickgelangt war.?* Es legt
unterschwellig eine Deutung nahe, nach der § 935 Abs. 1 BGB den Gedanken der iustitia correctiva®
zivilrechtlich verwirklicht: Der durch den unfreiwilligen Besitzverlust eingetretene Zustand zwischen
Eigentumer und Dieb bleibt bestehen, solange die urspriingliche besitzrechtliche Zuordnung der
Sache nicht wiederhergestellt ist. Der Ausschluss des gutglaubigen Erwerbs dient in diesem Ver-
standnis der Korrektur dieses erga omnes fortwirkenden Unrechts. Diesen rechtsphilosophischen
Gedanken hatte das Urteil ebenfalls aufgreifen und entwickeln konnen.

Nicht zuletzt sei jedoch angemerkt, dass die Ablehnung eines Besitzmittlungsverhaltnisses tiber-
zeugt: Liefse man bereits die blof3e Duldung der Sachherrschaft durch den Berechtigten fiir § 868 BGB
geniigen, liefe die Sperrwirkung des § 935 Abs. 1 BGB gerade in den praktisch bedeutsamen Féllen
leer, in denen der Berechtigte — wie im Streitfall aus familiarer Riicksichtnahme - zunachst von einem
Herausgabeverlangen absieht. Ebenso liberzeugt die Ablehnung eines durch die E-Mail des V an B
gesetzten zurechenbaren Rechtsscheins gegeniiber M und damit die Ablehnung eines Ausschlusses
nach § 242 BGB.

Insgesamt fligt sich die Entscheidung iberzeugend in die Systematik des § 935 BGB ein. Zugleich
entwickelt sie die bereits vom Reichsgericht angelegte Linie konsequent fort und steht hinsichtlich
der allgemeinen Rechtsgeschaftslehre??, der Rechtsscheinhaftung und des Verbots widerspriichli-
chen Verhaltens® im Einklang mit den Grundsatzen der Privatrechtsdogmatik. Die Entscheidung
klart damit eine bislang kaum behandelte dogmatische Frage und starkt zugleich die Rechtssicher-
heit im Anwendungsbereich des § 935 Abs. 1 S. 1 BGB.

14ygl. Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Bd. 3, 1888, S. 347-349.

15 1m ersten Entwurf noch § 879S.2 BGBE I.

16 |m zweiten Entwurf noch § 848 BGBE Il.

' In der Reichstagsvorlage noch § 919 BGB RegE.

18 Art. 306 Abs. 4 ADHGB, als Ausnahme zum vorherstehenden gutgldubigen Erwerb: ,Dieser Artikel findet keine
Anwendung, wenn die Gegenstande gestohlen oder verloren waren.“

9 RG, WarnR 1925 Nr. 25, S. 35-36.

20 Siehe RG, WarnR 1925 Nr. 25, S. 36, wo es heift: ,Ihre Eigenschaft als gestohlen (ihre Furtivitat [Verf.: von lat.
furtum, Diebstahl]) kann erst als beseitigt und erledigt gelten, sobald als die Sache wieder in die tatsachliche
Gewalt des Eigentlimers zuriickgefiihrt ist, womit fiir das Besitzverhaltnis an der Sache die Folgen des Dieb-
stahls wieder behoben sind.“

2 Paulus, Digesten 41, 3, 4, 6.

22 7u Deutsch: Ausgleichende Gerechtigkeit. Geht zuriick auf: Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, 1131b-
1132b.

B Vgl. Armbriister, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, Vor § 116 Rn. 8; Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand:
1.5.2026, § 133 Rn. 9.

24Vgl. Schubert, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 10. Aufl. 2025, § 242 Rn. 426-428; Sutschet, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026,
§ 242 Rn. 131.
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Offentliches Recht

Entscheidungsbesprechung

BVerwG, Urt. v. 26.3.2025 - 6 C 6.23!

Kein Verwaltungsrechtsweg fiir Rechtsschutz gegen schlichten Parlamentsbeschluss

1. Die Annahme einer nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO der Zustandigkeit der Verwaltungs-
gerichte entzogenen Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art setzt nicht voraus, dass ausschlieR-
lich Verfassungsrechtssubjekte beteiligt sind (sogenannte doppelte Verfassungsunmittelbar-
keit). MaRgeblich ist vielmehr, ob es im Kern des Rechtsstreits um das staatsorganisationsrecht-
liche Kénnen, Diirfen oder Missen eines Verfassungsrechtssubjekts als solches, das heif3t
gerade um dessen besondere verfassungsrechtliche Funktionen und Kompetenzen geht.

2. Begehren Einzelpersonen Rechtsschutz gegen einen schlichten Parlamentsbeschluss, das heil’t
eine allgemeine politische WillensauRerung des Parlaments ohne rechtliche Verbindlichkeit,
handelt es sich generell um eine Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art,
fiir die nicht der Verwaltungsrechtsweg eroffnet, sondern ausschlief3lich die Verfassungs-
gerichtsbarkeit zustandig ist.

3. Die Priifungssperre des § 17a Abs. 5 GVG gilt nicht im Verhaltnis von Verwaltungs- und
Verfassungsgerichtsbarkeit.

(Amtliche Leitsatze)

VYWGO §40Abs. 1S. 1
GVG$§17aAbs. 5

Wiss. Mitarbeiter Max Benjamin Hopp, B.A., Wiss. Mitarbeiter David Neuhoff, Miinchen™

I.  Einfihrung

Seit geraumer Zeit geht das ,Phantom der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit“Z in Klausurbear-
beitungen und Lehrbiichern zum Verwaltungsprozessrecht® um. Nach der Formel der doppelten Ver-
fassungsunmittelbarkeit liegt eine verfassungsrechtliche Streitigkeit vor, wenn auf beiden Seiten
unmittelbar am Verfassungsleben Beteiligte streiten und inhaltlich der Kern des Rechtsstreits im Ver-
fassungsrecht liegt.* Sind diese Voraussetzungen gegeben, ist der Verwaltungsrechtsweg nach § 40
Abs. 1 S. 1 VWGO nicht er6ffnet; es bleibt dem Rechtsschutzsuchenden allenfalls der Gang zu den
Verfassungsgerichten.

* Max Benjamin Hopp ist Rechtsreferendar am Oberlandesgericht Miinchen und Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl
fir Birgerliches Recht, Handels- und Gesellschaftsrecht, Privatrechtstheorie an der LMU Miinchen. David
Neuhoffist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Vélkerrecht und Offentliches Recht an der LMU Miinchen.

! Die Entscheidung ist veroffentlicht in BVerwGE 185, 242.
2 Bethge, JuS 2001, 1100 (1100).

3 Siehe etwa Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl. 2024, § 11 Rn. 49 ff.; Wolff/Decker, YwGO/VwVfG, Studien-
kommentar, 4. Aufl. 2021, VwGO § 40 Rn. 65; Wiirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl.
2018, Rn. 213; Mann/Wahrendorf, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 129.

4 Statt vieler Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl. 2024, § 11 Rn. 49.
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Offentliches Recht

BVerwG, Urt. v. 26.3.2025 - 6 C 6.23 (Hopp/Neuhoff)

Die bemerkenswerte Persistenz, mit der sich diese Zustandigkeitsabgrenzung der Verwaltungs-
von der Verfassungsgerichtsbarkeit nicht nur in der Ausbildung, sondern auch in der Judikatur der
Instanzgerichte® hélt, mag den auf den ersten Blick liberraschenden Begriindungsaufwand erkléren,
mit dem das BVerwG in seinem Urteil vom 26.3.2025 die Formel von der doppelten Verfassungs-
unmittelbarkeit zuriickweist. Denn von ihr hat das Gericht schon seit Langerem Abstand genommen.
Wahrend sich in der friihen, freilich nicht stets einheitlichen Rechtsprechung des BVerwG als maR-
gebliches Kriterium die Frage etabliert hat, ob das streitige Rechtsverhaltnis entscheidend vom Ver-
fassungsrecht geformt ist,® hat das BVerwG in den 70er-Jahren im Sinne einer doppelten Verfassungs-
unmittelbarkeit bisweilen als weiteres Kriterium angefiihrt, dass dem Verfassungsrecht ,nur die
Rechtsbeziehungen von Verfassungsorganen oder am Verfassungsleben beteiligten Organen zuei-
nander zuzurechnen [sind], nicht aber diejenigen zwischen dem Biirger [...] und dem Staat“’. Diese
ohnehin nicht konsequent verfolgte Linie® gab das Gericht in seiner jiingeren Rechtsprechung still-
schweigend wieder auf und stellte nur noch auf den materiellen Gehalt der Streitigkeit ab.?

Nunmehr scheint sich das BVerwG auf die sog. materielle Subjektstheorie festgelegt zu haben:*
Streitigkeiten verfassungsrechtlicher Art seien demnach nur solche, bei denen es ,im Kern des
Rechtsstreits um das staatsorganisationsrechtliche Konnen, Diirfen oder Miissen eines Verfassungs-
rechtssubjekts als solches, das heifst gerade um dessen besondere verfassungsrechtliche Funktionen
und Kompetenzen geht“!!,

Der Beitrag stellt zunadchst den der Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt und die Prozess-
geschichte dar (11.). Sodann werden zur Kontextualisierung der Entscheidung die zur Auslegung des
Kriteriums der nichtverfassungsrechtlichen Streitigkeit i.S.d. § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO im Wesentlichen
vertretenen Ansichten skizziert (l11.). Es folgt eine Analyse der Argumentation des BVerwG sowie der
aus der neuen Rechtsprechung resultierenden verfassungsdogmatischen und verfassungspraktischen
Folgen (IV.). Vor diesem Hintergrund schlie3t der Beitrag mit einer Empfehlung zum Umgang mit
dem Kriterium der nichtverfassungsrechtlichen Streitigkeit in Fallbearbeitungen (V.).

Il.  Sachverhalt und Prozessgeschichte

Am 17.5.2019 fasste der Deutsche Bundestag auf gemeinsamen Antrag der Fraktionen CDU/CSU,
SPD, FDP und Biindnis 90/Die Griinen den Beschluss ,Der BDS-Bewegung entschlossen entgegen-
treten - Antisemitismus bekd@mpfen“."? Darin ordnete der Bundestag Argumentationsmuster und
Methoden der ,Boycott, Divestment and Sanctions“-Bewegung (BDS-Bewegung) als antisemitisch
ein. Zusatzlich begriifte er, dass zahlreiche Gemeinden bereits beschlossen hétten, der BDS-Bewegung
finanzielle Unterstiitzung und die Vergabe kommunaler Raume zu verweigern, und beschloss selbst,

5 Exemplarisch VG Berlin NVwZ 2023, 1107 (1108); VG Berlin, Urt.v. 7.10.2021 - VG 2 K 79/20 = BeckRS 2021, 29696
Rn.31; OVG Berlin-Brandenburg LKV 2011, 566 (566); OVG Berlin-Brandenburg NVwZ-RR 2017, 126 (126); OVG
Berlin-Brandenburg LKV 2024, 508 (508); OVG Saarlouis, Beschl. v. 20.5.2016 - 2 E 113/16 = BeckRS 2016,
138846 Rn. 3; VGH Miinchen, Urt. v. 17.12.2012 - 10 BV 09.2641 = BeckRS 2013, 49007 Rn. 56; offengelassen
durch OVG Miinster, Urt. v. 19.3.2019 - 4 A 1361/15 = BeckRS 2019, 5666 Rn. 51.

5n dieser Deutlichkeit zuerst BVerwGE 24, 272 (279).
" BVerwGE 36, 218 (228). So auch BVerwG NJW 1976, 637 (638); BVerwGE 51, 69 (71).
8Vgl. Reimer, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.4.2025, § 40 Rn. 94.

® So das BVerwG selbst, BVerwGE 185, 242 (249). Vgl. hierzu etwa BVerwGE 109, 258 (259); 116, 234 (237); 128,99
(101 f.); BVerwG NVwZ 2017, 56 (57); BVerwGE 164, 368 (373).

10 Umfassend bestatigend BVerwGE 185, 285; in diese Richtung, wenngleich verkiirzt auch BVerwG NVwZ 2025,
2028 (2029).

1 BVerwGE 185, 242 (252); freilich vom BVerwG nicht explizit als materielle Subjektstheorie benannt.
127Zum Antrag vgl. BT-Drs. 19/10191, zur Annahme vgl. BT-Prot. 19/102, S. 12489.
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Offentliches Recht

BVerwG, Urt. v. 26.3.2025 - 6 C 6.23 (Hopp/Neuhoff)

Raumlichkeiten und Einrichtungen, die unter Bundestagsverwaltung stehen, der BDS-Bewegung
nicht zur Verfiigung zu stellen. Ferner forderte der Bundestag die Bundesregierung auf, keine Veran-
staltungen der BDS-Bewegung zu unterstiitzen, beschloss selbst, keine Organisationen finanziell zu
fordern, die das Existenzrecht Israels in Frage stellen, und rief Lander, Stadte und Gemeinden und
alle offentlichen Akteure dazu auf, sich dieser Haltung anzuschlieRen.

Gegen diesen Parlamentsbeschluss erhoben die Klager, allesamt Unterstiitzer der BDS-Kampagne,
Klage zum VG Berlin mit dem Antrag, den Beschluss fiir mit ihren Grundrechten aus Art. 2 Abs. 1 GG
i.v.m.Art. 1Abs. 1,5Abs. 1S.1,8 Abs. 1 GG, 9 Abs. 1 GG sowie Art. 10 Abs. 1,11 Abs. 1 EMRK unverein-
bar und nichtig zu erkldren. Das VG Berlin hielt den Verwaltungsrechtsweg fiir eréffnet, wies die Klage
jedoch als teilweise unzuldssig und im Ubrigen als unbegriindet ab." Die Berufung der Klager hier-
gegen wies das OVG Berlin-Brandenburg zuriick.** Bei der Klage von Privatpersonen gegen einen
schlichten Parlamentsbeschluss handele es sich um eine Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art; da-
her sei bereits der Verwaltungsrechtsweg nicht eréffnet. Dies sei, obwohl das VG den Verwaltungs-
rechtsweg angenommen habe, vom OVG zu priifen. Denn § 17a Abs. 5 GVG sei auf das Verhéltnis zwi-
schen der Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit nicht anwendbar. Den Rechtsansichten des
OVG schloss sich das BVerwG an und wies die vom OVG zugelassene Revision der Klager zuriick.

Il.  Kontextualisierung

Die Auslegung des Begriffs der 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art
i.S.d.§40Abs. 1S.1VwGO bereitet Schwierigkeiten. In einer friiheren Entscheidung sprach das BVerwG
gar davon, dass das, was hierunter zu verstehen sei, ,,sich nicht ganz eindeutig abgrenzen® lasse,
weshalb einer ,mehr praktischen Abgrenzung® der Vorzug zu geben sei.”> Neben der Lehre von der
doppelten Verfassungsunmittelbarkeit sind im Wesentlichen drei Zugriffe auf die Abgrenzung der
nichtverfassungsrechtlichen von der verfassungsrechtlichen Streitigkeit denkbar.

1. Formelle Theorie: Zuweisung an die Verfassungsgerichtsbarkeit

Nach der sog. formellen Theorie liegt eine verfassungsrechtliche Streitigkeit vor, wenn sich die Zustan-
digkeit der Verfassungsgerichtsbarkeit aus einer ausdriicklichen Regelung ergibt (Enumerationsprin-
zip, vgl. § 13 BVerfGG), eine nichtverfassungsrechtliche, wenn dies nicht der Fall ist.*® Hiergegen strei-
ten indes bereits der Wortlaut des § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO, der von ,nichtverfassungsrechtlichen“ (und
nicht: ,nichtverfassungsgerichtlichen®) Streitigkeiten spricht, und die Regelungssystematik: § 40
Abs. 1S.1Hs.2VwGO schlieRt Streitigkeiten, die ausdriicklich den Verfassungsgerichten zugewiesen
sind, ohnehin vom Verwaltungsrechtsweg aus, sodass bei formeller Abgrenzung das Kriterium der
nichtverfassungsrechtlichen Art iiberfliissig ware.'” Im Ergebnis besteht daher Einigkeit, dass der

13yG Berlin, Urt. v. 7.10.2021 - VG 2 K 79/20 = BeckRS 2021, 29696.

