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Vorwort
Sehr geehrte Leserinnen und Leser, liebe Studierende,

wir freuen uns, Ihnen und Euch die neuste Ausgabe der
Gottinger Rechtszeitschrift zu prisentieren! Die Arbeit
an dieser war geprigt durch viele schéne und produktive
Redaktionstreffen, die in alter Gewohnheit in den Uni-
versititsraumlichkeiten stattfinden konnten. Viele neue
Redaktionsmitglieder sind in den letzten Monaten dazu-
gestoflen und haben zum Entstehen dieser Ausgabe bei-
getragen. Dafiir bedanken wir uns als Vorstand sehr herzlich!

Die Autorinnen und Autoren decken in dieser Ausgabe ein
facettenreiches und interessantes Spektrum aus studien-
relevanten, aber auch rechtspolitischen Themen ab. Die
Beitrige wiren ohne das herausragende und konstruktive
Engagement der Mitglieder unseres Wissenschaftlichen Bei-
rates nicht moglich gewesen. Fiir die Begutachtung der zahl-
reichen Beitragseinreichungen gebiihrt Thnen wieder unser
herzlicher Dank!

In der Aufsatzrubrik untersucht Amélie Isabelle Miiller, in-
wieweit die Volksrepublik China den volkerrechtlichen
Menschenrechtsdiskurs prigt. Greta Luise Steinkampf be-
leuchtet in ihrem Beitrag die Verwirklichung des Rechts
intergeschlechtlicher Menschen auf Teilhabe im sport-
lichen Wettbewerb. Hendrik Uken wendet sich in seinem
Aufsatz der bisher wenig beachteten Reform des § 174 StGB
von 2015 zu, der den sexuellen Missbrauch von Schutz-
befohlenen unter Strafe stellt. Einen Ausblick auf den
praventiven Schutz von Kindern vor sexualisierten Miss-
brauchs- und Gewaltentaten gewédhrt unser Beiratsmitglied
Herr Prof. Dr. Gunnar Dutte mit einem Bericht iiber die
gewonnenen Erkenntnisse der niedersichsischen Enquete-
kommission Kinderschutz. Maximilian Alexander Mitter gibt
in seinem Beitrag einen prignanten Uberblick zum Weimarer
System der Verfassungsgerichtsbarkeit und zeigt die enge
Verwandtschaft zur grundgesetzlichen Entwicklung auf.
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Zum Klausurtraining enthélt diese Ausgabe wie gewohnt
Fallbearbeitungen. Im Zivilrecht beinhaltet die Fallbe-
arbeitung fiir Fortgeschrittene von 7%m Konrad Becker neben
einem erbrechtlichen Einstieg klassische Fragestellungen
aus dem Kaufmaingelgewihrleistungsrecht. ANele Rubin
schirft in der ebenfalls zivilrechtlichen Fallbearbeitung fiir
Fortgeschrittene das Bewusstsein fiir handelsrechtliche Fall-
stricke. Im Strafrecht ermaglicht die Fallbearbeitung fiir An-
finger von Matthias Délling das Trainieren grundlegender
Fragestellungen aus dem allgemeinen Teil des Strafrechts.

In der Rubrik Studium und Didaktik berichten Luca Fynn
Duda und Lena John tiber den 10. Monzeler Weinrechtstag,
der unter dem Generalthema »Klimawandel und Weinbau«
vom hiesigen Institut fir Landwirtschaftsrecht veranstaltet
wurde. Als Fortsetzung unserer Reihe zu den vielfiltigen
Moglichkeiten der Absolvierung von Verwaltungspraktika
erzdhlt Niklas Middelbeck von seinen Erfahrungen in der
Niedersichsischen Staatskanzlei.

Den Abschluss bilden die Rechtsprechungsiibersichten in
allen drei Rechtsgebieten, die von 77m Konrad Becker, Julian
Jansen und Sven Wedemeyer sowie Paul Schifer und Tom
Hendrick Becker erstellt wurden.

Wir wiinschen eine anregende und lehrreiche Lektiire! Uber
Zuschriften und Anregungen unserer Leserinnen und Leser
freuen wir uns stets, sodass Sie bitte nicht zégern, uns bei
einem Anliegen zu kontaktieren. Wir wiinschen erholsame
Weihnachtsfeiertage und blicken mit Vorfreude auf das Jahr
2023, das einige spannende Projekte der GRZ erwarten lasst.

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

Jennifer Reh, Carlotta Schiimann und Jakob Schiinemann
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m Aufsatz

Amélie Isabelle Muller*

Der Fall China

Bewegen wir uns weg von universalen Menschenrechten, hin zu

Menschenrechten mit chinesischen Charakteristika?

China nimmt mittlerweile in der internationalen Staaten-
gemeinschaft einen bedeutsamen Platz ein. Als etablierte
Ordnungsmacht in Ostasien weitet die Volksrepublik ihren
Einflussbereich systematisch weiter aus, darunter auch in inter-
nationalen Organisationen. In dem Aufsatz soll untersucht
werden, inwieweit China seine neu gewonnene Position be-
ansprucht, um den Menschenrechtsdiskurs zu prdagen.

A. Einleitung

»Sollte ein autoritires China die internationalen Be-
ziehungen dominieren, wird sich der Stellenwert der
Menschenrechte in der Welt verindern«.' Mit dieser
Prognose konstatiert David Forsythe, dass Chinas Auf-
schwung die normative Ordnung untergraben wiirde.” In den
letzten Jahren war die Menschenrechtslage in China durch
ein hartes Vorgehen gegen Menschenrechtsaktivisten und
vermeintliche Dissidenten gekennzeichnet.® Dies zeigt sich
insbesondere in Hongkong nach dem Erlass des »Gesetzes
zum Schutz der nationalen Sicherheit« und der Verletzung
des Prinzips »Ein Land zwei Systeme«.* Repressionen
gegen Minderheiten in der autonomen Region Xinjiang
wurden unter dem Vorwand von Extremismus, Terroris-
mus und Separatismus vollzogen.® Die westliche Kritik wird
jedoch nicht widerstandslos hingenommen. Seitdem China
im Jahr 1971 den Vereinten Nationen (VN) beigetreten ist,
hat es die Universalitit der Menschenrechte auf dem Papier
anerkannt, allerdings auch ein eigenes Konzept mit der Ver-
offentlichung der Weifdbiicher und der aktiven Mitarbeit in
den VN gefordert.® Fraglich ist, inwiefern die Vorstellung

* Die Autorin studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Univer-
sitdt Gottingen. Der Beitrag ging aus einer Studienarbeit im Seminar » Men-
schenrechte im Spannungsfeld zwischen Universalitit, kultureller Diversitit
und postkolonialer Realitit« bei BVR a.D. Prof. Dr. Andreas Paulus hervor.
1 Forsythe, Human Rights in International Relations (2012), S. 9.

2 David Forsythe ist Professor an der Universitit in Nebraska-Lincoln. Er
hat zahlreiche Biicher zum Thema internationale Beziehungen publiziert.

3 Ammnesty International, China 2020 (2021), https://www.amnesty.de/in-
formieren/amnesty-report/china-2020, zuletzt abgerufen am 22.10.2022.

4 BT-Drs. 19/21, 19/22599, S. 1.

5 Roth, in: Human Rights Watch, China Events of 2020, https://www.hrw.
org/world-report/2021/country-chapters/china-and-tibet, zuletzt abgeru-
fen am 22.10.2022.

6 Die » Republic of China« ist seit 1945 in den VN und im Sicherheitsrat als
stindiges Mitglied der VN vertreten. Trotz der Niederlage des Kuomintag-
Regimes, welches sich auf die Insel Taiwan zuriickzog, wurde ganz China
weiterhin von der Exilregierung vertreten. Vgl. Pichter, Chinas Vertretung
in den Vereinten Nationen, Vereinte Nationen (Hrsg.), German Review on
the United Nations 1967, S. 112 (112). Erst 1971 wurde die VRC als einzig
rechtmiafiger Vertreter der VN anerkannt. Bereits zu diesem Zeitpunkt

Chinas und seinem »Konzept der Menschenrechte« mit
unserem herkémmlichen Verstindnis von universellen
Menschenrechten kollidiert.

I. Zwischen Universalismus und Relativismus - Der Fall
China

1993 wurde in der Wiener Erklirung festgelegt, dass »alle
Menschenrechte universell, unteilbar [sind], sich gegen-
seitig bedingen und miteinander zusammenhingen.«’
Der Ausdruck »Universalitit« der Menschenrechte kodi-
fiziert die Allgemeingiiltigkeit dieser Rechte im Sinne eines
Geltungsanspruchs. Jene Rechte kommen dem Menschen
allein aufgrund ihres »Menschseins« zugute.® Obgleich
eine einvernehmliche Erklirung in Wien unter Teilnahme
von 171 Staaten erfolgte, divergiert das Verstindnis von
Menschenrechten regional.” Veranschaulicht wird dies im
zweiten Satz der Erklirung »[...] wenn auch die Bedeutung
nationaler und regionaler Besonderheiten und verschiedener
historischer, kultureller und religiéser Hintergriinde beriick-
sichtigt werden miissen, [...].«'® Das Vordringen kultur-
relativistischer Auffassungen deutet Menschenrechte als
Produkt der jeweiligen kulturellen Gegebenheiten." Rechte

festigte sich eine Politik des grundlegenden Misstrauens Chinas gegeniiber
externen Menschenrechtspriifungen. Menschenrechte wiirden instrumen-
talisiert, um die sozialistische Politik Chinas zu destabilisieren, siehe hierzu
Inboden, China and the International Human Rights Regime 1982-2017
(2021), S. 48 f.

7 U. N. Doc. A/CONF.157/23, L5, S. 5.

8 Priambel und Art. 1 der Allgemeine Erklirung der Menschenrechte
(AEMR) v. 10. Dezember 1948; Brelefeldt, Menschenrechte und Interkultur-
alitdt, in: Yousefi (Hrsg.), Menschenrechte im Weltkontext, S. 245 (245);
Absolute Theorien begriinden die Menschenrechte mit der Tradition des
Naturrechts oder des Vernunftrechts, mit dem Begriff Kants der Selbst-
zweckhaftigkeit des Menschen als eines absoluten Wertes oder mit dem
Begriff der Menschenwiirde, vgl. Lohmann, Universelle Menschenrechte
und kulturelle Besonderheiten, https://www.bpb.de/themen/recht-justiz/
dossier-menschenrechte/38709/universelle-menschenrechte-und-kultu-
relle-besonderheiten/, zuletzt abgerufen am 20.10.2022.

9 Svensson, Debating human rights in China: A conceptual and political his-
tory (2002), S. 75.

10 U.N.Doc. A/CONF.157/23,15, S. 5.

11 Deinhammer, Menschenrechte und Kulturrelativismus, ARSP 2010, 51
(55); Andere folgen einem »cross-cultural approach«, der durch einen Kul-
turvergleich versucht, empirische Gemeinsamkeiten als Basis festzustellen.
Schwach relative Positionen verstehen den egalitiren Universalismus der
Menschenrechte zu bestimmten Moralvorstellungen oder politischen Posi-
tionen. Relationale Positionen versuchen den Objektivitits- und Universa-
litdtsanspruch von Menschenrechten durch Korrespondenzen zwischen
Menschenrechten und Volkssouverinitit einzulosen, naher dazu Lohmann
(Fn. 11).
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stellen damit eine sozial bedingte Lebensform dar.” An diese
Argumentationsstruktur hat eine Gruppe ostasiatischer
Staaten mit sog. » Asiatischen Werten« angekniipft, die als
Verfechter des Relativismus gelten.

Eine erste Bekennung Chinas zur relativistischen Theorie
lasst sich nach dem Tian”anmen-Massaker 1989 in Peking
konstatieren.” Das gewaltsame Niederschlagen einer fried-
lichen Demokratiebewegung durch das chinesische Militir
bedingte eine Vielzahl an zivilen Opfern, wodurch die VRC
unter die verschirfte Beobachtung des Westens gelang.”
Chinas neues Selbstbewusstsein durch eine gestirkte Wirt-
schaft nach der Reform- und Offnungspolitik unter Deng
Xiaoping® und der hierdurch hervorgerufenen Zunahme
von Wohlstand im Land fiihrten zur Veréffentlichung des
ersten Weifbuchs im Jahr 1991 als Antwort auf die Kritik
des Westens.” Um die stabile wirtschaftliche und politische
Lage aufrecht erhalten zu konnen, wurde die Universali-
tit der Menschenrechte zwar anerkannt, jedoch mit dem
kulturrelativistischen Argument abgeschwicht.®

Il. Kulturelle und rechtliche Unterschiede der Volksrepublik
Chinas zum Westen

Die Herausbildung von Menschenrechten mit chinesischen
Charakteristika kann nur vor dem Hintergrund der Debatte
um asiatische Werte und der Bedeutung des subjektiven
Rechts in China erklirt werden. Beide Punkte geben Aus-
kunft dariiber, inwiefern historische, kulturelle sowie
wirtschaftliche Aspekte mit in die chinesische Menschen-
rechtsdogmatik eingeflossen sind.

1. Die »Asiatischen Werte« in der chinesischen Menschen-
rechtsdogmatik

Trotz der kulturellen, sprachlichen und religiésen Hetero-
genitit in Ostasien wurde seit den 1970er-Jahren eine
Wertedebatte um eine ethische, asiatische Gesinnung aus-
gelost.” Die Erfolgsgeschichte der »Asiatischen Werte«

12 Vgl. Pokl, Zur Universalitit und Relativitit von Ethik und Menschen-
rechten im Dialog mit China, in: v. Hoffmann (Hrsg.), Universalitit der
Menschenrechte (2008), S. 117 (118).

13 Miiller-Kolodziej, Meinungsfreiheit in West und Ost: ein Vergleich der
Rechtssysteme von Deutschland, Japan, Hongkong und China unter Be-
riicksichtigung volkerrechtlicher und kultureller Normen (2019), S. 78.

14 Foot, Rights Beyond Borders, Introduction (2000), S. 4.

15 Kent, China, The United Nations and Human Rights: The Limits of
Compliance (1999), S. 15.

16 Deng Xiaoping war Parteifiihrer der Kommunistische Partei Chinas
(KPCh) und hat von 1979 bis 1997 in der VRC regiert.

17 Vgl. Kent (Fn. 15), S. 66; Heinz, Vom Mythos der »asiatischen Werte«,
in: Schubert (Hrsg.), Menschenrechte in Ostasien (1999), S. 53 (57).

18 Im Vorfeld der Weltkonferenz von 1993 verabschiedeten Minister meh-
rerer asiatischer Staaten die Erkldrung von Bangkok. Sie forderten, dass die
nationalen Besonderheiten, unterschiedlichen Wertevorstellungen, Nor-
men und Traditionen bei der Auslegung und Umsetzung der Menschen-
rechte Beriicksichtigung finden. Die Erkldrung ist enthalten in: U.N. Doc.
A/CONF.157/ASRM/8 A/CONF.157/PC/59.

19 Callabero-Anthony, Human Rights, Economic Change and Political De-
velopment: A Southeast Asian Perspective, in: Tang (Hrsg.), Human Rights
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kann jedoch nicht ohne den Zusammenhang mit dem
wirtschaftlichen Erfolg in Ostasien erklirt werden.” Die
Reform- und Offnungspolitik gegeniiber der Welt trug
zu einem wirtschaftlichen Aufschwung der VRC und zu
einem neuen Selbstbewusstsein des Ostens bei.” In dem
Bemiihen Chinas, die autoritire Herrschaft zu recht-
fertigen, hat die kommunistische Fithrung begonnen, mit der
traditionellen Kultur als mogliche ideologische Tarnung zu
experimentieren.”

Kontrir zum westlichen Verstindnis der Menschenrechte
beruft sich die VRC auf »einheimische«, konfuzianistisch
geprigte Werte.” Wesentliche Merkmale sind hiernach
sowohl der Vorrang von Pflichten vor Rechten, der als Aus-
l6ser fiir die kommunitaristische Priferenz der Menschen-
rechte erachtet werden kann, als auch die Priorisierung der
Gesellschaft und des Staates gegeniiber dem Individuum.*
Mit dem Konfuzianismus wird die Vorstellung von einer
moralischen, harmonischen und kompromissbereiten
Gesellschaft gekennzeichnet.” Recht und Moral bilden
die »hochste Gerechtigkeit«. Ein autonomes Gewissen
mit eigenen Wiinschen und Hoffnungen wird hierdurch
den Bediirfnissen der Gesellschaft untergeordnet.” Der
Konfuzianismus verlangt strikten Gehorsam in Uberein-
stimmung mit den finf Beziehungen.” Der Pflichtenkatalog
leitet sich aus der jeweiligen Stellung ab, die der Mensch
innerhalb der fiinf Beziehungen einnimmt.? Ziel dessen
ist das Erreichen von Harmonie sowie Mitte und Maf}.”
Die Uberreste des konfuzianistischen Erbes werden be-
darfsweise eingesetzt, um die Abneigung des Parteistaates
gegen die rationale Beschrinkung von Macht zu stiitzen.®
Die Kommunistische Partei Chinas (KPCh) hat zudem
die Tradition der Harmonie genutzt, um ihre Vorliebe
fir Redebeschrinkungen zu untermauern, die einen »dis-
harmonischen« offentlichen Diskurs verhindern sollen
und im weiteren Sinne die Unterdriickung von Rechts-
streitigkeiten als inhdrent »unharmonisch« und daher als
»nicht chinesisch« zu klassifizieren.*

0

and International Relations (1995), S. 39 (49).

20 Potter, Exporting virtue? China s International Human Rights Activism
in the Age of Xi Jiping (2021), S. 95 f.

21 Angle, Human Rights and Chinese Thoughts: A Cross-Cultural Inquiry
(2001), S. 4.

22 Thompson, Whatever happened to »Asian Values«?, Journal of Demo-
cracy (2001), 154 (163).

23 Habermas, zur Legitimation der Menschenrechte, in: ders. (Hrsg.), Die
postnationale Konstellation, S. 169 (184).

24 Habermas (Fn. 23), S. 169 (184).

25 Sun, Human Rights Protection System in China (2014), S. 5.

26 So Schubert, in: ders., Menschenrechte in Ostasien, S. 24.

27 Die fiinf Beziehungen werden gekennzeichnet durch Herrscher und Un-
tertan, Vater und Sohn, Ehemann und Ehefrau, dlterer Bruder und jiingerer
Bruder sowie Freund und Freund, vgl. ». Albertini Mason, The Case for Libe-
ral Democracy in China: Basic Human Rights, Confucianism and the Asian
Value Debate (2005), S. 142; Potter (Fn. 20), S. 13.

28 v. Albertini Mason (Fn. 27), S. 142.

29 Pils, Human Rights in China: A Social Practice in the Shadows of Aut-
horitarianism, S. 21.

30 Pils (Fn. 29), S. 24.

31 Pils (Fn. 29), S. 21.
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Kontrir hierzu beruhen nach westlichem Verstindnis die
Menschenrechte auf Vorstellungen von individueller Frei-
heit, individuellen Interessen und Wahlmdglichkeiten.*
Staatlicher Zwang und die Auferlegung einer Pflicht ist
lediglich dann gerechtfertigt, wenn zugleich die Individual-
rechte respektiert werden. Schliefflich kommt dem Recht
die Aufgabe zu, staatliche Macht iiber den Einzelnen zu be-
grenzen.* Die KPCh betont dagegen die Rechte des Staates,
die der Einzelne iiber seine eigenen Rechte zu stellen hat.*
Der gemeinschaftsbezogene Ethos, der von den Individuen
eine Ein- bzw. Unterordnung verlangt, wird als unvereinbar
mit dem universalistischen Zuschnitt der Menschenrechte
angesehen.® Die Beziehung zwischen Staat und Gesellschaft
wird von einer asiatischen Leseart des Gesellschaftsvertrags
geprigt, der konsensuales Verhalten und die Pflichterfiillung
der Biirger gegeniiber der wiederum wohltitigen, »law and
order« aufrechterhaltenden Regierung verlangt und damit
dem konfuzianischen Ideal entspricht.*® Auch wenn eine
strenge hierarchische Gesellschaft angestrebt wurde, ist
das Prinzip der Begrenzung hoheitlicher Macht, in dem der
Untergebene auf das Fehlverhalten aufmerksam macht, dem
Konfuzianismus nicht fremd.”

2. Die Bedeutung des subjektiven Rechts in China

Anders als im Westen existierte der Begriff des subjektiven
Rechts in China lange Zeit nicht. Die frithen Ubersetzer
der westlichen Philosophie hatten bereits Schwierigkeiten,
eine chinesische Bezeichnung fiir den Begriff »Recht«
zu finden.*® Erst Anfang des 20. Jahrhunderts wurde das
subjektive Recht i.R.d. Zivilgesetzbuchs aufgenommen und
spiter in der chinesischen Verfassung weiter ausgearbeitet.*
Unserer Definition nach ist ein subjektiv-ffentliches Recht,
eine dem Einzelnen zuerkannte Rechtsmacht, zur Ver-
folgung eigener Interessen vom Staat ein bestimmtes Ver-
halten verlangen zu konnen.*

32 Pils (Fn. 29), S. 16.

33 Pis (Fn. 29), S. 16.

34 Sen, Human Rights and Asian Values (1997), S. 10. Art. 51 VerVCh: Die
Biirger der VRC diirfen bei der Ausiibung ihrer Freiheiten weder die Interes-
sen des Staates, der Gesellschaft oder des Kollektivs, noch die rechtmifRigen
Freiheiten und Rechte anderer Biirger verletzen.

35 Habermas (Fn. 23), S. 184.

36 Vgl. Kok, The 10 Values that Undergird East Asian Strength and Success,
The New York Times (1993), https://www.nytimes.com/1993/12/11/opi-
nion/IHT-the-10-values-that-undergird-east-asian-strength-and-success.
html, zuletzt abgerufen am 22.10.2022.

37 Siehe Roetz, der die These aufstellt, dass der theoretische Abstand
zwischen den philosophischen Grundlagen der chinesischen Kultur und
der Anerkennung der Menschenrechte nicht grofRer ist als der im Wes-
ten, siehe hier Menschenrechte und Konfuzius, Die Zeit (1995), https://
www.zeit.de/1995/24/Menschenrechte und Konfuzius?utm re-
ferrer=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F, abgerufen am
22.10.2022.

38 Lo, Human Rights in the Chinese Tradition, in: UNESCO (Hrsg.), Hu-
man rights- comments and interpretation- a symposium edited by UNESCO
(1948), S. 185 (185).

39 Vgl. Pils (Fn. 29), S. 18; Heuser, Subjektives Recht und Rule of Law in
China: Rechtstheorie und Rechtssysteme in China, in: Kotter/Schuppert
(Hrsg.), Normative Pluralititen ordnen (2009), S. 231 (232).

40 VofSkuhle/Kaiser, Das subjektiv-6ffentliche Recht, JuS (2009), 16 (16).
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Mit der chinesischen Reform- und Offnungspolitik war die
Rede von einem Zeitalter der subjektiven Rechte.” Trotz
der Bemiihungen um rechtliche Grundlagen entfalten diese
jedoch nur in den vom Parteienstaat vorgeschrieben Grenzen
ihre Wirkung.** Dies veranschaulicht Art. 36 der chinesischen
Verfassung, welcher die Religionsfreiheit normiert.* Der
zunichst vermeintliche Schutz des Individuums, seinen
religiosen Glauben frei ausiiben zu konnen, wird unmittelbar
in Art. 36 S. 2 und S. 3 Verf VCh relativiert. Dort heifdt es:
»Der Staat schiitzt normale religiose Tétigkeiten. Niemand
darf sich auf die Religion berufen, um sich an Aktivititen zu
beteiligen, die die offentliche Ordnung stéren, die Gesund-
heit der Biirger beeintrichtigen oder das Erziehungssystem
des Staates storen.«* Formulierungen wie »entsprechend
dem Gesetz« oder nur »normale« religiose Tatigkeiten
schrinken Freiheitsrechte ein. Verfassungsrechte sind ferner
nicht unmittelbar einklagbar.* Rechte der chinesischen Be-
volkerung werden durch das von der Partei vorgegebene
»Gemeinwohl« relativiert oder ginzlich aufgehoben.* Die
chinesischen Autorititen betrachten diese als vom Staat
definiert und verliehen, wobei sie sich auf die marxistische
Geschichtsauffassung stiitzen.”

Den primdren Schwerpunkt der Verfassung bilden die Be-
schreibung politischer Absichten sowie die Stirkung des
Entwicklungsprogramms fiir China und nicht Individual-
rechte. Dariiber hinaus dient die Gesetzgebung lediglich
als Mittel zur Durchsetzung von politischen Leitlinien.
Eine Gewaltenteilung existiert nicht.* Die Macht wird im
Nationalkongress durch die KPCh gebiindelt.* Institutionen
staatlicher Machtbeschrinkungen fehlen.®

Eine Destabilisierung des subjektiven Rechts ist zudem
durch die Koexistenz von Gewohnheitsrecht/Volksrecht
und der chinesischen Verfassung zu beobachten.” Ge-
sellschaftliche und traditionell anerkannte Ansitze werden
zur Losung von Rechtsstreitigkeiten herangezogen, oft zum
Nachteil des Einzelnen.” Die chinesische Sozialtradition

41 Vgl. Heuser (Fn. 39), S. 231 (232), Pils, The Dislocation of the Chinese
Human Rights Movement, in: Mosher/Stacy (Hrsg.), A Sword and a Shield:
Chinas Human Rights Lawyers (2009), S. 141 (148).

42 Chen, Das Verstindnis der Menschenrechte in China und im Westen,
in: Nolte/Schreiber (Hrsg.), Der Mensch und seine Rechte (2002), S. 137
(146).

43 Verfassung der Volksrepublik Chinas, englische Ubersetzung, http://
www.npc.gov.cn/englishnpc/constitution2019/constitution.shtml, zuletzt
abgerufen am 22.10.2022.

44 Ebd.

45 Ghai, Understanding Human Rights in Asia, in: Krause/Scheinin
(Hrsg.), International Protection of Human Rights, S. 547 (554).

46 Chen, in: Nolte/Schreiber, Der Mensch und seine Rechte, S. 137 (147).
47 Ghai (Fn. 45), S. 547 (554).

48 Hui-Yun, Idealism and the Abuse of Power (2010), S. 95 f.

49 Art. 57 Verf VRCh: Der Nationale Volkskongress der Volksrepublik
China ist das hochste Organ der Staatsmacht. Sein stindiges Organ ist der
stindige Ausschuss des Nationalen Volkskongresses.

50 Zhen, Der Menschenrechtsschutz in der VRC und seine Geschichte aus
chinesischer Sicht (2015), S. 290.

51 Heuser (Fn. 39), S. 235 f.

52 Heuser (Fn. 39), S. 232.
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steht ebenso unter dem Eindruck, individuelle Rechte
zu schwichen. In der Verfassung werden die Grenzen
der Rechtsausiibung dort gesetzt, wo die Belange der Ge-
sellschaft beriihrt werden.® Dabei werden Interessen-
konflikte nach dem konfuzianischen Bild stets zu Lasten
der Individuen gelost.* Die Bevorzugung des Kollektivs
veranschaulicht, dass Menschenrechte vorrangig Staatsziele
sind, die der Staat verleiht.” X7 Jinpings Fiinfjahresplan tiber
den Aufbau von Rechtsstaatlichkeit bis 2025 ist hierbei nicht
als Konzept von » Herrschaft durch das Recht« (rule by law)
sondern als »Herrschaft des Rechts« (rule of law) zu klassi-
fizieren.*® Der Begriff des sozialistischen Staates als »demo-
kratische« Diktatur in Art. 1 Verf VCh verdeutlicht, dass die
»demokratische« Mitwirkung des Volkes und die Ausiibung
ihrer subjektiven Rechte nur im Rahmen der Vorgaben der
Partei erfolgen kann (»diktatorisch«), wobei diese definiert,
wer als Staatsvolk im Sinne der Verfassung gilt.

3. Zwischenergebnis

Die KPCh bringt selektiv das historische und kulturelle Erbe
in den Menschenrechtsdiskurs ein, um mit ihrer kultur-
relativistischen Positionierung Menschenrechtsverletzungen
vereinfacht rechtfertigen zu kénnen.” Rechte werden fiir
politische Interessen missbraucht, sodass Menschenrechte
nicht als Schutzrechte des Einzelnen gegeniiber dem Staat
klassifiziert werden konnen.

lll. Chinas Einfluss auf den Menschenrechtsdiskurs

Der folgende Abschnitt widmet sich den Weif3biichern
Chinas und wie diese den Menschenrechtsdiskurs in den
VN geprigt haben. Zudem stellt sich die Frage, inwiefern
das Beharren auf staatlicher Souverinitit den Universalitéts-
anspruch der Menschenrechte begrenzt.

1. Die Weifibiicher - Eine Selbstdarstellung Chinas

Anlass fiir die Veroffentlichung des ersten Weifdbuchs
waren wirtschaftliche Sanktionen des Auslands gegeniiber
der VRC nach dem Tian anmen-Massaker.*® Das anfing-
liche Wirtschaftswachstum infolge der Offnungspolitik

53 Heuser (Fn. 39), S. 233.

54 Lo (Fn. 38), S. 185 (186).

55 Krumbein, Menschenrechtsdiskurse in China und den USA (2012), S.
143.

56 Vgl. Krumbein (Fn. 55), S.143; Liebman, China’s Courts: Restricted Re-
form, The China Quarterly (2007), S. 620 (628).

57 Miiller-Kolodziej (Fn. 13), S. 85; kritisch gegeniiber dem Argument, dass
Kulturrelativismus verallgemeinert fiir Menschenrechtsverletzungen miss-
braucht wird, siehe Frick, Relativismus der Menschenrechte, EWE 2013, 159
(168).

58 Kinzelbach, WeifSbuch Menschenrechte in China, S. 1, https://www.ge-
schichte-menschenrechte.de/schluesseltexte/weissbuch-menschenrechte-
in-china?type=98765, zuletzt abgerufen am 22.10.2022; Cken, Explaining
China s Changing Discourse on Human Rights, 1978-2004, Asian Perspec-
tive Vol. 29 No.3 (2005), 155 (180 f.), welcher weitere historische und politi-
sche Ereignisse fiir die Veréffentlichung des ersten WeifRbuchs als Ausléser
erachtet.
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wurde durch die Sanktionen des Westens gehemmt.” Eine
Reaktion der chinesischen Regierung war infolgedessen
unentbehrlich. Die asiatische Wertedebatte forderte dabei
Chinas Rechtfertigung einer kulturrelativistischen Antwort
auf die scharfe Kritik.*® Seit jeher erfolgt bis heute die
regelmifige Veroffentlichung der Weifdbiicher. Sie kénnen
dabei als Grundsatzdokumente eingeordnet werden, welche
die Leitlinien fiir das politische Handeln definieren.® Bei
den Biichern handelt es sich nicht um freie politische oder
akademische Auseinandersetzungen iiber Menschenrechte,
sondern um kalkulierte Parteipropaganda.® Hierbei sind ins-
besondere die Jahre 1991, 2018 und 2021 von Bedeutung fiir
den Menschenrechtsdiskurs, zumal sich hierin deutlich die
Haltung Chinas manifestiert.

a) Das Weifdbuch von 1991 - Eine Abwehr internationaler
Kritik

Das erste WeifSbuch unter dem Namen » Menschenrechte in
China« wurde 1991 veréffentlicht. In dieser Zeit nahmen die
chinesischen Bestrebungen zu, Menschenrechte zu unter-
suchen und eigene »chinesische Merkmale « zu entwickeln.*

Im Vorwort des Weifibuchs wurden die Aktivititen der VN
hinsichtlich des Schutzes von Menschenrechten gelobt, im
gleichen Zuge jedoch auch der kulturelle Relativismus und
die nationale Unabhingigkeit hinsichtlich der Menschen-
rechte betont.* Von der KPCh wird in allen Kapiteln ein
Bild der Verteidiger und Forderer der Menschenrechte
gezeichnet: »Seit dem Tag ihrer Grindung hat die KPCh
das Banner der Demokratie und der Menschenrechte
hochgehalten. «* Die Bestrebungen, die Menschen aus der
Armut zu befreien und ihnen ihre Rechte, als die »wahren
Herren des Landes« zu garantieren, werden detailliert be-
schrieben, wihrend andere, nicht so ruhmreiche Aspekte der
Parteigeschichte ignoriert werden.*

Der Fokus des ersten Weifsbuchs liegt mitunter auf der
Einhaltung und Achtung von politischen und biirgerlichen
Rechten, die nach dem Tian anmen-Massaker bewusst
in den Vordergrund geriickt wurden. Die chinesischen
Biirger, gendssen umfassende und gleiche politische sowie
biirgerliche Rechte.” Die Grenze dieser Rechte bildet das

59 Kinzelbach (Fn. 58), S. 1.

60 Pisand, Human Rights and Social Development in the Chinese White
Papers on Human Rights, PHRG 2018, 302 (305).

61 Kinzelbach, (Fn. 58), S. 1.

62 Vgl. Svensson, (Fn. 9), S. 416; Kinzelbach, (Fn. 58), S. 2.

63 Kent (Fn. 15), S. 149.

64 Information Office of the State Council of the People’s Republic of
China, Human Rights in China, White Paper, 1991, Preface, http://www.
china.org.cn/e-white/7/index.htm, zuletzt abgerufen am 22.10.2022.

65 Vgl. Svensson (Fn. 9), S. 14; Sun (Fn. 25), S. 35; Information Office of the
State Council of the People’s Republic of China, Human Rights in China,
White Paper, 1991, II., http://www.china.org.cn/e-white/7/index.htm, zu-
letzt abgerufen am 22.10.2022.

66 Kinzelbach (Fn. 58), S. 1f.

67 Information Office of the State Council of the People’s Republic of
China, Human Rights in China, White Paper, 1991, II., http://www.china.
org.cn/e-white/7/index.htm, zuletzt abgerufen am 22.10.2022.
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Kollektiv.® Dieses Verstindnis driickt sich auch im Ab-
schluss des II. Kapitels aus, in dem darauf hingewiesen
wird, dass jeder Biirger Rechte beanspruchen kann, sofern
er gleichzeitig seine Pflichten erfiillt. Wenngleich dem
Einzelnen biirgerliche Rechte, wie das Recht auf Meinungs-
freiheit, garantiert werden, beabsichtigen verschleierte
Formulierungen, das Individuum unter das Primat des
Parteistaates unterzuordnen.” Dies korrespondiert mit der
Bedeutung des subjektiven Rechts des Einzelnen in der Ver-
fassung.

Einen weiteren Schwerpunkt bilden die favorisierten sozio-
okonomischen Rechte, durch die Manifestierung des Rechts
auf Subsistenz.” Wenngleich das Weiffbuch von 1991 keine
konkrete Definition fiir das Recht auf Subsistenz angibt, ver-
weist es auf Art. 3 der Allgemeine Erklirung der Menschen-
rechte (AEMR), dem Recht auf Leben, Freiheit und
Sicherheit. Nach chinesischer Leseart zielt das Recht auf
Subsistenz auf die Bekimpfung von Armut ab.” Im Gegen-
satz zu Habermas, der das Subsistenzrecht zur Sicherung
von politischen und biirgerlichen Rechten als primire
Ordnungsrechte anerkennt, verfolgt der chinesische Ansatz
eine entgegengesetzte Richtung.”” Das Recht auf Subsistenz
wird als ein primédres Recht der ersten Ordnung erachtet.”
Indem die Bevélkerung durch soziale und wirtschaftliche
Mafinahmen aus ihrer Armut befreit und ihnen hierdurch
das Recht auf Subsistenz zugesichert wird, konnen erst
politische und biirgerliche Rechte erwachsen. Der Staatsrat
betont im ersten Kapitel, dass ohne das Recht auf Subsistenz
andere Menschenrechte keine Wirkung entfalten kénnen.”
Einen Erklarungsansatz fiir die Priorisierung der Rechte aus
der dritten Generation” bieten die historischen Konflikte
Mitte des 19. Jahrhunderts. Die sich aneinanderreihenden,
demiitigenden Niederlagen im Opiumkrieg (1842), im
Lorcha-Krieg (1856) und beim Boxeraufstand (1900) fithrten
zu der Befiirchtung Chinas, erneut in der wirtschaftlichen
und sozialen Entwicklung zuriickversetzt zu werden.” Die
gewohnlich wahrgenommene imperialistische Bedrohung
fithrt zu einer dem Westen entgegengesetzten Priorisierung
von sozialen und wirtschaftlichen Menschenrechten und

68 Information Office of the State Council of the People’s Republic of
China, 1991, II. (Fn. 67).

69 Information Office of the State Council of the People’s Republic of
China, 1991, II. (Fn. 67).

70 Pons Worterbuch, zuginglich unter: https://de.pons.com/iiberset-
zung/chinesisch-deutsch/shengcun+quan?bidir=1, zuletzt abgerufen am
22.10.2022.

71 Svensson (Fn. 9), S. 206 f.

72 Ingram, Of Sweatshops and Subsistence: Habermas on Human Rights,
Ethic and Global Politics (2009), S. 193 (199 f.).

73 Pisano (Fn. 62), S. 302 (315).

74 Kent (Fn. 15), S. 156.

75 Rechte der ersten Generation bilden politische und biirgerliche Rechte,
Rechte der zweiten Generation bestehen aus sozialen und wirtschaftlichen
Rechten und der dritten Generation beinhalten das Recht auf Subsistenz
und Entwicklung. Diese Unterteilung ist auf den Universitdtsprofessor Ka-
rel Vagék zuriickzufiihren.

76 Vgl. Chen (Fn. 42), S. 137 (143); so auch: Information Office of the State
Council of the People’s Republic of China, Human Rights in China, White
Paper, VIIL, https://bit.ly/35uDBqp, zuletzt abgerufen am 22.10.2022.
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der Hervorhebung der Rechte der sog. dritten Generation.”
Dies dufRert sich auch in dem Ratifikationsverhalten Chinas.”
Obgleich sowohl die internationale Konvention der biirger-
lichen und politischen Rechte als auch die der sozialen und
wirtschaftlichen Rechte von China unterzeichnet worden
sind, ist nur Letztere 2001 verbindlich ratifiziert worden.”

Das erste Weifibuch dient als stetige Argumentationshilfe,
um internationale Kritik abzuwehren und die Fortfiihrung
der sozialistischen, autoritiren Herrschaft zu stiitzen.*
Wenngleich in der Wiener Erklirung die Universalitit der
Menschenrechte auch von China schriftlich akzeptiert
wurde, setzt sich die historische und kulturelle Auslegung
der Menschenrechte des Staatsrates aus dem ersten Weif3-
buch bis heute durch.

b) Die Weisbiicher von 2018 bis heute - Sozialismus mit
chinesischer Prdgung

Ein Wendepunkt war das Jahr 2018, in dem unter dem Buch-
titel der »Fortschritt der Menschenrechte in 40 Jahren
Reform und Offnung Chinas« gefeiert wurde.* Das Buch,
welches sich an das auslindische Publikum zu wenden
scheint,* reflektierte unkritisch seinen Fortschritt hinsicht-
lich der Entwicklung der Menschenrechte in China.* Erst-
mals fiel offiziell der Begriff »Sozialismus mit chinesischen
Merkmalen« in einem WeifSbuch.**

Auf dem 19. Parteitag der KPCh im Jahr 2018 hat X7 Jinping
nicht nur den Fortschritt Chinas angepriesen, sondern auch
das Entwicklungsmodell Chinas als nachahmenswertes
Beispiel fiir andere Staaten positioniert: »Die Kultur des
Sozialismus mit chinesischen Merkmalen hat sich weiter-
entwickelt und anderen Entwicklungsldndern einen alter-
nativen Weg zur Modernisierung erdffnet. Sie bietet eine
neue Option fiir andere Staaten und Nationen, die ihre Ent-
wicklung beschleunigen und gleichzeitig ihre Unabhingig-
keit bewahren wollen, und sie bietet chinesische Weisheit
und einen chinesischen Ansatz zur Losung der Probleme,

77 Huawen, Chinas Path of Human Rights Development (2018), S. 8.

78 Svennson (Fn. 9), S. 399.

79 United Nation treaty bodies database, https://tbinternet.ohchr.org/_lay-
outs/15/TreatyBodyExternal/ Treaty.aspx?CountryID=36&Lang=EN, zu-
letzt abgerufen am 22.10.2022.

80 Foor (Fn. 14), S. 26.

81 Information Office of the State Council of the People’s Republic of China,
Human Rights in China, White Paper, 2018, Foreword, http://english.www.
gov.cn/archive/white paper/2018/12/13/content_281476431737638.htm,
zuletzt abgerufen am 22.10.2022.

82 Bei dem ersten WeifSbuch handelt es sich noch um ein Buch, welches
sich sowohl dem Aus- als auch dem Inland zuwendet, als Rechtfertigung
nach dem Tian anmen-Massaker. Die darauffolgenden Biicher dienen nur
noch auflenpolitischen Zwecken, vgl. Carrai, From Defensive to Assertive,
Chinas White Paper on Human Rights, https://verfassungsblog.de/from-
defensive-to-assertive-chinas-white-paper-on-human-rights/, zuletzt abge-
rufen am 26.09.2022.

83 Information Office of the State Council of the People’s Republic of
China, 2018 (Fn. 81).

84 A/HRC/WG.6/31/CHN/, S. 2f.
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vor denen die Menschheit steht.«* Was unter »Sozialis-
mus mit chinesischen Merkmalen« zu verstehen ist, geht
aus den Texten nicht hervor.*® Boar begreift hierunter ein
politisches Konzept der KPCh, welches marxistische und
ebenso leninistische Ideen wiederaufgreift und an China
anpasst.” Um die Anfangsphase des Sozialismus iiber-
winden zu konnen, in der sich China laut Angaben fithrender
Politiker weiterhin befindet, sollen vorrangig Produktivkrifte
entwickelt werden, um den Lebensstandard anzuheben.®
Langfristiges Ziel sei die Etablierung des Kommunismus.
Um dieses Ziel zu erreichen, hat China sich an die inter-
nationalen okonomischen Bedingungen angepasst und mit
der sozialistischen Ideologie kombiniert.*

Das WeifSbuch 2018 legt den Fokus auf die Verbesserung
der wirtschaftlichen und sozialen Situation der Einwohner
Chinas, dem Recht auf Subsistenz und Entwicklung.” Dies
entspricht der Interpretation Boars von dem »Sozialismus
mit chinesischen Charakteristika«.

Nach der Auslegung des Art. 5 I GG der deutschen Ver-
fassung »ermoglicht erst die stindige geistige Auseinander-
setzung, den Kampf der Meinungen, der ihr Lebenselement
ist«.” Antagonistisch hierzu werden im dritten Kapitel
vielfiltige Mittel zur Gewihrleistung des Rechts auf »freie
Meinungsdufierung« zugesichert, jedoch lediglich die An-
zahl der Zeitungen, der Breitbandnutzer und des Internet-
zugangs aufgelistet, konkrete Anhaltspunkte wie die Frei-
heit pluralistischer Meinung gesichert werden kann, gehen
hieraus nicht hervor.” Die Fokussierung auf soziale und
wirtschaftliche Rechte und den hierdurch erreichten Erfolg,
bereits tiber 80 Millionen Menschen aus der Armut geholfen
zu haben, verdeckt die mangelnde Berichterstattung iiber
biirgerliche und politische Rechte und konsentiert mit dem
chinesischen Verstindnis einen »einzigartigen Weg« ein-
geschlagen zu haben.” In einem Regierungsdokument wurde
dem Menschenrechtsrat dargelegt, dass ein universeller
Menschenrechtsweg nicht moglich sei.” Die wirtschaftliche

85 China Daily, Full text of Xi Jiping "s report at 19th CPC National Cong-
ress (2017), Abschnitt L., https://www.chinadaily.com.cn/china/19thcpcna-
tionalcongress/2017-11/04/content 34115212.htm, zuletzt abgerufen am
22.10.2022.

86 Information Office of the State Council of the PRC, Human Rights Ac-
tion Plan of China 2021-2025, 2021, Introduction, http://english.www.gov.
cn/news/topnews/202109/09/content WS6139a111c6d0df57f98dfeec.
html, zuletzt abgerufen am 22.10.2022.

87 Boar, Socialism with Chinese Characteristics (2021), S. 8 f.

88 China questions and answers, http://www.china.org.cn/english/featu-
res/Q&A/161553.html, zuletzt abgerufen am 26.09.2022; Boar (Fn. 87), S.
19.

89 Boar (Fn. 87), S. 92.

90 Information Office of the State Council of the PRC, Progress in Human
Rights, 2018 (Fn. 81).

91 Vgl. BVerfGE 7, 198 (208); 62, (230, 247); 76, 196 (208£); 102, (347,
363).

92 Information Office of the State Council of the PRC, Progress in Human
Rights, 2018, III (Fn. 81).

93 Information Office of the State Council of the PRC, Progress in Human
Rights, 2018, Foreword (Fn. 81); Carrai (Fn. 82).

94 Human Rights Council, Working Group on Universal Periodic Review,
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und soziale Entwicklung der Staaten miissen mitberiick-
sichtigt werden, sodass Menschenrechte gerade nicht durch
eine weltstaatliche Autoritit definiert werden konnen.” Sie
fithren in einer Erkldrung an, dass sich die Republik vorerst
als sozialistischer Staat begreift, der die Menschenrechte
anerkennt, jedoch mit Partikularitit in Einklang bringen
mochte.” Trotz einiger Parallelen zum ersten Weiftbuch be-
tont China erstmals den nachahmenswerten sozialistischen
Weg der Menschenrechte. Ein genauer Ideenvorschlag,
wie dies umzusetzen sei, bleibt aus. Die KPCh geht jedoch
zu einem selbstbewussteren Auftreten hinsichtlich der
Forderung ihrer Vision der Menschenrechte iiber.

Wenngleich das Weiflbuch 2021 nur wenige neue
Informationen enthilt, ist es das erste Mal, dass die
chinesische Regierung die Verbindung zwischen ihrer
»Giirtel- und Strafleninitiative«” und ihrer Agenda fiir
Entwicklungszusammenarbeit betont hat. Die neue Seiden-
strafde wird wiederholt als »iibergreifende, treibende Kraft
fir die Auslandshilfe« erwihnt.”® Chinas neue, selbst-
bewusste Haltung zu den Menschenrechten geht Hand in
Hand mit der Férderung der Verwirklichung einer »globalen
Schicksalsgemeinschaft«, die namentlich bereits mehrfach
im WeifSbuch 2018 erwahnt wird.” Der Begriff » Schicksals-
gemeinschaft« wurde erstmals 2013 von X7 Jinping in einer
Rede fiir internationale Beziehungen verwendet.’® Die Be-
zeichnung zielt darauf ab, die Belt and Road Initiative weiter
auszubauen. Die » Schicksalsgemeinschaft« gibt Aufschluss
iiber Chinas Absicht, andere Lander von ihrem eigenen Weg
zu iiberzeugen und durch eine wirtschaftliche Verbindung
Zu prigen.

¢) Gesamteindruck der Weif3biicher

Chinas fast dreifdigjahrige Tradition von Menschenrechts-
Weifdbiichern zeigt die anhaltende Relevanz des Menschen-
rechtsdiskurses. Obgleich die Biicher keine verlissliche

China, A/HRC/WG.6/31/CHNY/, S. 2.

95 Ebd.

96 Information Office of the State Council of the PRC, Progress in Human
Rights, 2018, VIII. (Fn. 81).

97 Die Belt- and Road Initiative ist Chinas grofites internationales Wirt-
schaftsprojekt zum Aufbau interkontinentaler Handels- und Infrastruktur-
netze. Die Initiative zielt auf eine Neugestaltung von Chinas Aufienwirt-
schaft ab, um sein starkes Wachstum weiter zu férdern und diesen Prozess
auch bei anderen Schwellenlindern hervorzurufen. Kritiker werfen dem
Projekt vor, als Schuldenfalle fiir Entwicklungsnationen zu fungieren.
Hierzu Huang, Understanding Chinas Belt and Road Street, China Econo-
mic Review (2016), 314 (314f.).

98 Saldinger, New white paper outlines China ‘s development past and fu-
ture, Devex (2021), https://www.devex.com/news/new-white-paper-out-
lines-china-s-development-past-and-future-98898; Information office of
the state council of the PRC, China’s International Development, 2021,
VI, https://english.www.gov.cn/archive/whitepaper/202101/10/content
WS5ffa6bbbc6d0f72576943922.html, zuletzt abgerufen am 22.10.2022.

99 Information office of the state council of the PRC, Progress in Human
Rights, white paper, 2018, Foreword (Fn. 81).

100 China Internet Information Centre, Schicksalsgemeinschaft der
Menschheit wird zum Topbegriff (2018), https://on.china.cn/3tHpeqW,
zuletzt abgerufen am 22.10.2022.


http://www.china.org.cn/english/features/Q&A/161553.htm
http://www.china.org.cn/english/features/Q&A/161553.htm
https://on.china.cn/3tHpeqW

122 — OffR Aufsatz - Miller: Der Fall China

Informationsquellen tiber die Menschenrechtslage in China
bilden, kann hieraus zweifellos die offizielle Position und
Ideologie in Bezug auf die Menschenrechte hergeleitet
werden."”" Chinas Bemithungen um die Prigung eines ideo-
logischen Menschenrechtsverstindnisses findet Eingang
in den aktuellen Menschenrechtsdiskurs, indem das Weif3-
buch 2018 im Vergleich zum Jahr 1991 Losungen fiir die
globale Menschenrechtspolitik anbietet und ihre Rolle aktiv
in den VN fordert."”” Die Sprache der Weif$biicher driickt
den Willen aus, ein kollektives Menschenrechtsbild aufzu-
bauen, sowie ein Entwicklungs- und Subsistenzrecht nach
chinesischer Leseart in der Menschenrechtscharta zu ver-
ankern. Politische und biirgerliche Rechte gehoren dabei
nicht zu dem »einzigartigen Weg« Chinas.'” Die Universali-
tit des Menschenrechtsdiskurses wird durch das Vordringen
der chinesischen Vorstellung zunehmend erschiittert.

2. Chinas Fufdabdruck in den Vereinten Nationen

»Wir haben es nicht so eilig mit dem Beitritt zu den Ver-
einten Nationen«, erklirte Mao Zedong noch 1957 vor einer
Konferenz von Provinz- und Stadtsekretiren.'” Diese
Haltung hat sich seit der Offnungspolitik drastisch verindert.
China gehort mittlerweile zu einem der grofiten Geldgeber
der VN.'* Auffillig ist zudem, dass der Anteil der Stimmen
in den VN, die China unterstiitzen, stetig zugenommen hat,
wihrend bei westlichen Nationen ein Abwirtstrend zu er-
kennen ist.'” Allein das Abstimmungsverhalten gibt jedoch
nochkeinen Aufschluss dariiber, inwiefern China substanziell
auf die herrschende normative Menschenrechtsordnung Ein-
fluss nimmt.'” Ungeachtet des Datenmangels iiber den tat-
sichlichen Einfluss der VRC auf menschenrechtsbezogene
Abstimmungen besteht kein Zweifel daran, dass das Land im
letzten Jahrzehnt an internationaler Macht gewonnen hat.'”
Thre Absichten, die ehemalige Menschenrechtskommission
in Richtung des »Lernens aus gegenseitigen Erfahrungen«
zu lenken, statt gezielt die Menschenrechtslage in be-
stimmten Staaten zu analysieren, fand bei einer Vielzahl an

101 So wurden beispielsweise in Xianjing Hunderttausende Mitglieder der
uigurischen Gemeinschaft in Umerziehungslagern inhaftiert. Vgl. Amnesty
International, China: Verbrechen gegen die Menschlichkeit in Xinjiang
(2021), https://www.amnesty.de/allgemein/pressemitteilung/china-xinji-
ang-muslimische-minderheiten-inhaftierung-folter, zuletzt abgerufen am
22.10.2022.

102 Carrai (Fn. 82).

103 Kinzelbach, Chinas Menschenrechtspolitik in der UN, Zeitschrift der
Vereinten Nationen (2013), 57 (57).

104 Fabritzek, Die Volksrepublik China und die Vereinten Nationen, Zeit-
schrift der Vereinten Nationen (1977), S. 11 (11).

105 Steinmentz, Wie China seinen Einfluss bei der UNO ausbaut, Spiegel
(2019), https://www.spiegel.de/politik/ausland/china-baut-seinen-ein-
fluss-bei-den-vereinten-nationen-aus-a-1277057.html., zuletzt abgerufen am
22.10.2022.

106 Gowan/Brantner, A global force for human rights? An audit of European
Power at the UN (2008), S. 13.

107 Kinzelbach, Will China’s rise lead to a new normative order? An ana-
lysis of China s Statements on Human Rights at the United Nations, Net-
herlands Quarterly of human rights 2012, 299 (300).

108 Huang (Fn. 97), S. 2 £.
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Staaten, darunter Russland, Iran und Nordkorea Anklang.'”
Angeheizt wurde diese Debatte durch den Hinweis Chinas,
dass lediglich Entwicklungsstaaten die Zielscheibe von
Menschenrechtskritik seien.”® Diese Linie manifestierte
sich in der ablehnenden Haltung der VRC gegeniiber
linderspezifischen Resolutionen zur Uberpriifung der
Menschenrechtslage in verschiedenen Staaten. Seitdem die
Kommission durch den Menschenrechtsrat ersetzt wurde
und nun eine periodische Uberpriifung der Menschen-
rechtslage aller Mitgliedstaaten erfolgt, hat auch China seine
Strategien weiterentwickelt. Seither werden bei der Uber-
priiffung der Menschenrechtssituation auch regionale Unter-
schiede im Bewertungshorizont beriicksichtigt."* Chinas
beharrliches Eintreten fiir die Ausarbeitung einer Erklarung
iiber die soziale Verantwortung des Menschen stellt eine
Destabilisierung des herkommlichen Verstindnisses der
Menschenrechte dar."> Menschenrechte sollen bedingungs-
los Geltung entfalten und nicht an Pflichten gegeniiber der
Gesellschaft und dem Staat gekniipft sein.™

Einen mittelbaren, aber bemerkenswerten Einfluss auf die
Menschenrechtspolitik sind die Bemithungen der VRC mit
gleichgesinnten Staaten, bspw. Russland oder Saudi-Arabien
zu kooperieren.”™ Es handelt sich tiberwiegend um auto-
kratische Staaten, die ebenfalls ihre staatliche Souverini-
tit hervorheben und eine linderspezifische Auslegungen
der Menschenrechte fordern.™ Die Durchsetzung eigener
Standpunkte in den VN konnte durch den Zusammen-
schluss eines losen Biindnisses der sog. »/ike-minded group «
(LGM) weiter ausgestaltet werden, sodass Chinas Position
an Bedeutung gewonnen hat."

Die Politik der Nichteinmischung und Priferenz der staat-
lichen Souverdnitit duflert sich auch an der Anzahl an
Diplomaten, die die Regierung in verschiedene inter-
nationale Institutionen entsandt hat."” Die Reprisentanten
sollen entgegen dem Neutralititsprinzip gem. Art. 100
der UN-Charta dem eigenen Land verpflichtet sein."® In-
dem China wichtige Fiihrungspositionen erhilt, hat es die
Moglichkeit, Themen auf die Agenda zu setzen sowie Ver-
handlungen und Arbeitspline zu koordinieren.™ Peking hat
es zudem geschafft, die NVeue Seidenstrafie als offiziellen Teil
der UN-Ziele fiir nachhaltige Entwicklung zu etablieren.™

109 Kinzelbach (Fn. 107), 299 (313).

110 Vgl. UN Doc. E/CN.4/2005/SR.20, para. 14; Kinzelbach (Fn. 103), 57
(58).

111 Kinzelbach (Fn. 107), S. 299 (315).

112 Kinzelbach (Fn. 107), S. 299 (310).

113 UN Doc. E/CN.4/2004/SR.57, para. 47-48.

114 Inboden (Fn. 6), S. 30 £.

115 Ebd.

116 Inboden (Fn. 6), S. 238 f.

117 Foot, China, the UN and Human Right Protection (2020), Conclusion,
S.8.

118 Art. 100 UN-Charta, zugénglich unter: https://legal.un.org/repertory/
art100.shtml, zuletzt abgerufen am 22.10.2022.

119 Hall/Woods, Theorizing the role of executive heads and international
organizations, EJIR 2017, 865 (880 f.).

120 Sahay, Wie es uns gefillt, SZ (2017), https://www.sueddeutsche.de/
meinung/volksrepublik-china-vereinte-nationen-xi-jinping-taiwan-uigu-
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Damit wird die Idee X7 Jinpings von einer »neuen gleich-
berechtigten Schicksalsgemeinschaft der Menschheit« ge-
fordert.”™ Chinas Regierung scheut keine Bemiihungen,
ihren Einfluss in den VN weiter auszubauen. Derzeit beliuft
sich der Einfluss auf einen Fuflabdruck, der jedoch in der
Zukunft tiefere Spuren hinterlassen kann und dies voraus-
sichtlich auch wird.

3. Internationaler Schutz der Menschenrechte gegeniiber
dem Grundsaiz staatlicher Souverdnitit

Einen Eckpunkt der chinesischen Menschenrechts-
diplomatie bildet der nachdriickliche Schutz der nationalen
Souverinitit."”” Trotz der vertraglichen Unterwerfung von
einer Vielzahl von Menschenrechtsvertrigen akzeptiert die
VRC nicht die Kompetenz internationaler Spruchkorper und
Gremien zur Uberpriifung und Einhaltung dieser Vertrige.'®

Das Verhiltnis von Volkerrecht und innerstaatlichem Recht
ist in der chinesischen Verfassung nicht konkret geregelt. Es
besteht jedoch Einigkeit dariiber, dass der Staat an die von
ihm geschlossenen und ratifizierten Vertrige gebunden und
folglich auch zur Umsetzung verpflichtet ist."””* Indessen ist
auf der internationalen Biihne die staatliche Souverinitit
einer der haufigsten verwendeten Begriffe im Kontext mit
Menschenrechten.” Souverinitit kann als ein von aufien
anerkanntes Recht einer territorial begrenzten politischen
Einheit, das hochste politische Autoritit im Inneren aus-
zuiiben vermag, definiert werden.” Souverinitit und
Menschenrechte werden in der UN-Charta gleichwertig
behandelt.”” Angesichts der zentralen Rolle des Staates zur
Durchsetzung von Menschenrechten spielt das Souverini-
titskonzept fiir die Akzeptanz der internationalen Normen
eine entscheidende Rolle.'”®

China verteidigt das Konzept der staatlichen Souverini-
tit als Garant fiir Frieden, Sicherheit und Wohlstand. Das
Beharren auf staatlicher Souverinitit wird gemeinhin als
Strategie erklirt, um der Kritik an der Menschenrechts-
situation in China zu begegnen und als Folge der Er-

ren-1.5445800, zuletzt abgerufen am 22.10.2022.

121 Stellungnahme von Xi Jinping, President of the People’s Republic of
China at the General Debate of the 70th Session of the UN General As-
sembly, New York, 28.9.2015, Zugang unter: https://www.chinadaily.com.
cn/china/19thcpenationalcongress/2017-11/04/content  34115212.htm, zu-
letzt abgerufen am 22.10.2022.

122 Kinzelbach, Chinas Menschenrechtspolitik in den UN, ZVN 2013, 57
(62).

123 Wissenschaftliche Dienste des deutschen Bundestags, Die Volksrepu-
blik China und der internationale Menschenrechtsschutz, WD 2- 30000-
027/20, S. 10.

124 Epping, Volkerrecht, 7. Auflage (2019), § 5, S. 70.

125 Shao, EU, China and the Concept of Human Rights (2013), S. 34.

126 Bierstecker/ Weber, Reconstructing the analysis of sovereignty: conclu-
ding reflections and directions for the future research, in: dies. (Hrsg.), State
sovereignty as social construct (1996), S. 278 (277).

127 Art. 1, Art. 2 Abs. 1 und Abs. 7 UN-Charta, Art. 2 der UN-Charta ver-
weist auf die Verfolgung der in Art. 1 UN-Charta festgelegten Ziele nach den
in Art. 2 UN-Charta erérterten Grundsitzen.

128 Kent (Fn. 15), S. 26.
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fahrungen des Landes mit Imperialismus aus dem 19. Jahr-
hundert.”” Menschenrechtsverletzungen kénnen nach
chinesischem Verstindnis nie ein Eingreifen in die inneren
Angelegenheiten eines anderen souverinen Staates recht-
fertigen.™ Diese Haltung manifestiert sich ferner in einer zu-
letzt, gemeinsam mit Russland abgegeben Erkldrung zu den
internationalen Beziehungen. Dieser zufolge diirfen Demo-
kratie und Menschenrechte nicht dazu benutzt werden, um
Druck auf andere Linder auszuiiben. Die Staatsoberhdupter
wenden sich gegen den »Missbrauch demokratischer
Werte« und die »Einmischung in innere Angelegenheiten
souverdner Staaten unter dem Vorwand des Schutzes von
Demokratie und Menschenrechten«, sowie gegen die Ver-
suche »kulturelle und zivilisatorische Vielfalt und das Recht
der Volker auf Selbstbestimmung zu missachten. «***

Chinas Entschlossenheit, um jeden Preis die staatliche
Souverinitit zu erhalten, findet auch seinen Ausdruck in den
Weifbiichern durch die Hervorhebung der Art. 2 Abs. 1 und
Abs. 7 UN-Charta.”” Hingegen wurden die Verpflichtungen
der Forderung und Achtung der Menschenrechte kaum er-
wihnt, die sich aus verschiedenen Artikeln, mitunter aus
Art. 1 Abs. 3 und Art. 55 c¢) der UN-Charta, ergeben. Die
VRC betont, dass die Souverinitit die Voraussetzung fiir die
Garantie anderer Menschenrechte sei.” Diese Erklirung
wurde haufig zur Unterstiitzung der Forderung der »Nicht-
einmischung« angefiihrt.** Die Nichteinmischung, welche
auf die staatliche Souverinitit zuriickzufiihren ist, bedingt
jedoch faktisch, dass internationale Regeln und Institutionen
kaum noch wirksam Menschenrechtsverletzungen vor-
beugen oder verhindern kénnen.'

UN-Generalsekretir Anténio Guterres wies darauf hin, dass:
»[Nationale] Souverénitit kein Vorwand fiir die Verletzung
von Menschenrechten sein darf.«™ Jedoch ist gerade fiir
die VRC die Wahrung der staatlichen Souverinitit und
der nationalen Autonomie eine wesentliche Quelle fiir die

129 Zhu, China and the International Human Rights Diplomacy, China: An
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130 Kinzelbach (Fn. 107), S. 299 (320).
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ment, http://en.kremlin.ru/supplement/5770#sel=38:261:6xx,39:1:U2x,
zuletzt abgerufen am 26.09.2022.

132 Vgl. Information Office of the State Council of the PRC, Progress in
Human Rights, 2018, X. (Fn.83); UN Doc. A/C.3/55/SR.36, para. 104.
133 Ghai (Fn. 45), S. 54 (57); Information Office of the State Council of the
People’s Republic of China, Human Rights in China, White Paper, Beijing
1991 (Fn. 66).

134 Kinzelbach (Fn. 107), S. 299 (321).

135 Amnesty International, 5. Grundsatz der souverinen Gleichheit,
https://whatchinasays.org/de/concept/5-grundsatz-der-souveraenen-
gleichheit/, zuletzt abgerufen am 22.10.2022.

136 Antinio Guterres, Secretary General s remark on the UN Human
Rights Council, »The Highest Aspiration: A Call to Action for Human
Rights«, 24.02.2020, https://www.un.org/sg/en/content/sg/state-
ment/2020-02-24/secretary-generals-remarks-the-un-human-rights-coun-
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down-for-all-english, zuletzt abgerufen am 22.10.2022.
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Legitimitit der Regierung und den Erhalt der Kontrolle.”’
Die mangelnde Akzeptanz von internationalen Uber-
priffungsgremien zur Einhaltung von Menschenrechtsver-
trigen dient der Sicherung innerstaatlicher Souverinitit.
Deutlich wird, dass China mit der Betonung der Menschen-
rechte auf staatlicher Souverinitit und nationaler Un-
abhingigkeit diese nicht als emanzipatorisch, sondern als
innere Angelegenheit erachtet. Die VRC verwehrt sich damit
jeglicher Kritik aus dem Ausland gegeniiber der Menschen-
rechtslage innerhalb Chinas.

