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* editorial

LIEBE LESER*INNEN,

wir freuen uns sehr Thnen die 28. Aus-
gabe der *studere présentieren zu diir-
fen. Mit neugewihltem Vorstand freut
sich die *studere Redaktion diese
Tradition weiterzufithren. In jeder
Ausgabe veroffentlichen wir aktuelle
wissenschaftliche Beitrdge aus dem 6f-
fentlichen Recht, Strafrecht, Zivilrecht,
den Schwerpunktbereichen, sowie Bei-
trigen Rund um die Fakultit.

Im Zivilrecht erdffnen wir mit einer Ubungsklausur zum Allgemeinen Teil des BGB, die
eine wertvolle Ubungsmoglichkeit bietet. Eine praxisrelevante Urteilsbesprechung be-
leuchtet sodann den § 15 HGB.

Das Strafrecht wird gleich in mehreren Hinsichten in den Blick genommen: Montesquieus
Geist der Gesetze dient als Ausgangspunkt fiir eine Reflexion iiber die lebenslange Frei-
heitsstrafe. Ein weiterer Beitrag widmet sich der Problematik von Beweisverwertungs-
verboten bei fehlender Beschuldigtenbelehrung.

Im Offentlichen Recht widmet sich ein staatshaftungsrechtlicher Beitrag dem Enteignungs-
begriff in der Systematik der eigentumsbezogenen Entschédigungsanspriiche. Sodann folgt
ein Ubungsfall im Kommunalrecht.

Im Schwerpunktbereich zeichnet ein Beitrag die Geschichte des Strafrechts nach: Vom R6-
mischen Reich bis hin zur Kodifikation im Strafgesetzbuch.

Auch aus der Fakultit gibt es spannendes zu berichten: Ein Interview mit Dr. Susanne
Claus fiihrt die Reihe der Gespriache mit Absolventinnen und Absolventen unserer Fakul-
tit fort. Dartliber hinaus werfen wir einen Blick auf aktuelle Fragen zur Reformierung des
Jura Studiums und zur Rolle interdisziplindrer Ansétze. Ein Veranstaltungsbericht fasst die
Podiumsdiskussion zur ,,Plattformregulierung® zusammen, zu der die Forschungsstelle
Geistiges Eigentum, Digitalisierung und Wettbewerb gemeinsam mit dem Verein der Freun-
de und Forderer der Universitdt eingeladen hatte. SchliefSlich gibt ein Erfahrungsbericht
Einblick in den besonderen Ausbildungsalltag eines Referendariats beim Auswértigen Amt
sowie der europédischen Kommission.

Wir wiinschen allen Leser*innen eine freudige Lektiire und weiterhin Begeisterung fiir das
Recht.

Zeynep Eraslan, Hedwig Vogel, Jette Joswig
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Ubungsfall

Daniel Kuckei, Marion Abraham

Anfangerklausur:
Das Schnappchen

Dipl.-Jur. Daniel Kuckei,
Marion Abraham*

Dieser Ubungsfall' wurde von dem Autor und der Autorin im Winter-
semester 2024/2025 als Probeklausur zur Vorbereitung auf die
Zwischenprifung gestellt.

Sachverhalt:

Da ihr Handy schon alt und kaum noch
funktionstiichtig ist, macht sich Katha-
rina (K) im Internet auf die Suche nach
einem guten Angebot fiir ein neues Smart-
phone. Dort stoft sie auf den Onlineshop
des V, wo sie ein Smartphone der Marke
,Pear fur 92 € entdeckt, obwohl die-
ser zum damaligen Zeitpunkt einen UVP
von 1099 € betrug. Auflerdem wurden bei
der Bestellung auch passende Bluetooth
Kopfhorer als Gratisbeigabe angeboten.
Da sie sich ein solches Schnidppchen nicht
entgehen lassen mochte, bestellt sie das
Handy am 7.3.2022 sofort und akzeptiert
dabei auch die AGB des Onlineshops, die
in einem neuen Fenster beim Bestellvor-
gang erscheinen.

Diese AGB enthalten unter anderem fol-
gende Klauseln:

441

»|---] Erst Ihre Bestellung iiber den Button
jetzt kaufen™ stellt ein bindendes An-
gebot an uns zum Abschluss eines Kauf-
vertrages dar. Wenn Sie eine Bestellung
bei uns aufgeben, senden wir Thnen an
die von Thnen angegebene E-Mail-Adres-
se eine E-Mail, mit der wir den Eingang
Ihrer Bestellung bestitigen und deren

Einzelheiten und Bestellreferenznummer
auffithren (,,Auftragsbestatigung®). Diese
Auftragsbestitigung stellt keine Annahme
ithres Angebotes dar, sondern soll Sie nur
dariiber informieren, dass Ihre Bestellung
bei uns eingegangen ist. Ein Kaufvertrag
mit uns kommt erst dann zustande, wenn
wir das bestellte Produkt an Sie [...] ver-
senden und den Versand an Sie mit einer
zweiten E-Mail (,,Versandbestdtigung®)
bestdtigen (,, Vertrag®). [...]*

4.2

,Der zwischen V und Thnen geschlossene
Vertrag bezieht sich nur auf die in der
Versandbestétigung bestétigten oder an
Sie gelieferten Produkte. Soweit Thre Be-
stellung weitere Produkte enthielt, sind
diese nicht von dem Vertrag erfasst und
es besteht keine Pflicht, diese Produkte
an Sie zu liefern, bis der Versand der ent-
sprechenden Produkte in einer separaten
Versandbestétigung bestatigt wurde.*

Hierfiir erhielt K gleich am selben Tag
die entsprechende Bestellbestitigung per
Mail, worauthin sie den Kaufpreis iiber-
wies.

Bereits am 9.3.2022 versandte V die

*  Der Verfasser, Dipl.-Jur. Daniel Kuckei, ist Referendar am Kammergericht Berlin sowie Doktorand im dffentlichen

Wirtschaftsrecht und war zum Zeitpunkt der Klausurerstellung Fachbereichskoordinator fiir das Zivilrecht (akademi-

scher Mitarbeiter) an der Universitdt Potsdam. Die Verfasserin, Marion Abraham, ist wissenschaftliche Hilfskraft im

Team Studieneingangsphase der Juristischen Fakultdt der Universitdt Potsdam.
1 Dieser Fall orientiert sich an: OLG Frankfurt a.M., NJW-RR 2024, 1306.
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Daniel Kuckei, Marion Abraham

Ubungsfall

Gratiskopthorer, fiir die er eine Versand-
bestdtigung per Mail rausschickte, unter
Nennung der entsprechenden Bestell-
nummer.

Bedauerlicherweise erhdlt K allerdings
eine E-Mail von V, in der ihr mitgeteilt
wird, dass es bei der Bestellung zu einem
gravierenden Preisfehler gekommen sei
und das Handy richtigerweise fiir 928 €
hitte ausgewiesen werden sollen. Daher
storniert V die Bestellung und fordert die
Riicksendung der Kopthorer. Nach Erhalt
der Riicksendung, wiirde auch der bereits
gezahlte Kaufpreis zuriickerstattet.

Zwar erkannte V den Preisfehler bereits
am Abend des 7.3.2022 und énderte diesen
umgehend auf seiner Website, allerdings
kam er erst am 22.3.2022 dazu, die Mail
an K zu formulieren.

K ist hieriiber sehr emport und verlangt
weiterhin Ubergabe und Ubereignung
des Smartphones. Sie ist der Meinung,
dass durch die Versandbestdtigung tiber
die Kopthorer, der Vertrag insgesamt an-
genommen worden sei, und zwar auch
hinsichtlich des Handys. AuBBerdem habe
sich V viel zu spét gemeldet. Nach iiber 2
Wochen kénne man wohl davon ausgehen,
dass es nicht mehr zu Preisdnderungen
oder sonstigen Irrtiimern kommen wiirde.

V vertritt hingegen die Auffassung, dass es
ausweislich der AGB erst durch Versand
der Ware zum Vertragsschluss kdme, was
hinsichtlich des Smartphones noch nicht
passiert ist.

Aufgabe 1: )
Hat K einen Anspruch auf Ubergabe und
Ubereignung des Smartphones?

Aufgabe 2:

1. Unter welchen Voraussetzungen ist ein
Rechtsgeschift schwebend unwirksam?

2. FEinseitige Rechtsgeschifte eines
Minderjdhrigen sind ...

+ stets wirksam.

* ohne die erforderliche Einwilligung

der gesetzlichen Vertreter unwirksam.
* schwebend unwirksam.

3. Wie werden Obersitze gebildet?

* Die entsprechende Norm wird in den
Konjunktiv 2 gesetzt.

* Die Rechtsfolge einer Norm wird in
den Konjunktiv 2 gesetzt.

* Der Tatbestand einer Norm wird in
den Konjunktiv 2 gesetzt.

4. Ml ist 14 Jahre alt. Thr wird von ihrer
Tante ein Grundstiick im Grunewald mit
einem Verkehrswert von 10 Mio. Euro
zu einem symbolischen Preis von 1 Euro
angeboten. Ist die darauf gerichtete An-
nahme der MJ lediglich rechtlich vorteil-
hafti.S.d. § 107 BGB?

* Das Rechtsgeschift ist lediglich recht-
lich vorteilhaft.

* MJ verpflichtet sich zur Kaufpreis-
zahlung, das Rechtsgeschéft ist nicht
lediglich rechtlich vorteilhatft.

* Das Rechtsgeschéft ist wirtschaftlich
vorteilhaft und dies schldgt die recht-
liche Nachteilhaftigkeit um.

Losungsvorschlag

A.
K konnte gegen V einen Anspruch auf
Ubergabe und Ubereignung des Smart-
phones gem. § 433 Abs. 1 S. 1 BGB
haben.

I. Anspruch entstanden

Der Anspruch miisste zunichst entstanden
sein. Dies erfordert einen zustande ge-
kommenen Kaufvertrag und die Wirksam-
keit dessen.

1. Kaufvertrag zustande gekommen
Voraussetzung hierfiir ist ein Kaufvertrag
1.S.d. § 433 BGB. Ein solcher entsteht
seinerseits durch zwei {libereinstimmende
Willenserkldrungen in Form von Angebot
und Annahme, vgl. §§ 145 ff. BGB.

a) Angebot
aa) Durch Inserat auf dem Onlineshop
Es miisste zundchst ein Angebot vorliegen.
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Ubungsfall

Daniel Kuckei, Marion Abraham

Ein Angebot 1.S.d. § 145 BGB ist eine
empfangsbediirftige =~ Willenserkldrung,
durch die eine Vertragspartei der ande-
ren die SchlieBung eines Vertrages in der
Form antrigt, dass das Zustandekommen
dieses Vertrages nur noch von dessen Ein-
verstdndnis abhéngt.?

Denkbar wire es, ein Angebot bereits durch
das Inserieren des Smartphones auf der
Website des V anzunehmen. Fraglich ist,
ob der V dabei mit Rechtsbindungswillen
handelte, oder ob es sich bei dem Inserat
um eine bloBe Aufforderung an potenziel-
le Kaufer handelt, selbst Angebote abzu-
geben, sog. ,invitatio ad offerendum®.?
RegelméBig erfordert der Abschluss eines
Kaufvertrages im Online-Verkehr noch
die Priifung der Lagerbestéinde, des Ein-
gangs des Rechnungsbetrages sowie die
Priifung der Kundenangaben, um eine
verbindliche Entscheidung des Verkaufers
fiir den Vertragsabschluss zu erzeugen.
Durch das bloBe Inserat sind diese Schritte
noch nicht vollzogen, sodass ein Rechts-
bindungswille des V jedenfalls zu diesem
Zeitpunkt noch nicht bestand und er sich
die genannten Priifungsschritte noch vor-
behalten will.

Mithin bestand noch kein Rechtsbindungs-
wille des V, folglich handelt es sich beim

Inserat um eine ,,invitatio ad offerendum*.*

bb) Durch Bestellung

Nichtsdestotrotz konnte die Bestellung
des Smartphones durch K ein Angebot
darstellen.

In Betracht kommt jedoch ein Angebot
durch die Bestellung des Smartphones
durch K.

Nachdem sie sich fiir das Smartphone
der Marke ,Pear zum Preis von 92 €
entschloss, gab sie die entsprechende
Bestellung tiber die Website des V auf.
In diesem Moment hing das Zustande-

Einsele (Fn. 3), § 130 Rn. 13 f.
BGH NJW 1977, 194; BGH NJW 1980, 1990.
Koch, Internet-Recht, 2. Auflage 2005, S. 110.

N N R W

kommen des Kaufvertrags, nur noch von
der Zustimmung des V ab.

Die Online-Bestellung stellt somit ein An-
gebot i.S.d. § 145 BGB dar.

Im Ubrigen ergibt sich kein abweichendes
Ergebnis aus der Klausel 4.1 der AGB des
Online-Shops, die klarstellt, dass Online-
Bestellungen als Angebote zum Abschluss
von Kaufvertrdgen erfasst werden.

(1) Abgabe

Dieses Angebot miisste sie zudem ab-
gegeben haben. Abgabe ist die willent-
liche Entduflerung in den Rechtsverkehr
in Richtung des Erklarungsempfangers.’
Durch die Online-Bestellung duflerte K
ihren Willen, den Kaufvertrag einzugehen,
tiber einen Vermittlungsweg, auf den V
Zugang hat. Eine Abgabe liegt damit vor.

(2) Zugang

Das Angebot der K miisste dem V als Er-
kldrungsempfanger zugegangen sein, um
Wirksamkeit zu entfalten, vgl. § 130 Abs.
1 S.1BGB.

Dies ist i.d.R. dann der Fall, wenn die
Willenserkldrung in den Machtbereich des
Empfangers gelangt ist und unter norma-
len Umstidnden mit dessen Kenntnisnahme
zu rechnen ist.®

Im Sonderfall des Online-Verkehrs wird
davon ausgegangen, dass Erkldrungen
dann zugehen, wenn diese im Server des
Erklarungsempfingers abrufbar sind bzw.
zum Download bereitliegen.” Schlielich
gelangt die Erkldrung in diesem Moment
in die Sphére des Empfingers, sodass es
nur noch in seiner Macht liegt, den Er-
klarungsinhalt zur Kenntnis zu nehmen,
was in Zeiten der Digitalisierung unter
leichten Bedingungen moglich ist und
daher auch zeitnah zu erwarten ist.

Im vorliegenden Fall ist davon auszu-
gehen, dass der V iiber die Software sei-
ner Website sofort sehen kann, wenn neue

Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 48. Auflage 2024, Rn. 165.
Busche, in: MiiKo-BGB, 10. Auflage 2025, § 145 Rn. 7.
Zu Angeboten von Internet-Anbietern: OLG Niirnberg, Beschl. v. 10.06.2009 — 14 U 622/09, Rn. 7 f.

10
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Daniel Kuckei, Marion Abraham

Ubungsfall

Bestellungen getétigt werden respektive
diese Information unmittelbar danach auf
seinem Endgerit abgerufen werden kann.
Indiziert wird dies zudem durch die Be-
stellbestdtigung, die K noch am selben Tag
erreicht.

Das Angebot der K ist somit nach § 130
Abs. 1 S. 1 BGB zugegangen.

(3) Zwischenergebnis
Es liegt ein wirksames Angebot vor.

Hinweis: Da das Angebot im vorliegenden
Fall keine besonderen Probleme aufweist,
ist dieser Punkt nur kurz zu thematisieren.
Ausfiihrungen in dieser Lange sind somit
nur von besonders guten Studierenden zu
erwarten. Eine deutlich kiirzere Darlegung
hat keine negative Auswirkung auf die Be-
notung.

b) Annahme

Weiterhin miisste V dieses Angebot nach
den §§ 147 ff. BGB angenommen haben.
Die Annahme stellt eine grundsétzlich
empfangsbediirftige Willenserkldrung dar,
durch die der Antragsempfianger dem An-
tragenden sein Einverstindnis zum Ver-
tragsschluss zu verstehen gibt.®

aa) Durch Bestellbestitigung

Eine Annahme konnte in der Bestell-
bestitigung des V zu sehen sein, die K
noch am selben Tag zugesandt wurde.

Fraglich ist hierbei jedoch, ob durch
diese Bestellbestitigung auch ein Einver-
stindnis zum Vertragsschluss kundgetan
werden sollte. Dies ist nach §§ 133, 157
BGB anhand des objektiven Empfanger-
horizonts unter Berilicksichtigung von
Treu und Glauben auszulegen.

Ausweislich ihres Wortlauts soll die Be-
statigung den Kaufer nur tiber den Eingang
der Bestellung informieren und enthielt
insbesondere noch keinerlei Hinweise da-
riber, ob V auch mit dem Abschluss des
Kaufvertrages einverstanden sei. Dies ent-
spricht auch der Klausel 4.1 der AGB. Sie

8 Brox/Walker (Fn. 2), Rn. 176.

stellt klar, dass die Auftragsbestitigung
noch keine bindende Annahme des An-
gebots darstelle.

Hinweis: In diesem Losungsvorschlag
wird die Problematik der Heranziehung
von AGB, die das Zustandekommen von
Vertréigen regeln, noch nicht angespro-
chen, da sie vorliegend inhaltlich nichts
anderes regeln, als durch Auslegung
ermittelt wurde und das Ergebnis in-
sofern unverdndert bleibt. Es wdre aber
nicht falsch, bereits jetzt auf das Thema
einzugehen und, mangels Entschei-
dungsrelevanz, den Streit erst unter bb)
zu entscheiden.

bb) Durch Versendung der Kopfhorer und
dazugehorige Versandbestitigung

Eine Annahme durch V konnte jedoch in
der Versendung der Kopthorer als Gratis-
beigabe mit der dazugehorigen Versand-
bestétigung zu sehen sein.

(1) AGB

Im Rahmen der AGB wird in der Klau-
sel 4.1 ausdriicklich bestimmt, dass der
Versand von Produkten sowie die ent-
sprechenden Versandbestéitigungen als
Annahmeerkldrungen aufzufassen sind.
Problematisch ist im vorliegenden Fall
jedoch, dass nicht das Smartphone ab-
geschickt worden ist, sondern lediglich die
Kopfhorer als Gratisbeigabe.

Fiir den Versand mehrerer Produkte ent-
hilt die Klausel 4.2. ebenfalls eine aus-
driickliche Regelung: hiernach richte sich
die Versandbestitigung und somit zugleich
die Annahmeerkldrung immer nur nach
den tatsdchlich zugesandten Produkten.
Die Annahme ist somit isoliert nur bei den
Produkten anzunehmen, die auch tatsich-
lich versandt worden sind, selbst wenn
diese gemeinsam bestellt wurden. Da nur
die Kopthorer und nicht das Smartphone
versendet wurden, sei eine Annahme hin-
sichtlich des Smartphones nicht gegeben.

*studere 2/25
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Ubungsfall

Daniel Kuckei, Marion Abraham

Fraglich ist, ob die AGB allerdings iiber-
haupt heranzuziehen sind. Deren Anwend-
barkeit setzt voraus, dass diese wirksam in
den Vertrag einbezogen worden sind, vgl.
§ 305 BGB.

Vorliegend steht der Bestand eines Kauf-
vertrages allerdings noch nicht fest, bzw.
die Klausel 4.1 regelt, welche Verhaltens-
weisen als Angebote oder Annahme-
erklarungen aufzufassen sind. Durch die
Klausel wird mithin konkretisiert, unter
welchen Bedingungen ein Vertrag {iber-
haupt zustande kommt. Es stellt sich
daher die Frage, ob AGB tiiberhaupt das
Zustandekommen eines Vertrages regeln
konnen.

Die AGB des V regeln jedoch nicht die
Konstellation, dass eine Gratisbeigabe
versendet wurde und sind daher ohne-
hin nicht auf den vorliegenden Fall anzu-
wenden, sodass dies dahinstehen kann.’

Hinweis: Da die Studierenden in die-
sem Stadium ihrer Ausbildung noch
keine Kenntnisse zum AGB-Recht
haben, werden solche Ausfiihrungen
nicht erwartet. Wichtig ist nur, dass sie
den Inhallt fiir ihre Argumentation als
Indiz heranziehen und darauf kommen,
dass diese nicht den vorliegenden Fall
regeln.

(2) Auslegung

Ob eine Annahme des Angebotes der K
vorliegt, ist daher nach den §§ 133, 157
BGB durch Auslegung anhand des objek-
tiven Empfangerhorizonts unter Bertick-
sichtigung von Treu und Glauben zu er-
mitteln.

Bei einer Bestellung, die mehrere Artikel
enthalt, ist i.d.R. jeder Artikel einzeln zu
betrachten, sodass mangels Zusendung
des Smartphones noch keine Annahme
dieses Angebotes vorliegt. Allerdings ist
der Zusammenhang zwischen den Kopf-
horern und dem Smartphone zu beachten.

Erstere stellen nur eine Gratisbeigabe zum
Kauf des Smartphones dar und héngen
untrennbar mit dem Kaufvertrag iiber das
Smartphone zusammen. Andernfalls wire
die Gratisbeigabe sinnlos bzw. undenkbar.
Da die Gratisbeigabe einen wirksamen
Kaufvertrag iiber das Smartphone voraus-
setzt, ist durch den Versand der Kopthorer
aus Sicht eines obj. Empfangerhorizonts
unter Wiirdigung von Treu und Glauben,
gem. §§ 133, 157 BGB darauf zu schlie-
Ben, dass hierin auch die Annahme des
Kaufvertrages tiber das Smartphone anzu-
sehen ist.

Hinweis: Bei entsprechender Argumen-
tation ist eine andere Auffassung ver-
tretbar.

cc) Abgabe

Die Annahmeerkldrung miisste zudem
auch abgegeben worden sein, dies er-
fordert die willentliche AuBerung in
den Rechtsverkehr in Richtung des Er-
klarungsempfangers. '

Die Versendung der Kopfhorer erfolgte ge-
zielt und bewusst, mithin willentlich. Zu-
gleich war sie an K adressiert, sodass sich
die Handlung, aus der sich die Annahme-
erklarung konkludent ergibt, in Richtung
der K erfolgte.

Eine Abgabe liegt damit vor.

dd) Zugang

Die Annahmeerkldrung miisste der K als
Erklarungsempfangerin nach § 130 Abs. 1
S. 1 BGB zugegangen sein.

K wurde tiber den Versand der Kopf-
horer per Mail informiert, sodass diese
Versandbestitigung auf dem Server des
Maildienstleisters zum Download fiir K
bereitlag, sich somit in ihrem Empfangs-
bereich befand und unter gewdhnlichen
Umstédnden mit ihrer Kenntnisnahme zu
rechnen war.

Die Versandbestitigung als Annahme-
erklarung ist der K zugegangen.

9 So auch die Auffassung des OLG Frankfurt a.M., NJW-RR 2024, 1306 Rn. 30.

Einsele (Fn. 3), § 130 Rn. 13 f.

12
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Daniel Kuckei, Marion Abraham

Ubungsfall

2. Zwischenergebnis

Ein Kaufvertrag liegt damit vor. Der An-
spruch ist zunéchst entstanden.

3. Wirksamkeit

Weiterhin miisste der Anspruch wirksam
sein. In Betracht kommt eine Anfechtung
nach §§ 142 Abs. 1, 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB.

a) Anfechtung, §§ 142 Abs. 1, 119 Abs.

1Alt. 2 BGB

Der Vertrag konnte gem. § 142 Abs. 1
BGB als von Anfang an nichtig anzusehen
sein.

aa) Anfechtungserklirung, § 143 BGB
V miisste gem. § 143 Abs. 1 BGB die An-
fechtung gegeniiber K als Anfechtungs-
gegnerin erkldrt haben.

Hierbei muss die ,,Anfechtung® nicht
wortlich erwdhnt werden, vielmehr ist
es ausreichend, dass der Wille des An-
fechtenden zum Ausdruck kommt, sich
von dem Rechtsgeschift 16sen zu wollen. !
V schickte der K eine Malil, in der er sie
iiber den Preisfehler aufklarte und ihr mit-
teilte, die Bestellung stornieren zu wollen.
Eine Anfechtungserklirung des V liegt
somit vor.

bb) Anfechtungsgrund, § 119 Abs. 1
Alt. 2 BGB

Weiterhin miisste ein Anfechtungsgrund
vorliegen. In Betracht kommt eine An-
fechtung aufgrund eines Irrtums nach §
119 Abs. 1 Alt. 2 BGB. Dieser liegt vor,
wenn der Erklidrende eine Erklarung die-
ses Inhalts iiberhaupt nicht abgeben wollte
und bei Kenntnis der Sachlage sowie bei
verstindiger Wiirdigung des Falles diese
Erklarung nicht abgegeben hitte.
Vorliegend zeichnete V den Verkaufspreis
flir das Smartphone félschlicherweise mit
92 € anstatt von 928 € aus, was lediglich
ca. einem Zehntel des tatsdchlichen Kauf-
preises entspricht und somit einen gra-
vierenden Preisfehler darstellt. Zu diesen
Konditionen hétte V den Abschluss des

11 BGH NJW 2017, 1660 Rn. 29.
12 Brox/Walker (Fn. 2), Rn. 435.

Kaufvertrages nicht angenommen.
Ein Erkldrungsirrtum nach § 119 Abs. 1
Alt. 2 BGB liegt vor.

cc) Anfechtungsfrist, § 121 Abs. 1 BGB
Weiterhin miisste die Anfechtung gem. §
121 Abs. 1 S. 1 BGB ohne schuldhaftes
Zogern erfolgt sein. Dies bemisst sich
nach den Umstédnden des Einzelfalles.'

V erkannte den Irrtum bereits am 7.3.2022
und &dnderte zu diesem Zeitpunkt den
Preis auf der Website. Die Anfechtungs-
erklarung enthaltende Mail schickte er
allerdings erst am 22.3.2022, also 2 Wo-
chen spéter ab. Gerade im heutigen digita-
len Zeitalter und bei grundsitzlich schnell
abzuwickelnden Bestellungsprozessen ist
eine Mail, die erst zwei Wochen spiter
gesendet wird, in der Regel nicht schnell
genug und jedenfalls nicht als ,,unverziig-
lich* anzusehen. Insbesondere sind keine
besonderen Umstéinde ersichtlich, die eine
solche Verzogerung rechtfertigen und zu
einem anderen Malstab fiihren.

Die Anfechtung ist somit verfristet.

b) Zwischenergebnis

Die Anfechtung des Kaufvertrages ist
nicht wirksam, sodass der Anspruch der K
bestehen bleibt.

Il. Anspruch erloschen/Durchsetzbar-
keit

Der Anspruch ist zudem nicht erloschen
und ist durchsetzbar.

B. ERGEBNIS

K hat einen Anspruch auf Ubergabe und
Ubereignung des Smartphones aus Kauf-
vertrag gem. § 433 Abs. 1 S. 1 BGB gegen
V.

*studere 2/25
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Aufsatz:

Die Berufung auf die fehlende Eintragung der
Abberufung eines Geschaftsfiihrers einer GmbH
- Eine vertiefende Einordnung der Erkenntnisse
aus dem Urteil des BGH vom 9. Januar 2024 - ||

ZR 220/22 -

Alexander Klockner Safuan*

Dieser Artikel basiert auf einer im Wintersemester 2024/2025 bei Prof.
Carsten Meinert vorgelegten Probeseminararbeit im Schwerpunkt-
bereich ,Gesellschafts- und Steuerrecht® Die Ausfihrungen wurden fir
die Zwecke des Artikels wesentlich verkirzt.

A. EINLEITUNG

Das Handelsregister als 6ffentliches Ver-
zeichnis geniefit im deutschen Handels-
recht eine weitreichende Tradition' und
ist in diesem fest verwurzelt. Bereits das
im Jahr 1861 erlassene Allgemeine Deut-
sche Handelsgesetzbuch (ADHGB) ent-
hielt Vorschriften zur Einrichtung des
Handelsregisters, welche maf3geblich fiir
das allgemeine Konzept des Register-
rechts waren.> Mehrfache Anderungen,
insbesondere qua Umsetzung europdi-
scher Richtlinien, gestalteten schlussend-
lich das Handelsregister in uns heutig be-
kannter Gestalt aus.’ Primédr bezweckt das
Handelsregister eine Informations- sowie
Publizitatsfunktion* und zielt somit auf

Verkehrsschutz® ab. Ausfluss dieser Funk-
tionen ist

§ 15 Abs. 1 HGB, welcher das Vertrauen
Dritter auf das Schweigen des Handels-
registers hinsichtlich einzutragender Tat-
sachen schiitzt (negative Publizitit).®

Der gesetzlich verankerte Vertrauens-
schutz stoft jedoch in einigen Féllen auf
Grenzen. So ist Dritten unter bestimmten
Umstdnden im Rahmen der Grundsétze des
Missbrauchs der Vertretungsmacht jener
Vertrauensschutz verwehrt.” Auch wenn
sich der Missbrauch der Vertretungsmacht
nicht unmittelbar aus dem Gesetzestext
des Biirgerlichen Gesetzbuches ergibt,? so
ist die Erforderlichkeit dieses Grundsatzes

*  Der Autor studiert Rechtswissenschaften an der Universitdt Potsdam mit dem Schwerpunktbereich Gesellschafts- und

Steuerrecht. Der Beitrag wurde mit Hilfe unseres Beiratsmitglieds Dr. Chiara Streitborger ausgearbeitet.

AW =

Vgl. Merkt, in: Beck’scher Kurzkommentar zum Handelsgesetzbuch, Band 9, 43. Auflage 2024, § 8 Rn. 1.

Krafka, in: MiKo-HGB, Bd. 1, 5. Auflage 2021, § 8 Rn. 2.

Schaub, in: Ebenroth/Boujong, Handelsgesetzbuch: HGB, 5. Auflage 2024, § 8 Rn. 7; Krafka (Fn. 2), § 8 Rn. 3.
BGH, Beschluss vom 3. Februar 2015 — I ZB 12/14, Rn. 18, juris; Krafka, Registerrecht, 12. Auflage 2024, Rn. 4;

Roth/Stelmaszczyk, in: Koller/Kindler/Driien, HGB, 10. Auflage 2023, § 8 Rn. 1.

A W

Schmidt, Handelsrecht, Unternehmensrecht I, 6. Auflage 2014, § 13 Rn. 1.
Ries, in: Rohricht et al., HGB, 6. Auflage 2023, § 15, Rn. 2.

7 Schubert, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Auflage 2021, § 164 Rn. 226; Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 12.

Auflage 2024, Rn. 965 ff.

8 Dieser sei bei der Vorarbeit des Gesetzes als nicht besonders regelungsbediirftig bewertet worden, vgl. Flume, All-
gemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2, 4. Auflage 1992, § 45 11 3; Schilken, in: Staudinger BGB, Buch 1, Stand

2024, § 167, Rn. 92.
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bereits aus der Systematik des Gesetzes zu
entnehmen und allgemein anerkannt.’

Die hier gegenstindliche Entscheidung
des BGH stellt eine konkrete Anwendung
der Schnittstelle der negativen Publizi-
tdt des Handelsregisters auf der einen,
und der Grundsitze des Missbrauchs auf
der anderen Seite dar und gliedert diese
in eine GmbH-rechtliche Konstellation
ein, bei der sich der BGH sowohl immer
wiederkehrenden als auch noch génzlich
unbeantworteten Fragen widmen musste.

B. DAS URTEIL

In concreto befasst sich die hiesige Aus-
einandersetzung mit dem Urteil des BGH
vom 09.01.2024 — II ZR 220/22 und den
daraus herzuleitenden maf3geblichen Er-
kenntnissen.

I. Darstellung des Sachverhalts

Der dem Urteil zugrundeliegende Sach-
verhalt schildert sich wie folgt:

Die Kldgerin war eine im Geschiftsfeld
der Bauprojektentwicklung titige GmbH,
welche im Jahr 2015 ein bebautes Grund-
stiick erwarb und in 30 Gewerbe- und
Wohneinheiten aufteilte. Das Grundstiick
stellte hierbei den einzigen wesentlichen
Vermogensgegenstand der Klédgerin dar.

Im Jahr 2017 sicherte der Geschéfts-
filhrer D. der Klagerin in einer als letter
of guarantee {iiberschriebenen Urkunde
der Mehrheitsgesellschafterin C. GmbH
zu, mitunter keine VermogensduBerungen
ohne Zustimmung der Gesellschafter vor-
zunehmen.

Anfang 2018 hat die Mehrheits-
gesellschafterin die Abberufung des D.
als Geschiftsfiihrer sowie die Einziehung
des Geschiftsanteils der Minderheitsge-
sellschafterin betrieben und mit D. iiber

die VerduBerung des Grundstiicks ver-
handelt.

Zundchst  richtete die  Mehrheits-
gesellschafterin  das  Verlangen zur
Einberufung einer Gesellschafterver-

sammlung an den hierzu befugten Ge-
schiftsfiihrer D. Mangels Unterschrift
kam D. diesem Verlangen jedoch nicht
in ordnungsgeméfBer Weise nach, selbst
wenn die Minderheitsgesellschafterin
zuvor erkldrt hatte, sich auf etwaige Form-
fehler nicht berufen zu wollen.

SchlieBlich  berief die  Mehrheits-
gesellschafterin im Juni 2018 selbst eine
Gesellschafterversammlung zur Abbe-
rufung des Geschiftsfithrers D. ein, bei
welcher schlussendlich auf Grundlage der
Stimmen der Mehrheitsgesellschafterin
ebenjene Abberufung aus wichtigem
Grund beschlossen wurde. Die Minder-
heitsgesellschafterin stimmte dagegen und
machte Einberufungsméngel geltend.!
Wie spiter geradezu entscheidend, erfolg-
te eine Eintragung der Abberufung des D.
in das Handelsregister allerdings nicht.

Trotz der Abberufung verkaufte D. zwei
Tage nach Abberufungsbeschluss das
Grundstiick der Kldgerin an die Beklagte.
Zur Absicherung der Beklagten wurden
zudem Auflassungsvormerkungen in das
Grundbuch eingetragen. Wihrend des Ge-
schiftsvorgangs teilte D. der Beklagten
auBerdem Zweifel an der Wirksamkeit des
Abberufungsbeschlusses mit.

Infolgedessen erhob die Kldgerin Klage
und beantragte, die Beklagte zur Zu-
stimmung zur Loschung der Auflassungs-
vormerkungen zu verurteilen. Sowohl die
Klage beim Landgericht als auch die Be-
rufung blieben erfolglos. SchlieBlich hatte
die Kldgerin mit der hier gegenstiandlichen
Revision beim BGH Erfolg. Das Urteil
wurde entsprechend aufgehoben und die
Sache an das Berufungsgericht zur neuen
Verhandlung und Entscheidung zuriick-
verwiesen.

9 Schubert (Fn. 7), § 164 Rn. 226; Medicus/Petersen (Fn. 7), Rn. 966; Schilken (Fn. 8), § 167, Rn. 92.
10 KG Berlin, Urteil vom 8. September 2022 —2 U 115/21 —, Rn. 3, juris.
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Il. Gegenstand der Vorinstanz

Im Wesentlichen stellte die Kldgerin in
threr origindren Klagebegriindung auf
eine wirksame Abberufung des Geschéfts-
filhrers D. ab. AuBerdem habe die Be-
klagte entsprechend Kenntnis gehabt —
jedenfalls habe die Beklagte gewusst, dass
weder ein Beschluss der Gesellschafter-
versammlung noch eine zustimmende
Erklarung der Mehrheitsgesellschafterin
vorlag. Der Beklagten hétte sich folglich
aufdrangen miissen, dass die Mehrheits-
gesellschafterin dem Geschift ablehnend
gegeniiberstand. Der Kaufvertrag iiber
das Grundstiick sei mithin unwirksam ge-
wesen. !

Die Beklagte machte insbesondere gel-
tend, sie habe von etwaiger Abberufung
nichts gewusst und auf die Eintragung im
Handelsregister vertrauen diirfen. Zudem
sei der explizite Unternechmensgegen-
stand der Kldgerin die VerdauBerung von
Grundstiicken, sodass ein entsprechender
Gesellschafterbeschluss nicht erforderlich
gewesen sei. Jedenfalls habe sie sich auf
die Aussage des beurkundenden Notars M.
verlassen diirfen, dass die Beurkundung
auch ohne Vorliegen eines Gesellschafter-
beschlusses vollzogen werden konne.
Dass die Mehrheitsgesellschafterin das
Grundstiicksgeschéft nicht billigte, habe
die Beklagte nicht gewusst.'?

lll. Die Entscheidungsgriinde des BGH
Das Revisionsgericht entschied schluss-
endlich, dass die Abberufung des Ge-
schéftsfiihrers D. durch einen wirksamen
Gesellschafterbeschluss gemédll § 38
Abs. 1 GmbHG rechtswirksam erfolgt sei.
Vorweg hatten sowohl Berufungs- als auch
Revisionsgericht ausdriicklich festgestellt,
dass eine analoge Anwendung des § 179a
AktG auf die GmbH nicht in Betracht
kdme. Der BGH entschied jedoch ent-
gegen den Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts, dass der Abberufungsbeschluss

nicht nichtig gewesen sei. Vor allem habe
der Mehrheitsgesellschafterin das Selbst-
hilferecht geméfl § 50 Abs. 1 GmbH zu-
gestanden, da D. dem Verlangen einer
Versammlungsberufung nicht ordnungs-
gemal nachkam.

Ohnehin aber miisse sich die Kligerin so
behandeln lassen, als bestehe die durch
den Geschiftsfithrerposten begriindete
Vertretungsmacht des D. fort, da die Ein-
tragung der Abberufung in das Handels-
register entgegen der Bestimmung aus §
39 Abs. 1 Fall 2 GmbHG nicht erfolgte
und sich die Beklagte so auf § 15 Abs. 1
HGB berufen konne.

Beziiglich einer vermeintlich schédlichen
Kenntnis der Beklagten konkretisierte
der BGH in seinem Urteil, dass das Be-
rufen auf die fehlende Eintragung einer
eintragungspflichtigen Tatsache einem
Dritten nach § 15 Abs. 1 HGB nur dann
zu verwehren sei, wenn er positive Kennt-
nis von der einzutragenden Tatsache hat.
Demgegeniiber geniige ein Kennenmiissen
oder grob fahrldssige Unkenntnis nicht.

Weiter stellt der BGH in seinem Urteil fest,
dass die Grundsitze des Missbrauchs der
Vertretungsmacht auch im Anwendungs-
bereich des Rechtsscheintatbestands des
§ 15 Abs. 1 HGB gelten. Geschiftsfiihrer
D. habe durch den Kaufvertrag die Ge-
sellschaft zur Ubertragung des ganzen
Gesellschaftsvermogens verpflichtet. Auf-
grund des grofBen AusmalBes des Geschifts
miisse zu dessen Vornahme der Geschéfts-
fithrer einen zustimmenden Beschluss der
Gesellschafterversammlung herbeifiihren
—selbst wenn im Gesellschaftsvertrag kein
Zustimmungsvorbehalt vorgesehen war.

Jedenfalls Geschiftsfithrer D. habe somit
zumindest im Innenverhéltnis zur Gesell-
schaft die ,, mafsgeblichen Grenzen seiner
nach Rechtsscheingrundsdtzen als fort-
bestehend fingierten organschaftlichen

11 KG Berlin, Urteil vom 8. September 2022 —2 U 115/21 —, Rn. 3, juris.
12 KG Berlin, Urteil vom 8. September 2022 —2 U 115/21 —, Rn. 3, juris.
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Vertretungsmacht tiberschritten .

Inwieweit jedoch die Beklagte die Grund-
sitze des Missbrauchs der Vertretungs-
macht tatsdchlich verletzt hat, ist noch
streitig. Der BGH stellte hier auf eine
objektive Evidenz ab — sprich auf die
Frage, ob sich der Beklagten nach den vor-
liegenden Umstédnden die Notwendigkeit
einer Riickfrage bei der Kldgerin, ob und
inwieweit der D. vertretungsbefugt sei,
geradezu aufdrangen musste. Die Beklagte
stellte maBgeblich auf ein vermeintliches
Vertrauendiirfen auf die Aussagen des No-
tars ab. Laut BGH habe das Berufungs-
gericht jedoch rechtsfehlerhaft einen
Rechtsirrtum der Beklagten vorschnell be-
jaht und gleichzeitig einen Missbrauch der
Vertretungsmacht beklagtenseits verneint.
Prozessual habe das Berufungsgericht
auf Grundlage einer unvollstdndigen und
revisionsrechtlich zu beanstandenden Be-
weiswiirdigung geurteilt.

C. VERTIEFENDE ANALYSE DES
URTEILS

Aus dem Urteil treten mehrere Er-
wagungen hervor, die es eingehend zu dis-
kutieren und zu durchleuchten gilt.

I. Analoge Anwendung des § 179a
AktG im GmbH-Recht

Zutreffend geht der BGH davon aus,
dass § 179a AktG auf Verpflichtungen
zur Ubertragung des gesamten Gesell-
schaftsvermdgen der GmbH nicht in ent-
sprechender Weise zu iibertragen ist. Im
Wesentlichen setzt die aktienrechtliche
Regelung im Falle eines Vertrags, durch
den sich eine Aktiengesellschaft zur
Ubertragung des ganzen Gesellschafts-
vermdgens verpflichtet — ohne dass die
Ubertragung unter die Vorschriften des

Umwandlungsgesetzes fillt — voraus, dass
es einen vorherigen Beschluss der Haupt-
versammlung bedarf. Die Versagung einer
analogen Anwendung des § 179a AktG
wurde jedoch bereits Jahre zuvor hochst-
richterlich entschieden.'* Verwiesen wird
insbesondere auf die Tatsache, dass es an
einer vergleichbaren Schutzbediirftigkeit
der Gesellschafter einer GmbH mangele,
da die Gesellschafter einer GmbH {iber
deutlich stirkere Mitwirkungs-, Kontroll-
und Informationsrechte verfiigen wiirden
als Aktiondre.!’ Anders als den Aktionédren
stehe den Gesellschaftern insbesondere ein
Weisungsrecht gegeniiber der Geschéfts-
filhrung zu, § 37 GmbHG. Entgegen frii-
herer Streitigkeit besteht nunmehr auch in
der Literatur diesbeziiglich weitestgehend
Einigung.'®

Il. Einmaliges Verlangen ausreichend
fur Selbsthilferecht nach § 50 Abs. 3
S.1GmbHG

Eine gewichtigere Rolle spielen die Aus-
filhrungen des BGH in Bezug auf das
sog. Selbsthilferecht der Gesellschafter
aus § 50 Abs. 3 S. 1 GmbHG. Nach die-
ser Vorschrift kann ein Gesellschafter,
der das Mindestquorum von zehn Pro-
zent des Stammkapitals der GmbH halt,
die Einberufung einer Gesellschafterver-
sammlung bewirken, wenn seinem Ver-
langen auf Einberufung nach Abs. 1 der-
selbigen Norm zuvor nicht entsprochen
wurde. Der Wortlaut ,, nicht entsprochen “
ist hierbei grundsitzlich weit zu ver-
stehen.!”

Die Voraussetzungen des Selbsthilferechts
des Gesellschafters liegen auch dann vor,
wenn dem Verlangen ,,iiberhaupt nicht,
nicht rechtzeitig, nicht vollstindig oder
nicht ordnungsgemdf nachgekommen

13 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 — II ZR 220/22 —, Rn. 37, juris.

14 BGH, Urteil vom 8. Januar 2019 — II ZR 364/18, BGHZ 220, 354-377, Rn. 28.

15 BGH, Urteil vom 8. Januar 2019 —II ZR 364/18 —, BGHZ 220, 354-377, Rn. 28.

16 Dietlein/Klomfafs, NZG 2022, 339 (342); Altmeppen, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung,

11. Auflage 2023, § 37 Rn. 24.

17 Rémermann, in: Heidinger/Leible/Schmidt, GmbHG, 4. Auflage 2023, § 50 Rn. 127; Noack, in: Noack/Servatius/Haas,
GmbHG, 23. Auflage 2022, § 50 Rn. 16; Seibt, in: Scholz, GmbHG, Bd. 2, 13. Auflage 2024, § 50 Rn. 18; BGH, Urteil

vom 28. Januar 1985 — I ZR 79/84 —, juris.

*studere 2/25

17



Aufsatz

Alexander Klockner Safuan

wurde“'®. Im vorliegenden Fall richte-
te die Mehrheitsgesellschafterin bereits
im Vorhinein an den Geschiftsfiihrer D.
ein Verlangen zur Einberufung der Ge-
sellschafterversammlung unter Angabe
des Zwecks und der Griinde der Ver-
sammlung gemil § 50 Abs. 1 GmbHG.
Mangels eigenhdndiger Unterschrift war
die vom Geschéftsfiihrer zunichst ver-

anlasste Einberufung jedoch formell
fehlerhaft.
Das Erfordernis einer eigenhdndigen

Unterschrift im Zuge der Einberufung zur
Gesellschafterversammlung entspricht be-
reits gingiger Rechtsprechung des BGH."
Vergleichsweise wird auf die aktienrecht-
liche Norm des § 121 Abs. 2 sowie Abs. 3
AktG abgestellt. In der Literatur wird dies
jedoch teilweise kritisch gesehen.?’ Anders
als bei § 126 BGB ergibt sich das Form-
erfordernis hier nicht unmittelbar aus dem
Gesetzeswortlaut, insbesondere nicht aus
der Vorschrift iiber die Schriftform durch
eingeschriebenen Brief.?! Zwar wird der
kritischen Ansicht entgegengehalten, dass
die Unterschrift die Wichtigkeit der Ein-
berufung ,,vor Augen‘** fiihre, so konne
nicht das Erfordernis ohne jeglichen
gesetzlich geregelten Ansatz einfach an-
genommen werden. Schlussendlich diirf-
te die eigenhindige Unterschrift also gar
nicht verlangt werden, sondern ganz all-
gemein als Empfehlung zu sehen sein.?
Da der BGH jedoch an dem strengen
Formerfordernis offenbar weiter festhilt,
hat die Unterschrift des Geschéftsfiihrers

als Einberufungsorgan aus rein prakti-
schen Griinden zu erfolgen, um ebenjenes
Risiko formeller Einberufungsmingel zu
umgehen.

Der BGH fiihrte dementsprechend aus,
dass simtliche auf der Versammlung ge-
fassten Beschliisse entsprechend § 241 Nr.
1 AktG nichtig gewesen wiren.** Der durch
die Mehrheitsgesellschafterin im Vor-
hinein erkldrter Verzicht, sich auf Form-
fehler nicht zu berufen, sei zwar auch im
Vorfeld der Versammlung moglich.” Da
dieser allerdings bis zur Beschlussfassung
gleichzeitig wieder frei widerrufen werden
kann, sei er laut BGH aber nicht weiter zu
beriicksichtigen.”® Das Berufungsgericht
argumentierte, das Selbsthilferecht miisse
verwehrt bleiben, wenn die Einberufung
vom Geschéftsfithrer noch zu erwarten ist
oder er das Einberufungsverlangen mit un-
wesentlichen Modifizierungen umsetzt.?”’
Gleichwohl diese Ausnahmetatbestinde
nicht als unrichtig zu werten sind, greifen
diese im hiesigen konkreten Fall gerade
nicht. Der BGH stellt darauf ab, dass auf-
grund eben jenes Formmangels weiter-
hin die mogliche Gefahr der Beschluss-
unwirksamkeit bestand.”® Dem Verlangen
wurde dementsprechend schlussendlich
durch den Geschéftsfiihrer D. nicht ge-
niigend entsprochen.

Sodann entschied der BGH, dass den
Gesellschaftern das Selbsthilferecht so-
fort zusteht, wenn dem ersten Verlangen
nicht ordnungsgeméil entsprochen wird.

18 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 —II ZR 220/22 —, Rn. 18, juris; Schindler, in: BeckOK, GmbHG, 61. Edition 2024, §

50 Rn. 34.

19 BGH, Urteil vom 17. Oktober 1988 —II ZR 18/88 —, Rn. 9, juris; BGH, Beschluss vom 24. Midrz 2016 — IX ZB 32/15 —,

Rn. 21, juris.

20 Seibt (Fn. 17), § 51, Rn. 11; Liebscher, in: MiiKo-GmbHG, Bd. 2, 4. Auflage 2023, § 51 Rn. 27.
21 Seibt (Fn. 17), § 51, Rn. 11; Liebscher (Fn. 20), § 51 Rn. 27.

22 Noack (Fn. 17), § 51 Rn. 11.
23 Romermann (Fn. 17), § 51 Rn. 38.

24 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 — II ZR 220/22 —, Rn. 21, juris, m. w. V.; BGH, Urteil vom 17. Oktober1988 - II ZR
18/88, NJW-RR 1989, 347 ff.; BGH, Beschluss vom 24. Mirz 2016 — IX ZB 32/15, NZG 2016, 552 ff.
25 Altmeppen (Fn. 16), § 51 Rn. 23; Hiiffer/Schdfer, in: Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, Bd. 2, 3. Auflage 2020, § 51

Rn. 34; Liebscher (Fn. 20), Rn. 67.

26 Noack (Fn. 17), § 51 Rn. 29; Schindler (Fn. 18), § 51 Rn. 65.
27 KG Berlin, Urteil vom 8. September 2022 —2 U 115/21 —, Rn. 66, juris.
28 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 — I ZR 220/22 —, Rn. 21, juris.
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Ein an den Geschéftsfiihrer gerichtetes
zweites Verlangen diirfe nicht voraus-
gesetzt werden.”’ Insbesondere verweist
der BGH auf die aktienrechtliche Parallel-
vorschrift des § 122 Abs. 3 AktG und auf
diese Norm betreffende bereits hochst-
richterlich etablierte Rechtsprechung.®®
Aus dieser ergeht, dass im Fall einer ent-
sprechend dem Verlangen gesetzes- und
satzungsgemaly einberufenen und durch-
gefiihrten Hauptversammlung kein Selbst-
hilferecht des Vorstands bestehe.’! E con-
trario muss das Selbsthilferecht bei nicht
ordnungsgemdfBer Durchfiihrung dann
den Gesellschaftern zustehen. Diese Er-
kenntnisse miissen daher auch zwingend
in den Anwendungsbereich der GmbH
durchschlagen, zumal sich keine ander-
weitigen Voraussetzungen der Regelung
in § 50 Abs. 3 S. 1 GmbHG entnehmen
lassen. Im Ergebnis stirkt der BGH also
die Position eines Gesellschafters, der
vom Geschiftsfithrer die Einberufung
einer Gesellschafterversammlung vergeb-
lich verlangt.*?

lll. Verwahrung des Vertrauensschut-
zes aus § 15 Abs. 1 HGB bei positiver
Kenntnis

Von grofler Bedeutung sind ebenfalls die
vom BGH gemachten Ausfiihrungen zur
negativen Publizitit des Handelsregisters.

Ganz allgemein schiitzt § 15 HGB das
typisierte Vertrauen Dritter in die Voll-
standigkeit des Handelsregisters.** Hierbei
konkretisierend regelt § 15 Abs. 1 HGB

den Fall der negativen Publizitit, also das
Vertrauen Dritter in das Schweigen des Re-
gisters. Einzutragende Tatsachen miissen
Dritte also nur dann gegen sich gelten las-
sen, wenn diese eingetragen und bekannt
gemacht sind; anderenfalls diirfen sie auf
den Fortbestand der bisherigen Rechtslage
vertrauen.** Dass dem Dritten bei positi-
ver Kenntnis der nicht eingetragenen Tat-
sache der Vertrauensschutz des § 15 Abs.
1 HGB verwehrt bleibt, ist seit jeher un-
streitig® und erschlief3t sich aus der Norm.
Immerhin unterscheidet das Gesetz selbst
zwischen positiver Kenntnis und Ken-
nenmiissen. So erfolgt eine ausdriickliche
Differenzierung der termini Kenntnis und
Kennenmiissen in § 15 Abs. 2 S. 2 HGB.*®
Auch grobe Fahrlédssigkeit sowie ein Ken-
nenmiissen schaden sowohl aus Sicht be-
reits fritherer Rechtsprechung®’ als auch
einhellig aus Sicht der Literatur®® nicht —
selbst dann, wenn dem Dritten Tatsachen
bekannt sind, die Schlussfolgerungen auf
die einzutragende Tatsache zulassen.*

Die Publizitdit des Handelsregisters bie-
tet damit einen sehr weitgehenden Ver-
trauensschutz zulasten der Eintragungs-
pflichtigen und vice versa zugunsten
Dritter. Diese Maxime der Register-
publizitdt schldgt sich stringent durch.
Nicht zuletzt ist auf die vom BGH selbst
entwickelte Rechtsprechung hinzuweisen,
wonach sich der Dritte auch auf eine wahl-
weise Kombination der wahren und der
scheinbaren Rechtslage berufen kann, um
verschiedene Tatbestandsmerkmale einer

29 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 — I ZR 220/22 —, Rn. 23, juris.
30 BGH, Beschluss vom 8. Mérz 2012 — 11 ZB 17/11, NZG 2012, 793 ff.; BGH, Urteil vom 30.Juni 2015 — II ZR 142/14,

NZG 2015, 1227.

31 BGH, Beschluss vom 8. Mérz 2012 — 11 ZB 17/11, NZG 2012, 793 ft.

32 Harnos/Kehrer, WuB 2024, 217 (218).
33 Vgl. Koch, in: Staub, HGB, 5. Auflage 2009, § 15 Rn. 2.
34 Koch (Fn. 33), § 15 Rn. 29.

35 RG, Urteil vom 6. Februar 1909 — 1 130/08 —, RGZ 70, 272f. Canaris, Handelsrecht, 24. Auflage 2006, § 5 Rn. 13.

36 Vgl. Lange, NotBZ 2024, 257 (258).

37 RG, Urteil vom 23. Mérz 1934 — 11 18/34 —, RGZ 144, 1991f.; OLG Oldenburg, Urteil vom 4. Februar 2010 — 8 U

121/09 —, juris.
38 Merkt (Fn. 1), § 15 Rn. 7; Koch (Fn. 33), § 15 Rn. 58.

39 RG, Urteil vom 23. Mérz 1934 — 11 18/34 —, RGZ 144, 199, 204, juris.
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Anspruchsgrundlage zu stiitzen.*® Dieser
als ,, Rosinentheorie “*' bezeichnete, zwar
nicht ganz unumstrittene** Fall verdeut-
licht ungemein den ausgepriagten Schutz
des Vertrauens Dritter in das Handels-
register.

1. Abgrenzung positiver Kenntnis und
Kenntnis der Umstéande

Im vorliegenden Fall bleibt der BGH den
genannten Grundsitzen treu. Strikt wird
zundchst ,,zwischen der Kenntnis vom
Abberufungsbeschluss und der Kenntnis
von der wirksamen Abberufung“® diffe-
renziert. Wie schlussendlich entschieden,
liegt eine wirksame Abberufung des D.
als Geschiftsfiihrer der Klagerin vor. Die
Beklagte hatte zwar Kenntnis beziiglich
eines flr sie vermeintlichen Abberufungs-
beschlusses. Wiederum teilte der D. der
Beklagten im Rahmen der Geschéftsab-
wicklung Zweifel an der Wirksamkeit
des Abberufungsbeschlusses mit. Nach
Auffassung des BGH schliefen eben-
jene bereits bestehenden Zweifel an der
Wirksamkeit einer Abberufung aber eine
positive Kenntnis aus — und zwar schon
dann, wenn der Dritte von Meinungsver-
schiedenheiten der Gesellschafter tiber die
Wirksamkeit des Beschlusses weil3. Zwar
fiihrt eine solche Situation typischerweise
zu einer Beschlussmingelklage; ob eine
Anfechtungsklage gegen den Beschluss
bereits anhédngig ist, sei jedoch nicht er-
heblich.* Entscheidend ist daher einzig
und allein, ob die erlangte Kenntnis der
Umstédnde im Einzelfall geeignet ist, zwin-
gend positive Kenntnis der Unrichtigkeit
der Eintragung zu vermitteln.* Dies hat
der BGH im vorliegenden Fall verneint.

Im Umkehrschluss bedeuten die Aus-

fithrungen des BGH, dass grundsitzlich
die Kenntnis vom Abberufungsbeschluss,
ohne Anhaltspunkte fiir dessen Unwirk-
samkeit, gleichbedeutend mit der Kennt-
nis von der wirksamen Abberufung ist.
Die Frage, inwieweit die Differenzierung
hier vorzunechmen ist, wird zwar weiterhin
offengelassen;* ebenso kann diese ohne-
hin nicht allgemein beantwortet werden,
da samtliche sich variierenden Umstande
des konkreten Einzelfalls zu beriick-
sichtigen sind.

2. Keine zeitliche Beriicksichtigung
der Schwebezeit

Unberticksichtigt 1dsst der BGH hingegen
die zeitliche Komponente zwischen Abbe-
rufung und Eintragung.

Die Abberufung des D. wurde am 14.
Juni 2018 beschlossen; der Grundstiicks-
verkauf erfolgte zwei Tage spéter am 16.
Juni 2018. Tatbestandlich setzt § 15 Abs.
1 HGB voraus, dass die eintragungs-
pflichtige Tatsache eingetragen sowie auch
bekannt gemacht werden muss.*’ Faktisch
wire es der Gesellschaft jedoch ohnehin
nicht moglich gewesen, innerhalb die-
ser kurzen Zeitspanne die Eintragung der
wirksamen Abberufung in das Handels-
register samt dessen Bekanntmachung zu
verwirklichen.

Zunichst erscheint es widerspriichlich,
dass es laut BGH ,,schon deswegen nicht
entscheidend auf das Vertrauen in einen
schwebenden Prozess ankommen [kann],
weil zwischen der Beschlussfassung iiber
die Abberufung und der Beurkundung
nur zwei Tage lagen . Der BGH misst
beziiglich einer mangelnden Beschluss-
mingelklage dem Umstand der faktischen

40 BGH, Urteil vom 1. Dezember 1975 - II ZR 62/75, NJW 1976, 569.

41 John, ZHR 140 (1976), 236 (254).

42 Canaris (Fn. 35), § 5 Rn. 26; John, ZHR 140 (1976), 236 (254); Schilken, AcP 187 (1987), S. 10f.
43 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 — II ZR 220/22 —, Rn. 30, juris.
44 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 — II ZR 220/22 —, Rn. 30, juris.

45 Vgl. Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2024, 175.
46 Vgl. Hauser, NZG 2024, 452.
47 Canaris (Fn. 35), § 5 Rn. 11; Krebs (Fn. 2), § 15 Rn. 41.

48 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 — I ZR 220/22 —, Rn. 30, juris.
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Unmoglichkeit aufgrund der kurzen Zeit-
spanne also Bedeutung bei, dem zeitlichen
Umstand der Nichteintragung hingegen
nicht.

Auch wenn dies ,,aus Sicht der Praxis
[...] misslich“® erscheinen mag, ist das
AuBerachtlassen dieser interimistischen
Phase im Kontext des § 15 Abs. 1 HGB
gleichzeitig dogmatisch iiberzeugend. Es
entspricht eben dem gesetzgeberischen
Willen, dass der Dritte auf (Nicht-)Ein-
tragungen in das Handelsregister vertrauen
darf.’® Das Vertrauen des Dritten auf die
scheinbare Rechtslage wird geschiitzt, so-
lange dem Dritten die tatsdchliche Rechts-
lage nicht bekannt ist.’! Dementsprechend
muss die zeitliche Einordnung bei der Be-
urteilung, ob positive Kenntnis besteht —
hier also, ob eine Beschlussmingelklage
rechtshdngig sein muss — Gewichtung
haben, bei der Beurteilung, ob die Ein-
tragung in das Handelsregister tiberhaupt
hitte vorgenommen werden konnen, je-
doch nicht. Der BGH entscheidet im vor-
liegenden Fall also konsequent; auch wenn
der Gesellschaft als Eintragungspflichtige
damit ein gewisses Risiko fiir potenziel-
len Missbrauch™ auferlegt wird, indem
das entscheidende Organ in ebenjener
Zwischenzeit gezielt Einfluss zu Lasten
der Gesellschaft nehmen kann.

IV. Grundséatze des Missbrauchs der
Vertretungsmacht im Anwendungs-
bereich des § 15 Abs. 1HGB

Ein weiterer zentraler Aspekt des
Revisionsverfahrens betraf schlussendlich

49 Hauser, NZG 2024, 452.

50 Krebs (Fn. 2), § 15 Ra. 10.

51 Vgl. Schilken, AcP 187 (1987), S. 3.
52 Vgl. Hauser, NZG 2024, 452.

die Grunditze des Missbrauchs der Ver-
tretungsmacht.

1. Allgemeine Einordnung des Miss-
brauchs der Vertretungsmacht

Die zivilrechtlichen Vertretungsgrund-
satze im Sinne der §§ 164 ff. BGB regeln,
dass ein Geschift auch dann fiir und gegen
den Vertretenen wirkt, wenn der Vertreter
gegeniiber dem Vertretenen nicht so han-
deln durfte.> Zu trennen ist also zwischen
dem AuBen- und Innenverhéltnis. Dieses
Abstraktionsprinzip birgt zwar eine im-
mense Gefahr des Missbrauchs fiir den
Vertretenen, dient jedoch gleichzeitig der
Verkehrssicherheit.* In aller Regel muss
ein VerstoB3 des Vertreters gegen die Re-
geln des Innenverhiltnisses bei Ausiibung
der Vertretungsmacht in Kauf genommen
werden. Das Risiko des Missbrauchs hat
folgerichtig grundsitzlich der Vertretene
zu tragen.” Durchbrochen wird dieser
Drittschutz lediglich dann, wenn der Ver-
treter die Vertretungsmacht missbraucht
und dem Dritten dieser Missbrauch be-
kannt war oder sich ihm aufdrangen muss-
te.”® Dogmatisch wird teilweise auf den
Rechtsgedanken Treu und Glauben aus
§ 242 BGB zuriickgegriffen.”” Es hande-
le sich hierbei um einen den § 242 BGB
konkretisierenden  Einwendungsdurch-
griff kraft Rechtsmissbrauch.’® An anderer
Stelle wird lediglich auf die allgemeinen
Grundsitze des Vertretungsrechts ab-
gestellt.* Literatur und Rechtsprechung
seien hier iiber die urspriingliche Ansicht
des Gesetzgebers ,, hinweggegangen .

53 Vgl Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 48. Auflage 2024, § 26 Rn. 2.

54 Schilken (Fn. 8), § 167, Rn. 91.

55 BGH, Urteil vom 29. Juni 1999 — XI ZR 277/98 —, Rn. 12, juris.

56 Brox/Walker (Fn. 53), § 26 Rn. 2.

57 BGH, Urteil vom 25. Mérz 1968 - II ZR 208/64; NJW 1968, 1379; Huber, in: BeckOGK, BGB, Buch 1, Stand 2021, §

164 Rn. 89; Canaris (Fn. 35), § 12 Rn. 40.
58 Canaris (Fn. 35), § 12 Rn. 40.

59 Flume (Fn. 8), § 45 11 3; Finkenauer, in: Erman BGB, Bd. 1 Buch 1, 17. Auflage 2023, § 167 BGB, Rn. 73; Schilken

(Fn. 8), Rn. 95.
60 Flume (Fn. 8), § 45 11 3.
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Nach einhelliger Meinung unstreitig bleibt
aber sowohl im Falle der sog. Kollusion,
also dem einverstdndlich gemeinsamen
Mitwirken zwischen Vertreter und Drittem
als auch der Bosglaubigkeit dem Dritten
im Ergebnis der Schutz verwehrt.®!

