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Vorwort
Sehr geehrte Leserinnen und Leser, liebe Studierende,

wir blicken auf ein erlebnisreiches Semester zuriick, das
neben der Arbeit an der Zeitschrift durch eine schrittweise
Riickkehr des Vereinslebens zur Prisenz als auch durch viele
Veranstaltungen geprigt war.

Neben unserer sehr erfolgreichen und daher in Zukunft
wieder stattfindenden Online-Veranstaltung »Wie schreibe
ich eine Hausarbeit? «, mit mehr als 100 Teilnehmer:innen,
widmeten wir uns in der hybriden Veranstaltung »Karriere-
risiko Psychotherapie?« mit Prof. Dr. Ulrich Baittis,
Dr. Volker Heimeshoff und Dr. Jordis Janssen-Ischebeck
der Frage, welchen Einfluss eine Psychotherapie auf eine
spatere Verbeamtung hat. Die Veranstaltung stiefR auf
grofde und positive Resonanz. Sie zeigte die grofie Relevanz
dieses Themas fiir viele Studierende auf, auch wenn die
Diskussionsteilnehmer:innen tibereinstimmend die Meinung
vertraten, dass eine Psychotherapie heute nur in absoluten
Ausnahmefillen ein Hindernis ist und alle Studierenden
ermunterten, bei Bedarf professionelle Hilfe zu suchen.
Die Aufzeichnung der von Anna Peuser moderierten Ver-
anstaltung ist auf unserem YouTube-Kanal verfiigbar.

In der Mitte des Sommersemesters fand die mittlerweile
vierte Veranstaltung unserer mit dem Alumniverein der
Studienstiftung organisierten Veranstaltungsreihe »Recht
interdisziplindr« statt. Dieses Mal diskutierten Prof.
Dr. Gunnar Duttge und Prof. Dr. Alfred Simon die Patienten-
autonomie aus rechtlicher und ethischer Sicht. Wir be-
danken uns recht herzlich fiir die spannende Diskussion. Ein
Veranstaltungsbericht findet sich auch in dieser Ausgabe.

Wie gewohnt beinhaltet auch diese Ausgabe dariiber hinaus
spannende und abwechslungsreiche Fragestellungen, die
nicht nur fiir die rechtswissenschaftliche Ausbildung von
Interesse sind. Diese Beitridge wiren ohne das herausragende
und konstruktive Engagement der Mitglieder unseres
Wissenschaftlichen Beirates nicht moglich gewesen. Fiir die
Begutachtung der zahlreichen Beitragseinreichungen ge-
bithrt unser herzlicher Dank!

In der Aufsatzrubrik beleuchtet Otfo Andreas Biniok die
Auswirkungen des Legal-Tech-Gesetzes. Lena Bitz stellt
die intertemporale Freiheitssicherung vor und ordnet
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diese ein. Kubilay Yalgin thematisiert die Zulissigkeit von
parititisch besetzten Wabhllisten. Sabine Jiilich diskutiert
die Risikoerhohungslehre. Charlotte Wafler stellt die An-
sichten Rousseaus zum Foderalismus kleiner Republiken dar
und fragt sich, welche Auswirkungen diese auf die gegen-
wirtigen, internationalen Beziehungen haben konnte.

Im Zivilrecht ermoglicht die Fallbearbeitung fiir Fort-
geschrittene von Mattis Bieberle-Aumann das Trainieren
grundlegender  zivilrechtlicher  Fragestellungen. Im
offentlichen Recht beschiftigt sich die Anmerkungslosung
von Malte Gutt und Jonas Backhaus mit staatshaftungsrecht-
lichen Fragen rund um die Covid-Pandemie.

Zur Ubung strafprozessrechtlicher Probleme findet sich
in dieser Ausgabe die Originalklausur der Vorlesung Straf-
prozessrecht, welche von Johanna Kramer bearbeitet wurde.

In der Rubrik Studium und Didaktik teilen 7imo Marcel
Albrecht und Caspar Baumeister ihre Erfahrung in Bezug auf
die juristische Promotion und bieten einen entsprechenden
Uberblick. Diesen Beitrag rundet Prof. Dr. Joachim Miinch
mit seinem Dekalog zur juristischen Promotion ab.

Josefa Birr und Lisa Blume bringen uns in der Rubrik Grund-
lagen des Rechts die Lebensgeschichte von Rudolf von
Jhering niher. Die Ausgabe vollenden die Rechtsprechungs-
ibersichten von Tim Becker, Julian Jansen, Sven Wedemeyer
sowie von Tom Hendrick Becker, die wie gewohnt dem Uber-
blick iiber wichtige aktuelle Gerichtsentscheidungen dienen.

Die Redaktion der GRZ wiinscht ein schones Semester-
ende und freut sich, wenn Sie, liebe Leserinnen und Leser,
die neue Ausgabe der GRZ als angenehme und lehrreiche
Lektiire empfinden. Ihre Zuschriften und Anregungen, sehr
geehrte Leserinnen und Leser, sind stets willkommen!

Im Namen der Redaktion

Der Vorstand der Gottinger Rechtszeitschrift e.V.

Denise Wenzl, Carlotta Schiimann und Jakob Schiinemann
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PR Aufsatz
Otto Andreas Biniok”

Erorterung wesentlicher Auswirkungen

des Legal-Tech-Gesetzes

Im Koalitionsvertrag wird angedeutet, dass eine Initiative fir
ein zweites Legal-Tech-Geseiz in den Bundestag eingebracht
werden wird. Diesbeziglich kann vorliegende Erérterung
wesentlicher Auswirkungen des ersten Legal-Tech-Gesetzes
Orientierung bieten und kann unter anderem fir (kiinftige)
Rechtsdienstleister interessant sein.

A. Einleitung

Bereits seit vielen Jahrhunderten werden offentlich Debatten
dariiber gefiihrt, wie advocati Rechtsrat erteilen diirfen.' An-
gesichts der seit einigen Jahren enorm gestiegenen Relevanz®
von als Legal-Tech bezeichneter I'T* ist das Erfordernis
offenkundig, sich damit zu befassen, wie dieses im Vergleich
zu den Debatten um die advocati neue Phdnomen zur Fort-
fithrung von Rechtsdienstleistungen genutzt wird. Mit dem
noch jungen Legal-Tech-Gesetz* konnte der Gesetzgeber

* Der Autor ist Student der Rechtswissenschaften an der Universitit Got-
tingen. Er war studentische Hilfskraft am dortigen Lehrstuhl von Prof. Dr.
Gerald Spindler. Zudem hat er den Informatikkurs "CS50 for Lawyers" der
Harvard University (Cambrige) absolviert.

1 Bei Jordan, Siegeslohn, AcP 1829, 191 (197 f.) und Kilian, Der Erfolg und
die Vergiitung des Rechtsanwalts (2003), S. 8-11 werden insb. Geldzahlun-
gen an advocati (zu diesem Terminus ebd. S. 9 Fn. 18) in der rémischen
Republik und das spiter noch in der Republik 204 v. Chr. eingefiihrte Verbot
dieser Zahlungen erldutert. Zudem wird dort von deren in der rémischen
Kaiserzeit 50 n. Chr. wiederum erfolgten Legalisierung berichtet sowie auch
bei Kupisch, FS Sandrock (2000), S. 559 (559-563) von deren anschliefien-
der Regulierung und von anderen bereits damals debattierten Aspekten der
Titigkeit von advocati.

2 Diese seit einigen Jahren enorm gestiegene Relevanz wird u. a. gesehen
bei Hellwig/Ewer, Keine Angst vor Legal-Tech, NJW 2020, 1783 (1783);
Fries, De minimis curat mercator: Legal-Tech wird Gesetz, NJW 2021, 2537
(2537 Rn. 1). Auch Remmertz, in: Hamm (Hrsg.), Beck’sches Rechtsanwalts-
handbuch, 12. Auflage (2022), § 64 Rn. 1 erldutert dies bzgl. der Zeitspanne
ab 2017. Seitdem ist ferner der BGH vermehrt mit Legal-Tech-basiert titi-
gen Rechtsdienstleistern befasst: BGH NJW 2021, 3046; BGH NJW 2021,
3125; BGH ZMR 2020, 737; BGH WM 2020, 991; BGH DB 2019, 2799;
BGH RRa 2018, 122.

3 IT steht hier fiir elektronische Informationstechnologie.

4 Das Gesetz zur Forderung verbrauchergerechter Angebote im
Rechts-dienstleistungsmarkt ist am 01.10.2021 in Kraft getreten, BGBI. S.
3415 (Nr. 53). Da die Gesetzesbegriindung angibt, es handele sich um eine
Reaktion auf neue, »Legal-Tech«-basierte Titigkeiten (RegE, BT-Drucks.
19/27673, S. 1, 13 £., 18, 21, 34, 39), hat sich die Kurzform Legal-Tech-Ge-
setz etabliert, wie zu sehen bei: Giinther, Das neue Legal-Tech-Gesetz,
MMR 2021, 764 (764); Skupin, Das Legal-Tech-Gesetz: Uberblick iiber die
Neuerungen, jM 2021, 40 (404); Lemke, Legal-Tech-Gesetz: Vom Ansatz
verfehlt und nicht verbrauchergerecht, RDi 2021, 224 (224); Feiter/Schlan-
der, Lockerungen beim Erfolgshonorar durch das sog. Legal-Tech-Gesetz,
DStR 2021, 1725 (1725); Romermann, Legal-Tech-Gesetz: Ein (allzu) kleiner
Schritt in die richtige Richtung, RDi 2021, 217 (217 Rn. 1). Der Aufsatz ist

dazu beitragen, dieser und konnexen Herausforderungen
hinsichtlich des Rechtsdienstleistungssektors abzuhelfen.
Mein Aufsatz umreifdt zunéchst in dieser Hinsicht wesent-
liche Ausschnitte aus dem Rechtsdienstleistungssektor vor
Inkrafttreten des Legal-Tech-Gesetzes (B). Sodann geht es
unmittelbar um die wesentlichen, seit Inkrafttreten mog-
lichen Auswirkungen des Legal-Tech-Gesetzes (C). Letzt-
lich wird ein Fazit gezogen (D).

B. Ausschnitte aus dem Rechtsdienstleistungssektor vor
Inkrafttreten des Legal-Tech-Gesetzes

Zur Erorterung der Auswirkungen des Legal-Tech-Gesetzes
bedarf es zunichst einer Beleuchtung der Ausgangslage,
vor allem der bisherigen Erscheinungsformen von Legal-
Tech, die Kurzform fiir Legal-Technologies. Mangels Legal-
definition kommen unterschiedliche Definitionen dieses
Terminus in Betracht. Diese haben gemein, dass I'T zwecks
Umgangs mit Recht zum Einsatz kommt.* Als Kriterium
wird zudem treffend angebracht, bei Legal-Tech im engeren
Sinne handele es sich um IT, die die juristische Leistungs-
erbringung unmittelbar beriihrt;® durch grundsitzliche Ein-
schrinkung der Verwendung des Begriffs auf letztere Er-
scheinungen kann zur priziseren Verstindigung beigetragen
werden. Um eine noch plastischere Vorstellung zu ver-
mitteln, sei hier eine Typisierung der verschiedenen Quali-
titen dessen dargeboten, was gingigerweise als Legal-Tech
bezeichnet wird. So lisst sich kategorisieren nach Produkten
zur standardisierten Beratung wie Hartz4Widerspruch
und Geblitzt.de, Produkten zum Kanzleimanagement
wie Advolux und Annotext, Produkten, die originir zum
erstmaligen Zusammenfinden und Kommunizieren mit

auf folgende Inhalte des Legal-Tech-Gesetzes fokussiert: Das Gesetz modi-
fiziert die Inkassodefinition, erweitert fiir Anwilte die Er-laubnis, Erfolgs-
honorare zu vereinbaren und erlegt Inkassodienstleistern erhéhte Registrie-
rungs- sowie Transparenzpflichten auf.

5 Hartung, in: ders./Bues/Halbleib (Hrsg.), Legal-Tech, Die Digitalisie-
rung des Rechtsmarkts, 1. Auflage (2018), Rn. 18; Remmertz (Fn. 2), § 64
Rn. 6; Fiedler/Grupp, Legal Technologies: Digitalisierungsstrategien fiir
Rechtsabteilungen und Wirtschaftskanzleien, DB 2017, 1071 (1071); Wag-
ner, Legal Tech und Legal Robots in Unternehmen und den diese beraten-
den Kanzleien, BB 2017, 898 (898); Schoss, ,Legal-Tech® - Begriffsfindung
und Klassifizierung, DSRITB 2020, 54 (546 £.).

6 Hartung (Fn. 5), Rn. 23 - in Rn. 24 sodann aufzeigend, dass auch auf-
grund der schnellen Fortentwicklung trotz dieser zunehmend konsentierten
Prizisierung noch gelegentlich diskutiert werden wird, welche Produkte da-
runterfallen; Fiedler/Grupp (Fn. 5), DB 2017, 1071 (£.); vgl. Wagner (Fn. 5),
BB 2017, 898 (898) - dort bezeichnet als Kategorien 2 bis 4; vgl. Remmertz
(Fn. 2), § 64 Rn. 6; vgl. Hihnchen/Schrader/ Weiler/Wischmeyer, Legal-Tech.
Rechtsanwendung durch Menschen als Auslaufmodell?, JuS 2020, 625 (f.) -
dort als »Legal-Tech 2.0« und »3.0«.
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passenden Rechtsdienstleistern entwickelt worden sind wie
Jusmeum und Anwalt.de, Produkten zur Recherche in Recht-
sprechung und juristischen Publikationen wie Westlaw und
Beck-online, Produkten zur teilautomatisierten Generierung
von Vertrdgen wie Smartlaw und Lawlift, sowie Produkten
zur Unterstiitzung von Legal Due Diligence’ und Produkten
zur generellen Teilautomatisierung der Arbeit vornehm-
lich von Juristen wie Bryter.® Zur erstgenannten Kategorie,
der standardisierten Beratung, kann neben den beiden o.g.
Beispielen fiir standardisierte Beratung gegen Hoheits-
trager insbesondere standardisierte Beratung zur Geltend-
machung privatrechtlicher Forderungen gezihlt werden. In-
wieweit letztere Beratung Teil von Inkassodienstleistungen
i.Sv. § 2 II 1 RDG sein kann, wurde bereits vor Beginn des
Gesetzgebungsverfahrens zum Legal-Tech-Gesetz intensiv
diskutiert.” Obwohl nur wenige Prozent der deutschen
Inkassodienstleister solche Legal-Tech-basierten Leistungen
erbringen,” wird befunden, dass diese eine wichtige Er-
scheinung sind." Dies ldsst sich zum einen mit deren
schneller Entwicklung begriinden und zum anderen mit den
erheblichen Gesamtbetrigen an Forderungen, die einige von
ihnen aufgrund ihrer Vielzahl von Kunden gebiindelt geltend
machen. Gerade bei vielfach in dhnlicher Weise aufgrund
nicht allzu komplex strukturierter und nicht allzu stark aus-
legungsbediirftiger Anspruchsgrundlagen entstehender und

7 Dieser Begriff bezeichnet primir die sorgfiltige rechtliche Analyse von
Zielunternehmen bei Anbahnung von Unternehmenstransaktionen, Hell-
wig/Ewer (Fn. 2), NJW 2020, 1783 (1783). Zu nennen ist hier das Produkt
»Drooms« zum Ersatz physischer Datenrdume, https://drooms.com, zu-
letzt abgerufen am 10.12.2021, die kiinstliche Intelligenz (KI) »Evana,
https://evana.ai, zuletzt abgerufen am 10.12.2021, und die KI »Kira«,
https://kirasystems.com, zuletzt abgerufen am 10.12.2021. Der Kernaspekt,
der generell zur Definition von KI neben bislang wenig konsentierten an-
deren Kriterien bei BeckOGK/Spindler, Stand 01.09.2021, § 823 Rn. 741;
Kirn/Miiller-Hengstenberg, Intelligente (Software-)Agenten, MMR 2014
(225 1.); Lorse (Fn. 98), NVwZ 2021 (1657 £.); Steege, Kiinstliche Intelligenz
und Mobilitit, SVR 2021, 1 f. und Herberger, Kiinstliche Intelligenz und
Recht, NJW 2018, 2825 (f.) genannt wird, ist, dass es sich um IT handelt,
die mittels der sie vornehmlich ergebenen Algorithmen zielorientiert Pro-
bleme 16st. Algorithmen lassen sich definieren als in Einzelschritte zerleg-
bare Handlungsanweisungen zur Probleml6sung (Buchholts, Legal-Tech,
JuS 2017, 955 (955) und Lewinski/de Barros Fritz, Haftung bei Einsatz von
Algorithmen, NZA 2018, 620 (620)). BeckOGK/Spindler (Fn. 7), § 823 Rn.
741 sowie Steege (Fn. 7), SVR 2021, 1 (f.) und Herberger (Fn. 7), NJW 2018,
2825 (f.) weisen darauf hin, dass als KI bezeichnete I'T nur einen Ausschnitt
dessen darstellen kann, was in anderen Kontexten mit dem Begriff » Intelli-
genz« konnotiert wird.

8 Vgl. dhnliche Typisierung mit leichten Unterschieden bei Hartung,
(Fn. 5), Rn. 27-32 und in Grundziigen bei Fiedler/Grupp (Fn. 5), DB 2017,
1071 (1071). Direkt zu den einzelnen bisher genannten Produkten s. https://
hartz4widerspruch.de; https://www.geblitzt.de; https://www.woltersklu-
wer.de/solutions/annotext; https://www.advolux.de; https://www.jus-
meum.de; https://www.anwalt.de; https://legal.thomsonreuters.com/en/
westlaw; https://www.beck-online.de/home; https://www.smartlaw.de;
https://www.law-lift.de; je zuletzt abgerufen am 10.12.2021.

9 BGH RRa 2018, 122; BGH DB 2019, 2799; BGH ZMR 2020, 737; BGH
WM 2020, 991; BGH NJW 2021, 3046.

10 Kilian, Verbrauchergerechte Angebote im Rechtsdienstleistungsmarkt,
AnwBlI Online 2021, 102 (107): Es handelt sich um wenige Dutzend von
iiber 2000 Inkassodienstleistern.

11 Rimermann (Fn. 4), RDi 2021, 217 (221 f. Rn. 36 f.); Fries (Fn. 2), NJW
2021, 2537 (2537 Rn. 1, 2); RegE, BT-Drs. 19/27673, S. 1,13 ., 18, 21, 34, 39.
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mangels sonderlich hohen Werts vom durchschnittlichen
Rechtssuchenden mit nur geringem Zeitaufwand verfolgten
Forderungen wird derzeit die Standardisierung sowie teil-
weise Automatisierung von Rechtsberatung nachgefragt
und angeboten; so liegt es insbesondere bei Anspriichen
aufgrund der europdischen Fluggastrechteverordnung, der
Mietpreisbremse und der Dieselaffire.”” Anwilte wurden
vor Inkrafttreten des Legal-Tech-Gesetzes im Vergleich zu
Inkassodienstleistern seltener wegen solch geringwertiger
Verbraucherforderungen mandatiert, weshalb darauf be-
zogene Legal-Tech-basierte Rechtsdienstleistungen primar
von Inkassodienstleistern erbracht wurden,® vor allem von
solchen, die zuvor als Anwilte titig waren™. Dem liegt
vorwiegend das bisher strengere Erfolgshonorarverbot fiir
Anwilte zugrunde, wegen dem sich Mandanten dem Risiko
gegeniibersahen, bei Obsiegen des Gegners den Forderungs-
wert iibersteigende Anwaltskosten ohne Regressmoglichkeit
zahlen zu missen.”

C. Die einzelnen wesentlichen Auswirkungen seit In-
krafttreten des Legal-Tech-Gesetzes

I. Wirkung der Novellierung des § 211 1 RDG

Laut Gesetzesbegriindung sollte zur Stirkung der Rechts-
sicherheit der Begriff der Inkassodienstleistung in
§ 2 I1 1 RDG Klarer gefasst werden.” Denn die dargelegten,
Legal-Tech-basierten Rechtsdienstleistungen wurden bei
urspriinglicher Normierung des Inkassobegriffs nicht be-
dacht.” Bisher besagte § 2 I 1 RDG, dass eine Inkassodienst-
leistung eine FEinziehung fremder Forderungen ist oder
eine Einziehung von Forderungen, die abgetreten wurden,
damit sie auf fremde Rechnung eingezogen werden, wenn
die Forderungseinziehung als eigenstindiges Geschift be-
trieben wird. Inkassodienstleistungen sind eine Teilmenge
der Rechtsdienstleistungen. Angesichts der bereits er-
wihnten Streitigkeit hinsichtlich standardisierter Beratungs-
produkte ist es grundsitzlich zwecks Rechtssicherheit zu
goutieren, dass der Gesetzgeber einen Prizisierungsver-
such unternimmt. Trotz besagter Gesetzesbegriindung
ist jedoch das Einzige, was das Legal-Tech-Gesetz an der
Legaldefinition in § 2 II 1 RDG geéndert hat, dass die recht-

12 Hoch/Hendricks, Das RDG und die Legal Tech-Debatte, VuR 2020,
254 (254-256); Hartung, Legal Tech Sandboxes, RDi 2021, 421 (f. Rn. 3,
5); Hihnchen/Schrader/ Weiler/Wischmeyer (Fn. 6), JuS 2020, 625 (627, 631);
RegE, BT-Drs. 19/27673, S. 15.

13 Rimermann (Fn. 4), RDi 2021, 217 (221 f., Rn. 36 f.); Fries (Fn. 2), NJW
2021, 2537 (2539 Rn. 11); Singer, Durchsetzung von Verbraucherrechten
durch Inkassounternehmen, BRAK-Mitt. 2019, 211 (215 f.); Hellwig/Ewer
(Fn. 2), NJW 2020, 1783 f.; Hoch/Hendricks (Fn. 12), VuR 2020, 254 (254-
256); RegE, BT-Drs. 19/27673, S. 35.

14 S. z.B. https://www.flightright.de/ueber-uns, https://conny.de/ueber-
uns, https://airberlin-regress.de/wer.html, https://www.myright.de/ueber-
uns, jeweils zuletzt abgerufen am 10.12.2021.

15 Hoch/Hendricks (Fn. 12), VuR 2020, 254 (256); Romermann (Fn. 4), RDi
2021, 217 (221 Rn. 36 £.); Fries (Fn. 2), NJW 2021, 2537 (2539 Rn. 11); Singer
(Fn. 13), BRAK-Mitt. 2019, 211 (215 f.); Hellwig/Ewer (Fn. 2), NJW 2020,
1783 f.; RegE, BT-Drs. 19/27673, S. 35.

16 RegE, BT-Drs. 19/27673, S. 2.

17 ebd. S. 1.
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liche Priifung und Beratung rund um die Forderungsein-
ziehung nach dem Wortlaut nun explizit Teil des Inkasso-
geschifts sind. Ldsst eine Rechtsnorm etwas Raum fiir
gelegentliche Einzelfallerwdgungen, ist dies nicht per se
zu bemingeln.” Inzwischen wurde und wird es jedoch als
alljahrliche Tradition am BGH gepflegt, den Begriff des
zuldssigen Inkassos gerichtlich auszufechten.” Wie da
eine solch marginale Prizisierung geniigen soll, ist auch
insofern fraglich, als dass diese BGH-Fille sich nicht nur
darauf beziehen, ob die rechtliche Priifung und Beratung
zum Inkasso gehoren, sondern auch darauf, ob durch Legal-
Tech ermoglichte Neuerungen, wie die in herausragenden
Mengen akkumulierte Geltendmachung von Forderungen
unterschiedlicher Rechtsuchender, zum Inkassogeschift
gehoren.” Eine stirkere Prizisierung des Inkassobegriffs
mit ausdriicklicher Bezugnahme auf Legal-Tech-basierte,
gebiindelte Geltendmachung vieler Forderungen unter-
schiedlicher Rechtsuchender wire mithin an der Zeit ge-
wesen. Zudem ist zu beméngeln, dass sich in diesem Zuge
ebenfalls nicht der konnexen Notwendigkeit®™ angenommen
wurde, im Kontext der Rechtsdienstleistungsdefinition in
§ 2 I RDG ausdriicklichen Bezug auf Legal-Tech-basierte
Vorginge zu nehmen, die keine Inkassolizenz erforder-
lich machen und fiir die nach BGH-Auffassung auch keine
Anwaltszulassung erforderlich ist. So musste vor kurzem der
Inhaber der Vertragsgenerierungsplattform Smartlaw bis vor
den BGH ziehen, um dahingehend Recht zu erhalten, keine
unerlaubte Rechtsdienstleistung zu erbringen.”” Mithin er-
reicht der Gesetzgeber sein Ziel erheblicher Erhéhung der
Rechtssicherheit hinsichtlich der Inkassodefinition nur in
Ansitzen® und ldsst konnexen Reglungsbedarf offen.>* Wire
dieser so gefiillt worden, das derzeitige Akteure im Rechts-
dienstleitungssektor wie bisher, aber mit verstirkter Rechts-
sicherheit fortfahren konnten, bestiinde ebenso wie nach
der nunmehrigen Gesetzeslage, bei der sie ohne verstirkte
Rechtssicherheit fortfahren werden wie bisher, jedenfalls
folgende Erkenntnis: Tatigkeiten wichtiger Inkassodienst-
leister sind in Form besagter, zunehmend aufkommender,
vom BGH gebilligter Beratungstitigkeiten etwas anders
und umfinglicher ausgeprigt als frither iiblich.” Um den
Verbraucherschutz dementsprechend weiter zu stirken,
bietet es sich an, die grundsitzlich® gleichgebliebenen

18 Fries (Fn. 2), NJW 2021, 2537 (2537 Rn. 6).

19 BGH RRa 2018, 122; BGH DB 2019, 2799; BGH ZMR 2020, 737; BGH
WM 2020, 991; BGH NJW 2021, 3046.

20 Zuletzt BGH NJW 2021, 3046.

21 Ebenfalls Fries, Staatsexamen fiir Roboteranwilte, ZRP 2018, 161 (165
f.) sieht auch bzgl. solcher Vorginge die Notwendigkeit stirkerer Prizisie-
rung des RDG; auch Kuhlmann, Legal Tech in einer smarten Welt - Ermog-
lichungs- und Beschrinkungspotenzial, DSRITB 2016, 1039 (1044) hilt § 2
IRDG diesbeziiglich fiir besonders unklar.

22 BGH NJW 2021, 3125.

23 Lemke (Fn. 4), RDi 2021, 224 (f. Rn. 16-19); vgl. Kilian, Die Regulie-
rung von Erfolgshonorar und Inkassodienstleistung, AnwBI Online 2021,
213 (216, 218 £.); vgl. Fries (Fn. 2), NJW 2021, 2537 (2537 Rn. 5£., 9).

24 Vgl. Fries (Fn. 21), ZRP 2018, 161 (165 f.); vgl. Kuhlmann (Fn. 21),
DSRITB 2016, 1039 (1044).

25 Lemke (Fn. 4), RDi 2021, 224 (f. Rn. 16-19); Kiélian (Fn. 23), AnwBI On-
line 2021, 213 (218 £).

26 Eine geringfiigige, nur ausnahmsweise zum Zuge kommende, Modifi-
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Qualifikationen zur Inkassolizenz etwas zu erhohen und so
hinreichende Fachkunde bei den inzwischen regelmaf3ig von
Inkassodienstleistern vorgenommenen Titigkeiten sicherzu-
stellen.”

Il. Gestaltung des Wesens des Anwaltsberufs im Hinblick auf
Erfolgshonorare

Fraglich ist, ob das Legal-Tech-Gesetz bewirkt, dass die sich
auf Erfolgshonorare beziehenden, einfachen Bundesgesetze,
die das Wesen des Anwaltsberufs mitgestalten, mit hoher-
rangigem Recht vereinbar sind. Dies konnte das Legal-Tech-
Gesetz durch Erweiterung der bisher in § 4a I RVG™ enger
gefassten Erlaubnis anwaltlicher Erfolgshonorare erreichen
oder verfehlen. Zur Zulissigkeit des Erfolgshonorars reicht
es gem. § 4a I 1 RVG nun, wenn sich das Mandat auf eine
Geldforderung von hochstens 2000 Euro bezieht oder wenn
der Anwalt eine Inkassodienstleistung aufiergerichtlich oder
in einem in § 79 II 2 Nr. 4 ZPO genannten Verfahren er-
bringt oder der Auftraggeber im Einzelfall bei verstindiger
Betrachtung ohne die Vereinbarung eines Erfolgshonorars
von der Rechtsverfolgung abgehalten wiirde. Bei der zweiten
dieser Varianten darf der Anwalt seinen Mandanten wegen
Novellierung des § 49b II 2 BRAO nun zudem fiir den Fall
des Misserfolgs von Prozesskosten der Gegenseite freistellen.

1. Zu weit?

Die Erfolgshonorarvereinbarung und Prozessfinanzierung
erhohen die Parallelitit der Interessen der Vertragsparteien,
da der Anwalt durch diese meist vermehrt am Erfolg des
Mandanten interessiert ist.”” Dem kann kaum entgegnet
werden, der Anwalt wiirde trotz guter Erfolgsaussicht einen
Vergleich schliefen, sobald sein Aufwand das Erfolgs-
honorar zu tibersteigen drohe.* Umgekehrt liefSe sich, wenn

kation hat das Legal-Tech-Gesetz in § 2 I der Rechtsdienstleistungsverord-
nung erganzt.

27 Fries (Fn. 2), NJW 2021, 2537 (2537 Rn. 9). Dem kann auch nicht ent-
gegnet werden, dass Legal-Tech-basierte Inkassounternehmen ohnehin oft
von Volljuristen betrieben werden. Denn dies muss de lege lata nicht so
bleiben.

28 Diese bisher enger gefasste Erlaubnis war 2008 in Kraft getreten. Anlass
war, dass es in BVerfGE 117, 163 (163) fiir verfassungswidrig beurteilt wor-
den war, dass es zuvor keine Ausnahme vom Verbot gem. des 1994 in Kraft
getretenen § 49b I 2 BRAO gegeben hatte. Vor ausdriicklicher gesetzlicher
Normierung des Verbots hatten das Ehrengericht des Deutschen Reichs
(EGH 3,146 ff.; EGH 3, 244 ff., das Reichsgericht (RGZ 115, 141 (142); RGZ
142, 70 (70); RGZ 144, 242 (245)) und der BGH (BGH NJW 1963, 1147
(1147); BGH NJW 1961, 313 (315)) anwaltliche Erfolgshonorare bereits fiir
verboten gehalten. Kein Erfolgshonorari.S.v. §§ 49 12 BRAO, 4a RVG liegt
vor, wenn der Anwalt nach der Vertragsnatur zur Herbeifiihrung des Erfolgs
verpflichtet ist, insb. bei Gutachtenerstellung, s. Winkler/Teubel, in: Hinne/
Klees/Miillerschon (Hrsg.), Vereinbarungen mit Mandanten, 4. Auflage
(2019), § 1 Rn. 92.

29 Bzgl. des Erfolgshonorars: BGH NJW 2020, 208 (232 Rn. 196); Tolks-
dorf, Sammelklagen von registrierten Inkassodienstleistern, ZIP 2019, 1401
(1409); Stadler, Verbraucherschutz durch die erneute Reform des Rechts-
dienstleistungsgesetzes, VuR 2021, 123 (f.); Romermann/Giinther, Legal
Tech als berufsrechtliche Herausforderung, NJW 2019, 551 (554 f.).

30 A.A. Henssler, Prozessfinanzierende Inkassodienstleister, NJW 2019,
545 (549 £); Singer (Fn. 13), BRAK-Mitt. 2019, 211 (214).
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man ernstlich derlei unrealistisch von solch regelmifiigem
Desinteresse seitens Anwilten hinsichtlich Reputation,
Rechtsfindung und -durchsetzung ausgehen wiirde, viel-
mehr als Argument gegen die geltende Erlaubnis erfolgs-
unabhingiger und stattdessen zeitabhingiger Entgelte
anfiihren, dass sie in deren Falle objektiv attraktiven Ver-
gleichen ausweichen konnten,* zumal die giitliche Einigung
das Leitbild des Zivilverfahrens ist, § 278 I ZPO. Fraglich
ist hingegen, ob andere Rechtsgiiter als jene der das Erfolgs-
honorar Versprechenden durch die Lockerung verletzt
werden. In Betracht kommt eine Verletzung des Art. 20
III GG. Dieser normiert das Rechtsstaatsprinzip. Anwilte
werden vom Staat in § 1 BRAO als Organe der Rechtspflege
benannt.* Der Gesetzgeber konnte das Rechtsstaatsprinzip
durch Statuierung der §§ 1 BRAO, 4a I RVG mithin inso-
fern verletzen, als dass diese Anwilte dazu verleiten konnten,
der Rechtspflege als deren Organ abtriglich zu sein. Aus
dem Umstand, dass Anwilte Mandanten im Klageverfahren
unmittelbar vor Gericht vertreten diirfen, konnte die Be-
sorgnis erwachsen, Anwilte konnten durch unlautere Beein-
flussung von Gerichtsprozessen rechtswidrige und fiir weite
Teile der Bevolkerung relevante, hochstrichterliche Urteile
erwirken. Derlei wurde bereits hochstrichterlich gedufRert.
So konne befiirchtet werden, dass mit finanziellen Erfolgs-
anreizen, jedenfalls ab gewissem Mafde, zugleich ein Anreiz
fir Anwilte geschaffen werde, den Erfolg um jeden Preis
auch durch Einsatz unlauterer Mittel anzustreben.* Thnen
konne u.U. der freiberufliche, nicht allzu gewinnorientierte
Charakter der Anwaltschaft, gebotene kritische Distanz zum
Mandanten sowie Unabhingigkeit vom Mandanten und mit-
hin nétiges Vertrauen in der Gesamtbevolkerung abspenstig
werden.** Eine Erhohung finanzieller Motivation fiihrt
jedoch nicht gleich dazu, dass diese tibersteigert bewusst-
seinsdominant wird. Die Ausmalung solcher Szenarien kann
mithin jedenfalls nicht alleiniger Mafistab sein. Aufierdem
unterliegt ein Anwalt, wenn er von besagtem Privileg der
unmittelbaren Prozessvertretung Gebrauch macht, grund-
sitzlich nach wie vor dem Erfolgshonorar- und Prozess-
finanzierungsverbot. Vorliegende Lockerung ist weder
sonderlich auftergewohnlich® noch greift sie auf wesentliche

31 Die insofern durch Erfolgshonorarvereinbarungen erhéhte Interessen-
parallelitit iiberwiegt gegeniiber den Bedenken der in Fn. 30 genannten Au-
toren auch nach Stadler (Fn. 29), VuR 2021 (123 £.); Tolksdorf (Fn. 29), ZIP
2019, 1401 (1409 £.); Romermann/Giinther (Fn. 29), NJW 2019, 551 (554 f.).
32 Als Argument gegen noch weiter als das Legal-Tech-Gesetz gehende
Lockerung angedeutet in RegE, BT-Drs. 19/27673, S. 16 {.

33 BVerfGE 117, 163 (Abs. 66 f.); BGH NJW 1963, 1147 (1147); BGH NJW
1961, 313 (315). Ahnlich zudem RegFE, BT-Drs. 19/27673, S. 16 .

34 BVerfGE 117, 163 (Abs. 66 f.); RegE, BT-Drs. 19/27673, S. 16 f.

35 Schon im antiken Rom geschahen Zuwendungen an advocati nicht per
se erfolgsunabhingig, s. Jordan (Fn. 1), AcP 1829, 191, (192 ., 197 f.); Kilian
(Fn. 1), S. 18 sowie Cuber, Formen anwaltlicher Zusammenarbeit unter be-
sonderer Beriicksichtigung der Anwalts-EEG (1996), S. 14. Wenden wir den
Blick in die letzten Dekaden, ist bemerkenswert, dass Anwilte in den USA
seit 1974 bzgl. Erfolgshonoraren kaum eingeschrinkt sind, s. Kilian (s. 0.), S.
148 f.; vgl. ders. (Fn. 23), AnwBI Online 2021, 213 (213) und vgl. Zuck, Das
Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, ZRP 2000, 450 (450). Danach nahm der
internationale Trend Fahrt auf, dass Staaten Anwilten diesbeziiglich mehr
Freiheit gewihrten, was sich bis heute gehalten hat, s. Mayer/Kroif3, RVG,
8. Auflage (2021), § 1 Rn. 233 sowie Kilian (Fn. 23), AnwBI Online 2021, 213
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sonstige Einschrinkungen® iiber Art. 20 III GG ist auch an-
gesichts des Umstands, dass die lange juristische Schulung
nicht ganz ohne Einfluss auf die Rechtstreue von Anwilten
sein kann, noch nicht verletzt.”

2. Zu restriktiv?

Nach einer Sichtweise muss die Lockerung des Erfolgs-
honorars noch weitergehen.* Es sei nicht mit dem vom
EuGH? aus der Verhiltnismifligkeit abgeleiteten Kohirenz-
gebot vereinbar, dass Anwilte, wenn sie als Anwilte Inkasso-
dienstleistungen erbringen, nicht wie Inkassodienstleister
vom Erfolgshonorarverbot befreit seien.*” Dass dies mit
dem Kohirenzgebot unvereinbar wire, mag sein. Doch
Anwilte sind, wenn sie als Anwilte Inkassodienstleistungen
erbringen, durchaus wie Inkassodienstleister vom Erfolgs-
honorarverbot befreit: Ein Anwalt tut, sobald er anderweitig
Rechtsdienstleistungen erbringt als in § 4a I 1 Nr. 2 RVG
beschrieben, nichts was ein Inkassodienstleister darf. Fiir
solch eine Titigkeit diirfte sich auch kein Inkassodienst-
leister ein Erfolgshonorar versprechen lassen. Denn dieser
darf sie nicht einmal vornehmen. Dem steht auch nicht
entgegen, dass Inkassodienstleister sich Erfolgshonorare
versprechen lassen diirfen, wenn sie Forderungen klage-
weise geltend machen.” Denn laut Gesetzesbegriindung

(213) und Kleine-Cosack, Vom regulierten zum frei vereinbarten (Erfolgs-)
Honorar, NJW 2007, 1405 (1405 f.), letzterer mit dem Hinweis auf dadurch
entstandene Wettbewerbsnachteile deutscher, international titiger Anwilte
gegeniiber auslindischen Anwilten und Anwaltskanzleien. Besagte Staaten
sind z.B. England, Wales, Schottland, Australien, Siidafrika, Frankreich, die
Niederlande, Ungarn, Tschechien, Slowenien, Slowakei, Litauen, Kroatien,
(Kilian (Fn. 1), S. 454, 459-461, 466 f., 469, 481 £., 485 £.; ders., AnwBI On-
line 2021, 213 (213); Kleine-Cosack (s. 0.), NJW 2007, 1405 (f.) und Japan
(Henderson, in: Baum (Hrsg.), Japan: Economic success and legal system
(1997), S. 27, 51 £).

36 Gemeint ist damit das Umfeld des gelockerten § 49b I 2, II 2 BRAO,
also §§ 43-43b, 44 ., 49-51a BRAO, 27 S. 1 BORA. Falls Sorgen bez. der das
Erfolgshonorar Versprechenden oben nicht restlos beschwichtigt wurden:
Diese werden durch einige dieser Rechtsnormen ebenfalls geschiitzt.

37 Galen, Interessenkollision in der Rechtsberatungswelt, BRAK-Mitt.
2020, 4 (5) prognostiziert ebenfalls auch nach Lockerung geniigende Lau-
terkeit. Zudem erwihnt sie Anwilten gem. § 263 StGB ohnehin drohende
Konsequenzen.

38 Rimermann (Fn. 4), RDi 2021, 217 (217 f., 221 f. Rn. 4-7, 10 f., 36-38).
Insb. schreibt Romermann in Rn. 10 f., das Legal-Tech-Gesetz verbiete es
Anwilten weiterhin stirker als Inkassodienstleistern Erfolgshonorare zu
vereinbaren. Der Vergleich dieser beiden Gruppen trigt jedoch nicht, so-
weit Inkassodienstleister Rechtsdienstleistungen, wie sie Anwilte erbringen
diirfen, nicht erbringen diirfen.

39 EuGH NJW 2019, 2529.

40 Auf diese Weise vor dem Gesetzgebungsverfahren argumentierend
Hellwig/Ewer (Fn. 2), NJW 2020, 1783 (£.); vgl. Kélian (Fn. 10), AnwBI On-
line 2021, 102 (106 f.), jedoch offenbar erkennend, dass das Legal-Tech-Ge-
setz (hier bzgl. eines ilteren, aber insofern gleichen Entwurfs) den Gleich-
lauf bzgl. des Erfolgshonorars bereits weitgehend herstellt; vgl. Rimermann
(Fn. 4), RDi 2021, 217 (217 £; 221 f. Rn. 4-7, 10 f., 36-38) - die Herstellung
des Gleichlaufs bzgl. des Erfolgshonorars durch das Legal-Tech-Gesetz wie
gesagt in Rn. 10 f. verneinend und auf das Grundgesetz abstellend.

41 Zur trotz laufendem Klageverfahren zuldssigen Titigkeit von Inkasso-
dienstleistern, s. Hartung, Stellungnahme zur Vorbereitung der 6ffentlichen
Anhérung im Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen
Bundestages am 5. Mai 2021, https://www.bundestag.de/dokumente/
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sollte hinsichtlich der Erfolgshonorare der »Gleichlauf«*
hergestellt werden, was hier auch das Telos ist. Mithin er-
bringt ein erfolgsabhingig vergiiteter Anwalt eine Inkasso-
dienstleistung auch trotz laufendem Klageverfahren noch
»aufdergerichtlich« i.Sv. § 4a I Nr. 2 RVG, wenn er sich bei
Vertretung seines Mandanten wiederum selbst durch einen
prozessbevollmichtigten anderen Anwalt vertreten ldsst.
Den Wortlaut iiberschreitet dies angesichts der entfernteren
Stellung des zwischengeschalteten Anwalts zum Gericht im
Vergleich zum Vorgeschalteten nicht. Letztens findet ferner
die in § 4a I 2 RVG statuierte Einschrinkung auf pfindbare
Forderungen ihre Entsprechung in § 13c IV RDG. Mithin
diirfen sich Anwilte gem. § 4a I 1 Nr. 2 RVG fiir alle Titig-
keiten ein Erfolgshonorar versprechen lassen, die auch ein
Inkassodienstleister vornehmen darf. Somit hitte das Verbot
nicht noch weiter gelockert werden miissen, um Kohirenz
und folglich Unionsrechts- sowie VerfassungsgemafSheit der
Erfolgshonorarreglung herzustellen.

lll. Gestaltung des Wesens des Anwaltsberufs im Hinblick auf
andere Einschréinkungen

Anderen Einschrinkungen® hingegen unterliegen Anwilte
weiterhin auch dann, wenn sie als Anwilte Inkasso-
dienstleistungen erbringen, obwohl Inkassodienstleister
diesen nicht unterliegen. Die Gesetzesbegriindung ent-
gegnet, einige vergleichbare Einschrinkungen konnten fiir
Inkassodienstleister anndherungsweise aus allgemeineren
Rechtsnormen wie § 4 RDG abgeleitet werden.* Dies ist
jedoch eine inkohirente Differenz dazu, dass und wie sie
fir Anwilte, auch soweit sie Inkassodienstleistungen er-
bringen, explizit normiert sind.* Nun kénnte man auf die
Idee kommen, diese Einschrinkungen fiir Fille des Tat-
bestands des § 4a 11 Nr. 2 RVG aufzuheben.* Wegen des o.g.
Lauterkeitserfordernisses, das in vorliegendem Aufsatz nur
hinsichtlich des Erfolgshonorars lediglich als noch gewahrt
eingestuft wird, kann dieser Idee jedoch hochstens beziig-
lich weniger dieser Einschrinkungen gefolgt werden.” Im
Blick auf die iibrigen bisher nur die Anwaltschaft treffenden
Einschrinkungen empfiehlt es sich, die entsprechende

textarchiv/2021/kw18-pa-recht-dienstleistungsmarkt-837660, rechts unter
Stellungnahmen, S. 19, zuletzt abgerufen am 10.12.2021. Der Inkassodienst-
leister muss sich dann gem. § 79 I 2 ZPO durch einen prozessbevollmich-
tigten Anwalt vertreten lassen. Ein Erfolgshonorarverbot fiir einen solch
zwischengeschalteten Inkassodienstleister besteht nicht.

42 RegE, BT-Drs. 19/27673, S. 18.

43 Fn. 36.

44 RegE BT-Drs. 19/27673, S. 63.

45 Ring, Erfolgshonorar und Prozessfinanzierung, NJ 2021, 525 (532); Ki-
lian (Fn. 23), AnwBI Online 2021, 213 (221); Romermann (Fn. 4), RDi 2021,
217 (222 Rn. 38).

46 Riomermann (Fn. 4), RDi 2021, 217 (221 f. Rn. 36-38) deutet Derlei an
oder sogar Lockerung iiber Fille des Tatbestands des § 4211 Nr. 2 RVG
hinaus - letzteres wiirde kaum die hier im Kapitel »zu weit?« aufgezeigte
Erhohung abtriglichen Potentials durch das Privileg der Prozessvertretung
beriicksichtigen; Hartung (Fn. 12), RDi 2021, 421 (424 f. Rn. 17-20) regt an,
Derlei probehalber zu normieren.

47 Pohl, Unionsrechtliches Kohirenzgebot, BRAK-Mitt. 2020, 258 (259 £.)
weist darauf hin, dass auch unionsrechtliche Kohirenz dieses Lauterkeits-
erfordernis voraussetzt.
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Anwendung auf Inkassodienstleister zu normieren. Die
Erweiterung solcher Einschrinkungen auf Inkassodienst-
leister wiirde das »wie« und nicht das »ob« von deren
Berufsausiibung i.S.v. Art. 12 I GG und Niederlassung i.S.v.
Art. 49 T AEUV einschridnken. Zudem, da ausnahmslos alle
Inkassodienstleister und Anwilte dem jeweiligen Eingriff
unterliegen wiirden und da die dargelegten Beratungstitig-
keiten Legal-Tech-basiert titiger Inkassodienstleister sich
inzwischen etwas anders und umfinglicher ausprigen als
frither iiblich,* diirfte dieser Eingriff hier hinsichtlich weiter
Teile besagter Einschrinkungen mittels des Grundes der
Kohirenz verhiltnismifig sein.*

IV. Bewirkung von Verbraucherschutz und Rechtssicherheit
durch §§ 1311, V, 13b, 13c RDG?

Die Gesetzesbegriindung teilt den Ansatz, dass hinsicht-
lich Inkassodienstleistern Verbraucherschutz und Rechts-
sicherheit angesichts der neuen Entwicklungen etwas er-
hoht werden sollten. Erstens versucht der Gesetzgeber
diese Erhohung jedoch durch tiberraschend drastische Ein-
schrinkungen zu verfolgen. Zweitens erfolgen diese Ein-
schrinkungen hinsichtlich anderer Aspekte als jener, die
sich aufdringen, namlich hinsichtlich der Registrierung
und, da das Zivilrecht dies vermeintlich ungeniigend be-
leuchtete, der Vertragsanbahnung sowie -schliefiung. So hat
der Gesetzgeber, statt die grundsitzlichen Qualifikationen
zur Inkassolizenz und die Ubertragung einiger bisher der
Anwaltschaft vorbehaltenen Einschrinkungen in den Blick
zunehmen,” §§ 13 I1, V, 13b, 13¢ RDG statuiert.

1. §131l, VRDG

Inkassodienstleister miissen der Registrierungsbehorde nun
gem. § 13 II, V RDG inhaltlich die kiinftigen Titigkeiten
inklusive aller Nebenleistungen darstellen und spitere
Anderungen stets unverziiglich anzeigen. Anwilte unter-

48 Lemke (Fn. 4), RDi 2021, 224 (228 Rn. 16-19); vgl. Fries (Fn. 2), NJW
2021, 2537 (2537 Rn. 5 £).

49 Kilian (Fn. 23), AnwBl Online 2021, 213 (221) regt bzgl. einiger Ein-
schrinkungen ebenfalls andeutungsweise an, diese auf Inkassodienstleister
zu iibertragen und der Gesetzgeber gibt teils bereits zu erkennen, dass er
dies nicht fiir abwegig hilt, s. BT-Drs. 19/30495, 7 f. Da die Gesetzesbegriin-
dung dies jedoch weitgehend aufen vor lisst und es in der allgemeinen De-
batte bzgl. der Auswirkungen vorliegender Gesetzesnovellierung primér um
Inkohirenz bez. des Erfolgshonorars geht, sei es, um nicht abzuschweifen,
hier bzgl. der anderen rein Anwilten auferlegten Einschrinkungen dabei
belassen, anzuempfehlen, bei weitergehendem Interesse die beiden vorge-
nannten Quellen zu lesen und zudem Wolf, Zugang zum Recht, BRAK-Mitt.
2020, 250 (258) zu lesen sowie kontrir dazu Hufeld/Biirkle/Ebert/Petrat/
Kalb/Becker/Wainry, Reformbedarf im anwaltlichen Berufsrecht, AnwBl
Online 2020, 28 (f.).

50 RegE, BT-Drs. 19/27673, S. 2.

51 Um diesen beiden hypothetischen Novellierungen gerecht zu werden,
hitten Inkassodienstleister grds. nicht stindig aktiv werden miissen und hit-
ten, da auch Anwilte solchen Regeln unterliegen, keine Wettbewerbsnach-
teile erlitten. Diese beiden hypothetischen Novellierungen wiren mithin
vergleichsweise wenig eingriffsintensiv. Fiir eine Erh6hung der grundsitz-
lichen Inkassoqualifikationen plddiert, wie oben erldutert, auch Fries (Fn. 2),
NJW 2021, 2537 (2537 Rn. 9).
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liegen dieser Pflicht nicht. Durch diese neue Pflicht er-
langen Inkassodienstleister kaum Rechtssicherheit. Denn die
Registrierung verpflichtet Zivilgerichte nicht, § 2 II 1 RDG
als einschligig zu beurteilen.”” Und den Registrierungs-
behorden fehlt mangels erheblicher Prazisierung des § 2 11
1RDG, die noch® ein milderes, effektiveres Mittel wiire, ein
ausreichender Maf3stab, an dem sie die neuen Informationen
messen kénnten.* Somit belastet § 13 II, V RDG die ohne-
hin unter Effizienzproblemen® leidenden Behorden und
Inkassodienstleister ohne Erforderlichkeit.

2. §§13b,cRDG

§§ 13b, 13c RDG* erlegen Inkassodienstleistern
Informationspflichten vor und bei Vertragsschluss auf. Bei
der Ablehnung eines Mandats miissen sie gem. § 13b II
RDG eine Begriindung und den Automatisierungsgrad der
Priifung angeben sowie die Information, dass die Ablehnung
andere Moglichkeiten der Forderungsdurchsetzung un-
beriihrt lisst. Dies ist zu kritisieren. Es ist nimlich kaum
realistisch, dass ein geschiftsfihiger Verbraucher ernsthaft
denkt, der Inkassodienstleister habe es nun unmoglich ge-
macht, jemand anderen um Hilfe zu bitten oder selbst Maf3-
nahmen zu ergreifen, nur weil er das Mandat ablehnt.”” Gem.
§ 13b I RDG miissen sie nun aufderdem spezielle Hinweis-
pflichten erfiillen, wenn eine von drei dort genannten Ver-
einbarungen mit einem Verbraucher angebahnt wird, nim-
lich Vergleichsberechtigung, externe Prozessfinanzierung
oder Erfolgshonorar. Es ist jedoch nicht ersichtlich, warum
Hinweispflichten nicht einzelfallgerechter ohnehin in §§ 311
II, 241 II BGB zu erblicken gewesen sein sollten, soweit
Inkassodienstleister fiir den konkreten Vertragsschluss
wesentliches, aus der strukturellen Uberlegenheit folgendes
Wissen haben. Insbesondere, dass sie nun vor jeder Erfolgs-
honorarvereinbarung auf ausnahmslos jede Moglichkeit hin-
weisen miissen, wie man die Forderung theoretisch ander-
weitig geltend machen konnte, verkennt, dass nicht jede
theoretisch denkbare Art gerichtlicher und aufdergericht-
licher Geltendmachung stets so zweckmiflig ist, dass sie

52 BGH NJW 2020, 208 (208); Rimermann (Fn. 4), RDi 2021, 217 (221
Rn. 31); Lemke (Fn. 4), RDi 2021, 224 (f. Rn. 17).

53 Neben jenen beiden bereits in Fn. 51 genannten Mitteln.

54 Mithin praxisfern die Darstellung bei RegE, BT-Drs. 19/27673, S. 22.
55 Zustindig ist entgegen Vorschldgen wie jenem des Bundesrats nicht die
BaFin oder das BJMV, sondern die Prisidenten der OLG und LG. Dies fiihrt
zur Zersplitterung der behérdlichen Beurteilung der, meist bundesweit oder
dariiber hinaus titigen, Inkassodienstleister und fehlender Biindelung von
Expertise, Henssler, Legal-Tech-Inkasso, AnwBI Online 2021, 180 (185);
RegE BT-Drs. 19/20348, S. 85. Der Bundesratsvorschlag wurde zunichst
mit dem lakonischen Hinweis abgelehnt, Linder konnten diesbeziiglich
Verwaltung auch landesintern biindeln (ebd. S. 85), wird in der neuen Le-
gislaturperiode begriiffenswerter- und nicht unwahrscheinlicher Weise aber
doch noch umgesetzt, vgl. BT-Drs. 19/30495, 7 f.

56 Um Verwirrung zu vermeiden: In RegE, BT-Drs. 19/27673 waren diese
weitgehend inhaltsgleich noch als neuer § 13f RDG vorgesehen.

57 Goebel (Fn. 65), FMP 2021, 117 (123) hilt diese dennoch statuierte Aus-
kunftspflicht zutreffend fiir unvereinbar mit der Privatautonomie. Richtig
ist daher auch die bei dieser Belehrung unter https://www.flightright.de/
faq unter Frage 9 gewihlte Formulierung »selbstverstindlich«, zuletzt ab-
gerufen am 10.12.2021.
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der Rede wert wire. So niitzt der Hinweis auf die Geltend-
machung per Aufrechnung i.S.v. § 389 BGB hochstens in
dem seltenen Falle etwas, in welchem es Anhaltspunkte
dafiir gibt, dass der Anspruchsgegner momentan oder in
naher Zukunft eine zur Aufrechnungslage fithrende Gegen-
forderung hat. Dass Inkassodienstleister solch abstrakte, fiir
den konkreten Fall z.T. belanglose Informationen angeben
miissen, konnte sogar dazu fithren, dass gerade Kunden von
besonders auf die neuen Vorschriften bedachten, also be-
sonders viele belanglose Informationen angebenden Inkasso-
dienstleistern, wesentliche Informationen iibersehen, weil
sie in der Informationsflut untergehen. Dies gilt a minore
ad maius, wenn Inkassodienstleister besonders sichergehen
wollen, ihre neuen Hinweispflichten zu erfiillen und daher
schon vor Vertragsschluss zusitzlich jene Informationen an-
geben, die sie spiter im Vertrag angeben miissen. Letztere
Pflicht, also auch im vertraglichen Dokument einer Erfolgs-
honorarvereinbarung einen  abstrakten Informations-
katalog zu implementieren, ist im dritten Absatz des neuen
§ 13¢ RDG normiert, hinter den, sich vor der Novelle noch,
soweit notig, aus dem (vor)vertraglichen Schuldverhilt-
nis ergebenen Hinweispflichten in Abs. 1 und einer hier als
letztes noch zu nennenden Preisanpassungsklausel in Abs.
2%. Insgesamt werden Verbraucher nun also weitaus mehr
Informationen von Inkassodienstleistern erhalten als sie
iiblicherweise interessieren wird.” Dies wird von Experten
mit dem Cookie-Einwilligungserfordernis verglichen.*
Dieses Einwilligungserfordernis ist im Ansatz gutzuheif3en.
Jedoch gestalten Websitebetreiber Cookie-Banner nicht
selten unzweckmiflig. Geschuldet ist dies der bisher un-
klaren® Normierung, die auch durch den zum 1.12.2021 in
Kraft getretenen § 25 TTDSG unzureichend® prizisiert
wurde. Besagte Transparenzpflichten hingegen sind in
§§ 13b,13c RDG zwar hinreichend eindeutig normiert,
werden voraussichtlich aber ebenfalls oft die Kapazititen des
Verbrauchers iibersteigen. Reprisentativ ermittelte 43% der
Internetnutzer geben an, wegen Cookie-Bannern »genervt«

58 Nach Abs. 2 kann die vereinbarte Vergiitung, wenn sie den Umstinden
nach unangemessen hoch ist, im Rechtsstreit auf »den angemessenen Be-
trag« herabgesetzt werden.

59 Ebenso Fries (Fn. 2), NJW 2021, 2537 (2540 Rn. 17); vgl. Lemke (Fn. 4),
RDi 2021, 224 (228 Rn. 21).

60 Lemke (Fn. 4), RDi 2021, 224 (228 Rn. 21).

61 Zu vorherigen Unklarheiten Durchholz, Google Analytics rechtssicher
einsetzen, LR 2021, 116 (123-125); Haberer, Anforderungen an Cookie-Ban-
ner, MMR 2020, 810 (813); Spindler/Schmitz, TMG, 2. Auflage (2018),
Rn. 68, f.; Spindler, Anforderungen an Cookie-Banner, NJW 2020, 2513
(2517).

62 Zu fortbestehenden Unklarheiten Sesing, Cookie-Banner - Hilfe, das
Internet ist kaputt!, MMR 2021, 544 (547 f.). Indes werden Nutzer, die ei-
nem gem. § 26 TTDSG anerkannten Einwilligungsverwalter eine generelle
Einwilligung oder Weigerung mitteilen, bald voraussichtlich nicht mehr bei
jedem Websitebesuch einzeln hinsichtlich der Cookies befragt. Eine grob
dhnliche Reglung hitte hier zur Geeignetheit beitragen konnen. So hitte
normiert werden kénnen, dass der Inkassodienstleister die Aufsichtsbe-
hérde nach Einwilligung des Rechtsuchenden iiber die erfolgte Belehrung so
informieren darf, dass als Rechtsfolge, bis auf AuRerung des Rechtsuchen-
den der Begehr erneuter Auskunft, zumindest teilweise auch fiir etwaige er-
neute Vertrige des Inkassodienstleisters und dhnlicher Inkassodienstleister
mit demselben Rechtsuchenden die Auskunftspflicht als erfiillt gilt.
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zu sein.® Jedenfalls wenn es sich um eine Kleinstforderung
handelt, diirfte davon auszugehen sein, dass der durch-
schnittliche Verbraucher auf besagte Hinweise vor und bei
Inkassovertragsschluss nicht allzu viel mehr Zeit verwenden
mochte als auf einen Cookie-Banner. Dieser Vergleich wird
voraussichtlich noch besser passen, je weiter die Auto-
matisierung von Inkassodienstleistungen hinsichtlich gering-
wertiger Verbraucherforderungen voranschreiten wird.
Besonders iiberrascht dabei § 13c III 3 RDG, demzufolge
Inkassodienstleister Verbrauchern in Erfolgshonorarverein-
barungen nun u.a. ihren mit der Sache entstehenden Auf-
wand darstellen miissen. Hier konnte man dem Gesetzgeber
mit der Argumentation zur Hilfe kommen, ausnahmslos alle
Inkassodienstleister unterligen nun dieser Pflicht. Mithin er-
leide niemand einen Wettbewerbsnachteil. Dem ist jedoch
entgegenzuhalten, dass innovativere Inkassodienstleister
schwerer beeintrichtigt sind als Nachahmer. Auflerdem
unterliegen Anwilte dieser Pflicht nicht und konnen sie sich
zu Nutze machen, wenn sie zu einem Inkassodienstleister
in Konkurrenz treten.* Generell entbehrt es sachgerechter
Griinde dafiir, warum ausschliefflich Inkassodienstleister
§§ 13b, 13c RDG unterliegen.® Hinsichtlich Anwilten hin-
gegen erkennt der Gesetzgeber offenbar, dass, auch soweit sie
Inkassodienstleistungen erbringen, trotz Erfolgshonoraren
das Zivilrecht bspw. mit c.i.c. und im Falle von AGB §§ 305 ff.
BGB, bei Verbrauchern gestérkt gem. § 310 III BGB, einzel-
fallgerechten Schutz des Rechtsuchenden gegeniiber dem
Rechtsdienstleister gewihren, was den Vertragsschluss an-
belangt. Dem fehlplatzierten und iibersteigerten Ansatz bei
Stirkung des Verbraucherschutzes liegt offenbar doch noch
die unzureichend ausgeriumte Befiirchtung® divergierender
Interessen bei Vergleichsberechtigung, Prozessfinanzierung
und Erfolgshonoraren zu Grunde. Diese Befiirchtung ent-
behrt aufgrund der tiberwiegenden Erhohung der Interessen-
parallelitit jedoch, wie mit Blick auf die Anwilte gezeigt,”
einer Grundlage. Und auch Prozessfinanzierer haben
Interesse am Obsiegen, da ihr regelmifliges Eingehen des
Risikos der Kosteniibernahme gerade durch den Erfolgs-
anteil® bei hinreichend hiufigem Obsiegen ckonomisch trag-
fihig wird.® Auch diese werden also bei guter Erfolgsaussicht

63 Sesing (Fn. 62), MMR 2021, 544 (544).

64 Vgl. Fries (Fn. 2), NJW 2021, 2537 (2540 Rn. 16 f.).

65 Goebel, Legal Tech und Erfolgsvergiitung schon vor dem Inkrafttreten
wieder gedndert, FMP 2021, 117 (122).

66 Diese Befiirchtung hegen Henssler (Fn. 30), NJW 2019, 545 (549) und
Singer (Fn. 13), BRAK-Mitt. 2019, 211 (214), s. C.IL1.

67 S.CILL

68 Der absolute Wert des an sie flieflenden Vermdgens bei Obsiegen wird in
aller Regel jenen iibersteigen, den sie sich nach § 138 BGB und ggf. §§ 305 ff.
BGB fiir den Fall des Vergleichs ausbedingen konnen.

69 Bzgl. interner Prozessfinanzierung Romermann/Giinther (Fn. 29), NJW
2019, 551 (554 f.); Hartung, Noch mal: Klagen ohne Risiko, BB 2017, 2825
(2827); bzgl. externer Prozessfinanzierung Hartung, Stellungnahme zur
Vorbereitung der 6ffentlichen Anhorung im Ausschuss fiir Recht und Ver-
braucherschutz des Deutschen Bundestages am 5. Mai 2021, https://www.
bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw18-pa-recht-dienstleistungs-
markt-837660, rechts unter Stellungnahmen, S. 19-21, zuletzt abgerufen am
10.12.2021. Letzterer hilt externe Prozessfinanzierung fiir mandatierende
Unternehmer treffend fiir in aller Regel ungefihrlich und erstreckt dies
etwas inkonsequenterweise indes nicht, zumindest nicht ausdriicklich, auf
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in aller Regel auf keinen unattraktiven Vergleich dringen.”
Sogar die Gesetzesbegriindung gesteht ein, es sei »mog-
licherweise nur unwahrscheinlich«, dass die ohne diese
Auskunftspflicht bestehende Gesetzeslage zu Interessen-
konflikten fithre.” Letztens erweckt auch die dargelegte
Preisanpassungsnorm des § 13c II RDG den Eindruck fehl-
platzierten Regulierungsdrangs und auferdem Ubergehens,
statt Abwigens, von Privatautonomie.” Denn es bleibt
schwerlich iiberhaupt privatautonomer Entscheidungsspiel-
raum zur Preisgestaltung iibrig, wenn sogar bei Individual-
abreden kein grobes Missverhiltnis zur Einschrinkung der
Privatautonomie notig ist und eine Minimierung auf »den
angemessenen Betrag« stattfindet.”

3. Die verfassungs- und unionsrechtliche Folge

Anhand dieser Kritik an §§ 13 II, V, 13b, 13c RDG koénnte
sich die Verfassungs- und Unionsrechtswidrigkeit dieser
Rechtsnormen begriinden lassen. Bei z.B. im Fluggast-
recht titigen Inkassodienstleistern handelt es sich um
grenziiberschreitende Sachverhalte. Hinsichtlich solcher
wird der Marktzugang durch die erérterte Erhohung der
Registrierungs- sowie Informationspflichten erschwert und
mithin der Gewihrleistungsgehalt der Niederlassungsfrei-
heit gem. Art. 49 I AEUV eingeschrinkt. Zwar kommt dem
Gesetzgeber eine Einschitzungsprirogative zu. Wie er-
lautert wire die Einschitzung, der hohere Registrierungsauf-
wand sei erforderlich, um das Interesse an Rechtssicherheit
und Verbraucherschutz zu fordern, jedoch génzlich unhalt-
bar und die neuen Informationspflichten sind grundsitzlich
ungeeignet, um Verbraucherschutz zu férdern. Fiir den Fall,
dass doch einmal ein Verbraucher von den Informations-
pflichten profitiert, sei auf besagte weniger eingriffsintensive,
mindestens gleich geeignete, hypothetische Novellierungen
verwiesen.” Es fehlt also ebenfalls die Erforderlichkeit.
Die Preisanpassungsregel entbehrt, wie ebenso aufgezeigt,
der praktischen Konkordanz zur Privatautonomie, ist also
unangemessen und mithin, wie schon die Erhohung des
Registrierungs- und Informationsaufwands, unverhaltnis-
mafdig. Dementsprechend lidsst die UnverhaltnismafSigkeit
auch eine Rechtfertigung des zudem erfolgten Eingriffs in
die Berufsfreiheit gem. Art. 12 I GG der Inkassodienstleister
scheitern. Art. 12 I GG ist mithin kumulativ zu Art. 49 I
AEUYV verletzt.” Folglich bewirken §§ 13 I1, V, 13b, 13¢c RDG,

sonstige Mandanten.

70 ebd.

71 RegE Bt-Drs. 19/27673 S. 46.

72 Goebel (Fn. 65), FMP 2021, 117 (124). Im RegE (abrufbar als BT-Drs.
19/27673) war diese Preisanpassungsklausel nicht enthalten. Sie tauchte
erst, ohne Begriindung, im spiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens
auf, namlich in Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir
Recht und Verbraucherschutz vom 9.6.2021, BT-Drs. 19/30495, S. 15.

73 Goebel (Fn. 65), FMP 2021, 117 (124).

74 Fn. 51, 55, 62 und zudem die Prizisierung der Inkassodefinition unter
CL

75 Mindestens bzgl. § 13¢ III 3 RDG deutet auch Fries (Fn. 2), NJW 2021,
2537 (2540 Rn. 16 f.) die Verletzung des Art. 12 I GG an. Bzgl. der iibrigen
§§ 13b, 13c RDG konnen Argumente fiir die Verletzung des Art. 12 I GG
auch nachgelesen werden bei Goebel (Fn. 65), FMP 2021, 117 (122-124). Der
Anwendungsvorrang des Unionsrechts vor einfachgesetzlichem Rechts-
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bis auf den oben behandelten § 13¢ IV RDG,’ keine recht-
mafdige Forderung berechtigter Interessen.

V. Schutz juristischer Methodik

Die hier stattdessen aufgezeigten milderen Mittel wiren
nicht nur mindestens ebenso geeignet die leichte Gefahr
unzureichend kompetenten Rechtsrats seitens Inkasso-
dienstleistern einzudimmen. Sie hitten eventuell auch ab-
traglichem Einfluss etwas Einhalt geboten, den Legal-Tech
viel verwendende Inkassodienstleister auf die von anderen
Juristen angewendete Rechtsmethodik haben konnten;
Juristen, die Schuldner von Kunden solcher Inkassodienst-
leister vertreten und andere Juristen konnten sich ein Bei-
spiel an solchen Inkassodienstleistern nehmen. Dieser Ein-
fluss von solchen Inkassodienstleistern auf andere Juristen
konnte allgemein zu einem Vernachléssigen von Wertungen
bei der Anwendung von Recht fithren. Die Hemmung
dieses etwaigen abtriglichen Einflusses hitte soeben mit-
hin auch als legitimer Zweck zur Verhiltnisméfligkeit von
§§ 13 1II, V, 13b, 13c RDG gepriift werden konnen, wiirde
aber ebenso spitestens an der Erforderlichkeit scheitern.”
Es liegt indes nicht fern, dass das Hemmnis, das solche
Inkassodienstleister durch §§ 13 II, V, 13b, 13¢ RDG erleiden,
diesen etwaigen abtriglichen Einfluss solcher Inkasso-
dienstleister hemmt. Dazu, ob dieser abtrigliche Einfluss,
dessen Hemmung das Legal-Tech-Gesetz bewirken konnte,
existiert, mochte ich eine schliissige Sichtweise anbieten.
Im Rahmen von Auslegung bedarf es u.U. Wertungen.”
Semantische Vielfiltigkeit von Begriffen und Notwendig-
keit von Wertungen zu ignorieren, waren Merkmale, die
teils einer Ende des 19. Jh. aufgekommenen Stromung zu-
gezihlt werden, der sog. Begriffsjurisprudenz.” Zufolge der
diesen Kritikpunkten etwas weniger ausgesetzten, eben-
falls neuzeitlichen Interessenjurisprudenz® ist die Aufgabe
des Rechtsanwenders vornehmlich darauf eingeschrinkt,

7

dienstleistungsrecht wird in dhnlichem Kontext erkannt bei Hellwig/Ewer
(Fn. 2), NJW 2020, 1783 (f).

76 Redaktionell passt dieser Abs. nicht in §§13, 13b, 13¢ RDG. Denn er sta-
tuiert keine Registrierungs- oder Informationspflicht. Ich habe diesen Abs.
daher bereits unter C.II.2. behandelt.

77 Gleich geeignete, mildere Mittel wiren z.B. aus den Ausfithrungen bei
Fn. 51, 55 ersichtlich.

78 MiiKoBGB/Schubert, BGB Bd. 2, 8. Auflage (2019), § 242 Rn. 3-6;
Engisch, Einfilhrung in das juristische Denken, (2018), S. 191; Larenz, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage, Berlin (1991), S. 119-125,
288-293; Muthorst, Auslegung: Eine Einfithrung, JA 2013, 721 (724 f));
Mollers, Wie Juristen denken und arbeiten, ZfPW 2019, 94 (117); Kowalski,
Methodik, NJW 2020, 2229 (2232 Rn. 19); Buchholtz (Fn. 7), JuS 2017, 955
(958); Zickgraf, Wertungsjurisprudenz, ZfPW 2021, 482 (510-512).

79 Kowalski (Fn.78), NJW 2020, 2229 (2232 Rn. 19). Mehr zu dieser urspr.
insb. von Rudolph v. Jhering verwendeten Bezeichnung bei Riickert/Seinecke,
Methodik des Zivilrechts - von Savigny bis Teubner, 3. Auflage (2017),
Rn. 1498 und bei Jansen/Reimann, Begriff und Zweck in der Jurisprudenz,
ZEuP 2018, 89 (104).

80 Dieser Stromung werden Publikationen von Phillip Heck, Max Riimelin
und Heznrich Stoll Anfang des 20. Jh. zugezahlt, s. Riickert/Seinecke (Fn. 79),
Rn. 15005 Muthorst (Fn. 78), JA 2013, 721 (724); Auer, Methodenkritik und
Interessenjurisprudenz, ZEuP 2008, 517 (517); Jansen/Reimann (Fn. 79),
ZEuP 2018, 89 (114 £).
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die Interessen zu identifizieren, welche der Gesetzgeber,
obgleich ggf. weit in der Vergangenheit liegend, bereits
umfassend gewertet habe.* Nach der ideengeschichtlich
im Anschluss an diese Stromung entwickelten, wohl
herrschenden®  Wertungsjurisprudenz ~ geniefSt  die
historische Auslegung nicht diese gegeniiber anderen Aus-
legungskriterien besonders herausgehobene Rolle.* Dies
passt etwas besser dazu, dass der Rechtsstaat im Lichte
von Art. 11, 20 III GG um der Menschen willen da ist®.
Denn menschliches Verstindnis, das unter anderem mit
zur jeweiligen Rechtsnorm konnexer, sich gegebenenfalls
andernder Gesetzessystematik zusammenhingt, kann
sich mit einiger Zeit dndern und kann zu zuweilen weit-
gehend objektiv erkennbarer Zweckrichtung von Begriffen
leiten.*® Soweit der Wortlaut einer Rechtsnorm auslegungs-
bediirftig ist, um den jeweiligen Sachverhalt darunter zu
subsumieren, wird die Rechtsnorm im Wege der Auslegung
nach historischen Kriterien sowie auch nach weiteren
grammatischen, objektiv-teleologischen und systematischen
Kriterien untersucht.* Es gelingt bis zu gewissem MaRe,
IT so zu programmieren, dass durch ihren Ablauf teilweise
Deckungsverhiltnisse von Aussagen mit anderen Aussagen
aus Quellen wie Gesetzen, Literatur, Rechtsprechung und
Sachverhaltsangaben erfasst werden; dabei unterliegt IT

81 Muthorst (Fn. 78), JA 2013, 721 (724); vgl. Riickert/Seinecke (Fn. 79),
Rn. 1500.

82 Scharpf, Vertragsgestaltung im Zivilrecht, JuS 2002, 878 (878): »heute
wohl herrschend«; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbe-
griff (1982), S. 123: »heute vorherrschend«; Hassold, FS Larenz (1983), S.
211 (235): »Zeitalter der Wertungsjurisprudenz«; Larenz (Fn. 78), S. 120
»nahezu unbestritten und besonders in der Rechtsprechung anerkannt«;
Fikentscher, Methoden des Rechts, Band 3 (1976), S. 415: »heute [...] vor-
herrschend «; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (1967), S. 574 f.:
»grofiter praktischer Einfluss«; vgl. Kowalski (Fn. 78), NJW 2020, 2229
(2232 Rn. 19).

83 Kowalski (Fn. 78), NJW 2020, 2229 (2232 Rn. 19). Als kleine gemein-
same Nenner unter Vertretern der Wertungsjurisprudenz diirften an dieser
Stelle zumindest noch Aspekte zur Abgrenzung zu Anfang des 20. Jahr-
hunderts erschienenen Publikationen von Vertretern der Freirechtslehre
zu nennen sein. In diesen Publikationen, wie von Ernst Fuchs und Hermann
Kantorowicz, wurde es kaum ernstlich als gewichtig behandelt, ob Rechtsan-
wendung mit Gesetzen in Einklang steht. Gesetze wurden in diesen Publika-
tionen grundsitzlich nicht als hochbedeutsam erachtet. Die Freirechtslehre
umfassend zu befiirworten, wire Zeichen mangelnder Besinnung auf nétige
Rechtssicherheit, wie heute zudem auch Zeichen von Vernachlissigung
nunmehrigen Demokratieprinzips, vgl. Larenz (Fn. 78), S. 59-62; Canaris,
Die Feststellung von Liicken im Gesetz (1983), S. 33 Rn. 75; Jansen/Rei-
mann (Fn. 79), ZEuP 2018, 89 (114); Engisch (Fn. 78), S. 191; Mollers, Juris-
tische Methodenlehre, 4. Auflage (2021), § 1 Rn. 71, f.; nicht der Wertungs-
jurisprudenz zuzuordnen ist Landsberg, Das entgegengesetzte Extrem?,
DJZ 1905, 921 (925) richtete sich indes als Zeitgenosse der Freirechtsschule
gegen dieselbe und stiitzte dies auch auf die nétige Rechtssicherheit.

84 Diirig/Herzog/Scholz/Herdegen, Art. 11 Rn. 1, 95. EL (Juli 2021) und
Albers, Carl Schmitts staatstheoretisches Werk in der Weimarer Republik,
GRZ 2019, 102 (111) (jeweils auch mit Hinweis auf die Formulierung des
Art. 11 HerrenCHE); vgl. Kowalski (Fn. 78), NJW 2020, 2229 (2232 Rn. 19).
85 Kowalski (Fn. 78), NJW 2020, 2229 (2232 Rn. 19). Muthorst (Fn. 78), JA
2013, 721 (724) denkt daher an, es sei tendenziell vom Alter der Rechtsnorm
abhingig, deren Normtext (teils) auslegungsbediirftig sei, inwieweit die his-
torische Auslegung zu gewichten sei.

86 Muthorst (Fn. 78), JA 2013, 721 (724 f.); vgl. Kowalski (Fn. 78), NJW
2020, 2229 (2232 Rn. 19).
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jedoch mindestens dem, in einem vom Reglungsansatz her
anthropozentrisch® ausgerichteten Rechtsstaat vornehm-
lich als Defizit einzuschitzenden Umstand, dass sie beim
Verfahren, die Informationen der unterschiedlichen Quellen
miteinander in Bezug zu setzen, nicht jenem ginzlich ent-
sprechen kann, was Menschen hinsichtlich Wertungen mog-
lich ist.* Dies ist auch mit Blick auf IT der Fall, welche mit
dem Begriff »KI« bezeichnet wird.”” Der zur Auslegung
und ggf. auflerdem zur Rechtsfortbildung nicht selten zu-
mindest mittelbar und partiell notige menschliche Einfluss
kann vor, bei und nach Erstellung, Modifizierung und Ab-
lauf von IT geschehen. Inwieweit und -fern er nétig ist,
hingt von der Bestimmtheit und Komplexitit der jeweils
auszulegenden und u.U. fortzubildenden Rechtsnormen
ab.”® Geschieht mangels hinreichenden menschlichen Ein-
flusses rechtsfehlerhafte Subsumtion bei Anbahnung oder
als Basis der Erteilung von Rechtsrat, ist dies nicht immer
eine (vor)vertragliche Pflichtverletzung, also nicht immer
ein Zuriickbleiben hinter einem Pflichtenprogramm.”
Grundsitzlich ist es dies niamlich mangels Entstehung
einer dahingehenden Pflicht dann nicht, wenn dem Recht-
suchenden aus objektivem Empfingerhorizont zu verstehen
gegeben wird, dass hier insoweit kein ginzlich rechtsfehler-
freies Subsumtionsverfahren geschehe, obgleich das Ergeb-
nis gelegentlich zum Ergebnis eines hypothetischen, rechts-
fehlerfreien Subsumtionsverfahrens passen konnte. Mangels
Behauptung, die juristische Methodik werde hier fehlerfrei
angewendet, wire dann grundsitzlich auch schwerlich der
eingangs dieses Kapitels in Betracht gezogene, abtrigliche
Einfluss von Legal-Tech viel verwendenden Inkassodienst-
leistern auf die im Rechtsdienstleistungssektor und dariiber
hinaus verwendete juristische Methodik anzunehmen. Frag-
lich ist, in welcher Relation diese Gedankenginge zu in Rede
stehenden Rechtsdienstleistern stehen. Auf flightright.de
finden sich exemplarisch folgende Hinweise: »In unserem
Entschéddigungsrechner analysieren Algorithmen, die regel-
mafig aktualisiert werden, den Fall. Er fiihrt Sie Schritt fiir
Schritt durch Fragen, die Ihren Fall auf die Anwendbar-
keit der EU-Fluggastrechteverordnung hin abklopfen. So
werden systematisch alle® zur Bewertung Ihres Falles not-

87 Vgl. Fn. 84.

88 Hihnchen/Schrader/Weiler/Wischmeyer (Fn. 6), JuS 2020, 625 (627); vgl.
Engel, Algorithmisierte Rechtsfindung als juristische Arbeitshilfe, JZ 2014,
1096 (£., 1100).

89 Hihnchen/Schrader/Weiler/Wischmeyer (Fn. 6), JuS 2020, 625 (627).

90 ebd.; vgl. Engel (Fn. 88), JZ 2014, 1096 (f., 1100); vgl. Buchholtz (Fn. 7),
JuS 2017, 955 (959).

91 Zur Definition von Pflichtverletzung s. Dauner-Lieb/Langen, BGB,
Band 2, 4. Auflage (2012), § 280 Rn. 27 und vgl. Jauernig/Stadler, BGB, 18.
Auflage (2021), § 280 Rn. 8.

92 Im vor Vertragsschluss auszufiillenden Formular (s. https://www.flight-
right.de, zuletzt abgerufen am 10.12.2021) ist, nachdem etwa 90% der Felder
ausgefiillt sind, die abstrakte Frage enthalten: »Haben Sie weitere Details
zu Threm Fall, die uns bei der Durchsetzung Ihrer Entschidigung helfen
konnen?« Damit macht der Inkassodienstleister aus objektivem Empfin-
gerhorizont kenntlich, dass Sachverhaltsinformationen méglich sind, deren
Relevanz nicht schon originir aus dem Formular hervorgeht, sondern erst
durch weiteres Zutun von Menschen erkannt werden kann. In Kombination
mit der ebenfalls zitierten Angabe, dass die Daten, also auch die Eingabe
in besagtes Feld, an das Serviceteam iibermittelt werden, wird dem Nutzer
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wendigen Daten abgefragt und nach erfolgreicher Eingabe
unverziiglich an unser Serviceteam iibermittelt. « ** Obgleich
die Voraussetzungen des hier gepriiften verschuldensun-
abhingigen, pauschalierten Entschiddigungsanspruchs gem.
Art. 7, 4111, 51 lit. ¢ Fluggastrechte-VO keinen allzu geringen
Bestimmtheits- oder hohen Komplexititsgrad aufweisen,’
wird gewarnt, bei der nach Eingabe ohne anschliefendes
Zutun eines Menschen angegebenen Wahrscheinlichkeit
der Erfolgsaussicht handele es sich um »keine verbindliche
Rechtsberatung«*. Zudem subsumiert der Nutzer beim Be-
dienen dieses Entschiddigungsrechners nicht selten selbst
oder versucht dies zumindest.”® Die zitierte Information,
dass die Algorithmen regelméflig aktualisiert werden, deutet
zwar darauf hin, dass von Menschen vorgenommene Aus-
legung der Anspruchsgrundlage beziiglich dhnlicher Fille
die Subsumtion hier determiniert, indem die Algorithmen
héufig an die von Menschen vorgenommene Auslegung an-
gepasst werden. Uber die Details solcher Algorithmen und
Anpassungen wird seitens der Inkassounternehmen aber
geschwiegen. Mindestens jedoch, soweit von Seiten des
Inkassounternehmens aus objektivem Empfingerhorizont,
anders als in Hinsicht auf die von o.g. Warnung umfassten
Abliufe, tiberhaupt einmal der Eindruck vermittelt wird, es
wiirde zu rechtsfehlerfreier Rechtsfortbildung beigetragen
oder es geschehe zum Zwecke der Rechtsdienstleistung
rechtsfehlerfreie Auslegung, diirfte nach alledem festzu-
halten sein, dass diese Subsumtion nicht von IT determiniert
ist, sondern IT lediglich zur teilweisen Basis hat.” Der

zu verstehen gegeben, dass Menschen aufgrund einer Eingabe bzgl. dieser
abstrakten Frage weitere Nachfragen stellen kénnten. Mithin ist der oben zi-
tierte Begriff »alle« im hiesigen Kontext aus objektivem Empfingerhorizont
als »grundsitzlich alle« auszulegen und nicht als konkludente Behauptung,
es geschehe in Form der bloRen Datenverarbeitung des Entschidigungs-
rechners umfassend rechtsfehlerfreie Subsumtion.

93 https://www.flightright.de/faq,
10.12.2021.

94 So auch Héhnchen/Schrader/Weiler/Wischmeyer (Fn. 6), JuS 2020, 625
(627, 631) und Hoch/Hendricks (Fn. 12), VuR 2020, 254 (f.) sowie RegE, BT-
Drs. 19/27673, S. 15.

95 https://www.flightright.de/faq,
10.12.2021.

96 https://www.flightright.de, zuletzt abgerufen am 10.12.2021. Nachdem
etwa zwei Drittel der Felder ausgefiillt sind, ist der Nutzer insofern aufge-

Frage 8, zuletzt abgerufen am

Frage 9, zuletzt abgerufen am

fordert zu subsumieren, als dass er nicht fortfahren kann, ohne einzugeben,
ob er bereits »entschidigt« wurde. Er erhilt als Hilfe drei bspw. angefiihrte
Sachverhaltsvarianten, die nicht unter den Rechtsbegriff » Entschidigung«
fallen, nidmlich Verpflegung, Unterkunft und Ticketpreiserstattung. Fries
verortet Derlei als Subsumtion des Nutzers und verortet solche IT in dieser
Hinsicht als Rechtserkldrungsautomat, nicht Subsumtionsautomat, https://
youtu.be/kec_XP79sPhk?t=3593, 00:59:53-01:01:08, zuletzt abgerufen am
10.12.2021.

97 Zur Differenzierung zwischen Determinieren und Basieren, vgl. Lorse,
Entscheidungsfindung durch kiinstliche Intelligenz, NVwZ 2021, 1657 (£.).
Bspw. gibt der Nutzer ebenfalls auf https://www.myright.de/abgasskandal,
zuletzt abgerufen am 10.12.2021, einige Tatsachen und auch Ergebnisse
von bereits selbst vorgenommener Subsumtion bzw. Subsumtionsversuche
(»Fahrzeug bereits weiterverkauft?«, »Rechtsschutzversicherung vorhan-
den?«) ein. Auch dort erhilt er ohne anschliefRendes Zutun eines Menschen
gef. die Aussage, es bestehe mit hoher Wahrscheinlichkeit ein dort bezif-
ferter Anspruch. Direkt darunter wird aus objektivem Empfingerhorizont
kenntlich gemacht, dass es sich bei dieser Wahrscheinlichkeitsangabe nicht



10 —  ZivilR Aufsatz - Biniok: Erdrterung wesentlicher Auswirkungen des Legal-Tech-Gesetzes

eingangs dieses Kapitels in Betracht gezogene, abtrig-
liche Einfluss von solchen Inkassodienstleistern binnen des
Rechtsdienstleistungssektors oder dariiber hinaus und eine
Hemmung desselben durch das Legal-Tech-Gesetz sind der-
zeit grundsitzlich nicht anzunehmen.

D. Fazit

Nach der nur geringfiigigen Prizisierung der Inkasso-
definition in § 2 111 RDG und der unterlassenen Prizisierung
der Rechtsdienstleistungsdefinition in § 2 I RDG bedarf es
noch immer gesetzgeberischer Prizisierung dieser beiden
Rechtsnormen. Dies liegt zuvorderst am Fehlen einer mit-
hin nach wie vor als lege ferenda in den Blick zu nehmenden,
ausdriicklichen Bezugnahme auf Legal-Tech-basierte, ge-
biindelte Geltendmachung vieler Forderungen unter-
schiedlicher Rechtsuchender. Die Lockerung des Erfolgs-
honorarverbots bewirkt, dass die sich auf Erfolgshonorare
beziehenden, einfachen Bundesgesetze, die das Wesen des

bereits um das Ergebnis insgesamt rechtsfehlerfreier Subsumtion handele.
Vielmehr wird dort explizit empfohlen, den Fall kiinftig »auf Basis Threr
Unterlagen [... durch fiir das Inkassounternehmen beschiftigte] Exper-
ten priifen [zu lassen].« Ferner wiederum auf https://www.wenigermiete.
de/mietpreisbremse, zuletzt abgerufen am 10.12.2021, erhilt der Nutzer
nach Eingabe einiger Tatsachen und auch Ergebnissen selbst vorgenom-
mener Subsumtion bzw. Subsumtionsversuche (»Art der Mietkaution: I.
Uberweisung (Barkaution) / II. Verpfindung Konto / III. Biirgschaft / IV.
Mietkautionsversicherung«), in das dortige Formular u. a. die Information:
»Wir priifen Thren Fall bevor wir loslegen und melden uns bei eventuellen
Riickfragen.« Auch fiir andere bspw. untersuchte Inkassodienstleister ldsst
sich mithin oben erlduterter Schluss ziehen, dass, soweit seitens dieser iiber-
haupt einmal aus objektivem Empfingerhorizont der Eindruck vermittelt
wird, es werde zu Rechtsfortbildung beigetragen oder es geschehe rechts-
fehlerfreie Auslegung, IT dabei allenfalls eine Basis darstellt, vgl. Timmer-
mann/Hundertmark, Smartlaw und der Rechtsdienstleistungsbegriff, RDi
2021, 269 (274 Rn. 33).

GRZ

Anwaltsberufs mitgestalten, mit hoherrangigem Recht ver-
einbar sind. Diese Lockerung hindert aber nicht andere In-
kohirenzen zwischen Anwilten und Inkassodienstleistern.
Daher besteht mancher Nachbesserungsbedarf.”® Auf diesen
wiren weitere Lockerungen kaum eine rechtmafiige Antwort.
Der nach §§ 13 II, V, 13b, 13c RDG erhohte Registrierungs-
und Informationsaufwand ldsst einige Gesichtspunkte un-
bedacht, wegen derer er keine rechtmifige Forderung von
Verbraucherschutz und Rechtssicherheit bewirkt. Der Ver-
braucherschutz konnte hingegen durch eine leichte kiinftige
Erh6hung von grundsitzlichen Qualifikationen zur Inkasso-
lizenz und durch durch die Ubertragung einiger bisher
Anwilten vorbehaltenen Einschrinkungen gestirkt werden.
Letztens ist noch festzuhalten, dass das Legal-Tech-Gesetz
voraussichtlich keinen starken Einfluss auf die ambivalenten
Potenziale von Legal-Tech hinsichtlich grundlegender
juristischer Methodik im Rechtsdienstleistungssektor und
dariiber hinaus haben wird.

98 Es liegt nahe, dass einigem Nachbesserungsbedarf in der neuen Legisla-
turperiode abgeholfen werden wird. Denn der Bundestag hat sich neben sei-
ner Abstimmung fiir das Legal-Tech-Gesetz sogleich mit der Entschlieffung
an die Bundesregierung gerichtet, diese solle Nachbesserungsbedarf priifen
und einen erneuten Gesetzesentwurf einbringen, s. BT-Drs. 19/30495, 7 f.
und Giinther (Fn. 4), MMR 2021, 764 (769). Diese Aufgabe findet auch im
aktuellen Koalitionsvertrags Ausdruck, s. https://www.bundesregierung.
de/breg-de/service/gesetzesvorhaben/koalitionsvertrag-2021-1990800,
S. 112, zuletzt abgerufen am 10.12.2021.
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m Aufsatz

Lena Bitz"*

Zurickstecken for die Zukunft?

Wie die intertemporale Freiheitssicherung schon heute vor spdteren Eingriffen schitzt

Das BVerfG hat im sogenannten »Klimabeschluss« vom
24. Mdrz 2021 eine neue Grundrechisdimension hergeleitet,
die intertemporale Freiheitssicherung. Diese wird im Beitrag
vorgestellt, dogmatisch eingeordnet und kritisch beleuchtet.
Dabei wird gezeigt, wie und unter welchen Voraussetzungen
sie Wirkung entfaltet.

A. Einleitung

Am 24. Mirz 2021 hat der Erste Senat des BVerfG den
Gesetzgeber dazu verpflichtet, die Minderungsziele fiir
den Verbrauch von CO2 niher zu regeln: Bisher waren nur
Grenzwerte fiir CO2-Emissionen bis zum Jahre 2030 vor-
gesehen; weiter in die Zukunft reichende Regeln fehlten
jedoch.! Diese Regeln musste der Gesetzgeber nun ein-
fithren.? Im Zentrum der Entscheidung des BVerfG standen
insbesondere die Fragen, inwieweit man mogliche ver-
fassungsrechtliche Klimaziele fiir einzelne Biirger:innen
fruchtbar machen kann® und welche Rolle dabei die Belange
heutiger und kiinftiger Generationen spielen sollen.*

Schon allein die Zuldssigkeitserklirung der Verfassungs-
beschwerden zur Entscheidung kam fiir viele unerwartet,’
denn das BVerfG wihlte einen auflergewohnlichen Weg, um
sich fiir Fragen von Generationengerechtigkeit und Frei-
heitsverteilung zustindig zu erkliren: die Herleitung einer
neuen Grundrechtsdimension. Das BVerfG sah eine Grund-

* Die Autorin ist Studentin der Rechtswissenschaft im 9. Fachsemester
(Universitit Bayreuth) und studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Biirger-
liches Recht, Wirtschafts- und Technikrecht (Prof. Dr. Michael Griinberger).
Der Beitrag ist aus einer Oberseminararbeit vom 30.8.2021 im Schwer-
punktbereich Offentliches Wirtschaftsrecht (Wahlsegment: Umwelt-
recht) bei Prof. Dr. Heinrich Amadeus Wolff hervorgegangen. Ein herz-
licher Dank gebiihrt Jokannes Herh, Wiss. Mit. am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Wirtschafts- und Technikrecht (Prof. Dr. Michael
Griinberger), fir seine zahlreichen wertvollen Anmerkungen zum Beitrag.
1 BVerfG BeckRS 2021, 8946.

2 BVerfG BeckRS 2021, 8946, aus dem Tenor: »4. Der Gesetzgeber ist
verpflichtet, spdtestens bis zum 31. Dezember 2022 die Fortschreibung
der Minderungsziele fiir Zeitriume ab dem Jahr 2031 nach Mafigabe der
Griinde zu regeln. «; die Umsetzung erfolgte bereits im August 2021: BGBL.
202118S.3905.

3 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 169 ff.

4 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 116 ff,, 182 fF.

5 Z.B. Frenz, Klimaschutz nach BVerfG-Beschluss und EU-Klimagesetz,
EnWZ 2021, 201; Gelinsky/Fuchs, Bitte noch mehr: Rechtsprechungsdia-
log im Karlsruher Klimabeschluss, 26.5.2021, https://verfassungsblog.de/
bitte-noch-mehr/, zuletzt abgerufen am 8.2.2022; Saiger, The Constitution
Speaks in the Future Tense: On the Constitutional Complaints Against the
Federal Climate Change Act, 29.4.2021, https://verfassungsblog.de/the-
constitution-speaks-in-the-future-tense/, zuletzt abgerufen am 8.2.2022.

rechtsverletzung darin, dass die Beschwerdefiihrenden
durch eine eingriffsihnliche Vorwirkung in ihren Grund-
rechten verletzt seien.® Den méglichen Schutz vor dieser
eingriffsahnlichen Vorwirkung bezeichnete das BVerfG als
intertemporale Freiheitssicherung.

Diesem neuen Institut widmete sich das BVerfG erneut mit
dem Beschluss vom 18. Januar 2022: Die 1. Kammer des
Ersten Senats des BVerfG hat eine Reihe von Verfassungs-
beschwerden gegen (fehlende) Landesregelungen zur Be-
grenzung des CO2-Verbrauches in den jeweiligen Bundes-
lindern abgewiesen, weil hier gerade keine Verletzung der
intertemporalen Freiheitssicherung méglich erschien.’

In diesem Beitrag wird die neue Dimension anhand des
Klimabeschlusses® hergeleitet (B.), dogmatisch neben
Schutz- und Abwehrdimension eingeordnet (C.), hinsicht-
lich ihrer Voraussetzungen untersucht (D.) und mit Blick auf
die Gewaltenteilung kritisch analysiert (E.).

B. Herleitung der intertemporalen Freiheitssicherung

Die intertemporale Freiheitssicherung ist ein dogmatisches
Werkzeug, das den Schutz vor ungerechtfertigten Eingriffen
des Staates in die Grundrechte nicht nur in der Gegenwart,
sondern auch in der Zukunft garantiert. Sie ist kein neues
Grundrecht, sondern vielmehr eine neu entwickelte Grund-
rechtsdimension und schiitzt vor der einseitigen Verlagerung
von Belastungen in die Zukunft’.

Damit die intertemporale Freiheitssicherung als solche
greifen und moglicherweise verletzt sein kann, miissen
spatere, gerechtfertigte Eingriffe in ein oder verschiedene
Grundrechte durch den Staat denkbar sein. Abweichend von
der bisherigen Schutzbereichs- und Eingriffsdogmatik er-
offnet das BVerfG hier die Kategorie der eingriffsihnlichen
Vorwirkung,” also eine Vorwirkung auf die kiinftige Frei-
heit."

Laut Klimabeschluss setzt Art. 20a GG einen verfassungs-
rechtlichen Rahmen fiir ein nationales CO2-Gesamt-
budget, das bis zum Erreichen der Klimaneutralitit noch

6 BVerfG BeckRS 2021, 8946.

7 BVerfG BeckRS 2022, 795.

8 Mit Klimabeschluss ist in diesem Beitrag der Beschluss vom 24.3.2021
gemeint, BVerfG BeckRS 2021, 8946.

9 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Leitsatz 4.

10 Franzius, Die Rolle von Gerichten im Klimaschutzrecht, FEU Research
Paper No. 11, 9.

11 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 116 ff.
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aufgebraucht werden darf. In diesem Rahmen wird die ein-
griffsihnliche Vorwirkung begriindet:? Das CO2-Gesamt-
budget orientiere sich an der Erwirmung der Erde, die auf
deutlich unter 2 °C und moglichst auf 1,5 °C gegeniiber
dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen sei. Da dieses
Ziel justiziabel sei und den Gesetzgeber binde,” miisse es
in zukiinftigen Entscheidungen der Legislative mitbedacht
werden: »Das Grundgesetz [ldsst] die tatenlose Hinnahme
eines ad infinitum fortschreitenden Klimawandels durch den
Staat nicht zu [...].«

Nach § 3 1 2 und § 4 I 3 Bundes-Klimaschutzgesetz
(KSG) darf bis 2030 ein bestimmter Teil an Treibhausgas-
emissionen ausgestofien werden. Dieser Teil, der bis dahin
zugelassen wird und wohl entsprechend verbraucht werden
wiirde, mindert das gesamte nationale CO2-Budget, sodass
in der Zeit danach weniger CO2-Emissionen zugelassen
und verbraucht werden kénnen. Wenn spiter weniger CO2-
Emissionen zugelassen werden, kann es dazu kommen, dass
Freiheiten eingeschrankt werden, weil »nahezu alle Bereiche
menschlichen Lebens mit der Emission von Treibhausgasen
verbunden sind «." Weil damit praktisch jedes Freiheitsrecht
betroffen sein kann, stellt das BVerfG jedenfalls auf die zu-
kiinftige Dimension der allgemeinen Handlungsfreiheit aus
Art. 21 GG ab.*

In Bezug auf die intertemporale Freiheitssicherung be-
deutet dies: Die aktuelle Minderungslast bestimmt »schon
jetzt (...) uber kiinftige Grundrechtsrestriktionen«.” Oder
umgekehrt: Die kiinftigen Eingriffe, die dadurch drohen,
dass CO2-Emissionen in der Zukunft eingespart werden
miissen, miissen bereits in der heutigen Gesetzgebung mit-
bedacht und abgewogen werden.

