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Vorwort
Liebe Leserinnen und Leser,

das Erscheinen der dritten Ausgabe der Goéttinger Rechts-
zeitschrift markiert zugleich das Ende des Kalenderjahres
2019. Auffallend hdufig wurden die zeitgeschichtlichen
und politischen Ereignisse des scheidenden Jahres unter
Bezugnahme auf historische Vorbilder oder Mahnungen
kommentiert: Gedenken an 100 Jahre Weimarer Reichs-
verfassung, 100 Jahre Unterzeichnung des Vertrags von
Versailles, den 80. Jahrestag des deutschen Uberfalls auf
Polen, aber auch an 70 Jahre Grundgesetz und 30 Jahre
Friedliche Revolution boten der heutigen Gesellschaft An-
lass zur Selbstreflexion. Vielleicht auch inspiriert von diesem
Jahr des Geschichtsbewusstseins finden in der GRZ nun
die historischen, aber auch philosophischen, theoretischen
und soziologischen Betrachtungen des Rechts den selbst-
stindigen Raum eines eigens dafiir geschaffenen Ressorts.
Mit dem Ressort fiir Grundlagen des Rechts hebt die
GRZ einen der traditionellen Schwerpunkte der Goéttinger
Juristischen Fakultit als Bestandteil der juristischen Aus-
bildung hervor. Gleichzeitig kontrastiert sie mit vergleich-
baren studentischen Rechtszeitschriften Deutschlands.
Schon in dieser Ausgabe finden sich zwei Aufsitze aus
diesem Ressort.

Derweil trigt die Entwicklung unserer immer noch jungen
Ausbildungszeitschrift neue Friichte. In den vergangenen
Monaten durften wir eine Vielzahl neuer Redakteurinnen
und Redakteure willkommen heifRen, deren Motivation und
Eifer die Redaktionsarbeit merklich bereichern. Lebendige
Redaktionsdebatten prigten die Gestaltung nicht nur dieser
Ausgabe: Das neue Ressort und neue Rubriken sind so ent-
standen. Gleichzeitig erfreut sich der Wissenschaftliche
Beirat der GRZ einer ganzen Reihe neuer Mitglieder. Thr
Engagement hat es ermdglicht, die Anzahl veréffentlichter
Beitrige zu steigern und gleichzeitig den hohen wissen-
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schaftlichen Standard zu halten. Allen Mitgliedern unseres
Wissenschaftlichen Beirats gebiihrt unser herzlicher Dank!

Im Inhalt der Ausgabe zeigt sich die Vielfalt der juristischen
Ausbildung. Die Goéttinger Juristische Klausurenklinik,
vorgestellt von Katharina Hundertmark, vermittelt das
juristische Handwerk schlechthin: die Methodik eines
rechtswissenschaftlichen Gutachtens. Jeunnifer Reh und
Lea Gottschalk zeigen die Umsetzung der Klausurtechnik
anhand zweier Fallbearbeitungen aus dem Grund- und
Hauptstudium. Nach Istanbul entfiihrt Fiona Gawlik die
Leserinnen und Leser zum rechtsvergleichenden deutsch-
tiirkischen Seminar zum Strafprozessrecht. In unserer Auf-
satzrubrik kommentiert Juliane Hendorf die viel beachtete
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zum Toten
von Kiiken aus wirtschaftlichem Interesse. 7imo Marcel
Albrecht bespricht die Verfassungsjubilden des Jahres 2019.
Ein Schlaglicht auf die Biographie Carl Schmitts wirft
Till Nima Albers. Verfassungsrechtlich beleuchtet Jakob
Schiinemann die polizeirechtlichen Ermichtigungen der
automatisierten Kennzeichenkontrolle. Lorenz Dilling dis-
kutiert die Sicherungsverwahrung im Lichte menschen-
rechtlicher Vorgaben des EGMR. Einen kritischen Blick auf
die Bedeutung des historischen Willensstrafrechts fiir die
heutige Strafrechtsdogmatik richtet Max Wrobel.

Allen Leserinnen und Lesern wiinschen wir ein besinnliches
Weihnachtsfest. Ihre Zuschriften und Anregungen sind stets
willkommen!

Im Namen der Redaktion

Der Vorstand des Gottinger Rechtszeitschrift e. V.

Christian Magaard, Lotta Schestak und Jakob Schiinemann
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m Aufsatz

Jakob Schiinemann®

Die automatisierte Kennzeichenkontrolle im Polizeirecht

Dieser Beitrag versteht sich als Teil der neu entbrannten rechts-
wissenschaftlichen und politischen Debatte um die polizeiliche
Mafinahme der automatisierten Kennzeichenkontrolle. Er be-
schdftigt sich daher anhand der einschldgigen Entscheidungen
des BVerfG mit einigen entscheidenden Fragestellungen.

A. Einfihrung

Nachdem das BVerfG im Dezember 2018 in zwei Be-
schlissen' die polizeirechtliche Ermichtigung zur auto-
matisierten Kennzeichenkontrolle in Bayern, Hessen und
Baden-Wiirttemberg fiir teilweise verfassungswidrig, aber
noch bis zum 31.12.2019 fiir vorldufig anwendbar erklart
hat, besteht nicht nur in diesen drei Bundeslindern, sondern
auch in vielen anderen Bundeslindern mit dhnlichen Er-
michtigungsgrundlagen dringender Reformbedarf.? So
wurde in Niedersachsen seitens der Regierung infolge der
Beschliisse bereits die Verfassungswidrigkeit der eigenen Er-
michtigungsgrundlage eingerdumt.’ Auf eine Neuregelung
im Rahmen des erst am 20.5.2019 beschlossenen NPOG
wurde unter Berufung auf die (fiir Niedersachsen rechtlich
nicht verbindliche)* Umsetzungsfrist des BVerfG dennoch
verzichtet, sodass mit dem § 32 V NPOG der verfassungs-
widrige Zustand und damit der Reformbedarf fortbesteht.®

Gegenstand vorliegenden Beitrags ist diesen Reformbedarf
auf seine verfassungsrechtlichen Mindestanforderungen hin
exemplarisch zu untersuchen. Dabei wird durchgehend auf
die Beschliisse des BVerfG einzugehen sein, die ebenfalls fiir
andere MafRnahmen, wie z. B. die Kontrolle der Dieselfahr-
verbote, von erheblicher Bedeutung sind.®

* Jakob Schiinemann studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-
Universitdt Gottingen und arbeitet als studentische Hilfskraft am Institut
fiir Allgemeine Staatslehre. Der Beitrag ging aus einer Seminararbeit bei
Frau PD Dr. Angela Schwerdtfeger hervor.

1 BVerfG NVwZ 2019, 381 ff.; BVerfG NVwZ 2019, 398 ff.

2 Die Ermichtigungsgrundlagen sind: § 14a HSOG; 43a SOG MYV;
Art. 39 BayPAG; § 32 V NPOG; § 22a BW; §§ 28b V, 36 a BbgPolG; § 192
SichsPolG; § 33 ThPAG; § 27b POG RhIP; § 24 c ASOG Bln; § 8a PolIDVG
HA; § 27b BPolG.

3 Nds.LT-Drs. 18/3062; Nds.LT-Drs. 18/3723, S. 1£., 8, 37 ff.

4 Zur Verbindlichkeit von Unvereinbarkeitserklirungen und Fortgeltungs-
anordnungen vgl. BeckOK BVerfGG/von Ungern-Sternberg, 1.6.2019, § 95
BVerfGG Rn. 42, 46.

5 Nds.LT Drs. 18/3723, S. 1., 8, 37 ff.

6 Roggan, Verfassungsrechtliche Grenzen von automatisierten Kfz-Kenn-
zeichenkontrollen, NVwZ 2019, 344 (346 ff.). Die Kontrolle der Fahrverbote
mittels Kennzeichenkontrolle wird durch den neuen § 63 ¢ StVG zugelassen.

B. Funktionsweise der Kennzeichenkontrolle

Zur rechtlichen Beurteilung der Kennzeichenkontrolle und
ihrer Eingriffsqualitit ist es zundchst notwendig, sich die
genaue Funktionsweise der Kontrolle zu verdeutlichen.

Sobald das festinstallierte oder mobile Kontrollgerit ein-
geschaltet wird, erfasst und fotografiert es vollautomatisch
jedes Kennzeichen, wobei oft das gesamte Fahrzeug auf dem
Foto abgebildet wird.” Zumindest teilweise kénnen dann
auch Insassen unscharf erkennbar sein.® Die Aufnahme
erfolgt dabei mittels Infrarot und ist deshalb nicht wahr-
nehmbar.” Im Anschluss wird das Kennzeichen von einer
Software ausgelesen und das ermittelte Ergebnis mit den
verkniipften Dateibestinden abgeglichen.'® Dieser Abgleich
fithrt dabei nur in den wenigsten Fille zu einer Treffer-
meldung (Hamburg: ca. 0,003 %; Bayern: ca. 0,0008 %)."

Nur falls ein Treffer gemeldet wird, erfolgt eine Uber-
mittlung, wobei diese neben der Aufnahme auch zusitz-
lich z.B. das Datum, die Fahrtrichtung und den Ort mit
umfasst.”” Solche Treffer werden gespeichert und manuell
durch Polizeibeamte auf ihre Richtigkeit tiberpriift, wobei
in tiber 90 % der Fille ein Fehler vorliegt, es sich also nicht
(mehr) um ein gesuchtes Kennzeichen aus dem Dateibestand
handelt.” Diese sog. »unechten Treffer« werden manuell
geloscht und nur bei sog. »echten Treffern« gegebenenfalls
weitere MafSnahmen eingeleitet."

Meldet die Software keine Ubereinstimmung, erfolgt keine
Ubermittlung.” Solche sog. »Nicht-Treffer« werden aber
nicht zwingend durch das Kontrollgerit sofort und end-

7 BVerfGE 120, 378 (389 f.); Hamburger Senat-Drs. 18/6618, S. 1. Der
BayVGH stellte hingegen fest, dass nur das Kennzeichen abgebildet werden
wiirde, BayVGH 10, Urteil v. 17.12.2012 - BV 09.2641, juris, S. 13.

8 Die Frage der Erkennbarkeit hingt wohl von der konkreten Erfassungs-
weise ab (Aufnahme von hinten oder von vorne), Sichsisches Innenminis-
terium-Drs. 6/8122, S. 2; BVerfGE 120, 378 (390, 426 f.); BVerwG NVwZ
2015, 906.

9 VITRONIC, Kennzeichen lesen - Sicherheit erhéhen, www.vitronic.
de, 2016, S. 1 f., https://www.vitronic.de/verkehrstechnik/anwendungen/
maut-und-fahrzeugidentifikation/kennzeichenerkennung.html, zuletzt ab-
gerufen am 28.8.2019. Die Infrarot-Technik soll zudem eine Aufnahme
auch bei schwierigen Umstinden erméglichen.

10 BVerfG NVwZ 2019, 381 (381f).

11 Hamburger Senat-Drs. 21/7344, S. 7; Engert, Wie die Polizei Mil-
lionen Autofahrer mit einem System iiberwacht, das nicht funktioniert,
15.10.2018, www.buzzfeed.com/de/marcusengert/kennzeichenerfassung-
der-polizei-funktioniert-nicht, zuletzt abgerufen am 28. 8.2019.

12 Innenministerium Baden-Wiirttemberg-Drs. 16/5009, S. 5.

13 BVerwG NVwZ 2015, 906 (906); Engert (Fn. 11).

14 BVerfG NVwZ 2019, 381 (381 f.); Hamburger Senat-Drs. 18/6618, S. 1.
15 VITRONIC (Fn.9),S. 2.
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giiltig geloscht. Auch wenn die meisten einschligigen Er-
machtigungsgrundlagen eine unverziigliche automatische
Loschung verlangen (z.B. § 22a III 1 PolG BW; Art. 39 III
1 BayPAG), kann das Kontrollgerit die Daten auch zunichst
auf Vorrat speichern.” Eine solche Speicherung auf Vorrat
im sog. Aufzeichnungsmodus erfolgte jiingst missbrauchlich
in Brandenburg und Bayern.” In den meisten Fillen wird
das Kontrollgerit die Daten aber wohl gesetzeskonform un-
umkehrbar sofort 16schen, sodass davon als Grundsatz auch
im Folgenden ausgegangen wird.”

C. Eingriffsqualitit und -intensitiit der Kennzeichen-
kontrolle

Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Kenn-
zeichenkontrolle sind mafigeblich davon abhingig, ob
und in welcher Intensitdt in Grundrechte des Biirgers ein-
gegriffen wird.” In Betracht kommt in erster Linie eine
Beeintrichtigung des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung gemifd Art. 21i. V.m. Art. 11 GG.

I. Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung als Aus-
pragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2
Ii.V.m. Art. 1 I GG wurde vom BVerfG als Reaktion auf
die neuen Moglichkeiten moderner Datenverarbeitung
entwickelt, durch die in enormem Umfang Daten erhoben,
gespeichert und zu einem Personlichkeitsbild verkniipft
werden konnen, ohne dass der Betroffene dies hinreichend
kontrollieren oder nachvollziehen kann.” Wer dies jedoch
nicht mehr »einigermafien abzuschitzen vermag, kann in
seiner Freiheit wesentlich gehemmt« werden, weil er be-
firchtet durch sein Verhalten negativ aufzufallen.”” Das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung schiitzt
somit bereits vor Gefihrdungen der personlichen Selbst-
bestimmung und gewihrleistet daher »die Befugnis des
Einzelnen, grundsitzlich selbst iiber die Preisgabe und Ver-
wendung seiner personlichen Daten zu bestimmen«.*

16 Hamburger Senat-Drs. 18/6618, S. 1.

17 Landesdatenschutzbeaufiragter Brandenburg, Titigkeitsbericht 2014/15,
31.12.2015,  https://www.lda.brandenburg.de/media_fast/4055/TB_18.
pdf, S. 124, zuletzt abgerufen am 28. 8.2019.

18 Meister, Kennzeichenerfassung: Brandenburg speichert Daten auf
Vorrat, 07.03.2019, https://netzpolitik.org/2019/kennzeichenerfassung-
brandenburg-speichert-autofahrten-auf-vorrat, zuletzt abgerufen am
28.8.2019; Landesdatenschutzbeaufiragter Brandenburg (Fn. 17), S. 124;
Hipp, Fotos auf Vorrat, Der Spiegel 20/2019, S. 23. An deren Rechtmifig-
keit bestehen insofern Zweifel.

19 Diese Annahme liegt auch den Entscheidungen des BVerfG (BVerfG
NVwZ 2019, 381 und BVerfG NVwZ 2019, 398) zugrunde.

20 Kube, Personlichkeitsrecht, in: Isensee/Kirchhof, HStR, Band 7, 3. Auf-
lage (2009), § 148, Rn. 84 m.w.N.

21 BVerfGE 65, 1 (42); 120, 378 (398); BVerfG NVwZ 2019, 381 (382).

22 BVerfGE 65,1 (43). Die dortigen Ausfiihrungen werden sehr hiufig (un-
widersprochen) zitiert, vgl. nur Maunz/Diirig/ Di Fabio, Grundgesetz, 39.
EL (Juli 2001), Art. 2 I, Rn. 175 und Dreier/Dreier, Grundgesetz, Band 1,
3. Auflage (2013), Art. 21, Rn. 79.

23 BVerfGE 65, 1 (43); BVerfG NVwZ 2019, 381 (382); Breyer, Kfz-Mas-
senabgleich nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts, NVwZ 2008,
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Auch wenn das Kfz-Kennzeichen offentlich erkennbar ist
und als solches wenig aufschlussreich ist, identifiziert es doch
mittelbar iiber das Zentrale Fahrzeugregister den Halter,
sodass es sich um ein personenbezogenes, individualisier-
bares Datum handelt und somit vom Schutzbereich erfasst
ist.”

Wihrend der Einbezug des Kraftfahrzeugkennzeichens
in den Schutzbereich nicht bezweifelt wird, ist die Ein-
griffsqualitit der Kennzeichenkontrolle jedoch selbst vom
BVerfG unterschiedlich beurteilt worden.” Sind die »echten
Treffer« noch einheitlich als Eingriff klassifiziert wurden,
hat das BVerwG bereits die Eingriffsqualitdt der »unechten
Treffer« verneint.”® Das BVerfG hingegen hat unter Aufgabe
seiner alten Rechtsprechung jiingst entschieden, dass sogar
»Nicht-Treffer« schon Grundrechtseingriffe begriinden.”
Ausgegangen sind die Gerichte allesamt vom selben Ein-
griffsmafdstab, haben diesen jedoch unterschiedlich ge-
handhabt.”® Es bedarf daher einer niheren Untersuchung
des Eingriffsmaf3stabs, um die Eingriffsqualitit beurteilen zu
konnen.

1. Eingriffsmafistab der Rechtsprechung

Ausgehend vom modernen Eingriffsbegriff liegt nach einer
vielfach genutzten Formel ein Eingriff in Art. 2 I i.V.m.
Art. 1 I GG bei der Erhebung, Speicherung, Verwertung
oder Weitergabe personenbezogener Daten vor.” Wie viele
andere versucht aber auch die Rechtsprechung bestimmte
»Bagatellen« nicht als Eingriff qualifizieren zu missen und
nimmt daher einen Eingriff erst bei Vorliegen eines ver-
dichteten, behordlichen Interesses an den betroffenen Daten

an.*

Wann dieses vorliegt, wird negativ bestimmt, jedoch nicht
immer einheitlich. Wihrend mitunter bereits ein behord-
liches Interesse verneint wird, wenn die Daten technisch un-
mittelbar nach der Erhebung »spurenlos, anonym und ohne
die Moglichkeit, einen Personenbezug herzustellen, aus-

824 (825).

24 BVerfGE 120, 378 (398 f.); BVerfG NVwZ 2019, 381 (383). BK/Lorenz,
Grundgesetz, 133. EL (April 2008), Art. 2 I GG, Rn. 333, 338; Maunz/Dii-
rig/Di Fabio (Fn. 22), Art. 2 I, Rn. 176.

25 Vgl. BVerfGE 120, 378 (399 £.) mit BVerfG NVwZ 2019, 381 (383 ).

26 BVerwG NVwZ 2015, 906 (907 f.). Zur Eingriffsqualitit »echter Tref-
fer« vgl. zudem BVerfGE 120, 378 (399 f.); BVerfG NVwZ 2019, 381 (383).
27 BVerfG NVwZ 2019, 381 (383 f.). Zur alten Rspr. vgl. BVerfGE 120, 378
(398).

28 Siehe Fn. 26.

29 BVerfGE 65, 1 (43); Dreier/Dreder (Fn. 21), Art. 21, Rn. 87; in: Maunz/
Diirig/Di Fabio (Fn. 21), Art. 2 I, Rn. 176. Teilweise wird dies im Schutz-
bereich genannt, Guckelberger, Zukunftsfihigkeit landesrechtlicher Kenn-
zeichenabgleichsnormen, NVwZ 2009, 352 (353).

30 BVerfGE 120, 378 (398); BVerfG NVwZ 2019, 381 (383) m. w.N. Gegen
Erheblichkeitsschwellen ist hingegen z. B. Kube (Fn. 20), § 148, Rn. 81. Ein-
grenzungskriterien vertreten z. B. Maunz/Diirig/Di Fabio (Fn. 22), Art. 21,
Rn. 176 oder Rudolf, Recht auf informationelle Selbstbestimmung, in: Mer-
ten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band
IV (2011).
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gesondert werden«*, wird diese Formel gelegentlich durch
die Kriterien der »ungezielten technischen Erfassung« und
des fehlenden »Erkenntnisinteresses fiir die Behorden« er-
ginzt.* Diese unterschiedliche Bestimmung lag auch den
Entscheidungen zur Kennzeichenkontrolle zugrunde, was
die verschiedenen Ergebnisse erkliren konnte.*

Unabhiéngig davon, welche Bestimmungskriterien zur Er-
mittlung des Interesses nun herangezogen werden miissen,
muss der Mafdstab aber als solches zunichst mit dem
modernen Eingriffsbegriff vereinbar sein. Auch wenn dessen
Einzelheiten umstritten sind, muss der Ausgangspunkt
der Eingriffsbestimmung jedenfalls der Schutzbereich des
jeweiligen Grundrechts sein.** Demnach wire der Mafistab
der Rechtsprechung mit dem modernen Eingriffsbegriff ver-
einbar, wenn eine Gefihrdung der Personlichkeit oder der
Selbstbestimmung nur bei Vorliegen eines verdichteten, be-
hordlichen Interesses angenommen werden kann.*

Dem Einzelnen ist oft, insbesondere bei heimlichen Maf3-
nahmen, nicht erkennbar, in welchem Ausmafd der Staat
gerade an seinen Daten ein Interesse hat und diese ge-
gebenenfalls weiterverwerten will.*® Er kann daher hiufig gar
nicht einschitzen, inwieweit sein Verhalten registriert und
aufgezeichnet wird. Gerade diese fehlende Einschitzungs-
moglichkeit kann jedoch den Einzelnen davon abhalten,
seine Rechte wahrzunehmen und ist daher wie gezeigt vom
Schutzbereich erfasst.”

Das lasst sich am Beispiel der Kennzeichenkontrolle ver-
deutlichen: der Einzelne wird unabhingig davon, ob die Er-
fassung spiter geloscht wird, zur Einleitung von weiteren
Mafinahmen fiihrt oder aufgrund der hohen Fehlerquote
nur ein »systembezogenes Korrekturinteresse«* besteht,
einer staatlichen Mafinahme ausgesetzt, der er sich nicht
entziehen kann und die seine Daten verfiigbar macht.* Der
Betroffene kann nicht abschitzen, ob und welche weiteren
Schritte folgen, sodass die Erfassung aus seiner Sicht erst
einmal als gleichartig erscheint und er unabhingig davon, ob
wirklich weitere Schritte eingeleitet werden und die Behorde
tatsdchlich ein verdichtetes Interesse aufweist, mit einer
Bedrohungslage fiir seine Selbstbestimmung konfrontiert
ist.* Dass es daher fir die Eingriffsqualitit nicht auf das
Ergebnis der Mafinahme im Einzelfall und somit auf das
behordliche Interesse ankommen kann, sondern dies erst
Frage der Eingriffsintensitit ist, erkennt auch das BVerfG
in seinem neuem Beschluss und bewertet die Kennzeichen-

31 BVerfGE 120, 378 (399); BVerwG NVwZ 2015, 906 (907).

32 BVerfGE 115, 320 (343); 100, 313 (366); BVerfG NVwZ 2019, 381 (383).
33 BVerfGE 120, 378 (399) mit BVerfG NVwZ 2019, 381 (383).

34 Dreier/Dreier (Fn. 22), Vorb., Rn. 126 ff. m.w.N.; Schnieders, Anmer-
kungen zu BVerfG NVwZ 2019, 381, NVwZ 2019, S. 396-398, NVwZ 2019,
396 (397); Breyer (Fn. 23), NVwZ 2008, 824 (825).

35 Schnieders (Fn. 34), NVwZ 2019, 396 (397); Breyer (Fn. 23), NVwZ
2008, 824 (825).

36 Breyer (Fn. 23), NVwZ 2008, 824 (825).

37 Kube (Fn. 20), § 148, Rn. 81; vgl. ansonsten Fn. 22.

38 BVerwG NVwZ 2015, 906 (908).

39 BVerfG NVwZ 2019, 381 (383).

40 BVerfGE 120, 378 (406).
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kontrolle mit dhnlicher Argumentation wie hier einheitlich
als Eingriff.” Konsequenterweise hitte es dann aber auch
den Eingriffsmafistab des behordlichen Interesses aufgeben
miissen.*

2. Negative Eingriffsdefinition

Moglicherweise ist der bisherige Mafistab des BVerfG
jedoch hauptsichlich wegen seiner Terminologie falsch,
nicht aber hinsichtlich der verwendeten weiteren Be-
stimmungskriterien, die sich daher fiir eine negative Ein-
griffsdefinition im Rahmen eines Regel-Ausnahme-Maf3-
stabs eignen konnten. Demnach miisste bei jeder Erhebung,
Speicherung oder Verwertung ein Eingriff angenommen
werden, es sei denn, die Daten wiirden »ungezielt und allein
technikbedingt zundchst miterfasst, aber unmittelbar nach
der Erfassung technisch wieder anonym, spurenlos und
ohne Erkenntnisinteresse fiir die Behorden ausgesondert«.*

Dies wire nach dem modernen Eingriffsbegriff der Fall, wenn
sichergestellt wire, dass bei Vorliegen einer Ausnahme eine
Gefihrdung der Personlichkeit oder Selbstbestimmung nicht
moglich ist. Dahingehend miissen die einzelnen Kriterien
untersucht werden.

Durch die unmittelbare, automatisierte, anonyme und
spurenlose Loschung ist es ausgeschlossen, dass die er-
hobenen Daten einer bestimmten Person final zugeordnet
werden konnen. Demgegeniiber liefie sich jedoch einwenden,
dass zumindest sehr kurzzeitig eine Individualisierung mog-
lich war. Gegen eine Eingriffsqualitit spricht jedoch, dass
es der Staat weder bezweckt, noch dass es ihm maglich ist,
bei unmittelbarer automatisierter Loschung iiber den Be-
troffenen Informationen zu sammeln. Verdeutlicht wird dies
nochmals durch das Kriterium »ohne Erkenntnisinteresse«.
Das unmittelbare Loschen ohne Erkenntnisinteresse schliefdt
folglich einen Abgleich aus, denn bei diesem wiirde der Be-
troffene kontrolliert werden und dem Staat als Mittel zum
Zweck des Auffindens bestimmter Personen dienen.* Der
Betroffene hitte damit theoretisch auch keine Unsicherheit
dariiber, wer was iiber ihn weifd, denn er konnte sich sicher
sein, dass kein Abgleich stattfindet und niemand Kennt-
nis von der Erhebung nimmt. Gerade vor dieser Unsicher-
heit will das informationelle Selbstbestimmungsrecht aber
schiitzen, sodass der Schutzbereich nicht verkiirzt wire.*

In der Praxis wird der Einzelne aber regelmiflig nicht er-
kennen konnen, ob seine Daten unmittelbar wieder geloscht
werden, sodass er diesbeziiglich unsicher ist und sich daher
dennoch einem Gefiihl einer stindigen Uberwachung und

41 BVerfG NVwZ 2019, 381 (384).

42 Schnieders (Fn. 34), NVwZ 2019, 396 (397); Breyer (Fn. 23), NVwZ
2008, 824 (824).

43 BVerfG NVwZ 2019, 381 (383); BVerfGE 115, 320 (343). In diesen Ent-
scheidungen wurde der Regel-Ausnahme-Mafistab auch schon angedeutet
(»lediglich«), aber widerspriichlich (»demgegeniiber«) dann doch wieder
auf das verdichtete behordliche Interesse abgestellt.

44 BVerfG NVwZ 2019, 381 (383).

45 Vgl. BVerfGE 60, 1 (43); Dreier/Dreier (Fn. 22), Art. 21, Rn. 79.
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Registrierung ausgesetzt sehen konnte.* Erfolgt die Daten-
erfassung nun aber ungezielt und rein zufillig, fehlt es an der
Finalitit der Mafinahme und es besteht noch nicht einmal
ein diffuses Bewusstsein der Datenerhebung, denn selbst der
Staat weif? nicht, welche Daten von wem er vielleicht erhebt,
sodass dieses Gefiihl auch kaum bei dem Biirger vorhanden
sein kann.” Fehlt es dem Biirger folglich an einem solchen
diffusen Bewusstsein, fehlt auch das Gefithl der Uber-
wachung. Nur wenn man also mit dem BVerfG dieses Gefiihl
als vom Schutz des Art. 2 Ii. V.m. Art. 11 GG miterfasst an-
sieht, besidfRe das Kriterium der »ungezielten und zufilligen
Erfassung« einen Mehrwert fiir die Eingriffsdefinition.*

Das BVerfG begriindet den Schutz vor diesem Gefiihl einer
stindigen Uberwachung damit, dass es von der Wahr-
nehmung von (Freiheits-)Rechten abschrecken konne
und somit auch der freiheitlichen Gesellschaft als solcher
schade.” Dafiir spricht, dass die geschiitzte freie Selbst-
bestimmung gerade in erheblichem Mafie von der eigenen
Wahrnehmung bestimmt wird.* Ruft nun der Staat durch
umfassende Uberwachung (zielgerichtet) ein Gefiihl des
Uberwachtwerdens hervor, kann sich dieses Gefiihl in einem
tatsdchlichen Verhalten niederschlagen und wird damit zu
einer individuellen Freiheitsbeeintrichtigung.” Der Haupt-
einwand der Gegenansicht, dass kein empirischer Nachweis
fiir solche Einschiichterungseffekte bestehe und blofie Ge-
filhle keine Grundrechtseingriffe seien,” ist mittlerweile
durch Studien widerlegt worden, sodass kein Grund ersicht-
lich ist, diese Einschiichterungseffekte und dessen gesamt-
gesellschaftlichen Auswirkungen nicht in den Schutz des
Art. 211.V.m. Art. 11 GG mit einzubeziehen.* Folglich hat

46 Dies gilt insbesondere angesichts des Missbrauchspotentials und der
wie gezeigt technisch beliebig ausgestaltbaren Loschungsmoglichkeit.

47 BVerfG NVwZ 2019, 381 (384) m.w.N. Die Finalitit wird oft heran-
gezogen, vgl. Manssen, Staatsrecht II, 15. Auflage (2018), § 7, Rn. 148 und
VoRkuhle/Kaiser, Grundwissen - Offentliches Recht: Der Grundrechtsein-
griff, JuS 2009, 313 (314).

48 BVerfGE 120, 378 (402 f.); BVerfG NVwZ 2019, 381 (384, 389); BVerfG
NJW 2005, S. 1917 (1918); Rofinagel, Die »Uberwachungs-Gesamtrech-
nung« - Das BVerfG und die Vorratsdatenspeicherung, NJW 2010, 1238:
»Uberwachungsgesamtrechnung.

49 BVerfGE 120, 378 (402 £)); BVerfG NVwZ 2019, 381 (384, 389) m.w.N.
50 Kube (Fn. 20), § 148, Rn. 81.

51 Dieser Effekt soll hiufig gerade erzielt werden (»Privention durch Re-
pression«), vgl. Roggan (Fn. 6), NVwZ 2019, 344 (348); Assion, Uberwa-
chung und Chilling Effects, in: Telemedicus e. V., Uberwachung und Recht
(2014), S. 31 (36); BayLT-Drs. 14/12261, S. 9.

52 Dreier/Dreier (Fn. 22), Art. 2 I, Rn. 87, der die Rechtsprechung als
»Kiichenpsychologie« bezeichnet; Nettesheim, Grundrechtsschutz der
Privatheit, in: Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, VVDStRL
70 (2010), S. 7 (28 f.): es fehle an einem » Substrat individueller Freiheit«;
ebenfalls kritisch: Cornils, Grundrechtsschutz gegeniiber polizeilicher KfZ-
Kennzeicheniiberwachung, Jura 2010, 443 (446).

53 Marthews/E. Tucker, Government Surveillance and Internet Search Be-
havior, 17.2.2017, DOI: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2412564, zuletzt
abgerufen am 28.8.2019; PEN American Center, Chilling Effects: NSA
Surveillance Drives U.S. Writers to Self-Censor, 12.11.2013, https://bit.
ly/2K9sTIL, zuletzt abgerufen am 28. 8.2019. Dogmatisch lasst sich der ge-
samtgesellschaftliche Effekt auf eine objektiv rechtliche Funktion des Art. 2
Ii.V.m. Art. 11 GG stiitzen, vgl. Assion (Fn. 51), S. 31 ff., insbesondere
S. 79 ff.; BVerfG NJW 2005, 1917 (1918); Petri, Automatisierte Kennzei-
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das Kriterium der »ungezielten und zufilligen Erfassung«
einen Mehrwert fiir die Eingriffsdefinition.

Insgesamt sind somit alle Kriterien der Ausnahme geeignet
und notwendig, sodass bei deren Vorliegen eine Person-
lichkeitsgefihrdung nicht méglich ist und sich die negative
Definition daher als Mafstab eignet.*® Auch wenn dieser
im Ergebnis nur im Stadium der Erhebung einen Eingriff
ausschlieffen kann und es gegeniiber einem unbegrenzten
Eingriffsbegriff daher nur selten Unterschiede geben wird,
ermoglicht er zumindest einige »bagatellartige« Daten-
erhebungen nicht an Art. 2 Ii. V.m. Art. 1 I GG messen zu
miissen.

Diesen Mafistab zugrunde gelegt, ergibt sich bei der Kenn-
zeichenkontrolle aufgrund der gezielten Erfassung und dem
zundchst erfolgenden Abgleich auch fiir die Datenerfassung
bereits eine Eingriffsqualitit.” Im Ergebnis sind somit alle
drei Trefferarten ein rechtfertigungsbediirftiger Eingriff in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.

Il. Intensitéit des Grundrechtseingriffs

Die Anforderungen an die Rechtfertigung der Kenn-
zeichenkontrolle steigen mit der Intensitit der durch die
Ermichtigungsgrundlage ermdglichten Grundrechtsein-
griffe.”* Aufgrund der verschiedenen Moglichkeiten der
(technischen) Ausgestaltung der Kennzeichenkontrolle wird
die Eingriffsintensitdt hier abstrakt anhand der relevanten
Kriterien untersucht.

Zentral ist zundchst, ob die Erfassung offen oder heimlich
erfolgt. Die in den meisten Gesetzen zugelassene heim-
liche Erhebung ist von deutlich stirkerer Intensitit, denn
mangels einer Kenntnisnahme sind die von Art. 19 IV GG
garantierten Rechtsschutzmoglichkeiten faktisch stark ein-
geschrinkt.” Die Heimlichkeit verstirkt zudem das Gefiihl
einer stindigen Uberwachung, vor dem wie festgestellt eben-
falls geschiitzt wird.*® Dabei ist gerade nicht widerspriichlich,
dass eine nicht bemerkbare Mafinahme ein solches diffuses
Gefiihl hervorruft und daher eingriffsintensiver ist,” denn
auch wenn der Einzelne sie nicht wahrnehmen kann, kann er

chenerfassung in Bayern, ZD 2019, 221 (221).

54 Martinez Soria, Grenzen vorbeugender Kriminalititsbekimpfung im
Polizeirecht: Die automatisierte Kfz-Kennzeichenerkennung, DOV 2007,
779 (783); Breyer (Fn. 23), NVwZ 2008, 824 (825).

55 Martinez Soria (Fn. 54), DOV 2007, 779 (783).

56 Kube (Fn. 20), § 148, Rn. 84.

57 BVerfGE 120, 378 (402 f., 406) m.w.N.; Arzt, Voraussetzungen und
Grenzen der automatisierten Kennzeichenerkennung, DOV 2005, 56 (62).
Nicht zwingend erh6hend: Rudolf (Fn. 30), § 90, Rn. 69. Vgl. zudem z.B.
§ 272 POG RhIP und § 24c ASOG Bln. Aufgrund der schieren Masse der
Betroffenen und der sofortigen Loschung ist ausgenommen der »echten
Treffer« auch ein nachtriglicher Rechtsschutz kaum realisierbar, vgl. Breyer
(Fn. 23), NVwZ 2008, 824 (825).

58 BVerfGE 120, 378 (402 f); BVerfG NJW 2005, 1917 (1918).

59 So aber Dreier/Dreier (Fn. 22), Art. 2 I, Rn. 87; Sondervotum der Richte-
rin Haas, BVerfGE 115, 320 (372).
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dennoch das Bewusstsein haben, dass es sie gibt und dass er
ihr nicht bewusst entgehen kann.*

Verstirkt wird dieses Einschiichterungspotenzial weiter-
hin durch die effektive Erfassung einer Vielzahl von Kenn-
zeichen, die manuell so nicht méglich ist und sehr viele
Personen erfasst.” Die Kennzeichenkontrolle ist somit fir
die Polizei von besonders hoher Attraktivitit, was die Gefahr
eines Missbrauchs nahelegt, insbesondere angesichts des
bereits erfolgten Missbrauchs durch den »Aufzeichnungs-
modus«.* Dieses Missbrauchspotenzial verstirkt somit den
Einschiichterungseffekt gegeniiber dem Biirger. Die enorme
Streubreite der Kontrolle erhoht aber auch bereits fiir sich
genommen die Beeintrichtigung, da sie nicht an personliche
Merkmale der Betroffenen ankniipft, also unabhingig von
einer Stérereigenschaft erfolgt und jeden treffen kann.*

Die Streubreite und Intensitit steigen weiterhin, wenn die
Erfassung langfristiger, flichendeckender, aufgrund eines
weitreichenden Zwecks oder gar »ins Blaue hinein« erfolgt.*
Findet die Erfassung hingegen nur zu einem konkreten
Zweck statt, ist die Kontrollwirkung und das Gefiihl der
stindigen Registrierung erheblich geringer.®

Ebenfalls mindernd ist zu beriicksichtigen, dass die Normen
die Erhebung auf den »offentlichen Verkehrsraum« be-
schrinken und das Kennzeichen daher sowieso offentlich
wahrnehmbar wire.* Zudem erméglicht das Kennzeichen
keine unmittelbare Identifizierung des Halters, sodass die
Personlichkeitsrelevanz und dadurch auch der Eingriff
geringer ist.” Die Persénlichkeitsrelevanz und damit die
Intensitit steigen wiederum, je mehr Daten zusammen
mit dem Kennzeichen erfasst und dann gegebenenfalls
ibermittelt werden (z.B. Datum, Ort oder Umrisse der
Insassen).*® Besonders relevant kann dabei der Ort der Er-
fassung sein, wenn dieser bereits fiir sich genommen gewisse
Riickschliisse erméglicht.*

Die Eingriffsintensitit des Abgleichs ist abhingig von der
Abgleichdatei. Spiegelt sich in dieser ein eingegrenzter

60 Kube (Fn. 20), § 148, Rn. 81: »nicht rechtsstaatlich offen und greifbar
entgegentritt, sondern [...] potentiell omniprésent ist«; RofSnagel, Ver-
dachtslose automatisierte Erfassung von KfZ-Kennzeichen, DAR 2008, 61
(62).

61 BVerfGE 120, 378 (402, 407); BVerfG NVwZ 2019, 381 (384); Arzt
(Fn. 57), DOV 2005, 56 (62): »Quantitativ betrachtet sprengt diese alles
bisher Mégliche«.

62 Mit der besonderen Bedeutung fiir die Gefahrenabwehr begriindet das
BVerfGG auch die voriibergehende Fortgeltung einzelner Bestimmungen,
vgl. BVerfG NVwZ 2019, 381 (396).

63 BVerfGE 120, 378 (402, 404) m. w. N.; Braun/Albrecht, Der Freiheit eine
Gasse? Anmerkungen zur » Uberwachungsgesamtrechnung« des Bundes-
verfassungsgerichts, VR 2017, 151 (153 f).

64 BVerfG NVwZ 2019, 381 (388); BVerfGE 120, 378 (407).

65 BVerfG NVwZ 2019, 381 (388, 390); BK/Lorenz (Fn. 24), Art. 2 1 GG,
Rn. 321; BayVGH 10, Urteil v. 17.12.2012 - BV 09.2641, juris, S. 29.

66 § 32V NPOG; § 432 SOG MV; BVerfG NVwZ 2019, 381 (388).

67 BVerfG NVwZ 2019, 381 (388).

68 BVerfG NVwZ 2019, 381 (388); BVerfGE 120, 378 (401).

69 BVerfGE 120, 378 (405).
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Zweck wider, ist auch der Abgleich weniger eingriffs-
intensiv.” Ist ihr Umfang hingegen sehr weit, entsteht un-
abhingig vom Einsatzzweck eine eingriffsintensive generelle
Kontrollwirkung.”  Erheblich eingriffsmindernd  wirkt
sich die sofortige automatisierte Loschung der Daten im
Nicht-Trefferfall aus, sodass der Einzelne keine Folgemaf3-
nahmen zu befiirchten hat.”

Im Fall einer Treffermeldung stellen die Ubermittlung des
Kennzeichens, dessen (kurzfristige) Speicherung und sein
manueller Abgleich eigenstindige Eingriffe dar.” Die neben
dem Foto des Kraftfahrzeugs ebenfalls tibermittelten Daten
wie der Ort werden dabei zwar personlich wahrgenommen,
ermoglichen fiir sich genommen aber noch keine Identi-
fizierung, sodass sich der Eingriff kaum weiter intensiviert.”

Die erhobenen Daten werden beim »echten Treffer« nicht
nur voritbergehend gespeichert, sondern langfristig ver-
fiigbar gemacht, sodass der Eingriff fortdauert und sie mit
anderen Daten verkniipft werden kénnen.” Bereits dadurch
erhoht sich die Eingriffsintensitit.™

Insbesondere intensiviert jedoch die Verwertung der Daten
den Eingriff, wobei das konkrete Maf} davon abhingt, zu
welchem Zweck und zu welchen Folgemafinahmen die
Daten verwendet werden.” Werden die Daten mit anderen
Daten verkniipft, um daraus z.B. ein umfangreiches Be-
wegungsbild im Rahmen einer Observation zu erstellen, er-
gibt sich daraus ein eigenstdndiger Informationswert, sodass
dies eine zusitzliche Grundrechtsbeeintrichtigung von er-
heblichem Gewicht ist.”

Die Zwecksetzung der Verwertung kann weiterhin dadurch
intensivierend wirken, indem sie auch zu Beeintrichtigungen
anderer Grundrechte fiihrt, z. B. der Versammlungsfreiheit.”

Moglich sind somit Eingriffe von ganz unterschiedlichem
Gewicht, wobei in der Gesamtbetrachtung zumindest beim
»echten Treffer« ein Eingriff von erheblichem Gewicht vor-
liegt.®

D. Konsequenzen fiir die gesetzliche Ausgestaltung der
Kennzeichenkontrolle

Auch wenn das BVerfG vor allem aufgrund von Verst6fien
gegen die Gesetzgebungskompetenz, das Zitiergebot (Art. 19
I 2 GG) oder den Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 20 III GG)

70 BVerfG NVwZ 2019, 381 (390); BVerfG NVwZ 2019, 398 (403).

71 BVerfG NVwZ 2019, 381 (390); BVerfG NVwZ 2019, 398 (403).

72 BVerfG NVwZ 2019, 381 (389); Rudolf (Fn. 30), § 90, Rn. 69.

73 BVerfGE 100, 313 (366).

74 Vgl. BVerwG NVwZ 2015, 906 (908); BVerfG NVwZ 2019, 381 (388).
75 BVerfGE 100, 313 (366).

76 BVerfGE 120, 378 (399 f).

77 BVerfGE 120, 378 (402 ff)) m.w.N.

78 BVerfGE 120, 378 (406 f., 416 ).

79 BVerfGE 120, 378 (405 f.). Zur Beeintrichtigung der Versammlungsfrei-
heit siehe sobald.

80 BVerfGE 120, 378 (403); BVerfG NVwZ 2019, 381 (388).
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landesrechtliche ~Ermichtigungsgrundlagen zur Kenn-
zeichenkontrolle fiir (teilweise) verfassungswidrig erklart hat,
handelt es sich dabei nicht um spezifische Rechtsprobleme
der automatisierten Kennzeichenkontrolle.® Untersucht
werden daher im Folgenden nur die aus dem Verhiltnis-
mafigkeitsgrundsatz  folgenden spezifischen Mindest-
anforderungen an einzelne Einsatzzwecke, an die Abgleich-
datei und an den Rechtsschutz.

I. Einsatzzwecke der automatisierten Kennzeichenkontrolle

Die automatisierte Kennzeichenkontrolle bietet zahlreiche
Einsatzmoglichkeiten mit unterschiedlicher Zweckrichtung.
Diese ermoglichen »eine neuartige Reichweite der Be-
obachtung«, sodass sie die Zielerreichung fordern kénnen
und daher grds. geeignet sind.* Mangels eines ersicht-
lichen, ebenso geeigneten Mittels und zumindest aufgrund
der Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers ist die Er-
michtigung grds. auch erforderlich.® Die Frage der Ver-
haltnisméfligkeit beschrinkt sich daher regelmiflig auf die
Frage der Angemessenheit, die in einer Gesamtabwigung
mit dem jeweiligen Einsatzzweck zu bestimmen ist.** Auf-
grund der Vielzahl der Einsatzmoglichkeiten und der Be-
sonderheiten der Kennzeichenkontrolle beschrinkt sich
die folgende Untersuchung beispielhaft auf den Einsatz
zur Kontrolle »gefihrlicher Orte« und des Einsatzes im
Rahmen von Versammlungen.

1. Kontrolle geféhrlicher Orte

In den meisten Ermichtigungsgrundlagen ist der Einsatz
der Kennzeichenkontrolle iiber einen Verweis auf die Identi-
titsfeststellung zur Uberwachung von Orten vorgesehen,
von denen aufgrund tatsichlicher Anhaltspunkte anzu-
nehmen ist, dass sich dort Straftiter verbergen oder dass
dort Straftaten veriibt, verabredet oder vorbereitet werden.*
Es handelt sich somit um eine Maffnahme im Vorfeld einer
konkreten Gefahr, die aufgrund ihrer erheblich erhéhten
Prognoseunsicherheit strengen Anforderungen unterliegt.*

Das BVerfG hat den Einsatz zu diesem Zweck jedoch fiir
verhiltnisméflig erklirt, ohne im Vergleich zur Identitits-
feststellung weitere Eingriffsvoraussetzungen zu fordern,
aufler dass sich die Abgleichdatei an dem verfolgten Zweck

81 Zur Gesetzgebungskompetenz vgl.: BVerfG NVwZ 2019, 381 (384 ff.).
Zur Bestimmtheit vgl. BVerfGE 120, 378 (407 ff.). Zu beiden vgl. Rof3nagel
(Fn. 60), DAR 2008, 61 (62 ff.) und BayVGH 10, Urteil v. 17.12.2012 - BV
09.2641, juris, S. 17 ff.

82 BVerfGE 120, 378 (428); BVerfG NVwZ 2019, 381 (387 f.); ausfiihrlich:
Guckelberger (Fn. 29), NVwZ 2009, 352 (357).

83 BVerfGE 120, 378 (428); BVerfG NVwZ 2019, 381 (388); Guckelberger
(Fn. 29), NVwZ 2009, 352 (357); Rofinagel (Fn. 60), DAR 2008, 61 (64).
Zur Einschitzungsprirogative vgl. Dreier/Dreier (Fn. 22), Vorb., Rn. 148
m.w.N.

84 BVerfGE 120, 378 (428); Dreier/Dreier (Fn. 22), Vorb., Rn. 149.

85 Die in einigen Gesetzen ebenfalls vorgesehene Erstreckung der Kenn-
zeichenkontrolle auf andere Orte wird an dieser Stelle aufRer Acht gelassen.
86 BeckOK NPOG/ Waechter, 1.5.2019, § 13, Rn. 21; BVerfGE 115, 320
(360 f£.).
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zu orientieren hat.*” Begriindet wird dies damit, dass durch
das Erfordernis tatsichlicher Anhaltspunkte die mogliche
Uberwachung eingegrenzt werde und dass es sich bei der
Gefahrenvorsorge an Orten mit strukturell erhohtem Ge-
fahrenpotenzial um ein offentliches Interesse von erheb-
lichem Gewicht handele, das die Kennzeichenkontrolle zu
rechtfertigen vermoge.® Es setzt somit die Kennzeichen-
kontrolle der Identititskontrolle gleich.

Neben den generellen Bedenken, die gegen eine solche
»Ortshaftung« bestehen, ignoriert das BVerfG dabei vor
allem die spezifischen Unterschiede, die zwischen einer
Identititskontrolle durch Polizeibeamte und zwischen einer
automatisierten Kennzeichenkontrolle bestehen.*

Anders als bei der Identititsfeststellung wird bei der Kenn-
zeichenkontrolle zielgerichtet nach bestimmten Kfz-Haltern
gesucht und dient damit stirker der Uberwachung spezi-
fischer Personen und ihres Aufenthaltsortes. Aufgrund
dieser Beschrinkung ist sie hingegen nicht dazu geeignet
generell die Identitit von Personen an solchen Orten festzu-
stellen und kann damit weniger zur Erforschung des Milieus
beitragen und nur dann der Abschreckung potenzieller Straf-
titer oder einer spiteren Aufklirung dienen, wenn diese
von der Abgleichdatei umfasst waren.”® Gemein ist jedoch
beiden Mafinahmen, dass sie oft Grundlage fiir Folgemaf3-
nahmen sind.”

Uber das gesuchte Kennzeichen wird indes ein personen-
bezogener Zurechnungszusammenhang mit den »echten
Treffern« hergestellt, der so bei der Identititskontrolle an
»gefihrlichen Orten« in der Form fehlt.” Folglich kniipft
die Kennzeichenkontrolle nicht nur an eine »Ortshaftung«
an, sondern beinhaltet auch ein personenbezogenes Ver-
dachtsmoment, sodass sich bedeutsame rechtliche Frage-
stellungen der Identititskontrolle wie z.B. die potenzielle
Stigmatisierung und das »racial profiling« bei der Kenn-
zeichenkontrolle nicht stellen.” Dies verringert zunichst
die Eingriffsintensitdt der »echten Treffer« gegeniiber Be-

87 BVerfG NVwZ 2019, 381 (391).

88 BVerfG NVwZ 381 (391); bei BVerfGE 120, 378 (431) wird dies nur als
Indiz fiir eine »hinreichende Wahrscheinlichkeit« dargestellt.

89 Zu den generellen Bedenken vgl. Tomerius, »Gefihrliche Orte im Poli-
zeirecht« - Straftatenverhiitung als Freibrief fiir polizeiliche Kontrolle?
Eine Beurteilung aus verfassungs- und polizeirechtlicher Perspektive, DVBL.
2017, 1399 ff.; Ernst, Anlassunabhingige Personenkontrollen und Gefahren-
gebiete, NVwZ 2014, 633 ff. Die wohl h. M. geht aber von einer Verfassungs-
mifligkeit aus, vgl. z. B. NdsOVG DVBIL. 2010, S. 527 und BeckOK NPOG/
Waechter (Fn. 86), § 13, Rn. 22, was auch hier unterstellt wird.

90 Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Auflage (2018),
§ 14, Rn. 32; Kritisch gegeniiber dieser Zweckannahme, OVG Hamburg,
NVwZ-RR, 2015, 695 (704).

91 Rachor, Das Polizeihandeln, in: Lisken/Denninger , Handbuch des Poli-
zeirechts, 6. Auflage (2018), Kap. E, Rn. 324; § 33 VI TH PAG.

92 Es ist hoch umstritten, worin ein solcher personlicher Zusammen-
hang liegen konnte, vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel (Fn. 90), § 14, Rn. 45; To-
merius (Fn. 89), DVBL. 2017, 1399 (1402 f.); BeckOK PolG NRW/Ogorek,
1.11.2018, § 12, Rn. 20.

93 Vgl. dazu Tomersus (Fn. 89), DVBL. 2017, 1399 (1405 f.); OVG Hamburg,
NVwZ-RR, 2015, 695 (700).
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troffenen einer Identitdtskontrolle und macht die Kontrolle
dahingehend verfassungsrechtlich weniger problematisch.

Mangels Vorliegens einer konkreten Gefahr bei Vorfeldmaf3-
nahmen handelt es sich aber auch bei »echten Treffern«
zum Zeitpunkt der Aufnahme ihres Kennzeichens noch
nicht um Stérer, sodass es sich weiterhin um eine eingriffs-
intensivere Mafinahme handelt.

Die Kennzeichenkontrolle greift zudem nicht nur im Falle
eines »echten Treffers« in Art. 2 I1.V.m. Art. 1 I GG ein,
sondern anders als bei einer Identititskontrolle ebenfalls
in die Grundrechte jeder Person, die sich an dem »gefihr-
lichen Ort« mit einem Kfz bewegt. Auch wenn die Ein-
griffsintensitit gegeniiber dem einzelnen »Nicht-Treffer«
geringer ist, erhoht wie festgestellt allein die enorme Streu-
breite und die massenhafte Verarbeitung die Eingriffsqualitit
enorm. Weiterhin kann die Kennzeichenkontrolle im Ver-
gleich zur Identititsfeststellung verdeckt und langfristiger
erfolgen, sodass der Staat dem Einzelnen nicht greifbar
gegeniiber tritt und damit den Rechtsschutz erschwert und
ein stirkeres Gefiihl stindiger Uberwachung erzeugen
kann.” Gerade diese deutlich eingriffsintensivere heimliche
und langerfristige Kennzeichenkontrollen hat jedoch einen
erkennbaren Mehrwert gegeniiber einer offen erfolgenden,
kurzfristigen Identititskontrolle, denn es ermoglicht eine
Art lingerfristige » Razzia« nach gesuchten Personen und ist
damit weniger auf » Zufallstreffer« angewiesen.”

Im Ergebnis unterscheiden sich folglich Kennzeichen-
kontrolle und Identititsfeststellung nicht nur in der Art
ihres Grundrechtseingriffs, es handelt sich bei der Kenn-
zeichenkontrolle insgesamt auch um eine potenziell erheb-
lich intensivere Grundrechtsbeeintrichtigung. Eine Gleich-
setzung mit der Identititskontrolle mittels eines gesetzlichen
Verweises verbietet sich daher, vielmehr miissen die
(strengeren) Eingriffsvoraussetzungen eigenstindig be-
stimmt werden.”

Hinsichtlich von Orten, an denen aufgrund von Tatsachen
anzunehmen ist, dass dort Straftaten veriibt, verabredet oder
vorbereitet werden, kime eine Eingrenzung auf »erhebliche
Straftaten« in Betracht, um der im Vergleich zur Identi-
tatsfeststellung noch héheren Eingriffsintensitit durch ein
hoheres Gewicht des Schutzgutes gerecht zu werden.” Der
Begriff der erheblichen Straftaten ist in vielen Gesetzen kata-
logisiert, z. B. in § 46 SOG MV, und umfasst die sog. mittlere
Kriminalitdt.”® Ausgeschlossen werden folglich nur leichtere
Vergehen. Neben der an sich hohen FEingriffsintensitit
spricht fiir eine solche Einschrinkung im Rahmen des

94 Auch bei Identititsfeststellung kann nach e. A. ein solches Gefiihl er-
zeugt werden, vgl. Tomerius (Fn. 89), DVBL. 2017, 1399 (1404).

95 Die Identititsfeststellung an diesen Orten ermdglicht Razzien, vgl. Be-
ckOK PolG NRW/Ogorek (Fn. 92), § 12, Rn. 11.

96 So bereits die bayrische Gesetzesbegriindung 2003: BayLT Drs.
14/12261, S.7.

97 Dies wird teilweise schon fiir eine verfassungskonforme Identititsfest-
stellung gefordert, Rachor (Fn. 91), Kap. E, Rn. 335.

98 Tomerius (Fn. 89) DVBI. 2017, 1399 (1400 £.).
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Schutzgutes, dass eine Eingrenzung bei den Einsatzmodali-
titen, z. B. bei der Heimlichkeit, zwar die Eingriffsintensitit
verringern wiirde, jedoch auch die Eignung der Mafdnahme
deutlich gemindert wire. Zudem steht mit der Identitdtsfest-
stellung der Polizei weiterhin ein Mittel zu Verfiigung, um
auch leichtere Vergehen zu verhiiten. Die Beschrinkung auf
»erhebliche Straftaten« ist daher erforderlich, um die Ange-
messenheit sicherzustellen.

Bei Orten beziiglich derer Anhaltspunkte bestehen, dass sich
dort mehrere Straftiter verbergen, kann entsprechend der
Gesetzgebungskompetenz der Linder nur der priventive
Zweck verfolgt werden, dass solche Riickzugsorte ent-
stehen bzw. fortbestehen und dadurch potenzielle Straf-
titer weniger vor der Begehung von Straftaten abgeschreckt
werden, weil sie davon ausgehen, einer Strafverfolgung ent-
gehen zu konnen.” Ankniipfungspunkt dieser Erméchtigung
ist folglich nicht das Vollstreckungsinteresse gegeniiber einer
einzelnen Person, sondern das gesellschaftliche Interesse
daran, dass sich die Strafvollstreckung durchsetzt und damit
ihre Strafzwecke erfiillt.'” Dieses gesellschaftliche Interesse
ist essenziell fiir einen funktionsfihigen Rechtsstaat, sodass
dieser Zweck auch die hohere Intensitit der Kennzeichen-
kontrolle rechtfertigen kann. Die Angemessenheit im
Einzelfall kann im Ubrigen durch eine zweckgerichtete Ab-
gleichdatei und verfassungskonforme Ermessensausiibung,
insbesondere hinsichtlich der Einsatzmodalititen, sicher-
gestellt werden.

Die Kennzeichenkontrolle ist somit zur Uberwachung von
Orten einsetzbar, von denen aufgrund tatséchlicher Anhalts-
punkte anzunehmen ist, dass dort Straftaten von erheblicher
Bedeutung verabredet, vorbereitet oder veriibt werden oder
dass sich dort Straftiter verbergen.

2. Einsatz im Zusammenhang mit Versammlungen

Die Moglichkeit der Kennzeichenkontrolle ist in den meisten
Polizeigesetzen im Rahmen einer Kontrollstelle zum Zweck
der Verhiitung von Verstéflen gegen das Versammlungs-
gesetz vorgesehen (z.B. § 14a1i. V.m. § 18 II Nr. 5 HSOG;
§ 32 V Nr. 5 NPOG). Da in den meisten Ermichtigungs-
grundlagen auf einen Verstofd gegen § 27 VersG abgestellt
wird und das VersG gemafd Art. 125a 11 GG in den meisten
Landern fortgilt, wird diese Norm vorliegend zugrunde ge-
legt.™

Der § 27 VersG sanktioniert das Mitsichfithren von Waffen
und sog. Schutzwaffen sowie Gegenstinde zur Vereitelung
der Identititsfeststellung auf dem Weg zu, bei oder in An-
schluss an eine Versammlung. Ponalisiert wird folglich
bereits die im Vorfeld bestehende abstrakte Gefihrlichkeit,
dass diese Gegenstinde zur Begehung von Taten gegen Leib,
Leben und Eigentum eingesetzt werden.'”

99 BVerfG NVwZ 2019, 381 (386).

100 Zu den Strafzwecken vgl. Schonke/Schroder/Kinzig, StGB, 30. Auf-
lage 2019, § 46 Rn. 1ff.

101 Die Parallelnormen sind zudem sehr dhnlich, vgl. z. B. § 20 NVersG.
102 MiKO StGB/Tolle, Band 6, 3. Auflage 2017, VersammlG, § 27 Rn. 1f.
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Neben dem Schutz dieser Rechtsgiiter diene die Kenn-
zeichenkontrolle nach dem BVerfG aber auch dem Schutz
der Versammlung als solcher und somit einem Schutzzweck
von erheblichem Gewicht, sodass der Einsatz trotz des zu-
sitzlichen Eingriffs in Art. 8 I GG verhiltnisméflig sei,
sofern eine konkrete Gefahr der Begehung versammlungs-
rechtlicher Straftaten, aber auch Ordnungswidrigkeiten, be-
stehe.' Eine Ubertragung der bei einer Auflosung oder bei
einem Verbot erforderlichen Schwelle der »unmittelbaren
Gefahr« sei nicht notwendig, weil eine Vorfeldkontrolle
mittels Kennzeichenkontrolle die selbstbestimmte Durch-
fithrung der Versammlung als solche nicht beeintrichtige
und daher nicht so eingriffsintensiv sei wie ein Verbot oder
eine Auflgsung.'™

Dem BVerfG ist darin zuzustimmen, dass die Kennzeichen-
kontrolle sich nicht mit einem Versammlungsverbot oder
einer Auflosung gleichsetzen lisst, jedoch vor allem weil
die Kontrolle eine vollig andersartige Mafinahme ist. Eine
eigene Aussage lber die Eingriffsintensitit der Kenn-
zeichenkontrolle, die neben Art. 8 I GG auch weiterhin in
Art. 211. V.m. Art. 11 GG eingreift, enthilt dieser Vergleich
somit noch nicht, sodass sich dieser blofle Vergleich nicht
zur Bestimmung der Eingriffsvoraussetzungen eignet. Diese
miissen vielmehr erneut eigenstindig bestimmt werden.

Die Anreise der Teilnehmer zur Versammlung ist als
zwingend notwendige Voraussetzung der Versammlung vom
Schutz des Art. 8 I GG erfasst.'” Die Kontrolle der Anreise
verhindert zwar nicht unmittelbar die Durchfiihrung der
Versammlung als solche, ist jedoch aufgrund ihrer erheb-
lichen Abschreckungswirkung gegeniiber allen potenziellen
Versammlungsteilnehmern dennoch eine Beeintrichtigung
des Art. 8 I GG." Dies gilt insbesondere fiir die Kenn-
zeichenkontrolle, deren Abschreckungswirkung und das
durch sie hervorgerufene Gefithl des Uberwachtwerdens
durch das massenhafte und effektive, gegebenenfalls heim-
liche Erfassen erheblich grofier sind als bei einer manuellen
Kontrollstelle.

Eingriffsintensivierend wirkt sich zudem der Einbezug von
Schutzwaffen und moéglichen Vermummungsgegenstinden
gemafd § 27 Il VersG aus, durch die trotz der erforderlichen
Verwendungsabsicht eine einfachere Begriindung einer
konkreten Gefahr moglich ist.'” Der Einsatz der Kenn-
zeichenkontrolle zur Uberwachung der Anreise ist daher

103 BVerfG NVwZ 2019, 381 (392 f.) m.w.N. fiir den Eingriff in Art. 8 I
GG. So auch Rachor (Fn. 91), Kap. E, Rn. 350.

104 BVerfG NVwZ 2019, 381 (392).

105 v. Mangoldt/Klein/Starck/Gusy, Grundgesetz, Band 1, 7. Auflage
(2018), Art. 8 I GG, Rn. 30; Diirig-Friedl/Enders/Enders, Versammlungs-
recht: Die Versammlungsgesetze des Bundes und der Linder, 1. Auflage
(2016), § 2 Rn. 35.

106 BVerfGE 65, 1 (43); 120, 378 (406); Hoffinann-Riem, Versammlungs-
freiheit, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa, Band IV (2011), § 106, Rn. 31.

107 Erbs/Kohlhaas/Wache, Strafrechtliche Nebengesetze, 223. EL (2019),
§ 17a VersG, Rn. 3 ff.
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in nicht nur unerheblich wenigen Situationen denkbar,
wodurch die Abschreckungswirkung weiter gesteigert wird.

Dieser Eingriff konnte mit dem BVerfG jedoch angemessen
und damit gerechtfertigt sein, wenn er tatsichlich dem
Schutz der Versammlung dienen wiirde, die als solche
mittelbar von Art. 8 I GG geschiitzt ist.'*

Der § 27 VersG richtet sich gegen die Teilnehmer der
konkreten Versammlung und nicht etwa auf mogliche ex-
terne Storer wie etwa § 21 VersG. Jedoch geniefdt eine Ver-
sammlung gemif} Art. 8 I GG nur dann grundrechtlichen
Schutz, sofern sie friedlich und ohne Waffen erfolgt, wobei
die Unfriedlichkeit einzelner Teilnehmer der Versammlung
nicht zwangsliufig zugerechnet werden kann.'” Wiirden
nun mehrere Teilnehmer Waffen bei sich fithren und wiirde
dies von anderen Teilnehmern geduldet werden, liefRe dies
somit grds. den grundrechtlichen Schutz der Versammlung
insgesamt entfallen, denn dann prégen diese Teilnehmer die
Versammlung."® Die Strafbarkeit des Mitsichfithrens von
Waffen gemifd § 27 I VersG dient somit auch dem Schutz der
Versammlung.™

Dies trifft jedoch nicht auf Schutzwaffen sowie Ver-
mummungsgegenstinde zu, die vom Waffenbegriff des Art. 8
I GG nicht erfasst werden."? Deren Strafbarkeit gemifR § 27
IT VersG dient somit nicht dem Schutz der Versammlung,
sodass der Eingriff in Art. 8 I GG nicht mit diesem Zweck
gerechtfertigt werden kann.' Der weit vorgelagerte Schutz
vor blof abstrakten Gefahren fiir Leib, Leben und Eigentum
kann den erheblichen Eingriff in Art. 8 I GG und Art. 2 I
i.V.m. Art. 1 I GG fiir sich genommen jedoch nicht recht-
fertigen, sodass der § 27 II VersG als Schutzgut der Kenn-
zeichenkontrolle ausscheiden muss.

Die dadurch bewirkte Eingrenzung auf § 27 I VersG als noch
in Betracht kommendes Schutzgut bewirkt im Zusammen-
spiel mit dem Erfordernis einer konkreten Gefahr bereits,
dass die Anzahl der moglichen Einsatzsituationen deut-
lich eingeschrinkt wird, wodurch das Gefiihl der stindigen
Registrierung und damit die Intensitit des Eingriffs sowohl
in Art. 8 I GG als auch in Art. 2 Ii.V.m. Art. 11 GG ver-

108 Dreier/Dreier (Fn. 22), Art. 8 GG, Rn. 31.

109 v. Mangoldt/Klein/Starck/Gusy (Fn. 105), Art. 8 I GG, Rn. 22, 24;
Hoffmann-Riem (Fn. 106), § 106, Rn. 62: Erforderlich sei eine »Prigung«.
110 BVerfGE 65, 315 (360 f.); Dreier/Schulze-Fielitz (Fn. 22), Art. 8,
Rn. 46 ff.

111 Die blofie Gefahr einer Unfriedlichkeit ldsst den Grundrechtsschutz
zwar noch nicht entfallen, rechtfertigt aber Eingriffe: Hoffimann-Riem
(Fn. 106), § 106, 53. Vgl. zudem: v. Mangoldt/Klein/Starck/Gusy (Fn. 105),
Art. 81 GG, Rn. 26 ff.

112 Dreier/Dreier, Art. 8 GG, Rn. 44, 47 m.w.N. Sie konnen nur eins
von mehreren Indizien fiir eine Unfriedlichkeit sein, lassen jedoch fiir sich
genommen noch nicht den grundrechtlichen Schutz entfallen, vgl. v. Man-
goldt/Klein/Starck/Gusy (Fn. 105), Art. 8 I GG, Rn. 25 ff., 31; Hoffnann-
Riem (Fn. 106), § 106, Rn. 59, 61.

113 An der Verfassungsmifligkeit des § 27 II VersG bestehen daher so-
wieso erhebliche Zweifel, vgl. Tolle, in: MiKO StGB/Tolle (Fn. 102), Ver-
sammlG, § 27 Rn. 3 f; Dietel/Gintzel/Kniesel/Kniesel, Versammlungsge-
setze, 17. Auflage (2016), Teil II, § 27, Rn. 10 ff.
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ringert wird. Moglich bleibt aber weiterhin die sehr ein-
griffsintensive heimliche Erfassung von Kennzeichen. Eine
solche kann jedoch aufgrund moglichen Ausweichverhaltens
fir die Zweckerreichung erforderlich sein, sodass es im
polizeilichen Ermessen stehen muss, im Einzelfall die Kenn-
zeichenkontrolle verdeckt durchzufiihren. Aufgrund der be-
sonderen Eingriffsintensitit hinsichtlich zwei Grundrechten
und aufgrund der zentralen Bedeutung des Art. 8 GG fiir
eine funktionsfihige Demokratie ist jedoch die Maoglich-
keit nachtriglichen Rechtsschutz zu gewahrleisten." Dies
kann durch eine nachtrigliche Benachrichtigung des Ver-
sammlungsleiters erreicht werden. Unter dieser Voraus-
setzung ist daher der verdeckte Einsatz der Kennzeichen-
kontrolle zur Verhiitung einer konkreten Gefahr fiir § 27 I
VersG zulissig.

Il. Abgleichdateien

Wihrend der technische Vorgang der Kennzeichenerfassung
unabhingig vom Einsatzzweck immer derselbe ist, ent-
scheidet die konkret verwendete Abgleichdatei dariiber,
nach welchen Kennzeichen gesucht wird und welche Kfz-
Halter sich daher gegebenenfalls einem »echten Treffer«
ausgesetzt sehen. Erst in der Abgleichdatei manifestiert
sich folglich der konkrete Einsatzzweck der Kontrolle. Be-
stimmt sich jedoch die Verhéltnisméafigkeit nach dem ver-
folgten Zweck, ist dieser nicht nur Grund, sondern auch
Grenze der Rechtfertigung."® Daraus folgt, dass die Ab-
gleichdatei nur diejenigen Kennzeichen enthalten darf, die
diesem Zweck entsprechen.” Dem BVerfG ist daher voll-
umfinglich darin zuzustimmen, dass die Zusammenstellung
der Abgleichdatei immer einzelfallbezogen, zweckgebunden
und nach pflichtgemiflen Ermessen erfolgen muss."” Ein
Abgleich mit generell bestehenden Dateibestinden ist somit
ausgeschlossen, diese bilden vielmehr nur noch die Grund-
lage fiir die Erstellung der Abgleichdatei."® Damit wird auch
sichergestellt, dass die Abgleichdateien nicht anderweitig
gesetzlich erweitert werden und somit »durch die Hinter-
tir« eine Ausweitung der Kennzeichenkontrolle erfolgt.™
Es ist daher fiir die Verhiltnismafigkeit der Kontrolle auch
nicht mehr relevant, wie weit gefasst diese Dateibestinde
sind und welche Voraussetzungen sie an die Aufnahme
eines Kennzeichens stellen.'”” Selbst Dateibestinde, die
an sich repressive Zwecke verfolgen, konnen im Einzelfall
einem praventiven Zweck dienen und daher Grundlage der
Abgleichdatei sein.” Welche konkreten Dateibestinde als

114 Vgl. Dreier/Dreier (Fn. 22), Art. 8 GG, Rn. 16 ff.

115 BVerfG NVwZ 2019, 381 (390); BVerfGE 120, 378 (408).

116 BVerfG NVwZ 2019, 381 (390); Breyer (Fn. 23), NVwZ 2008, 824
(828).

117 BVerfG NVwZ 2019, 381 (390). Dieses Erfordernis wurde in der ersten
Entscheidung noch nicht derartig betont: vgl. BVerfGE 120, 378 (433).

118 BVerfG NVwZ 2019, 381 (390).

119 Bodenbenner/Heinemann, Die Neuregelung der automatisierten Kenn-
zeichenerfassung in Hessen, NVwZ 2010, 679 (682); BVerfG NVwZ 2019,
381 (390); BVerfGE 120, 378 (414 £).

120 BVerfGE 120, 378 (409, 422 f.); BVerfG NVwZ 2019, 381 (387); Mar-
tinez Soria (Fn. 54), DOV 2007, 779 (784).

121 BVerfG NVwZ 2019, 381 (387); Bodenbenner/Heinemann (Fn. 119),
NVwZ 2010, 679 (682). Bsp.: Kontrolle von Orten, an denen sich Straftiter
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Grundlage der Abgleichdatei herangezogen werden kénnen,
steht daher auch weitestgehend im Ermessen des Gesetz-
gebers.

lll. Verfahrens- und Organisationsvorschriften

Die materiell-rechtlichen Gewihrleistungen von Grund-
rechten liefen leer, wenn sie nicht durch Verfahrens- und
Organisationsvorschriften abgesichert und damit realisiert
werden wiirden.”” Aus dem Verhaltnismifligkeitsgrundsatz
folgen daher bei Eingriffen in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung auch Anforderungen an die Transparenz
der Datenverarbeitung, den individuellen Rechtsschutz und
die aufsichtliche Kontrolle.™”

Die Verhiltnismifligkeit der konkreten gesetzlichen
Regelung beurteilt sich dabei wiederum in einer Gesamt-
schau der einzelnen Kriterien. So kann ein geringes Maf}
an Transparenz und individuellen Rechtsschutz durch eine
verstirkte aufsichtliche Kontrolle ausgeglichen werden, die
ihrerseits auf verschiedensten Wegen sichergestellt werden
kann (z.B. Anordnungsvorbehalte oder parlamentarische
Kontrolle).”™ Die méglichen verfassungskonformen Aus-
gestaltungen der Ermichtigungsgrundlage sind somit sehr
vielseitig, sodass sich die Untersuchung vorliegend darauf
beschrinkt, ob eine Benachrichtigungspflicht bei verdeckter
Erhebung entgegen der Ansicht des BVerfG in jedem Fall
verfassungsrechtlich zwingend erforderlich ist.””

Eine solche hilt das BVerfG aufgrund der im Vergleich zu
anderen heimlichen Mafinahmen geringen Eingriffsintensi-
tit auch im Fall eines »echten Treffers« fiir nicht zwingend
erforderlich; ausreichend sei es, wenn die »echten Treffer«
im Rahmen von Folgemafinahmen von der Kennzeichen-
kontrolle erfithren.”” Dies verkennt jedoch, dass auch bei
»echten Treffern« nicht zwingend Folgemafinahmen er-
griffen werden, insbesondere wenn sich beim Einsatz im
Bereich der Risikovorsorge der Gefahrenverdacht nicht er-
hirtet.” Da auch der allgemeine Auskunftsanspruch wie
selbst vom BVerfG festgestellt »in der Praxis wohl nur aus-
nahmsweise zielfithrend« ist, insbesondere weil er immer
erst einmal aktiv geltend gemacht werden muss, fehlt es auch
bei einigen »echten Treffern« an der Erkennbarkeit und
damit der Transparenz der Datenerhebung und faktisch an
der Moglichkeit des gemaf Art. 19 IV GG gewihrleisteten
individuellen Rechtsschutzes.'” Die Transparenz ermoglicht
jedoch nicht nur den individuellen Rechtsschutz, sondern
wirkt auch dem diffusen Gefiihl des Beobachtetwerdens

aufhalten konnten.

122 St.Rspr. des BVerfG, vgl. BVerfGE 65, 1 (49); 69, 315 (355 £.); BVerfG
NVwZ 2019, 381 (389, 394); Rudolf (Fn. 30), § 90, Rn. 45.

123 BVerfGE 133, 277 (365 ff.); BVerfG NVwZ 2019, 381 (389) m.w. N.
124 BVerfGE 133, 277 (369); BVerfG NJW 2016, 1781 (1788).

125 Hinsichtlich der Mindestanforderungen an Zweckbindung, aufsicht-
licher Kontrolle und Begriindungspflicht wire dem BVerfG jedenfalls auch
vollumfinglich zu zustimmen. Vgl. dazu BVerfG NVwZ 2019, 381 (394 £.).
126 BVerfG NVwZ 2019, 381 (394).

127 Breyer (Fn. 23), NVwZ 2008, 824 (824).

128 BVerfG NVwZ 2019, 381 (394).
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entgegen.”” Eine mangelnde Erkennbarkeit verstirkt folg-
lich den Eingriff der Kontrolle, der zumindest bei »echten
Treffern« sowieso bereits ein erhebliches Gewicht hat.
Diese Eingriffsintensitit kann, insbesondere angesichts
des hohen Missbrauchspotenzials der Kontrolle durch den
»Aufzeichnungsmodus«, nicht vollstindig durch eine auf-
sichtliche Kontrolle kompensiert werden, die von den Be-
troffenen kaum nachvollzogen werden kann, sodass das Ge-
fiihl der Beobachtung bestehen bleibt.