IV. Resiimee: (K-)Ein universeller Weg fiir Menschenrechte?
- Ein Ausblick

Abschlieffend bleibt zu bilanzieren, inwiefern tatsichlich
von Menschenrechten mit chinesischen Charakteristika
die Rede sein kann. Chinas anfinglich zuriickhaltende
Rolle im Menschenrechtsdiskurs und der damit einher-
gehenden Akzeptanz der Universalitit verdnderte sich mit
dem zunehmenden Fokus der internationalen Gemein-
schaft auf die Menschenrechtslage in der Volksrepublik.
Das Regime der VRC stand vor dem Dilemma, sich an
internationale Standards anzupassen, ohne die fiir seine
Herrschaft essenzielle, nationale Souverinitit zu gefiahrden.
Der Parteienstaat hat sich jedoch gegen das Eindringen aus-
landischer Ideen gewehrt, die seine Macht infrage stellen
konnten. Die chinesische Menschenrechtsdogmatik wird im
Verlauf der Zeit immer deutlicher den liberalen Normen des
Westens gegeniibergestellt.

Hierbei wird China zum Gestalter einer eigenen Menschen-
rechtsorthodoxie, die als legitime Alternative der Welt-
gemeinschaft in den Wei3biichern und durch eine aktive
Rolle in den VN prisentiert wird. Die Verbreitung der
chinesischen Menschenrechtsdogmatik dient dabei der
Normalisierung von Menschenrechtsverletzungen inner-
halb Chinas, unter dem Deckmantel des Kulturrelativis-
mus.”® Menschenrechte mit chinesischen Charakteristika
beschreiben den Versuch, biirgerliche und politische Rechte
beiseitezuschieben und zugleich ein hoheres Wirtschafts-
wachstum zu erlangen.”” Der Hintergedanke Chinas, ihr
wmianzi«** (Gesicht Chinas innerhalb der Weltgemein-
schaft) nicht zu verlieren, wie auch der soziale Status, die
innerstaatliche Stabilitdit Chinas und die wirtschaftliche
Prosperitit, haben dazu beigetragen, die Rolle der VRC
von der Rechtfertigung hin zu einer aktiven Auslegung
der Menschenrechte zu verschieben.' Die Frage ist nicht
mehr nur, wie China sich auf internationale Standards ein-
lassen wird, sondern vielmehr, inwieweit das Weltsystem
die Vorteile des wirtschaftlichen Potenzials Chinas nutzen
und gleichzeitig das Wesen der liberalen internationalen

137 Zhu (Fn. 129), S. 217 (222).

138 Kritisch hierzu ». Senger, Die VRC und die Menschenrechte, in: Schu-
bert (Hrsg.), Menschenrechte in Ostasien, S. 123 (162 ff.).

139 Subedi, China"s Approach to Human Rights and the UN Human Rights
Agenda, Chinese Journal of International Law 2015, 437 (445).

140 Pons Ubersetzung, zuginglich unter: https://de.pons.com/iiberset-
zung/chinesisch-deutsch/mianzi, zuletzt abgerufen am 22.10.2022.

141 Inboden (Fn. 6), S. 15.
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Ordnung bewahren kann. Die chinesische Menschenrechts-
dogmatik ist jedoch noch zu jung, um von einer tatsich-
lichen Verinderung des Stellenwerts der Menschenrechte,
wie Forsythe behauptet, sprechen zu konnen. Menschen-
rechte mit chinesischen Charakteristika existieren als solche
noch nicht, wenngleich sich eine deutliche Forderung der
Menschenrechte aus der zweiten und dritten Generation
sowie eine Politik der Nichteinmischung abzeichnet.

Eine wirksame Antwort von liberalen Staaten und
Organisationen ist vor dem Hintergrund der Verletzung
individueller Freiheitsrechte unerldsslich. Einen Anlass-
punkt fiir eine geschlossene Antwort der internationalen
Gemeinschaft bietet hierzu der erst kiirzlich veroffent-
lichte Bericht der Hohen Kommissarin, der die Menschen-
rechtslage der unterdriickten Uiguren dokumentiert. Trotz
weniger neuer Informationen zu der Situation der Menschen
in Xinjiang werden die Misshandlungen der muslimischen
Bevolkerung von den VN erstmals offiziell als mogliche Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit und damit als Verstof3
gegen geltendes Vélkerrecht klassifiziert.'*

Die VRC dazu zu bewegen, sich an internationale Menschen-
rechtsstandards anzupassen, gelangt jedoch an die Grenzen
des wirtschaftlichen und politischen Einflusses Chinas. Er-
mittlungen innerhalb des Landes, welche durch den inter-
nationalen Strafgerichtshof angeordnet werden konnten,
scheitern zudem an der Vetomacht Chinas im Sicherheits-
rat. Umso dringlicher ist die Aufgabe der internationalen
Staatengemeinschaft durch Sanktionen als wirtschaftliches
Mittel und eine Isolierung Pekings im Menschenrechts-
rat nach der Veroffentlichung des Berichts eigene demo-
kratische Werte zu erhalten und die VRC zu einer erh6hten
Transparenz im Land zu dringen. Das Ziel, die VRC zu
einem Abweichen der Politik der »Nichteinmischung« zu
bewegen sowie politische und biirgerliche Rechte zu rati-
fizieren, kann nur unter dem Kompromiss erfolgen, dass
auch Staaten wie die USA wirtschaftliche und soziale
Rechte anerkennen. Vorangegangene Mafinahmen sollen
dazu dienen, sich den Bemiithungen Chinas, der Menschen-
rechtsdogmatik eine » chinesische Leseart« zu verpassen, zu
widersetzen und kritisch zu hinterfragen.

Zu beriicksichtigen bleibt, dass Rechte und damit auch
Menschenrechte nicht zwangsweise die Ausprigung
kultureller Gegebenheiten sind. Kultur und Tradition
werden hiufig zur Unterdriickung genutzt und als Recht-
fertigung herangezogen. Rechte gehen der Kultur voraus.
Wo kulturelle Vielfalt in einem Land aufeinandertrifft,
Solidaritdt und kulturelle Identitit gesichert werden miissen,
werden Rechtskonzepte am meisten gebraucht und gleich-
zeitig am hiufigsten zuriickgewiesen.'*

142 Bachelets OHCHR Assesment of human rights concerns in the Xinjiang
Uyghur Autonomous Region, People s Republic of China, Bericht vom 31.
August 2022, S. 44.

143 Ghai (Fn.45), S. 547 (563).
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m Aufsatz

Greta Luise Steinkampf”

Gleichheit und Diskriminierung im sportlichen Wettbewerb

Maglichkeiten der Teilhabe intergeschlechtlicher Sportler*innen vor dem Hintergrund des Beschlusses
des BVerfG zur personenstandsrechtlichen Anerkennung intergeschlechtlicher Menschen

Der Beitrag befasst sich mit der Verwirklichung des Rechts
intergeschlechtlicher Menschen auf Teilhabe am Geschlechter-
bindr gestalteten Sporiwettkampf. Erldutert werden ver-
schiedene Lésungsansdtze anhand des Falls der Léduferin Caster
Semenya, die seit mehreren Jahren fir ein unbeschrdnktes Teil-
nahmerecht an internationalen Leichtathletikwettbewerben
kdmpft.

A. »Wann ist ein Mann ein Mann? «

Diese Frage stellte Herbert Gronemeyer bereits 1984 in
seinem Klassiker »Minner«' und setzte sich dabei mit
diversen médnnlichen Stereotypen auseinander. Einige davon
haben trotz zunehmender Abkehr von Geschlechterrollen
bis dato tiberlebt, doch zumindest aus biologischer Sicht
schien die Antwort stets eindeutig: Ménnlich ist, wer mann-
liche Geschlechtsmerkmale besitzt. Andersherum machen
weibliche Geschlechtsmerkmale eine Person zur Frau. Die
Folge ist eine Dichotomie von mannlich und weiblich: das
bindre System der Geschlechter. Was aber, wenn eine Person
Merkmale sowohl des méannlichen als auch des weiblichen
Geschlechts besitzt und deswegen keinem dieser beiden
Geschlechter eindeutig zugeordnet werden kann? In den
letzten Jahren wurden diese, in der Biologie und Medizin
lingst bekannten,” sogenannten Varianten der Geschlechts-
entwicklung, auch Intergeschlechtlichkeit genannt,® ge-
sellschaftlich zunehmend enttabuisiert - und kiirzlich die
Rechte der Betroffenen hochstrichterlich bestitigt.

Das BVerfG entschied im Oktober 2017, dass es gegen
das besondere Diskriminierungsverbot des Art. 3 III 1 GG
und das allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art. 2 I iVm
Art. 1 I GG verstof’t, wenn personenstandsrechtlich ein
Geschlechtseintrag erforderlich, aber keine positive Ein-

* Die Autorin studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Univer-
sitit Géttingen. Der Beitrag ist im Rahmen eines Forschungskolloquiums
zum Offentlichen Recht bei Frau Prof. Dr. Schwerdtfeger entstanden.

1 Gronemeyer, Ménner, 1984, https://www.groenemeyer.de/bochum/, zu-
letzt abgerufen am 15.8.2022.

2 Vgl. zum Beispiel Bundesirztekammer, Stellungnahme Intersexualitit,
30.1.2015, S. 2; Lee/ Nordenstrom/Houk u. a., Global Disorders of Sex De-
velopment Update since 2006: Perceptions, Approach and Care, Hormone
Research in Paediatrics 2016, 158 (158 ff.).

3 Im Folgenden werden die Bezeichnungen »Intergeschlechtlichkeit«
und »Varianten der Geschlechtsentwicklung« verwendet; zur Termino-
logie siehe Schweizer/Koster/Richter-Appelt, Varianten der Geschlechtsent-
wicklung und Personenstand - Zur »Dritten Option« fiir Menschen mit
intergeschlechtlichen Kérpern und Identititen, Psychotherapeut 2019, 106;
DGU e.V./DGKCH e.V./DGKED e.V. (Hrsg.), S2k-Leitlinie Varianten der
Geschlechtsentwicklung, 2016, S. 5 f.; Bundesirztekammer (Fn. 2), S. 2.

tragung jenseits von minnlich und weiblich méglich ist.*
Offen bleiben Fragen in all den Bereichen der Gesellschaft,
die auf dem Konzept der Geschlechter-Binaritit basieren.

In dieser Arbeit soll die Umsetzung im sportlichen Wett-
kampf ndher untersucht werden. Die geschlechtliche Zu-
ordnung spielt in diesem Bereich eine sehr grundlegende
Rolle; die Differenzierung nach dem Geschlecht dient ge-
wissermaflen der Chancengleichheit. Hintergrund ist das
Ziel, ein sogenanntes »level playing field« zu kreieren: Alle
Teilnehmenden sollen unter gleichen Voraussetzungen an-
treten konnen und in der Folge gleiche Gewinnchancen
haben.? Dies wird verwirklicht durch die Einteilung von
Leistungsklassen.® Da an die biologischen Unterschiede
zwischen Minnern und Frauen grundsitzlich unterschied-
liche Leistungsfahigkeiten gekniipft werden, stellt das
Geschlecht eines der Einteilungskriterien dar.” Dass Frauen
und Minner im Sport getrennt antreten, verstoft nach all-
gemeiner Ansicht auch nicht gegen Bestimmungen des AGG,
die eine Benachteiligung aufgrund des Geschlechts verbieten
(§ 1 Var. 3 AGG).*? Die allgemein praktizierte Trennung

4 BVerfGE 147, 1; dazu zum Beispiel Sanders, Hat das Recht ein Ge-
schlecht?, NZFam 2018, 241; problematisch die Kritik von Mdrker, Drittes
Geschlecht? - Quo vadis Bundesverfassungsgericht, NZFam 2018, 1, der
die wissenschaftlichen Erkenntnisse zum rechtlichen und biologischen Ge-
schlecht verneint.

5 Zur allgemeinen Definition siehe Cambridge Dictionary, »a level playing
field«,  https://dictionary.cambridge.org/de/worterbuch/englisch/level-
playing-field, zuletzt abgerufen am 25.9.2022; in Bezug auf den sportlichen
Wettkampf siche CAS SpuRt 2019, 211 (213); Jakob, Das Geschlecht als
sportliche Zugangsregelung - Intersexuelle im internationalen und deut-
schen Wettkampfsport, SpuRt 2018, 143 (145); ausfiihrlich zudem J. Block,
Geschlechtergleichheit im Sport: Mit besonderer Berticksichtigung der Dis-
kriminierung von trans- und intersexuellen Sportlerinnen unter den Vor-
schriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (2014), S. 15 ff.

6 J. Block (Fn. 5), S. 102.

7 Neben zum Beispiel dem Alter: J. Block (Fn. 5), S. 102; Gurzest, Auswir-
kungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes auf das Sportrecht
- Erste Gedanken zu sportarbeitsrechtlichen Konsequenzen, in: Vieweg
(Hrsg.), Facetten des Sportrechts, Referate der achten und neunten inter-
universitdren Tagung Sportrecht (2009), S. 55 (65); Jakob, Weiblich -
Minnlich - Divers: Die Entscheidung des BVerfG vom 10. Oktober 2017
sportlich betrachtet, Wirtschaftsfithrer fiir junge Juristen 1/2018, 8; dres.
(Fn. 5), SpuRt 2018, 143 (144 f.). Die grundsitzliche Moglichkeit der unter-
schiedlichen Behandlung der Geschlechter aufgrund biologischer Unter-
schiede bestitigte auch schon das BVerfG: BVerfGE 92, 91 (97 f.).

8 Guizeit (Fn. 7), S. 55 (64 ff.); ausfiihrlich M. Block, Die Geschlechter-
trennung im Sport unter Gesichtspunkten des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes AGG (1. Teil), SpuRt 2012, 46; Die Geschlechtertrennung
im Sport unter Gesichtspunkten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgeset-
zes AGG (2. Teil), 99; Jakob (Fn. 7), Wirtschaftsfiihrer fiir junge Juristen
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nach Geschlecht ist also grundsitzlich rechtmiflig, ja sogar
geboten. Was aber geschieht, wenn diese traditionelle
Kategorisierung mit der Realitit der Intergeschlechtlich-
keit konfrontiert wird? Ein ebenso prominentes, wie auch
tragisches Beispiel dafiir ist die stidafrikanische Leicht-
athletin Caster Semenya, die seit einigen Jahren im Mittel-
punkt der Debatte um Intergeschlechtlichkeit im Sport
steht.’

Um zundchst das rechtliche Grundgeriist fiir die
darauffolgenden Uberlegungen zu schaffen, soll die
personenstandsrechtliche Lage in Deutschland vor und
insbesondere nach dem richtungsweisenden Beschluss des
BVerfG skizziert werden (B.). AnschliefRend wird der Fall
Caster Semenya erldutert und darauf aufbauend untersucht,
wie unter Wahrung der Interessen der Beteiligten das Recht
intergeschlechtlicher Menschen, am sportlichen Wettkampf
teilzuhaben, verwirklicht werden kann (C.).

B. Rechtslage

Grundsitzlich wird im Geburtenregister gem. § 21 I Nr. 3
PStG das Geschlecht eines Kindes beurkundet. § 22 III
PStG a.F. hatte noch vorgesehen, dass bei Unmaoglichkeit
der Zuordnung eines Kindes zum miénnlichen oder weib-
lichen Geschlecht auf eine Angabe zu verzichten ist. Am 10.
Oktober 2017 entschied das BVerfG durch Beschluss iiber
die Unvereinbarkeit der einschligigen Normen des PStG
mit der Verfassung." Der Entscheidung vorausgegangen war
die Verfassungsbeschwerde einer Person, die sich dauerhaft
weder dem weiblichen noch dem ménnlichen Geschlecht zu-
ordnet." Die klagende Person wurde als Kind als »weiblich «
im Geburtenregister eingetragen, hat aber das sogenannte
Turner-Syndrom, also einen atypischen Chromosomensatz.'
Sie beantragte zunichst beim Standesamt die Eintragung
als »inter/divers«, hilfsweise »divers«, gegen die Ab-
lehnung wandete sie sich erfolglos an die Zivilgerichte.” Das
BVerfG entschied, dass es gegen die Verfassung verstofie,
eine Person einerseits zur Eintragung eines Geschlechts zu
zwingen, andererseits jedoch Personen mit Varianten der
Geschlechtsentwicklung, soweit sie sich dauerhaft keinem
Geschlecht zuordnen, eine positive Angabe zu verwehren.
Betroffen sei zum einen das allgemeine Personlichkeitsrecht

2

4

1/2018, 8; Fritzweiler, Sport und Staat, in: Fritzweiler/Summerer, Praxis-
handbuch Sportrecht, 4. Auflage (2020), Rn. 17 mwN.

9 Vgl. Brems, Frau, 2.5.2019,
https://www.zeit.de/sport/2019-05/caster-semenya-frau-cas-urteil, zuletzt
abgerufen am 25.9.2022. Der Fall Semenya wird (schieds-)gerichtlich nicht
am Mafstab des Grundgesetzes gemessen. Vertieft auf weitere Gleichheits-
und Persénlichkeitsrechte einzugehen, wiirde jedoch den Umfang dieses
Aufsatzes iiberschreiten (vgl. aber Jakob (Fn. 5), SpuRt 2018, 143 [146 f.]).
Der Fall Semenya soll der Veranschaulichung dienen.

10 Siehe Fn. 4.

11 BVerfGE 147, 1 (4). Unterstiitzt wurde die Person beispielsweise von
der Kampagne »dritte Option. Fiir einen dritten Geschlechtseintrag«,
www.dritte-option.de, zuletzt abgerufen am 25.9.2022.

12 BVerfGE 147, 1 (4).

13 BVerfGE 147, 1 (4); BGH NJW 2016, 2885 (Brachthduser/Remus); OLG
Celle BeckRS 2015, 7058; AG Hannover BeckRS 2016, 13848.

14 BVerfGE 147,1 (14).

Nur mit Medikamenten eine
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aus Art. 21iVm Art. 11 GG in der Ausprigung des Schutzes
der geschlechtlichen Identitit.” Zum anderen werde gegen
das besondere Diskriminierungsverbot aus Art. 3 III 1 GG
verstofRen.'

Der Gesetzgeber hat auf die vom BVerfG gesetzte Frist zur
Neuregelung reagiert und § 22 III PStG abgedndert.” Nach
der n.F. kann bei Unmoglichkeit der Zuordnung weiter-
hin auf eine Angabe verzichtet oder die Option »divers«
gewdhlt werden. Auflerdem bietet nun § 45b I PStG inter-
geschlechtlichen Menschen die Méglichkeit zur Anderung
des Personenstandseintrags.

Die durch das BVerfG veranlasste Anderung im PStG zieht
iiberall dort Konsequenzen nach sich, wo das Geschlecht in
rechtlicher oder tatsichlicher Hinsicht eine Rolle spielt.'
Neuerungen werden vor allem fiir das Familienrecht er-
wartet."” Daneben gibt es einen weiteren Bereich, auf den die
Anderung des Personenstandsrechts bzw. die dadurch zum
Ausdruck kommende Wertung Potenzial fiir erhebliche Aus-
wirkungen besitzt, namentlich den sportlichen Wettbewerb,
insbesondere auf professioneller Ebene.*

C. Abkehr von der Geschlechter-Binaritéit auch im
Sportwettkampf?

Dem sportlichen Wettkampf liegt eine Geschlechter-binire
Struktur zugrunde, es gibt Wettkdmpfe jeweils fiir Méanner
und Frauen. Nun aber konnte diese akzeptierte Praxis ins
Wanken geraten. Es dringt sich die Frage auf, ob und in-
wiefern eine Umgestaltung des auf der Vorstellung der
Geschlechter-Binaritit beruhenden organisierten Sport-
wettkampfs zu erfolgen hat - einerseits im Lichte der ein-
schligigen Grundrechte, bestirkt durch den Beschluss des
BVerfG,” andererseits vor dem Hintergrund der Lebens-

15 BVerfGE 147, 1 (15 £.). Dabei stellt das BVerfG ausdriicklich klar, dass von
diesem Schutz auch Personen erfasst sind, die weder dem méannlichen noch
dem weiblichen Geschlecht zuzuordnen sind: BVerfGE 147, 1 (16).

16 BVerfGE 147, 1 (20 f.). Auch bezogen auf das Diskriminierungsver-
bot weist das BVerfG darauf hin, dass dieses auch Menschen schiitzt, die
sich weder dem minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen:
BVerfGE 147, 1 (21). So auch schon Sacks, Besondere Gleichheitsgarantien,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts Bd. 8, 3. Auflage
(2010), S. 839 (861); Diirig/Herzog/Scholz/Langenfeld, GG, 74. EL (2015),
Art. 3111 2 Rn. 24, Art. 31II Rn. 42.

17 Vgl. BT-Drs. 19/4669; dazu kritisch Lindenberg, Das Dritte Geschlecht
- Eine Bewertung des Gesetzesentwurfs zur Einfithrung des Geschlechts-
eintrages »divers« sowie moglicher Folgeregelungen, NZFam 2018, 1062.
18 Pfister, Das »dritte Geschlecht« im Sport, SpuRt 2018, 1 nennt das
Beispiel der getrennten Zimmer auf Schulausfliigen; dhnlich Berndt-Bene-
cke, Die weitere Geschlechtskategorie im Geburtenregister, NVwZ 2019,
286 (288); missverstindlich insofern Meser, Mehr als zwei Geschlechter
im Sport? - Auswirkungen der Rechtsprechung des BVerfG auf die Regle-
ments der Sportverbinde, NVwZ-Extra 14/2018, 1, der der Entscheidung
des BVerfG keine weitreichenden praktischen Auswirkungen bescheinigt.
19 Ubersichtlich Frie, NZFam 2017, 1141 (1151 £.), die fiir zeitige Reform
plidiert; einschrinkend Berndt-Benecke (Fn. 18), NVwZ 2019, 286 (289);
zu arbeitsrechtlichen Auswirkungen Dutta/Fornasier, Das dritte Geschlecht
im Arbeitsrecht und offentlichen Dienstrecht des Bundes, NZA 2021, 605.
20 Pfister (Fn. 18), SpuRt 2018, 1.

21 Meier (Fn. 18), NVwZ-Extra 14/2018,1 (1 f.).
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realitit von Menschen wie Caster Semenya. Im Folgenden
wird zundchst der dogmatische Grundstein gelegt, indem
untersucht wird, welche Rolle die Grundrechte im Ver-
héltnis zwischen Sportler*in und Verband spielen (I.). An-
schliefend soll der Gang des Falls Caster Semenya vertieft
dargestellt und anhand dessen eine erste Moglichkeit der
Teilhabe intergeschlechtlicher Menschen am Sport erldutert
werden, namentlich die Losung des zustindigen Sportver-
bandes (II.). Es wird sich zeigen, dass diese Losung nicht
zufriedenstellend ist, sodass anschlieRend Alternativen
untersucht werden (IIL.).

I. Dogmatische Grundlagen: Grundrechte im Verhdiltnis
zwischen Sportler*in und Verband

Zwar ist das Verhiltnis zwischen Sportler*in und Ver-
band privatrechtlicher Natur, sodass der Verband bei Ver-
abschiedung eines Regelwerks nicht unmittelbar an die
Grundrechte gebunden ist.” Nichtsdestotrotz besitzen
die Grundrechte eine mittelbare Drittwirkung auf Privat-
rechtsverhiltnisse.” Die Gerichte miissen grundrechtliche
Wertentscheidungen bei der Auslegung und Anwendung
des einfachen Rechts in Anschlag bringen, vermittelt durch
Generalklauseln® und unbestimmte Rechtsbegriffen des
Zivilrechts.” Dies wurde zuletzt durch die Stadionverbots-
entscheidung des BVerfG, die das bundesweite Stadion-
verbot fiir einen Fuflballanhidnger betraf, fiir die Freiheits-
rechte bestitigt und hinsichtlich des Gleichheitsgrundsatzes
erweitert.”® Das BVerfG erkennt in dem Beschluss fiir
»spezifische Konstellationen« an, dass die Erfordernisse
des Gleichheitssatzes auch in Privatrechtsverhiltnissen
erfiillt werden miissen.” Betroffen seien Konstellationen,
in denen Veranstaltungen grundsitzlich der Allgemein-
heit zugéinglich sind und eine Teilnahme bedeutend ist fiir
die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben.” Ganz generell
schreibt das BVerfG derjenigen Person eine der Verfassung
entwachsende spezielle »rechtliche Verantwortung« zu,
die ein solches Ereignis veranstaltet.” Die Grundgedanken
dieser Rechtsprechung lassen sich auf die Situation inter-
geschlechtlicher Sportler*innen tibertragen. Zwar stehen die
betroffenen Sportereignisse nicht jeder Person als aktive bzw.
aktivem Teilnehmer*in gleichermafien offen wie als blofie
bzw. bloRem Zuschauer*in. Eindeutige Parallelen zeigen
sich aber insofern, als dass hier der bzw. dem einzelnen
Sportler*in der sozial iibermichtige, strukturell iberlegene
Sportverband gegeniibersteht, der tiber den Zugang zur Ver-
anstaltung entscheidet.* Betroffen sind dariiber hinaus nicht

22 Meier (Fn. 18), NVwZ-Extra 14/2018, 1 (2); zum Rechtsgeschiftscharak-
ter BGHZ 128, 93 (96 f.); generell zum Fehlen der unmittelbaren Drittwir-
kung siche BVerfGE 7, 198 (202); BVerfGE 148, 267 (276 £.); 152, 152 (176).
23 StRspr des BVerfG, siche BVerfGE 7,198 (203 £.); 148, 267 (276 f. mwN).
24 Vgl. speziell fiir Reglements der Sportverbidnde: BGHZ 128, 93 (101 ff.).
25 BVerfGE 148, 267 (276 ).

26 BVerfGE 148, 267.

27 BVerfGE 148, 267 (279); BVerfG NJW 2019, 3769 (3770).

28 BVerfGE. 148, 267 (279); BVerfG NJW 2019, 3769 (3770).

29 BVerfGE 148, 267 (279).

30 Zu diesen Kriterien siche BVerfGE 148, 267 (277, 279); BVerfG NJW
2019, 3769 (3770); vgl. auch BVerfGE 128, 226 (243); zur ganzen Entwick-
lung Jobst, Konsequenzen einer unmittelbaren Grundrechtsbindung Priva-
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nur die gesellschaftliche Teilhabe, sondern mit der Berufs-
freiheit (Art. 12 GG)* sowie dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht (Art. 2 1iVm Art. 11 GG) in der Auspriagung der
Teilhabe an sportlichen Wettbewerben® auch ausdriicklich
grundrechtlich geschiitzte Bereiche, was die Dringlich-
keit der zumindest mittelbaren Geltung der Freiheits- und
Gleichheitsrechte verstirkt. Verfassungsrechtliche Wert-
entscheidungen, hier insbesondere der Gleichheitssatz nach
Art. 3 I GG, miissen also mittelbar auch von Verbinden im
Bereich des organisierten Sports beachtet werden. Die Teil-
habe intergeschlechtlicher Sportler*innen ist mithin grund-
rechtlich geschiitzt. Ein vollstindiger Ausschluss wire
aufSerdem nach dem AGG unzulissig.*

Relevanz erlangt die Frage nach der Teilhabe inter-
geschlechtlicher Sportler*innen, sobald konsequent nach
Geschlecht getrennt wird, der Wettbewerb also nicht
gleichermafien allen Personen zuginglich ist. Dies trifft
selbst bei »mixed« Wettbewerben zu, beispielsweise beim
Biathlon oder Ultimate Frisbee. Denn auch dort ist vor-
geschrieben, wie viele Manner und Frauen jeweils ein Team
bilden, die binire Einteilung ist mithin grundlegend.* Folg-
lich ist festzuhalten, dass die Regelwerke der Sportver-
binde und die medizinisch-biologische®, gesellschaftliche
und nunmehr auch rechtliche Wirklichkeit auseinander-
klaffen und eine Liicke hinterlassen, die es durch Aufzeigen
moglicher Alternativregelungen zu schliefien gilt, um ein
zufriedenstellendes Niveau des Diskriminierungsschutzes
zu gewihrleisten. Denn beschliefit das BVerfG, dass der
Mangel positiver personenstandsrechtlicher Anerkennung
einer geschlechtlichen Zuordnung aufderhalb von ménnlich
und weiblich verfassungswidrig ist, muss diese Wertung
auch fiir simtliche Bereiche der Gesellschaft gelten - an-
sonsten liefe die Entscheidung faktisch ins Leere.

ter, NJW 2020, 11.

31 Meier (Fn. 18), NVwZ-Extra 14/2018, 1 (4); Wegmann, Im Blickpunkt:
Rechtliche Probleme der Geschlechtsbestimmung im Sport, SpuRt 2010,
102 (102 £.); . Block (Fn. 5), S. 358.

32 Meier (Fn. 18), NVwZ-Extra 14/2018, 1 (4); vgl. auch OLG Frankfurt
SpuRt 2014, 74 (78); zum allgemeinen Personlichkeitsrecht allgemein siehe
zum Beispiel BVerfGE 54, 148 (148 ff.); 101, 361 (361 ff.); Martini, Das all-
gemeine Personlichkeitsrecht im Spiegel der jiingeren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, JA 2009, 839.

33 Siehe mit ausfiihrlicher Herleitung Meser (Fn. 18), NVwZ-Extra 14/2018,
1(2 ff.); zur Eroffnung des Anwendungsbereichs des AGG fiir den Fall inter-
geschlechtlicher Sportler*innen M. Block (Fn. 8), SpuRt 2012, 46 (46 ff.);
J. Block (Fn. 5), S. 207 ff., 236 f. Das AGG setzt EU-Gleichbehandlungs-
richtlinien um und soll zur Gewihrleistung des Diskriminierungsschutzes
iSd Art. 3 GG beitragen, schreibt damit das Verbot der Ungleichbehandlung
aufgrund des Geschlechts einfachgesetzlich vor, BT-Drs. 16/1780, S. 1 f.,
20.

34 So sind bei Ultimate Frisbee »mixed« Teams generell nicht uniiblich,
die Regeln enthalten aber einen Abschnitt zum Verhiltnis von weiblichen
und ménnlichen Spieler*innen: WDFD »Rules of Ultimate«, Rule 5.1 An-
notation iVm Appendix v2.0, A6. Meier (Fn. 18), NVwZ-Extra 14/2018, 1
(2), Fn. 8 sieht hier filschlicherweise kein Problem.

35 Siehe Fn. 2.
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Il. Die Leichtathletin Caster Semenya oder das » Gleichheits-
Dilemma«

Die Siidafrikanerin Caster Semenya wurde bei der Ge-
burt rechtlich als weiblich anerkannt und identifiziert sich
als Frau.* Sie gehorte jahrelang zur Welt-Elite der Leicht-
athletik und konnte diverse Erfolge erzielen, unter anderem
mehrere Siege bei den Olympischen Spielen.” Seit fast
genauso langer Zeit bekommt die Lauferin jedoch Gegen-
wind vom Leichtathletik-Weltverband, World Athletics (ehe-
mals IAAF). Denn sie besitzt Varianten der Geschlechts-
entwicklung, sie produziert mehr Testosteron als andere
Sportlerinnen.® Um etwaige Wettbewerbsvorteile fiir
Sportler*innen mit Varianten der Geschlechtsentwicklungen
zu vermeiden, erlieR der Leichtathletik-Weltverband die so-
genannten DSD-Regelungen, die die Einhaltung eines be-
stimmten Testosteron-Werts zur Bedingung machen, um bei
ausgewihlten Disziplinen antreten zu diirfen.”” Gegen diese
Regelungen klagte Semenya vor dem Internationalen Sport-
gerichtshof - erfolglos.” Die Schwierigkeit des Prozesses be-
stand vor allem darin, auf Grundlage nicht unumstrittener
medizinwissenschaftlicher ~ Erkenntnisse”  komplizierte
rechtliche und ethische Fragestellungen abzuwigen.” Im
Grunde erkliren beide Seiten den Anspruch auf Chancen-
gleichheit zum Kern ihrer Argumentation. Der Leicht-
athletik-Weltverband hat es sich zur Aufgabe gemacht, das
»level playing field « sicherzustellen, insbesondere weibliche
Athletinnen vor jeglicher »nicht-weiblicher« Konkurrenz
zu schiitzen.® Auf diesem Wege solle es Sportlerinnen er-
moglicht werden, sich unter dhnlichen Voraussetzungen auf
hochstem Niveau mit der Konkurrenz zu messen und erfolg-
reich zu sein.*

Was aber macht jemanden zur - bei der weiblichen
Konkurrenz teilnahmeberechtigten - Frau? Wie erfolgt die
Grenzziehung zwischen den Geschlechtern? Dabei handelt
es sich um komplexe Fragestellungen, die sich nicht durch
einen schnellen Blick in das Personenstandsregister oder gar
durch medizinische Tests beantworten lassen - zumindest
nicht nur. Denn zum Geschlecht zihlt nicht allein die bio-

36 CAS SpuRt 2019, 211 (212).

37 CAS SpuRt 2019, 211 (212); Ahkrens, Sie will nur laufen, 1.5.2019,
https://www.spiegel.de/sport/sonst/caster-semenya-kaempft-seit-zehn-
jahren-mit-dem-zweifel-a-1265184.html, zuletzt abgerufen am 25.9.2022;
Munzinger-Archiv GmbH, Eintrag » Semenya, Caster«, http://www.mun-
zinger.de/document/01000008033, zuletzt abgerufen am 25.9.2022.

38 Vgl. CAS SpuRt 2019, 211 (212).

39 Vgl. CAS SpuRt 2019, 211 (212, 217); die aktuellen Regelungen: World
Athletics, Eligibility Regulations for the Female Classification (Athletes with
Differences of Sex Development), giiltig ab 10.12.2021: »DSD« steht fir
»differences of sex development«, dt. »Varianten der Geschlechtsentwick-
lung«.

40 CAS SpuRt 2019, 211.

41 Vgl. Seppelt/ Wozny| Winderfeldt, Testosteron-Debatte: Korrektur ohne
Bedeutung, 27.8.2021, https://www.sportschau.de/investigativ/debatte-
testosteron-leichtathletik-100.html, zuletzt abgerufen am 25.9.2022.

42 CAS SpuRt 2019, 211 (213 £.); Jakob (Fn. 7), Wirtschaftsfiihrer fiir junge
Juristen 1/2018, 8 (10).

43 CAS SpuRt 2019, 211 (212): »protected class« weiblicher Athletinnen.
44 CAS SpuRt 2019, 211 (212).
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logische Einordung, sondern auch die individuelle Identi-
tit.* So identifiziert sich Semenya als Frau.* Sie fiihrt an,
dass die Regeln eine ungerechtfertigte Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts darstellen, da sie nur weibliche
Athletinnen mit bestimmten koérperlichen Eigenschaften be-
treffen.” Semenya macht also auf der anderen Seite ebenfalls
ihr Recht auf gleiche Chancen geltend und beantragt, die
DSD-Regelungen fiir nichtig erkliren zu lassen, um ohne
jegliche Beschrankungen an Wettbewerben der weiblichen
Konkurrenz teilnehmen zu konnen.**

Die schwierige Frage, wessen »Anspruch auf Gleich-
heit« schwerer wiegt, hat der Internationale Sportgerichts-
hof letzten Endes zugunsten des Leichtathletik-Weltver-
bandes entschieden. Die Schiedsrichter*innen sehen in
den Regeln grundsitzlich eine Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts, denn gestiitzt auf diese Regeln werden
Sportler*innen mit bestimmten physischen Eigenschaften
anders behandelt als ihre ménnlichen Kollegen.” Die Dis-
kriminierung sei aber gerechtfertigt: Das Schiedsgericht
hilt die Regeln fiir geeignet, erforderlich und angemessen,
um den Zweck der Schaffung eines »level playing fields«
zu erfiillen.”® Zur Begriindung wird angefiihrt, dass kein
operativer Eingriff erforderlich sei, sondern die Einnahme
kontrazeptiver Mittel gentige.” Die Nebenwirkungen dieser
Kontrazeptiva, die korperlichen Untersuchungen und die
Vertraulichkeit der medizinischen Daten der Betroffenen
wurden zwar in die Abwégung mit einbezogen, spielten aber
eine gegeniiber dem Zweck der Regelungen untergeordnete
Rolle.”” Gegen diese Entscheidung wehrte sich Semenya
beim Schweizer Bundesgerichtshof, doch die Beschwerde
wurde abgewiesen.” Semenya hat nun beim Europiischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte Individualbeschwerde
eingelegt;* die DSD-Regelungen kommen jedoch vorerst
weiterhin zur Anwendung.

45 Unterschieden wird das biologische (»sex«), das psychische und das
soziale Geschlecht (»gender«), Deutscher Ethikrat (Hrsg.), Intersexuali-
tit - Stellungnahme, 23.2.2012, S. 27 ff.; Ankermann, Dimensionen des Ge-
schlechts, MERkblatt 2/2011, 6 (7); vgl. auch CAS SpuRt 2019, 211 (213).
46 CAS SpuRt 2019, 211 (212); Semenya ficht auch nicht die bindre Ein-
teilung als Grundlage des Wettkampfsports an, CAS SpuRt 2019, 211 (213).
47 CAS SpuRt 2019, 211 (211); dazu, welche Athletinnen nach der aktuellen
Fassung der Regelungen betroffen sind (»Relevant Athlete«) siehe World
Athletics (Fn. 39), Rule 2.2. (a).

48 CAS SpuRt 2019, 211 (211).

49 CAS SpuRt 2019, 211 (215 £).

50 CAS SpuRt 2019, 211 (216 ff).

51 CAS 2018/0/5794 Semenya v. IAAF, 2018/0/5798 ASA ». IAAF,
Rn. 590 ff.

52 CAS SpuRt 2019, 211 (217 £).

53 BGer, Urt. v. 25.8.2020, Az. 4A_248/2019, 4A_398/2019; Medienmit-
teilung des Bundesgerichts zum Urteil vom 25.8.2020, 8.9.2020; siche auch
Stopper/ Keidel/ Fischer, Wichtige Sportrechtsfille 2020, SpuRt 2021, 6 (8 f.).
54 European Court of Human Rights, Registrar of the Court, Pres-
semitteilung ECHR 148, 17.5.2021, https://hudoc.echr.coe.int/eng-
pressPi=003-7021287-9471834, zuletzt abgerufen am 25.9.2022. Die Indi-
vidualbeschwerde von ASA, dem siidafrikanischen Leichtathletik-Verband,
der ebenfalls wegen der DSD-Regelungen gegen den Leichtathletik-Welt-
verband geklagt hatte, wurde vom EGMR abgewiesen, EGMR BeckRS
2021, 33106.



GRZ

Mit Blick auf den Fall Caster Semenya wird deutlich, dass
neue Losungswege aufgezeigt werden miissen. Zum einen
hegt das Schiedsgericht ernsthafte Zweifel an der Umsetz-
barkeit der DSD-Regelungen: So bestiinde zum Beispiel die
Moglichkeit, dass Betroffene medizinisch nicht in der Lage
sind, trotz der vorgesehenen Behandlung ihr Hormonlevel
ausreichend gering zu halten.” Wihrend das Schieds-
gericht also zugunsten des Leichtathletik-Weltverbands
entschieden hat, hilt es die Verantwortlichen gleichzeitig
ausdriicklich an, die Anwendung der DSD-Regelungen fort-
laufend zu iberpriifen, um deren Verhiltnismifigkeit zu
gewihrleisten.*® Zum anderen sind die Regeln nicht mit der
psychischen und physischen Gesundheit der Betroffenen
in Einklang zu bringen. Caster Semenya leidet einerseits
korperlich und mental unter den Hormonwert senkenden
Medikamenten,” anderseits darunter, dass ihr Geschlecht
als Teil ihrer Identitit 6ffentlich infrage gestellt wird®. Auch
wenn das Schiedsgericht im Fall Semenya diese Faktoren
nicht als ausschlaggebend angesehen hat, muss ihnen im
Geltungsbereich des Grundgesetzes mit Blick auf Art. 2 II
1 GG und Art. 11iVm Art. 2 I GG Bedeutung beigemessen
werden.® Daneben sind Menschenrechte wie das Verbot der
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und das Recht
auf Achtung des Privatlebens betroffen (Art. 14 Var. 1, 8 1
EMRK).® Auf der anderen Seite stehen die Interessen der
konkurrierenden Athletinnen. Vor diesem Hintergrund be-
steht die Notwendigkeit alternativer Losungsansitze. Einige
sollen im Folgenden dargestellt und bewertet werden.

Ill. Einbezug Intergeschlechtlicher in den sportlichen Wett-
bewerb

Als Voriiberlegung soll zunichst das Spannungsfeld erldutert
werden, in dem sich die Diskussion bewegt: Die Schwierig-
keit besteht darin, dass personliche Identifikation und bio-
logisches Geschlecht nicht immer zueinander passen.®

55 CAS SpuRt 2019, 211 (218 £).

56 CAS SpuRt 2019, 211 (219); siehe auch CAS, 2018/0/5794 Semenya ».
IAAF, 2018/0/5798 ASA ». IAAF, Rn. 592: Sollten die Kontrazeptiva nicht
ausreichen, um den Hormonwert zu senken, muss die VerhéltnismifRigkeit
gef. neu iberpriift werden.

57 CAS, 2018/0/5794 Semenya v. [AAF, 2018/0/5798 ASA ». IAAF, Rn.
78 (Witness Statement Ms. Semenya); Rn. 100 (Witness Statement Dr.
Dreyer); Rn. 105 f. (Witness Statement Dr. de Jager). Ahnlich erging es der
Leichtathletin Dutee Chand, die einige Jahre vor Semenya ebenfalls vor dem
Internationalen Sportgerichtshof gegen Hormonwert-Regelungen vorge-
gangen war: CAS, 2018/0/5794, Semenya v. [AAF, 2018/0/5798 ASA v.
IAAF, Rn. 89 f. (Witness Statement Ms. Chand); siehe auch Wegmann (Fn.
31), SpuRt 2010, 102 (102).

58 CAS 2018/0/5794 Semenya v. IAAF, 2018/0/5798 ASA v. IAAF, Rn.
73 ff. (Witness Statement Ms. Semenya); siehe auch J. Block (Fn. 5), S. 351,
353.

59 Siehe Fn. 52.

60 J. Block (Fn. 5), S. 358. Auch wenn der Eingriff als solcher freiwillig
bleibt (CAS, 2018/0/5794, Semenya v. IAAF, 2018/0/5798 ASA v. [AAF,
Rn. 591), entsteht doch ein mittelbarer Zwang, wenn die Betroffenen ihren
Sport (und Beruf) weiter ausiiben méchten.

61 Vgl. European Court of Human Rights, Registrar of the Court (Fn. 54),
S. 1: Semenya macht daneben auch Art. 3, 6 und 13 EMRK geltend.

62 Vgl. Hoffinann, Intersexualitit, in: Grandel/Stockmann (Hrsg.), Stich-
wortKommentar Familienrecht, 3. Auflage (2021), Rn. 1; LG Frankfurt am
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Darauf aufbauend sollen verschiedene bereits existierende
Losungsansitze kritisch beleuchtet sowie daraus ein eigener
entwickelt werden.

1. Geschlechtliche Identifikation und biologische Eigenschaf-
ten im Spannungsfeld

Um dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 I iVm
Art. 11 GG) Geltung zu verschaffen, ist von herausragender
Bedeutung, auch der personlichen geschlechtlichen Identi-
fikation der Betroffenen Beachtung zu schenken.® Sofern
sich Betroffene als weiblich identifizieren - wie beispiels-
weise auch Caster Semenya - ist es problematisch, ihnen
den Zugang zur weiblichen Startklasse zu verwehren.
Ebenso miissen Menschen jenseits der bindren Einordung
einbezogen werden. Vor diesem Hintergrund ist auch im
Sport eine zumindest teilweise Verabschiedung von der
bindren Einteilung unausweichlich. Denn das BVerfG ver-
urteilte ausdriicklich den Mangel positiver Anerkennung
einer Geschlechtszuordnung auferhalb des binédren Systems.
Dies darf aber nicht nur auf dem Papier der Gesetzes-
biicher, sondern muss auch in der Welt des Sports umgesetzt
werden, ein Bereich, der nicht unerheblich zur personlichen
Entfaltung beitrigt.**

Es gilt eine Losung zu finden, die gleichermafien das
Personlichkeitsrecht der Betroffenen verwirklicht wie bio-
logisch-medizinische Aspekte beriicksichtigt. Auch in dieser
Hinsicht ist die Losung des Leichtathletik-Weltverbands un-
zureichend. Menschen, die sich jenseits von ménnlich und
weiblich identifizieren, werden in keiner Weise einbezogen,®
und die Schaffung eines » Sportgeschlechts«* diskriminiert
Menschen wie Semenya in ihrer Identifikation als Frau.®

2. Eine dritte Startklasse auf Grundlage des rechtlichen
Geschlechts

Im Lichte dessen scheint auf den ersten Blick die Einfiihrung
einer dritten Startklasse fiir intergeschlechtliche Menschen
neben der Startklasse »ménnlich« und »weiblich« die
naheliegendste Losung zu sein.®® Parallel zum Beschluss
des BVerfG konnte auch auf Wettkampfebene eine »dritte
Option« eingerichtet werden.

Main VuR 2021, 232 (234 £)).

63 Vgl. aufierhalb des Sport-Kontextes BVerfG NJW 1997, 1632 (1633); LG
Frankfurt am Main VuR 2021, 232 (234 f.); in diesem Sinne auch J. Block
(Fn. 5), S. 360.

64 Intergeschlechtliche Personen »konnten ihre Personlichkeit mogli-
cherweise ungehinderter entfalten, wenn der geschlechtlichen Zuordnung
generell geringere Bedeutung zukime«, BVerfGE 147, 1 (16). Das BVerfG
rdumt aber sogleich ein, dass momentan die geschlechtliche Zuordnung ge-
sellschaftlich eine grofie Rolle spielt. So ist es auch im Sport.

65 Vgl. CAS SpuRt 2018, 211 (213); World Athletics (Fn. 39), Rule 1.1.1b.
66 CAS SpuRt 2019, 211 (213).

67 Meier (Fn. 5), NVwZ-Extra 14/2018, 1 (5), der sich explizit gegen ein
»sportspezifisches Geschlecht« ausspricht; zu Semenyas Sicht siehe CAS
SpuRt 2019, 211 (213).

68 Angedacht zum Beispiel von Jakob (Fn. 5), SpuRt 2018, 143 (146).
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Bei niherem Hinsehen treten jedoch erhebliche Um-
setzungsprobleme zutage. So ist zundchst einmal festzu-
stellen, dass der Grund der Trennung nach Geschlecht nicht
im unterschiedlichen Eintrag in das Personenstandsregister
liegt, sondern in den biologischen Unterschieden.®” Das
rechtliche Geschlecht als Trennungskriterium scheidet also
aus.” Denn es stellte sich - bei Betrachtung der nationalen
Ebene - vorab die Frage, wer sich in Deutschland als »divers«
eintragen lassen darf und mithin in der neuen Startklasse
startberechtigt wire. Voraussetzung fiir eine Anderung
des Geschlechtseintrags ist, dass die Person Varianten der
Geschlechtsentwicklung besitzt (§ 45b I 1 Hs. 1 PStG). Ob
eine »lediglich empfundene«™ Intergeschlechtlichkeit aus-
reicht, ist in der Literatur umstritten.”” Aus der fiir die vor-
liegende Frage entscheidenden praktischen Perspektive hat
dieser Streit jedoch keine Relevanz: Der BGH entschied
im April 2020, dass zwar eine korperliche Intergeschlecht-
lichkeit Voraussetzung ist, um die personenstandsrechtliche
Eintragung nach §§ 45b, 22 III PStG vornehmen zu lassen.”
Allerdings erlaubt der BGH Menschen, die keine korper-
lichen Varianten der Geschlechtsentwicklung besitzen, sich
jedoch selbst keinem Geschlecht zuordnen, die Anderung
ihres Eintrags in analoger Anwendung von § 81 TSG.™ Denn
dass Personen, die eindeutig dem ménnlichen oder weib-
lichen Geschlecht zugeordnet werden konnen, sich aber mit
keinem dieser beiden Geschlechter identifizieren, nicht von
§ 45b PStG erfasst sind, stellt eine planwidrige Regelungs-
liicke dar.”” Auch die Interessenlage ist vergleichbar, denn
in beiden Fillen deckt sich das biologische mit dem bisher
eingetragenen Geschlecht, es besteht jeweils aber eine Ab-
weichung zur subjektiven geschlechtlichen Zuordnung.”
Wihrend der Weg iiber § 8 I TSG analog ein beschwerlicher
ist,” wire eine Anderung des Registereintrags letztendlich

69 CAS 2018/0/5794 Semenya v. IAAF, 2018/0/5798 ASA »v. IAAF,
Rn. 558; Jakob (Fn. 5), SpuRt 2018, 143 (146).

70 Zu diesem Ergebnis kommt auch das Schiedsgericht im Fall Semenya:
CAS SpuRt 2019, 211 (212 f)); siehe ferner Meser (Fn. 5), NVwZ-Extra
14/2018,1 (5).

71 Begriffswahl des BGH: BGHZ 225, 166. Kritisch zum Beispiel Theilen,
Der biologische Essentialismus hinter »lediglich empfundener Intersexua-
litdt«, 24.5.2020, https://verfassungsblog.de/der-biologische-essentialis-
mus-hinter-lediglich-empfundener-intersexualitaet/, zuletzt abgerufen am
7.11.2022.

72 Dafiir zum Beispiel Bruns, Das »Gesetz zur Anderung der in das Ge-
burtenregister einzutragenden Angaben«, StAZ 2019, 97 (100); OLG Diis-
seldorf FamRZ 2019, 1663 (1663 ff.); dagegen zum Beispiel Berndt-Benecke,
Gesetz zur Anderung der in das Geburtenregister einzutragenden Angaben,
StAZ 2019, 65 (70); Krimer, Anwendungsbereich des § 45b PStG neu:
Wer fillt unter den Begriff »Personen mit Varianten der Geschlechtsent-
wicklung«?, StAZ 2019, 280 (281) sowie die Gesetzesbegriindung, BT-Drs.
19/4669, S. 7.

73 BGHZ 225, 166 (170 ).

74 BGHZ 225, 166 (177 ff).

75 BGHZ 225, 166 (179); zu den Voraussetzungen einer Analogie im All-
gemeinen siehe zum Beispiel BGH NJW 2016, 3174 (3175 mwN).

76 BGHZ 225, 166 (179 ).

77 Das Verfahren ist in seinen Voraussetzungen bedenklich und wird zu
Recht stark kritisiert, siche zum Beispiel Sieberichs, Die diversen Geschlech-
ter, FamRZ 2019, 329 (331 £.); Jéschke, Uberlegungen zur Abschaffung des
Transsexuellengesetzes (TSG) - Zugleich eine Kritik am Referentenent-
wurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Anderung des Geschlechtsein-
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moglich. Zoge man nun fiir die Einteilung der Startklassen
das rechtliche Geschlecht als Grundlage heran, kénnten in
einer dritten Startklasse in der Theorie biologisch ménnliche,
weibliche und intergeschlechtliche Personen konkurrieren.”
Dies entspricht aber gerade nicht der urspriinglichen ratio
der Trennung nach Geschlecht.

Auch auf internationaler Ebene zeigt ein solches Modell
Schwichen. Aufgrund der abweichenden Regelungen in ver-
schiedenen Lindern konnte keine Einheitlichkeit geschaffen
werden.” Vor dem Hintergrund des geringen Anteils inter-
geschlechtlicher Personen an der Gesamtgesellschaft und
insbesondere im Wettkampfsport wiirde die Einfithrung
einer dritten Klasse zudem faktisch einen Ausschluss
darstellen.® Denn eine den Frauen- und Minnerklassen
vergleichbare Konkurrenz zu schaffen wire - zumindest
im Teamsport - nahezu unméglich.* Die Folge wire eine
mittelbare Benachteiligung aufgrund des Geschlechts, die
mit Blick auf bestehende Alternativen unzuléssig ist.** Im
Ergebnis stellt die Einfithrung einer dritten Startklasse auf
Grundlage des Personenstandsrechts keine Losung dar, die
den Interessen aller Beteiligten gleichermafien gerecht wird.

3. Die Einteilung nach dem Hormonwert

Unter der Primisse, dass der Hormonwert unmittelbar
die sportliche Leistungsfihigkeit bedingt, erscheint dieser
als Grundlage fiir die Einteilung in Startklassen sinnvoll.*
Vergleichbar wire dies im Prinzip mit der Klassifizierung im
paralympischen Wettkampf, die ebenfalls tiber die Kriterien

trags vom 8.5.2019, NZFam 2019, 895. Siehe auch BT-Drs. 19/6467, S. 13 f.
Als Reaktion ist im Koalitionsvertrag die Ersetzung des TSG durch das so-
genannte Selbstbestimmungsgesetz vorgesehen und derzeit in Arbeit, siehe
BMFSF]/BM]J, Eckpunkte des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend und des Bundesministeriums der Justiz zum Selbstbe-
stimmungsgesetz, Juni 2022.

78 Ebenso wire es denkbar, dass sich eine intergeschlechtliche Person als
weiblich identifiziert und entsprechend registriert ist, Jakob (Fn. 5), SpuRt
2018, 143 (146). Unklar bliebe auch, wo Personen teilnahmeberechtigt sind,
die auf einen Geschlechtseintrag verzichten.

79 CAS SpuRt 2019, 211 (212); Jakob (Fn. 5), SpuRt 2018, 143 (146), siche
auch Fn. 33. Vgl. zum Umgang in anderen Landern Bigalke/ Dorries/ Kuhn u.
a., Ein eigenes Pronomen, Toiletten-Gesetze und » Herm Alex«, 10.11.2017,
https://www.sueddeutsche.de/leben/intersexualitaet-ein-eigenes-prono-
men-toiletten-gesetze-und-herm-alex-1.3742059-0#seite-2, zuletzt abgeru-
fen am 25.9.2022.

80 Meier (Fn. 5), NVwZ-Extra 14/2018, 1 (5); siche auch Pfister (Fn. 18),
SpuRt 2018, 1. Abhdngig ist der Anteil davon, welche Erscheinungen mit-
umfasst werden, das BVerfG geht von ca. 160.000 intergeschlechtlichen
Personen in Deutschland aus: BVerfGE 147, 1 (7 £.); die Bundesirztekammer
gibt eine Zahl von 8.000 bis 10.000 an: Bundesirztekammer (Fn. 2), S. 4.
81 Meier (Fn. 5), NVwZ-Extra 14/2018, 1 (5). Auch im paralympischen
Wettkampf sollen zu kleine Startklassen vermieden werden, um die Span-
nung nicht zu beeintrichtigen: Deutscher Behindertensportverband e.V.,
Leitfaden fiir die Klassifizierung der paralympischen Sportarten, Mirz
2021, S. 3.

82 Meier (Fn. 5), NVwZ-Extra 14/2018, 1 (5).

83 Angedacht zum Beispiel von Jakob (Fn. 5), SpuRt 2018, 143 (147 f.);
ebenso die transsexuelle Sportlerin Kristen Worley, siehe Wegmann (Fn. 31),
SpuRt 2010, 102 (104).
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Alter und Geschlecht hinausgeht.** Allerdings ist aus wissen-
schaftlicher Sicht anzumerken, dass ein mit einem Mann
vergleichbarer Wert mannlicher Sexualhormone im Blut
einer intergeschlechtlichen Person nicht automatisch dazu
fithrt, dass die Leistungsfihigkeit mit der eines Mannes
vergleichbar ist, sodass diese Losung ebenfalls kein »level
playing field« gewihrleisten wiirde.* Zudem bestiinde fiir
Betroffene wie Semenya trotzdessen die Gefahr der Dis-
kriminierung, wenn sie in einer Hormon-Klasse gegen
voraussichtlich {iberwiegend miénnliche Konkurrenz an-
treten miissten.

Noch schwerwiegender sind praktische Umsetzungs-
probleme. Vor jedem Wettkampf, zumindest sehr regelmifig,
sei es auf Amateur- oder professionellem Level, miisste der
Hormonwert aller Teilnehmenden mittels Blutuntersuchung
festgestellt werden.*® Zudem ist die notwendige Preisgabe
vertraulicher medizinischer Daten als solche unter Daten-
schutzgesichtspunkten héchstproblematisch.*

4. Unterscheidung nach biologischem Geschlecht und Identi-
fikation

Die hier vorgeschlagene Losung baut auf der Erkenntnis auf,
dass korperliche Unterschiede dem sportlichen Wettkampf
immanent sind, gewissermafien den Wettkampf ausmachen
und in den meisten Fillen iiber Sieg und Niederlage ent-
scheiden.® So machten ihre korperlichen Anlagen Athleten
wie den Ausnahmeschwimmer Michael Phelps gerade zu
den Helden ihrer Sportart.*” Solchen Sportler*innen vorzu-
schreiben, ihre natiirlichen Vorteile durch korperliche Ein-
griffe zu vermindern, wire undenkbar.”

Diese Erkenntnis rechtfertigt es zum einen, die mannliche
Startklasse Personen mit Varianten der Geschlechtsent-
wicklung zuginglich zu machen: Mezer schligt vor, eine so-

84 Vgl. Deutscher Behindertensportverband e.V. (Fn. 82), S. 3 ff.

85 Jakob (Fn. 5), SpuRt 2018, 143 (147 f.); J. Block (Fn. 5), S. 349, 359.

86 Jakob (Fn. 5) SpuRt 2018, 143 (147): Auf professioneller Ebene wire dies
im Rahmen der Doping-Kontrolle und damit einfacher méglich. Allerdings
ist hiergegen einzuwenden, dass Doping-Kontrollen zeitlich unregelmiflig
und dazu nicht flichendeckend stattfinden, vgl. NADA, Standard fiir Do-
pingkontrollen und Ermittlung, 1.1.2021, Art. 2, 3. Die Kontroll-Kapazititen
missten also immens in die Hohe geschraubt werden.

87 Jakob (Fn. 5), SpuRt 2018, 143 (147); Wegmann (Fn. 31), SpuRt 2010,
102. Zum (grundrechtlichen) Schutz persénlicher Daten im Allgemeinen
BVerfGE 65, 1.

88 Vgl. Sachs, Gleichheit im Sport, SpuRt 2019, 50; Meser (Fn. 18), NVwZ-
Extra 14/2018, 1 (6); ausfiihrlich J. Block (Fn. 5), S. 356 f., 381 ff., der auf
verschiedene genetische Unterschiede eingeht.

89 Vgl. zu diesem Beispiel Akrens (Fn. 37); Dahmer, Intersexualitit im
Sport: »Sportverbinde konnen intersexuelle Personen nicht linger aus-
schlieRen«, 27.10.2020, https://www.zeit.de/zett/politik/2020-10/sport-
verbaende-koennen-intersexuelle-personen-nicht-laenger-ausschliessen-so-
ziologie-caster-semenya-intersexualitaet, zuletzt abgerufen am 25.9.2022;
J. Block (Fn. 5), S. 356.

90 J. Block (Fn. 5), S. 356; Wegmann (Fn. 31), SpuRt 2010, 102; Jakob
(Fn. 5), SpuRt 2018, 143 (147); Dreger, Where’s the Rulebook fiir Sex Verifi-
cation?, 21.8.2009, https://www.nytimes.com/2009/08/22/sports/22run-
ner.html, zuletzt abgerufen am 25.9.2022; siehe auch Redaktion beck-aktu-
ell, Pressemitteilung becklink 2012978 vom 2.5.2019.
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genannte »offene Klasse« zu schaffen.” In dieser wiren
intergeschlechtliche Menschen der biologisch méinnlichen
Konkurrenz zwar durchschnittlich unterlegen, dies sei
aber hinzunehmen,” zumal die Trennung dem Schutz der
Leistungsschwicheren und nicht der Leistungsstirkeren
dient®. Dies kann aber nur fiir intergeschlechtliche
Personen gelten, die sich als ménnlich identifizieren oder
sich auferhalb des bindren Systems einordnen. Denn selbst
wenn man die méinnliche als »offene Klasse« betitelte, was
erforderlich wire, um Menschen aufierhalb des bindren
Systems zu erfassen, bliebe es auf der anderen Seite bei der
weiblichen Klasse - und diese wire intergeschlechtlichen
Personen, die sich als weiblich identifizieren, verschlossen.
Dies wire mit dem Personlichkeitsrecht nicht vereinbar und
bedeutete wiederum eine Diskriminierung aufgrund korper-
licher Eigenschaften, stellte mithin fiir Betroffene wie Caster
Semenya keine zufriedenstellende Losung dar.

Aufgrund der Bedeutung des verfassungsrechtlich gewahr-
leisteten allgemeinen Personlichkeitsrechts in Form des
Schutzes der geschlechtlichen Identitit muss es Inter-
geschlechtlichen, die sich als Frau identifizieren, moglich
sein, als Frau zu starten.” Denn die geschlechtliche Identi-
tit in Gestalt der subjektiven geschlechtlichen Zuordnung
ist rechtlich geschiitzt.” Alles andere wire eine unzulissige
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts. Meiers Argu-
ment, dem Sport ligen korperliche Unterschiede zugrunde,
mit denen Athlet*innen rechnen miissten,” lisst sich in
diese Richtung genauso anwenden. Benachteiligt ist dann die
biologisch weibliche Konkurrenz, was jedoch hinzunehmen
wire.” Diese Losung stellt einen Weg dar, das Recht inter-
geschlechtlicher Athlet*innen auf Schutz ihrer geschlecht-
lichen Identitit und auf korperliche Unversehrtheit zu
wahren. Um eine gewisse Sicherheit fiir alle Beteiligten
und Planbarkeit der Wettkimpfe sicherzustellen, miisste
die Zuordnung zu der der Identifizierung entsprechenden
Startklasse im Vorfeld des jeweiligen Wettkampfs, zum
Beispiel im Zuge der Qualifikation oder Anmeldung, er-
kldart werden. Die Erklirung erfolgt gegeniiber dem aus-
richtenden Sportverband und ist fiir diesen ebenso wie fiir
die Teilnehmenden fiir die Dauer des Wettbewerbs verbind-
lich. Ein beliebiger Wechsel zwischen den Startklassen und
eine daraus resultierende Uniibersichtlichkeit ist nicht zu
befiirchten. Denn es muss zwar grundsitzlich moglich sein,
entsprechend der Entwicklung der Geschlechtsidentitit
auch die Startklasse (noch einmal) zu wechseln. Allerdings
sind erneute Anderungen des personenstandsrechtlichen

91 Meier (Fn. 18), NVwZ-Extra 14/2018, 1 (5).

92 Meier (Fn. 18), NVwZ-Extra 14/2018, 1 (6).

93 »Abschottung [...] nach oben«: Guizesit (Fn. 7), S. 55 (65 f.).

94 Zu diesem Ergebnis kommt auch J. Block (Fn. 5), S. 379.

95 Vgl. BVerfGE 115, 1 (12 £)); 121, 175 (186 fF)).

96 Meier (Fn. 18), NVwZ-Extra 14/2018, 1 (6) wiirde hiergegen einwenden,
dass aufgrund der Néhe zum ménnlichen Geschlecht eine Startberechtigung
Intergeschlechtlicher in der ménnlichen Klasse eher sinnvoll wire.

97 So im Ergebnis auch Jakob (Fn. 5), SpuRt 2018, 143 (148), die jedoch
weiterhin die binire Trennung zugrunde legen mochte und Personen, die
sich nicht-bindr identifizieren, nicht ausreichend beriicksichtigt; vor der
Einfithrung der Option »divers« bereits /. Block (Fn. 5), S. 362, 379, 382,
der grundsitzlich das rechtliche Geschlecht als Basis heranzieht.
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Geschlechtseintrags praktisch sehr selten,” nichts anderes
ist auch im Rahmen des sportlichen Wettbewerbs zu er-
warten.