C. Dogmatische Einordnung
I. Bewusste Umgehung der Schutzpflichtenlehre?

Es wird kritisiert, dass das BVerfG die Schutzpflichten-
dogmatik umgeht, indem es die zukiinftige Dimension des
Grundrechtsschutzes explizit in einem neuen dogmatischen
Modell verankert.*

12 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 117.

13 Str., Zweifel dufert z.B. Beckmann, Das Bundesverfassungsgericht, der
Klimawandel und der »intertemporale Freiheitsschutz«, UPR 2021, 241
(245f£).

14 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 118.

15 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 117.

16 Ebd.

17 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 118.

18 Breuer, Die Freiheit der Anderen, 18.5.2021, https://verfassungsblog.
de/die-freiheit-der-anderen/, zuletzt abgerufen am 8.2.2022; Buser, Die
Freiheit der Zukunft: Zum Klima-Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts, 30.4.2021, https://verfassungsblog.de/die-freiheit-der-zukunft/,
zuletzt abgerufen am: 8.2.2022; Calliess, Das »Klimaurteil« des Bundes-
verfassungsgerichts: »Versubjektivierung« des Art. 20 a GG?, ZUR 2021,
355 (357); ders., »Elfes« Revisited?: Der Klimabeschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts, 25.5.2021, https://verfassungsblog.de/elfes-revisited/, zu-
letzt abgerufen am 8.2.2022; Fafibender, Der Klima-Beschluss des BVerfG
- Inhalte, Folgen und offene Fragen, NJW 2021, 2085 (2088).
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Laut BVerfG folgt aus der Pflicht, die Menschenwiirde zu
achten und zu schiitzen (Art. 11 2 GG), die Pflicht, gesetz-
liche Regelungen so zu gestalten, »daf} auch die Gefahr von
Grundrechtsverletzungen eingedimmt bleibt.«” In Ab-
grenzung zu Abwehrrechten, die vor Beeintrichtigungen
des Staates schiitzen® und ihn zum Unterlassen auffordern,
besteht in Schutzkonstellationen eine Verpflichtung des
Staates zum Handeln.? Dabei ist die Uberpriifbarkeit durch
das BVerfG sehr begrenzt, weil dem Gesetzgeber schon auf-
grund der Gewaltenteilung ein weiter Beurteilungs- und Ge-
staltungsspielraum zusteht.*

Die intertemporale Freiheitssicherung passt weder in die
eine noch in die andere Kategorie: Auf der einen Seite fordert
sie ein Handeln in der Gegenwart, auf der anderen Seite ein
Unterlassen von Eingriffen in der Zukunft. Dabei ist das
gegenwirtige Handeln rechtliche Folge der Verpflichtung
eines Unterlassens in der Zukunft und das Unterlassen kann
nur durch ein Handeln in der Gegenwart ermoglicht werden.
Der Schwerpunkt einer moglichen Grundrechtsverletzung
liegt, je nachdem, ob der Staat handelt, in der Schutz- oder
in der Abwehrdimension. Ein (weiteres) Unterlassen in der
Gegenwart fithrt zu Eingriffen in der Zukunft, also zur Be-
lastung durch den Staat (= Abwehrdimension). Ein Handeln
in der Gegenwart (= Schutzdimension) verhindert spitere
Eingriffe. Die intertemporale Freiheitssicherung setzt beide
Dimensionen miteinander in Einklang.

Breuer beschreibt, dass man in den kiinftigen klima-
schiitzenden Mafinahmen des Staates zwar eine Freiheits-
beschrinkung sehen konne, trotzdem aber eine Schutzpflicht
angenommen werden miisse.” Die Freiheitsbeschrinkung
sei nur deswegen notwendig, weil der Staat aus seiner Schutz-
verpflichtung aus anderen Grundrechten handeln miisse.”
Die Einschrinkungen seien schlieflich »verstirkt durch
gleichgelagerte Schutzgebote aus den Grundrechten«.”
Diese Ansicht iiberzeugt jedoch aus drei Griinden nicht:
Zum einen ignoriert sie die Verpflichtung zum Klimaschutz
aus Art. 20a GG, die keine grundrechtliche ist. Zum anderen
nimmt der Staat durch seine Gesetzgebung regelmifiig
Eingriffe in Grundrechte Einzelner vor, damit er seiner
Pflicht zum Schutz der Grundrechte anderer nachkommen
kann. Auflerdem kann aus den Schutzpflichten der anderen
Grundrechte keine alleinige Schutzpflichtendimension an-
genommen werden: Auch wenn es spiter zu Eingriffen in
die allgemeine Handlungsfreiheit aufgrund der Schutz-
pflichten anderer Grundrechte kommen sollte, ist es letzt-
endlich der Eingriff des Staates, der den Biirger:innen ihre
Freiheit nimmt. Es wird nicht vor einer externen Gefahr ge-
schiitzt, sondern vielmehr miissen die kiinftigen, sehr wahr-

19 BVerfG NJW 1979, 359 (363).

20 BeckOK-GG/Lang, 15.11.2021, Art. 2 Rn. 42 ff.

21 Diirig/Herzog/Scholz/Remmert, Grundgesetz-Kommentar, 95. EL
(2021), Art. 19 Abs. 2 Rn. 45.

22 Neuner, Das BVerfG im Labyrinth der Drittwirkungen, NJW 2020, 1851
(1852).

23 Breuer, (Fn. 18).

24 Ebd.

25 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 117.



GRZ

scheinlich drohenden Eingriffe durch den Staat abgewehrt
werden.” Insofern dient die allgemeine Handlungsfreiheit
in ihrer intertemporalen Dimension auch der Abwehr gegen
grundrechtsbeeintrichtigendes Handeln der offentlichen
Gewalt. Die intertemporale Freiheitssicherung fordert die
Abwigung von gegenwirtigen Eingriffen mit kiinftigen Ein-
griffen, die es wahrscheinlich geben wird und die notwendig
sein werden.”

Im Ergebnis ist eine mogliche Grundrechtsverletzung nicht
nur der Schutzpflichtendimension zuzuordnen, weshalb die
dogmatische Figur der intertemporalen Freiheitssicherung
die Schutzpflichtenlehre nicht umgeht.

Il. Verhdiltnis zu den Schutzpflichten

Daher stellt sich die Frage, in welchem Verhaltnis die beiden
Dimensionen zueinander stehen. Schliefien sie sich gegen-
seitig aus, sind sie notwendigerweise miteinander verbunden
oder konnen sie voneinander unabhingig auftreten?

1. Ausschliefilichkeitsverhdiltnis

Um das Verhiltnis zwischen den Dimensionen im Sinne
einer Ausschliefdlichkeit bestimmen zu koénnen, ist ein Blick
auf ihre Gemeinsamkeiten und Unterschiede notwendig.
Erst wenn sich entlang von Vergleichskriterien ein Mehr
oder Weniger der einen Dimension gegeniiber der anderen
feststellen ldsst, kann ein Vorrang sinnvoll bestimmt werden.

a) Grundrechtsgeltung

Bei einer grundrechtlichen Schutzpflicht wird der Gesetz-
geber dazu verpflichtet, die notwendigen Mafinahmen zu
treffen, um externe Gefahren z.B. durch hohere Gewalt
und Eingriffe Privater in die Grundrechte anderer Privater
abzuwenden.” Indem er solche Mafinahmen trifft, greift er
wiederum automatisch in die Grundrechte anderer ein. Es
entsteht ein Dreiecksverhiltnis. Bei einem Abwehrrecht
stehen sich hingegen Staat und Private gegeniiber; geschiitzt
wird vor einer Beeintrichtigung durch das Handeln des
Staates.”” Andere Private miissen in diesem Verhiltnis in der
Regel nicht in Anspruch genommen werden, miissen also
ihrerseits nicht auf Freiheiten verzichten.* Sobald Privaten
in ihrer Grundrechtsverletzung im gleichen Mafle durch
Schutz vor privaten und Schutz vor staatlichen Aktivititen
geholfen werden kann, muss der Schutz vor staatlichen

26 Ahnlich: Mollers/Weinberg, Die Klimaschutzentscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts, JZ 2021, 1069 (1072); Schlacke, Klimaschutzrecht - Ein
Grundrecht auf intertemporale Freiheitssicherung, NVwZ 2021, 912 (915).
27 Vgl. oben.

28 Kahl, Klimaschutz und Grundrechte, JURA 2021, 117 (120).

29 BeckOK-GG/Lang (Fn. 20) Art. 2, Rn. 27.

30 Anders bei Rechtsakten mit Drittwirkung (Krebs, Rechtliche und
reale Freiheit, in: Merthen/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa, Band II, 2006, § 31 Rn. 81), wenn beispielsweise
ein Nachbar gegen eine Baugenehmigung vorgeht.
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Aktivititen (Abwehr) Vorrang erhalten.® Nur so kommt es
zur groftmoglichen Grundrechtsgeltung.

Dass sich die Privaten bei der intertemporalen Freiheits-
sicherung im Kern ebenso vor staatlicher Aktivitit schiitzen,
also vor zukiinftigen Eingriffen, spricht fiir eine vorrangige
Inanspruchnahme der intertemporalen Freiheitssicherung
gegeniiber den Schutzpflichten. Allerdings fiihrt die inter-
temporale Freiheitssicherung in Abgrenzung zu den Abwehr-
rechten nicht nur dazu, dass staatliche Eingriffe unterlassen
werden - sondern in der Konsequenz immer dazu, dass
der Staat zum Handeln aufgerufen wird und Grundrechte
(anderer) Privater beschneiden muss.” Eine grofitmog-
liche Grundrechtsgeltung lisst sich gegeniiber den Schutz-
pflichten somit nicht zwingend bestimmen. Deswegen kann
kein Vorrang von intertemporaler Freiheitssicherung gegen-
iiber den Schutzpflichten angenommen werden.

b) Zugrundeliegende Gefahren

Auf den ersten Blick scheinen sich grundrechtliche Schutz-
pflichten und intertemporale Freiheitssicherung in Hinblick
auf eine Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines schidigenden
Ereignisses zu unterscheiden: Wihrend es bei den Schutz-
pflichten ausgeschlossen sein muss, dass ihnen nicht Geniige
getan wurde (Schutzvorkehrungen diirfen nicht fehlen oder
offensichtlich ungeeignet sein)®, reicht es fiir einen Verstofd
gegen die intertemporale Freiheitssicherung, dass »unver-
héltnisméflige Gefahren der Beeintrichtigung kiinftiger
grundrechtlicher Freiheit«* begriindet werden. Allerdings
ist auch bei den grundrechtlichen Schutzpflichten keine
absolute Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts not-
wendig: Es konnen sich verfassungsrechtliche Schutz-
pflichten ergeben, die es gebieten, Gefahren von Grund-
rechtsverletzungen einzuddmmen - abhingig von Art, Nihe
und AusmaR der Gefahren.* Diese allgemeine Wertung zur
Risikobegrenzung hat das BVerfG nun fiir die intertemporale
Freiheitssicherung wiederverwendet.* Damit ist nicht schon
aufgrund der Struktur von grundrechtlichen Schutzpflichten
ein hoheres Risiko des Eintritts der Gefahr als bei der inter-
temporalen Freiheitssicherung notwendig. Dasselbe gilt fiir
die Art und das Ausmaf? der Gefahren.

¢) Zwischenergebnis

Es besteht kein Vorrangigkeits- bzw. Exklusivitdtsverhiltnis
zwischen den beiden Grundrechtsdimensionen.

31 Freilichist das mit Vorsicht zu geniefRen. So wirkt der Rechtsstaat durch
die Gesamtheit an Regelungen und Einschrinkungen als Garant individuel-
ler Freiheit, dazu Hesse, Der Rechtsstaat im Verfassungssystem des Grund-
gesetzes, in: ders. (Hrsg.), Festgabe fiir Smend, 1962, S. 71 (85 f.).

32 Siehe oben.

33 St. Rspr. vgl. etwa BVerfGE 142, 313 (337 f.), m.w.N.

34 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 183.

35 Grundlegend: BVerfGE 49, 89 (141 f.).

36 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 194.
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2. Notwendige Verbundenheit

Eine notwendige Voraussetzung fiir das gleichzeitige Vor-
liegen von Schutzplichten neben der intertemporalen Frei-
heitssicherung wire, dass die Handlungen Privater direkt
(und nicht iber den rechtlichen »Umweg« zukiinftiger
Eingriffe) Wirkung gegeniiber dem betroffenen Grundrecht
erlangen. Im Falle des Klimabeschlusses miisste dies also
bedeuten, dass die Freiheit der Beschwerdefiihrenden durch
die CO2-Emissionen von Dritten beschrinkt werden wiirde.
Das ist aber gerade nicht der Fall, denn erst durch das
Handeln des Staates kommt es (z.B. durch Verbote) zu dieser
Freiheitseinschrinkung. Eine notwendige Verbundenheit
von intertemporaler Freiheitssicherung und Schutzpflichten
ist daher nicht zwingend.

Im Klimabeschluss fiihrte jedenfalls die intertemporale
Freiheitssicherung zum Erfolg der Verfassungsbeschwerde,
wihrend die Schutzpflichten aus den Grundrechten aus
Art. 2111 GG und Art. 14 I GG noch nicht greifen konnten,
weil die Schutzvorkehrungen des deutschen Gesetzgebers
nicht offensichtlich ungeeignet sind.*’

3. Unabhéngigkeit der beiden Dimensionen

Da die beiden Dimensionen sich weder ausschlieffen noch

notwendigerweise miteinander verbunden sind, sind sie von-
einander unabhingig: Sie konnen, aber miissen nicht, neben-
einander auftreten. Dem entspricht auch das Vorgehen des

BVerfG. In der Beschwerdebefugnis des Klimabeschlusses

nimmt es sowohl eine mogliche Schutzpflichtenverletzung

aufgrund von Art. 2 II 1 und Art. 14 I GG als auch eine mog-
liche Verletzung der intertemporalen Freiheitssicherung von

zumindest Art. 21 GG an.*

Ill. Verhdltnis zu den Abwehrrechten

Es besteht jedoch eine notwendige Verbundenheit mit
den Abwehrrechten, wenn der Staat nicht zugunsten der
intertemporalen Freiheitssicherung handelt. Zu einem be-
stimmten Zeitpunkt treten die Eingriffe, die iiber die inter-
temporale Freiheitssicherung bisher prognostiziert wurden,
tatsdchlich ein. Die intertemporale Freiheitssicherung er-
starkt dann zum Abwehrrecht und die bisher drohenden,
zukiinftigen Eingriffe werden zu gegenwirtigen Eingriffen.
Allerdings werden diese Eingriffe zu diesem Zeitpunkt
grundsitzlich gerechtfertigt sein; ansonsten briuchte es
von vornherein keinen Schutz gegen zukiinftige Eingriffe.”
Denn Freiheit, die in der Zukunft nicht beschnitten werden
darf, muss nicht vorab geschont werden.

Handelt der Staat jedoch zugunsten der intertemporalen
Freiheitssicherung, kommt es nicht zu zukiinftigen Ein-

37 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 153 ff.

38 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 96 ff.

39 Es kann dann zu ungerechtfertigten Eingriffen kommen, wenn sich die
vergangenen Annahmen iber die Eingriffe nicht mit den Eingriffen als sol-
che decken. SchlieRlich ist jede Voraussage iiber die Zukunft mit einem ge-
wissen Grad an Unsicherheit verbunden.
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griffen. Eine Erstarkung zur Abwehrdimension findet dem-
entsprechend nicht statt.

D. Voraussetzungen der intertemporalen Freiheitssiche-
rung

Im Anschluss an den Klimabeschluss wurden zahlreiche
Stimmen laut, die die intertemporale Freiheitssicherung
mit einer allgemeinen Pflicht zur Generationengerechtig-
keit gleichsetzten.* Die neue dogmatische Figur sollte iiber
die Beschwerdebefugnis in zahlreichen, zukunftstrichtigen
Konstellationen hinweghelfen: tiber Fragen der Rente, der
Sozialversicherung, der Fiskalpolitik etc. Genau in diesem -
vermeintlich grenzenlosen - Freiheitsschutz sahen andere®
eine Gefahr. »Das BVerfG [wiirde] zu einem ,Hiiter der
Generationengerechtigkeit, der - ohne konkreten ver-
fassungsrechtlichen Rahmen, allein auf Basis einer inter-
temporalen Verhiltnisméfligkeitspriifung - die vom Gesetz-
geber vorgenommene ,Freiheitsverteilung® iberpriift.«*
Indem Auswirkungen auf die kiinftigen Freiheitsrechte
beim Gebrauch heutiger Freiheitsrechte immer mitbeachtet
werden miissten, wiirden Grundrechte zu Grundpflichten
umfunktioniert.® Allerdings liegen sowohl die Kritiker:innen
als auch die Befiirworter:innen falsch, weil sie von einer
fehlerhaften Grundprimisse ausgehen. Die intertemporale
Freiheitssicherung wird nicht ohne Weiteres auf andere
Fallkonstellationen anwendbar sein und die Zulidssigkeit
von allerlei Beschwerden moglich machen. Zwar wurde der
Grundrechtsschutz aller Grundrechte weiter gedacht als bis-
her, jedoch nicht, ohne daran Anforderungen zu stellen.*

Zum einen wird eine ungerechtfertigte Verletzung kiinftiger
Freiheit nur deshalb bereits fiir moglich gehalten, weil der
Klimawandel irreversibel ist und die durch ihn drohenden

40 Rath/Benner, Ein Grundrecht auf Generationengerechtigkeit? Die
Relevanz des Klimaschutz-Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts
fir andere Rechtsgebiete mit intergenerationaler Bedeutung, 7.5.2021,
https://verfassungsblog.de/ein-grundrecht-auf-generationengerechtigkeit/,
zuletzt abgerufen am 28.2.2021; Gillmann et al., Auf welche Bereiche das
Karlsruher Urteil zum Klimaschutz auch Auswirkungen haben kénnte,
1.5.2021, https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/genera-
tionengerechtigkeit-auf-welche-bereiche-das-karlsruher-urteil-zum-klima-
schutz-auch-auswirkungen-haben-koennte/27148914.html, zuletzt abge-
rufen am 28.2.2021; wohl auch Prisident des BSG Schlegel, vgl. Budras,
18.5.2021, https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/karlsruher-beben-klima-
schutz-17347353.html, zuletzt abgerufen am 28.2.2021.

41 Beckmann (Fn. 13), UPR 2021, 241 (251); Calliess (Fn. 18); Sachs,
Grundrechte: Klimawandel, DRIiZ 2021, 228 (231); dhnl. Wagner, Klima-
schutz durch Gerichte, NJW 2021, 2256 (2259).

42 Calliess (Fn. 18).

43 Breuer (Fn. 18).

44 Vgl. Leitsatz 4 des Beschlusses: »Das Grundgesetz verpflichtet unter
bestimmten Voraussetzungen zur Sicherung grundrechtsgeschiitzter Frei-
heit«, BVerfG BeckRS 2021, 8946, Hervorhebung hinzugefiigt; Mollers/
Weinberg (Fn. 26), JZ 1069 (1077); Kirchhof, Intertemporale Freiheitssiche-
rung. Zu den Folgen der Klimaschutzentscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts fiir die Sozialversicherungen und die Staatsverschuldung, S. 3, 9 ff.,
https://www.familienunternehmer.eu/fileadmin/familienunternehmer/
positionen/haushalt/dateien/famu_intertemporale freiheitssicherung.pdf,
zuletzt abgerufen am 14.3.2022; vorsichtig auch Muckel, Pflicht des Gesetz-
gebers zu effektivem Klimaschutz, JA 2021, 610 (613).
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Gefahren von schwerem Gewicht sind.* Ebenso spricht auch
das Demokratieprinzip fiir eine vorsichtige und restriktive
Anwendung der intertemporalen Freiheitssicherung: Es ist
sowohl Recht als auch Aufgabe des Gesetzgebers, in seinen
politischen Entscheidungen zukiinftige Grundrechtsver-
letzungen mit zu beachten und abzuwigen. Im Sinne seiner
Einschitzungsprirogative wird sich das BVerfG nur solcher
Beschwerden inhaltlich annehmen diirfen, bei denen es mog-
lich erscheint, dass der Gesetzgeber fehlende hinreichende
Vorkehrungen mit Blick auf kiinftige Belange getroffen bzw.
zu wenig Riicksicht genommen hat.* Bereits in der Be-
schwerdebefugnis des Klimabeschlusses hat das BVerfG
herausgearbeitet, dass es wahrscheinlich zukiinftige Frei-
heitseinschriankungen geben wird und dass diese wesentlich
einschneidender ausfallen kénnten.*” Hinzu kommt, dass das
Klimaschutzgebot aus Art. 20a GG, verstirkt durch weitere
gleichgelagerte Schutzgebote aus den Grundrechten, weiter-
gehende Freiheitseinschrinkungen rechtfertigen wird.*

Das BVerfG beschreibt sein juristisch-methodisches Vor-
gehen nicht weiter; es lassen sich im Klimabeschluss aber
jedenfalls drei Voraussetzungen ausmachen, die zur Uber-
priifung der intertemporalen Freiheitssicherung erfiillt sein
miissen: (I.) die wissenschaftliche Klarheit iber irrever-
sible Folgen und schwere drohende Gefahren; (II.) ver-
fassungsrechtliche Gebote, die weitergehende Freiheitsein-
schrinkungen als heute erfordern und rechtfertigen sowie
(IIL) die Moglichkeit unzureichender gesetzgeberischer
Riicksicht auf kiinftige Belange. In der jiingeren Ent-
scheidung zu den Landesklimaschutzgesetzen hat das
BVerfG eine weitere Voraussetzung (IV.) nachgeschoben:
Sobald verschiedene Eingriffe in der Zukunft drohen
konnten, muss sich eine Verfassungsbeschwerde gegen die
Gesamtheit dieser und nicht gegen punktuelle Mafinahmen
richten.”

I. Wissenschaftliche Klarheit Giber irreversible Folgen und
schwere drohende Gefahren

Bereits an der ersten Voraussetzung werden die meisten
Beschwerden scheitern. Unter wissenschaftlicher Klar-
heit darf zwar keine einhundertprozentige Sicherheit iiber
die Prognosen verstanden werden, da immer ein gewisser
Grad an Unsicherheit verbleiben wird.* Auch muss nicht
sichergestellt sein, dass die prognostizierten Folgen tat-
sichlich eintreten. Vielmehr muss das Risiko gravierender
Belastungen hoch sein, da der Gesetzgeber verpflichtet
ist, Gefahren erheblicher Grundrechtseingriffe einzu-
dimmen.” Auferdem muss eine sehr hohe Wahrschein-
lichkeit fir die Richtigkeit des Standes der Wissenschaft
bestehen. Beim Klimabeschluss legte das BVerfG die Ein-

45 BVerfG, BeckRS 2021, 8946, Rn. 118, 130.

46 Vgl. BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 122.

47 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 126.

48 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 117.

49 BVerfG BeckRS 2022, 795, Rn. 4.

50 Generell: vgl. Engel, Rationale Rechtspolitik und ihre Grenzen, JZ 2005,
581 (586); in Bezug auf den Klimabeschluss: Kirchhof (Rn. 44), S. 18.

51 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 245.
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schitzungen des IPCC Klimaberichtes zugrunde, dessen
Autor:innen Ergebnisse der diesbeziiglichen weltweiten
wissenschaftlichen Literatur zusammentrugen, ordneten
und bewerteten.” Dies wurde wiederum von unabhingigen
Expert:innen bewertet.”® Daneben bezog sich das BVerfG
etwa auf das Umweltgutachten des Sachverstindigenrates
fir Umweltfragen,* Berichte und Gutachten des Umwelt-
bundesamts® und viele weitere®. Die genutzten Gutachten
legen ihrerseits kontrire Ansichten, Risikoeinschitzungen
und Unsicherheiten offen.” Diese Unsicherheiten wurden
durch das BVerfG mitbedacht und offengelegt.® Das gilt
beispielsweise fiir hypothetische Bestszenarien: Die Klima-
erwirmung liefie sich dadurch begrenzen, dass Private von
sich aus weniger CO2 verbrauchen wiirden, z.B. wenn sich
dies durch klimafreundliche Innovationen als unattraktiv
erweisen wiirde. Denkbar wire auch, dass der Staat selbst
zukiinftigen Eingriffen entgegenwirkt, wenn hierfir die
entsprechenden Mittel entwickelt wiirden. Wenn wissen-
schaftlicher Fortschritt dazu fithren wiirde, dass man
genug CO2 aus der Atmosphire entnehmen konnte, wire
der staatliche Einsatz dieser Techniken ein milderes Mittel
gegeniiber Grundrechtseingriffen. Allerdings reichen die
bisherigen Techniken, z.B. Wiederaufforstung von Wildern,
Filteranlagen oder Wiedervernissung von trockengelegten
Mooren, hierfiir bislang nicht aus.” Es wire daher zu riskant,
von solchen Bestszenarien auszugehen.

Selbst wenn sich in einer fernen Zukunft herausstellen sollte,
dass sich die vielen Klimaforscher:innen »geirrt« haben
sollten - die Prognosen also fehlerhaft sind - so bietet die
Menge und Qualitit der wissenschaftlichen Belege trotz-
dem die einzige verniinftige Basis, um aus heutiger Sicht die
Klimaerkenntnisse einzuordnen.

52 IPCC, Guidance Note for Lead Authors of the IPCC Fifth Assessment
Report on Consistent Treatment of Uncertainties, 2010; IPCC, 1,5 °C Glo-
bale Erwirmung. Ein IPCC-Sonderbericht iiber die Folgen einer globalen
Erwérmung um 1,5 °C gegeniiber vorindustriellem Niveau und die damit
verbundenen globalen Treibhausgasemissionspfade im Zusammenhang mit
einer Stirkung der weltweiten Reaktion auf die Bedrohung durch den Kli-
mawandel, nachhaltiger Entwicklung und Anstrengungen zur Beseitigung
von Armut, 2018, S. 8.

53 Ebd.

54 SRU, Fiir eine entschlossene Umweltpolitik in Deutschland und Eu-
ropa, Umweltgutachten 2020.

55 Exemplarisch: UBA, Monitoringbericht 2019 zur Deutschen Anpas-
sungsstrategie an den Klimawandel, 2019; UBA, Vulnerabilitit Deutsch-
lands gegeniiber dem Klimawandel, 2015.

56 Exemplarisch: Basseur/Jacob/Schuck-Zoller (Hrsg.), Klimawandel in
Deutschland, 2017; Deutscher Wetterdienst, Nationaler Klimareport, 2017.
57 Niher: IPCC, Guidance Note (Fn. 52); exemplarisch: IPCC, Special
Report, Global Warming of 1.5 °C, 2018, Chapter 3, S. 257 f., 3.5.2.5; SRU
(Fn. 54), S. 44.

58 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 17, 36, 162, 211, 220 ff.

59 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 33 m.w.N.: »Zugleich gilt der Einsatz
von Negativemissionstechnologien derzeit als, jedenfalls in groRerem Um-
fang, schwer realisierbar; er unterliegt erheblichen Beschrinkungen und
Bedenken beziiglich wirtschaftlicher Rentabilitdt, technischer Machbarkeit,
internationaler Koordinierbarkeit sowie sozialer Folgen und vor allem neu-
erlicher 6kologischer Risiken. «



16 —— OffR Aufsatz - Bitz: Zuriickstecken fir die Zukunft?

Eine vergleichbare wissenschaftliche Klarheit in anderen
Bereichen ist nicht ohne Weiteres sicherzustellen. Fiir die
Schuldenpolitik, unsere Rente und Sozialversicherungen
gibt es zwar verschiedenste Gutachten und Studien, oft
jedoch keine allgemeingiiltigen Aussagen, die ohne
Wertungen und Theorien auskommen.®® In Gebieten mit
naturwissenschaftlichem oder technischem Hintergrund
kann viel eher wissenschaftliche Klarheit gewonnen werden,
als bei Problemen, die nicht allein durch einen empirischen,
sondern auch durch einen normativen Hintergrund geprégt
sind. Da viele der angesprochenen Problemstellungen 6ko-
nomischer, soziologischer und auch politikwissenschaft-
licher Natur sind, wird gerade diese Wertungsebene eine
wissenschaftliche Klarheit verhindern, auf die das BVerfG
aufbauen konnte. Damit wird oft eine gesicherte Prognose
(inklusive Risikoabschitzung) fiir Auswirkungen auf die Zu-
kunft fehlen. Das bedeutet nicht, dass es zwingend aufier-
halb von Klimafragen nse zu einer moglichen eingriffséhn-
lichen Vorwirkung kommen kann - es ist aber nicht so ohne
Weiteres moglich, wie es viele Autor:innen nahelegen.®
Eine Verallgemeinerung der intertemporalen Freiheits-
sicherung als Tiroffner fiir diverse Belange, die in die Zu-
kunft hineinwirken, ist daher nicht méglich.® Das zeigt sich
auch darin, dass das BVerfG fir § 4 III 2 KSG i.V.m. Art. 5
der Klimaschutzverordnung (Ubertragung von Emissions-
zuweisungen) die Beschwerdebefugnis abgelehnt hat, weil
eine globale Gesamtwirkung fiir den Klimawandel nicht
deutlich gemacht wurde bzw. nicht auf der Hand lag.®

Il. Verfassungsrechtliche Gebote, die weitergehende Frei-
heitseinschrinkungen als heute erfordern und rechtfertigen

Auch die zweite Voraussetzung wird viele Klagen heraus-
filtern. Die Klimaverfassungsbeschwerde konnte nur aus
dem Grund erfolgreich sein, da bereits abzusehen ist, dass
es mit einer hohen Wahrscheinlichkeit zu Grundrechtsein-
griffen aufgrund der verfassungsrechtlich konkretisierten
Zielvorgaben aus Art. 20a GG und gleichgelagerten Schutz-
pflichten kommen muss.

Nur wegen der Zielvorgaben hinsichtlich des CO2-Budgets
konnten die gewihlten Mittel iiberpriifbar gemacht werden.*
Die Voraussetzung verfassungsrechtlich konkretisierter
Zielvorgaben, die zumindest grob erkennbar sind und

60 Exemplarisch: SRW, Staatsverschuldung wirksam begrenzen. Exper-
tise im Auftrag des Bundesministers fiir Wirtschaft und Technologie, 2007,
S. 40: »Fir sich genommen haben Niveau und Entwicklung von Schul-
denstandsquote und Defizit- oder Kreditaufnahmequote nur eine begrenzte
Aussagekraft. Von vornherein ist beispielsweise keineswegs klar, ob eine
Schuldenstandsquote von 30 vH “besser’ oder ‘schlechter” ist als eine
von 70 vH, oder ob eine Kreditaufnahmequote von 3 vH zu *hoch” oder
zu “niedrig” ist. [...] Erst in Verbindung mit 6konomischen Theorien und
darauf griindenden empirischen Untersuchungen lassen sich Aussagen iiber
die Wirkungen und in Verbindung mit Werturteilen dann auch eine Beurtei-
lung der Staatsverschuldung ableiten.«, sowie S. 55: »Ein wissenschaftli-
cher Konsens ist iiber Verteilungsfragen von vornherein nicht zu erwarten. «
61 Siehe Fn. 41 und Fn. 40.

62 Im Ergebnis auch: Sacks (Fn. 41), DRIZ 2021, 228 (231).

63 BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 104.

64 Moillers/Weinberg (Fn. 26), JZ 2021, 1069 (1077).
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damit einen messbaren Rahmen schaffen, hat das BVerfG
im Beschluss zu den (teilweise fehlenden) Landesklima-
schutzgesetzen bestitigt.® Da es fiir die Landesgesetzgeber
(bisher noch) keine solche Zielvorgaben gibt, konnen sie
nicht an diesen gemessen werden und die diesbeziiglichen
Verfassungsbeschwerden wurden nicht zu Entscheidung
angenommen.* Denn nur, wenn der Gesetzgeber einem
konkreten Rahmen unterliegt »kommt es im Anschluss (...)
rechtlich zwangsliufig (...) [zu] Freiheitsbeschrinkungen. «

Das BVerfG stiitzt sich in beiden Klimaentscheidungen
aber nicht nur auf Art. 20a GG und den damit verbundenen
konkretisierten Rahmen, sondern betont auch grundrecht-
liche Schutzpflichten,® genauer Schutzpflichten aus Art. 2 1T
1und Art. 14 I GG.* Das erscheint seltsam: Entweder sieht
es das CO2-Restbudget auch als Verfassungskonkretisierung
der grundrechtlichen Schutzpflichten gegen Klimawandel-
folgen an oder es betrachtet das Greifen der Schutzpflichten
selbst als festen Rahmen, aufgrund dessen es zu Freiheits-
beschrinkungen kommen wird. Leider stellt das BVerfG
nicht klar, inwieweit die grundrechtlichen Schutzpflichten
mit in die intertemporale Freiheitssicherung hineinwirken.
Gegen Ersteres spricht jedenfalls der Umweg, die Ver-
fassungskonkretisierung in Art. 20a GG zu verankern.
Konsequenter ist es, auch das sichere Greifen von Schutz-
pflichten als rechtliche Messgrofle zu betrachten. Denn
wenn Schutzpflichten kiinftig derart Wirkung entfalten, dass
es »rechtlich zwangsldufig« zu Freiheitsbeschrinkungen
kommen muss, ist die kiinftige Freiheit in gleichem Maf3e be-
droht wie bei dem Vorliegen ausdriicklicher MessgréfRen aus
Staatszielbestimmungen. In der Praxis diirfte es allerdings
schwierig sein, nachzuweisen, dass es zum Greifen von zu-
kiinftigen grundrechtlichen Schutzpflichten kommen wird.

Die zweite Voraussetzung spitzt die Uberpriifbarkeit der
intertemporalen Freiheitssicherung damit auf wenige
Konstellationen zu.

lll. Die Méglichkeit unzureichender gesetzgeberischer Riick-
sicht auf kiinftige Belange

Die dritte Voraussetzung, die Moglichkeit unzureichender
Riicksicht auf kiinftige Belange, wird sich aus dem jeweils
zu priifenden Gesetz und dessen Gesetzgebungsunterlagen
feststellen lassen. Gerade mit Blick auf das geltende Umwelt-
recht wird dieser Priifungspunkt einfach anzunehmen sein,
weil in vielen Bereichen gar keine Abwigung mit kiinftigen
Belangen vorgenommen wurde.”

65 BVerfG BeckRS 2022, 795, Rn. 4, 6, 10.

66 BVerfG BeckRS 2022, 795.

67 BVerfG BeckRS 2022, 795, Rn. 10.

68 Noch unbestimmt: BVerfG BeckRS 2021, 8946, Rn. 117, 120, 185.

69 BVerfG BeckRS 2022, 795, Rn. 5.

70 Sinner, Zur Verfassungsmifligkeit des Umweltrechts der EU und der
Bundesrepublik im Lichte der Klimaschutz-Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts, UPR 2021, 281 (283).
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IV. Riige einer Gesamtheit an Regelungen

In der jiingeren Entscheidung zur intertemporalen Freiheits-
sicherung werden die Voraussetzungen um eine weitere er-
ginzt: »Zur Begriindung der Riige, kiinftige Freiheit werde
unverhiltnismiflig beschrankt, muss sich die Verfassungs-
beschwerde auflerdem grundsitzlich gegen die Reglung der
Gesamtheit der gegenwirtig zugelassenen CO2-Emissionen
und nicht gegen punktuelles Tun oder Unterlassen des
Staates richten.«™

Diese Voraussetzung ist allgemein dann iibertragbar, sobald
kiinftige Eingriffe abstrakt vorhergesagt werden kénnen,
aber die Art vollig unklar ist, weil so viele verschiedene
Mittel zum Erfolg filhren konnen. Der Gesetzgeber wire
ansonsten in seiner Mittelauswahl und damit dem ihm zu-
stehenden Entscheidungsspielraum beschrinkt, ohne dass
hierfiir eine Notwendigkeit bestiinde.

V. Zwischenergebnis

Sollten die oben genannten Voraussetzungen vorliegen, ist
eine mogliche Verletzung der intertemporalen Freiheits-
sicherung anzunehmen.

E. Intertemporale Freiheitssicherung vs. Gewaltentei-
lung

Fiir die intertemporale Freiheitssicherung findet sich keine
explizite Verankerung in der Verfassung.” Das wirft im
Lichte der Gewaltenteilung verschiedene Probleme auf: Sie
beeinflusst den Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers
(I.), nimmt Wertungen iber zukiinftiges Verfassungsrecht
vorweg (II.) und ldsst sich keinem Freiheitsrecht konkret zu-
ordnen (III).

I. Verkiirzung des Entscheidungsspielraums

Indem die intertemporale Freiheitssicherung im gesetz-
geberischen Handeln zu beachten ist, verpflichtet sie den
Gesetzgeber zu weitergehenden Abwigungen als bisher. Es
wird daher bemaingelt, dass durch die intertemporale Frei-
heitssicherung der einfachgesetzliche Entscheidungsspiel-
raum des Gesetzgebers verkiirzt werde.” Diese Lesart lasst
sich allerdings umkehren. Der faktische Handlungsspiel-
raum zukiinftiger Parlamente wird gerade durch die Inaktivi-
tit des aktuellen Gesetzgebers eingeschrinkt. Zusitzlich
misst das BVerfG den heutigen Gesetzgeber an seinen selbst-
geschaffenen Regeln.”* Insofern trigt die intertemporale
Freiheitssicherung gerade zur Demokratiesicherung bei.

71 BVerfG BeckRS 2022, 795, Rn. 4.

72 Calliess, »Elfes« revisited? (Fn. 18).

73 Rurtloff/Freihoff, Intertemporale Freiheitssicherung oder doch besser
»Intertemporale Systemgerechtigkeit«? - auf Konturensuche, NVwZ 2021,
917 (918).

74 Zur Selbstdisziplinierung des Gesetzgebers: Dirgoz, Hilft Karlsruhes
Klimabeschluss der Demokratie?, 26.1.22, https://www.faz.net/einspruch/
exklusiv/klimabeschluss-17754079.html, zuletzt abgerufen am 27.2.22.
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Il. Unbekanntes zukiinftiges Verfassungsrecht

Aber darf das BVerfG iiberhaupt inhaltlich tiber zukiinftiges
Verfassungsrecht entscheiden, ohne es zu kennen? Ohne,
dass der verfassungsindernde Gesetzgeber die Chance hatte,
es nach seiner Auffassung und seinem politischen Auftrag
zu formen? Das BVerfG verschweigt im Klimabeschluss die
logische Grundlage fiir zukiinftige Eingriffe: die Bestindig-
keit von Art. 20a GG und die damit verkniipfte Bestdndigkeit
der CO2-MessgrofRen. Verfassungsrechtliche Prinzipien, die
heute mafigeblich sind, sollen mit kiinftigen (unbekannten)
verfassungsrechtlichen Prinzipien abgewogen werden.
Allerdings kann das BVerfG nicht abschitzen, inwiefern der
verfassungsindernde Gesetzgeber sich dazu entscheiden
wird, die verfassungsrechtlichen Klimaziele in Zukunft bei-
zubehalten oder zu dndern. Art. 20a GG wird nicht von der
Ewigkeitsgarantie aus Art. 79 III GG umfasst. Sollte der
kiinftige Gesetzgeber die justiziable Bindungswirkung von
Art. 20a GG im Wege der Verfassungsidnderung abschaffen,
so miisste nicht mehr aufgrund dieser Norm in kiinftige
Grundrechte eingegriffen werden. Zwar konnte es dann zu
weiteren CO2-Emissionen kommen, allerdings konnte der
zukiinftige verfassungsdndernde Gesetzgeber politisch ent-
scheiden, dass der Schutz der natiirlichen Lebensgrund-
lagen fiir ein freiheitlicheres Leben aufzugeben oder abzu-
schwichen ist. Gerade wenn die deutsche Bevolkerung in
der Zukunft grofiere Einschrinkungen hinnehmen miisste
- vielleicht sogar im Vergleich zur Bevolkerung aus anderen
Landern - scheint eine Abkehr vom verfassungsrechtlichen
Klimaschutz nicht vollkommen abwegig. Sollte es so weit
kommen, wiirde es keine Eingriffe mehr aufgrund von Art.
20a GG geben konnen. Darf das BVerfG die Bestindigkeit
von Art. 20a GG voraussetzen? Nimmt es damit nicht die
politischen Entscheidungen eines verfassungsindernden
Gesetzgebers vorweg?

Dieser Konflikt zwischen Verfassungsgericht und (ver-
fassungsinderndem) Gesetzgeber wird als counter majoritan
difficulty bezeichnet.” Das Verfassungsgericht greift ge-
wissermaflen in die Gestaltungsfreiheit der Legislative ein,”®
bzw. im Falle der intertemporalen Freiheitssicherung auf
Annahmen iiber die kiinftige Gestaltung vor. Allerdings ist
die Grundannahme einer bestindigen Verfassung der die
Gewaltenteilung schonendere Weg. Keine Alternative wire
es, von einer sich dndernden Verfassung auszugehen und
Wertungen zu »erfinden«, die noch nicht einmal der bis-
herige Verfassungsgeber bzw. verfassungsindernde Gesetz-
geber vorgesehen hat.

lll. Mangelnde Festlegung auf Freiheitsrechte

Weiterhin wird das Offenlassen, welche Freiheitsrechte
konkret betroffen sein werden, als diffus kritisiert.”
Allerdings kann das BVerfG gar nicht festmachen, welche
Freiheiten im Einzelnen betroffen sein werden, denn es kann

75 Maunz/Diirig/ Walter, GG, 95. EL (2021), Art. 93, Rn. 102.

76 Ebd.

77 Breuer, (Fn. 18); dhnl. Bartone, »Karlsruhe for future?«: Der Klimabe-
schluss des BVerfG vom 24.03.2021, jM 2021, 326 (331).
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potenziell jede Freiheit betroffen sein™ - nur ist es Aufgabe
des (zukiinftigen) Gesetzgebers, zu entscheiden, in welche
konkreten Freiheitsrechte er wie eingreifen will oder muss,
um gegen den Klimawandel vorzugehen.

Da jedoch klar ist, dass es zu Freiheitseinschrinkungen
kommen wird,” kann das BVerfG nicht einfach von einer
Entscheidung absehen, nur weil Art und Ausmaf der Ein-
schrinkungen der einzelnen Grundrechte noch unbekannt
sind.*® Auch wenn die kiinftige Grundrechtsdimension
als solche nicht ausdriicklich in die Verfassung hinein-
geschrieben ist, so wiirden Betroffene moglicherweise ohne
Rechtsschutz dastehen, da ein spiteres Einschreiten wo-
moglich zu spit kime. Das wire wiederum nicht mit dem
Gebot effektiven Rechtsschutzes als spezielle Ausprigung
des Rechtsstaatsgebots® vereinbar, Art. 19 IV GG bzw.
Art. 201I11.V.m. 21, 92 GG. Aufderdem trigt das BVerfG der
Abstraktheit der Eingriffe insoweit Rechnung, dass es keine
Riigen einzelner kiinftiger Maffnahmen (Tun oder Unter-
lassen) zulésst, sondern dass sich Beschwerdefiihrende bei
einer Vielzahl von Mitteln gegen eben diese Gesamtheit
richten miissen und dem Gesetzgeber in seiner Umsetzung
ein weiter Entscheidungsspielraum bleibt.*” Dies ist der Ge-
waltenteilung gerade zutriglich.

F. Fazit

Die intertemporale Freiheitssicherung ist kein Tiir6ffner fiir
allerlei Verfassungsbeschwerden, deren Beschwerdegegen-
stinde nur irgendwie mit Generationengerechtigkeit und zu-
kiinftigen Freiheitsrechten verkniipft sind. Durch ihr enges
Netz an Voraussetzungen wird sie selten Anwendung finden
konnen und gesteht dem Gesetzgeber einen, notwendiger-
weise begrenzten, aber dennoch weiten Entscheidungsspiel-
raum zu. Die Herleitung der neuen Grundrechtsdimension
durch das BVerfG war daher ein notwendiger, unumgéng-
licher Schritt, um den Grundrechtsschutz zu gewihrleisten.

78 Z.B. die Religionsfreiheit, wenn Osterfeuer aufgrund der CO2-Emissio-
nen nicht mehr moglich sind.

79 Siehe oben.

80 Im Ergebnis gleich: Kirchhof (Fn. 44), S. 12 f.

81 Maunz/Diirig/ Schmidt-Af3mann (Fn. 75), Art. 19, Rn. 16 ff.

82 Siehe oben.
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m Aufsatz
Kubilay Yalgin*
Paritdtsgesetze

Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der verpflichtenden Quotierung von Wahllisten nach Geschlecht

Sowohl im Bundestag als auch in allen Landesparlamenten
sind Frauven im Vergleich zu ihrem Anteil an der Gesami-
bevélkerung unterreprdsentiert. Diesem durch die historische
und aber fortwdhrende strukturelle Benachteiligung von Frauen
sowohl in der Politik als auch anderen Gesellschaftsbereichen
erklarbaren Phdnomen wollen einige dadurch begegnen, dass
Parteien gesetzlich dazu verpflichtet werden sollen, ihre Wahl-
listen jeweils zur Hdlfte mit Mdnnern und Frauen zu besetzen.
Die Verfassungsmdfigkeit solcher Paritdtsgesetze ist um-
stritten und Gegenstand vierer aktueller Verfassungsgerichts-
entscheidungen.

Der Beitrag leitet in die rechtspolitische Diskussion um Pari-
titsgesetze (A.) ein, bevor ihre Verfassungsmdfigkeit an den
MafSstiben des grundgesetzlichen Demokratieprinzips (B.),
der Wahlgrundsétze (C.), der Rechte politischer Parteien (D.)
sowie der Gleichheitsrechte (E.) untersucht wird.

A. Einleitung

Gleichstellungsmafinahmen in der Politik wie auch in Wirt-
schaft, Wissenschaft und im offentlichen Dienst sind seit
Jahrzehnten im Gesprich und etablierten sich mit fort-
schreitender Zeit. Auch die verpflichtende Quotierung von
Wabhllisten wird rege diskutiert.! Die zunichst theoretische
Diskussion um Parititsgesetze hat sich in den vergangenen
Jahren zu Klagen sowie vorgeschlagenen oder sogar ver-
abschiedeten Gesetzen verdichtet. Fir Elisabeth Selbert,
die als eine von nur vier weiblichen Mitgliedern des
Parlamentarischen Rates (»Miitter des Grundgesetzes«)
als Urheberin des Art. 3 II GG gilt, stellte »die mangelnde
Heranziehung von Frauen zu offentlichen Amtern und ihre
geringe Beteiligung in den Parlamenten« bereits im Jahr 1981
einen »schlicht[en] Verfassungsbruch in Permanenz« dar.”
Diese Argumentation nahm das Aktionsbiindnis »Parité
in den Parlamenten« im November 2016 auf und reichte
Popularklage beim Bayerischen Verfassungsgerichtshof
ein;* diese scheiterte.* Zuletzt hat das Bundesverfassungs-

* Der Autor promoviert bei Prof. Christian Waldhoff (Lehrstuhl fiir Offent-
liches Recht und Finanzrecht an der Humboldt-Universitit zu Berlin) zu
einem parlaments- und demokratierechtlichen Thema.

1 Sie ist von Selbstverpflichtungen in Parteisatzungen zu unterscheiden,
die mittlerweile zu Recht herrschend als zuléssig angesehen werden. Die
Quotierung von Kandidatenlisten fiir 6ffentliche Wahlen ist gedanklich von
der Quotierung parteiinterner Funktionen zu differenzieren.

2 Selbert im Gespriach mit Sidholter, in: Fabricius-Brand/Berghahn/Sud-
holter (Hrsg.), Juristinnen - Berichte, Fakten, Interviews (1982), S. 187
(190).

3 Dazu Laskowski, Pro Parité, djbZ 2014, 93 (102).

4 BayVerfGH, Urt. v. 26.3.2018 - Vf. 15-VII-16.

gericht eine gegen die Bundestagswahl 2017 eingelegte
Wahlpriifungsbeschwerde mit vergleichbarer Stofirichtung
als unzulissig verworfen.” In der Zwischenzeit gewann
die Forderung nach der verpflichtenden Quotierung von
Wahllisten die Unterstiitzung wichtiger politischer Amts-
tragerinnen.® Hohepunkt der Auseinandersetzung waren’
zweifelsfrei die verabschiedeten Parititsgesetze in Branden-
burg® und Thiiringen®. Sie wurden jedoch, ohne je zur An-
wendung gekommen zu sein, durch das Verfassungsgericht
des Landes Brandenburg® beziehungsweise den Thiiringer
Verfassungsgerichtshof™ fiir verfassungswidrig erklért. Trotz
dieser Riickschldge wird die Forderung nach Paritégesetzen
entschieden aufrechterhalten.”

I. Unterreprisentanz von Frauen in der Politik als Ausgangs-
lage

Rund 42,1 Millionen Frauen stellen circa 50,7 Prozent der
Bevolkerung Deutschlands.” Dennoch stieg der Anteil
weiblicher Mandatstrigerinnen im Deutschen Bundestag
seit 1998 auf circa ein Drittel und stagnierte dann fiir 15
Jahre.* Die Bundestagswahl am 26. September 2021, bei der
neben 480 Minnern nur 256 Frauen gewahlt wurden, hatte
einen Frauenanteil von 34,8 Prozent zur Folge. Im gesamt-
europiischen Vergleich nimmt Deutschland eine durch-
schnittliche, im west- und nordeuropdischen Vergleich
hingegen schwache Position ein.” Auch in allen deutschen

5 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 - 2 BvC 46/19 = NVwZ 2021, 469.

6 Butzer, Diskussionsstand und Verfassungsfragen einer Paritégesetzge-
bung auf Bundes- und Landesebene, NdsVbl 2019, 10 (13).

7 Fir die anderen Bundeslinder vgl. Geppert, Parité-Gesetzentwiirfe in den
Bundeslindern, djbZ 2019, 119.

8 Zweites Gesetz zur Anderung des Brandenburgischen Landeswahlgeset-
zes vom 12. Februar 2019 (GVBL. 2019, Teil I, Nr. 1, S. 1).

9 Siebtes Gesetz zur Anderung des Thiiringer Landeswahlgesetzes vom 30.
Juli 2019 (GVBIL. 2019, S. 322).

10 VfGBbg, Urt. v. 23.10.2020 - 9/19, 55/19. Geklagt hatten NPD und
AfD.

11 ThirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - 2/20. Geklagt hatte die AfD.

12 Siehe z. B. Rita Siissmuth im Gesprich mit Emundts, https://www.ta-
gesschau.de/inland/innenpolitik/internationaler-frauentag-gleichberechti-
gung-suessmuth-101.html (8.3.2021), zuletzt abgerufen am 17.1.2022.

13 Statistisches Bundesamt, Bevélkerung nach Nationalitit und Ge-
schlecht, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Be-
voelkerung/Bevoelkerungsstand/Tabellen/liste-zensus-geschlecht-staats-
angehoerigkeit.html, zuletzt abgerufen am 17.1.2022.

14 Davidson-Schmich/Kiirschner, Stof3t Frauenquote an ihre Grenzen? Eine
Untersuchung der Bundestagswahl 2009, ZParl 2011, 25 (26); Wiechmann,
Politische Reprisentanz und Geschlecht: Political Gender Gap, in: Korten-
diek/Riegraf/Sabisch (Hrsg.), Handbuch Interdisziplinire Geschlechterfor-
schung (2019), S. 1245 (1248 f.).

15 Vgl. IPU Parline, Monthly ranking of women in national parliaments,
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Landesparlamenten sind Mandatstrigerinnen in der Minder-
heit.’ Die Dominanz ménnlicher Mandatstriger setzt sich in
kommunalen Vertretungskdrperschaften fort.”

Mit Blick darauf, dass Kandidat:innen nicht unmittelbar
aus der Bevolkerung rekrutiert, sondern von Parteien auf-
gestellt werden, wird angefiihrt, dass die relative Bezugs-
grofde zum Anteil weiblicher Mandatstrigerinnen nicht die
Geschlechterverteilung in der Gesamtbevolkerung, sondern
den Parteimitgliederschaften sein miisse.”® Der Frauen-
anteil in den meisten Bundestagsfraktionen ist namlich
jeweils grofier als der Anteil von Frauen an der respektiven
Parteimitgliederschaft.” Dass die fehlende Paritit unter
Parteimitgliedern in den Mittelpunkt von Analysen gestellt
wird,? ist nachvollziehbar. Indes muss der Frauenanteil an
der Gesamtbevolkerung Vergleichsgrofe bleiben:* Parteien
spielen in der grundgesetzlichen Demokratie zwar zweifels-
ohne eine entscheidende Rolle, doch kniipft diese, wenn
nach Art. 20 I 1 GG alle Staatsgewalt »vom Volke« aus-
gehen soll, gewiss nicht allein an in Parteien organisierte
Staatsbiirger:innen an. Die Gegenauffassung verleitet zum
Trugschluss, dass innerhalb der Listenaufstellungsprozesse
der Parteien »keine faktischen Nachteile ersichtlich« seien.*

Der geringe Frauenanteil in politischen Fithrungs-
positionen ist weder damit zu erkldren, dass er biologisch
determiniert sei,” noch basiert er auf »negativen Priferenz-
entscheidungen« von Frauen beispielsweise zugunsten der
Kindererziehung.”* Vielmehr werden zur Erklirung der
politischen Beteiligung von Frauen sozio6konomische und
institutionelle Faktoren sowie die politische Kultur und

https://data.ipu.org/women-ranking, zuletzt abgerufen am 17.1.2022.

16 Dirr/Poirot/Ilg, Frauen in den Landerparlamenten (Juni 2021), https://
www.lpb-bw.de/frauenanteil-laenderparlamenten#c8378, zuletzt abgerufen
am 17.1.2022; BMFSF]J, Vierter Atlas zur Gleichstellung von Frauen und
Minnern in Deutschland, 2. Aufl. (Juli 2020), S. 8 f.

17 BMFSF]J (Rn. 16), 10. - Sie sind als Teil der Exekutive zwar keine Parla-
mente, doch trotzdem von grofier Bedeutung, vgl. BVerfGE 79, 127 (149):
die Gemeinde als » Keimzelle der Demokratie «.

18 Burmeister/Greve, Parité-Gesetz und Demokratieprinzip: Verfassungs-
auftrag oder Identititsverstofd, ZG 2019, 154 (161); Morlok/Hobusch, Ade
parité? - Zur Verfassungswidrigkeit verpflichtender Quotenregelungen bei
Landeslisten, DOV 2019, 14 (18).

19 Vgl. Niedermayer, Parteimitgliedschaften im Jahre 2019, ZParl 2020, 419
(429); Morlok/Hobusch, Kompromisse unerwiinscht - zur Einfithrung eines
Parititsgesetzes in Thiiringen, ThiirVbl 2019, 282 (285 f.).

20 So geschehen in Butzer (Fn. 6), NdsVbl 2019, 10 (11 f.); Hecker, Ver-
fassungsrechtliche Fragen der neueren Parititsgesetzgebung, ZRP 2020,
226 (227).

21 So auch Klafki, Paritit - Der deutsche Diskurs im globalen Kontext,
DOV 2020, 856 (861); Meyer, Verbietet das Grundgesetz eine parititische
Frauenquote bei Listenwahlen zu Parlamenten, NVwZ 2019, 1245 (1250).
22 So Morlok/Hobusch (Fn. 18), DOV 2019, 14 (18).

23 So aber abenteuerlich Quambusch, Die Benachteiligung der Frau durch
Gleichstellung, DOD 1993, 193.

24 So Sachs, Gleichberechtigung und Frauenquoten, NJW 1989, 553 (557);
vgl. auch Kempen, Gleichberechtigung und Gleichstellung, ZRP 1989, 367
(369).
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Sozialisation eines Landes, insbesondere Genderstereotype,*
relevant.”

Il. Wahlrechtliche Paritétsregelungen als Gegenmafinahme

In mehreren Bundeslindern gibt es zwar keine Paritdts-
gesetze,” aber wahlrechtliche Soll-Regelungen, die das Ziel
der Forderung von Frauenkandidaturen haben.”

Das fiir verfassungswidrig erklirte Parititsgesetz in
Brandenburg fiigte § 25 III des Landeswahlgesetzes
(BbgLWahlG) die Sitze 2 bis 6 an: Nach Satz 3 sollten die
Landesversammlungen der Parteien jeweils tiber die Reihen-
folge der Nominierten auf den fiir Frauen sowie fiir Manner
reservierten Listenpldtzen der Landeswahlliste separat ent-
scheiden sowie festlegen, aus welcher der beiden Listen
der erste Platz der Landesliste besetzt wird. Die endgiiltige
Landesliste wire gemifd Satz 4 durch die abwechselnde
Kombination der Frauen- und Minnerliste entstanden,
wobei, sobald eine der Listen erschopft ist, nur eine weitere
Person der anderen Liste hitte benannt werden kénnen.
Wahllisten, die diesem Prozedere nicht entsprechen, wiren
nach § 25 VIII 2 unzulidssig gewesen und gemaf? § 30 I 2
Nr. 2 durch den Landeswahlausschuss so bearbeitet worden,
dass sie (weitestgehend) parititisch sind.

Auch das ebenfalls fiir verfassungswidrig erklirte Pari-
titsgesetz in Thiiringen tastete die direkte Wahl der Ab-
geordneten in den Wahlkreisen nicht an. Nach dem neuen
§ 29 V 1 des Landeswahlgesetzes (ThiirLWahlG) sollten
Wabhllisten abwechselnd mit Frauen und Minnern zu be-
setzen sein, wobei der erste Platz mit einer Frau oder einem
Mann besetzt werden konnte. Dieser Vorgabe nicht ent-
sprechende Listen sollten gemdf § 30 I 3 durch den Wahl-
ausschuss zuriickgewiesen oder nur bis zu dem Platz zu-
gelassen werden, mit dessen Besetzung die Vorgaben noch
erfiillt gewesen wiren.

Ein rechtsvergleichender Blick” offenbart, dass die Dis-
kussion um die Kompatibilitit von Paritdtsgesetzen mit einer

25 Hoecker, Politische Reprisentation von Frauen in den Mitgliedsstaaten
der EU im Vergleich, ZParl 2011, 50 (62 f.).

26 Fuchs, in: Hoecker (Hrsg.), Politische Partizipation zwischen Konven-
tion und Protest (2006), S. 235 (239 ff.). Rosenbusch, Der Weg zum Frauen-
wahlrecht in Deutschland (1998), S. 26: Die staatsbiirgerliche Gleichberech-
tigung der Geschlechter ist auch in Deutschland »ein relativ neues Ergebnis
der verfassungsgeschichtlichen Entwicklung«. Zum traditionell mannlich
gepragten Parteibetrieb Kiirschner, Frauen in den Parteien, APuZ 50/2009,
16 (17), vgl. ThiirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - 2/20, Sondervotum Licht/Pe-
termann, S. 54 f.

27 Zur Typologie von Parititsregelungen siehe von Ungern-Sternberg, Pa-
rité-Gesetzgebung auf dem Priifstand des Verfassungsrechts, JZ 2019, 525
(527); Wapler, Die Crux mit der Quote (2019), https://www.kas.de/de/
analysen-und-argumente/detail/-/content/die-crux-mit-der-quote, zuletzt
abgerufen am 17.1.2022, S. 5 f.

28 Siehe § 15 IV KWG Rheinland-Pfalz (zur fiir verfassungswidrig erklér-
ten Vorgingernorm Bi/l, Parité in den Parlamenten: Rheinland-Pfalz, djbZ
2014,111 und VerfGHRP NVwZ 2014, 1089 bzw. 1319), § 9 VIKWG Baden-
Wiirttemberg, § 12 I 2 KWG Hessen.

29 Parititsregelungen existieren gegenwirtig in 82 Staaten: IDEA, Gender
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liberalen Demokratie keine deutsche Eigenheit ist.** Uber-
raschend insbesondere fiir auslindische Beobachter:innen
ist aber, dass sie so spit gefithrt und noch von einer ab-
lehnenden Meinung dominiert wird.*

B. Parititsgesetze® und das Demokratieprinzip

Parititsgesetzgebung ist zunichst an dem demokratischen
Prinzip (Art. 20 II GG) zu messen,” das sowohl von
Befiirworter:innen als auch Gegner:innen der Parité bemiiht
wird.

I. Paritatsgesetze als Gebot des Demokratieprinzips

Ausgangspunkt der Popularklage in Bayern wie auch der
Wahlpriifungsbeschwerde gegen die Bundestagswahl 2017
war die Auffassung, dass das Fehlen von Parititsregelungen
nicht mit dem Demokratieprinzip vereinbar sei. Die mann-
liche Dominanz auf Wahllisten und die daraus folgende
Unterreprisentanz von Frauen in Parlamenten fithrten dazu,
dass deren »Perspektiven und Priorititen, Erfahrungen und
Interessen« nicht ausreichend »gespiegelt« wiirden und
keinen effektiven Einfluss* auf Parlamentsentscheidungen
nehmen konnten; dies fithre zu einem »Mangel an demo-
kratischer Legitimation der aktuellen Herrschaftsverhalt-
nisse«.” Der Gesetzgeber sei zur Einfithrung von Paritits-
gesetzen verpflichtet.*

Handlungspflichten des Gesetzgebers, die sich aus ver-
fassungsrechtlichen  Auftrigen oder Schutzpflichten
herleiten lassen sollen, miissen wegen seines »weite[n]
Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsbereich[es]«

Quotas Database, https://www.idea.int/data-tools/data/gender-quotas/
database, zuletzt abgerufen am 17.1.2022.

30 Zu Parititsregelungen in Frankreich und ihrer Entwicklung siehe Ro-
driguez Ruiz/Rubio-Marin, The gender of representation: On democracy,
equality, and parity, International Journal of Constitutional Law (ICON) 6
(2008), 287 (290 f.); Steg, Mehr Frauen braucht das Land - wie ein Paritits-
gesetz zur Gleichberechtigung in der Politik beitrigt, in: FS Eckhard Jesse
(2018), S. 345 (348); Zimmermann, Gleichheit und politische Reprisenta-
tion von Frauen - Anmerkungen zur Entscheidung des franzésischen Con-
seil constitutionnel vom 30. Mai 2000, EuGRZ 2000, 431 (431); fiir Italien
und Spanien siehe Klafki (Fn. 21), 864.

31 Vgl. Hailbronner/Rubio Marin, Paritit in Deutschland und Europa
(2020), https://verfassungsblog.de/paritaet-in-deutschland-und-europa/,
zuletzt abgerufen am 17.1.2022.

32 Die Untersuchung begrenzt sich auf die in Brandenburg und Thiiringen
verwirklichte Ausgestaltungsvariante.

33 Fiir die Bundesldnder sei auf das Homogenititsprinzip (Art. 28 11 GG)
hingewiesen. - Freilich sind die Wahlrechtsgrundsitze ein Aspekt des De-
mokratieprinzips. Es bietet sich dennoch an, Uberlegungen zu vorgeschalte-
ten Grundsatzfragen der reprisentativen Demokratie gesondert anzustellen;
anders Ebsen, Quotierung politischer Entscheidungsgremien durch Gesetz,
JZ.1989, 553 (556); Morlok/Hobusch (Fn. 18), DOV 2019, 14 (17).

34 Vgl. BVerfGE 83, 60 (71f.).

35 Aktionsbiindnis, in: BayVerfGH, Urt. v. 26.3.2018 - Vf. 15-VII-16, Rn.
19 (Zitate); Beschwerdefiihrerinnen, in: BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 - 2
BvC 46/19, Rn. 9 ff. - Fiir ein Gebot wird nicht nur das Demokratieprinzip
bemiiht, ausf. Rokner, Ungleichheit und Verfassung (2019), 283 ff., 290 f.
36 So auch Laskowski, Wann bekommt Deutschland ein Parité-Gesetz,
Streit 2015, 51 (60).
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hohen Anforderungen unterliegen.”” Soll der Zweck einer
etwaigen Handlungspflicht die Férderung der Einbringung
weiblicher Perspektiven in den Parlamentsdiskurs, also
ihre substanzielle Reprisentation® sein, scheitert sie bereits
daran, dass der Wirksamkeitsgrad von Paritéregelungen
verschiedener Ausgestaltung nicht endgiiltig festgemacht
werden kann: So beeinflusst jede verpflichtende Quotierung
von Wabhllisten zwar zweifelsohne den Frauenanteil unter
den Abgeordneten, mithin die deskriptive Reprisentation.
Doch ist der Zusammenhang zwischen deskriptiver und
substanzieller Reprisentation hochst strittig:* Vertreten
wird unter anderem eine »kritische Masse« von 30 Prozent
Frauenanteil, ab dem dezidiert weibliche Interessen sicht-
barer werden. Andere beschreiben den Zusammenhang nur
als »komplex«* oder verneinen ihn sogar ginzlich. Das
Demokratieprinzip kann ein Handeln, dessen (Grad der)
Wirksamkeit zu fraglich ist, nicht gebieten.

Erst recht kommt keine Handlungspflicht mit dem Ziel einer
besseren allein deskriptiven Reprisentation von Frauen,
also der schlichten parlamentarischen »Spiegelung« der
weiblichen Gesamtbevolkerung ihrer selbst willen, in Frage.
Die grundgesetzliche Demokratie sieht offensichtlich keine
zwingende Identitit von Herrschenden und Beherrschten
vor;* es geniigt die Lektiire des Art. 38 I GG.

Soll das Ziel in der Uberwindung der strukturellen Be-
nachteiligung von Frauen in der Politik und insbesondere
politischen Parteien liegen, ist die nachhaltige und tief-
griindige, auch soziologische Wirksamkeit von Paritits-
gesetzen, insbesondere in Hinblick auf alternative Maf3-
nahmen* ebenfalls zu strittig.

Il. Paritdtsgesetze als Verstofd gegen das Demokratieprinzip

Das Demokratieprinzip gebietet Parititsgesetze nicht. Damit
noch unbeantwortet bleibt die Frage, ob Parititsgesetze
nicht gegen das demokratische Prinzip des Grundgesetzes
verstofien.

37 Vgl. BVerfGE 77, 170 (214 f., Zitat: 214).

38 Zur Unterscheidung zwischen deskriptiver («standing for«) und subs-
tanzieller («acting for«) Reprisentation grundlegend Pitkin, The Concept
of Representation (1967).

39 Zum Folgenden Sauer, »Only paradoxes to offer?« - Feministische De-
mokratie- und Reprisentationstheorie in der » Postdemokratie«, OZP 2011,
125 (129).

40 Brunsbach, Machen Frauen den Unterschied? Parlamentarierinnen als
Reprisentantinnen frauenspezifischer Interessen im Deutschen Bundestag,
ZParl 2011, 3.

41 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 - 2 BvC 46/19, Rn. 70; BayVerfGH,
Urt. v. 26.3.2018 - Vf. 15-VII-16, Rn. 110.

42 Siehe dazu Riven, Demokratieprinzip und Gleichberechtigungsge-
bot: Verfassungsrechtliche Relationen, in: Eckertz-Hoéfer/Schuler-Harms
(Hrsg.), Gleichberechtigung und Demokratie - Gleichberechtigung in der
Demokratie: (Rechts-)Wissenschaftliche Anndherungen (2019), S. 59 (80
ff).
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1. Verstof3 gegen die Menschenwiirde

Es wird vereinzelt vertreten, dass Parititsgesetze so tief in
das demokratische Selbstbestimmungsrecht des Menschen
eingreifen, dass eine Verletzung der Menschenwiirde und
Antastung des dnderungsfesten (Art. 79 III GG) Kerns des
Demokratieprinzips bewirkt werde.” Richtig ist, dass das
demokratische Prinzip in den Grenzen des Art. 20 GG un-
antastbar und nicht abwigungsfihig ist. Doch muss dem
Gesetzgeber im Lichte des Art. 38 III GG ein nicht nur
symbolischer Spielraum bei der Ausgestaltung des Wahl-
rechts verbleiben. Die Wahlgrundsitze des Art. 38 I 1 GG
sind gerade keine absoluten Differenzierungsverbote.*
Selbst wenn Wahlgleichheit und -freiheit zur Verfassungs-
identitdt des Grundgesetzes gehoren, kann das nicht dazu
filhren, dass jede staatliche Mafinahme, die den Umfang
ihres Gewihrleistungsbereiches zeichnet und ihren Wort-
sinn verkiirzt, verfassungswidrig sein muss und dies nicht
einmal durch Verfassungsinderung behoben werden kann:
Die Wahlgrundsitze konnen sich nur im Rahmen des durch
den Gesetzgeber vorgezeichneten Wahlrechtes verwirk-
lichen und das Vorzeichnen ist zulissig, sofern es nicht
gerade der Beschrinkung eines Wahlgrundsatzes dient.*
Aufierdem sollte vor Fruchtbarmachung des Art. 79 III GG
zu denken lassen, dass das Bundesverfassungsgericht* die
Wahlrechtsgrundsitze sowie die Parteienfreiheit im Verhalt-
nis zu Art. 3 II 2 GG als »gleichwertige Verfassungsgiiter«
bezeichnet hat.”

2. Riickkehr zur Stéindegesellschaft

Das Grundgesetz kennt nur ein »Volk« und dieses be-
steht aus allen Deutschen im Sinne des Art. 116 I GG.*
Nach einer Ansicht wiirden Parititsgesetze allerdings
eine Riickkehr vom modernen Parlamentarismus hin zur
Stindeversammlung bewirken, da das Volk in zwei neben-
einander existierende Minner- und Frauenstinde geteilt
wiirde.” Nicht nur scheitert die Analogie zur frithneuzeit-
lichen Stindeordnung daran, dass Menschen jedweden
Geschlechts weiterhin iiber dieselben parititischen Wahl-
vorschldge entscheiden wiirden, die Einheit des Elektorats
also unangetastet bliebe.* Wenn man wollte, kénnte man der
Parité sogar den gegenteiligen Effekt zuschreiben, da Wahl-

43 Kaum iiberzeugend Burmeister/Greve (Fn. 18), ZG 2019, 154 (165 ff.),
vgl. dazu Mollers, Krise der demokratischen Reprisentation vor Gericht: zu
den Parité-Urteilen der Landesverfassungsgerichte in Thiiringen und Bran-
denburg, JZ 2021, 338 (347).

44 Vgl. BVerfGE 99, 1 (9); ThirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - 2/20, Sonder-
votum Heflelmann, S. 47.

45 Meyer (Fn. 21), NVwZ 2019, 1245 (1246).

46 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 - 2 BvC 46/19, Rn. 97, 99.

47 Vgl. dazu Valentiner, Mit dem Bundesverfassungsgericht zur verfas-
sungskonformen Regelung (2021), https://verfassungsblog.de/how-to-pari-
tatsgesetz, zuletzt abgerufen am 17.1.2022.

48 Beck-OK GG/Huster/Rux, 46. Ed. (2021), Art. 20 Rn. 66.

49 Vehement Polzin, Parité-Gesetz in Brandenburg - Kein Sieg fiir die De-
mokratie (2019), https://verfassungsblog.de/parite-gesetz-in-brandenburg-
kein-sieg-fuer-die-demokratie, zuletzt abgerufen am 17.1.2022.

50 Meyer (Fn. 21), NVwZ 2019, 1245 (1249); Mollers (Fn. 43), JZ 2021, 338
(344f£).
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listen, die allein aus Mitgliedern desselben Geschlechtes
(»Standes«) bestehen, bei konsequenter Anwendung un-
moglich wiirden: Die »Stinde« miissten sich durchmischen
und auflosen.

3. Verstof’ gegen »das« Repréisentationsprinzip des Grund-
gesefzes

Die Debatte iiber die Verfassungsmifligkeit von Pari-
titsgesetzen wird von der Frage dominiert, was unter
»Reprisentation« im Sinne des Grundgesetzes, das diesen
Begriff gar nicht kennt, zu verstehen ist. Es steht fest, dass
in einer reprisentativen Demokratie, wie in Art. 20 II 2 GG
konstituiert, das Volk nicht selbst, sondern durch von ihm be-
stellte Personen und Organe handelt, deren Entscheidungen
ihm zugerechnet werden.” Dabei gibt es keinen latenten
»Volkswillen«, sondern die Abgeordneten sind damit be-
auftragt, einen Mehrheitswillen zu konkreten Fragen erst
zu bilden:** Dass Bundestagsabgeordnete nach Art. 38 I 2
GG »Vertreter des ganzen Volkes« sowie weder an Auf-
trige noch Weisungen gebunden, sondern nur ihrem Ge-
wissen unterworfen sind (freies statt imperatives Mandat),
ist Voraussetzung dafiir.*® Ein:e Abgeordnete:r steht nicht
fir eine konkrete Bevolkerungsgruppe, Partei oder einen
Wahlkreis, sondern vergegenwirtigt gemeinsam mit allen
anderen Abgeordneten (Prinzip der Kollektiv- statt Einzel-
reprisentation) das gesamte Volk.**

Es herrscht die Meinung, dass Paritégesetze mit dem grund-
gesetzlichen Abgeordneten- und Reprisentationsverstind-
nis jedenfalls ohne Verfassungsidnderung nicht in Einklang
zu bringen seien: Die moderne Reprisentation sei keine
Vertretung, fordere daher gerade nicht die »Identitit von
Regierenden und Regierten«® und Parité untergrabe den
»Transformationsprozess [der einzelnen Biirger:innen]
zum  Reprisentationsobjekt«.®® Der Reprisentations-
gedanke ist fir das Verstindnis und die Funktionsfahigkeit
parlamentarischer Regierungssysteme zwar fundamental.”
Dennoch kann nicht ausgeblendet werden, dass die skizzierte
monistische Reprisentation auf einem »anspruchs-
vollen theoretischen Konzept«® fuft und der »gesamt-
gesellschaftliche Werte- und Interessenpluralismus« daher
»weder ignoriert noch lediglich als Storfaktor zur Kenntnis
genommen«, sondern »als Vorzug bei der Organisation des
politischen Gemeinwesens begriffen«* werden sollte.

51 Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. (2018), § 10
Rn. 37f.

52 Sydow/Wittreck, Deutsches und Europiisches Verfassungsrecht, Bd. 1,
2. Aufl. (2020), S. 97f.

53 Klein, Status des Abgeordneten, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3,
3. Aufl. (2005), § 51 Rn. 3 f.

54 Beck-OK GG/Butzer, 46. Ed. (2021), Art. 20 Rn. 55.

55 So noch Carl Schmitt, Verfassungslehre, 11. Aufl. (2017), S. 257.

56 Wiedergabe in Wapler (Fn. 27), 8.

57 Lepsius, Die erkenntnistheoretische Notwendigkeit des Parlamentaris-
mus, in: Bertschi u.a. (Hrsg.), Demokratie und Freiheit (1999), S. 123 (127
f.): In der Weimarer Republik ging sogar Hugo Preufs fatalerweise davon aus,
das Parlament miisse den »wahren Volkswillen« wiedergeben.

58 Sydow/Wittreck (Fn. 52), S. 98.

59 Dreier, Das Problem der Volkssouverinitit, in: Stekeler-Weithofer/Za-
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Filschlicherweise werden Parititsgesetze oft allein mit
einem spiegelbildlichen Reprisentationsverstindnis in Ver-
bindung gebracht.* Die Debatte konstruiert den Gegensatz
der Konzepte als »unauflgslichen Grundkonflikt« und »gibt
das theoretische Spektrum [...] nicht vollstindig wieder«.®
Zwischen streng monistischen und spiegelbildlichen
Reprisentationstheorien existieren ndmlich Abstufungen,
mit denen sich Parititsgesetze erkliren lassen, selbst wenn
man dem Grundgesetz ein zwingend monistisches Verstind-
nis unterstellen wollte: pluralistisch-responsive Verstind-
nisse von Reprisentation.”” Das Volk ist plural und setzt
sich aus Menschen unterschiedlicher Interessen und Er-
fahrungen zusammen. Die plurale (ungleich spiegelbildliche)
Besetzung von Parlamenten erhoht die Wahrscheinlichkeit,
dass alle in der Gesellschaft vorherrschenden Interessen in
den parlamentarischen Willensbildungsprozess gelangen
und bei der Bildung des Gesamtwillens beachtet werden.
Damit korrespondiert, dass das Parlament nicht nur Wahl-,
Gesetzgebungs- und Kontrollfunktionen hat, sondern als
»offentliche Tribiine des Staates«® auch Ort zentraler ge-
sellschaftlicher Debatten sein soll.* Hier kniipfen Pari-
titsgesetze an, indem sie ein Defizit bei der Auferung
dezidiert weiblicher Perspektiven in der parlamentarischen
Deliberation identifizieren.®

Mit der monistischen Reprisentationsauffassung ist Parité
vereinbar, da die Abgeordneten das Gemeinwohl nicht
individuell, sondern in ihrer Gesamtheit verkorpern. Das
freie Mandat ist »nicht getragen von der romantischen
Idee eines in Einsamkeit und Freiheit dem Gemeinwohl
nachsinnenden Abgeordneten, der von allen dufleren Ein-
flissen abgeschottet und aller konkreten Bande (seiner
Partei, seines Wahlkreises, seiner Wihler, seiner eigenen
Uberzeugungen) ledig wire«.® Dass Abgeordnete ihre
Bindungen nicht leugnen miissen, ermdglicht erst die
parlamentarische Deliberation und Kompromissfindung.”
Weibliche Abgeordnete sollen nach dem Konzept der Pari-
titsgesetze weder deskriptiv noch substanziell ausschliefR-
lich Frauen reprisentieren noch zu irgendeinem spezifischen
politischen Auftreten verpflichtet werden; die rechtlichen
Freiheiten ihres Mandates werden ihnen nicht entzogen.
Der Gesetzgeber, der die Demokratie zu verbessern oder
optimieren versucht,® darf sich aber zu Nutze machen, dass
weibliche Abgeordnete (wahrscheinlich) spezifische Frauen-

bel (Hrsg.), Philosophie der Republik (2018), S. 37 (42).

60 Zugegebenermafien haben Verfechter:innen eine vermeintlich gebo-
tene »Spiegelung« von Bevolkerungsgruppen im Parlament iiberbetont.
Dies hat, zumal argumentativ nicht vonnoten, Parititsgesetze angreifbar
gemacht.

61 Wapler (Fn. 27), 10.

62 Zum Folgenden ebd., 10 f.; zur Responsivitit BVerfGE 20, 56 (98).

63 Brenner, Das Prinzip Parlamentarismus, in: Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 3, 3. Aufl. (2005), § 44 Rn. 45.

64 Vgl. Dreier, Vom Schwinden der Demokratie, in: Graf/Meier (Hrsg.),
Die Zukunft der Demokratie (2018), S. 29 (70 f.).

65 Vgl. Laskowski (Fn. 36), 55 z. B. mit Blick auf den Gender Pay Gap.

66 Dreier (Fn. 59), S. 29 (53).

67 Ebd., 54.

68 Dazu Piinder, Wahlrecht und Parlamentsrecht als Gelingensbedingun-
gen reprisentativer Demokratie, VVDStRL 72 (2013), 210.
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erfahrungen und -belange haben, die ihre in den Diskurs
entduflerte Meinung vorprigen, wodurch dieser fruchtbarer
und die Kreation eines legitimen Gesamtwillens erleichtert
werden soll.*

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes
kann der Gesetzgeber »den ihm von der Verfassung er-
teilten Auftrag zur Schaffung eines Wahlsystems, das [...]
teils gegenldufigen Zielen gentigt, nur erfiillen, wenn ihm ein
weiter Gestaltungsspielraum zukommt.«” Zu diesen Zielen
zdhlt das Gericht das auch bei Paritdtsgesetzen relevante
Verhindern einer Situation, in der »gewichtige Anliegen im
Volk von der Volksvertretung ausgeschlossen bleiben«.” Die
Idee, dass der Gesetzgeber das Wahlrecht mit dem Ziel aus-
gestaltet, Parlamente pluraler zu machen, ist dem Bundes-
verfassungsgericht also nicht fremd.”

lll. Paritdtsgesetze als zuléissige Ausgestaltung der repriisen-
tativen Demokratie

Die Diskussion um Parité vergegenwirtigt die Entwicklung,
dass Gesetze aufgrund einer extensiven Auslegung von (ver-
meintlichen) Verfassungsprinzipien »in einer permanenten
Defensive und einem dauernden Zwang zur Rechtfertigung
an den Mafdstiben der Verfassung«”™ stehen. Dies bringt
wiederum die »Gefahr einer schleichenden Systemver-
schiebung in der Akzentuierung des Gewaltenteilungs-
gefiiges«™ in Richtung der Verfassungsrechtsprechung™
mit sich. Politik wird konstitutionalisiert und immer mehr
zu Verfassungsvollzug; der freie politische Wettbewerb der
Ideen weicht der Suche nach der richtigen Verfassungsinter-
pretation, die gewiss unter dem Primat der Verfassungs-
gerichte steht.” Dieser Tendenz ist damit zu begegnen, dass
die Verfassung mit Erust-Wolfgang Bockenforde als »aus-
grenzend-konstituierende Rahmenordnung«” verstanden
wird, die nicht den Inhalt, sondern die Grenzen der Gesetz-
gebung festlegt:” Was sie nicht verbietet, ist verfassungs-
mafig.

69 Vgl. Landtag Brandenburg (Antragsgegner), in: VfGBbg, Urt. v.
23.10.2020 - 9/19, Rn. 53.

70 BVerfGE 131, 316 (335).

71 Ebd.

72 Das ThiirVerfGH (Urt. v. 15.7.2020 - 2/20, S. 36) erwidert darauf, das
Gericht meine die Integration politischer Krifte, nicht die der Geschlechter.
Das ist richtig. Doch fiihren die zu integrierenden Interessen und Erfahrun-
gen von Frauen letztendlich zu politischen Standpunkten.

73 Ossenbiihl, Gesetz und Recht - Die Rechtsquellen im demokratischen
Rechtsstaat, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, 3. Aufl. (2007), § 100
Rn. 36 f.

74 Ebd.

75 Dazu Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 11. Aufl. (2019),
Rn. 539 ff.

76 Zum Verhiltnis von Politik und (Verfassungs-) Recht grundlegend
Grimm, Recht und Politik, JuS 1969, 501; vgl. auch Waldhoff, Das Gesetz
zwischen Recht und Politik, ZfP 2019, 98 (108 ff.). - Praktisch dufert sich
diese Entwicklung darin, dass auch in politischen Diskussionen vorschnell
verfassungsrechtlich argumentiert wird.

77 Bickenforde, Gesetz und Gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl. (1981), S. 402.
78 Vgl. auch Hailbronner/Rubio Marin (Fn. 31).
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Parité steht nicht in Widerspruch zur reprisentativen
Demokratie des Grundgesetzes, sondern gestaltet sie aus.
Sie kann sich in ein mit pluralistischen Gedankengingen
angereichertes monistisches Reprisentationsverstindnis
fiigen. Wird dem Gesetzgeber selbst dieser Spielraum ab-
gesprochen,” ist dies kein Subsumtionsergebnis, sondern
Ausdruck eines nicht zwangsldufigen Verfassungsverstind-
nisses. Auch im Bewusstsein dessen, dass die Deutungs-
hoheit iiber einen Verfassungstext eine ernst zu nehmende
Machtposition ist,* erweist sich die Regelung des Demo-
kratieprinzips im Grundgesetz als »allzu schillernd«,* um
aus ihr eine Missbilligung von Parititsregelungen zu ziehen.

Im Ubrigen ist unschidlich, dass die insbesondere sozio-
logische Effektivitit von Parité nicht unumstritten ist. Es
muss Teil des gesetzgeberischen Einschitzungsspielraumes
sein, bei der Grundrechtspriifung unsichere empirische
Sitze als Primisse festzusetzen.® Schliefilich setzt der
Gesetzgeber Recht immer zukunftsbezogen und kann
empirische Uneindeutigkeiten nur durch politische Be-
urteilung und Gestaltung iiberwinden.*

IV. Zwischenergebnis

Weder gebietet noch verbietet das Demokratieprinzip die
Verabschiedung eines Parititsgesetzes. Vielmehr entspricht
es dem Bild der Verfassung als blofie Rahmenordnung, dass
es dem Gesetzgeber gestattet ist, die im Grundgesetz nicht
niher bestimmten Einzelheiten der reprisentativen Demo-
kratie durch Gesetz auszugestalten. Dabei miissen Paritits-
gesetze nicht an eine vermeintlich gebotene »Spiegelung«
von gesellschaftlichen Gruppen ankniipfen. Es geniigt, die
weiterhin als monistisch verstandene Reprisentation mit
einem pluralistischen Verstdndnis anzureichern. Das Demo-
kratieprinzip kommt als Beeintrichtigungen anderer Ver-
fassungsgiiter rechtfertigender Verfassungsinhalt in Betracht.
Die Entscheidung dariiber, ob er den Argumenten pro Parité
folgt, liegt bei dem Gesetzgeber, dessen Entscheidungsspiel-
raum durch das Bundesverfassungsgericht zu Recht unter-
strichen worden ist.

C. Paritiitsgesetze und die Wahlgrundsitze

Die innerparteiliche Wahlvorbereitung stellt die Nahtstelle
zwischen der Parteienfreiheit und dem demokratischen
Willensbildungsprozess dar; die Wahlgrundsitze gelten auch
dort.*

79 So VfGBbg, Urt. v. 23.10.2020 - 9/19, Rn. 140.

80 Vgl. Sydow/Wittreck (Fn. 52), S. 58.

81 So Hailbronner/Rubio Marin (Fn. 31); Klafki (Fn. 21), DOV 2020, 856
(864), Zitat; Meyer (Fn. 21), NVwZ 2019, 1245 (1250).

82 Raabe, Grundrechte und Erkenntnis (1998), S. 53.

83 Hwang, Einschitzungsspielriume aus den Grenzen der verfassungsge-
richtlichen Rechtsanwendung, KritV 2009, 31 (48).

84 BVerfGE 11, 266 (272).
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I. Beeintréiichtigung der Wahlfreiheit

Parititsgesetze beeintrichtigen die Freiheit der Wahl, da sich
das aktive beziehungsweise passive Wahlrecht der Einzelnen
in der Partei je Geschlecht auf die Hilfte der Listenplitze
beschrinkt.** Die Beeintrichtigungsintensitit ist gering, da
das Wahl- beziehungsweise Wahlvorschlagsrecht fiir je die
Hilfte der in Frage kommenden Kandidierenden in der Be-
volkerung folgerichtig auf je die Hilfte der Listenplitze zu-
geschnitten wird, ein grofler Spielraum fiir den Listenauf-
stellungsprozess verbleibt und der demokratische Diskurs
nicht verkiirzt wird. Mit monarchischen Beschrinkungen,
die die Forderung der Wahlfreiheit historisch zu tber-
winden beabsichtigte, sind Parititsgesetze nicht vergleich-
bar. Sie haben keine unzulissige Willensbildung »von oben
nach unten« zur Folge.* Mit Parité findet keine »Vor-
strukturierung der Wahlen nach inhaltlichen Kriterien«®
statt, denn in die parlamentarische Deliberation entsandte
Frauen sind weder politisch noch anderweitig gebunden:
Der Gesetzgeber, der den Frauenanteil zu erhdhen versucht,
tut dies nicht, um konkreten politischen Ansichten Vorschub
zu leisten, sondern die Wahrscheinlichkeit dessen zu er-
hohen, dass frauenspezifische Erfahrungen und Interessen in
den Willensbildungsprozess Eingang finden. Die weibliche
Bevolkerungshilfte ist politisch genauso heterogen wie die
minnliche.

Il. Beeintréiichtigung der Wahlgleichheit

Die passive Wahlgleichheit von Listenbewerber:innen
konnte durch Parititsgesetze beeintrichtigt werden, da sie
sich nicht mehr auf beliebige, sondern nur ihrem Geschlecht
zugewiesene Listenplitze bewerben konnen.* Dem kann
entgegengehalten werden, dass sich Menschen jeden
Geschlechts auf jeweils die gleiche Anzahl an Listenplitzen
bewerben kénnen und es nicht ersichtlich ist, aus welchem
Verfassungsinhalt sich gerade ein Anspruch jeder Einzel-
person auf eine Kandidatur auf einem bestimmten Platz er-
gibt.”” Mit Meyer sei auf den »adjektivische[n] Charakter der
Wahlgrundsitze« hingewiesen:*® Dachte man das Verstind-
nis der Gegenseite weiter, wire jede konkrete Ausgestaltung
des grundgesetzlich abstrakt abgesicherten Wahlrechts eine
Beeintrichtigung der Wahlgrundsétze. Nimmt man mit dem
herrschenden streng formellen Verstindnis der Wahlgleich-
heit™ hingegen eine Beeintrichtigung an, so ist ihre Intensi-
tit gering, denn es bleibt die Bewerbung auf den jeweils

85 ThirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - 2/20, S. 28.

86 So aber BayVerfGH, Urt. v. 26.3.2018 - Vf. 15-VII-16, Rn. 138 ff;;
VfGBbg, Urt. v. 23.10.2020 - 9/19, Rn. 137; zust. Hecker, Verfassungsge-
richtliche Entscheidungen zu Landesparititsgesetzen, NJW 2020, 3563
(3564).

87 Von Ungern-Sternberg (Fn. 27), JZ 2019, 525 (533); vgl. Danker, Parititi-
sche Aufstellung von Landeswahllisten - Beeintrichtigung der Wahlrechts-
grundsitze, NVwZ 2020, 1250 (1251).

88 So ThiirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - 2/20, S. 30; Burmeister/Greve (Fn.
18), ZG 2019, 154 (157); Morlok/Hobusch (Fn. 18), DOV 2019, 14 (15).

89 Klafki (Fn. 21), DOV 2020, 856 (858);Meyer (Fn. 21), NVwZ 2019, 1245
(1246).

90 Meyer (Fn. 21), NVWZ 2019, 1245 (1246).

91 Vgl. BVerfGE 51, 222 (234).
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nichsthoheren Listenplatz moglich und in vielen Lindern
kann die Wahlliste verlingert werden.”

In Parteien, in denen das Geschlechterverhiltnis unaus-
geglichen ist, aber je die Hilfte der Listenplitze fiir ein
Geschlecht reserviert werden muss, entsteht eine Ungleich-
behandlung von Bewerber:innen des iiberreprisentierten
Geschlechts, da diese trotz ihrer quantitativen Uberlegen-
heit untereinander im Wettbewerb um die Besetzung nur
der Hilfte der Listenplitze stehen miissen, wihrend auf
Bewerber:innen des unterreprisentierten Geschlechts somit
im Durchschnitt mehr Plitze fallen.”

Problematisch bleibt der Umgang mit Menschen, die
divers® sind. Die in Thiiringen und Brandenburg vor-
gesehenen Losungen stellten Ungleichbehandlungen zu-
lasten von Minnern und Frauen dar, da diversen Menschen
schlussendlich alle Listenplitze zur Verfiigung stehen
sollten: Wihrend sie nach § 29 V 5 ThiirLWahlG frei ent-
scheiden diirfen sollten, ob sie sich um fiir Ménner oder
Frauen vorgesehene Listenplitze bewerben wollen, war in
§ 25 III 6 BbgLWahlG normiert, dass diverse Menschen
»aufderhalb der Reihe« kandidieren. Eine »nicht zu recht-
fertigende Besserstellung«® sind sie trotzdem nicht. Viel-
mehr ist in dem Bewusstsein, dass das Problem kaum anders
gelost werden kann, zu sehen, dass diverse Menschen einen
sehr kleinen Bevolkerungsanteil ausmachen und die Un-
gleichbehandlung im Wege der Typisierung® als unbeacht-
lich angesehen werden kann.”

lll. Beeintréichtigung der Aligemeinheit der Wahl

Das Wahlrecht muss allen Deutschen im Sinne des Art.
116 I GG gleichermafien zustehen. Friehe und Klenner
argumentieren, Parititsgesetze wiirden das Wahlvolk in
Teilelektorate aufspalten, was im Ergebnis eine einer Recht-
fertigung nicht zugingliche Beeintrachtigung der Allgemein-
heit der Wahl hervorrufe.’® Doch ist daneben, dass auch die
Allgemeinheit der Wahl keinem absoluten Differenzierungs-
verbot unterliegt, weder die Behauptung, Parititsgesetze
wirden spezielle Wahlverfahren nach Wihlergruppen
installieren, zutreffend, noch tastet Parité die grundgesetz-
lich vorausgesetzte Einheit des Volkes an. Von Ungern-
Sternberg will die Allgemeinheit einer Wahl jedenfalls »auf
die Gesamtheit der [...] zu besetzenden Posten« bezogen
wissen.” Setzt man die Hiirde fiir eine Beeintrichtigung der

92 Kiafki (Fn. 21), DOV 2020, 856 (858).

93 So auch Ebsen (Fn. 33), JZ 1989, 553 (555),]JZ 1989, 553.

94 Zur »dritten Option« grundlegend BVerfGE 147, 1.

95 Morlok/Hobusch, Sinnvoll heif’t nicht verfassungsgemifl - zu Meyers
Kritik an der Paritétskritik, NVwZ 2019, 1734 (1736, Zitat); dies. (Fn. 19),
ThiirVbl 2019, 282 (287).

96 Dazu BVerfGE 132, 39 (49).

97 So ThiirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - 2/20, Sondervotum HefSelmann,
S. 46. - Trotzdem bleibt problematisch, dass das binire Geschlechterver-
stindnis das Recht und seine Diskurse weiter dominiert.

98 Friehe/Klenner, Wahlrechtsgrundsitze und Mandatsverstindnis: Die
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Frauenquoten in der Politik, in: FS
Christean Wagner (2013), S. 383 (395 ff.).

99 Von Ungern-Sternberg (Fn. 27), JZ 2019, 525 (528).
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Allgemeinheit der Wahl tatsichlich so niedrig an, wird sie zu
bejahen sein. Es gilt auch hier, dass sie keine intensive wire.

IV. Zur Beeintrichtigungsintensitiit und den Rechtfertigungs-
voraussetzungen

Beeintrichtigungen von Wahlrechtsgrundsitzen sind ge-
rechtfertigt, wenn sie auf einem »zwingenden Grund«
fuflen und verhiltnismiRig sind.'® Das Bundesverfassungs-
gericht relativiert diese Formel, indem es klarstellt, dass
Differenzierungen nicht verfassungsrechtlich zwangslaufig
oder notwendig sein miissten und solche Zwecke ausreichten,
»die durch die Verfassung legitimiert und von einem Ge-
wicht sind, das der Wahlrechtsgleichheit die Waage halten
kann«, wobei gerade nicht erforderlich sei, dass die Ver-
fassung diese Zwecke zu verwirklichen gebietet.'” Das
Demokratieprinzip muss die Quotierung von Wahllisten also
nicht gebieten.'”

Die durch das Verfassungsgericht Brandenburgs vor-
genommene, kiinstlich anmutende Unterscheidung
zwischen »wahlrechtsimmanenten« Regelungen, zu denen
Sperrklauseln zdhlten, und solchen wie der Parité, die einen
»wahlrechtsfremden Zweck« verfolgten,'® verdient keinen
Beifall.'* Wenn es mit der grundgesetzlichen Demokratie
vereinbar ist, mit der Fiinf-Prozent-Sperrklausel Millionen
abgegebener Stimmen zugunsten der politischen Funktions-
fahigkeit des Parlaments unberiicksichtigt zu lassen, ist
die schon intuitiv weniger einschneidende Geschlechter-
quotierung von Listen zugunsten einer Bekimpfung der
Frauenbenachteiligung in der Politik oder der Herbeifiihrung
einer pluraleren Deliberation im parlamentarischen Willens-
bildungsprozess, die gleichermaflen der Optimierung der
Demokratie dienen, jedenfalls nicht wahlrechtsfremder.
Uberzeugend listen Licht und Petermann die bislang in
Thiiringen als zuldssig anerkannten Verkiirzungen der
Wahlgrundsitze auf und demonstrieren so, dass die in der
herrschenden Literatur und Rechtsprechung aufgestellten
Anforderungen, an denen Parititsgesetze scheitern sollen,
unverhiltnismiRig hoch sind.'”

V. Zwischenergebnis

Eskann nicht geleugnet werden, dass Parité in einem Konflikt
mit dem herrschenden streng formellen Verstindnis der
Wahlgrundsitze steht. Sie beeintrichtigt, wenn man sich
diesem denn anschlieRen mochte, die Freiheit, Gleichheit
und Allgemeinheit der Wahl. Keine der Beeintrichtigungen
ist intensiv.'® Beeintrichtigungen der Wahlgrundsitze

100 BVerfGE 95, 335 (349, 354).

101 Ebd.

102 So aber wohl von Ungern-Sternberg (Fn. 27), JZ 2019, 525 (533).

103 So VfGBbg, Urt. v. 23.10.2020, 9/19, Rn. 128; zust. Hecker (Fn. 86),
NJW 2020, 3563 (3565).

104 So auch ThiirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - 2/20, S. 41.

105 ThiirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - 2/20, Sondervotum Lichi/Peter-
mann, S. 60 f.

106 Diese Einordnung kompensiert die Weite des Wortsinns der Wahl-
grundsitze, die den Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers zu stark ein-
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lassen sich durch zwingende Griinde rechtfertigen, wobei
diesen keine uniiberwindbare Hiirden zugeschrieben werden
sollten.

D. Paritatsgesetze und die Rechte politischer Parteien

Nach Art. 21 I 1 GG wirken Parteien bei der politischen
Willensbildung des Volkes mit. Als »frei gebildete, im ge-
sellschaftlich-politischen Raum wurzelnde Gruppen «'* sind
sie frei in der Wahl ihrer Ziele, ihrer Organisation und Be-
tatigung und auf Chancengleichheit angewiesen.

I. Beeintréchtigung der Betiitigungs- und Organisationsfrei-
heit

Die Betitigungsfreiheit der Parteien umfasst die freie Ent-
scheidung dariiber, mit welchem Personal sie in den Wett-
bewerb eintreten. Wie viele weibliche und miénnliche
Menschen auf ihrer Wahlvorschlagsliste vertreten sind,
konnen sie unter Parititsgesetzen nicht mehr bestimmen.'®

Il. Beeintréichtigung der Programmfreiheit

Teilweise wird in Parititsgesetzen eine Beeintrichtigung
der Programmfreiheit gesehen, da der Frage der Einfithrung
einer Quote im innerparteilichen Kandidat:innenaufstellun-
gsprozess auch eine inhaltlich-programmatische Bedeutung
zukomme.'” Doch hat das Vorhandensein oder Fehlen
einzelner innerparteilicher Organisationsvorschriften fiir
Wihler:innen regelmifig keine iiberbordende Wichtigkeit.
Die parlamentarische Deliberation bezieht sich auf Fragen
des Gemeinwesens, auf deren politisch-inhaltliche Beein-
flussung Parlamentswahlen zielen.