14 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 16.6.2023 - OVG 3 B 44/21 = NVwZ 2023, 1928.

15 B\erwGE 24, 272 (279).

18 Wertenbruch, DOV 1959, 506 (507); in diese Richtung wohl auch BVerwGE 3, 30 (33). Eine formelle Abgrenzung
lag noch den Gesetzen liber die Verwaltungsgerichtsbarkeit in den Landern der amerikanischen Besatzungs-
zone zugrunde, vgl. etwa § 22 Abs. 1 VGG Bayern (Bayerisches GVBI. 1946, S. 281 ff.): ,,Das Verwaltungsgericht
entscheidet iber die Anfechtung von Verfligungen der Verwaltungsbehdrden und von sonstigen Verwal-
tungsakten (Verwaltungssachen) sowie in sonstigen Streitigkeiten des offentlichen Rechts (Parteistreitig-
keiten) [...]. Parlamentarische Wahlpriifungen und sonstige in den Bereich der Verfassungsgerichtsbarkeit
fallende Streitsachen gehoren nicht zur verwaltungsgerichtlichen Zustandigkeit.“

1" Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 28. Lfg., Stand: Marz
2015, § 40 Rn. 134; Reimer, in: BeckOK VWGO, Stand: 1.4.2025, § 40 Rn. 41; Schenke, AGR 131 (2006), 117 (119).
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Offentliches Recht

BVerwG, Urt. v. 26.3.2025 - 6 C 6.23 (Hopp/Neuhoff)

Begriff der Verfassungsstreitigkeit, auf den § 40 Abs. 1 S. 1 VWGO (negativ) Bezug nimmt, weiter als
die formellen verfassungsgerichtlichen Zustandigkeiten reicht.'® Dies zeitigt die Konsequenz, dass es
offentlich-rechtliche Streitigkeiten verfassungsrechtlicher Art gibt, die weder von den Verfassungs-
gerichten (mangels ausdriicklicher Zuweisung) noch von den Verwaltungsgerichten (wegen § 40
Abs. 1S. 1 Hs.1VwGO) entschieden werden, mit anderen Worten nicht justiziabel sind.*

2. Materielle Theorien

Naher liegt es, auf den materiellen Gehalt der Streitigkeit abzustellen.?® Eine verfassungsrechtliche
Streitigkeit im materiellen Sinne liefe sich bereits dann annehmen, wenn lber Verfassungsrechts-
satze gestritten wird. Eine solche extensive Auslegung vermag jedoch nicht zu {iberzeugen, da bei
nahezu jeder Streitigkeit mit staatlicher Beteiligung liber Verfassungsrechtssétze - am prominentes-
ten wohl das VerhaltnismaRigkeitsprinzip sowie die Grundrechte vor dem Hintergrund des durch die
Elfes-Entscheidung des BVerfG etablierten liickenlosen Grundrechtsschutzes* - gestritten wird. Inso-
fern ist nicht jeder Streit {iber den Sinn eines Verfassungsartikels ein Verfassungsstreit.? Dieses Ver-
standnis liegt auch § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG zugrunde, wonach die Verfassungsbeschwerde grundsatz-
lich erst nach Erschopfung des Rechtswegs (bei 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten: des Verwal-
tungsrechtswegs) erhoben werden kann.*

In restriktiver Auslegung wird eine Streitigkeit ihrem materiellen Gehalt nach dem Verfassungs-
recht zugeordnet, wenn ,,die Auslegung und Anwendung verfassungsrechtlicher Normen den eigent-
lichen Kern des Rechtsstreits bilden“*, ,spezifisch auf formelles Verfassungsrecht bezogenes Recht
die Streitsache maRgeblich pragt“** oder die begehrte Entscheidung ,,in Sachen der materiellen Ver-
fassung“* - das ist ,,die rechtliche Substanz, auf die hin das Staatsgrundgesetz als die rechtliche
Form angelegt ist“*” - ergeht. Derartige materielle Theorien im engen Sinne sehen sich mit dem Prob-
lem der mangelnden Konturenschérfe ihrer Abgrenzungskriterien konfrontiert.?®

3. Materielle Subjektstheorie

Nach der auf Ehlers zuriickgehenden materiellen Subjektstheorie liegt eine verfassungsrechtliche
Streitigkeit vor, wenn der Rechtsschutzgegner ein Verfassungsrechtssubjekt ist, das als solches ver-

18 Bethge, JuS 2001, 1100 (1100); Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 108. Lfg., Stand:
August 2025, Art. 94 Rn. 2; Weber, JuS 2026, 27 (27).

9 Bethge, JuS 2001, 1100 (1100); Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande
zur VWGO, 28. Lfg., Stand: Marz 2015, § 40 Rn. 135. Dies geht auch aus der Regierungsbegriindung zu § 40
Abs. 1S.1VwGO hervor, vgl. dazu BVerwGE 185, 242 (250).

2 |n diese Richtung auch BVerfGE 62,295 (313).
21 BVerfGE 6, 32 (36 1.).
22 50 bereits Thoma, AGR 43 (1922), 267 (283), freilich noch fiir die Auslegung der Weimarer Reichsverfassung.

B Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 28. Lfg., Stand: Mérz
2015, § 40 Rn. 133.

24 Redeker/Kothe/v. Nicolai, in: Redeker/v. Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 17. Aufl. 2022,
§40Rn. 3.

B Lerche, in: FS zum 50-jahrigen Bestehen des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs, 1997, S. 79 (85).
2 Schmelter, Rechtsschutz gegen nicht zur Rechtsetzung gehdrende Akte der Legislative, 1977, S. 163.
27 sensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 3. Aufl. 2014, § 15 Rn. 187.

28 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 28. Lfg., Stand: Mérz
2015, § 40 Rn. 143; Schenke, AGR 131 (2006), 117 (123, 128); Weber, JuS 2026, 27 (28).
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Offentliches Recht

BVerwG, Urt. v. 26.3.2025 - 6 C 6.23 (Hopp/Neuhoff)

pflichtet werden soll.” Verfassungsrechtssubjekt sind dabei alle Stellen und Personen der Staats-
organisation, die durch das Verfassungsrecht errichtet und organisiert werden.*® ,Als solches“ wird
ein Verfassungsrechtssubjekt in Anspruch genommen, wenn es um ,,das Kénnen, Diirfen oder Ms-
sen eines Verfassungsrechtssubjektes als solches, d.h. gerade um dessen (materielle) verfassungs-
rechtliche Funktionen“®* geht. Den Zweck des Erfordernisses der nichtverfassungsrechtlichen Strei-
tigkeiti.S.d. § 40 Abs. 1 S. 1VwGO sieht die materielle Subjektstheorie darin, dass in Ausfiihrung ihrer
verfassungsrechtlichen Organstellung ergangene Akte von Verfassungsrechtssubjekten, unabhangig
davon, durch wen sie angegriffen werden, der Jurisdiktion der Fachgerichte entzogen und allenfalls
der Kontrolle der Verfassungsgerichte unterworfen sein sollen.** Trotz ihres im Ergebnis liberzeugen-
den teleologischen Gehalts sieht sich auch die materielle Subjektstheorie mit dem Problem fehlen-
der definitorischer Trennscharfe konfrontiert (hierzu ndher unten IV. 4.).

IV. Analyse

Esinteressieren zunachst die Ausfiihrungen des BVerwG zur Priifkompetenz des OVG liber die Frage,
ob der beschrittene Verwaltungsrechtsweg zuldssig ist (1.). Sodann wird die inhaltliche Argumenta-
tion des BVerwG nachgezeichnet und analysiert (2.). Zunéchst geht das Gericht auf die Lehre von der
doppelten Verfassungsunmittelbarkeit ein und erlautert, inwiefern Wortlaut, Systematik und Historie
hiergegen sprechen (2. a)). Anschlieflend wird allein mithilfe von Sinn und Zweck des § 40 Abs. 1S.1
VwGO fiir die materielle Subjektstheorie argumentiert (2. b)). Daraufhin ordnet der Beitrag diese
Rechtsprechungsneuerung hinsichtlich ihrer verfassungsdogmatischen und -praktischen Implikatio-
nen ein (3.). Schlieflich wird die Subsumtionsfahigkeit der neuen Formelin den Blick genommen (4.),
zunachst anhand des Urteils selbst (4. a)), sodann anhand weiterer ausgewahlter Grenzfalle (4. b)).

1. Keine Anwendbarkeit des § 17a Abs. 5 GVG

Eingangs hebt das BVerwG hervor, dass das OVG zu Recht gepriift hat, ob der Verwaltungsrechtsweg
gem. § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO er6ffnet ist. Denn §§ 17 ff. GVG und damit die Priifungssperre des § 17a
Abs. 5 GVG, die durch § 173 S. 1 Hs. 1 VwGO zwar grundsétzlich in Bezug genommen werden, fanden
im Verhaltnis zwischen Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit keine Anwendung.*® Es sei, so
die gefestigte Rechtsprechung des BVerwG zu §§ 17 ff. GVG im Allgemeinen, mit der Verfassungs-
organstellung von Verfassungsgerichten nicht vereinbar, aufgrund der Verweisung eines Fachgerichts
Bindungen zu unterliegen und unter Umstdnden Fragen des einfachen Rechts entscheiden zu miis-
sen.** Uberzeugt diese Argumentation mit Blick auf Verweisungsentscheidungen nach § 17a Abs. 2
GVG, die ausweislich des S. 3 fiir das Gericht, an das verwiesen wird, bindend sind, bereitet ihre Uber-
tragung auf die Priifungssperre des § 17a Abs. 5 GVG Schwierigkeiten. Denn die Normadressaten des
§ 17a Abs. 5 GVG sind nur die Rechtsmittelgerichte desselben Rechtswegs. Aus Griinden der syste-

2 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 28. Lfg., Stand: Mérz
2015, § 40 Rn. 144; Sodan, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 6. Aufl. 2025, § 40
Rn. 215; Wockel, in: Eyermann, VwGO, Kommentar, 17. Aufl. 2026, § 40 Rn. 21.

30 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 28. Lfg., Stand: Mérz
2015, § 40 Rn. 145.

31 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VWGO, 48. Lfg., Stand: Marz
2015, § 40 Rn. 151.

32Vg|. Schenke, AGR 131 (2006), 117 (129 f.).
33 BVerwGE 185, 242 (246).
34 BVerwG, Beschl. v. 27.8.2012 - 3 PKH 5.12 = BeckRS 2012, 57323 Rn. 14.
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BVerwG, Urt. v. 26.3.2025 - 6 C 6.23 (Hopp/Neuhoff)

matischen Kohdrenz mag es freilich begriiRenswert sein, eine partielle (Nicht-)Anwendbarkeit des
§ 17a GVG bei Abgrenzungsfragen zwischen Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit zu vermei-
den. Demnach lieRe sich § 17a GVG als Norm verstehen, die nur die Abgrenzung der Zustandigkeiten
derin Art. 95 Abs. 1 GG genannten, einander gleichgestellten Gerichtszweige anspricht, eine Konzep-
tion, zu der das hier betroffene Verhaltnis zwischen Verwaltungsrechtsweg und Verfassungsgerichts-
barkeit nicht passt.* Zwingend ist ein Gleichlauf der Anwendungsbereiche von § 17a Abs. 2 und Abs. 5
GVG jedenfalls nicht.** Ausschlaggebend diirfte vielmehr sein, dass das § 17a Abs. 5 GVG zugrunde-
liegende prozessokonomische Telos* in solchen Fallen geringer als die materiell richtige Einordnung
zu werten ist: Wahrend die Fachgerichte eine umfassende Nachpriifungskompetenz haben, ist das
BVerfG auf die Priifung spezifischen Verfassungsrechts beschrankt.*

2. DieAuslegung des Begriffs der nichtverfassungsrechtlichen Streitigkeit

a) Ablehnung der Formel von der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit

Im Rahmen der Auslegung des Begriffs der nichtverfassungsrechtlichen Streitigkeit i.S.d. § 40 Abs. 1
S.1VwGO stellt das BVerwG anfangs knapp fest, dass der Wortlaut keinerlei Argumentationsmaterial
fiir die Lehre von der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit bietet.* Auch aus der Gesetzeshistorie
liele sich eine solche Aussage nicht entnehmen.* Insofern ist dem BVerwG nichts hinzuzufiigen.
Interessanter ist die Aussage, dass ,[jledenfalls seit der Einflihrung der Verfassungsbeschwerde“
auch aus systematischer Sicht der ,auf die Zeit der Weimarer Republik zuriickgehenden Formel von
der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit [...] eine argumentative Grundlage“* fehle. Dieses zugleich
historische Argument wirft Fragen nach dem Ursprung der Formel von der doppelten Verfassungs-
unmittelbarkeit und ihrem Einzug in die nachkriegsdeutsche Rechtswissenschaft auf.*

Tatsachlich findet sich ihr Ursprung in der Weimarer Republik, wo sie zur Bestimmung der
Zustandigkeit des Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich (StGH) herangezogen wurde. Der StGH
war u.a. zustandig fiir Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes, wenn dort keine Gerichts-
barkeit zu ihrer Erledigung bestand, Art. 19 Abs. 1 Var. 1 WRV.* Da es in Anbetracht der fehlenden
Verfassungsbeschwerde in der Weimarer Reichsverfassung weitgehende Einigkeit dariiber gab, dass
der Weg zum StGH dem einfachen Biirger verschlossen bleiben sollte,” setzte die herrschende Lite-
ratur fir das Vorliegen einer Verfassungsstreitigkeit sowohl den Streit um verfassungsrechtliche Nor-
men als auch die Beteiligung der obersten Staatsorgane voraus.” Es entsprach dem damaligen Ver-

35S0 OVG Berlin-Brandenburg DtZ 1996, 252 (252); OVG Berlin-Brandenburg LKV 2011, 566 (566).
3% Vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 24.5.2024 - 5 BN 2.23 = BeckRS 2024, 17547 Rn. 29.
37 Hierzu Gerhold, in: BeckOK GVG, Stand: 15.5.2026, § 17a Rn. 16.

3 |n diese Richtung OVG Berlin-Brandenburg LKV 2011, 566 (566). Methodisch (iberzeugend diirfte die Nicht-
anwendung des § 17a Abs. 5 GVG somit im Wege einer teleologischen Reduktion zu begriinden sein.

39 BVerwGE 185, 242 (249 f.).
40 BVerwGE 185, 242 (250); siehe hierzu bereits Fn. 19.
41 BVerwGE 185, 242 (250).

42 Ausflihrlich hierzu Hopp/Neuhoff, in: Reichenthaler, Zwischen staatlicher Macht und Vorherrschaft des Rechts
(in Vorbereitung).

43 Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, RGBI. 1919, S. 1383.

4 Vgl. dazu nur Thoma, in: Schreiber, Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, 1929, S. 179 (184);
Anschiitz, Weimarer Reichsverfassung, 14. Aufl. 1933, Art. 19 Anm. 5.

45 Locus classicus Thoma, AGR 43 (1922), 267 (283); siehe auch Friesenhahn, in: Anschiitz/Thoma, Handbuch des
Deutschen Staatsrechts, Bd. 2, 1932, S. 534 m.w.N.
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standnis von Verfassungsgerichtsbarkeit, dass diese allein die innere Staatswillensbildung kontrol-
lieren sollte.”® Der Rechtsschutz des Biirgers auf der anderen Seite war den Verwaltungsgerichten
anvertraut.”’