Auch wenn die heimliche Kennzeichenkontrolle daher nicht
die gleiche Intensitdt hitte wie andere, vom BVerfG nicht
niher genannte, heimliche Mafdnahmen, ist das Eingriffs-
gewicht doch derart erheblich, dass Art. 2 1i.V.m. Art. 11
GG i.V.m. Art. 19 IV GG eine grundsitzliche nachtrégliche
Benachrichtigungspflicht bei »echten Treffern« erfordert,
damit der Betroffene sein Selbstbestimmungsrecht aus-
iiben kann.™ Von einer solchen kann nur solange abgesehen
werden, wie eine Benachrichtigung den Zweck der Kontrolle
gefihrden wiirde.™

Keine generelle Benachrichtigungspflicht besteht hingegen
bei » Nicht-Treffern« und »unechten Treffern«, denn diese
sind weniger eingriffsintensiv und aufgrund ihrer enormen
Anzahl wire eine Benachrichtigungspflicht nicht nur unver-

129 BVerfG NJW 2016, 1781 (1788); BVerfGE 133, 277 (366) m. w. N.

130 BVerfGE 65, 1 (46); BVerfG NJW 2016, 1781 (1788); Rudolf (Fn. 30),
§ 90, Rn. 54; Arzt (Fn. 57), DOV 2005, 56 (62).

131 Rudolf (Fn. 30), § 90, Rn. 55.
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héltnisméflig aufwendig, sondern wiirde vor der Loschung
auch eine Individualisierung der Halter erfordern, wodurch
der Eingriff intensiviert werden wiirde.*

E. Schlussbetrachtung

Die automatisierte Kennzeichenkontrolle ermoglicht eine
effektive Uberwachung des offentlichen Verkehrsraums
zu verschiedensten Zwecken. Sie greift dabei in einem
quantitativ enormen Umfang in das Grundrecht aus Art. 2
[i.V.m. Art. 1 I GG ein, hat aber zumindest hinsichtlich
des »echten Treffers« auch eine qualitativ erhebliche Ein-
griffsintensitit. Ihr Eingriffscharakter ist zudem durch ihre
technische Funktionsweise von einer ganz anderen Eigen-
art als bei der Identititsfeststellung, sodass sich ein um-
fassender gesetzlicher Verweis auf diese verbietet und es
vielmehr angepasster Eingriffsvoraussetzungen bedarf, die
viele Ermichtigungsgrundlagen zurzeit entbehren.'*

Dieser besondere Charakter der Kennzeichenkontrolle
wurde vom BVerfG in seinen neuen Beschliissen nicht
immer ausreichend beriicksichtigt, sodass diese fiir eine
verfassungskonforme  Ausgestaltung  zukiinftiger Er-
machtigungsgrundlagen auch zu Teilen kein ausreichender
»Leitfaden« fiir die Landesgesetzgeber ist.

132 Schieder, Die automatisierte Erkennung amtlicher Kfz-Kennzeichen
als polizeiliche MafRnahme, NVwZ 2004, 778 (788); BayVGH 10, Urteil v.
17.12.2012 - BV 09.2641, juris, S. 29.

133 Vgl.z.B. Art. 39 I BayPAG; § 32 VNPOG; § 22a PolG BW; § 27bINr.
3POGRI; § 33 VII ThPAG; § 36a I Nr. 2 BbgPolG; § 14a I HSOG.
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m Aufsatz

Juliane Hendorf*

Das BVerwG und die Kiiken -

vermeintliche

Alternativlosigkeit als voribergehend verniinftiger Grund
Anmerkung zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 13.6.2019 - BVerwG 3 C 28.16

In Deutschland werden jéhrlich Gber 45 Mio. médnnliche Kuken
direkt nach dem Schlipfen getétet, weil sie fir die Eierindustrie
ungeeignet sind und ihre Aufzucht fir die Fleischproduktion
ebenfalls nicht lukrativ wdre. Das BVerwG hatte nun Gber die
Rechtmdfigkeit eines Verbots dieser Praxis zu entscheiden.

Amtlicher Leitsatz: »Im Lichte des Staatsziels Tierschutz
ist das wirtschaftliche Interesse an speziell auf eine hohe
Legeleistung geziichteten Hennen fiir sich genommen kein
verniinftiger Grund im Sinne von § 1 S. 2 TierSchG fiir
das Toten der mannlichen Kiiken aus diesen Zuchtlinien.
Ist jedoch absehbar, dass in Kiirze Alternativen zum To6ten
der Kiiken zur Verfiigung stehen, die den Brutbetrieb deut-
lich weniger belasten als die Aufzucht der Tiere, beruht
eine Fortsetzung der bisherigen Praxis fiir eine Ubergangs-
zeit noch auf einem verniinftigen Grund im Sinne dieser
Regelung. «

A. Hintergrund der Entscheidung

Im Betrieb des Kligers werden Hithner ausgebriitet, die
in der Eierindustrie verwendet werden sollen. Die Voraus-
setzung der wirtschaftlichen Verwertbarkeit der Tiere liegt
also im Geschlecht des geschliipften Huhns. Wihrend die
geschliipften weiblichen Kiiken als Legehennen heran-
gezogen und vermarktet werden konnen, erfiillen die ge-
schliipften ménnlichen Kiiken keine wirtschaftlich sinnvolle
Funktion. Der Grund dieser Geschlechtsselektion liegt in
der Ziichtung der Tiere. Vereinfacht beschrieben gibt es eine
Zuchtlinie fir Legehennen, die darauf geziichtet sind, in
kurzer Zeit moglichst viele Eier zu legen sowie eine Zucht-
linie fir Masthiihner, die darauf geziichtet sind, in kurzer
Zeit viel Fleisch anzusetzen. Hierbei liegt das Hauptaugen-
merk auf der Wirtschaftlichkeit. Die Aufzucht eines méinn-
lichen Kiikens aus einer Legerasse wire mit vergleichbar
hohem Kosten- und Ressourcenaufwand verbunden, da
diese weder Eier legen, noch schnell oder geniigend Fleisch
ansetzen. Aus diesem Grund ist es gingige Praxis, die mann-
lichen Kiiken aus Legerassen nach dem Schliipfen zu toten.
Dies geschieht mittels Vergasung oder Homogenisierung.

* Juliane Hendorf ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Of-
fentliches Recht, insbesondere Verwaltungsrecht an der Georg-August-Uni-
versitit Gottingen unter der Leitung von Prof. Dr. Thomas Mann.

1 ABL EU 2009 Nr. L 303, S. 23, Verordnung (EG) Nr. 1099/2009 An-
hang 1, Kap. II, Nr. 2, beschreibt den Zerkleinerungsvorgang als »unmit-
telbare[n] Zerstiickelung« durch »schnell rotierende[n], mechanisch an-
getriebene[n] Messer[n]«; das Verfahren wird gemeinhin als Schreddern
bezeichnet.

Das Landwirtschaftsministerium in NRW hatte diese Praxis
der Totung von minnlichen Eintagskiitken untersagt, ver-
bunden mit einer Ubergangsfrist. Die betroffenen Briitereien
sind dagegen gerichtlich im Wege der Anfechtungsklage vor-
gegangen. Das VG Minden hat der Klage in erster Instanz
stattgegeben und die Verbotsverfiigung aufgehoben.? Das
OVG Minster hat diese Entscheidung in der Berufungs-
entscheidung bestitigt.® Nach einer erfolgreichen Nicht-
zulassungsbeschwerde, begriindet mit der grundsitzlichen
Bedeutung der Rechtssache gem. § 132 II Nr. 1 VwGO,*
hatte nun das BVerwG den Fall im Rahmen der Revision zu
iiberpriifen.

Rechtlich steht die Frage im Vordergrund, ob bei der Totung
aus rein wirtschaftlichen Griinden ein verniinftiger Grund
1.S.d. § 1 S. 2 TierSchG besteht. Demnach darf niemand
einem Tier ohne verniinftigen Grund Schmerzen, Leiden
oder Schiaden zufiigen - was den Lebensschutz des Tieres
mit einschlieRt.” Wihrend die Beklagte mit der Revision
geltend machte, das OVG habe nur auf o6konomische
Griinde abgestellt, das Tierwohl nicht hinreichend in die
Abwigung einbezogen sowie die Berufsfreiheit des Klédgers
iibergewichtet,® entgegnete der Kliger, es sei verfehlt, eine
umfassende Abwigung der gegenldufigen Interessen zu ver-
langen und es wiirde reichen, wenn der Grund der Totung
»triftig, einsichtig und von einem schutzwiirdigen Interesse
getragen« sei - was mit der mangelnden Absatzmoglichkeit
der minnlichen Kiiken vorliege.”

Zwar hat das BVerwG die Revision abgewiesen, aber
nicht, ohne dem Tierschutz eine hohere Bedeutung vor
den Interessen der Briitereien beizumessen. Lediglich fiir
eine Ubergangszeit soll die Praxis des Kiikentotens erlaubt
bleiben.

B. Aus den Grinden

Zunichst stellt das BVerwG fest, dass das Unionsrecht keine
abschlieffende Regelung zur Totung von Kiiken trifft und
einem diesbeziiglichen nationalen Verbot nicht entgegen-
steht.® Auch die allgemeinen Vorschriften iiber das Téten

2 VG Minden, Urteil v. 30.1.2015 - VG 2 K 80/14.

3 OVG Minster, Urteil v. 20.5.2016 - OVG 20 A 530/15.

4 BVerwG, Beschluss v. 20.12.2016 - 3 B 39.16.

5 Vgl. BVerwG, Urteil v. 13.6.2019 - 3 C 28.16, Rn. 12.

6 BVerwG (Fn.5),Rn. 7.

7 BVerwG (Fn. 5), Rn. 8.

8 BVerwG (Fn. 5), Rn. 13, bezugnehmend auf Art. 4 Ii. V.m. Anhang 1 Ta-
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von Tieren im dritten Abschnitt des Tierschutzgesetzes
regeln lediglich das Wie und nicht das Ob des Totens.’
Gleiches gelte auch fiir die entsprechenden Vorschriften der
Tierschutz-Schlachtverordnung, die als Verordnung unter
dem Tierschutzgesetz stehe und somit zunichst ein positiv
beantwortetes Ob des Totens nach § 1 S. 2 TierSchG voraus-
setze. Damit sei zentrale Frage des Rechtsstreits, ob ein
verniinftiger Grund vorliege, der das Toten der ménnlichen
Kiiken rechtfertige.'” Das BVerwG betont unmissverstind-
lich, dass auch dem Leben von Nutztieren ein Wert an sich
zukomme."

Ziel des Tierschutzgesetzes sei es, einen Ausgleich zwischen
den menschlichen Nutzungsinteressen und dem ethischen
Tierschutz herzustellen. Der verniinftige Grund sei dabei
der zentrale Begriff zur Herstellung dieses Ausgleichs."” Ein
verniinftiger Grund im Sinne des Tierschutzgesetzes liege
dann vor, wenn die Zufiigung von Schmerzen, Leiden oder
Schiden einem schutzwiirdigen menschlichen Interesse
diene, »das unter den konkreten Umstidnden schwerer wiegt
als das Interesse am Schutz des Tieres«.” Erforderlich ist
somit eine zweistufige Priifung, dessen zweite Stufe eine Ab-
wigung der gegenldufigen Interessen voraussetzt. Dabei seien
weder das menschliche Nutzungsinteresse noch die Belange
des Tierschutzes grundsitzlich vorrangig.”* Das wirtschaft-
liche Interesse des Tierhalters an moglichst geringen Kosten
sei grundsitzlich anzuerkennen. »Derartige wirtschaftliche
Interessen miissen aber — wie jedes schutzwiirdige mensch-
liche Interesse beim Umgang mit Tieren - an den Belangen
des Tierschutzes gemessen werden und sind gegebenenfalls
Begrenzungen unterworfen. Sie sind nicht schon deshalb
verniinftig im Sinne von § 1 S. 2 TierSchG, weil sie 6ko-
nomisch plausibel sind. «*

Das BVerwG setzt sich vertieft mit der ethischen Problematik
des Kiikentotens auseinander. Ziel des Ausbriitens sei allein
die Erzeugung von Legehennen, wobei die » Nutzlosigkeit«
der minnlichen Kiiken von vornherein feststehe.'® Die Eier
wiirden in dem sicheren Wissen ausgebriitet, dass die ménn-
lichen Kiiken umgehend nach dem Schliipfen aussortiert
und getétet wiirden.” Dies widerspreche in fundamentaler
Weise dem ethisch ausgerichteten Tierschutz, da dadurch
dem Tier jeder Eigenwert abgesprochen werde. "

Als Abwigungsergebnis wird festgehalten, dass die Belange
des Tierschutzes schwerer wiegen als die wirtschaftlichen
Interessen der Briitereien an der Vermeidung von Folge-

belle 1 Nr. 4, Kap. I Nr. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1099/2009.
9 BVerwG (Fn. 5), Rn. 15m.w.N.
10 BVerwG (Fn. 5), Rn. 15.

11 BVerwG (Fn. 5), Rn. 16.

12 BVerwG (Fn. 5), Rn. 17.

13 BVerwG (Fn. 5), Rn. 17 m.w.N.
14 BVerwG (Fn. 5), Rn. 18 bzw. 20.
15 BVerwG (Fn. 5), Rn. 18.

16 BVerwG (Fn. 5), Rn. 25.

17 BVerwG (Fn. 5), Rn. 25.

18 BVerwG (Fn. 5), Rn. 25.
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kosten.” Das systematische Kiikentéten sei »nicht vereinbar
mit dem Grundgedanken des Tierschutzgesetzes. «*

Da aber absehbar sei, dass in naher Zukunft technische
Moglichkeiten zur Geschlechtsbestimmung im Ei zur Ver-
fiigung stiinden - sodass die mannlichen Kiiken gar nicht
mehr ausgebriitet werden wiirden - gestattet das BVerwG
noch eine Ubergangsfrist, um dies abzuwarten. »Ohne eine
solche Ubergangsfrist wiren die Brutbetriebe gezwungen,
zunichst mit hohem Aufwand eine Aufzucht der minn-
lichen Kiiken zu erméglichen, um dann voraussichtlich
wenig spiter ein Verfahren zur Geschlechtsbestimmung im
Ei einzurichten oder ihren Betrieb auf das Ausbriiten von
Eiern aus verbesserten Zweinutzungslinien umzustellen. Die
Vermeidung einer solchen doppelten Umstellung ist in An-
betracht der besonderen Umstinde ein verniinftiger Grund
fiir die voriibergehende Fortsetzung der bisherigen Praxis. «

C. Anmerkungen

Das Urteil ist in einigen Punkten durchaus begriifienswert
und bewirkt eine Festigung des Tierschutzrechts, welches
durch das vorangegangene Urteil des OVG Miinster ins
Wanken geraten war.” Allen voran ist ein 6konomisch sinn-
voller Grund nicht automatisch ein verniinftiger Grund,
mehr noch reichen rein wirtschaftliche Griinde nicht aus,
um einem Tier jeglichen Eigenwert abzusprechen.”

Das Grundproblem des Tierschutzrechts ist die In-
kommensurabilitit der abwigungsbediirftigen Rechts-
giiter.* Die menschlichen Nutzungsinteressen stehen den
ethischen Interessen des Tierschutzes, insbesondere dem
Wohlergehen und dem Leben des Tieres, ohne einen ge-
meinsamen Mafistab gegeniiber. Zwar hat das Tier einen
Wert an sich, dieser ist aber ungleich dem an ihm be-
stehenden Nutzungsinteresse oder seinem finanziellen
Wert. Die beiden Wertkategorien lassen sich nicht in eine
gemeinsame Einheit umrechnen, was die Abwigung zu
einer besonderen Herausforderung macht. Dennoch ist die
Interessenabwigung dem BVerwG durchaus gelungen.

Das Urteil entspricht im Ergebnis jedoch nur bedingt den
vielfach gehegten Erwartungen und verdient eine genauere
Betrachtung.

I. Offensichtlicher Widerspruch?

Zunichst ist der dem Leitsatz innewohnende Stolperstein
zu analysieren. Demnach sei das wirtschaftliche Interesse

19 BVerwG (Fn. 5), Rn. 26.

20 BVerwG (Fn. 5), Rn. 26.

21 BVerwG (Fn. 5), Rn. 30.

22 Kritisch zum Urteil des OVG Miinster Ogorek, Wo bleibt der Tier-
schutz? Rechtswidrigkeit der massenhaften Totung von Eintagskiiken,
NVwZ 2016, 1433.

23 Wobei das Urteil vielfach auch die verfassungsgerichtliche Rechtspre-
chung zum Legehennen-Urteil widerspiegelt, vgl. BVerfGE 101, 1-45.

24 Vgl. Maisack, Zum Begriff des verniinftigen Grundes im Tierschutz-
recht (2007), S. 201.
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fiir sich genommen kein verniinftiger Grund. Da es aber eine
Belastung fiir die Briitereien wire, sich nach der Verfiigbar-
keit der Geschlechtserkennungstechnologien noch einmal
umzustellen, sei ein verniinftiger Grund tibergangsweise
doch noch zu bejahen. » Uber die Hintertiir eines zu >hohen
Aufwands« (der natiirlich nichts anderes als eine wirtschaft-
liche EinbufRe darstellt) fithrt das BVerwG letztendlich doch
wieder Wirtschaftlichkeitserwdgungen als ausschlaggebend
in die Abwigung ein und lésst sie als >verniinftiger Grund«
gelten.«” Dieser Gedankengang vermag nicht zu iiber-
zeugen.

Dass eine sofortige Umstellung nicht verlangt werden konne,
erscheint grundsitzlich einleuchtend. Vor dem Hintergrund,
dass die urspriingliche Verbotsverfiigung, welche den Aus-
gangspunkt des Verfahrens bildet, aber bereits 2013 erging
und diese eine Ubergangsfrist enthielt, erscheint es jedoch
schwer nachvollziehbar, warum das BVerwG nun knapp
sechs Jahre spiter keinen Schlussstrich unter das Kiiken-
toten gezogen hat.

Die Praxis des Kiikentotens widerspricht dem Tierschutz-
gesetz in grundlegender Weise. Durch den erneuten Auf-
schub profitieren die Briitereien im Endeffekt davon, dass es
die besagten Technologien zur Geschlechtserkennung im Ei
»voraussichtlich in Kiirze« geben wird und ihnen dadurch
erspart bleibt, sich in der Zwischenzeit mit der kosten-
intensiven Aufzucht der »nutzlosen« Kiiken herumzu-
plagen. Besonders bedauerlich ist die Entscheidung auch vor
dem Hintergrund, dass die Briitereien das Problem durch
die gezielte Ziichtung der Hochleistungsrassen selbst ver-
ursacht haben.*

Il. Wandelbarkeit des Verniinftigen Grundes

Aus dem Urteil des BVerwG wird deutlich, dass der ver-
niinftige Grund des Tierschutzgesetzes kein starrer Be-
griff ist, sondern sich dndernde rechtliche und tatsichliche
Faktoren bei seiner Anwendung zu beriicksichtigen sind.
Dies ist nicht ungewohnlich, denn beim verniinftigen Grund
handelt es sich schliefdlich um einen wertungsoffenen un-
bestimmten Rechtsbegriff. Der Gesetzgeber verwendet diese
unter anderem wegen ihrer hohen Anpassungsfihigkeit. Je
enger und bestimmter ein Rechtsbegriff gefasst ist, desto
eher besteht die »Gefahr, von jeder Anderung der sozio-
logischen, technischen, politischen oder moralischen etc.
Verhiltnisse und Anschauungen iiberholt zu werden.«

Da Rechtsinderungen bis zum Ergehen der Revisionsent-
scheidung zu beriicksichtigen sind,” ist der verniinftige
Grund sowohl im Lichte der aktuellen rechtlichen als auch
der tatsédchlichen Begebenheiten auszulegen.

25 Stucki/Winter, Verfassungsblog, Of Chicks and Men - Anmerkungen
zum BVerwG-Urteil tiber die Totung ménnlicher Kiiken, 17.6. 2019, https://
verfassungsblog.de/of-chicks-and-men, zuletzt abgerufen am 10.10. 2019.
26 So auch Stucki/Winter (Fn. 25).

27 BeckOK VwGO/Decker, 2019, § 114 VwGO Ran. 30.

28 BVerwG (Fn. 5), Rn. 11 m.w.N.
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1. Einfluss des Art. 20a GG

Das Verstindnis des verniinftigen Grundes wird beein-
flusst durch die Schaffung neuen hoherrangigen Rechts.
Mit Verfassungsinderung vom 1.8.2002 wurde das Staats-
ziel Tierschutz in Art. 20a GG eingefiigt.” Im Rahmen
einer politischen Kompromisslosung wurde Art. 20a GG
um die drei Worte »und die Tiere« erweitert.*® Hiermit
sollte dem »ethischen Tierschutz [...] Verfassungsrang
verliehen« werden.” Aus der Novellierung ergeben sich
unter anderem ein tierschutzrechtliches Verschlechterungs-
verbot sowie eine Nachbesserungspflicht in Bezug darauf,
die gesetzlichen Regelungen zum Tierschutz dem neuesten
Stand der Wissenschaft anzupassen.”” Das BVerwG hat in
seiner Entscheidung deutlich gemacht, dass diese Staats-
zielbestimmung kein blofier Programmsatz ist, sondern zu
einer verinderten Gewichtung im Rahmen der Anwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe im Tierschutzrecht fiihrt.*
Dadurch, dass dem Tierschutz nunmehr Verfassungsrang
zukommt, ist er mit den Grundrechten der Tierhalter gleich-
berechtigt abzuwigen. Durch diese Entscheidung des Ver-
fassungsgebers wurde das Gewicht von Belangen des Tier-
schutzes im Rahmen von Abwigungsentscheidungen erhoht.
Im Lichte des Art. 20a GG beruht das Kiikentoten »nach
heutigen Wertvorstellungen fiir sich genommen nicht mehr
auf einem verniinftigen Grund.«* Damit hat das BVerwG
der Anpassungsfihigkeit unbestimmter Rechtsbegriffe
Rechnung getragen und die Wandelbarkeit des verniinftigen
Grundes in den Vordergrund gestellt.

2. Verfiigbarkeit von Alternativen

Als tatsdchlicher Einflussfaktor auf die Gewichtung im
Rahmen der Abwigung innerhalb der Priifung des ver-
niinftigen Grundes wirken sich auch verfiigbare Alternativen
aus.” Fiir das Kiikent6ten, welches hauptsichlich Resultat
einer spezialisierten Ziichtung ist, bestehen mehrere denk-
bare Alternativen.

Zum einen besteht die Moglichkeit des Abstandnehmens
von der starken Spezialisierung hin zu einem sog. Zwei-
nutzungshuhn. In den in Betracht kommenden Rassen
werden die weiblichen Kiiken zu Legehennen und die ménn-
lichen Kiiken zu Masthdhnchen. In diesen Zuchtlinien wire
die wirtschaftliche Nutzbarkeit der Tiere allerdings nicht
vergleichbar effizient wie in den jeweiligen Hochleistungs-
rassen.* Andererseits gibt es die Moglichkeit, die mann-
lichen Kiiken aus Legerassen aufzuziehen und den Kosten-

29 BGBI. 20021S. 2826.

30 Caspar/Geissen, Das neue Staatsziel »Tierschutz« in Art. 20a GG,
NVwZ 2002, 913.

31 BT-Drs. 14/8860, S. 3.

32 Caspar, Staatsziel »Tierschutz« - Auswirkungen der Grundgesetzin-
derung auf die landwirtschaftliche Nutztierhaltung, Kritischer Agrarbericht
2003, 225 (226).

33 Vgl. BVerwG (Fn. 5), Rn. 20; Maisack (Fn. 24), S. 230.

34 BVerwG (Fn. 5), Rn. 26 m.w.N.

35 BVerwG (Fn. 5), Rn. 23.

36 BVerwG (Fn. 5), Rn. 23.
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mehraufwand dafiir auf den Eierpreis umzulegen. Dies wird
bereits in der sog. Bruderhahn-Initiative gemacht.” Beides
wurde jedoch bislang von den Briitereien tiberwiegend als
unwirtschaftlich verworfen, wobei nach dem BVerwG-Urteil
die Unwirtschaftlichkeit nun keine Rolle mehr spielen diirfte.

Die bevorzugte Alternative ist die #n-ovo-Geschlechtsfriih-
erkennung. Hierbei wird entweder endokrinologisch oder
spektroskopisch festgestellt, ob der Kiikkenembryo weiblich
oder miénnlich ist. Die ménnlichen Eier werden sodann aus-
sortiert und vernichtet.” Dies fiihrt jedoch aus ethischer
Sicht freilich nur zu einer Vorverlagerung des Problems. Das
Verfahren funktioniert erst ab einem fortgeschrittenen Be-
briitungsstadium, wobei noch ungeklért ist, ob der Embryo
zu diesem Zeitpunkt bereits schmerzempfindlich ist.* Tier-
schutzrechtlich spielt dies jedoch keine Rolle.

Eier aus dem endokrinologischen Verfahren sind bereits im
Handel erhiltlich.” Das spektroskopische Verfahren wird
aktuell in einem Brutbetrieb getestet.” Dennoch kommt
das BVerwG zu dem Schluss, dass es einer Ubergangsfrist
bedarf, um »die konkret absehbare Einsatzmoglichkeit von
Verfahren zur Geschlechtsbestimmung im Ei und unter-
dessen auch eine etwaige weitere Entwicklung der Zwei-
nutzungslinien abzuwarten. « *

Unternehmen werden die Einfilhrung der neuen Techno-
logien zur Geschlechtsfritherkennung im Ei voraussicht-
lich weiterhin hinauszogern, schliefflich bedeutet die
Anschaffung eine immense wirtschaftliche Belastung.
Innovation gibt es nicht zum Nulltarif, so dass ein gegen-
laufiges 6konomisches Interesse aus Sicht der Briitereien
weiterhin bestehen wird. Deshalb wire es wichtig gewesen,
konkrete Anhaltspunkte zu geben, ab wann die Briitereien
endgiiltig auf den neuen Standard umstellen miissen, damit
das Kiikentoten endlich ein Ende findet. Das Gericht hat
leider versaumt, ausdriicklich zu konstatieren, ab wann von
einer tragfihigen Alternative auszugehen ist oder welche
Mafistibe dabei gelten sollen.

Aus dem Urteil lisst sich jedoch folgende Formel ableiten:
Die Totung der Kiiken ist verboten, sobald die Geschlechts-
bestimmung im Ei erstens moglich ist und zweitens im Be-
trieb eingerichtet werden kann.

lll. Parlamentarischer Gesetzesvorbehalt

Zu begriiffen ist, dass das BVerwG von der Forderung nach
einem parlamentarischen Gesetzesvorbehalt Abstand ge-

37 Bruderhahn Initiative Deutschland, Wir eiern nicht rum, www.
bruderhahn.de/initiative, zuletzt abgerufen am 10.10. 2019.

38 BVerwG (Fn. 5), Rn. 29.

39 Deter, Geschlechtsbestimmung im Ei zu spit? Streit: Wann spiirt der
Kiiken-Embryo im Ei Schmerz?, 19. 4. 2019, www.topagrar.com/gefluegel/
streit-wann-spuert-der-kueken-embryo-im-ei-schmerz-11522065.html, zu-
letzt abgerufen am 10.10. 2019.

40 BVerwG (Fn. 5), Rn. 29.

41 BVerwG (Fn. 5), Rn. 29.

42 BVerwG (Fn. 5), Rn. 30.
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nommen hat. Das VG Minden war in erster Instanz davon
ausgegangen, dass fiir ein Verbot des Kiikent6tens keine
Rechtsgrundlage bestehe. Es hatte die tierschutzrechtliche
Generalklausel des § 16a TierSchG* nicht als ausreichend
anerkannt und fiir den Eingriff in die Grundrechte der
Briitereien eine Entscheidung des Gesetzgebers gefordert,
insbesondere vor dem Hintergrund der jahrzehntelangen
Duldung des Kiikentétens durch die zustindigen Behorden.*

Dabei hat das VG Minden verkannt, dass der Zweck
wertungsoffener unbestimmter Rechtsbegriffe gerade in der
Anpassungsfihigkeit an neue Begebenheiten liegt. Einem
etwaigen Vertrauensschutz ist dabei im Wege einer Uber-
gangsfrist Rechnung zu tragen. Deshalb war das Verlangen
des Parlamentsvorbehalts verfehlt. Der Gesetzgeber hat
bereits mit der Formulierung des verniinftigen Grundes
eine Entscheidung getroffen, in Form eines unbestimmten
Rechtsbegriffs, der von den Behorden und Gerichten anzu-
wenden ist.*

Insbesondere begriinden tierschutzrechtliche Vollzugs-
defizite »grundsitzlich kein schutzwiirdiges Vertrauen des
Tierhalters auf Fortsetzung seines bisherigen Verhaltens. «*
Ob ein verniinftiger Grund vorliegt oder nicht, kann kaum
etwas mit dem Grundsatz auf Vertrauensschutz zu tun
haben, weil kein schutzwiirdiges Vertrauen bei einer rechts-
widrigen Ausgangslage besteht. Jedenfalls konnen sich
Briitereien fortan nicht linger auf einen vermeintlichen Ver-
trauensschutz berufen, sondern miissen sich auf eine Um-
stellung vorbereiten.

D. Ausblick

Tatsichlich ist die angekiindigte Ubergangszeit nahezu ver-
strichen. Das implizite Fristende, welches eintritt sobald die
Geschlechtsbestimmung im Ei méglich ist und im Betrieb
eingerichtet werden kann, steht unmittelbar bevor.

Der Stand der Technik ist in der Zwischenzeit fort-
geschritten. Selbst das Bundesministerium fiir Erndhrung
und Landwirtschaft hat in einer aktuellen Veréffentlichung
zur »Nutztierstrategie« die Verfahren zur Geschlechts-
bestimmung im Ei als »inzwischen marktreif« bezeichnet.”
Dies hat Auswirkungen auf alle Briitereien in Deutschland.

Nach der altbekannten Abweisung »currently not available,
please try again later« ist es folglich an der Zeit fir den
zweiten Anlauf. Es ist nun Aufgabe der zustindigen Be-

43 Nach § 16a 11 TierSchG trifft die zustindige Behérde die zur Beseiti-
gung festgestellter Verst6f3e und die zur Verhiitung kiinftiger VerstofRe not-
wendigen Anordnungen.

44 VG Minden, Urteil v. 30.1.2015 - VG 2 K 80/14, Rn. 66.

45 Vgl. bereits OVG Miinster, Urteil v. 20.5.2016 - OVG 20 A 530/15,
Rn. 21fF.

46 BVerwG (Fn. 5), Rn. 29.

47 BMEL, Nutztierstrategie - Zukunftsfihige Tierhaltung in Deutsch-
land, 30.1.2019, S. 14, https://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/
Broschueren/Nutztierhaltungsstrategie.pdf, abgerufen am
10.10.2019.

zuletzt
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horden, die Beschaffung derartiger Technologien oder eine
alternative Umstellung mittels der tierschutzrechtlichen
Generalklausel, § 16a TierSchG i. V.m. § 1 S. 2 TierSchG,
anzuordnen und zeitnah einen neuen Anlauf zum Verbot
dieser nunmehr rechtswidrigen Praxis zu nehmen. Dabei
ist unbedingt zu beachten, dass § 16a TierSchG kein Ent-
schlieRungsermessen gewihrt.*

Schlussendlich sei noch der makabre Gedanke gestattet, ob
die ménnlichen Kiiken durch den frithen Tod - oder kiinftig

48 Vgl. Hager, Die tierschutzgesetzliche Generalklausel als Ermichti-
gungsgrundlage fiir ein Totungsverbot, NuR 2016, 108 (111).
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die vorzeitige Aussortierung - nicht die bessere Karte ge-
zogen haben, gemessen an den allgemein bekannten Be-
dingungen der Massentierhaltung inklusive den ubiquitdren
Vollzugsdefiziten im Bereich des Tierschutzrechts.®

49 Zu den eklatanten Vollzugsdefiziten siehe auch Biilte, Zur faktischen
Straflosigkeit institutionalisierter Agrarkriminalitit, GA 2018, 35-56; ders.,
Massentierhaltung - Ein blinder Fleck bei der Verfolgung von Wirtschafts-
kriminalitit?, NJW 2019, 19-23; zur niedrigen Kontrollfrequenz in der
Nutztierhaltung Martinez, Paradigmenwechsel in der landwirtschaftlichen
Nutztierhaltung - von betrieblicher Leistungsfahigkeit zu einer tierwohl-
orientierten Haltung, RW 2016, 441 (463 f.).
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Aufsatz

Lorenz Dilling*

» Wegschlief3en fir immer? «

Die Sicherungsverwahrung aus Sicht der Europdischen Menschenrechtskonvention

Wenige Themen haben so hohe mediale Wellen geschlagen
wie die Problematik der Sicherungsverwahrung. Der Um-
gang mit potenziell hochgefédhrlichen Straftéitern ist eine der
schwersten Fragen, der sich eine Gesellschaft zu stellen hat.
Einerseits muss der Schutz der Allgemeinheit wirksam gewdhr-
leistet werden, andererseits missen aber auch die Menschen-
rechte der Betroffenen nach der EMRK berucksichtigt werden.
Der folgende Beitrag untersucht dieses Spannungsverhdlinis.

A. Einleitung und Problemaufriss

Die Sicherungsverwahrung sieht als einschneidendste und
umstrittenste Sanktion des Strafrechts' die unbefristete
Freiheitsentziehung allein aufgrund der mutmafilichen Ge-
fahrlichkeit des Verwahrten fiir die Gesellschaft vor.” Seit
jeher wird ihr daher unter dem Stichwort des »Etiketten-
schwindels« vorgeworfen, eine zusitzliche (mitunter lebens-
lange) Freiheitsstrafe unter Umgehung des limitierenden
Schuldprinzips zu sein.’

In den letzten Jahren war das Recht der Sicherungsver-
wahrung einem stetigen Wandel unterworfen. Seit Ende
der 1990er Jahre riickte zunehmend die Sicherheit in den
Vordergrund, was sich plakativ im berithmt-beriichtigten
Ausspruch Gerhard Schriders » Wegschlieen - und zwar
Sfiir immer!«* aus dem Jahr 2001 zeigt. Auf die offentliche
Stimmung nach einzelnen, aufsehenerregenden Straftaten’
reagierte die Politik mit mehreren verschérfenden Reformen.

* Lorenz Dilling studiert seit 2014 Rechtswissenschaften in Géttingen und
Galway (Irland) und arbeitet als studentische Hilfskraft am Institut fiir
Landwirtschaftsrecht bei Prof. Dr. José Martinez. Der Beitrag ist aus einer
Studienarbeit im Sommersemester 2019 hervorgegangen.

1 Schénke/Schroder/Kinzig, StGB, 30. Auflage (2019), § 66 Rn. 2; MiiKo-
StGB/ Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern, 3. Auflage (2016), § 66 Rn. 3.

2 Esser, Sicherungsverwahrung, JA 2011, 727 (728); BVerfGE 128, 326
(377), Sicherungsverwahrung I1.

3 Kohlrausch, Sicherungshaft - Eine Besinnung auf den Streitstand, ZStW
1924, 21 (33); spiter Kinzig, Viele ungeloste Fragen: Recht und beabsich-
tigte Reform der Sicherungsverwahrung, in: Dessecker/Egg (Hrsg.), Jus-
tizvollzug und Strafrechtsreform im Bundesstaat (2011), 51, 60; Dessecker,
Etikettenschwindel oder Behandlungsverzug? Kritik der Sicherungsverwah-
rung und neues Recht, ZfRSoz 2014, 265 (266); Matt/Renzikowski/ Eschel-
bach, StGB, 1. Auflage (2013), § 66 Rn. 27 ff.

4 Auferung in der >Bild am Sonntag< am 8.7.2001 auf die Frage nach dem
Umgang mit Sexualstraftitern; kritisch dazu Rautenberg, Wegschliefien fiir
immer!?, NJW 2001, 2608 (2609).

5 Bspw. der Fall des Marc Dutroux 1995/1996 in Belgien sowie die Fille
»Natalie« 1996 und »Kim« 1997. Diese gefiihlte Bedrohungslage korre-
lierte jedoch nicht mit einem tatsichlichen Anstieg der Kriminalitit, Pfis-
ter, Perspektivenwechsel bei der Sicherungsverwahrung, FPPK 2011, 82
(82 ff.). Im Gegenteil sank die Zahl der schweren Straftaten, vgl. Polizeiliche

Dieser stetigen Fokussierung auf das Sicherheitsinteresse®
wurde 2009 Einhalt geboten, als der Europdische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte bei einem von diesen Reformen
betroffenen  Sicherungsverwahrten =~ Menschenrechts-
verletzungen feststellte.” Die Folge war eine intensive
offentliche und mediale Diskussion dariiber, ob nun alle dhn-
lich betroffenen Sicherungsverwahrten sofort freigelassen
werden miissten.

Zudem erklirte das Bundesverfassungsgericht 2011 die
bestehenden Regelungen zur Sicherungsverwahrung fiir
verfassungswidrig® und trug dem Gesetzgeber auf, ein
konventions- und verfassungskonformes Konzept zu
schaffen. Die daraufhin verabschiedete Neuregelung und
die zwischenzeitlich erfolgte, durchaus tiberraschende kon-
ventionsrechtliche Absegnung durch den EGMR 2016’
geben Anlass, die Sicherungsverwahrung aus menschen-
rechtlicher Sicht zu betrachten. Dabei soll insbesondere
die Vereinbarkeit mit den betroffenen Art. 51 und Art. 7
I EMRK untersucht werden und ebenso, ob die EGMR-
Rechtsprechung den Menschenrechten tatsichlich wirksam
zur Geltung verholfen hat.

B. Begriffe und Systematik
I. EMRK und EGMR

Die Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) wurde vom Europarat (» Council of
Europe«) ausgearbeitet, 1950 unterzeichnet und trat 1953 in
Kraft. Sie enthilt einen Katalog von Grund- und Menschen-
rechten, tiber deren Einhaltung der Europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte (EGMR) mit Sitz in StrafSburg wacht.'

Kriminalstatistik 1996, S. 18 ff.

6 Stisser, Die Sicherungsverwahrung - de lege lata et de lege ferenda
(2019), S. 29 ft.; Conradi, Die Sicherungsverwahrung - Ausdruck einer zu-
nehmenden Sicherheitsorientierung im Strafrecht? (2013), S. 49 ff.; Kohne,
Die »neue« Sicherungsverwahrung - eine schon jetzt gescheiterte Re-
form?, KJ 2013, 336 (336); Bartsch, Sicherungsverwahrung - Recht, Vollzug,
aktuelle Probleme (2010), S. 36 ff.; Jung, Die Sicherungsverwahrung auf
dem Priifstand der EMRK, GA 2010, 639 (640); Dessecker, Gefihrlichkeit
und Verhiltnisméfligkeit - Eine Untersuchung zum Mafdregelrecht (2004),
S. 205 ff.

7 EGMR, Urt. v. 17.12.2009 - Nr. 19359/04 - M ./. Deutschland.

8 BVerfGE 128, 326, Sicherungsverwahrung II.

9 EGMR, Urt. v. 7.1.2016 - Nr. 23279/14 - Bergmann ./. Deutschland,; be-
stitigt in EGMR, Urt. v. 2.2.2017 und 4.12.2018 (GK) - Nr. 10211/12 und
Nr. 27505/14 - Ilnseher ./. Deutschland.

10 Ausfihrlich zur Entwicklung Grabenwarter/Pabel, Europdische Men-
schenrechtskonvention, Ein Studienbuch, 6. Auflage (2016), Kap. 1 § 6
Rn.1ff.
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Seit der Reform 1998 kann sich in den 47 Mitgliedstaaten
jeder Einzelne mit einer Individualbeschwerde (» Individual
application«) wegen einer moglichen Verletzung seiner Kon-
ventionsrechte an den EGMR wenden."

1. Die betroffenen Menschenrechte
a) Art. 51 EMRK

Art. 511 EMRK gewihrleistet das Recht auf Freiheit und
Sicherheit. Eingriffe konnen nur unter den in Art. 512 a)-f)
EMRK abschliefSend” aufgefiihrten Haftgriinden gerecht-
fertigt werden, um willkiirliche Freiheitsentziehungen zu
verhindern.® Dieser Schutz vor staatlicher Willkiir stellt
eines der zentralen Menschenrechte dar.™

b) Art. 71 EMRK

Art. 7 I EMRK enthilt das strafrechtliche Gesetzlichkeits-
prinzip nullum crimen, nulla poena sine lege als wesentliches
Element des Rechtsstaatsprinzips. Er entspricht inhaltlich
(nahezu) Art. 103 II GG. Umfasst sind das Verbot der straf-
schirfenden oder begriindenden Analogie (lex stricta),” das
Bestimmtheitsgebot (lex certa)'* und das Riickwirkungs-
verbot (lex praevia)” einschliefilich des Verbots riick-
wirkender Strafschiarfung, Art. 7 I 2 EMRK.” Den Grund-
satz des geschriebenen Rechts (lex scripta) enthilt Art. 7 1
EMRK hingegen nicht, da auch das Gewohnheitsrecht des
richterrechtlich fortentwickelten common law geniigt.”

2. Rang und Bindungswirkung

Der Rang und die Bindungswirkung der EMRK sind um-
stritten.” Von einem Verfassungsrang® der Konventions-

11 Zur abgeschafften Menschenrechtskommission Frowesn, Die Rolle der
Europiischen Menschenrechtskommission bei der Entwicklung der EMRK,
EuGRZ 2015, 269 (269 ff.).

12 EGMR, Urt. v. 6.11.1980 - Nr. 7367/76 - Guzzardi ./. Italien, Rn. 96;
EGMR, Urt. v. 17.12.2009 - Nr. 19359/04 - M. ./. Deutschland, Rn. 86;
EGMR, Urt. v. 22.3.1995 - Nr. 18580/91 - Quinn/Frankreich, Rn. 42.

13 EGMR, Urt. v. 15.10.2013 - Nr. 26291/06 - Gahramanov/Aserbaid-
schan, Rn. 38.

14 Vgl. MiiKo-StPO/Gaede (2018), Art. 5Rn. 1m.w.N.

15 EGMR, Urt. v. 25.3.1993 - Nr. 14307/88 - Kokkinakis ./. Griechenland,
Rn. 52.

16 EGMR, Urt. v. 12.2.2008 - Nr. 21906/04 (GK) - Kafkaris ./. Zypern,
Rn. 140.

17 EGMR, Urt. v. 24.1.2012 - Nr. 1051/06 - Mihai Toma ./. Rumdnien,
Rn. 26.

18 Ausfiihrlich HK-EMRK/Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig, 4. Auflage
(2017), Art. 7 Rn. 5.

19 EGMR, Urt. v. 22.11.1995 - Nr. 20166/92 - S. W. ./. Vereinigtes Kionig-
reich, Rn. 35 f.

20 Ausfithrlich dazu Quarthal, Nachtriglich verlingerte Sicherungsver-
wahrung und der EGMR - zur innerstaatlichen Rechtswirkung der Europii-
schen Konvention fiir Menschenrechte, JURA 2011, 495 (496 ff.) m.w.N.
21 Echterhilter, Die Europiische Menschenrechtskonvention im Rahmen
der verfassungsmifiigen Ordnung, JZ 1955, 689 (691 f.) iiber Art. 11I GG;
Sternberg, Der Rang von Menschenrechtsvertrigen im deutschen Recht
unter besonderer Beriicksichtigung von Art. 1 Abs. 2 GG (1999), S. 224 iiber
Art. 111 GG i. V. m. dem Wertungen des Art. 59 Il GG; Everling, Européi-
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rechte iiber einen iibergesetzlichen Rang® bis zum Rang
eines einfachen Bundesgesetzes™ wird alles vertreten.

Das BVerfG geht grundsitzlich von Art. 59 II GG und damit
von einem Rang unterhalb des Grundgesetzes aus. Die Be-
stimmungen des Grundgesetzes seien jedoch volkerrechts-
freundlich auszulegen. Der Konventionstext und die Recht-
sprechung des EGMR seien bei der Bestimmung von Inhalt
und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen
Grundsitzen heranzuziehen.* Der EMRK kommt damit im
deutschen Recht de facto ein tibergesetzlicher Rang zu.

Auch den Urteilen des EGMR wird eine iiber Art. 46 I
EMRK hinausgehende »jedenfalls faktische Orientierungs-
und Leitfunktion« zuerkannt.”® Dabei sei allerdings keine
»schematische Parallelisierung einzelner verfassungsrechtlicher
Begriffe«* vorzunehmen, sondern den Wertungen der Kon-
vention ergebnisorientiert zur Wirksamkeit zu verhelfen.”
Durch die Einstufung als rechtserhebliche Anderung der
Rechtslage konnen sie zudem zur Uberwindung der Rechts-
kraft der eigenen vorherigen Urteile fithren.?® Das BVerfG
geht insofern von einem »internationalen und europdischen
Dialog der Gerichte«® aus.

Zudem folgt nach allgemeinen volkerrechtlichen Grund-
sitzen die Verpflichtung, auch bei den von der Rechtskraft
des Feststellungsurteils nicht erfassten Parallelfillen einen

sche Union, Europiische Menschenrechtskonvention und Verfassungsstaat
- Schlusswort auf dem Symposion am 11. Juni 2005 in Bonn, EuR 2005, 411
(416 t£.); Walter, Die Europiische Menschenrechtskonvention als Konstitu-
tionalisierungsprozef, ZaoRV 1999, 961 (977) iiber Art. 24 I GG; Frowein,
Anmerkung zur Pakelli-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, Za-
6RV 1986, 286 (287) iiber Art. 2 I GG; Grote/Maurahn/ Gregerich, EMRK/
GG 2006, Kap. 2 Rn. 58 iiber das allgemeine Rechtstaatsprinzip aus Art. 20
I GG.

22 Bleckmann, Verfassungsrang der Européischen Menschenrechtskonven-
tion?, EuGRZ 1994, 149 (153) iiber die Einordnung der Rechte der EMRK
als allgemeine Regeln des Volkerrechts i. S.d. Art. 25 GG.

23 Grupp/Stelkens, Zur Beriicksichtigung der Gewihrleistungen der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention bei der Auslegung deutschen Rechts,
DVBI. 2005, 133 (134) sowie Cremer, Zur Bindungswirkung von EGMR-Ur-
teilen - Anmerkung zum Gorgiilii-Beschluss des BVerfG vom 14.10. 2004,
EuGRZ 2004, 683 (686) und Pache, Die Europdische Menschenrechtskon-
vention und die deutsche Rechtsordnung, EuR 2004, 393 (400) als formelles
Bundesgesetz iiber Art. 59 I 1 GG, allerdings mit Modifikationen beziiglich
der Kollisionsregeln lex specialis und posterior.

24 St.Rspr.: BVerfGE 74, 358 (370), Unschuldsvermutung I; BVerfGE 82,
106 (120), Unschuldsvermutung II; BVerfGE 111, 307 (323), Gorgiilii.

25 Die Konvention verfiigt nicht iiber eine Art. 31 I GG vergleichbare Re-
gelung, vgl. BVerfGE 111, 307 (320), Gorgiilii, und Art. 46 I EMRK wirkt an
sich nur inter partes.

26 BVerfGE 111, 307 (323 ff.), Gorgiilii; BVerfGE 128 (326), Sicherungsver-
wahrung I1.

27 Zu den unterschiedlichen Konstruktionen Grabenwarter, Die deutsche
Sicherungsverwahrung als Treffpunkt grundrechtlicher Parallelwelten,
EuGRZ 2012, 507 (508 fF.).

28 BVerfGE 128, 326 (364 f.), Sicherungsverwahrung II, wiederum aufgrund
der Volkerrechtsfreundlichkeit.

29 BVerfGE 128, 326 (369), Sicherungsverwahrung I1.
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konventionsgeméfien Zustand herzustellen,® wvgl. auch

Art. 1 EMRK.
Il. Sicherungsverwahrung
1. Normen und Systematik

Das Rechtsinstitut der Sicherungsverwahrung ist in den
§§ 66-66c StGB geregelt. § 66 StGB sieht die anfingliche
(auch: primidre oder traditionelle) Sicherungsverwahrung
vor, die bereits im Strafurteil angeordnet wird. § 66a StGB
erfasst den Vorbehalt der Unterbringung, wenn die Ge-
fahrlichkeit des Titers bei der Verurteilung nicht mit hin-
reichender Sicherheit feststellbar, aber wahrscheinlich ist.
§ 66b StGB bezieht sich auf die nachtrigliche Anordnung,
wenn sich erst spiter die Gefihrlichkeit zeigt. § 66c StGB
regelt die Modalititen des Vollzugs. Der Vollzug an sich
ist seit der Foderalismusreform 2006* Lindersache und
wird durch die Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetze der
Lander umgesetzt.

Die Sicherungsverwahrung ist systematisch im sechsten
Titel, d.h. im Abschnitt zu den Mafiregeln der Besserung
und Sicherung kodifiziert. Im deutschen Strafrecht wird
zwischen Strafen und Mafiregeln unterschieden (sog. Zwei-
spurigkeit des Sanktionensystems bzw. dualistisches Rechts-
folgensystem).* Wihrend im Rahmen der ersten Spur Frei-
heitsstrafen aufgrund der vorwerfbaren Schuld des Titers
nach einer Straftat verhingt werden, schliefit die zweite
Spur der freiheitsentziehenden Mafiregeln die durch das
Schuldprinzip entstehenden Liicken und dient allein der Pri-
vention.* Diesem traditionellen (deutschen) zweispurigen
Verstindnis folgend ist die Sicherungsverwahrung keine
Strafe und unterfillt damit nicht Art. 103 II GG.*

30 BVerfGE 111, 307 (321); Quarthal, (Fn. 20), JURA 2011, 495 (498); vgl.
Grabenwarter, Wirkungen eines Urteils des Européischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte - am Beispiel des Falls M. gegen Deutschland, JZ 2010,
857 (861) zur sog. »NVichtwiederholungspflicht«, um weitere Verurteilungen
und Entschidigungszahlungen gem. Art. 41 EMRK zu verhindern; abl. Gre-
ger, Herausforderung Sicherungsverwahrung - Wie die Praxis mit der Ent-
scheidung des EGMR (M. gegen Deutschland) umgehen kann, NStZ 2010,
676 (680).

31 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.8.2006, BGBI I 2006
S.2034.

32 Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 4. Auflage (2015), S. 269; Radtke,
Schuldgrundsatz und Sicherungsverwahrung - Freiheitsgarantien im zwei-
spurigen Sanktionensystem, GA 2011, 636 (640 ff.); Mischke, Die Siche-
rungsverwahrung - Eine kriminologisch-juristische Bewertung anhand von
Fakten (2010), S. 49 ff.

33 Kindhduser, StGB, Vor §§ 66-66c¢, Rn. 1, rein sachlich handelt es sich
damit um Gefahrenabwehrrecht (materielles Polizeirecht), siehe auch
Remde, Die Zukunft priventiven Freiheitsentzugs vor dem Hintergrund der
EMRK (2012), S. 40.

34 St.Rspr.: BVerfGE 109, 133; BVerfGE 128, 326; Sicherungsverwahrung
Tund II.
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2. Historie und Empirie

1933* wurde die Sicherungsverwahrung durch das Gewohn-
heitsverbrechergesetz*® eingefiihrt und auch in der Nach-
kriegszeit beibehalten. Die Zahlen der Verwahrten nahmen
stetig ab, insbesondere nach der Grofien Strafrechtsreform®
von 718 im Jahr 1970 auf unter 200 ab 1985.* So wurde in den
1990er Jahren bereits iiber eine Abschaffung der Sicherungs-
verwahrung diskutiert.”

Beginnend mit 1998 erfolgten jedoch die eingangs genannten
Reformen:* Durch die Streichung der 10-Jahres-Frist in
§ 67d StGB wurde die primidre Sicherungsverwahrung
riickwirkend entfristet.** Sie wurde damit nachtriglich tiber
die urspriingliche Hochstdauer hinaus verlingert. Ferner
wurden die Anordnungsvoraussetzungen in § 66 StGB ab-
gesenkt.” 2002 ermoglichte der Gesetzgeber mit § 66a
StGB die vorbehaltene,® 2004 mit § 66b StGB (auch riick-
wirkend) die nachtrigliche Anordnung.* Diese Anderungen

35 Ausfiithrlich zur Entstehungsgeschichte und zum sog. »Schulenstreit«
Schuster, Die Sicherungsverwahrung im Nationalsozialismus und ihr Fort-
bestand bis heute (2019), S. 28 ff. und S. 40 ff.; Werndl, Zweispurigkeit und
Vertrauensschutz - Das Recht der Sicherungsverwahrung zwischen Sicher-
heit und rechtstaatlichem Vertrauensschutzgebot (2019), S. 124 ff; Meier
(Fn. 32),S. 270 f.

36 Gesetz gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und iiber Mafiregeln
der Sicherung und Besserung v. 24.11.1933, RGBI. I 1933 S. 995, § 42e
RStGB.

37 Erstes Gesetz zur Reform des Strafrechts (1. StrRG) v. 25.6.1969,
BGBL. I 1969 S. 645, in Kraft seit 1.4.1970; Zweites Gesetz zur Reform
des Strafrechts (2. StrRG) v. 4.7.1969, BGBI. I 1969 S. 717, in Kraft seit
1.1.1975; Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch (EGStGB) v. 2.3.1974,
BGBI. 11974 S. 469.

38 Vgl. zu den Zahlen Dessecker, Die produktive Krise der Sicherungsver-
wahrung und ihre Folgen aus empirischer Sicht, in: Neubacher/Bogelein
(Hrsg.), Krise - Kriminalitit - Kriminologie (2016), S. 473, 477; Ansorge,
Sicherungsverwahrung in Zahlen: Daten zur Gruppe der Untergebrachten
und der Strafgefangenen mit angeordneter oder vorbehaltener Mafiregel,
KrimPid 2013, 38 (41 ff.) und Bericht MJ 2014; ausfiihrliche Statistiken
und Analysen bei Hesnz, Entwicklung und Stand der freiheitsentziehenden
MafRregeln der Besserung und Sicherung - Werkstattbericht auf der Grund-
lage der Strafrechtspflegestatistiken (2014), S. 13 ff. und Heins, Freiheits-
entziehende Mafiregeln - Struktur und Entwicklung der Sanktionierungs-
praxis, Materialien und Thesen zur Unterbringung im psychiatrischem
Krankenhaus, in einer Entziehungsanstalt oder in Sicherungsverwahrung
gem. §§ 63, 64, 66 StGB (2012), S. 18 ff.

39 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung: bewihrt oder obsolet?, ZRP 1997,
99 (104 f.); Frommel, »eene meene muh - drin bist Du« Zur Wiederkehr
der Sicherungsstrafe in der gegenwirtigen Diskussion, KJ 1995, 226 (230).
40 Ausfiihrlich Steiger, Gleiches Recht fiir alle - auch fiir Sexualstraftiter?
Sonderregelungen fiir Sexualstraftiter im Strafrecht und ihre kriminologi-
sche Berechtigung (2016), S. 117 ff.; einen detaillierten Uberblick liefern
auch Schich, Sicherungsverwahrung im Ubergang, NK 2012, 47 (47 f.) und
Werndl (Fn. 35), S. 127 ff.

41 Gesetz zur Bekimpfung von Sexualdelikten und anderen gefihrlichen
Straftaten v. 26.1.1998, BGBI. 11998 S. 160.

42 Sechstes Gesetz zur Reform des Strafrechts v. 26.1.1998, BGBI. 1 1998
S.164.

43 Gesetz zur Einfithrung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung v.
21.8.2002, BGBI. I 2002 S. 3344, als Reaktion auf den Erlass der Unter-
bringungsgesetze der Linder.

44 Gesetz zur Einfilhrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung v.
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wurden vom BVerfG 2004 verfassungsrechtlich gebilligt.*
Zudem erfolgte 2003*, 2007* und 2008* eine Ausweitung
der Anordnungsvoraussetzungen im StGB und JGG. Als
Folge dieser »Renaissance der Sicherungsverwahrung«* stieg
die Zahl der Untergebrachten und Vorgemerkten bis 2010
wieder stark auf iiber 500 Verwahrte an.” In den letzten
Jahren stagnierten die Zahlen auf diesem Niveau, 2018
waren es 566."

3. Jiingere Entwicklung seit 2009

2009 stellte der EGMR bei einem Verwahrten, dessen
Sicherungsverwahrung nachtriglich verlingert wurde,
eine Verletzung von Art. 51 und Art. 7 I EMRK fest.” Es
drohten (und folgten) weitere Verurteilungen Deutschlands
in dhnlich gelagerten Parallelfillen.®® Mit der Neuregelung
2010* wurde § 66 StGB konsolidiert, § 66b StGB stark ein-
geschrinkt und § 662 StGB ausgeweitet.” Zudem schuf der
Gesetzgeber als Reaktion auf das EGMR-Urteil von 2009
mit dem Therapieunterbringungsgesetz (ThUG)* eine
Rechtsgrundlage fiir die weitere Verwahrung der von der
nachtriglichen Verlingerung betroffenen Sicherungsver-
wahrten.

23.7.2004, BGBI. I 2004 S. 1838, als Reaktion auf BVerfG 109, 190, worin
die Unterbringungsgesetze der Linder wegen fehlender Kompetenz fiir ver-
fassungswidrig erklart wurden.

45 BVerfGE 109, 133, Sicherungsverwahrung I, mit (zu leisem?) Hinweis
zum Abstandsgebot, vgl. MiKo-StGB/ Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern
(Fn. 1), § 66 Rn. 37.

46 Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber die Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung und zur Anderung anderer Vorschriften v.
27.12.2003, BGBL. 12003 S. 3007.

47 Gesetz zur Reform der Fithrungsaufsicht und zur Anderung der Vor-
schriften tber die nachtrigliche Sicherungsverwahrung v. 13.4.2007,
BGBI. 12007 S. 513.

48 Gesetz zur Einfithrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung bei
Verurteilungen nach Jugendstrafrecht v. 8.7.2008, BGBI. 12008 S. 1212.
49 So der Titel des Aufsatzes von Laubenthal, Die Renaissance der Siche-
rungsverwahrung, ZStW 2004, 703.

50 Strafvollzugsstatistik 2010, S. 12.

51 Strafvollzugsstatistik 2018, S. 13; zu 2014-2016 Dessecker/Leuschner,
Sicherungsverwahrung und vorgelagerte Freiheitsstrafe: Eine empirische
Untersuchung zur Ausgestaltung der Unterbringung und des vorhergehen-
den Strafvollzugs (2019), S. 19.

52 EGMR, Urt. v.17.12.2009 - Nr. 19359/04 - M ./. Deutschiand wg. nach-
traglicher Entfristung.

53 Bspw. EGMR, Urt. v. 13.1.2011 - Nr. 6587/04 - Haidn ./. Deutschland
wg. nachtréglicher, riickwirkender Unterbringung nach bayerischem Lan-
desrecht; EGMR, Urt. v. 19.4.2012 - Nr. 61272/09 - B ./. Deutschland wg.
nachtriglicher Anordnung nach § 66b StGB.

54 Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu
begleitenden Regelungen v. 22.12.2010, BGBI. I 2010 S. 2300, giiltig ab
1.1.2011.

55 Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Dessecker, NK-StGB, 5. Auflage
(2017), § 66 Rn. 5; Koller, Neuordnung der Sicherungsverwahrung, DRiZ
2011, 127 (131).

56 Art. 5 SichVNOG (Fn. 54): Gesetz zur Therapierung und Unterbrin-
gung psychisch gestorter Gewalttiter, BGBI. 1 2010 S. 2305.
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2011 jedoch kippte das BVerfG mit einem »Paukenschlag«®
die Regelungen zur Sicherungsverwahrung® und ver-
langte statt blofder Verwahrung ein »freihestsorientiertes und
therapiegerichtetes Konzept«.” Insbesondere bestand kein
hinreichender Unterschied zum Strafvollzug. Wegen Nicht-
beachtung dieses sog. Abstandsgebots sahen die Richter den
Eingriff in die Freiheitsrechte als unverhaltnismaf3ig an. Zu-
dem ordneten sie gem. § 35 BVerfGG eine Weitergeltung
der verfassungswidrigen Vorschriften bis zum 31.5.2013
unter bestimmten Voraussetzungen an. Unterschieden
wurde bei diesen Ubergangsregelungen danach, ob ledig-
lich ein Verstof? gegen das Abstandsgebot (Art. 2 II 2 GG
i. V. m. Art. 104 I GG) oder dariiber hinaus auch ein Ver-
stofd gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes (Art. 2 II
2 GGi. V. m. Art. 20 III GG) vorlag. In letzteren Fillen der
nachtriglichen Verldngerung und Anordnung war eine fort-
dauernde Unterbringung nur zuldssig, wenn eine psychische
Storung i.S.d. Art. 51 2 ¢) EMRK und daraus resultierend
eine konkrete, hochgradige Gefahr schwerster Sexual- oder
Gewaltstraftaten vorlag.®

Am 1.6.2013 trat die eng an den verfassungsgerichtlichen
Vorgaben orientierte Neuregelung® in Kraft. Im Wesent-
lichen wurden dabei die vom BVerfG 2011 aufgestellten
»sieben Prinzipien«® zur Verwirklichung des Abstands-
gebots in § 66 c StGB kodifiziert. Die Ubergangsregelungen
des BVerfG wurden mit Art. 316 f EGStGB ebenfalls nahezu
wortgleich iibernommen.® Die 2011 gleichfalls fiir ver-
fassungswidrig erklirten Anordnungsvoraussetzungen gem.
§§ 66, 662 und 66b StGB wurden jedoch unverindert bei-
behalten.

Zunichst erfolgten weitere Verurteilungen Deutsch-
lands durch den EGMR.* Nach Implementierung der
Neuregelungen und entsprechender Ausrichtung der

57 Hornle, Der Streit um die Sicherungsverwahrung - Anmerkung zum
Urteil des 2. Senats des BVerfG vom 4. 5. 2011, NStZ 2011, 488 (488); Ren-
zikowski, Das Elend mit der riickwirkend verlingerten und der nachtriglich
angeordneten Sicherungsverwahrung, ZIS 2011, 531 (543).

58 BVerfGE 128, 326, Sicherungsverwahrung II; mit Anmerkung Peglau,
Das BVerfG und die Sicherungsverwahrung - Konsequenzen fiir Praxis und
Gesetzgebung, NJW 2011, 1924.

59 BVerfGE 128, 326 (374 f.), Sicherungsvermahrung II.

60 BVerfGE 128, 326 (405 ft.), Sicherungsverwahrung II.

61 Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebots im Recht
der Sicherungsverwahrung v. 5.12.2012, BGBI. 1 2012 S. 2425.

62 Dazu Peglau, Das Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Ab-
standsgebots im Recht der Sicherungsverwahrung, JR 2013, 249 (249 ff.);
Asprion, Gefihrliche Freiheit? Das Ende der Sicherungsverwahrung (2012),
S. 165 f.; Dessecker, Die Sicherungsverwahrung in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, ZIS 2011, 706 (709).

63 Kritisch zu diesen Ubergangsregelungen, aufgrund derer durch die
»Hintertiir« vieles beim Alten bliebe: Werndl (Fn. 35), S. 139; Hiffler/
Kaspar, Examinatorium im Schwerpunkt Strafrecht (2014), Fall 12 Rn. 69;
dhnlich zu Art. 316e EGStGB Kinzig, Die Neuordnung des Rechts der Si-
cherungsverwahrung, NJW 2011, 177 (180); Sckoch, Das Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts zur Sicherungsverwahrung, GA 2012, 14 (15).

64 EGMR, Urt. v. 7.6.2012 - Nr. 61827/09 und 65210/09 - K ./. Deutsch-
land; EGMR, Urt. v. 19.4.2012 - Nr. 61272/09 - B ./. Deutschland; EGMR,
Urt. v. 28.6.2012 - Nr. 3300/10 - S. ./. Deutschland; EGMR, Urt. v.
23.11.2013 - 7345/12 - Glien ./. Deutschland.
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Sicherungsverwahrung stellte der EGMR in den jiingsten
Entscheidungen 2016%, 2017* und 2018 keine Kon-
ventionsverstofie mehr fest.

lll. Unterscheidung zwischen Alt- und Neufiillen

Als Altfille werden vorliegend die Vertrauensschutzfille mit
Anlasstaten vor dem 1. 6. 2013 bezeichnet, die unter Art. 316f
IT 2 EGStGB fallen (nachtrigliche Anordnung und Ver-
langerung). Mit den Neufillen sind dagegen die Verwahrten
gemeint, bei denen die Anlasstat nach dem 1. 6. 2013 erfolgte.
Hier gilt die neue Rechtslage uneingeschrinkt, d. h. ohne die
dem Vertrauensschutz dienenden Ubergangsvorschriften,
vgl. Art. 316f I EGStGB.

C. Menschenrechtliche Sicht
I. Verstof gegen Art. 51 EMRK
1. Schutzbereiche

Das Recht auf Sicherheit hat keinen eigenstindigen Schutz-
bereich.® Vom Recht auf Freiheit ist die korperliche Be-
wegungsfreiheit umfasst,* nicht hingegen die Versammlungs-
oder die allgemeine Handlungsfreiheit.”

2. Eingriff

Als Eingriff gilt jede staatlich veranlasste unfreiwillige Unter-
bringung an einem rdumlich begrenzten Ort fiir eine nicht
unerhebliche Zeit.” Die Sicherungsverwahrung stellt, un-
abhingig von der tatséchlichen Ausgestaltung im Einzelfall,
zweifelsohne eine solche Freiheitsentziehung dar.

3. Rechtfertigung

Um gerechtfertigt zu sein, miisste einer der Haftgriinde in
Art. 512 a)-f) EMRK vorliegen. Diese sind grundsitzlich
eng auszulegen, um jegliche Gefahr der staatlichen Willkiir
zu vermeiden.”” Zudem muss die Freiheitsentziehung recht-
mafig sein, wozu die Einhaltung des innerstaatlichen Rechts,

65 EGMR, Urt. v. 7.1.2016 - Nr. 23279/14 - Bergmann ./. Deutschland.

66 EGMR, Urt. v. 2.2.2017 - Nr. 10211/12 und 27505/14 - Ilnseher ./.
Deutschland.

67 EGMR, Urt. v. 4.12.2018 (GK) - Nr. 10211/12 und 27505/14 - Ilnscher
./. Deutschland.

68 EGMR, Urt. v. 13.1.2009 - Nr. 37048/04 - Nikolaishvili ./. Georgien,
Rn. 52; EGMR, Urt. v. 1.6.2004 - Nr. 24561/94 - Altun ./. Tiirkes, Rn. 57;
Karpenstein/Mayer/Elberling, EMRK, 2. Auflage (2015), Art.5 Rn. 5.

69 EGMR, Urt. v. 7.3.2013 - Nr. 15598/08 - Ostendorf ./. Deutschland,
Rn. 63.

70 Grabenwarter/Pabel (Fn. 10), Kap. 2 § 21 Rn. 2; Satzger/Schluckebier/
Widmaier/Satzger, StPO, 3. Auflage (2018), Art. 5 EMRK Rn. 5; Peters/Alt-
wickler, Europidische Menschenrechtskonvention, 2. Auflage (2012), § 18
Rn. 3.

71 EGMR, Urt. v. 16.6.2005 - Rn. 61603/00 - Storck ./. Deutschland,
Rn.75.

72 EGMR, Urt. v. 17.3.2016 - Nr. 69981/14 - Razul Jafarov ./. Aserbaid-
schan, Rn.114; EGMR, Urt. v. 23.3.2016 - Nr. 47152/06 - Blokhin ./. Russ-
land, Rn.166.
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insbesondere der materiell- und verfahrensrechtlichen Be-
stimmungen, erforderlich ist.”® Das innerstaatliche Recht
muss hinreichend zuginglich, prazise und vorhersehbar an-
zuwenden sein.”

a) Art. 512 a) EMRK

Gem. Art. 51 2 a) EMRK kann die Freiheit nach Ver-
urteilung durch ein zustdndiges Gericht entzogen werden.
Der Begriff der Verurteilung (»conviction«) muss unter Be-
ricksichtigung des franzésischen Textes »condamnation«
so verstanden werden, dass die gerichtliche Entscheidung
eine Schuldfeststellung wegen einer Straftat und darauf
beruhende Verhingung einer Strafe beinhaltet.”” Die Frei-
heitsentziehung kann sowohl eine klassische Strafe als auch
eine freiheitsentziehende Mafiregel sein.” >Nach« ist nicht
nur in rein zeitlicher Hinsicht zu verstehen, sondern setzt
voraus, dass die Freiheitsentziehung sich gerade aus der
gerichtlichen Entscheidung ergibt bzw. auf ihr beruht. Mit
anderen Worten muss ein hinreichender Kausalzusammen-
hang (»sufficient causal connection« ) bestehen.”

aa) Anféngliche Sicherungsverwahrung, § 66 StGB

Gem. § 66 StGB wird die Sicherungsverwahrung bereits im
strafgerichtlichen Urteil angeordnet. Damit besteht ein hin-
reichender Kausalzusammenhang zur Anlasstat bereits im
Urteil.” Neufillen nach § 66 StGB begegnen somit keine
Bedenken.

Fur Altfille in Form der nachtriglichen Verlingerung
zeigt sich jedoch folgende Besonderheit: Zwar wurde die
Sicherungsverwahrung im Urteil angeordnet. Im Zeitpunkt
der Anordnung war diese allerdings gesetzlich auf zehn Jahre
begrenzt. Erst durch die Gesetzesinderung 1998 wurde die
Verwahrung durch Entfristung des § 67d StGB tiber 10 Jahre
hinaus riickwirkend ermoglicht. Damit beruhte die Weiter-
geltung jenseits der 10 Jahre nicht mehr auf der gerichtlichen
Anordnung, sondern nur auf der Gesetzesinderung.” Art. 5
12 a) EMRK ist insoweit daher nicht erfiillt.

73 EGMR, Urt. v. 28.3.2000 - 28358/95 - Baranowsk: ./. Polen, Rn. 50.
74 EGMR, Urt. v. 11.10. 2007 - 656/06 — Nasrullgyey ./. Russland, Rn. 71.
75 EGMR, Urt. v. 6.11.1980 - Nr. 7367/76 - Guzzards ./. Italien, Rn. 100.
76 EGMR, Urt. v. 24.6.1982 - Nr. 7906/77 - van Droogenbroeck ./. Bel-
gien, Rn. 35; EGMR, Urt. v. 17.12.2009 - Nr. 19359/04 - M ./. Deutschland,
Rn. 87.

77 EGMR, Urt. v. 2.3.1987 - Nr. 9787/82 - Wecks ./. Vereinigtes Konigreich,
Rn. 113; HK-EMRK/Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig (Fn. 18), Art. 5
Rn. 29 m.w.N.

78 EGMR, Urt. v. 21.10.2010 - Nr. 24478/03 - GrofSkopf ./. Deutschland,
Rn. 45 ff.; EGMR, Urt. v. 17.12.2009 - Nr. 19359/04 - M ./. Deutschland,
Rn. 93 ff.

79 EGMR, Urt. v. 17.12.2009 - Nr. 19359/04 - M ./. Deutschland,
Rn. 96 ff.; bestitigt in: EGMR, Urt. v. 13.1.2011 - Nr. 17792/07 - Kall-
weit ./. Deutschland, Ru. 50 f.; EGMR, Urt. v. 13.1.2011 - Nr. 17360/04 u.
42225/07 - Schummer ./. Deutschland, Rn. 54 f.; EGMR, Urt. v. 13.1.2011
-20008/07 - Mautes ./. Deutschland, Ru. 43 ff.; EGMR, Urt. v. 14.4.2011 -
30060/04 - Jendrowiak ./. Deutschland, Rn. 33 f.
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bb) Vorbehaltene Sicherungsverwahrung, § 66 a StGB

§ 66a StGB sieht ein zweistufiges Verfahren vor: Das Ge-
richt behilt sich die Anordnung der Sicherungsverwahrung
im Urteil vor, wenn die Gefihrlichkeit des Téters noch nicht
mit hinreichender Sicherheit feststellbar, aber wahrschein-
lich ist.* Uber die tatsichliche Anordnung wird dann erst
spater am Ende der Strafhaft gem. § 275a StPO entschieden.

Umstritten war, ob dadurch ein ausreichender Kausal-
zusammenhang gegeben ist. Viele Stimmen in der Literatur®
kritisierten, dass im Rahmen des zweiten Verfahrens auf
das Vollzugsverhalten abgestellt werde,* womit kein hin-
reichender Kausalzusammenhang zum ersten Urteil mehr
vorldge. 2015 entschied der EGMR jedoch, dass § 66a StGB
mit Art. 51 2 a) EMRK vereinbar ist.** Bereits zum Zeit-
punkt der ersten Verurteilung sei klar ersichtlich, dass als
gesetzliche Folge der Verurteilung die spitere Anordnung
der Verwahrung in einem zweiten Verfahren folgen konnte.
Die Anordnung war mit den innerstaatlichen materiellen
und verfahrensrechtlichen Vorschriften vereinbar und damit
rechtmifig.** Mehr verlangt Art. 512 a) EMRK nicht, ein
ausreichender Kausalzusammenhang liegt vor.*

80 Zur berechtigten Kritik, wann das iiberhaupt der Fall sein soll, MiiKo-
StGB/ Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern (Fn. 1), § 66a Rn. 20; Renzikow-
ski, Anmerkung zu BGH, 2 StR 9/05 und 2 StR 120/05, Vorbehaltene und
nachtrigliche Sicherungsverwahrung, NStZ 2006, 280 (282). Unabhingig
von der EMRK bestehen erhebliche Probleme mit dem Bestimmtheits-
grundsatz.

81 Ebner, Die Vereinbarkeit der Sicherungsverwahrung mit deutschem
Verfassungsrecht und der Europiischen Menschenrechtskonvention (2015),
S. 104 ff.; Schonke/Schroder/ Stree/Kinzig, StGB, 4. Auflage (2014), § 664,
Rn. 4; Remde (Fn. 33), S. 64 f.; Merkel, Zur Vereinbarkeit der vorbehalte-
nen Sicherungsverwahrung mit der Europdischen Menschenrechtskonven-
tion, Besprechung von BVerfG, Beschluss vom 20. Juni 2012, Az. 2 BvR
1048/11, ZIS 2012, 521 (522 f.); Merkel, Die triigerische Rechtssicherheit
der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung und der nachtriglichen Thera-
pieunterbringung, R&P 2011, 205 (211 f.); Kinzig (Fn. 63), NJW 2011, 177
(179 £.); Windoffer, Die Mafiregel der Sicherungsverwahrung im Spannungs-
feld von Europiischer Menschenrechtskonvention und Grundgesetz, DOV
2011, 590 (592 f.); Kinzig, Das Recht der Sicherungsverwahrung nach dem
Urteil des EGMR in Sachen M. gegen Deutschland, NStZ 2010, 233 (239);
Pollihne, Europdische Rechtssicherheit gegen Deutsches Sicherheitsrecht?
Zur EGMR-Entscheidung in Sachen nachtrigliche (Verlingerung der)
Sicherungsverwahrung, KJ 2010, 255 (264 f.); Rzepka, Sicherheits- statt
Rechtsstaat - Uberblick und Anmerkungen zu bundes- und landesrechtli-
chen Konzepten einer nachtriglichen Sicherungsverwahrung, R&P 2003,
191 (208); Kinzig, Das Gesetz zur Einfilhrung der vorbehaltenen Siche-
rungsverwahrung, NJW 2002, 3204 (3207); zweifelnd Baltzer, Ein (ver-
spiteter?) Vorschlag zur Reform der Sicherungsverwahrung, KritV 2011, 38
(49); Eschelbach, EGMR: Rickwirkende Verlingerung der Sicherungsver-
wahrung, Anmerkung zu EGMR, Urteil vom 17.12.2009 - 19359/04 - M ./.
Deutschland, NJW 2010, 2495 (2499 f.).

82 Der Gesetzgeber hatte dieses Problem im Blick, BT-Drs. 17/3404, S. 30,
und versuchte durch die Einfiigung des Wortchens »erginzend« in § 66a I11
2 StGB klarzustellen, dass das Vollzugsverhalten nicht schwerpunktmiflig
im zweiten Verfahren heranzuziehen sei.

