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Vorwort
Sehr geehrte Leserinnen und Leser, liebe Studierende,

seit unserem Amtsantritt im Juli haben wir die Vereinsarbeit
der Gottinger Rechtszeitschrift als neuer Vorstand unter-
stiitzen und voranbringen diirfen. Jetzt freuen wir uns sehr,
das Ergebnis der letzten Monate im Rahmen der neuesten
Ausgabe der Gottinger Rechtszeitschrift zum Jahres-
abschluss 2023 prisentieren zu diirfen. Die Veroffentlichung
steht und fillt stets mit dem Engagement unserer Mitglieder.
Wir bedanken uns ganz herzlich fiir die Arbeit, die Zeit und
die Kreativitit, die in jede Ausgabe aufs Neue eingebracht
werden. Unser Dank gilt dariiber hinaus unserem wissen-
schaftlichen Beirat, der durch die fachliche Begutachtung
der Beitrige, facettenreiche wissenschaftliche Verdffent-
lichungen erst moglich macht.

Auch in dieser Ausgabe decken die Autorinnen und Autoren
ein breites Spektrum unterschiedlichster spannender Frage-
stellungen und Ereignisse ab.

In der Aufsatzrubrik schaut sich Laurena Fajen die Ex-post-
Triage im Lichte des Verfassungsrechts naher an. In der
Kategorie »Grundlagen des Rechts« setzt sich 77/ Koch
mit der Erklirung des preufischen Staatsanwalts Julius
Hermann v. Kirchmann von 1847 iiber die Wertlosigkeit der
Jurisprudenz als Wissenschaft auseinander. Dariiber hinaus
analysiert Philipp Jedamzik Peter O. Chotjewitz' »Die
Herren des Morgengrauens (1978) «.

Zum Klausurentrainung enthilt diese Ausgabe einige Fall-
bearbeitungen: Im Zivilrecht widmet sich Arne Misselwitz
sachenrechtlichen Fragestellungen, insbesondere dem
Vermieterpfandrecht und Herausgabeanspriichen. Die
von Jan Ebeling bearbeitete Fortgeschrittenenfallosung
im Offentlichen Recht hat die Priifung eher selten vor-
kommender besonderer Gleichheitsgrundrechte im Rahmen
einer konkreten Normenkontrolle zum Inhalt. Im Anschluss
setzt sich Lea Kruse in ihrer von Leonard Hoffmann und Dr.
Ferdinand Weber kommentierten Fallosung mit dem eher
weniger bekannten Friedhofsrecht und européischen Grund-
freiheiten auseinander. Im Strafrecht bearbeitete Ricarda
Bardowicks eine Klausur fiir Fortgeschrittene im Bereich der
Urkunden-, Vermoégens- und Straflenverkehrsdelikte, die
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mit Anmerkungen der wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen
Julia Biastoch und Katharina Reisch versehen wurde.

In der Rubrik Studium und Didaktik stellt sich Prof. Dr.
Alexander Baur als neuer Lehrstuhlinhaber fir Straf-
recht und Kriminologie an der Juristischen Fakul-
tit Gottingen in einem Interview mit Lena John vor.
Im Anschluss teilen Jakob Schiinemann und Julian
Jansen ihre Eindriicke und Erfahrungen von den ersten
beiden Promovierendenexkursionen im Rahmen des
Promovierendenrogramms der Juristischen Fakultit.

Unter Varia findet sich schliefilich ein aktueller Ver-
anstaltungsbericht von Dipl.-Jur. Tmo Marcel Albrecht und
Ass. iur. Nils Imgarten, LL.M. (College of Europe) iiber die
Veranstaltung zur Transnational Justice vom 23.11.2023, die
in der Veranstaltungsreihe »Recht interdisziplinidr« von
der GRZ und dem Alumniverein der Studienstiftung des
deutschen Volkes durchgefiihrt wurde.

Den Abschluss bilden - wie gewohnt - die Rechtsprechungs-
iibersichten in allen drei Rechtsgebieten, die von 7%m Konrad

Becker, Julian Jansen, Tom Hendrik Becker und Hendrik Uken

erstellt wurden.

Wir wiinschen Thnen und Euch eine anregende und lehr-
reiche Lektiire! Uber Zuschriften und Anregungen unserer
Leserinnen und Leser freuen wir uns stets, zogern Sie bitte
nicht, uns bei einem jedweden Anliegen zu kontaktieren.
Wir freuen uns auf die anstehenden Projekte und wiinschen
einen guten Start in das Jahr 2024.

Im Namen der Redaktion
Der Vorstand der Gottinger Rechtszeitschrift e.V.

Lena John, Katharina Reisch und Lea Kruse
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m Aufsatz

Laurena Fajen”

Die Ex-post-Triage im Lichte des Verfassungsrechts

Die Ex-post-Triage wird spdtestens seit der COVID-19-
Pandemie kontrovers diskutiert und ist nach dem Infektions-
schutzgesetz in seiner derzeitigen Fassung ausgeschlossen. In
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat die Ex-
post-Triage bislang keine Erwdhnung gefunden. Der Beitrag
befasst sich daher mit der Frage nach der verfassungsrecht-
lichen Beurteilung der Ex-post-Triage.

A. Einfiihrung und Problemstellung

Das Beta-Coronavirus SARS-CoV-2, das Anfang 2020
als Ausloser von COVID-19 identifiziert wurde,' hat mit
seiner rasanten Ausbreitung die ganze Welt vor grofie
Herausforderungen gestellt. Bilder aus Bergamo und New
York zeigten schon bald in aller Deutlichkeit die Brisanz
von COVID-19: Von iiberfiillten Intensivstationen, auf
denen weder die personellen Ressourcen noch die verfiig-
baren Betten oder Beatmungsgerite fiir alle Behandlungs-
bediirftigen ausreichten, iber nichtliche Militirkonvois
fiir den Abtransport der Verstorbenen bis hin zu Massen-
gribern.”

Auch in Deutschland kam es ab Februar 2020 zu einer
zunehmenden Ausbreitung des Virus.> Es stand zu be-
fiirchten, dass bei einem weiteren, exponentiellen Anstieg
der Infektions- und Erkrankungszahlen auch die Kapazitits-
grenzen des deutschen Gesundheitssystems erreicht werden
konnten und folglich die nicht ausreichend vorhandenen
Behandlungskapazititen zugeteilt werden miissten (Triage-
Situation).* Angesichts dieser Entwicklungen befiirchteten
Menschen mit Behinderung, einen schlechteren Zugang zu
iiberlebenswichtigen intensivmedizinischen Behandlungs-
ressourcen zu haben, und erhoben Verfassungsbeschwerde.®
Sie wollten einen wirksamen Schutz vor Benachteiligung auf-
grund ihrer Behinderung bei der Entscheidung tiber die Zu-

* Die Autorin studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Univer-
sitdt Gottingen. Der Beitrag ging aus einer Arbeit im Rahmen eines For-
schungskolloquiums im Offentlichen Recht bei Prof. Dr. Angela Schwerds-
Jeger hervor.

1 BeckOK InfSchR/Alighe, 10.1.2023, § 20c IfSG Rn. 14a.

2 Heinig/Kingreen/Lepsius et al., Why Constitution Matters - Verfassungs-
rechtswissenschaft in Zeiten der Corona-Krise, JZ 2020, 861 (861); Froese,
Das Verhiltnismifigkeitsprinzip in der Krise, DOV 2022, 389 (390).

3 Kingreen, Grundlagen des deutschen Infektionsschutzrechts, in: Huster/
Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht, 2. Auflage (2022), S. 3
(19).

4 Poscher, Die Abwigung von Leben gegen Leben, Triage und Menschen-
wiirdegarantie, in: Hornle/Huster/Poscher (Hrsg.), Triage in der Pandemie
(2021), 41 (41); BVerfG NJW 2022, 380 (382).

5 Tolmein im Namen der Beschwerdefiihrenden, Verfassungsbeschwerde,
27.6.2020, S. 3, pdf-Version S. 2, https://www.menschenundrechte.de/
uploads/media/Verfassungsbeschwerde COVID 19 Triage Az 1
BvR_1541 20 HP.pdf (zuletzt abgerufen am 27.9.2023).

teilung der Behandlungsressourcen erreichen, die wéihrend
der COVID-19-Pandemie nicht fiir alle Behandlungs-
bediirftigen ausreichen kénnten.*

Das Bundesverfassungsgericht dufderte sich daraufhin nur
zur Ex-ante-Triage und lief} insbesondere die Frage der
Verfassungsmafiigkeit der kontrovers diskutierten Ex-post-
Triage offen. Der Gesetzgeber hat als Reaktion auf die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts eine Anderung
des Infektionsschutzgesetzes beschlossen. Im Zuge dessen
wurden im Wesentlichen das fiir Zuteilungsentscheidungen
mafdgebliche Kriterium der aktuellen und kurzfristigen
Uberlebenswahrscheinlichkeit eingefiigt und die in einem
Referentenentwurf des Bundesministeriums fir Gesund-
heit” noch vorgesehene Ex-post-Triage ausgeschlossen. Vor
diesem Hintergrund stellt sich - unter Beriicksichtigung der
Erkenntnisse aus dem ergangenen Beschluss des Bundes-
verfassungsgerichts - die Frage, ob der kategorische Aus-
schluss der Ex-post-Triage aus verfassungsrechtlicher
Perspektive iiberzeugen kann.®

Im Folgenden wird zunichst eine Begriffsklirung vor-
genommen (B.). Da zwar der Zeitpunkt der Entscheidung
bei der Ex-post-Triage ein anderer ist (nach Behandlungs-
beginn), als bei der Ex-ante-Triage (vor Behandlungsbeginn),
die Entscheidung im Ergebnis aber auf der gleichen Grund-
lage getroffen wird, werden sodann die wesentlichen Aspekte
des »Triage-Beschlusses« des Bundesverfassungsgerichts
sowie die Kritik an der Entscheidung dargestellt (C.). Es
folgt ein Blick auf die Umsetzung des » Triage-Beschlusses«
durch den Gesetzgeber (D.), die auch einen Ausgangspunkt
der sich anschliefdenden verfassungsrechtlichen Bewertung
der Ex-post-Triage bildet (E). Abschliefiend wird ein kurzes
Fazit gezogen (F.).

B. Begriffskléirung
|. Ex-ante-Triage

Die Zuteilung von unzureichenden, iiberlebenswichtigen
intensivimedizinischen Behandlungsressourcen zwischen

6 BVerfG NJW 2022, 380 (380).

7 Bundesministerium fiir Gesundheit, Entwurf einer Formulierungshilfe des
Bundesministeriums fiir Gesundheit fiir die Fraktionen der SPD, Biind-
nis90/Die Griinen und der FDP zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Infektionsschutzgesetzes, Bearbeitungsstand: 5.5.2022, S. 4.

8 Nach Redaktionsschluss hat der Marburger Bund eine Verfassungsbe-
schwerde unter anderem beziiglich des Ausschlusses der Ex-post-Triage an-
gekiindigt  (https://www.marburger-bund.de/bayern/meldungen/marbur-
ger-bund-klagt-gegen-triage-regelung-im-infektionsschutzgesetz,
abgerufen am 8.11.2023). Auf die dort angedeutete Argumentation mit der
drztlichen Berufsfreiheit wird in diesem Beitrag daher nicht eingegangen.

zuletzt
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Personen, die noch keine Behandlung erhalten haben, diese
aber gleichermafen und zur selben Zeit benétigen, wird als
Ex-ante-Triage bezeichnet.” Ubersteigt beispielsweise die
Anzahl der zeitgleich in einer medizinischen Versorgungs-
einrichtung eintreffenden Personen, die eine Sauerstoffbe-
handlung benétigen, die Anzahl der zur Verfigung
stehenden Beatmungsgerite, muss entschieden werden, wer
(zuerst) behandelt wird."

Il. Ex-post-Triage

Hiervon abzugrenzen ist die Situation, in der alle verfiig-
baren iberlebenswichtigen intensivmedizinischen Be-
handlungsressourcen bereits zugeteilt worden sind. Eine neu
eintreffende Person konnte also nur versorgt werden, wenn
hierfiir die bereits begonnene Behandlung einer anderen
Person mit evident schlechterer Prognose abgebrochen
werden wiirde."

Folgendes Beispiel” vermag die Situation zu verdeutlichen:
Person A wird seit einigen Wochen auf der Intensivstation
eines Krankenhauses kiinstlich beatmet. Es tritt keinerlei
Verbesserung ihres Zustandes ein, und die Arzte schitzen
ihre Uberlebenschance als minimal ein. Person B erleidet
einen schweren Schlaganfall und bendtigt ebenfalls eine
intensivmedizinische Behandlung, mit der ihre Uberlebens-
chance hervorragend wire. Die Kapazititen der Intensiv-
stationen sind allerdings bundesweit aufgrund der COVID-
19-Pandemie erschopft. Die Ex-post-Triage wiirde in dieser
Situation die Einbeziehung bereits zugeteilter Behandlungs-
ressourcen in die Zuteilungsentscheidung ermdglichen,
sodass die Behandlung der Person A abgebrochen und
stattdessen bei Person B aufgenommen werden konnte.

C. Erkenntnisse aus dem »Triage-Beschluss« des
Bundesverfassungsgerichts

Bis zum »Triage-Beschluss« des Bundesverfassungsgerichts
vom 16. Dezember 2021 gab es fiir Zuteilungsent-
scheidungen bei pandemiebedingt nicht ausreichend ver-
fiigbaren  iiberlebenswichtigen  intensivmedizinischen
Ressourcen keine allgemein geltenden oder rechtlich ver-
bindlichen Standards.” Die bis dahin von medizinischen
Fachgesellschaften  ausgearbeiteten  klinisch-ethischen
Empfehlungen fiir derartige Zuteilungsentscheidungen

9  Marckmann/Neitzke/Schildmann et al., Entscheidungen iiber die Zutei-
lung intensivmedizinischer Ressourcen im Kontext der COVID-19-Pande-
mie, Med Klin Intensivmed Notfmed 2020, 477 (478); Kersten/Rixen, Der
Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 3. Auflage (2022), S. 206.

10 Weber (Hrsg.)/ Werner, Rechtsworterbuch, 24. Auflage (2022), Stich-
wort Triage, S. 1639; BVerfG JZ 2022, 145 = JZ 2022, 153 (153) (Hilgendorf).
11 Sonneck, Die Pflicht des Gesetzgebers, die Triage zu regeln, COVuR
2022,130 (133); Kranz/Ritter, Die Triage-Entscheidung des BVerfG und die
Folgen, NVwZ 2022, 133 (136); Merkel/Augsberg, Die Tragik der Triage -
straf- und verfassungs-rechtliche Grundlagen und Grenzen, JZ 2020, 704
(710 ).

12 Beispiel angelehnt an Hornle/Hoven/Huster/Weigend, Wer darf weiterle-
ben?, Warum die Ex-post-Triage erlaubt und geregelt werden muss, in: FAZ
vom 28.7.2022, 6 (6).

13 BVerfG NJW 2022, 380 (381).
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stellten lediglich eine Handlungsempfehlung einer Gruppe
von Experten im informellen Konsens ohne rechtliche Ver-
bindlichkeit dar.™

I. Verletzung von Art. 311l 2 GG

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat auf-
grund der Verfassungsbeschwerde von Menschen mit Be-
hinderungen, die Nachteile bei der pandemiebedingten
Triage befiirchteten, mit seinem »Triage-Beschluss« ent-
schieden, dass der Gesetzgeber Art. 3 I1I 2 GG verletzt hat.”
Fiir den Staat folge aus Art. 3111 2 GG der Auftrag, Menschen
wirksam davor zu schiitzen, dass sie wegen ihrer Behinderung
benachteiligt werden.' Aus diesem Schutzauftrag kénne in
speziellen Konstellationen besonderer Schutzbediirftigkeit
eine konkrete Schutzpflicht werden."” Dies sei u. a. dann der
Fall, wenn mit der Benachteiligung wegen einer Behinderung
Gefahren fiir hochrangige grundrechtlich geschiitzte Rechts-
giiter wie insbesondere fiir die Gesundheit und das Leben
einhergehen wiirden oder in Situationen struktureller Un-
gleichheit.” Da es bei den Zuteilungsentscheidungen um das
Uberleben geht, hat das Bundesverfassungsgericht Gefahren
fiir das Leben und damit eine konkrete Schutzpflicht aus Art.
3 III 2 GG festgestellt. Diese habe der Gesetzgeber verletzt,
indem er keine wirksamen Vorkehrungen getroffen hat, um
zu verhindern, dass Menschen mit einer Behinderung bei
der pandemiebedingten Triage benachteiligt werden."”

Im Rahmen des »Triage-Beschlusses« hat das Bundes-
verfassungsgericht damiterstmalseine konkrete Schutzpflicht
aus Art. 3 III 2 GG hergeleitet.” Das Bundesverfassungs-
gericht leitet grundsitzlich aus der objektiv-rechtlichen
Dimension der Grundrechte den Schutzpflichtcharakter
her.” Demnach enthilt jedes Grundrecht eine Wertent-
scheidung des Grundgesetzes und der Staat ist verpflichtet,
fir die Umsetzung dieser Wertentscheidungen zu sorgen.
Die vom Bundesverfassungsgericht vorgenommene
dogmatische Herleitung staatlicher Schutzpflichten aus den
Grundrechten ist in der Literatur umstritten.” Das Bestehen
grundrechtlicher Schutzpflichten des Staates ist allerdings

14 BVerfG NJW 2022, 380 (386).

15 BVerfG NJW 2022, 380 (381).

16 BVerfG NJW 2022, 380 (383).

17 BVerfG NJW 2022, 380 (384) unter Verweis auf BVerfGE 142, 313
(338).

18 BVerfG NJW 2022, 380 (384) unter Verweis auf BVerfGE 49, 89 (142);
BVerfGE 88, 203 (252).

19 BVerfG NJW 2022, 380 (386 £).

20 Bislang beispielsweise aus Art. 2 I11 GG in BVerfGE 142, 313 (338).

21 Grundlegend dazu BVerfGE 39,1 (41f.).

22 Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten (1996), S.
75; Callies, Die grundrechtliche Schutzpflicht im mehrpoligen Verfassungs-
rechtsverhiltnis, JZ 2006, 321 (322); vgl. zur Ableitung von Schutzpflichten
aus allen Grundrechten auch BVerfGE 117, 202 (227).

23 Vgl. nur Cremer, Der sog. objektiv-rechtliche Gehalt der Grundrechte
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Eine kritische Wiir-
digung eines » Grundbestands des Grundrechtswissens«, in: Erbguth/Miil-
ler/Neumann (Hrsg.), Rechtstheorie und Rechtsdogmatik im Austausch,
Gedichtnisschrift fiir Bernd Jeand‘Heur (1999), 59 (61 ff.).; einen Uberblick
iber die Kritik in der Literatur gibt Callies (Fn. 22), JZ 2006, 321 (323 ff.).
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auch in der Literatur allgemein anerkannt,* sodass die vor-
gebrachten Zweifel an der dogmatischen Herleitung hier im
Ergebnis keine Relevanz haben. Dass sich in diesem Fall der
allgemeine grundrechtliche Schutzauftrag zu einer konkreten
Schutzpflicht verdichtet,” hat das Bundesverfassungsgericht
auferdem iiberzeugend begriindet, sodass die Herleitung
einer konkreten Schutzpflicht aus Art. 3 III 2 GG keinen Be-
denken begegnet.

Il. Die aktuelle und kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit

Des Weiteren hat das Bundesverfassungsgericht beschlossen,
dass tiber die Zuteilung pandemiebedingt unzureichender,
iiberlebenswichtiger intensivmedizinischer Behandlungs-
ressourcen allein nach der aktuellen und kurzfristigen Uber-
lebenswahrscheinlichkeit entschieden werden soll.” Es ist
also nur auf die Uberlebensaussicht beziiglich der aktuellen
Erkrankung abzustellen, da bei Abstellen auf eine linger-
fristig erwartbare Uberlebensdauer eine pauschale Be-
nachteiligung von Menschen mit Behinderung drohe.” Den
Grund hierfiir sieht das Bundesverfassungsgericht u. a. in
der aufgrund der Behinderung tatséichlich oder - aufgrund
von vorschnellen Schliissen bei unbewusster stereotyper
Wahrnehmung von Behinderungen - vermeintlich kiirzeren
Lebenserwartung.*

Problematisch ist vor diesem Hintergrund aber, dass die
aktuelle und kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit
grundsitzlich mittelbar gerade auch die Einbeziehung von
Behinderungen erméglicht: Menschen mit bestimmten Be-
hinderungen haben gerade aufgrund der mit ihrer Behin-
derungen regelmifliig einhergehenden Erkrankungen
auch in der akuten Erkrankungssituation im Vergleich zu
Menschen ohne Behinderung eine geringere Uberlebens-
wahrscheinlichkeit.” So wird also eine mittelbare Dis-
kriminierung geradezu ermoglicht, was dem ersten Leit-
satz des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts selbst
zuwider lduft, nach dem der Staat vor unmittelbarer und
mittelbarer Diskriminierung schiitzen muss. Da mittelbare
Diskriminierungen genauso gegen Art. 3 GG verstofien
wie unmittelbare,® ist fraglich, ob und inwieweit auf diese
Weise die konkrete Schutzpflicht aus Art. 3 III 3 GG erfiillt
werden kann. Ob beispielsweise ein an formaler Chancen-
gleichheit orientiertes Zuteilungsverfahren nach dem am
Zufallsprinzip »First come, first served«* unter diesem

24 Vgl. nur Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, 39. Auflage
(2023), § 4 Rn. 149 ff.; Klein, Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates,
NJW 1989, 1633 (1633 £).

25 BVerfG NJW 2022, 380 (384).

26 BVerfG NJW 2022, 380 (387).

27 BVerfG NJW 2022, 380 (386).

28 BVerfG NJW 2022, 380 (386).

29 Bittner, NZS-Jahresrevue 2021: Verfassungsrecht, NZS 2022, 288
(289); Waiter, Keine Verpflichtung zu einem Triagegesetz - und kaum Vor-
gaben dafiir, NJW 2022, 363 (363 f.).

30 Walter (Fn. 29), NJW 2022, 363 (363) unter Verweis auf BVerfGE 151,
1(1).

31 Liibbe, Orientierung in der Corona-Krise? Nicht mit Doppelbotschaf-
ten, MedR 2020, 434 (436); Gaede/Kubiciel/Salinger et al., Rechtmifliges
Handeln in der dilemmatischen Triage-Entscheidungssituation, medstra
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Aspekt allerdings besser geeignet wire, soll an dieser Stelle
nicht weiter untersucht werden. Es erscheint aber wiederum
schon allein bezogen auf unterschiedliche - unter anderem
korperliche - Voraussetzungen und den moglichen Einfluss
dieser darauf] sich in medizinische Behandlung zu begeben,
zweifelhaft.

lll. Keine Auferung zur Ex-post-Triage

Angesichts der kontroversen Diskussionen um die Ex-post-
Triage* und der verbreiteten Abgrenzung® von Ex-ante- und
Ex-post-Triage verwundert es, dass das Bundesverfassungs-
gericht sich dazu nicht gedufRert hat. Aus der im Beschluss
des Bundesverfassungsgerichts vorausgesetzten Definition
der Triage* ldsst sich schlieflen, dass hier nur die Ex-ante-
Triage gemeint sein kann.*

D. Die Umsetzung des » Triage-Beschlusses «
. §5cIfSG

Als Reaktion auf die an den Gesetzgeber gerichtete Auf-
forderung, seiner aus der konkreten Schutzpflicht aus Art.
3 III 2 GG folgenden Handlungspflicht nachzukommen und
geeignete Vorkehrungen zu treffen, um Benachteiligungen
aufgrund einer Behinderung in pandemiebedingten Triage-
Situationen zu verhindern,* wurde § 5¢ in das Infektions-
schutzgesetz eingefiigt.” § 5c¢ IfSG enthilt im Wesent-
lichen das Zuteilungskriterium sowie Regelungen zum
Verfahren fiir Zuteilungsentscheidungen aufgrund von
pandemiebedingt nicht ausreichend verfiigbarer iiberlebens-
wichtiger intensivmedizinischer Behandlungsressourcen.

Die Voraussetzung fiir eine Zuteilungsentscheidung nach §
5¢ II1IfSG ist, dass alle anderen Moglichkeiten ausgeschopft
worden sind. Es miissen insbesondere alle Behandlungs-
kapazititen im jeweiligen Krankenhaus (§ 5¢ I 2 Nr. 1 IfSG)
und - sofern eine Verlegung der betroffenen Patient:innen
gesundheitlich maglich ist - auch regional und tiberregional
ausgeschopft sein (§ 5¢ I 2 Nr. 2 IfSG).

Gemif § 5c II 4 IfSG sind bereits zugeteilte iiberlebens-
wichtige intensivmedizinische Behandlungskapazititen von
der Zuteilungsentscheidung ausgeschlossen. Damit ist die

2020, 129 (133).

32 Gegen die Zulissigkeit der Ex-post-Triage argumentiert u. a. Muckel,
Staatliche Schutzpflichten fiir Menschen mit Behinderungen bei der Triage,
JA 2022, 259 (260); fiir die Zuldssigkeit der Ex-post-Triage u. a. Hornle/
Hoven/Huster/Weigend (Fn. 11), in: FAZ vom 28.7.2022, 6 (6).

33 Vereinzelt wird vorgeschlagen, die Unterscheidung in Ex-ante-/Ex-post-
Triage zu nivellieren, vgl. DIVI/DGINA/DGAI et al., Entscheidungen iiber
die Zuteilung intensivmedizinischer Ressourcen im Kontext der COVID-
19-Pandemie, Klinisch-ethische Empfehlungen, 14.12.2021, S. 5, https://
www.divi.de/empfehlungen/publikationen/viewdocument/6260/211214-
divi-covid-19-ethik-empfehlung-version-3-entscheidungen-ueber-die-zutei-
lung-intensivmedizinischer-ressourcen (zuletzt abgerufen am 27.9.2023)
34 BVerfG NJW 2022, 380 (381).

35 So auch Muckel (Fn. 32), JA 2022, 259 (260).

36 BVerfG NJW 2022, 380 (388).

37 BT-Drs. 20/3877,S. 9.
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Ex-post-Triage gesetzlich explizit ausgeschlossen. Dies fiihrt
zu folgendem Widerspruch: Die Zuteilungsentscheidung
iiber die unzureichenden Behandlungskapazititen ist zwar
gemafd § 5c II 1 IfSG nach der aktuellen und kurzfristigen
Uberlebenswahrscheinlichkeit zu treffen. Wenn allerdings
die Personen nacheinander auf der Intensivstation ein-
treffen - was in der Realitit der Regelfall sein diirfte - und
die bereits zugeteilten Behandlungsressourcen von der Zu-
teilungsentscheidung ausgeschlossen sind, ist de facto viel-
mehr der Zeitpunkt des Eintreffens auf der Intensivstation
mafdgeblich.*® Somit wiirde im Ergebnis das in § 5¢ II 1 IfSG
festgelegte Kriterium der aktuellen und kurzfristigen Uber-
lebenswahrscheinlichkeit ins Leere laufen und eine Zu-
teilung unter Beachtung des § 5c II 4 IfSG nach zeitlichen
Aspekten (vgl. C. II.; »first come, first served «) erfolgen.

Il. Erfilllung der Schutzpflichten aus Art. 3111 2 GG

Als Zuteilungskriterium hat der Gesetzgeber folglich den
Wortlaut des Bundesverfassungsgerichts® {ibernommen.
Insofern kann hier auf die unter C. IIl. 1. dargelegten
Zweifel an der Diskriminierungsfreiheit der Heranziehung
der aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrschein-
lichkeit verwiesen werden. Es kommt fiir die Beurteilung,
ob und inwieweit der Gesetzgeber mit diesem Kriterium
seiner Schutzpflicht aus Art. 3 III 2 GG nachkommt, also
darauf an, wie das Kriterium der aktuellen und kurzfristigen
Uberlebenswahrscheinlichkeit auch unter Beriicksichtigung
von § 5¢ II 2, 3 IfSG konkret anzuwenden ist.

Nach § 5¢ IT 2 IfSG diirfen Komorbidititen im Rahmen der
Beurteilung der aktuellen und kurzfristigen Uberlebens-
wahrscheinlichkeit nur beriicksichtigt werden, soweit sie
diese erheblich verringern. In § 5¢ II 3 IfSG wird klargestellt,
dass u. a. eine Behinderung nicht beriicksichtigt werden darf,
wenn sie sich nicht auf die aktuelle und kurzfristige Uber-
lebenswahrscheinlichkeit auswirkt. Die Idee, sich vor diesem
Hintergrund an dem in § 12 III 1 TPG fiir die Zuteilung eines
Spenderorgans vorgegebenen Kriterium der Erfolgsaussicht
zu orientieren,* das so eng zu interpretieren ist, dass dariiber
nur noch »aussichtslose Fille«* von einer Zuteilung aus-
geschlossen werden konnen, vermag nicht zu iiberzeugen.
Neben aller Kritik an dem Kriterium selbst,* der zweifel-
haften Vergleichbarkeit der Problemlagen im Bereich der
Transplantationsmedizin und der pandemiebedingten
Triage, ist nicht zuletzt fraglich, ob in einem solchen Fall
iiberhaupt weiterhin eine intensivmedizinische Behandlung
indiziert® ist.

38 So auch BeckOK InfSchR/Eckart, 10.1.2023, § 5¢ IfSG Rn. 12.

39 BVerfG NJW 2022, 380 (387).

40 Taupitz, Verteilung medizinischer Ressourcen in der Corona-Krise:
Wer darf iiberleben?, MedR 2020, 440 (443).

41 Walter (Fn. 29), NJW 2022, 363 (365).

42 Hierzu vertiefend Augsberg, Regelbildung fiir existentielle Auswahlent-
scheidungen, in: Hornle/Huster/Poscher (Hrsg.), Triage in der Pandemie
(2021), 4 (34 fF).

43 Eine Grundvoraussetzung fiir die Zuteilungsentscheidung ist aber die
Indikation fiir die intensivmedizinische Behandlung, vgl. BT-Drs. 20/3877,
S.19.
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Eine Schutzpflichtverletzung kommt allerdings nur dann
in Betracht, wenn der Gesetzgeber - wie bis vor der Ein-
fiigung des § 5¢ IfSG - keine Schutzvorkehrungen getroffen
hat, oder getroffene Mafdnahmen evident ungeeignet oder
unzuldnglich sind, um das Schutzziel zu erreichen bzw.
erheblich dahinter zuriickbleiben.* Da eine Begrenzung
der Gefahr, dass Menschen mit einer Behinderung bei
der pandemiebedingten Triage benachteiligt werden, ins-
besondere mit der Klarstellung in § 5¢ II 2, 3 IfSG, nicht zu
verkennen ist, ist zumindest nicht von einer Verletzung der
Schutzpflichten aus Art. 3 IIl 2 GG und damit insofern von
einer Eignung als Grundlage fiir Triage-Entscheidungen aus-
zugehen.

E. Verfassungsrechtliche Bewertung der Ex-post-Triage

Die Ex-post-Triage findet also in dem Beschluss des Bundes-
verfassungsgerichts keine Erwihnung, die AuRerungen des
Gesetzgebers zum Ausschluss selbiger gehen nicht iiber
einen pauschalen Hinweis auf das die Ex-post-Triage aus-
schlieRende Vertrauen auf Weiterbehandlung hinaus,* und
die aktuelle Regelung fithrt zu einem Wertungswiderspruch
(vgl. D. I.), der dafiir spricht, die Ex-post-Triage zuzulassen.
Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden die Ex-post-
Triage - unabhingig von den gegen das in § 5¢ II 1 IfSG fest-
gelegte Kriterium in Bezug auf Art. 3 III 2 GG grundsitzlich
bestehenden Bedenken - verfassungsrechtlich bewertet wer-
den. Denn fiir Art. 3 III 2 GG ist die Unterscheidung von
Ex-ante- und Ex-post-Triage nicht von Bedeutung: Ob die
Gefahr struktureller Benachteiligung droht, hingt weniger
vom Zeitpunkt der Entscheidung - also vor oder nach Be-
handlungsbeginn -, sondern vielmehr von dem Maf3stab, der
ihr zugrunde gelegt wird, ab.* Die zum Teil gesehene Gefahr,
dass Behandlungskapazititen fiir potenzielle Patient:innen
mit guter Prognose »freigehalten« werden konnten und
solche mit schlechter Prognose womoglich nicht behandelt
werden wiirden,” wenn mit dem Ausschluss der Ex-post-
Triage eine einmal getroffene Zuteilungsentscheidung nicht
reevaluiert werden darf, vermag daran nichts zu dndern.
Wihrend im Ex-ante-Szenario anerkannt ist, dass fiir das
medizinische Personal gleichwertige Handlungspflichten
zur Rettung von Leben kollidieren,* ist das Freihalten von
Behandlungsplitzen nicht mit einer straffreien Kollision von
Handlungspflichten zu rechtfertigen.”

I. Kollidierende Schutzpflichten aus Art. 211 1 GG

Aus Art. 2 I11 GG ergibt sich eine umfassende Schutzpflicht
des Staates, die dem Staat und seinen Organen gebietet,
sich schiitzend und férdernd vor das Leben zu stellen und

44 BVerfG NJW 1995, 2339 (2341).

45 Vgl. BT-Drs. 20/3953, S. 2.

46 So auch Hornle/Hoven/Huster/Weigend (Fn. 12), FAZ vom 28.7.2022,
6 (6).

47 Vgl. Hirnle/Hoven/Huster/Weigend (Fn. 12), FAZ vom 28.7.2022, 6 (6).
48 Wafimer, Die strafrechtlichen Implikationen der Triage, JA 2021, 298
(299).

49 Rinnau/Wegner, Grundwissen - Strafrecht: Triage, JuS 2020, 403 (406
f).
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es vor allem auch vor rechtswidrigen Eingriffen von Seiten
Dritter zu bewahren.” In der Situation der Ex-ante-Triage
kollidieren demnach Schutzpflichten aus Art. 2 I 1 GG™:
Es muss zwischen mehreren Behandlungsbediirftigen ent-
schieden werden, wer bei unzureichenden Ressourcen die
lebensrettende intensivmedizinische Behandlung erhilt.

In der Situation der Ex-post-Triage kollidieren ebenfalls
Schutzpflichten,” wenn in Frage steht, ob die iiberlebens-
wichtige Behandlung einer Person zugunsten einer anderen
Person, die ebenfalls dieser Behandlung bedarf und mit
dieser bessere Uberlebenschancen hitte, abgebrochen
werden darf.

In der Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten
gibt es keine »Anspruchserfiillungsbesitzstinde«*; die
einer anderen Person in Bezug auf ihren eigenen Schutz-
anspruch anspruchsvernichtend entgegengehalten werden
konnten. Die bereits in Behandlung befindliche Person hat
keinen stirkeren Schutzanspruch als die Person, die spiter
im Krankenhaus eintrifft. Es liegt daher eine » symmetrische
Schutzpflichtenkollision«* vor, die dafiir spricht, auch
bereits zugeteilte Behandlungskapazititen in Zuteilungsent-
scheidungen einzubeziehen und somit die Ex-post-Triage
zuzulassen.

Il. Kein Vertrauensschutz

Wie in Abgrenzung zur Ex-ante-Triage bei der Ex-post-Triage
mit dem Umstand umzugehen ist, dass eine Person bereits
behandelt wird, ist umstritten. Zum Teil wird angenommen,
dass mit der Aufnahme der Behandlung einer Person ein
schiitzenswertes Vertrauen entsteht, das dem Abbruch der
Behandlung zugunsten einer anderen Person von vornherein
entgegensteht.” Auch im Gesetzgebungsverfahren zur
Anderung des Infektionsschutzgesetzes wurde das Vertrauen
auf die Fortsetzung einer begonnenen Behandlung als Grund
fiir den Ausschluss der Ex-post-Triage herangezogen.* Dies
begegnet allerdings grundlegenden Bedenken. Ein schutz-
wiirdiges Vertrauen auf die immerwéhrende Schutzpflicht-
erfiilllung, ohne das Hinzutreten weiterer Schutzberechtigter
zu beriicksichtigen, ist schutzpflichtdogmatisch nicht zu

50 BVerfG NJW 2006, 751 (757); BVerfGE 39, 1 (42).

51 So auch Brech, Triage und Recht, Patientenauswahl beim Massenanfall
Hilfebediirftiger in der Katastrophenmedizin, Ein Beitrag zur Gerechtig-
keitsdebatte im Gesundheitswesen, in: Sodan (Hrsg.), Schriften zum Ge-
sundheitsrecht, Bd. 11 (2008), S. 249.

52 So auch Lehner, »Triage« und Grundrechte - Uberlegungen aus der
Perspektive von Schutzpflichtendogmatik und Diskriminierungsverboten,
DOV 2021, 252 (261); kritisch, ob die Unterscheidung von Abwehrrecht
und Schutzpflicht fiir die Beurteilung von Ex-ante- und Ex-post-Triage von
Bedeutung sein sollte Poscher (Fn. 4), 41 (49 f.).

53 Lehner (Fn. 52), DOV 2021, 252 (261).

54 Lehner (Fn. 52), DOV 2021, 252 (261).

55 Brade/Miiller, Corona-Triage: Untitigkeit des Gesetzgebers als Schutz-
pflichtverletzung?, NVwZ 2020, 1792 (1797); Sternberg-Lieben, Corona-
Pandemie, Triage und Grenzen rechtfertigender Pflichtenkollision, MedR
2020, 627 (636).

56 BT-Drs. 20/3953, S. 2.
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erkliren.” Es widerspricht zudem schon dem Grundsatz
der VerhiltnismafRigkeit (Art. 20 III GG), eine Grund-
rechtsposition allein aufgrund eines individuellen oder
kollektiven »Systemvertrauen[s]«*, welches durch die
Moglichkeit einer Behandlungsbeendigung im Rahmen der
Ex-post-Triage erschiittert oder zerstort werde, ohne eine
VerhiltnismiRigkeitspriifung zuriicktreten zu lassen.®

Auch iiber ein Vertrauen in eine unter allen Umsténden fort-
dauernde Behandlung kann also keine Asymmetrie im mehr-
poligen Grundrechtsverhéltnis begriindet werden, die einen
kategorischen Ausschluss spiter eintreffender Personen
rechtfertigen kénnte.*

Ill. Lebenswertindifferenz

Als grundgesetzliches Leitprinzip verbietet die aus dem
Recht auf Leben nach Art. 2 I1 1 GG in Verbindung mit der
Menschenwiirdegarantie des Art. 11 GG hergeleitete Lebens-
wertindifferenz® eine Bewertung menschlichen Lebens und
damit eine pauschale® Abwigung von Leben gegen Leben.*
Jedes menschliche Leben ist danach als solches gleich
wertvoll und genieft den gleichen verfassungsrechtlichen
Schutz.* Das Verbot der pauschalen Abwigung von Leben
gegen Leben darf allerdings nicht insofern missverstanden
werden, als dass jegliche Abwigung ausgeschlossen ist. Ge-
meint ist damit vielmehr, dass das Leben nicht unter einen
»Quantifizierungsvorbehalt«* gestellt ist. Ausgeschlossen
ist also die blofle zahlenmiflige Abwigung; beispielsweise
die Totung eines oder mehrerer Menschen zur Rettung einer
grofReren Anzahl an Menschen.*

In der Situation der Ex-ante-Triage ist unbestritten, dass
die notwendiger- und unausweichlicherweise zwischen den
Behandlungsbediirftigen zu treffende Auswahlentscheidung
als solche weder gegen die Garantie der Menschenwiirde
gemafy Art. 1 I GG noch gegen das Recht auf Leben und
Gesundheit aus Art. 2 IT 1 GG verstof3t.®® Es steht aufler

57 Lehner (Fn. 52), DOV 2021, 252 (261).

58 Sowada, Strafrechtliche Probleme in der Corona-Krise, NStZ 2020,
452 (457€).

59 Sowada (Fn. 58), NStZ 2020, 452 (458); vgl. auch Breck (Fn. 51), S. 303
f.

60 Lehner (Fn. 52), DOV 2021, 252 (261); zur Verhiltnismifigkeitsprii-
fung bei kollidierenden Grundrechtspositionen im Detail BVerfGE 142, 74
97).

61 Lehner (Fn. 52), DOV 2021, 252 (261).

62 Brade/Miiller (Fn. 55), NVwZ 2020, 1792 (1796); BVerfG NJW 2006,
751 (751).

63 BVerfGE 39,1 (58).

64 Dederer/Gierhake/Preif3, Ein Jahr Pandemie - eine Zwischenbilanz aus
rechtsphilosophischer und verfassungsrechtlicher Perspektive (Teil 2) CO-
VuR 2021, 522 (524) unter Verweis auf BVerfGE 39, 1 (58); BVerfGE 115,
118 (158).

65 BVerfGE 115, 118 (152, 158).

66 Hufen, Staatsrecht I, Grundrechte, 9. Auflage (2021), § 13, S. 223.

67 BVerfGE 39, 1 (58 f.); Hufen (Fn. 66), § 13, S. 223 unter Verweis auf
BVerfGE 115, 118 (139) zu § 14 III Luftsicherheitsgesetz.

68 Lindner, Die »Triage« im Lichte der Drittwirkung der Grundrechte,
MedR 2020, 723 (724).
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Frage, dass es verfassungsrechtlich weder moglich noch
geboten ist, die nicht fiir alle Behandlungsbediirftigen aus-
reichenden iiberlebenswichtigen Behandlungsressourcen
niemandem zuzuteilen, um der dilemmatischen Situation
durch Nichtentscheidung zu entgehen.®” Dagegen wird
im Rahmen der Diskussion um die Ex-post-Triage vor-
gebracht, die Beendigung der Behandlung einer Person zu-
gunsten einer anderen Person, die bei Aufnahme der Be-
handlung bessere Uberlebenschancen hitte, verbiete die
Menschenwiirde™ und/oder stiinde in einem Widerspruch
zu dem Grundrecht auf Leben und sei daher unzulissig”.
Die nachfolgenden Erwidgungen zeigen allerdings auf, dass
diese pauschalen Einschitzungen verkiirzt sind, bedeutsame
verfassungsrechtliche Wertungen verkennen und dass sich
daraus vielmehr Argumente fiir die Ex-post-Triage ergeben.

1. Schutz der Gesundheit der gesamten Bevélkerung

Aus Art. 2 111 GG folgt nicht nur eine Schutzpflicht gegen-
iiber dem Leben und der korperlichen Unversehrtheit des
Individuums, sondern auch gegeniiber dem Leben und der
korperlichen Unversehrtheit der Bevélkerung.” Die Gesund-
heit der Bevolkerung ist zwar nicht primires Schutzgut des
Art. 2 111 GG,” die Schutzpflicht ergibt sich aber sekundar
aus der Tatsache, dass die staatlichen Pflichten aus Art. 2 II
1 GG gegeniiber allen Grundrechtsberechtigten bestehen.™
Das Menschenbild des Grundgesetzes ist zwar stark von der
Achtung der individuellen Selbstbestimmung, daneben aber
auch von einer Gemeinschaftsbezogen- und gebundenheit

geprigt.”

Das Leben und die kérperliche Unversehrtheit der Be-
volkerung sind gefihrdet, wenn das Gesundheitssystem an
seine Kapazititsgrenzen stofRt,” und Intensivstationen durch
das Verbot der Ex-post-Triage faktisch geschlossen werden.
Eine einmal getroffene Zuteilungsentscheidung darf dann
nicht reevaluiert werden. Auch vor diesem Hintergrund ist
die Selbstverstindlichkeit, mit der die Ex-post-Triage letzt-
lich ausgeschlossen wurde,” nicht nachvollziehbar.

2. Keine Absolutheit des Lebensschutzes

Auflerdem unterliegt Art. 2 I 1 GG gemifd Art. 2 II 3 GG
einem einfachen Gesetzesvorbehalt. Schon daraus folgt, dass
der Schutz des Rechtsguts Leben nicht insofern absolut ge-
boten sein kann, als dass diesem ausnahmslos gegentiber allen

69 Lindner (Fn. 68), MedR 2020, 723 (724).

70 V. Miinch/Kunig/Kunig/Kdmmerer, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1,
7. Auflage (2021), Art. 2 Rn. 99.

71 Muckel (Fn. 32), JA 2022, 259 (260).

72 Brech (Fn. 51), S. 194; Hufen (Fn. 66), § 13, S. 221; vgl. auch BVerfGE
4,7(151).

73 Spickhoft (Hrsg.)/Steiner, Medizinrecht, Beck‘sche Kurzkommentare,
Bd. 64, 4. Auflage (2022), Art. 2 GG Rn. 15; Brech (Fn. 51), S. 194.

74 Steiner, Das Bundesverfassungsgericht und die Volksgesundheit, MedR
2003, 1 (2); Breck (Fn. 50), S. 194; vgl. auch BVerfG NJW 2022, 139 (149).
75 Brech (Fn. 51), S. 194.

76 Froese (Fn. 2), DOV 2022, 389 (390 £.).

77 Vgl. BT-Drs. 20/3953, S. 2.
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anderen Rechtsgiitern Vorrang gebiihrt.” Vielmehr ermog-
licht Art. 2 II 3 GG eine Abwigung des Schutzes des Lebens
mit anderen Rechtsgiitern, insbesondere dem Lebensrecht
anderer und trigt so gerade der Bezeichnung des Lebens als
verfassungsrechtlichem » Hochstwert«” Rechnung.®

Der Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit stellt dabei sicher,
dass staatliche Grundrechtseingriffe in instrumenteller Hin-
sicht geeignet und erforderlich sind und dass das Gewicht
der damit einhergehenden Beeintrichtigungen in einem an-
gemessenen, proportionalen Verhiltnis zu ihrem Zweck und
dem Grad seiner Forderung durch die jeweilige Mafinahme
steht.™

Nicht unberiicksichtigt bleiben darf vor diesem Hinter-
grund auch, dass sich grundrechtliche Kollisionslagen im
Verlauf und in verschiedenen Konstellationen anders bzw.
verdndert darstellen konnen,” sodass eine einmalige Ab-
wigung zugunsten einer Person nicht als statisch betrachtet
werden darf. Nur die Ex-post-Triage wiirde diesem Um-
stand Rechnung tragen und eine an die jeweilige Situation
ausgerichtete, neuerliche Abwigung und angepasste Ent-
scheidungen ermoglichen.

3. Gleicher Mafistab fiir die Ex-ante- und Ex-post-Triage

Wenn in der Situation der Ex-ante-Triage - mangels
»normativer Irrationalitit«* und damit mangels Verstofies
gegen den Grundsatz der Verhiltnismafigkeit — anerkannt
wird, dass die Abwigung bei erkennbar erheblich hoheren
Chancen auf Rettung der einen Person zugunsten dieser
Person ausfillt,*® kann fiir die Beurteilung der Ex-post-
Triage kein anderer Mafdstab angesetzt werden. Das Leben
der spiter eintreffenden intensivmedizinisch behandlungs-
bediirftigen Person kann nicht per se weniger schiitzenswert
sein,® als dasjenige der bereits in intensivmedizinscher Be-
handlung befindlichen Person, sodass die Abwagung der Le-
bensrechte auch hier bei deutlich iiberwiegender Chance auf
Rettung zugunsten der neu eintreffenden Person ausfallen
konnte.*

78 BVerfGE 88, 203 (253 f.); Manssen, Staatsrecht II, Grundrechte, 19.
Auflage (2022), § 12, S. 97.

79 BVerfGE 39,1 (42).

80 Vgl. Poscher (Fn. 4), 41 (50).

81 Poscher (Fn. 4), 41 (52); vgl. zur Bedeutung der VerhiltnismifSigkeit zur
Bewiltigung von Grundrechtskollisionen in der Pandemie vertiefend Gold-
hammer/Neuhifer, Grundrechte in der Pandemie - Allgemeine Lehren, JuS
2021, 212 (214 ff)).

82 Zur realen Unzuverlissigkeit von Verlaufsprognosen vertiefend Walter
(Fn. 29), NJW 2022, 363 (365).

83  Poscher (Fn. 4), 41 (63).

84 Vgl. hierzu auch die Feststellung, dass die Regelung von Kriterien fiir
Triage-Entscheidungen nicht von vornherein im Widerspruch dazu steht,
dass Leben nicht gegen Leben abgewogen werden darf in BVerfG NJW, 380
(388).

85 Vgl. Hirnle/Hoven/Huster/Weigend (Fn. 12), FAZ vom 28.7.2022, 6 (6).
86 Soim Ergebnis auch Poscker (Fn. 4), 41 (63).
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4. Kein Eingriff in die Menschenwiirde

Die Menschenwiirde schiitzt den »soziale[n] Wert- und
Achtungsanspruch«® eines jeden Menschen, aus dem sich
das Verbot ergibt, ihn »zum bloflen Objekt des Staates zu
machen oder [...] einer Behandlung auszusetzen, die seine
Subjektqualitit prinzipiell in Frage stellt«®*. Sobald der
Schutzbereich von Art. 1 I GG erdffnet ist und eine Maf3-
nahme in diesen eingreift, liegt aufgrund der Unantastbarkeit
der Menschenwiirde eine Grundrechtsverletzung vor.*-

a) Kein notwendiger Zusammenhang der Verletzung von Art.
211 Tund Art. 11 GG

Die Wahrung und Verletzung des Achtungsanspruchs, der
sich aus der Menschenwiirde ergibt, und des Rechts auf
Leben korrelieren nicht notwendigerweise.” Wenn Art. 2
IT 1 GG nicht verletzt wird, bedeutet dies nicht zwingend,
dass auch eine Verletzung von Art. 1 I GG nicht in Betracht
kommt.” Anders gewendet folgt daraus auch, dass zwar das
Leben als biologisch-physische Existenz des Menschen die
Basis der Menschenwiirde ist,”* aber nicht in jedem staat-
licherseits zu verantwortenden Tod eines Grundrechts-
tragers eine Verletzung des sich aus der Menschenwiirde
ergebenden Achtungsanspruchs liegt.” Zur Verdeutlichung
abseits der pandemiebedingten Triage dient hier der finale
Rettungsschuss.” Wenn also beispielsweise zur Rettung
einer (unschuldigen) Geisel, der Geiselnehmer getétet wird,
liegt darin kein Eingriff in Art. 1 I GG. Vielmehr liegt darin
ein Eingriff in Art. 2 II 1 GG, der wiederum durch Art. 2 II
1 GG und entsprechende polizeirechtliche Eingriffsgrund-
lagen gerechtfertigt sein kann, sofern er das einzige Mittel
zur Rettung der Geisel ist.” Auch die Rechtfertigung eines
Eingriffs in das Recht auf Leben schlief3t allerdings nicht per
se eine Verletzung des aus der Menschenwiirde folgenden
Achtungsanspruchs aus.”

b) Keine Missachtung der Subjektqualitét

Bezogen auf Entscheidungen in der Situation der Ex-post-
Triage ist fiir die Beurteilung der Verletzung von Art. 1
I GG also von Relevanz, ob die Subjektqualitit der Be-

87 BVerfG NJW 1993, 1457 (1458).

88 BVerfG NJW 1993, 1457 (1458).

89 Hufen, Die Menschenwiirde, Art. 1 I GG, JuS 2010, 1 (2); vgl. auch
BVerfGE 115, 118 (160).

90 So auch Goldhammer/Neuhdfer (Fn. 81), JuS 2021, 212 (213).

91 Poscher (Fn. 4), 41 (65); vertiefend zu (moglichen) Wechselwirkungen
zwischen dem Recht auf Leben und der Menschenwiirde Kramer, Die pan-
demiebedingte Triage-Situation und das Regelungsziel der Maximierung
der Uberlebendenzahl, DOV 2023, 19 (25).

92 BVerfG, NJW 2006, 751 (757).

93 Poscher (Fn. 4), 41 (65).

94 Vgl. Goldhammer/Neuhdfer (Fn. 81), JuS 2021, 212 (213).

95 Beispiel nach Hufer (Fn. 66), § 10, S. 169.

96 Vgl. Wittreck, Menschenwiirde und Folterverbot, Zum Dogma von der
ausnahmslosen Unabwigbarkeit des Art. 1 Abs. 1 GG, DOV, 873 (874 f):
Ein Grundrechtstriger, dessen T6tung gerechtfertigt wire, diirfte auch dann
nicht gefoltert werden, wenn es keine andere Option zur Rettung seiner Op-
fer gibe.

OffR Aufsatz - Fajen: Die Ex-post-Triage im Lichte des Verfassungsrechts

— 7

troffenen hierdurch missachtet wird. Sofern eine Abwéigung,
in Anerkennung eines grundsitzlich gleichen Rechts auf
Leben, anhand eines Kriteriums wie der Uberlebenswahr-
scheinlichkeit getroffen wird, kommt hierin gerade zum Aus-
druck, dass die Betroffenen als »gleichwertige autonome
Subjekte«”” geachtet werden. Eine Verletzung von Art. 11
GG liegt dann nicht vor.

Etwas anderes ergibt sich, wenn stattdessen pauschal
hierarchisiert wird. Wenn eine Triage-Entscheidung bei-
spielsweise anhand von Kriterien erfolgt, die unter der
Primisse stehen, dass bestimmte Grund-rechtstriger mit
einer geringeren menschlichen Wiirde ausgestattet sind, als
andere und dadurch ihr Status als autonomes Subjekt in-
frage gestellt wird, verstofRt diese gegen Art. 1 I GG.” Eine
Zuteilungsentscheidung aufgrund der aktuellen und kurz-
fristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit nach § 5¢ 11 1 IfSG
beruht also gerade nicht auf einem solchen Kriterium.

Auch die Unterschiede der Ex-ante-Triage und der Ex-post-
Triage konnen folglich auf die Feststellung von Verletzungen
von Art. 11 GG keinen Einfluss haben.” In beiden Situationen
der Triage wird die Subjektqualitit der Betroffenen gleicher-
mafien nicht notwendigerweise missachtet.

F. Fazit

Die Vorstellung, dass eine iiberlebenswichtige Behandlung
zugunsten eines anderen beendet wird, mag befremdlich
erscheinen. Vor diesem Hintergrund ist im Grundsatz zu-
mindest nachvollziehbar, dass die Ex-post-Triage im ersten
Zugriff intuitiv hidufig anders wahrgenommen und ein-
geschitzt wird als die Ex-ante-Triage, bei die Behandlung
nicht beendet, sondern zugunsten eines anderen nicht auf-
genommen wird. Allerdings erscheint die Vorstellung, dass,
wenn (wie im Eingangsbeispiel unter B. II. dargestellt) auf-
grund der de facto Schliefung von Intensivstationen in-
folge des Ausschlusses der Ex-post-Triage, ein akut lebens-
bedrohliches, aber eigentlich gut zu behandelndes Ereignis
wie ein Schlaganfall, zum Tod fithren wiirde, nicht weniger
befremdlich.

Bei genauerer Betrachtung der Ex-post-Triage unter ver-
fassungsrechtlichen Aspekten hat sich zudem gezeigt,
dass die Argumente und Bedenken, die gegen die Ex-post-
Triage angefiihrt werden, vielmehr Argumente fiir die Ex-
post-Triage darstellen. Insbesondere kollidieren auch in
der Situation der Ex-post-Triage in symmetrischer Weise
Schutzpflichten aus Art. 2 I 1 GG (vgl. E. L.), was gerade
dafiir spricht, bereits zugeteilte Behandlungskapazititen in
Zuteilungsentscheidungen einzubeziehen. Das als Grund
fiir den Ausschluss der Ex-post-Triage herangezogene Ver-
trauen auf die Fortsetzung einer begonnenen Behandlung
ist dariiber hinaus verfassungsrechtlich wohl kaum haltbar

97 Poscher (Fn. 4), 41 (74).

98 Zur Autonomie und Selbstbestimmung des Menschen als Kern der
Menschenwiirde Hufern (Fn. 89), JuS 2010, 1 (3 f.); vgl. auch Poscher (Fn.
4), 41 (74).

99 So auch Poscher (Fn. 4), 41 (76).
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(vgl. E. IL.). Auch vor dem Hintergrund von Art. 2 II 1 GG
ist eine Ex-post-Triage geradezu geboten, da mangels Ab-
solutheit des Lebensschutzes nie sicher vorhersehbare Be-
handlungsverldufe mit der Moglichkeit der Reevaluation von
Zuteilungsentscheidungen korrespondieren sollten und nur
so addquate Abwigungsentscheidungen moglich sind (vgl. E.
III. 2.)). Schlielich steht auch aus Art. 11 GG bei Achtung
der Subjektqualitit der Betroffenen der Ex-post-Triage nicht
entgegen (vgl. E. III. 4. b)).

Sollte im Rahmen der in § 5¢ VII 1 IfSG vorgesehenen
Evaluation an der bisherigen Regelung des Zuteilungs-
kriteriums trotz der dargelegten Bedenken — méglicherweise
mangels geeigneter Alternativen - festgehalten werden,
spricht daher vieles dafiir, die Ex-post-Triage zuzulassen,
nicht zuletzt, um den Wertungswiderspruch im Rahmen der
aktuellen Regelung zu vermeiden (vgl. D. L.).

Nicht vergessen werden darf bei alldem, dass eine Triage
immer nur in Ausnahmesituationen erforderlich wird. Allen
Triage-Situationen ist eine spezifische Tragik gemein; hier
kann es keine guten, sondern allenfalls vorzugswiirdige Ent-
scheidungen geben.'” Jede Entscheidung iiber die Verteilung
der unzureichenden Behandlungsressourcen fithrt unweiger-
lich zu einem Verlust von Menschenleben.'”

100 Merkel/Augsberg (Fn. 11), JZ 2020, 704 (714).
101 So auch Gaede/Kubiciel/Salinger et al. (Fn. 31), medstra 2020, 129
(130).
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Gottinger Rechtszeitschrift 2/2023: 9-15

I Aufsatz
Till Koch*

Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft

Inhalt, Rezeption und heutige Relevanz eines Vortrags im vormdrzlichen Berlin

1847 erkldrte der preufSische Staatsanwalt Julius Hermann
v. Kirchmann die Jurisprudenz als Wissenschaft fir wertlos.
Der Beitrag erldutert nicht nur seine Beweggrinde sowie die
Reaktion der derart herabgewdirdigten Rechtswissenschaft,
sondern macht Kirchmanns Kritik auch for eine Reflexion Gber
die heutige Rechtswissenschaft und ihr Studium fruchtbar.

A. Einleitung

»Die Juristen sind durch das positive Gesetz zu Wiirmern
geworden, die nur von dem faulen Holz leben, [...]; drei be-
richtigende Worte des Gesetzgebers, und ganze Bibliotheken
werden Makulatur.«*

Dies ist wohl die berithmteste® der vielen provokanten
Thesen, die der preuflische Oberstaatsanwalt Julius
Hermann von Kirchmann 1847 in seinem Vortrag »Von der
Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft« aufstellte.
Damit lste er nicht nur damals einen Skandal aus, sondern
stief? eine bis in unsere Zeit anhaltende Debatte an.’ Selbst als
Studierender der heutigen Rechtswissenschaft hat man beim
Lesen des Vortrags Miihe, sich nicht personlich angegriffen
zu fithlen: Von einem verwissenschaftlichten Rechtssystem
ohne emotionale Verankerung im Volk ist da die Rede, von
rickwirtsgewandten und willkiirlichen Gesetzen und
von der Notwendigkeit, die Rechtspflege ausschlieRlich
Nicht-Juristen zu iberlassen. All dies kulminiert in der
titelgebenden Schlussfolgerung, dass die Jurisprudenz als
Wissenschaft wertlos sei. Angesichts dieser Thesen stellen
sich Fragen, denen sich dieser Aufsatz annehmen mochte:
Wie kam Kirchmann zu diesem vernichtenden Urteil? Was
entgegnete ihm die derart attackierte Rechtswissenschaft
seither? Schliefilich soll aus einer studentischen Perspektive,
insbesondere mit Blick auf das juristische Studium, gefragt
werden: Inwiefern ist Kérchmanns Kritik auch fiir die heutige
Rechtswissenschaft relevant?