Problematisiert wird auch, dass Minner- oder Frauen-
parteien, die sich dezidiert nur einem bestimmten Geschlecht
offnen mochten und Mitglieder eines anderen Geschlechts
satzungsmaflig ablehnen, ginzlich durch Paritégesetze ab-
geschafft wiirden."® Solche hat es in der iiber siebzig Jahre
langen Geschichte der Bundesrepublik wiederum nie ge-
geben. Auch ist sehr fraglich, ob es unter dem Grundgesetz
tiberhaupt zuldssig wire, einen Mitgliedschaftsantrag allein
aufgrund des Geschlechts abzulehnen.” Dem faktischen
»Verbot« reiner Minner- oder Frauenlisten war man im
BbgL.WahlG mit einer Ausnahmeregelung begegnet, wonach
die Parititsregelung auf sie keine Anwendung finden sollte (§
25 [I1 7). In Thiiringen war eine solche Ausnahme ausdriick-
lich nicht normiert worden." Dass die Stimmen, die sich fiir

zuschrinken droht.

107 BVerfGE 20, 56 (100£)); 91, 276 (285f.).

108 ThiirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - Az. 2/20, S. 31.

109 So BayVerfGH, Urt. v. 26.3.2018 - Vf. 15-VII-16, Rn. 143; Moriok/Ho-
busch (Fn. 18), DOV 2019, 14 (16); vgl. Diirig/Herzog/Scholz/Klein, GG,
95. EL (Juli 2021), Art. 21 Rn. 353.

110 So Ebsen (Fn. 33), JZ 1989, 553 (557); Morlok/Hobusch (Fn. 18), DOV
2019, 14 (16); dies. (Fn. 19), ThiirVbl 2019, 282 (287).

111 Vgl. ThiirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - 2/20, Sondervotum HefSelmann,
S. 46; Meyer (Fn. 21), NVwZ 2019, 1245 (1248).

112 Krit. Morlok/Hobusch (Fn. 19), ThiirVbl 2019, 282 (287).
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ein streng formelles Verstindnis der Gleichheit aussprechen,
im Falle der Parteiengleichheit unter Einbeziehung noch nie

aufgetretener Parteiarten hochst materielle Mafistibe an-
setzen, ist irritierend.

Jedenfalls kann, wenn eine Partei weibliche Mitglieder hat,
das grundsitzliche Nichtaufstellen von Kandidatinnen wohl
kaum »programmatisch« begriindet werden: Nicht nur
macht es fiir die politisch-inhaltliche Vertretung einer Partei
durch eine:n Mandatstriger:in aufgrund der Heterogenitit
aller Geschlechter keinen Unterschied, ob diese:r weiblich,
minnlich oder divers ist. Auch diirfte eine solche Praxis
gegen die Gleichheit aller Biirger:innen und so die durch
Art. 21 I GG geschiitzte freiheitlich-demokratische Grund-
ordnung verstofRen.™

lll. Ungleichbehandlung der Parteien

Formal trifft Parité alle Parteien gleich. Personell und
organisatorisch schwach aufgestellte und geschlechtermafiig
unausgeglichene Parteien konnten sie aber intensiver be-
eintrichtigen, weil die Umstellung auf parititische Wahl-
listen fiir sie mithsamer wire."™ Zwar geniigt fiir eine Be-
eintrichtigung der Parteiengleichheit, wenn sich aus der
praktischen Anwendung eines in seinem Wortlaut keine
Differenzierungen vornehmenden Gesetzes eine mittelbare
Ungleichheit ergibt und die ungleiche Beeintrichtigung
gerade auf die rechtliche Gestaltung zuriickzufiihren ist.™
Ungeklirt bleibt aber die Erheblichkeitsschwelle fiir eine
rechtfertigungsbediirftige Beeintrichtigung. Wird eine be-
jaht,"¢ ist ihre Intensitit in Anbetracht anerkannter Beein-
trichtigungen mit grofierer Eingriffsintensitdt™” und der Zeit,
die Parteien seit Einfithrung des Gleichberechtigungsgebots
im Jahr 1994 hatten, um sich auf parititische Geschlechter-
verhiltnisse vorzubereiten,”® zumindest gering. Ist man
anderer Auffassung, bleibt moglich, die VerhiltnismafRigkeit
einer Parititsregelung durch Ubergangsvorschriften abzu-
sichern.”

IV. Zwischenergebnis

Parititsgesetze beeintrichtigen die Betitigungs- und
Organisationsfreiheit der Parteien. FEine Ungleichbe-
handlung der Parteien kann durch Ubergangsvorschriften
abgewendet werden.

113 Klafki (Fn. 21), DOV 2020, 856 (859); vgl. BVerfGE 144, 20 (207 f).
114 So BayVerfGH, Urt. v. 26.3.2018 - Vf. 15-VII-16, Rn. 143; VfGBbg,
Urt. v. 23.10.2020 - 9/19, Rn. 177 ff.; ThiirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - 2/20,
S.32f.

115 BVerfGE 8, 51 (64); 111, 382 (406 £).

116 Verneinend Mollers (Fn. 43), JZ 2021, 338 (341).

117 Klafki (Fn. 21), DOV 2020, 856 (859).

118 Meyer (Fn. 21), NVwZ 2019, 1245 (1249).

119 Vgl. ThiirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - 2/20, Sondervotum HefSelmann,
S. 51
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E. Parititsgesetze und das Gleichberechtigungsgebot

Gemifd Art. 3 II 2 GG fordert der Staat die tatsdchliche
Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und
Minnern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nach-
teile hin. Das bereits zuvor zu dem Entscheidungsspielraum
des Gesetzgebers und der Reichweite von Verfassungs-
prinzipien Ausgefiihrte muss auch an dieser Stelle gelten.
Aus dem Gleichberechtigungsgebot lasst sich kein Gebot zur
Einfihrung von Parititsgesetzen ableiten.”

I. Gleichberechtigungsgebot als Beeintréichtigungen rechtfer-
tigendes Verfassungsgut

Umstritten ist, ob Gleichberechtigungsgebote etwaige Be-
eintrichtigungen der Wahlrechtsgrundsitze oder Parteien-
freiheit im Wege der praktischen Konkordanz rechtfertigen
konnen.

1. Anwendbarkeit auf den Bereich der politischen Repréisen-
tation

Teilweise wird schon die Anwendbarkeit des Art. 3 I 2 GG
auf den Bereich der politischen Reprisentation verneint,
da die anerkannte™ Spezialitit der Wahlrechtsgleichheit
gegeniiber den allgemeinen Gleichheitsgrundrechten durch-
schlagen solle und »die Chancengleichheit der Frauen [...]
in der streng formalen Gleichheit aller Wahlbewerber bereits
denklogisch mit enthalten« sei.”” Doch ist nicht ersichtlich,
warum Art. 3 I GG, der gerade spezieller als der allgemeine
Gleichheitssatz ist, im Verhiltnis zu einer anderen Gleich-
heitsverbiirgung identisch behandelt werden muss. Fiir
eine Idealkonkurrenz spricht vor allem, dass das Bundes-
verfassungsgericht' eine solche vor Kurzem zwischen der
Allgemeinheit der Wahl und dem Verbot der Benachteiligung
von Behinderten aus Art. 3 III 2 GG angenommen hat."**

2. Verletzung und Rechtfertigung des Verbots der Ungleich-
behandlung wegen des Geschlechts

Nimmt man an, dass Art. 3 II 1 GG ein Abwehrrecht gegen
schlichtweg jede an das Geschlecht ankniipfende rechtliche
Differenzierung enthilt,”™ so stehen Parititsgesetze in einem
grundsitzlichen Spannungsverhiltnis dazu."” Es stellt sich
die Frage, inwiefern das Gleichberechtigungsgebot dieses

120 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020 - 2 BvC 46/19, Rn. 98; vgl. Butzer
(Fn. 6), NdsVbl 2019, 10 (19); BayVerfGH, Urt. v. 26.3.2018 - Vf. 15-VII-16,
Rn. 124 ff.

121 BVerfGE 99, 1 (8 ff.); vgl. BayVerfGH, Urt. v. 26.3.2018 - Vf. 15-VII-
16, Rn. 100.

122 Morlok/Hobusch (Fn. 95), NVwZ 2019, 1734 (1736), Zitat; von Ungern-
Sternberg (Fn. 27), JZ 2019, 525 (533).

123 BVerfGE 151,1 (22 £).

124 Vgl. Landtag Brandenburg (Antragsgegner), in: VfGBbg, Urt.
v. 23.10.2020 - 9/19, Rn. 52.

125 BVerfGE 85,191 (206); 114, 357 (364 fT.).

126 Anders wenn man in Art. 3 I 1 GG ein materielles Hierarchisierungs-
verbot erblickt: Baer, Wiirde oder Gleichheit? (1995), S. 237ff.
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auflosen kann. Eine restriktive Ansicht, nach der es sich bei
Art. 311 2 GG um eine blofRe Staatszielbestimmung handeln
soll’” und die das Gleichberechtigungsgebot »im Grunde zu
so etwas wie einem Erinnerungsposten an den Gesetzgeber
degradiert« und Fordermafinahmen zugunsten nur eines
Geschlechts unmoglich machte,™ ist zu entgegnen, dass
Art. 311 2 GG an die zuletzt extensive Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ankniipft, die in Satz 1 schon vor
1994 ein Gebot erblickte.”” Die Formulierungen »Gleich-
berechtigung« und »tatsichliche Durchsetzung der Gleich-
berechtigung« konnen nicht dasselbe meinen.” Daher
stellt Art. 3 II GG »ein Gleichberechtigungsgebot auf und
erstreckt dieses« nicht nur auf das Formale, sondern »auch
auf die gesellschaftliche Wirklichkeit« ™' und stellt ein voll-
wertiges Verfassungsgut dar, das den Ausgleich faktischer
Nachteile fiirr Frauen durch begiinstigende Regelungen mog-
lich macht.®

3. Gewihrleistungsumfang des Art. 3 11 2 GG

Damit ist iiber den Gewihrleistungsumfang noch nichts
gesagt. Dieser hat sich insbesondere anhand von Quoten-
regelungen in der Privatwirtschaft sowie im offentlichen
Dienst herausgebildet. Nach ganz herrschender Literatur-
meinung sowie deutscher und europiischer Recht-
sprechung™ sind starre, qualifikationsunabhingige Frauen-
quoten unzulissig:"** Das Gleichberechtigungsgebot kénne
Chancen-, jedoch keine Ergebnisgleichheit rechtfertigen
und diirfe »nicht in einen Zwang zur Egalitit umschlagen,
der dem Ziel chancengleicher Freiheit der Personlichkeits-
entfaltung jedes Individuums diametral entgegengesetzt
wire«.” Eine »kollektiv-rechtliche« Deutung des Art. 3
IT 2 GG widerspreche dem Grundrechtsverstindnis des
Grundgesetzes.” Zur Untermauerung wird der Wille des
Gesetzgebers herangezogen."’

Die Schlussfolgerung, dass Art. 3 II 2 GG das Quotieren von
Wabhllisten erst recht nicht rechtfertigen kénne," iiberzeugt
nicht. Seine Entstehung war von parteipolitischen Unter-

127 Diirig/Herzog/Schols, GG, 73. EL (2014), Art. 3 II Rn. 62; so auch
Morlok/Hobusch (Fn. 19), ThiirVbl 2019, 282 (284).

128 Diirig/Herzog/Scholz/Langenfeld, GG, 95. EL (Juli 2021), Art. 3 II,
Rn. 58.

129 Klafki (Fn. 21), DOV 2020, 856 (860); vgl. BVerfGE 85, 191 (206 f.).
130 Vgl. Meyer (Fn. 21), NVwZ 2019, 1245 (1247).

131 BVerfGE 109, 64 (89).

132 BVerfGE 74, 163 (180).

133 Beispielhaft EuGH, Rs. C-450/93, ECLLI:EU:C:1995:322 - Kalanke
(Europarechtswidrigkeit des Bremer Landesgleichstellungsgesetzes).

134 Diirig/Herzog/Scholz/Langenfeld (Fn. 128), Art. 3 II Rn. 90.

135 Sachs, Besondere Gleichheitsgarantien, in: Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 8, 3. Aufl. (2010), § 182 Rn. 147.

136 Ebd.

137 BT-Drs. 12/6000, S. 50: »Es bestand [in der Gemeinsamen Verfas-
sungskommission] Ubereinstimmung dariiber, dass [die Norm] eine Frauen-
forderung in Gestalt sogenannter starrer Quoten nicht gestattet. «

138 So z. B. Burmeister/Greve (Fn. 18), ZG 2019, 154 (161); Ipsen, in: Ipsen
(Hrsg.), Parteiengesetz, 2. Aufl. (2018), § 17 Rn. 24; von Ungern-Sternberg
(Fn. 27), JZ 2019, 525 (532).
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schiedlichkeiten und Unklarheiten geprigt.” Ein gesetz-
geberischer Wille kann jedoch allenfalls™*® dort in die Aus-
legung einfliefien, wo er bestimmt genug ist. Auch ist dem
Grundgesetz nicht jedes gruppenorientiertes Denken fremd,
denn die Gleichheitsrechte miissen Menschen, um {iber-
haupt eine Ungleichbehandlung attestieren zu konnen, als
Mitglied von Gruppen behandeln.* Die Mehrheitsmeinung
in der Quotendiskussion will die Gleichheitsrechte so ver-
stehen, wie sie unter Art. 3 II 2 GG gerade nicht verstanden
werden sollen: als Differenzierungsverbote."” Weshalb eine
Rechtsprechung, die sich auf Regelungen in der Privatwirt-
schaft und im offentlichen Dienst bezieht, ohne Weiteres
auf Parititsgesetze iibertragen werden konnen sollte, bleibt
ebenfalls unklar."* Schlussendlich zielt Parité ohnehin nicht
auf Ergebnisgleichheit."* Es wird ersichtlich, dass der Ge-
wihrleistungsumfang des Gleichberechtigungsgebots nicht
so eingeengt ist, dass er Parité nicht rechtfertigen konnte.

Il. Zur Vernachldssigung der Gleichstellungsgebote der
Lénder

Auffillig ist eine Nachldssigkeit der Landesverfassungs-
gerichte im Umgang mit den Gleichstellungsgeboten in Art.
121112 BbgVerf und Art. 2 II 2 ThiirVerf. Dass der Thiiringer
Gerichtshof darin eine blofle Staatszielbestimmung sieht
und dies ganz iiberwiegend mit den Gesetzesmaterialien
begriindet," wird zu Recht kritisiert, denn bei gebotener
Anwendung anderer, die Norm zeitgemifd betrachtender

139 Schweizer, Der Gleichberechtigungssatz - neue Form, alter Inhalt?
(1998), S. 72 ff.; Wrase/Klose, Gleichheit unter dem Grundgesetz, in: Fol-
janty/Lembke (Hrsg.), Feministische Rechtswissenschaft, 2. Aufl. (2012),
S. 89 (99 ).

140 Vgl. Walz, Das Ziel der Auslegung und die Rangfolge der Auslegungs-
kriterien, ZJS 2010, 482.

141 Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 2. Aufl. (1996),
S. 415f.

142 Ebd., 416 f.

143 Es gibt geradezu entgegengesetzte Ansichten dariiber, was der Mei-
nungsstand der etablierten Quotendebatte fiir die Diskussion um Parité be-
deuten soll: Von Ungern-Sternberg (Fn. 27), JZ 2019, 525 (532) will »bei den
fiir die Demokratie fundamentalen Wahlrechtsgrundsitzen doch ebenfalls
den strengen Mafistab« anlegen. Meyer (Fn. 21), NVwZ 2019, 1245 (1246)
hingegen relativiert, da es » ,nur‘ um einen méglichen Verstof? gegen grund-
rechtsgleiche Rechte« gehe und Parité den »Kernbereich der Staatsorgani-
sation« betreffe.

144 Vgl. Kiafki (Fn. 21), DOV 2020, 856 (861).

145 ThirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - 2/20, S. 37 ff.; vgl. BT-Drs. 12/6633,
S.6.
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Auslegungsmodi gibt es zahlreiche iiberzeugende Argu-
mente fiir ein anderes Normverstindnis."*® Inkonsequent
ist, dass die Mehrheitsmeinung'’ das Gleichstellungs-
gebot zwar »auf derselben Rangstufe« mit der Freiheit und
Gleichheit der Wahl verortet, dann aber, strenger als die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, »erhohte
Anforderungen an die Klarheit und Aussagekraft des Wort-
lautes« stellt.**®

lll. Zwischenergebnis

Zur Rechtfertigung von Beeintrachtigungen der Wahlgrund-
sitze und Parteienrechte kommen neben dem Demokratie-
prinzip auch die Gleichberechtigungs- beziehungsweise
Gleichstellungsgebote in Frage. Die Ablehnung starrer
Quoten in der Privatwirtschaft und im offentlichen Dienst
lasst sich auf die Parititsdebatte nicht iibertragen.

F. Ergebnis

Trotz der Entscheidungen zweier Landesverfassungs-
gerichte, in denen jlingst verabschiedete Parititsgesetze
als landesverfassungswidrig verworfen werden, bleibt die
Diskussion um Parititsgesetzgebung aktuell, belebt und fiir
Studierende priifungsrelevant.'*

Parititsgesetze sind, eine die kollidierenden verfassungs-
rechtlich geschiitzten Giiter in einen angemessenen Aus-
gleich bringende verhiltnisméflige Ausgestaltung im
Einzelfall vorausgesetzt,” weder verfassungs- noch ver-
fassungsidentititswidrig. Zu denken ist an Stellschrauben
wie die Hohe der Quote, Ausnahmetatbestinde, Ubergangs-
regelungen, zeitliche Geltungsbegrenzungen, die Art der
Sanktion sowie Hartefallklauseln fiir Einzelfille.

146 ThiirVerfGH, Urt. v.15.7.2020 - 2/20, Sondervotum Licht/Petermann,
S. 60 f.; Gersdorf, Das Parititsurteil des Thiiringer Verfassungsgerichtshofes
springt doppelt zu kurz, DOV 2020, 779 (780 ff.); Wersig/Fontana, Auf dem
Weg zu Paritit in deutschen Parlamenten, djbZ 2020, 86 (87).

147 ThiirVerfGH, Urt. v. 15.7.2020 - 2/20, S. 39 £, 41 f.

148 Danker (Fn. 87), NVwZ 2020, 1250 (1252); dhnlich VfGBbg, Urt. v.
23.10.2020 - 9/19, Rn. 170; vgl. Hong, Paritit und historische Auslegung
(2020), https://verfassungsblog.de/paritat-und-historische-auslegung, zu-
letzt abgerufen am 17.1.2022.

149 Der h. M. folgende Falllosung von Gropl/Becker/Heck in JuS 2020, 961.
150 Vgl. BVerfGE 156, 224 (112).
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B Aufsatz

Sabine Jilich*

Die Diskussion um die Risikoerh6hungslehre

Dieser Beitrag setzt sich mit der Problematik und Diskussion
um die Risikoerhéhungslehre als eines der meist diskutierten
Themen im Rahmen der strafrechtlichen Zurechnung aus-
einander. Dabei wird untersucht, welche Anforderungen an die
strafrechtliche Zurechnung von Erfolgen zu stellen sind.

A. Einleitung

Die Diskussion um die Risikoerh6hungslehre wird in Fillen
gefiihrt, in denen der Erfolg moglicherweise auch bei recht-
mifligem Alternativverhalten des Titers eingetreten wire."

I. Darstellung der Grundproblematik

Im Zentrum der Auseinandersetzung steht die Frage, unter
welchen Voraussetzungen ein Erfolg dem Titer zurechenbar
ist.?

Paradebeispiel ist der sogenannte Lastzugfall:* Ein Lastzug-
fahrer iberholte einen Radfahrer, der, wie im Nachhinein
festgestellt wurde, einen Blutalkoholwert von 1,96 Promille
aufwies. Bei diesem Uberholvorgang, bei dem der Abstand
zwischen Fahrradfahrer und Lastzug nur 75 cm anstelle der
vorgeschriebenen 100 bis 150 cm betrug, geriet der Radfahrer
unter die Hinterreifen des Anhingers. Er verstarb noch vor
Ort. Ob der Unfall auch bei ordnungsgeméiflem Abstand ein-
getreten wire, liefd sich nicht feststellen. Diese Moglichkeit
bestand jedoch, da ein alkoholisierter und fahruntiichtiger
Radfahrer den Lastzug nicht wahrgenommen haben konnte
und infolge seiner Uberraschung sowie eines Verreifens des
Lenkers ebenso mit diesem hitte kollidieren koénnen. Ein
solches Verhalten ist fiir stark alkoholisierte Radfahrer laut
Gutachten des Sachverstindigen keinesfalls atypisch.

Im Rahmen der Priifung einer Strafbarkeit des Lastzug-
fithrers nach § 222 StGB ist fraglich, wie sich die Moglichkeit
des Erfolgseintritts bei hypothetischem sorgfaltsgeméfiem
Alternativverhalten, also eine Ungewissheit beziiglich eines
gedachten Kausalverlaufs, auf die strafrechtliche Beurteilung
auswirkt. Ein Grofdteil der problematischen Fille liegt im

* Die Autorin hat an der Georg-August-Universitit Gottingen ihre Schwer-
punktbereichspriifung absolviert und ist momentan Rechtsreferendarin im
Landgerichtsbezirk Ménchengladbach. Der Beitrag wurde als Seminararbeit
im Seminar zum Allgemeinen Teil des Strafrechts sowie zum Wirtschafts-
und Steuerstrafrecht bei Prof. Dr. Murmann im Wintersemster 2020/2021
verfasst.

1 Andere Problemkreise, in denen die Risikoerhohungslehre ebenfalls dis-
kutiert wird, wie beispielsweise die Frage nach den Anforderungen, die an
eine Beihilfehandlung zu stellen sind (Frister, StrafR AT, 9. Auflage (2020),
Kap. 28 Rn. 32; Murmann, GK StrafR, 5. Auflage (2020), § 27 Rn. 122 ff),
werden im Rahmen dieser Arbeit nicht behandelt.

2 Prittwitz, Strafrecht und Risiko (1991), S. 327; BGHSt 11, 1 (3).
3BGHSt11,11f.

Fahrlissigkeitsbereich, wenn ein pflichtgemifies Alternativ-
verhalten und die Schaffung eines erlaubten Risikos in Be-
tracht kommt.* Der Begriff des erlaubten Risikos beschreibt
Verhaltensweisen, die zwar Risiken schaffen, aber generell
erlaubt sind, sodass diese bereits nicht tatbestandsmaifiig
sind.” Ein Beispiel dafiir ist die Teilnahme am StraRenver-
kehr. Diese ist mit Risiken behaftet, aber unter Einhaltung
der Regelungen der StVO erlaubt.

Il. Anknipfungspunkt der Diskussion im Priifungsaufbau

Der Kern der Problematik liegt darin, welche Voraus-
setzungen gegeben sein miissen, damit man von einem
zurechenbaren Erfolg sprechen kann.® Insoweit ist eine
Verortung der Problematik im Tatbestand anerkannt.” Weit-
gehende Einigkeit besteht auch dariiber, dass es sich keines-
falls um ein Problem der Kausalitit handelt.® Der Uberhol-
vorgang kann nicht hinweggedacht werden, ohne dass der
Erfolg entfiele, sodass derselbe nach der conditio-sine-qua-
non-Formel® der Aquivalenztheorie™ zurechenbar ist.

Der Grundgedanke einer objektiven Zurechnung ist im
Schrifttum weitgehend anerkannt," sodass zu priifen
ist, ob der Titer eine rechtlich missbilligte Gefahr ge-
schaffen hat, die sich im tatbestandlichen Erfolg realisiert
hat.” In den dargestellten Fillen ist fraglich, ob der
Pflichtwidrigkeitszusammenhang gegeben ist.” Folglich geht
es um die Frage, ob sich das rechtlich missbilligte Risiko
beziehungsweise die objektive Sorgfaltswidrigkeit, von der

4 Wessels/Beulke/Satzger, AT, 49. Auflage (2019), Rn. 304; Magnus, Der
Pflichtwidrigkeitszusammenhang im Strafrecht, JuS 2015, 402 (404).

5 Kindhdiuser, Erlaubtes Risiko und Sorgfaltswidrigkeit, GA 1994, 197 (223);
Roxin, StrafR AT I, 4. Auflage (2006), § 11 Rn. 66 ff.

6 Burgstaller, Das Fahrlissigkeitsdelikt im Strafrecht (1974), S. 74; Ulsen-
heimer, Das Verhiltnis zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei Fahrlissig-
keitsdelikten (1965), S. 147.

7 Ebert/Kiihl, Kausalitit und objektive Zurechnung, Jura 1979, 561 (562);
Burgstaller (Fn. 6), 70 f.

8 Burgstaller (Fn. 6), S. 132; Erb, Rechtmifiges Alternativverhalten (1990),
S. 54; Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme (1973), S. 147; Kauf-
mann, Die Bedeutung hypothetischer Erfolgsursachen im Strafrecht, FS-
Eb-Schmidt (1961), 200 (207); anders Spendel, Zur Unterscheidung von
Tun und Unterlassen, in: FS Eb. Schmidt (1961), S. 183 (185 ff.).

9 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 232; Jescheck/Weigend, StrafR AT, 5.
Auflage (1996), S. 279; BGHSt 2, 20 (24).

10 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 6; Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 6; Ebert/Kiihl (Fn.
7), Jura 1979, 561 (563).

11 Erb, Die Zurechnung von Erfolgen im Strafrecht, JuS 1994, 449 (453);
MiiKoStGB/Freund, Miinchener Kommentar zum StGB, 1. Bd., 4. Auflage
(2020), Vor. § 13 Rn. 350.

12 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 261; Frister (Fn. 1), Kap. 10 Rn. 4.
13 Ebert/Kiihl (Fn. 7), Jura 1979, 561 (565); Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 102.
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man in rein nomineller Abweichung im Rahmen von Fahr-
lassigkeitsdelikten spricht," im Erfolg verwirklicht hat."

Kurz anzumerken ist, dass das Vorliegen des Pflichtwidrig-
keitszusammenhangs von der Rechtsprechung nur im
Rahmen von Fahrlissigkeitsdelikten gepriift wird.’® Bei
Vorsatztaten nimmt die Rechtsprechung eine Korrektur
auf Ebene des subjektiven Tatbestandes tiber die Figur der
vollig atypischen Kausalverliufe vor.” Im Gegensatz dazu
wird der Pflichtwidrigkeitszusammenhang von der Lehre im
Rahmen der objektiven Zurechnung auch beim Tatbestand
eines vorsitzlichen Erfolgsdelikts gepriift.” Insoweit ist fest-
zuhalten, dass die Rechtsprechung die Priifung dieses Zu-
sammenhangs im Rahmen der Kausalititspriiffung vornimmt,
obgleich sie zwischen normativer und empirischer Kausali-
tit differenziert.” Neben der Kausalitit im naturwissen-
schaftlichen Sinne, beriicksichtigt die Rechtsprechung also
auch wertende Aspekte. Inhaltlich nimmt diese die gleichen
Differenzierungen wie weite Teile der Lehre vor und auch
die Argumentation deckt sich, sodass dies im Rahmen einer
Fallbearbeitung ohne Auswirkung bleibt.”” Im weiteren Ver-
lauf der Arbeit wird von einer Trennung zwischen Kausalitit
und objektiver Zurechnung ausgegangen.

Neben dem Standort der Problemerorterung ist zu kléren,
woran anzukniipfen ist. Einerseits konnte die Begehung der
Tat durch ein sorgfaltswidriges Verhalten, andererseits das
Unterlassen der Erfiillung einer Sorgfaltspflicht in Frage
kommen. Die Vorwerfbarkeit liegt in dem aktiven Uber-
holen und dieses erfordert auch einen Energieeinsatz, sodass
sowohl aufgrund des Schwerpunktes der Vorwerfbarkeit*
als auch nach dem Energieaufwand® von einer Handlung
auszugehen ist. Dies erscheint auch vor dem Hintergrund
schliissig, dass sonst Delikte, in deren Zusammenhang Sorg-
faltspflichten missachtet wurden, immer in unechte Unter-
lassungsdelikte® im Sinne des § 13 StGB umzukonstruieren
sind, »indem man den Handlungssinn stets auf den Sorg-
faltsmangel verleg][t]. «**

14 Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 35; NK-StGB/Puppe, 5. Auflage 2017, Vor.
§§13 Rn. 154.

15 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 49; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 304.

16 BGHSt 11,1 (7).

17 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 263; BGHSt 14, 193 (194).

18 Schiinemann, Uber die objektive Zurechnung, GA 1999, 207 (219 f.);
Frister (Fn. 1), Kap. 9 Rn. 4; Frister (Fn. 1), Kap. 11 Rn. 1; Jescheck/Weigend
(Fn. 9), S. 584.

19 BGHSt 11,1 (7); BGHSt 49,1 3 ).

20 Ulsenheimer/Gaede/ Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, 6.
Auflage (2021) Rn. 508; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 305.

21 BGHSt 6, 46 (59); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 1160.

22 Roxin, StrafR AT I1, 1. Auflage (2003), § 31 Rn. 77 f.; LK-StGB/ Weigend,
13. Auflage (2020), § 13 Rn. 6.

23 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 1155; SK-StGB/Stein, 9. Auflage
(2017), Vor. § 13 StGB Rn. 10.

24 Roxin (Fn. 8), S. 155.
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B. Hauptteil

Fraglich ist mithin, wie sich die Moglichkeit eines Erfolgs-
eintritts bei rechtmafligem Alternativverhalten im Rahmen
einer strafrechtlichen Beurteilung auswirkt.

I. Risikoerh6hungslehre

Einen Ansatz zur Losung stellt die Risikoerhohungslehre
dar.® Danach wird die duflerste Grenze des hinnehm-
baren Risikos durch den Gesetzgeber nach einer Abwigung
von Verkehrserfordernissen und individuellen Schutz-
belangen gezogen.” In dem Radfahrerfall ist diese Grenze
der Mindestabstand, der nach § 5 I 4 StVO einzuhalten
ist. Bei Uberschreitung der Grenze schaffe der Titer das
Risiko, den Erfolg in der geschehenen Art herbeizufithren.”
Ein blofy moglicher, aber nicht sicherer Erfolgseintritt bei
rechtmafiigem Alternativverhalten diirfe eine Strafbarkeit
nicht ausschliefden. Dies ergebe sich aus dem Schutzzweck
der Sorgfaltsnormen, da sonst dort, wo die grofite Umsicht
geboten ist, ein Verzicht auf Sorgfaltsnormen erfolge und
man bei erlaubten Handlungen jegliche Sorgfalt aufler Acht
lassen kénnte.?®

Ein Erfolg ist laut Risikoerhohungslehre schon dann zu-
rechenbar, wenn der Téter das Risiko des Erfolgseintritts er-
hoht hat.” Eine Zurechnung scheidet aus, wenn es zu keiner
Steigerung des Risikos kommt, also wenn der Erfolg bei
ordnungsgemiéfiem Alternativverhalten mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit ebenfalls eingetreten wire.*
Eine Risikoerhohung bedeutet danach die Feststellung des
erforderlichen Zusammenhangs.” Mithin sei ein Erfolg
objektiv zurechenbar, wenn der Titer das Risiko iiber das er-
laubte Maf} hinaus erhoht hat.*

Fraglich ist, wie eine Steigerung des Risikos zu ermitteln
ist. Zunichst sei zu priifen, unter welchen Voraussetzungen
ein Verhalten pflichtgemifd gewesen wire. Dieses sei dann
mit dem tatsdchlichen Verhalten des Téters zu vergleichen
und zu ermitteln, ob diese Handlung im Vergleich zum
hypothetischen Verhalten eine Risikoerh6hung darstellt.*
Dabei handele es sich nicht um eine Frage hypothetischer
Kausalverldufe, sondern um ein nach wissenschaftlichen

25 Roxin, Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrldssigen Delikten, ZStW 74
(1962), 411 (411 ff.); Roxin, Gedanken zur Problematik der Zurechnung, in:
FS Honig (1970), S. 133 (133 ff.); Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 88 ff.

26 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (433); Roxin (Fn. 8), S. 171.

27 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (431 f.); Schiinemann (Fn. 18), GA
1999, 207 (226).

28 Roxin (Fn. 25), S. 133 (139); Roxin (Fn. 8), S. 131.

29 Roxin (Fn. 25), S. 133 (138); Roxin (Fn. 8), S. 129.

30 Roxin (Fn. 25), S. 133 (139); Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 88; Roxin (Fn. 8),
S. 131; Kiiper, Uberlegungen zum sog. Pflichtwidrigkeitszusammenhang, in:
FS Lackner (1987), S. 247 (283).

31 Stratenwerth, Bemerkungen zum Prinzip der Risikoerhéhung, in: FS Gal-
las (1973), S. 227 (229).

32 Gimbernat, Das rechtmiflige Alternativverhalten, GA 2018, 127 (127);
Roxin (Fn. 8), S. 129.

33 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (431f); Roxin (Fn. 8), S. 169.
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Mafstiben zu erérterndes Problem.* Tatsichlich vergleicht
jedoch die Risikoerhohungslehre eine wirkliche mit einer
hypothetischen Situation, sodass sie des Riickgriffs auf einen
gedachten Verlauf bedarf.*

Weiter ist der fiir die Bewertung mafigebliche Zeitpunkt zu
ermitteln. Ob der Téter tatsdchlich eine Gefahr geschaffen
hat, ist ex ante zu beurteilen* und auch das rechtmifige
Alternativverhalten ist mittels einer ex-amte-Betrachtung
nach einem objektiv-individualisierenden Sorgfaltsmaf3-
stab zu bestimmen.” Fraglich ist jedoch der Zeitpunkt fiir
die Beurteilung der Risikoerh6hung. Betrachtet man die
Handlung des Titers ex ante, muss immer von einer Risiko-
steigerung auszugehen sein, was die Risikoerhohung als
Kriterium untauglich werden liefle.* Bei einem sorgfalts-
widrigen Uberholvorgang ist eine Gefihrdung iiber das er-
laubte Risiko hinaus stets anzunehmen. Eine Beurteilung der
Frage, ob sich die Gefahr im Erfolg realisiert hat, hat ex post
zu erfolgen.”

Umstritten ist aufSerdem, in welchem Mafe der Titer das
Risiko erhoht haben muss. Einige Stimmen sprechen von
iiberwiegender Wahrscheinlichkeit.*. Im Gegensatz dazu
stellt Roxin geringere Anforderungen und méchte eine mog-
liche Risikoerhohung ausreichen lassen.* Eine abstrakte Ge-
fahrschaffung kann nicht ausreichen, weil bei einem nicht
sorgfaltsgemifien Verhalten immer generelle Gefahren ver-
ursacht werden.* Somit miisste das Tdterverhalten konkrete
erfolgsbegiinstigende Umsténde geschaffen haben, die
das Risiko im Einzelfall erh6ht haben.” Insofern kann dem
Standpunkt Roxins nicht zuzustimmen sein, da eine Priifung
bei einem blofden Moglichkeitserfordernis stets positiv ver-
liefe und lediglich fiir den Fall, dass der Erfolg mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit auch bei rechtmifligen
Alternativverhalten eingetreten wire, eine Risikosteigerung
zu verneinen wire. Nur eine tatsichliche Verschlechterung
kann eine Verantwortung des Titers begriinden, eine andere
Auffassung bedeutete eine nach Art. 103 II GG unzulissige
Beweislastumkehr.* Doch auch dem gegeniiber erhéhte An-

34 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 99; Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (433).

35 Toepel, Kausalitdt und Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim fahrléssi-
gen Erfolgsdelikt (1992), S. 150; Puppe, Kausalitit der Sorgfaltspflichtver-
letzung, JuS 1982, 660 (664); Kahlo, Das Problem des Pflichtwidrigkeits-
zusammenhanges bei den unechten Unterlassungsdelikten (1988), S. 112.
36 Schonke/Schroder/ Eisele, 30. Auflage (2019), Vor § 13 Rn. 92a.

37 Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 37 ff.; Kahlo (Fn. 35), 113.

38 Ulsenheimer (Fn. 6), S. 134; Ulsenheimer, Erfolgsrelevante und erfolgs-
neutrale Pflichtverletzungen, JZ 1969, 364 (366 f.); Schiinemann, Moderne
Tendenzen in der Dogmatik, JA 1975, 647 (649); Burgstaller (Fn. 6), S. 142.
39 Frisch, TatbestandsmifSiges Verhalten (1988), S. 519 f.

40 Kaufinann, Kritisches zur Risikoerhéhungslehre, in: F'S Jescheck (1985),
S. 273 (281).

41 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 96; Roxin, Literaturbericht Allgemeiner Teil zu
Ulsenheimer, ZStW 78 (1966), 214 (219 Fn.7).

42 Toepel (Fn. 35), S. 146; Ulsenheimer (Fn. 6), S. 134 f.; Ulsenheimer (Fn.
38),JZ 1969, 364 (366 £)).

43 Schiinemann (Fn. 38), JA 1975, 647 (650); Burgstaller (Fn. 6), S. 142 f;
Stratenweth (Fn. 31), S. 227 (228 £.); Otto, Grundlagen der strafrechtlichen
Haftung, in: GS Schliichter (2002), S. 77 (88, 96); Kaklo (Fn. 35), S. 142 f.
44 Ulsenheimer (Fn. 38), JZ 1969, 364 (367); Stratenwerth (Fn. 31), S. 227
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forderungen verursachen Schwierigkeiten, da das Grund-
risiko, von dessen Basis aus eine Risikoerh6hung zu be-
stimmen ist, nur schwerlich feststellbar ist.*

Es zeigt sich, dass die Feststellung einer Risikoerhohung
problematisch ist. Im Weiteren wird von einer erheblichen
Gefahrsteigerung ausgegangen. Somit wire der Tod des
Radfahrers dem Lastzugfiihrer zurechenbar.

Il. Darstellung anderer Ansichten

Die Risikoerhohungslehre stellt lediglich einen Ansatz zur
Losung des Problems dar.

1. Vermeidbarkeitstheorie

Man konnte die von ihr aufgestellten Voraussetzungen als
zu niedrig bewerten. Dann bediirfte es eines anders aus-
gestalteten Nachweises des Zusammenhangs zwischen
Pflichtwidrigkeit der Handlung und Erfolg. Insoweit gibt es
zahlreiche Ansitze, die auf eine Grundannahme zusammen-
gebracht werden konnen. Diese besteht darin, dass der
Erfolg gerade auf der Sorgfaltswidrigkeit zu beruhen habe.*

Wire ein Erfolg bei pflichtgemifRem Alternativverhalten ein-
getreten, beruhte er nicht auf der Pflichtwidrigkeit, sodass
eine Zurechnung ausscheiden miisste.” Mithin soll die Ver-
meidbarkeit des Erfolgs eine Zurechnung legitimieren. Die
Pflichtwidrigkeit miisste fiir den Erfolg also »kausal« ge-
worden sein, sodass sich der Erfolg als Verwirklichung der
gesetzten Gefahr darstellt.® Die Ursichlichkeit des Sorg-
faltspflichtverstofies diirfe nur dann angenommen werden,
»wenn sicher ist, dafy es bei verkehrsgerechtem Verhalten
nicht zum Erfolg gekommen wire.«* Zur Feststellung des
Pflichtwidrigkeitszusammenhangs sei zu fragen, ob der
Erfolg auch bei sorgfaltsgemidflem Alternativverhalten ein-
getreten wire.” Schon die ernstzunehmende Méglichkeit
eines Erfolgseintritts bei pflichtgeméfiem Verhalten, filhre
zu einer Nichtzurechenbarkeit.” Wenn Unsicherheiten
beziiglich dessen, ob sich die geschaffene Gefahr verwirk-
licht hat, bestehen, miisse der Zweifelssatz in dubio pro reo
greifen.*

Die Vermeidbarkeitstheorie begriindet das Erfordernis
dieser Ausgestaltung des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs

(236).

45 Kriimpelmann, Zur Kritik der Lehre vom Risikovergleich, GA 1984, 491
(506 f.); Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung (1993), S. 491;
LK-StGB/ Vogel/Biilte (Fn. 22), § 15 Rn. 194.

46 BGHSt 11, 1 (7); Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (402).

47 Frisch, Objektive Zurechnung, JuS 2011, 205 (207); Ebert/Kiihl (Fn.7),
Jura 1979, 561 (571).

48 Schonke/Schroder/ Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 36), § 15 Rn. 173; Fris-
ter (Fn. 1), Kap. 10 Rn. 34; Ulsenheimer (Fn. 6), S. 148; Schliichter, Grund-
fille zur Lehre der Kausalitdt, JuS 1977, 104 (104).

49 BGHSt 11,1 (1).

50 Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402; Ebert/Kiihl (Fn.7), Jura 1979, 561 (571).
51 Burgstaller (Fn. 6), S. 133.

52 Ebert/Kiihl (Fn. 7), Jura 1979, 561 (572); Schatz, Der Pflichtwidrigkeits-
zusammenhang, NStZ 2003, 581 (583).
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damit, dass der Schutzzweck einer Sorgfaltsnorm nur dann
erfiillt sei, wenn sich nachweisen lésst, dass die Einhaltung
dieser den Erfolg im Einzelfall verhindert hitte.*® Zweck
der Erfolgsnormen sei es, Verletzungen vorzubeugen, also
Erfolge zu verhindern.* Das Sorgfaltsgebot miisse seinen
Zweck erfiillen konnen, damit es zu einer Zurechnung
kommen konnte.* Bei Zweifeln, ob sich nicht ausschliellich
das missbilligte Risiko des Fehlverhaltens, sondern auch ein
bei rechtmifligem Alternativverhalten bestehendes Risiko
realisiert hat, entfiele der Zurechnungszusammenhang.*
Die Vermeidbarkeit des Erfolgs kann als das wesentliche Zu-
rechnungskriterium verstanden werden.

Bezogen auf den Beispielsfall bedeutete dies, dass eine Zu-
rechnung nicht erfolgen kann. Es steht nicht mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit fest, dass sich nur die
vom Titer geschaffene Gefahr im Erfolg realisiert hat.

2. Kausalitétstheorie

Eine weitere Moglichkeit bestiinde darin, einen spezifischen
Pflichtwidrigkeitszusammenhang gar nicht erst fiir er-
forderlich zu erkliren. Es kime auch zu einer Zurechnung
des Erfolgs, wenn mit Sicherheit feststeht, dass dieser bei
pflichtgeméflem Alternativverhalten eingetreten wire.”
Ein Kausalititsnachweis im Sinne der conditio-sine-qua-non-
Formel wire mithin ausreichend.

Der Tod des Radfahrers wire dem Lastzugfiihrer danach zu-
rechenbar.

lll. Diskussion der verschiedenen Positionen
Fraglich ist, welcher der Ansitze vorzuziehen ist.
1. Kriminalpolitische Uberlegungen

Fir die Risikoerhohungslehre und die Kausalititstheorie
sprechen kriminalpolitische Erwiagungen. Die Vermeidbar-
keitstheorie filhre wegen des praktisch kaum erfiillbaren Er-
fordernisses, dass die Moglichkeit zur Erfolgsverursachung
durch pflichtgemifles Alternativverhalten nicht ernstlich
in Betracht kommen darf, zu Straflosigkeiten und Strafbar-
keitsliicken.*® Bei der Vermeidbarkeitstheorie bestiinde »die
Wahl zwischen einem theoretisch oder einem praktisch un-
haltbaren Ergebnis«.* Dies sei damit zu begriinden, dass bei
Unsicherheiten entweder i dubio pro reo entschieden werden

53 NK-StGB/Puppe (Fn. 14), Vor §§ 13 ff. Rn. 201; Ebert/Kiikl (Fn.7), Jura
1979, 561 (571).

54 Fincke, Arzneimittelpriifung (1977), S. 58; Ebert/Kiikl (Fn.7), Jura 1979,
561 (572); Samson, Hypothetische Kausalverlaufe (1972), S. 97 ff.

55 Schliichter, Zusammenhang Pflichtwidrigkeit und Erfolg, JA 1984, 673
(680); Ulsenheimer (Fn. 38), JZ 1969, 364 (368).)

56 Frisch (Fn. 47), JuS 2011, 205 (207).

57 Spendel Conditio-sine-qua-non-Gedanke, JuS 1964, 14 (18 f.); Spendel
(Fn. 8), S. 183 (194 fF.).

58 Rudolphi, Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der Norm, JuS 1969, 549
(554); Roxin (Fn. 8), S. 159.

59 Roxin (Fn. 8), S. 161.
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miisste oder andererseits eine Beweislastumkehr zulasten
des Angeklagten, wie sie das Reichsgericht im Novokain-
Fall vorgenommen hat, erfolgen miisste.*® Dieses kam in
einem Fall, in dem ein Arzt versehentlich Kokain anstelle
von Novokain verabreicht hatte, zu dem Schluss, dass eine
Strafbarkeit erst auszuschliefSen sei, wenn mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit feststiinde, dass der Erfolg
auch bei pflichtgemiflem Alternativverhalten eingetreten
wire.* Diese Losung ist in Hinblick auf Art. 103 IT GG ab-
zulehnen, da man sonst # dubio contra reum argumentierte.*
Somit entstiinden nicht hinnehmbare Strafbarkeitsliicken.

Im Gegensatz dazu schwicht die Risikoerhohungslehre das
Erfordernis des Zurechnungszusammenhangs zur Stirkung
des Rechtsgiiterschutzes ab.* Dieser Standpunkt wird durch
Aspekte des Opferschutzes weiter untermauert, da Sorg-
faltspflichten auch dort greifen miissten, wo unsicher ist,
ob sie iiberhaupt geeignet sind, die Gefahr fiir das Rechts-
gut zu minimieren.* Nur so soll ein umfassender Rechts-
giiterschutz zu gewihrleisten sein. Auf Grundlage dieser
Argumentation kann man die Risikoerh6hungslehre mitunter
als unentbehrlich sehen, da sich kriminalpolitische Belange
anders nicht befriedigen lieRen.*

Dem gegeniiber lésst sich einwenden, dass der Gesetzgeber
keinesfalls auf die Einhaltung vorgeschriebener Sorgfalts-
pflichten verzichtet, da den Titer die sich aus der Sorgfalts-
norm ergebenden Sanktionen treffen.* Im Lastzugfall haftet
der Fahrer nach §§ 1, 49 StVO. Die Frage nach der Zu-
rechenbarkeit eines Erfolgs zur Begriindung einer Strafbar-
keit ist jedoch davon zu trennen.® Dariiber hinaus muss man
bedenken, dass jenes Verstindnis der anderen Ansitzen zu
einer enormen Ausweitung von Strafbarkeiten fiihrt.* Eine
solche ist angesichts dessen, dass das Strafrecht ultima ratio®
zu sein hat, kritisch zu sehen. Insbesondere die Kausalitits-
theorie fithrt zu einer extensiven Ausweitung, da sie auf
weitere Zurechnungskriterien ginzlich verzichtet. Nur im
direkten Vergleich dazu konnte man die Risikoerhohungs-
lehre als strafbarkeitseinschrinkend verstehen” Wenn man
die Kausalitit nicht als ausreichendes Kriterium der Zu-
rechnung begreift, prisentiert sich die Risikoerhohungslehre

60 Roxin (Fn. 8), 160; Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (423).

61 Unveroffentl. Entscheidung des RG v. 15.10.1926; mitgeteilt bei Exner,
Frank-Festausgabe I, S. 587 f.

62 Roxin (Fn. 8), S. 160 f.; Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (423 £.).

63 Matt/Renzikowski/ Gaede, StGB, 2. Auflage (2020) § 15 Rn. 57.

64 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 91; Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (406).

65 Schiinemann, GA 1985, 341 (356); Schiinemann (Fn. 38), JA 1975, 647
(649).

66 LK-StGB/ Vogel/Biilte (Fn. 22), § 15 Rn. 191.

67 Frisch (Fn. 39), S. 541.

68 Kaufmann (Fn. 40), S. 273 (275 £.); Prittwitz (Fn. 2), S. 350.

69 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 15; NK-StGB/Hassemer/Neumann
(Fn. 14), Vor. § 1Rn. 72.

70 Schiinemann (Fn. 65), GA 1985, 341 (355); Puppe, Beziehung zwischen
Sorgfaltswidrigkeit und Erfolg, ZStW 99 (1987), 595 (604); Schaffstein, Risi-
koerhohung als objektives Zurechnungsprinzip, in: FS Honig (1970), S. 169
(170).
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im direkten Vergleich mit der Vermeidbarkeitstheorie als
strafbarkeitsausweitend.”

2. Erforderlichkeit des Nachweises des Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhangs

Im Gegensatz zur Kausalititstheorie gehen die anderen
dargestellten Ansichten davon aus, dass zwischen Pflicht-
widrigkeit und Erfolg ein Zusammenhang bestehen miisse.”
Zunichst zur Terminologie: Dieser Zusammenhang wird
von der Rechtsprechung Kausalitit der Sorgfaltswidrigkeit™
genannt und in der Lehre als Pflichtwidrigkeits-"* oder auch
Rechtswidrigkeitszusammenhang™ bezeichnet. Ungeachtet
dieser nominellen Differenzen ist zumindest beziiglich der
Fahrlissigkeitsdelikte anerkannt, dass die Tatbestandsver-
wirklichung gerade auf der objektiven Sorgfaltswidrigkeit
beruhen muss.” Ankniipfungspunkt zur Feststellung des
Zusammenhangs ist die Sorgfaltsnorm.”

Da dieses Merkmal insbesondere im Rahmen von Fahr-
lassigkeitsstrafbarkeiten eine wichtige Rolle spielt,” ist zu-
nichst auf den Wortlaut fahrldssiger Erfolgsdelikte hinzu-
weisen. Die Gesetzesformulierung »durch Fahrléssigkeit«,
die man bei den §§ 222, 229 StGB wiederfindet, ldsst darauf
schlieffen, dass ein spezifischer Zusammenhang zwischen
Pflichtwidrigkeit und Erfolg zu fordern ist.” Eine schlichte
Erfolgshaftung nach dem Prinzip des versari in re illicita
ist abzulehnen, da eine fahrlissige Verursachung eines tat-
bestandlichen Erfolgs nicht der Addition von Fahrlissigkeit
und Erfolg entspricht.*® Nach diesem Prinzip sind dem Titer
alle Folgen eo 7pso zuzurechnen, sodass es sich um eine Zu-
fallshaftung handelt, die mit dem modernen Schuldstraf-
recht nicht zu vereinbaren ist.*

Ein Zusammenhang ist zudem aus Griinden der Fairness
und Gerechtigkeit zu fordern, da einem Titer nicht zu-
gemutet werden kann, fiir einen Erfolg einstehen zu miissen,
den er auch bei Anwendung der ordnungsgemifien Sorgfalt
nicht vermeiden konnte.*> Wiirde man den Pflichtwidrig-
keitskonnex fiir iberfliissig halten, leugnete man, dass eine

71 Prittwitz (Fn. 2), S. 330 f.; Burgstaller (Fn. 6), S. 143.

72 Burgstaller (Fn. 6), S. 70; BGHSt 11, 1 (7).

73 BGHSt 11,1 (7); 33, 61 (64).

74 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (249); Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (402); Toepel
(Fn. 35), S. 100.

75 Samson (Fn. 54), S. 34; Erb (Fn. 8), S. 70; Preuf3, Untersuchungen zum
erlaubten Risiko im Strafrecht (1973), S. 29.

76 Schatz (Fn. 52), NStZ 2003, 581 (583).

77 Burgstaller (Fn. 6), S. 76.

78 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 304; Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402
(404).

79 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (431); Ulsenheimer (Fn. 38), JZ 1969,
364 (367); Ulsenheimer (Fn. 6), S. 144; Ulsenheimer/Gaede/ Ulsenheimer/
Gaede (Fn. 20), Rn. 509.

80 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (431); Roxin (Fn. 25), S. 133 (139 f.);
Ulsenheimer (Fn. 6), S. 144.

81 Ulsenheimer (Fn. 38), JZ 1969, 367 (367); BGHSt 11,1 (6 f.).

82 Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (406); Toepel (Fn. 35), S. 50; Lampe, Das
personale Unrecht (1967), S. 222.

StrafR Aufsatz - Julich: Die Diskussion um die Risikoerh6hungslehre

— 33

gewisse Risikoerhohung durch das Recht erlaubt ist.** Der
Uberholvorgang anderer Teilnehmer des StrafRenverkehrs
ist nicht schlechthin untersagt, sondern unter Einhaltung
der in § 5 StVO kodifizierten Auflagen erlaubt. Gefihr-
liche Verhaltensweisen sind unter der Voraussetzung ge-
stattet, dass die in der Rechtsordnung fixierten Sicherheits-
bestimmungen eingehalten werden. Vorbedingung einer
Strafbarkeit ist damit, dass die Abwendung des Erfolgs
durch Einhaltung der Sorgfaltspflichten moglich war.* Es
kann nicht irrelevant sein, dass die Norm im konkreten Fall
nicht zur Erfolgsabwendung geeignet war, sonst stiinde eine
Erfolgszurechnung im Widerspruch zur Schutzfunktion
der Norm.* Noch deutlicher wird die Unhaltbarkeit eines
anderen Standpunktes, wenn man bedenkt, dass selbst dann
eine Strafbarkeit anzunehmen wire, wenn der Titer die Ge-
fahr vermindert hat.*

Unterstiitzt wird dies von straftheoretischen Erwigungen,
da es fiir die Allgemeinheit andernfalls nicht nachvollziehbar
wire, warum der Titer zu bestrafen sei.”” Die Strafzwecke
der positiven und negativen Generalprivention, also das
Normbewusstsein der Allgemeinheit zu stirken® und vor
der Begehung von Straftaten abzuschrecken,” liefen bei
einer Verurteilung des Titers leer.” Das Vertrauen in die
Rechtsordnung wiirde gemeinsam mit der Legitimations-
basis der Strafe in Frage gestellt werden.” Somit muss eine
Verantwortung des Titers fiir den geschaffenen Erfolg dann
entfallen, wenn er diesen auch bei Einhaltung der Sorgfalts-
pflichten verursacht hitte. Die Rechtsordnung kann nichts
Unmégliches verlangen.*

Erachtet man den Pflichtwidrigkeitszusammenhang nun
aber als zwingend erforderlich, stellt sich die Frage, welches
Element des Unrechts bei seiner Verneinung entféllt. Dies ist
relevant, weil insoweit zwischen Handlungs-* und Erfolgs-
unwert® zu differenzieren ist. Der Handlungsunwert er-
schopft sich in der rechtlich missbilligten Gefahrschaffung.*
Durch den Erfolgsunwert der Tat wird festgestellt, dass sich
die geschaffene Gefahr im Erfolg realisiert hat.”® Die Sorg-
faltswidrigkeit des Verhaltens des Titers steht fest.” Ein
Uberholvorgang, bei dem der Mindestabstand nicht ein-
gehalten wird, ist objektiv sorgfaltswidrig. Das Handlungs-

83 Roxin (Fn. 41), ZStW 78 (1966), 214 (217 Fn. 5); Waoliter, Objektive und
personale Zurechnung von Verhalten (1979), 334.

84 Ulsenheimer (Fn. 38), JZ 1969, 364 (367).

85 Burgstaller (Fn. 6), S. 138.

86 Schiinemann (Fn. 38), JA 1975, 647 (648); Woiter (Fn. 83), S. 334.

87 Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (406).

88 Murmann (Fn. 1), § 8 Rn. 36; MiiKoStGB/Radtke, (Fn. 11), Vor. § 38
Rn. 35.

89 Roxin (Fn. 5), § 3 Rn. 25; BVerfGE 45, 187 (255).

90 Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (406); Frisch (Fn. 39), S. 517 f.

91 Frisch (Fn. 39), S. 516 f.; Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (406).

92 Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (405); Otto (Fn. 43), S. 77 (89).

93 Hohn, Grundwissen - Strafrecht: Handlungs- und Erfolgsunrecht, JuS
2008, 494 (495); NK-StGB/ Paceffgen/Zabel (Fn. 14), Vor. §§ 32 ff. Rn. 51.
94 Hokn (Fn. 93), JuS 2008, 494 (495); Roxin (Fn. 5), §10 Rn. 88.

95 Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 29; Ulsenheimer (Fn. 6), S. 122.

96 Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 30; Frister (Fn. 1), Kap. 8 Rn. 14.

97 Burgstaller (Fn. 6), S. 131.
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unrecht liegt folglich vor, da Sorgfaltsnormen ihre Wirkung
nicht durch die Nutzlosigkeit im Einzelfall verlieren. Solche
sind generell zur Gefahrverhinderung geeignet.”® Bei
Negation des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs liegt viel-
mehr kein zurechenbarer Erfolgsunwert vor, da nicht fest-
stellbar ist, dass der Erfolg gerade die realisierte Pflicht-
widrigkeit des Titers darstellt.”” Wire also sicher, dass der
Radfahrer auch bei Einhaltung des erforderlichen Abstandes
infolge einer Erfassung durch den Lastzug verstorben wire,
hitte sich nur das erlaubte Risiko eines Uberholvorgangs ver-
wirklicht. Im Rahmen der strafrechtlichen Beurteilung eines
Vorsatzdeliktes priift man sodann im Anschluss eine Ver-
suchsstrafbarkeit, da der objektive Tatbestand mangels zu-
rechenbarem Erfolgsunrecht nicht vollstindig erfiillt wire.'*
Im Gegensatz dazu ist der fahrldssige Versuch infolge seiner
Tatbestandslosigkeit straflos.”

Erst durch das Merkmal des Pflichtwidrigkeitszusammen-
hangs lasst sich feststellen, ob sich Unrecht oder nur Un-
gliick verwirklicht hat.” In dem konkreten Fall ldsst sich
nicht sicher feststellen, dass sich die Gefihrlichkeit der
Handlung des Titers im Erfolg niedergeschlagen hat, sodass
fraglich ist, ob der Erfolgsunwert gegeben ist.

Wie der erforderliche Zusammenhang im Einzelnen aus-
gestaltet sein soll und an welche Voraussetzungen er gekniipft
sein soll, wird kontrovers diskutiert. Ein vollstindiger Ver-
zicht auf das Erfordernis des Pflichtwidrigkeitszusammen-
hangs, wie ihn die Kausalititstheorie fordert, ist jedoch ab-
zulehnen. Es kann festgestellt werden, dass die tatsidchliche
Kausalitit zwar notwendige, aber nicht hinreichende Be-
dingung der Zurechenbarkeit eines Erfolgs ist.'*

3. Beriicksichtigung hypothetischer Kausalverléiufe

Es stellt sich weiter die Frage, ob hypothetische Ursachen
und Verldufe im Rahmen des Pflichtwidrigkeitszusammen-
hangs Beriicksichtigung finden diirfen. Verneinte man dies
im Rahmen der objektiven Zurechnung genauso wie man es
grundsitzlich bei der Kausalitdt'* handhabt, wiirde sich die
weitere Debatte eriibrigen. Die Priifungsoperatoren der Ver-
meidbarkeitstheorie und der Risikoerhchungslehre wiren
unzuldssig. Sowohl nach der Vermeidbarkeits- als auch
nach der Risikoerhohungstheorie ist eine hypothetische
Betrachtung mafdgeblich.'” Die objektive Zurechnung ist
jedoch, als normatives Tatbestandsmerkmal, strikt von der
naturgesetzlichen, tatsichlichen Kausalitit zu trennen.'”

98 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (264).

99 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (265 f.); Wolter (Fn. 83), S. 334.

100 Roxin (Fn. 5), § 10 Rn. 88; Ebert/Kiihl (Fn.7), Jura 1979, 561 (562);
Schonke/Schroder/Eisele (Fn. 36), Vor. §§ 13 ff. Rn. 99.

101 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (265); Kaufmann (Fn. 8), S. 200 (230).

102 Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 30; Ebert/Kiihl (Fn.7), Jura 1979, 561 (562).
103 Frisch (Fn. 39), S. 524 f.; Ebert/Kiihl (Fn.7), Jura 1979, 561 (562).

104 RGSt 19, 141 (145); BGHSt 2, 20 (24); MiiKoStGB/Freund (Fn. 11),
Vor. § 13 Rn. 336; Ebert/Kiihl (Fn.7), Jura 1979, 561 (563).

105 Erb (Fn. 11), JuS 1994, 449 (455); Puppe (Fn. 35), JuS 1982, 660 (664).
106 Erb (Fn. 8), S. 54; Magnus (Fn. 4), JuS 2015, 402 (402); Ebert/Kiihl
(Fn.7), Jura 1979, 561 (569); MiiKoStGB/Duttge (Fn. 11), § 15 Rn.164.
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Fiir diese wesensverschiedenen Merkmale konnen nicht die-
selben Regeln greifen. Da der objektiven Zurechnung eine
wertende Aufgabe zukommt, muss Raum fiir gewisse hypo-
thetische Erwigungen sein, die zu Vergleichszwecken heran-
gezogen werden. Man versucht gerade nicht hypothetische
Ursichlichkeiten fir eine Zurechnung eines Erfolgs aus-
reichen zu lassen, sondern bedient sich nur eines Vergleichs,
um zu bewerten, ob der Erfolg dem Titer zurechenbar ist.'”

Die Hypothese ist ausschliefflich auf die Frage beschrinkt,
ob der tatbestandliche Erfolg auch bei sorgfaltsgemifiem
Verhalten des Titers eingetreten wire, beziehungsweise ob
bei einem Vergleich mit dem sorgfiltigen Verhalten eine
Risikosteigerung anzunehmen ist.'® Dabei ist der Pflicht-
verstoR relevant, der als unmittelbare Schadensursache in
Betracht kommt, sodass Reserveursachen unberiicksichtigt
bleiben.’” In dem Beispielsfall ist mithin nur die Pflicht-
widrigkeit des zu geringen Abstandes zu ersetzen.

4. In dubio pro reo

Vielfach wird gegen die Risikoerhohungslehre vorgebracht,
dass sie gegen den sn-dubio-pro-reo-Grundsatz verstofRe."
Nach diesem scheidet eine Verurteilung aus, wenn Zweifel
im Hinblick auf strafbarkeitsbegriindende Voraussetzungen
bestehen."" Solche diirfen im Rahmen der freien richter-
lichen Beweiswiirdigung nach § 261 StPO niemals zu
Lasten des Angeklagten, sondern nur zu seinen Gunsten
beriicksichtigt werden."” Dies ist ein prozessualer Grund-
satz. Insoweit ist zwischen der materiellrechtlichen und
formalrechtlichen Ebene zu trennen.™® Art und Wesen einer
materiellen Voraussetzung sind nicht mit einem Hinweis
auf einen Prozessgrundsatz in Frage zu stellen."* Materiell
ist zundchst zu bestimmen, an welche Voraussetzungen eine
Strafbarkeit zu kniipfen ist. Genau hier liegt der Kern der
dargestellten Diskussion.

Generell erwidern die Anhdnger der Risikoerhohungs-
lehre, dass in dem schlechthin nicht aufklirbaren Bereich
hypothetischer Kausalverldufe stets nur anhand von Wahr-
scheinlichkeiten zu operieren sei, weshalb der Zweifels-
satz gar nicht zur Anwendung kommen kénne."® Dagegen
wird argumentiert, dass es um das Vorliegen eines Tat-
bestandsmerkmals - des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs
- ginge und beziiglich solcher greife der in-dubio-pro-reo-
Grundsatz."® Der hypothetische Kausalverlauf wird nur

107 Ulsenheimer (Fn. 6), S. 148; Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 99.

108 MiiKoStGB/Duttge (Fn. 11), § 15 Rn. 169; Roxin (Fn. 25), ZStW 74
(1962), 411 (435).

109 Burgstaller (Fn. 6), S. 130 Fn.3; BGHSt 49,1 (4).

110 Samson (Fn. 54), S. 47; Ulsenheimer (Fn. 38), JZ 1969, 364 (367).

111 Frister (Fn. 1), Kap. 3 Rn. 35; Murmann (Fn. 1), § 31 Rn. 73.

112 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 1298; BGH NStZ 2005, 85 (86).
113 Kaufmann (Fn. 40), S. 273 (281 f.); Schiinemann (Fn. 38), JA 1975, 647
(652); Erb (Fn. 8),S.103 f.

114 Burgstaller (Fn. 6), S. 144.

115 Stratenwert (Fn. 31), S. 227 (232f); Roxin (Fn. 8), S. 171; Puppe, Brau-
chen wir eine Risikoerh6hungslehre?, FS Roxin, S. 287 (302).

116 Ulsenheimer/Gaede/ Ulsenheimer/Gaede (Fn. 20), Rn. 515; BGHSt 11,

13).



GRZ

zu Vergleichszwecken heran gezogen. Zweifel bestehen in
Bezug darauf, ob sich die vom Titer geschaffene Gefahr tat-
sichlich realisiert hat.

Weiterhin wenden die Vertreter der Risikoerhohungslehre
ein, dass ein Risiko nicht in einen erlaubten und einen un-
erlaubten Teil aufspaltbar sei.’” Somit konne keine getrennte
Gefahrverwirklichung fiir diese ermittelt werden. Der Téter
schaffe ein insgesamt verbotenes Risiko. Dieses verwirkliche
sich bei Erfolgseintritt."® Die unerlaubte Gefahr hat sich
unzweifelhaft mitverwirklicht."” Die Frage, ob bei einem
solchen pflichtgeméfien Alternativverhalten der Erfolg
ebenfalls eingetreten wire, miisste nicht beantwortet werden.
Zweifel dariiber konnten mithin zu keiner Anwendung des
Zweifelssatzes fithren.” Der Grund fiir die Unspaltbar-
keit liege im Schutzzweck der Sorgfaltsnorm, sonst erfolge
nimlich dort, wo grofitmogliche Sorgfalt geboten sei, ein
Verzicht auf die Geltung der Sorgfaltsnorm.”™ Dagegen
spricht, dass der Gesetzgeber in solchen Fillen keinesfalls
auf die Anwendung der Sorgfaltspflichten verzichtet, da
solche unabhingig davon greifen, ob sie im Einzelfall eine
effektive Maffnahme zum Rechtsgiiterschutz darstellen. Sie
sind generell geeignet Gefahren zu reduzieren, sodass deren
»prinzipielle Zwecktauglichkeit durch ihre Nutzlosigkeit
im Einzelfall nicht widerlegt werden kann.«'**Allerdings
ist der Risikoerh6hungslehre insoweit zuzustimmen, dass,
wenn eine Steigerung der Gefahr fiir das Rechtsgut als Zu-
rechnungskriterium ausreichen soll, lediglich feststehen
muss, dass der Titer eine solche herbeigefithrt hat. Nur
wenn unsicher ist, ob eine Steigerung des Risikos vorliegt,
miisste der prozessrechtliche Grundsatz in dubio pro reo
greifen und eine Verurteilung des Angeklagten wire aus-
geschlossen.'”

An dieser Stelle spaltet sich die Risikoerhohungslehre.
Grundsitzlich kann man davon ausgehen, dass fiir den Rad-
fahrer ein hoheres Risiko besteht, wenn der Abstand nur 75
cm anstelle von 150 cm betrigt.” Die Besonderheit in dem
Beispielsfall liegt jedoch in der starken Angetrunkenheit des
Radfahrers. Diese fiihrt dazu, dass nicht mehr ohne Weiteres
von einer Risikosteigerung auszugehen ist. Wahrend einige
Vertreter bei Zweifeln beziiglich dieser Tatsachen in dubio
pro reo entscheiden wollen,” plidieren andere dagegen, da
die Rechtsordnung keine Veranlassung sehe, auch nur solche
Verhaltensweisen zu tolerieren, die moglicherweise das er-

117 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 90; Kiiper (Fn. 30), S. 247 (254 f.).

118 Stratenwerth (Fn. 31), S. 227 (238); Rudolphi (Fn. 58), JuS 1969, 549
(554); Puppe, Zurechnung und Wahrscheinlichkeit, ZStW 95 (1983), 287
(314 1).

119 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (286).

120 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (434); Burgstaller (Fn. 6), S. 143;
Kiiper (Fn. 30), S. 247 (285).

121 Roxin (Fn. 25), S. 133 (139); Roxin (Fn. 8), S. 131.

122 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (264).

123 SK-StGB/Jdger (Fn. 23), Vor. § 1 Rn. 117; Burgstaller (Fn. 6), S. 143;
Stratenwerth (Fn. 31), S. 227 (235 f.).

124 Gimbernat (Fn. 32), GA 2018, 127 (131).

125 Stratenwerth (Fn. 31), S. 227 (235 .); Kaufmann (Fn. 40), S. 273 (281f.);
Burgstaller (Fn. 6), S. 143; Jescheck/Weigend (Fn. 9), S. 585.
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laubte Risiko iiberschreiten'. Es sei daran erinnert, dass

Roxin insoweit auch eine mogliche Risikosteigerung zur Zu-
rechnung ausreichen lisst.”” Das entscheidende kriminal-
politische Motiv dieser Lehre, Strafbarkeitsliicken zu-
gunsten eines extensiven Rechtsgiiterschutzes zu vermeiden,
kommt zum Tragen.

An dieser Stelle ist jedoch zu betonen, dass es sich bei der
Risikoerhohung um ein unrechtskonstitutives Merkmal
handelt, sodass bei Zweifeln hinsichtlich der materiellen
Voraussetzungen im konkreten Fall der Grundsatz in dubio
pro reo greifen muss.”” Alles andere liefe auf eine rechtliche
Bewertung in dubio contra rewm hinaus. Es zeigt sich somit,
dass der Einwand, es gibe nur bei der Vermeidbarkeits-
theorie Beweisschwierigkeiten,” unhaltbar ist. Wenn es
also um das Vorliegen der von der Lehre selbst aufgestellten
Voraussetzungen geht, ist i dubio pro reo zu entscheiden.
Liegt jedoch eine eindeutig feststellbare Risikoerhohung vor,
findet der sn-dubio-pro-reo-Grundsatz keine Anwendung.*’

Es hat sich gezeigt, dass die Risikoerhohungslehre bei
korrekter Anwendung im Einzelfall keinesfalls gegen den
strafprozessrechtlichen Zweifelssatz verstofit, da keine Tat-
sachen zulasten des Titers unterstellt werden und dieser
Ansatz sich nur in Rechtsfragen von der Vermeidbarkeits-
theorie unterscheidet.

Umgekehrt wirft die Risikoerhohungslehre der Vermeid-
barkeitstheorie aufgrund kriminalpolitischer Erwidgungen
vor, dass ein Freispruch umso weniger einleuchtend sei,
je geringer die Wahrscheinlichkeit eines Erfolgseintritts
bei pflichtgemiflem Handeln sei.” Daraufhin ist zu er-
widern, dass nicht jeder geringfiigigste Zweifel zu einer
Entscheidung in dubio pro reo fiithrt, vielmehr gentigt, dass
verniinftige Zweifel ausgerdumt werden."? » Die personliche
GewifSheit ist fiir die Verurteilung notwendig, aber auch ge-
niigend «.™*

5. Umwandlung von Erfolgsdelikten in Geféhrdungsdelikte

Weiterhin wird gegen die Risikoerh6hungslehre vorgebracht,
dass sie zur Behebung von Beweisschwierigkeiten Erfolgs-
delikte zu reinen Gefahrdungsdelikten umdeuten wiirde,
was de lege lata unzulissig sei, wenn die Strafe von einem zu-
rechenbaren Erfolg abhingig ist.™

126 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 96; Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (434);
Kriimpelmann (Fn. 45), GA 1984, 491 (502).

127 Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 96.

128 Burgstaller (Fn. 6), S. 143; Stratenweth (Fn. 31), S. 227 (235 f.); Wolter
(Fn. 83), S. 337; Erb (Fn. 8), S. 131

129 Roxin (Fn. 25), ZStW 74 (1962), 411 (440 f.).

130 Gimbernat (Fn. 32), GA 2018, 127 (129f).

131 Schiinemann (Fn. 38), JA 1975, 647 (649 ff.); Kriimpelmann (Fn. 45), GA
1984, 491 (491 f).

132 Toepel (Fn. 35), S. 130; Murmann (Fn. 1), § 23 Rn. 15.

133 Toepel (Fn. 35), S. 130.

134 Frisch (Fn. 47), Jus 2011, 205 (208); Matt/Renzikowski/ Gaede (Fn. 63),
§15 Rn. 57; Samson (Fn.54), S. 155; Prittwitz (Fn. 2), S. 329; Ebert/Kiihl (Fn.
7), Jura 1979, 572; Fincke (Fn. 54), S. 60.
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Zunichst zu der allgemeinen Gesetzessystematik: Bei einem
Erfolgsdelikt kniipft der Gesetzgeber die Strafbarkeit an
einen von der Tathandlung abgrenzbaren konkreten Erfolg
im Sinne einer Rechtsgutsverletzung an.™ Im Rahmen von
Gefihrdungsdelikten ist zwischen konkreten und abstrakten
Gefihrdungsdelikten zu unterscheiden. Wihrend der Titer
bei einem konkreten Gefihrdungsdelikt tatsichlich eine
Gefahr schaffen muss und der Erfolg nur durch Zufall aus-
bleibt,™ ist dies bei einem abstrakten Gefihrdungsdelikt
nicht der Fall. Hier ist die abstrakte Gefahrlichkeit einer
Handlung nur Motiv des Gesetzgebers."”” Die Diskussion
um die Auswirkungen eines #non liquet ist mithin ein Problem,
das sich nur im Rahmen von vorsitzlichen oder fahrldssigen
Erfolgsdelikten stellt, da es um die Zurechenbarkeit von
Erfolgen geht.™

Fraglich ist nun, ob die Kritik, dass Erfolgsdelikte zu Ge-
fahrdungsdelikten umstrukturiert wiirden, berechtigt ist.
Begriinden liefde sich dies damit, dass die erforderliche
Zurechnung des Erfolgs nicht nur durch die reine Risiko-
erhohung, also Schaffung einer Gefahr, nachgewiesen
werden konne, sonst stehe nimlich lediglich die Risiko-
erh6hung, nicht aber die Risikoverwirklichung fest.”” Indem
auf den Nachweis der Erfolgsvermeidbarkeit verzichtet wird,
ginge man von einem Risikodelikt aus, in dessen Rahmen der
Erfolgseintritt lediglich als objektive Bedingung der Strafbar-
keit hinzutritt."’

Dagegen ldsst sich vorbringen, dass auch die Risiko-
erhohungslehre an das Vorliegen eines Erfolgs ankniipft und
diesen nicht als entbehrlich erachtet." Lediglich sind die
Voraussetzungen, die an eine Zurechenbarkeit des Erfolgs
gestellt werden, niedriger als die der Vermeidbarkeits-
theorie. Die Gefahr, die der Titer geschaffen hat, hat sich
mindestens im Erfolg mitverwirklicht und dies miisste zu
einer Zurechnung fithren, da keine Aufspaltung des Risikos
moglich sei.”*? Die Zurechnung eines Erfolgs zum objektiven
Tatbestand wiirde dariiber hinaus stets nur durch eine Ge-
fihrdung vermittelt werden."*® Mithin handle es sich bei
dem Strafrecht um ein Risikostrafrecht.'** Der Normzweck
der Erfolgsdelikte liege ndmlich nicht darin Rechtsgutsver-
letzungen zu verhindern, sondern solche auf ein ertrigliches
Maf zu reduzieren.'*

135 Roxin (Fn. 5), § 10 Rn. 102; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 7; Erb
(Fn. 11), JuS 1994, 449 (449); Ebert/Kiihl (Fn.7), Jura 1979, 561 (561).

136 Murmann (Fn. 1), § 14 Rn. 23; Frister (Fn. 1), Kap. 3 Rn. 25.

137 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 44; BGHSt 26, 121 (123f).

138 Frisch (Fn. 39), S. 539.

139 Samson (Fn. 54), 155; Dencker, JuS 1980, 210 (212); Schliichter (Rn. 55),
JA 1984, 673 (676).

140 Schaffstein (Fn. 70), S. 169 (173).

141 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (286); Roxin (Fn. 5), § 11 Rn. 93; Gimbernat (Fn.
32), GA 2018, 127 (127).

142 Kiiper (Fn. 30), S. 247 (286 £.); Stratenwerth (Fn. 31), S. 227 (238).

143 Stratenwerth (Fn. 31), S. 227 (237 £.); Wolter (Fn. 83), 35; Roxin (Fn. 5),
§ 11 Rn. 93; Kiiper (Fn. 30), S. 247 (285 f).

144 Wolter (Fn. 83), S. 36.

145 Schiinemann (Fn. 65), GA 1985, 341 (355); SK-StGB/Jdger (Fn. 23),
Vor. §1Rn. 114.
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Im Gegensatz dazu konnte man davon ausgehen,
dass die Funktion der Erfolgsdelikte darin lége,

Rechtsgutverletzungen zu verhindern.® An dieser Stelle ist
der appellative Charakter der Straftatbestinde zu beriick-
sichtigen. Es muss bedacht werden, dass der Normadressat
durch eine Ausgestaltung einer Verhaltensnorm als Ver-
letzungserfolgsnorm dahingehend angesprochen wird, jede
Tétung nach Moglichkeit zu vermeiden.” Insoweit darf die
Entscheidung des Gesetzgebers, die Erfolgsdelikte als solche
auszugestalten, nicht unterlaufen werden. Selbst wenn man
davon ausginge, dass der Normzweck nicht die Vermeidung
von Rechtsgutverletzungen, sondern nur die Beschrinkung
solcher sei, miisste der Erfolg dennoch zugerechnet werden
und diirfte nicht als objektive Bedingung der Strafbarkeit
hinzutreten."*®

Die Kritiker des Risikoerh6hungsansatzes bestreiten indes
nicht, dass auch nach dieser ein Erfolgseintritt gefordert
wird, sondern bemingeln, dass eine Zurechnung nicht zu
erreichen sei. Eine Strafbarkeit im Rahmen von Erfolgs-
delikten ist an das Vorliegen eines Verletzungserfolgs als
Unrechtserfolg gekniipft, sodass eine Strafbarkeit entfallen
muss, wenn eine eindeutige Identifizierung des Erfolgs als
Unrecht nicht méglich ist."* Eine reine Risikoerhohung kann
zu einer solchen Feststellung nicht ausreichen, da sich der
Erfolg, bei der Moglichkeit eines Erfolgseintritts bei recht-
mafligem Alternativverhalten, nicht sicher als Folge des
unrechten Verhaltens darstellt.” Verletzungserfolgsdelikte
wiirden sonst verfilscht, da der Standpunkt der Risiko-
erhohungslehre darauf hinauslduft, »fiir die Zurechnung des
Verletzungserfolgs das Vorhandensein einer zurechenbaren
Gefihrdung ausreichen zu lassen«.™ Dadurch, dass das Zu-
rechnungskriterium nur fir den Nachweis einer zurechen-
baren Gefihrdung taugt, bleibt die Haftung fiir den Erfolg
auf Grund der »Inkongruenz von Zurechnungsgegenstand
und Zurechnungskriterium«*** unerklirt.

Auch das Gegenargument, dass die Risikoerhéhungs-
lehre deshalb keine Verwandlung von Verletzungsdelikten
in Gefihrdungsdelikte bewirke, weil sie strafbarkeitsein-
schrinkend sei,” ist mit dem Hinweis darauf, dass die
Kausalitit fiir die Zurechenbarkeit eines Erfolgs nicht aus-
reichend ist und die Risikoerhohungslehre deshalb strafbar-
keitsausweitend™ ist, zu entkriften.

Es hat sich gezeigt, dass dem Vorwurf, dass die Risiko-
erhohungslehre Erfolgsdelikte zu reinen Gefihrdungs-

146 Toepel (Fn. 35), S. 17.

147 Toepel (Fn. 35), S. 167.

148 Prittwitz (Fn. 2), S. 332.

149 Beck, Fahrlissiger Umgang mit der Fahrlassigkeit, JA 2009, 268 (268);
Ebert/Kiihl (Fn. 7), Jura 1979, 561 (573 £.).

150 Frisch (Fn. 47), JuS 2011, 205 (208); Schliichter (Fn. 55), JA 1984, 673
(676).

151 Frisch (Fn. 47), Jus 2011, 205 (208).

152 Toepel (Fn. 35), S. 166.

153 Schiinemann (Fn. 65), GA 1985, 341 (355); Puppe (Fn. 70), ZStW 99
(1987), 595 (604).

154 Prittwitz (Fn. 2), S. 331; Burgstaller (Fn. 6), S. 143.
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delikten umwandle, angesichts des blofien Nachweises
eines Gefahrenerfolgs zuzustimmen ist. Diese verdndert die
durch das Gesetz vorgegebenen Zurechnungskriterien und
fithrt zu einer Verletzung des Analogieverbots zu Lasten des
Titers nach Art.103 II GG.™

C. Ergebnis

Es hat sich gezeigt, dass den Standpunkten der
Vermeidbarkeits- und Risikoerh6hungslehre sowie der
Kausalititstheorie unterschiedliche Argumente zugute-
kommen. Die Risikoerhohungslehre und die Kausalitits-
theorie iiberzeugen wegen anfangs aufgezeigter kriminal-
politischer Uberlegungen und werden vielfach von solchen
Uberlegungen getragen. Jedoch muss ein Ansatz auch
dogmatisch iiberzeugen konnen. Die Kausalititstheorie
vermag dies schon deshalb nicht, weil demnach unter
Abstreitung des Erfordernisses des Pflichtwidrigkeits-
zusammenhangs ein Erfolg nur aufgrund des gegebenen
Handlungsunwertes zugerechnet wiirde. Auch die Risiko-
erhohungslehre bietet keine schliissige Losung fiir die auf-
gezeigte Problematik. Einzig die Vermeidbarkeitstheorie
stellt einen dogmatisch iiberzeugenden Losungsversuch
fir die Problematik eines non liquet dar. Insbesondere vor
dem Hintergrund des hier dargestellten Verstindnisses
vom Merkmal des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs, ist ein
hypothetisches Alternativverhalten im Rahmen der Frage
nach der Vermeidbarkeit des Erfolgs zu beriicksichtigen.
Die stichhaltige Kritik gegen die Risikoerhchungslehre wird
insbesondere daraus gespeist, dass sonst Erfolgsdelikte zu
Gefihrdungsdelikten umkonstruiert wiirden. Eine solche
Auffassung ist mit der vorgegebenen Normsystematik der
Verletzungserfolgsdelikte unvereinbar. Mithin ist festzu-
stellen, dass der Konnex zwischen Gefahrschaffung und

155 Toepel (Fn. 35), S. 165.
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Erfolgseintritt durch die Frage nach der Vermeidbarkeit
nachgewiesen werden muss und eine reine Risikoschaffung,
im Sinne einer Erhohung gegeniiber dem erlaubten Risiko,
nicht ausreichen kann.

Die Risikoerh6hungslehre vermag somit nicht zu tiberzeugen
und ist mit dem geltenden Gesetz nicht zu vereinbaren.
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[T Aufsaiz
Charlotte Waf3er*

Der Foderalismus kleiner Republiken bei Rousseau

Inwieweit konnen die staatstheoretischen Konzepte von Rousseau in der globalisierten Welt
Grundlagen fir ein friedliches und freies Zusammenleben der Menschen bieten?

Der Aufsatz behandelt die Ansichten von Rousseau zum
Féderalismus kleiner Republiken und stellt dar, inwieweit seine
Konzepte AnstéfSe fir die gegenwidrtigen, internationalen
Beziehungen geben kénnen. Auf Grundlage von Rousseaus
Theorien soll begriindet werden, dass durch eine (inter-
nationale) iberstaatliche Organisation (Weltstaat) einerseits
und mehr direkter Demokratie in kleineren Gebietseinheiten
(Gemeinden) andererseits, Frieden und Freiheit geschaffen
werden kann.

A. Einleitung

»Der Mensch ist frei geboren und iiberall liegt er in
Ketten. «' Mit diesen Worten beginnt Rousseau sein 1762 ver-
offentlichtes Werk »Vom Gesellschaftsvertrag«, in dessen
Mittelpunkt das Ringen um die grofdtmogliche Freiheit der
Individuen in Gesellschaften steht.”

Der Mensch ist nur frei, wenn er selbstbestimmt handeln
kann. Wenn Menschen in Gesellschaft zusammenkommen,
fiihrt eine unbeschrinkte Handlungsfreiheit ohne Regeln
und Gesetze dazu, dass sich der Stirkste durchsetzt und
herrscht. Daher sind Menschen in Gesellschaft nur frei,
wenn sie sich gemeinsam Regeln geben. Fiir die Freiheit der
Menschen in Gesellschaften ist also die Demokratie eine
notwendige Voraussetzung.

Viele Themen® kdénnen heute jedoch nicht mehr allein
auf nationaler Ebene diskutiert und entschieden werden.
Ohne verbindliche internationale Regeln setzt sich auch im
globalen Kontext regelmifig die michtigste Partei durch
(momentan z.B. auch grofie Wirtschaftskonzerne oder
Banken). Dies fiihrt dazu, dass grofie Teile der Weltbe-
volkerung keine Moglichkeit haben, sich an der Gestaltung
der internationalen Politik zu beteiligen. Es stellt sich daher

* Charlotte WajSer studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Uni-
versitdt Gottingen. Der Beitrag geht aus einer Seminararbeit im Seminar
»Theorien des Weltstaats« bei Prof. Dr. Peter Unruh hervor.

1 Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsitze des Staatsrechts
(1762), S. 5.

2 Es geht ihm nicht um eine Schaffung von Unabhingigkeit und unbegrenz-
ter Handlungsfreiheit (natiirliche Freiheit), sondern um eine Selbstbestim-
mung der gesellschaftlichen Regeln durch eine politische Struktur nach
dem Prinzip der Gerechtigkeit (im Folgenden biirgerliche oder politische
Freiheit genannt), vgl. Rokrich, Politische Theorien zur biirgerlichen Gesell-
schaft (2013), S. 56.

3 Beispiele fiir solche grenziiberschreitenden Themen sind: globale Oko-
nomie, Okologie und Sicherheit sowie der (kommunikations-)technische
Fortschritt.

die Frage, wie die Selbstbestimmung von allen Menschen
auch auf internationaler Ebene gewihrleistet werden kann.

Das Ziel der Arbeit ist eine Untersuchung zu der Frage,
ob und inwieweit die staatstheoretischen Abhandlungen
von Rousseau in der gegenwirtigen globalisierten* Welt
Grundlagen fir ein friedliches, selbstbestimmtes und
freies Zusammenleben der Menschen bieten kénnen. Dazu
sollen Rousseaus Theorien in dieser Arbeit dargestellt und
als Grundlage fir internationale Konzepte zur Selbst-
bestimmung der Weltbevolkerung herangezogen werden.

B. Freiheit und Demokratie nach Rousseau

Nach Rousseau ist der Mensch im Naturzustand gut,
lebt isoliert von anderen Menschen und hat keine Ver-
pflichtungen diesen gegeniiber.® Natiirliche Freiheit liege
vor, wenn die Menschen voneinander unabhéngig seien und
daher keine Regeln, Rechte und Verpflichtungen bestiinden.*
Somit sei der urspriingliche Mensch frei von Zwiéngen.

Durch das Zusammenleben in Gemeinschaft entsteht nach
Rousseau Eigentum und damit soziale Ungleichheit zwischen
den Menschen.” Der gute und gliickliche Naturmensch
werde in Gesellschaften verdorben und ungliicklich.® Aus
der ungleichen Verteilung von Ressourcen folge eine Ein-
teilung der Menschen in Klassen, wodurch Macht- und
Abhingigkeitsverhiltnisse entstiinden.” Die Menschen in
einer Gesellschaft teilten sich in Herrscher und Untertanen,

4 Globalisierung bezeichnet nach Osterhammel/Petersson, Geschichte der
Globalisierung, Dimensionen, Prozesse, Epochen, 6. Auflage (2019), S. 24
»den Aufbau, die Verdichtung und die zunehmende Bedeutung weltweiter
Vernetzung.« Sie beschreibt einen »Prozess zunehmender Verbindungen
zwischen Gesellschaften und Problembereichen dergestalt [...], dass Ereig-
nisse in einem Teil der Welt in zunehmendem Mafe Gesellschaften und
Problembereiche in anderen Teilen der Welt beriihren. «, Varwick, Globali-
sierung, in: Woyke/Varwick (Hrsg.), Handbuch Internationale Politik, 13.
Auflage (2016), S. 147 (148).

5 Rousseau, Emil oder iiber die Erziehung (1762), S. 11; vgl. auch Herd,
Rousseaus Theorie legitimer Herrschaft (1989), S. 77.

6 Vgl. auch Plamenatz, » Was nichts anderes heif3t, als daft man ihn zwingen
wird, frei zu sein«, in: Brandt/Herb (Hrsg.), Jean-Jacques Rousseau: Vom
Gesellschaftsvertrag oder Prinzipien des Staatsrechts (2000), S. 67 (72).

7 Vgl. Rousseau, Abhandlung iiber den Ursprung und die Grundlagen der
Ungleichheit (1765), S. 156; Rokrick (Fn. 2), S. 52 ff; Mensching, Das Ver-
haltnis des Zweiten Diskurses zu den Schriften Vom Gesellschaftsvertrag
und Emile, in: Steinbriigge/Rohbeck (Hrsg.), Jean-Jacques Rousseau: Die
Beiden Diskurse Zur Zivilisationskritik (2013), S. 179 (190).

8 Vgl. Rousseau (Fn. 7), S. 195 ff.

9 Zur Entstehung der Ungleichheit vgl. Rokrich (Fn. 2), S. 49.
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die jedoch beide nicht frei seien, sondern abhingig von
den Regeln der biirgerlichen Gesellschaft (Klassenstruktur,
Wirtschaftssystem, Politik).”* Der frei geborene Mensch ver-
liert daher, sobald er in Gemeinschaft lebt, seine natiirliche
Freiheit."

I. Staatsgrindung durch Gesellschaftsvertrag

Rousseau untersucht deshalb, wie der urspriinglich freie
Mensch politische Einrichtungen schaffen kann, die seine
korperliche Selbsterhaltung in Gesellschaften sichern und
gleichzeitig seine Selbstbestimmung (politische Freiheit)
garantieren.” Als Losung entwirft er den Gesellschafts-
vertrag (comtract social) als Staatsgriindungsakt zur Recht-
fertigung der Staatsgewalt. Die Menschen konnten sich der
in Gesellschaft zwangsldufig entstehenden Herrschaft der
Starken und ihrer damit einhergehenden Unfreiheit ent-
ziehen, indem sie sich durch den Gesellschaftsvertrag zu
einer politischen Korperschaft - dem Staat - zusammen-
schlieffen.” Der Einzelne solle nur insoweit an staatliche Ge-
walt gebunden werden, wie er selbst an den Entscheidungen
der Staatsgewalt mitgewirkt habe." Somit diene der Gesell-
schaftsvertrag der Herstellung der Freiheit der Menschen.
Dabei handele es sich jedoch nicht um die absolute Un-
abhingigkeit der Menschen, sondern um die Unabhingigkeit
von der individuellen Willkiir von Einzelnen (biirgerliche
oder politische Freiheit)."

Durch den Gesellschaftsvertrag seien alle Menschen eines
Volkes gleichzeitig Souverin und Untertan.” Als Souverin
seien sie Teil der politischen Entscheidungsfindung und als
Untertanen hitten sie sich den selbst geschaffenen Gesetzen
zu unterwerfen.” Durch den Gesellschaftsvertrag veridndere

10 Vgl. dazu auch Bewc, Politische Theorie (2019), S. 41.

11 Vgl. Vossler, Rousseaus Freiheitslehre (1963), S. 74 ff.; Bevc (Fn. 10), S.
39; zum Ubergang vom Naturmenschen zum Biirger siehe Spitta, Gemein-
schaft jenseits von Identitit? Uber die paradoxe Renaissance einer politi-
schen Idee (2013), S. 107 ff.

12 Asbach, Die Zahmung der Leviathane. Die Idee der Rechtsordnung zwi-
schen Staaten bei Abbé de Saint-Pierre und Jean-Jacques Rousseau (2002),
S. 196.

13 Siehe dazu Asbach (Fn. 12), S. 197; Hansmann, Rousseaus Anthropo-
logie als Schliissel zum Verstindnis seiner Gesellschaftstheorie, in: Lau/
Reinhardt/Voigt (Hrsg.), Der Biirger als Souverin. Jean-Jacques Rousseaus
Lehre von der volonté générale im Spiegel der Zeit (2018), S. 169 (183).

14 Vgl. Glaser, Uber legitime Herrschaft. Grundlagen der Legitimitits-
theorie (2013), S. 63 f.

15 Vgl. Fetscher, Rousseaus politische Philosophie. Zur Geschichte des de-
mokratischen Freiheitsbegriffs, 2. Auflage (1967), S. 96.

16 Rousseau (Fn. 1), S. 19 f.; vgl. auch Gaul, Freiheit ohne Recht. Ein Bei-
trag zu Rousseaus Staatslehre (2001), S. 181.

17 Rousseau (Fn. 1), S. 17, erschafft damit »eine Form des Zusammen-
schlusses, die mit ihrer ganzen gemeinsamen Kraft die Person und das Ver-
mogen jedes einzelnen Mitglieds verteidigt und schiitzt und durch die doch
jeder, indem er sich mit allen vereinigt, nur sich selbst gehorcht und genauso
frei bleibt wie zuvor«.
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sich der Mensch in seinem Wesen. Er entwickle sich vom
Naturmenschen zum Staatsbiirger*® (cizgyen).”

Das Volk schliefft den Gesellschaftsvertrag mit sich selbst.*
Die Vertragsschliefenden verbinden sich, ohne sich zu
unterwerfen, und machen ihren eigenen Willen zur Regel,
wodurch sie ihre (biirgerliche) Freiheit erlangten.” Jeder
Einzelne solle sich, bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags,
bei der Gesetzgebung und der Befolgung der Gesetze nicht
von Eigennutz, sondern vom Gemeinwohl leiten lassen.
Der Gesellschaftsvertrag sei mit der Erhebung des Volkes
zum Staatsoberhaupt und des Gemeinwillens (volonté
générale) zur Grundlage allen staatlichen Geschehens ab-
geschlossen und ein Staat wire entstanden.” Erst die Zu-
stimmung der Menschen zum Gesellschaftsvertrag mache
aus der Vereinigung von Menschen eine Gemeinschaft freier
Biirger.*

Politische Freiheit des Einzelnen ist folglich nach Rousseau
nur durch die Befolgung des Gemeinwillens zu erreichen.
Der Gemeinwille liegt vor, wenn die Gemeinschaft aus
tugendhaften Biirgern nicht nach dem Interesse Einzelner
handelte, sondern das Gemeinwohl (das allgemein Ver-
niinftige) zum Ziel hat.”® Aufgabe aller Biirger als Souverin
sei es, das Gemeinwohl zu erkennen und gemeinsam einen
Gemeinwillen zu bilden, der dieses verwirklicht. Mehrheits-
verhiltnisse, die die Summe der einzelnen Sonderwillen
abbilden, konnten dagegen nicht zur Freiheit aller fiihren,
denn dadurch wiirden sich nur die Individualinteressen der
Mehrheit durchsetzen.” Deshalb konne die Gemeinschaft
den Einzelnen in seiner Rolle als Teil des Souveridns dazu
zwingen, dem Gemeinwillen zu folgen und somit verhindern,
dass durch die Verfolgung eines Partikularwillens die Ge-
meinschaft unfrei werde.”

18 Die von Rousseau verwendeten Begriffe Biirger und Reprisentant werden
bei der Darstellung seiner Thesen ungegendert iibernommen, um den histo-
rischen Kontext zu wahren.

19 Vgl. dazu Rohrich (Fn. 2), S. 58; den Ubergang vom Naturmenschen
zum Biirger beschreibt auch Spitza (Fn. 11), S. 107 ff.

20 Rousseau (Fn. 1), S. 19 f: »jeder Einzelne, indem er sozusagen mit sich
selbst einen Vertrag schlieRt, sich in doppelter Hinsicht verpflichtet, nim-
lich als Glied des Souverins gegeniiber den Einzelnen und als Glied des
Staates gegeniiber dem Souverin«.

21 Fischer, Jean-Jacques Rousseau: Die soziologischen und rechtsphiloso-
phischen Grundlagen seines Denkens (1991), S. 80.

22 Rousseau (Fn. 1), S. 18: »Gemeinsam stellen wir alle, jeder von uns seine
Person und seine ganze Kraft unter die oberste Richtschnur des Gemein-
willens; und wir nehmen, als Korper, jedes Glied als untrennbaren Teil des
Ganzen auf«.

23 Zur Entstehung einer Republik aus dem Gesellschaftsvertrag vgl. Fet-
scher (Fn. 15), S. 92 ff.; zu Rousseaus Kontraktualismus siehe Kersting, Jean-
Jacques Rousseaus »Gesellschaftsvertrag« (2002), S. 17 ff.

24 Vgl. auch Fetscher (Fn. 15), S. 92; Rohrs, Jean-Jacques Rousseau. Vision
und Wirklichkeit, 2. Auflage (1966), S. 105 ff.

25 »In der Tat kann jedes Individuum als Mensch einen Sonderwillen ha-
ben, der dem Gemeinwillen, den es als Staatsbiirger hat, zuwiderlduft oder
sich von diesem unterscheidet. «, Rousseau (Fn. 1), S. 21.

26 Vgl. Rohrich (Fn. 2), S. 60.

27 Rousseau (Fn. 1), S. 22: »wer immer sich weigert, dem Gemeinwillen
zu folgen, [wird] von der gesamten Korperschaft dazu gezwungen [...], was
nichts anderes heif3t, als dass man ihn zwingt, frei zu sein«.
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Il. Bemerkungen zu und Kritik an Rousseaus Volkssouveriini-
tait

Nach Rousseau sind zur Erlangung einer politischen Frei-
heit der Untertan und der Souverin identisch. Weil die
Souverinitit der Untertanen unverduflerlich und unteil-
bar sei, radikalisiert er den Souverénititsgedanken einer
direkten Demokratie und lehnt Reprisentation ab.*

Er sieht zwar das Problem des fehlenden Minderheiten-
schutzes, die Minderheit miisse jedoch nicht geschiitzt
werden, da die verniinftigen Biirger das Allgemeinwohl
verfolgten und somit die fiir alle richtigen Entscheidungen
trifen. Einzelinteressen von Minderheiten entsprichen
nicht dem wahren allgemeinen Willen.” Indem die Biirger
den Gesellschaftsvertrag nach Rousseaus Vorstellungen
schliefRen, verpflichten sie sich, den Gemeinwillen zu ver-
folgen und kénnen dazu auch gezwungen werden. Es wider-
spricht sich aber, dass die biirgerliche Freiheit aller durch den
Zwang einzelner entstehen kann. Auf der Grundlage dieser
Theorie ldsst sich die Unterdriickung von Minderheiten
rechtfertigen. Inzwischen hat die Geschichte bereits gezeigt,
dass auch Mehrheitsentscheidungen unter Menschenrechts-
und Diskriminierungsschutzgesichtspunkten unvertretbar
sein konnen.