Nach Einflhrung der VwGO im Jahr 1960 griff man fiir die Definition der Streitigkeit nichtverfas-
sungsrechtlicher Arti.R.d. § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO auf dieses Begriffsverstandnis zuriick,* das schlieflich
auch Einzug in die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte fand.*® Dieses Vorgehen ist - wie auch
das BVerwG meint - in der Tat nicht liberzeugend: Denn erstens ist mit der Einfiihrung der Verfas-
sungsbeschwerde durch das Grundgesetz das Grundverstdndnis von Verfassungsgerichtsbarkeit ein
anderes als zur Entstehungszeit der Formel.*® Zweitens ist der Regelungskontext ein anderer: Die Dis-
kussion in der Weimarer Republik betraf eine Frage der positiven Zustandigkeitsbegriindung des
Staatsgerichtshofs, im Rahmen der Norm des § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO geht es jedoch um eine Rechts-
wegfrage. Sie will Verfassungsstreitigkeiten vom Verwaltungsrechtsweg ausschliefien, ungeachtet
dessen, ob dieser Bereich von der Verfassungsgerichtsbarkeit abgedeckt wird oder nicht;** diese
ratio war der Diskussion um Art. 19 Abs. 1 Var. 1 WRV freilich vollstandig fremd.

b) Argumentation fiir die materielle Subjektstheorie

Im Rahmen der teleologischen Auslegung des § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO kommt das BVerwG dann zum
Kernstlick seiner Argumentation: Das Handeln und die Willensbildung oberster Staatsorgane in
Wahrnehmung ihrer spezifischen verfassungsrechtlichen Rechte und Pflichten solle nicht der fach-
gerichtlichen, sondern ausschlieBlich der verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterliegen.*” Dieses
Regelungsziel folge, so das BVerwG, ,aus der Entscheidung des Grundgesetzes fiir die Einflihrung
einer eigenstandigen Verfassungsgerichtsbarkeit mit dem BVerfG als einem allen (brigen Verfas-
sungsorganen gegenlber selbstéandigen und unabhéngigen Gerichtshof des Bundes“.>* Entschei-
dungen der Verwaltungsgerichte iiber die Reichweite verfassungsrechtlicher Kompetenzen von
obersten Staatsorganen seien demnach ein ,,Ubergriff auf den der Verfassungsgerichtsbarkeit vor-
behaltenen Zusténdigkeitsbereich“.>*

Diesen konturiert es mithilfe einer Passage aus der Status-Denkschrift des BVerfG aus dem Jahr
1952: Demnach habe ,sie [das ist die Verfassungsgerichtsbarkeit] allein es mit einer besonderen Art
von Rechtsstreitigkeiten, namlich den ,politischen® Rechtsstreitigkeiten zu tun. Unter politischen
Rechtsstreitigkeiten seien dabei solche Rechtsstreitigkeiten zu verstehen, bei denen liber politisches
Recht gestritten und das Politische selbst anhand der bestehenden Normen zum Gegenstand der
richterlichen Beurteilung gemacht werde.“*

46 Thoma, in: Schreiber, Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, 1929, S. 179 (184).

4T So insb. auch der Staatsgerichtshof des Deutschen Reichs, der sich nicht berufen sah, ,,anstelle eines Reichs-
verwaltungsgerichts jedem Staatsbiirger Rechtsschutz in 6ffentlichen Angelegenheiten zu gewdhren®, siehe
StGH, L.S. 1 S. 311 =RGZ 121, Anh. 8 (11); Hofmann, Die Verfassungsstreitigkeit innerhalb eines Landes nach
Art. 19 der Reichsverfassung, 1933, S. 13.

“8 So etwa Eyermann/Fréhler, VwGO, Kommentar, 1960, § 40 Rn. 62; so bereits zu § 22 Abs. 1 der Verordnung
Nr. 165 der britischen Militarregierung (ABL. der Militarregierung Deutschland, Britisches Kontrollgebiet,
1948, S. 799 ff.) Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 5. Aufl. 1955, S. 440.

4 Erstmals OVG Hamburg DVBI 1967, 86 (86); sodann BVerwGE 36,218 (227 f.).

%0 Soinsh. auch Sodan, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 6. Aufl. 2025, § 40 Rn. 194.
51 Siehe hierzu oben IlI. 1.
52 BVerwGE 185, 242 (250)
53 BVerwGE 185, 242 (250)
54 BVerwGE 185, 242 (251)
55 BVerwGE 185, 242 (251); vgl. auch BVerfG JOR nF 6 (1957), 144 (144 f.).
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Die Inbezugnahme eines der kontroversesten Aspekte der von der Verfassungsrechts-
wissenschaft weitgehend einhellig als verfassungsrechtlich {ibergriffig bewerteten Schrift®™® mag ein
wenig verwundern.®” Uberdies verstellt sie den Blick darauf, dass es bei der durch das BVerwG adap-
tierten materiellen Subjektstheorie nicht um den Schutz eines verfassungsgerichtlichen Kontroll-
monopols, sondern um den Schutz des Rechtsschutzgegners geht: In Ausfiihrung ihrer verfassungs-
rechtlichen Organstellung ergangene Akte von Verfassungsrechtssubjekten sollen der Jurisdiktion
der Fachgerichte entzogen sein.>® Das ergibt sich aber nicht, wie das BVerwG behauptet, aus der Ent-
scheidung des Grundgesetzes fiir die Einflihrung einer eigenstandigen Verfassungsgerichtsbarkeit.
Eine solche Argumentation setzt voraus, dass das BVerfG dem Vorwurf des unberechtigten Eingriffs
in die Kompetenzen anderer Verfassungsrechtssubjekte weniger ausgesetzt ist als die anderen
Gerichte.” Doch dies ist nicht der Fall, vor allem nicht qua bloRer Stellung als Verfassungsorgan.® Es
sind einzig konkrete gesetzliche Regelungen, wie Art. 100 Abs. 1 GG, die das BVerfG zum Eingriff in
die Kompetenzen anderer Verfassungsrechtssubjekte erméachtigen.®* Ergeben sich dabei Liicken,
konnen diese nicht durch die Bejahung des Verwaltungsrechtswegs geschlossen werden. Das ist die
eigentliche Funktion der Ausklammerung verfassungsrechtlicher Streitigkeiten durch § 40 Abs. 1S. 1
VwGO,* eine Funktion, die allein dem Schutz des Rechtsschutzgegners vor einer Kontrolle seiner
verfassungsrechtlichen Kompetenzen dient und sich in diesem Schutzzweck erschépft.®?

3. Verfassungsrechtliche und verfassungspraktische Implikationen

Die mit der materiellen Subjektstheorie potentiell verbundene Erweiterung des Anwendungs-
bereichs der verfassungsrechtlichen Streitigkeit verschlie3t dem Rechtsschutzsuchenden in gewissen
Fallen den Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten, der nach MaRgabe der Formel von der doppel-
ten Verfassungsunmittelbarkeit er6ffnet ware. Dies wiegt fiir den Rechtsschutzsuchenden schwer:
So geht es nicht nur um die Frage, vor welchen Gerichten, sondern ob liberhaupt Rechtsschutz erlangt
werden kann.** Dies zum einen angesichts der Moglichkeit nichtjustiziabler Verfassungsrechtsstreitig-
keiten,®® zum anderen aufgrund der erheblichen Zugangshiirden zum BVerfG, werden beispielsweise
knapp 97 Prozent der Verfassungsbeschwerden von den Kammern nach § 93b BVerfGG nicht zur Ent-
scheidung angenommen.®® Diese geringere Rechtsschutzintensitat konstituiert jedoch noch keinen
Verstol} gegen die grundrechtlich verbiirgte Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG.

So muss in einem ersten Schritt gefragt werden, ob Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG (iberhaupt Rechtsschutz
gegen die jeweils angegriffene Malnahme verlangt. Zumindest Legislativakte fallen nach der tradier-
ten Auffassung des BVerfG nicht unter den Begriff der 6ffentlichen Gewalt i.S.d. Art. 19 Abs. 4 S. 1

%6 Vgl. Chatziathanasiou, RW 2020, 145 (160 ff.) m.w.N.

57 Ausfihrlich hierzu Hopp/Neuhoff, in: Reichenthaler, Zwischen staatlicher Macht und Vorherrschaft des Rechts
(in Vorbereitung).

8 Vgl. Schenke, AGR 131 (2006), 117 (129 f.); Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommen-
tar, Bande zur VwGO, 28. Lfg., Stand: Marz 2015, § 40 Rn. 150.

%9 Diese Pramisse in der Argumentation des BVerwG andeutend Kempny/Kriiger, JA 2026, 529 (530).

80 So aber das BVerfG selbst in BVerfGE 7, 377 (413); kritisch hierzu Schlaich/Korioth, Das Bundes-
verfassungsgericht, 13. Aufl. 2025, Rn. 69.

61 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 13. Aufl. 2025, Rn. 69.
62 Schenke, AGR 131 (2006), 117 (136).

8 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 28. Lfg., Stand: Marz
2015, § 40 Rn. 150.

84 Dersarkissian, DVBI 2026, 505 (505).
8 Siehe hierzu oben IlI. 1.
66 BVerfG, Jahresbericht 2025, S. 46.
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GG.°" Daher spricht bereits viel dafiir, dass im Fall des schlichten Parlamentsbeschlusses eine Rechts-
schutzproblematik gar nicht besteht - auch das BVerwG deutet dies an.®®

Jedenfalls diirfte in derartigen Konstellationen die Verfassungsbeschwerde eine Art. 19 Abs. 4 S. 1
GG geniigende Rechtsschutzmoglichkeit darstellen. Abgesehen von den offensichtlichen Nachteilen,
die die Verfassungsbeschwerde im Vergleich zum fachgerichtlichen Rechtsschutz mit sich bringt,*
ist es zwar umstritten, ob die dem Individualrechtsschutz dienenden Verfahren der Verfassungs-
gerichtsbarkeit vom Gewahrleistungsbereich des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG erfasst werden. Die wohl herr-
schende Meinung verneint dies, da das BVerfG so in den Zustandigkeitsbereich der Fachgerichte ein-
greife und dariiber hinaus aufgrund seines eingeschrankten Priifungsmalstabs, der sich auf spezifi-
sches Verfassungsrecht beschrankt, gar keinen effektiven Rechtsschutz bieten kdnne.™ Uberzeu-
gend ist es jedoch, in Fallen, die der Fachgerichtsbarkeit entzogen sind - insbesondere eben Streitig-
keiten verfassungsrechtlicher Art -, die Verfassungsbeschwerde ausnahmsweise als Rechtsweg
anzusehen, v.a. wenn man entgegen der Ansicht des BVerfG auch Legislativakte unter die 6ffentliche
Gewalti.S.d. Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG fasst.” Denn in diesem Fall tragen die Bedenken der herrschenden
Meinung nicht.”

Beriihrt somit die neue Formel die verfassungsrechtlichen Grenzen des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG nicht,
wirft sie gleichwohl rechtspraktische Probleme auf. Neben die definitorische Ungenauigkeit der
neuen Formel” tritt die Ungewissheit, ob das BVerfG der neuen Rechtsprechung des BVerwG zu § 40
Abs. 1S.1VwGO konsequent folgen wird. Zwar scheint sich das BVerfG in seiner jiingsten Einlassung
zur Auslegung des Begriffs der Verfassungsstreitigkeit auch der materiellen Subjektstheorie anzu-
schliefen.™ Rechtlich abgesichert ist eine einheitliche Linie von BVerwG und BVerfG freilich nicht:
Denn weder kann ein Verwaltungsgericht eine bindende Entscheidung des BVerfG in dieser Frage
herbeifiihren™ noch bei Verneinung des Verwaltungsrechtswegs aufgrund der Annahme einer Strei-
tigkeit als verfassungsrechtlich die Sache gem. § 17a Abs. 2 GVG an das BVerfG verweisen’. Geht ein
Betroffener vorschnell davon aus, eine Streitigkeit sei verfassungsrechtlicher Art und wahlt daher
statt des Verwaltungsrechtswegs die Verfassungsbeschwerde, lauft er Gefahr, dass diese mangels
Erschopfung des Rechtswegs nach § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG abgewiesen wird.”” Bei Abgrenzungs-
schwierigkeiten bietet es sich daher fiir den Rechtsschutzsuchenden an, gleichzeitig Klage bei den

67 BVerfGE 45, 297 (334); 75, 108 (165); 122, 248 (270 f.); 159, 223 (285); a.A. Huber, in: Huber/VoRkuhle, Grund-
gesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 19 Rn. 476 ff.

8 BVerwGE 185, 242 (254); zustimmend Hiither/Lepej, NVwZ 2025, 1236 (1238); in diese Richtung auch
Kempny/Kriiger, JA 2026, 529 (532).

8 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VWGO, 28. Lfg., Stand: Marz
2015,§40Rn. 152.

0 Siehe etwa Funke, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 19 Abs. 4 Rn. 59 m.w.N.; vgl.
auch Huber, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 19 Rn. 492.

" Huber, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 19 Rn. 493.

2 S0 auch Schenke, A6R 131 (2006), 117 (126).

3 Siehe hierzu unten IV. 4. Dazu kommt die allgemeine Unsicherheit, welches verfassungsgerichtliche Verfahren
anzustrengen ist. Diese hat das BVerwG in den neueren Urteilen durch entsprechende Hinweise einzuhegen
versucht, die jedoch mitunter neue Zweifel begriinden; vgl. insb. BVerwGE 185, 286 (299), wonach der An-
spruch von Altkanzlern auf eine Biiroausstattung durch ein Organstreitverfahren geklart werden kénne. Kri-
tisch hierzu Brocker, NVwZ 2025, 1280 (1282), der zu Recht davon ausgeht, dass allein die Verfassungs-
beschwerde einen verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz ermdglicht. Siehe zu diesem Urteil auch IV. 3. b).

74 BVerfG NVwZ 2026, 577 (577). Hierzu Dersarkissian, DVBI 2026, 505 (508 ff.).

SEine§39Abs.2S.2,S.3SGG entsprechende Norm kennt die VwGO nicht, vgl. Reimer, in: BeckOK VwGO, Stand:
1.4.2025, § 40 Rn. 104.

6 Siehe hierzu oben IV. 1.

M Soinsh. in den Entscheidungen BVerfG NVwZ 1993, 357; BVerfG NVwZ 1988, 817.
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Verwaltungsgerichten und Verfassungsbeschwerde einzulegen, um etwaige Fristenprobleme zu ver-
meiden.™

4. Moglichkeiten und Grenzen der Anwendung der neuen Formel

Die tatsachlichen Folgen der neuen Formel zeigen sich jedoch erst in der konkreten Anwendung.
Wahrend die Lehre von der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit in der Regel eine verldssliche Sub-
sumtion ermdglichte, hat die materielle Subjektstheorie aufgrund vager Abgrenzungsbegriffe wie
»das staatorganisationsrechtliche Kénnen, Diirfen oder Missen“ oder ,Verfassungsrechtssubjekte
als solche“ eine vergleichsweise geringe Konturenscharfe.” Die daraus resultierenden Subsumtions-
schwierigkeiten gehen zulasten der Rechtssicherheit - ein Kritikpunkt, der dadurch verstarkt wird,
dass es sich hier um eine zentrale Frage des Ob und Wie &ffentlichen Rechtsschutzes handelt.