83 EGMR, Urt. v. 10.02.15 - Nr. 264/13 - Miiller ./. Deutschland.

84 EGMR, Urt. v. 10.02.15 - Nr. 264/13 - Miiller ./. Deutschland, Rn. 55 ff.
und Rn. 63.

85 Ebenso: BVerfGE 131, 268; Lackner/Kiihl/ Heger/Pohlreich, StGB, 29.
Auflage (2018), § 66a Rn. 1; MiiKo-StGB/ Ullenbruch/Drenkhahn/Morgen-
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cc) Nachtrégliche Sicherungsverwahrung, § 66 b StGB

Die nachtrigliche Anordnung gem. § 66 b StGB enthalt keine
Schuldfeststellung beziiglich einer begangenen Straftat. Sie
beruht vielmehr allein auf einer Gefihrlichkeitsprognose
und damit auf spiteren zusitzlichen Umstidnden, die keiner-
lei Kausalzusammenhang zum Urteil iiber die Anlasstat auf-
weisen.* Dies gilt gleichermafRen fiir die Alt- wie auch fiir
Neufille, Art. 512 a) EMRK ist damit nicht erfillt.

dd) Zwischenfazit

Altfille sind nicht iiber Art. 51 2 a) EMRK gerechtfertigt, die
Neufille (aufier § 66b StGB) hingegen schon.

b) Art. 512 c) EMRK

Gem. Art. 51 2 ¢) EMRK ist die Festnahme einer Person
u.a. rechtmifig, um sie an der Begehung einer Straftat
zu hindern. Dafiir muss ein begriindeter Anlass zur An-
nahme der Notwendigkeit bestehen (»reasonably considered
nessecary«).” Bei einer langfristigen priventiven Freiheits-
entziehung besteht allerdings kein solcher Verdacht beziig-
lich konkreter und spezifischer Straftaten.®® Daher lassen

stern (Fn. 1), § 66a Rn. 43; Peglau, Die Sicherungsverwahrung im » Dialog«
zwischen EGMR und BVerfG, JR 2016, 491 (496 ff.); Sazzger, Sicherungs-
verwahrung - Europarechtliche Vorgaben und Grundgesetz, StV 2013, 243
(247); Zimmermann, Das neue Recht der Sicherungsverwahrung (ohne
JGG), HRRS 2013, 163 (171); Rissing-van Saan, FS Roxin (2011), S. 1173,
1183; Koller (Fn. 55), DRIZ 2011, 127 (132); Streng, Die Zukunft der Si-
cherungsverwahrung nach der Entscheidung des BVerfG, JZ 2011, 827
(834); Hornle, FS Rissing-van Saan (2011), S. 239, 252; Zabel, Biirgerrechte
ernstgenommen - Das Urteil des BVerfG zur nachtriglichen Sicherungs-
verwahrung, 2 BvR 2365/09 vom 4. Mai 2011, JR 2011, 467 (473); Laue,
Die Sicherungsverwahrung auf dem europiischen Priifstand, JR 2010, 198
(203); Kreuzer, Neuordnung der Sicherungsverwahrung: Fragmentarisch
und fragwiirdig trotz sinnvoller Ansitze, StV 2011, 122 (127); Kreuzer,
Strafrecht als priventiver Opferschutz? - Plidoyer fiir eine einheitliche vor-
behaltene Sicherungsverwahrung anstelle des dringend reformbediirftigen
dreigeteilten Systems, NK 2010, 89 (94); Kreuzer, Sicherungsverwahrung
nach Jugendstrafrecht angesichts divergierender Urteile des BGH und
EGMR - Zugleich eine Besprechung des Urteils des BGH vom 9.3.2010, 1
StR 554/09, NStZ 2010, 473 (479); Finger, Vorbehaltene und nachtrigliche
Sicherungsverwahrung - Zur RechtmifSigkeit von §§ 66a und 66b StGB.
Zugleich eine Darstellung des Umgangs mit gefihrlichen Riickfalltitern
in den Niederlanden (2008), S. 215 ff.; Renzikowski, Die nachtrigliche Si-
cherungsverwahrung und die Europdische Menschenrechtskonvention,
JR 2004, 271 (272 f.) mit dem iiberzeugenden Verweis auf EGMR, Urt. v.
27.5.1997 - Nr. 17391/90 - Eriksen ./. Norwegen, Rn. 83 ff.

86 EGMR, Urt. v.13.1.2011 - Nr. 6587/04 - Haidn ./. Deutschland, Rn. 84
konkret zum BayStrUBG, die Argumentation ist aber auf § 66b StGB iiber-
tragbar, was sodann durch EGMR, Urt. v. 19.4.2012 - Nr. 61272/09 - B ./.
Deutschland auch erfolgte.

87 Zur ungliicklichen Formulierung der Haftgriinde HK-EMRK/Meyer-
Ladewig/Harrendorf/Konig (Fn. 18), Art. 5 Rn. 38: Art. 512 c) Alt. 2 »wenn
begriindeter Anlass [...] besteht, sie an [...] einer Straftat zu hindern« hat
i. E. keine eigenstindige Bedeutung.

88 EGMR, Urt. v. 6.11.1980 - Nr. 7367/76 - Guzzards ./. Italien, Rn.102:
»concrete and specific«; bestdtigtin EGMR, Urt. v.17.12. 2009 - Nr. 19359/04
- M. ./. Deutschland, Rn. 89 und 102.
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sich weder die Alt- noch die Neufille iiber Art. 51 2 ¢)
EMRK rechtfertigen.*

c) Art. 512 e) EMRK bei den Altféllen

Fir die Altfille ist auf der Suche nach einer
konventionsrechtskonformen Grundlage fiir die weitere
Unterbringung Art. 51 2 ¢) EMRK in den Blick geraten.
Danach darf u.a. bei psychisch Kranken die Freiheit ent-
zogen werden. Ziel kann dabei sowohl der Schutz der All-
gemeinheit als auch der jeweiligen Personen selbst sein.”

aa) Sicherungsverwahrte als psychisch Kranke

Entscheidend ist, ob Sicherungsverwahrte psychisch
Kranke i.S.d. Art. 51 2 ¢) EMRK sind. Der englische Be-
griff der »person of unsound mind« wird tblicherweise mit
Unzurechnungsfihiger tibersetzt,” der franzosische Begriff
»aliéné« mit Geisteskranker.”

(1) Impuls durch das BVerfG

Das BVerfG hatte diesen Rechtfertigungsgrund im Urteil von
2011 aufgezeigt® und der Gesetzgeber ihn mit dem Begriff
der psychischen Stérung in Art. 316f II 2 EGStGB und § 1
I ThUG kodifiziert. Das ThUG™ lduft seit der restriktiven
Auslegung durch das BVerfG 2013, wonach zusitzlich die
engen Voraussetzungen des Art. 316f II 2 EGStGB anzu-
wenden sind, allerdings leer.” Entscheidend ist daher, ob die

89 Abzulehnen ist die Ansicht von Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tie-
demann/Rissing-van Saan/Peglau, LK-StGB, 12. Auflage (2008), § 66b
Rn. 56; Peglau, Das baden-wiirttembergische Straftiterunterbringungsge-
setz - tatsichlich als Landesrecht zulissig?, NJW 2001, 2436 (2438 f.), wo-
nach die Vorschrift zwei unterschiedliche Gestattungstatbestinde enthalte
und Alt. 2 die Priventivhaft erfasse. Denn Art. 5 III EMRK verweist ohne
zu differenzieren auf »the provisions of paragraph 1.c«. Darin liegt auch kein
Zirkelschluss, denn ansonsten wire bei Wiederholungsgefahr eine unbefris-
tete Inhaftierung ohne gerichtliche Kontrolle méglich, Renzikowsk: (Fn. 57),
ZIS 2011, 531 (536).

90 EGMR, Urt. v. 6.11.1980 - Nr. 7367/76 - Guzzardi ./. Italien, Rn.98.
91 https://www.dict.cc/englisch-deutsch/person+of+unsound+mind.
html, 31.5.19.

92 https://de.langenscheidt.com/franzoesisch-deutsch/aliéné, 31.5.19.

93 BVerfGE 128, 326 (372 f.), Sicherungsverwahrung II.

94 Das ThUG war von Beginn an als Einzelfallgesetz zur Aushebelung
der EGMR-Rechtsprechung von 2009, wegen mangelnder Bestimmtheit
und wegen zweifelhafter Gesetzgebungskompetenz des Bundes kritisiert
worden, vgl. Morgenstern et. al., Eine Quadratur des Kreises - Das Thera-
pieunterbringungsgesetz, FPPK 2011, 197, (198 ff.); LTO/Lorenz, EGMR
zur SV, Interview mit Thomas Ullenbruch, 13.1.2011, https://www.lto.de/
persistent/a_id/2331/, zuletzt abgerufen am 9. 6.2019.

95 BVerfGE 134, 33; diese verfassungskonforme Auslegung verengt den
Anwendungsbereich so erheblich, dass es praktisch nicht mehr anwend-
bar und damit obsolet geworden ist, MiiKo-StGB/ Ullenbruch/Drenkhahn/
Morgenstern (Fn. 1), § 66 Rn. 275; HK-EMRK/Meyer-Ladewig/Harrendorf/
Konig (Fn. 18), Art. 5 Rn. 30; Hoffler, Das Therapieunterbringungsgesetz
und der verfassungsrechtliche Strafbegriff, StV 2014, 168 (170 ff.); zutref-
fend Ullenbruch, Walter H. ist frei, das ThUG ist tot - raffinierte Entsor-
gung eines europa-volkerrechtlichen Spaltpilzes in letzter Sekunde? Teil III,
Zugleich Nekrolog auf den jiingsten historischen Irrldufer der deutschen
Sicherungsverwahrung und Appell an die Gesetzgeber der Gegenwart und
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psychische Storung nach den Voraussetzungen des Art. 316f
IT 2 EGStGB unter Art. 51 2 ) EMRK fillt. Dazu miisste
beim Betroffenen eine psychische Storung vorliegen und
aus konkreten Umstdnden in seiner Person oder seinem
Verhalten eine hochgradige Gefahr abzuleiten sein, dass er
infolge dieser Storung schwerste Gewalt- oder Sexualstraf-
taten begehen wird.

Das BVerfG legt den Begriff sehr weit aus. Es handle sich um
eine eigenstindige Kategorie, die nicht an §§ 20, 21 StGB
ankniipft und »spezifische Storungen der Personlichkest, des
Verhaltens, der Sexualpriferenz sowie der Impuls- und Trieb-
kontrolle« und sogar »weiterhin abnorm aggressives und ernst-
haft unverantwortliches Verhalten «*® erfasst.”

(2) Begriffsverstdndnis des EGMR

Weder in der EMRK noch in der Rechtsprechung des
EGMR findet sich eine nihere Definition der psychischen
Krankheit. Der Grund dafiir ist laut dem EGMR der stetige
Wandel, welchem der Begriff durch den Fortschritt der
psychiatrischen Forschung unterliegt.”

Die Freiheitsentziehung aufgrund der psychischen Krank-
heit i.S.d. Art. 51 2 ¢) EMRK ist nur unter den drei sog.
Winterwerp-Kriterien® zulissig: Erstens muss es sich um eine
durch objektive drztliche Fachkompetenz zuverlissig nach-
gewiesene psychische Stérung handeln. Zweitens muss die
Art und Schwere dieser Storung die Zwangsunterbringung
rechtfertigen. Drittens darf die Freiheitsentziehung nur so-
lange andauern, wie die Krankheit fortbesteht und die Unter-
bringung erforderlich macht. Dariiber hinaus ist die Frei-
heitsentziehung bei einer psychischen Krankheit nur dann
rechtmiflig, wenn sie in einem psychiatrischen Kranken-
haus oder einer anderen, zur Behandlung geeigneten Ein-
richtung erfolgt.'”

Die Winterwerp-Kriterien bestimmen damit eher die
dufleren Umstidnde, nicht aber inhaltlich den Begriff der
psychischen Krankheit.'" Bei der Auslegung dieses Be-

Zukunft, StV 2014, 174 (183) »Das ThUG ist tot«.

96 BVerfG StV 2012, 25; beibehalten in BVerfGE 134, 33 (69 ff.).

97 Kritisch zu dieser weiten Auslegung: MiiKo-StGB/ Ullenbruch/Drenk-
hahn/Morgenstern (Fn. 1), § 66 Rn. 45; Schich (Fn. 63), GA 2012, 14 (24);
Morgenstern, Krank - gestort - gefihrlich: Wer féllt unter § 1 Therapieunter-
bringungsgesetz und Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK? Zugleich Anmerkung zu
BVerfG, Beschluss vom 15.9.2011 - 2 BvR 1516/11, ZIS 2011, 974 (978).

98 EGMR, Urt. v. 23.11.2013 - Nr. 7345/12 - Glien ./. Deutschland, Rn. 72;
EGMR, Urt. v. 28.10.2003 - Nr. 58973/00 - Rakevich ./. Russland, Rn. 26;
Koller, Was versteht der EGMR unter »unsound mind« (Art. 5 Abs.1S. 2
lit. e EMRK)?, in: Miiller/Nedopil/Saimeh/Habermeyer/Falkai (Hrsg.), Si-
cherungsverwahrung - wissenschaftliche Basis und Positionsbestimmung,
Was folgt nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 4.5.2011?
(2012), S. 43, 64.

99 EGMR, Urt. v. 24.10.1979 - Nr. 6301/73 - Winterwerp ./. Niederlande,
Rn. 39.

100 EGMR, Urt. v. 28.5.1985 - Nr. 8225/78 - Ashingdane ./. Vereinigtes
Konigreich, Rn. 44; EGMR, Urt. v. 30.7.1998 - Nr. 25357/94 - Aerts ./. Bel-
gien, Rn. 46.

101 MiiKo-StGB/ Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern (Fn. 1), § 66 Rn. 48.
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griffs sei vielmehr den nationalen Behérden ein gewisser
Ermessensspielraum zuzubilligen.'”” Die psychische Krank-
heit miisse allerdings einen gewissen Schweregrad aufweisen,
welcher dann angenommen wird, wenn sie die Behandlung
in einer geeigneten Einrichtung erfordert.’® Es sei jedoch
(insofern in Ubereinstimmung mit dem BVerfG) keine
Schuldunfihigkeit nach deutschem Recht gem. §§ 20, 21
StGB fiir die Annahme einer psychischen Krankheit i.S.d.
Art. 512 e) EMRK erforderlich.'” Der Begriff des EGMR
ist damit weiter gefasst als die Konzeption der §§ 20, 21
StGB,'* allerdings unter Umstinden zugleich enger als der
Begriff der psychischen Stérung in Art. 316 f II 2 EGStGB.
Die diesbeziigliche Formulierung des EGMR »might be more
restrictive«'* lisst an Klarheit zu wiinschen iibrig.'”

(3) Urteil des EGMR 2016™*

2016 segnete der EGMR zu einem Altfall aufgrund der
konkreten Umstidnde eine Unterbringung gestiitzt auf Art. 5
I 2 ¢) EMRK ab. Der Betroffene litt an sexuellem Sadis-
mus, der durch ein objektives drztliches Gutachten fach-
kompetent festgestellt wurde und medizinischer Behandlung
und Therapie bedurfte. Das Ziel der Verwahrung war die
notwendige Behandlung dieser psychischen Stérung in
einer eigens dafiir baulich neu errichteten Einrichtung. Die
konkrete Unterbringungssituation und die therapeutischen
Angebote, insbesondere der Personalschliissel, gewihr-
leisteten eine angemessene Behandlung der psychischen
Stérung in einer geeigneten Einrichtung.'” Diese Linie hat
der EGMR 2017 und 2018 bestitigt."

(4) Kritik an der EGMR-Rechtsprechung

Diese extensive Auslegung des psychisch Kranken er-
scheint jedoch bedenklich. Der Begriff der psychischen
Storung wird zu Recht als nicht hinreichend bestimmt und
als zu weitreichend kritisiert." Art. 5 I 2 ¢) EMRK muss,

102 EGMR, Urt. v. 5.11.1981 - Nr. 7215/75 - X ./. Vereinigtes Konigreich,
Rn. 43; EGMR, Urt. v. 5.10.2004 - Nr. 45508/99 - H.L. ./. Vereinigtes Ko-
nigreich, Rn. 98; dag. Eisenberg, Tatsachenfeststellungen nationaler Gerichte
vor dem EGMR, NJW 2019, 56 (57).

103 EGMR, Urt. v. 4.4.2000 - Nr. 26629/95 - Witold Litwa ./. Polen,
Rn. 60; EGMR, Urt. v. 20.2.2003 - Nr. 50272/99 - Hutchison Reid ./. Ver-
einigtes Konigreich, Rn. 52; nicht blofies normabweichendes oder sozial auf-
filliges Verhalten und Personlichkeitsakzentuierungen.

104 EGMR, Urt. v. 28.11.2013 - Nr. 7345/12 - Glien ./. Deutschland,
Rn. 84.

105 Morgenstern (Fn. 97), ZIS 2011, 974 (978); Renzikowski (Fn. 57), ZIS
2011, 531 (536 fF)).

106 EGMR, Urt. v. 7.1.2016 - Nr. 23279/14 - Bergmann ./. Deutschland,
Rn. 113; ebenso bereits EGMR, Urt. v. 28.11.2013 - Nr. 7345/12 - Glien ./.
Deutschland, Rn. 87.

107 MiiKo-StGB/ Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern (Fn. 1), § 66 Rn. 51.
108 EGMR, Urt. v. 7.1.2016 - Nr. 23279/14 - Bergmann ./. Deutschland.
109 EGMR, Urt. v. 7.1.2016 - Nr. 23279/14 - Bergmann ./. Deutschland,
Rn. 106 ff.

110 EGMR, Urt. v. 2.2.2017 - Nr. 10211/12 und 27505/14 - Ilnseher ./.
Deutschland; EGMR, Urt. v. 4.12.2018 (GK) - Nr. 10211/12 und 27505/14
- Ilnseher ./. Deutschland.

111 Hiffler (Fn. 95), StV 2014, 168 (171); Ullenbruch, Walter H. in den
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um Willkiir vorzubeugen, vielmehr eng ausgelegt werden
und insofern eine eingrenzende Funktion aufweisen. Dafiir
spricht neben dem Telos auch der Wortlaut der englischen
und franzosischen Fassung: »Geisteskrankheit« bzw. »Un-
zurechnungsfihigkeit« dhnelt stark den Begriffen der
»krankhaften seelischen Stérung«, »seelischen Abartigkeit«
und »tiefgreifenden Bewusstseinsstorung« i.S.d. §§ 20, 21
StGB. Nach dem Verstindnis des EGMR handelt es sich
aber gerade nicht um eine seelische Stérung i.S.d. §§ 20, 21
StGB," die zu einer Schuldunfihigkeit und Unterbringung
in einem psychischen Krankenhaus gem. § 63 StGB gefiihrt
hitte."* Ebenso wenig muss es sich aber um klassifizierte
psychiatrische Krankheiten nach ICD-10"* handeln. Viel-
mehr sollen laut EGMR auch nicht-pathologische Stérungen
ausreichen, sofern sie geniigend schwerwiegend sind."

Zwar ist empirisch nachgewiesen, dass der Grofiteil der
Sicherungsverwahrten tatsichlich an Personlichkeits-
storungen oder Psychopathie leidet."® Die meisten weisen
Kennzeichen einer dissozialen oder antisozialen Personlich-
keitsstorung auf."” Wie aber diese Feststellung, ab wann eine

Riickfingen des ThUG - aktuellster Spaltpilz zwischen EGMR und
BVerfG?, Zugleich Besprechung von Saarl. OLG, Beschluss vom 30.9.2011
- 5 W 212/11-94 zu einer »nachtriglichen Sicherungsverwahrung«, StV
2012, 44 (49); Kreuzer, Beabsichtigte bundesgesetzliche Neuordnung des
Rechts der Sicherungsverwahrung, ZRP 2011, 7 (10); kritisch Morgenstern
(Fn. 97), ZIS 2011, 974 (976 ff.); NufSstein, Das Therapieunterbringungs-
gesetz - Erste Erfahrungen aus der Praxis, NJW 2011, 1194 (1194); Schdch,
Anmerkung zum Urteil des Bundesgerichtshofs v. 21.6.2011 - 5 StR 52/11,
Anordnung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung nach § 66b11 StGB,
betr. psychische Stérung bei Sicherungsverwahrung und Therapieunter-
bringung, JR 2012, 173 (175); dag. Zimmermann (Fn. 85), HRRS 2013, 164
(177); Zimmermann, Anmerkung zu BVerfG JZ 2013, 1097 (ThUG), JZ
2013, 1108 (1110).

112 EGMR, Urt. v. 28.11.2013 - Nr. 7345/12 - Glien ./. Deutschland,
Rn. 84.

113 Das aber fordern Miiller, Die Regelungen der Sicherungsverwahrung
im Lichte des Bundesverfassungsgerichtsurteils vom 4. 5. 2011 in ihren Aus-
wirkungen auf Psychiatrie und Psychotherapie, NK 2012, 54 (54 ff.); Mor-
genstern (Fn. 97), ZIS 2011, 974 (978); Renzikowski (Fn. 57), ZIS 2011, 531
(536 ft.).

114 International Statistical Classification of Diseases and Related Health
Problems, herausgegeben von der Weltgesundheitsorganisation (WHO).
115 Vgl. EGMR, Urt. v. 28.11.2013 - Nr. 7345/12 - Glien ./. Deutschland,
Rn. 88f.

116 Hanske/Grof3, Vortrag 2016, zitiert nach: Nedopil, Sicherungsver-
wahrung und »psychische Stérung« aus psychiatrischer Sicht, in: Kaspar
(Hrsg.), Sicherungsverwahrung 2.0, Bestandsaufnahme - Reformbedarf
- Forschungsperspektiven (2017), S. 57, 63; Gairing et al., Sicherungs-
verwahrte (§ 66 StGB) - Merkmale der Téter und ihre Bedeutung fiir die
Erfolgsaussichten eines therapeutischen Vollzugs, Nervenarzt 2013, 65
(67); Suhling/Wischka, Behandlung in der Sicherungsverwahrung, Krim-
Pid 2013, 47 (52); Gairing et al., Diagnostische und kriminalprognostische
Merkmale von Sicherungsverwahrten und ihre Bedeutung fiir das Thera-
pieunterbringungsgesetz, MschrKrim 2011, 243 (245 ff.); Habermeyer et al.,
Kriminologische und diagnostische Merkmale von Hiftlingen mit angeord-
neter Sicherungsverwahrung, MschrKrim 2007, 317 (318 ff.).

117 Bauer, Zur Gefihrlichkeit von Sicherungsverwahrten - Deskription
und Analyse von Aspekten der Geféhrlichkeit sicherungsverwahrter Strafti-
ter im Land Berlin (2017), S. 65 ff.; Haase, Abgelehnte nachtrigliche Siche-
rungsverwahrung gemif} § 66b StGB: Psychiatrische Prognosegutachten
und empirische soziodemografische sowie kriminalbiografische Befunde der
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solche Storung schwerwiegend genug ist, um eine Unter-
bringung zu rechtfertigen, in der Praxis zu bewerkstelligen
ist, ohne im Einzelfall vollig willkiirlich zu entscheiden, lasst
der EGMR unbeantwortet.™®

Im Ergebnis wird dadurch Kriminalitdt mit Krankheit und die
dauerhafte Gefihrlichkeit mit psychischen Storungen gleich-
gesetzt."” Bestimmte Erscheinungsformen der Kriminalitit
werden damit per se pathologisiert - »wer so etwas tut, muss
gestort sein«.'” Der Begriff der psychischen Erkrankung
wird jenseits der §§ 20, 21 StGB gefihrlich aufgeweicht
und das Kriterium der Geféhrlichkeit schafft sich Raum.™
Zu Recht wendet sich daher, soweit ersichtlich, nahezu
der gesamte Berufsstand dagegen.” Durch das stationire
Behandlungserfordernis werden die neu geschaffenen Voll-
zugseinrichtungen mit psychiatrischen Krankenhdusern
gleichgesetzt.”® Das Abstellen auf den Unterbringungsort
fithrt in letzter Konsequenz zu dem merkwiirdigen Ergeb-
nis, dass von der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus auf das Vorliegen einer psychischen Krankheit
geschlossen wird, wihrend im Gegenteil eine solche Krank-
heit abgelehnt wird, wenn die Unterbringung in einer nicht-
therapeutischen Einrichtung erfolgt."**

Ungeachtet der an sich begriiflenswerten Therapieaus-
richtung ist auch ein gewisser » Therapieoptimismus«'® zu
beobachten. Es handelt sich immerhin um das schwierigste
Klientel in ganz Deutschland. Sicherungsverwahrte weisen
héufig viele Vorstrafen und eine hohe Anzahl kriminogener
Risikofaktoren auf| sind frith kriminell auffillig geworden
und haben bereits eine lange Kriminalitdtskarriere hinter

sich.” Mitunter ist einigen mit (friihzeitigen!) deliktsspezi-

Probanden (2016), S. 40 ff.; Habermeyer et al., Forensische Psychiatrie ohne
Diagnosen - Begriff der psychischen Storung im Kontext der Sicherungs-
verwahrung, FPPK 2015, 164 (168); Safi, Personlichkeit und Verantwor-
tung, FPPK 2015, 75 (76 f.).

118 MiiKo-StGB/ Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern (Fn. 1), § 66 Rn. 50;
Hiffler (Fn. 95), StV 2014, 168 (173); dhnlich Morgenstern (Fn. 97),ZIS 2011,
974 (978 f.); Satzger (Fn. 85), StV 2013, 243 (248).

119 Miiller et al., Stellungnahme der Deutschen Gesellschaft fiir Psychia-
trie, Psychotherapie und Nervenheilkunde (DGPPN) zum Gesetz zur Neu-
ordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu den begleitenden
Regelungen, und insbesondere zum Artikel 5 Gesetz zur Therapierung und
Unterbringung psychisch gestorter Gewalttiter (Therapieunterbringungs-
gesetz - ThUG) in Kraft seit 1.1. 2011 vom 10. 2. 2011, FPPK 2011, 116 (116).
120 MiiKo-StGB/ Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern (Fn. 1), § 66 Rn. 45;
Schoch (Fn. 63), GA 2012, 14 (24); Morgenstern (Fn. 97), ZIS 2011, 974 (978).
121 Morgenstern et al. (Fn. 94)., FPPK 2011, 197 (202): Dritte Kategorie der
»blof$ Gefihrlichen«.

122 Miiller et al. (Fn. 119), FPPK 2011, 116 (116 ff.).

123 Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Dessecker (Fn. 55), § 66 Rn. 6, krit.
auch MiiKo-StGB/ Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern (Fn. 1), § 66 Rn. 51.
124 MiiKo-StGB/ Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern (Fn. 1), § 66 Rn. 50.
125 Krit. Hornle (Fn. 57), NStZ 2011, 488 (492); eher positiv Hiffler/Kas-
par, Warum das Abstandsgebot die Probleme der Sicherungsverwahrung
nicht I6sen kann - Zugleich ein Beitrag zu den Aporien der Zweispurigkeit
des strafrechtlichen Sanktionssystems, ZStW 2012, 87 (130).

126 Vgl. die Studien von Bauer (Fn. 117), S. 65 ff.; Habermeyer/Vohs, Kri-
minologische und diagnostische Merkmale von Sicherungsverwahrten, in:
Miiller/Nedopil/Saimeh/Habermeyer/Falkai (Hrsg.), Sicherungsverwah-
rung - wissenschaftliche Basis und Positionsbestimmung, Was folgt nach
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fischen Therapien zu helfen, aber gerade bei élteren Ver-
wahrten sind Therapien oft aussichtslos. Es gehort auch zur
Wahrheit, dass nicht alle durch Therapien geheilt werden
konnen.™”

Stattdessen wird mittels des  »psychiatrisch-psycho-
therapeutischen Feigenblatts«™® iber die einzig verbliebene
Moglichkeit des Art. 512 e) EMRK eine weitere Verwahrung
der Altfille ermoglicht. Dadurch werden psychiatrische
Patienten, die nun auf eine Stufe mit (oft mehrfach schwer
straffilligen) Sicherungsverwahrten gestellt werden, in
erheblicher Weise stigmatisiert.”” Die Kritik, dass die
Psychiatrie als blofRer Vorwand missbraucht wird,™ ist nicht
ginzlich von der Hand zu weisen.

Dem EGMR ist jedoch entlastend zugutezuhalten, dass
er lediglich auf die deutsche Rechtsprechung und Gesetz-
gebung reagieren konnte, die nach seiner Leitentscheidung
2009 den (nicht unbedingt vorhersehbaren) Weg iiber Art. 5
I 2 ¢) EMRK gewihlt haben. In dieser »Bredouille«hat er
eine rechtspolitisch tragfihige Losung gefunden, die ihm in
jedem Einzelfall eine wirksame Uberpriifung der konkreten
Unterbringungssituation ermoglicht.

bb) Zwischenfazit

Die Altfille lassen sich nach der Rechtsprechung des EGMR
iiber die Einordnung als psychisch Kranke gem. Art. 512 e)
EMRK rechtfertigen.

d) Art. 512 e) EMRK bei den Neuféllen

Fir die Neufille der nachtriglichen Sicherungsver-
wahrung gem. § 66b StGB kommt wie bei den Altfillen
eine Rechtfertigung nur nach Art. 51 2 ¢) EMRK in Be-
tracht. Allerdings miisste § 66b StGB restriktiv gem. § 316f
IT 2 EGStGB ausgelegt werden (wie bei den Altfillen), um
konventionsrechtskonform zu sein.” Der Gesetzgeber ver-
zichtet in § 66b StGB aber ausdriicklich darauf.*” Gegen
den eindeutigen gesetzgeberischen Willen kann keine
konventionsrechtskonforme Auslegung erfolgen.’ Zudem
bestiinde selbst bei restriktiver Auslegung nahezu kein An-
wendungsbereich: Es miisste erst die Unterbringung nach

dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 4.5.2011? (2012), S. 85,
85 ff.; siehe auch Dessecker (Fn. 38), S. 482.

127 Miiller et al. (Fn. 119), FFPK 2011, 116 (117); Habermeyer et al.
(Fn. 117), FPPK 2015, 164, 169.

128 Habermeyer et al. (Fn. 117), FPPK 2015, 164, 169.

129 Miiller (Fn. 113), NK 2012, 54 (57); Satzger (Fn. 85), StV 2013, 243
(248).

130 Miiller et al. (Fn. 119), FFPK 2011, 116 (117).

131 Vgl. nur EGMR, Urt. v. 28.6.2012 - Nr. 3300/10 - S. ./. Deutschland
zur entsprechenden Regelung in §66b Abs.3 StGB aF; Satzger/Schluck-
ebier/Widmaier/Jehle/Harrendorf, StGB, 4. Auflage (2019), §66b Rn.14;
Peglau (Fn. 85), JR 2016, 491 (498) und HK-EMRK/Meyer-Ladewig/Har-
rendorf/Konig (Fn. 18), Art. 5 Rn. 29; dhnlich Kinzig (Fn. 63), NJW 2011,
177 (182).

132 Im Gegenteil, sieche BT-Drucks. 17/3403, S. 34: »Der einengenden
Auslegung [ ...] [soll] mit diesem Entwurf die Grundlage entzogen werden. «
133 Grenze der Auslegung, vgl. Quarthal (Fn. 20), JURA 2011, 495 (498).
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§ 63 StGB fiir erledigt erklirt werden, weil der - zuvor an-
genommene - Zustand gem. §§ 20, 21 StGB nicht (mehr)
vorliegt. Dann miisste zur weiteren Inhaftierung aber eine
psychische Storung gem. Art. 51 2 ¢) EMRK vorliegen, was
kaum vorstellbar ist.” Die Neufille gem. § 66b StGB sind
damit nicht nach Art. 512 e) EMRK gerechtfertigt.

4. Ergebnis und Diskussion

Solange die Sicherungsverwahrung bereits anfinglich gem.
§ 66 StGB im Urteil angeordnet oder gem. § 66a StGB vor-
behalten wird, bestehen beziiglich Art. 51 EMRK keine kon-
ventionsrechtlichen Bedenken. Dann ist Art. 51 2 a) EMRK
unstreitig einschligig. Der EGMR wendet sich jenseits der
Altfille nicht gegen das Institut der Sicherungsverwahrung
an sich.” Neufille gem. § 66b StGB hingegen sind weder
iiber Art. 512 a) noch Art. 512 ¢) EMRK gerechtfertigt und
damit weiterhin konventionswidrig.

Beziiglich der Altfille ist festzustellen, dass der EGMR
mit widerspriichlicher Begriindung iiber Art. 5 1 2 e)
EMRK eine konventionsgemifle Unterbringung im Einzel-
fall zuldsst. Diese extensive Auslegung des psychisch
Kranken ist wie dargelegt kritisch zu sehen. Es handelt
sich um ein rechtspolitisches Ergebnis, um tiberhaupt eine
konventionsrechtskonforme Grundlage fir die weitere
Unterbringung der (gefihrlichsten) Altfille zuzugestehen.
Die hohen Voraussetzungen der psychischen Stérung und
der gerade daraus resultierenden Gefahr schwerster Ge-
walt- oder Sexualverbrechen stellen jedoch eine starke
Einschrinkung dar. Als indirekte Folge der EGMR-
Rechtsprechung sitzen keine Titer mehr (wie frither™)
wegen gewaltloser Eigentums- und Vermogensdelikte in
Sicherungsverwahrung. Stattdessen liegen der Verwahrung
(fast™) nur noch Gewalt- und Sexualdelikte zugrunde.'* Zu-
dem priift der EGMR in jedem Einzelfall, ob eine addquate
Unterbringung und ausreichendes Therapieangebot gewéhr-
leistet sind.

Abschliefiend ldsst sich damit zu Art. 5 I EMRK fest-
stellen, dass der EGMR zwar nicht dogmatisch wider-

134 HK-EMRK/Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig (Fn. 18), Art. 5 Rn. 30;
Schoénke/Schroder/Kinzig (Fn. 1), § 66b Rn. 8; kritisch Renzikowski, Ab-
stand halten! - Die Neuregelung der Sicherungsverwahrung, NJW 2013,
1638 (1642).

135 St.Rspr., bspw. EGMR, Urt. v. 17.12.2009 - Nr. 19359/04 - M ./.
Deutschland; EGMR, Urt. v. 21.10.2010 - Nr. 24478/ 03 - Grosskopf ./.
Deutschland; vgl. auch EGMR, Urt. v. 24.6.1982 - Nr. 7906/77 - van Droo-
genbroeck ./. Belgien; v. Arnim, Die Standards des Europiischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte in Bezug auf die Sicherungsverwahrung, KrimPad
2013, 4 (6); Renzikowski (Fn. 57), ZIS 2011, 531 (534 f.); Hornle (Fn. 57),
NStZ 2011, 488 (492).

136 Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand: Ergebnisse
einer theoretischen und empirischen Bestandsaufnahme des Zustands einer
Mafdregel (1996), S. 107; Dessecker (Fn. 6), S. 306 fX., 329; Bartsch (Fn. 6),
S.34f, 1611T.

137 Strafvollzugsstatistik 2018, S. 22: Noch je ein Verwahrter wegen Be-
trugs / Diebstahls.

138 Ebd., ca. 60 % wg. §§ 174 ff. StGB, 16 % wg. §§ 249 ff. StGB, je 10 % wg.
§§ 211, 212 u. 223 ff. StGB.
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spruchsfrei arbeitet. Im Ergebnis ist der Anwendungs-
bereich der Sicherungsverwahrung dennoch erheblich
eingeschrinkt. Zudem wurde der Trend zu (willkiirlichen)
nachtriglichen Verschirfungen gestoppt und die Phase der
»Therapeutisierung« ™ eingeleitet. Dies fiihrt zu einer ein-
deutigen Verbesserung der menschenrechtlichen Lage in tat-
sichlicher Hinsicht.

Il. Verstof gegen Art. 71 EMRK
1. Sicherungsverwahrung als Strafe

Die alles entscheidende Frage im Rahmen des Art. 7IEMRK
ist, ob die Sicherungsverwahrung eine »Strafe« i.S.d. Kon-
vention darstellt. In diesem Fall griffe das absolute, der Ab-
wigung nicht zugingliche Rickwirkungsverbot des Art. 7 I
EMRK. Bei den Altfillen lige dann ein Verstofd gegen das
Verbot der riickwirkenden Strafschirfung gem. Art. 7 1 2
EMRK vor."* Dasselbe gilt fiir die Neufille im Rahmen des
§ 66b StGB.

2. Die Rechtsprechung

Die Problematik ist am besten durch eine chronologische
Darstellung der weichenstellenden Entscheidungen der
beiden Gerichte darzustellen.

a) Urteil des BVerfG 2004™

Das BVerfG sah entsprechend der innerdeutschen Dogmatik
die Sicherungsverwahrung als schuldunabhingige Mafiregel
und nicht als Strafe i. S. d. Art. 103 II GG an. Damit konnte
es iiber den allgemeinen rechtsstaatlichen Vertrauensschutz
nach Art. 20 III GG die Grundsitze zur unechten Riick-
wirkung (tatbestandliche Riickankniipfung)'* fiir die Altfille
heranziehen' und ergebnisorientiert abwigen.

139 So MiiKo-StGB/ Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern (Fn. 1), § 66
Rn. 23.

140 Erstaunlicherweise wird, soweit ersichtlich, nirgendwo das Doppelbe-
strafungsverbot (e bis in idem) aus Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls der EMRK
ausfiihrlich thematisiert, obwohl es zumindest in den Altféllen der nachtrig-
lichen Anordnung anzudenken wire. Kreuzer/Bartsch, Anmerkung zu einer
Entscheidung des BVerfG, Urteil v. 4.5.2011 - 2 BvR 2365/09 - Zur nach-
triglichen Sicherungsverwahrung, StV 2011, 472 (472) gehen offensichtlich
ohne jeglichen Zweifel davon aus und konstatieren »Verst6fie gegen [das]
Riickwirkungs- und Doppelbestrafungsverbot in den Art. 7 und 5 EMRK «.
Dies ist etwas unsauber, da das Doppelbestrafungsverbot nicht in Art. 7
EMRK, sondern in Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls der EMRK verankert ist.
An der grundsitzlichen Frage dndert diese Unterscheidung aber nichts:
Auch das Doppelbestrafungsverbot ist nur einschligig, wenn es sich bei der
Sicherungsverwahrung um eine Strafe i.S. d. Konvention handelt.

141 BVerfGE 109, 133, Sicherungsverwahrung I.

142 Ausfiihrlich zu den unterschiedlichen Begriffen des 1. und 2. Senats
Werndl (Fn. 35), S. 278 ff. Im Ergebnis besteht kein Unterschied, vgl. Pieroth,
Die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Grundsatz
des Vertrauensschutzes, JZ 1990, 279 (281), der von einer blofien » Umeti-
kettierung« ohne tatsichliche Relevanz spricht.

143 BVerfGE 109, 133 (167 ff.), Sicherungsverwahrung I.
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b) Urteil des EGMR 2009

Der EGMR legte den Begriff autonom aus und kam zum
Ergebnis, dass die Sicherungsverwahrung (trotz der ab-
weichenden innerstaatlichen Klassifizierung) aufgrund einer
Gesamtbetrachtung als Strafe i.S. d. Konvention anzusehen
ist."® Entscheidend seien die tatsichliche Ausgestaltung,
der weitgehend dhnliche Vollzug von Freiheitsstrafe und
Sicherungsverwahrung und der sich iberschneidende
Zweck im Priventionsbereich.'*® Zudem sei die prozessuale
Anordnung durch die Strafgerichte, ein faktisches Element
der Abschreckung sowie Zweck und (weniger mafigeb-
lich"") Schwere der Mafinahme heranzuziehen (sog. Welch-
Kriterien).'® Der EGMR versteht die Strafe somit nicht
rein formal, sondern wirkungsorientiert." Die Sicherungs-
verwahrung unterliegt damit dem absoluten Riickwirkungs-
verbot aus Art. 7] EMRK.

¢) Urteil des BVerfG 2011™°

Das BVerfG zeigte 2011 ein teilweises Einlenken und teil-
weises Beharren auf der Position aus 2004. Einerseits be-
harrt das BVerfG auf der (iibberkommenen™) Einordnung als

144 EGMR, Urt. v. 17.12.2009 - Nr. 19359/04 - M ./. Deutschland.

145 St.Rspr.. EGMR, Urt. v. 17.12.2009 - Nr. 19359/04 - M ./. Deutsch-
land, Rn.131; EGMR, Urt. v. 13.1.2011 - Nr. 17792/07 - Kallweit ./. Deutsch-
land; EGMR, Urt. v. 13.1.2011 - Nr. 17360/04 u. 42225/07 - Schummer ./.
Deutschland; EGMR, Urt. v. 13.1.2011 - Nr. 20008/07 - Mautes ./. Deutsch-
land.

146 EMGR, Urt. v. 17.12.2009 - Nr. 19359/04 - M ./. Deutschland,
Rn. 122 ff.

147 Die Schwere allein kann nicht mafgeblich sein, weil viele Mafinahmen
priventiver Art, die gerade keine Strafen sind, ebenfalls erhebliche Auswir-
kungen haben, vgl. EGMR, Urt. v. 7.12.2006 - Nr. 29514/05 - Van der Vel-
den ./. Niederlande, Rn 1; EGMR, Urt. v. 9.2.1995 - Nr. 17440/90 - Welch /.
Vereinigtes Konigreich, Rn. 32.

148 EGMR, Urt. v. 9.2.1995 - Nr. 17440/90 - Welch ./. Vereinigtes Konig-
reich, Rn. 27 ff.

149 Werndl, Altfallproblematik und rechtsstaatlicher Vertrauensschutz in
Sachen Sicherungsverwahrung, in: Kaspar (Hrsg.), Sicherungsverwahrung
2.0, Bestandsaufnahme - Reformbedarf - Forschungsperspektiven (2017),
S.71,97.

150 BVerfGE 128, 326, Sicherungsverwahrung I1.

151 BVerfGE 128, 326 (377), Sicherungsverwahrung II. Kritik an der Posi-
tion des BVerfG kann aus Platzgriinden nicht ausfiihrlich erfolgen. Dem
EGMR st in seiner st. Rspr. der wirkungsorientierten Betrachtungsweise der
Strafe jedoch zuzustimmen: Ob Strafcharakter vorliegt (und damit Art. 103
IT GG eingreift), kann nicht von der bloflen Bezeichnung oder dogmati-
schen Einordnung abhidngen, sondern muss von der tatsichlichen Wirkung
auf den Betroffenen beurteilt werden (vgl. den modernen Eingriffsbegriff).
Ansonsten lige es in der Hand des Gesetzgebers, durch eine blofRe andere
Bezeichnung den Grundrechtsschutz zu verkiirzen und rechtsstaatliche Ga-
rantien einzuschrinken. Auch das Abstandsgebot vermag daran nichts zu
indern: Es liefRe sich zum einen (rein theoretisch) auch ein Abstand durch
eine Verschlechterung der Situation der Strafgefangenen erreichen und zum
anderen wire auch kein Abstand gegeben, wenn sowohl Vollzug als auch
Sicherungsverwahrung die gleichen, optimalen Bedingungen aufweisen
wiirden. Aufierdem soll auch der moderne Strafvollzug auf Resozialisierung
ausgerichtet sein und sich nicht gerade dadurch von der Sicherungsverwah-
rung unterscheiden. Vgl. dazu die zutreffenden Aufsitze von Kaspar, Die
Zukunft der Zweispurigkeit nach den Urteilen von Bundesverfassungsge-
richt und EGMR, ZStW 2015, 654 ff. und Hoffler/Kaspar (Fn. 125), ZStW
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Mafiregel und nicht als Strafe i. S.d. Art. 103 II GG. Es riigte
allerdings den im tatséchlichen Vollzug zu geringen Abstand
zwischen Haft und Sicherungsverwahrung (s. 0.).

Andererseits trigt das BVerfG dem Urteil des EGMR
Rechnung, indem es die Anforderungen an den Vertrauens-
schutz durch Einbezug der Wertungen der EMRK ver-
schérft.” Dadurch konstruiert es einen nahezu absoluten
Vertrauensschutz, sodass im Ergebnis fast kein Unterschied
zum EGMR besteht.™ Lediglich bei der hochgradigen Ge-
fahr schwerster Gewalt- und Sexualstraftaten aufgrund einer
psychischen Stoérung i.S.d. Art. 512 e¢) EMRK lief} es eine
nachtrigliche priventive Freiheitsentziehung bei den Alt-
fillen weiterhin zu (vgl. oben).”* Insgesamt kann von einer
»salomonischen Entscheidung«'™ gesprochen werden: Das
BVerfG ist dem EGMR im Wesentlichen gefolgt, hat sich
jedoch das letzte Wort vorbehalten.'

d) Urteil des EGMR 2016™

Der EGMR hilt an seiner Auffassung von 2009 fest und
sieht die Sicherungsverwahrung grundsitzlich weiterhin als
Strafe i.S.d. Konvention an. Trotz des »neuen Konzepts«
der Sicherungsverwahrung werde diese noch immer als Re-
aktion auf eine Strafe von einem Strafgericht verhidngt und
unterscheide sich weder nach Zweck noch Schwere aus-
reichend vom Vollzug. Allerdings trete im konkreten Fall auf-
grund der in vielerlei Hinsicht gebesserten Bedingungen und
des nun gednderten therapeutischen Zwecks das strafende
Element ausnahmsweise in den Hintergrund. Im konkreten
Fall handle es sich damit nicht um eine Strafe i.S.d. Art. 7 1
EMRK."® Diese neue Linie hat der EGMR in 2017 und 2018
beibehalten,® wobei die Frage mit der Entscheidung der
Grofden Kammer endgiiltig entschieden sein diirfte.

2012, 87 ff.; vgl. auch Hoyer, Plidoyer fiir die Rekonstruktion eines einspuri-
gen Sanktionensystems, in: Rotsch (Hrsg.), Zehn Jahre ZIS - Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtsdogmatik (2018), S. 427, 427 ff.; ablehnend auch
Dax, Die Neuregelung des Vollzugs der Sicherungsverwahrung - Bestands-
aufnahme sowie kritische Betrachtung der bundes- und landesrechtlichen
Umsetzung des Abstandsgebots (2017), S. 532.

152 BVerfGE 128, 326 (391), Sicherungsverwahrung II.

153 Die Divergenz wurde lediglich nicht - wie meistens in diesem européi-
schen >Dialog« - auf derselben dogmatischen Ebene aufgelost, siehe Daiber,
Der Einfluss der EGMR-Rechtsprechung auf die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, DOV 2018, 957 (961).

154 BVerfGE 128, 326 (405 ff.), Sicherungsverwahrung II, damit beriick-
sichtigt das BVerfG stirker als der EGMR die Problematik der mehrpoligen
Grundrechtsverhiltnisse.

155 Renzikowski (Fn. 57), ZIS 2011, 531 (543).

156 Wie bei BVerfGE 111, 307, Gorgilii handelt es sich letztlich auch um
eine Machtfrage, vgl. Renzikowski (Fn. 57), ZIS 2011, 531 (543); Hornle
(Fn. 57), NStZ 2011, 488 (493).

157 EGMR, Urt. v. 7.1.2016 - Nr. 23279/14 - Bergmann ./. Deutschland.
158 EGMR, Urt. v. 7.1.2016 - Nr. 23279/14 - Bergmann ./. Deutschland,
Rn. 181f.

159 EGMR, Urt. v. 2.2.2017 - Nr. 10211/12 und 27505/14 - Iinseher ./.
Deutschland; EGMR, Urt. v. 4.12.2018 (GK) - Nr. 10211/12 und 27505/14
- Ilnseher ./. Deutschland.



GRZ

3. Kritik an der EGMR-Rechtsprung

Die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 7 I EMRK ist nicht
frei von Widerspriichen.' Bereits auf den ersten Blick er-
scheint es keinesfalls konsequent, grundsitzlich vom Vor-
liegen einer Strafe auszugehen, aber im gleichen Atemzug
davon im konkreten Fall abzuweichen. Eine Strafe liegt
(bei wirkungsorientierter Betrachtung) entweder vor oder
eben nicht. Aber auch auf den zweiten Blick zeigen sich Un-
gereimtheiten: Einerseits wird die Sicherungsverwahrung
bei den Neufillen der anfinglichen und vorbehaltenen
Sicherungsverwahrung gem. Art. 5 I 2 a) EMRK damit ge-
rechtfertigt, dass sie eine Verurteilung samt Schuldspruch
darstelle (s.o.), mithin eine Strafe i.S.d. Art. 7 I EMRK
sei. Andererseits werden die Altfille der nachtriglich an-
geordneten und verlingerten Sicherungsverwahrung als
psychisch Kranke iiber Art. 51 2 ¢) EMRK damit gerecht-
fertigt, dass gerade keine Strafei.S.d. Art. 7 EMRK vorlidge
(bzw. der therapeutische Charakter so sehr im Vordergrund
stehe, dass der Strafcharakter im konkreten Fall ausnahms-
weise zuriicktrete).

Dies konnte man moglicherweise noch erklaren, wenn man
auf eine autonome Auslegung in verschiedenen Kontexten
abstellen wiirde. Allerdings wird die Sicherungsverwahrung
von Alt- und Neufillen in denselben Einrichtungen und
mit denselben Therapieangeboten vollzogen, vgl. § 66¢
StGB. Nach dem Urteil des BVerfG 2011 sind alle Formen
der Sicherungsverwahrung »therapiegerichtet« zu gestalten.
Dass die Sicherungsverwahrung im selben Gebiude fiir
die Neufille weiterhin eine Strafe sein soll, fiir die Altfille
jedoch nicht, stellt einen unerklarlichen Widerspruch dar. Es
kann nicht gleichzeitig eine Strafe und keine Strafe sein bzw.
fiir die einen eine Strafe und fiir die anderen eine Therapie.

Der EGMR akzeptiert aber w»um des licben Friedens
willen?«* die Unterbringung fiir die Altfille auf diese Weise,
um iberhaupt eine konventionskonforme Moglichkeit zu-
zulassen. Im Ergebnis handelt es sich damit um einen ge-
sichtswahrenden Kompromiss: Das BVerfG darf weiterhin
die Sicherungsverwahrung nicht als Strafe i.S.d. Art 103
II GG ansehen (kommt aber im Rahmen des Vertrauens-
schutzes nahezu zum selben Ergebnis, s.0.), wihrend der
EGMR an der grundsitzlichen Einordnung als Strafe i.S.d.
Art. 71 EMRK festhalten darf, davon aber im Einzelfall ab-
weichen kann. Beide Gerichte wahren damit formal ihre
Grundposition'”, konnen aber weiterhin im Einzelfall ab-
wigen und ergebnisorientiert entscheiden: das BVerfG in
(nun noch engeren Grenzen) im Rahmen des Art. 20 III GG,
der EGMR im jeweiligen Einzelfall, ob Art. 7 I EMRK aus-
nahmsweise zuriicktritt. Damit ist zudem klargestellt, dass

160 So auch Dorr, Voélkerrecht: Riickwirkende Sicherungsverwahrung
bei nachgewiesener psychischer Stérung, Anmerkung zu EGMR 2016
- 23279/14, Bergmann ./. Deutschland, JuS 2016, 1144 (1146); Werndl
(Fn. 35), S. 145.

161 MiiKo-StGB/ Ullenbruch/Drenkhahn/Morgenstern (Fn. 1), § 66 Rn. 51.
162 Peglau (Fn. 85), JR 2016, 491 (497).
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auch in Zukunft der strenge Mafdstab des Art. 7 I EMRK
mafdgeblich ist.'®

4. Ergebnis und Diskussion

Die Altfille sind iiber Art. 316f II 2 EGStGB, Art. 512 e)
EMRK konventionsrechtskonform umgesetzt, sofern die tat-
siachlichen Bedingungen im Einzelfall erfillt sind und sich
die Vollziehung nicht wie eine Strafe darstellt, sondern als
Therapie.

Den Neufillen gem. §§ 66 und 66a StGB begegnen beziig-
lich Art. 7 I EMRK keine Bedenken. Neufille im Rahmen
des § 66b StGB hingegen diirften aus denselben Griinden
wie bei Art. 5] EMRK mangels Anwendbarkeit des Art. 316f
IT 2 EGStGB konventionsrechtswidrig sein (vgl. oben).

Dreh- und Angelpunkt ist, dass der EGMR weiterhin auto-
nom in jedem Einzelfall priift, ob eine Strafe i.S.d. Kon-
vention vorliegt. Dabei blickt er nicht nur auf die gesetz-
lichen Vorgaben (»law in the books«), sondern entscheidend
auch auf die praktische Umsetzung (»law in action«).'

In rechtlicher Hinsicht sind die Voraussetzungen bereits ge-
schaffen: Die Vollzugsgesetze der Léinder sind, wenn auch
in den Einzelheiten teils sehr unterschiedlich, inzwischen
auf Resozialisierung und Therapie statt blofer Verwahrung
ausgerichtet.'® Die entscheidende Frage ist, ob dies auch fiir
die praktische Umsetzung gilt. Das hat der EGMR im Urteil
von 2016 sehr deutlich gemacht: Er sah nur deshalb von
einer Einordnung als Strafe ab, weil sich die Situation des
Beschwerdefiihrers im konkreten Fall (entscheidungs-) er-
heblich verbessert hatte.'* Soweit bisher ersichtlich, wurden
erhebliche Anpassungen vorgenommen. Die baulichen
Rahmenbedingungen sind durch Umbau der vorhandenen
Einrichtungen oder durch Neubauten ausschlieRlich fiir
Sicherungsverwahrte vielerorts stark verbessert worden.'”’

163 Die 2011 moglicherweise gehegten Hoffnungen des BVerfG, den
EGMR durch die sehr ausfiihrliche Begriindung und Herleitung des Maf3-
regelcharakters und die Abgrenzung des Priventions- vom repressiven Ver-
geltungsgedanken der schuldausgleichenden Strafe zu einer Nichteinord-
nung als Strafe i. S.d. Art. 71 EMRK zu veranlassen, haben sich damit nicht
erfiillt, vgl. Kaspar (Fn. 151), ZStW 2015, 654 (663).

164 Meier, Sicherungsverwahrung bei Jugendlichen und Heranwachsen-
den, in: Kaspar (Hrsg.), Sicherungsverwahrung 2.0, Bestandsaufnahme
- Reformbedarf - Forschungsperspektiven (2017), S. 217, 230, zudem im
Vorwort, S. 5.

165 Ausfiihrlich zu den Gemeinsamkeiten und Unterschieden der Siche-
rungsverwahrungsvollzugsgesetze der Linder Dax (Fn. 151), S. 259 ff;
Phyrr, Die Sicherungsverwahrung - auf dem Weg in ruhigeres Fahrwasser?
(2015), S. 229 ff.; Dessecker, Das neue Recht des Vollzugs der Sicherungs-
verwahrung: ein erster Uberblick, BewHi 2013, 309 (309 ff.); Bartsch, Alles
neu macht der Mai? Der Vollzug der Sicherungsverwahrung nach dem Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts vom 4. 5. 2011, in: Kaspar (Hrsg.), Siche-
rungsverwahrung 2.0.? Bestandsaufnahme - Reformbedarf - Forschungs-
perspektiven (2017), S. 161, 172 ff.

166 EGMR, Urt. v. 7.1.2016 - Nr. 23279/14 - Bergmann ./. Deutschland,
Rn. 182.

167 Arloth, Landerumfrage zur Neuregelung und dem Vollzug der Siche-
rungsverwahrung, Forum Strafvollzug 2013, 218 (218 ff.); Kinzig, Reform-
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Zudem findet eine deutlich stirkere Trennung'®® von bzw.
Privilegierung'® gegeniiber Strafgefangenen statt. Beispiels-
weise hat sich in der JVA Rosdorf, in der die Sicherungsver-
wahrten in Niedersachsen und auch der Beschwerdefiihrer
Bergmann untergebracht sind, die Unterbringungssituation
deutlich verbessert,”® was der EGMR ausdriicklich an-
erkannt hat.”* Auch im Land Berlin hat sich der Unter-
bringungsstandard nachweislich erh6ht.”? Zudem wurde der
Personalschliissel fiir therapeutisches Personal angehoben.”
Allerdings sind weiterhin Defizite in der Resozialisierungs-
ausrichtung festzustellen.” Inwieweit diese Schwierig-
keiten im Einzelfall {iberwunden werden konnen, diirfte
entscheidend dafiir sein, ob der EGMR im jeweiligen zu ent-
scheidenden Einzelfall eine Strafe erblickt. Jedenfalls wurden
mehrere vorherige Mingel durch die gednderten gesetz-
lichen, baulichen und personellen Rahmenbedingungen be-
seitigt."” Der Weg geht in die richtige Richtung, um weitere
Konventionsverstofe zu vermeiden. "

bedarf im neuen Recht der Sicherungsverwahrung, in: Kaspar (Hrsg.),
Sicherungsverwahrung 2.0, Bestandsaufnahme - Reformbedarf - For-
schungsperspektiven, (2017), S. 127,127 f.

168 Phyrr (Fn. 165), S. 368.

169 Bartsch, Neue bundes- und landesrechtliche Vorschriften iber die
Vollstreckung und den Vollzug der Sicherungsverwahrung - Ein Uberblick,
Forum Strafvollzug 2013, 208 (211 ff.).

170 Bartsch, Sicherungsverwahrungsvollzug 2.0 - Was hat sich nach der
Gesetzesreform geidndert?, in Hoffler (Hrsg.): Brauchen wir eine Reform
der freiheitsentziehenden Sanktionen? (2015), S. 51, 57 ff.; Weichert-Pleuger,
Der Weg zur Sicherungsverwahrung in der JVA Rosdorf, KrimPid 2013, 34
(34fF).

171 EGMR, Urt. v. 7.1.2016 - Nr. 23279/14 - Bergmann ./. Deutschland,
Rn. 174 fF.

172 Sauter/Stasch/Dahle, Abstandsgebot, Aufienorientierung und thera-
peutische Ausgestaltung - zum Stand der Sicherungsverwahrung nach den
gesetzlichen Neuregelungen im Land Berlin, FPPK 2019, 36 (46), vgl. auch
Dax (Fn. 151), S. 508 ff.

173 Phyrr (Fn. 165), S. 379; Arloth (Fn. 167), Forum Strafvollzug 2013, 218
(218 fF).

174 Vgl. Dessecker (Fn. 38), S. 482 f.

175 Bartsch, Sicherungsverwahrung und Strafvollzug bei Gefangenen mit
vorgemerkter Sicherungsverwahrung, in: Maelicke/Suhling (Hrsg.), Das
Gefingnis auf dem Priifstand - Zustand und Zukunft des Strafvollzugs
(2018), S. 363, 376.

176 Von einer beruhigenden Wirkung spricht auch Kéhne, Anmerkung
zum Urteil des EGMR 7.1.2016 - 23279/14 (Bergmann ./. Deutschland),
NJW 2017, 1013 (1013).
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lll. Ergebnis aus menschenrechtlicher Sicht

Der EGMR wendete sich bereits 2009 nicht gegen das
Rechtsinstitut der Sicherungsverwahrung an sich, sondern
nur gegen die riickwirkende strafrechtliche Sanktionierung
von Gefihrlichkeit. Nun stuft er ab 2016 die therapie-
orientierte Unterbringung gefihrlicher Straftiter auch dann
als konventionsrechtskonform ein, wenn sie faktisch zu einer
rickwirkenden Verlingerung der Sicherungsverwahrung
fithrt. Allerdings muss das Ziel der Verwahrung die not-
wendige Behandlung der psychischen Stérung in einer ge-
eigneten Einrichtung sein, wodurch der Strafcharakter in
den Hintergrund trete. Der EGMR kann durch die verfolgte
Linie in jedem Einzelfall priifen, ob die Standards der EMRK
in tatsichlicher Hinsicht gewahrt sind. Dadurch stellt er
im Ergebnis wirksam sicher, dass die Menschenrechte der
Sicherungsverwahrten im jeweiligen Fall beachtet werden.

D. Ausblick

Nach der Bestitigung durch die GrofRe Kammer 2018" ist
davon auszugehen, dass der EGMR bei tatséchlicher »frei-
heitsorientierter und therapiegerichteter« Ausrichtung und Um-
setzung des Vollzugs der Altfille keine Konventionsrechts-
verstofie mehr feststellen wird. Die Sicherungsverwahrung
darf dazu nicht mehr der blofen sicherheitsorientierten
Privention dienen, sondern muss auf Therapierung, Re-
sozialisierung und (mit Aussicht auf) baldige Entlassung ge-
richtet sein. Ein blofier Verwahrvollzug im Sinne Schroders
» Wegschliefen fiir immer! « ist nicht mehr denkbar.

Entscheidend fiir die Konventionskonformitit ist die tat-
sachliche Umsetzung, nicht die rechtliche (dogmatische)
Ausgestaltung. Die Mindeststandards der EMRK miissen
vielmehr in tatsichlicher Hinsicht in der praktischen Um-
setzung gewahrt sein. Stellt sich die Sicherungsverwahrung
im jeweiligen, konkreten Fall nicht mehr als »verkappte«
lebenslange Freiheitsstrafe dar, so kann auch nicht mehr von
einem Etikettenschwindel gesprochen werden. Sollte diese
Umsetzung im jeweiligen Einzelfall gelingen, bestehen in
Bezug auf die EMRK keine grundlegenden Bedenken (mehr).

177 EGMR, Urt. v. 4.12.2018 (GK) - Nr. 10211/12 und 27505/14 - Ilnseher
./. Deutschland.
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B Auvfsatz
Max Wrobel*

Das Willensstrafrecht und dessen Einfluss

auf die Strafrechtsdogmatik

Der Beitrag befasst sich mit dem, aus der Zeit des National-
sozialismus stammenden, kriminalwissenschaftlichen
Programm des Willensstrafrechts aus dem Laboratorium
Roland Freislers. Auf den ersten Blick ein Relikt ideologischer
Umgestaltung des Rechts. Oder hat das Thema nichts von
seiner zeitlosen Relevanz eingebifst und gibt es doch moderne
Ausldufer?

A. Das Willensstrafrecht
I. Einleitung

Der Nationalsozialismus versuchte im Zuge der Ver-
wirklichung eines allumfassenden, totalitiren Staatsver-
stindnisses auch das Strafrecht zu beeinflussen. Dies ist auch
folgerichtig - stellt das Strafrecht doch ein Subsystem des
Rechts dar, in dem die schwersten EinbufRen an Freiheits-
rechten der Rechtsunterworfenen legitimiert werden konnen.
Zur Legitimation mitunter existenzieller Rechtseinbufien der
politischen Feinde dienten verschiedene Konzepte zur Be-
einflussung der Strafrechtsdogmatik, gedacht als Gedanken-
gebdude innerhalb dessen die Kriminalpolitik im national-
sozialistischen Sinne seine Grundprinzipien »Schutz des
Volkskorpers«, »Vernichtung lebensunwerten Lebens«
sowie die Minimierung der Bedeutung des Einzelnen auf
die Funktion eines Rohstoffs fiir den propagandistisch be-
gleiteten Angriffskrieg. Eines dieser Konzepte war das
Willensstrafrecht. Das Willensstrafrecht als Mittel der Straf-
rechtsexpansion unter ideologischen Vorzeichen nahm eine
historisch gewachsene’ allgemeine Subjektivierungstendenz
auf und radikalisierte sie zur Legitimation einer zunehmend
unmenschlicher werdenden Praxis.®> Als historische
Leistung wird dem Willensstrafrecht die Biindelung dieser
Verschiebung ins Subjektive unter dem Dach der national-
sozialistischen Ideologie zugeschrieben. Aufierdem konnte
es sich als Vorstufe zum Titer- bzw. Gesinnungsstrafrecht
erweisen, da der Strafrechtsdiskurs hierdurch empfing-
licher fiir derartige Gedanken wurde. Im Folgenden wird zu-
dem den avisierten Regelungstechniken nachgegangen, mit
denen das Recht im nationalsozialistischen Sinne verindert
werden sollte, um in die zukunftsweisende Frage einmiinden

* Max Wrobelist wissenschaftliche Hilfskraft am Lehrstuhl von Prof. Dr. Bez-
tina WeifSer am Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht der
Universitit zu K6ln. Die Arbeit wurde im Rahmen des Seminars »NS-Ge-
dankengut im Strafrecht - Relikt oder Renaissance?« bei Prof. Dr.Dr.h. c.
Kai Ambos (Universitit Géttingen) als Seminararbeit verfasst.

1 Vogel, Einflisse des Nationalsozialismus auf das Strafrecht (2004), S. 16.
2 Frommel, Welzels finale Handlungslehre. Eine konservative Antwort auf
das Willensstrafrecht, in: Reifner/Sonnen (Hrsg.), Strafjustiz im Dritten
Reich (1984), S. 86, 88.

zu konnen, welche Lehren im Umgang mit unabweisbaren
Kontinuititen die heutige Strafrechtswissenschaft hieraus
ziehen kann.

Il. Der Untersuchungsgegenstand - Konzeption und Haupt-
charakteristika

Als Mittel zur Umpolung des Fixpunktes des strafrecht-
lichen Koordinatensystems des frithen 20. Jahrhunderts
von der duflerlich wahrnehmbaren Tat des bisherigen - als
»materialistisch-individualistisch«® geidchteten - Erfolgs-
strafrechts* des RStGB® auf die inneren® Beweggriinde des
Titers’, diente den Reform-Protagonisten der radikalisierten
NS-Strafrechtsdoktrin die Idee des Willensstrafrechts.
Ein Programm von duflerster Abstraktionshéhe,® welches
jedoch im Rahmen zahlreicher Publikationen’ niher aus-
buchstabiert werden konnte und auf Verwirklichung im kodi-
fizierten Recht angelegt war.” Vorrangig von Freisler wurde

3 Kerrl, Vorwort, in: ders. (Hrsg.), Nationalsozialistisches Strafrecht,
Denkschrift des preufischen Justizministers (1933), S. 6.

4 Klee, Die gefahrliche Handlung als Grundform des Verbrechens, DStR
1934, 113 (120): »Der Erfolg verschleiert den Blick der Erkenntnis fiir das
Wesen des hinter ihm stehenden Willens«; Mezger, Deutsches Strafrecht,
Ein Leitfaden (1936), S. 26; Schaffstein, Nationalsozialistisches Strafrecht,
ZStW 1934, 603 (609).

5 Bekanntgemacht am 14. 6.1871, RGBI. 1871, S. 127 ff.

6 Freisler, Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung, in: Giirtner (Hrsg),
Das kommende deutsche Strafrecht: Bericht iber die Arbeit der amtlichen
Strafrechtskommission (1935), S. 17: »Die Sittenordnung ruft den Willen
des Menschen auf den Plan, sie ruft ihn zum dauernden Kampf mit dem
grofiten Feind des Menschen, dem eigenen Ich, sie verlangt, dass dieser
Kampf schon im Gebiete der Gedanken gefiihrt wird. «

7 Kadecka, Willensstrafrecht und Verbrechensbegriff, ZStW 1940, 1 (20).
8 S.a. Hartl, Das nationalsozialistische Willensstrafrecht (2000), S. 95.

9 Als Hauptprotagonist ist zu nennen: Roland Freisler (11945), seinerseits
spiterer Prisident des vorrangig fiir politische Strafverfahren zustindigen
Volksgerichtshofes und zuvor Staatssekretir im preufischen Justizminis-
terium, Mitglied des preuflischen Landtags (ab 1932) sowie Mitglied des
Reichtags (ab 1933), vgl. Ortner, Der Hinrichter - Roland Freisler - Morder
im Dienste Hitlers (2014), Lebenslauf auf S. 319; grdl. in Giirtner, Das kom-
mende deutsche Strafrecht, Allgemeiner Teil. Bericht iiber die Arbeit der
amtlich Strafrechtskommission(1935), S. 11-48; Auswahl von explizit mit
dieser Lehre befasster Literatur: ders., Einige Gedanken iiber Willensstraf-
recht und Mehrheit von Straftaten, DStR 1935, 162; ». Gemmingen, Willens-
strafrecht oder Gefihrdungsstrafrecht?, JW 1933, 2371; ders., Die Erfassung
der Rechtswidrigkeit im System des Willensstrafrechts, DStR 1935, 105;
Mezger, Willensstrafrecht, Gefihrdungsstrafrecht und Erfolgsstrafrecht,
DJZ 1934, 97; Grau, Weiter Titerbegriff und Willensstrafrecht, DJ 1935,
294; Lange, Der Titerbegriff im Willensstrafrecht, DJ 1936, 687; Rietzsch,
Willensstrafrecht, Versuch und Teilnahme, DJ 1943, 309.

10 Freisler (Fn. 6), S. 19, wo er zudem betont, dass es fiir den Anwender
als »Wegweiser« gedacht und fiir Lehrer wie Lernende » Erkenntnisquelle«
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unter dieser Bezeichnung ein strafzweckorientiertes Modell
konzipiert, welches den Blick der strafrechtlichen Antwort
auf »geschehenes Unrecht, also auf eine von Menschen
[...] bewirkte Schiddigung, Verletzung [...] der befriedeten
Giiter«™ hin zu dessen Funktion einer dauernden »Selbst-
reinigungsapparatur seines [Volks-]Kérpers«* umlenken
sollte. Damit war ein erzieherischer® Charakter intendiert,
nicht jedoch des Titers, sondern - mit generalpriventiver'
Stofrichtung - des rechtschaffenen Volkes.” Weiterhin
pragend war dessen Eigenschaft als Kampfrecht, das seinen
Gegner im »verbrecherischen Willen« als Ausgangspunkt
seiner Opposition zu dem zu schiitzenden Volk™ erkennt,
den es zu »vernichten« galt.” Die Sithne, welche im Duktus
Freislers »die Schuld des Odipus, die Schuld der Nibelungen,
die jede Schuld fordert«™ und damit die reaktive Ver-
bindung jener mit der Schuld” sollte einen weiteren Sinn
des Strafrechts kennzeichnen und als angebliche Forderung
des Volkes zur Legitimation beitragen.”® Als Leitgedanke
fir die Ausgestaltung des Gesetzes de lege ferenda galt die
»Vorverlagerung der Verteidigungslinie«.” Vom Zeitpunkt
des Taterfolgs abgelost sollte sie aufgrund der »Erfolgs-
unsicherheit« menschlichen Handelns »Ausdruck der
zweckmafligsten Methode« sein, um »jedweden Einfluss
des Zufalls« auszuschalten.”

sel.

11 Freisler (Fn. 6), S. 13.

12 Freisler (Fn. 6), S. 13.

13 Freisler (Fn.6), S. 17: »[...], so ist dem gesunden Volksteil das Straf-
recht das negative Spiegelbild der im Volk lebendigen Sittenordnung«.
Mezger, Leitfaden (1936), S. 27; Abzeichnung einer Aufhebung der Gren-
zen zwischen Moral und Recht, zur Ethnisierung: Sauer, Grundlagen des
Strafrechts nebst Umriss einer Rechts- und Sozialphilosophie, DStR 1934,
177-190.

14 Schaffstein, Die materielle Rechtswidrigkeit im kommenden Strafrecht,
ZStW 1936, 276 (286): »Fiir unser volkisches, am Gemeinschaftsgedanken
ausgerichtetes Rechtsdenken liegt dagegen das Wesentliche jeder Strafe in
ihrer Wirkung auf die Gemeinschaft«; Relativierend: Dakm, Autoritires
Strafrecht, MSchrKrimPsych 1933, 162, (178 f.); sekundér: Ambos, Natio-
nalsozialistisches Strafrecht (2019), S. 45.

15 Freisler (Fn. 6), S. 14.

16 Freisler (Fn. 6), S. 14, erwihnt als Schutzgiiter: »seinen Bestand, seine
Kraft, seinen Lebensfrieden, vor allem also auch seine Zeugungs- und Ge-
birkraft wie seine Arbeitsruhe«.

17 Freisler (Fn. 6) S. 15; ders., DStR 1935, S. 162; s.a. die Zusammenfas-
sung durch Mezger (Fn. 14), S. 26 f.

18 Freisler (Fn. 6), S. 16.

19 Freisler (Fn. 6), S. 16: »Nicht Tat und Siihne, noch weniger Erfolg der
Tat und Siihne, sondern Schuld und Siihne ist die Verkettung, aus der es
fiir unser sittliches Empfinden keine Losung gibt«; ders. in Denkschrift des
Zentralausschusses (1934), S. 70 f.: »Die Schuld [ ...] bemisst sich nach dem
Willen«.

20 Vgl. Frank, Nationalsozialistische Leitsitze fiir eine neues deutsches
Strafrecht (1935) - AT: Nr. 1, 7, samt Begriindungen S. 19, 25 f.

21 Klee, Das Verbrechen als Rechtsguts- und Pflichtverletzung, DStR 1936,
1 (4 £.); Freisler, Deutsches Strafrecht, Vermichtnis und Aufgabe, DStR
1934, 1 (6); Vogel (Fn. 1), S. 81; Hartl (Fn. 8), S. 92.

22 Kiee (Fn. 21), DStR 1936, S 1 (4 f.) mit Verweisen auf seine Vorarbeit im
Anschluss an Stiibel und Koestlin in: Klee, Der dolus indirectus als Grund-
form des Verbrechens (1906).
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Insgesamt handelt es sich somit um einen im Grundsatz
streng subjektivistischen Ansatz.” In objektiver Hinsicht
waren die Autoren - durchaus widerspriichlich* - mit dem
zusitzlichen Erfordernis einer sog. Willensbetitigung be-
miiht, die Tatorientierung® zuzugestehen, um jedoch so
von dem Fokus auf die Tatvollendung abriicken zu kénnen®
und dem so ausgemachten Delinquenten den Vorwurf der
Willensschuld” machen zu konnen. In letzter Konsequenz
erwartete den Titer also das Stigma innerer Abkehr von den
Gemeinschaftswerten des nationalsozialistischen Werte-
systems. Rein praktisch sollte dies in Form der Ehrenstrafe®
zur sozialen und der Todesstrafe” zur existenziellen Ver-
bannung aus seinem Status als Person fithren.

lll. Geistesgeschichtliche Fundamente und Vorarbeit

Der geistige Ursprung willensstrafrechtlichen Denkens
im Indeterminismus®* - dem Bekenntnis zur Freiheit des
menschlichen Willens - erscheint als wirklicher Ausgangs-
punkt seiner geistigen Grundhaltung fragwiirdig. Die hierfiir
von Hartl herangezogenen Zitate Freislers® legen vielmehr
nahe, dass es diesem zur Verbrimung strafrechtlicher Ex-
pansionswiinsche®” um Etablierung einer stereotypen Rede-
wendung ging.* Eine rechtsphilosophische Verortung wird

23 Vogel (Fn.1), S. 79 ff.; Hirsch, Die subjektive Versuchstheorie, ein Weg-
bereiter der NS-Strafrechtsdoktrin, JZ 2007, 494, 498 f.

24 Vgl. einerseits: Freisler (Fn. 6), S. 18: »bestraft wird [...] der Wille, nicht
die Tat«; andererseits S. 19: »als bedeute dieses Willensstrafrecht [...]
nichts anderes als den Willen oder die Gesinnung bestrafen zu wollen. «

25 Einschrinkend: Freisler (Fn. 6), S. 18.: »[...] bedeutet ebenso wenig,
daf} der zu keiner Tat geschrittene Wille bestraft wird«; Dakm, Der Titer-
typ im Strafrecht (1940), S. 55; Mezger, DJZ 1934, Sp. 103; Hartl (Fn. 8),
S. 92; pro Tatorientierung des Willensstrafrechts auch: Fogel (2004), S. 88;
vermittelnd: Ambos (Fn. 14), S. 46: lediglich »prozessuale Konzession«;
dagegen: Hirsch (Fn. 23), S. 498, der darauf hinweist, dass nach Freislers
eigenen Worten, die Kriterien eines Gesinnungs- und damit keineswegs ein
Tatstrafecht vorlége.

