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Warum ich kein Feuerloscher mehr sein will

Februar 2022. Eine besondere Zeit liegt hinter mir. Die Zeit
der Examensvorbereitung, des téglich friihen Aufstehens,
des minutidsen Befolgens von Lern- und Tagesplanen, der
allwochenendlichen Probeklausuren. ,Jetzt nehme ich mir
endlich mal wieder Zeit fiir Dinge, die mich interessieren®,
denke ich mir. Dinge, die nichts mit Rechtswissenschaft zu
tun haben, die ich aus meinen Gedanken gestrichen habe,
um Platz zu machen fur das, was tber anderthalb Jahre
mehr Raum eingenommen hat in meinem Leben als sonst
etwas. Nun also habe ich mich den Examensklausuren ge-
stellt und mindliche Prifung und Schwerpunkt sind noch
so fern, dass ich mir Zeit fir mich nehmen kann.

So dachte ich jedenfalls. Wie ich schnell feststellen musste,
ist vieles liegen geblieben in der letzten Zeit und es hat sich
eine beachtliche To Do-Liste angestaut, die abgearbeitet
werden wollte. Wahrend ich auf das Examen hingearbeitet
habe, nur diesen einen Fixpunkt vor Augen, ist das Leben
um mich herum nicht stehengeblieben, wie ich mir jetzt
eingestehen muss. Alles um mich herum hat sich weiter-
entwickelt, wihrend ich in meiner Blase gelebt habe. Es
ist fir Nichtjuristen nicht leicht zu verstehen, was die
sErste juristische Staatspriifung®, wie das Examen offiziell
heif$t, mit den Studenten macht. Ich habe das selbst oft
erfahren, an meinen Eltern, die der Meinung waren, kein
anderer Mensch kénne oder wiirde so viel lernen und ich
wiirde mich vollig unnoétig verriickt machen. An meinem
Freund, mit dem ich in einer Fernbeziehung lebe und dem
es schwer fiel zu verstehen, wie ich in unserer ohnehin
knapp bemessenen Zeit lieber Biicher wélzen als mit ihm
das schone Wetter geniefSen konnte.

»Du lebst wirklich die full experience oder?*, fragte mich
eine Freundin einmal, als ich erzihlte, dass ich in der
Examensvorbereitung eine Fernbeziehung eingegangen
war. Sie hatte recht, es war strapazids. Ungeplante Zeit
existierte nicht fiir mich in den letzten anderthalb Jah-
ren. Aber meine Beziehung half mir auch, mit dem Druck
umzugehen. Sie gab mir eine zweite Blase, in der ich weit
weg war von allem, was mit Jura zu tun hatte, in der ich
nichts leisten musste. Ich kann nicht sagen, ob es dadurch
leichter oder schwerer geworden ist. Aber es hat mir etwas
gegeben, zu dem ich zuriickkehren konnte, nachdem ich
festgestellt hatte, dass mein Leben nach dem Meilenstein

der schriftlichen Priifung nicht einfach vorbei ist.

Und dabei hatte alles so gut angefangen. Eingeschiichtert
von den Geriichten tber die Examensvorbereitung habe
ich mir einen Lernplan gemacht, der bewusst Zeit gelassen
hat, um Freunde zu treffen und Ruhepausen einzulegen.
Nicht mehr als sieben Stunden am Tag, einen Tag in der
Woche frei, so die Regel. Die Vorlage dazu kam von der
Website der LMU Miinchen. Das hat mehr als ein Semester
lang wirklich gut funktioniert. Ich habe mich nicht tber-
fordert und es hat mir Spaf$ gemacht, meine Wissensliicken
zu schliefSen. Mit dem Antrag auf Zulassung zum Examen
aber erschienen mir die Prifungen plotzlich so real, dass
ich die Lernpausen nicht mehr durchhalten konnte. Das
Lernen wurde das Einzige, was mich noch entspannte oder
wenigstens ablenkte. Ohne das Gefiihl, produktiv zu sein,

wurde ich unzufrieden und unsicher.

Seit den letzten Klausuren sind mittlerweile drei Monate
vergangen. Es hat sich alles als viel weniger schlimm ent-
puppt, als ich es mir vorgestellt hatte, was auch einer
wirklich vorbildlichen Priifungsleitung geschuldet ist, die
die Ruhe in Person war. Ich bin in den letzten Monaten an
mehreren Stellen tGber die Wichtigkeit von Entspannung
und Stressreduktion gestolpert; auch eine meiner Vor-
gangerinnen in der Chefredaktion der HanLR, Patricia
Meinking, schrieb in ihrem Editorial der dritten Ausgabe
2021 dariiber. Das habe ich mir zu Herzen genommen und
daher versucht, neue Fokusse zu setzen fernab des Stu-
diums. Das gestaltete sich gar nicht so leicht; immerhin
stehen die Ergebnisse noch aus und auch die mindliche
Priifung und das Schwerpunktstudium wollen noch ab-

solviert werden.

Es hat einige Zeit gedauert, bis andere Lebensinhalte
zurlickkehren konnten. Ich weif3 noch genau, wie ich mich
gefreut habe, als ich zum ersten Mal ganz ohne schlech-
tes Gewissen einen Kaffee trinken konnte, als ich meine
Freunde wieder getroffen habe, ohne zu planen, wann ich
wieder zu Hause sein muss.