Nicht nachvollziehbar ist auferdem die Annahme, die
einzelnen Biirger seien in der Lage, ihre Einzelinteressen
auszublenden, um allein das Allgemeinwohl zu verfolgen.
Zwar sollte politisch versucht werden, Entscheidungen im
Interesse des gesamten Volkes zu treffen, allerdings ist das
Allgemeinwohl gerade keine vorgegebene Wahrheit.*® Un-
klar bleibt Rousseaus Theorie insbesondere bei der Frage,
was genau er unter dem wahren Allgemeinwohl fiir das Volk
versteht und auf welche Weise es erkannt werden konnte.*
Soweit er - um Irrtiimer des Gemeinwillens iiber das Ge-
meinwohl zu vermeiden - meint, das Volk brauche einen
Gesetzgeber mit einem hoheren Geist, »[...] es bediirfte
gottlicher Wesen, um den Menschen Gesetze zu geben«,*
scheint dies demokratischen Grundsitzen geradezu dia-
metral zu widersprechen und kann sogar als Grundlage fiir
eine Diktatur dienen.*

28 Vgl. Rousseaun (Fn. 1), S. 106: »Die Souverinitit kann aus dem gleichen
Grund, aus dem sie nicht verdufRert werden kann, auch nicht vertreten wer-
den«.

29 Vgl. Rousseau (Fn.1),S. 119 f.

30 Vgl. auch Voige, Kritik der Kritik. Rousseau - Lehrmeister der Demokra-
tie, in: Lau/Reinhardt/Voigt (Hrsg.), Der Biirger als Souverin. Jean-Jacques
Rousseaus Lehre von der volonté générale im Spiegel der Zeit (2018), S.
291 (300).

31 Siehe dazu auch O#tmann, Rousseau und die Vertragstheorie, in: Lau/
Reinhardt/Voigt (Hrsg.), Der Biirger als Souverin. Jean-Jacques Rousseaus
Lehre von der volonté générale im Spiegel der Zeit (2018), S. 129 (139 f.).
32 Rousseau (Fn. 1), S. 44; ders., S. 42: »Republik nenne ich deshalb jeden
durch Gesetze regierten Staat, gleichgiiltig, unter welcher Regierungsform
dies geschieht: weil nur hier das 6ffentliche Interesse herrscht«.

33 Unter anderen schreibt Russell, Philosophie des Abendlandes. Ihr Zu-
sammenhang mit der politischen und der sozialen Entwicklung (2003), S.
693 ff., dass Rousseaus Theorien auf die Rechtfertigung totalitirer Staaten
abzielen.
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Zusammenfassend sind daher die von Rousseau vertretenen
Auffassungen zur Entscheidungsfindung auf Grundlage des
Gemeinwillens eines Volkes nicht iiberzeugend. Stattdessen
vertreten die Biirger:innen realistischerweise ihre eigenen
Interessen. Entscheidungen sollten durch die Mehrheit
unter hinreichendem Schutz der Interessen von Minder-
heiten insbesondere durch Grund- und Menschenrechte ge-
troffen werden.

Rousseaus Uberlegungen zur Freiheit der Biirger durch Volks-
souverdnitit konnen allerdings dabei helfen, demokratische
Strukturen zu stirken und die politische Mitbestimmung des
Volkes zu erhohen. Auch in bereits demokratisch verfassten
Staaten gibt es dafiir Moglichkeiten durch die Ausweitung
von Volksbefragungen, bindenden Volksentscheiden und
Volksbegehren.

C. Konzept der kleinen Republiken nach Rousseau

Rousseau beschreibt, dass durch den Zusammenschluss
von Einzelpersonen im Gesellschaftsvertrag eine sittliche
Gesamtkorperschaft entstehe, die er Republik nennt.* Die
Republik diirfe weder zu grof} sein, um gut regiert werden zu
konnen, noch zu klein, um sich selbst erhalten zu kénnen.*
Legitime staatliche Herrschaft in Form von direkter Demo-
kratie mit dem Volk als legislative Gewalt konne nur in
kleinen Staaten realisiert werden, in denen sich alle Glieder
der Gemeinschaft an einem Ort versammeln kénnten.* Zu-
dem sei der Anteil des Einzelnen am Souverin grofer, je
kleiner die Bevélkerung sei.”

I. Innenpolitische Vorteile kleiner Republiken

Rousseau unterstreicht als grofiten Vorteil kleiner Republiken
die Moglichkeit einer direkten Demokratie, ohne die die
Menschen nicht frei seien. So empfiehlt Rousseau eine kleine
Republik auch fiir ein grofieres Zusammengehorigkeitsgefiihl
innerhalb des Volkes sowie eine bessere Identifikation mit den
Oberhiuptern, wie er die Mitglieder der Regierung nennt.*
Daneben sei die Verwaltung von Grofdstaaten schwieriger

34 Rousseau (Fn.1),S.18f.

35 Rousseau (Fn. 1), S. 51, 100.

36 Vgl. Geisler, Jean-Jacques Rousseau, in: Breit/Buchstein/Massing
(Hrsg.), Demokratietheorien. Von der Antike bis zur Gegenwart (2011), S.
123 (130); Fetscher (Fn. 15), S. 174.

37 Vgl. auch Durand, Rousseau (2007), S. 57. Rousseau beschreibt damit als
Ideal einen Kleinstaat nach dem Vorbild der antiken Stadtstaaten, Rousseau
(Fn. 1), S. 101; Russell (Fn. 33), S. 703. Zwar erkannte er mit seinem Verfas-
sungsentwurf fiir Polen (fiir das er eine Foderation aus 33 Kleinstaaten vor-
schldgt (siehe D.I.)) die Moglichkeit an, demokratische Strukturen auf der
Ebene eines grofReren Flichenstaates zu stabilisieren, zur Verwirklichung
der Volkssouverinitit als sein eigentliches Ziel seien aber kleine Republiken
besser geeignet. Dazu schreibt Rousseau, Considérations sur le gouverne-
ment de Pologne et sur sa réformation projettée (1782), S. 56: Die geografi-
sche Ausdehnung ist »einer der grofiten Nachteile der grofien Staaten, der
die Freiheit am schwierigsten bewahren ldsst«.

38 In groflen Staaten habe »das Volk (...) weniger Liebe zu seinen Ober-
hiuptern, die es nie sieht, zum Vaterland, das in seinen Augen wie eine Welt
ist, und zu seinen Mitbiirgern, von denen ihm die meisten fremd sind«,
Rousseau (Fn. 1), S. 52.
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und teurer, denn sie umfasse kleine Verwaltungseinheiten,
Zwischenstufen und oberste Verwaltungsbehorden, die alle
gesteuert und vom Volk finanziert werden missten.” Die
benoétigte starke und zentralistische Regierung sowie die
Verwaltungsinstitutionen fithrten zu einer wachsenden Ent-
fremdung zwischen der politisch-administrativen Elite und
den Regierten.” Je kleiner die Staaten seien, desto besser
konnten die Gesetze auf die spezifischen Gegebenheiten der
Region mit ihren eigenen Sitten angepasst werden. Unter-
schiedliche Gesetze innerhalb eines Staates erzeugten da-
gegen Arger und Verwirrung und widersprichen der Einheit
des Souverins im Staat, der notwendigerweise einheitliche
Gesetze erlassen miisse."

Rousseau betrachtet die wachsende Grofie von Staaten in
zweifacher Hinsicht als problematisch: Erstens nehme
mit zunehmender Anzahl der Biirger, die zusammen den
Souverdn bilden, der Einfluss der Stimme des Einzel-
nen ab und zweitens konne der Gemeinwille ab einer be-
stimmten GrofSe nicht mehr durch das Zusammenkommen
aller ermittelt werden, sondern nur noch indirekt durch
Reprisentanten. **

Il. Bewertung des Konzepts der kleinen Republiken

Das von Rousseau entwickelte Demokratiemodell, bei dem
das Volk fiir Abstimmungen zusammenkommt, basiert
auf dem Vorbild der antiken Stadtstaaten und den Verhilt-
nissen der Schweizer Kantone.* Schon Rousseau bemerkt,
dass die Voraussetzungen (besonders wegen der Grofie
der existierenden Staaten) fiir die kleinen Republiken fast
nirgendwo vorliegen. Eine Republik, in der das gesamte Volk
zur Entscheidungsfindung zusammenkommt, ldsst sich in
denheute existierenden Flichenstaaten aufgrund ihrer Grofie
und Einwohner:innenzahl nicht verwirklichen. Stattdessen
gibt es heute fast ausschliefilich reprisentative Demokratien,
in denen das Volk hauptsichlich die Représentant:innen frei
und selbstbestimmt wihlt.* Auch in reprisentativen Demo-
kratien kann aber eine teilweise Umsetzung der von Rousseau
beschriebenen legitimen Demokratie in kleinen Einheiten
versucht werden. Die Selbstbestimmung der Biirger:innen
kann durch noch wenig verwendete Formen der klassischen
Biirger:innenbeteiligung  (Volksbefragungen,  Volksent-
scheiden und Volksbegehren) erweitert werden.*

39 Vgl. dazu Fetscher (Fn. 15), S. 174.

40 Asbach (Fn. 12), S. 215; vgl. auch Rousseau (Fn. 1), S. 51 ff. und 61 ff;
ebenso Kersting (Fn. 23), S. 182.

41 Rousseau (Fn. 1), S. 52.

42 Vgl. dazu Asbach (Fn. 12), S. 215; Zur Abnahme des Gewichts einer
Stimme siehe Rousseau (Fn. 1), S. 65 f.

43 Mensching (Fn.7),S.189f.

44 Eine reprisentative Demokratie lehnt Rousseau ab. Rousseau (Fn. 1), S.
106: »Frei ist es [das Volk] nur wihrend der Wahlen zum Parlament; sobald
die Mitglieder gewdhlt sind, ist das Volk Sklave, einfach nichts. «

45 Daneben ist der in Porto Alegre eingefiihrte Beteiligungshaushalt eine
mogliche Form der direkten Biirgerbeteiligung. Dabei legen die Biirger:in-
nen die Ziele und deren Priorititen fiir die Verwaltungseinheit fest und
erstellen auf Grundlage dessen einen Haushaltsentwurf fir den Investi-
tionshaushalt (vgl. zum Beteiligungshaushalt Brangsch/Brangsch, Haushalt,
Haushaltspolitik und Demokratie (2005), S. 103 ff.). Nach Miiller, Demo-
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lll. Auflenpolitische Faktoren

Im Anschluss an das von Rowusseau im Gesellschaftsver-
trag entwickelte Konzept der kleinen Republiken stellt sich
die Frage, wie diese auflenpolitisch organisiert werden
kénnen.* Nach seiner Beschreibung sind die Staaten
politischen Korperschaften; sie seien wie Individuen ohne
iibergeordnete Rechtsbeziehungen.” Der Naturzustand, in
dem diese Staaten zueinander stiinden, sei von dem Natur-
zustand der vorgesellschaftlichen Menschen zu unter-
scheiden. Anders als der Mensch, dessen Bediirfnisse im
Naturzustand begrenzt seien und deren Erfiillung zu selbst-
geniigsamem und friedlichem Handeln fiihrten, gebe es fiir
den Staat keine natiirlichen Schranken seiner Bediirfnisse.*
Zwischen den Staaten entstiinden daher Konkurrenz-
beziehungen, die fortwihrend die latente Gefahr von Krieg
erzeugten.® Individuen wiirden durch den Gesellschaftsver-
trag zu Staatsbiirgern, um ihre individuelle Freiheit zuriick-
zuerlangen. Dadurch entstehe eine Welt von Staaten, die
wiederum in Machtverhiltnissen zueinander stiinden. Dies
lose Kriege zwischen den Staaten aus, was den Menschen
die Freiheit wieder nehme.*

Zwischen Staaten im Naturzustand herrsche nur das Recht
des Stirkeren, wodurch gerade die kleinen Staaten im Nach-
teil seien.” Diese miissten aufwendige und teure Abwehr-
mafinahmen einrichten und wiren doch niemals in Sicher-
heit. Selbst wenn Abkommen geschlossen wiirden, gibe es
keine Moglichkeit der friedlichen Rechtsdurchsetzung und
damit keine Sicherheit, dass diese befolgt werden.*

kratie zwischen Staatsrecht und Weltrecht. Nationale, staatlose und globale
Formen menschenrechtsgestiitzter Demokratisierung (2003), S. 111, stellen
die beteiligten Biirger:innen eine »vierte Gewalt«, um zusammen mit den
bestehenden Gewalten durch Mitverwaltung, Arbeitsteilung und Debatten
das Gemeinwohl zu verwirklichen. Porto Alegre ist nach der UNO wihrend
der Dauer seines Beteiligungsmodells zu einer der lebenswertesten Stidte
der siidlichen Hemisphire geworden. 1996 wurde es auf der UNO-Konfe-
renz »Habitat I« zur » Hauptstadt der Demokratie« ernannt, vgl. Dierkes,
Ein erfolgreiches Modell macht Schule, in: Vom Siiden lernen. Porto Aleg-
res Beteiligungshaushalt wird zum Modell fiir direkte Demokratie, Mate-
rialien 70 (2002), S. 37. Auf Grundlage von Rousseaus Konzepten fithrt der
Beteiligungshaushalt zu einer Demokratisierung politischer Entscheidungs-
vorgénge und damit zu mehr Freiheit und Zufriedenheit der Menschen.

46 Asbach (Fn.12), S. 216 ff, zeichnet Rousseaus Antworten auf diese Frage
nach.; ders., Internationaler Naturzustand und Ewiger Friede. Die Begriin-
dung einer rechtlichen Ordnung zwischen Staaten bei Rousseau und Kant,
in: Hiining/Tuschling (Hrsg.), Recht, Staat und Vélkerrecht bei Immanuel
Kant (1998), S. 203 (206 fF).

47 Vgl. Rousseau (Fn. 1), S. 20.

48 Vgl. dazu auch Asbach (Fn. 12), S. 221.

49 Dazu Unruh, Kant und der Weltfoderalismus. Zur Grundlegung und
Aktualitdt von Kants global-politischer Philosophie (2021), S. 36; Rousseau
definiert Krieg als den wechselseitigen Willen von Staaten, einander zu zer-
storen, um sich selbst zu erhalten, vgl. Rousseau: Guerre et état de guerre,
S.1903.

50 Vgl. Asbach (Fn.12), S. 224; Hirsch, Rousseaus Traum vom ewigen Frie-
den (2012), S. 73 ff., und 133 fF.

51 Rousseau, Auszug aus dem Entwurf eines fortdauernden Friedens des
Herrn Abbé de Saint-Pierre (1758/59), in: ders., Friedensschriften (2009),
S.2 (77 ff).

52 Vgl. Rousseau (Fn. 51), S. 27; dazu auch Unruh (Fn. 49), S. 37.
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Rousseau hilt daher eine Grofde des Staates fiir erforderlich,
die eine hinreichende Verteidigung gegen Feinde erlaube
und dadurch die Kriegsgefahr banne.* Er meint, jegliche Art
der Abhingigkeit von anderen Staaten bringe die Gefahr von
Gewalt und Krieg mit sich. Um eine solche Abhingigkeit
zu vermeiden, miisse genug Land vorhanden sein, um alle
Menschen zu versorgen, damit ein Aufienhandel entbehrlich
sei.” Einer Auflenpolitik bedarf es nach Rousseau nicht, da
das beste Volk das sei, »das ohne andere Volker auskommen
kann und dessen kein anderes Volk bedarf«.”

D. Rousseaus Ansichten zum Féderalismus

Foderalismus beschreibt allgemein ein Struktur- und
Organisationsprinzip, in dem sich mehr oder weniger selb-
stindige Glieder zu einem iibergeordneten Ganzen zu-
sammenschlieRen.*® Im politischen Bereich beschreibt
Foderalismus eine Ordnung, bei der staatliche Aufgaben
zwischen dem Bund und den Gliedstaaten aufgeteilt werden,
sodass beide politischen Ebenen fiir bestimmte Aufgaben
selbststindig zustindig sind.” Es wird zwischen Staaten-
bund (Konféderation)® und Bundesstaat (Foderation)*
unterschieden.®

Foderalismus wird auch als vertikale Gewaltenteilung be-
schrieben, bei der staatliche Kompetenzen von den Mit-
gliedsstaaten an den Bund iibertragen werden.® Nach
Rousseau verloren die Biirger dadurch ihre unbeschrinkte,
allumfassende und unteilbare Selbstbestimmung.” Er
lehnt eine Vertretung der Gesellschaftsmitglieder durch
Reprisentanten in féderalen Ordnungen ab.* Freiheit konne
nur durch Selbstbestimmung des gesamten Volks bei allen
Entscheidungen und daher nur in autonomen Kleinstaaten
bestehen.

53 Rousseau (Fn. 1), S. 53; ebenso Fetscher (Fn. 15), S. 175.

54 »Die Menschen machen einen Staat, und das Land ernihrt sie«, Rous-
seau (Fn. 1), S. 54.

55 Rousseau (Fn.1),S. 57.

56 Statt vieler: Gamper, Staat und Verfassung. Einfilhrung in die Allge-
meine Staatslehre, 4. Auflage (2018), S. 86.

57 Vgl. Oberreuter, Foderalismus, in: Gorres Gesellschaft und Herder Ver-
lag (Hrsg.), Staatslexikon. Recht, Wirtschaft, Gesellschaft (2018), Fodera-
lismus (Lexikonstichwort).

58 Um einen Staatenbund handelt es sich, wenn sich souverine Staaten
durch vélkerrechtlichen Vertrag zusammenschlieffen, um durch gemein-
same Organe bestimmte Themen zu regeln. Die am Staatenbund beteiligten
Linder bleiben souverin, iibertragen dem Staatenbund insbesondere nicht
ihre Kompetenz-Kompetenz und kénnen aus dem Staatenbund wieder aus-
treten.

59 Der Bundesstaat setzt sich aus territorialen Einheiten (Gliedstaaten)
zusammen, die im Rahmen einer Verfassung zusammenwirken. Die Glie-
der behalten nur partielle Selbstindigkeit und Entscheidungskompetenzen,
wihrend der Bund Inhaber der Souverinitit ist. Die Glieder nehmen jedoch
auch an der Willensbildung des Bundes teil.

60 Gamper (Fn. 56), S. 88; Sturm, Foderalismus. Studienkurs Politikwis-
senschaft, 3. Auflage (2020), S. 7.

61 Oberreuter (Fn. 57), Foderalismus (Lexikonstichwort).

62 Vgl. Rousseau (Fn. 1), S. 20.

63 Vgl. Asbach (Fn. 12), S. 280.

64 Asbach (Fn. 12), S. 283; dass das Volk nur als ganzes Volk entscheiden
kann, erkldrt Rousseau, in: Rousseau (Fn. 1), S. 41.
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I. Nationaler Foderalismus

Als Rousseau mit konkreten Verfassungsentwiirfen fiir
Korsika und Polen beauftragt wird, rit er beiden Landern zu
okonomischer Autarkie und militirischer Defensivpolitik.*

Fir Korsika entwirft er eine direkt demokratische
Konstitution.®® Er rit von einem vertraglichen Aufen-
kontakt ab, da Korsika als kleine Republik unterlegen sei
und seine Interessen bei moglichen Biindnissen nicht durch-
setzen konne.”

Fir Polen schldgt Rousseau eine Foderation von 33 Klein-
staaten mit monarchischer Regierung vor.*® Dadurch solle
die Stirke der groflen Monarchie mit der Freiheit der
kleinen Republiken verbunden werden.” In seinem Ver-
fassungsvorschlag konzipiert er eine foderale Struktur der
Volkssouverénitit. Diese ist auf regionaler Ebene mit grofdt-
moglicher Selbstverwaltung verbunden. Auf Bundesebene
akzeptiert er dagegen - weil Volksversammlungen unmog-
lich seien - eine gewihlte Legislative. Die Reprisentanten
sollten alle zwei Jahre direkt in den Kommunen gewihlt
und von dort weisungsgebunden ins Bundesparlament
entsandt werden.” Ein imperatives Mandat mit genauen
Instruktionen sei erforderlich, um in dem Flichenstaat das
Entstehen exekutivischer und parlamentarischer Oligarchien
zu verhindern.”

Obwohl Rousseau Reprisentationssysteme grundsitzlich ab-
lehnt, akzeptiert er damit fiir existierende Grof3staaten selbst
eine Foderation aus Kleinstaaten unter einer repréisentativen
Demokratie mit Mehrheitssystem im Parlament.”” Dabei
verfolgt er jedoch das Ziel moglichst weitreichender Demo-
kratisierung unter Einbeziehung der gegebenen Umstinde.

Il. Internationaler Féderalismus

Nach Rousseau herrscht zwischen den Staaten ein mit der
latenten Gefahr von Krieg verbundener fortdauernder Natur-
zustand.” Wie bei den Menschen, die in Gesellschaft ohne

65 Comtesse, Radikaldemokratische Volkssouverinitit fiir ein postnatio-
nales Europa. Eine Aktualisierung Rousseaus (2016), S. 178 und 290; Die
Verfassungsentwiirfe stellen keine systematischen Beitrige zum Konzept
der Volkssouverinitit dar, sondern sind Auftragsarbeiten fiir politische
Gruppierungen in den beiden Lindern, die zu der Zeit unter starker duflerer
Bedrohung standen.

66 Vgl. Ortmann, Geschichte des politischen Denkens, Bd. 3: Neuzeit,
Teil-Bd. 1: Von Machiavelli bis zu den grofRen Revolutionen (2006), S. 495.
67 Rousseau, Projet de Constitution pour la Corse (1765), in: ders., (Euvres
completes, Bd. IIL. 5 tomes (Bibliotheque de la Pléiade), Edition publiée sous
la direction de Bernard Gagnebin et Marcel Raymond (1964), S. 899 (903);
Asbach (Fn. 12), S. 280.

68 Vgl. Rousseau (Fn. 67), S. 899 ff.

69 Fetscher (Fn. 15), S. 177; Ottmann (Fn. 66), S. 483.

70 Zu Rousseaus Konzept zur reprisentativen foderalen Demokratie in
Polen vgl. Comtesse (Fn. 68), S. 56 f.

71 Comtesse (Fn. 65), S. 56 f.

72 Vgl. Rousseau (Fn. 37).

73 Wihrend der Mensch aber im Naturzustand gut sei, befinde sich der
Staat dort in Beziehung zu anderen Staaten im Kriegszustand (s.o.). So auch
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Staat und Gesellschaftsvertrag ungleich und dadurch unfrei
sind, bestehe zwischen den Staaten ohne zwischenstaat-
liche Gesetze Unfreiheit und Angst vor Unterdriickung.”
Die (europiischen) Staaten seien in einem Zustand der An-
archie, in dem das Recht des Stirkeren gelte. Dieser gewalt-
same Naturzustand zwischen den Staaten kénne nur durch
rechtlich gesicherte, institutionalisierte Strukturen aufgelost
werden.”

In einem Staatenbund sind die Staaten zwar durch einen
internationalen Vertrag gebunden, doch weiterhin souverine
Einzelstaaten.” Wihrend das Individuum beim Abschluss
des Gesellschaftsvertrags als Glied der Gemeinschaft agiere
und nicht seine Partikularinteressen, sondern den Gemein-
willen vertrete, giben die souveridnen Staaten ihre Selbst-
bestimmung beim Zusammenschluss zu einer Konféderation
gerade nicht auf. In einer solchen Konfoderation wiirden
sich hauptsichlich die Interessen der groflen, einfluss-
reichen Einzelstaaten durchsetzen.” Das Gemeinwohl aller
Staaten konne hingegen nur durchgesetzt werden, wenn
die Nationalstaaten Teile ihrer Souverénitdt aufgiben und
eine iibergeordnete politische Korperschaft, die einen Ge-
meinwillen bilden koénne, verbindliche Entscheidungen
trife.” Nur eine solche Korperschaft konne auch fiir eine
verbindliche Rechtsdurchsetzung sorgen, an der es bei
blofen Abkommen, die den jederzeitigen Austritt erlauben,
fehle.” Eine Konf6deration ist damit nach Rousseau zur
Uberwindung des staatlichen Naturzustands unzulinglich
und eine Foderation anzustreben.® Eine solche Foderation
basiere auf einem Vertrag, der die Staaten vereinige - dhn-
lich wie der Gesellschaftsvertrag die Individuen in einem
Staat - und den Gesetzen unterordne.® Dieser (europdische)
Gesellschaftsvertrag werde zusitzlich zum nationalen Ge-
sellschaftsvertrag geschlossen. Dadurch entstehe ein iiber-
geordneter europiischer Gesellschaftskorper.*

Rousseau mochte fir den Bund® einen Gerichtshof, der
jeden Staat zum Befolgen der Gesetze und der Allgemein-

Fetscher (Fn. 15), S. 179.

74 Vgl. auch Asbach (Fn. 12), S. 264; nach Rousseau (Fn. 1), S. 20 ist die Re-
publik einem fremden Staat gegeniiber ein einfaches Wesen (Individuum).
75 Durch iiberstaatliche Gesetze entstehe eine Rechtsgemeinschaft, durch
die die Staaten wieder frei wiirden, Rousseau (Fn. 51), S. 2; vgl. auch Wit-
schel, Von der Utopie zur Wirklichkeit. Die Europaidee des Abbé de Saint-
Pierre und ihre Rezeption durch Jean-Jacques Rousseau (2009), S. 41; As-
bach (Fn. 12), 224 f.

76 Statt vieler: Sturm (Fn. 60), S. 7; Herdegen. Volkerrecht, 20. Auflage
(2021), S. 94.

77 Rousseau (Fn. 1), S. 53.

78 Dies beschreibt Asbach (Fn. 12), S. 267.

79 Siehe oben C.IIL

80 Rousseau verwendet den Begriff Konfoderation, obwohl er inhaltlich
eine Foderation beschreibt, vgl. dazu Asback (Fn. 11), S. 266.

81 Rousseau (Fn. 51), S. 15; vgl. auch Unruh (Fn. 49), S. 38.

82 Vgl. Windenberger, Essai sur le syst¢tme de politique étrangere de J.-J.
Rousseau. La République Conféderative des Petits Etats (1900), S. 237 f;
dazu auch Bloch, Moglichkeit und Unméglichkeit internationaler Politik.
Rousseaus Auffassung des Krieges, Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie
58(2) (2010), S. 288 (297).

83 Mit Bund oder Friedensbund ist im Folgenden eine Foderation gemeint.
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interessen notigen konne.* Ein stindiger Kongress oder
eine Bundesversammlung als Legislative solle sich aus
Delegierten der Mitgliedsstaaten zusammensetzen.* Eine
exekutive Zwangsgewalt miisse zur Durchsetzung der An-
ordnungen der Bundesversammlung legitimiert sein.*

Nur durch die Schaffung einer politischen Gemeinschaft
(Foderation), die mit den beschriebenen institutionellen
Strukturen ausgestattet sei, konne der staatliche Natur-
zustand iiberwunden werden. Eine solche (europiische)
Foderation® kdnne einen freien Handel sowie Sicherheit vor
kriegerischen Auseinandersetzungen garantieren und Ein-
richtungen schaffen, die die 6ffentlichen Ressourcen und das
Wohlergehen der Vélker mehren.

1. Legitime Republiken als Voraussetzung fiir eine Féderation

Die beschriebene Foderation setzt aber nach Rousseau voraus,
dass die einzelnen Staaten freiwillig auf die unbeschrinkte
Rechtsbestimmung verzichten und sich der (europiischen)
Rechtszwangsgemeinschaft unterordnen.

Rousseau vertritt die Ansicht, dass die zu seiner Zeit aus-
nahmslos despotisch herrschenden Machthaber nicht frei-
willig auf Eroberung und Unterdriickung der Volker ver-
zichten und demnach nicht freiwillig einem europdischen
Bund beitreten wiirden.” Eine mit Gewalt erzwungene
Foderation sei aber nicht in der Lage, einen dauerhaften
Frieden zu sichern, sondern verfestige die bestehenden
despotischen Machtverhiltnisse und Kriegszustinde.”

Damit ein (europiischer) Friedensbund entstehen konne,
miissten die Linder (Europas) zundchst eine innere
Ordnung erhalten, in der anstatt despotischer Herrscher
das Volk der Souverin sei und dadurch seine Freiheit
zuriickgewinne.” Bei fortbestehenden despotischen Herr-
schaftsstrukturen innerhalb der Staaten konne eine supra-
nationale Organisationsstruktur keine Freiheit schaffen. Der
(europiische) Bund und ein damit einhergehender Frieden
konne also erst die Folge einer inneren Organisation nach
republikanischen Prinzipien sein und nicht deren Voraus-
setzung.”

2. Umgang mit dem staatlichen Naturzustand

Zusammenfassend erklirt Rousseau ausdriicklich die Not-
wendigkeit des Zusammenschlusses der europiischen

84 Rousseau (Fn. 51), S. 43.

85 Rousseau (Fn. 51), S. 45; dazu auch Unrukh (Fn. 49), S. 39.

86 Rousseau (Fn. 51), S. 47.

87 Fiir eine europiische Foderation souveriner Staaten nimmt Rousseau
das von ihm in konstruktivistischer Perspektive idealisierte Heilige Romi-
sche Reich als Vorbild und Strukturmodell, vgl. dazu Asback (Fn. 11), S. 233
ff.

88 Rousseau (Fn. 51), S. 77 ff.

89 Vgl. Witschel (Fn. 75), S. 50; Asbach (Fn. 12), S. 273 f.

90 Dazu Witschel (Fn. 75), S. 51.

91 Vgl. Bloch (Fn. 82), S. 305; Rousseau (Fn. 51), S. 904; Asback (Fn. 12), S.
277; ebenso Witschel (Fn. 75), S. 68 ff.

92 Vgl. Witschel (Fn. 75), S. 70; ebenso Asbach (Fn. 12), S. 295 ff.
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Staaten, um den Naturzustand zwischen den Staaten zu
iiberwinden. Andererseits wiirde ein solcher Zusammen-
schluss jedoch zum Bruch des Gesellschaftsvertrags und
somit zur Zerstorung der kleinen Republiken fithren. Denn
die Wahrung der Freiheit der Biirger erfordere die un-
geteilte Volkssouverinitit, wihrend ein Zusammenschluss
von Staaten eine zumindest teilweise Ubertragung von
Kompetenzen auf den Bund erfordere.”

Dadurch kommt Rousseau zu dem Ergebnis, dass die kleinen
Republiken auf Grundlage des Gesellschaftsvertrags mog-
lichst isoliert von den Nachbarstaaten bestehen miissten.*
Die Biirger sollten sich mit ihrer Republik identifizieren und
sie lieben, damit der individuelle Wille mit dem Gemein-
willen iibereinstimme.” Internationale Konflikte wiirden
durch die Konzentration auf die Verwirklichung der Volks-
souverdnitit und Freiheit der Menschen sowie den Ver-
zicht auf 6konomisches Konkurrenzdenken und die Ab-
schaffung des Militirs* verhindert, vorausgesetzt die Welt
bestiinde ausschlieflich aus den so beschriebenen kleinen
Republiken.” Da dies - wie Rousseau selbst sieht - eine
Utopie ist, kann die Idee der Abschottung der Staaten nicht
zur Vermeidung von Krieg fiihren.”®

Als alternative Losung schligt Rousseau dann doch® einen
lockeren (europdischen) Staatenbund vor. Dieser miisste -
um die Souverdnitit der Einzelstaaten aufrechtzuerhalten
- sehr engen Grenzen und Funktionszuweisungen unter-
liegen. Die Kleinstaaten diirften nicht in einem grofieren
Staat aufgehen, konnten sich aber mit anderen Staaten zu
Konfoderationen zusammenfinden.’” Die Konféderation
sei folglich ein jederzeit kiindbares Zweckbiindnis der
européischen Staaten. Es diirfe gerade keine politische
Korperschaft mit eigener Handlungsmacht entstehen,
sondern nicht mehr als ein defensives Verteidigungsbiind-

nis.”

Eine Konfoderation nach Rousseau ist ein Staatenbund
zur Friedenssicherung durch Abschreckung statt durch
Institutionen und Gesetze, weshalb der Naturzustand
zwischen den Staaten bestehen bleibe.'”” Er kommt zu dem
Schluss, dass es keine Moglichkeit gebe, diesen Natur-

93 Rousseau (Fn. 1), S. 20.

94 Vgl. dazu Fetscher (Fn. 15), S. 207 f.

95 Vgl. Rousseau, Discours sur I'économie politique, in: Sozialphilosophi-
sche und Politische Schriften (1981), S. 240. Als Vorbild fiir die Vaterlands-
liebe beschreibt Rousseau die Schweiz als Konfoderation souverdner Kan-
tone.

96 Stattdessen solle jeder Biirger im Kriegsfall unmittelbar zum Soldaten
werden, vgl. Rousseau (Fn. 1), S. 153.

97 Vgl. auch Asbach (Fn. 12), S. 285.

98 Asbach (Fn.12), S. 286.

99 Zu dem insoweit eintretenden Widerspruch vgl. D.IL1.

100 Diesen Staatenbund beschreibt Fetscher (Fn. 15), S. 179.

101 Vgl. Carter, Rousseau and the Problem of War (1987), S. 186.

102 Vgl. dazu Hoffimann, Rousseau on War and Peace, in: ders.: The State
of War. Essays on the Theory and Practice of International Politics (1965),
S. 54 (80).
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zustand aufzul6sen, weder in der Gegenwart noch zu-
kiinftig.'*

3. Bewertung von Rousseaus Gedanken zum Féderalismus

Bei Rousseaus Suche nach einem europiischen Friedens-
konzept entsteht ein komplexes Bild der Probleme der
internationalen Ordnung sowie deren Auflosungsmoglich-
keiten, das allerdings teilweise in sich widerspriichlich ist.
Letztendlich argumentiert er fiir eine Konfoderation der
(europdischen) Staaten als ein Verteidigungsbiindnis.'™
Ein solches kann Krieg aber nur so lange vermeiden, wie
die Staaten sich an das Vereinbarte halten. Dauerhafter
Frieden ohne Kriegsgefahr ist damit nicht garantiert. Es
fehlt an konzeptionellen Ideen, zur dauerhaften Bindung
der Staaten an die Biindnisvereinbarungen. Die Staaten ver-
bleiben in einer Konfoderation weiterhin in einem Verhaltnis
zueinander, das Krieg durch die abschreckende Macht des
Stirkeren unterdriickt, einen dauerhaften Frieden aber nicht
garantieren kann.'®

Wenn die Werke Rousseaus in ihrer Entstehungsreihen-
folge gelesen werden, ergibt sich der nachgezeichnete
Argumentationsstrang. Seine tiefgehenden Uberlegungen zu
Freiheit, Demokratie und Friede sind eine zeitlose Grund-
lage fiir weiterfithrende politische Diskurse zu individueller
und gesellschaftlicher Freiheit und Gerechtigkeit.

Im Zentrum der Suche nach einem Losungskonzept fiir
die beschriebenen zwischenstaatlichen Probleme steht fiir
Rousseau die Moglichkeit, eine die Freiheit der Biirger:innen
garantierende Volkssouverénitit in kleinen Republiken
zu verwirklichen. Er hilt jedoch eine internationale Ver-
wirklichung einer gerechten politischen Ordnung fiir un-
moglich und kommt damit zu dem Schluss, dass auf inter-
nationaler Ebene die latente Kriegsgefahr niemals endgiiltig
iiberwunden werden kénne.'*

Das Problem der internationalen Organisation der Be-
ziehungen zwischen den Staaten ist heute auf Grund der
Globalisierung ganz besonders aktuell. Rousseau sieht, dass
es zur Schaffung einer friedlichen, gerechten Welt inter-
nationaler verbindlicher Ubereinkommen und politischer
Institutionen bedarf. Dies ist - wie Rousseau iiberzeugend
feststellt - nicht allein durch lockere (Defensiv-)Biindnisse
souveriner Staaten zu erreichen, denn diese funktionieren
nur, solange sich die Staaten freiwillig an die Regeln halten.

Rousseau zieht ein wichtiges, auch von Kant'” auf-
genommenes Fazit: Frieden und Freiheit konnen nur ge-

103 So auch Carter (Fn. 101), S. 190: »the problem of international society
as a 'state of nature’ remains intractable«.

104 Vgl. D.IL3.

105 Zu dem Ergebnis kommt auch Asback (Fn. 12), S. 289.

106 Vgl. dazu Carter (Fn. 101), S. 212 f.

107 Vgl. Kant, Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf (1795),
Akademie-Ausgabe VIII, S. 341 (351); ders., Uber den Gemeinspruch: Das
mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis (1793), Aka-
demie-Ausgabe VIII, S. 273 (310).
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schaffen werden, wenn die Interessen der Biirger:innen
beachtet werden. Ganz richtig erkennen beide, dass die
Staatenwelt durch die Verinderung der innergesellschaft-
lichen und staatlichen Verhiltnisse »von unten« demo-
kratisiert und reformiert werden muss.'”® Nur wenn in
kleinen Gesellschaften Recht, Freiheit und Friede herrscht,
konnen diese Strukturen komplementir auf héhere (inter-
nationale) Ebenen {ibernommen werden.

Das Problem der internationalen Beziehungen ist heute,
dass es zwar internationales Recht und diberstaatliche
Organisationen gibt, aber keinen internationalen Ge-
sellschaftskorper (Weltstaat) als souverdne Instanz mit
Rechtssetzungs- und Rechtsdurchsetzungsbefugnissen.'”
Nur wenn die Staaten bereit sind, Teile ihrer Souverinitit an
eine iibergeordnete Instanz zu tibertragen, kann der weiter-
hin bestehende » Naturzustand« aufgehoben werden. Dabei
ist allerdings mit Rousseau Vorsicht geboten: Je weiter die
Souverinitit des Volkes von kleinen staatlichen Einheiten
auf grofiere Staatsgebilde abgegeben wird, desto weiter
entfernt sich die Entscheidungsfindung von den einzelnen
Biirger:innen. Es wird nicht nur eine Ubertragung der Ent-
scheidungsfindung auf Reprisentant:innen notig sondern
sogar eine mehrgliedrige Kette von Reprisentant:innen
der Reprisentant:innen (mehrstufige Souverdnitit). Die
Souverdnitit ist aber nach Rowusseau unveriuferlich,™
sodass eine Losung zur Aufhebung des staatlichen »Natur-
zustands« ausbleibt.

Die bisweilen unméglich umsetzbaren Ansétze Rousseaus
zu legitimen Republiken diirfen - auch aufgrund der ge-
botenen Auslegung im zeitlichen Kontext - nicht als
streng zu realisierende Vorgaben verstanden werden. Sie
konnen heute vielmehr dazu dienen, bestehende Defizite
unserer Demokratien zu erkennen und uns als Zielvision
dabei helfen, Machtansammlungen aufzubrechen und den
Biirger:innen mehr Mitspracherechte einzuriumen. Wir
lernen von Rousseau, dass Demokratie - also Volkssouverini-
tit - unumgénglich fiir die Freiheit der Biirger:innen ist. Die
Menschen sind nur frei, indem sie ihr Zusammenleben durch
Gesetze selbst regeln und alle am Gesetzgebungsprozess
(zumindest reprisentativ) Beteiligten an diese Gesetze ge-
bunden sind.

E. Ausblick auf eine demokratische, globalisierte Welt

Seit Rousseau seine Werke verfasst hat, ist die Welt globaler
geworden. International zu behandelnde Problemfelder
gehen inzwischen weit iiber die Friedenssicherung hinaus
und erstrecken sich insbesondere auch auf 6konomische
und okologische Bereiche. Die Nationalstaaten verlieren bei
internationalen Fragen an Steuerungsméglichkeiten.™ Sie

108 Vgl. Miiller (Fn. 45), S. 59 ., 68; Witschel (Fn. 75), S. 69.

109 Uber die Anarchie als Ordnungssystem des internationalen Systems
vgl. statt vieler Schimmelfennig, Internationale Politik, in: Lauth/Wagner
(Hrsg.), Politikwissenschaft. Eine Einfiihrung, 10. Auflage (2020), S. 143
(144 f1.).

110 Rousseau (Fn. 1), S. 28 f.

111 Vgl. statt vieler Veyer, Globale Demokratie. Eine zeitgemife Einfiih-
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iibertragen Kompetenzen an iiberstaatliche Organisationen.
Durch entstehende supranationale Rechtsordnungen wird
die Souverinitit der Nationalstaaten modifiziert."* Gleich-
zeitig sind Staaten nicht mehr die einzigen Akteure der
Weltpolitik, sondern »global player« - wie Wirtschaftsunter-
nehmen, Banken und NGOs - gewinnen an Macht. Diese
Entwicklung ist nach Rousseaus Konzepten problematisch,
denn fiir ihn ist entscheidend, dass das Volk der Souverin ist
und alle Biirger:innen zusammen auf der Grundlage des Ge-
meinwillens entscheiden. Er ist mithin gegen jegliche Macht
von Interessenverbinden, Handelsgesellschaften, Grof3-
kirchen, NGOs u.a., denn diese richten sich nur nach einem
Partikularwillen.™

Die altbekannten, durch den demokratischen Rechts-
staat™ weitgehend einer Losung zugefiihrten Probleme der
Macht der Wirtschaft sowie des Pluralismus der Weltbilder,
Religionen und Kulturen werden durch die Globalisierung
der Mirkte, der Politik und des Rechts neu entfacht.™ Die
Unfreiheit der Menschen, der Rousseau in seinen Werken
versucht entgegenzuwirken, verbreitet und globalisiert sich
im 21. Jahrhundert mit wachsenden, freien Mirkten und
vernetzten Borsen.™

Globale Demokratie ist der einzige Schutz vor einer Unter-
driickung der Schwachen."” Dabei lebt heute nur ungefihr
die Hilfte der Weltbevolkerung in Demokratien,™® in denen
die Selbstbestimmung des Volkes zusitzlich fast ausschlief3-
lich auf das Wiahlen von Reprisentant:innen beschrinkt
ist. Solche reprisentativen Demokratien sind nur gekiirzte
Versionen der Vision von Rousseau.

Es konnte nach den Theorien von Rousseau auch fiir
Separatismen und eine Abschottung von Kleinstaaten
pladiert werden. Dies ist allerdings in Zeiten der Globali-

rung in die internationalen Beziehungen (2013), S. 34; Osterhammel/Peters-
son (Fn. 4), S. 11.

112 Dazu auch Kirste, Politische Partizipation und globale Politik - Zur
menschenrechtlichen Begriindung eines Rechts auf globale Partizipation,
in: Reinau/Ungern-Sternberg von, Politische Partizipation. Idee und Wirk-
lichkeit von der Antike bis in die Gegenwart (2013), S. 309 (311).

113 Zum Wiederspruch zwischen Interessengruppen und dem Gemein-
wille vgl. Miiller (Fn. 45), S. 18.

114 Zu Rechtsstaat vgl. Miiller (Fn. 45), S. 51: Alle Funktionen insbeson-
dere die Gesetzgebung, stehen unter der Verfassung. Die Exekutive wie die
Justiz stehen zusitzlich unter dem Gesetz.

115 Vgl. Brunkhorst, Ist die Solidaritit der Biirgergesellschaft globalisier-
bar?, in: Brunkhorst/Kettner (Hrsg.), Globalisierung und Demokratie
(2000), S. 274 (284 f).

116 Vgl. Miiller (Fn. 45), S. 18; Rousseau spricht sich gegen eine Verskla-
vung von Menschen aus, vgl. Rousseau (Fn. 1), S. 10 ff.

117 Die Ansicht, dass nur das Gesetz die Menschen in Gesellschaft be-
freit, vertritt auch Rousseau in seinen Werken. Allerdings ist im Gegensatz
zu Rousseaus Ansicht auch schon die reprisentative Demokratie ein Weg zur
Erlangung der Freiheit, solange trotzdem alle Macht durch das Volk legiti-
miert wird. Dabei verdiinnt sich aber die Freiheit mit zunehmender Linge
der Legitimationsketten sowie mit zunehmender Anzahl der abstimmenden
Menschen.

118 Vgl. The Economist Intelligence Unit, Democracy Index 2020: In Sick-
ness and in Health? (2021). Als Demokratien sind hier vollstdndige und un-
vollstindige Demokratien gemeint.
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sierung noch unrealistischer als zu Rousseaus Lebzeiten. Eine
Abschottung wire zudem nicht wiinschenswert, da zahl-
reiche Probleme - wie der Umweltschutz und eine gerechte
Ressourcenverteilung - nur grenziiberschreitend zu 16sen
und stabile Handelsbeziehungen schon fiir eine heute an-
gemessene Versorgung erforderlich sind.

Zur Schaffung von internationalem Frieden und Freiheit
konnte ein foderaler Weltstaat mit Rechtssetzungs- und
Rechtsdurchsetzungskompetenz nach der Vorstellung von
Kant eine Losung darstellen.” Um eine globale Souverini-
tit der Menschen zu gewéhren, miisste der Weltstaat wie
ein demokratischer Verfassungsstaat aufgebaut sein und sich
foderal aus demokratischen Verfassungsstaaten zusammen-
setzen.

Andererseits miissen auch Rousseaus Bedenken zur Uber-
tragung von Macht an supranationale Organisationen oder
gar einen Weltstaat mitgedacht werden. Selbst wenn die
Ubertragung von Macht durch das Volk legitimiert ist, ver-
diinnt sich das Mitspracherecht der Biirger:innen, je grofier
die Rechtsgemeinschaft und je linger die Legitimations-
kette wird. Damit das Volk moglichst selbstbestimmt Ent-
scheidungen treffen kann, ist daher eine gestufte Souveréni-
tit notwendig. Auf unterster Stufe (in Stidten und
Gemeinden) sollte es viele direkt-demokratische Elemente
nach dem Vorbild von Porto Alegre™ geben. Auf den
weiteren Ebenen der Bundeslinder und Nationalstaaten
konnten die Entscheidungen iiberwiegend von gewihlten
Reprisentant:innen getroffen werden. Dann folgt die Ebene
der supranationalen Organisationen und schliefdlich die
des Weltstaates, an welche die Souverinitit nur so weit wie
unbedingt erforderlich abgegeben werden sollte.”” Da die
Souverinitit und damit Freiheit der Biirger:innen wichst, je
kleiner die Organisationseinheit wird, miissen weitreichende
Kompetenzen bei den kleinstmdglichen Struktureinheiten
verbleiben.

F. Fazit

Schon im 18. Jahrhundert iiberlegte Rousseau, wie die
Menschen national und international das Recht des Stérksten
durch eine die Freiheit und Selbstbestimmung des Einzelnen
ermoglichende Rechtsordnung verbannen konnten. Gerade
im Zeitalter der Globalisierung, in dem Probleme nicht mehr
ausschliefRlich auf Ebene der Nationalstaaten gelost werden
konnen, wird die Frage der Umsetzung von Freiheit durch
Selbstbestimmung wieder aktuell.

119 Zu Kants Vorstellungen zum Weltstaat vgl. Kant, Zum ewigen Frie-
den. Ein philosophischer Entwurf (1795), Akademie-Ausgabe VIII, S. 341
(341 ff.). Die Theorien von Rousseau hatten auf Kants Werke groflen Ein-
fluss, sieche Unruk (Fn. 49), S. 42 f.

120 Zu Porto Alegre vgl. Fn. 45.

121 Zum Mehrebenensystem im Weltstaat vgl. Stichweh, Dimensionen des
Weltstaats im System der Weltpolitik, in: Albert/Stichweh (Hrsg.), Welt-
staat und Weltstaatlichkeit. Beobachtungen globaler politischer Strukturbil-
dung (2007), S. 25 (25 ff.).
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Rousseau kommt zu dem Schluss, dass Menschen in Gesell-
schaft nur frei sein kénnen, wenn sie sich als Untertanen
nur den Gesetzen unterwerfen, die sie selbst als Souverin
mit entworfen haben. Eine solche direkte Demokratie
funktioniere allerdings nur in kleinen Republiken, in denen
das gesamte Volk zusammenkommen konne.

Die Staaten befinden sich nach Rousseau in einem gewalt-
samen Naturzustand, bevor sie ihre Beziehung zueinander
verbindlich regeln. Zum Umgang mit dem herrschenden
staatlichen Naturzustand wurden drei Losungswege vor-
gestellt. Die Isolation kleiner Staaten wurde als unrealistisch
und nicht wiinschenswert verworfen.

Durch die Bildung von Konfoderationen zu ver-
schiedenen Themen verloren die Mitgliedsstaaten und
deren Biirger:innen zwar nicht ihre Souverénitit; die Ent-
scheidungen wiirden allerdings von den grofRen und reichen
Mitgliedsstaaten dominiert, wihrend Kleinstaaten ihre
Interessen nicht hinreichend durchsetzen konnten. Eine
Konfoderation fithrt daher nicht zur Freiheit und Gleich-
berechtigung der Staaten.

Um eine gleichberechtigte Selbstbestimmung aller Menschen
oder zumindest der von diesen legitimierten Staaten zu
garantieren, muss es eine den Nationalstaaten iibergeordnete
internationale Korperschaft mit Rechtsetzungs- und Rechts-
durchsetzungsbefugnissen geben. Eine solche supra- oder
internationale Foderation miisste ebenfalls zumindest von
den Mitgliedsstaaten, besser aber unmittelbar von der Welt-
bevolkerung demokratisch legitimiert sein. Problematisch
ist bei einem solchen Weltstaat zwar, dass eine direkte
Demokratie ausgeschlossen ist und das Volk nur durch die
Wahl von Reprisentant:innen handeln konnte. Aufierdem
verkiirzt sich der Einfluss der Stimme mit der Anzahl der
Wihlenden, wodurch das Mitbestimmungsrecht des Einzel-
nen auf trans- oder internationaler Ebene minimal wire.
Trotzdem kann nur eine souverdne demokratische iiberstaat-
liche Korperschaft dazu fithren, dass das Gemeinwohl aller
Staaten und deren Biirger:innen verwirklicht wird. Dabei
sollten jedoch Gesetzgebungskompetenzen nur so weit wie
unbedingt erforderlich an inter- oder transnationale Korper-
schaften iibertragen werden, damit die unterste Ebene (Ge-
meinde und Stidte) mit moglichst vielen Kompetenzen
ausgestattet bleibt. Die unterste Ebene konnte zudem den
Biirger:innen iiber Elemente der direkten Demokratie mehr
Mitbestimmungsrechte ermoglichen. Ein foderaler Welt-
staat konnte so zu mehr Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden
beitragen.
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[T Aufsaiz
Christoph Schuch*

Riickkehr nach Lemberg und die
Geburtsstunde des Volkerstrafrechts

Eine recht literarische Volkerstrafrechtsgeschichte

Als Grundlagenbeitrag im Bereich des Forschungsfelds Recht

und Literatur behandelt der Aufsatz die Verknipfung zwischen

Rechtsgeschichte und Literatur. Anhand Philippe Sands Rick-
kehr nach Lemberg wird die Entstehungsgeschichte des Vilker-
strafrechts, die Entwicklung des Begriffs bzw. Tatbestands Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit und dessen Verknipfung mit

dem Volkerrechtler Hersch Lauterpacht dargestellt.

A. Einleitung
»Each and every one of these cases also involves personal stories. «

» We should not limit ourselves to considerations on what goes on
in the courtroom. We also have to think what happened outside
the courtroom, beyond the courtroom and to those who never make

it to the courtroom. «

Mit diesen Sitzen begann und schloss der Volkerrechtler
Philippe Sands eine anlésslich des Jubiliums der Niirnberger
Prozesse gehaltene Vorlesung tiber das Volkerstrafrecht und
betonte so einmal mehr die Relevanz des aufierhalb und vor
Gerichtsverhandlungen Geschehenen. Wie dies fiir einzelne
Rechtsfille gilt, ist dieser Gedanke auch fiir die Rechts-
geschichte, die die Entstehung und Verdnderung von Recht
beschreibt, von essenzieller Bedeutung.” So auch fiir die
Geschichte des Volkerstrafrechts, um die es im Folgenden
gehen soll.

Der vorliegende Aufsatz hat das Ziel, die Entstehungs-
geschichte des Begriffs respektive Tatbestands Verbrechen
gegen die Menschlichkeit bis zum Ende der Niirnberger
Prozesse, der »Geburtsstunde des Volkerstrafrechts<, nach-
zuvollziehen und in diesem Zusammenhang die Rolle
des Volkerrechtlers Hersch Lauterpacht (1897-1960) zu

* Christoph Schuch ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Humboldt-Uni-
versitdt zu Berlin im Forschungsprojekt Antisemitismus und Justiz (Lehr-
stuhl fiir Offentliches Recht und Geschlechterstudien).

Der vorliegende Aufsatz basiert auf einer Seminararbeit, die im Winterse-
mester 2020/21 im Rahmen des Seminars ,,Recht und Literatur: Vom Mit-
telalter bis zur Zeitgeschichte* bei Frau Prof: Dr. Eva Schumann verfasst und
mit dem Nachwuchspreis der Gottinger Vereinigung zur Pflege der Rechts-
geschichte e. V. ausgezeichnet wurde.

1 Die Zitate stammen aus der Er6ffnungsvorlesung der Nuremberg Aca-
demy Lectures vom 24. November 2020: Sands, From East West Street
to The Ratline and Beyond, abrufbar unter https://www.youtube.com/
watch?v=DP9_chtDP3g, zuletzt abgerufen am 27.6.2022.

2 Noltenius/RofSner/Schuster-Oppenhesm, Anniherung an die Rechtsge-
schichte, in: Kriiper (Hrsg.), Grundlagen des Rechts, 4. Auflage (2021), S.
130 ff.

untersuchen.’ Unter Verbrechen gegen die Menschlichkert,
einem core crime des Volkerstrafrechts, das den Fokus auf
Individuen legt, versteht man heute einen ausgedehnten oder
systematischen Angriff gegen jegliche Zivilbevélkerung.*

Der Schwerpunkt, der in der historischen Darstellung auf
Lauterpacht gelegt wird, griindet sich auf der Tatsache, dass
dieser im Hinblick auf den Tatbestand immer wieder als
dessen Schopfer genannt wird - so auch mit groflem Erfolg
von eingangs zitiertem Philippe Sands in seinem Werk Riick-
kehr nach Lemberg.®

Sands beschreibt in Riickkehr nach Lemberg Rechtsgeschichte
in literarischer Form, weshalb dieses im Sinne des
Forschungsfelds Recht und Literatur fiir den vorliegenden
Aufsatz als Vergleichswerk zur rechtshistorischen Dar-
stellung dient.® Diese Vorgehensweise erméglicht zum
einen eine anschauliche Annaherung an die bzw. Erginzung
der Historiographie des Volkerstrafrechts, da Sands selbst
ein Beispiel fiir die Erzdhlung personlicher Geschichten
und auflerhalb von Gerichtssidlen Geschehenem liefert.
Zum anderen - und darauf liegt der Schwerpunkt dieses
methodischen Vorgehens - soll das literarische Werk Riick-
kehr nach Lemberg als Vergleichs- und Analysegegenstand
der akademischen Geschichtsschreibung dienen, um Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede formaler sowie inhalt-
licher Art zwischen diesen beiden Formen des Erzihlens
aufzuzeigen.’

3 Die urspriingliche Arbeit hatte ferner Raphael Lemkin und den Tatbestand
des Genozids zum Gegenstand, deren Verkniipfung - auch im Vergleich mit
Lauterpacht - hier aus Platzgriinden ausgespart wird.

4 Siehe dazu Art. 6 und 7 des Romischen Statuts des Internationalen Straf-
gerichtshofes; vgl. ferner Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Auflage
(2018), S. 240 ff., 262 fF.

5 Sands, Riickkehr nach Lemberg - Uber die Urspriinge von Genozid und
Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Eine personliche Geschichte (2018).
Mit dhnlichen Ansdtzen Troebst (Transit Online), Lemkin and Lauterpacht
in Lemberg and Later, 23.8.2013, https://www.iwm.at/transit-online/lem-
kin-and-lauterpacht-in-lemberg-and-later-pre-and-post-holocaust, ~ zuletzt
abgerufen am 27.6.2022; Vrdoljak, Lauterpacht and Lemkin in Modern
International Law, European Journal of International Law 2010, S. 1163 ff.
6 Vgl. dazu grundlegend Posner, Law and Literature (1988); Weitin, Recht
und Literatur (2010); Greiner, Das Forschungsfeld »Recht und Literatur«,
in: Greiner/ Thums/Vitzthum (Hrsg.), Recht und Literatur, S. 7 ff.; Liiders-
sen, Die Juristen und die schone Literatur - Stufen der Rezeption, in: ders.
(Hrsg.), Produktive Spiegelungen, 2. Auflage (2002), S. 3 ff.; s. dazu auch
Schuch et al., Recht und Literatur - Ein interdisziplindrer Forschungsiiber-
blick mit Werkstattbericht, GRZ 2021, S. 120-130.

7 S. dazu die Ausfithrungen und Konkretisierung unter C.II.
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B. Riickkehr nach Lemberg als Vergleichswerk

Im Sinne einer Annidherung an das Werk Sands’ soll dessen
Inhalt nach einigen bibliographischen Informationen kurz
zusammengefasst werden. Weiter soll eine allgemeine sowie
eine Einordnung aus der Perspektive des Forschungsfelds
Recht und Literatur den Rahmen fiir die darauffolgende Dar-
stellung sowie Analyse konkretisieren.

I. Bibliographische Informationen

Das Werk, dessen vollstindiger Titel Riickkehr nach Lem-
berg — Uber die Urspriinge von Genozid und Verbrechen gegen
die Menschlichkest. Eine personliche Geschichte lautet, erschien
nach der englischsprachigen Erstveréffentlichung im Jahr
2016 zwei Jahre spiter in deutscher Ubersetzung.® Es zihlt
in dieser 505 Seiten und gliedert sich in zehn Kapitel, ex-
klusive Prolog und Epilog. Der Autor Philippe Sands ist
Rechtsprofessor am University College London und tritt
zudem als Anwalt in zahlreichen internationalen Verfahren
auf.’

Il. Kurze Inhaltsiibersicht

Philippe Sands schildert in Riickkehr nach Lembergankniipfend

an die Biographie seines Grofdvaters und die der beiden
Volkerrechtler Hersch Lauterpacht und Raphael Lemkin die
Entstehung des Volkerstrafrechts, insbesondere der beiden
Tatbestinde Verbrechen gegen die Menschlichkest sowie Volker-
mord. Verbindendes Element der Erzahlung ist der Ort Lwiw
(Lemberg), der heute in der Ukraine liegt, jedoch in der
Geschichte unter wechselnden Herrschaftsverhiltnissen
stand. In diesem Ort haben sowohl Sands’ GrofRvater Leon
Buchholz als auch Hersch Lauterpacht sowie Raphael Lemkin
Ende des 19. und Anfang des 20. Jahrhunderts fiir lingere
Zeit gelebt und letztere auch studiert.

Durch die Einladung, einen Vortrag an der Universitit Lwiw
zu halten, sah sich Sands veranlasst, dem Schicksal seiner
eigenen Familie, die lange im und um den Ort angesiedelt
war, sowie der Geschichte der beiden Personen, die so eng
mit der Begriffsentstehung der grofien vélkerstrafrecht-
lichen Tatbestinde in Verbindung gebracht werden, nach-
zuspiiren. Infolgedessen schildert Sands seine Recherche
sowie deren Ergebnisse zu seinem Grofdvater Leon, seinen
Familienangehorigen sowie Lauterpacht und Lemkin.

Alle drei Minner wachsen Anfang des 20. Jahrhunderts
als Juden in Osteuropa auf und verbringen Phasen ihres
Lebens in Lwiw. Aus verschiedenen Griinden - beruflichen,
des wachsenden Antisemitismus und Beginns des Zweiten
Weltkriegs wegen - verlassen sie die Stadt in Richtung
Wien, spiter Paris (Leon), London (Lauterpacht) und North
Carolina (Lemkin), um sich so im Exil in Sicherheit vor den

8 Der englische Titel lautet East West Street - On the Origins of Genocide and
Crimes Against Humanity.

9 Vgl. dazu die biografischen Angaben auf der Website des University Col-
lege London, abrufbar unter https://www.ucl.ac.uk/laws/people/prof-phi-
lippe-sands-qc, zuletzt abgerufen am 27.6.2022.
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Nationalsozialisten zu bringen. Auf unterschiedliche Arten

- Leon durch zivile Unterstiitzung des Widerstands, Lauter-
pacht und Lemkin als Juristen im Exil - versuchen sie ihren
Teil im Kampf gegen die Nationalsozialisten beizusteuern.

Als vierte Biografie reiht Sands noch die Hans Franks ein,
der in seiner Laufbahn unter den Nationalsozialisten unter
anderem Generalgouverneur der in Polen besetzten Gebiete
war, also auch iiber Lwiw herrschte und dort die Judenver-
folgung als Teil des Holocausts organisierte. Der Niirnberger
Hauptkriegsverbrecherprozess bildet die Schlusskapitel des
Buches, in denen alle Akteure gewissermaflen wieder zu-
sammenfinden: Hans Frank auf der Anklagebank, Lemkin
sowie Lauterpacht als juristische Experten auf Seiten der An-
klage und Sands Grofdvater Leon in Paris, der den Prozess
dort tiber das Radio verfolgt.

lll. Einordnung und Analyserahmen

Die Einordnung des Werks gestaltet sich nicht besonders
einfach, da es tiberaus vielschichtig ist und Sands sehr ver-
schiedene Erzihlformen sowie Stile nutzt. Auch lisst es
sich im Hinblick auf ein Genre nicht eindeutig zuordnen.®
Sands erzéhlt in mehreren Erzihlstringen verschiedene
individuelle Schicksale sowie allgemeinere Entwicklungen,
schildert implizit sowie explizit seine Recherche und deren
Ergebnisse, die auf Fotos, Briefen, Zeitzeugnissen und
vielen weiteren Quellen beruhen. Weiter schreibt er niher
und teilweise weniger nah an diesen historischen Quellen,
schildert mal Haupt- und mal Nebensichliches. Sands selbst
konstatiert beziiglich seiner Schreibtitigkeit allgemein:

»The law caused me to write as I did in East West Street:
dispassionate, restrained, addressed with facts and tiny details
Just like being in court. But my writing is also informed by my

legal training. «

Vor diesem Hintergrund stellen sich Fragen um die Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede zwischen akademischer
und literarischer Geschichtsschreibung, die auch das
Forschungsfeld Recht und Literatur beschiftigen.” Vor allem
Michael Stolleis hat skizziert, wie die Rechtsgeschichte mit
der Literatur zusammenhingt und welche Gemeinsam-
keiten und Unterschiede zwischen diesen bestehen.”

10 Firr die Vielschichtigkeit des Buches und das Vereinen verschiedener
Erzihlstringe ist Sands viel gelobt worden, vgl. Stegelmann (Der Spiegel),
Auf der Suche nach Miss Tilney, 26.1.2018, https://www.spiegel.de/spie-
gel/literaturspiegel/d-155453562.html, zuletzt abgerufen am 27.6.2022;
Thadden (Die ZEIT), Wer war Miss E. M. Tilney, 26.8.2016, https://www.
zeit.de/2016/33 /east-west-street-juden-familiengeschichte-philippe-sands/
komplettansicht, zuletzt abgerufen am 27.6.2022; kritisch hingegen Moses
(Lawfare Blog), Popularizing the History of International Criminal Law,
2.6.2016, https://www.lawfareblog.com/popularizing-history-international-
criminal-law, zuletzt abgerufen am 27.6.2022.

11 Sands (Fn. 1).

12 Vgl. dazu grundlegend Posner (Fn. 6), S. 1 ff.; Weitin (Fn. 6),S. 71, 75 ff.;
Greiner (Fn. 6), S. 7 ff.; Liiderssen (Fn. 6), S. 3 ff.

13 Praktisch hat dieser sich auch mehrfach im Bereich Recht und Literatur
erprobt durch Analysen und Rechtsgeschichten, vgl. Stolleis, Das Auge des
Gesetzes (2004), S. 7 ff.; ders. Margarethe und der Monch (2015), S. 7 ff.
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Wihrend historische Literatur auch als Quelle zum Ver-
stindnis vergangenen Rechts dienen kann und sich somit
eine Form der Erkenntnismoglichkeit dieser offenbart,™ hat
Stolleis — mafgeblich in Anlehnung an Hayden White - viel-
mehr theoretisch die Eigenarten des akademischen und
literarischen Schreibens iiber Historisches herausgearbeitet.”

Rechtshistoriker:innen und Schriftsteller:innen bedienten
sich beide der Sprache und erzdhlten, so Stolleis. Dabei
sei ihnen der direkte Zugang zu den Fakten, der Wahrheit
versperrt und somit stets Zuschreibung und Interpretation
vonnoten.” Das fiihre dazu, dass die »Grenze zwischen
Historiographie (Rechtsgeschichte eingeschlossen) und
dichterischer Nachschépfung durchlissig wird«."” Letztlich
reduziere sich der Unterschied auf die Kontrollierbarkeit
durch Quellen und die wissenschaftliche Redlichkeit und
deren Regeln, die der kiinstlerischen Freiheit und Offen-
heit des Erzdhlens gegeniiberstiinden.” Nicht belegbare Ge-
schehnisse und Geschichten seien Rechtshistoriker:innen
aufgrund der Regeln der Geschichtswissenschaft grund-
sitzlich versperrt, wihrend Schriftsteller:innen derartige
Liicken kreativ fiillen kénnen.” Neben Orts- oder Personen-
verschiebungen konnen diese beispielsweise Atmosphire,
Stimmungen, Bilder und Blicke schaffen und erfinden.*

Riickkehr nach Lemberg kann trotz zahlreicher Belege in
den Anmerkungen nicht als Historiographie eingeordnet
werden. Unter Beriicksichtigung neuerer literaturwissen-
schaftlicher Forschung lasst sich das Werk wohl dem roman-
hafien Erzéhlen von Geschichte zuordnen.” Als Sonderfall der
Erzihlung lisst sich dieses beschreiben als »im faktualen
Kontext situiertes, jedoch auflerhalb der akademischen
Geschichtsschreibung an ein breiteres Publikum gerichtetes
historisches Erzihlen«, das sich grofRere erzéhlerische Frei-
heit herausnimmt, aber gleichzeitig einen Wirklichkeits-
anspruch hat.”” Diesem eigen ist die typisch hybride Form
und die Moglichkeit, mehrere Genres einzubeziehen.” Dazu

14 Vgl. dazu allg. Greiner (Fn. 6), S. 14 f.; Pieroth, Recht und Literatur -
Von Friedrich Schiller bis Martin Walser (2015), S. XIII; exemplarisch fiir
eine solche Vorgehensweise in Bezug auf das rémische Recht: Schiemann,
Roémische Literatur als rechtsgeschichtliche Quelle, in: Greiner/Thums/
Vitzthum (Hrsg.), Recht und Literatur, S. 75 ff.

15 Vgl. dazu und zum Folgenden Stolless, Rechtsgeschichte und Literatur,
in: Weber (Hrsg.), Recht und Juristen im Spiegel von Literatur und Kunst, S.
11 ff.; ders., Rechtsgeschichte schreiben (2008), S. 18 ff. Die Theorie Whites,
der Stolless hier folgt und die ansonsten in der deutschen Rechtswissenschaft
bedauerlicherweise kaum rezipiert wurde, ist mafigeblich niedergelegt in
White, Metahistory - The Historical Imagination in Nineteenth-century
Europe (1973).

16 Stolleis (Fn. 15a), S. 13 ff.; Stolleis (Fn. 15b), S. 18 ff., 33.

17 Stolleis (Fn. 15a), S. 16.

18 Stolleis (Fn. 15a), S. 16; Stolleis (Fn. 15b), S. 38.

19 Stolless (Fn. 15a), S. 20 ff.; Stolleis (Fn. 15b), S. 39.

20 Stolleis (Fn. 15a), S. 17 ff.

21 Vgl. dazu Fulda/Jaeger, Romanhaftes Erzdhlen von Geschichte (2019).
22 Dam, Geschichtserfahrung und Metahistoriographie in populiren Ge-
schichtserzihlungen der Gegenwart, in: Fulda/Jaeger (Hrsg.), Romanhaftes
Erzihlen von Geschichte, S. 57 ff. (62 f.).

23 Vgl. dazu Fulda/Jaeger, Romanhaftes Geschichtserzihlen, in: Fulda/
Jaeger (Hrsg.), Romanhaftes Erzihlen von Geschichte, S. 1 ff.; Dam (Fn.
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gehoren im Falle Rickkehr nach Lemberg unter anderem die
historische Detektivgeschichte, Familiengeschichte, Holo-
caust-Geschichte aus dritter Generation und der Rechts-
Thriller.*

Aus den vorhergehenden Ausfithrungen, der Beriick-
sichtigung des Forschungsgegenstands bzw. -interesses des
Feldes Recht und Literatur lasst sich ein Analyserahmen fiir
die Einbindung von Sands’ Werk als Vergleichswerk der
historiographischen Darstellung der Tatbestandsentstehung
festlegen. Dieser umfasst die Fragestellungen, wie Sands
die rechtshistorischen Entwicklungen und Probleme ver-
arbeitet und darstellt.”” Weiter, inwieweit sich die Erzihlung
Sands’ in Riickkehr nach Lemberg mit der Entstehungs-
geschichte und der historischen Entwicklung nach dem
aktuellen Forschungsstand der Rechtsgeschichte deckt - ge-
wissermaflen Riickkehr nach Lemberg im Spiegel der Volker-
rechtshistoriographie. Dariiber hinaus konnen anhand der
Darstellung der Entstehungsgeschichte des Tatbestands
Verbrechen gegen die Menschlichkest und der Rolle Lauterpachts
Gemeinsamkeiten und Unterschiede formaler und inhalt-
licher Art zwischen zwei Erzihlformen von persénlichen
Geschichten und Rechtsgeschichte(n) aufgezeigt werden.*

C. Die Entstehung des Volkerstrafrechts
I. Grundlagen und Uberblick

Das Volkerrecht kannte lange nur Staaten als Akteure, also
Volkerrechtssubjekte, und war stark gepriagt vom Gedanken
der Souverinitit. Was innerhalb einzelner Staaten geschah,
spielte fiir die internationale Gemeinschaft keine Rolle,
weshalb Staaten fiir etwaige Verbrechen an der eigenen
Bevolkerung nicht belangt werden konnten.” Individuen
und Gruppen wurden vor und im 19. Jahrhundert von den
eigenen Staaten ohne grofie Konsequenzen verfolgt und
auch im frithen 20. Jahrhundert ereigneten sich Verbrechen,
die heutigen volkerstrafrechtlichen Tatbestinden - Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit und Volkermord - avant
la lettre entsprachen, so etwa die Verbrechen des Deutschen

22), S. 57 ff., 60 ff.; Forkel, Literarisches Gesichtserzihlen tiber die Zeit des
Nationalsozialismus, in: Fulda/Jaeger (Hrsg.), Romanhaftes Erzihlen von
Geschichte, S. 209 ff.

24 Vgl. dazu die Aufzihlung bei Mouwen, The Story of His Life: Philippe
Sands’ East West Street, in: Cambridge University Faculty of Law (Hrsg.),
Legal Studies Research Paper Series No. 44 (2017), S. 4 ff.; allgemeiner
Fulda/Jaeger (Fn. 23), S. 9 ff.; Forkel (Fn. 23), S. 209 ff.

25 Dabei konnen eine Vielzahl von Analysekategorien im Sinne des law
and narrative herangezogen werden. S. dazu Blufarb, Geschichten im Recht
(2017), S. 113 ff.

26 Der Aufsatz reiht sich so in eine Reihe neuerer Abhandlungen zu inter-
national law/human rights and literature ein und thematisiert das noch weni-
ger prisente Volkerstrafrecht sowie Niirnberg. Vgl. nur Slaughter, Human
Rights Inc. (2007); Warren, Literature and the Law of Nations (2015). Eine
Ausnahme in Bezug auf Niirnberg bildet Stonebridge, The Judicial Imagina-
tion (2011).

27 Arnauld, Volkerrecht, 4. Auflage (2019), S. 9 ff.; Grewe, Epochen der
Vélkerrechtsgeschichte (1984), S. 369 ff., 567 ff., 623 ff.
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Reiches gegen die Herero und Nama und des Osmanischen
Reiches gegen die Armenier:innen.*

Das moderne Kriegsvolkerrecht, das sich ab Mitte des 19.
Jahrhunderts entwickelte, konnte Kriegshandlungen nur in
Ansitzen ordnen und beschrinken, diente jedoch als Aus-
gangspunkt fir die Entwicklung des Volkerstrafrechts.”
Auch erste Vertrige zum Minderheitenschutz brachten
keine unmittelbaren Erfolge, waren aber gleichsam Weg-
weiser fir spitere Entwicklungen.*® Erst die Verbrechen
der Nationalsozialisten und der Holocaust fiihrten letztlich
zu einem Paradigmenwechsel im Volkerrecht, zur Uber-
windung des absoluten Souverinititsgedankens, und zwar
im Rahmen der Niirnberger Prozesse, der »Geburtsstunde
des Volkerstrafrechts«.

Il. Verbrechen gegen die Menschlichkeit
1. Ursprung der Humanitit und Lauterpacht

Die Entstehung des Tatbestands Verbrechen gegen die Mensch-
lichkest hingt eng mit der Entwicklung des humanitiren
Voélkerrechts, dem Kriegsvolkerrecht, zusammen bzw. findet
seinen Ursprung in diesem.” Das Ziel des Kriegsvolker-
rechts war es, den Krieg durch verbindliche Regeln zu be-
schrinken und unnétiges Leid zu verhindern, was in Form
des sus ad bellum und ius in bello eine lange Tradition hatte.*
Der Beginn des modernen Kriegsvolkerrechts wird in der
Veroffentlichung des sog. Lieber-Codes 1863 gesehen®,
wobei dieser und die folgende Entwicklung mafdgeblich
durch die Begriffe der Zivilisation sowie der Humanitdt, die
auch einen roten Faden zum Volkerstrafrecht hin bilden, be-
einflusst wurden.*

Die Entwicklung des Kriegsvolkerrechts machte zwar auf-
grund der Widerwilligkeit der souverdnen Staaten nur
kleine, aber durch wachsendes Interesse und Engagement
der Offentlichkeit immerhin Fortschritte, die sich in der
Kontinuitit der Debatte sowie mehreren Konferenzen
und Abkommen manifestierten.* Als herausragend sind
hier die Haager Friedenskonferenzen 1899 und 1907, ins-

28 Vgl. dazu die Studie von Barth, Genozid - Volkermord im 20. Jahrhun-
dert (2006), S. 62 ff., 128 ff.

29 Vgl. dazu Bassiouni, Crimes Against Humanity in International Criminal
Law (1999), S. 86 ff.; ders., Crimes Against Humanity - Historical Evolu-
tion and Contemporary Application (2011), S. 41 ff.; Lingen, Crimes Against
Humanity - Eine Ideengeschichte der Zivilisierung von Kriegsgewalt 1864-
1945 (2018), S. 33 ff.; Segesser, Recht statt Rache oder Rache durch Recht?
(2010), S. 76 ff.

30 Pritchard, Der volkerrechtliche Minderheitenschutz (2001), S. 55 ff.; s.
auch Vrdoljak (Fn. 5), S. 1167.

31 Vgl. dazu Bassiouni (Fn. 29a), S. 86 ff.; ders. (Fn. 29b), S. 41 ff.; Lingen
(Fn. 29), S. 33 ff.; Segesser, Die historischen Wurzeln des Begriffs >Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit, in: Vormbaum (Hrsg.), Jahrbuch der Juris-
tischen Zeitgeschichte 2006/2007, S. 76 ff.

32 Bassiouni (Fn. 29a), S. 44 ., 49 ff.; ders. (Fn. 29b), S. 96 ff., 101 ff.; Se-
gesser (Fn. 29), S. 76 ff.

33 Lingen (Fn. 29), S. 55, 65 ff.; Segesser (Fn. 29), S. 79 ff.

34 Lingen (Fn. 29), S. 17 ff., 40 ff., 107; Segesser (Fn. 31), S. 77 ff.

35 Lingen (Fn. 29), S. 55 ff., 96 ff., 99 ff.; Segesser (Fn. 29), S. 111 ff.
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besondere die dort verabschiedete sog. Martens-Klausel, zu
bezeichnen.* Die nach einem russischen Diplomaten be-
nannte Martens-Klausel in der Prdambel der Haager Land-
kriegsordnung stellte die Zivilbevolkerung in Kriegen, sofern
noch nicht durch konkrete Regelungen geschehen, unter
den allgemeinen Schutz der laws of humanity.”” Praktische
Konsequenzen hatte dies jedoch, blickt man auf den
folgenden Ersten Weltkrieg, zunichst nicht.*

Von diesen Entwicklungen bekam der am 16. August 1897
im westukrainischen Zolkiew (Schowkwa) geborene Hersch
Lauterpacht, dessen Familie im Jahr 1910 nach Lemberg
zog, zunichst nur indirekt etwas mit. So schildert Sands die
Jugenderfahrungen des aufgeweckten Jungen wie folgt:

»In Zolkiew hatte Lauterpacht Spannungen zwischen ver-
Schiedenen Gruppen erlebt, er kannte die Trennlinien zwischen
Religionen und politischen Ansichten, die das alltigliche Leben

prégten. In Lemberg verschdirfte sich das Bild. «

In Eventualititen iber Lauterpacht im belebten Lem-
berg schreibend, bindet Sands den immer wieder zitierten
polnischen Dichter Wittlin ein:

»Der junge Lauterpacht konnte in denselben Cafés verkehrt
haben wie Wittlin. « *

Der spiter Lauterpacht zugeschriebene Begrift Verbrechen
gegen die Menschlichkeit tauchte erstmals in den USA in der
Anti-Sklavereibewegung auf.* Im Kontext des Kriegsvolker-
rechts geschah dies im sog. Armeniertelegramm von 1915,
einem diplomatischen Dokument der Regierungen Frank-
reichs, Grofbritanniens und Russlands, in dem das Massaker
an den Armenier:innen durch das Osmanische Reich als Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit bezeichnet wurde.” In den
Verhandlungen nach dem Ersten Weltkrieg 1919 wurde der
Begriff auch immer wieder erwihnt und fand in Entwiirfen
sowie Berichten prominente Erwidhnung. In den ratifizierten
Abschlussvertrigen war dieser jedoch aufgrund des Wider-
spruchs vonseiten der USA nicht enthalten.®

36 Bassiouni (Fn. 29a), S. 86 ff.; ders. (Fn. 29b), S. 61 f.; Geras, Crimes
Against Humanity - Birth of a concept (2011), S. 5 f.; Lingen (Fn. 29), S.
99 ff.; Segesser, Der Tatbestand Verbrechen gegen die Menschlichkeit, in:
Priemel/Stiller (Hrsg.), NMT - Die Niirnberger Militdrtribunale zwischen
Geschichte, Gerechtigkeit und Rechtsschopfung, S. 586 f.; Weinke, Gewalt,
Geschichte, Gerechtigkeit (2016), S. 40.

37 Bassiouni (Fn. 29a), S. 87 f.; ders. (Fn. 29b), S. 61 f.; Lingen (Fn. 29), S.
107 ff.; Segesser (Fn. 29), S. 127.

38 Lingen (Fn. 29), S.115 ff.

39 Sands (Fn. 5), S. 106. Vgl. zur Jugend Lauterpachts auch E. Lauterpacht,
The Life of Hersch Lauterpacht (2010), S. 9 ff.

40 Sands (Fn. 5), S. 106.

41 Vgl. dazu Geras (Fn. 36), S. 4 f.; Lingen (Fn. 29), S. 16, 60 ft.; Segesser
(Fn. 36), S. 588 £.

42 Bassiouni (Fn. 29a), S. 62; ders. (Fn. 29b), S. 88; Geras (Fn. 36), S. 7 ff.;
Lingen (Fn. 29), S. 143 ff.; Segesser (Fn. 36), S. 587.

43 Bassiouns (Fn. 29a), S. 63 fX.; ders. (Fn. 29b), S. 89 ff.; Lingen (Fn. 29), S.
147 ft.; Segesser (Fn. 31), S. 89 ff.
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Lauterpacht hatte wiahrend des Ersten Weltkriegs im Jahr
des Armeniertelegramms an der Universitit Lemberg ein
Studium der Rechtswissenschaften begonnen, das Sands,
wie er breit ausfithrt und schildert, nur durch ausfiihrliche
Recherchen rekonstruieren konnte**:

»Ich erfuhr, dass Lauterpachts Studium mit dem romischen
Recht und dem deutschen dffentlichen Recht begonnen hatte. « *

Da Lauterpacht sein Studium in Lemberg aufgrund anti-
semitischer Regelungen nicht fortsetzen konnte, verlieR er
die Stadt in Richtung Wien, was Sands wie folgt imaginiert:

»lIch stellte mir vor, wie Lauterpacht sich von diesem Blick ver-
abschiedete und zum Bahnhof aufbrach. Unterwegs umfing ihn
noch einmal das pulsierende Leben der Stadt, wie es Karl Emil

Franzos beschrieben hat... « *

In Wien setzte Lauterpacht sein Studium fort und lernte
unter anderem bei Hans Kelsen, der, so Sands, ihn in seinem
Denken im Hinblick auf die Notwendigkeit individueller
Rechte beeinflusste. Dort beschaftigte sich Lauterpacht auch
erstmals intensiver mit dem Volkerrecht und promovierte
mit einer Arbeit iiber den V6lkerbund.

Im Jahr 1923 zog Lauterpacht nach London, wo er zunéchst
an der London School of Economics (LSE) studierte, dann
lehrte und eine weitere Dissertation iiber das Privatrecht als
Quelle des Volkerrechts verfasste.*® Sein wachsendes Kern-
interesse an der Rolle des Individuums im Volkerrecht war
auch Thema seines wichtigsten Werks 7#he Function of Law
in the International Community, das 1933 erschien und in
dem er fiir die Etablierung eines rechtsstaatlichen Systems
auf internationaler Ebene, insbesondere durch gericht-
liche Streitbeilegung, eintrat. Auch der rote Faden seines
juristischen Gesamtwerks in Form der Kritik der Souveréni-
tit war Bestandteil dessen.” 1937 wurde Lauterpacht schlief-
lich in Cambridge Professor fiir Volkerrecht und besetzte
den renommierten Whewell-Lehrstuhl.®

Der Begrift Verbrechen gegen die Menschlichkest, mit dem
Lauterpacht wie auch mit dem Kriegsvolkerrecht noch nicht
in Beriihrung stand, blieb in juristischen Diskussionen und
offentlicher Debatte in den Zwischenkriegsjahren prisent,
jedoch waren keine nennenswerten Erfolge bzw. Fortschritte

44 Sands (Fn. 5), S. 107 ff.; vgl. zur Studienzeit Lauterpachts ferner E. Lau-
terpacht (Fn. 39), S. 15 ff.

45 Sands (Fn. 5), S. 111.

46 Sands (Fn. 5), S. 121.

47 Sands (Fn. 5), S. 123 £.; vgl. dazu auch E. Lauterpacht (Fn. 39), S. 26 ff.;
Vrdoljak (Fn. 5), S. 1168 ff.

48 Sands (Fn. 5), S. 127 ff.; Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies
of International Law (1927); vgl. dazu Koskenniemi, Hersch Lauterpacht and
the Development of International Criminal Law, Journal of International
Criminal Justice 2004, S. 810 (815 f.); Vrdoljak (Fn. 5), S. 1171 ff.

49 Sands (Fn. 5), S. 133; Lauterpacht, The Function of Law in the Interna-
tional Community (1933); vgl. dazu Koskenniemi (Fn. 48), S. 815 £.; Vidoljak
(Fn. 5), S. 1178 ff.

50 Sands (Fn. 5), S. 138; vgl. zur Zeit Lauterpachts in Grof8britannien ferner
E. Lauterpacht (Fn. 39), S. 38 ff.
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zwischen 1919 und 1939 zu verzeichnen.” Die Begriffe laws
of humanity und Verbrechen gegen die Menschlichkeit hatten
jedoch erste Schritte von einem moralischen zu einem
politischen Verstindnis gemacht und waren dem Zweck der
Ahndung von Kriegsverbrechen niher gekommen.** Somit
waren die Grundlagen und Ankniipfungspunkte fir die
Verrechtlichung und Konkretisierung der laws of humanity
und des Verbrechens gegen die Menschlichkeit gesetzt, deren
weitere Entwicklung im Laufe des Zweiten Weltkriegs Auf-
wind erhalten sollte.

2. Diskussionen im London Hub

Mit Beginn des Zweiten Weltkriegs wurde London, wo
zahlreiche Regierungen und Juristen® im Exil zusammen-
kamen, zum Zentrum der Diskussion um volkerrechtliche
Fragen im Zusammenhang mit dem Zweiten Weltkrieg und
dem Umgang mit dem Nazi-Regime.** Ankniipfend an die
Haager Friedenskonferenzen und Pariser Verhandlungen
wurden Diskussionsstringe in London wieder aufgegriffen
und weitergefiihrt.* Die zentralen Fragen waren dabei
die allgemeine Vorgehensweise und der Umgang mit den
Nationalsozialisten nach dem Krieg, weiter die eines gericht-
lichen Verfahrens sowie der Legitimation einer etwaigen Be-
strafung. Auch die Definition von Kriegsverbrechen, deren
Ausweitung sowie die Ausarbeitung konkreter Tatbestinde
wurden diskutiert.®

Hersch Lauterpacht reiste in den Kriegsjahren mehrmals
in die USA, um dort Vorlesungen zu halten. Dort lernte
er auch bedeutende Menschen kennen wie den damaligen
Generalstaatsanwalt und spiteren Richter am Supreme
Court Robert Jackson, mit dem er sich iiber seine Ideen zum
Vélkerrecht austauschte.” Zuriick in GrofSbritannien ging er
wieder seiner Lehr- und Forschungstitigkeit in Cambridge
nach, wie Sands anschaulich beschreibt:

» Lauterpacht verbrachte viele Stunden allein in seinem Arbeits-
zimmer, horte Bach, schrieb und sah in den Garten hinaus, be-
obachtete den Farbwechsel des Laubes und machte sich schweigend

Sorgen um die Familie, die irgendwo in Lwow festsaf3. « **

Besonders beschiftigte Lauterpacht ein vom American
Jewish Committee in Auftrag gegebenes Buch iiber eine
neue Bill of Rights, in dem es um individuelle Rechte im
internationalen Recht gehen sollte.” Im Rahmen dieser

51 Lingen (Fn. 29), S. 135 ff.; Segesser (Fn. 36), S. 589; ders. (Fn. 29), S. 233
f£,, 300.

52 Lingen (Fn. 29), S. 100, 189 ff.

53 Im Falle der Exiljuristen handelte es sich ausschlieRflich um Ménner,
weshalb dieser Begriff nicht gegendert wird. Dasselbe gilt fiir weitere Perso-
nen wie bspw. Kriegsverbrecher ebenso.

54 Lingen (Fn. 29), S. 193 ff.; Segesser (Fn. 29), S. 313 ff.

55 Lingen (Fn. 29), S. 193 ff.; Weinke (Fn. 36), S. 113.

56 Lingen (Fn. 29), S. 195 f.; Weinke (Fn. 36), S. 115 f.

57 Sands (Fn. 5), S. 141; vgl. zu Lauterpacht in den Kriegsjahren E. Lauter-
pacht (Fn. 39), S. 100 ff. (131 ff.); Vidoljak (Fn. 5), S. 1187.

58 Sands (Fn. 5), S. 160.

59 Vgl. dazu mit einem Vorwort von Philippe Sands als Reprint der ur-
spriinglichen Ausgabe aus dem Jahr 1945 Lauterpacht, An International Bill
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Arbeit begab er sich zwecks Vortrigen auch immer wieder
nach London, wo sich wichtige Akteure aufhielten.*

Die Exilregierungen bildeten eine Gruppe, die sich im
Londoner Exil stark betdtigte und versuchte, durch Lobby-
und Offentlichkeitsarbeit Druck auf die Alliierten aufzu-
bauen. Mehrere Stellungnahmen wurden veréffentlicht und
Abkommen zwischen den Exilregierungen geschlossen, in
denen es um die Ahndung der Verbrechen des Deutschen
Reiches und den Schutz von Zivilist:innen ging.® Ein
wichtiges Dokument ist hier die St James’s Palace-Erklarung
vom 13. Januar 1942, die Verbrechen des Deutschen Reiches
auflistete. Kernforderung an die Alliierten war es, die Ver-
antwortlichen fiir diese Verbrechen haftbar zu machen und
in dieser Hinsicht titig zu werden.*

Eine weitere tiberaus engagierte Gruppe war die der Exil-
juristen, die sich in diverser Zusammensetzung in London
in Juristenzirkeln trafen, um die eingangs genannten volker-
rechtlichen Fragen zu diskutieren.” Einige wichtige Namen
von vielen waren Bohuslay Ecer, Marcel De Baer und René
Cassin aus der Tschechoslowakei, Belgien und Frankreich.*
Auch Stefan Glaser und Egon Schwelb aus Lwiw und Prag,
waren Teil der Exiljuristen, unter denen sich viele weitere
osteuropdische Juristen fanden.®

Die Treffen der Juristenzirkel institutionalisierten sich durch
die Griindung der sog. London International Assembly (LIA)
sowie der Cambridge Commission im Herbst 1941, in denen
weiter diskutiert und somit wichtige Vorarbeit fiir die noch
zu griindende United Nations War Crimes Commission
(UNWCQC) geleistet wurde.* Diese arbeiteten erste Ansitze
zur Schliefung volkerrechtlicher Liicken fiir die Ahndung
der Verbrechen und fiir die Definition konkreter Tatbestinde
aus.”” Der Begriff Verbrechen gegen die Menschlichkeit war in
diesen zwar noch nicht wieder aufgegriffen worden, jedoch
fanden sich erste Gehalte oder Beziige auf das Konzept in
einer Reihe von Berichten.

Lauterpacht verkehrte auch in Kreisen der Exiljuristen,
wirkte in der Cambridge Commission mit und beschiftigte
sich somit neben seinem Schwerpunkt des allgemeinen
Volkerrechts auch vermehrt mit dem Kriegsvolkerrecht. Er
war auf Bitte seines ehemaligen LSE-Kollegen Mc/Vair dem
britischen War Crimes Committee beigetreten und hatte

of the Rights of Man (2013), S. 3 ff., 69 ff.; vgl. dazu ferner E. Lauterpacht
(Fn. 39), S. 251 1f.

60 Auch beschrieben bei Sands (Fn. 5), S. 155 ff.

61 Kochavi, Prelude to Nuremberg - Allied War Crimes Policy and the
Question of Punishment (1998), S. 6 ff.; Lingen (Fn. 29), S. 200 ff.

62 Lingen (Fn. 29), S. 211 ff.; Segesser (Fn. 29), S. 315; Weinke (Fn. 36), S.
112.

63 Lingen (Fn. 29), S. 221 ff.

64 Lingen (Fn. 29), S. 222, 225 ff.

65 Lingen (Fn. 29), S. 226 f.

66 Lingen (Fn. 29), S. 236 ff.; Segesser (Fn. 29), S. 318 ff.; Weinke (Fn. 36),
S.113

67 Lingen (Fn. 29), S. 237 ff.

68 Lingen (Fn. 29), S. 252.
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ein Memorandum zu den juristischen Fragen verfasst.”
Ferner setzte er sich durch die Herausgeberschaft eines
Kommentars zum Volkerrecht mit Fragen um Kriegsver-
brechen auseinander.”

3. Arbeit in der UNWCC

Trotz der Arbeiten der Kommissionen, des Engagements
der Exiljuristen sowie Exilregierungen und des immer
dramatischeren Kriegsgeschehens brachte erst die von
den Alliierten getragene United Nations War Crimes
Commission (UNWCC) den Durchbruch im Hinblick auf
die vielen diskutierten Problemstellungen.” Die Alliierten
hatten sich lange schwergetan und beziiglich endgiiltiger
Entscheidungen gezogert. So war Stalin lange fiir 6ffentliche
Exekutionen, fithrte wihrend des Krieges in der Sowjet-
union selbststindig Prozesse durch und auch Churchill hatte
kurzzeitig eine >Vogelfrei<-Liste der Kriegsverbrecher aus-
arbeiten lassen, anstatt sich fiir ein justizformiges Verfahren
auszusprechen.” Roosevelt wiederum interessierte sich lange
nicht fiir die Kriegsverbrechensfrage, zogerte auch phasen-
weise wegen einer bevorstehenden Wahl, bevor er schlief3-
lich die Ahndung von Kriegsverbrechen offiziell als Kriegs-
ziel deklarierte.”

Eine ausdriickliche Willensbekundung der drei Haupt-
alliierten USA, Grof3britannien und der Sowjetunion vom 1.
November 1943, kurz nach Griindung der UNWCC, bildete
schlieRlich die Moskauer Erkldrung, in der der Rahmen fiir
die spitere Strafverfolgung gesetzt wurde.” In der Erklirung
wurde unter Verweis auf Vorschlige der Exiljuristen, der
Cambridge Commission sowie der LIA die Verfolgung und
Bestrafung von Kriegsverbrechern beschlossen.”™

In der UNWCC schlieflich, in der neben Staatenvertretern
wiederum die Exiljuristen, insbesondere Bokuslay Ecer sowie
Egon Schwelb, aktiv waren, wurde zunichst die Frage nach
der Definition von Kriegsverbrechen diskutiert.”® Konkret
ging es darum, ob und wie Verbrechen, die nicht unter
die bisherige Definition von Kriegsverbrechen fielen, be-
straft werden konnten.” Im Rahmen dieser Diskussion
wurde auch der Begriff Verbrechen gegen die Menschlichkeit
wieder eingefiihrt. Albert G. D. Levy war einer der ersten,
der den Begriff wieder nutzte und zwar in Abgrenzung

69 Sands (Fn. 5), S. 154; Lauterpacht, The Law of Nations and the Punish-
ment of War Crimes, S. 58 ff.; E. Lauterpacht (Fn. 39), S. 269; Koskenniemi
(Fn. 48), S. 819 ft.; Vrdoljak (Fn. 5), S. 1187.

70 Koskenniem: (Fn. 5), S. 816 ff.

71 Kochayi (Fn. 61), S. 27 ff., 54 ff.; Lingen (Fn. 29), S. 271 ff.; Segesser (Fn.
29), S.350 ff.

72 Kochavi (Fn. 61), S. 63 fI.; Lingen (Fn. 29), S. 266, 271; Weinke, Die Niirn-
berger Prozesse (2019), S. 11 f.

73 Lingen (Fn. 29), S. 282 ff.; Weinke (Fn. 72), S. 13 ff.

74 Abgedruckt in Marrus, Nuremberg War Crimes Trial - A Documentary
History (1997), S. 20 ff,; vgl. ferner Lingen (Fn. 29), S. 267 ff.; Weinke (Fn.
36),S.120f.

75 Lingen (Fn. 29), S. 267 ff.; Weinke (Fn. 36), S. 120 f.

76 Lingen (Fn. 29), S. 287 ff., 291 ff.; Segesser (Fn. 29), S. 352 f.

77 Kochavi (Fn. 61), S. 95 ff.; Lingen (Fn. 29), S. 287, 291; Segesser (Fn. 29),
S.352ff.
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zu Kriegsverbrechen als einen neuen Tatbestand. Auch
der amerikanische Delegierte Pell in der UNWCC nutzte
den Begriff schliefSlich.” Der Begriff als neuer Tatbestand
wurde in der UNWCC, auch auf Grundlage mehrerer aus-
fithrlicher Vorlagen Ecers, diskutiert und nahm mit der Zeit
eine prisentere Rolle ein, wobei aus Legitimationsgriinden
immer wieder auf die Martens-Klausel verwiesen wurde.”

Im Friihjahr 1945 einigte man sich auf einen internationalen
Strafgerichtshof, und nach dem Kriegsende beschleunigten
sich die Ereignisse hin zu dessen Realisierung.*® Zur
Londoner Konferenz wurde die Diskussion und Aus-
arbeitung des Statuts fir den internationalen Prozess
schlieRlich in den politischen Bereich iiberfiihrt.

Lauterpacht selbst beschiftigte sich - wie erwéihnt - lange
nur mit dem allgemeinen Volkerrecht, der Bedeutung des
Individuums in diesem und einer moglichen Ordnung des
internationalen Systems nach rechtsstaatlichen Prinzipien.*
Erst im Verlauf des Krieges stieg er in die Diskussion iiber
Kriegsverbrechen ein und wirkte an dieser unter anderem
durch sein Memorandum mit, in dem er grundsitzliche
Fragen der Bestrafung und deren Legitimation behandelte.*
In der Diskussion wird er in der allgemeinen Literatur jedoch
nicht als herausragender Akteur im Hinblick auf die Ent-
wicklung des Tatbestands Verbrechen gegen die Menschlichkeit
genannt und der Begriff taucht lange in seinem Werk auch
nicht gesondert auf.® Auf diese Differenzierungen und Rolle
Lauterpachts weist Sands nicht hin, sondern entwickelt einen
roten Faden, schildert eine lineare Entwicklung des Wirkens
Lauterpachts hin zur Londoner Konferenz. Martens-Klausel,
Armeniertelegramm und UNWCC werden dabei nur in
wenigen Sitzen behandelt.* Tatséchlich scheint Lauterpacht
selbst in Bezug auf den Begrift Verbrechen gegen die Mensch-
lichkert erst sehr spdt entscheidend in Aktion zu treten und
zwar im Rahmen eben der Londoner Konferenz.

4. Ausformulierung der London Charta

Vom 26. Juni bis zum 8. August 1945 wurde in London
das Statut des Hauptkriegsverbrecherprozesses (Inter-
national Military Tribunal), die sog. London Charta (IMT-
Statut), von den vier Hauptalliierten verhandelt. Nach
umfangreichen Vorarbeiten stand schliefdlich fest, dass ein
internationaler Strafgerichtshof errichtet werden und die
individuelle Verantwortlichkeit fiir staatliche Verbrechen
gelten sollte.* Der Begriff Verbrechen gegen die Menschlichkeit
war wihrend der Konferenz zunichst nicht prisent, da es im

78 Geras (Fn. 36), S. 10 f.; Lingen (Fn. 29), S. 294 ff.; Segesser (Fn. 36), S.
590; Segesser (Fn. 31), S. 95 f.

79 Kochavi (Fn. 61), S. 145 ff.; Lingen (Fn. 29), S. 297 ff.

80 Lingen (Fn. 29), S. 314; Segesser (Fn. 29), S. 384; Weinke (Fn. 72),S.17f.
81 Koskenniemi, The Gentle Civilizer - The Rise and Fall of International
Law 1870-1960 (2002), S. 353 ff.; Vrdoljak (Fn. 5), S. 1187.