26 Freisler (Fn. 6), S. 33.

27 S. bereits Klee (Fn. 23), S. 3; Freisler (Fn. 6), S. 16: »Schuld aber wird,
[...], dem Willen zugerechnet «; Giirtner, Der Gedanke der Gerechtigkeit in
der deutschen Strafrechtserneuerung, DJ 1935, 1241 (1245); Sauer, Ethisie-
rung, DStR 1934, 185; Hartl (Fn. 8), S. 91.

28 Kerrl, Denkschrift (1933), S. 142; Schaffstein, Nationalsozialistisches
Strafrecht, DStR 1934, 273; vgl. aus heutiger Sicht Kubiciel, Shame Sancti-
ons - Ehrenstrafen im Lichte der Straftheorie, ZStW 2006, 44 (54): »Ehren-
strafen als Zugriff auf die Innerlichkeit«.

29 Kerrl (Fn. 28), S. 139: »Beibehaltung [...] aufler Frage; ihr Anwen-
dungsbereich ist [...] zu erweitern. «

30 Hartl (Fn. 8), S. 89.

31 Freisler (Fn. 6), S. 15: »Fiir eine heroische Stellungnahme zum Leben
[...], wie sie dem Nationalsozialismus eigen ist, gibt es eine Frage der Wil-
lensfreiheit nicht. [...] Er ruft in jeder Lage des Lebens: »Ich soll, ich will,
ich kann!«.

32 Vgl. die Forderung nach Vorverlagerung der Strafbarkeit, beispielhaft
Freisler (Fn. 6), S. 23: »Priventivkrieg«; Prignant auf die staatsschutz-
rechtlichen Ziele des Konzepts hindeutend: S. 23 f.: »[...] Fille, in denen
das letzte Ziel der vorbereitenden Handlung die Zerstérung der volkischen
Grundordnung ist, [...] der Erfolg des Verbrechens praktisch seine Legali-
sierung bedeutet, wird ein Bediirfnis zum Einschreiten bereits gegen den
Vorbereitenden vorliegen. «

33 Um eine strafrechtsdogmatische Kursinderung einlduten zu konnen,
vgl. Llanque, Metaphern, Metanarrative und Verbindlichkeitsnarrationen,
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iiberdies iiberhaupt nicht angestrebt.* Das Freisler’sche
Willensstrafrecht wird zudem nicht dem Anspruch
juristischer Theoriebildung gerecht, denn Anschlussfihig-
keit an vorher Entwickeltes im Sinne einer Systematisierbar-
keit als Kennzeichen einer juristischen Theorie, wird darin
gerade abgelehnt.*® Vielmehr erscheint die Einordnung als
Kampfliteratur treffend. Die Annahme eines Indeterminis-
mus-Bekenntnisses ist zudem mit dem totalitiren Staats-
verstindnis des Nationalsozialismus schwer vereinbar,
welcher einen Zugriff auf das Internum der Rechtsunter-
worfenen beanspruchte und somit die Existenz gedank-
licher Freiheit gerade minimieren wollte.”” Verbrimung im
oben genannten Sinne meint also, dass die Willensfreiheit in
erster Linie legitimatorisch angefiihrt wird, um nach aufden
hin ihre Anerkennung zu bescheinigen.* Wie noch zu zeigen
sein wird, diente das willensstrafrechtliche Instrumentarium
jedoch vornehmlich der Detektion von »Volksfeinden«,*
welche keine Gewihr fiir ein ideologiekonformes Verhalten
boten. Auch wenn damit die Verwendung des Begriffs
Willensfreiheit zu hinterfragen® ist, bleibt ein Minimalmaf}
an (zugeschriebenem) Indeterminismus als Nucleus der
Idee Willensstrafrecht unverzichtbar, damit dieses seine
abschreckende Wirkung auf eine umstiirzlerische Willens-
regung entfalten konnte.

Als konkrete rechtsdogmatische Vorarbeit riickt hingegen
eine, mit H. A. Fischer" einsetzende, allgemeine Sub-
jektivierungstendenz* in den Blick. Zuerst fiir die erfolgs-

(2014), S. 7: »Narrative Elemente bearbeiten den zu beratenden Gegen-
stand auf eine spezifische Weise fiir die politische Entscheidung vor.«

34 Freisler (Fn. 6), S. 12.

35 Canaris, Funktion, Struktur und Falsifikation juristischer Theorien, JZ
1993, 377 (377 f.): »[...] verdient nicht jede beliebige Verbindung allgemei-
ner Sitze den Namen Theorie. [...] Einordnung in einen umfassenderen Zu-
sammenhang«, derer sich Freisler (Fn. 6), S. 12, 16 jedoch vehement entzog.
36 Zum einen erkennt Hartl im selben Atemzug den Widerspruch zu de-
terministischer Propaganda i.R.d. Rassen- und Erblichkeitsforschung an,
ders. (Fn. 9), S. 90; Zum anderen spricht hiergegen die Uberzeugung der
NS-Fiihrungsriege von der Wirksamkeit von Propaganda und Indoktrina-
tion, vgl. Arendt, Elemente und Urspriinge totale Herrschaft, 20. Auflage
(2017), S. 726 fF.

37 Kontrir zur Kant’schen Unterscheidung von Moralitit und Legalitit,
vgl. Dreier, Kants Republik, JZ 2007, 745 (747): »In dieser Moglichkeit blof3
duRerlicher Ubereinstimmung mit den Rechtsnormen ohne innere Gewis-
sensiiberzeugung von der Richtigkeit des Rechts liegt in einem relevanten
Ausmafd die Freiheit der Rechtsunterworfenen beschlossen. «

38 Freisler (Fn. 6), S. 44: »Bekenntnis zur Willensfreiheit«.

39 Freisler (Fn. 6), S. 28: »kommende Strafrecht stellt sich auf diesen In-
dividualwillen nicht ein, um ihm Betitigungsfreiheit gegeniiber dem Volks-
ganzen [...] zu sichern, sondern um ihn [...] in die Achtung vor den Lebens-
gesetzen des Volkes hineinzwingen zu kénnen«, S. 23: »Feind«.

40 Vgl. Telp, Ausmerzung und Verrat: zur Diskussion um Strafzwecke und
Verbrechensbegriffe im Dritten Reich (1999), S. 120: Als NS-»Postulat« der
kritischen Diskussion entzogen.

41 Noch fir das ZR: H. A. Fischer, Die Rechtswidrigkeit mit besonderer
Beriicksichtigung des Privatrechts (1911), S. 288 f.: »verboten oder erlaubt
[...], je nach der Gesinnung mit welcher der Titer die Tat begeht. «

42 Dohna, Die Elemente des Schuldbegriffs, GS 1905, 304 (311): »kniipft
unser Werturteil [...] an die Willensbestimmung«; Nagler, Der heutige
Stand der Lehre von der Rechtswidrigkeit, in: FS-Binding (1911), S. 286
Fn. 8: »Subjektive Elemente [...] konstitutive Bedeutung«; sekundar: Voge!
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kupierten Delikte wurden die sog. subjektiven Unrechts-
elemente entdeckt.” Von Mezger systematisiert™, bedeutete
dies einen Umschwung von einem allein durch Auflen-
weltfaktoren bestimmten Tatbestandsverstindnis hin zu
der Erkenntnis, dass subjektive Elemente ohne objektive
Entsprechung im Tatbestand dem Gesamtdelikt erst sein
sozialschidliches Geprige geben.* Hieran konnte eine
Okkupation durch das Willensstrafrecht ankniipfen,* indem
den subjektiven Unrechtselementen die Aufgabe zuerkannt
wurde, die Gesinnung und den verbrecherischen Willen des
Titers zu typisieren.” Gedanklich in die gleiche - die Straf-
wiirdigkeit durch Subjektivierung vorverlagernde - Richtung
ging auflerdem die sog. symptomatische Verbrechenslehre:*
Hier wird ein Augenmerk der Bedeutung vorsitzlichen Ver-
haltens - wie in der Folge auch bei Freisler anklingt - darauf
gelegt, dass »eine anormale Reaktion des Bewuf3tseins auf
Vorstellungen dargetan wird«.” Noch prignanter ist hier
die Herabwiirdigung des »Erfolges [...] als Symptom«,*
womit dessen FEintritt gegeniiber der »psychischen Be-
schaffenheit«™ als das strafrechtlich Relevante bereits an
Bedeutung verliert. Wenn man diese freilich nur als un-
bewusste Wegbereiter bezeichnen mag, ist hingegen in der
Arbeit Klees zum dolus indirectus bereits ein explizites Hin-
arbeiten auf ein Willensstrafrecht zu erblicken.” Die Vor-
satzform des dolus indirectus beruhte auf dem - an § 1 des
osterreichischen StGB® angelehnten - Gedanken, die Be-
deutung des Erfolges fiir den subjektiven Tatbestand (seiner-
zeit noch Schuld) abzuschwichen.** Die Forderung nach
einem dolus indirectus lief also auf Absenkung der Vorsatz-

(Fn.1),S.16f.,, 79 ff.

43 Nun fiir das StR bzgl. iiberschieflender Innentendenz: Hegler, Die
Merkmale des Verbrechens, ZStW 1915, 19 (31 f.): »ins Subjektive verfliich-
tigte Momente des gesellschaftschidlichen [...] Vordatierung der Empfind-
lichkeit des betreffenden Interesses. «; Mayer, Der Allgemeine Teil des deut-
schen Strafrechts (1915), S. 186.

44 Mezger, Die subjektiven Unrechtselemente, GS 1924 (89), 207-314.

45 Hegler, Die Merkmale des Verbrechens ZStW 1915, 184; s.a. Jescheck/
Weigend, Strafrecht AT, 5. Auflage (1996), S.206, 317 f.

46 Braun, Die Bedeutung der subjektiven Unrechtselemente fiir das Sys-
tem eines Willensstrafrechts (1936), S. 1 ff.; Berges, Pflichtwidrigkeit und
Willensstrafrecht, DStR 1934, 239 (243).

47 Schaffstein, Das Verbrechen eine Rechtsgutsverletzung?, DStR 1935, 97;
Berges (Fn. 46), DStR 1934, 239 (243).

48 So Marxen, Das Problem der Kontinuitit in der neueren deutschen
Strafrechtsentwicklung, KritV 1990, S. 287, 293; dagegen: Hart! (Fn. 8),
S.58, insoweit diese der »modernen Schule« v. Liszt’s entspringe, welche
auf Resozialisierung nicht auf »Vernichtung« aus gewesen sei.

49 Tesar, Die symptomatische Bedeutung des verbrecherischen Verhaltens
(1907), S. 209.

50 Tesar (Fn. 49), S. 212.

51 Tesar (Fn. 49), S. 241.

52 Klee (Fn. 27), S. 2: »entwickelt sich das Strafrecht [...] vom Erfolg- zum
Willensstrafrecht.«, S. 50: »[...] bereits das Anstreben [...] und nicht erst
seine Herbeifiihrung ponalisiert.« »In der Titigkeit, nicht in dem Erfolge
lehnt sich der Wille gegen die Norm auf«; sekundir: Hart/ (Fn. 8), S. 63:
»kann zweifellos als Vorldufer [...] bezeichnet werden«.

53 Strafgesetz iiber Verbrechen, Vergehen und Ubertretungen fiir das Kai-
sertum Osterreich, Inkrafttreten am 1.9.1852.

54 Klee (Fn. 27), S. 3: »Wie der Versuch ein Verzicht auf den vollen Erfolg
in der Objektivitit ist, so ist im dolus indirectus der Erfolg in der Subjektivi-
tit abgeschwicht. «
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erfordernisse in der Weise hinaus, dass bereits alle Erfolge
als vom Vorsatz umfasst anzusehen seien, die von der ur-
spriinglichen Verwirklichungsabsicht nicht erfasst sind, aber
im Rahmen dieser typischerweise miteintreten.* Sowohl die
Ponalisierungsbestrebung hinsichtlich eines solchen »Ge-
fihrdungsvorsatzes«,* als auch bestehende vorverlagerte
Strafbarkeit im Stile von § 49a RStGB, welcher Vorldufer
des heutigen § 30 StGB ist und die Aufforderung sowie die
Annahme einer Aufforderung zur Begehung oder zu Teil-
nahme an einem Verbrechen inkriminierte, sowie die Recht-
sprechung des RG zum untauglichen Versuch,” stellten
subjektivistische Dammbriiche aus wissenschaftlicher,
legislatorischer wie justizieller Richtung dar. Kontrir zum
eigenen Anspruch historischer Einmaligkeit - entsprach das
NS-Willensstrafrecht somit dem Zeitgeist.

IV. Verortung im radikalisierten Strafrechtsdiskurs und Ab-
grenzung

1. Willens- und Gefihrdungsstrafrecht

Das Willensstrafrecht musste sich zundchst in der wissen-
schaftlichen Diskussion - nach seiner erstmaligen Ein-
fithrung in die NS-Kriminalpolitik durch die Denkschrift des
preuflischen Justizministers (1933) - von einem als gleich-
bedeutend erdachten Gefihrdungsstrafrecht® abschichten®.
Anzusehen sind die beiden Versionen vorverlagerter Straf-
barkeit als je objektive und subjektive Spielarten einer
neuen Tatbestandskonzeption;* wobei anzumerken ist,
dass das willensstrafrechtliche Konzept durch Vermessung
des »verbrecherischen Willens« auch Schuld und Straf-
zumessung beeinflussen sollte.® Nichtsdestotrotz handelte

55 Klee (Fn. 27), S. 3 f. sah darin keine Konzession an die Objektivitit,
sondern dadurch, dass er das »gefihrliche Wollen entscheiden 1ifit, eine
bedeutende Erweiterung des Gebietes des Willensstrafrechts.«; vgl. das -
erhebliche Abgrenzungsprobleme erzeugende - moderne Aquivalent: dolus
eventualis (s. nur sog. »Berliner Raser Fall«: BGH NJW 2018, 1621 = BGH,
1.3.2018 - 4 StR 399/17, darauthin: LG Berlin, 26.3.2019 - 532 Ks 9/18),
vgl. dogmengeschichtlich NK/Puppe, 5. Aufl. (2017), § 15 Rn. 14 ff.: »Vom
dolus indirectus zum dolus eventualis«..

56 Klee (Fn. 27),S. 49.

57 RGSt 1, 439 (441); 8,198 (203); 34, 15 (18).

58 Kerrl (Fn.28), S. 112: »Gefihrdungsstrafrecht (Willensstrafrecht) «.

59 Contra Gefihrdungsstrafrecht: Finger, Einige Gedanken zur Denk-
schrift des preuRischen Justizministers »Nationalsozialistisches Straf-
recht«, GS 1934, S. 284; Oectker, Gefihrdungs- oder Verletzungsstrafrecht,
in: Denkschrift des Zentralausschusses (1934), S. 48 f.: »in den Begriffen der
Gefahr liegt nicht zu bannendes Element der Unbestimmtheit [ ...] gesunde
Volksanschauung wird es nicht verstehen, wenn X, der eine Sache des D
zerstoren wollte und zerstort hat, wegen Sachgefihrdung bestraft wird. «;
Schafstein, Rechtswidrigkeit und Schuld im Aufbau des neuen Strafrechts-
systems, ZStW 1938, 610 (610 f.); m. w. N. Mezger, Leitfaden (1936), S. 27;
Freisler (Fn. 6), S. 31.

60 Klee, (Fn. 4) S. 114 sieht den Unterscheid in unmittelbarem Abstellen
auf den »Schutzgedanken« durch das Gefihrdungsstrafrecht, wihrend das
Willensstrafrecht hierfiir nur (mittelbar) Mittel aufzeige, wie dieser Zweck
erreicht werde; Mezger (Fn. 14), S. 27: Willensstrafrecht begniige sich nicht
mit »Gefihrdungsvorsatz« - andererseits sei eine duflere Gefihrdung fiir
verbrecherische Willensbetitigung nicht immer bedeutsam.

61 Kerrl (Fn. 28), S. 112: »Fiir die Hohe der Strafe [...] Umfang [...] an-
gerichteten Schadens nicht mafRgeblich, [...] hangt nur von dem Maf} der
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es sich bei beiden um schwer fassbare Konzeptionen, die
mehr programmatische Zielvorgaben mit impulshaften
Oberbegriffen versehen sollten,* als elaborierte Strafrechts-
dogmatik abzugeben.

2. Teter- oder Tatstrafrecht

Auffillig  ist die  Distanzierung von  einem
»individualistischen« Titerstrafrecht,” begleitet von der
Sorge vor allzu riicksichtsvoller richterlicher Beurteilung
der Titerpersénlichkeit.* Gleichzeitig ergeht jedoch die
Forderung einer stirkeren Beriicksichtigung der Titer-
person in der Strafzumessung.® Die Konzentration auf die
Durchlaufstadien einer Tat* spricht zudem - was die Tat-
bestandsausgestaltung angeht - fiir eine Einordnung als
Tatstrafrecht. Interessant daher die, nur scheinbar gegen-
sitzliche Einordnung durch Bockelmann (1940), welcher von
einer »michtige[n] Belebung« des Titergedankens durch
das Willensstrafrecht spricht.”” Von Gemmingen betrachtet
zudem Willens- und Titerstrafrecht als parallel, aber nicht
gleichbedeutend.® Das Willensstrafrecht ldsst sich somit am
besten als Vehikel fiir titerstrafrechtliche Gedanken im noch
tatstrafrechtlichen Gewande bezeichnen.®

3. Willensstrafrecht als Gesinnungsstrafrecht

Die stérkste Divergenz von Selbst- und Fremdzuschreibung
diirfte jedoch die Frage betreffen, ob mit der Forderung
nach einem Willensstrafrecht zugleich die Grenze zum Ge-
sinnungsstrafrecht iiberschritten wurde. Objektive Elemente
der Willensentdufierung anmahnende Literatur™ ist zudem

entfalteten verbrecherischen Energie ab«; Freisler (Fn. 6), S. 26, auf die
Moglichkeit der Beriicksichtigung von u.a. »stirkerer oder schwicherer
Intensitit des Willens« insistierend.

62 Mayer, Der Verbrechensbegriff, DStR 1938, 102: » Der Parole »Willens-
trafrecht< kommt in dieser Entwicklung das geschichtliche Verdienst zu,
daf} sie die subjektive Auffassung der Tat als Willensverwirklichung prak-
tisch durchgesetzt hat. « - vgl. heute und néher u. B. I. 2. a): subjektive Ver-
suchstheorie, Lackner/Kiihl/Kiikl, 29. Aufl. (2018), § 22 Rn. 11; Laufhiitte/
Rissing-van-Saan/Tiedemann/Hillenkamp, LK Band 1, 12. Aufl. (2007),
Vor. § 22 Rn. 67 zum Willensstrafrecht: Rn. 69; Fischer, StGB, 66. Aufl.
(2019), § 22 Rn. 2b

63 Freisler (Fn. 6), S. 28: wiederholt »dasjenige« Titerstrafrecht betonend,
weshalb naheliegt, dass nun ein anderes Titerstrafrecht folgen soll.

64 Freisler (Fn. 6), S. 14,24, 27 f.,

65 Freisler (Fn. 6), S. 27; Dahm, Das Ermessen des Richters im nationalso-
zialistischen Strafrecht, DStR 1934, 95: »»>Willenstrafrecht« bedeutet, da®
die Tat zur Personlichkeit des Titers in Beziehung gesetzt wird «.

66 Freisler (Fn. 6), S. 21: »Versuchung, Willensentschluf, Vorbereitung,
Ausfiihrungsbeginn, Ausfiihrung bis zur Erfolgsherbeifiihrung, Erfolgsiche-
rung«

67 Bockelmann, Studien zum Titerstrafrecht, Teil 2 (1940), S. 106, 108:
»Es lag nahe [...] den Triger des Willens, den Titer, zum Gegenstand des
Strafrechts zu machen. «

68 ». Gemmingen, Der Irrtum iiber die eigene Tatbereitschaft, ZStW 1941,
S.1,7.

69 Ahnlich Vogel (Fn. 1), S. 81, 84, der von tatorientierter Subjektivierung
ausgeht; Hart/ (Fn. 8), S. 121.

70 Schaffstein (Fn. 28), S. 280: Die Sittenordnung ergreife die Gesinnung
des »Volksgenossen«, aber »selbstverstindlich ist, daf§ auch im neuen
Strafrecht nur die nach auflen in Erscheinung tretende Boswilligkeit der
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im Lichte des schwerwiegenden Makels zu sehen, den der
Stempel »Gesinnungsstrafrecht« einem als fortschrittlich
empfundenen Strafrecht zufiigt. Diesen Lippenbekennt-
nissen zum Trotz wird vielfach die erwihnte Funktion der
Detektion von politischen Gegnern ersichtlich, weshalb
dem Willensstrafrecht durchaus gesinnungsstrafrechtliche
Elemente beigemengt werden konnten.” Gesinnungsstraf-
recht liegt jedenfalls dann vor, wenn die innere Einstellung
des Titers fiir die Strafbegriindung keine Erfiillung gesetz-
licher Tatbestinde mehr zum Gegenstand haben muss™
und damit richterlichen Willkiirentscheidungen zugunsten
politischer Zweckmaifligkeit Tir und Tor geéffnet wird.
Genau dies scheint jedoch in Verbindung mit einer Auf-
hebung des Analogieverbotes beabsichtigt.” Somit gilt: Auch
wenn nicht durchweg ein explizites Bekenntnis vorliegt - die
sachliche Nihe zu einem Gesinnungsstrafrecht widerspricht
ihrer vorgetragenen Ablehnung.

4. Einordnung

Festzuhalten bleibt damit, dass sich das Willensstrafrecht
einer eindeutigen Zuordnung zu Tat- oder Titerstraf-
recht entzieht und damit am ehesten als Hybrid™ eines
tatorientierten Gesinnungsstrafrechts zu charakterisieren
ist, bei dem die Tat selbst nur den Anlass zum Durchgriff
auf den Titer und dessen Personlichkeit darstellt.” Deut-
lich wird dies einerseits (in puncto Tatorientierung) an den
dogmatischen Hauptforderungen, die aus dem Postulat
Willensstrafrecht gezogen wurden (ndher dazu B.) und sich
vorrangig auf dem Gebiet der allgemeinen Straftatlehren
wiederfinden. Andererseits sind die zu den Folgerungen
hinfiihrenden Gedankenginge stark am »Willenstriger«™
orientiert und sorgen so fiir einen gesinnungsstrafrechtlichen
Einschlag des Willensstrafrechts beziehungsweise eine
Offnung des Strafrechtsdiskurses fiir eine entsprechende
Aufladung.

Gesinnung zum Gegenstand der strafrechtlichen Reaktion wird.«; Finger
(Fn. 59), S. 287; Freisler (Fn. 6), S. 192.

71 Ebert, Der Versuch - Gefihrdungs- und Verletzungsstrafrecht, DJ 1934,
482 der in seiner Stellungnahme fiir das Willensstrafrecht die Gefahr der
»zersetzenden Gesinnung« des Einzelnen fiir den nationalsozialistischen
Staat betont; ». Gemmingen, Willensstrafrecht oder Gefihrdungsstrafrecht,
JW 1933, Sp. 2372; Schaffstein, Ehrenstrafe (1934), S. 280: NS-Strafrecht als
»notwendig Gesinnungsstrafrecht« deklarierend; Mezger (Fn. 9), Sp. 101,
Fn. 1: »Emanation der Téterpersonlichkeit«.

72 In diesem Sinne: Krug, Drei Grundprobleme des kommenden Straf-
rechts, ZAKDR 1935, 98 (99); Freisler, Schutz des Volkes oder des Rechts-
brechers, DStR 1935, 163: »Bekimpfungswiirdigkeit [...] zwar von irgend-
einer Handlung abhingig [...], diese [...] aber nicht einen bestimmten,
gesetzlich oder sonstwie ein fiir allemal festgelegten Tatbestand auszufiillen
braucht«.

73 Freisler, Der Versuch, ZAkDR 1934, 82 (83).

74 Hybrid, weil Gesinnungsstrafrecht grundsitzlich eine akzentuierte
Form des Titerstrafrechts darstellt, vgl. Hirsch (Fn. 23), S. 498.

75 Mezger (Fn. 13), S. 29 der zwischen zwei Arten des Gesinnungsstraf-
rechts differenziert - einer ganz ohne Willensbetitigung und einer, die die
der Tat zugrundeliegende Gesinnung maf3geblich beriicksichtigt - und das
Willensstrafrecht der zweiten zurechnet; Giirtner, Der Gedanke der Ge-
rechtigkeit in der deutschen Strafrechtserneuerung, in: Das neue Strafrecht
(1936), S. 19, 29.

76 Freisler (Fn. 6), S. 23.
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B. Einfluss auf die Strafrechtsdogmatik

Abseits der tatsichlich begrenzten Verwirklichung in autorita-
tiven Setzungsakten der Staatsleitung beschiftigt sich die
weitere Untersuchung mit Einfliissen auf die Strafrechts-
dogmatik im engeren Sinne. Wie bereits in der Einleitung an-
gedeutet, liegt dem ein Verstdndnis von Strafrechtsdogmatik
als einem Gedankengebdude zugrunde, welches nicht mit
dem positiven Gesetz identisch ist. Gegenstand strafrechts-
dogmatischer Erorterung ist die Regelungsmaterie welche
Regelungsbediirfnisse erzeugt, auf welche wiederum das
positive Gesetz erst eine (von potenziell mehreren, denk-
baren) Antworten liefert.”

I. Allgemeiner Teil
1. Vorsatzdogmatik

Dem Willensstrafrecht war einerseits eine Engfiithrung auf
Vorsatzdelikte immanent.” Andererseits beruhte es auf dem
klassischen Verbrechensaufbau, ordnete also die - heute als
Teile des subjektiven Tatbestands angesehenen - Merkmale
Vorsatz und Fahrlissigkeit der Schuld zu.”

a) Dolus eventualis

Ausgehend von der Genese des Begriffes Willensstrafrecht
riickt vor allem die - noch heute® - besonders umstrittene
Einordnung des dolus eventualis in den Mittelpunkt des
dogmatischen Klirungsbediirfnisses. Mit der Aufgabe eines
Erfolgsstrafrechts verbunden war auch die erhoffte Auf-
gabe dieser Rechtsfigur, denn »»>zufillige< und unerwartete
Erfolge, denen gegeniiber sich ein Erfolgsstrafrecht vor die
quilende Frage gestellt sieht, ob und inwieweit sie im zu-
grunde liegenden Vorsatz noch eingeschlossen waren, be-
rithren ein folgerichtiges Willensstrafrecht gar nicht. « * Dies
war als Vorsatzexpansion zu verstehen, die auf Linie der
sog. Einwilligungstheorie® - diese gleichsam auflockernd
und erweiternd - zum Ziel hatte, auch die Fille zu erfassen,
in denen der Titer sich »ohne Billigung des Erfolges in

77 Hruschka, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode (1983), S. XII
(Vorbemerkung).

78 Freisler (Fn. 6), S. 15.

79 Mezger, Deutsches Strafrecht, Ein Grundriss (1938), S. 82 ff.; Schdfer,
Die Schuldlehre, in: Giirtner (Hrsg.), Das kommende deutsche Strafrecht:
Bericht iiber die Arbeit der amtlichen Strafrechtskommission (1935), S. 49,
58 ff.

80 NK/Puppe, 5. Aufl. (2017), § 15 Rn. 14 ff.; HK-GS/Duttge, 4. Aufl.
(2017), § 15 Rn. 19 ff.; Fischer, 66. Aufl. (2019), § 15 Rn. 9d; LK/ Vogel, 12.
Aufl. (2007), § 15 Rn. 118 ff.; SSW-StGB/Momsen, 4. Aufl. (2019), § 14
Rn. 44; der Gleichgiiltigkeitstheorie folgend Schonke/Schroder/Sternberg-
Lieben/Schuster, 30. Aufl. (2019), § 15 Rn. 84.

81 Mezger (Fn. 10), Sp. 101; Kerrl (Fn. 28), S. 113, 124; Dokhna, Bemer-
kungen zum kommenden deutschen Strafrecht, MSchKrimPsych 1935, 97
(98), der auf Unvereinbarkeit mit dem geplanten » Unternehmens«-Begriff
hinweist und eine »Verengung des Strafbereichs« fiirchtet.

82 Die »Vorsatz annimmt, wenn der Titer die Verwirklichung des Tatum-
standes fiir moglich halt, und fiir den Fall der Verwirklichung mit ihr einver-
standen ist. « so: Schdfer (Fn. 79), S. 61; Mezger (Fn. 13), S. 54.
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frivoler Gleichgiiltigkeit«® tiber die als moglich erkannte
Tatbestandsverwirklichung hinwegsetzt. Unklar bleibt, ob
mit der so gefassten gesetzlichen Fixierung der Gleichgiiltig-
keitstheorie tatsdchlich der dolus eventualis in Fortfall gerit.
Das Dringen nach Vereinfachung der Dogmatik fithrt nur zu
dessen Festlegung auf einen bestimmten Begriffsinhalt, trigt
hingegen nichts zur Klirung des Grenzbereichs zwischen
Vorsatz und Fahrlissigkeit bei.

b) Willenstypisierung®

Die Einordnung von Vorsatz und Fahrlissigkeit als Schuld-
formen korrespondiert mit einer weiteren Forderung: das
Unrechtsbewusstsein in den Vorsatz zu implementieren.®
Hier wird konkret ein Mittel zur Detektion im genannten
Sinne geschaffen: Getragen von einer »materiellen Un-
rechtsauffassung«* sollte nicht mehr von einem »formal -
als Kennen oder Kennenmiissen der duf3eren Tatumstéinde -
gefaften Willen « *” ausgegangen werden, sondern von einem
»Willen, der von dem Bewufitsein getragen ist, Unrecht zu
tun, Unrecht nicht blof in dem Sinn des formal Gesetz-
widrigen, sondern im Sinn des Widerspruchs zu [...] den
Normen die fiir das volkische Zusammenleben unentbehrlich
sind«.* Neben die (laienhaft nachvollzogene) Kenntnis des
gesetzlichen Tatbestandes tritt - fiir den Fall ihres Fehlens,
sprich: im Irrtum - die materielle Unrechtskenntnis.® Uber
den gleichen Kamm der ideologiebehafteten Leerformel
von der »gesunden Volksanschauung« geschoren, sollten
sich so simtliche Irrtumsprobleme erledigen.” Das hiermit
parteikonformer Rechtsprechung der Weg bereitet werden
sollte, liegt retrospektiv auf der Hand.

Insgesamt ldsst sich somit ein Drang nach Vereinfachung™
der Vorsatzdogmatik attestieren, welcher zugunsten
steigender richterlicher Entscheidungsmacht® ausfillt. Es

83 Schdfer (Fn. 79), S. 61; Damit auf einer Linie mit Engisch, Untersuchun-
gen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht (1930), S. 186 ff.; vgl. NK/
Puppe, 5. Aufl. (2017), § 15 Rn. 56, die darauf hinweist, dass im normativen
Sinne des Begriffs »Gleichgiiltigkeit« (i. Ggs. zum deskriptiv-psychologi-
schen) die Gefahr der Charakterschuld-Bestrafung angelegt sei.

84 Begriff bei . Gemmingen (Fn. 71), S. 2372.

85 Schdfer (Fn. 79), S. 62 f.; Mezger (Fn. 14), S. 53; vornationalsozialistisch
bei Mezger, Lehrbuch (1931), S. 330 fF.; krit. Dokna, MSchKrimPsych 1935,
99; a. A. Klee, Zum kommenden deutschen Strafrecht, DJZ 1934, Sp. 1303
(1307); ders., Vorsatz und Rechtsirrtum, DJ 1934, 737, sog. Vorsatztheorie.
Zur Unvereinbarkeit dieser mit §§ 16, 17 StGB: Baumann/Weber/Mitsch/
Eisele, Strafrecht Allgemeiner Teil, 12. Aufl. (2016), § 18 Rn. 81-83.

86 Schdfer (Fn.79), S. 63; Mezger, Die materielle Rechtswidrigkeit im kom-
menden Strafrecht, ZStW 1936, 1 (2).

87 Schifer (Fn. 79), S. 63.

88 Schdfer (Fn. 79), S. 63; vgl. Formulierungsvorschlag § h. S. 65 f.: »Un-
beachtlich ist ein Irrtum [sprich: Bestrafung wegen Vorsatztat], der auf einer
Einstellung des Titers beruht, die mit der gesunden Volksanschauung tiber
Recht und Unrecht unvereinbar ist. «

89 Mezger (Fn. 85), S. 1, 2.

90 Schifer (Fn. 79), S. 63.

91 Schifer (Fn.79), S. 63; Kohlrausch, Das kommende deutsche Strafrecht,
ZStW 1936, 384 (391).

92 Dahm, Strafrichter und Gesetz im neuen Staat, DStR 1934, 248 (248 ff.).
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findet in diesem Bereich also eher ein Andienen an politische
Bediirfnisse als tatsidchlich dogmatische Begriffsklirung statt.

2. Versuch und Vollendung

In Einklang mit der - eher gefihrdungsstrafrechtlichen -
Parole »Mdglichst frith und mit aller Macht!«* sollte der
Unterschied zwischen Versuch und Vollendung eingeebnet
werden, um unter Einfilhrung eines allgemeinen »Unter-
nehmens«-Tatbestands™, herkommliche Versuche als
Vollendungstaten bestrafen zu kénnen.

a) Strafgrund des Versuchs

Als Ausgangspunkt dieser Bestrebungen lisst sich inhaltlich
die (rein) subjektive Theorie vom Strafgrund des Versuchs
ausmachen. Sie sieht diesen in der Betitigung des rechts-
feindlichen Willens des Titers.” Der historische Ursprung
dieser Lehrmeinung findet sich bei von Buri,*® welcher zur
Begriindung ausfiihrt, dass bei Fehlen eines objektiven Tat-
bestandsmerkmals bereits vollige Bedeutungslosigkeit der
objektiven Seite eintrite, mithin »der in der objektiven Be-
deutungslosigkeit des Versuches enthaltene verbrecherische
Wille auschlieflich das strafbare Elemente desselben sei«.”
Unter anderem mit dem Vorwurf der Gesinnungsstrafe
verbunden, wurde diese Theorie von der Mehrheit der
renommierten Strafrechtler jedoch nicht geteilt.”® Zu einer
Renaissance kam es erst durch die Verbindung mit willens-
strafrechtlichen Uberlegungen, wenn es in der Denkschrift
des preufdischen Justizministers (1933) heifdt, dass die
subjektive Theorie der nationalsozialistischen Rechtsauf-
fassung entspreche, welche »das Hauptgewicht auf das ge-
fahrliche Wollen des Titers legt«.” Unter rein subjektiver
Betrachtung der Deliktsstadien anhand der Willensintensi-
tit wurde eine theoretische Umkehrung des Regel-Aus-
nahme-Verhiltnisses von Vollendung und Versuch an-
gestrebt,® um dem Erfolgseintritt nur noch im Bereich der

93 Freisler (Fn. 6), S. 22.

94 Kerrl (Fn. 28), S. 133; Freisler (Fn. 6), S. 26: Ersetzung der Abgrenzung
Versuch/Vollendung durch die Abgrenzung Vorbereitung/Unternehmen;
Giirtner (Fn. 75), S. 26.

95 Laufhiitte/Rissing-van-Saan/Tiedemann/Hillenkamp, LK Band 1, 12.
Aufl. (2007), Vor § 22 Rn. 69; Lackner/Kiihl/Kiihl, 29. Aufl. (2018), § 22
Rn. 11; Joecks/Miebach/Kudlich/Schuhr, Minchener Kommentar zum
StGB, Band 1, 3. Aufl. (2017), § 22 Rn. 6.

96 v. Buri, Zur Lehre vom Versuche, GS 1867, 60 (71); ders., Der Versuch
des Verbrechens mit untauglichen Mitteln oder am untauglichen Objekt, GS
1868, 325 ff.; ders., Versuch und Kausalitit, GS 1881, 321 ff.; ders., Uber die
sog. untauglichen Versuchshandlungen, ZStW 1881, 185 ff.

97 v. Buri (Fn. 96), GS 1881, 321 (365).

98 Binding, Handbuch des Strafrechts (1885), S. 695: »in vagster Weise
mit der rechtsfeindlichen Gesinnung identifiziert«; ». Liszt, Lehrbuch des
deutschen Strafrechts (1919), S. 199; ». Hippel, Das Verbrechen (1930),
S. 424.

99 Kerrl (Fn. 28), S. 134; Freisler, in: Denkschrift des Zentralausschusses
(1934), S. 13; Mezger (Fn. 13), S. 44.

100 Giirtner, Gedanke, DJ 1935, 1244 ff.; Krug, Grundprobleme, in ZAKDR
1935, 99 ff.; Klee, Die Grenze zwischen Versuch (Unternehmen) und Vorbe-
reitung, DStR 1934, 283 ff.; Freisler (Fn. 99), S. 72.
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Strafzumessung Bedeutung zukommen zu lassen.'” Zur
Abgrenzung der (straflosen) Vorbereitungshandlung vom
Unternehmen sollten allerdings nicht ausschliefRlich psycho-
logische Momente,'” sondern auch solche der objektiven
Gefihrdung,'® etwa, dass sich der »Tatbestand [einer]
[...] strafbaren Handlung verwirklicht«,'* dienen. Hier
wird deutlich, dass sich die Wissenschaft mit einer rein
subjektiven Abgrenzungsbegriindung schwertat. Dies hitte
das willensstrafrechtliche Konzept prinzipiell insinuiert.
Einzelne, die Konzeptionen Freislers rezipierende, Autoren'”
nahmen mitunter die neuen Begriffe nicht einmal an, sodass
sich das willensstrafrechtliche Programm als nicht durchweg
tauglich zur Umgestaltung hergebrachter Kategorien erwies.

b) Untauglicher Versuch

Aus der subjektiven Theorie unmittelbar ableiten lisst sich
hingegen die affirmative Einstellung zur Bestrafung des
Versuchs am untauglichen Objekt (» Totung« einer Leiche)
oder mithilfe eines untauglichen Mittels (Abtreibung mit
Bonbons).” Schon umstrittener war die Behandlung des
Versuchs durch ein untaugliches Subjekt. Anhand des Bei-
spiels, dass ein Nichtjude auch dann wegen Rassenschande
zu bestrafen sei, wenn er irrtiimlich glaube, die im Gesetz fiir
den Begriff »Jude« aufgestellten Voraussetzungen ligen bei
ihm vor, vertrat Bruns die Ansicht, dass sich dies zwingend
aus den Grundsitzen des Willensstrafrechts ergebe.'” Fir
einen weiten richterlichen Spielraum zur Beurteilung des
abergldubischen bzw. irrealen Versuchs wurde sich zudem
deshalb stark gemacht, weil sich auch dieser Titer »selbst
zum Feinde der volkischen Friedensordnung macht«.'®

Die mafigeblich vom RG'® vorbereitete Rechtsauffassung
von der Strafbarkeit zumindest am untauglichen Objekt
sowie mit untauglichen Mitteln findet sich auch heute im
geltenden Recht wieder"’ und wird dementsprechend - aus-

101 Freisler (Fn. 6), S. 34 f.

102 Klee (Fn. 100), DStR 1934, 283 (289), im Ansatz fiir eine nach der »Er-
fahrung des Lebens« zu beurteilende »innere Tendenz« der Vorhandlung
zum Erfolg als Abgrenzungsmoment eintretend.

103 Allerdings nicht fiir ein Individualrechtsgut, sondern fiir die »Volks-
gemeinschaft vgl. Freisler (Fn. 6), S. 41; s.a. Hall, Die Abgrenzung von
Versuch und Vorbereitung im Willensstrafrecht, GS 1938, 95 (103 f.), der
wiederum feststellt, dass bei der gleichen Mafinahme, von einem » Gewohn-
heits- oder Triebverbrecher« vorgenommen, eine hohere Gefahr ausgeht,
als von einem »Zufallsverbrecher«; Miillereisert, Der Beginn der Straftat,
DStR 1936, 41 ff.; Bruns, Zur Begriffsbestimmung des Versuchs (Unterneh-
mens, Beginns) im kommenden Strafrecht, DJ 1935, 680 f.; Mezger (Fn. 13),
S. 28.

104 Klee (Fn. 102), DStR 1934, 283 (292).

105 Hall (Fn. 103), GS 1938, 95 ff.

106 Freisler (Fn. 6), S. 35; Kiee (Fn. 85), DJZ 1934, Sp. 38 f.

107 Bruns, Zur Frage der Strafbarkeit des »Versuchs« eines untauglichen
Subjekts, DStR 1938, 165 ff.; a. A. Schoetensack, in: Denkschrift des Zentral-
ausschusses (1934), S. 62; Freisler (Fn. 6), S. 36 f.

108 Freisler (Fn. 6), S. 36.

109 Untaugliches Mittel: RGSt 1, 439; 17, 158; 50, 35 f.; untaugliches Ob-
jekt: RGSt 1, 451; 39, 316.

110 § 23 Abs. 3 StGB enthilt fiir den grob unverstindigen Versuch die
Moglichkeit der (e contrario auch ungemilderten) Strafbarkeit; s.a. Bau-
mann/Weber/Mitsch/Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 12. Aufl. (2016),
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gehend von dessen subjektiver Grundlage™ - auch durch die
herrschende Eindruckstheorie™ gestiitzt. Bedenklich fiir
ein Tatstrafrecht ist hieran, dass nicht einmal eine objektive
Rechtsgutsgefihrdung vorliegt, da die Unmdglichkeit der
Tatbestandsverwirklichung bereits im Zeitpunkt des Ver-
suchsbeginns feststeht.™

3. Teterschaft und Teilnahme

Aus vorgetragener Resignation iiber die dogmatischen Be-
mithungen wissenschaftlicher Erérterung zum Themen-
komplex von Titerschaft und Teilnahme bot sich das
Willensstrafrecht auch hier als Hebel einer Rechtsverein-
fachung an.™ Unter Berufung auf den norwegischen Straf-
rechtler Gezz, dessen Gedanken sich im norwegischen Straf-
gesetzbuch von 1902 niedergeschlagen hatten, wurde eine
Vereinheitlichung der Beteiligungsformen vorgeschlagen.™

a) Einheitstéterbegriff

Als »notwendiges Korrelat« des erweiterten Tatbegriffs
des Willensstrafrechts wurde ein extensiver Taterbegriff
angedacht - d.h. eine mogliche Titerschaft ohne eigen-
hindige Begehung - um die »erhohte Verantwortlichkeit
des Einzelnen [...] gegeniiber der Volksgemeinschaft« zum
Ausdruck zu bringen und auch die zuvor entwickelte mittel-
bare Titerschaft miteinbeziehen zu konnen."® Zukiinftig
sollte jeglicher Ursachenbeitrag zur Téter-Bestrafung hin-
reichen."” Darin, dass sich nunmehr die Beziehung zwischen
Haupttat und Teilnahme in einer blofien »Erfolgsgemein-
schaft« ™ erschopfen solle, ist jedoch bereits ein Wider-
spruch zur propagierten Abkehr vom Erfolgsstrafrecht zu
sehen. Zudem bedeute ein weiter Téterbegriff nicht, »daf}
die Bezeichnungen [der] Mitwirkungsformen aus der
Sprache des Gesetzes ausgemerzt werden miissten«,'” was
wiederum die schwierige semantische Handhabbarkeit des

§ 22 Rn. 39; HK-GS/Ambos, 4. Aufl. (2017), § 23 Rn. 7.

111 Vgl. § 22 StGB: » ... nach seiner Vorstellung von der Tat ... «.

112 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Auflage (1996), § 49 S. 515;
Schonke/Schréder/Eser/Bosch, 30. Aufl. (2019), Vor. §§ 22 ff. Rn. 22; Wes-
sels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 48. Aufl. (2018), § 17 Rn. 930; Sazzger,
Der irreale Versuch, JURA 2013, 1017 (1024); Joecks/Jdger, StuKo, 12. Aufl.
(2018), Vor. § 22 Rn. 10; Wolter/Jdger, SK-StGB, 9. Aufl. (2017), Vor. § 22
Rn. 15; Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 22 Rn. 2a; a. A. NK/Zazcyk, 5.
Aufl. (2017), § 22 Rn. 11.

113 Laufhiitte/Rissing-van-Saan/Tiedemann/Hillenkamp, LK Band 1, 12.
Aufl. (2007), § 22 Rn. 179.

114 ». Dohnanyi, Titerschaft und Teilnahme, in: Giirtner (Hrsg.), Das
kommende deutsche Strafrecht: Bericht tiber die Arbeit der amtlichen Straf-
rechtskommission (1935), S. 97: »in scholastischen Spitzfindigkeiten verfah-
rene wissenschaftliche Erorterung«.

115 Kerrl (Fn. 28), S. 131; ». Dohnanyi (Fn. 114), S. 97; m.w.N. Rotsch,
»Einheitstdterschaft« statt Tatherrschaft (2009), S. 168.

116 . Dohnanyi (Fn. 114), S. 99.

117 Klee, DJ 1935, 179: »Titer ist jeder, der zur Verwirklichung des Tat-
bestands beitrigt«; Eliger, Der weite Téterbegriff im kommenden deutschen
Strafrecht, DJ 1935, 217 ff.; Moack, Titerschaft und Teilnahme, DR 1934,
50 (51).

118 Eliger (Fn. 117), S. 218.

119 . Dohnanyi (Fn. 114), S. 100; dhnlich: Eliger (Fn. 117), S. 218.
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Vorhabens bezeugte. Letztlich wurde der extensive Téter-
begriff aufgrund verschiedener Bedenken' nicht vollends
durchgehalten - was teilweise auf ein verfehltes Festhalten
am Tatprinzip zuriickgefithrt wurde™ - und teilweise auch
als nicht zwingend aus dem Willensstrafrecht ableitbar an-
gesehen.” Aus Sicht des Willensstrafrechts widerspreche es
»Volksempfinden und Sprachgebrauch, den einen Mérder
zu nennen [...] der dem eigentlichen Titer nur die Waffe
[...] geborgt hat«.'”” Hinzu trat die fehlende Moglichkeit
der Beriicksichtigung der Intensitit des verbrecherischen
Willens.”” Hier wird also ein weiterer Vorstof erkennbar,
das Recht um der ziigigen Implementierung politischer
Prinzipien willen'”® méglichst grobschlichtig zu verein-
fachen. Die systematischen Bedenken gewannen jedoch -
was den Einheitstiterbegriff betraf - bald die Uberhand.

b) Subjektive Teilnahmelehre

Kldrungsbediirftig ist zudem das Verhéltnis von subjektiver
Teilnahmelehre und Willensstrafrecht. Grundsitzlich geht
namlich der Wegfall objektiver Differenzen zwischen Titer-
schaft und Teilnahme mit der verbleibenden Notwendigkeit
einer subjektiven Abgrenzung nach Art der sog. animus-
Formel des RG" einher,””” wenn man, wie im Ergebnis das
Willensstrafrecht, aus Griinden der »Volkstiimlichkeit« die
begriffliche Unterscheidung beibehalten will."”® Auf den
ersten Blick scheint sich das Willensstrafrecht an eine Formel,
die danach abgrenzt, ob jemand die Tat als eigene (»animus
auctoris«) oder als fremde (»animus socii«) will, geradezu
anzuschmiegen.” Dagegen spricht jedoch, dass diese Lehre
vonseiten des Willensstrafrechts gar als dessen »doktrinére
Uberspitzung«*° angesehen wurde und dass sich der Wille
gemafd willensstrafrechtlicher Konzeption nach der Intensi-
tit seiner Einstellung gegeniiber volkischen Gemeinschafts-
werten beurteilt und nicht nach seiner emotionalen Ein-
stellung gegeniiber dem Taterfolg.” Umgekehrt wurde das

120 Mezger (Fn. 13), S. 41.; von ». Dohnanyi (Fn. 114), S. 112 werden ge-
nannt: Aus Titerbestrafung folgendes Kausalititserfordernis fiir den Teil-
nehmer, Aufweisen besonderer subjektiver Erfordernisse iiber den Vor-
satz hinaus sowie allgemein eine » Ausdehnung der Strafbarkeit, die allen
Grundsitzen materieller Gerechtigkeit widersprechen«.

121 Angermeier, Titerschaft und Teilnahme im nationalsozialistischen
Strafrecht, DR 1935, 527 (528).

122 Conrad, Strafrechtliche Abhandlungen (1937), H. 374, S. 1 ff;; a. A.
Grau, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des fiir einen anderen handeln-
den, DJ 1935, 295 ff.; Krug (Fn. 72), ZAKDR 1935, 98 (102 ff.).

123 Schlosky, Titerschaft und Teilnahme im kommenden Strafrecht, DJ
1937, 961 (962).

124 Schlosky (Fn. 123), DJ 1937, 961 (962).

125 Schaffstein, Politische Strafrechtswissenschaft (1934), S. 18: » Sinn und
Zweck der Strafe [...] als Ausfluss des [...] obersten politischen Prinzips.«;
Lobe, Hoffnungen und Entwiirfe, GS 1936, 279 (283).

126 Erstmals verwendet: RGSt 2, 163; sodann u.a. RGSt 37, 58; 66, 240.
127 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Auflage (1996), S. 650.

128 v. Dohnanyi (Fn. 114), S. 100 f.

129 So auch Mezger (Fn. 13), S. 42.; ders., Sicherheitsverwahrung und Ent-
mannung in der Praxis, DJZ 1935, Sp. 102; Rietzsch, Willensstrafrecht, DJ
1943, S. 311.; Lange (Fn. 9), DJ 1936, 688.

130 . Dohnanyi (Fn. 114), S. 102; dhnlich Klee, Abgrenzung, ZAkDR 1940,
189.

131 Grau (Fn. 122), DJ 1935, 295.
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Willensstrafrecht seitens des RG - laut Reminiszenz des ehe-
maligen RG-Rates Hartung - in dem die subjektive Theorie
radikalisierenden »Badewannen-Fall«™* (1940) lediglich
als Rechtfertigung gegeniiber der Staatsfilhrung zur Ab-
wendung einer Todesstrafe genutzt."* Das Willensstrafrecht
ist letztlich als von dieser Lehre weitgehend unabhingig
anzusehen. Es liegt zwar eine Korrelation vor, jedoch keine
Kausalitit.

4. Rechtswidrigkeit und Schuld

Im Kontext einer angestrebten Verschmelzung von Rechts-
widrigkeit und Schuld®* sind zudem die in Angriff ge-
nommenen Modifikationen des Rechtswidrigkeits-Begriffes
zu sehen. Dieser wurde als nicht mehr gleichbedeutend mit
der Gesetzeswidrigkeit eingestuft, sondern als » das Handeln,
das im Widerspruch mit den Lebensinteressen des Ganzen
steht«.™ Die Rechtswidrigkeit sollte nicht linger allein als
»Angriff auf den dufleren Bestand rechtlichen Geordnet-
seins« ™, sondern als » Angriff auf den inneren (d. h. seelisch-
erlebnismifRigen) Bestand rechtlichen Ordnungswillens« ™’
begriffen werden. Erreicht werden sollte dies beispielsweise
durch eine weitere Zugriffssicherung nationalsozialistischer
Anschauungen auf die Sozialkontrolle des Einzelnen mit-
hilfe des »gesunden Volksempfindens«™* als Mafdstab der
Gebotenheit einer Notwehr. Bei dieser wurde, als unmittel-
bar aus dem Willensstrafrecht folgend, die Voraussetzung
eines subjektiven Rechtfertigungselements in Form des Ver-
teidigungswillens ausdriicklich anerkannt.” Zudem deutet
sich - im Rahmen der als Rechtfertigungsgrund angedachten
aber schlieftlich verworfenen Staatsnothilfe'* - eine Durch-
brechung des Willensstrafrechts durch das Fithrerprinzip an,
wenn sich insofern der individuelle Wille dem des Fiihrers
als »Herr des Staatsnotwehrrechts«'" unterzuordnen habe.
Der Individualwille sollte somit nur in eine Richtung - zu-
ungunsten des Titers — Beriicksichtigung finden.

Was den Schuldbegriff angeht, fudte das Willensstrafrecht,
wie bereits angedeutet, auf dem klassischen Verbrechensauf-
bau mit seiner Lokalisierung von Vorsatz und Fahrldssigkeit
in der Schuld. Dariiber hinaus wurde die Unterscheidung
von Rechtswidrigkeit und Schuld mafdgeblich von Schaff-

132 RGSt 74, 84; m. Anm. Klee (Fn. 130), ZAKDR 1940, 189 (189 f)).

133 Hartung, »Der Badewannenfall« - Eine Reminiszenz, JZ 1954, 430
(431).

134 Schaffstein, ZStW 1936, S. 18 ff.; Klee, Rechtsfertigungs- und Entschul-
digungsgriinde, in Giirtner (Hrsg.) (Fn. 79), S. 90; ». Gemmingen, Die Er-
fassung der Rechtswidrigkeit im System des Willensstrafrechts, DStR 1935,
S. 105, 108.

135 Klee (Fn.134),S.73.

136 ». Gemmingen (Fn. 134), DStR 1935, 105 (108).

137 Ebd.

138 Klee (Fn. 134), S. 77, 93.

139 Klee (Fn. 134), S. 94.

140 Kiee (Fn. 134), S. 85 f., 95 f.; anders noch Thierack, in: Denkschrift des
Zentralausschusses (1934), S. 85: » Die formale Gesetzesverletzung ist nicht
rechtswidrig, wenn das Handeln das Volksganze férdern sollte und dem Wil-
len der Volksfiihrung entspricht. «

141 Klee (Fn. 134), S. 96.
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stein — im Zuge einer Ethisierung des Rechts'? - deshalb
angegriffen, weil die sittliche Bewertung an den Willen an-
kniipfe, nicht an den Erfolg, womit das »Willensstrafrecht
[...] die Aufhebung der Unterscheidung von Unrecht und
Schuld [ ...] zur Notwendigkeit « ** mache. Ein neuer Schuld-
begriff mit klarer Kontur entsteht dadurch zwar nicht.**
Hinsichtlich der allgemeinen willensstrafrechtlichen Schuld-
Interpretation ist jedoch naheliegend, dass die diskursive
Einfithrung des Begriffs Willensschuld die Etablierung des
weitergehenden Begriffs der Lebensfithrungsschuld® be-
giinstigte,* da durch jenen eine begriffliche Offnung von der
Einzeltat zur Gesamtpersonlichkeit ermoglicht wird. Dies
bekriftigt wiederum die oben aufgestellte These von der
Eigenschaft des Willensstrafrechts als Durchgangsstadium
zu einem Téter- bzw. Gesinnungsstrafrecht.

5. Konkurrenzlehre

Auch auf dem Gebiet der Konkurrenzlehre sollte es aus
Perspektive des Willensstrafrechts zu erheblichen Ver-
einfachungen kommen, um die »Volkstiimlichkeit«™ zu
steigern. Im Vordergrund stand der Wunsch nach Verein-
heitlichung von Tateinheit und Tatmehrheit in der Weise,
dass deren unterschiedlichen Rechtsfolgen - Absorptions-
und Asperationsprinzip - anzugleichen seien.”** Von der
grundsitzlichen Funktion der Tat im Gesamtsystem als
»Produkt eines Willenstrigers« ™ gedacht, stelle jene sich
lediglich als »AnlaR«* fiir Strafverfolgung und »Quelle
fir die Erkenntnis des Willenstrigers« ™ dar. Auch fiir die
Behandlung mehrerer Taten sollte demnach ihre Funktion
als Einfallstor fiir die Bemessung des Individualwillens am
»Volksgewissen«'* beriicksichtigt werden. Weil »nicht
Tatenbeurteilung, sondern Personlichkeitsbeurteilung« ™
gefordert sei, bestehe die Losung in der Einheitsstrafe,
also einer einheitlichen Strafe ohne Riicksicht auf die Zahl
der Gesetzesverletzungen und die Art ihres Zusammen-

142 Schaffstein, Rechtswidrigkeit und Schuld im Aufbau des neuen Straf-
rechtssysten, ZStW 1938, 300 f.: Zuriickfithrung des Rechts auf die »volki-
sche Sittenordnung«.

143 Schaffstein (Fn. 142), ZStW 1938, 300 (333).

144 Schaffstein (Fn. 142), ZStW 1938, 300 (336) schldgt vor: a) Reduktion
auf die Zurechnungsfihigkeit, b) Gesamtheit der objektiven und subjektiven
Strafbarkeitsvoraussetzungen, c) Oberbegriff fiir Vorsatz und Zurechnungs-
fahigkeit.

145 Mezger, Die Straftat als Ganzes, ZStW 1938, 675 (688); Bzgl. Unter-
schied Einzeltat- und Lebensfithrungsschuld: Jescheck/Weigend, Strafrecht
AT, 5. Auflage (1996), S. 423.

146 Bockelmann, Studien zum Titerstrafrecht, Teil 2 (1940), S. 153 kenn-
zeichnet diesen Ubergang anschaulich als Lebensentscheidungsschuld.

147 Mayer, in: Frank (Hrsg.), Denkschrift des Zentralausschusses (1934),
S. 135, 136.; ebenso Freisler, Einige Gedanken iiber Willensstrafrecht und
Mehrheit von Straftaten, DStR 1935, 165 ff.

148 Grau, in: Giirtner (Hrsg.), Das kommende deutsche Strafrecht: Be-
richt iber die Arbeit der amtlichen Strafrechtskommission (1935), S. 226.
149 Freisler (Fn. 147), DStR 1935, 165 (169).

150 Freisler (Fn. 147) DStR 1935, 165 (170).

151 Ebd.

152 Ebd.

153 Freisler (Fn. 147) DStR 1935, 165 (180).
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treffens' um den »Blick des Richters auf die Personlich-
keitsbeurteilung«™ lenken zu konnen. Die Konkurrenz-
lehre erweist sich somit als Systembereich des Strafrechts,
bei dem der Anteil des Gesinnungs- am Willensstrafrecht
deutlich hervortritt. Insofern ist der Einschitzung Hartls
zu widersprechen, dass auch die Forderung nach einer
Gesamtstrafe, aus Griinden der Beriicksichtigung etwaig
verschiedener Willensinhalte bei jeder Einzeltat, konsequent
gewesen wire.” Vielmehr bestitigen die Vergroberung des
Mafistabs (»Volksgewissen« als Orientierungspunkt) und
das erweiterte Ermessen durch eine Einheitsstrafe sowie die
gehidufte Verweisung von materiellen Fragen in die Straf-
zumessung'’ den Eindruck, dass das Willensstrafrecht als
theoretisches Instrument fungieren sollte, welches im Wege
der Erweiterung der Richtermacht dem praktischen Bediirf-
nis eines Zugriffs auf die Personlichkeit des politisch Ab-
weichenden Rechnung trug und gerade nicht der besseren
Erfassung be- und entlastender Titermotive zugeneigt war.

Il. Besonderer Teil

Auch wenn die historischen Umwilzungsbemithungen des
Willensstrafrechts vornehmlich am Allgemeinen Teil des
Strafrechts ansetzten,"® lassen sich Tatbestandsgruppen des
Besonderen Teils identifizieren, die willensstrafrechtlich ge-
forderte Regelungstechnik aufweisen, obgleich sie nicht aus-
schliefflich auf diese riickfihrbar sind.™

1. Unternehmensdelikte (insb. im Staatsschutzstrafrecht)

Bereits begrifflich kommt heute in den - hinsichtlich Versuch
und Vollendung gleichgestellten - Unternehmensdelikten
(vgl. § 11 I Nr. 6 StGB) ein Relikt willensstrafrechtlich ver-
stirkter Ideen zum Ausdruck.' Erfasst von dieser Gleich-
stellung sind mithin sdémtliche Normen des besonderen Teils,
die das »Unternehmen« als Tathandlung auffithren (echte
Unternehmensdelikte).’ Aus § 11 Nr. 6 StGB folgt indes,
dass bei ihnen der materiell verwirklichte Versuch als voll-
endetes Delikt strafbar ist.'” Zwar war diese Gleichstellung
als ein das gesamte System erfassendes Prinzip in Stellung
gebracht worden, ist insofern also erfolglos geblieben. Es
kann jedoch als Verdienst des Willensstrafrechts bezeichnet
werden, der Gleichstellungsidee weitere Resonanz beschert

154 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Auflage (1996), S. 707.

155 Freisler (Fn. 147) DStR 1935, 165 (180).

156 Hartl (Fn. 8), S. 259.

157 Freisler (Fn. 6), S. 43.

158 Berges, Pflichtwidrigkeit und Willensstrafrecht, DStR 1934, S. 239;
Hartl (Fn. 8), S. 342, 365.

159 Hartl (Fn. 8), S. 265.

160 Historisch geht die Norm auf den 1934 eingefiigten § 87 RStGB zuriick
(vgl. 0.A. IV, S. 10); zu diesem Mezger, Grundriss (1938), S. 156; s.a. Wol-
ters, Das Unternehmensdelikt (2001), S. 62 der allerdings auf eine kontro-
verse Auseinandersetzung in der Wissenschaft bereits lange vor der NS-Zeit
hinweist.

161 §§ 81,82, 89alla, 130 IINr. 3,131 I Nr. 3,184 INr. 4, 8,9, 184a Nr. 2,
184b INr. 2, III, 275 I, 276 I Nr. 1, 307 I, 309 I und II, 316¢ I Nr. 2, 357 I;
vgl. Wolter/Stein/Deiters, SK-StGB, 9. Aufl. (2017), § 11 Rn. 80; Schonke/
Schroder/Hecker, 30. Aufl. (2019), § 11 Rn. 44.

162 Mitsch, Das Unternehmensdelikt, JURA 2012, 526 (527).
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und der Strafrechtsdogmatik punktuell nachhaltig ihre
Regelungstechnik eingefiigt zu haben.

2. Rduberischer Angriff auf Kraftfahrer

Der heutige § 316a StGB (Rauberischer Angriff auf Kraft-
fahrer) - zuriickgehend auf das riickwirkende »Autofallen-
gesetz« vom 22.6.1938'® - diente in seiner urspriinglichen
Fassung dem Ziel, gegen einen bestimmten Titer die Todes-
strafe verhingen zu kénnen.'** Diese als »Paradebeispiel
nationalsozialistischen Straf(un)rechts«'® geltende Norm
wurde umgehend als willensstrafrechtliche Vorverlagerung
interpretiert'® und lief} fiir das blof} subjektive Hinwirken
bereits die volle Strafe eintreten, womit sich der objektive
Tatbestand verfliichtigte.'” Das ob seiner Unbestimmtheit
auf Tatbestands- und seiner Absolutheit auf Rechtsfolgen-
seite evident rechtsstaatswidrige Gesetz wurde zwar durch
das Kontrollratsgesetz Nr. 55 (20.6.1947)'* aufgehoben,
jedoch aufgrund als fortbestehend erkannten Strafbediirf-
nisses 1952 wieder eingefiihrt.' Zwar sind freilich sowohl
Todesstrafe (Art. 102 GG) als auch der Begriff » Autofalle«
damit Vergangenheit. Allerdings ist dieser Tatbestand
einigen Bedenken ausgesetzt, die an seinen Ursprung an-
kniipfen. Auch heute ist die in Abs. 1 geregelte Mindeststrafe
von 5 Jahren bemerkenswert hoch' und die ohne objektive
Entsprechung erforderliche Absicht zur Begehung eines
Raubdelikts verlagert beziiglich des - zumindest sekundir™
- geschiitzten individuellen Rechtsguts (Vermogen) die Straf-
barkeit in das subjektive Vorfeld der eigentlichen Rechts-
gutsverletzung.

163 RGBI. 1938 I, 651; Wortlaut: »Wer in rduberischer Absicht eine Auto-
falle stellt, wird mit dem Tode bestraft.«, vgl. Neumann/Puppe/Schild/
Herzog, 1. Aufl. (2003), § 316aRn. 1.

164 Grofle, Einflufy der nationalsozialistischen Strafgesetzgebung auf das
heutige StGB, NStZ 1993, 525. Die Gebriider Gdtze hatten in der Zeit von
1934-1938 offentlichkeitswirksame Uberfille auf Kraftfahrer veriibt, dies
konnte angesichts angekurbelter Volkswagenproduktion und dem Ausbau
der Reichsautobahnen nicht hingenommen werden, vgl. Neumann/Puppe/
Schild/Herzog, 1. Aufl. (2003), § 316aRn. 1.

165 Neumann/Puppe/Schild/Herzog, 1. Aufl. (2003), § 316a Rn. 2; dhn-
lich Mitsch, Der neue § 316a StGB, JA 1999, 662 (663).

166 ». Gemmingen, Uber Grundgedanke und Tragweite des Autofallenge-
setzes, DStR 1939, 1 (9); Freisler, Gedanken zum Gesetz gegen das riuberi-
sche Stellen von Autofallen, DJ 1939, 34 (39).

167 v. Gemmingen (Fn. 166), DStR 1939, 1 (9).

168 ABI. Kontrollrat Nr. 16, 284; GrofSe, NStZ 1993, 526.

169 Gesetz zur Sicherung des Straf3enverkehrs vom 19.12.1952, BGBL. I
1952, 832, vgl. Vormbaum/Welp, Das Strafgesetzbuch, Sammlungen der An-
derungsgesetze und Neubekanntmachungen, Band 1 (1999), S. 394 ff.

170 Neumann/Puppe/Schild/Herzog, 1. Aufl. (2003), § 316a Rn. 2; Fi-
scher, StGB, 66. Aufl. (2019), § 316a Rn. 1; siche jedoch mittlerweile Abs. 2
(minder schwerer Fall).

171 Giinther, Der riuberische Angriff auf »Fuflginger« - ein Fall des
§ 316a StGB?, JZ 1987, 369 (377); HK-GS/Dutzge, 4. Aufl. (2017), § 316a
Rn. 2.
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C. Ausblick
I. Aligemeine Tendenzen der Strafrechtsdogmatik

Als allgemeine Tendenzen, die einerseits die hinterlassenen
Spuren des Willensstrafrechts représentieren, anderer-
seits mogliche Bedingungen einer Wiederbelebung seiner
grundlegenden Gedanken darstellen, lassen sich die nach
1945 nicht abnehmende Subjektivierung (1.) und die in der
Gegenwart ausgeprigte Vorverlagerungsstrafbarkeit heraus-
greifen (2.).

1. Subjektivierung

Insbesondere mit dem Namen Welzels verbunden,”” wird
von dessen finaler Handlungslehre der subjektivistische
Spin des Willensstrafrechts beibehalten” und in die Nach-
kriegszeit tberfiihrt.” Prigend ist die Auffassung von
der »finalen Uberdetermination« des #uReren Kausal-
geschehens durch den menschlichen Willen.”” Indem
Welzel den strafrechtlichen Handlungsbegriff als Ausiibung
menschlicher Zwecktitigkeit fasst, betont er den Willens-
inhalt gegeniiber der blofden Willenswirkung (im Sinne
der von ihm »naturalistisch« genannten kausalen Hand-
lungslehre) als konstituierendes Handlungsmerkmal.”® Er
zieht dem Willensstrafrecht entsprechende Folgerungen
wie die Gleichwertigkeit von Versuch und Vollendung auf-
grund »derselbe[n] [...] Umsetzung des bosen Willens.« '’
Im Rahmen der Ausarbeitung des Willensstrafrechts
sind auflerdem Bestrebungen zu erkennen, eine Kritik
der kausalen Handlungslehre und die Entdeckung der
subjektiven Unrechtselemente mit der Moglichkeit engerer
Verkniipfung von Tat und Titerpersonlichkeit zusammen-
zubringen."” Dies verdeutlicht die Nahe der damals erst im
Entstehen begriffenen finalen Handlungslehre zu den Ideen
des Willensstrafrechts und allgemein eine Hinneigung zu
subjektivierter Strafrechtsdogmatik.

Als bedeutendste Konsequenz fiir die moderne Strafrechts-
dogmatik ergibt sich durch die Gleichsetzung des finalen

172 Frommel, Rechtsphilosophie in den Triimmern der Nachkriegszeit, JZ
2016, 913 (920), weist in Fn. 42 auf die Vorarbeiten Doknas hin, vgl. dessen
mit einem Plagiatsverdacht versehene Rezension Welzels, ders., ZStW 1941,
296.

173 Vogel (Fn. 1), S. 89; Marxen, KritV 1990, 293; Frommel, in: Reifner/
Sonnen, Strafjustiz und Polizei im Dritten Reich (1984), S. 90: »konserva-
tive Antwort auf das Willensstrafrecht«.

174 Maurach, Strafrecht AT Lehrbuch (1954), S. 142.

175 Welzel, Lehrbuch zum Strafrecht (1969), S. 33.

176 Welzel, Studien zum System des Strafechts, ZStW 1939, 491 ff.; ders.,
Lehrbuch zum Strafrecht (1940), S. 22 f.; Ahnlich bereits Berges (Fn. 46),
S. 241.

177 Welzel, Lehrbuch zum Strafrecht (1940), S. 92.; S. 97 zum untaug-
lichen Versuch: »Rechtsordnung [...] als eine das Volksleben gestaltende
geistige Macht. Die Geltung dieser geistigen Macht wird [...] schon durch
einen Willen verletzt«.

178 Berges (Fn. 46), S. 240, besonders 243: »Die Lehre von den subjekti-
ven Unrechtsmerkmalen hat uns [...] die Augen dafiir geoffnet, daf? [...]
Bewufdtseinserfordernisse unabhingig von der Schuld eine gar enge Ver-
kniipfung von Tat und Titerpersonlichkeit zu bewerkstelligen vermogen. «
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Handlungswillens mit dem Vorsatz und der Funktion des
Tatbestandes als wesentliche Kennzeichnung der Unrechts-
merkmale die Zugehorigkeit des Vorsatzes zum (subjektiven)
Tatbestand,” ein heute weitgehend als fortschrittlich
empfundenes Tatbestandsverstindnis mit ambivalenten
Waurzeln.

2. Vorverlagerung

Die spezifisch mit dem Willensstrafrecht einhergehende
Tatbestandstechnik vorverlagerter Strafbarkeit sollte den
politischen Feind »moglichst frith und mit aller Macht«
treffen. Die Tatbestandstechnik, den objektiven Tatbestand
vor die eigentliche Rechtsgutsverletzung weit vorzuver-
lagern, erfihrt gegenwirtig im Zuge der sog. Terrorstraf-
gesetzgebung eine moderne Renaissance. Nicht im Verdacht
einer fanatischen Ideologie in der Rechtswirklichkeit zum
Durchbruch zu verhelfen stehend, stellt diese Gesetzes-
technik doch ein weitgehendes Eingriffsinstrumentarium
des Staates - auch etwa im Bereich der strafprozessualen Er-
mittlungen™ - zur Verfiigung. Als spezifisch auf moderne
Phidnomene riickfithrbar wird gegenwirtig von der iber-
wiegenden Kommentarliteratur eine Entwicklung hin zu
einem »Priventionsstrafrecht« attestiert."™ Nicht tber-
sehen werden darf hierbei, dass priventive Elemente der
Strafe (Rechtsfolge) heutzutage, nach dem Kanon der
Strafzwecklehre, zumindest den relativen Zwecken ein-
geschrieben sind.' Die Formel vom Priventionsstrafrecht
nimmt jedoch vielmehr den Tatbestand in den Blick und
damit eine kritisch zu begleitende Expansion. Realisiert
wird diese u.a. durch ein Uberhandnehmen abstrakter
Gefihrdungsdelikte.” Hierbei geraten insbesondere die
Straftatbestinde zur »Terrorbekimpfung« in den Blick,
welche bereits Titigkeiten weit im Vorfeld einer Rechts-
gutsverletzung ponalisieren und als unabdingbare Elemente
der Terrorabwehr aufgefasst werden.”® Die hierbei ent-
stehende Anreicherung des originir repressiven Strafrechts
mit polizeirechtlichen Priventionszwecken kann zum An-
kniipfen auch an blofle Alltagshandlungen fiihren, welche
beim Vorliegen bestimmter Absichten strafbar werden.'®
Als kategoriale Grenze dieser potenziell unbegrenzten

179 Schénke/Schroder/ Eisele, 30. Aufl. (2019), Vor. §§ 13 ff. Rn. 30; Mur-
mann, Grundkurs Strafrecht, 4. Aufl. (2017), § 13, S. 62; Jescheck/Weigend,
Strafrecht AT, 5. Auflage (1996), § 22 S. 211.

180 Weifier, Uber den Umgang des Strafrechts mit terroristischen Bedro-
hungslagen, ZStW 2009 (121), 131 (153).

181 Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), Einl. Rn. 12; Joecks/Miebach/Joecks,
Miinchener Kommentar zum StGB, Band 1, 3. Aufl. (2017), Einl. Rn. 117;
NK/Hassemer/Neumann, 5. Aufl. (2017), Vor. § 1 Rn. 342 ff.; SSW-StGB/
Satzger, 4. Aufl. (2019), Einleitung Rn. 15.

182 Hassemer, Sicherheit durch Strafrecht, StV 2006, 321 (322).

183 Besonders: §§ 89a ft., 129 ff.; NK/Hassemer/Neumann, 5. Aufl. (2017),
Vor. § 1 Rn. 343; Schonke/Schroder/Heine/Bosch, 30. Aufl. (2019), Vor.
§§ 306 . Rn. 5.

184 Griesbaum, Strafverfolgung zur Verhinderung terroristischer An-
schlige, NStZ 2013, 369 (372 £).

185 In Bezug auf den »Entwurf eines Gesetzes zur Verfolgung der Vor-
bereitung von schweren staatsgefihrdenden Gewalttaten« insb. § 89a
Abs. 2a, Sieber, Legitimation und Grenzen von Gefihrdungsdelikten im
Vorfeld von terroristischer Gewalt, NStZ 2009, 353.
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Rechtfertigung einer Vorverlagerung ist jedoch die Selbst-
beschrinkung strafrechtlicher Reaktion auf schuldhaft
begangenes Unrecht anzusehen.™ Es bleibt die Frage zu
stellen, ob diese Funktionalisierung fiir die Kriminalpolitik'*’
eine hinzunehmende Folge demokratischer Willensbildung
als rationale Reaktion auf existenzielle Gefahren darstellt
oder vielmehr selbst eine Gefahr fiir die freiheitliche Gesell-
schaftsordnung - v. a. hinsichtlich technologisch gewandelter
Diskursbedingungen - werden kann.

Il. Entwicklungen in der Kriminalpolitik

Der Ausbau des Staatsschutzes stellte nicht nur im Willens-
strafrecht ein Hauptanliegen dar. Die politische Indienst-
nahme des Strafrechts mit dem Mittel subjektivierter, vor-
verlagerter Strafbarkeit ist weiterhin eine Ausdrucksform der
Kriminalpolitik. So findet sich in einem Gesetzesantrag der
AfD vom 10. April 2019"* die Forderung, § 129a III StGB
(Bildung terroristischer Vereinigungen) um den Versuch
der Griindung bzw. des Sich-Beteiligens an Vereinigungen
zum Zwecke der Androhung von Taten nach Abs. 1, 2
(vgl. Abs. 3) sowie um den Versuch der Unterstiitzung und
des Werbens (Abs. 5) zu erweitern.’® Interessant ist ins-
besondere folgendes Argument: »Ob eine Unterstiitzungs-
leistung erfolgreich ist oder nicht, hangt meist nur vom Zufall
ab, dndert aber nichts an der rechtsstaatsfeindlichen Ziel-
richtung der Tat.«"° Hierin kommt das Bestreben zum Aus-
druck, fernab jeglicher Rechtsgutsgefihrdung den blofien
bosen Willen bestrafen zu wollen. Vergegenwirtigt man
sich zusitzlich, angesichts des (mittlerweile eingestellten)
Ermittlungsverfahrens der Staatsanwaltschaft Gera gegen
das Zentrum fiir politische Schonheit,” die Manipulations-
anfilligkeit unmittelbar benachbarter Vorschriften wie § 129
StGB, zeigt sich in aller Deutlichkeit ein neuralgischer Punkt
freiheitlichen Strafrechts.

lll. Fazit

Stellt man die Frage nach der Kontinuitit oder gar
Renaissance willensstrafrechtlichen Gedankenguts, ldsst
sich diese nicht durch einen Rekurs auf den verponten Be-
griff selbst beantworten, da dieser spitestens nach 1945
von niemandem mehr vertreten wurde.””” Die gestaltende
Wirkung auf die damalige Dogmatik ist als eher beschrinkt
zu beurteilen. In einem autoritir um den Fiihrerwillen

186 Sieber (Fn. 185), NStZ 2009, 353 (356).

187 Sieber (Fn. 185), NStZ 2009, 353 (353); NK/Hassemer/Neuwmann, 5.
Aufl. (2017), Vor. § 1 Rn. 343.

188 BT-Drucks. 19/9234, http://dipbt.bundestag.de/dip21/
btd/19/092/1909234.pdf (zuletzt besucht: 13.5.2019).

189 BT-Drucks. 19/9234 S. 1; ohnehin bestehen verfassungsrechtlichen
Bedenken angesichts der weit vorverlegten Strafbarkeit, SSW-StGB/Lo#se,
4. Aufl. (2019), § 1292 Rn. 4.