* Der Autor studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Univer-
sitit Gottingen. Der Beitrag ging aus einer vorbereitenden Leistung im An-
schluss an die Vorlesung Romische Rechtsgeschichte II bei Prof. Dr. nge
Hanewinkel hervor.

1 Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft. Ein
Vortrag, gehalten in der juristischen Gesellschaft zu Berlin (1848), S. 23.

2 Diese Sentenz sei »einer Arie gleich, die als einzige aus einer versunke-
nen Oper der Nachwelt erhalten geblieben ist«, so Maunz, Von der Wertlo-
sigkeit der Rechtswissenschaft, in: Verlag C. H. Beck Miinchen (Hrsg.), Der
Aquidukt 1963. Im 200. Jahre ihres Bestehens herausgegeben von der C.H.
Beck’schen Verlagsbuchhandlung (1963), S. 289 (289).

3 Vgl nur Peters, Die Zukunft der Volkerrechtswissenschaft: Wider den
epistemischen Nationalismus, Za6RV 2007, 721 (732), sie bringt Kirch-
manns Thesen in die Debatte um den Wert der Volkerrechtswissenschaft
ein.

B. Der Vortrag, der Referent und seine Zeit
I. Der Vortrag: die Zerstérung der Rechtswissenschaft

Kirchmann hielt seinen Vortrag vor der juristischen Gesell-
schaft zu Berlin. Wann und wo genau, ist nicht mehr fest-
stellbar,” sicher ist aber, dass Kirchmann bei seinem Vortrag
frei gesprochen hat.® Wenn bei der Rezeption von »dem
Vortrag« gesprochen wird, ist zu bedenken, dass nur der
Nachdruck - von Kirchmann noch 1847 in Auftrag gegeben
und 1848 erschienen - gemeint ist. Mit seinem miindlichen
Vortrag adressierte Kirchmann - bewusst® - ein juristisches
Publikum. Diesen Adressatenbezug gilt es im Auge zu be-
halten, wenn nun wiedergegeben wird, was Kirchmann iiber
die Juristen und ihre Wissenschaft zu sagen hatte.

Inhaltlich benennt Kirchmann zunichst folgende Ausgangs-
probleme: Die Justiz sei ineffizient, was eine grofde Rechts-
unsicherheit des Volkes zur Folge habe und dazu fiihre,
dass das Volk sein eigenes Recht nicht respektiere.” Auf der
Suche nach der Ursache dieser Probleme stellt Kirchmann
folgende zentrale Primisse auf:

»Die Jurisprudenz hat es wie jede andere Wissenschaft mit
einem Gegenstande zu thun, der selbststindig, frei und un-
abhingig in sich besteht, unbekiimmert, ob die Wissenschaft
existiert, ob sie ihn versteht oder nicht. «®

Dieser Gegenstand sei das natiirliche Recht, »[...] wie es in
dem Volke lebt und von jedem Einzelnen in seinem Kreise
verwirklicht wird.«’ Das Naturrecht kenne zwar einige
abstrakte Leitsétze, sei aber kasuistisch geprigt, da es sich
auf die Besonderheiten des einzelnen Falles konzentriere
und »[...] in den dunklen Regionen des Gefiihls [des Volkes,
d.V.]J« ruhe.” Ein Volk konne zwar ohne Recht nicht be-
stehen, wohl aber ohne Rechtswissenschaft." Der Rechts-
wissenschaft komme es lediglich zu, das bestehende Natur-
recht zu systematisieren.” Bei der Erfiillung dieser Aufgabe
sei die Rechtswissenschaft im Vergleich zu den Naturwissen-

4 Bast, Tabellarischer Lebenslauf Kirchmanns, in: Bast (Hrsg.): Julius
Hermann von Kirchmann: Jurist, Politiker, Philosoph (1993), S. XI (XII).

5 Vgl. Klenner, Kirchmann als Rechtstheoretiker, in: Bast, (Hrsg.): Julius
Hermann von Kirchmann: Jurist, Politiker, Philosoph (1993), S.1 (2).

6 Kirchmann (Fn.1), S. 5.

7 Kirchmann (Fn.1),S. 6.

8 Kirchmann (Fn.1),S.7.

9 Ebd.

10 Kirchmann (Fn.1),S.9

11 Kirchmann (Fn.1),S. 8.

12 Kirchmann (Fn.1),S.9.
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schaften zuriickgeblieben.” Daraus folgert Kirchmann, dass
dem Recht Krifte innewohnten, die den Anstrengungen der
Rechtswissenschaft, das Recht zu systematisieren, entgegen-
triten.”

Einen Grofiteil seines Vortrages widmet er nun der Frage-
stellung, worin diese hemmenden Krifte bestehen. Er be-
nennt deren vier:

Erstens sorgten die schnellen Verinderungen des natiir-
lichen Rechts dafiir, dass die Rechtswissenschaft dem Recht
immer hinterherhinke und nie auf Hohe der Zeit sei. Dies sei
bei den Naturwissenschaften, die sich mit der unveridnder-
lichen Natur beschiftigten, anders, weshalb die Naturwissen-
schaften weiterentwickelt seien.” Dieses Problem verschirfe
sich zweitens noch dadurch, dass die Rechtswissenschaft
standig historisches Recht auf die Gegenwart anwende.* Als
Beispiel dafiir fiihrt er die Rezeption des romischen Rechts
im Rahmen des Usus Modernus an. Kirchmann postuliert
daher: »Die Gegenwart ist allein berechtigt. « "’

Als dritte hemmende Kraft des Rechts fiir deren Unter-
suchung durch die Wissenschaft fithrt Kirchmann an, dass
das Recht im Gegensatz zu den Gegenstinden der Natur-
wissenschaften sich nicht nur aus Wissen, sondern auch aus
Gefiihlen zusammensetze. Gefiihle wiirden aber wissen-
schaftliche Arbeit erschweren.” Der vierte Faktor, der die
Wissenschaft an einer Systematisierung des Naturrechts
hindere,

»[...] ist die Gestalt des positiven Gesetzes, jener Zwitter-
gestalt von Sein und Wissen, die zwischen dem Recht und
der Wissenschaft sich eindriangt und beide mit ihren verderb-
lichen Wirkungen bedeckt. [...] Wihrend in allen anderen
Regionen das Wissen das Sein unberiihrt lisst, ehrfurchts-
voll vor demselben zuriicktritt, wird im Rechte durch das
positive Gesetz das Umgekehrte erzwungen. Das Wissen,
selbst das falsche und mangelhafte, iiberwiltigt das Sein.« "

Das positive Gesetz erhebe also den Anspruch, das Natur-
recht ersetzen zu koénnen, obwohl es eigentlich nur Produkt
der Rechtswissenschaft sei und dazu oft Miéngel aufweise.
Die Wechselwirkungen zwischen dem positiven Gesetz und
dem Naturrecht fithrt Kirchmann weiter aus: Zwar verdringe
der mit der Kodifikation einhergehende Amnesieeffekt das
natiirliche Recht, dennoch sei das natiirliche Recht aufgrund
seiner Verdnderlichkeit dem positiven Gesetz stets voraus,
weshalb selbst Wahrheiten im positiven Gesetz mit der Zeit

13 Kirchmann (Fn.1),S.10.

14 Kirchmann (Fn.1),S.11.

15 Kirchmann (Fn.1),S.13.

16 Kirchmann (Fn. 1), S. 14. Dieses Problem ist freilich keines des Rechts,
sondern der Rechtswissenschaft. Hier hilt Kirchmann seine eigene Tren-
nung von Recht und Wissenschaft nicht durch.

17 Kirchmann (Fn. 1), S. 16. Diese These ist in der Erstausgabe von 1848
als einziger Satz hervorgehoben.

18 Kirchmann (Fn.1),S.17f.

19 Kirchmann (Fn.1),S.19f.
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unwahr wiirden.” Kirchmann kritisiert auch die Wirkung
des positiven Gesetzes auf die Rechtswissenschaft: Die
Wissenschaft beschiftige sich nur noch mit den Méngeln des
positiven Gesetzes, anstatt ihrer eigentlichen Aufgabe, der
Erforschung des Naturrechts, nachzukommen:

»Aus einer Priesterin der Wahrheit wird sie [die Wissen-
schaft, d. V.] durch das positive Gesetz zu einer Dienerin des
Zufalls, des Irrthums, der Leidenschaft, des Unverstandes.
Statt des Ewigen, Absoluten, wird das Zufillige, Mangel-
hafte ihr Gegenstand. Aus dem Aether des Himmels sinkt
sie in den Morast der Erde.«*

Auflerdem sei die Rechtswissenschaft durch ihre
Fokussierung auf das positive Gesetz ineffizient, denn »[...]
drei berichtigende Worte des Gesetzgebers, und ganze
Bibliotheken werden Makulatur. «** Generell kritisiert Kerch-
mann das positive Gesetz aufgrund seiner Willkiir, die nur
Despoten fiir deren Zwecke zugutekime® und sich vor allem
in vollig willktirlichen Formvorschriften duf3ere, deren Aus-
legung mittlerweile vornehmliche Aufgabe der Wissenschaft
sei.” Kirchmann bilanziert in Erweiterung der bekannten
These Savignys: »Nicht blof} die Gegenwart, keine Zeit hat
den Beruf zur Gesetzgebung in diesem Sinne. «*

Neben diesen vier hemmenden Faktoren, die einer wissen-
schaftlichen Betrachtung des Rechts im Wege stiinden, sieht
Kirchmann ein weiteres Problem in der allgemeinen Ver-
wissenschaftlichung des Rechts, die die emotionale Bindung
des Rechts zum Volk unterbreche und das Recht zum Privileg
des Juristenstandes mache.” In der Konsequenz existiere
eine grofle Rechtsunsicherheit im Volke, da niemand den
Ausgang von Prozessen vorhersagen konne, obwohl bei Be-
trachtung des natiirlichen Rechts kein Zweifel am Ausgang
bestehen wiirde: »Die Rechtspflege ist durch die Wissen-
schaft zum Gliicksspiel geworden. «*

Vor dem Hintergrund dieser hemmenden Krifte, die einer
wissenschaftlichen Beschiftigung mit dem Naturrecht im
Wege stehen, und der fehlenden Bindung des Volkes an
sein Recht fordert Kirchmann, die Rechtspflege den Hinden
der Wissenschaft zu entziehen und dhnlich wie in England
Nicht-Gelehrten zu iiberlassen. Diese Forderung sei auch
im Volke vorhanden und breche sich Bahn im verstirkten
Einsatz von Schiedsgerichten.?® Nach diesen provokanten
Thesen vertrostet er sich und sein Publikum - wie gesagt,
allesamt Juristen - damit, dass trotz der zuriickgebliebenen
Rechtswissenschaft das Naturrecht in der Nation existiere
und damit trotz allem eine Rechtsordnung bestiinde.”

20 Kirchmann (Fn.1),S.21.
21 Kirchmann (Fn.1),S. 22.
22 Kirchmann (Fn.1),S. 23.
23 Kirchmann (Fn. 1), S. 21.
24 Kirchmann (Fn.1),S. 31.
25 Kirchmann (Fn.1),S. 21.
26 Kirchmann (Fn.1),S.32f.
27 Kirchmann (Fn.1),S. 34
28 Kirchmann (Fn.1),S. 36.
29 Kirchmann (Fn.1),S. 44.
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Il. Der Referent: ein enfant terrible des Juristenstandes

Julius Hermann von Kirchmann wurde am 5.11.1802 als
sechstes Kind einer Offiziersfamilie im séchsischen, spiter
preufdischen Schafstidt geboren. Er starb am 20.10.1884 in
Berlin an den Folgen einer schweren Lungenentziindung.*
In einem 1912 erschienenen Philosophenlexikon findet sich
direkt nach diesen Angaben folgende Information: »[...]
verlor wegen radikaler Anschauungen sein Amt.«* Im
Folgenden soll daher nicht nur der Vortrag in Kirchmanns
Werdegang eingeordnet, sondern auch nachgezeichnet
werden, inwiefern der Vortrag umgekehrt seinen Werdegang
beeinflusste.

Kirchmann legte ein exzellentes Abitur ab und studierte
danach Rechtswissenschaften in Leipzig und Halle. Ab 1833
war er als Strafrichter in Halle tatig, 1834 wurde er - gerade
32-jihrig - Direktor des Koniglichen Stadt- und Landgerichts
in Querfurt. 1844 wurde ihm der Rote Adlerorden fiir be-
sondere Verdienste um das Justizwesen verliehen. Darauf-
hin folgte 1846 die Berufung zum leitenden Staatsanwalt in
Berlin.*” Vor seinem Vortrag im Jahre 1847 hatte Kirchmann
im Justizwesen eine steile Karriere durchlaufen, wobei sich
ein Aufstieg in hochste politisch-juristische Fithrungskreise
abzeichnete. Die oben geschilderten radikalen Thesen iiber
die Rechtspflege stammen nicht von einem frustrierten
Justizopfer, sondern von einem leitenden Funktionir dieser
Justiz. Klenner stellt dazu fest: »Was auch immer er sonst
noch war, zunichst war er Jurist. «*

Der Vortrag stellte einen Wendepunkt in Kerchmanns Werde-
gang dar. Zwar blieb er vorerst Staatsanwalt und wechselte
noch 1848 zum Berliner Kammergericht.** Nichtsdesto-
weniger war das Vertrauen seiner Vorgesetzten durch
seine provokanten Thesen massiv geschidigt. Als Kirch-
mann 1848 als Staatsanwalt in einem Verfahren gegen einen
studentischen Demonstranten ein nach Ansicht seiner Vor-
gesetzten viel zu geringes Strafmaf? forderte, war das Fass
ibergelaufen: Kirchmann wurde per Beforderung in die
schlesische Provinz nach Ratibor quasi zwangsversetzt.*
Aufgrund weiterer politischer Vorfille in den folgenden
Jahren® musste sich Kirchmann Disziplinarverfahren unter-
ziehen; 1867 schlieflich wurde er per Urteil des Konig-
lichen Obertribunals zu Berlin unter Verlust aller Pensions-
anspriiche aus dem Dienstverhiltnis entlassen.” Diese
harte Sanktion diirfte auch mit Kirchmanns politischen
Engagement wihrend der Ereignisse um 1848 und dariiber

30 Bast (Fn. 4), S. IX (XI).

31 Eisler, Kirchmann, Julius Hermann von, in: Eisler (Hrsg.), Philoso-
phenlexikon (1912), S. 351 (351).

32 Buast(Fn. 4), S. XIf.; Holz, Kirchmann, Julius Hermann von, in: Bayeri-
sche Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Neue Deutsche Biographie Bd.
11 (1977), S. 654(654).

33 Klenner (Fn.5),S.1(1).

34 Bast (Fn. 4), S. IX (XII).

35 Hiille, Julius Hermann von Kirchmann und kein Ende, JuS 1984, 748
(750).

36 Dazu Schiitz, Einwirkungen des preuflischen Justizministers auf die
Rechtspflege (1970), S. 140 ff.

37 Bast (Fn. 4), S. XIV.
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hinaus zusammenhingen.* Kirchmann zihlte sich zu den
gemifligten Linken und schloss sich dem entsprechenden
Fligel der preufdischen Nationalversammlung an, in die er
1848 gewihlt wurde.” Aufgrund seiner politischen Aktivitat
wurde er auch im Zusammenhang mit seinem Vortrag von
seinen Gegnern als potenzieller Sozialist stigmatisiert.*

Erwahnenswert fir die Einordnung des Vortrages in Kirch-
manns Werdegang sind noch seine Leistungen auf philo-
sophischen Gebieten. So war er als Herausgeber der von
ihm begriindeten »Philosophischen Bibliothek« titig, ins-
besondere, nachdem er sich aus dem Justizwesen und auch
aus der Politik zuriickziehen musste.” Die Neue Deutsche
Biographie kategorisiert seine philosophischen Thesen als
geprigt vom naiven Realismus.” Dieser Einordnung kann
auch bezogen auf den Vortrag gefolgt werden: So ist die
postulierte Trennung von Recht und Rechtswissenschaft
eine Ausprigung der Trennung von Sein und Wissen im
naiven Realismus, nach der das Sein (das Recht) auch ohne
das Wissen (die Rechtswissenschaft) existiert.*

Zusammenfassend ist zu sagen, dass der Inhalt des Vor-
trages geprigt war durch Kirchmanns langjihrige Praxis-
erfahrung in der Jurisprudenz, durch seine von den Ereig-
nissen des Jahres 1848 beeinflussten politischen Ansichten
sowie durch den naiven Realismus als sein philosophisches
Grundkonzept. Durch die Radikalitdt seiner Thesen hat der
Vortrag umgekehrt Kirchmanns Werdegang massiv beein-
flusst und prigt, wie eingangs festgestellt, auch sein Bild in
der Nachwelt als Aufienseiter, eben als enfant terrible seiner
Zunft.

lll. Kirchmanns zeitgenossische Gegner: die Historische
Rechtsschule

Zum Zeitpunkt des Vortrags dominierte die sogenannte
Historische Rechtsschule die Rechtswissenschaft und auch
die Jurisprudenz.* Einer ihrer wesentlichen Begriinder,
Savigny, war als preuflischer Minister fir Gesetzgebung
Kirchmanns oberster Vorgesetzter. Die Historische Schule
sieht das Recht als eine die Zeiten iiberdauernde Ordnung,
die durch die Geschichte entstanden sei und nicht durch
kurzfristige Ereignisse wie z.B. Kodifikationen beeinflusst
werden kénne.* Exklusive Aufgabe der Rechtswissenschaft

38 So jedenfalls interpretierte das politisch linke Lager diesen Vorgang:
0.A., Aus alten Disziplinarakten, in: Vorwirts. Berliner Volksblatt, Jg. 14,
Nr. 267 vom 14.11.1897.

39 Scheerer, Kirchmann als Politiker, in: Bast (Hrsg.): Julius Hermann von
Kirchmann; Jurist, Politiker, Philosoph (1993), S. 15 (15).

40 Klenner (Fn.5),S.1(5).

41  Wiethilter, Julius Hermann von Kirchmann (1802-1884): Der Philo-
soph als wahrer Rechtslehrer, in: Kritische Justiz (Hrsg.), Streitbare Juris-
ten: Eine andere Tradition, 1. Auflage (1988), S. 57 (44).

42 Holz (Fn. 32), S. 654 (654).

43 Bast, Kirchmanns Philosophie, in: Bast (Hrsg.), Julius Hermann von
Kirchmann; Jurist, Politiker, Philosoph (1993), S. 35 (35 f.).

44  Riickert, Historische Schule, in: Cordes/Liick/Werkmiiller (Hrsg.),
Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 2. Auflage (2009), Sp.
1048 (1053).

45 Ritter, Die historische Rechtsschule und das Problem der Geschicht-



12 —— GdR Aufsatz - Koch: Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft

sei es, die geschichtliche Entwicklung des Rechts nachzu-
vollziehen und aus ihr unter Ausmerzung von Fehlbildungen
das Recht der Gegenwart abzuleiten.* Zum inhaltlichen
Verhiltnis von Kirchmanns Vortrag und dieser damals
herrschenden Meinung bilanziert Klenner:

»Insofern Kirchmann also die Gesetzgebung geringschitzte,
befand er sich in Ubereinstimmung mit seinem Minister;
indem er aber ausgerechnet die Jurisprudenz als Rechts-
wissenschaft fiir wertlos erklarte, schlug er in aller Unschuld
vor, die heiligste Kuh seines Ministers und der durch diesen
herrschenden Rechtstheorie zu schlachten. « ¥

Uberhaupt verlangte Kirchmann schon durch den Titel
seines Vortrags von den vor ihm versammelten Rechts-
wissenschaftlern, ihre Uberzeugung von ihrer eigenen
Wichtigkeit zu revidieren. Die teilweise heftigen Reaktionen,
die im Folgenden nachgezeichnet werden, sind nicht ver-
wunderlich.

C. Zur Rezeption der Gedanken Kirchmanns
I. Zeitgenossische Reaktionen: Ablehnung

Schenkt man der Schilderung Sternbergs Glauben, wurde
der Vortrag vom Publikum begeistert aufgenommen.* Die
Begeisterung hielt aber nicht lange vor: Schon kurz nach
dem Vortrag erschienen die Erwiderungen, welche Klenner
zu Recht als »eine einzige Gegenattacke, getragen von Vor-
urteilen, gespickt mit Verdédchtigungen und mit Vorwiirfen
gefiillt« * bezeichnet. Sie stammen alle von den Adressaten
der Kritik Kirchmanns, den Rechtswissenschaftlern der
Historischen Schule. Im Folgenden sollen exemplarisch
zwei Reaktionen nachgezeichnet werden.

Ein anonymer Autor, den Sternberg als den Rechtsgelehrten
Rudorff (1803-1873) identifiziert, kritisiert Kirchmann
recht unsachlich: Gleich zu Anfang seiner Erwiderung
wirft er Kirchmann vor, er habe mit dem Vortrag seine
Berufs- und Standesehre preisgegeben.*® Der Autor sieht
die revolutiondren Tendenzen des Jahres 1848 sehr kritisch
und erhofft sich von der Jurisprudenz eine Verteidigung der
alten Ordnung, weshalb er die Riickwirtsgewandtheit, die
Kirchmann kritisiert, begriifit.” Zwar gesteht auch er Mingel
der Jurisprudenz ein,* fokussiert sich aber im Folgenden
darauf, den Volksbegrift Kirchmanns als zu unbestimmt zu

lichkeit des Rechts (1965), S. 19 f.

46 Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft, 3. Auflage (1840), S. 112 f.

47 Klenner (Fn.5),S.1(5).

48 Sternberg, J. H.v. Kirchmann und seine Kritik der Rechtswissenschaft.
Zugleich ein Beitrag zur Geschichte des realpolitischen Realismus (1908),
S.11.

49 Klenner (Fn.5),S.1(4).

50 Anonymus, zugeschrieben Rudorff; Kritik der Schrift des Staatsanwalts
v. Kirchmann iiber die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft.
Von einem Lehrer dieser Wissenschaft (1848), S. 4.

51 Anonymus, zugeschrieben Rudorff (Fn. 50), S. 7.

52 Anonymus, zugeschrieben Rudorff (Fn. 50), S. 10.
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kritisieren® und ihn selbst zu definieren: Das Volk in Kirch-
manns Vortrag sei nicht das Volk, das die Historische Rechts-
schule als Grundlage fiir die deutsche kulturelle Identitit
propagiert. Vielmehr sei Kirchmanns Volk gleichzusetzen
mit dem Pobel, mit der untersten Schicht der Gesellschaft.*
Diesem Volk konne man auf keinen Fall die Rechtspflege an-
vertrauen, denn:

»Wo [...] ist die Garantie, daf} eine auch iber die Rechts-
fragen erkennende v. Kirchmannsche Jury von Communisten
nicht >nach dem in ihrer Brust lebenden dunklen Ge-
fithle[...] dem ungenossen Beklagten sein Eigentum ab-
erkennt, um mit dem genossen Kliger zu teilen? «*

Deswegen miisse Kirchmanns Reformvorschlag »fiir einen
der ungliicklichsten [gehalten werden], die je in der Seele
eines praktischen Juristen geboren wurde«® - eine ver-
nichtende Bilanz.

Auch Stahl (1802-1861) kritisiert in seiner 1848 publizierten
Erwiderung die Auswirkungen einer Rechtspflege durch
das Volk, welches nur durch das natiirliche Recht geleitet
wiirde. Zunichst sei fiir viele wichtige, aber sehr spezielle
Rechtsmaterien gar kein rechtliches Bewusstsein im Volk
vorhanden.” Er ordnet dies in die Theorie der Historischen
Rechtsschule ein, nach der sich die menschliche Ent-
wicklung immer weiter spezialisiere und so Expertenstinde
zwangsldufig entstehen miissten. Weiterhin sei das Volks-
urteil viel mehr von Gefiihlen geprigt als das wissenschaft-
liche, deswegen wire keine Gleichmifigkeit der Behandlung
gleichartiger Fille zu erwarten.” In der Konsequenz wire
die Rechtsunsicherheit bei einer Rechtspflege durch das
Volk viel hoher als bei der gegenwirtigen Rechtspflege
durch die Jurisprudenz in Kombination mit den positiven
Gesetzen.” Daher liege die Losung der Probleme, die auch
Stahl sieht, in der Verbesserung der Rechtswissenschaft und
nicht in der Abschaffung ebenjener.® Denn die Ursache fiir
die Entfremdung des Volkes von seinem Recht lige nicht in
der Rechtswissenschaft, sondern sei ein Produkt geschicht-
licher Prozesse, namentlich der Kleinstaaterei mit ihrer un-
wissenschaftlichen Partikulargesetzgebung, die das wissen-
schaftlich gepflegte gemeine Recht ersetze.® Stah! filhrt zum
Schluss noch ein grundsitzliches Argument ins Feld: Im
Gegensatz zu Kirchmann, der das Recht als Naturrecht ver-
steht, welches sich ausschlieRlich aus dem Volksbewusstsein
ergebe, ist fiir Stak/ das Recht

53 Anonymus, zugeschrieben Rudorff (Fn. 50), S. 14.

54 Anonymus, zugeschrieben Rudorff (Fn. 50), S. 15 f.

55 Anonymus, zugeschrieben Rudorff (Fn. 50), S. 20.

56 Anonymus, zugeschrieben Rudorff (Fn. 50), S. 21.

57 Stahl, Rechtswissenschaft oder Volksbewusstsein? Eine Beleuchtung
des von Herrn Staatsanwalt von Kirchmann gehaltenen Vortrags: Die Wer-
thlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, wiedergegeben in: Klenner
(Hrsg.): Julius Hermann von Kirchmann. Die Wertlosigkeit der Jurispru-
denz als Wissenschaft (1990), S. 47 (63).

58 Stahl (Fn.57),S. 47 (64 ff.).

59 Stahl (Fn. 57), S. 47 (70).

60 Stahl (Fn. 57),S. 47 (66).

61 Stahl (Fn.57),S. 47 (73).
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»nicht ein blofes Werk des Volkswillens, der Volksansicht,
es ist etwas Selbstidndiges, eine sittliche Anforderung iiber
dem Volke, und es ist in letzter Instanz nicht der Wert des
Rechts zu bemessen, ob es der Volksansicht, sondern der
Wert der Volksansicht, ob sie dem Rechte entspricht [...].«

Diese Ansicht entspringt den Gedanken der Historischen
Schule, nach denen das Recht sich trotz einiger Ab-
anderungen durch die Geschichte hindurch erhalte und an
sich unveranderlich sei.®

Insgesamt waren sich die zeitgenossischen Rezipienten, als
Vertreter der herrschenden Historischen Schule, in ihrer Ab-
lehnung von Kirchmanns Thesen einig.**

Il. Rezeption im Nationalsozialismus: Begeisterung

»Der Nationalsozialismus [...] wird sich auch mit der Person-
lichkeit und dem Werke v. Kirchmanns auseinanderzusetzen
haben, um ihm endgiiltig seinen Platz in der Geschichte des
deutschen Rechtes zu geben. «®

Neefle (1911-1987), ein prominenter Rechtslehrer im
Nationalsozialismus,* schrieb diese Zeilen zu Beginn seines
Vorwortes zu einer 1938 erschienen Neuausgabe von Kirch-
manns Vortrag. Zu untersuchen ist, wie Kirchmanns Vortrag
und Kirchmanns Person fiir die NS-Ideologie vereinnahmt
wurden.

Fir die Vereinnahmung Kirchmanns personlich musste zu-
nichst ein Problem iiberwunden werden: Kirchmann war
ein iiberzeugter Demokrat. Fiir Veefle wird diese politische
Haltung aber aufgewogen durch »die Kraft seines Wollens,
die Unbedingtheit seines personlichen Einsatzes, der Opfer-
mut und die Lauterkeit seines Kampfes«“. Sein Charakter
unterscheide sich daher massiv von den »>Demokraten« des
Novemberdeutschland « ®*. Seine politische Haltung dagegen
miisse vor dem Hintergrund ihrer Zeit verstanden werden.®

Der Inhalt der Rede sei eine Kampfansage an den Liberalis-
mus im Recht, der sich »offenbarte [...] als >Positivis-
mus¢, als lebensferner und volksfremder Paragraphen-

62 Stahl (Fn. 57), S. 47 (75).

63 So auch Hattenhauer, Die geistesgeschichtlichen Grundlagen des deut-
schen Rechts, 4. Auflage (1996), S. 202 ff.

64 So Sternberg, Kirchmann, Julius Hermann von, in: Kéniglich-Bayrische
Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Allgemeine Deutsche Biographie
Bd. 51 (1906), S. 166 (167); Vgl. fiir weitere zeitgendssische Reaktionen auch
Retslag, Apologie der Jurisprudenz. Eine Erwiderung auf den von Herrn
Staatsanwalt von Kirchmann in der juristischen Gesellschaft zu Berlin ge-
haltenen Vortrag (1848); ferner Schinstedt, Die Bedeutung der Jurisprudenz
als Wissenschaft. Eine Entgegnung (1848).

65 NeefSe, Vorwort des Herausgebers, in: Neefle (Hrsg.), Die Werthlosig-
keit der Jurisprudenz als Wissenschaft. Eine Rede des Staats-Anwalts Julius
Hermann von Kirchmann aus dem Jahre 1847 (1938), S. 5 (5).

66 Klee, Das Personenlexikon zum Dritten Reich: wer war was vor und
nach 1945, 5. Auflage (2015), S. 430 f.

67 Neefle (Fn. 65),S.5 (5f.).

68 Ebd.

69 Neefe (Fn. 65), S. 5 (6).
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kult.«™ Kirchmanns These, dass das natiirliche Recht auch
ein emotionales Element voraussetze, eine Verbindung des
Volkes mit dem Recht, wird als antiliberalistisch und anti-
individualistisch gewertet und in den Kontext der volkischen
Weltanschauung gestellt. Den Begriff »volkisch« hat Kirch-
mann nie verwendet, dennoch wird er als Begriinder der
volkisch-nationalsozialistischen Rechtsordnung gefeiert.”
Allerdings findet auch NVeefle Ansatzpunkte fiir Kritik: Er ist
der Uberzeugung, dass nicht allein die Gegenwart berechtigt
sei, Recht zu schaffen. Weiterhin fiihrt er an, dass Fort-
schritte im Recht auch Juristen und nicht nur, wie von Kirch-
mann behauptet, Nicht-Juristen zu verdanken seien, und er
ist der Meinung, dass fiir die Kreation eines Volkrechtes
auch Juristen gebraucht werden.” An dieser Stelle wird
deutlich, dass Veefle eben auch ein Jurist war.

NeefSe beschiftigt sich auch kurz mit der zeitgendssischen

Rezeption des Vortrages und stiirzt sich dabei auf die Er-
widerung von Stak/ - aber nicht aus inhaltlichen, sondern aus

antisemitischen Griinden: Sta// war jidischer Abstammung,
weshalb NeefSe Stahls Kritik an Kirchmann so wertete:

»Der Jude erkannte mit unheimlich sicheren Instinkte, daf}
Gedanken der in jener Rede vorgetragenen Art [ ...] zugleich
auch das Judentum selbst empfindlich treffen mufdten. Der
Jude hat kein Vaterland. In einem vélkischen Rechte gibt es
fir ihn in Lehre und Forschung keine Arbeitsmoglichkeit
mehr.«”

So wird Kirchmanns Vortrag indirekt iiber seine Rezeptions-
geschichte auch fiir antisemitische Thesen vereinnahmt.

Zwar beschrinkte sich die Rezeption von Person und Werk
Kirchmanns im Nationalsozialismus im Wesentlichen auf
dieses Vorwort, was moglicherweise in der demokratischen
Biografie Kirchmanns begriindet liegt. Dennoch zeigt sich,
dass eine Rezeption des Inhalts des Vortrages im Sinne der
NS-Ideologie leicht moglich war.

lll. Rezeption nach 1945: und ewig grift Herr Kirchmann

»Die praktische Umsetzung und Wirkfihigkeit der grofien,
prospektiven Ideen geht jedoch oftmals auch von Menschen
aus, die zu Lebzeiten durch Denk- und Tatkraft auf Staat
und Gesellschaft Einfluss nahmen, deren Leistung spiter
aber nur wenigen, den Kennern, prisent bleibt. « ™

Glaubt man Bast, dann ist Kirchmann so eine Person: Wirk-
machtig, wenngleich nur den Kennern bekannt.

So sah sich 1966 Larenz genotigt, ebenfalls vor der Berliner
Juristischen Gesellschaft eine explizite Gegenrede zu Kirch-
manns Vortrag zu halten.” Larenz hilt die Rechtswissen-

70 Neefe (Fn. 65), S. 5 (12).

71 Neefle (Fn. 65), S. 5 (14).

72 Neefe (Fn. 65), S. 5 (14 ff.).

73 Neefe (Fn. 65), S. 5 (16).

74 Bast (Fn. 4), S. IX (IX).

75 Larens, Uber die Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft
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schaft fiir unentbehrlich, unter anderem, weil nur die
Wissenschaft der Rechtsprechung eine wissenschaftliche,
mithin verfassungsrechtlich haltbare Methode zur richter-
lichen Rechtsfortbildung verschaffen kénne.™ Richterliche
Rechtsfortbildung wiederum sei notwendig, damit das Recht
mit dem Wandel der Lebensverhiltnisse Schritt halten
konne, wie von Kirchmann gefordert.” Insoweit kontrolliere
die Rechtswissenschaft die Rechtsprechung. Auch setze eine
gerechte Rechtsprechung - definiert als eine Rechtsprechung,
die vergleichbare Fille gleichbehandelt - eine iiber den
Einzelfall hinausgehende systematische Betrachtung voraus,
die nur die Rechtswissenschaft leisten konne.” Schliefilich
litten positive Gesetze zwar oft unter den von Kirchmann
beschriebenen Mingeln; hier komme es aber der Rechts-
wissenschaft zu, bei der Vorbereitung der Gesetzgebung
ebendiese Mingel zu verhindern.”

Andere Autoren wie Esser sahen in Kirchmann aufgrund
seiner Forderung, sich mit dem im Volk befindlichen Natur-
recht anstelle positiver Gesetze zu beschiftigen, einen
Rechtssoziologen avant la lettre.*® Wiethilter betont hingegen,
Kirchmann sei vor dem Hintergrund seines philosophischen
Lebenswerks dahingehend zu verstehen, dass nur ein
Philosoph ein wahrer Rechtslehrer sein konne.* Einig-
keit besteht darin, dass »der Vortrag immer wieder Zitate
fiir eine Schocktherapie geliefert [...]«* habe, folglich als
permanenter Anlass zur Selbstreflexion der Rechtswissen-
schaft taugt.

D. Fazit: Vom Wert der Rechtswissenschaft

Genau diese Selbstreflexion soll nun abschliefdend versucht
werden: (Wann?) ist die Jurisprudenz als Wissenschaft wert-
los?

Es fillt nicht schwer, Kirchmanns Thesen einzeln aufzu-
greifen und zu widerlegen, um den wissenschaftlichen Wert
der Jurisprudenz unter Beweis zu stellen. Viele der oben
genannten Gegenargumente vermogen noch heute zu tiber-
zeugen und konnen noch erginzt werden:

Kirchmanns Priamisse, die Trennung von Sein (Recht) und
Wissen (Rechtswissenschaft), innerhalb derer das Recht
die Rechtswissenschaft determiniert, ist nicht haltbar. Die

(1966), S. 5.

76 Larenz (Fn. 75), S. 5; dhnlich Maunz (Fn. 2), S. 289 (299 ff.).

77 Larenz (Fn. 75), S. 19. Freilich hatte Larenz grofien Anteil an einer
Methodik, die ab 1933 Rechtsfortbildung contra legem propagierte, bspw. in
seiner Vorlesung »Vertrag und Unrecht«, vgl. Frassek, Von der »volkischen
Lebensordnung« zum Recht. Die Umsetzung weltanschaulicher Program-
matik in den schuldrechtlichen Schriften von Karl Larenz (1994), S. 40 f.
78 Larenz (Fn. 75), S. 20 £.; insoweit wie Stakl (Fn. 58).

79 Larenz (Fn. 75), S. 24.

80 Esser, 100 Jahre Anklagezustand iiber die Jurisprudenz. Zum Gedicht-
nis Julius H. v. Kirchmanns, Deutsche Rechts-Zeitschrift 1947, S. 315 (315);
ebenso Frenzel, Rechtssoziologie — das unbenannte Priifungsfach: Bedeu-
tung, Methoden, Geschichte, JuS 2018, 517 (520); Klenner (Fn. 57), S. 79
(91).

81 Wietholter (Fn. 41), S. 57 (44).

82 Klenner (Fn.5),S.1(2).

GRZ

Rechtswissenschaft hat im Gegenteil auch umgekehrt das
Recht fortgebildet, man denke nur an Jherings c.i.c., die ein
Produkt der Rechtswissenschaft ist.* Kirchmanns scharfe
Kritik an der Riickwirtsgewandtheit und unverstindlichen
Abstraktheit des positiven Gesetzes verfingt noch heute;
allein hat er keine sinnvolle Alternative benannt.** Sein
Naturrechtsbegriff ist zu unbestimmt und war gerade des-
wegen willkommene Argumentationshilfe fiir eine national-
sozialistische Auffassung, die bestehende positive Gesetze
zugunsten einer Willkiirherrschaft zu iiberwinden suchte.®
Was Kirchmanns Sentenz von den Bibliotheken, die nach
drei berichtigenden Worten des Gesetzgebers Makulatur
werden, angeht, so weisen einige darauf hin, dass viele
juristische Abhandlungen ganz ohne Zutun des Gesetz-
gebers von Anfang an Makulatur sind.* Andere wiederum
betonen den rechtshistorischen Wert von Abhandlungen zu
ehemals giiltigen Normen, aufgrund dessen juristische Ab-
handlungen trotz der Gesetzesinderung nicht automatisch
Makulatur werden.*” Unabhingig davon sind die Methoden
der Gesetzesauslegung wissenschaftlich in dem Sinne, dass
sie mit einem standardisierten Verfahren um das Auffinden
einer Wahrheit bemiiht sind.* Folglich ist die Rechtswissen-
schaft keine wertlose Wissenschaft, und wir studieren sie
nicht umsonst - wie erleichternd!

Gleichwohl bleibt Kirchmanns Kritik an einer Rechtswissen-
schaft, die sich auf das positive Gesetz fokussiert, auch
heute relevant. Kirchmann verlangte statt der Gesetzesaus-
legung eine Beschiftigung mit dem Naturrecht, was heute
iiberholt ist. In einem weiteren Sinne diirfen wir seine
Forderungen aber dahingehend in die heutige Zeit iiber-
setzen, sich mit den Grundlagen des (positiven) Rechts
stiarker zu beschiftigen.* Denn wirklich wertvoll wird die
Rechtwissenschaft erst, wenn sie sich nicht auf dogmatische
Gesetzesauslegung beschriankt: Die Beschiftigung mit den
Grundlagen des positiven Rechts bewirkt ein tieferes Ver-
stindnis desselben, was wiederum die Rechtsanwendung er-
leichtert.” Nur Grundlagenficher vermitteln das Verstind-
nis, dass selbst grundlegende Normentscheidungen auch
anders getroffen werden konnen. Dies ist umso wichtiger, da
»die Halbwertzeit vieler Rechtsnormen gesunken [...]«* ist.

83 Larenz (Fn. 75),S.9.

84 Insoweit ist Stakhl zuzustimmen, s.o. C.I.

85 S.o.Cl.I

86 Sendler, Zur Makulaturproduktion des Gesetzgebers, in: Wilke (Hrsg.),
Festschrift zum 125-jéhrigen Bestehen der juristischen Gesellschaft zu Ber-
lin (1984), S. 753 (757).

87 Peters (Fn. 3), 721 (732), am Beispiel der Literatur zum letztlich nie in
Kraft getretenen Europidischen Verfassungsvertrag.

88 Larenz (Fn. 75), S. 12; zweifelnd Hiille (Fn. 35), 748 (752).

89 Nicht umsonst wurde Kirchmann als Vordenker der Rechtssoziologie
gesehen, s.o. C.IIL

90 Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutsch-
land. Situation, Analysen, Empfehlungen (2012), S. 57, https://www.wis-
senschaftsrat.de/download/archiv/2558-12.html, zuletzt abgerufen am
6.10.2023.

91 Ebd. - ob der Wissenschaftsrat hier an Kirchmanns Makulatursentenz
gedacht hat?
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Nach alledem ist es aus der Perspektive eines Studenten
kurz vor der ersten Pflichtfachpriifung bedauerlich, wie
gering die Rolle der Grundlagenficher ausfillt:** Fir die
Zwischenpriifung der Géttinger Fakultdt miissen zwingend
nur zwei Grundlagenficher belegt werden.”Alles dariiber
hinaus ist optional und wird regelmifig aufgrund der Stoff-
fillle der dogmatischen Ficher nicht belegt.” Fiir die GrofSen
Ubungen im Hauptstudium sind Grundlagen irrelevant, im
Rahmen der Pflichtfachpriifung spielen sie - wenn iiber-
haupt - eine untergeordnete Rolle.

Damit ist das Fazit aus der Beschiftigung mit Kirchmanns
Vortrag schon gezogen: Dogmatische Gesetzeswissenschaft
ist eine praktische Notwendigkeit. Aber erst die Grundlagen-
ficher bereichern sie zu einer rundum wertvollen, weil vom
Bestehen einzelner Gesetze unabhingigen, Wissenschaft.
Deswegen kann die nun schon zehn Jahre alte Forderung
des Wissenschaftsrats nur wiederholt werden: Mehr Zeit
fir Grundlagenficher bei gleichzeitiger Entlastung des
Studiums von Detailwissen!” Ansonsten kénnte sich im
schlimmsten Fall eine etwas modifizierte Kirchmann’sche
Sentenz bewahrheiten: Drei berichtigende Worte des Gesetz-
gebers, und ganze Studiensemester werden Makulatur.

92 So bezogen auf das deutsche rechtswissenschaftliche Studium insge-
samt der Wissenschaftsrat (Fn. 90), S. 32 und 53 f.

93 Vgl. § 14 II 2 der Zwischenpriifungsordnung der Géttinger Juristischen
Fakultit.

94 Selbst der Musterstudienplan der Fakultit empfiehlt, sich pro Zwi-
schenpriifungssemester auf ein bis zwei Grundlagenficher zu beschrinken,
vgl. Juristische Fakultdt der Universitit Goéttingen, Musterstudienplan
(29.06.2022), online unter https://www.uni-goettingen.de/de/musterstu-
dienplan+der+juristischen+fakult%c3%a4t+%28pdf%29/531581.html, zuletzt
abgerufen am 6.10.2023.

95 Wissenschaftsrat (Fn. 90), S. 57.
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I Aufsatz
Philipp Jedamzik*

Peter O. Chotjewitz (1934-2010),
Die Herren des Morgengrauens (1978)

Der Beitrag bewegt sich im interdisziplindren Forschungsfeld
von Recht und Literatur. Er behandelt ein heute weitgehend
unbekanntes Werk, das einen Einblick in das politische Klima
der Bundesrepublik Deutschland in den 1970er Jahren er-
maéglicht. Im Mittelpunkt stehen die Folgen des Verdachts,
mit den von der Bundesrepublik verfolgten RAF-Terroristen zu
sympathisieren.

A. Einfihrung

Linker Terrorismus in Deutschland? Was heute nur noch
wenigen Deutschen in Erinnerung sein diirfte, hielt im
September und Oktober 1977 die Bevolkerung in Atem.
Spiter als »Deutscher Herbst« bekannt, sah sich die
Bundesrepublik Deutschland (BRD) einer engen Abfolge
von Attentaten der bereits seit 1968 operierenden Roten
Armee Fraktion (RAF) ausgesetzt, die in der Nacht vom
17. auf den 18.10.1977 mit dem Freitod der inhaftierten
RAF-Fiihrungsriege (sog. Todesnacht von Stammbheim) ihr
schlagartiges Ende fand." Doch lagen wirklich Suizide vor?

Ins Visier der Staatsschiitzer gerieten derweil auch
Sympathisanten der Gruppierung - wie beispielsweise
Peter O. Chotjewits. Dieser verarbeitete im Werk »Die
Herren des Morgengrauens« seine Erfahrungen mit
staatlicher Verfolgung und widmete sich damit bewusst
seinerzeit tabuisierten Themen.? Der dadurch bereits vor-
programmierte Skandal folgte 1978, als sich sein Verlag
weigerte, das Buch zu veréffentlichen und ihn kurzerhand
aus selbigem herauswarf.’ Was aber hatte Chotjewitz ge-
schrieben, das diese Reaktion ausloste?

* Der Autor leistet zurzeit den juristischen Vorbereitungsdienst beim
Oberlandesgericht Braunschweig ab und arbeitet als Wissenschaftliche
Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Rémisches Recht, Biirgerliches Recht und Neu-
ere Privatrechtsgeschichte bei Frau Prof. Dr. Inge Hanewinkel. Der Beitrag
ging aus einer Arbeit im Rahmen des Seminars »Juristendichter: Grenz-
ginger zwischen Recht und Literatur« hervor, welches im Sommersemester
2023 von Frau Prof. Dr. Inge Hanewinkel veranstaltet wurde.

1 Rauball, Aktuelle Dokumente: Die Baader-Meinhof-Gruppe (1973), S. 3;
Tolmein, Die Todesnacht von Stammheim, Deutschlandfunk v. 18.10.2007,
https://www.deutschlandfunkkultur.de/die-todesnacht-von-stamm-
heim-102.html (zuletzt abgerufen am 3.10.2023).

2 Schultz-Gerstein, »Dies ist kein Buch iiber Baader «, Der Spiegel 33/1978,
https://www.spiegel.de/kultur/dies-ist-kein-buch-ueber-baader-a-0afdc
1ed-0002-0001-0000-000040607344 (zuletzt abgerufen am 3.10.2023).

3 Raddatz, Warum platzt die Autoren-Edition: Ein Lehrstiick von den
Schwierigkeiten, Mitbestimmung im Verlagswesen zu praktizieren, Zeit
Online v. 11.8.1978, https://www.zeit.de/1978/33/warum-platzt-die-auto-
ren-edition (zuletzt abgerufen am 3.10.2023).

Zur Beantwortung dieser Frage untersucht der Aufsatz zuerst
die verschiedenen Ebenen und Motive, derer sich Chotjewitzs
bedient. Dabei richtet sich das Augenmerk vornehmlich auf
die besondere Erzahlstruktur, den Sympathisantenverdacht
sowie die Charakterisierung der Justiz.

In einer Synthese wird nachfolgend der Bezug des Buch-
inhalts zur Terrorismusbekimpfung der BRD in den 1970er
Jahren hergestellt. Dabei wird zunichst das personliche
Verhiltnis des Autors zur RAF sowie dessen dichterische
Aufarbeitung der Todesnacht von Stammheim ventiliert.
Abschliefiend folgt eine Erorterung diverser rechtlicher
Aspekte der Terrorismusbekimpfung, die vorwiegend
legislative Schritte in den Blick nimmt.

I. Zur Person Peter O. Chotjewitz

Peter Otto Chotjewitz gilt als einer der letzten umfassend
historisch-literarisch gebildeten Autoren Deutschlands.*
Er war - vor allem in den 1970er Jahren - die literarische
Stimme der westdeutschen Linken.®

Das Licht der Welt erblickte er am 14.6.1934 in Berlin.® Nach
Ende des Zweiten Weltkrieges siedelte er 1945 mit seinen
Eltern von dort nach Nordhessen um.” Im Anschluss an die
Mittlere Reife absolvierte Peter Chotjewitz eine Maler- und
Anstreicherlehre im Betrieb seines Vaters.® Begleitend be-

4 Krause, Nicht ohne meine roten Hosentriger, Welt Online v. 16.12.2010,
https://www.welt.de/print/die_welt/kultur/article11658335/Nicht-ohne-
meine-roten-Hosentraeger.html (zuletzt abgerufen am 3.10.2023).

5 Baron, Die wichtigsten Biicher der Woche, Spiegel Online v. 10.6.2009,
https://www.spiegel.de/kultur/literatur/vorgelesen-die-wichtigsten-bue-
cher-der-woche-a-629045.html (zuletzt abgerufen am 3.10.2023); Verdofsky,
Mitten im Wespennest, FR v. 15.12.2010, https://www.fr.de/kultur/litera-
tur/mitten-wespennest-11450978.html (zuletzt abgerufen am 3.10.2023);
Feldmann, Ein Schrank voller Manuskripte, der Freitag v. 15.06.2007,
https://www.freitag.de/autoren/joachim-feldmann/ein-schrank-voller-ma-
nuskripte (zuletzt abgerufen am 3.10.2023).

6 Holzheimer, Chotjewitz, in: Kraft (Hrsg.), Lexikon der deutschsprachi-
gen Gegenwartsliteratur seit 1945 Bd. A-J (2003), S. 211; Bekes, Peter O.
Chotjewitz, in: Korte (Hrsg.), KLG. Kritisches Lexikon zur deutschspra-
chigen Gegenwartsliteratur, Stand: 1.6.2011, http://www-1nachschlage-
1INET-1inzrse0u0828.han.sub.uni-goettingen.de/document/16000000089
(zuletzt abgerufen am 18.6.2023).

7 Holzheimer (Fn. 6), S. 211 (211); Verdofsky (Fn. 5); Ferchi, Nachruf Pe-
ter Chotjewitz. »Ein richtiges Leben im falschen«, Stuttgarter Zeitung
v. 16.12.2010, https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt.nachruf-peter-
chotjewitz-ein-richtiges-leben-im-falschen.2e7223b3-164f-46f6-a74b-aa-
a8f1c22882.html (zuletzt abgerufen am 3.10.2023).

8 Schdfermeyer, Chotjewitz, Peter Otto, in: Kithlmann (Hrsg.), Killy Litera-
turlexikon Bd. 2 (2008), S. 417; Siiselbeck, Spatromische Dekadenz stand ihm
gut, taz v. 15.12.2010, https://taz.de/!5130379/?goMobile2=1579564800052
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suchte er eine Abendschule in Kassel, die er mit dem Abitur
abschloss.’

Der Abschluss offnete ihm die Pforten der Frankfurter
Goethe-Universitit.”” Dem von ihm aufgenommenen
Studium der Rechte widmete er sich jedoch nicht, um der-
einst als Jurist zu praktizieren; es trieb ihn vielmehr die
schlichte Aussicht, »Dinge zu lernen, die man woanders
nicht gelernt hitte«." Noch vor Abschluss der ersten Staats-
priiffung wechselte er fiir sein Studium nach Miinchen, wo er
selbiges abschloss."

Fir sein Rechtsreferendariat kehrte Chotjewitz nach
Berlin zuriick.” Nebenher studierte er im Zweitstudium
Geschichte, Philosophie, Publizistik und Musik." Er schloss
sein Referendariat 1965 erfolgreich mit der zweiten Staats-
priifung ab und beendete zeitgleich seine juristische Karriere,
um stattdessen als freier Schriftsteller zu arbeiten.”

Der grofe schriftstellerische Erfolg blieb jedoch zunichst
aus.'® 1975 lief} er seine juristische Karriere kurzzeitig wieder
aufleben, indem er eine Anwaltskanzlei eroffnete und kurz
darauf den befreundeten RAF-Terroristen Andreas Baader”
als Wahlverteidiger in dessen Strafprozess vertrat."

Seinen literarischen Durchbruch und wohl groften Erfolg
bescherte ihm 1978 der Roman »Die Herren des Morgen-
grauens«."” Wenngleich die folgenden Veroffentlichungen an
diesen Erfolg nicht ankniipfen konnten, schrieb Chotjewitz
bis zu seinem Tod eine Vielzahl weiterer Werke und bediente
sich dazu eines breiten Spektrums an Formaten: Romane,

(zuletzt abgerufen am 3.10.2023); Bekes (Fn. 6).

9 Hees, Chotjewitz, in: Feilchenfeldt (Hrsg.), Deutsches Literatur-Le-
xikon: Das 20. Jahrhundert: Biographisches-Bibliographisches Handbuch
Bd. 5(2003), S. 253; Wilpert, Lexikon der Weltliteratur: Biographisch-biblio-
graphisches Handworterbuch nach Autoren und anonymen Werken: Deut-
sche Autoren A-Z (2004), S. 103; Berliner Morgenpost, Nachruf. Autor und
Baader-Verteidiger Chotjewitz ist tot, 15.12.2010, https://www.morgenpost.
de/berlin-aktuell/article104964961/Autor-und-Baader-Verteidiger-Chotje-
witz-ist-tot.html (zuletzt abgerufen am 3.10.2023).

10 Hees (Fn. 9), S. 253 (253).

11 Chotjewitz/Roth, Mit Jiinger ein Joint aufm Sofa, auf dem schon Goeb-
bels sass (2011), S. 285.

12 Ferchl (Fn. 7); Chotjewitz/Roth (Fn. 11), S. 312.

13 Ferchl (Fn. 7).

14 Schmitz, Chotjewitz, Peter Otto, in: Harenberg (Hrsg.), Harenberg Lite-
raturlexikon: Autoren, Werke und Epochen: Gattungen und Begriffe von A
bis Z (2000), S. 209; Chotjewitz, Peter O. Chotjewitz, in: Matthaei (Hrsg.),
Grenzverschiebung: Neue Tendenzen in der deutschen Literatur der 60er
Jahre (1970), S. 124; Siiselbeck (Fn. 8).

15 Verdofsky (Fn. 5); Schéfermeyer (Fn. 8), S. 417; Bekes (Fn. 6).

16 Baron (Fn. 5); Krause (Fn. 4); Ferchl (Fn. 7); Feldmann (Fn. 5).

17 Mehr zur Freundschaft mit Andreas Baader s. u.

18 Siiselbeck (Fn. 8); Bekes (Fn. 6); Spiegel Online, Peter O. Chotjewitz
gestorben, 15.12.2010, https://www.spiegel.de/kultur/literatur/politischer-
schriftsteller-peter-o-chotjewitz-gestorben-a-734827.html (zuletzt abgeru-
fen am 3.10.2023); Wilpert (Fn. 9), S. 103; Hoeps, Arbeit am Widerspruch:
»Terrorismus« in deutschen Romanen und Erzihlungen (1838-1992)
(2001), S. 217.

19 Krause (Fn. 4).
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Essays, Horspiele, Gedichte, Dramen, Rezensionen und
auch Kurzgeschichten entflossen seiner Feder.”

Peter O. Chotjewitz verschied am 15.12.2010 nach schwerer
Krankheit mit 76 Jahren in Stuttgart.”

Il. Zum Werk »Die Herren des Morgengrauens«

In seinem Romanfragment »Die Herren des Morgen-
grauens« verarbeitet Peter O. Chotjewitz seine Erfahrungen
aus der Freundschaft mit Andreas Baader, dem gegen diesen
gefiihrten Terroristenprozess und der eigenen Uberwachung
durch den Staatsschutz.

Es handelt von einem gegen Fritz Buchonia, ebenfalls
Rechtsanwalt und Schriftsteller, eingeleiteten Ermittlungs-
verfahren wegen offentlicher Aufforderung zur Begehung
von Straftaten.” In das Visier der Strafverfolgungsbehorden
gerdt Buchonia durch den Einsatz fiir die Verbesserung der
Haftbedingungen von Gefangenen; zu diesem Zwecke hatte
er ein Schreiben an Schriftstellerkollegen aufgesetzt, dem
eine Erkldrung der Hiftlinge beigefiigt war, das die Staats-
anwaltschaft in Teilen als Aufforderung zur Begehung von
Straftaten wertete.” In der Folge leidet der Protagonist unter
irrationalen Angsten und Verfolgungswahn.? Er schildert
eindringlich - changierend zwischen Albtraum und Wachen
- den Fortgang des Ermittlungsverfahrens gegen ihn.*

Eng mit der Handlung verbunden und dadurch genauso
virulent wie die Thematik selbst ist auch die Vorgeschichte
seiner Publikation.” So war zunichst geplant und vertrag-
lich vereinbart, dass das Buch in Bertelsmanns Autoren
Edition erscheint.”® Die Autoren Edition, 1972 aus der
Taufe gehoben, fungierte als eine literarische Abteilung des
Bertelsmann Verlags Miinchen.” Der Bertelsmann Verlag
suchte dergestalt, autorenseitiger Mitbestimmung Raum zu

20 Berliner Morgenpost (Fn. 9); Spiegel Online (Fn. 18); Literaturport,
Peter O. Chotjewitz, 26.11.2021, https://www.literaturport.de/lexikon/pe-
ter-o-chotjewitz/ (zuletzt abgerufen am 3.10.2023); Wilpert (Fn. 9), S. 103.
21 Hammelehle, Zum Tod von Peter O. Chotjewitz: Alles begann in einer
Lesbenbar, Spiegel Online v. 15.12.2010, https://www.spiegel.de/kultur/
literatur/zum-tod-von-peter-o-chotjewitz-alles-begann-in-einer-lesben-
bar-a-734831.html (zuletzt abgerufen am 3.10.2023); Bekes (Fn. 6).

22 Jander, Isolation oder Isolationsfolter: Die Auseinandersetzung um die
Haftbedingungen der RAF-Hiftlinge, in: Kraushaar (Hrsg.), Die RAF und
der linke Terrorismus Bd. 2 (2006), S. 973 (989); Holzheimer (Fn. 6), S. 211
(213).

23 Fues, Die Wirklichkeit der Unwirklichkeit der Wirklichkeit: Uber Peter
O. Chotjewitz‘ Romanfragment Die Herren des Morgengrauens, in: Rein-
hold/Hermand (Hrsg.), Basis: Jahrbuch fiir deutsche Gegenwartsliteratur
Bd. 10 (1980), S. 78 (78 £).

24  Quack, Die fragwiirdige Identifikation: Studien zur Literatur (1991),
S. 136; Holzheimer (Fn. 6), S. 211 (213).

25 Spiegel Online, Skandal gewollt?, 06.8.1978, https://www.spiegel.de/
kultur/skandal-gewollt-a-e4c21d6e-0002-0001-0000-000040615918  (zu-
letzt abgerufen am 3.10.2023).

26 Schdfermeyer (Fn. 8), S. 417 (418).

27 Bekes (Fn. 6).

28 Schultz-Gerstein (Fn. 2); Chotjewitz/Roth (Fn. 11), S. 95.

29 Raddarz (Fn. 3).
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geben: Vier Autoren als Herausgeber und ein Bertelsmann-
Lektor konnten frei iiber die Annahme von Manuskripten
zur Buchveréffentlichung entscheiden - so jedenfalls die
Konzeption.* Dieses Gremium hatte bereits ihr Plazet zur
Veroffentlichung des Romans von Peter O. Chotjewitz er-
teilt.*! Der Bertelsmann Verlag lief jedoch ohne Wissen der
Herausgeber der Autoren Edition ein Gutachten anfertigen,
demzufolge die juristische Zulédssigkeit des Manuskripts Be-
denken begegne.*? Namentlich drohe dem Bertelsmann Ver-
lag - bzw. den verantwortlichen Redakteuren - eine Strafbar-
keit nach § 88a StGB*.** Der Bertelsmann Verlag forderte
Anderungen von Chotjewitz, was diesen zur Neufassung
zweier Kapitel sowie Modifikation manchen Details ver-
anlasste; gegen die geforderte Verinderung von Grundlinien
der Handlung verwahrte sich Chotjewitz jedoch.* Darauthin
wurde der Vertrag mit ihm verlagsseitig gekiindigt.*® Der
Bertelsmann Verlag schaffte in diesem Zuge die mittler-
weile unliebsam gewordene Autoren Edition sogar ginzlich
ab.” Uwe Timm, ein damaliges Mitglied des Gremiums der
Autoren Edition, bezeichnete diesen Vorgang spiter als einen
Fall politischer Zensur.**

»Die Herren des Morgengrauens« wurde schlieflich 1978
vom Rotbuch Verlag in Berlin veréffentlicht.”