Gleichwohl ist eine mit wertungsoffenen Begriffen operierende, teleologisch fundierte Formel
gegenliber einer schematischen Losung ohne Zweckriickbindung, wie sie die Lehre von der doppel-
ten Verfassungsunmittelbarkeit anbietet, vorzugswiirdig. Darliber hinaus sollte nicht verkannt wer-
den, dass auch die neue Formel im Regelfall eine eindeutige Subsumtion ermdglicht. In Grenzfallen
istauf den Zweck des § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO abzustellen und zu ermitteln, ob die in Pflicht genomme-
nen Verfassungsrechtssubjekte in der konkreten Konstellation vor der Kontrolle durch die Fach-
gerichtsbarkeit geschiitzt werden sollen. Verbleiben hier Unsicherheiten, diirften diese durch eine
sichin Zukunft entwickelnde Kasuistik eingehegt werden.®° Schlielich werden anderweitige Rechts-
wegabgrenzungen ebenfalls anhand typologischer Kriterien, die eine blof? wertungsmaRige Orien-
tierung bieten und einzelfallabhangig spezifiziert werden, vorgenommen.®

Im Ergebnis stehen die wertungsbedingten Unschérfen der neuen Formel ihrer Uberzeugungs-
kraft nicht entgegen. Um Reichweite und Tragfahigkeit der neuen Formel ndher zu konturieren, soll
im Folgenden ihre Anwendung auf ausgewahlte Fallgruppen untersucht werden.®? Den Ausgangs-
punkt bildet der schlichte Parlamentsbeschluss als Gegenstand des hier besprochenen Urteils.

a) Schlichter Parlamentsbeschluss

Nach dem neuen MafRstab des BVerwG miisste fiir die Annahme einer verfassungsrechtlichen Strei-
tigkeit der Erlass eines schlichten Parlamentsbeschlusses die spezifischen verfassungsrechtlichen
Funktionen und Kompetenzen eines Verfassungsorgans beriihren. Dazu muss ermittelt werden, ob
der Rechtsstreit zum verfassungsrechtlichen Kernbereich gehort, bei dem es um ,,Staatsorganisations-
recht als Sonderrecht der Verfassungsrechtssubjekte“®® geht. Als definitorische Annadherung an die-
sen ,Kernbereich“ bietet es sich an, zu untersuchen, ob das klagerische Begehren das originare
Betatigungsfeld des Rechtsschutzgegners betrifft.* Ein schlichter Parlamentsbeschluss ist eine all-

8 Ahnlich Brocker, NVwZ 2025, 1280 (1282).

" Kritisch insoweit auch Brocker, NVwZ 2025, 1280 (1281); Haack, JZ 2025, 988 (992); Jdkel/Steffahn, Jura 2026,
95 (100).

8 Brocker, NVwZ 2025, 1280 (1281).

81 Dies zeigt etwa ein Blick auf die von Einzelaspekten gepragte Abgrenzungspraxis zwischen &ffentlich-rechtlichen
Streitigkeiten i.S.d. § 40 VwGO und biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten i.S.d. § 13 GVG, vgl. Ehlers/Schneider, in:
Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 28. Lfg., Stand: Mdrz 2015, § 40 Rn. 201.

82 Siehe flir weitere Beispielsfalle Jakel/Steffahn, Jura 2026, 95 (100 ff.).
83 So BVerwGE 185, 242 (250).
84 Haack, JZ 2025, 988 (989).
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Offentliches Recht

BVerwG, Urt. v. 26.3.2025 - 6 C 6.23 (Hopp/Neuhoff)

gemeine politische WillensduBerung des Parlaments ohne rechtliche Verbindlichkeit.®> Die Hand-
lungsform des schlichten Parlamentsbeschlusses ist im Grundgesetz zwar nicht explizit vorgesehen.
Aus der Eigenschaft des Bundestags als zentrales Repradsentativorgan nach Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG folgt
jedoch die Kompetenz, zu politischen Sachfragen auch jenseits formlicher Gesetzgebungsverfahren
Stellung zu beziehen und den parlamentarischen Willen gegebenenfalls durch Beschluss zu bekun-
den.®

Im konkreten Fall leiten die Klager einen Abwehranspruch gegen den Parlamentsbeschluss aus
den Grundrechten her. Diese sind zwar Verfassungsnormen, aber, wie auch das BVerwG selbst her-
vorhebt,* gerade nicht Teil des die spezifischen verfassungsrechtlichen Funktionen und Kompeten-
zen betreffenden Verfassungsrechts. Vielmehr Giberlagern sie gem. Art. 1 Abs. 3 GG das gesamte ein-
fache Recht und beziehen sich nicht auf ein bestimmtes Verfassungsorgan. Die blofte Grundrechts-
relevanz des Parlamentsbeschlusses macht die Streitigkeit also noch nicht zu einer verfassungs-
rechtlichen. Diesen Status erlangt sie vielmehr deshalb, weil der Parlamentsbeschluss Produkt einer
inhaltlichen Aushandlung lber eine Sachfrage ist und damit die Artikulationsfunktion des Bundes-
tags in oOffentlichen Angelegenheiten als Teil seines Reprasentationsauftrags verkorpert.®® Da die
demokratische Reprasentation gem. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG Teil des originaren Betatigungsfelds des
Bundestags ist, geht es in der Streitigkeit um eine Norm aus dem Sonderrecht der Verfassungsrechts-
subjekte.®

Die Lage beim schlichten Parlamentsbeschluss dhnelt insoweit einer behaupteten Grundrechts-
verletzung durch eine Gesetzesnorm. Dass den Fachgerichten hinsichtlich der Giiltigkeit formeller
Gesetze nur eine Priifungs-, nicht aber eine Verwerfungskompetenz zusteht, ergibt sich, anders als
beim schlichten Parlamentsbeschluss, unmittelbar aus Art. 100 Abs. 1 GG. Die dahinterstehende
teleologische Erwagung, wonach die Autoritat des Gesetzgebers nicht dadurch unterminiert werden
darf, dass Fachgerichte der Ausiibung seiner verfassungsrechtlich zugewiesenen Kompetenzen die
Anerkennung versagen,® greift indes genauso fiir den schlichten Parlamentsbeschluss.®

b) Anndherung an weitere Grenzfille

Im Rahmen des 6ffentlichkeitswirksamen Streits, ob Gerhard Schroder weiterhin Anspruch auf seine
Altkanzlerprivilegien in Form einer Biiro- und Personalausstattung hat, sah sich das BVerwG mit
einem weiteren Abgrenzungsfall konfrontiert. Auch hier entschied das BVerwG nicht in der Sache, da
es unter Anwendung der materiellen Subjektstheorie den Charakter der Streitigkeit als verfassungs-
rechtlich ansah.?> Denn fiir eine Zuweisung von Personal des Bundes fiir ein Biiro sei eine auf den
jeweiligen friiheren Bundeskanzler bezogene Entscheidung des Haushaltsgesetzgebers im Haus-

8 Schliesky, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 42 Rn. 60; Austermann/Wald-
hoff, Parlamentsrecht, 2. Aufl. 2025, Rn. 498.

8 BVerwGE 185, 242 (253).
87 BVerwGE 184, 242 (251 f.).

8 Zur Artikulationsfunktion des Parlaments in 6ffentlichen Angelegenheiten ausfiihrlich Hiither/Lepej, NVvwZ
2025,1236 (1238).

8 So liberzeugend Haack, JZ 2025, 989 (991).

9 BVerfGE 138, 64 (90 f.); siehe auch Wernsmann, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, 2021,
§ 19Rn. 2.

% Insofern komplementiert die materielle Subjektstheorie - zumindest in Bezug auf die Ausiibung verfassungs-
rechtlicher Funktionen durch den Gesetzgeber - die verfassungsrechtlichen Vorgaben zur gerichtlichen Kon-
trolle auch deutlich besser als die Lehre von der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit.

92 BVerwGE 185, 286.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2026 1136



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d62556f4-2ba8-4790-ac1d-641746b34b99
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a3402d20-47b2-4607-89e5-c1f096f82baa
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e03afe36-efb3-41d5-a65f-440faba51b81
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=518e0fd6-db7f-4541-8a71-99d2861c2545
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b28cb608-fd61-4646-868e-1ec728eebc07
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9d54d7f8-2ff5-4b1e-b89f-bcec7b213dca
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9d54d7f8-2ff5-4b1e-b89f-bcec7b213dca
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2516867d-0060-4a13-b790-52acb009d0e3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fef33765-2028-4ae8-b781-b2bc26ab541f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=28737fb0-f986-4bc3-8045-9d54e2f7c15e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4b9b0520-8105-4ae2-8b03-c49055ce9f7e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=005b525e-eff0-4f73-aa1a-2c46d93e3e16

Offentliches Recht

BVerwG, Urt. v. 26.3.2025 - 6 C 6.23 (Hopp/Neuhoff)

haltsplan erforderlich.’® Diese umfasse die Klarung, ob und gegebenenfalls welche nachwirkenden
Aufgaben oder Pflichten einem friiheren Bundeskanzler nach seinem Ausscheiden aus dem Amt als
Verfassungsorgan noch obliegen, sowie die Bestimmung einer angemessenen Héhe der Ausstat-
tung.” Im Ergebnis ist dem BVerwG zuzustimmen: Zwar schlie3t der bloRe Haushaltsbezug den Ver-
waltungsrechtsweg nicht sogleich aus. Da hier jedoch keine gesetzliche Grundlage fiir die Biiroaus-
stattung von Altkanzlern existiert, geht es im konkreten Fall um die inhaltliche Festlegung des Haus-
haltsplans selbst. Als ,Konigsrecht des Parlaments“® ist eine solche inhaltliche Festlegung des Haus-
haltsplans originares Betatigungsfeld des Verfassungsorgans Bundestag.*

Spannend wird die Handhabung der neuen Formel durch die Verwaltungsgerichte bei der Frage,
wann MaRnahmen der obersten Verfassungsorgane als VerwaltungsmalRnahmen einzustufen sind,
womit sie dem Verwaltungsrechtsweg unterfallen wiirden. In jiingerer Zeit stand hier die Vergabe
von Raumlichkeiten des Bundestags durch den Altestenrat an die Fraktionen im Fokus.*” Dass es sich
bei der Saalzuteilung nicht um eine blofbe Verwaltungsmalinahme handelt, ergibt sich aus ihrer Status-
rechtsrelevanz; hier sind spezifisch verfassungsrechtlich geregelte Kompetenzen, die sich aus den Sta-
tusrechten der Abgeordneten gem. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG ergeben, betroffen.®® Anders verhélt es sich,
wenn ein Verfassungsorgan(-teil) in Ausflihrung eines Gesetzes handelt, das ihm die Gewahrung von
Leistungen an Verfassungsorgane beziehungsweise Organteile oder an Parteien aufgibt;* als Bei-
spiel lasst sich die Erstattung von Wahlkampfkosten durch den Bundestagprasidenten auf Grundlage
der §§ 18 ff. PartG anfiihren.'®

Ebenfalls als verwaltungsrechtliche Streitigkeiten wird man Klagen gegen die Petitions-
behandlung durch den Petitionsausschuss des Bundestages oder eines Landesparlaments einstufen
miissen, da das Parlament nicht im origindren Betatigungsfeld als politische Willensbildungsstatte
tatig wird, sondern im Rahmen von Befugnissen handelt, die auch eine Behorde von nichtverfas-
sungsrechtlichem Rang ausiiben konnte.*** Bei der Geltendmachung des Hausrechts durch den Parla-
mentsprasidenten ist zu differenzieren: Ubt er es gegeniiber Abgeordneten aus, sind diese in ihren
Statusrechten aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG betroffen, was einer Streitigkeit verfassungsrechtlichen Cha-
rakter verleihen wiirde. Gegeniiber Privaten handelt der Bundestagsprasident jedoch als Inhaber der
Polizeigewalt als Verwaltungsbehorde, da die MaRnahmen nur mittelbar der Funktionserfiillung des
Parlaments dienen.' In puncto Offentlichkeitsarbeit und Informationshandeln der Regierung betont
das BVerwG, dass eine Kontrolle durch die Verwaltungsgerichte weiterhin méglich bleiben soll. Denn
die Befugnis der Exekutive zum Betreiben von Offentlichkeitsarbeit beruhe nicht ausschlielich auf
einer spezifisch verfassungsrechtlichen Grundlage, sondern bestehe auf Grund einer Annexkompe-

% BVerwGE 185, 286 (293).

% S0 BVerwGE 185, 286 (295 f.).

% Statt vieler Driien, in: Huber/Voltkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 8. Aufl. 2024, Art. 110 Rn. 11.

% So auch Spitzlei, JA 2025, 1054 (1056); vgl. fiir Haushaltsbeschliisse auch schon OVG Hamburg DOV 1986, 439
(440).

97 BVerfG NVwZ 2026, 577.

% BVerfG NVwZ 2026, 577 (577).

% BVerfG NVwZ 2026, 577 (577).

100 Hierzu Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 28. Lfg.,
Stand: Marz 2015, § 40 Rn. 151.

101 Siehe hierzu etwa Unger, in: Huber/VolRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. ?, 8. Aufl. 2024, Art. 45c Rn. 35,
der jedoch - offensichtlich von der Lehre der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit ausgehend - die Strei-
tigkeit schon aufgrund der fehlenden Verfassungsorganeigenschaft des Petenten als nichtverfassungsrecht-
lich einstuft.

102 Dazu Brocker, NVwZ 2025, 1280 (1282); siehe auch Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht,
Kommentar, Bande zur VWGO, 28. Lfg., Stand: Marz 2015, § 40 Rn. 151.
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tenz zu der jeweiligen Sachaufgabenzustandigkeit und konne liberdies durch einfaches Gesetz ein-
geraumt werden.'®

V. Fazit und Empfehlung fiir die Fallbearbeitung

Die jlingste Rechtsprechung des BVerwG ist im Ergebnis zu begriiRen. Die materielle Subjektstheorie
harmoniert mit dem Zweck des Kriteriums der nichtverfassungsrechtlichen Arti.S.d. § 40 Abs. 1S.1
VwGO, indem sie auf den Rechtsschutzgegner abstellt, dessen in Ausfiihrung seiner verfassungs-
rechtlichen Organstellung ergangene Akte der Jurisdiktion der Fachgerichte entzogen sein sollen.
Auf die Person des Rechtsschutzsuchenden, die nach der (iberkommenen Lehre von der doppelten
Verfassungsunmittelbarkeit von zentraler Bedeutung ist, kommt es richtigerweise nicht an.

Fir die kiinftige Handhabung in Klausuren ldsst sich Folgendes festhalten: In unproblematischen
Fallen - die den Regelfall bilden werden - genligt zur Verneinung einer verfassungsrechtlichen Streitig-
keit eine knappe Feststellung in einem Satz, etwa:'**

»Im Kern des Rechtsstreits geht es nicht um spezifische verfassungsrechtliche Funktionen und Kom-
petenzen von Verfassungsrechtssubjekten, mithin ist die Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher
Art.”

In Grenzfallen bietet sich zunachst eine Darstellung der unter Ill. skizzierten Ansichten an; hierbei
sollte unter die Formel von der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit und die materielle Subjekts-
theorie subsumiert werden. Bereitet die Subsumtion unter letztere Schwierigkeiten, sollte ausge-
hend vom Telos des § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO gefragt werden, ob die in Pflicht genommenen Verfas-
sungsrechtssubjekte in der konkreten Konstellation vor der Kontrolle durch die Fachgerichtsbarkeit
geschutzt werden sollen. Dies ist der Fall, wenn das klagerische Begehren das originadre Betatigungs-
feld des Rechtsschutzgegners betrifft, also verfassungsrechtliche Normen einschlagig sind, die des-
sen Kompetenzen begriinden oder begrenzen. Bilden solche Normen den Kern des Rechtsstreits,
liegt nach der materiellen Subjektstheorie eine verfassungsrechtliche Streitigkeit vor. Abschlielfend
ist eine argumentativ fundierte Entscheidung zu treffen. Ein Festhalten an der Lehre von der doppel-
ten Verfassungsunmittelbarkeit ist dabei angesichts der aufgezeigten inhaltlichen Defizite und der
jlingsten hochstrichterlichen Rechtsprechung, deren Kenntnis erwartet werden darf, kaum trag-
fahig.

103 BVerwGE 185, 242 (253 f.); dem sich anschlieBend VG Berlin BeckRS 2026, 8717 Rn. 37. Zur Einordnung von
Informationshandeln des Bundesprasidenten und kommunaler Amtstrager nach MaRgabe der neuen Formel
ausfuhrlich Jdkel/Steffahn, Jura 2026, 95 (101 ff.).