Diese Losung zeigt sicherlich ebenso Schwichen: Moglich

- aber nichtsdestotrotz abwegig” - wire, dass Betroffene
vorgeben, sich als Frau zu identifizieren, um in der weib-
lichen Klasse starten zu diirfen. Der Leichtathletik-Weltver-
band und die biologisch-weibliche Konkurrenz sowie unter
Umstinden deren Unterstiitzer*innen und Fans werden
weiter darauf pochen, dass die Betroffenen ihren Hormon-
wert kiinstlich senken, um mégliche Vorteile zu minimieren.
In der Tat geht dieser Ansatz zu Lasten des »level playing
field«. Denkbar wire, potenzielle Nachteile der Konkurrenz
in der weiblichen Startklasse durch beispielsweise versetzte
Starts oder Punktegutschriften auszugleichen, wie es in
einigen paralympischen Disziplinen geschieht.'” Allerdings
ist ein Vergleich nur bedingt moglich. Zunichst ist unklar, in-
wieweit die hormonellen Unterschiede tatséichlich zu unter-
schiedlicher Leistungsfihigkeit fiihren.'” Damit besteht
bereits keine sinnvolle Grundlage fiir mogliche Ausgleichs-
regelungen.'” Solche wiirden zudem der geschlechtlichen
Identifikation der Betroffenen nicht gerecht. Sportliche
Uberlegenheit wiirde als Abweichung von einer vorgestellten
»weiblichen Norm« eingestuft, die es auszugleichen gilt,
und die Qualifizierung dieser Uberlegenheit als Resultat von
Training und Talent negiert. Hinsichtlich einer Ubertragung
auf die vorliegend behandelte Frage ist also Zuriickhaltung
geboten. Ausschlaggebend ist schlussendlich die Erkenntnis,
dass absolute Chancengleichheit eine utopische Vorstellung
darstellt.

Wie die vorgeschlagene Losung umzusetzen wire, macht
der Deutsche Fufdballbund nun zumindest auf Amateur-
Ebene vor. Nach dem Vorbild des Berliner Fufiball-Ver-
bands'® diirfen ab der Spielzeit 2022/23 Personen, die ihre
Geschlechtsangabe offengelassen haben, sowie Personen, die
als »divers« eingetragen sind, selbst entscheiden, ob sie bei
den Minnern oder Frauen spielberechtigt sein mochten.'*

98 Fiir den Anwendungsbereich des TSG siehe Adamietz/Bager, Gutachten:
Regelungs- und Reformbedarf fiir transgeschlechtliche Menschen, Novem-
ber 2016, S. 205.

99 Siehe zur Unwahrscheinlichkeit dieser Vorgehensweise bezogen auf den
Fall, dass eine Geschlechtsangleichung erforderlich wire, /. Block (Fn. 5),
S. 358.

100 Vgl. Deutscher Behindertensportverband (Fn. 82), S. 3: Ziel ist auch
hier Herstellung von Chancengleichheit; siehe auch World Triathlon, Para
Triathlon - The Interval Start System, 20.1.2022.

101 Siehe Nachweise in Fn. 86.

102 Siehe daneben zur Kritik am Klassifizierungssystem der Paralympics
Hendel, Stichwort Klassifizierung - Chancengleichheit bei den Paralym-
pics?, 10.3.2022, https://www.sportschau.de/paralympics/stichwort-klas-
sifizierung-chancengleichheit-paralympics-100.html, zuletzt abgerufen am
7.11.2022.

103 Im Geltungsbereich dessen Spielordnung diirfen Personen, die als »di-
vers« eingetragen sind, entscheiden, bei welchem Geschlecht sie spielbe-
rechtigt sein mochten: § 3 Nr. 2 Meldeordnung des Berliner Fufiball-Ver-
bands e.V.

104 Ebenso Personen, die ihr Geschlecht angleichen lassen: DFB, Regelung
zum Spielrecht trans*, inter* und nicht nicht-bindrer Personen, 23.6.2022,
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D. Fazit

Dass Art. 3 III GG und das allgemeine Personlichkeitsrecht
nicht nur biologisch mannliche und weibliche Personen
schiitzen, hat das BVerfG eindeutig klargestellt. Und auch
im Lichte der begriififenswerten gesellschaftlichen Ent-
wicklung in Hinblick auf Akzeptanz vielfiltiger geschlecht-
licher Identitdtsbilder werden sich Fragen wie die in dieser
Arbeit behandelten in Zukunft fiir weitere Bereiche des ge-
sellschaftlichen Zusammenlebens stellen.

In Bezug auf den sportlichen Wettbewerb steht die
Schwierigkeit eines Losungsweges aufler Frage, der zwecks
Realisierung eines tatsichlichen Grund- und Menschen-
rechtsschutzes im Wege praktischer Konkordanz alle
Interessen gleichermafien einbezieht. Fragen nach dem bio-
logischen Geschlecht vermischen sich mit Fragen nach der
Geschlechtsidentitit. Beides ist vielfiltig, und aus diesem
Grund ist es fast unmaglich, alle Sportler*innen in nur zwei
unterschiedliche Startklassen zu pressen. Die Geschlechts-
identitit ist verfassungsrechtlich geschiitzt, weswegen das
biologische Geschlecht und damit zusammenhingende
korperliche Eigenschaften keinesfalls die einzigen Kriterien
fir eine faire Einteilung sein diirfen. Wahrend die Ein-
teilung in verschiedene Leistungsklassen als solche weiter
sinnvoll ist, muss auch der geschlechtlichen Identifizierung
Bedeutung zukommen. Dabei miissen mogliche Vorteile
intergeschlechtlicher Menschen in Kauf genommen werden
- vielmehr noch: akzeptiert werden wie andere korperliche
Unterschiede im sportlichen Wettbewerb.

»Geschlecht« wird neu geschrieben: Die Medizin hilt schon
linger nicht mehr an einem bindren Geschlechter-Modell
fest. Der deutsche Gesetzgeber zog nun nach und erkannte
eine weitere Option an. Fraglich ist, ob der Sport, der sich
regelmifig die Botschaft von Anti-Diskriminierung und In-
klusion auf die Fahne schreibt, diesen Worten Taten folgen
lisst und sich anschlief3t.

https://www.dfb.de/news/detail/regelung-zum-spielrecht-trans-inter-und-
nicht-binaerer-personen-241346/, zuletzt abgerufen am 25.9.2022.
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Aufsatz

Hendrik Uken*

Zur Reform der Strafbarkeit des sexuellen
Missbrauchs von Schutzbefohlenen

2015 wollte der Gesetzgeber empfindliche Licken des
§ 174 StGB schliefien, etwa die sogenannten »Veriretungs-
lehrerfille« oder Missbrauch innerhalb moderner Familien-
konstellationen. Wie erfolgreich ihm das gelungen ist, will
dieser Beitrag beleuchten.’

A. Einleitung

»The right to sexual autonomy has developed into a

Sfundamental human right [... ]. Because states are obliged to
protect this right, the importance of consent for the assessment of
sexual acts is obvious. « *

Wie wollen wir als Gesellschaft mit sexuellen Handlungen
umgehen, die zwar faktisch im gegenseitigen Einvernehmen
stattfinden, gleichwohl aber nach rechtlichen Maf3stiben
von nicht einwilligungsfihigen Personen vorgenommen
werden? § 174 StGB,*® welcher den sexuellen Missbrauch
von Schutzbefohlenen unter Strafe stellt, soll unter anderem
dieses Szenario in gewissen Fillen regulieren. Spitestens
seit dem Odenwaldschule-Komplex,* einer sich iiber Jahr-
zehnte erstreckenden Reihe unzdhliger Missbrauchsfille
mit hunderten Opfern,® ist jener Teil des Sexualstrafrechts,

* Der Autor studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Univer-
sitit Géttingen und ist Hilfskraft am dortigen kriminalwissenschaftlichen
Institut sowie am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Krimino-
logie und Rechtssoziologie von Prof. Dr. Katrin Hiffler in Leipzig und an
der Juniorprofessur fiir Kriminologie, Criminal Compliance, Risk Manage-
ment und Strafrecht von Jun.-Prof. Dr. Lucia Sommerer in Halle (Saale).
Der Beitrag ist aus einer vorbereitenden Leistung im Rahmen eines Se-
minars zu »Aktuellen Fragen und Problemen des Sexualstrafrechts«
(Prof. Dr. Boris Burghardt) hervorgegangen.

1 Hinweis: Der Aufsatz behandelt sexuellen Missbrauch an Kindern. Ex-
plizite Details sind nicht enthalten, dennoch koénnte das Thema beunruhi-
gen. Betroffene konnen hier Hilfe finden: Infotelefon Aufarbeitung sexueller
Kindesmissbrauch, 0800-4030040 (kostenfrei und anonym), www.aufarbei-
tungskommission.de; Hilfetelefon sexueller Missbrauch, 0800-2255530
(kostenfrei und anonym), www.hilfe-portal-missbrauch.de.

2 Scheidegger, Balancing Sexual Autonomy, Responsibility, and the Right to
Privacy: Principles for Criminalizing Sex by Deception, GLJ 2021, 769 (770).
3 Alle folgenden Paragraphen sind - sofern nicht anders bezeichnet oder
Teil einer Quellenangabe - solche des Strafgesetzbuchs (StGB).

4 Vgl. Jud, Sexueller Kindesmissbrauch - Begriffe, Definitionen und Hau-
figkeiten, in: Fegert et al. (Hrsg.), Sexueller Missbrauch von Kindern und
Jugendlichen: Ein Handbuch zur Privention und Intervention fiir Fach-
krifte im medizinischen, psychotherapeutischen und piadagogischen Be-
reich (2015), S. 41 (47).

5 Vgl. nur Frankfurter Rundschau/Schindler, Der Lack ist ab, 8.3.2010,
https://perma.cc/85MW-4B2U; Frankfurter Rundschau/Schindler, Chro-
nik des Skandals, 16.4.2010, https://perma.cc/3R7G-GYAE; Keupp et al.,
Die Odenwaldschule als Leuchtturm der Reformpidagogik und als Ort se-
xualisierter Gewalt: Eine sozialpsychologische Perspektive, 2019.

der Minderjéhrige schiitzen will, immer wieder Thema
gesellschaftlicher Debatten® und dadurch naturgemif
stindigem Wandel unterworfen; so auch am 21.1.2015 durch
das 49. Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches - Um-
setzung europdischer Vorgaben’ zum Sexualstrafrecht.® Be-
sonderer Anlass fiir die Reform des § 174 waren mitunter
zwei kontroverse Entscheidungen des OLG Koblenz und
des BGH zu den sogenannten » Vertretungslehrerfillen«.’

Kurz zusammengefasst schiitzt § 174 Minderjihrige vor
sexuellem Missbrauch durch Titer,” zu denen die Opfer
in einem besonderen Abhidngigkeits- respektive Obhuts-
verhiltnis stehen. Dies konnen bspw. Eltern, Lehrer, Aus-
bilder oder Gruppenleiter sein. Das genaue Schutzgut des
§ 174 ist umstritten," die Diskussion soll und kann hier
nicht weitergefithrt werden. Hingegen ist Zweck dieses
Beitrags, die direkten Anderungen der Norm, ohne mittel-
bare Anderungen etwa der Verjihrungsfristen, durch das
49. StrAndG in einem ersten Schritt erlduternd darzulegen
(B.) und im Anschluss daran kritisch zu bewerten (C.). Mitte
2021 verdnderte der Gesetzgeber Teile des § 174 erneut,”
allerdings ist die Novelle 2015 von weit erheblicherer Be-
deutung und bisher wenig behandelt, weswegen sich ein
genauerer Blick auf diese lohnt.

B. Darstellung der Anderungen

Im Folgenden werden die Anderungen des § 174 durch das
49. StrAndG, bspw. die Ausweitung von Personenkreisen
oder die Einfithrung eines neuen Auffangtatbestands, deren

6 Jingst hat etwa die in Niedersachsen eingesetzte Enquetekommission
zur Verbesserung des Kinderschutzes und zur Verhinderung von Miss-
brauch und sexueller Gewalt an Kindern ihren Abschlussbericht vorgelegt,
vgl. Nds. LT-Drs. 18/11600 S. 49 ff. Siehe dazu auch in diesem Band den
Beitrag von Duttge, Zum Abschlussbericht der Nds. Enquetekommission,
GRZ 2022,149 .

7 U.a. Richtlinie 2011/93/EU des EU-Parlaments und des Rates.

8 BGBI. 20151 S. 10; fortan (nichtamtlich) abgekiirzt mit: 49. StrAndG.

9 OLG Koblenz NJW 2012, 629; BGH NStZ 2012, 690. Niheres dazu unter
B.IL

10 Die Verwendung des generischen Maskulinums zur Platzeffizienz und
Lesbarkeit soll geschlechtsneutral verstanden werden.

11 Genannt werden das sexuelle Selbstbestimmungsrecht von LK-Online/
Hornle, 2014, § 174 Rn. 2; Fischer, StGB, 69. Auflage (2022), § 174 Rn. 2,
die ungestorte sexuelle Entwicklung von Fischer (ebd.); Kindhduser/Hilgen-
dorf, StGB, 9. Auflage (2022), § 174 Rn. 1 sowie der Schutz vor Fremdbe-
stimmung von NK-StGB/Frommel, Nomos-Kommentar: Strafgesetzbuch,
5. Auflage (2017), § 174 Rn. 3, 8a.

12 Gesetz zur Bekimpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder v. 16.6.2021,
BGBI. 12021 S. 1810.
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Zwecke sowie die zugrundeliegenden Anldsse deskriptiv
dargestellt und erlduternd niher beleuchtet.

I. Erweiterter Personenkreis des § 174 | Nr. 3

Bis zur Reform 2015 schiitzte die Nr. 3 des ersten Absatzes
von § 174 nur das leibliche oder angenommene noch nicht
achtzehn Jahre alte Kind des Titers vor sexuellem Miss-
brauch durch diesen.” Die Modifikation 2015 hin zur ge-
schiitzten »Person unter achtzehn Jahren, die sein [des
Titers] leiblicher oder rechtlicher Abkommling ist oder der
seines Ehegatten, seines Lebenspartners oder einer Person,
mit der er in ehedhnlicher oder lebenspartnerschaftsiahn-
licher Gemeinschaft lebt« ™ ldsst sich folgenderweise in zwei
Aspekte unterteilen:

Zur Korrektur vom »angenommenen« zum »rechtlichen«
Kind respektive Abkommling wird in dem zugrunde-
liegenden Gesetzesentwurf der damaligen Regierungs-
fraktionen” begriindend angefiihrt, dass die bisherige
Formulierung durch das Adoptionsgesetz ein »Redaktions-
versehen«' gewesen sei, welche bspw. Fille, in denen der
Titer zwar Vater des Opfers 1.S.d. § 1592 BGB, aber nicht
dessen biologischer Vater ist oder in denen rechtliche und
biologische Mutterschaft divergieren, unintendierterweise
nicht umfasse.” Diese Liicke soll dadurch nun geschlossen
worden sein."

Die Umwandlung des »Kindes« zum »Abkémmling«
nicht nur des Titers, sondern auch dessen Partners, sollte
den Tatbestand in dem Sinne ausweiten, dass spezifischere,
vermeintlich neue Titer-Opfer-Konstellationen ponalisiert
werden konnen. Der Gesetzgeber wollte liickenschliefRend"
die »soziale Bedeutung von Lebensverhiltnissen, die der
Elternschaft dhnlich sind«*® beriicksichtigen und so der
klassischen Eltern-Kind-Beziehung modernere Formen
des familidren Zusammenlebens gleichstellen, wie die
Lebenspartnerschaft, »Patchworkfamilien«, Grofieltern,
Stief(grof3-)eltern oder eben »dhnliche« Gemeinschaften
- in denen der Tidter und dessen Partner dauerhaft mit ge-
meinsamer Haushaltsfiihrung zusammenleben® und in
denen das Opfer nicht immer leiblicher oder formell recht-

13 »leiblich oder angenommen« seit Art. 6 Nr. 4 G. v. 2.7.1976 (Adoptions-
gesetz), BGBL. 1976 I S. 1756 a.E.

14 Vgl. Art. 1 Nr. 8 2) 49. StrAndG.

15 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD vom 23.9.2014,
BT-Drs. 18/2601.

16 Ebd., S. 26.

17 Ebd., so auch Schonke/Schréder/ Eisele, StGB, 30. Auflage (2019), § 174
Rn. 13.

18 Die Rechtsprechung erkennt dies an, vgl. nur BGH NJW 2021, 3798;
BGH NStZ-RR 2022, 145.

19 Vgl. u.a. Johannes Fechner (SPD) in der 1. Lesung, BT Plenarprotokoll
18/54, 4945D.

20 BT-Drs 18/2601, S. 26.

21 Angelehnt an § 24 b III S. 3 EStG, vgl. HK-GS/Laue, Gesamtes Straf-
recht: StGB, StPO, Nebengesetze: Handkommentar, 5. Auflage (2022),
§ 174 Rn. 12; Matt/Renzikowski/Eschelbach, StGB, 2. Auflage (2020), § 174
Rn. 23.
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licher Abkémmling des Titers ist, jedoch trotzdem in dessen
Erziehungsverantwortung liegt.*

Ferner sollte fortan fiir die Taterqualitit eben nur noch
diese aus der familidren héduslichen Gemeinschaft an sich
entstehende Erziehungsverantwortung relevant sein und
nicht mehr, ob der T4ter tatsichlich erzieherisch titig wird.*
Letzteres war bis dato ausschlaggebend fiir die Tatbestands-
verwirklichung: dem Titer musste das Opfer zur Erziehung
anvertraut worden sein und er musste dies auch aktiv wahr-
nehmen.* Dies wurde scharf kritisiert, da die Schranken zu
idealistisch gedacht seien und deswegen den Titerkreis zu
sehr einengen wiirden.” Der verantwortungslose Stiefvater,
der nicht erzieherisch titig wird, sollte nicht mehr besser
gestellt sein, als der engagierte.” Der Gesetzgeber erkannte
diese Kritik an und erweiterte wie dargelegt den Personen-
kreis der Norm entsprechend.

Die Regierungsfraktionen entwarfen die Anderung der Nr. 3
erst etwas anders, weswegen sie dariiber hinaus einen neuen
Satz 2 des Abs. 1 konzipierten, welcher den Tatbestand
des Abs. 1 erheblich ausgeweitet hitte. Er bestrafte zusitz-
lich auch jenen Titer, der »an einer mit ihm in héuslicher
Gemeinschaft lebenden Person unter sechzehn Jahren
sexuelle Handlungen vornimmt oder an sich vornehmen
lasst und dabei ihre ihm gegeniiber fehlende Fahigkeit zur
sexuellen Selbstbestimmung ausnutzt. « ¥ Die Formulierung
wurde indessen vom Rechtsausschuss des Bundestages be-
rechtigterweise gestrichen.” Der Satz erfasste in der Form
namlich auch bspw. Verhiltnisse zwischen Jugendlichen und
jungen Erwachsenen in Wohngemeinschaften - etwa einen
17-jahrigen und einen 19-jahrigen Studenten in einer ge-
meinsamen WG - oder in derselben Wohnung lebende Stief-
geschwister untereinander. In solchen Verhiltnissen liegt
regelmifig aber kein dem Telos der Norm entsprechendes
Schutzbefohlenenverhiltnis vor.”” Der Ausschuss strich des-
wegen richtigermafien diesen Satz 2 und modifizierte die
Neuformulierung der Nr. 3 des Satz 1, um den Tatbestand
wie eigentlich gewollt zu fassen.

Il. EinfiGhrung des § 174 1l - » Vertretungslehrerfille«

Véllig neu fiihrte der Gesetzgeber durch Art. 1 Nr. 8 b) 49.
StrAndG den § 174 II n.F.*® ein. Anlass dazu waren u.a. die

22 Eine erhohte Risikotrichtigkeit in diesen Konstellationen nahm etwa die
Enquetekommission zur Verbesserung des Kinderschutzes und zur Verhin-
derung von Missbrauch und sexueller Gewalt an Kindern des Niedersichsi-
schen Landtags in ihrem Abschlussbericht im September 2022 an, vgl. Nds.
LT-Drs. 18/11600 S. 49 ff.

23 Vgl. Schénke/Schroder/Eisele (Fn. 17), § 174 Rn. 13; der Art. 9 b) der
EU-Richtlinie 2011/93/EU ist noch weiter.

24 Vgl. LK-Online/Hornle (Fn. 11), § 174 Rn. 9.

25 Vgl. Hornle, Der liickenhafte Schutz jugendlicher Opfer im Sexualstraf-
recht, in: FS Schoch (2010), S. 401 (410); LK-Online/Hérnle (Fn. 11), §
174 Rn. 13, 37, 39.

26 Hornle (Fn. 25), S. 401.

27 BT-Drs. 18/2061, S. 7.

28 Vgl. BT-Drs. 18/3202, S. 9.

29 Vgl. ebd., S. 26; Schonke/Schroder/ Eisele (Fn. 17), § 174 Rn. 13.

30 Verwendet wird a.F. fiir die Fassung vor 2015, n.F. fiir die Fassung nach
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eingangs erwihnten vielbeachteten® Entscheidungen des
OLG Koblenz** und des BGH*, welche der Gesetzgeber in
Folge der offentlichen Diskussion als »zu eng, um alle straf-
wiirdigen Fille zu erfassen«* bewertete und sich deswegen
veranlasst sah, den Normtext zu erginzen und den Tat-
bestand des § 174 nicht unerheblich auszuweiten.

Kurz exemplarisch zusammengefasst, sind durch den neuen
Abs. 2 fortan die Verhiltnisse »zwischen allen Lehrern
und Schiilern einer Schule«® oder entsprechend an Ein-
richtungen zur Ausbildung oder Betreuung in der Lebens-
filhrung tatbestandsmifdig. Das Opfer muss dem Titer
also nicht mehr wie bisher konkret individuell zugeordnet
respektive anvertraut worden sein und der Téter muss das
Opfer auch nicht mehr unmittelbar erziehen/ausbilden/
betreuen. Hingegen ldsst es der Gesetzgeber von nun an
ausreichen, dass der Titer und das Opfer lediglich der-
selben Institution angehoren, solange der Titer an dieser
Institution erzieherisch/ausbildend/in der Lebensfiihrung
betreuend titig ist und dazu auch von dieser beschaftigt wird
- Hausmeister o.4. sind also keine tatbestandstauglichen
Titer* - und das Opfer in einem entsprechenden Rechtsver-
hiltnis zu dieser Institution steht. Der Absatz dient folglich
als Auffangtatbestand fiir Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2.* Daraus
folgt weiter, dass die Tat grundsitzlich auch aufierhalb der
Einrichtung tatbestandsmifig sein kann,* wobei an spiterer
Stelle noch auf die Moglichkeit des Absehens von Strafe in
solchen Fillen eingegangen wird.

Im vom OLG Koblenz entschiedenen Fall kam es zwischen
einem Lehrer (dem Angeklagten) und einer 14-/15-jahrigen
Schiilerin einer regionalen Schule in 22 Fillen zu einver-
nehmlichen sexuellen Handlungen. Der Angeklagte gab frei-
willig und unabhingig vom Fachunterricht fiir den gesamten
Jahrgang des Opfers einen Tanzkurs fiir die Abschlussfeier
und organisierte an anderer Stelle einen Musicalbesuch,
an denen das Opfer teilnahm und wo die beiden sich naher
kennenlernten. Ansonsten war der Angeklagte allerdings
weder Klassen- noch Fachlehrer des Opfers. Im Tatzeitraum
vertrat er dann dreimal den Unterricht der Klasse des Opfers
und beaufsichtigte die Pausen. Nach Ansicht des OLG
Koblenz bestand hierin mangels erzieherischer Einfluss-

der Reform 2015 und d.F. fiir die derzeitige Fassung nach der Reform 2021.
31 Vgl. nur PANORAMA, Freispruch fiir Lehrer nach Sex mit Minder-
jahriger, 9.1.2012, https://perma.cc/2573-B3GY; Siiddeutsche Zeitung/
Widmann, Justizminister will Schiiler besser schiitzen, 14.11.2012, https://
perma.cc/HXW8-G4]J8.

32 OLG Koblenz NJW 2012, 629.

33 BGH NStZ 2012, 690.

34 BT-Drs. 18/2601 S. 27. Vgl. ferner Aussprachen des Bundesjustizminis-
ters Heiko Maas und von Thomas Strobl (CDU), BT Plenarprotokoll 18/54,
S. 4932C u. 4944A.

35 OLG Koblenz NJW 2012, 629 bezugnehmend auf BGHSt 19, 163.

36 Vgl. nur SK-StGB/ Wolters, Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 9. Auflage (2017), § 174 Rn. 44.

37 Vgl. HK-GS/Laue (Fn. 21), § 174 Rn. 22; Schonke/Schréder/Eisele
(Fn. 17), § 174 Rn. 19.

38 Vgl. MiiKoStGB/Renzikowski, Miinchener Kommentar zum StGB, Band
4, 4. Auflage (2021), § 174 Rn. 44; HK-GS/Laue (Fn. 21), §174 Rn. 7.
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nahme nach damaliger Rechtslage kein tatbestandsmifliges
Obhutsverhéltnis.

Im Fall des BGH vertrat der Angeklagte ebenfalls mehrfach
in der Klasse des Opfers den Unterricht und fiihrte einen
schulinternen Sanititsdienst mit Schiilern durch, in dem das
Opfer sehr engagiert mitwirkte. Dariiber hinaus war der An-
geklagte im Vorfeld des Tatzeitraums in einem Verein ehren-
amtlich aktiv, in dem auch das Opfer teilnahm. Doch auch
hier sah der BGH kein erzieherisches Obhutsverhaltnis als
per natura gegeben an.”

Da der Gesetzgeber im expliziten Gegensatz zu dieser Recht-
sprechung die Meinung vertrat, dass »die iiberlegene soziale
Rolle eines Erwachsenen in einem Erziehungsverhiltnis
[ohne ein konkretes Uber- und Unterverhiltnis] ein dem
konkreten Obhutsverhaltnis nahekommendes Machtgefille
[...] begriinde[t]« und es sich ferner »um ein strukturelles,
Institutionen innewohnendes Macht- und Autorititsverhalt-
nis [handelt]«,* weitete er den Tatbestand des sexuellen
Missbrauchs von Schutzbefohlenen wie gezeigt immens aus.
Damit sollten nun alle Fille ponalisiert werden konnen, in
denen ein solches Verhiltnis »vermutet werden kann«.* Es
diirfe eben iiberhaupt nicht von tatbestandlicher Bedeutung
sein, ob der Titer Klassen- oder Vertretungslehrer des
Opfers ist.*

In Nr. 2 ist es parallel zu Abs. 1 Nr. 2, den Tatbestand ein-
engend, bei Opfern zwischen 16 und 18 Jahren zusitzlich not-
wendig, dass dem Titer die Tat durch seine Beschiftigung
in der Einrichtung erleichtert wird und er sich dies bewusst
zu Nutze macht.”® Fischer engt dies weiter ein, sodass das
simple Nutzen der aus der Situation entstehenden Gelegen-
heit noch nicht fiir ein » Ausnutzen der Stellung« reichen
darf.* Zudem interpretiert die Literatur die Gesetzesbe-
griindung so, dass aufgrund des élteren Opfers eben kein
konkretes Machtgefille - dessen es hier bedarf - aus dem
Alter herausgelesen werden kann, sondern andere Umstinde
dieses indizieren miissen, bspw. — aber nicht zwingend - ein
konkretes Abhingigkeitsgefiihl seitens des Opfers.*

Des Weiteren wurde der Auffangtatbestand in den Abs. 3 n.F.
aufgenommen.* Damit sind auch nichtkérperliche sexuelle
Kontakte, also sexuelle Handlungen des Titers vor dem

39 BGH NStZ 2012, 690. Der BGH forderte hingegen eine ausfiihrliche
Darlegung der Griinde, die ein Obhutsverhaltnis nach den konkreten Um-
stinden zu begriinden vermogen. Im zweiten Rechtszug erkannte er die
darauffolgenden Ausfithrungen des LG Bochums diesbeziiglich an und be-
stitigte die Verurteilung (Beschl. v. 6.5.2014, 4 StR 503/13).

40 BT-Drs. 18/2601, S. 27f.

41Ebd,, S. 28.

42 Vgl. hierzu nur Aussprachen von Christina Schwarzer, BT Plenarproto-
koll 18/67 S. 6360B; Dirk Wiese, ebd., S. 6348D.

43 Vgl. Schonke/Schroder/Eisele (Fn. 17), § 174 Rn. 24; MiKoStGB/Ren-
zikowsks (Fn. 38), § 174 Rn. 44; Schroeder, Straftaten unter Ausnutzung von
Lagen und Zustinden, in: FS Rengier (2018), S. 335 (338).

44 Vgl. Fischer (Fn. 11), § 174 Rn. 15b.

45 Vgl. SK-StGB/ Waliters (Fn. 36), § 174 Rn. 45; Schonke/Schroder/Eisele
(Fn. 17), § 174 Rn. 24.

46 Art.1Nr. 8 ¢) 49. StrAndG.
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Opfer oder umgekehrt, mit sexueller Erregungsabsicht in
den Konstellationen des Abs. 2 n.F. unter Strafe gestellt.

ll. Anderung des § 174 V - Absehen von Strafe

§174 V n.F. sieht Moglichkeiten zum Absehen von Strafe vor,
in denen das Unrecht gering ist. Er wurde durch Art. 1 Nr. 8
e) 49. StrAndG erginzt sowie gekiirzt. Neu aufgenommen
in den Katalog wurde Abs. 2 Nr. 1 n.F., wodurch bei korper-
lichen (Abs. 2 Nr. 1 n.F.) oder nichtkorperlichen (Abs. 3 n.F.
i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 n.F) sexuellen Handlungen mit/an/vor/
von Opfern unter 16 Jahren ohne Ausnutzung der Stellung
auch in den neuen Konstellationen des Abs. 2 bei geringem
Unrecht von Strafe abgesehen werden kann. Einen anderen
Grund als »redaktionelle Anderungen « fiir diese Aufnahme
nannten weder der Gesetzentwurf” noch der Rechtsaus-
schuss des Bundestages.*

Ferner wurde das bis dahin bestehende Erfordernis der Be-
riicksichtigung des Verhaltens des Schutzbefohlenen zum
Absehen von Strafe restlos gestrichen. Die Regierungs-
fraktionen fiihrten hierzu an, dass »Schuldzuweisungen in
Richtung auf den betroffenen Jugendlichen verhinder[t]«*
werden sollen. Durch die Streichung dieses konkreten Er-
fordernisses sollte zudem ermoglicht werden, dass »andere
Aspekte [...] beriicksichtigt werden konnen«.* Als Beispiel
fiir solch einen »anderen« Aspekt wird die Situation genannt,
in der sich die Handelnden aufierhalb ihrer Einrichtung
kennenlernten und ihre jeweiligen sozialen Stellungen in
dieser fiir die sexuellen Kontakte nicht von Bedeutung sind.
Der Gesetzgeber verweist diesbeziiglich auf Hornle, nach
der fiir das Absehen von Strafe relevant sei, dass die gesetz-
liche Fiktion der Einwilligungsunfahigkeit nicht einschligig
ist.” Dies sei in solchen Fillen gegeben.

C. Bewertung

Die soeben dargelegten Anderungen des sexuellen Miss-
brauchs von Schutzbefohlenen im Strafgesetzbuch durch das
49. StrAndG sollen im Folgenden kritisch bewertet werden.
Dazu wird gegebenenfalls ein Blick auf bestehende Kritik
und relevante neue Rechtsprechung geworfen und diese in
einer eigenen Bewertung verarbeitet.

I. Ausweitung des § 174 | Nr. 3 - Neue Personenkreise

Bestehende Kritik oder Bewertungen der Erweiterung des
§ 174 I Nr. 3 sind in der juristischen Kommentar- und Auf-
satzliteratur nur sporadisch vorhanden. Vermutlich wird Zu-
stimmung von manch einer Stimme in der Literatur durch
das Ausbleiben von Kritik impliziert, gleichwohl verdienen
die Anderungen ausdriicklichere Unterstiitzung.

47 Vgl. BT-Drs. 18/2601, S. 28.

48 Vgl. BT-Drs. 18/3202, S. 27.

49 BT-Drs. 18/2601, S. 28.

50 Ebd.

51 Vgl. LK-Online/Hornle (Fn. 11), § 174 Rn. 70.
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1. Begrifflichkeiten

Die redaktionell-korrigierenden Anderungen der Begrifflich-
keiten in der Opferspezifizierung sind zunéchst schwerlich
zu kritisieren, da sie schlechterdings planwidrige Regelungs-
licken schlieRen. Fine diesen Anderungen entgegen-
laufende bewusste Andersbehandlung von direkten Kindern
des Titers, die bisher unintendierterweise nicht unter den
Tatbestand fielen, vermag dariiber hinaus in keiner denk-
baren Weise einzuleuchten. Vertreter solch einer verfehlten
Ansicht sind entsprechend ebenfalls nicht bekannt.

Dariiber hinaus iiberzeugt die Ausweitung des Personen-
kreises auf Abkommlinge alleinig des Partners des Titers.
Es ist nicht ersichtlich, weswegen es dem sexuellen Selbst-
bestimmungsrecht oder auch der ungestorten sexuellen Ent-
wicklung® des geschidigten Kindes weniger schadhaft wire,
dass bspw. der missbrauchende Titer als neuer Partner des
leiblichen/rechtlichen Elternteils das Opfer nicht auf dem
Papier formlich adoptiert hat, sondern sich nur »informell«
in die Rolle des Stiefelternteils - also eines gleichwertig
relevanten Teils der engsten sozialen Sphire des Opfers™ -
begibt. Dass zwischen Opfer und Titer streng genommen
kein leibliches/rechtliches Verhiltnis besteht, negiert folg-
lich nicht das Bestehen der fiir den Normzweck relevanten
Verhiltnisse. Gerade Hornles Kritik* traf also zu und
wurde berechtigterweise legislatorisch verarbeitet, sodass
neue Formen familidren Zusammenlebens tatsdchlich vom
Gesetzgeber besser abgedeckt werden.

2. Pflegekinder

Pflegekinder werden zwar regelmifig von Abs. 1 Nr. 1 ge-
schiitzt,” sind hingegen weiterhin nicht von Abs. 1 Nr. 3 um-
fasst.*® Dadurch bleibt weiterhin eine empfindliche Liicke
bestehen: Der missbrauchende Pflegeelternteil - oder seit
der Reform auch dessen Partner -, welcher das Kind nicht
erzieht, fillt weiterhin nicht unter den Tatbestand des § 174.
Fiir diese Titer gilt allerdings entsprechend das soeben fiir
Stiefeltern Gesagte und es erschliefit sich nicht, weswegen
der Gesetzgeber diese bereits langanhaltende klaffende
Liicke mit der Reform nicht geschlossen hat. Hier besteht
folglich weiter Nachholbedarf.

3. Kritik aus der Literatur

Eschelbach kritisiert nachvollziehbarerweise die Gesetzes-
formulierung der »[...]-dhnlichen Gemeinschaft« als zu
unscharf, gibt sich aber mit der Konkretisierung durch die
Rechtsprechung richtigerweise zufrieden.”

52 Beziiglich des Streits um das Schutzgut der Norm vgl. oben.

53 Vgl. vorstehende Darstellung unter B.I.

54 Vgl. Fn. 25f.

55 Vgl. MiiKoStGB/Renzikowski (Fn. 38), § 174 Rn. 19; LK-Online/Hornle
(Fn. 11), § 174 Rn. 12. Zu differenzieren wire aber nach der konkreten Form
des Pflegeverhiltnisses nach dem SGB VIIIL.

56 Vgl. Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 29. Auflage (2018), § 174 Rn. 4; Matt/
Renzikowski/Eschelbach (Fn. 21), § 174 Rn. 23.

57 Vgl. Matt/Renzikowski/ Eschelbach (Fn. 21), § 174 Rn. 23.
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Whlters kritisiert an der Reform, dass sie durch ihre neuen
Schutzgedanken der schiitzenswerten sozialen Sphire
»Familie«, den § 174 I Nr. 3 »in die Nihe eines (...) Grund-
tatbestandes zu § 173 I«* riicke. Infolgedessen verlingert er
die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den unter Strafe
gestellten Beischlaf zwischen Verwandten auf § 174 I Nr. 3.
Uberraschenderweise verweist er an der Stelle auf BVerfGE
120, 224 und dazugehorige Literatur.” In der Entscheidung
und auch der Literatur ging es allerdings speziell um den Ge-
schwisterinzest, nicht um den Beischlaf zwischen Elternteil
und leiblichem Abkémmling. In dem Beitrag von Hornle, auf
den Wolters verweist, differenziert diese sogar ausdriicklich
zwischen diesen Szenarien und deutet eine Verfassungs-
konformitit des Verbots des Beischlafs zwischen Elternteil
und leiblichem Kind zumindest an.*® Weitere Argumente
werden von Wolters nicht genannt und sind auch nicht ersicht-
lich. Ferner scheint die Kommentierung von Wolters noch
weiter unsauber, wenn er gestiitzt auf Hornle im Leipziger
Kommentar schreibt, Enkel seien von § 174 I Nr. 3 nach der
Reform weiterhin nicht geschiitzt.® Hirnle traf ihre Aussage
vor der Reform und gerade jene nahm Enkel mit dem Be-
griff » Abkémmling« explizit mit in den Schutzbereich auf,*
was aufgrund der dem Normzweck entsprechenden Verhilt-
nisse zischen Grofdelternteil und Opfer zu begriifien ist. Die
Kritik von Wolters greift somit bei nédherer Betrachtung nicht
durch und ist folglich zuriickzuweisen.

4. Auslegung durch die Rechtsprechung

Daneben erscheint die hochstrichterliche Auslegung® zu-
treffend, nach der fir die ein Schutzbefohlenenverhiltnis
begriindende sozial-familidre Gemeinschaft keine stindige
hiusliche Gemeinschaft notwendig ist.* Auch den nach
lingerem konstantem Zusammenleben nur noch am Wochen-
ende mit dem Opfer und seiner Mutter zusammenlebenden
Partner der Mutter trifft eine besondere Erziehungs- und
Schutzpflicht, dessen starke Schiddigung durch sexuellen
Missbrauch besonders verwerflich und somit strafwiirdig ist.

Die Reformkommission 2017 bestitigte richtigerweise die
Ablehnung der angedachten Ausweitung des Titerkreises
auf jeden in der hiuslichen Gemeinschaft des Opfers.*

58 Vgl. SK-StGB/ Waiters (Fn. 36), § 174 Rn. 33.

59 Etwa Hornle, Das Verbot des Geschwisterinzests - Verfassungsgerichtli-
che Bestitigung und verfassungsrechtliche Kritik, NJW 2008, 2085; Roxin,
Zur Strafbarkeit des Geschwisterinzests: Zur verfassungsrechtlichen Uber-
priifung materiellrechtlicher Strafvorschriften, StV 2009, 544.

60 Vgl. Hornle (Fn. 59), NJW 2008, 2085 (2086); zustimmend Roxin
(Fn. 59).

61 SK-StGB/ Waolters (Fn. 36), § 174 Rn. 34.

62 Vgl. BT-Drs. 18/2601, S. 26; Schonke/Schroder/Eisele (Fn. 17), § 174
Rn. 13; BeckOK StGB/ Ziegler, 1.2.2022, § 174 Rn. 10.

63 Vgl. BGH NJW 2018, 2139.

64 Zustimmend Matt/Renzikowski/Eschelbach (Fn. 21), § 174 Rn. 23; Lack-
ner/Kiihl/ Heger (Fn. 56), § 174 Rn. 4.

65 Vgl. BMJV, Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstraf-
recht (2017), S. 131 f.
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Il. Einfihrung des Auffangtatbestandes in § 174 11
1. Relevanz

Wie in der vorstehenden Darstellung des Norminhalts und
der Anldsse zum Normerlass des neuen § 174 II ausgefiihrt,
dient dieser Absatz als Auffangtatbestand fiir seltene Fille,
die nicht unter Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 subsumierbar sind.
Nichtsdestotrotz ist seine Relevanz nicht zu gering zu
schitzen.® So sah dies auch die Reformkommission 2017.7

Wenn auch scheinbar nur manche obergericht- oder hochst-
richterlich entschiedenen Einzelfille den Bedarf eines
solchen Auffangtatbestandes aufzeigten, so hat doch die
offentliche und politische Debatte®® gezeigt, wie wichtig
die Feststellung war, dass auch solche Fille strafwiirdig
sind. Nun finden im Rahmen dieses Beitrags angesichts der
faktischen Einvernehmlichkeiten in genannten Fillen keine
vertieften Auseinandersetzungen mit fiktiven Einwilligungs-
unfihigkeiten, rechtsphilosophischen Uberlegungen iiber
Strafsinn und -zwecke™ oder grundlegende systematische
Reformgedanken™ Platz. Es kann vielmehr nur auf einzelne
Punkte eingegangen werden.

2. Kritik eines » Moralstrafrechts«

Exakt obigen Punkt der 6ffentlichen Meinung kritisiert bspw.
Frommel: Das Strafrecht werde »unter der Hand zu einem
neuen Moral-Strafrecht«.” Die Erwigungen des Gesetz-
gebers, nach denen bspw. das Verhiltnis zwischen Ver-
tretungslehrer und Schiiler dem zwischen Klassenlehrer und
Schiiler gleichwertig sei, basierten zwar auf padagogischen
Erfahrungen, nicht aber auf wissenschaftlichen Erkennt-
nissen und seien damit kein verlissliches Fundament. Die
Reform transformiere die Norm zu einem Pflichtdelikt, er-
lege dadurch Berufspflichten per Strafrecht auf und sei ein-
deutiger Teil eines transpersonalen Rechtsgiiterschutzes, der
bisher als tiberholt respektive iiberwunden galt. Das Straf-
recht werde ferner damit zur prima statt zur ultima ratio.”

Diesen Ausfithrungen miissen indes durchgreifende Be-
denken entgegengehalten werden. Zuerst sei darauf hin-
gewiesen, dass die Erziehungswissenschaft generell in maf3-
geblichen Teilen als Erfahrungswissenschaft angesehen
wird,”* weswegen die kiinstliche Trennung Frommels allen-

66 Kontrir dazu bezeichnet Frommel die komplette Norm angesichts nied-
riger Fallzahlen (vergleichbar mit denen des § 211) als bedeutungslos, vgl.
NK-StGB/Frommel (Fn. 11), § 174 Rn. 7. Die Schlussfolgerung erscheint zu-
mindest fragwiirdig.

67 Vgl. BMJV (Fn. 65), S. 133.

68 Vgl. oben.

69 Vgl. etwa LK-Online/Hornle (Fn. 11), § 174 Rn. 2 ff., 34; kritisch NK-
StGB/Frommel (Fn. 11), § 174 Rn. 2.

70 Ebd.

71 Vgl. etwa Renzikowski, Primat des Einverstindnisses?: Unerwiinschte
konsensuelle Sexualititen, in: Lembke (Hrsg.), Regulierungen des Intimen:
Sexualitit und Recht im Modernen Staat (2016), S. 197.

72 Vgl. NK-StGB/Frommel (Fn. 11), § 174 Rn. 1.

73 Ebd.

74 Vgl. Brinkmann, Allgemeine Erziehungswissenschaft als Erfahrungswis-
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falls oberflichliche Kritik der Nichtangabe von Studien
sein kann. Freilich kann allein schon rein rational betrachtet
der Vertretungslehrer oder auch nur der Klassenlehrer der
Parallelklasse des Opfers Einfluss auf bspw. die Notengebung,
Projektvergabe oder andere erzieherische Mafinahmen das
Opfer betreffend ausiiben oder zumindest diesen Anschein
beim Opfer erwecken: Er ist Kollege des direkten Lehrers
des Opfers, vielleicht mit diesem (wenn auch nur angeblich)
befreundet und Teil des Autorititskreises »Lehrerschaft«.
All dies sind Griinde, die ein Machtgefille zwischen Titer
und Opfer begriinden und damit ein Szenario darstellen, das
vom urspriinglichen Normzweck bereits umfasst war.

Des Weiteren ist nicht erkennbar, inwiefern die Norm als
prima ratio Berufspflichten auferlegt. Nun soll und kann an
dieser Stelle nicht tiefer erortert werden, ob das Strafrecht
iiberhaupt (immer) u/tima ratio sein muss oder was das iiber-
haupt bedeutet.” Wohl aber ist vehement abzulehnen, dass
sich der Gesetzgeber mit dem neuen § 174 II das Leben
leicht machen und sich vor »sinnvolleren«” Alternativen
driicken wollte. Das Bestehen von Priventionsprogrammen
negiert gerade nicht den Bedarf einer strafrechtlichen
Regelung,” im Gegenteil: sie bedingen sich wechselseitig.
Zur (zugegebenermaflen zugespitzten) Verdeutlichung:
mit derselben Argumentation Frommels liefe sich so denn
behaupten, der Gesetzgeber solle doch besser Priventions-
programme fiir Totungsdelikte ausbauen, anstatt letztere zu
sanktionieren. Es wirkt geradezu bizarr, das Schliefien von
ungeplanten Regelungsliicken im Strafrechtskatalog zum
besseren Schutz von Opfern als »Auferlegen von Berufs-
pflichten« negativ konnotiert zu beurteilen. Die Grundlage,
auf der Frommel zwischen strafwiirdigem Missbrauch durch
den Klassenlehrer und nicht strafwiirdigem - weswegen es
»Berufspflichten« brauche - Missbrauch durch den Ver-
tretungslehrer zu differenzieren vermag, ist schlicht nicht
nachvollziehbar.

Obendrein ist die Klassifizierung des gesamten” (!) § 174
als »Pflichtdelikt« unzutreffend: Ein solches zeichnet
sich dadurch aus, dass man auch Téter ohne Tatherrschaft
sein kann.” Dies ist nach der Pflichtdeliktslehre bei einem
eigenhidndigen Delikt wie dem § 174 schlechthin nicht
moglich® und nach herrschender Ansicht in Literatur und

senschaft. Versuch einer sozialtheoretischen Bestimmung als theoretisch-
empirische Teildisziplin, Vierteljahrsschrift fiir wissenschaftliche Pddagogik
2016, 215; Bollnow, Der Erfahrungsbegriff in der Padagogik, in: Brinkmann
(Hrsg.), Phinomenologische Erziehungswissenschaft von ihren Anfingen
bis heute: Eine Anthologie (2019), S. 163 (168).

75 Vgl. hierzu insb. Prittwitz, Das Strafrecht: Ultima Ratio, propria ratio
oder schlicht strafrechtliche Prohibition?, ZStW 129, 390; Kindhduser,
Straf-Recht und ultima-ratio-Prinzip, ZStW 129, 382. Das ganze Heft be-
handelt diesen Themenkomplex, auch in Bezug auf das Sexualstrafrecht.
76 Vgl. NK-StGB/Frommel (Fn. 11), §174 Rn. 1 a.E.

77 Vgl. auch Sulzner, Privention sexualisierter Gewalt an Kindern: eine
Wirkungsanalyse eines Fortbildungsprogramms zur Kompetenzentwick-
lung von Pidagog*innen (2021).

78 NK-StGB/Frommel (Fn. 11), § 174 Rn. 1.

79 Vgl. Roxin, Pflichtdelikte und Tatherrschaft, in: FS Schiinemann (2014),
509.

80 Vgl. Rengier, Titerschaft und Teilnahme - Unverdndert aktuelle Streit-
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Rechtsprechung zutreffenderweise auch nicht bei § 174.*
Weitere Ausfithrungen eriibrigen sich. Wenn auch prizisere
Differenzierungen des Gesetzgebers teilweise angemessen
erscheinen, ist die Bewertung Frommels an sich zu un-
differenziert und somit abzulehnen.

3. Altersgrenzen

Berechtigte Kritik lief3e sich indessen an den verschiedenen
Altersgrenzen der Nr. 1 und 2 des neuen Abs. 2 tiben. Starre
Altersgrenzen sind stets ungliicklich, jedoch in der Regel
schwierig zu ersetzen.* Dieses fundamentale Problem hier
zu vertiefen, ist leider wie schon erldutert nicht maglich.
Jedoch erscheint mit Blick auf die Reform 2021* zumindest
fraglich, weshalb der Gesetzgeber es dort fiir angemessen
hielt, nur im Abs. 1 und nicht im Abs. 2 die Altersgrenzen
zu vereinheitlichen.* In der Gesetzesbegriindung wird
sogar ausgefiihrt, dass kein Unterschied zwischen unter
16- und unter 18-Jihrigen bestehe.* Die vorhergehende
Reformkommission bekriftigte die Vereinheitlichung in
Abs. 1% sowie auch fiir Abs. 2. Allerdings wihlte sie den
Weg, die Nr. 1 des Abs. 2 zu streichen und so das absolute
Abstinenzgebot fiir unter 16-Jdhrige zu lockern. Moglicher-
weise schreckte das den Gesetzgeber so sehr ab, dass er
Abs. 2 gleich unverdndert liefd. Der Weg der Kommission
verdient indes keine Zustimmung: die bisherige Regelung
zum besonderen Schutz jiingerer Jugendlicher und Kinder
de lege lata ist wohlbegriindet® und bedarf keiner Anderung.
Allenfalls wire de lege ferenda eine Streichung der Nr. 2 und
eine Anhebung der Altersgrenze in Nr. 1 - also parallel wie in
Abs. 1 d.F. - wiinschenswert gewesen.

4. Tdterkreis und Vorsatz

Im Gegensatz dazu lag die Kommission dahingehend
richtig, dass sie nicht empfahl, den Titerkreis des Abs. 2
auf nichtpiddagogisches Einrichtungspersonal auszuweiten.®
Eine solche Ausweitung wiirde den Normzweck schlicht
sprengen. Die Aufnahme des Auffangtatbestands in den
Abs. 3 n.F. ist ebenfalls nicht zu beanstanden und als
systematisch kohdrent einzuordnen.

9

punkte, JuS 2010, 281 (284).

81 Vgl. MiiKoStGB/Renzikowski (Fn. 38), § 174 Rn. 53f.; Matt/Renzi-
kowski/Eschelbach (Fn. 21), § 174 Rn. 41; Schonke/Schroder/Eisele (Fn.
17), § 174 Rn. 31f.; BGHSt 41, 242; BGH NStZ 2007, 699; BGH Beschl. v.
25.9.2018, 2 StR 275/18.

82 Vgl. nur Renzikowski/Schmidt, Nach der Reform ist vor der Reform: Zum
Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht, KriPoZ
2018, 325 (328).

83 Gesetz zur Bekdampfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder v. 16.6.2021,
BGBI. 20211 S. 1810.

84 Vgl. Art. 1Nr. 5 G. v. 16.6.2021.

85 Vgl. Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 19/27928,
S.22f.

86 Vgl. BMJV (Fn. 65), S. 127 ff.

87 Ebd., S.133.

88 Vgl. oben.

89 Vgl. BMJV (Fn. 65), S. 134.
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Hornle kritisierte bereits vor der Reform, dass fiir den Ab-
hingigkeitsmissbrauch in Abs. 1 Nr. 2 auch dolus eventualis
ausreichen miisse.” Diese Kritik ldsst sich analog auf den
Abs. 2 Nr. 2 ibertragen.” Dem Eventualvorsatz steht
allerdings der Wortlaut entgegen: ein billigendes Inkauf-
nehmen, dass man eine Abhingigkeit/eine Stellung miss-
braucht/ausnutzt, ist paradox. Missbrauchen/Ausnutzen be-
inhaltet das Wissen darum. Folglich bedarf es dolus directus,
was die Reformen 2015 und 2021 richtigerweise auch nicht
dnderten.

ll. Anderung des § 174 V - Absehen von Strafe

Die Aufnahme des Abs. 2 Nr. 1 in den Katalog der Moglich-
keiten des Absehens von Strafe nach Abs. 5 ist schlichtweg
als konsequent zu bewerten. Wenn Fille geringen Unrechts
bei direktem Anvertrautsein des Opfers an den Titer nicht
bestraft werden sollen, muss dies erst recht auch fir Fille
ohne unmittelbares Obhutsverhiltnis gelten. Es wire gleich-
wohl trotzdem begriififenswert gewesen, wenn der Gesetz-
geber diesen Schritt selbst begriindet hitte.”

Ebenso zu begriiffen ist die Streichung der Beriick-
sichtigungspflicht des Schutzbefohlenenverhaltens. Das An-
liegen, nicht nur letzteres, sondern auch andere Faktoren in
die Abwigung des Gerichts aufzunehmen, ist sinnvoll, um
tatsichliche Verhiltnisse besser verwerten zu konnen. Die
bisherige Formulierung war dafiir zu eindimensional.

Fischer® stellt weitergehend die Frage, ob in bspw. den vom
Gesetzgeber genannten Szenarien (das Kennenlernen und
Interagieren unabhingig von der Einrichtung, wodurch die
fiktive Einwilligungsunfihigkeit gar nicht gegeben sei”) die
Strafbarkeit an sich tiberhaupt verhiltnismifig sei und der

90 Vgl. LK-Online/Hdrnle (Fn. 11), § 174 Rn. 35; zustimmend u.a. Fischer
(Fn. 11), § 174 Rn. 16 und Schoénke/Schroder/ Eisele (Fn. 17), § 174 Rn. 28f.
91 So auch Fischer und Eisele (Fn. 90).

92 So auch MiiKoStGB/Renzikowsk: (Fn. 38), § 174 Rn. 40; Gdssel, Das
neue Sexualstrafrecht: eine systematische Darstellung fiir die Praxis (2005),
§4Rn. 34.

93 Vgl. oben.

94 Vgl. Fischer (Fn. 11), § 174 Rn. 20.

95 Vgl. BT-Drs. 18/2601, S. 28; LK-Online/ Hornle (Fn. 11), § 174 Rn. 70.
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Weg des moglichen Absehens von Strafe dadurch gar nicht
erst beschritten werden muss.” Der Gedanke ist interessant
und bedarf einer eingehenderen Beschiftigung an anderer
Stelle. Vorerst scheint aber auch der derzeitige Weg des
Gesetzgebers ausreichend, um strafunwiirdige Fille an-
gemessen zu behandeln.

Die weitere Begriindung des Gesetzgebers fiir die Streichung
hingegen, so Schuldzuweisungen in Richtung des Jugend-
lichen zu vermeiden,” scheint undurchdacht: Trotz der
Streichung ist das Verhalten des Jugendlichen weiterhin
mafdgeblich. Es ist nicht ersichtlich, weshalb eine aggressive
Verteidigungsstrategie nicht weiterhin diesen Weg be-
schreiten wiirde.

D. Fazit

Die Anderungen des § 174 durch das 49. StrAndG verdienen
iberwiegend Zustimmung. Die Ausweitung des Personen-
kreises beim innerfamilidren Missbrauch, das Erfassen der
»Vertretungslehrerfille« sowie die bessere Ausgestaltung
der Absehensmoglichkeit von Strafe sind im Grofien und
Ganzen gelungen. Das Schliefien anderer Liicken und die
Vornahme sonstiger naheliegender Anderungen, wie die Zu-
sammenfithrung von § 174 und § 180 III a.F. oder eine tief-
ergehende Beschiftigung mit den Altersgrenzen innerhalb
der Norm sind in der Reform leider ausgeblieben, allerdings
in der spiteren Reform 2021%° immerhin partiell angegangen
worden.

Wenige Rechtsgebiete werden gesellschaftlich so regelmifiig
und meinungsstark debattiert, wie das Sexualstrafrecht. Er-
forderlich ist ein umfangreicherer wissenschaftlicher Dis-
kurs auch empfindlicher Fragen, um diese Debatten noch
fundierter weiterzufiihren.

96 Ahnlich SK-StGB/ Wolters (Fn. 36), § 174 Rn. 23.
97 Vgl. oben.
98 Vgl. oben.
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Aufsatz

Prof. Dr. Gunnar Duttge”

Zum Abschlussbericht der

Nds. Enquetekommission Kinderschutz

In den letzten Jahren sind bundesweit eine Reihe von Tatserien
und Missbrauchsstrukturen bekannt geworden; fir das Land
Niedersachsen war insbesondere der Fall Ligde ein nach-
dricklicher »Wake-up Call«. Vor diesem Hintergrund enti-
schloss sich der Niederséchsische Landtag im Oktober 2020,
die Defizite des "Kinderschutzes” im Rahmen einer Enquete-
kommission systematisch zu untersuchen. Die Zielsetzung
bestand vor allem darin, alle relevanten regulativen wie
organisatorischen Gegebenheiten in Behérden (des Landes
wie der Kommunen), Institutionen (wie Schulen, Kindergdérten,
Kirchen, Sportvereine etc.) und Gesellschaft (Familien) einer
grindlichen Schwachstellenanalyse zuzufohren und am
Ende konkrete Handlungsempfehlungen zur Verbesserung
des Kinderschutzes in Niedersachsen vorzulegen (LT-Drs.
18/7604). Uber die gewonnenen Erkenntnisse gibt der hiesige
Bericht ndher Auskunft.

I. Vorgeschichte, Auftrag und Zielsetzung'

Fiur Kinder ist eine ungestorte, positiv fordernde Ent-
wicklung frei von physischer oder psychischer Gewaltein-
wirkung (vgl. §§ 1626, 1631 BGB, Art. 6 Abs. II, III GG) von
geradezu existenzieller Wichtigkeit. Sexualisierte Gewalt
kann, wenn sie bereits wihrend der Kindheit erlitten wird,
insbesondere den Betroffenen erheblichen Schaden mit
Langzeitwirkung zufiigen und diese fiir ihr gesamtes Leben
traumatisieren. Deshalb besteht ein iiberragendes gesamt-
gesellschaftliches Interesse, gegen Kinder und Jugendliche
veriibte (sexualisierte) Missbrauchs- und Gewalttaten nicht
nur nachdriicklich zu ahnden, sondern schon im Vorfeld
durch priventiv wirksame Schutzmechanismen in den ver-
schiedenen sozialen Lebenskontexten moglichst zu ver-
hindern.

In den letzten Jahren sind jedoch bundesweit eine Reihe von
Tatserien und Missbrauchsstrukturen bekannt geworden;
hierdurch hat sich der Eindruck verstirkt, dass die be-
stehenden Frithwarn- und Priventionssysteme offenbar bei
weitem nicht ausreichend sind. Fiir das Land Niedersachsen
war insbesondere der Fall »Liigde« ein nachdriicklicher
»Wake-up Call«: Im Januar 2019 wurde bekannt, dass auf
einem Campingplatz im nordrhein-westfilischen Liidge-
Elbrinxen eine grofde Zahl von Kindern langjihrig sexueller
Gewalt ausgesetzt war. Zu den Opfern zédhlte u.a. auch ein
Midchen aus Niedersachsen, das bei dem Haupttiter trotz

* Prof. Duttge ist Direktor der Abteilung fiir strafrechtliches Medizin- und
Biorecht sowie Vorstandsmitglied des Zentrums fiir Medizinrecht der Uni-
versitit Gottingen.

1 Der Text gibt ausschlieRlich die personliche Ansicht des Autors wieder
und stellt keine Stellungnahme der Enquetekommission Kinderschutz dar.

der dort chaotischen Wohnverhiltnisse unter der Ver-
antwortung des Jugendamts Hameln/Pyrmont fiir mehr als
zwei Jahre zur Vollzeitpflege (§ 33 SGB VIII) untergebracht
war. Wihrend dieser Zeit der behordlichen Begleitung und
Kontrolle wurde die dem Pflegekind vielfach zugefiigte
sexuelle Gewalt nicht erkannt. Spiter ist der Haupttiter
wegen schweren sexuellen Missbrauchs in 223 Fillen sowie
des Herstellens und Besitzes kinderpornographischer
Schriften verurteilt worden (LG Detmold, Urteil vom
5.9.2019 - 23 KLs 22 JKS 1087/18 - 14/19).

Nach Bekanntwerden der Geschehnisse erteilte das Nieder-
sachsische Ministerium fiir Inneres und Sport den Auf-
trag zur detaillierten Uberpriifung simtlicher in diesem
Zusammenhang relevanten Verwaltungsabliufe beim
zustindigen Jugendamt, insbesondere der inner- und
zwischenbehordlichen Kommunikation sowie der Akten-
filhrung. Die beauftragte Expertin stellte in ihrem Bericht
vom 29.6.2020 (sog. »Frenzel-Bericht«) u.a. fest, dass die
Zusammenarbeit zwischen den Jugendidmtern signifikant
suboptimal gewesen ist; ein kontinuierlicher Informations-
austausch und eine wechselseitige Beteiligung an den not-
wendigen Prozessen zur Gefihrdungseinschitzung, Hilfe-
planung und Perspektivklirung hitte aller Voraussicht nach
eine bessere Einschitzung der Situation und das frithzeitige
Erkennen von Warnsignalen ermoglicht. Insbesondere der
Umgang mit durchaus eingegangenen (mehrfachen) Hin-
weisen auf eine mogliche Kindeswohlgefihrdung war - ge-
messen an den rechtlichen Erwartungen (vgl. § 8a SGB VIII)
- schlechterdings inakzeptabel. Zudem sind notwendige
Dokumentationen zum Teil unterblieben oder jedenfalls
lickenhaft geblieben.

Obgleich bereits diese » Sonderermittlerin« wie wenig spéter
auch eine vom Landespriventionsrat Niedersachsen ein-
gerichtete Kommission (sog. »Liidge-Kommission«) eine
Reihe von Handlungsempfehlungen (vor allem zur Kinder-
und Jugendhilfe sowie zur defizitiren Kooperation mit
Polizeibeh6rden und der Familien- und Strafjustiz) formuliert
haben, entschloss sich der Niedersichsische Landtag im
Oktober 2020, die Gesamtthematik unter Einbeziehung
von Expertinnen und Experten noch einmal vertieft zu
untersuchen. Allgemein zdhlen Enquetekommissionen zu
den klassischen Instrumenten der Legislative, um sich un-
abhingig von der Exekutive iiber einen bestimmten Sachver-
halt umfassend informieren zu konnen. Insbesondere geht
es dabei regelmifRig um komplexe und politisch bedeutsame
gesellschaftliche Anliegen bzw. Problemlagen, die unter
Einbeziehung wissenschaftlichen Sachverstands aufgeklart
werden sollen; dies soll letztlich die Legislative stirken
und zugleich der interessierten Offentlichkeit die Moglich-
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keit zur Information iiber aktuelle, gesellschaftsrelevante
Problemlagen geben. Im hiesigen Zusammenhang bestand
die Zielsetzung der »Kinderschutz-Enquetekommission«*
darin, alle relevanten regulativen wie organisatorischen Ge-
gebenheiten in Behorden (des Landes wie der Kommunen),
Institutionen (wie Schulen, Kindergirten,® Kirchen, Sport-
vereine etc.) und Gesellschaft (Familien) einer griindlichen
Schwachstellenanalyse zuzufithren und am Ende konkrete
Handlungsempfehlungen zur Verbesserung des Kinder-
schutzes in Niedersachsen vorzulegen. Vor allem sollten die
sog. » Schnittstellen« fiir den notwendigen Informationsaus-
tausch zwischen den Behorden bzw. sonstigen Institutionen
kritisch evaluiert und sollte des Weiteren auch ein ge-
gebenenfalls bestehender rechtlicher Regelungsbedarf im
Bereich des Straf- wie des Sozialrechts (vor allem im Be-
reich der Kinder- und Jugendhilfe: SGB VIII) niher eruiert
werden (LT-Drs. 18/7604).

Die Enquetekommission konstituierte sich im Dezember
2020 und absolvierte bis Anfang September 2022 insgesamt
39 Sitzungen bis zur Verabschiedung des Abschlussberichts
(veroffentlicht in LT-Drs. 18/11600).* Innerhalb dieses
Zeitraums wurden insbesondere zahlreiche Expertinnen
und Experten sowie Institutionen und unabhingige Sach-
verstindige angehort bzw. um schriftliche Stellungnahmen
gebeten. In der Funktion eines »wissenschaftlichen Be-
gleiters« der Kommission war es Aufgabe des Verfassers
dieses Berichts, die vielfiltigen Informationen zu biindeln,
zu strukturieren und einen Gesamtentwurf des Abschluss-
berichts zu erarbeiten. Dieser Abschlussbericht konnte
am Ende der inzwischen abgelaufenen Legislaturperiode
noch rechtzeitig an die Landtagsprisidentin tibergeben und
vom Landtag verabschiedet werden. Die niedersichsische
Ministerin fiir Soziales, Gesundheit und Gleichstellung ver-
sprach in ihrem Statement (Pressemitteilung vom 12.9.2022)
eine sorgfiltige Auseinandersetzung mit den insgesamt 162
Empfehlungen.’