B. Ebenen und Motive

Peter O. Chotjewitz bedient sich in seinem Werk ver-
schiedenster Motive, die auf mehreren Erzihlebenen ab-
gebildet werden. Die komplexe Struktur der Erzidhlung
fithrt dabei zu einem verwirrenden In- und Durcheinander
von Realitit und Fiktion.* Der folgende Abschnitt
nimmt sich der Auflésung dieser Konfusion an und er-
lautert die bedeutendsten Motive wie die Schilderung des
Sympathisantenverdachts.

30 Spiegel Online (Fn. 25).

31 Buaier, Sprachlos: Deutsche Wirklichkeit 1978 - verspielt, vertan, Die
Zeit v. 1.12.1978, https://www.zeit.de/1978/49/sprachlos (zuletzt abgeru-
fen am 3.10.2023).

32 Fues (Fn. 23),S. 78 (91).

33 Die Norm stellt die »Verfassungsfeindliche Befiirwortung von Straf-
taten« unter Strafe. Der Straftatbestand war nur vom 1.5.1976 bis 14.8.1981
in Kraft.

34 Baumann, Mythos RAF: Literarische und filmische Mythentradierung
von Bolls »Katharina Blum« bis zum »Baader Meinhof Komplex« (2012),
S.152.

35 Fues (Fn. 23), S. 78 (91); Chotjewitz/Roth (Fn. 11), S. 97.

36 Raddatz (Fn. 3); Hoeps (Fn. 18), S. 217.

37 Hartung, Die Repression wird zum Milieu: Die Beredsamkeit linker Li-
teratur, in: Born/Manthey/Schmidt (Hrsg.), Literaturmagazin 11: Schreiben
oder Literatur (1979), S. 52 (67); Spiegel Online (Fn. 25); Holzheimer (Fn.
6), S. 211 (213).

38 Timm, »In Deutschland gibt es eine neue Arroganz«, Spiegel Online
v. 30.3.2011, https://www.spiegel.de/kultur/literatur/bestseller-autor-uwe-
timm-in-deutschland-gibt-es-eine-neue-arroganz-a-753512.html (zuletzt ab-
gerufen am 3.10.2023).

39 Raddatz (Fn. 3); Schultz-Gerstein (Fn. 2); Fues (Fn. 23), S. 78 (92).

40 Fues (Fn. 23), S. 78 (91).
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I. Erzdhlstruktur

Chotjewstz gilt in Betreff der von ihm verwendeten Erzihl-
strukturen als »provozierender Experimentator«*. Auch
»Die Herren des Morgengrauens« werden als wirr, unnétig
verschachtelt und iiberkompliziert empfunden.*

1. Romanfragment

Die augenscheinlichste Ursache fiir die vielfach gebrochene
erzdhlerische Anlage des Buchs liegt in seiner Form als
Romanfragment.®

Bereits ein Blick in das Inhaltsverzeichnis der »Herren des
Morgengrauens « offenbart das Fehlen des sechsten von zehn
Kapiteln.** Stattdessen folgt dem eigentlichen Abschluss
des Werks ein mit » Unvollendete Kapitel und Notizen aus
Buchonias Plastiktiite« iiberschriebener Anhang.* Besagte
Notizen enthalten zusitzliche Szenen, deren Einordnung
in die Rahmenhandlung des Romans nur teils gelingt. Es
sind dariiber hinaus alternative Versionen* zu bestehenden
Kapiteln und Notizen zum fehlenden sechsten Kapitel” ent-
halten.

Auch inhaltlich ist das Werk Fragment geblieben, ist doch
weder das gegen Fritz Buchonia angestrengte Strafverfahren
noch die iibergeordnete Geschichte am Ende des letzten
Kapitels abgeschlossen.*

2. Zwischen Traum und Wirklichkeit

»dJemand musste in Fritz Buchonia ein schlechtes Gewissen er-
zeugt haben, denn ohne dass er sich einer Schuld bewusst gewesen
wdre, hatte er eines Morgens einen Traum. «*

Mit diesen Worten beginnt das erste Kapitel von Chotjewitz
Romanfragment.* Die Einleitung beschreibt bereits erstaun-
lich konkret, was den Leser im Laufe der Geschichte er-
wartet. So verlagert Peter O. Chotjewitz einen wesentlichen
Teil der Handlung in Triume, Wahnvorstellungen und Er-
innerungen.

Zunichst ist der unabldssig wiederkehrende Traum von
der Erstiirmung seines Hauses durch Staatsschutzbeamte
zu nennen.” Diese kiirt er in Ansehung der Tageszeit des
Eindringens zu den titelgebenden »Herren des Morgen-
grauens«.”

41 Wilpert (Fn. 9), S. 103.

42 Raddatz (Fn. 3).

43 Bekes (Fn. 6).

44 Chotjewitz, Die Herren des Morgengrauens (1978), S. 191.
45 Ebd.

46 Ders.,a.2.0., S. 186.

47 Ders.,a.a.0.,S. 176 ff.

48 TFues (Fn. 23), S. 78 (90).

49 Schultz-Gerstein (Fn. 2); Chotjewitz (Fn. 44), S. 5.
50 Schuitz-Gerstein (Fn. 2).

51 Chotjewitz (Fn. 44), S. 5.

52 Ders.,a.a.0.,S. 74, 147.
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Zwei Kapitel (sowie mehrere der im Anhang befindlichen
Notizen) tragen sich sogar vollstindig auf der Traumebene
zu. Dies ist zum einen das dritte Kapitel, in dem Fritz sich
einem Gerichtsverfahren stellen muss.” Dort wird er fir
eine andere Person gehalten und beobachtet, wie Staats-
schutzbeamte im Zuschauerbereich des Gerichtssaals den
vorsitzenden Richter kontrollieren.* Zum anderen schildert
das fiinfte Kapitel einen Traum, in dem sich Fritz Buchonia
in Isolationshaft im Gefingnis befindet.*® Damit verbunden
sind die Folgen einer solchen »Isolationsfolter«, Hunger-
streik und Zwangsernihrung.” Das sehr erschreckend dar-
gestellte Kapitel endet schliefflich damit, dass Fritz seine
eigene Ermordung durch den Staat imaginiert.”

3. Buch im Buche: literarische Reflexion und die Figur des
Franz Westphal

Um die Verwirrung auf Seiten des Lesers perfekt zu machen,
beginnt der von Chotjewitz ins Leben gerufene Protagonist
seinerseits, die Geschehnisse in einem Buch zu verarbeiten.*®

Er stellt den Protagonisten seines eigenen Buches, Franz
Westphal, vor, der ebenfalls Schriftsteller und Jurist ist.”
Trotz Vermeidung der Ich-Perspektive liegen die autobio-
graphischen Ziige des Werkes offen zutage.*

Im siebten und achten Kapitel schildert Fritz, was Franz
Westphal im Buch bisher passiert ist. Beide Erziahlebenen
werden dabei derart eng ineinander verwoben, dass zuweilen
auch dem aufmerksamen Leser nicht einsichtig ist, ob nun
Fritz oder Franz handelt.”

Ausgangspunkt des Franz Westphal betreffenden Handlungs-
strangs ist das Ableben von dessen Mandanten And: im Ge-
fingnis in »S.«.* Aus diesem Grund macht er auf dem Weg
zu einer Lesereise nach Wien Zwischenstation in Traunstein,
um die Nachlassangelegenheiten fiir Andi zu ordnen und der
Beerdigung beizuwohnen.* In Bezug auf die Beerdigung von
Andi sagt Fritz aus, dass er immerhin Franz gehen lassen
wollte, da er personlich nicht gehen konnte, weil er Nachteile
fiir sich fiirchtete.* Es wird deutlich, wie eng verwoben die
Geschichten von Fritz Buchonia und Franz Westphal sind; in
Tat und Wahrheit ist es ein und dieselbe.

Peter O. Chotjewitz nutzt das Buchprojekt von Fritz Buchonia
aber auch, um Kritik an seinem eigenen Buch zu iiben.*
Dabei bedient er sich Fritzens, der - willig greifen die Ebenen
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ineinander - wiederum Kritik an seinem Buch iiber Franz
Westphal iibt.* Als Hauptmonitum nennt Chotjewitz die
grundsitzliche Untauglichkeit des Konzepts, erfordere der
Gegenstand doch »Klartext«.® Dazuhin wirft er sich vor,
Personen und Orte nicht beim richtigen Namen zu nennen.*
Dass er es nicht schaffe, den Sinn der behordlichen Maf3-
nahmen oder die diversen Rechtsbriiche ausdriicklich zu be-
nennen, verirgert Fritz Buchonia und veranlasst ihn zur Ein-
schitzung seiner vorangegangenen Kapitel als missraten.®
Insgesamt hilt er sein Werk fiir missgliickt, weshalb er be-
schliefdt, Franz »spurlos verschwinden zu lassen«.” So ldsst
der Autor die Figur des Franz Westphal am Ende des achten
Kapitels jah und endgiiltig abtreten.

4. Resultat unzuverldssiger Erzihlung

Das Zusammenspiel vom fragmentarischen Charakter des
Werks, der Verlagerung von Handlungsstringen in Traume
und die Einfithrung einer zweiten Handlungsebene durch
die Figur des Franz Westphal fithrt dazu, dass die Erzahlung
innerlich véllig durcheinander und damit konfus wirkt.

Ein solcher Erzihler, der den Leser stellenweise bewusst im
Unklaren ldsst, wird im angloamerikanischen Sprachraum
unreliable narrator geheifSen.” Die hiesige Literaturwissen-
schaft spricht von »unzuverlissiger Erzdhlung«.”

Die wohl augenfilligste Folge dieser Technik ist, dass der
Leser nicht mehr zu unterscheiden imstande ist, ob ein Er-
eignis Buchonia oder Westphal widerfihrt oder die Handlung
sich gar nur auf Traumebene entfaltet.” Durch diese Erzihl-
weise bemadchtigt sich des Lesers ebendie Unsicherheit und
Uberforderung, die auch Fritz Buchonia zunehmend heim-
sucht. Auch er vermag nicht linger zu unterscheiden, wann
er tatsichlich verfolgt wird und wann seine Einbildung ihm
einen Streich spielt.

Zusitzlich schafft Chotjewitz durch die verschiedenen
Erzihlebenen Distanz.” Dahinter verbirgt sich die Angst
Chotjewitz‘ vor personlicher Strafverfolgung.” Er sucht der-
gestalt, sein Werk justizieller Repression von vornherein zu
entziehen.”

Ein weiteres auf diese Art verarbeitetes Motiv ist der
drohende Identitdtsverlust.” So spielt es keine Rolle fiir
die Staatsschutzbehorden, ob sie Fritz Buchonia oder Franz
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71 Siehe zur Figur des unreliable narrator etwa Niinning, Unreliable Nar-
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englischsprachigen Erzihlliteratur (1998), S. 1.

72 Fludernik, Erzahltheorie: eine Einfiihrung, 4. Auflage (2013), S. 49, 167.
73 Raddatz (Fn. 3); Baumann (Fn. 34), S. 247.

74 Fues (Fn. 23), S. 78 (86).

75 Baumann (Fn. 34), S. 247, 151; Baier (Fn. 31).
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Westphal tiberwachen. Die Person wird auf das blofle Er-
mittlungsobjekt reduziert. Dies zeigt sich besonders deutlich
in der von Fritz im dritten Kapitel imaginierten Gerichts-
verhandlung. Dort ist es sowohl dem Staatsanwalt als auch
dem vorsitzenden Richter vollig gleichgiiltig, dass Frizz nicht
der richtige Angeklagte ist. Sie messen seiner Identifikation
keine Bedeutung bei und fithren den Prozess unbeirrt fort.

Die Art der unzuverldssigen Erzéhlung trigt damit
dazu bei, das bedriickende Gefiihl eines vermeintlichen
Sympathisanten auf den Leser zu ibertragen. Dass die
Halluzinationen Verfolgung, Uberwachung, Haft und
schlieRlich als Selbstmord getarnten Mord im Gefingnis
zum Gegenstand haben, verstirkt diesen Eindruck noch.”

Unter Literaturwissenschaftlern stofit besagte konfuse
Erzihlweise indes beileibe nicht nur auf Gegenliebe.
Dadurch, dass der Leser kaum mehr unterscheiden kann,
wer nun die Angstvisionen hat, wird das Buch passagen-
weise fiir »zerbrochen« und damit nicht wirklich gelungen
gehalten.” Allzu viele Erzihlebenen verwisserten den an
sich begriiRenswerten Ansatz.*® Eine einfache Erzdhlung
wire demnach sowohl mutiger als auch literarisch wertiger
gewesen.”

Il. Der Sympathisantenverdacht und seine Folgen

Das Motiv des Sympathisantenverdachts nimmt in
Chotjewstz' Werk eine Schliisselstellung ein und gibt damit die
Stimmung der 1970er Jahre wieder.*” Sympathisant war, wer
die Gewaltaktionen der RAF-Terroristen zwar nicht direkt
unterstiitzte, aber dem als faschistoid empfundenen Staat
die Unterstiitzung verweigerte bzw. solche den Terroristen
bspw. durch Unterschlupfgewidhrung angedeihen lie.* Aus
einer sog. » Kontaktschuld mit dem Terrorismus « * erwuchs
das Stigma des » Sympathisanten«; der Begriff wurde inner-
halb eines Grofdteils der Bevolkerung als Schimpfwort ge-
braucht.®® Dem Begriff wohnt eine betrichtliche inhaltliche
Unschirfe inne; die Grenze zwischen (direkten) Unter-
stiitzern und bloRen Sympathisanten war stets kontrovers.*
Dennoch war der Begriff im Diskurs der 1970er Jahre ein
vielfach verwendetes Schlagwort.*’
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Uber die Anzahl der RAF-Sympathisanten herrscht in der
Forschung Uneinigkeit, was sich bereits aus der Natur der
Begriffsbestimmung ergibt. Je nachdem, wie eng die Begriffs-
definition ausfillt, rangieren die Schéitzungen von mehreren
Tausend bis hin zu 10.000 RAF-Sympathisanten.*® Zu den
bekannteren Sympathisanten dieser Zeit gehorten zum einen
Verleger und Schriftsteller (wie beispielsweise Heinrich
Bill), aber auch Politiker sahen sich dem Sympathisanten-
vorwurf ausgesetzt.*

Peter O. Chotjewitz bezeichnete sich selbst ebenfalls als
RAF-Sympathisanten.” Er schildert in seinem Werk die
existenziellen Folgen des Sympathisantenverdachts.”

Welche Eingriffe durch den Staat und durch die Medien
er Fritz Buchonia dabei erfahren ldsst, soll nun untersucht
werden.

1. Uberwachung durch den Staatsschutz

Fritz Buchonia zieht die Aufmerksamkeit des Staatsschutzes
auf sich, indem er den bereits beschriebenen Aufruf der Ge-
fangnisinsassen weiterverbreitet.”” Unmittelbare Folge ist
die Er6ffnung eines Ermittlungsverfahrens gegen ihn.”

Dieses fiihrt schon bald dazu, dass sich Fritzens ein Gefiihl
unentwegter Verfolgung bemichtigt.”* Immer, wenn er hofft,
einen seiner heimlichen Uberwacher entdecken zu kénnen,
greift er ins Leere und findet fiir seine Verfolgung keinerlei
Beleg.” Letztlich kulminiert der Wahn Fritz Buchonias in
einer veritablen Paranoia.”

Negative Erfahrungen mit der Polizei sammelt er bei einer
Reise ins Ausland. Grenzbeamte hindern ihn zundchst an der
Ausreise und unterziehen ihn strengster Kontrolle.” Sodann
halten sie ihn {iber einen lingeren Zeitraum ohne Nennung
von Griinden fest.” Es schlief3t sich eine griindliche Durch-
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suchung seines Pkw an.” Des Weiteren ist im Werk von
illegitimen Hausdurchsuchungen sowie telefonischen
Lauschangriffen die Rede.'®

Als Fritz Buchonia in Gestalt Franz Westphals an der Be-
erdigung Andis teilnimmt, stellt dieser fest, dass durch
das massive Polizeiaufgebot sowie Absperrungen und Be-
schrinkungen des Ablaufs der Trauerfeier sogar Trauer
verboten werde.'” Die Mafinahmen der Staatsschiitzer de-
gradierten die Trauergiste und Hinterbliebenen zu blofien
Statisten behordlicher Inszenierung.'” Sie werden wihrend
der Trauerfeier durch Polizisten mit Maschinenpistolen be-
droht und heimlich fotografiert.'*

Letzten Endes fiithren der Verfolgungswahn und die Angst
vor dem drohenden Prozess gegen ihn so weit, dass er
das Land zu verlassen erwigt.” Doch fiihlt er sich zu alt,
um noch einmal in der von ihm in Erwigung gezogenen
Deutschen Demokratischen Republik (DDR) von vorne zu
beginnen, und entscheidet sich gegen die Emigration.'*

2. Instrumentadlisierung der Medien und der Bevélkerung

Nachdem in Fritz Buchonias Ermittlungsverfahren einige
Zeit nichts passiert ist, entschliefdt sich das Amt fiir Be-
fragungswesen, ihn nun doch stirker einzuschiichtern.”® Es
initiiert eine grofSe Medienkampagne gegen ihn'”| frei nach
dem - schon von Plutarch erkannten und durch Francis Bacon
verbreiteten - Prinzip » Audacter calumniare, semper aliquid
haeret« — »Verleumde nur dreist, irgendetwas bleibt immer
hingen«.'”® Beweise fiir Fritzens Schuld liegen namlich
weiterhin nicht vor.

Zu Beginn des neunten Kapitels vermelden Funk und Presse
die Einleitung eines Strafverfahrens gegen Fritz Buchonia.'”
Eine Zeitung zitiert gar wortlich aus der Anklageschrift, was
bedeutet, dass Ermittlungsbehorden - den Verboten des
StGB zuwider - Dokumente an die Presse weitergegeben
haben." Dies erkennt Fritz und telefoniert mit Staatsanwalt
Propheter, der sich gegen jede Beteiligung verwahrt und vor-
gibt, des Dokumentenlecks wegen bereits Ermittlungen zu
fithren." Tage der Zermiirbung folgen: Unablissig schrillt
bei Buchonias das Telefon, unablissig muss Fritz sich gegen-
iber Medienvertretern rechtfertigen."” Auch Teile der
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Nachbarschaft und seines Bekanntenkreises gehen auf Ab-
stand zu ihm und seiner Familie."*

Fritz fiihlt sich innerhalb seines Dorfes zunehmend
isoliert."* Einige Zeit geht ins Land, bis die Kampagne ab-
flaut und die Menschen mit ihm und seiner Familie wieder
Kontakt aufzunehmen beginnen."™ Zuriick bleibt das Ge-
fithl der Auslieferung gegeniiber dem Staatsschutz sowie der
Offentlichkeit, die ersterem nur allzu gefiigig zu Willen zu
sein scheint."

Auch hier ist Grundlage fiir Chotjewitz‘ Schilderungen seine
Beobachtung aus dem tatsichlichen Umgang der politischen
Fihrung mit dem RAF-Terrorismus. So nutzten die Er-
mittlungsbehorden bereits seit Beginn der 1970er Jahre
die Medien gezielt fir ihre Zwecke."” Das Bundesinnen-
ministerium, das Bundeskanzleramt und insbesondere das
Bundeskriminalamt instrumentalisierten die Medien regel-
recht und machten sie auf diese Weise zum verlingerten
Arm des Polizei- und Sicherheitsapparates.™®

Ein Skandal - woméglich Vorlage fiir die Geschehnisse um
Fritz Buchonia - ereignete sich Anfang 1977 und damit ein
Jahr vor Erscheinen der »Herren des Morgengrauens«.'”
Die Staatsanwaltschaft hatte Anklage wegen Unterstiitzung
einer terroristischen Vereinigung (der RAF) gegen den
Rechtsanwalt Kurt Groenewold erhoben.” Der damalige
Bundesjustizminister Hans-Jochen Vogel lieR mit den
Worten »Sicher findet das anliegende Werk ihr Interesse«
Ablichtungen der Anklageschrift an sechs ausgewdhlte
Journalisten zusenden.” Einer derselben enthiillte dem
»Stern« die Indiskretion des Ministers, der sie mit breitem
offentlichem Echo publik machte.” Die Parallele zu Fritz
Buchonia ist offenkundig.

lll. Die Stellung der Justiz

Das von Chotjewitz in »Die Herren des Morgengrauens«
von der Justiz gezeichnete Bild verdient ebenfalls nihere Be-
trachtung.

Wenige Tage nachdem Fritz Buchonia vom gegen ihn er-
offneten Ermittlungsverfahren erfahren hat, erreicht ihn
eine Vorladung zur Vernehmung.'” Diesen Brief beschreibt
er als »schlicht wie alle Justizschreiben, ohne an der Gewalt
der Behorde den geringsten Zweifel zu lassen; man hat zu
kommen, wenn die Justiz ruft, so absurd die Vorwiirfe auch
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sein mogen.«.** Ferner schildert er eine de-facto-Umkehr
der Unschuldsvermutung, indem ihm - ohne konkrete An-
gabe der gegen ihn erhobenen Vorwiirfe - aufgegeben wird,
alle Schriftstiicke mitzubringen, die ihn entlasten kénnten.'”
Auch das beschreibt Fritz als typisch: Es geniige, dass man
beschuldigt wird, und schon miisse man sich entlasten."

Im zweiten Kapitel macht er sich auf den Weg zum Gerichts-
gebiude, um der Vorladung Folge zu leisten.” Angekommen
im Justizgebdude erinnert es Fritz weniger an ein Gericht
und eher an die Hauptverwaltung eines grofSen Wirtschafts-
unternehmens. '

Er wird vom Staatsanwalt Propheter, der fur Fritzens Ver-
fahren zustdndig ist, angetroffen und in einen groflen Saal
gefiihrt.”” Dort angelangt verbreitet sich der Staatsanwalt
in ausgreifenden Monologen iiber die schier unbegrenzten
Moglichkeiten der Justiz und versucht, Fritz Buchonia zum
Gestindnis zu bewegen.” Fritz weigert sich indes, worauf-
hin Propheter ihm die Verschlimmerung seiner Lage in Aus-
sicht stellt.™

In der bereits vorgestellten Traumverhandlung werden zwei
weitere Kritikpunkte an der Justiz manifest. Dort liigen die
Polizisten in der Gerichtsverhandlung iiber den Tathergang;
als eine andere Zeugin dies aufdeckt, verweist der imaginierte
Richter Propheter lediglich darauf, dass Polizisten »allemal
die besseren Beobachter und damit glaubwiirdiger seien«."
Chotjewstz driickt damit ein tiefes Misstrauen gegeniiber der
Polizei aus. Fiir seine Begriffe ist die bundesrepublikanische
Justiz keineswegs neutral, sondern ausgesprochen vorein-
genommen. Zudem klafft seines Erachtens in Sachen Ge-
waltenteilung zwischen Sein und Sollen ein betréichtlicher
Graben; so stellt er dar, wie Staatsschutzagenten die Richter
kontrollieren.™

Auf Propheter triftt Buchonia das nichste Mal erst im letzten
Kapitel. Da es ihm ob Verfolgungswahns und offentlicher
Medienkampagne an der notigen Mufle zur Schriftstellerei
gebricht, sucht er Propheter auf und erbittet ein baldiges
Urteil.” Dieses aber versagt Propheter ihm, sei das Fithren
eines solchen Prozesses doch in der aktuellen politischen
Lage nicht opportun, weil schon einige Monate keine Ver-
brechen aus Staatsfeindschaft stattgefunden hitten.™

Die Ermittlungen brichten Fritz dazuhin auch Vorteile,
da sie ihm die Moglichkeit giben, sich zum Mirtyrer zu
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stilisieren.” Das Buch endet damit, dass Fritz Buchonia
sich von Propheter verabschiedet, nach Hause begibt, seine
Sachen packt und seine Familie verldsst.”’

Insgesamt ist zu konstatieren, dass Chotjewitz in seinem
Werk ein vielfach gestortes Bild der Justiz zeichnet. Er wirft
ihr Verstofle gegen rechtsstaatliche Prinzipien wie die Un-
schuldsvermutung vor und zeigt sachfremde Beweggriinde
(z. B. Opportunitit einer Anklage) fiir ihr Handeln auf.

C. Grenzgang zwischen Dichtung und Wahrheit

Ein anderer Dichter und Jurist in Personalunion war Jokann
Wolfgang von Goethe.*® Dieser schrieb einst ein Buch mit
dem Titel » Aus meinem Leben. Dichtung und Wahrheit«,
in dem er seine personlichen Erlebnisse literarisch ver-
arbeitete.”’

Auch das Werk von Peter Otto Chotjewitz bewegt sich passend
zu diesem Titel zwischen freier Dichtung und konkreter
Schilderung realer Geschehnisse und Erfahrungen des
Autors in den 1970er Jahren.

I. Fritz Buchonia als Peter O. Chotjewitz

Nachgerade aufzudringen scheint sich die Einsicht, dass
Fritz Buchonia das fiktionale Abbild von Chotjewitz ist.™*
Dabei fillt zunidchst auf, dass sowohl Buckonia als auch
Chotjewstz die Titigkeit als Jurist zugunsten der Schrift-
stellerei aufgegeben haben.' Beide wohnen sie in kleinen
Orten in Nordhessen. Sie sind beide verheiratet - bzw.
Chotjewitz war es zur Zeit der Niederschrift - mit einer Frau
namens Renate. Fritz Buchonia hat wie Chotjewitz zum
Zeitpunkt der Buchveréffentlichung zwei S6hne.'*

Bereits die Betrachtung der personlichen Verhiltnisse
fordert den autobiographischen Charakter des Werks zu-
tage."** Dennoch scheut sich Chotjewitz davor, in der Ich-
Form zu schreiben.'® Er bevorzugt es, auktorial iiber einen
Dritten zu berichten.”* An einer Stelle im Buch bricht er
jedoch mit dieser Form. So schreibt er die im Anhang be-
findliche und mit »Betreuer« betitelte Notiz vollstindig in
der Ich-Form und schildert, wie er im Auto verfolgt wird und
diverse Verkehrskontrollen durch Staatsschutzbeamte iiber
sich ergehen lassen muss.”
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1. Verhdltnis Chotjewitz’ zur RAF und persénliche Verstri-
ckung

Die grofdte Gemeinsamkeit und damit Identitit von Fritz
Buchonia und Peter Chotjewstz zeigt sich in Bezug auf das
gegen beide eingeleitete Ermittlungsverfahren.'*® So wurde
auch gegen Chotjewitz Anklage wegen Aufforderung zu
Straftaten erhoben, weil er im April 1977 an andere Autoren
einen Appell fir die Verbesserung der Haftbedingungen der
RAF-Terroristen im Stuttgarter Gefingnis Stammbheim ver-
schickt hatte; dem beigefiigt war die Hungerstreik-Erklirung
Gudrun Ensslins®, die mit den Worten schloss: »Den
Widerstand bewaffnen. Die Illegalitit organisieren. Den anti-
imperialistischen Kampf offensiv fiihren. «." Das Verfahren
gegen Chotjewitz wurde kurz nach Abschluss des Romans
eingestellt.™ Bereits aus diesem Einsatz fiir inhaftierte RAF-
Terroristen ldsst sich schliefSen, dass Chotjewitz der RAF
durchaus wohlgesonnen war.

Peter Chotjewitz kannte einige der spiteren RAF-Mitglieder
wie Andreas Baader bereits vor Griindung derselben.” Er
lernte Baader Ende der 1960er Jahre in Westberlin kennen
und freundete sich mit ihm an.” In dem seiner Verhaftung
folgenden sog. Stammheim-Prozess trat Chotjewitz als
Baaders Wahlverteidiger auf und besuchte ihn regelmifiig
im Gefingnis.”™ Nach seinem Tod war Chotjewitz der Testa-
mentsvollstrecker Baaders."™ Hier zeigt sich die Parallele zu
Andi aus dem Buch Fritz Buchonias. Die Namensahnlichkeit
- Andi ist die landldufige Koseform von Andreas - sowie die
Tatsache, dass Franz der Anwalt und Testamentsvollstrecker
Andis war, legt beredt Zeugnis dariiber ab, dass fiir die Figur
Andis Andreas Baader Modell stand.™

Letztlich kann auch durch die Beschreibung Andis auf
Chotjewstz* Verhiltnis zu Andreas Baader geschlossen
werden. Er stellt Andials zutiefst moralischen, glaubwiirdigen
Menschen dar, zu dem er sogar eine korperliche Anziehung
verspiirt.” Keinesfalls konne es sich bei ihm um einen Ver-
brecher oder Unmenschen handeln.” Es sei durchaus denk-
bar, dass man ihm dereinst ein Denkmal errichte.™

148 Bekes (Fn. 6).

149 Gudrun Ensslin gehorte neben Andreas Baader, Ulrike Meinhof, Jan-
Carl Raspe und Holger Meins zu den Protagonisten der ersten Generation
der RAF. Siehe dazu Koenen, Camera Silens: Das Phantasma der » Vernich-
tungshaft«, in: Kraushaar (Hrsg.), Die RAF und der linke Terrorismus Bd.
2 (2006), S. 994 (994); Jefberger/Schuchmann, Die Stammheim-Protokolle:
Der Prozess gegen die erste RAF-Generation (2021), S. 7; Rauball (Fn. 1),
S.3.

150 Spiegel Online (Fn. 25); Schmatz (Fn. 14), S. 209 (209).

151 Fues (Fn. 23), S. 78 (79); Schultz-Gerstein (Fn. 2).

152 Chotjewitz/Roth (Fn. 11), S. 28; Spiegel Online (Fn. 18).

153 Hammelehle (Fn. 21); Jander (Fn. 22), S. 973 (989).

154 Peters, Hundert Tage: Die RAF Chronik 1977 (2017), S. 43; Baumann
(Fn. 34), S. 86; Hammelehle (Fn. 21); Berliner Morgenpost (Fn. 9); Baron
(Fn. 5).

155 Jander (Fn. 22), S. 973 (989).

156 Hartung (Fn. 37), S. 52 (67); Raddatz (Fn. 3).

157 Baumann (Fn. 34), S. 151; Chotjewitz (Fn. 44), S. 129 f.

158 Ebd.

159 Spiegel Online (Fn. 25); Chotjewitz (Fn. 44), S. 130.
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Insgesamt ist zu erkennen, dass Chotjewitz — wohl vornehm-
lich durch seine personliche Freundschaft zu Andreas Baader
- sehr mit der RAF sympathisierte. Da er aber - abgesehen
von seiner Titigkeit als Wahlverteidiger - nicht weiter in
die terroristischen Machenschaften der RAF involviert war,
bleibt Chotjewitz blofier Sympathisant und iiberschreitet
nicht die Schwelle zur Unterstiitzung der terroristischen
Vereinigung.

2. Die Todesnacht von Stammheim

Die sog. Todesnacht von Stammbheim bezeichnet das Ende
der ersten Generation der RAF und damit des Deutschen
Herbstes.'® Was aber geschah in dieser so schicksals-
schweren Nacht?

Ausgangspunkt ist die Verhaftung der Fithrungsriege der
ersten RAF-Generation Anfang Juni 1972. Dazu gehéren
u. a. Andreas Baader, Jan-Carl Raspe und Gudrun Ensslin.'"
Gegen sie und andere wird am 21.5.1975 der sog. Stamm-
heim-Prozess vor dem OLG Stuttgart eréffnet.'® Dieser geht
am 28.4.1977 zu Ende; die Angeklagten Baader, Raspe und
Ensslin werden jeweils zu lebenslanger Freiheitsstrafe ver-
urteilt.'**

a) Geschehnisse und Spekulationen

Derweil sieht die RAF nur noch eine Moglichkeit, um
ihre inhaftierten Gesinnungsgenossen freizubekommen
- die Entfilhrung des damaligen Arbeitgeberprisidenten
Hanns-Martin Schieyer.® Die folgenden Wochen stellten
sich als Schicksalswochen der RAF dar, die die deutsche
Bevolkerung in Atem hielten und spiter als »Deutscher
Herbst« in die Geschichte eingehen sollten.'*

Durch eine von langer Hand geplante Aktion gelingt am
5.9.1977 die Entfihrung Hanns-Martin Schleyers. Nach
erfolgreicher Flucht iibermittelt die RAF ihre Bedingungen
fir die Freilassung Schleyers: Sie fordern in erster Linie
die Freilassung von elf inhaftierten Gesinnungsgenossen
(darunter Baader, Ensslin und Raspe).'® Die Bundesregierung
kommt intern bereits frith iiberein, den Forderungen der
Geiselnehmer nicht zu entsprechen.' Um den Druck auf

160 Kraushaar (Fn. 118), S. 1011 (1011 ff.).

161 Pflieger (Fn. 87), S. 42; Weinhauer (Fn. 88), S. 932 (939).

162 Pflieger (Fn. 87), S. 42 ff.

163  Jefberger/Schuchmann (Fn. 149), S. 15; Pflieger (Fn. 87), S. 70.

164 Pflieger (Fn. 87), S. 93 f.; Peters (Fn. 154), S. 84 f.; WDR, Ein glatter
Verfassungsbruch, 17.3.2007, https://wwwl.wdr.de/stichtag/stichtag2746.
html (zuletzt abgerufen am 3.10.2023).

165 Pflieger (Fn. 87), S. 105; Siemens, Die Opfer der RAF, in: Bundeszen-
trale fiir politische Bildung (Hrsg.), Aus Politik und Zeitgeschichte 40-41
(2007), S. 9 (12).

166 Pflieger (Fn. 87), S. 105; Jefberger/Schuchmann (Fn. 149), S. 352.

167 Aust (Fn. 88), S. 458 ff.; Pflieger (Fn. 87), S. 110 ff.

168 Pflieger (Fn. 87), S. 121 £.; Polzin, Kein Austausch! Die verfassungs-
rechtliche Dimension der Schleyer-Entscheidung, in: Kraushaar (Hrsg.),
Die RAF und der linke Terrorismus Bd. 2 (2006), S. 1026 (1026).

169 Polzin (Fn. 168), S. 1026 (1027); Pflieger (Fn. 87), S. 127; Funke,
Staatsrdson und Verfassungsrison: Staatliche Handlungslegitimation im
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die Bundesregierung zu erhohen', bringen am 13.10.1977
vier paldstinensische Terroristen in Absprache mit der RAF
die Lufthansa-Maschine »Landshut« samt 86 deutschen
Reisenden unter ihre Kontrolle.” Die Maschine landet
am 17.10.1977 in Mogadischu.” Einen Tag spiter konnen
somalische Soldaten und die aus Deutschland eingeflogene
GSG 9 alle Insassen den Fingen der Geiselnehmer ent-
reiffen.””

Als die in Stuttgart-Stammheim inhaftierten RAF-
Terroristen Andreas Baader, Jan-Carl Raspe, Gudrun Ensslin
und Ifrmgard Moller dies in derselben Nacht erfahren, be-
schlieflen sie, sich selbst zu richten.” Die beiden Minner
erschiefden sich mit hereingeschmuggelten Waffen, Gudrun
Ensslin erhingt sich und Irmgard Moller fugt sich schwere
Stichverletzungen in der Herzgegend zu; nur letztgenannte
iiberlebt.” Die Nacht geht als Todesnacht von Stamm-
heim in die Annalen ein.”® Die RAF verkiindet darauf-
hin die Tétung Schleyers, dessen Leiche am 19.10.1977 in
einem Wagen gefunden wird.”” Damit endet der Deutsche
Herbst."”®

Heute wird davon ausgegangen, dass die RAF-Hiftlinge
durch die Art ihrer Verletzungen den Eindruck zu erwecken
suchten, sie wiren von staatlicher Seite getotet worden."”
Ebendiesen Vorwurf erheben Sympathisanten und An-
gehorige der RAF sodann auch. Sachverstindige bestitigten
jedoch den suizidalen Charakter des Dahinscheidens, sodass
die Staatsanwaltschaft Stuttgart ein entsprechendes Er-
mittlungsverfahren am 18.4.1978 einstellt."*

Ein anderer Vorwurf lautete, Justizbeamte hitten die Zellen
der Hiftlinge verwanzt, somit mitbekommen, dass die Hift-
linge sich zu suizidieren anschickten, und sich nichtsdesto-
weniger nicht zum Einschreiten bemiiRigt gesehen." Den
Befunden der Staatsanwaltschaft Stuttgart zufolge liegen
jedoch auch hierfiir keine Anhaltspunkte vor.'*

b) Dichterische Verarbeitung

Auch die Geschehnisse aus der Todesnacht von Stammheim
greift Chotjewitz in seinem Buch auf. So berichtet er aus der

Deutschen Herbst am Beispiel der erpressten Freilassung von Gefangenen
der RAF, in: Drecktrah (Hrsg.), Die RAF und die Justiz: Nachwirkungen
des »Deutschen Herbstes«, S. 185 (186 f.).

170 Pflieger (Fn. 87), S. 171; Kraushaar (Fn. 118), S. 1011 (1013).

171 Winkler, Die Geschichte der RAF (2007), S. 334; Pflieger (Fn. 87),
S. 172 f.; Jefberger/Schuchmann (Fn. 149), S. 352.

172 Pflieger (Fn. 87), S. 190; Polzin (Fn. 168), S. 1026 (1028).

173 Pflieger (Fn. 87), S. 193 f.; Kraushaar (Fn. 118), S. 1011 (1013).

174 Pflieger (Fn. 87), S. 196.

175 Aust (Fn. 88), S. 576; Pflieger (Fn. 87), S. 196 f.; Tolmein (Fn. 1); Hoeps
(Fn. 18), S. 39.

176 Aust (Fn. 88), S. 584; Tolmein (Fn. 1).

177 Pflieger (Fn. 87), S. 198 f.; JefSberger/Schuchmann (Fn. 149), S. 353.
178 Kraushaar (Fn. 118), S. 1011 (1011 f.).

179 Pflieger (Fn. 87), S. 203.

180 Ebd.; Aust (Fn. 88), S. 585 ff.

181 Pflieger (Fn. 87), S. 204; Tolmein (Fn. 1).

182 Pflieger (Fn. 87), S. 204.
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Perspektive Franz Westphals von Gesprichen, die er mit Andi
- das fiktive Alter Ego Andreas Baaders - gefiihrt hat; in diesen
dufert Andi seine Befiirchtung, die staatliche Obrigkeit
wolle ihn im Gefingnis ermorden.'® Sie gedenke, die Todes-
umstinde so zu arrangieren, dass die Offentlichkeit von
einem Selbstmord ausginge.™ Ein solcher Fall konne u. a.
eintreten, wenn eine hochgestellte Personlichkeit entfiihrt
werde und er freigepresst werden solle." Dass Chotjewitz
damit unmittelbar auf die Entfithrung Schleyers anspielt, ist
einsichtig. Er schldgt den Bogen von der Fiktion zur Reali-
tit gleichfalls durch die Anspielung auf die Entfiihrung der
»Landshut«: »Wahrscheinlich werde die offentliche Er-
regung kurz vor seinem Tode durch ein zweites aufsehen-
erregendes Ereignis noch zusitzlich gesteigert werden, etwa
eine zweite Entfithrung. Natiirlich werde man in jedem Falle
versuchen, seinen Tod als Selbstmord darzustellen. «."*

Dieses Exzerpt wirft unweigerlich die Frage auf, ob Chotjewitz
impliziert, die RAF-Hiftlinge in Stammheim seien tatsich-
lich im Regierungsauftrage ermordet worden."”” Aufschluss
dariiber gibt eine Notiz aus dem Anhang der »Herren des
Morgengrauens« mit dem Titel »Zwei Versionen«. Hier
stellt Franz dar, dass er mit Andi vereinbart habe, dieser
hinterlasse ein Zeichen, sollte er sich der elenden Haft tat-
sichlich durch Freitod entziehen.' Franz beschreibt weiter-
hin, dass ein solches Zeichen nach dem Tod von Ands nicht
entdeckt werden konnte, er aber zu einer Korrektur des
Kapitels gezwungen worden sei, die besagt, dass es auch
moglich sei, dass Andi blof} vergessen hatte, das Zeichen zu
hinterlassen.'® Damit spielt Chotjewitz auf obig beleuchtete
erzwungene Anderungen am Werk durch den Bertelsmann
Verlag an. Einige Rezensenten, darunter Klaus Hartung,
kommen zu dem Schluss, dass Chotjewstz damit »klar« an-
deute, dass es sich um staatlichen Mord handelt.”

Chotjewstz selbst gesteht in seiner Biographie nur, dass man
den Mordvorwurf tatsichlich aus einem Kapitel herauslesen
konne, fiir ihn diese Frage aber eher unwichtig gewesen sei.”
Auffillig an der Beschreibung ist, dass Chotjewitz jeglichen
Hintergrund der Entfithrungen und Freipressversuche un-
beachtet ldsst, und so eine sehr einseitige Darstellung der
Geschehnisse um die Todesnacht von Stammheim liefert.
Dies iiberrascht wenig, da Chotjewitz angesprochen auf die
u. a. von Andreas Baader begangenen Morde und billigend
in Kauf genommenen Opfer stets ausweichend reagierte und
sich selbst davon nicht distanzierte."

183 Chotjewitz (Fn. 44), S. 94; Schultz-Gerstein (Fn. 2).
184 Raddatz (Fn. 3).

185 Chotjewitz (Fn. 44), S. 95.

186 Ders.,a.a.0.,S. 95.

187 Schultz-Gerstein (Fn. 2).

188 Chotjewitz (Fn. 44), S. 186.

189 Ebd.

190 Hartung (Fn. 37), S. 52 (68).

191 Chotjewitz/Roth (Fn. 11), S. 96.

192 Hammelehle (Fn. 21).
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1. Rechtliche Aspekte der Terrorismusbekdmpfung

Peter O. Chotjewitz berichtet iiber menschenunwiirdige Haft-
bedingungen, telefonische Lauschangriffe, illegitime Haus-
durchsuchungen und vieles mehr."” Er bezichtigt Politik
und Ermittlungsbehorden des Abbaus rechtsstaatlicher
Prinzipien sowie unverhiltnismafSig harten Durchgreifens.
Auf welche Vorkommnisse und Anderungen der Rechts-
lage wihrend der Bekimpfung des RAF-Terrorismus in den
1970er Jahren er sich bezogen haben konnte, untersucht der
folgende Abschnitt.

Der Gesetzgeber war besonders rege und erlief? binnen vier
Jahren sechs Gesetze mit iz summa 27 Einschrankungen von
Rechten der Verteidigung und mehreren Erleichterungen
staatsanwaltlicher Verfolgung.'

Da der Bundestag die wichtigsten Amendements 1974 be-
schloss und simultan langwierige staatsanwaltliche Er-
mittlungen den Prozessbeginn in Stammheim bis 1975
verzogerten, behaupten einige Stimmen, die ziigige Gesetzes-
verabschiedung sei Kind des politischen Wunsches, eigens
auf den Prozess zugeschnittene Normen zu schaffen.'”

Erste Anderungen des Strafprozessrechts begrenzten durch
Novellierung der §§ 137 bzw. 146 StPO die maximale An-
zahl an Wahlverteidigern auf drei Personen und unter-
sagten die Mehrfachverteidigung.”® Letzteres schmilerte
die strafprozessuale Waffengleichheit zwischen Anklage und
Verteidigung merklich, werden die Angeklagten doch der-
gestalt als Einzelne isoliert; dies erschwert die Koordination
der Verteidigung spiirbar.”” Des Weiteren befihigten die
§§ 231a, 231b StPO das Gericht, die Hauptverhandlung
auch in Abwesenheit der Angeklagten fortzufiihren, sind
diese selbstverschuldet verhandlungsunfihig oder aufgrund
ordnungswidrigen Benehmens ausgeschlossen.

Neben einer Verkiirzung des Rechts des Angeklagten zur
Abgabe von Erklirungen wihrend der Hauptverhandlung
durch eine Neufassung von § 257 StPO, wurde am starksten
kritisiert, dass die neu geschaffenen §§ 138a, 138b StPO die
Maoglichkeit vorsahen, Anwilte von der Verteidigung eines
Mandanten auszuschliefien."”

Ausschlaggebend dafiir war ein Verfahren aus dem Jahre
1972, in dem Gudrun Ensslin bereits erstmals der Prozess ge-
macht wurde und das Gericht ihren Verteidiger Otto Schily

193 Schultz-Gerstein (Fn. 2).

194 Wesel (Fn. 88), S. 1048 (1052).

195 Bergstermann (Fn. 86), S. 161 f.; Miiller, Stammheim und das Strafpro-
zessrecht, in: Drecktrah (Hrsg.), Die RAF und die Justiz: Nachwirkungen
des »Deutschen Herbstes«, S. 95 (98).

196 Bergstermann (Fn. 86), S. 162; Dahs, Das » Anti-Terroristen-Gesetz«
- eine Niederlage des Rechtsstaats, NJW 1976, 2145 (2146).

197 Wesel (Fn. 88), S. 1048 (1053).

198 Bergstermann (Fn. 86), S. 162 f.; Wesel (Fn. 88), S. 1048 (1053).

199 Bergstermann (Fn. 86), S. 163; Wesel (Fn. 88), S. 1048 (1052).
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ausschloss, was das Bundesverfassungsgericht mangels
Rechtsgrundlage fiir grundgesetzwidrig befand.*”

Auch das materielle Strafrecht erfuhr Anderungen. Im
Jahre 1976 fand der neue Straftatbestand der Bildung einer
terroristischen Vereinigung in § 129a Eingang in das StGB.>
Zuletzt schuf der Gesetzgeber mit § 88a StGB einen Straf-
tatbestand, der das Befiirworten zukiinftiger Straftaten unter
Strafe stellte.”* Die hinreichende Bestimmtheit der Vor-
schrift und ihre Vereinbarkeit mit der Meinungsfreiheit be-
gegneten ernstlichen Zweifeln.””® Nachdem die Norm nur
zu einer einzigen Verurteilung in fiinf Jahren fiihrte, wurde
sie mangels kriminalpolitischen Nutzens 1981 wieder ab-
geschafft.”*

Abseits rechtlicher Novellen gab es weitere Justizskandale,
die das Vertrauen der Bevolkerung in den Rechtsstaat er-
schiitterten. So wurde am 17.3.1977 die rechtswidrige Ab-
horung von den in Stammbheim inhaftierten RAF-Terroristen
und ihren Verteidigern bekannt.?” Selbst das Bundeskanzler-
amt und das Bundesamt fiir Verfassungsschutz waren in den
illegalen Einbau der Abhéranlage involviert.”” Dazu kamen
Presseberichte iiber menschenunwiirdige Haftbedingungen
in Stuttgart-Stammheim.*”

Die von Chotjewstz vorgebrachte Kritik entziindete sich
also an zahlreichen Punkten, die zumindest einen Anhalt in
realen (Rechts-) Entwicklungen hatten.

D. Fazit

Der vorliegende Aufsatz setzte sich zum Ziel, sowohl die
literarische Gestaltung als auch die Hintergriinde der
»Herren des Morgengrauens« von Peter Otto Chotjewitz zu
untersuchen.

Durch die Verwendung einer komplexen Erzahlstruktur, die
sich durch Triume, fehlende Kapitel und eine zweite Hand-
lungsebene auszeichnet, gelingt es dem Autor, leserseitig
betrichtliche Unsicherheit hervorzurufen, die es diesem er-
laubt, sich in das Gefiihlsleben des Protagonisten hineinzu-
versetzen. Dabei legt Chotjewitz auf eindriickliche Weise die
existenziellen Folgen des Sympathisantenverdachts dar und

200 Bergstermann (Fn. 86), S. 163.

201 Miiller (Fn. 195), S. 95 (98); Dahs (Fn. 196), NJW 1976, 2145 (2147).
202 Lorenz, Wieder einfiihren, was schon mal nicht funktionierte?, LTO v.
3.12.2019, https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/labrecht-pruefung-
wiedereinfuehrung-tatbestand-befuerwortung-straftaten-stgb-hetze-inter-
net/ (zuletzt abgerufen am 3.10.2023).

203 Lorenz (Fn. 202); Hoeps (Fn. 18), S. 43 f.; obwohl der BGH die Norm
1979 bestitigte: BGHSt 28, 312-317.

204 Lorenz (Fn. 202).

205 WDR (Fn. 164).

206 Ebd.

207 Jander, Isolation oder Isolationsfolter: Die Auseinandersetzung um
die Haftbedingungen der RAF-Hiftlinge, in: Colin/De Graaf/Pekelder
(Hrsg.), Der »Deutsche Herbst« und die RAF in Politik, Medien und
Kunst: Nationale und internationale Perspektiven (2008), S. 141 (146 ff.);
Hoeps (Fn. 18), S. 37.
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zeichnet das Bild einer aus ihren rechtsstaatlichen Fugen ge-
ratenen Justiz.*®

Dass Chotjewstz durch seine Freundschaft mit dem fithrenden
RAF-Mitglied Andreas Baader sowie seinen politischen
Einsatz fiir Haftverbesserungen der Terroristen teilweise
personlich involviert war und diese Erfahrungen verdeckt
autobiographisch seinen Protagonisten Fritz Buchonia er-
leben lisst, konnte aufgedeckt werden.

In Bezug auf seine Ausfithrungen zur Todesnacht von
Stammbheim erhebt der Autor wie dargetan schwere Vor-
wiirfe gegen den Staat. Zuletzt konnte ermittelt werden, dass
Hintergrund fiir Chotjewitz‘ rechtsstaatliche Bedenken eine
starke Verschirfung des Straf- und Strafprozessrechts in den
1970er Jahren war.

Es ist anzumerken, dass die Behandlung, die Sympathisanten
und andere Unbeteiligte seitens des Staatsapparates er-
fuhren, im Vordergrund steht, wohingegen der Autor auf die
Aktionen und Motivationen der RAF selbst kaum eingeht.*”

Durch diesen Schwerpunkt erweckt das Werk den Eindruck,
die staatliche Reaktion auf den Terrorismus habe eine weit-
aus grofiere Gefahr fiir die deutsche Gesellschaft dargestellt
als die Aktivititen der RAF selbst.”°

Auch dem geneigten Leser mutet diese Darstellung allzu ein-
seitig an. So fordert Chotjewitz von sich selbst zwar Klartext
bei der Schilderung staatlichen Unrechts, lisst allerdings
vollig unkommentiert, dass der von ihm heroisierte Andreas
Baader unschuldige Menschen getétet hat. Die Darstellung
der Geschehnisse erscheint daher eigentiimlich unreflektiert.
Chotjewstz selbst sagt dazu: » Dies ist kein Buch iiber Baader,
sondern ein Buch iiber mich und meinesgleichen. «*" Dieser
prima vista legitime Einwand tibersieht, dass die staatliche
Uberwachung und Verfolgung der Sympathisanten unauflés-
lich mit der durch die RAF geschaffenen Ausnahmesituation
in der BRD verwoben ist.

Nichtsdestoweniger vermag ein mitunter {iberzogenes
Vorgehen gegen Chotjewitz bzw. sein fiktives Abbild Fritz
Buchonia nicht in Abrede gestellt zu werden.

Letztlich fithren auch die stellenweise allzu enigmatischen
Andeutungen Chotjewitz dazu, dass die Auseinander-
setzung mit der sog. Todesnacht gleichsam ad calendas
graecas verschoben wird, das Werk mithin nicht wirkungs-
voll zur Durchbrechung der Sprachlosigkeit beitrigt, die sich
nach Mogadischu und Stammheim wie ein Schleier iiber die
Bundesrepublik gelegt hat.**

208 Schultz-Gerstein (Fn. 2); Sudau (Fn. 91), S. 61f.

209 Tremel, Literrorisierung: Die RAF in der deutschen Belletristik zwi-
schen 1970 und 2004, in: Kraushaar (Hrsg.), Die RAF und der linke Terro-
rismus Bd. 2 (2006), S. 1117 (1119).

210 Ebd.

211 Schultz-Gerstein (Fn. 2).

212 Baider (Fn. 31).
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FAY Fallbearbeitung

Arne Misselwitz”

Was fir eine Schreinerei?!

Der diesem Beitrag zugrundeliegende Sachverhalt wurde als
Abschlussklausur in der Vorlesung Sachenrecht | (Mobiliar-
sachenrecht) im Wintersemester 2022/2023 bei Herrn Prof.
Dr. Dr. h.c. Volker Lipp gestellt. In der Bearbeitungszeit von
zwei Stunden war im Schwerpunkt das Erléschen eines Ver-
mieterpfandrechts sowie der gutgldubige Erwerb einer Sache
zu prifen. Insbesondere die Bearbeitung von Aufgabe 1 ist an-
gesichts des Einstiegs Uber einen Herausgabeanspruch zu Ver-
wertungszwecken fir Anfédnger:innen anspruchsvoll.

SACHVERHALT
Aufgabe 1

Zu Beginn des Jahres 2022 mochte Sabine (S) ihr Hobby zum
Beruf machen und beschliefft daher, eine eigene Schreinerei
zu er6ffnen. Dazu mietet sie von Valentin (V) ein Betriebs-
grundstiick, auf dem sich eine kleine Werkstatt sowie Park-
plitze fiir die Geschiftsfahrzeuge befinden. S schafft sich
auflerdem einen kleinen Lieferwagen an, mit dem die fertig-
gestellten Mobel ausgeliefert werden. Gelegentlich fihrt S
mit dem Lieferwagen nach Feierabend auch nach Hause.
Soweit S den Lieferwagen nicht benutzt, wird der Liefer-
wagen wieder auf dem Betriebsgrundstiick abgestellt. Auf-
grund eines Gespréchs mit S ist dies dem V auch bekannt.

Auf den erfolgreichen Start folgt eine Auftragsflaute, sodass
die Einnahmen von S stark zuriickgehen. Ihre wirtschaft-
liche Lage verschlechtert sich immer weiter, sodass sie den
V nicht mehr bezahlen kann. Infolgedessen schuldet sie ihm
noch einige Monatsmieten. Nur der Lieferwagen ist S noch
geblieben. Diesen nutzt sie am Mittwoch, den 7.12.2022 um
damit nach der Arbeit nach Hause zu fahren und stellt ihn
dort ab. In den néchsten Tagen fihrt sie mit dem Fahrrad zur
Schreinerei, um Kosten zu sparen.

V ist derweil der Ansicht, er sei geduldig genug gewesen
und will nun die noch ausstehende Miete eintreiben. Dazu
mochte er gerne den Lieferwagen der S verkaufen, um seine
Forderung aus dem Erlos zu befriedigen. S lehnt dies ab. Der
Lieferwagen sei ihr »Ein und Alles« und stehe schliefdlich
auch nicht bei der Werkstatt, sondern bei ihr zu Hause. V
sieht das ganz anders und verlangt von S Herausgabe des
Lieferwagens zum Verkauf. Der Lieferwagen gehore schlief3-
lich zur Schreinerei und sei nur voriibergehend bei S zu
Hause abgestellt.

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerli-
ches Recht - Schwerpunkt Familienrecht - am Lehrstuhl von Prof. Dr. Bar-
bara Veit.

Kann V von S die Herausgabe des Lieferwagens zum Zweck des
Verkaufs verlangen?

BEARBEITUNGSHINWEIS:
Die §§ 811 ff. ZPO sind nicht zu priifen.
Avufgabe 2

Kurz bevor die Schreinerei der S endgiiltig schliefRen muss,
erhilt S noch den Auftrag des Kunden Knut (K), ein extra-
vagantes Bett aus massiven Eichenstimmen zu fertigen.
Zum Ausmessen schickt S ihre Angestellte Amelie (A) an
einem Freitagnachmittag kurz vor Feierabend mit einem
speziellen Lasermessgerit zu K. Sie soll die genauen Mafie
des Schlafzimmers aufnehmen, in dem das Bett stehen
soll. Am Montag soll sie dann die Mafde und das Messgerit
wieder mitbringen.

A begibt sich auf den Weg zu K, fasst unterwegs aber
andere Pline. Sie ist von der angekiindigten Schliefdung der
Schreinerei, fiir die sie der S die Schuld gibt, so erbost, dass
sie noch etwas dazuverdienen will. Sie dndert ihre Route und
begibt sich stattdessen zum Werkzeughéindler Winfried (W),
der auch gebrauchte Werkzeuge ankauft. A bietet W das
Lasermessgerit zum giinstigen Preis von 150 € an (Wert: 200
€). W wundert sich zwar ein wenig, dass A das Lasermess-
gerit so preiswert loswerden mochte, freut sich aber tiber das
fiir ihn giinstige Geschift und wird mit A handelseinig.

A tbergibt W das Lasermessgerit, nimmt den Kaufpreis
entgegen, verldsst den Laden und begibt sich schnurstracks
in einen lingeren und, wie sie meint: »wohlverdienten«
Urlaub.

Als A am Montag nicht zur Arbeit erscheint, wird S miss-
trauisch. Sie fragt herum und erfihrt, dass W ein hervor-
ragendes Geschift mit einem Lasermessgerit gemacht habe.
Als sie zu W fihrt erkennt sie »ihr« Messgerit wieder und
verlangt dieses von ihm heraus. W verweigert die Heraus-
gabe mit dem Argument, er habe von alledem nichts gewusst.

Kann S von W die Herausgabe des Lasermessgerits verlangen?
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GLIEDERUNG
Aufgabe 1

A. Herausgabeanspruch des V zum Zweck des Verkaufs aus
§§1231,1257, 56211 BGB
I.  Vermieterpfandrecht
1. Entstehung des Vermieterpfandrechts
a) Forderung aus dem Mietverhaltnis
b) Lieferwagen als Sache des Mieters
¢) Einbringen des Lieferwagens
d) Zwischenergebnis
2. Erloschen des Vermieterpfandrechts
a) Entfernen des Lieferwagens
aa) Wortlaut
bb) Systematik
cc) Telos
dd) Zwischenergebnis
b) Ohne Wissen oder unter Widerspruch
3. Zwischenergebnis
II. Ergebnis
B. Ergebnis Aufgabe I

Aufgabe 2

A. Anspruch S gegen W auf Herausgabe des Lasermessge-
rits aus § 985 BGB
I.  FEigentumder S
1. Dingliche Einigung
2. Ubergabe
3. Einigsein
4. Erwerb vom Nichtberechtigten
a) [Verkehrsgeschift]
b) Besitz als Rechtsschein
¢) Gutgldubigkeit des W
d) Keine abhanden gekommene Sache
aa) Besitzverlust durch Aushindigung an A
bb) Besitzverlust der S durch Anderung der
Route durch A
cc) Unfreiwilligkeit des Besitzverlustes
dd) Analoge Anwendung des § 93512 BGB
ee) Zwischenergebnis
e) Zwischenergebnis
II. Besitzer ohne Recht zum Besitz
III. Ergebnis
B. Anspruch auf Herausgabe des Lasermessgerits aus § 861
IBGB
C. Anspruch auf Herausgabe des Lasermessgerits aus
§ 1007 1 BGB
D. Anspruch auf Herausgabe des Lasermessgerits aus
§ 1007 Il BGB
E. Anspruch auf Herausgabe des Lasermessgerites aus
§ 81211 Var. 2 BGB
F. Ergebnis Aufgabe I

Gesamtergebnis
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LOSUNG

AUFGABE 1

A. Herausgabeanspruch des V zum Zweck des Verkaufs
aus §§ 1231, 1257,56211BGB

S ist Eigentiimerin des Lieferwagens. Wenn V den Liefer-
wagen verkaufen und daraus seine Mietforderung be-
friedigen will, muss ihm ein entsprechendes Verwertungs-
recht zustehen.

V konnte ein Vermieterpfandrecht haben und daraus einen
Herausgabeanspruch geltend machen. Ist der Pfandgldubiger
nicht im Alleinbesitz des Pfandes, so kann er nach dem Ein-
tritt der Verkaufsberechtigung die Herausgabe des Pfandes
zum Zwecke des Verkaufs fordern, § 1231 S. 1 BGB. Dieser
Herausgabeanspruch ist gemédfd § 1257 BGB entsprechend
auch auf entstandene gesetzliche Pfandrechte und damit
auf das Vermieterpfandrecht (§ 562 I 1 BGB) anwendbar.' V
wire als Pfandgldubiger zum Verkauf berechtigt, sobald seine
Forderung aus dem Mietverhiltnis (§ 535 II BGB) ganz oder
zum Teil fillig ist, § 1228 IT 1 BGB.

|. Vermieterpfandrecht

V und S haben einen Mietvertrag iiber das Grundstiick
mit der Werkstatt und den Parkpldtzen geschlossen. Ge-
méf § 578 II 1, I BGB sind die Vorschriften der §§ 562 bis
562d BGB auch auf Mietverhiltnisse iiber Rdume, die keine
Wohnriume sind, entsprechend anwendbar.