190 BT-Drucks. 19/9234, S. 4.

191 Meisner, Ein Staatsanwalt und seine Nihe zur AfD, https://www.
tagesspiegel.de/politik/wir-nannten-ihn-nur-den-jura-nazi-ein-staatsan-
walt-aus-gera-und-seine-nache-zur-afd/24202498.html (zuletzt besucht:
13.5.2019).

192 Telp (Fn. 40), S. 127 weist darauf hin, dass es ab 1939 in Freislers Schrif-
ten keinerlei Bedeutung mehr hatte.
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gruppierten Diskurs mag es fiir Freisler leicht gewesen sein,
dieses Programm zu etablieren. Durchzusetzen vermochte es
sich jedoch nur punktuell. Es hat sich gezeigt, dass durch die
Implementierung von Generalklauseln wie dem »gesunden
Volksempfinden« Detektionsmittel geschaffen wurden, die
es dem Richter erlauben sollten, den Ideologiekonformen
vom vermeintlichen »Volksfeind« zu scheiden. Wichtig fiir
die heutige Strafrechtsdogmatik diirfte daher sein, welche
Bereiche - gerade des Allgemeinen Teils - hierfiir anschluss-
fahig sind. Dies sind vor allem die Verbindung von Vorsatz
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und Unrechtsbewusstsein, die subjektive Theorie vom
Strafgrund des Versuchs, aber auch normative Einfallstore
wie etwa die Gebotenheitspriifung bei der Notwehr. Hinzu
kommt das skizzierte Klima in der Kriminalpolitik und
damit die (Vorverlagerungs-)Entwicklung im Besonderen
Teil (Stichwort: Staatsschutzstrafrecht): Sehr zuriickhaltend
sollte daher mit der Bereitstellung von Mitteln umgegangen
werden, die sich in den falschen Hinden gegen das freiheit-
liche System selbst richten lassen.
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Gottinger Rechtszeitschrift 2/2019: 95-101

[ Essay
Timo Marcel Albrecht”

Verfassungen sind stets mehr als die Summe ihrer Artikel

Was die juristischen Jubilden des Jahres uns lehren kénnen Uber

Text und Kontext erfolgreichen Verfassungsrechts

Der nachfolgende Beitrag wurde im Rahmen des Hanse-Essay-
Wettbewerbs 2019 mit dem Ersten Preis ausgezeichnet. Die
deutschlandweite Ausschreibung adressierte im Jubildums-
jahr 2019 unter dem Titel »Gelebte Verfassung - Lebendige
Verfassung« Themen der Verfassungsgeschichte, -gegen-
wart und -zukunft. Ausgerichtet wurde der Wettbewerb vom
Hamburgischen Verfassungsgericht, der Bucerius Law School
sowie der Universitdt Hamburg vor dem Hintergrund von 100
Jahren Weimarer Reichsverfassung, 70 Jahren Grundgesetz
und 30 Jahren Mauerfall.

Erstmals veréffentlicht in der Rubrik »Einspruch« der F. A.Z.
am 22. Mai 2019, erscheint der Beitrag hier, leicht modifiziert
und mit umfangreichen Nachweisen, mit freundlicher Ge-
nehmigung der Frankfurter Allgemeinen Zeitung.'

Jubilden als Riickschau und Blick voraus

2019 war zweifelsohne ein Jahr reichhaltigen rechtlichen Er-
innerns.

So standen gerade auch fiir die deutsche (Verfassungs-)
Rechtsgeschichte im wahrsten Wortsinne denkwiirdige
runde wie halbrunde Jubilden an: Zuvorderst war dies
natiirlich der 100. Geburtstag der Verfassung der ersten
deutschen Republik - der Weimarer Reichsverfassung (WRV)
- im Sommer dieses Jahres.” Damit zweifelsohne eng ver-
woben waren 100 Jahre praktiziertes Frauenwahlrecht in
Deutschland, ein Jubildum, welches an prominenter Stelle
im »hohen Haus« des deutschen Parlamentarismus, z. T. in

* Timo Marcel Albrecht studierte von 2012 bis 2019 Rechtswissenschaften
an den Universititen Gottingen, Aarhus und Genf. Seit April 2019 arbeitet
er als Doktorand an der Georg-August-Universitit Gottingen am Lehrstuhl
fiir Deutsche Rechtsgeschichte und Biirgerliches Recht von Prof.Dr. Eva
Schumann sowie im Rahmen einer Coaching-Titigkeit fiir den Philip C. Jes-
sup Moot Court auch am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, insbesondere
Volkerrecht, von BVR Prof. Dr. Andreas Paulus.

1 Einsehbar ist der Original-Beitrag unter folgender Adresse: https://
einspruch.faz.net/einspruch-magazin/2019-05-22/f1b7659a816e78bec50e
b8627daab02c/?GEPC=s5, zuletzt abgerufen am 9.10.2019.

2 In der Weimarer Nationalversammlung beschlossen und verabschiedet
wurde die WRV am 31.7.1919, unterzeichnet am 11.8.1919 (RGBI. 1919,
S.1418, unter Art. 181) und in Kraft trat sie drei Tage spéter mit Verkiindung
im Reichs-Gesetzblatt am 14.8.1919; veréffentlicht ist sie in: RGBI. 1919,
S. 1383-1418.

Eine lesenswerte Riickschau auf 100 Jahre WRV bietet der Sammelband von
Dreier/Waldhoff (Hrsg.), Das Wagnis der Demokratie. Eine Anatomie der
Weimarer Reichsverfassung (2018).

den »Weifdwesten« der Suffragetten, gebiihrend gewiirdigt
wurde.?

Schliefdlich war es aber auch die dem gegenwirtigen Ge-
meinwesen einen rechtlichen Rahmen gebende Grund-
ordnung, also unser Grundgesetz (GG), das im Mai seinen 70.
Ehrentag feierte!*

Griinde fiir grof3e Geburtstagspartys gab es 2019 also genug!

Allerdings: Das aktuelle Jubildumsjahr warf neben Licht
auch Schatten: namlich auf eine andere Verfassung, ge-
formt auf der ostlichen Seite des damals erst entstehenden
Eisernen Vorhangs. Die Rede ist von der ersten von ins-
gesamt drei Verfassungen der DDR, Baudatum: 7. Oktober
1949.° Threr wurde offiziell nicht grof gedacht, sie fehlte in
vielen Reden zum Jubildumsjahr - wenngleich sie mit den
anderen Jubilaren vieles verbindet: mit dem aus Weimar
am offensichtlichsten wohl das Scheitern des Systems, als
dessen Rechtsrahmen sie konzipiert war.

Aus diesen Anlissen mochte dieser Beitrag nicht nur feiern,
sondern auch fragen:

3 Das 100-Jahr-Jubildum bezog sich 2019 auf die Realisierung des reichs-
weiten Frauenwahlrechts durch die Wahlen zur Nationalversammlung
vom 19.1.1919; rechtlich eingefiihrt wurde es bereits 1918 durch das neue
Reichswahlgesetz vom 30.11. (RGBI. 1918, S. 1345); als Geburtsstunde
gilt der dies »mit Gesetzeskraft« antizipierende Aufruf » An das deutsche
Volk« des Rats der Volksbeauftragten vom 12.11.1918; dazu und allgemein
zur langen Vorgeschichte des Frauenwahlrechts: Rosenbusch, Der Weg zum
Frauenwahlrecht in Deutschland (1998), insb. S. 446 ff.; zur Feierstunde
im Deutschen Bundestag vgl. nur Siebert (Siiddeutsche Zeitung), »Miis-
sen aufpassen, dass der Zug nicht riickwirts fahrt«. 100 Jahre Frauenwahl-
recht in Deutschland, 17.1.2019, https://www.sueddeutsche.de/politik/
frauenwahlrecht-bundestag-suessmuth-bergmann-schaeuble-1.4292075,
zuletzt abgerufen am 9.10.2019.

4 Verabschiedet wurde das Grundgesetz durch den Parlamentarischen Rat
am 8.5.1949; die Feststellung der Annahme wurde von ihm am 23.5.1949
in Bonn getroffen; in Kraft trat es schliefilich mit Ablauf des Tages seiner
Ausfertigung, Verkiindung (Art. 145 II GG) und Veréffentlichung im Bun-
desgesetzblatt (BGBI. 1949, S. 1-20), also mit Ablauf des 23.5.1949.

Eine gelungene, multiperspektivische Riickschau auf dieses Jubildum liefert
der Sammelband von Heinig/Schorkopf (Hrsg.), 70 Jahre Grundgesetz. In
welcher Verfassung ist die Bundesrepublik? (2019).

5 Die erste DDR-Verfassung wurde am 19.3.1949 vom sog. Deutschen
Volksrat nach eigenen Angaben »unter Beteiligung des gesamten Deutschen
Volkes« beschlossen, vom Dritten Deutschen VolkskongreR am 30.5.1949
bestitigt und trat nach Ausfertigung und Verkiindung des Gesetzes iiber die
Verfassung der Deutschen Demokratischen Republik durch den Prisidenten
der Provisorischen Volkskammer am 7.10.1949 in Kraft, s. GBI. der DDR
1949, S. 5-16 (v.a. S. 16).
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Was ldsst eine Verfassung erfolgreich werden? Mit anderen
Worten: Was macht eine lebendige Verfassung zur gelebten
und was hilt eine gelebte lebendig? Weiterhin: Welche Er-
kenntnisse ziehen wir daraus fir unser Hier und Jetzt,
welche fiir die Zukunft: Welchen Weg wies Weimar? Quo
vadis, Grundgesetz? Was muss sein, damit letzteres weiter-
hin relevanteste Richtschnur unserer Rechtsordnung bleibt?

Die Notwendigkeit gerechten Rechts

Die erste Antwort, die vielen sofort in den Kopf schosse,
wire wohl: »gerechtes Recht«. Denn: Eine Rechtsordnung,
die ungerecht ist,* konnen wir uns nicht als dauerhaft stabil
vorstellen. Wenn nicht kurz- oder mittelfristig, dann aber
doch definitiv langfristig muss solch ein System kollabieren,
unter der Last enttduschter Erwartungen und erdriickender
Erfahrungen also zusammenstiirzen. Dann ist die Zeit reif
fiir die Revolution.

Ein Blick in den rechtsgeschichtlichen Riickspiegel mag dies
bestitigen: Ging nicht die DDR unter, weil sie ihren Biirgern
ungerechtes Recht oktroyierte oder weil, wie manche meinen,
gar ein »Unrechtsstaat«’ sein Unwesen trieb? Aber schon

6 Das Verhiltnis von Recht und Gerechtigkeit fiillt ganze Bibliotheken
und beschiftigt noch immer - polarisiert in rechtspositivistischer »Tren-
nungsthese« und tiberpositiver »Verbindungsthese« - rechtsphilosophi-
sche Grundsatzdebatten; besonders hingewiesen sei auf die vom bekannten
Rechtsphilosophen und ehemaligen Weimarer Reichsjustizminister Gustay
Radbruch entwickelte sog. Radbruch’sche Formel, welche er 1946 in Ausein-
andersetzung mit den Rechtsnormen des NS-Unrechtsstaates erstmals wie
folgt formulierte: » Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechts-
sicherheit diirfte dahin zu losen sein, daf? das positive [...] Recht auch dann
den Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmifiig ist, es sei
denn, dak der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so
unertrigliches Maf§ erreicht, daft das Gesetz als »unrichtiges Recht« der Ge-
rechtigkeit zu weichen hat. Es ist unméglich, eine schirfere Linie zu ziehen
zwischen den Fillen des gesetzlichen Unrechts und den trotz unrichtigen
Inhalts dennoch geltenden Gesetzen; eine andere Grenzziehung aber kann
mit aller Schirfe vorgenommen werden: wo Gerechtigkeit nicht einmal er-
strebt wird, wo die Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht,
bei der Setzung positiven Rechts bewufit verleugnet wurde, da ist das Ge-
setz nicht etwa nur >unrichtiges< Recht, vielmehr entbehrt es iiberhaupt der
Rechtsnatur. Denn man kann Recht, auch positives Recht, gar nicht anders
definieren als eine Ordnung und Satzung, die ihrem Sinne nach bestimmt
ist, der Gerechtigkeit zu dienen«, s. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und
iibergesetzliches Recht, Siiddeutsche Juristen-Zeitung 1946, S. 105 (107).
In der Folge wurde Radbruchs wirkmichtige Formel breit rezipiert, kontro-
vers diskutiert sowie u.a. auch vom Bundesgerichtshof und Bundesverfas-
sungsgericht wiederholt - v.a. in Auseinandersetzung mit NS-Unrecht (vgl.
BGHZ 3, 94 (107) sowie BVerfGE 23, 98 - » Ausbiirgerung I«) oder mit
Erschieffungen von fliichtenden DDR-Biirgern an der ehemaligen inner-
deutschen Grenze bei den » Mauerschiitzenprozessen« (vgl. BGHSt 41, 101
sowie BVerfGE 95, 96 - » Mauerschiitzen «, jeweils aber auch begleitet von
Kritik) - aufgegriffen.

7 Zu der intensiv gefiihrten und zuletzt im Oktober 2019 wieder aufge-
flammten Debatte vgl. nur Hiittmann (im Gesprich mit Fromm, NDR),
https://www.ndr.de/geschichte/Der-Begriff-SED-Diktatur-trifft-es-
besser,unrechtsstaat100.html, zuletzt abgerufen am 9.10.2019; Birthier
(im Gesprich mit Koldehoff, Deutschlandfunk), »DDR war auf Unrecht
gegriindet«, 8.10.2019, https://www.deutschlandfunk.de/birthler-zur-
ddr-debatte-ddr-war-auf-unrecht-gegruendet.691.de.html?dram:article_
id=460565, zuletzt abgerufen am 12.10.2019; differenzierend Bdckenfirde,
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ein Blick auf die WRV als weiteren Jubilar macht stutzig:
War sie etwa »ungerecht«, z.B. indem sie in Grundrechten
blofRe Programmsitze® sah oder die Machterschleichung’
Hitlers nicht verhinderte? Solch einen Schluss wiirde man
wohl scheuen - zu Recht.

Denn gerechtes Verfassungsrecht ist sicherlich notwendige,
aber noch lange nicht hinreichende Bedingung fiir eine
erfolgreiche, lebendige und gelebte Verfassung.

Wenn aber eine erfolgreiche Verfassung mehr ausmacht als
nur die Summe gerechter Rechtssitze, welcher Faktoren be-
darf es iiber die blofRen Summanden hinaus noch?

Von der Wichtigkeit der Verfassungswirklichkeit

Verfassungstexte wirken nie nur als Text, sondern miissen
sich stets messen an dem, was man Verfassungswirklichkesit®
nennt. Auch dies ibrigens belegt die DDR-Verfassungs-

Rechtsstaat oder Unrechtsstaat? Begriffsklirung, 11.5. 2015, aktualisiert am
13.5.2015, https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/debatten/war-die-ddr-
ein-unrechtsstaat-13587574.html, zuletzt abgerufen am 9.10.2019; grund-
legender ferner Hansack, Unrechtsstaat DDR. Zur Genesis des Terminus
politicus Unrechtsstaates nach der Transformation 1989. Versuch einer his-
torischen Bestandsaufnahme, Frankfurt am Main 2015, der mangels klarer
Definitionen konstatiert, » Unrechtsstaat« sei inzwischen zu einem politi-
schen Kampfbegriff geworden.

8 Die Einstufung sdmtlicher Grundrechte der Weimarer Reichsverfassung
als blofle Programmsitze ist dabei ungenau und »verzerrt«, wie Dreier,
Staatsrecht in Demokratie und Diktatur (2016), S. 50 ff., berechtigterweise
anmerkt. Versteht man den Begriff » Programmsatz« als Absichtserkldrung
durch den Verfassungsgeber oder einen nur vagen Auftrag an den einfa-
chen Gesetzgeber, so trifft die Einstufung insbesondere nicht auf die auch
in der WRV enthaltenen klassischen Abwehrgrundrechte (wie etwa Mei-
nungs- oder Versammlungsfreiheit) zu, welche sehr wohl »aktuell gelten-
des, anwendbares und vollziehbares Recht« waren (Dreser, a.a.0., S. 51),
das Verwaltung wie auch Gesetzgeber band. Insbesondere auf die innova-
tiven sozialen Grundrechte traf eine solche Einstufung allerdings durchaus
zu. Fiir alle Zweifelsfille dazwischen stritt eine Vermutung zugunsten der
stirksten juristischen Wirkungskraft, s. Thoma, Die juristische Bedeutung
der grundrechtlichen Sitze der deutschen Reichsverfassung im allgemei-
nen, in: Hans Carl Nipperdey (Hrsg.), Die Grundrechte und Grundpflichten
der Reichsverfassung. Kommentar zum zweiten Teil der Reichsverfassung,
Bd. I, Allgemeine Bedeutung der Grundrechte und die Art. 102-117 (1929),
S. 1 ff. (9). Die Grundrechte der WRV waren aber allesamt, nicht zuletzt
durch das Fehlen der Verfassungsbeschwerde, weit entfernt von den starken
subjektiv-offentlichen und per Verfassungsbeschwerde einklagbaren Grund-
rechten des Grundgesetzes.

9 Der frither oft gebrauchte Terminus der »Machtergreifung« wird heute
in der Geschichtswissenschaft eher vermieden oder, wenn iiberhaupt, nur
in Anfiihrungszeichen gebraucht, vgl. grundlegend aber auch Frej, » Macht-
ergreifung«. Anmerkungen zu einem historischen Begriff, Vierteljahres-
hefte fiir Zeitgeschichte 1983, S. 136-145. Stattdessen ist oft die Rede von
der Machtiibertragung an die Nationalsozialisten, um die am 30.1.1933 tat-
sichlich nach demokratischen Wahlen erfolgte Ubernahme der Regierungs-
geschifte durch die Regierung Hitler zu bezeichnen. Von einer » Machter-
schleichung« spricht auch D: Fabio, Die Weimarer Verfassung. Aufbruch
und Scheitern. Eine verfassungshistorische Analyse (2018), S. 5.

10 Dieser zunichst durch Carl Schmitt geprigte Begriff war und ist freilich
im Hinblick auf seinen genauen Gehalt und Mehrwert umstritten; vgl. fer-
ner Hennis, Verfassung und Verfassungswirklichkeit. Ein deutsches Problem
(1968) und Lezbholz, Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit (1955).
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geschichte: Sozialistischer Staatsauffassung formulierungs-
maflig noch unverdichtig, gibt die Priambel der ersten
DDR-Verfassung (anders als ihre Nachfolger) eine Leitidee
vor, die heute wortwortlich so auch im Grundgesetz stehen
konnte: namlich den Willen, »die Freiheit und die Rechte
des Menschen zu verbiirgen, das Gemeinschafts- und Wirt-
schaftsleben in sozialer Gerechtigkeit zu gestalten, dem ge-
sellschaftlichen Fortschritt zu dienen, die Freundschaft mit
anderen Volkern zu fordern und den Frieden zu sichern. «
Aus Sicht von Opposition und Biirgern, die mit staatlich ver-
ordneter Meinung wenig anfangen konnten, wirkten diese
Versprechen aber von Anbeginn an leer und wie ein Buch,
das das Papier nicht wert war, auf dem es gedruckt stand.

Gerade fiir Verfassungen gilt also, dass gute Versprechungen
allesn nicht reichen, um legitim und lebendig, gelebt und ge-
liebt zu bleiben. Die DDR hat darin trotz hehrer Verfassungs-
ziele versagt. Das Grundgesetz dagegen hat Wort gehalten,
jedenfalls zum allergrofiten Teil, und blieb nicht zuletzt
daher die legitime Ordnung des Landes. Fiir die Zukunft
folgt daraus der Rat, dass es auf diesem Pfad weiterwandeln
sollte. Meinungsfreiheit muss fiir alle gelten, Menschen-
wiirde erst recht, auch was Arbeitsbedingungen oder Frei-
heit vor Herabwiirdigungen angeht. Zwar ist zweifellos von
Verfassungsversprechen vorrangig der Staat verpflichtet. Die
von der Verfassung vorgegebene Werteordnung" muss aber
auch in private Gefilde ausstrahlen, sonst wirken die warm
formulierten Artikel in einer Marktwirtschaft hochstens wie
kalt klingender Hohn.

Auch Béckenforde hat noch immer Recht

Eine weitere, zentrale Gelingensbedingung erfolgreicher
Verfassungen driickt sich dariiber hinaus in dem Dilemma
aus, welches der langjdhrige Verfassungsphilosoph und
-richter Ernst-Wolfgang Bockenforde bereits 1976 beschrieb:
»Der freiheitliche, sdkularisierte Staat lebt von Voraussetzungen,
die er selbst nicht garantieren kann.« Es sei dies »das grofde
Wagnis, das er, um der Freiheit willen, eingegangen ist. Als
freiheitlicher Staat kann er einerseits nur bestehen, wenn
sich die Freiheit, die er seinen Biirgern gewihrt, von innen
her, aus der moralischen Substanz des einzelnen und der
Homogenitit der Gesellschaft, reguliert. Anderseits kann
er diese inneren Regulierungskrifte nicht von sich aus, das
heifdt mit den Mitteln des Rechtszwanges und autoritativen
Gebots zu garantieren suchen, ohne seine Freiheitlichkeit
aufzugeben«.”? Uber die Notwendigkeit einer homogenen

11 Die Begrifflichkeit der »objektiven Wertordnung«, die das Grundgesetz
und primdr die Grundrechte errichteten, wurde v.a. vom Bundesverfas-
sungsgericht in der beriihmten Lszh-Entscheidung (BVerfGE 7, 198 (205))
1958 in die Debatte eingefiihrt.

12 Das 1967 erstmals veréffentlichte Diktum ging auf einen Aufsatz zuriick,
welchen Bdckenforde anlisslich eines von Ernst Forsthoff organisierten Feri-
enseminars 1964 schrieb; s. Bickenforde, Die Entstehung des Staates als Vor-
gang der Sikularisation, in: Sikularisation und Utopie. Ebracher Studien,
Ernst Forsthoff zum 65. Geburtstag (1967), S. 75-94; mit einigem Abstand
dufRerte sich Bickenforde noch einmal 2009 klarstellend iiber sein Diktum
(z.B. zum Hintergrund seines Aufsatzes und zu seinem Homogenitits-Ver-
stindnis): Bdckenforde, im Gesprich mit Rath, »Freiheit ist ansteckend«,
taz, 23.9.2009, S. 4 (auch online abrufbar unter https://taz.de/!576006/,
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Gesellschaft indes lasst sich sicher streiten bzw. ist generell
fraglich, ob es eine solche iiberhaupt je gegeben hat oder an-
gesichts der Verschiedenheit menschlicher Existenz je geben
wird. Versteht man Homogenitit hingegen als von mog-
lichst allen getragene Uberzeugung von der Richtigkeit des
Rechtsrahmens Verfassung, so hat die Begrifflichkeit durch-
aus ihren Sinn. Denn Bdckenforde bezweckte zwar einerseits
ein Umschmeicheln des katholischen Milieus, um dieses
fir das Grundgesetz zu erwéirmen und als unerzwingbare
Legitimititsreserve zu loben. Andererseits zeigt die davon
abstrahierte Formulierung mit Verve, dass selbst die beste
Verfassung nur so lange lebendig bleiben wird, wie die sie
tragende Gesellschaft es will, solange sie also »gelebt« wird.
Legitimitit kann nicht erzwungen werden - dies verkorpert
die Weimarer Reichsverfassung ebenso wie ihre heutige
Deutung als »gute Verfassung in schlechter Zeit«*.

Neben ihrer Verfassung ist daher stets auch die Verfasst-
heit einer Gesellschaft entscheidend, d.h. der Wille der
Biirger, sich hinter den Werten und Wertungen der recht-
lichen Grundordnung proaktiv-stiitzend zu versammeln.
An Letzterem aber fehlte es, jedenfalls gegen Ende hin, in
Weimar. Das Diktum der damaligen »Demokratie ohne
Demokraten«™ dominiert deshalb noch immer den ver-
fassungsgeschichtlichen Diskurs. So stand die »Weimarer
Koalition« der Gemifligten nicht nur fiir die demokratie-
bejahenden, sprich staatstragenden, Parteien, sondern 1919
sogar fiir 75 % der Stimmen - leider jedoch hatte sie das
Problem, dass ihr peu d peu willige Wihler wegliefen."

Eine lebendige Verfassung braucht also auch kiinftig eine
lebendige Gesellschaft. Beim Blick auf heute kann es in-
des nur heiffen: Zu Angst und Bange besteht kein Anlass.
Herausforderungen vom radikal linken und radikal rechten
Rand existieren zwar, in jiingster Zeit zugegebenermafien
auch stirker als zuvor. Aber der vielbeschworenen Parallele
zu Weimar fehlen entscheidende Elemente: Biirgerkriegs-
dhnliche Zustinde wie damals oder streunende StrafRenmobs
sind nirgends ersichtlich; nach inzwischen Jahrzehnten
reprasentativer Demokratie kann von einer Gewohnung
der frither als obrigkeitshorig verschrienen Deutschen aus-

zuletzt abgerufen am 9.10.2019); u.a. zur Entstehungs- und Wirkungsge-
schichte des Bickenfirde-Diktums gibt der Sammelband von Grofde Kracht/
GrofRe Kracht (Hrsg.), Religion - Recht - Republik. Studien zu Ernst-Wolf-
gang Bockenforde (2014), fundiert Auskunft.

13 Vgl. Gusy, 100 Jahre Weimarer Verfassung. Eine gute Verfassung in
schlechter Zeit (2018).

14 Dazu auch Wahl, Die Weimarer Verfassung: Eine Demokratie ohne ge-
niigend Demokraten, Freiburger Universititsblitter, Heft 209, September
2015, S. 9.

15 Einen eindriicklichen Uberblick dariiber bieten der Deutsche Bundestag,
Reichstagswahlergebnisse und Mandate in der Weimarer Republik, https://
www.bundestag.de/resource/blob/190456/f8d637d1039a06a614cff0264{8
b5d10/reichstagswahlergebnisse-data.pdf, zuletzt abgerufen am 9.10.2019,
und das Statista Research Department, Ergebnisse der Reichstagswahlen in
der Weimarer Republik in den Jahren 1919 bis 1933, 14.6.2008, https://
de.statista.com/statistik/daten/studie/275954/umfrage/ergebnisse-der-
reichstagswahlen-in-der-weimarer-republik-1919-1933/, zuletzt abgerufen
am 9.10.2019.
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gegangen werden. Heute haben wir etwas, was frither nicht
war: eine Demokratie mit - vielen - Demokraten!

Ein Jubildum im Guten: 30 Jahre Mauerfall als Vorbild

Daran iibrigens erinnerte 2019 ein weiterer Termin im
Jahres-Jubildumskalender, der in jiingerer Zeit wohl mit den
positivsten politischen Emotionen, nicht nur in Deutschland,
verbunden sein diirfte: Der Fall der Berliner Mauer, der sich
am 9. November - dem zum »Schicksalstag« ausgerufenen
Kristallisationstag wechselvoller deutscher Geschichte -
zum 30. Mal jdhrte.

Es waren mutige Biirger, die trotz in Aussicht stehender
staatlicher Strafen fiir ihre natiirlichen Rechte auf freie
Meinungsiufierung, auf Systembesserung die Straflen in
Anspruch nahmen, die zeigten, dass in einer echten Demo-
kratie sie, das Volk, es sind, von denen die Macht im Staate
ausgeht. Dass heute unter gleichem Motto esmige auf die
Strafle gehen, dabei behauptend, viele zu sein und die
Meinung aller zu vertreten, ist nur paradoxe Pervertierung
des eigentlich Gemeinten. Anders als frither wurde daraus
namlich nie ein Massen-, eher ein Medienphdnomen. Jenes
jingere Freudenfest vor 30 Jahren aber ist es, das noch heute
mit Macht ins kollektive Gedichtnis ruft, welche Sehn-
suchtsideale die Werte darstellen, die unser Grundgesetz
seit nunmehr 70 Jahren verkorpert: eine menschenwiirdige,
freiheitliche Ordnung, in der der Staat um der Biirger willen
da ist und nicht der Biirger fiir den Staat!™

Dieser aus der Vergangenheit gespeiste Stolz erhalte
Optimismus auch fiir die Zukunft!

Lob des Lobbyismus und Mut zum Mitmachen: Frauen-
wahlrecht und Gleichberechtigung der Geschlechter

Dass eine gute Verfassung stets mehr ist als die Summe
ihrer Artikel, ist nach alldem also belegt. Dass grund-
legende Rechte historisch-faktisch nicht selbstverstindlich
sind, sondern wurden, beweist ein weiteres Jubildum: 100
Jahre Frauenwahlrecht in Deutschland. Es ist ein heute
selbstverstindliches Symbol fiir die Gleichberechtigung
der Geschlechter, allerdings auch eines, das tiber lange Zeit
v.a. von den betroffenen und stimmlos gemachten Frauen
selbst erkimpft werden musste. Nach dem Wegfegen der
alten monarchischen Ordnung 1918 war es endgiiltig »reif«
zur Realisierung. Denn: »Menschenrechte haben kein
Geschlecht«, wie schon die Frauenrechtlerin Hedwig Dohm
in den 1870ern betonte.” Dass etwas heute so natiirlich
Scheinendes so selbstverstindlich wurde, dass jede andere
Regelung zu Recht anmutet wie eine Regel aus einem Land
vor unserer Zeit, geschah damals und geschieht niemals

16 Diese liberale Auffassung fand zudem expressis verbis Eingang in den im
Sommer 1948 erarbeiteten Herrenchiemseer Entwurf zu Art. 11 des Grund-
gesetzes.

17 Dohm, Der Frauen Natur und Recht. Zur Frauenfrage zwei Abhand-
lungen tiber Eigenschaften und Stimmrecht der Frauen (1876), S. 185; zu
Hedwig Dohm als Person: Brandt, »Die Menschenrechte haben kein Ge-
schlecht«. Die Lebensgeschichte der Hedwig Dohm (2000).
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ganz von selbst: Es bedarf stets einer starken Lobby, starken
Engagements, starken Streitens fiir eine richtige Sache, um
solche Reformen anzustofden und schliefdlich durchzusetzen.
Denn zwar war die im damaligen internationalen Vergleich
durchaus progressive Einfithrung des Frauenwahlrechts
ein Leuchtfeuer gelingender Gleichberechtigung. Dass
dies dennoch nicht das »Ende der Geschichte« von der
Emanzipation sein sollte, ist jedem klar, der schon einmal
die Causa »Gleichberechtigungsgesetz 1957/58« studiert
hat,” die erst in den 1990ern erfolgte Emanzipation im ehe-
lichen Namensrecht” sowie das auch heute noch nicht voll-
umfinglich realisierte Verfassungsversprechen aus Art. 3
IT 2 GG. Denn noch immer gilt das auf den Grabstein der
Frauenrechtlerin Minna Cauer gravierte und im Bundestag
aus Anlass des runden Jubildums beschworene Lob langan-
dauernden Lobbyismus’:

»Nicht auszuruhen, denn es ist noch nicht vollendet, was wir
begonnen haben. «*

»Nicht auszuruhen« bleibt also als Lehre fiir alle, fiir heute
und morgen. Und weiter: Schrecke vor Riickschldgen nicht
zuriick, wirb engagiert fiir das Gute, lebe als Lobbyist fiir
Deine Sache und die der Deinen! Denn: Nicht immer
haben Betroffene genug Moglichkeiten zum Lobbyis-
mus in eigener Sache: Anders als damals beim Streiten fiir
Rechte von Frauen, Arbeitern und der LGBTI-Community
fehlen solche Artikulationsmoglichkeiten heute z.B. meist
bei Flichtlingen, Armen oder der lebenden Umwelt.
Solidarischer Lobbyismus ist insofern angezeigt fiir die mit
starkerer Stimme.

Lehrreich also bleibt, dass Optimismus und Beharrungs-
vermogen sich zwar nicht notwendig heute lohnen mégen,
aber morgen oder tibermorgen bestimmt! Verfassung und
Wandel sind zwei Seiten derselben Medaille und dieser
Wandel ist gestaltbar durch lebendigen Lobbyismus fiir
die gute Sache! Er wurde und wird angetrieben durch
engagierte Biirger, die erkennen, dass Demokratie nicht
nur das Recht aller, sondern auch eine Obliegenheit in
eigener Sache ist. Die sprichwortlichen Beine in die Hand
zu nehmen, zumindest keine Chance auszulassen fiir ge-
schenkte und erkimpfte (Wahl-)Rechte (z. B. dieses Jahr am
26. Mai zugunsten von Europa), sich selbst zu engagieren,
auch politisch, kann Inspiration dafiir sein. Denn das heutige
Niveau an Rechten und Gleichheit, an rechtlicher Gerechtig-
keit, ist ein sehr, sehr hohes. Dass dieses auch absinken kann
nach unten, das verdeutlichen »illiberale Demokratien« um
uns herum in leider grofer werdender Zahl. Verfassungs-
geschichtliche Lehre fiir die Zukunft kann insofern auch dies
sein: Mahnung zum Mitmachen und Mut zum Mitmischen!

18 Vgl. nur Deutscher Bundestag, Vor 60 Jahren: Bundestag beschliefdt
26.4.2017,  https://www.bundestag.de/
dokumente/textarchiv/2017/kw17-kalenderblatt-gleichberechtigungsge-
setz-504286, zuletzt abgerufen am 9.10.2019.

19 Dazu Diederichsen, Die Neuordnung des Familiennamensrechts, NJW
1994, S. 1089-1097.

20 Zitiert nach Siebert (Fn. 3).

Gleichberechtigungsgesetz,
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Nur so bleibt eine Verfassung eine »gelebte« und unser
Rechtsstaat Realitit.

Das Bundesverfassungsgericht als Lieferquelle von
Lebendigkeit

Zum Lebendighalten einer »gelebten« Verfassung sind
neben Personen™ aber auch Institutionen berufen. Die heftige
Debatte zu Zeiten Weimars um die Frage, wer denn »Hiiter
der Verfassung« sei, mag dies veranschaulichen. Meinte
Carl Schmitt damit noch den Reichsprisidenten,” setzte
Hans Kelsen vorausschauend auf die Verfassungsgerichts-
barkeit -* wobei diese wihrend 14 Jahren Weimar, v.a. im
Vergleich zum Nachfolger heute, vollig unterentwickelt war
und in der Verfassung von 1871 nicht einmal vorgesehen.*
Es waren damals schlicht zu wenige Fille, dank derer das
oberste Gericht Rechtsklarheit wie auch neues Verfassungs-
recht schaffen konnte. Denn: Gerade Letzteres leistet ein
solches Hochstgericht doch immer auch.

Ein starkes Verfassungsgericht ist letztlich Garant fiir
eine starke Verfassung, sozusagen »Staatsstabilisator«.
Es ibernimmt auf Rechtsprechungsseite die - natiir-
lich auch der Politik obliegende - Schopfaufgabe, aus der
immersprudelnden Inspirationsquelle  Verfassung die
Wertentscheidungen herauszufiltern, die es angesichts ver-
anderter tatsichlicher Umstidnde braucht, um im Einklang
mit juristischer Methodik daraus neue verfassungsrecht-
liche Antworten zu formulieren. Dieser Aufgabe sind die
Karlsruher Richter mit respektabler Arbeit immer wieder
nachgekommen - genannt seien nur die Entdeckung des All-
gemeinen Personlichkeitsrechts und erst 2008 des Grund-
rechts auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integri-
tit informationstechnischer Systeme (»IT-Grundrecht«®).
Die Wertentscheidungen dazu hatten die Eltern des Grund-
gesetzes bereits getroffen, d.h. die »wertentscheidenden
Grundsatznormen« formuliert gehabt: Der Schutz der
Menschenwiirde (Art. 1 I GG) wie auch der freien Ent-
faltung der Personlichkeit (Art. 2 I GG) waren schon 1949
kodifiziert. Dem Bundesverfassungsgericht gelang schliefR-
lich das Kunststiick, daraus angesichts neuer Technologien
neue, schlagkriftige Grundrechte zu formen.

Mithin sind es stets auch die fiir die Wahrung und Inter-
pretation der Verfassung zustindigen - unabhingigen! -
Institutionen, die eine Verfassung lebendig und lernfihig
halten. Vor ihnen miissen Biirger ihre in der Verfassung ver-

21 Deren Wichtigkeit, gerade als »Personlichkeiten« in entscheiden-
den Fiihrungspositionen des politischen Systems, betont Di Fabio (Fn. 9),
S. 250 f., S. 254, u.a. mittels der Kontrastierung Friedrich Eberts mit Paul
von Hindenburg.

22 Dazu insgesamt Schmitt, Der Hiiter der Verfassung (1931), sowie bereits
ders., Der Hiiter der Verfassung, A6R 1929, S. 161-237.

23 Kelsens berithmte Replik erschien zuerst unter dem Titel » Wer soll Hii-
ter der Verfassung sein?« in: Die Justiz 6 (1931), S. 5-56, und findet sich
abgedruckt auch in: Klecatcsky (Hrsg.), Die Wiener Rechtstheoretische
Schule, Band II, 1968, S. 1873-1922, und in van Ooyen (Hrsg.), Wer soll
Hiiter der Verfassung sein? (2008), S. 58-106.

24 S. nur Maunz/Diirig/ Waiter, GG, 87. EL (Mirz 2019), Art. 93 Rn. 30 ff.
25 Dazu BVerfGE 120, 274 ff.
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ankerten Rechte einklagen konnen, notfalls auch gegen den
Willen der Herrschenden. Sie zu achten #nd zu schiitzen und
zu stirken, das muss auch zukiinftig Pflicht der Politik sein.
Ein »Pakt fiir den Rechtsstaat«? ist dabei ein erster, aber
natiirlich nicht letzter Schritt.

Auch Verfahren lassen Verfassungen lebendig werden

Abschliefiend sei angemerkt, dass eine Verfassungsgerichts-
barkeit ohne funktionierendes Verfahrensrecht kein leistungs-
starker Lebensbewahrer einer Verfassung sein kann. Ein
Blick zuriick in die Babystube der Bundesrepublik belegt,
dass es erst die Einfithrung der Verfassungsbeschwerde
1951 und symbolisch ihre spitere verfassungsrechtliche Ver-
ankerung 1969 waren, die den Gang nach Karlsruhe grund-
satzlich fiir alle begehbar machten und so Verfassungsrecht
vermenschlichten. Ein Gericht braucht eine kritische Masse
an Verfahren, um Verfassungsrecht hiiten und entwickeln
zu konnen. Eben dieser » Nachschub« bedarf aber auch ver-
fahrensrechtlicher Absicherung.

In Weimarer Zeiten hingegen war das Verfassungsgericht
kein »echtes« im heutigen, umfassend verstandenen
Sinne, sondern blof} Staatsgerichtshof, der zudem als nicht
stindiges Gericht nur bei Bedarf beriet. Dies hitte eigentlich
dazu fiihren miissen, dass sich das Gericht in Demut davor
hiitet, sich den Hut eines »Hiiters der Verfassung« selbst
aufzusetzen - 1927 tat es dies expressis verbis dennoch.”
Dabei mahnten eine erschreckend niedrige Anzahl an Ver-
fahren, ndmlich weniger als 180 - und zwar nicht pro Jahr,
sondern in mehr als einer Dekade zwischen 1920 und 1933!
- zu Bescheidenheit.

Was bleibt ist die Erkenntnis, dass zu einer lebendigen Ver-
fassung auch lebendiges Verfahrensrecht gehort. Dass einem
dann vor weiteren 70 Jahren (und mehr) nicht Angst und
Bange sein muss, beweist eindriicklich der US Supreme
Court: Nur ein Jahr nach einem weiteren Jubilar dieses
Jahres, ndmlich der 230 Jahre alten US-Verfassung, erblickte
dieser Hiiter der Constitution das Licht der Verfassungswelt
und hilt, noch immer aktiv und dynamisch, auch heute den
Verfassungsmethusalem jung und quicklebendig.

Von Vertrauen, notwendigen Narrativen und erfolgrei-
chen Erzihlungen

Schliefdlich existiert noch ein anderer, durch die Jubilden
des Jahres vom offentlichen Auge fokussierter Stabilisator.
Die Rede ist von grofien Leiterzihlungen, viel verbreitet
gerade in den Anfangsjahren der jungen Bundesrepublik

26 Dieser Pakt war bereits im Koalitionsvertrag der »GrofSen Koalition«
von 2018 vereinbart worden: CDU, CSU, SPD, Ein neuer Aufbruch fiir
Europa. Eine neue Dynamik fiir Deutschland. Ein neuer Zusammenhalt fiir
unser Land. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD. 19. Legisla-
turperiode, 7.2.2018, https://www.cdu.de/system/tdf/media/dokumente/
koalitionsvertrag_2018.pdf?file=1, zuletzt abgerufen am 9.10.2019,
S.123fF.

27 StGH RGZ 118, Anhang S. 1 (4).
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und handelnd v. a. von der Uberlegenheit der Verfassung aus
Bonn gegeniiber jener aus Weimar.

So wurde die erst 1949 eingefiihrte Fiinfprozenthiirde als
fundamentaler Fortschritt gefeiert: Endlich habe die Zer-
splitterung des Parlaments ein Ende, endlich gibe es die
Chance auf »stabile Verhiltnisse«. Und auch das Ende der
starken Stellung des Reichsprisidenten galt lange als » Lehre
aus Weimar«, ibersehend, dass gerade jene es war, die dem
Demokraten Friedrich Ebert in den krisenreichen Anfangs-
jahren der Republik hinreichende Hebel in die Hand driickte,
um die Stabilitit des Staates zu sichern.”

Es waren dies Beispiele fiir eine Abgrenzung gegeniiber dem
durch Scheitern Delegitimierten mittels Selbstversicherung:
»Wir haben das bessere System. Daher wandeln wir heute
auf der sicheren Seite.« War dies nach der vorab erwihnten
Kontextabhingigkeit jedes Verfassungstextes zwar nur be-
dingt richtig, so eignete sich aber die Erzdhlung als solche
gut, den Kreis der Demokraten zu schliefen und mit klarem
»Cut« zu Weimar, auch rhetorisch, die Diskurse der jungen
Demokratie zu stabilisieren.

Vertrauen in das Vermogen einer Verfassung also trigt zu
erfolgreichem Verfassungsrecht, zu seiner Wirksamkeit in
der Verfassungswirklichkeit, ebenfalls entscheidend bei.

Als Lehre fiir die Zukunft gesprochen bedeutet dies die
Notwendigkeit stabilisierender Narrative, erfolgreicher
Erzihlungen also, an die jedenfalls der Grofdteil der Ge-
sellschaft glaubt. Fritz René Allemanns Bonmot »Bonn ist
nicht Weimar« stabilisierte Adenauers Republik gestern;*
wir Heutigen sollten uns nicht »instabilisieren« lassen
durch das Negativnarrativ, dass Berlin wieder Weimar sei.
Zeitgenossen wie auch Bonner Bundesbiirger sprachen
damals von Weimars Verfassung als »schlechter Verfassung
in schlechter Zeit«. Heute sehen Verfassungsrechtler in
ihr gar eine »gute Verfassung in schlechter Zeit«. Vom
Grundgesetz als einer »guten Verfassung in guter Zeit« zu
sprechen, das sollte unser aller Narrativ auch fiir die Zukunft
sein. Denn auch so bleibt eine gute Verfassung im besten
Sinne eine lebendige. Wir tun gut daran, auch und gerade
jetzt den Mut fiir solch vertrauensbildende Erzihlungen auf-
zubringen. 70 Jahre eines erfolgreichen Erfahrungsschatzes
enthalten Anschauungsmaterial genug!

Weimar als Vorbild? Vom Verfassungstag als Feiertag

Die wichtigsten Gelingensbedingungen erfolgreicher Ver-
fassungen sind somit genannt - unser Grundgesetz erfiillt
zum Gliick wohl alle davon. Eine revolutiondre Neuver-
fassung ist daher nicht notig. Aber: Was fehlt noch zum voll-
stindigen Verfassungsgliick?

Manchmal steckt hinter Symbolhaftem Sinnhaftes und
ein Blick in den Riickspiegel mag mancherlei Anregung
bieten. Zwar erinnern sich wohl, wenn iiberhaupt, nur die

28 Vgl. Di Fabio (Fn. 9), S. 6 und 248.
29 Allemann, Bonn ist nicht Weimar (1956).
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inzwischen etwa 18000* tiber-hundertjihrigen Deutschen
an eine Praxis, die zwischen 1921 und 1932 jedes Jahr am
11. August zelebriert wurde und damals - leider - den Ruf
»genoss«, eher abgehoben und akademisch-elitir begangen
zu werden. Die Rede ist vom »Verfassungstag«.* Daran
anderte auch das Engagement des zustindigen »Reichs-
kunstwarts« Edwin Redslob jedes Jahr zum Tag der WRV-
Unterzeichnung wenig - die geplanten »Freudenfeste der
Republik« blieben bedauerlicherweise blofle Hirngespinste
des Weimarer »Zeremonienmeisters«. Selbst ein Volks-
fest vor dem Reichstag vermochte dies nicht zu dndern.
Dass dieser Nationalfeiertag von der immer schwicher
werdenden »Weimarer Koalition« aus SPD, DDP und
Zentrum und nur als »Plan B« nach gescheiterter Kiir des
1. Mai auserkoren wurde sowie auch noch die Hypothek des
blofy Hingenommenen schwer auf der Verfassung lastete, all
dies waren wohl damals ein paar Biirden zu viel.

Heute aber mag anderes gelten: Unser Grundgesetz erfreut
sich grofiter Beliebtheit.*> Und wer die globale Faszination
fir Pomp und Prisentation bei Feierlichkeiten etwa der
britischen Royals betrachtet, kommt schnell zum Schluss,
dass nur ein kleiner Schuss davon auch dem »GG« gut-
tite. Schlagkriftiger wiirde der Symboltag wohl, wenn man
ihn mit staatlich verordneter Freizeit verbinde: Ein freier
Feiertag tiberall im Land hébe ihn zudem positiv ab vom
Weimarer Vorbild, das diesen Status reichsweit nie erlangte.
Im Verfassungsjubildaumsjahr 2019 wire eine entsprechende
Entschliefung, unterbreitet und getragen von allen im
Bundestag vertretenen Fraktionen, jedenfalls sicher nicht
nur schillernde Symbolik, sondern ein starkes Statement
fir Wert und Verdienst einer guten Verfassung! Diese Ge-
legenheit zu regelmifiger Reflexion konnte aus einer ohne
Frage »lebendigen« Verfassung zugleich eine tatsichlich
»gelebte« machen.

Quo vadis, Grundgesetz? Plidoyer zum Schluss: ein
Schuss Optimismus!

Und heute? Was nehmen wir mit in die Zukunft aus dieser
Tour d’Horizon durch mehr als 100 Jahre deutscher Ver-
fassungsgeschichte?

Die Tour hat Gelingensbedingungen, aber auch -grenzen
erfolgreicher  Verfassungen identifiziert. Erfolgreiche
Institutionen, gerade Gerichte, und effiziente Verfahren sind

30 ZDF, Neuer Hochstwert erreicht. Immer mehr tiber Hundertjih-
rige, 9.7.2019, https://www.zdf.de/nachrichten/heute/zahl-der-ueber-
hundertjaehrigen-neuer-hoechstwert-erreicht-100.html, zuletzt abgerufen
am 9.10.2019.

31 Hierzu und mit weiteren Nachweisen Poscher (Hrsg.), Der Verfassungs-
tag. Reden deutscher Gelehrter zur Feier der Weimarer Reichsverfassung
(1999).

32 Infratest dimap, Das Grundgesetz: Ein Jubilar mit Bestnoten. Stu-
die: 70 Jahre - Die Bundesrepublik und ihr Grundgesetz, Erhebungszeit-
raum: 27.2.-16.3.2019, reprisentative Zufallsauswahl unter der wahl-
berechtigten Bevolkerung Deutschlands als Grundgesamtheit, Friihjahr
2019,  https://www.infratest-dimap.de/umfragen-analysen/bundesweit/
grundgesetzstudie/, zuletzt abgerufen am 9.10.2019; demnach sagen u.a.
88 % aller Deutschen, das Grundgesetz habe sich gut oder sehr gut bewdhrt.
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staatlicherseits Pflicht. Bundesrepublik und Bundespolitik
titen gut daran, hier Konstanz walten und einen »Pakt fiir
den Rechtsstaat« nicht zur Worthiilse werden zu lassen. Vor
allem aber bedarf es, wie schon Bdckenfirde wusste, jener
Voraussetzungen, deren Existenz eine Verfassung nicht er-
zwingen kann, sondern im Idealfall vorfinden und mitge-
stalten muss - neben reinem 7ext also auch konstruktiven
Kontext! Es ist dies zuvorderst eine funktionierende Gesell-
schaft, die eine gute Verfassung engagiert mit Leben fiillt. Es
sind aber auch niitzliche Narrative, die stabilisierend wirken.
Notig fir eine gelingende Verfassung ist also, frei nach
Aristoteles, im Vergleich zur bloRen Summe der Verfassungs-
artikel ein Mehr, arithmetisch also ein » Verfassung + X«.

Diese Aussage ist Anlass fiir einen realistischeren Blick
auf eine nur begrenzte Gestaltungsmacht von Verfassungs-
recht, der guttut, gerade im Vergleich zu den hochfliegenden
Hymnen, die in diesem Jahr auf die Jubilare gesungen
wurden. Aber die Aussage soll auch Ansporn sein, nim-
lich fiir ein tatkriftiges Engagement fiir die Werte unseres
Grundgesetzes! Eine von engagierten Akteuren verinner-
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lichte, gut gehiitete Verfassung ist insofern im besten Sinne
eine gelebte und zugleich lebendig bleibende!

70 Jahre Grundgesetz - sie schlieflich sind selbstverstdnd-
lich kein Selbstzweck konstitutioneller Langlebigkeit, nicht
nur »l’art pour Part«. Andererseits: Langlebigkeit mag
ein starkes Indiz sein fiir eine gute Ordnung, fiir gerechtes
Recht, fiir geniigend Flexibilitit in Detailfragen. Gerade im
Vergleich zu einer nie in Kraft getretenen Paulskirchenver-
fassung, 47 Jahren Bismarck’scher und 14 Jahren Weimarer
Reichsverfassung oder den gar drei Verfassungen in 41
Jahren DDR sticht dies geradezu ins Auge. Eine derart
langlebige Verfassung wie unser »GG« hat sich einen Ver-
trauensvorschuss verdient, ndmlich dass sie auch Probleme
von heute und morgen gut und gerecht l6sen kann, dass sie
einen soliden Rahmen fiir das einfache Recht bildet, dass sie
ganz generell Grundlage unseres Gemeinwesens bleibt.

Dem Jubilar mag man daher aus voller Uberzeugung zu-
rufen: weiter so! Und auf die nidchsten (mindestens) 70 Jahre
- Optimismus ist angebracht!
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[T Aufsaiz
Till Nima Albers”

Carl Schmitts staatstheoretisches Werk

in der Weimarer Republik

Der Beitrag beschdftigt sich mit dem rechtswissenschaft-
lichen Werk Carl Schmitts aus der Zeit der Weimarer Republik.
Schmitt fihrte metajuristische, d. h. das Recht konstituierende,
aber selbst rechilichen Operationen nicht zugdngliche, Kate-
gorien in den juristischen Diskurs ein, um eine Fundamental-
kritik an der Weimarer Reichsverfassung zu Uben und sich fur
eine Umgrundung der Republik nach faschistischem Vorbild
einzusetzen.

A. Einleitung

Carl Schmirt* gilt heute als breit rezipierter Denker des 20.
Jahrhunderts. Seine Ideen wurden und werden fachiiber-
greifend rezipiert, sowohl liberale Demokraten als auch die
Intelligenz der rechtsextremen »Neuen Rechten«” setzen
sich intensiv mit seinem Denken auseinander. Mit der

* Till Nima Albers studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-
Universitit Goéttingen und arbeitet am Lehrstuhl von Prof. Dr. Hans Michael
Heinig. Der Beitrag ging aus einer Arbeit im Rahmen des Seminars » Weima-
rer Schriften von Carl Schmitt« (Sommersemester 2019) hervor.

1 Carl Schmitt wurde 1888 im westfilischen Plettenberg geboren. Er stu-
dierte in Berlin, Miinchen und Straffburg Rechtswissenschaften, promo-
vierte 1910 und habilitierte 1916 in Straflburg. Von 1916 bis 1918 war Schmitt
als Privatdozent fiir Strafrecht in StrafRburg titig. Zeitgleich leistete er sei-
nen Kriegsdienst in der Miinchener Heeresverwaltung. Dort erlebte er auch
den Zusammenbruch des Kaiserreiches, die kurzlebige Miinchener Rite-
republik sowie ihre blutige Niederschlagung. In dieser Zeit begannen auch
die Arbeiten an seiner Schrift Die Diktatur. In den Jahren des Bestehens
der Weimarer Republik besetzte er Lehrstiihle in Miinchen, Greifswald,
Bonn, Berlin und kurzweilig Koln. Ab 1929 bewegte er sich zunehmend in
den Kreisen der Konservativen Revolution und beriet die Akteure der Pri-
sidialkabinette rechtlich. Thren Hohepunkt erreichte Schmitts Beteiligung
mit der Vertretung des Reiches im Prozess um die VerfassungsmifSigkeit
des »Preufienschlags« vor dem Staatsgerichtshof im Jahr 1932. Nach der
Machtergreifung der Nationalsozialisten 1933 konnte Schmitt seine Karriere
fortsetzen. Er orientierte seine Schriften nun wesentlich an der nationalso-
zialistischen Ideologie und Herrschaft, so rechtfertigte er 1934 die wihrend
des sog. »R6hm-Putsches« begangenen Morde und gab 1936 die Veranstal-
tung »Das Judentum in der Rechtswissenschaft«. Im selben Jahr fiel er im
Zuge innerer Machtkidmpfe in Ungnade, blieb aber weiterhin publizistisch
aktiv. 1947 wurde Schmitt fiir einige Zeit im Zusammenhang mit den Niirn-
berger Prozessen am selbigen Ort interniert und verhort, ohne dass zuletzt
eine Anklage gegen ihn erhoben wurde. Danach kehrte Schmitt nach Plet-
tenberg zuriick, doch der Weg in 6ffentliche Lehridmter blieb ihm verwehrt.
Trotzdem konnte er sich in den folgenden Jahrzehnten publizistisch etab-
lieren und ein Netzwerk an Intellektuellen sowie Wissenschaftlern um sich
bilden. Im Jahr 1985 starb Carl Schmitt in Plettenberg. Eine umfassende Dar-
stellung seiner Biographie findet sich bei Mehring, Carl Schmitt. Aufstieg
und Fall. Eine Biographie (2009).

2 Zur Neuen Rechten allgemein und Schmitts Rolle in ihr, vgl. Weif8, Die
autoritire Revolte. Die Neue Rechte und der Untergang des Abendlandes
(2017), insbesondere S. 164 ff. Zur Schmitt-Rezeption in der »Nouvelle
Droite«, vgl. Kervégan, Was tun mit Carl Schmitt? (2019), S. 71 ff.

Forcierung des Kampfes gegen den internationalen Terroris-
mus seit 2001 gewannen seine Gedanken auch jenseits der
wissenschaftlichen Rezeption in den breiteren politischen
Debatten mittelbar an Bedeutung.® Die Notwendigkeit einer
tiefergehenden Beschiftigung liegt damit auf der Hand.
Trotzdem soll dieser Aufsatz nicht die Schmitt-Rezeption
behandeln. Stattdessen ist beabsichtigt, Schmitts Weimarer
Schriften auf ihre wesentlichen Inhalte zu untersuchen, diese
in ihren historischen Kontext einzuordnen und so zu einer
authentischen Interpretation seines Werkes zu gelangen.
Unterschiede zu anderen Interpretationen des Schmitt’schen
Werkes konnen in diesem Rahmen nicht auch noch detailliert
herausgearbeitet werden, daher muss sich dieser Beitrag an
passender Stelle mit Hinweisen und Andeutungen begniigen.
Dies bedeutet zudem, dass der hier verfolgte Ansatz keinen
Anspruch auf ausschliefiliche Geltung erhebt, viel eher
mochte er eine schliissige Lesart der Weimarer Schriften
anbieten, wie sie sich aus den Schriften Schmitts, seiner
Biographie und den historischen Umstinden ergeben kann,
ohne andere Deutungen auszuschlieflen. Als zweite Ein-
schrinkung muss angemerkt werden, dass Schmitts Werk in
diesem Beitrag nur aus rechtswissenschaftlicher Perspektive
betrachtet wird.

Carl Schmitt verfasste seine bedeutendsten rechtswissen-
schaftlichen Schriften in der Zeit der Weimarer Republik
(Politische Theologie 1922, Die geistesgeschichtliche Lage des
heutigen Parlamentarismus 1923, Der Begriff des Politischen
1927, Verfassungslehre 1929, Der Hiiter der Verfassung 1931,
Legalitat und Legitimitit 1932). Zunichst stellen sich die
Fragen, ob und ggf. inwieweit Schm:tt innerhalb dieses Zeit-
raums ein einheitliches Werk schuf. Daran anschliefRend
ist zu kliren, inwiefern sich dieses an den Verhiltnissen
der Weimarer Republik orientierte. Daher sollen im ersten
Abschnitt dieses Beitrages Schmitts Weimarer Schriften als
ein einheitliches Werk anhand der Konzepte der Ordnung,
der Legitimitit sowie der politischen Einheit intertextuell
dargestellt werden (B.), um dann im zweiten Abschnitt das
Verhiltnis seines Werkes zur Weimarer Republik zu erkliren
(C.). Auch wenn nicht die Rezeption des Schmitt’schen
Werkes hier nachvollzogen werden kann, so soll im letzten
Teil zumindest skizzenhaft versucht werden, den Wert
seiner Schriften fiir die heutige Zeit zu reflektieren (D.).

3 Beispielhaft Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, 2. Aufl.
(2008). Der damalige Innenminister Wolfgang Schéuble verwies 2007 in
einem Interview mit der ZEIT in der Frage zum Verhiltnis von Rechtsstaat
und Terrorismusabwehr auf Depenheuers Buch, vgl. DIE ZEIT Nr. 30/2007,
S. 4.
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B. Die Weimarer Schriften als einheitliches Werk
I. Recht als legitime Ordnung

Schmitt entwickelte in der Schrift Politische Theologie seinen
Rechtsbegriff anhand des Begriffs des Ausnahmezustandes.
In seinem Verstindnis von Souverdnitit distanzierte er
sich von abstrakten Begriffen wie »hochste, nicht ab-
geleitete Herrschaftsmacht«* und setzte dem stattdessen die
praktische Definition entgegen, »[sJouverin ist, wer iiber den
Ausnahmezustand entscheidet. «* Der Ausnahmezustand sei
nicht nur ein soziales, aufSerrechtliches Phinomen, sondern
ein konstitutiver Akt hinsichtlich des Bestandes der Rechts-
ordnung, die aus einer Entscheidung® selbst geschaffen
werde.” Vom Ausnahmezustand ausgehend verallgemeinerte
Schmitt das rechtsstiftende Moment der Dezision - also
Entscheidung - auf alle Rechtsakte.® Eine Rechtsordnung
konne sich nicht selbst setzen, sondern miisse, um gelten zu
konnen, mittels staatlicher Autoritdt und letztlich potenziell
Gewalt durchgesetzt werden.” So komme einer rechts-
widrigen Entscheidung, wenn von der staatlichen Autori-
tit gesetzt, zunichst eine fehlerunabhingige Rechtskraft
zu" - damit offenbare die Ordnungsstiftung einen »Eigen-
wert der Form«™. Jedoch verblieb Schmitt nicht bei dieser
in der Weimarer Staatsrechtslehre anerkannten Annahme®,
sondern riickte von einem rein machtpositivistischen Ansatz
ab, indem er die Qualifizierung eines Aktes als Rechtsakt
nicht allein auf die effektive Durchsetzung reduzierte.” Viel-
mehr werde der Akt in der Umsetzung einer Rechtsidee zum
Rechtsakt. In der Analogie™ zwischen Wunder und Aus-
nahmezustand, in der Schmitt den ordnungsschaffenden Akt
des Souverins als ein begriffliches und weltanschauliches
Aquivalent zum von Gott gestifteten Wunder setzt,' hob er
die offenbarende, sinnstiftende Dimension seines Rechts-
begriffs hervor.™

Diese in Poltische Theologie fundierte Grundposition wird von
Schmitt in seinen folgenden Schriften konzeptionell und be-
grifflich ausgebaut.

4 Schmitt, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souverani-
tit, 4. Aufl. (1985), S. 12.

5 Schmitt (Fn. 4), S. 12.

6 Nach Schmitts Terminologie »Dezision«.

7 Schmitt (Fn. 4),s. S. 16 ff.

8 Schmitt (Fn. 4), S. 411.

9 Schmitt (Fn. 4), S. 49 ff.

10 Schmitt (Fn. 4), S. 42.

11 Schmirt (Fn. 4), S. 36 f.

12 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. Staats- und
Verwaltungsrechtswissenschaft in Republik und Diktatur: 1914-1945, Bd. 3
(1999), S. 91,

13 Schmitt beschreibt die Rechtsordnung in einer dichotomen Gestalt, vgl.
Schmatt (Fn. 4), S. 16, 19.

14 Schmitt (Fn. 4), S. 49.

15 Schmire (Fn. 4), S. 49 ff.

16 Lennartz, Juristische Granatsplitter. Sprache und Argument bei Carl
Schmitt in Weimar (2018), S. 44 ff.

GdR Avufsatz - Albers: Carl Schmitts staatstheoretisches Werk in der Weimarer Republik ——

103

Il. Legitimitdtsdiskurse
1. Parlamentarismus

In Abgrenzung zur Demokratie” hidtten Schmitt zu-
folge die Ideale von Parlamentarismus und Rechts-
staatlichkeit’® unter den Primissen des Rationalis-
mus und Liberalismus im 18. und 19. Jahrhundert den
vorherrschenden® Legitimititsdiskurs gebildet.

Der Rechtsstaat baue auf dem sog. »Verteilungsprinzip«
auf. Dieses postuliere eine vorrechtliche, grundsitzlich
unbegrenzte Freiheit des Individuums gegeniiber einer
begrenzten und rechtfertigungsbediirftigen Staatsgewalt,
der Rechtsstaat verteile also Handlungsmoglichkeiten
zwischen Biirger und Staat zugunsten des Biirgers. Das
»organisatorische Prinzip« der Gewaltenteilung diene
mittels der Hemmung staatlicher Gewalt der Verwirklichung
des »Verteilungsprinzips«.? Der Parlamentarismus sei eine
Verwirklichung des organisatorischen Prinzips im gesetz-
geberischen Organ selbst, da sich im Parlament die Vielzahl
an Abgeordneten und ihre Parteiungen gleichsam in der
Machtausiibung hemmen wiirden. Schmitt beschrieb das
ideelle Fundament des Parlamentarismus als einen relativen
Rationalismus mit dem Ziel, einen auf Vernunft begriindeten
Wahrheitsgewinn zu erreichen. Anders als im absoluten
Rationalismus bestiinden keine absoluten Wahrheiten, die
sich einseitig feststellen und mit Zwang durchsetzen lieflen.
Stattdessen werde die Erkenntnis erst im freien Streit der
Meinungen erlangt, sodass eine endgiiltige Entscheidung
ausbleiben und eine stindige Balancierung der Gewalten
stattfinden miisse, sowohl innerhalb der Legislative als auch
zwischen den Gewalten. Im »ewigen Gespriche«® liege
Wesen und Ziel des Parlamentarismus. Gewihrleistet werde
die rationale Meinungsbildung durch die Offentlichkeit der
Diskussion und ihrer Reprisentation im Parlament, Grund-
rechte, eine rechtsstaatliche Begrenzung jeder Staatsgewalt,
die Unabhingigkeit und die personlichen Qualititen der Ab-
geordneten sowie das allgemeine Gesetz.”

Schmitts ankntipfende Kritik am parlamentarischen Rechts-
staat arbeitete nur noch mit knappen, als unumstéfRlich
vorgetragenen Behauptungen iiber den gegenwirtigen,
nach seiner Ansicht defizitiren Zustand parlamentarischer
Institutionen, ohne eine tiefergehende Analyse® ihrer
tatsichlichen =~ Funktionsweisen  anzuschlieflen.  Er
konstatierte einen offensichtlichen Widerspruch zwischen
der herrschenden parlamentarischen Praxis und ihren

17 Schmire, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus,
2. Aufl. (1926), S. 13 ff., 42 ff.

18 Schmitt sieht im Parlamentarismus kein demokratisches, sondern ein
rechtsstaatliches Konzept, vgl. Schmitt, Verfassungslehre (1928), S. 307;
Schmitt (Fn. 17), S. 42 ff.

19 Schmitt (Fn. 17), S. 41 ff.; Schmirt (Fn. 18), S. 37 ff., 307 ff.

20 Schmirt (Fn. 18), S. 125 ff.

21 Schmitt (Fn. 17), S. 46.

22 Schmitt (Fn. 17), S. 41-63; Schmitt (Fn. 18), S. 310-318; Schmitt, Legali-
tit und Legitimitit, Schmitt (Hrsg.), in: Verfassungsrechtliche Aufsitze aus
den Jahren 1924-1954, 4. Aufl. (2003), S. 263, 270 f., 274 ff.

23 Spiter wurde eine solche beispielsweise in Lukmann, Legitimation
durch Verfahren, 11. Aufl. (2019), S. 137 ff., erbracht.
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ideellen Grundlagen, die gekennzeichnet sei vom Verlust
der Offentlichkeit sowie Klientelpolitik statt ernsthafter
Diskussion und Reprisentation.” In diesem Zusammen-
hang bezeichnete Schmitt den Verlust des Glaubens an
den Parlamentarismus im Zuge des Auseinanderstrebens
von Realitit und Ideal als das wesentliche Problem der
parlamentarischen Herrschaft.”® Es ist wichtig hervor-
zuheben, dass Schmitt also nicht primir eine mangelnde
Funktionalitit des Reichstages als solche beméngelte. Seine
Hauptkritik galt vielmehr einem Auseinanderfallen von
Weltanschauung und institutioneller Praxis.? Insofern ist es
aber auch schliissig, dass Schmitt sich nicht tiefergehend der
Frage nach der Funktionalitit des Parlaments widmete, da es
ihm nach seinen Legitimititsverstindnis hierauf gar nicht an-
kam. Rechtfertigungen des modernen Parlamentsbetriebes,
die nicht mit dem iiberkommenen Ideal des Honoratioren-
parlaments aus der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts
iibereinstimmten, ignorierte Schmitt in seiner selektiven
Rekonstruktion des Parlamentarismus oder wies sie als rein
praktisch oder »dem deutschen Wesen widersprechend«
zuriick.” Hierin zeigt sich Schmitts Zielrichtung, nicht blofd
eine (Ideen-)Geschichte des Parlamentarismus, sondern
ebenfalls eine grundlegende Kritik an letzterem zu verfassen.
Er konstruierte selektiv das Bild eines parlamentarischen
Staates, der illegitim geworden sei und durch eine legitime,
d.h. mit einer vermeintlich herrschenden Weltanschauung
iibereinstimmende, Ordnung ersetzt werden miisse.

2. Demokratie

Nach anfinglicher Skepsis* erkannte er stattdessen die
demokratische Herrschaftsform wegen ihrer Uberein-
stimmung mit der vorherrschenden, demokratisch ge-
sinnten Weltanschauung als zentrale legitime Ordnung an®
und riickte den demokratischen Legitimitdtsdiskurs in den
Mittelpunkt seines Werkes. Die demokratische Legitimitit
beruhe in Anlehnung an Rousseau auf einer Identitit von
Regierenden und Regierten, Herrschern und Beherrschten,
Staat und Volk. Die Identitit entstehe demnach durch
eine substanzielle Gleichheit im Sinne einer Gleichartig-
keit.*® Der Staat sei die »Selbstorganisation der Gesell-

24 Schmirt (Fn. 17), S. 5 ff., 62 £.; fast unverdndert Schmitt, Der Gegensatz
von Parlamentarismus und moderner Massendemokratie, Schmitt (Hrsg.),
in: Positionen und Begriffe im Kampf mit Weimar - Genf - Versailles.
1923-1939 (1940), S. 52, 52 ff.; Schmitt (Fn. 18), S. 219, 319; Schmitt, Staats-
ethik und pluralistischer Staat, Schmitt (Hrsg.), Positionen und Begriffe im
Kampf mit Weimar - Genf - Versailles. 1923-1939 (1940), S. 133.

25 Schmitt (Fn.17), S. 62 f., 89 f.; Schmitt (Fn. 22), S. 270 f., 292 f.; Schmitt
(Fn. 18), S. 312.

26 Schmirt (Fn. 17), S. 5 ff., 63-77; Schmitt (Fn. 4), S. 49-84; Schmitt, Der
Begriff des Politischen: Text von 1932 mit einem Vorwort und drei Corolla-
rien (1963), S. 80-88.

27 Schmitt (Fn.17), S. 5 ff.; Schmitt (Fn. 24), S. 307.

28 In Schmitt (Fn. 4), S. 55, 62 f. wird die Demokratie noch als eine relati-
vistische, von Immanenzvorstellungen, d.h. die Vorstellung eines aus sich
selbst konstituierenden, keiner dufleren Setzung bediirfenden Zustandes,
getragene und entscheidungsunfihige Ordnung beschrieben.

29 Schmirt (Fn. 17), S. 38 1.

30 Schmirtt (Fn. 17), S. 13 ff., 34 ff.; Schmitt (Fn. 18), S. 90, 204 ff., 223 ff.;
vage schon in Schmitt (Fn. 4), S. 63.
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schaft«® und gerade deshalb sei das Handeln der Staats-
gewalt legitim.*? Der von Schmitt verwendete identitire und
nicht verfahrensorientierte Demokratiebegriff ermdglichte
es ihm zudem, seine autoritiren, antiliberalen sowie demo-
kratieskeptischen Vorstellungen miteinander und mit dem
zeitgendssischen Ideal zu harmonisieren. Das von ihm als
passiv, nur reaktiv handelnd beschriebene und héufig blof?
als »Masse« herabgesetzte Volk* miisse nicht an der Ent-
scheidung partizipieren, sondern sei nur »Gegenstand«
der Herrschaft, die die Identitit mit identititsstiftenden
Mafinahmen - seien sie gewaltsamer oder massenpsycho-
logischer Natur - herstelle;* schon das Ausbleiben von
Widerstand wird zur demokratischen Zustimmung verklart.*
Demnach konne Schmitt zufolge auch eine dezisions- und
ordnungsaffine Herrschaftsform wie eine Diktatur den
Anspruch erheben, eine Demokratie zu sein -* eine Ein-
schitzung, die nach heutigen Vorstellungen zu Recht als
iiberholt gelten kann. Es ist dabei aber wichtig zu beachten,
dass Schmatts Identitdtsbegriff nicht in einem alles verein-
nahmenden Totalitarismus miindet, denn er akzeptierte
trotz der behaupteten Notwendigkeit von Identitit eine
tatsdchliche soziale Heterogenitit und lieR eine blofie An-
erkennung der Identitit im Abstrakten zur Rechtfertigung
der Herrschaft ausreichen.” Nach einem solchen Ver-
stindnis wird die Identitit zum bloflen Glauben an eine
Fiktion, die Legitimitit schafft.*® Nichts anderes gilt fiir
den Souverin, dessen »Existenz nur eine Glaubensfrage «*
sei.* Entsprechend vage definierte Schmitt auch die Identi-
tit der Nation: Es handele sich um ein »durch politisches
Sonderbewufitsein individualisiertes Volk«, dessen Einheit
sichin gemeinsamer Sprache, gemeinsamem geschichtlichen
Schicksal, Traditionen und Erinnerungen, gemeinsamen

31 Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, 2. Aufl. (1969), S. 78.

32 Die Vorstellung einer sich selbst legitimierenden Ordnung findet sich
schon in Schmitt (Fn. 17), S. 77-90. Schmitt ubertrigt diese nun in seiner
Demokratietheorie weiter.

33 Schmirt (Fn. 18), S. 238 fI., 278 fX.; Schmitt, Volksentscheid und Volksbe-
gehren. Ein Beitrag zur Auslegung der Weimarer Verfassung und zur Lehre
von der unmittelbaren Demokratie (1927), S. 34 ff., 49 ff.; Schmitt, Der
Begriff der modernen Demokratie in seinem Verhiltnis zum Staatsbegriff,
Schmitt (Hrsg.), in: Positionen und Begriffe im Kampf mit Weimar - Genf
- Versailles. 1923-1939 (1940), S. 19, 22; Schmitt (Fn. 17), S. 11; Schmitt,
Staatsethik (Fn. 24), S. 140.

34 Schmitt (Fn. 17), S. 14 ff,, 37 f.; Schmitt (Fn. 18), S. 236 f.; etwas kryp-
tisch Schmitt (Fn. 24, Staatsethik), S. 139 f.: » Macht bewirkt Konsens. «

35 Schmitt (Fn. 18), S. 94 f.

36 Schmitt (Fn.17), S. 37 £., 42; Schmitt (Fn. 18), S. 284.

37 Schmitt (Fn.17), S. 34 f.; Schmitt (Fn. 24, Staatsethik), S. 139.

38 Mehring, Pathetisches Denken. Carl Schmitts Denkweg am Leitfaden
Hegels: katholische Grundstellung und antimarxistische Hegelstrategie
(1989), S. 87 ff.; Schultes, Niedergang des staatsrechtlichen Denkens im
Faschismus. Die Lehren des Herrn Professor Carl Schmitt. Kronjurist der
Gegenrevolution (1947), S. 23 ff.