104 Sjehe filir weitere Formulierungsvorschlage Muckel, JA 2025, 963 (966); Weber, JuS 2026, 27 (31); Wittenbrock/
Lehde, ZJS 2026, 1061 (1065 f.).
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Entscheidungsbesprechung

BayObLG, Beschl. v. 17.9.2025 - 201 StRR 59/25"

Notigung durch Aufstellen eines Transparents auf einem Bahngleis und hierdurch bedingter
Schnellbremsung des Zugfiihrers

Ein bei laufendem Zugbetrieb liber die Bahnschienen gespanntes Transparent kann sich gegen-
liber einem Lokfiihrer, jedenfalls dann, wenn er den dahinter befindlichen Raum nicht tiberbli-
cken und seinen Zug vor dem Durchbrechen des Transparents nicht mehr zum Stehen bringen
kann, als korperlich empfundener Zwang darstellen.

(Amtlicher Leitsatz)

StGB § 240

Prof. Dr. Anne Schneider, LL.M., Wiss. Mitarbeiterin Clara Beckmann Petey, Diisseldorf*

I.  Einleitung

Der Nétigungstatbestand (§ 240 StGB) zahlt nach wie vor zu den beliebten Priifungsthemen in Klausu-
ren und Hausarbeiten. Dabei findet der N6tigungstatbestand vor allem bei Féllen im StralRenverkehr
Anwendung, die durch die Straftenverkehrsdelikte nicht in vollem Umfang abgedeckt werden. Inden
letzten Jahren sind vor allem die Protestaktionen der sog. ,Letzten Generation®, bei der sich deren
Mitglieder auf 6ffentlichen StralRen festkleben, Gegenstand von Rechtsprechung? und Falllésungen®
gewesen. Hierbei kann an das Urteil des BVerfG zur VerfassungsmaRigkeit von § 240 StGB und die
sog. Zweite-Reihe-Rechtsprechung des BGH angekniipft werden.*

Auch in der hier besprochenen Entscheidung des BayObLG geht es um eine Protestaktion gegen
Corona-MaRnahmen. Das BayObLG ist in Bayern zustandig flir Revisionen gegen erstinstanzliche
Urteile der Amtsgerichte und libernimmt insoweit die Funktion der Oberlandesgerichte als Revisions-
instanz (§ 121 Abs. 1 Nr. 1 GVG).> Anders als in den sonst liblichen Fallen wurde allerdings nicht der
StralRenverkehr, sondern der Zugverkehr beeintrachtigt, indem ein grofies Banner lber die Gleise
gespannt wurde. Dies flihrte dazu, dass der Lokflhrer eine Schnellbremsung einleitete und den ICE
zum Stehen brachte. Trotz des abweichenden Settings liegen die Parallelen zu den StralRenverkehrs-
fallen auf der Hand, weshalb sich die Entscheidung gut eignet, um die Grundséatze der Notigungs-
strafbarkeit und des Gewaltbegriffs zu wiederholen.

* Anne Schneider ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Deutsches, Europédisches und Internationales Strafrecht an der
Heinrich-Heine-Universitat Disseldorf. Clara Beckmann Petey ist Wiss. Mitarbeiterin an diesem Lehrstuhl.

L Der Beschluss ist veroffentlicht in NJW 2026, 334.

27.B. KG NStZ 2025, 361 (365 f.); KG NJW 2023, 2792 (2794); OLG Stuttgart NStZ 2016, 353 (355); OLG Dresden
BeckRS 2025, 42089 Rn. 30 f.

3 7.B. Pschorr/Blaschke, ZJS 2023, 320; Schmidt, ZJS 2023, 875; Rénnau/Saathoff, JuS 2023, 439.
4BVerfGE 92, 1; BGHSt 41, 182.
58§ 8,9 EGGVGi.V.m. Art. 12 Nr. 1 BayAGGVG. Siehe zum BayObLG auch Kaiser, LTO v. 21.10.2019 (22.9.2026).
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Il. Sachverhalt

Der Angeklagte spannte 1,50 Meter iiber den Gleisen in einem Gleisbett ein Banner, auf dem die
Aufschrift ,Achtung Gleisbruch 2 km“ zu lesen war. Damit wollte er als Teil einer Gruppierung auf die
rechtlichen Einschréankungen durch Corona-MaRnahmen aufmerksam machen. Der Geschadigte,
der Lokfiihrer ist, fuhr mit einem ICE bei Dunkelheit mit einer Geschwindigkeit von um die 100 km/h
um eine Kurve und steuerte auf das kurz zuvor aufgestellte Banner zu. Er erkannte das Banner aus
100 Metern Entfernung. lhm war bewusst, dass es keine massive Vorkehrung darstellte, er konnte
allerdings wegen der Dunkelheit nicht erkennen, ob sich etwas bzw. was sich hinter dem Plakat ver-
barg. Der Geschadigte leitete sofort die Schnellbremsung ein und duckte sich hinter seinem Fiihrer-
stand. Der ICE durchbrach trotz der Schnellbremsung das Banner und kam 320 Meter nach Brems-
beginn zum Stehen.

Das Landgericht Wiirzburg hat den Angeklagten im Berufungsverfahren wegen Notigung gem.
§ 240 Abs. 1 StGB verurteilt. Hiergegen wendet sich der Angeklagte mit seiner Revision.

Il.  Entscheidung

Das Bayerische Oberste Landesgericht hat die Revision gem. § 349 Abs. 2 StPO als unbegriindet ver-
worfen. Es nahm als Notigungsmittel Gewalt an® und entschied daher nicht die Frage, ob als N&ti-
gungsmittel ebenfalls eine Drohung mit einem empfindlichen Ubel vorlag.” Fiir die Gewalt sei ,,[...]
eine korperlich vermittelte Zwangswirkung zur Uberwindung eines geleisteten oder erwarteten Wi-
derstands“® zu fordern. Daflir sei ein ,[...] geringer kérperlicher Kraftaufwand [...]“° des Taters aus-
reichend, solange die Tat bei dem Opfer nicht nur psychische Auswirkungen verursache, sondern als
korperlicher Zwang empfunden werde.’® Der vom Angeklagten ausgeiibte Kraftaufwand wird darin
gesehen, dass das Plakat so aufgestellt wurde, dass der Geschadigte mit dem ICE durch das Plakat
fahren musste.'* Dass sich der Geschadigte zur Vermeidung der Durchbrechung zur Schnellbremsung
gezwungen sah, stelle den korperlich empfundenen Zwang dar.*? Auch, dass sich der Geschadigte
hinter seinen Fiihrerstand in Deckung begab, um seine Gesundheit zu schiitzen, liefse auf den korper-
lich wirkenden Zwang schlieRen." Ebenso spreche die Tatsache, dass der Geschadigte nicht erken-
nen konnte, was sich hinter dem Banner verbarg, fiir das Vorliegen von Gewalt. Denn die Angst, hinter
dem Banner jemanden oder etwas unvermeidlich zu {iberfahren beziehungsweise nicht zu wissen, ob
und welches Hindernis sich hinter dem Banner befinde, fiihre zu einer korperlich wirkenden Angst-
reaktion."

Es gebe keine Anhaltspunkte dafiir, dass dem Angeklagten diese ,fiir jedermann leicht verstand-
lichen Zusammenhadnge“ nicht bewusst gewesen seien.” Vielmehr sei diese Reaktion auch vom
Angeklagten entsprechend beabsichtigt gewesen.' Fiir die Beabsichtigung spreche gerade, dass

5 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 3 ff.).
7 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 10).
8 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 4).
9 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 4).
10 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn.4).
1 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 6).
12 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 6).
13 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 6).
14 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 8).
15 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 8).
16 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 7 ff.).
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eine Schnellbremsung erzwungen werden sollte, um eine moglichst grofte mediale Aufmerksamkeit
auf die ,[...] als ungerechtfertigt empfundenen Einschrankungen der Freiheitsrechte der Menschen
durch Corona-MaRnahmen des Staates [...]“'” zu richten. Die Tat wurde auch als verwerflich und
somit rechtswidrig gem. § 240 Abs. 2 StGB angesehen.’® Weder der Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1
S.1 GG noch des Art. 8 GG seien erdffnet.”® Der Bezug zu dem Anliegen der Gruppierung stelle ein
nicht zu beriicksichtigendes Fernziel dar.”

IV. Bewertung

Die zentrale Frage der Entscheidung ist, ob es sich bei dem Spannen eines Plakats liber den Gleisen
um ,Gewalt“i.S.d. § 240 Abs. 1 StGB handelt, wenn der Lokflihrer dadurch zu einer Schnellbremsung
verleitet wird. Hierflr soll zundchst die Rechtsprechung zum Gewaltbegriff zusammengefasst werden,
bevor auf die Entscheidung eingegangen wird. AuRerdem sollen zwei Punkte angesprochen werden,
die in der Entscheidung nur angerissen werden, namlich die Frage, ob (auch) eine Drohung vorliegt,
und die Frage nach der Berticksichtigung von Fernzielen.

1. Der Gewaltbegriff

§ 240 StGB setzt voraus, dass der Tater einen Menschen rechtswidrig mit Gewalt oder durch Drohung
mit einem empfindlichen Ubel zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung nétigt. Die zentralen
Merkmale zur Abgrenzung von rechtmafigen Veranlassungen zu einem Verhalten von rechtswidrigen
sind somit die NGtigungsmittel ,,Gewalt“ oder ,,Drohung“.?! Was unter ,Gewalt“ zu verstehen ist, ist
allerdings seit langem umstritten.

Das Reichsgericht definierte Gewalt als ,,die unter Anwendung kdrperlicher Kraft erfolgende Ein-
wirkung auf einen anderen zur Uberwindung geleisteten oder erwarteten Widerstands“?. Zentral
waren nach diesem sog. klassischen Gewaltbegriff somit zwei Elemente, die korperliche Kraftentfal-
tung und die Einwirkung auf das Opfer, die mit der Zielsetzung der Widerstandsiiberwindung ver-
bunden waren. In der Folgezeit wurden die beiden objektiven Elemente immer weiter abgeschwacht,
indem nur ein MindestmaR an korperlichem Einsatz verlangt wurde und auch keine starke physische
Auswirkung mehr gefordert wurde.” So entschied der BGH 1969, dass Personen, die sich auf Stralen-
bahngleise setzen, um den Stralenbahnverkehr zu blockieren, die StraRenbahnfiihrer mit Gewalt
nétigten. Dieser Bewertung stehe laut BGH nicht entgegen, ,,daR [sic] die Studenten die Strallenbahn
nicht durch unmittelbaren Einsatz korperlicher Kréfte aufhielten, sondern nur mit geringem korper-
lichen Kraftaufwand einen psychisch determinierten ProzeR [sic] in Lauf setzten“**. Damit wurden
psychische und physische Einwirkungen gleichgestellt (sog. vergeistigter Gewaltbegriff).” Weil die
Totung von Demonstranten bei Weiterfahrt als gravierende psychische Barriere eingestuft wurde,
wurde in den Sitzblockaden-Fallen zunachst typischerweise Gewalt bejaht.

17 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 9).

18 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 11f.).

19 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 11).

20 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 12).

21 BVerfGE 92, 1 (16).

2 RGSt 56, 87 (88); 64, 113 (115).

2 Siehe den Uberblick zu Rechtsprechung bei Swoboda, JuS 2008, 862.
24 BGHSt 23, 46 (54) - Laepple.

% Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2026, § 240 Rn. 12.
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Dies anderte sich 1995, als das BVerfG die entsprechende Auslegung des Gewaltbegriffs fiir mit
Art. 103 Abs. 2 GG unvereinbar erklarte.?® Durch die Einbeziehung auch psychischer Auswirkungen
sei das Tatbestandsmerkmal so weit, dass ihm keine entgrenzende Wirkung mehr zukomme. Auch
das Erfordernis nach einem gewissen Gewicht der Einwirkung sei zur Eingrenzung nicht geeignet.*’
Damit sei die Strafbarkeit nicht mehr sicher vorherzusehen:

»In demjenigen Bereich, in dem die Gewalt lediglich in korperlicher Anwesenheit besteht und die
Zwangswirkung auf den Genotigten nur psychischer Natur ist, wird die Strafbarkeit nicht mehr vor
der Tat generell und abstrakt vom Gesetzgeber, sondern nach der Tat im konkreten Fall vom Richter
aufgrund seiner Uberzeugung von der Strafwiirdigkeit eines Tuns bestimmt.“*

In Folge dieser Entscheidung wurde vom BGH fiir StraRenblockaden die sog. Zweite-Reihe-Recht-
sprechung entwickelt.”” Danach genlige der geringe Kraftaufwand durch Hinsetzen, sofern nicht nur
ein psychisches Hindernis geschaffen werde. Ein solches psychisches Hindernis bestehe zwar fiir die
Kraftfahrzeugfiihrer, die als erste die Demonstranten erreichten und denen es moglich ware, weiter-
zufahren, sofern sie in Kauf nahmen, dafiir Menschen zu liberfahren und ggf. zu toten. Hielten diese
Fahrzeuge aber an, seien die dahinter ,,in zweiter Reihe“ ankommenden Fahrzeuge physisch an der
Weiterfahrt gehindert, da die zuvor wartenden Kraftfahrzeuge ein tatsachliches Hindernis darstell-
ten.*® Dieses Hindernis sei den Demonstranten zuzurechnen.?! Im Ergebnis lag daher Gewalt gegen
die in zweiter Reihe parkenden Fahrzeugflhrer vor, sodass eine Verurteilung wegen Notigung bei
Sitzblockaden moglich war. Faktisch handelt es sich dabei um eine Konstellation der mittelbaren
Taterschaft.”

Diese Rechtsprechung ist - trotz aller Kritik** - nach wie vor herrschend. Sie wurde bei den in den
letzten Jahren wieder vermehrt aufgetretenen Protestaktionen im StraRenverkehr regelmaRig ange-
wandt.** Auch das BVerfG hat sie gebilligt.** Entsprechend wird Kenntnis der hier skizzierten Entwick-
lung des Gewaltbegriffs auch von Studierenden erwartet, die sich mit Fallen von Protestaktionen und
Blockaden befassen.

2. Aufstellen eines Transparents als Gewalt?

Auch in der hier besprochenen Entscheidung handelt es sich um eine Protestaktion, bei der zwar
nicht die StraRe, aber die Gleise mit einem Transparent blockiert wurden. Das BayObLG bezieht sich
bei der Definition von ,,Gewalt“ daher explizit auf das Grundsatzurteil des BGH zur Zweiten-Reihe-
Rechtsprechung. Anders als in den entsprechenden Straflenverkehrsfallen konnte allerdings nicht
auf eine ,zweite Reihe“ abgestellt werden, da nur der unmittelbar betroffene ICE eine Schnellbrem-

26 BVerfGE 92, 1. Siehe auch BVerfGE 73, 206, wo in dieser Frage Stimmgleichheit herrschte. Gem. § 15Abs. 4 S. 3
BVerfGG ist bei Stimmgleichheit nicht von einem VerfassungsverstoR auszugehen.

27 BVerfGE 92, 1 (16 f.).

28 BVerfGE 92, 1 (18).

2 BGHSt 41, 182 = NJW 1995, 2643 (2644).
30 BGH NJW 1995, 2643 (2644).

31BGH NJW 1995, 2643 (2644).

2 Siehe Sinn, ZJS 2011, 283 (285).

3 Siehe etwa Magnus, NStZ 2012, 538 (541 f.); Amelung, NStZ 1996, 230 (230 ff.); Sinn, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl.
2025, § 240 Rn. 51; Eidam, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 240 Rn. 32 f.