82 Lauterpacht (Fn. 69), S. 60 ff.; vgl. ferner Koskenniemi (Fn. 48), S. 816 ff.,
819 ff.; Vrdoljak (Fn. 5), S. 1187.

83 Vgl. dazu Lingen (Fn. 29), S. 324.

84 Sands (Fn. 5), S. 167; so auch E. Lauterpacht (Fn. 39), S. 269 ff.

85 Lingen (Fn. 29), S. 317; Weinke (Fn. 72), S. 18 ff.
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Hinblick auf dieses Konzept zunichst vor allem um inhalt-
liche Fragen ging und andere Tatbestinde als wichtiger er-
achtet wurden.* Sands fiihrt aus:

»Von allen Schwierigkeiten am gravierendsten war die Liste der
Verbrechen, mit denen man die Angeklagten konfrontieren wollte.
Vor allem iiber den Wortlaut des Entwurfs von Artikel 6 des
Statuts des Internationalen Militdrtribunals, des neuen inter-

nationalen Gerichtshofes, war man sich uneinig. «

Erst gegen Ende, auf Grundlage eines Entwurfs der USA
vom 31. Juli 1945, wurde der Begrift Verbrechen gegen die
Menschlichkeit als Uberschrift dieses dritten Tatbestands
gewihlt und mit Verabschiedung am 8. August 1945 Teil
des Statuts fiir Nirnberg.*® Der amerikanische Chefan-
kldger Jackson hatte in einem Schreiben zuvor an Prisident
Truman einmal mehr auf die Martens-Klausel und die laws of
humanity verwiesen.*

Wie sich aber die Bezeichnung des Tatbestands durchsetzte,
ist nicht vollkommen klar und es bestehen verschiedene
Erklirungsansitze.” Sands sieht Lauterpacht als den Ideen-
geber wihrend eines Gesprichs mit dem amerikanischen
Chefankldger, den er von seinen USA-Reisen her kannte,
und schildert ein lebhaftes Gesprich:

»Lauterpacht brachte einen weiteren Gedanken ein. Wie wdre
es, wenn man einen neuen Begriff in das Volkerrecht einfiihrte,
um Graueltaten an Zivilisten zu bezeichnen [ ... J. Er warb dafiir.
Warum sollte man die Graueltaten an Zivilisten nicht als » Ver-

brechen gegen die Menschlichkeit ¢ bezeichnen? «®

Die Rolle Lauterpachts ist jedoch weniger eindeutig als von
Sands beschrieben.” Tatsichlich fand wohl ein Gesprich
zwischen Lauterpacht und dem kinftigen Chefankliger der
Hauptkriegsverbrecherprozesse Jackson statt, der spiter
kundtat, dass ein bekannter Volkerrechtler ihm diesen
Vorschlag unterbreitet habe.” Als dieser bekannte Volker-
rechtler wurde von einigen Hersch Lauterpacht identifiziert™,
wohingegen andere unabhingig von moglichem Gesprich

86 Segesser (Fn. 36), S. 591.

87 Sands (Fn. 5), S. 166.

88 Dieser wurde definiert als »a distinct set of crimes, namely murder, ex-
termination, enslavement, deportation, and other inhumane acts committed
against any civilian population, before or during the war, or persecutions on
political, racial and religious grounds in execution of or in connection with
a crime within the jurisdiction of the tribunal, whether or not in violation of
the domestic law of the country where perpetrated. « (abgedruckt in Marrus
[Fn. 74], S. 51 ff.); s. dazu auch Bassiouni (Fn. 29b), S. 126 f.; Geras (Fn. 36),
S.12; Lingen (Fn. 29), S. 321 fF.; Segesser (Fn. 36), S. 591.

89 Abgedruckt in Marrus (Fn. 74), S. 40 fF.; vgl. ferner Geras (Fn. 36), S. 13;
Lingen (Fn. 29), S. 322 f.; Segesser (Fn. 31), S. 97.

90 Vgl. dazu Lingen (Fn. 29), S. 323 ff.; Segesser (Fn. 31), S. 98.

91 Sands (Fn. 5), S. 167.

92 Vgl. zur Diskussion Lingen (Fn. 29), S. 290, 324; Segesser (Fn. 31), S. 98.
93 S. dazu E. Lauterpacht (Fn. 39), S. 271f.

94 Vgl. die Nachweise in E. Lauterpacht (Fn. 39), S. 272; ebenso fiir Hersch
Lauterpacht: Koskenniemi (Fn. 48), S. 810 f.; Marrus (Fn. 74), S. 187; Scha-
bas, Unimaginable Atrocities: Justice, Politics, and Rights at the War Crimes
Tribunals (2012), S. 51; Vidoljak (Fn. 5), S. 1189.
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und Impuls den Ursprung der Bezeichnung eher in der
amerikanischen Delegation sehen.”

An dieser Stelle ist zwischen der Entwicklung des Tat-
bestands und dem Vorschlag oder Impuls des Einbringens
in das Statut zu differenzieren. Die vorigen Ausfithrungen
haben gezeigt, auf welch lange Entwicklung der Tatbestand
zuriickblickt. Ankniipfend an die Studie Lingens einer
intellectual history ist es demnach iiberzeugend, diese Vor-
arbeiten, insbesondere der Exiljuristen wie Ecer, durch-
aus als mafdgeblich einzuordnen sowie zu wiirdigen und
Lauterpachts Rolle eher auf den zweiten Aspekt des ent-
scheidenden Impulses zu beschrinken, sofern das Gesprich
- was mehrere Briefe nahelegen® - stattgefunden hat und
Lauterpach tatsichlich den Begriff vorschlug.” Lingen selbst
vertritt eine Position, die Hersch Lauterpacht aufgrund seiner
Teilnahme an den vorhergehenden Expertendiskussionen in
London und seiner Nihe zu politischen Verantwortlichen
als eine Art >Transmitter< oder >Bindeglied« einordnet.”
Dafiir spricht auch, dass Lauterpacht zuvor, obgleich er dem
Begriff inhaltlich nahestand, diesen selbst in seinen Arbeiten
nicht verwendet hatte.”

Letztlich ist aber auch diese Einordnung nur eine Vermutung,
was in der rechtshistorischen Diskussion in der Regel anders
als in Sand's Riickkehr nach Lemberg deutlich gemacht wird.
Hierin zeigt sich - wie eingangs dargestellt - ein essenzieller
Unterschied zwischen rechtshistorischer und literarischer
Geschichtsschreibung.'®

5. Die Niirnberger Prozesse

Der Niirnberger Hauptkriegsverbrecherprozess (Inter-
national Military Tribunal) fand vom 20. November 1945
bis zum 1. Oktober 1946 statt und richtete sich gegen 24
Angeklagte, unter denen sich Nazigrofien wie Hermann
Goring, Rudolf Hef8 sowie Hans Frank befanden.'” Nach
umfangreicher sowie komplizierter Beweismittelsuche und
Auswahl der Angeklagten, folgten - begleitet von grofier
medialer Aufmerksamkeit - 218 Verhandlungstage, die
juristisches Neuland waren und letztlich die »Geburtsstunde
des Volkerstrafrechts«< darstellten. Zum ersten Mal wurden
Reprisentanten eines Staates vor einem internationalen Ge-
richtshof angeklagt und letztlich verurteilt.'”

Verbrechen gegen die Menschlichkeit war nach der London
Charta bzw. dem IMT-Statut ein Anklagepunkt neben drei
weiteren, namentlich Verschworung, Verbrechen gegen den

95 Segesser (Fn. 31), S. 98; auch den US-Delegierten Pell nennend Marrus
(Fn. 74), S. 186.

96 Vgl. die Nachweise bei E. Lauterpacht (Fn. 39), S. 272.

97 Lingen (Fn. 29), S. 290, 324.

98 Lingen (Fn. 29), S. 23f., 324.

99 Lingen (Fn. 29), S. 324.

100 Besonders deutlich Segesser (Fn. 31), S. 98 (»Wer genau den Vorschlag
machte [...] kann aufgrund der vorliegenden Dokumente nicht mehr eruiert
werden. «).

101 Weinke (Fn. 72), S. 7 f., 39 ff.

102 Weinke (Fn. 72), S. 7 ff., 39 ff.
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Frieden und Kriegsverbrechen.'”® Zu Beginn stellten die

Richter fest, dass die Taten vor 1939 nicht in den Zustindig-
keitsbereich des Gerichts fielen und nicht als Verbrechen

gegen die Menschlichkest geahndet werden konnten, womit der

sog. war-nexus bestitigt wurde.'”

Lauterpacht war Teil des britischen Anklageteams und hatte
mafdgeblichen Einfluss auf die Eroffnungsrede sowie das
Schlussplddoyer des britischen Anklageteams. Fiir dieses
lieferte er insbesondere das theoretische Fundament wie
beispielsweise die Legitimation der Bestrafung und die
individuelle Verantwortlichkeit. Zudem flocht er auch den
Begriff Verbrechen gegen die Menschlichkeit ein.'® So fiihrt
Sands zur Eroffnungsrede des britischen Ankldgers aus:

»Shawcross’ juristische Argumente stiitzten sich weitgehend auf
Lauterpachts Entwurf [...]. Wenn es um Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und die Rechte des Individuums ging, benutzte

Shawcross die exakten Worte Lauterpachts. «

Insgesamt ldsst sich dennoch eine Zuriickhaltung des Ge-
richts im Hinblick auf die Bezugnahme und Verwendung des
Tatbestands Verbrechen gegen die Menschlichkert feststellen.'”
Im Prozess wurde der Tatbestand meist im Zusammenhang
mit Kriegsverbrechen eingefiihrt. Auch spielten die Ver-
schworung sowie der Angriffskrieg eine grofiere Rolle.'®

Im Urteil des Niirnberger Hauptkriegsverbrecherprozesses
vom 30. September und 1. Oktober 1946 wurden 19 der 22
verbliebenen Angeklagten verurteilt, drei freigesprochen. 16
Angeklagte wurden wegen Verbrechen gegen die Menschlich-
keit, stets in Verbindung mit Kriegsverbrechen, verurteilt.'”
Zwei Angeklagte, Julius Streicher und Baldur von Schirach,
wurden allein aufgrund Verbrechen gegen die Menschlichkeit
verurteilt, wobei in der Urteilsbegriindung der Legitimation
wegen wieder Beziige zum Krieg und Kriegsverbrechen
hergestellt wurden." Auch in den Urteilsspriichen zu den
Ubrigen standen die Kriegsverbrechen im Vordergrund.™

Ab Ende 1946 folgten noch von den Amerikanern durch-
gefilhrte zwolf sog. Nachfolgeprozesse in mehreren
Tribunalen (MNuremberg Military Tribunals, kurz: NMT)
gegen reprisentative Eliten des Dritten Reiches, unter
anderem gegen Arzte, Juristen und FEinsatzgruppen wie
die SS."* Erst in der neueren Forschung haben diese ver-

103 Anklage abgedruckt in Marrus (Fn. 74), S. 57 ff.

104 Bassiouni (Fn. 29b), S. 136 ff., 142 f.

105 Vgl. dazu E. Lauterpacht (Fn. 39), S. 274 ff.; Koskenniems (Fn. 48), S. 821
ff.; Vrdoljak (Fn. 5), S. 1186 ff.

106 Sands (Fn. 5), S. 386; Ausschnitte abgedruckt bei Marrus (Fn. 74), S.
85 ff.

107 Vgl. auch hinsichtlich des IMTFE Lingen (Fn. 29), S. 329 ff.; Segesser
(Fn. 31), S. 99.

108 Marrus (Fn. 74), S. 89; Segesser (Fn. 36), S. 591 f.

109 Vgl. dazu die Ubersicht bei Kraus, Das Urteil von Niirnberg (1961), S.
299.

110 Kraus (Fn. 109), S. 205 ff., 229 ff.

111 Kraus (Fn. 109), S. 171 ff.

112 Priemel/Stiller, Niirnberger Militartribunale zwischen Geschichte, Ge-
rechtigkeit und Rechtsschopfung (2013), S. 9 ff.; Weinke (Fn. 72), S. 59 ff.
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mehrte Aufmerksamkeit erhalten und werden teilweise in
volkerstrafrechtlicher wie historischer Hinsicht als bedeut-
samer eingeordnet.' Sands schildert die NMT in Riickkehr
nach Lemberg trotz der Relevanz fiir die Weiterentwicklung
des Tatbestands Verbrechen gegen die Menschlichkeit in keiner
Weise. ™ In einem spiteren Werk betont Lauterpacht jedoch
selbst, obschon er in diesen keine direkte Rolle mehr spielte,
die Verwendung des Tatbestands in weiteren Abkommen
sowie Tribunalen."

Tatséchlich war der Tatbestand - diesmal als Anklagepunkt
auf Grundlage des Kontrollratsgesetzes Nr. 10 vom 20.
Dezember 1945 - in den NMT deutlich prisenter. Er war in
allen zwolf Tribunalen Teil der Anklage und wurde wihrend
der Prozesse auch hiufiger verwendet, so insbesondere im
Juristenprozess."® Insgesamt wurden von 142 Verurteilten
130 wegen Verbrechen gegen die Menschlichkeit belangt, womit
sich das Verhiltnis zu Kriegsverbrechen im Vergleich zum
Hauptkriegsverbrecherprozess umkehrte.”” In den Juristen-
und FEinsatzgruppenprozessen, in denen Verbrechen gegen
die Menschlichkest auch Hauptanklagepunkt war, wurden
sogar Verbrechen vor Kriegsbeginn geahndet."® Neben der
Differenzierung der verschiedenen Anwendungsfelder des
Tatbestands sowie der ersten Abschwichung des sog. war-
nexus wurden auch Elemente des Tatbestands konkretisiert,
so das Tatbestandsmerkmal des systematischen Vorgehens
sowie das Handeln auf Befehl." Die sog. Nachfolgeprozesse
waren also diejenigen, die dem Tatbestand Verbrechen gegen
die Menschlichkeit ein wirkliches Gesicht gaben und weitere,
spezifischere Grundlagen fiir das Volkerstrafrecht legten.'
Diese Tatsache unterschligt Sands, indem er die NMT nicht
miteinbezieht. Allerdings spielt Hersch Lauterpacht fiir diese
zumindest direkt keine Rolle mehr, was als Begriindung her-
halten konnte.

6. Post-Niirnberg

Nach den Niirnberger Prozessen, teilweise noch parallel
dazu, folgten mehrere Entwicklungen, die das im Tatbestand
der Verbrechen gegen die Menschlichkeit enthaltene Prinzip
des Schutzes von Individuen im Vélkerrecht nachhaltig
etablierten. Dies schildert Sands nur am Rande im Epilog.™
Nahezu zeitgleich zur Veroffentlichung von Lauterpachts
Bill of Rights wurde die UN-Charta verabschiedet, die auch
individuelle Menschenrechte festschrieb. Die Niirnberger
Prinzipien wurden weiter in einer UN-Resolution fest-
gehalten.'” Wihrend die Diskussion um die Definition des

113 Vgl. dazu allgemein Priemel/Stiller (Fn. 112), S. 9 ff., 13 ff.; in Bezug
auf das Volkerstrafrecht Heller, The Nuremberg Military Tribunals and the
Origins of International Criminal Law (2011), S. 9 ff.

114 Heller (Fn. 113), S. 231 ff.

115 Lauterpacht, International Law and Human Rights (1950), S. 35 ff.

116 Heller (Fn. 113), S. 231 ff.; Segesser (Fn. 36), S. 598 ff.

117 Segesser (Fn. 36), S. 600.

118 Heller (Fn. 113), S. 234 ff.; Segesser (Fn. 36), S. 508 f., 602.

119 Heller (Fn. 113), S. 232 ff., 250, 374 ff.

120 Segesser (Fn. 36), S. 603; Heller (Fn. 113), S. 250, 374 ff.

121 Sands (Fn. 5), S. 491 ff.

122 UN-General Assembly Resolution 95(I) Affirmation of the Principles
of the Nuremberg Charter (abrufbar unter https://legal.un.org/avl/pdf/ha/
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Tatbestands Verbrechen gegen die Menschlichkeit anhielt und
insbesondere Egon Schwelb zu diesem publizierte, arbeitete
Lauterpacht weiter eher allgemein zu Menschenrechten und
veroffentlichte das wichtige Werk International Law and
Human Rights.'” Seine Werke hatten grofien Einfluss auf die
Allgemeine Erklirung der Menschenrechte von 1948 sowie
die Europiische Menschenrechtserklirung von 1950." Ver-
brechen gegen die Menschlichkest wird auch in seinen spiteren
Werken aber vor allem in Bezug auf die Bedeutung fiir die
Anerkennung des Individuums im internationalen Recht
hervorgehoben.'”

D. Fazit

Die Entstehung des Begriffs respektive Tatbestandes Ver-
brechen gegen die Menschlichkest und die Rolle Lauterpachts
dabei hat Philippe Sands in Riickkehr nach Lemberg eindrucks-
voll sowie spannend erzéhlt und damit die Geschichte des
Volkerstrafrechts mit dem Ansatz, personliche Geschichten
zu erzihlen, fiir ein breiteres Publikum zugénglich gemacht.
Der rote Faden, unter den Sands die vielen Erzihlstringe
vereint, sowie die dargestellte lineare Entwicklung der Bio-
graphie Lauterpachts hin zu den Niirnberger Hauptkriegsver-
brecherprozessen erfolgen jedoch auf Kosten einiger Liicken,
die Sands teils kreativ schliefdt und teils nachldssigerweise
offen ldsst.

Differenziert man mit Blick auf Verbrechen gegen die Mensch-
lichkest zwischen Begriffsentwicklung vor und nach der
Londoner Konferenz sowie dem Akt des FEinbringens,
schmilert sich die Rolle Hersch Lauterpachts fiir die all-
gemeine Bedeutung des Tatbestands, der sich letztlich -
folgt man der einschldgigen Lesart — nur als >Transmitter«
in London darstellt.” Sands, der die Biographie Hersch
Lauterpachts sonst sehr quellennah, mit eigenen Recherchen
angereichert, stark literarisierend schildert, verkiirzt in
dieser Hinsicht die Erzihlung und die Darstellung der Ent-
stehung und Entwicklung des Tatbestands, indem er diese
auf eine Person und ein Ereignis in London reduziert. Das
diskursive Wachsen des Begriffs und die Weiterentwicklung
vor allem in den sog. Nachfolgeprozessen werden somit ver-
nachldssigt. Die bedeutende Rolle Lauterpachts fiir die Ent-
wicklung des allgemeinen Volkerrechts, von individuellen
Menschenrechten sowie auch Grundlagen des Volker-
strafrechts ist unabhingig davon selbstredend nicht zu be-
streiten.™

Das Werk ist letztlich ein gutes Beispiel fir die Gemeinsam-
keiten und Unterschiede zwischen akademischer Geschichts-
schreibung und romanhafiem Erzdhlen von Geschichte. Neben

ga_95-I/ga_95-1 ph_e.pdf, zuletzt abgerufen am 27.6.2022).

123 Lauterpacht (Fn. 115). Schwelb, Crimes Against Humanity, BYIL 1946,
S. 178 ff.; ders., Material for the definition of >crimes against humanity«,
S. 1ff. (abrufbar unter https://www.legal-tools.org/doc/c52df5/pdf, zuletzt
abgerufen am 27.6.2022).

124 Vgl. dazu das Vorwort von Sands in Lauterpacht (Fn. 59), S. vii.

125 Lauterpacht (Fn. 115), S. 35 ff.

126 Gefolgt wird hier Lingen (Fn. 29), S. 23 f., 290, 324.

127 Vgl. dazu Koskenniems (Fn. 81), S. 353 ff.
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den historischen Unschirfen sind es vor allem die der An-
schaulichkeit, Linearitdt und Spannung dienenden sprach-
lichen Mittel der Erzahlung, die dies aufzeigen, etwa der
Versuch Sands’, innere Haltungen und Beweggriinde fiir
das Handeln der Akteure aufzuzeigen oder zu imaginieren,
das Nutzen passende Atmosphiren generierender Motive
oder die dramaturgische Anordnung der Kapitel und Erzihl-
stringe.

Niirnberg gilt in der Geschichte des Volkerstrafrechts
zurecht als dessen Geburtsstunde. Wird in Anlehnung an
dieses Bild Hersch Lauterpacht als Geburtshelfer genannt,
kommt es am Ende stark darauf an, was man darunter ver-
steht, wie die Geburtshilfe, also die Titigkeit und das Wirken
Lauterpachts, zu verstehen ist. Es kommt darauf an, wie man
die Geschichte erzihlt.

Dass in diesen Tagen infolge des russischen Angriffskrieges
auch die ukrainische Stadt Lwiw unter Beschuss steht und
in der Ukraine Verbrechen gegen die Menschlichkeit begangen
werden, fithrt uns wiederum die essenzielle Wichtig-
keit eines wirksamen Volkerstrafrechts traurig vor Augen.
Dass Taten der russischen Armee schon frith untersucht,
dokumentiert und als Verbrechen gegen die Menschlichkeit be-
nannt wurden, begriindet jedoch die leise Hoffnung auf eine
zukiinftige volkerstrafrechtliche Ahndung dieser und zeigt,
dass die Geschichte des Volkerstrafrechts noch nicht zu
Ende erzihlt ist.
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AT Fallbearbeitung

Mattis Bieberle-Aumann®

Miete, Arbeit und Corona

Fallbearbeitung im Birgerlichen Recht fir Fortgeschrittene

Die auf einer Originalklausur beruhende Fallbearbeitung
beschdftigt sich mit den Folgen der pandemiebedingten
Schliefsung von Restaurants fir den Anspruch der Vermieter
auf Zahlung des Gewerbemieizinses sowie fir den Lohnan-
spruch geringfigig Beschdftigter. Daneben wird ein Sonderfall
eines sog. Anweisungsfalls in einem bereicherungsrechtlichen
Dreipersonenverhdltnis thematisiert.

SACHVERHALT
TEIL 1

V ist Vermieterin mehrerer Wohn- und Gewerberdume in
Hannover. Zu ihren Mietern zihlt auch G, der in den von V
angemieteten Raumlichkeiten zu einem monatlichen Miet-
zins in Hohe von aktuell 3.000 Euro bereits seit rund fiinf
Jahren das vegane Restaurant »Aufs Korn« betreibt. Zur
Nutzung des in unmittelbarer Nihe zur Fulgingerzone ge-
legenen Mietobjekts findet sich in dem schriftlichen und auf
unbestimmte Zeit geschlossenen Mietvertrag lediglich der
Passus, dass die Vermietung »zur Nutzung als Ladenfliche «
erfolgt. Bei Abschluss des Mietvertrags stand noch aus, ob
G sich einem Supermarkt-Verbund anschliefden und die
Raumlichkeiten als Verkaufsfliche nutzen oder sich auf den
Nischenmarkt der veganen Gastronomie wagen wiirde. Die
Entscheidung von G zugunsten des Restaurants erwies sich
zundchst als ausgesprochen gliicklich. Vorallemin den Jahren
2018 und 2019 konnte G von dem wachsenden Bewusstsein
fiir tierfreie Produkte profitieren und sein Restaurant stieg
zu einem der gewinntrichtigsten Gastronomiebetriebe in
der Region auf. Erfolgsfaktoren waren neben einem aus-
gezeichneten Kiichenpersonal insbesondere die engagierten
und zuverldssigen im Servicebereich zu einem monatlichen
Entgelt von 400 Euro beschiftigten Studierenden, zu denen
auch der Student S gehort.

Im Zuge der Corona-Pandemie ordnet die zustindige Be-
horde Anfang 2021 auf Grundlage der Verordnung der
niedersichsischen Landesregierung zur Eindimmung der
COVID-19-Pandemie eine Schliefung des Betriebs fiir die
Monate Januar bis April an. Da G fiir die vier Monate keine
Giiste in seinem Lokal empfangen konnte, ist er der Meinung,
dass er fiir diesen Zeitraum auch keine Miete zahlen miisse.

* Der Autor studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Univer-
sitdt Gottingen und ist studentische Hilfskraft am Kirchenrechtlichen Insti-
tut der EKD

Die Originalklausur, auf der die Fallbearbeitung beruht, wurde in der Ubung
fiir Fortgeschrittene im Biirgerlichen Recht an der Georg-August-Univer-
sitit Gottingen von Prof. Dr. Ridiger Krause im Wintersemester 2021/22
gestellt.

Ein Festhalten an der Verpflichtung zur Zahlung der Miete
sei aus seiner Sicht »mit Recht und Gerechtigkeit nicht zu
vereinbaren«. V entgegnet, dass sie fiir die SchliefRungs-
anordnung nicht verantwortlich sei. Zudem habe sie erfahren,
dass es G finanziell offenbar nicht ganz schlecht gehe: Denn
G habe, was zutrifft, mit der spontanen Idee eines Essens-
lieferservice »HelloKorn«, fiir dessen Betreiben er die an-
gemieteten Réumlichkeiten teilweise genutzt habe, den in-
folge der Schliefdung des Restaurants entgangenen Gewinn
von Januar bis April zu jeweils 50 % auffangen konnen, weil
viele Beschiftigte im Homeoffice auf dieses neue Angebot
zuriickgegriffen hitten.

Frage 1: Hat V gegen G einen Anspruch auf Zahlung des Miet-
zinses i.H.v. insgesamt 12.000 Euro fiir die Monate Januar bis
April?

S, der von Januar bis April trotz eines entsprechenden
Angebots seiner Titigkeit gegeniiber G aufgrund der ge-
schlossenen Gaststitte nicht arbeiten konnte und der von G
deshalb auch keine Vergiitung erhalten hat, kann als gering-
fiigig entlohnter Beschiftigter kein Kurzarbeitergeld be-
ziehen. G erklirt, er konne da leider auch nichts machen: Fiir
die Liicken im Sozialversicherungsrecht sei ausschlief3lich
der Staat verantwortlich. Es wire ja noch schoner, wenn sich
eine Entgeltzahlungspflicht fiir ihn als Arbeitgeber allein aus
dem Fehlen einer sozialrechtlichen Absicherung ergibe. Er
wolle jedenfalls fiir Januar bis April keinen Lohn zahlen, weil
er unter der Schlieflungsanordnung ebenso zu leiden habe
wie alle anderen auch. S sieht zwar ein, dass er keine staat-
lichen Unterstiitzungsleistungen erhilt, versteht aber nicht,
weshalb er als Arbeitnehmer das Risiko des Arbeitsausfalls
tragen soll und nicht G als sein Arbeitgeber.

Frage 2: Hat S gegen G einen Lohnanspruch i.H.v. insgesamt
1.600 Euro fir die Monate Januar bis April?

TEIL 2

V ist auflerdem Vermieterin des M. Fiir die schon gelegene
Wohnung ist von den Vertragsparteien ein Mietzins in
Hohe von monatlich 500 Euro vereinbart worden. M be-
zieht Arbeitslosengeld II, was u.a. dazu fiihrt, dass der zu-
stindige kommunale Triger J auf Antrag des M (vgl. § 22
Abs. 7 S. 1 SGB II) die monatliche Miete als laufende Auf-
wendung jeweils am Monatsanfang direkt an die Vermieterin
V auszahlt. Anfang Juni 2021 findet eine Umstellung des
Betriebssystems bei ] statt, was zu erheblichen technischen
Folgeproblemen und hiufigen Systemabstiirzen fiihrt. In-
folgedessen geht bei J die von M Mitte Juni iibermittelte



GRZ

Nachricht unter, dass dieser sich mit V auf eine einver-
nehmliche Beendigung des Mietverhiltnisses zum Ende
des Monats verstdndigt hat und ab dem 1. Juli 2021 in eine
Wohnung des W ziehen wird. Zugleich legt M den neuen
Mietvertrag mit W einschliefflich des entsprechenden
Kosteniibernahmeantrags bei J vor, was durch das System
allerdings ebenfalls nicht ordnungsgemaf} erfasst wird. J
iberweist deshalb Anfang Juli nochmals 500 Euro an V.
Als Verwendungszweck gibt J dabei an: »Miete Unter-
kunft (Adresse), Mieter M, Empfinger V«. Nachdem alle
technischen Probleme bei J beseitigt worden sind, wird das
Versehen entdeckt. Daraufthin fordert J von V die 500 Euro
zuriick. V entgegnet, was gehe sie die J an. Ihr - ehemaliger
- Vertragspartner sei einzig und allein M. Jedenfalls wisse sie
nichts von einem Widerruf der Anweisung durch M gegen-
iiber J, wihrend diese sehr wohl ihre fehlende Leistungsver-
pflichtung habe kennen miissen.

Frage 3: Hat J gegen V einen Anspruch auf Rickzahlung des
Mietzinses i.H.v. 500 Euro fir den Monat Juli?

BEARBEITUNGSVERMERK

1. Es ist davon auszugehen, dass die behordliche SchliefRungs-
anordnung rechtmiflig ist und (aus Griinden der Verein-
fachung) exakt vier Monate (Januar bis April) gedauert hat.
Supermarkte sind von ihr nicht betroffen gewesen.

2. Staatliche Leistungen im Zuge der Corona-Pandemie, auf
die G moglicherweise einen Anspruch hat, sind fiir die Be-
arbeitung nicht zu beriicksichtigen.

3. Auf folgende Gesetzestexte aus dem EGBGB und dem
SGB II wird hingewiesen:

Art. 240 EGBGB

§ 7 Stoérung der Geschiftsgrundlage von Miet- und Pachtver-
trigen

(1) Sind vermietete Grundstiicke oder vermietete Rdume, die
keine Wohnridume sind, infolge staatlicher Mafinahmen zur
Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie fiir den Betrieb des
Mieters nicht oder nur mit erheblicher Einschrinkung ver-
wendbar, so wird vermutet, dass sich insofern ein Umstand
im Sinne des § 313 Absatz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
der zur Grundlage des Mietvertrags geworden ist, nach Ver-
tragsschluss schwerwiegend veriandert hat.

§22SGBII

(7) Soweit Arbeitslosengeld II fiir den Bedarf fiir Unterkunft
und Heizung geleistet wird, ist es auf Antrag der leistungsbe-
rechtigten Person an den Vermieter oder andere Empfangs-
berechtigte zu zahlen. ...
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GLIEDERUNG
Frage 1:

A. Anspruch V gegen G auf Zahlung des Mietzinses i.H.v.
12.000 €, § 535 11 BGB
I.  Anspruch entstanden
II.  Anspruch untergegangen
1. Minderung, § 5361
2. Befreiung von der Gegenleistungspflicht, §
32611
3. Zwischenergebnis
III.  Anspruch durchsetzbar
1. Anspruch auf Vertragsanpassung als Einrede,
§3131
a) Reales Element
b) Hypothetisches Element
¢) Normatives Element
d) Zwischenergebnis
2. Zwischenergebnis
B. Ergebnis

Frage 2:

A. Anspruch des S gegen G auf Zahlung des Lohns fiir die
Monate Januar bis April i.H.v. 1.600 €, § 611a I
I.  Anspruch entstanden
II.  Anspruch untergegangen
1. Befreiung von der Gegenleistungspflicht gem.
§32611
2. Anspruchserhaltende Sondernorm: § 615S. 1, 3
3. Zwischenergebnis
B. Ergebnis

Frage 3:

A. Anspruch des J gegen V auf Riickzahlung des Mietzinses
i.Hv. 500 €,§81211 Alt. 1
I.  Etwas erlangt
II. Durch Leistung
III. Ergebnis
B. §81211Alt.2
I.  Grundsatz: Abwicklung innerhalb der Leistungs-
beziehungen
II.  Ausnahme: Direkter Durchgriff
III. Weitere Voraussetzungen
IV. Kenntnis der Nichtschuld
V.  Ergebnis
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GUTACHTEN
Teil 1
Frage 1:

A. Anspruch V gegen G auf Zahlung des Mietzinses
i.H.v. 12.000 €, § 535 || BGB'

V konnte einen Anspruch gegen K auf Zahlung des Miet-
zinses i.H.v. insgesamt 12.000 € aus § 535 II haben.

I. Anspruch entstanden

Der Anspruch miisste hierfir zunichst entstanden sein.
Dies setzt einen wirksamen Mietvertrag zwischen V und G
voraus. V und G haben einen Mietvertrag iiber ein Laden-
lokal geschlossen. Der monatliche Mietzins betrigt 3.000 €,
folglich fiir die Zeit von Januar bis April 12.000 €. Form-
probleme (§§ 550, 578 I) sind nicht ersichtlich. Der An-
spruch ist mithin entstanden.

Il. Anspruch untergegangen
Der Anspruch konnte jedoch wieder untergegangen sein.
1. Minderung, § 536 |

Dies konnte sich aus § 536 I ergeben, wenn G fiir diese Zeit
gem. § 536 I 1 von der Entrichtung der Miete befreit oder
gem. § 536 I 2 zur Entrichtung nur einer herabgesetzten
Miete verpflichtet ist.

Dies setzt einen Mangel der Mietsache i.S.v. § 536 I voraus.
Unter einem Mangel ist eine fiir den Mieter nachteilige Ab-
weichung des (tatsichlichen) Zustands der Mietsache vom
vertraglich vorausgesetzten Zustand zu verstehen, die den
vertragsgemifien Gebrauch aufhebt oder erheblich (vgl.
§ 536 I 3) mindert.? Dabei ist unerheblich, ob die Untaug-
lichkeit auf den Zustand der Sache selbst oder auf sonstige
rechtliche, tatsichliche oder wirtschaftliche Verhiltnisse
zuriickzufiihren ist, die infolge ihrer Art und Dauer nach der
Verkehrsauffassung einen Einfluss auf die Brauchbarkeit und
Wertschitzung der Sache ausiiben.

Grundsitzlich koénnen auch 6ffentlich-rechtliche Gebrauchs-
hindernisse und Gebrauchsbeschrinkungen wie die Be-
triebsschliefungen zur Bekimpfung der Corona-Pandemie
zu einem Mangel der Mietsache fithren. Dies setzt jedoch
voraus, dass die Beschrinkungen der konkret vermieteten
Sache ihre Ursache gerade in deren Beschaffenheit und Be-
ziehung zur Umwelt haben und nicht in den personlichen
oder betrieblichen Umstinden des Mieters.* Daraus ergibt

1 Alle nachfolgenden §§ ohne nidhere Gesetzesbezeichnung sind solche des
BGB.

2 Griineberg/ Weidenkaff, BGB, 81. Auflage (2022), § 536 Rn. 16.

3 MiiKoBGB/Hdublein, Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 5, 8. Auf-
lage (2020), § 536 Rn. 18.

4 BGH BeckRS 2009, 20713; NJW 2011, 3151 (3151 Rn. 8); LG Heidel-
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sich, dass durch hoheitliche Mafnahmen bewirkte Ge-
brauchsbeschrinkungen nur dann einen Mangel begriinden
konnen, wenn sie unmittelbar mit der konkreten Beschaffen-
heit, dem Zustand oder der Lage der konkreten Mietsache in
Zusammenhang stehen. Es muss daher abgegrenzt werden,
ob die hoheitliche Mafinahme Objektbezogenheit oder Be-
triebs-/Personenbezogenheit besitzt. In letzterem Fall, also
wenn die Mafdnahme an die personlichen oder betrieblichen
Umstidnde des Mieters ankniipft, liegt kein Mangel vor (vgl.
§53711).°

Der zwischen V und G geschlossene Mietvertrag enthilt
den Passus, dass die Vermietung »zur Nutzung als Laden-
fliche« erfolgt. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses war es
jedoch noch unklar, ob G die Fliche als Verkaufsflache fiir
eine Supermarkt-Kette oder zum Verkauf veganer gastro-
nomischer Erzeugnisse nutzen wiirde - er entschied sich
fir Letzteres. Infolge der pandemiebedingten Schliefdung
seines Betriebs fiir die Monate Januar bis April 2021 durch
die niedersichsische Landesregierung konnte G in diesem
Zeitraum keine Giste mehr empfangen und seine Laden-
fliche nur sehr beschrinkt nutzen. Allerdings bediente
er sich seiner Ladenfliche teilweise fiir den Betrieb eines
Lieferdienstes, sodass die Nutzung der Mietsache noch
beschrinkt moglich war. Aus § 535 I 2 ergibt sich lediglich
die Verpflichtung des Vermieters, die Mietsache in einem
Zustand zu erhalten, die dem Mieter die vertraglich vor-
gesehene Nutzung ermoglicht. Zwischen V und G war nur
vereinbart, dass G die vermietete Fliche als Ladenfliche
nutzt. Die Auslegung nach §§ 133, 157 ergibt, dass V dem
G lediglich erméglichen soll, das Mietobjekt als Geschifts-
flache in irgendeiner Form zu nutzen. Dies tut V gem. § 536
I 2 weiterhin. Eine Nutzung als Restaurant war nicht Teil
des Vertrages. Zur Nutzung der vereinbarten Betriebsform
(Ladenfliche) war das Mietobjekt immer noch geeignet.
Ferner nutzt G die Fliche weiterhin in erheblichem Maf3e.
Die der Pandemieeindimmung dienende SchliefRungs-
anordnung beruht nicht auf der konkreten Beschaffenheit,
dem Zustand oder der Lage der Mietsache, sondern auf der
Tatsache, dass mit der spezifischen Nutzung der Mietsache
als Restaurationsbetrieb das Infektionsrisiko steigernder
Publikumsverkehr einhergeht; sie kniipft also an den Ge-
schiftsbetrieb des G an.® Dieses genaue Verwendungsrisiko
der Mietsache trigt dabei allein G als Mieter.’

Folglich ergibt sich aus der staatlich verordneten Schliefdung
des Betriebs kein Mangel der Mietsachei.S.v. §53611, sodass
der Anspruch hiernach nicht (teilweise) untergegangen ist.

2. Befreiung von der Gegenleistungspflicht, § 326 I 1

Der Anspruch der V auf Zahlung des Mietzinses aus § 535 11
konnte jedoch gem. § 326 I 1 untergegangen sein, wenn ihr

berg COVuR 2020, 541 (542 Rn. 26); LG Frankfurt COVuR 2020, 866 (867
Rn. 20).

5 BGH NJW 2017, 1104 (1005 Ra. 15).

6 Vgl. BGH NJW 2022, 1370 (1373 Rn. 32 ff).

7 Das hat der BGH mehrfach festgestellt: vgl. BGH NJW 2006, 899 (901);
2000, 1714 (1716); NJW-RR 2010, 1017 (1019).
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durch die staatlich verordnete Schlieflung des Betriebs die
Gebrauchsgewdhrung gem. § 275 I unméglich geworden ist.
Unter Unméoglichkeit ist die Unerbringbarkeit des Leistungs-
erfolges durch eine Leistungshandlung des Schuldners zu
verstehen.®

Kldrungsbediirftig erscheint in diesem Zusammenhang,
ob § 275 hier iiberhaupt anwendbar ist. Dagegen konnte
sprechen, dass G auf die Mangelhaftigkeit des Vertrags-
gegenstandes, also auf das mietrechtliche Gewihrleistungs-
recht, zielt. Dementsprechend konnte die Uberlegung an-
gestellt werden, dass das Gewihrleistungsrecht als an sich
geschlossenes Ordnungssystem § 275 ausschlieft.” Diese
Frage kann aber dahinstehen, wenn die Voraussetzungen des
§ 275 gar nicht erst vorliegen.

Dagegen, dass V die Leistungserbringung unméglich
geworden ist, spricht, dass - wie bereits erortert - die
Schlieffung bereits keinen Mangel begriindet. Dem konnte
man entgegenhalten, dass zwischen der Nichterfiillung
einer vertraglichen Pflicht und einem Mangel differenziert
werden misste. Die vertraglich vereinbarte »Nutzung als
Ladenfliche« kann V schlieflich nicht gewéhren. Allerdings
verpflichtet § 535 I den Vermieter lediglich, die Mietsache
in gebrauchstauglichem Zustand bereitzustellen. Dies hat
V getan. Dass G die Mietsache nun nicht nutzen konnte,
liegt nicht an der Mietsache. Es hat sich lediglich das Ver-
wendungsrisiko verwirklicht." Mithin ist V die Leistungser-
bringung nicht unmoglich geworden, sodass auch die Gegen-
leistungspflicht des G nicht nach § 326 I 1 entfillt.

3. Zwischenergebnis

Der Anspruch der V gegen G aus § 535 II ist nicht unter-
gegangen.

lll. Anspruch durchsetzbar
1. Anspruch auf Vertragsanpassung als Einrede, § 313 |

Fraglich ist aber, ob Vs Anspruch auch durchsetzbar ist, da G
ihm moglicherweise einen Anspruch auf Vertragsanpassung
aus § 313 I als Einrede entgegenhalten kann.

Nach § 313 I kann eine Vertragsanpassung verlangt werden,
wenn sich Umstinde, die zur Grundlage des Vertrags ge-
worden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend ver-

8 Brox/Walker, Schuldrecht AT, 45. Auflage (2021), § 17 Rn. 8; Medicus/
Lorenz, Schuldrecht I, 22. Auflage (2021), § 34 Rn. 1.

9 Mit Blick auf den Vorrang des Gewihrleistungsrechts (§§ 536 ff.) wird in
der Lit. die Anwendbarkeit des allgemeinen Leistungsstérungsrechts nach
Ubergang der Mietsache z.T. abgelehnt, vgl. BeckOGK/Riehm, 01.04.2021,
BGB § 275 Rn. 99; BeckOK BGB/Lorenz, 61. Ed. 1.2.2022, § 275 Rn. 15.

10 Die Pflicht des Vermieters zur Gebrauchsgewahrung setzt sich zusam-
men aus dem Uberlassen der Mietsache in einem zum vertragsgemifien
Gebrauch geeigneten Zustand (§ 53511, 2 Fall 1) und im Erhalten der Miet-
sache in diesem Zustand (§ 535 I 2 Fall 2), vgl. MiiKoBGB/Hdublein (Fn.
3), §535 Rn. 76.

11 Vgl. dazu Fn. 7: Der Mieter trigt das Verwendungsrisiko. Realisiert sich
dieses, kann er es nicht auf den Vermieter verlagern.
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andert haben (sog. reales Element), die Parteien den Vertrag,
wenn sie dies vorhergesehen hitten, nicht oder mit anderem
Inhalt abgeschlossen hitten (sog. hypothetisches Element)
und einem Teil unter Beriicksichtigung aller Umstéinde des
Einzelfalls, insb. der vertraglichen oder gesetzlichen Risiko-
verteilung, das Festhalten am unverinderten Vertrag nicht
zugemutet werden kann (sog. normatives Element)."

a) Reales Element

V und G hitten zunidchst bei Abschluss des Mietver-
trags nicht damit gerechnet haben diirfen, dass es einmal
zu flichendeckenden léngerfristigen pandemiebedingten
Schlieffungen von Restaurationsbetrieben kommen wird.
Zwar haben V und G dies im Zeitpunkt des Vertrags nicht
ausdriicklich erklirt, es entspricht aber der allgemeinen
Lebenserfahrung, dass die Moglichkeit zur Nutzung als
Gewerbefliche nicht durch pandemiebedingte hoheitliche
Maflnahmen beschrinkt wird. Laut Art. 240 § 7 EGBGB
wird ferner bei gewerblich genutzten Mietsachen, die auf-
grund staatlicher Corona-Bekdmpfungsmafinahmen fiir den
Mieter nicht oder nur mit erheblicher Einschrinkung ver-
wendbar sind, vermutet, dass sie sich, insofern ein Umstand
i.S.d. § 313 I vorliegt, der zur Grundlage des Mietvertrags
geworden ist, nach Vertragsschluss schwerwiegend ver-
andert haben. Anhaltspunkte, die diese Vermutungsregel
widerlegen wiirden, sind nicht ersichtlich. Somit stellt die
pandemiebedingte Betriebsschlieffung eine schwerwiegende
Verinderung der Umstinde dar, die zur Grundlage des Ver-
trages geworden ist. Das reale Element liegt folglich vor.

b) Hypothetisches Element

Ferner miisste auch das hypothetische Element gegeben
sein. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass V
und G, hitten sie mit einer mehrmonatigen vollstindigen
Schlieffung der Nutzung als Ladenfliche gerechnet, den
Vertrag so geschlossen hitten, womit auch das hypothetische
Element zu bejahen ist.

¢) Normatives Element

Niherer Erorterung bedarf es dagegen, ob G das Festhalten
am unverdnderten Vertrag unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder
gesetzlichen Risikoverteilung, tatsichlich nicht zugemutet
werden kann. Zuniéchst ist festzustellen, dass es an einer
vertraglich vereinbarten Risikoverteilung (z.B. einer force-
majeur-Klausel) fehlt. Folglich gilt grds. die Regel, dass
die Risikoverteilung, mit der Gewerbemietsache Gewinn
zu erzielen, zulasten des Mieters geht.” Einer Anwendung
dieser gesetzlichen Risikoverteilung auf eine coronabedingte
vollstindige Schliefung steht allerdings entgegen, dass es
sich bei der Corona-Pandemie um das Grundvertrauen in
den Bestand der wirtschaftlichen und sozialen Rahmen-

12 MiiKoBGB/Finkenauer, Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 3, 8.
Auflage (2019), § 313 Rn. 56.

13 BGH NZM 2000, 1005 (1006); NJW 2006, 899 (901); LG Heidelberg
COVuR 2020, 541 (545 Rn. 45).
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bedingungen handelt, welches erschiittert wird."* Mithin
lauft vorliegend keine gesetzliche Risikoverteilung der An-
wendung von § 313 zuwider.

Jedoch erscheint fraglich, ob G das Festhalten am unver-
anderten Vertrag wirklich unzumutbar ist. Die Beantwortung
dieser Frage erfordert eine umfassende Abwigung des
Einzelfalls unter Beriicksichtigung sdmtlicher Umstdnde -
eine pauschale Betrachtungsweise verbietet sich.” Fiir
die Abwigung sind zum einen die durch die Geschifts-
schliefung und deren Dauer entstandenen Schidden des
Mieters von Relevanz, zum anderen aber auch potenzielle
Vorteile wie staatliche Ausgleichszahlungen." Ebenso gilt es,
die Interessen des Vermieters in den Blick zu nehmen.”

Staatliche Unterstiitzungsleistungen und Versicherungs-
leistungen sind vorliegend nicht einschligig. Fiir die Un-
zumutbarkeit kann angefiihrt werden, dass G iiber einen
Zeitraum von vier Monaten keine Giste in seinem Lokal
empfangen konnte. Dies ldsst aber aufler Acht, dass G mit-
hilfe der angemieteten Ridume einen Essenslieferservice
installieren konnte, der den entgangenen Gewinn zu jeweils
immerhin 50 % auffangen konnte. Des Weiteren ist nicht er-
sichtlich, dass die erzwungene Schliefung ansatzweise zu
einer die Existenz von G und seinem Lokal bedrohenden
Lage gefiihrt hat. Ferner ist das Restaurant des G in den ver-
gangenen Jahren zu einem der gewinntrichtigsten Gastro-
nomiebetriebe in der Region aufgestiegen. Folglich kann
davon ausgegangen werden, dass er Liquidititsreserven
besitzt oder zumindest die Verluste nach der Schliefdung
wieder kompensieren kann. Auflerdem erstreckte sich
die Schliefung lediglich auf vier Monate. Bei einer
Kompensation der entgangenen Gewinne i.H.v. 50 % muss G
mit seinen Reserven nur noch zwei Monate auffangen. Nach
den Grundsitzen der Storung der Geschiftsgrundlage gilt
es schliefdlich zu vermeiden, dass eine Vertragsanpassung
zu einer Uberkompensation der beim Mieter entstandenen
Nachteile fiihrt.

Somit ist es G zumutbar, am unverinderten Vertrag festzu-
halten.

d) Zwischenergebnis
Die Voraussetzungen des § 313 I liegen nicht vor.
2. Zwischenergebnis

Der Anspruch ist auch durchsetzbar.

14 OLG Dresden BeckRS 2021, 2461 (Rn. 37); BGH NJW 2022, 1370 (1376
Rn. 55); Schmidt, COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, 3. Auflage
(2021), § 3 Rn. 81; Warmuth, § 313 BGB in Zeiten der Corona-Krise - am
Beispiel der Gewerberaummiete, COVuR 2020, 16 (19 f.).

15 BGH NJW 2022, 1370 (1376 Rn. 57).

16 BGH NJW 2022, 1370 (1376 Rn. 58 £)).

17 BGH NJW 2022, 1370 (1377 Rn. 60).
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B. Ergebnis

V hat einen Anspruch gegen G auf Zahlung des Mietzinses
fiir die Monate Januar bis April i.H.v. 12.000 €.

Frage 2:

A. Anspruch des S gegen G auf Zahlung des Lohns fir
die Monate Januar bis April i.H.v. 1.600 €, § 611all

S konnte einen Anspruch gegen G auf Zahlung des Lohns
fiir die Monate Januar bis April i.H.v. insgesamt 1.600 € aus
§ 611a IT haben.

I. Anspruch entstanden

Damit der Anspruch entstanden ist, bedarf es eines wirk-
samen Arbeitsvertrags zwischen G und Si.S.d. § 611a - also
eines Vertrags zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, in
dem sich der Arbeitnehmer verpflichtet, weisungsabhingige
Dienste fiir den Arbeitgeber gegen Entgelt zu verrichten. Ein
solcher Vertrag besteht, womit der Anspruch entstanden ist.

Il. Anspruch untergegangen
1. Befreiung von der Gegenleistungspflicht gem. § 326 I 1

Der Anspruch konnte jedoch gem. § 326 I 1 untergegangen
sein, wenn es dem S als Arbeitnehmer gem. § 275 I unmog-
lich geworden ist, gem. § 611a I sein Tétigwerden zu leisten.
Der Betrieb von G war zwischen Januar und April behord-
lich geschlossen. S agierte im Servicebereich, wurde folglich
auch fiir den Essenslieferservice nicht gebraucht. Er konnte
somit im in Frage stehenden Zeitraum seine Arbeitsleistung
aufgrund rechtlicher Unmoglichkeit infolge der Betriebs-
schliefung gem. § 275 I nicht erbringen. Wegen des absoluten
Fixschuldcharakters der Arbeitsleistung® entfillt somit die
Pflicht zum Titigwerden fiir den Arbeitnehmer. Grundsitz-
lich entfiele damit gem. § 326 I 1 auch die synallagmatische
Pflicht des G, gem. § 611a Il den Lohn zu entrichten.

2. Anspruchserhaltende Sondernorm: § 615S. 1,3

Etwas Anderes konnte sich jedoch aus § 615 S. 1, 3 ergeben.
Dabei handelt es sich um eine Anspruchserhaltungsnorm,
die - liegen die Voraussetzungen vor - dazu fiihrt, dass der
Lohnanspruch aufrechterhalten wird. Ein Annahmeverzug
nach S. 1 scheidet aufgrund der Unmoglichkeit der Leistung

aus.”

18 So die h.M., vgl. Staudinger/Richardi/Fischinger, J. von Staudingers
Kommentar zum BGB, 16. Auflage (2020), § 611a Rn. 1116; ErfK/Press, Er-
furter Kommentar zum Arbeitsrecht, 22. Auflage (2022), § 611a Rn. 675 f.
19 Das Verhiltnis zwischen Annahmeverzug und Unméglichkeit ist hoch
umstritten (vgl. die ausfiihrliche Darstellung bei ErfK/Preis (Fn. 18), § 615
Rn. 4 ff)). Hier liegt aber nicht ein Fall vor, bei dem der Arbeitgeber die
Arbeitsleistung nicht annahmen w#l/, sondern bei dem er die Leistung nicht
annehmen kann. Wiirde man dann § 615 S. 1 1i.V.m. §§ 293 ff. anwenden,
bliebe fiir § 615 S. 3 kein eigener Anwendungsbereich.



GRZ

Gem. § 615 S. 3sind die Sdtze 1 und 2 aber auch entsprechend
anzuwenden, wenn der Arbeitgeber das Risiko des Arbeits-
ausfalls trigt.”® Fraglich ist, bei wem das Betriebsrisiko hier
liegt. Grds. ist das Betriebsrisiko Sache des Arbeitgebers,”
also hier des G, da derjenige, der einen Betrieb unterhilt
und dessen Friichte erntet, auch fir Risiken im Betrieb
einzustehen hat.”” Etwas Anderes solle gelten, wenn die
Zahlung des vollen Lohnes die Existenz des Betriebes ge-
fihrden wiirde.* Im vorliegenden Fall muss beachtet werden,
woraus die Unmoglichkeit der Leistungserbringung folgt.
Hier fiihrt nicht das spezifische Risiko des Unternehmens
(etwa besondere Herstellungsbedingungen in fleischver-
arbeitenden Betrieben) zur Betriebseinstellung, sondern die
Schlieffungsanordnung ist Teil eines Mafinahmenpakets zur
Einddimmung der Corona-Pandemie. Fiir dieses realisierte
Risiko ist der Arbeitgeber nicht einstands- und zahlungs-
pflichtig.*

Teile der Literatur und Rspr. sehen das anders.” Dadurch,
dass die flichendeckende Betriebsschliefdung kein Risiko des
Arbeitnehmers sei, falle sie generell in die Risikosphire des
Arbeitgebers. Beim Betreiben eines Restaurationsbetriebes
sei man aufierdem auf Publikumsverkehr angewiesen. Somit
realisiere sich mit der Schliefdung eine von der spezifischen
Eigenart des Betriebs ausgehende Gefahr, mithin ein Be-
triebsrisiko.

Fiir ein Betriebsrisiko des G konnte hier zudem sprechen,
dass derjenige, der vom Einsatz geringfiigig Beschiftigter
profitiert, die nicht sozialversicherungspflichtig sind und
kein Kurzarbeitergeld erhalten, auch deren Beschaftigungs-
und Vergiitungsrisiko tragen miisste.”® Allerdings konnen die
Liicken im sozialversicherungsrechtlichen Regelungssystem
keine arbeitsrechtliche Zahlungspflicht des Arbeitgebers be-
griinden.” Folglich realisiert sich durch die Schliefdung kein
Betriebsrisiko des Arbeitgebers G und der Gegenleistungs-
anspruch bleibt nicht gem. § 615 1, 3 aufrechterhalten.

20 Damit ist das Risiko des Arbeitgebers gemeint, seinen Betrieb nicht be-
treiben zu kénnen, vgl. BAG NJW 2016, 1608 (1609 Rn. 22).

21 Die Fille, in denen der Arbeitgeber das Betriebsrisiko trigt, sind in
§ 615 S. 3 nicht geregelt. Gemeint ist das von der Rspr. entwickelte Betriebs-
risiko, vgl. BT-Drs. 14/6857, S. 48; BAG NJW 2016, 1608 (1609 Rn. 22);
NK-ArbR/Boemke, Gesamtes Arbeitsrecht, 1. Auflage (2016), § 615 Rn. 136;
MiiKoBGB/Hennsler (Fn. 3), § 615 Rn. 97.

22 BAG NJW 1957, 687 (688); NZA 2022, 182 (185 Rn. 22).

23 Diese Grenze (vgl. zuletzt BAG NZA 1995, 468 [469]) findet in neueren
Entscheidungen des BAG keine Erwidhnung mehr und ist in der Literatur
umstritten (zust. MiKoBGB/Hennsler [Fn. 3], § 615 Rn. 105; abl. ErfK/ Preis
[Fn. 18], § 615 Rn. 126 m.w.N.), auch bei pandemiebedingten SchlieRungen
(zust. etwa Fuhlrott/Fischer, Corona: Virale Anpassungen des Arbeitsrechts,
NZA 2020, 345 [348]; kritisch dagegen Fischinger/Hengstberger, Lohnan-
spruch bei pandemiebedingten behérdlichen BetriebsschlieRungen?!, NZA
2020, 559 [564]). Diese Frage kann vorliegend aber dahinstehen.

24 So das BAG NZA 2022, 182 (186 Rn. 34).

25 ErfK/Preis (Fn. 18), § 615 Rn. 132g; Preis/Mazurek/Schmid, Rechts-
fragen der Entgeltfortzahlung in der Pandemie, NZA 2020, 1137 (1142 f.);
LAG Niedersachsen, NZA-RR 2021, 293 (293 Rn. 17 ff.); LAG Diisseldorf,
openJur 2021, 23412 (Rn. 52 ff.).

26 So das LAG Niedersachsen, NZA-RR 2021, 293 (294 Rn. 22).

27 BAG NZA 2022, 182 (187 Rn. 38).
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3. Zwischenergebnis
Der Anspruch des S ist gem. §§ 326 1 1, 275 I untergegangen.
B. Ergebnis

Der Anspruch des S auf Zahlung des Lohns i.H.v. insgesamt
1.600 € aus § 611a Il ist zwar entstanden, aber wieder unter-
gegangen.

Teil 2
Frage 3:

A. Anspruch des J gegen V auf Riickzahlung des Miet-
zinses i.H.v. 500 €, § 81211 Alt. 1

J konnte einen Anspruch gegen V auf Riickzahlung des Miet-
zinses fiir den Monat Juli aus § 81211 Alt. 1 haben.

I. Etwas erlangt

Voraussetzung ist hierfiir zunichst, dass V etwas erlangt
hat. Hierunter versteht man jede vermogenswerte Rechts-
position.? Dieses etwas stellt vorliegend die Forderung des
V gegen seine eigene Bank auf Gutschrift (§ 675t) und den
Erfillungsanspruch aus der Gutschrift (abstraktes Schuld-
versprechen, § 780) dar. V hat mithin 500 € Buchgeld er-
langt.

Il. Durch Leistung

Dies miisste durch Leistung des J geschehen sein. Leistung
ist jede bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden
Vermogens,” die - wenn die Vorstellungen der Parteien
iber die Zweckrichtung der Leistung auseinanderfallen -
aus Sicht eines objektiven Empfingers analog §§ 133, 157
zu bestimmen ist.”* Mit der Uberweisung des Mietzinses
an V ging es J primir um die Erfiillung seiner Verpflichtung
gegeniiber M aus § 22 SGB II. Er wollte also in erster Linie
nicht das Vermodgen des V mehren. Die Zahlung von J an
V basierte viel mehr auf dem Antrag des M an J, mit der
er seiner Verpflichtung aus dem Mietvertrag mit V gem.
§ 535 II nachkommen wollte. J fungierte hierfiir als Bote
der Tilgungsbestimmung des M. Es leistete folglich nicht S,
sondern M an V.

lll. Ergebnis

Ein Anspruch des S auf Riickzahlung des Mietzinses aus
§ 81211 Alt. 1 besteht somit nicht.

28 Looschelders, Schuldrecht BT, 16. Auflage (2021), § 54 Rn. 3.

29 Brox/Walker, Schuldrecht BT, 45. Auflage (2021), § 40 Rn. 6; Looschel-
ders (Fn. 28), § 54 Rn. 7.

30 Looschelders (Fn. 28), § 54 Rn. 9; BGH NJW 2004, 1169 (1169).
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B. §81211AIt. 2

I. Grundsatz: Abwicklung innerhalb der Leistungsbeziehun-
gen

Ein solcher Anspruch konnte sich hingegen aus
§ 812 I 1 Alt. 2 ergeben. Aufgrund des Vorrangs der
Leistungskondiktion® kann allerdings grundsitzlich nicht
iiber die Nichtleistungskondiktion zwischen V und S riick-
abgewickelt werden. Vielmehr muss dies iiber die condictio
indebiti innerhalb der Leistungsbeziechungen erfolgen.
Folglich miisste sich S zur Geltendmachung ihres An-
spruchs an M halten. Indes muss beachtet werden, dass
sich schematische Losungen bei bereicherungsrechtlichen
Konstellationen mit mehr als zwei Personen verbieten.*

Il. Ausnahme: Direkter Durchgriff

In Ausnahmefillen kann ein direkter Durchgriff an den
Zahlungsempfinger (V) gewidhrt werden. Die Voraus-
setzungen hierfiir sind umstritten.

Unstrittig bedarf es eines Mangels in den Rechtsbeziehungen
des vermeintlich Anweisenden zum Empfinger und zum
Angewiesenen.* Der Mietvertrag mit V endet zum 30. Juni
2021. Ab dem 1. Juli 2021 zieht M in eine Wohnung des V.
Somit bestehen die jeweiligen Leistungsbeziehungen nicht
mehr.

Im Fall des Widerrufs einer Anweisung an das Jobcenter
hingt der Erfolg der Direktkondiktion davon ab, ob der
Anspruchsgegner bei Zahlungseingang Kenntnis vom
Widerruf der Anweisung hatte. In diesem Fall kénnte man
die Uberlegung anstellen, dass der Anspruchsgegner wusste,

31 Nach h.M. schliefit eine Bereicherung » durch Leistung« eine Bereiche-
rung »in sonstiger Weise« grds. aus, vgl. Brox/Walker, Schuldrecht BT (Fn.
29), § 42 Rn. 1m.w.N.

32 So die st. Rspr. des BGH seit BGH NJW 1974, 39 (40).

33 Mdsch, Schuldrecht BT: Nichtleistungskondiktion bei Direktzahlung
von Arbeitslosengeld II nach Beendigung des Mietverhiltnisses, Jus 2018,
1098 (1100).
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dass ihm der Betrag nicht zusteht und es somit an einer
Leistung seines Vertragspartners fehlte.* Zur Uberweisung
kam es aber lediglich aufgrund von erheblichen technischen
Problemen bei J. Ohne diese wire der Widerruf rechtzeitig
bemerkt worden und J hitte nicht bezahlt. V konnte nicht
wissen, ob S wie hier den Widerruf irrtiimlich nicht beachtet
hat oder ob der Widerruf des M nicht rechtzeitig einging.*
Nichtsdestotrotz wusste er vom Ende des Mietvertrags und
dem Umzug des M zu W. Es war ihm also bewusst, dass es an
einer Leistung des M als seinem ehemaligen Vertragspartner
fehlte oder er hitte es zumindest sicher wissen miissen.

lll. Weitere Voraussetzungen

Somit erhielt V die Gutschrift nicht durch Leistung des J,
sondern auf sonstige Weise aus dessen Vermogen, also auf
Kosten des J. Das Mietverhiltnis endete bereits zum 30.6.21,
sodass es fir die Gutschrift fiir Juli 2021 an einem recht-
lichen Grund fehlt.

IV. Kenntnis der Nichtschuld

Auch greift § 814 nicht, da J nicht zur Erfillung einer Ver-
bindlichkeit gegeniiber V handelte und kein widerspriich-
liches Verhalten auf Seiten des ] als Grundlage eines
Kondiktionsausschlusses erkennbar ist.

V. Ergebnis

Gem. §§ 812, 818 liegt die Rechtsfolge in der Herausgabe
des Erlangten bzw. im Wertersatz.

Somit hat J einen Anspruch gegen V auf Riickzahlung der
500 € aus §§ 81211 Alt. 2, 818 II (Abschopfungskondiktion).

34 So der BGH, vgl. NJW 2018, 1079 (1081 Rn. 29).

35 Folglich wird teilweise argumentiert, dass aus dem Umstand, dass der
Vermieter wusste, mangels Rechtsgrunds keinen Anspruch auf Zahlung der
Miete zu haben, nichts hinsichtlich der Kenntnis tiber die Kommunikation
zwischen dem Mieter und dem Jobcenter bzgl. der Anweisung geschluss-
folgert werden konne, vgl. Mdsch (Fn. 33), Jus 2018, 1098 (1101); Schwab,
Anm. zu BGH, Urteil vom 31.1.2018 - VIII ZR 39/17, JZ 2018, 521 (523).
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m Fallbearbeitung

Malte Gutt* und Jonas Backhaus®

Die Gastronomie in der Pandemie

- geschlossene Gesellschaft

In der hier besprochenen Hausarbeit werden aktuelle Probleme
aus dem Staatshaftungsrecht im Zusammenhang mit der Be-
schrinkung gewerblicher Tatigkeiten aufgrund der Corona-
Pandemie vorgestellt. Zugleich gibt der Beitrag eine EinfGhrung
in die jongste BGH-Rechtsprechung zu dieser Thematik. Die
abgedruckte Originalhausarbeit wurde mit Gberdurchschnitt-
lichem Erfolg abgeschlossen. Die Korrekturanmerkungen
bieten Studierenden die Méglichkeit den Erwartungshorizont
und die Beurteilungskriterien besser einschdtzen zu kénnen.

Der BGH hat am 17.3.2022 in einem sehr dhnlich gelagerten
Fall entschieden, dass staatshaftungsrechtliche Anspriche auf-
grund erlittener Verluste durch die angeordnete Schlieflung von
Gewerbe nicht in Betracht kommen (BGH, 17.03.2022 - Il ZR
79/21). Der Kldger, ein Gastronom und Hotelier aus Branden-
burg, verlangte von dem beklagten Land Entschddigung bzw.
Schadensersatz fur Einnahmeausfélle, die ihm durch die staat-
lich angeordnete Schliefsung seines Hotels im Friohjahr 2020
zur Bekdmpfung der Covid19-Pandemie entstanden waren.
Mittels einer Verordnung hatte das Land Brandenburg an-
geordnet Gaststdtten und Hoftels fir den Publikumsverkehr zu
schliefsen. Ein entscheidender Unterschied zwischen dem Fall
vor dem BGH und dem fiktiven Sachverhalt der Hausarbeit lag
darin, dass es fir Gewerbetreibende fléchendeckende Sofort-
hilfen gab, so auch fir den Klédger. Dies wurde im Sachverhalt
zur Vereinfachung bewusst aufsen vorgelassen. Zudem erlitt
die K im vorliegenden Sachverhalt nicht nur Einnahmever-
luste, sondern verlor einen ungewdhnlich wertvollen Lager-
bestand an verderblicher Frischware. Dies fuhrte dazu, dass
es beispielsweise vertretbar war ein Sonderopfer innerhalb der
Prifung des enteignenden Eingriffs anzunehmen.

Ansonsten liest sich die Entscheidung des BGH beinahe wie
die Lésung dieses Sachverhaltes. In Bezug auf die hier be-
sprochene Hausarbeit ist unter anderem hervorzuheben, dass
der BGH fiir eine entsprechende Anwendung des § 56 | IfSG
keinen Raum sah, da schon keine planwidrige Regelungsliicke
vorliege. Dafur sprichen die vergangenen und gegenwdrtigen
Aktivitdten des Gesetzgebers. Beziglich des Anspruchs aus
§ 65 |1 IfSG ging der BGH ebenfalls von einem Exklusivi-
tdtsverhdltnis zwischen Verhitungs- und Bekdmpfungs-
maf3nahmen aus und lehnte den Anspruch ab, da es sich bei

* Dipl.-Jur. Malte Gutt, LL.M. (Strathclyde) ist ehemaliger wissenschaftli-
cher Mitarbeiter am Institut fiir V6lker- und Europarecht, Lehrstuhl fiir in-
ternationales Wirtschaftsrecht und Umweltrecht von Prof. Dr. Peter-Tobias
Stoll.

# Der Autor studiert seit dem Wintersemester 2019/2020 Rechtswissen-
schaften an der Georg-August-Universitit Gottingen.

Die Hausarbeit wurde in der Ubung im Offentlichen Recht fiir Fortgeschrit-
tene bei Prof. Dr. Peter-Tobias Stoll im Wintersemester 2021/2022 an der
Georg-August-Universitit Géttingen gestellt.

der Beschridnkung um eine BekdmpfungsmafSnahme gegen
die sich weiter ausbreitende Pandemie handele. Wie in der
Lésung dieses Hausarbeitsfalles ging der BGH beziglich eines
ordnungsrechtlichen Entschddigungsanspruchs von der Sperr-
wirkung der spezielleren Normen des IfSG aus.

Eine Sperrwirkung sah der BGH auch fir den Anspruch
aus dem enteignenden Eingriff. Unabhdngig davon sei das
Rechtsinstitut des enteignenden Eingriffs nicht dafir ent-
wickelt worden durch fldchendeckende infektionsschutzrecht-
liche Mafsnahmen verursachte Schédden auszugleichen. Der
BGH habe eine Haftung aus diesem Anspruch daher bislang
nur in Einzelfdllen angewandt, in denen Eigentumsbeein-
trdchtigungen durch Realakte oder Verwaltungsakte vorlagen.

SACHVERHALT

Die K ist Inhaberin eines Restaurants »Fisch & Austern«
in der niedersdchsischen Stadt G, das auf Fischgerichte mit
frischen Zutaten und Austern spezialisiert ist. Um ihren
Giisten ein reichhaltiges und abwechslungsreiches Angebot
offerieren zu konnen, hilt das Restaurant stindig einen Be-
stand an Frischware vor, der nach Umfang und Wert den
Branchendurchschnitt um das Zehnfache iibersteigt.

Nehmen Sie an, dass sich Ende Mai 2021 iiberraschend
eine neue und hochinfektiose Variante X des Corona-
Virus verbreitet und in der Folge einen exponentiellen An-
stieg der Infektionen und Krankenhauseinweisungen und
eine steigende Zahl von Todesfillen mit sich gebracht hat.
Nehmen Sie ferner an, dass das Land Niedersachsen am
01.06.2021 eine Verordnung zur »Beschrinkung sozialer
Kontakte zur Bekimpfung der X-Variante « - in Kraft getreten
am gleichen Tag - mit dem folgenden § 5 erlassen hat, der
wegen der giinstigen Entwicklung des Infektionsgeschehens
zum 30.6.2021 wieder aufgehoben werden konnte:

»§5

(1) Restaurationsbetriebe, insbesondere Restaurants, Gast-
statten, Imbisse, allein oder in Verbindung mit anderen Ein-
richtungen, Mensen und Kantinen diirfen nicht betrieben
werden. Hiervon ausgenommen ist das Angebot eines
Aufer-Haus- Verkaufs, soweit die Anforderungen des Ab-
satzes 2 erfiillt werden.

(2) Betreiberinnen und Betreiber von Restaurationsbetrieben,
die einen Aufder-Haus-Verkauf anbieten, sind verpflichtet,
die nachfolgenden Abstandsregelungen sicherzustellen:
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1. Mindestabstand von 1,5 Metern zwischen den Kundinnen
und Kunden und

2. durchschnittlich lediglich eine Person auf 10 Quadrat-
meter. «

Gehen Sie davon aus, dass im Betrieb von K kein Krankheits-
fall oder Ansteckungsverdacht aufgetreten ist und dass K

« einen Verlust von 10.000 € erlitten hat, weil ihre laufenden
Betriebskosten (Miete, Personal, Versicherungen etc.) nur
zum geringeren Teil durch Einnahmen aus dem Aufler-
Haus-Verkauf gedeckt werden konnten und

« wegen der kurzfristigen Schlieffung ihren besonders um-
fangreichen und wertvollen Lagerbestand von 10.000 Euro
entsorgen musste.

Neben Restaurants und Gaststitten sind einige
weitere Branchen von den Betriebsunter-
sagungen  betroffen, wie  beispielsweise  Fitness-
studios, Kosmetikstudios oder Friseursalons.

Aufgrund der hohen erlittenen Verluste sind die Riicklagen
der K nahezu aufgebraucht. Ihr Steuerberater weist sie
darauf hin, dass ihr Betrieb akut existenzgefihrdet sei.

K fragt ihre Rechtsanwiltin,

1. ob und in welcher Hohe sie fiir ihre Einbuffen eine Ent-
schédigung verlangen und

2. wie sie sie gerichtlich durchsetzen kann.!

HINWEIS:

- Gehen Sie davon aus, dass die Verordnung formell und
materiell rechtmif3ig ist.

- Vorschriften der ZPO sind nicht zu priifen.

- Es ist auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen - gegebenenfalls
hilfsgutachterlich - einzugehen.

1 Aus Platzgriinden wurde die Bearbeitung nicht mit aufgenommen.
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GLIEDERUNG
A. Anspruch aus § 56 I IfSG
B. Anspruch aus § 65 I IfSG
C. Anspruch gem. § 56 I 0. 65 1 IfSG
I.  Anspruch nach § 56 I IfSG analog
II.  Anspruch nach § 65 I IfSG analog
D. Anspruch gen. § 80 NPOG i.V.m § 8 NPOG
E. Anspruch nach enteignungsgleichem Angriff
F. Anspruch aus dem enteignenden Angriff
I.  Rechtsgrundlage und Anwendbarkeit
II.  Ausschluss durch Sperrwirkung
III. Voraussetzungen (hilfsgutachterlich)
1. Eigentumsbetroffenheit nach Art. 141 GG
2. Unmittelbarer hoheitlicher Eingriff
3. Sonderopfer
a) Ungleichbehandlung gegeniiber anderen
Branchen
b) Besondere Schwere im Verhiltnis zu anderen
Betroffenen

¢) Sonderfall der Existenzgefihrdung
4. Zwischenergebnis
IV. Ergebnis
G. Schadensersatz aus der Amtshaftung
H. Ergebnis der Frage 1.1

FRAGE 1
A. Anspruch aus § 56 | IfSG

Ein Anspruch auf Entschidigung kénnte sich fir K zu-
nichst aus § 56 I IfSG ergeben. Hierfiir miissten die ihr ent-
standenen Einbufien - die weiterlaufenden Betriebskosten
und die Entsorgung ihres Lagerbestandes - jeweils i.H.v.
10.000 € einen Verdienstausfall darstellen.

Die Bearbestung beginnt mit einem sauber formulierten Ober-
satz. Richtigerweise wird mit der Priifung der spezielleren An-
spruchsgrundlagen aus dem IfSG begonnen.

Zudem fillt positiv auf, dass die beiden Einbufien der K bereits
hier differenziert genannt werden. Dies war in der gesamten
Bearbestung des Falls zu beachten. Moglich wdre auch gewesen
nach den erlittenen Einbuflen aufzubauen (Einnahmeverluste
und Verlust des Lagerbestandes). Dies hitte jedoch zu vielen
doppelten Erwihnungen und Verweisungen gefiihrt. Daher er-
scheint der hier gewdhite Aufbau nach Anspruchsgrundlagen
insgesamt zweckmdjfiger.

Diesen miisste K auflerdem als Ausscheidende i.S.d. § 2
Nr. 6 IfSG, Ansteckungsverdichtige i.S.d. Nr. 7, Krank-
heitsverddchtige i.S.d. Nr. 5 oder als sonstige Trigerin
von Krankheitserregern i.S.v. § 31 S. 2 IfSG infolge eines
infektionsschutzrechtlichen Verbots in der Ausiibung ihrer
bisherigen Erwerbstitigkeit erlitten haben. Hinsichtlich des
relevanten Personenkreises nach § 2 Nr. 4 ff. IfSG kommt
fir K, da sie weder erkrankt ist bzw. war noch krankheits-
bedingte Symptome aufzeigt, lediglich der Verdacht einer
Ansteckung nach § 2 Nr. 7 IfSG in Betracht.
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Durch den Verweis auf die Begriffsbestimmungen in § 2
IfSG wird deutlich, dass sich mit der Systematik des IfSG
auseinandergesetzt wurde. Aufgrund der klaren Aussage
im Sachverhalt musste sich mit dem weiteren Personen-
kreis des § 56 I IfSG (Ausscheider, Krankheitsverdachtiger)
nicht niher beschiftigt werden.

Dem Begriff des Ansteckungsverdichtigen unterfillt der-
jenige, bei dem »die Annahme, der Betroffene habe Krank-
heitserreger aufgenommen, wahrscheinlicher ist als das
Gegenteil«’, wobei auch die Verbreitungsart und Intensi-
tit der moglichen Krankheit in die Abwigung mit einzu-
beziehen sind.® Da es sich bei der neuen X-Variante des
Corona-Virus um eine hochstinfektiose Art handelt, ist fiir
K als Restaurantbetreiberin, die fiir gewohnlich mit zahl-
reichen fremden Personen in Kontakt kommt, zu iiberlegen,
eine potentielle Verdachtslage schon von Berufs wegen oder
sogar aufgrund einer grundsitzlichen Ansteckungsgefahr fiir
die ganze Bevolkerung in Betracht zu ziehen. Dafiir konnte
sprechen, dass sich insbesondere bei jiingeren, gesunden
Menschen, selbst wenn sie bereits mit dem Corona-Virus
infiziert sind, oftmals keine Anzeichen an Symptomen
oder Krankheitsverldufen feststellen lassen. Die Gefahr
der Virusweitergabe ist jedoch auch bei jenen Personen-
gruppen gegeben.® Die Annahme, dass K so, unwissentlich,
bereits in Kontakt mit dem Virus getreten ist, erscheint
folglich nicht von vornherein ausgeschlossen. Fraglich ist
allerdings, ob ein abstraktes Berufsrisiko und eine mog-
licherweise hohere Dunkelziffer an Ansteckungen, selbst
wenn es sich um ein hochinfektioses, sich exponentiell ver-
breitendes Virus handelt, allein Grund genug dafiir sein
konnen, um von einer tiberwiegenden Ansteckungswahr-
scheinlichkeit auszugehen.® Im Restaurantbetrieb der K trat
bisher weder ein Krankheits- oder Ansteckungsfall noch ein
entsprechender Verdacht auf. Andere Ankniipfungspunkte,
die ein Ansteckungsrisiko konkret begriinden wiirden, sind
nicht ersichtlich. Auch Angaben, dass das Virus bereits der-
artig weit verbreitet wire, dass man von einer universellen
Ansteckungsgefahr, unabhingig von einzelnen Umsténden,
ausgehen miisste, sind nicht gegeben. Da so, auferhalb des
abstrakten Ansteckungsrisikos der K aufgrund ihrer beruf-
lichen Titigkeit in der Gastronomie, keine weiteren Indizien
oder Tatsachen vorliegen, sondern es vielmehr an konkreten
Krankheits- oder Ansteckungsfillen bzw. einem Verdacht

2 Siehe BVerwGE 142, 205 (216).

3 Vgl. BVerwGE 142, 205 (216); KieRling/Krefiling, IfSG, 2. Auflage
(2021) § 2 Rn. 31; Bachmann/Rung, Das neue Infektionsschutzrecht, 2. Au-
flage (2021), §15 Rn. 15.

4 Buitrago-Garcia/Egil-Gany/Counotte/Hossmann/Imeri/Ipekci/Salanti/
Low, Occurence and transmission potential of asymptomatic and presym-
tomatic SARS-CoV-2 infections: A living systematic review and meta-anal-
ysis, PLoS medicine, September 22, 2020, https://doi.org/10.1371/journal.
pmed.1003346, abgerufen am 20.10.2021.

5 Lee/Kim/Lee, Clinical Course and Molecular Viral Shedding Among
Asymptomatic and Symptomatic Patients With SARS-CoV-2 Infection in
a Community Treatment Center in the Republic of Korea, JAMA Intern
Med., August 06, 2020, https://jamanetwork.com/journals/jamainternal-
medicine/fullarticle/2769235, abgerufen am 20.10.2021.

6 Dies trotz exponentiellen Ansteigens an Infektionen verneinend LG Heil-
bronn, NVwZ 2020, 975 (976); LG Koln BeckRS 2021, 264 (Rn. 25 f.).
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im Umfeld des Restaurantbetriebs mangelt, ist eine hin-
reichende Wahrscheinlichkeit des Verdachtsfalls nach § 2 Nr.
7 IfSG zu verneinen.

K unterfillt somit keinem der genannten Fille aus § 2 Nr.
4 ff. IfSG. Ein Anspruch auf Entschidigung nach § 56 I IfSG
scheidet folglich aus.

Die Aussage ist etwas unprigise: Die Anspruchsgrundlage
bleibt weiterhin der § 56 I IfSG, welcher einen Kreis der An-
spruchsberechtigten festlegt. Diese werden wiederum in
$ 2 IfSG definiert.

B. Anspruch aus § 651 IfSG

Allerdings konnte K ein Entschadigungsanspruch aus § 65
I IfSG erwachsen sein. Voraussetzung eines derartigen An-
spruchs ist, dass die Schlieflung von Restaurationsbetrieben
eine auf §§ 16, 17 IfSG fufRende Verhiitungsmafinahme dar-
stellt.

In § 65 1 IfSG ist von einer » MafSnahme nach den §§ 16 und
17« die Rede. Bei der Bildung eines Obersatzes und damit
der Festlegung des PriifungsmafSstabes ist es sinnvoll sich am
Gesetzeswortlaut zu orientieren.

Hiervon werden jene umfasst, die die Entstehung iibertrag-
barer Krankheiten verhindern sollen.” Zu differenzieren
sind verhiitende MafSnahmen von solchen, die der Ver-
hinderung der Verbreitung einer bereits aufgetretenen
Krankheit dienen.® Sog. Bekimpfungsmafinahmen i.S.d.
§ 28 I IfSG kniipfen dabei an bereits erfolgte Krankheits-
fille, Ausscheider sowie Krankheits- und Ansteckungsver-
dachte an.” Ausschlaggebend bei der Abgrenzung ist dabei
die intendierte Wirkung der Mafinahmen." Die SchliefSung
der Restaurationsbetriebe wurde vorgenommen, um das
sich bereits in Gang befindliche Infektionsgeschehen der
X-Variante des Corona-Virus zu verlangsamen. Folglich war
eine iibertragbare Krankheit i.S.d. § 2 Nr. 3 IfSG mit zahl-
reichen Kranken, Ausscheidenden und Krankheits- sowie
Ansteckungsverdichtigen bereits im Umlauf. Eine rein
priaventive Verhinderung hitte nicht mehr vorgenommen
werden konnen. Zwar ist anzumerken, dass bspw. im Um-
kreis des Restaurants der K bisher weder ein Krankheits-
noch ein Ansteckungsverdacht registriert wurde, womit die
Schliefdung derartiger Betriebe eher einer praventiven als
akuten Reaktion gleicht. Jedochist eine Viruspandemie durch
ihre hochinfektiosen Ubertragungswege nahezu unméglich
ortlich zu beschrinken. Die aufgetretenen Infektionsfille
geben daher ausreichenden Anlass, in der erlassenen Ver-
ordnung, die die Grundlage der BetriebsschliefRungen bildet,

7 Hierzu BeckOK-InfSchR/Zwanziger, 01.10.2021, § 16 Rn. 4; dhnlich
Fleischfresser, Das neue Infektionsschutzrecht, 2. Auflage (2021), §13Rn. 18.
8 Siehe BeckOK-InfSchR/Zwanziger, (Fn. 7), § 16 Ru. 3; Gdrditz/Abdulsa-
lam, Rechtsverordnungen als Instrument der Epidemie-Bekimpfung, GSZ
2020, 108 (113).

9 Ebd.

10 Vgl. Gerhardt, IfSG, 5. Auflage (2021), § 56 Rn. 45; BeckOK-InfSchR/
Zwanziger, (Fn. 7), §16 Rn. 6.


https://doi.org/10.1371/journal.pmed.1003346
https://doi.org/10.1371/journal.pmed.1003346
https://jamanetwork.com/journals/jamainternalmedicine/fullarticle/2769235
https://jamanetwork.com/journals/jamainternalmedicine/fullarticle/2769235
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eine Schutzmafinahme gegen die weitere Verbreitung des
Virus, mithin eine Bekdmpfungs- und keine Verhiitungs-
mafinahme mehr zu sehen. Allerdings werden in der Frage,
in welchem Verhiltnis die, den jeweiligen Normenbereichen
zugeordneten, Mafinahmen tatsichlich stehen, unterschied-
liche Ansitze vertreten.

Vereinzelnd wird eine Gesamtbetrachtung beider Mafd-
nahmen verfolgt." Schutzmaffnahmen nach § 28 IfSG
hitten automatisch auch verhiitenden Charakter, sodass
beide Regelungsbereiche ineinandergreifen und sich iber-
schneiden wiirden.” Schutzmaflnahmen des § 28 IfSG
seien deswegen, da sie Maffnahmen i.S.d. §§ 16 f. IfSG in-
kludieren, ausreichend, um einen Anspruch nach § 65 I IfSG
zu begriinden.”

Fiir eine strikte Trennung sprechen sich hingegen die Recht-
sprechung sowie ein iiberwiegender Teil im Schrifttum
aus.™ Zwischen Verhiitungs- und BekimpfungsmafRnahmen
existiere ein vom Gesetzgeber ausdriicklich intendiertes,
systematisches Exklusivitdtsverhiltnis.”® Sobald eine Maf-
nahme zumindest auch der Bekidmpfung einer bereits
existierenden Krankheit dient, konne sie nur noch dem Be-
reich der §§ 24 ff. IfSG zugeordnet werden." Ein Anspruch
aus § 65 I IfSG, der jedoch ausdriicklich eine Mafinahme
1.S.d. §§ 16, 17 IfSG fordert, wire somit, da es sich, wie oben
festgestellt, bei der Restaurationsbetriebsschliefung um
eine Bekimpfungsmafinahme handelt, ausgeschlossen.

Da die Ansichten somit zu unterschiedlichen Ergebnissen
kommen, bedarf es einer Stellungnahme. Aus medizinischer
Sicht fillt es bei einem dynamischen Infektionsgeschehen
schwer, eine trennscharfe Abgrenzung zwischen Verhiitungs-
und Bekidmpfungsmafinahmen vorzunehmen.” Allerdings
kann aus einem medizinisch flieRenden Ubergang nicht ein-
fach eine rechtliche Verzahnung hergestellt werden. Neben
dem Wortlaut des § 65 I IfSG, der ausdriicklich eine MafR-

11 Hierzu Schwintowski, Haftung des Staates fiir (rechtmiflige) hoheitliche
Corona-Eingriffe, NJOZ 2020, 1473 (1475 f.); Rommelfanger, Entschddigung
fir Vermogensschiden aufgrund Betriebsbeschrinkungen/-schlieflungen
infolge Mafinahmen nach dem Infektionsschutzgesetz, COVuR 2020, 178
(180).

12 Siehe Schwintowski, (Fn. 11), NJOZ 2020, 1473 (1475).

13 Schwintowski, (Fn. 11), NJOZ 2020, 1473 (1475 f.); Rommelfanger,
(Fn. 11), COVuR 2020, 178 (180).

14 Vgl. OVG Liineburg, BeckRS 2020, 9939 (Rn. 28); LG Hannover
NJW-RR 2020, 1226 (1227); Kiefiling/Kimper, (Fn. 3), § 65 Rn. 8; Be-
ckOK-InfSchR/Kruse, (Fn. 7), § 65 Rn. 13; Shirvani, Defizitires Infek-
tionsschutz-Entschddigungsrecht, NVwZ 2020, 1457 (1458); Schmitz/Neu-
bert, Praktische Konkordanz in der Covid-Krise, NVwZ 2020, 666 (669);
Reschke, Entschidigungsanspriiche fiir rechtméflige infektionsschutzrechtli-
che Mafknahmen im Zuge der COVID-19-Pandemie, DOV 2020, 423 (425);
Kiimper, Zur Verortung der infektionsschutzrechtlichen Entschidigungs-
tatbestinde im Gefiige der offentlichen Ersatzleistungen, DOV 2020, 904
(910).

15 Ebd. wobei insb. auf BT-Drs. 3/1888, S. 21 f. u. BT-Drs. 8/2468, S. 27
verwiesen wird.

16 Vgl. BeckOK-InfSchR/Kruse, (Fn. 7), § 65 Rn. 13; Kiimper, (Fn. 14),
DOV 2020, 904 (910).

17 So auch Rommelfanger, (Fn. 11), COVuR 2020, 178 (180).

GRZ

nahmei.S.d. §§16 f. IfSG fordert, verweisen Rechtsprechung
und weite Teile der Literatur zurecht auf die systematische
Unabhingigkeit des vierten (§§ 16 ff.) und fiinften Ab-
schnitts (§§ 24 ff.) des IfSGs zueinander, die bereits in den
Vorgingervorschriften des BSeuchG intendiert war und
somit die These des Exklusivititsverhiltnisses stiitzen."

Hier unterliuft der Bearbestung ein gingiger Fehler beim

wissenschaftlichen Arbeiten. Es wird - inhaltlich zutreffend -
auf die Rechtsprechung und weite Teile der Literatur verwiesen,
in der FufSnote findet sich dies aber nicht wieder. Weder die

Rechtsprechung noch die Literatur werden zitiert. Es ist darauf
zu achten derartige Aussagen prazise zu belegen.

Zur Verdeutlichung des Exklusivitdtsverhdltnisses hdtte zu-
satzlich noch auf den Wortlaut der Titel des vierten und
[iinften Abschnitts verwiesen werden kinnen. Der vierte Ab-
schnatt des IfSG (§§ 16 [f-) trdgt den Titel »Verhiitung iiber-
tragbarer Krankheiten«, der Titel des fiinfien Abschnitts (§§
24 ff) lautet hingegen »Bekdmpfung iibertragbarer Krank-
heiten.

Ohne den Willen des Gesetzgebers zu unterwandern und
mit dem Wortlaut des § 65 I IfSG zu brechen, kann eine
rechtliche Vermischung der §§ 16 f. IfSG und § 28 I IfSG
als beiderseits geeignete Grundlage fiir § 65 I IfSG nicht
erfolgen. Zudem spielt es keine mafigebliche Rolle, ob Be-
kimpfungsmaflnahmen auch eine verhiitende Wirkung
zukommt. Entscheidend bleibt die vom Mafinahmen-
geber intendierte Wirkung. Diese war eindeutig auf die
Bekimpfung der Virusweiterverbreitung angelegt. Ein An-
spruch auf Entschéddigung nach § 65 I IfSG ist zu verneinen.

Die Darstellung des Meinungsstreits gelingt hier gut. Nach
einer entsprechenden Einleitung werden die vertretenen An-
sichten unter erschopfender Auswertung der Literatur und
Rechtsprechung treffend zusammengefasst. Nach kurzer Dis-
kussion kommt die Bearbeitung dann zu einem vertretbaren
Ergebnis. Das Exklusivitdtsverhdltnis im IfSG zwischen
Verhiitungs- und BekdimpfungsmafSnahmen hat der BGH in
seiner jiingst ergangenen Entscheidung bestditigt.

C. Anspruch gem. § 56 | 0. § 65 | IfSG analog

Fraglich ist, ob K dennoch ein Anrecht auf Entschidigung
durch eine analoge Anwendung der infektionsschutzrecht-
lichen Anspriiche nach § 56 I bzw. § 65 I IfSG haben konnte.
Dies setzt voraus, dass die Nichtberiicksichtigung von
Restaurationsbetriebsschlieffungen, innerhalb der herkdmm-
lichen Auslegung beider Entschddigungsanspriiche, Be-
standteil einer planwidrigen Regelungsliicke von Seiten des
Gesetzgebers ist. Planwidrigkeit wird dabei von der Recht-
sprechung als »unbeabsichtigtes Abweichen des Gesetz-
gebers von seinem dem konkreten Gesetzgebungsverfahren
zu Grunde liegenden Regelungsbereich« definiert.” Ent-
scheidend fiir das Vorhandensein einer Regelungsliicke

18 Vgl. BT-Drs. 3/1888, S. 21 f.; BT-Drs. 8/2468, S. 27, die sich auf die
Abschnitte §§ 10 ff. BSeuchG und §8§ 30 ff. BSeuchG beziehen.
19 BGH NJW 2015, 1176 (1176 £)).
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ist zudem, dass der zu beurteilende Sachverhalt in recht-
licher Hinsicht mit dem bereits geregelten Tatbestand
derart vergleichbar ist, als dass der Gesetzgeber, im Fall
einer Interessenabwigung mit denselben bereits bei der er-
lassenen, herangezogenen Norm angelegten Grundsitzen,
zum gleichen Abwigungsergebnis gekommen wire.*

Die analoge Anwendung von § 56 I und § 65 I IfSG wird
hier zusammengefasst dargestellt. Die Voraussetzungen
einer Analogie miissen somit nur einmal dargestellt werden.
Insofern ist der Aufbau zweckmiflig. Moglich wire auch
gewesen die analoge Anwendung nach der jeweiligen An-
spruchsgrundlage zu priifen.

I. Anspruch nach § 56 | IfSG analog

Ob i.R.d. § 56 I IfSG eine solche planwidrige Regelungs-
licke angenommen werden kann, wird widerspriichlich be-
antwortet.

Die Mehrheit in Schrifttum und Rechtsprechung steht einer
planwidrigen Regelungsliicke ablehnend gegeniiber.” Teil-
weise wird bereits darauf hingewiesen, dass eine Regelungs-
licke hinsichtlich § 56 I IfSG gar nicht existieren konne,
da keine #quivalente Interessenlage besteht.”” Wihrend
§ 56 I IfSG vom Wortlaut her eindeutig an personenbezogene
»Storer« adressiert sei, ginge es bei flichendeckenden Be-
triebsschliefungen gerade nicht um mit der Krankheit in
Beriihrung gekommene Personen, sondern um in Mitleiden-
schaft gezogene » Nichtstérer«.* Ein planwidriges Handeln
sei derweil in jedem Fall nicht zu erkennen.™ Dies liefe sich
insbesondere an der historischen als auch aktuellen gesetz-
geberischen Titigkeit bzgl. infektionsschutzrechtlicher
Entschidigungsanspriiche feststellen.” Der Gesetzgeber
habe bereits 1961 im BSeuchG, der Vorgingervorschrift
des IfSG, Entschidigungsregelungen im Zusammen-
hang mit epidemischen Krankheiten vorgesehen.”® Gem.
§ 49 BSeuchG, dem nahezu inhaltsgleichen Vorginger von
§ 56 IfSG waren Entschidigungen fiir Ausscheidende, Aus-
scheidungsverdichtige oder Ansteckungsverdichtige, die
ihrer Arbeit nur eingeschrinkt nachkommen konnten, vor-
gesehen.” Gemeinsam mit § 57 BSeuchG sollten so zwei

20 Vgl. BGH NJW 2015, 1176 (1176 £); NJW 2010, 2585 (2588 £.); NJW
2009, 1820 (1821); NJW 2007, 3124 (3125); NJW 2003, 1932 (1933).

21 LG Hannover NJW-RR 2020, 1226 (1227 f.); LG K6ln BeckRS 2021, 264
(Rn. 31f.); LG Stuttgart BeckRS 2020, 31215 (Rn. 30 f.); BeckOK-InfSchR/
Eckart/Kruse, (Fn. 7), § 56 Rn. 31; Gerhardt, (Fn. 10), § 56 Rn. 50; Winter/
Thiirk, Covid 19 - Rechtsfragen zur Coronakrise, 3. Auflage (2021), § 22
Rn. 25a; Struf$/Fabi, Entschadigungsanspriiche fiir unternehmensbezogene
Eingriffe nach dem IfSG, DOV 2020, 665 (670); Eibenstein, Zur Entschidi-
gung von durch Schlieflungsanordnungen betroffenen Gewerbetreibenden,
NVwZ 2020, 930 (932).

22 Siehe Winter/Thiirk, (Fn. 21), § 22 Rn. 25a; Strufy/Fabi, (Fn. 21), DOV
2020, 665 (670).

23 Ebd.

24 Vgl. die Nachweise von Fn. 20.

25 Ebd.

26 Insb. LG Hannover NJW-RR 2020, 1226 (1227 f.); Gerhardt, (Fn. 10),
§ 56 Rn. 48, die auf BT-Drs. 3/1888, S. 27 verweisen.

27 Gerhardt, (Fn. 10), § 56 Rn. 48.
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Fille der Entschddigung ausdriicklich abgedeckt werden.*
Von jenen Anspriichen nicht umfasst waren hingegen von
Bekimpfungsmafinahmen in Mitleidenschaft gezogene
Personen der Allgemeinheit bzw. »Nichtstorer«, obwohl
mit § 43 BSeuchG gerade auch eine Norm geschaffen
worden war, die Behorden dazu ermichtigte, zur Epi-
demiebekdmpfung Veranstaltungen und den Zugang zu den
davon betroffenen Einrichtungen zu untersagen.” Auch im
spateren Gesetzgebungsverlauf habe der Gesetzgeber, ob-
wohl die in §§ 49, 57 BSeuchG geregelten Entschidigungs-
moglichkeiten nicht als abschliefend gelten sollten,® es
unterlassen fiir auf § 43 BSeuchG bzw. auf seinen 1979
novellierten Nachfolger, den § 34 BSeuchG, basierende
Mafinahmen Entschidigungsregelungen zu bestimmen.
Dass iiber Jahrzehnte hinweg keine Entschidigungs-
anspriiche fiir derartige Konstellationen vorgesehen waren,
zeige, dass der Gesetzgeber sich durch die Existenz von § 43
bzw. § 34 BSeuchG mit Konsequenzen fiir »Nichtstorer«
wihrend einer Epidemie zwar auseinandergesetzt habe, Ent-
schidigungsmoglichkeiten jedoch bewusst nie fiir notwendig
erachtete. Ein planwidriges Handeln konne dem Gesetz-
geber daher nicht unterstellt werden.* Auch die aktuelle
gesetzgeberische Aktivitit liefRe keinen anderen Schluss zu.*
Vielmehr sei der Gesetzgeber bzgl. § 56 IfSG sogar explizit
aktiv geworden und habe mit der Einfithrung von Abs. Ia
bewusst einen weiteren Fall der Entschidigung geschaffen.
Dies verdeutliche, dass die Legislative sich wéihrend der
Corona-Pandemie mit Entschidigungen weiterfithrend be-
fasst, sich jedoch gegen gesetzliche Anspriiche fiir Betriebs-
schliefSungen entschieden hitte.*

Dieser Negierung eines planwidrigen Handelns treten ver-
einzelnde Stimmen der Literatur entgegen.** Die AusmafRe
einer Pandemie hitte der Gesetzgeber nicht in allen Be-
reichen des gesellschaftlichen Lebens erfasst, sodass Ent-
schidigungsregelungen fiir Betriebsschlieflungen von ihm
iibersehen wurden.” § 56 I IfSG spriche »weder positiv
noch negativ«* wertend von dem, den Wortlaut der Norm

28 BT-Drs. 3/1888, S. 27.

29 LG Hannover NJW-RR 2020, 1226 (1227 f.); Gerhardt, (Fn. 10), § 56
Rn. 48; BeckOK-InfSchR/Eckart/Kruse, (Fn. 7), § 56 Rn. 31.1.

30 Siehe BT-Drs. 3/1888, S. 27.

31 Vgl. die Nachweise von Fn. 20.

32 LG Hannover NJW-RR 2020, 1226 (1227 f.); LG Stuttgart BeckRS
2020, 31215 (Rn. 30 f.); LG Koln BeckRS 2021, 264 (Rn. 31 f.); Gerhardt,
(Fn. 10), § 56 Rn. 49; BeckOK-InfSchR/Eckart/Kruse, (Fn. 7), § 56 Rn. 31.1.
33 Ebd.