39 Lennartz (Fn. 16), S. 14.

40 Schmirr (Fn. 18), S. 77 fF. fithrt hier als verfassungsgebende Gewalt u.a.
Gott auf. Auch die franzosische Nationalversammlung zieht ihre Legitimi-
tit aus ihrer rhetorischen Selbstermichtigung; Schmitt (Fn. 4), S. 16: »Ob
nur Gott souverin ist, das heifdt derjenige, der in der irdischen Wirklichkeit
widerspruchslos als sein Vertreter handelt, oder der Kaiser oder der Landes-
herr oder das Volk, das heifdt diejenigen, die sich widerspruchslos mit dem
Volk identifizieren diirfen [...]«.
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politischen Zielen und Hoffnungen begriinde.” In dieser
Definition zeigt sich, dass Schmitt keinen volkischen oder
rassistischen Zugang zum Begriff des Volkes wihlte. Viel
eher sei die Nation eine fast beliebige Grofde, die ihr Wesen
nur aus dem subjektiven Empfinden der Zugehorigen er-
lange. Sowohl Identitit als auch Souverénitit werden so zur
Herrschaftsfiktion. Schmitt erkennt im Bolschewismus sowie
im nationalen Mythos faschistischer Provenienz, denen er
ebenfalls jeweils eine demokratische Qualitit zuspricht,*”
die Fihigkeit zur Stiftung eines Glaubens an die Identi-
tit des Volkes.® Der »nationale Mythos« des Faschismus
verspricht Schmitt eine taugliche Quelle zu sein, um die
»Grundlage einer neuen Autoritit, eines neuen Gefiihls fiir
Ordnung, Disziplin und Hierarchie« zu bilden,* wihrend
der Bolschewismus als anarchische Bewegung jede Ordnung
untergrabe®. Der Bolschewismus vermittele eine erlebbare
Identitdt der Arbeiterklasse im gemeinsamen unmittel-
baren Erlebnis des Klassenkampfes.* Mit dem Konflikt
zwischen Bolschewismus und Faschismus kniipfte Schmitt
an die Konlfliktsituation aus Politische Theologie, in der sich
eine Ordnung selbst legitimiert, an und identifizierte den
Faschismus als demokratisches Wesen mit einer legitimitats-
immanenten Ordnung. So verband er sein staatszentriertes
Ordnungsbediirfnis mit der zeitgemaflen Anerkennung der
demokratischen Legitimitat.

lll. Die politische Einheit des Staates als Voraussetzung des
Rechts

Mit dem Begriff der politischen Einheit schlief3-
lich stellte Schmitt Dezisionismus und Legitimi-
tit in  einen  politisch-sozialen = Zusammenhang.
In Politische Theologie verwendete Schmitt den Begriff zwei-
deutig. Es dominieren noch die Begriffe der Ordnung,
des Staates und der Form, zu denen der Begriff der Ein-
heit synonym verwendet wurde. So stellte Schmitr fest:
»Die absolute Monarchie hatte in dem Kampf wider-
streitender Interessen und Koalitionen die Entscheidung
gegeben und dadurch die staatliche Einheit begriindet.«*
In Der Begriff des Politischen definierte Schmitt die politische
Einheit von seiner Konzeption des Politischen her. Das
Politische bezeichne einen Zustand sozialer Beziehungen,
in dem sich Menschen in é6ffentlichen*; d.h. kimpfenden,
Gesamtheiten von Personen umfassenden Freund-Feind-
Verhiltnissen  gruppieren. Die  Freund-Feind-Unter-
scheidung beschreibe »den dufiersten Intensititsgrad einer
Verbindung oder Trennung, einer Assoziation oder Dis-
soziation«* und impliziere immer die »reale Moglichkeit
der physischen Totung«*. Das Politische kénne aus einer

41 Schmirt (Fn. 18), S. 231.

42 Schmirr (Fn. 18), S. 231 ff.; Schmitt (Fn. 17), S. 38 f.
43 Mehring (Fn. 38), S. 87 ff., 25 fF.

44 Schmirt (Fn. 17), S. 89.

45 Schmitt (Fn. 17), S. 77 ff.; Schmitt (Fn. 4), S. 64.
46 Schmirt (Fn. 17), S. 63 ff., 77 ff.

47 Schmirt (Fn. 4), S. 62.

48 Schmirr (Fn. 26), S. 28 f.

49 Schmirt (Fn. 26), S. 27.

50 Schmirtt (Fn. 26), S. 33.
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beliebigen Gegensitzlichkeit erwachsen, miisse aber immer
substanziell sein, bestimme es doch die gesamte eigene
Existenz” und fordere von den Menschen eine »Todes-
bereitschaft und Totungsbereitschaft«*. Die martialische
Wortwahl Schmitts mutet vielen heutigen Lesern hochst be-
fremdlich an. Sie ldsst sich mit unterschiedlichen Ansitzen
erkldren, die sich gegenseitig nicht ausschliefRen: Mit seiner
theoretischen Ausrichtung am Konflikt*| einem tendenziell
auflenpolitischen Verstindnis von Politik bei gleichzeitiger
Betrachtung des Krieges als Fortsetzung der Politik*, den
unmittelbaren Krisenerfahrungen zur Zeit der Weimarer
Republik und zuletzt einer grundsitzlichen Geisteshaltung.®
Die politische Einheit ist demnach eine gesteigerte kollektive
Zusammengehorigkeit, kraft derer die Bereitschaft besteht,
sowohl von der gegenseitigen Totung abzusehen, als auch fiir
einander im Konfliktfall einzustehen. Uber den konkreten
Feind und den Zeitpunkt, in dem die Feindschaft zum
Kampf als Extremfall eskaliert, entscheide die politische
Einheit, respektive der Staat, selbst.* Schmizt fithrte seinen
Dezisionismus aus Politische Theologie anhand der Freund-
Feind-Unterscheidung des Politischen fort. Da die Geltung
des Rechts eine Entpolitisierung voraussetze, konstituiere
sich die Rechtsordnung innerhalb der politischen Einheit
und werde beim Aufleben des Politischen suspendiert.”

Schmitt entwickelte den Begriff der politischen FEinheit
in Hinblick auf den Staat.*® Die historische Leistung des
Staates bestehe in der vollstindigen Befriedung innerhalb
seines Territoriums, mithin nach Schmitt’scher Terminologie
in der Herbeifithrung einer Entpolitisierung nach Innen.
Dies erscheint zunichst nicht schliissig, da man heutzutage
gerade im Staat die Sphire der Politik verortet. Jedoch darf
man Schmitts Begriff des Politischen nicht mit dem natiir-
lichen (heutigen) Wortsinn der Politik bzw. Parteipolitik
verwechseln. Es ist noch einmal zu hervorzuheben, dass
Schmitt unter dem Politischen die Potenzialitit der gegen-
seitigen Totung verstand. Durch die Herstellung eines
staatlichen Gewaltmonopols, welches ein politisches, also
kimpferisches, Verhalten zwischen Kollektiven innerhalb
der Grenzen des Staates aufthebe, entpolitisiere der Staat.”

51 Schmitt (Fn. 26), S. 39.

52 Schmitt (Fn. 26), S. 46.

53 So waren schon Die Diktatur (1921) und Politische Theologie (1922) in-
haltlich am Konfliktfall und Ausnahmezustand orientiert. Auch in Die geis-
tesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus (1923) ist inhaltlich stark
von zeitgendssischen Konflikten geprigt.

54 Zu beriicksichtigen ist, dass erst nach dem 1. Weltkrieg ernsthafte Be-
mithungen zum volkerrechtlichen Verbot des zwischenstaatlichen Krieges
und der strafrechtlichen Ahndung von Kriegshandlungen einschlieflich
des Angriffskrieges verfolgt wurden, vgl. Herdegen, Volkerrecht, 18. Aufl.
(2019), § 2Rn. 10 ff., § 34 Rn. 1., § 61 Rn. 1. Schmitt sah darin eine Gefihr-
dung der (deutschen) Souverinitit und wehrte sich daher vehement gegen
derartige Tendenzen, vgl. beispielsweise Schmitt (Fn. 26), S. 103 ff.; ein ge-
mifigterer Tonfall in Schmdrt (Fn. 18), S. 379 fF.

55 Zu den letzten beiden Aspekten s. Kapitel C. II.

56 Schmitt (Fn. 26), S. 27,35, 39, 43, 45 f.

57 Schmitt (Fn. 26), S. 46 f.

58 Schmitr (Fn. 26), S. 44 f.; So wird in Schmitt (Fn. 24, Staatsethik),
S. 133 ff. Staat und politische Einheit gleichgesetzt; Mehring (Fn. 1), S. 211.
59 Schmirt (Fn. 26), S. 23, 30, 46.
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Unter Beriicksichtigung des demokratischen Identitits-
begriffs verortete Schmitt den Raum, in dem sich die Identi-
tit eines Volkes bilde und verwirkliche im Staat, denn der
Staat koénne aufgrund der ihm zustehenden Machtmittel eine
hinreichende Homogenitit der Herrschaftsunterworfenen
sichern und damit die politische Einheit und somit Identitit
der Volkszugehorigen herstellen, die zugleich aber auch mit
dem Staat selbst identisch sei.*

Das tatsichlich Politische innerhalb des Staates sei die
Abgrenzung zum inneren und #uRReren Feind.*" »Partei-
politische« Differenzen, d.h. innerhalb der staatlichen
Ordnung verfolgte Interessen bei Erhalt der politischen Ein-
heit, seien nicht politisch im Sinne einer Freund-Feind-Unter-
scheidung. Sie konnten sich aber jederzeit intensivieren und
dann miteinander wie auch mit dem Staat in einen Konflikt
treten.® Erst dann sei wieder das tatsichlich Politische ge-
geben. Indem Schmitt offentliche Pluralitdt von Meinungen,
Lebensweisen und gesellschaftlichen Zusammenschliissen
zumindest potenziell als Gefahr fiir die politische Einheit
und die etablierte Ordnung beschrieb, weist sein Begriff des
Politischen die problematische Tendenz auf, den Extrem-
fall von einer Ausnahmeerscheinung zum Normalzustand
zu verstetigen. Dies konne zur Folge haben, dass mit der
Ausweitung des sozialen Bereichs, der durch das Politische
bestimmt werde, zugleich der Geltungsbereich des Rechts
reduziert werde, da das Recht, wie oben erortert, einen be-
friedeten Zustand, mithin eine politische Einheit, erfordere,
um in Geltung gesetzt werden zu konnen. Ein Konflikt,
der die politische Einheit zumindest moglicherweise ge-
fahrde, konne keiner rechtlichen Losung zugefiihrt werden,
sondern unterliege der Funktionslogik des Politischen im
Schmitt’schen Sinne.®

Schmitts Begriff des Politischen erscheint dabei insgesamt
innerlich widerspriichlich: Einerseits sei die politische
Einheit etwas Substanzielles, inhaltlich Bestimmbares,
andererseits bestimme sie ihre Feinde nach einem letzt-
lich beliebigen Negationsempfinden, also dem Empfinden
eines Kollektivs, durch ein anderes Kollektiv in der eigenen
Existenz in Frage gestellt zu werden. Die politische Einheit
gewinnt demnach also ihre gesamte wesensbestimmende
Substanz iiberhaupt vom zufilligen, wechselnden Feind
her, der als innerer Feind zuvor sogar noch der politischen
Einheit angehorte. Wihrend dieses Problem in Schmitts
Darstellung der katholischen Kirche als politische Einheit®
weniger offenkundig zutage trat, da sich dort die politische
Einheit noch auf einer substanziellen, theologischen Selbst-
beschreibung griindet, so ist das Problem beim Staat, dass
ihm selbst keine ideelle Wertung inhérent ist, d. h. der Staat
als solcher beruht nicht auf konkreten Wertvorstellungen,

60 So wenn Schmitt (Fn. 31), S. 78 den Staat als »Selbstorganisation der
Gesellschaft« beschreibt; auch Schmitt (Fn. 24, Staatsethik), S. 141 ff.

61 Schmitt (Fn. 26), S. 45 ff.

62 Schmitt (Fn. 26), S. 30, 50 f.; Schmatt (Fn. 31), S. 71 fF.; Schmitt (Fn. 18),
S. 239 £; Schmitt (Fn. 22), S. 337.

63 Schmitt (Fn. 26), S. 46 £.

64 Schmitt, Romischer Katholizismus und politische Form, 2. Aufl. (1925),
S.37.
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religiosen Uberzeugungen, formgebenden Narrativen etc.;
stattdessen ist der Staat zunichst nur ein institutionelles
Machtgefiige, sodass eine klare Freund-Feind-Bestimmung
nicht aus dem Wesen des Staates abgeleitet werden kann,
sondern letztlich einer beliebigen Entscheidung unterliegt.
Es konnen also das Wesen einer politischen Einheit, ihre
Substanz und insbesondere die Frage, wer ihr angehort und
wer iber die Zugehorigkeit entscheidet, damit nicht klar
bestimmt werden. Daher scheint es naheliegend, die sich
selbst setzende - politische Einheit des Staates nur als Herr-
schaftsfiktion desjenigen zu deuten, der als Souverin Freund
und Feind bestimmt, wie dies Schmirr im Widerspruch®
zu seinem Dezisionismus aus Politische Theologie in Der Be-
griff des Politischen tibrigens auch selbst schrieb. So wie nun
Dezision und Demokratie aufgrund der Fiktion der Einheit
vereinbar sind, wird die Einheit von Staat und Volk fingiert.*
Der Nationalstaat ist dabei institutioneller Rahmen der
fingierten Identitit. Richtigerweise erkennt Schmirr die
Notwendigkeit eines auch staatlicherseits zu pflegenden
kollektiven Bewusstseins an, welches in der Form eines
kulturellen Gedéchtnisses eine (kollektive) Identitit ver-
mittelt und damit einen Rahmen fiir soziale Interaktion und
individuelles Selbstbewusstsein bilde.” Doch iiberdehnt
er im Schatten der stindigen Totungsgefahr die Identi-
titsfrage und vereinnahmt fiir sie potenziell jeden Lebens-
bereich. Dariiber hinaus ldsst er eine Identitdtsbildung durch
Partizipation vollkommen aufder Acht.

C. Schmitt und die Weimarer Republik

I. Die Weimarer Reichsverfassung im Lichte des
Schmitt'schen Werkes

1. Verfassungslehre als Relativierung der Verfassung

Die hiufig als systematisches Hauptwerk bezeichnete Ver-
fassungslehre kann als ein Werkzeugs Schmitts gelesen
werden, mithilfe dessen er seine bisherigen essayistischen
Ausfithrungen in das Verfassungsrecht iibersetzte und die
Weimarer Reichsverfassung nach seinen Vorstellungen bis
hin zur Auflosung neu gestaltete. Hierzu bediente er sich
des sog. politischen Existenzialismus. Gemeint ist damit
das im Begriff des Politischen eingefithrte Verstindnis von
der politischen Einheit, die als seinsbestimmendes Merkmal
menschlicher Kollektive die Voraussetzung fiir rechtliches
Handeln bilde. Schmitts Verfassungsbegriffe orientieren sich
an seinem Verstindnis vom Politischen® und so definierte
er die Verfassung als Zustinde und Entscheidungen, die
das Sein einer politischen Einheit in ihrer konkreten Form
bestimmen.® Die positive Verfassung bedeutet fiir Schmitt
als konkrete Staatsform, die »einmalige Entscheidung das

65 Schmitt (Fn. 4),S. 29 f.

66 Zum Fiktionalismus in Schmitts Werk, vgl. Mehring (Fn. 38), S. 25 ff.
67 Grundlegend zum Themenkomplex kulturelles Gedichtnis, kollektive
Identitét und politische Herrschaft, vgl. Assmann, Das kulturelle Gedécht-
nis. Schrift, Erinnerung und politische Identitit in frithen Hochkulturen,
7. Aufl. (2013), S. 29 ff,, 130 ff,, 163 ff.

68 Schmirt (Fn. 18), S.169, 227.

69 Schmirtt (Fn. 18), S. 4.
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Ganze der politischen Einheit hinsichtlich ihrer besonderen
Existenzform« zu bestimmen,” und unterscheide sich
qualitativ als »existenzielle Totalentscheidung« von Ver-
fassungsgesetzen.” Die Verfassung im rechtlichen Sinne
nach heutigem Begriffsverstindnis ist fiir Schmitt dagegen
blofy die Summe von Verfassungsgesetzen, d.h. nieder-
geschriebenen und erschwert abdnderbaren Rechtssdtzen
beliebigen Inhalts.”” Demgegeniiber ist die positive Ver-
fassung nach Schmitts Terminologie gerade keine Einheit an
rechtlichen Bestimmungen, sondern eine dem Recht voraus-
gehende, die politische Einheit betreffende Entscheidung
des Souverins.” Durch die positive Verfassung werde die
politische Einheit hergestellt bzw. ihr eine konkrete Form ge-
geben, mithin also eine konkrete Freund-Feind-Bestimmung
vorgenommen.” Orientiert an der politischen Einheit
unterteilte Schmitt die Weimarer Reichsverfassung in eine
politische und eine rechtsstaatliche Verfassung.” Wihrend
die Bestimmungen der politischen Verfassung dem Erhalt
der politischen Einheit dienten, hemme der rechtsstaatliche
Teil der Verfassung die Einheitsbildung.”

Schmitt nahm mit seinem Verfassungsbegriff einerseits
vordergriindig eine affirmative Haltung zur Weimarer
Reichsverfassung ein, indem er die Geltung der Verfassung
als eine legitime Entscheidung der verfassungsgebenden
Gewalt fiir »eine konstitutionelle Demokratie, d.h. als ein
biirgerlicher Rechtsstaat in der politischen Form einer demo-
kratischen Republik, mit bundesstaatlichen Strukturen«”
anerkannte. Andererseits wurde diese Entscheidung mit der
Darstellung eines den parlamentarischen Institutionen, d.h.
auch dem Streit von Parteien, geschuldeten Desintegrations-
und Destruktionsprozesses™ als existenzielle Bedrohung™
des Staates und der permanenten Delegitimierung des
parlamentarischen Rechtsstaates wieder infrage gestellt.
Des Weiteren liegt in der Relativierung der juristisch er-
fassbaren Verfassungsgesetze zugunsten diffuser Kollektiv-
identititen - wie die Rede von einer »Seele der politischen

70 Schmitt (Fn. 18), S. 21.

71 Schmitt (Fn. 18), S. 11 ff.

72 Schmitt (Fn. 18), S. 11 ff.

73 Neben den obigen Ausfithrungen explizit Schmitt (Fn. 18), S. 22: »Je-
des Gesetz als normative Regelung, auch das Verfassungsgesetz, bedarf zu
seiner Giiltigkeit einer ihm vorhergehenden politischen Entscheidung, die
von einer politisch existierenden Macht oder Autoritit getroffen wird. «
Und auch Schmitt (Fn. 18), S. 24: »Die hier genannten Bestimmungen der
Weimarer Verfassung sind keine Verfassungsgesetze. [...] [Sie] sind tiber-
haupt keine Gesetze und infolgedessen auch keine Verfassungsgesetze. Sie
sind auch nicht etwa Rahmengesetze oder Grundsitze. «

74 Schmitt (Fn. 18), S. 20 ff.

75 Schmitt (Fn. 18), S. 23 ff., 40 f., 126 ff., 200 ff. Die Zweiteilung der Ver-
fassung widerspricht nicht unmittelbar der Idee der politischen Einheit, da
der rechtsstaatliche Teil der Verfassung fiir Schmitt selbst keine politische
Bestimmung vornimmt, doch zugleich sei der Rechtsstaat eine Gefihrdung,
da er eine Desintegration aus der politischen Einheit fordere, vgl. die Kapitel
B.III. und C. II.

76 Schmirt (Fn. 18), S. 37 ff,, 125 £., 200 ff.

77 Schmitt (Fn. 18), S. 24.

78 Schmitt (Fn. 31), S. 71 fF.; Schmitt (Fn. 18), S. 239 f.; Schmitt (Fn. 22),
S. 337.

79 Schmitt (Fn. 26), S. 68 ff.
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Einheit«® - das Potenzial, den konkreten Verfassungstext
zu verdringen. Insbesondere bleibt schleierhaft, welches
Verhiltnis die Verfassung zu dem normativen Verfassungs-
text einnimmt, davon abgesehen, dass sie ihm vorrangig®
sein soll. Ist die Verfassung justiziabel? Dient sie der Aus-
legung der Verfassungsgesetze? Antworten darauf bleibt
Schmitt schuldig. Er nutzte stattdessen den Verfassungs-
begriff taktisch, um einzelne Verfassungsgesetze mittels
seines an der politischen Einheit orientierten Verfassungs-
begriffs und der dazu gebildeten Idealtypen im Geltungs-
bereich zu begrenzen®” oder in Ginze zu dekonstruieren®.
Mit der Einstufung der Uberpriifung der Verletzung von
Verfassungsnormen als einen politischen Akt entzog Schmitt
sie dem Zustindigkeitsbereich der Gerichte und erweiterte
den Raum des Politischen auf den Bereich der abstrakten
sowie konkreten Normenkontrollen fiir nicht vollkommen
eindeutige Regelungen, sodass die Verfassungsgesetze fast
vollstindig der Entscheidung des Gesetzgebers und der voll-
ziehenden Gewalt unterworfen wurden.*

Letztlich ist bei Schmstt insgesamt nicht erkennbar, worin
der Zweck der Verfassung oder der Verfassungsgesetze
iiberhaupt bestehen soll. Wenn es sich bei der Verfassung
um die Entscheidung iiber die Existenzform der politischen
Einheit handelt und die Verfassungsgesetze dahingehende
normative Bestimmungen treffen, miisste die Verfassung
selbst eine Freund-Feind-Bestimmung vornehmen und im
Rahmen dessen eine Befriedungswirkung im Inneren des
Staates entfalten, da eine konkrete politische Einheit ent-
stiinde, innerhalb derer ein Rechtszustand gesetzt werden
konnte.* Doch die Negation einer normativen Wirkung ver-
hindert eine rechtliche und damit unpolitische Losung von
Konflikten und institutionalisiert stattdessen gerade den
Konflikt zwischen den Staatsorganen.* Insofern wire es ver-
fehlt, Art. 79 Abs. 3 des Grundgesetzes als ein Schmitt’sches
Geisteskind® zu betrachten. Wahrend die Ewigkeitsklausel

80 Schmirt (Fn. 18), S. 4.

81 Die Vorrangigkeit ergibt sich auch gerade aus dem oben erérterten Be-
griff des Politischen und der politischen Einheit.

82 Beispielsweise hinsichtlich der Tarifautonomie, vgl. Schmitt (Fn. 18),
S. 165; geheimes Wahlrecht, Schmitt (Fn. 18), S. 244 ff., 280 f.

83 Beispielsweise zum Verhiltniswahlrecht, vgl. Schmizr (Fn. 31), S. 85 ff.;
Sozialstaatsprinzip, vgl. Schmitt (Fn. 18), S. 30 f.; Gesetzesbegriff, vgl.
Schmitt (Fn. 31), S. 128 ff.; Destruktives Misstrauensvotum (spéter auch als
praktischer Rat an die Regierung Schleicher, vgl. Mehring (Fn. 1), S. 300 f.,
vgl. Schmitt (Fn. 18), S. 344 f.

84 In Schmitt (Fn. 18), S. 118 noch bezogen auf dilatorische Formelkompro-
misse (unter solchen Verstand Schmitt solche Kompromisse, die keine klare
Entscheidung treffen, also nur die Entscheidung fiir einen spiteren Zeit-
punkt aussparen, vgl. Schmitt (Fn. 18), S. 31 ff.); in Schmitt (Fn. 31), S. 36, 42
und Schmitt (Fn. 22), S. 270 ff. weit extensiver.

85 So etwa die Lesart bei Bickenfirde, Der Begriff des Politischen als
Schliissel zum staatsrechtlichen Werk Carl Schmitts, Bockenforde (Hrsg.),
in: Recht, Staat, Freiheit. Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und
Verfassungsgeschichte, 2. Aufl. (2006), S. 344-366.

86 So im Ergebnis auch hinsichtlich der Grenzen des Art. 48 Abs. 2 der
Weimarer Reichsverfassung, vgl. Schmitt, Die Diktatur. Von den Anfingen
des modernen Souverinititsgedankens bis zum proletarischen Klassen-
kampf. Mit einem Anhang: Die Diktatur des Reichsprisidenten nach Art. 48
der Weimarer Verfassung 2. Aufl. (1928), S. 254; Schmitt (Fn. 22), S. 131.
87 Andeutungsweise bei Lennartz (Fn. 16), S. 109 f.: »Schmitt wirbt wie
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heute dem Schutz normativer Grundsatzentscheidungen
vor dem verfassungsindernden Gesetzgeber dient, wurde
Schmitts Verfassungsbegriff zum Vehikel der Demontage
der positiven Entscheidungen in der Weimarer Reichsver-
fassung.

2. »Sinnsystem« im zweiten Teil der Weimarer Reichsver-
fassung

Schon in der Verfassungslehre inszenierte Schmitt mit der Dar-
stellung des parlamentarischen Rechtsstaats und der Demo-
kratie als zwei disharmonierende Verfassungsprinzipien
einen der Reichsverfassung (vermeintlich) immanenten
Konflikt, der letztlich in der Aufgabe des parlamentarischen
Rechtsstaates enden miisse. In seinen darauffolgenden
Schriften weitete er die dahingehenden Ausfithrungen aus.

Schmitt grenzte das nach eigener Ansicht wertneutrale,
formalistische System des »parlamentarischen Gesetz-
gebungsstaates« von einem werthaften »Sinnsystem« im
Zweiten Hauptteil der Weimarer Reichsverfassung, also
dem Grundrechtsteil, ab.* Die von der Legitimitit weitest-
gehend losgeloste Legalitit des parlamentarischen Gesetz-
gebungsverfahrens® fithre zu einem selbstzerstorerischen
Prozess: Entweder wiirden die Verfassungsfeinde die
Macht ergreifen oder das die Legalitit fundierende Prinzip
der gleichen Chance auf Mehrheitsfindung miisste auf-
gegeben werden.” Es sollte beriicksichtigt werden, dass
Schmitts Auferungen gegen die nationalsozialistische Be-
wegung” zugleich mit einer normativen Entwaffnung des
parlamentarischen Rechtsstaates gegen seine Feinde und
eine daran ankniipfende Forderung nach Beseitigung des
Parlamentarismus verbunden waren, da er dem Parlament
selbst die Kompetenz zur Bekidmpfung der Verfassungs-
feinde absprach.

Schmitt fokussierte seine Ausfiihrungen nun darauf, dass
der Verfassungsgesetzgeber neben den zu beseitigenden
formellen Organisationsbestimmungen noch materielle
Bestimmungen getroffen habe, die nicht Gegenstand
parlamentarischer Mehrheiten sein sollten.” Schmitr ver-
stand unter diesen werthaften Grundprinzipien nicht die
im zweiten Hauptteil der Weimarer Reichsverfassung
fixierte, einem Rechtsstaat zugrunde liegende freiheitlich-
individualistische Ordnung®, wie man wegen seines Bezugs

im Hiiter der Verfassung fiir eine wehrhafte Demokratie, die Moglichkeit
zur Verfassungsrevision 6ffne nicht den Weg zur Verfassungsbeseitigung,
sondern sei von vorneherein als beschriankt zu denken. « Explizit Muf3gnug,
Carl Schmitt im Staatsrecht der Bundesrepublik, Quaritsch (Hrsg.), in:
Complexio Oppositorum. Uber Carl Schmitt. Vortrige und Diskussionsbei-
triage des 28. Sonderseminars der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaf-
ten Speyer, S. 517, 519 f.

88 Schmitt (Fn. 22), S. 293 ff.; Schmitt (Fn. 31), S. 113.

89 Schmirt (Fn. 22), S. 263 ff., 268 ff., 276 ff.

90 Schmitt (Fn. 22), S. 284 ff., 302, 338 f.

91 Schmitt (Fn. 22), S. 301f.

92 Schmitt (Fn. 22), S. 293 ff.; Schmitt (Fn. 31), S. 113.

93 Dies nimmt beispielsweise Lennartz (Fn. 16), S. 110 an, verkennt aber
Schmitts Differenzierung zwischen substanzhaften und liberalen Verfas-
sungsbestimmungen.
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auf den zweiten Hauptteil hitte annehmen konnen. Denn
er grenzte »Staaten mit einer auf die organisatorisch-ver-
fahrensmafiige Regelung und auf allgemeine Freiheitsrechte
beschrinkten Verfassung und andere Staaten, deren Ver-
fassung umfangreiche materiell-rechtliche Festlegungen und
Sicherung enthilt«®* voneinander ab. Welche materiellen
Bestimmungen Schmitt konkret als schiitzenswert ansah, ist
seinen Texten indes nicht deutlich zu entnehmen. An einer
Stelle betonte er, dass »die Ehe, die Religion, das Privat-
eigentum feierlich unter den Schutz der Verfassung«” ge-
stellt seien. Des Weiteren nannte er als Vorbild fiir eine dem
»Wesen einer deutschen Verfassung« eher entsprechende
Wertordnung den ANaumann’schen Grundrechtskatalog.*
Dieser Grundrechtsentwurf wurde vom nationalliberalen
Politiker und Mitbegriinder der Deutschen Demokratischen
Partei Friedrich Naumann wihrend der Verhandlungen
iiber den Verfassungsentwurf von 1919 eingebracht, er
fand bei der Mehrheit der Abgeordneten aber keinen An-
klang. Prigend fiir den Entwurf ist, dass ihn neben héufig
knapp benannten klassischen Freiheitsrechten ansonsten
ein nationalorientierter, weniger individualistischer und
eher kollektivistischer Tenor durchzieht, so z.B.: »Jeder
Deutsche ist ein Wertgegenstand der Nation, solange er
seines Volkes wiirdig ist.« (Art. 28 Abs. 4), »Das Vaterland
steht iiber der Partei.« (Art. 29 Abs. 5), » Kunst ist National-
angelegenheit.« (Art. 32 Abs. 10), »Wer nicht arbeiten will,
der soll auch nicht essen.« (Art. 33 Abs. 4), »Steigerung
der Arbeitsleistung ist der sicherste Weg zur Errettung
Deutschlands. « (Art. 33 Abs. 5) etc.” Des Weiteren sind fiir
die Normierungen kennzeichnend, dass sie in ihrer sentenz-
artigen Form kaum fiir die Steuerung politischer und recht-
licher Prozesse geeignet sind, wie aus den obigen und noch
weiteren Artikeln, beispielsweise »Weltverkehr ist Lebens-
luft« (Art. 36 Abs. 3), hervorgeht.

Schmitt pladierte in Ablehnung des von ihm so bezeichneten
»Verteilungsprinzips« letztlich fiir die Beseitigung des
parlamentarischen Rechtsstaates.”® Die positivrechtliche
Entscheidung sollte durch eine staatliche Organisations-
form ersetzt werden, die seinem Ideal der politischen Ein-
heit entsprach, das er im Wesentlichen in einem tendenziell
antiliberalen, rechtlich ungebundenen und das Individuum
stirker fiir sich vereinnahmenden Staat verwirklicht sah.

Il. Schmitt als politischer Romantiker

Schmirt ibte somit dezidierte Kritik an der Weimarer
Republik samt ihrer ideellen Grundlagen und setzte sich
zuletzt fiir eine Abkehr von zentralen Institutionen ein. Mit

94 Schmitt (Fn. 22), S. 310.

95 Schmitt (Fn. 22), S. 300.

96 Schmirt (Fn. 22), S. 344.

97 Vgl. Der Naumann’sche Grundrechtsentwurf, Huber (Hrsg.), in: Doku-
mente zur deutschen Verfassungsgeschichte. Deutsche Verfassungsdoku-
mente 1919-1933, Bd. 4, 3. Aufl. (1992), S. 90 ff. Weitere Informationen zum
Grundrechtsentwurf auflerdem bei Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte
seit 1789. Weltkrieg, Revolution und Reichserneuerung 1914-1919, Bd. 5
(1978), S. 1198.

98 Schmitt (Fn. 22), S. 344.
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dieser Feststellung ist noch nicht die Frage beantwortet,
welcher Geisteshaltung seine Kritik entsprang. Vielfach
haben ihn spitere Rezipienten als liberal-konservativen
Staatsdenker interpretiert, der angesichts der Krisen des
20. Jahrhunderts den potenten Staat als Garanten einer
biirgerlich-liberalen ~ Rechtsordnung  wiederentdeckte.”
Sicherlich war Schmitt von einem besonderen, seinen
personlichen Erfahrungen entspringenden Krisenbewusst-
sein geprigt — durch den transzendentalen Ordnungsver-
lust in der Moderne im Allgemeinen' und dem politisch-
sozialen Ordnungsverlust in der Zwischenkriegszeit im
Besonderen'” -, sodass eine unbedingte Affirmation der
bestehenden Verhiltnisse ohnehin nicht zu erwarten ge-
wesen wire. Zugleich aber soll noch ein anderer Aspekt in
den Blick genommen werden, niamlich Schmitts Neigung
zur Affirmation der Krise. Seine Schrift Die geistesgeschichi-
liche Lage des gegenwdrtigen Parlamentarismus, in der er seine
Billigung'® einer faschistischen Revolution in Deutschland
zumindest nahelegte, entstand unter Einfluss rechtsradikaler
Kreise, die kurze Zeit spiter am Hitler-Putsch beteiligt
waren,'® und auch in der »stabilen Phase« der Weimarer
Republik (1924 bis 1929) blieb seine Bewunderung fiir den
italienischen Faschismus sowie Mussolini ungebrochen.'*
Die Analyse der Probleme des vorfaschistischen Italiens
und die von Schmitt diagnostizierten Losungen durch die
faschistische »Machtergreifung« dhneln auf frappierender
Weise seinem Umgang mit der Weimarer Reichsver-
fassung.'” Er forderte dann auch nicht eine Riickkehr zum
Staat als Schutzinstanz fiir das liberale Biirgertum, welchen
er als unfihig betrachtete, die wirtschaftliche Konfliktlage
zu losen, sondern bejahte den totalen Staat.® Ab 1929 be-

99 So bspw. Bickenfirde (Fn. 85) S. 344-366; Schwab, A Note on a Qualita-
tive Authoritarian Bourgeois Liberal, Murswiek/Storost/ Wolff (Hrsg.), in:
Staat - Souverénitit - Verfassung. Festschrift fir Helmut Quaritsch zum
70. Geburtstag (2000), S. 603-608; Roth, Carl Schmitt - ein Verfassungs-
freund? Seine Stellung zur Weimarer Republik in der Phase der relativen
Stabilisierung (1924-29), Zeitschrift fiir Politik 2005, S. 141-156; Huber,
Carl Schmitt in der Reichskrise der Weimarer Endzeit, Quaritsch (Hrsg.),
in: Complexio Oppositorum. Uber Carl Schmitt. Vortrige und Diskussions-
beitrige des 28. Sonderseminars 1986 der Hochschule fiir Verwaltungswis-
senschaften Speyer (1988), S. 33-50; NVoack, Carl Schmitt. Eine Biographie
(1993), S. 63 ff., 125 ff.; Lennartz (Fn. 16), S. 107 ff.

100 Gemeint ist damit das hdufig in modernen Gesellschaften und ins-
besondere im Biirgertum aufgetretene Gefiihl der geistig-moralischen
Orientierungslosigkeit und Sinnlosigkeit seit der Neuzeit angesichts der
Sikularisierung, gesellschaftlichen Ausdifferenzierung sowie des Bedeu-
tungszuwachs von Industrie, Technik und Marktwirtschaft, also insgesamt
grundlegender soziokultureller Transformationsprozesse.

101 Lennartz (Fn. 16), S. 19 ff.

102 Schmitt (Fn. 17), S. 25f., 89 f.

103 Mehring (Fn. 1), S. 155.

104 Mehring (Fn. 1), S. 194.

105 Vgl. die obigen Ausfithrungen zu Schmitt, Wesen und Werden des fa-
schistischen Staates, Schmitt (Hrsg.), in: Positionen und Begriff im Kampf
mit Weimar - Genf - Versailles. 1923-1939 (1940), S. 109 ff.

106 Schmitt (Fn. 31), S. 98 £, 108 ff.; So deutet Maschke, Zweideutigkeit
der »Entscheidung« - Thomas Hobbes und Juan Donoso Cortés im Werk
Carl Schmitts, Quaritsch (Hrsg.), in: Complexio Oppositorum. Uber Carl
Schmitt. Vortrige und Diskussionsbeitrige des 28. Sonderseminars 1986 der
Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer (1988), S. 193, S. 210 ff.,
215 £., Schmitts Bekenntnis zum Dezisionismus von Cortés als einen Angriff

GdR Aufsatz - Albers: Carl Schmitts staatstheoretisches Werk in der Weimarer Republik —— 109

wegte er sich in antidemokratischen sowie antiliberalen
Kreisen der »Konservativen Revolutiondre« und »Reichs-
theologen«;'”" ab 1930 schlieflich beriet er die Akteure des
Prisidialregimes um Hindenburg in ihrem » Staatsstreich von
oben«'®.

Daher soll anstatt einer liberal-konservativen hier eine
politisch-romantische Geisteshaltung erortert werden, um
einen Zugang zu Schmitts Werk zu finden. Die Romantik
kann in zwei Bedeutungsebenen geteilt werden: Im engeren
Sinne als die um die Jahrhundertwende zum 19. Jahrhundert
zu verortende Kunstepoche, im weiteren Sinne als eine
Geisteshaltung des Romantischen, die den sozialen Raum
auch jenseits der kiinstlerischen Betitigung in der Kate-
gorie des dsthetischen Erlebens betrachtet und bewertet.'”
Dementsprechend kann man die politische Romantik als
ein Verstindnis vom Politischen definieren, welches das
Wesen der Politik im kollektiven, &sthetischen Erlebnis
sieht. Erfahrungsraum des kollektiven Erlebens bildete
hiufig die geschichtlich gewachsene, mythisch begriindete
Nation als transzendente, sinnstiftende Ordnung™® Das
Romantische grenzt sich dabei ab von der Rationalitit, die
im Verstehensakt das Erleben zuriickdrangt und der Zweck-
mifligkeit unterwirft."" Das Biirgertum war als Représentant
des Rationalismus héufig das Bezugsobjekt romantischer
Gesellschaftskritik." So tibte auch Schmitt eine dsthetische
Kritik™ an der biirgerlichen Gesellschaft als sozialen
Raum, in dem 6konomisches und zweckmaifliges Denken
das Handeln der Betroffenen prigen und aus dem jedes
existenzielle, intensive Erlebnis, welches einen Sinn stiften
kénnte, verdringt werde."* Die Romantik der Weimarer
Republik wurde geprigt von einer Asthetik der Intensitit,
die tiefere Sinnschichten jenseits der biirgerlichen Gesell-
schaft freilegt, haufig geboren im existenziellen Erlebnis des
Ersten Weltkrieges," und dem Ideal partikularer Gemein-
schaften, die man - im rechten Spektrum oft als organische

gegen die Moderne.

107 Koenen, Der Fall Carl Schmitt. Sein Aufstieg zum »Kronjuristen« des
Dritten Reiches (1995), S. 167 f.

108 Mehring (Fn. 1), S. 281 ff.

109 Safranski, Romantik eine deutsche Affire, 6. Aufl. (2015), S. 11 ff.
Schmitt selbst verfasste ein Buch mit dem Titel Polstische Romantik (1919),
in der er dem Biirgertum eine beliebige Asthetisierung und eine dieser ge-
schuldeten Hinnahme jedweden Zustandes als eine politische Romantik
vorwarf.

110 Safranski (Fn. 109), S. 150 ff., 172 ff.

111 Safranski (Fn. 109), S. 193 ff.

112 Safranski (Fn. 109), S. 193 ff.

113 Lennartz (Fn. 16), S. 21 ff.

114 Schmitt (Fn. 12), S. 81; Schmitt (Fn. 16), S. 62, 68 ff.; Schmitr (Fn. 4),
S. 62,75 fF.

115 Safranki (Fn. 109), S. 326 ff., 342 ff.; Lennartz (Fn. 16), S. 26 ff.
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Kultur stilisiert™ - der »grofRen Maschine« ' des Liberalis-

mus entgegensetzte."

Schmitt vereinte beide Strange zu einer politischen Romantik.
Er dsthetisierte mit einer intensiven Sprache und einer inhalt-
lichen Orientierung am Extremfall den existenziellen Kampf
als Erlebnis."” Das Politische wird so zum kollektiven Er-
fahrungsraum des intensiven Konflikts.”® Seine dsthetische
Orientierung bei der Bewertung des Staates legte Schmitt in
Staatsethik und pluralistischer Staat (1930) pointiert offen:
»Der gelungene und vollendete Staat ist daher ebenso grof3-
artig, wie der mif}lungene Staat - moralisch und ésthetisch
- widerwirtig und miserabel ist.«'* Die Asthetik liegt dabei
aber im Konflikt: Die politische Einheit gewinne, wie oben er-
ortert, ihre ganze Substanz, welche nach Schmitt »moralisch
und dsthetisch« zu bewerten ist, erst aus dem Konflikt. Ohne
den Feind verliere die politische Einheit ihren Sinn; es be-
diirfe eines Feindes fiir die Einheit. Diejenigen Konflikte, die
nicht das Potenzial der gegenseitigen Totung in sich bergen,
waren fiir Schmitt keine zivilisatorischen Errungenschaften,
sondern nur »zum Parasitiren und Karikaturhaften entstellte
Arten von Politik«'*. Es ist also keineswegs so, dass Schmitt
die Parteipolitik der Weimarer Republik nur wegen ihrer
Tendenz zur Instabilitit kritisierte; dariiber hinaus empfand
er eine Politik des Kompromisses auch als unisthetisch.
Dementsprechend stellt Schmitt dem Biirgerstaat das Ideal
des Soldatenstaates gegeniiber.'” Zugleich war Schmitts
Denken, wenn auch zur damaligen Zeit eindeutig nicht
volkisch oder rassistisch,* so doch von einem organischen,
partikularen Staats- und Volksverstindnis in Abgrenzung
zu vermeintlich angelsichsischen Traditionen geprégt. Das
heifdt, anstatt einer rationalen oder funktionalen, letztlich
universellen Beschreibung des modernen Staates begriff
er den Staat als Ausdruck eines einzigartigen kulturellen
Zustandes des jeweiligen Volkes. Er betonte hiufig die
national begriindete Fremdheit parlamentarischen Denkens
im deutschen Staatswesen und versuchte stattdessen eine
»deutsche Substanz« zu restaurieren.” In diese Geistes-

116 In der Staatslehre vgl. Stolleis (Fn. 12), S. 109 ff.; D7 Fabio, Weimarer
Verfassung. Aufbruch und Scheitern. Eine verfassungshistorische Analyse
(2018), S. 49; Graf, Die Weimarer Reichsverfassung im deutschen Intellek-
tuellendiskurs, Dreier/Waldhoff (Hrsg.), in: Das Wagnis der Demokratie:
Eine Anatomie der Reichsverfassung (2018), S. 65, 68 ff.

117 Schmitt (Fn. 4), S. 62.

118 Lennartz (Fn. 16), S. 28 ff.

119 Lennartz (Fn. 16), S. 34 ff., 44 fF.

120 Lennartz (Fn. 16), S. 51 ff.

121 Schmitt (Fn. 24, Staatsethik), S. 144.

122 Schmitt (Fn. 26), S. 30.

123 Koga, Biirger und Bourgeois in der Staatsrechtslehre der Weimarer
Republik. Bemerkungen zur Liberalismuskritik bei Rudolf Smend, Carl
Schmitt und Hermann Heller, Murswiek/Storost/ Wolff (Hrsg.), in: Staat
- Souverinitit - Verfassung. Festschrift fiir Helmut Quaritsch zum 70. Ge-
burtstag (2000), S. 609, 615 f.

124 Sein offener Nationsbegriff, der sogar auf eine gemeinsame Sprache
verzichtet, entzieht sich eines volkischen oder rassistischen Zugriffs, vgl.
Schmitt (Fn. 18), S. 231.

125 Schmitt (Fn. 17), S. 5 ff.; Schmitt (Fn. 18), S. 307; Schmitt (Fn. 22),
S. 344, auch die Betonung nationalstaatlicher Partikularitdt richtet sich ge-
gen einen liberalen Universalismus, vgl. Schmitt (Fn. 26), S. 54 ff.; Schmitt
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haltung fiigt sich auch der nach Schmitt relative Vorrang des
Staates gegeniiber dem Verfassungstext ein.””® Damit wird
das Politische in die Auenpolitik verdringt'”, wihrend im
Inneren der Intensitdtsverlust durch den nationalen Mythos
und »reichstheologische Eschatologie« ' ersetzt wird. Den
Souverin in der Rolle des Entscheiders iiberhoht Schmitt
zum Heilsbringer dieser Erfahrungen.” Am Ende komme
es stets auf das Erleben des Kollektivs im intensiven Augen-
blick an - in diesem romantischen Taumel erschopft sich
der Legitimitdtsbegriff Schmitts. Hier offenbart sich ein
zentrales Problem seines Werkes: Obwohl er immer wieder
den Anspruch erhob, Problemstellungen von juristischer
Bedeutung kliren zu wollen, konnte Schmistt aus seiner
romantischen Disposition héufig nicht zum Rechtszustand
gelangen. Das rechtliche Handeln, also die regelhafte, ver-
fahrensorientierte und ggf. kompromissbereite, zumindest
aber unterschiedliche Interessen beriicksichtigenden Losung
von Konflikten, wird fiir Schmitt also zur Degeneration des
asthetisch-existenziellen Augenblicks, da hier das intensive,
existenzielle und heroische Erlebnis, wie es in seiner Totungs-
und Kampfsemantik anklingt, hinter ein prozedurales und
abwigendes Vorgehen zuriicktritt, das kaum in der Lage
ist, solch eine affektive Befriedigung zu verschaffen. Das
regelhafte Handeln ist daher schon die Infragestellung der
romantischen Sinneinheit.

Diese romantische Geisteshaltung erschopfte sich nicht
in einer zweifelhaften, aber ungefihrlichen literarischen
Schwirmerei, sondern wirkte stattdessen handlungsleitend
fir Schmitt - sowohl vor 1933 als auch danach. Er beteiligte
sich aktiv an der Beseitigung der Weimarer Republik und
ihrer tragenden ideellen Grundlagen, sowohl indem er die
Akteure des Prisidialregimes und daran anschliefdend die
Nationalsozialisten aktiv beriet sowie vertrat, als auch durch
das intellektuelle Wirken in einem sozialen Vorraum der
politischen, wissenschaftlichen und kulturellen Elite der
Weimarer Republik.” Beriicksichtigt man die in seinem
staatstheoretischen Werk wurzelnden Auerungen iiber die
»Vernichtung des Heterogenen« oder die Notwendigkeit,
das »Fremde und Ungleiche [...] zu beseitigen« ™, sowie
seinen privat grassierenden Antisemitismus™’, kann dem
heutigen Leser in Kenntnis der nationalsozialistischen Ver-
brechen die Gefihrlichkeit dieses - hier als romantisch be-
schriebenes - Denkens nicht unerkannt bleiben.

(Fn. 24, Staatsethik), S. 141 ff.

126 Graf (Fn.116),S. 68 ff.

127 Lennartz (Fn. 16),S. 59 f.

128 Eschatologie gilt als die »Lehre von den letzten Dingen« und be-
zeichnet den christlichen Glauben an einen heilsgeschichtlichen Verlauf des
Weltgeschehens, der in Erlésung miindet, vgl. Siding, Eschatologie, Kasper
(Hrsg.) u.a., in: Lexikon fiir Theologie und Kirche. Ddmon bis Fragmen-
tenstreit, Bd. 3, 3. Aufl. (1995), S. 859. Die sog. »Reichstheologen« ver-
banden den christlichen Erlosungsglauben mit dem Deutschen Reich und
wiesen diesem eine heilsbringende Funktion zu. Zum Begriff der Eschato-
logie, vgl. Koenen (Fn. 107).

129 Lennartz (Fn. 16), S. 74 ff.

130 Stolleis (Fn. 12), S. 178 ff.

131 Beide Zitate finden sich bei Schmitt (Fn. 17), S. 14.

132 Stolless (Fn. 12), S. 180 m. w. N.; durchgingig finden sich Beispiele bei
Mehring (Fn. 1).
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D. Was tun mit Carl Schmitt? - Versuch einer Antwort

Es stellt sich letztlich die Frage: Was tun mit Carl Schmitt?*
Diese piadagogisch anmutende Fragestellung liefe sich

dahingehend auflgsen, eine klare Leseempfehlung entweder
zu bejahen oder zu verneinen. Doch damit wiirde man weder
der Qualitit der Texte noch der Rezeptionsbedeutung ge-
recht werden. Obwohl in diesem Beitrag kritische Tone an-
geschlagen wurden, sollte nicht alles, was aus der Feder Car/
Schmitts stammt, verdammt werden. Es geht viel eher darum,
seine Texte mittels einer kritischen Auseinandersetzung
auf unterschiedlichen Ebenen fiir einen produktiven Um-
gang fruchtbar zu machen. Daher sollen zum Schluss einige

thesenhafte Uberlegungen in den Raum gestellt werden,
welcher Umgang mit Schmitts Schriften sich anbietet, ohne

die oben aufgeworfene Frage abschliefSend kldren zu wollen.

In der Deutung der Person und Schriften Schmitts kommt
man an seiner Beteiligung am Nationalsozialismus nicht
vorbei. Und so kann auch diese Abhandlung, obwohl sie sein
Schaffen zur Zeit der Weimarer Republik zum Gegenstand
hat, dieses Thema nicht vollkommen aussparen, wenn es
um die Frage geht, wie wir heute auf Schmitt zuriickblicken
(missen). Sowohl nach dem heutigen Forschungsstand
zu seiner Biographie als auch dem hier gefiihrten Versuch,
sein Weimarer Werk zu interpretieren, erscheint es allzu un-
geniigend, Schmitt als blofien Opportunisten zu betrachten
und seine AuRRerungen und Titigkeiten ab 1933 als Ausfall-
erscheinung abzutun, wie Schmitt es selbst in der Bundes-
republik tat®™ und dabei spiter von anderen Personen
unterstiitzt wurde'*. Auch wenn Schmitt sich vor 1933 nicht
den Nationalsozialisten andiente und er durchaus seine
Theorien nach der »Machtergreifung« zunichst der NS-
Ideologie entsprechend anpassen und sie zu diesem Zweck
in Teilen revidieren muss™, ist die Anschlussfihigkeit seines
Denkens zu nationalsozialistischen Ideologemen augen-
fallig. Schmitt argumentierte strategisch mit geschichtsphilo-
sophischen und ideengeschichtlichen Ausfithrungen, um
den parlamentarischen Rechtsstaat als freiheitliche Ordnung
zu delegitimieren und die Diktatur zu legitimieren. Hierzu
eignete er sich den zeitgemifien Demokratiediskurs an und
deutete ihn autoritir um. Zu diesem Zweck konstruierte
er auch immer wieder metajuristische, also das Recht ver-
fassende, aber selbst rechtlichen Operationen nicht zuging-
liche, Kategorien wie die politische Einheit oder die autoritir
verstandene Demokratie, um unliebsames Verfassungsrecht
zu beseitigen. Letztlich ist fiir sein Werk kennzeichnend,
dass er mit einer Reihe von Fiktionen - Identitit des Volkes,
Einheit von Staat, Souveridn und Volk - arbeitete, um den

133 So auch der Titel der Veroffentlichung von Kervégan (Fn. 2).

134 Mehring (Fn. 1), S. 440 ff., 458 ff.

135 Beispielhaft ist hier Schmitz, Antworten in Niirnberg (2000), Qua-
ritsch (Hrsg.), S. 11 ff. In seiner Kommentierung der Verhorprotokolle in-
szeniert Quaritsch den in Niirnberg internierten Schmitt als ein schuldloses
Opfer einer ungerechten und dilettantischen Siegerjustiz. Die Beteiligung
vieler Professoren einschlieflich Schmitts an der nationalsozialistischen
Herrschaft weist Quaritsch als eine » Antifa-Propaganda der SED und ihrer
westdeutschen Satelliten« (S. 21) ab.

136 Kervégan (Fn. 2), S. 28 ff.
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entgrenzten Staat als ideale Ordnungsmacht in den Schein
der Rechtmafiigkeit zu hiillen. Schmistt verfolgte damit nicht
das Ziel der Stabilisierung der krisengeschiittelten Republik,
sondern die Verwirklichung eines ésthetisch erfahrbaren
Fiihrerstaates.

Trotzdem erschopft sich sein Werk hierin nicht und daher
lisst es sich immer noch auf zwei Ebenen rezipieren: Erstens
kann man auf seine fundierten Kenntnisse der Ideen- und
Rechtsgeschichte sowie seine scharfsinnigen Analysen des
liberalen Verfassungsstaates unter der Voraussetzung zuriick-
greifen, dass zugleich die weltanschaulichen und politischen
Implikationen kritisch reflektiert werden.” So ist beispiels-
weise die Unterscheidung von Verfassung und Verfassungs-
geserz nach wie vor eine taugliche juristische Differenzierung,
sofern jene von ihren existenzialistischen Annahmen ge-
trennt wird. Gleiches gilt fiir die Beschreibung des »Ver-
teilungsprinzips « als Fundament des liberalen Rechtsstaates,
das nach wie vor geeignet ist, unser heutiges Verfassungs-
verstindnis adidquat darzustellen. Gleichzeitig muss man
geniigend Distanz zum intellektuellen und dsthetischen Sog
seines Werkes wahren, um wissenschaftlich Wertvolles von
reiner Polemik trennen zu konnen. Dies gilt insbesondere
dann, wenn Schmitt in seiner typischen Kompromisslosig-
keit Differenzen und Pluralitit zum Konflikt oder Wider-
spruch iiberspitzt.

Zweitens lassen sich anhand seiner Schriften die Defizite
einer Staatsrechtslehre, die den Staat mythisch tiberhoht und
das Individuum marginalisiert, aufzeigen. So kritisiert Horst
Dreier treffend, dass jene Tendenz in der Wissenschaft, die
das Wesen des Staates im Mythos und seiner Sakralisierung
sucht und vom Biirger das absolute Opfer fiir den Staat
fordert, die rationale Entwicklung des modernen Staates
und seines Rechts seit der Frithen Neuzeit aufier Acht ldsst
und Gefahr lduft, sich im Geraune einer »gewaltporno-
graphische Tradition« zu erschopfen.*® Weder befinden wir
uns im Ausnahmezustand noch wiirden wir im Falle dessen
taugliche Antworten im Mythos finden. Den Versuchen',
fundamentale, verfassungsrechtlich garantierte und von
der Ewigkeitsklausel positiv der Verfassungsinderung ent-
zogene Bestimmungen, wie die des Rechtsstaates, zugunsten
eines rhetorisch in den Ausnahmezustand versetzten Staates
zu relativieren, muss eine klare Absage erteilt werden. Unter
einer Verfassung, die sich dem Paradigma » Der Staat ist um
des Menschen willen da, nicht der Mensch um des Staates
willen. «* verschreibt, ist kein Platz fiir Opfer und Mythos.

137 Ein jiingst verfolgter Ansatz bei Kervégan (Fn. 2),S. 7 ff., 87 ff.

138 Dreier, Staat ohne Gott. Religion in der sikularen Moderne, 2. Aufl.
(2018), S. 141 ff.

139 Beispielsweise Depenheuer (Fn. 3). Weitere Nachweise bei Dreser
(Fn. 138), S. 141 ff.

140 So Art. 1 Abs. 1 HerrenCHE, vgl. Maunz/Diirig/ Herdegen, Grundge-
setz-Kommentar, 87. EL (2019), Art. 1 Abs. 1Rn. 1.
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AT Fallbearbeitung

Jennifer Reh”

Kunstkauf mit Hindernissen

Der vorliegende Fall befasst sich mit verschiedenen Problem-
konstellationen im Bereich des Mdngelgewdhrleistungsrechts,
wobei auch handelsrechtliche Besonderheiten zu berick-
sichtigen sind. Im Ausgangsfall geht es schwerpunktmdfig um
die richtige Subsumtion des Sachverhalts unter die Voraus-
setzungen des Versendungskaufes. Insbesondere der Zeit-
punkit und der Umfang des Gefahriberganges nach §§ 447 |,
446 S. 1 BGB sind dabei problematisch. Gegenstand der Ab-
wandlung ist die rechtliche Einordnung des mangelbedingten
Betriebsausfallschadens.

SACHVERHALT

Der Hamburger Galerist K (eingetragener Kaufmann) sieht

in dem Kunstgeschift des V (ebenfalls eingetragener Kauf-
mann) in Hamburg mehrere Originalgemilde des berithmten

Malers Dumont. Es handelt sich um zwei Olbilder auf Keil-
rahmen, die einen makellosen Zustand aufweisen. Da eine

Woche spiter in der Galerie eine Ausstellung stattfinden soll,
fir die K einen Eintrittspreis von 20 Euro vorgesehen hat

und fiir die sich auch zahlungskriftige Kunstliebhaber aus

dem Ausland angekiindigt haben, die - wie K aus Erfahrung

weifs - ihnen gefallende Gemailde gleich zu Hochstpreisen

bar kaufen und mitnehmen, will K diese Gemilde unbedingt
ergattern. Er vereinbart mit V einen Kaufpreis von 10000

Euro je Gemilde, also insgesamt 20 000 Euro. Da der Trans-
porter des K fiir andere Arbeiten benétigt wird, bittet er den

V ihm diese Gemalde zu liefern. Um K als langjihrigem Ge-
schiftspartner des V einen Gefallen zu tun, erklért sich V
dazu gerne bereit und iibernimmt sogar die Transportkosten.
K teilt sogleich auf seiner Homepage sowie in mehreren ein-
schlagigen Internetforen mit, dass er die beiden Gemailde er-
worben habe und auf seiner Ausstellung préisentieren werde.
Als die Kunstliebhaber aus dem In- und Ausland davon er-
fahren, steigt das Interesse an der Ausstellung rasant, sodass

drei Tage spiter alle Eintrittstickets verkauft sind.

Am nichsten Tag verpackt V die beiden Gemilde und be-
auftragt seinen Angestellten A mit dem Transport. Wihrend
des Transports wird eines der beiden Gemilde beschadigt,
was auf eine fehlerhafte Verpackung seitens V zuriickzu-
fithren ist. Hierdurch kommt es bei diesem Gemailde zu einer

* Jennifer Reh studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Univer-
sitdt Gottingen und arbeitet als studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir
Deutsche Rechtsgeschichte und Biirgerliches Recht von Prof. Dr. Eva Schu-
mann. Der von der Autorin bearbeitete Sachverhalt wurde von Prof. Dr. Rii-
diger Krause im Anschluss an das Sommersemester 2017 als Zwischenprii-
fungshausarbeit gestellt. Bei dieser Verdffentlichung handelt es sich um eine
gekiirzte Version des urspriinglichen Sachverhalts. Zudem ist die veréffent-
liche Losung an wenigen Stellen iiberarbeitet und mit aktuellen Literatur-
hinweisen versehen worden.

Wertminderung von 3000 Euro. Die Beschddigung konnte
durch ein spezielles Verfahren behoben werden.

Als die Lieferung den K erreicht und dieser das beschidigte
Gemalde sieht, ist er entsetzt, weil er um seinen guten Ruf
als serioser Galerist, der nur makellose Gemilde in seinem
Bestand hat, fiirchtet. K kontaktiert deshalb umgehend den
V und verlangt die sofortige Beseitigung des Mangels, was
dem V vor dem Beginn der Ausstellung auch noch méglich
wire. V zeigt sich jedoch uneinsichtig und verweigert kate-
gorisch jegliche Hilfe, weil K ja selbst um die Lieferung ge-
beten habe.

K will das durch die fehlerhafte Verpackung beschidigte Ge-
malde behalten, fordert jedoch von V Schadensersatz. Zu
Recht?

Abwandlung

K kauft von V vor der Ausstellung ein weiteres Olbild des
Malers Dumont, das als dessen Meisterwerk gilt und regel-
mafig ein Publikumsmagnet ist. Dieses Gemilde wird von
V noch vor der Ubergabe an A dadurch beschidigt, dass V
Feuchtigkeit in das Innere der Verpackung gelangen ldsst
und die Farbe auf diese Weise aufweicht. Allerdings ist
dieser Mangel zunidchst noch nicht sichtbar. Unmittelbar
nach Beginn der Ausstellung wird K durch einen Besucher
aber auf die abbldtternde Farbe aufmerksam gemacht. Um
ein weiteres Fortschreiten des Auflsungsprozesses zu ver-
hindern, muss K das Gemilde sofort abhingen und in eine
Kithlkammer verbringen. K zeigt dieses Geschehen dem V
umgehend an und verlangt anschliefend Schadensersatz
fiir die finanzielle Einbufe in Hohe von 1000 Euro, die er
dadurch erleidet, dass zahlreiche Giste die Ausstellung
emport verlassen und ihren Eintrittspreis zuriickfordern,
weil ihnen gerade an diesem Gemilde gelegen war, wobei
davon auszugehen ist, dass K die Riickzahlung nicht ver-
weigern kann, um seine zahlungskriftige Kundschaft nicht
dauerhaft zu verprellen. Zu Recht?

Bearbeitervermerk: In einem Rechtsgutachten ist umfassend
zu den aufgeworfenen Fragen Stellung zu nehmen. Anspriiche
aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhdltnis und dem Deliktsrecht
Sind nicht zu priifen.
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GLIEDERUNG

Ausgangsfall

A. Anspruch K gegen V aus §§ 437 Nr. 3, 280 |, IIl, 281
1 1BGB

Eingangsvoraussetzungen des § 437
1. Wirksamer Kaufvertrag, § 433
2. Sachmangel, § 434
3. Bei Gefahriibergang, §§ 446 S. 1, 447 |
a) Versendung an einen anderen Ort als
den Erfullungsort
aa) Abgrenzung Hol-, Bring- und
Schickschuld
bb) Platzkauf
b) Versendungsverlangen des Kiufers
c) Auslieferung der Sache an die Trans-
portperson
d) Umfang des Gefahriibergangs
aa) Notwendigkeit einer verwirklichten
typischen Transportgefahr
bb) Zufillige Verschlechterung der
Kaufsache
(1) Verweis auf das allgemeine
Leistungsstérungsrecht
(2) Anwendbarkeit des Mangel-
gewadbhrleistungsrechts
(3) Analoge Anwendung der
§§ 434 ff.
(4) Streitentscheid
4.  Ausschluss des Mangelgewahrleistungsrechts
gem. § 377 HGB
a) Beiderseitiger Handelskauf
b) Ablieferung
c) Mangelhaftigkeit der Ware, § 434
d) Ordnungsmifigkeit der Untersuchung
und Ruge
5. Zwischenergebnis
Voraussetzungen des § 280 |
1. Schuldverhiltnis
2.  Pflichtverletzung
a) Verletzung der Pflicht aus § 43312
b) Verletzung der Nacherfiillungspflicht
aus §§ 437 Nr. 1, 439
Weitere Voraussetzungen der §§ 280 111, 281
1. Abgrenzung Schadensersatz statt und neben
der Leistung
2.  Fristsetzung und erfolgloser Ablauf bzw. Ent-
behrlichkeit
3. Vertretenmiissen
a) Anknipfungspunkt
b) Vertretenmiissen bzgl. Pflicht aus
§43312
4. Schaden
Ergebnis
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Abwandlung

A. Anspruch K gegen V aus §§ 437 Nr. 3, 280 |
I.  Eingangsvoraussetzungen des § 437
1. Wirksamer Kaufvertrag, § 433
2. Sachmangel, § 434
3. Bei Gefahriibergang, §§ 446 S. 1, 447 |
4.  Ausschluss durch § 377 Il HGB
5. Zwischenergebnis
Il.  Voraussetzungen des § 280 |
1. Rechtliche Einordnung der Anspruchsgrund-
lage
a) Abgrenzung Schadensersatz statt oder
neben der Leistung
b) Einordnung des mangelbedingten Be-
triebsausfallschadens
c) Zwischenergebnis
2. Schuldverhiltnis
3. Pflichtverletzung
4.  Vertretenmussen
5. Schaden
lll.  Ergebnis
GUTACHTEN
Ausgangsfall

A. Anspruch K gegen V aus §§ 437 Nr. 3,280 |, 1lI,
28111BGB

K konnte gegen V einen Anspruch auf Schadensersatz in
Hohe der Wertminderung des Gemildes gem. §§ 437 Nr. 3,
2801, I1T, 281 11 BGB* haben.

I. Eingangsvoraussetzungen des § 437

Zunichst missten die kaufrechtlichen Mingelrechte aus
§ 437 anwendbar sein. Dies ist der Fall, wenn ein wirksamer
Kaufvertrag geschlossen wurde und ein Mangel i.S.v. § 434
bei Gefahriibergang vorlag.”

1. Wirksamer Kaufvertrag, § 433

Zwischen K und V miisste ein wirksamer Kaufvertrag gem.
§ 433 zustande gekommen sein. Voraussetzung dafiir ist das
Vorliegen zweier korrespondierender Willenserklirungen
(Antrag und Annahme), die die wesentlichen Vertrags-
bestandteile beinhalten.? Vorliegend haben sich K und V auf
Ubergabe und Ubereignung von zwei Originalgemilden des
Malers Dumont gegen Kaufpreiszahlung i. H.v. 10000 € je
Bild geeinigt. Ein wirksamer Kaufvertrag nach § 433 liegt
somit vor.

1 Nachfolgende Paragraphen ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.

2 Jacoby/v. Hinden, Biirgerliches Gesetzbuch, Studienkommentar, 16. Auf-
lage (2018), § 437 Rn. 2.

3 Hk-BGB/Dirner, Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 10. Auf-
lage (2019), vor §§ 145-157 Rn. 1.
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2. Sachmangel, § 434

Zudem miisste die Kaufsache einen Sachmangel aufweisen.
Dieser liegt vor, wenn die tatsidchliche Ist-Beschaffenheit
der Sache von der vertraglich vereinbarten Soll-Beschaffen-
heit abweicht.* Unter der Beschaffenheit der Kaufsache sind
jedenfalls alle ihr unmittelbar physisch anhaftenden Eigen-
schaften zu verstehen.® In erster Linie ist fiir das Vorliegen
eines Sachmangels nach § 434 11 die vereinbarte Beschaffen-
heit bei Vertragsschluss mageblich.® K und V haben sich
nicht ausdriicklich iiber die Beschaffenheit der Gemailde
geeinigt. Indes konnte ein Sachmangel nach § 434 12 Nr. 1
vorliegen, wenn sich die Gemalde fiir die nach dem Vertrag
vorausgesetzte Verwendung nicht eignen. Dabei muss die
Verwendung von den Parteien nicht vereinbart, sondern von
ihnen nur vorausgesetzt sein.” Fraglich ist, ob bereits die
fehlerhafte Verpackung des Gemaildes einen Sachmangel
darstellen konnte. Dies kommt aber nur in Frage, wenn die
Verpackung keinen blofRen Transportschutz bildet,® wie es
hier der Fall ist. Indes konnte das beschidigte Bild an sich
mangelhaft sein. Das Gemilde eignet sich in Folge der Be-
schéidigung nicht mehr fiir die Verkaufsausstellung, was als
Verwendungszweck auch dem V als langjdhrigem Geschifts-
partner des K bekannt war. Mithin liegt hier ein Sachmangel
gem. § 43412 Nr. 1 vor.

3. Bei Gefahriibergang, §§ 446 S. 1,447 |

Nach § 434 I miisste der Sachmangel bereits im Zeitpunkt
des Gefahriibergangs vorliegen. Damit ist der Zeitpunkt der
iibergehenden Gegenleistungsgefahr gemeint, bei dem das
Risiko der zufilligen Verschlechterung der Kaufsache vom
Verkaufer auf den Kdufer wechselt.” Grundsitzlich tritt der
Gefahriibergang gem. § 446 S. 1 bei Ubergabe der Kaufsache
ein. Hier konnte der Gefahriibergang auf K gem. § 447 1
schon mit Aushidndigung der Kaufsache an die Transport-
person eingetreten sein. Dafiir miisste das Gemilde von
V auf Verlangen des K an einen anderen Ort als den Er-
filllungsort versandt worden sein. Ein Ausschluss gem. § 475
IT kommt schon deshalb nicht in Betracht, weil es sich bei K
und V um eingetragene Kaufleute handelt.

a) Versendung an einen anderen Ort als den Erfullungsort

Zunichst miissten der Ort, an den die Gemailde zu versenden
sind (Erfolgsort), und der Ort, an dem die geschuldete
Leistung vorzunehmen ist (Erfillungsort, auch Leistungs-

4 Hk-BGB/Saenger (Fn. 3), § 434 Rn. 8.

5 Erman/Grunewald, Biirgerliches Gesetzbuch, Bd. 1, 14. Auflage (2014),
§ 434 Rn. 2.

6 Jauernig/Berger, Biirgerliches Gesetzbuch Kommentar, 17. Auflage
(2018), § 434 Rn. 2.

7 MiKoBGB/ Westermann, Minchener Kommentar zum BGB, Bd. 4
Schuldrecht Besonderer Teil I, 8. Auflage (2019), § 434 Rn. 18 f.

8 Staudinger/Matusche-Beckmann, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Buch 2, Neubearbeitung von 2014, § 434 Rn. 251.

9 Medicus/Lorenz, Schuldrecht II Besonderer Teil, 18. Auflage (2018), § 4
Rn. 5.
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ort), auseinanderfallen.” Dies ist der Fall, wenn eine Schick-
schuld vereinbart worden ist."

aa) Abgrenzung Hol-, Bring- und Schickschuld

Fiir die Annahme einer Schickschuld muss diese von der
Hol- und Bringschuld abgegrenzt werden. Bei der Holschuld
(§ 269 I) gehort die Aussonderung und Bereitstellung der
Ware am Wohnsitz bzw. am Ort der gewerblichen Nieder-
lassung (§ 269 II) des Schuldners zu dessen Leistungs-
pflicht; Leistungs- und Erfolgsort fallen also am Wohnsitz
des Schuldners zusammen.” Im Fall einer Bringschuld
sind Leistungs- und Erfolgsort hingegen der Wohnsitz des
Gldubigers: Der Schuldner ist zur Aussonderung und zum
Transport der Ware zum Wohnsitz des Glaubigers ver-
pflichtet und muss dem Gldubiger die Kaufsache in einer
den Annahmeverzug begriindenden Art und Weise tatsich-
lich anbieten.” Fiir die Annahme einer Schickschuld ist es
indes ausreichend, dass der Schuldner die Leistung auf den
Weg zum Gléubiger bringt (Leistungshandlung). Der Besitz-
und Eigentumserwerb (Leistungserfolg) tritt aber erst ein,
wenn die Sache beim Glaubiger ankommt.™ Aus § 269 I geht
hervor, dass sich der Leistungsort zunéchst aus der Parteien-
vereinbarung und in zweiter Linie »aus den Umstidnden, ins-
besondere der Natur des Schuldverhiltnisses« ergibt. Vor-
liegend miisste K das Gemilde eigentlich im Kunstgeschift
des V abholen (Holschuld). Da sein Transporter jedoch fiir
andere Arbeiten benotigt wird, bittet er V um die Lieferung
in seine Hamburger Galerie, wozu sich V aufgrund der lang-
jahrigen Geschiftsbeziehung der beiden bereit erklért. Frag-
lich ist, ob damit eine Schick- oder eine Bringschuld verein-
bart wurde.

Laut § 269 III geniigt eine Transportkosteniibernahme nicht,
um eine Bringschuld anzunehmen.” Der Transport durch
eigene Leute — V beauftragt hier seinen Angestellten A mit
dem Transport - konnte ein Indiz fiir die Annahme einer
Bringschuld sein, wenn K Kenntnis davon hatte oder dies
so iblich ist.”® Hier haben K und V nicht ausdriicklich ver-
einbart, dass V die Gemilde durch eigene Leute liefern wird.
Ublicherweise wird eine Bringschuld bei »Zuschickungs-
kiufen des téglichen Lebens« angenommen, bei denen der
Verkiufer die Transportleistung als » Kundendienst« selbst
ausfiihrt.” Hier ist der Transport aber gerade kein typischer
Kundendienst des V, da er normalerweise keine Ware aus-
liefert. Somit spricht der Transport durch eigene Leute des
V nicht fiir die Annahme einer Bringschuld. Indes konnte

10 Staudinger/Beckmann (Fn. 8), § 447 Rn. 11.

11 NomosKom-BGB/Biidenbender, Nomos Kommentar, Biirgerliches Ge-
setzbuch, Bd. 2/1, 3. Auflage (2016), § 447 Rn. 1.

12 Soergel/Arnold, Biirgerliches Gesetzbuch, Schuldrecht 1/2 Bd. 2/3, 13.
Auflage (2014), § 243 Rn. 11; Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 43.
Auflage (2019), § 12 Rn. 12 f.

13 MiKoBGB/Emmerich, Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 2
Schuldrecht Allgemeiner Teil I, 8. Auflage (2019), § 243 Rn. 26.

14 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I Allgemeiner Teil, 21. Auflage (2015),
§ 15 Rn. 156.

15 BGH NJW 2003, 3341 (3342).

16 Erman/Grunewald (Fn. 5), § 447 Rn. 10.

17 Jauernig/Berger (Fn. 6), § 447 Rn. 8.
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die unterschiedliche Gefahrtragung bei Schick- und Bring-
schuld ein eindeutiges Indiz fiir die Bestimmung der Schuld-
art liefern. Wihrend der Schuldner bei der Schickschuld nur
die Verantwortung bis zur Ubergabe an einen zuverlissigen
Transporteur trigt, ist er im Fall der Bringschuld fiir die
ordnungsgemifie Anlieferung zum Wohn- bzw. Geschiftsort
des Gliubigers verantwortlich.” Vorliegend méchte V dem
K mit der Lieferung lediglich einen Gefallen tun. Von daher
wire es nicht sachgerecht ihm zusitzliche Verantwortung
aufzubiirden. Die Auslegung der Parteienvereinbarung
spricht somit fiir die Annahme einer Schickschuld, wodurch
die Gefahrtragung zwischen K und V aufgeteilt wird und V
nicht - wie im Fall einer Bringschuld - das gesamte Gegen-
leistungsrisiko bis zur Ubergabe trigt. Mithin liegt hier eine
Schickschuld vor.

bb) Platzkauf

Fraglich ist, ob eine Versendung »an einen anderen Ort«
auch dann vorliegt, wenn Leistungs- und Erfolgsort im
selben geographischen Ort - wie hier in Hamburg - liegen.
Es handelt sich dabei um einen sog. Platzkauf. Nach einer
Ansicht soll in diesen Fillen, v.a. wenn es sich um einen
schuldnereigenen Transport handelt, von einer Bring-
schuld auszugehen sein, bei der § 446 S. 1 einschligig wire.”
Das Tatbestandsmerkmal »Ort« ist nach anderer Ansicht
nicht im politischen Sinne der Grenzen einer Stadt zu ver-
stehen, da diese meistens zufillig verlaufen.”® Als »Ort«
soll hingegen die konkrete Stelle der Leistungserbringung
bezeichnet werden - dabei gentigt es, dass nach Lage von
Leistung- und Erfiillungsort eine Versendung erforder-
lich ist, denn das Transportrisiko verringert sich bei inner-
stadtischer Versendung nicht.” Eine unterschiedliche recht-
liche Behandlung von Transporten innerhalb einer Stadt
und zwischen zwei Stidten itiberzeugt deshalb nicht. Hier
ist der Transport des Gemaildes notwendig und V erledigt
dies fiir den K in Form einer Gefilligkeit. Es wire in dieser
Konstellation ferner nicht sachgerecht ihm das zusitzliche
Risiko einer Bringschuld aufzubiirden. Somit ist § 447 nach
iiberzeugender zweiter Ansicht auch beim sog. Platzkauf an-
wendbar.

b) Versendungsverlangen des Kéufers

Die Versendung miisste ausdriicklich oder konkludent auf
Verlangen des Kiufers erfolgt sein.”” Laut Sachverhalt hat K
den V nach Vertragsschluss um die Lieferung des Gemildes
gebeten. Es ist ausreichend, wenn das Versendungsver-
langen nachtriglich erklirt wird.”

18 Bernhard, Holschuld, Schickschuld, Bringschuld - Auswirkungen auf
Gerichtsstand, Konkretisierung und Gefahriibergang, JuS 2011, 9 (10).

19 Soergel/Huber, Biirgerliches Gesetzbuch, Schuldrecht IT Bd. 3,12. Auf-
lage (1991), § 447 Rn. 24; Jauernig/Berger (Fn. 6), § 447 Rn. 6.