34 BayObLG NJW 2025, 984 (986).
¥ BVerfG NJW 2011, 3020 m.Anm. Sinn, ZJS 2011, 283.
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sung vornahm. Dass nachfolgende Ziige wegen der Protestaktion auch zum Bremsen gezwungen
wurden, lasst sich dem Sachverhalt nicht entnehmen.* Es gibt in Bayern durchaus Bahnstrecken, die
so wenig befahren werden, dass durch die Bremsung kein nachfolgender Zug aufgehalten wird.
Das BayObLG hatte deshalb zu entscheiden, ob nach diesen Grundsatzen bereits auf den ersten (und
einzigen) betroffenen Zug Gewalt ausgelibt wurde. Das Gericht flihrt zur Gewalt im Einklang mit die-
ser Rechtsprechung aus:

»Gewalt ist eine korperlich vermittelte Zwangswirkung zur Uberwindung eines geleisteten oder
erwarteten Widerstands. Es kann auf der Seite des Taters ein geringer korperlicher Kraftaufwand
geniigen. Entscheidend ist, dass sich die Tat gegeniiber dem Opfer nicht nur psychisch auswirkt, son-
dern als korperlicher Zwang darstellt [...].“*"

Wahrend diese Definition der herrschenden Meinung entspricht, Uiberzeugt die Subsumtion des
Gerichts in der Sache nicht. Die zentrale Passage des Urteils lautet:

sDiese Feststellungen [zum Sachverhalt, Anm. der Verf] lassen nur den Schluss zu, dass der Zug-
flihrer einem von ihm als korperlich empfundenen Zwang ausgesetzt war, eine Schnellbremsung ein-
zuleiten. Es war fiir ihn unvermeidlich, das auf einem Holzgestell angebrachte Plakat mit dem von
ihm gefuihrten Zug zu durchfahren, wodurch bereits eine (geringe) korperliche Kraft zumindest auf
das vom Zeugen gefiihrte Triebfahrzeug ausgelibt wurde. Dieser konnte auch nicht erkennen, was
sich hinter dem Hindernis befand. Fiir den von ihm empfundenen kérperlichen Zwang spricht vorlie-
gend insbesondere die Tatsache, dass er sich nach Erkennen des Plakats sofort hinter seinem Pult in
Deckung brachte, weil er um seine Gesundheit fiirchtete.“*

a) Korperliche Kraftentfaltung

Wie bereits festgestellt wurde, sind im Wesentlichen zwei Merkmale fiir das Vorliegen von Gewalt
erforderlich, die Entfaltung eines korperlichen Kraftaufwands und die Einwirkung auf das Opfer in
Form von korperlichem Zwang. Unklar ist nach den Ausfiihrungen im Urteil zunachst, worin genau
die Kraftentfaltung seitens des Taters liegt. Wenn das Urteil angibt, dass durch das Durchfahren des
Plakats ,bereits eine (geringe) korperliche Kraft zumindest auf das vom Zeugen gefiihrte Triebfahr-
zeug ausgeiibt wurde“*; scheint darin der Kraftaufwand des Téters zu liegen. Daflir spricht zumin-
dest, dass in der Definition ebenfalls das Wort ,,gering® zur Beschreibung des Kraftaufwands verwen-
det wurde und dass keine andere Tathandlung genannt wird. Allerdings ware es mit allgemeinen
dogmatischen Grundsatzen nicht vertretbar, das Durchfahren des vom Lokfiihrer gesteuerten Zugs
als Kraftentfaltung durch den Tater anzusehen. Hierbei handelt es sich gar nicht um ein Verhalten
des Taters. Vielmehr kann dem Tater allenfalls zur Last gelegt werden, das Transparent liber den
Gleisen aufgestellt zu haben. Dies ist die Tathandlung der moglichen N6tigung. Hier zeigt sich dann
die Parallele zu den Sitzblockaden-Fallen, in denen das Besetzen von Gleisen und Stralten als Kraft-
entfaltung fiir ausreichend gehalten wurde. Das BVerfG stellt sogar nur auf die ,korperliche Anwe-

% Vgl. zu einem solchen Fall KG BeckRS 2009, 11515.
37 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 4).
38 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 6).
39 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 6).
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senheit“ ab.*” Wenn schon ein Sich-Hinsetzen ausreichend Kréfte entfaltet, gibt es keinen Grund, das
Aufstellen eines Transparents anders zu bewerten. Im Ergebnis hat das BayObLG daher auf Basis der
Rechtsprechung zutreffend eine ausreichende Kraftentfaltung vorausgesetzt.

b) Korperlicher Zwang

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob auf den Lokfiihrer korperlicher Zwang ausgelibt wurde.
Ein rein psychischer Zwang genligt den Anforderungen des Gewaltbegriffs nicht. Bei genauer Betrach-
tung liefert die Entscheidung zwei Anhaltspunkte fiir einen moglichen korperlichen Zwang: Zum
einen wird darauf abgestellt, dass das Plakat bei Durchfahrt Kraft auf den Zug ausgeiibt habe, zum
anderen wird die Tatsache angefiihrt, dass der Lokfiihrer sich aus Angst um seine Gesundheit in
Deckung brachte.

aa) Das Transparent als Barriere

Das BVerfG hat anerkannt, dass Gewalt anzunehmen sein kann, wenn der Tater eine physische Bar-
riere errichtet.* In dem zugrunde liegenden Fall hatten die Demonstranten sich mit Metallketten
aneinandergekettet und dann am Tor befestigt. Damit hatten sie keine Moglichkeit, heranfahrenden
Kfz auszuweichen. Dies bewertete das BVerfG nicht als psychische, sondern bereits als physische
Barriere, die als Gewaltanwendung zu klassifizieren sei.*” Eine physische Barriere stellt auch ein
Stahlkasten dar, der fest mit den Schienen verbunden ist.** Auch das Festkleben auf der StralRe ist
unter Verweis auf diese Entscheidung als Gewaltanwendung angesehen worden.** Gemein ist den
Entscheidungen, dass die Sperre durch die Demonstranten nur mit Hilfsmitteln aufgehoben werden
konnte, da Ketten zerstort oder Kleber abgeldst werden mussten. Daraus lasst sich allerdings nicht
schliefien, dass nur bei Notwendigkeit von Hilfsmitteln eine physische Barriere anerkannt ist. Viel-
mehr haben die Gerichte auch kérperlichen Zwang bejaht, wenn die Barriere lediglich von Menschen
ausging, diese aber nicht nur korperlich anwesend waren. So gilt zwar nicht das Versperren einer
Strecke mit ausgebreiteten Armen, aber das Legen auf die Motorhaube als Gewalt.” Auch das Bilden
einer Menschenkette durch Einhaken wurde vom BayObLG als Gewalt bewertet.*® Es bleibt daher
unklar, wann genau eine den Gewaltbegriff erfiillende physische Barriere vorliegt.*” Anerkannt ist
vielmehr nur, dass die bloRe Anwesenheit einer Person noch keine ausreichende Barriere darstellt.
Vor diesem Hintergrund ist es zweifelhaft, ob das Transparent eine ausreichende physische Bar-
riere fiir den ICE darstellt.”® Ein solches Transparent besteht in der Regel aus Laken und diinnen Holz-

40 BVerfGE 92, 1 (18).

41 BVerfGE 104, 92 (102).

42 BVerfGE 104, 92 (102).

4 BGH NJW 1998, 2149 (2151).

#KG NStZ 2025, 361 (365 1.); KG NJW 2023, 2792 (2794); OLG Stuttgart NStZ 2016, 353 (355); OLG Dresden BeckRS
2025, 42089 Rn. 30 f. (haufig in Bezug auf § 113 StGB problematisiert). Siehe dazu auch Lund, NStZ 2023, 198
(198f.); Sandherr,NZV 2024, 394; Eisele, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, vor §§ 234-
241a Rn. 10 f.; vgl. Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401 (403).

4 BGH NStZ-RR 2002, 236 (236); a.A. etwa Eisele, in: Tibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, vor
§§ 234-241a Rn. 10c.

46 BayObLGSt 1995, 167.

4T So auch Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 240 Rn. 51. Mittelsdorf, JuS 2002, 1062 (1064), spricht von
einer ,,echten Barriere“.

48 So auch Hiibenthal, FD-StrafR 2026, 800165.
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latten.* Daher handelt es sich bei dem Transparent um eine Vorrichtung, die weniger massiv ist als
etwa ein auf den Gleisen sitzender Mensch. Hierfiir spricht auch, dass das Transparent offenbar vom
ICE problemlos durchbrochen werden, ohne dass es zu Schaden an dem Zug oder an Personen
kam.*® Auch wére das Transparent vermutlich einfach zu entfernen gewesen. Wenn aber bereits ein
sitzender Mensch nicht als ausreichende physische Barriere flir ein Auto angesehen wird, muss dies
erst recht gelten, wenn ein weniger solides Transparent auf einen ICE trifft.>! Die Masseunterschiede
sind in diesem Fall so grof3, dass es fiir den ICE keinen signifikanten Unterschied macht, ob er ein
solches Plakat durchfahrt oder nicht.> Die den einzelnen Lokfiihrer treffende Kraft, auf die das
BayObLG abstellt, ist verschwindend gering und ungefahr ein Zehntel der Kraft, die den Fahrer eines
PKW mit 1,6t trifft, der einen Menschen tberfahrt.>® Damit kann diese Kraft nicht als ,kdrperlicher
Zwang“ gewertet werden, wenn man zugleich mit dem BGH den ZusammenstoRR mit einem Menschen
nicht als ausreichende physische Barriere bewertet.

Hierfiir spricht auch, dass die urspriinglich vom AG Gemiinden vorgenommene Verurteilung
wegen fahrldssigen gefahrlichen Eingriffs in den Bahnverkehr vom Berufungsgericht offenbar auf-
gehoben wurde. Dies konnte daran liegen, dass das Transparent gar nicht als Hindernis (Nr. 2) oder
ahnlicher, ebenso geféhrlicher Eingriff (Nr. 4) gewertet wurde.” Es kdnnte allerdings auch an einer
konkreten Gefahr fehlen, was angesichts der sehr geringen Kréfte, die auf die Zuginsassen wirken,
naheliegt.

bb) Die Angstreaktion des Lokflihrers

Das BayObLG stellt zudem darauf ab, dass der Lokflihrer sich aus Angst vor einem eventuellen
Zusammenprall in Deckung brachte. Dies deutet es als Beleg fiir einen ,von ihm als korperlich emp-
fundenen Zwang“.”® Damit verkennt es allerdings die MalRstébe, denn es geht nicht darum, ob das
Opfer den Zwang als korperlich empfunden hat, sondern ob das Opfer korperlichen Zwang empfun-
den hat, d.h. kérperlicher Zwang auf das Opfer wirkte.>® Es handelt sich um ein objektives Merkmal.

Legt man die Tatsache zu Grunde, dass i.R.d. § 240 StGB physischer von psychischem Zwang
abgegrenzt werden soll und nur ersterer den Gewaltbegriff erfiille, liegt es nahe, eine Angstreaktion
dafiir nicht ausreichen zu lassen.>” Denn Angst ist nun einmal etwas Psychisches. Der Lokfiihrer lei-
tete die Schnellbremsung ein, weil die Strecke durch das Plakat verdeckt war und er daher nicht
wusste bzw. beflirchtete, dass sich physische Hindernisse auf der Strecke befinden kénnten. Nicht
die geringe Krafteinwirkung durch die Kollision mit dem Plakat als solchem, sondern die Ungewiss-

49Vgl. beck-aktuell v. 2.12.2022, becklink 2025561 zum erstinstanzlichen Urteil des AG Gemiinden, Urt. v. 2.12.2022
- 701 Js 373/21.

50 Siehe BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 5). So auch Hiibenthal, FD-StrafR 2026, 800165.

%1 Vgl. Amelung, NStZ 1996, 230 (231), der sich auf Menschen und LKW bezieht, damit aber die Zweite-Reihe-
Rechtsprechung insgesamt kritisiert.

2 Das Leergewicht eines ICE 4 betrdgt 670 t, https://www.deutschebahn.com/de/ice4 technische daten-6876756
(22.9.2026). Ein grofRes Transparent diirfte maximal 10 kg wiegen. In einem solchen Fall wird die Fahrt des
ICE von 100 km/h auf ca. 99,9986 km/h verlangsamt - eine kaum wahrnehmbare Geschwindigkeitsanderung.
Zum Vergleich: Trifft ein PKW mit 1,6 t bei einer Fahrt von 100 km/h auf einen Menschen von 80 kg, verlang-
samt sich die Geschwindigkeit auf 95,2381 km/h.

53 Auf den Lokflihrer wirkt (bei einer Aufpralldauer von 0,1 s) eine Kraft von ca. 0,5 Newton, auf den Autofahrer
wirken immerhin ca. 50 Newton (Dank an Tobias Schneider fiir diese Berechnung).

54 Hiibenthal, FD-StrafR 2026, 800165.

55 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 6).

%6 Kritisch auch Hiibenthal, FD-StrafR 2026, 800165.
5T So auch Hiibenthal, FD-StrafR 2026, 800165.
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heit war mafgeblich fiir diese Reaktion. Wiirde auch in solchen Fallen Gewalt angenommen, lief3e
sich Gewalt nicht mehr von Drohung abgrenzen.®

Dem BayObLG ist allerdings zuzugestehen, dass auch das BVerfG unter bestimmten Vorausset-
zungen Angstreaktionen fiir die Annahme von N6tigung ausreichen lasst. So hat das Gericht im Fall
des Bedrangens im Straftenverkehr ausgefiihrt:

+All diese Faktoren [zur allgemeinen Verkehrssituation und zur Art der Beeintrachtigung, Anm. der
Verf.] lassen einzeln oder im Verbund Riickschliisse auf die Auswirkungen des auf seine strafrechtliche
Relevanz zu liberpriifenden Verhaltens auf den Betroffenen zu. Werden diese Auswirkungen korper-
lich empfunden, fiihren sie also zu physisch merkbaren Angstreaktionen, liegt Zwang vor, der - auch
gemessen an verfassungsrechtlichen Malistaben - Gewalt sein kann [...]. Zwar ist das Angstempfinden
der Menschen unterschiedlich und weichen deshalb auch ihre korperlichen Reaktionen auf bedran-
gendes Fahren voneinander ab. Dies ist jedoch kein Argument, das der Annahme nétigender Gewalt
im Stralenverkehr unter Hinweis auf eine mangelnde Tatbestandsbestimmtheit des § 240 StGB ent-
gegengehalten werden kann. Bei bedrangender Fahrweise muss ein Fahrzeugfiihrer grundsatzlich
damit rechnen, dass sein Verhalten zu Furchtreaktionen anderer Verkehrsteilnehmer filhren kann.“*

Danach soll auch eine ,,physisch merkbare Angstreaktion® als korperlicher Zwang zu bewerten sein.
Dass Menschen unterschiedlich angstlich seien, spreche nicht gegen die Unbestimmtheit, vielmehr
miisse ein drangender Fahrer damit rechnen, dass sich andere Verkehrsteilnehmer fiirchteten. Es
werden somit nicht nur physische, sondern auch psychosomatische Auswirkungen als ausreichen-
der Zwang angesehen, wahrend rein psychische Folgen hiervon nicht erfasst sind.*® Einen Wider-
spruch zur Sitzblockaden-Entscheidung sieht das BVerfG offenbar nicht, obwohl mit der ,Angstreak-
tion“ wieder eine geistige Komponente in den Gewaltbegriff hineingetragen wird.®* Dies spricht dafiir,
dass entscheidender Gesichtspunkt nach wie vor die physische Merkbarkeit der Angstreaktion ist
und eine sich nicht physisch auswirkende Angst nicht erfasst ist. Erforderlich sind demnach korper-
liche Reaktionen wie Herzklopfen, SchweiRausbriiche 0.A., die sich auf die Kraftentfaltung zuriick-
flihren lassen.