Inwieweit welche Anforderungen an das
Aufdringen des Missbrauchs der Ver-
tretungsmacht zu stellen sind, ist jedoch
nicht ganz unumstritten.

Hat der Dritte keine positive Kenntnis
uber den Missbrauch, soll es nach einer
Auffassung auf die Evidenz des Miss-
brauchs ankommen.® Die Evidenz des
Missbrauchs beseitige schlieBlich die
Rechtfertigung des Dritten, sich auf die
Vertretungsmacht berufen zu koénnen.®

An anderer Stelle wird auf grobe Fahr-
lassigkeit abgestellt.* Zwar wurde in
der Vergangenheit vereinzelt auch ein-
fache Fahrldssigkeit als ausreichend an-
gesehen.® Nach heutiger Auffassung wird
diese dltere Rechtsprechung jedoch weit
iiberwiegend abgelehnt, da dem Dritten
keine Nachforschungsobliegenheiten auf-
erlegt werden diirfen.®

Schlussendlich fiihren beide Ansichten in
aller RegelméBigkeit zum gleichen Ergeb-
nis;% insbesondere im vorliegenden Fall,
da das Handels- und Gesellschaftsrecht

weitergehenden Schutz des Dritten durch
die grundsétzlich unbeschridnkbare Ver-
tretungsmacht im AuBenverhéltnis ent-
faltet.®®

Die heutzutage stdndige hochstrichterliche
Rechtsprechung setzt zur Verwahrung des
Schutzes Dritter wegen Missbrauchs der
Vertretungsmacht eine durch massive Ver-
dachtsmomente begriindete ,, objektive
Evidenz des Missbrauchs *“ voraus.®

2. Geltung im Anwendungsbereich
des § 15 HGB?

Grundsitzlich stellte sich im vorliegenden
Fall die Frage, ob iiberhaupt die vor-
genannten Grundsdtze des Missbrauchs
der Vertretungsmacht im Anwendungs-
bereich des Rechtsscheintatbestands aus
§ 15 HGB gelten. Der BGH bejahte dies
nunmehr ausdriicklich.” Im Wesentlichen
begriindete das Gericht die Entscheidung
damit, dass dem Dritten keine weiter-
gehenden Rechte eingerdumt werden
konne, als sie bestiinden, wenn der Rechts-
schein tatsidchlich zutrife.”! Die Rechts-
scheinvollmacht soll eben nur zu einer
Gleichstellung mit der Vollmacht fiihren,
nicht zu einer Privilegierung.” Diesem
Grundsatz wird seit jeher von der stdndi-
gen Rechtsprechung entsprochen, auf wel-
che der BGH in seinem Urteil ebenfalls
verweist.”

61 BGH, Urteil vom 17. Mai 1988 - VI ZR 233/87, NJW 1989, 26f.; BGH, Urteil vom 31. Januar 1991 — VII ZR 291/88
—, BGHZ 113, 315 (320); Schilken (Fn. 8), § 167, Rn. 93; Finkenauer (Fn. 59), § 167 Rn. 71, 75; Huber (Fn. 57), § 164

Rn. 87; Flume (Fn. 8), § 45 11 3.

62 Flume (Fn. 8), 45 11 3; Medicus/Petersen (Fn. 7), Rn. 967.

63 Flume (Fn. 8) § 4511 3.

64 Leptien, in: Soergel, BGB, Bd. 2, 13. Auflage 1999, § 177 Rn. 18; Schubert (Fn. 7), § 164 Rn. 236 f.

65 RG, Urteil vom 15. Februar 1911 - Rep. V. 110/10, RGZ 75, 299; BGH, Urteil vom 25. Mérz 1968 - 11 ZR 208/64, NJW
1968, 1379; BGH Urt. v. 23. Mirz 1976 — VI ZR 257/73, BeckRS 1976, 31117974.

66 BGH, Urteil vom 05. Dezember 1983 - IT ZR 56/82, NJW 1984, 1461 (1462); Schubert (Fn. 7), § 164 Rn. 236; Huber,
(Fn. 57), § 164 Rn. 89; Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Auflage 2016, Rn. 1579.

67 Finkenauer (Fn. 59), § 167 Rn. 75; Leptien (Fn. 64), § 177 Rn. 18.

68 Vgl. Schubert (Fn. 7), § 164 Rn. 237.

69 BGH, Urteil vom 25. Oktober 1994 — XI ZR 239/93 —, BGHZ 127, 239, Rn. 14; BGH, Urteil vom 9. Mai 2014 — V ZR
305/12 —, Rn. 19, juris; BGH, Urteil vom 14. Juni 2016 — XI ZR 483/14 —, Rn. 24, juris.

70 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 — II ZR 220/22 —, Rn. 36, juris.

71 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 — II ZR 220/22 —, Rn. 36, juris.

72 Schubert (Fn. 7), § 171 Rn. 9.

73 BGH, Urteil vom 20. Januar 1954 - IT ZR 155/52, NJW 1954, 793; BGH, Urteil vom 11. Mérz 1955 - 1 ZR 82/53; NJW
1955, 985; BGH, Urteil vom 31.Juli 2012 — X ZR 154/11, NZG 2012, 1278 Rn. 20.
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3. Missbrauch der Vertretungsmacht
durch den Vertreter D.

Der Geschiftsfiihrer einer GmbH vertritt
die Gesellschaft nach

§ 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG gerichtlich und
auBergerichtlich. Mangels Eintragung im
Handelsregister war der Geschéftsfiihrer
D. nach auBlen hin zur Geschéftsfithrung
und somit auch grundsitzlich zur Ver-
tretung befugt. Grundsétzlich ist diese kraft
Organschaft erwachsende Vertretungs-
macht nach auBlen hin unbeschrankt und
unbeschriankbar,

§ 37 Abs. 2 S. 1 GmbHG.

Eine analoge Anwendung des § 179a AktG
kommt fiir die GmbH aus den bereits er-
orterten Griinden nicht in Frage.
Gleichwohl hat der BGH angenommen,
dass es sich bei dem Verkauf des gegen-
standlichen Grundstiicks um ein zugunsten
der Gesellschafter zustimmungspflichtiges
Geschift handelte.

a) Beurteilung der letter of guarantee
Kurz und kompakt beurteilte der BGH
zunichst, dass die vom Geschéftsfithrer
D. erklérte letter of guarantee vom 23.
Oktober 2017, in welcher er sich ver-
pflichtete, ,.keine VerduBerung, Belastung,
vertragliche Bindung oder Vermogens-
schmélerung ohne Zustimmung der Ge-
sellschafterversammlung der Kligerin
vor[zu]nehmen® keine konstitutive Wir-
kung eines Zustimmungsvorbehalt zu-
gunsten der Gesellschafterversammlung
begriindet. Abgestellt wurde im Wesent-
lichen auf

§ 37 Abs. 1 GmbHG, welcher fiir ent-
sprechende Kompetenzeinschriankungen
des Geschiftsfithrers korporationsrecht-
liche Anordnungen durch Satzung oder
Gesellschafterbeschluss verlangt. Im hie-
sigen Fall handelte es sich insoweit um
eine rein einseitige Erklarung des Ge-
schiftsflihrers gegeniiber einem einzelnen
Gesellschafter. Diese kann folgerichtig

nicht ausreichend sein, um einen Miss-
brauch der Vertretungsmacht mangels Ein-
berufung der Gesellschafterversammlung
anzunehmen.

b) Besonders bedeutsames Geschift
im Rahmen des § 49 Abs. 2 GmbHG
Deutlich mehr Gewichtung verleiht der
BGH in seinem Urteil jedoch der Rege-
lung zur Einberufungspflicht in § 49 Abs.
2 GmbHG.

Hierzu wie folgt:

aa) Dogmatische Einordnung des § 49
Abs. 2 GmbHG

Grundsitzlich ist die Position des Ge-
schéftsfiihrers einer GmbH, anders als die
des Vorstands einer AG, ambivalenter:
einerseits ist er, sich aus den § 6 Abs. 3, §
37 GmbHG ergebend, den Gesellschaftern
gegeniiber weisungsgebunden,™ gleich-
zeitig muss ihm zwingend ein gewisser
Handlungsspielraum innerhalb  seiner
Kompetenzen erlassen werden.”” Er darf
nicht zur ,, Vertretungsmarionette“’® ver-
kommen.

Eingegrenzt kann dieser Spielraum des
Geschiftsfiihrers insbesondere durch ent-
sprechende Regelungen im Gesellschafts-
vertrag oder durch Beschlussweisungen
werden. Beispielsweise wird dadurch
die Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlung verlangt. Macht der Geschéfts-
fiilhrer von dieser Kompetenz keinen
Gebrauch, kann er gleichwohl gesetz-
lich verpflichtet sein, die Gesellschafter-
versammlung einzuberufen. § 49 Abs. 2
GmbHG verweist hierbei auf die gesetz-
lich ausdriicklich geregelten Fille einer
Einberufungspflicht, insbesondere auf §
49 Abs. 3 sowie § 50 Abs. 1 GmbHG. Ob
es weitere ausdriicklich bestimmte Fille
gibt, ist jedoch umstritten.

Teilweise wird vertreten, es seien alle die
im Innenverhéltnis in die Zustdndigkeit
der Gesellschafterversammlung fallenden

74 BGH, Urteil vom 8. Januar 2019 —II ZR 364/18; NJW 2019, 1512 Rn. 33.

75 Altmeppen, NJW 2022, 2785 Rn. 7.

76 Altmeppen (Fn. 16), § 37 Rn. 4; OLG Brandenburg Urteil vom 12. Junil996 — 7 U 156/95, BeckRS 1996, 9393 Rn.
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Kompetenzen

—mitunter also auch die Satzungsdnderung
nach § 53 UmwG, die Auflésung nach §
60 Abs. 2 UmwG, der Verschmelzungs-
beschluss nach § 13 UmwG oder aber auch
alle Félle von § 46 GmbHG umfasst.”
Nach der liberwiegenden Ansicht begrenze
sich der ferminus hingegen lediglich auf
diec Fille des § 49 Abs. 3, sowie des §
50 Abs. 1 GmbHG, mit der Begriindung,
dass die bloBe Zustindigkeit der Ge-
sellschafterversammlung nicht mit einer
unmittelbaren  Einberufungspflicht im
Sinne eines ausdriicklich bestimmten Falls
gleichgesetzt werden konne. SchlieBlich
wiirde auch der zweite Halbsatz des § 49
Abs. 2 GmbHG die Fille abfangen, soweit
eine Einberufung im Interesse der Gesell-
schaft erforderlich erscheint.” Letztend-
lich folge aus der Zustindigkeit der Ge-
sellschafter zugleich die Notwendigkeit
der Gesellschafterversammlung.” Dem ist
aus den zuvor genannten Griinden zuzu-
stimmen.

Die Formulierung dieser Generalklausel
ist so zu verstehen, dass die Mallnahme
dann das Interesse der Gesellschaft tan-
giert, soweit der Gesellschaft ohne Ab-
haltung einer Gesellschafterversammlung
ein nicht unerheblicher Schaden droht.®
Eine genaue Abgrenzung, wann dies ein-
schldgig ist, ldsst sich aus dem Gesetzes-
text jedoch nicht eindeutig entnehmen.®!
MaBgebend ist hierbei die ex ante Ein-
schitzung des Geschiftsfithrers.? Zu
unterscheiden ist insbesondere wie folgt:

Die Entscheidung fallt im Innenverhalt-

nis in den Zustdndigkeitsbereich der
Gesellschafterversammlung. Der Ge-
schéftsfithrer hat dann die Gesellschafter-
versammlung einzuberufen.®

Dariiber hinaus gibt es auch jene Kons-
tellation, bei welcher der Geschiftsfithrer
zwar zustindig ist, im Innenverhiltnis
gleichwohl aber an die Abstimmung der
Gesellschafter gebunden ist.** Dies ist
insbesondere bei aulergewohnlichen Ge-
schiften der Fall.*® Unter auBergewohn-
lichen Geschéften sind solche Geschéfte
zu verstehen, welche die Interessen des
Unternehmens und der Gesellschafter
nachhaltig beeinflussen.®® Es ist jedoch
auf eine restriktive Handhabe zu achten:
Die Einberufungspflicht gilt nicht auto-
matisch bei jedem bedeutsamen oder ris-
kanten Geschéft. Viel eher wird eine ge-
wisse Gewichtung gefordert.’” AuBlerdem
und vor allem dann ist der Geschéftsfiihrer
zur Einberufung verpflichtet, sobald Zwei-
fel daran bestehen, ob eine Kompetenz-
iiberschreitung der Gesellschafter zu
befiirchten und mit keiner Billigung be-
zichungsweise Widerspruch zu diesem
Geschift zu rechnen ist.®

bb) Einberufungspflicht bei Verkauf
des Grundstiicks als besonders be-
deutsames Geschift

Nunmehr hat der BGH entschieden, dass
es sich bei dem Grundstiicksverkauf im
konkreten Fall um solch ein besonders be-
deutsames, eben auflergewohnliches Ge-
schift im Sinne des § 49 Abs. 2 GmbHG
handele und klassifiziert die MaBBnahme
als sog. Gesamtvermogensgeschéft. Unter

77 Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterversammlung, aus der Reihe: Rechtsfragen der Handelsgesellschaf-

ten, Bd. 17, 2. Auflage 1986, S. 123 f.

78 Hiiffer/Schdfer (Fn. 25), § 49 Rn. 17; Rémermann (Fn. 17), § 49 Rn. 80; Liebscher (Fn. 20), § 49 Rn. 50.

79 Hiiffer/Schdfer (Fn. 25), § 49 Rn. 17.

80 Noack (Fn. 17), § 49 Rn. 17; Wicke, GmbHG, 5. Auflage 2024, § 49 Rn. 6.

81 Kort, ZIP 1991, 1274 (1277).

82 Romermann (Fn. 17), § 49 Rn. 83; Hiiffer/Schdfer (Fn. 25), § 49 Rn. 21.

83 Liebscher (Fn. 20), § 49 Rn. 52.

84 Romermann (Fn. 17), § 49 Rn. 90.

85 Liebscher (Fn. 20), § 49 Rn. 54.

86 Seibt (Fn. 17), Rn. 22; Liebscher (Fn. 20), § 49 Rn. 54.
87 Altmeppen (Fn. 16), § 49 Rn. 14.

88 Seibt (Fn. 17), § 49 Rn. 22; Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 21. Auflage 2023, § 49 Rn. 13.
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solchem sei jenes Geschéft zu verstehen,
bei welchem eine Gesellschaft iiber ihr
gesamtes oder einen GroBteil ihres Ver-
mogens verfligt oder sich hierzu ver-
pflichtet.** Das Grundstiick stellte fiir
die Gesellschaft den alleinigen oder zu-
mindest wesentlichen Vermogensgegen-
stand dar. Zum Unternehmensgegenstand
der klagenden Gesellschaft gehorte haupt-
sachlich die Vermietung und Verwaltung
des streitigen Grundstiicks. Auch wenn,
so wie in der vorliegenden Konstellation
einschlédgig, kein expliziter Zustimmungs-
vorbehalt im Gesellschaftsvertrag ent-
halten ist, so sei der Geschaftsfiihrer im
Innenverhiltnis gleichwohl gehalten, die
Zustimmung bei Verpflichtung zur Uber-
tragung des gesamten Gesellschafts-
vermdgens der GmbH einzuholen. Die
Einberufungspflicht miisse bei solchen
Gesamtvermdgensgeschéften dann gelten.
Der BGH bleibt somit seiner vorherigen
Rechtsprechung treu,” bestarkt die ge-
troffene Entscheidung und leitet weiter-
hin den Zustimmungsvorbehalt fiir Ge-
schifte mit Gesamtvermdgenscharakter
zugunsten der Gesellschafter direkt aus
dem Recht der GmbH her.”! Nichtsdesto-
trotz ist eine Parallele zur aktienrecht-
lichen Behandlung solcher Geschifte
nicht von der Hand zu weisen. So wurde
bereits in der sog. ,, Holzmiiller “-Ent-
scheidung®” die Herbeifiilhrung einer
Hauptversammlung dann als ausnahms-
weise verpflichtend angesehen, sobald es
sich um schwerwiegende Eingriffe in die
Rechte und Interessen der Aktionére, eben
durch Ausgliederung eines Betriebs, der
den wertvollsten Teil des Gesellschafts-
vermogens bildet. Die Parallelnorm im
Aktienrecht findet sich im

§ 111 Abs. 3 AktG.” Im Ergebnis gleicht

89 Dietlein/Klomfafs, NZG 2022, 339.

die Handhabe des BGH schlussendlich
auch der entsprechenden Anwendung von
§ 179a AktG. Wird dieser eingeschlagene
“Holzmiillerweg ** auch teils kritisch und
nicht gerade pragmatisch angesehen;” ins-
besondere da § 179a AktG der Geschifts-
fiihrung eben die Kompetenz, sich zur
Ubertragung des gesamten Vermdgens als
grundlegend strukturdndernden Eingriff
zu verpflichten, eben entzieht,”® ist die
unmittelbare Heranziechung des GmbH-
Rechts vom BGH dogmatisch richtig.

Der BGH hat somit richtigerweise eine
durch den Geschiftsfithrer D. verkannte
Einberufungspflicht angenommen und
damit einhergehend eine im Innenver-
hiltnis maBgebliche Grenziiberschreitung
seiner nach Rechtsscheingrundsitzen als
fortbestehend fingierten organschaftlichen
Vertretungsmacht.

4. Objektive Evidenz im hier gegen-
standlichen Fall

Zu beachten ist, dass sich das Vorbenannte
grundsédtzlich nur im Innenverhéltnis der
Gesellschaft auswirkt. Vor allem kommen
dann etwaige Regressanspriiche der Ge-
sellschaft gegen den Geschiftsfiihrer in
Betracht.”” In das AuBenverhéltnis wirkt
sich die Pflichtverletzung aber nur dann
aus, soweit der Dritte selbst sich dies vor-
zuwerfen hat, indem der Missbrauch der
Vertretungsmacht seitens des Geschéfts-
fithrers fiir die Beklagte erkennbar war. Wie
auch im Rahmen des Vertrauensschutzes
des § 15 Abs. 2 HGB ist der rechtliche An-
satz, dass dem ,, Dritten auch bei positiver
Kenntnis vom Fehlen eines objektiv not-
wendigen Gesellschafterbeschlusses nicht
zwingend das Vertrauen auf den Bestand
der Vertretungsmacht des daher pflicht-

90 BGH, Urteil vom 8. Januar 2019 — II ZR 364/18 —, BGHZ 220, 354.

91 Jans, WuB 2019, 438 (440).

92 BGH, Urteil vom 25. Februar 1982 —II ZR 174/80 —, BGHZ 83, 122.

93 Vgl. Hiiffer/Schifer (Fn. 25), § 49 R. 21.
94 Jans, WuB 2019, 438 (441).
95 Jans, WuB 2019, 438 (441).

96 Harbarth, in: MiiKo-GmbHG, Bd. 3, 4. Auflage 2022, § 53 Rn. 233.

97 Liebscher (Fn. 20), § 49 Rn. 68.
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widrig handelnden Geschidfisfiihrers zu
versagen ist“.*® Das Vertrauen darauf ist
dem Dritten erst dann zu versagen, wenn
sich ihm der Missbrauch der Vertretungs-
macht den Umsténden entsprechend auf-
dringen musste. Abgestellt wird seitens
der nunmehr stindigen Rechtsprechung
auf die sog. objektive Evidenz, wonach
sich nach den gegebenen Umsténden die
Notwendigkeit einer Riickfrage des Drit-
ten bei dem Vertretenen geradezu auf-
drangen muss.” Das Berufungsgericht hat
dies zugunsten der Beklagten verneint.
Der Revision konnten die Ausfithrungen
des Berufungsgerichts jedoch nicht in
Ginze standhalten.

a) Keine Evidenz durch Kenntnis der
VerauBerung des wesentlichen Ver-
mogens?

Sowohl das Berufungsgericht als auch der
BGH stellten zunéchst fest, dass die Be-
klagte Kenntnis dartiber hatte, dass die Ge-
sellschaft ihre wesentliche Immobilie ver-
duflere. Somit wusste die Beklagte, dass
es sich um ein zustimmungspflichtiges
Gesamtvermogensgeschift handelte, ein
entsprechender Zustimmungsbeschluss
durch die Mehrheitsgesellschafterin jedoch
nicht vorlag. Das Berufungsgericht kam
durch Zeugenbeweisaufnahme zur Erkennt-
nis, der Beklagten hétte sich ein entgegen-
stehender Wille nicht aufdréngen miissen.'®
Die Mehrheitsgesellschafterin  habe sich
tiberhaupt nicht zu dem fraglichen Verkauf
positioniert und so den Eindruck erweckt,
die Mehrheitsgesellschafterin sei iiber den
Verkauf nicht informiert gewesen und sich
daher noch keinen Willen hétte bilden kon-
nen.'”! Der BGH schloss sich dem an und
bejahte hinsichtlich des Rechtsirrtums des
Beklagten iiber das Beschlusserfordernis

im Sinne der Notwendigkeit einer Riick-
versicherung bei den Gesellschaftern eine
Schutzwiirdigkeit.'??

b) Beurteilung der AuRerung der No-
tare

Das Berufungsgericht hingegen verneinte
dariiber hinaus eine der Beklagten an-
lastenden objektive Evidenz im Hinblick
auf die AuBerung des im Rahmen der Ver-
tragsabwicklung agierenden Notaren.

Eher stellte das Berufungsgericht aber
auf die AuBerung der beiden Notare ab.
Es konne ,, nicht aufser Betracht bleiben,
dass im Ergebnis [beide Notare] iiberein-
stimmend zu der FEinschdtzung kamen,
dass das Fehlen des Gesellschafter-
beschlusses unschddlich sei*'®. Es sei
mithin ,, griines Licht “!* gegeben worden.
Die durchgefiihrte Beweisaufnahme habe
im Sinne des § 286 ZPO nicht ausreichend
iiberzeugen konnen, dass die Beklagte
von einem entgegenstehenden Willen der
Mehrheitsgesellschafterin Kenntnis hatte.

Dies hat den BGH nicht vollends {iiber-
zeugen konnen. Das Berufungsurteil leide
an einer ,,unvollstindigen und revisions-
rechtlich zu beanstandenden Wiirdigung
des Prozessstoffs /. Der vermeint-
lichen Zusicherung des Notars, eine ent-
sprechende Beschlussnotwendigkeit sei
nicht erforderlich, stand die AuBerung
des als Zeugen ebenfalls geladenen, da-
maligen Geschéftsfiihrers der Beklagten,
iiber ein etwaiges Beschlusserfordernis sei
im Rahmen der Vertragsabwicklung nicht
diskutiert worden. Dies stelle aus Sicht
des BGH dahingehend ein Problem dar,
dass ohne die rechtsirrige Zusicherung
des Notars die ,, Beschlussnotwendigkeit

98 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 — IT ZR 220/22 —, Rn. 42, juris.

99 BGH, Urteil vom 25. Oktober 1994 — XI ZR 239/93 —, BGHZ 127, 239, Rn. 14; BGH, Urteil vom 9. Mai 2014 - V ZR
305/12 —, Rn. 19, juris; BGH, Urteil vom 14. Juni 2016 — XI ZR 483/14 —, Rn. 24, juris.

100 KG Berlin, Urteil vom 8. September 2022 — 2 U 115/21 —, Rn. 111, juris.

101 KG Berlin, Urteil vom 8. September 2022 —2 U 115/21 —, Rn. 106, juris.

102 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 — II ZR 220/22 —, Rn. 44, juris.

103 KG Berlin, Urteil vom 8. September 2022 — 2 U 115/21 —, Rn. 96, juris.

104 KG Berlin, Urteil vom 8. September 2022 —2 U 115/21 —, Rn. 96, juris.

105 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 — II ZR 220/22 —, Rn. 45, juris.
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angesichts der evidenten Verduferung
des wesentlichen Vermogensgegenstands
auch fiir einen juristischen Laien auf der
Hand 1% liegen miisse.

Aus prozessualen Griinden wurde die Ent-
scheidung gemal

§ 563 Abs. 1, Abs. 3 ZPO zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung mangels ent-
sprechender Entscheidungsreife an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Materiell-rechtlich 1ésst sich die Kernaus-
sage des BGH hinsichtlich der objektiven
Evidenz wie folgt einordnen:

Grundsitzlich hétte der Dritte, auch als ju-
ristischer Laie, den durch die gewichtige
VerduBerung des wesentlichen Gesell-
schaftsvermogens gekennzeichneten
Sachverhalt dergestalt einordnen kdnnen,
dass eine Zustimmung seitens der Ge-
sellschafter, insbesondere in Form eines
entsprechenden Zustimmungsbeschlusses
erforderlich sein muss.

Der Dritte ist lediglich dann wieder
schutzbediirftig, sobald er entsprechenden
Rechtsrat eingeholt hat und dieser eine
Beschlusserforderlichkeit verneint. Dem
Dritten darf nicht eine juristische Sub-
sumtion des Sachverhalts zugemutet wer-
den, welche die eines Notars iibersteigt.

Falls also die endgiiltige Wiedervor-
lage beim Berufungsgericht zum Ergeb-
nis kommt, die AuBerungen des Notars
sind tatsdchlich erfolgt, so miissen diese
zwangsléaufig als rechtsirrig und schlicht-
weg falsch beurteilt werden. Soweit der
Beklagte also eine an den Notar gezielt
gerichtete Frage beziiglich der einzu-
holenden Zustimmung der Gesellschafter
gestellt hat, ist dieser schutzbediirftig und
durfte auf die Wirksamkeit des Geschifts
vertrauen.!”” Maligeblich ist auBerdem

das Abstellen auf eine konkrete Frage
des Dritten. Inwiefern es zur Amtspflicht
des Notars im Rahmen der Belehrung der
Beteiligten im Sine des § 17 BeurkG ge-
hort, eine entsprechenden Gesellschafter-
beschluss zu priifen, kann dann ohnehin
dahinstehen. Die Vertretungsbefugnis
gesetzlicher Vertreter muss der Notar in
jedem Falle priifen.'”® Rein dem Wortlaut
des

§ 17 Abs. 1 BeurkG nach ist auch auf
die Tragweite des Rechtsgeschifts hin-
zuweisen. Gleichwohl sind Bindungen
im Innenverhéltnis der Gesellschaft An-
gelegenheit der Beteiligten selbst;'” der
Notar ist also nicht daran gebunden, ge-
sellschaftsinterne Entscheidungen zu be-
riicksichtigen.

D. QUINTESSENZ DES URTEILS

Der BGH hat sich in der hiesigen An-
gelegenheit mit mehreren spannenden
Rechtsfragen konfrontiert gesehen, wel-
che noch nicht allesamt hochstrichterlich
geklart waren.

Der BGH hilt in dem gegenstindlichen
Urteil groftenteils an der stindigen
Rechtsprechung fest. So wird fiir die Ver-
wahrung des Drittschutzes im Rahmen der
negativen Publizitit des Handelsregisters
gemall § 15 Abs. 1 HGB weiterhin explizit
positive Kenntnis des einzutragenden
Umstandes verlangt. Auch das Erforder-
nis einer eigenhdndigen Unterschrift des
Einberufungsorgans fiir eine wirksame
Ladung zur Gesellschafterversammlung,
entspricht der bisherigen Rechtsprechung
des BGH. Zurecht wird diese Linie der
hochstrichterlichen Rechtsprechung  kri-
tisch betrachtet — mit einer Anderung wird
in naher Zukunft jedoch nicht zu rechnen
sein. Somit sind Geschéftsfiihrer im Rah-
men der Einberufung einer Gesellschafter-
versammlung weiterhin mit allem Nach-
druck angehalten, die Einladung dazu

106 BGH, Urteil vom 9. Januar 2024 —II ZR 220/22 —, Rn. 47, juris.

107 Vgl. Lange, NotBZ 2024, 257 (259).

108 BGH, Beschluss vom 13. November 2017 — NotSt (Brfg) 4/17 —, juris; Grziwotz, in: Grziwotz/Sauer/Heinemann,

BeurkG, 4. Auflage 2024, § 17 BeurkG, Rn. 131.

109 OLG Koblenz, Urteil vom 3. Februar 2022 — 1 U 651/21 —, juris; Grziwotz (Fn. 108), § 17, Rn. 131.
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entsprechend eigenhindig zu signieren,
um eventuelle Formfehler vorzubeugen.
Der BGH nimmt auch im Hinblick auf das
Selbsthilferecht nach

§ 50 Abs. 3 S. 1 GmbHG eine nunmehr
explizitere Stellung ein. Das zugunsten
der Gesellschafter eingerdumte Selbst-
hilferecht gilt somit auch dann, wenn der
Geschiftsfithrer die Gesellschafterver-
sammlung in Reaktion auf das Verlangen
nach § 50 Abs. 1 GmbHG zwar einberufen
hat, aber eben formell fehlerhaft, sodass
die durch die Gesellschafter auf der Ver-
sammlung gefassten Beschliisse unwirk-
sam gewesen wiren. Auch verneint der
BGH mit aller Deutlichkeit ein ,, Recht
zur zweiten Andienung“"'’. Die Ge-
sellschafter sind also nicht gehalten, dem
Einberufungsorgan eine weitere Ladung
zu ermoglichen. Thnen steht somit gleich
das Selbsthilferecht zu. Das Urteil ist also
als gesellschafterfreundlich im Hinblick
auf ihre mittelbaren Einberufungsbefug-
nisse auszulegen.

Die gesellschaftsrechtlichen Erkenntnisse
des Urteils werden durch die angewandten
allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitze
wesentlich ergédnzt.

Zentral in der vorliegenden Angelegenheit
ist die negative Publizitét aus § 15 Abs. 1
HGB. Die Gesellschaft muss sich dem-
nach so behandeln lassen, als sei der Ge-
schéftsfithrer bei Abschluss des Kaufver-
trags liber das Grundstiick als wesentlicher
Vermogensgegenstand noch Geschéfts-
fiihrer gewesen. Die Abberufung war im
Handelsregister nicht eingetragen. Der Be-
klagten war keine positive Kenntnis von
der wirksamen Abberufung vorzuwerfen.
Es ist genau zwischen der Kenntnis vom
Abberufungsbeschluss als solchen und der
Kenntnis von der wirksamen Abberufung
zu differenzieren. Hinsichtlich letzterer
schliefen dahingehende Zweifel des Drit-
ten an der Wirksamkeit des Abberufungs-

110 Harnos/Kehrer, WuB 2024, 217 (218).
111 Vgl. Hauser, NZG 2024, 452.
112 Seibt, ZIP 2024, 866 (867).

beschlusses diese aus. In der Wirtschafts-
praxis hat das zur Folge, dass dem (auch
fingierten) Vertreter zulasten der Gesell-
schaft ein gewisses Missbrauchspotenzial
eingerdumt wird, da dieser frei dariiber
entscheiden kann, die entsprechenden
Zweifel bei dem Dritten auszuldsen. Der
Gesellschaft obliegt es mithin, die Abbe-
rufung des Geschéftsfiihrers unverziiglich
in das Handelsregister einzutragen, zu-
mindest aber dem Drittem zu bekunden,
um eben den Vertrauensschutz aus § 15
Abs. 1 HGB entsprechend ausschlieBen
zu konnen.""! Der zeitlichen Komponente
beziiglich der Eintragung misst der BGH
keine Bedeutung zu. Auch wenn die Ein-
tragung aus rein faktischen Griinden nicht
gleich erfolgen kann, so tragt die Gesell-
schaft dieses Risiko. Mit Blick auf den
Zweck der Norm und aus rein dogmati-
schen Griinden iiberzeugt dieser Ansatz.
Dass hierdurch aber ,,erhebliche/...] tat-
sdchliche/...] Risiken fiir die Vermogens-
position der GmbH-Gesellschafter “!'* ent-
stehen, ist nicht zu bestreiten.

Ferner erklart der BGH, dass die all-
gemeinen Grundsédtze des Missbrauchs
der Vertretungsmacht auch im Rahmen
des § 15 Abs. 1 HGB anzuwenden sind.
Basiert die Vertretungsmacht auf dem
Rechtsschein des § 15 Abs. 1 HGB, so
muss sich der Vertretene erst recht auf den
Missbrauch der Vertretungsmacht berufen
konnen.

Die analoge Anwendung des § 179a AktG
auf Gesamtvermogensgeschifte einer
GmbH wird weiterhin verneint. Gleich-
wohl klassifiziert der BGH jene Geschéfte
als auBergewoOhnliche MaBnahmen im
Sinne des § 49 Abs. 2 GmbHG, so-
dass der Geschiftsfithrer zumindest im
Innenverhiltnis einen entsprechenden
Zustimmungsbeschluss durch die Ge-
sellschafter einholen muss.

Inwieweit fiir den Dritten der Miss-
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brauch der Vertretungsmacht schidlich
ist, ist nach der hochstrichterlichen Recht-
sprechung danach zu beurteilen, ob dieser
sich dem Dritten hatte aufdrangen miissen.
Indes musste der BGH erstmals Stellung
zu der Frage beziehen, ob die Grundsétze
des Missbrauchs der Vertretungsmacht
greifen, sofern der Geschiftspartner von
der fehlenden Zustimmung seitens der Ge-
sellschafter weil3, aber einem Rechtsirrtum
unterliegt. Nahm das Berufungsgericht
an, der Dritte diirfe in die AuBerung des
das Grundstiicksgeschéft beurkundenden
Notars hinsichtlich der Zustimmungs-
bediirftigkeit des Geschéfts vertrauen, hat
der BGH diesen Punkt ohne ausdriickliche
inhaltliche Richtungsweisung lediglich
aufgrund Beanstandung der prozessua-
len Wiirdigung der Zeugenaussage zur
erneuten Entscheidung zuriickgewiesen.
Es diirfte aber grundsétzlich anzunehmen
sein, dass der Dritte in diesem Fall inso-
weit schutzwiirdig ist.

Der gegenstindliche Fall stellt eine
spannende Symbiose aus allgemeinen
zivilrechtlichen Fragen und der GmbH-
rechtlichen Einbettung derer dar. Wer-
den einerseits die Mitwirkungsrechte der
Gesellschafter im Hinblick auf die Ein-
berufung der Gesellschafterversammlung
bestérkt, tragt die Gesellschaft ein erheb-
liches Risiko fiir den kraft Rechtsschein
vertretungsbefugten Geschéftsfiihrer.
Kommen gleichwohl Regressanspriiche
(insbesondere § 43 Abs. 2 GmbHG) der
Gesellschaft gegen den Geschiftsfiihrer
in Frage'”® und diirften diese auch aller
Voraussicht nach gewissen Erfolg ent-
sprechen, ist zweifellos zu erkennen, dass
dem Vertrauensschutz zugunsten des Drit-
ten als Geschéftspartner einen gewichtigen
Stellenwert zukommt.

Letztlich bietet die Entscheidung einige
Diskussionspunkte fiir die juristische Aus-
einandersetzung des Stoffes und hat fiir
die 6konomische Praxis wegweisende Be-
deutung.

113 So auch BGH, Urteil vom 8. Januar 2019 — II ZR 364/18 —, BGHZ 220, 354, Rn. 43.
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Aufsatz:

Der Enteignungsbegriff in der
Systematik der eigentumsbezogenen
Entschadigungsanspriiche

Prof. Dr. Christian Bickenbach*

Das Staatshaftungsrecht ist iberwiegend nicht kodifiziert, sondern tber viele Jahrzehnte
durch die Rechtsprechung und die Rechtswissenschaft entwickelt und verandert wor-
den. Ein Teilgebiet, die eigentumsbezogenen Entschadigungsanspriiche, ist hierfir para-
digmatisch. Gleichwohl gibt es Schlisselbegriffe, die das Staatshaftungsrecht erschlieen.
Hierzu zahlt der Enteignungsbegriff. Anspriiche auf Enteignungsentschadigung, Ent-
schadigung wegen einer sonst unverhaltnismaligen Inhalts- und Schrankenbestimmung
sowie die Entschadigungsanspriiche aus enteignungsgleichen und enteignenden Eingriffen
sind Uber den Enteignungsbegriff miteinander verbunden. Wer ihn versteht, versteht die
Systematik der eigentumsbezogenen Entschédigungsanspriche. Hierfur sind Kenntnisse der
Rechtsprechung(sgeschichte) notwendig, weil der Enteignungsbegriff nicht gesetzlich defi-
niert, sondern richterrechtlich gepragt ist. In der Sache wurde und wird darlber gestritten,
welche Formen der Sozialbindung des Eigentums eine zwingend entschadigungspflichtige
Enteignung sind und welche nicht.

A. EINLEITUNG

Art. 14 GG ist wie die meisten Grundrechts-
tatbestédnde abstrakt, gleichwohl aussage-
kréftig formuliert. Eigentum wird gewéhr-
leistet. Als Institutsgarantie verhindert die
Vorschrift damit die Abschaffung privat-
niitzigen Eigentums im BGB durch die
Gesetzgebung.! Was eigentumsfahig ist
und welche Rechte damit verbunden sind,
erfordert jedoch normative Festlegungen.
Inhalt und Schranken werden daher durch
die Gesetze bestimmt. Das Grundgesetz
gibt hierfiir MaBgaben vor, insbesondere
das Prinzip der VerhiltnismaBigkeit.
Gleichzeitig verpflichtet Eigentum ver-
fassungsrechtlich. Sein Gebrauch soll zu-
gleich dem Wohle der Allgemeinheit die-
nen. Nicht immer geschieht das freiwillig.

Eigentum ist aus diesem Grund entzieh-
bar. Enteignungen sind allerdings nur zum
Wohle der Allgemeinheit zuldssig, diirfen
nur durch Gesetz (Legalenteignung) oder
auf Grund eines Gesetzes (Administrativ-
enteignung) erfolgen,” das Art und Aus-
maf} der Entschddigung regelt (Junktim-
Klausel).? Enteignung und Entschadigung
sind miteinander verkniipft. Die Ent-
schidigung ist unter gerechter Abwagung
der Interessen der Allgemeinheit und der
Beteiligten zu bestimmen. Wegen der
Hohe steht im Streitfall der Rechtsweg zu
den ordentlichen Gerichten offen. Grund
fiir die abdringende Sonderzuweisung
derartiger Offentlich-rechtlicher Streitig-
keiten nichtverfassungsrechtlicher Art war
die spite Entstehung unabhdngiger Ver-

*  Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, insbesondere Infrastrukturrecht und Verwaltungsrecht an

der Juristischen Fakultdt der Universitdit Potsdam.

1 Allgemein zu institutionellen Garantien und Institutsgarantien Hufen, Staatsrecht II, 13. Aufl. 2023, § 3 Rn. 17 f.; zur
Entstehung unter der Weimarer Reichsverfassung C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 170 ff.

Hufen (Fn. 1), § 38 Rn. 20.
3 Hufen (Fn. 1), § 38 Rn. 34.
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waltungsgerichte in der zweiten Hélfte des
19. Jahrhunderts.* Rechtsschutz erfolgte
bis dahin durch die ordentlichen Gerichte.?

B. ENTEIGNUNG BEDEUTET(E) EIGEN-
TUMSAUFOPFERUNG

Enteignung ist ein Unterfall der Auf-
opferung.® Entsprechend ist der Anspruch
auf Enteignungsentschidigung der Sache
nach ein Aufopferungsanspruch. Ur-
sprung aller eigentumsbezogenen Ent-
schidigungsanspriiche ist daher das All-
gemeine Landrecht flir die PreuBischen
Staaten (ALR) von 1794. §§ 74, 75 der
Einleitung bestimmten:

.S 74. Einzelne Rechte und Vorteile der
Mitglieder des Staates miissen den Rech-
ten und Pflichten zur Beforderung des ge-
meinschaftlichen Wohls, wenn zwischen
beiden ein wirklicher Widerspruch (Kolli-
sion) eintritt, nachstehen.

$ 75. Dagegen ist der Staat denjenigen,
welcher seine besonderen Rechte und Vor-
teile dem Wohle des gemeinen Wesens auf-
zuopfern genotigt wird, zu entschddigen
gehalten. "’

Der Grundgedanke der Vorschriften war
simpel und ist bis heute einleuchtend, weil
er im Prinzip der Lastengleichheit liegt.?®
Wer tiber die im Staat gemeinsam zu tra-
genden Lasten (Abgaben, Dienstpflichten)
hinaus zum Wohle aller ein besonderes
Opfer bringen musste, z. B. seine Gesund-
heit oder sein Eigentum, also etwas auf-
opferte, sollte dafiir eine Entschddigung
erhalten. Der Ausgleich zwischen dem
Wohle der Allgemeinheit und dem Wohle
des Einzelnen wurde im Sinne ,, guter Po-
licey “ monetér hergestellt.” Gegen die Ent-

ziehung oder Einschriankung seiner Rechte
konnte sich der Biirger grundsétzlich nicht
im Wege des Primérrechtschutzes ge-
richtlich wehren. Der hoheitlich handeln-
de Landesherr war nach absolutistischer
Vorstellung weder seinem eigenen Recht
unterworfen (princeps legibus solutus est)
noch durfte er vor dem Reichskammer-
gericht verklagt werden. Dem Einzelnen
blieb in der Regel nichts anders {ibrig,
als den Eingriff hinzunehmen und den
Entschiddigungsanspruch im Wege des
Sekundirrechtsschutzes gegeniiber dem
Fiskus, dem Staat als Person des Zivil-
rechts, gerichtlich einzuklagen (,,dulde
und liquidiere*).!?

C. ENTWICKLUNG DES ENTEIG-
NUNGSBEGRIFFS

I. Enges Verstandnis: Grund und Bo-
den fiir Infrastrukturen

Im 19. Jahrhundert trennten sich recht-
lich die Wege von Enteignung und Auf-
opferung. Mit der Ablésung des ab-
solutistischen Polizeystaates durch den
biirgerlichen (formalen) Rechtstaat ge-
wann das Prinzip der GesetzméaBigkeit
der Verwaltung mehr und mehr an Be-
deutung. Finerseits wurden Eingriffe der
Verwaltung in Freiheit und Eigentum der
Biirger (das allgemeine Gewaltverhdltnis)
an eine parlamentsgesetzliche Grundlage
gebunden. Anderseits waren Eingriffe, die
unmittelbar durch Gesetz erfolgen, nur
dann entschadigungspflichtig, wenn das
Gesetz einen solchen Anspruch ausdriick-
lich vorsah." Ein eigenstdndiges Rechts-
institut wurde die Enteignung vor allem
dadurch, dass die Staaten des Deutschen
Bundes—spéter des Norddeutschen Bundes
und dann des Deutschen Reichs — Grund

Hierzu Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl. 2024, § 2 Rn. 9.
5 Exemplarisch Haft, Aus der Waagschale der Justitia, 2. Aufl. 1990, S. 47 ff., zum Konflikt zwischen dem Kammerge-

richt und Friedrich II.

6  Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 128, S. 154; BGHZ 13, 88 (91).
7  Zitiert nach Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 27 Rn. 4; siehe auch Ossenbiihl/Cornils

(Fn. 6), S. 126; Lege, JA 2016, 81 (85).

8  Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 125; BVerfGE 58, 300 (312).

9 Maurer/Waldhoff (Fn. 7), § 27 Rn. 5; Hufen (Fn. 4), § 2 Rn. 4.
10 O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1924, Bd. I, S. 53; Hufen (Fn. 4), § 2 Rn. 3.
11 Darstellung der Entwicklung und ihrer Griinde bei Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 126 ff.

*studere 2/25

33



Aufsatz

Prof. Dr. Christian Bickenbach

und Boden fiir den Bau der Verkehrsinfra-
struktur, speziell Eisenbahnen, Kanile und
Straflen, brauchten und hierfiir Sonder-
vorschriften erlieBen (Expropriations-
gesetze), die auch die Entschidigung
regelten.’” Aus einer Gesamtschau die-
ser Vorschriften abstrahierte die Rechts-
wissenschaft als Ergebnis einer sozialen
und rechtlichen Entwicklung einen engen
Enteignungsbegriff.'”® Enteignet werden
konnten danach (1.) nur das Eigentum oder
sonstige dingliche Rechte (z. B. NieBbréu-
che) an Grundstiicken. Die Ubertragung
erfolgte (2.) auf einen Verwaltungstriger
oder einen Privaten. Enteignungen durf-
ten (3.) nur zum Zwecke des Gemein-
wohls erfolgen. Sie erfolgten (4.) durch
Verwaltungsakt auf gesetzlicher Grund-
lage. Wer enteignet wurde, hatte (5.) An-
spruch auf Entschddigung.'* Enteignung
bedeutete somit Giiterbeschaffung durch
Verwaltungsakt zur Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben gegen Entschidigung.

Il. Rechtsprechung des Reichsge-
richts: Ausweitung

Der enge Enteignungsbegriff war das
Spiegelbild der wirtschaftlichen und so-
zialen Strukturen des biirgerlichen (for-
malen) Rechtsstaats der Kaiserzeit. Mit
der Entstehung der Weimarer Republik
verdnderten sich die gesellschaftlichen
Schutzbediirfnisse durch die stirkere
Abhéngigkeit des Einzelnen von staat-
lichen Leistungen. Der entstechende so-
ziale Rechtsstaat hatte unter der Pramisse
der Daseinsvorsorge nicht mehr nur das
Eigentum und sonstige dingliche Rechte
an Grundstiicken im Blick, sondern mehr
oder weniger den gesamten Rechtskreis

12 Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 154.

des Biirgers, insbesondere auch Nutzungs-
moglichkeiten von Grundstiicken und
Gebduden sowie obligatorische Rechte.!
,»Wenn die staatliche Enteignung nach dem
ganzen Vermogen des Biirgers greift, muss
die Eigentumsgarantie und der Eigen-
tumsschutz auch das ganze Vermogen der
Biirger decken.“!

Die soziale Bedingt- und Gebunden-
heit des Einzelnen schlugen sich in der
Rechtsprechung des wegen Art. 153 Abs.
2 S. 3 WRV letztinstanzlich fiir Rechts-
streitigkeiten iiber die Hohe von Ent-
schiadigungen zusténdigen Reichsgerichts
(RG), das Pendant zum BGH vor 1945,
nieder. So bezog das RG u. a. schuld-
rechtliche Forderungen in die Eigentums-
garantie ein.'”” Die eigentumsrechtliche
Basis fiir Enteignungen wurde dadurch
deutlich breiter. Die folgenreichste Ande-
rung war die Aufgabe des Merkmals der
Giiterbeschaffung. Eine Ubertragung auf
einen Verwaltungstrager war nicht mehr
notwendig. Jegliche Beeintrachtigungen
des Privateigentums, insbesondere
Nutzungsbeschrinkungen und -verbote,
konnten fortan eine Enteignung sein.!®
Damit einher ging die Anerkennung der
Moglichkeit von Enteignungen unmittel-
bar durch Gesetz."” Ergebnis war eine
Aufopferungsenteignung,”  Enteignung
und Aufopferung waren insoweit wieder
vereint.

lll. Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs bis 1981: ,Da geht noch
mehr*

13 Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 154, sog. klassischer Enteignungsbegriff; Kritik an der Bezeichnung ebenda, S. 128.

14 Meyer/Anschiitz, Staatsrecht, 7. Aufl. 1919, S. 826, 968 ff.; Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8.
Aufl. 1928, S. 308 ff.; O. Mayer (Fn. 10), S. 2 ff.; prignant zusammengefasst bei Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 154, 203
f.; Maurer/Waldhoff (Fn. 7), § 27 Rn. 7 £.; siehe auch BVerfGE 143, 246 (335) Rn. 250.

15 Hierzu ebenfalls Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 155; Maurer/Waldhoff (Fn. 7), § 27 Rn. 11; BVerfGE 143, 246 (335) Rn.

250.

16 So der 1952 vom BGH formulierte Grundgedanke, BGHZ 6, 270 (278).

17 RGZ 139, 177 (185 £).
18 RGZ 116,268 (272).
19 RGZ, 116, 268 (272).

20 So Schmidt-Afimann, JuS 1986, 833 (834); Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 204.
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1. Enteignungsgleicher Eingriff

Der BGH setzte die Rechtsprechung
des RG fort, das bereits in den 30er Jah-
ren, gestlitzt auf § 75 Einl. ALR, einen
Entschadigungsanspruch wegen rechts-
widriger Eigentumsbeeintrdchtigung zu-
gesprochen hatte.?! In der rechtswidrigen
Zwangseinmietung durch die Verwaltung
in private Wohnungen sah der BGH ,,einen
selbstindigen Eingriff in die Rechtssphire
des betroffenen Wohnungseigentiimers.
(...). Hieraus folgt, daB ein solcher rechts-
widriger Eingriff der Wohnungsbehdrde in
die private Eigentumssphére seinem Inhalt
und seiner Wirkung nach einer Enteignung
gleichkommt.?’ Freilich kann ein solcher
Eingriff selbst nicht als Enteignung an-
gesehen werden, da sich die Enteignung
(...) auf solche staatlichen Mallnahmen
beschrinkt, die rechtméBig (...) erfolgen.

Es ist aber geboten, unrechtméfige Ein-
griffe der Staatsgewalt in die Rechtssphire
eines einzelnen dann wie eine Enteignung
zu behandeln, wenn sie sich fiir den Fall
threr gesetzlichen Zulédssigkeit sowohl
nach ihrem Inhalt als auch nach ihrer
Wirkung als eine Enteignung darstellen
wiirden und wenn sie ihrer tatsidchlichen
Wirkung dem Betroffenen ein besonderes
Opfer auferlegt haben.” (...). Der ent-
scheidende Grundgedanke fiir die Zu-
billigung eines Entschidigungsanspruchs
ist bei einem unrechtméfBigen Staatsein-
griff (...) mindestens in dem gleichen
Malle gegeben wie einer rechtmifBigen,
also gesetzlich zuldssigen Enteignung.**

Anders als das RG verortete der BGH
den Anspruch in Art. 14 GG in seiner
Gesamtheit, was auch die Bezeichnung
erklart.” Mit der Kreation des ent-

21 RGZ 140, 276 (283)
22 Hervorhebung d. Verf.

eignungsgleichen Eingriffs im Wege eines
Erst-recht-Schlusses schloss der BGH
richterrechtlich eine Liicke im deutschen
Staatshaftungsrecht.?® Rechtmaflige staat-
liche Zugriffe auf das Eigentum wurden
als Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG
entschadigt, fiir rechtswidrig-schuldhafte
Amtshandlungen konnte nach § 839 BGB
1.V.m. Art. 34 GG Schadenersatz verlangt
werden. Rechtswidrig-schuldlose Eigen-
tumsbeeintrachtigungen wurden fortan
iber den enteignungsgleichen Eingriff
entschiadigt. So plausibel die Argumen-
tation erschien, so widerspriichlich war
sie, denn sie vermengte Staatsunrechts-
haftung und die Enteignungs- bzw. Auf-
opferungshaftung.?’” AuBlerdem blieben die
Fragen nach der Abgrenzung zu Inhalts-
und Schrankenbestimmungen und Ent-
eignungen sowie nach dem Gesetzesvor-
behalts unbeantwortet.

2. Enteignender Eingriff

Die Unterscheidung zwischen recht-
méfBigen Enteignungen und rechtswidrigen
Eingriffen als Ausldser fiir eigentums-
rechtliche Entschddigungsanspriiche ver-
lor durch die Kreation des enteignenden
Eingriffs an Bedeutung. Anders als unter
den enteignungsgleichen Eingriff fasste
der BGH hierunter rechtmifBige hoheit-
liche MaBBnahmen. Wegen des dem Einzel-
nen auferlegten Sonderopfers sah der BGH
Art. 14 GG als Rechtsgrundlage an, inhalt-
lich handelte es sich jedoch um eine Aus-
pragung des Aufopferungsanspruchs. An-
lass der Rechtsschopfung waren Fille, in
denen Gewerbetreibende als Folge recht-
méBiger Stralenbauarbeiten deutliche
Umsatzeinbuflen erlitten hatten.”® Der
Miilldeponiefall war eine weitere Kons-
tellation.”” Im Unterschied zur Enteignung

23 Hervorhebung d. Verf.; allg. zur Sonderopfertheorie Maurer/Waldhoff (Fn. 7), § 27 Rn. 16 ff.

24 BGHZ 6,270 (290 f.).
25 Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 259.
26 Sauer, JuS 2012, 695 (697).

27 Krit. daher Sauer, JuS 2012, 695 (697); Hosch, DOV 1999, 192 (195 £.).
28 Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 326; BGHZ 23, 157 (160 f.); siche auch die Regelung in § 22 Abs. 6 BbgStrG.

29 BGH, NJW 1980, 770.
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lagen keine unmittelbaren, sondern je-
weils mittelbare Eingriffe in das Eigentum
vor.*® Die Fragen nach der Abgrenzung zu
Inhalts- und Schrankenbestimmungen und
nach dem Gesetzesvorbehalt blieben auch
hier unbeantwortet.

IV. Das Bundesverfassungsgericht:
»90 geht es nicht”

Die Rechtsprechung des BGH hatte dazu
gefiihrt, dass jede Beeintrichtigung des
Eigentums, die sichnichtals Sozialbindung
darstellte, als oder wie eine Enteignung
behandelt wurde und daher als Sonder-
opfer entschadigungspflichtig war.’! Das
BVerfG trat 1981 der Ausweitung der Ent-
schidigungspflicht in zwei grundlegenden
Entscheidungen entgegen.

1. BVerfGE 58, 137, Beschluss vom 14.
Juli 1981 - Pflichtexemplar

Der Beschluss betraf die Frage, inwieweit
eine Pflicht der Verleger zur Ablieferung
von Belegstiicken an staatliche Biblio-
theken mit dem Grundgesetz vereinbar
war.”* Das BVerfG stellte auf den Wortlaut
von Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG und Art. 14
Abs. 3 S. 1 GG ab, der erstens zwischen
Inhalts- und Schrankenbestimmungen und
Enteignungen unterscheidet und zwei-
tens im Umkehrschluss fiir Inhalts- und
Schrankenbestimmungen eigentlich keine
Entschadigungen vorsieht. Im MaBstibe-
teil des Beschlusses (unter C. I.) heilit es
dazu:*

,»Die Ablieferungspflicht ist zwar auf ein
einzelnes Belegstiick gerichtet, gleich-
wohl handelt es sich nicht um eine Ent-
eignung im Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG.
Die Vorschrift enthilt keine Erméchtigung

30 Hufen (Fn. 1), § 38 Rn. 21 f.

fiir die Exekutive, durch Einzelakt auf ein
bestimmtes von ihr benétigtes Vermogens-
objekt” zuzugreifen, sondern begriindet
in genereller und abstrakter Weise eine
Naturalleistungspflicht in der Form einer
Abgabe. (...) [Das] Eigentum am Druck-
werk ist schon bei seiner Entstehung mit
der Verpflichtung zur Ablieferung eines
Exemplars belastet. (...). Die Pflicht-
exemplarregelung ist somit eine objektiv-
rechtliche Vorschrift, die in allgemeiner
Form den Inhalt des Eigentums am Druck-
werk als der Gesamtheit aller Druckstiicke
bestimmt.

Entgegen der Auffassung des vorlegenden
Gerichts behidlt diese Einordnung auch
dann ihre Giiltigkeit, wenn die Inhalts-
bestimmung (...) wegen der Intensitét
der den Eigentiimer treffenden Belastung
fiir gewisse Sachverhalte nicht mit dem
Grundgesetz in Einklang steht. Werden bei
der Festlegung von Eigentiimerpflichten
die sich aus der Verfassung ergebenden
Grenzen iiberschritten, so ist die gesetz-
liche Regelung verfassungswidrig; sie
wird dadurch nicht zu einer Enteignung
(...). Inhaltsbestimmung und Enteignung
unterscheiden sich entsprechend der ver-
schiedenartigen Funktion in den Voraus-
setzungen und in den Anforderungen an
ihre materielle Ausgestaltung grund-
legend voneinander’S Thre Einordnung
und ihre Giiltigkeit beurteilt sich deshalb
nach den fiir sie jeweils mafBgebenden
Normen der Verfassung. Die sich aus der
Pflichtexemplarregelung ergebende Ver-
pflichtung fillt daher unabhdngig vom
Grad der den Verleger jeweils treffenden
Belastung in den Bereich von Art. 14 Abs.
1 Satz 2 GG [und nicht unter Art. 14 Abs.
3S.1GGLY

31 Maurer/Waldhoff (Fn. 7), § 27 Rn. 25; Grzeszick, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2025, Rn. 253.

32 Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 266.
33 BVerfGE 58, 137.

34 Zur fur die Rechtsprechung des BVerfG typischen methodischen Unterscheidung von MafBstabs- und Subsumtionsteil
Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 159 (168 ff.).

35 Hervorhebung d. Verf.
36 Hervorhebung d. Verf.
37 BVerfGE 58, 137 (144 f.).
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Das VG Darmstadt hatte in seiner Vor-
lage nach Art. 100 GG auf der Grund-
lage der Rechtsprechung des BGH ein die
Enteignungsschwelle  iiberschreitendes
Sonderopfer angenommen, dass eine Ent-
schiadigungspflicht hitte nach sich ziehen
miissen, mangels einer Regelung tliber Art
und Ausmall der Entschiddigung gemél
Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG die entsprechende
Vorschrift im hessischen Landesrecht je-
doch fiir verfassungswidrig gehalten.®®
Die Vorlage bot dem BVerfG Gelegenbheit,
die aus seiner Sicht den Wortlaut von Art.
14 GG missachtende Rechtsprechung des
BGH zu beenden. Im Subsumtionsteil (C.
I1.) kommt es zu dem Ergebnis:

»Eigentumsbindungen [miissen] stets ver-
hiltnisméBig sein (...). Sie diirfen, ge-
messen am sozialen Bezug und an der
sozialen Bedeutung des Eigentumsobjekts
sowie im Blick auf den Regelungszweck
insbesondere nicht zu einer iibermdjfigen
Belastung fiihren und den Eigentiimer im
vermogensrechtlichen Bereich unzumut-

bar treffen (...)."*

»Der Mangel der getroffenen Regelung
liegt (...) darin, da3 die allgemeine Ab-
lieferungspflicht bei unterschiedslosem
AusschluBl einer Kostenerstattung auch
diejenigen Druckwerke erfaf3t, die mit gro-
em Aufwand und zugleich nur in kleiner
Auflage hergestellt werden. Es liegt auf
der Hand, daB3 die Pflicht zur unentgelt-
lichen Abgabe von Belegstiicken solcher
Druckwerke im Gegensatz zu den Billig-
und Massenproduktionen eine ins Ge-
wicht fallende Belastung darstellt. Art. 14
Abs. 2 GG vermag nicht zu rechtfertigen,
daB der Verleger eine solche Belastung im
Interesse der Allgemeinheit tragen muB.
(...). Die Abwégung zwischen der Intensi-
tdt der Belastung und dem Gewicht der
zu ihrer Rechtfertigung anzufiihrenden

38 BVerfGE 58, 137 (141).

39 BVerfGE 58, 137 (148), Hervorhebung d. Verf.
40 BVerfGE 58, 137 (149 f.), Hervorhebung d. Verf.
41 BVerfGE 58, 300 (301).

Griinde ergibt daher, daff bei wertvollen
Druckwerken mit niedriger Auflage eine
kostenlose Pflichtablieferung die Grenzen
verhdltnismdfiger und noch zumutbarer
inhaltlicher Festlegung des Verlegereigen-
tums tiberschreitet.“*

2. BVerfGE 58, 300, Beschluss vom 15.
Juli 1981 — Nassauskiesung

Der Beschluss betraf die Frage, ob es mit
dem Grundgesetz vereinbar war, dass
das privatrechtliche Eigentum an einem
Grundstiick nicht zu einer nach dem WHG
genehmigungspflichtigen Benutzung
des Grundwassers berechtigt.*! Er ist die
zweite grundlegende Entscheidung, mit
der das BVerfG die Dogmatik der eigen-
tumsbezogenen Entschidigungsanspriiche
neu ordnete. Kern des Beschlusses ist
erstens die Betonung der Notwendigkeit
einer gesetzlichen Grundlage fiir einen
Anspruch auf Enteignungsentschadigung
und zweitens die eigentumsrechtliche
Ausgestaltungs- und Eingriffsdogmatik in
Gestalt der Billigung der wasserhaushalts-
rechtlichen Herauslosung des Grund-
wassers aus dem Grundeigentum und der
damit verbundenen Einordnung als ent-
schiadigungslos hinzunehmende Inhalts-
und Schrankenbestimmung. Das Gericht
fiihrt dazu aus:

,»Art. 14 Abs. 3 Satz 4 GG ist die prozes-
suale Ergdnzung des in Art. 14 Abs. 3 Satz
2 GG normierten Grundsatzes der Gesetz-
mafigkeit der Entschiddigung. Inhalt und
Umfang der vom Betroffenen einklag-
baren Entschadigungsanspriiche bestimmt
das Gesetz (...). Das Gericht hat dariiber
zu befinden, ob dem Enteigneten eine den
gesetzlichen Vorschriften entsprechende
Entschadigung gewidhrt worden ist. Hier-
auf ist die Zustdndigkeit der ordentlichen
Gerichte beschrinkt. Sie konnen keine
Enteignungsentschddigung  zusprechen,
fiir die es an einer vom Gesetzgeber ge-
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schaffenen Anspruchsgrundlage fehit.