20 Wertenbruch, Gefahrtragung beim Versendungskauf nach neuem
Schuldrecht, JuS 2003, 625 (628).

21 MiiKoBGB/ Westermann (Fn. 7), § 447 Rn. 7.

22 NomosKom-BGB/Biidenbender (Fn. 11), § 447 Rn. 10.

23 Priitting/Wegen/Weinreich/Schmid, BGB Kommentar, 13. Auflage
(2018), § 447 Rn. 11.
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c) Auslieferung der Sache an die Transportperson

Nach dem Wortlaut des § 447 I miisste das Gemilde einem
Spediteur, Frachtfiihrer oder einer sonstigen zur Ausfithrung
der Versendung bestimmten Person oder Anstalt iibergeben
worden sein. Dies konnte hier zweifelhaft sein, da V fiir den
Transport seinen Angestellten A einsetzte.

Nach einer Ansicht ist beim Transport durch eigene
Leute des Schuldners die Anwendbarkeit von § 447 aus-
geschlossen, stattdessen soll in diesem Fall auf § 446 S. 1 ab-
gestellt werden.*

Demgegeniiber wird vertreten, dass der Transport durch
eigene Leute im Rahmen des § 447 moglich sei.”

Fir die zweite Ansicht spricht, dass der Wortlaut des § 447
die Lieferung durch eigene Leute des Verkdufers nicht aus-
schlieft, denn diese konnen unter »sonstige Personen« sub-
sumiert werden.” Allerdings werden in § 447 als Beispiele
nur selbststindige Transportpersonen aufgezihlt und die
Auslieferung durch einen Angestellten ist genau genommen
ein Transport durch den Verkiufer selbst.” Somit liefert die
grammatikalische Auslegung kein eindeutiges Indiz fiir die
Streitfrage. Vielmehr ldsst sich teleologisch mit der ratio des
§ 447 argumentieren. Die erste Ansicht sieht den Gesetzes-
zweck in der unterschiedlichen Gefahrtragung.”® Demnach
befindet sich beim Transport durch eigene Leute die Ware
noch mittelbar im Machtbereich des Verkdufers, was eine
Anwendung des § 447 ausschlief3t.”” Nach der zweiten An-
sicht liegt der Normzweck hingegen in der Entlastung des
Verkaufers, der nicht dadurch schlechter gestellt werden soll,
dass der Kaufer die Ware nicht abholt.*® Der Verkéufer tiber-
nimmt demnach mit der Durchfiihrung des Transports durch
eigene Leute eine ihm grundsitzlich nicht obliegende Pflicht
und es wire nicht sachgerecht, ihn die Gegenleistungsgefahr
linger tragen zu lassen.* Somit ist es iiberzeugender, § 447
beim Transport durch eigene Leute anzuwenden.

Mithin hat V die Kaufsache mit der Ubergabe an A an eine
zur Ausfilhrung der Versendung bestimmte Person iiber-
geben.

24 Jauernig/Berger (Fn. 6), § 447 Rn. 12; Medicus/Petersen, Biirgerliches
Recht, 26. Auflage (2017), § 13 Rn. 275; Palandt/ Weidenkaff, Biirgerliches
Gesetzbuch, 78. Auflage (2019), § 447 Rn. 12; Wertenbruch (Fn. 20), JuS
2003, 625 (628 £).

25 RGZ 96, 258 (259); Bamberger/Roth/Hau/Poseck/Faust, Biirgerliches
Gesetzbuch Kommentar, 4. Auflage (2019), § 447 Rn. 9; Erman/ Grunewald
(Fn. 5), § 447 Rn. 10; MiiKoBGB/ Westermann (Fn. 7), § 447 Rn. 16 f.; Stau-
dinger/Beckmann (Fn. 8), § 447 Rn. 23.

26 Bamberger/Roth/Hau/Poseck/Faust (Fn. 25), § 447 Rn. 9.

27 Wertenbruch (Fn. 20), JuS 2003, 625 (628).

28 Jauernig/Berger (Fn. 6), § 447 Rn. 12.

29 Medicus/Petersen (Fn. 24), § 13 Rn. 275.

30 MiiKoBGB/Westermann (Fn.7), § 447 Rn. 17.

31 Ders., § 447 Rn. 9.



116 —— ZivilR Fallbearbeitung - Reh: Kunstkauf mit Hindernissen

d) Umfang des Gefahribergangs

Vorliegend hat V auf Verlangen des K die Gemalde an einen
anderen Ort als den Erfiillungsort versendet, sodass nach
§ 447 die Gefahr mit der Auslieferung an die Transport-
person A auf K iibergegangen sein miisste. Die in § 447 er-
wihnte »Gefahr« schliefit an die »Gefahr eines zufilligen
Untergangs oder einer zufilligen Verschlechterung der
Kaufsache« aus § 446 S. 1 an.*

aa) Notwendigkeit einer verwirklichten typischen Transport-
gefahr

Streitig ist, welche Transportschiden von dieser Gegen-
leistungsgefahr umfasst sind. Nach einer Ansicht beinhaltet
das vom Kiufer zu tragende Gegenleistungsrisiko nur
typische Transportschiden, die dem eigentlichen Gefahren-
bereich des Transports zuzurechnen sind.** Vorliegend ist
aufgrund der mangelhaften Verpackung des Bildes gerade
kein typischer Transportschaden eingetreten, sodass § 447
hiernach nicht anwendbar wire.

Eine andere Ansicht stellt hingegen darauf ab, ob die Ver-
schlechterung wihrend des Transports eingetreten ist.**
Demnach reicht es hier fiir die Anwendung von § 447 aus,
dass der auf die mangelhafte Verpackung zuriickzufiihrende
Schaden wihrend des Transports entstanden ist.

Fiir die letztere Ansicht spricht die bereits erlduterte mafd-
gebliche ratio des § 447. Da die Versendung auf Kauferver-
langen erfolgt, miissen dem Kéufer alle Risiken vom Zeit-
punkt der Ubergabe an die Transportperson zugemutet
werden, die er auch bei einer Selbstabholung hitte tragen
miissen.*” Hier ist der Schaden am Gemailde wihrend des
Transportes entstanden und damit an sich von der Gegen-
leistungsgefahr umfasst.

bb) Zufillige Verschlechterung der Kaufsache

Nach dem Wortlaut der §§ 447 I, 446 S. 1 umfasst die Gegen-
leistungsgefahr nur solche Schiden, die zufillig eingetreten
sind. Zufilligkeit ist gegeben, wenn die Verschlechterung
nicht vom Verkiufer zu vertreten ist.* Der Sachmangel am
Gemalde ist auf eine nicht ordnungsgemifie Verpackung
durch V zuriickzufithren. Der Verkéufer ist zur ordnungs-
gemiflen Versendung verpflichtet, wozu auch eine zum
Transport geeignete Verpackung der Ware gehort.” Diese
Nebenpflicht hat V hier verletzt. Es ist umstritten, welche
Rechtsfolgen dies nach sich zieht.

32 Erman/Grunewald (Fn. 5), § 447 Rn. 12.

33 Jauernig/Berger (Fn. 6), § 447 Rn. 13; Palandt/ Weidenkaff (Fn. 24),
§ 447 Rn. 15.

34 Bamberger/Roth/Hau/Poseck/Faust (Fn. 25), § 447 Rn. 21; Stau-
dinger/Beckmann (Fn. 8), § 447 Rn. 26.

35 Staudinger/Beckmann (Fn. 8), § 447 Rn. 26.

36 Palandt/ Weidenkaff (Fn. 24), § 447 Rn. 15.

37 Staudinger/Beckmann (Fn. 8), § 447 Rn. 30.
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(1) Verweis auf das allgemeine Leistungsstérungsrecht

Nach einer Auffassung ist § 447 I anwendbar, sodass die
Mingelgewihrleistungsrechte aus §§ 437 ff. ausgeschlossen
sind, weil die Kaufsache im mafigeblichen Zeitpunkt des Ge-
fahriibergangs noch nicht beschédigt war. Der Kaufer kann
sich hiernach nur auf seine Rechte aus dem allgemeinen
Leistungsstorungsrecht berufen, die ihm aufgrund der
Nebenpflichtverletzung zustehen.* Da der Sachmangel am
Gemalde erst nach Aushéindigung an die Transportperson A
entstanden ist, hitte K nach dieser Ansicht keinen Anspruch
aus §§ 437 Nr. 3,280 I, III, 281.

(2) Anwendbarkeit des Mdngelgewdhrleistungsrechts

Eine andere Ansicht versagt dem Verkaufer aufgrund seines
Verschuldens dagegen die Berufung auf § 447 I. Danach soll
der Verkdufer die Gefahr trotz Versendung weiterhin bis zur
Ubergabe an den Kiufer tragen.* Zum Zeitpunkt der Uber-
gabe war das eine Gemailde bereits beschidigt. K konnte also
nach dieser Ansicht einen Anspruch aus §§ 437 Nr. 3, 280 I,
111, 281 geltend machen.

(3) Analoge Anwendung der §§ 434 ff.

Ferner will eine dritte Ansicht diesen Fall so behandeln, als
wire die Sache schon vor Gefahriibergang mangelhaft ge-
wesen. Danach werden die §§ 434 ff. analog angewendet.*
Eine planwidrige Regelungsliicke sei anzunehmen, weil sich
die Gesetzgebungsmaterialien iiber das vorliegende Problem
ausschweigen und der Gefahriibergang in § 434 I 1 allein
»aus Klarstellungsgriinden« genannt werde.* Nach dieser
Ansicht wire also ebenfalls das Mingelgewéhrleistungsrecht
anwendbar.

(4) Streitentscheid

Die zweite und dritte Auffassung kommen hinsichtlich der
Rechtsfolgen zum selben Ergebnis, indem sie die Anwend-
barkeit des Mingelgewihrleistungsrechts bejahen. Die erste
Ansicht versagt diese jedoch, sodass ein Streitentscheid
zwischen dieser und den anderen beiden Ansichten not-
wendig ist.

Fiir die erste Ansicht spricht der Wortlaut der §§ 434 11,
447 1, der einen feststehenden Zeitpunkt des Gefahriiber-
gangs fiir die Bestimmung von Sachmingeln festlegt. Somit
kommt es nach dieser Ansicht gar nicht auf ein Verschulden

38 Stieper, Gefahrtragung und Haftung des Verkiufers bei Versendung
fehlerhaft verpackter Sachen, AcP 2008, 819 (823-825); Erman/Grunewald
(Fn. 5), § 447 Rn. 13.

39 Miiller, Zu den Folgen des Riigeversdumnisses, ZIP 2002, 1178 (1184 f.).
Zur Rechtslage vor der Schuldrechtsmodernisierung genauso Soergel/Hu-
ber (Fn. 19), § 447 Rn. 76.

40 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 8. Auflage (2009), Rn. 836; Bamberger/
Roth/Hau/Poseck/Faust (Fn. 25), § 437 Rn. 203; Klinck, Die Haftung des
Verkiufers fiir eine Beschddigung der Sache nach Gefahriibergang, ZGS
2008, 217 (218).

41 Klinck (Fn. 40), ZGS 2008, 217 (219).
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seitens des Verkdufers an.” Zudem fiihrt die erste Auf-
fassung an, dass bei Ubergabe der Kaufsache nur das Risiko
einer zufilligen und nicht das Risiko einer vom Verkiufer zu
vertretenen Verschlechterung auf den Kiufer iibergeht.*

Dabei wird jedoch iibersehen, dass hier bei Ubergabe des
Gemaldes an K die Beschidigung bereits vorlag. Weiterhin
wiirde die Verwehrung der Maingelgewiahrleistungsrechte
dem Verkiufer die Méglichkeit zur Nacherfiillung nehmen.*
Auf den ersten Blick erscheint es unangemessen, dem Ver-
kiufer trotz schuldhaften Verhaltens die Moglichkeit der
Nacherfiillung zu erdffnen. Doch gerade der vorliegende
Fall zeigt, dass dies auch im Sinne des Kiufers sein kann.*
Hier kommt es K gerade auf die Nacherfiillung seitens des V
an. Insgesamt besteht kein besonderes Schutzbediirfnis des
Kiufers, das gegen die Anwendbarkeit der Mingelgewihr-
leistungsrechte sprechen konnte. Dies gilt insbesondere,
wenn die Beschidigung - wie hier - erkennbar ist.* Denn
dann bleibt dem Kiufer ohnehin die Moglichkeit, die An-
nahme der Sache sanktionslos zu verweigern und sich
dadurch einer Anwendung der §§ 434 ff. zu entziehen.”
Auch die ratio des Gefahriibergangs rechtfertigt hier die
Anwendung des schwicheren Gewihrleistungsrechts: Die
Bitte des Kiufers, die Sache an einen anderen Ort als den
Erfillungsort zu versenden, hat sich hier risikosteigernd aus-
gewirkt.”® Insgesamt iiberzeugen daher die Meinungen zur
Anwendbarkeit des Mingelgewihrleistungsrechts.

Mithin ist das Mingelgewihrleistungsrecht grundsitzlich
anwendbar.

4. Ausschluss des Miingelgewdihrleistungsrechts gem. § 377
HGB

Der Anwendbarkeit der §§ 437 ff. konnte jedoch § 377 II
HGB entgegenstehen, wenn der Gldubiger die nach § 377 1
HGB erforderliche Riige des Mangels unterlassen hat.*’ Die
Voraussetzungen des § 377 | HGB sind folglich zu priifen.

a) Beiderseitiger Handelskauf

Zunichst miisste zwischen K und V ein beiderseitiges
Handelsgeschift vorliegen. Dies ist gem. § 343 I HGB der
Fall, wenn es sich um ein betriebsbezogenes und nicht etwa
um ein privates Geschift eines Kaufmanns handelt.*® K und
V sind laut Sachverhalt eingetragene Kaufleute i.S.d. § 11
HGB. Im Kunstgeschift des V erwirbt K ein Gemilde fiir
eine Ausstellung in seiner Galerie. Es handelt sich somit um
ein betriebsbezogenes Geschift. Ein beiderseitiger Handels-
kauf liegt mithin vor.

42 Stieper (Fn. 38), AcP 2008, 819 (825).

43 Ebd.

44 Klinck (Fn. 40), ZGS 2008, 217 (217 £).

45 Vgl. Bamberger/Roth/Hau/Poseck/Faust (Fn. 25), § 437 Rn. 203.
46 Klinck (Fn. 40), ZGS 2008, 217 (219).

47 MiuKoBGB/ Westermann (Fn.7), § 437 Rn. 18.

48 Klinck (Fn. 40), ZGS 2008, 217 (219).

49 Bitter/Schumacher, Handelsrecht, 3. Auflage (2018), § 7 Rn. 72 f.
50 Brox/Henssler, Handelsrecht, 22. Auflage (2016), § 21 Rn. 399.
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b) Ablieferung

Die Sache miisste von V bei K abgeliefert worden sein. Die
Ablieferung erfolgt spitestens, wenn der Kéufer in eine
solche tatsichliche rdumliche Beziehung zu der Sache
kommt, dass eine Beschaffenheitsiiberpriifung moglich
ist.” Hier erfolgte die Ablieferung in dem Moment, als die
Lieferung K erreichte, denn zu diesem Zeitpunkt konnte K
erstmals die Beschaffenheit des Gemaildes wahrnehmen und
iiberpriifen.

¢) Mangelhaftigkeit der Ware, § 434
Die abgelieferte Ware ist gem. § 434 I 2 Nr. 1 mangelhaft.
d) Ordnungsméfigkeit der Untersuchung und Rige

Weiterhin miisste K das Gemailde auf seine Mangelhaftigkeit
hin unverziiglich untersucht und den Mangel daraufhin un-
verziiglich geriigt haben. Unverziiglichkeit im Sinne dieser
Vorschrift bedeutet — wie in § 121 I 1 - »ohne schuldhaftes
Zogern«.” Dies gilt insbesondere bei offenen Mingeln, d. h.
bei solchen, die bei Ablieferung offen zu Tage treten.” Fiir
die Riige reicht eine formlose Anzeige der Mingel durch den
Kiufer an den Verkiufer aus. Der Verkdufer muss aus dieser
Art und Umfang der Mingel erkennen kénnen.** Vorliegend
erkennt K den Mangel sofort bei Ablieferung und verlangt
umgehend die sofortige Beseitigung des Mangels von V.
Aus Sicht eines objektiven Empfingers ldsst sich daraus ab-
leiten, dass K dem V den genauen Mangel mitteilt. Damit
hat K das Gemilde auf seine Mangelhaftigkeit unverziiglich
untersucht und entsprechend geriigt. Bei unverziiglicher
Riige behilt der Kdufer seine Rechte bzgl. des Mangels, ins-
besondere aus den §§ 437 ff.*

Der Anwendbarkeit der §§ 437 ff. steht § 377 II HGB also
nicht entgegen.

5. Zwischenergebnis

Mithin sind die Mingelgewiahrleistungsrechte aus § 437 er-
offnet.

Il. Voraussetzungen des § 280 |

Aufgrund der Rechtsgrundverweisung in § 437 Nr. 3 miissten
zudem die Voraussetzungen des § 280 I gegeben sein.*

51 BGH NJW 1988, 2608 (2609).

52 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Miiller, Handelsgesetzbuch, Bd. 2, 3.
Auflage (2014), § 377 Rn. 75.

53 MiKoHGB/Grunewald, Minchener Kommentar zum HGB, Bd. 5
Handelsgeschifte, 4. Auflage (2018), § 377 Rn. 61.

54 Brox/Henssler (Fn. 50), § 21 Rn. 408.

55 Baumbach/Hopt/Hopt, Handelsgesetzbuch, 38. Auflage (2018), § 377
Rn. 44.

56 Medicus/Lorenz (Fn.9),§7Rn. 1.
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1. Schuldverhéiltnis

In dem geschlossenen Kaufvertrag zwischen V und K liegt
ein wirksames Schuldverhiltnisi.S.d. § 2801 1.

2. Pflichtverletzung

Zudem miisste gem. § 280 I 1 eine Pflichtverletzung vor-
liegen.

a) Verletzung der Pflicht aus § 43312

In Betracht kommt zunidchst eine Verletzung der Pflicht des
Verkiufers zur sachmangelfreien Lieferung aus § 433 1 2.%
Mit der Lieferung eines beschiddigten Gemildes wurde diese
Pflicht verletzt. Dass diese Pflichtverletzung auf einer ver-
letzten Nebenleistungspflicht (nicht ordnungsgemifie Ver-
packung) beruht, steht dem nicht entgegen.*

b) Verletzung der Nacherfillungspflicht aus §§ 437 Nr. 1,
439

Daneben konnte auch die Pflicht zur Nacherfiillung aus
§§ 437 Nr. 1, 439 verletzt worden sein, indem V dem K
kategorisch jegliche Hilfe verweigerte. Der urspriingliche
Erfillungsanspruch auf sachmangelfreie Lieferung wird
mit Ablieferung der Sache zum Nacherfiillungsanspruch
1.S.d. § 439 modifiziert.” Danach hat der Kiufer ein Wahl-
recht zwischen der Beseitigung des Mangels oder der Nach-
lieferung einer mangelfreien Sache.® Bei Stiickschulden
- das Gemalde fillt als Unikat darunter - ist eine Nach-
lieferung aufgrund der Einzigartigkeit gem. § 275 I unmog-
lich.® Somit beschrinkt sich der Nacherfiillungsanspruch
hier auf die Nachbesserung, die laut Sachverhalt noch vor
Ausstellungseroffnung moglich wire. Diese hat K durch die
Aufforderung des V zur sofortigen Mingelbeseitigung ver-
langt. Die Nacherfiillungspflicht war ab diesem Zeitpunkt
fillig.* Anhaltspunkte fiir unverhiltnismiRig hohe Kosten
der Mingelbeseitigung, die eine Einrede nach § 439 Il recht-
fertigen wiirden,® sind nicht ersichtlich. Somit war der An-
spruch auf Nachbesserung bis zum Schadensersatzverlangen
gem. § 281 IV auch durchsetzbar. Mit der Verweigerung der
Nacherfiillung hat V somit die fillige und durchsetzbare
Leistungspflicht aus §§ 437 Nr. 1, 439 I verletzt.

lll. Weitere Voraussetzungen der §§ 280 lll, 281

Einen Schadensersatz statt der Leistung kann K nur unter
den zusitzlichen Voraussetzungen der §§ 280 III, 281
geltend machen.

57 Erman/Grunewald (Fn. 5), § 437 Rn. 11.

58 Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 16. Auflage (2018), § 22
Rn. 9.

59 Staudinger/Matusche-Beckmann (Fn. 8), § 439 Rn. 1.

60 Hk-BGB/Saenger (Fn. 3),§ 439 Rn. 1.

61 Jacoby/v. Hinden (Fn. 2), § 439 Rn. 10.

62 Palandt/ Weidenkaff (Fn. 24), § 439 Rn. 3a.

63 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 43. Auflage (2019), § 4 Rn. 45.
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1. Abgrenzung Schadensersaiz stait und neben der Leistung

Bei dem von K geltend gemachten Schadensposten, der
Wertminderung des Gemaldes um 3000 €, miisste es sich
zundchst tberhaupt um einen Schadensersatz statt der
Leistung handeln. Entscheidend ist dafiir die Abgrenzung
zum Schadensersatz neben der Leistung, an welchen andere
Anforderungen gestellt werden.*

Nach einer Ansicht soll danach abgegrenzt werden, ob der
Schaden dem Aquivalenzinteresse (Interesse an der Gleich-
wertigkeit der Leistungen) oder dem Integrititsinteresse
(Interesse am Erhalt anderer Rechtsgiiter) des Gldubigers
entspricht.® Ist das Aquivalenzinteresse betroffen, handelt
es sich um einen Schadensersatz statt der Leistung.* Die
Einverleibung des Marktwertes des Gemaldes stellt hier das
Leistungsiquivalent zur Kaufpreiszahlung dar. Damit ist das
Aquivalenzinteresse des K betroffen.

Nach anderer Auffassung soll eine Abgrenzung nach zeit-
lichen Gesichtspunkten erfolgen. Entscheidend fiir die
Annahme von Schadensersatz statt der Leistung ist, ob
der Schaden durch eine hypothetische Nacherfiillung im
letztmoglichen Zeitpunkt ausgeblieben wire.” Sowohl bei
der Aufforderung durch K zur sofortigen Beseitigung des
Mangels als auch bei Verlangen des Schadensersatzes wiren
die Beschidigung des Gemaildes und der damit verbundene
Schaden noch behebbar gewesen.

Mithin kann hier nach beiden Auffassungen Schadensersatz
statt der Leistung geltend gemacht werden.

2. Fristsetzung und erfolgloser Ablauf bzw. Entbehrlichkeit

Nach § 28111 miisste K dem V erfolglos eine angemessene
Frist zur Nacherfiillung gesetzt haben. Als Fristsetzung
ist die Aufforderung des Gldubigers an den Schuldner zu
verstehen, die geschuldete Leistung innerhalb eines be-
stimmten Zeitraums zu erbringen, wobei der Endtermin
nicht angegeben werden muss.*® Die Fristsetzung konnte
hier gem. § 281 II Alt. 1 ausnahmsweise entbehrlich sein.
Dazu miisste V die Nacherfiillung ernsthaft und endgiiltig
verweigert haben. Es muss sich bei der Verweigerung inso-
weit um das »letzte Wort des Schuldners« handeln, welches
keine Zweifel an der Ernsthaftigkeit zuldsst.® V verweigert
kategorisch jegliche Leistung mit der Begriindung, dass K
selbst um Lieferung gebeten habe. Damit hat er die Nach-
erfiilllung ernsthaft und endgiiltig verweigert. Demnach war
eine Fristsetzung hier entbehrlich.

64 Looschelders (Fn. 58), § 24 Rn. 2.

65 Jacoby/v. Hinden (Fn. 2), § 280 Rn. 9.

66 Grigoleit/Riehm, Die Kategorien des Schadensersatzes im Leistungssto-
rungsrecht, AcP 2003, 727 (735).

67 Medicus/Petersen (Fn. 24), § 13 Rn. 237; MiiKoBGB/Ernst (Fn. 13),
§ 280 Rn. 70.

68 BGH NJW 2015, 2564 (2565).

69 Bamberger/Roth/Hau/Poseck/Unberath (Fn. 25), § 281 Rn. 24.
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3. Vertretenmiissen

Weiterhin miisste V die vorliegenden Pflichtverletzungen
auch zu vertreten haben. Grundsitzlich hat der Schuldner
nach § 276 11 Vorsatz und Fahrlissigkeit zu vertreten.

a) Anknipfungspunkt

Umstritten ist, welche Pflichtverletzung den Ankniipfungs-
punkt fiir das Vertretenmiissen i.R.d. §§ 437 Nr. 3, 280 I,
III, 281 bildet. Nach einer Ansicht kann sich das Vertreten-
miissen sowohl auf die Pflichtverletzung bzgl. der mangel-
freien Lieferung als auch alternativ auf das Unterlassen der
Nacherfiillung beziehen.” Die Gegenansicht stellt hingegen
ausschliefRlich auf die Verletzung der Nacherfiillungspflicht
ab.” Eine Ausnahme besteht nur, wenn die Fristsetzung ent-
behrlich ist. Dann kommt es allein auf das Vertretenmiissen
bzgl. der urspriinglich mangelhaften Leistung an.”” Da im
vorliegenden Fall die Fristsetzung zur Nacherfiillung ent-
behrlich ist, reicht das Vertretenmiissen hinsichtlich der
Pflichtverletzung zur mangelfreien Lieferung nach beiden
Ansichten aus.

b) Vertretenmissen bzgl. Pflicht aus § 43312

V konnte hier fahrlissig in Bezug auf die Pflichtverletzung
aus § 433 I 2 gehandelt haben. Fahrlissigkeit meint nach
der Legaldefinition des § 276 II das Auflerachtlassen der
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Im Rahmen eines, hier
vorliegenden, Handelsgeschiftes sieht § 347 | HGB eine ver-
schirfte Sorgfalt vor.” Dabei ist ein objektiver Mafistab an-
zulegen und auf typische Kenntnisse und Fihigkeiten einer
bestimmten Berufsgruppe abzustellen.” Als Kunsthindler
sollten V die Transportbedingungen fiir empfindliche Ge-
malde bekannt sein. Aufgrund dieses Sonderwissens hitte
er das Gemailde ordnungsgemafd verpacken konnen. Somit
hat er die erforderliche Sorgfalt aufier Acht gelassen und
handelte nach § 276 II fahrlissig. Folglich hat V die Pflicht-
verletzung zu vertreten.

4. Schaden

Zuletzt miisste K aus der Pflichtverletzung ein Schaden ent-
standen sein. Unter einem Schaden ist jede unfreiwillige
Einbufe an materiellen oder immateriellen Giitern und
Interessen zu verstehen.” Beim Schadensersatz statt der
Leistung ist das positive Interesse ersatzfihig, wonach der

70 Bamberger/Roth/Hau/Poseck/Faust (Fn. 25), § 437 Rn. 73; Palandt/
Weidenkaff (Fn. 24), § 437 Rn. 38.

71 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, 5. Auflage (2018),
§ 2 Rn. 303; Lorenz/Riehm, Neues Schuldrecht, 1. Auflage (2002), § 5
Rn. 535.

72 Oetker/Maultzsch (Rn. 71), § 2 Rn. 303.

73 Koller/Kindler/Roth/Morck/Roth, Handelsgesetzbuch, 8. Auflage
(2015), § 347 Rn. 5.

74 Brox/Henssler (Fn. 50), § 19 Rn. 371.

75 Brox/Walker (Fn. 12), § 29 Rn.1.
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Glaubiger so zu stellen ist, wie er stiinde, wenn der Schuldner
ordnungsgemif geleistet hitte.”

Hinsichtlich der Wertminderung des Gemildes ist eine
konkrete Schadensberechnung maglich. Nach der Differenz-
hypothese ist zur Berechnung des Schadensumfangs die
tatsdchliche mit der hypothetischen Vermogenslage zu ver-
gleichen, die bei einer ordnungsgemafen Erfiillung vorlidge.”
Der Wert des Gemaildes hat sich durch die Beschédigung um
3000 € gemindert. Da K das beschidigte Gemalde behalten
mochte, kann er die 3000 € iiber § 251 I i.R.d. »kleinen
Schadensersatzes«’ von V ersetzt verlangen.

IV. Ergebnis

Folglich hat K gegen V einen Schadensersatzanspruchi. H.v.
3000 € aus §§ 437 Nr. 3, 280 I, I1I, 281.

Abwandlung
A. Anspruch K gegen V aus §§ 437 Nr. 3,280 |

K konnte gegen V einen Anspruch auf Schadensersatz i. H. v.
1000 € fiir die finanzielle Einbufie aufgrund der zuriick-
gezahlten Eintrittsgelder aus §§ 437 Nr. 1, 280 I haben.

I. Eingangsvoraussetzungen des § 437
1. Wirksamer Kaufvertrag, § 433

Laut Sachverhalt haben K und V sich iiber den Kauf bzw.
Verkauf eines weiteren Olgemildes des Malers Dumont ge-
einigt. Ein wirksamer Vertragsschluss gem. § 433 liegt damit
vor.

2. Sachmangel, § 434

Weiterhin miisste das Gemilde einen Sachmangel aufweisen.
Dieser konnte in der abblitternden Farbe und dem Auf-
losungsprozess zu sehen sein. Es kommt ein Sachmangel nach

§ 434 11 in Betracht. Die Beschaffenheitsvereinbarung kann

konkludent erfolgen oder sich aus den Umstidnden ergeben.”
Das gekaufte Gemailde gilt laut Sachverhalt als Meisterwerk

und ist ein Publikumsmagnet. Diese Eigenschaften kann es

nur entfalten, wenn es einen makellosen Zustand aufweist.
Somit ist auf eine konkludente Beschaffenheitsvereinbarung

zwischen K und V abzustellen. Das Gemilde weist diese Be-
schaffenheit gerade nicht auf| sodass ein Sachmangel nach

§ 43411 vorliegt.

3. Bei Gefahriibergang, §§ 446 S. 1,447 |

Nach § 434 I miisste der Sachmangel bei Gefahriibergang
vorhanden sein. Das Gemilde wird hier durch den An-
gestellten des V geliefert. Es liegt somit ein Versendungskauf

76 Looschelders (Fn. 58), § 44 Rn. 8 f.

77 Palandt/Griineberg (Fn. 24), § 281 Rn. 18.

78 MiiKoBGB/ Westermann (Fn. 7), § 437 Rn. 36.
79 BGHZ 207, 349 (351 ).
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nach § 447 I vor (vgl. Frage 1). Die Gefahr geht also schon
mit Ubergabe an die Transportperson auf K iiber.*” Die
aufgeweichte Farbe und der damit verbundene Auflosungs-
prozess sind bei Ubergabe an die Transportperson A noch
nicht sichtbar. Allerdings hat V die Beschidigung des Ge-
mildes bereits vor der Ubergabe an A verursacht, indem er
Feuchtigkeit in das Innere der Verpackung gelangen lies, was
zum Aufweichen der Gemaildefarbe fiihrte. Fiir die Mangel-
haftigkeit bei Gefahriibergang ist es ausreichend, dass die
Ursache in diesem Zeitpunkt schon bestand.* Es ist also
unbeachtlich, dass der Mangel im Zeitpunkt des Gefahr-
iibergangs noch nicht erkennbar war. Mithin lag der Sach-
mangel hier bei Gefahriibergang vor.

4. Ausschluss durch § 377 Ill HGB

Der Anwendbarkeit der Mingelgewihrleistungsrechte
konnte § 377 III HGB entgegenstehen, wenn K die nach
§ 377 I erforderliche Riige des Mangels unterlassen hat. Wie
bereits dargelegt, liegt zwischen K und V ein beiderseitiger
Handelskauf vor. Das Gemilde wurde in dem Zeitpunkt ab-
geliefert als die Sendung K erreichte. Dabei war das Bild
bereits mangelhaft. Weiterhin miisste K das Gemilde auf
seine Mangelhaftigkeit hin unverziiglich untersucht und den
Mangel daraufhin ohne schuldhaftes Zogern geriigt haben.
Vorliegend hat K den Mangel jedoch erst nach Beginn der
Ausstellung bei V angezeigt, nachdem ein Besucher ihn
auf die abblitternde Farbe aufmerksam gemacht hat. Bei
verdeckten Mingeln, die bei der Untersuchung nach Ab-
lieferung nicht erkennbar waren, kann eine Riige erst bei
spiterer Entdeckung des Mangels erfolgen.* Die Frist der
unverziiglichen Riige beginnt also nicht mit der Ablieferung
der Sache, sondern mit Entdeckung des Mangels (vgl. Wort-
laut des § 377 III).* Es kommt lediglich auf eine hypo-
thetische Untersuchung an,* daher ist es unerheblich, ob
K das Gemalde tatsichlich unverziiglich untersucht hat. Bei
einer solchen Untersuchung wire der Mangel nicht erkenn-
bar gewesen. Da K den Mangel umgehend nach Kenntnis-
nahme bei V angezeigt hat, ist die Frist gewahrt und die Riige
rechtzeitig erfolgt. Mithin sind die Mingelgewéhrleistungs-
rechte nicht durch § 377 IIl HGB ausgeschlossen.

5. Zwischenergebnis

Die Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit der Mingel-
gewihrleistungsrechte sind erfiillt.

Il. Voraussetzungen des § 280 |
1. Rechtliche Einordnung der Anspruchsgrundlage

Fraglich ist, ob die Voraussetzungen des § 280 I fiir die
Geltendmachung des Schadens ausreichen. Moglicherweise

80 Zu den Problemen beim Versendungskauf durch eigene Leute vgl.
Frage 1.

81 Palandt/ Weidenkaff (Fn. 24), § 434 Rn. 8.

82 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Miiller (Fn. 52), § 377 Rn. 164 f.

83 Baumbach/Hopt/Hopt (Fn. 55), § 377 Rn. 38 f.

84 Bitter/Schumacher (Fn. 49), § 7 Rn. 82.
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miissten dariiber hinaus entweder die zusitzlichen Voraus-
setzungen der §§ 280 III, 281 oder der §§ 280 II, 286 erfiillt
sein.

a) Abgrenzung Schadensersatz statt oder neben der Leistung

Zunichst ist festzustellen, ob es sich bei dem von K geltend
gemachten Schaden um einen Schadensersatz statt oder
neben der Leistung handelt. Selbst wenn hier eine Nach-
besserung des Gemildes moglich wire und V diese vor-
nehmen wiirde, entfiele die finanzielle Einbufie des K nicht,
sodass ein Schadensersatz neben der Leistung vorliegt. Zu-
dem ist hier das Integrititsinteresse des K betroffen, da es
nicht um den Erhalt des Leistungséquivalents, sondern um
sonstige Rechte des K (entgangener Gewinn aus der Aus-
stellungseroffnung) geht. Mithin handelt es sich nach beiden
Abgrenzungstheorien um einen Schadensersatz neben der
Leistung.

b) Einordnung des mangelbedingten Betriebsausfallschadens

Vorliegend konnte es sich um einen sog. mangelbedingten
Betriebsausfallschaden handeln, der dem Kiufer dadurch
entsteht, dass er die geschuldete Leistung aufgrund des
Mangels nicht gewinnbringend nutzen kann.* Hier konnte K
das Gemilde aufgrund des Mangels nicht profitabel in seiner
Ausstellung prisentieren. Es ist strittig, ob dieser Schaden
als einfacher Schadensersatz i.S.d. § 280 I*® oder als Ver-
zogerungsschaden i. S.d. § 280 II nur unter den zusitzlichen
Voraussetzungen des § 286% ersatzfihig ist.

Fiir die Einordnung als Verzogerungsschaden spricht, dass
der Schaden entsteht, weil nicht rechtzeitig eine mangelfreie
Sache geliefert wurde.* Es handelt sich damit eigentlich um
einen Schaden wegen Leistungsverzogerung. Durch die Ein-
ordnung als einfachen Schadensersatz nach § 280 I wiirden
die zusitzlichen Verzugsvoraussetzungen des § 286, ins-
besondere die erforderliche Mahnung, umgangen werden.*
Dies konnte einen Wertungswiderspruch darstellen, da der
Schuldner, der mangelhaft leistet, einer schérferen Haftung
unterworfen wird als derjenige, der gar nicht leistet.” Bei
dieser Argumentationslinie wird jedoch missachtet, dass ein
wesentlicher Unterscheid zwischen Nicht- und Schlecht-
leistung besteht.” Eine Nichtleistung ist i.d.R. sofort er-
kennbar und deshalb eine Mahnung fiir den Glaubiger
zumutbar, weil er den Schuldner dadurch schon vor oder
unmittelbar nach dem Nutzungszeitpunkt schadensersatz-

85 Medicus/Lorenz (Fn. 9), § 7 Rn. 87.

86 BGHZ 181, 317 (322); Erman/Grunewald (Fn. 5), § 437 Rn. 19; Jau-
ernig/Stadler (Fn. 6), § 280 Rn. 4; MiiKoBGB/ Westermann (Fn. 7), § 437
Rn. 34.

87 Jauernig/Berger (Fn. 6), § 437 Rn. 17; Oetker/Mauitzsch (Rn. 71), § 2
Rn. 295 ff.; NomosKom-BGB/Dauner-Lieb (Fn. 11), § 280 Rn. 58; Brox/
Walker (Fn. 63), § 4 Rn. 106.

88 Oectker/Maultzsch (Fn. 71), § 2 Rn. 297.

89 Brox/Walker (Fn. 63), § 4 Rn. 106.

90 NomosKom-BGB/Dauner-Lieb (Fn. 11), § 280 Rn. 61; Jauernig/Berger
(Fn. 6), § 437 Rn. 17.

91 Vgl. Bamberger/Roth/Hau/Poseck/Faust (Fn. 25), § 437 Rn. 70c.
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pflichtig machen kann.*” Indes ist eine Schlechtleistung u. U.
nicht gleich sichtbar und wird erst bemerkt, wenn die Sache
bereits - wie hier - ihrer Verwendung zugefiihrt wurde.”
Zudem entspricht der Ersatz mangelbedingter Betriebsaus-
fallschdden tiber § 280 I dem Willen des Gesetzgebers, der
eine erhebliche Einschrinkung der Ersatzfihigkeit dieser
Schiden vermeiden wollte.”* Dies zeigt sich auch in der
gesetzlichen Normierung. In § 437 Nr. 3 werden lediglich
die §§ 282, 283 aufgefiihrt, wihrend der § 286 bewusst
weggelassen wurde.” Von daher ist es iiberzeugender, den
mangelbedingten Betriebsausfallschaden tiber § 280 I zu er-
setzen.

c) Zwischenergebnis
Folglich sind die Voraussetzungen des § 280 I ausreichend.
2. Schuldverhdiltnis

Mit dem wirksam geschlossenen Kaufvertrag liegt ein
Schuldverhiltnis vor.

92 Soergel/Benicke/Hellwig (Fn. 12), § 280 Rn. 409.
93 BeckOGK BGB/Hopfuer, 1.7.2019, § 437 Rn. 96.
94 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 225.

95 BGHZ 181, 317 (322 f).
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3. Pflichtverletzung

Durch die Lieferung des beschidigten Geméldes hat V seine
Pflicht zur sachmangelfreien Leistung aus § 433 I 2 verletzt.

4. Vertretenmiissen

Diese Pflichtverletzung miisste V gem. § 280 I 2 zu ver-
treten haben. Vorliegend lief} V Feuchtigkeit in das Innere
der Verpackung des Gemaldes gelangen. Als Kunsthéindler
miisste er mit dem adiquaten Umgang mit wertvollen Ge-
malden vertraut sein (s.o.). Er handelte somit fahrlissig
i.S.d. §8§ 276 I BGB, 347 THGB.

5. Schaden

Ferner miisste K ein Schaden entstanden sein. Wie bereits
festgestellt, handelt es sich hier um einen sog. mangel-
bedingten Betriebsausfallschaden. Aufgrund der erwerbs-
wirtschaftlichen Nutzung des Gemildes beziffert sich der
Schaden gem. § 252 aus dem entgangenen Gewinn,” der
hier in Hohe der zuriickgezahlten Eintrittsgelder von 1000 €
besteht.

lll. Ergebnis

K hat gegen V einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v.
1000 € aus §§ 437 Nr. 3,280 L.

96 MiiKoBGB/Oetker (Fn. 13), § 249 Rn. 66.
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m Fallbearbeitung

Lea Gottschalk”

Von Privatparkpldtzen und Demonstrationsverboten

Der Fall beschdftigt sich im Schwerpunkt mit den Besonder-
heiten des Versammlungsrechts. Insbesondere thematisiert
er die Abgrenzung des Zivilrechts vom &ffentlichen Recht im
Rahmen der Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs sowie das
Verbot von Versammlungen aufgrund von § 8 NVersG.

SACHVERHALT

Anlisslich des diesjdhrig am 9. November in Wolfsburg statt-
findenden G7-Gipfels (Gipfel der fithrenden Wirtschafts-
nationen) hat sich eine dem linken Parteienspektrum zu-
zurechnende Gegenbewegung mit dem Namen Welcome to
Jail organisiert. Zum Auftakt des Gipfels planen sie einen
Protestmarsch ausgehend vom Wolfsburger Hauptbahnhof/
Phaeno in Richtung des Allerparks. Die Veranstalter rechnen
mit etwa 10000 Teilnehmern. Die Route fiihrt zu einer mit
einer Schranke fiir PKW begrenzten und sonst umziunten
teilprivatisierten Parkplatzfliche, die sich unweit der Gipfel-
tagungsraumlichkeiten befindet. Davon verspricht sich die
Organisation mehr Gehor zu finden, da auch mit einem
GroRaufgebot der Medien zu rechnen sei. Uber dem Park-
platz, an dem die Stadt Wolfsburg 51 % der Eigentumsanteile
halt, ist eine Art Dach installiert, das von acht Stiitzpfeilern
sicher und ordnungsgemaf} getragen wird. Der Parkplatz ist
fiir Passanten ohne grofiere Schwierigkeiten auf dem dafiir
vorgesehenen Fuftweg betretbar.

Mit Beschreibungen zu Durchfithrung, Verlauf und Umfang
des Marsches G7 - Welcome 2 Jail sowie einer zeitlichen
Planung ersuchte die Veranstaltungsleiterin V die Stadt
Wolfsburg bereits im Dezember 2017 um »Genehmigung«
der Demonstration.

Der zustindige Sachbearbeiter ist gar nicht erfreut iiber
diese Anmeldung. SchliefRlich sei die Wahl des Standortes
Wolfsburg fiir diesen G7-Gipfel Ausdruck von Starke und der
Uberwindung der durch den » Diesel-Skandal « verursachten
VW-Krise. Lautstarke »Gegenbewegungen« konne man da
nicht gebrauchen. Wolfsburg miisse sich von seiner »besten «
Seite prasentieren und geschlossen hinter dem Gipfeltreffen
stehen. Aufderdem diirfe doch ein teilweise in privater Hand
stehender Parkplatz nicht als Protestfliche herhalten. Ferner
sind - was auch stimmt - die privaten Teilhaber gegen die
Durchfithrung der Versammlung und wollen hiergegen vor-
gehen. Sie bestreiten schon, dass Verwaltungsgerichte tiber-
haupt tiber die Sache zu entscheiden haben.

* Lea Gottschalk studiert seit 2015 Rechtswissenschaften an der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen und arbeitet als studentische Hilfskraft am Insti-
tut fiir Landwirtschaftsrecht bei Herrn Prof. Dr. José Martinez. Die Klausur
wurde im Wintersemester 2017/2018 in der Ubung fiir Fortgeschrittene im
Offentlichen Recht von Herrn Prof. Dr. Marcel Kau gestellt.

Der Sachbearbeiter setzt sodann im Namen der Behorde
ein Schreiben an die Versammlungsleiterin auf, in dem
die Aktion untersagt wird. Anhand einer umfangreich an-
gefertigten Analyse sei - was auch stimmt - mit der An-
reise vieler gewaltbereiter Linksextremisten zu rechnen,
die immer wieder straffillig in Erscheinung treten und ihre
Argumente nicht in der Diskussion, sondern primir mit
Fiusten suchen. Er fiigt hinzu, dass bei Veranstaltungen
dieser Grofde ein enormes Konfliktpotenzial zu erwarten sei.
Gerade bei Protestaktionen aus diesem Milieu gingen regel-
mafig gewalttitige Handlungen vonstatten.

Uberdies sei eine Demonstration auf teilprivatisiertem
Grund keineswegs zuldssig. Privatpersonen kénnten schlief2-
lich, wie jeder weify, mit der Grundrechtsverwirklichung
Dritter nichts zu tun haben.

Ferner sei er schon deshalb zur Untersagung der Ver-
anstaltung verpflichtet, da die Demonstration am 9.
November (»Reichspogromnacht«) stattfinden solle und
dieser Tag vor allem im Zeichen der nationalsozialistischen
Willkiirherrschaft stiinde. Keinesfalls sei an einem so denk-
wiirdigen Tag eine Demonstration zu dulden.

Die Veranstalter fragen sich, wie der Protestmarsch
doch noch erreicht werden kann. Schlieflich sollen die
kapitalistischen Gaststaaten des G7-Gipfels sehen, dass
sich die deutsche Bevidlkerung kraftvoll gegen die rein
kommerziellen, die drmeren Staaten ausbeutenden Ge-
spriche der » Machtigen« zu Wort meldet.

Dass das Gelande teilprivatisiert sei, konne der Versammlung
nicht entgegen gehalten werden, da der iiberwiegende Teil
in den Hidnden der Kommune liege. Wer einerseits profitiere,
miisse anderseits auch die Nachteile iiber sich ergehen lassen.
Auferdem seien zum jetzigen Zeitpunkt, Januar 2018, keine
unmittelbaren Gefahren bei Versammlungsdurchfiithrung er-
sichtlich, die ein Verbot rechtfertigen wiirden. Auch koénne
kein Verbot ergehen, nur weil der Veranstaltungstag auf ein
Datum fillt, an dem die Nationalsozialisten frither eines
ihrer historischen GrofRverbrechen begangen haben.

Die Argumente der Stadt seien haltlos. Fiir das Verhalten
einzelner Teilnehmer kénne die restliche Versammlung
nichts. Die Untersagung untergrabe vollstindig den
Charakter der freiheitlich-demokratischen Grundordnung
der deutschen Verfassung. Keinesfalls werde man dieses
Verbot hinnehmen.
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Frage 1: Erstellen Sie das Rechts- oder ggf- Hilfsgutachten einer
Jorm-und fristgerecht erhobenen Klage der Versammlungslesterin
V, mit der die Durchfiihrung des Protestmarsches entsprechend
des urspriinglich zugrunde gelegten Plans der Organisatoren er-
wirkt werden kann.

Frage 2: Was kinnte die Behorde tun, wenn sie feststellt, dass
mehrere Demonstranten vermummt an dem Prostest teilnehmen?
Welche Behdrde ist iiberhaupt zustindig?

GLIEDERUNG

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

I.  Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs
1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit
2. Nichtverfassungsrechtlicher Art
3. Ergebnis

Il.  Statthafte Klageart

lll. Klagebefugnis, § 42 Il VwGO

IV. Vorverfahren, §8§ 68 ff. VwGO

V. Klagegegner, § 78 YwWGO

VI. Beteiligten- und Prozessfahigkeit, §§ 61, 62
VwGO

VII. Frist, § 74 VwGO, und Form, § 81 YwGO
VIII. Zustandiges Gericht
IX. Ergebnis

B. Beiladung

C. Begriindetheit
I.  Ermachtigungsgrundlage
1. Anwendbarkeit des Versammlungsrechts
2. Einschlagige Ermachtigungsgrundlage
a) Abgrenzung von Versammlungen unter
freiem Himmel und solchen in geschlos-
senen Raumen
b) Einschlagigkeit von § 8 Il NVersG und/
oder § 8 IV NVersG
Il.  Formelle RechtmafSigkeit
Ill.  Materielle RechtmafSigkeit
1. Tatbestand des § 8 11 1 Alt. 1 NVersG
a) Offentliche Sicherheit
b) Unmittelbarkeit der Gefahr
c) Zwischenergebnis
d) Gefahr nicht anders abwendbar
e) Ergebniszul.
2. Tatbestand des § 8 IV Nr. 1 NVersG
3. Ergebnis
(Hilfsgutachten)
4.  Verantwortlichkeit - richtige Stérerauswahl
5. Fehlerfreie Ermessensausiibung
IV. Ergebnis Begriindetheit
D. Gesamtergebnis
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GUTACHTEN
Frage 1

Die Klage der V hat Aussicht auf Erfolg, wenn die erforder-
lichen Sachentscheidungsvoraussetzungen erfiillt sind und
soweit sie begriindet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

Es miissten die nachfolgenden Sachentscheidungsvoraus-
setzungen vorliegen.

I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Mangels aufdringender Sonderzuweisung richtet sich
die Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs nach der ver-
waltungsgerichtlichen Generalklausel des § 40 I 1 VwGO.
Dafiir misste eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtver-
fassungsrechtlicher Art vorliegen, die auch nicht ausdriick-
lich einem anderen Gericht zugewiesen ist.

1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Es miisste eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen.
Dies ist der Fall, wenn die streitentscheidenden Normen
dem offentlichen Recht zuzuordnen sind." Eine Norm weist
offentlich-rechtlichen Charakter auf, wenn sie einen Hoheits-
trager einseitig berechtigt oder verpflichtet (modifizierte
Subjektstheorie).” Vorliegend konnten einerseits Normen
des N'VersG (8§ 8, 14 NVersG) und andererseits solche des
Zivilrechts (insbesondere § 1004 BGB) heranzuziehen sein.
§§ 8, 14 NVersG berechtigen einseitig die Behorde, Ver-
sammlungen zu beschrinken, verbieten oder aufzulésen. Die
Versammlungsbehorde ist als Teil der Exekutive 6ffentliche
Gewalt i.S.v. Art. 1 III GG. Légen die §§ 8, 14 NVersG der
Streitigkeit zugrunde, wire diese als 6ffentlich-rechtlich zu
charakterisieren.

Es konnten jedoch auch Normen aus dem Zivilrecht ein-
schldgig sein, fiir die kennzeichnend ist, dass sie die Rechts-
beziehungen Privater nach dem Prinzip der Privatautonomie
gleichberechtigt regeln.’ Von den privaten Anteilseignern
wird dieser Einwand auch erhoben. Fiir sie bestiinde die
Moglichkeit, einen zivilrechtlichen Unterlassungsanspruch
gegen die geplante Versammlung geltend zu machen, der
sich aus § 1004 BGB ergeben konnte. Sodann wire der
ordentliche Rechtsweg nach § 13 GVG eroffnet.

Dies wiirde jedoch zugleich bedeuten, dass der Stadt Wolfs-
burg, die 51 % der Anteile an dem Parkplatz innehat, eine
unzulissige »Flucht in das Privatrecht« erméglicht wiirde.*

1 Sodan/Zickow, Grundkurs Offentliches Recht, 8. Auflage (2018), § 94
Rn.17.

2 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Auflage (2019), § 30
Rn. 1324.

3 Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 19. Auflage (2017), § 1 Rn. 2.

4 Erbguth, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozess- und
Staatshaftungsrecht, 8. Auflage (2015), § 29 Rn. 9.
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Vorliegend lassen sich dazu die Grundziige der Fraport-
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 8
I GG heranziehen, in der das Gericht entschied, dass auch
gemischt-wirtschaftliche Unternehmen, die zu wenigstens
50 % in der offentlichen Hand liegen, an Grundrechte ge-
bunden sind.® Konkret hatten die Betreiber des Frankfurter
Flughafens (der zur Mehrheit von der Stadt Frankfurt, dem
Land Hessen und der Bundesrepublik Deutschland getragen
wird) es zu dulden, dass in ihren Rdumen eine Versammlung
durchgefiihrt wurde.® Zwar wurden hier im Wesentlichen
grundrechtliche Erwiagungen angestellt, die Grundziige der
Entscheidung lassen sich allerdings auch auf verwaltungs-
rechtliche Konstellationen ibertragen.” Angesichts der
Gewichtigkeit der Versammlungsfreiheit muss davon ab-
gesehen werden, dass die Durchfithrung einer Versammlung
von der Zustimmung privater Anteilseigner abhingig ge-
macht werden kann.® Ansonsten konnten 6ffentliche Réume
aufgrund der Stellung ihrer Eigentiimer als Privatrechts-
subjekte nicht mehr als Versammlungsorte genutzt werden,
was auch angesichts der vielen privatisierten, aber 6ffentlich
zuginglichen Ridume nicht hinnehmbar ist.” Aufgrund der
hohen verfassungsrechtlichen Bedeutung der Streitigkeit
miissen die privaten Anteilseigner daher auf das o6ffentliche
Versammlungsrecht verwiesen werden.

Die streitentscheidenden Normen sind somit §§ 8, 14
NVersG, mithin solche des 6ffentlichen Rechts. Die Streitig-
keit ist 6ffentlich-rechtlichen Charakters.

2. Nichtverfassungsrechtlicher Art

Eine doppelte Verfassungsunmittelbarkeit, das heifdt eine
Streitigkeit zwischen zwei am Verfassungsleben beteiligten
Organen iber ihre unmittelbar aus der Verfassung ent-
springenden Rechte und Pflichten,” scheidet schon auf
personeller Ebene aus: V ist Biirgerin. Die Streitigkeit ist
nichtverfassungsrechtlicher Art.

5 BVerfGE 128, 226 ff.

6 Dadurch wurde eine unmittelbare Grundrechtsbindung von Privatper-
sonen angenommen, soweit sie sich an gemischt-wirtschaftlichen Unter-
nehmen beteiligen, die mehrheitlich von der 6ffentlichen Hand beherrscht
werden. Eine solch unmittelbare Wirkung der Grundrechte kannte die
Rechtsordnung bis dato nur in gesetzlich normierten Einzelfillen wie bspw.
in Arbeitsverhiltnissen (Art. 9 III GG). Neuerdings wird diese Rspr. jedoch
mehr und mehr erweitert, indem gegeniiber Privaten auch eine unmittelbare
Grundrechtsbindung in »spezifischen Konstellationen« angenommen wird.
In Zukunft muss daher gegebenenfalls nicht mehr darauf abgestellt werden,
ob gemischt-wirtschaftliche Unternehmen mehrheitlich von 6ffentlichen
Anteilseignern beherrscht werden; vgl. dazu BVerfGE 148, 267 ff.; dazu mit
kritischen Anmerkungen Hellgardt, JZ 2018, 901-910.

7 So hat bereits Schleswig-Holstein die gesetzgeberische Konsequenz ge-
zogen, die Versammlungen auf Verkehrsflichen von Grundstiicken in Pri-
vateigentum auch ohne Zustimmung des Eigentiimers zuzulassen, vgl. § 18
VersFG SH; noch weitergehend der Musterentwurf des Arbeitskreises Ver-
sammlungsrecht in § 21 ME VersG.

8 Brenneisen/Arndt, Versammlungen auf privaten Flichen im Lichte der
aktuellen Rechtsprechung, NordOR 2016, 272.

9 Vgl. dazu bspw. folgende Fille: BGH NJW 2015, 2892; VG Schleswig v.
26.11.2013, Az. 3 A 237/12 sowie BVerfG NJW 2015, 2485.

10 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Auflage (2019), § 3 Rn. 127.
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3. Ergebnis

Der Verwaltungsrechtsweg ist mangels abdringender
Sonderzuweisung gem. § 40 I1 VwGO eroffnet.

Il. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren der
Kldgerin, vgl. § 88 VwGO. Vorliegend wendet sich V gegen
das Verbot der Versammlung. Gegen dieses Verbot konnte
sie mittels einer Verpflichtungsklage gem. § 42 11 Alt. 2
VwGO vorgehen, die darauf gerichtet ist, eine Genehmigung
in Form eines Verwaltungsaktes zu erstreiten. Aufgrund der
besonderen Bedeutung des Grundrechts der Versammlungs-
freiheit fir die demokratische Grundordnung" besteht
jedoch gem. Art. 8 I GG kein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt™.
Dies unterstiitzt auch die einfachgesetzliche Normierung
des § 5 NVersG, der lediglich eine Anzeigepflicht fiir Ver-
sammlungen unter freiem Himmel aufstellt. Eine Ver-
pflichtungsklage ist mangels Genehmigungspflicht daher un-
statthaft. Vielmehr kann V unmittelbar gegen den Bescheid
vorgehen, der die Veranstaltung verbietet und diesen mit-
hilfe einer Anfechtungsklage gem. § 42 11 Alt. 1 VwGO auf-
heben lassen. Dafiir miisste der Bescheid einen Verwaltungs-
akti.S.d. § 42 11 Alt. 1 VwGO darstellen. Ein solcher liegt
gem. § 35S. 1 VwVIG, § 1 I NVwVG®" bei jeder Verfiigung
vor, die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf
dem Gebiet des offentlichen Rechts trifft und die auf un-
mittelbare Rechtswirkung nach aufen gerichtet ist. Das Ver-
sammlungsverbot stellt eine Entscheidung einer Behorde dar
und regelt die von V angemeldete Demonstration, ist mithin
offentlich-rechtlich und auf die Setzung einer Rechtsfolge
gerichtet, entfaltet also auch AufRenwirkung. Die Verfiigung
miisste auch konkret-individuellen Charakter aufweisen.
Moglicherweise handelt es sich um einen Sonderfall des
Verwaltungsaktes in Form einer Allgemeinverfiigung. Denk-
bar wire eine adressatenbezogene Allgemeinverfiigung®, bei
der eine bestimmte Situation fiir eine unbestimmte Anzahl
von Personen geregelt wird.”® Adressatin des Verbots, das
vor dem Beginn der Versammlung ausgesprochen wird, ist
allerdings die V allein und nicht ein unbestimmter Personen-
kreis. Die Verfiigung ist mithin konkret-individuell und
somit Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwVIG, gegen den
V mittels einer Anfechtungsklage gem. § 42 I Alt. 1 VwGO
vorgehen kann.

11 Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Auflage (2016),
§ 21Rn. 2.

12 Enders/Diirig-Friedl, Versammlungsrecht, 2016, § 16 VersammlG
Rn. 26.

13 Auf diesen Zusatz wird im Folgenden verzichtet.

14 Maurer/Waldhoff; Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Auflage (2017),
§ 9 Rn. 30.

15 Z.T. auch als personenbezogene Allgemeinverfiigung bezeichnet, vgl.
dazu Detterbeck (Fn. 2), § 10 Rn. 468.

16 Sodan/Ziekow (Fn. 1), § 74 Rn. 20.
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lll. Klagebefugnis, § 42 1l VwWGO

V miisste auch klagebefugt sein. Dies ist der Fall, wenn sie
geltend macht, durch den Bescheid in ihren Rechten verletzt
zu sein und diese Rechtsverletzung zumindest moglich”
erscheint, vgl. § 42 II VwGO. V macht geltend, durch das
Verbot in ihrem Grundrecht auf Versammlungsfreiheit aus
Art. 8 I GG verletzt zu sein. Diese Rechtsverletzung scheint
auch nicht von vornherein ausgeschlossen und ist damit
moglich (sog. Moglichkeitstheorie™). V ist klagebefugt.

IV. Vorverfahren, §8§ 68 ff. VWGO

Ein Vorverfahren ist gem. § 68 1 2 Var. 1 VwGOi. V.m. § 80
INJG unstatthaft.

V. Klagegegner, § 78 VwGO

Klagegegner ist gem. § 78 I Nr. 1 VwGO nach dem Rechts-
tragerprinzip die Stadt Wolfsburg.

VI. Beteiligten- und Prozessfiihigkeit, §§ 61, 62 VwWGO

Vist gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligten- und gem. § 62
I Nr. 1 VwGO prozessfihig. Die Stadt Wolfsburg ist gem.
§ 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfahig. Thre Prozessfahig-
keit richtet sich nach § 62 III VwGO. Sie wird im Verfahren
gem. §§ 86 1 2,14 VI, 7 II Nr. 2 NKomVG durch den Ober-
biirgermeister oder die Oberbiirgermeisterin vertreten.

VII. Frist, § 74 VwGO, und Form, § 81 VYwWGO

Die einmonatige Klagefrist nach Bekanntgabe des Ver-
waltungsaktes gem. § 74 I 2 VwGO ist gewahrt. Gleiches gilt
fiir die erforderliche Form, § 81 1 VwGO.

VIII. Zusténdiges Gericht

Die Klage ist beim zustindigen Gericht einzureichen (§§ 45,
52 Nr. 3 S.1VwGO), vorliegend beim VG Braunschweig, vgl.
§ 731, IINr. 1 NJG.

IX. Ergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen wurden gewahrt.
Die Klage der V ist zuléssig.

B. Beiladung

Im Hinblick darauf| dass die Entscheidung des Gerichts auch
die Inhaber der privaten Flichen bzw. deren Rechte betrifft,
sind diese notwendig beizuladen, § 65 II VwGO.

17 Kopp/Schenke/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung Kommentar,
25. Auflage (2019), § 42 Rn. 59.
18 Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Auflage (2017), Rn. 1053.
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C. Begriindetheit

Die Klage miisste auch begriindet sein. Dies ist der Fall,
soweit der Bescheid rechtswidrig und die Kldgerin dadurch
tatsdchlich in ihren Rechten verletzt ist, § 113 11 VwGO.

I. Ermichtigungsgrundlage

Der Vorbehalt des Gesetzes gebietet fiir staatliches Handeln
stets das Bestehen einer Rechtsgrundlage, vgl. Art. 20 III
GG. In Frage kime hier das Verbot einer Versammlung,
das in Art. 8 I GG eingreifen konnte. Dafiir ist zundchst zu
priifen, ob das Versammlungsrecht iiberhaupt anwendbar ist.

1. Anwendbarkeit des Versammlungsrechts

Fir die Anwendbarkeit des niedersichsischen Ver-
sammlungsrechts® bedarf es einer Versammlung i.S.v. § 2
NVersG.” Eine Versammlung ist die 6rtliche Zusammen-
kunft mehrerer (zumindest aber zweier) Personen® zu dem
Zwecke der gemeinsamen Meinungsbildung und -dufierung,
gerichtet auf die Teilhabe an der offentlichen Meinungs-
bildung.” Charakteristisch ist dabei die gemeinschaftliche,
auf Kommunikation angelegte Entfaltung - so handelt es
sich bei der Versammlungsfreiheit doch um ein spezielles
Kommunikationsgrundrecht.® Die Versammlung braucht
weiterhin nicht ortsfest zu sein, sodass auch Demonstrations-
ziige erfasst werden.* Bei der Veranstaltung der V treffen
circa 10000 Personen aufeinander. Sie wollen gemeinsam
gegen den G7-Gipfel protestieren und den Gaststaaten
signalisieren, dass sie sich gegen eine Ausbeutung von
armeren Staaten positionieren. Dadurch wird eine Meinung
in Gruppenform gedufRert. Es ist auch unschidlich, dass die
Demonstration als Protestmarsch ausgestaltet ist, der sich
vom Wolfsburger Hauptbahnhof in Richtung des Allerparks
erstreckt, da es auf eine Ortsgebundenheit nicht ankommen
kann (s.0.). Bei der von V geplanten Veranstaltung handelt

19 Zum1.2.2011ist in Niedersachsen das NVersG in Kraft getreten, sodass
das Bundesversammlungsgesetz keine Anwendung mehr iiber Art. 125a GG
findet.

20 Dieser Begriff deckt sich mit der verfassungsrechtlichen Definition
einer Versammlung, sodass zugleich auch der Schutzbereich von Art. 8 I
GG eroffnet ist, sofern der h. M. gefolgt wird; vgl. zu dem verfassungsrecht-
lichen Begriff den Brokdorf-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts in
BVerfGE 69, 315 (343) sowie zu der h. M. Brenneisen/Wilkensen, Versamm-
lungsrecht - Das hoheitliche Eingriffshandeln im Versammlungsgeschehen,
4. Auflage (2011), S. 71 und Ullrich, Niedersichsisches Versammlungsge-
setz - NVersG, 2. Auflage (2018),§ 2 S. 78 f.

21 Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht II, 34. Auflage (2018), § 17
Rn. 20; Dietel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsgesetz — Gesetz tiber Ver-
sammlungen und Aufziige Kommentar, 16. Auflage (2010), § 1 Rn. 18.

22 Manssen, Staatsrecht I1, 16. Auflage (2019), § 21 Rn. 509; Der Versamm-
lungsbegriff ist grds. umstritten: Z. T. wird gefordert, dass die Meinungséu-
ferung auf 6ffentliche Angelegenheiten gerichtet ist, wihrend andere wie-
derum jedweden Zweck geniigen lassen, vgl. dazu Pieroth/Schlink/Kniesel
(Fn. 11), § 20 Rn. 6 ff. Vorliegend kann dieser Streit dahinstehen, da selbst
nach der engsten Auffassung eine Versammlung vorliegt.

23 Von Mangoldt/Klein/Starck/Gusy, Grundgesetz Kommentar, Band 1,
7. Auflage (2018), Art. 8 Rn. 11.

24 Manssen (Fn. 22), § 21 Rn. 512.
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es sich um eine Versammlung i.S.v. § 2 NVersG. Demnach
ist das niedersichsische Versammlungsrecht anwendbar.

2. Einschligige Ermiichtigungsgrundlage

a) Abgrenzung von Versammlungen unter freiem Himmel
und solchen in geschlossenen RGumen

Das Versammlungsrecht differenziert entsprechend Art. 8
II GG zwischen Versammlungen unter freiem Himmel
und solchen in geschlossenen Riumen. Wihrend Ver-
sammlungen unter freiem Himmel gemaf Art. 8 I GG durch
und aufgrund eines Gesetzes beschrinkt werden kénnen,
unterliegen Versammlungen in geschlossenen Rdumen nur
den verfassungsimmanenten Schranken. Es muss daher
konstatiert werden, um welche Art der Versammlung es sich
im vorliegenden Fall handelt. Ein geschlossener Raum liegt
vor, wenn der Ort seitlich umschlossen und iiberdacht ist.”
Der Parkplatz selbst ist iiberdacht. Zudem existiert ein Zaun,
was fiir eine Versammlung in einem geschlossenen Raum
spriache. Demnach wire § 14 II 1 NVersG die einschlégige
Ermichtigungsgrundlage. Es ist jedoch auf die Ratio der
Differenzierung abzustellen und nicht auf die de facto ge-
gebene seitliche Umgrenzung des Veranstaltungsorts.”
Versammlungen unter freiem Himmel weisen aufgrund der
Gefahr des ziigellosen Zustroms von Passanten ein grofieres
Konfliktpotenzial auf als solche im geschlossenen Raum,
worauf auch deren Privilegierung® zuriickzufiihren ist.”® Die
Versammlung der V findet zwar auf einem umschlossenen
und iiberdachten Parkplatz statt, dieser ist allerdings fiir
Passanten iiber einen Fuflweg frei erreichbar. Es besteht
mithin die Mdéglichkeit des ungehinderten Zugangs.” Mit
diesen Argumenten erklirte das Bundesverfassungsgericht
sogar den Flughafen Frankfurt zu einem offentlichen
(kommunikativen) Raum und bejahte eine Versammlung
unter freiem Himmel, insbesondere auch weil dieser den
Charakter eines 6ffentlichen Forums aufweise.* Die ein-
schligige Ermichtigungsgrundlage ist daher § 8 NVersG.

b) Einschlédgigkeit von § 8 Il NVersG und/oder § 8 IV
NVersG*'

Das Versammlungsverbot konnte aufgrund von § 8 111 Alt. 1
NVersG oder § 8 IV Nr. 1 NVersG ergangen sein. Die Stadt
Wolfsburg hat ihre Begriindung fiir das Verbot auf eine Ge-
fahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung aufgrund

25 Pieroth/Schiink/Kniesel (Fn. 11), § 20 Rn. 10.

26 Kingreen/Poscher (Fn. 21), § 17 Rn. 822.

27 Art. 8 GG sieht in Abs. 2 nur fiir Versammlungen unter freiem Himmel
einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt vor. Beschrinkungen von Versamm-
lungen in geschlossenen Réumen kénnen nur anhand von kollidierendem
Verfassungsrecht gerechtfertigt werden.

28 Von Mangoldt/Klein/Starck/Gusy (Fn. 23), Art. 8 Rn. 81.

29 Fiir weitere Beispiele von Versammlungen unter freiem Himmel trotz
Uberdachung und (zumindest teilweiser) Umgrenzung vgl. Ullrich (Fn. 20),
§28S.87.

30 BVerfGE 128, 226 (Rn. 70-71).

31 Zu den im Gesetzgebungsverfahren gedufierten Zweifel an der Verfas-
sungsmafligkeit der Vorschrift vgl. Schriftl. Bericht LT-Drs. 16/2913,S.10f.
sowie zusammenfassend Ullrich (Fn. 20), § 8 S. 216-218.
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eines erwarteten hohen Konfliktpotenzials gestiitzt. Zu-
dem wurde formuliert, dass eine Untersagung angesichts
eines Zusammenhangs mit einem Tag des Gedenkens an
die Zeit des Nationalsozialismus (9. November) erfolgen
miisse. Es ist zu priifen, in welchem Verhiltnis § 8 II und
§ 8 IV NVersG zueinander stehen, um die einschldgige Er-
machtigungsgrundlage, auf die sich die Behorde mit ihrer
Begriindung stiitzen kann, feststellen zu konnen. Aufgrund
der besonderen Voraussetzungen, die § 8 IV NVersG
normiert, konnte dieser als lex specialis zu qualifizieren
sein, sodass ein Riickgriff auf § 8 II S. 1 Alt. 1 NVersG aus-
scheiden miisste. Dagegen spricht jedoch der Wortlaut der
Vorschrift (»Es ist auch verboten [...]«), der fiir eine An-
wendung neben der Generalbefugnis des § 8 II NVersG
angefiihrt werden kann. Zudem stellt § 8 IV N'VersG keine
strengeren Voraussetzungen an das Verbot oder die Auf-
16sung einer Versammlung als § 8 Il NVersG. Vielmehr stellt
er eine Konkretisierung der Schutzgiiter dar.*’ Es ist daher
nicht zu befiirchten, dass bei einer Anwendung der beiden
Ermichtigungsgrundlagen nebeneinander engere Voraus-
setzungen des Abs. 4 unterlaufen wiirden. § 8 II S. 1 Alt. 1
NVersG und § 8 IV Nr. 1 NVersG konnen damit als Er-
machtigungsgrundlagen herangezogen werden.

Il. Formelle Rechtmdifligkeit

Es handelte die gem. § 24 I 1 Nr. 1 NVersG zustidndige Be-
horde. Eine gem. § 28 I VwVfG erforderliche Anhérung
wurde bisher nicht durchgefiihrt, sie kann jedoch gem.
§ 45 I Nr. 3 VwVfG nachgeholt werden. Der Verwaltungs-
akt ist schriftlich ergangen. Die daran gekniipften Form-
anforderungen wie dessen Begriindung (§ 39 I VwVIG)
und die Erkennbarkeit der ausstellenden Behorde (§ 37 III
S. 1 VwVfG) wurden gewahrt. Das Verbot ist formell recht-
mafig.

lll. Materielle Rechtmdfigkeit

Hinsichtlich der materiellen RechtmafRigkeit bestehen hin-
gegen Zweifel. Zunichst miisste der Tatbestand der Er-
machtigungsgrundlage vorliegen.

1. Tatbestand des § 8 Il 1 Alt. 1 NVersG

Es miisste eine unmittelbare Gefahr fiir die offentliche
Sicherheit vorliegen, die nicht anders abgewehrt werden
kann. Der Gefahrenbegriff ist dabei dem des NPOG nach-
gebildet und wird erginzt um das Kriterium der Unmittel-
barkeit.* Eine unmittelbare Gefahr liegt demnach vor, wenn
im einzelnen Fall die hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass
in absehbarer Zeit ein Schaden fiir die 6ffentliche Sicherheit

32 Ullrich (Fn. 20), § 8 S. 208.

33 Das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht legt den Grundstein fiir die
Spezialgesetze und entfaltet (zumindest modifizierende) Wirkung fiir diese
- selbst in solchen Fillen, in denen dort qualifizierende Regelungen getrof-
fen werden. Eine Anlehnung des Gefahrenbegriffes an das allgemeine Poli-
zeirecht ist daher entgegen dem Wortlaut von § 2 NPOG (»im Sinne dieses
Gesetzes«) grds. zuldssig, vgl. dazu auch Watrin, Die Gefahrenprognose im
Versammlungsrecht (2015), S. 56.
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eintreten wird.* Der Schadenseintritt muss mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten sein.*

Die offentliche Sicherheit umfasst Rechte und Rechts-
giliter Dritter, den Staat und seine Einrichtungen sowie
den Schutz der objektiven Rechtsordnung.* Die objektive
Rechtsordnung umfasst alle Normen des 6ffentlichen Rechts
inklusive des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts.” Ge-
schiitzte Individualrechtsgiiter sind insbesondere Leben,
Gesundheit, Vermogen, personliche Ehre und die korper-
liche Bewegungsfreiheit.*®

a) Offentliche Sicherheit

Die Analyse der Stadt Wolfsburg hat ergeben, dass viele ge-
waltbereite Linksextremisten zu der Demonstration erwartet
werden. Diese konnten eine Gefahr fiir die korperliche Un-
versehrtheit anderer Versammlungsteilnehmer, aber auch
von unbeteiligten Passanten sowie fiir Sachbeschiddigungen
begriinden. Diese Rechtsgiiter werden unter anderem durch
Straftatbestinde wie beispielsweise §§ 223, 224, 303 StGB
geschiitzt, die Teil der objektiven Rechtsordnung sind. Es
liegt somit ein Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit vor.

b) Unmittelbarkeit der Gefahr

Die Schutzgiiter miissten auch unmittelbar gefihrdet sein.
Der Schadenseintritt muss also in einem engen zeitlichen
Zusammenhang mit der Durchfithrung der Versammlung
stehen,” von besonders hoher Wahrscheinlichkeit sein
und seine Prognose auf konkreten und nachvollziehbaren
Griinden beruhen.” Die Prognose kann angesichts des be-
sonderen verfassungsrechtlichen Schutzes durch Art. 8 I
GG dabei nicht allein auf vergangene Ereignisse und Ver-
haltensweisen einzelner der erwarteten Versammlungs-
teilnehmer gestiitzt werden. Es bedarf einer tatsichlichen
Grundlage dafiir, dass ein solches storendes Verhalten
auch in der konkreten Situation zu erwarten ist.* Dafiir
gibt es vorliegend keine Anhaltspunkte. Vielmehr wurde
allein auf das vergangene Verhalten der linksradikalen Ver-
sammlungsteilnehmer zur Beurteilung abgestellt. Das ver-
gangene Verhalten kann aber insbesondere deshalb nicht
allein ausreichen, um eine Gefahr zu prognostizieren, weil
in der Realitit auch solche Teilnehmerkreise bei manchen
Versammlungen friedlich bleiben, eine Gewaltbereitschaft
also nicht immer vorliegt.”” Selbst bei einer méglicherweise
gesteigerten Gefdhrdungssituation muss beriicksichtigt

34 Ullrich (Fn. 20), § 8 Rn. 19.

35 BVerwGE 131, 216.

36 Hartmann/Mann/Mehde/Mann, Landesrecht Niedersachsen Studien-
buch, 2. Auflage (2018), § 4 Rn. 21.

37 OVG Lineburg NdsVbl. 2007, 216.

38 Ullrich (Fn. 20), § 8 S. 146.

39 Schdffer, Versammlungs- und allgemeines Gefahrenabwehrrecht unter
besonderer Beriicksichtigung des Zitiergebotes, DVBL. 2012, 546 (548).

40 Gitz/Geis, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 16. Auflage (2017),
§ 23 Rn. 17; BVerfG NVwZ 1998, 834 f.