1. Entstehung des Vermieterpfandrechts

Das Vermieterpfandrecht des V miisste wirksam entstanden
sein.

a) Forderung aus dem Mietverhdltnis

Die strenge Akzessorietit der Pfandrechte (§§ 1250, 1252
BGB) fordert dafiir eine Forderung aus dem Mietverhiltnis,
§ 562 11 BGB. S und V haben ein Mietverhiltnis iiber das
Betriebsgrundstiick geschlossen, § 535 I BGB. S ist mit der
Miete in Riickstand. Damit hat V eine Forderung aus dem
Mietverhiltnis auf die ausstehende Miete, § 535 IT BGB.

b) Lieferwagen als Sache des Mieters

Das Vermieterpfandrecht entsteht nur an Sachen des
Mieters, § 56211 BGB. Der Lieferwagen miisste im Eigentum
der S stehen. Sie hat den Lieferwagen fiir ihre Schreinerei
angeschafft und Eigentum an diesem erworben. Der Liefer-
wagen ist damit eine Sache der S iSv § 562 11 BGB.

1 MiKoBGB/Schdfer, Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 8, 9. Auf-
lage (2023), § 1231 Rn. 9; Soergel/Habersack, Biirgerliches Gesetzbuch, Bd.
16, 13. Auflage (2001), § 1231 Rn. 1.
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c) Einbringen des Lieferwagens

Der Lieferwagen der S miisste auch iSd § 562 I 1 BGB ein-
gebracht worden sein.

Eingebracht sind die Sachen, die wihrend der Mietzeit
willentlich und wissentlich in die Mietrdume oder auf das
Mietgrundstiick verbracht werden.” Bei Sachen, die nur
voriibergehend in der Absicht alsbaldiger Wiederentfernung
eingebracht werden, ist danach zu unterscheiden, ob der
(nur) voriibergehende Verbleib der bestimmungsgemifien
Nutzung der Mietsache entspricht.’

Die Parkplitze auf dem Betriebsgrundstiick sind dazu be-
stimmt, Kraftfahrzeuge voriibergehend abzustellen, um sie
anschlieffend wieder zu nutzen. Dementsprechend gehort
das Parken des Lieferwagens zum Gebrauch der Mietsache.
Wird der Lieferwagen auf dem Betriebsgrundstiick geparkt,
ist er eingebracht iSd § 562 11 BGB.

d) Zwischenergebnis

Mit Abstellen des Lieferwagens auf dem Parkplatz der
Schreinerei ist das Vermieterpfandrecht des V wirksam ent-
standen, §§ 578 I11,1iVm 562 1 1 BGB.

2. Erléschen des Vermieterpfandrechts

Das Vermieterpfandrecht des V konnte wieder erloschen
sein.

S ist mit dem Lieferwagen am 7.12.2022 nach der Arbeit
nach Hause gefahren. Gemifd § 562a I 1 BGB erlischt das
Pfandrecht des Vermieters mit der Entfernung der Sachen
vom Grundstiick, aufRer wenn diese ohne Wissen oder unter
Widerspruch des Vermieters erfolgt. Der Vermieter kann
jedoch nicht widersprechen, wenn die Entfernung den ge-
wohnlichen Lebensverhiltnissen entspricht oder wenn die
zuriickbleibenden Sachen zur Sicherung des Vermieters
offenbar ausreichen, § 562a 1 2 BGB.

a) Entfernen des Lieferwagens

Fraglich ist damit zunéchst, ob S am 7.12.2022 den Liefer-
wagen vom Betriebsgrundstiick ihrer Schreinerei iSd
§ 562a I 1 BGB entfernt hat, als sie damit nach Hause ge-
fahren ist. Diese rdumliche Trennung war von S nur als
voriibergehend gedacht. Ob eine von vornherein lediglich
voriibergehend geplante raumliche Wegschaffung des Liefer-
wagens vom Grundstiick als Entfernung angesehen werden
kann, ist umstritten.*

2 BGH NJW 2018, 1083 (1084 Rn. 11); Staudinger/» Emmerich, Kommen-
tar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2021), 1. Auflage, § 562 Rn. 10 m.w.N.

3 BGH NJW 2018, 1083 (1084 Rn. 11); OLG Frankfurt ZMR 2006, 609;
MiiKoInsO/ Ganter, Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, Bd. 1,
4. Auflage (2019), § 50 Rn. 86.

4 Vgl. etwa OLG Frankfurt a.M. NJW-RR 2007, 230 (231); LG Neuruppin
NZM 2000, 862 (863); OLG Hamm MDR 1981, 407; OLG Karlsruhe NJW
1971, 624 (625); Jauernig/ Teichmann, Biirgerliches Gesetzbuch, 18. Auflage
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Einerseits konnte ein Entfernen iSd § 562a I 1 BGB nur fiir
den Fall angenommen werden, dass die Sache endgiiltig
aus dem Zugriffsbereich des Vermieters verbracht wird.?
Eine von S am 7.12.2022 nur voriibergehend geplante Weg-
schaffung des Lieferwagens reicht dann fiir das Erloschen
des Vermieterpfandrechts nicht aus. Der Lieferwagen wire
nicht vom Grundstiick entfernt worden und das Vermieter-
pfandrecht nicht erloschen.

Andererseits kénnte fiir ein Entfernen iSd § 562a I 1 BGB
jede auch nur voriibergehende riumliche Trennung ge-
niigen.® Das Vermieterpfandecht des V wire dann auch mit
der Heimfahrt der S am 7.12.2022 erloschen.

Entscheidend fiir die Frage, ob der Lieferwagen durch die
Heimfahrt am 7.12.2022 in diesem Sinne vom Betriebs-
grundstiick entfernt wurde, ist die Auslegung der Norm.

Die Frage des Erloschens des Vermieterpfandrechts bei
planméflig nur voriibergehender rdumlicher Trennung
der Sache vom Grundstiick ist in Rspr. und Lit. streitig
und wurde durch BGH NJW 2018, 1083 in dem zweit-
genannten Sinn entschieden. Diese Losung wird hier zu-
grunde gelegt. Vertretbar sind auch andere Auffassungen,
die eine als voriibergehend gedachte Wegschaffung des
Lieferwagens fiir das Erloschen des Vermieterpfandrechts
nicht ausreichen lassen.” Entscheidend ist nicht das Er-
gebnis, sondern die argumentative, mit den géngigen Aus-

legungsmethoden gefiihrte Auseinandersetzung.
aa) Wortlaut

Der Wortlaut differenziert nicht danach, ob die dem Pfand-
recht unterliegenden Sachen auf Dauer oder nur voriiber-
gehend weggeschafft werden.® Der Gesetzestext spricht
ohne Einschrinkung von einer Entfernung. Nach dem all-
gemeinen Sprachgebrauch setzt das keine bestimmte Zeit-
dauer oder weiteren, zusitzlichen Umstinde {iber das
rdumliche Entfernen hinaus voraus.” Auch sonst enthilt
der Gesetzeswortlaut keine Anhaltspunkte fiir eine ein-
schrinkende Auslegung.®

Nach dem Wortlaut erlischt das Vermieterpfandrecht
daher mit jeder - auch nur voriibergehenden - raumlichen
Trennung vom Grundstiick und entsteht erneut bei Wieder-
einbringung der Sache.

(2021), § 562a Rn. 2; Staudinger/» Emmerich (Fn. 2), § 562a Rn. 5 mw.N.;
Soergel/ Heintzmann Biirgerliches Gesetzbuch, Bd. 8, 13. Auflage (2007),
§ 562a Rn. 3.

5 Etwa OLG Frankfurt NJW-RR 2007, 230 (231); LG Neuruppin NZM
2000, 962 (963); Jauernig/ Teichmann (Fn. 4), § 562a Rn. 2; Soergel/ Heiniz-
mann (Fn. 4), § 562a Rn. 3.

6 Etwa OLG Karlsruhe NJW 1971, 624 (625); OLG Hamm MDR 1981,
407; MiiKoInsO/ Ganter (Fn. 3), § 50 Rn. 95a.

7 Vgl. zum Meinungsstand insgesamt BGH NJW 2018, 108 (1084 f. Rn.
16 ff)).

8 BGH NJW 2018, 1083 (1085 Rn. 20).

9 Ebd.

10 Ebd.
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bb) Systematik

Das Vermieterpfandrecht erlischt trotz Entfernen der Sache
vom Grundstiick des Vermieters nicht, wenn dieses Ent-
fernen ohne Wissen oder unter Widerspruch des Vermieters
erfolgt, § 562a 11 Hs. 2 BGB.

Das Gesetz schiitzt damit die Sicherungsinteressen des Ver-
mieters, indem er tiber das Wegschaffen der Sachen des
Mieters in Kenntnis gesetzt werden muss und unter den
Voraussetzungen des § 562a I 2 BGB dieser Entfernung
widersprechen kann. Im Zuge dessen steht dem Vermieter,
soweit er der Entfernung widersprechen darf, auch ein
Selbsthilferecht (§ 562b 1 BGB) und ein Herausgabeanspruch
auf Zuriickschaffung der Sachen auf das Grundstiick zu (§
562b II BGB). Hierdurch kann der Vermieter das Erloschen
des Vermieterpfandrechts verhindern und seine Sicherungs-
interessen wahren. Daher gibt es keinen Anlass, warum das
Vermieterpfandrecht bei einem (nur) voriibergehenden Ent-
fernen bestehen bleiben und erst bei der endgiiltigen Weg-
schaffung der Sache aus dem Zugriffsbereich des Vermieters
erloschen sollte.

Auch ist das Vermieterpfandrecht als besitzloses Pfand-
recht ausgestaltet, sodass sich etwaige besitzrechtliche Er-
wigungen (§ 854 II BGB) nicht auf das Vermieterpfandrecht
iibertragen lassen.”

cc) Telos

Sinn und Zweck des Vermieterpfandrechts ist die Sicherung
des Vermieters durch ein gesetzliches Pfandrecht an den
eingebrachten Sachen des Mieters. Das Pfandrecht gibt ihm
auch gegeniiber anderen Gldubigern des Mieters den Vor-
rang."” Dieses Recht wird geschwicht, wenn das Vermieter-
pfandrecht mit jedem (auch nur voriibergehenden) Weg-
schaffen der eingebrachten Sachen erlischt. Das Entstehen
und Erloschen des Pfandrechts wire der Willkiir des Mieters
ausgesetzt.”® Der Mieter konnte das Vermieterpfandrecht
durch kurzfristiges Wegschaffen der Sachen vom gemieteten
Grundstiick leerlaufen lassen.

Genau diese Abhingigkeit vom Einbringungswillen des
Mieters ist jedoch charakteristisch fiir das Vermieterpfand-
recht. Das besitzlose Vermieterpfandrecht ist per se vom
Einbringungswillen des Mieters abhingig und damit grund-
sitzlich schwicher ausgestaltet als sein - an den Besitz an-
kniipfendes - Pendant im Werkvertragsrecht (§ 647 BGB)."
Die Entstehung eines Werkunternehmerpfandrechts an den
Sachen des Bestellers kann von diesem nicht verhindert
werden, wihrend der Vermieter stets das Einbringungsrisiko
trigt, sodass dieses Risiko systemimmanent ist.”

11 BGH NJW 2018, 1083 (1085 f. Rn. 20 ff).

12 BeckOK BGB/ Wiederhold, 1.11.2022, § 562 Rn. 1; BT-Drs. 14/4553,
S. 60.

13 OLG Frankfurt a.M. NJW-RR 2007, 230 (231); Soergel/Heintzmann
(Fn. 4), §562a Rn. 3.

14 BGH NJW 2018, 1083 (1086 Rn. 26).

15 BGH NJW 2018, 1083 (1085 f. Rn. 20 ff.).
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An Sachen des Mieters, die dieser gar nicht erst einbringt,
hat der Vermieter von vornherein kein Vermieterpfandrecht.
Das Vermieterpfandrecht ist vom Gesetz unter den Vorbe-
halt des Einbringens gestellt worden. Dieses Risiko trigt
immer der Vermieter.

Umgekehrt steht der Fortbestand des Vermieterpfandrechts
unter dem Vorbehalt, dass die Sachen nicht wieder vom
Grundstiick entfernt werden. Der besondere Untergangs-
grund des § 562a BGB, der tiber die grundsitzlichen Unter-
gangsgriinde fiir Pfandrechte hinausgeht, erméglicht dem
Mieter eine Entlastung seiner Sachen durch Entfernung.
Unter den Voraussetzungen des § 562a S. 1 Hs. 2, S. 2 BGB
ist damit auch das Untergangsrisiko des Pfandrechts durch
Entfernung der Sachen vom Grundstiick dem Vermieter zu-
gewiesen.

Sofern jede rdumliche Trennung fiir ein Entfernen gentgt,
entstehen zudem keine Auslegungsschwierigkeiten beim un-
bestimmten Rechtsbegriff einer nicht nur voriibergehenden
Entfernung. Eine rechtssichere Handhabe des Untergangs-
grundes ist damit gewéhrleistet.

dd) Zwischenergebnis

Auch die nur voriibergehend geplante rdumliche Ent-
fernung einer Sache des Mieters fithrt zum Untergang des
Vermieterpfandrechts. Das Vermieterpfandrecht des V am
Lieferwagen der S ist somit auch durch die Heimfahrt der S
am 7.12.2022 erloschen. S ist anschliefend mit dem Fahrrad
zur Schreinerei gefahren, sodass das Vermieterpfandrecht
am Lieferwagen auch nicht erneut entstanden ist.

b) Ohne Wissen oder unter Widerspruch

Etwas anderes konnte sich nur daraus ergeben, dass V von
der Entfernung nichts wusste oder diese gegen dessen
Widerspruch erfolgte, § 562a 11 Hs. 2 BGB.

Aufgrund eines Gespriches mit S war V bekannt, dass der
Lieferwagen fir Auslieferungen und gelegentlich auch fiir
den Heimweg der S genutzt und nur im Ubrigen auf dem Be-
triebsgrundstiick abgestellt wird.

Im Sachverhalt wird nicht erwihnt, dass V der Entfernung
des Lieferwagens am 7.12.2022 widersprochen hat. Daher
hat V nicht widersprochen.

Falls d. Bearb. dies nicht erkennt, muss weiter gepriift
werden, ob ein etwaiger Widerspruch unbeachtlich wire,
weil die Entfernung entweder den gewohnlichen Lebens-
verhiltnissen der S entspricht oder weil die zuriick-
bleibenden Sachen zur Sicherung offenbar ausreichen,
§ 562a I 2 BGB. Hier kommt die erstgenannte Variante in
Betracht.

Im Falle der Gewerbemiete ist mit den gewohnlichen Lebens-
verhiltnissen iSv § 562a I 2 Var. 1 BGB die Entfernung von

16 Ahnlich BeckOK BGB/ Wiederhold (Fn. 12), § 562a Rn. 1.
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Sachen im regelmifigen Geschiftsbetrieb gemeint.” Der
Lieferwagen der S diente zur Auslieferung der hergestellten
Mobel und fiir gelegentliche Fahrten vom Betriebsgrund-
stiick nach Hause. S hat sich den Lieferwagen fiir diese
dienstlichen Fahrten angeschafft und bisher in diesem Sinne
genutzt. Auch die Heimfahrt am 7.12.2022 gehorte daher
zum fortbestehenden Geschiftsbetrieb der S. V hitte somit
jedenfalls nicht widersprechen kénnen, § 562a I 2 BGB.
Auch dann wire also das Vermieterpfandrecht erloschen.

3. Zwischenergebnis

Das Vermieterpfandrecht des V ist mit Entfernen des Liefer-
wagens vom Betriebsgrundstiick am 7.12.2022 erloschen.
Eine - erneute - Entstehung des Vermieterpfandrechts bei V
wiirde voraussetzen, dass der Lieferwagen wieder auf das Be-
triebsgrundstiick gelangt. Dies ist bislang nicht geschehen.

Il. Ergebnis

V steht kein Vermieterpfandrecht zu, aus dem er Herausgabe
des Lieferwagens von S verlangen konnte, §§ 1231, 1257, 562
11BGB.

B. Ergebnis Aufgabe 1

V hat gegen S keinen Anspruch auf Herausgabe des Liefer-
wagens.

Sofern die Inhaberschaft eines Vermieterpfandrechts am
Lieferwagen bejaht wird, besteht ein Herausgabeanspruch
aus §§ 1231, 1257, 562 I 1 BGB, denn die ausstehenden
Mietforderungen sind fillig und die Pfandreife ist damit
gegeben, §§ 579 II, 556b 1, 1228 111 BGB.

Weitere Hinweise:

Der Herausgabeanspruch aus §§ 1227 i.V.m. 985 BGB
und der Anspruch aus § 562b II 1 BGB zielen grundsitz-
lich auf die Zuriickschaffung der belasteten Sachen auf
das Grundstiick.”® Wiahrend fiir eine Herausgabe an den
Pfandgldubiger zum Zweck der Verwertung § 1231 BGB
(i.V.m. § 1257 BGB) einschlégig ist, finden fiir die Zuriick-
schaffung durch den Mieter sowie auf das Verhiltnis zu
sonstigen Dritten, die im Besitz der belasteten Sachen
sind, die §§ 9851.V.m. 1227 BGB und § 562 b II 1 BGB An-
wendung.” Da S noch nicht ausgezogen ist, wire Rechts-
folge der genannten Anspriiche nicht Herausgabe an V,
sondern nur Riickschaffung des Lieferwagens auf das ver-
mietete Grundstiick.”

17 BGH NJW 2018, 1083 (1084 Rn. 15); Staudinger/» Emmerich (Fn. 2),
§562a Rn. 18; BT-Drs. 14/4553, S. 60.

18 Griineberg/ Weidenkaff, Biirgerliches Gesetzbuch, 82. Auflage (2023),

§ 562b Rn. 8 ff.; BeckOGK BGB/ Forster, 1.1.2023, § 1227 Rn. 5 f.; zu Kon-
kurrenzen BeckOGK BGB/Reuschle, 1.1.2023, § 562b Rn. 21.

19  Staudinger/Wiegand, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch
(2019), § 1231 Rn. 1; Staudinger/v Emmerich (Fn. 2), § 562b Rn. 2, 12 ff;
Soergel/Habersack (Fn. 1), §1231 Rn. 2.

20 BeckOGK BGB/Firster, (Fn. 18), § 1227 Rn. 6; Griineberg/ Weidenkaff
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V begehrt aber nicht Riickschaffung des Lieferwagens,
sondern Herausgabe zum Verkauf. Die genannten An-
spriiche sind daher nicht zu priifen und wiren im Ubrigen
auch nicht gegeben, da V kein Vermieterpfandrecht am
Lieferwagen (mehr) hat.

AUFGABE 2

A. Anspruch S gegen W auf Herausgabe des Laser-
messgerdts aus § 985 BGB

S konnte gegen W einen Anspruch auf Herausgabe des
Lasermessgerits aus § 985 BGB haben, wenn sie Eigen-
timerin und W Besitzer des Lasermessgerits ist. W diirfte
zudem kein Recht zum Besitz zustehen, § 986 BGB.

I. Eigentum der S

Urspriinglich war S Eigentiimerin des Lasermessgerits.
Fraglich ist, ob sie dieses durch Ubereignung der A an W ge-
miéf §§929 S. 1,932 11 BGB verloren hat.

Aufgrund der offenkundig fehlenden Berechtigung der
A zur Verfiigung kann d. Bearb. direkt mit der Priifung
des Eigentumserwerbs vom Nichtberechtigten beginnen.
Alternativ ist auch eine vorrangige Priifung des § 929 S. 1
BGB moglich.

1. Dingliche Einigung

A und W miissten sich dariiber geeinigt haben, dass W das
Eigentum am Lasermessgerit erwerben soll, § 929 S. 1 BGB.
Die Einigung als dinglicher Vertrag setzt Angebot und An-
nahme voraus.”

A hat W das Lasermessgerit zum Preis von 150 € verkauft
und ihm das Lasermessgerit auch direkt ausgehindigt. Bei
sog. Handgeschiften fallen der Abschluss des schuldrecht-
lichen Kausalgeschifts und die dingliche Erfiillung regel-
maflig zusammen. A und W haben also nicht nur einen
schuldrechtlichen Kaufvertrag geschlossen, sondern sich
konkludent auch auf die dingliche Eigentumsiibertragung ge-
einigt, § 929 S. 1 BGB.

2. Ubergabe

A miisste das Lasermessgerit an W iibergeben haben, § 929
S.1BGB.

Eine Ubergabe setzt jedenfalls voraus, dass A sich jeg-
licher Besitzposition am Lasermessgerit entledigt und W
mindestens mittelbaren Besitz erlangt hat. Damit A sich

(Fn. 18), § 562b Rn. 10 f.; MiiKoBGB/ Schdfer (Fn. 1), § 1227 Rn. 1; Soergel/
Habersack (Fn. 1), §1227 Rn. 3.

21 BGH NJW 2016, 1887; BGH NJW-RR 2019, 637; Staudinger/Heinze,
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2020), § 929 Rn. 8 f.
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einer Besitzposition am Lasermessgerit entledigen kann,
miisste sie zuvor Besitzerin des Lasermessgerits gewesen
sein, § 854 I BGB. Unabhingig von der Frage, ob A zunichst
Besitzdienerin der S gewesen ist (§ 855 BGB), hat sie auf
eigenen Entschluss hin ihre vorgegebene dienstliche Route
geandert und sich zu W begeben, um das Lasermessgerit zu
verkaufen. Mit der Umsetzung ihres Entschlusses hat A das
Lasermessgerit als ihr gehorend besessen und damit ihren
unmittelbaren Eigenbesitz begriindet, § 872 BGB. Durch die
Aushindigung des Gerits an W hat sie diesen Besitz vollig
aufgegeben und W unmittelbaren Eigenbesitz verschafft.

A hat das Lasermessgerit an W iibergeben.
3. Einig sein

A und W waren sich auch bei der Ubergabe noch dariiber
einig, dass W das Eigentum am Lasermessgerit erwerben
soll.

Da es sich hier um ein Handgeschift handelt, bei dem
schuldrechtlicher Vertrag und beabsichtigte Erfiillung zu-
sammenfallen, braucht dies nicht gepriift werden.

4. Erwerb vom Nichtberechtigten

A war weder Eigentiimerin noch von S zur Verfiigung geméf3
§ 185 I BGB ermichtigt, sodass W allenfalls nach den Vor-
schriften tiber den Erwerb vom Nichtberechtigten, gemafd
§ 93211 BGB Eigentum erwerben konnte.

a) [Verkehrsgeschft]

Mangels Anlasses, der an der Eigenschaft als Verkehrs-
geschift zweifeln ldsst, braucht dies nicht gepriift zu werden.

Falls darauf eingegangen wird: Mit A und W stehen sich
sowohl rechtlich als auch wirtschaftlich zwei verschiedene
Personen gegeniiber, sodass die Verfiigung ein Rechts-
geschift im Sinne eines Verkehrsgeschifts darstellt.

b) Besitz als Rechtsschein

A ist Eigenbesitzerin (§ 872 BGB) gewesen und hat W den
Besitz am Lasermessgerit verschafft, § 932 11 BGB.

c) Gutgldubigkeit des W
W miisste zudem gutgldubig gewesen sein.

Er ist dann nicht gutgliubig gewesen, wenn ihm bekannt
oder infolge grober Fahrlissigkeit unbekannt gewesen ist,
dass das Lasermessgerit nicht der A gehort hat, § 93211, 11
BGB. Es war W nicht bekannt, dass nicht A Eigentiimerin
des Lasermessgerits gewesen ist.

Moglicherweise ist W infolge grober Fahrléssigkeit un-
bekannt geblieben, dass das Lasermessgerit nicht der A
gehort hat. Grobe Fahrlissigkeit liegt vor, wenn die im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt in ungewohnlich grofem Mafle
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verletzt ist, weil das aufler Acht gelassen wurde, was jedem
einleuchten muss.” W miissten Umstinde bekannt gewesen
sein, die mit auffallender Deutlichkeit und gerade offen-
sichtlich dafiirgesprochen haben, dass nicht A Eigentiimerin
gewesen ist.” Dringen sich fiir den Erwerber verdichtige
Umstinde eines Kausalgeschifts auf, kann sich auch eine
Nachforschungspflicht, ob der Eigentiimerstellung des Ver-
duflerers ergeben.” Eine allgemeine Erkundigungsobliegen-
heit besteht fir W indes nicht.”

A hat dem W das Lasermessgerit zu einem giinstigen Preis
von 150 € und damit unter Wert angeboten. Zwar hat dies
bei W gewisse Zweifel erweckt. Die grob fahrlissige Un-
kenntnis der Nichteigentiimerstellung der A erforderte aber,
dass jeder an Stelle des W mit A verhandelnden Person hitte
einleuchten miissen, dass nicht A Eigentiimerin des Laser-
messgerits ist. Allein ein fiir den Erwerber giinstiges Ge-
schift reicht dafiir nicht aus.” W durfte bei einer Differenz
von Wert und Verkaufspreis des Lasermessgerits von nur 50
€ davon ausgehen, ein »Schndppchen« zu machen, ohne
dabei zwingend an der Eigentiimerstellung der A zweifeln
zu missen. Auferdem erfolgt der Verkauf und die Ver-
dufRerung im Geschift des W, sodass sich auch aus der Be-
riicksichtigung aller sonstigen Umstinden des Geschifts-
abschlusses keine Anhaltspunkte aufdringen, die gegen eine
Eigentiimerstellung der A sprechen.

W war damit gutgldubig im Hinblick auf die Eigentiimer-
stellung der A, §93211, II BGB.

Eine andere Auffassung ist nur mit entsprechender
Argumentation vertretbar.

d) Keine abhanden gekommene Sache

Das Lasermessgerit diirfte der S nicht i.S.v. § 93511 BGB
abhandengekommen sein.

Abhandengekommen ist eine Sache, wenn der unmittelbare
Besitzer seinen Besitz an der Sache ohne oder gegen seinen
Willen verloren hat, § 935 1 BGB.”

aa) Besitzverlust durch Aushéndigung an A

Zunichst hatte S unmittelbaren Besitz am Lasermessgerit,
§ 854 I BGB. Sie konnte ihren Besitz durch Aushindigung
des Lasermessgerits an A in der Werkstatt verloren haben.

22 BGH NJW 2013, 1946 (1947 Rn. 11).

23 BGH JuS 1979, 62; BGH WM 1956, 884 (885); Griineberg/Herrler (Fn.
18), § 932 Rn. 10; Staudinger/Heinze (Fn. 21), § 932 Rn. 50.

24 Eingehend Staudinger/Heinze (Fn. 21), § 932 Rn. 55 ff.

25 BGH NJW 1966, 1959 (1960); BeckOK BGB/Kindl, 1.11.2022, § 932
Rn. 16.

26 Eine Nachforschungspflicht des Erwerbers ergibt sich erst, wenn die
Sache erheblich unter ihrem Marktwert verkauft und verdufiert werden
soll, vgl. BGH NJW 1975, 735 (736); OLG Bremen MDR 2006, 986; Mii-
KoBGB/Oechsler (Fn. 1), § 932 Rn. 49; BeckOK BGB/Kindl (Fn. 25), § 932
Rn. 16 mw.N.

27 BGH NJW 2014, 1524; Staudinger/ Hesnze (Fn. 21), § 935 Rn. 4 m.w.N.
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A hat durch diese Aushindigung jedenfalls die tatséch-
liche Sachherrschaft am Lasermessgerit erlangt. Sie kann
allerdings auch Besitzdienerin der S (§ 855 BGB) geworden
sein; dann wire S weiterhin Besitzerin geblieben.

Besitzdiener i.S.v. § 855 BGB ist, wer in einem dufRerlich er-
kennbaren sozialen Abhingigkeitsverhiltnis zum Besitzer
steht und dessen Weisungen unterworfen ist.”® A ist bei S an-
gestellt und damit ihren Weisungen unterworfen, vgl. § 611a
BGB. Aufgrund ihres Beschiftigungsverhiltnisses in der
Schreinerei der S ist dieses soziale Abhéngigkeitsverhiltnis
der A auch nach aufRen erkennbar. Durch die nach auf3en hin
erkennbare Beschiftigung der A im Organisationsgefiige der
S und ihre Weisungsabhingigkeit wird die tatsdchliche Sach-
herrschaft von A der S zugerechnet. Als S der A das Laser-
messgerit zur Erfiilllung des Auftrags bei K ausgehindigt hat,
hat S folglich ihren unmittelbaren Besitz nicht aufgegeben.
S war weiterhin unmittelbare Besitzerin, § 855 BGB.

bb) Besitzverlust der S durch Anderung der Route durch A

S konnte ihren Besitz am Lasermessgerit jedoch in dem
Moment verloren haben, als A sich dazu entschieden hat,
das Lasermessgerit an W zu verkaufen und sie daraufhin tat-
sdchlich ihre Route dnderte. Damit konnte A ihre Stellung
als Besitzdienerin i.S.v. § 855 BGB aufgegeben und sich zur
Eigenbesitzerin (§ 872 BGB) aufgeschwungen haben.” Eine
rein innerliche Willensinderung geniigt dafiir jedoch nicht.*
Diese muss sich auch nach auflen hin manifestieren; erst
dann entfillt der Zurechnungsgrund des § 855 BGB.*

A hat sich dazu entschlossen, ihre Route zu dndern und
das Lasermessgerit im eigenen Namen gewinnbringend
zu verkaufen. Sodann hat sie tatsichlich ihre dienstliche
Route verlassen und sich zu W begeben. Dadurch hat
sie ihren Entschluss nach auflen erkennbar manifestiert.
In diesem Zeitpunkt hat A das fiir die Zurechnung mafdgeb-
liche soziale Abhéngigkeitsverhiltnis mitsamt der Weisungs-
abhingigkeit von S verlassen und sich zur Eigenbesitzerin
aufgeschwungen, § 872 BGB. Dadurch hat S zu diesem Zeit-
punkt ihren unmittelbaren Besitz am Lasermessgerit ver-
loren.

cc) Unfreiwilligkeit des Besitzverlustes

Dieser Besitzverlust der S misste unfreiwillig, also ohne
oder gegen ihren Willen erfolgt sein. S hatte keine Kennt-
nis davon, dass A ihre Route dndern und das Lasermessgerit
an W iibergeben wiirde. Ihr Besitzverlust erfolgte damit un-

28 BGH NJW 2014, 1524; Staudinger/Guizeit, Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch (2018), § 855 Rn. 5; MiiKoBGB/Sckdfer (Fn. 1), § 855
Rn. 3 ff. mw.N.

29 BGHN]JW 1979, 714 (715); BeckOGK BGB/ Gétz (Fn. 18), § 855 Rn. 49
ff.; Griineberg/Herrler (Fn. 18), § 855 Rn. 6; BeckOK BGB/Fritzsche (Fn.
25), § 855 Rn. 21.

30 Staudinger/Gurzeit (Fn. 28), § 855 Rn. 27; BeckOGK BGB/Goiz (Fn.
18), § 855 Rn. 51.

31 Erman/Eizer, BGB Kommentar, 17. Auflage (2023), § 855 Rn. 4; Soer-
gel/ Stadler, Birgerliches Gesetzbuch, 13. Auflage, Bd. 14, § 855 Rn. 6.
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freiwillig. Grundsitzlich ist das Lasermessgerit damit ab-
handengekommen, § 93511 BGB.

dd) Analoge Anwendung des § 935 1 2 BGB

Etwas anderes konnte sich aus einer analogen Anwendung
des § 935 I 2 BGB auf die unbefugte Weggabe durch Besitz-
diener ergeben.*

Fiir den mittelbaren Besitz bestimmt § 935 I 2 BGB, dass es
fiir die Freiwilligkeit des Besitzverlusts nur auf den Willen
des unmittelbaren Besitzers ankommt. Der Wille des mittel-
baren Besitzers ist in diesem Falle nicht mafigeblich. Diese
Regelung konnte entsprechend auf den Besitzdiener an-
gewandt werden.”* Wendet man § 935 I 2 BGB analog an,
wire ein gutgldubiger Eigentumserwerb des W von A auf-

grund ihrer freiwilligen Ubergabe des Lasermessgerits mog-
lich.

Voraussetzung fiir eine analoge Anwendung ist das Bestehen
einer planwidrigen Regelungsliicke und einer vergleichbaren
Interessenlage im konkreten Fall.

Fiir eine vergleichbare Interessenlage spricht der durch die
tatsichliche Sachherrschaft entstehende &uflere Eindruck
der A. Fiir W macht es keinen erkennbaren Unterschied, ob
A als unmittelbare (Fremd-) Besitzerin und Besitzmittlerin
fiir S oder als Besitzdienerin der S auftritt.

Dariiber hinaus ist auch eine planwidrige Regelungsliicke
erforderlich. Bei der Besitzdienerschaft ist nur die Besitz-
herrin S Besitzerin, wihrend A eben keine eigenstindige
Besitzposition innehat, § 855 BGB. Infolge dieser gesetz-
lichen Zurechnungsnorm hat A als Besitzdienerin iiberhaupt
keinen Besitz am Lasermessgerit und kann damit auch nicht
den Rechtsschein einer Besitzerstellung erzeugen, solange
sie sich innerhalb des Direktionsrechts der S bewegt.* Der
duflere Anschein ist damit insoweit irrelevant, als das Gesetz
sich mit § 855 BGB gegen einen Rechtsschein der tatsich-
lichen Sachherrschaft der A entscheidet und damit die
Schutzwiirdigkeit des Rechtsverkehrs verneint.* Fiir den
Besitzdiener besteht daher keine planwidrige Regelungs-
liicke.*

S als Besitzherrin verliert ihren unmittelbaren Besitz in dem
Moment ohne ihren Willen, als A ihre dienstliche Route ver-
lasst, sich dadurch unbefugt zur Eigenbesitzerin aufschwingt

32 Eingehend zum Meinungsstand MiiKoBGB/Sckdfer (Fn. 1), § 855 Rn.
24 f.; Staudinger/ Gutzeit (Fn. 28), § 855 Rn. 28 ff.

33 Vgl. Neuner, Der Redlichkeitsschutz bei abhanden gekommenen Sa-
chen, JuS 2007, 401 (405 m.w.N.); Braun, § 935 I 2 BGB ist zu eng formu-
liert, JZ 1993, 391 (394 f.); MiKoBGB/Schdfer (Fn. 1), § 855 Rn. 25; Stau-
dinger/Heinze (Fn. 21), § 935 Rn. 14.

34 Vgl. OLG Kéln MDR 2006, 90 (90); Griineberg/Herrler (Fn. 18), § 855
Rn. 6, § 935 Rn. 8; Staudinger/ Guizeit (Fn. 28), § 855 Rn. 28.

35 i.E. dhnlich Staudinger/ Gutzeit (Fn. 28), § 855 Rn. 28.

36 Vgl. BGHZ 199, 227; Griineberg/Herrler (Fn. 18), § 935 Rn. 8; Stau-
dinger/Heinze (Fn. 21), § 935 Rn. 14 m.w.N. aus der Rspr.; Staudinger/ Guz-
zeit (Fn. 28), § 855 Rn. 28.
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und die Sache an W weitergibt. Auf die spitere Ubergabe
von A an W ist § 9351 2 BGB daher nicht analog anwendbar.

Eine andere Auffassung ist vertretbar. In diesem Fall wire
das Lasermessgerit nicht abhandengekommen und ein
gutglaubiger Eigentumserwerb des W moglich.

ee) Zwischenergebnis

S hat ihren unmittelbaren Besitz am Lasermessgerit un-
freiwillig verloren. Das Lasermessgerit ist damit abhanden-
gekommen, § 93511 BGB.

e) Zwischenergebnis
A ist weiterhin Eigentiimerin des Lasermessgerits.
Il. Besitzer ohne Recht zum Besitz

W ist unmittelbarer Besitzer des Lasermessgerits, § 854 I
BGB. Der von ihm mit A abgeschlossene Kaufvertrag (§ 433
BGB) wirkt nur zwischen ihnen als Besitzrecht (Relativitit
der Schuldverhiltnisse). Gegeniiber S hat W kein Recht zum
Besitz, § 986 BGB.

11l. Ergebnis

S hat gegen W einen Anspruch auf Herausgabe des Laser-
messgerits aus § 985 BGB.

B. Anspruch auf Herausgabe des Lasermessgeriits aus
§8611BGB

S konnte gegen W einen Anspruch auf Herausgabe des
Lasermessgerits aus § 861 I BGB haben.

Dazu miisste W der S ihren Besitz durch verbotene Eigen-
macht entzogen haben. Durch das Aufschwingen der A zum
Eigenbesitzer (§ 872 BGB) hat diese zunichst verbotene
Eigenmacht gegen S geiibt, § 858 I BGB. Dieser von A er-
langte Besitz ist fehlerhaft, § 858 II 1 BGB. W muss diese
Fehlerhaftigkeit des Besitzes indes nur dann gegen sich
gelten lassen, wenn er Erbe der A ist oder die Fehlerhaftig-
keit des Besitzes bei dem Erwerb kennt, § 858 II 2 BGB.
Beides ist nicht der Fall. S hat damit keinen Anspruch gegen
W auf Herausgabe aus § 861 I BGB.

Da S gegen W jedenfalls den petitorischen Herausgabe-
anspruch aus § 985 BGB geltend machen kann, ist zwingend
nur noch der possessorische Herausgabeanspruch aus
§ 861 I BGB zu priifen. Die folgenden Anspriiche (C. -
E.) bringen S keine zusitzlich vorteilhafte materielle oder
prozessuale Rechtsposition und miissen daher nicht ge-
priift werden. Wenn d. Bearb. dies gleichwohl tut, muss die
Priifung knapp ausfallen; andernfalls werden die Schwer-
punkte falsch gesetzt.
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C. Anspruch auf Herausgabe des Lasermessgeriits aus
§ 10071 BGB

W war bei Besitzerwerb des Lasermessgerits gutgldubig,
sodass S gegen ihn keinen Anspruch auf Herausgabe des
Lasermessgerits aus § 1007 I BGB hat.

D. Anspruch auf Herausgabe des Lasermessgeriits aus
§ 1007 11 BGB

Das Lasermessgerit ist der fritheren Besitzerin S abhanden-
gekommen. W ist nicht Eigentiimer der Sache und das
Lasermessgerit ist ihm auch nicht vor der Besitzzeit der S
abhandengekommen. Der Anspruch ist nicht gemaf: § 1007
I1I BGB ausgeschlossen.

S hat gegen W einen Anspruch auf Herausgabe des Laser-
messgerits aus § 1007 Il BGB.

E. Anspruch auf Herausgabe des Lasermessgeriits aus
§81211 Var. 2BGB

A hat W das Lasermessgerit tibergeben. Auch der blofie Be-
sitz ist als vorteilhafte Rechtsposition anerkannt.” Durch das
Abhandenkommen des Lasermessgerits konnte A dem W
nicht das Eigentum verschaffen (§ 935 I 1 BGB). Damit hat
W den Besitz am Lasermessgerit iSv § 812 11 Var. 2 BGB
erlangt.

W miisste den Besitz am Lasermessgerit in sonstiger Weise
und nicht durch Leistung erlangt haben.*® Der Vorrang
der Riickabwicklung innerhalb bestehender Leistungs-
beziehungen sperrt grundsitzlich einen direkten Durch-
griff.” Den Besitz am Lasermessgerit hat W nicht durch
Ubergabe von S, sondern von A in Erfiillung ihrer aus dem
Kaufvertrag bestehenden Besitzverschaffungspflicht erlangt
(§ 43311 BGB).

Die Moglichkeit einer direkten Besitzkondiktion konnte sich
aber aus dem Abhandenkommen des Lasermessgerits und
der Wertung des § 935 I BGB ergeben. Normativ entscheidet
sich der Gesetzgeber zugunsten des Eigentiimers und gegen
die Erwerbsinteressen des Gutgldubigen. Das konnte man
auch auf die Besitzkondiktion iibertragen. Folgt man dem, ist
hier eine direkte Besitzkondiktion der S bei W maglich.

In dhnlichen Fillen, in denen der Besitzer (bspw. durch
Verarbeitung) Eigentum an der von einem Dieb er-
langten Sache erwirbt (§§ 946 ff. BGB), hat der vormalige
Eigentiimer nach herrschender Meinung einen direkten

37 BGHNJW 1953, 58 (59); MiiKoBGB/Schwab, Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 8. Auflage (2020), Bd. 7, § 812 Rn. 6; Stau-
dinger/Lorenz, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 2007, § 812 Rn.
73.

38 Staudinger/Lorenz (Fn. 37), § 812 Rn. 23.

39 BGH NJW 2013, 2519 (2520 Rn. 11); grundsitzlich Staudinger/Lorenz
(Fn. 37), § 812 Rn. 62 ff.; MiiKoBGB/ Schwab (Fn. 37), § 812 Rn. 66 f.; Grii-
neberg/Sprau (Fn. 18), § 812 Rn. 7, 39; Thine, Die Grundprinzipien des Be-
reicherungsrechts, JuS 2019, 193 (195 f.).
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Kondiktionsanspruch gegen den neuen Eigentiimer. Die
Wertung des § 935 BGB wirke auch im Bereicherungsrecht
fort und legitimiere einen direkten Durchgriff.*

Hier erwirbt W zwar kein Eigentum. Er erwirbt aber den
Besitz am abhandengekommenen Lasermessgerit von A.
Diese Konstellation ist mit der oben genannten vergleich-
bar.

Falls dieser Anspruch gepriift wird, sind beide Ansichten
vertretbar. Folgt man der zweitgenannten Ansicht, ist
weiter zu priifen:

Die Erlangung der Besitzposition durch W miisste auf
Kosten der S erfolgt sein. Dies setzt voraus, dass die Besitz-
position von der Rechtsordnung der S zugewiesen ist.* S hat
den Besitz am Lasermessgerit innegehabt, der ihr als Eigen-
timerin auch grundsitzlich zugewiesen ist (§ 903 BGB),
sodass die Besitzerlangung des W auf Kosten der S erfolgte.

Fiir die Besitzerlangung besteht mangels vertraglicher oder
gesetzlicher Gestattung kein Rechtsgrund.

S hat gegen W einen Anspruch auf Herausgabe des Laser-
messgerdts aus § 81211 Var. 2 BGB.

F. Ergebnis Aufgabe 2

S kann von W die Herausgabe des Lasermessgerits ver-
langen.

GESAMTERGEBNIS

Aufgabe 1: V hat gegen S keinen Anspruch auf Herausgabe
des Lieferwagens zur Versteigerung.

Aufgabe 2: S kann von W Herausgabe des Lasermessgerits
verlangen.

40 BGHZ 55, 176 (Jungbullenfall); MiiKoBGB/Fiiller (Fn. 1), § 951 Rn.
23 mw.N.

41 BeckOK BGB/Wendehorst, 1.11.2022, § 812 Rn. 110; MiiKo BGB/
Schwab (Fn. 37), § 812 Rn. 280.
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Gottinger Rechtszeitschrift 2/2023: 37-46

m Fallbearbeitung

Jan Ebeling”
Die léistige » Frauen«quote

Der Beitrag behandelt die in der universitdren Fallbearbeitung
selten vorkommenden besonderen Gleichheitsgrundrechte,
konkret die Verfassungsmdfsigkeit einer Quotenregelung
for die Stellenbesetzung im 6ffentlichen Dienst nach dem
geltenden nds. Gleichbehandlungsgesetz. Prozessualer Anlass
ist eine konkrete Normenkontrolle, womit es sich um eine un-
Ubliche Kombination handelt.

SACHVERHALT:

Nach der Sommerpause des Jahres 2023 erkennen die
Regierungsfraktionen des niederséchsischen Landtags, dass
der Anteil der Frauen im offentlichen Dienst in Fithrungs-
positionen duflerst gering ist, und beschliefen als eine
von mehreren Mafinahmen zur Foérderung der Gleich-
berechtigung der Geschlechter das Niedersichsische Gleich-
berechtigungsgesetz (NGG). Der Entwurf wird am 1.9. be-
schlossen und tritt zum 15.9. in Kraft. Dieser bestimmt fiir
Stellenbesetzungen:

$1 Zielsetzung
(1) Ziel dieses Gesetzes ist es,

1. fiir Frauen und Mdnner in der dffentlichen Verwaltung die
Vereinbarkeit von Familien- und Erwerbsarbeit zu fordern und
zu erleichtern sowie

2. Frauen und Mdnnern eine gleiche Stellung in der dffentlichen
Verwaltung zu verschaffen.

§13 Auswahlkriterien

(5) Un einem Bereich, in dem ein Geschlecht unterreprisentiert
ist, darf zur Erreichung des in § 1 Abs. 1 Nr. 2 genannten Ziels
bei der Einstellung, Beforderung und Ubertragung hiherwertiger
Tétigkeiten eine Person des unterreprisentierten Geschlechts bei
gleicher Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung gegeniiber
einer Person des anderen Geschlechts bevorzugt werden.” Eine Be-
vorgugung nach Satz 1 ist nicht zuldssig, wenn bei der Person
des anderen Geschlechts schwerwiegende personliche Griinde vor-
liegen, hinter denen das in Satz 1 genannte Ziel zuriicktreten

* Der Autor ist Wissenschaftliche Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Rechts- und
Sozialphilosophie von Prof. Dr. Dr. Dietmar von der Pfordten an der Georg-
August-Universitit Gottingen. Die vorliegende Fallbearbeitung basiert auf
einem fiktiven Ubungsfall, der fiir die vorlesungsbegleitenden Begleitkollegs
der hiesigen Juristischen Fakultit im Rechtsgebiet Staatsrecht II (Grund-
rechte) konzipiert wurde. Zur Veréffentlichung wurde er prozessual neu ein-
gekleidet und inhaltlich erginzt.

muss und die durch personliche Griinde, die bei der Person des
unterreprisentierten Geschlechts vorliegen, mnicht aufgewogen
werden.

Der A ist langjihriger Finanzbeamter und kann auf eine
erfolgreiche Karriere zuriickblicken. Seit einiger Zeit ist er
sogar von der profanen Arbeit der Finanzimter entbunden
und an das Finanzministerium abgeordnet. Dort ist zum
1.10.2024 eine Stelle als Referatsleitung ausgeschrieben,
die einer hoheren Besoldungsstufe entspricht und fiir die
der A fachlich geeignet ist. Seine dienstlichen Leistungsbe-
wertungen sind stets vorziiglich, weshalb sich A zunichst
sehr sicher wigt, die begehrte Stelle zu erhalten. Neben
ihm bewirbt sich noch die Kollegin B auf die Stelle. A und
B haben ihre Ausbildung zusammen absolviert, dieselbe
Abschlussnote erreicht und dieselbe Laufbahn gewihlt; die
Leistungsbewertungen der B sind genauso vorziiglich wie die
des A.

Als A von dem Gesetzesbeschluss erfihrt, fiirchtet er um
seine ersehnte Beforderung: Er selbst hat drei Kinder, wobei
die B kinderlos ist, und nach der alten Beforderungspraxis
galt die Anzahl der Kinder als sozialer Grund, der eine be-
vorzugte Beforderung ausloste. Dies ist nach dem Willen des
Gesetzgebers nun ausdriicklich nicht mehr der Fall. Nach
der neuen gesetzlichen Regelung des NGG wiirde nun die B
befordert werden. Die fiir die Stellenbesetzung verantwort-
liche Staatssekretdrin hat zudem bereits durchblicken lassen,
dass die Anzahl der Kinder angesichts der klaren gesetz-
lichen Regelung nun kein tiberwiegender Grund mehr fiir
eine Beforderung sein konne und sie das NGG, auf das sie
sich fiir ihre Entscheidung beruft, fiir rechtspolitisch duflerst
gelungen halte.

Als der A die Mitteilung iiber seine Ablehnung erhilt, wehrt
er sich vor dem Verwaltungsgericht. Er erreicht im einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren, dass die Stelle vorerst
nicht besetzt wird. Seine gleichzeitig erhobene Klage auf
Besetzung der Referatsleitung mit seiner Person wird im
Oktober verhandelt.

Dort bringt der A vor, er sehe nicht ein, dass er jahrelang
fiir den Staat gearbeitet und sich mit der Erziehung von drei
Kindern sogar noch mehr fiir die Gemeinschaft eingebracht
habe, nur um jetzt den Kiirzeren zu ziehen. Es sei schon und
gut, dass etwas getan werde, um Frauen zu unterstiitzen.
Ihm selbst sei bereits aufgefallen, dass ihm bei der Arbeit
mit jeder Beférderung immer weniger Frauen begegneten.
Aber diese strikte gesetzliche Regelung benachteilige ja nur
Minner, die eben héufiger fiir solche Beforderungsimter
zur Verfiigung stiinden. Viele Frauen entschieden sich ja
bewusst gegen eine Karriere. Es sei ungerecht, dass ihm das
nun als Nachteil erwachse.
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Dennoch sieht es zundchst schlecht fiir A aus, der vorsitzende
Richter R hilt die Rechtslage fiir ziemlich klar, insbesondere
sei die Ausnahme des § 13 Abs. 5 Satz 2 NGG keinesfalls er-
fiillt. Wenn der A vorbringe, Frauen entschieden sich gegen
eine Karriere, dann miisse ihm auch vorgehalten werden, er
habe sich fiir seine Kinder entschieden. Das konne er nun
nicht als schwerwiegenden personlichen Grund vorbringen.
R sei an die Entscheidung des Gesetzgebers gebunden und
konne da auch nichts machen.

Zur Uberraschung aller Beteiligten kann der A die Mit-
glieder der Kammer aber von der Verfassungswidrigkeit des
NGG iiberzeugen: Das Grundgesetz verbiete eine Ungleich-
behandlung aufgrund des Geschlechts, gerade auch in Bezug
auf Einstellungs- und Beforderungsentscheidungen im
offentlichen Dienst. Die vorliegenden Verstofie gegen Art.
3 und 33 GG seien offenbar und lieRen dem Gericht keine
Auslegungsspielraume offen.

Infolgedessen setzt die Kammer das Verfahren aus und legt
die Sache dem BVerfG im Wege eines Normkontrollantrags

nach Art. 100 I GG vor.

Hat der Antrag des Verwaltungsgerichts Aussicht auf Erfolg?

BEARBEITUNGSVERMERK:

Es sind keine Freiheitsgrundrechte zu priifen. Gehen Sie
davon aus, dass das NGG fiir die Stellenbesetzung mafdgeb-
lich ist.
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GUTACHTEN

Der Antrag des Verwaltungsgerichts auf Normenkontrolle
gem. Art. 100 I GG und §§ 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG hat
Aussicht auf Erfolg, wenn er zuldssig und soweit er be-
griindet ist.

A. Zuldssigkeit

Zunichst miisste der Antrag zulidssig sein. Dies ist der
Fall, wenn alle nachfolgenden Sachentscheidungsvoraus-
setzungen vorliegen.

I. Vorlageberechtigung

Die Kammer des Verwaltungsgerichts miisste zur Vorlage
berechtigt sein. Zur Vorlage berechtigt ist jedes Gericht, das
zur Entscheidung in der jeweiligen Sache berufen ist und
fiir dessen Entscheidung es auf die Giiltigkeit der geriigten
Norm ankommt." Bei der Kammer des Verwaltungsgerichts
handelt es sich um das zustidndige, erkennende Gerichti.S.d.
Art. 100 I1 GG. Mithin ist sie vorlageberechtigt.

Il. Tauglicher Vorlagegegenstand

Weiter miisste es sich bei den §§ 1, 13 NGG? um einen
tauglichen Vorlagegegenstand handeln. Gem. Art. 100 I
GG kann vorlagefihiger Antragsgegenstand nur ein nach-
konstitutionelles Gesetz® sein, wobei damit ein formelles,
d.h. parlamentarisches Gesetz gemeint ist.* Es kann sich
dabei gem. Art. 100 I 2 GG auch um Landesrecht handeln.
Vorliegend riigt die Kammer die Vereinbarkeit des NGG,
eines parlamentarischen Landesgesetzes, mit dem Grund-
gesetz. Dieses ist zum 15.9.23 und damit zum Zeitpunkt
der Verhandlung (»im Oktober«) bereits in Kraft getreten.
Demnach liegt ein tauglicher Vorlagegenstand vor.

ll. Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit

Auflerdem miisste die Kammer von der Verfassungswidrig-
keit tiberzeugt sein, d.h. sie muss die Norm selbst priifen, zu

1 Ipsen/Kaufhold/Wischmeyer, Staatsrecht I - Staatsorganisationsrecht,
34. Auflage (2022), § 18 S. 271 Rn. 61. Letztlich ist jedes Gericht in jeder
Instanz vorlageberechtigt, ausgenommen sind nur private Schiedsgerichte
und Rechnungshofe, vgl. Fleury, Verfassungsprozessrecht, 10. Auflage
(2015) S. 35 Rn. 169. Unproblematisch handelt es sich bei der Kammer des
VG um ein Gericht, d.h. einen staatlichen Spruchkérper, der gesetzlich mit
den Aufgaben der Rechtsprechung betraut, sachlich unabhingig und als
Gericht bezeichnet ist, siehe zur Definition Dreier/ Wieland, Grundgesetz-
Kommentar, Bd. III, 3. Auflage (2018), Art. 100 Rn. 14.

2 Streitgegenstindlich sind lediglich die §§ 1, 13 NGG, sodass sich die Prii-
fung auch nur auf diese beschrinkt. Folgend wird synonym vom NGG (als
Ganzem) gesprochen. In der Klausursituation kann dies kommentarlos so
erfolgen.

3 Regelmifig unausgesprochen bleibt, dass das Gesetz wenigstens »exis-
tent« sein muss, Fleury (Fn. 1), S. 36 Rn. 176, was sich typischerweise am
Inkrafttreten zeigt, kommt es fiir die Entscheidungserheblichkeit (s.u.) doch
auf eine Divergenz zwischen Giiltigkeit und Ungiiltigkeit der Norm an.
Siehe zu den Ausnahmen: Fleury (Fn. 1), S. 22 Rn. 96 ff.

4 Dreier/ Wieland (Fn. 1), Art. 100 Rn. 17.
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dem Ergebnis kommen, dass die Norm verfassungswidrig ist
und auch nicht verfassungskonform ausgelegt werden kann.
Zweifel an der Verfassungswidrigkeit geniigen nicht.® Aus-
weislich des Sachverhalts konnte A die Kammer von der
Verfassungswidrigkeit der §§ 1, 13 NGG iiberzeugen, sie hilt
die VerstofRe sogar fiir offenbar. Insbesondere ist sie der An-
sicht, ihr verbleibe kein Auslegungsspielraum, sodass auch
die Moglichkeit der verfassungskonformen Auslegung aus-
geschlossen ist. Demnach ist die Kammer des Verwaltungs-
gerichts i.S.d. Art. 100 I 1 GG von der Verfassungswidrigkeit
der geriigten Normen iiberzeugt.

IV. Entscheidungserheblichkeit

Dariiber hinaus miisste es gem. Art. 100 I 1 GG auf die
Giiltigkeit der §§ 1, 13 NGG fiir die Entscheidung des
Rechtsstreits ankommen, sie miissten entscheidungserheb-
lich sein. Das ist dann der Fall, wenn das Verwaltungs-
gericht im Falle der Ungiiltigkeit der Normen zu einem
anderen Ergebnis kommt als im Falle ihrer Giiltigkeit. Die
Normenkontrolle muss letztlich fiir die Entscheidung des
anhingigen Verfahrens unerlisslich sein.® Im vorliegenden
Fall liegt es genau so: Wenn sich die §§ 1, 13 NGG als ver-
fassungswidrig herausstellen, entfillt die Rechtsgrundlage,
aufgrund derer die zustindige Staatssekretdrin S die be-
vorzugte Besetzung der Referatsleitung mit B vornimmt.
Strenggenommen musste S die Stelle nicht unter Berufung
auf § 13 V 1 NGG mit B besetzen, da das Leistungsniveau
von A und B laut Sachverhalt vergleichbar ist. In diesem Fall
hitte die Ungiiltigkeit des NGG nicht zu einer anderen Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts gefiihrt, weil es nicht auf
das Gesetz ankidme. Gleichwohl hat sich die S ausdriicklich
auf das NGG berufen, sodass die gerichtliche Uberpriifung
der bevorzugten Auswahl der B von der Verfassungsmifdig-
keit der gerigten Normen abhéngt. Folglich ist die Giiltigkeit
der geriigten Normen gem. Art. 100 I 1 GG entscheidungs-
erheblich.

V. Form

Von der Einhaltung der Formvorschriften des § 80 II
BVerfGG ist auszugehen, insbesondere hat die Kammer das
Verfahren laut Sachverhalt ausgesetzt.

Erginzender Hinweis: Die konkrete Normenkontrolle
kennt kein Fristerfordernis und keine Verfahrens-
konkurrenzen.

VI. Zwischenergebnis Zuléssigkeit

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor, der
Normkontrollantrag der Kammer des Verwaltungsgerichts
gem. Art. 100 I 1, 2 Alt. 1 GG und §§ 13 Nr. 11, 80 ff.
BVerfGG ist nach alledem zulissig.

5 Fleury (Fn. 1), S. 37 Rn. 181.
6 Jarass/Pieroth/Kment, GG, 17. Auflage (2022), Art. 100 Rn. 16.
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B. Begriindetheit

Der Normkontrollantrag ist begriindet, sofern die als ver-
fassungswidrig gertigten §§ 1, 13 NGG tatsdchlich mit
Normen des Grundgesetzes’ unvereinbar sind, Art. 100 I 1,
2 Alt. 1 GG. Das ist der Fall, wenn die §§ 1, 13 NGG formell
oder materiell verfassungswidrig sind.

|. Formelle Verfassungswidrigkeit

Das NGG konnte formell verfassungswidrig sein. Um
formell mit der Verfassung vereinbar zu sein, miissten
die Vorschriften iiber die Zustindigkeit, das Verfahren
und die Form des Gesetzgebungsverfahrens des GG ein-
gehalten worden sein. Mangels eines ausschliefilichen,
konkurrierenden oder ungeschriebenen Kompetenztitels des
Bundes war das Land Niedersachsen fiir die Gesetzgebung
betreffend das NGG zustéindig (vgl. Art. 70 GG). Die Vor-
schriften bzgl. des Verfahrens und der Form von Landes-
gesetzen sind nicht Regelungsgegenstand des GG, sondern
der nds. Verfassung,® die Uberpriifung ihrer Einhaltung ob-
liegt nicht dem BVerfG.” Von der Einhaltung der ibrigen
formellen Anforderungen des GG ist mangels entgegen-
stehender Angaben auszugehen.” Demnach ist das NGG
formell verfassungskonform.

Il. Materielle Verfassungswidrigkeit

Das NGG miisste auch materiell verfassungskonform sein.
Dazu diirfte es nicht gegen inhaltliche Vorschriften des GG
verstofien. In Betracht kommen VerstéfRe gegen die Art. 33
IT, 31II Var. 1 und 31 GG.

Hinweis: Selbstverstindlich konnen die Grundrechte auch
auflerhalb einer Verfassungsbeschwerde Priiffungsmafistab
sein. Gleichwohl ist hier Vorsicht geboten: Es wire falsch,
die Verletzung der Grundrechte des A zu priifen, da das
NGG auf seine generelle Vereinbarkeit mit dem GG hin
untersucht wird.

1. Verletzung von Art. 33 Il GG

Die §§ 1, 13 NGG konnten gegen Art. 33 II GG, das Grund-
recht auf gleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern, verstofRen.
Das ist der Fall, wenn sie einer Personengruppe die Zugangs-
gleichheit zu einem offentlichen Amt nach den Kriterien der
Eignung, Befihigung sowie fachlichen Leistung verwehren

7 Priffungsmafistab ist hierbei das gesamte Grundgesetz, vgl. Jarass/Pie-
roth/Kment (Fn. 6), Art. 100 Rn. 31 und Lechner/Zuck, BVerfGG, 8. Auf-
lage (2019), § 80 Rn. 41 f.; BeckOK GG/Morgenthaler, 15.5.2023, Art. 100
Rn. 15.