34 Siehe Rommelfanger, (Fn. 11), COVuR 2020, 178 (180); Otto, Das unter-
schitzte staatshaftungsrechtliche Potenzial von § 56 I IfSG in Zeiten der
Pandemie ,LKV 2020, 355 (357 f.); Antweiler, Betriebsuntersagung durch
Covid-19-Rechtsverordnungen: Eigentumseingriff und Entschidigungen,
NVwZ 2020, 584 (588 f.); Dirrenbdcher, Folgewirkungen der extensiven
Auslegung des IfSG fiir Entschddigungsanspriiche von Gewerbetreibenden
- Zur Notwendigkeit eines entschadigungsrechtlichen Erst-Recht-Schlus-
ses, JuWissBlog Nr. 55/2020, 09.04.2020, https://www.juwiss.de/55-
2020/, abgerufen am 25.09.21.

35 Vgl. Rommelfanger, (Fn. 11), COVuR 2020, 178 (180); Antweiler,
(Fn. 34), NVwWZ 2020, 584 (589); Ddrrenbdcher, (Fn. 34).

36 Otto, (Fn. 34), LKV 2020, 355 (357).


https://www.juwiss.de/55-2020/
https://www.juwiss.de/55-2020/
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nicht betreffenden Personenkreis.” Daher miisse von einer
Planwidrigkeit im Handeln des Gesetzgebers, mangels
erkennbar entgegenstehenden Willens, viel mehr aus-
gegangen werden.*® Es konne nicht Sinn gewesen sein,
durch § 56 I IfSG nur zur Ergreifung von Bekimpfungs-
mafinahmen Anlass gebende »Storer« zu entschidigen,
sondern es sollte mittels Erst-Recht-Schlusses und unter Be-
riicksichtigung des Gleichheitsgrundsatzes aus Art. 3 I GG
gerade denjenigen, die weder personlich infiziert noch
infektionsverdéchtig sind, jedoch ebenfalls von den Maf}-
nahmen geschidigt wurden, durch § 56 I IfSG analog ein
Ausgleich zukommen.*

Dieser Position ist insofern zuzustimmen, als dass der
Umstand einer gesetzlichen Nichtregelung im Hinblick
auf Entschidigungsanspriiche fiir allgemeine Betriebs-
schliefungen als Bekimpfungsmafinahmen durchaus
misslich ist. Entschidigungszahlungen fiir derartige Fille
gesetzlich zu fixieren, erscheint angebracht. Dennoch er-
scheint die Schlussfolgerung, eine planwidrige Regelungs-
licke hinsichtlich § 56 I IfSG anzunehmen, fernliegend. Die
Rechtsprechung und weite Teile der Literatur gehen Recht
in der Annahme, dass sich der Gesetzgeber durch seine
vergangenen als auch aktuellen Aktivititen rundum Ent-
schidigungen beim Infektionsschutz augenscheinlich mit der
Thematik auseinandergesetzt hat. Dass er in der Folge keine
weiteren gesetzlichen Regelungen getroffen hat, ist nicht
entscheidend bei der Frage, ob ihm planwidriges Verhalten
vorzuhalten ist. Gerade der kiirzlich geschaffene § 56 Ia
IfSG verdeutlicht, dass das vom BGH verlangte und fiir die
Planwidrigkeit notwendige »unbeabsichtigte Abweichen«*
nicht vorliegt. Mithin ist eine analoge Anwendung des § 56 1
IfSG abzulehnen.

Bei der Darstellung eines Meinungsstrests ist es tiblich mit der
Ansicht zu beginnen, der nicht gefolgt wird. Ansonsten gelingt
die Darstellung ausgesprochen gut. Mit Blick auf die Schwer-
punktsetzung setzt sich die Bearbeitung vertieft mit der Frage
auseinander, ob die vorgefundene Regelungsliicke tatsdichlich
planwidrig ist. Dabei musste sich mit den gesetzgeberischen
APktivititen sowohl in der Vergangenheit als auch in der Gegen-
wart beschdftigt werden. Im Ergebnis ldsst sich eine planwidrige
Regelungsliicke  beziiglich  kollektiver BetriebsschliefSungen
unter anderem aufgrund der zahlreichen Aktualisierungen des
IfSG wihrend der Pandemie schwer begriinden. So hat es der
BGH in seiner jiingsten Entscheidung auch gesehen und eine
analoge Anwendung abgelehnt.

Il. Anspruch nach § 65 | IfSG analog

Weiterhin fraglich ist, ob dafiir eine analoge Anwendung von
§ 65 I IfSG in Betracht kommt. Hierfiir miisste sich der auf
die Entschddigung von Verhiitungsmafinahmen nach §§ 16

37 Ebd.

38 Ebd.

39 Vgl. Rommelfanger, (Fn. 11), COVuR 2020, 178 (180); Ddirrenbicher,
(Fn. 34).

40 BGH NJW 2015, 1176 (1176 £.); NJW 2010, 2585 (2588 £.); NJW 2009,
1820 (1821); NJW 2007, 3124 (3125); NJW 2003, 1932 (1933).
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f. IfSG bestimmte Anspruch des § 65 I aufgrund einer plan-
widrigen Regelungsliicke auch auf BekimpfungsmafRnahmen
1.S.d. §§ 28, 32 IfSG erweitern lassen.

Anders als i.R.v. § 65 I IfSG wird eine Regelungsliicke zwar
seltener bereits vollstindig ausgeschlossen,* allerdings wird
auch hier mehrheitlich eine analoge Anwendung aufgrund
mangelnder Planwidrigkeit verneint.* Bereits § 57 BSeuchG,
an den § 65 IfSG inhaltlich angelehnt ist,* wire vom Gesetz-
geber im Laufe der Zeit gezielt auf Entschéidigungen fiir
Mafinahmen der Verhiitung begrenzt worden, um die sich
mitunter schnell vermischenden Verhiitungs- und Be-
kimpfungsmafinahmen gerade sauber trennen zu kénnen.*
Eusani hilt jene diffizile Trennung hingegen gerade fiir
einen iiberzeugenden Ankniipfungspunkt bereits aus »rein
praktischen Erwigungen« eine analoge Anwendung des § 65
IfSG auf Bekimpfungsmafinahmen anzunehmen.* Andere
Befiirworter einer analogen Anwendung unterstellen dem
Gesetzgeber das unbeabsichtigte Aufierachtlassen von Er-
weiterungen des § 65 [ IfSG, da er, insbesondere im Zuge der
Coronapandemie, nicht jegliche infrage kommenden Sach-
verhalte hitte beriicksichtigen konnen.* Uberzeugend wird
hiergegen eingewandt, dass die aktuelle gesetzgeberische
Aktivitit hinsichtlich § 56 IfSG zeige, dass sich die gesetz-
gebende Gewalt mit dem Entschiddigungssystem innerhalb
des IfSG grundlegend befasst hat, eine Erweiterung des § 651
IfSG allerdings - im Gegensatz zu § 56 IfSG - bewusst unter-
lief.* Diese Annahme lisst sich mit der bereits aufgefithrten
Gesetzeshistorie besser vereinbaren. Dem Gesetzgeber aus
praktikablen Griinden ohne konkretere Anhaltspunkte ein
Auflerachtlassen von Sachverhalten zu unterstellen, er-
scheint hingegen fernliegend. Ein Anspruch fiir K aus § 651
IfSG analog ergibt sich folglich ebenfalls nicht.

D. Anspruch gem. § 80 NPOG i.V.m. § 8 NPOG

Ein Anspruch konnte sich aber aus dem niedersichsischen
Polizei- und Ordnungsrecht, der Entschidigung fiir eine In-
anspruchnahme von Nichtstorern nach § 80 I NPOG i.V.m.
§ 8 NPOG, ergeben.

Gerade im Obersatz ist es unerldsslich das Gesetz prazise zu
zitieren. Der § 80 I NPOG enthdlt bei genauem Hinsehen
zwei Anspruchsgrundlagen, einmal fiir eine rechtmdfSige In-
anspruchnahme (S. 1) und einmal fiir eine rechtswidrige Inan-
spruchnahme (S. 2). Richtigerweise ist hier der § 80 11 NPOG

41 Siehe Winter/Thiirk, (Fn. 21), § 22 Rn. 32, die im Gegensatz zu
§ 56 IfSG bei § 65 IfSG zumindest Anhaltspunkte sehen.

42 Vgl. LG Hannover NJW-RR 2020, 1226 (1227 ff.); Kiefiling/Kiimper,
(Fn. 3), § 65 Rn. 9; BeckOK-InfSchR/Eckart/Kruse, (Fn. 7), § 56 Rn. 31.1;
Gerhardt, (Fn. 10), § 56 Rn. 50.

43 BT-Drs. 14/2530, S. 89.

44 Insb. KieRling/Kiimper, (Fn. 3), § 65 Rn. 9 mit Verweis auf BT-Drs.
8/2468, S. 19.

45 Eusani, Staatshaftungsrechtliche Anspriiche des Gewerbetreibenden
bei Covid-19-bedingten Ertragsausfillen, MDR 2020, 962 (965).

46 Vgl. Struft/Fabi, (Fn. 21), DOV 2020, 665 (670 f.); Zumindest kritisch
hinterfragend auch Bachmann/Rung, (Fn. 3), § 15 Rn. 52.

47 LG Hannover NJW-RR 2020, 1226 (1228 f.); Gerhardt, (Fn. 10), § 56
Rn. 49.
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zu nennen, da der Bearbestervermerk vorgibt, dass die Ver-
ordnung rechtmdfig ist.

Dem konnte allerdings die Subsidiarititsklausel des § 3 I
2, 3 NPOG entgegenstehen. Hiernach ist die Anwendung
des NPOGs, sofern eine spezialgesetzlich abschliefiende
Regelung einschligig ist, gesperrt. Als spezialgesetzliche
Vorschrift besitzt bei der Gefahrenabwehr u.a. das IfSG Vor-
rang.”® Ob die Anspruchsregelungen des IfSG zudem eine
abschliefende Normierung von Entschddigungen vorsehen
und so eine Sperrwirkung fiir das NPOG besteht, wird di-
vergierend gesehen.

Hier wird - zutreffend - direkt auf die mogliche Sperrwirkung
durch das IfSG verwiesen. Ein vorheriges » Anpriifen« von
Tatbestandsmerkmalen wdre im Hinblick auf die Schwer-
punktsetzung verfehlt gewesen.

Teilweise wird sich auch hier auf die Existenz des § 56 Ia
IfSG sowie auf die Gesetzesmaterialien zum BSeuchG ge-
stiitzt.” Sowohl der Gesetzgeber als auch der BGH hitten
darauf hingewiesen, dass die Entschidigungsregelungen
im siebenten Abschnitt des BSeuchG, zu denen auch die
§§ 49, 57 BSeuchG als Vorginger der §§ 56, 65 IfSG ge-
hérten, keinen abschlieRenden Charakter hitten.® Ferner
vermittle der Gesetzgeber durch die Einfithrung des § 56
Ia IfSG auch aktuell den Eindruck eines unabgeschlossenen
Entschidigungssystems.*

Dem wird von kontrirer Seite entgegengebracht, dass Ab-
geschlossenheit nicht mit einer, jede Fallkonstellation, um-
fassenden Regelung gleichzusetzen sei.” Entscheidend wire,
ob fiir die konkrete Situation eine spezielle, abschliefiende
Regelung vorliegt.** Fiir eine Inanspruchnahme von Nicht-
storern, um die es bei K geht, sei durch § 65 IfSG explizit
eine Entschidigung geschaffen worden.** Derartig spezial-
gesetzlich geregelte Normen diirften nicht ohne auf eine
lickenhafte Regelungsdichte hinweisende Anhaltspunkte so
ausgelegt werden, als hitte der Gesetzgeber sie fiir unabge-
schlossen befunden.” § 65 hilt nach dieser Ansicht keine

48 Siehe BeckOK PolR Nds/ Ullrich, 01.08.2021, § 3 Rn. 8.

49 Hierzu Rommelfanger, (Fn. 11), COVuR 2020, 178 (181 f.); Eibenstein,
(Fn. 21), NVwZ 2020, 930 (932 f.); Giesberts/Gayger/Weyand, Covid-19 -
Hoheitliche Befugnisse, Rechte Betroffener und staatliche Hilfen, NVwZ
2020, 417 (420 f.); Winter/Thiirk, (Fn. 21), § 22 Rn. 74.

50 Ebd., mit Verweis auf BT-Drs. 3/1888, S. 27 u. BGH NJW 1971, 1080
(1081).

51 Vgl. Rommelfanger, (Fn. 11), COVuR 2020, 178 (182).

52 Siehe LG Hannover NJW-RR 2020, 1226 (1229); LG Heilbronn NVwZ
2020, 975 (976); Gerhardt, (Fn. 10), § 56 Rn. 56; Reschke, (Fn. 14), DOV
2020, 423 (426); Siegel, Verwaltungsrecht im Krisenmodus, NVwZ 2020,
577 (583); Bachmann/Rung, (Fn. 3), § 15 Rn. 67; Kiefling/Kiimper, (Fn. 3),
§ 65 Rn. 18; BeckOK-InfSchR/Kruse, (Fn. 7), § 65 Rn. 34.

53 So vor allem LG Hannover NJW-RR 2020, 1226 (1229).

54 LG Heilbronn NVwZ 2020, 975 (976); LG Hannover NJW-RR 2020,
1226 (1229); Reschke, (Fn. 14), DOV 2020, 423 (426); KieRling/Kiimper,
(Fn. 3), § 65 Rn. 18; Gerhardt, (Fn. 10), § 56 Rn. 56.

55 LG Hannover NJW-RR 2020, 1226 (1229); Gerhardt, (Fn. 10) § 56
Rn. 56.
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solchen Ankniipfungspunkte bereit.” Verwiesen wird auf
die Gesetzesbegriindung, in der bei Einfithrung des IfSG
ein Entschidigungssystem vorgesehen wurde, das den all-
gemeinen Aufopferungsanspruch, auf dem die polizeirecht-
lichen Entschidigungsforderungen beruhen, gerade um-
fassend ersetzen sollte.”

Diese Annahme muss sich den Vorwurf gefallen lassen, dass
Nichtstorer, die durch Bekimpfungsmafinahmen nach § 28
IfSG oder darauf fufenden Verordnungen gem. § 32 IfSG
Schaden nehmen, i.R.d. § 65 IfSG keine Beriicksichtigung
erfahren. § 80 I NPOG dringt sich als »Liickenfiiller«
quasi auf. Allerdings gilt es primir, wie unter C., die Frage
zu beantworten, mit welcher Intention der Gesetzgeber das
infektionsschutzrechtliche Entschidigungssystem inner-
halb der Rechtsordnung etablieren wollte. Der intendierte,
unabgeschlossene Charakter des BSeuchG lisst sich, da
seine Entschidigungsregelungen fast inhaltsgleich tber-
nommen wurden, auch fiir das IfSG anfiihren.*® Jedoch ist
der Einwand, die Entschidigungsmoglichkeiten fiir Nicht-
storer, wiren durch § 65 IfSG gezielt normiert worden, tiber-
zeugend. Auch die Argumentation, der Gesetzgeber habe
durch § 56 Ia IfSG seine Haltung bzgl. Entschddigungs-
anspriichen im IfSG als lickenhaft offenbart, kann nicht
gelten. Jenes Handeln manifestiert vielmehr den Eindruck,
speziell fiir Nichtstorer gibe es abseits vom jetzigen § 65 IfSG
aus gesetzgeberischer Sicht, im Gegensatz zu § 56, keinen
Handlungsbedarf. Dass dem allgemeinen Aufopferungs-
anspruch laut Gesetzesbegriindung keine liickenfiillende
Funktion mehr zukommen sollte, spricht zudem dafiir, dies
fiir die hiervon positivrechtliche Konkretisierung® aus dem
allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts ebenfalls zu ver-
neinen. Singulir wird hiergegen eingewandt, die gesetz-
geberische Intention der Abgeschlossenheit beschrinke sich
auf ein engeres Verstindnis des Allgemeinen Aufopferungs-
anspruch, sodass positivrechtliche Konkretisierungen wie
§ 80 NPOG nicht umfasst wiren.® Dieser Standpunkt iiber-
zeugt jedoch nicht, da es abwegig erscheint, dass der Gesetz-
geber einer Aushohlung der spezialgesetzlichen Funktion
des § 65 IfSG nur in beschrinktem Mafie entgegentreten
wollte. Eine Sperrwirkung abzulehnen, wiirde somit ein Zu-
widerhandeln gegen den gesetzgeberischen Willen bedeuten.
Das vorrangige IfSG entfaltet daher gegeniiber dem Polizei-
und Ordnungsrecht seine Sperrwirkung. K kann sich folglich
auch nicht auf einen Anspruch nach § 80 Ii.V.m. § 8 NPOG
stiitzen.

56 Ebd.

57 BT-Drs. 14/2530, S. 87.

58 Siehe BT-Drs. 14/2530, S. 88 f.

59 Von einer positiven Konkretisierung sprechen LG Hannover NJW-RR
2020, 1226 (1229); BeckOK PolR Nds/Lampert, (Fn. 48), § 80 Rn. 3; Ossen-
biihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Auflage (2019), S. 527; MiiKo-BGB/
Papier/Shirvani, Miinchener Kommentar zum BGB, Band 7, 8. Auflage
(2020), § 839 Rn. 117.

60 Hierzu Tholl, Staatshaftung und Corona, 1. Auflage (2021), § 2 Rn. 69.
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Hier fehlt eine hilfsgutachterliche Priifung der weiteren An-
spruchsvoraussetzungen. Diese war laut Bearbestervermerk ex-
plizit gefordert. Die Priifung hdtte dementsprechend aber kurz
ausfallen diirfen.

E. Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff

Ein Anspruch aus dem enteignungsgleichen Eingriff scheidet
aufgrund der Rechtmifligkeit der erlassenden Verordnung
von vornherein aus.*

Da der Bearbeitervermerk explizit vorgab, dass die Ver-
ordnung rechtmdfSig war, ist es kein Fehler den Anspruch hier
mit knapper Begriindung abzulehnen.

F. Anspruch aus dem enteignenden Eingriff

Eine Entschidigungsmoglichkeit konnte sich jedoch noch
aus dem enteignenden Eingriff ergeben. Beim enteignenden
Eingriff handelt es sich nicht um einen normierten An-
spruch, sondern um eine vom BGH entwickelte Rechtsfigur.
Sie betrifft Eigentumsbeeintrichtigungen, die zumeist aus
atypischen, unvorhersehbaren Nebenfolgen rechtmifigen
offentlich-rechtlichen Handelns resultieren und folglich
- trotz fehlender einfachgesetzlicher Regelung - einer Ent-
schidigung bediirfen.

I. Rechtsgrundlage und Anwendbarkeit

Kldrungsbediirftig ist, auf welcher Rechtsgrundlage der
enteignende Eingriff fufdt. Die Rechtsprechung fiihrte ihn
frither auf eine analoge Anwendung von Art. 14 III GG
zuriick,* musste den Gedanken jedoch verwerfen, da das
BVerfG diese Annahme i.R.d. NassauskiefSungsbeschlusses
ablehnte.* Im Einklang mit Stimmen im Schrifttum, wird
jener Entschidigungsanspruch seitdem auf den in §§ 74,
75 EinlPrALR® normierten, gewohnheitsrechtlichen Auf-
opferungsanspruch in seiner richterrechtlichen Ausprigung
gestiitzt.* Weiterhin hilt der BGH die Existenz dieses
Haftungsinstituts fiir ein »unabweisbares Bediirfnis«.*

Andere sehen den Fortbestand des enteignenden Ein-
griffs hingegen lediglich noch in einem sehr beschrinkten
Regelungsbereich.®® Er sei mittlerweile weniger ein selbst-

61 Vgl. Maunz/Diirig/Papier/Shirvani, GG, 70. Auflage (2013), Art. 14
Rn. 37.

62 Siehe Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Auflage (2021),
§ 22 Rn. 1161 1.

63 BGH NJW 1959, 2156 (2156).

64 BVerfG NJW 1982, 745 (745 ff).

65 Einleitung des Allgemeinen Landrechts in den PreufRischen Staaten

66 Vgl. BGH NJW 1984, 1876 (1877); Ossenbiihl, Offentliches Recht in
der Rechtsprechung des BGH, NJW 2000, 2945 (2952); Kemmler, Ersatz-
anspriiche wegen Beeintrichtigungen des Eigentums, JA 2005, 156 (158);
Schmitt/Werner, Die Staatshaftung fiir legislatives Unrecht am Beispiel des
Atomausstiegs, NVwZ 2017, 21 (24).

67 BGH NJW 1984, 1876 (1877).

68 Hierzu Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Auflage
(2020), § 27 Rn. 108 £.; v. Arnauld, Enteignender und enteignungsgleicher
Eingriff heute, VerwArch 2002, 394 (411 fF.).
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stindiges Rechtsinstitut als ein spezieller Unterfall aus-
gleichspflichtiger Inhalts- und Schrankenbestimmungen
i.S.d. Art. 14 I 2 GG.® Seit dem NassauskiefSungsbeschluss
miissten besonders schwere Eigentumsbeeintrichtigungen
durch ausgleichspflichtige Inhaltsbestimmungen zwingend
gesetzlich geregelt werden.” Die nicht normierte Rechtsfigur
des enteignenden Eingriffs wiirde sich, um nicht im Wider-
spruch zum BVerfG zu stehen, in seinem Anwendungs-
bereich somit auf unvorhersehbare Zufalls- und Unfall-
schiden reduzieren.” Hufen geht derweil noch einen Schritt
weiter und sieht fiir den enteignenden Eingriff »keinen Platz
mehr«.” Der BGH sieht den Regelungsbereich hingegen
zwar »meist« auf atypische, unvorhergesehene Nachteile
angewendet.” Als ein zwingendes Tatbestandsmerkmal ldsst
er es aber nicht gelten.™

Die Schliefung von Ks Restaurant fufdte auf einer recht-
mafdigen Verordnung des Landes Niedersachsen. Primarer
Zweck der Verordnung war es, das Infektionsgeschehen
der X-Variante zu verlangsamen. Mogliche Eigentums-
beeintrichtigungen waren folglich nicht das anvisierte Ziel.
Dennoch sind K durch weiterlaufende Betriebskosten und
die Entsorgung ihres Lagerbestandes Verluste entstanden,
die eine Eigentumsbeeintrichtigung als Nebenfolge nicht
ausschliefden lassen.

Fraglich ist, ob jene Verluste auch unvorhersehbare Folgen
waren.

Die Ausfiihrungen zur Herleitung der Anspruchsgrundlage des
enteignenden Eingriffs sind zutreffend. Ob die Verluste der K
unvorhersehbare Folgen waren, ist allerdings keine Frage der
Anwendbarkeit des Anspruches, sondern hdtte als Anspruchs-
voraussetzung im Rahmen der Priifung des hoheitlichen Ein-
griffs erfolgen sollen. So gerdit die gesamte Priifung sehr kopf-

lastig.

Dass bei einer angeordneten Schliefung von
Restaurationsbetrieben auch z.T. hohe Verluste durch
weiterlaufende Betriebskosten entstehen konnen, die sich
durch einen Aufier-Haus-Verkauf nicht vollstindig decken
lassen, ist als eine empfindliche, aber erwartbare Neben-
folge anzusehen. Auch dass Betreiber einen gewissen Teil
ihres Bestandes wegen sinkender Verkaufszahlen entsorgen
miissen, ist eine kalkulierbare Gefahr. Weniger vorhersehbar
erscheint dagegen die Hohe des Verlustes von 10.000 €, den
K durch die Entsorgung des Lagerbestandes erlitten hat. K

69 Ebd.

70 Vgl. Maurer/Waldhoff, (Fn. 68), § 27 Rn. 108 f.

71 Ebd.; dhnlich auch Sachs/Wendt, GG, 9. Auflage (2021), Art. 14 Rn.
179; noch enger, aber einen Anwendungsbereich nicht ausschlieffend Heinz/
Schmitt, Vorrang des Primirrechtsschutzes und ausgleichspflichtige Inhalts-
bestimmungen des Eigentums, Tendenzen und Wandlungen des Eigentums-
schutzes auf Grund der neueren Rechtsprechung, NVwZ 1992, 513 (520 f.).
72 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 12. Auflage (2021), § 11 Rn. 69; ders. in
Hufen, Staatsrecht I, 9. Auflage (2021), § 38 Rn. 26 ff.

73 BGH NJW 2013, 1736 (1736); NJW 1991, 1421 (1423); NJW 1986, 2423
(2424); BGH NVwZ 2004, 1018 (1019).

74 Ebd.
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setzte in ihrem Betrieb durchgingig und ausschliefdlich auf
besonders teure, den Branchendurchschnitt um ein Zehn-
faches iibersteigende Zutaten. Durch dieses eigene Konzept
erhoffte sie sich gerade ein Alleinstellungsmerkmal. Dass
das Land Niedersachsen beim Erlassen der Verordnung
das Konzept eines jeden Betriebes vollstindig hitte beriick-
sichtigen konnen, erscheint abwegig. Der fiir eine verhiltnis-
mafig kurze Schlieflungsdauer besonders hohe Verlust ist
eine Beeintrichtigung, die in diesem individuellen Aus-
maf} beim Erlassen von generellen Restaurationsbetriebs-
schliefungen nicht zwangsldufig zu erwarten war. Somit
stellt der Verlust, den K durch die Entsorgung erlitten
hat, in seiner Hohe einen eher atypischeren Einzelfall als
Nebenfolge der rechtméfiigen Verordnung dar. Eine voll-
stindige Unvorhersehbarkeit, die von der Literatur z.T. ge-
fordert wird, erscheint jedoch nicht gegeben. In einem Fall,
bei dem eine durch Rechtsakt erlassene Mafinahme eine
einzelne Person in so gravierender Weise schidigt, einen An-
spruch aus dem enteignenden Eingriff von vornherein aus-
zuschlieffen, wiirde jenes Rechtsinstitut allerdings zu stark
beschneiden und wenig sachgerecht erscheinen. Der Um-
stand, dass der Gesetzgeber seine Regelungspflicht versaumt
hat, wiirde zu stark auf dem Riicken des Betroffenen bzw.
Geschidigten ausgetragen werden.” Zudem ist zu beachten,
dass im Rahmen der weiteren Priifung, ob dem Betroffenen
auch ein ausgleichspflichtiges Sonderopfer auferlegt wurde,
dem Ausnahmegehalt des enteignenden Eingriffs noch ein-
mal verstirkt Rechnung getragen wird. Der enteignende Ein-
griff ist daher seinem Grundsatz nach anwendbar.

Il. Ausschluss durch Sperrwirkung

Allerdings gilt es zu erortern, ob speziellere Vorschriften
die Anwendbarkeit des enteignenden Eingriffs ausschliefRen.
Das Entschiddigungssystem des IfSG kommt hier ebenfalls
als Sperrelement infrage.

Wie in der Diskussion um § 80 NPOG wird von vielen in
Rspr. und Schrifttum eine Anwendbarkeit des enteignenden
Eingriffs aufgrund einer Sperrwirkung der abschliefienden
§§ 56 ff. IfSG negiert.” Die Anhaltspunkte hinsichtlich
einer ausdifferenzierten gesetzgeberischen Titigkeit im Hin-
blick auf Nichtstorer durch § 65 IfSG sowie des gesamten
12. Abschnitts werden auch hier vorgebracht.” Mit Ver-
weis auf die Gesetzesbegriindung zum BSeuchG, die keine
abschliefende Entschiddigungsregelung vorsah, sieht sich
jene, eine Sperrwirkung bejahende Auffassung, auch dem
gleichen Gegenargument ausgesetzt.”

75 Hierzu Ossenbiihl/Cornils, (Fn. 59), S. 332.

76 Siehe LG Heilbronn NVwZ 2020, 975 (976); LG Stuttgart BeckRS 2020,
31215 (Rn. 40); Siegel, (Fn. 52), NVwZ 2020, 577 (583); Bethge/Dombert,
Entschidigungsanspriiche fir Offnungsverbote im Rahmen der Corona-
Bekidmpfung, NordOer 2020, 329 (332 f.); KieRling/Kisimper, (Fn. 3), § 65
Rn. 19; BeckOK-InfSchR/Kruse, (Fn. 7), § 65 Rn. 34.

77 Ebd.

78 Rommelfanger, (Fn. 11), COVuR 2020, 178 (181 f.); Winter/Thiirk,
(Fn. 21), § 22 Rn. 62; Giesberts/Gayger/Weyand, (Fn. 49), NVwZ 2020, 417
(420f1).
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Hinsichtlich einer Stellungnahme ist im Wesentlichen
auf die Ausfilhrungen in Abschnitt D. zu verweisen. Die
Argumentationslinie, der Gesetzgeber hitte im Bereich der
Nichtstorerentschadigung neben § 65 IfSG keinen weiteren
Handlungsbedarf mehr gesehen, tiberzeugt auch hier. Das
Anfiihren der Gesetzesbegriindung zum BSeuchG stimmt
hingegen mit den jiingeren gesetzgeberischen Handlungen
nicht tiberein. Dies wird durch die gesetzgeberische Haltung,
dem Allgemeinen Aufopferungsanspruch - unter den der
enteignende Eingriff als gewohnheitsrechtliche Ausprigung
zu fassen ist - i.R.d. infektionsschutzrechtlichen Ent-
schidigungssystems keine liickenfiillende Funktion mehr
zuzubilligen, verdeutlicht.” Mithin ist eine Anwendung des
enteignenden Eingriffs aufgrund der abschliefRenden §§ 56 ff.
IfSG gesperrt.

Diese Auffassung ist mit den genannten Argumenten gut ver-
tretbar. So hat es der BGH in seiner aktuellen Entscheidung
auch gesehen und eine Anwendung des enteignenden Eingriffs
aufgrund der Sperrwirkung des IfSG abgelehnt. Der Verweis
auf die Argumentation im Abschnitt D. vermeidet Wieder-
holungen und ist daher zweckmdf3ig.

lll. Voraussetzungen (hilfsgutachterlich)

Wiirde man entgegen der hier vertretenden Rechtsauf-
fassung die Anwendbarkeit des enteignenden Eingriffs be-
jahen, miissten auch die weiteren Voraussetzungen dieses
Rechtsinstituts vorliegen.

Hier wird zutreffend hilfsgutachterlich weitergepriift. Der Be-
arbeitervermerk verlangte, dass auf alle aufgeworfenen Rechis-
[fragen, gegebenenfalls hilfsgutachterlich, eingegangen werde.

1. Eigentumsbetroffenheit nach Art. 14 1 GG

Zunichst miisste hierfiir eine nach Art. 14 I GG geschiitzte
Rechtsposition der K beeintréichtigt worden sein. Von Art.
14 I GG ist das Eigentum geschiitzt. Unter den Eigentums-
begriff des Art. 14 I GG fallen alle vermégenswerten Rechte,
»die Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise zu-
geordnet sind, dass sie die damit verbundenen Befugnisse
nach eigenverantwortlicher Entscheidung zum privaten
Nutzen ausiiben diirfen«.* Durch die Verordnung war K
dazu verpflichtet, ihren Restaurantbetrieb fiir vier Wochen
zu schlieflen. Zu beleuchten gilt es, ob jene Schlieflung eines
Betriebes iiberhaupt einen Eingriff in eine von Art. 14 I GG
geschiitzte Rechtsposition darstellen kann.

Bei der Priifung, ob Eigentum i.S.d. Art. 14 I GG betroffen
ist, musste zwischen den beiden von K erlittenen Einbufien
differenziert werden, da diese unterschiedliche Eigentums-
rechte 1.S.d. Art. 14 GG betreffen. Zum einen hat K Einnahme-
verluste erlitten, da ihre laufenden Betriebskosten nicht durch

79 Insb. diese Argumentation auch hinsichtlich des enteignenden Eingriffs
anfithrend Kieftling/Kiimper, (Fn. 3), § 65 Rn. 19.

80 BVerfGE 131, 66 (79); 83, 201 (209); vgl. auch Maunz/Diirig/Papier/
Shirvani, (Fn. 61), Art. 14 Rn. 160; BeckOK-GG/ Axer, 15.05.2022, Art. 14
Rn. 42f.



74 — OffR Fallbearbeitung - Gutt/Backhaus: Die Gastronomie in der Pandemie

die Einnahmen aus dem Aufler-Haus-Verkauf gedeckt werden
konnte. Dies betrifft - wie im Folgenden richtig gepriifi - das
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb. Zum
anderen hat die K thren kompletten Lagerbestand an wertvoller
Frischware verloren und dadurch einen Verlust von 10.000
Euro erlitten. Dies betrifft Sacheigentum i.S.d. Art. 14 I GG.
Auch im Rahmen der (ggf. hilfsgutachterlichen) Priifung der
weiteren Anspruchsvoraussetzungen war diese Differenzierung
zu beachten, vor allem bei der Priifung der Unmattelbarkeist
des Eingriffs sowie des Sonderopfers. Miglich wdre daher auch
eine getrennte Priifung des enteignenden Eingriffs hinsichtlich
der beiden EinbufSen gewesen. Bei einer gemeinsamen Priifung
hditte die Differenzierung jedenfalls deutlicher herausgehoben
werden miissen.

In diesem Zusammenhang kommt das Recht am ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb in Betracht.
Unter Gewerbebetrieb ist »die Gesamtheit der sachlichen,
personlichen und sonstigen Mittel in all ihren Erscheinungs-
formen zu verstehen, die in der Hand des Betriebsinhabers zu
einem einheitlichen Organismus zusammengefasst sind«.*
Ks Restaurant stellt durch seine Verkniipfung von Lager-
bestand, Dienstleistungen und Angestellten, einen solch
einheitlichen Organismus dar und ist somit ein Gewerbe-
betrieb. Im Recht diesen einzurichten und auszuiiben sehen
der BGH, das BVerwG und die herrschende Literatur neben
seiner zivilrechtlichen Funktion als »sonstiges Recht« i.S.d.
§ 823 I BGB auch eine von Art. 14 I GG verfassungsrecht-
lich geschiitzte Eigentumsposition.*” Diese miisse jedoch
dahingehend beschriankt werden, als dass ausschlieRlich die
Substanz in der Sach- und Rechtsgesamtheit des jeweiligen
Betriebes schiitzenswert sei.*® Wihrend dies das ungestorte
Funktionieren des bisherigen Betriebsorganismus um-
fasse, gelte dies nicht fiir etwaige zukiinftige Chancen und
Gewinnaussichten.* Vereinzelnd wird dagegen eingewendet,
zwar einzelne Bestandteile dem Schutzbereich von Art. 14
I GG zu unterstellen, das ReaG als Summe jener einzelnen
Rechtspositionen hingegen nicht.* Allerdings exkludiert
die herrschende Auffassung hinsichtlich der verfestigten
Zuordnung von Rechtspositionen als - legt man den oben
aufgefiihrten Eigentumsbegriff zugrunde - entscheidendes
Schutzkriterium, mit Erwerbschancen und kiinftigen Er-
rungenschaften, gerade die Teile des ReaGs, denen es an
jenem Merkmal mangelt. Dies stellt eine ausreichende wie
iiberzeugende Differenzierung dar. Das ReaG ist somit von
Art. 141 GG in Teilen umfasst.

Fraglich ist, ob die BetriebsschlieBung der K diesem
schiitzenswerten Teil zugehorig ist. In dhnlichen Fillen, in

81 Maunz/Diirig/Papier/Shirvani, (Fn. 61), Art. 14 Rn. 200.

82 BVerwG JuS 2006, 280 (282); BVerwG NVwZ 1985, 41 (41); BGH
NJW 1996, 2422 (2423); NJW 1990, 3260 (3262); NJW 1967, 1857 (1857);
Maunz/Diirig/Papier/Shirvani, (Fn. 61), Art. 14 Rn. 200; v. Mangoldt/
Klein/Starck/Depenheuer/Froese, GG, 7. Auflage (2018), Art. 14 Rn. 133;
Ossenbiihl/Cornils, (Fn. 59), S. 175 f.

83 Ebd.

84 BGH NJW 1996, 2422 (2423); NJW 1990, 3260 (3262); NJW 1967, 1857
(1857); Ossenbiihi/Cornils, (Fn. 59), S. 175 f.

85 Vgl. Epping, Grundrechte, 8. Auflage (2019), Rn. 450.
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denen Gewerbetreibende aufgrund einer Verordnung zur
Einddmmung des Corona-Virus dazu verpflichtet wurden
ihr Gewerbe zu schliefen, waren sich Rechtsprechung und
Teile der Literatur bisher uneins, ob dies tatsichlich den
Schutzbereich von Art. 14 I GG oder vielmehr die Berufs-
freiheit gem. Art. 12 I GG tangierte. Fiir einen Eingriff in
die, einen enteignenden Eingriff ausschliefRende, Berufs-
freiheit wird vorgebracht, im Vordergrund der Beein-
trachtigung stiinden insbesondere entgangene Erwerbs- bzw.
Betriebsaussichten und somit keine verfestigten Eigentums-
positionen.* Andere sehen in BetriebsschlieRungen gerade
nicht nur schiitzenswerte Umsatzeinbufden, sondern eine
Beeintrichtigung der Fortsetzung des betroffenen Betriebs
im herkémmlichen Umfang.”” Dies wiirde gerade die im
eigentiimlichen Schutzbereich aufgenommene Substanz des
Betriebes in beeintrichtigender Weise betreffen.* Betrachtet
man den Fall der K war sie durch die Verordnung dazu ver-
pflichtet, ihr Angebot auf einen Aufder-Haus-Verkauf zu
reduzieren. Weder wurde dadurch ihr eingestelltes Personal
wie gewohnt beansprucht, noch konnten die Sitzflichen des
Restaurants genutzt werden, noch wurde die gleiche An-
zahl an Speisen und Getrinken verkauft. Somit waren der
herkdmmliche Ablauf und Umfang des Restaurantbetriebs
aufler Kraft gesetzt worden. Jene betrieblichen Mafdnahmen
waren gerade nicht von K getitigt worden, im Vertrauen auf
zukiinftige, neue Umsitze bzw. Gewinnchancen, sondern
bildeten die Grundlagen bzw. waren das Ergebnis eines
bereits laufenden Gewerbes. Da die verordnete Schliefdung
somit die Funktionstiichtigkeit in erheblichem Mafie be-
schrinkte, liegt ein Eingriff in die verfestigte Substanz des
Restaurantbetriebs der K vor, mithin in eine von Art. 14 I GG
geschiitzte Rechtsposition.

2. Unmittelbarer hoheitlicher Eingriff

Der Eingriff miisste dariiber hinaus von hoheitlicher Natur
gewesen und unmittelbar erfolgt sein. Mit hoheitlich ist
jede Mafinahme gemeint, die als Rechts- oder Verwaltungs-
realakt ergeht.” Unmittelbar ist dieser, wenn sich zwischen
Eingriff und Beeintrichtigung keine weiteren, fiir die Beein-
trichtigung ursidchlichen Umstdnde schieben, der Eingriff
sich folglich eigens schidigend auswirkt.”® Die SchliefRungs-
anordnung erging durch eine wirksam in Kraft getretene und
formell sowie materiell rechtmifiige Verordnung, womit es
sich um einen Rechtsakt bzw. eine hoheitliche MafRnahme
handelt. Zudem war die Intention der Mafinahme, das
Infektionsgeschehen und die sozialen Kontakte durch Still-

86 LG Heilbronn, NVwZ 2020, 975 (976); OVG Bautzen, BeckRS 2020,
7239 (Rn. 8); VGH Kassel BeckRS 2020, 8868 (Rn. 22); Brenner, Entschadi-
gungsanspriiche von Hotels und Gaststitten im Angesicht von COVID-192,
DOV 2020, 660 (663).

87 LG Hannover NJW-RR 2020, 1226 (1229 f.); Eibenstein, (Fn. 21),
NVWZ 2020, 930 (933 £.); Struf’/Fabi, (Fn. 21), DOV 2020, 665 (674); Ger-
hard/Oller/Strahl, Kommt die offentliche Hand ungeschoren davon?, DOV
2020, 676 (684).

88 Ebd.

89 Hierzu Maurer/Waldhoff; (Fn. 68), § 27 Rn. 91.

90 BGH NJW 1994, 1468 (1469); Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 17. Auflage
(2022), Art. 14 Rn. 56a.
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legung von Restaurationsbetrieben zu reduzieren. Somit
war die Mafinahme gerade auch auf die Beeintrichtigung
des herkommlichen Ablaufs und der Funktionstiichtigkeit
jenes Gewerbes gerichtet. Mithin erfolgte die angeordnete
Schliefdung als Eingriff in eine von Art. 14 I GG geschiitzte
Rechtsposition auch unmittelbar.

3. Sonderopfer

Als weitere tatbestandliche Voraussetzung miisste das
Hinnehmen des Eingriffs in die eigentiimlich geschiitzte
Rechtsposition ein ausgleichspflichtiges Sonderopfer fiir
K darstellen. Ein solches besteht, wenn die Einwirkungen
die Schwelle der aus Art. 14 II GG abgeleiteten Sozial-
bindung tberschreiten.” Dies ist anzunehmen, sobald die
Beeintrichtigungen im Verhiltnis zu anderen ebenfalls be-
troffenen Personen eine besondere Schwere aufweisen oder
im Verhiltnis zu anderen nicht betroffenen Personen einen
Verstofs gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheits-
grundsatz aus Art. 3 GG bewirken.” Wann jene Schwelle
des »enteignungsrechtlich Zumutbaren«® iiberschritten
wird, ist im Wege der Einzelfallwertung zu bestimmen.** Als
Maf3stab ist letztlich die Frage zu beantworten, wo nach dem
verniinftigen Urteil aller billig und gerecht Denkenden die
Opfergrenze liegt und ein rechtmifiger Eingriff vom nach-
teilig Betroffenen folglich nicht mehr entschddigungslos hin-
genommen werden muss.” Als unerreicht gilt jene Grenze
zumindest bei freiwilliger Selbstgefdhrdung.”® Im Folgenden
ist der Frage nachzugehen, ob die erlittenen Verluste der
K einen Gleichheitsverstofy gegeniiber nicht betroffenen
Personen darstellen oder im Vergleich zu ebenfalls Be-
troffenen besonders schwer wiegen.

a) Ungleichbehandlung gegeniber anderen Branchen

Zunichst ist ein Verstofy gegen den Gleichheitsgrundsatz
aus Art. 3 I GG im Vergleich zu anderen Branchen und
Gewerben zu priifen.

Hiergegen  ldsst  sich  anfiihren, dass  neben
Restaurationsbetrieben auch andere, zahlreiche Branchen
von angeordneten Betriebsschlieffungen des § 5 betroffen
sind, u.a. Friseure, Fitnessstudios und Kosmetiksalons.

Hier fillt positiv auf, dass die die Bearbeitung die genannten
Punkte aus dem Sachverhalt aufgreift und sich damit an der
richtigen Stelle auseinandersetzt. Im Sachverhalt war zum

91 BGH NJW 2013, 1736 (1736); BGH NVwZ 1988, 1066 (1067); Tholl,
(Fn. 60), § 6 Rn. 248; Maunz/Diirig/Papier/Shirvani, (Fn. 61), Art. 14
Rn. 805.

92 Ebd.

93 BGH NJW 1988, 1066 (1067); NJW 1984, 1876 (1877).

94 BGH NJW 2019, 227 (229); NJW 2013, 1736 (1736); Bachmann/Rung,
(Fn. 3), §15Rn. 74.

95 BGH NJW 1955, 1109 (1110); Winter/ Thiirk, (Fn. 21), § 22 Rn. 74; Ger-
hardt, (Fn. 10), § 56 Rn. 53.

96 Hierzu BGH NJW 2017, 1322 (1325); NJW 2013, 1736 (1736); Tholl,
(Fn. 60), § 6 Rn. 249; Bachmann/ Rung, (Fn. 3), § 15 Rn. 74; Jarass/Pieroth/
Jarass, (Fn. 90), Art. 14 Rn. 57.
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einen aufgefiihrt, dass zahlreiche weitere Branchen von den Be-
triebsschlieSungen betroffen waren. Zum anderen wurde darauf
hingewiesen, dass der Betrieb der K akut existenzgefihrdet war.
Mit diesen beiden Aspekten galt es sich im Rahmen der Fest-
stellung des Sonderopfers auseinanderzusetzen.

Vielmehr  lisst  sich  dazu  festhalten, dass
Restaurationsbetrieben noch ein Aufier-Haus-Verkauf ge-
stattet ist, sodass dies sogar eher einem Vorteil im Vergleich
zu jenen anderen Betrieben gleichkommt. Eine Ungleichbe-
handlung von Restaurationsbetrieben im Vergleich zu den
genannten Branchen liegt somit nicht vor. Zieht man dariiber
hinaus den Vergleich zu Gewerben, die von der Schlieflungs-
anordnung des § 5 nicht umfasst sind, erscheint diesen
gegeniiber, eine Ungleichbehandlung infrage kommend.
Beim Priifen eines Gleichheitsverstofies i.S.d. Art. 3 I GG
ist jedoch strikt darauf zu achten auch nur »wesentlich
Gleiches gleich« und hingegen »wesentlich Ungleiches un-
gleich« zu behandeln.” Die bereits angefiihrten Branchen
weisen alle eine dhnlich hohe Intensitit an Korperkontakt
im Rahmen ihres geregelten Betriebs auf. Die Gefahr eines
Infektionsrisikos ist innerhalb dieser Branchen gleicher-
mafden hoch, weswegen auch alle durch die Verordnung im
selben Mafde eingeschrinkt werden. In anderen Branchen
wie bspw. dem Lebensmittel- oder sonstigem Einzelhandel,
die von den Beeintrichtigungen des § 5 der Verordnung
hingegen nicht umfasst sind, ist diese hohe Intensitit an
Korperkontakt nicht gegeben. Die Mafdstibe, die hier an
die Bekimpfung des Infektionsgeschehens gelegt werden
miissen, sind andere. Zwar geht aus dem Sachverhalt nicht
hervor, welchen genauen Beeintrichtigungen jene, andere
Branchen unterliegen. Aufgrund eines geringeren Infektions-
und Verbreitungsrisikos des Virus ist ein Vergleich zu
diesen Branchen jedoch auch gar nicht erst anzustellen. Ein
Gleichheitsverstofd kann aufgrund der in diesem Zusammen-
hang bestehenden Ungleichheit jener Branchen zu der von
Restaurationsbetrieben nicht vorliegen. Eine Priifung des
Gleichheitsgebots von Art. 3 I GG beschrinkt sich auf die-
jenigen Branchen und Betriebe, die ein dhnliches Infektions-
risiko biirgen. Da diese im gleichen Mafie durch die recht-
mafdige Verordnung eingeschriankt werden, ist K zumindest
in dieser Hinsicht kein Sonderopfer auferlegt.

b) Besondere Schwere im Verhdltnis zu ebenfalls Betroffenen

Moglicherweise weist die Beeintriachtigung Ks jedoch im
Vergleich zu ebenfalls betroffenen Restaurationsbetrieben
eine besondere, individuelle Schwere auf| die ein ausgleichs-
pflichtiges Sonderopfer begriindet. K macht geltend, Ver-
luste i.Hv. jeweils 10.000 € durch weiterlaufende, nicht
zu deckende Betriebskosten und die Entsorgung ihres
hochwertigen, frischen Lagerbestands erlitten zu haben.
Betrachtet man die Branche der Restaurationsbetriebe
spezifisch, ist vorrangig festzustellen, dass alle Betriebe
durch die angeordnete Schlieffung in der Ausiibung ihres
gewohnlichen Umfangs gleichermaflen getroffen wurden.
Daher ist naheliegend, dass es auch der Mehrheit der

97 Siehe Maunz/Diirig/Kirchhof, (Fn. 61), Art. 3 Rn. 5; Mangoldt/Klein/
Starck/Depenheuer/Froese, (Fn. 82), Art. 3 Rn. 40.
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anderen Einrichtungen nicht méglich war, die Verluste, die
K durch weiterlaufende Betriebskosten erlitten hat, durch
einen Aufer-Haus-Verkauf kompensieren zu konnen. Eine
besondere Schwere seitens der K ist, auch da die Betriebs-
kosten nicht branchenuniiblich hoch erscheinen, mangels
einzelfallartiger Konstellation nicht gegeben. Etwas anderes
konnte sich im Hinblick auf den entsorgten Lagerbestand er-
geben.

Genau an dieser Stelle spielte die Differenzierung zwischen
den Einbufien der K eine entscheidende Rolle. Dies wird hier
konzise unter sorgfiltiger Wiirdigung des Sachverhalts heraus-
gearbeitet.

Dieser ist, da K in ihrem Restaurant ein besonders frisches
und hochwertiges Angebot schaffen mochte, an Wert und
Umfang um ein Zehnfaches hoher als der gegenwirtige
Branchendurchschnitt. Die hier erlittenen Verluste sind
daher im Vergleich zu anderen Restaurationsbetrieben
hoher und gravierender. Zu beleuchten ist, ob dies die
Opfergrenze des Unzumutbaren tatséchlich iiberschreitet.
Dafiir spricht zumindest die wirtschaftliche Faktenlage.
Andere Betriebe wie Mensen oder Imbisse diirften durch
ihr meist linger haltbares und weniger teures Angebot deut-
lich geringere finanzielle Einbuflen durch Lagerbestands-
entsorgungen erfahren haben. K wurde in diesem Bereich
durch die Verordnung branchenuniiblich stark getroffen.
Eine einzelfallartige Situation, die es fiir ein Sonderopfer
braucht, ist hier nicht fernliegend. Hieran schliefdt sich
jedoch die Frage der Verantwortlichkeit hinsichtlich jener
geschaffenen, besonderen Lage an. Wie bereits in F.I. dar-
gelegt, ist das von K entwickelte Konzept ihres Restaurants,
gerade durch gehobene, frische Ware Umsatz zu generieren.
Wihrend dieses, nicht zwangsldufig vorhersehbare Allein-
stellungsmerkmal zwar dafiirspricht, den Regelungsbereich
des enteignenden Eingriffs gelten zu lassen, ist es kein un-
umstofRliches Kriterium dafiir, auch ein Sonderopfer anzu-
nehmen. Miteinzubeziehen und tatbestandsausschliefiend
ist, wie schon erwihnt, der Grad der Freiwilligkeit, den die
Betroffene fiir die besondere Situation innehat. Die Ent-
scheidung tiberwiegend auf frische, hochwertige Ware zu
setzen, ist alleinig die der K gewesen. Jedoch sollte diese
Entscheidung aufgrund der garantierten freien Berufs- und
Eigentumsausiibung aus Art. 12 I bzw. Art. 14 I GG K nicht
grundsitzlich und von vornherein als Teil ihres freiwilligen,
unternehmerischen Risikos angelastet werden. Dies wiirde
den Begriff der Risikoiibernahme iiberdehnen.” Allerdings
kann die freiwillige Entscheidung mit kostenintensiverer
Ware als andere Betriebe zu arbeiten, auch nicht dazu fiihren,
K dahingehend zu privilegieren, ihr aufgrund ihres eigenver-
antwortlich entwickelten Konzepts eine besondere Schwere
im Vergleich zu anderen Betroffenen, die weniger frische
und hochwertige Waren anbieten, zuzusprechen. Dies
scheint mit einem Urteil aller billig und gerecht Denkenden
nicht vereinbar. Somit ist auch im Verhiltnis zu anderen Be-
troffenen kein ausgleichspflichtiges Sonderopfer fiir K zu be-
jahen.

98 Hierzu Struf}/Fabi, (Fn. 21), DOV 2020, 665 (675).
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c) Sonderfall der Existenzgeféhrdung

Kldrungsbediirftig ist allerdings, wie der Umstand, dass
K sich durch die ihr entstandenen Verluste einer akuten
Existenzgefihrdung entgegenstehen sieht, hinsichtlich einer
Sonderopferlage zu bewerten ist.

In der Literatur wird der Aspekt der Existenzgefihrdung teil-
weise zum Anlass genommen, Betroffenen von infektions-
schutzrechtlich bekimpfenden Mafinahmen, abweichend
von der Individualisierbarkeit und Einzelfallqualitit ihrer
Lage, ein ausgleichspflichtiges Sonderopfer zuzusprechen.”
Dabei wird sich u.a. auf an sich entschéidigungslos hinzu-
nehmende, voriibergehende Strafiensanierungsarbeiten
bezogen, bei denen der BGH die Opfergrenze des Zumut-
baren als tiberschritten ansah, sobald die Arbeiten sich fiir
betroffene Gewerbetreibende existenzbedrohend auswirken
wiirden.' Am vertretenden Standpunkt, dass derartige
Existenzbedrohungen im Rahmen der Pandemie nicht ein-
fach entschddigungslos hinnehmbar wiren, wiirde nach
jener Auffassung das fiir den BGH »mafigebende Urteil
aller billig und gerecht Denkenden [...] auch keine ver-
niinftigen Zweifel« haben konnen.'” Hiergegen spricht
jedoch, dass der BGH die von ihm entwickelte Rechtsfigur
des enteignenden Eingriffs ausdriicklich nicht als » geeignete
Grundlage ansieht, um massenhaft auftretende Schiden
[...] auszugleichen«.' Neben K, deren Lebensgrundlage
akut existenzgefihrdet ist, muss aber davon ausgegangen
werden, dass dies auch fiir zahlreiche Andere das Ergeb-
nis der beeintrichtigenden Mafinahmen sein wird. Zwar
mahnen Schmitz/Neubert zurecht an, dass die »schiere
Anzahl« der Betroffenen ein Sonderopfer nicht einfach aus-
schliefen lassen konnte, da die Grenze zum vom BGH ab-
gelehnten, massenhaften Ausmafd lediglich »willkiirlich«
zu bestimmen sei.'® Allerdings ist anzunehmen, dass, da
die Mafinahmen des § 5 der Verordnung ganze Wirtschafts-
zweige betreffen, hunderte von Betrieben in Niedersachsen
einer Existenzbedrohung gegeniiberstehen. Dies konnte in
solchen Fillen die Anwendung des enteignenden Eingriffs
zudem mit dem Prinzip der Gewaltenteilung unverein-
bar machen. Hierfiir ist zunichst die freie Entscheidungs-
kompetenz des Haushaltsgesetzgebers anzufiihren. Thm
allein obliegt es in grundlegenden Fragen iiber den Einsatz
staatlicher Finanzmittel zu entscheiden. Die Kompensation
massenhaft auftretender Schiden fiele, da sie fiir die staat-
lichen Finanzen weitreichende Folgen haben konnte, in
jenen elementaren Bereich. Sie wiren folglich der Ent-

99 Vgl. Rommelfanger, (Fn. 11), COVuR 2020, 178 (183); Winter/Thiirk,
(Fn. 21), § 22 Rn. 74; Rinze/Schwab, Dulde und liquidiere - Staatshaftungs-
anspriiche in Coronazeiten, NJW 2020, 1905 (1910); Schmitz/Neubert,
(Fn. 14), NVwZ 2020, 666 (670 f.); Eibenstein, (Fn. 21), NVwZ 2020, 930
(934).

100 BGH NJW 1980, 2703; NJW 1972, 243; Verweisend hierauf Winter/
Thiirk, (Fn. 21), § 22 Rn. 74; Eibenstein, (Fn. 21), NVwZ 2020, 930 (934).
101 Siehe Rommelfanger, (Fn. 11), COVuR 2020, 178 (183).

102 BGH NJW 2005, 1363 (1363); BGH NJW 1988, 478 (480); Ebenfalls
Bezug nehmend Reschke, (Fn. 14), DOV 2020, 423 (429).

103 Schmitz/Neubert, (Fn. 14), NVwZ 2020, 666 (670); Zustimmend Win-
ter/Thiirk, (Fn. 21), § 22 Rn. 76.
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scheidung des Parlamentsgesetzgebers vorzubehalten.*
Die Anwendung eines richterlichen Rechtsinstituts wie den
enteignenden Eingriff als Entschidigungsmoglichkeit in
diesen Fillen vorzusehen, ohne sich auf eine gesetzgeberisch
getroffene Regelung stiitzen zu konnen, wiirde jenen »Kern
der parlamentarischen Rechet in der Demokratie«'*” ein-
deutig verletzen.'

Diesen Grundsatz wollen vereinzelnde Stimmen im Schrift-
tum dahingehend verstanden wissen, als dass er auf Ver-
ordnungen, Allgemeinverfiigungen sowie Verwaltungsakten,
die auf Grundlage der §§ 24 ff. IfSG erlassen wurden, nicht
anzuwenden sei, weil jene Rechtsakte der Exekutive zu-
gerechnet wiirden.'” Dem ist allerdings, da es fiir die Aus-
wirkungen auf den Entscheidungsspielraum keinen Unter-
schied macht, in welcher Rechtsform der staatliche Akt
ergeht, nicht zu folgen.'”® Daher ist eine Kompensation von
im vorliegenden Fall anzunehmenden, flichendeckend be-
troffenen, existenzbedrohten Betrieben, mit der Weigerung
des BGH, Massenschiden richterrechtlich zu kompensieren,
auch gerade mit Blick auf das Gewaltenteilungsprinzip,
nicht vereinbar.’” In genau diesem Aspekt hinkt auch der
von Teilen der Literatur herangezogene Vergleich mit den
Fillen der Straflenbauarbeiten. Diese waren aufgrund eines
bestimmten Strafienzuges gerade individualisiert genug,
da sie einzelne Betriebe betrafen. Massenhaft Geschidigte
waren hier von vornherein ausgeschlossen. Jene Recht-
sprechungslinie argumentativ heranzuziehen, iiberzeugt fiir
die hiesige Konstellation aufgrund der deutlich grofier zu
erwartenden Anzahl an Geschidigten somit nicht."® Die An-
nahme eines Sonderopfers aufgrund fehlender anderer staat-
licher Hilfen,™ ist aufgrund unzureichender Sachverhalts-
informationen, nicht weiter zu beriicksichtigen.

Gerade weil der Sachverhalt keinen Hinweis auf staatliche
Hilfen enthielt, war davon auszugehen, dass die K auch keine
solche erhalten hat. Daher wéire es durchaus vertretbar gewesen
ein Sonderopfer anzunehmen. Entscheidend war an dieser
Stelle eine stringente Argumentation, die hier gut gelingt.

Mithin begriindet auch der (Sonder-)fall der Existenz-
bedrohung fiir K kein ausgleichspflichtiges Sonderopfer.

4. Zwischenergebnis

Die Voraussetzungen des enteignenden Eingriffs liegen nicht
Vor.

104 BGH NJW 1988, 478 (481 f); LG Hannover NJW-RR 2020, 1227
(1232).

105 BVerfG NJW 2011, 2946 (2948, Rn. 104).

106 BGH NJW 1988, 478 (481 f); LG Hannover NJW-RR 2020, 1227
(1232).

107 Winter/Thiirk, (Fn. 21), § 22 Rn. 84 f.

108 So auch LG Hannover NJW-RR 2020, 1227 (1232).

109 Ahnlich auch Reschke, (Fn. 14), DOV 2020, 423 (429); Brenner,
(Fn. 86), DOV 2020, 660 (663).

110 Ebenso Kiefdling/Kiimper, (Fn. 3), § 65 Rn. 20.

111 Hierfiir argumentierend Winter/Thiirk, (Fn. 21), § 22 Rn. 76.
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IV. Ergebnis

Ein Anspruch aus dem enteignenden Eingriff scheidet
bereits wegen der ausschliefRenden Sperrwirkung der
§§ 56 ff. IfSG aus.

G. Schadensersatz aus der Amtshaftung

Ein Anspruch auf Schadensersatz aus Amtshaftung kommt
aufgrund der Rechtmifligkeit der Verordnung nicht in-
frage."”

Hier gerdit die Bearbeitung zu oberflichlich. Zundchst fehit
schon die Nennung der Anspruchsgrundlage (§ 839 1 1 BGB
i.V.m. Art. 34 GG). Zwar ist richtig, dass der Amtshaftungs-
anspruch nur fiir rechtswidriges Handeln eines Amtstrigers
gilt und daher nicht einschligig ist, allerdings wdre hier die
Priifungen der ersten Voraussetzungen angebracht gewesen.
Schon aus »taktischen« Griinden wére es sinnvoll gewesen die
Verletzung einer Amtspflicht anzupriifen. Dabei stellte sich die
Frage, welche drittbezogene Amtspflicht der Verordnungsgeber
hditte beachten miissen. Hier war die Pflicht zu rechtmdfSigem
Handeln einschligig. Ob der Erlass einer Verordnung dritt-
bezogen ist, hitte diskutiert werden konnen. Da Verordnungen
abstrakt-generelle Regeln enthalten, nimmt der Verordnungs-
geber nach stindiger Rechtsprechung allerdings ausschliefSlich
Aufgaben gegeniiber der Allgemeinheit und nicht gegeniiber be-
stimmten Personen oder Personengruppen wahr. Davon sollen
Verordnungen ausgenommen sein, die einem eindeutig ab-
grengbaren Personenkreis dienen. Ein Drittbezug hatte folglich
mit entsprechender Begriindung angenommen werden kinnen.
Eine Verletzung dieser dritthezogenen Amtspflicht hétte dann
verneint werden miissen, da die Verordnung laut Bearbeiter-

vermerk rechtmdf3ig ist.

1113

H. Ergebnis der Frage 1.

K kann aus keiner der in Betracht kommenden Anspruchs-
grundlagen einen Entschadigungsanspruch erlangen.

In der vorliegenden Bearbeitung wurde an dieser Stelle im
Anschluss an die Anspruchsbegriindung (1.1) unter 1.2 sehr
umfangreich und inhaltlich zutreffen die Hohe der jeweiligen
Anspriiche hilfsgutachterlich gepriifi. Aus Platzgriinden wurde
hier von dieser Darstellung abgesehen. Nichtsdestotrotz ist an-
zumerken, dass dieser Aufbau uniiblich und im Ubrigen auch
nicht zweckmdflig ist. Die Hohe der Entschidigung des An-
spruches ist im Rahmen der jeweiligen Rechtsfolge zu priifen.
Die Bearbeitung verliert so aufierdem an Struktur: Hinsicht-
lich des Vorliegens der Tutbestandsvoraussetzungen muss nach

oben verwiesen werden. Der Aufbau gerit so uniibersichtlich.

112 Maunz/Diirig/ Papier/Shirvani, (Fn. 61), Art. 34 Rn. 17.
113 Der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch und der allgemeine Auf-
opferungsanspruch wurden aus Platzgriinden nicht mit abgedruckt.
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B Fallbearbeitung

Johanna Kramer®

Alles eine Frage der Verwertbarkeit

Fallbearbeitung im Strafprozessrecht

Der Beitrag beschdftigt sich mit klassischen Problemen der
Verwertbarkeit von Beweisen im Strafprozess. Im Fokus stehen
die Frage der Zuldssigkeit von legendierten Kontrollen als
doppelfunktionale Mafsnahmen sowie die Verwertbarkeit von
durch Tduschung erlangten Tdteraussagen.

SACHVERHALT

Sie sind Strafverteidiger*in und werden im Zuge eines
»Verteidigerwechsels« (§ 143a Abs. 2 Nr. 3 StPO) der An-
geklagten (A) beigeordnet, gegen die die Hauptverhandlung
vor dem Landgericht wegen des Vorwurfs des Handel-
treibens in nicht geringer Menge (§ 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG)
gefiihrt wird.

Der Fall stellt sich wie folgt dar:

Nach einem massiven Ehestreit im November 2020 hatte
E, der Ehemann der A, die Polizei aufgesucht und dort
gegeniiber der Kriminalbeamtin K nach ordnungsgemifier
Belehrung erklirt, seine Gattin sei in organisierten Drogen-
handel verstrickt. Er habe, was er gegebenenfalls auch vor
Gericht bezeugen konne, diverse Male gesehen, wie ein Bote
Drogen anlieferte, die die A dann als Kurierin mit ihrem
eigenen PKW weitertransportierte. Im Haus habe sie nie
Drogen. So dumm sei sie nicht. Aufgrund dieser Angaben
des E wurde das Mobiltelefon der A im Weiteren auf der
Basis einer rechtmifligen richterlichen Anordnung iiber-
wacht (§§ 100a, 100e StPO). Ein Telefonat der A mit einem
Unbekannten (» Am 1. April ist schones Wetter, man kénnte
einmal wieder eine Ausfahrt machen« u.d.) lief} die Polizei
vermuten, dass die A am 1. April 2021 moglicherweise eine
Kurierfahrt unternehmen werde. Um idealerweise auch noch
Hinterpersonen ermitteln zu konnen und die laufende Tele-
kommunikationsiiberwachung nicht zu kompromittieren,
wurde entschieden, eine »legendierte Kontrolle« durchzu-
fithren. Dementsprechend wurde die A durch einen Polizei-
wagen (scheinbar zufillig) angehalten, als sie eine Auto-
bahnbaustelle mit unzuléssig tiberhohter Geschwindigkeit
durchfuhr. A wurde im Zuge der »allgemeinen Verkehrs-
kontrolle« scheinbar routinemiflig danach gefragt, ob sie
verbotene Gegenstinde mitfiihrt. A verneinte dies. Als ein
Drogenspiirhund anschlug, wurde der Wagen der A durch-
sucht und es wurden BtM in erheblicher Menge gefunden.
Der A wurde der Eindruck vermittelt, zufillig in eine Ver-

* Der Autorin ist Studentin der Rechtswissenschaften im 6. Semester an
der Georg-August-Universitit Gottingen. Die Fallbearbeitung ist Ergebnis
der Semesterabschlussklausur der Vorlesung Strafprozessrecht, welche im
Sommersemester 2021 von Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos gelesen wurde.

kehrskontrolle geraten zu sein und dann in diesem Rahmen
gefahrenabwehrrechtlichen Mafinahmen unterworfen zu
werden.

A kam dann in Untersuchungshaft und nahm ihr Schweige-
recht umfassend in Anspruch. E dnderte seine Haltung und
verweigerte gegeniiber der Staatsanwaltschaft (und dann
spater auch vor dem Landgericht) das Zeugnis. Da die
StA befiirchtete, dass die Beweislage insgesamt zu diinn
sein kénnte und sich nach wie vor erhoffte, auch noch die
Organisatoren der Kurierfahrt ermitteln zu kénnen, wurde
eine andere Untersuchungsgefangene (U) durch die Polizei,
die der U Vorteile in ihrem eigenen Verfahren in Aussicht
stellte, instruiert, den Kontakt mit der A zu suchen und nach
Moglichkeit von dieser Informationen zu den Kurierfahrten
und deren Organisatoren zu erlangen. U war erfolgreich
und hat in einem Hauptverhandlungstermin bereits iiber
die detaillierten Angaben berichtet, die die A ihr gegeniiber
in der Haftanstalt zu der Fahrt vom 1. April 2021 und zu
anderen Kurierfahrten gemacht hatte.

A bittet Sie nun um eine Einschitzung: Kann eine Ver-
urteilung abgewendet werden? Insbesondere ist sie der An-
sicht, dass die Beweise gegen sie gar nicht verwertet werden
diirfen.

(Gehen Sie bitte davon aus, dass eine Verurteilung nach
§ 29a BtMG materiell-rechtlich gerechtfertigt wire, wenn A
eine oder mehrere Kurierfahrten nachzuweisen sind und die
Angaben des E, diejenigen der U oder die Sachbeweise aus
der legendierten Kontrolle hierzu hinreichen wiirden. Bitte
gehen Sie des Weiteren davon aus, dass E sich nicht straf-
bar gemacht hat. Gehen Sie schliefdlich davon aus, dass bzgl.
des Anhaltens die Voraussetzungen nach § 36 Abs. 5 StVO
und bzgl. der Durchsuchung/Sicherstellung diejenigen nach
§§ 23 Abs. 1 Nr. 3, 26 Nr. 1 NPOG vorlagen, soweit in der ge-
gebenen Situation iiberhaupt nach Polizeirecht vorgegangen
werden durfte.)
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A. Legendierte Kontrolle des Wagens der A
I.  Beweisverwertungsverbot
1. Beweiserhebung gem. §§102, 105 StPO
a) Materielle Voraussetzungen
b) Formelle Voraussetzungen
2. Beweiserhebung gem. § 36 V StVO
3. Beweiserhebung gem. §§ 23 I Nr. 3,26 Nr. 1
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II. Zwischenergebnis
B. Informationserlangung durch Untersuchungsgefangene
U
I.  Beweisverwertungsverbote
1. Ausnutzung der Zwangslage der Untersuchungs-
haft
2. Verstof? gegen § 136a I1I 2 StPO wegen Téu-
schung
3. Verstof? gegen Belehrungspflichten, §§ 163a, 136
StPO
II. Zwischenergebnis
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I.  Verlesung des Protokolls iiber die Aussage, § 252
StPO
II. Vernehmung der K als Zeugin
D. Gesamtergebnis
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GUTACHTEN

KANN EINE VERURTEILUNG ABGEWENDET
WERDEN?

Eine strafrechtliche Verurteilung erfordert die Sicherheit
des Gerichtes von dem Vorliegen einer Straftat sowie der
Titerschaft der Angeklagten A auf Grundlage hinreichend
nachgewiesener Beweise. An keinem der beiden Erforder-
nisse diirften verniinftige Zweifel vorliegen, anderenfalls
wire A nach dem Grundsatz in dubio pro reo (Im Zweifel
fir die Angeklagte) freizusprechen. Gem. § 261 StPO ent-
scheidet das Gericht iiber das Ergebnis der Beweisaufnahme
nach seiner freien richterlichen Uberzeugung. Diese schopft
es aus dem Inbegriff der Verhandlung, konkret der Beweis-
aufnahme nach § 244 StPO. Eine Verurteilung der A konnte
abgewendet werden, wenn die erhobenen Beweise nicht als
Beweismittel verwertet werden diirfen.

A. Legendierte Kontrolle des Wagens der A
I. Beweisverwertungsverbot

Die erlangten Beweismittel aus der legendierten Kontrolle
wiren nicht verwertbar, wenn ein Beweisverwertungsverbot
bestiinde. Ein ausdriicklich gesetzlich normiertes Beweisver-
wertungsverbot ist nicht ersichtlich. Es konnte sich dennoch
ein gesetzlich nicht normiertes Beweisverwertungsverbot
ergeben, wenn die Erhebung des Beweises rechtswidrig ge-
wesen sein sollte.

1. Beweiserhebung gem. §§ 102, 105 StPO

Die Durchsuchung des Autos der A wire rechtmafiig, wenn
die formellen und materiellen Voraussetzungen einer Er-
machtigungsgrundlage fiir die Durchsuchung erfiillt sind. In
Betracht kommen hier die §§ 102, 105 StPO als strafprozess-
rechtliche Grundlage fiir die Durchsuchung.

a) Materielle Voraussetzungen

Gem. § 102 StPO miisste A dazu einer Straftat verdéchtig
sein. Ein solcher Anfangsverdacht besteht, wenn tatsich-
liche Anhaltspunkte nach kriminalistischer Erfahrung die
Begehung einer Straftat als Téter oder Teilnehmer moglich
erscheinen lassen.' Auf Grundlage der Telefoniiberwachung
der A vermutete die Polizei, dass die Autofahrt dem Uber-
bringen der gehandelten Betiubungsmittel dienen werde.”
Somit erscheint aus Perspektive der Polizei die Begehung
einer Straftat, konkret des Handels mit Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge nach § 29a I Nr. 2 BtMG, moglich.
Ein Anfangsverdacht ist somit gegeben. Weiterhin miisste

1 HK-GS/Hartmann, Gesamtes Strafrecht. StGB, StPO, Nebengesetze.
Handkommentar, 5. Auflage (2022), § 102 Rn. 2; KK-StPO/Diemer, Karls-
ruher Kommentar Strafprozessordnung, 8. Auflage (2019), § 152 Rn. 7;
Meyer-Gofdner/Schmitt/Schmits, Strafprozessordnung, 65. Auflage (2022),
§ 152 Rn. 4; Meyer-Gofiner/Schmitt/Kohler, § 102 Rn. 2.

2 §102 letzter Hs. StPO; HK-GS/Hartmann (Fn. 1), § 102 Rn. 3; Meyer-
Gofner/Schmitt/Kéhler (Fn. 1), §102 Rn. 13.
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vermutet werden, dass die Durchsuchung zum Auffinden
von Beweismitteln dienen werde. Vorliegend vermutete
die Polizei nicht nur das Auffinden von transportierten
Betdubungsmitteln als Beweismittel, sondern hoffte auch
durch die Fahrt noch weitere Hinterpersonen des Handels
ermitteln zu kénnen. Somit diente die Durchsuchung auch
dem Zweck des Auffindens von Beweismitteln. Die Durch-
suchung darf sich gem. § 102 StPO auf die Wohnung oder
andere Riume und Sachen erstrecken. Das Auto der A ist
hier als eine der A gehérenden Sache i.S.d. § 102 StPO ein
zuldssiger Durchsuchungsort.’ Hinweise, nach welchen die
Durchsuchung unverhiltnismifdig sein konnte, sind nicht
ersichtlich. Somit sind alle materiellen Voraussetzungen der
Durchsuchung gegeben.

b) Formelle Voraussetzungen

In formeller Hinsicht miisste die Durchsuchung gem. § 105
I 1 StPO durch den Richter, bei Gefahr in Verzug durch
die Staatsanwaltschaft oder deren Ermittlungspersonen
angeordnet werden. Eine richterliche Anordnung der
Durchsuchung ist hier nicht erfolgt. Da die Polizei bereits
frithzeitig wusste, dass A fiir den ersten April 2021 mog-
licherweise eine Kurierfahrt plant, hitte sie jedoch genug
Zeit gehabt, um eine richterliche Anordnung zu erwirken. Es
wurden dennoch keine derartigen Versuche unternommen.
Hinweise, dass ohne schnelles Handeln der Polizei der Er-
mittlungserfolg vereitelt wiirde, sind nicht ersichtlich. Somit
ist auch keine Gefahr im Verzug anzunehmen. Folglich
entspricht die Durchsuchung nicht den formellen Voraus-
setzungen des § 105 StPO und die Mafinahme kann nicht auf
die §§ 102, 105 StPO als Ermichtigungsgrundlage gestiitzt
werden.

2. Beweiserhebung gem. § 36 V StVO

In Betracht kommt jedoch die priventivpolizeiliche Ein-
griffsgrundlage des § 36 V StVO. Das Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 36 V StVO ist anzunehmen.* Jedoch ist § 36
V StVO nach seinem Wortlaut nur eine Ermichtigungs-
grundlage fir verkehrsbezogene Maffnahmen, etwa zur
Uberpriifung der Fahrtiichtigkeit des Fahrers, des Zustands
der Ausriistung des Fahrzeugs oder dessen Beladung.’ A
wurde hier von der Polizei wegen unzuléssig tiberhohter Ge-
schwindigkeit in der Autobahnbaustelle angehalten. Dieses
Anhalten dient einem verkehrsbezogenen Zweck und ist
somit von § 36 V StVO gedeckt. Eine dariiberhinausgehende
umfassende Durchsuchung auf Mitfiihren von Betdubungs-
mittel kann jedoch nicht mehr als verkehrsbezogener Zweck
erfasst werden.® Somit ist § 36 V StVO keine Ermichtigungs-
grundlage fiir die polizeiliche Durchsuchung nach Be-
taubungsmitteln.

3 Murmann, Prifungswissen Strafprozessrecht, 4. Auflage (2019), Rn. 66b;
MiiKo-StPO/Hausschild, Bd. 1, 1. Auflage (2014), § 102 Rn. 25.

4 Siehe Bearbeitervermerk.

5 BGHSt 62,123 (132, Rn. 15).

6 BGHSt 62,123 (132, Rn. 15).
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3. Beweiserhebung gem. §§ 23 I Nr. 3, 26 Nr. 1 NPOG

Allerdings konnte die Polizeibehorde ihr Handeln auf §§ 23
I Nr. 3, 26 Nr. 1 NPOG stiitzen. Gem. § 23 I Nr. 3 NPOG
kann die Polizei Sachen durchsuchen, wenn eine Tatsache
die Annahme rechtfertigt, dass die Person Gegenstinde mit
sich fiihrt, die sichergestellt werden diirfen. Das Anschlagen
des Drogenspiirhundes ist hier eine solche Tatsache, welche
diese Annahme begriindet.” Somit war die Durchsuchung
zur Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr nach § 23 I Nr. 3
NPOG als priventivpolizeiliche Eingriffsgrundlage recht-
mafig. Fraglich ist, ob der Rechtmifiigkeit der Mafinahme
entgegensteht, dass die Polizei neben der Gefahrenabwehr
nach §§ 23 I Nr. 3, 26 Nr. 1 NPOG auch das Ziel der Sicher-
stellung von Beweismaterial verfolgte. Die Mafinahme stellt
dadurch nicht nur eine priventivpolizeiliche Mafinahme,
sondern auch eine strafprozessrechtliche Mafinahme dar
und ist damit eine doppelfunktionale MafRnahme.*

Bei doppelfunktionalen Mafinahmen ist das Verhalt-
nis praventivpolizeilicher und strafprozessualer Er-
machtigungsgrundlagen umstritten. Nach einer Ansicht
besteht ein absoluter Vorrang der strafprozessualen Vor-
schriften als Erméichtigungsgrundlage, sodass Eingriffe auf-
grund préventivpolizeilicher Grundlage rechtswidrig sind.’
Anderenfalls wiirden die strengen Voraussetzungen der
Strafprozessordnung, insbesondere der Richtervorbehalt,
bei Eingriffen umgangen.” Hiernach wire die erfolgte
Durchsuchung auf Grundlage des NPOG nicht recht-
mafig. Nach anderer Auffassung ist fiir die Bewertung der
Rechtmifigkeit auf den Schwerpunkt der Mafinahme ab-
zustellen." Fiir einen strafprozessualen Schwerpunkt der
Durchsuchung spricht, dass bereits zum Zeitpunkt des An-
haltens des Fahrzeugs ein Anfangsverdacht bei der Polizei
bestand. Die priventivpolizeiliche Durchsuchung wurde
gerade erst ausschlaggebend auf der Grundlage des Anfangs-
verdachtes mit dem Ziel einer effektiven Strafverfolgung
eingeleitet. Hingegen spricht fiir einen préiventiven Schwer-
punkt die bezweckte Verfolgung weiterer » Hinterménner«.
Der mafigebliche Grund fiir die legendierte Vornahme der
Durchsuchung lag darin, den weiteren Ermittlungserfolg
zu sichern, also das Netzwerk weiterer Beteiligter zu er-
fassen und somit zukiinftigen Handel mit Betdubungsmitteln
zu verhindern. Hingegen wiirde eine nicht legendierte,
offensichtliche Durchsuchung als nicht zufillige, polizei-
praventive Mafinahme die Erfassung weiterer Beteiligter
und Organisationen vereiteln. Zwar erfolgt das polizeiliche
Handeln auch zur Strafverfolgung der A. Die Sicherung
des weiteren Ermittlungserfolgs und damit einhergehend
die Privention, dass weitere gesundheitsschddliche Be-

7 Vgl. BGHSt 62,123 (134, Rn. 18).

8 BGHSt 62,123 (135, Rn. 20); Murmann (Fn. 3), Rn. 66d.

9 LG Miinster NStZ 2016, 126 (128) (m. Anm. Gubitz), NJW 2017, 3124
(3126) (Mitsch).

10 LG Miinster NStZ 2016, 126 (128) (m. Anm. Gubitz), NJW 2017, 3124
(3126) (Mitsch).

11 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 15. Auflage (2020), Rn. 103; Ehren-
berg/Frohne, Doppelfunktionale Mafinahmen der Vollzugspolizei. Proble-
matik der rechtlichen Einordnung, Kriminalistik 2003, 737 (749).



GRZ

tdubungsmittel durch andere Beteiligte in den Umlauf ge-
bracht werden, iiberwiegen hier jedoch den nebensichlichen
Zweck der Strafverfolgung. Dem Gegenargument, eine
legendierte Kontrolle zur Gefahrenabwehr sei lediglich eine
kriminalistische List, kann mit dem Einschitzungsspiel-
raum der Polizei im Rahmen der Gefahrenabwehrprognose
begegnet werden. In ihrer praventiven Befugnis zur Abwehr
von Gefahren durch die Verbreitung von Betdubungsmitteln
besitzt die Polizei einen Entscheidungsspielraum. Dieser
Spielraum erstreckt sich auch auf die Art und den Umfang
der Gefahrenabwehrmafinahme. Die Durchsuchung zur
Verhinderung der Verbreitung von Betidubungsmittel kann
also auch »eingekleidet« in den Rahmen einer Verkehrs-
kontrolle erfolgen. Im Ergebnis bildet somit der priventiv-
polizeiliche Zweck der Mafinahme den Schwerpunkt der
Durchsuchung und diese kann auf §§ 23 I Nr. 3, 26 Nr. 1
NPOG gestiitzt werden.

Nach der Ansicht des BGH ist die Anwendung der straf-
prozessualen und der praventivpolizeilichen Erméchtigungs-
grundlagen nebeneinander moglich.”” Die priventive
Gefahrenabwehr, dass also keine gesundheitsschidlichen Be-
taubungsmittel in den Umlauf kommen und die Zerschlagung
des dahinterstehenden Netzwerks von Betiubungsmittel-
héndlern, sowie die repressive Strafverfolgung stehen als
staatliche Aufgaben gleichberechtigt nebeneinander.” Dabei
sind die Grenzen zwischen priventivem und repressivem
Handeln der Polizei flieffend. Mithin konnte die Polizei
ihr Handeln auch nach dieser Ansicht auf die §§ 23 I Nr. 3,
26 Nr. 1 NPOG stiitzen und die Mafinahmen zur Beweis-
erhebung waren rechtmifig.

Die Verwertbarkeit der praventivpolizeilich rechtmiflig er-
langten Beweismittel nicht nur fiir Gefahrenabwehrmaf3-
nahmen, sondern auch fiir den Strafprozess ergibt sich aus
dem Gedanken des hypothetischen Ersatzeingriffes nach
§ 161 III 1 StPO". Hiernach kénnen zu anderen Zwecken,
wie vorliegend priventiven Gefahrenabwehrzwecken, ge-
wonnene Beweismittel auch im Strafverfahren verwendet
werden, wenn diese Mafinahmen auch nach den Voraus-
setzungen der Strafprozessordnung hitten angewendet
werden diirfen.”® Die materiellen Voraussetzungen der
Durchsuchung nach § 102 StPO lagen vor, es mangelte nur
an der ordnungsgeméfien Anordnung durch den Richter
oder durch Eilkompetenz der Staatsanwaltschaft. Da die auf
praventivpolizeilicher Grundlage vorgenommene Durch-
suchung auch gem. §§ 102, 105 StPO hitte angeordnet
werden konnen, diirfen die so gewonnenen Informationen
auch im Strafprozess verwertet werden."”

12 BGHSt 62, 123 (137, Rn. 25).
13 BGHSt 62, 123 (138, Rn. 27).
14 BGHSt 62,123 (139, Rn. 30).
15 BGHSt 62,123 (142, Rn. 38).
16 BGHSt 62,123 (142, Rn. 38).
17 Murmann (Fn. 3), Rn. 66h; BGHSt 62, 123 (142, Rn. 37).
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Il. Zwischenergebnis

Die Mafinahme hitte gem. § 105 StPO von einem Richter
angeordnet werden diirfen und ist damit gem. § 161 III 1
StPO im Verfahren verwertbar.

B. Informationserlangung durch Untersuchungsgefan-
gene U

Die Aussage der U wire nicht verwertbar, wenn ein Beweis-
verwertungsverbot bestiinde.

I. Beweisverwertungsverbote
1. Ausnutzung der Zwangslage der Untersuchungshaft

Die Aussage der U iiber das Gesprach mit A in der Unter-
suchungshaft kénnte gem. § 136a III 2 StPO unverwertbar
sein, wenn die Beweisgewinnung zu den Informationen der
Kurierfahrt und deren Organisatoren einen Verstof gegen
§ 136a StPO darstellt. In Betracht kommt die Ausnutzung
einer Zwangslage als verbotene Vernehmungsmethode des
§ 136a 12 StPO. Ein Beweisverwertungsverbot ist jedoch nur
auf eine Vernehmung anzuwenden." Fraglich ist also, ob die
Informationserlangung durch die Untersuchungsgefangene
U eine Vernehmung i.S.d. § 136a StPO darstellt. Nach dem
formellen Vernehmungsbegriff liegt eine Vernehmung vor,
wenn der Vernehmende dem Vernommenen in amtlicher
Funktion gegeniibertritt und in dieser Eigenschaft eine
Aussage verlangt.” Nach dem funktionalen Vernehmungs-
begriff liegt eine Vernehmung vor, wenn eine Person zur Ent-
duflerung von Wissen durch ein befugtes Strafverfolgungs-
organ, welches nicht nach auflen hin erkennbar geworden
sein muss, unmittelbar oder mittelbar veranlasst wird.*® Die
U wird hier zwar als Untersuchungsgefangene instruiert, die
A zu Aussagen iiber die Organisation und weitere Beteiligte
der Kurierfahrten zu bringen. U tritt A dabei aber weder
im Sinne des formellen Vernehmungsbegriffes in amtlicher
Funktion eines Strafverfolgungsorgans gegeniiber, noch
handelt U im Sinne des funktionalen Vernehmungsbegriffes
als offiziell befugtes Strafverfolgungsorgan. Diese Befugnis
zur amtlichen Strafverfolgung kann auch nicht aus der Be-
auftragung der U durch die Beamten der Staatsanwaltschaft
abgeleitet werden. Gem. § 152 IT StPO obliegt die Verfolgung
von Straftaten der Staatsanwaltschaft. Dies umfasst die
Beamten der Staatsanwaltschaft in ihrer offiziellen Funktion
als Amtstriger. Die Untersuchungsgefangene U wurde hier
zwar instruiert, hatte jedoch keine amtliche Stellung bei der
Staatsanwaltschaft inne und handelte somit als Private in
ihrem privatem Interesse an den versprochenen Vorteilen in
ihrem eigenen Strafverfahren. Weder nach dem materiellen
noch nach dem formellen Vernehmungsbegriff liegt eine
Vernehmung durch U vor.

18 Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt (Fn. 1), §136 a Rn. 4.

19 BGHSt 42, 139 (145); Kindhduser, Strafprozessrecht, 5. Auflage (2019),
§ 6 Rn. 24; Murmann (Fn. 3), Rn. 107.

20 KK-StPO/Diemer (Fn. 1), § 136 a Rn. 6; Renzikowski, Die formliche Ver-
nehmung des Beschuldigten und ihre Umgehung, JZ 1997, 710 (713); Roxin,
Nemo tenetur: die Rechtsprechung am Scheideweg, NStZ 1995, 465 (465).
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Jedoch konnte eine vernehmungsihnliche Situation vor-
liegen, wenn eine Bezugs- oder Kontaktperson mit der Ver-
dichtigen ein miindliches Gesprich iiber begangene Taten in
der Absicht fiihrt, dieses Gesprich abhoren zu lassen oder
anschliefdend den Strafermittlungsbehorden dariiber zu be-
richten.” Hier wurde die instruierte U als »vertraute« Mit-
gefangene mit der Zielsetzung eingeschleust, ein Gestind-
nis der A iiber die Kurierfahrten und deren Organisation
zu erlangen. Das Gesprich der U mit A stellt somit eine
vernehmungséhnliche Situation dar. Auch in einer solchen
vernehmungsédhnlichen Situation darf der Grundsatz des
fairen Verfahrens sowie der Grundsatz nemo tenetur se ipsum
accusare (Niemand ist gehalten, sich selbst anzuklagen),
hervorgehend aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus
Art. 2 1) 1 I GG, nicht leerlaufen.”” Eine Verletzung dieser
beiden Grundsitze konnte sich aus dem Zusammenwirken
der Ermittlungsbehorde und der U sowie aus den Umstidnden
der Untersuchungshaft ergeben.” Die Ermittlungsbehorden
konnten die besonderen Bedingungen der Untersuchungs-
haft zur Erlangung von Auferungen der A unsachgemif}
missbraucht haben. Der Zweck der Untersuchungshaft liegt
in der Sicherung der Durchfiithrung eines ordnungsgeméfien
Strafverfahrens und darin, Flucht- und Verdunklungs-
gefahren abzuwenden, § 112 StPO.* Mit dem Einschleusen
der U als instruierte Ermittlerin durch die Polizei wird das
eigentlich zuldssige Mittel der Untersuchungshaft zweck-
entfremdet. Die Untersuchungshaft soll gerade nicht dazu
dienen, durch die in der Haft reduzierten Moglichkeiten
sich einer Befragung durch instruierte Personen zu ent-
ziehen, auszunutzen und dadurch die Beschuldigte von dem
Gebrauch ihres Schweigerechts abzubringen.” Vorliegend
machte die A von Anfang an von ihrem Schweigerecht gem.
§ 136 I 2 StPO umfassenden Gebrauch und wollte gerade
keine Angaben zu der Tat und der Organisation gegeniiber
den Ermittlungsbehérden machen. Indem U durch eine
instruierte Befragung die A zu Aussagen iiber die Tat bringt
und A sich infolge dessen selbst belastet, wird die Zwangs-
lage der Untersuchungshaft unsachgemaf? ausgenutzt. Dies
stellt einen Verstofd gegen den Grundsatz nemo tenetur se
ipsum accusare aus Art. 2 1,11 GG dar und begriindet ein Be-
weisverwertungsverbot.

2. Verstofs gegen § 136a Ill 2 StPO wegen Tduschung

Weiterhin konnte sich ein Beweisverwertungsverbot aus
§ 136a III 2 StPO aus der Beeintrichtigung der Willensfrei-
heit der A durch Tiuschung iiber die Rolle der U als ein-
gesetzte Privatperson ergeben. Fraglich ist, ob der Einsatz
der U eine Tduschung i.S.d. § 136a I StPO darstellt. Der
Begriff der Tduschung gem. § 136a I StPO ist eng auszu-
legen.” Unter Tduschung ist das bewusste Vorspiegeln von
Tatsachen zu verstehen.” Im Hinblick auf die anderen in

21 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Auflage (2017), Rn. 571a.
22 Eisenberg (Fn. 21), Rn. 571b.

23 BGHSt 34, 362 (363).

24 BGHSt 34, 362 (363); BVerfGE 32, 87 (93).

25 BGHSt 34, 362 (363).

26 Murmann (Fn. 3), Rn. 249.

27 Murmann (Fn. 3), Rn. 249.
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§ 136a I StPO genannte Mittel wie Hypnose oder Quilerei
wird deutlich, dass von § 136a I StPO nicht schon jede
kriminalistische List erfasst sein soll.?® Im Vergleich erreicht
die blofRe Irrefithrung tiber die Rolle der eingesetzten Privat-
person U hingegen nicht das Gewicht der tibrigen in der Be-
stimmung des § 136a I StPO genannten Verstéf3e.” Mithin
ist der Einsatz der U als Privatperson in der Ermittlung nicht
als Tauschung gem. § 136a III 2 StPO erfasst.

3. Verstof’ gegen Belehrungspflichten, §§ 163a, 136 StPO

Es konnte sich ein Beweisverwertungsverbot aus dem Ver-
stofd gegen eine Belehrungspflicht gem. §§ 163a, 136 StPO
ergeben. Fraglich ist dabei, inwieweit in der vernehmungs-
dhnlichen Situation bei der Informationserlangung durch
U eine Belehrungspflicht gegeniiber A bestand. Grundsitz-
lich gilt die Belehrungspflicht fiir formelle Vernehmungen
durch eine Person, welcher der Beschuldigten in offizieller
Funktion gegeniibertritt.*® Eine Erweiterung des Begriffs
der Vernehmung auf vernehmungsidhnliche Situationen
widerspriche jedoch dem Sinn und Zweck der Belehrungs-
pflicht.* Zweck der §§ 163a, 136 StPO ist es nicht, der Tat-
verdachtigen bewusst zu machen, dass sie von einer mit den
Ermittlungsbehorden zusammenarbeitenden Privatperson
befragt wird.*? Durch die Belehrung soll vielmehr klargestellt
werden, dass es der Beschuldigten freisteht, nicht auszu-
sagen, obwohl sie ein Richter, Staatsanwalt oder Polizei-
beamter in amtlicher Eigenschaft befragt.* Das Belehrungs-
gebot soll die Beschuldigte vor der irrtiimlichen Annahme
einer Aussagepflicht bewahren.* Hier tritt die U der A nicht
in amtlicher Funktion gegeniiber. Mithin besteht hier keine
Gefahr eines Irrtums iiber die Pflicht zur Aussage. Es liegt
kein VerstofR gegen die Belehrungspflicht gem. §§ 163a, 136
12 StPO vor.

Il. Zwischenergebnis

Die Aussagen der U iiber die in der Untersuchungshaft von A
gemachten Angaben sind wegen zweckwidriger Ausnutzung
der Zwangslage der Untersuchungshaft nicht mit dem nemo-
tenetur-Grundsatz vereinbar und somit nicht verwertbar.

C. Aussagen des Ehemanns E

Die Aussagen des Ehemanns wiren verwertbar, wenn kein
Beweisverwertungsverbot entgegensteht.

I. Verlesung des Protokolls iber die Aussage, § 252 StPO

E verweigert das Zeugnis erst in der Hauptverhandlung,
wihrend er im Ermittlungsverfahren vor der Kriminal-

28 Murmann (Fn. 3), Rn. 249.

29 BGH NJW 1996, 2940 (2942).

30 BGHSt 42, 139 (145); Kindhduser, Strafprozessrecht, 5. Auflage (2019),
§ 6 Rn. 24; Murmann (Fn. 3), Rn. 107.

31 BGH NJW 1996, 2940 (2941).

32 BGH NJW 1996, 2940 (2941).

33 BGH NJW 1996, 2940 (2941).

34 BGH NJW 1996, 2940 (2941).
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beamtin K bereits ausfiihrliche belastende Angaben gemacht
hatte. Fraglich ist daher, ob das angefertigte Protokoll der
Aussage gegeniiber K ersatzweise in der Hauptverhandlung
verlesen werden konnte. Hiergegen spricht zunichst der
Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme,
welcher in den §§ 226 I, 250 ff. StPO normiert ist. Nach
dem Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme
muss das Beweismittel personlich vernommen werden und
darf nicht durch Beweissurrogate wie die Verlesung eines
Protokolls ersetzt werden, § 250 StPO. Somit miisste E in
der Hauptverhandlung personlich vernommen werden,
was dieser jedoch gerade verweigert. Weiterhin steht das
Verlesungsverbot des § 252 StPO hier einer Verlesung des
Protokolls entgegen. Gem. § 252 StPO darf die Aussage
eines vor der Hauptverhandlung vernommenen Zeugen,
der erst in der Hauptverhandlung von seinem Zeugnisver-
weigerungsrecht Gebrauch macht, nicht verlesen werden.
Somit diirfen die im Protokoll aufgezeichneten Aussagen des
E nicht in der Hauptverhandlung verlesen werden.

Il. Vernehmung der K als Zeugin

In Betracht kommt stattdessen jedoch eine Vernehmung
der K als Zeugin vom Horensagen iiber den Inhalt der Aus-
sage des E. Streitig ist, ob eine solcher Beweis einer Zeugin
vom Hoérensagen trotz der spiteren Zeugnisverweigerung
zulissig ist. Eine Ansicht geht von der Verwertbarkeit sdmt-
licher fritherer Vernehmungen aus, weil der Zeuge nach
ordnungsgemifier Belehrung freiverantwortlich iiber sein
Zeugnisverweigerungsrecht disponiert habe und die Ver-
wertbarkeit seiner Aussage nicht nachtriglich beseitigt
werden kann.* Hiernach kénnte die Aussage des E unein-
geschrinkt durch K als Zeugin vom Horensagen in die
Hauptverhandlung eingefiihrt werden. Nach einer zweiten
Ansicht besteht bei Zeugnisverweigerung des Zeugen
auch in der Hauptverhandlung ein uneingeschréinktes Ver-
wertungsverbot.* Die Aussage des E konnte also nicht ver-
wertet werden. Nach einer dritten Ansicht ist zwischen
der Vernehmung durch die Polizei oder Staatsanwaltschaft
und der Vernehmung durch den Ermittlungsrichter zu
differenzieren.” Fiir Vernehmungen durch die Staatsanwalt-
schaft und ihre Ermittlungspersonen gilt das Verwertungs-
verbot, hingegen die Aussagen vor dem Ermittlungsrichter
sollen verwertbar sein.* Hierdurch zeigt sich die gesteigerte

35 Schiiichter, Kernwissen Strafprozessrecht, 3. Auflage (1999), S. 192.

36 Murmann (Fn. 3), Rn. 230; Radtke/Hohmann/Pauly, Strafprozessord-
nung, 2. Auflage (2019), § 252 Rn. 25.

37 BGHSt 61, 221 (235, Rn. 32).

38 BGHSt 61, 221 (235, Rn. 32).
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Bedeutung der Aussage vor einem Ermittlungsrichter fiir
das weitere Verfahren.” Vorliegend wurde E von einer
Kriminalkommissarin vernommen. Die Aussage wire mit-
hin nicht verwertbar.

Gegen die erste Ansicht spricht bereits die gesetzliche
Wertung des § 252 StPO, nach welchem vor der Hauptver-
handlung erfolgte Aussagen des Zeugen nicht durch Ver-
lesung des Protokolls als Beweismittel eingebracht werden
diirfen. Mithin kann nach der Systematik des § 252 StPO das
Zeugnisverweigerungsrecht nicht verwirkt werden. Weiter-
hin wiirde die effektive Inanspruchnahme des Zeugnisver-
weigerungsrechts gehindert, was die Rechte der Angehorigen
der Beschuldigten unzulissig beschneidet.* Mithin ist diese
Ansicht abzulehnen. Fiir die anderen beiden Ansichten
spricht, dass sie den Gebrauch des Zeugnisverweigerungs-
rechts sicherstellen, was gerade dem Schutz der familidren
Verbindungen dienen soll.* Somit ist nach diesen beiden An-
sichten eine Vernehmung der Vernehmungsperson K nicht
zulissig.

lll. Ergebnis

Die Aussagen des E sind weder durch eine Verlesung des
Protokolls noch durch eine Vernehmung der K als Zeugin
vom Horensagen verwertbar.

D. Gesamtergebnis

Zwar ist weder die Aussage des E noch die Aussage der U
zu den in der Untersuchungshaft gewonnen Erkenntnissen
in der Hauptverhandlung verwertbar, jedoch sind die Sach-
beweise aus der legendierten Kontrolle des Autos der A ver-
wertbar. Hierdurch besteht eine hinreichend sichere Beweis-
lage, so dass der A das Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge gem. § 29 a I Nr. 2 BtMG nach-
gewiesen werden kann. Eine Verurteilung kann somit nicht
abgewendet werden.