41 Vgl. dazu Watrin (Fn. 34), S. 86 ff.

42 Ullrich (Fn. 20), § 8 S.155.
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werden, dass im Falle einer irrigen Verneinung des Vor-
liegens einer Gefahr noch die Moglichkeit einer spiteren
Auflsung verbleibt.® Eine Eskalation der Versammlung hin
zu dem Eintritt eines Schadens ist nicht mit Gewissheit zu
erwarten. Mangels der besonders hohen Wahrscheinlichkeit
eines Schadenseintritts ist das Vorliegen einer unmittelbaren
Gefahr daher zu verneinen (a. A. vertretbar).

¢) Zwischenergebnis

Schon mangels eines unmittelbar bevorstehenden Schadens-
eintritts liegen die Voraussetzungen des § 8 II 1 Var. 1
NVersG nicht vor (a. A. vertretbar).

d) Gefahr nicht anders abwendbar

Wire ein unmittelbar bevorstehender Schadenseintritt zu be-
jahen, diirfte die Gefahr auch nicht anders abwendbar sein.
Es muss auf weitere Mafinahmen abgestellt werden, die
die Behorde ergreifen konnte, um die von den moglicher-
weise gewaltbereiten Linksextremisten ausgehende Gefahr
abzuwenden. Das Versammlungsverbot darf aufgrund der
Gewichtigkeit von Art. 8 I GG nur als u/tima ratio heran-
gezogen werden.* Vorliegend bestiinden entsprechende
Moglichkeiten wie beispielsweise Gefihrderanschreiben®
zu verfassen, Platzverweise* und Aufenthaltsverbote? zu
erteilen sowie entsprechende Polizeiarbeit wahrend der
Versammlung zu leisten. Angesichts dessen, dass bis zu der
Durchfithrung der Demonstration noch geniigend Vorlauf-
zeit gegeben ist, kann auch davon ausgegangen werden, dass
die Mafdnahmen erfolgreich sein werden.

e) Ergebnis zu 1.

Der Tatbestand des § 8 II 1 Alt. 1 NVersG scheitert an der
Unmittelbarkeit der Gefahr sowie daran, dass diese auch
anders abzuwenden wire.

2. Tatbestand des § 8 IV Nr. 1 NVersG

Moglicherweise konnte sich die Behorde auf den Verbotstat-
bestand des § 8 IV Nr. 1 NVersG berufen. Dieser verbietet
Versammlungen, die an einem Tag oder Ort stattfinden
sollen, dem ein an die nationalsozialistische Gewalt- und
Willkiirherrschaft erinnernder Sinngehalt mit gewichtiger
Symbolkraft zukommt und bei denen durch die Art und
Weise der Durchfithrung der Versammlung der offentliche
Friede in einer die Wiirde der Opfer verletzenden Weise
unmittelbar gefihrdet wird. Mit der Begehung eines Ge-
denktages wird Verantwortung fiir die Vergangenheit tiber-
nommen und bundesweit der Opfer des Nationalsozialis-
mus gedacht. Auch erfiillen Gedenktage eine mahnende

43 BVerfGE 69, 315.

44 Vgl. dazu OLG Celle NVwZ-RR 2006, 254.
45 §12aNPOG.

46 §17INPOG.

47 §17 lIINPOG.
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Funktion, indem sie an die Folgen der Willkiirherrschaft er-
innern, um deren Wiederholung ginzlich auszuschliefen.*

Fiir den 9. November kann angezweifelt werden, ob es
sich um einen Tag handelt, dem gewichtige Symbolkraft
zur Erinnerung an den Nationalsozialismus zukommt. Ge-
wichtige Symbolkraft hat ein Tag dann, wenn er eindeutig
und zweifelsfrei an die nationalsozialistische Herrschaft er-
innert.” Der 9. November kann neben der Reichspogrom-
nacht mit der Ausrufung der Republik (1918) und dem
Mauerfall (1989) in Verbindung gebracht werden. Allerdings
stellt der 9. November 1938 den Beginn der systematischen
Vernichtung der Juden dar. Er wird als Eroffnung des Holo-
causts klassifiziert und fithrte zur Verhaftung und Ver-
schleppung von 30000 Menschen.* Der 9. November steht
damit vorrangig im Zeichen der Erinnerung an die national-
sozialistische Herrschaft und des Gedenkens an die Opfer
dieser Willkiirherrschaft. Es liegt ein Tag mit gewichtiger
Symbolkraft vor.

Die Versammlung miisste dariiber hinaus den o6ffentlichen
Frieden in einer die Wiirde der Opfer verletzenden Weise
unmittelbar gefihrden. Dafiir muss die Billigung, Leugnung
oder Verharmlosung der nationalsozialistischen Herrschaft
positiv konstatiert werden.™ Bei der Auslegung dieses Tat-
bestandsmerkmals kann sich an § 130 IV StGB orientiert
werden.*”” Demnach liegt eine Gefihrdung des offentlichen
Friedens bei verfassungskonformer Auslegung erst dann vor,
wenn die AuRerungen ihrem Inhalt nach darauf abzielen, die
Bedeutung des Gedenkens zu schmilern oder zu negieren.”
Die Stofrichtung der Aussagen muss konkret auf rechtsguts-
gefihrdende Handlungen hinweisen.* Vorliegend bezweckt
die Versammlung die kritische Auseinandersetzung mit dem
G7-Gipfel. Es besteht bereits bei dem Versammlungsmotto
kein Bezug zu der nationalsozialistischen Herrschaft. Eine
Durchfithrung der Versammlung in einer Art und Weise, die
die Wiirde der Opfer herabsetzt, ist nicht geplant und auch
nicht zu befiirchten. Zudem bestehen keine Anhaltspunkte
dafiir, dass etwaige Gedenkveranstaltungen durch die Ver-
sammlung der V gestort wiirden. Der Tatbestand des § 8
IV Nr. 1 NVersG ist nicht erfiillt und kann daher nicht als
Grundlage fiir das Verbot herangezogen werden.

48 Vgl. Schmid, Deutungsmacht und kalendarisches Gedéchtnis - Die poli-
tischen Gedenktage, in: Reichel/ Schmid/Steinbach (Hrsg.), Der National-
sozialismus - Die zweite Geschichte. Uberwindung - Deutung - Erinnerung
(2009), S. 175-216.

49 Entwurfsbegriindung, LT-Drs. 16/2075, S. 32.

50 Landeszentrale fiir politische Bildung BW, Reichspogromnacht -
9./10.11.1938, https://www.lpb-bw.de/reichspogromnacht.html (zuletzt
abgerufen am 22.10.2019).

51 Ullrich (Fn. 20), § 8 S. 210 sowie Brenneisen/Wilkensen (Fn. 20), S. 338.
52 Zu dessen Verfassungsmifligkeit vgl. den Wunsiedel-Beschluss des
BVerfG, BVerfGE 124, 300.

53 Thomas, Verlegung einer politischen Versammlung am » Holocaust-Ge-
denktag«, Jura 2015, 528 (532).

54 Ullrich (Fn. 20), § 8 S. 211.
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3. Ergebnis

Mangels Vorliegens der Tatbestandsvoraussetzungen der Er-
machtigungsgrundlage ist das Verbot materiell rechtswidrig.

(Hilfsgutachten)

Sofern einer der Tatbestinde erfiillt wire, miisste die Be-
horde auch ermessensfehlerfrei gehandelt haben.

4. Verantwortlichkeit - richtige Stérerauswahl

Die Behorde miisste zunichst gegen die konkreten Storer
vorgehen, bevor sie die Mafinahme gegen die Versammlung
als Ganzes richtet, vgl. § 8 III NVersG. Art. 8 I GG erfasst
nur Versammlungen, die friedlich und ohne Waffen durch-
gefilhrt werden. Erst wenn die Versammlung insgesamt
unfriedlich ist und damit nicht mehr in den Schutzbereich
der Versammlungsfreiheit fillt, kann und darf sie als solche
verboten werden.® Anderenfalls sind MafRnahmen nur
gegen die Personen zu richten, von denen eine Unfriedlich-
keit ausgeht, da die friedliche Mehrheit von Art. 8 I GG ge-
schiitzt wird. Eine Versammlung ist unfriedlich, wenn sie
einen aufrithrerischen Verlauf nimmt oder dieser angestrebt
wird. Die Intention der V liegt nicht darin, eine unfriedliche
oder gar gewalttitige Veranstaltung zu organisieren. Auch
reichen einzelne Rechtsverst6fe nicht aus, um ein Verbot
auszusprechen.” Zudem legt die Behérde keine Tatsachen
dar, dass der erwartete gewaltbereite Teilnehmerkreis die
Versammlung mit 10000 Teilnehmern dominieren wird und
die Gefihrdung daher »durch« die Versammlung® erfolgt.
Die Mafdnahmen diirften sich daher nur gegen etwaige ge-
waltbereite Teilnehmer richten.*®

5. Fehlerfreie Ermessensausiibung

Grundsitzlich darf das Gericht wegen des Grundsatzes
der Gewaltenteilung keine eigenen Zweckmifligkeits-
erwigungen anstellen. Der Priifungsumfang beschrinkt sich
auf die Rechtmifligkeit der Mafinahme und spezifische Er-
messensfehler, vgl. § 114 S. 1 VwGO.

Wolfsburg wihrend des G7-Gipfels von seiner besten Seite
zeigen zu wollen, erscheint als sachfremdes Kriterium fiir ein
Versammlungsverbot. Dieses darf bei der behordlichen Ent-
scheidung nicht beriicksichtigt werden.” Demnach lige ein
Ermessensfehlgebrauch, der sich dadurch auszeichnet, dass
die Behorde bei dem Zustandekommen ihrer Entscheidung
ermessensfehlerhaft gehandelt hat, vor.  Im Falle des Vor-

55 Kingreen/Poscher (Fn. 21), § 17 Rn. 816.

56 Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, vgl. dazu
Hartmann/Mann/Mehde/Mehde (Fn. 32), § 4 Rn. 160 ff.

57 Erbs/Kohlhaas/Wache, Strafrechtliche Nebengesetze (224. EL), Ver-
sammlG § 15 Rn. 5.

58 Zu den anderen Handlungsméglichkeiten der Behorde s. o.

59 Stern/Blanke, Verwaltungsprozessrecht in der Klausur, 9. Auflage
(2008), § 11 Rn. 344.

60 Ebd.
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liegens eines der Tatbestinde, hitte die Behorde auch er-
messensfehlerhaft gehandelt.

Es erscheint zudem fragwiirdig, ob das Verbot ein geeignetes,
erforderliches und angemessenes Mittel dargestellt hitte.

Dafiir miisste es einen legitimen Zweck verfolgen. Das
Verbot verhindert, dass linksextremistische Teilnehmer die
Versammlung storen und so moglicherweise eine Gefahr
fir andere Teilnehmer verursachen. Es bezweckt demnach
den Schutz der korperlichen Integritit der anderen Ver-
sammlungsteilnehmer und etwaiger Passanten. Weiter-
hin sollten Gewalttaten verhindert werden, die u.U. Tat-
bestinde des StGB erfiillen konnten, mithin der objektiven
Rechtsordnung widersprichen. Dies ist ein legitimer Zweck.

Das Mittel muss auch geeignet sein, den Zweck zu erreichen.
Dafiir muss es den Zweck in irgendeiner Weise férdern.®
Durch das Verbot wird verhindert, dass die Versammlungs-
teilnehmer tiberhaupt anreisen. Somit wendet die Behorde
die - zwar mogliche, aber nicht unmittelbare - Gefahr fiir
die 6ffentliche Sicherheit ab.

Jedoch konnten mildere Mittel in Betracht kommen, sodass
das Verbot nicht erforderlich gewesen wire. Solche milderen
Mittel ldgen insbesondere in sog. Minusmafinahmen.
Minusmafinahmen sind Mafnahmen, die sich allein auf
das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht stiitzen und
nach Beginn der Versammlung zum Tragen kommen.** Vor-
liegend hitte die Behorde beispielsweise die Versammlung
beschrinken und Personalkontrollen durchfiihren konnen.
Bei einer Grofdveranstaltung stellt es die Polizeibehorden
allerdings regelmafiig vor grofde Schwierigkeiten, wahrend
der Versammlung die Storer ausfindig zu machen, sodass es
trotz Personalkontrollen zu einer Gefihrdung anderer Teil-
nehmer kommen koénnte. Es konnte daher daran gezweifelt
werden, dass die Minusmafinahmen ebenso effektiv wiren
wie das Verbot. Jedoch bestiinde fiir die Polizeibehorden
noch ausreichend Zeit, sich auf die Versammlung vorzu-
bereiten und entsprechendes Personal, ggf. auch aus anderen
Bundeslindern oder von der Bundespolizei, anzufordern.®
Diese Moglichkeit hitte genutzt werden miissen. Sodann
wire die Durchfiihrung von Minusmafinahmen gleich ge-
eignet, aber das mildere Mittel. Das Verbot war demnach
auch nicht erforderlich.

Des Weiteren miisste das Verbot auch angemessen sein,
das heifdt, es darf nicht aufler Verhidltnis zu dem er-
strebten Erfolg stehen.* Ob dies der Fall ist, ergibt sich
aus einer Giiterabwigung zwischen den Interessen der V
und denen der Allgemeinheit.” Es muss auf die besondere
Gewichtigkeit des Grundrechts der Versammlungsfreiheit
aus Art. 8 I GG abgestellt werden. In der reprisentativen

61 Detterbeck (Fn. 2), § 6 Rn. 234.

62 Picroth/Schlink/Kniesel (Fn. 11), § 22 Rn. 15.

63 Sog. Amtshilfe, die unter den Voraussetzungen des § 5 I VwVfG zu-
ldssig ist.

64 Maurer, Staatsrecht I, 6. Auflage (2010), Rn 57.

65 Pieroth/Schlink/Kniesel (Fn. 11), § 10 Rn. 30.
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Demokratie muss dem Volk, das politische Entscheidungen
nicht unmittelbar trifft,* die Méglichkeit offentlichkeits-
wirksamen Gehors verschaffen werden. Dies unterstiitzt
das Bundesverfassungsgericht, indem es eine Versammlung
als »unerlissliche Einflussnahmemoglichkeit auf den
politischen Prozess« darstellt.” Das Versammlungsverbot
stellt dabei einen besonders starken Eingriff in das Grund-
recht der V dar. Auf der anderen Seite miissen die Gefahren
fiir die korperliche Integritit (Art. 2 II GG) der friedlichen
Versammlungsteilnehmer und Passanten Beriicksichtigung
finden. Hier obliegt dem Staat eine Schutzpflicht fiir die
Gewihrung der in Art. 2 II GG genannten Rechtsgiiter.®
Nichtsdestotrotz konnte diese Schutzpflicht bereits dadurch
erfiilllt werden, dass wihrend der Versammlung ent-
sprechende Mafdnahmen getroffen wiirden. Das Verbot kann
und darf nur als ultima ratio herangezogen werden.” Es war
mithin auch nicht angemessen und verstof3t gegen den Ver-
haltnisméfligkeitsgrundsatz.

Der Bescheid war auch aufgrund von Ermessensfehlern
und eines Verstofies gegen das Verhiltnisméifigkeitsprinzip
rechtswidrig.

IV. Ergebnis Begrindetheit

Selbst wenn die Tatbestandsvoraussetzungen von
§ 8 NVersG vorligen, wire die Klage aufgrund der Er-
messensfehler der Behorde begriindet.

D. Gesamtergebnis

Die Klage der V ist zuldssig und begriindet. Sie hat daher
Aussicht auf Erfolg.

Frage 2

Wihrend der Durchfithrung der Versammlung ist gem. § 24
I1 Nr. 2 NVersG die Polizei zustindig. Grundsitzlich be-
steht das Verbot, vermummt an einer Versammlung teilzu-
nehmen, § 9 II NVersG. Die zustindige Behorde, also die
Polizei, kann Mafinahmen treffen, die erforderlich sind, um
eine unmittelbare Gefahr abzuwehren, die auf einen Verstof3
gegen das Vermummungsverbot zuriickzufiihren ist (§ 10
IT1Nr.1Alt 2iV.m. § 9 II Nr. 1 NVersG). Dafiir kann
sie in entsprechender Anwendung der §§ 26-29 NPOG
Gegenstinde sicherstellen sowie die Teilnehmer von der
Versammlung ausschliefien, sofern die Voraussetzungen von
§ 10 ITII 1 N'VersG vorliegen.

66 In Personal- und Listenwahlen wird dem Volk die Mdglichkeit gege-
ben, seinen politischen Willen auszudriicken. Unmittelbare politische Ent-
scheidungen treffen sodann die zustindigen Organe und Amtstréger, deren
Entscheidungen durch ununterbrochene Legitimationsketten auf das Volk
zuriickzufiihren sind, vgl. zu diesen Legitimationsketten Maurer (Fn. 63),
§ 7Rn. 26 ff.

67 BVerfGE 69, 315 (346).

68 Sodan/Ziekow (Fn.1), § 28 Rn. 1.

69 Dies., § 36 Rn. 9.
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o1 Didaktik
Katharina Hundertmark®

Juristische Klausurenklinik

Methodische Klausurenanalyse als Hilfestellung fir erfolgreiche Klausuren

Das Jurastudium erfordert ohne jeden Zweifel die An-
eignung einer Fille von materiellem Wissen, sodass sich viele
Studierende fragen mégen: »Wozu auch noch juristische
Methodenlehre?«." Allerdings setzt das Bestehen der Ersten
Priifung? gem. § 2 | 3 NJAG neben der Anwendung des
materiellen Wissens auch voraus, dass die erforderlichen
Kenntnisse Uber die rechtswissenschaftlichen Methoden vor-
handen sind. In der am Lehrstuhl Prof.Dr. Mann neu ge-
grindeten Juristischen Klausurenklinik haben Studierende die
Maoglichkeit, einzelne Klausuren, die nicht erfolgreich waren,
einer methodischen Betrachtung durch erfahrene wissen-
schaftliche Mitarbeiterinnen zuzufihren. Diese analysieren
die Klausuren unter methodischen Gesichtspunkten und be-
sprechen sie dann in einem Einzelgesprdch.

A. Aller Anfang ist schwer

Gerade unter Jurastudierenden ist es ein weit verbreitetes
Problem, dass viele ihr Studium friih abbrechen.’® Diese hohe
»Aussteigerquote« geht in vielen Fillen darauf zuriick, dass
die Studierenden Schwierigkeiten haben, das erlernte Wissen
in den geforderten juristischen Gutachtenstil umzusetzen
und in die grundlegenden juristischen Argumentations-
techniken einzukleiden. Immer wiederkehrende Fehler und
daraus resultierende negative Klausurergebnisse konnen bei
den Studierenden daher zu Frustrationen und schlussend-
lich zum Abbruch des Studiums fithren.

* Katharina Hundertmark ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl
fiir Offentliches Recht, insbesondere Verwaltungsrecht von Prof. Dr. Thomas
Mann an der Georg-August-Universitit Gottingen.

1 Mann, Einfihrung in die Juristische Arbeitstechnik, 5. Auflage (2015),
Rn. 227.

2 Gem. § 211des Niedersichsischen Gesetzes zur Ausbildung der Juristin-
nen und Juristen (NJAG) in der Fassung v. 15. Januar 2004, GVBI. Nieder-
sachsen 2004, S. 7, besteht die Erste Priifung aus einer staatlichen Pflicht-
fachpriifung und einer universitiren Schwerpunktbereichspriifung.

3 Vgl. hierzu das Gutachten des Deutschen Zentrums fiir Hochschul- und
Wissenschaftsforschung (DZHW) aus dem Jahr 2017, das im Auftrag des
Justizministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen den Studienabbruch
in den Staatsexamens-Studiengingen Jura an den deutschen Universititen
analysiert hat, Heublein/Hutzsch/Kracke/Schneider, Die Ursachen des Stu-
dienabbruchs in den Studiengingen des Staatsexamens Jura, https://www.
dzhw.eu/pdf/21/dzhw-gutachten-ursachen-studienabbruch-staatsexamen-
jura.pdf, zuletzt abgerufen am 23.9.2019. Im Mittelpunkt des Gutachtens
stehen dabei vor allem auch die unterschiedlichen Motive, die zu einem
Abbruch des Studiums fithren. Vgl. zu den Abbruchgriinden im Jurastu-
dium auch Runge, Abschlussbericht: Arbeitskreis Abbruchsgriinde, 2018,
abrufbar unter: https://bundesfachschaft.de/abschlussbericht-arbeitskreis-
abbruchsgruende/, zuletzt abgerufen am 23.9. 2019 sowie Abbruchsgriinde,
2017, abrufbar unter https://bundesfachschaft.de/kuba/abbruchsgruende/,
zuletzt abgerufen am 23.9.2019.

Wie in anderen Wissenschaften auch kommt es nicht primar
auf das Ergebnis, sondern auf das »Warum?« an, das in
juristischen Klausuren nach einer bestimmten formalen
Struktur entwickelt werden muss. Da solche fiir die Juristen-
ausbildung essenziellen Methoden in der schulischen Aus-
bildung nicht gelehrt werden, werden viele Jurastudierende
entmutigt, wenn sie die Erfahrung machen, dass selbst der
pflichtbewusste Besuch der Vorlesungen und viel Fleif
keinen Klausurerfolg garantieren.

Daher ist es besonders wichtig, bereits am Anfang des
Studiums die methodischen Fihigkeiten zu erlernen und zu
festigen, sodass sich die Studierenden in der Vorbereitungs-
zeit auf die staatliche Pflichtfachpriifung im Wesentlichen
noch auf die Aneignung der umfangreichen materiellen
Inhalte konzentrieren konnen. So wird die Methoden-
lehre auch als das »Navigationssystem« des Juristen an-
gesehen.® Es ldsst sich sagen: »Wer einmal begriffen hat,
mit welchen Mitteln und auf welchen Wegen man zu einer
Falllosung kommt, kann dies gegebenenfalls auch mit
lickenhafter Rechtskenntnis und bei der Bearbeitung eines
»unbekannten« Falls erfolgreich in Ansatz bringen.«® Dies
ist wichtig, da die staatliche Pflichtfachpriifung in Nieder-
sachsen aus sechs Klausuren besteht, in denen ein Gut-
achten mit allen einzuhaltenden methodischen Regeln anzu-
fertigen ist.®

In den Anfangssemestern miissen sich die Vorlesungen aber
zwangsldufig auf die kompakte Vermittlung materiellen
Wissens beschrinken. In den zuriickliegenden Jahren hat
Prof. Dr. Mann erginzend mehrfach die Veranstaltung »Ein-
fithrung in die juristische Arbeitstechnik« angeboten, in der
die juristische Methodik theoretisch behandelt und anhand
von Beispielen aus originalen juristischen Bearbeitungen
eine Fehleranalyse prisentiert wurde. Daneben bietet die
Juristische Fakultit als methodische Hilfe traditionell Be-
gleitkollegs zu den Vorlesungen der Anfangssemester an,
in denen wissenschaftliche Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter dem grofiten Teil der Studierenden in der Regel
auch das notige Riistzeug vermitteln, um ihre Klausuren zu
bestehen. Hierbei handelt es sich jedoch um Gruppenver-
anstaltungen mit durchschnittlich 20-25 Studierenden, in
denen exemplarische Methodikhinweise gegeben werden.

4 Mann (Fn. 1), Rn. 227; Riithers, Wozu auch noch Methodenlehre? - Die
Grundlagenliicken im Jurastudium, JuS 2011, 865, 867.

5 Dornis/Kef3enich/Lemke, Rechtswissenschaftliches Arbeiten, (2018),
S. 119.

6 § 19 I der Verordnung zum Niedersichsischen Gesetz zur Ausbildung
der Juristinnen und Juristen (NJAVO) v. 2. November 1993, GVBI. Nieder-
sachsen 1993, S. 561.
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Aber schon allein aus Kapazititsgriinden kénnen auch diese
Begleitkollegs ein spezifisches Eingehen auf individuelle
Probleme der Jurastudierenden nicht leisten.

B. Klausurenklinik: Zur Sprechstunde beim Jura-
Doktor’

Genau an dieser Stelle setzt die Juristische Klausurenklinik
an. Sie hilft denjenigen Studierenden, die die geschilderten
negativen Klausurerfahrungen gemacht haben, dabei,
individuell ihre methodischen Fehler zu analysieren und gibt
ihnen Ratschlige zur Verbesserung ihrer Argumentations-
technik. Die Idee entstand im Jahr 2004 an der Bucerius
Law School in Hamburg und nach und nach etablierten sich
Juristische Klausurenkliniken auch an anderen juristischen
Fakultiten in Deutschland.® Daher ist es erfreulich, dass die
Juristische Fakultit der Universitit Gottingen nun auch eine
solche kostenlose, individuelle Serviceleistung anbietet. Das
Angebot der Klausurenklinik richtet sich ausschliefdlich an
Studierende in den Anfangssemestern bis zum Abschluss
der Zwischenpriifung.

I. Individuelle Klausurenberatung

Eine individuelle Klausurenberatung ist gerade am Anfang
des Studiums wichtig, um der Studienabbrecherquote ent-
gegenzuwirken und den Studierenden stattdessen eine
Perspektive aufzuzeigen. Im Rahmen der Klausurenklinik
haben die Studierenden die Moglichkeit, nicht erfolg-
reiche Klausuren durch erfahrene wissenschaftliche Mit-
arbeiterinnen, bei denen es sich aktuell um Assessorinnen
handelt, methodisch tiberpriifen zu lassen. Diese erbringen
keine Zweitkorrektur, sondern identifizieren vielmehr
wiederkehrende Fehlermuster und besprechen diese an-
schliefdend individuell mit den ratsuchenden Studierenden.
Sie weisen zudem auf individuelle, strukturelle Schwichen
und methodisch-gutachtentechnische Fehlerquellen hin und
beraten die Studierenden, wie sie die aufgezeigten Fehler
zukiinftig vermeiden konnen. Auf diese Weise sollen die
Studierenden einen Einblick erhalten, worauf Priifende
bei der Korrektur einer Klausur jenseits der inhaltlichen
Wissensaussagen noch Wert legen. Diese Einsicht bietet eine
Hilfestellung bei der eigenen Anfertigung von Klausuren,
wenn die Studierenden sich vor Augen fithren, was die
Priiferinnen und Priifer in ihre Bewertungen mit einflieflen
lassen konnen. Durch die individuelle Beratung in der
Juristischen Klausurenklinik wird mithin ein Mehrwert er-
zielt, der unter den Bedingungen der Massenuniversitit mit
den klassischen Lehrformen an der juristischen Fakultit
nicht zu erreichen ist.

7 Siehe dazu den gleichlautenden Artikel von Kdrner (LTO) v. 23.5.2012,
Klausurenklinik: Zur Sprechstunde beim Jura-Doktor, https://www.lto.
de/recht/studium-referendariat/s/jura-staatsexamen-notenverbesserung-
klausurenklinik-universitaet-studium/, zuletzt abgerufen am 23.9.2019.

8 Kdrner (Fn. 7). Teilweise heiflen die Einrichtungen auch »Klausuren-
werkstatt« wie bspw. an den Universititen Miinchen, Wiirzburg, Miinster
oder Klausurenambulanz wie an der Universitdt Regensburg.
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Il. Allgemeines zum Ablauf

Besteht Interesse an einer Beratung durch das Team der
Klausurenklinik, kann ein individueller Beratungstermin
per E-Mail vereinbart werden. Die erforderlichen Daten
finden sich auf der Seite der Juristischen Klausurenklinik,
die tiber die Homepage von Prof. Dr.Mann abrufbar ist.
Spitestens eine Woche vor dem eigentlichen Beratungs-
termin werden dann die (maximal drei) Klausuren zu den
Sprechzeiten der Klausurenklinik im Mehrzweckgebiude
(Blauer Turm), Raum 2.132 abgegeben. Dies gewdhr-
leistet, dass die Assessorinnen ausreichend Zeit haben, die
Klausuren zu analysieren. Die Studierenden konnen dabei
frei entscheiden, welche Klausuren sie einreichen wollen.
So konnen bspw. drei Klausuren aus dem Zivilrecht oder
aber auch je eine aus allen drei Rechtsgebieten eingereicht
werden. Manchmal bereiten auch die Klausuren aus nur
einem Rechtsgebiet Probleme, sodass es sich dann empfiehlt,
eben diese einzureichen. Es ist sinnvoll, Kopien von den
Klausuren anzufertigen, damit sich die ratsuchenden
Studierenden innerhalb der verbleibenden Woche vor dem
Termin ebenfalls noch einmal die Randbemerkungen und
die Voten zu den einzelnen Klausuren ansehen kénnen, um
in dem Beratungsgesprich gezielt Fragen stellen zu konnen.
Der eigentliche Beratungstermin findet als Einzelgesprach
im Raum der Klausurenklinik statt und dauert ungefihr eine
Stunde. Hinzuweisen ist noch ausdriicklich darauf, dass in
der Klausurenklinik keine Remonstrationsberatung statt-
findet.

1. Klausurenanalyse

In einem ersten Schritt werden die eingereichten Klausuren
in methodischer Hinsicht iiberpriift und analysiert. Ent-
scheidend sind zunichst die Struktur, die Form und der Stil
der Klausur. Dabei wird besonders auf die dufiere Form der
Klausur geachtet, da diese den ersten Eindruck der Klausur
unabhingig vom Inhalt prigt. Es macht fiir die Priifenden in
der Regel einen Unterschied, ob eine Klausur tibersichtlich
gestaltet ist, indem Zwischeniiberschriften und Absitze ge-
bildet wurden, oder ob die Klausur aus einem FliefRtext be-
steht, ohne dass die Lesbarkeit durch die Bildung von Ab-
sitzen erleichtert wird.” Oft kann die duflere Gestaltung in
die Bewertung der Priifenden einflieRen. Weist eine Klausur
daher Ahnlichkeiten mit einem Schmierzettel auf, so besteht
die Gefahr, dass eine solche Klausur unterbewusst schlechter
bewertet werden kann als eine Klausur mit einem vergleich-
baren materiellen Gutachten.™ Je ansprechender das duflere
Erscheinungsbild der Klausur ist, desto wohlwollender
werden sich die Priffenden mit ihr beschiftigen." Auch ist es
besonders wichtig, die Priifungsschemata einzuhalten sowie
die erforderlichen Definitionen zu beherrschen.

9 So auch Beaucamp, Typische Fehler in Klausuren, wie sie entstehen und
wie man sie vermeidet, JA 2018, 757, 759.

10 Valerius, Einfilhrung in den Gutachtenstil, 4. Auflage (2017), S. 53.

11 Mollers, Juristische Arbeitstechnik und wissenschaftliches Arbeiten,
9. Auflage (2019), Rn. 79; vgl. auch den lesenswerten Aufsatz von Beck, Ju-
ristische Klausuren von Anfang an (richtig) schreiben, JURA, 2012, 262 ff.
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Das Ergebnis der Analyse wird dann in dem Beratungs-
gesprach besprochen, wobei neben den Schwichen der
Bearbeitung selbstverstindlich auch auf die Stirken ein-
gegangen wird. Im Rahmen der Klausurenanalyse kann auch
festgestellt werden, dass die Klausur methodisch einwand-
frei ist. Bleibt die Punktzahl dennoch hinter den eigenen
Erwartungen zuriick, so kann sich die Bearbeiterin oder der
Bearbeiter fiir die nichste Klausur noch intensiver mit dem
materiellen Wissen beschiftigen, da sichergestellt ist, dass
die Art und Weise der Klausuranfertigung aller Wahrschein-
lichkeit nach nicht zu gravierenden Punktabziigen gefiihrt
hat.

a) Form und sprachlicher Stil

Die Klausurlosung soll den Beweis dafiir erbringen, dass
die Klausurbearbeiterin oder der Klausurbearbeiter in
der Lage ist, den Fall rechtsgutachterlich zu wiirdigen.”
Dabei beklagen Lehrende sowie Priifende vermehrt die
sprachliche Qualitit studentischer Gutachten.” So ist in
Klausurbearbeitungen vergangener Jahre aufgefallen, dass
hiufig Regeln der Zeichensetzung sowie Grof2- und Klein-
schreibung nicht beachtet werden oder Aussagen mitten im
Satz abbrechen.” Gute Formulierungen und eine verstind-
liche Ausdrucksweise werden daher in der Regel auch von
den Priifenden positiv aufgenommen. Fillt bei der Analyse
der Klausuren auf, dass diese an Méngeln von Form und Stil
leiden, so werden hierzu Hilfestellungen gegeben.

b) Gutachtenstil

Der im Studium und auch in der staatlichen Pflichtfach-
prifung am hiufigsten vorkommende Klausurtyp ist die
Fallklausur, innerhalb derer ein Gutachten anzufertigen ist.
Entscheidende Bedeutung bei der Bewertung methodischer
Gesichtspunkte hat daher auch der Gutachtenstil. Die Er-
stellung eines Gutachtens ist die zentrale Aufgabe der
juristischen Ausbildung im Hinblick auf die staatliche
Pflichtfachpriifung. Die Gutachtentechnik ist neben dem
Gutachtenstil daher von besonderer Bedeutung fiir eine
erfolgreiche Klausur.”® Aus diesem Grund wird bei der Be-
gutachtung der Klausuren ein besonderes Augenmerk
auf diesen Punkt gelegt. Der Gutachtenstil zeichnet sich
dadurch aus, dass er sprachlich genau den Denkprozess
zum Ausdruck bringt, mit der die Klausurbearbeiterin oder
der Klausurbearbeiter zur Beantwortung der Fragestellung
gelangt und das Ergebnis in alle erdenklichen Richtungen
»absichert«, indem er die fiir ihn tiberzeugendste Losung
sucht.” Da sich die Studierenden am Anfang des Studiums
erstmals mit der Gutachtentechnik beschiftigen, ist es nicht
verwunderlich, dass der Gutachtenstil vielen Studierenden
anfangs Probleme bereitet.

12 Mann (Fn. 1), Rn. 211.

13 Wieduwilt, Die Sprache des Gutachtens, JuS 2010, 288, 288.

14 Mann (Fn. 1), Rn. 212.

15 Vgl. hierzu insbesondere den Aufsatz von Beyerbach, Gutachten, Hilfs-
gutachten und Gutachtenstil - Bemerkungen zur juristischen Fallbearbei-
tung, JA 2014, 813, 813.

16 Moillers (Fn. 11), Rn. 42.
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2. Herangehensweise an eine Klausur

In einem zweiten Schritt wird in dem gemeinsamen Gesprach
die Herangehensweise an eine Klausur herausgearbeitet.
Dabei hat sich bereits gezeigt, dass die Studierenden an
die Bearbeitung von Klausuren ganz unterschiedlich heran-
gehen. Sie erarbeiten teilweise saubere Losungsskizzen,
anhand derer sie die Klausur dann final schreiben oder sie
beginnen mit dem Schreiben, ohne sich zuvor bei der Er-
stellung einer Losungsskizze intensiv mit den Problemen
des Sachverhalts auseinanderzusetzen. Letztere Arbeiten
sind haufig sehr unstrukturiert, vor allem dann, wenn die
Klausurbearbeiterin oder der Klausurbearbeiter wahrend
des Schreibens feststellt, dass die Losung doch nicht zu-
treffend ist und sich dann wihrend des Schreibens um-
entschieden werden muss. Wird allerdings im Vorfeld des
Schreibens eine Skizze erstellt, so fallen solche Fehler meist
schon wihrend der Erstellung auf. Um eine Klausur erfolg-
reich zu l6sen, ist es erforderlich, den Sachverhalt wieder-
holt, mindestens aber zweimal konzentriert zu lesen.” Erst
wenn der Sachverhalt vollumfinglich aufgenommen wurde,
kann eine materiell-rechtliche Losung erfolgen. Zu Beginn
des Studiums ist es sicher moglich, einfache Klausuren
erfolgreich zu meistern, ohne eine ibersichtliche Losungs-
skizze zu erstellen. Im Hinblick auf die fiinfstiindigen
Examensklausuren, bei denen die Erstellung einer Losungs-
skizze unabdingbar ist, sollte jedoch bereits frithzeitig damit
begonnen werden, dies zu iiben.” Hier wurden in der Be-
ratung bereits einfache Hilfestellungen gegeben, die von den
Studierenden positiv aufgenommen und angewandt wurden.

3. Lernmethodik

Zudem wird bei Interesse der eigene Lerntyp niher
herausgearbeitet und analysiert, falls die ratsuchenden
Studierenden mit ihrem Lernverhalten nicht zufrieden sind.
Erginzend geben die Mitarbeiterinnen Tipps, wie die eigene
Lernstrategie verbessert werden kann. Manche Studierende
eignen sich das Wissen visuell an, indem sie Lehrbiicher,
Skripte etc. lesen. Andere wiederum konnen hauptséchlich
auditiv lernen, weshalb sie viel Wissen durch den Besuch
von Vorlesungen an der Universitit aufnehmen. Wichtig ist
vor allem, dass das erlernte Wissen immer wiederholt wird.
Gerade am Anfang des Studiums lernen die Studierenden
héufig Grundlagen, die sie das gesamte Studium bis hin zu
den Staatsexamina benotigen. Daher ist es sehr wichtig, be-
sonders friih eine fiir sich gut funktionierende Lernmethodik
auszubilden, die dann iiber das gesamte Studium ausgeiibt
werden kann. Auch hier gab es bereits positive Riick-
meldungen auf die Ratschlige der Mitarbeiterinnen.

17 Mann (Fn. 1), Rn. 157.

18 Valerius (Fn. 10), S. 53. Eine ausfiihrliche und detaillierte Herangehens-
weise an Klausuren bieten die Fallbiicher von Schwabe, Lernen mit Fillen,
z.B. Schuldrecht II, 9. Auflage (2018). Dabei wird Schritt fir Schritt der
Weg zur Musterlosung erarbeitet und es gibt eine detaillierte Losungsskizze
sowie eine ausformuliertes Gutachten.
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C. Fazit

Eine effiziente Klausurvorbereitung besteht aus zwei Bau-
steinen: Die Aneignung des materiellen Wissens und die
Beherrschung der Klausurtechnik. Eine gute Klausurtechnik
ist erlernbar und fiihrt dazu, dass das erlernte Wissen in
einer gut strukturierten Weise zu Papier gebracht wird. In
der Klausurenklinik wird auf sich wiederholende Fehler-
muster hingewiesen, wodurch verhindert wird, dass sich
diese Strukturen erst verfestigen. Durch das stindige
Schreiben von Klausuren kann die Klausurtechnik immer
weiter verbessert und schlussendlich verinnerlicht werden.
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Gleiches gilt natiirlich auch fiir die Anfertigung von Haus-,
Seminar- und Studienarbeiten, denn auch dort miissen die
gleichen methodischen und strukturellen Besonderheiten
beherrscht werden. Die Priiffenden werden erkennen, dass
die Studierenden das juristische Handwerk beherrschen.
Sie werden nicht mehr durch methodische Schwichen vom
eigentlichen Inhalt der Klausur abgelenkt und unter Um-
stinden unbewusst negativ beeinflusst. Ein Besuch in der
Klausurenklinik ist daher eine gut investierte Zeit auf dem
langen Weg zu den - am Anfang des Studiums noch weit in
der Ferne liegenden - Staatsexamina.
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S0 Erfahrungsbericht

Fiona Gawlik*

Rechtsvergleichendes deutsch-tiirkisches Seminar:
» Grundprinzipien des Strafprozessrechts und
aktuelle Herausforderungen und Entwicklungen«

Im Rahmen des diesjdhrigen deutsch-tirkischen Seminars
wurden zehn Studierende der Georg-August-Universitit
Géttingen sowie die Professoren Duttge, Eckstein, Putzke
und Herr Privatdozent Dallmeyer nach Istanbul eingeladen,
um Uber die »Grundprinzipien des Strafprozessrechts und
[die] aktuelle[n] Herausforderungen und Entwicklungen«
zu referieren und zu diskutieren. Hierbei wurde den Teil-
nehmenden eine einzigartige Méglichkeit des fachlich-wissen-
schaftlichen sowie kulturellen Austausches mit tirkischen
Studierenden und Lehrenden eréffnet.

Dass das Studium der Rechtswissenschaften so viel mehr
sein kann, als der von einer Vielzahl von Studierenden
empfundene vermeintlich tagtdgliche Trott »Biblio-
thek, Vorlesungen, Mensa, Klausuren«, belegt eindriick-
lich das deutsch-tiirkische Seminar zum Strafrecht und
Strafprozessrecht unter der Leitung und Organisation
von Herrn Prof.Dr.Duttge in Kooperation mit Herrn
Prof. Dr. Dr. h. c. Unver (Direktor des Forschungszentrums
fiir Deutsches Recht an der Ozyegin Universitit in Istanbul).

Im Zuge dieses Seminares wurden zehn Studierende
der Georg-August-Universitit Gottingen sowie Herr
Prof. Dr. Duttge (Georg-August-Universitit, Gottingen),
Herr Privatdozent Dr.Dallmeyer (Goethe-Universitit,
Frankfurt a.M.), Herr Prof. Dr. Eckstein (Ruhr-Universitit,
Bochum) und Herr Prof. Dr. Putzke (Universitit Passau) als
Referenten fiir den Zeitraum vom 17.9.2019-22.9.2019
von der tiirkischen Seite nach Istanbul eingeladen, um sich
mit den »Grundprinzipien des Strafprozessrechts und [den]
aktuelle[n] Herausforderungen und Entwicklungen« zu be-
fassen. Die deutsche Gruppe wurde wihrend des Seminars
auch in fachlicher Hinsicht von den tiirkischen Studierenden
und Mitarbeitern der Ozyegin Universitit Istanbul unter-
stiitzt, welche zum tiirkischen Strafprozessrecht referierten
sowie angeregt an den nachfolgenden Diskussionen teil-
nahmen und auch den weiteren Verlauf der Seminartage
unterstiitzend betreuten.

In rechtlicher Hinsicht hitte das Seminar angesichts der
Thematik der vergleichenden Gegeniiberstellung deutschen
und tiirkischen Strafprozessrechts sowie aktueller straf-
prozessualer Themen spannender kaum sein konnen. Im
Rahmen dieses fachlichen Austausches wurden an dem
ersten Seminartag die Professoren Dutige, Eckstein, Putzke

* Fiona Gawlik studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Uni-
versitdt in Gottingen. Sie hat das gegenstdndliche Seminar als Begleitperson
unterstiitzt.

und Herr Privatdozent Dallmeyer sowie die tiirkischen
Professoren Hakeri und Unver gebeten, im Wege eines
Expertensymposiums iiber aktuelle Probleme des Straf-
prozessrechts zu referieren. Im Anschluss an jeden dieser
Expertenvortrige gab es die Moglichkeit, Fragen zu stellen
und die jeweilige Thematik zu diskutieren.

An den beiden darauffolgenden Seminartagen hatten die
Studierenden dann die Moglichkeit, die von ihnen im
Einzelnen im Vorfeld vorbereiteten Vortrige zu halten und
mussten sich auch hier im Anschluss im Rahmen eines Fach-
gespraches den Fragen der Experten sowie der deutschen
als auch tiirkischen Mitstudierenden stellen. In diesem
Rahmen konnten die Studierenden priifungsrelevante Nach-
weise erbringen, etwa als vorbereitende Leistung, Schliissel-
qualifikation oder im Rahmen des Schwerpunktbereiches als
Studien- oder Seminararbeit.

Die Zielsetzung des Seminars, den Studierenden die
Maoglichkeit zu geben, sich in wissenschaftlich anspruchs-
voller Weise mit (strafprozess-)rechtswissenschaftlichen
Themen auseinanderzusetzen, das Vortragen vor Fach-
publikum zu iiben, sich in einer fachspezifischen Diskussion
in akademischer Manier den kritischen Fragen zu stellen und
ein Verstindnis fiir den internationalen Rechtsvergleich zu
entwickeln, wirkt zudem in erfreulicher Weise der vielfach
geduferten Kritik entgegen, das Studium der Rechtswissen-
schaften leide unter mangelnder sprachkommunikativer
Forderung.' Zudem erlaubt bzw. erméglicht das Seminar an-
gesichts der neugewonnenen Einsichten aufgrund des fach-
lichen wie gesamt akademischen Austausches einen ginz-
lich neuen Blick auf das Studium der Rechtswissenschaften,
was neue Inspiration sowie Motivation fiir jeden der Teil-
nehmenden begriindet.

Neben den fachlich-wissenschaftlichen Aspekten wurde
den Teilnehmenden zudem die Maoglichkeit eroffnet, die
beeindruckende Metropole am Bosporus zu erkunden und
insofern einen kulturellen Austausch besonderer Art zu er-
leben. Die Abende wie auch der letzte Tag der Seminarreise
standen den Teilnehmenden hinsichtlich ihrer Gestaltung
zur freien Verfigung. Der wesentliche Teil der Studierenden
nahm insofern mit grofler Freude die Moglichkeit wahr,

1 Fischer, »Juraistleicht«, in: ZEIT Campus Nr. 6/2014, https://www.zeit.
de/campus/2014/06/thomas-fischer-jurastudium-vorurteile-auswendig-
lernen, zuletzt abgerufen am 3.10. 2019; Steffahn/Thye, »Fehler im Jurastu-
dium - Ausbildung und Priifung«, in: ZJS-Online, http://www.zjs-online.
com/dat/artikel/2011_6_512.pdf, zuletzt abgerufen am 3.10.2019.
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einige der kulturell bedeutsamsten Sehenswiirdigkeiten wie
etwa die Hagia-Sophia oder die Sultanahmet Camii Moschee
zu besichtigen. Im Rahmen von gemeinsamen Abendessen
und Beisammensein konnten die Studierenden ferner in
unmittelbaren Kontakt mit den Professoren der deutschen
Fakultiten sowie den tiirkischen Gastgebern treten, wobei
ein Austausch ermoglicht wurde, welcher in dieser Art
innerhalb des universitdren Alltags wohl kaum moglich sein
diirfte.

»Begonnen haben wir dieses Seminar mit dem Experten-
symposium. Am Ende des letzten Seminartages sind wir
wohl alle zu Experten geworden.« Mit diesen Worten iiber-
gab Herr Prof.Dr. Eckstein seine mitgebrachten Prisente
an die Leiter und Organisatoren Herr Prof. Dr. Duttge und
Herr Prof. Dr.Dr.h. c. Unver und fasste mit diesen Worten
zusammen, was das diesjihrige deutsch-tiirkische Seminar
zum Strafrecht und Strafprozessrecht neben der kulturellen
Bereicherung wohl ausmachte: Die fachliche Gegeniiber-
stellung strafprozessualer Grundsitze und Institutionen von
deutschem und tiirkischem Strafprozessrecht sowie die Dar-
stellung und Diskussion aktueller Probleme hat eindriicklich
die Gemeinsamkeiten und Unterschiede sowie insbesondere
auch die Schwierigkeiten sowohl des deutschen als auch des
tiirkischen Rechts offengelegt. Offen zu Tage getreten ist
insofern insbesondere die im tiirkischen Recht bestehende
Divergenz zwischen dem geschriebenen »law in books«
und dem praktizierten Recht sowie der Umstand, dass im
deutschen Recht oftmals (teilweise zu Unrecht) zu sehr auf
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das geschriebene Recht fokussiert wird, was insbesondere
in akademischer Hinsicht die Wichtigkeit einer rechtssozio-
logischen Betrachtung deutlich macht und doch bislang auch
in Deutschland oftmals vernachlassigt wird.

Die gewonnenen Erkenntnisse dienen nicht lediglich der
Reflexion der diskutierten Schwerpunkte, sondern auch
der Inspiration fiir mogliche weitere im Einzelnen noch un-
geplante Projekte sowie insbesondere auch fiir die tdgliche
Konfrontation mit strafprozessualen Problemstellungen des
deutschen Strafrechts.

Reich an neuen fachlichen Eindriicken und Inspirationen
sowie kulturellen Impressionen beginnen die Teilnehmenden
nun ein neues Fachsemester und sind dankbar fiir die
Maoglichkeit, an einem solch groffartigen Projekt mitgewirkt
haben zu konnen. Vor dem Hintergrund gilt ein besonderer
Dank auch den finanziell Unterstiitzenden, respektive den
tiirkischen Gastgebern der Ozyegin Universitit in Istanbul,
von denen wesentliche Teile der Seminarreise finanziert
wurden. Die Flugtickets der Studierenden wurden indes
aus dezentralen Studienqualititsmitteln der Universitit
Gottingen gezahlt.

Auch im nichsten Jahr wird es wieder die Moglichkeit
geben, sich auf einen der Seminarplitze zu bewerben, dann
allerdings selbstverstindlich mit einem anderen, doch sicher
nicht weniger spannenden Thema.
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AT Rechtsprechungsibersicht

Sven Neubert* und Torben Schneider®

Rechtsprechungsiibersicht Zivilrecht

Rickforderungsanspruch nach ehebedingter Schenkung
BGH, Urt.v. 18.6.2019 - X ZR 107/16

Amtliche Leitsétze

1. Die vom (mit-) beschenkten Partner des eigenen Kindes
geteilte oder jedenfalls erkannte Vorstellung des Schenkers,
eine zugewendete Immobilie werde vom eigenen Kind und
dessen Partner dauerhaft als gemeinschaftliche Wohnung
oder Familienwohnung genutzt, kann die Geschaftsgrund-
lage eines Schenkungsvertrages bilden.

2. Die Schenkung begriindet jedoch kein Dauerschuldver-
héltnis. Fir einen Wegfall der Geschiftsgrundlage reicht
es deshalb nicht aus, dass die Lebensgemeinschaft nicht
bis zum Tod eines der Partner Bestand hat. Hat jedoch die
gemeinsame Nutzung der Immobilie entgegen der mit der
Schenkung verbundenen Erwartung nur kurze Zeit angedau-
ert, kommt regelmifig ein Wegfall der Geschiftsgrundlage
in Betracht.

3. In diesem Fall ist der Schenker in der Regel berechtigt,
vom Schenkungsvertrag zuriickzutreten und das gesamte
Geschenk oder dessen Wert zuriickzufordern.

Keine Haftung aus Betrieb bei
Waschstradentransport des Pkw

OLG Koblenz, Hinweisbeschl. v. 3.7.2019 - 12 U 57/19

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz

Wird ein Pkw auf dem Forderband einer Waschstraf3e trans-
portiert, ohne dass der Motor des Pkw gestartet ist, befindet
sich der Pkw nicht im Betrieb, sodass eine Gefihrdungshaf-
tung aus § 7 StVG ausscheidet. In dieser Phase ist der Pkw
von seiner eigentlichen Funktion als Fahrzeug vollstindig
losgelost und mit jedem beliebigen Gegenstand vergleichbar,
der in gleicher Weise automatisch transportiert und bewegt
wird.

Online-Kauf einer Matratze trotz Entfernens
der Schutzfolie widerrufbar

BGH, Urt.v. 3.7.2019 - VIII 194/16
Einleitung durch die Redaktion

Mit Beschluss vom 15.11.2017 VIII ZR 194/16 hat der BGH
das Verfahren ausgesetzt und dem EUGH vorgelegt. Dieser

* Sven Neubert studiert seit 2016 Rechtswissenschaften an der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen.

¥ Torben Schneider studiert seit 2015 Rechtswissenschaften an der Georg-
August-Universitit Gottingen.

entschied mit Urt. v. 27.3.2019, Az. C-681/17, dass Matrat-
zen keine »versiegelten« Waren i.S.d. Art. 16 der Verbrau-
cherrechterichtlinie 2011/83/EU seien. Dieses Urteil setzt
der BGH nun in seinem Urt. vom 3.7.2019 in deutsches
Recht um.

| Amtlicher Leitsatz

Schlieft ein Verbraucher mit einem Online-Héndler einen
Kaufvertrag tiber eine neue Matratze, die ihm mit einer
Schutzfolie versiegelt geliefert wird, handelt es sich hierbei
nicht um einen Vertrag zur Lieferung versiegelter Waren,
die aus Griinden des Gesundheitsschutzes oder der Hygiene
nicht zur Riickgabe geeignet sind, wenn ihre Versiegelung
nach der Lieferung entfernt wird (§ 312g Abs. 2 Nr. 3 BGB).
Dem Verbraucher steht daher auch dann das Recht zu, seine
auf den Vertragsschluss gerichtete Willenserklarung gemaf}
§ 312g Abs. 1 BGB zu widerrufen, wenn er die Schutzfolie
entfernt hat.

Haftung des Herstellers eines Pkw mit
Abgasmanipulationssoftware gegeniiber Kéufer
wegen vorsdtzlicher sittenwidriger Schédigung

OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.7.2019 - 17 U 160/18

Von der Redaktion bearbeiteter amftlicher Leitsatz

1. Die unternehmerische Strategieentscheidung, einen
mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgestatteten
Motor in unterschiedliche Fahrzeugtypen eigener Kon-
zernunternehmen einzubauen und diese sodann mit einer
erschlichenen Typgenehmigung in Verkehr zu bringen, ist
sittenwidrig und kann zu einem Schadensersatzanspruch aus
§ 826 1. V.m. § 31 BGB analog fiihren.

2. Der Hersteller eines Fahrzeugs oder Motors mit einer un-
zulidssigen Abschalteinrichtung ist im Verhiltnis zum Hand-
ler Dritter i.S.d. § 123 Abs. 2 BGB. Seine Kenntnis wird
dem Hindler nicht zugerechnet.

Ohne Beleg fiir Transaktionsabbruch kein
Ersatz nach Kreditkartenbetrug

AG Frankfurt am Main, Urt. v.
6.8.2019 -30 C 4153/18 (20)

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz

Wer sich nach einem Abbruch eines Zahlungsvorgangs
mit einer Kreditkarte keinen Beleg tiber den Transaktions-
abbruch aushindigen ldsst, handelt grob fahrldssig und hat
deshalb bei missbriuchlicher Verwendung der Kreditkarte
keinen Ersatzanspruch gegen die Bank.
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Kein Schadensersatz fir nach nicht
gegebenem Tor verlorenen Wetteinsatz

AG Nurnberg, Urt. v. 19.9.2019 - 22 C 2823/19

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz

Ein Tipper erhilt keinen Schadensersatz wegen unerlaubter

Handlung infolge einer vermeintlichen Schiedsrichter-Fehl-
entscheidung in einem Fufdball-Bundesligaspiel. Ein solcher

hitte sich nur ergeben konnen, wenn es sich um ein Betrugs-
delikt gehandelt hitte. Der Schiedsrichter habe jedoch keine

vorsitzliche, sondern allenfalls eine fahrldssige Fehlent-
scheidung getroffen.

Sachmangelbegriff beim Pferd
BGH, Urt.v.9.10.2019 - VIIl ZR 240/18

Von der Redaktion bearbeiteter amftlicher Leitsatz

1. Bei Tieren ist im Rahmen der Abgrenzung »neu«/«neu
hergestellt« und »gebraucht« im Sinne der § 474 Abs. 2
S. 2, § 309 Nr. 8 Buchst. b Doppelbuchst. ff BGB nicht nur
eine nutzungs-, sondern auch eine rein lebensaltersbedingte
Steigerung des Sachmingelrisikos zu beriicksichtigen (Fort-
entwicklung von Senatsurteil vom 15. November 2006 - VIII
ZR 3/06, BGHZ 170, 31).

2. Fiir die Frage, ab welchem Zeitpunkt ein noch nicht ge-
nutztes Pferd nicht mehr als »neu« zu bewerten ist, lassen
sich keine allgemein giiltigen zeitlichen Grenzen aufstellen.
Jedenfalls ist ein zum Zeitpunkt des Verkaufs weder gerit-
tener noch angerittener und auch nicht einer sonstigen Ver-
wendung (etwa Zucht) zugefiihrter knapp zweieinhalb Jahre
alter Hengst, der schon seit lingerer Zeit von der Mutter-
stute getrennt ist, infolgedessen iiber einen nicht unerheb-
lichen Zeitraum eine eigenstindige Entwicklung vollzogen
hat und seit lingerem geschlechtsreif ist, als »gebraucht«
im Sinne von § 474 Abs. 2 S. 2 BGB beziehungsweise als
nicht »neu hergestellt« im Sinne von § 309 Nr. 8 Buchst. b
Doppelbuchst. ff BGB anzusehen.
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Mieterhohung fir » Hartz-1V «-Empfiinger nach
Modernisierung kann unzuléssig sein

BGH, Urt. v. 9.10.2019 - VIl ZR 21/19

Amtliche Leitsétze

1. Der Umstand, dass der Mieter gemessen an seinen wirt-
schaftlichen Verhiltnissen und seinen Bediirfnissen eine
deutlich zu grofRe Wohnung nutzt, ist zwar in die nach § 559
Abs. 4 S. 1 BGB vorzunehmende Abwigung der beiderseiti-
gen Interessen zu Lasten des Mieters einzubeziehen. Hierfiir
darf als Mafistab jedoch nicht die nach den Ausfithrungsvor-
schriften zur Gewédhrung von staatlichen Transferleistungen
oder den Vorschriften fiir die Bemessung von Zuschiissen
fir den offentlich geforderten Wohnungsbau vorgesehene
Wohnfliche zugrunde gelegt werden.

2. Zudem ist die einer Berufung auf einen Hirtefall nach
§ 559 Abs. 4 S. 1 BGB im Einzelfall entgegenstehende Unan-
gemessenheit ohnehin nicht isoliert nach einer bestimmten
Grofde fiir die jeweilige Anzahl der Bewohner zu beurteilen.
Vielmehr kommt es darauf an, ob die vom Mieter genutzte
Wohnung unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Ein-
zelfalls fiir seine Bediirfnisse deutlich zu grof? ist.

Schadensersatz auch nach Biss durch eigenen Hund méglich
OLG Karlsruhe, Urt. v. 10.10.2019 -7 U 86/18

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz

Einem Hundehalter kann Schadensersatz auch dann zu-
gesprochen werden, wenn nicht klar ist, ob dessen eigener
Hund zugebissen hat oder der Hund des letztlich schadens-
ersatzpflichtigen anderen Hundehalters. Dies sei in diesem
Fall nicht maf3geblich, da die Aggression von dessen freilau-
fenden Hund ausgegangen sei.

Die Sonntags6ffnung von Béickereien
BGH, Urt.v. 17.10.2019 - 1 ZR 44/19

Von der Redaktion bearbeitete Pressemitteilung

Der Verkauf von Backwaren in Bickereifilialen mit Cafébe-
trieb ist an Sonntagen auch auflerhalb der Ladenschlusszei-
ten zuléssig. Es greift in diesen Fillen § 7 Abs. 2 Nr. 1 des
Gaststittengesetzes, der die normalen Ladenschlussvor-
schriften iiberschreibe.
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m Rechtsprechungsiibersicht

Sophie Norbeck® und Anna Sophia Peuser*

Rechtsprechungsiibersicht im Offentlichen Recht

Ersetzung von Bundesrecht durch Landesrecht
bei gliicksspielrechtlicher Erlaubnis

BVerwG, Beschl. v. 20.6.2019 -8 B 41/18

Leitsdtze der Redaktion

1. Um Bundesrecht im Sinne von Art. 125a II 2 GG zu er-
setzen, muss die Materie, fiir die der Bundesgesetzgeber die
Gesetzgebungskompetenz verloren hat, vom Landesgesetz-
geber, ggf. auch ein abgrenzbarer Teilbereich, in eigener Ver-
antwortung geregelt werden.

2. Es ist mit Art. 125a I 2 GG vereinbar, neben dem Erlaub-
nistatbestand des § 331 GewO einen weiteren landesrechtli-
chen Erlaubnistatbestand fiir den Betrieb von Spielhallen zu
schaffen.

Gebot der Trennung von Wirtschaftswerbung und
anderen Sendungsbestandteilen im Rundfunk

BVerwG, Beschl. v. 27.6.2019 - 6 B 150/18

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz

Die Ausstrahlung sozialer Appelle (hier: Spot fiir ein christ-
liches Kinderhilfswerk) innerhalb des laufenden Fernsehpro-
gramms verstofit gegen das rundfunkrechtliche Gebot der
Trennung von Wirtschaftswerbung und Programm.

Helmpflicht auch fir Turbantréger
BVerwG, Urt. v. 4.7.2019 - 3 ¢ 24/17
Leitsatz der Redaktion

Sollte der Betroffene sich aus religiosen Griinden gehindert
sehen, einen geeigneten Schutzhelm zu tragen, begriindet
dies einen Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Ausnah-
meentscheidung von der Schutzhelmpflicht. Fiir eine Redu-
zierung des behordlichen Ermessens auf Null miisste dem
Betroffenen jedoch ein Verzicht auf das Motorradfahren aus
besonderen individuellen Griinden nicht zuzumuten sein.

* Sophie Norbeck studiert seit 2016 Rechtswissenschaften an der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen.

¥ Anna Sophia Peuser studiert seit 2016 Rechtswissenschaften an der Ge-
org-August-Universitit Gottingen.

Rechtsbeziehungen zwischen Privaten missen nur in
spezifischen Konstellationen gleichheitsrechtlichen
Anforderungen aus Art. 31 GG geniigen

BVerfG, Nichtannahmebeschl. v.
27.8.2019 - 1 BvR 879/12

Leitsdtze der Redaktion

1. Aus Art. 3 I GG folgt weder direkt noch nach den Grund-
sitzen der mittelbaren Drittwirkung ein verfassungsrechtli-
cher Grundsatz, dass Rechtsbeziehungen zwischen Privaten
grundsitzlich gleichheitsrechtlichen Anforderungen unter-
liegen.

2. Gleichheitsrechtliche Anforderungen an private Rechts-
beziehungen ergeben sich aus Art. 31 GG nur in spezifischen
Konstellationen, etwa beim Ausschluss von Veranstaltun-
gen, die einem groflen Publikum ohne Ansehen der Person
eroffnet sind und der Ausschluss fiir den Betroffenen in er-
heblichem Umfang iiber die Teilhabe am gesellschaftlichen
Leben entscheidet. Auch in Konstellationen einer struktu-
rellen Uberlegenheit oder einer Monopolstellung bestehen
gleichheitsrechtliche Anforderungen (Bestitigung von
BVerfGE 148, 267 ff. - Stadionverbot).

3. Ob aus den speziellen Gleichheitsrechten des Art. 3 III 1
GG weitergehende Drittwirkungen folgen, muss vorliegend
nicht entschieden werden.

Kennzeichnungspflicht fiir Polizisten in
Brandenburg verfassungsgemdf

BVerwG, Urt. v. 26.9.2019-2C 32/18 und 2 C 33/18
Leitsatz der Redaktion

Die Kennzeichnungspflicht greift in das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung der Polizisten ein. Der Eingriff ist
jedoch verhiltnismifig und verfassungsgemaf}, denn er be-
ruht auf einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage, stirkt
die Transparenz der Polizeiarbeit und dient der besseren
Aufkldrung etwaiger Straftaten.

Bernd Hécke darf als » Faschist« bezeichnet werden
VG Meiningen, Beschl. v. 26.9.2019 - 2 E 1194/19

Leitsdtze der Redaktion

1. Der Meinungsfreiheit aus Art. 5 I GG kommt eine beson-
dere Bedeutung zu, wenn es um die offentliche Meinungs-
bildung geht. Art. 511 GG schiitzt nicht nur sachlich-diffe-
renzierte AuRerungen, sondern auch Kritik, die polemisch,
pointiert und iiberspitzt erfolgen darf. Die Grenze einer zu-
lassigen Meinungsdufierung ist nicht schon dann tiberschrit-
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ten, wenn eine polemische Zuspitzung fiir die Auferung
einer sachlichen Kritik nicht erforderlich ist.

2. In politischen Debatten ist eine iibertriebene und verall-
gemeinernde Kennzeichnung des Gegners ebenso hinzu-
nehmen, wie drastische, unhofliche, scharfe oder taktlose
Formulierungen.

3. Der Begriff »Faschist« kann ehrverletzenden Charakter
haben. Die Bezeichnung hat im heutigen politischen Sprach-
gebrauch die Bedeutung, dass damit der Vorwurf antidemo-
kratischer, totalitirer nationalistischer Neigungen und Ver-
haltensformen erhoben wird.

4. Das Werturteil beruht im vorliegenden Fall auf iiberpriif-
baren Tatsachengrundlagen.

Subsidiaritéit notwendige Zuldssigkeitsvoraussetzung
der Verfassungsbeschwerde

BVerfG, Beschl. v. 10.10.2019 - 2 BvR 914/16
Leitsatz der Redaktion

Eine Verfassungsbeschwerde ist nicht zuldssig, wenn der
Grundsatz der Subsidiaritit nicht gewahrt worden ist. Der
Beschwerdefithrer muss dazu auch den fachgerichtlichen
Rechtsweg erschopft haben. Darunter fillt z.B. die Anho-
rungsriige gemif § 321a I ZPO.

Einstufung eines Albums aus dem Bereich
»Gangsta-Rap « als jugendgefihrdend

BVerwG, Urt. v.30.10.2019-6 C 18.18

Leitsdtze der Redaktion

1. Die Botschaft, dass eine kriminelle Lebensweise und die
Demiitigung anderer, zu Erfolg fiihre, eignet sich um Empa-
thie und Solidaritit mit anderen als Schwiche zu sehen, so-
dass Verachtung anderer gefordert wird und ein feindseliges
Klima hergestellt wird.

2. Dem Jugendschutz ist Vorrang vor der Kunstfreiheit ein-
zurdumen. Das Album hat insbesondere Unterhaltungswert,
wihrend ihm keine hohere kiinstlerische Bedeutung zu-
kommt.

3. Die tatséchlichen Feststellungen und Wertungen der Bun-
despriifstelle sind sachverstindige Aussagen, die keine An-
nahme eines Beurteilungsspielraums rechtfertigen.
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»Hartz IV« kann nicht unbegrenzt gekirzt werden
BVerfG, Urt. v.5.11.2019 - 1 BvL 7/16

Amtliche Leitsétze

1. Die zentralen verfassungsrechtlichen Anforderungen an
die Ausgestaltung staatlicher Grundsicherungsleistungen
ergeben sich aus der grundrechtlichen Gewiéhrleistung eines
menschenwiirdigen Existenzminimums (Art. 1 Abs. 1in Ver-
bindung mit Art. 20 Abs. 1 GG). Gesichert werden muss
einheitlich die physische und soziokulturelle Existenz. Die
den Anspruch fundierende Menschenwiirde steht allen zu
und geht selbst durch vermeintlich »unwiirdiges« Verhalten
nicht verloren. Das Grundgesetz verwehrt es dem Gesetz-
geber aber nicht, die Inanspruchnahme existenzsichernder
Leistungen an den Nachranggrundsatz zu binden, also nur
dann zur Verfiigung zu stellen, wenn Menschen ihre Exis-
tenz nicht vorrangig selbst sichern konnen, sondern wirkli-
che Bediirftigkeit vorliegt.

2. Der Gesetzgeber kann erwerbsfihigen Menschen, die
nicht in der Lage sind, ihre Existenz selbst zu sichern und
die deshalb staatliche Leistungen in Anspruch nehmen, ab-
verlangen, selbst zumutbar an der Vermeidung oder Uber-
windung der eigenen Bediirftigkeit aktiv mitzuwirken. Er
darf sich auch dafiir entscheiden, insoweit verhdltnisma-
Rige Pflichten mit wiederum verhaltnisméifigen Sanktionen
durchzusetzen.

3. Wird eine Mitwirkungspflicht zur Uberwindung der eige-
nen Bediirftigkeit ohne wichtigen Grund nicht erfiillt und
sanktioniert der Gesetzgeber das durch den voriibergehen-
den Entzug existenzsichernder Leistungen, schafft er eine
aufRerordentliche Belastung. Dies unterliegt strengen Anfor-
derungen der VerhaltnismafRigkeit; der sonst weite Einschit-
zungsspielraum zur Eignung, Erforderlichkeit und Zumut-
barkeit von Regelungen zur Ausgestaltung des Sozialstaates
ist hier beschrankt. Prognosen zu den Wirkungen solcher
Regelungen miissen hinreichend verldsslich sein; je linger
die Regelungen in Kraft sind und der Gesetzgeber damit in
der Lage ist, fundierte Einschidtzungen zu erlangen, umso
weniger geniigt es, sich auf plausible Annahmen zu stiitzen.
Zudem muss es den Betroffenen tatsichlich moglich sein,
die Minderung existenzsichernder Leistungen durch eigenes
Verhalten abzuwenden; es muss also in ihrer eigenen Verant-
wortung liegen, in zumutbarer Weise die Voraussetzungen
dafiir zu schaffen, die Leistung auch nach einer Minderung
wieder zu erhalten.



Gottinger Rechtszeitschrift 2/2019: 140-141

GRZ

BT Rechtsprechungsiibersicht

Maximilian Meister” und Denise Wenzl*

Rechtsprechungsiibersicht Strafrecht

Ricktritt vom versuchten erfolgsqualifizierten Delikt
BGH, Beschl. v. 5.6.2019 - 1 StR 34/19

Amtlicher Leitsatz

Ein wirksamer Riicktritt vom Versuch der riuberischen
Erpressung mit Todesfolge (§§ 251, 255, 22 StGB) durch
Verhinderung der Todesfolge gemifd § 24 Abs. 1 S. 1 Alter-
native 2 StGB setzt nicht voraus, dass der Titer auch vom
Versuch der schweren riuberischen Erpressung (§§ 250, 255
StGB) zuriicktritt. Dies gilt selbst dann, wenn der Titer fiir
den Fall, dass seine Forderungen nicht erfiillt werden, damit
droht, erneut ein Mittel einzusetzen, das geeignet ist, den
Tod anderer Menschen herbeizufiihren.

Anforderung an die feindliche
Willensrichtung bei der Heimtiicke

BGH, Urt.v. 19.6.2019 - 5 StR 128/19

Amtlicher Leitsatz

Einer heimtiickischen Totung kann die feindselige Wil-
lensrichtung grundsitzlich nur dann fehlen, wenn sie dem
ausdriicklichen Willen des Getodteten entspricht oder -
aufgrund einer objektiv nachvollziehbaren und anzuerken-
nenden Wertung - mit dem mutmaflichen Willen des zu
einer autonomen Entscheidung nicht fihigen Opfers ge-
schieht. Ansonsten hat ein Schuldspruch wegen Mordes zu
erfolgen. Anschlieflend ist zu priifen, ob aufgrund ganz be-
sonderer schuldmindernder Gesichtspunkte in Anwendung
der Grundsitze der Entscheidung des Grofien Senats fiir
Strafsachen (BGHSt 30, 105) ausnahmsweise eine Beriick-
sichtigung des besonderen Tatmotivs auf der Rechtsfolgen-
seite geboten ist.

Zeugenverdacht ist ausreichend fir Wohnungsdurchsuchung
BGH, Beschl. v. 26.6.2019 - StB 10/19

Leitsdtze der Redaktion

Fir die Zuléssigkeit einer regelmifig in einem frithen Sta-
dium der Ermittlungen in Betracht kommenden Durchsu-
chung gentigt der tiber blofde Vermutungen hinausreichende,
auf bestimmte tatsichliche Anhaltspunkte gestiitzte kon-
krete Verdacht, dass eine Straftat begangen worden ist und
der Verdichtige als Titer oder Teilnehmer an dieser Tat in
Betracht kommt.

* Maximilian Meister studiert seit 2014 Rechtswissenschaften an der Georg-
August-Universitit Gottingen und in Bergen (Norwegen).

¥ Denise Wenzl studiert seit 2016 Rechtswissenschaften an der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen.

Ein solcher ausreichend konkreter Verdacht kann auch dann
allein durch die Angaben eines Zeugen begriindet werden,
wenn weitere Ermittlungen den Tatverdacht weder erhirten
noch entkriften konnten.

Flucht vor Polizei als » verbotenes« Kfz-Rennen
OLG Stuttgart, Beschl. v. 4.7.2019 - 4 Rv 28 Ss 103/19

Amtlicher Leitsatz

Das in § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB vorausgesetzte Handeln,
um eine hochstmogliche Geschwindigkeit zu erreichen,
setzt lediglich voraus, dass es dem Titer darauf ankommt, in
der konkreten Verkehrssituation die durch sein Fahrzeug be-
dingte oder nach seinen Féhigkeiten oder nach den Wetter-,
Verkehrs-, Sicht- oder Strafdenverhiltnissen maximale mog-
liche Geschwindigkeit zu erreichen. Welche weiteren Ziele
der Titer verfolgt, ist unerheblich. Auch der Wille des Ti-
ters, vor einem ihn verfolgenden Polizeifahrzeug zu flichen,
schlieft die Absicht, eine hochstmogliche Geschwindigkeit
zu erzielen, nicht aus.

Verfassungsmiifligkeit der Wahlfeststellung von
Diebstahl zur gewerbsmiifligen Hehlerei

BVerfG, Beschl. v. 5.7.2019 - 2 BvR 167/18

Leitsdtze der Redaktion

1. Die ungleiche Wahlfeststellung bei der alternativen Ver-
urteilung von Diebstahl zur gewerbsmifligen Hehlerei ist
verfassungsgemdfl. Die gesetzesalternative Verurteilung
auf wahldeutiger Tatsachengrundlage verletzt nicht das Be-
stimmtheitsgebot.

2. Die gesetzesalternative Verurteilung trigt der Unschulds-
vermutung, abgeleitet aus dem Rechtsstaatsprinzip, hinrei-
chend Rechnung.

3. Die Wahlfeststellung ist nicht explizit vom Gesetzgeber
geregelt, bewegt sich jedoch im Rahmen zuléssiger richter-
licher Rechtsfortbildung

4. Die Verurteilung aufgrund von wahldeutiger Tatsachen-
grundlage ist weiterhin nur in Ausnahmefillen zuldssig. Er-
forderlich ist jeweils das Bestehen einer in tatsdchlicher
Hinsicht gegebenen Grundlage als auch die ausreichende
richterliche Sachaufklarung.
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Notwendige Gesamtbetrachtung bei Bestimmung
eines niedrigen Beweggrundes

BGH, Beschl. v. 12.9.2019 - 5 StR 399/19

Leitsdtze der Redaktion

1. Ein Beweggrund ist dann niedrig, wenn er nach allgemei-
ner sittlicher Wiirdigung auf tiefster Stufe steht und deshalb
besonders verachtenswert ist.

2. Wut oder Verirgerung sind als niedrig einzustufen, wenn
sie unter Beriicksichtigung der Beziehung zwischen Titer
und Opfer eines beachtlichen Grundes entbehren. Anzustel-
len ist eine Gesamtbetrachtung, die die ndhere Tatbegehung
als auch die Personlichkeit und die Beziehung zum Opfer
einschlieft.

3. In subjektiver Hinsicht muss hinzukommen, dass der T4-
ter die Umstinde, die die Niedrigkeit seiner Beweggriinde
ausmachen, in ihrer Bedeutung fiir die Tatausfithrung ins
Bewusstsein aufgenommen hat und, soweit gefithlsméflige
oder triebhafte Regungen in Betracht kommen, diese ge-
danklich beherrschen und willensméf3ig steuern kann.
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Containern ist Diebstahl
BayOLG, Beschl. v. 2.10.2019 - 206 StRR 1013/19

Leitsdtze der Redaktion

1. Bei den Lebensmitteln aus dem verschlossenen Container
der geschidigten Firma handelt es sich um fremde (beweg-
liche) Sachen im Sinne von § 242 Abs. 1 StGB.

2. Die Wertlosigkeit einer Sache als solche gewéhrt Dritten
nicht das Recht zur Wegnahme. Auch der Umstand, dass
die Lebensmittel zur Entsorgung in einen Abfallcontainer
geworfen wurden, sagt dariiber, ob dem Eigentiimer damit
auch deren weiteres Schicksal gleichgiiltig ist, nicht zwin-
gend etwas aus.

3. Durch das Abstellen auf dem Firmengelinde und das
Absperren des Containers hat der Eigentiimer kenntlich ge-
macht, dass die Lebensmittel nicht unentgeltlich an Dritte
weitergegeben werden sollen.
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