Aus der Sicht der Normenkontrolle kommt
es somit darauf an, ob dem Rechtsstreit ein
den Erfordernissen des Art. 14 Abs. 3 Satz
2 GG entsprechendes Enteignungsgesetz
zugrunde liegt. Diese Vorschrift 146t eine
Enteignung nur auf gesetzlicher Grund-
lage zu, die zugleich Art und AusmaR der
Entschadigung regelt; ein Gesetz, das die-
sen Anforderungen nicht geniigt, ist ver-
fassungswidrig (...).“#

»Eine inhaltsbestimmende Vorschrift be-
hdlt auch bei Verfassungswidrigkeit ihren
Rechtscharakter als Regelung im Sinne
des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG und wan-
delt sich nicht in eine den Anforderungen
des Art. 14 Abs. 3 GG unterliegende Ent-
eignungsnorm (...).* Eine gesetzliche Vor-
schrift kann nicht verfassungswidrig und
zugleich verfassungsméfig sein. Dem-
gemal kann die Anwendung einer solchen
Regelung seitens der Behdrden keine ent-
schidigungspflichtige = Administrativent-
eignung sein, sondern bleibt in jedem Fall
bloBer Gesetzesvollzug, der allerdings mit
Rechtsmitteln angegriffen werden kann. 4

,Inhaltsbestimmung, Legalenteignung
und Administrativenteignung sind je-
weils eigenstindige Rechtsinstitute, die
das Grundgesetz deutlich voneinander ab-
setzt. (...) Nach diesem System sind die
beanstandeten Vorschriften [des WHG]
keine Enteignungsnormen; sie enthalten
weder eine Ermdchtigung der Exekutive
zum Zugriff auf das Grundeigentum des
eine  Naflauskiesung beabsichtigenden
Eigentiimers noch liegt eine Enteignung
durch Gesetz vor;* sie regeln vielmehr
Inhalt und Schranken des Eigentums im
Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG.*Y

Der BGH war ebenfalls mittels Art. 100

42 Hervorhebung d. Verf.
43 BVerfGE 58, 300 (319).

GG an das BVerfG herangetreten. Er ord-
nete die Regelungen im WHG nicht als
enteignenden Eingriff, sondern als Inhalts-
und Schrankenbestimmungen gemil Art.
14 Abs. 1 S. 2 GG ein, hielt diese aber
mangels einer Entschidigungsregelung
fiir verfassungswidrig. Im Mittelpunkt
seiner Begriindung stand das behordliche
Ermessen, Bewilligungen und Erlaub-
nisse ablehnen zu diirfen und damit jede
rechtlich gesicherte Moglichkeit des Zu-
griffs auf das Grundwasser versagen zu
konnen. Das BVerfG interpretierte die
Vorlage grundsitzlicher und betonte den
Ausgestaltungsspielraum des  Gesetz-
gebers. Einer mit der eigentumsrechtlich
geschiitzten Baufreiheit vergleichbaren
»Gewissernutzungsfreiheit erteilte es
eine Absage, weil das Grundeigentum
nicht das Grundwasser umfasst.

,»Der Gesetzgeber mufl bei der Wahr-
nehmung des ithm in Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG erteilten Auftrages, Inhalt und Schran-
ken des Eigentums zu bestimmen, sowohl
die grundgesetzliche Anerkennung des
Privateigentums durch Art. 14 Abs. 1 Satz
1 GG als auch das Sozialgebot des Art. 14
Abs. 2 GG beachten. (...).

(...) Die Gewihrleistung des Privateigen-
tums als Rechtseinrichtung (...) verbietet
zwar, dal} solche Sachbereiche der Privat-
rechtsordnung entzogen werden, die zum
elementaren Bestand grundrechtlich ge-
schiitzter Betdtigung im vermogensrecht-
lichen Bereich gehoren, und dafl damit
der durch Art. 14 GG gesicherte Frei-
heitsbereich aufgehoben oder wesentlich
geschmilert wird. Daraus folgt jedoch
nicht, daB3 jedes Rechtsgut von Verfas-
sungs wegen einer privatrechtlichen Herr-
schaft unterworfen sein miisse (...). Die
Gewihrleistung des Rechtsinstituts wird
nicht angetastet, wenn fiir die Allgemein-

44 Hervorhebung d. Verf.; dazu Maurer/Waldhoff (Fn. 7), § 27 Rn. 29.

45 BVerfGE 58, 300 (320).
46 Hervorhebung d. Verf.
47 BVerfGE 58, 300 (331 f.).
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heit lebensnotwendige Giiter zur Siche-
rung tiberragender Gemeinwohlbelange
und zur Abwehr von Gefahren nicht der
Privatrechtsordnung, sondern einer of-
fentlich-rechtlichen Ordnung unterstellt
werden (...). %

»Aus den vorstehenden Erwédgungen folgt
zugleich, dafl die Trennung des Grund-
wassers vom Grundstiickseigentum Art.
19 Abs. 2 GG nicht verletzt. Die dem
Gesetzgeber bei der Inhaltsbestimmung
und Schrankenbestimmung gezogenen
Grenzen ergeben sich unmittelbar aus der
Institutsgarantie und Bestandsgarantie
des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG und dem
Grundsatz der Verhdltnismdpigkeit.?

3. BVerfGE 143, 246, Urteil vom 6. De-
zember 2016 — Atomausstieg

Weder der Pflichtexemplar-Beschluss
noch der Nassauskiesungs-Beschluss de-
finierten den Enteignungsbegriff, sondern
ndherten sich ihm indirekt an, indem sie
den gesetzgeberischen Spielraum zur Aus-
gestaltung des  verfassungsrechtlichen
Eigentumsbegriffs durch grundsétzlich
entschadigungslos hinzunehmende In-
halts- und Schrankenbestimmungen be-
tonten. Mit der Unterscheidung zwischen
Inhalts- und Schrankenbestimmungen,
Legalenteignungen und Administrativ-
enteignungen sowie der Absage an das
Umschlagen unverhdltnisméBiger In-
halts- und Schrankenbestimmungen in
entschadigungspflichtige  Enteignungen
wurde jedoch deutlich, dass unter den
Enteignungsbegrift — dhnlich wie bereits
im 19. Jahrhundert — (nur noch) die voll-
stindige oder teilweise Entziehung kon-
kreter Rechtspositionen zur Erfiillung
bestimmter Offentlicher Aufgaben fal-
len sollte.*® Im Urteil zum Atomaus-
stieg hat das BVerfG dann explizit klar-
gestellt, dass eine Enteignung auch eine

48 BVerfGE 58, 300 (339), Hervorhebung d. Verf.
49 BVerfGE 58, 300 (348), Hervorhebung d. Verf.
50 Zusammengefasst in BVerfGE 100, 226 (240).
51 BVerfGE 143, 246 (333) Rn. 245.

52 BVerfGE 143, 246 (333 f.) Rn. 246.

53 BVerfGE 143, 246 (336) Rn. 252.

Giiterbeschaffung voraussetzt. Die Ent-
scheidung enthélt den aktuellen Stand der
eigentumsrechtlichen Dogmatik des Ge-
richts.

»Die Enteignung ist auf die vollstandige
oder teilweise Entziehung konkreter sub-
jektiver, durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
gewihrleisteter ~ Rechtspositionen  zur
Erfiillung bestimmter offentlicher Auf-
gaben gerichtet (...). Unverzichtbares
Merkmal der zwingend entschadigungs-
pflichtigen Enteignung nach Art. 14 Abs.
3 GG in der Abgrenzung zur grundsitz-
lich entschidigungslos hinzunehmenden
Inhalts- und Schrankenbestimmung nach
Art. 14. Abs. 1 Satz 2 GG ist das Krite-
rium der vollstindigen oder teilweisen
Entziechung von Eigentumspositionen
und der dadurch bewirkte Rechts- und
Vermogensverlust (...). Nutzungs- und
Verfligungsbeschrinkungen von Eigen-
tiimerbefugnisse konnen daher keine Ent-
eignung sein (...), selbst wenn sie die Nut-
zung des Eigentums nahezu oder vollig
entwerten. !

,Die Enteignung im Sinne des Art. 14
Abs. 3 setzt weiter zwingend voraus, dass
der hoheitliche Zugriff auf das Eigentums-
recht zugleich eine Giiterbeschaffung zu-
gunsten der Offentlichen Hand oder des
sonst Enteignungsbegiinstigten ist.

Das BVerfG begriindet den durch das Er-
fordernis der Giiterbeschaffung nochmals
geschirften engen Enteignungsbegrift
mit funktionalen Erwégungen. Je weiter
der verfassungsrechtliche Eigentums-
begriff gefasst sei, desto groffer miisse
der gesetzliche Ausgestaltungsspielraum
sein, um zwischen Gemeinwohlbelangen
und subjektiven Rechtspositionen einen
Ausgleich herstellen zu konnen.® Fir
eine Begrenzung auf Giiterbeschaffungs-
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vorgéinge spreche zudem, dass so kon-
sistent zu erkldren sei, warum im Sinne
der Sozialpflichtigkeit des Eigentums
nach Art. 14 Abs. 2 GG der Entzug be-
makelten Eigentums oder Einziehung,
Verfall oder Vernichtung beschlagnahmter
Giiter grundsitzlich entschadigungslos
hinzunehmende Inhalts- und Schranken-
bestimmungen seien.>

D. AUSWIRKUNGEN DES ENGEN ENT-
EIGNUNGSBEGRIFFS

l. Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen

1. Sind grundsétzlich entschadigungs-
los hinzunehmen

Pflichtexemplar-Beschluss und Nassaus-
kiesungs-Beschluss markierten eine Zésur
in der eigentums- und damit zugleich in
der staatshaftungsrechtlichen Dogma-
tik. Mit der Dichotomie von Inhalts- und
Schrankenbestimmunen und einem engen
Enteignungsbegrift entzog das BVerfG
dem Entschidigungsanspruch aus ent-
eignendem Eingriff die Grundlage in Art.
14 GG, weil es sich dabei nicht um eine
Enteignung 1.S.v. Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG
handelte. Enteignende Eingriffe stellten
sich vielmehr zumindest prima facie als
entschddigungslos hinzunehmende In-
halts- und Schrankenbestimmungen dar.
Auch Entschiddigungsanspriiche aus ent-
eignungsgleichem Eingriff konnten nicht
mehr auf Art. 14 GG gestiitzt werden, weil
in diesen Konstellationen ebenfalls keine
Enteignung 1.S.v. Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG
vorlag. Gegen unverhiltnisméafBige Inhalts-
und Schrankenbestimmungen und gegen
rechtswidrige staatliche Eingriffe musste
der Betroffene stattdessen im Wege des
Primérrechts vorgehen. Das iiberkommene
,Dulde und liquidiere* hatte auf der Basis
von Art. 14 GG und des vom BVerfG be-
tonten Vorrangs des Primérrechtsschutzes

54 BVerfGE 143,246 (336 £) Rn. 253 f.
55 BVerfGE 100, 226.

56 Lege, JA 2016, 81 (86).

57 BVerfGE 100, 226 (241).

58 BVerfGE 100, 226, (241).

keine Zukunft mehr.

2. Es sei denn, das Eigentum wird
sonst eine inhaltsleere Hiille

Das BVerfG hilt, das zeigt bereits der
Pflichtexemplar-Beschluss, die Unter-
scheidung zwischen entschddigungs-
pflichtigen  Enteignungen und ent-
schiadigungslosen abstrakt-generellen
Inhalts- und Schrankenbestimmungen
nicht strikt durch. Die Anerkennung von
ausnahmsweise ausgleichspflichtigen, weil
sonst unverhdltnismiBigen oder gleich-
heitswidrigen Inhalts- und Schranken-
bestimmungen war der Preis fiir den
im Nassauskiesungs-Beschluss voraus-
gesetzten engen Enteignungsbegriff, der
eine Enteignungsentschiddigung nach der
Sonderopfertheorie ausschliefit, und fiir
die im Pflichtexemplar-Beschluss an-
gelegte ,,Entweder-oder-Dogmatik*.

Der Beschluss zum rheinland-pfélzischen
Denkmalschutzgesetz ist eine konsequen-
te Fortsetzung der Rechtsprechungslinie.*
Das Denkmalschutzrecht ist neben dem
Naturschutzrecht ein Paradebeispiel fiir
Inhalts- und Schrankenbestimmungen ge-
mal Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG, weil es teil-
weise ganz erheblich in die Gestaltungs-
und Nutzungsrechte von Eigentiimern,
dinglich Berechtigten und Besitzern ein-
greift.>® Jedoch darf der Kernbereich — an-
ders ausgedriickt: der Wesensgehalt i.S.v.
Art. 19 Abs. 2 GG — der Eigentumsgarantie
nicht ausgehohlt werden. ,,Zu diesem ge-
hort sowohl Privatniitzigkeit (...) als auch
die grundsitzliche Verfiigungsbefugnis
iiber den Eigentumsgegenstand.>’ Als
Folge des Nassauskiesungs-Beschlusses
zichen unverhdltnismaBige oder gleich-
heitswidrige Inhalts- und Schranken-
bestimmungen keinen Entschddigungs-
anspruch von Verfassungs wegen nach
sich,”® sondern der Gesetzgeber muss
hierfiir hinreichend bestimmte Regelun-
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gen formulieren. Rein salvatorische Klau-
seln gentligen dem Bestimmtheitsanspruch
nicht.”” Das Urteil zum Atomausstieg
buchstabierte die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an Inhalts- und Schranken-
bestimmungen niher aus.*

Mit dem Postulat ausnahmsweise aus-
gleichspflichtiger Inhalts- und Schranken-
bestimmungen nach Art. 14 Abs 1 S. 2
GG versucht das BVerfG die Balance
zwischen Eigentumsschutz und Sozial-
bindung herzustellen, den der BGH zuvor
in Art. 14 Abs. 3 GG gesucht hatte.®! Die
Entschadigungsprobleme wurden inso-
fern nur verschoben.®? Viele Fille, die
frither als Aufopferungsenteignung und
enteignender Eingriff behandelt wurden,
werden heute als ausgleichspflichtige In-
halts- und Schrankenbestimmungen ver-
standen.®

Il. Riickfiihrung eigentumsbezogener
Entschadigungspflichten auf den Auf-
opferungsgedanken

1. Enteignungsgleicher Eingriff

Ob der Pflichtexemplar-Beschluss und
der Nassauskiesungs-Beschluss den ent-
eignungsgleichen Eingriff in seiner Exis-
tenz unberiihrt gelassen haben oder nicht,
ist bis heute umstritten.** In der Praxis
ist die Frage seit langem beantwortet.
Der BGH hat daran festgehalten, ,,daf
fiir rechtswidrige hoheitliche Eingriff in
das Eigentum nach den von der Recht-
sprechung fiir den enteignungsgleichen
Eingriff entwickelten Grundsitzen Ent-
schadigung zu leisten ist.“®> Er stiitzt

59 BVerfGE 100, 226 (243 £); a. A. Lege, JA 2016, 81 (86).
60 BVerfGE 143,246 (340 f£)) Rn. 267 ff.

— dhnlich wie bereits das RG — den ent-
eignungsgleichen Eingriff nicht mehr auf
Art. 14 GG in seiner Gesamtheit, sondern
einfachrechtlich auf den Aufopferungs-
gedanken in seiner richterrechtlich ge-
pragten Ausformung.®® Dem gebotenen
Vorrang des Primdrrechtsschutzes tragt
der BGH in entsprechender Anwendung
des § 254 BGB Rechnung.?” Einerseits ist
die Fortfithrung des enteignungsgleichen
Eingriffs sinnvoll, weil so eigentumsrecht-
liche Vermogenseinbuflen in Folge rechts-
widrig-schuldloser Eingriffe weiterhin
entschidigt werden miissen. Anderseits
besteht der systematische Bruch fort, weil
der Aufopferungsanspruch jedenfalls his-
torisch allein rechtméBige Eingriffe erfasst
hat. Das Problem des Gesetzesvorbehalts
ist in den Hintergrund getreten, weil sich
eine gewohnheitsrechtliche Verfestigung
eingestellt hat.®®

2. Enteignender Eingriff

Fiir das Fortbestehen des enteignenden
Eingriffs gilt das zur Fortexistenz des ent-
eignungsgleichen Eingriffs Geschriebene.
Der BGH ist mitnichten der Auffassung,
dass er den enteignenden Eingriff auf-
geben muss, sondern stiitzt ihn ebenfalls
auf den Aufopferungsgedanken in seiner
richterrechtlich geprigten Ausformung.®
Anders als im Fall des enteignungs-
gleichen Eingriffs, der immerhin nach
wie vor eine Liicke im Staatshaftungs-
recht schlieft, ist die Rechtsprechung
des BGH vor dem Hintergrund der Not-
wendigkeit einer gesetzlichen Grund-
lage fiir Entschadigungsanspriiche,” vor
allem aber wegen der Kategorie der aus-

61 Ausf. zu dieser Rechtsfigur Kischel, VerwArch. 97 (2006), 450 ff.

62 Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 212.
63 Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 214, krit. ebenda, S. 220 ff.

64 Dafiir Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 269; sehr skeptisch Hufen (Fn. 1), § 38 Rn. 26 £.; ablehnend Lege, JA 2016, 81 (85,

88).
65 BGHZ 90, 17; Hosch, DOV 1999, 192 (195 £.).
66 BGHZ 90, 17 (29).
67 Maurer/Waldhoff (Fn. 7), § 27 Rn. 36.
68 Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 273.

69 BGHZ 91,20 (27 f); BGHZ 122, 76 (77); Lege, JA 2016, 81 (85).

70 BVerfGE 100, 226 (245).
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gleichspflichtigen Inhalts- und Schranken-
bestimmung sehr fragwiirdig.”' In der Li-
teratur finden sich als Anwendungsfille
hauptsdchlich Konstellationen, die der
Gesetzgeber wegen ihrer Unvorhersehbar-
keit nicht abstrakt-generell regeln kann
oder sich deswegen als rechtswidriger Er-
folg eines an sich rechtméfigen schlich-
ten Verwaltungshandelns (Realakte) dar-
stellen.”? Der enteignende Eingriff riickt
damit in die Néhe einer Gefahrdungs-
haftung.”

E. ZUSAMMENFASSUNG

Historisch betrachtet ist der Enteignungs-
begriff ungefihr wieder bei seinem
Ausgangspunkt im 19. Jahrhundert an-
gekommen. Wihrend dieser Zeit hat er
eine Reise durch die Erweiterungen des
Eigentumsschutzes gemacht, was ihm zu-
ndchst verfassungsrechtliche Begleitung
durch die Aufopferungsenteignung, dann
durch den enteignungsgleichen und den
enteignenden Eingriff verschafft hat.
Seit 1981 ist die Inhalts- und Schranken-
bestimmung seine verfassungsrechtliche
Partnerin, die zuweilen mit der Not-
wendigkeit der Ausgleichspflicht versehen
ist. Der enteignungsgleiche und der ent-
eignende Eingriff mussten an der ,,Pflich-
texemplar-Nassauskiesungs-Kabelung ab-
biegen und sind seither Wanderer auf den
Wegen des Aufopferungsanspruchs und
des Gewohnheitsrechts. Hinsichtlich eines
anderen Weges, des Rechtswegs, ist an
Art. 14 Abs. 3 S. 4 GG und an § 40 Abs. 2
S. 1 VwGO zu erinnern.”™

71 Anders Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 332 ff.; Lege, JA 2016, 81 (87 f.), der aber fiir eine Umbenennung in Anspruch
aus Eigentumsaufopferung pladiert; hingegen auch hier sehr skeptisch Hufen (Fn. 1), § 38 Rn. 26 f.

72 Maurer/Waldhoff (Fn. 7), § 27 Rn. 109 ff.; Sauer, JuS 2012, 800 (803).

73 Lege, JA 2016, 81 (85).

74 Ossenbiihl/Cornils (Fn. 6), S. 230, fiir Ausgleichsanspriiche wegen sonst verfassungswidriger Inhalts- und Schranken-
bestimmungen ist der Verwaltungsrechtsweg erdftnet, fiir Entschiadigungsanspriiche wegen Aufopferung, worunter auch
Anspriiche aus enteignungsgleichen und enteignenden Eingriffen fallen, der ordentliche Rechtsweg.
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Fortgeschrittenenklausur:

Das Fitnessstudio auf dem Parkhaus

Paul Bohmann*

Sachverhalt:

Die kreisangehorige Stadt S ist Allein-
gesellschafterin  der P-GmbH. Diese
betreibt in zuldssiger Weise ein zwei-
stockiges Parkhaus im Stadtzentrum, um
die umliegenden Einzelhandelsgeschifte
zu fordern.

Das tagsiiber ausgelastete Parkhaus steht
nach der SchlieBung der Geschifte am
friihen Abend nahezu leer. Daher macht
Biirgermeister B der Stadtverordnetenver-
sammlung einen Vorschlag: Die P-GmbH
solle auf dem Parkhaus ein weiteres Stock-
werk errichten und dieses als Fitnessstudio
vermieten. Dadurch wiirde das Parkhaus
in den Abendstunden besser ausgelastet
und das Stadtzentrum durch das bisher un-
zureichende und so verbesserte Angebot an
Sportstdtten attraktiver gestaltet. Neben-
bei wiirden die dadurch erheblich erhdhten
Einnahmen der P-GmbH in den Haushalt
der S ecinflieBen, wodurch die drohende
SchlieBung des stddtischen Hallenbades
verhindert werden konne. Dem darauthin
gefassten Beschluss der Stadtverordneten-
versammlung kommt die P-GmbH nach
und vermietet die errichteten Rdume an
einen privaten Fitnessstudiobetreiber.

Der Landrat L des Landkreises, dem die
S angehort, hélt den Beschluss fiir rechts-
widrig. Die Betdtigungen der P-GmbH
stiinden zwar weiterhin in einem an-
gemessenen Verhéltnis zur Leistungs-
fahigkeit und zum Bedarf in der Stadt.
Jedoch konne die bessere Auslastung des
Parkhauses nicht die Neuerrichtung und
Vermietung eines ganzen Stockwerks
rechtfertigen. Auch koénnten den von der

S angestellten Vergleichsberechnungen
zufolge vergleichbare private Vermieter
genauso wirtschaftlich handeln wie die
P-GmbH. AuBerdem diirfe die S die Ein-
nahmen aus der Vermietung nicht ein-
fach zur Querfinanzierung des stddtischen
Hallenbades einsetzen. Nach ordnungs-
gemadfler Unterrichtung und Anhérung be-
anstandet er deshalb den Beschluss. Die
S klagt gegen die Beanstandung vor dem
Verwaltungsgericht.

Frage 1: Hat die Klage der S Aussicht auf
Erfolg?

Abwandlung: L hélt die Betitigung der
S fir rechtméBig, verzichtet daher auf
MaBnahmen. Dariiber ist der Vermieter
V eines anderen Fitnessstudios im Stadt-
zentrum veradrgert. Er kann zwar trotz der
neuen Konkurrenz die Vermietung weiter-
hin profitabel betreiben, erwartet jedoch
Gewinneinbufen. Aus diesem Grund will
V verhindern, dass die P-GmbH die Rdum-
lichkeiten weiterhin an den Betreiber des
Fitnessstudios vermietet. Daher verklagt
er vor dem Verwaltungsgericht die S.

Frage 2: Ist die Klage zuldssig?

Bearbeitungsvermerk: Auf alle im Sach-
verhalt aufgeworfenen Rechtsfragen ist
gef. hilfsgutachterlich einzugehen. Vor-
schriften aus dem UWG sind nicht zu prii-
fen.

Losungsvorschlag:

Vorbild ist eine Entscheidung des OVG
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NRW!, die aufgrund einer anderen Rechts-
lage in Brandenburg jedoch kommunal-
aufsichtsrechtlich  aufgehéngt werden
musste, damit ein Fall daraus wird (dazu
die Abwandlung).

Der kommunalaufsichtsrechtliche Teil hat
keine grofleren Probleme und sollte bereits
mit Grundkenntnissen des Rechtsgebietes
16sbar sein.

Die Hauptprobleme der Klausur liegen im
Begriff der ,,Nebenleistung® gemal} § 91
Abs. 5 Nr. 2 KVerf sowie in der Priifung
des offentlichen Zweckes gemal3 § 91 Abs.
2 KVerf als Teil der Schrankentrias im
Recht der kommunalen wirtschaftlichen
Betitigung. Dabei kommt es weniger auf
vertiefte Kenntnisse des Kommunalwirt-
schaftsrechts als auf die Arbeit an der
Norm und eine fundierte Argumentation
an.

Die Abwandlung beschéftigt sich mit dem
mangelnden Drittschutz der branden-
burgischen Schrankentrias sowie mit der
Reichweite der Wirtschaftsgrundrechte im
Rahmen der Priifung der Klagebefugnis.

FRAGE 1

Die Klage der S hat Aussicht auf Erfolg,
wenn sie zuldssig und soweit sie begriindet
ist.

A. Zulassigkeit

I. Er6ffnung des Verwaltungsrechts-
wegs

Der Verwaltungsrechtsweg miisste er-
offnet sein. Eine aufdriangende Sonder-
zuweisung ist nicht ersichtlich, sodass
sich die Er6ffnung nach § 40 Abs. 1 Satz
1 VwWGO richtet. Danach ist der Ver-
waltungsrechtsweg erdffnet, wenn es sich
um eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit
nichtverfassungsrechtlicher Art handelt,
die keinem anderen Gericht zugewiesen
1st.

Nach der modifizierten Subjektstheorie
ist eine Streitigkeit Offentlich-rechtlich,
wenn die streitentscheidende Norm einen
Hoheitstrager als solchen berechtigt oder
verpflichtet. Die streitentscheidende Norm
ist § 113 Abs. 1 Satz 1 KVerf, der die
Kommunalaufsichtsbehorde als Hoheits-
trigerin zur Beanstandung gemeind-
licher Beschliisse berechtigt. Es handelt
sich daher um eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit.

Da keine Verfassungsorgane oder sonst
unmittelbar am Verfassungsleben be-
teiligte Personen tiber die Auslegung und
Anwendung von Verfassungsrecht strei-
ten, ist die Streitigkeit nichtverfassungs-
rechtlicher Art. Abdringende Sonder-
zuweisungen sind nicht ersichtlich, sodass
der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs.
1 Satz 1 VwGO erd6ffnet ist.

Il. Statthafte Klageart
Die statthafte Klageart richtet sich nach
dem Klagebegehren, § 88 VwGO.

In Betracht kommt eine Anfechtungsklage
gemil § 42 Abs. 1 Var. 1 VwGO. Der Kli-
ger erhebt eine Anfechtungsklage, wenn
sich sein Klagebegehren auf die Auf-
hebung eines Verwaltungsakts richtet.

S bezweckt mit der Klage, dass sie durch
diec P-GmbH den Beschluss zur Ver-
mietung des Fitnessstudios ausfiihren darf.
Die Beanstandung durch den L hindert die
S gem. § 113 Abs. 1 Satz 3 KVerf an der
Ausfiihrung des Beschlusses. S begehrt
mit ihrer Klage die Abwendung dessen und
damit die Aufhebung der Beanstandung.

Die Beanstandung miisste ein Ver-
waltungsakt sein. Dazu erfordert § 35 Satz
1 VwV{G i. V. mit § 1 Abs. 1 BbgVwV{G
insbesondere Regelungsgehalt und Auflen-
wirkung einer MaBBnahme.

*  Der Autor ist akademischer Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Christian Bickenbach.
1 OVG Minster, Beschluss vom 13. 8. 2003 - 15 B 1137/03 = NVwZ 2003, 1520.
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Eine Aufsichtsmallnahme gegeniiber einer
Gemeinde hat AuBlenwirkung, wenn sie
auf eine Selbstverwaltungsangelegenheit
1.S.d. § 2 Abs. 1 KVerf abzielt und damit
das Selbstverwaltungsrecht aus Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG, Art. 97 Abs. 1 Satz 1 LV
betrifft.> Der Parkhausbetrieb der P-GmbH
dient der lokalen Wirtschaftsforderung.
Die S bezweckt mit der Vermietung des
Fitnessstudios die Unterstiitzung des Park-
hausbetriebs sowie die Entwicklung der
Freizeitbedingungen in der Stadt. Somit
betrifft die AufsichtsmaBBnahme Selbstver-
waltungsangelegenheiten gemdf3 § 2 Abs.
3 Satz 1 KVerf und hat Aulenwirkung.

Daneben miisste die Beanstandung
Regelungswirkung haben, also auf eine
unmittelbare Rechtsfolge gerichtet sein.
Die Beanstandung dient zwar primér
der Androhung und Vorbereitung weite-
rer kommunalaufsichtsrechtlicher Maf-
nahmen.’ Sie verbietet aber schon selbst
der Gemeinde gemall § 113 Abs. 1 Satz
3 KVerf die Ausfithrung des Beschlusses.
Damit zielt sie auf eine unmittelbare
Rechtsfolge ab. Die Beanstandung hat
somit auch eine Regelungswirkung und
ist ein Verwaltungsakt i.S.d. § 35 Satz 1
VwV{G.*

Statthafte Klageart ist damit die An-
fechtungsklage gemél § 42 Abs. 1 Var. 1
VwGO.

Ill. Beteiligtenbezogene Vorausset-
zungen

Klagegegner ist nach dem in Branden-
burg geltenden Behordenprinzip gemél §
78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO 1.V.m. § 8 Abs. 2
Satz 1 BbgVwGG der Landrat L als untere
Landesbehorde, §§ 110 Abs. 1, 132 KVerf.

Die Stadtverwaltung von S ist gemél3 § 61
Nr. 3 VwGO 1. V. mit § 8 Abs. 1 BbgVwGG
beteiligtenfahig. Sie wird gemil3 § 62 Abs.
3 VwGO, § 57 Abs. 1 KVerf im Prozess

durch den B vertreten.

Landrat L ist gemdB § 61 Nr. 3 VwGO
1.V.m. § 8 Abs. 1 BbgVwGG als Behorde
beteiligt. Er ist gemal § 62 Abs. 3 VwGO,
§ 132 Abs. 1, 2 KVerf prozessfahig.

IV. Klagebefugnis

Die S ist gemél § 42 Abs. 2 VwGO klage-
befugt, wenn sie geltend macht, durch den
angegriffenen Verwaltungsakt in eigenen
Rechten verletzt zu sein. Dazu muss eine
Rechtsverletzung moglich erscheinen und
nicht von vornherein ausgeschlossen sein.

Die Beanstandung hindert die S an der
Ausiibung ihres Betdtigungsrechts aus
§ 91 Abs. 2 KVerf als Auspriagung ihres
kommunalen  Selbstverwaltungsrechts,
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG, Art. 97 Abs.
1 Satz 1 LV. Dabei erscheint es moglich,
dass die Beanstandung nicht rechtmiBig
erging und deshalb die S in ihrem Recht
verletzt. Die S ist klagebefugt.

V. Vorverfahren

Nach § 68 Abs. 2, Abs. 1 VWGO, § 119 Satz
1 KVerf kann die S gegen die Kommunal-
aufsichtsbehorde eine Anfechtungsklage
ohne Durchfiihrung eines Vorverfahrens
erheben.

VI. Sonstige Voraussetzungen

Von der Wahrung der Anforderungen an
Frist und Form der Klageerhebung gem.
§§ 74 Abs. 1 Satz 2, 81 £. VwGO ist aus-
zugehen.

Das Verwaltungsgericht ist gem. §§ 45, 52
VwGO zustindig.

Umstidnde, die dem Rechtsschutzbediirf-
nis der S entgegenstehen konnten, sind
nicht ersichtlich.

Zwischenergebnis:
Die Klage der S ist zuléssig.

2 von Alemann/Scheffczyk, in: BeckOK-VwV{G, 68. Edition Stand: 1.4.2025, § 35 Rn. 230.
3 Lange, Kommunalrecht, 2. Auflage 2019, Kapitel 17 Rn. 81.

4 Lange (Fn. 3), Kapitel 17 Rn. 81.
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B. Beiladung
Gemill § 65 Abs. 2 VwGO ist die Bei-
ladung der P-GmbH notwendig.

C. Begriindetheit

Die Anfechtungsklage ist gemdfl § 113
Abs. 1 Satz 1 VwGO begriindet, soweit
die Beanstandung rechtswidrig und die S
dadurch in ihren Rechten verletzt ist.

I. RechtmaRBigkeit der Beanstandung
Die Beanstandung ist rechtméBig, soweit
sie auf einer Rechtsgrundlage beruht,
formell rechtméBig ist und L die Rechts-
grundlage fehlerfrei angewendet hat,
insbesondere weil die tatbestandlichen
Voraussetzungen vorliegen und die An-
wendung der Norm mit hdéherrangigem
Recht vereinbar ist.

1. Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fiir Beanstandung in der
Kommunalaufsicht ist § 113 Abs. 1 Satz 1
KVerf.

2. Formelle RechtmaRigkeit

Der Landrat fiihrt gemd3 § 110 Abs. 1
KVerf die Kommunalaufsicht {iber kreis-
angehorige Stiddte. L ist damit zustdandig
fiir Kommunalaufsichtsmaflnahmen
gegeniiber der S.

VerstoBe gegen Verfahrens- oder Form-
vorschriften sind nicht ersichtlich. Ins-
besondere hat der L die S ordnungsgemélf
angehort, § 28 Abs. 1 VWVIG.

3. Materielle RechtmaRigkeit

Die Beanstandung ist materiell recht-
méaBig, soweit der Beschluss der Stadtver-
ordnetenversammlung der S rechtswidrig
ist. Dies ist der Fall, wenn die Vermietung
des neu errichteten Stockwerks durch die
stadtische P-GmbH den Zuldssigkeits-
voraussetzungen fiir die wirtschaftliche
Betitigung in § 91 KVerf nicht gentigt.

a) Vermietung als wirtschaftliche Be-

tatigung
Durch die Vermietung des Fitnessstudios

miisste sich die S i.S.d. § 91 Abs. 1 Satz 1
KVerf wirtschaftlich betitigen.

Wirtschaftliche Betétigung ist danach das
Herstellen, Anbieten oder Verteilen von
Giitern, Dienstleistungen oder vergleich-
baren Leistungen, die ihrer Art nach auch
mit der Absicht der Gewinnerzielung er-
bracht werden konnten.

Die P-GmbH bietet mit den Ré&umen
zur Nutzung als Fitnessstudio eine Leis-
tung an, die ihrer Art nach mit Gewinn-
erzielungsabsicht erbracht werden konn-
te.’ Diese wirtschaftliche Betétigung i.S.d.
§ 113 Abs. 1 Satz 1 KVerf ist der S als
Alleineigentiimerin der Eigengesellschaft
(§ 92 Abs. 2 Nr. 3 KVerf) zuzurechnen.

b) Zulassigkeit als Nebenleistung
Gemal § 91 Abs. 5 KVerf diirfen im Rah-
men der wirtschaftlichen Betitigung einer
Gemeinde unter zusitzlichen Voraus-
setzungen Nebenleistungen erbracht wer-
den.

aa) Parkhausbetrieb als wirtschaftli-
che Betatigung

Der Parkhausbetrieb ist eine wirtschaft-
liche Betitigung 1.S.d. § 91 Abs. 1 Satz 1
KVerf und laut Sachverhalt zuldssig.

bb) Ubliche Kombination mit Haupt-
leistung ohne Zweckbeeintriachtigung
§ 91 Abs. 5 Nr. 1 KVerf erlaubt im Rahmen
der wirtschaftlichen Betétigung Neben-
leistungen, die im Wettbewerb {iblicher-
weise zusammen mit der Hauptleistung
angeboten werden und den offentlichen
Hauptzweck nicht beeintriachtigen.

Eine Beeintrachtigung des Parkhaus-
betriebes durch die Vermietung des
obersten Stockwerks als Fitnessstudio ist
nicht zu erwarten. Im Wettbewerb ist die
Vermietung von Fitnessstudios in Park-
hiusern jedoch nicht iiblich. § 91 Abs. 5

5 OVG Miinster, Beschluss vom 13. 8. 2003 - 15 B 1137/03 = NVwZ 2003, 1520 (1522).
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Nr. 1 KVerf scheidet somit als Rechts-
grundlage fiir die Vermietung aus.

cc) Ausnutzung bestehender, sonst
brachliegender Kapazitaten

Die Vermietung des neuerrichteten Stock-
werkes als Fitnessstudio konnte eine Leis-
tung gemdl § 91 Abs. 5 Nr. 2 KVerf sein,
die der Ausnutzung bestehender, sonst
brachliegender Kapazititen bei der Stadt
oder dem Unternehmen dient. Eine sol-
che kapazititsauslastende Leistung ist von
der sogenannten kapazititserweiternden
Leistung gem. § 91 Abs. 5 Nr. 1 KVerf ab-
gegrenzt.®

Das Parkhaus hélt mit seinen tagsiiber aus-
gelasteten Parkpldtzen bestehende Kapazi-
titen vor, die jedoch ab dem frithen Abend
nicht mehr genutzt werden. Es ist somit
eine bestehende, brachliegende Kapazitit
der S.

Durch den Fitnessstudiobetrieb im obers-
ten Stockwerk ist eine starkere Auslastung
des Parkhauses am Abend und damit die
Ausnutzung der bestehenden, sonst brach-
liegenden Kapazitit der S zu erwarten.
Die Vermietung ist somit eine kapazitits-
auslastende Leistung i.S.d. § 91 Abs. 5 Nr.
2 KVerf.

dd) Nebenleistung im Rahmen der
Hauptleistung

Die Vermietung des Fitnessstudios miiss-
te gemdB § 91 Abs. 5 KVerf eine Neben-
leistung sein, die im Rahmen der Haupt-
leistung erbracht wird.

6  Britz, NVwZ 2001, 380 (384).

Sieht man jede kapazititsauslastende
Leistung als durch § 91 Abs. 5 Nr. 2 KVerf
erlaubte Nebenleistung an, droht eine Um-
gehung der Schrankentrias des § 91 Abs.
2, 3 KVerf. Gemeinden konnten sich frei
wirtschaftlich betdtigen, solange dadurch
nur irgendeine bestehende Kapazitit einer
anderen kommunalen Leistung besser aus-
gelastet wiirde. Zum Beispiel konnte die S
in der Nidhe ihres Parkhauses jede Leistung
anbieten, wenn dadurch nur ein Kunde das
Parkhaus nutzen wiirde.’

Andererseits drohen zu strenge An-
forderungen an die Bestimmung der
Nebenleistung den Zweck des § 91 Abs.
5 KVerf, die moglichst wirtschaftliche
und sparsame Betdtigung der Gemeinden
(vgl. §§ 63 Abs. 2, 78 f. KVerf),® zu bein-
trachtigen. Zudem wurde die Regelung
durch das Gesetz zur Starkung der kommu-
nalen Daseinsvorsorge 2023 dahingehend
flexibilisiert, dass die Nebenleistung nicht
mehr ,,von untergeordneter Bedeutung* im
Verhiltnis zur Hauptleistung sein muss.’

Im Lichte dieses Spannungsfeldes ist die
Nebenleistung von einer eigenstindigen
Hauptleistung abzugrenzen. Dazu kom-
men verschiedene Kriterien infrage:!'°

(1) Abrundung der Hauptleistung

Zunédchst spricht fiir das Vorliegen einer
Nebenleistung ein sachlicher Zusammen-
hang mit der Hauptleistung, nach dem
die Nebenleistung die Hauptleistung ab-
rundet." Eine Leistung, die als neue, un-
abhingige Aktivitit mit einer gewissen
rechtlichen oder faktischen Eigenstindig-

7  Lange, NVWZ 2014, 616 (618); Tomerius, in: Schumacher, Kommunalrecht des Landes Brandenburg, 52. Aktualisie-

rung 2025, § 91 S. 20.
8  Tomerius (Fn. 7), § 91 S. 21.
9  Tomerius (Fn. 7), § 91 S. 22.
10 Krdmer, LKV 2016, 348 (351).
11 Schink, NVwZ 2002, 129 (134).
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keit neben die Hauptleistung tritt, kann da-
nach keine Nebenleistung sein.!?

Zwischen dem Parkhausbetrieb und der
Vermietung an das Fitnessstudio besteht
kein sachlicher Zusammenhang, nach dem
der Parkhausbetrieb abgerundet wiirde.
Die Parkhausnutzung wird fiir die Kunden
des umliegenden Einzelhandels durch das
Fitnessstudio nicht wesentlich attraktiver.
Eher ist umgekehrt das Parkhaus ein Vor-
teil fiir die Kunden des Fitnessstudios und
damit fiir dessen Mieter, sodass es sogar
ndherliegend erscheint, dass die Ver-
mietung an das Fitnessstudio durch das
Parkhaus abgerundet wird.

Die Vermietung an das Fitnessstudio steht
daher rechtlich und faktisch so eigen-
standig neben dem Parkhausbetrieb, dass
sie ihn nicht nur als Nebenleistung ab-
rundet, sondern als eigene Hauptleistung
erscheint.

(2) Quantitative Unterordnung

Neben dem qualitativen Abrundungs-
kriterium kann man quantitativ danach
differenzieren, ob sich die Nebenleistung
ihrem wirtschaftlichen Umfang nach der
Hauptleistung quantitativ unterordnet.'

Die S erwartet durch die Vermietung er-
heblich hohere Einnahmen der P-GmbH
als diese zuvor nur durch den Parkhaus-
betrieb erzielt hat. Die mangelnde quanti-
tative Unterordnung spricht dafiir, dass die
Vermietung nicht nur Nebenleistung ist.

(3) Schaffung neuer Ressourcen
Schafft die Gemeinde fiir die Einrichtung
einer Leistung in erheblichem Umfang

neue Ressourcen, indiziert dies die Selbst-
standigkeit der Leistung.'

Die P-GmbH hat fiir die S auf dem Park-
haus ein ganzes Stockwerk errichtet, um
dieses an ein Fitnessstudio zu vermieten.
Dadurch hat sie in einem solchen Um-
fang neue Ressourcen geschaffen, dass die
Vermietung nicht mehr als Nebenleistung
zum Parkhausbetrieb erscheint.

Zwischenergebnis

Nach Wiirdigung aller Kriterien ist die
Vermietung des neuerrichteten Stock-
werks als Fitnessstudio keine Neben-
leistung im Rahmen des Parkhausbetriebs,
sodass die S sie nicht auf § 91 Abs. 5 Nr. 2
KVerf stiitzen kann.

Mit Blick auf den Beschluss des OVG
Miinster”, der diesem Fall als lose Vor-
lage diente, und die Intention gerade des
brandenburgischen Gesetzes, den Kom-
munen moglichst viel Flexibilitit zu ver-
schaffen, ist hier auch die gegenteilige An-
sicht vertretbar.

c) Zulassigkeit als selbststindige
wirtschaftliche Betdtigung

Die Vermietung konnte jedoch als selbst-
standige wirtschaftliche Betdtigung unter
den Voraussetzungen der Schrankentrias
des § 91 Abs. 2, 3 KVerf zuldssig sein.

aa) Rechtfertigender 6ffentlicher
Zweck

Die Vermietung des Fitnessstudios miisste
durch einen offentlichen Zweck gerecht-
fertigt sein.

Offentlicher Zweck i.S.d. § 91 Abs. 2 Nr.

12 Gegen dieses qualitative Kriterium spricht die Systematik des Gesetzes: § 91 Abs. 5 Nr. 2 KVerf setzt fiir die kapazi-

titsauslastende Nebenleistungen anders als Nr. 1 fiir die kapazitdtserweiternde Nebenleistung gerade nicht voraus, dass

diese iiblicherweise zusammen mit der Hauptleistung angeboten wird. Das Erfordernis eines Sachzusammenhangs kann
daher nicht in das fiir beide Félle geltende Tatbestandsmerkmal der ,,Nebenleistung* hineingelesen werden. Mangels
Entscheidungserheblichkeit ist eine kritische Auseinandersetzung mit den verschiedenen Entscheidungskriterien hier

jedoch nicht geboten.

13 Britz, NVwZ 2001, 380 (384). Dagegen spricht die ausdriickliche Flexibilisierung der Norm, siehe Fn. 8.

14 Strenger, aber zur vorherigen Rechtslage Krdmer, LKV 2016, 348 (351). Tomerius (Fn. 7), § 91 S. 21 will nach der
Gesetzesdnderung begrifflich abgrenzen, ob eine Nebenleistung oder eine selbststdndige Hauptleistung vorliegt.

15 OVG Miinster, Beschluss vom 13. 8. 2003 - 15 B 1137/03 = NVwZ 2003, 1520.
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1 KVerf ist jeder im Aufgabenbereich der
Kommune liegende Gemeinwohlbelang.'
Der Begriff ist weit auszulegen. Nur die
alleinige Gewinnerzielung sowie die Be-
tatigung auBerhalb des Gemeindegebietes
(§ 91 Abs. 4 KVerf) kommen nicht als 6f-
fentlicher Zweck infrage.!”

(1) Querfinanzierung des Hallenbades
Zunichst kommt die Querfinanzierung des
stadtischen Hallenbades als offentlicher
Zweck in Betracht. Die S beabsichtigt,
mithilfe der Einnahmen der P-GmbH aus
der Vermietung des Fitnessstudios, die in
den Haushalt der Stadt flieBen, die Schlie-
Bung des Hallenbades zu verhindern. Die
Vermietung des Fitnessstudios konnte
so mittelbar am offentlichen Zweck des
Hallenbadbetriebes partizipieren.

Jedoch setzt eine solche mittelbare Teil-
habe am 6ffentlichen Zweck einer anderen
Betitigung durch Querfinanzierung zwin-
gend eine nach § 91 Abs. 2 Nr. 1 KVerf
verbotene Betdtigung zur bloen Gewinn-
erzielung voraus." Die wirtschaftliche
Betitigung der Gemeinde muss daher
unmittelbar dem offentlichen Zweck die-
nen. Eine Partizipation der Vermietung als
Fitnessstudio am 6ffentlichen Zweck des
Hallenbadbetriebes scheidet somit aus.

(2) Auslastung des Parkhauses
Die bessere Auslastung des kommunalen
Parkhauses konnte Offentlicher Zweck
1.S.d § 91 Abs. 2 Nr. 1 KVerf sein.

Mithilfe der erhohten Einnahmen durch
die Vermietung des neuerrichteten Stock-
werkes konnte die P-GmbH das Parkhaus
wirtschaftlicher betreiben und durch nied-
rigere Preise das Parkhaus, das laut Sach-
verhalt selbst im Gemeinwohl betrieben
wird, attraktiver machen. Die Vermietung
des Fitnessstudios wiirde mittelbar dem
offentlichen Zweck des Parkhausbetriebes

16 Tomerius (Fn.7),§ 91 S. 8 f.

17 Schmidt, Kommunalrecht, 2. Auflage 2014, Rn. 947.
18 Tomerius (Fn. 7),§ 91 S.9.

19 S.o.in B.3.b).

20 Tomerius (Fn. 7),§ 91 S. 9.

dienen.

Auch wenn so anders als bei der Quer-
finanzierung des Hallenbades nicht der
Weg iiber den stddtischen Haushalt ge-
nommen werden muss, ist die Konstruk-
tion wirtschaftlich gesehen vergleichbar.
Fiir eine mittelbare Teilhabe am o6ffentli-
chen Zweck einer anderen Betdtigung kann
es nicht auf die internen Finanzstrukturen
der Gemeinde ankommen. Vielmehr ist
stets ein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen wirtschaftlicher Betdtigung und
offentlichem Zweck erforderlich.

Zwar ist es unter dem Gesichtspunkt der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ge-
boten, dass die Gemeinde bestehende, un-
genutzte Kapazititen anderweitig nutzt.
Dafiir gilt aber die spezielle Vorschrift
fiir Nebenleistungen in § 91 Abs. 5 Nr. 2
KVerf als Ausnahme zum Unmittelbar-
keitserfordernis in Abs. 2 Nr. 1. Da diese
hier nicht einschldgig ist,'” entfaltet sie
insoweit eine Sperrwirkung. Die besse-
re Auslastung des Parkhauses ist daher
kein offentlicher Zweck der Vermietung
des Fitnessstudios 1.S.d. § 91 Abs. 2 Nr.
1 KVerf.

(3) Attraktivere Gestaltung des Stadt-
zentrums durch zusatzliche Sport-
statte

Schliefllich erwartet die S, dass durch
das neue Fitnessstudio das bisher un-
zureichende Angebot an Sportstitten im
Stadtzentrum verbessert wird und das
Zentrum so attraktiver wird. Dies konnte
als Gemeinwohlbelang ein offentlicher
Zweck gemill § 91 Abs. 2 Nr. 1 KVerf
sein.

Zu den Gemeinwohlbelangen gehdren
jedenfalls die Aufgaben der ortlichen Ge-
meinschaft, die in § 2 Abs. 2 KVerf ge-
nannt werden.?’ § 2 Abs. 2 Satz 1 KVerf

*studere 2/25

49



Fortgeschrittenenklausur

Paul Bohmann

nennt unter anderem die Forderung von
Wirtschaft und Gewerbe sowie die Ent-
wicklung der Freizeit- und Erholungs-
bedingungen.

Aufgrund der durch das Fitnessstudio ge-
steigerten Attraktivitit des Stadtzentrums?!
ist zu erwarten, dass mehr Menschen in
den dortigen Einzelhandelsgeschiften ein-
kaufen werden. Dadurch wird das lokale
Gewerbe gefordert.

AuBerdem schafft das Fitnessstudio eine
zusitzliche Gelegenheit fiir die Frei-
zeitgestaltung der Gemeindeeinwohner
und ihre Erholung durch sportliche Be-
tatigung. Damit werden die Freizeit- und
Erholungsbedingungen in der Stadt ver-
bessert.

Die Vermietung des Fitnessstudios dient
der Forderung von Wirtschaft und Gewer-
be sowie der Entwicklung der Freizeit- und
Erholungsbedingungen (§ 2 Abs. 2 Satz 1
KVerf) und damit 6ffentlichen Zwecken.

Hier ist auch eine andere Ansicht vertret-
bar.

(4) Zweckbiindel

Da die S mit der Vermietung des Fitness-
studios sowohl zuldssige als auch un-
zulédssige Zwecke verfolgt, ist fraglich, ob

die zulédssigen Zwecke den Anforderungen
des § 91 Abs. 2 Nr. 1 KVerf geniigen.

Zunichst folgt schon aus § 92 Abs. 4
KVerf, der kommunale Unternehmen zur
Gewinnerwirtschaftung sogar verpflichtet,
dass die schlichte Gewinnmitnahme den
Offentlichen Zweck nicht ausschliefit.??
Dabher reicht es aus, wenn die Gemeinde
mit der Wirtschaftstatigkeit primér of-
fentliche Zwecke verfolgt. Da ein solches
subjektives Kriterium schwer tiberpriifbar
ist, muss es sogar ausreichen, dass der ver-

folgte offentliche Zweck nicht ersichtlich
nur eine marginale Rolle spielt und hinter
die Gewinnerzielung zuriicktritt.”

Die Forderung der lokalen Wirtschaft und
Sportstitten ist fiir die S Hauptzweck der
Vermietung des Fitnessstudios und wird
nicht nur untergeordnet verfolgt. Somit
tritt der offentliche Zweck nicht hinter die
ebenfalls verfolgte Gewinnerzielung zu-
riick und gentigt den Anforderungen des §
91 Abs. 2 Nr. 1 KVerf.

(5) Rechtfertigung

Die verfolgten 6ffentlichen Zwecke miiss-
ten die Vermietung des Fitnessstudios ge-
maf § 91 Abs. 2 Nr. 1 KVerf auch recht-
fertigen.

Bei der Einschidtzung der Rechtfertigung
hat die Gemeinde einen Einschétzungs-
spielraum, der gerichtlich nur auf Ab-
wagungsfehler geprift wird* Ab-
wiégungsfehler der S sind nicht ersichtlich,
sodass die verfolgten 6ffentlichen Zwecke
der Vermietung die wirtschaftliche Be-
titigung rechtfertigen.

bb) Angemessenes Verhiltnis zu Leis-
tungsfiahigkeit und Bedarf

Nach § 91 Abs. 2 Nr. 2 KVerf muss die Be-
tatigung der Gemeinde nach Art und Um-
fang in einem angemessenen Verhiltnis
zur Leistungsfihigkeit der Gemeinde und
zum voraussichtlichen Bedarf stehen. Dies
ist laut Sachverhalt der Fall.

cc) Subsidiaritat
Die Vermietung des Fitnessstudios diirfte

nicht gegen die Subsidiaritatsklausel des §
91 Abs. 3 Satz 1 KVerf verstofen.

Danach hat die Gemeinde im Interesse
einer sparsamen Haushaltsfithrung dafiir
zu sorgen, dass Leistungen, die von pri-
vaten Anbietern wirtschaftlicher erbracht

21 Erwogen in OVG Miinster, Beschluss vom 13. 8. 2003 - 15 B 1137/03 = NVwZ 2003, 1520 (523).

22 Lange, NVwWZ 2014, 616 (617).
23 Lange, NVwZ 2014, 616 (617).
24 Tomerius (Fn. 7), § 91 S. 9.
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werden konnen, diesen Anbietern iliber-
tragen werden. Nach dieser in Branden-
burg geltenden, sogenannten einfachen
Subsidiaritatsklausel® ist es hingegen
unschéidlich, wenn die Gemeinde eben-
so wirtschaftlich handelt wie private An-
bieter.

Nach den von der S angestellten Ver-
gleichsberechnungen zufolge kdnnten
vergleichbare private Vermieter genauso
wirtschaftlich handeln wie die P-GmbH,
nicht jedoch wirtschaftlicher. Die Ver-
mietung geniigt somit der einfachen Sub-
sidiaritdtsklausel des § 91 Abs. 3 Satz 1
KVerf.

Zwischenergebnis

Die Vermietung des neuerrichteten Stock-
werks als Fitnessstudio ist gemél § 91 Abs.
2, 3 KVerf eine zuldssige wirtschaftliche
Betitigung der S. Der Ratsbeschluss ist
damit rechtméBig und die Beanstandung
durch den L materiell rechtswidrig.

4. Ermessen

L handelte schon deshalb ermessensfehler-
haft, weil er den rechtméfBigen Beschluss
der S nicht beanstanden durfte.

Hélt man den Beschluss der S hingegen
fiir rechtswidrig, miisste L durch die Be-
anstandung  ermessensfehlerfrei,  ins-
besondere verhéltnismadfig gehandelt
haben.

Ein milderes, gleich geeignetes Mittel
zur Beanstandung durch die Kommunal-
aufsichtsbehorde selbst ist grundsétzlich
die Aufforderung an den hauptamtlichen
Biirgermeister der betroffenen Gemeinde,
den Beschluss nach § 55 Abs. 1 Satz 1
KVerf zu beanstanden. Hier wire dieses
Mittel jedoch ungeeignet, da der B den
Beschluss selbst initiiert hat.?®

Im Falle der Rechtswidrigkeit des Be-
schlusses hitte L also ermessensfehlerfrei

gehandelt.

Il. Rechtsverletzung der S

Durch die rechtswidrige Beanstandung ist
die S in ihrem Betdtigungsrecht aus § 91
Abs. 2 KVerf verletzt.

Zwischenergebnis
Die Klage der S ist begriindet.

Gesamtergebnis zu Frage 1
Die Klage der S ist zuldssig und begriindet
und hat daher Aussicht auf Erfolg.

FRAGE 2

A. Zulassigkeit der Klage gegen die
Stadt

l. Verwaltungsrechtsweg

Mangels aufdringender Sonderzuweisung
richtet sich die Eroffnung des Verwaltungs-
rechtswegs nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO.
Erforderlich ist eine offentlich-rechtliche
Streitigkeit, d.h. die streitentscheidende
Norm muss einen Hoheitstriger als sol-
chen berechtigen oder verpflichten. Streit-
entscheidende Norm ist hier § 91 Abs. 2,
3 KVerf, der die Gemeinde als solche zur
wirtschaftlichen Betétigung ermaéchtigt.
Mangels doppelter Verfassungsunmittel-
barkeit oder abdringender Sonder-
zuweisung ist der Verwaltungsrechtsweg
eroffnet.

Il. Statthafte Klageart
Die statthafte Klageart richtet sich nach
dem Klagebegehren, § 88 VwGO.

V begehrt von der S, dass sie das oberste
Stockwerk des Parkhauses nicht weiter als
Fitnessstudio vermietet. Die Vermietung
erfolgt nicht im Wege des Verwaltungs-
aktes, sondern in privatrechtlicher Form
durch die P-GmbH. V kann sein Klage-
begehren nur erreichen, wenn er die S ver-
pflichtet, so auf die P-GmbH einzuwirken,
dass diese die Vermietung unterlésst. Statt-

25 Lange, Kommunalrecht, 2. Auflage 2019, Kapitel 14 Rn. 109.

26 Bickenbach, JuS 2006, 1091 (1096).

*studere 2/25

51



Fortgeschrittenenklausur

Paul Bohmann

hafte Klageart ist somit die allgemeine
Leistungsklage, vgl. § 43 Abs. 2 VwGO.”’

lll. Beteiligtenbezogenen Vorausset-
zungen

Klagegegnerin ist gemif § 78 Abs. 1 Nr. 1
VwGO die Stadt S. § 8 Abs. 2 BbgVwGG
ist bei Verpflichtungsklagen nicht anwend-
bar.

V ist gemaB §§ 61 Nr. 1 Var. 1, 62 Abs.
1 Nr. 1 VwGO beteiligten- und prozess-
fahig.

GeméB § 61 Nr. 1 Nr. 3 VwGO i.V.m. § 8
Abs. 1 BbgVwGG ist die Stadtverwaltung
von S beteiligtenfahig. Sie wird gemal §
62 Abs. 3 VwGO, § 57 Abs. 1 KVerf im
Prozess durch den B vertreten.

IV. Klagebefugnis

V ist analog § 42 Abs. 2 VwGO klage-
befugt, wenn eine Verletzung in seinen
Rechten moglich erscheint.

Nach der Schutznormtheorie miissen die
moglicherweise verletzten Normen zu-
mindest auch dazu bestimmt sein, die
Interessen individueller Dritter wie V zu
schiitzen.?® Dies muss durch Auslegung
der betreffenden Norm ermittelt werden.?

1. § 91 Abs. 2 Nr. 1 KVerf

Das Erfordernis des 6ffentlichen Zwecks
gemil § 91 Abs. 2 Nr. 1 KVerf als Teil
der Schrankentrias des Kommunalwirt-
schaftsrechts konnte drittschiitzend sein.>

§ 91 Abs. 1 Satz 2 KVerf nennt (anders
als entsprechende Normen anderer Lin-
der) einen ausschlieBlichen Zweck der
gesamten Norm, ndmlich den Schutz der
Leistungsfahigkeit der Gemeinden. Fiir
einen daneben bestehenden Drittschutz
fiir Konkurrenten belésst die insoweit ein-

27 Rennert, JuS 2008, 211 (215).
28 Rennert, JuS 2008, 211 (215).

deutige Norm keinen Raum. § 91 Abs. 2
Nr. 1 KVerf ist nicht drittschiitzend.

2. § 91 Abs. 3 KVerf
Die Subsidiarititsklausel in § 91 Abs. 3
KVerf konnte drittschiitzend wirken.

Jedoch gilt auch fiir sie der Ausschluss
des Drittschutzes durch § 91 Abs. 1 Satz
2 KVerf. Zusitzlich begriindet § 91 Abs.
3 Satz 1 KVerf die Subsidiaritét allein mit
dem Interesse der sparsamen Haushalts-
fiihrung. Daher ist auch § 91 Abs. 3 KVerf
nicht drittschiitzend.

3. Art. 12 Abs. 1GG

Die Klagebefugnis konnte sich aus dem
Grundrecht der Berufsfreiheit in Art. 12
Abs. 1 GG ergeben.

Als Grundrecht schiitzt Art. 12 Abs. 1 GG
individuell jeden Deutschen, so auch den
V.

Durch die wirtschaftliche Betdtigung der S
miisste eine Verletzung der Berufsfreiheit
des V moglich erscheinen, also nicht von
vornherein ausgeschlossen sein.

Der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG
erfasst die Vermietungstitigkeit des V. Da-
neben miisste auch ein Eingriff durch die
Vermietungstatigkeit der S durch die P-
GmbH zumindest moglich erscheinen.

Die einfache Konkurrenz durch die 6f-
fentliche Hand ist jedoch kein Eingriff
in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG. Ein Eingriff besteht erst, wenn priva-
te Konkurrenz unmoéglich oder unzumut-
bar macht oder die 6ffentliche Hand ein
Monopol erlangt.’!

Da V seine Vermietung weiterhin profita-
bel betreiben kann, liegt ersichtlich kein

29 OVG Miinster, Beschluss vom 13. 8. 2003 - 15 B 1137/03 = NVwZ 2003, 1520 (1521).
30 Bejahend fiir die Rechtslage in NRW OVG Miinster, Beschluss vom 13. 8. 2003 - 15 B 1137/03 = NVwZ 2003, 1520.
31 OVG Miinster, Beschluss vom 13. 8. 2003 - 15 B 1137/03 = NVwZ 2003, 1520 (1523); a. A. Teuteberg, LKV 2008, 150

(151).
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Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG vor. Eine
Verletzung seiner Berufsfreiheit ist aus-
geschlossen und befugt den V daher nicht
zur Klage.

4. Art. 14 Abs. 1 GG

Auch die Eigentumsgarantie des Art. 14
Abs. 1 GG ist zwar individualschiitzend,
schiitzt aber weder Erwerbs- oder Wett-
bewerbschancen noch vor Konkurrenz.*
Die anerkannte Ausnahme der Monopol-
stellung eines hoheitlichen Wettbewerbers
ist im Falle der P-GmbH ersichtlich nicht
einschldgig. Damit ist eine Verletzung des
V in seiner Eigentumsgarantie aus Art. 14
Abs. 1 GG ausgeschlossen.

5. Art. 2 Abs. 1GG

Der Schutz der allgemeinen Handlungs-
freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG geht im
Schutzbereich von Spezialgrundrechten
wie Art. 12, 14 GG nicht weiter als der,
den diese gewdhren. Auch eine Verletzung
der allgemeinen Handlungsfreiheit des V
ist damit nicht moglich.*

Ergebnis
Mangels Klagebefugnis ist die Klage des
V gegen die S unzulissig.

32 OVG Magdeburg, Urteil vom 29. 10. 2008 - 4 L 146/05 = NVwWZ-RR 2009, 347 (348).
33 OVG Magdeburg, Urteil vom 29. 10. 2008 - 4 L 146/05 = NVwWZ-RR 2009, 347 (348).
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Aufsatz:

Verwertungsverbot wegen fehlender
Beschuldigtenbelehrung

Oscar von Helden*

Dieser Artikel basiert auf einer im Wintersemester 24/25 bei Prof. Uwe Hellmann vor-
gelegten Probeseminararbeit im Schwerpunktbereich ,Medien-, Wirtschafts- und europai-
sches Strafrecht Die Arbeit wurde mit 13 Punkten bewertet. Die Ausfihrungen wurden fir

die Zwecke dieses Artikels wesentlich verkirzt.

A. EINLEITUNG

Als eines der zentralen Ziele des Straf-
verfahrens gilt die Erforschung der ma-
teriellen Wahrheit. Um dieses Ziel zu er-
reichen, soll der Richter nach dem in §
261 StPO festgehaltenen Grundsatz der
freien richterlichen Beweiswiirdigung
sein Urteil auf Basis einer umfassenden
Beweiswiirdigung féllen'. Jedoch gilt
dieser Grundsatz nicht absolut, denn eine
Wabhrheitsfindung um jeden Preis ist unter
der Beriicksichtigung der Grundrechte
einzelner ausgeschlossen’. Um diesem
Grundsatz gerecht zu werden, wurden be-
stimmte gesetzlich geregelte, wie auch
nicht gesetzlich geregelte Beweisverbote
entwickelt, welche die Unverwertbarkeit
von Beweisen vor Gericht zur Folge haben
konnen.