Il. Wesentliche Erkenntnisse und Handlungsempfehlungen

Das Erkenntnisinteresse der Enquetekommission hat sich
auf insgesamt 16 Themenfelder konzentriert: Im Mittelpunkt
standen dabei ausgewihlte soziale Lebensbereiche, in denen
ein signifikantes Risiko fiir (sexualisierte) Gewalt gegen
Kinder und Jugendliche existiert (im Einzelnen: Kinder- und

2 Die vollstindige Benennung lautete: » Enquetekommission zur Verbesse-
rung des Kinderschutzes und zur Verhinderung von Missbrauch und sexuel-
ler Gewalt an Kindern«.

3 Dass es sexualisierte Gewalt auch in Kindergérten und Kitas - in unter-
schiedlichen Ausprigungen und Schweregraden - gibt, gilt wissenschaft-
lich als gesichert: Henningsen/Beck/Mantey, in: Retkowski/Treibel/Tuider
(Hrsg.), Handbuch Sexualisierte Gewalt und padagogische Konzepte (2018)
,S. 442 (443).

4 Im Volltext abrufbar unter: https://soziales.niedersachsen.de/start-
seite/kinder jugend familie/landesjugendamt/newsletter jin/newslet-
ter 03_2022/abschlussbericht-der-enquetekommission-215928.html.

5 Abrufbar unter: https://www.ms.niedersachsen.de/startseite/aktuelles/
presseinformationen/ubergabe-des-abschlussberichtes-der-enquete-kom-
mission-zur-verbesserung-des-kinderschutzes-und-zur-verhinderung-von-
missbrauch-und-sexueller-gewalt-an-kindern-ekkischg-215240.html.
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Jugendhilfe, besondere Familienkonstellationen, Schulen
und Kindertagesstitten, Sportvereine und Kirchen); des
Weiteren lag der Fokus auf besondere Opfer- (z.B. Kinder
mit Migrationshintergrund, Gefliichtete, Kinder mit Be-
hinderungen) und Titergruppen (insbesondere jugendliche
Téterinnen und Titer, dariiber hinaus aber auch Fragen der
Privention bei erwachsenen Téterpersonen). Das materielle
Strafrecht war dagegen von eher untergeordneter Be-
deutung, weil das Potential der »Androhungsgeneralpri-
vention«® (Abschreckung der Allgemeinheit) nach der zu-
letzt (mehrfach) erfolgten Ausweitung und Schirfung des
Sexual- und Pornographiestrafrechts weithin ausgeschopft
sein diirfte.” Die Kommission verstand sich daher zu der
Einsicht, dass wesentlich hohere Relevanz die praktische
Dimension der Strafrechtsanwendung hat: »Es bedarf zeit-
naher, schneller und konsequenter Ermittlungen, Anklagen,
Aburteilungen und ggf. Strafvollstreckungen, damit fiir
potenzielle Téterpersonen ein hoher Ermittlungsdruck und
ein reales Risiko des Entdeckt- und Sanktioniertwerdens
spirbar wird« (Handlungsempfehlung X1). Denn in der
Praxis der Strafverfolgung, insbesondere im Bereich der
Kinderpornographie, gibt es bis heute erhebliche Kapazitits-
und Ressourcenprobleme vor allem im Rahmen der polizei-
lichen Ermittlungen. Vom FEinsatz Kl-basierter Systeme
und entsprechender Software erhofft man sich erhebliche
Entlastungseffekte; deshalb empfiehlt die Kommission, ent-
sprechende Forschungs- und Kooperationsprojekte mit der
digitalen Privatwirtschaft nachhaltig zu férdern (Handlungs-
empfehlung XII.).

Der thematische Schwerpunkt der Expertenanhorungen, weil
Kern des Erkenntnisinteresses der Kommission, lag nicht im
Bereich der Repression (strafrechtlichen Ahndung), sondern
auf dem weiten Feld der Privention vor (sexualisierter) Ge-
walt, insbesondere in institutionellen Kontexten. Fiir den
Bereich der Schulen und Kindergirten ist insbesondere die
Implementierung einer (strafbewehrten) Anzeigepflicht dis-
kutiert worden (vgl. § 138 StGB); dariiber hinaus war man
sich einig, dass eine explizite Verpflichtung zur Kooperation
mit den zustindigen Jugendimtern geschaffen werden
miisse. In Schulen sollte der Themenbereich »Kinder-
schutz und Selbstbehauptung« stirker als bisher regelhaft
thematisiert werden, gegebenenfalls unter Einbindung des
Offentlichen Gesundheitsdienstes sowie der Fachkrifte aus
der Kinderpsychologie. Im Bereich der Sportvereine gibt es
vor allem eine gravierende Schutzliicke in Bezug auf die hohe
Zahl von ehrenamtlich Titigen, weil die Sportverbande auf
diese keinen kontrollierenden Einfluss ausiiben kénnen. Die
Vereine scheuen sich offenbar aus Sorge vor weitreichendem
Verlust ehrenamtlichen Engagements, die Thematik inner-

6 Hornle, Straftheorien, in: Enzyklopddie zur Rechtsphilosophie, 2011,
http://www.enzyklopaedie-rechtsphilosophie.net/inhaltsverzeichnis/19-
beitraege/80-straftheorien.

7 Mehr noch: Die Hochstufung des § 184b StGB zu einem Verbrechen
ist inzwischen im Wege der konkreten Normenkontrolle (Art. 100 I GG)
dem Bundesverfassungsgericht zur Uberpriifung vorgelegt: Legal Tri-
bune Online (LTO) v. 17.10.2022, https://www.lto.de/recht/nachrich-
ten/n/8531s467js18148621-ag-muenchen-bverfg-sexualstrafrecht-kinder-
pornografie/.
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halb der Vereinstitigkeit anzusprechen (oder gar auf Selbst-
verpflichtungserklarungen zu dringen). Die spezifische
Problematik innerhalb der beiden christlichen Kirchen hat
die Kommission dagegen nicht schwerpunktmiflig noch
einmal vertieft, nachdem hierzu bereits anderweitig eine
Reihe von Gutachten mit einschlidgigen Feststellungen und
Empfehlungen vorliegen.® Insoweit hat sich die Kommission
vielmehr auf wenige allgemeine Forderungen beschrinkt,
so insbesondere nach signifikanten »Anstrengungen zu
konsequenter Aufarbeitung, moglichst unter Zuhilfenahme
externer (wissenschaftlicher) Expertise«, sowie dazu, » Ver-
dachtsfille regelhaft den Ermittlungsbehorden anzuzeigen,
weil kircheninterne Aufklirung keine strafrechtlichen Er-
mittlungen ersetzen kann« (Handlungsempfehlungen VIL.).

Der Bereich der Kinder- und Jugendhilfe ist vom Gesetz-
geber zuletzt mehrfach nachgeschirft worden, damit ge-
fihrdete Kinder in Familien frithzeitig die notige Auf-
merksamkeit der Jugendimter erhalten, gegebenenfalls
rechtzeitig in Obhut genommen und sodann in geeigneten
Pflegefamilien gesichert untergebracht und versorgt
werden konnen. Wie die Erfahrungen der letzten Jahre
jedoch zeigen, bestehen in diesem Bereich offensichtlich
eine Vielzahl von organisatorischen, strukturellen sowie
personenbezogenen Defiziten. Bis heute muss eher von
einer »Jugendhilfe nach Kassenlage « anstelle eines effizient
funktionierenden Kinderschutzsystems gesprochen werden.
Deshalb empfiehlt die Kommission, dass es hinsichtlich der
Organisationsstrukturen und Abldufe in Jugendédmtern noch
weiterer Qualitdtssicherungsmafinahmen bedarf, etwa zu
den regelhaften Abldufen bei Hinweisen auf eine Kindes-
wohlgefihrdung, zur FEinholung notwendiger externer
Expertise oder zur Zusammenarbeit mit Polizeibehorden,
Familiengerichten und Schulen/Kindertagesstitten. Ein
besonderes Argernis ist beispielsweise die weit verbreitete
Missachtung der gesetzlichen Zustidndigkeitsregelung nach
§ 86 VI SGB VIII: Danach wird fiir Pflegekinder in Voll-
zeitpflege automatisch (kraft Gesetzes) das wohnortnahe
Jugendamt zusténdig, in dessen lokalem Umfeld das Pflege-
kind auch noch nach zwei Jahren dauerhaft lebt mit der
Perspektive auf Fortbestand dieses Pflegeverhiltnisses. Der
Sinn dieser Regelung liegt auf der Hand, gleichwohl ver-
zogern die Jugendimter keineswegs nur selten eine »Fall-
iibergabe«, sei es aufgrund von wirtschaftlichen Unstimmig-
keiten (die bisherigen Pflegevertrige werden von den neu
zustindigen Jugendidmtern nicht immer akzeptiert) oder
schlicht aufgrund von eigener Uberlastung. Die Folge ist
ein zwar zustindiges, aber mangels Fall- und Aktenkenntnis
nicht handlungsfihiges Jugendamt (am Wohnort der Pflege-
familie) sowie ein wohnortfernes Jugendamt, das (mangels
ortlicher Zustindigkeit) keine rechtmifligen Mafinahmen
mehr vornehmen kann (aber dennoch in praxi weiter titig
wird). Die Kommission sieht das als einen unhaltbaren, aber
offenbar keineswegs singuliren »Zustand« und verlangt

8 Besondere Bedeutung hat insbesondere die von der Deutschen Bischofs-
konferenz in Auftrag gegebene MHG-Studie zum vielfachen sexuellen Miss-
brauch an Minderjihrigen durch Kleriker der Katholischen Kirche erlangt
(zu dieser: https://www.dbk.de/fileadmin/redaktion/diverse downloads/
dossiers_2018/MHG-Studie-gesamt.pdf).
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eine rechtssichere, klare Regulierung des Informationsaus-
tausches zwischen den Jugenddmtern und insbesondere Vor-
gaben zur frithzeitigen Klirung der Sachfragen bei erwart-
barem Zustindigkeitswechsel (Handlungsempfehlung V7).

Ganz generell gibt es schon seit mehreren Jahren all-
gemeine Handlungsempfehlungen zu den notwendigen
Inhalten von Schutzkonzepten gegen sexualisierte Gewalt
in verschiedensten Institutionen und Gemeinschaftsein-
richtungen.’ In der Praxis werden diese allerdings bis heute
nicht verlisslich eingefithrt, und wo sie auf einem Papier
festgehalten werden, fehlt es noch héufiger an einer tatsich-
lichen Relevanz und Internalisierung auch im Rahmen der
alltidglichen Abldufe. Generell sollten derartige Priventions-
und Schutzkonzepte vor allem folgende Regelungen ent-
halten:

- Thematisierung im Rahmen der Personalauswahl
- erweitertes Fithrungszeugnis (vgl. §§ 30a, 32 BZRG)

- verbindliche Selbstauskunfts- und Selbstverpflichtungs-
erklirung

- Einbeziehung externer Dienstleister

- Priventionsschulungen der Mitarbeiter im Rahmen der Aus-
und Fortbildung

- verbindlicher Verhaltenscodex

- arbeitsrechtlich verbindliche Dienstanweisungen

- Vorgehen im Verdachts- oder Beschwerdefall

- Qualititsmanagement

- Einbeziehung des Umfeldes in die Priventionsarbeit

Ein besonderer Diskussionsgegenstand war das Verhiltnis
von »Kinderschutz« und »Datenschutz«: Letzterer wird
weithin als ein wesentlicher Hinderungsgrund dafiir an-
gesehen, dass Behorden rechtzeitig Informationen teilen und
auf diese Weise frithzeitig priventiv aktiv werden konnen.
Von Verfassungs wegen ist das »Recht auf informationelle
Selbstbestimmung« (seit BVerfGE 65, 1 ff.) allerdings
nicht unantastbar, sondern wird durch hochrangige All-
gemeininteressen (wie ohne jeden Zweifel der Schutz von
Kindern und Jugendlichen gegen sexualisierte Gewalt)
relativiert. Im Kern besteht die Aufgabe also darin, nicht
eines der beiden Rechtsprinzipien pauschal zu priorisieren
(z.B. »Kinderschutz vor Datenschutz«), sondern den not-
wendigen Informationstransfer besser zu strukturieren und
dadurch - soweit erforderlich - maglich zu machen. Die
Kommission hat zwar keinen Konsens in der Frage gefunden,
ob die bestehenden datenschutzrechtlichen Regelungen

9 Siehe z.B. die Erlduterungen der Unabhingigen Beauftragten der Bundes-
regierung fiir Fragen des sexuellen Kindesmissbrauchs: https://beauftragte-
missbrauch.de/themen/schutz-und-praevention/schutzkonzepte.


https://www.dbk.de/fileadmin/redaktion/diverse_downloads/dossiers_2018/MHG-Studie-gesamt.pdf
https://www.dbk.de/fileadmin/redaktion/diverse_downloads/dossiers_2018/MHG-Studie-gesamt.pdf
https://beauftragte-missbrauch.de/themen/schutz-und-praevention/schutzkonzepte
https://beauftragte-missbrauch.de/themen/schutz-und-praevention/schutzkonzepte
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(insbesondere die europdische Datenschutz-Grundver-
ordnung) den Kinderschutz in mancherlei Hinsicht be-
hindern (und dementsprechend einen »Priifauftrag« er-
teilt); sie war sich jedoch darin einig, dass ein wesentlicher
Umstand in Defiziten der praktizierten Handhabung des
Datenschutzes liegt: Bekanntlich gibt es héufig erhebliche
Unsicherheit tiber die Berechtigung oder gar Verpflichtung
zur Datenweitergabe in den verschiedenen Institutionen,
was nicht selten seinen Grund in der defizitiren Kenntnis
iiber die Rechtslage hat. Dementsprechend bedarf es in simt-
lichen Institutionen einer »qualititsgesicherten stindigen
Mitarbeiterschulung, durch institutionsspezifische daten-
schutzrechtliche Handreichungen und durch fortwéihrende
Kontrollen« (Handlungsempfehlung IL.).

Ein weiteres Feld der Befassung war die allgemeine Pri-
vention gegen Gewalt fiir Kinder und Jugendliche sowie
die bislang auf vielen Seiten defizitire Medienkompetenz:
Zu ersterer empfiehlt die Kommission insbesondere eine
Verpflichtung zur Abhaltung regelmifiger Priventionsver-
anstaltungen an Schulen und einen flichendeckenden Aus-
bau der Schulsozialarbeit an jeder grund- und allgemein-
bildenden Schule; des Weiteren bedarf es einer zentralen
Datenbank fiir Arztinnen und Arzte zum Zwecke der Unter-
bindung des sog. »Arztehoppings« von Eltern, die ihre
Kinder vernachlissigen oder missbrauchen (Handlungs-
empfehlung IV.). Vonnoten ist des Weiteren der Ausbau von
Beratungsangeboten fiir dltere Kinder und Jugendliche und
eine weit bessere personelle und finanzielle Ausstattung
von Beratungsstellen gegen sexuellen Missbrauch (Hand-
lungsempfehlung II1.). Unsicher ist dagegen, inwieweit das
in Niedersachsen etablierte Einladungs- und Meldesystem
der Fritherkennungsuntersuchungen zu einer stirkeren Pri-
vention zugunsten des Kinderschutzes gefiihrt hat. Immer-
hin sind dadurch zu einem statistisch hoheren Anteil Vor-
sorgeuntersuchungen fiir Kinder durchgefiihrt worden, was
eine Fortfithrung der (allerdings kostentrichtigen) Praxis
rechtfertigen mag.

Erheblicher Anstrengungen bedarf nach Ansicht der
Kommission auch die Forderung der Medienkompetenz,
sowohl jener der Kinder und Jugendlichen als auch ihrer
Eltern: Die Kommission sieht in diesem Zusammenhang
vor allem die Schulen (von der Grundschule an) in der
Pflicht, entsprechende Konzepte der Vermittlung und Fort-
bildung zu etablieren. In diesem Zusammenhang besteht
ein besonderes Problem darin, dass Kinder und Jugend-
liche offenbar gehduft - ohne Unrechtsbewusstsein - kinder-
und jugendpornographische Abbildungen iber digitale
Kommunikations- und Messengerdienste empfangen und
weiterleiten. Hier besteht das Problem, dass regelhaft
eine Straftat nach § 184b StGB begangen wird, die sogar
als Verbrechen (vgl. § 12 I StGB) ausgewiesen ist, so dass
eine frithzeitige Einstellung von Ermittlungsverfahren aus
Opportunititsgriinden (§§ 153 f. StPO, § 45 JGG) de lege lata
ausscheidet. Die Kommission hat es deshalb als dringend
kldrungsbediirftig angesehen, nach Wegen zu suchen, wie
»(im Rahmen des geltenden Sexualstrafrechts oder im
Wege einer Gesetzesinderung) [...] niedrigschwellige,
nicht kriminell motivierte Strafrechtsverstofie beim Besitz
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bzw. bei der Weiterleitung von kinder- bzw. jugendporno-
graphischen Abbildungen (z.B. Posing durch Minderjahrige)
[...] eine tat- und schuldangemessen reduzierte Ahndung
bzw. ein nicht stigmatisiertes Verfahren« erméglicht werden
kann (Handlungsempfehlung X.)."

Ein weiteres wichtiges Themengebiet war und ist der de-
fizitire Status quo an benotigten Beratungsstellen und
Therapieangeboten fiir Betroffene (Opfer): Zwar gibt es
gerade im Land Niedersachsen ein vielfiltiges Angebot
an Hilfs- und Unterstiitzungsmafinahmen fiir (kindliche/
jugendliche) Opfer von Sexualstraftaten; bei néherer Be-
trachtung zeigen sich jedoch zahlreiche quantitative und
qualitative Liicken, insbesondere - aber nicht nur - in lind-
lichen Réumen. In vielen Fillen wissen z.B. Erziehungs-
berechtigte nicht, an welche Stelle sie sich bei einem
Missbrauchsverdacht wenden sollen. Auch das Opferent-
schidigungsrecht ist in mancherlei Hinsicht defizitir: Es
weist hohe Zugangsvoraussetzungen auf, ist mit vielen
biirokratischen Nachweispflichten verbunden und wird der
besonderen Situation von Gewaltopfern nur unzureichend
gerecht. Deshalb empfiehlt die Kommission u.a. eine um-
fassende Evaluation des kompletten Verfahrens im Opfer-
entschidigungsrecht auf Landesebene mit Blick auf die
Versorgungsiamter sowie die Schaffung eines Rechts auf un-
entgeltliche Beratung und Stellung eines Rechtsbeistands
zur Priffung etwaiger Entschidigungsanspriiche (Hand-
lungsempfehlung LX.).

Besonderer Mafinahmen des Kinderschutzes bedarf es aber
nicht zuletzt auch im Rahmen von Gerichtsverfahren vor
den Toren der (Straf- oder Familien-) Justiz: Hier stehen
besonders die multiplen Belastungen von Opferzeugen in
der Folge von langen Prozesstagen und durch Mehrfach-
vernehmungen im Fokus. Letztere lassen sich durch audio-
visuelle Vernehmungen bereits im Ermittlungsverfahren
(und Vorfithrung des Audio-Mitschnitts in der Hauptver-
handlung: § 255a StPO) zumindest reduzieren. Dariiber
hinaus ist inzwischen bundesrechtlich eine psychosoziale
Prozessbegleitung etabliert (vgl. § 406g StPO), um die
auflergewohnliche Situation eines Gerichtsprozesses fiir
(kindliche/jugendliche) Opferzeuginnen und -zeugen besser
bewiltigen zu konnen. Bislang ist diese Prozessbegleitung
allerdingsals » Abholleistung« und nichtals » Bringschuld der
Justiz« konzipiert - mit der Folge, dass sie hdufig nicht in An-
spruch genommen wird. Deshalb empfiehlt die Kommission
verstirkte Informationskampagnen und die regelhafte an-
tragsunabhingige Beiordnung eines anwaltlichen Verletzten-
beistands von Amts wegen. Dariiber hinaus soll modellhaft
die Einrichtung eines sogenannten »Childhood-Hauses«
erprobt werden (moglichst kindgerechte Umgebung fiir die
Durchfithrung niedrigschwelliger Vernehmungen): Dieses
Konzept stammt urspriinglich aus Skandinavien (dort als
Barnahus-Modell bekannt) und meint ein geschiitztes Um-
feld von Gewaltopfern (vor allem von Kindern und Jugend-
lichen) in multidisziplindrer Betreuung: Das erste deutsche
Childhood-Haus eroffnete 2018 am Universitétsklinikum

10 Siehe oben Fn. 7 zur neuerdings angenommenen Verfassungswidrigkeit
des § 184b StGB.



144 — StrafR Aufsatz - Duttge: Zum Abschlussbericht der Nds. Enquetekommission Kinderschutz

Leipzig, weitere finden sich unter anderem in Berlin, Diissel-
dorf, Flensburg, Hamburg-Eppendorf, Heidelberg und
Schwerin - bislang aber noch keines in Niedersachsen. Mit
einem solchen Childhood-Haus verbindet die Kommission
zugleich die Schaffung einer Netzwerkstruktur, durch die
Hilfen fiir Familien, eine psychosoziale Prozessbegleitung
und notwendige Entschiddigungs- und Unterstiitzungs-
leistungen »aus einer Hand« vermittelt und unterstiitzend
begleitet werden konnten (Handlungsempfehlung X1I1.).

Weitere Empfehlungen betreffen schlieflich die Ver-
besserung der personlichen Qualifikation von Richterinnen
und Richtern, Lehrerinnen und Lehrern, Erzieherinnen und
Erziehern usw. in Aus- und Fortbildung: Fiir den Bereich
der Familienjustiz ist beispielsweise unbefriedigend, dass
es in Niedersachsen - im Gegensatz zu mehreren anderen
Bundeslindern - keine spezifische Fortbildungspflicht fiir
Richterinnen und Richter in Bezug auf wesentliche Aspekte
des Kinderschutzes gibt. Bislang wird dieses Anliegen ganz
nach dem Prinzip der freiwilligen Fortbildung gehandhabt,
und gerade fiir niedersichsische Familienrichterinnen und
-richter steht ein reichhaltiges Angebot an fachspezifischen
Fortbildungen zur Verfiigung. Es ist jedoch allgemein
bekannt, dass derartige Angebote nicht von allen richter-
lichen Personen gleichermafien wahrgenommen werden,
sodass es de facto an einem Qualitdtssicherungssystem
fehlt, »das verlésslich, verbindlich und nachpriifbar dafiir
sorgt, dass bei allen Familienrichtern/-innen ein definierter
Kenntnisstand vorhanden ist und erhalten bleibt«." In
gleicher Weise sieht § 1582 I 2, 4 FamFG den Nachweis
fachspezifischer Kenntnisse und Fahigkeiten in Bezug auf
Verfahrenspflegerinnen und -pfleger lediglich »auf Ver-
langen des Gerichts« vor: Es weckt jedoch Bedenken, die
eigentlich fiir unabdingbar gehaltenen Qualifikationsan-
forderungen nicht als regelhaften Qualifikationsstandard
effektiv zu etablieren, sondern in das Ermessen des Gerichts
zu legen. Die Kommission mahnt deshalb an, die in diesem
Bereich fortbestehenden Qualifikationsliicken verldsslich zu
schlieRen (Handlungsempfehlung XIV.). Bislang zeigt sich im
justiziellen Bereich daher das Bild eines Kinderschutzes, der
noch nicht iiberall mit demselben nétigen Nachdruck durch-
gesetzt wird.

lll. Perspektiven

Letztendlich ist es aber eine elementare Aufgabe der
gesamten Gesellschaft, Kindern und Jugendlichen ein

11 Neue Richtervereinigung, Stellungnahme zur Fortbildung von Richte-
rinnen und Richtern sowie zur Qualititssicherung in familiengerichtlichen
Verfahren vom 13.9.2019.
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gesundes, gewaltfreies Aufwachsen zu erméglichen. Haufig
wird das Vorkommen sexualisierter Gewalt gerade bei kind-
lichen und jugendlichen Opfern noch immer tabuisiert. Der
Kommission war daher wichtig festzuhalten: »Nur eine
aufgeklirte und fir das Wohlergehen von Kindern - nicht
allein der eigenen - in jeder Lebenssituation sensible Ge-
sellschaft schiitzt vor Gewalt und Missbrauch; [...] deshalb
miissen die bisherigen Bemithungen um Aufklirung und
Enttabuisierung verstetigt und verstéirkt werden«. Es bedarf
also der nachdriicklichen Schirfung des gesamtgesellschaft-
lichen Bewusstseins, »dass sexualisierte Gewalt nicht nur
in bestimmten Familien- oder Gruppenkonstellationen,
sondern zu jederzeit in jedwedem sozialen Kontext be-
gegnen kann«. Erforderlich ist daher eine verstérkte gesamt-
gesellschaftliche Aufmerksamkeit zum Zwecke einer friih-
zeitigen Intervention nach der Leitdevise: » Hinsehen, nicht
wegschauen! « (Handlungsempfehlung XVI.)

Zu diesem Zweck plant das Land Niedersachsen ins-
besondere eine Intensivierung der Offentlichkeitsarbeit und
der Nutzung simtlicher Informationskanile mit Erkennt-
nissen zu Privalenz und Vorkommen sexualisierter Gewalt
gegen Kinder (auch im personlichen Umfeld der Opfer),
zu Titerstrategien, Titerpravention, Beratungsstellen, zur
Pidophilie als Krankheitsbild und so weiter. Eigens hervor-
gehoben findet sich die Notwendigkeit einer spezifischen
Sensibilisierung der Offentlichkeit, dass auch minnliche
Kinder und Jugendliche von sexualisierter Gewalt betroffen
sein konnen. Hier fehlt es bislang insbesondere noch an
spezifischen Beratungsstellen fiir mdnnliche Betroffene.

Fir die »wissenschaftliche Begleitung« war es insbesondere
ein zentrales Anliegen zu betonen, dass strukturierte Schutz-
vorkehrungen nicht nur auf dem Papier, sondern als Teil des
gelebten Alltags unverzichtbar sind. Zudem geht es dabei
nicht um einen Einmalakt, sondern um eine permanente Auf-
gabe und Herausforderung: »Die vorhandenen Strukturen
miissen daher fortlaufend kritisch hinterfragt und optimiert
werden; vonnéten ist eine ubiquitire Wachsamkeit und im
Bedarfsfall auch die erforderliche Zivilcourage« (Prdambel
zum Abschlussbericht). Daran diirfte es - jedenfalls in vielen
Bereichen und Institutionen - leider nach wie vor fehlen.
Deshalb bildet auch der umfangreiche Katalog an Hand-
lungsempfehlungen und die Fiille an zusammengetragenen
Erkenntnissen und Fakten nicht schon die Losung der
Problematik; vielmehr wurden die Herausforderungen und
Aufgaben fir die Zukunft formuliert: fir simtliche Ver-
antwortlichen in Politik, Institutionen und im Alltag des Mit-
einanders.
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I Aufsatz

Maximilian Alexander Mitter”

Geschichte der Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Weimarer Republik - Vornehmlich der Normenkontrolle

Der Beitrag soll einen prignanten Uberblick des Weimarer
Systems der Verfassungsgerichtsbarkeit bieten und dabei - ge-
achtet der Bestrebungen in Wissenschaft und Rechtsprechung
- die Entwicklungsgeschichte als auch die enge Verwandtschaft
zum Grundgesetz aufzeigen.

A. Einfihrung

Gerichtsentscheidungen aus »Karlsruhe« genieflen in
Deutschland grofle Aufmerksamkeit. Dies ist nicht nur
darauf zuriickzufiihren, dass in Karlsruhe der Bundes-
gerichtshof, sondern auch das Bundesverfassungsgesicht
(BVerfG) seinen Sitz hat. Das Gericht und der Name der
Stadt verschmelzen zu einem Synonym, wenn Deutschland
und besonders Berlin auf die » Residenz des Rechts« blicken.

Das Bundesverfassungsgericht klirt als Instanz der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit auf Bundesebene Bund-Linder-
Streitigkeiten, schlichtet zwischen Bundesorganen, schiitzt
die Grundrechte und wacht iiber den Gesetzgeber mit dem
Institut der Normenkontrolle. Diese und viele mehr sind
die verfassungsgerichtlichen Kompetenzen dieses Gerichts;
Maf3stab jeder Entscheidung ist das Grundgesetz.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit durch das BVerfG ist in
Deutschland seit seiner Installation 1951 nicht mehr weg-
zudenken. Vereinzelt wird zwar das »Wie« kritisiert,” die
Frage nach dem »Ob« wird jedenfalls fiir Deutschland nicht
mehr ernsthaft gestellt. Dass das nicht immer so war und um
die Verfassungsgerichtsbarkeit - besonders um die Normen-
kontrolle - in Deutschland lange Zeit eine rege Diskussion
herrschte, soll diese Arbeit aufzeigen und dabei einen tief-
greifenden Einblick in die Zeit geben.

Hierbei soll zuvorderst die Normenkontrolle, die gelegent-
lich auch als die vornehmste Aufgabe der Verfassungs-
gerichtsbarkeit bezeichnet wird,’ betrachtet werden.

* Der Autor arbeitet als Studentische Hilfskraft am Lehrstuhl firr Offentli-
ches Recht und Europarecht bei Herrn Prof. Dr. Schorkopf. Der Beitrag ent-
stand als Vorbereitende Leistung in der Vorlesung » Verfassungsgeschichte
der Neuzeit« im Sommersemester 2022 bei Herrn Prof. Dr. Dr. von der
Pfordten.

1 Forsythe, Human Rights in International Relations (2012), S. 9. Zumindest
weit iiberwiegend: Einfaches Bundesrecht kann aber auch MafSstab sein, s.
Art. 93INr. 2 Alt. 2 GG.

2 Vgl. Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht (2011),
insbesondere in der Kritik: Zu viel Macht und zu wenig (Selbst-)Begrenzung
des Gerichts.

3 Vgl. Boldt, Verfassungsgerichtsbarkeit zur Losung von Verfassungskon-
flikten?, in: Miifkig (Hrsg.), Konstitutionalismus und Verfassungskonflikt.
Symposium fiir Dietmar Willoweit (2006), S. 227 (244).

Die These, dass die Normenkontrolle, wie wir sie heute
kennen, bereits in Weimar veranlagt war und sich ent-
wickelte, aber erst zum Grundgesetz hin ausgereift und er-
wachsen war, soll hier bewiesen werden. Nicht zuletzt des-
halb soll stets dann ein rechtsvergleichender Hinweis zum
Grundgesetz gegeben werden, wenn dies dem Versuch
dienlich scheint, die enge Verwandtschaft und organische
Verbundenheit zwischen Weimar und Bonn/Berlin darzu-
legen.* Um den hier behandelten Aspekt der Weimarer Ver-
fassungsgerichtsbarkeit erfassen und verstehen zu konnen,
bleibt es unvermeidlich, auch einen Blick in das Kaiserreich
zu werfen.

B. Die Normenkontrolle

Die Normenkontrolle, international als judicial review
bekannt,’ ist die Kompetenz des BVerfG, die es zur Ent-
scheidung iiber die Giiltigkeit von Landes- oder Bundes-
recht bei Kollision mit dem Grundgesetz oder bei Landes-
recht auch mit sonstigem Bundesrecht befugt. Entschieden
wird entweder auf Vorlage eines Gerichts, das von der Ver-
fassungswidrigkeit oder des Bundesrechtwidrigkeit des an-
zuwendenden Gesetzes iiberzeugt ist nach Art. 100 I GG
(sog. konkrete Normenkontrolle) oder nach Art. 93 I Nr. 2
GG auf Antrag der Bundesregierung, einer Landesregierung
oder eines Viertels des Bundestages (sog. abstrakte Normen-
kontrolle). Ziel dabei ist die Wahrung der Normhierarchie,
insbesondere des Vorrangs der Verfassung vor dem ein-
fachen Parlamentsgesetz.®

Bei beiden Verfahrensarten ist der Kontrollvorgang gleich:
Rechtsnormen werden an hoheren Rechtsnormen auf Ver-
traglichkeit tiberpriift. Da sie aber entscheidende Unter-
schiede aufweisen, insbesondere was ihre Entwicklungs-
geschichte angeht, empfiehlt es sich, beide Arten der
Normenkontrolle zunichst getrennt zu betrachten.

I. Die konkrete Normenkontrolle

Der Grundgedanke einer Uberpriifung durch den Richter,
ob ein normenhierarchisch niederrangiges Gesetz giiltig und
damit anwendbar ist, wenn es im Widerspruch zu einem
hoheren Gesetz steht, reicht weit zuriick.”

4 Vgl. Bettermann, Reichsgericht und richterliches Priifungsrecht, in: Listl/
Schambeck (Hrsg.), Demokratie in Anfechtung und Bewéhrung. Festschrift
fiir Johannes Broermann (1982), S. 491.

5 Helms, Urspriinge und Wandlungen der Verfassungsgerichtsbarkeit in den
konsolidierten liberalen Demokratien, ZfP 2006, 50.

6 Peine, Normenkontrolle und konstitutionelles System, Der Staat 1983, 521.
7 Vgl. Gusy, Richterliches Priifungsrecht (1985), S. 25; siehe auch das Stan-
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1. Ausgangspunkt Kaiserreich

Es muss festgestellt werden, dass im Kaiserreich von 1871
eine Vorlage an ein Hochstgericht, wie es heute nach Art.
100 I GG praktiziert wird, nicht vorgesehen war.®

Allerdings wurde aus Art. 2 Hs. 2 der Bismarck’schen
Reichsverfassung vom 16. April 1871, der den Vorrang des
Reichsrechts gegeniiber Landesrecht attestierte, ein richter-
liches Priifungsrecht’ abgeleitet, das jedes zur Entscheidung
berufene Gericht berechtigte, Landesrecht auf die Vertrig-
lichkeit mit Reichsrecht hin zu iberpriifen.” Wurde eine
Kollision festgestellt, so hatte das Gericht die Landesnorm
in diesem Fall aufler Anwendung zu lassen."

Ebenfalls anerkannt war, das richterliche Priifungsrecht auf
die Priifung von Landes- und Reichsverordnungen am Maf3-
stab des Gesetzes anzuwenden.” Der Verfassungswortlaut
gab diese Uberordnung des Gesetzes zwar nicht unmittelbar
her, dennoch war dieses Hierarchieverhiltnis anerkannt.

Eine Erstreckung dieses richterlichen Priifungsrechts auf die
formelle und materielle Uberpriifung von Reichsgesetzen
als Gegenstand und nicht nur als Mafdstab der Priifung
wurde zwar diskutiert, eine Erweiterung - insbesondere
auf eine materielle Priifung der Reichsgesetze - wurde aber
ganz liberwiegend abgelehnt.” Anerkannt war lediglich die
Ausfertigung und Verkiindung des Reichsgesetzes zu iiber-
priifen, nicht aber weitere formelle Kriterien, wie die Ver-
fassungsmifligkeit des Parlamentsbeschlusses.™

dardwerk von ders., Die Weimarer Reichsverfassung (1997), S. 209 ff. und
ders., 100 Jahre Weimarer Verfassung. Eine gute Verfassung in schlechter
Zeit (2018), S. 68 ff.

8 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. III, 3. Auflage
(1988), S. 1057.

9 Zur Begrifflichkeit Drejer, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Weimarer
Republik, Der Staat Beiheft 2014, 317 (332, dortige Fn. 58) und Miicke, Das
Normenkontrollverfahren, BWNotZ 1997, 36; teilweise wird als »richterli-
ches Priifungsrecht« auch die abstrakte Normenkontrolle, unter B. II., ver-
standen.

10 Triepel, Die Reichsaufsicht (1917), S. 492.

11 Meyer/Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, 7. Auflage
(1919), S. 743;

Dass die Ausiibung des richterlichen Priifungsrechts durch ein jedes Ge-
richt, wenn es Landesrecht an der Reichsverfassung als Teil des Reichsrecht
priift und unangewendet lisst, auch Verfassungsgerichtsbarkeit ist, soll hier
zur Klarstellung erwihnt sein.

12 Eine Wortlautankniipfung in der Reichsverfassung fiir die Unterord-
nung der Verordnung unter das Gesetz existierte nicht, vgl. Gusy (Fn. 7),
S. 24 (27); deutlich fiir die Unterordnung aber RGZ 24, 1 (3); RGZ 40, 68
(73); Schack, Die Priifung der Rechtmifligkeit von Gesetz und Verordnung
(1918), S. 285.

13 Fiir ein materielles Priifungsrecht nur ansatzweise Schack (Fn. 12), S. 286
(insb. Anm. 1); von Mok, Staatsrecht, Volkerrecht und Politik, Bd. I (1860),
S. 68 f.; weitere Ubersicht bei Huber (Fn. 8), S. 1059 f.; Dagegen Laband,
Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. II (1911), S. 39 (44 f.); Meyer/
Anschiitz (Fn. 11), S. 743; anders hingegen (nur) Pesne (Fn. 6), S. 545, der
in zwei Reichsgerichtsentscheidungen (des Kaiserreichs) die Akzeptanz des
Priifungsrechts auch gegeniiber Reichsgesetzen erblickt haben will.

14 Schack (Fn. 12), S. 267 f.; Laband (Fn. 13), S. 45 f.
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Zwar gab es auch im Kaiserreich schon Bemiihungen
der Literatur, das weitere, iiber die Ausfertigung hinaus-
gehende formelle Priifungsrecht, also beziiglich Beschluss-
fassung, Parlamentsmehrheit und Kompetenzen, dem ent-
scheidenden Gericht zur Hand zu geben.” Vereinzelt wurde
auch schon das materielle Priifungsrecht® gefordert, das
aber in Ermangelung eines Grundrechtskataloges, der einen
breiten Kontrollmafistab zur Verfiigung gestellt hitte, im
Kaiserreich ohnehin keinen erheblichen Mehrwert gehabt
hitte.”

Viel ausschlaggebender dafiir, das richterliche Priifungsrecht
nicht auf die Priifung von Reichsgesetzen am Mafistab der
Reichsverfassung zu erweitern, war, dass das Hierarchiever-
hiltnis zwischen Verfassung und Parlamentsgesetz schlicht
nicht anerkannt war.”® Deshalb konnte der Vorrang der Ver-
fassung - der als solcher eben nicht akzeptiert war - auch
nicht durch die Richter durchgesetzt werden.

Es lisst sich festhalten: Einer Uberpriifung von Landes-
gesetzen und Verordnungen am Maf3stab des Reichsgesetzes,
einschliefdlich der Reichsverfassung, stand nichts entgegen,
vielmehr war sie geboten und folgte aus den zwei Hierarchie-
verhiltnissen Land-Reich und Verordnung-Gesetz gemafd
dem Grundsatz lex superior derogat legi inferiori. Reichs-
gesetze wurden hingegen nicht auf ihre Verfassungsmiflig-
keit kontrolliert, da sie nicht unter der Verfassung, sondern
neben ihr verortet wurden.

2. Weimarer Republik

Mit Einfithrung der Weimarer Reichsverfassung sollte sich,
was das allgemeine, diffuse richterliche Priifungsrecht eines
jeden Gerichts betrifft, nicht grundlegend etwas dndern;
vielmehr vollzog sich eine verfassungsgerichtliche Evolution,
statt einer Revolution.

a) Verfassungswortlaut

An die Vorrangregelung aus Art. 2 der Kaiserreichsver-
fassung schloss sich Art. 13 I der Weimarer Reichsverfassung
- in prignanter Kiirze - nahtlos an: »Reichsrecht bricht
Landrecht«.

Dass diese Formulierung direkter, fast wortlicher Vorginger
des heutigen Art. 31 GG ist, liegt auf der Hand. Unveréndert
wurde daraus das richterliche Priifungsrecht abgeleitet,
Landesgesetze auf ihre Reichsgesetzmifligkeit zu iber-
priifen.” Das Priifungsrecht von Verordnungen am Gesetz

15 Zuriickhaltend Bluntschii, Allgemeines Staatsrecht, Bd. II, 6. Auflage
(1885), S. 135 .

16 Dieses wurde am 17.02.1883 vom Reichsgericht entschieden abgelehnt
RGZ9, 232.

17 So Chryssogonos, Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung (1987),
S.16f.

18 Laband (Fn. 13), S. 39 f.; Meyer/Anschiitz (Fn. 11), S. 743; Peine (Fn. 6),
S. 521 (541).

19 Radbruch, Richterliches Priiffungsrecht?, Die Justiz 1925/26, 12; An-
schiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, 14. Auf-
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blieb anerkannt, wenn auch weiterhin ohne direkte Wortlaut-
ankniipfung.” Auch in Weimar konnte jedes Gericht die An-
wendbarkeit von Normen bei Kollisionsverdacht mit hheren
Normen iiberpriifen und bei Feststellung einer Unvereinbar-
keit die niedere Norm im konkreten, zu entscheidenden Fall
aufSer Anwendung lassen.” Verfassungsrechtlich sekundiert
wurde das richterliche Normenkontrollrecht von Art. 102
WRYV, wonach der Richter nur dem Gesetz unterworfen
war, sodass er zu priifen hatte, welchem. Insoweit eine reine
Ubernahme des Traditionsbestandes des alten Reichs in das
neue.”

b) Wissenschaft und Rechtsprechung

Die Evolution fand also nicht im Verfassungstext statt.
Vielmehr waren es Wissenschaft und Gerichte, die in der
Weimarer Republik entschieden weiter gingen als noch im
Kaiserreich.

Die Rechtswissenschaft teilte sich bereits im Kaiserreich in
drei Stromungen, die in der Weimarer Zeit ihre Konturen
schérften: Zum einen die Theorie enger formeller Priifung
(ausschliefdlich) durch den Reichsprisidenten, die allein auf
die Priifung der Publikation des Gesetzes gerichtet war.”
Befiirworter argumentierten, dass einst der Kaiser, jetzt
der Reichsprisident nach den Reichsverfassungen zu deren
Hiiter bestimmt sei und die Ausfertigung eines Reichs-
gesetzes einem Urteil dariiber gleichkime, dass dieses
Gesetz verfassungsmiflig sei und insofern nur die Aus-
fertigung selbst der Priifung unterworfen war.** Diese Auf-
fassung war Minimalkonsens, sodass jedenfalls die Priifung
der Ausfertigung von Gesetzen in Weimar Anerkennung
fand.”

lage (1933), S. 101.

20 Dreier (Fn. 9), S. 317 (327, 331); Badura, Richterliches Priifungsrecht
und Wirtschaftspolitik, in: Oberndorfer/Schambeck (Hrsg.), Verwaltung im
Dienste von Wissenschaft und Gesellschaft. Festschrift fiir Ludwig Frohler
zum 60. Geburtstag (1980), S. 321 (329); Verordnungen betreffend RGZ
102, 161 (165), RGZ 132, 69 (75 £).

21 Anschiitz (Fn. 19), S. 101 ff.; Huber (Hrsg), Deutsche Verfassungsge-
richtsbarkeit, Bd. VI, 1981, S. 564.

22 Anschiitz (Fn. 19), S. 101 f.

23 Herrschende Meinung im Kaiserreich mit den Vertretern Gerhard An-
schiitz, Paul Laband und der berithmte Staatstheoretiker Georg Jellinek, s.
Jellinek, Gesetz und Verordnung (1887), S. 402.

24 Peine (Fn. 6), S. 545; kritisch Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach
der neuen Reichsverfassung, A6R 1920, 456 (535 f.), der in der Ausfertigung
durch den Reichsprisidenten und der Gegenzeichnung der Regierung eine
blofie Vermutung, kein garantierendes Attest fiir die VerfassungsmifSigkeit
sieht; anders Anschiitz (Fn. 19), S. 322, der die Ausfertigung als »unwider-
legliche Vermutung« erachtet, die der erneuten Priifung durch den Richter
entzogen ist - diese unwiderlegliche Vermutung erstrecke sich auch auf die
materielle VerfassungsmifSigkeit, also nicht blofR auf die formelle;

Im Ubrigen: Genau dieses Argument ist es, das heute - bei unstreitiger Prii-
fungskompetenz des BVerfG - dafiir verwendet wird, dem Bundesprisiden-
ten vor Ausfertigung von Bundesgesetzen ein eigenes Priifungsrecht zuzu-
sprechen. Insofern ist die Denkrichtung um das Priifungsrecht heute von
Gerichtsseite kommend auf den Bundesprisidenten zu, damals vom Kaiser/
Reichsprisidenten kommend auf den Richter zu.

25 Vgl. Kiilz, Die Priifung der VerfassungsmifSigkeit von Vorschriften des
Reichsrechts, DJZ 1926, 837 (838).
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Zum anderen die Theorie der weiten formellen Priifungs-
kompetenz, die auch die Gesetzgebungskompetenz und
die Verfassungsmafigkeit des Beschlusses in den Gesetz-
gebungsorganen der gerichtlichen Priiffung unterwerfen
wollte.” Am Ende des Kaiserreichs kam die dritte Strémung
der Befiirworter des vollen, auch materiellen Priifungsrecht
wieder auf. Zur Weimarer Republik hin erstarkte letztere
Stromung immer weiter, sodass sie zur herrschenden
Literaturansicht wurde;? jedoch blieb die volle Priifung von
Parlamentsgesetzen am Mafdstab der WRV bis zum Ende
der Weimarer Republik umstritten.* Mit der teilweisen Ab-
lehnung der materiellen Uberpriifung von Reichsgesetzen
anhand der Reichsverfassung ging einher, dass der Vorrang
der Verfassung als hoheres Gesetz iiber dem Parlaments-
gesetz nach wie vor nicht allgemein anerkannt war.”

Die verschiedenen Positionen und der Dissens in der
Wissenschaft bediirfen der Einordnung: Es fillt auf, dass
es vor allem Konservative und Monarchisten, zumindest
demokratie- und republikskeptische Juristen waren, die fiir
ein weites Priifungsrecht ihre Stimme erhoben,* wihrend
es eher linke und progressive Staatsrechtler und Politiker
waren, die ein solches ablehnten.® Der Grund dafiir war,
dass die Konservativen ein zu progressives Parlament
fiirchteten und diesem durch die eher traditionell orientierte
deutsche Richterschaft Einhalt gebieten wollten,”” indem
sie ihr die Befugnis zuwiesen, Gesetze an der Verfassung
scheitern zu lassen. Umgekehrt sahen sich linke und
progressive Krifte der Gefahr ausgesetzt, durch ein solches
diffuses Priifungsrecht an Macht und Einfluss durch das
Parlament zu verlieren, wenn am Ende jeder Richter das
Gesetz unangewendet lassen und dadurch den Gesetzgeber
iibertrumpfen konnte.*

Die in der Wissenschaft mittlerweile vorherrschende An-
sicht* zugunsten eines vollen Priifungsrechts von Reichs-
gesetzen wurde gestérkt, als das Reichsgericht Mitte der

26 Vgl. Poetsch-Heffter, Handkommentar der Reichsverfassung, 3. Aufl.
(1928), S. 310; Huber (Fn. 8), S. 1059.

27 Poetsch-Heffter (Fn. 26), S. 310.

28 Von Hippel, Das richterliche Priifungsrecht, in: Anschiitz/Thoma
(Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. II (1932), S. 546 (552
f.); Badura (Fn. 20), S. 321 (328); Dreier (Fn. 9), S. 317 (332).

29 Eindeutig gegen den Verfassungsvorrang Meyer/Anschiitz (Fn. 11), S. 743;
Jellinek, Verfassungswidrige Reichsgesetze, DJZ 1921, 753 f., hier wird der
hoéhere Rang der Verfassung deshalb bestritten, weil einfache Gesetzgebung
und Verfassungsgesetzgebung dieselben Reichsorgane sind. Die hoéhere
Legitimationskraft einer Zwei-Drittel-Mehrheit wird ohne Weiteres zur
Kenntnis genommen.

30 Nachweis bei Chyssogonos (Fn. 17), S. 18.

31 Nachweis bei Drezer (Fn. 9), S. 317 (333).

32 Eindrucksvoll bei Triepel (Fn. 24), S. 537: »Denn das richterliche Prii-
fungsrecht ist in der parlamentarischen Republik, wenn nicht der einzige,
so doch der wichtigste Schutz der biirgerlichen Freiheit gegeniiber einem
machthungrigen Parlament«.

33 Vgl. Grimm, Verfassungsgerichtsbarkeit (2021), S. 106.

34 Thoma, Das richterliche Priifungsrecht, A6R 1922, 267 (269), sogar
Oberreichsanwalt Ebermayer soll sich im Oktober 1922 fiir ein volles Prii-
fungsrecht von Reichsgesetzen ausgesprochen haben; Poetsch-Heffter (Fn.
26), S. 310.
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1920er Jahre das richterliche Priifungsrecht auf Reichs-
gesetze erstreckte.” Im Jahr 1921 hatte der Reichsfinanz-
hof eine solche Judikatur zwar schon in zwei Urteilen* an-
gekiindigt, die aber »nicht vollen Ernst mach[t]en«¥, da sie
die Priiffungskompetenz nur in Aussicht stellten. Im Oktober
1924 hatte dann das Reichsversorgungsgericht in einem
Pensionsstreit zwischen dem Reich und einem General-
major die Besoldungsordnung auf die formelle Wirksamkeit
hin, konkret auf die verfassungsmifige Beschlussfassung im
Reichstag gepriift und verworfen.*® Mit der Entscheidung
des Reichsgerichts vom 04. November 1925 wurden dann
zum ersten Mal Reichsgesetze, deren Uberpriifung anfangs
mehrheitlich abgelehnt wurde, an der Verfassung auf ihre
volle, auch materielle Verfassungsmifigkeit gepriift.* Die
Gerichte gingen erstmals weiter, als blof? die Verkiindung zu
kontrollieren.

Das hinderte die Verfechter der engen und weiten Theorie
des formellen Priifungsrechts nicht daran ihre Position zu
behaupten,® sodass der Streit in der Wissenschaft bis zum
Ende der Weimarer Reichsverfassung ungeldst blieb. Mit der
Machtergreifung der Nationalsozialisten verlor das Thema
erheblich an Brisanz und Aufmerksamkeit.

Il. Die abstrakte Normenkontrolle

Die Frankfurter Paulskirchenverfassung (FRV) vom 28.
Mirz 1849 sah in § 126 lit. a) vor, ein Reichsgericht iiber
Klagen eines Einzelstaates gegen die Reichsgewalt ent-
scheiden zu lassen, wenn die Reichsgewalt durch Gesetzes-
erlass gegen die Reichsverfassung verstofien haben soll.
Dass daraus folgen muss, dass ein Reichsgesetz an der Reich-
verfassung auf etwaige Kollision iiberpriift werden konnte
und musste, ist eingedenk der obigen Ausfithrungen zum all-
gemeinen richterlichen Priifungsrecht ausdriicklich hervor-
zuheben.

Diese Vorschrift der FRV sollte den Einzelstaat im foderalen
Reich schiitzen und ihm eine Klageart an die Hand geben,
Reichsgesetze, deren Erlass mit der Kompetenzordnung der
FRV nicht im Einklang steht, zu bekimpfen. Der Wortlaut
beschrinkte die Priifung von Reichsgesetzen keineswegs

35 RGZ 111, 320; fast zwei Jahre zuvor, am 08.01.1924, sprach der Richter-
verein beim Reichsgericht eine Warnung gegen ein Vorhaben der Reichs-
regierung Marx aus, Gesetze auf ihre Vertriglichkeit mit Verfassungsrecht
zu priifen.

36 RFHE 5, 333; RFHE 7, 97.

37 Thoma (Fn. 34) A6R 1922, 267 (269, dortige Fn. 2).

38 GrafShof, Wohlerworbene Rechte, Verfolgung derselben im Klageweg,
Priifungsrecht des Richters bez. der Giiltigkeit der Gesetze, DJZ 1925, 332
f.; konkret wurde nur die siebente Erginzung zur Reichsbesoldungsordnung
verworfen, da § 8 mit den Wohlerworbenen Rechten der Beamten, Art. 129
I'S.3 WRV, die iiber Art. 129 III WRV auch Berufssoldaten zugute kommen,
verletzt, da sie formell-verfassungswidrig erlassen wurde und die Reichsver-
fassungsgewéihrungen deshalb nicht einschranken kann.

39 Vgl. dazu auch Huh, Probleme der konkreten Normenkontrolle (1971),
S.56f.

40 Vgl. Radbruch (Fn. 19), Die Justiz 1925/26, 12 (12, 16).

41 Vgl. Hermann, Entstehung, Legitimation und Zukunft der konkreten
Normenkontrolle im modernen Verfassungsstaat (2001), S. 82.
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auf Formalfragen, wie die nach der Kompetenz. Vielmehr
stiitzte der Wortlaut des § 126 lit. a) FRV auch die Befugnis
zur materiellen Priifung des Reichsgesetzes auf die Verein-
barkeit mit der Verfassung. Da die FRV auch einen Grund-
rechtskatalog vorsah, hitte das in § 125 FRV vorgesehene
Reichsgericht bei einer materiellen Priifung auch »aus dem
Vollen schopfen« konnen, wie man es heute vom BVerfG
kennt, das ein Gesetz in der Regel wegen Verstofles gegen
die Grundrechte kippt. Bekannterweise wurde diese Ver-
fassung fiir das Reich nie in Kraft gesetzt; auch wurde der
Gedanke einer Prinzipalkontrolle zum Schutze des Einzel-
staates im Kaiserreich nicht in die Reichsverfassung auf-
genommen. Ein Teil der Rechtswissenschaft erkannte
jedoch das Potential und mitunter die Notwendigkeit einer
solchen Verfassungsnorm und nahm sich der Fortfithrung
des Gedankens an.*

Tatsichlich relevant wurde die abstrakte Normenkontrolle®
dann erst wieder mit Einfithrung der Weimarer Reichsver-
fassung (WRV). Verfassungsrechtliche Verankerung bot Art.
13 II WRV:

»Bestehen Zweifel oder Meinungsverschiedenheiten dariiber, ob

eine landesrechtliche Vorschrift mit dem Reichsrecht vereinbar ist,
S0 kann die zustindige Reichs- oder Landeszentralbehirde nach

ndherer Vorschrift eines Reichsgesetzes die Entscheidung eines

obersten Gerichtshofs des Reichs anrufen. «

Gerhard Anschiitz formulierte in seinem Standard-
kommentar zur Weimarer Reichsverfassung, dass Abs. 2 »die
Maoglichkeit, Landesgesetze als mit den Reichsgesetzen un-
vereinbar mit allgemeinverbindlicher Wirkung fiir ungiiltig
zu erkliren bzw. aufzuheben [gewihrt]«.* Er betonte dabei,
dass hier mit allgemeinverbindlicher Wirkung geurteilt wird.
Das allgemeine richterliche Priifungsrecht hingegen ent-
schied nur fiir den Einzelfall. Nach Art. 13 I WRYV entschied
hingegen ein unbestimmter Gerichtshof des Reiches ohne
konkreten Anlass, sondern abstrakt und generalverbindlich
»unmittelbar als Prinzipalpunkt«;* die Beschliisse ergingen
mit Gesetzeskraft.* Zur Entscheidung iiber Zweifel und
Meinungsverschiedenheiten bestimmte das Ausfithrungs-
gesetz interessanterweise grundsitzlich das Reichsgericht?
und nicht den Staatsgerichtshof,* in bestimmten Fragen
auch den Reichsfinanzhof und das Reichsschiedsgericht bzw.
das nie installierte Reichsverwaltungsgericht.” Bemerkens-

42 Vgl. von Gneist, Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte in Deutsch-
land, 2. Aufl. (1879), S. 270 f.; uniibersichtlich vor Mohl, Staatsrecht, Volker-
recht und Politik, Bd. I (1860), S. 68 ff.

43 Der heutige Terminus »abstrakte Normenkontrolle« wurde bereits
von Friesenhahn verwendet: Friesenhahn, Die Staatsgerichtsbarkeit, in:
Anschiitz/Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. II
(1932), S. 523 (526).

44 Anschiitz (Fn. 19), S. 105.

45 Ebenda.

46 Potsch-Heffter (Fn. 26), S.127; vgl. dazu § 31 111.V.m. § 13 Nr. 6 BVerfGG.
47 Gesetz zur Ausfithrung des Artikels 13 Abs. 2 der Verfassung des Deut-
schen Reichs vom 08. April 1920, RGBL. S. 510 f.

48 Zum Staatsgerichtshof s. C. Weitere Verfassungsgerichtlichen Aspekte
in der WRV.

49 Dreier (Fn. 9), S. 317 (340).
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wert ist mit Blick auf das Grundgesetz, das die abstrakte
Normenkontrolle als objektives Beanstandungsverfahren
filhrt, dass Anschiitz von einem kontradiktorischen Ver-
fahren ausgeht.*

Ein anderer Punkt verdient aber die Aufmerksamkeit: Die
Verfassungsnorm sah ebenfalls nur die Uberpriifung von
Landesrecht am Maf3stab des Reichsrechts vor;™ insofern
konnte man zumindest aus dieser Norm nicht ableiten, das
allgemeine Priifungsrecht miisse sich auf Reichsgesetze
erstrecken. Gerade in Art. 13 IT WRV hitte aber die Uber-
ordnung der Verfassung iiber das formelle Reichsgesetz er-
wihnt werden miissen, sodass der Riickschluss der Gegner
des allgemeinen richterlichen Priifungsrechts auf eine
»Gleichebnigkeit« von Verfassung und Reichsgesetz nicht
fernliegt.”> Auch der Vorrang der Verfassung im heutigen
Verstindnis war noch nicht anerkannt, sondern (nur) die
Uberordnung des Bundes iiber die Lander.* Die Rechtsfolge
war der Geltungsvorrang des Reichsrechts, sodass Landes-
recht nicht nur aufler Anwendung bleiben, sondern dessen
grundsitzliche Nichtgeltung folgen musste.*

Antragsbefugt waren nach Art. 13 I WRV alle Reichs- und
Landeszentralbehorden, was jedes Reichs- und Landes-
ministerium einschlieRft,® nicht hingegen Parlaments-
minderheiten.*® Zudem war die Zulissigkeitsschwelle so
gering, dass es grundsitzlich gentigte, eine Kollisionsfrage
allein aus politischen Griinden aufkliren zu wollen; * ein
konkreter juristischer Anlass zur Priiffung durch das Reichs-
gericht war keine Voraussetzung.*

Da die abstrakte Normenkontrolle keinen echten Rechtsstreit
lost, sondern lediglich die Giiltigkeit bestimmter Normen
als Voraussetzung fiir die Schlichtung eines Rechtsstreits
klirt, ist sie keine »echte Rechtsprechung«,* sondern ledig-
lich abstrakte Schwesternorm, des inzidenten, allgemeinen
richterlichen Priifungsrechts zur Wahrung hoéherrangigen
Rechts.

Insgesamt wurden aufgrund des Art. 13 II WRV 37 Be-
schliisse gefasst, die sich schwerpunktmifig mit sikularen,
beamten- und eigentumsrechtlichen Fragen befassten.®

50 Anschiitz (Fn. 19), S. 106.

51 Daran ankniipfend, Jellinek, Der Schutz des offentlichen Rechts durch
ordentliche und durch Verwaltungsgerichte, in: VVDStRL 1925, 8 (40 f.).
52 S. B. I. 2. b) Wissenschaft und Rechtsprechung, dort unter Fn. 29.

53 Gusy (Fn. 7), S. 76.

54 RGZ 103, 201.

55 Poetsch-Heffier (Fn. 26), S. 126 (Anm. 6).

56 Dreier (Fn. 9), S. 317 (339).

57 Vgl. Anschiitz (Fn. 19), S. 106.

58 Poetsch-Heffter (Fn. 26), S. 125.

59 Schmitt, Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung, in: Schreiber
(Hrsg.), Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, Bd. I (1929),
S. 154 (165), Schmitt meinte damit die Unterscheidung zwischen kontradik-
torischem Verfahren und objektivem Beanstandungsverfahren.

60 Dreier (Fn. 9), S. 317 (343).
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Ill. Alternativentwirfe zur Normenkontrolle

Es mutet merkwiirdig an, dass die Weimarer Reichsver-
fassung auf diese Probleme und Fragen, die bereits zu Zeiten
des Kaiserreichs diskutiert wurden,® nicht reagierte. Daher
iiberrascht es nicht, dass zahlreiche Entwiirfe und Vorschlige
unterbreitet wurden, die Klarheit in die Rechtsetzung und
die Dogmatik zu Normhierarchien und Priifungsrechten
bringen wollten.*

Bereits wihrend der Nationalversammlung 1919, die zur
Verfassungsgebung berufen war, wurde sich um die Kldrung
dieser Fragen bemiiht. Der Abgeordnete Ablaf} forderte
einen Art. 114a zu schaffen, der vorsah:

»1. Wenn hundert Mitglieder des Reichstags es beantragen, ist
der Staatsgerichishof dazu berufen, die Verfassungsmdifigkest
der Gesetze und die Ubereinstimmung von Verwaltungsakten
mat den Grundsditzen der Verfassung zu priifen.

2. Die Entscheidung des Staatsgerichtshofs ist bindend. «*

Reichsinnenminister Hugo Preuf}, seinerseits Beauftragter
zum Entwurf der neuen Reichsverfassung, wandte sich da-
gegen und statuierte, dass das Fehlen einer Regelung in der
Verfassung iiber das richterliche Priifungsrecht nicht seine
Existenz ausschloss.** Die »positivistische« Forderung,
ein solches Priifungsrecht miisste kodifiziert sein, um eine
normative Kraft zu entfalten, war iberkommen. Man war
der Auffassung, das Priifungsrecht miisste nicht als positiver
Rechtssatz aufgenommen werden, um existieren zu kénnen.
Insofern stief} die ausdriickliche Kodifikation mehrheitlich
auf Ablehnung und die Weimarer Reichsverfassung, wie
auch die Kaiserreichsverfassung, schwieg zum richterlichen
Priifungsrecht.®

Gerhard Anschiitz, einstiger Wortfiihrer der engen-
formellen Theorie, legte dem 34. Deutschen Juristen-
tag 1926 einen Gesetzentwurf vor, der als Antwort auf die
Reichsgerichtsentscheidung zu verstehen war:

»1. Bestehen Zweifel oder Meinungsverschiedenheiten dariiber,
ob eine als Gesetz oder Verordnung verkiindete Vorschrift des
Reichsrechts mit der Reichsverfassung im Widerspruch stehe,
so kinnen der Reichstag, die Reichsregierung, der Reichsrat,
Minderheiten des Reichstages und des Reichsrates, die ein Drittel
der gesetzlichen Mitgliederzahl iibersteigen, die Entscheidung des
Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich anrufen.

61 S. B. L. 1. Ausgangspunkt Kaiserreich sowie B. II. Die abstrakte Normen-
kontrolle.

62 Zu allen Entwiirfen siehe auch Drezer (Fn. 9), S. 363 ff.

63 Verhandlungen der verfassunggebenden deutschen Nationalversamm-
lung, Bd. CCCXXXVI (1920), Aktenstiick Nr. 391, S. 483.

64 Vgl. Grimm (Fn. 33), S. 105.

65 Vgl. Biikler, Sind die ordentlichen Gerichte verpflichtet, verfassungswid-
rige Gesetze anzuwenden?, DJZ 1921, 580.
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2. Das Recht den Staatsgerichtshof anzurufen, steht auch jedem
im letzten oder einzigen Rechtszug stehenden Gericht zu, falls
es glaubt, daf ein von ihm anzuwendendes, gehorig verkiindetes
Reichsgesetz mit der Reichsverfassung im Widerspruch steht. « %

Mit diesen beiden Absitzen des § 2 des Gesetzesentwurfs
wollte Anschiitz in Abs. 1 die abstrakte Normenkontrolle, in
Abs. 2 die konkrete Normenkontrolle weitreichend verankern.
Dabei fillt auf| dass § 2 I des Entwurfs enge Verwandtschaft
zum heutigen Art. 93 Nr. 2 GG, und Abs. 2 zu Art. 100 I GG
aufweist. Damit sollte die Vorlegepraxis eingefiithrt werden.
Auch fillt auf, dass in Abs. 2 des Anschiitz’schen Entwurfs
das Merkmal der Letztinstanzlichkeit auftaucht, welches
sich zwar nicht in Art. 100 I GG, so doch aber im Art. 267
AEUV iber die Vorlage zum Europdischen Gerichtshof
findet.