8 Das Gesetzgebungsverfahren ist in den Art. 41 ff. NV geregelt.

9 Genauer: Dem BVerfG obliegt die Priifung der Vereinbarkeit von Landes-
recht (im Sinne formeller Gesetze) mit dem GG (und ggf. der Vereinbarkeit
mit sonstigem Bundesrecht), nicht aber die Vereinbarkeit mit Normen des
Landesverfassungsrechts, hier also den Art. 41 ff. NV. Vgl. Jarass/Pieroth/
Kment (Fn. 6), Art. 93 Rn. 100 und Dreier/ Wieland (Fn. 1), Art. 100 Rn. 35.
10 Es sei beispielsweise das Zitiergebot gem. Art. 19 I 2 GG genannt.
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und dieser ungleiche Zugang nicht verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt werden kann.

a) Keine Zugangsgleichheit zu éffentlichem Amt
aa) Persénliche Voraussetzung: Deutsche

Zunichst ist fraglich, ob die personliche Voraussetzung,
deutsch zu sein, bei den von den Regelungen Betroffenen
vorliegt." Das Merkmal, »Deutsche[r]« iS.d. Art. 33
I GG zu sein, wird anhand des Art. 116 GG bestimmt.
Es ist davon auszugehen, dass jedenfalls auch deutsche
Staatsbiirger:innen von den §§ 1, 13 NGG adressiert sind
und tiberwiegend von der Regelung betroffen sein werden.
Demnach liegt die personliche Voraussetzung jedenfalls in
Bezug auf diesen Personenkreis vor.

bb) Offentliches Amt

Weiter miisste es sich bei den in §§1, 13 V1 NGG genannten
Stellen (»Einstellung, Beforderung und Ubertragung hoher-
wertiger Titigkeiten« in der »offentlichen Verwaltung«)
um offentliche Amter i.S.d. Art. 33 I GG handeln. Mit
Offentlichem Amt sind dabei alle beruflichen sowie ehrenamt-
lichen haupt- und nebenamtlichen Funktionen staatlicher
Organe gemeint."” Der Anwendungskreis des NGG erstreckt
sich auf die gesamte offentliche (Landes-)Verwaltung,
hiervon sind jedenfalls auch die staatlichen Organe, wie
Ministerien und Landesbehorden, erfasst. Demnach handelt
es sich bei den in § 13 V 1 NGG genannten Stellen in der
offentlichen Verwaltung auch um éffentliche Amter.

cc) Kein gleicher Zugang nach Eignung, Befédhigung und
fachlicher Leistung (Ungleichbehandlung)

Dariiber hinaus miisste eine Ungleichbehandlung dergestalt
vorliegen, dass den Regelungsadressat:innen des NGG
der gleiche Zugang zu den offentlichen Amtern nach den
Kriterien der Eignung, Befihigung und fachlichen Leistung
verwehrt wird.

Die Kriterien der Befihigung, fachlichen Leistung und
Eignung stellen eine Entscheidung der Verfassung fiir das
Prinzip der Bestenauslese dar. Befihigung meint dabei Fahig-
keiten wie Wissen, Ausbildung und Erfahrung, die fiir die
jeweilige Titigkeit erforderlich sind, wobei die fachliche
Leistung dabei die praktische Bewdhrung der Befihigung

11 Falsch wire es an dieser Stelle, dieses Tatbestandsmerkmal anhand der
Person des A zu priifen, da die Verfassungsmifligkeit des NGG abstrakt ge-
priift wird. In diesem Zusammenhang wird deutlich, weshalb der Ausdruck
»konkrete Normenkontrolle« missdeutig sein kann. Priziser wire es, von
einer »abstrakten Normenkontrolle, die anlisslich eines konkreten Falls
durchgefiihrt wird « zu sprechen.

12 Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 6), Art. 33 Rn. 12 und Ho6mig/Wolft/
Domgorgen, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 13. Auflage
(2022), Art. 33 Rn. 3. Die Autoren nehmen eine weite Auslegung des Be-
griffs vor und beziehen auch die Gemeinden, sonstigen Koérperschaften,
Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts mit ein. Es kommt also
mafgeblich auf die 6ffentlich-rechtliche Funktion, nicht auf die Staatlich-
keit des ausiibenden Organs an.
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in der Vergangenheit ist, die eine Leistungserwartung fiir
die Zukunft rechtfertigt. Die FEignung wiederum meint
alle sonstigen geistigen, korperlichen, psychischen und
charakterlichen Eigenschaften, die fiir ein spezifisches Amt
von Bedeutung sind."”

(1) Leistungspatt

Zwar enthilt der Art. 33 II GG die positiv genannten
Kriterien der Eignung, Befihigung und fachlichen Leistung,
die zwingend beachtet werden miissen. Daraus folgt ins-
besondere auch, dass die alternative Anwendung anderer
Kriterien nicht erlaubt ist. Gleichwohl fehlt eine Aussage fiir
den Fall, dass die genannten Kriterien auf alle Bewerber:innen
gleichermaflen zutreffen (sog. Leistungspatt). In diesem
Fall diirfen nach allgemeiner Ansicht erginzend weitere
Kriterien hinzugezogen werden." Das weitere, von § 13 V
1 NGG aufgestellte Kriterium des in einem Bereich unter-
reprisentierten Geschlechts ist allerdings umstritten.”
Das BVerfG hat diese Frage noch nicht abschliefend ent-
schieden. Man kann diesbeziiglich eine Losung iiber den
Schutzbereich oder die Rechtfertigung konstruieren:

Bei einer Losung tiber den Schutzbereich wird der grund-
rechtlich geschiitzte Gewihrleistungsinhalt (Zugang zu
offentlichen Amtern nach dem Prinzip der Bestenauslese)
durch das angegriffene NGG letztlich nicht betroffen: Es wird
allein eine das - im jeweiligen Bereich - unterreprisentierte
Geschlecht bevorzugende Regelung fiir den schmalen Be-
reich der gleichen Qualifikation der Bewerber:innen ge-
schaffen. In einer Situation der gleichen Qualifikation
der Bewerber:innen miisse die personalverantwortliche
Person stets auf andere Kriterien zuriickgreifen, sodass es
sich nicht einmal um ein grundsitzliches Novum handele.
Das Geschlecht der Bewerber:in konne und miisse ggf. als
Hilfskriterium herangezogen werden. An die Hilfskriterien
werden die Anforderungen formuliert, dass die Einstellung
kein Automatismus sein diirfe und Umsténde des Einzelfalls
mit in die Entscheidung einfliefRen konnten (Vorhandensein
einer sog. Hirtefallklausel).” Diesen Anforderungen ge-
niigt der § 13 V NGG: Es handelt sich um eine Ermessens-
vorschrift, die durch den Ausnahmetatbestand der iiber-
wiegenden, schwerwiegenden personlichen Griinde erginzt
wird. Nach dieser Ansicht lige bereits keine Ungleichbe-
handlung vor.

13 Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 6), Art. 33 Rn. 17.

14 Diirig/Herzog/Scholz/Badura, Grundgesetz Kommentar, Bd. IV, 100.
EL (2023), Art. 33 GG Rn. 26; von Miinch/Kunig/Bickenbach, Grundgesetz
Kommentar, Bd. 1, 7. Auflage (2021), Art. 33 Rn. 76 sowie in Bezug auf reine
Frauenquoten: Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 6), Art. 33 Rn. 28.

15 Dreier/Brosius-Gersdorf, Grundgesetz-Kommentar, Bd. II, 3. Auflage
(2015), Art. 33 Rn. 117.

16 Diese Anforderungen entsprechen letztlich der stindigen Rechtspre-
chung des EuGH, der diese Kriterien in vergleichbaren Fillen bei der Prii-
fung eines VerstoRRes gegen Art. 2 I u. IV Richtlinie 76/207/EWG d. Rates
v. 09.02.1976 aufgestellt hat (vgl. EuGH NJW 1997, 3429 ff. u. EuGH NJW
2000, 1549 ff)). Die nationalen Gerichte haben sich dem weitgehend ange-
schlossen, Epping, Grundrechte, 9. Auflage (2021), S. 451 Rn. 852 m.w.N.
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Fiir eine Losung tiber die Rechifertigung geht man zunichst
fir den Tatbestand davon aus, dass eine Ungleichbe-
handlung vorliegt. Wenn der Art. 33 Il GG festlegt, dass aus-
schlieRlich die Kriterien der Eignung, Befihigung und fach-
lichen Leistung angewendet werden diirfen, dann ist eine
bzw. jede Anwendung von Hilfskriterien schlicht ein Verstof3
gegen diese Norm und damit in der Folge eine Ungleichbe-
handlung. Fiir die Rechtfertigung muss zunichst beriick-
sichtigt werden, dass der Grundsatz der Bestenauslese un-
beschrinkt gilt, d.h. nach allgemeiner Grundrechtsdogmatik
schrankenlos gewihrleistet wird und dementsprechend nur
Hilfskriterien von Verfassungsrang rechtfertigende Wirkung
entfalten konnen, ansonsten miisse per Los entschieden
werden.” Vorliegend kommt als Rechtfertigungsgrund Art.
3 II 2 GG in Betracht, der allerdings nur relative Quoten-
regelungen (bei gleicher Qualifikation diirfen Frauen bzw.
das unterreprisentierte Geschlecht bevorzugt werden)
rechtfertigt, keine absoluten Quoten (Dienststellen miissen
- u.U. bis zu einem bestimmten Zeitpunkt - ein bestimmtes
Quorum bei der Stellenbesetzung durch Frauen bzw. das
unterreprisentierte Geschlecht erfiillen) .* Vorliegend
handelt es sich gleichwohl um eine relative Quotenregelung.
Auch eine Losung iiber die Rechtfertigung nimmt die o.g.
Anforderungen an die Hilfskriterien auf,” die - wie bereits
festgestellt - erfiillt sind. Nach dieser Ansicht lige folglich
eine Ungleichbehandlung vor, die allerdings durch Art. 3112
GG gerechtfertigt wird.

(2) Entscheid

Die beiden Ansichten wenden im Wesentlichen dieselben
Kriterien an und gelangen beide zu dem Ergebnis, dass keine
Verletzung des Art. 33 II GG vorliegt. Dennoch ist ein Ent-
scheid erforderlich, da ggf. noch die Rechtfertigung gepriift
werden muss.

Letztlich iiberzeugt die Rechtfertigungslosung, da sie niher
an Wortlaut und Systematik des Art. 33 II GG liegt: Die
offentlichen Amter werden nur nach Leistungskriterien ver-
geben und jede Anwendung anderer als leistungsbezogener
Kriterien ist prinzipiell rechtfertigungsbediirftig. *

dd) Zwischenergebnis

Die Anwendung des Kriteriums des unterreprisentierten
Geschlechts in § 13 V NGG stellt eine Ungleichbehandlung
in Form des ungleichen Zugangs zu éffentlichen Amtern
nach Art. 33 II GG dar.

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die Ungleichbehandlung durch § 13 V NGG, der als
Hilfskriterium das unterreprisentierte Geschlecht in die
Personalentscheidung einbezieht, wird durch Art. 311 2 GG
verfassungsrechtlich gerechtfertigt, der dem Gesetzgeber

17 Dreier/Brosius-Gersdorf, (Fn. 15), Art. 33 Rn. 118.

18 Dreier/Brosius-Gersdorf, (Fn. 15), Art. 33 Rn. 119.

19 Ebd.

20 Vgl. BeckOK GG/Hense, 15.8.2023, GG Art. 33 Rn. 16.
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die Durchsetzung der Gleichberechtigung der Geschlechter
auftrigt, sodass dieser zu ebendieser Durchsetzung ver-
fassungslegitim ungleich behandeln darf. Insbesondere ge-
niigt § 13 V GG den weiteren Ausgestaltungsanforderungen
(lediglich relative Quote, Ermessensvorschrift, Hartefall-
klausel, vgl. oben).

c) Zwischenergebnis
Es liegt keine Verletzung des Art. 33 II GG vor.
2. Verletzung von Art. 3 lll Var. 1 GG

Allerdings konnten die §§ 1, 13 NGG gegen Art. 3 III Var. 1
GG verstofien. Voraussetzung dafiir ist, dass es sich bei den
Regelungen des NGG um eine rechtlich relevante Ungleich-
behandlung handelt, die an ein von Art. 3 III GG verbotenes
Kriterium ankniipft und die nicht verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt ist.

a) Rechtlich relevante Ungleichbehandlung
aa) Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem

Zunichst muss eine Ungleichbehandlung von wesentlich
Gleichem vorliegen.

(1) Wesentlich Gleiches

Dabei meint der Begriff des »wesentlich Gleichen« nicht
die vollstindige Identitit der beiden Lebenssachverhalte,
sondern die Vergleichbarkeit aufgrund wertender Be-
trachtung. Dafiir wird ein Vergleichspaar gebildet unter
Herausarbeitung des nichsthoheren Oberbegriffs.” Der
(moglicherweise mehrstellige) Oberbegriff ist der Begriff, der
beide Fille einfingt, aber nach Moglichkeit auch nur diese,
d.h. der moglichst eng gewdhlt ist. Das Differenzierungs-
merkmal ist dasjenige Merkmal, das den Unterschied der
beiden Fille ausmacht.”

Die relevanten Eigenschaften der regelungsbetroffenen
Personen - Angestellte und Beamt:innen des offentlichen
Dienstes - konnen in Bezug auf die geregelten Modalititen
- Einstellung, Beforderung und Ubertragung hoherwertiger
Titigkeiten - durch den gemeinsamen Oberbegriff der Stellen-
besetzung in der dffentlichen Verwaltung beschrieben werden.
Das die jeweiligen Sachverhalte unterscheidende Kriterium

21 Vgl fiir die - gewissermafien metaphysischen - Voraussetzungen dieser
Begriffsbildungstechnik vertiefend Schnapp, Logik fir Juristen, 7. Auflage
(2016), S. 30 ff. und fiir eine Kritik daran Morscher, Die wissenschaftliche
Definition (2017), S. 209 ff., insb. S. 211.

22 Epping (Fn. 16), S. 419 ff. Rn. 776 ff., insb. 782 f., der (nicht nur di-
daktisch) hervorragend darstellt; Epping/Hillgruber/Kischel, Grundgesetz,
Kommentar, 3. Auflage (2020), Art. 3 Rn. 28 ff., insbesondere 45 f., obgleich
dort - gewissermaflen als Kernkriterien - die Personlichkeitsmerkmale/
Nihe zu Art. 3 Il GG, gleichzeitige Betroffenheit von Freiheitsgrundrech-
ten und die Verfiigbarkeit besonders herausgestellt werden; von Miinch/
Kunig/Boysen (Fn. 14), Art. 3 Rn. 62 f., Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 6), Art.
3Rn. 10 ff.
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in § 13 V 1 NGG ist lediglich das (unterreprisentierte)
Geschlecht. In der bindren Logik des § 1 I Nr. 1 NGG koénnen
dies die Geschlechter Mann und Frau sein. Das Geschlecht
macht fiir die berufliche Eignung aber grundsitzlich keinen
Unterschied, sodass mit der Bildung eines gemeinsamen,
sinnvollen Oberbegriffs der Stellenbesetzung in der dffentlichen
Verwaltung zunéchst etwas wesentlich Gleiches vorliegt.

Vertiefender Hinweis: Den Begriff des Differenzierungs-
merkmals prizise zu definieren und zu subsumieren, ist
sowohl fiir die Priifung essenziell, ob an ein von Art. 3 III
GG verbotenes Kriterium angekniipft wird, als auch fiir die
Fragen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.

(2) Ungleichbehandlung

Weiter miisste eine Ungleichbehandlung vorliegen. Das
ist der Fall, wenn an die beiden Lebenssachverhalte unter-
schiedliche Folgen gekniipft werden.” Im Falle der Unter-
repriasentation in einem Bereich darf das unterreprisentierte
Geschlecht gem. § 13 V 1 NGG bei gleicher Eignung, Be-
fahigung und fachlicher Leistung bevorzugt eingestellt, be-
fordert oder mit hoherwertigen Aufgaben betraut werden.
Dabei handelt es sich um eine unterschiedliche, fiir das
jeweils unterreprisentierte Geschlecht nachteilige Rechts-
folge, also im Ergebnis um eine Ungleichbehandlung.

(3) Zwischenergebnis

Dementsprechend liegt insgesamt eine Ungleichbehandlung
von ansonsten wesentlich Gleichem vor.

bb) Anknipfung an ein verbotenes Kriterium

Das NGG miisste zudem an ein durch Art. 3 III GG ver-
botenes Kriterium ankniipfen. Hier kniipft der Gesetzes-
wortlaut direkt an das Geschlecht an. Sofern eine Person
zum {berreprisentierten Geschlecht gehort, kann diese
nachrangig befordert werden, vgl. oben. Es handelt sich
dabei um ein von Art. 3 III GG verbotenes Kriterium.

Erginzender Hinweis: Dabei sind nicht nur direkte aus-
driickliche, sondern auch indirekte, d.h. verdeckte (auch
"mittelbar” genannte) Ungleichbehandlungen erfasst. Bei
diesen kniipft der Gesetzgeber an andere, als die in Art. 3
III GG genannten, Kriterien an. Infolge der gesellschaft-
lichen Bedingungen treffen diese aber nur oder iiber-

wiegend Triger:innen eines Merkmals des Art. 3 III GG.*

23 von Minch/Kunig/Boysen (Fn. 14), Art. 3 Rn. 62 f. Bemerkenswert,
aber im vorliegenden Fall nicht relevant, weil eine Benachteiligung evident
vorliegt, ist, dass teilweise eine Benachteiligung gefordert wird. Andere las-
sen jede Ungleichbehandlung geniigen, vgl. Epping/Hillgruber/Kischel (Fn.
22), Art. 3Rn. 19 mw.N.

24 Dreier/von Achenbach, Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 4. Auflage
(2023), Art. 311, TII, Rn. 41, 39 ff.
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cc) Rechtliche Relevanz

Die Ungleichbehandlung geht vom selben Hoheitstriger aus,
sie ist damit rechtlich relevant.”

b) Rechtfertigung

Gleichwohl konnte die Differenzierung zwischen den
Geschlechtern verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Es
sind nur solche Differenzierungen zulissig, die der Losung
von Problemen dienen, die ihrer Natur nach nur bei einem
Geschlecht auftreten oder die durch kollidierendes Ver-
fassungsrecht rechtfertigbar sind.*

aa) Zwingende biologische Unterschiede

Es konnte ausnahmsweise an zwingende biologische Unter-
schiede zwischen den Geschlechtern angekniipft werden.”
Entsprechende biologische Unterschiede, die eine Bevor-
zugung i.S.d. § 13 NGG rechtfertigen, sind gleichwohl nicht
ersichtlich.

bb) Kollidierendes Verfassungsrecht
(M) Art.3112GG

Es kommt aber eine Rechtfertigung durch kollidierendes
Verfassungsrecht in Betracht. Vorliegend konnte Art. 3 II
2 GG rechtfertigend anwendbar sein. Dieser geht iiber das
Ungleichbehandlungsverbot des Art. 3 III GG hinaus und
normiert ein Gleichbehandlungsgebor sowie den Auftrag,
die Gleichberechtigung der Geschlechter tatséichlich zu
fordern.”® Aus Art. 3 II 2 GG ergibt sich die Aufgabe des
Gesetzgebers, die Lebensverhiltnisse von Ménnern und
Frauen® anzugleichen. Frauen miissen die gleichen Er-
werbschancen wie Minner haben. Uberkommene Rollen-
verteilungen diirfen durch staatliche Mafinahmen nicht ver-
festigt werden.*

Es lisst sich tatsichlich beobachten, dass Frauen trotz recht-
licher Chancengleichheit in leitenden Positionen unter-
reprisentiert sind.” Daraus kann geschlossen werden,

25 Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 6), Art. 3 Rn. 13.

26 Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 6), Art. 3 Rn. 117.

27 Das prignanteste Beispiel ist die Gebiérfahigkeit.

28 Dreier/von Achenbach, (Fn. 24), Art. 311, III, Rn. 59.

29 In der herrschenden Kommentarliteratur wird die Entscheidung des
BVerfG zur Verfassungswidrigkeit des PStG bzgl. Eintragungen im Gebur-
tenregister (BVerfGE 147, 1) dahingehend ausgelegt, dass sich nur das Un-
gleichbehandlungsverbot des Art. 3 III GG auf das sog. dritte Geschlecht
bezieht, nicht aber das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 II GG, siehe
paradigmatisch: Epping/Hillgruber/Kischel (Fn. 22), Art. 3 Rn. 183, 219b
und Dreier/von Achenback (Fn. 24), Art. 3 II, III, Rn. 50 ff. Entgegen der
herrschenden Meinung lédsst sich der Entscheidung an den entsprechenden
Stellen, BVerfGE 147, 1 (24, 28 f.), aber nicht entnehmen, dass das BVerfG
einer Einbeziehung des dritten Geschlechts in Art. 3 II GG grundsitzlich
entgegensteht. Gleichwohl kommt es hierauf in der vorliegenden Fallkon-
stellation nicht an.

30 BVerfGE 85,191 (206 f.) (Nachtarbeitsverbot fiir Frauen).

31 Bericht der Bundesregierung zur Berufs- und Einkommenssituation
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dass Frauen im Berufsleben vielfach verdeckten Dis-
kriminierungen ausgesetzt sind und daher - gerade bei der
Bewerbung um hdoher qualifizierte Stellen - erheblichen
Nachteilen ausgesetzt sind.

Diese Nachteile diirfen verfassungslegitim durch den
Gesetzgeber ausgeglichen werden. Die Entscheidungsquote
kann demnach grundsitzlich durch den Verfassungsauftrag
aus Art. 3 II 2 GG gerechtfertigt werden.

(2) VerhdltnismaRigkeit

Sie miisste gleichwohl auch verhaltnismafiig sein. Das ist
sie, wenn die Quotenregelung ein legitimes Ziel verfolgt,
zu dessen Erreichung sie geeignet, erforderlich und an-
gemessen ist.

(a) Legitimes Ziel

Das Ziel des NGG ist laut § 1 I NGG die Vereinbarkeit von
Familie und Erwerbstitigkeit zu férdern sowie die gleiche
Stellung von Frauen und Ménnern in der offentlichen Ver-
waltung zu erreichen. Das ist insbesondere vor dem Hinter-
grund des Art. 3 II 2 GG ein legitimer Zweck.

(b) Geeignetheit
Die Regelung ist zur Erreichung des Zwecks auch geeignet.
(c) Erforderlichkeit

Sie miisste auch erforderlich sein. Erforderlich meint,
dass keine milderen Mittel gleicher Eignung gegeben sind.
Eine alternative Mafinahme stellt die Erforderlichkeit nur
dann in Frage, wenn sie evident in jeder Hinsicht sachlich
gleichwertig ist (sog. Einschédtzungsprirogative des Gesetz-
gebers).”” Andere Maflnahmen, wie z.B. die Einrichtung
familienfreundlicher Arbeitsplitze o.A., sind denkbar, aber
nicht gleich effektiv. Eine evident gleich geeignete Maf3-
nahme ist nicht ersichtlich. Dementsprechend ist die Er-
forderlichkeit gegeben.

(d) Angemessenheit

Das NGG miisste zudem angemessen sein. Eine staatliche
Mafinahme ist unangemessen, wenn der angestrebte Zweck
und das verwendete Mittel aufler Verhiltnis zueinander-
stehen. In Bezug auf die Grundrechte aus Art. 3 GG erfolgt

von Frauen und Minnern, BT-Drucksache 14/8952, S. 2-4; sowie: Be-
richt der Landesregierung iiber die Durchfiihrung des niedersichsischen
Gleichberechtigungsgesetzes (NGG) fiir den Zeitraum vom 01.01.2013 bis
31.12.2017, Nds. LT-Drucksache 18/3741, S. 22 ff., 29 ff.

32 Dreier/Schulze-Fielitz, Grundgesetz-Kommentar, Bd. II, 3. Auflage
(2015), Art. 20 Rn. 192, 191. Der Gesetzgeber diirfe typisieren, Konzepte
erproben und die Eignung neuer Organisationsformen priifen.

Der verfassungsrechtliche Grund dafiir ist letztlich der Grundsatz der Ge-
waltenteilung aus Art. 20 II GG: Hiernach zeigt sich die zuriickhaltende
Priifung der Verhiltnismifigkeit als Zuriickhaltung der Judikative gegen-
iiber dem Kompetenzbereich der Legislative.
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die Priffung der Angemessenheit anhand eines stufenlosen
Priifungsmaf3stabs, der zunichst gebildet werden muss.

Beachte: Lange wurde die Priifung der Verhiltnisméafigkeit
und insbesondere der Angemessenheit anhand der folgenden
Differenzierung vorgenommen: Die sog. Willkiirformel fand
bei einer sachbezogenen Differenzierung auflerhalb des
grundrechtssensiblen Bereichs statt. Es musste lediglich
willkiirliches staatliches Handeln ausgeschlossen werden,
was immer der Fall war, wenn es plausible, sachliche Griinde
fir die Differenzierung gab. Demgegeniiber stand die sog.
neue Formel, die bei personenbezogenen Differenzierungen
im grundrechtssensiblen Bereich anwendbar war. Gemaf}
der neuen Formel war umfassend die Verhiltnisméfiig-
keit zu priifen. Teilweise findet sich diese Zweiteilung noch
in der Fallbearbeitung. Es entspricht aber der nunmehr
herrschenden Dogmatik des BVerfG, stets die Verhiltnis-
mafdigkeit zu priifen, wobei der Priifungsmafistab bzw. die
Priifungsdichte anhand der Umsténde des konkreten Einzel-
falls zu bilden ist.*

Der Priifungsmaf3stab kann bei einem Eingriff mit geringer
Intensitit auf eine reine Willkiirkontrolle beschrinkt sein,
bei einem Eingriff mit hoher Intensitét aber auch eine um-
fassende Angemessenheitspriifung noétig erscheinen lassen.

Fiir eine geringere Intensitit der Ungleichbehandlung kénnen
sprechen: blof} sach- bzw. verhaltensbezogene Ungleich-
behandlung; Differenzierungsmerkmal ist fiir Betroffene
verfiigbar, d.h. Betroffene konnen der Differenzierung aus-
weichen; Gewihrung von freiwilligen staatlichen Leistungen;
Regelung von Massenentscheidungen; Regelung komplexer
Lebenssachverhalte oder Prognoseentscheidung.

Fiir eine gesteigerte Intensstit der Ungleichbehandlung kénnen
sprechen: personenbezogene Ungleichbehandlung; sach-
bezogene Differenzierung bewirkt unmittelbar Ungleichbe-
handlung von Personengruppen; Differenzierungsmerkmal
ist fiir Betroffene nicht verfiigbar, Betroffene konnen der
Differenzierung nicht ausweichen; das Differenzierungs-
merkmal steht den Merkmalen in Art. 3 III GG nahe oder
entspricht diesen; negative Auswirkungen auf den Gebrauch
von Freiheitsrechten oder Missachtung des Gebots der
Folgerichtigkeit. **

Mit der Ankniipfung an das Geschlecht handelt es sich
bereits um ein verbotenes Merkmal des Art. 3 III GG, das
zudem personenbezogen ist und von den Betroffenen nicht
beeinflusst werden kann. Auflerdem ist die Geschlechts-
identitit nicht oder hochstens sehr eingeschréinkt verfiigbar.

33 Homig/Wolft/ Wolff (Fn. 12), Art. 3 Rn. 6, mit exemplarisch gebildeten
sachgebietsbezogenen Priifungsmafistiben in Rn. 10, Epping/Hillgruber/
Kischel (Fn. 22), Art. 3 Rn. 28 ff., insb. 45 ff. sowie Dreier/von Achenbach
(Fn. 24), Art. 311, III, Rn. 48., Art. 31 Rn. 35, 39 ff., insb. 45 ff., die grund-
sitzlich den stufenlosen Priffungsmafistab anwendet, aber sich gegen eine
starre Verhiltnisméfligkeitspriifung ausspricht. Diese herrschende Ansicht
stiitzt sich auf BVerfGE 129, 49 (49, 68 f.) (BAfoG-Teilerlass).

34 Die Ausfithrungen zum Priifungsmafistab sind von Epping (Fn. 16),
S. 432 ff. Rn. 809 ff. ibernommen.
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Es bestehen auch Folgenachteile, die sich auf die Freiheits-
rechte auswirken, z.B. das berufliche Fortkommen (Art. 12
I GG) oder die Entfaltung der Personlichkeit im Bereich der
Karriere (Allgemeines Personlichkeitsrecht, Art. 2 [ i.V.m.
Art. 11GG).

Fir einen eingeschrinkten Priifungsmafdstab spricht hier
die Komplexitit der Lebenssachverhalte. Die Griinde fiir
Unterreprisentationen sind komplex, sie lisst sich nur unter
Beriicksichtigung einer Vielzahl gesellschaftlicher Faktoren
erkliren. Andererseits kann ein solches diffuses Kausali-
tatsfeld nicht insgesamt dazu fiihren, dass beim Ankniipfen
gesetzlicher Regelungen an hochstpersonliche Merkmale
eine geringere gerichtliche Kontrolle stattfindet. Dement-
sprechend ist in diesem Fall eine umfassende Priifung der
Angemessenheit angezeigt.

Gegen ein angemessenes Verhiltnis zwischen Zweck und
Mittel des NGG spricht zunichst die besondere Intensitét der
moglichen Benachteiligungen der Regelungsadressat:innen.
Diese tragen auf personlicher Ebene die Konsequenzen
fir gesellschaftliche Missstinde, auf die sie nur be-
schrinkten Einfluss haben. Die Personen, die sich auf die
entsprechenden Stellen bewerben, geniigen gerade den An-
forderungen, die der Art. 33 II GG und damit die Verfassung
an sie stellt. Dazu tritt der Umstand, dass die Griinde fiir
eine Unterreprisentation eines Geschlechts, z.B. von Frauen
in Fithrungspersonen im offentlichen Dienst, schwierig zu
benennen sind.* Aus dem o.g. Bericht der Bundesregierung
(Fn. 29) ergibt sich, dass relevante Faktoren fiir den Erfolg
der Berufslaufbahn sein kénnen: Leben in alten oder neuen
Bundeslindern, das Alter, das Bildungsniveau, die staat-
liche Versorgung mit Altersrenten, die Aufteilung der
Familienarbeit, der Gegenstand der Arbeit (insbesondere
Sorgearbeit). Dies fiihrt effektiv dazu, dass beispielsweise
der Anteil der Frauen in Fithrungspositionen gering ist, also
ist das Zusammenspiel der verschiedenen Faktoren, die
zu einer Benachteiligung fithren, komplex. Aus dieser Ge-
mengelage eine so intensive Maffnahme wie § 13 V NGG
abzuleiten, bedarf deswegen grundsitzlich einer tragfihigen
Rechtfertigung.

Weiter kann gegen die Regelung angefiihrt werden, dass es
sich nur um eine Symptombekimpfung* handelt: Mit dem
Fihrungspersonal in der offentlichen Verwaltung ist nur
eine vergleichsweise kleine Personengruppe angesprochen,
die zudem typischerweise 6konomisch gutgestellt ist. Zwar

35 Man kann den vorliegenden Fall, wie hier geschehen, als Beispiel heran-
ziehen. Dabei ist aber Vorsicht geboten, denn es wird nicht der Fall zwischen
A und B verhandelt, sondern anlisslich deren Rechtsstreits abstrakt die Ver-
fassungsmifigkeit des NGG gepriift, vgl. Fn. 11.

36 Vgl. etwa BeckOK GG/Kischel, 15.8.2023, GG Art. 3 Rn. 208a in plaka-
tiver Weise zu parititisch besetzten Wahllisten: » Wie so oft setzt eine Quo-
tierung also in gleichheitswidriger Weise bei den Symptomen an, anstatt in
unproblematischer Weise bei den Ursachen zu beginnen: mehr Frauen fiir
die Parteimitgliedschaft zu gewinnen (...).« Zwar handelt sich um einen an-
deren Kontext, der dahinterstehende Gedanke ist aber iibertragbar.
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ist der § 13 V NGG neutral formuliert, kime also theoretisch
nicht nur dem Fiihrungspersonal zugute. Faktisch relevant
wird die Regelung aber im Bereich dieser Personengruppe.
Dies war dem Gesetzgeber ausweislich des Sachverhalts
nicht nur bewusst, sondern auch von ihm gewollt. Be-
trachtet man die o.g. fiir den beruflichen Erfolg relevanten
Faktoren, so bestehen zahlreiche Handlungsmoglichkeiten,
die ursachenniher wirken: So konnten die Lebens- und Er-
werbsbiografien von Frauen aus den sog. neuen Bundes-
lindern etwa im Rentensystem, im Steuersystem usw. be-
vorteilt werden, bestimmte Hoéchstalter fiir Einstellungen
in den offentlichen Dienst fiir Frauen hochgesetzt werden,
bestimmte Qualifizierungs- und Bildungsmafinahmen fiir
Frauen etabliert werden, bei der Berechnung von Alters-
renten bestimmte Sorgearbeit besonders bzw. weitreichender
beriicksichtigt werden. Es konnten die bestehenden gesetz-
lichen Maffnahmen zur Férderung der Vereinbarkeit von
Familien- und Sorgearbeit (Mutterschutzgesetz, Elternzeit)
ausgeweitet werden oder bestimmte Sorgearbeiten finanziell
ausgeglichen oder besonders gefordert werden usw. Gegen
einen Verweis auf diese Alternativen spricht gleichwohl,
dass fiir viele der - blof} partikular - genannten, moglichen
Mafinahmen, die eher an den Symptomen ansetzen, keine
Gesetzgebungskompetenz des Landes Niedersachsen be-
steht.

Dogmatisch bleibt weiter die Frage zu beantworten, ob
das Vorgehen des Gesetzgebers dadurch unangemessen
wird, dass das gewdhlte Mittel der Einfithrung einer Quote
in einem eindeutigen Missverhiltnis zu den Zielen der
Forderung von Familien- und Erwerbsarbeit sowie der
gleichen Stellung von Mann und Frau in der offentlichen
Verwaltung steht, weil die gewihlte Mafinahme im Verhélt-
nis zu ihrer einschneidenden Wirkung schlicht ihrem selbst-
gesteckten Ziel nicht ausreichend dienlich ist.

Fir die Beantwortung ist zunichst erneut auf die Ein-
schitzungsprirogative des einfachen Gesetzgebers zu
rekurrieren”; der Grundsatz der Gewaltenteilung gebietet
eine zuriickhaltende Priifung auch der Angemessenheit. Das
Bundesverfassungsgericht stellt keine genuin eigenen Er-
messenserwigungen an, sondern tiberpriift die Erwidgungen
des Gesetzgebers auf ein auffilliges Missverhiltnis. ** Zieht
man fiir die Auslegung den Willen des historischen ver-
fassungséindernden Gesetzgebers bei Einfithrung des Art.
3 II 2 GG heran, so ergibt sich aus den Materialien, dass
die Entscheidung, den Art. 3 II 2 GG als Staatsziel zu
formulieren, bewusst getroffen wurde und kein Individual-
anspruch auf konkrete einzelne staatliche Maffnahmen be-
griindet werden sollte.”” Es sollte eine Forderungspolitik auf
Bundes-, Landes- und Kommunalebene angestofien werden,
der Staat soll nicht nur in rechtliche, sondern auch ge-
sellschaftliche Bereiche wirken, er soll nach dem Willen des
verfassungsindernden Gesetzgebers gerade auch auf die Be-

37 Vgl.Fn. 32.

38 Vgl. Schwerdtfeger/Schwerdtfzger, Offentliches Recht in der Fallbe-
arbeitung, 15. Auflage (2018), S. 193 f., Rn. 465 f.

39 BT-Drucksache 12/6000, S. 50.
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seitigung beruflicher Nachteile hinwirken.* Zieht man dies
fiir die weitere Auslegung heran,” so muss besonders be-
tont werden, dass der verfassungsindernde Gesetzgeber den
staatlichen Organen - und damit allen voran dem einfachen
Gesetzgeber - moglichst umfassende Handlungsmoglich-
keiten einrdumen wollte, er hat die konkretere Ausgestaltung
bewusst in die politische Sphire delegiert.” Zudem handelt
es sich bei § 13 V NGG um eine Regelung, die auf Beseitigung
beruflicher Nachteile zielt, was wiederum ebenfalls dem
Willen des verfassungsindernden Gesetzgebers entspricht.
Mit Schaffung einer Quotenregelung ist aufierdem nicht der
Anspruch verbunden, dem Auftrag des Art. 3 II 2 GG nun-
mehr nachgekommen zu sein. Der Sachverhalt spricht von
einer von mehreren Mafdnahmen, das NGG ist daher im
Kontext dieses Biindels und nicht isoliert zu betrachten.

Nach alledem ldsst sich festhalten, dass es gerade die Sache
des einfachen Gesetzgebers ist, in Bereichen unklarer
Kausalitdt und komplexer Lebenssachverhalte, eine Ent-
scheidung treffen zu diirfen. Ihm steht die Einschidtzungspri-
rogative zu. Die gewihlte Regelung entspricht zudem dem
Willen des historischen verfassungsindernden Gesetzgebers
und enthilt Einschrinkungen, nimlich eine Offnungsklausel,
um Hirtefille zu vermeiden und er6ffnet der Behérde durch
die Formulierung mit »darf« einen Ermessensspielraum,
wodurch ihr die Moglichkeit eingerdumt wird, in eine Ab-
wigung einzutreten, die dem Einzelfall gerecht wird. Ein
eindeutiges Missverhiltnis zwischen Mittel und Zweck kann
daher nicht festgestellt werden. Die Regelungen des NGG
sind angemessen.

(3) Zwischenergebnis

Das NGG ist folglich insgesamt verhaltnismaf3ig.

cc) Zwischenergebnis

Die Ungleichbehandlung ist gerechtfertigt.

c) Ergebnis

Die §§1, 13 NGG verstofden nicht gegen Art. 3 III Var. 1 GG.
3. Verletzung von Art. 31 GG

Letztlich konnten die §§ 1, 13 NGG gegen Art. 3 I GG ver-
stofden. Voraussetzung dafiir ist, dass eine rechtlich relevante
Ungleichbehandlung vorliegt, die verfassungsrechtlich nicht
zu rechtfertigen ist.

40 BT-Drucksache 12/6000, S. 50.

41 Das Argument lésst sich zwar problemlos auch aus der allgemeinen
verfassungsrechtlichen Dogmatik der Staatszielbestimmungen herleiten,
gleichwohl kénnen tiefere Kenntnisse zu den Gesetzgebungsmaterialien
des Bundestages in der Klausursituation selbstverstindlich nicht erwartet
werden.

42 Epping/Hillgruber/Kischel (Fn. 22), Art. 3 Rn. 53 ff., insb. 55; Dreier/
von Achenbach (Fu. 24), Art. 311, III, Rn. 61.
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a) Rechtlich relevante Ungleichbehandlung

Es liegt eine rechtlich relevante Ungleichbehandlung vor:
Im Falle der Unterreprésentation in einem Bereich darf das
jeweils unterreprisentierte Geschlecht gem. § 13 V 1 NGG
bei gleicher Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung
bevorzugt eingestellt, befordert oder mit hoherwertigen Auf-
gaben betraut werden, vgl. oben B. IL. 2. A) aa) (3).

Sind allerdings die jeweiligen Vergleichspaare, die An-
kniipfungspunkte der Ungleichbehandlung, identisch, ver-
dringt Art. 3 III GG als lex specialis den Art. 31 GG im Wege
der Spezialitit.® Dies ist vorliegend der Fall, Art. 31 GG ist
nicht anwendbar.

Hinweis: An dieser Stelle lasst sich das Prinzip der Speziali-
tit gut verdeutlichen. Der Art. 3 I GG verbietet generell
Ungleichbehandlungen von wesentlich Gleichem bzw. die
Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem. Der Art. 3
III GG geht dariiber hinaus und verbietet die Differenzierung
aufgrund bestimmter Kriterien. Er setzt also prizisere
Anforderungen an staatliches Handeln und ist demnach
spezieller. Nach dem Prinzip der Spezialitit (oder auch: lex
specialis derogat legi generali) verdringt eine Norm, die
prazisere bzw. speziellere Voraussetzungen schafft, die all-
gemeinere Norm.* Wenn es sich also um das gleiche Ver-
gleichspaar handelt (Stellenbesetzung in der offentlichen
Verwaltung mit Geschlecht als unterscheidendem Kriterium)
und keine weitere Ungleichbehandlung in Betracht kommt,
enthdlt Art. 3 III GG die vorrangigen Beurteilungsregeln fiir
die Verfassungskonformitdt des staatlichen Handelns. Es
bleibt dann kein Raum mehr fiir Art. 31 GG.

b) Zwischenergebnis

Dementsprechend verstofien die §§ 1, 13 NGG auch nicht
gegen Art. 31 GG.

4. Zwischenergebnis

Das NGG verstofdt nicht gegen inhaltliche Vorschriften des
GG und ist demnach materiell verfassungskonform.

Ill. Zwischenergebnis Begrindetheit
Der Normkontrollantrag ist unbegriindet.
C. Gesamtergebnis

Der Normkontrollantrag der Kammer des Verwaltungs-
gerichts gem. Art. 100 I 1, 2 Alt. 1 GG und §§ 13 Nr. 11, 80
ff. BVerfGG ist zwar zuléssig, aber unbegriindet und hat des-
halb keine Aussicht auf Erfolg. Die Entscheidung des BVerfG
erwichst gem. § 31 II BVerfGG in Gesetzeskraft.

43 Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 6), Art. 3 Rn. 134, 4.
44 Reimers, Juristische Methodenlehre, 2. Auflage (2020), S. 107 ff. Rn.
196 ff., insb. 199.
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m Fallbearbeitung

Lea Kruse, Leonard Hoffmann und Dr. Ferdinand Weber*

Frequentierte Ruhestiitte

Die Hausarbeit behandelte schwerpunktmdfig verwaltungs-
rechtliche Fragestellungen. Sie forderte von den Kandidatinnen
und Kandidaten, sich mit einer weniger vertrauten Fall-
konstellation aus dem Friedhofsrecht auseinanderzusetzen, in
der eine eigene und freie Argumentation im Mittelpunkt stand.
Letztlich folgt eine Fallfrage zu den europdischen Grundfrei-
heiten, welche zum klassichen (examensrelevanten) europa-
rechtlichen Repertoire gehort.

SACHVERHALT:
Teil 1

Die niedersdchsische Stadt N plant fiir den 21. Mérz 2023
zum Frihlingsbeginn eine offentliche Mahnwache auf
ihrem Griinbergfriedhof anldsslich des Klimawandels. Es
handelt sich um einen kommunalen Friedhof der N, dessen
Verwaltung dem stddtischen Friedhofsamt obliegt. Seine
Nutzung wird durch eine Friedhofssatzung geregelt. Der
Friedhof liegt auf einer etwa vier Hektar grofien, bewaldeten
Erhebung im Stadtzentrum, in der sich aus Sicht der Stadt
in den letzten Jahren klimabedingte Verinderungen be-
merkbar gemacht haben, insbesondere das schnellere Aus-
trocknen von Biumen und Striuchern. Aus diesem Grund
soll die fiir jedermann zugingliche Mahnwache vor der
Friedhofskappelle in Anwesenheit des Biirgermeisters statt-
finden. Zudem sind Vortrige des zustindigen Stadtdezer-
nenten und eines Klimaforschers vorgesehen.

Als das Ehepaar Brudermeier hiervon erfihrt, sieht es eine
einmalige Gelegenheit, der Stadt den Spiegel ihrer falschen
Politik vorzuhalten. Herr und Frau Brudermeier bekleiden
hohe Positionen in der chemischen und verarbeitenden
Industrie und sind davon iiberzeugt, dass sich eine sozial-
vertragliche » Transformation« der Gesellschaft, wenn iiber-
haupt, nur durch einen starken Industriestandort machen
lasst. Sie drgern sich schon lange iiber die Einfithrung reiner
»Fahrradzonen« in N, die ihre traditionellen Wege zur
Arbeit mit dem PKW betrichtlich verlingern und haben
sich selbst mit Studien versorgt, die sie zu der Uberzeugung
brachten, dass Vieles an der These vom menschengemachten
Klimawandel auf Ubertreibungen beruht.

* Lea Kruse studiert seit dem Sommersemester 2021 Rechtswissenschaften
an der Georg-August-Universitit Gottingen. Leonard Hoffmann ist Wissen-
schaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr. Frank Schorkopf. Dr.
Ferdinand Weber, MLE. ist Habilitand am Lehrstuhl fir Offentliches Recht
und Europarecht, Universitit Gottingen. Der Beitrag geht aus einer Haus-
arbeit hervor, welche im Sommersemester 2023 im Rahmen der GrofRen
Ubung im Offentlichen Recht bei Prof. Dr. Frank Schorkopf gestellt wurde.

Die von der Stadt vorgeschobenen Verinderungen der
Friedhofsfauna seien ohnehin allein auf den erkennbaren
Personalmangel im offentlichen Dienst und eine deshalb
vorhersehbar schlechte Baumpflege und Wasserversorgung
zuriickzufiihren - also tatsichlich menschengemacht, aber
nicht klimabedingt.

Die Eheleute melden deshalb Ende Januar 2023 mit zehn
Mitstreitern aus ihrem privaten Studienkreis Klimawahrheit
fiir den 21. Mérz eine Versammlung fiir 30 Personen an. Sie
soll zum Zeitpunkt der Mahnwache etwa 40 Meter entfernt
von der Friedhofskappelle auf dem Friedhofsgelinde statt-
finden. Dabei sollen Transparente (»Klimablodsinn, Geld-
verbrenner - warum herrschen nur noch Spinner?« und
»Sozialpolitik fiir Menschen, keine Steuergelder fiir Hirn-
gespinste!«) hochgehalten und, zwischen den Vortrigen
und Reden der Mahnwache, Sprechchare tiber ein Megafon
eingeschoben werden.

Am 10. Mirz geht ein Schreiben der Stadt N bei ihr ein. Diese
untersagt die Versammlung unter Hinweis auf § 2 und § 3 der
Friedhofssatzung und ordnet die sofortige Vollziehung der
Untersagung an. Eine Versammlung als Gegendemo laufe
dem Friedhofszweck als Ort der Ruhe und der pietitvollen
Totenandacht diametral zuwider. Es handle sich um einen
offentlichen Raum mit besonderer Zweckbestimmung, der
nicht dem Aufeinanderprallen politischer Meinungen und
der Auseinandersetzung diene. Die Ausnahmeklausel in § 3
Friedhofssatzung ziele auf besondere religiose und dhnliche
Uberzeugungen mit konkretem Bestattungsbezug ab und sei
von vornherein nicht einschligig.

Frau Brudermeier ist von alldem nicht iiberzeugt. Ein
paar Kommunalpolitiker im Ehrenamt, die nebenbei auch
Satzungen verfassen (lassen), konnen wohl kaum ihr Grund-
recht auf Versammlungsfreiheit »aufheben«. Das passiere
hier in der Sache aber durch die »Auflage«. Da es nur
noch wenige Tage bis zur Mahnwache sind, wendet Frau
Briidermeier sich an das Verwaltungsgericht und mochte
schnell Gewissheit, wie es um die geplante Versammlung be-
stellt ist.

Hat das Vorgehen von Frau Brudermeier hinsichtlich der Ver-
sammlung und des Grabmalantrags Aussicht auf Erfolg?

BEARBEITUNGSVERMERK:

Frau Brudermeier besitzt nur die niederlindische Staats-
angehorigkeit.
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Teil 2

Nachdem Herr Brudermeier eines unerwarteten Todes ver-
starb, mochte Frau Brudermeier die zuvor getroffene Ver-
einbarung mit ihrem Mann und auch auf ihren Wunsch die
sterblichen Uberreste ihres Mannes bis zur gewiinschten
Bestattung nicht in der Obhut »dieser Stadtregierung« be-
lassen. Sie wendet sich deshalb an die zwei Straflen neben
dem Friedhof befindliche, neu erdffnende Niederlassung
der privaten Urnenaufbewahrungsfirma »I vostri cari Srl«
aus Italien. Als die Stadt N von der Er6ffnung und dem Vor-
haben Frau Brudermeiers erfihrt, sendet sie Schreiben an
Frau Brudermeier und »1 vostri cari Srl«. Die private Urnen-
aufbewahrung sei unzulissig, weil die Aufbewahrung sterb-
licher Uberreste - was zutrifft - nur Betriebe in kommunaler
Hand besorgen diirfen. Das finde seine Berechtigung in der
gebithrenden Achtung des Andenkens Verstorbener und
Hygieneerwigungen, die beide in 6ffentlicher Hand gewéahr-
leistet werden, wihrend bei privaten Unternehmen in diesem
Bereich Gewinnerzielungsabsichten zu sehr im Vordergrund
stiinden. Der Zweigstelle der »I vostri cari Srl« aus Italien
stehe hier folglich weder ein Recht zu, noch habe sie eine
besondere Erlaubnis erhalten. Frau Brudermeier kann sie
sich kaum vorstellen, dass es Lokalpolitikern iiberlassen ist,
Unternehmen aus der Europiischen Union Betitigungs-
verbote zu erteilen. Der Inhaber von »I vostri cari Srl«,
Mario de Morti, habe ihr gegeniiber gesagt, er sehe etwaigen
Mafinahmen der Stadt aufgrund seiner Firma schiitzenden
Normen des Europarechts gelassen entgegen.

Ist ein Verbot der gewerblichen Urnenaufbewahrung gegeniiber
»Ivostri cari Srl« mit Europarecht vereinbar?
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GLIEDERUNG
Teil 1: » Die Versammlung«

A. Zulissigkeit
I.  Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs
II. Statthafte Antragsart
III. Antragsbefugnis, § 42 I VwGO analog
IV. Rechtsschutzbediirfnis
1. Vorheriger Antrag bei der Behorde
2. Keine Bestandskraft des VA
3. Vorherige Erhebung eines Rechtsbehelfs in der
Hauptsache
4. Zwischenergebnis
V. Antragsgegner, § 78 VwGO analog
VI. Beteiligten- und Prozessfahigkeit
VIIL. Zwischenergebnis
B. Begriindetheit
I.  Formelle Rechtmifligkeit der Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung
II. Interessenabwigung
1. Ermichtigungsgrundlage
2. Formelle Rechtmifligkeit
3. Materielle Rechtmifiigkeit
a) Tatbestandavoraussetzungen des § 8 I 1
NVersG
aa) Versammlung
bb) Unmittelbare Gefihrdung der 6ffentli-
chen Sicherheit
(1) Verstof? gegen § 3 der Friedhofssat-
zung (FS)
(a) Rechtmafigkeit des § 3 der FS
(b) Zwischenergebnis
(2) Verstof? gegen den Widmungszweck
des Friedhofes
(3) Zwischenergebnis
cc) Zwischenergebnis
b) Zwischenergebnis
4. Zwischenergebnis der Interessenabwéigung
III. Ergebnis der Begriindetheit
C. Ergebnis

Teil 2:

A. Vereinbarkeit der gewerblichen Urnenaufbewahrung mit
Europarecht
I.  Anwendbarkeit
II.  Schutzbereich
1. Grenziiberschreitender Sachverhalt
2. Personlicher Schutzbereich
3. Sachlicher Schutzbereich
4. Zwischenergebnis
III. Beeintrichtigung
IV. Rechtfertigung
1. Achtung der Verstorbenen
2. Schutz der offentlichen Gesundheit
3. Zwischenergebnis
V. Ergebnis
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GUTACHTEN
TEIL 1: »DIE VERSAMMLUNG«

Der Antrag von Frau Brudermeier hat Aussicht auf Erfolg,
wenn er zulissig (A) und soweit er begriindet (B) ist.

A. Zuldssigkeit

Der Antrag ist zuléssig, wenn sdmtliche Sachentscheidungs-
voraussetzungen vorliegen.

|. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtweg miisste eroffnet sein. Mangels
einer aufdringenden Sonderzuweisung richtet sich die Er-
offnung nach der Generalklausel des § 40 I 1 VwGO. Dazu
miisste eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtver-
fassungsrechtlicher Art vorliegen, fiir die keine abdringende
Sonderzuweisung besteht. Eine 6ffentlich-rechtliche Streitig-
keit liegt nach iiberwiegender Ansicht vor, wenn die streitent-
scheidende Norm ausschlieRlich einen Triger offentlicher
Gewalt verpflichtet oder berechtigt." Streitgegenstand bildet
in diesem Fall die Versammlungsuntersagung. Als streit-
entscheidende Normen kommen die des NPOG oder des
NVersG in Betracht. Beide berechtigen die zustindige Be-
horde, eine Mafdnahme zu treffen. Eine Festlegung ist daher
zu diesem Zeitpunkt noch nicht notwendig, es lige jedoch
in beiden Fillen eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vor.
Eine Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art liegt vor, wenn
ein Rechtsverhiltnis zwischen Verfassungsorganen besteht.”
Frau Brudermeier ist eine private Kligerin, somit handelt es
sich aufgrund mangelnder doppelter Verfassungsunmittel-
barkeit um keine Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art.
Eine abdringende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.
Folglich ist der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 I 1 VwGO
eroffnet.

Der Bearbeitung gelingt im ersten Priifungspunkt ein ge-
lungener Einstieg, indem der Verwaltungsrechtsweg
tibersichtlich und konzise behandelt wird. Insbesondere
bei verwaltungsrechtlichen Priifungen sollte darauf ge-
achtet werden, ob sich an dieser Stelle tatsichlich ein
Problem verbirgt. Falls dem nicht so ist, empfiehlt sich ein
kompakter Bearbeitungsstil. Hierdurch kann bereits frith
gezeigt werden, dass Schwerpunkte gesetzt werden. Dies
sollte sich dann auch dadurch ausdriicken, dass nicht iiber-
flissige Unterebenen ausgenommen werden.

Il. Statthafte Antragsart

Die statthafte Antragsart richtet sich nach dem klagerischen
Begehren gem. §§ 122 I, 88 VwGO. Frau Brudermeier be-
gehrt, dass die Versammlung auf jeden Fall durchgefiihrt
werden kann. Aufgrund des Umstands, dass nur noch
wenige Tage bis zur Mahnwache sind, kommt nur ein An-
trag im einstweiligen Rechtsschutz in Betracht. Gem. § 123

1 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 17. Auflage (2021), § 3 Rn. 118.
2 Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11.Auflage (2019), § 17 Rn. 1018.
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V VwGO ist der einstweilige Rechtsschutz nach § 123 I
VwGO subsidiir gegeniiber dem Rechtsschutz gem. § 80 V
VwGO. Die Art des Antrags richtet sich nach dem Verfahren
in der Hauptsache.’ In diesem erfolgt die Abgrenzung nach
dem intensiveren Rechtsschutz fiir den Antragssteller.* Vor-
liegend kommt es der Antragstellerin darauf an, dass die ge-
plante Versammlung moglichst stattfinden kann.

Dafiir misste die Versammlungsversagung, ausgestellt von
der Stadt N, beseitigt werden. Dies kann durch eine An-
fechtungsklage in der Hauptsache erfolgen. Die Unter-
sagung der Versammlung miisste einen VA gem. § 35 1
VwVIG iVm. § 1 I NVwVIG® darstellen. Die Versammlungs-
untersagung stellt eine hoheitliche Maffnahme einer Be-
horde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts dar, deren unmittelbare Rechtswirkung
nach auflen gerichtet ist. Somit wire in der Hauptsache eine
Anfechtungsklage einschligig. Es kommt der Rechtsschutz
gem. § 80 V VwGO in Betracht.

Sicherlich gibt es an dieser Stelle Stimmen, welche gerne
horen, dass sich die Abgrenzung zwischen § 123 I VwGO
und § 80 V VwGO danach richtet, ob Rechtsschutz auf-
schiebende Wirkung entfalten wiirde. Hierdurch wiirde
sich der argumentative Aufbau leicht dndern, im Ergebnis
jedoch zu keinem anderen Ergebnis fithren. Wichtiger ist,
auch an dieser Stelle, dass der Gutachtenstil eingehalten
wird und die Thematik der statthaften Antragsart mangels
im Sachverhalt angelegter Probleme tbersichtlich und
stringent behandelt wird. Im Schreiben der Stadt wird die
sofortige Vollziehung gem. § 80 II S. 1 Nr. 4 VwGO an-
geordnet. Somit ist der Antrag gem. § 80 V 1 Alt. 2 VwGO
auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung statt-

haft.
lll. Antragsbefugnis, § 42 Il VwGO analog

Grds. finden auch die Vorschriften fiir die Anfechtungsklage
Anwendung auf das vorlidufige Rechtsschutzverfahren.® Der
Kldger muss demnach analog § 42 II VwGO durch den Voll-
zug des VA moglicherweise in seinen Rechten verletzt sein.
Vorliegend ist nicht von vornherein ausgeschlossen, dass
die Antragstellerin in Art. 8 I GG verletzt ist. Problematisch
konnte es sein, dass dieses Grundrecht nur den Deutschen
zusteht, Frau Brudermeier jedoch die niederldndische
Staatsangehorigkeit besitzt. Zu kldren ist, ob auch sie sich als
Unionsbiirgerin auf Art. 8 GG berufen kann.

Einer Ansicht nach konnen auch Deutschengrundrechte
auf Unionsbiirger angewendet werden. Dies ergibt sich aus

3 Hartmann/Mann/Mehde/Hartmann, Landesrecht Niedersachsen, 3.
Auflage (2020), § 6 Rn. 87.

4 Gurditz, Rechtsschutz und Rechtsprechung, in: Herdegen/Masing/Po-
scher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 1. Auflage (2021),
§13 Rn. 82.

5 §1INVwVIG gilt im Folgenden als mitzitiert.

6 Sodan/Ziekow/Puttler, Verwaltungsgerichtsordnung, Bd. 3, 5. Auflage
(2018), § 80 Rn. 112; Schenke/Hug/Schenke/Kopp/Schenke, Verwaltungs-
gerichtsordnung: VwGO, 28. Auflage (2022), § 80 Rn. 133.
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dem europdischen Diskriminierungsverbot der Art. 18 ff.
AEUV. Dieses schreibt vor, dass Deutschengrundrechte
unionsrechtskonform anzupassen sind und sich auch EU-
Auslander auf diese berufen kénnen.”

Nach einer anderen Ansicht erscheint es iiberzeugender,
keinen Riickgriff auf Art. 8 GG zu erlauben, sondern ver-
einfacht gesagt, den Schutz iiber Art. 2 I GG als Auffangtat-
bestand zuzubilligen.®

Beide Ansichten kommen zwar zu einem unterschiedlichen
Ergebnis, dies ist jedoch unerheblich, da sich die EU-Aus-
linder zumindest auf Art. 2 I GG berufen konnen. Somit ist
eine Verletzung von Art. 2 I GG nicht von vornherein aus-
geschlossen. Demnach besteht analog § 42 II VwGO die An-
tragsbefugnis fiir Frau B.

Dieser Punkt wurde schon gesehen. Jedoch ist es in-
konsequent, den Streit vorliegend nicht zu entscheiden.
Der Obersatz fragt danach, ob sich Frau Obermeier auf
Art. 8 I GG berufen kann. Es ist nicht dasselbe, wenn das
Ergebnis lautet, dass sie sich nach einer Ansicht lediglich
auf Art. 2 I GG berufen kann. An dieser Stelle hitte sich
mit Hilfe der gingigen Argumente - welche erst spiter
ausfiihrlich unter B. II. 3. a. 2) b) aufgefiihrt werden - aus-
einandergesetzt werden konnen.

IV. Rechtsschutzbedirfnis

Fir das Verfahren im Eilrechtsschutz miisste Frau
Brudermeier ein Rechtsschutzbediirfnis aufweisen.