In der folgenden Arbeit wird die Proble-
matik des Verwertungsverbots bei feh-
lender Beschuldigtenbelehrung néher
erortert. Um diese nach wie vor relevan-
te Problematik umfassend darzustellen,
erfolgt eine genauere Analyse des heuti-
gen Beschuldigtenbegriffs (B). Es folgt
eine rechtliche Einordnung der Belehrung
(C) nach § 136 StPO und der dahinter-
stehenden Prinzipien und Grundsitze,

wobei sowohl eine erweiterte Ausfiihrung
zu den einzelnen Beschuldigtenrechten als
auch eine Abgrenzung zu vernehmungs-
dhnlichen Situationen geschieht. Im Zuge
dessen folgt eine genauere Analyse der Be-
weisverbote bei fehlender Beschuldigten-
belehrung (D). Zum Abschluss wird die
heute herrschende Rechtspraxis unter Be-
riicksichtigung der dargestellten Proble-
matiken kritisch analysiert, um darauthin
eine fundierte Endeinschétzung der Prob-
lematik und dem heute geltenden Status-
quo der Verwertungsverbote bei fehlender
Beschuldigtenbelehrung abzugeben (E).

B. DER BESCHULDIGTE IM STRAF-
VERFAHREN

I. Der fehlende Beschuldigtenbegriff
Da der Begriff des Beschuldigten nicht
gesetzlich abschlieend gekliart wurde,
muss zundchst festgestellt werden, ab
welchem Zeitpunkt eine Person als Be-
schuldigter qualifiziert ist und somit ein-
hergehend die damit verbundenen Rech-
te und Pflichten trdgt. Hierzu wurden im
Laufe der Zeit mehrere Theorien ent-
wickelt, um diesen Zeitpunkt zu konkre-
tisieren.

*  Der Autor studiert Rechtswissenschaften an der Universitit Potsdam mit dem Schwerpunktbereich Medien-, Wirt-

schafts- und europdisches Strafrecht.

1 Vgl. Schmitt, in: Meyer-Grofiner/Schmitt StPO, 67. Auflage 2024, § 261 Rn. 6.
2 Ahnlich auch Schiuckbier, in: Satzger/Schluckbier/Widmaier StPO, 5. Auflage 2021, § 261 Rn. 59.

56

*studere 2/25



Oscar von Helden

Aufsatz

1. Subjektive Beschuldigtentheorie

Zunichst existiert die durch den Bundes-
gerichtshof in der Vergangenheit ma3geb-
lich gepragte®, jedoch veraltete subjektive
Beschuldigtentheorie, nach welcher je-
mand durch einen Willensakt der Straf-
verfolgungsbehdrde als Beschuldigter
angesehen wird. Dieser Willensakt o.a. In-
kulpationsakt genannt, dulert sich dahin-
gehend, dass ein Verfolgungswille seitens
des Staats besteht, was effektiv bedeutet
das ein Strafverfahren gezielt gegen eine
bestimmte Person gefiihrt wird*. Diese
Theorie weist jedoch erhebliche Méngel
auf, da der Beschuldigtenstatus lediglich
vom Willen der Behorde abhéingt und
ein objektiver Tatverdacht eine zu klei-
ne Rolle spielt. Eine rein subjektive Er-
messensentscheidung, welche lediglich
einer Missbrauchskontrolle unterliegt,
ist im Hinblick auf die Relevanz dieser
Fragestellung wohl kaum hinnehmbar.

2. Objektive Beschuldigtentheorie

Dem gegeniiber steht die von der Litera-
tur’ entwickelte objektive Beschuldigten-
theorie, nach welcher eine Person bereits
aufgrund eines objektiven Tatverdachts als
Beschuldigter anzusehen ist’. Dieser Tat-
verdacht muss, so v. Gerlach, einen Grad
erreicht haben, dass ein objektiver Be-
trachter den Beschuldigten als den wahr-
scheinlichen Tater wahrnimmt’. Folglich
ist nach dieser Auffassung der dringen-
de Tatverdacht i.S.d. §§ 112, 127 StPO
mafgeblich. Besonders im Hinblick zum
Verdachtsgrad bilden sich hier jedoch
schwerwiegende dogmatische Problemati-
ken®. Denn zur Klageerhebung seitens der
Staatsanwaltschaft ist gesetzlich lediglich
ein hinreichender Tatverdacht gefordert.
Es ist dogmatisch nicht {iberzeugend zur
Begriindung der Beschuldigteneigen-

U.a. V. Gerlach, NJW 1969, 776.

Zur Objektiven Theorie Grosjean (Fn. 4), S. 36.
BGH NJW 2007, 2706 (2707).
0 JuS 2007, 962 (963).

— 0 0 3 AN N W

schaft einen dringenden, also einen ho-
heren, Tatverdacht zu fordern. Ebenso
problematisch ist, dass der Ubergang vom
Zeugen- zum Beschuldigtenstatus héaufig
flieBend ist. Im Rahmen der objektiven
Beschuldigtentheorie ist der genaue Zeit-
punkt, wann ein objektiver Tatverdacht
nun genau vorliegt in einer solchen Kon-
stellation nur schwer genau bestimmbar,
was in der Rechtspraxis zu unzumutbaren
Folgen hinsichtlich der dem Zeitpunkt,
wann jemandem Beschuldigtenrechte zu-
stehen, fithren konnte. Folglich kann auch
diese Theorie nicht iiberzeugen.

3. Subjektiv-objektive Beschuldigten-
theorie

Da sowohl die objektive Beschuldigten-
theorie als auch die subjektive Be-
schuldigtentheorie erhebliche Defizite in
der praktischen Anwendung aufweisen,
wurde die gemischt subjektiv-objektive
Beschuldigtentheorie entwickelt. Diese
Theorie vereint sowohl subjektive Ele-
mente als auch objektive Elemente.

Die Beschuldigteneigenschaft setzt somit
den subjektiven Verfolgungswillen der
Strafverfolgungsbehorde voraus, der sich
in einem objektiven Willensakt dufert’.
Eine Person ist hiernach als Beschuldigter
zu qualifizieren, wenn Ermittlungen er-
kennbar wegen des Verdachts einer ver-
folgbaren Straftat gefiihrt werden, wobei
das regelmiBig objektivierbarere Element
des Verhaltens der Beamten nach auflen
maf3geblich ist, soweit es Riickschliisse auf
die tatsdchliche Stirke des Verdachts zu-
lasst'®. Eine tatsdchliche objektive Kompo-
nente liegt jedoch nicht, oder beim besten
Willen nur bedingt vor, da das bloe Ver-
halten des Ermittlungsbeamten welches in
seiner Natur subjektiv ist, wohl kaum ein

Zum Bestreben des rein subjektiven Ansatzes: BGHSt 10, 8.
Vgl. Grosjean, Der Beginn der Beschuldigteneigenschaft, 1999, S. 43.

Vgl. Kindhduser/Schumann, Strafprozessrecht, 7. Auflage 2023, § 6 Rn. 4.
Vgl. V. Gerlach, NJW 1969, 776 (779) zum Verdachtsgrad i.S.d. objektiven Beschuldigtentheorie.
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nach auflen hin ein hinreichend objektives
Element darstellen kann. Dies fiihrt nach
wie vor zu der Problematik, dass die Zu-
sprechung der Beschuldigteneigenschaft
und die damit verbundenen Rechte noch
stark von der subjektiven Ansicht des zu-
staindigen Ermittlungsbeamten abhingig
ist, was durchaus zu verschiedensten Ab-
grenzungsproblematiken fiihrt. Unter an-
derem deswegen wird auch mitunter von
einer Expertenkommission eine gesetz-
liche Konkretisierung des Beschuldigten-
begriffs zutreffend empfohlen''.

Il. Einzelne Abgrenzungen

Trotz der Versuche einen mdglichst einheit-
lichen und stichhaltigen Beschuldigten-
begriff auszugestalten, ergeben sich in der
Praxis einzelne Fallgruppen, bei welchen
Abgrenzungsproblematiken entstehen.

1. Zeugenvernehmung

Zunichst bestehen Probleme bei der Ab-
grenzung von Zeugen und Beschuldigten,
da es in der Realitit durchaus vorkommen
kann, dass eine Zeugenvernechmung zu
einer Beschuldigtenvernehmung um-
schwingen kann. Um eine Beschneidung
der Rechte des Beschuldigten zu ver-
hindern, ist besonders an dieser Stelle
eine genaue Abgrenzung von Noéten. Die
in der Rechtspraxis allgemein anerkannte
subjektiv-objektive Beschuldigten-
theorie weist, aufgrund der teils subjek-
tiven Wahrnehmung einzelner Beamter,
trotz bester Versuche Liicken in Bezug
auf die Objektivierung des Zeitpunktes
auf, wann genau einer Person der Be-
schuldigtenstatus ~ zugesprochen  wird.
Dieser Zeitpunkt ist jedoch besonders
kritisch, wenn eine Person als Zeuge ge-
laden ist und diese Vernehmung aufgrund
der Wahrnehmung der Beamten zu einer
Beschuldigtenvernehmung umschwingt.

Hierbei unterliegt dieser genaue Zeitpunkt
einer ,,pflichtgemiflen Beurteilung* der
Vernehmungsbeamten'?. Diese Grenzen
des Beurteilungsspielraums sind erst dann
iiberschritten, wenn trotz eines starken
Tatverdachts kein Ubergang von einer
Zeugen- hin zu einer Beschuldigtenver-
nehmung geschieht. Folglich ist es erst
verfahrensfehlerhaft, wenn diese Gren-
ze des Beurteilungsspielraums durch
die Strafverfolgungsbehorde willkiirlich
tiberschritten wird”. Ein Versuch einer
Prizisierung dieser Anforderungen ge-
schah durch eine Leitsatzentscheidung des
3. Strafsenats des BGH vom 6.6.2019'.
Hierbei wird der maf3igebliche Verdachts-
grad dahingehend konkretisiert, dass ein
solcher nicht erst dann erreicht ist, wenn
das {iberpriifende Gericht aus der Ex-ante-
Sicht des Vernehmenden einen dringenden
Verdacht im Sinne von § 112 Abs. 1 S. 1
StPO fiir gegeben hilt. Es kann jedoch laut
des 3. Strafsenats auch nicht angenommen
werden, dass bereits jeder gegen den Ver-
nommenen bestehende Anfangsverdacht
im Sinne des § 152 Abs. 2 StPO die Be-
lehrungspflicht gemifl § 136 Abs. 1 S. 2
StPO nach sich zieht's. Diese Prizisierung
ist jedoch auch dahingehend kritisch zu
sehen, als das hierbei lediglich die nach-
triagliche Kontrolle einer pflichtgemélien
Beurteilung dargestellt wird. Eine tat-
sachliche Prazisierung des konkreten
Zeitpunkts, welche Verfahrensfehler vor-
beugt, steht noch aus. Folglich handelt es
sich nach wie vor um eine Ermessensent-
scheidung, welche lediglich im Nachgang
beurteilt wird.

2. Spontaniuflerung

Ebenfalls relevant, wenn auch weniger
strittig, ist der Umgang mit sogenannten
Spontanduflerungen seitens des Be-
schuldigten = gegeniiber  Ermittlungs-

11 Vgl. Bericht der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafver-
fahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens Kapitel V Nr. 2 Beschuldigtenstatus und -begriff.

12 BGH NStZ-RR 2012, 49; BGH NStZ 2008, 48.
13 BGH NStZ 2008, 48.

14 BGH NStZ 2019, 539.

15 BGH NStZ 2019, 539 (542).
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personen. Spontanduflerungen sind jene
AuBerungen, welche ungefragt und ohne
jegliche Veranlassung getdtigt werden'®.
Hat eine nicht beschuldigte Person eine
solche selbstbelastende SpontanduBerung
getétigt, spricht nach dem BGH aufgrund
der Quasi-Unmdglichkeit der vorherigen
Belehrung durch die Beamten nichts gegen
die Verwertung dieser AuBerung'”. Jedoch
muss, wenn diese Person danach als be-
schuldigt gilt, eine Belehrung vor einer
Weiterfiihrung des Gespriachs erfolgen.
Die Grenzziehung hierbei geschieht, wenn
es sich um eine Interaktion und nicht mehr
um eine einseitige AuBerung handelt's.
Einzelne kritische Stimmen sehen hier-
bei jedoch nach wie vor das Risiko einer
gezielten Umgehung der Beschuldigten-
rechte'®. Hiergegen wiirden jedoch die ad-
dquaten Grenzziehungen des BGH spre-
chen. Somit scheint die Ansicht des BGH
ein adidquater Losungsansatz.

C. DIE BELEHRUNG

Gemadl § 136 Abs. 1 S. 2 StPO ist der Be-
schuldigte dartiber in Kenntnis zu setzen,
dass er die Moglichkeit hat, sich zu dem
Tatvorwurf zu duBern oder von der ihm
zustehenden Aussagefreiheit Gebrauch zu
machen?. Durch diese Hinweispflicht soll
der Beschuldigte dahingehend unterstitzt
werden, sodass ermdglicht werden kann,
dass der Beschuldigte sowohl vorteilhafte
MafBnahmen vornehmen wie auch nach-
teilige unterlassen kann?'.

I. Grundlegende Prinzipien der Be-
lehrung

Hinter der Belehrung nach § 136 StPO
im Strafprozess liegen verschiedene ver-
fassungsrechtliche Grundprinzipien sowie
Grundrechte des FEinzelnen. Die Wert-
prinzipien, die der Belehrungspflicht zu-
grunde liegen, sind gewissermalien vor die
Klammer zu ziehen, da sie Riickschliisse
auf den jeweiligen Sinn und Zweck zu-
lassen®.

1. Menschenwiirde

Die Menschenwlirde nach Art. 1 T GG ist
in der Rechtsprechung des BVerfG der
oberste Wert des Grundgesetzes® und
ist grundsétzlicher Ausgangspunkt fiir
die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung. Aufgrund des Eingriffs in die
personliche Sphére und grundrechtlicher
Freiheiten des Beschuldigten durch den
Staat im Strafverfahren, kommt der
Menschenwiirdegarantie nach Art. 1 I
GG im Kontext der Belehrungspflicht
eine besondere Bedeutung zu. Die Ga-
rantie der Menschenwiirde setzt stets eine
Stellung als Rechtssubjekt voraus®*. Eine
Herabwiirdigung einer Person zum blo-
Ben Objekt des Staats verletzt den Kern
der Menschenwiirdegarantie®. Zur Wah-
rung dieser Subjektstellung, muss es dem
Beschuldigten moglich sein, den straf-
prozessualen Abldufen sowohl inhaltlich
als auch formal folgen und entsprechend
reagieren zu konnen*. Die Belehrungs-
pflicht ist somit auf die im Kern der
Menschenwiirde liegende Subjektstellung
des Einzelnen zuriickzufithren?’.

2. Rechtsstaatsprinzipien
Neben der Menschenwiirde, ist ebenfalls

16 Kélbl/Ibold, in: MiKo-StPO, Bd. 2, 2. Auflage 2024, § 163a Rn. 12.

17 Zuletzt BGH NJW 2009, 3589.

18 Schuhr (Fn. 16), § 136, Rn. 67.

19 So auch Krumm, DAR 2024, 128 (132).

20 Diemer, in: KK-StPO, 9. Auflage 2023, § 136 Rn. 11.

21 Allabaei, Belehrungspflichten im Strafprozess, 2024, S.7.
22 Vgl. Allabaei (Fn. 21), S.7.

23 Vgl. BVerfGE 5, 85 (204); BVerfGE 12, 45 (53); BVerfGE 27, 1 (6); BVerfGE 96, 375 (399).

24 BVerfG NJW 2014, 3085 (3089); BVerfG NJW 2003, 1924 (1926); dhnlich auch Linke, JuS 2016, 888 (890).
25 Die Objektformel vgl. BVerfG NJW 2017, 611 (619); Linke, JuS 2016, 888 (891).

26 Vgl. Schéuble, Strafverfahren und Prozessverantwortung, 2017, S.9.

27 Zum Beschuldigten als Prozesssubjekt vgl. BGHSt 14, 358 (364).
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das Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 III
GG fiir die Beschuldigtenbelehrung kon-
stituierend. Denn Art. 20 I1I GG bestimmt
die Bindung der Judikative und Exekutive
an Recht und Gesetz. Obgleich es sich aus
einer Vielzahl weiterer Verfahrensgrund-
sdtze, wie hier im konkreten Fall der Ga-
rantie des effektiven Rechtsschutzes nach
Art. 19 IV GG und des Anspruchs auf
rechtliches Gehor aus Art. 103 T GG zu-
sammensetzt?®, ist der Grundgedanke die
Gewihrleistung von Freiheit, Gleichheit
und Menschenwiirde® im staatlichen Ver-
fahren. Hieraus lasst sich ableiten, dass ein
Strafverfahren so ausgestaltet sein muss,
dass die Behandlung und Verurteilung
eines Angeklagten nur unter Wahrung
von Recht und Gesetz*, im konkreten
Fall unter anderem der Belehrungspflicht,
moglich ist.

3. Fair Trial Prinzip

Ebenso zentrale Figur hinter der Be-
lehrung und allgemeiner Verfahrensgrund-
satz ist das Fair Trial Prinzip, welches
europarechtlich in Art. 6 I EMRK, Art. 14
I IPBR, sowie verfassungsrechtlich in Art.
2 1 GG i.V.m. Art. 20 III verankert ist'.
Das BVerfG erkannte bereits 1969 an,
dass das Fair Trial Prinzip zu den ,,wesent-
lichen Grundsitzen eines rechtsstaatlichen
Strafverfahrens“ gehore®2. Es soll bei feh-
lendem einfachrechtlichem Schutz einen
Mindeststandart sicherstellen, um ein
faires Verfahren zu garantieren®. Die Ge-
wihrleistung der Sicherung prozessualer
Rechte unter Geltendmachung der eigenen
Verfahrensrechte setzt voraus, dass der je-
weilige Verfahrensbeteiligte tiber die ent-

sprechenden Kenntnisse hinsichtlich sei-
ner Rechte, Pflichten und Madglichkeiten
verfiigt*.

Il. Gang der Vernehmung

Die Vernehmung stellt zundchst grund-
satzlich eine Befragung durch eine Amts-
person mit dem Ziel der Erlangung einer
Aussage dar®’. Diese Vernechmung des
Beschuldigten beginnt stets mit der Ver-
nehmung zur Person, wobei die Identitét
festgestellt werden soll. Der Beschuldigte
ist zundchst grundsitzlich verpflichtet*
nach § 111 OWiG folgende Angaben sei-
ner Personalien zu tdtigen: Vornamen,
Familien — Geburtsnamen, Ort und Tag
der Geburt, Familienstand, Beruf, Wohn-/
Aufenthaltsort sowie die Staatsangehdrig-
keit”. Im Hinblick auf die Religionsfrei-
heit nach Art. 4 GG, wird nach der Reli-
gion lediglich gefragt, wenn dies durch
den Sachverhalt gefordert wird. Dies gilt
ebenso fiir jegliche Fragen beziiglich der
Abstammung sowie der politischen Ge-
sinnung*,

Fraglich ist, inwiefern dies jedoch eine
unzuldssige Verpflichtung zu einer Selbst-
belastung sein kann, und somit eine Kolli-
sion zur Selbstbelastungsfreiheit darstellt.
Hierhingehend werden in der Literatur
zwei verschiedene Fallgruppen genannt
und diskutiert. Zum einen, dass eine Preis-
gabe der Personalien einem Gestindnis
der Téterschaft gleichkommen kann®.
Dieser Gedanke ist jedoch nur wenig liber-
zeugend, da die Feststellung der Persona-
lien zum einen lediglich bestétigen, dass
die richtige Person vor Gericht erschienen

28 Sachs, in: Sachs Grundgesetz Kommentar, 10. Auflage 2024, Art. 20 Rn. 77.
29 Zur materiellen Rechtsstaatlichkeit Sommermann, in: Huber/VoBkuhle, Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, 8. Auflage

2024, Art. 20 Rn. 238.

30 Kudlich, in: MiiKo-StPO, Bd. 1, 2. Auflage 2023, Einleitung Rn. 87.
31 Vgl. EGMR StV 1999, 127; EGMR NJW 2009, 3707; BVerfGE 40, 95 (99); BVerfGE 64, 135 (149).

32 BVerfGE 26, 66 (71).

33 So auch Jugl, Fair trial als Grundlage der Beweiserhebung und Beweisverwertung im Strafverfahren, 2017, S. 33.

34 Allabaei (Fn. 21), S. 12.

35 Unter anderem Jédger, in: Studienkommentar StPO, 5. Auflage 2022, Einleitung Rn. 80; vgl. BGHSt 42, 139 (146).

36 BGHSt 21, 334 (364); sowie auch BGHSt 25, 13 (17).
37 Siehe § 13 Abs. 1 S. 1 RiStBV.
38 Monka, in: BeckOK StPO, 56. Edition 2025, § 136 Rn. 5.

39 Dieses Beispiel geht zuriick auf J. Glaser, Handbuch des Strafprozesses, Bd. 1, 1883, S. 628.
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ist und zum anderen wohnt dieser wohl
kaum ein selbststdndiger Erkldrungswert
zur Schuld inne®. Die zweite - relevantere -
Fallgruppe stellen jene Fragen dar, welche
eine mogliche Doppelrelevanz in Bezug
auf den Sachverhalt haben. Dies kdnnen
beispielsweise Angaben zum Beruf sein,
wenn eine bestimmte Berufsgruppe Qua-
lifikationen besitzen, welche fiir die Tat-
ausfiihrung relevant sein konnen*'. In die-
sem Kontext besteht die Mdglichkeit einer
Selbstbelastung, welche jedoch durch
eine vermittelnde Meinung in der Litera-
tur*? und Rechtsprechung® beriicksichtigt
wird. Dies erfolgt durch die Gewéhrung
eines Auskunftsverweigerungsrechts
beziiglich bestimmter Fragen, welche bei
Beantwortung eine Gefahr einer Selbst-
belastung in der Sache darstellen. Dies
scheint einen {iiberzeugend adédquaten
Mittelweg darzustellen, in Bezug auf die
Selbstbelastungsfreiheit zum einen, und
der Identitéitsfeststellung zum anderen.

Nach der Feststellung der Personalien des
Beschuldigten erfolgt die Eroffnung des
Tatvorwurfs nach § 136 Abs. 1 S. 1 StPO,
wobei der Sachverhalt dem Beschuldigten
so weit wie notig dargestellt werden
muss*. Nachdem dem Beschuldigten nun
der Tatvorwurf eroffnet wurde, beginnt
die Belehrung {iber die einzelnen Be-
schuldigtenrechte.

Ill. Die Beschuldigtenrechte aus § 136
StPO im Einzelnen

Die zundchst wichtigsten Beschuldigten-
rechte aus § 136 StPO sind die Essentiala

der Verteidigung nach Abs. 1 S. 2, woraus
sich sowohl das Schweigerecht des Be-
schuldigten, wie auch das Recht auf Ver-
teidigerbeistand ergibt. Letzteres ist inso-
fern genauso wie das Schweigerecht von
wesentlicher Bedeutung, als dass dem
Beschuldigten das Recht zusteht, vor der
Vernehmung seinen frei gewihlten Ver-
teidiger zu konsultieren®. Das allgemeine
Schweigerecht stellt ebenso einen zentra-
len Aspekt der Beschuldigtenrolle und der
sich daraus ergebenden Rechtsstellung im
Verfahren dar**. Nach dem nemo-tenetur-
Grundsatz steht es dem Beschuldigten frei
sich zum Vorwurf zu &uBlern oder nicht
zur Sache auszusagen*’. Des Weiteren ist
der Beschuldigte dartiber in Kenntnis zu
setzen, dass gemédl} § 136 Abs. 1 S. 4 bei
Bedarf ein Verteidigernotdienst besteht
und gemiBl Abs. 1 S. 5 die Moglichkeit
einer gerichtlichen Verteidigerbestellung
gegeben ist. Wiinscht ein Beschuldigter,
seinen Verteidiger zu konsultieren, so
wird die Vernehmung nicht weiter fort-
gesetzt®. Wenn ein Verteidigerkontakt
trotz ernsthafter Bemithungen® nicht
hergestellt werden kann, so ist die weite-
re Vernechmung nur nach einer erneuten
Belehrung zuldssig™®. Das Recht auf Ver-
teidigerbeistand stellt folglich eine zent-
rale Rechtsposition fiir den Beschuldigten
dar und wird sowohl in Art. 6 Abs. 3 lit.
¢ EMRK als auch einfachgesetzlich noch-
mals in § 137 StPO unterstrichen. Des
Weiteren ist geméal3 § 136 Abs. 1 S. 5 Hs. 1
der Beschuldigte darauf hinzuweisen, dass
er zu seiner Entlastung einzelne Beweis-
erhebungen beantragen kann.

40 Aselmann, Die Selbstbelastungs- und Verteidigungsfreiheit, 2004, S. 58.
41 Vgl. der Berufsschweiller, welchem vorgeworfen wird einen Safe aufgeschweilt zu haben Dingeldey, JA 1984, 407

(412).

42 Unter anderem Rief3, JA 1980, 293 (294); Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 30. Auflage 2022, § 25 Rn. 5;

Aselmann (Fn. 40), S. 57.

43 Vgl. BGH StV 1984, 190 (192); BayObLG, NJW 1981, 1385; OLG Stuttgart, MDR 1987, 521.

44 Vgl. Monka (Fn. 38), § 136 Rn. 6.

45 Eschelbach (Fn. 2), § 136 Rn. 53; Vgl. BGHSt 58, 301 (303).

46 Vgl. BGHSt 58, 301 (304).

47 Vgl. Schmitt (Fn. 1), § 136 Rn. 7.
48 Vgl. BGHSt 38, 372 (373).

49 BGH NStZ 2013, 299 f.

50 BGHSt 42, 15 (19); BGH StraFo 2019, 420 £.; Schuhr (Fn. 16), § 136 Rn. 35.
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IV. Vernehmungséahnliche Situationen

In der Realitit bilden sich besonders auch
an dieser Stelle einzelne Problematiken
beziiglich der Abgrenzung zur ,klassi-
schen® Vernehmung, da es in der Praxis
durchaus zu vernehmungsidhnlichen Si-
tuationen kommen kann, in welchen un-
mittelbar oder auch mittelbar eine de facto
Befragung eines Beschuldigten durch
eine Amtsperson geschieht, wobei der
Beschuldigte nicht ordnungsgeméal iiber
seine Beschuldigtenrechte nach § 136
StPO belehrt wird.

1. Verdeckte Ermittler

Ebenfalls relevant ist die Fallgruppe der
verdeckten Ermittler, bei welcher ein
solcher bei einer Straftat erheblicher Be-
deutung®' legendiert und unter den Voraus-
setzungen des § 110a StPO eingeschleust
werden kann. Er ist nicht dazu verpflichtet,
die beschuldigte Person iiber ihre Rechte
nach § 136 StPO zu belehren. Dies ergibt
sich schon allein aus dem grundsétzlich
zugelassenen Einsatz verdeckter Ermittler
in der Strafprozessordnung®, wobei eine
Belehrungspflicht jeglichen Sinn des §
110a StPO untergraben wiirde. Da die ver-
deckten Ermittler oft eine, auf einer Le-
gende aufgebaute, zwischenmenschliche
Beziehung zu den Beschuldigten pflegen,
gilt hier besonders eine trennscharfe Ab-
grenzung zur Selbstbelastungsfreiheit des
Beschuldigten vorzunehmen. Denn wenn
sich ein verdeckter Ermittler einem Be-
schuldigten ndhert, welcher sich auf sein
Schweigerecht beruft, ist hier eine Kolli-
sion zum nemo-tenetur Grundsatz imma-
nent. Der BGH hat sich in einem Beschluss
vom 27.1.2009 zutreffend hierhingehend
gedulBert und vertritt die Ansicht, dass ein
verdeckter Ermittler der zwar zuldssig

51 Siehe § 110a Abs. 1 S. 1 StPO.
52 Hauschild (Fn. 30), § 110b Rn. 32a.

nach § 110a StPO eingesetzt wird, nicht
ein lber ldngere Zeit aufgebautes Ver-
trauensverhiltnis dahingehend ausnutzen
darf, dass er dem Beschuldigten, der sich
auf sein Schweigerecht beruft selbst-
belastende Aussagen entlockt, welche
gerade auf diesem besonderen Vertrauens-
verhéltnis fulen®. Diese Ansicht verdient
dahingehend Zuspruch, da hierbei eine
addquate Abgrenzung getitigt wird, wel-
che auch in der Rechtsprechungspraxis bis
heute Anwendung findet.

2. Vertrauenspersonen

Starker umstritten ist der Umgang mit
dem Einsatz von sogenannten Ver-
trauenspersonen®. Hierbei handelt es
sich um Privatpersonen, welche im Rah-
men von sogenannten “informellen Aus-
forschungen>®  Informationen (meist
gegen Geld oder durch eine andere In-
centivierung) an die Ermittlungsbehdrden
weitergeben. Aufgrund ihrer Stellung
als Privatperson unterliegen sie nicht
den Voraussetzungen des § 110a StPO*.
Kriminalpolitisch und juristisch besonders
umstritten ist der Einsatz von diesen Ver-
trauenspersonen, da dieser nach dem ak-
tuellen Stand®’ keiner spezifischen Rechts-
grundlage unterliegt. Der Einsatz von
Vertrauenspersonen wurde jedoch seit
jeher durch die Rechtsprechung bei schwer
aufklarbarer Kriminalitét als grundsétzlich
zuldssig erachtet®®, wobei jedoch die Gren-
zen des Einsatzes von Vertrauensperson
recht unscharf sind. Dennoch konnte sich
durch die allgemeine Rechtslage und unter
der Betrachtung einiger Einzelfdlle ein
meist addquater Umgang beziiglich der
Verwertbarkeit von Informationen, welche
durch Vertrauenspersonen erlangt wurde,
entwickeln. Grundsdtzlich ist der Ein-

53 BGH NStZ 2009, 343 (344); Zuletzt auch BGH NStZ 2024, 572 (573); vgl. Walter, Strafprozessrecht, 2020, Rn. 256

54 Auch genannt: V-Leute oder V-Personen.
55 Eschelbach (Fn. 2), § 136 Rn. 23.
56 Mosbacher, JuS 2023, 736.

57 Aktuell liegt ein Gesetzesentwurf zur spezifischen Regelung des Einsatzes von Vertrauenspersonen vor, welcher als

§110b StPO eingefiihrt werden soll. Siehe: hib 326/2024.
58 Mosbacher, JuS 2023, 736; vgl. BGHSt 42, 139.
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satz nach der bisherigen Rechtsprechung
lediglich bei Straftaten von erheblicher
Bedeutung® zuldssig, wenn eine andere
Ermittlungsmethode erheblich weniger
erfolgsversprechend ist®. Unter anderem
vom BGH aufgrund des Nemo-Tenetur-
Grundsatzes und dem Rechtsstaatsprinzip,
als grundsdtzlich unzuldssig erachtet ist
die Platzierung eines Spitzels in der Unter-
suchungshaft, da sich der Beschuldigte
hier nicht der Situation entziehen kann®',
die verbotswidrige Fixierung auf das ge-
sprochene Wort®, die aktive Entlockung
von selbstbelastenden Angaben von einem
Beschuldigten, der sich auf'sein Schweige-
recht beruft®, die dem Staat zurechenbare
Dringung zu selbstbelastenden AuBerun-
gen®, sowie die einem psychologischen
Druck  gleichkommende  T&uschung.
Dies stellt zwar vor rechtsstaatlichen Er-
wagungen ein Grundgertist dar, jedoch ist
der Gesetzesentwurf®, welcher den Ein-
satz von Vertrauenspersonen regeln soll,
eine zu begriilende Entwicklung, wobei
abzuwarten ist, inwiefern dieser etwas an
der bisher géngigen Praxis dndern wird.
Jedenfalls kommt dieser der Kritik des
Schrifttums entgegen, welche aufgrund
der grundrechtlichen Eingriffsintensitit
seit langem eine gesetzliche Regelung for-
dert®®.

D. BEWEISVERBOTE

Beweisverwertungsverbote stellen  zu-
nédchst ein Instrument zur Gewihrleistung
eines fairen und rechtsstaatlichen Ver-
fahrens dar. Thr Sinn und Zweck besteht
in der Sicherstellung, dass die Wahr-
heitsermittlung ausschlieflich in einem

59 Vgl. Katalogstraftaten nach §§ 98a, 100a, 110a stopp.
60 BGH NStZ 2023, 560 (561, 562).

61 BGHSt 34, 362; BGHSt 34, 39 (43).

62 BGHSt 31, 304 (308), BGHSt 34, 39 (43).

rechtsformigen Verfahren erfolgt und dem
Beschuldigten ein Anspruch auf die Ein-
haltung aller Verfahrensregeln gewéhrt
wird. Beweisverwertungsverbote stellen
somit ein Mittel dar, um das Spannungs-
feld zwischen wirksamer Strafrechtspflege
und dem Schutz von Individualinteressen
zu iiberbriicken. Hierzu hat sich innerhalb
der Beweisverbote iiber die Zeit eine kom-
plexe begriffliche Dogmatik innerhalb der
Beweisverbote entwickelt, welche auch
je nach Autor von den konkreten Begrift-
lichkeiten sich unterscheiden®’. Letztend-
lich stellen jedoch Beweisverbote ledig-
lich die Grenzen des Gegenstandes der
Urteilsfindung® in einem justizférmigen
Verfahren dar. Festzustellen ist jedoch,
dass im Rahmen der Beweisverbote zu-
ndchst  zwischen  Beweiserhebungs-
verboten und Beweisverwertungsverboten
zu unterscheiden ist. Wéhrend sich die
Beweiserhebungsverbote auf die Frage
der Beweisgewinnung bezichen und
von vornherein untersagen, sich mit-
tels bestimmter Methoden Beweise zu
verschaffen, beziehen sich die Beweis-
verwertungsverbote auf die Frage der
gerichtlichen Beweisverwertung®. Eine
weitere bedeutsame Differenzierung be-
trifft die Fragestellung, inwiefern ein Ver-
wertungsverbot von Beweisen von einem
vorangegangenen Verstol gegen eine
Vorschrift beziiglich der Beweiserhebung
abhingig ist oder nicht. Sofern die Nicht-
beriicksichtigung eines Beweisergebnisses
von einer Vorfrage abhingig ist, ndmlich
der Rechtswidrigkeit der zugrunde liegen-
den staatlichen Beweiserhebung, wird dies
als unselbststandiges Beweisverwertungs-

63 BGHSt 52, 11 (19); siche auch BGH NStZ 2023, 560 (562).
64 Auch genannt ,,Selbstbelastungsprovokation®; siehe auch Eschelbach (Fn. 2), § 136 Rn. 27; vgl. BGHSt 55, 138 (145);

BGHSt 52, 11 (15).

65 Gesetzesentwurf zum Einsatz von Vertrauenspersonen: hib 326/2024.

66 So auch Walter, NJW 2024, 998 (999).
67 Vgl. Strate, JZ 44, 176.
68 So auch Gassel, NJW 1981, 2217.

69 Vgl. Volk/Englinder, Grundkurs StPO, 10. Auflage 2021, § 28 Rn. 1 ff. wobei die oft herangezogene Einteilung in
Beweiserhebungsverbote in Beweisthema-, Beweismittel- und Beweismethodenverbote dogmatisch bedeutungslos ist.
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verbot bezeichnet”. Jedoch folgt nicht
zwangsldufig aus einer Verletzung einer
Beweiserhebungsvorschrift, dass auch ein
Beweisverwertungsverbot besteht”!. Die
Frage, unter welchen Voraussetzungen
eine fehlerhafte Beweiserhebung ein Be-
weisverwertungsverbot nach sich zieht,
wird in Rechtsprechung und Literatur seit
langem kontrovers diskutiert. Absolute
Ansichten innerhalb der Diskussion schei-
nen jedoch mittlerweile iiberwunden, denn
beispielsweise die durch Beling, Anfang
des 20. Jahrhunderts gepridgte Ansicht,
dass fehlerhaftes Verhalten der Strafver-
folgungsorgane bei der Beweiserhebung
in einem generellen Beweisverbot miinden
miisse’, finden heutzutage kaum noch Be-
achtung. Vielmehr vertreten ist die heutzu-
tage fast einhellige Meinung, dass Beweis-
verbote, mit Ausnahme der ausdriicklich
gesetzlich geregelten Beweisverbote™,
einer konkreten Wertung unterlaufen miis-
sen’. Fraglich ist jedoch zundchst die
Reichweite dieser Verwertungsverbote.

I. Die Fernwirkung von Beweisverbo-
ten

Die Fernwirkung von Beweisverboten
umschreibt grundsétzlich die Unverwert-
barkeit von Beweismitteln, welche auf
Grundlage eines unverwertbaren Beweis-
mittels erlangt worden sind”. Wihrend die
Rechtsprechung eine solche Fernwirkung
aufgrund der Moglichkeit einer Lahm-
legung eines gesamten Strafverfahrens
grundsitzlich ablehnt”, meinen andere
Stimmen, dass eine solche Ablehnung
unter Verweisung auf die amerikanischen

70 Paul,NStZ 2013, 489 (490).
71 Paul, NStZ 2013, 489 (490).

,fruit of the poisonous tree doctrine” den
Sinn und Zweck von Beweisverboten
unterlaufen”’. Die wohl vorzugswiirdige
vermittelnde Ansicht stellt vielmehr auf
den Schutzzweck der Norm ab. Da die
Berticksichtigung eines solchen Beweis-
mittels den Verfahrensverstof regelmifig
intensivieren wiirde und dessen Ver-
wertung erneut in den Schutzbereich ein-
greifen wiirde, sei in diesen konkreten Fél-
len eine Fernwirkung anzunehmen’. Dies
ist hinsichtlich rechtsstaatlicher Bedenken
auch tiberzeugend.

Il. Die Fortwirkung von Beweisverbo-
ten

Im Falle einer nicht oder nicht ordnungs-
gemdflen Belehrung kann bei einem Be-
schuldigten die Annahme entstehen, be-
reits getétigte Aussagen, welche zwar
einem Verwertungsverbot unterliegen,
seien nicht mehr ungeschehen zu ma-
chen”. Dies kann das Aussageverhalten
des Beschuldigten beeinflussen, so dass
er sich eher gestdndig einldsst. Um die-
ser Fortwirkung des Verfahrensfehlers
entgegenzuwirken, soll nach allgemeiner
Auffassung eine sogenannte qualifizierte
Belehrung geschehen, dessen Inhalt ins-
besondere die Belehrung iiber die Un-
verwertbarkeit frither getétigter Aussagen
ist®. Eine solche qualifizierte Belehrung
ist nicht von Noten, wenn der Beschuldigte
im Wissen um die Unverwertbarkeit seiner
vorherigen Aussage war®'. Dies scheint
auch tliberzeugend, als dass das Aussage-
verhalten aufgrund des Wissens iiber die
Unverwertbarkeit nicht beeinflusst war

72 Vgl. Beling, Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitsforschung, 1903.

73 Beispielsweise § 136a III StPO.
74 Vgl. BVerfG NJW 2011, 207 (210).

75 Ahnlich auch Triig, in: Miiller/Schlothauer/Knauer, Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidigung, 3. Auflage 2022, §

24 Rn. 23.

76 Vgl. BGHSt 22, 129 (136); 27, 355 (358); 32, 68 (71); 34, 362 (364); vgl. Schroeder/Verrel, Strafprozessrecht, 8. Auf-

lage 2022, Rn. 131.
77 Fahl, JuS 1996, 1013 ff.

78 Vgl. Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 16. Auflage 2022, § 23, Rn. 744.

79 Vgl. Rogall, JZ 2008, 818 (826).

80 Ostendorf/Briining, Strafprozessrecht, 5. Auflage 2024, § 16 Rn. 89.

81 Zutr. OLG Hamm NStZ-RR 2009, 283 (285).
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und der Beschuldigte frei tiber das ,,Ob*
und ,,Wie“ seiner weiteren Aussage dis-
ponieren konnte®?,

Ill. § 136 StPO innerhalb der Beweis-
verbote

Beziiglich der Verwertung von Aussagen,
welche durch eine fehlende oder fehler-
hafte Beschuldigtenbelehrung erlangt
worden sind, gehen die Meinungen der
Rechtsprechung und jene der Literatur bis-
weilen auseinander.

1. Die Theorien

In Bezug auf die verschiedenen Ansichten
haben sich im Laufe der Zeit verschiedene
Theorien entwickelt. Folgend werden die
Abwigungslehre sowie die Schutzzweck-
lehre inhaltlich ndher erortert.

a) Schutzzwecklehre

Anhénger der sogenannten Schutzzweck-
lehre® stellen bei der Feststellung, in-
wiefern ein Beweismittelverwertungs-
verbot vorliegt, grundsétzlich auf den
Schutzzweck der Norm ab. Dies bedeutet,
dass wenn ein Verfahrensfehler den Schutz-
zweck einer Norm verletzt, dass daraus
grundsétzlich die Unverwertbarkeit des
vorliegenden Beweises resultiert. Jedoch
weist auch diese Theorie Fragen auf, denn
somit wiirde der Schutzzweck bei Nicht-
Irrtums  Konstellationen beispielsweise
unterlaufen werden, da beispielsweise
der fachgerecht durchgefiihrte Eingriff
regelmiBig zu keinem Verwertungsverbot
fiihren wiirde. Unter anderem deswegen
findet die Schutzzwecklehre, wenn liber-

haupt Anwendung unter Hinzuziehung der
Abwigungslehre. Im Kontext des § 136
StPO erscheint jedoch die Ermittlung des
konkreten Schutzzwecks der Norm etwas
schwieriger, da hierbei die Ansichten zwar
teilweise auseinandergehen, jedoch zu
stets dhnlichen Ergebnissen fiithren. Bei-
spielsweise ist nach Griinwald ein Ver-
wertungsverbot bei Verstolen gegen Be-
lehrungsvorschriften stets anzunehmen,
da der Schutzzweck in der Sicherung der
Aussagefreiheit des Beschuldigten liegt
und eine Verwertung zu einer irreparablen
Rechtsgutverletzung fiihre®. Wohingegen
nach Petry prozessrechtliche Bedenken in
Hinblick auf das aktive und passive Ver-
teidigungsrecht im Vordergrund stehen,
diese jedoch im Hinblick auf § 136 StPO
ebenfalls stets zu einem Verwertungs-
verbot fiihren®®. Rudolphi stellt primér
auf das Geheimhaltungsinteresse des Be-
schuldigten ab, welches dem Interesse der
Wabhrheitsforschung iiberwiege. Hier sei
jedoch maBgeblich, inwiefern der Schutz-
zweck vereitelt ist. Dies sei beispielsweise
nicht der Fall, wenn der Beschuldigte be-
reits sein Recht vorher kannte®’.

Diese Ahnlichkeit der Ergebnisse lisst
Riickschliisse auf die Ansicht hinsichtlich
der Bedeutsamkeit und Tragweite der Be-
schuldigtenrechte nach § 136 StPO inner-
halb Teilen der Literatur zu und unter-
streicht deren Schutzwiirdigkeit.

b) Abwigungslehre

Die in der Literatur® und Recht-
sprechung® wohl herrschende Meinung
ist die Abwégungslehre, nach welcher das

82 Vgl. Rogall, in: SK-StPO, Bd. 1, 5. Auflage 2016, § 136 Rn. 66.
83 Vgl. Griinwald, JZ 1966, 489; Rudolphi, MDR 1970, 93; Beulke, ZStW 103, 657.
84 Reprisentatives Beispiel fiir die Schutzzwecklehre ist BGHSt 24, 125, wobei eine Blutprobe auf einer einem Irrtum

zugrundeliegenden Anweisung der Polizei durch einen Medizinalassistenten und nicht wie vorgesehen durch einen
approbierten Arzt entnommen wurde. Schutzzweck hierbei ist, dass durch eine Blutentnahme durchgefiihrt von einem
approbierten Arzt nach § 81a 12 StPO, die korperliche Integritét des Beschuldigten nach bester Moglichkeit geschiitzt
ist. Ein Verwertungsverbot wire indes nach der Schutzzwecklehre sinnlos, da der Schutzzweck auf die korperliche
Integritdt des Beschuldigten abzielt und der korperlich invasive Eingriff bereits abgeschlossen ist. Siche auch Paul

NStZ 2013, 489 (491).
85 Vgl. Griinwald, JZ 1966, 489.

86 Vgl. Petry, in Beweisverbote im Strafprozess, 1971, S. 116 ff.

87 Vgl. Rudolphi, MDR 1970, 93 (98 ff.).

88 Vgl. Rogall, ZStW 91, 31; Beulke, StV 1990, 180 (183); ders. ZStW 103, 657 (659 f.).
89 Vgl. BGHSt 19, 325 (332); BGHSt 24, 125 (130); BGHSt 34, 397 (401); BGHSt 38, 214 (228).

*studere 2/25

65



Aufsatz

Oscar von Helden

staatliche Interesse an der Strafverfolgung
in einer Einzelfallbetrachtung gegen das
Individualinteresse des Biirgers auf Wah-
rung seiner Interessen abgewogen wird,
wobei beiden Interessen im Ausgangs-
punkt den gleichen verfassungsrecht-
lichen Schutz zuerkannt wird”. Diese
Abwigung soll anhand von verschiedenen
Kriterien” wie beispielsweise die Schwe-
re des Rechtsverstof3es, das Schutzbediirf-
nis des Betroffenen, der Schutzzweck der
verletzten Norm sowie die Schwere des
Deliktes erfolgen. Sofern die Abwégung
ergibt, dass der zugrundeliegende Rechts-
verstol gegen die Beweiserhebungs-
vorschriften nicht als schwerwiegend
einzustufen ist, kann das rechtswidrig ge-
wonnene Beweisergebnis in die Beweis-
wiirdigung einbezogen werden. Im Falle
einer Abwagung, welche zum Ergebnis
gelangt, dass der Rechtsverstol3 eine Ver-
wertung als unverhéltnisméBig erscheinen
lasst, folgt aus der Schwere des VerstoB3es
aufgrund des fair-trial Grundsatzes die
Unverwertbarkeit”>. Wahrend der BGH
in seiner dlteren Rechtsprechung auf die
Rechtskreistheorie abstellte, von welcher
sich mittlerweile distanziert wurde®, wird
nun auf allgemeine Abwigungskriterien
zuriickgegriffen®. Diese allgemeine Aus-
richtung des BGH wurde indes auch 2010
durch das BVerfG bestitigt®. Jedoch ist
auch diese Theorie nicht frei von Kritik,
da sich diese vorzunehmende Abwigung
aufgrund des Einzelfallbezugs nur schwer
prognostizieren ldsst und somit fiir eine
gewisse Rechtsunsicherheit sorgt. Dartiber
hinaus kann es auch zu Uneinigkeit iiber
das Ergebnis des Gesamtabwigung kom-
men.

90 Triig, NStZ 2008, 481 (484).

2. Die Ansicht des BGH

Der BGH kommt hinsichtlich der ver-
schiedenen Teilaspekte des § 136 StPO zu
unterschiedlichen Ergebnissen in Bezug
auf die einzelnen Beschuldigtenrechte.
Die dargestellten Ansichten gelten jedoch
nicht immer absolut, sondern unterliegen
vielmehr der Abwégung der Bedeutung
des Strafverfolgungsinteresse der All-
gemeinheit im Einzelfall gegen das Inte-
resse des Beschuldigten an der Wahrung
seiner prozessualen Rechte nach der durch
den BGH verwendeten Abwégungslehre.

a) Aussagefreiheit

Im Hinblick auf das allgemeine Schweige-
rechtnach § 136 12 StPO folgt heute, unter
Hinweis auf den nemo-tenetur-Grund-
satz, nach Ansicht des BGH regelmiBig
ein Verwertungsverbot®. Dies gilt jedoch
nicht absolut, denn der BGH nahm auch
Einschriankungen vor. Beispielsweise
folgt nach stindiger Rechtsprechung kein
Verwertungsverbot bei einer versdumten
Belehrung des Beschuldigten, wenn die-
ser sein Schweigerecht kannte®’. Hinter-
grund dessen ist, dass es sich bei § 136
StPO um ein Zurechnungssystem handle
und als Ausschlusskriterium fiir die Zu-
rechnung konne lediglich ein Rechtsirr-
tum herangezogen werden, welcher im
konkreten Fall um das Wissen der Rechte
jedoch nicht gegeben ist®®. Somit gilt der
Beschuldigte in dieser Konstellation nach
dem BGH als nicht im gleichen Malfle
schutzbediirftig wie ein Beschuldigter,
der seine Rechte nicht kannte®”. Ebenso
wird eine Ausnahme beziiglich eines Teil-
schweigens des Beschuldigten gemacht.
Wiéhrend aufgrund des mangelnden Be-
weiswertes das Schweigen nicht zu nach-

91 Zu den Kriterien Schaal, Beweisverwertungsverbot bei informatorischer Befragung im Strafverfahren, 2002, S. 78.

92 Bartel (Fn. 16), § 261 Rn. 144
93 Vgl. BGHSt 42, 73 (77).

94 Vgl. BGHSt 19, 325 (332); BGHSt 24, 125 (130); BGHSt 34, 397 (401); BGHSt 38, 214 (228).

95 BVerfG NJW 2011, 207 (210).

96 St. Rspr. seit BGHSt 38, 214; schon vor dieser Entscheidung war dies jedoch schon nahezu einhellige Auffassung inner-

halb der Literatur.
97 BGHSt 38, 214 (224f.); BGH NJW 2005, 1060.
98 Vgl. Schuhr (Fn. 52), § 136 Rn. 56.
99 BGH NJW 2009, 1619 (1620).
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teiligen Schliissen beziiglich der Schuld
verwertet werden darf'®, darf ein Teil-
schweigen dem Beschuldigten nachteilig
ausgelegt werden'’!, wenn nach den Um-
stainden Angaben zu dem verschwiegenen
Punkt zu erwarten waren'®.

Zudem werden Ausnahmen bei der Kon-
stellation der Verwertung gegen Dritte
gemacht. Diese Konstellationen bestehen
aus 2 Mitbeschuldigten, von welchen Be-
schuldigter A nicht ordnungsgemélf belehrt
wurde, und ein vollumfangliches Gestdand-
nis ablegt, in welchem der andere Mit-
beschuldigte B belastet wird. Es folgt nach
dem BGH regelmiflig ein Verwertungs-
verbot in Bezug auf die Angaben, welche
gegen A selbst getitigt wurden'®. Fraglich
ist jedoch, inwiefern ein Verwertungs-
verbot beziiglich der Angaben gegeniiber
B besteht. Ob sich ein Verwertungsverbot
auch auf Mitangeklagte erstrecken konne,
hat der BGH in der Vergangenheit ent-
weder ausdriicklich offen gelassen'™ oder
jeweils nicht tragend verneint'®®. Eine ver-
gleichsweise ausdriickliche Ablehnung
geschah jedoch erst in einem Urteil vom
17.02.2009, in welchem unter Abwéagung
des Schrifttums und vorangegangener
Urteile dagegen entschieden wurde mit
der Begriindung, dass die Intention des
§ 136 Abs. 1 S. 2 StPO allein der Schutz
des vernommenen Beschuldigten sei. Er
diene jedoch nicht den Interessen eines
Mitbeschuldigten. Eine fehlerhafte Be-
lehrung beriihre dessen Rechtskreis nicht.
Eine Ausweitung des Beweisverwertungs-
verbots konne auch nicht mit der Gefahr

einer "gespaltenen Tatsachenfeststellung"
begriindet werden, da diese Gefahr bei
mehreren Beschuldigten aufgrund der
Dispositionsfreiheit eines jeden, ob er das
Verwertungsverbot geltend mache, ohne-
hin nicht vermeidbar sei'®. Diese Argu-
mentation wurde auch vom 4. Strafsenat
aufgegriffen und nochmals durch den
Beschluss vom 9.8.2016 bestitigt'’. Zu
Recht duBern kritische Stimmen hierzu Be-
denken. Denn es gehe um VerstoB3e gegen
wesentliche prozessuale Vorschriften,
weshalb aus Griinden des fairen Ver-
fahrens das Verwertungsverbot nicht nur
fiir den vom Verfahrensverstofl unmittel-
bar Beschuldigten gelten sollte, sondern
auch fiir den nur mittelbar betroffenen Mit-
beschuldigten'®. Diese Ansicht verdient
Zustimmung und iiberzeugt vor grund-
legenden rechtsstaatlichen Bedenken. Die
Ansichten des Senats erscheinen an dieser
Stelle nur wenig iiberzeugend und durch-
aus problematisch in Bezug auf elementa-
re Verfahrensgrundsitze.

b) Recht auf Verteidigerkonsultation

Die dargestellten Grundséitze zur Aus-
sagefreiheit finden ebenfalls Anwendung
auf das Recht, jederzeit einen Verteidiger
zu konsultieren'” und fithren nach der
Ansicht des BGH regelmiBig zu einem
Verwertungsverbot''’, da der Beistand
eines Verteidigers ein wesentlicher Be-
standteil des Anspruchs auf ein faires Ver-
fahren darstellt'"". Dies gilt gleichermalien
bei einer fehlenden Belehrung iiber das
Recht zur Verteidigerkonsultation und
Fehlern beziiglich der Realisierung die-

100 BGHSt 20, 281 (282 f.); BGH StV 2015, 146; NStZ-RR 2018, 286 (287); vgl.: Krey/Heinrich, Deutsches Strafverfah-

rensrecht, 2. Auflage 2018, Rn. 478.
101 Zuletzt BGH NStZ 2022, 761 (762).

102 BGH NStZ 2022, 761 (762); ebenfalls BGH NStZ 2015, 601.

103 BGH NJW 2009, 1619 (1620 ft.).

104 BGHSt 38, 214 (228); BGHSt 52, 14 (24).
105 Sieche BGH NJW 2009, 1619 (1620).

106 Vgl. BGH NJW 2009, 1619 (1622).

107 BGH NStZ-RR 2016, 377.

108 Dencker, StV 1995, 232.

109 Eine Quasi-Gleichstellung durch BGH NStZ 2013, 604 (605 ft.).
110 Vgl. BGHSt 47, 172; BGH NJW 2002, 975; zuletzt auch BGH NStZ 2013, 604 (605).
111 Vgl. BVerfGE 38, 105 (111); 65, 171 (174); 68, 237 (255); 70, 297 (322 f.); ahnlich auch BGH NJW 2002, 975 ff.
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ses Rechts''?. Hierbei sind solche Fille
erfasst, in welchen der Beschuldigte sein
Recht auf Verteidigerkonsultation zwar
wahrnehmen will, dies jedoch durch die
Vernehmungsbeamten nicht gewéhrleistet
wird oder er an der Durchsetzung dieses
Rechts gehindert wird'"®. So soll nach dem
BGH, wenn der Beschuldigte wiinscht sei-
nen Verteidiger zu konsultieren, die Ver-
nehmung unterbrochen werden und die
Moglichkeit geschaffen werden dies auch
zu tun'*, wobei eine weitere Bedrangung,
weitere Aussagen zu tdtigen, unzuldssig
sei'’”. Eine weitere Vernehmung des Be-
schuldigten darf jedoch fortgesetzt wer-
den, wenn der Beschuldigte in freier Ent-
scheidung dem zustimmt''® oder wenn
der Beschuldigte durch schliissiges Ver-
halten'” wie beispielsweise Spontan-
duflerungen ohne Moglichkeit der vor-
herigen Verteidigerkonsultation selbst
dies initiiert!'®, Ausnahmen konnen nach
dem BGH, ebenso wie bei der Aussage-
freiheit dahingehend bestehen, dass kein
Verwertungsverbot folgt, wenn der Be-
schuldigte seine Rechte kannte'”.

c) Sonstige Beschuldigtenrechte

Hinsichtlich der iibrigen Belehrungs-
inhalte duflert sich der BGH deutlich kar-
ger. Hintergrund dessen konnte sein, dass
diese Beschuldigtenrechte in der Reali-
tdt eine weitaus weniger entscheidende
Rolle spielen und aufgrund ihres Inhalts
seltener von ausschlaggebender Trag-
weite fiir einen Prozess sind. Einzelne
Entscheidungen lassen jedoch eine grund-
satzliche Position des BGH erahnen. In
Bezug auf § 136 Abs. 1 S. 1, hat der 1.
Strafsenat des BGH in einem Urteil vom
6.3.2012 die Frage, ob ein Verwertungs-

112 Vgl. BGH NJW 1993, 338 (339 ff.).
113 BGHSt 58, 301 (307 ff.).

verbot erfolgen solle, ausdriicklich offen-
gelassen'”. Hintergrund des Falls war,
dass dem Beschuldigten nicht erdffnet
wurde, dass wegen eines Totungsdeliktes
gegen ihn ermittelt wurde, sondern dass
man davon ausgehe, er habe seiner Frau
»etwas Schlimmes® angetan. Ein Ver-
wertungsverbot aufgrund von Belehrungs-
defiziten wurde vom 1. Strafsenat mit
der Begriindung, dass Belehrungsdefizite
dann kein Verwertungsverbot begriinden
wiirden, wenn sie das Aussageverhalten
des Vernommenen nicht beeinflussen, ab-
gelehnt. Es gehe um die Tat als solche und
nicht um deren rechtliche Bewertung!'?'.
Ebenso hat der 2. Strafsenat in seiner Ent-
scheidung vom 6.2.2018 ein Verwertungs-
verbot bei einem Belehrungsverstof3
gegen § 136 I 5 StPO mit der Begriindung
abgelehnt, dass die Verletzung der Pflicht
zur Belehrung tiber die Moglichkeit, einen
Pflichtverteidiger zu bestellen, nicht der
Verletzung der Pflicht zur Belehrung iiber
die Moglichkeit, einen Verteidiger zu kon-
sultieren, gleichgestellt werden konne.
Hinzu komme, dass der Beschuldigte im
Ermittlungsverfahren kein eigenes An-
tragsrecht auf Beiordnung eines Pflicht-
verteidigers hat, sondern lediglich anregen
kann, dass die Staatsanwaltschaft von
ihrem Antragsrecht Gebrauch macht'>.
Das in neuerer Entwicklung aufgegriffene
Gesetz zur Neuregelung des Rechts der not-
wendigen Verteidigung vom 10.12.2019,
scheint wenig effektive Anderungen in
Bezug auf Beweisverbote mit sich zu brin-
gen. Zwar wurde im BGH-Beschluss vom
5.4.2022 knapp angemerkt, dass eine feh-
lende Belehrung beziiglich der Pflichtver-
teidigerbestellung nach § 136 1 5 StPO ge-
riigt werden miisse, was vorliegend nicht

114 BGH NJW 1993, 338 (339 ff.); BGHSt 38, 372 (373); BGHSt 42, 15 (18f)).
115 BGH NStZ 2004, 450 (451); BGH NJW 2006, 1008 (1010).

116 Vgl. BGHSt 42, 170.
117 Vgl. BGHSt 42, 15.

118 BGH NStZ 2013, 604 (606).
119 BGH NJW 2002, 975 f.

120 BGH NStZ 2012, 581 (582).
121 BGH NStZ 2012, 581 (582).
122 BGH NStZ 2018, 671.
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geschah'®, Jedoch bleibt offen, inwiefern
diese Riige auch ein Beweisverwertungs-
verbot nach sich gezogen hétte. Diese Ent-
scheidungen lassen durchaus erkennen,
dass es sich bei den iibrigen Belehrungs-
inhalten nicht um solche handle, welche
regelmifig ein Verwertungsverbot nach
sich ziehen, was so auch in der Kommen-
tierung wiedergegeben wird'*.

d) Die Widerspruchsldsung
Gemeinsam mit dem Paradigmenwechsel
in Bezug auf die Rechtsstellung der Be-
lehrungsvorschriften entwickelte der 5.
Senat des BGH in seinem Beschluss vom
27.2.1992 die Widerspruchslosung in ihrer
heutigen Form'?*, nach welcher eine unter
Verstol3 gegen die Belehrungspflicht ge-
mif § 136 I 2 StPO zustande gekommene
Aussage nur dann verwertet werden darf,
wenn der verteidigte Angeklagte der Ver-
wertung nicht zu dem in § 257 StPO ge-
nannten Zeitpunkt widerspricht oder der
Verwertung zustimmt'%,

Aufgrund der fehlenden Gesetzesgrund-
lage und der proaktiven Mitwirkungs-
pflicht des Verteidigers traf diese jedoch
in der Literatur auf Kritik'?’. Hintergrund
dessen sei, dass die Moglichkeit be-
stehe, dass ein Strafverteidiger aus gro-
ber Unwissenheit oder aufgrund einer
falschen taktischen Einschidtzung nicht
widerspricht'?. Unter anderem deshalb
wird in einem Bericht einer Experten-
kommission eine StPO positivierte Zu-
stimmungslosung  gefordert'”, welche
bereits durch einen Gesetzesentwurf der
Bundesanwaltskammer auch insoweit aus-

123 BGH NJW 2022, 2126 (2129) m. Anm. v. Schork.

formuliert wurde™’. Nach diesem Ansatz
wire die Grundlage fiir die Beweisver-
wertung die ausdriickliche Zustimmung
des Angeklagten, sollte sich der Beweis
eines zu seinen Gunsten bestehenden Ver-
wertungsverbots ergeben.

In jiingster Rechtsprechung lie sich je-
doch ein leichter Wandel beziiglich des
Riigeerfordernisses feststellen. Der 3.
Strafsenat fithrte in seinem Beschluss
vom 6.6.2019 hierzu aus, dass Beweisver-
wertungsverbote, welche ihren Ursprung
im Ermittlungsverfahren haben, von Amts
wegen zu beriicksichtigen seien!. Ein
Beweisverwertungsverbot griinde sich
nicht erst auf den Widerspruch der Ver-
teidigung in Folge eines Gesetzesver-
stoBBes, sondern sei bereits durch jenen
Gesetzesverstol selbst begriindet. Folg-
lich kénne der Verwertung eines Beweises
vor der Hauptverhandlung ohnehin nicht
wirksam widersprochen werden. Das
Widerspruchserfordernis wiirde im Er-
mittlungsverfahren somit dazu fiihren,
dass der Ermittlungsrichter einen Haft-
befehl erldsst, der im Falle eines spiteren
Widerspruchs wieder aufzuheben wire'2.
Diese Entscheidung fand auch innerhalb
der Literatur grundsitzlichen Anklang'??,
wobei die prinzipielle Kritik an der Wider-
spruchslésung bestehend blieb.