Dieser Entwurf fiihrt beide Fronten, von ihren politischen
Motiven gedacht, zusammen: Die Konservativen haben
ein den progressiv-linken Gesetzgeber kontrollierendes
Moment im Staatsgefiige, den Staatsgerichtshof, wihrend
das Parlament sich nicht davor fiirchten muss, dass jeder
skeptisch-reaktionire Richter den Gesetzgeber durch Nicht-
anwendung der Gesetze aussticht. So widersprach An-
schiitz gerade nicht seiner alten Ablehnung des richterlichen
Priifungsrechts; vielmehr war diese darauf begriindet eben
nicht jeden Richter iiber die Giiltigkeit richten zu lassen.”
Mit seinem Vorschlag wollte er eine einzige, den Gesetz-
geber kontrollierende Instanz schaffen, die ihrerseits aber
der Verfassung unterworfen und iiber die Besetzung des
Staatsgerichtshofs politisch riickgebunden war.**

Auch als Antwort auf die umstrittene Reichsgerichts-
entscheidung aus dem November 1925 lief} sich der fast
zeitgleiche Vorsto? des Reichsinnenministers Kiilz ver-
stehen, der vehement fiir die Kodifizierung beider Normen-
kontrollen stritt und den er 1926 in der Deutschen Juristen-
Zeitung verdffentlichte.® Auf diesen Vorschlag ging auch der
von der Reichsregierung im Dezember 1926 eingebrachte
und vom Reichsrat einstimmig angenommene Gesetzesent-
wurf zuriick, der letztlich jedoch scheiterte.” Dieser An-
satz unterscheidet sich vom Anschiitz’schen insofern, als
dass zwar auch in § 1 die abstrakte Normenkontrolle beim
Staatsgerichtshof vorgesehen ist, die konkrete Normen-
kontrolle aber nach § 2 nicht die Vorlage durch das Gericht
an den Staatsgerichtshof verlangt, sondern an die Reichs-
regierung, die dann wiederum nach § 1 den Staatsgerichts-

66 Anschiitz, Gesetzentwurf und Bericht, in: Verhandlungen des 34. Deut-
schen Juristentages zu Koln, Bd. II (1927), S. 194.

67 Anschiitz (Fn. 67), S. 209 f., S. 211: Vorlagerecht der Gerichte sei » Ersatz
des richterlichen Priifungsrechts«; genau so verlangt es Anschiitz auch in
seinem Kommentar: Anschiitz (Fn. 19), S. 326 £.; anders Grau, Zum Gesetz-
entwurf tiber die Priiffung der VerfassungsmifSigkeit von Reichsgesetzen u.
Reichsverordnungen, AR 1926, 287 (290); siehe auch WiSmann, Richterli-
ches Priifungsrecht in Reichskonsitutionalismus und Republik - Wegmarke
der Verfassungsgerichtsbarkeit, Der Staat Beiheft 2014, 253 (269).

68 Vgl. Gesetz iiber den Staatsgerichtshof vom 09. Juli 1921, RGBL. 905 f.
69 Kiilz (Fn. 25), DJZ 1926, 837 ff., Bezugnahme auf RGZ 111, 320 auf S.
839.

70 Huber (Fn. 21), S. 563 f.
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hof anrufen »kann«.” Neu war aber die Regelung des § 7
des Entwurfs, wonach eine Art » Vorabkontrolle« durch den
Reichsprisidenten oder die Reichsregierung in der Form
verlangt werden konnte, dass ein beschlossenes aber noch
nicht verkiindetes Gesetz dem Staatsgerichtshof vorgelegt
werden konnte, der dann seinerseits ein Gutachten iiber
die Verfassungsmaifigkeit dieses Gesetzes erstellte. Dieses
Gutachtenverfahren wurde 1951 durch § 97 BVerfGG a.F.
1.V.m. Art. 93 II GG sogar vor dem BVerfG eingefiihrt (sog.
»Priventive Normenkontrolle«™), jedoch 1956 wieder ab-
geschafft.”

Viele andere, vor allem die Gegner eines diffusen Priifungs-
rechts, das durch jedes Gericht ausgeiibt wird, zeigten sich
begeistert von der Idee der Konzentration der Priifung™ am
Mafistab der Verfassung bei einer Institution, d.h. in der
Regel beim Staatsgerichtshof.”

Aufgrund des verfassungsindernden Charakters eines
solchen Gesetzes wire jedoch eine Zwei-Drittel-Mehrheit
erforderlich gewesen, die gegen Ende der Weimarer Republik
und mit Erstarken autoritirer Ziige der Politik immer ferner
lag.” Im Nationalsozialismus war es dann undenkbar, ein
Gericht, wenn auch das hochste, mit der allgemeingiiltigen
Verwerfungskompetenz auszustatten.

C. Weitere verfassungsgerichtliche Aspekte in der WRV

Mehr Revolution statt Evolution war die Schaffung eines
Staatsgerichtshofes gem. Art. 108 WRV.” Dieser sollte sich
eingliedern in das Gerichtswesen des Reiches und »echte
Rechtsprechung« ausiiben, also Streitfille schlichten.”

I. Foderal- und Binnenstreitigkeiten

Der Staatsgerichtshof war nach Art. 19 WRV fiir die
Schlichtung von Intra-Lénder-Streitigkeiten, Inter-Linder-
Streitigkeiten und Reich-Land-Streitigkeiten zustdndig:

»1. Uber Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes,
in dem kein Gericht zu threr Erledigung besteht, sowie diber
Strestigkesten nichtprivatrechtlicher Art zwischen verschiedenen
Ldndern oder zwischen dem Reiche und einem Lande entscheidet

71 Kiilz (Fn. 25), DJZ 1926, 837 (842).

72 Vgl. Holzer, Priventive Normenkontrolle durch das BVerfG (1978), S.
172 fF.

73 Hilf, Gutachten des BVerfG zu vélkerrechtlichen Vertrigen?, ZRP 1997,
270.

74 Irrtiimlich die Konzentrationswirkung negierend Grau (Fn. 66), A6R
1926, 287 (290).

75 So Thoma, Die Grenzen des richterlichen Priifungsrechts, DJZ 1925, 573
f.; Radbruch (Fn. 19), Die Justiz 1925/26, 12 (16); Kelsen, Wer soll Hiiter der
Verfassung sein?, (1931/2019 Nachdr.), S. 96 f.; und auch Anschiitz vgl. B.
III. Alternativentwiirfe zur Normenkontrolle, dort unter Fn. 65.

76 Huber (Fn. 21), S. 564.

77 Der Zeitgeist empfand Art. 19 WRV (im Entwurf noch Art. 17) als wenig
revolutiondr, sodass Berichterstatter und Abgeordneter Beyerle dieser Ver-
fassungsnorm attestierte »nichts Neues« zu sein, s. Verhandlungen (Fn.
61), S. 113.

78 Vgl. Friesenhahn (Fn. 43), S. 523 (524 f.).
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auf Antrag eines der streitenden Teile der Staatsgerichishof fiir
das Deutsche Reich, soweit nicht ein anderer Gerichtshof des
Reiches zustdindig ist.

2. Der Reichsprisident vollstreckt das Urteil des Staatsgerichts-
hofs.«

Revolution deshalb, weil noch im Kaiserreich in Art. 76
seiner Verfassung der Bundesrat zur Klirung der zwei erst-
genannten Streitigkeiten zustindig war;” ein Verfahren
fir Reich-Lander-Streitigkeiten existierte im Kaiserreich
hingegen nicht.* Eine gerichtliche Klirung von Streitig-
keiten zwischen obersten Reichsorganen, wie es heute mit
dem Bundesorganstreitverfahren existiert, war als nicht-
justiziabler Streitfall der politischen Kldrung vorbehalten
und auch in Weimar verfassungsgerichtlich nicht vor-
gesehen.”

Da die Konstellationen des Art. 19 I WRV ausschlieflich
kontradiktorische Verfahren betrafen, wihrend Art. 13 - im
heutigen Terminus - objektive Beanstandungsverfahren
regelte, wurde die Gerichtsbarkeit des Staatsgerichtshofs
auch als Staatsgerichtsbarkeit bezeichnet,* wihrend der
Begriff der Verfassungsgerichtsbarkeit auch die objektiven
Normenpriifverfahren inkludierte.

1. Der Intra-Léinder-Streit, Art. 191 1. Var. WRV

Die subsididre Zustindigkeit fiir die Klirung von Ver-
fassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes findet sich so
auch heute in Art. 93 Nr. 4, 3. Var. GG. Aufgrund dieser Sub-
sidiaritit wurde der Staatsgerichtshof in Abgrenzung zu den
Landesstaatsgerichtshofen als »Reichsstaatsgerichtshof«
bezeichnet,* denn er trat nur als Substitut fiir landesver-
fassungsrechtliche Liicken auf. Besonders pikant an dieser
Kompetenz des Staatsgerichtshofs war die Wortlautreich-
weite der Vorschrift in Art. 19 WRV. Zwar wiirde man aus
heutiger Perspektive darauf abstellen, dass nur Organstreitig-
keiten innerhalb der Lander durch den Reichsstaatsgerichts-
hof zu kldren sind, wenn ein Landesstaatsgerichtshof nicht
existiert.* Der Wortlaut, der nur von Verfassungsstreitig-
keiten innerhalb eines Landes spricht, hitte aber auch Ver-
fassungsbeschwerden des Biirgers erfasst, der mit dem Land
iiber die Reichweite von verfassungsrechtlich verankerten
Grundrechten im Streit lag.* Um diese Ausuferung des Be-
griffs der Verfassungsstreitigkeit zu vermeiden - denn eine
Verfassungsbeschwerde sollte gerade nicht méglich sein®

79 Gusy, 100 Jahre Weimarer Reichsverfassung (2018), S. 68.

80 Vgl. Huber (Fn. 21), S. 543; ders. (Fn. 8), S. 1064 ff.

81 Dazu Biihler, Der Rechtsschutz im 6ffentlichen Recht, in: Harms (Hrsg.),
Recht und Staat im Neuen Deutschland, Bd. II (1929), S. 3 (17); Schmitt,
Der Hiiter der Verfassung (1931), S. 56; Gusy, Die Weimarer Reichsverfas-
sung (1997), S. 210.

82 Friesenhahn (Fn. 43), S. 523 f.

83 Ebenda, S. 529.

84 Vgl. Meister, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2.
Aufl. (2022), § 71, Rn. 31 a.E.

85 Diese Uberlegung stellte vor allem an Anschiitz (Fn. 19), S. 164 und
Schmitt (Fn. 59), S. 160, 162 f.

86 Anders in Bayern, dessen Landesverfassung (» Bamberger Verfassung«)
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- schlugen Carl Schmitt und Heinrich Triepel vor, Grund-
rechte nicht als Bestandteil von Verfassungsstreitigkeiten
gelten zu lassen.” Dagegen schlugen Gerhard Anschiitz
und Richard Thoma vor, nicht die Begriffsextension selbst
zu reduzieren, sondern eine Begrenzung im Rahmen der Zu-
lassigkeit durch die Voraussetzungen der Parteifdhigkeit und
der Aktivlegitimation vorzusehen.”® Ebenfalls vom blofen
Wortlaut nicht entschieden war die Frage, ob der Reichs-
staatsgerichtshof nur Landesverfassungsnormen anwendet
oder ob auch die Reichsverfassung Priifungsmafistab sein
kann.

Der Gerichtshof, der wegen des weiten Wortlauts praktisch
selbst iiber Klagevoraussetzungen entscheiden konnte,®
wies Klagen von Biirgern in stindiger Rechtsprechung in-
konsequenterweise ab.” Seine eigens geschaffene Definition
schloss solche Verfassungsbeschwerden eben nicht aus: Der
Staatsgerichtshof stellte fest, dass es sich fiir ein Verfahren
nach Art. 19 I 1. Var. WRV um eine Streitigkeit handeln
musste, die in dem betroffenen Land entstanden ist und zum
Gegenstand auch die Reichsverfassung haben konnte, wenn
sich ihre Vorschriften auf die Landesverfassung auswirkten.”
Insofern setzten sich Anschiitz und Thoma durch und be-
grenzten den weiten Wortlaut auf einen engen Organstreit.”
Der einzelne Biirger musste, um die Voraussetzung der
Parteifdhigkeit zu erfiillen, geltend machen, in seinen staats-
biirgerlichen Gestaltungsrechten - wie etwa in seinem Wahl-
recht - betroffen zu sein, sodass er nicht als grundrechts-
berechtigter Biirger Rechtsschutz erlangte, sondern als Teil
des aktiven Verfassungslebens - als Wahlberechtigter.”

Deutlich wurde durch diese Definition des Staatsgerichts-
hofes auch, dass er die Reichsverfassung, wenn auch nicht
unmittelbar, so doch in Verbindung mit der Landesver-
fassung heranziehen wollte. Diese Rechtsprechung war ein
weiterer Schritt zur Etablierung der Normhierarchie mit
der Reichsverfassung an oberster Stelle und zu einer Er-
weiterung des Priifungsrechts.

als einzige im Reich die Verfassungsbeschwerde des Biirgers expressis verbis
in Art. 93 Abs. 1 vorsah, vgl. Kutscher, Politisierung oder Verrechtlichung?
(2016), S. 37; Huber (Fn. 21), S. 559.

87 Schmitt, Verfassungslehre (1928), S. 112, 115, 117; Triepel, Wesen und
Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL 1928, 2 (22); 1. Leitsatz
Triepels auf S. 28.

88 Thoma, Staatsgerichtsbarkeit, in: Otto Schreiber (Hrsg.), Die Reichsge-
richtpraxis im deutschen Rechtsleben (1929), S. 179 (184); Anschiitz (Fn.
19),S.165f.

89 Vgl. Gusy (Fn. 79), S. 214.

90 RGZ 121, Anh. S. 8 (10); RGZ 181, Anh. S. 22 (28f.); RGZ 124, Anh. S.
40 (47f£).

91 Anschiitz (Fn. 19), S. 163; zur Reichsverfassung als Priifungsmafistab
Lammers/Simon, Die Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs fiir das Deut-
sche Reich und des Reichsgerichts auf Grund von Artikel 13 Absatz 2 der
Reichsverfassung, Bd. I (1929), S. 292, 2. Leitsatz, i.U.: Auf S. 295 bezeich-
net sich der Staatsgerichtshof selbst als Hiiter der Reichsverfassung.

92 Vgl. Thoma (Fn. 88), S. 179 (184); vgl. dazu Dreser (Fn. 9), S. 317 (353).
93 Anschiitz (Fn. 19), S. 169 f.
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2. Der Inter-Léinder-Streit, Art. 191 2. Var. WRV

Die nichtprivatrechtlichen Streitigkeiten zwischen den
einzelnen Gliedstaaten, die sich aus der Reichsverfassung
ergaben, nannte Friesenahn »Bundesverfassungsgerichts-
barkeit«, Streitfragen zwischen Gliedstaaten fern der
Reichsverfassung hingegen »Bundesgerichtsbarkeit«.* Die
Bezeichnung »Bund« statt »Reich« mag zwar verwirren,
ist aber deshalb zutreffend, weil das Reich als blofRe Be-
zeichnung des (Ver-) Bundes der einzelnen Gliedstaaten
galt. Dass diese Streitigkeiten nicht Verfassungsrecht zum
Gegenstand haben mussten, ergibt sich daraus, dass nur
Intra-Lander-Streitigkeiten nach Art. 19 WRV » Verfassungs-
streitigkeiten« sein mussten, wihrend die Streitigkeiten
zwischen Lindern nur durch die Formulierung »nicht-
privatrechtlich« eingeschrinkt waren.” Die Anwendbarkeit
der Reichsverfassung war, anders als im Intra-Lander-Streit,
unbestritten, da im Inter-Lander-Streit gerade die Grenzen
eines Landes iiberschritten wurden und somit Bundes- und
damit Reichsangelegenheit war.

3. Der Reich-Land-Streit, Art. 19 I 3. Var. WRV

Auch hier sah Friesenhahn den Staatsgerichtshof als
»Bundesverfassungsgericht«, da die in Rede stehenden
nichtprivatrechtlichen Rechte eines Streits zwischen Reich
und Land gerade der Reichsverfassung entsprangen, sodass
»Bundesverfassungsgerichtsbarkeit« ausgeiibt wurde.*® Die
Bedeutung der Subsidiaritit in Art. 19 WRV wird in diesem
Fall besonders deutlich, da Meinungsverschiedenheiten
oder Zweifel iiber die Vereinbarkeit von Landes- mit Reichs-
recht moglicherweise nichtprivatrechtliche Streitigkeiten
zwischen Reich und Land darstellten, zu dessen Klirung
durch den spezielleren Art. 13 II das Reichsgericht berufen
war.

Im Rahmen der Biersteuer-Entscheidung im Streit zwischen
dem Deutschen Reich und dem Land Preufien vom 17.
November 1928 beanspruchte der Staatsgerichtshof die
Kompetenz zur Priifung von Reichsgesetzen am Mafd-
stab der Reichsverfassung.” Die Literatur bestitigte ganz
iberwiegend diese Erweiterung, da sie in die Richtung der
Etablierung einer veritablen Normenkontrolle wies.”® Auch
hier stief der Staatsgerichtshof, wie zuvor das Reichsgericht,
selbstbewusst in Dimensionen vor, denen es zwar an ver-
fassungsgesetzlichen Grundlagen mangelte, die aber ganz
iiberwiegend gefordert wurden.

Il. Anklageverfahren

Nach Art. 59 WRV konnte der Reichstag mit mindestens
einhundert Unterschriften von Abgeordneten und mit
dem fiir Verfassungsinderungen tauglichen Quorum den
Reichsprisidenten, den Reichskanzler oder einen Reichs-

94 Friesenhahn (Fn. 43), S. 523 (525, 529 f.).

95 Vgl. Gusy (Fn. 79), S. 213.

96 Friesenhahn (Fn. 43), S. 523 (525 f.).

97 Lammers/Simons (Fn. 91), S. 19; Gusy (Fn. 79), S. 216.
98 Vgl. B. III. Alternativentwiirfe zur Normenkontrolle.
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minister vor dem Staatsgerichtshof wegen schuldhafter
Verletzung des Reichsrechts, einschliefllich der Reichsver-
fassung, verklagen. Mogliche Rechtsfolge war die Amts-
enthebung durch den Staatsgerichtshof. Durch diese hohen
Anforderungen fristete das Verfahren ein Nischendasein™
und wurde nie ausgelost, wenn auch im November 1932 die
notige parlamentarische Breite vorhanden war, um die Ver-
fassungsanklage gegen Reichsprisidenten von Hindenburg
anzustrengen.'®

D. Wer ist nun Hiter der Verfassung?'”'

Nachdem die Normenkontrolle und weitere verfassungs-
gerichtliche Elemente Weimars dargestellt wurden, soll nun
eine Debatte der Wissenschaft epochalen Ausmafies und
hohen Abstraktionsgrades, referiert werden - nicht zuletzt,
um den (verfassungsrechtlichen) Zeitgeist besser erfassen zu
konnen.

Carl Schmitt, spiterer »Kronjurist«' der National-
sozialisten und anerkannter Staatsrechtler, war entschiedener
Gegner einer gerichtlich-monopolisierten Normenkontrolle
und traf dabei auf die Gegenposition von Hans Kelsen - seit
1919 Richter am osterreichischen Verfassungsgerichtshof
und Architekt der osterreichischen Bundesverfassung von
1920.

Im Kern handelt ihre sich iiber mehrere Veroffentlichungen
und Tagungen ziehende Debatte'® von der Grenzlinie
zwischen Politik und Justiz, zwischen Rechtsetzung und
Rechtsanwendung und vom Hiiter der Verfassung'®.

Kelsens Position lief} sich dabei - in sich stringent - so zu-
sammenfassen: Die Verfassung regelt die Erzeugung von
Gesetzen, Gesetze regeln moglicherweise die Erzeugung
von Verordnungen, diese konnen wiederum den Erlass
von Verwaltungsakten bestimmen.'” Aufgrund dieses Zu-
sammenspiels von Rechtsetzung und Rechtserzeugung leitet
Kelsen die Normbhierarchie ab, an deren oberster Stelle
die Verfassung steht.” Weil das Parlament aber Gesetze,
also die zweite Stufe der Hierarchie erlisst, konne es nicht
Aufgabe des Parlaments sein, deren Verfassungsmifdig-
keit in alleiniger Verantwortung zu iiberwachen, da dies

99 Schmitt (Fn. 58), S. 156.

100 Huber (Fn. 21), S. 554; Gusy (Fn. 79), S. 211.

101 Angelehnt an Kelsen (Fn. 73); vgl. zum ganzen Komplex Grimm (Fn.
33), S. 105.

102 Sollner, Kronjurist des Dritten Reiches - Das Bild Carl Schmitts in den
Schriften des Emigranten, in: Benz (Hrsg.), Jahrbuch fiir Antisemitismus-
forschung, Bd. I (1992), S. 191.

103 Dass sich Schmitt der Gegenposition Kelsens bewusst war und insofern
von einer echten Debatte gesprochen werden kann, zeigt sich in Schmitt,
Der Hiiter der Verfassung, ASR 1929, 161 (181): »[...] unter Stellungnahme
zu den Argumenten des zweiten Berichterstatters jenes Staatsrechtslehrer-
tages, H. Kelsen«.

104 Angelehnt an Schmatt (Fn. 81); siche auch Rauschning, Die Sicherung
der Beachtung von Verfassungsrecht (1969), S. 76 f.

105 Vgl. Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit,
VVDStRL 1928, 30 (32).

106 Kelsen (Fn. 105), S. 30 (31, 78 a.E, Leitsatz 8a auf S. 86).
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einen Interessenkonflikt eines politischen Parlaments nach
sich ziehen wiirde, das politische Vorhaben moglichst un-
beschrinkt durchzusetzen versucht. Insofern verlangte
Kelsen eine andere Institution, welche die Verfassungs-
mafigkeit tiberwacht: Ob es einfache Gerichte in Form der
inzidenten Kontrolle vollziehen oder - von ihm favorisiert
- einem Verfassungsgericht obliegt, war eher zweitrangig.'”’

Schmitt wiederum bekidmpft - mit im FEinzelnen wider-
spriichlichen Argumenten'® die Verfassungsgerichts-
barkeit durch ein Verfassungsgericht wie kein zweiter.'”
Er begriindete die Unfihigkeit der Justiz in Verfassungs-
fragen zu entscheiden damit, dass er die Verfassung nicht
als klassisches anzuwendendes Gesetz betrachtet. Aus
seiner Sicht ist die Verfassung vielmehr »in ihrer positiven
Substanz eine konkrete politische Entscheidung iiber Art
und Form der politischen Existenz«™. Er verortete die
Verfassungsgerichtsbarkeit nidher bei der Politik als beim
Recht, sekundierte dies mit der Behauptung, dass ein
Richter blof den politischen Willen des Gesetzgebers aus-
fithre und sobald der Richter iiber Zweifel des Gesetzes-
inhalts hinweggehe und entscheide zum Teilgesetzgeber
wird." Wenn ein Gerichtshof eine unklare Vorschrift der
Reichsverfassung auslegt, auf die man sich in der National-
versammlung nur bedingt bzw. ohne riickstandlose Auf-
losung der Dissense einigen konnte (»dilatorischer Formel-
kompromiss« *?), dann sah Schmitt den Richter nicht nur als
Gesetzgeber sondern gar als Verfassungsgesetzgeber, wenn
der Gerichtshof diesen Kompromiss der Verfassungsgeber
durch Urteil auflése.’™ Es bestiinde »die Gefahr, daf} statt
einer Juridifizierung der Politik eine das Ansehen der Justiz
untergrabende Politisierung der Justiz eintritt«™. Anders
als Kelsen, der die »Juridifizierung« wagen wollte und fiir
die Verfassungsgerichtsbarkeit warb, brachte Schmitt den
Reichsprisidenten als pouvoir neutre™ in Stellung™ und
musste daher - fiir dieses politische Ziel - die Verfassungs-
gerichtsbarkeit bekampfen.™”

Das Bundesverfassungsgericht hat seine starke und wichtige
Stellung mehrfach unter Beweis gestellt, doch wird auch
heute noch tiber die Defizite der Verfassungsgerichtsbarkeit
gestritten;"® auch die Debatte dariiber, ob die Verfassungs-

107 Grimm (Fn. 33), S. 111.

108 Er bekimpfte die Verfassungsgerichtsbarkeit, befiirwortete aber das
diffuse richterliche Priifungsrecht, vgl. Meumann, Carl Schmitt als Jurist
(2015), S. 224 analysiert: »Die Riicksicht auf konservative Fachgenossen,
denen er in der politisch brisanten Frage nach einem richterlichen Priifungs-
recht nicht in den Riicken fallen wollte, [war Schmitt] wichtiger als theoreti-
sche Konsequenz«; Grimm (Fn. 32), S. 109.

109 Schmatt (Fn. 81), S. 49,153,155 a.E.

110 Schmitt (Fn. 58), S. 154 (158, siehe auch S. 161 f.).

111 Schmirr (Fn. 58), S. 154 (163, 165 a.E.).

112 Schmitt, Verfassungslehre (1928), S. 32.

113 Schmitt (Fn. 58), S. 154 (166 £.).

114 Schmatt (Fn. 58), S. 119 a.A.

115 Zum Begriff Herdegen, Verfassungsgerichtsbarkeit als pouvoir neutre,
Za6RV 2009, 257 (258).

116 Schmitt (Fn. 81), S. 132 ff.; Sehr kritisch Kelsen (Fn. 75), S. 64 ff.

117 Vgl. Grimm (Fn. 33), S. 119 a.A.

118 Voflkuhle/Schemmel, Grundwissen - Offentliches Recht: Die Verfas-
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gerichtsbarkeit akademisch der Rechts- oder der Politik-
wissenschaft zuzuordnen sei, ist eine Form der Fortsetzung
der »Kelsen-Schmitt-Kontroverse «."”

E. Konklusion

Vergleicht man die Stellen der Weimarer Reichsverfassung
mit den einschldgigen Normen des Grundgesetzes, in
denen die Normenkontrolle geregelt ist, so ist bis auf den
Vorrang des Reichs- bzw. Bundesrechts wenig vergleichbar.
Es ist weniger der Verfassungstext der Weimarer Reichs-
verfassung, in dem die in der Einleitung beschriebene
organische Verbundenheit zum Grundgesetz offenbar wird.
Vielmehr resultiert diese These aus der Erkenntnis, dass die
in Weimar erhobenen, aber nie realisierten Forderungen der
Rechtswissenschaft und der Rechtsprechung, die - ihrer Zeit
voraus - fiir den Vorrang der Verfassung und eine Kontrolle
des Gesetzgebers optierten, im Grundgesetz ihren Nieder-
schlag gefunden haben."

So leitet sich das richterliche Priifungsrecht aktuell nicht
mehr aus Art. 31 GG als dem Nachfolgeartikel des Art. 13
I WRV ab, sondern aus dem fiir die konkrete Kontrolle
konzipierten Art. 100 I GG. In letzterem liegt auch be-
griindet, dass die Pflicht zur Priifung der Vereinbarkeit von
Normen nach wie vor jedem Richter obliegt; blof die Ver-
werfung einer Norm wurde monopolisiert, wie es Anschiitz
und andere vorgeschlagen hatten.

Durch diese Verankerung des monopolisierten Verwerfungs-
rechts wird nicht nur der Vorrang der Verfassung gewahrt,
sondern auch die Prirogative des Gesetzgebers, sodass
beiden in der Weimarer Debatte geduflerten Bedenken
fir und wider eines richterlichen Priifungsrechts heute
Rechnung getragen wird.

Die grundgesetzliche abstrakte Normenkontrolle orientiert
sich ebenfalls am Entwurf von Anschiitz aus dem Jahr
1926 und versieht zudem die Landesregierungen mit einer
Antragsbefugnis, um die Kompetenzordnung des Grund-
gesetzes zu wahren.

Auf den Vordenker Hans Kelsen ist zuriickzufiihren, dass es
heute ein Gericht - nimlich das Bundesverfassungsgericht -
ist, das iiber die Verfassung wacht, ihre vorrangige Geltung
garantiert, den Gesetzgeber in Schranken weist und der von
Schmitt fiir die Aufgabe favorisierte Reichsprisident - ins-
besondere nach den dunkelsten Jahren Deutschlands - heute

sungsgerichtsbarkeit, JuS 2021, 1137 (1138).

119 Grimm, Was ist politisch an der Verfassungsgerichtsbarkeit, ZfP 2019,
86 (87); ders. (Fn. 33), S. 123, zum Begriff »Kelsen-Schmitt-Kontroverse«
siehe ebenda S. 105.

120 Treffend Wahi/Rottmann, Die Bedeutung der Verfassung und der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik - im Vergleich zum 19. Jahr-
hundert und zu Weimar, in: Konze/Lepsius (Hrsg.), Sozialgeschichte der
Bundesrepublik Deutschland. Beitrige zum Kontinuititsproblem (1983), S.
339 (356), bezeichnen Weimar als »Inkubationszeit« fiir ein neues Verfas-
sungsverstindnis.
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in Form des Bundesprisidenten ein blofies Staatsnotariat
innehat.

Dem Modell der Verfassungsgerichtsbarkeit als Hiiter
der Verfassung folgten viele weitere Staaten nach dem
Zweiten Weltkrieg,” sodass es nicht iibertrieben ist, den
Bestrebungen in der Weimarer Republik und speziell Hans
Kelsen das anzurechnen, was Dominique Rousseau wie folgt
formulierte: »Das 19. Jahrhundert war das des Parlaments,
das 20. war das Jahrhundert der Verfassungsgerichtsbar-
keit« .

121 Vgl. Grimm (Fn. 33), S. 123.

122 Original: Le XIXe siécle fut celui des Parlements, le XXe et le siécle de
la justice constitutionnelle, Rousseau, La justice constitutionnelle en Europe
(1998), S. 1.
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FAY Fallbearbeitung

Tim Konrad Becker”

Im Regen stehen gelassen

Fallbearbeitung im Birgerlichen Recht fir Fortgeschrittene

Die auf einer Originalklausur beruhende Fallbearbeitung be-
schdftigt sich nach einem erbrechtlichen Einstieg mit dem Ge-
fahribergang im Kaufmdngelgewdhrleistungsrecht und dem
klassischen Problem des Deckungskaufs.

SACHVERHALT

O ist Eigentiimer eines in einer siidniedersidchsischen Klein-
stadt gelegenen grofden Einfamilienhauses. Allerdings ist das
Dach der in den 1960er-Jahren erbauten Immobilien noch
immer ungedimmt - was O angesichts der massiv steigenden
Heizkosten zunehmend ein Dorn im Auge ist. Um daran
etwas zu dndern, bestellt er Anfang Mirz 2022 natiirliches
Dimmmaterial aus Hanffasern beim Baustofthandel des H
und einigt sich mit ihm darauf, dass dieser (auf eigene Kosten)
den Versand iibernehmen soll. Auflerdem verstdndigen sie
sich auf den 1.4.2022 als frithesten Liefertermin, da O erst
dann von einer mehrwochigen Dienstreise zuriickkehrt und
die Ware vorher nicht entgegennehmen kann. Geliefert wird
allerdings - ohne O dariiber zu informieren - bereits frither.
Die in dem Familienunternehmen des H arbeitende Tochter
T und dessen Neffe N, die fiir die Logistik zustindig sind,
wollen in der Lagerhalle Platz fiir neue Ware schaffen. Des-
halb veranlassen sie die Auslieferung durch den Spediteur S
bereits am 28.3.2022. Das Dammmaterial wird vom pflicht-
bewussten S noch am Abend desselben Tages bei typischem
Aprilwetter (stindiger Wechsel zwischen Sonnenschein und
Regen) in der Einfahrt auf dem Grundstiick des O abgeladen.

Nach seiner Riickkehr rdumt O am 1.4.2022 bei strahlendem
Sonnenschein das Dimmmaterial in seine Garage. Als zwei
Wochen spiter die von O beauftragten Dachdecker damit
beginnen wollen, das Dach zu isolieren, stellen sie fest, dass
das Dammmaterial zwischenzeitlich verschimmelt und
damit endgiiltig unbrauchbar geworden ist. O ist davon
vollig iiberrascht, da beim Verbringen des Dammmaterials
in seine Garage noch keine Schimmelbildung vorhanden
gewesen sei. Auf seine Nachfrage, wie das denn sein konne,

* Der Autor studiert seit dem Wintersemester 2019/20 Rechtswissenschaf-
ten an der Georg-August-Universitit Gottingen und verbringt das Winter-
semester 2022/23 im Rahmen eines Auslandsaufenthalts an der Katholieke
Universiteit Leuven. Neben seinem Studium arbeitet der Autor einerseits
am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, insbesondere Kirchenrecht und Staats-
kirchenrecht von Dekan Prof. Dr. Hans Michael Heinig und andererseits am
Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Kartellrecht, Handels- und Gesellschafts-
recht sowie Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Eckart Bueren.

Die Originalklausur, auf der die Fallbearbeitung beruht, wurde in der Ubung
fiir Fortgeschrittene im Biirgerlichen Recht an der Georg-August-Universi-
tit Gottingen von Prof. Dr. Olaf Deinert im Sommersemester 2022 gestellt.

ermitteln sie als Erklarung zutreffend, dass in das Material
eingedrungene Feuchtigkeit verantwortlich sein muss. O
meldet sich deshalb verirgert bei H und verstindigt sich mit
ihm zur weiteren Erorterung auf ein Treffen bei O noch am
selben Tag. Im Zuge dessen zeigt sich H zwar betroffen tiber
den Schimmelbefall, entgegnet aber, er habe ganz sicher
keine verschimmelte Ware geliefert und sei sich auch sonst
keiner Schuld bewusst. Mit O wolle er angesichts dessen
unglaublichen Unterstellungen, er wiirde verschimmelte
Ware liefern, absolut nichts mehr zu tun haben. O entgegnet,
von irgendwelchen Unterstellungen konne gar keine Rede
sein — er behaupte ja auch tiberhaupt nicht, dass das Ddmm-
material verschimmelt ausgeliefert worden sei. Dennoch be-
notige er dringend brauchbares Dimmmaterial und miisse
das verschimmelte loswerden - notfalls miisse er sich ander-
weitig darum bemiihen und von H gegebenenfalls erhohte
Kosten dafiir (aufgrund eines » Baubooms« sind die Preise
fiir Baumaterial zwischenzeitlich deutlich gestiegen) ersetzt
verlangen. H will von alledem nichts wissen und begibt sich
wutentbrannt auf den Riickweg in die Firma. Dabei verliert
er in einer scharfen Kurve die Kontrolle iiber seinen Wagen
und erliegt noch am Unfallort seinen schweren Verletzungen.

In der Folge kommt es zwischen T und N zum Streit dariiber,
wer das Geschift nach dem Tod des H iibernehmen soll, ins-
besondere, weil H auf der letzten Weihnachtsfeier auf einer
Serviette handschriftlich formuliert hatte, N solle ihm ein-
mal beerben - allerdings ohne den Text zu unterschreiben.

O wendet sich deshalb hilfesuchend mit der Frage an Sie,
welche Rechte er hat.
BEARBEITUNGSVERMERK

Beantworten Sie die aufgeworfenen Rechtsfragen in einem
umfassenden Gutachten!

Vorschriften des HGB sind nicht zu priifen!
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GLIEDERUNG

A. Anspruch des O gegen T auf Ersatzlieferung von
Dimmmaterial gemifR §§ 437 Nr. 1, 439 I Alt. 2 BGB
1.V.m. §§ 43312,1922 I BGB
I.  Anspruch entstanden

1. Kaufvertrag, § 433 BGB
a) Testament des H zugunsten des N
b) Gesetzliche Erbfolge der §§ 1924 ff. BGB
¢) Zwischenergebnis
2. Sachmangel bei Gefahriibergang, § 434 | BGB
a) Gefahriibergang nach § 447 | BGB
b) Gefahriibergang nach § 446 1 BGB
¢) Zwischenergebnis
3. Zwischenergebnis
II.  Anspruch nicht untergegangen und durchsetzbar
III. Ergebnis

B. Schadensersatzanspruch der O gegen T in Hohe der
Mehrkosten eines etwaigen Deckungskaufs gemif3
§§ 437 Nr. 3,280 1,111, 281 1 3 BGB i.V.m. §§ 43312,
1922 1BGB
I.  Abgrenzung von Schadensersatz neben und statt

der Leistung beim Deckungskauf
II.  Anspruch entstanden
1. Kaufvertrag, § 433 BGB
2. Sachmangel bei Gefahriibergang, § 434 | BGB
3. Vertretenmiissen, § 28012 BGB
4. Erfolglose Setzung einer angemessenen Frist,
§ 28111 BGB
5. Keine Unerheblichkeit der Pflichtverletzung,
§ 28113 BGB
6. Ersatzfihiger Schaden, §§ 249 ff. BGB
II. Anspruch nicht untergegangen und durchsetzbar
IV. Ergebnis
V. Gesamtergebnis

GUTACHTEN

A. Anspruch des O gegen T auf Ersatzlieferung von
Dammmaterial gemdif3 §§ 437 Nr. 1, 439 | Alt. 2 BGB
i.V.m. §§ 43312,19221BGB

Zunichst einmal konnte O einen Anspruch gegen die T auf
Ersatzlieferung schimmelfreien Dimmmaterials aus §§ 437
Nr. 1,439 1 Alt. 2 BGBi.V.m. §§ 43312, 1922 I BGB haben.

I. Anspruch entstanden

Ein solcher Anspruch wire entstanden, wenn auf einen wirk-
samen Kaufvertrag zwischen O und T eine bei Gefahriiber-
gang mangelhafte Sache geliefert worden wire.

1. Kaufvertrag, § 433 BGB

Dabei ist jedoch schon fraglich, ob zwischen T und O ein

wirksamer Kaufvertrag i.S.v. § 433 BGB bestand. Urspriing-
lich bestellte O das Dimmmaterial bei dem Baustofthandel
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des H. Moglicherweise ist T aber Erbin des H gewesen und
so in alle Rechte und Pflichten eingetreten, § 1922 I BGB.

a) Testament des H zugunsten des N

Hinderlich kénnte hierbei jedoch das im Rahmen der Weih-
nachtsfeier auf einer Serviette abgegebene Testament des
H zugunsten des N sein. Sofern dieses Dokument ein taug-
liches eigenhindiges Testament i.S.v. §§ 2231 Nr. 2, 2247
I BGB darstellt, konnte N gemifd § 1937 BGB Erbe des H
geworden sein. Dafiir miisste H das Dokument jedoch
eigenhidndig geschrieben und unterzeichnet haben, § 2247 1
BGB. Vorliegend unterschrieb H die Serviette nicht, sodass
mangels Einhaltung der korrekten Form kein eigenhindiges
Testament i.S.v. §§ 2231 Nr. 2, 2247  BGB vorliegt.”

Fiir eine Qualifikation der Serviette als Nottestament i.S.v.
§§ 2249 ff. BGB bestehen keine Anhaltspunkte.®

N wurde also nicht gemif § 1937 BGB i.V.m. §§ 2231 Nr. 2,
2247 I BGB durch letztwillige Verfiigung des H dessen Erbe.

b) Gesetzliche Erbfolge der §§ 1924 ff. BGB

Somit muss man sich der gesetzlichen Erbfolge der
§§ 1924 ff. BGB zuwenden. Nach § 1924 I BGB ist T als
Tochter des H dessen Abkommling gemif? § 1589 1 BGB
und damit gesetzliche Erbin erster Ordnung. N als Neffe und
damit als Kind eines der Geschwister von H ist als Abkomm-
ling der Eltern von H in zweiter Generation blof gesetz-
licher Erbe zweiter Ordnung gemif § 1925 I BGB. Nach der
gesetzlichen Erbfolge des § 1930 BGB ist mithin T Erbin des
H und tritt somit gemify § 1922 I BGB die Gesamtrechts-
nachfolge in das Vermogen des H an.

¢) Zwischenergebnis

T ist damit neue Vertragspartnerin des O, sodass zwischen
ihnen ein wirksamer Kaufvertrag besteht. Indes kommt eine
Anfechtung der Willenserklirung des H ob der »Unter-
stellungen« gemifd §§ 142 I, 119 I Alt. 2 wegen Eigenschafts-
irrtums in der Person des O nicht in Betracht. Selbst wenn O
zu Unterstellungen neigte, was dahinstehen kann, so ist dies
keine Eigenschaft, die im Rechtsverkehr fir den Abschluss
eines Kaufvertrags von wesentlicher Bedeutung ist. Es be-
steht mithin ein wirksamer Kaufvertrag zwischen T und O
i.S.v. § 433 BGB.

2 Statt aller bezeichnet z.B. MiiKoBGB/ Sticherling, Miinchener Kommen-
tar zum BGB, Bd. 11, 9. Auflage (2022), § 2247 Rn. 39 die Unterschrift als
»zwingendes Giiltigkeitserfordernis«.

3 Selbst diese Arten des Testaments erfordern gemifS der §§ 2249 ff. BGB
regelmifig ein bestimmtes Verfahren, eine gewisse Form sowie eine beson-
dere Notlage, von denen nichts im vorliegenden Fall ersichtlich ist.

4 Vor allem beim reinen Giiteraustausch spielen Charaktermiéngel einer
Vertragspartei keine entscheidende Rolle und sind damit nicht als verkehrs-
wesentliche Eigenschaften einzustufen, BGH BB 1960, 152; MiiKoBGB/
Armbriister, Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, 9. Auflage (2021),
§ 119 Rn. 137.
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2. Sachmangel bei Gefahriibergang, § 434 | BGB

Weiterhin miisste das gelieferte Dimmmaterial im Zeitpunkt
des Gefahriibergangs einen Sachmangel gemifd § 434 | BGB
aufgewiesen haben.

Dabei diirfte feststehen, dass Ddmmmaterial, das sich auf-
grund von Schimmelbefalls nicht mehr fiir den Einbau
in ein bisher unzureichend gedimmtes Haus eignet, zu-
mindest nicht dem gewohnlichen Verwendungszweck - der
effektiven Wairmeddmmung eines Gebiudes - gemifd § 434
III 1 Nr. 1 BGB geniigt. Somit war das Dimmmaterial geméf?
§ 434 I BGB zumindest objektiv mangelhaft.

Damit stellt sich lediglich die Frage, ob dieser Mangel auch
bei Gefahriibergang bestand, wie es § 434 I BGB fordert.
Bei der Erorterung dieser Frage sind die Vorschriften iiber
den Verbrauchsgiiterkauf der §§ 474 ff. BGB zu beachten,
nachdem H als Betreiber eines Baustofthandels bei Vertrags-
schluss primir in gewerblicher Funktion titig wurde, § 14
BGB, wihrend O blofd Materialien fiir sein Einfamilienhaus
beschaffen wollte und damit als Verbraucher gemif § 13
BGB titig wurde. Somit fillt bei der Erorterung der Frage
nach dem Vorliegen des Mangels bei Gefahriibergang zu-
nédchst die Beweislastumkehr des § 477 I 1 BGB auf, nach
der binnen eines Jahres nach Gefahriibergang das Vorliegen
des Mangels zum entscheidenden Zeitpunkt vermutet wird.
Hier scheinen sich die Parteien jedoch einig zu sein, dass
der Schimmel dem Dimmmaterial noch nicht am 28.3.2022
innewohnte. T wire vom Kaufméngelgewihrleistungsrecht
also freigestellt, wenn der Gefahriibergang an diesem Tag
und nicht erst spiter eingetreten wire.

a) Gefahribergang nach § 447 | BGB

Zunichst konnte der Gefahriibergang am 28.3.2022 erfolgt
sein, wenn man § 447 I BGB anwendet. Denn tatsdchlich
einigten sich O und H bei Vertragsschluss Anfang Mirz 2022
darauf, dass H auf eigene Kosten den Versand iibernehmen
soll. Aufierdem iibergaben T und N, die fiir die Logistik
zustdndig waren, das Dimmmaterial bereits am 28.3.2022
einem pflichtgemdflen Spediteur, sodass die Voraus-
setzungen des § 447 I BGB grundsitzlich erfiillt wiren. Fir
den vorliegenden Verbrauchsgiiterkauf ist gleichwohl § 475
IT BGB zu beachten, nach dem ein Gefahriibergang nach
§ 447 I BGB nur angenommen werden kann, wenn dem
Unternehmer der Spediteur unbekannt war, nachdem dieser
durch den Kiufer benannt wurde. ° Dies ist hier gerade nicht
der Fall, nachdem F und N im Zusténdigkeitsbereich des H
den Spediteur S ob seiner Zuverlissigkeit auswéhlten. Somit
ist § 447 I BGB auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar.

5 Rechtspolitischer Hintergrund dieser Regelung ist, dass der Verkéufer bei
eigener Auswahl des Beforderers eher in der Lage ist, das Transportrisiko
zu beherrschen, weil er selbst iiber die Art und den Weg der Beférderung
entscheidet und regelmifig besser als der Kéufer in der Lage ist, das Be-
forderungsrisiko in dem nach Sachlage gebotenen Umfang unter Versiche-
rungsschutz zu bringen, BT-Drs. 14/6040, S. 243.
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b) Gefahribergang nach § 446 1 BGB

Jedoch konnte der Gefahriibergang nach § 446 I BGB durch
die Ubergabe des Dimmmaterials an O am 28.3.2022 erfolgt
sein. Tatsdchlich lud S das Dammmaterial auch noch am
28.3.2022 in der Einfahrt auf dem Grundstiick des O ab,
sodass es in dessen Herrschaftsbereich gelangte und O frei
dariiber verfiigen konnte.® Gegen einen Gefahriibergang zu
diesem Zeitpunkt spricht jedoch, dass eine Lieferung erst
zum 1.4.2022 vereinbart war. Es ist damit fraglich, ob durch
eine Lieferung vor vereinbarter Leistungszeit die Gefahr
fir die Verschlechterung der Sache auf den Kiufer iiber-
gehen kann.” Einen Anhaltspunkt fiir eine Antwort liefert
das Gesetz in § 446 3 BGB, in dem es die Begriindung des
Gliubigerverzugs mit der Ubergabe gleichsetzt. Ob dieser
systematischen Verkniipfung des Gefahriibergangs mit den
Vorschriften tiber den Gldubigerverzug liegt es nahe, die
Wertungen der §§ 293 ff. BGB auf die vorliegende Frage, ob
eine taugliche Ubergabe vorliegt, zu iibertragen. Nach § 293
BGB kommt der Gldubiger in Verzug, wenn er die ihm an-
gebotene Leistung nicht annimmt. Primus der Angebots-
formen ist gemdf? § 294 BGB das tatsichliche Angebot,
wenn die Leistung dem Gldubiger so angeboten wird, wie
sie zu bewirken ist. Im vorliegenden Fall fillt auf, dass die
Lieferung nicht so erfolgte, wie sie vereinbart war. Vielmehr
hatten sich O und H auf eine Leistungszeit ab dem 1.4.2022
verstindigt, § 271 I BGB. Auferdem ergibt sich aus den Dis-
kussionen zwischen H und O beziiglich der Abwesenheit
des O aufgrund seiner mehrwochigen Dienstreise auch eine
Widerlegung der Vermutung des § 271 I BGB, die Leistung
konne auch schon frither bewirkt werden.® Somit gentigte
die Lieferung am 28.3.2022 nicht den Anforderungen an
ein tatsichliches Angebot gemdfl § 294 BGB. Aufgrund
der systematischen Verkniipfung des § 446 3 BGB ist diese
Wertung auf die Frage nach einer tauglichen Ubergabe zu
iibertragen. Somit lag nach dem Vorstehenden am 28.3.2022
noch keine Ubergabe und damit auch noch kein Gefahriiber-
gang auf O vor. Eine Ubergabe erfolgte erst drei Tage spiter
am 1.4.2022, als O nach Hause kam und das Dimmmaterial
in die Garage verbrachte. Sowohl nach der Vermutung des
§ 47711 BGB wie auch nach allgemeiner Lebenserfahrung ist
zu diesem Zeitpunkt davon auszugehen, dass die Feuchtig-
keit den Hanffasern als Ursache des Schimmels bereits inne-
wohnte, sodass diese fiir einen Einbau in das Haus des O un-
geeignet waren.

6 Statt aller definiert BeckOGK BGB/ Tidger, 15.6.2022, § 446 Rn. 32 die
Ubergabe als die Verschaffung des unmittelbaren Besitzes i.S.v. § 854 | BGB
an der Sache.

7 Zu dieser Frage schon KG OLGE 22 (1910), 210 (211); MiKoBGB/ Wes-
termann, Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 4, 8. Auflage (2019), § 446
Rn. 7; vgl. auch Filios, Die Gefahrtragung beim Kauf (§ 446 BGB) im Rah-
men des Synallagmas (1964), S. 73 f.

8 Mit Blick auf das Verhiltnis zwischen § 271 IT BGB und der Vereinba-
rung eines »unverbindlichen Liefertermins«, BGHZ 170, 1 (5).
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¢) Zwischenergebnis

Das von H gelieferte Dimmmaterial war also im Zeitpunkt
des Gefahriibergangs am 1.4.2022 mit einem Sachmangel
behaftet, § 434 I BGB.

3. Zwischenergebnis

Ein Anspruch des O gegen T auf Nacherfiillung aus §§ 437
Nr. 1, 439 I BGB i.V.m. §§ 433 12,1922 I BGB ist somit ent-
standen. Im Rahmen der Nacherfiillung kann der Kaufer
grundsitzlich zwischen der Nachbesserung und der Ersatz-
lieferung wihlen, § 439 I BGB. Eine Nachbesserung durch
Trocknung oder Reparatur der Hanffasern ist vorliegend
jedoch objektiv unmoglich gemafd § 275 I BGB, indem das
Dimmmaterial verschimmelt und damit »endgiiltig un-
brauchbar« geworden ist. Somit bleibt fir O nur ein An-
spruch gegen T auf Ersatzlieferung aus §§ 437 Nr. 1, 439 1
Alt. 2 BGB i.V.m. § 43312, 1922 I BGB, der vorliegend ent-
standen ist.

Il. Anspruch nicht untergegangen und durchsetzbar

Zuletzt ist dieser Anspruch auch nicht untergegangen und
ist durchsetzbar, nachdem insbesondere keine Anhalts-
punkte fiir eine Einrede wegen UnverhiltnismafSigkeit der
Nacherfiillung ersichtlich sind. Insbesondere besteht durch
den »Bauboom« kein Leistungsverweigerungsrecht aus
§ 275 II BGB, nachdem das Leistungsinteresse des O gleich-
formig zum Mehraufwand des T anstieg und nicht aus der
Proportionalitit fiel.”

lll. Ergebnis

O kann von T mithin Ersatzlieferung schimmelfreien Daimm-
materials geméfd §§ 437 Nr. 1, 439 I Alt. 2 BGBi.V.m. §§ 433
I 2, 1922 1T BGB verlangen. Das verschimmelte Dimm-
material kénnte O hingegen auf Kosten der T an letztere
zuriickgeben, was aus § 439 VI 2 BGB folgt.

B. Schadensersatzanspruch der O gegen T in Hohe

der Mehrkosten eines etwaigen Deckungskaufs gemdif3
§§ 437 Nr. 3,2801,111,28113BGBi.V.m. §§ 43312,
19221 BGB

Sollte O aus seinem obigen Ersatzlieferungsverlangen keine
Befriedigung erhalten, so konnte er moglicherweise die
Mehrkosten fiir einen etwaigen Deckungskauf von T aus
§§ 437 Nr. 3,280 I, 111, 28113 BGBi.V.m. §§ 43312,1922 1
BGB ersetzt verlangen.

I. Abgrenzung von Schadensersatz neben und statt der Leis-
tung beim Deckungskauf

Zunichst stellt sich hierbei die Frage, ob O die Mehrkosten
fiir einen etwaigen Deckungskauf im Wege des Schadens-
ersatzes statt oder neben der Leistung geltend machen

9 Statt vieler Jauernig/Stadler, Biirgerliches Gesetzbuch, 18. Auflage
(2021), § 275 Rn. 24 ff.
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miisste.”® Nach der Lehre der Schadensphinomenologie
liefde sich horen, dass O nach einem Deckungskauf genauso
stinde wie bei ordnungsgemifler Erfiillung, sodass die
Wiederauffiillung des Vermogens als Ersatz des Aquivalenz-
interesses gewertet werden konnte." Wendet man sich der
Theorie des letztmoglichen Erfiillungszeitpunkts zu, so
werden Schiden, die vor dem letztmoglichen Erfiillungszeit-
punkt entstanden, als Schadensersatz neben der Leistung er-
setzt und alle darauffolgenden Schiden als Schadensersatz
statt der Leistung.” Vorliegend hat O weder ein konkretes
Schadensersatzverlangen geltend gemacht, sodass sein
Primédranspruch auf Leistung noch nicht gemifR § 281 IV
BGB erloschen war, noch kann sich T auf Unmoglichkeit ge-
mif § 275 BGB berufen. Somit kann T noch erfiillen, sodass
ein sofortig getdtigter Deckungskauf nach der Theorie des
letztmoglichen Erfillungszeitpunkts zu einem Ersatz der
Mehrkosten als Schadensersatz neben der Leistung fithren
wiirde. Das stellt jedoch insofern ein Problem dar, als dass
O sowohl weiterhin Ersatzlieferung als auch Kostenersatz
fir den Deckungskauf verlangen konnte.” Um eine solche
Uberkompensation zu vermeiden, miissen die Kosten fiir
einen Deckungskauf in Fillen wie dem vorliegenden also
trotz dogmatischer Zweifel als Schadensersatz statt der
Leistung geltend gemacht werden." Richtige Anspruchs-
grundlage fiir einen etwaigen Schadensersatzanspruch des O
gegen T wire also §§ 437 Nr. 3,280 1, I1I, 281 1 3 BGB i.V.m.
§§ 43312,1922 1 BGB.”

Il. Anspruch entstanden

Ein solcher Anspruch konnte entstehen, wenn T schuldhaft
eine mangelhafte Sache auf einen wirksamen Kaufvertrag
mit O lieferte und dieser erfolglos eine angemessene Frist
zur Nacherfiillung setzte.

10 Fiir einen Uberblick iber diese Frage sieche z.B. Lorenz,
Grundwissen - Zivilrecht: Schadensarten bei der Pflichtverletzung (§ 280
11, III BGBY), JuS 2008, 203 (203 ff.); Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner
Teil, 19. Auflage (2021), § 24 Rn. 24 ff.

11 Zum schadensphdnomenologischen Ansatz siehe Grigoleit/Bender, Der
Diskurs tiber die Kategorien des Schadensersatzes im Leistungsstorungs-
recht - Teleologische Dogmatisierung auf dem Priifstand, ZfPW 2019, 1
(29); BeckOGK BGB/Riehm, 1.7.2022, § 280 Rn. 219 ff.

12 Zur sog. »Zauberformel« MiiKoBGB/Ernst, Miinchener Kommentar
zum BGB, Bd. 2, 9. Auflage (2022), § 280 Rn. 75 ff.; Lorenz (Fn. 10), JuS
2008, 203 (205).

13 So beschreibt Looschelders (Fn. 10), § 24 Rn. 22, ein Schadensersatz-
anspruch neben der Leistung trete »neben« den Priméranspruch, sodass
eine Wertungskorrektur dahingehend zu erfolgen habe, dass die Kosten fiir
einen Deckungskauf als Schadensersatz statt der Leistung geltend gemacht
werden miissen, um eine doppelte Befriedigung desselben Interesses zu ver-
meiden.

14 In selbiger Weise schlussendlich auch BGHZ 197, 357.

15 Bei einer frithzeitigen Lieferung grundsitzlich denkbar wire auch die
Verletzung einer verkiuferseitigen Nebenpflicht gemif} § 241 II BGB, die
wiederum einen Schadensersatzanspruch des Kiufers aus § 280 I BGB
i.V.m. § 241 I BGB begriinden konnte. Nichtsdestotrotz konnte ein solcher
Anspruch aus oben genannten Griinden nicht den aus einem etwaigen De-
ckungskauf entstandenen Mehraufwand ersetzen, sondern zielte vielmehr
auf Ersatz von sonstigen Aufwendungen, etwa fiir eine verfriihte Rickreise.
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1. Kaufvertrag, § 433 BGB

Fir den Umstand, dass zwischen T und O ein wirksamer
Kaufvertrag besteht, nachdem T in alle Rechte und Pflichten
des H eintrat, sei nach oben verwiesen.

2. Sachmangel bei Gefahriibergang, § 434 | BGB

Weiterhin war das Dimmmaterial nach dem Obigen auch
gemifd § 434 I BGB im Zeitpunkt des Gefahriibergangs
mangelhaft.

3. Vertretenmiissen, § 280 | 2 BGB

Zudem miisste H den Sachmangel als Pflichtverletzung zu
vertreten haben, woftir gemdfd § 276 I BGB sowohl Vor-
satz als auch Fahrlissigkeit in Betracht kommen. Urséich-
lich fiir den Schimmel im Démmmaterial war wohl dessen
verfrilhte Auslieferung am 28.3.2022, die jedenfalls nicht
O zu verschulden hatte, nachdem er seine Abwesenheit
klar kommunizierte. Vielmehr hitte H dafiir Sorge tragen
miissen, dass die vereinbarten Lieferzeiten innerhalb seines
Baustoffhandels eingehalten werden, was er unter Aufier-
achtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt und
damit fahrldssig versaumte, § 276 II BGB. Aufierdem trifft
T ein direktes Verschulden, nachdem sie gemeinsam mit
N unvorsichtigerweise und mindestens fahrlissig eine vor-
schnelle Lieferung an O trotz Regenwahrscheinlichkeit ver-
anlasste. Somit ldsst sich die Beweislastumkehr in § 2801 2
BGB nicht widerlegen, sodass H - und damit die in dessen
Gesamtrechtsnachfolge stehende T - die Pflichtverletzung
zu vertreten hat.

4. Erfolglose Setzung einer angemessenen Frist, § 2811 1
BGB

Im Hinblick auf die nach § 281 I 1 BGB erforderliche Frist-
setzung hat O schon dadurch eine angemessene Frist in
Gang gesetzt, dass er gegeniiber H verdeutlichte, er wiinsche
eine »umgehende« Lieferung respektive Nacherfiillung,
womit er sein dringendes Leistungsverlangen bekundete.™
Diese Fristsetzung war jedoch moglicherweise sogar gemif
§ 281 I BGB entbehrlich, wenn H oder T die Nacherfiillung
endgiiltig verweigerten. Zwar sagte H urspriinglich, er
wolle mit O ob seiner Unterstellungen nichts mehr zu tun
haben, doch ist nicht jede initiale Abwehrreaktion als end-
giiltige Leistungsverweigerung gemdf? § 281 II Alt. 1 BGB
zu werten."” Dieses Ergebnis dndert sich auch nicht bei Be-
riicksichtigung des im Fall eines Verbrauchsgiiterkaufs ein-
schlagigen § 475d I Nr. 4 BGB, sodass O richtiger- und not-
wendigerweise die erforderliche Frist geméf} § 28111 BGB
setzte.

16 BGH NJW 2009, 3153 (3154) (st.Rspr.) rezipiert u.a. von Looschelders
(Fn. 10), § 27 Rn. 10 ff.
17 BGH NJW 1986, 661 (661 £.); BGH NJW 2006, 1195 (1197).
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5. Keine Unerheblichkeit der Pflichtverletzung, § 28113
BGB

Auferdem ist der vorliegende Sachmangel aufgrund des
Verwendungsausschlusses auch nicht unerheblich gemif
§ 28113 BGB.*

6. Ersatzfihiger Schaden, §§ 249 ff. BGB

Als ersatzfihigen Schaden konnte O schliefilich verlangen,
so gestellt zu werden, als sei die Pflichtverletzung nicht
erfolgt, was aus dem Grundsatz der Naturalrestitution des
§ 249 I BGB folgt. Mithin konnte O die Mehrkosten aus
einem etwaigen Deckungskauf nach Fristablauf verlangen,
die zu diesem Zeitpunkt jedoch noch nicht niher beziffert
werden konnen.

I1l. Anspruch nicht untergegangen und durchsetzbar

Es sind weder Hindernisse fiir die Durchsetzbarkeit noch
Griinde fiir den Untergang dieses entstandenen Anspruchs
ersichtlich.

IV. Ergebnis

O konnte von T nach Fristablauf also Schadensersatz in
Hohe der Mehraufwendungen fiir den Deckungskauf ver-
langen, §§ 437 Nr. 3,280 1, III, 281 1 3 BGB i.V.m. §§ 433 1
2,1922 1 BGB. Eine Riickgabe des defekten Démmmaterials
erfolgte so nach § 281 V BGB.

C. Gesamtergebnis

O kann von T schlussendlich erstens Ersatzlieferung
schimmelfreien Ddmmmaterials gemafd §§ 437 Nr. 1, 439
I Alt. 2 BGB i.V.m. §§ 433 I 2, 1922 I BGB und ansonsten
Schadensersatz statt der ganzen Leistung gemifl §§ 437
Nr. 3,280 I, I1I, 2811 3 BGB i.V.m. §§ 433 12,1922 I BGB
verlangen.

Anspriiche gegen N scheiden aus, nachdem dieser nicht ge-
mif} § 1922 I BGB in den Vertrag mit O eingetreten ist.

18 Zum Merkmal der »Unerheblichkeit« sieche BeckOK BGB/Lorenz,
1.5.2022, § 281 Rn. 74 ff.
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FAY Fallbearbeitung

Nele Rubin®

Das Schweigen eines Rechtsanwaltes

Fallbearbeitung im Birgerlichen Recht fir Fortgeschrittene

Die Fallbearbeitung entstammt einer Hausarbeit, die in der
Ubung fir Fortgeschrittene im Birgerlichen Recht an der
Leibniz Universitdt Hannover von Prof. Dr. Bernd Oppermann
im Sommersemester 2021 gestellt wurde. Die Hausarbeit
beinhaltet Gberwiegend Fragestellungen aus dem HGB, aber
auch Fragestellungen aus dem Allgemeinen Teil des BGB. Be-
sonders werden die Probleme bei der Erteilung einer Prokura
und die des kaufmdnnischen Bestdtigungsschreibens erértert.

SACHVERHALT

Die W-OHG betreibt einen Weinhandel, in dessen Ge-
schiftsriumen regelmiflig auch Kunstgegenstinde aus-
gestellt und zum Verkauf angeboten werden. Gesellschafter
der W-OHG sind A und B, wihrend P dort als Verkiufer
angestellt ist. Da er die hochsten Umsatzzahlen generiert,
mochte B den P dafiir belohnen und erteilt ihm Prokura fiir
die W-OHG. Eine Eintragung ins Handelsregister erfolgt
allerdings nicht. Den Stammkunden Rabatte zu gewéhren,
mochte B aber sich und A vorbehalten. Daher weist er P an,
entsprechende Rabatte nur nach vorheriger Riicksprache mit
ihnen zu gewéhren.

K ist eine aufstrebende Kiinstlerin und stellt regelmiflig
mehrere ihrer Gemilde in den Geschiftsriumen der W-
OHG aus. Zwei der aktuellen Gemailde sind dabei ihre
personlichen »Lieblingsstiicke«, die sie lediglich zur Be-
trachtung und nicht, wie sonst, zum Verkauf ausstellt, was
sie dem A mitteilt. Da A am néchsten Tag in ein toskanisches
Weingebiet verreist, vergisst er vor lauter Vorfreude dem B
hieriiber Bescheid zu geben.

Kurz nach der Abreise des A betritt R, geschiftsfilhrender
Rechtsanwalt der wirksam gegriindeten und nach der BRAO
zugelassenen R-Rechtsanwalts-GmbH, die Geschiftsriume
der W-OHG. Den Jahrestag seiner Gesellschaftsgriindung
mochte er in den Kanzleirdumlichkeiten feiern. Zu diesem
Anlass will er mit seinem Festvortrag iiber Mietrecht neue
Mandanten akquirieren. Dafiir plant er auch Wein an seine
Giiste auszuschenken. In der Vergangenheit hat R bereits
héufiger Wein fiir die R-Rechtsanwalts-GmbH bei der W-
OHG bestellt und lisst sich auch diesmal durch P beraten.
Wie gewohnt fithrt P dem R mehrere Weinsorten vor und
empfiehlt ihm einen akzeptablen Tropfen. Da die R-Rechts-
anwalts-GmbH etwa 40 Personen erwartet, schldgt P dem R

* Die Autorin hat im Wintersemester 2019/ 2020 das Studium der Rechts-
wissenschaften an der Universitit Osnabriick begonnen und wechselte zum
Sommersemester 2021 an die Leibniz Universitit Hannover, um es dort
fortzufiihren.

den Erwerb von je zwei Kisten Weif2- und Rotwein vor. Weil
die Kanzlei Stammkundin ist, bietet P dem R unter glaub-
haftem Verweis auf seine Prokuristenstellung einen Nach-
lass von 15 % an, sodass anstelle des reguliren Preises in
Hohe von insgesamt 200 € nur 170 € zu zahlen wiren. R
ist begeistert und sagt: »Oh, das Angebot klingt ja hervor-
ragend!«, weshalb P bereits von einem Geschiftsabschluss
ausgeht. Nachdem R die Geschiftsriume der W-OHG ver-
lassen hat, setzt P eine entsprechende E-Mail auf, in welcher
er sich fiir den - aus seiner Sicht bereits erteilten - Auftrag
bedankt. Allerdings gibt er versehentlich einen Rabatt von
lediglich 10 % an, sodass ein Preis in Hohe von 180 € aus-
gewiesen wird. Die E-Mail wird zwei Tage spdter durch P
von der E-Mail-Adresse der W-OHG an die E-Mail-Adresse
der R-Rechtsanwalts-GmbH versendet.