1. Vorheriger Antrag bei der Behérde

Das Rechtsschutzbediirfnis der Antragstellerin konnte schon
daran scheitern, dass es einen vorherigen Antrag bei der Be-
horde bediirfte. Unter Umstdnden kénnte von dem Antrags-
erfordernis abgesehen werden. Aus einem Umbkehrschluss
des § 80 VI1 VwGO ergibt sich, dass nur in Fillen des § 80 II
1 Nr. 1 VwGO ein vorheriger Antrag gestellt werden muss.’
Somit besteht im Falle des § 80 II 1 Nr. 4 kein Antrags-
erfordernis.

2. Keine Bestandskraft des VA

Weiterhin wiirde kein Rechtsschutzbediirfnis bestehen,
wenn der VA Bestandskraft entfaltet hitte. Fiir den Antrag
nach § 80 V 1 Alt. 2 VwGO ist zwar keine Frist einzuhalten,
jedoch darf der VA nicht bestandskriftig geworden sein. An-
sonsten wire das angestrebte Verfahren aussichtslos, wenn

7 Hufen, Staatsrecht Il Grundrechte, 9. Auflage (2021), § 30 Rn. 14; Jarass/
Pieroth/Jarass, GG, 16. Auflage (2020), Art. 8 Rn. 10; Ehlers, Die Weiter-
entwicklung des Staatshaftungsrechts durch das europiische Gemein-
schaftsrechts, JZ 1996, 776 (781).

8 v. Miinch/Kunig/Ernst, Grundgesetz, 7. Auflage (2021), Art. 8 Rn. 25.
9 Kiilpmann, Der erstinstanzliche gerichtliche Rechtsschutz nach § 80
Abs. 5 VwGO, in: Finkelberg/Dombert/Kiilpmann (Hrsg.), Vorldufiger
Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 7. Auflage (2017), Rn. 899.
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der VA endgiiltig vollziehbar wire." Vorliegend hat der VA
durch eine Verfristung keine Bestandskraft erlangt.

Achten Sie bei ihren Formulierungen auf die Klarheit ihrer
Aussage. Hier konnte man die Kandidatin auch dahin-
gehend verstehen, dass eine Verfristung vorliegt. Gemeint
wurde wohl eher, dass keine Bestandskraft erwuchs, und
zwar nicht »durch eine Verfristung« im Besonderen.
Besser: » Mangels Verfristung im vorliegenden Fall hat der

VA keine Bestandskraft erlangt. «

3. Vorherige Erhebung eines Rechtsbehelfes in der Haupt-
sache

Umstritten ist, ob die Antragstellerin vorher bzw. zeitgleich
einen Rechtsbehelf in der Hauptsache einlegen muss. Einer-
seits miisste dem Wortsinn des § 80 V 2 VwGO nach keine
Anfechtungsklage vor dem Antrag erhoben werden. Jedoch
lage dann gar kein Rechtsbehelf vor, dessen Suspensiveffekt
wiederhergestellt werden kann." Andererseits ist dies mit
dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes, das aus Art. 19 IV
GG resultiert, nur schwer vereinbar.”? Da die Frist des § 74
VwGO nicht abgelaufen ist, besteht auch noch die Moglich-
keit einer Klageerhebung. Somit ist es unerheblich, ob das
Erheben eines Rechtsbehelfes notwendig ist.

4. Zwischenergebnis

Folglich besteht das Rechtschutzbediirfnis der Frau

Brudermeier.

Zwar ist es ublich, dass das Rechtsschutzbediirfnis am
Ende der Zulissigkeit gepriift wird. Es ist aber nicht schidd-
lich, wie vorliegend zu verfahren.

V. Antragsgegner, § 78 VwGO analog

Der Antrag miisste gegen den richtigen Antragsgegner ge-
richtet werden. Analog § 78 VwGO ist dies die Behorde, die
den VA erlassen hat.” Vorliegend hat die Stadt N die Ver-
sammlungsuntersagung erlassen. Somit ist sie analog § 78 I
Nr. 1 Var. 3 VwGO die Antragsgegnerin.

Dies ist ungenau. Im Rahmen des § 78 I Nr. 1 VwGO wird
auf den Rechtstriger der Behorde und gerade nicht auf die
Behorde selbst abgestellt (vgl. § 78 Nr. 2 VwGO).

VI. Beteiligten- und Prozessfiihigkeit

Frau Brudermeier und die Stadt N miissten jeweils be-
teiligten- und prozessfihig sein. Frau Brudermeier, als natiir-
liche Person, ist gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligten-
und gem. § 62 I Nr. 1 VwGO prozessfihig. Die Stadt N

10 Becker/Heckmann/Kempen/Manssen/Heckmann, Offentliches Recht
in Bayern, 3. Auflage (2015), S. 134.

11 Eyermann/Hoppe (Fn. 6), § 80 Rn. 81; Detterbeck, Allgemeines Ver-
waltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht, 20. Auflage (2022), Rn. 1498.
12 BeckOK VwGO/ Gersdorf, 01.01.2019, § 80 Rn. 164.

13 Schenke (Fn.1), § 15 Rn. 593.
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als juristische Person ist gem. § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO be-
teiligten- und prozessfihig gem. § 62 III VwGO iVm. § 86 1
2 NKomVG.

VII. Zwischenergebnis
Demzufolge ist der Antrag zuléssig.
B. Begriindetheit

Der Antrag ist begriindet, wenn entweder die Vollziehungs-
anordnung formell fehlerhaft ist oder eine seitens des Ge-
richts vorzunehmende Interessenabwigung ergibt, dass das
Aussetzungsinteresse der Frau B. das Vollziehungsinteresse
der Stadt N iiberwiegt. Dies richtet sich primir nach den
summarisch zu priiffenden Erfolgsaussichten der Haupt-
sache.

|. Formelle Rechtmiifdigkeit der Anordnung der sofortigen
Voliziehung

Gem. des Bearbeitervermerks ist dies anzunehmen.
Il. Interessenabwiigung

Der Antrag hat Aussicht auf Erfolg, wenn die durch das Ge-
richt durchgefiihrte Interessenabwigung ergibt, dass das
Aussetzungsinteresse der Frau B. das Vollzugsinteresse der
Stadt N iiberwiegt.

Dieser Satz enthilt eine kleine Doppelung, welche aber
nicht negativ ins Gewicht fillt.

Dies richtet sich nach den Erfolgsaussichten in der Haupt-
sache, also ob die Versagung der Versammlung rechtmifig
ist und Frau B. in ihren Rechten verletzt ist. Dafiir miisste
sich die Versagung auf eine taugliche Ermichtigungsgrund-
lage stiitzen (1.), von der formell (2.) und materiell (3.) recht-
mafdig Gebrauch gemacht wurde.

1. Ermdchtigungsgrundlage

Es miisste eine verfassungskonforme Ermichtigungsgrund-
lage vorliegen. Der Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 III GG)
verlangt, dass staatliches Handeln durch ein formliches
Gesetz legitimiert wird.™

Zunichst kime § 11 NPOG in Betracht. Diese ermichtigt
allgemein, Mafinahmen zur Abwehr einer Gefahr zu treffen,
also grds. auch das Verbot einer Versammlung. Gegen die
Anwendung des § 11 NPOG konnte die sog. »Polizeifestig-
keit« der Versammlung sprechen, soweit es sich um eine
Mafnahme gegen die Versammlung als solche handelt.”
Nach dem lex-specialis Grundsatz findet das NVersG in
solchen Fillen Anwendung. Die Zusammenkunft von Frau
Brudermeier und ihren Mitstreitern aus dem privaten

14 Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 8), Art. 20 Rn. 69.
15 BVerwGE 129, 142 (147); Gropl/Leinebach, Examensschwerpunkt des
Versammlungsrechts, JA 2018, 8 (12).
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Studienkreis miisste eine Versammlung i.S.d. NVersG
darstellen. Eine Versammlung i.S.d. NVersG ist gem. § 2
NVersG eine ortsfeste oder sich bewegende Zusammenkunft
von mindestens zwei Personen zur gemeinschaftlichen,
auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung ge-
richteten Erorterung oder Kundgebung. Bei dem geplanten
Vorhaben von Frau B. handelt es sich um eine Zusammen-
kunft von erwarteten 30 Personen, die durch hochgehaltene
Transparente mit politischen Parolen und Sprechchéren
iibers Megafon kundgeben wollen. Mithin handelt es sich
um eine Versammlung i.Sv. § 2 NVersG. Somit fillt § 11
NPOG als Ermichtigungsgrundlage weg.

Im Rahmen der Rechtsgrundlage zeigt die Bearbeiterin,
dass sie das Versammlungsrecht auch systematisch ein-
ordnen kann. Schon ist, dass die Bearbeitung die wesent-
lichen Aspekte einer Versammlung kurz subsumiert, ohne
hier einen Schwerpunkt zu setzen. Zwar sollte man es ver-
meiden, Systematik und Auslegung nicht fallbezogen aus-
zufiihren. An dieser Stelle bot es sich hingegen an, dem
Korrektor einen sicheren Umgang mit dem Versammlungs-
recht zu signalisieren. Anwendung findet daher § 8 I 1
NVersG, wodurch eine taugliche Ermichtigungsgrund-
lage gegeben ist. Anzumerken ist hingegen, dass neben
einer Auseinandersetzung mit den nicht einschlédgigen Er-
machtigungsgrundlagen selbstverstindlich auch diejenigen
genannt werden sollten, welche der Priifung zugrunde
gelegt werden. Es fehlt insofern an der Uberleitung (§ 3

NPOG) in das korrekte Rechtsregime (§ 8 NVersG).
2. Formelle Rechtmiifigkeit

Die Versammlungsversagung miisste formell rechtmifig er-
gangen sein. Dies ist der Fall, wenn Zustidndigkeit, Verfahren
und Form gewahrt wurden. Die Stadt N miisste als zu-
standige Behorde gehandelt haben. Die sachliche Zustindig-
keit fiir die Stadt N ergibt sich aus § 24 I1 Nr. 1, 2 NVersG,
die ortliche aus § 24 I11 NVersG. Somit ist die Zustindigkeit
gewahrt.

Das Verfahren miisste fehlerfrei abgelaufen sein. Vorliegend
konnte es sein, dass ein Verfahrensfehler in Form einer
fehlenden Anhérung vorliegt. Grds. miissen alle Beteiligten,
die durch den VA negativ in ihren Rechten betroffen sind,
gem. § 28 I VwVIG angehort werden.” In diesem Fall ist
nicht ersichtlich, dass solch eine Anhdrung stattgefunden
hat. Jedoch kann diese gem. § 45 I Nr. 3, II VwVfG bis zum
Abschluss der letzten miindlichen Verhandlung im Ge-
richtsverfahren nachgeholt werden. Unter dem Vorbehalt,
dass die Anhorung noch nachgeholt wird, ist das Verfahren
fehlerfrei abgelaufen. Dem Formerfordernis, dass ein schrift-
licher VA gem. § 39 I VwV{G begriindet werden muss, wurde
Rechnung getragen. Somit ist der VA formell rechtmifig er-
gangen.

16 Kopp/Ramsauer/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 23. Auflage
(2022), § 28 Rn. 1.



52 — OffR Fallbearbeitung - Kruse/Hoffmann/Weber: Frequentierte Ruhestitte

3. Materielle Rechtmiifigkeit

Schliefdlich miisste die Versagung auch in materieller Hin-
sicht rechtmiflig sein. Dies ist der Fall, wenn alle Tat-
bestandsvoraussetzungen der Ermichtigungsgrundlage
erfiillt sind und von der Rechtsfolge fehlerfrei Gebrauch ge-
macht wurde.

In der Priifung der materiellen Rechtmifigkeit lag der
Schwerpunkt dieses Teils. Bis zu diesem Punkt ldsst sich
sehr gut erkennen, was eine Schwerpunktsetzung aus-
macht (wie oben vereinzelt bereits angesprochen). Erst ab
hier folgen weitere Ausfithrungen zu einzelnen Punkten.
Dies war unter anderem ausschlaggebend dafiir, dass sich
diese Bearbeitung von anderen absetzte. Die Schwer-
punktsetzung fiihrt in dieser Bearbeitung dazu, dass der
Korrektor gefithrt wird und so auf die echten Probleme
gelenkt wird. Im vorliegenden Fall boten die folgenden
Punkte eine weitaus groflere Projektionsfliche fiir ver-
schiedene Argumente. Durch die Schwerpunktsetzung hat
die Bearbeiterin hier Platz, um sich mit diesen nicht nur
auseinanderzusetzen, sondern auch eigene Argumente zu
entwickeln.

a) Tatbestandsvoraussetzungen des § 8 Il T NVersG

Grundsitzlich wird die Priifung der materiellen Recht-
mafigkeit in die Tatbestandsvoraussetzungen und die
Rechtsfolgenseite getrennt. Man sollte hingegen beachten,
dass die Ebenen kongruieren. Vorliegend wird zwar die
Tatbestandsseite aufgemacht, eine Priifung der Rechts-
folgenseite (konsequent unter b.) erfolgt jedoch nicht,
weil die Priifung unter a. bereits endet. Dem kann man ab-
helfen, indem man statt mit Unterebenen mit einleitenden
Obersitzen arbeitet. So bleibt die Priifung tibersichtlicher
und logisch.

aa) Versammlung

Die geplante Aktion der Frau B stellt unproblematisch eine
Versammlung i.S.d. NVersG dar, s.o.

bb) Unmittelbare Geféhrdung der éffentlichen Sicherheit

Weiterhin miisste die Durchfithrung der Versammlung eine
unmittelbare Gefihrdung fiir die 6ffentliche Sicherheit dar-
stellen. Der Begriff der offentlichen Sicherheit deckt sich
mit dem des NPOG.” Demnach fillt unter das Schutz-
gut der offentlichen Sicherheit der Schutz der objektiven
Rechtsordnung, des Staats und seiner Einrichtungen und
Veranstaltungen sowie subsididr (vgl. § 1 III NPOG) die
subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des Einzelnen.*

Hier hitte die Bearbeiterin erneut systematische Aspekte
einbringen konnen. Nachdem der lex-specialis-Grund-
satz weiter oben bereits genannt worden ist, hétte hier auf

17 Hartmann/Mann/Mehde/Mehde (Fn. 3), § 4 Rn. 152.
18 Erbguth/Mann/Schubert/Mann, Besonderes Verwaltungsrecht, 13.
Auflage (2020), § 13 Rn. 435.
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den lex-imperfecta-Grundsatz verwiesen werden konnen.
Dennoch ist es auch hier schon, dass der Bezug zum all-
gemeinen Gefahrenabwehrrecht hergestellt wird.

(1) VerstoR3 gegen § 3 der Friedhofssatzung (FS)

Die anberaumte Versammlung konnte gegen die
objektive  Rechtsordnung  verstofen.  Unter  die
objektive Rechtsordnung fallen Normen des Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrechts, zudem auch sonstige Verbots-
normen.” In Frage steht, ob die Versammlung gegen § 3 FS
verstofien konnte. Die Satzung erklirt Versammlungen und
andere Zusammenkiinfte grds. fir unzuldssig. Es handelt
sich um eine Verbotsnorm, die mithin unter die objektive
Rechtsordnung fillt. Damit jedoch ein Verstofy gegen § 3
FS vorliegen kann, muss § 3 der Satzung rechtmifig sein.
Im Falle einer moglichen Rechtswidrigkeit wiirde die Norm,
laut dem von der herrschenden Lehre vertretenen Nichtig-
keitsdogma, keine juristische Geltung erlangen.*® Beziiglich
der Rechtmifigkeit, insb. einer tauglichen Erméchtigungs-
rundlage fiir § 3 F'S bestehen jedoch Zweifel.

Die Priifung der Vereinbarkeit von § 3 FS mit hoher-
rangigem Recht ist hier sehr schén eingefithrt worden.
Allerdings wirkt auch hier die Eroffnung einer Unterebene
wieder unnotig, da (2) erneut das Zwischenergebnis bereits
festhilt.

(a) Rechtmdfigkeit des § 3 der FS

Um die oben geforderte Rechtmifligkeit annehmen zu
konnen, miisste eine taugliche Erméchtigungsgrundlage
vorliegen. Von dieser miisste formell sowie materiell recht-
mafdig Gebrauch gemacht worden sein.

§ 10 NKomVG konnte diese taugliche Ermédchtigungsgrund-
lage darstellen. Dabei handelt es sich um eine General-
ermichtigungsgrundlage fiir die Kommune zum Satzungs-
erlass im eigenen Wirkungskreis gem. Art. 28 II GG.”
Aufgrund der allgemeinen Formulierung ist § 10 NKomVG
nicht in der Lage, Eingriffe in Grundrechte oder grund-
rechtsgleiche Rechte zu rechtfertigen.? In Konstellationen,
in denen die Satzung in Freiheiten und Eigentum eingreift,
bedarf es einer speziell gesetzlichen Befugnisnorm, wobei
die Voraussetzungen fiir den Grundrechtseingriff hin-
reichend bestimmt sein miissten.”

Dies sind erneut recht allgemeine Ausfithrungen, denn die
folgenden Ausfithrungen beschiftigen sich nicht mit einer
anderen Befugnisnorm, sondern der abstrakten Vereinbar-
keit des § 3 FS mit hoherrangigem Recht, was hier auch
Schwerpunkt war. Eine Beschiftigung mit der Rechts-
grundlage miisste auch zu §§ 13a, 20 NBestattG fiihren.

Dies fiihrt dann jedoch zu einer umstéindlichen Priifung.

19 OVG Liineburg NdsVBI. 2007, 216; NdsVBL. 2018, 53 (55)
20 Sodan/Ziekow/Heckmann (Fn. 7), § 183 Rn. 12.

21 PdK/Wefelmeier, 11.12.2022, § 10 NKomVG Rn. 2.

22 Hartmann/Mann/Mehde/Hartmann (Fn. 3), § 6 Rn. 127.
23 BeckOK NKomVG/Bakhr, 01.04.2023, § 10 Rn. 15.
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Aus diesem Grund wire es vorzugswiirdig gewesen, den
§ 3 FS als taugliche Rechtsgrundlage zu priifen. Dort
hitten dann die nachstehenden Erwigungen ebenso an-
gestellt werden konnen. Der hiesige Aufbau ist jedoch
vertretbar, insbesondere weil die Bearbeiterin die wesent-
lichen Argumente dennoch prisentiert.

Indem § 3 FS Versammlungen und andere Zusammenkiinfte
grds. fiir unzuléssig erkldrt und eine Ausnahmezulassung er-
moglicht, wird der Kerngedanke des Art. 8 I GG angegriffen.
Art. 8 T GG soll es ausdriicklich erlauben, sich ohne An-
meldung oder Erlaubnis zu versammeln. Unter Umstinden
konnte der ansonsten bestehende Eingriff in Art. 8 GG
jedoch ausgeschlossen sein. Denn der Eingriff ist erst mog-
lich, wenn sich auf dem Friedhof tiberhaupt auf Art. 8 GG
berufen werden kann.

Hier scheint die Priifung kurz etwas inkonsequent, weil in
der Antragsbefugnis nicht entschieden wurde, ob sich Frau
Brudermeier tiberhaupt auf Art. 8 I GG berufen kann. Auf
die Stringenz der Priifung sollte deshalb geachtet werden.

Art. 8 I GG gewihrleistet zwar selbst zu bestimmen, wann,
wo und unter welchen Modalititen die Versammlung statt-
finden soll. Jedoch schafft sie dem Biirger keinen Zutritt
zu Orten, die der Offentlichkeit nicht allgemein zuginglich
sind oder der Widmung nach nur fiir bestimmte Zwecke ge-
schaffen wurden.” § 2 FS bestimmt gerade, dass der Fried-
hof nur der Trauerverarbeitung und dem Gedenken an Ver-
storbene dienen soll. Orte, an denen der kommunikative
Verkehr gedffnet wurde, sind jedoch auch fir Ver-
sammlungen zuginglich und fallen somit auch in den Schutz-
bereich des Art. 8 GG.” Indem die Stadt auf dem Friedhof
am 21. 3. 2023 eine fiir die Offentlichkeit stattfindende
Mahnwache fiir den Klimawandel veranstalten will, er6ffnet
sie fiir diesen Tag den Ort zur offentlichen Kommunikation
zu diesem Thema. Daher ist es maglich, sich an diesem Tag
auf die Versammlungsfreiheit zu berufen, wenn sich die Ver-
sammlung thematisch auf den Klimawandel bezieht.

Dies ist eine sehr richtige Beobachtung, welche ent-
scheidend fiir die Falllosung war. Bearbeitende mussten
hier den Sachverhalt aufmerksam lesen und verstehen,
welche Konsequenzen die Mahnwache in diesem Kontext
mit sich bringen, was ebenfalls in der gebotenen Lénge be-
handelt wird.

Somit ist grds. ein Eingriff in Art. 8 I GG denkbar, da die
Friedhofssatzung im Hinblick auf die Versammlungsfreiheit
an diesem Tag zuriicktritt. Aufgrund des Eingriffscharakters
scheidet § 10 I NKomVG als Ermichtigungsgrundlage aus
und es bedarf einer speziell gesetzlichen Ermachtigung.

Auf den ersten Blick konnte nun an eine analoge An-
wendung von Art. 80 I 2 GG gedacht werden.” Jedoch

24 BVerfG, NJW 2011, 1201 Rn. 65.
25 BVerfG, NJW 2014, 2706 Rn. 16.
26 BVerfG, NJW 2014, 2706 Rn. 19.
27 Briining, Kommunale Gestaltungsmoglichkeiten bei Friedhofssatzun-
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werden Rechtsverordnungen im Gegensatz zu Satzungen
von der Exekutiven, meist in Form der Verwaltung, erlassen.
Satzungen hingegen werden von demokratisch gewihlten
Organen, die durch die Wahl Satzungs- und Rechtsetzungs-
kompetenz erlangen, beschlossen. Daher bediirfen Rechts-
verordnungen einer formellen Anbindung an das Gesetz.*
Aus diesen Griinden ist die analoge Anwendung von Art. 80
I 2 GG nicht moglich.

Zwar zielt diese Passage auf das korrekte Ergebnis (des
nachfolgenden Absatzes). Es muss aber aufgepasst werden,
dass sauber argumentiert wird. Eine so strikte Abgrenzung
zwischen Rechtsverordnungen und Satzungen, von denen
nur erstere von der Exekutive erlassen werden konnen,
existiert wie von der Kandidatin behauptet, nicht. Viel-
mehr ist die Einrdumung von Satzungsautonomie ein

Problem der demokratischen Legitimierung.”

In Frage kommt noch § 13a Nds. BestattG. Diese Norm gibt
der Gemeinde die Moglichkeit, eine Satzung zu erlassen, um
die Friedhofsordnung zu regeln. Jedoch muss auch die Ge-
meinde hinsichtlich des kommunalen Satzungsrechts den
Vorrang des Gesetzes aus Art. 20 III GG beachten. Daraus
ergibt sich, dass kein Verstof? gegen hoherrangiges Recht vor-
liegen darf.** Im Hinblick auf § 3 der F'S kommt durch § 13a
Nds. BestattG ein Verstofd gegen den Parlamentsvorbehalt
in Betracht. Dieser schreibt vor, dass der Gesetzgeber alle
wesentlichen Entscheidungen in grundlegenden normativen
Bereichen selbst zu entscheiden hat.* Besondere Relevanz
kommt dem Parlamentsvorbehalt bei grundrechtsrelevanten
Entscheidungen zu, denn im Bereich der Grundrechtsaus-
iibung muss der Gesetzgeber alle wesentlichen Regelungen
selbst treffen.’ Die parlamentsgesetzliche Norm muss den
Rahmen der Eingriffsmoglichkeit bestimmen.* Diese oben
angefithrte Wesentlichkeit kann primér aus dem Eingriff in
ein Grundrecht, aber auch aus der Intensitéit der Betroffen-
heit des Grundrechts, abgeleitet werden.** Vorliegend wird
(wie oben schon beschrieben) in die verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Freiheit der Versammlung ohne Anmeldung und Er-
laubnis eingegriffen. Grundlegend handelt es sich bei Art. 8
GG um ein wichtiges Element eines demokratischen Staates.
Insbesondere die Bedeutung im Prozess des offentlichen
Meinungsbildes darf nicht verkannt werden, vielmehr stellt
Art. 8 GG ein demokratisches Schliisselgrundrecht dar.*
Weiterhin dient das Grundrecht einer ungehinderten Person-
lichkeitsentfaltung.* Und nicht zuletzt wird das Grundrecht

gen, WiVerw 2016, 37.

28 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Auflage (2020),
§ 4 Rn. 26.

29 Saurer, Exekutive Normsetzung, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europiischen Staatenver-
bund, Rn. 61f.

30 Brining (Fn. 27), 37.

31 BVerfGE 84, 212 (226); 101, 1 (34); 136, 69 (Rn. 107); 137, 350 (Rn. 3).
32 Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 8), Art. 20 Rn. 72.

33 BVerwGE 125, 68.

34 Sachs/Sachs, Grundgesetz, 9. Auflage (2021), Art. 20 GG Rn. 117.

35 Diirig/Herzog/Scholz/Depenheuer, Grundgesetz, 99. EL (2022), Art.
8 Rn. 32.

36 BVerfGE 69, 31 (343).
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vom Bundesverfassungsgericht als konstituierend fiir eine
freiheitliche demokratische Staatsordnung betitelt.” Es
kann festgestellt werden, dass durch die Satzung nicht nur
in einen grundlegenden normativen Bereich eingegriffen
wird. Indem die Satzung Versammlungen grundsitzlich fiir
unzuldssig erklirt, mit Ausnahmemdglichkeit, und nicht
nur Beschrinkungen oder Einschrinkungen ermdglicht,
besteht ein intensiver Eingriff in Art. 8 GG. Somit kann
davon ausgegangen werden, dass es sich um solch eine
wesentliche Materie handelt, die vom Parlament selbst ent-
schieden werden soll und nicht von der Kommune in Form
einer Satzung. Um dem Parlamentsvorbehalt zu geniigen,
hitte in § 13a Nds. BestattG also festgelegt werden miissen,
in welchem Rahmen die Gemeinden befugt sein sollen, in
Grundrechte eingreifen zu diirfen. Ein Beispiel dafiir bildet
§ 711 2, 3 des Sichsischen Bestattungsgesetzes.*

Die Ermichtigungsgrundlage verstofdt also im Hinblick auf
§ 3 der FS gegen hoherrangiges Recht in Form des Parla-
mentsvorbehaltes. § 13a Nds. Bestattungsgesetz bildet keine
taugliche Ermichtigungsgrundlage.

Die Ausfithrungen zu Art. 80 GG, § 13a Nds. BStattG
und zum Wesentlichkeitsvorbehalt sind mutig und gehen
an dieser Stelle iiber den Erwartungshorizont hinaus.
Es rundet die anfingliche Argumentation um die Ver-
einbarkeit mit hoherrangigem Recht noch einmal ab.
Die Ausfithrungen zum Wesentlichkeitsvorbehalt sind
gut vertretbar und konnen letztlich iiberzeugen, indem
vergleichbare Normen, hier aus dem Sichs. BestattG,
herangezogen werden. Dies fiihrt gleichzeitig vor das
Auge, dass besonders kreative und prima facie untibliche
Argumentationen {iberzeugen konnen. Wichtig ist nur,
dass die Argumentation stringent, iibersichtlich und gut
recherchiert ist.

(b) Zwischenergebnis

§ 3 der Satzung ist demnach aufgrund einer fehlenden Er-
machtigungsgrundlage rechtswidrig. Die {ibrigen Normen
der Friedhofssatzung weisen solche wesentlichen Grund-
rechtseingriffe nicht auf| sodass von einer Teilnichtigkeit der
Satzung auszugehen ist.”” Ein Verstof$ gegen § 3 FS kommt
daher nicht in Betracht.

(2) Verstofd gegen den Widmungszweck des Friedhofes

Es konnte eine Storung der offentlichen Sicherheit vor-
liegen, wenn die Protestaktion gegen den Widmungszweck
des Friedhofes verstoflen wiirde. Die Widmung einer
offentlichen Sache bestimmt die Benutzungsart und den Be-

37 BVerfGE 128, 226 (250).

38 Andere Feiern bediirfen einer Genehmigung des Friedhofstrigers. Die
Genehmigung darf nur versagt werden, wenn Grund zu der Annahme be-
steht, dass durch die Art der Bestattungs- oder Totengedenkfeiern das sittli-
che Empfinden der Allgemeinheit oder das religiose Empfinden der Kirchen
oder der Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaften oder ihrer Mit-
glieder verletzt werden konnte.

39 BeckOK GO NRW/ Peters, 01.03.2023, § 7 Rn. 26.
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nutzungsumfang.* § 2 FS legt den Zweck des Friedhofes
dahingehend fest, dass Friedhofe in besonderer Weise der
Trauerverarbeitung und dem Gedenken an Verstorbene
dienen sollen. Grds. soll dieser also einen Ort fiir die
trauernden Angehorigen darstellen, um an den Verstorbenen
zu erinnern. Frau B und ihre Mitstreiter wollen die Ver-
sammlung auf dem Friedhof nutzen, um den Politikern ihre
»falsche« Politik vorzuhalten. Sie sind iiberzeugt, dass der
Klimawandel auf Ubertreibungen beruht. Insbesondere die
Verinderungen der Friedhofsfauna seien auf den Personal-
mangel im 6ffentlichen Dienst und die daraus resultierende
schlechte Versorgung zuriickzufithren. Die Anderungen
seien insofern menschengemacht, jedoch nicht klimabedingt.
Sie wollen darauf durch Transparente mit entsprechenden
Aufschriften und Sprechchoéren, die durch ein Megafon ver-
breitet werden, aufmerksam machen. Unproblematisch fillt
dies nicht unter den oben angesprochenen Widmungszweck
der Trauerverarbeitung oder Gedenken an die Verstorbenen.
Ein Verstof} gegen den Widmungszweck kann jedoch nicht
vorliegen, wenn die Gemeinde den Ort, in diesem Fall den
Friedhof, durch die geplante offentliche Mahnwache fiir
die allgemeine Kommunikation erdffnet hat.* Die oben
genannte Offnung fiir die offentliche Kommunikation*
erweitert den Widmungszweck am besagten Tag dahin-
gehend, dass sich mit dem Thema des Klimawandels aus-
einandergesetzt werden darf) in Form einer offentlich zu-
ginglichen Mahnwache, auf der Reden und Vortrige vom
zustidndigen Stadtdezernenten und einem Klimaforscher ge-
halten werden sollen. Die geplante Aktion von Frau B. und
ihren Mitstreitern entspricht jedoch nicht dem Rahmen der
Mahnwache.

Dabher ist es entscheidend, ob der kommunikative Verkehr
nur fiir vergleichbare Veranstaltungen, wie in diesem Fall
einer Mahnwache, von der Gemeinde er6ffnet werden darf,
oder dieser fiir jegliche Veranstaltungen eréffnet ist. Klar-
stellung dahingehend wurde durch das BVerfG geschaffen:
Zwischen der Versammlungsfreiheit und der Erdffnung
des kommunikativen Verkehrs besteht ein unabdingbarer
Zusammenhang.” Aus diesem Grund kann sich nicht auf
die unterschiedlichen Ausgestaltungen der Aktionen be-
rufen werden. Dies wiirde im Widerspruch zu der eigenen
Offnungsentscheidung der Friedhofsverwaltung stehen.*
Somit kann sich daraus kein Verstof? gegen den Widmungs-
zweck ergeben.

An dieser Stelle eine methodische Anmerkung: Man sollte
darauf achten, dass Fufinoten nicht in der Subsumtion
gesetzt werden, welche das Ergebnis der Subsumtion be-
stitigen sollen. Mochte man ein aus der Literatur oder
Rechtsprechung entwickeltes Argument auf den Fall iiber-
tragen, so muss dies auch in der Fufdnote gekennzeichnet

werden. Fiir diese Fn. bspw. »Fiir die Offnung eines

40 Hartmann/Mann/Mehde/Hartmann (Fn. 3), § 6 Rn. 55.

41 Diiring/Herzog/Scholz/Depenheuer (Fn. 36), Art. 8 GG Rn. 76.
42 BVerfG NJW 2014, 2706 (Rn. 19).

43 BVerfGE 128, 226 (252).

44 BVerfGE 128, 226 (252).
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offentlichen Raums zugunsten der Kommunikation vgl.
[...]J« oder »Einen vergleichbaren Fall betreffend [ ...]«.

Um diesen Verstofy zu umgehen, miisste Frau B. sich als
niederldndische Staatsbiirgerin jedoch auch auf Art. 8 I GG
berufen konnen. Es handelt sich bei dem Grundrecht auf
Versammlungsfreiheit um ein Deutschengrundrecht. Somit
ist zu kldren, inwiefern sich der Schutzbereich auch auf Frau
B. ausweitet. Es werden unterschiedliche Ansichten ver-
treten, ob dies moglich ist.

Dem strengen Wortsinn des Art. 8 I GG nach sind nur
Deutsche Triger dieses Grundrechts. Der Begriff des
Deutschen richtet sich nach Art. 116 I GG.* Frau B. fillt mit-
hin nicht unter den Begriff des Deutschen iSv. Art. 116 I GG.
Einer solch strengen Auslegung spricht jedoch das Anti-
diskriminierungsgebot des Art. 18 AEUV entgegen. Daher
konnte Art. 8 1 GG auch dahingehend ausgelegt werden, dass
aufgrund des unionsrechtlichen Diskriminierungsverbots,
Art. 18 ff. AEUV, Unionsbiirger auch unter den Begriff des
Deutschen iSv. Art. 8 I GG zihlen.* Somit wire es fiir Frau
B moglich, sich auf Art. 8 I GG zu berufen.

Eswird auch vertreten, dass sich nicht in direkter Anwendung
auf Art. 8 I GG berufen werden kann als EU-Biirger. Ein
Schutz soll jedoch iiber den Auffangtatbestand des Art. 2 I
GG erfolgen.” Um ein annihernd identisches Schutzniveau
zu sichern, muss die Schranke der allgemeinen Handlungs-
freiheit einschrinkend i.S.e. analogen Anwendung der
Schranke des Art. 8 I GG interpretiert werden.* Dieser An-
sicht nach wiirde Frau B sich nicht auf Art. 8 I GG berufen
konnen.

Beide Ansichten kommen zu einem unterschiedlichen
Ergebnis, daher ist zu entscheiden, welcher Ansicht ge-
folgt werden kann. Gegen die Anwendung von Art. 2 I GG
spricht, dass dadurch die vom Verfassungsgeber gewollte
Differenzierung zwischen Auslindern und Deutschen unter-
laufen werden wiirde. Zudem werden das Spezialititenver-
haltnis zwischen Spezialgrundrecht, Art. 8 GG und den Auf-
fanggrundrecht Art. 2 I GG nicht beachtet.”

Weiterhin verkennt diese Ansicht auch, dass das Unionsrecht
den EU-Biirgern gegeniiber anderen Ausldndern Privilegien
einrdumt. Denn erstere sollen mit den Inldndern nicht nur
tatsdchlich, sondern auch rechtlich gleichgestellt werden.
Daraus resultiert, dass es notwendig ist, dass Unionsbiirger
auch Triger von Deutschengrundrechten sein miissen.
Somit ist letztgenannter Ansicht zu folgen.

Hier entstehen der Kandidatin sprachliche Ungenauig-
keiten, welche Verwirrung stiften konnen. Es wird vor

45 BVerfGE 33, 1.

46 Vopkuhle/Schemmel, Grundwissen-Offentliches Recht: Die Versamm-
lungsfreiheit, JuS 2022, 1113 (1114).

47 Sachs/Hdfling (Fn. 35), Art. 8 Rn. 50.

48 Dorr/Grote/Marauhn/Brimer, EMRK/GG, Konkordanzkommentar,
3. Auflage (2022), Kapitel 19 Rn. 16.

49 Diirig/Herzog/Scholz/Scholz (Fn. 35), Art. 9 Rn. 47.
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allem dagegen argumentiert, Gehalt und Schranke von
Art. 8 ] GG auf Art. 2 I GG zu iibertragen. Der letzte Satz
des vorliegenden Absatzes soll sich dann auf die Meinung
der europarechtsbedingten Gleichbehandlung beziehen,
welche im Vorsatz anklingt. Dies ist nicht deutlich genug.
Hier sollte im Ergebnissatz deutlich werden, welcher
Meinung die Kandidatin folgt. Ein klassischer Streit wie

vorliegend muss daher transparenter aufgebaut werden.

Grds. steht Frau B. also die grundrechtliche Freiheit aus Art.
8 I GG zu. Aus diesem Grund muss der Widmungszweck
hinter den Art. 8 I GG zuriicktreten. Daher kann kein Ver-
stof} gegen den Widmungszweck vorliegen.

(3) Zwischenergebnis

Demzufolge ist kein Verstof? gegen die 6ffentliche Sicherheit
ersichtlich und auch nicht erwartbar.

cc) Zwischenergebnis
Der Tatbestand des § 8 II NVersG ist nicht erfiillt.
b) Zwischenergebnis

In materieller Hinsicht wurde von der Ermichtigungsgrund-
lage rechtswidrig Gebrauch gemacht.

Das ist ein ungenauer Satz. Man kann von einer Er-
machtigungsgrundlage nur Gebrauch machen, wenn ihre
Voraussetzungen gegeben sind. Hier liegen jedoch die
Tatbestandsvoraussetzungen bereits nicht vor. Termino-
logisch spricht man von einem rechtswidrigen Gebrauch
eher, sofern Ermessen in einer rechtswidrigen Art und

Weise gebraucht worden ist.

4. Zwischenergebnis der Interessenabwiigung

Der VA ist rechtswidrig. Daher ergibt die summarische
Uberpriifung der Erfolgsaussichten der Hauptsache, dass
das Aussetzungsinteresse der Frau B. tiberwiegt, denn die
Stadt N kann aufgrund ihrer Bindung an Recht und Gesetz,
normiert in Art. 1 IIT und 20 III GG, kein Interesse am Voll-
zug eines rechtswidrigen VA haben.

I1l. Ergebnis der Begriindetheit

Der Antrag von Frau B. ist begriindet.

C. Ergebnis

Der Antrag hat Aussicht auf Erfolg.

TEIL 2:

Das Europarecht wird immer relevanter in der juristischen
Ausbildung. Man sollte vor der Beantwortung der Fallfrage
eine Standortbestimmung vornehmen und sich zunichst
orientieren, welche Rechtsquellen vorliegend in Betracht
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kommen. Insbesondere im Europarecht sollten sich Be-
arbeitende bewusst dariiber sein, ob es sich um Grundfrei-
heiten, Rechte aus der Europiischen Grundrechtecharter
(GrCh) oder sogar aus der Europiischen Konvention
fir Grundfreiheiten und Menschenrechte (EMRK)
handelt, ggf. auch wie diese korrelieren.” Die vorliegende
Konstellation zielte auf eine Auseinandersetzung mit den
Grundfreiheiten ab. Man kann hingegen auch an Rechte
aus der GrCh denken. Dann muss man sich intensiver
mit Art. 51 GrCh beschiftigen. Bei der vorliegenden Be-
arbeitung merkt man, dass sich mit dem Priifungsaufbau
europdischer Grundfreiheiten vorher auseinandergesetzt
wurde.

A. Vereinbarkeit der gewerblichen Urnenaufbewahrung
mit Europarecht

Ein Verbot der gewerblichen Urnenaufbewahrung gegeniiber
»Ivorstir cari Srl« konnte gegen Art. 49 AEUYV, der Nieder-
lassungsfreiheit, verstofien. Zunichst miisste Art. 49 AEUV
iiberhaupt Anwendung finden (I.) und der Schutzbereich
eréffnet sein (II.). Weiterhin miisste das Verbot der Stadt N
eine Beeintrichtigung dessen darstellen (III.) und diese Be-
eintrichtigung miisste rechtswidrig, also gerade nicht durch
die Schranken des Art. 49 AEUV gerechtfertigt, sein (IV.).

I. Anwendbarkeit

Zunichst miisste Art. 49 AEUV, als Primiérrecht, iiberhaupt
anwendbar sein. Dies ist der Fall, wenn es kein Sekundir-
recht gibt, welches eine Regelung fiir den genannten Fall vor-
sieht.” Unter das Sekundirrecht fallen gem. Art. 288 AEUV
Verordnungen, Richtlinien und Beschliisse.” Vorliegend ist
keine Normsetzung solcher Art bekannt, die die gewerbliche
Urnenaufbewahrung regelt.

Weiterhin miisste das Primérrecht auch unmittelbar anwend-
bar sein. Dies ist der Fall, wenn das Primérrecht klare und
eindeutige Verpflichtungen enthilt, die unabhingig vom Er-
lass weiterer Rechtsakte erfiillbar sind.” Fiir die Grundfrei-
heiten des AEUV, also auch Art. 49 AEUV ist die unmittel-
bare Anwendung anerkannt.**

50 Dazu konnen erste Aufsitze wie Ruffert/Grischek/Schramm, Europa-
recht im Examen - Die Grundrechte, JuS 2020, 1022 und Dres., Europarecht
im Examen - Die Grundfreiheiten, Jus 2021, 407 sowie der Examenskurs
von Prof. Dr. Frank Schorkopf (abrufbar unter: https://www.uni-goettingen.
de/de/examenskurs+eur/632731.html, zuletzt abgerufen am 2.8.2023) hel-
fen, sich einen Uberblick zu verschaffen.

51 Sauer, Staatsrecht III, 7. Auflage (2022), § 8 Rn. 12.

52 Ruffert/Grischek/Schramm, Europarecht im Examens-Rechtsquellen
und Rechtssetzung im Unionsrecht, JuS 2020, 413.

53 v. der Groeben/Schwarze/Hatje/Lachmeier/von Forster, Europiisches
Unionsrecht, 7. Auflage (2015), Art. 216 AEUV Rn. 18.

54 Sauer (Fn. 51), § 8 Rn. 12.
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Il. Schutzbereich

Der Schutzbereich des Art. 49 AEUV miisste in personlicher
sowie sachlicher Hinsicht er6ffnet sein. Zudem miisste ein
grenziiberschreitender Sachverhalt gegeben sein.

1. Grenziiberschreitender Sachverhalt

Zunichst miisste ein grenziiberschreitender Sachverhalt vor-
liegen. Dafiir ist es ausdriicklich des EUGH ausreichend,
wenn der Wohnort und der Titigkeitsstaat auseinander-
fallen.®® Auch Zweigstellen sind dem Wortlaut des Art 49
AEUV nach davon umfasst. Vorliegend erdffnet die Firma
»1vorstir cari Srl« eine Zweigstelle in der Stadt N. Die Firma
stammt aus Italien. Somit ist ein grenziiberschreitender
Sachverhalt gegeben.

2. Persénlicher Schutzbereich

In personlicher Hinsicht schiitzt die Niederlassungsfreiheit
denjenigen, der auch Staatsangehoriger eines Mitgliedstaates
der EU ist.* Bei dem Betreiber der Urnenaufbewahrungs-
firma Mario de Morti handelt es sich um einen italienischen,
mithin EU-Staatsbiirger. Somit ist der personliche Schutz-
bereich eroffnet.

Gefragt wurde nach der Vereinbarkeit der Regelung gegen-
tiber der »I vostri cari Srl« und nicht des M. Natiirliche
und juristische Person sind nicht das gleiche. Uber Art. 54
AEUV ist der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit
auch fiir juristische Personen erdffnet.

3. Sachlicher Schutzbereich

Auf sachlicher Ebene berechtigt Art. 49 AEUV juristische
sowie natiirliche Personen eine dauerhafte selbststindige
Tiatigkeit auszutiben, in einem Mitgliedsstaat unter den Be-
dingungen, wie sie fiir die Inldnder gelten.”” Mario die Morti
ist selbststindiger Inhaber der Urnenaufbewahrungsfirma,
die gegen Entgelt arbeitet. Entscheidendes Kriterium fiir
die Zuordnung der Titigkeit zur Niederlassungsfreiheit ist
jedoch die Dauerhaftigkeit. Dieses Kriterium dient der Ab-
grenzung zur Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV). Aus
dem Sachverhalt gehen keine Angaben hervor, die gegen
eine Dauerhaftigkeit sprechen wiirden. Vielmehr spricht
auch das Anzeichen einer niedergelassenen Zweigstelle fiir
die Dauerhaftigkeit.*® Das gewerbliche Aufbewahren von
Urnen im Fall von Mario de Morti steht auch nicht in Ver-
bindung mit der Ausiibung von hoheitlicher Gewalt.” Daher

55 Grabitz/Hilf/Nettesheim/ Forsthoff/Eisendle, Das Rechts der Europii-
schen Union Bd. 1, 78. EL (2023), Art. 45 AEUV Rn. 52.

56 Callies/Ruffert/Korte, Das Verfassungsrecht der Européischen Union
mit Europiischer Grundrechtecharta, 6. Auflage (2022), Art. 49 AEUV Rn.
8.

57 Pache, Grundfreiheiten, in: Schulze/Janssen/Kadelbach (Hrsg.), Euro-
parecht, § 10 Rn. 175.

58 Callies/Ruffert/Korte (Fn. 67), Art. 49 AEUV Rn. 43.

59 Streinz/ Miiller-Graff, EUV/AUYV, 3. Auflage (2018), Art. 51 AEUV
Rn. 4.
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ist keine Ausnahme gem. Art. 51 AEUV ersichtlich. Der
sachliche Schutzbereich ist eroffnet.

Hier wird sehr schon eine kurze Abgrenzung zwischen
Niederlassungs- und  Dienstleistungsfreiheit  vor-
genommen.

4. Zwischenergebnis
Der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit ist eroffnet.
I1l. Beeintréichtigung

Es miisste eine Beeintrichtigung vorliegen. Diese liegt nach
der sog. »Gebhard-Formel« vor, wenn die Mafinahme ge-
eignet ist, die Wahrnehmung der Niederlassungsfreiheit
zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu
machen.®® Zudem handelt es sich bei der Niederlassungs-
freiheit nicht nur wie lange Zeit anerkannt, um ein Dis-
kriminierungsverbot, sondern auch um ein dariiberhinaus-
gehendes Beschrinkungsverbot.”’ Indem die Stadt N dem
Betreiber der Firma ein Verbot seiner Tétigkeit ausspricht,
liegt ein absolutes Zugangshindernis vor.”” Aus diesem
Grund handelt es sich um eine Beschrinkung, ohne Verbot.*
Mithin liegt eine Beeintrichtigung des Art. 49 AEUV vor.
Weil es fiir die Rechtfertigung von Grundfreiheitsbeein-
trichtigungen eine Rolle spielen kann, hitte zwischen einer
Beeintrichtigung und einer mittelbaren Diskriminierung
weiter differenziert werden konnen.

IV. Rechtfertigung

Jedoch besteht die Maglichkeit einer Rechtfertigung dieses
Eingriffs. Grds. kimen zunichst Art. 52 I AEUYV, aber auch
zwingende Griinde des Allgemeinwohls als Rechtfertigungs-
griinde in Betracht.**

Die zwingenden Griinde des Allgemeinwohls wurden nicht
abschliefSend geregelt, beispielhaft aufgezéhlt werden jedoch
vom EuGH die Lauterkeit des Handelsverkehrs, die Wirk-
samkeit der steuerlichen Kontrolle oder der Schutz der
offentlichen Gesundheit.”* Voraussetzung fiir eine Recht-
fertigung der o.g. Beeintrichtigung ist jedoch, dass die Be-
schrinkung in der Lage ist, das durch sie verfolgte Ziel zu er-
reichen und nicht iiber ein erforderliches MaR hinausgeht.*

Aufgrund einer nicht vorhandenen Sonderregelung greift
Art. 52 I AEUV in diesem Fall nicht als Rechtfertigungs-

60 Ruffert/Grischek/Schramm, Europarecht im Examen-Die Grundfreihei-
ten, JuS 2021, 407 (411).

61 Grabitz/Hilf/Nettersheim/Forsthoff (Fn. 55), Art. 49 AEUV Rn. 88.
62 Musli/Weber-Greller/Musli, Europiisches Steuerrecht, 2. Auflage
(2022), Art. 49 AEUV Rn. 29.

63 Callies/Ruffert/Korte (Fn. 56), Art. 49 Rn. 65.

64 Pechstein/Nowak/Hidde/Kainer, Frankfurter Kommentar zur EUV,
GRC und AEUV, Bd. 2, 1. Auflage (2017), Art. 49 AEUV Ra. 70.

65 Cremer, Die Grundfreiheiten des Europiischen Unionsrecht, JA 2015,
39 (52).

66 EuGH, NJW 1996, 579 (Gebhard); EuGH, NJW 2017, 1455 (Piringer).
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grund.” Dies ist erklirungsbediirftig. Art. 52 AEUV ist zu-
néchst die einschldgige Schranke fiir die Beeintrichtigung.
Mit der »Sonderkonstellation« meint die Bearbeiterin, dass
eine auf Auslinder abzielende Regelung, also eine offene
Diskriminierung, vorliegt. Damit hitte sich jedoch weiter
auseinandergesetzt werden miissen, so z.B. ob eine Anwend-
barkeit mit mittelbaren Diskriminierungen auch moglich sei.
Dass die bereits in der letzten Anmerkung angesprochene
Differenzierung fehlt, schafft hier kleinere Unklarheiten, die
zulasten des Verstidndnisses der Bearbeitung gehen.

1. Achtung der Verstorbenen

Als ersten moglichen Rechtfertigungsgrund fiir das Verbot
fithrt die Stadt N die gebiihrende Achtung des Andenkens an
den Verstorbenen an. Ihrer Ansicht kann dies nur durch die
kommunale Hand gewihrleistet werden. Anerkanntermafien
handelt es sich dabei um einen zwingenden Grund des All-
gemeininteresses.*®® Grds. ist erst einmal festzustellen, dass
es moglich ist, wenn die Urne in privater Hand aufbewahrt
wird, dass durch pietitlosen Umgang oder sonstige Ver-
haltensweisen das Ansehen der Verstorbenen beschmutzt
werden kann. Ein allumfassendes Verbot, wie das der Stadt
N, ist zwar grds. in der Lage dies zu verhindern. Es muss
sich jedoch vor dem Gedanken des Verhiltnisméfiigkeits-
grundsatzes die Frage gestellt werden, ob dies iiberhaupt er-
forderlich ist und nicht iiber das Erforderliche hinausgeht.*
Gegen ein generelles Verbot konnte angefiihrt werden, dass
es auch ausreichen wiirde, eine Art Katalog mit Verhaltens-
regeln auszustellen, die einzuhalten sind im Umgang mit der
Asche Verstorbener. Diese Regeln konnten in der Art an die
Standards angepasst werden, sodass keine Bedenken mehr
bestehen wiirden, dass die Urnenaufbewahrung in privater
Hand hinter den Standards der 6ffentlichen Aufbewahrung
zuriickbleibt. Zudem kénnten durch die kommunale Hand
auch unangekiindigte Kontrollen durchgefithrt werden.
Somit konnte auf diese Weise ein ebenso pietitvoller Um-
gang mit den Aschen der Verstorbenen gesichert werden,
ohne ein generelles Verbot auszusprechen. Somit fehlt es an
der Erforderlichkeit der Regelung.

2. Schutz der éffentlichen Gesundheit

Weiterhin gibt die Stadt zu bedenken, dass durch die private
Aufbewahrung von der Asche hygienische Probleme auf-
treten, die den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit gefihrden
konnten. Dieser wird wie oben geschildert unproblematisch
als zwingender Grund des Allgemeininteresses anerkannt.”
Es ist festzustellen, dass eine Urnenaufbewahrungsfirma
lediglich, wie der Name schon ausdriickt, die Urne aufbe-
wahrt. In dieser befindet sich nicht mehr die Leiche des Ver-
storbenen, sondern lediglich seine Asche. Dahingehend ist
zu beachten, dass vom EuGH festgestellt wurde, dass durch
die Hitze der Eindscherung die Asche des Verstorbenen steril

67 Callies/Ruffert/Korte (Fn. 56), Art. 49 Rn. 72.

68 Ogorek, Verbot gewerblicher Urnenaufbewahrung-Niederlassungsfrei-
heit, JA 2019, 713 (715).

69 Pechstein/Nowak/Hide/Kainer (Fn. 64), Art. 49 AEUV Rn. 72.

70 Siehe oben.
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wird.” Aus diesem Grund kénnen als Rechtfertigungsgrund
keine hygienischen Erwdgungen herangezogen werden.

Werte- und Moralverstofy durch die im Vordergrund
stehende Gewinnerzielungsabsicht

Zuletzt versucht die Stadt in das Verbot fiir die private
Urnenaufbewahrung vor dem Hintergrund der Gewinn-
abzielungsabsicht der privaten Betriebe zu rechtfertigen.
Normalerweise soll bei der Urnenaufbewahrung der Gewinn-
aspekt nicht beachtet werden. Vielmehr sollen moralische
und religiose Werte der Allgemeinheit im Vordergrund
stehen. Zunichst erscheint schon problematisch, ob es
sich dabei iiberhaupt um einen zwingenden Grund des All-
gemeininteresses handeln. Dies kann jedoch dahinstehen,
denn auch in offentlicher Hand miissen Gebiihren fiir die
Aufbewahrung der Aschen entrichtet werden.”” Die Absicht
der Gewinnerzielung konnte auch dahingehend gedeckelt
werden, dass es eine Art Gebiihrenordnung gibt, auf der
eine Art Preisliste festgeschrieben ist. Es ist also festzu-
halten, dass es widerspriichlich erscheint, wenn die Stadt an-
bringt, dass nur die Gewinnerzielungsabsichten im Vorder-
grund stehen wiirde, denn ihre Gebiihren wiirden auch den
moralischen und religiosen Werten widersprechen. Auch
aus diesem Argument kann keine Rechtfertigung der Beein-
trachtigung erfolgen.

3. Zwischenergebnis

Aus den oben genannten Griinden kann keine Rechtfertigung
der Beschrinkung von Art. 49 AEUV erfolgen.

V. Ergebnis
Daher ist das Verbot privater Urnenaufbewahrung nicht mit

der Niederlassungsfreiheit, Art. 49 AEUV, vereinbar und
steht somit auch nicht im Einklang mit dem Europarecht.

71 EuGH C 342/17, BeckRS 2018, 28332.
72 Ogorek (Fn. 68), JA 2019, 713 (715).
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Fallbearbeitung

Ricarda Bardowicks, Julia Biastoch und Katharina Reisch”

Der Impfpass

Fallbearbeitung im Strafrecht for Fortgeschrittene

Der dem Beitrag zugrundeliegende Sachverhalt war Gegen-
stand einer Klausur in der Ubung im Strafrecht fir Fort-
geschrittene im Sommersemester 2022 bei Herrn Prof. Dr.
Boris Burghardt. Die Klausur behandelt klassische strafrecht-
liche Fragestellungen im Bereich der Urkunden-, Vermégens-
und Straflenverkehrsdelikte. Die Bearbeitung von Ricarda
Bardowicks wurde mit »sehr gut« bewertet.

SACHVERHALT

Es ist Miérz 2022. Der aus duferst wohlhabender Familie
stammende Student S hat friiher ein ausschweifendes Party-
leben gefiihrt, das durch die Corona-Beschrinkungen ein
jahes Ende gefunden hat. Fiir viele seiner Freunde lauft die
Partysaison inzwischen wieder an - nicht jedoch fiir S, der
sich nicht impfen lassen maochte.

Als die Neuauflage der beliebten »Juristinnen-Sause« an-
gekiindigt wird, steht fiir S fest, dass er bei diesem Event
trotzdem unbedingt dabei sein muss. Im Internet sucht S
daher nach Moglichkeiten, die Zutrittsbeschrankungen der
Veranstaltung zu umgehen. Dabei st6f3t er auf die Internet-
seite der H, die von ihr vollstindig ausgefiillte Impfpisse
mit Original-Chargenaufkleber und Stempel des Goéttinger
Impfzentrums fiir 250 Euro anbietet. S nimmt iiber die
hinterlegte Emailadresse Kontakt zu H auf. Sie vereinbaren,
dass S das Geld vorab iiberweist und das Dokument dann
per Post an eine Packstation geliefert wird. S ist erfreut iiber
die einfache Abwicklung und tiberweist H direkt den Betrag.
Auf den Impfpass wartet er jedoch vergeblich. Tatsdchlich
hatte H nie vor, einen Impfpass zu filschen und an S zu ver-
schicken. Auf H sind bereits iiber hundert andere Personen
hereingefallen.

S ist aufgrund dieses Fiaskos sehr verirgert. Er beschlief3t
nun, die Sache selbst in die Hand zu nehmen und besorgt
in einer Apotheke einen Blanko-Impfpass. In das Heft trigt
er zwei Impfungen mit einem zugelassenen Corona-Impf-
stoff fiir den 26. April 2021 und den 6. Juni 2021 ein. Die
Chargenaufkleber erstellt er selbst am Computer und klebt
sie ein. Abschliefend unterschreibt er mit dem Namen
seiner Hausédrztin Dr. Elke Ehrlich.

*  Ricarda Bardowicks ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Straf-
recht und Strafprozessrecht von Prof. Dr. Uwe Murmann an der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen. Julia Biastoch ist wiss. Mitarbeiterin am Lehr-
stuhl fiir Strafrecht und Kriminologie von Prof. Dr. Alexander Baur an der
Georg-August-Universitit Gottingen. Katharina Reisch ist wiss. Hilfskraft
am Lehrstuhl fiir Strafrecht und Strafprozessrecht von Prof. Dr. Uwe Mur-
mann.

Als das Dokument fertig ist, ruft er seinen Kumpel K an
und verabredet sich voller Vorfreude mit ihm fiir den
kommenden Abend fiir die »Juristinnen-Sause«. Wie be-
sprochen, treffen sich S und K vor der Disco und stellen sich,
die Impfausweise und das Eintrittsgeld schon parat haltend,
in die Schlange. Den FEinlass kontrolliert unter anderem
der Security-Mitarbeiter M. S iibergibt M auf dessen Auf-
forderung hin fiir die Einlasskontrolle seinen neuen »Impf-
pass«. M erkennt die Filschung jedoch bei der Begut-
achtung aufgrund des selbst gebastelten Chargenaufklebers.
Er verwehrt S den Zutritt und steckt das Dokument direkt
in seine Hosentasche, um es spiter zu Beweiszwecken der
Polizei zu tibergeben. S wird nun sehr wiitend und verlangt
lautstark die sofortige Riickgabe. M bleibt jedoch hart. Da
S sich nicht traut, sich den Impfpass mit Gewalt von dem
korperlich iiberlegenen M zuriickzuholen, zeigt er ihm noch
den Mittelfinger und zieht frustriert von dannen.

Immerhin kennt der S einen Weg, um sich wieder in bessere
Stimmung zu bringen: Er steigt in seinen schwindelerregend
teuren Sportwagen und macht sich auf den Weg zur Auto-
bahn, um dort mit seinem flotten Sportwagen seine eigene
Party zu feiern. Auf der A2 zwischen Berlin und Hannover
driickt der S gegen 2:30 Uhr morgens in einem Autobahn-
abschnitt ohne Geschwindigkeitsbegrenzung kriftig aufs
Gas, hort die 1.500 PS seines Bugattis und beschleunigt
auf 417 km/h. Ziel der von S mittels einer Actioncam ge-
filmten Fahrt ist vor allem, seiner stetig wachsenden Fan-
gemeinde mit einem Video zu beweisen, dass er fast die
maximale Geschwindigkeit seines Fahrzeugs von 420 km/h
erreichen kann. In dem Video ist zu sehen, dass S einen auf
dem mittleren Fahrstreifen mit etwa 120 km/h fahrenden
PKW rechts iiberholt. Erkennbar ist auch, dass er als ge-
iibter Fahrer sein Fahrzeug die ganze Fahrt tiber und auch
bei diesem Uberholmanéver sicher beherrscht. Bei einer Ge-
schwindigkeit von 417 km/h hat sein Fahrzeug einen Brems-
weg von etwa 500 Metern. Die Witterungsbedingungen
und Straflenverhiltnisse konnten fiir eine derartige Fahrt
kaum besser sein, zumal um diese Uhrzeit kaum jemand
unterwegs ist. Darauf kam es dem S auch an, da er neben
seinem Studium als semiprofessioneller Freizeit-Rennfahrer
iiber diverse Rennstrecken diist und sich der Risiken einer
solchen Fahrt bewusst ist. Ein unnétiges Risiko will er nicht
eingehen und ihm ist wichtig, dass niemand zu Schaden
kommt. Andere Personen oder Fahrzeuge gefihrdet er tat-
sichlich nicht und S fihrt nach ca. 45 Minuten euphorisch
nach Géttingen zuriick.