E. EIGENE EINSCHATZUNG

Innerhalb der letzten 32 Jahre hat sich
eine deutliche Entwicklung, hin zu der
Stirkung von Beschuldigtenrechten ab-
gezeichnet. Die Beschuldigtenbelehrung
hat sich innerhalb dieser Zeit fort von eine

124 Diemer (Fn. 20), § 136 Rn. 27; Schuhr (Fn. 30), § 136 Rn. 63; Monka (Fn. 38), § 136 Rn. 28.

125 BGH NJW 1992, 1463 (1466).
126 BGH NJW 1992, 1463 (1466).

127 Unter anderem Fezer, StV 1997, 57 ff.; Widmaier, NStZ 1992, 519 ff.

128 Jahn, JuS 2019, 1030 (1032).

129 Hierzu Bericht der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des allgemeinen Straf-
verfahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens Kapitel IV Nr. 1 Beweisverwertungsverbote.

130 Vgl. hierzu den Gesetzentwurf der Bundesrechtsanwaltskammer fiir die Einfithrung einer Zustimmungsldsung als Alter-
native zu der von der Rechtsprechung entwickelten Widerspruchslosung bei zu Gunsten des Angeklagten bestehenden
Beweisverwertungsverboten, Stellungnahme Nr. 17, 24. April 2012.

131 BGH NStZ 2019, 539 (541).
132 BGH NStZ 2019, 539 (541).
133 Vgl. Jahn, JuS 2019, 1030 (1032).
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bloBen Ordnungsvorschrift hin zu fiir den
Staat verpflichtendes Recht entwickelt. Je-
doch gleicht der aktuelle Status-quo viel-
mehr einem Flickenteppich als einer klaren
Leitlinie fiir alle Beteiligten. Wo stellen-
weise beispielsweise in Bezug auf die
Selbstbelastungsfreiheit der BGH absolut
zutreffend die Beschuldigtenrechte starkt,
werden an anderen Stellen, wo einzelne
Beschuldigtenrechte quasi weiterhin als
Ordnungsvorschriften angesehen werden,
diese untergraben.

Eine wiinschenswerte Entwicklung wire
eine gesetzlich festgelegte vereinheitlichte
Formulierung der Beschuldigtenrechte,
welche, wie nach amerikanischem Vor-
bild"*4, als Gesamtheit betrachtet werden
kann und somit die Wertung sich lediglich
auf das ,,Ob* der Verlesung dieser Rechte
bezieht. Dies wiirde die doch vergleichs-
weise uniibersichtliche Rechtsprechung
in Bezug auf § 136 StPO harmonisie-
ren und als Konsequenz die Rechts-
sicherheit stdrken. Ebenso verdienen
die Forderungen und Empfehlungen der
Expertenkommission zur effektiveren und
praxistauglicheren Ausgestaltung des all-
gemeinen Strafverfahrens und des jugend-
gerichtlichen Verfahrens Zustimmung.
Die in dem Bericht aufgefiihrten An-
merkungen zur Bestellung von Pflichtver-
teidigern, der gesetzlichen Normierung
des Beschuldigtenbegriffs und der Ab-
wendung von der Widerspruchslésung hin
zu einer positivierten Zustimmungslosung
erscheinen sehr sinnvoll und léngst iiber-
fallig. Im Hinblick auf die Widerspruchs-
l6sung sind auch positive Entwicklungen
durch den BGH zu erwihnen, wobei eine
tatsdchliche Beriicksichtigung dieser An-
merkungen bisher ausgeblieben ist. Die
auf den Bericht als grofl angekiindigte
StPO-Reform ist zu groBen Teilen aus-
geblieben. Dies gilt besonders in Hinblick
auf § 136 StPO. Lediglich ein Bruchteil

der Anmerkungen haben es ins Gesetz ge-
schafft. Besonders bedauerlich ist, dass
das Antragsrecht des Beschuldigten auf
Pflichtverteidigerbestellung sowie die
Zustimmungslosung als auch ein gesetz-
lich festgelegter Beschuldigtenbegriff,
entgegen der Empfehlung der Experten-
kommission es nicht ins Gesetz geschafft
hat.  Eine tatsdchliche diesbeziigliche
Stairkung der Beschuldigtenrechte ge-
schah nur begrenzt durch das Gesetz zur
Neuregelung des Rechts der notwendigen
Verteidigung vom 10.12.2019, da hier der
BGH weiterhin in der Auslegung recht re-
striktiv bleibt'*,

Die aktuelle Anwendung der Abwagungs-
lehre ist ebenfalls Gegenstand meiner Kri-
tik. Diese Kritik betrifft jedoch weniger
die Abwigungslehre als solche, sondern
vielmehr die Ausgangslage der Abwiagung
sowie die hierzu herangezogenen Krite-
rien. Diese Auffassung widerspricht der
wohl herrschende Meinung, nach welcher
die in der Ausgangslage der Abwigung
entgegenstehenden Rechtsgiiter als gleich
betrachtet werden. Die rechtlichen Inte-
ressen des Beschuldigten, die durch eine
vorausgehende Rechtsverletzung seitens
fiir den Staat handelnder Organe beein-
trachtigt wurden, sind als schiitzenswerter
zu bewerten als das staatliche Strafver-
folgungsinteresse. Hierzu kommt, dass
ein Beschuldigter bis zu einer rechts-
kréaftigen Verurteilung als unschuldig an-
zusehen ist'*. Eine Gleichstellung dieser
Rechtsgiiter in der Ausgangslage wiirde
somit zu Lasten des Beschuldigten gehen.
Ebenso scheinen die bei der Abwigung
herangezogen Kriterien bedenklich. Hier-
bei ist nach aktueller Rechtsprechung des
BGH regelméBig unter anderem auf die
Schwere der vorgeworfenen Tat abzu-
stellen'¥’. Es stellt sich hierbei die Frage,
ob die entgegenstehenden Rechtsgiiter an
dieser Stelle nicht viel grundsitzlicher ge-

134 Vgl. Die US-amerikanischen Miranda rights, als vorformulierte verpflichtende Belehrung.

135 Vgl. BGH NJW 2022, 2126.

136 Weber Rechtsworterbuch zur Unschuldsvermutung, 34. Edition 2025.
137 Dahingehend auch durch das BVerfG bestétigt vgl. BVerfG NJW 2011, 207.
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fasst werden sollten. Denn es wird grund-
sitzlich verkannt, dass auf Seiten des Be-
schuldigten grundlegende rechtsstaatliche
Bedenken stehen. In einem Rechtsstaat,
der seinen Verpflichtungen nachkommt,
sollten grundsétzlich keine Verfahrens-
fehler auftreten. Als Konsequenz daraus
miissten solche Verfahrensfehler regel-
mifBig zu einem Verwertungsverbot fiih-
ren und nicht lediglich eine Ausnahme
darstellen. Der mogliche Freispruch
einer moglicherweise schuldigen Person
wiegt weniger schwer als die Gefdhrdung
rechtsstaatlicher Integritit. Um mdg-
liche Ausuferungen, was Beweisverbote
angeht zu vermeiden, darf nicht an der
Rechtsposition des Beschuldigten ,,ge-
spart“ werden, sondern vielmehr muss
die Moglichkeit der Entstehung eines
solchen Verfahrensfehlers grundsitzlich
vermieden werden. An dieser Stelle ist
auf meine obig dargestellte Ausfithrung
zur vereinheitlichten, standardisierten Be-
schuldigtenbelehrung zu verweisen. Denn
im Falle einer solchen Belehrung, miisste
weniger anhand der Schwere der Straf-
tat abgewogen werden, sondern vielmehr
anhand der Qualitit der Belehrung, da
diese bei einer Standardisierung erstmal
grundsétzlich vorliegen wiirde. Hieraus
ergibt sich, dass die Vermeidung von Be-
lehrungsdefiziten als oberste Prioritit zu
betrachten ist. Dies erlaubt eine konse-
quentere Anwendung von Beweisverboten
ohne eine wesentliche Beeintrichtigung
des staatlichen Aufklarungsinteresses.
AbschlieBend ist trotz aller Kritik die be-
achtliche Stiarkung der Beschuldigten-
rechte durch den BGH zu wiirdigen.
Unter Beriicksichtigung aktueller Recht-
sprechung ldsst sich feststellen, dass
besagte Entwicklung keineswegs ab-
geschlossen ist. Vielmehr befindet sich die
Sachlage weiterhin in einem dynamischen
Prozess, wobei sich eine positive Ent-
wicklung der Rechte von Beschuldigten in
der Zukunft abzeichnet.
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Aufsatz:

Das Strafrecht in Montesquieus Geist
der Gesetze

Friederike Schulze*

Dieser Artikel basiert auf einer im Sommersemester 2025 bei Prof. Jens Petersen vor-
gelegten Probeseminararbeit im Schwerpunktbereich Rechtsgeschichte. Die Arbeit wurde
mit 15 Punkten bewertet. Die Ausfihrungen wurden fir die Zwecke des Artikels wesentlich

verkirzt.

A. ZWISCHEN GESETZ UND GEWALT-
AKT

,,Jm Namen des Volkes “

Diese Formel steht allen Strafurteilen
voran. Sie macht deutlich, dass die Rich-
terinnen und Richter nicht im eigenen
Namen, sondern als Vertreter des Volkes,
welches die Staatsgewalt ausiibt, richten
und das Strafmal festlegen. Der Anspruch
des Volkes, ein gerechtes Strafmal} zu
finden, sollte sich also im Urteil wieder-
finden. Wenn deutsche Strafgerichte im
Namen des Volkes urteilen, erwarten wir
Gerechtigkeit. Doch was ist gerecht? Diese
Frage z&hlt zu den zentralen und zugleich
umstrittensten Themen der Strafrechts-
wissenschaft. Die besondere Relevanz des
Themas zeigt sich in aktuellen Debatten
um die menschenrechtliche Zuléssigkeit
bestimmter Straftaten, wie bei der lebens-
langen Freiheitsstrafe. Wahrend frither das
auf Vergeltung und Gleichmal3 beruhende
Talionsprinzip dominierte, miissen moder-
ne Strafsysteme menschenrechtliche An-
forderungen, wie dem Verbot unmensch-
licher oder erniedrigender Strafen und

dem Gebot der VerhiltnismaBigkeit ge-
niigen.! Bereits im 18. Jahrhundert setzte
Charles de Montesquieu in seinem Haupt-
werk ,,Vom Geist der Gesetze™ (1748)
einen bedeutenden Ausgangspunkt, fiir
diese Diskussion. Dort formulierte er das
bis heute pragende Diktum: ,Jede Strafe,
die sich nicht mit Notwendigkeit ergibt, ist
ein Gewaltakt.

Seine rechtsstaatlichen Uberlegungen —
Gesetzesbindung, Gewaltenteilung und
Begrenzung der Strafgewalt — haben
nicht nur die Entwicklung des modernen
Rechtsstaats mallgeblich beeinflusst, son-
dern auch die Grundlagen fiir eine rechts-
philosophische Reflexion iiber Sinn und
Zweck der Strafe gelegt. Seine Forderung,
staatlichen Zwang auf das gesellschaftlich
unbedingt Notwendige zu beschrinken,
markiert einen zentralen Bezugspunkt fiir
die heutige Diskussion um die Verhéltnis-
maBigkeit im Strafrecht.’ Die Anwendung
der lebenslangen Freiheitsstrafe verdeut-
licht dabei die praktische Relevanz. Als
»schérfstes Schwert™* des Strafrechts steht

*  Die Autorin studiert Rechtswissenschaften im 8. Fachsemester mit dem Schwerpunktbereich Rechtsgeschichte.

1 Pflieger, ZRP 2008, 84; Haft, Aus der Waagschale der Justitia, 4. Auflage 2009, S. 167; Schlosser, Européische Rechts-
geschichte, 5. Auflage 2023, Kapitel 9 Rn. 10; Blanke, in: Calliess/Ruffert, EU-GRCharta, 3. Auflage 2007, Art. 49 Rn.
7; Bank, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG 1, 3. Auflage 2021, Kapitel 11 Rn. 44; Fischer, StGB, 72. Auflage 2025,
§ 46 Rn. 4; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 18. Auflage 2024, Art. 20 Rn 37 ff.; Kubiciel, in: Meyer/Holscheidt/Eser,
EU-GGCharta, 6. Auflage 2024, Art. 49 Rn. 38; Meyer, in: Wolter, SK-StPO, 6. Auflage 2024, Art. 3 Rn. 3.

B W

Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, 2. Auflage 1992, Buch XIX, S. 421 f.
Montesquieu (Fn. 2), Buch XL, S. 212 f; Meyer (Fn. 1), Art. 7 Rn. 23.
Hamm, NJW 2016, 1537; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 54. Auflage 2024, § 1 Rn. 15.
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sie exemplarisch fiir den Konflikt zwi-
schen Vergeltung, dem Gebot menschen-
wiirdiger Strafe nach Art. 1 GG und dem
verfassungsrechtlichen UbermaBverbot.’
Die Debatte um die VerhéltnisméBigkeit
der lebenslangen Freiheitsstrafe befasst
sich mit der Frage, wie weit der Staat
zur Verfolgung des Ziels einer gerechten
Strafe in die Rechtsgiiter der Individuen
eingreifen darf. Vor diesem Hintergrund
verfolgt die vorliegende Arbeit das Ziel,
die Anwendung und Legitimation der
lebenslangen Freiheitsstrafe im deutschen
Strafrecht im Lichte der von Montesquieu
geforderten Prinzipien der Verhiltnis-
méBigkeit und Humanitdt kritisch zu
untersuchen. Inwiefern ist also die lebens-
lange Freiheitsstrafe in ihrer heutigen Aus-
gestaltung mit Montesquieus Verstdndnis
von Gerechtigkeit und mit den aktuellen
menschenrechtlichen Anforderungen ver-
einbar?

B. MONTESQUIEU IM ,VOM GEIST
DER GESETZE*

Die Legitimationsfrage staatlicher Straf-
gewalt ist keineswegs ein modernes
Rechtsproblem, sondern wurzelt tief in der
teleologischen Entwicklung des europdi-
schen Rechtsdenkens.® Insbesondere im
18. Jahrhundert setze ein grundlegender
Wandel ein. Das Strafrecht entwickelte
sich von einem Instrument monarchischer

Willkiir zu einem Mittel rationaler Ge-
sellschaftssteuerung.” Diese Entwicklung
wurde malgeblich von Personlichkeiten
wie Charles de Secondat und Baron de
Montesquieu (1689 — 1755) angestof3en,
die als intellektuelle Vordenker der Auf-
klarung gelten.® Sein Hauptwerk De
1‘esprit des lois (,,Vom Geist der Gesetze*,
1748) markierte einen Wendepunkt in der
europdischen Rechtsgeschichte.” In einer
Zeit, in der die franzosiche Strafjustiz noch
von absolutistischer Willkiir, repressiven
Strafpraktiken und Vergeltungsdenken
(Talion) geprigt war, forderte Montes-
quieu eine rechtsstaatliche Begrenzung
der Strafgewalt zum Schutz der Biirger-
freiheit.!” Fiir ihn sind Gesetze keine
willkiirlichen Setzungen, sondern Aus-
druck objektiver Prinzipien, die sich aus
der natiirlichen Ordnung und der mensch-
lichen Vernunft ableiten. '"Das sogenannte
Naturrecht definiert er als, die Gesamtheit
notwendiger Beziehungen, die sich aus der
Natur der Dinge ergeben.'> Dieses Natur-
recht verpflichtet den Staat, Freiheit und
Menschenwiirde zu achten und jede Strafe
an den Prinzipien der Angemessenheit und
Humanitét auszurichten."? Damit bildet es
fiir Montesquieu die ideelle Grundlage fiir
das VerhéltnismaBigkeitsprinzip und fiir
die Begrenzung staatlicher Macht.'* Be-
sonders im Strafrecht setzte Montesquieu
neue Malstibe, indem er die Strafe an der

5 Engels, in: Sachs, GG, 10. Auflage 2024, Art. 28 Rn. 72 ff.; Sommermann, in: Huber/VoBkuhle, GG, 8. Auflage 2024,

Art. 20 Rn. 312 ff.

6  Hiining, Philosophie der Strafe, 2024, S. 1 f.; vgl. Kondylis in: Der Staat, Montesquieu: Naturrecht und Gesetz, 1994, S.

351 (351 ff).

7 Van Diilmen, Theater des Schreckens — Gerichtspraxis und Strafrituale in der frithen Neuzeit —, 4. Auflage 1995 S. 7 ft.;
Montesquieu (Fn. 2), Buch XI, S. 215; Radbruch, Rechtsphilosophie, 2. Auflage 2003, S. 139.

8  Montesquieu, (Fn. 2), Buch IX, Buch XXVIII, Buch XXXVIII; Schlosser (Fn. 1), Kapitel 9 Rn. 44, Rn. 10; Meyer (Fn.
1), Art. 7 Rn. 23; Vormbaum, Einfithrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 4. Auflage 2019/2020, S. 28; Sellert/
Riiping, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 1989, S. 348.

9  Vormbaum, (Fn. 8), S. 28; Schlosser (Fn. 1), Kapitel 9 Rn. 44 f.; Sellert/Riiping (Fn. 8), S. 348; Meyer, (Fn. 1), Art. 7

Rn. 23.

10 Vgl. Montesquieu (Fn. 2), Buch XX VIII, Buch XXXVIII; Schlosser (Fn. 1), Kapitel 9 Rn. 10.

11 Schiosser (Fn. 1), Kapitel 9 Rn. 49, Rn. 52 f.; Eisenhardt/Amend — Traut, Deutsche Rechtsgeschichte, 8. Auflage 2024,
Rn. 316, Rn. 319 ff., Rn. 322, Rn. 331; Cattaneo, Montesquieus Strafrechtsliberalismus, 1. Auflage 2002, S. 8, 20;
Christ, Biirgerliche Freiheit und Strafrecht bei Montesquieu — im Kontext seiner Gesetze — und Staatslehre, 2003, S.
34; vgl. Hiining, (Fn. 6), S. 1 f.; Jescheck, Strafrecht Allgemeiner Teil, 12. Auflage 2020, S. 95 f.; Montesquieu (Fn. 2),

Buch I, 1.

12 Montesquieu (Fn. 2), Buch 1, S. 9; Schlosser (Fn. 1), Kapitel 9, Rn. 49.
13 Montesquieu (Fn. 2), Buch I, S. 9; Schlosser (Fn. 1), Kapitel 9, Rn. 49.

14 Vgl. Montesquieu (Fn. 2), Buch I, S. 9, Buch XI S. 213.
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Natur und Schwere des Delikts ausrichtet
und so das Prinzip der VerhdltnismaBig-
keit als zentrales rechtsphilosophisches
Leitbild prégte.’* Seine Schrift ist vor
allem eine Kritik an gesellschaftlichen und
rechtlichen Missstdnden seiner Zeit.

I. Montesquieus Leitideen

Montesquieu widmet sich in seinem Werk
nicht nur den Regierungsformen, son-
dern auch zentralen Fragen des materiel-
len Strafrechts.'® Fiir Montesquieu ist die
Ausgestaltung des Strafrechts untrennbar
mit der jeweiligen Staatsform verbunden.
Nur wenn Machtverteilung, Gewalten-
teilung und Rechtsbindung gewéhrleistet
sind, kann ein Strafrecht existieren, das
nicht zur willkiirlichen Unterdriickung,
sondern der Freiheit der Biirger dient.!”
Montesquieu unterscheidet zwischen drei
idealtypischen Regierungsformen.'® Der
Republik, welche unterteilt ist in Demo-
kratie und Aristokratie, der Monarchie
und der Despotie.!” Besonders die Despo-
tie ist fiir Montesquieu das abschreckende
Beispiel einer Herrschaftsform, in der
Machtkonzentration, fehlende Gewalten-
teilung und ein von Rache und Vergeltung
geprigtes Strafrecht vorherrscht.® Seine
Kritik richtet sich grundsétzlich gegen
ein Strafrecht, das zur Ausiibung un-
kontrollierter Macht missbraucht wird.
Die Bindung staatlicher Macht an recht-
liche Institutionen ist Voraussetzung fiir
ein gerechtes Strafrecht und damit fiir die
Wahrung der Freiheit der Biirger. Wie sich

die verschiedenen Formen auf den Frei-
heitsbegriff der Biirger auswirke, steht
dabei im Vordergrund seines Werkes. Er
unterscheidet zwischen der politischen
Freiheit und der biirgerlichen Freiheit.?!

1. Politische Freiheit

Die politische Freiheit definiert er als
Sicherheit vor willkiirlicher Herrschafts-
ausiibung, die nur durch eine ausgewogene
Gewaltenteilung gewdhrleistet werden
kann.”?> Montesquieus Gewaltenteilungs-
lehre ist das zentrale Instrument zur Siche-
rung dieser politischen Freiheit.? Diese
soll durch gegenseitige Kontrolle ver-
hindern, dass Macht sich konzentriert und
eine Despotie entsteht.** ,,le pouvoir arréte
le pouvoir.“* Anhand der englischen Ver-
fassung illustriert er, wie die institutionelle
Trennung der Gewalten der Konzentration
und dem Missbrauch von Macht wirk-
sam entgegenwirken kann.?® Seine Lehre
basiert auf der Annahme, dass Macht von
Natur aus zur Ausweitung tendiert und
deshalb durch Gegenmacht begrenzt wer-
den muss.”’” Die Gewaltenteilung bildet
daher das Fundament eines rechtsstaat-
lichen Gemeinwesens und ist bis heute
Vorbild moderner Verfassungsstaaten.?

2. Biirgerliche Freiheit

Die biirgerliche Freiheit hingegen umfasst
den Schutz individueller Rechte wie Eigen-
tum und personlicher Sicherheit.?’ Dies soll
durch ein vorhersehbares und verhéltnis-

15 Schiosser (Fn. 1), Kapitel 9 Rn. 52 f.; Sellert/Riiping (Fn. 8), S. 368 f.

16 Vgl. Montesquieu (Fn. 2), Vorwort, LIV ff; Christ (Fn. 11), S. 15, 55 f.; Hespe in: vom ,,Theater des Schreckens® zum
,peinlichen Recht nach der Vernunft* Achermann, Eric/Stiening, Band 5. 2022, S. 171.

17 Montesquieu (Fn. 2), Buch VI, S. 118; Christ (Fn. 11), S. 144 ff.; Hespe (Fn. 16), S. 179 ff.

18 Cattaneo (Fn. 11), S. 39; Montesquieu (Fn. 2), Buch VI, S. 109, 118; Christ (Fn. 11), S. 109.

19 Cattaneo (Fn. 11), S. 39 f.; Montesquieu (Fn. 2), Buch 11, S. 18 ff., Buch VI, S. 118; Christ (Fn. 11), S. 57 ff, S. 110.

20 Vgl. Montesquieu (Fn. 2), Buch VI, S. 109, Buch VIII, S. 162 ff.

21 Montesquieu (Fn. 2), Buch XI, S.211; Hespe, (Fn. 16), S. 171 {.

22 Montesquieu (Fn. 2), Buch XI, S. 215; Christ (Fn. 11), S. 26 £.

23 Montesquieu (Fn. 2), Buch X1, S. 215; Christ (Fn. 11), S. 26 f.

24 Vgl. Montesquieu (Fn. 2), Buch XI, S. 213; Buch XI, S. 216, S. 223.

25 Montesquieu (Fn. 2), Buch X1, S. 213; Deutsch: die Macht stoppt die Macht.

26 Montesquieu (Fn. 2), Buch XI, S. 214 ff.; Christ (Fn. 11), S. 18.

27 Vgl. Montesquieu (Fn. 2), Buch XI, S. 213.
28 Schrader, JuS 2022, 122; Jarass (Fn. 1), Art. 20 Rn. 32.

29 Montesquieu (Fn. 2), Buch XII, S. 258, Buch XI, S.215, Buch VI, S. 110, Buch XII S. 257 f; Christ (Fn. 11), S. 29.
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mifiges Rechtssystem gewéhrleistet
werden, das insbesondere im Strafrecht
humane MaBstibe setzt. **Montesquieus
Forderung nach VerhéltnismaBigkeit und
Humanitit im Strafrecht richten sich ex-
plizit gegen die Willkiir und Grausamkeit
der despotischen Strafjustiz seiner Zeit."!
Besonders relevant fiir das moderne Straf-
recht ist dabei seine Forderung nach einer
am ,,6ffentlichen Interesse‘ ausgerichteten
VerhiltnismaBigkeit staatlicher Sanktio-
nen.”” Die Strafe diirfe demnach weder
die Menschenwiirde verletzen noch iiber
den zur Ordnungserhaltung notwendigen
Rahmen hinausgehen.** Seine Kritik an
exzessiver Strenge, wie etwa Folter oder
willkiirlichem  Freiheitsentzug,  anti-
zipieren menschenrechtliche Standards,
die in modernen Verfassungen kodifiziert
wurden.** Aufbauend auf diesen Prinzipi-
en unterteilt er das Strafrecht in das ma-
terielle Strafrecht und das formelle Straf-
prozessrecht, wobei er jeweils spezifische
Anforderungen an die Ausgestaltung
staatlicher Strafgewalt formuliert.>® Die
Strafe miisse sich an der ,,Natur der Straf-
tat*® orientieren und kein Biirger solle be-
firchten miissen, zu Unrecht bestraft zu
werden.’” Die Strafe muss sich in Art und
Mal an der Schwere und dem Unrechts-
gehalt des jeweiligen Delikts orientieren.
Damit lehnt er jede Form von Strafe ab,
die auf personlicher Rache oder morali-

scher Vergeltung beruht.’* Vielmehr ver-
steht er die Strafe als notwendiges, jedoch
begrenztes Instrument zur Sicherung der
politischen und auch biirgerlichen Frei-
heit, sowie zur Aufrechterhaltung der ge-
sellschaftlichen Ordnung.** Montesquicu
fordert zudem, dass die Rechte des Taters
gewahrt werden miissen.*! Er erkennt an,
dass jede staatliche Strafgewalt einen Ein-
griff in die individuelle Freiheit darstellt
und daher einer besonderen Legitimation
bedarf und er betont, dass Gesetze und
Strafe klar, verstidndlich und transparent
formuliert werden sollen, um Willkiir zu
verhindern (Anti — Willkiir — Prinzip).*
Montesquieu differenziert die Straftaten
nach ihrer gesellschaftlichen Gefahrlich-
keit.® Er unterscheidet in vier Haupt-
gruppen: Straftaten gegen die Religion,
gegen die Sitten, die Ruhe und die Sicher-
heit der Biirger.* Im Zusammenhang mit
der Frage nach der Angemessenheit von
Strafe befasst sich Montesquieu ebenfalls
kritisch mit dem Talionsprinzip.* Montes-
quieu erkennt die historische Funktion
zur Herstellung eines formalen Straf-
gleichgewichts zwar an, distanziert sich
jedoch von einer wortlichen oder mecha-
nischen Anwendung auf alle Straftatbe-
stinde.* Die Funktion der Strafe sieht er
dabei nicht nur in der blofen Vergeltung,
sondern auch in ihrer praventiven und ab-
schreckenden Wirkung durch die Sicher-

30 Montesquieu (Fn. 2), Buch XI, S. 215, Buch VI, S. 110, Buch XII, S. 257 f.
31 Cattaneo (Fn. 11), S. 78, vgl. S. 89; Montesquieu (Fn. 2), Buch VI, S. 118 f, Buch VI, S. 129 ff., Buch XII, S. 260 ff.
32 Montesquieu (Fn. 2), Buch XII, S. 260 ff.; Peters in: MiiKo-StPO, 2. Auflage 2024, § 152 Rn. 26; Sommermann (Fn. 5),

Art. 20 GG, Rn. 312 ff.

33 BVerfG NJW 1977, 1525 ft.; Sommermann (Fn. 5), Art. 20 GG, Rn. 312 ff.
34 Montesquieu (Fn. 2), Buch VI, S. 131, Buch XII, S. 256; Vgl. Art. 3, 5 EMRK.
35 Montesquieu (Fn. 2), Buch XII, S. 257; Christ (Fn. 11), S. 144.

36 Montesquieu (Fn. 2), Buch XII, S. 260.

37 Montesquieu (Fn. 2), Buch VI, S. 129, Buch VI, S. 118 f., Buch XII, S. 260, Buch XI, S. 251, Buch XII, S. 258 f.;

Christ (Fn. 11), S. 145, 187.
38 Montesquieu (Fn. 2), Buch XII, S. 260.

39 Montesquieu (Fn. 2), Buch XII, S. 260 f., Buch VI, S. 118 f.

40 Montesquieu (Fn. 2), Buch XII, S. 260, Buch XIX, S. 420, Buch XI, S. 215.

41 Montesquieu (Fn. 2), Buch XII S. 260 ff.; Buch VI, S. 121, Buch VI, S. 131.

42 Cattaneo (Fn. 11), S. 44; Christ (Fn. 11), S. 34; Montesquieu (Fn. 2), Buch XI, S. 213, 215, Buch VI, S.109 f., Buch

XIL S. 257 f.

43  Montesquieu (Fn. 2), Buch XII, S. 260 ff; Christ (Fn. 11), S. 146.
44 Cattaneo (Fn. 11), S. 84; Montesquieu (Fn. 2), Buch XII, S. 260 ff; Christ (Fn. 11), S. 146 f.

45 Montesquieu (Fn. 2), Buch VI, S. 129 f, Buch VI, S. 132.

46 Cattaneo (Fn. 11), S. 77 f.; Montesquieu (Fn. 2), Buch VI, S. 129, Buch VI, S. 132.
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heit einer Bestrafung.*’

C.VERHALTNISMASSIGKEITSPRINZIP
IM MODERNEN STRAFRECHT

Die Frage, welchen Zweck Strafe ver-
folgen darf und in welchen Grenzen sie
zuldssig ist, bildet das normative Funda-
ment jeder strafrechtlichen Begrenzung.
Die Strafzwecktheorien, welche die
Auspragung des VerhiltnisméaBigkeits-
prinzips sind, dienen der dogmatischen
Fundierung des staatlichen Strafanspruchs
und lassen sich klassisch in absolute, re-
lative und vereinigende Theorien unter-
gliedern.®® Die absolute Straftheorie, ins-
besondere vertreten von Kant und Hegel,
begreift Strafe als gerechte Vergeltung
flir begangenes Unrecht, losgelost von
ihrer Zwecksetzungen.” Im Gegensatz
dazu, rechtfertigen relative Straftheorien
die Sanktionen durch ihren gesellschaft-
lichen Nutzen, namentlich im Sinne der
Generalpravention (Abschreckung und
Normstabilisierung) sowie der Spezial-
pravention (Resozialisierung, Sicherung
oder Abschreckung des Titers).”® Die
in der strafrechtlichen Lehre heute vor-
herrschende vereinigende Theorie ver-
bindet beide Ansitze.”! Sie soll sowohl
begangenes Unrecht vergelten, als auch
praventive Wirkungen entfalten.> Die
Strafgewalt wird dabei zweckgebunden
eingesetzt, ohne die individuelle Schuld
zu vernachldssigen, weshalb gerade bei
schweren Strafen wie der lebenslangen
Freiheitsstrafe besondere verfassungs-
rechtliche Sorgfalt erforderlich ist.* Das

VerhiltnisméBigkeitsprinzip im deutschen
Strafrecht ist das Ergebnis einer langen his-
torischen Entwicklung, deren Wurzeln bis
in die Antike und das Mittelalter reichen.>
Diese Priifung wurde in ihrer Grundidee
bereits von Montesquieu geprigt, indem
er die Notwendigkeit einer Strafe als es-
senziell erachtete.”> Wéhrend zu seiner
Zeit das Prinzip der VerhiltnisméaBig-
keit nur auf die Notwendigkeit abstellte,
wurde es heute zu einer differenzierteren
Vierstufenpriifung erweitert. Die Frage
nach der Notwendigkeit der Strafe bildet
dabei weiterhin ein Kernstiick der Ver-
héltnisméBigkeitspriifung.>® Diese Grund-
sdtze wurden 2023 erneut bestitigt.”” Das
Bundesverfassungsgericht entschied, dass
eine lebenslange Freiheitsstrafe ohne Ent-
lassungsperspektive gegen Art. 1 GG ver-
stoBt, weswegen der Staat regelmiBig
zu priifen hat, ob die Haft weiterhin ge-
rechtfertigt ist.® Anderenfalls wiirde die
lebenslange Freiheitsstrafe auf reine Ver-
geltung abzielen, welche bereits Montes-
quieu ablehnte. In den gesellschaftlichen
und politischen Debatten steht das Ver-
héltnisméBigkeitsprinzip immer wieder im
Fokus. Insbesondere bei schweren Gewalt
— und Sexualdelikten wachst der offentli-
che Druck, hértere Strafen zu verhdngen.”
Dies fiihrt zu einem Spannungsverhiltnis
zwischen dem Bediirfnis nach Rechts-
sicherheit innerhalb der Bevolkerung und
dem verfassungsrechtlichen Gebot eines
maBvollen Strafens. Reformiiberlegungen
setzen mehr auf Finzelfallgerechtig-
keit, stirkere Regeln fiir die Strafrestaus-

47 Cattaneo (Fn. 11), S. 75; Montesquieu (Fn. 2), Buch VI, S. 121 ff.

48 Erb in: MiiKo-StGB 5, Auflage 2024, Einleitung Rn. 50 ff.; Jarass (Fn. 1), Art. 20 Rn.148 £.

49 Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 5. Auflage 2020, § 3 Rn. 2 ff.; Erb (Fn. 48), Einleitung Rn. 51 ff.
50 Roxin/Greco (Fn. 49), § 3 Rn. 11 {,, 21 f; Erb (Fn. 48), Einleitung Rn. 59 ff.

51 Roxin/Greco (Fn. 49), § 3 Rn. 33 f.; Erb (Fn. 48), Einleitung Rn. 73 ff.

52 Jescheck (Fn. 11), S. 75 ff.; Erb (Fn. 48), Einleitung Rn. 73 ff.

53 Detter, NStZ 2024, 655 (656); Roxin/Greco (Fn. 49), § 3 Rn. 67; Fischer (Fn. 1), § 38 Rn. 5.

54 Vopkuhle, JuS 2007, 429.
55 Montesquieu (Fn. 2), Buch XIX, S. 421 f.

56 Stern in: Stern/Becker, GG, 4. Auflage 2024, Einleitung Rn. 154.

57 BVerfG, Beschl. v. 24. Februar 2023 —2 BvR 117/20 —2 BvR 962/21.

58 BVerfG, Beschl. v. 24. Februar 2023 — 2 BvR 117/20 — 2 BvR 962/21; BVerfG NJW 1977, 1525 ff.

59 Vgl. Michael/Dersarkissian, NJW 2024, 194 f.; Hoti, ,,Strafe oder erziechen?* (LTO 21.1.2025) www.lto.de/recht/hinter-
gruende/h/jugendstrafrecht-jugendliche-strafrecht-bestrafen-bundesweit-studien-cdu-wahlkampf (zuletzt abgerufen am

11.6.2025).
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setzung und intensivere Berlicksichtigung
der Resozialisierung zur Sicherung des
VerhaltnismaBigkeitsprinzips.®® Auch die
Rolle praventiver Strafzwecke wird kri-
tisch hinterfragt, um sicherzustellen, dass
die Strafe nicht zum bloBen Instrument der
Gefahrenabwehr wird.®!

I. Verfassungsrechtliche Grundlagen
fiir Strafe

Im Strafrecht ist die Vierstufenpriifung be-
sonders wichtig, da Sanktionen wie Frei-
heitsentziehung tiefin die Grundrechte ein-
greifen.®? Das VerhdltnisméaBigkeitsprinzip
wird insbesondere durch die Garantie der
Menschenwiirde in Art. 1 GG, sowie der
allgemeinen Freiheitsrechte in Art. 2 Abs.
1 GG abgesichert.®® Es verlangt, dass jeder
staatliche Eingriff in Grundrechte einer
vierstufigen Priifung unterzogen wird.*
Der legitime Zweck manifestiert sich
regelmdBig im Schutz zentraler Rechts-
giiter wie Leben, korperliche Unversehrt-
heit, Eigentum und der Aufrechterhaltung
eines geordneten und friedlichen Zu-
sammenlebens.® Die Einfithrung oder
Verschéarfung strafrechtlicher Sanktio-
nen bedarf daher einer ausdriicklichen
Rechtfertigung durch ein {iberragendes
offentliches Interesse, insbesondere bei
der Schaffung -eingriffsintensiver MaB-

nahmen, wie etwa der lebenslangen Frei-
heitsstrafe.®® Der Gesetzgeber muss dar-
legen, dass diese dem Schutz elementarer
Verfassungsgiiter dient und nicht auf'blof3e
Straflust oder Abschreckung abzielt.” Die
Geeignetheit einer Sanktion wird dann be-
jaht, wenn sie generalpriventive, spezial-
priaventive oder schuldangemessene Wir-
kung entfaltet.®® So wird die lebenslange
Freiheitsstrafe etwa mit dem Schutz der
Allgemeinheit vor dem Téter und der Ab-
schreckung potentieller Téter begriindet.®
Die Erforderlichkeit bemisst sich daran,
ob eine weniger eingriffsintensive Sank-
tion denselben Schutzzweck erfiillen
kann.” Daraus ergibt sich das Prinzip der
ultima ratio. Es besagt, dass das Strafrecht
und insbesondere schwere Sanktionen nur
dann zulidssig sind, wenn sdmtliche milde-
re Alternativen ausgeschopft und als un-
zureichend erachtet wurden.” Innerhalb
der Angemessenheit muss die Sanktion
im Verhéltnis zu der begangenen Tat und
zur individuellen Schuld des Taters ste-
hen.” Die lebenslange Freiheitsstrafe ist
daher nach geltendem Recht ausschliel3-
lich schwersten Verbrechen vorbehalten.”
Das Bundesverfassungsgericht hatte mit
seiner Rechtsprechung 1977 ausdriicklich
hervorgehoben, dass die Menschenwiirde
des Titers zu achten ist.”* Die Strafe ist

60 Vgl. Nellesen , ,,Bundesverfassungsgericht: Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit” (Anwaltsblatt 5.4.2023) anwalts-
blatt.anwaltverein.de/de/themen/recht-gesetz/grundsatz-verhaeltnismaessigkeit (zuletzt abgerufen am 11.6.2025);
Hoppen, ,,Weg mit den ,moralisierenden Mordmerkmalen** (LTO 27.3.2024) www.lto.de/recht/nachrichten/n/dav-deut-
scher-anwaltverein-mord-totschlag-toetungsdelikte-reform (zuletzt abgerufen am 11.6.2025).

61 Vgl. Frisch, NStZ 2013, 249 (251 £.); vgl. Stolle, Das Strafrecht, seine Zwecke und seine Alternativen (StudZR 1/2006)
www.hjr-verlag.de/out/pictures/wysiwigpro/Das%20Strafrecht%20seine%20Zwecke%20und%20seine %20Alternati-

ven.pdf (zuletzt abgerufen am 11.6.2025) S. 27.

62 Lang in: BeckOK GG, 61. Edition Stand 15.3.2025, GG Art. 2 Rn. 301 ff.
63 Vofkuhle, JuS 2007, 429 (430); vgl. Jescheck (Fn. 11), S. 26; Jarass (Fn. 1), Art. 20 Rn. 112 ff.
64 Klatt/Meister, JuS 2014, 193 (194); Jarass (Fn. 1), Art. 20 Rn. 113 f; Grzeszick in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 106.

Auflage 2025, Art. 20 Rn. 112.

65 Jescheck (Fn. 11), S. 2 f., 7; Roxin/Greco (Fn. 49), § 2 Rn. 2 f., 7 ff.

66 Vgl. Krumm, NJW 2004, 328; Roxin/Greco (Fn. 49), § 2 Rn. 7 ff.

67 Vgl. Krumm, NJW 2004, 328; Roxin/Greco (Fn. 49), § 2 Rn. 7 ff.

68 Jescheck (Fn. 11), S. 63 ff.; Roxin/Greco (Fn. 49), § 2 Rn. 86 ft.; Fischer (Fn. 1), § 46 Rn. 2 ff.

69 Fischer (Fn. 1), § 38 Rn. 2, § 57a Rn. 19, § 46 Rn. 4; Lang (Fn. 62), Art. 2 Rn. 301 ff.

70 BVerfG NJW 1977, 1525 (1531 ft.); Jescheck (Fn. 11), § 8 S. 63 ff.; Roxin/Greco (Fn. 49), § 2 Rn. 86 ff.

71 Hamm,NJW 2016, 1537; Kindhduser, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Auflage 2023, § 2 Rn. 8; Wessels/Beulke/Satzger

(Fn. 4), § 1 Rn. 15.

72 Jescheck (Fn. 11), S. 876 f.; Roxin/Greco (Fn. 49), § 3 Rn. 51 ff.; Fischer (Fn. 1), § 46 Rn. 1 ff.
73 BVerfG NJW 1977, 1525 ft.; vgl. Hamm, NJW 2016, 1537, Saliger in: NK — StGB, 6. Auflage 2023, § 211 Rn. 1, 125.

74 BVerfG NJW 1977, 1525 (1529).
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nur dann mit der Menschenwiirde verein-
bar, wenn dem Betroffenen grundsétzlich
eine realistische Perspektive auf Wieder-
erlangung der Freiheit eréffnet bleibt (sog.
Resozialisierung).” Ausdruck dieses Re-
sozialisierungsgebots ist die Maoglich-
keit der Strafrestaussetzung nach § 57a
StGB, die einer regelméBigen, einzelfall-
bezogenen Uberpriifung unterliegt.”s

Il. Freiheitsstrafen im deutschen
Recht

Im Strafrecht gibt es zwei Hauptstrafen.
Die Geldstrafe und die Freiheitsstrafe.”’
Die Freiheitsstrafe unterteilt sich in die
zeitige und die lebenslange (§ 38 StGB),
wihrend die Geldstrafe (§ 40 StGB) nach
§ 43 StGB in eine sog. Ersatzfreiheits-
strafe umgewandt werden kann, sofern die
Geldstrafe nicht beglichen wird.” Die zei-
tige Freiheitsstrafe ist dabei von Anfang
an befristet. Die Hohe des Strafmal3es be-
misst sich an individuellen Kriterien.” Es
werden hierfiir Ober — und Untergrenzen
angesetzt, wobei die Mindeststrafe einen
Monat nicht unterschreiten und die
Hochststrafe 15 Jahre nicht liberschreiten
darf.®® Neben der Freiheitstrafe sieht das
Strafrecht auch den MaBregelvollzug
(§§ 63, 64 StGB) sowie die Sicherungs-
verwahrung (§ 66 StGB) vor.®! Bei Fest-
stellung einer besonderen Schwere der
Schuld kann im Anschluss an die lebens-

lange Freiheitsstrafe eine Sicherungsver-
wahrung gem. § 66 StGB erfolgen, sofern
die Gefahrlichkeit des Téters fortbesteht.®
Bei schuldunfdhigen oder erheblich ver-
mindert schuldfdhigen Tétern gem. § 20
StGB kann bereits neben der lebenslangen
Freiheitsstrafe eine Unterbringung in ein
psychiatrisches Krankenhaus (§ 63 StGB)
oder in eine Erziehungsanstalt (§ 64
StGB) angeordnet werden.?® Weiter kann
eine Haftstrafe auch zur Bewdhrung aus-
gesetzt werden, differenziert zu betrachten
sind dabei die Bewdhrung ,,von Anfang
an“ und die, nach der Inhaftierung.’
Die lebenslange Freiheitsstrafe stellt die
schwerste Sanktion des deutschen Straf-
rechts dar und steht im Fokus der Ver-
hiltnisméBigkeitspriifung aufgrund ihres
besonders intensiven Eingriffs in die Frei-
heitsgrundrechte.® Sie unterliegt daher
besonders strengen Anforderungen.® Mit
dem Inkrafttreten des Reichsstrafgesetz-
buches 1872 gilt sie als Leitstrafe und 16ste
die Todesstrafe, Zuchthaus oder Festungs-
haft ab.®” Im Unterschied zur zeitigen
Freiheitsstrafe ist sie grundsitzlich un-
befristet.® Der § 57a StGB bestimmt, dass
spatestens nach 15 Jahren Haft der Straf-
rest zur Bewdhrung ausgesetzt werden
kann, sofern keine besondere Schwere der
Schuld festgestellt wurde und eine giins-
tige Sozialprognose besteht.*” Fehlt diese
Sozialprognose, bleibt die Inhaftierung

75 BVerfG NJW 1977, 1525 (1532 £.); Fischer (Fn. 1), § 57aRn. 1 f.
76 BVerfG NJW 1977, 1525 (1532 £.); Fischer (Fn. 1), § 57aRn. 1 f.
77 Hein, JA 2018, 542; Mitsch, JA 1993, 225; Fischer (Fn. 1), vor § 38 Rn. 5; § 40 Rn. 2.

78 Mitsch, JA 1993, 225; Fischer (Fn. 1), § 38 Rn. 3.
79 Mitsch, JA 1993, 225; Fischer (Fn. 1), § 38 Rn. 3.

80 Hein, JA 2018 542; Mitsch, JA 1993, 225; Patzak, JuS 2023, 1023 (1024); Fischer (Fn. 1), § 38 Rn. 4 f.
81 Detter, NStZ 2024, 655 (663); Jescheck (Fn. 5), S. 13; Kreicker, NStZ 2010, 239 f.; Mitsch, JA 1993, 225; Fischer (Fn.

1), § 211 Rn. 105.

82 Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376; Kreicker, NStZ 2010, 239 f.; Mitsch, JA 1993, 225 (226).
83 Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376; Kreicker, NStZ 2010, 239 f.; Mitsch, JA 1993, 225 (226).
84 Detter, NStZ 2024, 655 (668); Hein, JA 2018, 542 f.; Mitsch, JA 1993, 225 (226); Patzak, JuS 2023, 1023 (1027);

Fischer (Fn. 1), § 57a Rn. 24.

85 Hamm, NJW 2016, 1537; Fischer (Fn. 1), § 38 Rn. 5; § 49 Rn. 3; § 57a Rn. 2.

86 Hamm,NJW 2016, 1537; Lang (Fn. 62), Art. 2 Rn. 301 ff.

87 Mitsch, JA 1993, 225; Jescheck (Fn. 11), S. 99; Fischer (Fn. 1), Einl. Rn. 3, 6.

88 Fischer (Fn. 1), § 38 Rn. 5.

89 Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376 (377); Mitsch, JA 1993, 225 (228); Uwer/von Schlieffen, Abschaffung der lebenslangen
Freiheitsstrafe, ein Policy Paper der Strafverteidigervereinigungen, 2016, S. 4; Fischer (Fn. 1), § 56 Rn. 3, § 57a Rn. 6

ff., 19 ff.
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bestehen.” Wird eine besondere Schwere
der Schuld festgestellt, kann nach der In-
haftierung eine Unterbringung nach §§ 63
oder 66 StGB angeordnet werden.”! Durch
eine Uberpriifung der besonderen Schwe-
re der Schuld und der Sozialprognose wird
sichergestellt, dass die Fortdauer der Frei-
heitsentziehung nur aufrechterhalten wird,
wenn sie weiterhin erforderlich ist.”? Diese
Regelung verhindert, dass die lebens-
lange Freiheitsstrafe zu einer ,,Strafe
ohne Chance* wird.”® Das zentrale Unter-
scheidungsmerkmal zwischen der lebens-
langen Freiheitsstrafe und der Todesstrafe
ist die Moglichkeit der Resozialisierung.
Wihrend die Todesstrafe endgiiltig ist und
ausschlieBlich dem Vergeltungsgedanken
folgt, eroffnet die lebenslange Freiheits-
strafe zumindest theoretisch die Chan-
ce auf Wiedereingliederung. Entfdllt bei
der lebenslangen Freiheitsstrafe die Re-
sozialisierungsperspektive, unterscheidet
sie sich in ihrer Endgiiltigkeit kaum von
der Todesstrafe und droht, ebenfalls nur
als Instrument der Vergeltung zu dienen.

lll. Schuldangemessenheit als Aus-
druck der VerhiltnismaRigkeit?

Die Schuldangemessenheit stellt einen
zentralen Anwendungsfall des Schuld-
prinzips dar und ist in dessen Struktur un-
mittelbar eingebettet.” Als Ausprdgung
des Grundsatzes ,,nulla poena sine culpa“

bildet sie eine zentrale Grenze staatlicher
Strafgewalt und verleiht der Verhiltnis-
mafigkeit im Strafrecht seine spezifische
Kontur.”” Sie verlangt, dass das verhiangte
Strafmall in einem gerechten Verhélt-
nis zur individuellen Schuld des Taters
steht.”® Das Schuldprinzip gilt als tragen-
des Fundament des deutschen Strafrechts
und ist in Art. 1 Abs. 1 GG und 20 Abs.
3 GG verfassungsrechtlich verankert.”” Es
bestimmt nicht nur die Strafbarkeit dem
Grunde nach, sondern setzt auch Grenzen
fiir das Mal} der Strafe.”® Bestraft werden
darf nur, wer schuldhaft handelt, und nur
in dem Umfang, in dem ihm das Unrecht
personlich vorgeworfen werden kann.” §
46 Abs. 1 StGB konkretisiert dies fiir die
Strafzumessung, indem er die individuelle
Schuld als maBgeblichen Orientierungs-
rahmen normiert.'® Nach § 46 Abs. 2
StGB sind sowohl die objektiven Tat-
umstidnde als auch subjektive Tater-
merkmale zu beriicksichtigen.'”! Diese
doppelte Betrachtung gewdhrleistet eine
individuelle Bestrafung.'® Sie ist damit un-
mittelbar Ausdruck schuldangemessener
Strafzumessung und darf nicht allein aus
Griinden der General — oder Spezialpra-
vention verschérft werden.'” In der Pra-
xis ist die Anwendung des Schuldprinzips
mit Herausforderungen verbunden. Durch
die abstrakt formulierten Vorgaben des
Gesetzgebers, bleibt die Strafzumessung

90 Mitsch, JA 1993, 225 (228); Fischer (Fn. 1), § 56 Rn. 3, § 57a Rn. 6 ff., 19 ff.
91 Kreicker, NStZ 2010, 239 ff.; Fischer (Fn. 1), § 63 Rn. 2; § 64 Rn. 2 ff.; Maier (Fn. 48), § 67 Rn. 57 f.
92 Vgl. BGH NJW 1986, 2241; vgl. Hein, JA 2018, 542 (545 f.); vgl. BufSmann in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Auflage

2020, § 56 Rn. 5.

93 Vgl. BGH NIW 1986, 2241 (2242); vgl. BVerfG NJW 1977, 1525 (1526); Bock/Mihrlein, ZRP 1997, 376 (377); vel.

Pflieger ZRP 2008, 84 (85).

94 Frisch, NStZ 2013, 249 (250); Fischer (Fn. 1), § 46 Rn. 19 ff.

95  Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 (8); Heger in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Auflage 2023, § 46 Rn. 1.
96 Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 (10); Fischer (Fn. 1), § 46 Rn. 5.

97 Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 f.; Frisch, NStZ 2013, 249 f.; Jarass (Fn. 1), Art. 20 Rn. 148 f.; Degenhart

in: Sachs, GG, 8. Auflage 2018, Art. 103 Rn. 55.

98 Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 (8); Frisch, NStZ 2013, 249 f.

99  Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 (8); Frisch, NStZ 2013, 249 (250); Fischer (Fn. 1), § 46 Rn. 5 f.
100 Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 (10); Detter, NStZ 2024, 655 (656); Hein, JA 2018, 542 (544).
101 Vgl. Blanke — Roeser, JuS 2017, 826 (828); Detter, NStZ 2024, 655 (657); vgl. Hein, JA 2018, 542 (544).
102 Vgl. Blanke — Roeser, JuS 2017, 826 (828); Detter, NStZ 2024, 655 (657); vgl. Hein, JA 2018, 542 (544).
103 Vgl. Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 (10, 13); vgl. Frisch, NStZ 2013, 249 (250 £.).
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richterlichem Ermessen tiberlassen.'™ Dies
kann zu divergierenden Entscheidungen
und potenzieller Ungleichbehandlung fiih-
ren.'® Das VerhéltnisméBigkeitsprinzip
dient daher als ergdnzende Leitlinie, um
willkiirliche Strafmafabweichungen zu
vermeiden, wihrend das Schuldprinzip der
konkretere und normativ dichtere MaR3stab
ist.!% Es konkretisiert die Anforderungen
des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips und ge-
waihrleistet, dass Strafen individuell und
gerechter bemessen werden.!”” Nur schuld-
angemessene Strafen sind verhéltnisméBig
und legitimieren staatliches Handel, da sie
sowohl die duflersten Grenzen als auch die
innere Gerechtigkeit der Strafzumessung
sichern.'%®

D. MONTESQUIEU UND DIE LEBENS-
LANGE FREIHEITSSTRAFE

Die Frage nach einer angemessenen
Hochststrafe ist eine der &ltesten und zu-
gleich aktuellsten Debatten des Strafrechts.
Wihrend Montesquieu im 18. Jahrhundert
die Todesstrafe als duBerstes Mittel dis-
kutierte, ist im modernen deutschen Straf-
recht die lebenslange Freiheitsstrafe die
schwerste zuldssige Sanktion.'” Im 18.
Jahrhundert war die Todesstrafe in den
meisten europdischen Staaten ein selbstver-
standlicher Bestandteil des Strafrechts.!!
Fir Montesquieu war sie grundsdtzlich
zuléssig, jedoch nur als letztes Mittel und
unter strengen Voraussetzungen, wenn sie

zur Wahrung der Offentlichen Ordnung
und zur Abwehr schwerster Gefahren not-
wendig erschien.!! In seiner Argumenta-
tion spiegelt sich das aufklérerische Ideal
der Begrenzung staatlicher Macht und der
Schutz des Individuums vor staatlicher
Willkiir wider. Anders als Kant und Hegel,
lehnte Montesquieu das Vergeltungs-
prinzip ab. Gleichwohl akzeptierte er, fiir
besonders schwere Delikte wie etwa Mord
oder Raub mit Todesfolge, das Prinzip
des GleichmaBes (Leben gegen Leben).!™
Nach heutigem Verstindnis verstoBt sie
gegen fundamentale menschenrechtliche
Prinzipien und gilt daher als nicht mehr
legitim. Im Gegensatz dazu steht das mo-
derne deutsche Strafrecht, welches in Re-
aktion auf die nationalsozialistische Miss-
brauchsgeschichte der Todesstrafe, diese
abgeschafft hatte und mit Art. 102 GG ein
grundsétzliches Verbot staatlicher Totung
etablierte.!® Die lebenslange Freiheits-
strafe ist Ausdruck eines fundamentalen
Wandels im Verstdndnis von Strafe und
Menschenwiirde. Wihrend frithere Stra-
fen, insbesondere die Todesstrafe, stark
vom Vergeltungsprinzip geprigt waren,
orientieren sich moderne Strafen an der
Menschenwiirde sowie an einem Prinzip
der VerhiltnismaBigkeit, Resozialisierung
und dem Schutz der Gesellschaft.!"* Die
lebenslange Freiheitsstrafe soll den Tater
aus der Gesellschaft entfernen, die All-
gemeinheit schiitzen und theoretisch

104 Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 (13); Beckmann, NJW 1983, 537 (541); Detter, NStZ 2024, 655 (657);
Frisch, NStZ 2013, 249 (255); Hoffler/Kaspar, GA 2015, 453 (454); Mitsch, JA 1993, 225 (226); Fischer (Fn. 1), § 57a

Rn. 23.
105 Detter, NStZ 2024, 655 (658).

106 Vgl. Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 (10); Frisch, NStZ 2013, 249 (256); Jescheck (Fn. 11), S. 23 ff; Jarass
(Fn. 1), Art. 20 Rn. 149; vgl. Radtke (Fn. 48), vor § 38 Rn. 14.

107 Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 (10); vgl. Jescheck (Fn. 11), S. 23 ff; vgl. Radtke (Fn. 48), vor § 38 Rn. 14.

108 Frisch, NStZ 2013, 249 (251 f.); Jescheck (Fn. 11), S. 23 f.; vgl. Radtke (Fn. 48), vor § 38 Rn. 14.

109 BVerfG NJW 1977, 1525 (1534); Hamm, NJW 2016, 1537; Hoffler/Kaspar, GA 2015, 453; Wessels/Beulke/Satzger (Fn.

4), § 1 Rn. 15; Uwer/von Schlieffen (Fn. 93), S. 2.

110 Vgl. Alleweldt in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG 11, 3. Auflage 2021, Kapitel 28 Rn. 1 ff.; Schmitt — Leonardy, JuS

2018, 848 f.

111 Cattaneo (Fn. 11), S. 88 f.; Montesquieu (Fn. 2), Buch VI, S. 118 f.

112 Roxin/Greco (Fn. 49), § 3 Rn. 2 ff.; Erb (Fn. 48), Einleitung Rn. 51 ff.

113 BVerfG NJW 1977 1525 (1526); Schmitt — Leonardy, JuS 2018, 848; Schwahn, NJW 1998 2568.

114 BVerfG NJW 1977 1525 ff.; Hamm, NJW 2016, 1537; Jescheck (Fn. 11), S. 2 f.; Roxin/Greco (Fn. 49), § 2 Rn. 7, § 3
Rn. 1 ff., 44 ff; Fischer (Fn. 1), § 46 Rn. 2a f.; Neubacher in: Laubenthal et al., StVollzG 13. Auflage 2024, A Rn. 28
ff.; Kindhduser (Fn. 71), § 2 Rn. 8; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 4), § 1 Rn. 15.
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eine  Resozialisierung  ermoglichen.!'
Im Unterschied zur Todesstrafe, die den
Menschen endgiiltig und unumkehrbar
aus der Gesellschaft ausschlieB3t, bleibt
bei der lebenslangen Freiheitsstrafe die
Moglichkeit einer Wiedereingliederung
bestehen. Jedoch ist auch die lebenslange
Freiheitsstrafe nicht frei von Kritik. Sie
wird mitunter als ,,soziale Todesstrafe*
bezeichnet, da sie zu gravierenden psychi-
schen und sozialen Schiden fithren kann
und den Verurteilten haufig die Hoffnung
auf gesellschaftliche Riickkehr nimmt.!!¢
Die Entwicklung von der Todesstrafe
hin zur lebenslangen Freiheitsstrafe ist
zweifellos einen Ausdruck strafrecht-
licher Humanisierung. Dennoch bringt
dieser Wandel neue Herausforderungen
mit sich, insbesondere im Gebot der Ver-
héltnisméBigkeit. Ob die lebenslange
Haft als ,,Schrecken ohne Ende*“'" sich
wesentlich von der Todesstrafe als ,,Ende
mit Schrecken*!'® unterscheidet, bleibt in
Wissenschaft und Gesellschaft kontro-
vers diskutiert. Fehlt bei der lebenslangen
Freiheitsstrafe  die  Resozialisierungs-
perspektive, unterscheidet sie sich in ihrer
Endgiiltigkeit kaum von der Todesstrafe
und droht, ebenfalls nur als Instrument
der Vergeltung zu dienen. Damit wire sie
weder mit Montesquieus Vorstellung von
Humanitit und VerhidltnisméBigkeit noch
mit heutigen menschenrechtlichen An-
forderungen vereinbar.

I. Legitimation beider Strafen

Zur Einordnung der Kontroverse um
die legitime Funktion und Reichweite
staatlicher Strafe, werden die zugrunde-
liegenden Strafzwecktheorien betrachtet.
Fiir Montesquieu war die Strafe primér ein
Instrument zur Sicherung der gesellschaft-
lichen Ordnung und Prévention.""” Die
Todesstrafe sollte dabei nicht als alltdg-
liches Instrument staatlicher Machtaus-
iibung dienen, sondern als ultima ratio
dem Schutz der Allgemeinheit vorbehalten
bleiben.!* Fiir ihn stand die abschreckende
Wirkung, die sich aus der Schwere und
Seltenheit der Strafe ergibt im Vorder-
grund.'”!’ Heutige Studien widerlegen
jedoch seine Annahme, dass die Todes-
strafe bei Mordfdllen priaventiv wirkt.'?
Nach ihrer Abschaffung stieg die Mord-
rate nicht an, sondern blieb stabil oder
sank.'” Vergeltung hat bei Montesquicu
keine eigenstindige Funktion, sondern
war, wenn iiberhaupt, dem Ziel der 6ffent-
lichen Ordnung untergeordnet.'** Insofern
konnte sich, zumindest in Bezug auf das
strafrechtliche Motiv der Todesstrafe, cine
gewisse Abkehr vom reinen Vergeltungs-
prinzips feststellen lassen. Gleichwohl
bleibt fraglich, ob diese Verschiebung
des Begriindungsansatzes tatsdchlich
eine substanzielle Distanzierung von der
Talionsidee bedeutet oder lediglich deren
Erscheinungsform wandelt. Denn ,.ein
Leben gegen ein Leben® stellt ein Kern-
element der Talion dar und wird durch

115 Vgl. BVerfG NJW 1977 1525; Fischer (Fn. 1), § 38 Rn. 2, § 46 Rn. 4, § 57a Rn. 19, Lang (Fn. 62). Art. 2 Rn. 301 ff.
116 Liepmann, Die Todesstrafe ein Gutachten, 1912, S. 7; Uwer/von Schlieffen (Fn. 93), S. 2; Redemann, Strafvollzug kann
nicht alle sozialen Probleme 16sen, 19.11.2020, gefaengnisseelsorge.net/theologisch-ethisch (zuletzt abgerufen am

12.6.2025).
117 BVerfG NJW 1977, 1525.
118 BVerfG NJW 1977, 1525.

119 Montesquieu (Fn. 2), Buch VI, S. 118 f, Buch VI, S. 129 — 131, Buch XIL, S. 261 ff; Christ (Fn. 11), S. 213.
120 Montesquieu (Fn. 2), Buch VI, S. 121 ff., S. 129 f., Buch VI, S. 132, Buch XIX, S. 421 f; Cattaneo (Fn. 11), S. 87;

Hespe (Fn. 16), S. 171 (181).

121 Cattaneo (Fn. 11), S. 75; Montesquieu (Fn. 2), Buch VI, S. 118 f, Buch VI, S. 121 f., Buch VI, S. 129 ff., Buch XII, S.

260 f£.; Christ (Fn. 11), S. 213.

122 Feltes, MschKrim 1993, 341 (344); Hoffler/Kaspar, GA 2015, 453 (459 f.); Laue, Evolution, Kultur und Kriminalitét —
tiber den Beitrag der Evolutionstheorie zur Kriminologie 2010, S. 263 ff.

123 Laue (Fn. 126), S. 263 ff; Hendrich, (12.9.2016 bpb) www.bpb.de/themen/recht-justiz/dossier-menschenrechte/232224/
es-gibt-einen-klaren-trend-gegen-die-todesstrafe/ (zuletzt abgerufen am 13.6.2025); Demokratiezentrum Wien 2022

www.demokratiezentrum.org/wp-content/uploads/2024/04/Diskussionsgrundlage -Abschreckung.pdf (zuletzt abgerufen

am 13.6.2025).