Nach einer schlaflosen Nacht voller Gedanken an die im
Weinhandel der W-OHG ausgestellten Gemailde der K,
macht sich R am néchsten Morgen wieder auf den Weg zu
den Geschiftsraumen der W-OHG. Dort angekommen,
trifft R auf B, dem er verkiindet, dass er gerne eines der aus-
gestellten Gemilde der K fiir die R-Rechtsanwalts-GmbH
erwerben wiirde, um es in den Kanzleirdumen aufzuhingen.
Aufgrund der regelmifigen Einkdufe hat R Kenntnis davon,
dass die Gemalde nicht der W-OHG, sondern der K gehoren,
die W-OHG diese aber regelmiflig fiir die K verdufiert. In
Unkenntnis der Absprache zwischen A und K, dass gerade
dieses Gemailde der K nicht verkauft werden darf| verlangt
B den iiblichen Preis fiir Gemailde der K, den R fiir die R-
Rechtsanwalts-GmbH sogleich in bar bezahlt. Anschliefiend
iiberreicht B dem R das Gemilde, der sich herzlich bedankt
und sich bereits einen schonen Platz dafiir in den Kanzlei-
rdumen vorstellt. Der erhaltene Kaufpreis wird fiir K in eine
von ihr hinterlegten Geldkassette zur Abholung bereitgelegt.

Am darauffolgenden Tag erhilt die R-Rechtsanwalts-GmbH,
wihrend R mitten in der Vorbereitung fiir seinen Vortrag
steckt, die E-Mail des P. Erst jetzt fillt ihm ein, dass noch
fiinf Kisten Wein im Keller der Kanzlei stehen, sodass der
Wein der W-OHG iiberhaupt nicht benotigt wird. Daher
reagiert R nicht auf die E-Mail, in der Vorstellung, die Be-
stellung zu vermeiden.

Zwei Wochen spiter werden die vier Kisten Wein durch A
personlich an die R-Rechtsanwalts-GmbH ausgeliefert. R
ist vollig tiberrascht und verweigert die Annahme sowie
Zahlung. A reagiert erbost und weist auf die E-Mail des P
hin, in welcher die Bestellung festgehalten worden sei. Er
verlangt im Namen der W-OHG von der R-Rechtsanwalts-
GmbH die Annahme und Zahlung, allerdings in Héhe von
200 €, da P iiberhaupt keine Rabatte hitte gewdhren diirfen.
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R widerspricht, die R-Rechtsanwalts-GmbH sei nicht daran
gebunden, schliefilich habe man nicht auf die E-Mail des P
reagiert. Es sei ja allgemein bekannt, dass Schweigen keine
Auswirkungen habe. Ohnehin widerspreche sich A, da der
Preis laut E-Mail des P 180 € betrage.

Kurz nachdem A wieder in den Geschiftsriumen der W-
OHG angekommen ist, betritt auch K den Weinhandel und
erhilt ihre Geldkassette samt Inhalt. Empért berichtet sie
sodann, auf dem Weg an der Kanzlei der R-Rechtsanwalts-
GmbH vorbeigekommen zu sein und mit einem zufilligen
Blick durch die grof¥flichige Fensterfront gesehen zu haben,
dass dort eines der von ihr in den Geschiftsraumen der W-
OHG ausgestellten Lieblingsgemalde hédngt. Daraufhin er-
fahrt sie, dass dieses Gemalde entgegen der Absprache mit A
verkauft wurde. Sie verlangt umgehend das Gemailde von der
R-Rechtsanwalts-GmbH zuriick.

Frage: Kann die W-OHG Abnahme und Zahlung der
Weinkisten von der R-Rechtsanwalts-GmbH verlangen?
(Aufgabenstellung wurde zum Zweck der Veroffent-
lichung gekiirzt)
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GLIEDERUNG

A. Abnahme und Zahlung
I.  Anspruch aus § 43311
1. Zustandekommen des Vertrages
a) Wirksames Angebot
aa) Stellvertretung
(1) Eigene Willenserkldrung
(2) Handeln im fremden Namen
(3) Vertretungsmacht
(a) Prokura
(b) Missbrauch der Vertretungsmacht
bb) Zwischenergebnis zur Stellvertretung
b) Wirksame Annahme
aa) Objektiver Erkldrungstatbestand
bb) Subjektives Erklarungsbewusstsein
(1) Handlungswille
(2) Erkldrungsbewusstsein
cc) Zwischenergebnis
2. Ergebnis
II.  Anspruch aus § 433 Il in Verbindung mit den
Grundsitzen des kaufménnischen Bestitigungs-
schreibens
1. Voraussetzungen
a) Personlicher Anwendungsbereich
aa) Empfinger
bb) Absender
b) Sachlicher Anwendungsbereich
aa) Vorangehende Vertragsverhandlungen
bb) Bestitigung des Vertragsschlusses
cc) Zeitliche Unmittelbarkeit
dd) Schutzwiirdigkeit des Absenders
(1) Keine wesentliche Abweichung
(2) Redlichkeit des Absenders
ee) Schweigen des Empfingers
2. Ergebnis
B. Gesamtergebnis
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GUTACHTEN
A. Abnahme und Zahlung

Damit die W-OHG gegen die R-Rechtsanwalts-GmbH einen
Anspruch auf Zahlung und Abnahme der Weinkisten hat,
miisste ein Anspruch zunéchst entstanden sein.

I. Anspruch aus § 433 1I

Die W-OHG konnte gegen die R-Rechtsanwalts-GmbH
einen Anspruch auf Zahlung der 170 € und Abnahme der
Weinkisten aus § 433 II BGB' haben.

1. Zustandekommen des Vertrages

Die W-OHG konnte die Zahlung der 170 € und Abnahme
der Weinkisten von der R-Rechtsanwalts-GmbH nur ver-
langen, wenn zwischen den beiden ein wirksamer Kauf-
vertrag zustande gekommen wire. Der Kaufvertrag setzt
eine Einigung iiber die wesentlichen Vertragsbestandteile
in Form von zwei tibereinstimmenden Willenserkldrungen,
Angebot und Annahme, gemif} §§ 145 ff. voraus.”

a) Wirksames Angebot

Die W-OHG miisste der R-Rechtsanwalts-GmbH ein
wirksames Angebot gemacht haben. Ein Angebot ist eine
empfangsbediirftige Willenserklirung, welche auf den Ab-
schluss eines Vertrages ausgerichtet ist und einem anderen
so zugetragen wird, dass nur von dessen Einverstindnis das
Zustandekommen des Vertrages abhingt.’ Eine OHG ist
eine rechtsfihige Personengesellschaft im Sinne von § 14 II.
Fir sie gelten dhnliche Regelungen wie fiir eine juristische
Person, weswegen die W-OHG kein Angebot unterbreiten
kann.* Dies konnten nur die Gesellschafter A und B als
gesetzliche Vertreter der W-OHG. Allerdings wiirde wegen
des Grundsatzes der Einzelvertretung, § 125 I HGB, grund-
sitzlich das Angebot von einem Gesellschafter geniigen.® A
und B haben beide der R-Rechtsanwalts-GmbH kein An-
gebot unterbreitet. Allerdings hat P, ein Mitarbeiter der W-
OHG, den R beraten und ihm ein Angebot iiber insgesahmt
vier Weinkisten unterbreitet. Fraglich ist, ob die Willens-
erkldrung des P im Wege der Stellvertretung gemifR §§164 ff.
fiir die W-OHG wirkt.

1 Alle §§ ohne Gesetzesangaben sind solche des BGB.

2 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 45. Auflage (2021), § 8 Rn. 165;
Jauernig/Berger, BGB, 18. Auflage (2021), § 433 Rn. 5.

3 Vgl. Brox/Walker (Fn. 2), § 8 Rn. 165a; MilKoBGB/ Westermann, Miin-
chener Kommentar zum BGB, Bd. 4/1, 9. Auflage (2021), § 433 Rn. 26.

4 Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 40. Auflage (2021), § 105 Rn. 12; Brox/
Henssler, Handelsrecht mit Grundziigen des Wertpapierrechts, 23. Auflage
(2020), § 3 Rn. 50a.

5 MiKoHGB/Schmidt, Miinchener Kommentar zum HGB, Bd. 2, 5. Auf-
lage (2021), § 125 Rn. 25.

GRZ

aa) Stellvertretung

Die Willenserkldrung des P wirkt fiir die W-OHG gemifR §
16411, wenn P eine eigene Willenserkldrung abgab, dies im
Namen der W-OHG tat und hierbei innerhalb der ihm zu-
stehenden Vertretungsmacht handelte.®

(1) Eigene Willenserkldrung

Der Vertreter muss eine eigene Willenserklidrung abgeben
haben. Dies liegt hier vor, nachdem P den R selbststindig be-
raten und ihm ein eigenstindiges Preisangebot gemacht hat.

(2) Handeln im fremden Namen

Des Weiteren miisste die Willenserklirung im Namen des
Vertretenen, hier der W-OHG erfolgt sein. Gemif} § 164 I,
III liegt ein Vertretergeschift nur dann vor, wenn der Ver-
treter ausdriicklich oder konkludent offenlegt, dass die
Wirkung des Rechtsgeschiftes nicht ihn, sondern den Ver-
tretenen treffen soll.” P tritt bei der Beratung des R als Mit-
arbeiter der W-OHG und nicht als Privatperson auf. Es ist
daher deutlich fiir den R zu erkennen, dass ein mdglicher-
weise geschlossenes Rechtsgeschift mit der W-OHG und
nicht mit P personlich erfolgen wird. Die Willenserkldrung
des P erfolgte daher im Namen der W-OHG.

(3) Vertretungsmacht

Die Willenserklirung des P wirkt allerdings nur fiir die W-
OHG und legitimiert den Vertreter fiir den Vertretenen
zu handeln.® Eine Vertretungsmacht des P kénnte sich aus
der Prokura des P ergeben. Als Prokurist der W-OHG wire
der P nach § 49 I HGB ermichtigt, in allen gerichtlichen
und aufdergerichtlichen Rechtsgeschiften, die der Betrieb
des Handelsgewerbes mit sich bringt, fiir die W-OHG zu
handeln.

(a) Prokura

Damit P die erforderliche Vertretungsmacht fiir eine wirk-
same Stellvertretung durch seine Stellung als Prokurist
hitte, muss die Prokura wirksam erteilt worden und nicht
erloschen sein. Die Erteilung der Prokura richtet sich grund-
sitzlich nach den Regeln des Biirgerlichen Gesetzbuches,
allerdings weist sie ein paar Besonderheiten auf.’ Nach § 48
I HGB kann der Vollmachtgeber einer Prokura nur der In-
haber eines Handelsgeschiftes, also ein Kaufmann nach §§1
ff. HGB oder sein gesetzlicher Vertreter sein.'® Der Inhaber

6 MiiKoBGB/Schubert, Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, 9. Auf-
lage (2021), § 164 Rn. 1; Jauernig/Mansel (Fn. 2), § 164 Rn. 1.

7 MiuKoBGB/Schubert (Fn. 6), § 164 Rn. 1; Jauernig/ Mansel (Fn. 2), § 164
Rn. 3; BGH NJW 2014, 1803.

8 MiiKoBGB/Schubert (Fn. 6), § 164 Rn. 2; Jauernig/Mansel (Fn. 2), § 164
Rn. 6.

9 Baumbach/Hopt/Merkt (Fn. 4), § 48 Rn. 1; Brox/Henssler (Fn. 4),
§10 Rn. 194a.

10 BeckOK HGB/Meyer, 15.4.2021, § 49 Rn. 14; Brox/Henssler (Fn. 4), §
10 Rn. 195.
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des Handelsgeschiftes ist die W-OHG, welche wiederum
nicht handlungsfahig ist und daher keine Prokura erteilen
kann." Die Prokura wurde dem P vom B erteilt. Dieser ist
Gesellschafter der W-OHG und damit gesetzlicher Ver-
treter, § 125 I HGB. Daher tritt an die Stelle des Inhabers,
der gesetzliche Vertreter fiir die Erteilung der Prokura.”
Aufgrund des Grundsatzes der Einzelvertretung, ist B auch
ohne A dazu berechtigt eine Prokura zu erteilen.® Zusitz-
lich muss sie ausdriicklich erteilt worden sein, konkludentes
Verhalten reicht nicht aus.” Dies ist auch geschehen. Die
Prokura des P wurde jedoch nicht in das Handelsregister
eingetragen, weswegen es sein konnte, dass die Erteilung
der Prokura rechtlich unwirksam ist. Allerdings ist die Ein-
tragung der Prokura in das Handelsregister nach § 53 1 HGB
nur deklaratorisch.

Fraglich ist trotzdem, ob R aufgrund der nicht eingetragenen
Prokura, durch die negative Publizitit aus § 15 I HGB ge-
schiitzt ist. R wire durch die negative Publizitit aus § 15 I
HGB geschiitzt, wenn P als Prokurist nicht in das Handels-
register eingetragen und auch nicht als Prokurist bekannt
gemacht worden wire.” Der Schutz der negativen Publizitit
aus § 15 I HGB hitte zur Folge, dass fiir R die Rechtslage
des Handelsregisters gelten wiirde und P somit keine Stell-
vertretungsmacht durch die Erteilung der Prokura hatte und
auch kein wirksames Angebot hitte erteilen konnen. In
diesem Fall, wurde die Prokura des P nicht in das Handels-
register eingetragen, allerdings hat P dem R glaubhaft seine
Stelle als Prokurist mitgeteilt und dies wurde auch von R
wahrgenommen. Der Schutz der negativen Publizitit aus §
15 I HGB entfillt somit fiir R.

(b) Missbrauch der Vertretungsmacht

Fraglich ist, ob P seine Vertretungsmacht missbrauchte,
indem er zuwider der Absprache mit B bei Erteilung der
Prokura, dem R eigenstindig einen Nachlass von 15 % auf
den Kaufpreis gewéhrte. Nach § 50 I HGB ist der Umfang
der Prokura gesetzlich festgelegt und Dritten gegeniiber
nicht beschrinkbar. § 50 II HGB bekriftigt, dass Verein-
barungen, welche im Innenverhiltnis iiber den Umfang
der Prokura getroffen worden, nicht im Auflenverhiltnis
gelten.” Daher ist das Angebot samt Anbieten eines Nach-
lasses von 15 % auf den Kaufpreis durch P gegeniiber dem
R wirksam. Da P sich iiber die Schranken des Umfanges
der Prokura, welche durch B im Innenverhiltnis dem P er-
teilt worden, hinweggesetzt hat, ist er der W-OHG dem B

11 MiKoHGB/Schmidt (Fn. 5), § 125 Rn. 25; Oetker/Boesche, Handels-
gesetzbuch, 7. Auflage (2021), § 125 Rn. 14.

12 MiiKoHGB/Krebs (Fn. 5), § 48 Rn. 17 f.

13 MiiKoHGB/Schmidr (Fn. 5), § 125 Rn. 25.

14 Brox/Henssler (Fn. 4), § 10 Rn. 197; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Weber, Handelsgesetzbuch, 4. Auflage (2020), § 48 Rn. 24.

15 BeckOK HGB/Miither (Fn. 10), § 15 Rn. 6, 7, 15; MiKoHGB/Krebs
(Fn. 5), § 48 Rn. 52.

16 BeckOK HGB/Miither (Fn. 10), § 15 Rn. 6, 7, 15; MiiKoHGB/Krebs
(Fn. 5), § 48 Rn. 52.

17 Brox/Henssler (Fn. 4), § 10 Rn. 199; MiKoHGB/ Weber (Fn. 14), § 48
Fn. 32.
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nach § 280 schadenersatzpflichtig." Von dem Grundsatz der
Unbeschrinkbarkeit der Prokura im Aufdenverhiltnis, kann
nur abgewichen werden, wenn der Prokurist die im Innenver-
hiltnis gezogene Grenzen iiberschreitet und ein Dritter dies
erkennt. Ein solcher Verstof} liegt allerdings erst dann vor,
wenn der Prokurist und der Geschiftspartner gemeinsam
vorsitzlich beziiglich einer Schiadigung des Vertretenen
handeln. R und P haben den Nachlass von 15 % nicht zu-
sammen beschlossen, sondern P hat ihn eigenstindig dem R
angeboten, um den R zu einem Kauf der Weinkisten zu tiber-
reden. Es liegt daher kein gemeinschaftliches vorsitzliches
schidigendes Verhalten von P und R vor. Somit liegt auch
kein Missbrauch der Vertretungsmacht vor. P handelte mit
Vertretungsmacht.

bb) Zwischenergebnis zur Stellvertretung

Aufgrund der Stellung als Prokurist hat P die W-OHG nach
§ 164 wirksam vertreten. Damit wirkt das Angebot des P an
R fiir und gegen die W-OHG.

b) Wirksame Annahme

Des Weiteren miisste die R-Rechtsanwalts-GmbH das An-
gebot der W-OHG wirksam angenommen haben. Die An-
nahme ist eine empfangsbediirftige Willenserklirung, durch
die der Antragsempfinger dem Antragenden sein Einver-
stindnis mit dem angebotenen Vertragsschluss zu verstehen
gibt.” Als geschiftsfiihrender Rechtsanwalt der R-Rechts-
anwalts-GmbH ist R nach § 35 I 2 GmbHG dazu berechtigt
die R-Rechtsanwalts-GmbH gegeniiber Dritten zu vertreten.
R koénnte also fiir die R-Rechtsanwalts-GmbH das Angebot
annehmen, womit das zustande gekommene Rechtsgeschift
fir die R-Rechtsanwalts-GmbH verbindlich wire. Die
Auferung des R »Oh, das Angebot klingt ja hervorragend! «,
konnte eine Annahme darstellen. Damit sie eine Annahme
darstellt, miisste die Aussage des R eine Willenserkldrung
sein. Eine Willenserklirung liegt vor, wenn die Auferung
des R auf die Herbeifithrung einer bestimmten Rechtsfolge
gerichtet war und damit der objektive und subjektive Er-
klirungstatbestand der Willenserklirung erfiillt ist.”

aa) Objektiver Erkldrungstatbestand

Der duflere Erklirungstatbestand ist gegeben, wenn das
Verhalten des Erklirenden fiir einen objektiven Erklirungs-
empfinger den Schluss auf einen bestimmten Rechtsfolge-
willen zuldsst.” Nach den Gepflogenheiten eines Verkaufs-
gesprichs, beinhaltet ein solches Gesprich zunichst eine
Beratung iiber die Kaufobjekte, darauf folgt meist eine Ver-
handlung iiber den Kaufpreis und beendet wird das Gesprich

18 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/ Weber (Fn. 14), § 48 Fn. 35; Mii-
KoHGB/Krebs (Fn. 5), § 48 Rn. 67.

19 Brox/Henssler (Fn. 4), § 10 Rn. 199 a.; Brox/Walker (Fn. 2), § 26 Rn. 1£,;
Jauernig/Mansel (Fn. 2), § 164 Rn. 8.

20 Heidel/HiiRtege/Mansel/Noack/Rademacher/Schulze, BGB Allgemei-
ner Teil, 4. Auflage (2021), § 147 Rn. 2.

21 Brox/Walker (Fn. 2), § 4 Rn. 83; Jauernig/Mansel (Fn. 2), § 116 Rn. 2.
22 MiiKoBGB/Armbriister (Fn. 3), §116 Rn. 1 ff.
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mit der Annahme oder Ablehnung des ausgehandelten Kauf-
preises durch den Kunden. Die AuRerung »Oh, das Angebot
klingt ja hervorragend « kam von R, nachdem P ihn beziiglich
der verschiedenen Weinsorten beraten hatte und ihm einen
Nachlass von 15 % auf den Kaufpreis von vier ausgewéhlten
Weinkisten angeboten hatte. Ein objektiver Erklirungs-
empfinger kann dieser Aussage, vor allem nach einem
intensiven Verkaufsgesprich, durchaus ein Rechtfolgewille
zurechnen. Daher kann die Aussage des R nach den Maf3-
stiben eines objektiven Erklirungsempfingers als Annahme
gedeutet werden. Der objektive Erklirungstatbestand der
Willenserklarung ist damit erfiillt.

bb) Subjektives Erklédrungsbewusstsein

Allerdings ist es fraglich, ob dem R dieser objektive Er-
kldrungstatbestand auch zugerechnet werden kann. Dies
setzt einen entsprechenden subjektiven Erklarungstat-
bestand zum Zeitpunkt der Abgabe der Erklirung voraus.”
Der subjektive Erklirungstatbestand ist unterteilt in den
Handlungswillen, das Erklirungsbewusstsein und den Ge-
schaftswillen.*

(1) Handlungswille

Der Erkldrende muss bei der Abgabe einer Willenserklarung
iiberhaupt handeln wollen.” Das Bewusstsein zu handeln be-
zieht sich dabei auf die Vornahme eines dufieren Verhaltens.*
R duflerte willentlich die Aussage »Oh, das Angebot klingt ja
hervorragend! «, so dass der Handlungswille gegeben ist.

(2) Erklarungsbewusstsein

Beim Erklirungsbewusstsein geht es wiederum um das
Bewusstsein des Handelnden, dass sein Handeln in irgend-
einer Art und Weise eine rechtserhebliche Erklirung dar-
stellt.” Nach der Auslegung der Aussage von R nach §§ 133,
157 ergibt sich, dass R das Angebot noch nicht annehmen,
sondern nur mitteilen wollte, dass er sich tiber das Angebot
mit dem Nachlass freut. R wollte also keine rechtserhebliche
Erklirung abgeben. Ob trotz fehlendem Erkldrungsbewusst-
sein eine Willenserkldrung vorliegt, ist umstritten.

(a) Willenstheorie

Nach der sog. Willenstheorie ist das Erkldrungsbewusstsein
des Handelnden fiir das Vorliegen einer wirksamen Willens-
erklirung notwendig.* Die Ansicht stiitzt sich auf die Privat-
autonomie.” Demnach soll eine Willenserklirung, welche

23 MiiKoBGB/Armbriister, (Fn. 3), §116 Rn. 1 ff.

24 BeckOK BGB/ Wendtland, 1.8.2022, § 133 Rn. 5.

25 Larenz/Wolf/Neuner/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, 12. Auflage (2020), § 24 Rn. 3; Jauernig/Mansel (Fn. 2), §116 Rn. 4.
26 Brox/Walker (Fn.2), § 4 Rn. 84; Jauernig/Mansel (Fn. 2), § 116 Rn. 4;
BGHZ 98, 137.

27 Brox/Walker (Fn.2), § 4 Rn. 85; Jauernig/ Mansel (Fn. 2), § 116 Rn. 5.
28 BeckOGK BGB/Rehberg, 1.7.2021, § 116 Rn. 170; Jauernig/Mansel
(Fn. 2), § 116 Rn. 5; BGHZ 91, 327.

29 MiikKoBGB/Armbriister (Fn. 3), §116 Rn. 20 f.
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ohne Erklirungsbewusstsein abgegeben wurde und als
Willenserklarung gewertet wird, eine Verletzung der Privat-
autonomie darstellen.* Begriindet wird dies damit, dass das
Verhalten des Handelnden auch nicht als Willenserklarung
gewertet werden darf, wenn er nicht rechtsgeschiftlich
titig werden will.*» Nach dieser Ansicht liegt aufgrund des
fehlenden Erklirungsbewusstseins des R keine Willens-
erkldrung vor. Dies hitte zur Folge, dass die W-OHG keinen
Anspruch aus § 433 II hitte, nachdem es zu keinem Vertrags-
schluss gekommen wire.

(b) Erkldrungstheorie

Die zweite Ansicht vertritt die Auffassung, dass das Er-
kldrungsbewusstsein nicht notwendig fiir eine wirksame
Willenserklarung ist. Das Vorliegen einer wirksamen
Willenserklarung soll nach der Erklirungstheorie nur an-
hand des dufSeren Erklirungstatbestandes beurteilt werden.*
Gestiitzt wird diese Auffassung auf den Vertrauensschutz
des Erklirungsempfingers.* Demnach beinhaltet die Privat-
autonomie eine gewisse Selbstverantwortung, weswegen
eine wirksame Willenserklirung schon dann vorliegen soll,
wenn aus dem Verhalten des Erklirenden objektiv hervor-
geht, dass der Erklarende sich rechtlich binden wollte.* Das
fehlende Erklirungsbewusstsein des R fiihrt nach dieser
Theorie nicht dazu, dass seine Aussage keine wirksame
Willenserklarung darstellt. Dadurch, dass R den duferen Er-
kldrungstatbestand einer Willenserklarung erfiillt, liegt nach
dieser Ansicht auch eine wirksame Willenserklirung und
damit eine Annahme des R vor.

(c) Streitentscheid

Beide Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen,
weswegen ein Streitentscheid erfolgen muss. Die Willens-
theorie schiitzt die Interessen des Erklirenden und die Er-
kldrungstheorie wiederum die Interessen des Erklirungs-
empfingers. Zusammengefasst stehen sich Privatautonomie
und Vertrauensschutz innerhalb der beiden Theorien gegen-
iiber.*® Da beide Interessen schiitzenswert sind, kann keine
Losung erreicht werden, indem ein Interesse dem anderen
Interesse vorgezogen wird. Daher miissen beide schiitzens-
werte Interessen miteinander ausgeglichen werden. Nach
dem potenziellen Erklirungsbewusstsein soll eine Willens-
erklirung fiir eine Annahme dann wirksam sein, wenn der
Erklirende bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt hitte erkennen konnen, dass sein Verhalten als Ab-
gabe einer Willenserklirung gewertet wird.* Dies hitte zur

30 BeckOGK/Rehberg (Fn. 28), §116 Rn. 171.1.

31 Stiirner/Mansel, BGB, 10. Auflage (2019), § 116 Rn. 5; Brehmer, Wil-
lenserklirung und Erkldrungsbewusstsein, JuS 1986, 440; Staudinger/
Klumpp, Staudinger BGB, 1. Buch (Neubearbeitung 2017), § 182 Rn. 32.

32 BeckOGK/Rehberg (Fn. 28), § 116 Rn. 173; Jauernig/Mansel (Fn. 2),
§116 Rn. 5.

33 BGH NJW 1995, 953; NJW 2010, 2875.

34 BeckOGK/Rehberg (Fn.28), § 116 Rn. 176.

35 MiiKoBGB/Armbriister, (Fn. 3), § 116 Rn. 20 ff.; BeckOGK/Rehberg
(Fn. 28), § 116 Rn. 176.

36 BGHZ 91, 324; BGH NJW 1984, 2279; Jauernig/Mansel (Fn. 2), § 116
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Folge, dass der Handelnde aufgrund seines fahrldssigen Ver-
kennens des Erklirungswertes in seiner Aussage, gegeniiber
dem Vertrauensschutz des Erklirungsempfingers, weniger
schiitzenswert ist. Umgekehrt fithrt dies aber auch dazu,
dass eine Annahme aufgrund der Privatautonomie nicht zu
rechtfertigen wire, wenn der Erklirende auch bei Beachtung
aller Sorgfalt nicht erkennen konnte, dass seinem Verhalten
objektiv betrachtet ein rechtlich bindender Erklirungsinhalt
zukommt.”

R ist Rechtsanwalt und ist daher mit den Gepflogenheiten
eines Rechtsgeschifts vertraut, weswegen ihm bewusst war,
dass das Zustandekommen eines Kaufvertrags mit der W-
OHG nur noch von seiner Annahme abhingt und er daher
behutsam mit seiner Aussage hitte sein miissen. Allerdings
beinhaltet seine Aussage, rein sachlich gesehen, keine
konkrete Zustimmung zum Angebot. Sie beinhaltet lediglich
die Freude iiber das Angebot. Dennoch ist es moglich, dass
die Aussage des R, wie oben bereits dargestellt, nach den
Mafistiben eines objektiven Erklirungsempfingers als eine
Annahmeerklirung gedeutet werden kann. Das potentielle
Erklarungsbewusstsein fordert die Anwendung der im Ver-
kehr erforderlichen Sorgfalt bei einem Verhalten im Bereich
eines Rechtsgeschiftes.*® Verkehr meint in diesem Fall, die
Betrachtung der Gesamtsituation, also dass R mit P iiber die
Weinkisten verhandelt hat. R weif}, dass P Prokurist ist, wes-
wegen er davon ausgehen durfte, dass P auch die Gepflogen-
heiten eines Rechtsgeschifts kennt und daher auch weif,
was fiir eine Annahme nétig ist. R durfte auflerdem darauf
vertrauen, dass P aufgrund seines Berufes bewusst ist, dass
die Freude iiber einen Preisnachlass oft der Anlass fiir eine
Annahmeerklirung ist, aber nicht eine Annahmeerklirung
an sich ist. Aus diesen Griinden kann gesagt werden, dass die
Aussage des R nach dem potentiellen Erkldrungsbewusstsein
keine Willenserklarung in Form einer Annahme darstellt, da
R mit der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt handelte. Eine
Anrechnung der Willenserklidrung als Annahme des R, ist
aufgrund der Privatautonomie nicht zu rechtfertigen.

cc) Zwischenergebnis

R hat das Angebot der W-OHG nicht wirksam angenommen,
nachdem es ihm am Erklarungsbewusstsein fehlte.

2. Ergebnis

Die W-OHG hat keinen Anspruch auf Zahlung der 170 €
und Abnahme der Weinkisten aus § 433 II gegeniiber der R-
Rechtsanwalts-GmbH, nachdem bei dem Verkaufsgespriach
zwischen P und R kein wirksamer Kaufvertrag zustande ge-
kommen ist.

Rn. 5.

37 Brox/Walker (Fn. 2), § 4 Rn. 85; BGHZ 91, 324; 109, 171 (177); BGH
NJW 1984, 2279; NJW 1990, 4544.

38 BGHZ 91, 324; BGH NJW 194, 2279; Jauernig/Mansel (Fn. 2), § 116
Rn. 5.
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Il. Anspruch aus § 433 Il in Verbindung mit den Grundsétzen
des kaufmdnnischen Bestdtigungsschreibens

Die W-OHG konnte gegen die R-Rechtsanwalts-GmbH
einen Anspruch auf Zahlung der 180 € und Abnahme der
Weinkisten aus § 433 Il in Verbindung mit den Grundsitzen
des kaufmannischen Bestitigungsschreibens haben.

1. Voraussetzungen

Zwei Tage nach dem Verkaufsgesprich zwischen P und R
schickt P eine E-Mail an R, in welcher er sich fiir den Auf-
trag in Hohe von vier Weinkisten bedankt. R hat auf diese
E-Mail nicht geantwortet. Damit das Schweigen des R einer
geduflerten Willenserklirung gleichkommen kann, miisste
ein wirksames kaufminnisches Bestitigungsschreiben vor-
liegen, welchem der Empfinger nicht unverziiglich wider-
sprochen hat.”

a) Persénlicher Anwendungsbereich
Der personliche Anwendungsbereich miisste eroffnet sein.
aa) Empfénger

Der Empfinger des Bestitigungsschreibens muss Kaufmann
sein oder dhnlich einem Kaufmann am Geschiftsleben teil-
nehmen, weswegen von der Person kaufminnisches Ver-
halten erwartet werden darf. ** Personen, von denen kauf-
ménnisches Verhalten erwartet werden darf, sind Anwilte,
Architekten oder Personen aus offentlichen Unternehmen.*
R ist geschiftsfithrender Rechtsanwalt der R-Rechtsanwalts-
GmbH. Seine Position als Geschiftsfiithrer einer GmbH be-
deutet nicht automatisch, dass er ein Kaufmann im Sinne
des § 1 THGB ist.* Allerdings ist R Rechtsanwalt, weswegen
von ihm kaufménnisches Verhalten erwartet werden darf.
Des Weiteren wurde die bestitigende E-Mail an die E-Mail-
Adresse der R-Rechtsanwalts-GmbH geschickt. Dies be-
deutet, dass genau genommen die R-Rechtsanwalts-GmbH
der Empfinger des Bestitigungsschreibens ist. Nach § 6
HGB in Verbindung mit § 13 III GmbHG gilt eine GmbH
kraft Rechtsform als Handelsgesellschaft und damit als
Kaufmann. Dies gilt auch unabhingig von der konkreten
Titigkeit der GmbH, weswegen es unbeachtlich ist, dass die
R-Rechtsanwalts-GmbH eine GmbH fiir Angehorige von
freien Berufen ist.* Sowohl die R-Rechtsanwalts-GmbH
als auch R erfiillen den personlichen Anwendungsbereich
fir den Empfinger eines kaufménnischen Bestitigungs-
schreibens.

39 Heidel/HiifStege/Mansel/Noack/Rademacher/Schulze (Fn. 20), § 147
Rn. 5.

40 Brox/Henssler (Fn. 4), § 15, Rn. 296a; BGHZ 11, 1 (3); NJW 1954, 105
(105); BGH NJW 1987, 1940.

41 OLG Hamm VersR 2001, 1240 (1241); Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn/Fest (Fn. 14), § 346 Rn. 299.

42 Altmeppen, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung Kommentar, 10. Auflage (2021), § 6 Rn. 5.

43 MiiKoGmbHG/Merkt, Miinchener Kommentar zum GmbH-Gesetz,
Bd. 1, 2. Auflage (2015), § 13 Rn. 1.
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bb) Absender

Da der Absender nicht verpflichtet wird, braucht dieser
auch kein Kaufmann zu sein. Allerdings muss er dhnlich
einem Kaufmann am Wirtschaftsleben teilnehmen.* P ist
Verkiufer bei der W-OHG und nimmt daher durch seine
Berufstitigkeit am Wirtschaftsleben teil. P erfiillt damit den
personlichen Anwendungsbereich fiir den Absender eines
kaufmannischen Bestitigungsschreibens.

b) Sachlicher Anwendungsbereich

Neben dem personlichen Anwendungsbereich miisste auch
der sachliche Anwendungsbereich erdffnet sein.

aa) Vorangehende Vertragsverhandlungen

Einem kaufminnischen Bestitigungsschreiben miissten
Vertragsverhandlungen vorausgegangen sein. Die Vertrags-
verhandlungen miissten miindlich, fernschriftlich oder
per E-Mail gefiihrt worden sein.® Ein schriftlicher Vertrag
diirfe aber noch nicht vorliegen.* Ausweislich des Sachver-
haltes verhandeln P und R {ber den Verkauf von Weinkisten,
sodass miindliche Vertragsverhandlung vorausgegangen
sind. Ein schriftlicher Vertrag liegt des Weiteren nicht vor.

bb) Bestditigung des Vertragsschlusses

Auflerdem miisste ein Schreiben, welches die Bestdtigung
eines Vertragsschlusses beinhaltet, vorliegen. Das Schreiben
muss aus der Sicht des Absenders den vorangegangenen
Vertragsschluss unter Wiedergabe des Vertragsinhaltes end-
giiltig und eindeutig bestitigen.” Der Absender muss daher
davon ausgehen, dass ein Vertragsabschluss bereits vorliegt,
welchen er lediglich durch das Schreiben bestitigt und dem
Beweis zuginglich macht.* Laut Sachverhalt geht P nach der
Aussage des R von einem Vertragsabschluss aus. Aufierdem
hat P eine E-Mail aufgesetzt, in welcher er den vermeint-
lichen Vertragsinhalt wiedergibt und sich fiir den erteilten
Auftrag bedankt. Eine Bestitigung des Vertragsschlusses in
Form eines Schreibens liegt vor.

cc) Zeitliche Unmittelbarkeit

Zusitzlich miisste eine zeitliche Unmittelbarkeit zwischen
dem Schreiben und den Vertragsverhandlungen vorliegen.
Damit der Empfinger auf das Eintreffen des Schreibens
vorbereitet ist, muss das Bestitigungsschreiben unmittelbar
nach den Vertragshandlungen abgeschickt werden.* Wenn

44 BGHZ 40, 42 (44); NJW 1963, 1922 (1923).

45 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Fest (Fn. 14), § 346 Rn. 250; Oetker/
Pamp (Fn. 11), § 346 Rn. 41.

46 Brox/Henssler (Fn. 4), § 15 Rn. 297; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Fest (Fn. 14), § 346 Rn. 250; MilKoBGB/Busche (Fn.3), § 147 Rn. 16.

47 Brox/Henssler (Fn. 4), § 15 Rn. 298; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Fest (Fn. 14), § 346 Rn. 266; NJW 1974, 991 (992); JuS 1966, 129 (131).

48 Brox/Henssler (Fn. 4), § 15 Rn. 298; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Fest (Fn. 14), § 346 Rn. 265; MiitKoBGB/Busche (Fn.3), § 147 Rn. 16.

49 Brox/Henssler (Fn. 4), § 15 Rn. 299; BGHZ 188, 128 (134); BGH NJW
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die zeitliche Unmittelbarkeit nicht vorhanden ist, dann
ist das Schweigen auf ein kaufminnisches Bestitigungs-
schreiben nicht mehr fiir die Willenserklarung des Vertrags-
gegners ausreichend.” Das Schreiben erfolgte hier zwei
Tage nach den Vertragsverhandlungen. Die Vertragsver-
handlungen sollten unter gewohnlichen Umstinden daher
bei R noch prisent sein, weswegen zeitliche Unmittelbarkeit
noch vorliegt.

dd) Schutzwirdigkeit des Absenders

Der Absender miisste auflerdem auch schutzwiirdig sein.
Dies ist der Fall, wenn der Absender redlich ist und es keine
wesentlichen Abweichungen zwischen verhandeltem Ver-
tragsschluss und Inhalt des Schreibens gibt.*

(1) Keine wesentliche Abweichung

Das Schreiben diirfte keine wesentlichen Abweichungen ent-
halten. Eine solche Abweichung wiirde vorliegen, wenn das
Schreiben Widerspriichlichkeiten zum Vereinbartem auf-
weist, der Vertragsinhalt ins Gegenteil gedreht wird oder der
neue Vertragsinhalt keinen Sinn mehr fiir den Empfinger
ergibt.”> Enthilt das Schreiben allerdings eine Erginzung,
Konkretisierung oder Abweichung von dem Vereinbartem,
bei denen der Absender nach Treu und Glauben gemifd
§ 242 noch mit der Zustimmung des Empfingers rechnen
kann, liegt keine wesentliche Abweichung vor und der Ab-
sender ist noch schutzwiirdig.” Bei dem Verkaufsgesprich
zwischen P und R hat P einen Nachlass von 15 % auf vier ex-
plizit ausgesuchte Weinkisten angeboten. Das Bestitigungs-
schreiben des P beinhaltet allerdings nur einen Nachlass
von 10 % auf den Kaufpreis der vier Weinkisten. Fraglich ist
daher, ob P noch mit der Zustimmung des R rechnen durfte.
Der urspriingliche Preis von 170 € ist dadurch auf 180 € ge-
stiegen. Die Abweichung des Kaufpreises betragt 10 €. Die
Abweichung von 10 €, bei einem Gesamtkaufpreis von ehe-
mals 170 €, ist in diesem Fall noch zu billigen. R spart im
Vergleich zum Kaufpreis ohne Nachlass immer noch 20 €.
Es ist daher davon auszugehen, dass R immer noch mit dem
Kaufpreis einverstanden sein wird. Es handelt sich hierbei
um keine wesentliche Abweichung.

(2) Redlichkeit des Absenders

Zusitzlich miisste der Absender redlich sein. Dies ist der
Fall, wenn der Absender davon ausgeht, dass der Inhalt des
Schreibens der Vereinbarung entspricht.** Der Absender

1964, 1223 (1224); Oetker/Pamp (Fn.11), § 346 Rn.46.

50 MiKoHGB/Schmidt (Fn. 5), § 346 Rn. 153; Brox/Henss-
ler (Fn. 4), § 15 Rn. 299; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Fest
(Fn. 14), § 346 Rn. 292.

51 Brox/Henssler (Fn. 4), § 15 Rn. 300; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Fest (Fn. 14), § 346 Rn. 254.

52 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Fest (Fn. 14), § 346 Rn. 243; 254.

53 Sicker/Rixecker/Oetker/Limberg/Busche (Fn. 3), § 147 Rn.16; Brox/
Henssler (Fn. 4), §15 Rn. 301.

54 Brox/Henssler (Fn. 4), § 15 Rn. 300; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Fest (Fn. 14), § 346 Rn. 245.
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handelt wiederum unredlich, wenn er mit dem Inhalt des
Schreibens bewusst das Vereinbarte verindert oder ver-
filscht.”

P hat in diesem Fall nur versehentlich den Nachlass von 15 %
auf 10 % reduziert. Er geht also davon aus, dass der Inhalt des
Schreibens dem Vereinbarten gleicht. P handelte redlich bei
der Abweichung und ist damit schutzwiirdig.

ee) Schweigen des Empféngers

Der Empfinger diirfte geméfd § 326 I 1 HGB nicht unver-
ziiglich widersprochen haben. R hat auf das Schreiben des
P nicht geantwortet. Allerdings ging R davon aus, dass die
Bestellung verfallen werde, wenn er nicht auf die E-Mail
reagiert. Fraglich ist daher, ob ein Irrtum tiber die Wirkung
des Schweigens einen Anfechtungsgrund darstellt und damit
der Anspruch aus § 433 II in Verbindung mit den Grund-
sitzen des kaufménnischen Bestitigungsschreibens verfallen
wiirde. Ein Irrtum des Empfingers iiber die Rechtsfolge des
Schweigens stellt allerdings keinen Anfechtungsgrund dar,
da sonst die Rechtsfolge des Schweigens komplett beseitigt
werden wiirde.* Das Schweigen des R ist daher rechtlich
wirksam.

2. Ergebnis

Die W-OHG hat einen Anspruch auf Zahlung der 180 € und
Abnahme der Weinkisten aus § 433 I in Verbindung mit den
Grundsitzen des kaufminnischen Bestitigungsschreibens
gegen die R-Rechtsanwalts-GmbH.

B. Gesamtergebnis

Die W-OHG kann die Abnahme und Zahlung der Weinkisten
von der R-Rechtsanwalts-GmbH aus § 433 Il in Verbindung
mit den Grundsitzen des kaufminnischen Bestitigungs-
schreibens verlangen.

55 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Fest (Fn. 14), § 346 Rn. 343; BGH
MDR 1967, 918; Oetker (Fn.11), § 346 Rn. 41.

56 Brox/Henssler (Fn. 4), § 15 Rn. 304; BGHZ 11, 1 (5); NJW 1954, 105
(106).
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Fallbearbeitung
Matthias Délling*
Kontrollverlust

Fallbearbeitung im Strafrecht for Anfénger

Im ersten Teil der Klausur ist zu kldren, wie bei Distanzangriffen
zwischen error in persona und aberratio ictus abzugrenzen ist.
Im zweiten Teil der Klausur ist auf die Irrtumskonstellation
des umgekehrten Erlaubnistatbestandsirrtums einzugehen.
Die Besonderheit liegt dabei darin, dass der Angegriffene in
Kenntnis der Notwehrlage handelt, aber subjektiv die Grenzen
der Erforderlichkeit bewusst Uberschreitet.

SACHVERHALT

Seit dem Abschluss seines BWL-Studiums arbeitet Adrian
Adam (A) als Controller bei einem Gottinger Medizin-
technikunternehmen. Mit seinem Abteilungsleiter Clemens
Conrad (C) versteht er sich bestens. Jedoch fiihlt er sich
schon seit lingerer Zeit von seinem als grofdspurig und
arrogant empfundenen Arbeitskollegen Berthold Brecher
(B) gemobbt. Als B sich bei einer Besprechung iiber die
»dilettantische Arbeit« des A lustig macht, hat dieser end-
giiltig genug und beschlief3t, den B ein fiir alle Mal aus dem
Weg zu rdumen. Dazu stellt er in einem unbeobachteten
Moment eine Flasche der Lieblingsbiermarke des B, die er
mit einem todlich wirkenden Gift versetzt hat, auf den Biiro-
tisch des B. AnschliefRend eilt er schnell nach Hause, um
jeden Verdacht von sich zu lenken. Wenig spiter betreten B
und C, die in ein Gesprich vertieft sind, das Biiro des B. B
entdeckt das Bier auf dem Biirotisch und bietet dieses dem
C an, um sich mit ihm gutzustellen. C nimmt dankend an,
trinkt das Bier und verstirbt nur wenige Minuten spiter.

Von diesem Vorfall schockiert, beschliefdt B, sich intensiv
dem Studium der Kampfkiinste zu widmen, um zukiinftigen
Angriffen auf sein Leben wirkungsvoll entgegentreten zu
konnen. Schon nach wenigen Trainingseinheiten sieht er
sich in volliger Selbstiiberschitzung auf Augenhohe mit den
besten Kampfsportlern der Welt. In Wirklichkeit hat B, der
im Training ganz tiberwiegend mit dem Erstellen von Foto-
Storys fiir verschiedene soziale Medien beschiftigt war, bis-
her noch nichts gelernt. Um sich fiir dieses » harte Training«
zu belohnen, kauft sich B in einem Elektronikfachmarkt eine
neue Grafikkarte im Wert von 800 €. Besonders amiisiert
ihn dabei, dass er das letzte Exemplar der heif begehrten
Grafikkarte erwirbt, weshalb der ebenfalls interessierte
Florian Farmer (F) leer ausgeht. Als B sich auf den Heim-

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht
und Strafprozessrecht von Prof. Dr. Uwe Murmann an der Georg-August-
Universitit Gottingen. Die Klausur wurde im Wintersemester 2021/2022
als Abschlussklausur zur Vorlesung Strafrecht I angeboten. Aufgrund der
COVID-19-Pandemie wurde sie als digitale Open-Book-Klausur bearbeitet.
Die durchschnittlich erzielte Punktzahl lag bei 5,33 Punkten. Die Misser-
folgsquote betrug 30,33 %.

weg macht, tritt ihm nach wenigen Metern F entgegen, der
vor dem Elektronikfachmarkt auf B gewartet hat. Mit er-
hobener Faust verlangt F von B die Herausgabe der Grafik-
karte, anderenfalls werde er ihn »griin und blau schlagen«.
F ist B korperlich weit tiberlegen und kampferprobt. B geht
in volliger Verkennung der tatsichlichen Krifteverhiltnisse
jedoch davon aus, dass er aufgrund seiner » herausragenden«
Kampfsportfihigkeiten den F miihelos mit einem Griff zu
Boden bringen und aufhalten konnte, ohne diesen nennens-
wert zu verletzen. Wutentbrannt tiber die Attacke beschlief3t
der um seine Grafikkarte besorgte B aber, F stattdessen mit
seinem Schlagring - diesen hat er seit dem Tod des C vor-
sichtshalber immer in seiner Jackentasche dabei - niederzu-
strecken. Durch den Schlag des B mit dem Schlagring wird
der Kiefer des F gebrochen, der kampfunfihig zusammen-
bricht. Ein derartiger Einsatz des Schlagrings war tatsdchlich
der einzig sichere Weg, den F zu stoppen, da B in Wirklich-
keit keinen Griff auch nur annihernd richtig beherrscht.

BEARBEITERVERMERK:

Haben A und B sich wegen vorsitzlicher vollendeter Delikte
nach dem StGB strafbar gemacht? Ggfs. erforderliche Straf-
antrige sind gestellt.
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GLIEDERUNG
1. Teil: Strafbarkeit des A

A. §§211 L II Gr.1 Var. 4, Gr. 2 Var. 1, 2121
I.  Tatbestandsmifdigkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Grundtatbestand (§ 212 1)
b) Heimtiicke (§ 211 Il Gr. 2 Var. 1)
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz
aa) Konkretisierungstheorie
bb) Formelle Gleichwertigkeitstheorie
cc) Materielle Gleichwertigkeitstheorie
dd) Zwischenergebnis
b) Niedrige Beweggriinde (§ 211 II Gr. 1 Var. 4)
II.  Rechtswidrigkeit und Schuld
III. Konkurrenzen und Ergebnis
B. §§2231,224INr.1Alt.1,Nr. 3,Nr. 5
C. Gesamtergebnis

2. Teil: Strafbarkeit des B

A. §§2231,224TNr. 2 Alt. 1
I.  Tatbestandsmifdigkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Grundtatbestand (§ 223 1)
b) Mittels einer Waffe (§ 224 I Nr. 2 Alt. 1)
2. Subjektiver Tatbestand
II.  Rechtswidrigkeit
1. Objektive Rechtfertigungselemente
a) Notwehrlage
b) Notwehrhandlung
aa) Geeignetheit
bb) Relativ mildestes Mittel
¢) Gebotenheit
2. Subjektives Rechtfertigungselement
a) Notwendigkeit eines subjektiven Rechtferti-
gungselements
b) Vorliegen des subjektiven Rechtfertigungs-
elements
¢) Folgen des fehlenden subjektiven Rechtferti-
gungselements
III. Ergebnis
B. Gesamtergebnis
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GUTACHTEN
1. TEIL: STRAFBARKEIT DES A
A. §§2111,11Gr.1Var. 4,Gr. 2 Var. 1,212

Indem A das von ihm vergiftete Bier auf dem Biirotisch des
B abgestellt hat, konnte er sich wegen Mordes an C gem.
§§ 211 [, Il Gr. 1 Var. 4, Gr. 2 Var. 1, 212 I strafbar gemacht
haben.

I. Tatbestandsmifligkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Grundtatbestand (§ 2121)

C ist tot, der tatbestandsmiflige Erfolg ist mithin ein-
getreten. Die Handlung des A - das Abstellen des von ihm
vergifteten Bieres auf dem Biirotisch des B - miisste kausal
fir den Erfolg gewesen sein. Nach der conditio-sine-qua-
non-Formel der Aquivalenztheorie ist jede Handlung kausal,
die nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg
in seiner konkreten Gestalt entfiele.” Hitte A das Bier nicht
mit einem todlich wirkenden Gift versetzt und anschliefdend
auf dem Biirotisch des B abgestellt, hitte dieser dem C das
Bier nicht anbieten konnen; C hitte das Bier also nicht ge-
trunken und wire nicht an dem Gift gestorben. Die Hand-
lung des A war folglich kausal fiir den Erfolg.

Weiterhin miisste der Erfolg A objektiv zurechenbar sein.
Ein Erfolg ist dann objektiv zurechenbar, wenn der Titer
mit seiner Handlung eine rechtlich missbilligte Gefahr ge-
schaffen hat und sich gerade diese Gefahr in dem Erfolg in
seiner konkreten Gestalt realisiert hat.> Mit dem Abstellen
des zuvor vergifteten Bieres liegt eine rechtlich missbilligte
Gefahrschaffung durch A vor. Fraglich ist aber, ob sich die
geschaffene Gefahr im Erfolg realisiert hat. Dies wire abzu-
lehnen, wenn das zum Tod des C fithrende Geschehen als
atypischer Kausalverlauf einzuordnen wire. Auch wenn der
Titer eine rechtlich missbilligte Gefahr geschaffen hat, ist
der Erfolgseintritt dann nicht objektiv zurechenbar, wenn
der Kausalverlauf so sehr auferhalb der Lebenserfahrung
liegt, dass mit ihm verniinftigerweise nicht gerechnet zu
werden braucht.* Dafiir kénnte hier sprechen, dass das Bier
nach Auswahl (Lieblingsbiermarke des B) und Abstellort
(Biirotisch des B) gerade als (vermeintliches) Geschenk fiir B
gedacht war und auch so »prasentiert« wurde. Dass eine mit
einem Getrink beschenkte Person dieses nicht selbst aus-
trinkt, sondern es anderen Personen (Freunden, Bekannten,
Arbeitskollegen etc.) anbietet, liegt jedoch vollig innerhalb
dessen, was nach allgemeiner Lebenserfahrung zu erwarten

1 §§ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.

2 Baumann/Weber/Mitsch/FEisele, Strafrecht AT, 13. Aufl. (2021), § 10
Rn. 7; Murmann, Grundkurs Strafrecht, 7. Aufl. (2022), § 23 Rn. 7.

3 S. Baumann/Weber/Mitsch/Eisele (Fn. 2), § 10 Rn. 66; Rengier, Straf-
recht AT, 14. Aufl. (2022), § 13 Rn. 3.

4 Rengier (Fn. 3), § 13 Rn 62; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT,
52. Aufl. (2022), Rn. 296.
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ist. Ein atypischer Kausalverlauf ist somit nicht gegeben.
Da C nicht tiber die Gefihrlichkeit des Getrinks orientiert
war, liegt auch keine eigenverantwortliche Selbstschadigung
vor.’ Eine Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs
durch ein Dazwischentreten des B, der dem C das Bier an-
geboten hat, kommt nicht Betracht, da er ebenfalls nicht iiber
die Gefihrlichkeit des Getrinks orientiert war. Im Tod des C
hat sich somit die von A geschaffene Gefahr realisiert. Der
Erfolg ist A objektiv zurechenbar.

b) Heimticke (§ 21111 Gr. 2 Var. 1)

A konnte C heimtiickisch getotet haben. Heimtiickisch
handelt, wer in feindlicher Willensrichtung die Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers bewusst zur Tétung ausnutzt.®
Arglos ist, wer sich keines Angriffs von Seiten des Titers ver-
sieht.” Der vollig ahnungslose C versah sich beim Konsum
des Bieres keines Angriffs und war folglich arglos. Wehrlos
ist, wer bei Beginn des Angriffs infolge seiner Arglosigkeit in
seiner natiirlichen Abwehrbereitschaft und -fihigkeit stark
eingeschrinkt ist.® C hat das todliche Gift unbemerkt zu sich
genommen und war somit jeder Moglichkeit zur Abwehr des
Angriffs beraubt. C war demnach wehrlos. Weiterhin hat A
die Arg- und Wehrlosigkeit bewusst fiir sein Handeln aus-
genutzt; dies geschah zudem in feindlicher Willensrichtung.’
Die von der Rspr. und h.L. an die Heimtiicke gestellten
Voraussetzungen sind damit erfiillt.

In der Literatur werden dariiber hinaus zahlreiche unter-
schiedliche Ansitze zur weiteren Einschrinkung bzw. Be-

5 Es ist vertretbar, aufgrund dieser »Opfermitwirkung« von mittelbarer
Titerschaft gem. § 25 I Alt. 2 (Einsatz des Opfers als »Werkzeug gegen
sich selbst«) auszugehen, so etwa Hefendehl, Examensklausur Strafrecht:
»Der mifSbrauchte Farbkopierer«, JURA 1992, 374 (381) in einer vergleich-
baren Fallkonstellation; s. auch Esser/Rohling, Zwischenpriffungsklausur
Strafrecht: » Die Milch macht’s«, JURA 2009, 866 (867); relevante Unter-
schiede ergeben sich hieraus nicht, zutreffend dazu Seser/Wafimer, Die An-
fangerklausur im Strafrecht, 2. Aufl. (2019), Fall 4, S. 40: »Geschmacks-
frage«.

6 BGHSt 9, 385 (390); 30, 105 (116); 37, 376 (377); BGH NStZ 2012, 691
(692); NStZ 2021, 287; Lackner/Kiihl/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 211
Rn. 6. Aufgrund der Entscheidung BGHSt 64, 111, die das Kriterium der
feindlichen Willensrichtung stark eingeschrinkt hat, spricht sich Rengier,
Strafrecht BT II, 23. Aufl. (2022), § 4 Rn. 50, 84 dafiir aus, zukiinftig bei
der Standarddefinition der Heimtiicke auf dieses Element zu verzichten;
dhnlich BeckOKStGB/Eschelbach, 55. Ed. (1.11.2022), § 211 Rn. 55 (»na-
hezu obsolet geworden«); krit. zu dieser Einschriankung die Anm. v. Eisele,
JuS 2019, 1124; Jdger, JA 2019, 791; Mitsch, NJW 2019, 2416; Theile, Z]S
2019, 525; ausfithrlich Stam, Die »feindliche Willensrichtung« als Element
der Heimtiicke im Sinne des § 211 Abs. 2 StGB, ZIS 2020, 336; zust. LPK-
StGB/Kindhduser/Hilgendorf, 9. Aufl. (2022), § 211 Rn. 18; MiiKoStGB/
Schneider, Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 4, 4. Aufl. (2021), § 211
Rn. 197, 202; s. dazu auch die Anm. v. Momsen/Schwarze, JR 2020, 232;
Schauf, NStZ 2021, 647; Wachter, NStZ 2019, 722.

7 Lackner/Kiihl/K7ihl (Fn. 6), § 211 Rn. 7.

8 Lackner/Kiihl/Kiikl (Fn. 6), § 211 Rn. 7.

9 Zu diesen Kriterien s. HK-GS/Duttge, Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl.
(2022), § 211 Rn. 18 f.
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stimmung der Heimtiicke diskutiert.” Z.T." wird fiir Heim-
tiicke vorrangig auf ein »tiickisch-verschlagenes« Vorgehen
abgestellt, wobei ein solches hier mit Blick auf die plan-
mafdige Vorgehensweise des A, der durch das Vergiften des
Getrinkes das ahnungslose Opfer gezielt um jede Abwehr-
chance gebracht hat, zu bejahen ist. Andere™ sprechen sich
fir eine positive bzw. negative Typenkorrektur aus: Fiir
Heimtiicke muss hiernach eine besondere Verwerflichkeit
festgestellt werden bzw. entfillt dieses Mordmerkmal aus-
nahmsweise bei fehlender besonderer Verwerflichkeit. Die
Vorgehensweise des A, der seinem Opfer keine Chance ge-
lassen hat, ist als besonders verwerflich einzuordnen, wes-
halb auch nach diesem Ansatz Heimtiicke vorliegt. Zahl-
reiche Stimmen® fordern fiir Heimtiicke einen besonders
verwerflichen Vertrauensbruch, wobei darunter oftmals
der Missbrauch sozial-positiver Vertrauensmuster - ein
solches kann etwa durch einen sozial-freundlichen Kontakt
entstehen - verstanden wird. Wer einem anderen etwas
schenkt, schafft dadurch, auch wenn er anonym im Hinter-
grund bleibt, ein Vertrauensmoment. Mit der vorherigen
Vergiftung des vom ihm verschenkten Bieres hat A somit
ein sozial-positives Vertrauensmuster missbraucht, weshalb
auch bei einem Abstellen auf einen besonders verwerflichen
Vertrauensbruch Heimtiicke zu bejahen ist.™

2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz

A miisste vorsitzlich gehandelt haben, vgl. § 15. Vorsatz
ist der Wille zur Verwirklichung eines Straftatbestandes in
Kenntnis aller seiner objektiven Tatumstinde.” Ob A den C
vorsitzlich getotet hat, ist hier fraglich. Gegen Vorsatz kénnte
sprechen, dass A mit dem vergifteten Bier gerade den B, der
ihn zuvor gedemiitigt hatte, toten wollte, nicht aber den von
ihm geschitzten C, den er als moglichen Konsumenten des
Bieres iiberhaupt nicht in Betracht gezogen hatte.'® Es muss

10 Kompakt dazu Murmann (Fn. 2), § 21 Rn. 46 ff.; ausfiihrlich
MiiKoStGB/Schneider (Fn. 6), § 211 Rn. 203 ff.

11 NK/Paeffgen/Neumann, StGB, 5. Aufl. (2017), § 211 Rn. 72; Wessels/
Hettinger/Englinder, BT 1, 46. Aufl. (2022), Rn. 61, 68.

12 Lange, Eine Wende in der Auslegung des Mordtatbestandes, in: GS
Schroder (1978), S. 217 (fiir eine positive Typenkorrektur); Schonke/Schro-
der/Eser/Sternberg-Lieben, StGB, 30. Aufl. (2019), § 211 Rn. 10 (fiir eine
negative Typenkorrektur).

13 Meyer, Zu den Begriffen der Heimtiicke und der Verdeckung einer Straf-
tat, JR 1979, 441 u. JR 1979, 485; Schonke/Schroder/ Eser/Sternberg-Lieben
(Fn.12), § 211 Rn. 26 .

14 Stellt man fiir den besonders verwerflichen Vertrauensbruch stirker auf
ein interpersonales Vertrauensverhiltnis zwischen Téter und Opfer ab, lasst
sich ein solches - und damit Heimtiicke - hier mit entsprechender Begriin-
dung vertretbar ablehnen. Dann muss ein Streitentscheid gefiithrt werden.
15 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 313.

16 Der Sachverhalt ist dem bekannten »Enzianschnapsfall« nachgebildet,
vgl. zudiesem Freund, Das Spezifikum der vollendeten Vorsatztat, in: FS Mai-
wald (2010), S. 211 (226 fF.); Jéger, Strafrecht AT, 10. Aufl. (2021), Rn. 115;
Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl. (1996), S. 313; Orto, Strafrecht AT,
7. Aufl. (2004), § 7 Rn. 92; Puppe, Zur Revision der Lehre vom »konkreten«
Vorsatz und der Beachtlichkeit der aberratio ictus, GA 1981, 1 (5); Rengier
(Fn. 3), §15Rn. 43, 49; Roxin, Rose-Rosahl redivivus, in: FS Spendel (1992),
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daher geklirt werden, ob dieser Irrtum des A als vorsatzaus-
schliefRender Tatbestands- bzw. Tatumstandsirrtum gem.
§16 11 einzuordnen ist.”

aa) Konkretisierungstheorie

Wird vom Titer nicht das »erwiinschte«, sondern ein
anderes, tatbestandlich gleichwertiges Opfer getroffen,
differenziert die ganz h.M." zwischen zwei Konstellationen:

Ein sog. error in persona liegt dann vor, wenn der Titer die
Tat am anvisierten Opfer begeht, es sich aber um eine andere
als die vorgestellte Person handelt.” Dieser Irrtum ist - da
»zum gesetzlichen Tatbestand« nur die tatbestandliche
Qualitit, nicht aber die Identitit des Handlungsobjekts ge-
hort - nach einhelliger Ansicht unbeachtlich, d.h. nicht vor-
satzrelevant.” Eine sog. aberratio ictus liegt hingegen dann
vor, wenn der Titer das anvisierte Ziel verfehlt und statt-
dessen ein anderes Opfer trifft.” Nach der von der h.M.*
vertretenen Konkretisierungstheorie kann der Titer in
dieser Konstellation hinsichtlich der beabsichtigten Tat am
Zielobjekt nur wegen Versuchs und (tateinheitlich) hinsicht-
lich der ungewollt-versehentlichen Verletzung des Zweit-
objekts lediglich wegen fahrlissiger Tatbegehung bestraft
werden. Denn selbst wenn der unvorhergesehene Taterfolg
noch innerhalb des nach allgemeiner Lebenserfahrung Vor-
hersehbaren lag und deshalb objektiv zurechenbar ist, kann
- an der Titervorstellung gemessen - bei entsprechender
Konkretisierung des Tatobjekts von einer Tatplanver-
wirklichung keine Rede sein.”

S. 289 (293 ft.); Stratenwerth, Objektsirrtum und Tatbeteiligung, in: FS Bau-
mann (1992), S. 57 (61).

17 Zur (richtigen) Bezeichnung des Irrtums s. HK-GS/Duttge (Fn. 9),
§16 Rn. 1; Murmann (Fn. 2), § 24 Rn. 39; Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben,
Der Tatumstandsirrtum (§ 16 I 1 StGB), JuS 2012, 289.