Das BayObLG rekurriert erkennbar auf diese Entscheidung, indem es schreibt, das Wissen des
Genétigten, das Uberfahren eines Hindernisses nicht mehr verhindern zu kdnnen, sei ,geeignet, bei
ihm eine korperlich wirkende Angstreaktion herbeizufiihren“®?, Nach den Ausfiihrungen des BVerfG
kommt es aber nicht auf die Eignung an, eine solche Reaktion herbeizufiihren, sondern es muss sich
tatsachlich eine entsprechende physische Reaktion beim Genétigten finden.®® Ansonsten wéren die
Ausfiihrungen zum unterschiedlichen Angstempfinden der Menschen (berfliissig. Im Urteil gibt es
aber keine Feststellungen dazu, ob der Lokfiihrer eine solche korperlich wirkende Angstreaktion auf-
zeigte oder nicht. Zwar leitete der Lokflihrer die Schnellbremsung ein und ging in Deckung. Dabei
handelt es sich aber um den Notigungserfolg, der nicht mit dem Notigungsmittel zusammenfallen

%8 So auch die Kritik von Huhn, DAR 2007, 387 (388); Sinn, JuS 2009, 577 (583); Magnus, NStZ 2012, 538 (542 f.).
59 BVerfG BeckRS 2007, 22862 Rn. 20.
%0 Vgl. Huhn, DAR 2007, 387 (388).

61 Als Riickkehr zum geistigen Gewaltbegriff bezeichnet dies Sinn, JuS 2009, 577 (583). Zustimmend Magnus,
NStZ 2012, 538 (542 f.). Kritisch auch Toepel, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 240 Rn. 92a.

62 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 8).

& Auf die Notwendigkeit der Feststellung im Einzelfall weist auch Eisele, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetz-
buch, 31. Aufl. 2025, vor §§ 234-241a Rn. 10c, hin.
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kann.* Die Tatsache, dass er ,,in Deckung ging“, reicht aufRerdem nicht aus, weil es sich dabei auch
um eine normale VorsichtsmalRnahme handeln kdnnte, die nicht auf eine korperliche Angstreaktion
zurlickzufuihren ist.

Grundsatzlich ist zudem fraglich, ob die Rechtsprechung des BVerfG fiir Notigungen im Straften-
verkehr auf die vorliegende Konstellation ibertragen werden sollte. Ob diese Rechtsprechung tiber-
haupt liberzeugt, soll hier nicht weiter erldutert werden, auch wenn insofern ebenfalls Zweifel ange-
bracht sind. Die Gerichte stellen in solchen Fallen Anforderungen an das Tatverhalten, die liber eine
einfache Kraftentfaltung hinausgehen und sehr auf die spezifische Situation im StralRenverkehr
bezogen sind.®® So wird etwa eine gewisse Dauer des nétigenden Verhaltens gefordert.® Auch wird
hier zum Teil auf die Eignung, einen besonnenen Fahrer in Sorge und Furcht zu versetzen, abgestellt,
obwohl das BVerfG von einem individuellen kérperlich messbaren Angsterfolg spricht.®” Dies zeigt,
dass sich hier eine Fallgruppe herauskristallisiert hat, die sich von anderen Fallgruppen unterscheidet.
Soweit ersichtlich wurde diese Rechtsprechung auch bislang nur auf StraRenverkehrsnétigungen
angewandt.®® Mochte man diese Rechtsprechung libertragen, darf man nicht nur auf das Einbeziehen
von Angstreaktionen abstellen, sondern miisste auch die Anforderungen an das nétigende Verhalten
Ubertragen, also eine gewisse Dauer und Erheblichkeit des Verhaltens fordern. Dies passt aber nicht
zu der hier besprochenen Entscheidung, in der ein Transparent tiber die Gleise gespannt wurde, aber
nur ein einmaliger Kontakt zum Zug bestand.

Festzuhalten ist damit, dass sich auch lber eine Angstreaktion des Lokfiihrers kein korperlicher
Zwang begriinden lasst, weil es erstens keine Anhaltspunkte fiir eine korperliche Angstreaktion gibt
und sich zweitens die Rechtsprechung zur N6tigung im StralRenverkehr nicht ohne weiteres auf diese
Falle libertragen lasst. Das Auslésen von Angst kdnnte allerdings im Rahmen einer Drohung Bertick-
sichtigung finden.

3. Aufstellen eines Transparents als Drohung?

Die Frage, ob der Tatbestand der Nétigung auch mittels Drohung mit einem empfindlichen Ubel erfiillt
wurde, ldsst das BayObLG offen.® Die Drohung mit einem empfindlichen Ubel ist neben der Gewalt
Notigungsmittel i.S.d. § 240 Abs. 1 StGB. Darunter ist das Inaussichtstellen eines zukiinftigen Ubels
zu verstehen, auf dessen Eintritt der Drohende Einfluss hat oder zumindest zu haben vorgibt und
dessen Verwirklichung der Drohende bei Bedingungseintritt zumindest seiner AuRerung nach will.”
Ein Ubel ist jede vom Gendtigten als nachteilig empfundene Verdnderung der AuRenwelt.”* Empfind-
lichist ein Ubel, wenn die Ankiindigung dieses unter Beriicksichtigung der personlichen Verhiltnisse
des Betroffenen geeignet erscheint, aufgrund seiner Erheblichkeit einen besonnenen Menschen zu
dem mit der Drohung erstrebten Verhalten zu bestimmen.™

Man kann sich fragen, ob die Aufschrift ,Achtung Gleisbruch 2 km“ ein empfindliches Ubel dar-
stellt, mit welchem gedroht wird. In jedem Fall ist ein Gleisbruch ein Nachteil. Die Ankiindigung eines

8 Hiibenthal, FD-StrafR 2026, 800165. Siehe auch Magnus, NStZ 2012, 538 (542 f.).

8 Exemplarisch OLG Hamm NStZ 2025, 616. Siehe auch OLG Koln NZV 2013, 454 (456).

8 OLG Kdln NZV 2013, 454 (456).

67 OLG Kdln NZV 2013, 454 (456).

88 Sinn, in: MilKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 240 Rn. 51.

62 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 10).

0 Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 240 Rn. 31.
" Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 240 Rn. 32.
2 BGH NStZ 1982, 287.
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Gleisbruchs erscheint auch geeignet, eine Person zu der Bremsung eines Zuges zu bewegen.” Aller-
dings gibt der Angeklagte nicht vor, auf das Vorliegen des Gleisbruchs Einfluss zu haben. Die Aussage
weist auf ein empfindliches Ubel, dem Gleisbruch, hin, auch wenn dieses nicht existiert. Damit wird
auf die Gefahr der Weiterfahrt hingewiesen und die Aufschrift stellt eine Warnung, keine Drohung
dar. Beidieser fehlt gerade die Moglichkeit der, wenn auch nur behaupteten, Einflussnahme des Dro-
henden.™

Méglicherweise stellt jedoch das empfindliche Ubel die Ungewissheit dar, was sich hinter dem
Banner verbirgt und somit die Sorge, mit etwas oder jemandem zu kollidieren. Damit konnte die Dro-
hung sich daraus zusammensetzen, dass, wenn nicht gebremst wird, man in das Ungewisse und so
moglicherweise in ein Hindernis als empfindliches Ubel fahren wird. Dass hier keine Kommunikation
von Angesicht zu Angesicht zwischen dem Angeklagten und dem Geschadigten erfolgt ist, steht einer
Drohung grundsétzlich nicht entgegen.” Schliissige Handlungen konnen als Drohungshandlung im
Sinne eines seelischen Einwirkens auf den Bedrohten™ ausreichen, sofern das angekiindigte Ubel
gut genug erkennbar wird.”” Jedoch ist gerade in diesem Fall fraglich, ob durch das gespannte Ban-
ner erklart wird, dahinter befinde sich ein Hindernis. Das bloRe Unwissen liber das, was noch kommt,
stellt schlieRlich nicht den Nachteil dar. Der Nachteil ist die Angst vor einer moglichen Kollision hinter
dem Banner. Der BGH verneinte in anderen Fallen beziiglich der Strafbarkeit gem. § 249 StGB oder
§§ 253, 255 StGB das Vorliegen einer Drohung mit einer gegenwadrtigen Gefahr fiir Leib oder Leben,
wenn blof die Angst des Opfers vor, in den Fallen erneuter, Gewaltanwendung ausgenutzt wird.™
Zwar konne die Drohung auch durch schliissiges Verhalten erfolgen, jedoch sei dafiir die Gefahr fiir
Leib oder Leben deutlich in Aussicht zu stellen.” Zwar ist fiir die Strafbarkeit wegen Raubes oder
rduberischer Erpressung ein qualifiziertes Notigungsmittel erforderlich, sodass ein Drohen mit einem
bloR empfindlichen Ubel nicht ausreicht. Dennoch kann die Anforderung an die Drohung, sei sie mit
einem empfindlichen Ubel oder mit einer Gefahr fiir Leib oder Leben, enthommen werden, dass der
Nachteil deutlich in Aussicht gestellt werden muss. Das Ubel muss demnach geniigend erkennbar
sein.® Daran fehlt es hier: ein gespanntes Banner begriindet fiir sich genommen keine Gefahr einer
Kollision. Eine solche Gefahr begriindet wohl ein tatsachliches Hindernis auf den Gleisen, dem man
gegebenenfalls solch einen Erklarungswert zukommen lassen kdnnte. Dass das Banner Angst vor einer
Kollision auslost, verleiht diesem keinen Erklarungswert dahingehend, dass eine solche Gefahr tat-
sachlich bestehe.

Damit stellt das Spannen des Banners keine Drohung i.S.d. § 240 Abs. 1 StGB dar.

3 Die Schnellbremsung sollte den beabsichtigten Notigungserfolg darstellen, vgl. BayObLG NJW 2026, 334 (334
Rn.9).

™ BGH NStZ 2009, 692 (693); Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
73. Aufl. 2026, § 240 Rn. 36; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1,48. Aufl. 2025, Rn. 367.

S Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 240 Rn. 31,
Wessels/Hettinger/Englénder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 368.

76 BGH NStZ-RR 2023, 177 (178).
T BGHSt 7, 252 (253); BGH NStZ-RR 2023, 177 (178).

8 BGH NStZ 2013, 648; BGH NStZ2017,92 (93); BGH NStZ-RR 2017, 143 (144); Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch
mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 249 Rn. 5.

79 BGH NStZ 2013, 648; BGH NStZ 2017, 92 (93); BGH NStZ-RR 2017, 143 (144).
80 BGH NStZ 2013, 648; BGH NStZ 2017, 92 (93); BGH NStZ-RR 2017, 143 (144).

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2026 1148



file:///L:/Aufträge/Krüper/ZJS%20-Layout/www.zjs-online.com
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cdcda8fe-f9e8-40b9-9e91-11e3c0fb2b4e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7f42d7c8-1578-4d31-812c-e68d3253cb5f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9d6e9ae6-d393-45e3-9392-464e2261e3b0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6b73949a-0eb3-44c3-b902-ab7357f7d4c8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a95b07b8-9c69-4893-b128-2a6d09fc1bd4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=708d1487-4420-46fb-aafe-7b4c782403f5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ee12071b-5c7b-40a5-b266-ab01ddfbc26f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=401f5394-e5ca-45da-961d-82fb42d180a1
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bc8a9dd6-5920-4ba1-a954-ade7c12433c7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=78e91a04-71f0-4026-bd7a-a88c65b78a24
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2dfcbf9a-0bfd-4751-a898-f6af2f2f5ff6
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d3c018bd-7f94-47e2-977a-a43ea15873e9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a3d7a0ee-4268-4555-a165-31e517004b3a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c481796f-23fb-40c6-a2f4-b8c4d0768c6a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c481796f-23fb-40c6-a2f4-b8c4d0768c6a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c3536047-ec26-4e38-846f-1af1652eb7a6
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7b824ccd-6aa2-4981-bc95-610f1aadddba
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7b824ccd-6aa2-4981-bc95-610f1aadddba
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e38298ad-b6cd-42c4-a1e1-e602bc76966c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e38298ad-b6cd-42c4-a1e1-e602bc76966c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2968e50d-1bc8-4eac-b8a5-07f1580da9ab
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d62a9863-18c0-4580-8f91-d657834ed9d4
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=28906997-f2c2-4e59-b8e1-5d035b7d19ec
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d447f26d-3128-44d5-8ac8-983d17a48776

BayObLG, Beschl. v. 17.9.2025 - 201 StRR 59/25 (Schneider/Beckmann Petey)

4. Die Nichtberiicksichtigung von Fernzielen

In dem Beschluss des BayObLG wird schlieflich knapp auf die Einbeziehung moglicher Fernziele ein-
gegangen.® Sowohl Art. 5 GG als auch Art. 8 GG seien nicht in die Verwerflichkeitspriifungi.S.d. § 240
Abs. 2 StGB einzubeziehen.® Daran dndere die Motivation, mit der Aktion Aufmerksamkeit fir die als
ungerechtfertigt empfundenen Corona-Einschrankungen zu schaffen, nichts.* Nach § 240 Abs. 2 StGB
muss zu der Feststellung, dass Rechtfertigungsgriinde fehlen, noch eine Verwerflichkeitspriifung
vorgenommen werden, um die Rechtswidrigkeit der Tat festzustellen.®* Rechtswidrig ist demnach
eine Tat dann, wenn die Anwendung der Gewalt oder die Androhung des Ubels zu dem angestrebten
Zweck als verwerflich anzusehen ist.®* Zu priifen ist die Verwerflichkeit sowohl bei Gewalt als auch
bei Drohung als Notigungsmittel,%® und zwar anhand des Verhaltnisses des Mittels und des Zwecks
zueinander.?” Die Verwerflichkeit setzt ein gesteigertes Unwerturteil voraus.®® Angenommen wird ein
solches Unwert, wenn das Verhalten zu missbilligen ist.* Kriterien fiir die Annahme einer solchen
Verhaltensmissbilligung lassen sich jedoch nicht objektivieren,®® was Zweifel an der hinreichenden
Bestimmtheit gem. Art. 103 Abs. 2 GG begriindet.* Es wird dennoch an dem Kriterium der Verwerf-
lichkeit nach dieser Definition festgehalten,® sodass es in jedem Fall stets zu priifen ist.

Fernziele werden bei der Priifung der Verwerflichkeit des Zwecks besonders relevant.” Denn es
stellt sich bei der Untersuchung des Zwecks die Frage, worauf genau abgestellt werden kann. Unstreitig
und systematisch schliissig ist, dass mit dem Zweck in jedem Fall das abgenétigte Verhalten erfasst
wird, also die Handlung, das Unterlassen oder die Duldung.** Ob neben diesem Nahziel ebenfalls
Fernziele, also ein Ziel, das durch die Erreichung des Nahziels verfolgt werden soll, einzubeziehen

81 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 11f.).

82 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 11).

8 BayObLG NJW 2026, 334 (334 Rn. 12).

8 Die Einordnung auf Rechtswidrigkeitsebene wird in der Literatur teilweise diskutiert, vgl. fir einen Uberblick
Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 240 Rn. 38 f.;
Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 240 Rn. 118 ff. Jedoch ordnet die herrschende Meinung dieses
Kriterium der Rechtswidrigkeit zu, sodass dies den Studierenden ebenfalls in der Priifung empfohlen wird,
vgl. BGHSt 31, 195 (200); 39, 133 (137 f.); Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen,
Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 240 Rn. 38a; Heger, in: Lackner/Kihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar,
31. Aufl. 2025, § 240 Rn. 17; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 380.

8 Die Verwerflichkeit dient als einschrédnkendes Korrektiv, vgl. BGHSt 31, 195 (200); Fischer/Anstétz, in: Fischer,
Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 240 Rn. 40; Homann, JA 2023, 554 (557).

8 Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2026, § 240 Rn. 49; Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Neben-
gesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 240 Rn. 45; Eisele, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl.
2025, § 240 Rn. 16; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 378.