124 Cattaneo (Fn. 11), S. 78 f.; Montesquieu (Fn. 2), Buch XII, S. 262 f.
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die bloBe Umdeutung des Strafzweckes
nicht aufgehoben. Das moderne Straf-
recht hat diesen Ansatz weiterentwickelt
und den Schwerpunkt zusitzlich auf Re-
sozialisierung gelegt.'” Vergeltung wird
heute weithin abgelehnt und nicht mehr als
eigenstandiger oder dominierender Straf-
zweck anerkannt.'?® Dennoch bleibt frag-
lich, ob die heutigen Strafzwecktheorien
ausreichen. Denn auch wenn moderne
Strafrechtstheorien den Gedanken der
Vergeltung zuriickweisen, schwingt dieser
Gedanke vielfach mit, etwa in Form eines
gesellschaftlichen Bediirfnisses nach ge-
rechtem Ausgleich oder Siihne. Jede staat-
lich verhingte Strafe kann somit auch als
symbolischer Akt der Wiedergutmachung
gegeniiber dem Opfer verstanden werden,
zumindest auf einer normativen Ebene.
Neben symbolischen Funktionen soll die
Strafe aber vor allem generalpriventive
Zwecke erfiillen. Die Generalprivention
legitimiert staatliche Strafgewalt, indem
sie normativ auf die Gesellschaft wirkt.!?’
Zu unterscheiden ist dabei zwischen nega-
tiver und positiver Generalpriavention.'
Empirische Studien zeigen jedoch, dass
die abschreckende Wirkung der negati-
ven Generalpravention weniger von der
Strathohe als von der subjektiven Wahr-
nehmung der Entdeckungswahrschein-
lichkeit abhéngt.'? Auch entfalten schwe-
rere Sanktionen keine signifikant stirker
abschreckende Wirkung als mildere."°
Montesquieus Ablehnung drakonischer
Strafen und seine Forderung nach Maf3 und
Humanitit beruhen auf dem Gedanken,

das Strafe nur dann legitim ist, wenn sie
notwendig ist die Ordnung zu sichern.
Auch sein Praventionsgedanke prégt bis
heute das Strafrecht. Angesichts der empi-
rischen Belege bleibt jedoch zweifelhaft,
inwiefern die Generalprdavention weiter
als effizienter Strafzweck dienen kann und
Montesquieus geforderter ,,Notwendig-
keit* entspricht.

Il. Zwischen Gerechtigkeit und Aus-
grenzung

Wihrend sich die lebenslange Frei-
heitsstrafe als strafrechtlich zulédssiges
Sanktionsmittel etabliert hat, bleibt frag-
lich, ob sie unter dem Gesichtspunkt
der Gerechtigkeit, insbesondere des Re-
sozialisierungsgebots, der Todesstrafe
iiberlegen ist. Um dies zu beurteilen, be-
darf es zundchst der Kldrung, was unter
»gerechter Strafe® zu verstehen ist. Eine
differenzierte Betrachtung sollte aus ver-
schiedenen Perspektiven erfolgen. Aus
der Sicht des Téters ist die lebenslange
Freiheitsstrafe weit mehr als eine zeitlich
unbestimmte Inhaftierung. Sie wird viel-
fach als Form der sozialen Vernichtung
empfunden, weil Personen nicht nur ihre
Freiheit, sondern auch ihre soziale Identi-
tdat und Zukunftsperspektiven verlieren.!3!
Besonders schwer wiegt die Ungewiss-
heit iiber eine mdgliche Entlassung,
ohne konkrete Aussicht auf Wiederein-
gliederung. Daher verfestigt sich bei vie-
len langjéhrig Inhaftierten ein Gefiihl der
Hoffnungslosigkeit.'*> Studien belegen
eine hohe Rate an Depressionen, psycho-

125 Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376; Fischer (Fn. 1), § 46 Rn. 2a, 7 f; Neubacher (Fn. 118), A Rn. 28 ff.

126 Roxin/Greco (Fn. 49), § 3 Rn. 2 f.; 33 ff.; 36a ft.; 44; Maier (Fn. 48), § 46 Rn. 51, 77; Fischer (Fn. 1), § 46 Rn. 4.

127 Jescheck (Fn. 11), S. 68 f.; Maier (Fn. 48), § 46 Rn. 46; Fischer (Fn. 1), § 46 Rn. 2a.

128 Schdfer/Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 7. Auflage 2020, Rn. 808 ff; Roxin/Greco (Fn. 49), § 3 Rn.
25 f.; Fischer (Fn. 1), § 46 Rn. 2a; Maier (Fn. 48), § 46 Rn. 69.

129 Hirtenlehner, MschrKrim 2020, 221; Feltes, MschKrim 1993, 341 ff.; Miiller — Dietz, ZStW 2012, 236 (239); Entorf,
(DFG 2009) www.gepris.dfg.de/gepris/projekt/5409338/ergebnisse? (zuletzt abgerufen am 26.5.2025).

130 Feltes, MschKrim 1993, 341 ff.; Steinriicken, DIW Berlin, 2004, 301 ft.; Entorf (Fn. 129).

131 Hoffler/Kaspar, GA 2015, 453 (456); Miiller — Dietz, ZStW 2012, 236 (239); Uwer/von Schlieffen, (Fn. 93), S. 2.

132 Vgl. BVerfG NJW 1977, 1525 (1530); Hinz, ZRP 2003, 322 (323); Dettbarn, Die Auswirkungen langer Haftstrafen auf
die psychische Gesundheit — Eine Langsschnittstudie — Dissertation, 2021, S. 2, 49, 58; vgl. Dessecker/Akgiil, (2023
KRIMZ) www.krimz.de/fileadmin/dateiablage/E-Publikationen/BM-Online/bm-online39.pdf (zuletzt abgerufen am
13.6.2025); vgl. BAGS 12.2.2025 bag-s.de/aktuelle-studie-zur-dauer-der-lebenslangen-freiheitsstrafen-in-deutschland

(zuletzt abgerufen am 13.6.2025).
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somatischen Erkrankungen und erhohter
Suizidalitat.’** In einigen Féllen &dufBern
die Betroffenen, sie wiirden die Todes-
strafe der lebenslangen Haft vorziehen, da
der Zustand permanenter Perspektivlosig-
keit als schlimmer empfunden werde als
der Tod selbst.!** Dies wirft grundlegende
menschenrechtliche Fragen auf. Kann
eine Strafe, die mit fortschreitender Zeit
psychisch destruktiv wirkt, noch mit der
Menschenwiirde vereinbar sein? Fehlt die
vom Bundesverfassungsgericht geforderte
Chance auf Riickkehr, droht die Strafe zur
blolen Ausgrenzung zu verkommen.'®
Monotonie des Gefingnisalltags, Verlust
autonomer Lebensgestaltung und soziale
Isolation fithren zu kognitiven Einbuf3en,
emotionaler Abstumpfung und psychi-
schen Storungen.'® Die langfristige Iso-
lation von der Auflenwelt und von stabi-
len Beziehungen schwicht das Selbstbild
und die Lebensmotivation."”” Es scheint
daher zweifelhaft, dass unter solchen Be-
dingungen eine Resozialisierung, wie sie
das Strafvollzugsgesetz fordert, iiberhaupt
noch moglich ist und ob dies mit Montes-
quieus Naturdenken vereinbar ist.

lll. Zentrale Erkenntnisse

Die Todesstrafe erscheint zunéchst als
einfache und endgiiltige Losung zum
Schutz der Gesellschaft vor besonders ge-
fahrlichen Tétern. Jedoch ist die Gefahr
eines Justizirrtums nie vollstdndig auszu-

schlieBen und die Unumkehrbarkeit der
Strafe stellt eine fundamentale Heraus-
forderung fiir jeden Rechtsstaat dar. Zu-
dem beraubt die Todesstrafe den Titer
jeglicher Moglichkeit zur Einsicht, Reue
und Widergutmachung. Sie setzt einen
Endpunkt, wo das Recht eigentlich auf
Entwicklung und Korrektur angelegt sein
sollte. Demgegeniiber ldsst die lebens-
lange Freiheitsstrafe grundsitzlich die
Moglichkeit zur Resozialisierung offen.
Sie erlaubt eine nachtragliche Priifung der
Taterentwicklung und kann bei positiver
Prognose zu einer bedingten Entlassung
fithren. Doch auch sie ist negativ konno-
tiert. Die psychische Belastung, die Gefahr
der dauerhaften Stigmatisierung und die
strukturellen Méngel im Vollzug zeigen
deutlich, dass auch sie kritisch hinterfragt
werden muss. Insbesondere die faktische
Aussichtslosigkeit in vielen Fillen wider-
spricht dem Anspruch einer menschen-
wiirdigen, zukunftsorientierten Strafjustiz.
Eine fehlende Entlassungsperspektive
widerspricht Montesquieus Verstindnis
von biirgerlicher Freiheit, da sie einen un-
verhéltnismaBigen, dauerhaften Eingriff
darstellt und {iber das gesellschaftlich
Notwenige hinausgeht. Sie soll einen zi-
vilisierten Ersatz flir die Todesstrafe dar-
stellen, fiithrt jedoch in der Praxis hiufig zu
sozialer Isolation und unterlduft somit das
verfassungsgemidfle  Resozialisierungs-
gebot. Hinzu tritt ein gesellschaftliches

133 BVerfG NJW 1977, 1525 (1526 £.); Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376 (379 f.); Hinz, ZRP 2003, 322. (323 f.); Dettbarn

(Fn. 136), S. 16, 27 £., 43, 50.

134 Uwer/von Schlieffen (Fn. 93), S. 7; Singe, Grundrechte — Report 1998 S. 37 ff. www.humanistische-union.de/publikatio-
nen/grundrechte-report/1998/publikation/die-lebenslange-freiheitsstrafe-eine-strafe-zum-tod/ (abgerufen 30.5.2025).

135 BVerfG NJW 1977 1525 ff.; Hinz, ZRP 2003, 322 (323 f.); Pflieger, ZRP 2008, 84 (85).

136 BVerfG NJW 1977, 1525 (1526 ft.); Bock/Mdhrlein, ZRP 1997, 376 (379 f.); Curic, Forens Psychiatr Psychol Kriminol
2022, 352 ft.; Hinz, ZRP 2003, 322 (323 f.); Hoffler/Kaspar, GA 2015, 453 (458); Liepmann (Fn 120), S. 185 ff.; Dett-
barn (Fn. 136), S. 40 ff., 65 f; Meuschke/Jagsch, Forens Psychiatr Psychol Kriminol 2020 354 ff.; Fazel/Baillargeon,
2011, www.thelancet.com/journals/lancet/article/P11IS0140-6736(10)61053-7/fulltext (zuletzt abgerufen am 27.5.2025);
DFG, gepris.dfg.de/gepris/projekt/497113771?context=projekt&task=show Detail&id=497113771& (zuletzt abgerufen
am 13.6.2025); Hiigler, www.aerztliche-anzeigen.de /leitartikel/psychiatrische-versorgung-von-gefangenen-menschen-
recht-gesundheit-auch-haft (zuletzt abgerufen am 13.6.2025).

137 BVerfG NJW 1977, 1525 (1526 ft.); Bock/Mdihrlein, ZRP 1997, 376 (379 t.); Curic, Forens Psychiatr Psychol Kriminol
2022, 352 ff.; Hinz, ZRP 2003, 322 (323 f.); Hoffler/Kaspar, GA 2015, 453 (458); Liepmann (Fn 120), S. 185 ff; Dett-
barn (Fn. 136), S. 40 ff., 65 f; Meuschke/Jagsch, Forens Psychiatr Psychol Kriminol 2020, 354 ff.; Fazel/Baillargeon,
2011, www.thelancet.com/journals/lancet/article/P1IS0140-6736(10)61053-7/fulltext (zuletzt abgerufen am 27.5.2025);
DFG, gepris.dfg.de/gepris/projekt/497113771?context=projekt&task=showDetail &id=497113771& (zuletzt abgerufen
am 13.6.2025); Hiigler, www.aerztliche-anzeigen .de /leitartikel/psychiatrische-versorgung-von-gefangenen-menschen-
recht-gesundheit-auch-haft (zuletzt abgerufen am 13.6.2025).
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Akzeptanzdefizit. Resozialisierung setzt
auch die Bereitschaft der Gesellschaft vo-
raus, Straftiter wieder aufzunehmen. Eine
Bereitschaft, die nicht durchgingig be-
steht und den Resozialisierungsansatz er-
heblich erschwert.

E. SCHLUSSBETRACHTUNG

Auch heute noch ist die Frage nach ge-
rechter Strafe gesellschaftspolitisch strit-
tig. Die lebenslange Freiheitsstrafe hat
sich im modernen Strafrecht als ultima
ratio etabliert, um auf besonders schwere
Verbrechen zu reagieren. Sie wird dabei
héufig als menschenrechtlich legitimierte
Alternative zur Todesstrafe verstanden.
Doch inwiefern ist die lebenslange Frei-
heitsstrafe mit Montesquieu Verstandnis
von gerechter Strafe vereinbar? Die vor-
liegende Arbeit zeigt, dass Montesquieus
Forderung nach einer am Gemeinwohl
orientierten, verhdltnisméaBigen und hu-
manen Strafgewalt weiterhin Grundlage
fiir rechtsphilosophische Diskussionen ist.
Im Zentrum seiner Uberlegungen stehen
dabei drei Grundprinzipien: Verhéltnis-
méBigkeit der Sanktion; GesetzméaBigkeit
der Strafe; Schutz vor Willkir. Vor diesem
Hintergrund ist die lebenslange Freiheits-
strafe nur dann mit Montesquieus Ge-
rechtigkeitsbegriff vereinbar, wenn sie mit
einer realistischen Entlassungsperspektive
verbunden ist. Eine Strafe ohne Aussicht
auf Riickkehr birgt das Risiko sozialer
Vernichtung und verletzt die Idee unan-
tastbarer Menschenwiirde. Gerade weil
Montesquieu die Begrenzung staatlicher
Macht durch gesetzliche Schranken for-
dert, hitte er eine solche Ausgrenzung wohl
als Ausdruck von Despotie verstanden.
Dies bedeutet jedoch keine pauschale
Ablehnung strafrechtlicher Sanktionen.
Montesquieu pladierte fiir ein rationales
und praventiv ausgerichtetes Strafsystem
im Dienst der gesellschaftlichen Ordnung.
Eine lebenslange Freiheitsstrafe mit Vor-
behalt und Resozialisierungsgebot, hitte
er womoglich als legitimen Fortschritt
anerkennen konnen, vorausgesetzt, ihre
konkrete Anwendung entspricht den ge-
nannten Grundsétzen. Psychologische Be-

treuung, reale Entlassungsperspektiven
und gesetzlich klar definierte Kriterien
sind dafiir unabdingbar. Theoretisch gut
begriindete Ziele von Pravention und Re-
sozialisierung lassen sich, bedingt durch
strukturelle und institutionelle Hiirden,
in der Praxis nur unvollstindig verwirk-
lichen. Wiéhrend die Todesstrafe heute
als ultimative Form der Vergeltung weit-
gehend gedchtet ist, bleibt die lebens-
lange Freiheitsstrafe eine ambivalente
Fortfithrung staatlicher Strafgewalt. Ein
zukunftsfahiges Strafrecht muss sich an
menschenrechtlichen MaBstdben messen
lassen. Es geniigt nicht, formal Freiheits-
strafen zu verhdngen, ohne deren lang-
fristige Auswirkungen kritisch zu reflek-
tieren. Der Staat steht in der doppelten
Verantwortung, sowohl fiir den Schutz der
Gesellschaft als auch fiir die Achtung der
Menschenwiirde des Téters. Strafe darf
nicht zur entgrenzten Machtausiibung
werden, sondern muss als Raum fiir Ent-
wicklung, Einsicht und Reintegration ver-
standen werden. Eine an diesem Leitbild
orientierte Strafrechtsordnung muss Re-
sozialisierung, Pravention, repressive und
zugleich vergeltende Elemente konsequent
hinterfragen. Reformen, wie die gesetzlich
garantierte Entlassungspriifung, vollzugs-
nahe Alternativen und individuelle Straf-
zumessung sind dabei zentral. Nur unter
diesen Bedingungen konnte die lebens-
lange Freiheitsstrafe ihrer verfassungs-
rechtlichen Legitimation in Montesquieus
Sinne gerecht werden. Damit zeigt sich,
dass die Diskussion um die ,,gerechte
Strafe auch heute nicht abgeschlossen
ist. Vielmehr ist sie ein dynamischer Pro-
zess, der immer wieder neu gefiihrt wer-
den muss, um dem Ideal einer verhiltnis-
méBigen und menschenwiirdigen Sanktion
gerecht zu werden. Gerechtigkeit ist kein
starrer Begriff, er entwickelt sich mit der
Gesellschatft.
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Aufsatz:

Vom Romischen Reich zum (Reichs-)
Strafgesetzbuch

Prof. Dr. Markus Hirte*

Die Gestaltung des Zusammenlebens war von jeher ein zentrales Ziel der Menschheit und
wurde bereits friih durch das Recht bestimmt. Neben der friihen Vorstellung eines immer
schon existierenden gott- oder naturgegebenen Rechts gesellten sich zunehmend Ideen,
dass Recht auch von Herrschern ,gesetzt werden kann. Mit der Zeit entwickelte sich das
Strafrecht und wurde zum scharfsten Schwert einer Gesellschaft. Das Mittelalterliche
Kriminalmuseum, Europas bedeutendstes Rechtskundemuseum, widmet sich seit Gber 100

Jahren der Geschichte des Strafrechts an knapp 50.000 Exponaten. Es vermittelt Experten

und Laien gleichermalen einen greifbaren Eindruck der Entwicklung des Strafrechts und
der Strafgesetze - von der Antike bis zum heutigen Strafgesetzbuch; sein Rundgang dient
als konzeptionelle Vorlage dieses Beitrages.!

A. DAS STRAFRECHT IN ROMISCHER
ZEIT

Trotz der teils recht diirftigen Quellen-
lage ist bekannt, dass nahezu alle antiken
Hochkulturen {iber ein Strafrecht ver-
fiigten. Fiir die Geschichte des Strafrechts
in Europa von besonderer Bedeutung war
das romische Recht, das in der Frihzeit
noch eng an die Gotter und Tradition ge-
kniipft war.? Spétestens seit der Kaiser-
zeit stiitzte sich die Gesetzgebung auf die
Vorstellung, dass der Regent verbindlich
Recht setzen kann.* Hieraus resultier-
te eine uniibersichtliche Rechtsmasse an
Gesetzen, Rechtsspriichen und Juristen-
gutachten, deren Bereinigung unumgéng-
lich wurde. Der bedeutendste Versuch
hierfir war die Kodifikationsbestrebung
des ostromischen Kaisers Justinian, die
in den spiter so genannten Corpus luris

Civilis 534 n. Chr. miindeten.* Aufgrund
der straffen Verwaltungsorganisation des
Romischen Reiches und des hierarchi-
schen Gesellschaftsaufbaus ist eine Ab-
grenzung zwischen Strafrecht und polizei-
staatlichem Ordnungsvollzug nicht immer
einfach. Das hoch entwickelte romische
Strafrecht umfasste parteibetriebene An-
klage- und von Amts wegen gefiihrte
LInquisitionsprozesse®, Folter sowie eine
grole Bandbreite an Todes- und Ver-
stimmelungsstrafen.

B. DAS STRAFRECHT BEI DEN ,,GER-
MANEN“ UND FRANKEN

Durch die von Miindlichkeit gepréigte
Kultur der Volksstimme jenseits des
Limes (,,Germanen®) ist verhdltnismafBig
wenig iiber deren Strafen bekannt. Die
wenigen erhaltenen Quellen entstammen

*  Von Prof. Dr. Markus Hirte, LL.M., Geschdftsfiihrender Direktor des Mittelalterliches Kriminalmuseums in Rothenburg
ob der Tauber sowie Honorarprofessor fiir Altere und Neuere Strafrechtsgeschichte an der Friedrich-Schiller-Universi-

tdt Jena. Ich danke Frau Jeanne Hannah Sasse (Universitdt Passau) fiir die inhaltliche Unterstiitzung und das Lektorat

dieses Beitrags.

Vgl. Liebs, Romisches Recht, 6. Aufl. 2004, S. 69 ff.

AW N =

Der Beitrag stellt eine um Fuinoten erweiterte, inhaltlich aber weitgehend beibehaltene Fassung des Beitrags
Hdhnchen, Rechtsgeschichte. Von der Romischen Antike bis zur Neuzeit, 6. Aufl. 2021, Rn. 50.

Hdhnchen (Fn. 2), Rn. 216 ff.; Liebs (Fn. 3), S. 96 f., 107 ff.; Harke, Romisches Recht. Von der klassischen Zeit bis zu

den modernen Kodifikationen, 3. Aufl. 2024, §2 Rn. 1 ff.; Schlinker, Rechtsgeschichte. Ein Studienbuch, 2. Aufl. 2023,

§7Rn. 1 ff,
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romischer Feder’ und sind tendenzidser
Natur. Danach war der ,,freie Germane* in
tiberpersonliche und verwandtschaftliche
Verbande wie Familie, Sippe und Stamm
eingebunden. Konflikte wurden meist ver-
bandsintern unter Zuhilfenahme dreier
Wege gelost. Zundchst konnten die Partei-
en den Streit untereinander und friedlich
kldren, meist durch Ausgleichszahlungen
oder aber — die bilaterale Ebene verlassend
—vor ein Gericht (Thing)® ziehen. Als drit-
te Form der Konfliktlésung {iberliefern die
Quellen den Griff der Parteien zu den Waf-
fen. Strafrechtshistorisch umschreibt diese
sog. Fehde eine rechtlich kanalisierte Form
der Rache.” Deren Eskalationspotential
in einer Gewaltspirale war die nichsten
1.000 Jahre eine der treibenden Federn,
die streitenden Parteien vor ein Gericht
und zur Anerkennung dessen Urteils zu
bewegen und spéter auch zu zwingen.

Mit dem Ende der Volkerwanderung und
dem Sesshaftwerden der (germanischen)
Volksstimme nehmen die Rechtsquellen
wieder zu. Zunidchst entstehen in den
einzelnen Volksstimmen sog. Stammes-
rechte (leges barbarorum), etwa die Lex
Salica (um 500) oder die Lex Alamanno-
rum (7. Jh.).® Diese frithen Gesetzestexte
setzen eine konkret benannte BufBleistung
(sog. compositio) fiir eine konkret um-
schriebene Verletzungshandlung fest: So
war das Abschlagen der Daumenspitze mit
6 Schillingen zu biilen, das Abschlagen

des ganzen Daumens mit 12 Schillingen
usw. (Lex Alamannorum). Die Schuld
spielte im seinerzeitigen Erfolgsstrafrecht
cher eine untergeordnete Rolle.’

Diese an dem Verletzungserfolg und der
gesellschaftlichen Stellung des Opfers
orientierte Staffelung wird als Komposi-
tionensystem bezeichnet und ist typisch
fiir das Strafrecht dieser Zeit. Um dem
Opfer die Unwirtschaftlichkeit der Fehde
aufzuzeigen, waren die Buflen sehr hoch
bemessen und konnten meist nur zu-
sammen im ganzen Verband erbracht
werden.!® Von unserer heutigen Gesetz-
gebungsvorstellung unterscheiden sich
diese frithen Volksrechte auch dadurch,
dass sie meist als Gewohnheitsrecht von
schriftkundigen Personen aufgezeichnet,
also nicht hoheitlich erlassen wurden,
und nur iiber beschrinkte Bindungs- und
Geltungswirkung verfiigten. Eine dafiir
erforderliche Machtkonzentration gab
es im Friihmittelalter nur in ersten An-
sdtzen, etwa im Frankenreich Karls des
Groflen. Dies erkldrt auch die Dominanz
der BuBe/compositio gegeniiber den ver-
einzelten Leibes- und Lebensstrafen sowie
prozessuale Besonderheiten, wie das vor-
herrschende Anklageverfahren. Das Be-
weisrecht dieser Epoche war getragen von
irrationalen Beweismitteln wie Gottes-
urteilen (z.B. Zweikampf, Wasserprobe),!!
die die Beweisfindung auf Gott iibertrugen,
oder sogenannten Reinigungseiden, durch

5 Gaius lulis Caesar, De bello Gallico/Der gallische Krieg, dt./lat., 2010; Kroeschell, Studien zum frithen und mittelalter-
lichen deutschen Recht, 1995; Tacitus, Germania, hrsg. v. Schulz, 1995.

6  Gmuir/Roth, Grundriss der deutschen Rechtsgeschichte, 16. Aufl. 2024, Rn. 23.

7 Vgl. Eb. Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, §3 ff.; Riiping/Jerouschek
(Fn. 1), Rn. 8; Wesel, Geschichte des Rechts. Von den Frithformen bis zur Gegenwart, 5. Aufl. 2022, Rn. 204; Steinberg,
Deutsche Strafrechtgeschichte, 2023, Rn. 19; vgl. Holzhauer, in: Dilcher/Distler, Leges Gentes Regna. Zur Rolle von
germanischen Rechtsgewohnheiten und lateinischer Schrifttradition bei der Ausbildung der frithmittelalterlichen Rechts-

kultur, 2006, S. 367 ff.

8  Vgl. Willoweit/Schlinker/Schwarz, Deutsche Verfassungsgeschichte. Vom Frankenreich bis zur Européischen Union, 9.

Aufl. 2024, §5 Rn. 17.

9  Riiping/Jerouschek (Fn. 1), Rn. 6; Hirte, in: Hirte/Koch/Mezey, Wendepunkte der Strafrechtsgeschichte. Deutsche und
ungarische Perspektiven, Band 8, 2020, S. 48 £.; fiir einen Schuldgedanken bereits in der germanisch-frankischen Epoche

Hattenhauer, in: GS Ebel, 1982, S. 11 (15-17).

10 Jerouschek, in: Liiderssen, Die Durchsetzung des 6ffentlichen Strafanspruchs. Systematisierung der Fragestellung, 2002,
S. 46; a.A. Nehlisen, in: Kroeschell, Gerichtslauben-Vortrige. Freiburger Festkolloquium zum fiinfundsiebzigsten Ge-

burtstag von Hans Thieme, 1983, S. 5 f.

11 Zu Ordalen vgl. Schmoeckel, Kanonisches Recht. Geschichte und Inhalt des Corpus iuris canonici, 2020, 1. Hauptteil Rn.
383 ff.; Riiping/Jerouschek (Fn. 1), Rn. 22 ff.; Nehlsen-von Stryk, ZRG GA 117 (2000), 1 (1 ff.).
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die ein Schwur mit bis zu 72 Eideshelfern
auf die Integritit der schworenden Per-
son geleistet wurde. Somit stand nicht die
Wabhrheitsfindung im Vordergrund, son-
dern die Konfliktlosung mit Mitteln der
Zeit.

C. DAS STRAFRECHT DER KIRCHE

Mit dem Siegeszug des Christentums
entwickelte sich neben den weltlichen
Rechten ein geistlicher Rechtskreis mit
dem Fokus auf das Seelenheil der Glau-
bigen, dessen zentrales Element die Aus-
forschung und Ahndung der individuellen
Stindenschuld war."”? Dabei konnten die
Geistlichen seit dem 5. Jh. auf sog. BuB3-
biicher zuriickgreifen, die den weltlichen
Leges dhnelten und die beim Erkennen
der einzelnen Siinden assistierten und die
addquaten Buflen benannten.'® Ihr starker
Fokus auf Siinde und Schuld trug vieles
bei zum Einbruch des Schuldgedankens in
das Strafrecht des Mittelalters.'*

Uber die Jahrhunderte sammelte die Kir-
che eine kaum noch zu iiberblickende
Vielzahl sich teilweise widersprechender
Rechtsquellen zu einem reichhaltigen Fun-
dus an. Problematisch war hier vor allem,
dass viele dieser Texte universelle Geltung
beanspruchten. Diese Rechtsmasse in ein
moglichst widerspruchfreies System zu
bringen, war zentrale Aufgabe des in der
ersten Hélfte des 12. Jh. entstandenen
Decretum Gratiani.”” Die Kanonistik der

Folgezeit versucht der kontinuierlich
steigenden Flut immer neuer pépstlicher
Entscheidungen (Dekretalen) wissen-
schaftlich Herr zu werden, die aus einem
neuen Selbstverstindnis der Kirche und
dem davon geforderten Rechtssetzungs-
willen der Pépste resultierte.'® Dies gipfel-
te 1234 in der als Liber Extra bezeichneten
Dekretalensammlung Papst Gregors IX,
die bis in das 20. Jh. als verbindliches
Kirchenrecht galt.

Strafprozessual ist das Hochmittelalter
vor allem geprigt durch die Entwicklung
des hoheitlich betriebenen und auf Er-
mittlung der materiellen Wahrheit ge-
richteten  kirchlichen Inquisitionsver-
fahrens.'” Zudem wurden die irrationalen
Beweismittel wie Reinigungseid und
Gottesurteil zuriickgedrangt'® zugunsten
des Zwei-Zeugen-Beweises sowie des Ge-
standnisses als Konigin des Beweises.
Im Schlepptau dieser Anderungen hielt
die Tortur/Folter als menschenunwiirdiges
Beweisgewinnungsverfahren Einzug
in das Prozessrecht.”® Sie sollte in Aus-
nahmefillen (starke Indizien, ein glaub-
hafter Augenzeuge) das dann fiir eine
Verurteilung erforderliche Gestdndnis er-
zwingen.?!

D. VON LANDFRIEDEN UND RECHTS-
SPIEGELN
Jenseits ihres eigenen Rechtskreises be-

12 Zur BuBle vgl. de Wall/Muckel, Kirchenrecht. Ein Studienbuch, 6. Aufl. 2022, §21 Rn. 48 ff.
13 Schmoeckel (Fn. 11), 2. Hauptteil Rn. 294 ff.; mit besonderem Blick auf das Spatmittelalter Trusen, ZRG KA 57 (1971),

83 ff; ders., ZRG KA 76 (1990), 254.
14 Jerouschek, ZStW 104 (1992), 328 (343).

15 Link, Kirchliche Rechtsgeschichte. Kirche, Staat und Recht in der européischen Geschichte von den Anféngen bis ins 21.

Jahrhundert, 3. Aufl. 2017, S. 42 f.

16 Landau, Kanones und Dekretalen. Beitrdge zur Geschichte der Quellen des kanonischen Rechts, 1997, S. 218 ff.
17  Hirte, Papst Innozenz I11., das IV. Lateranum und die Strafverfahren gegen Kleriker. Eine registergestiitzte Untersuchung
zur Entwicklung der Verfahrensarten zwischen 1198 und 1216, 2005, S. 164 ff.; ders., in: FS Jerouschek, 2023, S. 133

(139 f£).

18 Vgl. zum Riickgang der Ordale Schmoeckel, Tus Commune 26 (1999), 123 (136 ft.); Hirte, Innozenz (Fn. 17), S. 158.

19 D. Miiller, in: Liiderssen (Fn. 10), S. 75 ff.

20 Zur Ketzerinquisition vgl. Kolmer, Ad capiendas vulpes. Die Ketzerbekdmpfung in Siidfrankreich in der ersten Hélfte
des 13. Jahrhunderts und die Ausbildung des Inquisitionsverfahrens, 1982, S. 23 ff.; Segl/, in: Segl, Die Anfanger der
Inquisition im Mittelalter: Mit einem Ausblick auf das 20. Jahrhundert und einem Beitrag iiber religiose Intoleranz im
nichtreligiosen Bereich, 1993, S. 9 ff.; Trusen, Gelehrtes Recht im Mittelalter und in der frithen Neuzeit, 1997, S. 259

(265 ff)).

21 Zur Bedeutung des Kirchenrechts fiir die Entwicklung des Strafverfahrens generell Condorelli/Roumy/Schmoeckel, Der
Einfluss der Kanonistik auf die européische Rechtskultur, Bd. 3: Straf- und Strafprozessrecht, 2010.
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miihte sich die Kirche wihrend der ersten
Jahrtausendwende um eine Einddmmung
der ausufernden Gewalt in den weltlichen
Territorien mittels sog. Gottesfrieden, die
spéter mit der Stiarkung des Konigtums in
die weltlichen Landfrieden miindeten.?
Diese Frieden schiitzten bestimmte Per-
sonen, Sachen oder Orte und kniipften
die rechtlich zuldssige Fehde an konkre-
te Voraussetzungen oder Wochentage.”
Mangels starker Zentralgewalt konnten
die frithen Frieden noch nicht hoheitlich
erlassen werden sondern wurden vielmehr
feierlich beschworen und hatten vertrags-
dhnlichen Charakter. So war dann auch ein
Hauptankniipfungspunkt der Sanktionen
neben der eigentlichen Verletzungshand-
lung der Bruch des vorher beschworenen
Friedens. In diesen Frieden bildeten sich
zunehmend Leibes- und Lebensstrafen
(sog. peinliche Strafen) die teils spiegelnd
angelegt (Handverlust bei Diebstahl,
Verbrennen bei Brandstiftung) oder auf
das Mal} der Verletzung begrenzt waren
(Talionsprinzip: ,,Auge um Auge, Zahn um
Zahn*).* Bulen waren nur in Ausnahme-
fallen moglich. Aus diesen Griinden wird
den (Gottes-)Frieden eine entscheidende
Bedeutung fiir die Entstehung des 6ffentli-
chen Strafrechts zugeschrieben.?

Im Hochmittelalter gesellte sich neben die
Gottes-und Landfrieden eine neue und wei-
tere Gattung von Rechtsaufzeichnungen,
die sogenannten Rechtsspiegel. Der wohl
bekannteste war der ,,Sachsenspiegel*

(1220-1235) aus der Feder des sidchsischen
Adligen Eike von Repgow, der als private
Rechtsaufzeichnung ohne jedes hoheit-
liche Gebot konzipiert war. Dem Begriff
»Spiegel“ kommt hier eine doppelte Be-
deutung zu im Sinne einer ,,Spiegelung®,
also Wiedergabe, des in seiner Heimat gel-
tenden Rechts?’ einerseits und Zeichnung
eines Idealbilds andererseits. Weit {iiber
die bescheidenen Ziele seines Verfassers
hinausgehend erlangte der Sachsenspiegel
rasch gesetzesgleiche Wirkung und stand
auf Augenhohe mit kirchlichen und welt-
lichen Gesetzeswerken. Im Strafrecht war
der Sachsenspiegel noch ganz dem partei-
getragenen Anklageprozess verpflichtet
mit Reinigungseid und Gottesurteil®®
sowie harten Leibes- und Lebensstrafen®.

E. DIE STADTRECHTE DES MITTEL-
ALTERS

Warum das Hochmittelalter fraglos als
eine der juristisch bedeutsamsten Epochen
in der Rechtsgeschichte imponiert, zeigt
sich sehr schon im Siegeszug der Stadte.>
In den rasant prosperierenden und kapita-
listisch wirtschaftenden norditalienischen
Kommunen erwuchs mit Wohlstand und
Einfluss ein neues biirgerlich-rationales
Selbstverstandnis.  Die  anstehenden
Herausforderungen lieBen sich mit den
tradierten eher agrarisch-feudalen Rechts-
systemen  (Stammesrechte, Sachsen-
spiegel) kaum noch losen. So fiel dann
auch die Wiederentdeckung einer Hand-
schrift des Corpus luris Civilis auf frucht-

22 Hattenhauer, Europidische Rechtsgeschichte, 4. Aufl. 2004, Rn. 656 ff.; Wadle/Gergen, ZRG GA 136 (2019), 130
(131 ff.); Oestmann, Wege zur Rechtsgeschichte: Gerichtsbarkeit und Verfahren, 2. Aufl. 2021, S. 66 ff.
23 Senn, Rechtsgeschichte — ein kulturhistorischer Grundriss. Mit Bildern, Karten, Schemen, Register, Biographien und

Chronologie, 4. Aufl. 2007, S. 76 ff.

24 Vgl. zur Differenzierung von Talion und Spiegelung Ebert, in: FS Lackner, 1987, S. 399 (401 ft.).

25  Ingenhaeff, Altere Rechtsgeschichte. Von den Anfingen bis zum Beginn der Neuzeit. Ein Uberblick, 2004, S. 258
(259 ft.); Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte — Bd. 1, 13. Aufl. 2008, S. 211; Mitteis/Lieberich, Deutsche Rechts-
geschichte. Ein Studienbuch, 19. Aufl. 1992, S. 305; Wadle, Landfrieden, Strafe, Recht. Zwolf Studien zum Mittelalter,

2001, S. 197 (209).

26 Ebel, Sachsenspiegel — Landrecht und Lehnsrecht, 1999.

27  Liick, Der Sachsenspiegel. Das beriihmteste deutsche Rechtsbuch des Mittelalters, 2017, S. 6; Bayerle, in: Schmoeckel/

Stolte, Examinatorium Rechtsgeschichte, 2008, S. 28 f.

28  Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846. Von der Carolina Karls V. bis zu den Reformen des

Vormirz, 2002, S. 57.

29  Lieberwirth, Eike von Repchow und der Sachsenspiegel, 1982, S. 21 ff.; Liick (Fn. 27), S. 66 f.

30 Vgl zur mittelalterlichen Stadt Wesel (Fn. 7), Rn. 211.
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baren Boden, lief3 sich doch mit dem rémi-
schen Recht deutlich zeitgeméBer agieren.
Das hochabstrakte romische Recht setzte
indes eine juristische Schulung voraus,
wodurch Universitdten zur Vermittlung
des weltlichen (und geistlichen) Rechts
an den dringend benétigten juristischen
Nachwuchs entstanden.’! Nach dem Vor-
bild der oberitalienischen Kommunen
entwickelten sich im hohen und spéten
Mittelalter auch die Stddte im Heiligen
romischen Reich zu Zentren der (Rechts-)
Kultur. Thnen gelang es vermehrt, sich
von den lokalen Regenten zu emanzipie-
ren und mit der Verleihung des Stadtrechts
eigenstindige Jurisdiktionen aufzubauen
und diese kontinuierlich zu erweitern.*?
Sie erlangten nicht selten auch die Kom-
petenz zur Ahndung schwerer Straftaten,
die sog. Blutgerichtsbarkeit,*® fiir deren
Vollstreckung sich mit dem Scharfrichter
eine randstindige Berufsgruppe heraus-
bildete**. Das neue Inquisitionsverfahren
mit Folter® fiel in den Stddten auf be-
sonders fruchtbaren Boden und mit ihm
auch ein breites Spektrum an Leibes-, Le-
bens- und Ehrenstrafen, wenngleich nicht
verkannt werden darf, dass diese Strafen
oft geldwert ablosbar waren und damit in
ihrer vollen Hérte primir Randgruppen
trafen.’® Ahnlich wie bei den Gottes- und
Landfrieden unterwarf sich der Biirger
einer Stadt durch einen Eid dem stddti-
schen Recht, womit die Stadtrechte erst
mit der Zeit von konsensualen zu hoheit-

31 Z.B.Bologna, vgl. Hattenhauer (Fn. 22), Rn. 819 ff.

lich erlassenen Gesetzen wurden.”’

Mit der Territorialisierung begannen sich
im Spéatmittelalter tiber bestimmte Terri-
torien und deren Menschen Landesherr-
schaften zu entwickeln und in Landesho-
heiten zu verdichten, die die vielfdltigen
personlichen Herrschaftsbeziehungen
ersetzten. Dabei bemaichtigten sich die
Obrigkeiten verstiarkt der Strafrechts-
wissenschaft und der Strafverfolgung als
sichtbares Zeichen ihrer Sorge fiir das
Wohl der Untertanen und zur Sicherung
des Friedens in ihren Territorien.

F. STRAFRECHT UND GESETZE IN DER
FRUHEN NEUZEIT

Die vielen Partikularrechte® mit teils
kaum praktikablen Formlichkeiten ver-
mochten immer weniger der wachsen-
den Kriminalitdt Herr zu werden, sodass
die Obrigkeiten versuchten, diesem mit
exzessiver Folteranwendung und grau-
samsten Hinrichtungsmethoden entgegen-
zuwirken. Um 1500 wurde der Ruf
immer lauter nach einem einheitlichen
Strafrecht fiir das gesamte Reich zur Re-
glementierung der aufler Kontrolle ge-
ratenen Strafverfolgung, der in der 1532
fiir das Reich verabschiedeten Peinlichen
Gerichtsordnung Kaiser Karls V. (Caro-
lina) resultierte.** Auf politischen Druck
wurde ihr eine sog. ,,salvatorische Klau-
sel“ vorangestellt, die den Landesherren
die weitere Anwendbarkeit regionalen

32 Meder, Rechtsgeschichte. Eine Einfiihrung, 7. Aufl. 2021, S. 209 ff.

33 Hirte/Hiibsch, JA 2009, 606 (609).
34 Riiping/Jerouschek (Fn. 1), Rn. 109.

35 Eb. Schmidt (Fn. 7), §74 ff. betont den deutschrechtlichen Ursprung der Folter und erkennt als fritheste Quelle das Recht
der Wiener Neustadt von 1221. Neuere Forschungen datieren diese Quelle jedoch auf die Zeit um 1300, vgl. Schiinke, Die
Folter im deutschen Strafverfahren des 13. bis 16. Jahrhundert, 1952, S. 29.

36 Vgl allgemein zur Verfolgung von Friedensverletzungen Frenz, Frieden, Rechtsbruch und Sanktion in deutschen

Stddten vor 1300, 2003, S. 213.
37  Willoweit/Schlinker/Schwarz (Fn. 8), §14 Rn. 4, 9.

38 Vgl. Hdrter, Strafrechts- und Kriminalitdtsgeschichte der Frithen Neuzeit, 2018, S. 67 ff.
39 Vgl. ganz generell als Uberblick zur Strafpraxis des ausgehenden Mittelalters und vor allem der Friihen Neuzeit van
Diilmen, Theater des Schreckens. Gerichtspraxis und Strafrituale in der frithen Neuzeit, 6. Aufl. 2014.

40  Fr.-Chr. Schroeder, Die peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karl V. (Carolina), 2000; allgemein zur Carolina vgl. Liick,

in: Czeguhn/Liick, Kaiser Karl V. und das Heilige Romische Reich. Normativitit und Strukturwandel eines imperialen
Herrschaftssystems am Beginn der Neuzeit, 2022, S. 91 ff. und Mertens, ZRG GA 138 (2021), 120.
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Rechts zusicherte.*! Aber nicht nur darin
unterscheidet sich dieses erste ,,Reichs-
strafgesetzbuch® von jenen des 19. und 20.
Jh., vielmehr war die Carolina noch nicht
abschlieBend konzipiert, sondern gebot an
vielen Stellen das Ratsuchen bei Gerichten
und gelehrten Juristen. Thren ersten Teil
widmete die Carolina dem Strafverfahren
mit ausfiihrlichen Regelungen zum An-
klageprozess, zum Inquisitionsprozess, zu
Folter und Indizienlehre. Auch im carolini-
schen Strafprozess war das Gestindnis das
oberste Ziel.*> Der zweite Teil der Caroli-
na umfasste das materielle Strafrecht und
lasst erste Ansitze eines allgemeinen und
besonderen Strafrechtsteils erkennen.*
Wenngleich das in der Carolina inserierte
breite Spektrum an Leibes-, Lebens und
Ehrenstrafen archaisch anmutet, ist es
doch ein Versuch, durch Limitierung mé-
igend auf den exzessiven Strafgebrauch
zu reagieren.* In der Gesamtschau er-
wies sich die Carolina als ein solch gro-
Ber Wurf, dass ihr eine jahrhunderte-lange
Erfolgsgeschichte beschert war.*

Die dem Heiligen Romischen Reich und
seiner Verfassung als Wahlmonarchie eige-
nen starken Territorialfiirsten und Zentri-
fugalkrifte bedingten eine starke Rechts-
zersplitterung auch auf dem Gebiet des
Strafrechts. So schufen alle bedeutenden
Landesherren fiir ihren Herrschaftsbereich

eigene Strafgesetze, etwa Kursachsen
(Kursdchsische Konstitutionen 1572),
Osterreich (Theresiana 1768) und PreuBen
(Allgemeines Landrecht 1794).4 Viele der
Gesetzeswerke beeinflussten sich gegen-
seitig, andere wichen teils erheblich von-
einander ab. Mit dem 18. Jh. setzte eine
Reform an, die letztlich in die modernen
Strafrechtskodifikationen miindete.

G. DER WEG ZUM REICHSSTRAF-
GESETZBUCH (1871) UND HEUTIGEN
STGB

Humanismus und Aufklarung lieBen
den blutigen Strafenkanon, heimlichen
Inquisitionsprozess und grausame Fol-
ter zur Erzwingung von Gestidndnissen
immer fragwiirdiger erscheinen,*’” ebenso
wie ein fiir die Frithe Neuzeit typisches
Strafen, um Gott zu riachen. Mit der fran-
zOsischen Revolution brachen sich Vor-
stellungen von Freiheit, Gleichheit und
Briiderlichkeit auch im Strafrecht Bahn.*®
Philosophen wie Kant, Hegel und Fichte
entwickelten neue Vorstellungen tiber den
Zweck des Strafens® und bedeutende Ju-
risten wie Feuerbach, Mittermaier oder v.
Liszt formten moderne Straftheorien und
Ansitze, wie man Verbrechen verhindern
und Téter bessern kann*®. So entwickelte
sich im 19. Jh. der moderne (reformierte)
Strafprozess, der sich durch Offentlich-
keit, Miindlichkeit, Unmittelbarkeit, freie

41 Kobler, Deutsche Rechtsgeschichte. Ein systematischer Grundriss der geschichtlichen Grundlagen des deutschen Rechts

von den Indogermanen bis zur Gegenwart, 6. Aufl. 2005, S. 141.

42 Geppert, JURA 2015, 143 (151).

43 Zum Inhalt vgl. auch Dezza, Geschichte des Strafprozessrechts in der Frithen Neuzeit. Eine Einfithrung, 2017, S. 49 ff.
44 Z.B. Einddimmung der Todesstrafe, vgl. Kleinheyer, in: Landau/Fr.-Chr. Schroeder, Strafrecht, Strafprozess und Rezep-

tion. Grundlagen, Entwicklung und Wirkung der Constitutio Criminalis Carolina, 1984, S. 25; Riiping/Jerouschek (Fn 1),

Rn. 94.

45  Eisenhardt/Amend-Traut, Deutsche Rechtsgeschichte. Die Entwicklung einer Rechtsordnung in Europa, 8. Aufl. 2024,

Rn. 309.

46 Niheres zur Theresiana und zum Allgemeinen Landrecht in: Gmiir/Roth (Fn. 6), Rn. 339 f.

47  Eisenhardt/Amend-Traut (Fn. 45), Rn. 49 ff.; vgl. auch Kesper-Biermann, in: FS fiir Diethelm Klippel, 2013, S. 269
(269 ft.); vgl. zur Entstehung naturrechtlicher Grundsitze Schmoeckel, Humanitit und Staatsraison. Die Abschaffung der
Folter in Europa und die Entwicklung des gemeinen StrafprozeB3- und Beweisrechts seit dem hohen Mittelalter, 2000, S.

410 ft.

48 Vgl. zum Einfluss der franzosischen Revolution auf das Strafrecht Schlosser, Europdische Rechtsgeschichte. Privat-
und Strafrecht von der Spatantike bis zur Moderne, 5. Aufl. 2023, §13 Rn. 1 ff.

49 Vgl. Yormbaum, Moderne deutsche Strafrechtsdenker, 2011, S. 36 (Kant), S. 137 (Hegel), S. 19 (Fichte).

50 Mitteis/Lieberich (Fn. 25), S. 471 f.; Hattenhauer (Fn. 22), Rn. 1970 ff.; Vormbaum (Fn. 49), S. 82 (Feuerbach), S.

122 (Mittermaier), S. 211 (Liszt).
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Beweiswiirdigung und  Staatsanwalt-
schaft’! sowie deutlich humanere Strafen
(vor allem Geld- und Freiheitsstrafen)
auszeichnete. Formalbeweisverfahren,
Fokus auf das Gestdndnis und Folter ge-
horten nun der Vergangenheit an und wur-
den Gegenstand der Rechtsgeschichte und
rechtskundliche Museen wie das Mittel-
alterliche Kriminalmuseum in Rothenburg
ob der Tauber.>

So wie sich Preuflen in den Einigungs-
kriegen des 19. Jh. zur zentralen Macht
im zweiten Deutschen Reich durchsetzte,
dominierte auch das preuBische Strafrecht
und Strafrechtsdenken den parlamentari-
schen Gesetzgebungsprozess zum Straf-
gesetzbuch fiir den Norddeutschen Bund
(1870),% welches dannim Zuge der Reichs-
griindung 1871 als Reichsstrafgesetzbuch
auf das gesamte Reich ausgeweitet wur-
de.** Damit erhielt das deutsche Straf-
gesetzbuch seinen grundlegenden Aufbau,
der bis heute beibehalten wurde. Dieses
Werk zeugt somit von der umfassenden
Vorarbeit des 18. und 19. Jahrhunderts
und bildet bis heute — trotz Verdnderungen
der Strafbarkeiten und innerhalb der Tat-
bestinde — die Grundlage des deutschen
Strafrechts und unseres sozialen Lebens.

51 Mitteis/Lieberich (Fn. 25), S. 464.

52

53

54

Vgl. zur Geschichte des Mittelalterlichen Kriminalmuseums Hirte, 100 Jahre Mittelalterliches Kriminalmuseum — Fest-
schrift zum Museumsjubildum, 2021, S. 19 ff.

Vgl. allgemein Kesper-Biermann, Einheit und Recht. Strafgesetzgebung und Kriminalrechtsexperten in Deutschland
vom Beginn des 19. Jahrhunderts bis zum Reichsstrafgesetzbuch 1871, 2009.

Eisenhardt/Amend-Traut (Fn. 45), Rn. 777; allgemein zum Strafgesetzbuch fiir den Norddeutschen Bund vgl. Vormbaum,
Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 4. Aufl. 2019, S. 138 ff.; Hirte, Die Todesstrafe in der Entstehung des
Reichsstrafgesetzbuches, 2013, S. 79; vgl. allgemein Koch, JuS 2021, S. 1121 ff.
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Bericht David Mandel

Bericht:

Plattformregulierung

David Mandel*

,Das Digitale hat sich wie Wildwest entwickelt und die GrofSten und Starksten bestimmen
die Regeln — aber jetzt ist mit dem DSA' ein neuer Sheriff in der Stadt Mit diesen Worten,
die auf eine AuBerung des damaligen EU-Kommissars fiir den Binnenmarkt Thierry Bre-
ton zuriickgehen, ertffnete Prof. Dr. Marcus Schladebach die Veranstaltung mit dem Titel
LPlattformregulierung — wer oder was muss vor Meta & Co. geschitzt werden?*. Darlber
diskutiert wurde am 14. Mai 2025 bei einer Podiumsdiskussion, zu welcher der Verein der
Freunde und Foérderer der Juristischen Fakultat der Universitat Potsdam e.V. sowie die
Forschungsstelle Geistiges Eigentum, Digitalisierung und Wettbewerb der Universitat Pots-
dam eingeladen hatten. Unter der Moderation von Prof. Dr. Marcus Schladebach? sprachen
zur Diskussionsfrage Prof. Dr. Tobias Lettl®, Josephine Ballon* und Dr. Marco Holtz®.

DIE VERSCHIEDENEN BLICKWINKEL

Einleitend hielt jeder der Diskussionsteil-
nehmenden einen kurzen Vortrag.

Den Auftakt machte Prof. Dr. Tobias
Lettl, der die juristische Landschaft der
Plattformregulierung aus akademischer
Sicht beleuchtete. Er skizzierte die enor-
me Marktmacht von Plattformen wie
Meta, Alphabet und X sowie die damit
verbundenen  Herausforderungen  fiir
einen fairen Wettbewerb und den Schutz
der Nutzer. Im Fokus standen dabei der
Digital Services Act (DSA) und der Digi-
tal Markets Act (DMA)°. Lettl erlduterte,
wie diese europdischen Verordnungen das
Internet sicherer und transparenter ma-
chen und gleichzeitig die Macht der gro- ¥
Ben Tech-Konzerne begrenzen sollen. Er  Foto: Hedwig Vogel

Prof. Dr. Tobias Lettl, LLM. (EUR)

‘ Plattformregulierung durch EU-Recht

Der Autor studiert Rechtswissenschaften an der Universitdit Potsdam mit dem Schwerpunktbereich Geistiges Eigentum,
Digitalisierung und Wettbewerb.

Die VO (EU) 2022/2065 — Digital Services Act (DSA) — schafft Regeln fiir Online-Plattformen, um Nutzer zu
schiitzen, illegale Inhalte zu bekdmpfen und Transparenz zu férdern.

Professor fiir Offentliches Recht, Medienrecht, sowie Luft- und Weltraumrecht an der Universitit Potsdam.

Professor fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht an der Universitdt Potsdam.

—_

Geschiftsfiihrerin der gemeinniitzigen Organisation HateAid.

Stellvertretender Direktor der Medienanstalt Berlin-Brandenburg.

Die VO (EU) 2022/1925 — Digital Markets Act (DMA) — reguliert marktbeherrschende Plattformen (sog. ,,Gate-
keeper*) mit dem Ziel der Sicherung eines fairen Wettbewerbs. Anders als der DSA, der den Schutz der Nutzer und
Inhalte in den Fokus stellt, konzentriert sich der DMA auf Wettbewerbsregeln und den Zugang zum Markt
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zeigte beispielsweise auf, wie der DSA
ein Werkzeug gegen manipulative Prak-
tiken wie ,,Dark Patterns®, also manipu-
lative Gestaltungsmuster, welche Nutzer
zu unerwiinschten oder uninformierten
Handlungen verleiten sollen, sein kann.
Gleichzeitig wies er auf die Komplexitit
der neuen Regeln sowie das unklare Ver-
hiltnis zu bestehendem Recht hin. Lettls
Analyse miindete in der Erkenntnis, dass
die neuen europdischen Regelungen trotz
der Herausforderungen, welche sie mit
sich bringen, einen wichtigen Schritt in
die richtige Richtung darstellen.

Josephine Ballon brachte ihre Praxis-
perspektive ein. Als Geschiftsfiihrerin
der gemeinniitzigen Organisation Hate-
Aid, die Betroffene von digitaler Gewalt
berit, rechtlich unterstiitzt und sich poli-
tisch sowie gesellschaftlich gegen Hass
im Netz engagiert, ist sie tidglich mit den
Schicksalen von Opfern digitaler Gewalt
konfrontiert. Ballon machte deutlich, dass
der DSA fiir ihre Arbeit und den Schutz
der Betroffenen von groBler Bedeutung
ist. Zugleich kritisierte sie, dass die Platt-
formbetreiber in der Vergangenheit oft zu
wenig Verantwortung fiir die negativen
Auswirkungen ihrer Geschéftsmodelle
iibernommen héitten und héufig wirtschaft-
liche Interessen im Vordergrund stiinden.
Der DSA, so ihre Hoffnung, konne hier
ein Umdenken bewirken und die Platt-
formen stdrker in die Pflicht nehmen,
demokratische Werte zu schiitzen und
gegen rechtswidrige Inhalte vorzugehen.
Sie betonte, dass es neben der Arbeit von
HateAid im Kampf gegen Hass im Netz
ein gesamtgesellschaftliches Engagement
erfordere.

Dr. Marco Holtz, stellvertretender Direk-
tor der Medienanstalt Berlin-Brandenburg
(mabb), bot einen Einblick in die Auf-
sichtspraxis. Er erlduterte die wichtige
Rolle der unabhidngigen Landesmedien-
anstalten in Deutschland, zu deren Kern-
aufgaben insbesondere die Sicherung der
Medienvielfalt, die Gewdhrleistung von
Meinungsvielfalt und der Jugendschutz

gehoren. Sie iiberwachen zudem die Ein-
haltungjournalistischer Sorgfaltspflichten.
Holtz unterstrich die Notwendigkeit die-
ser staatlichen Aufsicht, um einen fairen
und pluralistischen Medienmarkt auch im
Online-Bereich zu gewihrleisten. Er zeig-
te anhand von Beispielen, wie die mabb
gegen problematische Inhalte, wie bei-
spielsweise Desinformationskampagnen
oder nicht gekennzeichnete kommerzielle
Kommunikation, und unzuldssige Prakti-
ken vorgeht.

DISKUSSION

Die anschlieBende Diskussion bot Ge-
legenheit zur Klarung von Einzelfragen
wie etwanach dem Mehrwert des DSA, der
Auslegung des Begriffs ,,rechtswidriger
Inhalte* sowie ob die Rechtslage hinsicht-
lich der Verfolgung von Hatespeech besser
geworden sei. Die Veranstaltung verdeut-
lichte, dass mit dem DSA und DMA zwar
ein neuer Regulierungsrahmen existiert,
die eigentliche Arbeit jedoch erst beginnt.
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Odyssee der Einsamkeit oder
Rechtswissenschaften auf der Hohe der Zeit

Emily Scholz (LL.B.) und Shannon Bohacz*

Das Thema der Studienreformen ist innerhalb und im Umfeld der juristischen Ausbildung in
aller Munde. Was muss sich andern, wo zeichnen sich bereits Ansatze ab und wer sind die
“Verantwortlichen”? Neben einer aktuellen Bestandsaufnahme (A.) drangt sich die Frage
auf, welche Rolle das Selbstverstandnis des Fachbereichs bei alledem spielen kénnte (B.). In
Zeiten bedrohter fundamentaler Strukturprinzipien von Rechtsstaatlichkeit und partizipativer
Demokratie braucht es schlie3lich mehr denn je kritische Perspektiven, die wachsam Verfas-
sungs- und Demokratiefeindlichkeit als solche benennen und zu einem Rechtsverstéandnis
als kommunikativer Instanz in den Diensten der Gerechtigkeit beitragen (C.).

A. BESTANDSAUFNAHME - REFORM
STATT REVOLUTION

I. Den Finger in die Wunde
Reformbestrebungen im als "Herr-
schaftswissenschaft"! bezeichneten Fach-
bereich sind wohl der DNA des Faches
als Ordnungshiiterin und zuhause der
“Streitkultur” der demokratischen Gesell-
schaft geschuldet: Ob es sich bei Jura um
ein dnderungsresistentes Relikt aus der
Kreidezeit handelt, bleibt einmal dahin-
gestellt.

Fest steht: Reform ist dringend notig.
Durch Pensionierungswellen und ab-
nehmende Studierenden-Zahlen steht
das Demographie-Problem der Rechts-

pflege im Raum. Dazu kommt, dass der
Leistungsdruck im Jura-Studium geradezu
beriichtigt ist. Die Staatsexamina bereiten
Studierenden Bauchschmerzen, lange
bevor sie in die Vorbereitungsphase ein-
treten.? Hinzu kommt, dass das Studium
wenig allgemeine Kompetenzen ver-
mittelt. Solche stellen hingegen der hier
vertretenen Auffassung nach nicht zu ver-
nachldssigende bildungspolitische Ziele
hochschulischer Ausbildung dar.?

1. Empirische Studien und bildungs-
politische Hemmung

Kritische Stimmen aus der Wissenschaft,*
uv.a. die 2023 verdffentlichte Studie iur
reform, sowie andauernde Unzufrieden-

*  Die Autor*innen sind in der Examensvorbereitung. Neben den Schwerpunkten der Geschichte des Rechts (Shannon

Bohacz) und Franzosischen Rechts (Emily Scholz) beschdftigen sie interdisziplindre Beziige der Rechtswissenschaften

aus einer kritischen Perspektive.

1 Recht als MaBstab fiir vergangene und kiinftige Handlungen, welcher ein Tun oder Unterlassen ge-, verbietet oder er-
laubt, Klenner, Recht und Unrecht, 2015, S. 24; vgl. Arbeitskreis kritischer Jurist*innen and der Humboldt-Universitéit
zu Berlin, akj.rewi.hu-berlin.de/zeitung/ersti/herrschaftsrecht.html (zuletzt abgerufen am 28.1.2025).

2 Bericht des Ausschusses der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister zur Koordinierung der Juristenaus-
bildung (i.F. Bericht des Ausschusses JuMiKo), netzwerk-sozialrecht.net/wp-content/uploads/2024/08/juristin-und-ju-
rist-der-zukunft.pdf, (zuletzt abgerufen am 28.1.2025), S. 73; Klawitter, www.lto.de/karriere/jura-studium/stories/detail/

jumiko-reform-jurastudium-juristenausbildung-justiz-kollaps (zuletzt abgerufen am 28.1.2025).

3 Zur Aufgabe der Hochschulreform: Habermas, Protestbewegung und Hochschulreform, 1969, S. 52.

~

Statt aller: Schubel, in: KJ 2024 (57), 304 ff.
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heiten Studierender zeichnen ein triibes
Bild:

Mittels Befragung von knapp 12.000 Ju-
rist*innen kam das Biindnis zur Reform
der Juristischen Ausbildung e.V. zum
reprasentativen Ergebnis, dass “in allen
Ausbildungsstationen und juristischen
Tatigkeitsfeldern ein Reformbedarf wahr-
genommen wird”. Reformvorschlige
wurden zu 43 Thesen kategorisiert und als
Datenbasis fiir den anhaltenden Reform-
diskurs und Entscheidungstrager*innen
zur Verfligung gestellt.’

Forderungen sind seit jeher solche nach der
Eingrenzung der Stoffmenge, einer Ver-
einheitlichung des Abschichtens der Ab-
schlusspriifungen und besserer Betreuung
von Studierenden. Weitere Forderungen
sind solche nach MaBnahmen zur Ver-
ringerung des psychischen Drucks, mehr
Praxisndhe sowie der flichendeckenden
Moglichkeit zum Erwerb des integrierten
Bachelors (LL.B.). Hohe Zustimmungs-
werte fanden auch eine Vervielfiltigung
von Lehrformaten, Arbeit an der Rechts-
didaktik, Besserung der universitiren und
somit nicht kostenintensiven Priifungs-
vorbereitungen.$

Obgleich ihrer deutlichen Ergebnisse —

fir grundlegenden Reformbedarf aus
— scheint dies nicht an politische Ent-
scheidungstrager*innen  vorzudringen.
Vergangene Justizminister*innen-
Konferenzen zur Reform der juristischen
Ausbildung  (JuMiKo) bescheinigten
“keinen grundlegenden Reformbedarf”.’
Reformmafnahmen in der Jurist*innen-
ausbildung wurden durch den zustdndigen
Koordinierungsausschuss fiir die Juristen-
ausbildung (KoA) insgesamt nicht in Be-
tracht gezogen,® obwohl es dem Arbeits-
markt an Nachwuchs mangelt, dem
Fachbereich an Studienabbrecher*innen’
und bedenklichen Durchfallquoten hin-
gegen nicht.!® Die Datenlage fiir seine Be-
schlussvorlage, “anekdotische” Befunde
aus 91 bundesweiten Interviews, wirkt
im Vergleich zur vorliegenden iur.reform-
Studie diirftig, geradezu willkiirlich in der
Auswertung."" So wird angebracht aus
durchgefiihrten Interviews ,,vereinzelt*
Riickmeldung erhalten zu haben, in posi-
tiver Hinsicht zwinge das Priifungssystem
zum Behalten und Verinnerlichen des
Stoffes bis zum Ende und ,,férdere Eigen-
motivation und Selbstverantwortung.!?
Mangels représentativer Qualitdt dieser
nicht empirisch d.h. auch unter Zurate-
ziehung quantitativer oder fachlich ein-
schlagiger, in dem Falle psychologischer'
Untersuchung, fehlen derartigen ,,Be-

eine Mehrheit der Empirie sprach sich

funden vorgenommener Befragungen

5 lurreform-Studie, iurreform.de/wp-content/uploads/2024/06/230521 _iurreform-Studie-Langfassung.pdf (zuletzt
abgerufen am 28.1.2025).