18 HK-GS/Duttge (Fn. 9), § 16 Rn. 7, 9; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele
(Fn. 2), § 11 Rn. 84, 91; Frisch, Strafrecht, 1. Aufl. (2022), § 3 Rn. 134 ff;
Heinrich, Strafrecht AT, 6. Aufl. (2021), Rn. 1104, 1108; Jescheck/Weigend
(Fn. 16), S. 311 ff.; Krey/Esser, Strafrecht AT, 7. Aufl. (2022), Rn. 431, 437;
BeckOKStGB/Kudlich (Fn. 6), § 16 Ru. 6 ff.; Kiihi, Strafrecht AT, 8. Aufl.
(2017), § 13 Rn. 17 ff.; Lubig, Die Auswirkungen von Personenverwechslun-
gen auf tibrige Tatbeteiligte - Zur Abgrenzung von Motiv- und Tatbestands-
irrtimern, JURA 2006, 655 (657 £.); SSW/Momsen, StGB, 5. Aufl. (2021),
§16 Rn. 6 f.; Murmann (Fn. 2), § 24 Rn. 42 ff., 52 ff.; Nestler/Prochota, Error
in persona und aberratio ictus in sog. Distanzfillen (Teil 1), JURA 2020,
132 (135); Rengier (Fn. 3), § 15 Rn. 21 ff.; Sternberg-Lieben/Sternberg-Licben
(Fn. 17), JuS 2012, 289 (295 fX.); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 369 ff.
19 Baumann/Weber/Mitsch/FEisele (Fn. 2), § 11 Rn. 84.

20 BeckOKStGB/Kudlich (Fn. 6), § 16 Rn. 6; eingehend dazu Roxin/Greco,
Strafrecht AT I, 5. Aufl. (2020), § 12 Rn. 193 fF.; Falll6sung bei Dolling, Fall-
bearbeitung im Strafrecht fiir Anfinger: » Ungern gesehene Giste«, GRZ
2021, 151 (160).

21 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele (Fn. 2), § 11 Rn. 84.

22 BGHSt 34, 53 (55); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 375; s. auch die
Nachweise in Fn. 18; ausfiihrlich zu den zur aberratio ictus vertretenen An-
sichten Hillenkamp/Cornelius, Probleme AT, 16. Aufl. (2023), 9. Problem,
S. 77 ff. mw.N.

23 HK-GS/Duttge (Fn. 9), § 16 Rn. 7; s. auch Frisch (Fn. 18), § 3 Rn. 136;
Murmann (Fn. 2), § 24 Rn. 57: »Der eingetretene Erfolg muss gerade Aus-
druck der Entscheidung gegen das Rechtsgut sein«; SSW/Momsen (Fn. 18),
§16 Rn. 6.
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Problematisch ist hier, dass A sein Opfer nicht unmittelbar
optisch anvisiert, sondern aus der Distanz heraus mit dem
von ihm auf dem Biirotisch zuriickgelassenen vergifteten
Bier angegriffen hat (»Fernwirkungsfall«; »mittelbare
Individualisierung«). Ob bei einer solchen Vorgehensweise,
bei der es tatplangemif nicht zu einer sinnlichen Wahr-
nehmung des Opfers durch den Titer kommt, von einem
unbeachtlichen error in persona oder einer beachtlichen
aberratio ictus auszugehen ist, ist hoch umstritten.

Eine starke Minderheitsansicht® sieht das »Fehlgehen«
eines Distanzangriffs als beachtliche aberratio ictus an:
Komme es nicht zu einer unmittelbaren sinnlichen Wahr-
nehmung des Opfers durch den Titer, miisse mafdgeblich
auf die geistige Identititsvorstellung abgestellt werden
(»Konkretisierung vor dem geistigen Auge«).® Nach
diesem Verstindnis schickt der Téter bei Distanzangriffen
das Angriffsmittel auf ein nach seiner geistigen Vorstellung
konkretisiertes, »erwiinschtes« Opfers los; wird dieses
nicht getroffen, liege deshalb eine aberratio ictus i.S. eines
»Danebenschieflens« vor. A wollte mit dem vergifteten
Bier den B, nicht aber den C treffen. Nach der Minderheits-
ansicht war sein Vorsatz daher auf das »erwiinschte« Opfer
B konkretisiert, weshalb hinsichtlich des tatsichlich ge-
troffenen Opfers C ein vorsatzausschliefRender Tatbestands-
bzw. Tatumstandsirrtum gem. § 16 I 1 zu bejahen ist.

Die iiberwiegende - und iiberzeugende - Ansicht® geht
demgegeniiber von einem unbeachtlichen error in persona

24 Instruktiv dazu Baumann/Weber/Mitsch/Eisele (Fn. 2), § 11 Rn. 94 £;
Erb, Zur Unterscheidung der aberratio ictus vom error in persona, in: FS
Frisch (2013), S. 389 (393 ff.); Kiikl (Fn. 18), § 13 Rn. 27; Murmann (Fn. 2),
§ 24 Rn. 61 ff.; NVestler/Prochota (Fn. 18), JURA 2020, 132 (136 ff.); Rengier
(Fn. 3), § 15 Rn. 42 ff.; Fallbearbeitungen zu dem Problemkomplex finden
sich bei Dannecker, Strafrechtsklausur: »Die Rache der vernachlissigten
Ehefrau«, JuS 1988, L 67; Esser/Rohling (Fn. 5), JURA 2009, 866; Hefendehl
(Fn. 5), JURA 1992, 374; Merkel, Ubungsfall: »Heaven«, ZJS 2011, 376;
Seier/Wafsmer (Fn. 5), Fall 4, S. 39.

25 Dannecker (Fn. 24), JuS 1988, L 67 (L 68, L 70); El-Ghazi, Die Abgren-
zung von error in persona (vel obiecto) und aberratio ictus, JuS 2016, 303
(307); Esser/Rohling (Fn. 5), JURA 2009, 866 (868); Freund (Fn. 16), S. 211
(226 fT.); Heinrich (Fn. 18), Rn. 1112; Herzberg, Aberratio ictus und error in
obiecto (2. Teil), JA 1981, 470 (473); ders., Vollendeter Mord bei T6tung des
falschen Opfers?, NStZ 1999, 217 (221); Jdger (Fn. 16), Rn. 115; Jescheck/
Weigend (Fn. 16), S. 313; Krey/Esser (Fn. 18), Rn. 446; Orto (Fn. 16), § 7
Rn. 95 f.; Roxin (Fn. 16), S. 289 (293 ff.); ders., Anm. zu BGHSt 37, 214, JZ
1991, 680; Seier/Wafimer (Fn. 5), Fall 4, S. 46; Zieschang, Strafrecht AT,
6. Aufl. (2022), Rn. 158. Nach Erb (Fn. 24), S. 389 (396 ff.) kommt ein error
in persona nur bei direkter Wahrnehmung des Opfers durch den Titer in Be-
tracht.

26 Herzberg (Fn. 25), JA 1981, 470 (473); zust. Roxin (Fn. 16), S. 289 (294).
27 BGH NStZ 1998, 294 (295); Baumann/Weber/Mitsch/Eisele (Fn. 2),
§ 11 Rn. 95; Frisch (Fn. 18), § 3 Rn. 142; Matt/Renzikowski/ Gaede, StGB,
2. Aufl. (2020), § 16 Rn. 23; Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl. (1991), 8/81;
LPK-StGB/Kindhduser/Hilgendorf (Fn. 6), § 16 Rn. 30; Kiihl (Fn. 18),
§ 13 Rn. 27; Lubig (Fn. 18), JURA 2006, 655 (658); SSW/Momsen (Fn. 18),
§ 16 Rn. 8; Murmann (Fn. 2), § 24 R. 63; Nestler/Prochota (Fn. 18), JURA
2020, 132 (136); Rengier (Fn. 3), § 15 Rn. 47, 49; Roxin/Greco (Fn. 20), § 12
Rn. 197; LKStGB/Schroeder, Leipziger Kommentar zum StGB,
11. Aufl. (2003), § 16 Rn. 13; Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schuster
(Fn. 12), § 15 Rn. 59; Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben (Fn. 17), JuS 2012,
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aus, sofern es zu einem »programmgemifien« Angriff ge-
kommen ist. Dafiir spricht, dass sich der Titer bei einem
Distanzangriff fiir eine mittelbare Individualisierung des
Opfers erst iiber das eingesetzte »zwischengeschaltete«
Mittel entscheidet.”® Mafigebend kann daher allein sein,
ob das Angriffsobjekt diejenigen Bedingungen erfiillt, von
denen der Titer den Angriff abhingig gemacht hat.” Der
auf diese Gefahrschaffung bezogene Vorsatz ist dabei vollig
unabhingig von den Vorstellungen des Titers zur Identi-
tit des Opfers.* Ein Titer, der sich nicht selbst um die
Individualisierung kiimmert, sondern diese dem Zufall iiber-
lasst, muss also auch das Individualisierungsrisiko tragen.! A
hat sich dafiir entschieden, die Person zu téten, die das ver-
giftete Bier trinkt, und genau dazu ist es auch gekommen. Die
Voraussetzungen, auf die er den Angriff » programmiert « hat,
sind erfiillt worden. Das Opfer C wurde mithin - anders als
im Falle der aberratio ictus - keineswegs zufillig getroffen.*
Der Irrtum des A ist somit als unbeachtlicher error in persona
einzuordnen. A handelte hinsichtlich der heimtiickischen
Totung des C mit Vorsatz.

bb) Formelle Gleichwertigkeitstheorie

Die formelle Gleichwertigkeitstheorie®® lehnt demgegen-
iiber eine unterschiedliche Behandlung von error in persona

289 (297); Stratenwerth (Fn. 16), S. 57 (60 £.); ders./Kuhlen, Strafrecht AT,
6. Aufl. (2011), § 8 Rn. 96; Streng, Die Strafbarkeit des Anstifters bei error
in persona des Tidters (und verwandte Fille) - BGHSt 37, 214, JuS 1991,
910 (913); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 380. Nach Prittwitz, Zur Dis-
krepanz zwischen Tatgeschehen und Titervorstellung, GA 1983, 110 (127f,,
130) ist die sinnliche Wahrnehmung des Opfers durch den Titer und die da-
mit einhergehende Kontrollmoglichkeit zwingende Voraussetzung fiir eine
Konkretisierung i.S.d. aberratio ictus. Hoyer, Die aberratio ictus als Sonder-
und Extremfall der Kausalabweichung, in: FS Wolter (2013), S. 419 (427 ff.)
verlangt fiir eine aberratio ictus einen Fehlschlag simtlicher Individuations-
kriterien, zu dem es hier nicht gekommen ist.

28 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele (Fn. 2), § 11 Rn. 95; Kiihl (Fn. 18), §13
Rn. 27; Matt/Renzikowski/ Gaede (Fn. 27), § 16 Rn. 23; Murmann (Fn. 2),
§ 24 Rn. 63; Rengier (Fn. 3), § 15 Rn. 47; Stratenwerth (Fn. 16), S. 57 (60 f.);
Streng (Fn. 27), JuS 1991, 910 (913).

29 S. Kiihl (Fn. 18), § 13 Rn. 27; Rengier (Fn. 3), § 15 Rn. 47; Stratenwerth
(Fn. 16), S. 57 (60 £.); Streng (Fn. 27), JuS 1991, 910 (913).

30 Vgl. Murmann (Fn. 2), § 24 Rn. 63.

31 Rengier (Fn. 3), §15 Rn. 47.

32 Vgl. Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schuster (Fn. 12), § 15 Rn. 59;
instruktiv zum Zufall als Unterscheidungskriterium der beiden Irrtiimer
Gropp, Der Zufall als Merkmal der aberratio ictus, in: FS Lenckner (1998),
S. 55 (62 ff.); s. dazu auch Geppert, Zum »error in persona vel obiecto« und
zur »aberratio ictus«, insbesondere vor dem Hintergrund der neuen »Rose-
Rosahl-Entscheidung« (= BGHSt 37, 214 ff.), JURA 1992, 163 (165).

33 Frister, Strafrecht AT, 9. Aufl. (2020), 11/57 ff.; Heuchemer, Zur funk-
tionalen Revision der Lehre vom konkreten Vorsatz: Methodische und dog-
matische Uberlegungen zur aberratio ictus, JA 2005, 275; ders., Zur Ver-
abschiedung der Lehre vom konkreten Vorsatz und der Beachtlichkeit der
aberratio ictus als Ausschnitt einer normativen Revision der Vorsatzlehre,
in: FS Heintschel-Heinegg (2015), S. 189; Kuhlen, Die Unterscheidung von
vorsatzausschlieffendem und nichtvorsatzausschlieRendem Irrtum (1987),
S. 491 ff.; Loewenheim, Error in obiecto und aberratio ictus - OLG Neustadt,
NJW 1964, 311, JuS 1966, 310; Noll, Tatbestand und Rechtswidrigkeit: Die
Wertabwigung als Prinzip der Rechtfertigung, ZStW 77 (1965), 1 (5); Puppe
(Fn. 16), GA 1981, 1; dies., Vorsatz und Zurechnung (1992), S. 10 ff.; auf
die »Vorsatzgefahr« abstellend jetzt NK/dses. (Fn. 11), § 16 Rn. 104 ff;
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und aberratio ictus ab und sieht die aberratio ictus als Unter-
fall des (unbeachtlichen) error in persona an. Hiernach sind
dem Titer also alle Fille, in denen er iiber auRertatbestand-
liche Eigenschaften seines Opfers irrt, es aber nach seinen
gattungsmifdigen Eigenschaften zutreffend individualisiert,
zur vorsitzlichen Vollendung zuzurechnen.* Mit anderen
Worten: Fiir eine Vorsatzzurechnung geniigt es, wenn der
Titer ein Objekt der tatbestandsmifligen Gattung verletzen
wollte und tatsichlich ein Objekt der tatbestandsmifligen
Gattung verletzt (i.S.v.: Der Tidter wollte einen Menschen
umbringen und hat genau dies getan).” Folgt man diesem
Ansatz, eriibrigt sich eine Abgrenzung zwischen error in
persona und aberratio ictus. Nach der formellen Gleichwertig-
keitstheorie handelte A demnach vorsitzlich.

cc) Materielle Gleichwertigkeitstheorie

Die materielle Gleichwertigkeitstheorie® differenziert bei
einer Verfehlung des anvisierten Ziels durch den Titer nach
den betroffenen Rechtsgiitern: Richtet sich die Tat gegen
ein hochstpersonliches Rechtsgut, wird - insoweit im Ein-
klang mit der h.M. - eine aberratio ictus als vorsatzrelevant
erachtet. Richtet sich die Tat gegen ein sonstiges (»vertret-
bares«) Rechtsgut, wird - insoweit in Ubereinstimmung mit
der formellen Gleichwertigkeitstheorie - die Vorsatzrelevanz
der aberratio ictus bestritten. Die Tat des A hat sich gegen ein
hochstpersonliches Rechtsgut (Leben) gerichtet, weshalb
nach der materiellen Gleichwertigkeitstheorie entschieden
werden muss, ob der Irrtum des A als error in persona oder
aberratio ictus einzuordnen ist. Da hier ein unbeachtlicher
ervor in persona des A vorliegt (s.0.), ist auch nach diesem
differenzierenden Ansatz Vorsatz zu bejahen.

dd) Zwischenergebnis

Der Irrtum des A ist als unbeachtlicher error in persona einzu-
ordnen. A handelte hinsichtlich der heimtiickischen Toétung
des C mit Vorsatz.

AnwKStGB/Schaefer, 3. Aufl. (2020), § 16 Rn. 13; Fallbearbeitung bei Dale-
man/Heuchemer, Klausur Strafrecht: »Die misslungene Flucht«, JA 2004,
460; krit. zu dieser Theorie Hettinger, Die Bewertung der »aberratio ictus«
beim Alleintiter - Gedanken zum Verhéltnis zwischen Sachverhalt und Ge-
setz, GA 1990, 531; Koriath, Einige Gedanken zur aberratio ictus, JuS 1997,
901; Rath, Abirrende Tat - Abirrende Argumentation - Entgegnung zu Da-
leman/Heuchemer, JA 2004, 460 und Heuchemer, JA 2005, 275, JA 2005,
709; Schreiber, Grundfille zu »error in objecto« und »aberratio ictus« im
Strafrecht, JuS 1985, 873 (874 f.).

34 Vgl. Heuchemer (Fn. 33), S. 189 (210).

35 Vgl. Puppe (Fn. 16), GA 1981, 1 (3); dies. (Fn. 33), S. 20: »Der Titer
ist von Rechts wegen nicht befugt, durch seine Wiinsche und Vorstellungen
iiber das Verletzungsobjekt oder den Kausalverlauf dariiber zu disponieren,
wie grof? die Klasse von Objektsverletzungen und Kausalverliufen ist, die
ihm als Verwirklichung seines Vorsatzes nach einem Strafgesetz zurechen-
bar sind«; Heuchemer (Fn. 33), JA 2005, 275 (277); Loewenheim (Fn. 33),
JuS 1966, 310 (313).

36 Hillenkamp, Die Bedeutung von Vorsatzkonkretisierungen bei abwei-
chendem Tatverlauf (1971), S. 85 ff.; krit. zu dieser Differenzierung Geppert
(Fn. 32), JURA 1992, 163 (165); Schreiber (Fn. 33), JuS 1985, 873 (875).
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b) Niedrige Beweggrinde (§ 211 Il Gr. 1 Var. 4)

A konnte aus einem niedrigen Beweggrund gehandelt haben.
Beweggriinde zu einem Tétungsverbrechen sind niedrig,
wenn sie nach allgemeiner sittlicher Wertung auf tiefster
Stufe stehen und in deutlich weiterreichendem Maf3e als bei
einem Totschlag als verwerflich und deshalb als besonders
verachtenswert erscheinen.” Es muss mithin ein ganz be-
sonders missbilligenswertes Motiv vorliegen, das in keiner
Weise mehr »menschlich begreifbar« ist.* Die Beurteilung
dieser Frage hat auf Grund einer Gesamtwiirdigung aller
dufleren und inneren fiir die Handlungsantriebe des Téters
mafdgeblichen Faktoren zu erfolgen.”” A wollte sich mit der
Tat insbesondere fiir die abschitzige Aussage des B iiber
seine Arbeitsleistung (»dilettantische Arbeit«) in der Be-
sprechung revanchieren; auch dariiber hinaus fiihlte er sich
von B gemobbt. Dass eine derartige Herabsetzung und De-
miitigung vor Arbeitskollegen zu einer Reaktion fiihrt, ist
menschlich noch »nachvollziehbar«, weshalb - gerade mit
Blick auf die gebotene restriktive Auslegung dieses (Auf-
fang-)Mordmerkmals* - ein niedriger Beweggrund i.S.v.
§ 211 II Gr. 1 Var. 4 abzulehnen ist.

Il. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.
lll. Konkurrenzen und Ergebnis

§ 212 I tritt als allgemeineres Delikt hinter § 211 I, I Gr. 2
Var. 1 zuriick.” A hat sich wegen Mordes gem. § 211 I, II
Gr. 2 Var. 1 strafbar gemacht.

B. §§2231,224 I Nr.1 Alt. 1, Nr. 3, Nr. 5

Die von A verwirklichte gefahrliche Koperverletzung gem.
§§ 2231, 224 I Nr. 1 Alt. 1, Nr. 3, Nr. 5 tritt subsididr hinter
§ 2111, I Gr. 2 Var. 1 zuriick.”

C. Gesamtergebnis

A hat sich wegen Mordes gem. § 211 I, I Gr. 2 Var. 1 strafbar
gemacht.

37 BGH NStZ 2011, 35; NStZ 2012, 691 (692); Murmann (Fn. 2), § 21
Rn. 60; ausfiihrlich zu diesem Mordmerkmal K74/, Die sonst niedrigen Be-
weggriinde des § 211 IT StGB, JuS 2010, 1041 (mit instruktivem Uberblick
iber die Kasuistik).

38 HK-GS/Duttge (Fn. 9), § 211 Rn. 34; Rengier (Fn. 6), § 4 Rn. 31;
s. auch Arzt/Weber/Heinrich/ Hilgendorf, Strafrecht BT, 4. Aufl. (2021), § 2
Rn. 67.

39 BGH NStZ 2011, 35; NStZ 2012, 691 (692); Murmann (Fn. 2), § 21
Rn. 60.

40 Rengier (Fn. 6), § 4 Rn. 30.

41 S. nur Schénke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 12), § 212 Rn. 14.

42 S. nur Matt/Renzikowski/Safferling (Fn. 27), § 212 Rn. 84.
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2. TEIL: STRAFBARKEIT DES B
A. §§2231,2241Nr. 2 Alt. 1

Indem B mit dem Schlagring den Kiefer des F gebrochen hat,
konnte er sich wegen gefahrlicher Koérperverletzung gem.
§§ 2231, 224 I Nr. 2 Alt. 1 strafbar gemacht haben.

I. TatbestandsmiBligkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Grundtatbestand (§ 223 1)

B miisste F korperlich misshandelt oder an der Gesundheit
geschidigt haben. Korperliche Misshandlung i.S.v. § 223 1
Alt. 1 ist eine iible und unangemessene Behandlung, durch
welche die korperliche Unversehrtheit oder das korperliche
Wohlbefinden nicht nur unerheblich beeintrichtigt wird.“ B
hat mit seinem Schlag den Kiefer des F gebrochen. Mit dem
Kieferbruch des F liegt eine gravierende Substanzverletzung
vor, die mit groflen Schmerzen verbunden ist. Sowohl die
korperliche Unversehrtheit als auch das korperliche Wohl-
befinden des F wurden folglich mehr als nur unerheblich
beeintrichtigt. Eine korperliche Misshandlung ist somit
zu bejahen. Gesundheitsschddigung i.S.v. § 223 I Alt. 2 ist
das Hervorrufen oder Steigern eines vom Normalzustand
der korperlichen Funktionen nachteilig abweichenden Zu-
standes.* Der Kieferbruch des F stellt einen solchen nach-
teilig abweichenden, krankhaften Zustand dar, weshalb auch
eine Gesundheitsschidigung gegeben ist.

b) Mittels einer Waffe (§ 224 | Nr. 2 Alt. 1)

Durch den Einsatz des Schlagrings konnte B die Koérperver-
letzung mittels einer Waffe begangen haben. Waffen i.S.v.
§ 224 I Nr. 2 Alt. 1 sind nur solche im sog. technischen Sinn,
d.h. Werkzeuge, die nach Art ihrer Anfertigung allgemein
dazu bestimmt und geeignet sind, Menschen korperlich zu
verletzen.” Ein Schlagring ist nach Art seiner Anfertigung
allgemein dazu bestimmt und geeignet, Menschen korper-
lich zu verletzen, und daher als Waffe i.S.v. § 224 I Nr. 2
Alt. 1 einzuordnen.* Die Verletzung des F wurde auch
»mittels« des Schlagrings, d.h. durch unmittelbare korper-
liche Einwirkung bewirkt.”

2. Subjektiver Tatbestand

B kam es gerade darauf an, den F mit einem gegen den Kiefer
gerichteten Schlag mit dem Schlagring niederzustrecken. Er
handelte daher vorsitzlich hinsichtlich § 223 T und § 224 1
Nr.2 Alt. 1.

43 Vgl. BGHSt 14, 269 (271); 25, 277 f.

44 Vgl. BGHS! 36, 1 (6); 43, 346.

45 BGHSt 4, 125 (127); Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben (Fn. 12),
§224 Rn. 4.

46 Vgl. BGH NStZ 1996, 498; BeckOKStGB/Eschelbach (Fn. 6), § 224
Rn. 27; Rengier (Fn. 6), § 14 Rn. 43.

47 Vgl. Matt/Renzikowski/ Englinder (Fn. 27), § 224 Rn. 10.
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Il. Rechtswidrigkeit

B konnte gerechtfertigt in Notwehr gem. § 32 gehandelt
haben.

1. Objektive Rechtfertigungselemente
a) Notwehrlage

Dafiir miisste zunéchst eine Notwehrlage, d.h. ein gegen-
wirtiger und rechtswidriger Angriff, vorgelegen haben (vgl.
§ 32 II). Ein Angriff ist die von einem Menschen drohende
Verletzung rechtlich geschiitzter Interessen.”® F droht B mit
erhobener Faust an, ihn bei Nichtherausgabe der Grafikkarte
»griin und blau zu schlagen«. Damit liegt eine Bedrohung
der korperlichen Integritit, der Entschlussfreiheit und des
Eigentums (an der Grafikkarte) des B durch F vor. Der An-
griff ist gegenwirtig, wenn er unmittelbar bevorsteht, gerade
stattfindet oder noch fortdauert.” F tritt dem B in den Weg,
fordert die Herausgabe der Grafikkarte und bedroht B mit
erhobener Faust. Der Angriff findet mithin gerade statt.
Rechtswidrig ist der Angriff, wenn er im Widerspruch zur
Rechtsordnung steht.*® F kann sich seinerseits auf keinen
Rechtfertigungsgrund berufen, sein Angriff ist folglich
rechtswidrig. Eine Notwehrlage ist somit gegeben.

b) Notwehrhandlung

Als Verteidigungshandlung darf sich die Notwehr nur gegen
Rechtsgiiter des Angreifers richten.” B schligt den Angreifer
F nieder, seine Verteidigungshandlung richtet sich somit
nur gegen Rechtsgiiter des Angreifers. Weiterhin muss die
Verteidigungshandlung erforderlich sein, d.h. sie muss zum
einen zur Angriffsabwehr geeignet sein und zum anderen
das relativ mildeste Gegenmittel darstellen.*

aa) Geeignetheit

Die Geeignetheit der Verteidigungshandlung ist gegeben,
wenn sie nach der objektiven Sachlage und nach den
konkreten Umstidnden des Einzelfalls in der Lage ist, den
Angriff sofort zu beenden oder zumindest abzuschwichen
oder zu verringern.” Durch den Schlag mit dem Schlagring
konnte B den Angriff des F sofort beenden, die Geeignetheit
der Verteidigungshandlung ist demnach zu bejahen.

48 Lackner/Kiihl/Kiihl (Fn. 6), § 32 Rn. 2.

49 Matt/Renzikowski/Englinder (Fn. 27), § 32 Rn. 14.

50 Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 83.

51 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 508; Matt/Renzikowski/Englinder
(Fn. 27), § 32 Rn. 23.

52 Schonke/Schroder/Perron/Eisele (Fn. 12), § 32 Rn. 34; Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 4), Rn. 509.

53 Vgl. Fischer, StGB, 69. Aufl. (2022), § 32 Rn. 28; SSW/Rosenau
(Fn. 18), § 32 Rn. 23. Teilweise wird das Kriterium der Geeignetheit als ver-
fehlt abgelehnt, s. etwa HK-GS/Durtge (Fn. 9), § 32 Rn. 17; MiKoStGB/
Erb, Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 1, 4. Aufl. (2020), § 32 Rn. 152.
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bb) Relativ mildestes Mittel

Der Verteidiger muss unter mehreren ihm zur Verfiigung
stehenden gleich effektiven Mitteln dasjenige Mittel
wihlen, das den Angreifer am wenigsten schidigt (»relativ
mildestes Mittel«).** Der Angegriffene muss sich dabei
nicht auf eine Auseinandersetzung mit unsicherem Aus-
gang einlassen, sondern darf sich effektiv zur Wehr setzen
und eine Verteidigung wihlen, die eine sofortige und end-
giiltige Beseitigung der Gefihrdungslage verspricht.* Ein
mogliches Ausweichen oder eine »schimpfliche Flucht«
sind keine Verteidigung des Rechts und deshalb nicht zu be-
riicksichtigen.*

Zunichst muss geklirt werden, ob dem B iiberhaupt ein
anderes, milderes Mittel zur Verfiigung stand. B ging davon
aus, dass er den F auch mit einem im Kampfsporttraining
»erlernten« Griff mithelos hitte stoppen konnen, ohne ihm
dabei nennenswerte Verletzungen zuzufiigen. Damit konnte
ihm ein ebenso effektives, aber milderes Verteidigungsmittel
zur Verfiigung gestanden haben; der Schlag mit dem Schlag-
ring wire dann nicht erforderlich gewesen. Es muss jedoch
gesehen werden, dass ein solches Vorgehen tatsichlich keine
Aussicht auf Erfolg hatte, da B keinen Griff auch nur an-
nidhernd sicher beherrscht hat und dem kampferfahrenen und
korperlich iiberlegenen F weit unterlegen war. Ein milderes
Mittel gab es mithin nur in der irrigen Vorstellung des B, der
seine (Kampfsport-)Fihigkeiten vollig iiberschitzt hat. Die
Erforderlichkeit der Verteidigung ist jedoch nicht subjektiv
nach der (abwegigen) Vorstellung des Angegriffenen,
sondern im Wege einer ex-ante-Betrachtung objektiv zu be-
stimmen.” Mafgebend ist, wie ein besonnener Dritter in
der Lage des Angegriffenen die im Zeitpunkt des Angriffs
gegebenen und objektiv erkennbaren Umstinde beurteilt
hitte.®® Eine krasse Verkennung der tatsichlichen Krifte-
verhiltnisse durch einen sich mafilos iiberschitzenden Not-
wehriibenden 4ndert somit nichts an der Erforderlichkeit
des Einsatzes des realiter einzigen effektiven Verteidigungs-
mittels. Bei objektiver Betrachtung der konkreten Kampflage
war der Schlag gegen den Kiefer des F mit dem Schlagring
fir B die einzige erfolgversprechende Moglichkeit, den An-
griff des iiberlegenen F sofort und endgiiltig zu unterbinden.
Insbesondere musste B den Einsatz des Schlagrings auch
nicht androhen, da sich der kampferfahrene Angreifer F an-
sonsten auf den Einsatz einstellen kénnte und B so sein die

54 Vgl. BGHSt 42, 97 (100); Matt/Renzikowski/ Englinder (Fn. 27), § 32
Rn 27.

55 Vgl. BGHSt 24, 356 (358); BGH NStZ 1994, 581 (582); NStZ 1996, 29;
NStZ 2002, 140; NStZ 2016, 526 (527); HK-GS/Duttge (Fn. 9), § 32 Rn. 19;
AnwKStGB/Hauck (Fn. 33), § 32 Rn. 10 f.; Heinrich (Fn. 18), Rn. 355, 358.
56 Vgl. NK/Kindhduser (Fn. 11), § 32 Rn. 95; Rengier (Fn. 3), § 18 Rn. 38;
SSW/Rosenau (Fn. 18), § 32 Rn 25.

57 Vgl. BGH NStZ 2009, 626 (627); NStZ 2015, 151 (152); Gallas, Zur
Struktur des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs, in: FS Bockelmann (1979),
S. 155 (179); Jescheck/Weigend (Fn. 16), S. 343; Lackner/Kiihl/Kiihl (Fn. 6),
§ 32 Rn. 10; Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 89; SSW/Rosenau (Fn. 18), § 32
Rn. 22; Roxin/Greco (Fn. 20), § 15 R. 46; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4),
Rn. 513.

58 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 513; s. auch SSW/Rosenau (Fn. 18)
§32Rn. 22.
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Effektivitit der Verteidigung garantierendes Uberraschungs-
moment und damit seine einzige sichere Verteidigungs-
moglichkeit verlieren wiirde.”

Der Erforderlichkeit konnte aber entgegenstehen, dass der
eingesetzte Schlagring gem. §§ 1 II Nr. 2 a), 2 IIl i.V.m. An-
lage 2 Abschnitt 1 Nummer 1.3.2 WaffG als verbotene Waffe
einzuordnen ist und B diesen unter Verstof? gegen § 52 III
Nr. 1 WaffG gefiihrt hat.®* Das waffenrechtliche Verbot be-
zweckt jedoch nicht, den Einsatz von Waffen in Notwehr-
situationen zu begrenzen.® § 32 zielt punktuell auf die akute
Situation des »Friedensbruchs« ab, die als solche (von
Provokationsfillen abgesehen) allein vom Angreifer zu ver-
treten ist, weshalb dieser die Gegenwehr des Angegriffenen
eben so hinzunehmen hat, wie sie sich nach den gerade in
diesem Moment zur Verfiigung stehenden Mitteln als er-
forderlich erweist.” Ob der Angreifer eine Berechtigung
zum Beisichfiihren der Waffe hat, spielt im Rahmen des § 32
mithin keine Rolle.®® Der Einsatz des Schlagrings durch B
war somit erforderlich.

c) Gebotenheit

Das Merkmal der Gebotenheit erlaubt und erfordert im
Einzelfall sozial-ethisch begriindete Einschrinkungen
erforderlicher, d.h. grundsitzlich gerechtfertigter Ver-
teidigungshandlungen.®* Eine an sich erforderliche Ver-
teidigungshandlung kann deshalb im Einzelfall dann nicht
geboten sein, wenn ihre Wahrnehmung aufgrund der
Gesamtsituation rechtsmissbrauchlich erscheint bzw. wenn
sie im konkreten Fall nicht mit den Grundprinzipien der
Notwehr in Einklang zu bringen ist.* Mit Blick darauf| dass
sich B mit einem Schlagring ausgeriistet hat, ldsst sich tiber-
legen, ob hier eine sog. Abwehrprovokation vorliegt. Eine
solche ist aber nur dann gegeben, wenn der spitere Ver-
teidiger sich in Erwartung der Notwehrlage bewusst mit
einem besonders gefihrlichen Verteidigungsmittel riistet,
obwohl er davon ausgeht, dass auch ein milderes Mittel zur
Abwehr des erwarteten Angriffs ausreichen wiirde.* Im vor-
liegenden Fall hat B den Schlagring jedoch nicht fiir eine

59 S. dazu BGH NStZ 1994, 581 (582); NStZ 2019, 598 (599) m. Anm.
Kudlich u. als Fallbearbeitung bei Ddlling (Fn. 20), GRZ 2021, 151 (155);
BGH NStZ-RR 2013, 139 (140); MiiKoStGB/Erb (Fn. 53), § 32 Rn. 168;
AnwKStGB/Hauck (Fn. 33), § 32 Rn. 11, 13; NK/Kindhduser (Fn. 11), § 32
Rn. 140; Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 92.

60 Die Kenntnis der genannten Normen und eine Problemdiskussion wer-
den nicht erwartet.

61 Vgl. Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 102.

62 MiiKoStGB/Erb (Fn. 53), § 32 Rn. 138.

63 SSW/Rosenau (Fn. 18), § 32 Rn. 28; s. dazu auch BGH NStZ 1986,
357; NStZ 2011, 82 (83) m. Anm. Hecker, JuS 2011, 272; MiKoStGB/Erb
(Fn. 53), § 32 Rn. 138; Fischer (Fn. 53), § 32 Rn. 33; NK/Kindhduser (Fn. 11),
§ 32 Rn. 142; Lackner/Kiihl/Kiikl (Fn. 6), § 32 Rn. 10; Lindemann/Reich-
ling, Die Behandlung der Abwehrprovokation nach den Grundsitzen der
actio illicita in causa, JuS 2009, 496 (500 f.); Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 102.
64 Fischer (Fn. 53), § 32 Rn. 36.

65 SSW/Rosenau (Fn. 18), § 32 Rn. 30.

66 Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 102; MiiKoStGB/Erb (Fn. 53), § 32 Rn. 236;
kompakt zur Abwehrprovokation Kiipper, Die » Abwehrprovokation«, JA
2001, 438; ausfiihrlich Lindemann/Reichling (Fn. 63), JuS 2009, 496.
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konkret erwartete Notwehrlage ausgewihlt und eingesteckt,
sondern diesen aus einem allgemeinen Unsicherheitsgefiihl
heraus generell bei sich gefiihrt. Es kann deshalb gerade
nicht davon gesprochen werden, dass B sich »sehenden
Auges« fiir eine genau vorausgesehene Notwehrlage mit
einem eigentlich nicht notwendigen, besonders gefihrlichen
Verteidigungsmittel »hochgeriistet« hat. Eine Abwehr-
provokation durch B liegt somit nicht vor;* die Frage, ob bei
dieser eine Einschrinkung der Notwehr anzuerkennen ist,
kann folglich dahinstehen.® Die Verteidigungshandlung des
B war demnach geboten.

2. Subjektives Rechtfertigungselement

Fraglich ist, ob das subjektive Rechtfertigungselement ge-
geben ist. Dafiir konnte sprechen, dass B den gegenwirtigen
und rechtswidrigen Angriff des F bemerkt hat und sich
gegen diesen zur Wehr setzen wollte.

Problematisch ist jedoch, dass B nach seiner (irrigen) Vor-
stellung nicht das mildeste ihm zur Verfiigung stehende
Verteidigungsmittel (Griff) eingesetzt hat; B hat sich viel-
mehr bewusst fiir den Einsatz eines nach seiner Vorstellung
nicht erforderlichen Mittels (Schlagring) entschieden. Es
muss daher geklirt werden, welche Konsequenzen diese
»subjektive Uberschreitung« der Erforderlichkeit fiir eine
Rechtfertigung des B nach § 32 hat.

a) Notwendigkeit eines subjektiven Rechtfertigungselements

Lisst man mit der von einer Minderheitsmeinung® ver-
tretenen objektiven Theorie fiir eine Rechtfertigung nach

67 S. auch Kiipper (Fn. 66), JA 2001, 438 (440): »Die bloRRe Vorbereitung
»fiir alle Fille« ldsst sich nicht als Provokationshandlung einordnen «; Ren-
gier (Fn. 3), §18 Rn. 74a.

68 Dafiir Krey/Esser (Fn. 18), Rn. 564; Kiipper (Fn. 66), JA 2001, 438
(440); Lindemann/Reichling (Fn. 63), JuS 2009, 496 (500 f.); Schonke/
Schroder/Perron/Eisele (Fn. 12), § 32 Rn. 61b; Rengier (Fn. 3), § 18
Rn. 102; dagegen zu Recht die h.M., s. BGH NStZ 1986, 357; HK-GS/
Duttge (Fn. 9), § 32 Rn. 31; Matt/Renzikowski/Englinder (Fn. 27),
§ 32 Rn. 55; MiiKoStGB/Erb (Fn. 53), § 32 Rn. 236; Hesnrich (Fn. 18),
Rn. 380a; NK/Kindhduser (Fn. 11), § 32 Rn. 125; Murmann (Fn. 2),
§ 25 Rn. 102; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 534.

69 So insb. LKStGB/Spendel (Fn. 27), § 32 Rn. 138 ff.; ders., Der Gegen-
satz rechtlicher und sittlicher Wertung am Beispiel der Notwehr, DRiZ
1978, 327 (331); ders., Gegen den »Verteidigungswillen« als Notwehrer-
fordernis, in: F'S Bockelmann (1979), S. 245; ders., Notwehr und » Verteidi-
gungswille «, objektiver Zweck und subjektive Absicht, in: FS Oehler (1985),
S.197; Rohrer, Uber die Nichtexistenz subjektiver Rechtfertigungselemente,
JA 1986, 363; wohl auch Schmitt, Subjektive Rechtfertigungselemente bei
Fahrlissigkeitsdelikten? - OLG Hamm, NJW 1962, 1169, JuS 1963, 64
(65 f.); krit. zu dieser Theorie Herzberg, Handeln in Unkenntnis einer
Rechtfertigungslage, JA 1986, 190 (200 f.); ders., Subjektive Rechtferti-
gungselemente? Anmerkungen zu Rohrer, JA 1986, S. 363 ff., JA 1986, 541;
Prittwitz, Der Verteidigungswille als subjektives Merkmal der Notwehr,
JURA 1984, 74. Nach dem neueren Ansatz von Gropp, An der Grenze der
Lehre vom personalen Unrecht - Eine Skizze zum Fehlen des subjektiven
Rechtfertigungselements, in: FS Kiihl (2014), S. 247; ders., Das subjektive
Rechtfertigungselement als hermeneutisches Problem, in: F'S Sieber (2021),
S. 121; ders./Sinn, Strafrecht AT, 5. Aufl. (2020), § 5 Rn. 47 ff., § 13 Rn. 187
setzt § 32 zwar ein subjektives Rechtfertigungselement voraus, bei einem
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§ 32 das Vorliegen der objektiven Rechtfertigungselemente
geniigen, sind etwaige Fehlvorstellungen des Notwehr-
ibenden iiber die Erforderlichkeit des eingesetzten Ver-
teidigungsmittels ohne Belang fiir seine Rechtfertigung. Ein
subjektives Rechtfertigungselement ist nach dieser Ansicht
fiir eine Rechtfertigung nach § 32 gerade nicht notwendig.
Zur Begrindung wird dafiir vorgebracht, dass die Rechts-
ordnung nur durch die Tat, nicht aber durch die bose Ge-
sinnung des Titers gestort werde.” Da die objektiven Recht-
fertigungselemente hier vorliegen (der Schlag mit dem
Schlagring ist tatsichlich erforderlich, s.o.), hat B nach der
objektiven Theorie gerechtfertigt in Notwehr gem. § 32 ge-
handelt.

Nach der von der ganz h.M.” vertretenen und vorzugs-
wiirdigen subjektiven Theorie ist fiir eine Rechtfertigung
nach § 32 - neben den objektiven Rechtfertigungselementen
- ein subjektives Rechtfertigungselement notwendig. Dafiir
lasst sich zunichst anfithren, dass das Erfordernis eines
subjektiven Rechtfertigungselements schon durch den
Wortlaut des § 32 (»[...] um einen [...] Angriff [...] ab-
zuwenden«) nahe gelegt wird.”> Weiterhin ldsst sich vor-
bringen, dass von einer Rechtsbewihrung i.S.d. Notwehr-
rechts nur dann gesprochen werden kann, wenn das durch
den Angreifer gesetzte Unrecht erkannt und diesem ent-
gegengetreten wird.” Schliefilich spricht fir die Notwendig-
keit eines subjektiven Rechtfertigungselements in grund-
satzlicher Hinsicht, dass der durch den Vorsatz geprigte

objektiv rechtskonform handelnden Titer liege aber trotz der Rechtswidrig-
keit seines Handelns kein strafbares Unrecht vor, weshalb der Titer nicht zu
bestrafen sei; i.E. sehr dhnlich zuvor schon Razk, Das subjektive Rechtfer-
tigungselement (2002), S. 654 (Zusammenfassung): »Das Nichtvorliegen
der subjektiven Rechtfertigungsvoraussetzungen, bei Gegebensein der ob-
jektiven, fithrt zum Unrechtsausschluss in Gestalt des bloRen Wegfalls der
objektiven Unrechtsvoraussetzungen«.

70 LKStGB/Spendel (Fn. 27), § 32 Rn. 140.

71 BGHSt 2, 111 (114); 3, 194 (138); BGH NStZ 2016, 333; HK-GS/Duttge
(Fn. 9), Vor § 32 Rn. 11 f.; Matt/Renzikowski/Englinder (Fn. 27), Vor § 32
Rn. 6; Geppert, Die subjektiven Rechtfertigungselemente, JURA 1995, 103
(104); AnwKStGB/Hauck (Fn. 33), Vor § 32 Rn. 9; Jakobs (Fn. 27), 11/21;
Jescheck/Weigend (Fn. 16), S. 328 f.; Kohler, Strafrecht AT, 1. Aufl. (1997),
S. 321f.; Kiihl (Fn. 18), § 7 Rn. 124; Maurach/Zipf, Strafrecht AT I, 7. Aufl.
(1987), § 25 Rn. 24 ff.; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele (Fn. 2), § 14 Rn.
46; Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 8 ff.; Rengier (Fn. 3), § 17 Rn. 11; LKStGB/
Rinnau/Hohn, Leipziger Kommentar zum StGB, 13. Aufl. (2019), § 32
Rn. 262; SSW/Rosenau (Fn. 18), Vor § 32 Rn. 13 f.; Roxin/Greco (Fn. 20), § 14
Rn. 96 £.; Safferling, Eventualverteidigungsvorsatz und Verteidigungswille
bei Notwehr, GA 2020, 70 (74); Streng, Das subjektive Rechtfertigungs-
element und sein Stellenwert - Grundlagen, Anforderungen und Irrtums-
konstellationen, in: FS Otto (2007), S. 469 f.; Wessels/Beulke/Satzger (Fn.
4), Rn. 410; umfassende Nachweise bei Hillenkamp/Cornelius (Fn. 22),
4. Problem, S. 35 f.

72 S.MK/Duttge (Fn.53),§15Rn. 202; Haft, Strafrecht AT, 9. Aufl. (2004),
S. 70; SSW/Rosenau (Fn. 18), Vor § 32 Rn. 14; Seier/Herrmann, Anfinger-
klausur Strafrecht: » Der Wurf mit der Kokosnuss«, JuS 2012, 327 (331);
krit. zum Wortlaut-Argument Frisch, Grund- und Grenzprobleme des sog.
subjektiven Rechtfertigungselements, in: FS Lackner (1987), S. 113 (116 f.);
ders. (Fn. 18), § 4 Rn. 38; Kiihl (Fn. 18), § 7 Rn. 125; Loos, Zum Inhalt der
subjektiven Rechtfertigungselemente, in: F'S Oehler (1985), S. 227 (235 f.).
73 Vgl. Gallas (Fn. 57), S. 155 (177); krit. dazu Frisch (Fn. 72), S. 113
(120f£).
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Handlungsunwert (die Entscheidung des Titers fiir die
Rechtsgutsverletzung) durch das Vorliegen der objektiven
Rechtfertigungsvoraussetzungen, die nur den Erfolgsunwert
(die Rechtsgutsverletzung) aufheben, nicht »beseitigt«
wird; erst wenn der Titer die Rechtfertigungssituation kennt,
ist auch der Handlungsunwert und damit alles Unrecht »be-
seitigt«, da der Téter nun weif3, dass er das Rechtsgut ver-
letzen darf.”* Der um sein tatbestandserfiillendes Handeln
wissende Téter muss die objektiv gegebene Rechtfertigungs-
lage mit anderen Worten deshalb kennen und in diesem
Wissen handeln, weil allein unter dieser Voraussetzung sein
Handeln nicht nur objektiv, sondern auch subjektiv »in
Ordnung « ist.” Dass auch der Handlungsunwert aufgehoben
werden muss, wenn nicht (Versuchs-)Unrecht tibrigbleiben
soll, ergibt sich aus der gesetzgeberischen Entscheidung fiir
die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs in §§ 22, 23 II1."

b) Vorliegen des subjektiven Rechtfertigungselements

Verlangt man mit der iiberzeugenden ganz h.M. ein
subjektives Rechtfertigungselement, muss nun geklart
werden, wie sich die »subjektive Uberschreitung« der Er-
forderlichkeit durch B auswirkt.”

Das subjektive Rechtfertigungselement setzt voraus, dass
der Titer in Kenntnis der rechtfertigenden Umstinde ge-
handelt hat.”® Der Titer muss also wissen, dass er sich in
einer Notwehrlage befindet, und dass er sich mit einer zur
Abwehr des Angriffs erforderlichen Handlung verteidigt;” er
muss mithin im Bewusstsein handeln, in einer Notwehrlage
eine Notwehrhandlung zu vollziehen.* B war sich bewusst,
dass ein gegenwirtiger und rechtswidriger Angriff durch F
vorliegt, er hatte also Kenntnis der Notwehrlage. Nach der
Vorstellung des B war der Einsatz des Schlagrings gegen F
jedoch nicht zur Abwendung des Angriffs notwendig, da er
irrig davon ausging, dass er F auch ohne Weiteres mit einem
milderen Mittel (Griff ) effektiv hitte stoppen konnen. B hat
sich folglich mit Vorbedacht fiir eine Uberschreitung der
durch das Notwehrrecht gesetzten Grenzen entschieden.

74 Vgl. Kiihl (Fn. 18), § 7 Rn. 124; s. auch Geppert (Fn. 71), JURA 1995,
103 (104); Rengier (Fn. 3), § 17 Rn. 11: »Rechtfertigungsvorsatz« als kom-
pensierendes Gegenstiick zum Tatvorsatz; Ubersicht bei Safferiing (Fn. 71),
GA 2020, 70 (74).

75 Frisch (Fn. 18), § 4 Rn. 38.

76 Kiihl (Fn. 18), § 7 Rn. 124; s. auch Baumann/Weber/Mitsch/Eisele
(Fn. 2), § 14 Rn. 46; Frisch (Fn. 72), S. 113 (126 ff.); ders., (Fn. 18), § 4 Rn. 38;
Geppert (Fn. 71), JURA 1995, 103 (104); Roxin/Greco (Fn. 20), § 14 Rn. 96.
77 Falllosung zur »subjektiven Uberschreitung« der Gebotenheit bei
Seier/Herrmann (Fn. 72), JuS 2012, 327 (331).

78 Vgl. LPK-StGB/Kindhduser/Hilgendorf (Fn. 6), Vor § 32 Rn. 13; Lack-
ner/Kihl/Kiihl (Fn. 6), § 32 Rn. 7; Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 105; Ren-
gier (Fn. 3), § 17 Rn. 11: »Handeln in der sicheren Kenntnis der objektiven
Rechtfertigungsvoraussetzungen«.

79 Kiihl (Fn. 18), § 7 Rn. 128; s. auch Kokler (Fn. 71), S. 322; Meyer,
Zu den subjektiven Voraussetzungen der Verteidigung bei der Notwehr,
GA 2003, 807 (821); Safferling (Fn. 71), GA 2020, 70 (80); unklar Berster,
Der subjektive Exzess der Notwehr und Putativnotwehr, GA 2016, 36 ff.,
der beziiglich der Erforderlichkeit zwischen Fakten- und Bedeutungskennt-
nis differenzieren will.

80 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele (Fn. 2), § 14 Rn. 47.
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Seine Handlung stellt sich damit in subjektiver Hinsicht
nicht als Notwehrhandlung i.S. einer erforderlichen Ver-
teidigung (§ 32 II) dar, sondern als eine von der Notwehr
gerade nicht gedeckte »iiberschieflende« Verletzung des
Angreifers F.* Das Verhalten des B ist damit ein Ausdruck
bewusster Rechtsgutsverletzung;® er hatte mithin nicht den
Vorsatz, etwas objektiv Rechtmifiges zu tun.* Damit fehlt
es an einem positiven (rechtfertigenden) Handlungswert,
der den negativen (tatbestandlichen) Handlungsunwert
kompensieren kann.* Das fiir eine Rechtfertigung nach § 32
notwendige subjektive Rechtfertigungselement liegt daher
nicht vor.*

c) Folgen des fehlenden subjektiven Rechtfertigungselements

Fraglich ist, welche Folgen das fehlende subjektive Recht-
fertigungselement fiir die Strafbarkeit des B hat.*

81 Vgl. Meyer (Fn. 79), GA 2003, 807 (821).

82 Vgl. Meyer (Fn. 79), GA 2003, 807 (821).

83 Vgl. Roxin/Greco (Fn. 20), § 14 Rn. 97.

84 S. Gallas (Fn. 57), S. 155 (177); Kiikl (Fn. 18), § 7 Rn. 125; Roxin/Greco
(Fn. 20), § 14 Rn. 96.

85 Vgl. auch MiiKoStGB/Erb (Fn. 53), § 32 Rn. 242. Nach Seder/Herrmann
(Fn. 72), JuS 2012, 327 (331) werden von der Konstellation des fehlenden
subjektiven Rechtfertigungselements nur die Fille umschrieben, in denen
der Titer die Notwehrlage nicht erfasst. Dieses Versténdnis ist jedoch ver-
kiirzt: Die Kenntnis der Notwehrlage ist notwendige »Eingangsvorausset-
zung« des subjektiven Rechtfertigungselements. Daraus folgt aber nicht,
dass jedes Handeln in Kenntnis der Notwehrlage in subjektiver Hinsicht
eine Notwehrhandlung ist. Fiir einen vollstindigen »Rechtfertigungsvor-
satz« muss das Handeln des Titers in subjektiver Hinsicht vielmehr auch
auf die Vornahme einer erforderlichen Notwehrhandlung gerichtet sein.
Die starke Fokussierung der literarischen Diskussion auf die »Kenntnis
der Notwehrlage« diirfte vor allem Folge der Auseinandersetzung mit der
Rspr. sein, die in subjektiver Hinsicht zusitzlich zu dieser einen » Verteidi-
gungswillen « fordert, s. bspw. BGH NJW 2013, 2133; BGH NStZ 2016, 333;
umfassende Nachweise zur Diskussion bei Hillenkamp/Cornelius (Fn. 22),
4. Problem, S. 37 ff. Hierbei geht es aber um ein sachlich anders gelager-
tes Problem. Wenn sich die h.L. dafiir ausspricht, dass die »Kenntnis der
Notwehrlage« fiir das subjektive Rechtfertigungselement geniigt, bedeutet
dies nicht, dass hinsichtlich der Notwehrhandlung kein entsprechender
»Rechtfertigungsvorsatz« bestehen muss; die h.L. verzichtet mithin nur auf
eine dariiberhinausgehende »Verteidigungsmotivation« des Titers; kom-
pakt dazu Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 105; ausfiihrlich Loos (Fn. 72), S. 227
(229 ft.); Roxin/Greco (Fn. 20), § 14 Rn. 97 ff. Auch Seser/Herrmann (Fn. 72),
JuS 2012, 327 (331) kommen i.E. unter Verweis auf die » Wertungsgleich-
heit« (i.S.v.: Der Titer stehe einem Notwehriibenden gleich, dem schon das
Angriffsgeschehen nicht bewusst ist) zum hier vertretenen Ergebnis. Ein
solcher » Umweg« zum richtigen Ergebnis ist aber nicht notwendig, dieses
ergibt sich vielmehr bereits aus den allgemein an das subjektive Rechtferti-
gungselement zu stellenden Anforderungen.

86 Kompakt dazu Geppert (Fn. 71), JURA 1995, 103 (105 f.); eingehend
Hillenkamp/Cornelius (Fn. 22), 4. Problem, S. 40 ff. m.w.N. Diese Kons-
tellation wird z.T. als umgekehrter Erlaubnistatbestandsirrtum bzw. um-
gekehrter Erlaubnistatumstandsirrtum bezeichnet, s. Graul, Der ,,um-
gekehrte Erlaubnistatbestandsirrtum«, JuS 2000, L 41; NK/Paeffgen/
Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 124; Scheffler, Der Erlaubnistatbestands-
irrtum und seine Umkehrung, das Fehlen subjektiver Rechtfertigungs-
elemente, JURA 1993, 617 (622 ff); Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4),
Rn. 1347; vgl. auch OLG Celle Nds. Rpfl. 2013, 253 m. Anm. Jakn, JuS 2013,
1042 (1044 m. Fn. 10); Fallbearbeitungen zu dem Problemkomplex fin-
den sich bei Birgers/Grunewald, Ubungsfall: »Straftaten gegen Kraftfahr-
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Die Vollendungslosung® spricht sich dafiir aus, bei
fehlendem subjektiven Rechtfertigungselement wegen voll-
endeter Tat zu bestrafen. Hierfiir wird unter Verweis auf den
dreistufigen Straftataufbau vorgebracht, dass der Tatbestand
vollstindig erfiillt sei - insbesondere der tatbestands-
mifdige Erfolg sei eingetreten — und eine ausnahmsweise
Rechtfertigung nach § 32 am fehlenden subjektiven Recht-
fertigungselement scheitere. Auch bei vollstindigem Ein-
greifen eines Rechtfertigungsgrundes entfalle die Rechts-
widrigkeit nicht deshalb, weil nichts rechtlich Relevantes
geschehen sei, sondern weil der einen tatbestandlichen
Erfolg herbeifithrende Titer die objektiven und subjektiven
Merkmale eines Ausnahmesatzes realisiere.*® Das Vorliegen
der objektiven Rechtfertigungsvoraussetzungen konne daher
nur im Rahmen der Strafzumessung beriicksichtigt werden,
wobei z.T. eine Milderungsmoglichkeit entsprechend
§ 49 I befiirwortet wird.*” Folgt man der Vollendungslsung,
hat sich B wegen (vollendeter) gefihrlicher Korperver-
letzung gem. §§ 2231, 224 I Nr. 2 Alt. 1 strafbar gemacht.

Nach der Versuchslosung™ ist ein Titer, der die objektiven,
nicht aber die subjektiven Voraussetzungen der Notwehr

zeuge«, ZJS 2008, 521; Ernst, Ubungsfall: »Ehegliick und seine Folgen«,
ZJS 2011, 382; Heinrich, Ubungsklausur Strafrecht: »Einkaufsfreuden«,
Jura 1997, 366; Kiihi/Hinderer, Ubungsklausur Strafrecht: »Scherben brin-
gen nicht immer Gliick«, Jura 2012, 488; Ritz, Anfingerklausur Strafrecht:
»Schonheits-OP mit Folgen«, JuS 2018, 254; Seier/Wafimer (Fn. 5), Fall
7,S.73.

87 BGHSt 2, 111 (114 £); BGH NStZ 2005, 332 (334); NStZ 2016, 333;
Alwart, Der Begriff des Motivbiindels im Strafrecht - am Beispiel der sub-
jektiven Rechtfertigungselemente und des Mordmerkmals Habgier, GA
1983, 433 (454 f.); Gallas (Fn. 57), S. 155 (172 ff.) (bei der Notwehr); Gds-
sel, Uberlegungen zum Verhiltnis von Norm, Tatbestand und dem Irrtum
iiber das Vorliegen eines rechtfertigenden Sachverhalts, in: FS Triffterer
(1996), S. 93 (99); Haft (Fn. 72), S. 71, 257; Hesnrich (Fn. 18), Rn. 392; ders.
(Fn. 86), JURA 1997, 366 (374); LKStGB/Hirsch (Fn. 27), Vor § 32 Rn.
59 ff.; Kohler (Fn. 71), S. 323 £.; Paeffgen, Anmerkungen zum Erlaubnistat-
bestandsirrtum, in: GS Kaufmann (1989), S. 399 (421 ff.); NK/ders./Zabel
(Fn. 11), Vor § 32 Rn. 128; Ritz (Fn. 86), JuS 2018, 254 (258); Schmidhduser,
StuB AT, 2. Aufl. (1984), 6/24; Stemler, Die Notwehr, Z]S 2010, 347 (350);
Triffterer, Zur subjektiven Seite der TatbestandsausschliefRungs- und Recht-
fertigungsgriinde, in: F'S Oehler (1985), S. 209 (224); NK/Zaczyk (Fn. 11),
§ 22 Rn. 57 (bei der Notwehr); Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im
Unrechtsbegriff (1973), S. 266; Zieschang (Fn. 25), Rn. 232; s. auch Schmitt
(Fn. 69), JuS 1963, 64 (65).

88 Vgl. LKStGB/Hirsch (Fn. 27), Vor § 32 Rn. 61.

89 Vgl. LKStGB/Hirsch (Fn. 27), Vor § 32 Rn. 61; s. auch NK/Paeffgen/
Zabel (Fn. 11), Vor § 32 Rn. 128.

90 BGHSt 38, 144 (155 f.) m. zust. Anm. Orto, JR 1992, 210 (211); BGH
NJW 2017, 1186 (1188) m. Anm. Mitsch; KG GA 1975, 213 (215); OLG
Celle Nds. Rpfl. 2013, 253 m. Anm. Jahn, JuS 2013, 1042; OLG Naumburg
NStZ 2013, 718 m. Anm. Jakn, JuS 2013, 1139; HK-GS/Duttge (Fn. 9), Vor
§ 32 Rn. 13; MiiKoStGB/ders. (Fn. 53), § 15 Rn. 202; Matt/Renzikowski/
Englinder (Fn. 27), Vor § 32 Rn. 8; Fischer (Fn. 53), § 32 Rn. 27; Frisch
(Fn. 72), S. 113 (138 ff.); ders. (Fn. 18), § 4 Rn. 40; Frister (Fn. 33), § 14
Rn. 23; Geppert (Fn. 71), JURA 1995, 103 (105); Graul (Fn. 86), JuS 2000, L
41 (L 42 f.); AnwKStGB/Hauck (Fn. 33), Vor § 32 Rn. 9; Herzberg (Fn. 69),
JA 1986, 190 (192 f.); Jakobs (Fn. 27), 11/22 ff.; Jescheck/Weigend (Fn. 16),
S. 330; NK/Kindhduser (Fn. 11), § 32 Rn. 149; Krey/Esser (Fn. 18), Rn. 469;
Kiihl (Fn. 18), § 7 Rn. 14 ff.; Maurach/Zipf (Fn. 71), § 25 Rn. 34; Baumann/
Weber/Mitsch/Eisele (Fn. 2), § 14 Rn. 55; Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 10;
Rengier (Fn. 3), § 17 Rn. 18; LKStGB/Rénnau/Hohn (Fn. 71), § 32 Rn. 268;
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erfiillt, nur wegen Versuchs zu bestrafen. Wo der Versuch
nicht mit Strafe bedroht ist, fithrt das zur Straflosigkeit.”
Die Versuchsregeln werden dabei teils unmittelbar,” teils
analog® herangezogen. Zur Begriindung wird angefiihrt,
dass der mit der Tatbestandsverwirklichung verkniipfte
Erfolgsunwert durch die objektiv gegebene Rechtfertigungs-
lage kompensiert werde, weshalb sich der Unwertgehalt
der Tat - ebenso wie beim untauglichen Versuch - auf den
subjektiven Handlungsunwert beschrinke.” Nach der Ver-
suchslosung hat sich B folglich nur wegen versuchter gefihr-
licher Korperverletzung nach §§ 223 I, II, 224 I Nr. 2 Alt. 1,
II, 22, 23 I strafbar gemacht.

Fiir die Versuchslosung spricht entscheidend, dass es fiir die
Bestrafung wegen eines vollendeten Delikts nicht geniigt,
dass die Merkmale des gesetzlichen Tatbestands iiberhaupt
erfiillt sind; die Tatbestandserfiillung muss auch tatbestands-
mifiges Unrecht darstellen.” Daran fehlt es aber, wenn der
Tatbestand eigentlich verwirklicht und der tatbestandliche
Erfolg also herbeigefiihrt werden durfte.”® Es liegt also ein
blofier Versuch vor, weil der Unrechtserfolg objektiv nicht
eingetreten ist und der Handlungsunwert allein nur einen
Versuch begriinden kann.” B ist somit nur wegen versuchter
gefihrlicher Korperverletzung zu bestrafen.

lll. Ergebnis

B hat sich nicht wegen vollendeter gefihrlicher Koérperver-
letzung gem. §§ 2231, 224 I Nr. 2 Alt. 1 strafbar gemacht.

B. Gesamtergebnis

B hat sich nicht wegen eines vorsitzlichen vollendeten
Delikts strafbar gemacht.

SSW/Rosenau (Fn. 18), Vor § 32 Rn. 16; Roxin/Greco (Fn. 20), § 14 Rn. 104;
Schonke/Schroder/ Sternberg-Lieben (Fn. 12), Vor § 32 Rn. 15; Stratenwerth/
Kuhlen (Fn. 27), § 9 Rn. 154 f; Streng (Fn. 71), S. 469 (473); Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 4), Rn. 415.

91 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 415.

92 Frisch (Fn. 72), S. 113 (138 f.); ders. (Fn. 18), § 4 Rn. 40; Herzberg
(Fn. 69), JA 1986, 190 (193); Pritwitz (Fn. 69), JURA 1984, 74 (76);
LKStGB/Rinnau/Hohn (Fn. 71), § 32 Rn. 269; Roxin/Greco (Fn. 20), § 14
Rn. 104; Streng (Fn. 71), S. 469 (474).

93 HK-GS/Duttge (Fn. 9), Vor § 32 Rn. 13; Fischer (Fn. 53), § 32 Rn. 27
Geppert (Fn. 71), JURA 1995, 103 (105); Jakobs (Fn. 27), 11/23 £.; Jescheck/
Weigend (Fn. 16), S. 330; Kiihl (Fn. 18), § 7 Rn. 16 m. Fn. 2; Maurach/Zipf
(Fn. 71), § 25 Rn. 34; Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 27), § 9 Rn. 155.

94 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), Rn. 415; s. auch Rengier (Fn. 3), § 17
Rn. 18.

95 So iiberzeugend Frisch (Fn. 18), § 4 Rn. 40.

96 Frisch (Fn. 18), § 4 Rn. 40.

97 Roxin/Greco (Fn. 20), § 14 Rn. 40.
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ETTe1 Bericht

Luca Fynn Duda® und Lena John*

Der 10. Monzeler Weinrechtstag

Am 19. August 2022 fand auf dem Weingut Karl Veit in
Osann-Monzel der 10. Monzeler Weinrechtstag statt. Die vom
hiesigen Institut fur Landwirtschaftsrecht organisierte Tagung
stand unter dem Generalthema »Klimawandel und Weinbau«.
Die Autoren berichten Gber Ablauf und Inhalt der Tagung
sowie Uber ihre personlichen Erfahrungen und Erkenntnisse.