87 BVerfGE 73, 206 (255 f.); BGHSt 17, 328 (331); Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen,
Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 240 Rn. 42; Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 240 Rn. 126.

8 BGHSt 17,328 (332); Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026,
§ 240 Rn. 41; Wessels/Hettinger/Englénder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 379.

8 Genauer wird unter anderem von sittlicher Missbilligung, so BGHSt 17, 328 (331 f.); 18, 389 (391), oder von der
Sozialwidrigkeit des Handelns, so Fischer/Anstotz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
73. Aufl. 2026, § 240 Rn. 41, gesprochen.

% Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 240 Rn. 127; Roxin, JuS 1964, 373 (376 f.), schlagt objektivierbare
Kriterien vor, welche jedoch auch auf wagen Ordnungsprinzipien zuriickzufiihren sind; Sinn, in: MiiKo-StGB,
Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 240 Rn. 128.

%1 Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 240 Rn. 127; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer
Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 354; Roggemann, JZ 1988, 1108 (1110).

%2 Sinn, in: MiiKo-StGB Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 240 Rn. 122.

9 Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 383.

% BGHSt 35, 270 (276); Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl.
2026, § 240 Rn. 43; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 383.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2026 1149



file:///L:/Aufträge/Krüper/ZJS%20-Layout/www.zjs-online.com
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=acba13dc-4f2d-45be-82bb-c9a89ce390be
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1e196720-7371-4bfa-93e9-fb5f2633b495
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=840402b3-0381-44e0-a19a-9919a942c4fe
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5c6a599d-bfb7-49f8-b641-46318aa4545f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9e6a921e-85a7-4713-9db5-056fa0cf1ec5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=072a82d0-f2b9-4557-8e85-2c0cc3f37cde
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8050b3f8-e8ab-4f03-ba98-10a96b096d89
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=26732cd4-a5ab-4407-8e05-e1255616fe61
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=937db80b-3d10-4693-9e2b-894e86f21fa6
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=676d8ab4-27d0-4dc8-b20e-05fee22c58bf
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=8a09c56b-cd73-4ca4-a09c-9c77e4aafe65
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3dbd0c43-cc62-40e7-8614-a0e7b9c0718d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3dbd0c43-cc62-40e7-8614-a0e7b9c0718d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6a1d0283-6ca7-4f9d-9b18-c8be86b3a99a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=6a1d0283-6ca7-4f9d-9b18-c8be86b3a99a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f63a3fb9-adaa-4e11-80db-81fb66f4a44a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f63a3fb9-adaa-4e11-80db-81fb66f4a44a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d2741a98-1302-4d6a-80f8-581a1669ad70
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3e619adf-1f5f-4843-b841-206ea369f2ec
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3e619adf-1f5f-4843-b841-206ea369f2ec
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=09c6711d-b714-443e-bbac-fa995e367a98
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=09c6711d-b714-443e-bbac-fa995e367a98
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=782aa6e5-1ff2-4ccf-8426-1615f59e3b64
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=782aa6e5-1ff2-4ccf-8426-1615f59e3b64
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=15a05d0e-bfcb-4aaf-9526-7683faed7241
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2c132171-0d12-4818-b954-74c28d7f3d0b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2c132171-0d12-4818-b954-74c28d7f3d0b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=484c7bb3-1168-476c-8e02-c925f985b784
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=484c7bb3-1168-476c-8e02-c925f985b784
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f44f08d9-7a19-4573-a801-02c1fad28697
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ab7a88dd-aba7-43f5-b0f7-abb9c6610311
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ab7a88dd-aba7-43f5-b0f7-abb9c6610311
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1c571b9a-4df3-4e67-8f3c-69a19c6eed83
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ecf2e46e-8459-4334-baef-450a8524b225
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b9faae95-e123-4173-b6c0-1e534dafceba
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b9faae95-e123-4173-b6c0-1e534dafceba
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=876adb11-b4a5-4137-a686-bed14c45fe3f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=20df40ee-f316-4d68-ac29-865186fb9951
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cb7f5295-390c-4054-b140-0b74706ee1f3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c1d7d691-be8b-4d16-90c1-aa29c6bf68e7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=01127010-1431-4c4b-b60d-302609781d18
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=84e8f025-90f3-4830-b2fd-ed283641b474
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cf71360f-0036-44fe-af81-006e4fd7a359
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=757fc1fe-9010-49fa-99de-88b2d1ce9b53
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b1cbfcea-bfcc-4a39-8291-064b7511b16c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b1cbfcea-bfcc-4a39-8291-064b7511b16c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bae226f4-b37c-4b23-8137-acd74e3d6288
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9edd6f09-c121-48bb-8935-7a642ebc147f

BayObLG, Beschl. v. 17.9.2025 - 201 StRR 59/25 (Schneider/Beckmann Petey)

sind, ist umstritten.’® Besonders relevant wird diese Frage gerade bei politisch motivierten Notigungs-
taten. Wahrend der BGH nur auf das Nahziel abstellen und Fernziele im Rahmen der Strafzumessung
einbeziehen wollte,* hat das BVerfG jedoch mittlerweile deutlich gemacht, dass im Rahmen der Ver-
werflichkeitspriifung auch weitere Aspekte im Sinne einer Gesamtabwagung heranzuziehen sind.®”
Gerade bei politisch motivierten Notigungstaten sei die Auslibung der Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1
S. 1Var. 1, 8 GG als Fernziel fiir die Feststellung der Verwerflichkeit besonders beachtlich.”® Ist also
der Schutzbereich der Meinungs- oder Versammlungsfreiheit er6ffnet,” so ist im Rahmen der Ver-
werflichkeitspriifung eine Sozialvertraglichkeit gegebenenfalls anzunehmen, wenn die tatbestands-
erflillende Behinderung im Zusammenhang mit der Ausiibung des Grundrechts steht. Beispielsweise
sind demonstrationstypische Behinderungen von StraRRen in der Regel aufgrund der Unvermeidbar-
keit als nicht verwerflich anzusehen.'® Auch andere Protestformen, die nicht in Form des klassischen
Demonstrationszuges erfolgen, wie beispielsweise Sitzblockaden, kénnen als kommunikativ wirken-
des Mittel eingeordnet und somit als sozialvertraglich eingestuft werden.'®* Die Verwerflichkeit ist
jedoch dann anzunehmen, wenn die Behinderung keinerlei kommunikativen Bezug aufweist und
gerade der Behinderung Dritter wegen blockiert wird.'? Dass die Frage, wann zweckgerichtet und
absichtlich zur Behinderung Dritter eine StraRe blockiert wird und wann nicht, bei dhnlich gelagerten
Sachverhalten sehr unterschiedlich beantwortet werden kann, zeigen die verschiedenen Entschei-
dungen der letzten Jahre zu den sog. Klimakleber-Fallen deutlich.'® Was bei der Priifung des Zusam-
menhangs nicht von Bedeutung sein darf, ist die Bewertung des politischen Inhalts der Versamm-
lung.’®* Der BGH flihrte gerade die Gefahr der zumindest unterbewussten Bewertung als Argument
gegen die Beriicksichtigungen von Fernzielen bei der Verwerflichkeitspriifung an.'® Dass jedoch
Art.5 Abs. 1 S.1 Var. 1, 8 GG dennoch heranzuziehen sind, hat das BVerfG schlieRlich deutlich
gemacht. Daher ist der pauschalen Feststellung des BayObLG, Fernziele seien im Rahmen der
Verwerflichkeitspriifung nicht beachtlich, so nicht zuzustimmen.

Dem BayObLG ist aber dahingehend beizupflichten, dass im vorliegenden Fall keine abwagungs-
relevanten Fernziele vorliegen. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG schiitzt die Meinungsfreiheit, somit subjek-

% Daflir BVerfGE 104, 92 (109 ff.); BVerfG NJW 2011, 3020 (3023); Wessels/Hettinger/Englénder, Strafrecht, Beson-
derer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 383; Roggemann, JZ 1988, 1108 (1110); dagegen BGHSt 35, 270; Haas, in: BVerfGE
104, 92 (121 f.).

% BGHSt 35, 270.

97 BVerfGE 104, 92 (109 ff.); BVerfG NJW 2011, 3020 (3023).

% BVerfGE 104, 92 (103); Fischer/Anstdtz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl.
2026, § 240 Rn. 46; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 383; Preul3,
NZV 2023, 60 (67).

% BVerfGE 104, 92 (104).

100 B/erfG NJW 2002, 1031 (1033); Preuf, NZV 2023, 60 (67).

101 BVerfGE 104, 92 (109 f.); BVerfG NJW 2011, 3020 (3023); Fischer/Anstdtz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Neben-
gesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 240 Rn. 46 ff.; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer
Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 383.

102 Als , Instrumentalisierung* der Blockierten, vgl. BVerfGE 104, 92 (105); Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2026,
§ 240 Rn. 62; Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026,
§ 240 Rn. 46a; Sinn, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 240 Rn. 145.

103 Sjnn, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 240 Rn. 141; zu den divergierenden Entscheidungen des AG Tier-
garten vgl. Preuf3, NZV 2023, 60.

104 BVerfGE 104, 92 (110); BVerfG NJW 2011, 3020 (3023); Eisele, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch,
31. Aufl. 2025, § 240 Rn. 29a, 29d.

105 BGHSt 35,270 (280 f.).
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BayObLG, Beschl. v. 17.9.2025 - 201 StRR 59/25 (Schneider/Beckmann Petey)

tive Stellungnahmen.® Die Aufschrift ,,Achtung Gleisbruch 2 km“ enthélt kein Werturteil, sondern
eine falsche Tatsachenbehauptung, welche nicht von dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit erfasst
wird.'%” Auch Art. 8 GG ist nicht in die Gesamtwiirdigung mit einzubeziehen. Geschiitzt wird gem.
Art. 8 Abs. 1 GG die Versammlungsfreiheit. Eine Versammlung ist eine ortliche Zusammenkunft min-
destens zweier Personen,'® die eine innere Verbindung aufgrund eines gemeinsamen Zwecks auf-
weisen.'” Der Angeklagte spannte das Banner mit einer weiteren Person auf,''® sodass zwei Personen
vor Ort waren. Die Anforderungen, die man an die innere Verbindung stellen mochte, sind streitig.
Teilweise wird Art. 8 GG stets als Erganzung zu Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG betrachtet, wonach der
gemeinsame Zweck in der 6ffentlichen Meinungsbildung und -dufRerung liegen muss.*** Daher sieht
das BVerfG auch demonstrationstypische Handlungen wie das Spannen von Bannern also von Art. 8
GG geschiitzt an.'*> Demnach ware der Schutzbereich hier nicht eroffnet, da es schlieRlich an der
Meinungsbildung und -dufRerung fehlt. Teilweise wird aber auch auf Anforderungen an den gemein-
samen Zweck verzichtet, sodass kein bestimmter Inhalt des Versammlungszwecks gefordert wird.*
Allerdings fuihrt ein weiterer Versammlungsbegriff nicht zum Schutz des Spannens des Banners.
Die Aufnahme des Spannens eines Banners in den Schutzbereich von Art. 8 GG hangt gerade davon
ab, dass damit zur Meinungsbildung und -duferung beigetragen wird.** Sonst gibt es keinen Grund,
auf Art. 8 GG und nicht auf Art. 2 Abs. 1 GG zurlickzugreifen.'*®

Das bedeutet freilich nicht, dass bei einem politischen Schriftzug auf dem Banner aufgrund von
Art. 8 GG automatisch eine Sozialvertraglichkeit anzunehmen ware. Mit in die Gesamtbewertung
einzubeziehen ist auch der Zusammenhang zwischen der Tat und dem Versammlungsthema.*'
Ein solcher Zusammenhang zwischen der Corona-Einschrankungen und der Fahrt des ICE fehlt ganz-
lich. Das Spannen eines politischen Banners triige auch zu keiner kommunikativen Auseinanderset-
zung bei. SchlieRlich wiirde auch dann die Zerstorung des Banners durch den Zug und nicht die
Wahrnehmung der Stellungnahme bezweckt werden sollen. Es kann von unbeteiligten Dritten nicht
erwartet werden, dass sie solch eine Beeintrachtigung hinnehmen und sich fiir die Schaffung von
Aufmerksamkeit derart instrumentalisieren lassen.'"’

Damit ware auch in solch einem Fall eine Verwerflichkeit i.S.d. § 240 Abs. 2 StGB unter den vorlie-
genden Umstanden anzunehmen.

1% Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 25; Manssen, Staatsrecht 11, 20. Aufl.
2024, Rn. 387.

107 BVerfGE 85, 1 (15); Manssen, Staatsrecht 11, 20. Aufl. 2024, Rn. 389.

108 Hofling/Ogorek, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 8 Rn. 13; Manssen, Staatsrecht II,
20. Aufl. 2024, Rn. 536.

19 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht 1, 41. Aufl. 2025, Rn. 976; Hofling/Ogorek, in: Sachs, Grundgesetz,
Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 14.

110Vgl. beck-aktuell v. 2.12.2022, becklink 2025561 zum erstinstanzlichen Urteil des AG Gemiinden, Urt. v. 2.12.2022
-701Js373/21.

111 BVerfGE 104, 92 (104); BGH NJW 1998, 2149 (2151); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, Kommentar, 19. Aufl. 2026, Art. 8 Rn. 3a; Manssen, Staatsrecht |1, 20. Aufl. 2024, Rn. 532.
12 BVerfGE 69, 315 (343); Manssen, Staatsrecht II, 20. Aufl. 2024, Rn. 537.

113 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht 11, 41. Aufl. 2025, Rn. 979; Hofling/Ogorek, in: Sachs, Grundgesetz,
Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 14 ff.

114 BVerfGE 69, 315 (343).

15Vgl. auch krit. zur Einbeziehung demonstrationstypischer Handlungen im Schutzbereich des Art. 8 GG Depen-
heuer, in: Dlrig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 93. Lfg., Stand: Oktober 2020, Art. 8 Rn. 59.

116 BVerfGE 104, 92 (112); Eisele, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 240 Rn. 29b; Sinn, in:
MiiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 240 Rn. 145.

U7 Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2026, § 240 Rn. 62; Fischer/Anstdtz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Neben-
gesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 240 Rn. 46 ff.; Sinn, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 240 Rn. 145.
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V. Fazit

Die Bejahung einer Notigungsstrafbarkeit durch das BayObLG iiberzeugt nicht. Es fehlt an einem
Notigungsmittel, weil sich weder die Annahme von Gewalt noch die einer Drohung mit einem emp-
findlichen Ubel tiberzeugend begriinden lasst. Zieht man die Zweite-Reihe-Rechtsprechung heran
und halt man mit dem BVerfG eine rein psychische Zwangswirkung flir nicht ausreichend, ist es doch
sehr verwunderlich, dass bei dem problemlosen Durchbrechen eines Transparents durch einen ICE
Gewalt angenommen wurde. Fiir eine korperlich messbare Angstreaktion fehlen jegliche Anhalts-
punkte, zudem ist zweifelhaft, ob sich die Falle der Notigung im Stralenverkehr auf die hier bespro-
chene Konstellation libertragen lassen. Auch wird nicht mit einem empfindlichen Ubel gedroht,
sodass die Notigungsstrafbarkeit hier nicht begriindet ist.

Dabei soll nichtin Abrede gestellt werden, dass das Spannen von Transparenten liber Gleisen ein
gefahrlicher Vorgang ist, der nicht ohne Grund beim Lokfiihrer ein mulmiges Geflihl ausgelost hat.
Grundsatzlich konnen gefahrliche Eingriffe in den Bahnverkehr deshalb auch mithilfe des § 315 StGB
strafrechtlich sanktioniert werden. Ist dieser jedoch nicht einschlagig, sollte nicht als Konsequenz
eine Strafbarkeit nach § 240 StGB bemiiht werden, wenn sich diese nicht liberzeugend begriinden
lasst. Die Notigung ist kein Auffangtatbestand fir als strafwiirdig bewertetes Verhalten.
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