Am nichsten Tag erstattet M wie geplant Anzeige wegen
des gefilschten Impfpasses und hindigt das Dokument
der diensthabenden Polizistin aus. Kurz darauf wird S zur
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polizeilichen Vernehmung geladen und nach ordnungs-
gemifler Belehrung zur Herkunft des gefilschten Impf-
passes befragt. S rdumt ein, das Dokument vorgezeigt zu
haben, gibt aber an, dass H die Herstellerin des Dokuments
gewesen sei. Die Polizei leitet daraufhin auch gegen H ein
Ermittlungsverfahren ein.

Strafbarkeit von H, S und M nach dem StGB? Die §§ 268, 269,
275-282 StGB sind nicht zu priifen. Eventuell erforderliche
Strafantrige sind gestellt.

GLIEDERUNG
1. Tatkomplex: Der Impfpass
Strafbarkeit der H

A. Betrug gegeniiber und zu Lasten des S, § 263 I, I1I 2
Nr. 1 Alt. 1, Nr. 2 Alt. 2 StGB
I.  Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Tauschung tiber Tatsachen
b) Irrtum
¢) Vermogensverfigung
d) Vermogensschaden
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz und Bereichunerungsabsicht
b) Stoffgleicheit
¢) Rechtswidrigkeit der Bereicherung und Vor-
satz diesbeziiglich
II.  Rechtswidrigkeit und Schuld
II. Strafzumessung
1. Gewerbsmifiigkeit, Nr. 1 Alt. 1
2. Grofle Zahl von Menschen, Nr. 2 Alt. 2
IV. Ergebnis
B. Urkundenfilschung, § 267 I Var. 1

Strafbarkeit des S

A. Urkundenfilschung, § 267 [ Var. 1
I.  Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
2. Subjektiver Tatbestand
II.  Rechtswidrigkeit und Schuld
III. Ergebnis
B. Urkundenunterdriickung, § 274 1
C. Versuchter Betrug gegeniiber M und zu Lasten des
Discoinhabers, §§ 263 I, 11, 22, 23 1
D. Beleidigung, §185 Alt. 1
I.  Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
2. Subjektiver Tatbestand
II.  Rechtswidrigkeit und Schuld
III. Ergebnis

Strafbarkeit des M

A. Diebstahl des Impfpasses, § 2421
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I.  Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz
b) Zueignungsabsicht
II.  Rechtswidrigkeit
II. Schuld
IV. Ergebnis
B. Urkundenunterdriickung, § 2741

2. Tatkomplex: Die Heimfahrt
Strafbarkeit des S

A. Verbotenes Kraftfahrzeugrennen, § 315d I Nr. 3
I.  Tatbestand
II. Ergebnis
B. Gefihrlicher Eingriff in den StrafRenverkehr, § 315b I
Nr. 3
C. Gefihrdung des Straflenverkehrs, § 315¢ I Nr. 2b, 2d
I.  Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Fahrzeug im Straflenverkehr fithren
b) Falsches Uberholen, Nr. 2b
¢) Zu schnelles Fahren an uniibersichtlichen
Stellen, Nr. 2d
d) Dadurch eine konkrete Gefihrdung von Men-
schen oder fremden Sachen
2. Zwischenergebnis
II. Ergebnis
D. Zwischenergebnis

3. Tatkomplex: Die polizeiliche Vernehmung
Strafbarkeit des S

A. Falsche Verdichtigung, § 164 I
I.  Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
2. Subjektiver Tatbestand
II.  Rechtswidrigkeit und Schuld
III. Ergebnis
B. Vortduschen einer Straftat, § 145d I
C. Falsche uneidliche Aussage, § 153
D. Verleumdung, § 187

Gesamtergebnis
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GUTACHTEN
1. TATKOMPLEX: DER IMPFPASS
Strafbarkeit der H

A. Betrug gegeniiber und zu Lasten des S, § 263 |1, 11l 2
Nr. 1, Nr. 2 Alt. 2 StGB'

Indem H im Internet vollstindig ausgefiillte Impfpisse zum
Verkauf anbot, diese jedoch nach Bezahlung des Kaufpreises
nicht auslieferte, konnte sie sich wegen Betrugs in einem be-
sonders schwerem Fall nach § 263 I, IIT 2 Nr. 1 Alt. 1, Nr. 2
Alt. 2 strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Tauschung Uber Tatsachen

Durch die erstellte Internetseite hat H den Anschein er-
weckt, sie wiirde gefilschte Impfpésse gegen eine Zahlung
von 250 Euro verkaufen. Dies entspricht jedoch nicht der
Wabhrheit. Somit hat H iiber Tatsachen getduscht.

b) Irrtum

Diese Tauschung hat bei S zu einem Irrtum gefiihrt, da er
tatsdchlich davon ausging, von H einen gefilschten Impfpass
zu erhalten.’

c) Vermédgensverfiigung

Die Uberweisung der 250 Euro infolge des Irrtums stellt ein
Handeln dar, welches unmittelbar zu einer Minderung des
Vermogens im wirtschaftlichen Sinne gefiihrt hat und somit
eine Vermogensverfiigung.*

d) Vermégensschaden

Es miisste eine Minderung des wirtschaftlichen Vermdgens
des S vorliegen. Dies ist der Fall, wenn sich Leistung und
Gegenleistung nicht entsprechen und infolgedessen ein
negativer Saldo gegeben ist.®

1 Alle nicht weiter bezeichneten §§ sind solche des StGB.

2 Vgl zur Tiuschung iiber Tatsachen: BGH NStZ 2023, 491 (492 f.);
Schonke/Schroder/Perron, Strafgesetzbuch, 30. Auflage (2019), § 263
Rn. 6.

3 Zum Irrtum: Kindhéduser/Neumann/Paeffgen/Saliger/Kindhduser/Ho-
ven, Strafgesetzbuch, 6. Auflage (2023), § 263 Rn. 168; BeckOK/Beukel-
mann, StGB, 58. Ed. (1.8.2023), § 263 Rn. 23 ff.

4 Zur Vermogensverfiigung: Rengier, BT I, 25. Auflage (2023), § 13 Rn. 70;
BGH NStZ 2017, 351 (352).

5 Vgl. Délling/Duttge/Ko6nig/Rossner/Duttge, Gesamtes Strafrecht, 5.
Auflage (2022), § 263 Rn. 55 ff.; Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, 293 (295).
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Fraglich ist jedoch zunichst, ob die Zahlung auf rechts-
widrige Zwecke, wie einem gefilschten Impfpass, tiberhaupt
unter den Schutz des § 263 fillt.

Mit Blick auf die Einheit der Rechtsordnung verneinen Ver-
treter des juristisch-6konomischen Vermégensbegriffs® diese
Frage. Der Kauf eines gefilschten Impfpasses wird von der
Rechtsordnung nicht gebilligt und ein Schutz nach § 263 ver-
sagt.

Dem ist mit dem wirtschaftlichen Vermogensbegrift” jedoch
nicht zuzustimmen. Es gibt kein vom Strafrecht nicht ge-
schiitztes Vermdgen. Fine andere Auffassung wiirde zu
erheblichen Strafbarkeitsliicken fithren und Kriminellen
untereinander keine Grenzen setzen. Im Ubrigen wird die
Rechtswidrigkeit beziehungsweise Rechtmifigkeit bei der
Bereicherungsabsicht beriicksichtigt. Es ist nicht ersicht-
lich, wieso beim Vermogensschaden Einschrinkungen vor-
genommen werden sollten.

Der von S gezahlte Kaufpreis wird von § 263 geschiitzt.

Da er keine den 250 Euro entsprechende Gegenleistung er-
halten hat, wurde sein Vermogen insgesamt gemindert und
ein Vermogensschaden liegt vor.

2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz und Bereicherungsabsicht

H handelte vorsitzlich und in der Absicht, sich selbst einen
Vermogensvorteil zu verschaffen. Es kam ihr gerade darauf
an, dass »Kunden« wie S auf diesen Trick hereinfallen und
ihr das Geld iiberweisen.

b) Stoffgleichheit

Der Schaden des S, die Uberweisung der 250 Euro, stellt
gerade die Kehrseite des Vorteils der H dar. Der Vorteil ist
somit unmittelbare Folge der tiuschungsbedingten Ver-
fiigung des S, die den Schaden bei ihm hervorgerufen hat.
Stoffgleichheit liegt vor.®

c) Rechtswidrigkeit der Bereicherung und Vorsatz diesbeziig-
lich

H hatte keinen filligen und einredefreien Anspruch auf das
Geld. Ein etwaiger Kaufvertrag ist nach §§ 134, 138 BGB
nichtig. Die Bereicherung war somit rechtswidrig, was H
wusste.

6 Zum juristischen Vermogensbegriff: Schonke/Schroder/Perron (Fn. 2),
§ 263 Rn. 82 f.; Matt/Renzikowski/Saliger, Strafgesetzbuch, 2. Auflage
(2020), § 263 Rn. 158.

7 Zum wirtschaftlichen Vermogensbegriff: Rengier (Fn. 4), § 13 Rn. 168;
BGHSt 2, 364; BGHSt 48, 322 (326); a.A. Fischer, StGB, 70. Auflage
(2023), § 263 Rn. 101.

8 Zur Stoffgleichheit: Dolling/Duttge/Konig/Réssner/Duttge (Fn. 5),
§ 263 Rn. 80; Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, 293 (298); BGH NStZ 2003,
264.
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Il. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.
lll. Strafzumessung

Es konnte sich um einen besonders schweren Fall nach § 263
IIT 2 Nr. 1 Alt. 1 und Nr. 2 Alt. 2 handeln.

1. Gewerbsmdfiigkeit, Nr. 1 Alt. 1

Gewerbsmifig handelt, wer sich durch wiederholte Be-
gehung von Betrugstaten eine fortlaufende Einnahmequelle
von einiger Dauer und einigem Umfang verschaffen will.” H
wollte durch die Internetseite viele potenzielle Kunden er-
reichen und diese zu einer Zahlung veranlassen, ohne tat-
sichlich einen Impfpass zu liefern. Sie handelte gewerbs-
mafig.

2. Grofde Zahl von Menschen, Nr. 2 Alt. 2

Da bereits tiber 100 Menschen auf den Trick der H herein-
gefallen sind, ist von einer groflen Zahl, die bei etwa 50 an-
gesetzt wird, auszugehen."

IV. Ergebnis

H hat sich wegen Betrugs in einem besonders schwerem Fall
nach § 263 I, III 2 Nr. 1 Alt. 1, Nr. 2 Alt. 2 strafbar gemacht.

B. Urkundenfiilschung, § 267 | Var. 1

Eine Strafbarkeit wegen Urkundenfilschung scheidet aus, da
H nie einen Impfpass gefilscht oder dies geplant hatte.

Strafbarkeit des S

A. Urkundenfilschung, § 267 | Var. 1 und 3"

S konnte sich wegen Urkundenfilschung strafbar gemacht
haben, indem er selbst einen Blanko-Impfpass ausfiillte
und sich so Zutritt zu der »]Juristinnen-Sause« verschaffen
wollte.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

Eine Urkunde ist jede verkorperte menschliche Gedanken-
erklirung, die einen Aussteller bezeichnet oder zumindest
erkennen lisst und zum Beweis im Rechtsverkehr geeignet
und bestimmt ist."

9 Vgl. BGH NStZ 2004, 265 (266); MiiKoStGB/Hefendehl, Minchener
Kommentar zum StGB, Bd. 5, 4. Auflage (2022), § 263 Rn. 1212.

10 Etwa Joecks/Jiger, StGB, 13. Auflage (2021), § 263 Rn. 186.

11 Zur Strafbarkeit des Verwendens gefilschter Impfpisse vor Anderung
der Rechtslage: Kudlich, JA 2022, 345 (346); BGH NJW 2023, 1973 (1975).
12 Vgl. Schénke/Schréder/Schuster (Fn. 2), § 267 Rn. 2; Rengier, BT 11,
24. Auflage (2023), §32 Rn. 1.
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Der Impfausweis ist ein sinnlich jederzeit wahrnehmbares
Dokument, welches iiber den Impfstatus des Inhabers, S,
Auskunft gibt. Als Austeller geht die Person hervor, die die
Impfung verabreicht hat und dies sodann in dem Ausweis
vermerkt hat. Die Beweiseignung ist zu bejahen. Bei dem
Impfpass handelt es sich um eine Urkunde.

Diese Urkunde miisste unecht sein. Eine Urkunde ist dann
unecht, wenn sie nicht von dem herriihrt, der als Aussteller
aus ihr hervorgeht.” Als Ausstellerin geht Dr. Elke Ehrlich
hervor, diese steht jedoch geistig nicht hinter der Urkunde,
da die Unterschrift von S hinzugefiigt wurde. Tatsdchlicher
Aussteller, S, und hervorgehender Aussteller, Dr. Elke Ehr-
lich, fallen auseinander, somit ist die Urkunde unecht.

Da S durch das Aufkleben der Chargenaufkleber und das
Filschen der Unterschrift gerade den Anschein erweckt hat,
Dr. Elke Ehrlich wiirde hinter der Erkldrung, S sei zweifach
geimpft, stehen, hat er eine unechte Urkunde hergestellt.

Dass die Filschung schnell aufgeflogen ist, ist hierfiir un-
erheblich.”

Durch das Vorzeigen gegeniiber M konnte S von der Ur-
kunde Gebrauch gemacht haben. Dies meint dem Adressaten
der Tduschung die unechte Urkunde in der Weise zugéing-
lich zu machen, dass dieser die jederzeitige Moglichkeit der
Kenntnisnahme hat.” Indem S dem M die Urkunde, den
Impfausweis hinhielt, hatte dieser unmittelbar von der Ur-
kunde Kenntnis genommen und S die Urkunde somit ge-
braucht. Fiir die Vollendung ist dies ausreichend, unschid-
lich ist das Bemerken der Félschung durch M.

2. Subjektiver Tatbestand

S handelte vorsitzlich und gerade in der Absicht, M zu
tduschen und ihn so zu einer rechtserheblichen Handlung zu
veranlassen. Es kam S gerade darauf an, sich durch den ge-
falschten Impfpass Zugang zu verschaffen.

Il. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor.
lll. Ergebnis

S hat sich wegen Herstellung und Gebrauch einer unechten
Urkunde nach § 267 I Var. 1 und 3 strafbar gemacht. Da S
von Anfang an vorhatte, die unechte Urkunde herzustellen,
um sie dann zu gebrauchen, handelt es sich nur um eine
Urkundenfilschung.'

13 Vgl. Délling/Duttge/K6nig/Rossner/Koch (Fn. 5), § 267 Rn. 18.

14 Zur fehlenden Beweiseignung bei offenkundiger Unwirksamkeit der Er-
klarung: BeckOK/ Weidemann (Fn. 3), § 267 Rn. 11; Rengier (Fn. 12), § 32
Rn. 6; OLG Miinchen NStZ-RR 2010, 173 (174).

15 Zum Gebrauchen einer Urkunde: MiKoStGB/Erb (Fn. 9), § 267 Rn.
195 f.; Schonke/Schroder/ Heine/Schuster (Fn. 2), § 267 Rn. 73 ff.

16 Zur tatbestandlichen Bewertungseinheit: BGH NStZ-RR 2018, 203;
Matt/Renzikowski/Mazer (Fn. 6), § 267 Rn. 116.
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B. Urkundenunterdriickung, § 274 |

Eine Strafbarkeit nach § 274 I scheidet aus, da der Blanko-
Impfpass mangels Erklarung schon keine Urkunde sein kann.

C. Versuchter Betrug gegeniiber M und zu Lasten des
Discoinhabers, §§ 2631, 11,22, 23 |

Durch das Vorzeigen des gefilschten Impfausweises konnte
eine Strafbarkeit wegen versuchten Betrugs in Betracht
kommen. § 263 schiitzt jedoch das Vermogen, S hat ledig-
lich die Zutrittsvoraussetzungen, geimpft zu sein, nicht er-
fillt. Es fehlt mithin an einer beabsichtigten Verfiigung be-
ziehungsweise einem Schaden. Der beabsichtigte Vorteil
muss gerade vermogensrechtlicher Natur sein.

D. Beleidigung, § 185 Alt. 1

Indem S dem M einen Mittelfinger zeigte, konnte er sich
wegen Beleidigung nach § 185 Alt. 1 strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

S miisste den M beleidigt haben. Eine Beleidigung ist jeder
Angriff auf die Ehre eines anderen durch Kundgabe der
eigenen Missachtung, Nichtachtung oder Geringschitzung.
Wobei unter Ehre der Wert einer Person zu verstehen ist, der
ihr aufgrund ihrer Personenwiirde und ihres sozial-sittlichen
Verhaltens zukommt.”

Kundgabe meint die Kommunikation eines aus sich selbst
als Ehrminderung verstindlichen Gedankeninhalts. Diese
kann sowohl miindlich, schriftlich, als auch durch Zeichen,
wie das Zeigen des Mittelfingers, erfolgen.”® Die Geste
des Mittelfinger-Zeigens ist geeignet, die Missachtung
des S gegeniiber M zu zeigen und stellt einen Angriff auf
seine Ehre dar. Das Zeichen ist in der Gesellschaft als Ehr-
minderung verstindlich.

S gab seine Missachtung unmittelbar gegeniiber dem Be-
troffenen, M, kund. Ein Tatsachenbezug ist zwar insoweit
erkennbar, dass sich S iiber die erfolglose Riickverlangung
aufregte, ist dennoch nicht mit einem entsprechenden Inhalt
verbunden.

2. Subjektiver Tatbestand

S zeigte dem M bewusst den Mittelfinger und wusste, dass
es sich um eine die Ehre herabsetzende Geste handelte.

17 Schonke/Schroder/ Eisele/Schittenhelm (Fn. 2), § 185 Rn. 1; BeckOK/
Valerius (Fn. 3), § 185 Rn. 2; Joecks/Jiger (Fn. 10), Vor. § 185 Rn 8 ff., § 185
Rn.1.

18 Vgl. zur Tathandlung MiiKoStGB/Regge/Pegel (Fn. 9), § 185 Rn. 8.
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Il. Rechtswidrigkeit und Schuld

S konnte gemdfl § 193 aufgrund der Wahrnehmung be-
rechtigter Interessen gerechtfertigt sein, da es ihm darum
ging, »seinen« Impfpass zuriickzuverlangen. Jedoch zeigte
er den Mittelfinger erst, als er sodann die Disco verlief.
Dariiber hinaus ist das Zeigen des Mittelfingers kein ge-
eignetes Mittel, um ein Dokument herauszuverlangen.

Eine Rechtfertigung nach §§ 32, 34 scheidet aus, da es S
auf keine Verteidigung ankam und er allein aus Frustration
handelte.

Hinweis (Biastoch/Reisch): Eine Rechtfertigung der Be-
leidigung scheidet vor allem deshalb aus, weil das Ein-
behalten des gefilschten Impfpasses, je nach Losungsweg,
entweder nicht tatbestandsmiéflig oder aber gerechtfertigt
war. Hier auf einen fehlenden Verteidigungswillen abzu-
stellen, iiberzeugt eher weniger.

S handelte schuldhaft.
lll. Ergebnis

S hat sich wegen Beleidigung nach § 185 Alt. 1 strafbar ge-
macht. Der erforderliche Antrag nach § 194 wurde gestellt.

Die Beleidigung steht in Tatmehrheit zu der begangenen
Urkundenfilschung, § 53.

Strafbarkeit des M

A. Diebstahl des Impfpasses, § 242 |

Indem M den Impfpass einsteckte, konnte er sich wegen
Diebstahls nach § 242 I strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

Bei dem Impfpass handelt es sich um einen kérperlichen
Gegenstand, der tatséchlich fortschaffbar ist und nicht im
Alleineigentum des M steht oder herrenlos ist. Der Impfpass
ist eine fremde bewegliche Sache."”

Durch das Einstecken in die Hosentasche hat M die Sach-
herrschaft des S aufgehoben und eine eigene begriindet.
Es liegt ein Bruch des Gewahrsams vor. Da S nicht damit
einverstanden war, handelte M gegen den Willen des bis-
herigen Gewahrsamsinhabers S. Er hat den Impfpass weg-
genommen.”

19 Vgl. zum Tatobjekt: Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht Besonderer
Teil 2, 45. Auflage (2022), § 2 Rn. 78 F.; Schramm, JuS 2008, 678 (679).

20 Zur Wegnahme: Rengier (Fn. 4), § 2 Rn. 1 ff.; Schonke/Schréder/Bosch
(Fn. 2), § 242 Rn. 22 ff.; Fischer (Fn. 7), § 242 Rn. 10 ff.; BGHSt 16, 271
(272f1).
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2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz

M wollte den Impfpass einstecken, sodass S nicht mehr auf
diesen zugreifen kann. Er handelte vorsitzlich.

b) Zueignungsabsicht

M wollte sich den Impfpass zumindest voriibergehend in
das eigene Vermogen einverleiben, da er diesen zur Polizei
bringen wollte (Aneignungsabsicht).

Hinweis (Biastoch/Reisch): So unproblematisch wie hier
dargestellt, ist die Aneignungabsicht nicht. M strebt
lediglich eine Sachentziehung an und moéchte den Impf-
pass gerade nicht seinem eigenen Vermdgen einverleiben.
Gegeniiber der Polizei mochte er gerade nicht wie ein
Eigentiimer auftreten. Die Polizei soll ebenfalls keine
Position einer eigentiimerdhnlichen Herrschaftsmacht
eingerdumt werden. Es ist davon auszugehen, dass sie die
Eigentiimerstellung des S anerkennen und die blof3e Sach-
entziehung aufrechterhalten wird. Vor diesem Hintergrund
kann die Aneignungsabsicht des M verneint werden. Wird
sie aber bejaht, ist wie folgt weiter zu priifen:

Es kam ihm gerade darauf an, dass S den Ausweis nicht
zuriickerhidlt, damit dieser als Beweis verwendet werden
kann (Enteignungsvorsatz). Es ist unerheblich, dass es sich
um ein materiell geringwertiges Dokument handelt, darauf
kommt es bei dem eigentumsschiitzenden § 242 nicht an.”

Da M, wie er wusste, keinen Anspruch auf Herausgabe des
Dokuments hatte, war die Zueignung rechtswidrig.

Il. Rechtswidrigkeit

Da M den gefilschten Ausweis zu Beweiszwecken sichern
wollte, konnte er jedoch berechtigt gehandelt haben.

Eine Beschlagnahme nach § 94 StPO scheidet aus, da M
Security-Mitarbeiter und keine Ermittlungsperson der
Staatsanwaltschaft ist.

In Betracht kommt eine Nothilfe nach § 32. Der Schutz
des Rechtsverkehrs, der durch gefilschte Urkunden beein-
trachtigt wird, miisste ein notwehrfihiges Rechtsgut sein.
Da es sich um ein der Allgemeinheit zustehendes Rechts-
gut handelt, konnte dies jedoch zu verneinen sein. Der An-
griff ist nicht im Sinne des § 32 II gegen »einen anderen«,
sondern den Rechtsverkehr als solchen gerichtet. Das Ver-
trauen als solches verdient keinen derartigen Schutz.*

21 Zum Enteignungswillen: Rinnau, JuS 2007, 806 (807); Rengier (Fn. 4),
§ 2 Rn. 90; BGH NJW 1977, 2272.

22 Vgl. Murmann, Grundkurs Strafrecht, 7. Auflage (2022), § 25 Rn. 76;
Matt/Renzikowski/ Englinder (Fn. 6), § 32 Rn. 11 ff.
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Im Ubrigen ist die Wegnahme der Filschung zur Ver-
hinderung des versuchten Zutritts durch den S nicht not-
wendig.

Hinweis (Biastoch/Reisch): § 32 kann vertretbar gepriift
werden, vorrangig zu priifen gewesen wire § 127 StPO.
S wurde von M auf frischer Tat betroffen und es kann
nach lebensnaher Sachverhaltsauslegung auch durch-
aus eine Fluchtwahrscheinlichkeit angenommen werden.
Der Wortlaut rdumt zwar explizit nur die Festnahme ein,
allerdings deckt § 127 StPO auch das Verwirklichen des
Festnahmezwecks durch mildere Mittel wie z.B. die Weg-
nahme eines Personalausweises zur Identititsfeststellung™
oder von Beweisstiicken.” Da der Impfpass in jedem Fall
ein Beweisstiick darstellt, muss nicht thematisiert werden,
ob er auch zur Identifikation des S geeignet wire. Hinter-
grund ist der verfassungsrechtliche VerhiltnismafRigkeits-
grundsatz. Er kann es sogar erfordern, statt der Festnahme
ein weniger einschneidendes Mittel anzuwenden.” Damit
wire die Wegnahme des Impfpasses nach § 127 StPO ge-
rechtfertigt.

lll. Schuld

M handelte schuldhaft.

IV. Ergebnis

M ist nach § 242 I strafbar.

B. Urkundenunterdriickung, § 274 |

Eine Strafbarkeit nach § 274 I scheidet aus, da Falsifikate
nicht dem Schutz der Urkundenunterdriickung unterfallen.”
Ein gefilschter Impfpass darf nie berechtigterweise im
Rechtsverkehr als Beweis gefiihrt werden.

2. TATKOMPLEX: DIE HEIMFAHRT

Strafbarkeit des S

A. Verbotenes Kraftfahrzeugrennen, § 315d I Nr. 3

Indem S auf der Heimfahrt eine Geschwindigkeit von knapp
420 km/h erreichte, konnte er sich nach § 315d I Nr. 3 straf-
bar gemacht haben.”

23 Rengier StrafR AT, 14. Auflage (2022), § 22 Rn. 21.

24 Lowe/Rosenberg/Gdrtner, Die Strafprozessordnung und das Gerichts-
verfassungsgesetz, Bd. 4/1, 27. Auflage (2019), §127 StPO Rn. 49.

25 OLG Saarbriicken NJW 1959, 1190 (1191); Barthe/Gericke/Glaser,
Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 9. Auflage (2023), § 127
Rn. 29; Lowe/Rosenberg/ Gdrtner (Fn. 24), § 127 StPO Rn. 49.

26 Dolling/Duttge/Konig/Rossner/Kock (Fn. 5), § 274 Rn. 3.

27 S. dazu im Detail Festerling, Ein Rennen mit sich selbst?, LTO v.
31.1.2022, URL: www.lto.de/persistent/a_id/47376/ (zuletzt abgerufen am
28.9.2023); zur Einstellung durch die Staatsanwaltschaft vgl. Uharek, Gene-
ralstaatsanwaltschaft empfiehlt Tempolimit, LTO v. 16.8.2022, URL: www.
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I. Tatbestand

S miisste zundchst eine nicht angepasste Geschwindigkeit
erreicht haben.” Dies ist der Fall, wenn die Geschwindigkeit
in der konkreten Verkehrssituation nicht den verkehrsrecht-
lichen Vorschriften entspricht. Eine konkrete Vorgabe der
Geschwindigkeit ist nicht ersichtlich, da es sich um einen
Autobahnabschnitt ohne  Geschwindigkeitsbegrenzung
handelt.

Es konnte sich etwas anderes aus § 3 StVO ergeben. Aus
Abs. 1 ergibt sich zunichst, dass der Fahrer sein Fahrzeug
die ganze Zeit iiber beherrschen muss, hiervon ist laut Sach-
verhalt auszugehen. Des Weiteren muss es ihm maglich
sein, innerhalb der iibersehbaren Strecke halten zu kénnen.
Der Bremsweg des S betrigt knapp 500 Meter und er fihrt
nachts, sodass sein Sichtfeld eingeschrinkt sein konnte.
Dies ist bei der Fahrt des S jedoch nicht der Fall, da die Be-
dingungen, Witterung, Sicht, Straflenverhiltnisse, fiir eine
solch schnelle Fahrt gegeben sind.

Da fir den Abschnitt keine Hochstgeschwindigkeit vor-
gesehen ist, vgl. auch § 3 III Nr. 2¢) StVO, kann S nicht zu-
wider einer solchen handeln.

Da S den straflenverkehrsrechtlichen Vorschriften ent-
sprechend fihrt, handelt es sich um eine angepasste Ge-
schwindigkeit seines Fahrzeuges.

Il. Ergebnis
S ist straflos.

B. Gefdhrlicher Eingriff in den Strafdenverkehr, § 315b |
Nr.3

Fraglich ist, ob die hohe Geschwindigkeit einen Eingriff
nach § 315b in den StrafRenverkehr darstellt. Da S jedoch am
Verkehr unmittelbar teilnimmt, fehlt es an einem erforder-
lichen Eingriff von aufien.” Auch ein Inneneingriff ist nicht
gegeben, da es zu keiner Pervertierung des Verkehrsvor-
gangs (durch das Fahrzeug) kam. S hat es dem Zweck ent-
sprechend als Mittel zur Fortbewegung eingesetzt.*

C. Gefihrdung des Strafienverkehrs, § 315¢ | Nr. 2b,
2d

Durch die hohe Geschwindigkeit und das Uberholen des
anderen PKW von rechts konnte S den Straflenverkehr ge-
mafd § 315¢ I Nr. 2b, 2d gefihrdet haben.

Ito.de/persistent/a_id/49330/ (zuletzt abgerufen am 28.9.2023).

28 Vgl. zur nicht angepassten Geschwindigkeit: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen/Saliger/ Zieschang (Fn. 3), § 315d Rn. 38 f.; Schonke/Schroder/
Hecker (Fn. 2), § 315d Rn. 8.

29 Vgl. zum Aufleneingriff: Schonke/Schroder/Hecker (Fn. 2), § 315b Rn.
4; Rengier (Fn. 12), § 45 Rn. 3.

30 Zum »verkehrsfeindlichen Inneneingriff«: Kindhduser/Neumann/Pfa-
effgen/Saliger/ Zieschang (Fn. 3), § 315b Rn. 11 ff.; BGHSt 23, 4 (6 f.); BGH
NStZ-RR 2017, 224.
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I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Fahrzeug im StrafRenverkehr fihren

Zum Straflenverkehr gehoren alle Verkehrsflichen, die
nach offentlichem Wegerecht dem allgemeinen Verkehr ge-
widmet sind, hierzu gehort auch die A2. Das Auto des S, der
teure Sportwagen, ist zweifelsfrei ein Fahrzeug im Sinne des
§ 315c. Dieses wird von S gefiihrt, er lenkt es wihrend des
Fortbewegungsvorgangs vollstindig.*

b) Falsches Uberholen, Nr. 2b

S hat einen PKW von rechts iiberholt. Uberholen meint das
Vorbeifahren von hinten an anderen Verkehrsteilnehmern,
die sich in dieselbe Richtung bewegen oder verkehrsbedingt
anhalten.”” Gemifd § 5 I StVO ist generell links zu iiber-
holen, da S dies nicht tut, handelt er gegen die Verkehrs-
vorschriften und iiberholt somit falsch. Gerade bei einer so
hohen Geschwindigkeit von iiber 400 km/h kann von einem
groben VerstofR ausgegangen werden. Wenn der Fiihrer des
anderen Fahrzeugs den S nicht bemerkt und selbst die Spur
wechselt, konnte es zu schweren Unfillen kommen.

¢) Zu schnelles Fahren an unibersichtlichen Stellen, Nr. 2d

Wie bereits festgestellt ist der Autobahnabschnitt hin-
reichend zu tiberblicken, es fehlt so bereits an einer uniiber-
sichtlichen Stelle. Auch beziiglich der Geschwindigkeit ist
insbesondere mit Blick auf § 3 StVO kein Verstof3 ersichtlich.

d) Dadurch eine konkrete Geféhrdung von Menschen oder
fremden Sachen

S miisste durch das falsche Uberholen eine Gefihrdung ver-
ursacht haben. Diese Gefihrdung muss konkret sein, da es
sich bei § 315¢ gerade um ein konkretes Gefihrdungsdelikt
handelt.

Diese liegt vor, wenn es zu einer unfalltrichtigen Situation
gekommen ist, bei der es nach nachtriglicher Prognose ein-
zig und allein vom Zufall abhing, ob das geschiitzte Rechts-
gut verletzt wird oder nicht.*

Auf der Fahrt des S wurde keine andere Person oder fremde
Sache gefihrdet. Auch mit dem tiberholten PKW kam es
nicht zu einer unfalltrichtigen Situation.

31 Zum Fiihren eines Fahrzeugs: MiiKoStGB/Pegel (Fn. 9), § 315¢c Rn. 5
ff,,9,14.

32 Vgl. Schonke/Schréder/Hecker (Fn. 2), § 315¢ Rn. 15; BGHSt 61, 249
(250).

33 Vgl. Lackner/Kiihl/Heger/Heger, Strafgesetzbuch, 30. Auflage (2023),
§ 315¢ Rn. 1; BeckOK/Kudlich (Fn. 3), § 315¢ Rn. 57; BGH NJW 1995, 3131.
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2. Zwischenergebnis

Mangels Gefihrdung ist der objektive Tatbestand nicht er-
fullt.

Il. Ergebnis

S hat sich nicht wegen Gefihrdung des Strafienverkehrs
nach § 315¢ I Nr. 2b, 2d strafbar gemacht.

Es liegt ein Verstof$ gegen § 51 StVO vor.
D. Zwischenergebnis

Im 2. Tatkomplex hat sich S nicht nach dem StGB strafbar
gemacht.

3. TATKOMPLEX: DIE POLIZEILICHE VER-
NEHMUNG

Strafbarkeit des S

A. Falsche Verdiichtigung, § 164 |

Indem S aussagte, dass H die Ausstellerin des Dokuments
sei, konnte er sich wegen falscher Verdichtigung strafbar ge-
macht haben, nach § 164 I.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

Die Polizei ist eine zur Entgegennahme von Anzeigen be-
fugte Behorde und somit zustdndige Stelle.

S miisste die H verdichtigt haben. Verdichtigen meint
das Hervorrufen oder Verstirken des Verdachts der Tat-
begehung.* S erweckt bei der Polizei den Eindruck, dass
H Urkunden filscht und somit eine Straftat nach § 267 be-
gangen hat.

Diese Verdichtigung miisste falsch sein.

Nach der Beschuldigtentheorie® ist dies der Fall, wenn
die Person unschuldig ist, jedoch der Verdacht erregt wird,
die verdichtigte Person habe eine Straftat begangen. Da H
tatsdchlich schuldig ist, wenn auch wegen einer anderen
Tat (§ 263), wire der Tatbestand nicht erfiillt. Die Ansicht
argumentiert mit dem geschiitzten Rechtsgut. Die Rechts-
pflege ist nicht gefihrdet, wenn eine schuldige Person ver-
dichtigt wird.

Diese Auffassung ist jedoch wenig iiberzeugend, da die Tat-
sache, H habe den Impfausweis gefilscht, objektiv falsch

34 Vgl. Matt/Renzikowski/ Mazer (Fn. 6), § 164 Rn. 4 ff.
35 Vgl. zur Beschuldigtentheorie: Fischer (Fn. 7), § 164 Rn. 6; BGHSt 35,
50 (52).
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ist. So argumentiert die Unterbreitungstheorie®, dass der
Beschuldigte nicht wegen falscher Tatsachen verdichtigt
werden darf. Auch ist der Punkt, die Rechtspflege sei nicht
gefahrdet, unzutreffend. Da H keine Urkunde gefilscht hat,
wiirden sich die Ermittlungen auf falsche Tatsachen stiitzen
und ineffiziente Schritte einleiten. Dies entspricht nicht dem
Telos des § 164.

Da H den Impfausweis nicht erstellt hat, wurde sie von S
falsch verdachtigt.

In der Verdichtigung liegt auch kein Ausdruck der Selbst-
begiinstigungsfreiheit des S nach dem nemo-tenetur-
Grundsatz. Er sagt nicht aus, um von sich selbst abzulenken,
sondern beschuldigt eine bisher unverdichtige Person.”

2. Subjektiver Tatbestand

S wusste, dass H das Dokument nicht erstellt hat und
handelte in der Absicht, dass die Behorde Mafinahmen
gegen H einleitet.

Il. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.
lll. Ergebnis

S ist nach § 164 I strafbar.

B. Vortduschen einer Straftat, § 145d |

Das Vortduschen einer Straftat nach § 145d I ist subsidiir,
Abs.1a.E.

Es konnte sich die Frage stellen, ob es sich tatsichlich um
eine andere Straftat handelt. Da es sich bei beiden, § 263
und § 267 um Vergehen handelt, und es inhaltlich zumindest
um Filschungen in irgendeiner Weise geht, konnte dies ab-
gelehnt werden. Mit Blick auf die Ermittlungsmafinahmen,
die nicht unerheblich erschwert werden und das andere Ge-
prige der Tat, wird dies zu bejahen sein.*®

C. Falsche uneidliche Aussage, § 153

Eine Strafbarkeit nach § 153 scheidet aus, da die Polizei keine
fir die Eidesabnahme zustindige Stelle ist, vgl. § 163 III 3
StPO.

36 Zur Unterbreitungstheorie: Rengier (Fn. 4), § 50 Rn. 11 f.; Heinrich,
Die Delikte gegen den 6ffentlichen Frieden und die 6ffentliche Ordnung im
Lichte des Medienstrafrechts - Teil 4; §§ 164 und 166 StGB, ZJS 2018, 129
(134); BGH m. Anm. Fezer, NStZ 1988, 176 (177).

37 Vgl. zur Selbstbegiinstigung bei § 164: Schonke/Schroder/Bosch-Schit-
tenhelm (Fn. 2), § 164 Rn. 5, 34; Lackner/Kiihl/Heger/ Heger (Fn. 33), § 164
Rn. 4.

38 Vgl. zur »Tduschung mit Wahrheitskern« Stesnl, Grundfille zum Vor-
tduschen einer Straftat, JuS 2023, 308 (309 f.); MiiKoStGB/Zopfs (Fn. 9),
§145d Rn. 23 ff.
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D. Verleumdung, § 187

Bei der Aussage, H sei Ausstellerin des gefilschten Impf-
passes, handelt es sich um eine unwahre Tatsachen-
behauptung gegeniiber Dritten, der Polizei. Das Hinstellen
einer Person als Straftiter ist duflerst missachtend und
geeignet, dem betroffenen Ehrtriger seinen Wert abzu-
sprechen.”

S wusste, dass H das Dokument nicht hergestellt hatte und
handelte mithin vorsitzlich, rechtswidrig und schuldhaft.

Eine Anwendung des § 193 kommt bei § 187 grundsitzlich
nicht in Betracht.*

Der erforderliche Antrag nach § 194 wurde gestellt.

Hinweis (Brastoch/Reisch): § 258 hitte noch kurz angepriift,
aber mit Blick auf den in § 258 V normierten Strafaus-
schliefungsgrund abgelehnt werden sollen. Eine Priifung
dieses Delikts hitte wie folgt aussehen konnen:

§ 258 | durch Beschuldigung der H

Zwar mochte S durch seine Aussage zumindest zum
Teil seine eigene Bestrafung wegen § 267 I Var. 1 ver-
hindern und kann so auch tatsdchlich den Verdacht von
sich in Richtung der H lenken, jedoch ist die zu eigenen
Gunsten begangene Strafvereitelung gemif des in § 258 V
normierten StrafausschliefSungsgrundes straflos.

Gesamtergebnis

S hat sich wegen einer Urkundenfilschung gemif} § 267 I
Var. 1, 3 in Tatmehrheit, § 53, zu einer Beleidigung gegen-
iber M, § 185 Alt. 1, der falschen Verdichtigung, § 164 I,
sowie einer Verleumdung zu Lasten der H, § 187, strafbar
gemacht

Eine Strafbarkeit des M ergibt sich aus § 242 I.

H ist strafbar wegen Betrugs in besonders schwerem Fall ge-
mifd § 2631, ITI 2 Nr. 1 Alt. 1, Nr. 2 Alt. 2.

39 Vgl. Eppner/Hahn, Die Tatbestinde der Beleidigungsdelikte, JA 2006,
860 (862 f.); Kindhduser/Neumann/Pfaeffgen/Saliger/Kargl (Fn. 3), § 186
Rn. 27.

40 So auch Schénke/Schroder/Eisele-Schittenhelm (Fn. 2), §193 Rn. 2.
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1 Professorenvorstellung

Prof. Dr. Alexander Baur im Interview mit Lena John*

Professorenvorstellung

Als neuer Inhaber des Lehrstuhls fir Strafrecht und Krimino-
logie stellt sich Prof. Dr. Alexander Baur den Studierenden und

Mitarbeitenden der Juristischen Fakultdt Géttingen in einem

Interview vor.

A. Zundchst heifle ich Sie im Namen der Goéttinger
Rechtszeitschrift herzlich an der Georg-August-Univer-
sitiit Gottingen und auch in den Reihen unseres Wissen-
schaftlichen Beirats willkommen.

Herzlichen Dank, ich freue mich sehr, hier zu sein und in
Zukunft an der GRZ mitwirken zu kénnen!

B. Uns interessiert natirlich, wer Sie sind und wie Sie
lhren Weg nach Goéttingen gefunden haben, also fangen
wir ganz am Anfang lhrer Karriere an: Warum haben Sie
sich entschieden, Jura zu studieren? Wollten Sie immer
schon Jurist werden?

Nein, ich wiirde behaupten, dass ich damals in die Rechts-
wissenschaft eher hineingerutscht bin. Ich hatte mich zu-
néchst ndmlich gegen ein Jurastudium entschieden und in
Tiibingen mit einem Magisterstudium der »Allgemeinen
Rhetorik, Psychologie und Padagogik« begonnen. Im Laufe
des ersten Semesters habe ich erfahren, dass ein Doppel-
studium grundsitzlich moéglich ist. Das habe ich dann
organisiert und im zweiten Semester parallel zum Magister
noch Jura auf Staatsexamen angefangen. Damals habe ich so
was noch hinbekommen...

Grundsitzlich habe ich mich immer eher in den Geisteswis-
senschaften zuhause gefiihlt. Ich war wihrend des Studiums
lange Zeit studentische Hilfskraft am Seminar fiir Allge-
meine Rhetorik in Tiibingen. Deswegen war ich auch lange
gar nicht so sicher, ob ich das Examen tiberhaupt schreiben
soll. Am Ende habe ich mich doch dafiir entschieden und
dann auch ein halbwegs ordentliches Ergebnis erzielt. Das
hat mich wahrscheinlich ein Stiick weit korrumpiert. Also
nein: Was Jura angeht war ich kein Uberzeugungstiter.

C. Das klingt sehr spannend. Wollen Sie kurz skizzieren,
wie lhr Werdegang vor dem Ruf nach Géttingen aussah?

Nach dem ersten Examen habe ich eine Stelle als
akademischer Mitarbeiter bei Prof. Dr. Jirg Kinzig am
Lehrstuhl fiir Straf- und Strafprozessrecht sowie spiter am
Institut fiir Kriminologie in Tiibingen angenommen. Ich
habe dort unter anderem ein recht grofdes Drittmittelprojekt
mitverantwortet und in diesem Projekt auch promoviert.

* Lena John studiert seit dem Sommersemester 2020 Rechtswissenschaf-
ten an der Georg-August-Universitit Géttingen und ist studentische Hilfs-
kraft am Lehrstuhl von Prof. Dr. Frank Schorkopf.

In der Zeit habe ich meinen Bachelor in der Psychologie an
der Universitdt Konstanz gemacht, bevor ich schliefilich das
zweite Staatsexamen geschrieben habe.

Danach war ja dann vieles méglich. Es war der erste Zeit-
punkt, an dem ich mich entscheiden musste, ob ich in die
Wissenschaft oder die Praxis gehen mochte. Letztere hat
dann erstmal gewonnen: Die Wahlstation im Referendariat
habe ich bei der Stuttgarter Kanzlei Gleiss Lutz gemacht.
Das hat mir so gut gefallen, dass ich dort fiir zwei Jahre als
Anwalt eingestiegen bin. Es war eine spannende Zeit. Wir
haben unter anderem den Aufsichtsrat von Volkswagen im
Diesel-Skandal beraten. Trotzdem habe ich wihrend der
ganzen Zeit auch gemerkt, dass es mich in die Wissenschaft
zieht. 2017 habe ich deswegen einen Ruf auf eine Junior-
professur fiir Strafrecht und Kriminologie an der Universitit
Hamburg angenommen. Da war ich bis Ende 2020. Dann
hat mich ein attraktives Angebot aus der Schweiz erreicht.
Seit 2021 war ich bei der Justizdirektion des Kantons Ziirich
und habe da gemeinsam mit Kolleginnen und Kollegen Be-
gleitforschung zum Strafrecht und ein wenig Politikberatung
gemacht.

Das war keine uninteressante Sache. Und trotzdem: Als die
Stelle an der Universitit Gottingen ausgeschrieben wurde,
habe ich mich direkt beworben und als der Ruf kam, habe
ich mich einfach gefreut. Jetzt bin ich seit dem 1. Juni hier
und durfte im Oktober in mein erstes richtiges Gottinger
Semester starten.

D. Wieso sind Sie Professor geworden und in die Lehre
gegangen? Was gefiillt Ihnen so sehr an lhrem Beruf?

Das sind zwei Dinge: Die Unabhingigkeit und Freiheit einer-
seits und Verbindung von Forschung und Lehre andererseits.
Ehrlich gesagt war ich wihrend der Corona-Zeit sehr dank-
bar, nicht so viel Lehre machen zu miissen und eine reine
Forschungsstelle zu haben. Jetzt freue ich mich einfach,
wenn es wieder richtig losgeht. Ich finde gerade auch die
Lehre bereichernd und fordernd - und nie langweilig.

E. Wiirden Sie sagen, dass lhr Psychologiestudium Vor-
teile hat in lhrem Beruf als Jurist bzw. als Professor?

Das hat es mit Sicherheit. Ich habe Kriminologie immer als
eine empirische Disziplin verstanden. Und fiir das Verstind-
nis der Eigenheiten einer empirischen Disziplin hilft ein
Psychologiestudium ungemein. Und sicherlich hat das dann
auch wiederum ein Stiick weit mein Verstindnis des Straf-
rechts gepragt.
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F. Haben Sie durch den psychologischen Einschlag eher
eine objektivere oder eine subjektivere Sichtweise auf
das Strafrecht?

Ich wiirde sagen, dass man dadurch auf bestimmte Dinge
schlicht eine andere Sichtweise hat. Ich bin ja durchaus
ein iiberzeugter Kriminologe und vertrete die Meinung,
dass das Strafrecht die Kriminologie an vielen Stellen ein-
fach braucht und das alte Konzept der »gesamten Straf-
rechtswissenschaft«, also die Verbindung von Dogmatik
und den das Strafrecht umgebenden Disziplinen etwas sehr
Spannendes und Modernes ist. Fiir dieses Ineinandergreifen
steht tibrigens das Goéttinger Strafrecht und das Institut fiir
Kriminalwissenschaften seit jeher. Auch deswegen freue ich
mich, hier sein zu diirfen.

G. Wo liegen lhre Forschungsschwerpunkte und Inter-
essensgebiete? Arbeiten Sie momentan an bestimmten
Projekten, die Sie gerne mit uns teilen méchten?

Darauf kann ich gar nicht endgiiltig antworten. Seit meiner
Promotion arbeite ich viel zum Sanktionenrecht. In den
letzten Jahren habe ich einen Schwerpunkt im Mafiregelrecht
entwickelt. In meiner Hamburger Zeit habe ich aber auch
ein grofieres Projekt zur Korruptionsprivention in Unter-
nehmen gemacht, also ein eher wirtschaftskriminologisches
Thema. Aktuell evaluieren wir im Auftrag der Freien und
Hansestadt Hamburg das dortige Resozialisierungsgesetz
und schauen uns beispielsweise an, wie gut das Ubergangs-
management nach der Haft organisiert ist.

Ich glaube, es ist auch ein offenes Geheimnis, dass wir
momentan versuchen, die bundesweite Riickfallstudie um
Jorg Martin Jehle und Sabine Hohmann-Fricke in die nichste
Runde zu bringen. Es geht dabei unter anderem um die
Fragen, wie wirksam Sanktionen sind und wie hiufig es zu
Riickfillen nach einer strafrechtlichen Verurteilung kommt.

H. Bevor wir lhnen alles Gute fir lhre neue Stelle und
die kommenden Semester wiinschen noch eine Ab-
schlussfrage: Was erhoffen Sie sich von lhrer Zeit in
Goéttingen?

Ich wiirde mir wiinschen, dass wir die Universitit als eine
gemeinsame Sache begreifen. Universitit funktioniert nicht
ohne Professorinnen und Professoren, aber auch nicht ohne
Studierende, ohne Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter oder
ohne die Verwaltung. Hier am Lehrstuhl will ich, dass man
gut Dinge und Projekte gemeinsam angehen kann. Ich bin
sehr zuversichtlich, dass Gottingen ein guter Ort fiir all das
ist. Ich freue mich sehr auf die Zeit!
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ETTe1 Bericht

Julian Jansen® und Jakob Schiinemann*

Die fachspezifische Promovierendenausbildung auf Reisen

Die Promovierendenexkursion an der Juristischen Fakultdt Gottingen

Die Juristische Fakultdt Géttingen erméglicht durch grofs-
zigige finanzielle Férderung seit dem Sommersemester 2022
Exkursionen von Promovierenden. Der Beitrag veranschaulicht
anhand der beiden bislang stattgefundenen Exkursionen deren
Mehrwert fir die fachspezifische Promovierendenausbildung.

A. Die Exkursion als Teil der fachspezifischen Promo-
vierendenausbildung

Die Promotionszeit ist in der Rechtwissenschaft iiblicher-
weise geprigt durch eine fachliche und personliche
Einzelbetreuung der »Doktormutter« oder des »Doktor-
vaters«.' Eine institutionalisierte Vernetzung unter den
Promovierenden erfolgte lange Zeit hingegen vor allem
innerhalb der Lehrstiihle und in selbst organisierten Doktor-
arbeitsrunden. Seit dem Sommersemester 2022 wird diese
Einzelforderung und selbststindige Vernetzung an der
Juristischen Fakultit Gottingen nun jedoch durch eine fach-
spezifische Promovierendenausbildung erginzt. Sie hat
das Ziel, ein an die Bediirfnisse der rechtswissenschaftlich
Promovierenden ausgerichtetes Kursprogramm anzubieten
und damit die eigenstindige wissenschaftliche Forschungs-
titigkeit zu férdern.?

Ein wesentliches Element dieser Promovierendenausbildung
sind Exkursionen. Diese sollen einerseits Einblicke in ver-
schiedene rechtswissenschaftliche Arbeitsgebiete und
dadurch neue Perspektiven auf die eigenen Themen er-
offnen. Andererseits dienen sie der sdulen- und themen-
iibergreifenden Vernetzung der Promovierenden unter-
einander. Da sie von den Promovierenden selbst organisiert
werden, sind das Exkursionsziel und auch das Exkursions-
programm unmittelbar auf ihre Interessen und Bediirfnisse
ausgerichtet. Die Vermittlung von Kontakten durch die
Fakultdtsangehorigen hilft dabei, mit spannenden Personen
ins Gesprich zu kommen oder anderweitige exklusivere Ein-
blicke zu erhalten.

* Julian Jansen ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offent-
liches Recht bei BVRin Prof. Dr. Christine Langenfeld an der Georg-August-
Universitdt Gottingen. Er war Teil des Organisationsteams der Exkursion
nach Wien.

¥ Jakob Schiinemann ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fir
Offentliches Recht, insbesondere Verwaltungsrecht, bei Prof. Dr. Angela
Schwerdtfeger an der Georg-August-Universitit Gottingen. Er war Teil des
Organisationsteams der Exkursion nach Straf3burg.

1 Zur juristischen Promotion Albrecht/Baumeister, Die juristische Promo-
tion - Ein Uberblick und Erfahrungsbericht, GRZ 2022, 84 fF.

2 Aktuelle Informationen zu der Promovierendenausbildung an der Juristi-
schen Fakultit Gottingen sind abrufbar unter: https://www.uni-goettingen.
de/de/36726.html (zuletzt abgerufen am 8.11.2023).

Nicht zuletzt durch die grofiziigige finanzielle Unter-
stiitzung durch die Fakultit konnten im Jahr 2023 zwei
spannende, mehrtigige Exkursionen mit jeweils 20 Teil-
nehmenden durchgefiihrt werden. Wihrend die Premiere im
Mirz das Ziel StraRburg hatte, ging es im September nach
Wien. Dieser Beitrag wird von beiden Reisen berichten und
Einblicke in die Erlebnisse, Erfahrungen und Erkenntnisse
der Promovierenden geben. Dies soll den Mehrwert von Ex-
kursionen exemplarisch veranschaulichen und Inspirationen
fiir die nichsten Planungen bieten.

B. Elemente einer gelungenen Exkursion
I. Institutionen

Schon bei der Auswahl des Zielortes der Exkursion stehen
die Besonderheiten vor Ort im Mittelpunkt, sind doch
fir eine fachspezifische Exkursion primir die ansissigen
Institutionen und Organisationen entscheidend. Generell
konnen dabei vielfiltige Besuche lohnenswert sein; den
juristisch und zeitgeschichtlich interessanten Einrichtungen
sind keine Grenzen gesetzt.

Gleichwohl dringen sich bestimmte Ziele fiir eine spezifisch-
juristische Exkursion auf. Und so war sowohl in Strafburg als
auch in Wien zuvorderst an die Gerichtsbarkeit zu denken.
Nationale und internationale Gerichte konnen einen Ein-
blick bieten, der iiber die reine Lektiire von Entscheidungen
hinausgeht. Besuche der Gerichtsrdumlichkeiten oder Ge-
sprache mit Richterinnen und Richtern konnen die Ge-
legenheit ermoglichen, sonst nicht mogliche Diskurse
zu erleben. So nahm sich in Strafburg die Richterin des
Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR),
Frau Professorin Sesbert-Fohr, die Zeit, den Promovierenden
im Sitzungssaal Arbeitsweise und Inhalte des EGMR zu er-
ldutern. In diesem Forum gab es die ausgiebige Moglichkeit,
Riickfragen zu stellen. So konnte neben den allgemeinen,
iibergreifenden Themen auch individuellen Interessen Raum
gegeben werden. Konkret wurde unter anderem iiber das
Verhiltnis der Gerichte sowie tiber deren Zusammensetzung
und Arbeitsweise gesprochen. Russland - als mittlerweile
ehemaliges Mitglied des Europarates - bot mit noch an-
hingigen Verfahren Anlass fiir weitere Gespriche.

Die Reise nach Wien erméglichte einen intensiven Aus-
tausch mit Richter des Verfassungsgerichtshofs Professor
Lienbacher. Dieser begriiRte die Besuchsgruppe personlich
und fithrte sie durch das Gerichtsgebidude, einschliefilich
Beratungszimmer. Es entstand ein munteres Gesprich iiber
die Standpunkte des Verfassungsgerichtshofs als dltestes
spezielles Verfassungsgericht der Welt, innerhalb der EU
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und der osterreichischen Republik. Solche personlichen Be-
gegnungen leben folglich vom Engagement der Richterinnen
und Richter. Sie ermdglichen aber jedenfalls einmalige Ein-
blicke, auch im Hinblick auf deren persénlichen Werdegang.

Der Zugang zu Einrichtungen kann dariiber hinaus durch
einen personlichen Kontakt von besonderem Interesse sein:
So hatte die Wiener Reisegruppe die Moglichkeit, die Uni-
versitit Wien und insbesondere den dortigen Arkadengang
mit Professor Olechowski zu besuchen. Als ausgewiesener
Rechtshistoriker nahm er sich die Zeit, einige der be-
deutenden juristischen Personlichkeiten vorzustellen, denen
an diesem Ort gedacht wird. Dadurch erfuhren auch wichtige
historische Wiener Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftler Aufmerksamkeit im Rahmen der Reise.

Daneben kommt der Besuch nationaler und internationaler
Organisationen in Betracht. In Strafburg besuchte die
Gruppe den Europarat und hatte dort nach einer allgemeinen
Fiihrung durch das Gebdude des Europarates die Moglichkeit
eines personlichen Gesprichs mit einem deutschen Juristen,
der Einblick in die alltigliche Arbeit bieten konnte. Die
Promovierendenausbildung kann somit auch stets Zukunfts-
perspektiven in den Blick nehmen. Denn gleichsam in Wien
boten sich interessante Einblicke in die Arbeit eines Volker-
rechtlers der UNCITRAL. Diese ist eine Kommission der
Vereinten Nationen fiir internationales Handelsrecht und hat
ihren Sitz unter anderem in Wien auf dem extraterritorialen
Gelidnde des Vienna International Centre, wo die Vereinten
Nationen einen ihrer vier offiziellen Amtssitze fithren. So
wurde die Promovoriendengruppe in die Arbeit als Legal
Officer eingefiihrt und kam unter anderem auf das Rechts-
dokument des » UN-Kaufrechts« zu sprechen, das in unsere
Schuldrecht-Lehrbiicher Einzug findet. Die Einrichtungen
boten jeweils die Kombination von allgemein-touristischen
Fiihrungen und speziellen juristischen Inhalten an.

Der Besuch in Strafdburg eroffnete der Exkursion auch einen
Einblick in das Europiische Parlament. Eine Fithrung be-
schrieb zunichst Architektur sowie Geschichte und brachte
auch einen Blick in den Plenarsaal mit sich. Die Arbeitsweise
dieses EU-Organs konnte dann durch ein digitales Gesprich
mit Dr. Sergey Lagodinsky, MEP, niher beleuchtet werden.
Der personliche Kontakt konnte auch an dieser Stelle Hinter-
griinde offenbaren, etwa zu strategischen Uberlegungen im
Rahmen der Untitigkeitsklage des Europdischen Parlaments
gegen die Européische Kommission in Sachen Konditionali-
titsmechanismus®.

Wihrend das Europa-Viertel einen besonderen Ort von
Interesse in Straflburg darstellt, findet sich die Geschichte
von Reichshofrat und Reichskammergericht im Haus-,
Hof- und Staatsarchiv Osterreichs. Das - von der Nieder-
sichsischen Akademie der Wissenschaften zu Géttingen -
gefithrte Reichshofratsprojekt wertet hier Akten des Reichs-
hofrats aus, der gemeinsam mit dem Reichskammergericht
die Hochstgerichtsbarkeit im Reich bis 1806 darstellte. Und
so bot ein Besuch der dortigen Forscher des Projekts im 1902

3 EuGH, Rs. C-657/21 - mittlerweile vom Parlament zuriickgenommen.
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eroffneten Archivgebiude Einsicht in Akten, vom Vermerk
des Eingangs iiber die (oftmals willkiirliche) Geschiftsver-
teilung bis hin zur Entscheidung.

Il. Stadt, Land, Leute

Eine Reise in eine andere Stadt wire unvollstindig, wiirde
man die Stadt selbst nicht etwas niaher kennenlernen. Hier-
fiir eignen sich insbesondere Stadtfiihrungen, die die Teil-
nehmenden in Wien und StrafRburg durch die Strafien
begleiteten. Wihrend Straffburg mit einer tiblichen Stadt-
fithrung begangen wurde, und viel iiber Architektur und
deutsch-franzosische Geschichte der Stadt zu erfahren war,
wurde in Wien ein sog. Frauen*Spaziergang ausgewihlt.
Dieser, dankenswerterweise durch Férderung des Gottinger
Professorinnenprogramms und dessen Legal Gender
Chancen- und Ideenfonds finanzierte, Stadtrundgang be-
leuchtete im Hinblick auf Freiheit, Friede und Recht die
Historie Wiens, stets vor einem frauenpolitischen Hinter-
grund. Dadurch erlangte die Gruppe eine Perspektive, die
iiber den iiblichen Blick einer touristischen Fithrung hinaus-
ging, und dabei feministische (Rechts-)Entwicklungen
naherbrachte.