Trotz der Moglichkeit fachspezifische Vorlesungen und
Seminare jenseits des Pflichtfachstoffs zu besuchen, ver-
leitet das juristische Studium durch den stets bestehenden
Zeit- und Leistungsdruck dazu, sich auf die wesentlichen
examensrelevanten Rechtsgebiete zu beschrinken. Um die
den Fluchtpunkt bestimmenden Achsen des juristischen
Studienalltags zu erweitern und Einblicke in neue - auch
interdisziplindre - Sachgebiete zu erhalten, bietet die Teil-
nahme an Fachtagungen eine hervorragende Moglichkeit. Bei
solchen handelt es sich regelmifig um ein- oder mehrtégige
Zusammenkiinfte von Praktikern und Wissenschaftlern
zwecks eines gemeinsamen Austausches und der Debatte
aktueller Fragestellungen.' Jedes Semester organisieren ver-
schiedene Lehrstiihle der Fakultit juristische Tagungen zu
den unterschiedlichsten Themenbereichen. Veranstaltungs-
hinweise werden meist auf der Startseite der juristischen
Fakultit® bereitgestellt. Weiterhin wird auch durch Aus-
hinge oder Informationen auf den Webseiten der jeweiligen
Lehrstiihle auf die Tagungen aufmerksam gemacht.

A. Voriiberlegungen und Anmeldung zum 10. Monzeler
Weinrechtstag

Insbesondere das Weinrecht® ist eine juristische Disziplin,
mit der im Studium in der Regel weniger Beriihrungs-

* Der Autor studiert seit dem WiSe 2018/19 Rechtswissenschaften an der
Georg-August-Universitit Gottingen. Seit dem SoSe 2019 ist er als studen-
tische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Europarecht bei
Prof. Dr. Frank Schorkopf angestellt.

# Die Autorin studiert im 6. Semester Rechtswissenschaften an der Georg-
August-Universitdt Gottingen. Neben dem Studium ist sie seit dem WiSe
2020/21 als studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht
und Europarecht von Prof. Dr. Frank Schorkopf titig.

Die Autoren danken Frau Prof. Dr. Barbara Veit sowie Herrn Prof. Dr. José
Martinez fir die Ausrichtung der Tagung und die freundliche Unterstiitzung
bei der Erstellung dieses Beitrags.

1 Zum Format der rechtwissenschaftlichen Tagung s. Augsberg, Questa
sera si recita a soggetto, in: Funke/Lachmayer (Hrsg.), Formate der Rechts-
wissenschaft, 2017, S. 77 (84 ft., 89).

2 Abrufbar unter https://www.uni-goettingen.de/de/42867.html, zuletzt
abgerufen am 17.10.2022.

3 Zur LexVinum und einer Ubersicht weinrechtlicher Vorschriften https://
www.uni-goettingen.de/de/lexvinum/532549.html, zuletzt abgerufen am
17.10.2022. Zur historischen Entwicklung des Weinrechts Maringer, Wein-
recht und Verbraucherschutz. Vom Alten Reich bis zur Gegenwart unter be-
sonderer Beriicksichtigung des Anbaugebiets Mosel (2014).

punkte bestehen. Aus diesem Grund entschieden wir uns,
an der gegenstindlichen Tagung auf dem Weingut Karl
Veit* in Osann-Monzel - einer kleinen, an der Mittelmosel
gelegenen Weinbaugemeinde in Rheinland-Pfalz - teilzu-
nehmen. Neben Experten des Weinrechts, Weinbaus und
klimatologischer Disziplinen stand die Teilnahme auch
Studierenden, Mitarbeitern und Absolventen der Rechts-
wissenschaft offen. Der Tagungsbeitrag wurde von der Land-
wirtschaftlichen Rentenbank finanziert, die auch Trigerin
der Gottinger Stiftungsprofessur fiir Landwirtschaftsrecht
ist. Die Anmeldung erfolgte durch einfache Mitteilung an
das Institut fiir Landwirtschaftsrecht.

B. Ablauf und Inhalt der Tagung

Gegenstand der diesjahrigen Tagung war das General-
thema »Klimawandel und Weinbau«. Vor dem Hinter-
grund, dass der Klimawandel erhebliche Auswirkungen
auf den Weinbau und die Weinregionen in Deutschland
und der Welt hat - welche von qualitativen Verdnderungen
bis hin zu Existenzgefihrdungen durch die unwetter-
bedingte Zerstorung von grofien Rebflichen und damit
der Erwerbsgrundlagen reichen - sollten die diesbeziiglich
notwendigen und moglichen rechtlichen Mafinahmen er-
ortert werden.” Die Herausforderungen, denen sich die
Winzer im Zuge der temperatur- und wetterbedingten Ent-
wicklungen stellen miissen,® wurden insbesondere durch
die Ahr-Flutkatastrophe 2021 sichtbar, deren Auswirkungen
noch immer fortdauern. Nachdem die Tagung durch den
Organisator Prof. Dr. José Martinez eroffnet worden war
und der Prisident der rheinland-pfilzischen Landwirt-
schaftskammer Aorbert Schindler einige Grufdworte an die
Teilnehmer gerichtet hatte, sollte sich der erste Teil der
Diskussion ebendieser Thematik widmen. Ankniipfend
daran waren Anpassungs- und Vorsorgemafinahmen hin-
sichtlich des Klimawandels aus 6nologischer und rechtlicher
Perspektive Inhalt des zweiten Tagungsteils am Nachmittag.”

4 Die Internetprisenz des Weingutes Karl Veit ist zu erreichen unter
https://www.weingut-karl-veit.de/, zuletzt abgerufen am 17.10.2022.

5 Siehe das Tagungsprogramm unter https://www.uni-goettingen.de/
de/655049.html, zuletzt abgerufen am 17.10.2022.

6 Dazu niher das Bundesinformationszentrum Landwirtschaft, Die Folgen
des Klimawandels fiir den Weinbau, abrufbar unter https://www.landwirt-
schaft.de/landwirtschaft-verstehen/wie-arbeiten-foerster-und-pflanzen-
bauer/die-folgen-des-klimawandels-fuer-den-weinbau, zuletzt abgerufen
am 17.10.2022.

7 Tagungsprogramm (Fn. 5), zuletzt abgerufen am 17.10.2022.
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I. Erster Teil: Die Folgen des Klimawandels - am Beispiel der
Ahr-Flutkatastrophe

Eingeleitet wurde die Tagung von Peter Kriechel, einem
Winzer aus Ahrweiler und Vorsitzender des Ahrwein e.V.
Als unmittelbar Betroffener der Ahr-Flutkatastrophe be-
richtete er iiber das Ausmaf des Schadens in der Region -
freilich mit besonderem Bezug auf den Weinbau - sowie
die getroffenen Wiederaufbaumafinahmen. So beschrieb
er, dass die Flut nicht nur flichendeckend die Region zer-
stort, sondern insbesondere auch dem Weinbau buchstiblich
den Boden unter den Fiiflen weggerissen hat. Besonders
hob Kriechel jedoch die ausgeprigte Hilfsbereitschaft und
Solidaritit der Bevolkerung hervor. Als dessen Begriinder
riickte er namentlich die »Flutwein-Kampagne« in den
Vordergrund. Deren Idee ist es, die durch das Hochwasser
verunreinigten und nicht mehr verkaufbaren Weinflaschen -
den Flutwein - als »Souvenir« i.S.e. symbolischen Dankes
gegen eine Spende abzugeben. Auf diesem Wege konnten bis
dato knapp 4,5 Mio. € an Spenden gesammelt werden und
iiber 175 Tausend Flaschen einen neuen Eigentiimer finden.®

Die bereits in der Einfithrung angesprochenen weinbau-
politischen Herausforderungen griff Stefan Schionenberger
aus dem Ministerium fiir Wirtschaft, Verkehr, Landwirt-
schaft und Weinbau Rheinland-Pfalz (im Volksmunde auch
»Weinbau-Ministerium«) im darauffolgenden Vortrag auf.
Im Fokus der Betrachtungen standen insbesondere recht-
liche Problemfelder im Zusammenhang mit Spendengeldern
sowie Entschiddigungs- und Billigkeitsleistungen fiir Helfer
und Winzer. Weinrechtlich relevant waren spezifischere
Fragestellungen, wie beispielsweise, ob Trauben aus be-
troffenen Gebieten aufgrund flutbedingter Engpidsse auch in
benachbarten Anbaugebieten gekeltert werden diirfen.

Zum Abschluss des ersten Teils der Tagung ging Dr.
Mazximilian Hendgen - Geschiftsfithrer der Weinbauver-
binde Mosel und Mittelrhein sowie promovierter Oenologe
- auf die Bewiltigungshindernisse nach der Flut aus Sicht
der Weinbranche ein. Demnach habe die Flutkatastrophe
im Weinbau einen Gesamtschaden von rund 200 Mio. €
herbeigefiihrt. Er trug vor, dass zur Erhaltung des Weinbaus
und zur Vorsorge fiir die Zukunft kurz-, mittel- und lang-
fristige Mafinahmen ergriffen werden miissten. An erster
Stelle hitten zunichst die Ertrags- und Qualititssicherung
gestanden, welche durch Hubschrauberspritzung’ und
griine Lese™ erreicht werden sollten. Des Weiteren gibe
es neben der Problematik der Finanzierung des Wieder-

8 Niher hierzu auf der Website der Initiative https://www.flutwein.de/, zu-
letzt abgerufen am 17.10.2022.

9 Dazu die Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion Rheinland-Pfalz, An-
wendung von Pflanzenschutzmitteln mit Luftfahrzeugen - Hubschrauber-
spritzung, abrufbar unter https://add.rlp.de/de/themen/pflanzenschutz/
pflanzenschutzrechtliche-genehmigungen/hubschrauberspritzung/, zuletzt
abgerufen am 17.10.2022.

10 S. diesbeziiglich und zur Arbeit im Weinberg generell Deutsches Weinin-
stitut, Die Arbeit im Weinberg, abrufbar unter https://www.deutscheweine.
de/wissen/weinbau-weinbereitung/arbeit-im-weinberg/, zuletzt abgerufen
am 17.10.2022.
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aufbaus jedoch auch tiefergreifende Fragen zu kliren, bei-
spielsweise welche Gebiete durch Wasser und Schlamm
nachhaltig kontaminiert wurden und ob bzw. auf welche
Weise die zerstorten Rebflichen wiederhergestellt werden
sollen. Der Vortrag behandelte einerseits die Entwicklungen
und alternativen Moglichkeiten in der Losungsfindung und
verdeutlichte andererseits, wie schwierig die Bewiltigung
der Flutkatastrophe aufgrund der Vielzahl an zu beriick-
sichtigenden - insbesondere rechtlichen - Faktoren ist.

Il. Zweiter Teil: Klimaanpassungsmafinahmen und Priiven-
tion

Die erste Hilfte des Nachmittags war dem Vortrag von Ole
Hengelbrock, Referent fiir Grundsatzfragen aus dem Referat
Katastrophenhilfe-Koordination der Caritas International,
gewidmet, der durch Veranschaulichung konkreter Not-
situationen den Blick auf die Auswirkungen des Klima-
wandels im globalen Siiden lenken sollte. Zunichst standen
Grundsatzfragen der humanitiren Hilfe im Mittelpunkt. Bei
der Erorterung, in welchem Rahmen und an welchen Stellen
Hilfe geleistet werden kann und soll, stellte sich die Kern-
frage, ob wir »das Richtige auf die richtige Art und Weise«
tun. Zu diesem Zweck sollten die Tagungsteilnehmer an-
hand einzelner - auch juristisch relevanter - Szenarien
individuell entscheiden, ob sie konkrete Hilfsmafénahmen
ergreifen wiirden, um ein angestrebtes Ziel zu erreichen, ob-
wohl diese mit moglichen Nachteilen und Unsicherheiten
fir andere Personengruppen verbunden wiren. Die Ent-
scheidungsfindung hinsichtlich Konstellationen, in denen
gleichsam weder der eine noch der andere Losungsweg
als »der Richtige« betitelt werden kann, hat nachhaltig
zum Nachdenken angeregt. Insbesondere wurde eine Aus-
einandersetzung mit dem eigenen Gerechtigkeitsgefiihl an-
gestofRen.

Der letzte Vortrag widmete sich der Thematik der Reben-
ziichtung im Lichte des Klimawandels. Prof: Dr. Reinhard
Topfer - Direktor des Instituts fiir Rebenziichtung des
Julius-Kithn-Instituts (JKI), das Bundesforschungsinstitut
fiir Kulturpflanzen - erlduterte in diesem Rahmen nicht nur,
worauf es bei der Rebenziichtung zeitlebens ankommt. Viel-
mehr riickte er die zukiinftigen Herausforderungen und ihre
Losungen in den Mittelpunkt seines Vortrages. Namentlich
miisse auf klimatische Verdnderungen reagiert werden. Ein
wichtiges Augenmerk lidge auf der Nachhaltigkeit." Durch
gezieltes Paaren von Rebsorten” versucht das JKI dabei,
das Optimum an Resistenz, Wiichsigkeit, Ertrag, Holzreife,
phénologischer Anpassung und Qualitit zu erreichen. Das
Ziel der Rebenziichtung formulierte 7dpfer dahingehend,

11 Naher zum nachhaltigen Weinbau Kassemeyer, Landwirtschaft, in: Klu-
wick/Zemanek (Hrsg.), Nachhaltigkeit interdisziplinir. Konzepte, Dis-
kurse, Praktiken (2019), S. 110 (115 ff.).

12 Dabei geht es insbesondere um sog. pilzwiderstandsfihige Reben (PiWi-
Sorten), vgl. dazu auch den aktuellen Katalog der geziichteten Rebsorten
des JKI unter https://www.julius-kuehn.de/media/Institute/ZR/ pdf/
NeueRebsortenKatalog-JKI.pdf, zuletzt abgerufen am 17.10.2022.
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durch eine Anpassung des Weinbaus an den Klimawandel
die Kulturlandschaft zu erhalten.”

Geschlossen wurde der zweite Tagungsteil durch eine zu-
sammenfassende Bewertung von Prof. Dr. Barbara Veit, die
neben Erfahrungen aus ihrem familidren Bezug an die
Enzyklika »Laudato si« des Papstes Franziskus aus dem
Jahre 2015 zum Thema Nachhaltigkeit erinnerte, welche
gleichfalls auch fiir den Weinbau Vorbild sein kann.*

C. Weiterfilhrendes Rahmenprogramm

Neben den Vortrigen und anschliefdenden Diskussionen
im Rahmen des Tagungsprogrammes boten die Kaffee- und
Mittagspause wie auch der gemeinsame Ausklang am Abend
ausgiebige Moglichkeiten des fachlichen Austausches, der in
Zeiten des digitalen Tagens fast vergessen zu sein schien. Bei
gemeinsamer Verkostung der Weine des Weinguts Karl Veit
sowie der neuen pilzwiderstandsfihigen Rebsorte des JKI,
»Calardis Blanc« ", die im Rahmen des letzten Vortrages
vorgestellt worden war, konnte durch personliche Gespriche
noch tiefer in die Thematik eingestiegen werden.

Diese gaben nicht zuletzt Aufschluss iiber die unterschied-
lichen Professionen juristischer wie nichtjuristischer Art im
Zusammenhang mit dem Weinrecht, die von der Fachanwalt-
schaft tiber die Rebenforschung bis hin zur ministerialen
Titigkeit reichten. Auch der eine oder andere Tipp fiir
Studium und Examensvorbereitung fand dergestalt den
Weg mit zuriick nach Goéttingen. So gesehen war die Tagung
eine grofartige Gelegenheit, in entspannter Atmosphire
neue Kontakte hinein in unterschiedlichste Fachgebiete

13 Weitere Informationen zur Rebenziichtung finden sich auf der Webseite
des Instituts fiir Rebenziichtung des JKI, abrufbar unter https://www.julius-
kuehn.de/zr/, zuletzt abgerufen am 17.10.2022; dazu auch Prof. Dr. Topfer
im Interview auf https://www.pflanzenforschung.de/de/pflanzenwissen/
journal/rebenzuechtung-ist-eine-generationenaufgabe, zuletzt abgerufen
am 17.10.2022.

14 »Ohne eine Solidaritdt zwischen den Generationen kann von nachhalti-
ger Entwicklung keine Rede mehr sein. Wenn wir an die Situation denken,
in der der Planet den kommenden Generationen hinterlassen wird, treten
wir in eine andere Logik ein, in die des freien Geschenks, das wir empfangen
und weitergeben. Wenn die Erde uns geschenkt ist, dann konnen wir nicht
mehr von einem utilitaristischen Kriterium der Effizienz und der Produk-
tivitdt fiir den individuellen Nutzen her denken. Wir reden hier nicht von
einer optionalen Haltung, sondern von einer grundlegenden Frage der Ge-
rechtigkeit, da die Erde, die wir empfangen haben, auch jenen gehort, die
erst noch kommen«, Papst Franziskus, Enzyklika Laudato si (2015), S. 68
Rn. 159.

15 Niher zur Rebsorte Fn. 12, S. 10 £., zuletzt abgerufen am 17.10.2022.
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und Berufsfelder zu kniipfen und Anreize fiir den eigenen
Werdegang zu erhalten.

D. Fazit: nicht nur eine causa vinum

AbschliefRend lésst sich festhalten, dass der 10. Monzeler
Weinrechtstag in jeglicher Hinsicht eine fachliche wie auch
personliche Bereicherung war. So war es spannend, in eine
juristische Thematik einzutauchen, mit der man im Rahmen
des Studiums unter normalen Umsténden nicht konfrontiert
wird. Jedoch wurde nicht nur das fachliche Interesse ge-
stirkt, sondern auch ein kritischerer Blick auf die Rahmen-
bedingungen des Weinbaus angestoflen. Die Auswirkungen
der Ahr-Flutkatastrophe und die temperaturbedingten
Entwicklungen im Weinbau verdeutlichen, wie tiefgehend
der Klimawandel schon jetzt in Gewerbe und Existenzen
eingreift. Nicht unmittelbar betroffen tendiert man schnell
dazu, Katastrophen und deren Auswirkungen nach einiger
Zeit aus den Augen zu verlieren; vor allem, sobald sie
nicht mehr Teil der tiglichen Berichterstattung sind. Die
Auswirkungen der Flutkatastrophe 2021, welche die im
Ahr-Gebiet angesiedelten Winzer noch jahrzehntelang be-
schiftigen werden, und die Herausforderungen, vor die
der Weinbau durch den Klimawandel gestellt wird, machen
darauf aufmerksam, an wie vielen Stellen der Klimawandel
bereits tiefgreifende Schiden verursacht. Trotz mangelnder
personlicher Betroffenheit sollte man sich diese stetig voran-
schreitenden Auswirkungen auf Gesellschaft und Umwelt
immer wieder vergegenwirtigen. Zu ihrer Bewiltigung
braucht es Wissenschaft, Wirtschaft und Politik gleicher-
maflen, die mit mutigen und klugen Initiativen voran-
schreiten, respektive ihnen einen Rahmen geben. Einige der
solchen, die auf dieser Tagung vorgestellt wurden, sind ge-
wiss Blaupause fiir eine nachhaltige Weinwirtschaft.

Schliefilich ist zu resiimieren, dass im Rahmen juristischer
Tagungen nicht nur fachliche Interessen entdeckt, sondern
auch der kritische Blick geschirft, Diskussionserfahrung ge-
sammelt und neue Kontakte gekniipft werden konnen. Zur
personlichen Weiterbildung wie zur fachlichen Orientierung
sei somit allen Studierenden ans Herz gelegt, bereits im
Studium an fachspezifischen Tagungen teilzunehmen.
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S0 Erfahrungsbericht

Niklas Middelbeck®

Die praktische Studienzeit in der
Niederséichsischen Staatskanzlei

Fur die Ableistung der praktischen Studienzeiten nach § 14
NJAVO' - héufig einfach als Praktika bezeichnet - im Rahmen
des rechtswissenschaftlichen Studiums kommen vielfdltige
Maoglichkeiten in Betracht. Studierende bekommen im Ver-
waltungspraktikum einen interessanten Einblick in behérd-
liche Strukturen. Eine Anlaufstelle kann die Niedersdchsische
Staatskanzlei sein. Der Autor berichtet von seinen Erfahrungen
bis zum Beginn des Praktikums und dem Alltag im Praktikum.

A. Die Informationsphase bis zum Arbeitsbeginn in der
Niederscichsischen Staatskanzlei

I. Der Zweck der praktischen Studienzeit

In allen Bundesldndern ist das Ableisten von »praktischen
Studienzeiten« eine Zulassungsvoraussetzung fiir das Erste
Staatsexamen.” Die praktische Studienzeit soll einen zeit-
lichen Umfang von mindestens drei Monaten haben, § 5a
III DRiG. In Niedersachsen sind drei Pflichtpraktika vor-
gesehen, wovon eines beim Amtsgericht, eines in einer Ver-
waltungsbehorde und eines in einem Rechtsanwaltsbiiro
oder einer Rechtsabteilung abzuleisten ist, § 14 II Nr. 1-2
NJAVO. Zweck der praktischen Studienzeiten ist es, dass
der Studierende sich einen Einblick in die verschiedenen
Bereiche verschafft. Er soll den Ablauf der Verfahren vor
dem Amtsgericht und die richterliche Arbeitsweise, sowie
die Aufgabenstellung und Arbeitsweise einer Verwaltungs-
behorde und eines Rechtsanwaltsbiiros oder einer Rechts-
abteilung kennenlernen. Die praktischen Studienzeiten bei
einer Verwaltungsbehorde und einem Rechtsanwaltsbiiro
oder einer Rechtsabteilung konnen hierbei im Ausland ab-
solviert werden, § 14 II 2 NJAVO. Bevor es einen ins Aus-
land verschligt, sollte sich jedoch ein Uberblick iiber die
diversen und iberaus interessanten Moglichkeiten im Inland
verschafft werden. Eine erste Ubersicht findet sich auf der
Internetseite des Niedersichsischen Landesjustizportals.®

* Der Autor studiert seit dem WS 2019/20 Rechtswissenschaften an der
Georg-August-Universitit in Gottingen und verbringt das WS 2022/23 im
Rahmen eines Auslandsaufenthalts an der Katholieke Universiteit Leuven.
Neben dem Studium ist der Autor als studentische Hilfskraft am Lehrstuhl
fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht, Multimedia- und
Telekommunikationsrecht von Prof. Dr. Gerald Spindler titig.

1 Nds. GVBI. 1993, S. 561.

2 Die Praktika werden in den jeweils einschligigen Ausbildungsordnungen
der Linder meist als »praktische Studienzeiten« bezeichnet: Deutscher
Anwaltverein, Pflichtpraktikum im Jurastudium - Voraussetzungen, Tipps
und Praktikumsknigge, 9. Juni 2020, https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/
de/studium-und-referendariat/praxis/details/pflichtpraktikum-im-jura-
studium-voraussetzung-tipps-und-praktikumsknigge, zuletzt abgerufen am
5.9.2022.

3 Niedersichsisches Landesjustizportal, Praktikum, https://justizportal.

Zu beachten ist noch, dass die praktischen Studienzeiten
erst nach Vorlesungsschluss des zweiten Fachsemesters,
§ 14 I NJAVO, und grundsitzlich nur in der vorlesungsfreien
Zeit absolviert werden konnen, § 4 I Nr. 2 NJAG. Wenn der
Studierende scheinfrei im Sinne des § 4 I Nr. 1 NJAG ist,
kann er seine praktischen Studienzeiten auf Antrag auch
innerhalb der Vorlesungszeit ableisten.*

Il. Die Voraussetzungen fiir ein Praktikum bei der Nieder-
stichsischen Staatskanzlei

GemiR § 4 I Nr. 2 NJAG® muss die Dauer der praktischen
Studienzeit bei einer Verwaltungsbehoérde vier Wochen um-
fassen. Wenn es moglich ist, linger als vier Wochen in der
Behorde zu verweilen, ist dies durchaus ratsam. So lassen
sich mehr Eindriicke gewinnen und die Einbindung in die
Arbeitsabldufe der Behorde ist umfassender.® Bei Behorden
mit einem grofden Zustidndigkeitsbereich ist es dann haufig
auch moglich, sich die unterschiedlichen Bereiche innerhalb
der Behorde einmal niher anzusehen.

Wihrend meiner Recherche stief? ich auf die Moglichkeit
der Ableistung des Verwaltungspraktikums bei der Nieder-
sachsischen Staatskanzlei. Eine direkte Information beziig-
lich des Verwaltungspraktikums findet sich auf der Inter-
netseite der Niedersichsischen Staatskanzlei nicht. Weil
es sich allerdings um eine mit einem Landesministerium
vergleichbare Behorde handelt, ist es dennoch méglich, dort
das Verwaltungspraktikum abzuleisten. Ein Praktikum bei
der Niedersichsischen Staatskanzlei schien mir besonders
reizvoll zu sein. Zum einen befindet sich diese Landes-
behoérde in Hannover und ist damit von Gottingen aus sehr
gut zu erreichen und zum anderen werden vielfiltige Auf-
gabenbereiche von der Niedersichsischen Staatskanzlei ab-
gedeckt. Diese Aufgabenbereiche ergeben sich u.a. aus den
landesverfassungsmifdigen Aufgaben des Niedersichsischen
Ministerprisidenten, dem die Staatskanzlei sozusagen als
sein »Ministerium« zur Verfiigung steht.” Der Minister-
prisident vertritt gemaf Art. 35 I NV® das Land Nieder-

niedersachsen.de/startseite/karriere/landesjustizprufungsamt/staatliche
pflichtfachprufung und_erste prufung/praktikum-158050.html,
abgerufen am 6.9.2022.

4 Niedersichsisches Landesjustizportal (Fn. 3).

5 Nds. GVBL. 2004, S. 7.

6 Karrasch, Ein Verwaltungspraktikum im Bundesfinanzministerium, GRZ
2020, 76 (76).

7 Niedersichsische Staatskanzlei, Die Staatskanzlei, https://www.stk.nie-
dersachsen.de/startseite/die staatskanzlei/die-staatskanzlei-2539.html,
zuletzt abgerufen am 6.9.2022.

8 Nds. GVBL. 1993, S. 107.

zuletzt
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sachsen nach aufen und bestimmt geméf} Art. 37 [ 1 NV die
Richtlinien der Politik und trégt dafiir die entsprechende Ver-
antwortung. Die Unterstiitzung hierbei ist eine Kernaufgabe
der Staatskanzlei. Andere Aufgaben sind die Vorbereitung
der Abstimmung des Landes Niedersachsen im Bundes-
rat, die Vertretung der niedersichsischen Interessen bei der
Europiischen Union, die Presse- und Offentlichkeitsarbeit,
die Medienpolitik mit der Rechtsaufsicht iiber die Landes-
medienanstalt und den Angelegenheiten der O6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten (hierzu insbesondere B. IL.),
das Verfassungsrecht und einige weitere.’

Ich habe mich zunichst im Februar mit der Organisation der
Niedersichsischen Staatskanzlei etwas vertraut gemacht,
um meinen korrekten Ansprechpartner zu identifizieren. In
meinem Fall war dies eine Dame aus dem Personalreferat
(Referat 202). Ich erkundigte mich nach der generellen
Maoglichkeit, mein Praktikum hier ableisten zu konnen. Nach
ein paar Tagen erhielt ich die Antwort, dass dies grundsitz-
lich moglich sei und ich einmal die tiblichen Unterlagen an
das Referat 202 schicken solle.”® Im spiteren Prozess war
zudem erforderlich, dass der Nachweis iiber eine Haft-
pflichtversicherung erbracht wird und dem Referat 202 ein
ungefdhrer Zeitraum fiir das Praktikum angegeben wird.
Einen Wunsch beziiglich meiner Verwendung habe ich nicht
geduflert. Dies wire sicherlich méglich gewesen, wobei es
jedoch immer auf die Anzahl an verfiigbaren Volljuristen an-
kommt. Einige Wochen spiter bekam ich die Zusage, mein
Verwaltungspraktikum im Zeitraum vom 1. August bis zum
26. August 2022 im Referat fiir Medien und Film (Referat
205) ableisten zu konnen.

B. Der erste Tag in der Niedersdchsischen Staatskanzlei
und der Praktikumsalltag

I. Wichtige Unterlagen und Einfilhrung in die Arbeitsweise
der Staatskanzlei

Am ersten Tag des Praktikums sollte ich mich zunichst im
Referat 202 einfinden, um dort von der zustindigen Landes-
beamtin begriifft zu werden. Vor einem kurzen Rundgang
durch das Gebdude, mit meinem Verwendungsort als Ziel,
waren noch ein paar formelle Dinge zu regeln. So musste
ich einen Praktikumsvertrag und eine Verschwiegen-
heitserkldrung unterzeichnen. Weiterhin wurde mir die
Struktur der Staatskanzlei erklirt. Dem Ministerprésidenten
untersteht immer der Chef der Staatskanzlei mit seinem
jeweiligen personlichen Referenten. Weiterhin unterstiitzt
wird der Ministerprisident von seinem personlichen Biiro.
Unterstellt sind dieser Fithrungsebene die Abteilung 1 fiir
Richtlinien der Politik, Ressortkoordinierung und -planung,
Abteilung 2 fiir Recht, Verwaltung, Medien, Internationale
Zusammenarbeit und die Ressortgruppe 3 fiir Migration

9 Fiir eine umfassende Aufzihlung siehe: Niedersichsische Staatskanzlei
(Fn. 7).

10 Zu den iiblichen Unterlagen fiir eine Praktikumsbewerbung zihlen: Ta-
bellarischer Lebenslauf, Abiturzeugnis, aktuelle Immatrikulationsbescheini-
gung, Nachweis fiir ein Pflichtpraktikum und ein Nachweis tiber die bishe-
rigen Studienleistungen.

StuDi Erfahrungsbericht - Middelbeck: Die praktische Studienzeit in der Niedersdchsischen Staatskanzlei

— 183

und Teilhabe, Projekte. Interessant ist hierbei, dass in Ab-
teilung 1 immer sogenannte Spiegelreferate zu den ent-
sprechenden Landesministerien bestehen. Die Praktikanten
aus der Rechtswissenschaft und Rechtsreferendare werden
iblicherweise in Abteilung 2 eingesetzt, da diese am
ehesten juristisch arbeitet. Abteilung 1 arbeitet zumeist auf
der politischen Ebene. Eine trennscharfe Unterscheidung
zwischen politischer und juristischer Arbeit ist aber, meiner
Erfahrung nach, in einer Regierungsbehérde nie ganz
moglich. Dies ist u.a. dadurch bedingt, dass der Chef der
Staatskanzlei als organisatorischer Leiter der Staatskanzlei
ein Staatssekretir, also ein politischer Beamter, ist. Etwas
auferhalb der anderen Organisationsbereiche steht noch die
Landesbeauftragte fiir Migration und Teilhabe."

Il. Typische Aufgaben im Praktikumsalltag

Mein Arbeitsbereich war das Referat 205 fiir Medien und
Film innerhalb der Abteilung 2. In diesem Referat arbeiten
sowohl Volljuristen als auch Absolventen eines Studiums der
offentlichen Verwaltung. Die Arbeitsauftrige erhielt ich zu-
meist von der fiir mich verantwortlichen Volljuristin. Durch
die tdglichen Besprechungen des Personals vor Ort - die
Staatskanzlei erlaubt das Arbeiten aus dem Homeoffice fiir
mehrere Tage in der Woche, wodurch nicht immer alle vor
Ort sind - und die wochentlichen Team-Meetings mit dem
gesamten Referat war ich jedoch immer vollumfinglich tiber
die Arbeit des Referats informiert.

Zu Beginn wurde mir erklirt, wie grundsitzlich in der
Niedersichsischen Staatskanzlei zu arbeiten sei. Die
Arbeitszeit betrug acht Stunden am Tag und fiir den Schrift-
verkehr waren gewisse Formalien zu beachten. So mussten
verschickte Dateien immer eine besondere Form und Be-
zeichnung haben und der entsprechende Dienstweg war ein-
zuhalten.

Ein Grofiteil meiner Arbeit bestand im Anfertigen von so-
genannten Vermerken fiir den Chef der Staatskanzlei. Diese
gingen immer wieder den entsprechenden Dienstweg iiber
den Referatsleiter und den Abteilungsleiter. Weiterhin
werden die Referate hiufig damit betraut, fiir den Minister-
prisidenten oder den Chef der Staatskanzlei Reden oder
Grufdworte anzufertigen, die in ihren fachlichen Aufgaben-
bereich fallen. Der Ministerprisident oder auch der Chef
der Staatskanzlei konnen selbstverstindlich nicht mit jedem
Detail vertraut sein. Auch diese Aufgabe durfte ich iiber-
nehmen. In Referat 205 waren aufgrund der fachlichen Aus-
richtung Gruflworte fir die Er6ffnung von Filmfestivals
zu schreiben. Hierbei musste besonders auf die politische
Agenda geachtet werden. SchliefRlich wurden die Gruf3worte
immer fiir den Ministerprasidenten verfasst.

11 Fiir einen detaillierten Organisationsplan: Niedersichsische Staats-
kanzlei, Organisationsplan der Niederséchsischen Staatskanzlei, https://
www.stk.niedersachsen.de/startseite/die staatskanzlei/organisationsplan/
organisationsplan-der-niedersaechsischen-staatskanzlei-2546.html, zuletzt
abgerufen am 17.9.2022.
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Besonders interessant war fiir mich das 6ffentliche Medien-
recht, welches in verschiedenen Staatsvertrigen geregelt ist.
Hier galt es, ein dufderst langes Dokument in Form eines Ver-
merkes knapp und prignant fiir den Chef der Staatskanzlei
zusammenzufassen. Es ging thematisch um den Bericht
der gemeinsamen Stelle Jugendschutz aller Linder, jugend-
schutz.net, welche organisatorisch an die Kommission
fir Jugendmedienschutz angegliedert ist. Die besondere
Herausforderung lag also im Einarbeiten in eine unbekannte,
komplexe Thematik und darin, diese moglichst prizise
und knapp fiir den Chef der Staatskanzlei zusammenzu-
fassen. Fiir angehende Juristen eine durchaus wertvolle Er-
fahrung. Aber auch der Einblick, wie an Staatsvertrigen und
deren Novellierung gearbeitet wird, ist fiir einen spiteren
Juristen sehr ergiebig. Diese Erfahrung konnte ich durch die
Teilnahme an einer Sitzung der AG Jugendmedienschutz
machen. An dieser Konferenz nahmen neben den nieder-
sichsischen Landesbeamten auch die Landesbeamten aus
den anderen Bundeslindern teil. Auch einen Entwurf zur
Begriindung des 3. Mediendnderungsstaatsvertrages durfte
ich durcharbeiten.

Spannend war iiberdies die Stellungnahme zu einer Bundes-
ratsdrucksache, die ich vorbereiten durfte. Diese Aufgabe
war unserem Referat aus fachlichen Griinden zugewiesen
worden. Im Bericht tiber die Rechtsstaatlichkeit von 2022,
welcher zum einen eine Ubersicht zur Lage der Rechtsstaat-
lichkeit in der Européischen Union und zum anderen eine
Bewertung der Situation in den einzelnen Mitgliedsstaaten
erlaubt,” war der Auskunftsanspruch der Presse gegeniiber
Bundesbehorden Thema. Auch hier bestand die Heraus-
forderung darin, sich in ein komplexes Thema einzuarbeiten
und dieses im Anschluss knapp und versténdlich in Schrift-
form darzustellen.

Einen umfassenden Einblick erhielt ich zudem in die
Forderung von Filmemachern in Niedersachsen. Hierzu
wurde im Jahre 2000 die nordmedia - Film- und Medien-
gesellschaft Niedersachsen/Bremen mbH gegriindet, an der
das Land Niedersachsen einen grofien Anteil hilt. Deshalb
ist das Referat 205 immer wieder mit Antragstellern im Ge-
spréch, die sich um eine Forderung ihrer Projekte bemiihen.
Hierfiir muss zunichst ein Letter of Intent ausgestellt werden
und um jenen bewerben sich dann die Filmemacher beim
Referat.

Dass die Arbeit bei der Niedersichsischen Staatskanzlei
fachlich duflerst vielfiltig ist, beweist die letzte Aufgabe,
die ich vorstellen méchte. Auch hier ging es wieder darum,
fir den Chef der Staatskanzlei einen Vermerk anzufertigen.
Thematisch handelte dieser Vermerk von der moglichen
Umsatzsteuerbelastung der Kooperationsleistungen vom
offentlich-rechtlichen Rundfunk durch den § 2b UStG in
Millionenhdhe. Hierzu lag dem Referat das Gutachten einer

12 Europidische Kommission, Bericht iiber die Rechtsstaatlichkeit 2021
- Mitteilung und Linderkapitel, https://ec.europa.eu/info/policies/jus-
tice-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/rule-law/rule-law-me-
chanism/2021-rule-law-report/2021-rule-law-report-communication-and-
country-chapters_de, zuletzt abgerufen am 24.9.2022.
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Rechtsanwaltskanzlei vor. Die vertretene Meinung und die
vom Gutachter genannten Griinde sollten dem Chef der
Staatskanzlei vorgelegt werden. Rechtlich besonders komplex
war dieser Fall, weil das Umsatzsteuerrecht in einem hohen
Mafe europarechtlich durch die Mehrwertsteuer-System-
richtlinie geprigt ist. Dieses Zusammenwirken war fiir das
Verstidndnis der im Gutachten vertretenen Meinung und die
Zusammenfassung fiir den Chef der Staatskanzlei elementar.
Jene Aufgabe war zugleich auch der personliche Héhepunkt
meines Praktikums bei der Niedersichsischen Staatskanzlei.
Zum einen interessiere ich mich fiir das Steuerrecht und
zum anderen war es herausfordernd, sich mit dem Gut-
achten eines Anwalts auseinanderzusetzen. Schlieflich
sollte das Gutachten fiir den Chef der Staatskanzlei nicht nur
aufbereitet und ihm vorgelegt werden, sondern es sollte auch
auf Schliissigkeit gepriift werden. Auch der Auftraggeber
des Gutachtens war eine namhafte Personlichkeit, was eben-
falls fiir eine gesteigerte Spannung sorgte.

C. Fazit

Das Verwaltungspraktikum in der Niedersidchsischen Staats-
kanzlei war aufgrund der unterschiedlichen Aufgaben sehr
abwechslungsreich. Es bot einen guten Uberblick iiber die
dortigen juristischen Titigkeiten, welche einen spiter ein-
mal im Beruf des Verwaltungsjuristen erwarten konnen.
Erlernt werden konnten methodische Fahigkeiten, wie
das Zusammenfassen und Darstellen von Streitstinden
und Argumenten, da immer wieder die eigenstindige Ein-
arbeitung in Probleme und das Losen eben dieser Probleme
erwartet wurde. Zudem wurde z.B. durch die Arbeit im
offentlichen Medienrecht oder Umsatzsteuerrecht der
fachliche Horizont erweitert und der Einblick in neue
Rechtsgebiete eroffnet. Aber auch an Studieninhalte, wie
das Europarecht oder den Verwaltungsaufbau, konnte an-
gekniipft werden. Besonders spannend fand ich die Aktuali-
tidt der Themen, mit denen ich konfrontiert wurde. Zudem
war die Arbeit in der Niedersdchsischen Staatskanzlei immer
mit dem politischen Geschehen, wie dem Skandal um die
ehemalige rbb-Intendantin Patricia Schlesinger verkniipft.

Wer also ein methodisch forderndes, fachlich anspruchs-
volles und dazu noch politisch interessantes Verwaltungs-
praktikum absolvieren will, dem sei an dieser Stelle die
Niederséchsische Staatskanzlei empfohlen.
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A Rechtsprechungsiibersicht

Tim Konrad Becker”

Rechtsprechungsiibersicht Zivilrecht

Abwehranspriiche gegen die Wittenberger »Judensau«
BGH, Urt. v. 14.6.2022 - VI ZR 172/20

Amtliche Leitséitze

1. Durch eine Darstellung, die das jiidische Volk und seine
Religion, mithin das Judentum als Ganzes verhéhnt und ver-
unglimpft, wird der Geltungs- und Achtungsanspruch eines
jeden in Deutschland lebenden Juden angegriffen.

2. Der rechtsverletzende Zustand, der von einem der Diffa-
mierung und Verunglimpfung von Juden dienenden Sand-
steinrelief ausgeht, kann nicht allein durch Entfernung des
Reliefs, sondern auch dadurch beseitigt werden, dass sich
der Storer von dem im Relief verkorperten Aussagegehalt
distanziert, dieses kontextualisiert und in eine Stitte der
Mahnung zum Zwecke des Gedenkens und der Erinnerung
an die jahrhundertelange Diskriminierung und Verfolgung
von Juden bis hin zum Holocaust umwandelt.

3. Der Abwehranspruch aus § 1004 I 1 BGB ist auf die Besei-
tigung des andauernden, rechtswidrigen Stérungszustandes,
nicht hingegen auf eine bestimmte Handlung gerichtet. Es
muss daher grundsitzlich dem Schuldner tiberlassen bleiben,
wie er den Stérungszustand beseitigt.

Mieterhohungen miissen nachvollziehbar sein
BGH, Urt. v. 20.7.2022 - VIIl ZR 361/21

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz

1. Die Erklirung iiber eine Modernisierungsmieterhohung
(§ 559 BGB) geniigt regelmifig den formellen Anforderun-
gen nach § 559b BGB, wenn sie - im Hinblick auf die An-
gabe der entstandenen Kosten - die Gesamtkosten fiir die
durchgefiihrte Modernisierungsmafinahme und im Fall der
Durchfithrung mehrerer verschiedener Modernisierungs-
mafinahmen die jeweiligen Gesamtkosten fiir die einzelnen
Mafinahmen ausweist.

2. Das gilt nicht nur, wenn es sich bei der betreffenden Maf3-
nahme um eine reine Modernisierungsmafinahme handelt,
sondern auch dann, wenn eine sogenannte modernisierende
Instandsetzung durchgefiihrt wurde und der Vermieter sich
deshalb nach Mafdgabe des § 559 II BGB einen - in der Er-

* Der Autor studiert seit dem Wintersemester 2019/20 Rechtswissen-
schaften an der Georg-August-Universitit Géttingen und verbringt das
Wintersemester 2022/23 im Rahmen eines Auslandsaufenthalts an der Ka-
tholieke Universiteit Leuven. Neben seinem Studium arbeitet der Autor ei-
nerseits am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, insbesondere Kirchenrecht
und Staatskirchenrecht von Dekan Prof. Dr. Hans Michael Heinig und ande-
rerseits am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Kartellrecht, Handels- und
Gesellschaftsrecht sowie Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Eckart Bueren.

hohungserklirung (zumindest durch die Angabe einer Quote
oder eines bezifferten Betrags) auszuweisenden - Instand-
setzungsanteil anrechnen lassen muss.

3. Eine Aufschliisselung der Gesamtkosten nach den einzel-
nen angefallenen Gewerken oder anderen Bauleistungsberei-
chen, die fiir eine bestimmte Modernisierungsmafinahme
entstanden sind, ist grundsitzlich auch dann nicht erforder-
lich, wenn umfangreiche und entsprechend kostentrichtige,
bauliche Verinderungen oder Mafinahmen aufderhalb der
betroffenen Wohnung oder an mehreren Gebduden ausge-
fithrt wurden.

Nachweispflichten bei der Bewertung
von Hotels auf Internetportalen

BGH, Urt.v. 9.8.2022 - VI ZR 1244/20

Von der Redaktion bearbeiteter amftlicher Leitsatz

Bei einem Bewertungsportal (hier: Hotelbewertungsportal)
reicht die Riige des Bewerteten, einer Bewertung liege kein
Giistekontakt zugrunde, grundsitzlich aus, um Priifpflichten
des Bewertungsportals auszulosen. Zu weiteren Darlegun-
gen, insbesondere einer niheren Begriindung seiner Behaup-
tung des fehlenden Géstekontakts, ist der Bewertete gegen-
iiber dem Bewertungsportal grundsitzlich nicht verpflichtet.
Dies gilt nicht nur in dem Fall, dass die Bewertung keinerlei
tatsdchliche, die konkrete Inanspruchnahme der Leistung
beschreibende Angaben enthilt und dem Bewerteten daher
eine weitere Begriindung schon gar nicht méglich ist, son-
dern auch dann, wenn fiir einen Gistekontakt sprechende
Angaben vorliegen. Denn der Bewertete kann diese Angaben
regelmdfig nicht Gberpriifen und damit den behaupteten
Giistekontakt nicht sicher feststellen. Einer ndheren Begriin-
dung der Behauptung des fehlenden Gistekontakts bedarf es
nur, wenn sich die Identitit des Bewertenden fir den Bewer-
teten ohne Weiteres aus der Bewertung ergibt. Im Ubrigen
gilt die Grenze des Rechtsmissbrauchs.

Gutgléubiger Erwerb eines Gebrauchtwagens
bei gefiilschtem Fahrzeugbrief

BGH, Urt. v. 23.9.2022 - V ZR 148/21

Amtlicher Leitsatz

Beruft sich der Erwerber eines gebrauchten Fahrzeugs auf
den gutgldubigen Erwerb, trigt derjenige, der den guten
Glauben in Abrede stellt, die Beweislast dafiir, dass der Er-
werber sich die Zulassungsbescheinigung Teil II zur Priifung
der Berechtigung des Veriufierers nicht hat vorlegen lassen.
Den Erwerber trifft allerdings regelmiflig eine sekundire
Darlegungslast hinsichtlich der Vorlage und Priifung der Zu-
lassungsbescheinigung Teil II.
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»Versandkosten Wucher!! « ist keine Schmdhkritik
BGH, Urt. v. 28.9.2022 - VIII ZR 319/20

Amtlicher Leitsatz

§ 8 Nr. 2 Satz 2 der Allgemeinen Geschiftsbedingungen von
eBay, wonach die von Nutzern abgegebenen Bewertungen
sachlich gehalten sein miissen und Schméhkritik nicht ent-
halten diirfen, enthilt keine vertraglichen Beschrinkungen
fir die Zulédssigkeit von Werturteilen in Bewertungskom-
mentaren von Nutzern, die tiber die deliktsrechtlichen Gren-
zen wertender AuRerungen hinausgehen.

Kein Abschalten von Miet-Autobatterien aus der Ferne
BGH, Urt. v. 26.10.2022 - XII ZR 89/21

Amtlicher Leitsatz

Eine Klausel in Allgemeinen Geschiftsbedingungen, die
dem Vermieter einer Autobatterie nach aufierordentli-
cher Kiindigung des Mietvertrags die Fernsperrung der
Auflademoglichkeit erlaubt, ist wegen unangemessener Be-
nachteiligung des Mieters als Verbraucher unwirksam, wenn
dieser die Weiterbenutzung der Batterie und seines - geson-
dert erworbenen, geleasten oder gemieteten - E-Fahrzeugs
im Streitfall nur durch gerichtliche Geltendmachung einer
weiteren Gebrauchsiiberlassung erreichen kann.

Ubersicht - Rechtsprechungsiibersicht Zivilrecht
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m Rechtsprechungsiibersicht

Julian Jansen” und Sven Wedemeyer*

Rechtsprechungsiibersicht Offentliches Recht

Isolierte Anfechtbarkeit von Nebenbestimmungen
BVerwG, Beschl. v. 29.3.2022 - BVerwG 4 C 4.20
BVerwG, Beschl. v. 12.10.2022 - BVerwG 8 AV 1.22

Leitsdtze der Redaktion

1. Im Streit um die isolierte Anfechtbarkeit wird vom 8. Se-
nat nicht an der Rechtsauffassung festgehalten, dass eine
belastende Nebenbestimmung, die einem begiinstigenden
Verwaltungsakt beigefiigt wird, im Anfechtungsprozess nur
dann isoliert aufgehoben werden darf, wenn der verblei-
bende Verwaltungsakt fiir sich genommen rechtmifig wire
(so noch BVerwGE 167, 60 Rn. 19). Diese Meinung diver-
gierte mit der st. Rspr. in den Fillen, in denen der Verwal-
tungsakt nicht aufgrund des Wegfalls der Nebenbestimmung,
sondern aus anderem Grund rechtswidrig ist.

2. Es bleibt somit bei der st. Rspr.: Die Anfechtungsklage ist
statthaft, wenn die isolierte Anfechtbarkeit von vornherein
nicht offensichtlich ausscheidet. Zur Begriindetheit fiihrt,
wenn die Nebenbestimmung rechtswidrig ist und der Ver-
waltungsakt auch ohne Nebenbestimmung sinnvoller- und
rechtmafligerweise bestehen bleiben kann.

Anbringung christlicher Kreuze in

staatlichen Dienstgebéuden

BayVGH, Urt.v. 1.6.2022 - 5 B 22.674
BayVGH, Urt. v. 1.6.2022 - 5N 20.1331
BayVGH, Beschl. v. 23.8.2022 - 5 ZB 20.2243

Amtliche Leitsdtze

1. Das Kreuz ist ein Symbol christlicher Religion und kann
nicht isoliert nur als Symbol der geschichtlichen und kultu-
rellen Pragung verstanden werden.

2. Die Pflicht des Staates zu weltanschaulich-religiéser Neu-
tralitit als objektiv-rechtliches Verfassungsprinzip begriin-
det als solches keine einklagbaren subjektiven Rechte von
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften. Diese kon-
nen einen Abwehranspruch nur dann geltend machen, wenn
eines der Grundrechte verletzt wird, aus denen die staatliche
Neutralititspflicht hergeleitet wird.

* 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.

3. Ein Verstof3 gegen das Gebot staatlicher Neutralitit, der
sich in einer blofy passiven Verwendung eines religiosen
Symbols ohne missionierende oder indoktrinierende Wir-
kung erschopft und mit keinen weiteren Nachteilen fiir an-
dere Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften ver-
bunden ist, verletzt weder deren Recht auf Glaubens- und
Bekenntnisfreiheit noch auf Gleichbehandlung.

Nachtriiglicher Ausschluss von Parteiveranstaltungen
in einer 6ffentlichen Einrichtung

NdsOVG, Beschl. v. 8.6.2022 - 10 ME 75/22

Amtliche Leitsétze

1. Die nachtrigliche Anderung des Widmungszwecks einer
offentlichen Einrichtung allein zur Ablehnung eines be-
stimmten Uberlassungsantrags einer politischen Partei ist
mit der Pflicht der Kommunen zur Gleichbehandlung aller
Parteien nicht zu vereinbaren, so dass der zuvor gestellte
Antrag nach den bisher geltenden Grundsitzen beschieden
werden muss.

2. Dies gilt auch bei neu errichteten kommunalen Einrich-
tungen ohne lange Nutzungshistorie, wenn der Widmungs-
zweck bereits ausdriicklich oder zumindest konkludent
festgelegt wurde und es der insoweit beweispflichtigen Kom-
mune nicht gelingt, den Verdacht zu entkriften, den Wid-
mungszweck nicht aus einem anzuerkennenden allgemeinen
Grund, sondern nur, um einen bereits gestellten Uberlas-
sungsantrag ablehnen zu konnen, gedndert zu haben.

Verletzung des Rechts auf Chancengleichheit der Parteien
durch amtliche AuRerungen des Bundeskanzlers

BVerfG, Urt. v. 15.6.2022 - 2 BvE 4/20 u. 2 BvE 5/20

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Aus der Kompetenzordnung innerhalb der Bundesregie-
rung folgt zwar ein gegenstindlich weiteres Auerungsrecht
des Bundeskanzlers im Vergleich zu Ministern, nicht jedoch
ergeben sich daraus andere Anforderungen mit Blick auf die
Beachtung des Neutralitits- und Sachlichkeitsgebots.

2. Griinde, die Ungleichbehandlungen rechtfertigen und der
Bundesregierung eine Befugnis zum Eingriff in die Chan-
cengleichheit der Parteien verleihen, miissen durch die Ver-
fassung legitimiert und von einem Gewicht sein, das dem
Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien die Waage
halten kann.

3. Gleichwertige Verfassungsgiiter kénnen der Schutz der
Stabilitit und Handlungsfihigkeit der Bundesregierung so-
wie das Ansehen und das Vertrauen in die Verldsslichkeit der



GRZ

Bundesrepublik Deutschland in der Staatengemeinschaft
sein.

4. Der Bundeskanzler verfiigt bei der Frage, welcher Maf3-
nahmen es zur Erhaltung der Stabilitit und Arbeitsfahigkeit
der Bundesregierung bedarf, ebenso wie im Bereich der aus-
wirtigen Politik iiber einen weiten Einschétzungsspielraum.
Bei Eingriffen in den Grundsatz der Chancengleichheit der
Parteien muss plausibel dargelegt werden konnen, dass die
einen solchen Eingriff rechtfertigenden Verfassungsgiiter
tatsdchlich betroffen sind und einen Eingriff in das Recht
auf Chancengleichheit der politischen Parteien aus Art. 21
Abs. 1 Satz 1 GG erforderlich gemacht haben.

Pflicht zum Nachweis einer Impfung gegen Masern
BVerfG, Beschl. v. 21.7.2022 - 1 BvR 469/20

Amtliche Leitsdtze

1. Das Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ist Freiheits-
recht im Verhiltnis zum Staat, der in das Erziehungsrecht
der Eltern nicht ohne rechtfertigenden Grund eingreifen
darf. In der Beziehung zum Kind bildet aber das Kindeswohl
die mafdgebliche Richtschnur der elterlichen Pflege und Er-
ziehung.

2. Die Entscheidung iiber die Vornahme von Impfungen
bei entwicklungsbedingt noch nicht selbst entscheidungs-
fihigen Kindern ist ein wesentliches Element der elterli-
chen Gesundheitssorge und fillt in den Schutzbereich von
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. Bei der Ausiibung der am Kindeswohl
zu orientierenden Gesundheitssorge fiir ihr Kind sind die El-
tern jedoch weniger frei, sich gegen Standards medizinischer
Verntinftigkeit zu wenden, als sie es kraft ihres Selbstbestim-
mungsrechts iiber ihre eigene korperliche Integritit wiren.

3. Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG wird nicht vom Zitiergebot des
Art. 19 Abs. 1S. 2 GG erfasst.

Unvereinbarkeit der Vorratsdatenspeicherung
nach Mafigabe des Telekommunikationsgesetzes
(TKG) mit dem Unionsrecht

EuGH, Urt. v. 20.9.2022, verb. Rs. C-793/19 und
C-794/19, SpaceNet, ECLI:EU:C:2022:702

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Art. 15 Abs. 1 der Datenschutzrichtlinie fiir elektronische
Kommunikation (Richtlinie 2022/58/EG) ist im Licht der
Art. 7, 8 und 11 sowie von Art. 52 Abs. 1 GRCh dahin aus-
zulegen, dass er nationalen Rechtsvorschriften, die praventiv
zur Bekdmpfung schwerer Kriminalitit und zur Verhiitung
schwerer Bedrohungen der offentlichen Sicherheit eine
allgemeine und unterschiedslose Vorratsspeicherung von
Verkehrs- und Standortdaten vorsehen, entgegensteht. Die
Mafinahme ist nur gerechtfertigt, wenn der betreffende Mit-
gliedstaat einer als real und aktuell oder vorhersehbar ein-
zustufenden ernsten Bedrohung fiir die nationale Sicherheit
gegeniibersieht, sofern diese Anordnung Gegenstand einer
wirksamen, zur Priifung des Vorliegens einer solchen Situ-
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ation sowie der Beachtung der vorzusehenden Bedingungen
und Garantien dienenden Kontrolle durch ein Gericht oder
eine unabhingige Verwaltungsstelle sein kann, deren Ent-
scheidung bindend ist, und sofern die Anordnung nur fiir
einen auf das absolut Notwendige begrenzten, aber im Fall
des Fortbestands der Bedrohung verlidngerbaren Zeitraum
ergeht.

2. Erwihnenswert ist die Tatsache, dass der Gerichtshof
neben der Feststellung der Unvereinbarkeit eines konkreten
Durchfithrungsmodus, der Gegenstand des Vorabentschei-
dungsersuchens war, einen Positivkatalog unionsrechtlich
zulissiger Durchfiihrungsmodi formuliert. Darin hat der Ge-
richtshof das Ergebnis der selbst von ihm vorgenommenen
Abwigung zwischen den 6ffentlichen Schutzgiitern auf der
einen Seite und der Intensitit des Grundrechtseingriffs auf
der anderen Seite der mitgliedstaatlichen durchfiihrenden
Stelle vorgegeben.

3. Mittelbar wurde infolge dieser Antwort des Gerichtshofs
im Vorabentscheidungsverfahren die deutsche Durchfiih-
rung der Richtlinienvorschrift durch das TKG fiir unions-
rechtswidrig erklart.

Verfassungswidrigkeit des Thiringer
Waldgesetzes (ThirWaldG)

BVerfG, Beschl. v. 27.9.2022 - 1 BvR 2661/21

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Eine Regelung des Landesgesetzgebers zum Ausschluss
von Windenergieanlagen auf Waldflichen ist aus formel-
len Griinden verfassungswidrig und daher nichtig. Die
Regelung fillt in die konkurrierende Zustindigkeit des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG und nicht in die Zustidndigkeit nach
Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG, da die Regelung die Nutzung un-
mittelbar des Bodens betrifft, ohne dass naturschutzrechtli-
che und landschaftspflegerische Schutzbedarfe beriicksich-
tigt werden. Fiir die Zuweisung von Flichen zur Errichtung
von Windenergieanlagen im Aufienbereich hat der Bund von
seiner Gesetzgebungskompetenz fiir das Bodenrecht unter
anderem in der Vorschrift § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB vollstin-
dig Gebrauch gemacht, ohne eine Offnung fiir einen landes-
rechtlichen Ausschluss von Windenergieanlagen auf Wald-
flichen zuzulassen.

2. Die bundesrechtliche Privilegierung der Windenergiean-
lagen fiir den Auflenbereich kann insbesondere nicht durch-
brochen werden, da der Ausbau der Nutzung der Windkraft
einen faktisch unverzichtbaren Beitrag zu der verfassungs-
rechtlich durch Art. 20a GG und durch grundrechtliche
Schutzpflichten gebotenen Begrenzung des Klimawandels
leiste und zugleich die Sicherung der Energieversorgung
unterstiitze.
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Rechtsprechungsiibersicht

Paul Schifer® und Tom Hendrik Becker*

Rechtsprechungsiibersicht Strafrecht

Birgermeister kann Untreue durch Unterlassen begehen
BGH, Urt. v. 3.3.2022 - 5 StR 170/21

Leitsdtze der Redaktion

1. Eine pflichtwidrige Handlung der 6ffentlichen Hand i.S.d.
§ 266 StGB ist nicht bereits durch die fehlende Auswahl des
gilinstigsten Anbieters begriindet. Untreue i.S.v. §§ 266, 13
StGB kann aber durch den fehlenden Vergleich von Angebo-
ten oder dem Unterbleiben einer Ausschreibung begriindet
sein. Hierzu ist allerdings ein schwerwiegender Pflichtver-
stof} vonnaten.

2. Das Unterlassen einer pflichtmiflig gebotenen Hand-
lung stellt dann einen Fall der Untreue durch Unterlassen
dar, wenn darin der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt,
§13112 StGB.

»Schwul« als Beleidigung i.S.v. § 185 StGB
OLG Kéln, Beschl. v. 26.4.2022 - 15W 15/22

Leitsatz der Redaktion

Bezeichnet jemand eine andere Person als »schwul«, kann
dies unter Umstdnden eine Beleidigung i.S.v. § 185 StGB
darstellen.

Untreve durch das Nichtweiterleiten von
trevhéindisch verwahrten Geldern

BGH, Beschl. v. 3.5.2022 - 1 StR 10/22

Leitsdtze der Redaktion

1. Indem ein Rechtsanwalt pflichtwidrig Mandantengelder
auf seinem Geschiftskonto beldsst, kann er sich der Untreue
durch Unterlassen gem. §§ 266, 13 StGB strafbar machen.
Leugnet dieser den Zahlungseingang auf Riickfragen oder
verwendet dieser das Geld fiir private Zwecke, kann auf die
Einzelhandlung abzustellen sein.

2. Das Nichtweiterleiten bei mehreren Zahlungseingingen
fithrt zur Tatmehrheit, § 53 I StGB.

* Paul Schéfer studiert seit 2021 Rechtswissenschaften an der Georg-August
Universitit Gottingen und ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Of-
fentliches Recht, Volkerrecht und Europarecht an der Universitit Kassel bei
Prof. Dr. Silke R. Laskowski.

¥ Tom Hendrik Becker studiert seit 2019 Rechtswissenschaften an der
Georg-August-Universitit Gottingen und ist studentischer Mitarbeiter am
Gottinger Zentrum fiir Medizinrecht sowie in der Abteilung fiir strafrecht-
liches Medizin- und Biorecht bei Prof. Dr. Gunnar Duttge.

Betrug durch vorgespiegelte Bewerbung auf
diskriminierende Stellenangebote

BGH, Beschl. v. 4.5.2022 - 1 StR 3/21

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Wer eine objektiv ernstzunehmende Bewerbung auf ein
als diskriminierend anzusehendes Stellenangebot vorgibt,
um im Anschluss an diese eine auflergerichtliche Entscha-
digungszahlung i.S.v. § 15 II AGG zu erhalten, kann sich des
Betruges nach § 263 I StGB strafbar machen, sog. » AGG-
Hopping«.

2. Fiir eine fehlende subjektive Ernsthaftigkeit der Be-
werbung spricht nicht bereits das blofie Versenden einer
auflergerichtlichen Aufforderung zur Zahlung einer Ent-
schidigung nach dem AGG, da es hier an einer zumindest
konkludent erklirten falschen Tatsachenbehauptung man-
gelt.

Volksverhetzung - » Judenstern« mit der

Inschrift »NICHT GEIMPFT«

LG Wirzburg, Beschl. v. 18.5.2022 - 1 Qs 80/22

Leitsatz der Redaktion
Das Tragen eines mit der Inschrift »NICHT GEIMPFT «
versehenen »Judensterns« auf einem offentlich zuging-
lichen Profilbild kann den Tatbestand der Volksverhetzung
gemafd § 130 III StGB erfiillen.

Reichweite des Verwertungsverbots aus § 136a lll 2 StPO

BGH, Beschl. v. 7.6.2022 - 5 StR 332/21

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz
Das Verwertungsverbot des § 136a III 2 StPO, also die
Untersagung der Verwendung von Aussagen die nach § 136a
StPO als verboten anzusehen, jedoch mit Zustimmung des
Betroffenen erfolgt sind, gilt absolut und auch zugunsten von
Mitbeschuldigten.

Einverstéindnis in die Freiheitsberaubung

BGH, Urt. v. 8.6.2022 - 5 StR 406/21

Amtlicher Leitsatz
Bezugspunkt fiir ein tatbestandsausschliefiendes Einver-

stindnis in eine Freiheitsberaubung i.S.d. § 239 StGB ist der
potenzielle Fortbewegungswille.
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Keine Geldwdische durch die Vernichtung
eines Beziehungsgegenstandes

OLG Oldenburg, Urt. v. 20.6.2022 - 1 Ss 30/22

Amtlicher Leitsatz

Die vollstindige Vernichtung eines aus einer rechtswidrigen
Tat herrithrenden Beziehungsgegenstandes mit der Folge
der Vereitelung seiner Einziehung erfiillt den Tatbestand der
Geldwische gemidfd § 261 StGB in der seit dem 18.3.2021
giiltigen Fassung vom 9.3.2021 nicht, da die Vorschrift der
Ponalisierung von Verhaltensweisen dient, welche darauf ab-
zielen, inkriminierte Gegenstinde unter Verdeckung ihrer
Herkunft in den Finanz- und Wirtschaftskreislauf einzu-
schleusen, nicht, ihm diese zu entziehen.

Abgrenzung zwischen strafbarer Totung auf
Verlangen und strafloser Beihilfe zum Svizid

BGH, Beschl. v. 28.6.2022 - 6 StR 68/21

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Die Abgrenzung der strafbaren Tétung auf Verlangen von
der straflosen Beihilfe zum Suizid erfordert eine normative
Betrachtung und kann nicht auf Basis einer naturalistischen
Unterscheidung von aktivem und passivem Handeln erfol-
gen.

2. § 216 I StGB bedarf einer verfassungskonformen Aus-
legung, sodass Fille in denen eine sterbewillige Person die
allerdings nicht mehr selbststindig ohne externe Hilfe aus
dem Leben scheiden kann, nicht unter selbigen fallen.

2. Der ohne Wissens- und Verantwortungsdefizit gefasste
und erklirte Sterbewille fithrt zur situationsbezogenen Sus-
pendierung der Einstandspflicht fiir das Leben des Ehegat-
ten.

Ubersicht - Rechtsprechungsiibersicht Strafrecht
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