39 BGHSt 61, 221 (235, Rn. 33).

40 Murmann (Fn. 3), Rn. 230; Radtke/Hohmann/Pauly (Fn. 35), § 252
Rn. 25.

41 Murmann (Fn. 3), Rn. 230; Radtke/Hohmann/Pauly (Fn. 35), § 252
Rn. 25.
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BT Aufsatz
Timo Marcel Albrecht” und Caspar Baumeister®

Die juristische Promotion -

Ein Uberblick und Erfahrungsbericht

Der nachfolgende Beitrag méchte einen Uberblick Uber die
juristische Promotion - insbesondere das Schreiben der Dis-
sertation - gewdhren sowie, ausgehend von den noch an-
dauernden persénlichen Erfahrungen beider Autoren, zentrale
Fragestellungen hierzu beantworten. Ein abschliefsender
Kommentar von Prof. Dr. Joachim Minch ergdnzt diesen Ein-
fuhrungsbeitrag um eine professorale Perspektive.

Prolog: Promovierte und normale Menschen?'

Die Promotion ist zweifellos ein anspruchsvolles Unter-
fangen. Schon die Zielsetzung ist vollmundig: Es geht um
eine »beachtenswerte und selbstindige wissenschaftliche
Leistung«.? Gerade ersteres Pridikat scheint im Ansehen
der Allgemeinheit hdufig auch der Person des Verfassers
zuzukommen; wer Beachtenswertes schreibt, miisse selbst
auch beachtenswert sein. Eine rationalere Betrachtung sollte
stattdessen Augenmerk auf die besondere Qualifikation des
Promovierten legen.’ Zwar ist die Promotion in Anbetracht
alternativer Zusatzqualifikationen wie des LL.M. nicht
mehr das Nonplusultra und nur fiir den Werdegang eines
ordentlichen Universititsprofessors zwingend erforder-
lich.* Dennoch kommt promovierten Juristen offenbar ein
Vertrauensvorschuss entgegen, bekleiden sie doch hiufig

* Der Autor ist wissenschaftliche Hilfskraft am Lehrstuhl fir Deutsche
Rechtsgeschichte und Biirgerliches Recht von Prof. Dr. Eva Schumann und
war Promovierendenvertreter an der Juristischen Fakultit.

I Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Birgerli-
ches Recht, Handelsrecht, deutsches und auslindisches Zivilprozessrecht
von Prof. Dr. Joachim Miinch.

1 Die Autoren verwenden in diesem Aufsatz zum Zwecke besserer Leser-
lichkeit gemifd bisheriger Gepflogenheit das generische Maskulinum. Da-
mit soll jedoch keineswegs eine geschlechtliche Festlegung verbunden sein,
vielmehr sind alle Geschlechter gleichermafien gemeint. Die Autoren halten
es insbesondere fiir geboten, dass sich der geringere Anteil von Frauen in
der Promotionsphase sowie in der Professorenschaft steigert und neben die
Doktorviter deutlich mehr Doktormiitter hinzutreten. Weiterfithrend zum
Thema Sacksofsky/Stix, Daten und Fakten zur Reprisentanz von Frauen
in der Rechtswissenschaft, 3. Fassung 2018, https://www.jura.uni-frank-
furt.de/73356125/Daten-und-Fakten-zur-Repraesentanz-von-Frauen-in-
der-Rechtswissenschaft Sacksofsky Stix 2018.pdf (zuletzt abgerufen am
30.06.2022).

2 §11S. 1 Promotionsordnung der Juristischen Fakultit der Georg-August-
Universitit Gottingen i.d.F. vom 16.06.2016, nachfolgend » PromO «. Weni-
ger anspruchsvoll § 9 Abs. 1 S. 2 NHG: »Die Promotion ist der Nachweis
der Befihigung selbstindiger vertiefter wissenschaftlicher Arbeit«.

3 Deas gilt rechtlich ohnehin, s. BVerwGE 147, 292 (298) Rn. 22 f.; ferner
Beyerbach, Die juristische Doktorarbeit, 4. Auflage 2021, § 1 Rn. 36i; von
Miinch/Mankowski, Promotion, 4. Auflage 2013, Kap. I S. 19.

4 S. etwa § 2 Abs. 1 S. 1 der Habilitationsordnung der Georg-August-Uni-
versitit Gottingen i.d.F. vom 16.07.2008. Allg. von Miinch/Mankowski
(Fn. 3),Kap. II S. 29f.

prominente Positionen in Rechtsprechung, Politik und Wirt-
schaft. Der juristische Doktortitel bleibt (trotz der Causa
Guttenberg) ein vielbeachtetes Distinktionsmerkmal - es
geht auch ohne, hiufig aber besser mit.

Das inspiriert zu einer Untersuchung von Sinn und Un-
sinn einer rechtswissenschaftlichen Promotion, also einer
Thematik, der sich vornehmlich Absolventen zumindest
eines juristischen Staatsexamens ndhern werden. Dieser
Beitrag aktiver Promovenden mochte einen lebendigen
und subjektiven Einblick in den Prozess der Entscheidung
zur Promotion sowie der damit zusammenhingenden
wichtigsten Uberlegungen (Finanzierung, Themenwahl,
Organisation etc.) vermitteln.

A. Grundlegendes zur juristischen Promotion
I. Einordnung des Promotionsverfahrens

Eine Promotion - was ist das tiberhaupt? Die Promotion fiihrt
Nachweis dariiber, sich am wissenschaftlichen Diskurs zum
eigenen Promotionsthema mit iiberzeugenden Argumenten
beteiligen und so die Forschung vorantreiben zu kénnen.’
Diesen Nachweis erbringt der Promovend in Schrift und
Wort, und zwar in dieser Reihenfolge: Die schriftliche Aus-
arbeitung heifdt Dissertation, ihre miindliche Verteidigung in
der Regel Disputation®. Beides ergibt die Promotion. Das Ver-
fassen der Dissertation steht im Fokus der folgenden Zeilen,
weil es den mit Abstand gréfiten Anteil an der Promotion fiir
sich beansprucht.’

Ein kurzes Wort soll dennoch der Disputation gelten. Wenn
die Promotion die Fihigkeit zur Beteiligung am wissen-
schaftlichen Diskurs blofd zum konkreten Arbeitsthema aus-
weist, so unterliegt die Disputation derselben Beschrankung.
Das Rigorosum, also eine vom Promotionsthema losgel6ste
(eben: rigorose) Uberpriifung rechtlicher Kenntnisse findet
sich in moderneren Promotionsordnungen zumeist nur noch
in abgeschwichter Form.* Gottinger Promovenden sollen
in der miindlichen Priifung zwar eine »griindliche rechts-
wissenschaftliche Bildung« nachweisen (§ 21 PromO), wie
das aber geschehen soll, bleibt offen - die Priifung selbst be-
steht lediglich aus der Prisentation der Arbeitsergebnisse
(ca. 15 Minuten, § 22 Abs. 2 PromO) und einer wissenschaft-
lichen Aussprache, die nicht iiber das rechtliche Umfeld des

5 Martens, Leitfaden fiir die juristische Promotion, 2019, Kap. III S. 9.

6§ 22 Abs.1S.1PromO.

7 Mann, Einfithrung in die juristische Arbeitsweise, 5. Auflage 2015, Rn. 341.
8 Vgl. §§ 21, 22 PromO; Klippel, Die rechtswissenschaftliche Dissertation,
2020, Kap. 8 S. 92.


https://www.jura.uni-frankfurt.de/73356125/Daten-und-Fakten-zur-Repraesentanz-von-Frauen-in-der-Rech
https://www.jura.uni-frankfurt.de/73356125/Daten-und-Fakten-zur-Repraesentanz-von-Frauen-in-der-Rech
https://www.jura.uni-frankfurt.de/73356125/Daten-und-Fakten-zur-Repraesentanz-von-Frauen-in-der-Rech
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Dissertationsthemas hinausgeht (in der Regel 30 Minuten,
§ 22 Abs. 3 PromO). Im Anschluss an die Disputation kann
der Promovend den Weg zum Génseliesel suchen, muss die
Arbeit veroffentlichen und darf sich dann Doktor der Rechte
(bzw. des Rechts: »Dr. jur.«, d.h. » Dr. juris«) nennen.

Die Dissertation begutachten der Doktorvater bzw. die
Doktormutter und der Zweitbetreuer, wohingegen bei der
Disputation nur ein Priifer zugleich Betreuer der Arbeit ge-
wesen sein darf (§ 24 Abs. 1 S. 3 PromO). In der Regel be-
steht die Kommission daher hier aus dem Doktorvater oder
der Doktormutter und einem weiteren bisher unbeteiligten
Professor. Alle Priifer treffen ihre Bewertung im eigenen
Namen, sind originér aber nicht imstande, den Priifling zu
promovieren. Dies fillt in den Zustindigkeitsbereich der
Fakultit, die das Promotionsrecht einer Universitit oder
gleichgestellten Hochschule ausiibt (§ 9 Abs. 1S.1NHG).”

Il. Die Promotion als Méglichkeit

Die Promotion ist fiir manche (Voll-) Juristen zweifellos eine
denkbare Option tiefergehender Bildung. Wie immer aber
gilt es, Vor- und Nachteile behutsam abzuwigen.

1. Chancen

Mit Blick auf den Nutzen einer Promotion liegen sehnliche
Gedanken an die Arbeit selbst vielleicht weniger nahe als an
eine anschliefende glinzende Karriere etwa in der Justiz
oder Anwaltschaft. Zwar kann eine reine » Titelpromotion«
dort Tiren o6ffnen, doch wer sich bloR den Titel zum
Ziel setzt, vernachlissigt die Fihigkeiten, die es auf dem
Weg dorthin individuell zu erwerben gilt. Die Promotion,
selbst die berufsbegleitende, zahlt zur Ausbildung und soll
demnach nicht nur das Briefpapier, sondern vor allem die
wissenschaftliche Erkenntnis des Autors und der Allgemein-
heit bereichern. Wer kein eigentliches Interesse an der Arbeit
entwickelt, wird ohnehin schnell die Motivation verlieren,
das Grofdprojekt einer Promotion durchzustehen."

Damit ist schon eine erste durch das Promovieren erworbene
Fihigkeit angesprochen: sich durchbeiffen, bei einem
lingeren Unterfangen allen Zweifeln und Schwierigkeiten
trotzen und die Dinge zum Ende bringen zu kénnen." Dazu
kommen viele fachliche Bildungsméglichkeiten, vornweg die
Spezialisierung in einem Rechtsgebiet. Auf sie kann je nach
dem beruflichen Werdegang gut zuriickgegriffen werden,
ebenso wie die notwendige Abstraktion der Forschung all-
gemeinere Kenntnisse mit sich bringt, die iiberall gebraucht
werden. Ein weiteres Argument fiir die Promotion ist die
Schulung der Kreativitit - wenn eine Promotion selb-
standig sein soll, dann muss man in ihr eigene Gedanken
entwickeln.” Diese Kreativitit hilft, in nachfolgenden Titig-

9 Beyerbach (Fn. 3), § 1 Rn. 36y; von Miinch/Mankowsks (Fn. 3), Kap. I S. 38.
10 Mann (Fn. 7), Rn. 356; Beyerbach (Fn. 3), § 1Rn. 36j. Mit Bezug zur Qua-
litat der Promotion vorn Miinch/Mankowski (Fn. 3), Kap. II S. 34.

11 Klippel (Fn. 9), Kap. 8 S. 95; Martens (Fn. 5), Kap. III S. 8; Salter/Mason,
Writing Law Dissertations, 2007, Intr. S. 1f.

12 Mollers, Juristische Arbeitstechnik und wissenschaftliches Arbeiten,
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keiten neue Losungswege zu beschreiten. Ebenso universell
niitzlich ist die durch schriftliche Argumentation erlernte
Uberzeugungskraft, sodass man im Berufsleben einen Start-
vorteil geniefdt, wenn man sich bereits intensiv mit der Er-
stellung und Verarbeitung lingerer Texte auseinandergesetzt
hat.

2. Risiken

Angesichts der heutigen Erreichbarkeit rechtswissenschaft-
licher Abhandlungen und ihrer stetig wachsenden Fiille auch
in Randbereichen des Rechts birgt eine Doktorarbeit zugleich
nahezu immer die Gefahr, ins Uferlose auszuwachsen. Man
muss héufig abgrenzen, beschrinken, differenzieren und so
der Arbeit eine klare Kontur geben. Wenn die Promotion
nicht erfolgreich zum Ende gefiihrt, sondern abgebrochen
wird - aus solchen Fillen ergibt sich die eigentliche » Durch-
fallquote«, ein »non sufficit«™ wird nur selten vergeben' -,
dann liegt das zumeist daran, dass die Grenzen der Arbeit
verschwommen sind."”

Ein zweiter Aspekt ist Fluch und Segen zugleich: Die
Promotion bringt die Zeit grofier individueller Freiheit. In
aller Regel wird sie mit einer eigenen Finanzierungsquelle
(B II) verbunden, sodass die finanzielle Unabhingigkeit
gewdhrleistet ist. Daneben hat der Promovend zumindest
ein Staatsexamen mit in aller Regel iiberdurchschnitt-
lichem Erfolg absolviert, was nach dem Wegfall des grofien
Priifungsdrucks eine gewisse Erschopfung und Selbst-
zufriedenheit mit sich bringen kann. Macht man sich nun an
eine Promotion, in deren Verlauf es nahezu keinen Priifungs-
druck gibt, lauern viele Ablenkungen. Die Fakultit sucht mit
einer sog. Betreuungsvereinbarung' und turnusmifligen
verpflichtenden Besprechungen zum Arbeitsfortschritt”
eine festere Einbindung des Doktorvaters bzw. der Doktor-
mutter zu forcieren, doch bleibt es mehr bei guten Worten
als durchsetzbaren Anspriichen.” Den Promovenden er-
reichen derlei Versuche kaum, er bleibt allein auf hoher See
und kann dort nur von intrinsischer Motivation zehren.” Es

10. Auflage 2021, § 9 Rn. 6; Salter/Mason (Fn. 11), Intr. S. 1 f.

13 Zu den Notenstufen s. § 9 Abs. 1 S. 1 PromO. Insbesondere fiir die un-
terste Notenstufe finden sich divergierende Bezeichnungen, etwa auch »non
rite« (= ungeniigend) oder »sub omnes canones« (= unter allen MafSstiben)
- daher im Ubrigen auch die im Volksmund geliufige Bewertung, etwas sei
»unter aller Kanone«.

14 Beyerbach (Fn. 3), § 1 Rn. 33; von Miinch/Mankowski (Fn. 3), Kap. VIII
S. 117.

15 von Miinch/Mankowski (Fn. 3), Kap. VII S. 114, allg. S. 111-115. S. ferner
das Ergebnis der Untersuchung von Salter/Mason (Fn. 11), Intr. 1S. 3, die al-
lerdings nicht die »klassische« deutsche Promotion zum Gegenstand hatte.
16 Geschlossen zwischen Betreuern und Promovend, s. PromO
Anl. 2. Allg. Beyerback (Fn. 3), § 7 Rn. 625-633.

17 PromO Anl. 2 (Betreuungsvereinbarung), Abs. 3-5 mit Anl. 3.

18 von Miinch/Mankowski (Fn. 3), Kap. V S. 67: »[K]ann man sich ernst-
haft einen Doktoranden vorstellen, der seinen Betreuer verklagt, weil dieser
seine Verpflichtungen aus der Betreuungsvereinbarung verletzt - anstatt
den Betreuer zu wechseln? « - eine wahrlich berechtigte Frage.

19 Beyerbach (Fn. 3), § 7 Rn. 607, s. jedoch auch ebd. Rn. 613; von Miinch/
Mankowski (Fn. 3), Kap. V S. 76, zur Wirkungslosigkeit vertraglicher Ab-
sprachen zwischen Promovend und Betreuer ebd., S. 67.
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geht auch nicht anders, Kreativitit braucht Freiheit® - aber
man muss sie auch nutzen.”

Mehr als finanzielle Eigenstindigkeit wird sich wéihrend
der Promotionszeit indes nicht einstellen, sie ist eher ein
monetires Minusgeschift (zur Finanzierung nidher noch
B II). Zur Widerrede mag man nun die im Berufsleben dank
Doktortitel vielleicht hoheren Beziige anfiihren, aber auch
sie summieren sich nicht zu dem Jahresentgelt, das bei der
Aufnahme einer Vollzeitbeschiftigung statt der Promotion
schon hitte eingestrichen werden konnen. Gerade bei den
hohen Einstiegsgehiltern in groflen Anwaltskanzleien kann
selbst eine jahrzehntelange promotionsbedingte Zusatz-
zahlung (wenn sie iiberhaupt gezahlt wird) das volle Ge-
halt von zwei und mehr Berufsjahren nicht iibertrumpfen.*
Der Staat hingegen kennt grundsitzlich noch nicht einmal
eine individualisierte Vergiitung von Zusatzqualifikationen,
sondern zahlt schlicht nach Besoldungsgruppe.” Wenn man
schlieRlich aber darauf blickt, dass die Promotion den Weg
auf der Karriereleiter und die Entlohnung hochtreiben kann,
mag sich die finanzielle Betrachtung auch ins Gegenteil ver-
kehren.*

lll. Die Befihigung zur Promotion

Wer die Chancen die Risiken iiberwiegen sieht und sich zur
Promotion entschlossen hat, wird sich auf die Suche nach
einem Thema und einem Erstbetreuer, mit dem er die Aus-
wahl des Zweitbetreuers abstimmt, machen. Dabei sind
jedoch zunidchst die Anforderungen der Fakultit und ihrer
Promotionsordnung zu beachten und zu wahren.

1. Fachliche Fahigkeiten

Angesprochen ist damit die Frage, was der Aspirant fiir eine
Promotion mitbringen muss. Zunichst geht es um beinharte
Qualifikationen. Die héufigste Regel verlangt ein Pradikats-
examen ab, also das erste oder”™ zweite Staatsexamen
mindestens mit der Bewertung »vollbefriedigend«?.”
Manche Fakultiten legen zusitzlich Wert auf die zum ersten

Examen abgelegte Schwerpunktbereichspriifung® - ein

20 Beyerbach (Fn. 3), § 7 Rn. 610.

21 von Miinch/Mankowski (Fn. 3), Kap. V S. 75. S. ferner D.

22 A.A. von Miinch/Mankowski (Fn. 3), Kap. I1 S. 33.

23 Vgl. Martens (Fn. 5), Kap. IIL S. 8.

24 von Miinch/Mankowski (Fn. 3), Kap. I S. 31 mit S. 33; a.A. Beyerbach
(Fn. 3), § 1 Rn. 36g.

25 Nur ein und nicht zwei Pridikatsexamina zu fordern, ist nur logisch - die
Fakultiten wollen auch eine Promotion mit blof einem Examen zulassen,
ebenso wie man ein schwicheres erstes Examen mit einem starken zweiten
»ausbiigeln« kann.

26 Nach § 2 Abs. 2 der Verordnung iiber eine Noten- und Punkteskala fiir
die erste und zweite juristische Priifung (JurPrNotSkV), BGBI. I 1981,
S. 124, liegt diese Notenstufe zwischen 9,00 und 11,49 Punkten.

27 So auch die Géttinger PromO: § 3 Abs. 1S. 2 b).

28 So etwa die Leipziger Juristenfakultit. Sie fordert neben einem »Voll-
befriedigend« (§ 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Hs. 2) noch ein »Gut« zumindest in
einem Seminar des Schwerpunktbereichs (a.a.0. Nr. 2). Dafiir kann der
Bewerber aber ein »Befriedigend« im Staatsexamen ausgleichen, wenn er
zwei Seminare des Schwerpunktbereichs mit der Note »Gut« absolviert
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Aspekt, der fiir Ausnahmen von den strengen Zulassungs-
voraussetzungen grofe Bedeutung erlangt. Die Goéttinger
Fakultdt gewéhrt nach § 3 Abs. 2 S. 1 PromO einen solchen
Dispens und bittet auf ihrer Website bei der Beantragung
um die Verwendung einer Anlage, in der der Bewerber iiber
jede Einzelnote des Studiums und der Staatsexamina sowie
der dort ggf. beteiligten Priifer, die an der Gottinger Fakul-
tit lehren, Aufschluss geben kann.” Das aber sollte iiber die
Voraussetzungen fiir einen solchen Dispens nicht tiuschen,
denn in der Praxis legt der Gottinger Promotionsausschuss,
ein Gremium aus allen promovierten Mitgliedern des Fakul-
titsrates (§ 3 Abs. 1 S. 1 PromQ), den Fokus nicht auf die
Einzelnoten der Klausuren. Stattdessen kann der » pradikats-
lose« Bewerber mit einer mit besonderem Erfolg (etwa mit
der Note »gut«*) abgeschlossenen Schwerpunktbereichs-
priffung die Befihigung zu wissenschaftlicher Arbeit nach-
weisen und den Weg zur Promotion ebnen. Ist ihm diese
Leistung im Schwerpunkt bisher nicht gelungen, so kann er
dies ebenso nachholen, indem er eine dritte, nun besonders
gelungene Seminararbeit einreicht. Es versteht sich dabei
von selbst, dass dieses Konzept nicht den Ausgleich aller
Schwichen zuldsst. Wer also in der staatlichen Priifung
unter die Benotung »befriedigend«** fillt, kann sich in der
Regel keine Chancen auf einen Dispens ausmalen. Zudem
wird man dem Antrag realistische Chancen nur beimessen
konnen, wenn der Doktorvater oder die Doktormutter das
Vorhaben im Vorhinein der offiziellen Promotionsbewerbung
schon unterstiitzt.

2. Persénliche Voraussetzungen

Wie immer niitzen fachliche Kenntnisse nichts, wenn man
sie nicht abrufen kann. Wer promovieren will, muss sich
daher die Frage stellen, ob er dafiir unter Beriicksichtigung
seiner allgemeinen Lebensumstinde in der Lage ist. Das
klingt trister als es ist, denn die Promotion ist kaum mit der
Zeit der Examensvorbereitung vergleichbar. Weil Kreativitit
und Inspiration hiufig stirker wirken als ebenso notwendiger
Fleif}, lasst sich das Unterfangen nicht schematisch und
starr planen. Freiraume und Arbeitspausen sind unvermeid-
bar erforderlich, um die gefundenen Losungen in kritischer
Distanz zu iiberdenken. Man muss an der Promotion
nicht wie zur Examensvorbereitung iiber mehrere Monate
hinweg ununterbrochen sitzen, sondern kann durchaus in-
spirierenden Nebenprojekten nachgehen. Grofiere Lebens-
umstellungen wie Umziige oder berufliche Verinderungen

hat (§ 2 Abs. 1S. 2). Auch wenn damit die Anforderungen an die Aspiran-
ten deutlich verscharft werden, ist die Fokussierung auf die Seminar- und
Studienarbeiten als »kleine Promotionen« sachgerecht. Die zitierte Promo-
tionsordnung kann eingesehen werden unter: https://www.jura.uni-leipzig.
de/fileadmin/Fakult%C3%A4t_ Juristen/Fakult%C3%A4t/Dokumente/
Rechtsvorschriften/PromO_Stand_11.09.2020.pdf (zuletzt abgerufen am
30.06.2022).

29 S. den Antrag auf der Promotionsseite https://www.uni-goettingen.de/
de/36726.html (zuletzt abgerufen am 30.06.2022).

30 Nach § 2 Abs. 2 JurPrNotSkV liegt diese Notenstufe zwischen 11,50
und 13,99 Punkten.

31 Vgl. auch Mann (Fn. 7), Ro. 341.

32 Nach § 2 Abs. 2 JurPrNotSkV liegt diese Notenstufe zwischen 6,50 und
8,99 Punkten.


https://www.jura.uni-leipzig.de/fileadmin/Fakult%C3%A4t_Juristen/Fakult%C3%A4t/Dokumente/Rechtsvorschriften/PromO_Stand_11.09.2020.pdf
https://www.jura.uni-leipzig.de/fileadmin/Fakult%C3%A4t_Juristen/Fakult%C3%A4t/Dokumente/Rechtsvorschriften/PromO_Stand_11.09.2020.pdf
https://www.jura.uni-leipzig.de/fileadmin/Fakult%C3%A4t_Juristen/Fakult%C3%A4t/Dokumente/Rechtsvorschriften/PromO_Stand_11.09.2020.pdf
https://www.unigoettingen.de/de/document/download/9b86f60090e59288124444d006c3f72f.pdf/Antrag%20Befreiung%20PromO-1.pdf
https://www.unigoettingen.de/de/document/download/9b86f60090e59288124444d006c3f72f.pdf/Antrag%20Befreiung%20PromO-1.pdf
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konnen aber dazu fiihren, dass die Arbeit iiber Wochen und
Monate ruht, was schnell zu einer Abkoppelung vom Projekt
und letzthin zum dauerhaften »Liegenlassen« fithren kann.
Generell empfiehlt es sich, eine feste Mindestanzahl von
Wochenstunden in das Projekt zu investieren und mehr-
wochige Pausen nicht zur Regelmifigkeit werden zu lassen.®

Weiterhin miissen die handwerklichen Fihigkeiten eine
erfolgreiche Arbeit moglich erscheinen lassen. Weil das
Medium der Erkenntnisvermittlung durch die Dissertation
die Schrift ist, muss man schreiben, also durch Schrift Wissen
vermitteln konnen. Hierbei ist ein sicherer Umgang mit
der Sprache in Orthografie, Grammatik und Interpunktion
blofy der unabdingbare Grundstock. Eine vielblittrige Dis-
sertationsschrift wird erst lesbar und verstindlich, wenn die
Gedankenginge stilistisch greifbar sind; man muss also eine
Affinitit und Begeisterung fiir die Schreibarbeit mitbringen.
Ebenso ist eine Hartnédckigkeit im Umgang mit den Erkennt-
nisquellen vonnéten, weil die Dissertation ein Abbild des
Meinungsstandes zum bearbeiteten Thema liefern muss.*
Das setzt die Bereitschaft voraus, aufwindige Recherche
und Lektiire zu betreiben, gleichwohl aber akzeptieren zu
konnen, dass sie sich keineswegs immer in einem sichtbaren
schriftlichen Ergebnis niederschligt. Gerade Auslassungen
und Kiirzungen sind Teil der unscheinbaren Qualitit einer
Dissertation.

B. Die Entscheidung fir die Promotion
I. Soll ich promovieren?

Alles fithrt nun zu der Frage, ob man ein Promotionsvor-
haben anstrengen soll. Um diese Frage zu beantworten, muss
ein jeder selbst® Chancen (A II 1) gegen Risiken (A II 2) ab-
wigen. Die Autoren mogen nur anraten, die Schwerpunkt-
bereichspriifung im Hinblick auf das Thema und Handwerk
einer Promotion als Generalprobe anzusehen. Wem die freie
wissenschaftliche Arbeit an einer Seminar- und Studien-
arbeit Freude und eine gute Benotung beschert hat, wer sich
vorstellen kann, ein solches Unterfangen iiber einen deutlich
lingeren Zeitraum zu erstrecken, und wem die Arbeit im
wissenschaftlichen Kosmos der Universitit zusagt, dem ist
die Promotion anzuraten.

Wann eine Promotion bestenfalls anzustrengen ist, ldsst sich
ebenfalls nicht pauschal beantworten. Dies liegt zunichst
daran, dass diese Frage thematisch vorgezeichnet sein kann.
Wer etwa rechtsgeschichtlich promovieren méchte, dem
vermittelt das Referendariat kaum fiir die Promotion niitz-
liche Kenntnisse, wohingegen dies im Prozessrecht vollig
anders aussehen kann. Die Autoren jedenfalls halten den

33 Vgl. von Miinch/Mankowski (Fn. 3), Kap. I S. 35.

34 Vgl. Beyerbach (Fn. 3), § 1 Rn. 29. Bei der Darstellung sind selbstver-
stindlich die von Fakultdt, Betreuungsperson, Gepflogenheiten u.a. vorge-
gebenen Formalia zu beachten sowie einheitlich und dsthetisch ansprechend
umzusetzen. Einen Uberblick iiber die hier als bekannt vorausgesetzten
Techniken zur Darstellung juristischer Streitstinde gewéhren u.a. Beyerbach
(Fn. 3), § 3 Rn. 166-173, Rn. 203a-204, sowie Mdllers (Fn. 12).

35 Beyerbach (Fn. 3), § 1 Rn. 36a; Martens (Fn. 5), Kap. III S. 8.

StuDi Aufsatz - Albrecht/Baumeister: Die juristische Promotion

— 87

nahtlosen Ubergang vom Studium zur Promotion, also
das Verbleiben an der Universitit, insofern fiir sinnvoll, als
damit der Reibungsverlust auf ein Minimum reduziert wird.
Wenn dann noch in der Promotion auf eine inhaltliche Vor-
befassung aus dem Studium zuriickgegriffen werden kann,
bietet sich die Promotion mit blof einem Examen besser an,
als den Fluss durch das Referendariat zu unterbrechen.*

Bei wem man promovieren mochte, wer also Doktorvater
oder Doktormutter werden soll, will ebenfalls im konkreten
Fall gut iberlegt sein. Positive Erfahrungen aus dem Schwer-
punktbereich oder einer Lehrstuhltitigkeit konnen sich
zur Orientierung gleichermafien eignen wie ein gezieltes
Umhoéren im potenziellen Promotionsumfeld. In jedem
Fall sollten Rahmenbedingungen des Betreuungsverhalt-
nisses (z.B. Haufigkeit des Austausches von Vorlagen oder
Vortragen im Lehrstuhlkolloquium) vor der formalen Be-
stitigung desselben zu beidseitiger Zufriedenheit geklart
werden.

Il. Fragen zur Finanzierung

Hat man sich zur Aufnahme einer Promotion entschlossen,
kommt - wie immer - die Frage des Geldes auf. Ange-
sichts der durchschnittlich drei bis vier Jahre dauernden
Promotionsphase - gerade nach einem regelmifdig knapp
finfjahrigen Jurastudium und damit einer Phase ohne
grofderes eigenes Einkommen - ist das nicht verwunderlich.
Es geht bei den potenziellen Nebentitigkeiten aber nicht
nur um Materielles, sondern auch um mancherlei (fiir die
Promotion) niitzliche Erfahrung. Hierbei sind folgende, ab-
steigend nach der wahrgenommenen Hiufigkeit geordnete
Finanzierungsquellen zu unterscheiden:

1. Wissenschaftliche Tdtigkeit an der Universitit

Am hiufigsten und wohl sinnvollsten ist die Finanzierung der
Promotion tiber eine Stelle an der Universitit. Regelmiflig
wird es sich dabei um eine Titigkeit als wissenschaftlicher
Mitarbeiter oder wissenschaftliche Hilfskraft handeln.” Ge-
mif der traditionellen deutschen Hochschulstruktur, die im
juristischen Bereich noch immer herrscht, ist die Tatigkeit
an einem Lehrstuhl abzuleisten. Dies umfasst die Unter-
stiitzung des Professors bei seiner juristischen Forschung
und Lehre. Im Rahmen der wissenschaftlichen Mitarbeit
besteht zudem eine Lehrverpflichtung, d.h. man muss oder
darf einen oder mehrere Begleitkollegs (bzw. andernorts:
Arbeitsgemeinschaften) geben. Neben dem wiederholenden
Festigen der Lerninhalte trigt dies auch zur rhetorischen
wie sozialen Kompetenz bei.

36 Mehr Worte wiren hier zu viel. Verwiesen sei daher hier auf die guten
Uberblicke zur Frage bei Mollers (Fn. 12), § 9 Rn. 13 f. und Beyerbach (Fn. 3),
§ 1 Rn. 36k-36q.

37 An juristischen Fakultiten wird es sich meist um 50%-Stellen handeln,
aber in letzter Zeit nehmen andernorts auch héhere Dotierungen zu. Insbe-
sondere nach einem zumeist mit nur geringen Einnahmen verbundenen Stu-
dium lésst sich der Lebensunterhalt von den netto knapp 1.100 bis 1.350 €
gut bestreiten.
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Vorteilhaft bei einer akademischen Titigkeit ist das quasi
automatische Erlernen wissenschaftlicher Arbeitstechniken
und durch die Konzeption von Themen und Korrektur von
Arbeiten das Vertiefen von (auch fiir die Promotion) hilf-
reichen Fihigkeiten. Zudem bestehen meist privilegierte
Zuginge zur Bibliothek und anderen Universititsressourcen.
Nachteilig konnen angesichts knapper Stellen eine mitunter
miihsame Suche im Vorfeld, teils keine exakte Planbarkeit
der Arbeitszeit und eine Ungewissheit {iber die tatsdchliche
Beanspruchung fiir die Lehrstuhlarbeit sein, variiert diese
doch von Lehrstuhl zu Lehrstuhl stark.

Neben dem Blick auf die einem bereits bekannte Uni-
versitit lohnt auch der erweiterte Blick auf die Stellen-
anzeigen anderer Hochschulen sowie die - finanziell meist
attraktiveren - Konditionen der Max-Planck-Institute und
von DFG-Graduiertenkollegs. Bei einer Promotionsstelle
bei den beiden letzteren ist jedoch zu bedenken, dass dort
nur selten die Gelegenheit besteht, eigene Lehrerfahrung zu
sammeln.

2. Wissenschaftliche Mitarbeit in einer Kanzlei

Nicht selten ist zudem ein Modell, nach welchem
Promovierende meist an zwei vollen Werktagen pro Woche
in einer Anwaltskanzlei arbeiten und den Rest der Wochen-
arbeitszeit der Promotion (sowie der noétigen Erholung)
widmen. Dieses Modell bildet den klassischen Fall einer
externen, also aufderhalb der institutionalisierten Wissen-
schaft verfassten Promotion. Vorteile eines solchen Modells
konnen die Integration der praktischen Perspektive auf be-
stimmte Themen, eine klare zeitliche Trennung der Erwerbs-
von der Promotionsarbeit, ein hoherer Stundenlohn sowie
das Kennenlernen eines potenziellen spiteren Arbeitgebers
sein. Mogliche Nachteile bestehen im oft nur noch unregel-
mafdigen Kontakt zur Betreuungsperson, im Verlassen des
thematisch nahestehenden universitiren Umfelds, in einer
gef. geringeren zeitlichen Flexibilitdt sowie bei der Arbeit in
einer anderen Stadt im u.U. nur limitierten Zugriff auf die
Ressourcen der Bibliothek bzw. Universitit.

3. Promotionsstipendien

Promotionsstipendien werden zumeist als allgemeine
Promotionsstipendien durch die derzeit 13 vom Bundes-
forschungsministerium geforderten Begabtenforderungs-
werke® vergeben. Voraussetzung fiir eine erfolgreiche
Bewerbung sind i.d.R. eine iiberdurchschnittliche Examens-
note, gesellschaftliches oder soziales Engagement, (etwa
politische oder religiose) Beriihrungspunkte zur jeweiligen
Stiftung sowie ein ausgearbeitetes Exposé. Die Forderdauer
betrigt grundsitzlich zwei Jahre (ab Bewilligung bzw. Antritt
des Stipendiums), wird bei entsprechender Begriindung aber
auchregelmiflig auf drei Jahre verldngert. Vorteile sind neben
der rein finanziellen und umfangreichen ideellen Férderung
(etwa durch Teilnahmemdglichkeiten an Sommerakademien,

38 FEine Ubersicht bietet die Informationsbroschiire des BMBF, die hier
abrufbar ist: https://www.bmbf.de/SharedDocs/Publikationen/de/bmbf/
pdf/mehr-als-ein-stipendium.pdf (zuletzt abgerufen am 30.06.2022).
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Seminaren und Sprachkursen) sowie dem Renommee
das Mehr an Zeit, das angesichts der stundenbezogen be-
grenzten Nebentitigkeitsmoglichkeit fiir das Schreiben der
Dissertation zur Verfiigung steht. Aufierdem gewihrt das
Promotionsstipendium Zugang zu einem groflartigen Netz-
werk an engagierten und motivierten Gleichgesinnten sowie
ehemals Geforderten, die bereits im Berufsleben stehen. Die
(steuerfreie) monatliche Forderhohe betrigt derzeit 1.350 €,
zu der noch eine Forschungskostenpauschale von 100 € pro
Monat hinzukommt.*® Nicht bei allen, aber den meisten
Stiftungen sind Bewerbungsfristen (oft innerhalb des ersten
Promotionsjahres) zu beachten. Gefordert sind ferner ein
oder zwei professorale Gutachten.” Auch weil die Ent-
scheidung iiber den Forderantrag i.d.R. mehr als ein halbes
Jahr in Anspruch nimmt, sollte frith mit der Antragstellung
begonnen werden. Zur Erstellung eines Exposés, das sowohl
Doktorvater oder Doktormutter als auch die Stiftungen ver-
langen konnen, kann zudem eine mit deutlich weniger Auf-
wand verbundene Bewerbung um ein Exposéstipendium*
erwogen werden. Meist werden zwar nur wenige Stipendien
vergeben; da die Entscheidung aber schnell getroffen wird,
ist diese Finanzierungsoption v.a. zu Beginn der Promotion
attraktiv.

Zudem lohnt die Weitung des Blicks auf fachspezifische
Stiftungen, die Voll- oder Teilstipendien und Druckkosten-
zuschiisse vergeben.”” Aber auch Anwaltskanzleien ge-
wihren mitunter Stipendien. Als oft nur kurzzeitig iber-
briickende Finanzierungsoption konnen in bestimmten
Sonderlagen auch Familien- oder Notfallstipendien und
andere Finanzierungshilfen von Stiftungen, der Fakultit
oder der Gottinger Graduiertenschule Gesellschaftswissen-
schaften (GGG) bereitgestellt werden.

Beratung und Hilfestellung bei Bewerbungen konnen
auflerdem von Seiten der GGG, von den Lehrstiithlen und
von Mitpromovierenden erfolgen - nachzufragen lohnt
sich! Auch direkte Riickfragen bei in Betracht kommenden
Stiftungen sind neben einer detaillierten Online-Recherche
ratsam.® Stipendien und andere Zuschiisse kommen jeden-
falls deutlich mehr Promovierenden zugute als viele denken,
sodass auch hier die Devise gilt: Versuch macht klug!

39 Auch Auslandsforderungen und Familienzuschlige werden bei Vorliegen
der Voraussetzungen geleistet.

40 Diese Gutachten werden regelmifiig insbesondere bei einer vormaligen
engagierten Mitarbeit in Seminaren oder Vorlesungen bzw. guten Studien-
leistungen gern geschrieben. Es bietet sich an, den Gutachtern zumindest
schlagwortartig eigene positive Eigenschaften und Erfolge zukommen zu
lassen sowie v.a. rechtzeitig anzufragen.

41 Zu nennen ist etwa das Exposéstipendium der Studienstiftung des deut-
schen Volkes. Abschlussstipendien fiir die Fertigstellung der Promotion
werden dagegen kaum vergeben.

42 Fiir den rechtsgeschichtlichen Bereich etwa sind die Gerda Henkel Stif-
tung oder die Stiftung Zeitlehren zu nennen, die teils besonders attraktive
Forderkonditionen fiir Archivreisen anbieten.

43 Eine Suchmaschine bietet etwa die Plattform https://www.mysti-
pendium.de/stipendien/promotionsstipendium (zuletzt abgerufen am
30.06.2022) an.


https://www.bmbf.de/SharedDocs/Publikationen/de/bmbf/pdf/mehr-als-ein-stipendium.pdf
https://www.bmbf.de/SharedDocs/Publikationen/de/bmbf/pdf/mehr-als-ein-stipendium.pdf
https://www.mystipendium.de/stipendien/promotionsstipendium
https://www.mystipendium.de/stipendien/promotionsstipendium
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4. Weitere Finanzierungsquellen

Neben den genannten Anstellungen kénnen Promovierende
aber auch etwa bei Unternehmen oder in Behorden einer Be-
schiftigung nachgehen. Abseits der Sicherung des Lebens-
unterhalts kann eine solche Titigkeit, ungeachtet des im
Einzelfall freilich variierenden juristischen Gehalts mit Blick
auf die spdtere Berufswahl, dem Kennenlernen zuvor un-
bekannter Branchen dienen sowie fiir den Erwerb von soft
skills hilfreich und alles andere als eine blofie Verlegenheits-
variante sein.

Auflerdem besteht die Moglichkeit, auf Werkvertragsbasis
etwa bei der Korrektur von Klausuren und Hausarbeiten
Geld zu verdienen, v.a. wohl bei Universititen* sowie An-
bietern kommerzieller Repetitorien. Zudem vergeben die
juristischen Fakultiten auch an Externe mitunter Lehrauf-
trage (z.B. fiir das Halten von Begleitkollegs/Arbeitsgemein-
schaften).

Insbesondere als Uberbriickungslosung, z.B. wenn am An-
fang der Promotion keine Stelle am gewiinschten Lehrstuhl
frei ist, und sofern maglich, kann auch eine Finanzierung
durch die Familie und eigene Riicklagen eine Uberlegung
wert sein. Vorteilhaft ist die Chance, sich ohne die Ab-
lenkung einer Berufstitigkeit ganz auf das Vorantreiben der
Dissertation konzentrieren und so etwa in der Anfangsphase
recht schnell das Exposé fiir eine Bewerbung bei Stiftungen
fertigstellen zu konnen.

Speziell in der Endphase der Promotion kommt es nach
einer zeitintensiven Erwerbstitigkeit teils vor, dass diese
beendet wird, um sich mit ganzer Kraft der Fertigstellung
der Doktorarbeit zu widmen. Sobald eine bestimmte An-
zahl an Beitragsmonaten erreicht ist, besteht Anspruch auf
ALG-I-Leistungen, die zum iibergangsweisen Bestreiten des
Lebensunterhalts genutzt werden kénnen.

Ill. Die Themenwahl

Ist nun der Entschluss zur Promotion gefasst und auch das
Finanzielle geklart, hat man schon einige schwierige Ent-
scheidungen hinter sich. Doch die grofite Schwierigkeit*
steht noch bevor: »Ein gutes Dissertationsthema zu stellen,
kommt einer wissenschaftlichen Entdeckung gleich.«* Er-
forderlich sind dazu umfassende Kenntnisse im anvisierten
Rechtsgebiet wie in der Methodik einer Dissertation
gleichermafien. Man muss wissen, wo iiberhaupt Bedarf an
einer Untersuchung besteht und ob zu diesem Thema auch
eine Herangehensweise denkbar ist, die im Untersuchungs-
gang und Ergebnis den Anspriichen einer Dissertation ge-

44 Etwa im Klausurenkurs des universitiren Examensrepetitoriums sind
solche Titigkeiten verbreitet, aber sie werden auch regelmifRig auf den
Lehrstuhl- oder Fakultitsseiten ausgeschrieben.

45 Mit dieser Einschitzung Mann (Fn. 7), Rn. 342; Schimmel/Basak/Reif3,
Juristische Themenarbeiten, 3. Auflage 2017, Rn. 684; vgl. auch Martens
(Fn. 5),Kap. VS. 14.

46 Dieser Ausspruch ist Levin Ludwig Schiicking (1878-1964) zuzuschrei-
ben, vgl. von Miinch/Mankowski (Fn. 3), Kap. IV S. 52.
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recht wird. Selbst wer diese Hiirde nimmt, tut sich schwer
damit, die methodische Eignung des Themas zu ermitteln,*
denn dazu muss man iiber Erfahrungen im Umgang mit
einer Promotion verfiigen. Die Frage nach dem richtigen
Promotionsthema ist also eine dufderst schwierige - ein
Umstand, der nicht gerade dadurch ertriglicher wird, dass
das Dissertationsthema die zentrale Entscheidung fiir die
gesamte Promotion ist.*

Der Blick fillt daher schnell auf die Doktorviter und -miitter,
deren Herangehensweise sehr unterschiedlich sein kann.
Einige tiberlassen dem Promovenden in spe nahezu voll-
stindig die Themensuche und justieren blof8 zur Unter-
zeichnung der Betreuungsvereinbarung nach. Andere geben
das Thema oder gleich mehrere Themen zur Auswahl vor,*
vielleicht gerade auf Wunsch des Promovenden.® Sucht
man auf eigene Faust den Untersuchungsgegenstand, steht
die Gefahr eines groflen Zeitverlustes dem Vorteil eines
ureigenen Interesses am Thema gegeniiber;” nimmt man
einen Vorschlag vorbehaltlos an, steht der Vorteil eines
ziigigen Arbeitsbeginns dem Nachteil einer womoglich
geringeren Identifikation mit dem Thema gegeniiber.”> Man
erkennt sofort, dass man die goldene Mitte treffen oder
beides kombinieren® muss, was allemal sehr individuell ge-
lingt und kaum zu pauschalisieren ist. Einige Aspekte lassen
sich dennoch abstrahieren: Wichtig ist, dass bei einer Be-
trachtung ex nunc et ex post eine Begeisterung fiir das Thema
gegeben ist. Wichtiger scheint ersteres, denn ohne eine un-
gezwungene Begeisterung und intrinsische Motivation fiir
das Thema kann die Ausarbeitung kreativer Forschungs-
ansitze nicht gelingen.** Mit dem Dissertationsthema wird
man héufig ringen und hadern und sich doch immer wieder
arrangieren miissen, was nur gelingt, wenn man es denn
schitzt. Die Perspektive ex post ist keineswegs zu unter-
schitzen, fillt aber weniger schwer ins Gewicht. So hat der
Promovend einen Berufsbezug seiner Arbeit vielleicht gar
nicht beabsichtigt, etwa weil er sich mit den Grundlagen-
fichern beschiftigt. Und selbst wenn eine bewusst getroffene
thematische Vorfestlegung dann nicht eingehalten wird, ist
die Promotion dennoch vollendet und ein grofier Lernerfolg
eingestrichen.

Von grofiter Wichtigkeit fir den Erfolg der Dissertation
ist weiterhin, dass sie eine Antwort auf ein relevantes
Problem liefert.” Sie sollte offenstehende Streitfragen an-

47 Beyerbach (Fn. 3), § 2 Rn. 39.

48 Martens (Fn. 5), Kap. V S. 14; wohl auch von Miinch/Mankowsk: (Fn. 3),
Kap. IV S. 52.

49 Mann (Fn.7), Rn. 342.

50 Mollers (Fn. 12), § 1 Rn. 60 mit § 9 Rn. 7.

51 Vgl. Mann (Fn. 7), Rn. 343; von Miinch/Mankowski (Fn. 3), Kap. IV S. 54.
Fiir diese Herangehensweise Martens (Fn. 6), Kap. V S. 17 und Schimmel/
Basak/Reif} (Fn. 45), Rn. 686.

52 Klippel (Fn. 8), Kap. 1S. 11; Schimmel/Basak/Reif$ (Fn. 45), Rn. 691; von
Miinch/Mankowski (Fn. 3), Kap. IV S. 53; zur mitunter besseren Betreuung
bei Vorgabe des Themas Mollers (Fn. 12), § 9 Rn. 16.

53 Dafiir von Miinch/Mankowski (Fn. 3), Kap. IV S. 55.

54 Mollers (Fn. 12), § 9 Rn. 7.

55 Mann (Fn. 7), Rn. 344; Mdllers (Fn. 12), § 9 Rn. 6; Beyerbach (Fn. 3), § 1
Rn. 20; Martens (Fn. 5), Kap. II S. 6.



90 —— StuDi Aufsatz - Albrecht/Baumeister: Die juristische Promotion

gehen,™ startet aber mit einer schweren Hypothek, wenn
in der Wissenschaft und Praxis keinerlei Ankerpunkte fiir
die Behandlung des Problems bestehen. Bestenfalls also
findet sich zumindest ein rudimentérer Unterbau zum ange-
dachten Thema, auf dessen Boden die aktuelle Problematik
weiterfithrend gelést werden kann.” Der Aspirant sollte
entsprechend seinen thematischen Vorkenntnissen, die
insbesondere aus dem Schwerpunktbereich,® aus Praktika
oder der Presse schon bestehen konnen, den Stand der
Wissenschaft auf Streitpositionen oder Verbesserungs-
wiinsche untersuchen, wofiir sich im geltenden Recht etwa
die Arbeit mit einem Groftkommentar am besten eignet. Hat
man einen neuralgischen Punkt gefunden, ist die Relevanz
des Problems mit der Tiefgriindigkeit einer Dissertation
zu kontrastieren - bringt eine Untersuchung einen wirk-
lichen Mehrwert? Ferner gilt zu eruieren, ob die Thematik
komplex genug fiir eine lingere Untersuchung ist, wobei ein
tiefgreifender Losungsaufbau,” der ein stringentes Ergeb-
nis ergibt, denkbar sein muss. Lassen sich diese Fragen be-
jahen, ist es an der Zeit, einen Rahmenentwurf in Form einer
Gliederung anzufertigen, die bestenfalls durch ein Exposé
(C III) abgerundet wird.® Erst mit diesem konkreten An-
haltspunkt fiir eine Diskussion sollte das Gesprach mit dem
Doktorvater oder der Doktormutter bestritten werden. Das
Exposé (oder vielleicht gar eine Schwerpunktarbeit) kann
fir das Promotionsprojekt gut als Grundgeriist verwendet
werden.® Eine inhaltliche Vorfestlegung im Einzelfall darf
das aber nicht bedeuten. Die Losungsfindung sollte schlief3-
lich aus guter Wissenschaftlichkeit heraus nicht prima facie
erfolgen, sondern muss wohliiberlegt sein. Das gilt auch mit
Blick auf den Arbeitstitel - ihn im Laufe des Promotionsver-
fahrens umzuformulieren ist mehr Normalitit denn Aus-
nahme. Endgiiltig ist nur, was so auch der Fakultit offiziell
eingereicht wurde.

C. Der Schreibprozess

Von zentraler Bedeutung fiir die Promotion ist der Schreib-
prozess. Sein genauer Verlauf ist dabei abhingig von der
Phase, in der sich die Arbeit befindet. So wird etwa zu
Beginn der Promotionsphase anders gearbeitet bzw. ge-
schrieben als in der Haupt- oder spiteren Abschlussphase.
Im Folgenden soll daher ein chronologischer Uberblick
iiber Anforderungen und typische Herausforderungen des
Schreibprozesses gegeben werden.

56 Salter/Mason (Fn. 11), Chap. 2 S. 16.

57 Vgl. auch Beyerbach (Fn. 3), §1Rn. 9.

58 Etwaige Vorkenntnisse, insbesondere aus der Schwerpunktbereichsprii-
fung, minimieren die Einarbeitungszeit des Promovenden, s. Mann (Fn. 7),
Rn. 346 (2. Spiegelstrich).

59 Zur Rolle der Dogmatik in der Dissertation Mollers (Fn. 12), § 9 Rn. 31f.
60 Moilers (Fn. 12), § 9 Rn. 21; Beyerbach (Fn. 3), § 2 Rn. 47; Klippel (Fn. 8),
Kap. 1 S. 13. Auch kritisch zum Exposé von Miinch/Mankowski (Fn. 3),
Kap. VS.79f.

61 Beyerbach (Fn. 3), § 2 Rn. 49.
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I. Der Beginn des Recherche- und Schreibprozesses

Zu Beginn der Promotionszeit wird die Schreibarbeit regel-
mafig erst einmal hinter einer breiter angelegten Recherche-
phase zuriickstehen. Neben der wichtigen klassischen
Recherche mittels Literatur® und anderen Quellen, Daten-
banken oder virtuellen Katalogen® kann auch eine breite
Online-Recherche vertiefungswiirdige Ansdtze zutage
fordern. Erste, auch vertiefte Materialsammlungen, das Ex-
zerpieren von Gefundenem, das Herauskristallisieren (und
Wieder-Verwerfen) von Fragestellungen, die Erstellung
einer genaueren Gliederung sowie die Erprobung eines
Wissens- und Schreibmanagements stehen nun zunichst im
Vordergrund. Hier empfiehlt es sich, frithzeitig eigene (ein-
heitliche!) Zitierstandards, Formatvorlagen und sonstige
Formalia festzulegen,* sich bereits systematisch zu iiber-
legen, wie man in fremden Verweisen aufgefiihrte Werke als
noch nicht durchgelesen markiert (z.B. durch gelbe Hinter-
grundmarkierung) und wie man Quellen- und Literaturver-
zeichnis® »managt«. Wenngleich es auch hier individuelle
Unterschiede gibt, empfehlen die Autoren, bereits frithzeitig
mit dem textlichen Niederschreiben erster Erkenntnisse zu
beginnen. Niemand wird alle gelesenen Inhalte einschliefR-
lich ihrer Verortung in der Literatur ewig lange erinnern,
sodass allein schon zur Ersparnis spiterer Mehrarbeit die
genaue Herkunft fremder Gedanken durch Fufinoten gleich
von Beginn an nachgewiesen werden sollte. Sobald zu einzel-
nen Kapiteln tiefergehende Inhalte niedergeschrieben sind,
sollte auch eine geschliffenere Ausformulierung der Sitze
erfolgen. Dass man mit einem zu Beginn ganz natiirlicher-
weise wohl kaum perfekten Schreibstil unter Umstéinden
unzufrieden ist, sollte in dem Bewusstsein hingenommen
werden, dass ohnehin meist erst das Nachschirfen im Laufe
der Zeit peu a peu zur Verbesserung beitragen wird. Mut zum
Schreiben sei daher allen sehr empfohlen!

Il. Zitier- und Literaturverwaltungsprogramm: mit oder ohne?

Des Weiteren sollte man sich schon in der Anfangsphase
iiberlegen, ob die Arbeit mit einem Zitier- oder Literaturver-
waltungsprogramm in Frage kommt. Géingige Programme

62 Gerade auch Literaturverzeichnisse und Fufinoten v.a. neuerer Werke
konnen dabei von groRem Wert sein.

63 Neben dem Géttinger Universititskatalog (GUK) und Gemeinsamen
Verbundkatalog (GVK) ist insbesondere der umfangreiche Karlsruher Vir-
tuelle Katalog (KVK) empfehlenswert. Fine umfangreichere Ubersicht fin-
det sich bei Mdllers (Fn. 12), Anhang 1, S. 236 ff. Zudem kénnen Kurse bei
der Niedersichsischen Staats- und Universititsbibliothek (SUB) besucht
oder direkte Riicksprache mit den sehr oft beeindruckend sachkundigen Bi-
bliothekaren gehalten werden.

64 Anregungen liefert Mollers (Fn. 12), Anhang 2, S. 239 ff. (Zitierregeln)
und Anhang 3, S. 247 ff. (AuRere Form und Verzeichnisse), sowie zum Zi-
tieren ausfiihrlich Beyerbach (Fn. 3), § 5.

65 Dieses sollte ebenfalls schon von Beginn an gefithrt werden. Zur Ori-
entierung bzgl. der Anlage und genauen Verzeichnung bieten sich bereits
in namhaften Verlagen publizierte und ausgezeichnete Dissertationen an.
Auch kann in einer separaten Spalte die Signatur in der jeweiligen Bibliothek
und in einer weiteren sonst noch Bemerkenswertes zum jeweils verzeichne-
ten Werk aufgefiihrt werden.
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dafiir sind etwa Citavi, Zotero, Mendeley oder EndNote.*
Anderungen sind in spiteren Stadien nur noch mit groRem
Aufwand durchfiihrbar und sollten durch eine moglichst
frithe Festlegung verhindert werden. Es verbietet sich hier
ein pauschaler Ratschlag - aufier der, sich fiir das konkrete
Fachgebiet umfangreich zu erkundigen, etwa im Kollegen-
kreis, durch Gespriche mit den Betreuungspersonen, Online-
Tutorials oder auch in individuelleren Kursen etwa bei der
SUB. Durch gute Lizenzvereinbarungen der Goéttinger Uni-
versitit konnen Promovierende die wichtigsten Programme
kostenfrei nutzen und die bibliographischen Angaben von
im Universititskatalog aufgelisteten Werken durch wenige
Klicks iibernehmen. Andererseits sind eine gewisse Ein-
arbeitungszeit und ggf. Starrheit sowie potenziell gerade
bei angewachsener Léinge des Dissertationsdokuments eine
wachsende Schwerfilligkeit des Programms zu bedenken.
Die einmal getroffene Wahl sollte man sodann grundsitzlich
entschlossen beibehalten.

lll. Das Exposé

Nach erfolgter Einarbeitungszeit steht entweder fir den
Doktorvater bzw. die Doktormutter oder fiir eine Stipendien-
bewerbung das Schreiben eines Exposés® an. Darin sind v.a.
Forschungsstand (und dessen Liicken), Forschungsfragen,
Methodik, Zeitplan und ausgewihlte Schliisselliteratur an-
zugeben. Es dient damit auch dazu, sich selbst systematisch
einen substantiierten Uberblick iiber das Promotionsthema
zu verschaffen. Der genaue Umfang hingt vom jeweils
Geforderten ab. Von grofler Bedeutung ist dabei das Er-
stellen einer dem Stand der Arbeit gemidfRen Gliederung.®
Diese sollte bereits aussagekriftige und sinnvolle Unter-
gliederungen enthalten - schlieflich gibt sie als Leitgeriist
den roten Faden der Arbeit vor. Genaue Formulierungen
werden sich im Laufe der Zeit meist noch verdndern und
auch neue Grof¥kapitel weiterhin Eingang finden. Auch
hier sollten Perfektionsanspriiche keineswegs hemmen und
am schrittweisen Strukturieren hindern. Wichtig fiir den
weiteren Schreibprozess ist vielmehr, dass das mit Doktor-
vater oder Doktormutter abgestimmte Grobgeriist nunmehr
steht und die weitere Arbeit strukturiert. Da die darin ge-
forderten Ausfithrungen im Laufe der Promotionszeit ohne-
hin unerlisslich sind, eine gebiindelte Bearbeitung in der
Anfangszeit aber auch fiir die thematische Fokussierung
hilfreich ist, empfiehlt sich das Schreiben eines Exposés
auch dann, wenn es nicht explizit eingefordert wird. Zu-
dem hilft selbst in spiteren Phasen der Riickblick auf im
Exposé niedergelegte Leitfragen, Methodik-Uberlegungen,
Themenzuschnitte, Hypothesen oder Zeitplanungen mehr
als man mitunter denken mag.

66 Dazu umfangreich Beyerbach (Fn. 3), § 3 Rn. 78-87d.

67 S. hierzu Klippel (Fn. 8), Kap. 1 S. 13 ff. m.w.N. sowie Wergen, Promoti-
onsplanung und Exposee. Die ersten Schritte auf dem Weg zur Dissertation,
3. Auflage 2019, S. 75 ff., und Beyerbach (Fn. 3), § 3 Rn. 188-203.

68 Dazu Brandt, Dr. jur.. Wege zu einer erfolgreichen Promotion, 2018,
S. 68 ff., sowie Beyerbach (Fn. 3), § 3 Rn. 141-187, der in der Gliederung
der Doktorarbeit ein »Ergebnis der systematischen Liickensuche« erkennt
(Uberschrift zu Rn. 141).
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IV. Der Schreibprozess im engeren Sinne

Nach erfolgreicher Startphase und der Finalisierung des
Exposés steht schlieflich der Grofdteil der Promotions-
phase an: der eigentliche und systematische Schreibprozess
bzw. das Verfassen der durchschnittlich (aber mit teils
erheblicher Varianz) etwa 200 bis 300 Seiten langen Dis-
sertation.” Nachdem das Grobgeriist der Arbeit dank der
Gliederung errichtet ist, kann mit dem Ausfiillen der Unter-
kapitel, mit einem im Schwerpunkt kapitelweisen Voran-
schreiten bzw. dem Schlieflen von Forschungsliicken fort-
gefahren werden. Die Autoren dieses Beitrags empfehlen
hierfiir bereits von Beginn an die Formulierung eines Textes
und ein systematisch strukturiertes Vorgehen. Es bietet
sich die parallele Bestellung oder digitale Einsichtnahme in
moglichst viel relevante Literatur an.” Vorsicht geboten ist
jedoch bei einem »Schneeballsystem«™, demzufolge ein ge-
sichteter Nachweis schnell zu einer Vielzahl weiterer fiihrt -
es besteht stets das Risiko des Ausuferns; dennoch sollte ein
kursorischer Blick in weitere Nachweise geworfen werden
(die dann etwa prophylaktisch mit entsprechender Kenn-
zeichnung ins Literaturverzeichnis iibernommen werden
konnen, um sie nicht zu vergessen).

Neben der Aufarbeitung fremder (und selbstverstindlich zu
zitierender) Gedanken sollten aber auch schon frith ejgene
Stellungnahmen und Gedanken notiert werden - diese er-
geben sich bei kritischer Recherche ohnehin zuhauf. Schlief3-
lich ist die Dissertation eine eigenstindige wissenschaftliche
Leistung, die auch eigene Wertungen enthalten darf - und
muss! Die Beachtung der vorab gestellten bzw. modifizierten
Leitfragen, des im Rahmen der Gesamtarbeit verfiigbaren
Raumes und des wichtigen roten Fadens gleicht dabei einem
Jonglieren mehrerer Bille. Vielfaches (effizientes)” Lesen,
Einarbeiten, Korrigieren, Weiterlesen usw. fithrt schliefilich
dazu, dass man (fast) alle zentralen Aspekte abdeckt.

Oft fillt bei der Ausleihe von Literatur ins Auge, dass ein
Einarbeiten des jeweiligen Werks an mehreren Stellen in
Frage kommt. Auch wenn dies das gefiihlte Vorankommen
teils deutlich verlangsamt, empfehlen die Autoren, die
relevanten Aussagen dennoch gleich an geeigneter Stelle
einzuarbeiten bzw. die Gedanken (ggf. als Direktzitat) an
den nach der Gliederung richtigen Stellen zu notieren. So
stehen relevante Ideen, Thesen oder Argumente inklusive
Nachweis zumindest in etwa an korrekter Stelle und damit
fiir die spitere Detailarbeit zur Verfiigung. Diese Kernphase
der Promotion ist ein kontinuierlicher Ergénzungs- und
Anpassungsprozess - die Erkenntnis vom Promovieren als

69 Anders als in fritheren Zeiten zihlen heutige Dissertationen regelmiflig
nicht weniger als 150 Seiten. Dazu insgesamt K/ippel (Fn. 8), Kap.1S. 3.

70 Um wihrend des Schreibprozesses stets auf dem aktuellen Stand der Li-
teratur zu bleiben, kann ein Blick in die Karlsruher Juristische Bibliographie,
welche systematisch neue Biicher und Aufsitze unterschiedlichster Rechts-
gebiete in monatlicher Abfolge ausweist, empfehlenswert sein.

71 So Kiippel (Fn. 8), Kap. 3 S. 39.

72 Dazu auch Beyerbach (Fn. 3), § 3 Rn. 102-110. Empfehlenswert kann
spitestens auch in der Promotionsphase die Belegung eines Kurses oder das
Anschauen von Online-Tutorials sein.
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Prozess und dass sich beim »Marathon« Promotion Fort-
schritte nur Schritt fir Schritt erzielen lassen, bewahrheitet
sich spitestens hier.

Gerade dieses Wissen kann zudem dabei helfen, wenn - was
immer vorkommen kann - Schreibblockaden™ auftauchen.
Mitunter hilft dagegen ein im Bewusstsein der spiteren
»Uberarbeitbarkeit« ~ vorgenommenes  trotziges Los-
schreiben - verbessern ldsst sich der Text spiter schlieflich
immer noch.”™ Das Schreiben einer Promotion ist, frei nach
Max Weber, nun einmal das Bohren eines harten und dicken
Brettes! Mit Blick auf das Endstadium der Ausarbeitung
kann man in selbigem Bewusstsein allerdings manches auch
noch aufschieben. Nicht jedes Rechtsproblem bedarf einer
sofortigen Losung, sondern man kann die Thematik teils
noch etwas liegenlassen, einen anderen Gliederungspunkt
bearbeiten und erst im Nachhinein zur Formulierung eines
Losungsansatzes kommen. Dieser Ansatz sucht etwas ab-
zumildern, dass das Durchringen zu einer Losung bisweilen
sehr anspruchsvoll sein kann. Jene kann ausgewogener ge-
lingen, wenn man sich etwas Zeit lisst und so wieder »un-
befangen« wird; ebenso beugt dieses Prozedere den ge-
nannten Schreibblockaden vor, die gerade dann entstehen
konnen, wenn man sich zu einer Entscheidung partout nicht
durchringen kann.

Bei alldem ist zudem zu bedenken, dass es der regel-
mafdigen Reflexion dariiber bedarf| in der richtigen Richtung
unterwegs zu sein. Kritisches Nachdenken iiber den ein-
geschlagenen Weg und Raum fiir MuRe” sollten nicht zu
kurz kommen, sondern sich bewusst genommen werden.
Auch das Verschriftlichen und bewusste Feiern von Erfolgs-
erlebnissen - etwa das Erreichen von (empfehlenswerten)
Etappenzielen - kann helfen, die Motivation aufrechtzu-
erhalten.

Empfehlenswert ist zudem schon wihrend des laufenden
Schreibprozesses die Weitergabe selbst formulierter Text-
ausschnitte an Freunde, Kollegen oder auch die Betreuungs-
person, um kritische Riickmeldungen zu Inhalt, Schreibstil
und anderen Aspekten zu erhalten. Sowohl fachnahes als
auch bewusst fachfremdes Feedback konnen dabei gewinn-
bringend sein. Wird die regelmafiige, fokussierte Arbeit an
der Dissertation fortgesetzt, so ist zugleich die wichtigste
Grundlage fiir einen erfolgreichen, lehrreichen Schreib-
prozess gelegt!

73 Hierzu u.a. Brandt (Fn. 68), S. 95 ff., sowie Beyerbach (Fn. 3), § 4
Rn. 283-294. Ein konstruktiver Umgang mit dem Ziel der Uberwindung
wird regelmiflig im Rahmen von Kursen und Workshops etwa der GGG
vermittelt. Auch andere einschlégige juristische Ratgeber enthalten dazu
Einzelkapitel.

74 Vgl. ferner die Ausfithrungen von Beyerbach (Fn. 3), § 4 Rn. 222-282 mit
Tipps fiir einen effizienten Schreibprozess.

75 Mollers (Fn.12),§1Rn. 9.
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D. Zeitliche Ruhmenvorgaben, Zeitmanagement und
Zusatztipps

I. Zeitrahmen und Zeitmanagement

In wohl kaum einer anderen Lebensphase kann einem
Projekt in so grofler Freiheit nachgegangen werden wie
in der Promotionszeit. Diese Freiheit gilt auch fiir deren
Gesamtdauer. Durchschnittlich wird rund drei bis vier Jahre
an einer juristischen Dissertation gearbeitet.”® In Abhingig-
keit vom Themenzuschnitt, Rahmenbedingungen (wie
Arbeitsverpflichtungen) und individuellem Zeitmanagement
sind jedoch Ausnahmen nach oben und unten méglich. In
Konzeption wie Umsetzung ist man Herr der eigenen Zeit
- eine nach der regelmifiig strukturierten Phase bis zu den
beiden juristischen Examina ungewohnte Erfahrung.” Die
zeitlichen Rahmenvorgaben grundsitzlich selbst bestimmen
zu konnen und zu miissen, mag sich mal als Fluch und mal
als Segen anfiihlen - sich zu vergegenwirtigen, dass dies ein
grofdes Privileg bedeutet, fithrt oft zu einem bewussteren
Umgang mit der wertvollen Lebenszeit.

Unerlidsslich fiir einen zielgerichteten und erfolgreichen
Abschluss der Promotion ist zweifellos die regelmaifiige,
kontinuierliche Arbeit am Promotionsprojekt.” Das Erzielen
von spiirbarem Fortschritt ist dabei sowohl fiir das Néiher-
kommen zum anvisierten Ziel essenziell als auch fiir die
Aufrechterhaltung der Motivation. Das klingt einfacher, als
es in der Praxis oftmals ist. Es empfiehlt sich, wihrend der
Recherche- und Schreibphase auf eine fiir mehrere Stunden
am Tag storungsfreie Arbeitsumgebung zu achten (etwa mit
Blick auf Gerduschpegel, Ablenkungen oder digitale Erreich-
barkeit) und diese auch gegen potenzielle Storquellen zu ver-
teidigen. In einer normalen Arbeitswoche sollte mindestens
die Hilfte der Wochenarbeitszeit fiir dieses Projekt auf-
gewendet werden. Zur besseren Nachvollziehbarkeit kann
die Verschriftlichung von Tages- und Wochenplidnen sowie
von geleisteten Stunden ratsam sein. Durch (natiirlich auch
notwendige)” Urlaube, freiwilliges Engagement, fordernde
berufliche Projekte und Ablenkungen anderer Art be-
steht stets das latente Risiko, dass die Dissertation auch
fir langere Phasen nur zum Nebenprojekt herabzusinken
droht. Dies aber sollte aus vielerlei Griinden moglichst ver-
mieden werden - die Promotion als Hauptjob zu begreifen
und zu verinnerlichen kann dabei zur erforderlichen Selbst-
disziplinierung beitragen. Die Einiibung sinnvoller Routinen,
die ausreichend Freirdume zum konzentrierten Arbeiten,
aber auch fiir notwendige Pausen und sozialen Austausch
lassen, ist dabei sinnvoll. Nicht nur Promovierenden, die
damit Schwierigkeiten haben, sondern auch jenen, die

76 Dazu mw.N. Beyerbach (Fn. 3), § 2 Rn. 55-59.

77 Ausnahmen stellen dabei die strikter gefassten strukturierten Promo-
tionsprogramme, etwa an den juristischen Max-Planck-Instituten oder an
themenspezifischen Graduiertenkollegs, dar. Ihr zeitliches Korsett ist enger
geschniirt und oft auch mit zu belegenden Pflichtkursen verbunden. Wer
weif}, eine festere externe Struktur zu benétigen, sollte gerade auch solche
Programme mit in den Blick nehmen.

78 Dazu auch Brandt (Fn. 68), S. 76 ff. und 85 f.

79 Unterstreichend Brandt (Fn. 68), S. 85 f.
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die Thematik genauer durchdringen und neue Strategien
kennenlernen méchten, sei die Teilnahme an einem Zeit-
management-Kurs empfohlen. Eines ndmlich ist sicher:
Kluges Zeitmanagement einschliefflich notwendiger Selbst-
disziplinierung stellt einen zentralen Schliissel zum Erfolg
dar, nicht nur beim Grofsprojekt Promotion!

Il. Weitere Tipps zum erfolgreichen Promovieren

Neben dem kontinuierlichen Schreibprozess (fir den
feste, bewusst gestaltete Tagesabliufe helfen)® kann des
Weiteren empfohlen werden, sich im behandelten Themen-
kreis moglichst breit und auch interdisziplindr einzulesen
bzw. umzuhoéren - sein Promotionsthema kann und sollte
man schliefflich von vielen verschiedenen Perspektiven
betrachten. Und da man im Laufe des Promotionsprojekts
immer mehr als Experte wahrgenommen wird, will man
entsprechende Nachfragen schliefdlich auch parieren
konnen. Auf (ggf. informelle) Veroffentlichungen relevanter
Institutionen - staatliche Institutionen, Interessenverbinde,
Firmen etc. - z.B. mit Blick auf Veranstaltungsangebote
oder Stellungnahmen sollte gleichfalls geachtet werden.
Das Eintragen in entsprechende Newsletter oder das Lesen
neuer Entscheidungen oder Zeitschriftenausgaben kann
ebenso lohnenswert sein wie die aktive Kontaktaufnahme
zu anderen Wissenschaftlern (auch anderer Universititen),
Praktikern oder weiteren relevanten Personen. Zudem ist es
aus fachlicher Sicht ratsam wie auch personlich-sozial an-
genehm, im Laufe des Promotionsprozesses an einschlégigen
Konferenzen® oder Kolloquien (ggf. anderer Einrichtungen)
teilzunehmen sowie bei Gelegenheit auch (mehrmals) selbst
vorzutragen. Solche Foren stellen eine wunderbare Gelegen-
heit dar, eigene Thesen und erste Forschungsergebnisse
anderen Fachleuten vorzustellen und hoffentlich hilfreiche,
konstruktive Kritik zu erhalten. Bei geeigneten Formaten
ist dies zu allen Phasen der Promotion zu empfehlen. Auf
solche bei dieser Gelegenheit gekniipften Gesprichskanile
kann man spiter noch zuriickgreifen.

Um die unerléssliche Disziplin und Struktur fiir das Grof3-
projekt Promotion in Gemeinschaft zu entwickeln, kann
es zudem klug sein, sich gleich zu Beginn als Kleingruppe
Gleichgesinnter®” zusammenzufinden, um sich dort regel-
mafig und in informellem Rahmen iiber Fortschritte (und
Riickschlige) auf dem langen Weg auszutauschen. Nicht
nur weil geteiltes Leid bekanntlich nur halbes Leid be-
deutet, sondern auch, um erste Erkenntnisse und Thesen in
einem vertrauten Umfeld diskutieren zu kénnen, kann ein
solcher Kreis von grofier Hilfe sein. Denkbar sind zudem ge-
meinsame mehrtéigige Arbeits-Retreats an Orten fernab des

80 So auch Beyerbach (Fn. 3), § 4 Rn. 235-243.

81 Zur (Teil-)Finanzierung kénnen die Lehrstiihle oder andere universitire
wie auch externe Geldgeber beitragen.

82 Keine zwingende Voraussetzung indes (wenn auch natiirlich hilfreich) ist
dafiir eine enge fachliche Nihe zwischen den Promotionsthemen der dem
Kreis angehorigen (idealerweise wohl zwei bis maximal fiinf) Personen.
Wichtiger sind der Wille zum gemeinsamen und regelmifRigen Austausch,
echtes Interesse und Neugierde. Die Gruppe kann, muss sich aber nicht aus
Promovierenden desselben Lehrstuhls rekrutieren.
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Alltags - teils bieten selbst Jugendherbergen oder Kloster
attraktive Konditionen.®

Schlieflich sollte man sich, wenn es auf die Zielgerade zu-
geht, auch zu den Einreichungsmodalititen, den Moglich-
keiten zur Einarbeitung etwaiger Korrekturanmerkungen
(etwa wihrend des Referendariats), den Vorgaben fiir die
miindliche Priifung sowie den (preislich sehr variierenden)
Gelegenheiten zur Verdffentlichung der Monographie
informieren. Angesichts der Bandbreite dieser Optionen
sei an dieser Stelle auf die zahlreiche Ratgeberliteratur ver-
wiesen.*

lll. Externe Hilfs- und Unterstiitzungsangebote

Die Promotion ist meistens eine Phase voller Hohen und
Tiefen. Neben Wochen des spiirbaren Arbeitsfortschritts
stehen solche, in denen es kaum voranzugehen scheint. Dass
dies angesichts der Grofle des anvisierten Projektes ganz
normal und kein Grund zum Verzweifeln sein sollte, bildet
die grundlegende Erkenntnis zum resilienten Umgang mit
schwierigen Phasen. Um systematisch die fiir die Promotion
erforderlichen Fihigkeiten nicht nur bzgl. des Schreib-
prozesses zu erwerben, auszubauen und anzuwenden, bieten
viele Akteure nicht nur auf dem hiesigen Campus Unter-
stiitzungsangebote an. In Géttingen sind dies neben der auch
fiir rechtswissenschaftlich Promovierende zustindigen GGG
die SUB, das internationale Schreiblabor sowie die Psycho-
soziale Beratungsstelle der Universitit, die allesamt neben
einem spezifisch auf Promovierende zugeschnittenen Kurs-
angebot auch personliche Beratung unter vier Augen sowie im
letztgenannten Fall sogar ein Promotionscoaching anbieten.
Daneben gibt es die Moglichkeit, nicht nur bei Konflikten
im Betreuungsverhiltnis die universitire Ombudsstelle
fiir gute wissenschaftliche Praxis®; die Ombudsperson der
jeweiligen Fakultit sowie die Promovierendenvertretung
an Fakultit*® und Graduiertenschule” zu kontaktieren.
Und last but not least sei auf die gerade angelaufene fach-
spezifische Promovierendenausbildung unserer Fakultit
verwiesen. Hieriiber wird jeden Monat zu wechselnden
Inhalten mindestens eine Veranstaltung angeboten - Ideen
und Engagement sind gern gesehen! Auch wenn es mitunter
wihrend der Promotionsphase so erscheinen mag: Allein ge-
lassen wird man beim Promovieren nicht!

83 In der Gottinger Umgebung bieten sich etwa die Heimvolkshochschule
Mariaspring, das Kloster Bursfelde sowie die Akademie Waldschlésschen
an, die allesamt ohnehin vielfiltig mit der hiesigen Universitit zusammen-
arbeiten.

84 Exemplarisch: Beyerbach (Fn. 3), § 6 und Brandt (Fn. 69), S. 32 ff. Die
Bewertungskultur bei juristischen Promotionen erldutert Beyerbach (Fn. 3),
§1Rn. 33-36.

85 Eine umfangreiche Auflistung hilfreicher weiterer Informationen findet
sich auf der Seite dieser Einrichtung unter https://www.uni-goettingen.de/
de/ombudsstelle+f%c3%bcr+gute+wissenschaftliche+praxis/223832.html
(zuletzt abgerufen am 30.06.2022)

86 Informationen hierzu kénnen der Seite https://www.uni-goettingen.de/
promv_(zuletzt abgerufen am 30.06.2022) entnommen werden.

87 Dazu hilt die Seite https://www.uni-goettingen.de/de/447778.html (zu-
letzt abgerufen am 30.06.2022) nihere Angaben bereit.
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E. Fazit

Nach alldem bleibt festzuhalten, dass die Entscheidung fiir
eine Promotion, ausgehend von verschiedenen Aspekten, gut
iiberlegt sein will. Die Arbeitsweise wihrend der Promotion
unterscheidet sich vom aus dem Studium oder Referendariat
Gewohnten - keineswegs heifdt es also »weiter so«. Der
Entschluss fiir die juristische Promotion ist nicht pauschal
immer eine gute oder gleich die beste Wahl. Doch hat man
ihn gefasst, bedeutet er stets ein tiefes und fokussiertes
Eintauchen in die Welt der Wissenschaft, ein mehrjéhriges
Projekt mit vielen Freiheiten und Raum fiir Entdeckungen,
aber auch notwendiger Selbstdisziplinierung. Personliche
und fachliche Weiterentwicklung sind also garantiert!
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BT Aufsatz
Prof. Dr. Joachim Minch*

Ein kleiner Dekalog fiir Promovierende

Ich bin von den Autoren gebeten worden, den vorstehenden
Beitrag zu kommentieren - kann ich das denn iiberhaupt?
Denn ich passe so gar nicht ins gezeichnete Bild:

(1) Ich habe werst« nach dem zweiten Staatsexamen be-
gonnen zu promovieren, was aber nicht ungewdhnlich war,
weil es (fast) jeder so machte - dafiir muss ich aber etwas
ausholen: Ich habe an der Universitit Konstanz »ein-
stufig« studiert, das war ein integrierter Studiengang aus
Universititsstudium (drei Jahre), Praxisphase (zwei Jahre)
und anschliefendem Vertiefungsstudium (ein Jahr). Das
Programm war anspruchsvoll, vorher an eine Promotion
nicht zu denken. Ein Staatsexamen mit Spitzennote hatte
oberste Prioritit fiir den Berufseinstieg (vor allem angesichts
der uns bei Studienbeginn prophezeiten schlechten Berufs-
chancen - mit aber einem »schonen« Trost, der sich mir
einbrannte: »On the top is always room«).

(2) Ich habe mir mein erstes Promotionsthema selbst ge-
sucht, dann irgendwann in einer abseitigen Schrift entdeckt,
dass den Grundgedanken schon jemand anderes hatte und
mich davon abschrecken lassen. Das zweite, endgiiltige
Thema hat mir mein Doktorvater gegeben - aber: Die
Arbeitshypothese war auch nicht neu, sondern wurde von
mir »nur« umfassend begriindet und konsequent durch-
gefiihrt. Die Arbeit' wird gerade darum bis heute als grund-
legend wahrgenommen. Am Ende war dieser Themen-
wechsel ein Gliicksfall: ein hartes dogmatisches Thema statt
weicher, womoglich arbitrarer, Abwigung. Ein Rezensent
hat die Arbeit spiter als brillant bezeichnet - auch wenn sie
die falschen Ergebnisse begriinde... Fiir mich war dies die
»Eintrittskarte in die Wissenschaft« (damals sah ich das
anders).

(3) Ich habe mir weder einen stringenten Zeitplan noch
eine genauere Gliederung gemacht, sondern nur einfach
entscheidende Themenfelder identifiziert: Aufarbeitung
historischer und dogmatischer Grundlagen (Teil 1: §§ 2-4),
Begriindung, dass der Anspruchi.S.v. § 794 Abs. 1 Nr. 5ZPO
nicht etwa der materiellen Rechts ist, sondern das Synonym
fir Streitgegenstand (Teil 2: §§ 5-10), und schliefilich
die Erorterung von Konsequenzen fiir praktische Einzel-
probleme (Teil 3: §§ 11-13). Problembeschreibung (§ 1) und
Thesenzusammenstellung (§ 14) runden das Werk ab. Es
liest sich wie von vorne nach hinten »durchgeschrieben« -
nur stimmt das nicht. Zu verschiedener Zeit habe ich an
verschiedenen »Ecken und Enden« gearbeitet - es muss am

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels-
recht, deutsches und auslindisches Zivilprozessrecht an der Juristischen
Fakultit der Georg-August-Universitit Gottingen.

1 Miinch, Vollstreckbare Urkunde und prozessualer Anspruch [PA 72]
(1989).

Ende nur dann alles biindig zusammenpassen. Das ist die
grofde Herausforderung. Ubrigens: Die Einleitung schreibt
man immer zum Schluss!

(4) Ich habe meine ersten Seiten handschriftlich verfasst, an
eine Unterstiitzung durch Textverarbeitung war nicht zu
denken. Es galt die Regel am Lehrstuhl, dass die Sekretariate
zum Abschreiben eingesetzt werden durften, wenn vom
Chef nichts Prioritires vorlag - das aber war fast immer der
Fall! Auflerdem passte das nicht zu meiner Arbeitsweise,
es gab ja noch keinen ganz »finalen« Text. Einen gewissen
Fortschritt brachte die fakultire Anschaffung esner »Olivetti
ET« fiir simtliche Sekretariate, die von der Zielgruppe nicht
so recht angenommen wurde (»total neumodisches Zeugs«)
und in den Randzeiten daher auch von Assistenten benutzt
werden durfte. »ET« stand fiir »Electronic Typewriter«,
nicht fiir etwas Auflerirdisches®, obgleich von mir so
empfunden: die Moglichkeit zu korrigieren, sowie vor allem
Geschriebenes wiederverwertbar zu konservieren - auf einer
5,25 “Diskette, in einem hdchst langwierigen und gerdusch-
vollen Vorgang (speichern hiefd zu warten).

Einen Quantensprung bedeutete die private (!) Anschaffung
eines Schreibsystems, das man PC bzw. Personal Computer
nannte. Ich hatte den Tipp von einem sehr guten Freund
und Consemester; er hatte mit einem Mathematikstudium
begonnen und verdiente sich immer noch ein Zubrot als
Hilfskraft im universitiren Rechenzentrum® - heutzutage
wirken die technischen Daten dieses Gerites bizarr: Be-
triebssystem MS-DOS* (programmierbar!): neben der
5,25 “Diskette (sog. » Floppy Disk«) als externem Speicher
(Kapazitit: 1.200 kB - ja, das sind 1,2 MB!) trat noch ein
interner Speicher, Festplatte genannt (Kapazitit: 20 MB
- habe ich dann spiter aufgeriistet: 40 MB); Rohrenbild-
schirm (12¢¢, VGA, monochrom [bernstein], 720x400 Pixel);
Textverarbeitung MS-WORD 5.0. Trotz allem: Fiir mich
war dies das Optimum, denn nun passte meine personliche
Arbeitsweise zu den Moglichkeiten. Ein Wermutstropfen
blieb: Olivetti und Microsoft waren inkompatibel.

(5) Ich habe zu einer Zeit meine Dissertation geschrieben,
in der es kaum Datenbanken und schon gar nicht
elektronischen Zeitschriften- oder Biicherzugriff gab, natiir-
lich erst recht nicht etwa Handyfotos. Vieles war nur mittels
Fernleihe umstindlich zu beschaffen und vorher miihevoll

2 Der Film datiert vom Jahr 1982 - letztendlich zufillige Koinzidenz oder
verdeckte Andeutung?

3 Von ihm stammt iibrigens eine der ersten Einfithrungen: Becker/Mehl,
Textverarbeitung mit Microsoft Word (1987) - da stecken auch meine per-
sonlichen Lernerfahrungen drin.

4 Das steht fiir »MicroSoft: Disk Operation System« - und ist der Vor-
ginger von Windows.
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zu bibliographieren (man musste der Fernleihstelle praktisch
den »Urkundsnachweis« erbringen, dass die Quelle auch
existiert - das Internet war unbekannt, Google ist ohne-
hin erst ein Vierteljahrhundert alt). Es blieb die Abwigung
zwischen Kopieren (teuer) und Kartieren (zeitaufwindig).
Konsequenz war intensives Textstudium, allein um verléss-
lich zu entscheiden, ob der Aufwand sich lohnte. Das ist
vielleicht immer noch ein guter Ratschlag fiirs Promovieren:
mehr Jagen, weniger Sammeln. Man war gezwungen, sich
frithzeitig mit Inhalten auseinanderzusetzen. Das hat auch
heute noch seine positive Seite.

(6) Ich habe das Gliick gehabt, eine universitire Freihand-
bibliothek benutzen zu konnen und (anfangs) nicht mit
Magazinen umgehen zu missen. Biicher haben etwas
Faszinierendes, nicht blof} als schlicht haptisches Erleb-
nis - sie erlauben Zufallsfunde. Heute miissen Sie wissen,
wonach Sie suchen, der Suchvorgang selbst ist allerdings
komfortabler, umfassender, schneller. Wissenschaft lebt oft
aber von verbliiffenden Querverbindungen. Héufig liegt doch
der Erkenntnisgewinn links und rechts des Weges. Man darf
mithin nicht »betriebsblind« werden. Was unter den alten
Arbeitsbedingungen mehr aus der Not heraus geboren war,
dieses sollte man nunmehr zur Tugend machen. Dazu tragen
auch Fachdiskussionen mit Mitpromovierenden bei - aber:
Promovieren bleibt immer eine Einzeldisziplin.

(7) Ich habe mich eher »zufillig« zur Promotion ent-
schieden. Eine grofle Anwaltskanzlei hatte mich nie gereizt
(es gab auch nicht die heute bekannte, beinahe irreale Be-
zahlung fiir Berufseinsteiger), ich wollte Richter werden -
und war enttduscht von Arbeitsbedingungen und FliefRband-
betdtigung. Die Justiz hat verdeckt gar »gedroht«: Wenn
ich nicht sofort nach dem Examen zusagte, sei spiter kein
Platz mehr fiir mich frei; mit der Promotion sei man gleich-
sam wissenschaftlich verbildet und praxisuntauglich. Irgend-
wie hat mich das zusitzlich noch abgeschreckt: Zahlt dort
nicht auch Leistung? Fiir mich ist eine berufliche Tiir mit
der Promotion aufgegangen, von der ich vorher nicht einmal
zu traumen wagte.

Also noch einmal auf Anfang: Kann ich wirklich denn mit
dieser »umfassenden Vorbelastung« den vorstehenden Bei-
trag aktuell Promovierender kommentieren? Ich meine: JA.

GRZ

Alle Bedingungen waren grundsitzlich andere... - jedoch bin
ich der festen Uberzeugung, dass die Personlichkeit, die sich
der Herausforderung stellte, eine dhnliche war. Meine Bot-
schaften habe ich in meinen Bildern verpackt, Sie miissen
nur suchen. Und noch ein Schlusswort. Promovieren
braucht Kraft und Wille, nicht zuletzt um mit dem Risiko
eigenen Scheiterns umgehen zu konnen. Vielleicht wandere
ich auch deswegen gerne allein in den Bergen: fordernder
Anstieg, Hohenrausch, geschickter Abstieg; Stolpern und
Straucheln auf dem Pfad, die man sogleich geschickt abzu-
fangen hat; Weitsicht und Panorama; aber manchmal auch
Dunst, Wolken, Nebel; und dann gibt es noch den Baum oder
Fels, den man wegrdumen oder umgehen muss. Jene Bilder
ihneln sich. Seien Sie mutig und entdecken Sie. Ubrigens:
Unsere Profession hat die Moglichkeit, beim Wandern zu
denken; und seit es Handys mit Diktierfunktion gibt, kann
man sich das Ausgedachte unkompliziert konservieren,
frither war das mithsam (ich hatte mir rasch angewo6hnt,
immer Notizblock und Bleistift dabei zu haben). Kreativitit
entsteht i.d.R. ungeplant - man muss zudem aber das Sitz-
fleisch mitbringen zu recherchieren, zu kontrollieren sowie
vor allem zu formulieren, meist eine harte Kérrnerarbeit.
Am Ende zihlt eben das Geschriebene, im FliefStext wie in
den Fufinoten® - und Schreiben ist auch eine Kunst. Ver-
meiden sie den typischen Juristenstil, die vielen Substantive,
das Geschraubte®, den reinen Fachjargon. Sprache ist
variabel und facettenreich, man erlernt sie allemal nicht aus
juristischen, sondern schongeistigen Biichern. So sind noch
einmal drei weitere Ratschlige dazugekommen: (8) mentale
Kraft fordern, (9) kreative Pausen einlegen und (10) Sprache
gezielt starken.

So erklirt sich am Ende nunmehr ferner die Uberschrift
meines erginzenden Kommentars zum Promovieren,
welcher subjektiv geprigt erscheint. Viel Erfolg und Gliick
auf!

5 Nicht etwa blof$ die neuesten Quellenbelege benennen, sondern immer
die grundlegenden: Wem wird die Idee zugeschrieben (Primérquellen!) -
nicht: Wer hat sie abgeschrieben?

6 Abschreckend und Schulbeispiel ist bekanntlich die Eisenbahndefinition
bei RGZ 1, 247, 252.
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[ Kurzbiografie

Josefa Birr* und Lisa Blume*

Rudolf von Jhering (1818-1892): Die
Geschichte seines Kampfes mit dem Recht

»Diese Lebensgeschichte ist, wenn man will, arm an dufSeren
spannenden Momenten; es ist das Bild eines Gelehrtenlebens,
ohne die Zuthaten, welche fir viele demselben erst seinen
Reiz geben.«' Dieser Einschétzung des Lebens Rudolf von
Jherings wird in diesem Beitrag eine zeitgemdfSere Erzdhlung
gegenubergestellt. Es geht um das Leben des einflussreichsten
Rechtsgelehrten in Deutschland in der 2. Hélfte des 19. Jahr-
hunderts, dessen Géttinger Vorlesungen Hérer aus aller Welt
besuchten und der einer der wenigen deutschen Juristen ist, die
Weltruhm erlangt haben.?

Das Gottinger Tageblatt nannte ihn im Jahr 1938 Géttingens
berithmtesten Juristen. Auf dem Goéttinger Stadtfriedhof hat
er seine letzte Ruhe gefunden und sein schriftlicher Nach-
lass - entstanden in emsiger Arbeit, unter anderem versehen
mit Portweinflecken - liegt zum iiberwiegenden Teil im
Historischen Gebidude der Niedersichsischen Staats- und
Universititsbibliothek (SUB) in der Prinzenstrafle. Nicht
nur die tatsdchlichen Spuren, die er in Goéttingen hinter-
lassen hat; sein Haus in der Biirgerstrafde 12 - kenntlich ge-
macht mit einer entsprechenden Gedenktafel - sein Schreib-
tisch® und die Marmorbiiste, die ihm die Georgia Augusta
schon zu Lebzeiten gewidmet hat, machen einen Blick auf
diesen Menschen interessant: Rudolf von Jhering* (1818-
1892).

* Dr. Josefa Birr, Ass. jur., war bis Ende Mirz Doktorandin an Géttingens
Juristischer Fakultit und arbeitete als Wissenschaftliche Mitarbeiterin am
Lehrstuhl fiir Romisches Recht, Biirgerliches Recht und Neuere Privat-
rechtsgeschichte (Prof. Dr. Inge Hanewinkel).

# Dipl.-Jur. Lisa Carlotta Blume war bis Mitte 2020 Wissenschaftliche
Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Romisches Recht, Biirgerliches Recht und
Neuere Privatrechtsgeschichte (Prof. Dr. Inge Hanewinkel). Sie ist Rechts-
referendarin am LG Braunschweig und Justizassistentin im 3. Zivilsenat des
OLG Braunschweig.

1 Mitteis, Jhering, Rudolf, in: Allgemeine Deutsche Biographie (ADB), Bd.
50 (1905), S. 653.

2 Hollerbach, Thering, Rudolf von, in: Neue Deutsche Biographie (NDB),
Bd. 10 (1974), S. 123.

3 Dieser befand sich lange Zeit am Institut fiir Grundlagen des Rechts. Nun
ist der Jheringsche Schreibtisch Ausstellungsstiick im zukiinftigen Wissens-
museum FORUM WISSEN der Universitit Goéttingen, das im Friihjahr
2022 erdffnet wurde Dieser befand sich lange Zeit am Institut fiir Grund-
lagen des Rechts.

4 Der Adelstitel wurde ihm erst im Jahre 1872 verliehen. Bis heute herrscht
ein (obsoleter) Streit iiber die Schreibweise seines Nachnamens. Obwohl
Jhering sich selbst mit »J« schrieb und seine Geburtsanzeige (Amtsblatt
der Provinz Ostfries- und Harrlingerland, Jahrgang 1818, 68tes Stiick, S.
936) dies bestitigt, vertreten einige die Schreibweise mit I« (u. a. Neuhaus,
Jhering oder IThering, in: Juristenzeitung 1954, Nr. 20 v. 20.10.54, S. 647 £.;
Ebel, Rudolf Thering, Ostfriesland Zeitschrift fiir Kultur, Wirtschaft und
Verkehr 1968/2, S. 6-16; Hollerbach, (Fn.2), S. 123 f.; Fikentscher, Methoden
des Rechts in vergleichender Darstellung Bd. 3 (1976), S.104 Anm. 6) [vgl.

Auch in rechtlicher Hinsicht hat Jkering sich nicht nur
rechtsphilosophisch bleibend im Kanon der grofien Juristen
verewigt, sondern ebenso in der Gestaltung des geltenden
Rechts. Hervorzuheben ist hier insbesondere die Ent-
wicklung der Figur der culpa in contrahendo, die Jurist*innen
bereits in den ersten Semestern des Studiums kennenlernen.
Fir alle, die genauso wie Jhering die Georgia Augusta ihre
Alma mater nennen, sollte die Verkniipfung von § 311 BGB
mit diesem grofien Geist ein gedanklicher Reflex sein oder
werden.

Neben der geistigen Grofie des einstigen Gottinger
Studenten und langjdhrigen Professors, der Gottingen
iber Jahrzehnte die Treue gehalten hat, ist auch sein
sonstiges Leben interessant. Denn als Abkémmling einer
ostfriesischen »Juristen-Dynastie« tat er sich zunichst
schwer damit, den Weg der Jurisprudenz zu beschreiten.
Der Appetit kam dann jedoch - wie so hiufig - beim Essen
und sein eigentlich schriftstellerischer Impetus erzielte in
Verbindung dieser beiden Leidenschaften hohe Synergie-
Effekte, sodass Jhering iiber den rechtswissenschaftlichen
Leserkreis hinaus derartige Berithmtheit erlangte, dass er
in den erblichen Adelsstand erhoben wurde und Otto von
Bismarck ihm personlich zum Geburtstag gratulierte.

Jhering hatte viele Facetten; den liebenden, aber auch
strengen, bisweilen in cholerische Ausbriiche verfallenden
Ehegatten und Vater, den eloquenten und mitreifdenden
Redner auf der wissenschaftlichen Bithne wie auf dem
Katheder, aber auch den strengen Priifer, dessen Lehre
vom Besitz die gefiirchtete Gretchenfrage einer Priifung
werden konnte. Auflerdem genoss er - dhnlich wie der
fiktive Professor Slughorn in der Harry Potter-Reihe - gutes
Essen, gute Gesellschaft, anregende geistige Gespriache und
kulturelle Veranstaltungen. Jkering war ein »typischer Ost-
friese, von breitschultriger und untersetzter Gestalt, feurigen
und energischen Temperaments, zu frischem Lebensgenuf?
geneigt, in seinen Meinungsiufderungen sich rasch und ent-
schieden bis an die Grenzen der Derbheit verlierend, in der
Verteidigung dessen, was er fiir recht hielt, leidenschaftlich
und hartnickig«.®

Kunze, Rudolf von Jhering - ein Lebensbild, in: Behrends (Hrsg.), Rudolf
von Jhering. Beitrige und Zeugnisse aus Anla der einhundertsten Wieder-
kehr seines Todestages am 17.9.1992, 2. Auflage (1993), S. 11 (24 Anm. 1)].
5 Gottinger Tageblatt, Montag, den 22. August 1938, Géttingens berithm-
tester Jurist. Zum 120. Geburtstag Rudolf von Jherings.
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A. Familidgrer Hintergrund

Bereits Jahrhunderte zuriick ldsst sich die Anwesenheit der
Familie JAering in Ostfriesland belegen. Die Griindung des
Ortes Jheringsfehn bei Leer in Ostfriesland 1754 geht auf
Sebastian Eberhard Jhering® zuriick.” In eine seit 1522 un-
unterbrochene Ahnenreihe von Juristen, die dem biirger-
lichen Patriziat Ostfrieslands angehort, wird am 22. August
1818 Rudolf Caspar Jhering in Aurich hineingeboren.® Sein
Vater, Georg Albrecht Jhering’, Rechtsanwalt und Sekretir
der ostfriesischen Stinde, stirbt 1825 - als Jkering sieben
Jahre alt ist. Er hinterldsst seine Frau Anna Maria (geb.)
Schwers mit sechs Kindern."

B. Schulische Ausbildung

Wie so viele Hochbegabte, beispielsweise 7homas Hobbes, ist
der kleine Jhering der Ansicht, seine Mutter sei mit seiner
und der Erziehung seiner Geschwister iiberfordert: Auch das
Uberreichen eines kinderpadagogischen Ratgebers™ schaffte
keine Abhilfe,"” sodass sie den schwer zu bindigenden
Jhering-Spross in die Obhut seines Lehrers Wilhelm Reuter
gab.”

In der Schule unterfordert, scheint er in die typische Rolle
des Klassenclowns verfallen zu sein. Allerdings zeigte sich
hier bereits seine Fihigkeit, skurrile und fabulose Texte
gekonnt humoristisch sowohl zu entwerfen als auch vor-
zutragen. Obwohl er kein iiberbordendes Interesse fiir den
Unterricht an den Tag legte, schloss er die Reifepriifung
bereits mit 17 Jahren - ein Jahr vor der iiblichen Zeit - ab.™

6 Sebastian Eberhard Jhering (1700-1759), er ist »unseres« Jherings Ur-
grofvater.

7 Ortschronisten der Ostfriesischen Landschaft: Jheringsfehn, Gemeinde
Moormerland, Landkreis Leer, https://www.ostfriesischelandschaft.de/
fileadmin/user upload/BIBLIOTHEK/HOO/HOO _ Jheringsfehn.pdf,
abgerufen am 12. April 2022.