6  Zum Kontext: Berger, www.lto.de/karriere/jura-referendariat/stories/detail/ergebnisse-studie-reformbedarf-juristische-
ausbildung-iur-reform-examen (zuletzt abgerufen am 28.1.2025).

7  JuMiKo-Beschluss 2024, netzwerk-sozialrecht.net/wp-content/uploads/2024/08/beschluss-jumiko_zukunft der voll-
juristischen_ausbildung.pdf (zuletzt abgerufen am 28.1.2025).

8  Bericht des Ausschusses JuMiKo (Fn. 2).

9  Studienabbriiche in hohen Semestern: Deutsches Zentrum fiir Hochschul- und Wissenschaftsforschung, Die Ursachen
des Studienabbruchs in den Studiengéingen des Staatsexamens Jura, www.dzhw.eu/pdf/21/dzhw-gutachten-ursachen-
studienabbruch-staatsexamen-jura.pdf (zuletzt abgerufen am 1.8.2025), S. 19.

10 Griebel, www.lto.de/karriere/jura-studium/stories/detail/jura-examen-endgueltig-nicht-bestanden-9303-durchfaller-
juristenausbildung (zuletzt abgerufen am 1.8.2025)

11 Zur Vorgehensweise des Koordinierungsausschusses: Briicher, netzwerk-sozialrecht.net/justizministerinnen-sehen-kei-
nen-reformbedarf-bei-der-juristenausbildung/ (zuletzt abgerufen am 28.1.2025).

12 Bericht des Ausschusses, JuMiKo (Fn. 2), S. 5 f.

13

Demgegeniiber Berichte liber empfundene Monotonie und Sinnlosigkeit durch Stoffmenge: Giglberger, verfassungs-
blog.de/stressfaktor-staatsexamen/ (zuletzt abgerufen am 20.8.2025); Zur Heterogenitét und damit nicht pauschalen
Verwertbarkeit von einzelnen Studierendenaussagen: Pedditzi/Spigno, Motivation to learn: a research on university
students, in: Procedia — Social and Behavioral Sciences 69 (2012), S. 1198 f.
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jede Belastbarkeit.

Ein Aufschrei ging derweil durch die So-
zialen Medien. Unter dem Hashtag #iur-
serious wurde Kritik am JuMiKo-Be-
schluss geduBlert. Darunter Stimmen aus
der Lehre wie auch ein offener Brief an
die 95. JuMiKo." So pladiert Prof. Dr.
Ulla GlaBler, LL.M. (Viadrina Universitét
Frankfurt (Oder)) u.a. fiir eine Reduktion
der quantitativen Stoffmenge. Dazu eine
verpflichtende Gestaltung der Grund-
lagenfiacher durch Anbindung an gegen-
wartige politische Problemstellungen,
gesellschaftliche Diskurse und die Reali-
tdit und das Erleben der Studierenden.
Das konne anhand der Verkniipfung von
Rechtsgebieten und der Lehre von Philo-
sophie und Rechtssoziologie erreicht
werden.'> Ahnliche Ziele- und Vorgehens-
weisen finden sich beispielsweise bereits
in ,,Theorie und Praxis Sozialer Arbeit.'®

2. Staatsexamen oder Nichts?

Eine starke psychische Belastung aufgrund
von Leistungsdruck ist unter Studierenden
normalisiert. Insbesondere Studierende in
der Examensvorbereitung weisen eine be-
sondere Belastung auf.'” Bei der Regens-
burger “JurSTRESS-Studie” zeigten 60
Prozent in der Examensvorbereitung chro-
nische Stresssymptome.'® Jura-Studieren-
de litten insgesamt {iiberproportional an
Angst, Stress und Depressionen. 48% der
Befragten wiesen Zeichen einer Angst-
storung, knapp 19% Symptome -einer
Depression, im Kontext der juristischen
Ausbildung auf. Hierbei wurden mit den

herausgearbeiteten Stressfaktoren Arbeits-
iiberlastung, Arbeitsunzufriedenheit
und Uberforderung, der ,,Ausloser von
chronifiziertem Stress im enormen Stoff-
umfang gesehen.!”

Da die Abschlusspriifung das frithe Ende
der juristischen “Karriere” bedeuten
kann, wird sich nicht selten nach anderen
Wegen umgesehen. So nach dem integ-
rierten Bachelor (LL.B.). In Potsdam wird
er bereits angeboten. Da andere Reform-
ansdtze kaum umgesetzt werden, bleibt
dieser fiir Studierende als letzte Rettungs-
leine. Umso trauriger, dass bislang nicht
mehr Universititen die Initiative er-
griffen haben, einen solchen integrierten
Bachelor-Studiengang einzurichten.

Doch selbst mit LL.B.-Abschluss kursie-
ren Angst und Schrecken vor dem Staats-
examen. Der staatliche Teil der juristischen
Priifung bestimmt sich ausschlieBlich nach
den Ergebnissen der Abschlusspriifung
(,,Endgegner©).*® So bleibt verstindlich,
dass weiterhin Reformen (ein-)gefordert
werden.

3. Fiir immer Jura(ssic) oder JurEin-
heitsbrei?

Wer sich fiir diesen Ausbildungsweg ent-
scheidet, entscheidet sich, Jurist*in zu
werden. Hierflir ist zundchst einmal recht-
liches Fachwissen (“materielles Recht”)
zu verinnerlichen und am “praktischen”
Examensfall methodisch anzuwenden. 2!

Dies soll auf die klassischen juristischen

14 Schiffer, rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/iurserious-digitale-kampagne-gegen-den-ausbildungsbeschluss-der-
jumiko (zuletzt abgerufen am 1.9.2025); Iur.reform, Offener Brief v. 14.6.2024, iurreform.de/offener-brief/ (zuletzt

abgerufen am 29.1.2025).

15 Tur.reform — Utopie juristische Ausbildung, Prof. Dr. Ulla GlaBer, LL.M, youtu.be/LWOHGHYLprY. (zuletzt abgerufen

am 1.8.2025).

16 Pfaff/Schramkowski/Lutz, Klimakrise, sozialokologischer Kollaps und Klimagerechtigkeit, 2022, S. 27 m.w.N.

17 Bericht des Ausschusses, JuMiKo (Fn.2), S. 75.

18 Regensburger Forschungsprojekt zur Examensbelastung bei Jurastudierenden: www.uni-regensburg.de/assets/human-
wissenschaften/psychologie-kudielka/JurSTRESS Abschlussbericht.pdf (zuletzt abgerufen am 29.1.2025).

19 Giglberger (Fn. 13).

20 Zur Macht der Examensnoten: www.beck-stellenmarkt.de/ratgeber/legal-career/studium-berufsstart-weiterbildung/18-

punkte-oder-der-steinige-weg-zum-heiligen (zuletzt abgerufen am 20.8.2025).
21 Vgl. Bericht-JuMiKo 2005, www.justiz.nrw.de/sites/default/files/imported/files/2005-10/abschlussbericht.pdf, (zuletzt

abgerufen am 1.8.2025), S. 43.
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Berufe vorbereiten. Kritik bleibt, dass das
Studium hierfiir zu praxisfern ist. Klau-
suren im Gutachtenstil bereiten nicht auf
den Berufsalltag als Volljurist*in vor.
Immerhin bietet der Arbeitsmarkt eine
groBe Anzahl an Moglichkeiten fiir Voll-
jurist*innen.”? Grund dafiir sei es, dass
Jurist*innen lernten, mit komplexen Sach-
verhalten umzugehen, detailorientiert zu
arbeiten und Probleme systematisch ko-
hiarent zu 16sen. Doch sind Jurist*innen
wirklich Allrounder? Solche Aussagen
treffen unter anderem auch auf Sozial-
arbeiter*innen, Ingenieur*innen oder
Philosoph*innen zu.

Der KoA gestand in seinem Bericht 2011
zwar ein, dass “Rechtsdogmatik, Rechts-
lehre und praktische Rechtsanwendung
auch das Wissen um die geschichtliche
Herkunft, philosophische Begriindbarkeit,
Wirksamkeit und Umformung von Recht
im Gemeinwesen” erfordern.?

Die reglementierte Berufsform Jurist*in
begriindet sich letztlich dennoch allein aus
dem Umstand, dass einheitlich studiert
wurde (“Einheitsjurist”)*. Ein Teufels-
kreis?

Natiirlich bleibt es Personen iiberlassen,
sich anderweitig, auBerhalb des Pflicht-
stoftbereichs der Ersten Juristischen Prii-
fung zu qualifizieren. Auch enthalten der
Bachelor sowie Schwerpunktbereiche die
Moglichkeit, etwas spezifischere Inhalte
frei zu wiéhlen.

Und trotzdem: Angesichts der ausschlie3-
lichen Gutachtenpriifungen im Examen ist
das “Qualitdtsmerkmal” der in den Staats-
dienst eintretenden Berufsanwérter*innen,
so gut wie moglich dieselbe riesige Stoft-
menge erlernt und an richtigen Stellen
wiedergegeben zu haben.

22 Bericht des Ausschusses, JuMiKo (Fn. 2), S. 71.

Il. Licht am Horizont?

Wie die Zeit der Examensvorbereitung,
so stellt uns der Status Quo der Reform-
debatte vor einen scheinbar nicht enden
wollenden Tunnel — ein Labyrinth aus
Griinden fiir Unverdnderlichkeit. Dass
diese aber keiner bestimmten bildungs-
politischen Logik entsprechen, sollte klar
geworden sein.

Fiir Studierende ist vor allem wichtig, mog-
lichst korperlich wie geistig unbeschadet,
den Weg durch dieses ,,Dickicht® zu be-
schreiten. Und wir sind damit nicht al-
lein, auch wenn dies in der beschriebenen
Szenerie oft so scheinen mag. Ungeachtet
der letzten Endes allein zu erbringenden
Leistung konnen ,,Lernpartnerschaften®,
Solidaritét untereinander sowie der Res-
pekt* und die wechselseitige Anerkennung
der verschiedensten Lebensrealitidten und
damit einhergehenden Bediirfnisse und
Perspektiven zu einer menschlicheren Ge-
staltung des gemeinsamen ,,Lern-“ und
damit Lebensraumes beitragen.

B. ALLES GEBEN FUR JUSTITIA

Die Debatte um die Reformierungs-
bediirftigkeit des juristischen Studiums,
dem ihr zugrundeliegenden Bild der
,Einheitsjurist*in“, verlangt auch eine
Riickversicherung dariiber, mit welchem
Selbstverstandnis und damit auch mit wel-
chem Begriff von Recht der Fachbereich
auf seine Modernisierung blicken mdchte.

Hier soll nicht mehr als ein Schlaglicht ge-
worfen werden. Doch lohnt sich ein ein-
ordnender Blick in den “Abgrund” der be-
grifflichen Fundierung dessen, um was es
eigentlich geht: Welches Recht begriindet
das Selbstverstindnis des Fachbereichs
(D? Um im zweiten Schritt zu bestimmen,
woran es dem Diskurs bzw. der Reform-
debatte fehlt (II) und das Fragen danach

23 Bericht des Ausschusses, JuMiKo, www.justiz.nrw/sites/default/files/imported/files/2009-02/bericht2011.pdf (zuletzt

abgerufen am 29.1.2025), S. 167.

24 Prinzip der Einheitsjuristin, als der ,,generalistische Ansatz der deutschen volljuristischen Ausbildung und deren primére

Ausrichtung auf die reglementierten juristischen Berufe*: Bericht des Ausschusses. JuMiKo (Fn. 2).
25 Diskursethisch i. S. ,,gleichen Respekts fiir alle”: Habermas, Erléuterungen zur Diskursethik, 1991, S. 53.
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zuzulassen, was eine addquate Gestaltung
der Ausbildung fordert.

I. What is law?

Als Fachbereich stellen die Rechtswissen-
schaften ein ,,vergesellschaftes soziales
System*?® dar. Gemein ist solchen, dass
sie sich durch diskursive Geltungs- also
Wahrheitsanspriiche mittels der hand-
lungsspezifischen Anwendung bestimmter
Normen aufrechterhalten. 2’So stellt Recht
fiir die Rechtswissenschaft das ,,technische
Regelwerk®, fur gewohnlich die ,,Norm*?
dar, welchem durch seine Anwendung die
ihm angedachte Geltung verliechen wird.
Werden Gesetze nicht befolgt, mangelt es
somit an ihrer Geltung.

Dem geschriebenen Gesetz als solchem
kann andererseits durch seine ungerechte
Anwendung die Geltung abgesprochen
werden.”” Demgegeniiber will es nach
dem Rechtsstaatsprinzip i.S.v. Art. 20
III GG aber gerade durch ,,Bindung und
Begrenzung offentlicher Gewalt“,*® vor
willkiirlicher Herrschaft schiitzen. Es zeigt
sich das notige Balancieren und Abwégen
um die Geltung des Rechts: Seine An-
wendung macht es erst zur ,, Wahrheit* mit
Geltungsanspruch.’!

1. Immer positiv(-istisch) bleiben?
Manch frustrierte Kommiliton*in fragt

sich, was aber ist unsere Rechtskenntnis
wert? Nach der rechtsphilosophischen
Theorie der Doppelnatur des Rechts®? 1dsst
sich dieses in eine ideale, oder kritische
Dimension mit Anspruch auf Richtigkeit?*
und eine positive (i.S. eines normativis-
tischen Standpunktes) Dimension auf-
teilen.** Erstere bestehe darin, ,,dass der
Einschluss moralischer Richtigkeit in die
rechtliche Richtigkeit als notwendig be-
hauptet wird.“*> Daran ankniipfend ver-
tritt Klatt, iiber die Zweiseitigkeit aus
»Recht und Moral* (Begriff und Geltung
des Rechts) hinaus, eine Wechselseitigkeit
verschiedener Methodik des Rechts als
solchem.*

Ein weiteres Beispiel sind Sichtweisen der
,heutralen Sachgesetzlichkeit™ als zivil-
rechtstypisch und Fragen von Macht als
cher staatsrechtlicher Natur.’” Grundsétz-
lich gilt Macht als ,,Inbegriff instrumen-
teller Mittel zur Durchsetzung strategi-
scher Ziele.*® Laut Habermas ist Sprache
die Ausiibung von Macht, in dem sie
Wirklichkeit produziert.* Das zeigt sich
im rechtlichen Leben zum Beispiel im
Mehrparteienprinzip i.S.v. Art. 21 GG
als einer ,elementaren Voraussetzung
des grundgesetzlichen Prozesses staat-
licher Willensbildung“?. Der Blick auf
die Spannungsfelder*! zwischen Macht,
Herrschaft und Gewalt zeigt, dass Macht

26 Habermas, Legitimationsprobleme des Spitkapitalismus, 1973, S. 21.

27 Habermas (Fn. 26), S. 21.
28 Uffer, Die Grundrechtskollision, 2021, S. 45.

29 Jhering, Der Kampf um‘s Recht, 1. Aufl., 1992 (erstmals abgedruckt 1872), S. 20, 29.

30 BVerfG, Urteil v. 17.1.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 547.

31 Jhering (Fn. 29), S. 17; Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 21; Mit Identifikationsgehalt: Schmid, Moralische

Integritdt, 2011, S. 242.
32 Alexy, ARSP Vol. 95 (2009), S. 151 ff.

33 Habermas, Recht und Moral, in: Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 541 (552, 599); Klatt, Integrative Rechts-

wissenschaft, in: Der Staat Vol. 54 (2015), S. 469 (470 f.).

34 Klatt (Fn. 33).
35 Jhering (Fn. 29), S. 16; Klatt (Fn. 33).
36 Klatt (Fn. 33), S. 469 (471 £.).

37 Lepsius, Rechtswissenschaft in der Demokratie, in: Der Staat Vol. 52 (2013), S. 157 (161).

38 Wischke/Zenkert, Macht und Gewalt, Hannah Arendts “On Violence® neu gelesen, 2019, S. 1.

39 Sprache ist Macht: Habermas, Wahrheit und Rechtfertigung, 1999, S. 248 f.

40 Hofinann, Verfassungsrechtliche Sicherungen der parlamentarischen Demokratie, in: Randelzhofer/Siif, Konsens und

Konflikt — 35 Jahre Grundgesetz, 1984, 267 (273).

41 Um das Verhiltnis zwischen Gewalt, Recht und Gerechtigkeit auszuloten: Benjamin, Zur Kritik der Gewalt, in: Ge-

sammelte Schriften, 1991, Bd. II, S. 179.
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im Sozialen Raum unvermeidbar ist, je-
doch Anndherung an Herrschaft immer
auch (diskursive) Gewalt bedeutet. Sei es
in demokratischen Krisen oder Diskursen,
welche bloB eine Ansicht als giiltig, oder
herrschend,” zulassen. Somit stellt auch
rechtliche Bewertung* als Form ,,kausaler
Objektivierung® philosophisch betrachtet
eine Form von Wahrnehmung dar.*

So befindet sich das Recht seit jeher in
einem Zwiespalt, zwischen der dynami-
schen Wirklichkeit der Mitwelt auf der
einen Seite. Diese ist es, fir welche es
sprachlich und ethisch akzeptable Um-
gangsweisen zu gestalten, zu ,,pflegen*
gilt.

Auf der anderen Seite liegt die normati-
ve Realitiat, der Rechtswissenschaft als
konstruierte Parallelwelt. Sie ist es, die
verwendet wird, um Rechtsfrieden und
-sicherheit argumentativ bezogen auf das,
was bereits systemisch-strukturell vor-
handen ist, zu ,,gewéhrleisten®.

Es stellt sich nunmehr die Frage, inwieweit
der gegenwirtigen und damit krisen-
behafteten*® Praxis der Rechtswissenschaft
der ,,Spagat‘ dialektisch*® wie didaktisch?’
zur ,,wirklichen* in Bezug zu nehmenden
Mitwelt gelingen kann.

2. GeRechtigkeit, Ding der Unmég-
lichkeit?
Wer sich iiberlegt Jura zu studieren be-

kommt frither oder spater mitgeteilt,
dass Jura nichts mit Gerechtigkeit zu
tun hat. Wer aus einem solche Idealis-
mus heraus das Jurastudium beginnen
mochte, sollte es lieber lassen.

Es soll aber niemandem verboten sein, ein
bisschen Idealismus zu behalten. Auch
wenn man durch Jura per se keine Ge-
rechtigkeit erreicht, sollte es doch jede*r
versuchen. Denn selbst Jurist*innen haben
letztendlich etwas fiir Gerechtigkeit {ibrig.
Zumindest wird immer wieder um sie ge-
stritten, und das schon seit einiger Zeit.
Wer mitdiskutieren will, muss sich in die
Rechtsphilosophie wagen. Der Begriff ist
aber abschreckender als der Inhalt selbst.

Ein Lehrbeispiel, das nun seit mittler-
weile 80 Jahren diskutiert wird, ist Gus-
tav Radbruchs “Fiinf Minuten Rechts-
philosophie”.*® Der Text erschien erstmals
1945 als Merkblatt fiir Student*innen, und
ist daher mal3geblich in dem Kontext der
Nachkriegszeit zu betrachten.*’ In diesem
sehr kurzen Text stellt Radbruch Uber-
legungen iiber das Gelten von Gesetzen in
Unrechtsstaaten an,*® die jedoch iiber die-
sen Kontext hinaus relevant bleiben.

Im dritten Teil des Textes (der dritten Mi-
nute) proklamiert Radbruch: “Recht ist
der Wille zur Gerechtigkeit. Gerechtigkeit
aber heif3t: ohne Ansehen der Person rich-
ten, am gleichen Maf3e alle messen.”.’! Er
setzt also auch keinesfalls Recht mit Ge-

42, Autorititsargument der h.M.: www.bpb.de/kurz-knapp/lexika/recht-a-z/323730/meinung-herrschende/#:~:text=Un-
ter%20Juristen%20weitverbreitetes%20Autorit%C3%A4tsargument%20%28%C2%BBs0%20die%20h.%20
M.%C2%AB%29%2C,Mehrheit%20beruft%2C%200hne%20in%20der%20Sache%20zu%20%C3%BCberzeugen

(zuletzt abgerufen am 28.8.2025).

43 Bewertung als Behauptung und damit Ausdruck eines Herrschaftsinteresses: Hampe, Die Lehren der Philosophie, 2016,

S. 63.
44  Whitehead, Prozef} und Realitit, 1979, S. 124.
45 Bayer, Tragodie des Rechts, 2021, S. 18 m.w.N.

46 Als Anerkennen von Widerspriichlichem i.S.v. Adorno/Horkheimer, Dialektik der Aufkldrung, 26. Aufl., 2022 (1944).
47 Gast, Zur Einlibung der Ungewissheit, in: Argumentation und Recht, ARSP, Nr. 14, S. 148.

48 Radbruch, Finf Minuten Rechtsphilosophie, in: Gesamtausgabe Radbruch, 1990, Bd. 3, S. 78 f.

49  Paulson, On the Background and Significance of Gustav Radbruch’s Post-War Papers, in: Oxford Journal of Legal

Studies, 2006, 26 (1), 17 (18).

50 Kiihbeck, Wie gerecht kann Recht sein?, in: Miiller-Beck, Gerechtigkeit — facettenreiches Prinzip und anspruchsvolle
Gestaltungsaufgabe. Sozialer Wandel und Kohésionsforschung, 2022, S. 21 (23).

51 Radbruch (Fn. 48), Minute 3, S. 78 £.
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rechtigkeit gleich. Die Definition ldsst
es jedoch zu oder legt nahe, sich der Ge-
rechtigkeit anzundhern.

Radbruch will unter anderem zwischen
der Rechtssicherheit und Gerechtigkeit ab-
wdgen, die durch eine Norm gewihrt wer-
den.’? Er tut also den Gesetzespositivis-
mus nicht vollig ab, eine Kernthese dessen
ist schlieBlich die Rechtssicherheit.*

Insbesondere die Rechtssicherheit soll
aber durch den Unrechtsgehalt eines Ge-
setzes aufgewogen werden konnen.** Er
deutet an, dass sich dieser durch Menschen
und Biirgerrechte angendhert werden
kann, auch wenn er sie nicht definiert.
Als Folge, spricht Radbruch solchen Ge-
setzen deren Unrecht nicht zu ertragen sei,
die Geltung ab.¢

Solche Abwégung und Anndherung daran,
was Gerechtigkeit ist, sind zumindest
nicht allein durch juristische Didaktik
moglich. Es sind Uberlegungen nétig, die
gesellschaftlichen Kontext, Geschichte
und moralische Abwégungen einbeziehen.

Das alles klingt zwar teils abstrakt hat
aber auch in der Rechtspraxis Platz ge-
funden, wenn auch in Extremfillen.”’
Radbruch kritisiert, dass die Verbrechen
des Nationalsozialismus durch den Geset-
zes Positivismus der Jurist*innen seiner
Zeit begiinstigt wurden.”® Es gilt zu hof-
fen, dass sich niemand unter uns jemals in
einem dhnlichen Kontext wiederfindet. In
diesem Sinne fehlt im Studium an Raum
sich auf kritische Weise mit Gesetzes-
zwecken und den politischen Kontext

52 Radbruch (Fn. 48), Minute 4, S. 79.
53 Kiihbeck (Fn. 50), S. 24.
54 Radbruch (Fn. 48), Minute 4, S. 79.

und den Auswirkungen einer Norm aus-
einander zu setzen.

Das sind genau die Fahigkeiten, die zu
einem kritischen Umgang mit Recht be-
fahigen. Das Studium in seiner heutigen
Gestalt zwingt vielleicht Niemanden starr
Gesetze zu befolgen, jedoch belohnt es
durch seine Priifungspraxis diejenigen, die
sich zu perfekten Subsumier-Automaten
verbiegen konnen.

Wer mehr iiber den politischen Kontext ler-
nen will, in den Gesetze eingebettet sind,
muss das groBtenteils im Selbststudium
tun. Selbst wenn Professor*innen solchen
Kontext in Vorlesungen ansprechen, pas-
siert das nicht aufgrund festgelegter Lehr-
inhalte, sondern eher dem eigenen Interes-
se am Thema. Es muss also wieder mehr
Moglichkeiten fiir Student*innen geben
sich im Studium interdisziplindr mit Recht
auseinander zu setzten.

Il. Gesellschaft und Recht anstatt
Herrschaft einer ungerechten ,,Gesell-
schaft®

Der ,,Dualismus zwischen Norm und
Wirklichkeit“® zeigt, dass juristische
Dogmatik nicht allein objektiv-normati-
ven Uberlegungen entspringt. Bereits Ver-
fassungsgebungen benétigen gerade na-
mens ihrer ,,normative[n] Kraft Elemente
und Phasen der Integration und der Diffe-
renz zugleich®.%

Hieraus ergibt sich die zentrale Rolle,
die ein Blick in Nachbarwissenschaften
fiir angehende Jurist*innen spielen kann.
Verschiedenste Rechtsbereiche sind nicht

55 Radbruch (Fn. 48), Minute 5, S. 79; Kiihbeck (Fn. 50), S. 24.

56 Radbruch (Fn. 48), Minute 4, S. 79.

57 Zum Beispiel: BGHSt 2, 234 ff.; BGHS, 2, 173 ff.; BGHSt 3, 357 ff.

58 Radbruch (Fn. 48), Minute 1, S. 78.

59 Grimm, Rechtswissenschaft und Nachbarwissenschaften, 1973, S. 56.
60 Hdberle, in: Leitgedanken des Rechts zu Staat und Verfassung, 2015, S. 164, Rn. 7 a.E.
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nur verwoben mit (z.B. Empirie-Be-
diirftigkeit® der Staatsrechtslehre oder
die die prozessuale Beweiserhebung iiber-
steigende Untersuchung i.R. eines Partei-
verbotsverfahrens®?) Inhalten und Er-
kenntnissen aus anderen Disziplinen.

Auch von beispielsweise sozialwissen-
schaftlicher Seite aus, konnen rechts-
wissenschaftliche Methodik und Ana-
lyse gewinnbringend zu inter- und
transdisziplindrer Diskurs- und Forschung
beitragen. So lassen sich beispielsweise
Geschlechter-, Klima-* oder Straf-
prozessuale®® Fragen nur durch kiinst-
liche Verkappung allein anhand normativ
gepragter Fragestellungen beleuchten.
Auch Prinzipien des Volkerrechts und
fundamentale wie konkrete Menschen-
rechte bediirfen um ihrer Anerkennung,
(einfach-)gesetzlicher Ausgestaltung und
Wahrung Willen, einer Praxis vielfaltiger
Akteur*innen, um geltendem Recht ein
moglichst hohes Schutzniveau und Wirk-
samkeit zu verleihen.®® So konnen reale
Folgen von Rechtsbriichen vom gelten-
dem Anspruch auf ein faires, individuelles
und rechtstaatliches Asylverfahren gem.
Art. 16 a GG, erst auch durch Betrachtung
behordlicher Praxis in ihrer Tragweite be-
griffen werden.®’

Fraglich bleibt indes, was eine offenere
Gestaltung des Studienverlaufs hinsicht-
lich des ,,Habitus“®® der Studierenden-
schaft selbst zu dndern vermag.

1. Diskursivitéat: Ein praktisches
Selbstverstandnis?

Nach deliberativem Demokratieverstin-
dis, erbringt ,freies und offentliches Dis-
kutieren ,die einzige richtige Antwort"
auf moralische wie auf wissenschaftliche
Fragen.“® Das bejaht auch Habermas,
indem er feststellt, dass sich Argumenta-
tionen als solche ,,sobald wir sie als spe-
ziell geregelte Interaktionen betrachten,
als Reflexionsform des verstindigungs-
orientierten Handelns“” zu erkennen
geben. Dabei seien ,,die Reziprozititen,
die die gegenseitige Anerkennung zu-
rechnungsfihiger Subjekte tragen, bereits
in jenes Handeln eingebaut, in dem die
Argumentationen wurzeln®. Soll so viel
heiflen, wie die Bedingtheit zwischen dis-
kursivem Beitrag (Argument) und Kennt-
nis. Dies findet sich auch im Gedanken des
Parlamentarismus, der ,,Pluralismus zur
Voraussetzung [hat] und damit die offene
Moglichkeit, Kontroversen und Konflikte
auszutragen.“”!

61 Jedes theoretische Denken gehe von empirischen Daten aus im Sinne, dass letztere sinnliche Daten darstellen, deren
Gehalt Basis fiir die abstrakte Betrachtung sind: Rubinstein, Sein und Bewultsein, 1977, 8. Aufl., S. 77.

62 Vgl. Grimm (Fn. 60), S. 57 f.

63 Januszkiewicz, in: Geschlechterfragen im Recht, 2021, S. 1 ff.
64 Dose, Pladoyer fiir eine realitédtsnahe und vollzugsorientierte Betrachtung staatlicher Steuerung im Umweltbereich —
Eine verwaltungswissenschaftliche Perspektive, in: Kobig/Dose, Instrumente und Formen staatlichen Handelns, 1992,

S. 371 ff.
65 Ubersichtsartig: Hirsch, ZIS 1/2015, 136 ff.

66 BT-Wiss. Dienste, Sachstand Zur Geltung und Wirkung vélkerrechtlicher Vertrage in Deutschland, WD 2 - 3000 -
136/19, S.1 ff.; Ungern-Sternberg, JURA 2010, 841 ff.; ,,Positiver Frieden® als stindiges Bemiihen um den Aufbau
gewaltfreier internationaler Strukturen i.S.v. Art. 1 II GG, der Bekenntnis zu den unverletzlichen und unverduBerlichen
Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt,
welcher alle Lebensbereiche durchzieht: Lutz, Friedensanalysen, Theorie und Praxis 6, S. 178 f., 195 f.

67 Riedel/Schneider, Dezentraler Asylvollzug diskriminiert: Anerkennungsquoten von Fliichtlingen im bundesdeutschen
Vergleich, 2010-2015, in: Politische Vierteljahresschrift 58 (1), 2017, S. 21 f.

68 Zur Notwendigkeit von Machtkritik und Reflektion: Boning, Soziale Verschiedenheit als Normalfall: Habitussensibilitat
i.d. Rechtswissenschaft, in: Kergel/Heidkamp, Praxishandbuch Habitussensibilitit und Diversitdt in der Hochschullehre,

2019, S. 331 ff.
69 Rorty, Solidaritit oder Objektivitdt?, 1988, S. 83 m.w.N.

70 Habermas, Moralbewuf3tsein und kommunikatives Handeln, 1983, S. 110.
71 Oberreuter, Konflikt und Konsens im politischen System der Bundesrepublik, in: Randelzhofer/Sii3, Konsens und

Konflikt — 35 Jahre Grundgesetz, 1984, S. 214.
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Auf praktische Weise wird so fiir not-
wendig befunden, im regen kommunikati-
ven Austausch zu bleiben, materiell-inhalt-
lich wie auch im Alltdglichen. Und wenn
nicht im Fachbereich, der Universitit, der
richtige Ort ist, darliber zu streiten und
sich dem anzundhern, was gerecht ist, wo
ist dieser Ort dann?

2. Veranderung geht nur gemeinsam
Als Wesen, die sich durch ihre Bediirfnisse
auszeichnen,” ergibt sich fiir den Mensch
als Jura-Studierenden, dass andauernd
systemisch aufrechterhaltener Leistungs-
druck sich nicht positiv auf die mit-
menschliche und damit eine angemessene
Lernatmosphére auswirkt. Wahrend sich
ein Selbstverstdndnis durch die Menge an
erworbenem Wissen als nicht forderlich
fiir studentischen Zusammenhalt heraus-
stellt, wird ein solches durch die Staats-
priifungen etabliert.

Wie oben gezeigt, ist der Diskurs, als
ein kontinuierliches Verhandeln um “das
Recht” immer vor dem Hintergrund der
jeweiligen Sach- und Konfliktlage zu be-
trachten.

Das trifft auch fiir den Umgang mit Ka-
tastrophen und Krisensituationen zu. So
bedeuten Konzepte wie Resilienz” des
Rechtsstaates, das Verfassungsprinzip
der wehrhaften Demokratie,” Wege, mit
legitimierte Souverénitdten angreifenden
Geschehnissen umzugehen. Als Sprach-
wissenschaft zwischen Norm und So-
zialem dringt sich auf, iiber mdgliche
Losungsansdtze ganz praktisch mit-
einander in Kontakt zu treten.

Fir Lehre und Justiz kann in der steten
kommunikativen Auseinandersetzung

mit verpasster Neuerung nicht nur die
Funktionsfahigkeit des Bereiches ver-
bessert werden, sondern auch Vertrauen
an die nachkommende Generation von Ju-
rist*innen zuriickgegeben werden.

Mitbestimmung und Mitgestaltung von
Lehrformaten sind in Nachbardisziplinen
langst Alltag. Indem sich aus politischem
Unwillen gegen diversere Lehrformate
gesperrt wird, werden auch progressive
Kréfte innerhalb der Studierendenschaft
ausgebremst.

C. AUSBLICK

I. Was vom Reformbestreben iibrig
bleibt

Recht ist nicht nur ein abstraktes Herr-
schaftsinstrument, das iiber den gesamt-
gesellschaftlichen Dingen schwebt. Es
entfaltet Wirkung, indem die Bediirfnisse
der Adressat*innen im Diskurs gleich-
berechtigt beriicksichtigt werden. Sei es
in der Ausbildung oder der Rechtspflege,
wer sich den direkten Gesellschaftsbezug
von Jura vergegenwidrtigt, kann die ver-
sdaumte Offenheit im “Steinzeit-Betrieb”
nachholen.

Die JuMiKo sollte daher an ihrem Reali-
titsbezug arbeiten. Ein funktionierender
demokratischer Rechtsstaat wird erst dann
gewdhrleistet, wenn Jurist*innen, als Sub-
jekte mit Ordnungsfunktion, iiber mehr
als rein objektiviertes Systemwissen ver-
fligen.

Eine FEinstellung a la “wir mussten da
ja auch durch” ldsst die beste fachliche
Qualifikation kiinftiger Jurist*innen zum
Selbstzweck verkiimmern, solange die
Gesundheit, die diverse Realitdt der Kan-

72 Meészaros, Der Entfremdungsbegriff bei Marx, 1973, S. 207.
73 Zu Grenzen der Transformation des Rechts aufgrund von Selbstbindung: Thurn/May/Béschen, Kritische Resilienzfor-

schung als Beobachtung eines gegenwirtigen Rechtsformenwandels?, in: Resilienz, S. 61 ff.
74  Liibbe-Wolf, verfassungsblog.de/wehrhafte-demokratie/ (zuletzt abgerufen am 20.8.2025).
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didat*innen sowie ihre emotionalen’” und
sozialen” Fertigkeiten weiter unter dem
Radar curricularer Anerkennung ver-
schwinden. So ist die Gewichtung von 70
% fiir die Gesamtnote allein durch die staat-
liche Priifung kein angemessener Spiegel
des wihrend des Studiums Abgeleisteten.
Durch die disproportional hohe Relevanz
dieser Endnoten verliert der auf sich ge-
nommene Weg dorthin an Bedeutung, was
wiederum weniger strukturell bevorteilte
Teilnehmende benachteiligt.”

Qualititssicherung bedeutet letzten Endes
nicht nur den Erhalt herkdmmlicher Sitten
und Bréuche im Sinne der reglementierten
juristischen Berufe.” Vielmehr erfordert
sie das Schaffen von angemessenen Lern-
bedingungen sowie akademischen wie
professionellen  Entwicklungsmdglich-
keiten fiir alle.

Il. Dennoch selbstbestimmt durchs
Studium?

Der Blick hinter die theoretischen Kulis-
sen hat gezeigt: Recht ist bereits in seiner
Natur zwiegespalten. Es kommt auf den
Umgang und die stetige Auseinander-
setzung damit an, was Recht ist, was
es sein mochte und kann, um Lehre und
Rechtsanwendung nicht ihrer sogenannten
Geltung zu entledigen.

Somit ist neben der materiellen Aus-
einandersetzung auch die Reflektion tiber
die Bedeutung von Recht relevant fiir
kommende  Studierendengenerationen.
Und damit auch fiir den Erhalt von Justiz,
Verwaltung und Wissenschaft.

Hier darf nicht am Laufe der Zeit vorbei
“regiert” werden, denn wie Schiller bereits
sagte: “Wer nicht mit der Zeit geht, geht

mit der Zeit”.

Folgen dessen sind in ihrer totalitdren
Gestalt zu sehen, wo eine als progressiv
wahrgenomme Spitzenjuristin unsachlich
von der Machtposition eines Verfassungs-
richterinnenamtes  ferngehalten  wird.
Umgekehrt wurden nicht moglich kon-
servative Positionen von Anwérter*innen
moniert, was die tatsdchliche politische
Motiviertheit des Eingriffs in die Ri-
cher*innenwahl verdeutlicht.

Auch der Fachbereich ist mehr denn je
darangehalten, ein Bewusstsein {iber
die eigene Verantwortung und Ge-
staltungsmacht zu erarbeiten und weiter-
zugeben, damit sich junge Jurist*innen
nicht hoffnungslos dem vermeintlichen
Entweder Oder unkritischer Rechts-
anwendung und dessen aktiver Mitge-
staltung ausgeliefert sehen.

Kritik, Positionierung und Haltung wach-
sen letztendlich durch das Aufbringen von
Mut. Wie es schon die (zumeist) Véter der
Gesetze taten: Die rechtliche Wahrheit
und Wirklichkeit in Bezug zur Fachkultur
sowie die Praxis des Lernens sind durch
Lerngruppen, Diskutieren in der Mensa
oder kritische Fragen an die Professor*in,
selbst und durch den ernsthaften Gebrauch
des eigenen Gewissens, nicht nur in der
Examensklausur, mitgestaltbar.

SchlieBlich bedingt sich die Akzep-
tanz von sogenanntem devianten (ab-
weichendem) Verhalten immer auch durch
ungeschriebene Gesetze der Bezugs-
gruppe der Studierendenschaft. Gerade
das Zulassen von abweichenden Ansichten
(Mindermeinungen), eigenen Gedanken
und einem ein Mindestmall an Gerechtig-

75 Vgl. “Ob er Gerechtigkeit gegeniiber jedermann verwirklichen will oder sich von seinen Interessen, Sympathien und
Antipathien treiben lésst.”: Obermayer, in: JZ 41. Jhg, Nr. 1, 1986, S. 5; “Rechtsgefiihl als Problematisierungsinstanz
der Begriindung des Rechts”: Schnddelbach, Entscheidende Gefiihle, 2020, S. 35.

76 Notwendigkeit von Reflektion und Machtkritik: Boning, (Fn. 69), S. 331 f.

77 Schubel (Fn. 4), 304 ff.; Mogliche Integration heterogener Sozialgruppen im juristischen Feld: Boning (Fn. 69), S. 331

f.

78 Vgl. Pdadagogisches Leitbild ist die “dogmatische und systematische Durchdringung des positiven Rechts, (...) zur
Vorbereitung auf die spatere Berufstitigkeit”: Bericht des Ausschusses, JuMiKo (Fn. 23), S. 166.
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keit und damit moralischer Integritdt ein-
fordernden Anspruch an de lege lata sowie
bei seiner Anwendung, begriinden den le-
bendigen demokratischen Diskurs, einer
Gesellschaft gerade erst.

Ob eine kritische Rechtspraxis unter Stu-
dierenden Anklang findet, entscheidet sich
dabei mit jedem einzelnen Tag aufs Neue.
Wir befinden jedenfalls: Beim Feststellen
von von Hierarchien durchzogenen Ver-
hiltnissen, ist Widerstand nicht zwecklos,
er ist vielmehr das Mittel, dass gerade nicht
die Zwecke (bzw. die Pramissen) heiligt,
sondern letztere auf den Priifstand stellt.”
Denn wenn das Recht, eine moglichst
neutrale Verhandlungs- und Gestaltungs-
grundlage beim Auftreten von Konflikten
in Bezug zu Leistungs- oder Integritits-
interessen bieten soll, miissen wir uns als
vielfdltige Studierendengemeinschaft im
wahrsten Sinne des Wortes gewissenhaft
fragen, ,,Kann das (ge-)Recht® sein?!*

79 So im Falle kollidierender Grundrechte: Uffer (Fn. 28), S. 47.

80 ,,Daf} die Unschuldign, mogen sie auch zu dem Schuldigen in einer gewissen Verbindung oder Abhéngigkeit stehen,
[...] nicht aus diesem Grunde fiir die Schuldigen leiden oder bestraft werden sollen, ist eine der offenkundigsten und
einleuchtensten Regeln der Gerechtigkeit.”, in: Smith, Theorie der ethischen Gefiihle, 2004 (1759), S. 232.
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Steven Bonnin

Via Politica:

Europdische Kommission versus
Auswirtiges Amt — Eine Reflexion

Dipl. Jur. Steven Bonnin*, LL.B., Bangkok (Thailand)

A. EINFUHRUNG

Die ersten Jahre einer juristischen Aus-
bildung sind iiberwiegend einsilbig. Der
fleiBige Studierende des Rechts vergribt
sich in Biicherbergen. Die Bibliothek wird
zum beriihmten Dritten Ort'. Der Weg
zum Volljuristen ist steinig und — man
kann es nicht leugnen — trocken. Das Stu-
dium zeichnet sich nicht durch Herrenjah-
re aus. Vor der Ersten Juristischen Priifung
bringen einzig die juristischen Pflicht-
praktika ein wenig Farbe in die Odyssee.
Ferner existiert weiterhin der universitére
Schwerpunktbereich, der ebenfalls einen
praktischen Fokus aufweisen kann.?

Einen génzlich anderen Ansatz verfolgt der
juristische Vorbereitungsdienst, das sog.
Rechtsreferendariat. Diese zweijdhrige
Praxisausbildung (vgl. § 5b Abs. 1 DRiG)
verfolgt den Zweck, dem keimenden Voll-

juristen mit den richterlichen und staats-
anwaltlichen Aufgaben, den Aufgaben des
hoheren allgemeinen Verwaltungsdienstes
und der Anwaltschaft handwerklich ver-
traut zu machen. Die Wahlstation dient
der Vertiefung und der Ergénzung der
Ausbildung sowie der Berufsfindung und
der Vorbereitung auf die besonderen An-
forderungen der beruflichen Tétigkeit, die
der Referendar anstrebt.’

Rechtsgrundlage fiir die Ableistung
von Pflichtstationen als Wahlstationen
im Ausland ist § 5b Abs. 3 S. 1 DRIG.
Demnach kann die Ausbildung in an-
gemessenem Umfang bei iiberstaatlichen,
zwischenstaatlichen oder ausldndischen
Ausbildungsstellen oder ausldndischen
Rechtsanwilten stattfinden.* Darunter fallt
auch die Ableistung einer Wahlstation
bei der Europdischen Kommission sowie
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Der Verfasser hat das Rechtsstudium an der Universitit Potsdam absolviert und im Anschluss das Rechtsreferendariat
am OLG Hamburg durchlaufen. Er befindet sich derzeit in einem Sabbatjahr. Nebenbei ist er in Teilzeit als Fachmentor
fiir Kreditsicherungs- und Sachenrecht sowie fiir Propddeutikum an der FernUniversitdit Hagen tdtig.

Dabei handelt es sich nach herkommlichem Verstandnis um einen Ort, der neben dem Zuhause (Erster Ort) und dem
Arbeitsplatz (Zweiter Ort) einen dritten Bereich kennzeichnet.

Naheres zu den einzelnen Bereichen der Schwerpunktbereichsausbildung der Universitit Potsdam unter https://www.
uni-potsdam.de/de/jura/studium/schwerpunktbereich/studium-ab-102023 (zuletzt abgerufen am 14.8.2025). Un-
geachtet dessen ist die Relevanz dieses Ausbildungsabschnitts nicht zu unterschitzen. Die Antiquiertheit der Struktur
und Zufdlligkeit der Ergebnisse der Staatsexamina wird dadurch zumindest teilweise adressiert. Die Debatte ist daher
verfehlt, wenn man iiber die Abwertung des Schwerpunktbereiches diskutiert (https://www.lto.de/karriere/jura-studium/
stories/detail/justizministerkonferenz-kritik-schwerpunkt-jura-studium-entwertung-abschaffung-noteninflation), statt ein
krankes Ausbildungssystem insgesamt in den Blick zu nehmen. Zur Diskussion siehe nur https://rsw.beck.de/aktuell/dai-
ly/meldung/detail/absolventen-umfrage-am-ende-jurist-zu-sein-ist-es-nicht-wert-sich-so-viele-jahre-zu-quaelen sowie
https://www.lto.de/karriere/jura-studium/stories/detail/jumiko-reform-jurastudium-juristenausbildung-justiz-kollaps
(jeweils zuletzt abgerufen am 14.8.2025).

So etwa § 6 des Niederséchsisches Gesetz zur Ausbildung der Juristinnen und Juristen (NJAG).

Die juristische Ausbildung ist in erster Linie landesrechtlich determiniert. Dementsprechend regelt Néheres gem. § Sb
Abs. 7 DRIG das Landesrecht. In diesem Zusammenhang ist pikant, dass Bundeslander z.T. erméglichen, etwa die Ver-
waltungsstation oder partiell die Anwaltsstation als Auslandsstation zu absolvieren, vgl. beispielhaft Niedersachen, siche
dazu https://oberlandesgericht-celle.niedersachsen.de/startseite/karriere_ausbildung/referendariat/der juristische vor-
bereitungsdienst/der-juristische-vorbereitungsdienst-133005.html (zuletzt abgerufen am 14.8.2025).
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bei einer Auslandsvertretung des Aus-
wartigen Amtes.’

B. VERGABEPOLITIK BEI DER EURO-
PAISCHEN KOMMISSION IN BRUS-
SEL

Bei der Europdischen Kommission exis-
tieren hauptsdchlich zwei Praktikanten-
programme, das sog. Bluebook®-Prak-
tikum und das sog. Stage atypique.
Die Verfahren unterscheiden sich mit
Blick auf Vergiitung®, Struktur’ und Be-
werbungsverfahren. '

Bei ersterem handelt es sich um das
ordentliche Praktikantenverfahren. Dabei
bewerben sich die Aspiranten relativ auf-
wendig auf der Homepage des Program-
mes.!! Dieses Programm kommt aus
mehreren Griinden nicht fiir einen Rechts-
referendar in Betracht. Zum einen ist
nicht sichergestellt, dass die Ausbildung
bei einem Volljuristen erfolgt. Zum an-
deren ist die Dauer statisch auf fiinf Mo-

nate festgelegt und damit fiir die Belange
des Rechtsreferendariats schlichtweg zu
lang."”” Eine weitere Vertiefung dieses
Programmes unterbleibt daher."

Ich habe mich im Rahmen meiner sog.
Wahlstation ['* auf eine Stelle als Stagi-
aire atypique beworben, ergo im auller-
ordentlichen Praktikantenverfahren. Eine
solche Tatigkeit dauert zumindest drei,
langstens sechs Monate.'* Die Bewerbung
erfolgt direkt bei der Abteilung, der sog.
Unit'S, selbst. In diesem Zusammenhang
stellt sich die Frage, wie man einen taug-
lichen Adressaten einer Bewerbung aus-
findig machen kann. Hier gibt es grund-
satzlich mehrere Moglichkeiten sein
Wissensdefizit zu beseitigen. Allerdings
sind offentlich zugénglich Quellen ten-
denziell unergiebig. Zum einen kann man
sich schlichtweg mit der oben erwidhnten
Generaldirektion Humanressourcen und
Sicherheit in Verbindung setzen und er-
fragen, welche Units aktuell Vakanzen

5 Siehe dazu https://www.referendarrat-hamburg.de/referendariat-in-hamburg/stationen/wahlstation-i-ii/ (zuletzt ab-

gerufen am 14.8.2025).

6 ,Bluebook* leitet sich wohl von dem traditionellen blauen Einband ab, den ein Buch mit den Namen der ausgewahl-

ten Praktikanten in der Vergangenheit hatte. In Zeiten zunehmender Digitalisierung ist diese Bezeichnung zwar heute

nicht mehr zeitgemal, hat sich aber weiterhin gehalten.

7  Aus dem Franzosischen libersetzt bedeutet es wortlich ,,atypischer Praktikant* (dazu zugleich). Das Bluebook-

Programm und das Stage atypique ist fir Juristen grundsatzlich zugénglich. Ferner fiir wissenschaftliche und
Ubersetzungspraktika https:/traineeships.ec.europa.eu/about/about-traineeship_de. Fiir Interessierte des Praktikan-

tenprogramms des Européischen Parlaments (Schuman-Programm) siehe nur https://www.europarl.europa.eu/at-your-

service/de/work-with-us/traineeships (zuletzt abgerufen am 14.8.2025).

8  Das Stage atypique ist unvergiitet. An dessen Stelle tritt fiir Rechtsreferendare die — ungekiirzte — Unterhaltsbeihilfe

des jeweiligen Arbeitgebers (OLG oder KG).

9  Zum Inhalt siehe nur https://traineeships.ec.europa.eu/about/about-traineeship_de oder https://traineeships.ec.europa.
eu/about/testimonials_de (Erfahrungsberichte, jeweils zuletzt abgerufen am 14.8.2025).
10 Dazu zugleich. Naheres unter https://www.auswaertiges-amt.de/de/karriere/io/karriere-in-europa/praktika#content_0

(zuletzt abgerufen am 14.8.2025).

11 Abrufbar unter https://traineeships.ec.europa.eu/index_de (zuletzt abgerufen am 14.8.2025). Diese Seite wird von der
Generaldirektion Humanressourcen und Sicherheit betrieben. Tatsdchlich definiert diese DG jedoch nur die Rahmen-
bedingungen der Bewerbungsverfahren fiir die Kommission. EPSO, das Européische Amt fiir Personalauswahl, ist
die Agentur, die fiir die Einstellung und Auswahl von Personal fiir die EU-Institutionen zustandig ist. Mit dieser

Institution wird man sich — wenn man eine EU-Karriere anstrebt — iiberwiegend auseinandersetzen.

12 Vgl. nur § 5b Abs. 4 DRIG.

13 Das Bluebook-Programm bietet sich insoweit also nur an, wenn man seine Praktikumszeit in der vorlesungsfreien Zeit
iiberschreitet oder aber die Praktikumszeit zwischen oder nach den Examina legt.

14 In Hamburg existieren zwei Wahlstationen.

15 Diese zeitlichen Grenzen galten jedenfalls zum Zeitpunkt meiner Bewerbung im Jahre 2022. Naheres sollte man iiber

die ausschreibende Stelle in Erfahrung bringen kénnen.

16 Eine Unit ldsst sich — gemessen an der Sprache deutscher Ministerien — am ehesten mit dem Referat vergleichen. Eine

exakte Entsprechung ist damit aber nicht gemeint. Denn die Struktur der Européischen Union und damit auch der
Kommission ist einzigartig und auf den Staatenverbund zugeschnitten.
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haben. Ein anderer Weg ist, sich direkt
bei der Unit seines Interesses zu melden
und sich initiativ zu bewerben.!” Die vor-
zugswiirdige Option ist, sich der Hilfe
des Auswirtigen Amtes zu bedienen.'®
So kann man direkt das Referat EU-K-9
konsultieren und nach aktuellen Vakan-
zen fragen.'” Andererseits existiert ein
besonderer Newsletter vom Auswértigen
Amt, zu dem man sich kostenlos anmelden
kann (,,Eine Karriere in Europa®).?’ Hier
werden regelmifBig die Daten von ge-
eigneten Ansprechpartnern ausbildender
Units mitgeteilt.”! Haufig handelt es sich
dabei um Volljuristen, die entweder als
sog. Contract agents** oder aber sog.
Officials (also echte EU-Beamte)® titig
sind. Den Vorgaben aus dem DRiG und
den entsprechenden landesrechtlichen
Regelungen wird dabei entsprochen. Das
Auswirtige Amt ist mit Blick auf die

deutschen Ausbildungsspezifika daher
der erste Ansprechpartner.

Der Tatigkeit ging ein insgesamt auf-
wendiger Bewerbungsprozess voraus.
Wihrend es in Kanzleien, Unternchmen,
Behorden und anderen Institutionen
durchaus moglich ist, sich kurzfristig zu
bewerben, ist eine solche Zeitrechnung
fiir die beliebten europdischen Institutio-
nen zu knapp bemessen. Daher empfeh-
le ich, sich mindestens sechs Monate vor
Ausiibung der besagten Tétigkeit bei der
Europdischen Kommission zu melden.?*
Andernfalls konnten die begehrten Stellen
vergriffen sein. Uberdies ist es auch dem
Belang der Planungssicherheit zutraglich.
Denn eine friihe Zusage ermdglicht es,
sich etwa auf dem schwierigen Briisse-
ler Wohnungsmarkt umzuschauen.> Ge-
gebenenfalls ist bereits eine Bewerbung

Erfahrungsbericht
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Einen Uberblick erlangt man iiber ein Studium des jeweiligen Organigramms einer Generaldirektion, vgl. etwa zu DG
COMP oder zu DG GROW: https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/82bca9b5-7a94-45bc-9d51-
ae24c09cf71c_en?filename=organisation-chart-dg-comp_en.pdf und https://commission.europa.eu/document/downlo-
ad/21cc4dc0-3fc1-4739-b809-4c3a2clecee6_en?filename=DG%20GROW_EN_16%20JULY %202025.pdf (zuletzt
abgerufen am 14.8.2025).

Dem Auswirtigen Amt ist es ein Anliegen, deutschen Staatsangehdrige die europdischen Institutionen néher zu
bringen und bei Bewerbungsverfahren behilflich zu sein. Hintergrund dessen ist u.a. die Vertretung deutscher
Interessen im Ausland (bei aller Loyalitdt zu den Unionsinteressen). Das zeigt sich am deutlichsten mit Blick auf das
EPSO-Recruitment, dem sog. Concours. Demnach hilt das Ministerium sogar Lehrgéinge und Schulungen ab, um den
Aspiranten zu einem erfolgreichen Prozess zu verhelfen, vgl. nur https://www.auswaertiges-amt.de/de/karriere/io/
karriere-in-europa/concours/vorbereitung-node (zuletzt abgerufen am 14.8.2025).

Zum Kontaktformular: https://www.auswaertiges-amt.de/de/karriere/io/karriere-in-europa/concours/vorbereitung-
node/kontakt-node (zuletzt abgerufen am 14.8.2025).

Zum Newsletter: https://www.auswaertiges-amt.de/de/karriere/io/karriere-in-europa/kontakt-e01-node (zuletzt ab-
gerufen am 14.8.2025).

Sollte keine Stelle ausgeschrieben werden oder entspricht die ausgeschriebene Stelle nicht den Interessen des Bewer-
bers, so rate ich jedem zu einer schlichten Google-Recherche (etwa: ,,Referendar Generaldirektion Ausschreibung®).
Hier finden sich zahlreiche Fundstellen aktueller und abgelaufener Stellenanzeigen. Auch letztere konnen niitzlich
sein: Selbst wenn die Bewerbungsfrist schon lange — teils Jahre — abgelaufen ist, wei3 man nun, dass gerade diese
Unit Rechtsreferendare ausbildet. Eine Initiativbewerbung konnte sich also lohnen. Die Bewerbungskonkurrenz wird
dementsprechend bei nahezu null liegen.

Dabei handelt es sich um Vertragsbedienstete, die auf Grundlage von befristeten Arbeitsvertragen eingestellt werden.
Niher dazu unter https://eu-careers.europa.eu/de/contract-staff (zuletzt abgerufen am 14.8.2025). Daneben existieren
noch die sog. Temporary agents, d.h. Zeitbedienstete, die regelmaBig fiir voriibergehende Aufgaben eingestellt werden
und auf bestimmte Bereiche in besonderer Weise spezialisiert sind. Ndher dazu unter https://commission.europa.eu/
get-involved/jobs-european-commission/job-opportunities-commission/apply-temporary-jobs_en (zuletzt abgerufen
am 14.8.2025).

Officials sind die Beamten der Europdischen Union und gelten als Kern des sténdigen Personals. Ihre Einstellung
erfolgt nur unter strengsten Voraussetzungen. Soweit das Bewerbungsverfahren erfolgreich durchlaufen wurde, ge-
nieen Officials den hochsten Grad an Arbeitsplatzsicherheit. Im Arbeitsalltag werden sie als Personalelite betrachtet.
Thnen kommt deshalb eine gewisse Vorrangstellung zu. Naher zum Ganzen unter https://eu-careers.europa.eu/de/
permanent-staft (zuletzt abgerufen am 14.8.2025).

Meine Bewerbung erfolgte im Februar 2022, also sieben Monate vor Dienstbeginn.

Fiir Tipps und Ratschldge stehe ich Ihnen gerne unter der am Ende angegebenen Mailadresse zur Verfiigung.
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am Anfang oder aber vor dem Referen-
dariat notwendig. Der geringe Aus-
bildungsstand steht dem grundsétzlich
nicht entgegen, da die Europidische Kom-
mission selbst keine internen Vorgaben
speziell fiir deutsche Rechtsreferendare
geregelt hat.?

In der Bewerbung sollte zum Ausdruck
kommen, dass man ein (leidenschaft-
licher) Anhénger des europdischen Ge-
dankens ist.”” Kenntnisse des inter-
nationalen Rechts sowie der sichere
Umgang mit der englischen Sprache sind
unverzichtbar. Soweit man Erfahrungen
mit institutionellen Strukturen gemacht
hat, kann man diesen Gesichtspunkt er-
wihnen.”® Am wichtigsten ist jedoch
nicht der Fokus auf die Beschreibung der
eigenen Karriere. Man sollte detailliert
darlegen, warum gerade die Arbeit in die-
ser Unit von besonderem Interesse ist. Da
es in der Européischen Kommission meh-
rere Hundert Units gibt, ist eine solche
Heraushebung sicher gern gesehen.

Die Zusage fiir meine Wahlstation I er-
hielt ich im Mirz 2022 von der Unit C2
der Generaldirektion Binnenmarkt, In-
dustrie, Unternehmertum und KMU (DG
GROW). Diese FEinheit ist fiir Public
Procurement zustiandig (also offentliche

Auftragsvergabe).”? Ich habe mich ohne
Spezialkenntnisse aus dem Vergaberecht
auf diese Stelle beworben.** Das not-
wendige Wissen lieBBe sich im Zuge der
Ausiibung der Tétigkeit aufbauen.’!

Meine Tatigkeit bei der Europiischen
Kommission dauerte von Anfang Oktober
bis Ende Dezember 2022. Vor Beginn der
Station wurde ich mit einem Hausausweis
und einem Laptop versorgt. In mehreren
Einfiihrungstagen wurde ich mit den Ort-
lichkeiten, Regeln und Strukturen ver-
traut gemacht.

Die Unit bestand organisatorisch aus drei
Untereinheiten. Jedes Team arbeitete
eigenstindig, die Ergebnisse wurden tag-
lich am Morgen im Rahmen eines Jour
fixe besprochen. Uberwacht wurden die
Arbeit dabei von einem Head of Unit.

Die Arbeitssprache ist Englisch. Mit
frankophonen Kollegen sprach man héu-
fig Franzosisch. Mit dem Ausbilder er-
folgte die Korrespondenz auf Deutsch.
Der Dresscode unterscheidet sich von
Unit zu Unit. Ich wiirde ihn aber generell
als schlicht elegant beschreiben. Viele
Kollegen waren im Biiro selbst gemiit-
lich gekleidet. Sollten jedoch spontane
Meetings auf hoheren Ebenen stattfindet,
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So ist etwa nicht erforderlich, dass man sich in einem fortgeschrittenen Ausbildungsstadium befindet, wie es etwa

das Auswirtige Amt fordert. Demnach darf man sich erst bewerben, wenn man die Zusage fiir die Einstellung in den
Vorbereitungsdienst hat und frithestens zwolf und spétestens acht Monate vor Beginn der Station (siehe nur https://
www.auswaertiges-amt.de/de/karriere/praktika/referendare-node, zuletzt abgerufen am 14.8.2025). Diese beiden
Voraussetzungen bedingen, dass sich Rechtsreferendare in aller Regel in einem duferst spaten Abschnitt ihrer Aus-
bildung befinden. Aus diesem Grund verwundert es nicht, dass viele Referendare eine Auslandsstation zwischen den
schriftlichen und miindlichen Priifungen einlegen.

Selbst wenn dies ein wenig geschont klingen mag, sollte sich ernsthaft nur derjenige bewerben, der ein Verfechter
der Europdischen Union ist. Im Zeitalter von demokratiegefdhrdendem Rechtspopulismus, Politikverdrossenheit und
sukzessiver Blockbildung globaler Akteure sollte ein Bewerber dem wiinschenswerten Ziel der ,,Vereinten Staaten
von Europa“ zuarbeiten, als an einer européischen Ellbogengesellschaft festzuhalten.

So war ich zuvor beim Deutschen Bundestag und dem Bundesjustizministerium als Mitarbeiter bzw. Praktikant tatig
und konnte meine Erfahrungen sinnvoll in die Bewerbung einbetten.

Wer auf eine Tétigkeit bei der Europdischen Kommission abzielt, sollte seine Interessen diversifizieren. Demnach sind
Bewerbungen bei mehreren Units (ggf. auch verschiedener Generaldirektionen) mehr als sinnvoll.

Wenngleich mein wirtschafts(straf)rechtlicher Hintergrund durchaus von einer gewissen Relevanz war. Ein oko-
nomisches Denken ist in dieser Unit unerldsslich gewesen und hat die Einarbeitung in gewisse Thematiken ungemein
vereinfacht.

Aus diesem Grund soll es an dieser Stelle weniger um die inhaltliche Substanz, als mehr um die Rahmenbedingungen
gehen.
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muss ein Updressing moglich sein.*?