Il. Vernetzung

Letztlich haben beide Exkursionen in besonderem Mafie
zu einer weitreichenden Vernetzung der Promovierenden
untereinander gefiithrt. Schon bei der gemeinsamen Anreise
entstanden erste neue Kontakte zu anderen Promovierenden,
die sich untereinander teilweise nur vom Sehen oder gar nicht
kannten. Bereits die Nachtzugfahrt nach Wien war in dieser
Hinsicht eine besondere, erste gemeinsame Erfahrung.

Diese Erlebnisse finden bei Exkursionen nicht nur im
Rahmen der »offiziellen« Programmpunkte ihre Fort-
setzung, sondern insbesondere auch im »inoffiziellen« Teil.
Gemeinsame Restaurantbesuche ermoglichten in StrafR-
burg und in Wien ein niheres Kennenlernen und einen un-
gezwungenen Austausch zwischen den Promovierenden,
deren unterschiedlich weiter Fortschritt keine Barrieren
bildete. Die Gespriche kreisten dabei nicht nur um die
eigenen Doktorarbeitsthemen oder die Promotion, sodass
alle auch promotionsfreie Zeit genieffen konnten. Diese
wurde von einigen im Anschluss an das Abendessen noch
in Bars fortgesetzt. Auch an den anderen Tagen fanden
sich die Promovierenden in unterschiedlichen Gruppen-
konstellationen zur Freizeit- und Abendgestaltung zu-
sammen, wobei sich die Wege immer wieder kreuzten. So
konnte die zwischen dem Programm bleibende freie Zeit
fiir verschiedene Besichtigungen genutzt werden, welche
die unterschiedlichen Interessen verkniipften. In beiden Ex-
kursionen wuchsen die Promovierenden dadurch zu einer
Gruppe zusammen. Die dort neu gewonnen oder vertieften
Kontakte werden auch im Anschluss an die Exkursionen von
den Teilnehmenden fortgesetzt. Hier sind es auch die Ver-
anstaltungen der Promovierendenausbildung vor Ort, die
immer wieder zu Begegnungen und Austausch fiihren.
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C. Was nimmt man mit?

Mit Exkursionen auf Reisen zu gehen, ist fiir alle Teil-
nehmenden lohnenswert. Es 6ffnen sich Tiiren, die einem
sonst hdufig verschlossen bleiben und gewéhren damit ein-
zigartige Einblicke. Diese erweitern den eigenen Horizont
und kénnen sogar Impulse fiir eigene Forschungsideen sein.
Die gemeinsamen Erlebnisse wirken zudem verbindend und
ermoglichen, andere Promovierende besser kennenzulernen.
Die Vernetzung als Ziel der Promovierendenausbildung wird
insofern durch kein anderes Mittel so erfolgreich gefordert
wie durch Exkursionen.

Lohnenswert ist auch die Organisation der Exkursion selbst,
die nun bereits auf die Erfahrungen vorheriger Reisen
zuriickgreifen kann. Als Mitglied des Organisationsteams
hat man nicht nur einen sicheren Platz in der Exkursion,
sondern kann das Ziel und das inhaltliche Programm mit-
gestalten. Dariiber hinaus entsteht so schon im Vorfeld
eine Vernetzung innerhalb des Teams und mit anderen
Promovierenden. Zudem kann nur so sichergestellt werden,
dass die fachspezifische Promovierendenausbildung auch zu-
kiinftig auf Reisen geht.
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Aktuelles Bericht

Dipl.-Jur. Timo Marcel Albrecht” und Ass. iur. Nils Imgarten, LL.M. (College of Europe)*
Transitional Justice - Umgang mit Folgen von Krieg
und Konflikt: Grenzen und Potenziale des Rechts

Bericht zur Veranstaltung aus der Reihe »Recht interdisziplindr«

Dem gerade vor dem aktuellen Hintergrund zahlreicher
weltweiter Krisen - die Schlagworte Russland/Ukraine und
Palidstina/Israel mogen geniigen - bedeutsamen Thema
Transitional Justice' (T]) widmete sich die jiingste sechste
Ausgabe der mittlerweile fest etablierten Gottinger Ver-
anstaltungsreihe »Recht interdisziplindr«. Zu diesem in
der breiteren Offentlichkeit bislang eher unbekannten,
aber in der Fachoffentlichkeit umso intensiver diskutierten
Themenkomplex fand die offentliche Podiumsdiskussion,
die wie zuletzt als Hybridveranstaltung auch online ver-
folgt werden konnte, am 23.11.2023 abends in Goéttingens
Zentralem Horsaalgebdude statt. Im Kern beschiftigt
sich Transitional Justice mit allen Mafinahmen, die auf ge-
sellschaftlich-politischer und rechtlicher Ebene nach einem
gewaltsamen Konflikt mit schweren Menschenrechtsver-
letzungen zu einer nachhaltigen Befriedung beitragen,
und bietet angesichts der zugehorigen zahlreichen multi-
disziplindren Ansitze ein iberaus passendes Thema fiir
unsere Reihe » Recht interdisziplinir«. Auf dem Podium dis-
kutierten die vielfach ausgewiesene Praktikerin und studierte

* Timo Marcel Albrecht ist Doktorand und wissenschaftliche Hilfskraft am
Lehrstuhl fiir Deutsche Rechtsgeschichte und Biirgerliches Recht (Prof. Dr.
Eva Schumann) an der Georg-August-Universitit Gottingen.

¥ Nils Imgarten ist Doktorand und wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-
stuhl fiir Biirgerliches Recht, Kartellrecht, Handels- und Gesellschaftsrecht
sowie Rechtsvergleichung (Prof. Dr. Eckart Bueren) an der Georg-August-
Universitit Goéttingen.

1 Als Einstiegslektiire sei auf Ambos, The Legal Framework of Transitional
Justice: A Systematic Study with a Special Focus on the Role of the ICC,
in: Ambos/Large/Wierda (Hrsg.) Building a Future on Peace and Justice.
Studies on Transitional Justice, Conflict Resolution and Development. The
Nuremberg Declaration on Peace and Justice (2009), S. 19-103; Zupan,
Vergangenheitsarbeit, bpb.de, 26.7.2016, https://www.bpb.de/themen/
kriege-konflikte/dossier-kriege-konflikte/54742 /vergangenheitsarbeit/ (zu-
letzt abgerufen am 4.12.2023); Buckley-Zistel, Transitional Justice als Weg
zu Frieden und Sicherheit. Moglichkeiten und Grenzen, SFB-Governance
Working Paper Series Nr. 15, DFG-SFB 700, Berlin (Juli 2008), https://
www.sfb-governance.de/en/publikationen/sfb-700-working_ papers/
wpl5/SFB-Governance-Working-Paper-15.pdf  (zuletzt abgerufen am
4.12.2023); Deutscher Bundestag - Wissenschaftliche Dienste, Zum Kon-
zept der Transitional Justice, WD 2 - 3000 - 076/21 (2022), https://www.
bundestag.de/resource/blob/877618/35413cb3c9f2e9ee8727625263921f36/
WD-2-076-21-pdf-data.pdf (zuletzt abgerufen am 4.12.2023); sowie den
Sammelband Kuretsidis-Haider/Garscha (Hrsg.), Gerechtigkeit nach Dik-
tatur und Krieg: Transitional Justice 1945 bis heute. Strafverfahren und ihre
Quellen (2010), hingewiesen. Zu Erweiterungs- und Reformvorschligen aus
den letzten Jahren beispielhaft Gready/ Robins, From Transitional to Trans-
formative Justice: A New Agenda for Practice, in: dies. (Hrsg.), From Tran-
sitional to Transformative Justice (2019), S. 31-56.

Geisteswissenschaftlerin NVatascha Zupan® sowie der inter-
national renommierte Goéttinger Volkerstrafrechtler Prof.
Dr. Dr. h.c. Kai Ambos®. Anstelle der kurzfristig verhinderten
Dr. Kristine Andra Avram, die sich in ihrer preisgekronten
Dissertation* mit Aspekten des Themas Transitional Justice
beschiftigte, tibernahm der Gottinger Doktorand 7imo
Marcel Albrecht vom Organisationsteam die Moderation.
Wie die vorherigen Ausgaben ist auch die Aufzeichnung
zu dieser Veranstaltung weiterhin auf dem YouTube-Kanal
von »Recht interdisziplindr« abrufbar.® Abermals gebiihrt
Dank fiir die Unterstiitzung der Veranstaltungsreihe ins-
besondere dem Alumniverein der Studienstiftung des
deutschen Volkes sowie der Gottinger Rechtszeitschrift als
ihren institutionellen Trigern.

A. Einleitung und Er6ffnungsvortrag

Bereits zu Veranstaltungsbeginn steckte A/brecht den Rahmen
des Abends zugunsten einer Post-Konflikt-Betrachtung
ab, indem er den Ansatzzeitpunkt fiir Mafinahmen der
Transitional Justice in erster Linie im Nachgang zu laufenden,
»heifen« Konflikten, also im Transitions- bzw. Ubergangs-
zeitraum hin zu einer Phase der moglichst nachhaltigen Be-
friedung, lokalisierte. Trotz sich international zuspitzender
Kriegs- und Konfliktlagen betonte er zugleich das positive
Potenzial des TJ-Konzepts, das iiber zentrale Schlagworte

2 Natascha Zupan leitet derzeit den Global Learning Hub for Transitional
Justice and Reconciliation bei der Berghof Foundation in Berlin und hat Ge-
schichte sowie Islamwissenschaften in Marburg, Damaskus und Bonn stu-
diert. Durch Arbeiten etwa fiir das Kompetenzzentrum Friedensforderung
(KOFF) und das Schweizer Auflenministerium sowie als Leiterin der
Arbeitsgemeinschaft Frieden und Entwicklung (FriEnt) sammelte Zupan ins-
besondere im Nahen Osten und nach dem Zerfall Jugoslawiens in Sidost-
europa praktische Erfahrungen mit dem Konzept der Tiansitional Justice.

3 Kai Ambos ist Professor fiir Straf- und Strafprozessrecht, Rechtsverglei-
chung, internationales Strafrecht und Vélkerrecht an der Universitit Got-
tingen. Er leitet dort die Abteilung fiir ausldndisches und internationales
Strafrecht und ist iiberdies ausgewiesener Lateinamerikaexperte. Sein Eh-
rendoktorat wurde ihm fiir seine Verdienste bei der Justizreformen in la-
teinamerikanischen Staaten 2013 verliehen. Praktische Erfahrungen mit den
juristischen Herausforderungen in Gesellschaften nach Krieg und Konflikt
resultieren aus seiner Arbeit als Richter am Kosovo-Sondertribunal sowie
als gewidhlter Berater (amicus curiae) der kolumbianischen Sondergerichts-
barkeit fiir den Frieden.

4 Der Titel der noch nicht veréffentlichten und 2023 mit dem Dissertati-
onspreis der Fritz und Helga-Exner Stiftung der Siidosteuropa-Gesellschaft
ausgezeichneten Arbeit lautet » Responsibility: A Kaleidoscopic View«.

5 Direktlink zur Veranstaltung: https://www.youtube.com/
watch?v=HAeo9FyrGAU (zueletzt abgerufen am 4.12.2023).
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wie Gerechtigkeit, Frieden und Verséhnung hinaus sowie
gesichert durch empirische Erkenntnisse mogliche Wege hin
zu einer dauernden Deeskalation weisen konne.

Recht
interdisziplinar

Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos
Natascha Zupan

Dr. Kristine Andra Avram

Donnerstag, 23. 11. 2023
18.15-19.45 Uhr

Ort: ZHG 001

goettinger-rechtszeitschrift.de
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ALUMNI I GRZ | §oin

Recht:

o (11

In ihrem daraufhin folgenden knapp zwanzigminiitigen Ein-
fithrungsvortrag stellte MVatascha Zupan zentrale Bausteine
des Konzepts der Transitional Justice vor. Zu Beginn machte
sie zunidchst die historische Dimension des Themas deut-
lich und wies darauf hin, dass sowohl die bundesdeutsche
Aufarbeitung der NS-Diktatur als auch die Aufarbestung des
DDR-Unrechts® - beides im Ubrigen neue Pflichtbestandteile
des juristischen Studiums’ - als Teil von TJ gedeutet werden
konnen. Wenngleich der Terminus Transitional Justice hier
nur selten Verwendung findet, belegten beide Beispiele,
dass eine solche Vergangenheitsarbeit - so einer der zentralen
deutschen Alternativbegriffe - nicht nur in Gestalt einer
strafrechtlichen Aufarbeitung erfolgen muss, sondern deut-
lich weiter reicht. So seien beispielsweise auch Reformen
im Justiz- und Sicherheitssektor, Entschidigungen, die
gesellschaftliche Wiedereingliederung von Belasteten,

6 Den TJ-Bezug dieses Themas suchte iiberdies eine Veranstaltungsreihe
des Beauftragten der Bundesregierung fiir die Neuen Bundeslinder und der
Bundesstiftung zur Aufarbeitung der SED-Diktatur in den Jahren 2021/22
herzustellen; Aufzeichnungen hierzu finden sich unter https://www.bun-
desstiftung-aufarbeitung.de/de/veranstaltungen/transitional-justice ~ (zu-
letzt abgerufen am 4.12.2023).

7 Laut § 52 IT S. 3 Hs. 2 Deutsches Richtergesetz (DRiG) hat die Vermitt-
lung der Pflichtficher im juristischen Studium nunmehr »auch in Auseinan-
dersetzung mit dem nationalsozialistischen Unrecht und dem Unrecht der
SED-Diktatur« zu erfolgen.
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historische Forschung, Lehre und Bildung, eine 6ffentliche
Erinnerungskultur, »Versohnungsinstitutionen« (wie das
Deutsch-Franzosische Jugendwerk) sowie vieles andere mehr
umfasst. In diesem Zusammenhang referenzierte Zupan, auch
zur Benennung der Ziele, auf die weite Definition des UN-
Generalsekretirs von 2004, der unter T] »alle MafRnahmen
und Prozesse, die eine Gesellschaft ergreift, um die Folgen
von Gewalt und massiven Menschenrechtsverletzungen zu
adressieren und Rechenschaftspflicht, Gerechtigkeit und
Versohnung zu fordern«®, verstand. Hiervon ausgehend
betonte Zupan, dass das Subjekt der TJ-Mafdnahmen letzt-
lich die gesamte Gesellschaft sei, Vergangenheitsarbeit also
nicht auf einzelne Akteure beschrinkt werden konne. Der
Blick nicht nur in die deutsche Geschichte belege indes, dass
Vergangenheitsarbeit viel Zeit benétige, sich das Denken
in langfristigen Zeitrdumen als notwendig erwiesen habe
und die anfinglich verbreitete, optimistische Hoffnung auf
schnelle Erfolge der Realitit regelméf3ig hinterherhinke. In
jingeren Formen der Vergangenheitsarbeit seien weltweit
im Vergleich zur deutschen Diktaturaufarbeitung dhnliche,
aber auch neue Ansitze wie Wahrheitskommissionen und
Friedensgerichte zu beobachten. Nachdem das Konzept der
Transitional Justice insbesondere in den 1990er Jahren, also
»in times of transition«,” zunehmend Verbreitung fand,
wurden in grofRerem Mafle erst um die Jahrtausendwende,
wie Zupan ausgehend von eigenen Erfahrungen berichtete,
oft auch auf Druck der internationalen Gemeinschaft TJ-
Mafinahmen in Friedensabkommen und -prozesse hinein-
verhandelt. Als wichtigen Meilenstein identifizierte sie hier-
bei die Joinet/Orentlicher-Prinzipien, die ab Ende der 1990er
Jahre sukzessive zur Stirkung der Rechte von Konfliktopfern
beitrugen und die vier ineinander verschrinkten Kernfelder
Wahrheitsfindung - Entschidigung - Rechenschaft - Garantien
der Nichtwiederholung mit ihren zahlreichen Einzelmafs-
nahmen adressierten.”” Diese Prinzipien, welche Zupan
ausfiithrlicher anhand von Beispielen und Teilaspekten er-
lduterte, bilden einen wesentlichen Baustein dessen, was
heute unter dem Begriff der Transitional Justice verstanden
wird. Die Nichtwiederholungsgarantie, deren wichtigste
Teilelemente international unter dem in Deutschland #siss-
verstindlichen Akronym DDR (Disarmament - Demobilisation

8 The rule of law and transitional justice in conflict and post-conflict socie-
ties. Report of the Secretary-General, 23.8.2004, S/2004/616, S. 4, Punkt 8,
einsehbar unter https://digitallibrary.un.org/record/527647 (zuletzt abgeru-
fen am 4.12.2023): Transitional Justice »comprises the full range of proces-
ses and mechanisms associated with a society’s attempts to come to terms
with a legacy of large-scale past abuses, in order to ensure accountability,
serve justice and achieve reconciliation. These may include both judicial and
non-judicial mechanisms, with differing levels of international involvement
(or none at all) and individual prosecutions, reparations, truth-seeking, insti-
tutional reform, vetting and dismissals, or a combination thereof. «

9 Insbesondere die Salzburger Konferenz »Justice in Times of Transition«
von 1992 wirkte hier pragend.

10 Die Prinzipien wurden urspriinglich von Louis Joinet in seinem Ab-
schlussbericht iiber die Frage der Straflosigkeit von Menschenrechtsver-
letzungen (vgl. UN-Dokumentenverzeichnis Az. E/CN.4/Sub.2/1997/20/
Rev.1) im Jahr 1997 formuliert sowie spiter von Diane Orentlicher 2005 im
Auftrag der UN-Menschenrechtskommission iiberarbeitet und ergénzt (vgl.
UN-Dokumentenverzeichnis Az. E/CN.4/2005/102/Add.1).
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- Reintegration) zusammengefasst werden," sah Zupan hier-
bei als in der Praxis schwierigsten Teilbereich an. Inter-
nationale Akteure wie die UN,” EU, Afrikanische Union
bis hin zur Bundesregierung® hitten hierzu in den zuriick-
liegenden Jahren TJ-Strategien stirker ausformuliert und
konkretisiert. Abschlieflend betone Zupan die Bedeutung
von TJ als »Gerechtigkeitskompromiss« und damit den
Umstand, dass die hehren Ziele hierbei kaum je in ideal-
typischer Reinform umsetzbar seien. Als weitere Abkehr
von der reinen Lehre pladierte sie zudem fiir die Akzeptanz
multiperspektivischer Wahrheiten, was aus ihrer Sicht iber
trennende Narrative, die in Post-Konflikt-Situationen oft
ganze Gesellschaften spalten wiirden, hinweghelfen konne,
wie auch fir ein umfassendes Gerechtigkeitsverstindnis, das
soziale und wirtschaftliche Rechte ebenfalls einschliefie.

Hierauf folgten pointierte Stellungnahmen von Ambos, sowohl
zu Zupans Thesen als auch dem Konzept der Tiansitional
Justice insgesamt. Hierbei betonte er die erst spit vertiefte
wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem Thema:
Noch zur Zeit seiner Berufung nach Géttingen im Jahr 2003
habe es kaum wissenschaftliche Werke zu dem Thema ge-
geben. Dass es erst seit wenigen Jahren mit dem 7he Inter-
national Journal of Transitional Justice (Oxford University
Press) ein einschldgiges weltweit renommiertes Fachjournal
gebe, passe ins Bild. Der nicht nur von Zupan befiirwortete
historische Riickbezug des Themenkomplexes T bis hin zur
NS-Aufarbeitung in der Bundesrepublik bzw. bis zur Zeit
der fiir das Volkerstrafrecht konstituierenden Niirnberger
Prozesse sei daher kritisch zu sehen. Im Grunde erst mit der
Arbeit Transitional Justice der US-amerikanischen Rechts-
professorin Ruti Teitel (2002) als »Bibel der Szene« und
anderen vornehmlich US-amerikanischen Befiirwortern der
TJ konne ab der Jahrtausendwende von einem spezifischeren
Konzept gesprochen werden. Man miisse jedoch stets
kritisch nach dem konkreten Mekrwert und der situativen
Leistungsfihigkeit solcher vermeintlich neuen Konzepte
fragen, auch da vieles keine neuen Phidnomene betreffe und
eine Abgrenzung zu Trendthemen mitunter schwerfalle. So
diirfte aufler Frage stehen, dass auch vor der Prigung des
Begriffes der Transitional Justice in den USA und der zeitver-

11 Aufschlussreich, auch zur Implementation und zu rechtlichen Fragen,
das von den Vereinten Nationen 2009 publizierte Dokument DDR and
Transitional Justice, https://www.unddr.org/modules/IDDRS-6.20-DDR-
and-TJ.pdf (zuletzt abgerufen am 4.12.2023).

12 Zupan wies in dem Zusammenhang nicht nur auf die 2010 vom UN-Ge-
neralsekretdr als Richtlinie vorgelegten United Nations Approach to Transiti-
onal Justice, sondern auch auf die erst jiingst im Oktober 2023 verabschiede-
ten neuen Richtlinien des UN-Generalsekretirs zu T] (Guidance Note of the
Secretary General on Transitional Justice: A Strategic Tool for People, Prevention
and Peace) hin, https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/is-
sues/transitionaljustice/sg-guidance-note/2023 07 guidance note tran-
sitional justice en.pdf (zuletzt abgerufen am 4.12.2023).

13 Hierzu betonte Zupan entsprechende Leitlinien der Bundesregierung
und die Ressortgemeinsame Strategie zur Unterstiitzung von »Vergan-
genheitsarbeit und Versohnung (Transitional Justice)« im Kontext von
Krisenpravention, Konfliktbewiltigung und Friedensférderung von 2019,
https://www.auswaertiges-amt.de/blob/2247406/818f4a11299421d6d6b77
80b39681dc9/190917-vergangenheitsarbeit-und-versoehnung-data.pdf (zu-
letzt abgerufen am 4.12.2023).
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setzten Adaption dieses Diskurses in Europa die zugrunde-
liegenden Themen der Konfliktaufarbeitung, Verschnung
und Privention politisch-gesellschaftlich diskutiert worden
waren, ohne aber dafiir den Begriff der Tiansitional Justice
zu verwenden. T] vermag insofern eher als ein Oberbegriff
verstanden werden, der verschiedene Elemente wie eine Art
»Toolbox«, so Ambos, zusammenfasst und sich dabei unter
anderem auch an Elementen bedient, die bereits vor Zeiten
des TJ-Diskurses etabliert und erprobt waren.

Ambos wies zudem auf die intensive Lobbyarbeit einer primar
amerikanischen » Transitional-Justice-Industrie «** hin, etwa
des Institute of Peace, die ein grofles Eigeninteresse an der
Verbreitung selbst propagierter Konzepte habe und das ur-
spriinglich US-amerikanische Konzept zunéchst in Latein-
amerika und danach weltweit zu implementieren suchte.
Zwar lobte auch Ambos die Anschaulichkeit und Sinnhaftig-
keit der Josnet/Orentlicher-Prinzipien, allerdings kommt ihm
der konkrete juristische Gehalt von T]-Konzepten, etwa bei
vermeintlichen Rechten bzw. Anspriichen auf Wahrheit,
Entschidigung oder Bestrafung, zu kurz. Als tiber Soft Law
hinausreichende und justiziable Ausnahme verwies er auf
Entscheidungen des Interamerikanischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte, der in den 1990er Jahren - iibrigens unter
Beteiligung des international erfahrenen Volkerrechtlers,
IGH-Richters und kiirzlich verstorbenen Goéttinger Ehren-
biirgers Thomas Buergenthal® - eine Ermittlungspflicht be-
jaht hatte. Auch das inzwischen klare Verbot pauschaler
Ampnestien sei in dem Zusammenhang als volkerrechtliches
Hard Law zu nennen, wobei dieses primér einen menschen-
rechtlichen und keinen spezifischen TJ-Hintergrund habe.
Bis heute finden sich in Entscheidungen internationaler
Gerichtshofe und strafrechtlicher Tribunale fast keine
konkreten Entscheidungen, die eine Einklagbarkeit von T]J-
Mafinahmen vorsehen oder gar den Terminus Transitional
Justice rezipieren. Hierin zeigte sich Ambos zufolge eine klare
Diskrepanz zum akademischen Diskurs, welcher gelegent-
lich eine hohere juristisch-praktische Relevanz suggeriere.

B. Diskussion

Damit gelang ein flieRender Ubergang in die Diskussion
zwischen beiden Gisten. Zupan, die sich in ihrem Ein-
gangsvortrag deutlich positiver zu TJ-Konzepten verhalten

14 Mit dieser etwas iiberspitzten Formulierung diirften wissenschaftliche
sowie politische Gruppen und Institutionen gemeint sein, welche mit dem
beschriebenen TJ-Konzept arbeiten und den Diskurs sowie die Verbreitung
des Begriffes vorantreiben. Zur Szene zihlte Ambos sogar einige Special Rap-
porteurs der Vereinten Nationen, die als US-amerikanische Juraprofessoren
ausgebildet seien und TJ global propagiert hitten.

15 Zu seiner bemerkenswerten Vita - NS-Verfolgung, Flucht in die USA
sowie eine internationale Karriere als Verfechter von Menschenrechten,
Rechtsstaatlichkeit und Demokratie - s. Buergenthal, Ein Gliickskind. Wie
ein kleiner Junge zwei Ghettos, Auschwitz und den Todesmarsch iiberlebte
und ein neues Leben fand (2007).

16 Vielbeachtet war insofern insbesondere der Aufsatz von Orentlicher,
Settling Accounts: The Duty To Prosecute Human Rights Violations of
a Prior Regime, The Yale Law Journal 1991, 2537-2615. Begriffsprigend
wirkte jedoch auch Kritz, Transitional Justice. How Emerging Democracies
Reckon with Former Regimes (1995).
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hatte, nahm jedoch keine Verteidigerinnenrolle hinsichtlich
des TJ-Begriffes allgemein ein. In einigen Punkten konnte
sie der Kritik von Ambos zustimmen, etwa hinsichtlich
der Unklarheit von Konturen und Grenzen des Begriffes
der Transitional Justice, welche ihn in der Tat juristisch
schwer fassbar machen. Auch sie finde den Begriff in Teilen
problematisch und befiirworte einen kritischen Diskurs tiber
dessen Potenziale und Grenzen. Entscheidend seien aber die
Themen, die hinter dem Begriff der TJ stiinden und die in
der Konfliktbewiltigung sowie dem gesellschaftlichen Um-
gang mit diesen Themen relevant seien. Dabei komme es
weniger auf die konkret genutzten Begriffe, sondern viel-
mehr auf die effektive Nutzung und Systematisierung von
Wissen und Erfahrungen aus vergangenen Konflikten an,
um hieraus effektiv Lehren ziehen zu kénnen. Ergidnzend be-
tonte Zupan vor allem die politische Natur des T]-Konzeptes
und vieler seiner Elemente, welche iiber juristisch ein-
klagbare Rechte nun einmal regelmifig hinausgingen. So
seien Transformationsprozesse oft - jedenfalls im Kern
- politischer Natur. Bestimmte Elemente, die sich in TJ-
Konzepten finden, wie etwa Reparationszahlungen, kénnten
dem Grunde nach auch ohne die Schaffung einklagbarer
Rechte erfolgen, soweit sie als notwendige MafRnahmen der
Konfliktbewiltigung politisch anerkannt werden.

Ambos versuchte demgegeniiber herauszuarbeiten, dass die
juristischen Elemente der Konfliktaufarbeitung zwar heutzu-
tage auch als ein Teil von TJ gesehen werden, jedoch nicht
origindr aus dem TJ-Gedanken entwickelt wurden, sondern
sich unabhingig aus dem Volkerstrafrecht, insbesondere der
Rechtsprechung des Internationalen Gerichtshofes, ent-
wickelt haben. Das werde seiner Ansicht nach im Diskurs
iiber T7J teilweise nicht hinreichend offengelegt.

Auch Ambos erkannte aber die Verschrinkung politischer
und juristischer Elemente im Kontext von TJ] an. Beide
Giiste waren sich insofern einig, dass die politischen Vor-
bedingungen und der politische Mehrheitswille in der
jeweiligen Post-Konflikt-Gesellschaft zentral sind. Ambos
nannte hierfiir Kolumbien als Beispiel, wo die Wahrheits-
kommission fiir den Frieden Gegenstand eines intensiven
politischen Diskurses war, der unter anderem dazu fiihrte,
internationalen Einfluss vergleichsweise stark zu be-
grenzen."” Insofern seien aber die konkreten Umstinde des
jeweiligen Konfliktes und der betroffenen Regionen mafigeb-
lich und nicht verallgemeinerbar, sodass etwa die Situation
in Kolumbien nicht tibertragbar auf andere derzeitige oder
zukiinftige Konflikte sei, wie Zupan erginzte.

C. Impulse durch Publikumsfragen

Sowohl von online Zugeschalteten als auch aus dem Saal
konnten Fragen gestellt werden. Themen, die das Publikum
interessierten, waren unter anderem konkrete Beispiele

17 Dementsprechend sind beispielsweise alle Richter der Wahrheitskom-
mission kolumbianische Staatsbiirger. Internationale Berater haben nicht
dieselbe Position, sondern sind lediglich als amicus curiae ohne richterliche
Entscheidungsmacht zugelassen. Dies ist daher auch die Rolle, die in diesem
Kontext Kai Ambos einnimmt.
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fiir Transitional Justice und Griinde, warum in bestimmten
Einzelfillen TJ]-Konzepte nicht erfolgreich waren. Hierzu
konnte Zupan auf das Beispiel Bosniens eingehen, in
welchem TJ ihrer Ansicht nach hinter ihrem Potenzial
zuriickblieb. Dort hitte ihrer Ansicht nach insbesondere
von auflen mehr Druck in Bezug auf eine stirkere Nutzung
solcher Instrumente ausgeiibt werden konnen, etwa im
Kontext des Anndherungsprozesses an die EU.

Ein Thema, mit dem sich Ambos auf einen Zuhérerimpuls
hin auseinandersetzte, war die nationale Anwendung von
Volkerstrafrecht'® als Element der Wahrheitsfindung und
Aufarbeitung von Menschenrechtsverbrechen. Auch wenn
er sich allgemein positiv zu der Stirkung dieser Verfahren,
etwa in Deutschland, positionierte, betonte er, dass es sich bei
solchen dezentralen Verfahren stets nur um einen » Tropfen
auf den heifRen Stein« handeln kénne, da die Summe dieser
Einzelfille im Gegensatz zur GrofRe der jeweiligen Konflikte
meist vernachlédssigbar sei. Dennoch bezeichnete er die
Verfahren als sinnvoll. Einerseits sei es zu begriifien, wenn
hieriiber berichtet werde und Interessierte in den jeweiligen
Herkunftslindern die Prozesse verfolgten.” Andererseits
gebe es auch ein legitimes Interesse der Staaten, die die Ver-
fahren anstrengten, kein sicherer Hafen fiir derartige Straf-
titer zu sein und aktiv gegen sie vorzugehen, gerade wenn
- wie oftmals - eine Auslieferung zur Verfolgung im Her-
kunftsstaat aus verschiedenen Griinden nicht in Betracht
kommt.

D. Schluss

Durch die Vielfalt und Unterschiedlichkeit der Perspektiven
der beiden Giste bot die Veranstaltung viele Ansatzpunkte
zum Diskutieren und zur akademischen Auseinander-
setzung mit dem Thema Transitional Justice sowie dem
Umgang mit Gesellschaften nach Krieg und Konflikt. Deut-
lich wurde, dass es sich um ein Thema handelt, welches in
seiner Komplexitit und Ganzheitlichkeit nicht in einer Dis-
kussionsveranstaltung von zwei Stunden erschopfend be-
handelt werden kann. Jedoch vermochte die Veranstaltung
fiir Studierende und dariiber hinaus allen mit den Konzepten
noch nicht vollstindig Vertrauten einen guten Themeniiber-
blick und Einstieg bieten.

Recht '@ J

interdisziplinar

18 Vgl. § 1 Volkerstrafgesetzbuch (VStGB), der die Anwendbarkeit auf
Straftaten im Ausland ohne Inlandsbezug regelt.

19 So verwies er u.a. auf ein laufendes Verfahren vor dem Staatsschutzse-
nat des OLG Celle (Az.: 5 StS 1/22) gegen einen Angeklagten, der in Gam-
bia Regimegegner ermordet haben soll. Studierende von Herrn Prof. Dr.
Ambos verfolgten hierzu das Verfahren vor dem OLG Celle und berichteten
in Zusammenarbeit mit Menschenrechtsorganisationen iiber den Verfah-
rensgang, der so mittelbar auch vor Ort in Gambia verfolgt werden konnte.
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A Rechtsprechungsiibersicht

Tim Konrad Becker*

Rechtsprechungsiibersicht Zivilrecht

Ersatz von Verwahrungskosten in Abschleppfillen
BGH, Urt.v. 17.11.2023 -V ZR 192/22

Leitsdtze der Redaktion

1. Zu den nach den Vorschriften der berechtigten Ge-
schiftsfithrung ohne Auftrag erstattungsfihigen Kosten fiir
die Entfernung eines unbefugt auf einem Privatgrundstiick
abgestellten Fahrzeugs zéhlen auch die Kosten, die im Zu-
sammenhang mit der anschlieRenden Verwahrung des Fahr-
zeugs entstehen.

2. Der Grundstiicksbesitzer ist gehalten, den Halter des ab-
geschleppten Fahrzeugs unmittelbar im Anschluss iiber den
Abschleppvorgang zu unterrichten. Eine Verletzung dieser
Pflicht kann zu einer Anspruchskiirzung fiithren, wenn sie
zur Folge hat, dass der Halter die Herausgabe seines Fahr-
zeugs erst mit einer zeitlichen Verzogerung erlangen kann.

3. Der Erstattungsanspruch ist zeitlich bis zu einem Heraus-
gabeverlangen des Halters begrenzt. Nachfolgend anfallende
Verwahrkosten dienen nicht mehr der Abwicklung des Ab-
schleppvorgangs.

4. Auch fiir die Zeit nach dem Herausgabeverlangen kommt
grundsitzlich ein Anspruch auf Ersatz von weiteren Ver-
wahrkosten nach § 304 BGB in Betracht, wenn der Halter
nicht bereit ist, im Gegenzug die fiir das Abschleppen und
die bisherige Verwahrung angefallenen ortsiiblichen Kosten
zu zahlen und das Abschleppunternehmen darauthin die He-
rausgabe des Fahrzeugs verweigert, sodass der Halter in An-
nahmeverzug gerit.

Avufklirungspflichten des Verkéufers beim Immobilienkauf
BGH, Urt.v. 15.9.2023 -V ZR 77/22

Leitsdtze der Redaktion

Der Verkiufer eines bebauten Grundstiicks, der dem Kéiufer
Zugriff auf einen Datenraum mit Unterlagen und Informatio-
nen zu der Immobilie gewihrt, erfiillt hierdurch seine Auf-
kldrungspflicht nur dann, wenn und soweit er aufgrund der
Umstinde die berechtigte Erwartung haben kann, dass der
Kiufer durch die Einsichtnahme in den Datenraum Kenntnis

* Der Autor studiert seit dem Wintersemester 2019/20 Rechtswissenschaf-
ten an der Georg-August-Universitit Gottingen und verbrachte das Winter-
semester 2022/23 im Rahmen eines Auslandsaufenthalts an der KU Leu-
ven. Neben seinem Studium arbeitet er am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht,
insbesondere Kirchenrecht und Staatskirchenrecht von Dekan Prof. Dr.
Hans Michael Heinig und am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Kartellrecht,
Handels- und Gesellschaftsrecht sowie Rechtsvergleichung von Prof. Dr.
Eckart Bueren.

von dem offenbarungspflichtigen Umstand erlangen wird.
Zu den mafdgeblichen Umstidnden gehort insbesondere die
Menge an Dokumenten in dem betreffenden Datenraum und
der zeitliche Rahmen, der fiir die Einsichtnahme zur Verfii-
gung steht.

Mangelhaftigkeit von (Renn-)Pferden
OLG Oldenburg, Urt. v. 16.8.2023 - 4 U 72/22

Leitsdtze der Redaktion

1. Wenn die Parteien einen Haftungsausschluss vereinbaren
und diesen im Kaufvertrag mit »§ 2 Beschaffenheitsverein-
barung« iiberschreiben, so gilt der vereinbarte Haftungsaus-
schluss ungeachtet seiner widerspriichlichen Uberschrift.

2. Nur weil ein Pferd in der Vergangenheit als Rennpferd ge-
nutzt wurde, bedeutet dies nicht automatisch, dass es sich
aufgrund eines erhohten Verschleifies nicht mehr fiir die ge-
wohnliche Verwendung i.S.v. § 434 III 1 Nr. 1 BGB eignet.

Behandlung von Fehlvorstellungen iiber
Vermessung des verkauften Grundbesitzes

BGH, Urt. v. 23.6.2023 - V ZR 89/22

Leitsdtze der Redaktion

1. Zur Beschaffenheit eines verkauften Grundstiicks gehort
es nicht, dass es sich auf ein Nachbargrundstiick erstreckt;
eine solche Vereinbarung legt den Kaufgegenstand selbst
und nicht lediglich dessen Beschaffenheit fest.

2. Der Wortsinn einer in einem notariellen Grundstiicks-
kaufvertrag enthaltenen Erklirung ist nicht mafdgeblich,
wenn feststeht, dass die Vertragsparteien in der Erklirung
Begriffe anders als nach dem Wortsinn verstehen oder mit
Flurstiick- oder Grundbuchangaben andere Vorstellungen
iiber den verkauften Grundbesitz verbinden (sog. versehent-
liche Falschbezeichnung bzw. falsa demonstratio). Eine sol-
che Falschbezeichnung dndert nach § 133 BGB nichts daran,
dass - wie sonst auch - nicht das fehlerhaft Erklirte, sondern
das wirklich Gewollte gilt.

3. Aus dem Umstand, dass die Kaufvertragsparteien die
tatsdchlichen Verhiltnisse des im Eigentum des Verkaufers
stehenden Grundstiicks bei einer Besichtigung zur Kenntnis
genommen haben, kann, auch wenn dieses Grundstiick und
das angrenzende Nachbargrundstiick scheinbar eine Einheit
bilden, nur im Ausnahmefall auf eine Einigung tiber den Mit-
verkauf des nicht im Eigentum des Verkdufers stehenden
Nachbargrundstiicks geschlossen werden.
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4. Weckt der Verkiufer eines Grundstiicks bei dem Kiufer
vor Vertragsschluss falsche - einseitige - Vorstellungen iiber
den tatsichlichen Umfang seines Eigentums oder erkennt er
eine entsprechende Fehlvorstellung tiber den Grenzverlauf,
kldrt den Kéufer aber nicht iiber den wahren Grenzverlauf
auf| fehlt es in aller Regel an einer Einigung iiber den Verkauf
eines scheinbar zu dem Grundstiick des Verkdufers zugeho-
rigen fremden Grundstiicks. Der Verkiufer kann allerdings
wegen Verschuldens bei Vertragsschluss zum Schadens-
ersatz verpflichtet sein.

Besichtigungen in vermieteter Wohnung
BGH, Urt. v. 26.4.2023 - VIl ZR 420/21

Leitsdtze der Redaktion

Es besteht eine vertragliche, aus § 242 BGB herzuleitende
Nebenpflicht des Wohnraummieters, dem Vermieter - nach
entsprechender Vorankiindigung - den Zutritt zu seiner
Wohnung zu gewihren, wenn es hierfiir einen konkreten
sachlichen Grund (hier: beabsichtigte Verduflerung der
Wohnung) gibt. Eine solche Pflicht kann sich zudem aus
einer entsprechenden Vereinbarung im Mietvertrag ergeben.

»Fiktive« Schadensberechnung im Mietrecht
BGH, Urt. v. 19.4.2023 - VIl ZR 280/21

Leitsdtze der Redaktion

1. Schadensersatzanspriiche statt der Leistung konnen im
Mietrecht mit den fiir die Instandsetzung oder -haltung oder
fiir den Riickbau der Mietsache erforderlichen, aber nicht
aufgewendeten Kosten bemessen werden.

2. Dies wird auch nicht durch die Rechtsprechung des VII.
Zivilsenats beziiglich des Werkvertragsrechts beriihrt. Denn
die Erwdgungen des VII. Zivilsenats beruhen auf den Beson-
derheiten des Werkvertragsrechts und sind auf andere Ver-
tragstypen nicht tibertragbar.
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m Rechtsprechungsiibersicht

Julian Jansen®

Rechtsprechungsiibersicht im Offentlichen Recht

Zur waffenrechtlichen Zuverldssigkeit eines AfD-Mitglieds
OVG Magdeburg, Beschl. v. 24.4.2023 -3 M 13/23

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Eine waffenrechtliche Unzuverldssigkeit des Antragstel-
lers als Mitglied der Partei »Alternative fiir Deutschland«
(AfD), des AfD-Kreisvorstands sowie der AfD-Fraktion im
Stadtrat folgt jedenfalls derzeit nicht aus § 5 II Nr. 3 lit. b
WaffG. Allein die Einstufung des AfD-Landesverbandes in
Sachsen-Anhalt als Verdachtsfall durch die Landesverfas-
sungsschutzbehorde berechtigt nicht zum Widerruf der waf-
fenrechtlichen Erlaubnis.

2. Mit welchem Grad der Uberzeugung verfassungsfeindli-
che Bestrebungen vorliegen miissen, bestimmt sich anhand
des Waffengesetzes und nicht nach den Verfassungsschutz-
gesetzen.

3. Der tatsachenbegriindete Verdacht bezieht sich im Zu-
sammenhang mit der hier streitigen Norm des § 5 II Nr. 3 lit.
b WaffG allein auf die Mitgliedschaft in einer Vereinigung
und nicht darauf, dass diese Bestrebungen im Sinne des § 511
Nr. 3 lit. a verfolgt oder verfolgt hat.

Rechtswidriges Verbot des Wahlplakats »Migration totet«
BVerwG, Urt. v. 26.4.2023 - 6 C 8.21

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsétze

1. Aus Art. 51 1 GG ergeben sich spezifische Anforderungen
nicht nur an die Auslegung und Anwendung grundrechts-
beschrinkender Gesetze, sondern bereits an die ihr vorge-
lagerte tatrichterliche Interpretation umstrittener AuRerun-
gen.

2. Mafigeblich bei der Ermittlung des Inhalts einer Mei-
nungsdufierung ist weder die subjektive Absicht des sich
Auernden noch das subjektive Verstindnis der von der
Auferung Betroffenen, sondern der Sinn, den sie nach dem
Verstidndnis eines unvoreingenommenen und verstindigen
Publikums objektiv hat.

3. Bei mehrdeutigen Auerungen haben Behorden und Ge-
richte sanktionsrechtlich irrelevante Auslegungsvarianten
mit nachvollziehbaren und tragfihigen Griinden auszu-
schliefRen, bevor sie ihrer Entscheidung eine zur Anwendung

*  Julian Jansen ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Of-
fentliches Recht bei BVRin Prof. Dr. Christine Langenfeld an der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen.

des Straftatbestands der Volksverhetzung fithrende Deutung
zugrunde legen.

4. Im vorliegenden Fall ist zu beriicksichtigen, dass auf
Wahlplakaten die politische Auferung typischerweise ver-
kiirzt und zugespitzt ist. Bei mehrdeutigen AuRerungen ist
nicht zwingend auf in Deutschland lebende Migranten zu
schliefRen. Selbst eine Deutung als Kritik an der Migrations-
politik der Bundesregierung erfiillt nicht den Tatbestand der
Volksverhetzung.

5. Bei der verfassungsrechtlichen Bewertung ist allein das
Plakat, nicht aber das Parteiprogramm heranzuziehen.

Priiventives Klebeverbot hinsichtlich » ibergeordneten
Strafiennetzes« zu unbestimmt

OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
28.4.2023 - OVG 1S 33/23

Leitsatz der Redaktion

Der raumliche Bereich einer Untersagung, sich auf Strafien
festzukleben, muss eindeutig erkennbar sein. Es kann nicht
verlangt werden, dass die Bestimmtheit erst durch weitere
Hilfsmittel vom Adressatenkreis hergestellt wird.

Kein Anspruch auf Ausstattung mit einem
Birro fir einen Bundeskanzler a.D.

VG Berlin, Urt. v. 4.5.2023 - VG 2 K 238/22

Leitsdtze der Redaktion

1. Es liegt keine verfassungsrechtliche Streitigkeit vor, da ein
Bundeskanzler a.D. gem. Art. 69 II GG nicht mehr im Amt
ist.

2. Eine einfachgesetzliche Anspruchsgrundlage auf die Aus-
stattung mit einem Biiro fiir einen Bundeskanzler a.D. be-
steht nicht.

3. Eine Bewilligung von 6ffentlichen Mitteln im Haushalts-
plan entfaltet keine Auflenwirkung und stellt mithin keine
Anspruchsgrundlage dar.

4. Fiur einen Anspruch aus Gewohnheitsrecht bedarf es der
Rechtsiiberzeugung, dass nach der erwarteten Maxime ver-
fahren wird, sowie dariiber hinaus, dass dies aufgrund des
Charakters als bindende Norm getan wird. In diesem Sinne
fehlt es an einer dementsprechenden Regel des Gewohn-
heitsrechts hinsichtlich der Ausstattung mit einem Biiro.
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5. Es besteht mangels direkter Begiinstigung kein Anspruch
aus Art. 3 I GG. Das Nutzendiirfen ist lediglich ein unbe-
achtlicher Rechtsreflex.

Briefwahlzentren in Schulen verfassungswidrig
StGH Bremen, Urt. v. 9.5.2023 - St 1/22

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsétze

1. In der erheblichen Ausweitung der Zahl der vorhandenen
Briefwahlzentren, in denen auch eine Stimmabgabe vor Ort
moglich ist, liegt fiir sich genommen kein Verstof? gegen das
Leitbild der Urnenwahl. Mit der Schaffung von zusitzlichen
Moglichkeiten versucht der Gesetzgeber gerade, iiblichen
Gefahren der Briefwahl fiir die Offentlichkeit, die Freiheit
und die Geheimheit der Wahl entgegen zu wirken.

2. Der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl weist einen
streng formalen Charakter auf. Eine isolierte Bevorzugung
einer bestimmten Wéhlergruppe beim Zugang zur Wahl, die
nicht dem Ausgleich eines Nachteils dient, ist nicht mit dem
formalen Charakter des Grundsatzes der Allgemeinheit der
Wabhl zu vereinbaren.

3. Eine Regelung, mit der Schiilerinnen und Schiilern be-
stimmter Schulen die Wahl dadurch erleichtert wird, dass
Thnen ermoéglicht wird, die Briefwahl unmittelbar in ihrer
Schule durchzufithren und ihnen zudem die Moglichkeit
gewihrt, fiir die Stimmabgabe bzw. die Abholung der Brief-
wahlunterlagen den Unterricht zu verlassen, stellt somit
einen schwerwiegenden Eingriff in die Allgemeinheit der
Wabhl dar.

Bezeichnung einer Landesregierung als » Regime «
OVG Bautzen, Beschl. v. 15.6.2023 - 6 B 83/23

Amtlicher Leitsatz

Im Rahmen einer Auseinandersetzung um die Sache in einer
die Offentlichkeit berithrenden Frage muss sich auch ein de-
mokratischer Politiker den in der Bezeichnung »Regime«
enthaltenen Vorwurf gefallen lassen.

Gefangenenvergiitung und Resozialisierungskonzept
BVerfG, Urt. v. 20.6.2023 - 2 BvR 166/16, 2 BvR 1683/17

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Das verfassungsrechtliche Resozialisierungsgebot aus
Art. 2 Iin Verbindung mit Art. 1 I GG verpflichtet den Ge-
setzgeber dazu, ein umfassendes, wirksames und in sich
schliissiges, am Stand der Wissenschaft ausgerichtetes Re-
sozialisierungskonzept zu entwickeln sowie die von ihm zu
bestimmenden wesentlichen Regelungen des Strafvollzugs
darauf aufzubauen.

2. Das Gesamtkonzept muss zur Erreichung des von Verfas-
sungs wegen vorgegebenen Resozialisierungsziels aus dem
Gesetz selbst erkennbar sein. Der Gesetzgeber muss die
Zwecke, die im Rahmen seines Resozialisierungskonzepts
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mit der (Gesamt-)Vergiitung der Gefangenenarbeit und ins-
besondere dem monetiren Vergiitungsteil erreicht werden
sollen, im Gesetz benennen und widerspruchsfrei aufeinan-
der abstimmen.

3. Der Gesetzgeber ist nicht auf ein bestimmtes Regelungs-
konzept festgelegt; vielmehr ist ihm ein weiter Gestaltungs-
raum eroffnet.

4. Die Angemessenheit der Vergiitungshohe ist an den mit
dem Resozialisierungskonzept verfolgten Zwecken zu mes-
sen.

Abgeordneten kommt beim »Heizungsgesetz«
Recht zur Beratung zu

BVerfG, Beschl. v. 5.7.2023 - 2 BvE 4/23

Leitsdtze der Redaktion

1. Die Dauer eines Gesetzgebungsverfahrens hangt vom Ein-
zelfall ab; das GG kann hierfiir keine abstrakten Vorgaben
aufstellen.

2. Zwar kommt der Mehrheit im Parlament grundsitzlich ein
weiter Ausgestaltungsspielraum zu. Jedoch liegt die Grenze
im Status der Gleichheit der Abgeordneten, Art. 38 I 2 GG.
Dieser kann verletzt sein, wenn er ohne sachlichen Grund
ginzlich oder substanziell missachtet wird, was bei einer
missbrauchlichen Beschleunigung des Verfahrens zulasten
der Teilhaberechte der Abgeordneten der Fall sein kann.
Den Abgeordneten steht nicht nur das Recht abzustimmen,
sondern auch zu beraten, zu.

3. Im Eilverfahren iiberwiegt deshalb das Interesse der Ver-
meidung einer irreversiblen Verletzung der Beteiligungs-
rechte aus Art. 3812 GG.

Die Wiederaufnahmeregelung gem. § 362
Nr. 5 StPO ist verfassungswidrig

BVerfG, Urt. v. 31.10.2023 - 2 BvR 900/22

Amtliche Leitsdtze

1. Das grundrechtsgleiche Recht des Art. 103 III GG enthilt
kein blofdes Mehrfachbestrafungsverbot, sondern ein Mehr-
fachverfolgungsverbot, das Verurteilte wie Freigesprochene
gleichermafien schiitzt.

2. Es entfaltet seine Wirkung auch gegeniiber dem Gesetzge-
ber, wenn dieser die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine
erneute Strafverfolgung durch die Wiederaufnahme eines
Strafverfahrens schafft.

3. Das in Art. 103 III GG statuierte Mehrfachverfolgungs-
verbot trifft eine Vorrangentscheidung zugunsten der
Rechtssicherheit gegeniiber der materialen Gerechtigkeit.
Diese Vorrangentscheidung steht einer Relativierung des
Verbots durch Abwigung mit anderen Rechtsgiitern von
Verfassungsrang nicht offen, sodass dem Gesetzgeber bei der



82 — Ubersicht - Rechtsprechungsiibersicht Offentliches Recht

Ausgestaltung des Wiederaufnahmerechts insoweit kein Ge-
staltungsspielraum zukommt.

4. Art. 103 III GG umfasst nur eine eng umgrenzte Einzel-
auspragung des Vertrauensschutzes in rechtskriftige Ent-
scheidungen. Er schiitzt den Einzelnen allein vor erneuter
Strafverfolgung aufgrund der allgemeinen Strafgesetze,
wenn wegen derselben Tat bereits durch ein deutsches Ge-
richt ein rechtskriftiges Strafurteil ergangen ist.

5. Im Rahmen dieses begrenzten Schutzgehalts verbietet Art.
103 III GG die Wiederaufnahme von Strafverfahren zum
Nachteil des Grundrechtstragers nicht generell, jedenfalls
aber die Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder
Beweismittel.

6. Freigesprochene diirfen darauf vertrauen, dass die Rechts-
kraft des Freispruchs nur aufgrund der zum Zeitpunkt des
Eintritts der Rechtskraft geltenden Rechtslage durchbro-
chen werden kann. Der Grundsatz ne bis in idem erkennt
die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens in ein freisprechendes
Strafurteil an und Art. 103 III GG verleiht diesem Vertrau-
ensschutz Verfassungsrang.
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Rechtsprechungsiibersicht

Tom Hendrik Becker® und Hendrik Uken*

Rechtsprechungsiibersicht im Strafrecht

Schizophrenie schlief}t Schuldfdhigkeit nicht aus
BGH, Beschl. v. 5.9.2023 - 6 StR 360/23

Leitsatz der Redaktion

Eine paranoide Schizophrenie beeintrichtigt nicht zwingend
die Schuldfahigkeit.

Sichbereiterkldren i.S.d. § 30 Il Var. 1 StGB
BGH, Beschl. v. 23.8.2023 - StB 51/23

Leitsdtze der Redaktion

1. Voraussetzung fiir ein Sichbereiterkliren ist die ernstge-
meinte, mit Bindungswillen gegeniiber dem Adressaten ab-
gegebene Kundgabe der Bereitschaft zur titerschaftlichen
Verbrechensverwirklichung.

2. Ein Sichbereiterkldren schlieft eine Verurteilung zu einer
versuchten Anstiftung zur mittéiterschaftlichen Begehung
aus.

Festkleben als Gewalt i.S.d. § 113 | StGB
KG, Beschl. v. 16.8.2023 - 3 ORs 46/23 - 161 Ss 61/23

Leitsdtze der Redaktion

1. Gewaltsamer Widerstand i.S.d. § 113 I StGB kann im Ein-
zelfall in einem Festkleben auf der Strafde bestehen.

2. Ein Festkleben bereits vor Beginn von Vollstreckungs-
handlungen kann ebenfalls strafbar sein, wenn es gezielt als
Widerstandshandlung fortwirkt.

Rechtswidrig handelnde Volistreckungsbeamte
und §§ 113, 114 StGB

OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 21.8.2023 -3 ORs 13/23

Leitsatz der Redaktion

Eine Strafbarkeit nach den §§ 113, 114 StGB kann entfallen,
wenn die Diensthandlung des angegriffenen Vollstreckungs-
beamten rechtswidrig war.

* Tom Hendrik Becker studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-
Universitit Gottingen und ist studentischer Mitarbeiter am Géttinger Zent-
rum fiir Medizinrecht sowie in der Abteilung fiir strafrechtliches Medizin-
und Biorecht bei Prof. Dr. Gunnar Duttge.

¥ Hendrik Uken studiert Rechtswisschenschaften an der Georg-August-Uni-
versitit Gottingen und ist dort Hilfskraft am Lehrstuhl fir Strafrecht und
Kriminologie von Prof. Dr. Alexander Baur sowie an der Juniorprofessur
fiir Kriminologie, Criminal Compliance, Risk Management und Strafrecht
von Jun.-Prof. Dr. Lucia Sommerer an der Martin-Luther-Universitit Halle-
Wittenberg.

Fahigkeit zu Argwohn und Gegenwehr von Séuglingen
BGH, Beschl. v. 12.7.2023 - 6 StR 231/23

Leitsdtze der Redaktion

1. Wenige Monate alte Kleinkinder sind nicht zu Argwohn
oder Gegenwehr fihig.

2. In der Heimtiickepriifung ist auf einen schutzbereiten
Dritten abzustellen, also eine Person, die den Schutz des Op-
fers zumindest voriibergehend iibernommen hat und diesen
auch in einer gewissen raumlichen Nihe ausiibt.

Der Beginn des heimtiickischen Handelns
BGH, Urt. v. 24.5.2023 - 2 SR 320/22

Leitsdtze der Redaktion

1. Mafdgeblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen der Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers im Rahmen der Heimtiicke ist
grundsitzlich der Beginn des ersten mit Tétungsvorsatz ge-
fithrten Angriffs.

2. Der Angriff muss nicht zwingend mit der Tétungshand-
lung an sich beginnen, sondern kann auch in einer zeitlich
zuvor stattfindenden Phase entstehen.

3. Ein heimtiickisches Verhalten muss nicht heimlich sein.

Die »aufiertatbestandliche Zielerreichung«
im Versuchsstadium

BGH, Beschl. v. 16.5.2023 - 3 StR 137/23

Leitsdtze der Redaktion

1. Wenn der Titer die Tat objektiv nicht mehr mit den zur
Verfiigung stehenden Mitteln vollenden kann, ohne dabei
einen neuen Handlungs- oder Kausalverlauf in Gang zu set-
zen und er die Vollendung subjektiv fiir unmoglich hilt, liegt
ein fehlgeschlagener Versuch vor.

2. Die »auflertatbestandliche Zielerreichung« des Titers
fithrt nicht grundsitzlich zur Annahme eines fehlgeschla-
genen Versuchs oder schrinkt die Freiwilligkeit eines Riick-
tritts ein.
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» Auf frischer Tat betroffen« im Rahmen der Nacheile
BGH, Beschl. v. 14.3.2023 - 4 StR 451/22

Leitsdtze der Redaktion

1. Das Tatbestandsmerkmal »auf frischer Tat betroffen« im
Sinne § 252 StGB ist erfiillt, wenn der T4ter noch in unmittel-
barer Ndhe zum Tatort und alsbald nach der Tatausfiihrung
wahrgenommen wird, also im Moment der Wahrnehmung
noch ein enger, sowohl ortlicher als auch zeitlicher Zusam-
menhang mit der Vortat besteht.

2. Im Ubrigen kommt es nicht mehr darauf an, dass sich
das Notigungsmittel gegen eine Person richtet, die ihn auf
frischer Tat betroffen hat. Vielmehr geniigt es, dass die
Notigungshandlung eine Folge des Betroffenseins ist und zu
diesem in einem Bezug steht, welcher auch im Rahmen der
sogenannten Nacheile besteht.

3. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Téter in unmittelbarem
Anschluss an das Betreffen auf frischer Tat verfolgt wird und
diese Verfolgung bis zu dem Einsatz des Notigungsmittels
ohne Zisur fortgesetzt wird. Dann kommt es auf einen en-
gen zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang zwischen
Vortat und dem Einsatz des Notigungsmittels nicht mehr an.

Zu den Anforderungen des »Beinahe-
Unfalls« i.S.d. § 315¢ | StGB

BGH, Beschl. v. 22.11.2022 - 4 StR 112/22

Leitsdtze der Redaktion

1. § 315¢ I StGB setzt in allen Tatvarianten eine konkrete
Gefihrdung von Leib oder Leben eines anderen oder einer
fremden Sache von bedeutendem Wert voraus.

2. Dies ist der Fall, wenn die Tathandlung tiber die ihr inne-
wohnende latente Gefihrlichkeit hinaus zu einer kritischen
Situation gefiihrt hat, in der - was nach allgemeiner Lebens-
erfahrung auf Grund einer objektiv nachtriglichen Prognose
zu beurteilen ist - die Sicherheit einer bestimmten Person
oder Sache so stark beeintrichtigt wurde, dass es nur noch
vom Zufall abhing, ob das Rechtsgut verletzt wurde oder
nicht.

3. Im Ergebnis muss ein »Beinahe-Unfall« festgestellt wer-
den, also ein Geschehen, bei dem ein unbeteiligter Beobach-
ter zu der Einschitzung gelangt, es sei »noch einmal gut ge-
gangen«.
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Mittelbare Widerstandshandlung als
Tatbestandserfillung des § 113 | StGB

BGH, Beschl. v. 9.11.2022 - 4 SR 272/22

Leitsdtze der Redaktion

1. Eine Widerstandshandlung im Sinne des § 113 I StGB
kann durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt erfolgen. Der
Begriff der Gewalt ist dabei als eine durch titiges Handeln
bewirkte Kraftiufderung zu verstehen, die gegen den Amts-
trager gerichtet und geeignet ist, die Durchfiihrung der Voll-
streckungshandlung zu verhindern oder zu erschweren.

2. Die Tathandlung braucht nicht unmittelbar gegen den
Amtstriger gerichtet zu sein; es geniigt vielmehr eine nur
mittelbar gegen die Person des Beamten, unmittelbar aber
gegen Sachen gerichtete Einwirkung, wenn sie nur von dem
Beamten korperlich empfunden wird und dadurch eine mit-
telbare Zwangswirkung darstellt.
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