8 Mirteis, (Fn.1), S. 652; Kunze (Fn. 4), S. 11. Jhering war Alturgroflenkel
Hermann Conrings [vgl. Schroder, Rudolf von Jhering, in: Kleinheyer/ Schro-
der (Hrsg.), Deutsche und Europdische Juristen aus neun Jahrhunderten, 5.
Aufl. (2008), S. 230].

9 Vgl. Gittermann, Biographie des Herrn Georg Albrecht Jhering (1865)
(Separatdruck aus »Neuer Nekrolog der Deutschen«, Dritter Jahrgang
(1825)).

10 Mitteis, (Fn. 1), S. 652; Kunze (Fn. 4), S. 11.

11 Damaliger pidagogischer Bestseller - das dreibindige Werk von Vie-
meyer, Grundsitze der Erziehung und des Unterrichts fiir Eltern, Hausleh-
rer und Schulménner, 8. Auflage (1824) [so Bekrends, Rudolf von Jhering,
Ein Kampf um Recht und Gerechtigkeit, in: Freudenstein (Hrsg.), Gottinger
Stadtgespriche, Personlichkeiten aus Kultur, Politik, Wirtschaft und Wis-
senschaft erinnern an Gréfien ihrer Stadt (2016), S. 113 (115)].

12 Behrends, (Fn. 11), S. 113 (115); Kunze (Fn. 4), S. 11 (24 Anm. 5).

13 Janssen, Wilhelm Reuter, der Lehrer Rudolf Jherings, in: Behrends
(Hrsg.), Rudolf von Jhering. Beitrige und Zeugnisse aus Anlafy der ein-
hundertsten Wiederkehr seines Todestages am 17.9.1992, 2. Auflage (1993),
S. 29 (29 f.); Kunze (Fn. 4), S. 11.

14 Kunze (Fn. 4),S.11 (12).
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C. Studium/Beginn seiner Hochschulkarriere

Die Familientradition lief? ihn 1836 das Studium der Rechte
in Heidelberg®” ergreifen, um als praktischer Jurist in den
Staatsdienst zu treten; eigentlich traumte er jedoch von einer
Zukunft als Dichter.' In Heidelberg begann er seine Studien
bei Anton Friedrich Justus Thibaut, wechselte dann jedoch
fir ein Sommersemester nach Miinchen - kam mit dem
juristischen Stoff aufgrund mangelnder Motivation jedoch
nur schleppend voran. Nachdem er stolz ein Manuskript
eines belletristischen Textes an die Familie versendet
hatte, wurde er postwendend nach Hause beordert. Dort
bestimmte der Familienrat, dass er sein Studium nun end-
lich ernsthaft aufnehmen sollte.” Hierfiir wurde Gottingen
als geeigneter Ort auserkoren, sodass er im Dezember 1837
Zeitzeuge der Vertreibung der »Gottinger Sieben« wurde. '

Der Zahn, belletristischer Schriftsteller zu werden, wurde
ihm damit gezogen - endgiiltig kam er selbst auch zu dieser
Einsicht, als er seinen ehemaligen Kommilitonen Friedrich
Hebbel, den er zuvor als literarisches Vorbild angesehen
hatte, eineinhalb Jahre spiter wiedertraf. Aufgrund des
lumpigen Eindrucks, den dieser machte, stellte Jhering
fiir sich fest, dass die Unsicherheit des freischaffenden
Kiinstlers nicht zu seinem Sicherheits- und Behaglichkeits-
anspruch einer biirgerlichen Existenz passte. Fortan hing
er diesem Wunschdenken nicht mehr nach.” Stattdessen
hatte sein akademischer Lehrer Heinrich Thol tatsichlich ein
ernsthaftes Interesse an der Jurisprudenz wecken konnen,
was Jhering auf die Spuren Georg Friedrich Puchtas und
Eduard Gans‘® brachte, deren Schriften er auch fiir seine
eigene spitere Lehrtitigkeit verwendete.” Umso hirter traf
ihn personlich die Zuriickweisung seines Antrages auf Zu-
lassung zum Staatsexamen durch die Hannoveraner Stinde-
kammer aufgrund der Aufnahme seines dlteren Bruders, die
zwei Jherings nicht in den Dienst nehmen wollte.”” Auf An-
raten seines ehemaligen Lehrers schlug er - entgegen seinem
urspriinglichen Wunsch - die wissenschaftliche Laufbahn
ein. Hierfiir begab er sich nach Berlin zu Friedrich Rudorff,
wo auch Friedrich Carl von Savigny lehrte.”

Bereits knapp zwei Jahre spiter, im Januar 1842, promovierte
Jhering mit einer lateinischen Abhandlung »de hereditate
possidente« (frei iibersetzt: iiber den Erbschaftsbesitz) und
im Frithjahr 1843 reichte er seine Habilitationsschrift ein:

15 Immatrikulation am 2. Mai 1836; vgl. Toepke, Die Matrikel der Universi-
tit Heidelberg. 5. Teil (1904). S. 561.

16 Kunze (Fn. 4),S.11 (12).

17 Kunze (Fn. 4), S. 11 (12).

18 Behrends, (Fn. 11), S. 113; vgl auch ders., Caspar Rudolf von Jhering, in:
Biographisches Lexikon fiir Ostfriesland (1993), S. 211-215.

19 Kunze (Fn.4), S.11 (12).

20 »Cursus der Institutionen« von Puckhta und »System des romischen
Civilrechts« von Gans.

21 Vgl. zu Puchtas Pandektenvorlesung: Jide, Pandektenvorlesung nach
Puchta. Ein Kollegheft aus dem Wintersemester 1859/60 (2008).

22 Kunge (Fn. 4), S. 11 (13); Behrends (Fn. 11), S. 113.

23 Kohut, Rudolf von Jhering. Eine biographisch-kritische Studie, in: Wes-
termanns Illustrierte Deutsche Monatshefte, Heft 357 (1886), S. 1, (2 f.);
Kunze (Fn. 4), S. 11 (13).
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»Inwieweit muf} der, welcher eine Sache zu leisten hat, den
mit ihr gemachten Gewinn herausgeben?«.* Bereits am
6. Mai 1843 hielt er seine erste Vorlesung »Principien des
romischen Rechts«, die von einem zahlenden Zuhérer be-
sucht wurde.”

Im Friihjahr 1845 ging er - nun als Ordinarius® - nach Basel,
nachdem er sich mit der Freundin seiner Schwester, Helene
Hoffimann aus Oldenburg, verlobt hatte. Diese dringte ihn
zur Riickkehr und so nahm er zum Herbst einen Ruf nach
Rostock an.” Hier wirkte er nun an der Seite seines ehe-
maligen Mentors und viterlichen Freundes 7%6/, der eben-
falls einen Ruf erhalten hatte. Auflerdem heiratete er seine
Verlobte, mit der er nach eigenem Bekunden zwei wunder-
schone Jahre verbrachte und nebenher mit zunehmender
Horerschaft Pandekten, Institutionen und Rechtsgeschichte
las. In der neben der akademischen Titigkeit zu ent-
behrenden Zeit betitigte er sich als munterer und beliebter
Gesellschafter, der auch als musikalisches Talent selbst
hervortrat.”® Da seine von ihm verehrte Frau Heimweh nach
Schleswig-Holstein und ihrer Familie hatte, bemiihte er sich
um einen Ruf nach Kiel. Bevor er diesem folgen konnte, er-
lag seine geliebte Gattin jedoch am 3. April 1848 den Folgen
der Geburt ihres Sohnes, der zwei Monate spiter ebenfalls
verstarb. Jhering stiirzte daraufhin emotional in ein tiefes
Loch.”

Im Sommer 1849 trat er nach einigen verwaltungsbedingten
Verzogerungen seinen Dienst in Kiel an, wo er mit der
Tochter eines ihm schon linger bekannten Anwalts, /da
Frolich, am 20. November 1849 den Bund der Ehe einging.
Bereits 1850 erblickte der erste Sohn der Eheleute, Hermann
Albrecht Friedrich, das Licht der Welt.*

Derartig behaglich in seinem neuen Gliick eingerichtet, be-
gann er, einen bereits das ganze Jahrzehnt iiber gehegten
Waunsch in die Tat umzusetzen: Die Veroffentlichung seiner
Vorlesung iiber die Prinzipien des rémischen Rechts. Mit
dem am 27. April 1851 unterzeichneten Vertrag mit dem
Leipziger Verleger Hirtel war die erste Hiirde genommen.
Nicht einkalkuliert hatte er, dass ihm der Stoff unter den
Fingern wuchs; er hatte das Gefiihl, mit den Gedanken zu
diesem Thema niemals fertig zu werden - war nun allerdings
zur Ablieferung von Manuskripten in den Druck gezwungen.

24 Kunze (Fn. 4), S. 11 (13). Die Schrift wurde im Jahr 1844 zusammen mit
zwei weiteren Arbeiten aus dem Besitz- und Erbrecht unter dem Titel » Ab-
handlungen aus dem Rémischen Recht« veréffentlicht, gewidmet seinem
»theuern Lehrer und Freunde, Herrn W. Reuter, Conrector am Lyceum zu
Aurich in Ostfriesland, in tiefster Dankbarkeit« gewidmet [vgl. Kunze, (Fn.
4),S.11 (24 Anm. 28)].

25 Kunze (Fn. 4), S. 11 (13).

26 Zur Erlduterung: Inhaber eines Lehrstuhls an einer wissenschaftlichen
Hochschule, nachdem er einen Ruf erhalten und angenommen hatte.

27 Kunze (Fn. 4), S. 11 (14).

28 Vgl. auch Hall, Erinnerungen einer alten Rostockerin an Rudolf von
Thering, in: Gottinger Jahrbiicher 1955/56, 85 (88 f.).

29 Kunze (Fn. 4), S. 11 (14).

30 1. Kind: (1850-1930)  Maria Anna Clara Belzer (1846-1906) und « Meta
Johanna Buff (-1929) Tochter des Physikers Heinrich Buff und seiner zwei-
ten Frau Johanna Moldenhauer.
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So gestaltete sich die Entstehung des »Geist des romischen
Rechts« zu einem Wettlauf gegen den eigenen Ehrgeiz und
die Zeit. Weil er sich in immer neuen und tiefergehenden
Fragen verlor und wegen seiner Unzufriedenheit héufig
ganze Passagen umschrieb, musste er sich zwingen, Teile
seines Manuskripts peu 4 peu in den Druck zu geben.™

D. Giefen (1852-1868)

1852 folgte er fast wider Willen einem Ruf nach GiefRen,*
einem seinerzeit eher provinzialischen Nest von knapp
9.000 Einwohnern, nachdem alle seine bewusst utopischen
Forderungen der Berufungsverhandlungen erfiillt worden
waren. Seinem anfinglichen Unwillen zum Trotz genoss er
bald sein neues Leben in seiner Villa mit Garten, in der er
Ruhe und Konzentration zum Arbeiten an seinen Werken
fand und umfangreiche Korrespondenz pflegen konnte.*
Dariiber hinaus fronte er seinem Bediirfnis nach Geselligkeit,
indem er als Pianist zu Kammermusikabenden bat oder be-
kannte Virtuosen zu Gastspielen in den ortlichen Konzert-
verein lud sowie anregende Diskussionsabende und Karten-
spiele mit Freunden und Bekannten veranstaltete.

»Seine ungewohnliche ausgiebige, schlagfertige, sprudelnde,
dabei witzige und freundliche Art machte ihn bald zum
Mittelpunkt lebhaft bewegter Juristengruppen; seine Lust
und Gabe Anecdoten drastisch vorzutragen, unerschopflich
und allezeit bereit zu geselliger Initiative, machte ihn zum
beliebtesten Gesellschafter. « **

In Gieflen kamen zwischen 1852 und 1862 auch seine
weiteren vier Kinder zur Welt: Elise Marie Agathe Helene,
Karl Friedrich August, Ernst Albrecht Wilhelm Heinrich und
Rudolf Justus Heinrich Hermann Ludwig.*® Seinen Kindern
erlaubte er teilweise, ihn auf seinen Spaziergingen in der
Umgebung Giefiens zu begleiten oder kletterte mitunter
nach dem Mittagessen mit ihnen in die Krone des Kirsch-
baums im Garten seiner Villa.*

Die Giefener Juristische Fakultit war eine der damaligen
Spruchfakultiten. Diese wurden von den Oberappellations-
gerichten im Wege der sog. Aktenversendung beauftragt, um
Rechtsrat einzuholen.” Diese Aktenversendung, die trans-

31 Kunze (Fn. 4), S.11 (14).

32 Kiippel, Rudolf von Jhering an der Juristischen Fakultit der Ludwigs-
Universitit Giefen (1852-1868), in: Behrends (Hrsg.), Rudolf von Jhering.
Beitrige und Zeugnisse aus Anlaf} der einhundertsten Wiederkehr seines
Todestages am 17.9.1992, 2. Auflage (1993), S. 31-35.

33 Kunze (Fn. 4), S. 11 (15).

34 Kuntze, Nachruf, Sichsisches Archiv fiir biirgerliches Recht und Pro-
zeRR, Bd. 2 (1892), S. 609.

35 2.Kind: Helene (1852-1920) « Victor Gabriel Ehrenberg (1851-1929): Pro-
fessor Dr. iur. Dr. rer. pol. in Géttingen; 3. Kind: Friedrich (1853-1919); 4.
Kind: Albrecht (1856-1924) « Emma Hildebrand, 5. Kind: Rudolf (1862-1934)
e NVN. Hube.

36 Kunze (Fn. 4), S. 11 (15); vgl. ferner Kunze, »Lieber in Gieflen als ir-
gendwo anders ...«, Rudolf von Jherings Giefiener Jahre (2018), S. 11-39.
37 Behrends, Rudolf von Jhering. Beitrige und Zeugnisse aus Anlaf} der
einhundertsten Wiederkehr seines Todestages am 17.9.1992, 2. Auflage
(1993), S. 67.
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missio actorum, galt als charakteristische Rechtsinstitution
der frithneuzeitlichen Rechtspflege.*®

Ende 1858 hatte Jhering in seiner Funktion als Rechts-
gutachter fir die Gieflener Spruchfakultit unter
anderem einen Rechtsfall zu begutachten, der spiter als
Schiffspartenfall gewisse Berithmtheit erlangte.* Bei der
Begutachtung protestierte sein Rechtsgefiihl: Betroffen war
»die Frage, ob ein Verkiufer, der eine Sache zweimal verkauft
hat, durch Untergang der Sache den Kaufpreis von beiden
Kiufern einklagen kann«, die Jhering im Jahre 1844 in seiner
Habilitationsschrift »den Quellen nach geglaubt hitte be-
jahen zu miissen«.* Jhering hinterfragte nun zunehmend
den Stellenwert seiner Konstruktionslehre. Riickblickend
offenbarte Jhering, dass dieses Rechtsgutachten in ihm
einen methodischen » Umschwung« * hervorgerufen hatte.*
»[T]rotz wochenlangen Nachdenkens«, formulierte er in
einem Brief an seinen Freund Carl Friedrich von Gerber,
sei »er nicht imstande« gewesen, »die Ablehnung der
Klage, von deren rechtlichen Unhaltbarkeit er nunmehr
iiberzeugt war, mittels der juristischen Konstruktion zu
begriinden«.® Sein Rechtsgefiihl war es, das ihn entgegen
der Konstruktionslgsung »mit einem dem Kaufrecht ganz
fremden ad hoc-Argument« zu einer Entscheidung verhalf.*

Die Begutachtung dieses Falls und letztendlich sein Rechts-
gefiihl bewirkten, dass Jhering die dogmatische Losung des
Rechtsfalls hinsichtlich Sinn und Zweck des anzuwendenden
Gesetzes iiberpriifte und die Anwendung des Gesetzes ge-
gebenenfalls anpasste. Auf diese Weise hatte Jhering eine

38 Kischkel, Die Spruchtitigkeit der GiefRener Juristenfakultit. Grundlagen
- Verlauf - Inhalt (2016), et passim.

39 Jhering, Nachlass SUB Gottingen Cod. Ms. Jhering 8:10, aus dem Go6t-
tinger Nachlass erstmals ediert von Kroppenberg, Die Plastik des Rechts.
Sammlung und System bei Rudolf v. Jhering (2015), Anhang, S. 60-87; fer-
ner Jhering, Beitrige zur Lehre von der Gefahr beim Kaufcontract (1), in:
Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privat-
rechts, Bd. 3 (1859), S. 449 ff.

40 Jhering, Brief an Gerber v. 06. Januar 1859, Ehrenberg-Briefe (1913),
S. 108. Vgl. ferner ders., Abhandlungen aus dem Romischen Recht (1844),
S.36f.

41 Objektiv betrachtet war die Entwicklung kein tatsichlicher Umschwung;
im Gegenteil, Jhering blieb zeitlebens der Dogmatik verhaftet. So passt auf
die Beschreibung Jkerings methodischer Entwicklungen daher besser die
Bezeichnung eines »Perspektivwechsel[s] von einer rein wissenschafts-
immanent operierenden Dogmatik zu einer Dogmatik, die ihre Verwirkli-
chungsbedingungen in den Institutionen und Verfahren der Rechtsanwen-
dung« einbezieht. [ Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates.
Geschichte und Theorie einer juristischen Denkfigur (2015), S. 85]. Zu
Recht 16st sich die Jhering-Forschung nach und nach von der herrschenden
Auffassung von einem » Damaskus«-Erlebnis. [vgl. zu seiner methodenkri-
tischen Wende: Birr, Der Schatten des Wanderers. Einzelfall, Rechtswandel
und Fortschritt in Rudolf von Jherings Lehre vom Rechtsgefiihl, Disserta-
tion im Erscheinen (2022), Kap. 11I. 3.].

42 Jhering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz. Eine Weihnachtsgabe
fiir das juristische Publikum, 13. Auflage (1924), S. 338 f.

43 Jhering (Fn. 40), S. 108 f.

44 Behrends, Jherings » Umschwung«, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung (ZRG RA) 134 (2017), 539
(549).
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neue, auf den Einzelfall bezogene Kontrollinstanz fiir die
Priifung der Korrektheit der rechtlichen Losung geschaffen.*

Insbesondere in seiner GiefRener Zeit* vollzog sich inhaltlich
eine bereits in seinen Studien zuvor angelegte Abkehr von
der Historischen Rechtsschule. Letztere war von Savigny
begriindet worden - und bereits in dessen letzter Vorlesung
im Wintersemester 1841/42 fihlte er sich iiber ihn hinaus-
gewachsen. In offene Opposition ging er mit seinen Quali-
fikationsschriften zwar noch nicht, aber bereits in Rostock
veroffentlichte er 1847 seine »Civilrechtsfille ohne Ent-
scheidungen« zur Begleitung seines Pandekten-Praktikums.
Dariiber hinaus veroffentlichte er bereits 1861 - allerdings
zunichst anonym® - »Vertrauliche Briefe iiber die heutige
Jurisprudenz. Von einem Unbekannten.«*| in denen er die
Historische Rechtsschule inhaltlich scharf kritisierte. Jhering
hielt der Historischen Schule insbesondere einen irrealen, zu
einseitigen Blick auf das Recht vor. In seiner spottischen Art
beschreibt er ihre Jurisprudenz als einen » Tummelplatz fiir
die Fanatiker des Gedankens«, die »ausschliefilich nur noch
die Fata Morgana einer Welt [erblicken], in der der abstracte
Gedanke das Scepter fiihrt«.* Mit dieser Kritik zielte er
insbesondere auf Savignys Vorstellung vom Volksgeist, der
diesen als etwas Feststehendes, Vorgegebenes ansah. Jhering
hingegen verstand Recht als Ergebnis eines historisch-
progressiven Erfahrungsprozesses.” Aufgrund seiner Titig-
keit als Praktiker strebte er insbesondere nach der Analyse
konkreter Lebensverhiltnisse®; die Rechtspraxis und nicht
der Gelehrte im Elfenbeinturm sollte die praktischen Be-
diirfnisse offenlegen und die Rechtsdogmatik sodann Ergeb-
nisse fiir die tatsdchlichen Probleme liefern.

45 Vgl. Birr (Fn. 41), Kap. 3 IIL.; Fikentscher (Fn. 4), S. 244; jiingst Mecke,
Begriff des Rechts und Methode der Rechtswissenschaft bei Rudolf von Jhe-
ring (2018), S. 245.

46 In dieser Zeit bildete sich eine neue Art eines Juristenstandes, die Na-
turwissenschaften erlebten in der wissenschaftlichen Anerkennung einen
beachtlichen Aufstieg [Haferkamp, Pandektistik und Gerichtspraxis, in:
Quaderni fiorentini 40 (2011), S. 177 (198 ff.); ders., Die Historische Rechts-
schule, 2018, S. 315], der Romanisten-Germanisten-Streit spitzte sich um
1840 zu und seit 1850 kam es zu einer Kodifikationswelle.

47 Die tatsichliche Urheberschaft Jherings lisst sich durch sein 1884 verof-
fentlichtes Sammelwerk » Scherz und Ernst in der Jurisprudenz. Eine Weih-
nachtsgabe fiir das juristische Publikum« (vgl. Fn. 42) belegen.

48 Preuflische Gerichtszeitung. Organ des deutschen Juristentages, Bd. 3,
S. 161-163; Deutsche Gerichts-Zeitung. Organ des deutschen Juristentages,
Bd. 3, S. 341-344.

49 Jhering, Geist des rémischen Rechts auf den verschiedenen Stufen sei-
ner Entwicklung, Dritter Theil. Erste Abtheilung (1865), S. 300.

50 Vgl. Behrends, Jherings Evolutionstheorie des Rechts zwischen Histo-
rischer Rechtsschule und Moderne. Eine wissenschaftsgeschichtliche Ein-
ordnung des Jkeringschen Rechtsdenkens aus Anlaf} der Herausgabe der
Wiener Antrittsvorlesung »Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?«, in:
ders. (Hrsg.), Rudolf von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?
Jherings Wiener Antrittsvorlesung vom 16. Oktober 1868. Aus dem Nachlaf}
herausgegeben und mit einer Einfithrung, Erlduterungen sowie einer wis-
senschaftsgeschichtlichen Einordnung versehen (1998), S. 93 (102).

51 Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft? Jherings Wiener An-
trittsvorlesung vom 16. Oktober 1868, in: Behrends (Hrsg.), (Fn. 48) S. 19
(76).



GRZ

Der Volksgeistlehre der Historischen Rechtsschule setzte
Jhering damit eine (kontinuierliche) Hervorhebung des
menschlichen Verstandes® und des juristischen Geistes ent-
gegen, die die »Erfahrungen, Lehren und Warnungen der
Geschichte« reflektieren und praktisch umsetzen.™ Als eine
Ausprigung dieses (gelehrten bzw. juristisch gebildeten)
Verstandes sah er als kritische Instanz das Rechtsgefiihl an,*
gleichsam als eine Art Kompass oder Diagnosewerkzeug.*
Nach Jhering besitzt die am Recht gebildete Person ein
Rechtsgefiihl im Sinne eines Erfahrungsspeichers, der ihr
bei der Herleitung einer dogmatischen Losung behilflich ist.
Daher spricht Jkering das Rechtsgefiihl auch den Richtern
der Vorinstanzen - und eben nicht nur den akademischen
Rechtsgelehrten - zu, ohne dass jedoch eine Garantie fiir die
Korrektheit des dogmatischen Resultats bestiinde.* Dariiber
gibt wesentlich auch das von der Co-Autorin »Oheim-Fall«
getaufte Rechtsgutachten aus dem »Umschwungs«-Jahr
1859 Aufschluss, welches im Rahmen ihrer Dissertations-
schrift erstmals in dem Jheringschen Nachlass ernsthaft
wahrgenommen, besprochen und ediert wird.” Dennoch
war die Idee des sich aufgrund des Erfahrungsschatzes und
des praktischen Bediirfnisses der Gesellschaft entwickelnde
Recht und seiner Begriffe fiir Jkering keine neue Erkenntnis.
Bereits in der Abhandlung »Die Consolidation der bonae
[fidei possessio und der jura in re alieno durch die Analogie des
Eigentums« stellt Jhering im Jahr 1844 den historischen
Prozess dar, in dem die Romer von Ulpianus bis Paulus
aufgrund der Fiktion des Ablaufs der Ersitzungsfrist im
Rahmen der actio Publiciana den Ersitzungsbesitz (bonae fidei
possessio) Schritt fiir Schritt, aber ohne dahinterstehendes
System, von Fall zu Fall dem Eigentum gleichstellten.*®

Gemeinsam mit Gerber griindete Jhering die »Jahrbiicher
fir die Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen
Privatrechts«, deren erster Band 1857 erschien. Auch seine
berithmte Abhandlung zur Culpa in contrahendo™ veriffent-
lichte er in den Jahrbiichern. Auch in dieser Abhandlung
macht Jhering die produktive Kraft des Rechtsgefiihls in Ab-
grenzung zur starren und sturen Sichtweise des antiquierten
Volksgeistes stark. Die Grundproblematik der Situation des
heutigen § 311 II BGB diirfte allen Leser*innen bekannt sein

52 Ausfiihrlich zur Kritik Jherings an der Historischen Rechtsschule vgl.
Birr, (Fn. 39), Kap. 1 L; ferner Haferkamp, 2018 (Fn. 46), S. 318 ff.

53 Jhering, Der Zweck im Recht, Zweiter Bd., 2. Auflage (1886), S. 133;
ders., Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Ent-
wicklung, Zweiter Theil. Zweite Abtheilung (1858), S. 446.

54 Jhering, Beitrige zur Lehre von der Gefahr beim Kaufcontract (2), in:
Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privat-
rechts. Bd. 4 (1861), S. 366 (367).

55 Vgl. auch Birr, Jhering’s concept of Rechtsgefiihl and its role in The
Struggle for Law, in: Transformacje Prawa Prywatnego 4/2017, 5-16.

56 Birr (Fn. 41), Kap. 3IL-IV.

57 Birr (Fn. 41), Kap. 3.

58 Jhering, Die Consolidation der bonae fidei possessio und der jura in re
aliena durch die Analogie des Eigenthums, in: ders.(Hrsg.), Abhandlungen
aus dem Romischen Recht (1844), S. 87 (89-118).

59 Jhering, Culpa in contrahendo oder Schadenersatz bei nichtigen oder
nicht zur Perfektion gelangten Vertrdgen, in: Jherings Jahrbiicher fiir die
Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts, Bd. 4, 1861,
S.1-112.
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- Jhering begriindete den Losungsansatz, den das (damals als
gemeines Recht Anwendung findende) romische Recht noch
nicht kannte, so:

»Man muf} in seinem Glauben an das rémische Recht jede
Regung des gesunden Rechtsgefiihls in sich unterdriickt
haben, wenn man sich dabei zu beruhigen vermag, dafd der
Contract wegen mangelnden Consenses iiber das Quantum
der Waare nicht zu Stande gekommen, eine Contractsklage
folglich nicht moglich sei, die Voraussetzungen der act. legis
Aquiliae aber nicht vorldgen. Wer fiihlt nicht, daf es hier
einer Schadensersatzklage bedarf? «*

Im Jahr 1861 wird Jkering einer der Mitbegriinder des noch
heute bestehenden Deutschen Juristentages und engagiert
sich als duflerst aktives Mitglied.” Dennoch geht die Arbeit
an >seinem Geist« weiterhin nur schleppend voran. Durch
seine nun offen geduflerte Opposition zur immer noch
herrschenden Historischen Rechtsschule ist er an den
deutschen Hochschulen nicht mehr vermittlungsfahig und
so bleibt er eineinhalb Jahrzehnte bei seinem behaglichen
Lebensalltag in GiefSen.*

Dieses beschauliche Leben findet jedoch ein schmerzvolles
Ende, als auch seine zweite Frau an ihrer Tuberkulose im
September 1867 stirbt. Obwohl dies abzusehen war, traf
dieser erneute Schicksalsschlag ihn tief. Sein Elend war
niederschmetternd, was aus seiner charakteristischen,
starken Emotionalitit resultiert - weshalb er es in Gieflen
nun gar nicht mehr aushielt und die Zelte abbrechen musste.
In seiner Verzweiflung nahm er den zuvor kategorisch aus-
geschlossenen Ruf nach Wien an.®

E. Wien (1868-1872)

Die Verinderung, auf die Jhering sich einliefd, war ein-
schneidend.®* In Wien wurde Jhering nach anfinglicher
Bestiirzung tiber den Trubel und die Hektik der Grof3stadt
mitgerissen von der in der Metropole herrschenden Auf-
bruchsstimmung. Nachdem die Osterreichische Armee bei
Koniggritz 1866 den Preuflen unterlag, herrschte in Wien
ein Wind des Neuanfangs und der Liberalisierung. Anstelle
der alten Stadtmauer wurde ab den 1860er Jahren die Ring-
strafde gebaut und die Stadt blithte - auch kulturell - auf.
Wenige Gehminuten von der alten Universitit entfernt
wohnte Jhering mit seinen jlingeren Kindern und deren Er-
zieherin Luise Wilders.®

Euphorisch arbeitete er produktiv auf seine Antrittsvorlesung
»Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?« am 16. Oktober
1868 hin: Seine Vorlesungen erzielten einen solchen Erfolg,

60 Jhering (Fn.59),S.1(4£).

61 Behrends (Fn. 18), S. 211 (214).

62 Kunze (Fn. 4),S.11(17).

63 Kunze (Fn. 4), S. 11 (18).

64 Hofmeister, Jhering in Wien, in: Behrends (Hrsg.): Rudolf von Jhering.
Beitrige und Zeugnisse aus Anlafy der einhundertsten Wiederkehr seines
Todestages am 17. 9. 1992, 2. Auflage (1993), S. 38-48.

65 Kunze (Fn. 4),S.11 (18 f).
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dass sie von Hunderten besucht wurden. Auch kulturell kam
Jhering auf seine Kosten - Opern und Konzerte, aber auch
Abende in gebildeter Gesellschaft liefden sein Herz hoher
schlagen. Im Sommer 1869 ehelichte er zudem seine dritte
Ehefrau, ebenjene Erzieherin seiner Kinder.*

Doch bald schon verdiisterte sich Jherings Stimmung, denn
die Arbeit am »Geist« kam nun vollig ins Stocken. In der Be-
arbeitung des Kapitels der allgemeinen Theorie der Rechte
dringte sich ihm auf, dass die Interessen des Einzelnen
von den Zwecken der Gesellschaft abhingen, die diese mit
der Rechtsordnung verfolge. Die zunehmend dringender
werdende Erkenntnis, dass er sich zunéchst mit diesem Ge-
danken auseinandersetzen miisste, ldhmte ihn bei der Fertig-
stellung des »Geistes«. Hinzu tritt, dass sein enger Freund
Bernhard Windscheid bei der Besetzung des Heidelberger
Lehrstuhls, mit dem er geliebaugelt hatte, ihm vorgezogen
wurde.?”

Der Ausbruch des Krieges zwischen Deutschland und
Frankreich 1870 machte ihn plotzlich zum eifrigen
Nationalisten und Verehrer Bismarcks®® und dringte seine
personlichen Probleme zeitweilig in den Hintergrund. Die
Anfrage seines ehemaligen Mentors 7%6/ motivierte ihn ob
der zu erwartenden Ruhe in einer (nord)deutschen Klein-
stadt und aufgrund der geringeren Horerschaft, zu ihm nach
Gottingen zu wechseln. Er erwartete, sich aufgrund weniger
Ablenkung wieder voll auf seinen »Geist« konzentrieren
zu konnen.” In Wien selbst fiihlte er sich jedoch weiterhin
nicht wohl.

Zum Abschied aus Wien hielt Jhering am 11. Mirz 1872
auf Einladung der Wiener Juristischen Gesellschaft eine
Rede tiber die Bedeutung der Rechtsverwirklichung fiir die
Rechtsordnung.” Dieser berithmte Vortrag »Kampf ums
Recht« eroffnet mit einer weiteren Opposition zu Savignys
Historischer Rechtsschule und zur Akademisierung des
rechtswissenschaftlichen Studiums. »Das Recht ist kein
logischer, sondern ein Kraftbegriff. Darum fiihrt die Ge-
rechtigkeit, die in der einen Hand die Waagschale halt, mit
der sie das Recht abwigt, in der andern das Schwert, mit
dem sie es behauptet.«™ Veroffentlicht als Essay, wurde
diese Schrift bereits in zwei Jahren zwolfmal aufgelegt und
in 26 Sprachen iibersetzt. Mit dem aufierordentlichen Erfolg
dieser Schrift wurde Jhering nach Einschitzung einiger zum
berithmtesten deutschen Rechtswissenschaftler. Die An-
erkennung erstreckte sich nicht nur auf Fachkreise, sodass
es nun Berufungen hagelte, sondern auch auf breiteres ge-
bildetes Publikum.” Der osterreichische Kaiser verliech
ihm - veranlasst durch den Kultusminister als Dank fiir
die geleisteten Dienste — obendrein am 15. April 1872 den

66 Kunze (Fn. 4),S.11(19).

67 Kunze (Fn. 4),S.11(19).

68 Vgl. Poschinger, Bismarck und Jhering, Aufzeichnungen und Briefe
(1908).

69 Kunze (Fn. 4), S. 11 (20).

70 Vgl. Hofneister (Fn. 64), S. 38 (43 f.).

71 Jhering, Der Kampf ums Recht, 4. Auflage (1874), S. 2.

72 Kunze (Fn. 4),S.11(20f).

GRZ

erblichen Adel.” Optimistisch in die Zukunft schauend ver-
liefd er Wien mit grofien Erwartungen fiir seine Goéttinger
Wirkungsstitte.

F. Gottingen (1872-1892)

Die Villa in der heutigen Biirgerstrafle 12 - aufderhalb des
Walls, damals also noch im Griinen vor der eigentlichen
Stadt gelegen - bezog Jhering im Juni 1872. Obwohl ihn
regelmiflig Rufe in andere deutsche Stidte ereilten, bei-
spielsweise nach Leipzig und Heidelberg im Jahr 1874, hielt
Jhering Gottingen fiir die restlichen zwanzig Jahre seines
Lebens die Treue.” Grund dafiir war mitunter, dass er sich
behaglich eingerichtet hatte und als »Ritter vom Geist«, wie
er sich im Scherz nannte, nach seinem Gusto Hof halten
konnte. Auch in Géttingen lud er regelmifig zu Essen und
musikalischen Abenden ein und war generell gastfreundlich
und beherbergte privat durchreisende Kollegen. Mit einem
damals exorbitanten Gehalt konnte er es in der ihm noch aus
seinen Studententagen bekannten Kleinstadt sehr gut aus-
halten.”

Auch zur Produktivitit fand Jhering in seinem grofien
Arbeitszimmer samt Fliigel und Sofa mit Blick auf den
parkartigen Garten wieder. Er hatte sich nun doch ent-
schieden, zunichst den »Zweck im Recht« zu bearbeiten.
Seine Vorlesungen zogen sowohl auslindische Adelige wie
auch hervorragend talentierte Studenten an, woran er seine
Freude hatte.”

Im Zweck fiihrt Jhering seine bereits im zweiten Teil des
Geistes anklingende Uberlegung, die Rechtsentwicklung
entstiinde durch die »bewufite und zweckmaflige Mit- und
Nacheinanderarbeit Einzelner«,” fort. Recht sei das Ergeb-
nis der weitsichtigen Koppelung von Erfahrungswissen und
Selbstbeherrschung zum Wohle des menschlichen Zweck-
lebens, das den niederen oder voriibergehenden Vorteil
opfert, um den hoheren, langanhaltenden Gewinn zu er-
zielen.” Er versucht, nicht lediglich die Teleologie einzelner
Normen zu ergriinden, sondern die gesamte Rechtswissen-
schaft auf dem Entwicklungsgedanken zu basieren, womit
er seinen lebenslangen Feldzug gegen die formalistische
Historische Rechtsschule fortfiihrt. Dass es ihm hier um
die Implementierung einer neuen juristischen Methode
geht, verdeutlicht er in einem Brief an Windscheid, dem er
die Motivation fiir sein 1889 erschienenes Spitwerk »Der
Besitzwille« schildert: »Aber [die Schrift iiber den Besitz-
willen] ist zugleich eine Tendenzschrift in [Blezug auf die
herrschende juristische Methode, und der Besitzwille dient
mir nur als ein hochst geeignetes Objekt, um die Verkehrt-
heit der herrschenden Methode daran zu veranschaulichen

73 Hofmeister (Fn. 64) S. 38 (46).

74 Mitteis (Fn. 1), S. 652 (653).

75 Kunze (Fn. 4), S. 11 (21).

76 Kunze (Fn. 4),S. 11 (21).

77 Vgl. Mittess (Fn. 1), S. 652 (657).

78 Jhering, Der Zweck im Recht, Erster Bd. (1877), S. 255.
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und bei allen einzelnen Punkten, wo ich dazu Gelegenheit
habe, die von mir befolgte zur Anwendung zu bringen.«”

Das Thema des Besitzes ist insgesamt ein weiteres, das sich
durch Jherings Leben hindurchzieht, indem er 1868 »Uber
den Grund des Besitzschutzes«, ebenjenes Werk von 1889
zum Besitzwillen und kurz vor seinem Tode noch einen Bei-
trag »Der Besitz« im zweiten Band des Handworterbuchs
der Staatswissenschaften publizierte, der posthum noch ein-
mal in seinen Jahrbiichern veréffentlicht wurde.* Gleicher-
mafden diirfte es eine plakative Bedeutung haben, denn auch
in dieser Hinsicht stellt er sich prominent gegen das weit
bewunderte Jugendwerk Savignys » Das Recht des Besitzes«
von 1803 mit dem Ziel, auch dessen Dogmatik in diesem Be-
reich inhaltlich zu dekonstruieren.®

Im Jahr 1888 summt zu seinem 70. Geburtstag das Haus vor
Gratulanten und Gliickwiinschen, auch in den Zeitungen
erscheinen national und international Wiirdigungen seines
Lebenswerkes. Besonders hervorzuheben ist die oben bereits
angesprochene Gratulation des Reichskanzlers personlich.
Zu seinem 50-jihrigen Doktorjubilium 1892 gratulieren
ihm noch einmal Gott und die Welt, auRerdem werden ihm
Ehrendoktorwiirden und literarische Festgaben zuteil. Zu
diesem Zeitpunkt ist er jedoch bereits schwer erkrankt und
muss iiberwiegend das Bett hiiten, sodass die Zusammen-
kunft (fast) aller seiner Kinder und Enkel ihn weitaus mehr
erfreut. Seine Werke bleiben iiberwiegend unvollendet, denn
bereits wenige Wochen nach seinem 74. Geburtstag verstirbt
er am 17. September 1892 an Herzversagen. Letzte Ehre
erweist ihm sein Freund Windscheid, der ebenfalls sechs
Wochen spiter verstirbt.*

79 Jhering, Brief an Windscheid v. 5. August 1888, (Fn. 38), S. 406.

80 Jhering, Der Besitz, in: Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biir-
gerlichen Rechts. Bd. 32 (1893), S. 41.

81 Vgl. Jhering, Uber den Grund des Besitzschutzes, 2. Auflage (1869), S.
VIf.

82 Kunze (Fn. 4),S.11 (22 f.); Schuitz, Rede am Sarge des Geheimen Ober-
justizrates Professor Dr. Rudolf von Jhering, gehalten am 20. September
1892 (1892), S. 3-7.
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Die Nachwirkungen von Jkerings Forschung strahlen noch
weit tiber seinen Tod hinaus in die Rechtswissenschaft aus
- zweifelsohne mit geteilter Ansicht in der Fachwelt iiber
deren Giite:

»Wie kaum ein anderer Jurist seiner Zeit genofd Jhering auch
im 20. Jahrhundert noch fortdauerndes wissenschaftliches
Interesse, das von erbitterter Ablehnung bis zu gliubiger
Verehrung reicht. « *

Indem Jhering sich leidenschaftlich, teils daher auch iiber-
spitzt mit seinen eigenen fritheren Gedanken auseinander-
setzte und sie mitunter in drastischer Art revidierte, wurden
einige seiner Sitze posthum aus ihrem Kontext gerissen und
er filschlicherweise als Vordenker der Freirechtsbewegung
und des Sozialdarwinismus angesehen, dessen Frucht im
Dritten Reich ans Tageslicht getreten sei.** Stattdessen hat
Jhering dazu beigetragen, dass sich eine moderne Rechts-
soziologie und soziologische Jurisprudenz herausbilden
konnte, was ihm auch im Ausland hoch angerechnet wird.
An seine Gedanken kniipfen die soziologische Strafrechts-
schule von Franz v. Liszt, die Interessenjurisprudenz Philipp
Hecks sowie die Freirechtslehre des Privatrechts an.*

Gleichsam das Kondensat seines Lebens wurde JAering und
der Trauergesellschaft zum Abschied mit ins Grab gegeben:

»Er brachte in das Leben des Gelehrten hinein die starken
Triebe einer Natur der That, - heftige Begehren und heftiges
Empfinden, aber zugleich den ausdauernden gewaltigen
Willen, die Kraft der Arbeit, den Muth zum Wagen, die un-
verwiistliche Fihigkeit, des Lebens Inhalt aufzunehmen und
zu geniessen, den Herrschersinn, den Andere bestimmt,
und den Kiinstlersinn, der lebendig zu schauen vermag, und
den Pulsschlag des Lebens fiihlt. « *

83 Fulk, Jhering, Rudolph von, in: Stolleis (Hrsg.), Juristen. Ein biographi-
sches Lexikon. Von der Antike bis zum 20. Jahrhundert (1995), S. 324 (325).
84 Behrends (Fn. 11), S. 113 (120).

85 Hollerbach (Fn. 2), S. 123 (124).

86 Schultz (Fn. 82),S. 5.
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Aktuelles Bericht

Timo Marcel Albrecht, Christian Magaard und Jakob Schinemann

Mein Wille, eure Moral -

Patientenautonomie aus rechtlicher und ethischer Sicht

Bericht zur Veranstaltung aus der Reihe »Recht interdisziplindr«

Die Autonomie des Individuums ist ein wichtiger Bestand-
teil moderner gesellschaftlicher Moralvorstellungen. Dies
gilt insbesondere fiir die Patientenautonomie. Dennoch sind
gesellschaftliche Moralvorstellungen oft zugleich auch Aus-
gangspunkt fiir Einschrinkungen dieser Autonomie. Deut-
lich wird dieses Spannungsverhiltnis beispielsweise bei der
ehemaligen Strafbarkeit der geschiftsmifligen Suizidbei-
hilfe gemdfR § 217 StGB a.F., die das Bundesverfassungs-
gericht 2020 fir verfassungswidrig erklart hat, weil sie
gegen das ,,Recht auf ein selbstbestimmtes Sterben ver-
stofdt." Aber nicht nur die aktuell im Bundestag diskutierte
gesetzliche Regelung des sogenannten assistierten Suizids
macht die Frage nach der Reichweite der Selbstbestimmung
besonders virulent. Auch in anderen Konstellationen stellt
sich die Frage nach den rechtlichen und ethischen Grenzen
individueller Autonomie, insbesondere im medizinischem
Kontext nach denen der Patientenautonomie. Aber wo
konnen (straf-)rechtliche Eingriffe in die Autonomie des
Einzelnen wirklich gerechtfertigt werden und wo nicht?

Dieses Spannungsfeld bildete den Anlass zur vierten Aus-
gabe von »Recht interdisziplindr«, der Veranstaltungs-
reihe der Gottinger Rechtszeitschrift und des Alumniver-
eins der Studienstiftung des deutschen Volkes. In »Recht
interdisziplindr« kommen Rechtswissenschaftler:innen mit
Fachleuchten anderer Disziplinen und Berufsgruppen iiber
gesellschaftlich relevante juristische Themen ins Gesprich.”
Am Abend des 13. Juni 2022 diskutierten der Gottinger Straf-
und Medizinrechtler Prof. Dr. Gunnar Duttge sowie der
Gottinger Medizinethiker Prof. Dr. Alfred Simon iiber recht-
liche und ethische Perspektiven auf die Patientenautonomie.
Die Moderation des Abends fiihrte die Freiburger Ver-
fassungsrechtlerin Sabine Klostermann. Eine Aufzeichnung
der Diskussion ist auf dem YouTube-Kanal von »Recht
interdisziplinér« abrufbar.’

Nach einer Einfilhrung ins Thema stellten die beiden
Referenten ihre Ausfiihrungen zunéchst in Impulsvortrigen
dar, tiber die sie sodann ins moderierte Gesprich kamen.

1 BVerfGE 153,182.

2 Vgl. auch die Veranstaltungsberichte Albrecht/Magaard/Schiinemann, Be-
schleunigter Stillstand - Gesetze einer Pandemie, GRZ 2020, 201 f.; dies.,
Macht Recht ungleich? - Wie das Recht Vermogen schafft und verteilt, GRZ
2021, 91 fF.; dies, 70 Jahre Bundesverfassungsgericht - Verfassungsgerichts-
barkeit auf dem Priifstand, GRZ 2021, 169 ff.

3 Direktlink zum Video:
https://www.youtube.com/watch?v=zZRDm3DzTx9l.
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Mein Wille, eure Moral

Patientenautonomie aus rechilicher und ethischer Sicht

Prof. Dr. Gunnar Duttge
Prof. Dr. Alfred Simon

Sabine Klostermann

Montag, 13. Juni 2022
19.30-21.00 Uhr

Livestream via
goettinger-rechtszeitschrift.de
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A. Alfred Simon, Mein Wille, eure Moral - Patienten-
autonomie aus ethischer Sicht

Simon ging in seinem Vortrag einleitend auf die Grund-
begriffe von Moral und Ethik sowie deren Verhiltnis
zueinander ein. Moral ist demnach als Gesamtheit der
moralischen Normen und Werte zu verstehen, welche von
einer Person oder Personengruppe (z.B. auch einer ganzen
Gesellschaft) als verbindlich anerkannt wird. Demgegen-
iiber meint Ethik sozusagen die Reflexion bzw. Theorie der
Moral, versucht also - anhand unterschiedlicher und im
Laufe der Geschichte gewandelter Maf3stibe - die tatsich-
lich vorhandenen Wertvorstellungen einer priifenden Kritik
zu unterziehen. Es folgten verschiedene, auch geschicht-
liche Beispiele zu sich wandelnden moralischen Vor-
stellungen insbesondere im Bereich der Medizin. Zudem
skizzierte er unter ethischer Beurteilung in Anwendung
auf die Sterbehilfe die klinische Praxis der Patientenauto-
nomie. Lege man die Prinzipienethik zugrunde, zeige sich
besonders am Verhiltnis der Selbstbestimmung zur Fiir-
sorge iiber die letzten Jahrzehnte ein Wandel gesellschaft-
licher Moralvorstellungen. Dies verdeutlichte Simon am
Beispiel von Stellungnahmen der Bundesirztekammer im
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Bereich der Therapieverweigerung sowie von Patientenver-
fiigungen aus den Jahren 1993 bis 2011, an denen sich eine
Entwicklung von eher paternalistischer Fiirsorge zur Be-
handlung von selbstbestimmten Patienten offenbare. In der
klinischen Praxis dufiere sich die Patientenautonomie be-
sonders im Konzept der informierten Einwilligung. Voraus-
setzung fiir einen drztlichen Eingriff bildet demnach neben
der medizinischen Indikation stets die Einwilligung des
Patienten nach einer als Entscheidungsassistenz geltenden
Aufklarung, wobei die Einwilligung auch dann noch gelte,
wenn der Patient nicht mehr in der Lage ist, einen Willen
zu duflern oder zu bilden. Fiir eine selbstbestimmte Ent-
scheidung gelten prozedurale und substanzielle Kriterien,
wobei hier auch heute noch die Rationalitit des Patienten-
willens fiir wesentlich gehalten werde. Je anspruchsvoller
die Kriterien definiert sind, desto sicherer kann die An-
nahme der Einwilligungsfihigkeit ausfallen. Gleichwohl liegt
in anspruchsvolleren Kriterien die Gefahr, dem Patienten
die Selbstbestimmungsfihigkeit abzusprechen. In Bezug
auf die ethische Begriindung der Sterbehilfe veranschau-
liche das Urteil des BVerfG zum assistierten Suizid, dass
eine konsequente Deklination der Selbstbestimmung aus-
reicht, um auch ein Recht auf selbstbestimmtes Sterben zu
begriinden. Im Vergleich dazu wiirden ausldndische Rechts-
ordnungen die Selbstbestimmung erst in Verbindung mit
einer leidvollen Situation als Rechtfertigungsgrund fiir die
Zulissigkeit von Sterbehilfe anerkennen. Der - etwa von
Peter Dabrock, dem fritheren Vorsitzenden des Deutschen
Ethikrates geduflerte - Einwand gegen das BVerfG-Urteil,
es verabsolutiere die personliche Autonomie, indem es
jede Einschrinkung allein durch den Lebensschutz ver-
neine, wies Simon als unzuldssigen Paternalismus zuriick.
Eine Schranke der Selbstbestimmung konnte daher nur der
Schutz der Selbstbestimmung als solche bilden, wie er in
Aufklarungspflichten abgebildet werde.

B. Gunnar Duttge, Die Patientenautonomie: Reichweite
und Grenzen einer ,Moralisierung” aus (straf-)rechtli-
cher Sicht

Dusttge stellte seinem Vortrag die Folie voran, dass im Mittel-
punkt einer freiheitlichen Rechtsordnung der Einzelne als
Subjekt seiner selbst stehen miisse. Dieser Kern bilde das
Unverfiigbare einer auf Akzeptanz angewiesenen, freiheit-
lichen Rechtsordnung. Gespiegelt auf das Arzt-Patienten-
Verhiltnis miisse daher der Wille des vulnerablen Patienten
als Subjekt eine zentrale Kategorie bilden. Die Perspektive
der Medizinethik hierauf unterscheidet sich Duttge zufolge
in den Parametern des Geltungsgrunds und der Geltungs-
kraft zentral von jener des Medizinrechts. Schliefilich sei die
ethische Diskussion ganz auf die Uberzeugungskraft des
Arguments gerichtet, wihrend das Recht einen legislativ
gesetzten Rahmen vorfinde und zur Klirung von Rechts-
fragen Instanzen ausgesetzt ist, die letztverbindliche Ent-
scheidungen treffen. Aus der Patientenautonomie folge,
dass fiir einen medizinischen Heileingriff stets der Patient
als »Experte« fiir das eigene Wohlbefinden bewertet wird.
Grenzen der Selbstbestimmung des Patienten bildeten die
Rechte sowie Rechtsgiiter anderer und jene, die die Rechts-
ordnung der Allgemeinheit zuspricht. Im Strafrecht sind
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etwa Kollektivrechtsgiiter - wie die Umwelt oder die Sicher-
heit des Strafdenverkehrs - anerkannt, deren Verletzung die
Strafbarkeit eines Verhaltens begriinden kann, ohne dass
Rechte oder Rechtsgiiter einer bestimmten Person verletzt
wurden und, so Duttge, ohne dass ein durch die strafrecht-
liche Sanktionierung ausgesprochenes Verhaltensverbot
Paternalismus bedeute. Deshalb miisse auch der Lebens-
schutz einen Status in der Rechtsordnung haben, der mit
der Selbstbestimmung des Patienten in Einklang zu bringen
ist. Das legitime Interesse der Rechtsordnung an der Auf-
rechterhaltung des Lebens und der Gesundheit darf ihm
zufolge indes keinen Zwang zum Weiterleben begriinden.
Gegen den erklirten Willen des Patienten konne also keine
Fiirsorge stattfinden. Perfektionistische Moraltheorien hin-
gegen, kraft derer sich die Gesellschaft anmafit zu beurteilen,
welches Leben fiir den Einzelnen gut und richtig ist, stellten
eine heteronome Setzung und bereits einen illegitimen Be-
reich der Moralisierung dar.

Durch einen assistierten Suizid seien, wie auch das BVerfG
betonte, Rechte anderer nicht beriihrt, soweit sie nicht zur
Mitwirkung gezwungen werden. Legitime Interessen der
Gesellschaft an der Ausgestaltung der Suizidpraxis und
spiegelbildlich an der Suizidprivention bestiinden allerdings
sehr wohl. Verfassungsrechtlich sah Duztge dies in grund-
rechtlichen Schutzpflichten in Bezug auf das Leben und
die Gesundheit normativiert. Als illegitim bezeichnete er
demgegeniiber die Einschrinkung des Suizidwunsches
allein wegen entgegenstehender Moralvorstellungen der Ge-
sellschaft, wie sie als eine Art Makel in den einschligigen
Bundestagsdebatten zur Einfithrung von § 217 StGB a.F.
aber ausgesprochen wurden.

Die Totung auf Verlangen (aktiv-direkte Sterbehilfe) verletze
ebenfalls keine Rechte anderer, soweit die Totungshand-
lung freiwillig stattfindet. Ein berechtigtes Interesse der
Gesellschaft konne dagegen als Ausdruck der Schutzpflicht
fiir Leben und Gesundheit darin bestehen, die Anzahl der
Suizide grundsitzlich in Grenzen zu halten (zugespitzt im
sogenannten Dammbruch-Argument). Hinzukomme, dass
die Entscheidung zur T6tung auf Verlangen hiufig aus einem
besonders labilen personlichen Hintergrund erfolgt, was
die Frage nach der Einwilligungsfihigkeit berithrt. Duztge
akzentuierte hierbei auch insgesamt stirker als Simon das
autonomieeinschrinkende Potenzial gesellschaftlicher Be-
lange, ohne ein solches jedoch den Moralvorstellungen der
Gesellschaft zuzubilligen.

Auch in Bezug auf eine palliative Sedierung, die der
Schmerzlinderung dient und bei der mogliche letale
Komplikationen zwar nicht angestrebt, aber in Kauf ge-
nommen werden, miissten Patienten aus freiem Willen
heraus in die Behandlung einwilligen konnen. Wegen der
Dauer der kontinuierlichen Behandlung kénnen jedoch auch
bei der palliativen Sedierung aus der Selbstbestimmung
resultierende Grenzen bestehen. Gerade aus dem Zweck der
Sedierung als Leidlinderung folgt das Risiko, den Willen des
Patienten durch eine hegemonielle Bevormundung zu er-
setzen.
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Demgegeniiber beruht die gesellschaftliche Debatte um die
Impfpflicht gegen das Corona-Virus Duttge zufolge teilweise
auf dem Irrglauben, dass die Impfung nur dem Schutz des
Geimpften dient. Es gehe stattdessen aber auch um den
Gesundheits- und Lebensschutz der anderen Mitglieder der
Gesellschaft, also der Allgemeinheit. Das wiederum sei ein
legitimes Interesse und eine Schutzpflicht des Staates.

AbschliefRend hob Duttge hervor, dass die in der Rechts-
ordnung zurecht zentrale Autonomie stets beeinflusst ist
von den individuellen Lebenshintergriinden der Patienten,
die die Urteilsfahigkeit des Einzelnen beférdern oder be-
eintrichtigen konnen. Die Einfliisse seien erst rudimentir
konzeptionalisiert. Gerade aus diesem Grund legen auch
aktuell die unterschiedlichen Gesetzesentwiirfe ganz unter-
schiedliche Mafstibe an die Sicherheit des gebildeten
Suizidwillens des Patienten an. Insgesamt zeigten die Aus-
fihrungen Duttges, dass aus rechtlicher Sicht teils weit-
gehendere Einschrinkungen der Autonomie erlaubt sein
konnen als aus ethischer Perspektive.

C. Impulse aus der Diskussion

In der Diskussion fiihrte Simon weiter aus, dass sogenannte
weiche Einschrinkungen der Patientenautonomie, die
etwa in Form von Beratungspflichten oder Wartefristen
bezwecken, die Willensbildung des Patienten zu férdern,
durchaus auch aus dem Lebensschutz gerechtfertigt
werden konnten. Die pauschale Einschrinkung der Auto-
nomie allein aus dem Lebensschutz begriinde dagegen
unzuldssigen Paternalismus. Duttge entgegnete, dass die
rechtliche Beurteilung des assistierten Suizids oder auch
der T6tung auf Verlangen nicht vernachlissigen konne, dass
die betroffenen Grundwerte des Lebens und der Gesund-
heit von tberragender Bedeutung auch fiir das Allgemein-
wesen sind. Wenn es allein um die Verwirklichung von
Selbstbestimmung ginge, diirften sich die Bewertungsmaf3-
stibe dieser Situationen nicht von Alltagsgeschiften unter-
scheiden. Simon hob dagegen die Sicht des Arztes hervor,
der Allgemeingiiter nicht gegen den Patientenwillen in die
Bestimmung der Behandlungsmethoden einbeziehen sollte.
Dagegen stellte Duttge darauf ab, dass es gerade wegen der
Bedeutung der betroffenen Allgemeingiiter legitim sei, dem
Betroffenen die Entscheidung schwer zu machen.

Klostermann leitete sodann auf die Entscheidung des BVerfG
zum assistierten Suizid iiber, deren Reiz Simon aus philo-
sophisch-ethischer Sicht gerade als konsequente Deklination
der personlichen Autonomie beschrieb. Duttge ordnete die
Entscheidung als lingst iiberfillig ein, weil die Regelung des
§ 217 StGB a.F. stark paternalistische und moralisierende
Beziige gehabt habe, indem sie etwa den freiwilligen Verzicht
auf Nahrungsaufnahme, der palliativ und medizinethisch
begriindbar sei, mit dem scharfen Schwert des Strafrechts
sanktionierte. Das Defizit der Entscheidung liege darin, dass
dem Gesetzgeber fiir eine Neuregelung eine Vielzahl von
moglichen Regelungen vorgeschlagen wurde, ohne ihm hin-
reichende Leitlinien zu geben. Aufierdem habe das BVerfG
den auf das interaktionistische Freiheitsmodell Dieter Suhrs
zuriickgehenden Begriff der relationalen Selbstbestimmung
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nicht weiter ausgefiihrt, obwohl es ihn selbst in einer Passage
verwendet. Fiir Simon indes geht eine gewisse Relationalitit
der Selbstbestimmung in dem Begriffspaar des bestehenden
Rechts auf Selbsttotung und des fehlenden Anspruchs auf
die Mitwirkung anderer an der Selbstt6tung auf. Die an-
spruchsvolle Aufgabe des Gesetzgebers beschrieb Dutzge
damit, den ungerechtfertigten Grundrechtseingriff des § 217
StGB a.F. aufzulosen und zugleich den Zugang zur Sterbe-
hilfe zu reglementieren, um der Bedeutung von Leben und
Gesundheit als Allgemeingiiter nicht der Marginalisierung
im alltdglichen Gebrauch auszusetzen. Das Risiko der an-
stehenden gesetzlichen Regelung bestehe darin, aus dem
Auftrag des BVerfG abzuleiten, den Zugang zum assistierten
Suizid so weit zu erleichtern, dass ihn von einem Anspruch
auf Suizidhilfe kaum noch etwas trennt.

Klostermann leitete sodann auf die Folgen der Entscheidung
fiir den Bestand des § 216 StGB (T6tung auf Verlangen) iiber.
Duttge betonte den kategorischen Unterschied zwischen
§ 216 und § 217 StGB a.F. in der Herrschaftsgewalt iiber die
Totungshandlung, der einer schematischen Ubertragung
der Ausfithrungen des BVerfG auf § 216 StGB entgegen-
stehe. Simon erginzte, dass bei der Totung auf Verlangen
der Suizident gar nicht selbstbestimmt sein muss. Des-
halb bestehe auch ein grofieres Missbrauchsrisiko als beim
assistierten Suizid. Auflerdem habe der Patient durch die
Inanspruchnahme des assistierten Suizids hinreichende
Moglichkeiten, seinen Suizidwillen zu verwirklichen, und
sei daher auf die Entponalisierung der Totung auf Verlangen
nicht unbedingt angewiesen. Der Unterschied zur Suizid-
hilfe sei zwar nicht kategorial, aber immerhin wesentlich.

Der nichste Diskussionsabschnitt betraf die praktischen
Probleme beim Zustandekommen der Suizidhilfe und die
Frage, wie man sie rechtlich einhegen konnte. Simon betonte
den gesetzlichen Regelungsbedarf zur Suizidhilfe, der im
Unterschied zur Ausgangslage im Jahr 2015 nunmehr tat-
sichliche bestehe. Denn zwar habe das Bundesverfassungs-
gericht das Recht auf selbstbestimmtes Sterben stark be-
tont. Doch die Inanspruchnahme des Rechts sei praktisch
problematisch, wie dies etwa die nach herrschender
Meinung bestehende Unzuléssigkeit der Verabreichung von
Betdubungsmitteln an Suizidwillige verdeutliche. Auferdem
folge aus der Legalisierung der Suizidhilfe zumindest
potenziell ein erhohter sozialer Druck auf Schwerkranke,
dem durch eine gesetzliche Klarstellung begegnet werden
miisse. Das Strafrecht sei dafiir nicht das richtige Medium,
sondern eher das Betdubungsmittelrecht. Duzzge pflichtete
dem bei, denn das strafrechtliche Verbot der Suizidhilfe
konne schon gar nicht beschreiben, vor welchem Un-
recht geschiitzt werden soll. Die gesetzgeberische Heraus-
forderung sei, eine fundierte, willkiirfreie Rechtfertigung zu
schaffen und einzelne Anforderungen an die Verwirklichung
des Suizidwunsches zu setzen, die der Schutzpflicht fiir das
Leben Rechnung tragen. Das Strafrecht sei dafiir ungeeignet
und bislang in diesem Kontext missbraucht worden.

Abschliefdend diskutierten die Referenten die aktuellen
Gesetzesentwiirfe zur Neuregelung des assistierten Suizids.
Im Gesprich seien Aufklirungs- bzw. Gutachtenpflichten
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sowie retardierende Wartefristen nach der Aufklirung.
Stmon hob hervor, dass noch unklar ist, wer die geforderte
Aufklirung vornehmen darf, also etwa eine staatlich an-
erkannte Stelle oder ein Arzt (mit noch zu klirender Quali-
fikation). Zudem beanstandete er, dass starre Fristen das
personliche Leiden der jeweiligen Person nicht beriick-
sichtigen konnen. Auferdem solle es weniger darum gehen,
die Freiverantwortlichkeit einer Entscheidung positiv nach-
zuweisen, sondern eher darum, im Falle von gegenteiliger
Indikation eine Umsetzung des assistierten Suizids zu ver-
sagen. Dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis sah Durtge bei
existenziellen Fragen wie der iiber Leben und Tod unter Ver-
weis auf die Lebensrealitit der betreffenden Menschen um-
gekehrt. Er betonte hierbei das Problem der Herstellung einer
aufgeklirten Entscheidung tiber die Beendigung des eigenen
Lebens. Das neuzeitliche Dogma der allumfassenden Auto-
nomie offenbare sich gerade in den vulnerablen Situationen
der Selbsttotung als Trugschluss, weil die Entscheidung
stets durch dufiere Faktoren beeinflusst werde. Dieses Para-
doxon aufzuldsen sah er als die Aufgabe des Gesetzgebers.
Die bisherigen Reformentwiirfe liefden jegliches Gespiir
dafiir vermissen. Es sei iiberdies nicht zielfithrend, bekannte
Instrumente etwa aus dem Bereich des Schwangerschafts-
abbruchs schematisch auf die Regelung der Sterbehilfe
iibertragen zu wollen. Unterschiedlicher Meinung blieben
Stmon und Duttge tiber die Frage, ob zwischen dem Fall
einer Therapiebegrenzung bzw. eines Behandlungsabbruchs
einerseits und dem assistierten Suizid andererseits ein kate-
gorialer Unterschied bestehe, der sich auch in den recht-
lichen Anforderungen zur Willensbildung - etwa durch das
Einfordern psychiatrischer Fachgutachten - niederschlagen
miuisste.

D. Schluss

In seinem Schlusswort zu dieser interdiszipliniren Ver-
anstaltung betonte Simon, dass man besser nicht pauschal
»die Ethik« und »die Rechtswissenschaft« gegeniiberstellt,
sondern vielmehr einzelne, oft auch innerhalb des jeweiligen
Fachbereichs kontrovers diskutierte Auffassungen. Er
reflektierte auflerdem iiber das Verhiltnis der Autonomie zu
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Gemeinschaftswerten am Lebensende und hob hervor, dass
ihn gerade der interdisziplindre Dialog in der Gesellschaft
und in der vorliegenden Diskussion darin bestarkt, dass in
dieser Gesellschaft ein Leben lebenswert sei. Duttge betonte
die zwei fiir ihn gesicherten Bereiche der rechtlich-ethischen
Bewertung des assistierten Suizids. Zunichst diirfe die Ge-
sellschaft nicht aus rein moralischen Griinden den auto-
nom gebildeten Wunsch des Patienten einschrinken. Zu-
gleich habe aber die Entscheidung des Suizidenten eine
gesellschaftliche Relevanz. Deshalb konne die ethische
und rechtliche Bewertung einer Suizidentscheidung nicht
allein auf eine Betrachtung der individuellen Autonomie
beschrinkt werden. Der gesetzlichen Neuregelung miissten
deshalb neue Mafigaben der ethisch-rechtlichen Bewertung
des Suizidwunsches zugrunde gelegt werden.

Die Organisatoren freuten sich tiber die gute Resonanz auf
diese Veranstaltung und bedanken sich herzlich bei den
Giisten und allen Beteiligten.

Recht | ®

interdisziplinar
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Nachforschungspflicht der leiblichen Mutter
beziglich der Abstammung des Kindes

BGH, Beschl. v. 19.01.2022 - X1l ZB 183/21

Amtliche Leitsétze

1. Anspruchsgrundlage fiir das Auskunftsverlangen eines
Kindes gegen seine leibliche, nicht rechtliche Mutter iiber
die Person seines leiblichen Vaters ist - trotz des von § 1755
I 1 BGB angeordneten Erloschens des rechtlichen Eltern-
Kind-Verhiltnisses aufgrund Adoption - § 1618a BGB.

[...]

3. Durch die Mitteilung der leiblichen Mutter, der mogliche

Erzeuger oder dessen Name sei ihr nicht bekannt, wird der

Auskunftsanspruch nicht erfiillt. Eine fehlende Kenntnis

kann von der Mutter aber als eine den Anspruch ausschlie-
3ende Unmoglichkeit geltend gemacht werden. Dazu gehort

auch der Vortrag und erforderlichenfalls der Beweis, dass sie

die ihr unter den Umstidnden des Einzelfalls zumutbaren Er-
kundigungen eingeholt hat.

Kein Recht auf Bezeichnung als »Eltern« statt » Mutter«
BGH, Beschl. v. 26.01.2022 - XII ZB 127/19

Leitsatz der Redaktion

Eine Frau-zu-Mann Transsexuelle hat kein Recht darauf, in
der Geburtsurkunde ihres Kindes mit der Bezeichnung »El-
tern« anstelle von » Mutter« erwéihnt zu werden.

Keine »taggenaue Berechnung« eines Schmerzensgeldes
BGH, Urt. v. 15.02.2022 - VI ZR 937/20

Amtliche Leitsdtze

1. Mafdgebend fiir die Hohe des Schmerzensgeldes sind
im Wesentlichen die Schwere der Verletzungen, das durch
diese bedingte Leiden, dessen Dauer, das Ausmaf} der Wahr-
nehmung der Beeintrichtigung durch den Verletzten und
der Grad des Verschuldens des Schidigers. Dabei geht es
nicht um eine isolierte Schau auf einzelne Umstinde des
Falles, sondern um eine Gesamtbetrachtung aller Umstinde
des Einzelfalles. Diese hat der Tatrichter zunichst simtlich
in den Blick zu nehmen, dann die fallprigenden Umstidnde

* Der Autor studiert seit dem Wintersemester 2019/20 Rechtswissen-
schaften an der Georg-August-Universitit Gottingen. Nebenbei ist er stu-
dentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Kartellrecht,
Handels- und Gesellschaftsrecht sowie Rechtsvergleichung von Prof. Dr.
Eckart Bueren sowie am Lehrstuhl firr Offentliches Recht, insbesondere Kir-
chenrecht und Staatskirchenrecht von Dekan Prof. Dr. Hans Michael Heinig.

zu bestimmen und diese im Verhiltnis zueinander zu ge-
wichten. Dabei ist in erster Linie die Hohe und das Maf} der
entstandenen Lebensbeeintrichtigung zu beriicksichtigen;
hier liegt das Schwergewicht. Auf der Grundlage dieser Ge-
samtbetrachtung ist eine einheitliche Entschédigung fiir das
sich insgesamt darbietende Schadensbild festzusetzen, die
sich jedoch nicht streng rechnerisch ermitteln lésst.

2. Diesen Grundsitzen wird die sogenannte »taggenaue Be-
rechnung« des Schmerzensgeldes nicht gerecht.

Keine Unméglichkeit einer Hochzeitsfeier durch
Beschriinkungen im Rahmen der Corona-Pandemie

BGH, Urt. v. 02.03.2022 - XII ZR 36/21

Amtliche Leitsétze

1. Kann eine Hochzeitsfeier aufgrund der zu diesem Zeit-
punkt zur Bekimpfung der COVID-19-Pandemie geltenden
Mafinahmen nicht wie geplant durchgefiithrt werden, wird
dem Vermieter der hierfiir gemieteten Rdumlichkeiten die
von ihm geschuldete Leistung nicht unmoglich.

2. Der Umstand, dass die Durchfiihrung einer Hochzeits-
feier mit der geplanten Bewirtung von 70 Personen aufgrund
verschiedener Regelungen in der zu diesem Zeitpunkt gel-
tenden Corona-Schutzverordnung nicht zuldssig war, fithrt
nicht zu einem Mangel des Mietgegenstands im Sinne von
§ 53611 BGB.

3. Fiir einen Mieter, der Rdume zur Durchfithrung einer Ver-
anstaltung gemietet hat, kommt grundsitzlich ein Anspruch
auf Vertragsanpassung wegen Storung der Geschaftsgrund-
lage gemif § 313 I BGB in Betracht, wenn die Veranstaltung
aufgrund von hoheitlichen Mafinahmen zur Bekdmpfung
der COVID-19-Pandemie nicht in der geplanten Form statt-
finden kann.

4. Bei der Priifung, ob dem Mieter ein Festhalten an dem
unverinderten Vertrag unzumutbar ist und wie dem gege-
benenfalls zu begegnen ist, verbietet sich eine pauschale Be-
trachtungsweise. Maf3geblich sind vielmehr simtliche Um-
stinde des Einzelfalls.

Vorfahrt bei Zusammenfihrung zweier Fahrstreifen
BGH, Urt. v. 08.03.2022 - VI ZR 47/21
Amtlicher Leitsatz
Bei einer beidseitigen Fahrbahnverengung (Gefahrenzei-

chen 120 nach Anlage 1 zu § 40 VI und VII StVO) gilt das
Gebot der wechselseitigen Riicksichtnahme (§ 1 StVO). Ein
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regelhafter Vorrang eines der beiden bisherigen Fahrstreifen
besteht nicht.

Diesel-Skandal: Ungleichbehandlung von Kauf und
Leasing bei der deliktischen Vorteilsausgleichung

BGH, Urt. v. 21.04.2022 - VII ZR 285/21

Amtlicher Leitsatz

Im Rahmen der deliktischen Vorteilsausgleichung entspricht
der Wert der wihrend der Leasingzeit erlangten Nutzungs-
vorteile eines Kraftfahrzeugs grundsitzlich der Hohe nach
den vereinbarten Leasingzahlungen. Der Wertverlust des
Fahrzeugs wihrend der Leasingzeit ist kein geeigneter Maf3-
stab zur Bemessung des Nutzungsvorteils.

Keine Storung der Geschiftsgrundlage bei
Pflegevertriigen wéihrend der Corona-Pandemie

BGH, Beschl. v. 28.04.2022 - [ll ZR 240/21

Amtlicher Leitsatz

Im Rahmen der Bekimpfung der COVID-19-Pandemie
hoheitlich angeordnete Besuchs- und Ausgangsbeschrin-
kungen berechtigen Bewohner eines Pflegeheims nicht zur
Entgeltkiirzung nach § 10 I WBVG. Sie stellen grundsitzlich
auch keine schwerwiegende Anderung der Geschiftsgrund-
lage im Sinne des § 313 I BGB dar.

Wirecard: Vorlédufige Deckung von PR-Kosten
in der Managerhaftpflichtversicherung
OLG Frankfurt, Urt. v. 29.04.2022 -7 U 150/21
Amtlicher Leitsatz
Vorliufige Abwehrkosten umfassen auch die Public-Rela-

tions-Kosten zur Abwendung oder Minderung des Reputa-
tionsschadens des Versicherten.
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Riickzahlung von Mitgliedsbeitrigen durch
Fitnessstudios withrend der Pandemie

BGH, Urt. v. 04.05.2022 - XIl ZR 64/21

Amtliche Leitsétze

1. Wihrend der Zeit der Schlieffung eines Fitnessstudios
aufgrund der hoheitlichen Maffnahmen zur Bekimpfung
der COVID-19-Pandemie war es dem Betreiber rechtlich
unmoglich, dem Nutzungsberechtigten die Moglichkeit zur
vertragsmifigen Nutzung des Fitnessstudios zu gewihren
und damit seine vertraglich geschuldete Hauptleistungs-
pflicht zu erfiillen. Fiir den Zeitraum der Schliefdung hat der
Nutzungsberechtigte einen Anspruch auf Riickzahlung der
entrichteten Monatsbeitrige, sofern der Betreiber von der
»Gutscheinlosung« nach Art. 240 § 5 Il EGBGB keinen Ge-
brauch gemacht hat.

2. Eine Anpassung vertraglicher Verpflichtungen an die tat-
siachlichen Umstinde kommt grundsitzlich dann nicht in
Betracht, wenn das Gesetz in den Vorschriften iiber die Un-
moglichkeit der Leistung die Folge der Vertragsstérung be-
stimmt. Daher scheidet eine Anwendung des § 313 BGB aus,
soweit der Tatbestand des § 275 I BGB erfiillt ist.

3. Bei Art. 240 § 5 EGBGB handelt es sich um eine spezial-
gesetzliche Regelung, die die gesetzlichen Rechtsfolgen der
Unmoglichkeit modifiziert und in ihrem Geltungsbereich die
Anwendung des § 313 BGB ausschlief3t.

4. Der Betreiber eines Fitnessstudios hat deshalb gegen
seinen Vertragspartner keinen Anspruch auf eine Vertrags-
anpassung wegen Storung der Geschiftsgrundlage dahinge-
hend, dass die vereinbarte Vertragslaufzeit um den Zeitraum
einer pandemiebedingten Schliefung des Fitnessstudios
verldngert wird.
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Rechtsprechungsiibersicht Offentliches Recht

Gesetzgeber muss Vorkehrungen zum Schutz
von Menschen mit Behinderung fir den Fall
einer pandemiebedingten Triage treffen

BVerfG, Beschl. v. 16.12.2021 - 1 BvR 1541/20

Amtliche Leitsétze

1. Aus Art. 3 III 2 GG ergibt sich fiir den Staat das Verbot
unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung wegen Be-
hinderung und ein Auftrag, Menschen wirksam vor Benach-
teiligung wegen ihrer Behinderung, auch durch Dritte, zu
schiitzen.

2. Der Schutzauftrag des Art. 3 III 2 GG kann sich in be-
stimmten Konstellationen ausgeprigter Schutzbediirftigkeit
zu einer konkreten Schutzpflicht verdichten. Dazu gehéren
die gezielte, als Angriff auf die Menschenwiirde zu wertende
Ausgrenzung von Personen wegen einer Behinderung, eine
mit der Benachteiligung wegen Behinderung einhergehende
Gefahr fiir hochrangige grundrechtlich geschiitzte Rechts-
giiter wie das Leben oder auch Situationen struktureller Un-
gleichheit.

3. Der Schutzauftrag verdichtet sich hier, weil das Risiko der
Benachteiligung wegen einer Behinderung bei der Zuteilung
knapper, tberlebenswichtiger intensivmedizinischer Res-
sourcen besteht.

4. Dem Gesetzgeber steht auch bei der Erfiillung einer kon-
kreten Schutzpflicht aus Art. 3 III 2 GG ein Einschitzungs-,
Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu. Entscheidend ist,
dass er hinreichend wirksamen Schutz vor einer Benachteili-
gung wegen der Behinderung bewirkt.

Neukonzeption und Fortentwicklung
des Vorrangs des Unionsrechts

EuGH, Urt v. 21.12.2021, Rs. C-357/19 v.a., Euro
Box Promotion u.a., ECLI:EU:C:2021:1034

Aus der Zusammenfassung

1. Die Schaffung einer eigenen Unionsrechtsordnung, die
von den Mitgliedstaaten auf der Grundlage der Gegenseitig-
keit angenommen wurde, hat zur Folge, dass die Mitglied-
staaten weder gegen diese Rechtsordnung nachtrigliche
einseitige Maffnahmen geltend machen kénnen noch dem

* Der Autor Jansen ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Of-
fentliches Recht bei BVRin Prof. Dr. Christine Langenfeld an der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen.

¥ Der Autor Wedemeyer ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fiir Offentliches Recht und Europarecht bei Prof. Dr. Frank Schorkopfan der
Georg-August-Universitit Gottingen.

Unionsrecht Vorschriften des nationalen Rechts gleich wel-
cher Art entgegensetzen konnen.

2. Bei der Annahme des Reformvertrages von Lissabon hat
die Konferenz der Vertreter der Regierungen der Mitglied-
staaten in ihrer Erklirung Nr. 17 zum Vorrang ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass das Unionsrecht im Einklang mit
der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs unter den
in dieser Rechtsprechung festgelegten Bedingungen Vorrang
vor dem Recht der Mitgliedstaaten hat.

3. Die Union achtet nach Art. 4 I EUV die Gleichheit der
Mitgliedstaaten, was ihr aber nur maglich ist, wenn es den
Mitgliedstaaten nach dem Grundsatz des Vorrangs des
Unionsrechts unmoglich ist, eine einseitige Mafinahme
welcher Art auch immer gegen die Unionsrechtsordnung
durchzusetzen. Die Tragweite des Vorrangs im Hinblick auf
die einschlidgigen Bestimmungen des Unionsrechts wird bei
der Ausiibung der ausschlieRlichen Zustindigkeit des Ge-
richtshofs fiir die verbindliche Auslegung des Unionsrechts
prazisiert, da diese Tragweite weder von einer Auslegung
von mitgliedstaatlichem Recht noch von einer abweichenden
Auslegung Unionsrechts durch ein nationales Gericht ab-
héngen darf.

4. Die Wirkungen des Vorrangs sind fiir alle Einrichtungen
eines Mitgliedstaats verbindlich, ohne dass dem die inner-
staatlichen Bestimmungen, auch wenn sie Verfassungsrang
haben, entgegenstehen konnten. Die nationalen Gerichte
sind verpflichtet, jede nationale Regelung oder Praxis, die
einer Bestimmung des Unionsrechts mit unmittelbarer Wir-
kung entgegensteht, unangewendet zu lassen, ohne dass sie
die vorherige Beseitigung dieser nationalen Regelung oder
Praxis auf gesetzgeberischem Weg oder durch irgendein an-
deres verfassungsrechtliches Verfahren beantragen oder ab-
warten miissten.

Rechtsstaatskonditionalitdtsmechanismus
verstofdt nicht gegen das Primérrecht

EuGH, Urt. v. 16.2.2022, Rs. C-156/21, Ungarn/
Parlament und Rat, ECLI:EU:C:2022:97

EuGH, Urt. v. 16.2.2022, Rs. C-157/21, Polen/
Parlament und Rat, ECLI:EU:C:2022:98

Aus der Zusammenfassung

1. Das Ziel der angefochtenen Verordnung besteht darin,
den Unionshaushalt vor Beeintrachtigungen zu schiitzen,
die sich unmittelbar aus Verstofien gegen die Grundsitze
der Rechtsstaatlichkeit ergeben, und nicht etwa darin, der-
artige Verstofde als solche zu ahnden. Damit ist die Rechts-
grundlage des Art. 322 1 lit. a AEUV gewahrt.
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2. Das gegenseitige Vertrauen der Mitgliedstaaten beruht
darauf, dass diese die gemeinsamen Werte (Art. 2 EUV) ach-
ten, auf die sich die Union griindet. Diese Werte haben die
Mitgliedstaaten festgelegt, und sie sind ihnen gemeinsam.
Sie geben der Union ihr Geprige als Rechtsgemeinschaft der
Mitgliedstaaten. Zu ihnen zdhlen Rechtsstaatlichkeit und So-
lidaritét. Da die Achtung der gemeinsamen Werte somit eine
Voraussetzung fiir den Genuss all jener Rechte ist, die sich
aus der Anwendung der Vertrige auf einen Mitgliedstaat er-
geben, muss die Union auch in der Lage sein, diese Werte im
Rahmen der ihr iibertragenen Aufgaben zu verteidigen.

3. Der Unionshaushalt ist eines der wichtigsten Instrumente,
mit dem der die Union tragende Grundsatz der Solidaritit
zwischen den Mitgliedstaaten konkretisiert werden kann.
Soweit dieser Grundsatz mittels des Unionshaushalts um-
gesetzt wird, basiert dies auf dem gegenseitigen Vertrauen
der Mitgliedstaaten in die verantwortungsvolle Verwendung
der in diesen Haushalt eingeflossenen gemeinsamen Mittel.

4. Das Verfahren nach Art. 7 EUV hindert nicht die Befugnis
der Unionsorgane, in einem Mitgliedstaat begangene Ver-
stofle gegen die in Art. 2 EUV genannten Werte zu priifen,
festzustellen und gegebenenfalls ahnden zu lassen. Art. 7
EUV soll dem Rat die Moglichkeit geben, schwerwiegende
und anhaltende Verletzungen eines jeden der gemeinsamen
Werte, auf die sich die Union griindet und die ihre Identi-
tdt ausmachen, zu ahnden, und zwar insbesondere mit dem
Ziel, den betreffenden Mitgliedstaat dazu anzuhalten, diese
Verletzungen abzustellen. Dagegen zielt die angefochtene
Verordnung darauf, den Unionshaushalt zu schiitzen, und
zwar allein im Fall eines in einem Mitgliedstaat begangenen
Verstofies gegen die Grundsitze der Rechtsstaatlichkeit, der
die ordnungsgemifie Ausfilhrung des Haushaltsplans der
Union beeintréichtigt oder ernsthaft zu beeintrichtigen droht.
Zudem unterscheiden sich die Verfahren in Bezug auf ihren
Gegenstand, die Voraussetzungen fiir ihre Einleitung, fiir
den Erlass und die Aufhebung der vorgesehenen Mafinah-
men sowie deren Natur.

Keine Anspriiche bei coronabedingten
Betriebsschlieflungen im Frishjahr 2020

BGH, Urt. v. 17.3.2022 - 1l ZR 79/21

Amtliche Leitsétze

1. § 56 I und § 65 I des Infektionsschutzgesetzes (IfSG)
gewdhren Gewerbetreibenden, die im Rahmen der Be-
kimpfung der COVID-19-Pandemie als infektionsschutz-
rechtliche Nichtstorer durch eine auf § 28 I IfSG gestiitzte
flichendeckende Schutzmafinahme, insbesondere eine Be-
triebsschliefung oder Betriebsbeschrinkung, wirtschaft-
liche EinbufRen erlitten haben, weder in unmittelbarer oder
entsprechender Anwendung noch im Wege verfassungskon-
former Auslegung einen Anspruch auf Entschddigung.

2. Mit den Verdienstausfallentschidigungen nach § 56 Iund
§ 56 Ia IfSG, dem Anspruch auf Impfschadenversorgung
nach § 60 IfSG und der Entschédigung fiir Nichtstérer nach
§ 65 IfSG enthidlt der Zwolfte Abschnitt des Infektions-
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schutzgesetzes punktuelle Anspruchsgrundlagen, denen das
planmiflige Bestreben des Gesetzgebers zugrunde liegt, die
Entschéidigungstatbestinde auf wenige Fille zu begrenzen
und Erweiterungen ausdriicklich ins Gesetz aufzunehmen.

3. Entschiddigungsanspriichen aus dem allgemeinen Poli-
zei- und Ordnungsrecht beziehungsweise aus enteignendem
Eingriff steht entgegen, dass die im Zwolften Abschnitt des
Infektionsschutzgesetzes enthaltenen Entschiddigungsbe-
stimmungen - jedenfalls fiir rechtmifige infektionsschutz-
rechtliche Mafinahmen - eine abschliefdende spezialgesetz-
liche Regelung mit Sperrwirkung darstellen.

Zum Vorschlagsrecht bei der Wahl eines
Vizepriisidenten des Bundestages

BVerfG, Urt. v. 22.3.2022 - 2 BvE 2/20

Amtliche Leitsdtze

1. Der Schutzbereich von Art. 38 I 2 GG erstreckt sich auf
samtliche Gegenstinde der parlamentarischen Willensbil-
dung.

2. Einschrinkungen der Mitwirkungsbefugnisse des Abge-
ordneten aus Art. 38 I 2 GG miissen dem Schutz gleichwer-
tiger Verfassungsgiiter dienen und dem Grundsatz der Ver-
haltnisméfligkeit Rechnung tragen.

3. Die Funktionsfihigkeit des Parlaments stellt ein gleich-
wertiges Rechtsgut von Verfassungsrang dar, das grundsitz-
lich geeignet ist, Einschrinkungen der Beteiligungsmoglich-
keiten der Abgeordneten zu rechtfertigen. Dabei obliegt die
Konkretisierung des zur Erhaltung der Funktionsfihigkeit
des Parlaments Erforderlichen zunichst dem Parlament
selbst.

4. Anwendung und Auslegung der Geschiftsordnung des
Deutschen Bundestages unterliegen nur eingeschrinkter
verfassungsgerichtlicher Priifung. Insoweit findet lediglich
eine am Grundsatz der fairen und loyalen Anwendung der
Geschiftsordnung orientierte Kontrolle evidenter Sachwid-
rigkeit statt.

5. Bei einer Beschrinkung der Mitwirkungsbefugnisse des
einzelnen Abgeordneten unter Riickgriff auf die Geschifts-
ordnungsautonomie ist eine verfassungsgerichtliche Kon-
trolle dahingehend geboten, ob den dabei zu beachtenden
Rechtfertigungsanforderungen aus Art. 38 I 2 GG Rechnung
getragen ist.

Die Wahl eines Vizeprisidenten des Bundestages erfolgt frei
BVerfG, Beschl. v. 22.3.2022 - 2 BvE 9/20
Amtliche Leitsitze
1. Die Reichweite des Mitwirkungsrechts aus Art. 38 [ 2 GG
wird durch die in Art. 40 I 1 GG angeordnete Wahl des Bun-

destagsprisidenten und seiner Stellvertreter begrenzt. Das
Recht einer Fraktion aus § 2 I 2 GO-BT, im Présidium mit
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mindestens einem Vizeprisidenten vertreten zu sein, steht
unter dem Vorbehalt der Wahl durch die Abgeordneten.

2. Die Wahl nach Art. 40 I 1 GG ist frei. Ein Recht der Frak-
tionen aus Art. 38 I 2 GG auf Steuerung und Einengung der
Wahl nach Art. 40 I 1 GG durch prozedurale Vorkehrungen
scheidet daher aus.

Einrichtungsbezogene Pflicht zum Nachweis einer
Impfung gegen COVID-19 ist verfassungsgemdf

BVerfG, Beschl. v. 27.4.2022 - 1 BvR 2649/21

Amtliche Leitsdtze

1. Staatliche Mafinahmen, die eine mittelbare oder faktische
Wirkung entfalten, konnen in ihrer Zielsetzung und Wirkung
einem direkten Eingriff in Grundrechte als funktionales
Aquivalent gleichkommen und miissen dann wie ein solcher
behandelt werden. Als Abwehrrecht schiitzt Art. 2 II 1 GG
grundsitzlich auch vor staatlichen Mafdnahmen, die lediglich
mittelbar zu einer Beeintrichtigung der korperlichen Unver-
sehrtheit und des diesbeziiglichen Selbstbestimmungsrechts
fithren, wenn ein Gesetz an die Wahrnehmung einer grund-
rechtlich geschiitzten Freiheit eine nachteilige Folge kniipft,
um dieser Grundrechtswahrnehmung entgegenzuwirken.

2. Diein § 20a IfSG geregelte Pflicht, eine COVID-19-Schutz-
impfung nachzuweisen, kommt nach ihrer Zielsetzung und
Wirkung als funktionales Aquivalent einem direkten Eingriff
in Art. 2 IT11 GG gleich. Das Gesetz kniipft an eine Entschei-
dung gegen die die korperliche Unversehrtheit beriihrende
Impfung nachteilige Folgen; die Konfrontation mit diesen
Nachteilen soll auch nach der gesetzgeberischen Zielsetzung
zu einer Entscheidung zu Gunsten einer Impfung bewegen.
Die Beeintrichtigung der korperlichen Unversehrtheit ist
nicht blofier Reflex der gesetzlichen Regelung.
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»Klimacamp« mit Infrastruktureinrichtungen
unterfdllt Art. 8 GG

BVerwG, Urt. v. 24.5.2022 -6 C9.20

Leitsdtze der Redaktion

1. Protestcamps sind als Versammlungen von der Versamm-
lungsfreiheit umfasst, wenn sich aus der Gesamtkonzeption
nach objektivem Verstindnis ein auf die Teilhabe an der
offentlichen Meinungsbildung gerichteter kommunikativer
Zweck ergibt.

2. Infrastrukturelle Einrichtungen unterfallen dann dem
Schutzbereich von Art. 8 GG, wenn sie einen inhaltlichen
Bezug zur intendierten Meinungskundgabe der Versamm-
lung aufweisen oder fiir die konkrete Veranstaltung logis-
tisch erforderlich sind und zu ihr in einem unmittelbaren
rdaumlichen Zusammenhang stehen.

Offentliche Einrichtung i.S.d. § 30 | NKomVG
erst bei Durchsetzungsméglichkeit

OVG Lineburg, Beschl. v. 27.5.2022 - T0 ME 71/22

Leitsatz der Redaktion

Eine von der Kommune einem privaten Betreiber iiberlas-
sene Einrichtung ist nicht bereits dann eine 6ffentliche Ein-
richtung im Sinne des § 30 I NKomVG bzw. § 5 I 1 PartG,
wenn sie offentlichen Zwecken dient; hinzukommen muss,
dass die Kommune durch Ausiibung von Mitwirkungs- und
Weisungsrechten imstande ist, die offentliche Zweckbin-
dung noétigenfalls gegeniiber dem Betreiber durchzusetzen.
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Rechtsprechungsiibersicht Strafrecht

Fehlende Verdeckungsabsicht bei bereits
aufgedeckter Tat aus Sicht des Teters

BGH, Urt. v. 30.09.2021 - 4 StR 170/21

Leitsdtze der Redaktion

1. Die Erfillung des Mordmerkmales der Verdeckungsab-
sicht ist nicht erfiillt, wenn die Straftat bereits in einem die
Strafverfolgung sicherstellenden Umfang aufgeklirt ist.

2. Insbesondere kommt es hierbei auf die subjektive Sicht
des Titers im Einzelnen an und nicht auf die tatséchlich ob-
jektiv vorhandene Situation.

Keine Strafbarkeit beim Vorlegen eines
gefiilschten Impfausweises in der Apotheke

LG Osnabriick, Beschl. v. 26.10.2021 - 3 Qs 38/21

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Wird ein gefilschter Impfausweis in einer Apotheke vor-
gelegt, um ein digitales Impfzertifikat zu erhalten, fillt dies
nicht unter die frithere Gesetzesfassung von § 277 StGB und
§ 279 StGB (Fassung bis zum 23.11.2021).

2. Zwar handelt es sich bei einem Impfausweis um ein Ge-
sundheitszeugnis im Sinne der §§ 277, 279 StGB, jedoch ist
eine Apotheke keine »Behorde« im Sinne dieser. Die feh-
lende Strafbarkeit ergibt sich dann aus der Privilegierungs-
wirkung der §§ 277, 279 aF StGB gegeniiber § 267 StGB.

3. Durch die Neufassung der §§ 277, 279 StGB anlisslich
der Aufthebung der Feststellung der epidemischen Lage von
nationaler Tragweite mit Wirkung zum 24.11.2021 wurde
deshalb die Sperrwirkung der §§ 277 ff. StGB gegeniiber §
267 1 StGB und die Begrenzung der Tiauschungsadressaten
auf Behorden oder Versicherungsgesellschaften aufgehoben.

Abgrenzung eines fehlgeschlagenen Versuches vom
freiwilligen Rucktritt eines unbeendeten Versuches

BGH, Beschl. v. 24.11.2021 - 4 StR 345/21

Leitsdtze der Redaktion

1. Ein Fehlschlag des Versuches ist dann gegeben, wenn die
Tat nach Misslingen des zunéchst vorgestellten Tatverlaufs
mit den bereits eingesetzten oder anderen naheliegenden
Mitteln objektiv nicht mehr vollendet werden kann und der
Titer dies erkennt, oder wenn er subjektiv in dem Glauben

* Tom Hendrik Becker studiert seit 2019 Rechtswissenschaften an der Georg-
August-Universitit Gottingen und ist studentischer Mitarbeiter am Gottin-
ger Zentrum fiir Medizinrecht.

ist, die Vollendung der Tat sei unmdglich. Dabei ist ins-
besondere die Vorstellung des Téters nach Abschluss der
letzten Ausfithrungshandlung zu beachten und nicht der ur-
spriingliche Tatplan.

2. Ein Fehlschlag liegt nicht bereits darin, dass der Titer die
Vorstellung hat, er miisse von seinem Tatplan abweichen,
um den Erfolg herbeizufithren. Hilt er die Vollendung der
Tat im unmittelbaren Handlungsfortgang noch fiir méglich,
wenn auch mit anderen Mitteln, so ist der Verzicht auf ein
Weiterhandeln als freiwilliger Riicktritt vom unbeendeten
Versuch zu bewerten.

Corona-Antigentests sind Gesundheitszeugnisse
im Sinne des § 277 StGB

LG Karlsruhe, Beschl. v. 26.11.2021 - 16 Qs 90/21

Amtliche Leitsdtze

1. Corona-Antigentests sind Gesundheitszeugnisse im Sinne
des § 277 StGB.

2. Ihre Filschung durch Personen, die keine tauglichen Titer
im Sinne des § 277 StGB sind, ist daher nicht nach § 267
StGB strafbar.

Die Garantenpflicht des Wohnungsinhabers fir
darin begangene Rechtsgutsverletzungen

BGH, Beschl. v. 07.12.2021 - 5 StR 329/21
Leitsatz der Redaktion

Eine Rechtspflicht zum Handeln fiir den Inhaber einer Woh-
nung besteht nur dann, wenn besondere Umsténde hinzu-
treten, die dieses Handeln begriinden. Erst infolgedessen hat
dieser fiir Rechtsgutsverletzungen, die in seiner Wohnung
begangen werden, strafrechtlich einzustehen.

Das Beschiidigen eines Autodaches durch Steinwurf von
einer Briicke ist kein Herbeifihren eines Unglicksfalles

BGH, Urt. v. 09.12.2021 - 4 StR 167/21

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz

Um den vorsitzlichen, gefihrlichen Eingriff in den Strafien-
verkehr im Sinne des § 315 II Nr. 1 Buchst. a StGB (Herbei-
fithren eines Ungliicksfalles) zu qualifizieren, muss die Ab-
sicht des Titers darauf gerichtet sein, dass sich gerade eine
von ihm herbeigefiihrte verkehrsspezifische Gefahr verwirk-
licht. Der alleinige Wille des Titers, die Dicher vorbeifah-
render Autos mittels kleinerer Kieselsteine zu beschidigen,
geniigt dabei nicht.
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»Auto-Donuts« stellen kein Kraftfahrzeugrennen
i.S.v. § 315d I Nr. 3 StGB dar

KG Berlin, Urt. v. 18.01.2022 (3)
121 Ss 138/21 (59-60/21)

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. »Donuts« (360-Grad-Kehren auf der gleichen Stelle) sind
kein unerlaubtes Kraftfahrzeugrennen und unterfallen nicht
§315d I Nr. 3 StGB.

2. Der Tatbestand der Notigung erfordert in Bezug auf die
Zwangswirkung nicht in jedem Fall Absicht.

EncroChat-Daten unterfallen nicht dem
Beweisverwertungsverbot

BGH, Beschl. v. 02.03.2022 - 5 StR 457/21

Leitsatz der Redaktion

Solange es der Aufklirung schwerer Straftaten dienlich
ist, konnen von franzosischen Ermittlern {ibermittelte
Datenprotokolle des Chat-Anbieters EncroChat, welcher
sich, als ein Kriminellen dienendes uniiberwachbares Kom-
munikationssystem, auf eine besondere Verschliisselung
dieser Daten berufen hat, vor Gericht als Beweismittel ver-
wertet werden. Einer Verwertbarkeit stehen weder Vorgaben
der »ERMK« bzw. nationalen Verfassungsrechts noch pro-
zessrechtliche oder rechtshilfespezifische Griinde entgegen.

Das Zahnziehen als geféhrliche Kérperverletzung
i.S.v. § 224 | Nr. 2 StGB

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.03.2022 - 1 Ws 47/22

Amtlicher Leitsatz

Extrahiert ein Zahnarzt seinem Patienten ohne medizinische
Indikation mehrere Zihne, begeht er die Korperverletzung
mittels eines anderen gefihrlichen Werkzeuges i.S.v. § 2241
Nr. 2 StGB.

Die Durchbrechung des Grundsatzes ne bis in idem
sowie des Riickwirkungsverbotes durch den neu
geschaffenen § 362 Nr. 5 StPO ist verfassungskonform

OLG Celle, Beschl. v. 20.04.2022 - 2 Ws 62/22
Leitsatz der Redaktion

Sollten neue Erkenntnisse zur Beweisfindung aufgetreten
sein, durch welche einem Titer eine Tat, auch Jahre spiter,
zweifelsfrei nachgewiesen werden kann, so kann dieser ba-
sierend auf diesen Erkenntnissen zuldssigerweise verurteilt
werden, auch wenn dieser bereits zuvor rechtskriftig frei-
gesprochen wurde. Der § 362 Nr. 5 StPO bietet dafiir einen
verfassungskonformen Rahmen, um schwerste Straftaten
auch nachtréglich noch zu bestrafen.
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