Als Rechtsreferendar hatte ich im Rah-
men mitgliedsstaatlicher Anfragen team-
tibergreifend rechtliche Gutachten zu
vergaberechtlichen Fragestellungen zu
erstellen. Die Europdische Kommission
ist in diesem Zusammenhang als Hiite-
rin der Vertrdge (Art. 17 Abs. 1 EUV) fiir
die sachgerechte Auslegung des Unions-
rechts von entscheidender Bedeutung. In-
tern sind die Generaldirektionen und ihre
Units sachlich zusténdig. Von besonderer
Brisanz war eine politisch-rechtlich an-
gemessene Antwort auf den russischen
Angriffskrieg auf die Ukraine. So galt
es im Wesentlichen zu analysieren, in-
wieweit europdische Unternechmen mit
der russischen Wirtschaft verbunden
waren und unter das 6ffentliche Auftrags-
vergabeverbot fallen.™

Sozial gab es in der Unit regelméBig
stattfindenden Kaffeerunden, eine Weih-
nachtsfeier und Exkursionen (so etwa
zu den Institutionen nach Luxemburg).
AuBerhalb dessen gab es eine starke
Gemeinschaft zwischen den Bluebook-
Trainees und den Stagiaires atypiques.
Es gab keinen Tag, an dem nicht etwas
stattfand.** Dabei mochte ich allen voran
auf die franzosisch inspirierte Kiiche, das

reiche Barangebot und natiirlich auf den
jeden Donnerstag stattfindende ,,Plux‘
hinweisen.*

C. DER WELTHUNGER UND DIE
STANDIGE VERTRETUNG BEI DEN
UN-ORGANISATIONEN IN ROM

Wenn man im Lebenslauf den schlichten
Hinweis auf eine Tatigkeit beim Aus-
wiartigen Amt vorfindet, ist dies zundchst
recht unspezifisch. Denn das Auflenamt
ist ein Mekka fiir Juristen. So bietet es
die Moglichkeit eine Verwaltungs- oder
Wahlstation bei der Hauptzentrale in Ber-
lin zu absolvieren. Internationalitit sieht
man dabei jedoch nur auf dem Papier,

befand man sich doch in heimischen Ge-
filden.?¢

Typischerweise entscheiden sich Rechts-
referendare daher fiir eine Tétigkeit bei
einer Auslandsvertretung der Bundes-
republik Deutschland. Auf der Homepage
des Ministeriums findet sich eine unter
Referendaren mittlerweile berithmte Liste
mit iberwéltigenden 87 moglichen Desti-
nationen.”” Bei der Mehrzahl der Stand-
orte handelt es sich um Botschaften und
Generalkonsulate. Eine Botschaft ist die
hochste diplomatische Vertretung eines
Staates in der Hauptstadt eines anderen
Staates und wird von einem Botschafter

32 Anders jedoch in den deutschen Auslandsvertretungen, siche dazu zugleich. Da die Bluebook-Trainees wie auch die

Stagiaires atypiques haufig nicht den Gremiensitzungen beiwohnen durften, durfte das im Biiro deponierte Sakko

kaum Verwendung finden.

33 Niher zu diesem und anderen Themen unter https://finance.ec.europa.eu/eu-and-world/sanctions-restrictive-measures/
sanctions-adopted-following-russias-military-aggression-against-ukraine/frequently-asked-questions-sanctions-

against-russia_en (zuletzt abgerufen am 14.8.2025).

34 Briissel ist eine pulsierende europdische Metropole, die viele Annehmlichkeiten vereint. An dieser Stelle noch ein

kleiner Tipp: Jedes Bundesland hat in Briissel eine eigene Landesvertretung. Diese haben zum Tag der Deutschen
Einheit wie auch zu Weihnachten zu besonderen Feierlichkeiten geladen. Auch jenseits dessen wurden Informations-
veranstaltungen abgehalten, die auch zur Vernetzung dienten. Man sollte sich diesbeziiglich frithzeitig informieren.
35 “Plux“ steht in EU-Kreisen fiir den Place du Luxembourg in Briissel. Dabei handelt es sich um einen zentralen
Treffpunkt direkt am Européischen Parlament, beliebt fiir informelle Treffen nach der Arbeit. Warum die Zusammen-

kunft gerade an einem Donnerstag stattfindet, ergibt sich daraus, dass in den EU-Institutionen Menschen aus allen

Mitgliedsstaaten zusammentreffen. Die Parlamentarier und Beamten fahren héufig iiber das Wochenende in ihre
Heimatlénder oder verbringen das Wochenende auferhalb des Stadtzentrums. Der Donnerstag ist damit ein guter
Zeitpunkt, um am Ort des Arbeitsgeschehens gemeinsam mit neuen und alten Kollegen das Wochenende willkommen

zu heiflen.

36 Es handelt sich also gewissermaflen um ,,Diplomatie-light” und ist nicht mit der authentischen Auslandserfahrung

vergleichbar.

37 Abrufbar unter: https://www.auswaertiges-amt.de/resource/blob/214626/a6976e6b3b412d09¢78d60abf7 1 cfe8a/refe-
rendarepostenliste-data.pdf (zuletzt abgerufen am 14.8.2025).
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geleitet; sie dient vor allem der politi-
schen Vertretung, Pflege bilateraler Be-
ziehungen und teilweise auch konsulari-
schen Aufgaben. Ein Generalkonsulat ist
eine untergeordnete Vertretung in einer
wichtigen Stadt auBBerhalb der Hauptstadt,
geleitet von einem Generalkonsul, und
konzentriert sich vor allem auf konsula-
rische Dienste wie Passangelegenheiten,
Unterstiitzung von  Staatsangehdrigen
sowie die Forderung von Kultur und Han-
del. Seltener findet sich eine sog. Standige
Vertretung. Sie vertritt einen Staat multi-
lateral bei einer Internationalen Organisa-
tion, wie der UN oder der EU, und nimmt
dort an Verhandlungen und Sitzungen teil,
ohne direkt den Gaststaat zu adressieren.
Diese Reprisentanzen unterscheiden sich
also wesentlich in ihrer Rolle und in ihren
Aufgabenbereichen.

Im Rahmen der Bewerbungsverfahren
sind die starren Fristenregelungen zu be-
achten,®® die es bei einem Stage atypique
gerade nicht gibt. Neben den weiteren
Bewerbungsvoraussetzungen® entstehen
bei vielen Aspiranten vor allem mit
Blick auf die einzureichende Liste denk-
barer Einsatzorte (Bewerbungsbogen
2, S. 1) Unklarheiten. Hier besteht die
Moglichkeit, weitere Priaferenzen beizu-
fiigen. Dies kann im Wege eines form-
losen Zusatzdokuments erfolgen, welches
die Nummerierung bei ,,11“ fortsetzt.
Ich habe mich bei iiber 30 Destinatio-
nen beworben. Mein Einsatzort befand
sich jedenfalls unter meinen ersten fiinf
Priferenzen.* Seien Sie in dieser Hin-
sicht nicht zuriickhaltend und zeigen Sie
Flexibilitdt (insbesondere wenn sich vor

allem dullerst beliebte Einsatzorte in den
Préferenzen befinden).

Im Ubrigen gilt, den Fokus nicht auf die
reine Attraktivitit des Einsatzlandes zu
richten.*! Sie {iben eine Téatigkeit bei einer
diplomatischen Vertretung der Bundes-
republik Deutschland aus und tragen
insoweit eine gewisse Verantwortung.
Diese Verantwortung wird man Thnen
nur iberlassen, wenn Sie sich als ver-
lassliches Teammitglied présentieren.
Legen Sie Thren Fokus also auf die Rolle
der Vertretung selbst und ihre jeweili-
gen Tétigkeitsschwerpunkte. Heben Sie
dabei das Prinzip des Bilateralismus bzw.
Multilateralismus hervor.*

Ich habe mich bereits Anfang September
2022 beim Auswirtigen Amt beworben
(fiir einen Dienstbeginn im Septem-
ber 2023). Meine Zusage erhielt ich im
Februar 2023. Man muss sich also ge-
gebenenfalls ein halbes Jahr gedulden.
Die Zusage erfolgt elektronisch fiir einen
einzigen Einsatzort. Diese behdrdliche
Entscheidung ist nicht verhandelbar. An-
ders als bei den Stages atypiques hat man
also keine Wahlméglichkeit.

Mein Weg fiihrte mich zur Stindigen
Vertretung Deutschlands bei den UN-Or-
ganisationen in Rom. Diese Institution
pflegt die deutschen Beziehungen in den
dort ansidssigen multilateralen Gremien
der Vereinten Nationen. Rom ist dabei
das Herz der Welterndhrungspolitik: die
Welterndhrungsorganisation (FAO), das
Welterndhrungsprogramm (WFP) und der
Internationale Fonds fiir landwirtschaft-

38 Auf der Homepage lautet es: ,,Frithestens 12 und spitestens 8 Monate vor Beginn Ihrer Station senden Sie uns Thre
Bewerbungsunterlagen auf dem Postweg zu. Fiir eine Station etwa, die am 1. Juni beginnt, endet die Bewerbungsfrist

am 30. September. Es gilt der Absendestempel.

39 Siehe dazu unter https://www.auswaertiges-amt.de/de/karriere/praktika/referendare-node (zuletzt abgerufen am

14.8.2025).

40 Die Angabe zusitzlicher Praferenzen vergrofiert zwar die Chancen, ist jedoch keinesfalls eine Garantie. Daher sollte

immer auch an einen Plan B und Plan C gedacht werden.

41 Da sich mein Einsatzort in Rom befand, gab es scheinbar nicht wenige Bewerber, die vor allem das italienische Dolce
Vita hervorhoben. Bei einem solchen Fokus muss man ihnen die Ernsthaftigkeit ihrer Bewerbung absprechen.

42 Ersteres fiir Botschaften und Generalkonsulate, letzteres fiir Standige Vertretungen. Lesen Sie sich zu diesem Zweck

zumindest kurz in die Grundlagen der Auswirtigen Beziehungen ein. Eine schlichte Internetrecherche sollte Ihnen die

notwendigen Kenntnisse verschaffen.
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liche Entwicklung (IFAD) haben dort
ihren Sitz. Dabei arbeitet die deutsche Ver-
tretung ressortiibergreifend. Zum Team
gehoren Mitarbeiter des Auswirtigen
Amts sowie der Bundesministerien fiir
Landwirtschaft, Erndhrung und Heimat
(BMLEH) und fiir wirtschaftliche Zu-
sammenarbeit und Entwicklung (BMZ).
Gemeinsam vertreten sie die Positionen
der Bundesregierung in der multilateralen
Arbeit der UN-Organisationen, ab-
gestimmt mit ihrem jeweiligen fachlichen
Hintergrund.

Thematisch ging es schwerpunktméBig
um globale Erndhrungssicherheit, nach-
haltige landliche Entwicklung und hu-
manitire Hilfe, insbesondere im Rahmen
der Agenda 2030 und der Sustainable
Development Goals (SDGs),* die Ziele
wie die Bekdmpfung von Hunger und
Armut, Umweltschutz, Bildung und
Gleichstellung weltweit vorgeben.* Da
Deutschland zu den groBten Geberldndern
zahlt, hat seine Stimme entsprechendes
Gewicht.

Die Stindige Vertretung in Rom be-
schéftigt regelmafig nur einen Referen-
dar und einen Praktikanten. Gemeinsam
erhielten wir eine kurze Einflihrung in
die Arbeitsabldufe der Reprisentanz. Die
Einarbeitung in die komplexen Themen
der Erndhrungspolitik fiel dabei alles an-
dere als leicht. Die politischen Interessen
einzelner Akteure zu durchblicken, war
dabei das groBte Enigma.* Gedankliche
Klarheit sollte erst in der Folgezeit mit der
praktischen Einbindung in die Gremien-
arbeit geschaffen werden.

Bereits in meiner ersten Woche wurde
ich selbststindig in ein wichtiges Gre-
mium der FAO geschickt. Das Treffen
wurde mit einem Vertreter des Bundes-
landwirtschaftsministeriums vorbereitet.
Meine Aufgabe war es, die Diskussion
zu verfolgen, die wesentlichen Positionen
der Akteure niederzuschreiben und in die
Debatte argumentativ einzugreifen. Dass
es sich gerade bei letzterem um beruf-
liches Neuland handelt, muss dabei nicht
gesondert hervorgehoben werden.*” Im
Anschluss an das Treffen oblag es mir,
eine sog. DKOR (Diplomatische Korres-
pondenz) zu verfassen. Dabei handelt es
sich im diplomatischen Sprachgebrauch
um einen vertraulichen, verschliisselten
Bericht, den eine deutsche Auslandsver-
tretung an das Auswirtige Amt in Berlin
sendet. Solche Nachrichten, frither per
Telegramm und heute iiber sichere digita-
le Kanile iibermittelt, enthalten politische
Lageberichte, Analysen oder sicherheits-
relevante Informationen. Sie sind in der
Regel als ,,VS — NfD* (Verschlusssache
— Nur fiir den Dienstgebrauch) oder hoher
eingestuft und nicht fiir die Offentlichkeit
bestimmt. Ein DKOR dient der internen
Kommunikation und Entscheidungs-
grundlage in der AuBenpolitik. Die Er-
wartung an, aber auch das Vertrauen in die
Referendararbeit war dementsprechend
hoch.

Meine Aufgaben kanalisierten sich mit
der Zeit immer mehr auf das — fiir mich
tiberaus interessante — WFP. Dies ge-
schah nicht zuletzt, weil das Massaker der
Hamas an der israelischen Bevdlkerung
in meinen Tatigkeitszeitraum fiel und die
Antwort der israelischen Regierung eine

43 Siehe dazu https:/www.bmz.de/de/agenda-2030; https://www.2030agenda.de/de (zuletzt abgerufen am 14.8.2025).

44  Siche dazu https://sdgs.un.org/goals (zuletzt abgerufen am 14.8.2025).

45 Siehe dazu https://rom-io.diplo.de/fao-de/ueber-uns/1306588-1306588 (zuletzt abgerufen am 14.8.2025).

46 Die Bekdmpfung von Welthunger ist zwar das selbsterklérte Ziel dieser Organisationen (siehe beispielhaft nur die Pré-
ambel der Verfassung der FAO: , raising levels of nutrition and standards of living"), aber insbesondere bei der FAO
und dem WFP geht es um institutionelle Machtkampfe auf der Bithne der Weltpolitik. Siche dazu insbesondere https:/
www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/pekings-mann-fuer-die-ernachrung-der-welt-19007345 .html (zuletzt

abgerufen am 14.8.2025).

47 Dieses quasidiplomatische Auftreten durch einen Rechtsreferendar blieb kein Ausnahmefall. Wahrend meiner
Stationszeit musste ich vor sémtlichen UN-Gremien zumindest einmal sprechen.
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humanitire Erndhrungskrise im Gaza-
streifen ausloste. Der politische Konflikt
setzte sich innerhalb der Gremien zwi-
schen den Freunden oder Feinden von
Israelis und Paléstinensern entsprechend
fort.*®

Die Arbeitssprache in der Stdndigen Ver-
tretung war Deutsch. In den UN-Gre-
mien wurde ausschlieBlich Englisch
gesprochen. Italienische Sprachkennt-
nisse waren — anders als in der Botschaft
selbst — grundsétzlich nicht erforderlich.
Der Dresscode war entsprechend der
Représentationsfunktion formell. Die
Atmosphire in der Stindigen Vertretung
war ausgesprochen angenehm. Der ob-
ligatorische Caffé al bar gehorte zu den
geschitzten Tagesritualen. Neben kultu-
rellen Exkursionen im magischen Rom
waren die sozialen Highlights sicherlich
die drei unterschiedlichen Festlichkeiten
zum Tag der Deutschen Einheit. Sowohl
der Heilige Stuhl, die Deutsche Botschaft
und auch die Stindige Vertretung zeleb-
rierten in den jeweiligen Residenzen der
Botschafter eine eigene Zusammenkunft
mit hochrangigen internationalen Gés-
ten.*

Da sich die Stindige Vertretung mit der
Deutschen Botschaft in einem Gebdude
befand, hat man sich mit den Botschafts-
kollegen schnell vernetzt. Uberdies lernte
man viele Vertreter (inklusive Praktikan-
ten) aus anderen europdischen und nicht-
europdischen Landern kennen, weil sich
das Arbeitsleben vor allem am Sitz der je-
weiligen Internationalen Organisationen
abspielte. Hieraus entstand ein lebendi-
ger, vielfaltiger Freundeskreis.

D. QUO VADIS?
Beide Erfahrungen haben mir potenzielle

und attraktive Karrierewege jenseits des
typischen Berufskanons eines Juristen
aufgezeigt. Sie lassen sich nur bedingt
miteinander vergleichen. Meine beiden
Ausbilder haben mir einen Tag in der
Woche fiir die Examensvorbereitung be-
lassen. Sollte ich entsprechende Examens-
vorbereitungskurse gehabt haben, wurde
mir in beiden Stationen mehr Freiraum
gewdhrt.

In der Stindigen Vertretung ging es nicht
um eine reine Schreibtischtitigkeit. Man
wurde in die politischen Debatten ein-
gebunden und erfiillte eine aktive Funk-
tion. Der Druck war verhéltnisméBig hoch,
aber ebenso war das Gefiihl angenehm, an
etwas Bedeutsamen mitgewirkt zu haben.
Rechtlich baut man seine Kenntnisse je-
doch kaum aus: Nur vereinzelt ging es
um volkerrechtliche Fragestellung. In der
Europdischen Kommission ging es vor
allem um die Erstellung von Gutachten
mit rechtlichem Fokus. Eine dariiber
hinausgehende aktivere Rolle hatte man
jedoch nicht.*® Die Verantwortung, aber
auch die Mannigfaltigkeit des Aufgaben-
bereichs hielt sich in Grenzen.

In Briissel war der Vernetzungsfaktor
sicherlich noch einen Hauch grofler. Das
lag daran, dass zu meiner Zeit etwa 800
Bluebook-Trainees angefangen haben.
In Rom gab es nur eine Handvoll gleich-
altriger Kollegen in der Botschaft und
Stiandigen Vertretung. Das wurde jedoch
dadurch kompensiert, dass man in den je-
weiligen Gremien internationale Kontak-
te gekniipft hat.

Die Stiddte Briissel und Rom konnen
unterschiedlicher kaum sein. Briissel ist
die europdische Hauptstadt und kann in
Sache Internationalitit kaum tiberboten

48 Seit der UN-Resolution 67/19 hat der sog. Staat Paléstina seit 2012 Beobachtungsstaat bei den Vereinten Nationen
und war dementsprechend auch auf den Sitzungen des WFP vertreten. Dies machte die Debatten merklich emotiona-
ler, zumal sich eine gewisse politische Frontenbildung zwischen den Akteuren und ihren Verbiindeten abzeichnete.

49  Wenn moglich, sollte man seinen Dienst Anfang Oktober verrichten.

50 Dies gilt jedenfalls fiir die Tatigkeit in meiner Unit. Einige Kollegen von mir hatten — je nach fachlichem Schwer-

punkt — eine ,,aktivere* Ausbildungszeit. Zuvor sollte man mit seinem Ausbilder besprechen, welche Aufgaben auf
einen zukommen und in welcher Weise die Einbindung erfolgt.
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werden. Rom ist provinziell und in die-
ser Hinsicht nicht mit der Wirtschafts-
metropole Mailand zu vergleichen.
Gleichwohl ist das Leben in Rom ein in
jeder Hinsicht angenehmes. Wéhrend das
Wetter in Briissel bereits Anfang Okto-
ber ungemiitlich wurde, konnte man in
Rom bis Ende November ohne Weiteres
sommerlich unterwegs sein.

Mit Blick aufdie Vorteile flir die Examens-
vorbereitung konnte man iiberlegen, dass
die Arbeit in der Kommission jedenfalls
partiell von vergaberechtlichen Frage-
stellungen geprigt war und damit exa-
mensedukativ. Ehrlicherweise erweitert
man aber in beiden Stationen nicht sein
Examenswissen. Das gelingt aber hiufig
auch den Ausbildern bei Gericht, in der
Verwaltung oder bei der Staatsanwalt-
schaft kaum. Dass die Ausbildungsquali-
tdt im Referendariat schwankt und man
iiberwiegend sich selbst iiberlassen ist,
entspricht der Realitit. Man sollte daher
auf eine ausreichende Lernzeit achten. Im
Ubrigen sind die Wahlstationen einerseits
dazu da, wirkliche Interessen des Refe-
rendars abzubilden und andererseits als
Ventil vor und nach den schriftlichen Prii-
fungen zu funktionieren.

Wenn ich mich nunmehr entscheiden
miisste, so wiirde meine personliche Wahl
auf die Stdndige Vertretung in Rom fal-
len. Die Einbindung in die Prozesse und
Debatten des Arbeitsalltags eines echten
Diplomaten gelingt bedeutend besser. In
der Retrospektive ldsst sich die berufliche
Realitit fir mich — anders als etwa die
Arbeit eines EU-Beamten — umfassend
nachzeichnen. Der Rechtsreferendar ist
echtes Teammitglied, genieBt das Ver-
trauen der Kollegen und trigt ein erhdhtes
MaB an Verantwortung.’' Diese Parameter

geben fiir mich den Ausschlag.

E. EXKURS: DAS STUDIENBEGLEI-
TENDE PRAKTIKUM

Dieser Artikel befasst sich einzig mit
dem Rechtsreferendariat, zeigt aber bis-
lang nicht die Praktikumsmdglichkeiten
auf. Wegen der ldngeren Tatigkeitszeiten
als Stagiaire atypique ist ein Praktikum
bei der Europédischen Kommission wohl
moglich, aber filir einen Juristen wenig
empfehlenswert. Denn man kann sich die
Tatigkeit nur insoweit anrechnen lassen,
als die vorlesungsfreie Zeit dauert.>> Man
darf nicht dem Irrtum erliegen, dass das
JPA eine Praktikumszeit akzeptiert, die
auBlerhalb dieses Zeitraums liegt. Andern-
falls riskiert man den Verlust des Freiver-
suchs. Wer sich der begrenzten Anrechen-
barkeit bewusst ist, kann jedoch durchaus
eine Tétigkeit in Betracht ziehen.*

Das Auswirtige Amt macht es einem
einfacher und ermoglicht auch kiirzere
Hospitanzen zugeschnitten auf die Be-
diirfnisse eines Praktikanten. Die Voraus-
setzungen sind andere als bei Rechts-
referendaren und ergeben sich aus der
einschlagigen Internetpridsenz. **Nicht
offiziell einsehbar ist, worauf die Ent-
scheidung fiir eine Praktikumszusage be-
ruht. In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass jeder Bewerber wohl
in eine Rangliste mit einem Punkte-Score
eingeordnet wird. Entscheidende Para-
meter sind dabei etwa internationale Er-
fahrung, Sprachkenntnisse, universitdre
und ehrenamtliche Leistungen.

F. RESUMEE

Sowohl die Zeit in der Européischen
Kommission als auch beim Auswiértigen
Amt war intensiv und fiihrte den Juris-
ten weit hinaus aus seinem gewohnten

51 Das gilt ausschlieBlich fiir die Stindige Vertretung. Personliche Erfahrungsberichte von anderen Referendaren aus der

Deutschen Botschaft ergeben ein gegensétzliches Bild. Auch hierbei kann es sich durchaus um eine reine Schreib-
tischtétigkeit handeln, bei der es um die schriftliche Losung bilateraler Fragestellungen geht.

52 Siche etwa § 2 Abs. 1 BbgJAO sowie § 6 Abs. 1 Nr. 7 BbgJAG.

53 Freilich bleibt es unbenommen, ein Freisemester einzulegen oder aber bei entsprechendem Interesse die Wartezeit auf

das Referendariat zu {iberbriicken.

54 Abrufbar unter https://www.auswaertiges-amt.de/de/karriere/praktika/praktika-node (zuletzt abgerufen am 14.8.2025).
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Umfeld. Beide Institutionen bieten nur
begrenzte Einblicke, doch das Rechts-
referendariat bleibt eine der letzten Chan-
cen, die Arbeitsweise dieser Behorden
praktisch kennenzulernen. Fiir die Be-
diirfnisse eines Referendars hat fiir mich
die Stdndige Vertretung in Rom knapp
die Oberhand. Gleichzeitig bleibt die
Europédische Kommission ein duflerst at-
traktiver Arbeitgeber. Letztlich hingt die
Entscheidung vom personlichen Fokus
ab: Als examinierter Volljurist konnten
andere Prioritidten die Wahl kiinftig ver-
dndern — jeder muss die Entscheidung fiir
sich selbst treffen.

Ein abschlieBender Appel: Ich mochte sie
ermutigen, sich tiber den Tellerrand der
klassischen Juristenausbildung hinaus zu
wagen. Solch ein Entschluss zeugt von
Weitblick und Flexibilitdt und vermittelt
wertvolle Lektionen fiir ihre personliche
und berufliche Entwicklung. Fiir weitere
Informationen oder bei Interesse an einer
Tatigkeit in einer der beiden Institutionen
konnen Sie mich gerne unter Steven.Bon-
nin@icloud.com kontaktieren.
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(Ein) Blick in die Praxis:

Zwischen Ministerium, BGH und digitaler
Revolution: Dr. Susanne Claus berichtet
aus juristischen Berufsfeldern und
personlichen Erfahrungen

Interview mit Dr. Susanne Claus*

A. DER WEG INS RECHT: STUDIUM,
PROMOTION, JUSTIZ

*studere: Ich fange mit einer klassi-
schen Frage an: Warum ausgerechnet
Jura? Wie sind Sie dazu gekommen?

Eigentlich aus Mangel an Alternativen.
Es gibt auch keine Juristen bei uns in der
Familie. Ich habe nach dem Abitur eine
kirchenmusikalische Ausbildung gemacht
und dann in diesem Jahr {iberlegt, was ich
gern studieren mochte: Kommunika-
tionswissenschaften oder Journalismus

*

waren Ideen. Dann habe ich mich letzt-
endlich fiir Jura entschieden, ohne genau
zu wissen, was da auf mich zukommt. Ich
dachte, man kann viel damit machen, weil
es breit gefachert ist.

Sie haben an der Universitat Potsdam
studiert? Zu welcher Zeit?

Genau, da habe ich 2001 angefangen und
bis 2006 durchstudiert. Zwischen dem
ersten und dem zweiten Examen habe
ich dort bis 2010 meine Doktorarbeit ge-
schrieben. Neben dem Referendariat habe
ich weiter an der Uni gearbeitet.

Warum wollten Sie damals in Potsdam
studieren?

Die Vergabe der Studienplitze erfolgte
damals iiber die zentrale Vergabestelle
(ZVS). Potsdam war mein erster Wunsch,
weil ich gerne in der Nahe von Berlin sein,
aber nicht direkt in Berlin wohnen wollte.
AuBerdem wollte ich nicht an einer gro-
Ben, anonymen Uni, sondern an einer
kleineren Universitdt studieren. Da hat
Potsdam sehr gut zu meinen Wiinschen
und Vorstellungen gepasst. Viele meiner
Freunde sind nach Berlin gegangen, aber
ich wollte lieber nach Potsdam, weil ich
dachte, dass es da familidrer zugeht. Die-

Dr. Susanne Claus ist Absolventin der Universitdt Potsdam. Sie war Strafrichterin und wissenschaftliche Mitarbeiterin
beim Bundesgerichtshof und ist derzeit Referatsleiterin im BMJV. Auf3erdem ist sie Lehrbeaufiragte an der Universitdit

Potsdam.
Bildrechte: Constanze Wenig
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se Erwartung hat sich auch bestitigt.
Fiir mich war es immer sehr besonders,
an diesem Ort zu studieren, wo andere
Leute hinfuhren, um Fotos von den Se-
henswiirdigkeiten zu machen, und man
selbst war mittendrin.

Warum war nach dem ersten, aber vor
dem zweiten Staatsexamen, der richti-
ge Zeitpunkt fiir Sie zu promovieren?
Welchen Zeitpunkt wiirden Sie emp-
fehlen?

Ich fand den Zeitpunkt gut, weil ich vor
dem Ersten Staatsexamen sehr viel Kon-
takt zur Uni hatte. Ich war studentische
Hilfskraft und wurde im nahtlosen Uber-
gang wissenschaftliche Hilfskraft. Ich
hatte vorher auch Seminararbeiten ge-
schrieben, die vom Stil her wissenschaft-
liche Arbeiten sind. Daran kann man gut
ankniipfen. Es besteht zwar die Gefahr,
dass man sich verzettelt, nicht mehr
in den Flow kommt und viele Jahre an
der Uni verbringt. Wenn man aber das
Referendariat zuerst macht, verleitet es
leicht dazu, direkt in den Job einzustei-
gen. Eine Doktorarbeit neben dem Job
zu schreiben, ist, glaube ich, sehr schwer.
Das muss man wollen, weil der Job einen
am Anfang und ohne Berufserfahrung

schiftigt sich mit spannenden Sachver-
halten und trigt gleichzeitig viel Ver-
antwortung. Deswegen habe ich mich
fiir den Justizdienst in Brandenburg,
Sachsen und Sachsen-Anhalt, wo ich
urspriinglich herkomme, beworben. Ich
habe dann am Landgericht Halle ange-
fangen. Ich war vier Jahre in der Justiz
in Sachsen-Anhalt und wollte schlieB-
lich zuriick nach Berlin oder Potsdam,
um wieder ndher an meinen Freunden
zu sein. Ich habe mich dann an das Bun-
desjustizministerium (heute: BMJV) ab-
ordnen lassen und bin sehr freundlich
aufgenommen worden. Ich wollte frither
nie in ein Ministerium, weil ich dachte,
es gibe gewaltige Hierarchien und die
Arbeit wire fremdbestimmt, aber ich
wurde vom Gegenteil iiberzeugt. Es gibt
sehr gute Arbeitsbedingungen und sehr
freundliche Kollegen. Das hat mich letzt-
lich dazu bewogen, hier zu bleiben. Ich
bin vom Richteramt in das Beamtenver-
hiltnis gewechselt und einige Jahre ge-
blieben. Dann habe ich gemerkt, dass ich
die Justiz wieder vermisse und habe die
Moglichkeit genutzt, mich vom BMJV
als wissenschaftliche Mitarbeiterin an
den Bundesgerichtshof abordnen zu las-
sen.

stark in Anspruch nimmt. Es gibt einige,
die eine Dissertation dann nicht fertig-
stellen, auch, wenn nur noch ein kleines
bisschen fehlt, weil sie es neben dem
Job nicht mehr schaffen. Von daher wiir-
de ich es immer wieder so machen. Es
war ein guter Zeitpunkt nach dem Ersten
Staatsexamen. Wenn man noch dazu eine
Stelle an einem Lehrstuhl kriegt, dann
lasst sich das — Lehrstuhlarbeit ist auch
wissenschaftliche Arbeit — sehr gut mit
der Promotion verbinden.

B. ZWISCHEN GERECHTIGKEIT UND
GESETZ: EINBLICKE IN DEN STRAF-
RICHTERALLTAG

Wie sind Sie zum Strafrecht gekom-
men?

Ich habe mich im Studium schon auf das
Strafrecht spezialisiert. Also wenn wir
wieder an die Uni Potsdam zuriickgehen,
war ich bei Prof. Hellmann am Lehr-
stuhl und habe dort auch meine Dok-
torarbeit geschrieben. Als Schwerpunkt

Wie ging es nach dem zweiten Staats-
examen weiter? Wie sind Sie am Ende
am BGH als Mitarbeiterin gelandet?

Ich habe im Studium gemerkt, dass ich
gerne die Richterlaufbahn anstreben
mochte. Man ist da unabhéngig, be-

habe Wirtschaftsstrafrecht gewéhlt, weil
ich Strafrecht immer am spannendsten
fand, schon vom ersten Semester an. Das
Strafrecht gilt ja immer so ein bisschen
als unterkomplex und nicht als die ,,Kro-
ne der Jurisprudenz* wie das Zivilrecht.
Ich selbst habe es nie so empfunden. Es
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geht halt um etwas. Nicht nur um Geld,
sondern darum, ob einer am Ende dann
wirklich ,,sitzt* oder nicht. Das ist eben
auch eine grofle Verantwortung.

Gerade zu Anfang einer strafrichterli-
chen Tatigkeit: Wie leicht oder schwer
fallt es einem tatsdchlich von der Schuld
des Angeklagten uiberzeugt zu sein?

Meistens haben wir nicht nur das, was der
Angeklagte sagt, sondern es gibt ja noch
andere Beweismittel, eine ganze Reihe
von Beweismitteln. Wenn man Aussa-
ge-gegen-Aussage-Konstellationen hat,
ist es natiirlich schwieriger, aber es gibt
schon sehr gute Kriterien dafiir, ob man
jemandem glauben kann oder nicht. Es
gibt auch unterschiedliche Vorgehens-
weisen seitens der Betroffenen. Im Straf-
recht wird auch viel gestanden, dann
lauft es teilweise einvernehmlicher ab
als im Zivilrecht. Fiir manchen Strafta-
ter wire es irritierender, wenn sie davon-
kommen, als wenn sie bestraft werden,
da sie bereits damit rechnen. Wenn der
Angeklagte nicht gesteht, also schweigt
und von seinem Aussageverweigerungs-
recht Gebrauch macht, muss man sorg-
faltig abwigen, ob das, was man an sons-
tigen Beweisen hat, reicht. Dabei braucht
man nach der Rechtsprechung nicht die
hundertprozentige Supersicherheit, die
jeden Zweifel ausschliet, sondern es
geht darum, dass ,,verniinftige Zweifel*
ausgeschlossen werden. Mit dem MaB-
stab kann man ganz gut leben. Man darf
auch nicht vergessen, dass die Fille, die
zu Gericht gehen, meistens schon von
der Staatsanwaltschaft gefiltert sind.
Vieles wird vorher eingestellt. Dass man
wirklich jemanden hat, der als vollig un-
bescholtener Biirger zum ersten Mal in
Kontakt mit der Justiz kommt, ist selten.
Gleichwohl muss man natiirlich immer
priifen, weil auch Mehrfachtéiter zu Un-
recht angeklagt werden.

Inwiefern ist es emotional belastend,
auch mit ,dysfunktionalen“ Teilen der
Gesellschaft konfrontiert zu sein?

Also das ist etwas, was man in der Pra-
xis sehr schnell merkt. Das Privileg, als
Richterin unabhdngig entscheiden zu
konnen, hat auch seine Schattenseiten.
Ich habe einfach gemerkt, dass, auch
wenn ich mir hundertprozentig sicher
bin, dass derjenige diese Tat begangen
hat und es ein erhebliches Unrecht war,
und das Unrecht gesiihnt werden muss,
weil das Gesetz es so verlangt, es doch
eine sehr negative Entscheidung ist, die
man in dem Moment trifft. Wenn ich eine
Freiheitsstrafe verhdnge, fiinf oder zehn
Jahre, etwa in der Schwurgerichtskam-
mer, dann ist das eine Mallnahme, die
stark in die Rechte einer Person eingreift.
Da muss alles stimmen. Das ist zum Bei-
spiel auch der Unterschied zur Staats-
anwaltschaft, die das nur beantragt. Der
Richter, der muss die Entscheidung wirk-
lich treffen. Das ist eine sehr grofle Ver-
antwortung und auch etwas, was man
abends mit nach Hause nimmt und worii-
ber man nachdenkt. Der Moment, in dem
man das Urteil spricht, hat mich héufig
sehr bewegt, weil in diesem Moment die
Folgen dessen greitbar sind. Man kann es
formlich fiithlen. Bei den ersten hoheren
Freiheitsstrafen haben mir die Knie ge-
wackelt. Ich denke, das machen die we-
nigsten Richter furchtbar gerne. Strafen
zu verhéngen ist eher unangenehm und
eigentlich neigt der Mensch dazu, unan-
genchme Dinge zu vermeiden. Deswe-
gen gibt es vielleicht auch die Tendenz,
zum dritten Mal noch Bewahrung zu ge-
ben, weil man die harten Konsequenzen
fiir die Person eher vermeiden mochte.

Gibt es einen Fall, der lhnen besonders
im Gedachtnis geblieben ist oder der
Sie besonders bewegt hat?

Ich war auch Jugendrichterin, und die
Falle waren immer besonders bewegend.
Wenn man Jugendliche vor sich hat, die
schon mehrere Vergehen begangen ha-
ben, dann kommt irgendwann der Punkt,
wo sie das erste Mal in die Arrestanstalt
miissen. Da ist man selbstverstindlich
oft im Zwiespalt: Wird es nicht noch
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schlimmer, wenn ich ihn oder sie jetzt
in die Jugendanstalt gebe, oder muss es
sein, weil das Recht es so will? In der
Schwurgerichtskammer hatten wir mal
einen Fall mit einem Vater, der sich und
seine Kinder umbringen wollte, also
einen erweiterten Suizid. Er hat es nicht
geschafft, aber es war trotzdem schlimm.
Oder Miitter, die ihre Babys schiitteln,
- das sind schon Sachen, die sind nicht
einfach. Ganz zu schweigen von den
Missbrauchssachen. Dagegen sind die
Drogendealer weniger emotional. Im Zi-
vilrecht gibt es allerdings auch Sachen,
die einen mitnehmen kénnen, zum Bei-
spiel im Arzthaftungsrecht, wenn etwa
bei einer Geburt was schiefgelaufen ist.

Inwiefern bestidrken Gerichte sozia-
le Ungleichheiten und wie ist das Be-
wusstsein in der Richterschaft dafiir?

Jedes Urteil beginnt mit Angaben zur
Person. Hier sicht man den ganzen Wer-
degang des Angeklagten. Natiirlich gibt
es Fille, die in einem bestimmten Milieu
spielen. Aber das ist nicht zwingend. Zum
Beispiel die erwihnten Baby-Schiittelfil-
le kdnnen Frauen in jedem Milieu betref-
fen, genauso wie Missbrauchsfille von
Kindern. Die Téter kommen aus allen
Schichten. Im Jugendstrafrecht gibt es
immer die Jugendgerichtshilfe, die diese
Informationen in einem Vorgespriach mit
den Betroffenen klért. Vor Gericht macht
der Angeklagte meistens selbst Angaben
zu seinem Werdegang oder seiner Kind-
heit. Es ist nicht so, dass man da keine
Parallelen erkennen konnte. Aber man
darf nie alles iiber einen Kamm scheren.

Wie funktioniert die Zusammenarbeit
mit Schoffen? Wie ist lhre Erfahrung?

Auch da gibt es die ganze Palette, von:
ich komme betrunken zur Verhandlung
und brauche erst mal einen Kaffee, bis
zu cher zuriickhaltenden Schoffen. Ers-
teres war ein Einzelfall, aber es ist tat-
sachlich passiert. Die meisten Schoffen

sind eher zuriickhaltend, einmal, weil
sie keine ausgebildeten Juristen sind,
und zum anderen, weil sie keine Akten-
kenntnis haben. Fiir denjenigen, der nur
in der Verhandlung zuhort, ist es natiir-
lich schwieriger, dem Ganzen zu folgen,
als fur den, der vorher schon alles in der
Akte gelesen hat. Als Richterin gleiche
ich ab: Ist das, was sich jetzt darstellt,
so, wie das Geschehen, das mir die Akte
schildert? Das gibt mir als Richterin,
Staatsanwiltin oder Rechtsanwéltin so-
wieso schon einen Vorsprung. Von daher
ist es nicht verwunderlich, dass sich die
meisten Schoffen zurilickhalten. In den
komplexen Wirtschaftsstrafsachen ist die
Verhandlung ohne Aktenkenntnis sicher
noch schwieriger zu verfolgen. Bei den
weniger komplexen Sachen bringen sich
die Schoffen eher ein. Da geht es um tat-
sdchliche Fragen, z.B. ob der Angeklagte
es war (oder nicht), oder welchem Zeu-
gen man glaubt. Das sind Fragen, wie sie
auch eine Jury entscheiden wiirde.

Und riickblickend auf lhre Erfahrungen
in der Justiz: Wie waren lhre Erfahrun-
gen mit der Anwaltschaft?

Sehr unterschiedlich: von ganz groBartig
bis hin zu eher unangenehm. Ich war im
Referendariat bei einem hervorragenden
Strafverteidiger und habe auch als Rich-
terin sehr konstruktive und wirklich ganz
elaborierte Schriftsitze gelesen, die in
der Sache sehr viel beigetragen haben.
Ich habe aber auch das Gegenteil erlebt,
also Konfliktverteidiger, die Verhand-
lungen torpediert haben oder sprengen
wollten. Das hat man im Strafrecht eher
als im Zivilrecht, wobei ich im Zivilrecht
teilweise auch unangenehme Kollegen
erlebt habe.

Warum war fiir Sie dann spater klar:
keine Tatigkeit mehr in der Justiz oder
Anwaltschaft?

Es ist toll, Richterin zu sein, ohne Frage.
Aber letztlich empfinde ich die Arbeit im
Ministerium als zukunftsorientierter. In
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der Justiz beschéftigt man sich mit der
Vergangenheit. Man blickt immer auf
abgeschlossene Sachverhalte und ver-
sucht, der Wahrheit mdglichst nahe zu
kommen. Das ist auch enorm wichtig.
Aber es ist ein Blick zuriick, wohingegen
der Blick im Ministerium nach vorne ge-
richtet ist: Wie gestalte ich die Zukunft?
Wie soll ein Sachverhalt kiinftig geregelt
werden? Ich finde diese Perspektive inte-
ressanter. Es macht etwas mit dem eige-
nen Blick auf die Welt. Ich fithle mich im
Ministerium wohl, weil ich gerne gestal-
terisch tétig bin.

C. RECHT GESTALTEN: EINBLICK IN
DIE ARBEIT DES BMJV

Wie sieht ihr typischer Arbeitsalltag
im Ministerium aus? Wie gestaltet sich
Ihre Arbeit im BMJV konkret?

Derzeit bin ich Referatsleiterin im Re-
ferat Sexualstrafrecht, Menschenhandel,
Schwangerschaftsabbruch und Medi-
zinstrafrecht, gemeinsam mit einer an-
deren Referatsleiterin. Wir haben ein
sogenanntes Doppelkopfreferat, das es
nicht in allen Ministerien gibt, aber hier
ist es nicht uniiblich. Wir teilen uns die
Themen auf und machen alles, was im
Zusammenhang damit anféllt. Das kon-
nen EU-Richtlinien sein, die verhandelt
werden. Unter Umstinden muss man
ein Umsetzungsgesetz entwerfen. Man
schaut also: Worin besteht der Umset-
zungsbedarf? Was muss noch in natio-
nales Recht umgesetzt werden? Diese
Umsetzung muss so vorgenommen wer-
den, dass sie sich in das nationale Recht
einfligt und kein Vertragsverletzungsver-
fahren riskiert wird. Es gibt gerade meh-
rere Richtlinien, die bei uns eine Rolle
spielen, und daher auch mehrere Gesetz-
entwiirfe. Ein Entwurf fiel in der letzten
Legislaturperiode der Diskontinuitit an-
heim, diesen bringen wir noch mal ein.
Dafiir gibt es verschiedene Verfahrens-
schritte. Man bereitet den Gesetzentwurf
vor, die Ressorts werden beteiligt, dann
die Lander. Wir arbeiten in unserem Be-

reich eng mit dem Familienministerium
zusammen. Das ist zustdndig fiir Praven-
tion und MaBlnahmen, die auBlerhalb des
Straftatbestandes, also des § 177 StGB,
liegen. AuBlerdem haben wir Schnittstel-
len mit der unabhéngigen Beauftragten
fir Fragen des sexuellen Kindesmiss-
brauchs, oder etwa mit dem Ministerium
fiir Arbeit und Soziales. Das sind nur ei-
nige Ressorts, mit denen wir in engem
Austausch stehen. Idealerweise wird der
Gesetzentwurf ins Kabinett eingebracht,
dann beginnt das parlamentarische Ver-
fahren. Wir sind nur vorbereitend tétig,
beschlossen werden die Gesetze im Bun-
destag. Ein Regierungsentwurf kommt
zuerst in den Bundesrat, dort wird er aus
Léndersicht beurteilt. Dann geht er in
die erste Lesung ins Parlament, danach
in den zustdndigen Ausschuss. Anschlie-
Bend gibt es unter Umstidnden noch mal
eine Anhorung, ggf. Anpassungen, bevor
die zweite und dritte Lesung folgen. An-
schlieBend erfolgt der zweite Durchgang
im Bundesrat. All dies begleiten wir in
der Regel. Wenn jemand meint, ein Ent-
wurf miisste gedndert werden und der
Vorschlag bekommt eine Mehrheit, dann
sind wir diejenigen, die es aufschreiben.
Wir bereiten alles bis zur Verkiindung
im Bundesgesetzblatt vor. Frither muss-
ten die Gesetze in der Bundesdruckerei
auf Biittenpapier ausgedruckt und der
Ministerin zum Unterschreiben gebracht
werden. Diese ,,Biitte” machte dann die
Runde iiber das Bundeskanzleramt und
weitere Ministerien ins Bundespréisi-
dialamt, wo das Gesetz nochmal ge-
priift und dann vom Bundesprisidenten
unterschrieben wurde. Das funktioniert
mittlerweile alles elektronisch. Fiir je-
den Schritt gibt es ein eigenes, von uns
begleitetes Verfahren. Das ist eine sehr
reizvolle Aufgabe, die ich sehr spannend
finde. Man geht zum Beispiel auch mit in
den Rechtsausschuss im Bundestag und
sieht, wie der Entwurf beraten wird.

Inwiefern werden die Lander vorher
schon eingebunden?

*studere 2/25

123



Interview

Susanne Claus

Wenn sich alle Ressorts auf einen Ent-
wurf geeinigt haben, dann werden die
Léander erstmalig in der Lander- und Ver-
bindebeteiligung beteiligt. Dazu zidhlen
z.B. die Bundesrechtsanwaltskammer,
Opferverbinde oder Verbande, die sich
speziell mit dem Thema Missbrauch be-
fassen. In diesem Verfahrensschritt wer-
den die Anderungen gepriift, die von den
Landern und Verbidnden vorgeschlagen
und teilweise auch aufgenommen, wenn
sie als sinnvoll angesehen werden. Dann
gibt es irgendwann den Regierungsent-
wurf, der wird noch mal im Ressortkreis
abgestimmt, und dann wird das Bundes-
kabinett befasst.

Wie ist das BMJV strukturell aufge-
baut? Wie findet man seinen Platz da-
rin?

Das Ministerium ist ein groBer Laden. Es
gibt sehr viele Kollegen, die in kleinen
Einheiten als Teams zusammenarbeiten.
Man hat viel Flexibilitit in der Entwick-
lung und kann eigentlich alle drei Jah-
re etwas anderes machen und dadurch
verschiedene Materien kennenlernen.
Man kann z.B. zwischen Zivilrecht und
Strafrecht hin und her wechseln. In der
Regel kommt man dann irgendwann zu
einem Bereich, der einem Spall macht,
beim dem man merkt, das mochte man
machen. Die Hierarchien sind auf dem
Papier sehr groB. Es fingt an bei der Mi-
nisterin, dann gibt es die Staatssekretérs-
ebene, die Abteilungsleiter, Unterabtei-
lungsleiter und Referatsleiter. Ich habe
jetzt also vier Ebenen tiber mir. Und dann
gibt es noch die Referenten und Sachbe-
arbeiter. Aber praktisch wiirde ich sagen,
ist die Zusammenarbeit iiber die ver-
schiedenen Ebenen hinweg sehr gut und
kollegial.

D. THEORIE TRIFFT WIRKLICHKEIT:
VOM JURASTUDIUM ZUR PRAXIS AM
BGH

Hatten Sie im Studium Vorurteile oder
Erwartungen gegeniiber dem BGH, mit
denen Sie durch die dortige Arbeit auf-

raumen konnten?

Im Studium hat man sich teilweise bei
BGH-Entscheidungen an den Kopf ge-
fasst und gedacht: Wie kommen die da-
rauf, das ist irgendwie unsystematisch
und dogmatisch liberhaupt nicht passend.
Dann gibt es auch sehr meinungsstarke
Professoren, deren Meinung man einfach
folgt. In der Praxis merkt man mitunter,
dass auch die nicht immer recht hatten.
Die Praxis bietet eine vollig andere Per-
spektive, die die Theorie teilweise sehr
kleinteilig und lebensfremd wirken lésst.
Dann versteht man besser, welche Fak-
toren in BGH-Entscheidungen einfliefen
konnen. Ich denke, dass der BGH iiber-
wiegend sehr ausgewogene und stimmi-
ge Entscheidungen trifft. Mir fallt gera-
de nichts ein, was vollig aulerhalb des
Vertretbaren liegt. Im Studium lernt man
sehr viele alte Entscheidungen kennen,
die moglicherweise auch iiberholt sind.
Es ist hochinteressant zu sehen, wie sich
das Recht und seine Auslegung in den
letzten 50 Jahren durch gesellschaftliche
Vorstellungen geéndert haben.

Und was sind die Tatigkeiten einer wis-
senschaftlichen Mitarbeiterin beim
BGH?

Ich war beim sechsten Strafsenat. Es
gibt insgesamt sechs Strafsenate, die fiir
verschiedene Gerichtsbezirke zustéindig
sind und teilweise noch Spezialzustén-
digkeiten haben. Zu denen kommen die
Urteile vom Landgericht, wenn Revi-
sion eingelegt wird. Die Richter priifen
das als Kollegialorgan. In jedem Se-
nat sind mindestens sieben, manchmal
auch mehr Richter. Es gibt dann immer
Spruchgruppen zu je finf Richtern, und
die beraten jeden Fall. Es ist eine rei-
ne Rechtskontrolle beim BGH, d.h. die
Urteile werden nur auf Rechtsfehler hin
gepriift. Unter bestimmten Voraussetzun-
gen muss man eine Hauptverhandlung
fiihren, beispielsweise, wenn die Staats-
anwaltschaft Revision eingelegt hat. Die
wissenschaftlichen Mitarbeiter sind fiir
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die wissenschaftliche Unterstiitzung der
Richter zustdndig. Wenn eine Rechts-
frage auftaucht, die nicht klar ist, dann
bekommt man einen Rechercheauftrag,
also zum Beispiel die Rechtsprechung
dafiir herauszusuchen. Moglicherweise
ist es eine offene Frage, die der BGH
noch nicht entschieden hat. Das muss
man eben erst mal herausfinden. Dabei
helfen wissenschaftliche Mitarbeiter,
indem sie komplexere Entscheidungen
vorbereiten. Davon abgesehen helfen
sie auch bei vielen kleinen organisatori-
schen Sachen, die im Zuge der Beratun-
gen anfallen. Die Wochen unterscheiden
sich, deswegen gibt es nicht den einen
typischen Alltag. Bei den Strafsenaten
gibt es einen zweiwochigen Rhythmus:
die Beratungs- und die Nichtberatungs-
woche. In den Beratungswochen gibt es
organisatorische Dinge zu erledigen, wie
zum Beispiel die Terminaushinge priifen
oder die zu beratenden Sachen in Listen
aufnehmen und hinterher zu gucken, was
alles erledigt wurde. Solche Kleinigkei-
ten machen wissenschaftliche Mitarbei-
ter. In den Nichtberatungswochen berei-
tet man vor, liest die Akten oder Fille,
die in der Beratungswoche besprochen
werden, oder stellt Entscheidungen fertig
und iiberpriift sie. In der Beratungswo-
che kommen alle Richter zusammen und
beraten die Fille, dann finden meist auch
die Hauptverhandlungen statt.

Wie viel Einfluss hat man als wissen-
schaftliche Mitarbeiterin? Hat ihre Mei-
nung zu Sachverhalten auch Eingang
gefunden?

Unterschiedlich. Je mehr Recherche-
auftrige man zu einem Fall hat, desto
involvierter ist man selbstverstidndlich.
Idealerweise decken sich die Einschét-
zungen. Haufig ist es so, dass man in der
Sache einer Meinung mit dem Bericht-
erstatter ist und sie dem Senat vorstellt.
Dann kann es vorkommen, dass der Se-
nat das ganz anders einschitzt. In diesem
Fall muss man das umsetzen, was der Se-
nat mehrheitlich fiir richtig halt. Im Kol-

legialorgan und bei Tatgerichten ist das
iiblich. Ich habe Verhandlungen erlebt,
in denen die Wahrnehmungen so aus-
einandergingen, als wiren alle in ganz
verschiedenen Verhandlungen gewesen.
Man kann auf der Richterbank genauso
viele unterschiedliche Ansichten haben
wie im Saal selbst, Staatsanwaltschaft
und Verteidigung eingeschlossen. Das
Kollegialorgan ist nicht immer einer
Meinung, trotzdem muss es zu einem Er-
gebnis kommen. Und das ist beim BGH
genauso.

Wie weit ist die Digitalisierung ihrer An-
sicht nach in der Justiz fortgeschritten?

Das ist ein spannendes Thema, fiir das
ich tatsdchlich auch im BMJV mal zu-
standig war. Und das ist natiirlich fiir die
gesamte Verwaltung in Deutschland ein
groBBes Thema, nicht nur fiir die Justiz.
Man kann nicht sagen, dass wir da, im
Vergleich zur Wirtschaft, wahnsinnig
fortschrittlich sind. Das E-Akten-Gesetz
sieht vor, dass ab 2026 die E-Akte fla-
chendeckend in der Justiz eingefiihrt sein
muss. Sehr viele Bundesldnder werden
das auch schaffen. Im Zivilbereich oder
bei den Finanzgerichten ist es einfacher
als im Strafrecht, weil das Strafverfahren
komplexer ist und zahlreiche verschie-
dene Player involviert sind. Es gibt nicht
nur das Gericht, sondern auch die Staats-
anwaltschaft. Dann braucht man eine
Schnittstelle zur Polizei, weil die Poli-
zei — wenn auch im Auftrag der Staats-
anwaltschaft — zu einem grof3en Teil die
Ermittlungen vornimmt. Manchmal sind
auch noch andere Behorden beteiligt.
Wenn man alles in elektronischer Form
braucht und fiir die Akte aufbereitet ha-
ben mdochte, dann gibt es Medienbriiche.
Die Polizei wiederum hat ihre eigenen
digitalen Systeme und dann muss man
gucken: Sprechen die Systeme miteinan-
der? Aber auch hier sind wir auf einem
guten Weg. Allerdings gibt es auch Bun-
desldnder, die noch nicht so weit sind.

Der BGH und der Generalbundesanwalt
haben erst bei den Zivilsenaten begonnen
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und dann sukzessiv bei den Strafsenaten
die E-Akte eingefiihrt. Jetzt lauft gera-
de der Ubergang, sodass auch der BGH
plinktlich zum 01.01.2026 die gesetz-
lichen Vorgaben erfiillt. Einerseits er-
scheint das reichlich spét, anderseits ist
es schon eine grofle Umstellung fiir alle
Beteiligten. Wenn etwas nicht funktio-
niert, dann sinkt das Vertrauen und damit
die Akzeptanz. Wenn wir an die Rechts-
anwiélte und das besondere personliche
Anwaltspostfach (beA) denken, dann lief
das am Anfang auch nicht reibungslos.
Dennoch muss man irgendwann anfan-
gen und die Systeme weiterentwickeln.

Wie stehen Sie persoénlich zur Digitali-
sierung?

Fiir mich personlich hat sich das Arbei-
ten wesentlich erleichtert, als ich von
der Justiz ins BMJV gekommen bin,
weil alles digital verfligbar war und ich
nicht mehr mit Jutebeuteln Akten nach
Hause tragen musste, um dort Urteile zu
schreiben. Abgesehen davon war das aus
sicherheits- und datenschutzrechtlichen
Gesichtspunkten auch nicht das optimale
Vorgehen. Auf der anderen Seite braucht
Digitalisierung auch die nétige Infra-
struktur. Man bendtigt Speicherkapazita-
ten, entsprechend gesicherte Cloudstruk-
turen, die erst geschaffen werden. Man
mochte auch nicht, dass andere Lénder
Einblick in sensible Daten haben. Das ist
alles ein groBes Thema, das die Bundes-
regierung anpacken muss, unabhéingig
davon, dass die Lander fur die Justiz zu-
stindig sind. Wenn es schon auf Bundes-
ebene schwierig ist, dann ist es das fiir
die Lander erst recht.

D. REFLEKTION

Sie haben schon in einigen juristischen
Berufen gearbeitet. Was wiirden Sie
angehenden Juristen und Juristinnen
empfehlen, die sich noch unschliissig
sind, ob sie mal in einem Ministerium
oder auf der Richterbank arbeiten wol-
len? Haben Sie diesbeziiglich Tipps?

Mein Tipp wiére, einfach offen zu sein,
was das Leben bereithélt und wo es einen
hinbringt. Ich bin selbst letztlich bei et-
was ganz anderem gelandet, als ich ur-
spriinglich wollte und geplant hatte. Ich
glaube, dass wir heute einen hohen Per-
fektionsanspruch haben und festlegen:
Das ist der Plan. Dieser Plan wird minuti-
0s verfolgt und dann werde ich gliicklich
sein. Dieses Konzept kann funktionie-
ren, muss aber nicht immer. Daher den-
ke ich, muss man immer offen sein und
die eigenen Vorstellungen hinterfragen.
Die Lebensumstéinde sind immer andere.
Nach dem Studium liegt Thnen erst mal
die ganze Welt zu Fiilen. Sie konnen sich
ausprobieren und dann entscheiden: Was
passt fiir mich? Diese Moglichkeit wiirde
ich auch wahrnehmen. Wenn Sie sich fiir
eine Sache begeistern, dann schauen Sie
dort rein, ob es tatséchlich gut ist. Damit
verbunden die Frage: bin ich jetzt der
Typ Justiz, bin ich der Typ Ministerium
oder bin ich der Typ Anwalt? Man merkt
dann, was einem selbst am meisten liegt.

Welche persénlichen Lehren haben Sie
aus dem Jurastudium gezogen? Welche
Message mochten Sie abschlieBend an
die studentische Leserschaft weiterge-
ben?

Ich finde, wenn man Jura studiert, ist
man drin in dem ganzen Universum des
Rechts. Ich glaube, dass schon das Stu-
dium die Art und Weise, wie wir denken,
verdndert und pragt. Im Moment &ndert
sich viel hinsichtlich KI und man muss
erst abwarten, was diese Verdnderun-
gen fiir das Studium bedeuten. Dennoch
hinterfragt man als Jurist sehr viel, weil
man an Prézision und daran, jeden Stein
zweimal umzudrehen, gewohnt ist. Ich
habe mich im Zuge meines Studiums ein
paar Mal gefragt, wie Menschen, die ihre
Rechte nicht kennen, die nicht wissen,
wie ein Kaufvertrag funktioniert oder
wie viele Stimmen ein Kommunalpoliti-
ker zur Beschlussfassung braucht, {iber-
leben konnen. Oder was man zu befiirch-
ten hat, wenn man schwarzfahrt und
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Susanne Claus

Interview

erwischt wird. Oder was passiert, wenn
mein Vermieter die Miete erhoht. Ich
fand es beruhigend, immer die Moglich-
keit zu haben, das recherchieren zu kén-
nen. Ich bin keine Mietrechtspezialistin,
aber ich konnte es im Zweifelsfall nach-
schlagen. Meistens habe ich darauf aber
keine Lust. Generell habe ich wenig Lust
mich zu streiten oder die Nebenkosten-
abrechnung in jeder einzelnen Position
nachzupriifen. Es gibt also eine Diskre-
panz zwischen: Was macht man eigent-
lich, wenn man nicht Jura studiert hat?
Wenn die Anderung im Denken, die man
an selbst auch spiirt, fehlt? Die vier Jahre
Studium sind sehr priagend. Und anderer-
seits der Frage, ob es immer gut ist, wenn
man alles ganz genau weil} oder wissen
koénnte, oder ob man nicht auch die Fi-
higkeit entwickeln muss, wieder loszu-
lassen und zu sagen: Ich will es nicht bis
ins kleinste Detail wissen und ausfech-
ten. Ich akzeptiere es einfach, wie es ist.
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Kreuzwortratsel

LOSUNGSWORT 1

GCCCGGGCGGGGE

Cs

decHclenn

1.  In welcher Entscheidung des BGH
wurde das allgemeine Personlich- ’9 | | ‘
keitsrecht entwickelt?

2.  Wie heil3t die Theorie, nach der der
Vorsatz des Téters bei Tatbegehung vorliegen muss?

®

S

3 Welches Prinzip ist in Art. 6 Abs. 1| EMRK verankert?

4.  Wer priagte ma3gebliche den Begriff des Verwaltungsrechts?

5.  Horizontal: Wie heif3it eine bekannte Theorie zur Eréffnung des Verwaltungs
rechtswegs?

5.  Vertikal: Wie nennt man eine Person, die eine Forderung abtritt?

6.  Wie hieB die erste deutsche Bundestagsprisidentin? (Nachname)

7.  In welcher Stadt hat das Bundessozialgericht seinen Sitz?

8. Die Exekutive unterteilt sich in zwei Teile: Administrative und ....

9.  Welches Tier ist ausdriicklich im BGB genannt?

Unter allen, die uns das richtige Losungswort per E-Mail an studere(@uni-potsdam.de oder
als Direktnachricht an unseren Instagram-Account schicken, verlosen wir aktuell drei Lehr-
biicher:

Faust, Biirgerliches Gesetzbuch Allgemeiner Teil, 9. Aufi.
Bauer/Hade, Landesrecht Brandenburg, 5. Aufil.
Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufi.

Schreibt uns mit eurer Antwort bitte auch, welches Lehrbuch ihr euch wiinscht! Einsende-
schluss fiir das Losungswort ist der 1.12.2025. Die Preise unseres Gewinnspiels werden von
der Nomos Verlagsgesellschaft gesponsert. Die ganze aktuelle Studienliteratur findet Ihr
unter: www.nomos-shop.de.
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Einfiihrung in
Rechtsphilosophie und
Rechtswissenschaft

Ulfrid Neumann
Einflihrung in
Rechtsphilosophie und

Rechtswissenschaft
2025, 304 S, brosch., 26,90 €
ISBN 978-3-8487-6256-9
E-Book 978-3-7489-0364-2
(NomosEinfiihrung)

Dagmar Schiek | Rebecca Zahn

Europaisches Arbeitsrecht
4. Auflage 2025, 407 S,

brosch., 49,90 €

ISBN 978-3-8487-2320-1

E-Book 978-3-7489-1118-0
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Dimitrios Linardatos |
David Roth-Isigkeit | Christian Rlckert

Recht der Digitalisierung
Falle und Lésungen

2025, 238 S., brosch., 28,90 €

ISBN 978-3-7560-0338-9

E-Book 978-3-7489-3639-8
(NomosStudium)

Frank Neubacher

Kriminologie

5. Auflage 2023, 288 S., brosch., 26,90 €
ISBN 978-3-8487-7510-1
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(NomosLehrbuch)

Taschen-
Definitionen
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Taschen-Definitionen

Zivilrecht | Strafrecht | Offentliches Recht
6. Auflage 2025, ca. 340 S,

brosch., ca. 1990 €

ISBN 978-3-7560-2460-5
(NomoslLehrbuch)

Erscheint ca. Oktober 2025

Philipp ter Haar | Carsten Lutz |
Matthias Wiedenfels

Pradikatsexamen

Der selbststandige Weg zum
erfolgreichen Examen

6. Auflage 2025, 239 S, brosch., 28,90 €
ISBN 978-3-7560-1055-4

E-Book 978-3-7489-4171-2
(NomosStudium)
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