In dieser Zeit ist auch mein Interesse fiir fachfremde In-
halte zurtickgekommen. War ich frither ein begeisterter
Leser, ist mir diese Leidenschaft im Studium einer Text-
wissenschaft weitestgehend abhandengekommen, doch
nun habe ich mein Interesse fiir Politik, Wirtschaft, Natur-

wissenschaft wiederentdeckt. In der Nature habe ich
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einen Artikel zum Thema Governance gelesen: Geoff Mul-
gan zieht dort seine Lehren aus dem Umgang der Politik
mit der COVID-19-Pandemie. Den Entscheidungstragern,
so seine These, mangelt es nicht an dem nétigen Fach-
wissen zum Umgang mit den Problemen der heutigen Zeit.
Sie seien jedoch kaum noch in der Lage, dieses Wissen zu
verknipfen und zur Gestaltung der Gesellschaftsordnung
einzusetzen. Stichwort: Maskenpflicht in Restaurants nur

beim Toilettengang.

Mulgan bt jedoch noch weitere Kritik: Die Regierun-
gen wiirden zunehmend zu Feuerléschern verkommen.
Die Politik der letzten Jahre habe sich lediglich von einer
Krise zur nichsten gewandt, sei tiberfordert und gestal-
tungsmtde. Flichtlingskrise, Klimakrise, jetzt der Krieg
in der Ukraine. Allesamt wichtige, schwierige Themen
unserer Zeit. Doch wo bleiben die Ideen fiir die Zukunft
unserer Gesellschaft? Wo bleibt das Originelle, vielleicht
sogar das Revolutionire? Das Problem scheint nicht aller-
orts gleichermafSen ausgepragt zu sein. Wenn in China
grofde strategische Plidne zur Ausrichtung des Landes vor-
gestellt werden, ,Made in China 2025" etwa oder die ,Neue
Seidenstrafde, wo bleibt da die deutsche, die européische
Antwort? Haben wir uns zu sehr darauf versteift, das zu
verwalten, was schon da ist, anstatt offen zu sein fiir neue
Entwicklungen und bei deren Gestaltung eine aktive Rolle
zu spielen?

Das Problem betrifft nicht lediglich die grofsen wirtschaft-
lichen und politischen Akteure, sondern findet sich auch
im Inneren der Gesellschaften wieder. Was sagt es iiber
uns aus, wenn wir nur noch auf Krisen schauen, anstatt
auf Entwicklungsmoglichkeiten und Chancen? Lehrer-
mangel, Pflegenotstand, marodes Rentensystem. Deutsch-
land krankt an vielen Stellen, gewinnt man den Eindruck,
wenn man die Schlagzeilen liest. Und da ist sicher etwas
dran. Nicht vergessen sollte man aber auch wegweisende
Errungenschaften der letzten Jahre: Die Einfithrung der
Ehe fiir alle, die endlich gesellschaftlichen Realitidten Rech-
nung tragt. Fridays for Future als eine der grofSten politi-
schen Bewegungen der letzten Zeit, mit Blrgern, die Ver-

antwortung iibernehmen wollen fiir ihren Planeten.

Was kénnen wir daraus fiir uns selbst mitnehmen? Im indi-
viduellen Bereich zeigt die aktuelle Popularitiat von Trends
wie Meditation, ASMR, Clean Eating und Self Care, dass die

Pandemie-Zeit mit ihren Lockdowns und Abstandsgeboten

Spuren hinterlassen hat in der Bevolkerung und viele Men-
schen das Gefiithl haben, wieder zu sich zurlckfinden
zu mussen. Fir Juristen, unter denen psychische Er-
krankungen wie Angststorungen, posttraumatische Be-
lastungsstorungen und &dhnliche Phdnomene verbreitet
sind,' sollte das umso mehr gelten.

Selbstoptimierung kann aber auch einfach eine Frage des
Ansatzes sein, wie ich nunmehr selbst an mir beobachten
konnte: Als ich angefangen habe zu meditieren, habe ich
mich von einem Video von Mady Morrison fiihren lassen,
gerade eine der grofSten Ikonen der Selfcare-Branche in
Deutschland. Ihr Ansatz: ,Ich habe genug, ich leiste genug,
ich bin genug® Ein Mantra zu rezitieren, fithlte sich fir
mich als einen von rational-wissenschaftlichem Denken
gepragten Menschen merkwiirdig an; ich verbuchte der-
artige Praktiken in einer Ecke esoterischen Geschwur-
bels. Die Botschaft aber hat mir tatsdchlich geholfen. Die
Erkenntnis, nicht alles kontrollieren zu koénnen und mir
selbst zuzugestehen, das auch nicht zu missen, hat mir
eine neue Perspektive gedffnet. Inmitten des permanenten
Drucks, den Social Media, unser eigenes Umfeld, aber auch
wir selbst uns erzeugen, kann das Beste, was wir fir uns

tun konnen, das blofse Loslassen sein.

Fir mich war nach der Erfahrung aus dem Examen be-
sonders wichtig, den Spaf$ an dem, was ich tagtéglich tue,
an der Juristerei zuriickzugewinnen. Schon in der schu-
lischen Oberstufe habe ich festgestellt, dass das Lernen
um ein Vielfaches effektiver funktioniert, wenn man Inte-
resse fir die Inhalte aufbringen kann und mit Spafs an die
Sache herangeht. Voraussetzung dafiir ist aber, sich nicht
zu Uberanspruchen. Die Erschopfung nicht als Gegner zu
sehen, sondern als Warnsignal. In einer wohlstandigen Ge-
sellschaft wie der unseren ist eines unserer grofSten Privi-
legien, nach links und rechts schauen zu kénnen, kreativ zu
werden, zu scheitern und neu anzufangen. Das Netz, das
unser Sozialstaat spannt, kdnnen wir nutzen, um eigene
Wege zu ergriinden und neue Losungen zu finden. Das
kommt sowohl uns selbst, als auch unseren Mitmenschen
zugute. Letztendlich macht es uns auch zu besseren Juris-
ten, denn es erlaubt uns erst, langfristig am Ball zu bleiben
und mehr zu werden, als blofSe Subsumtionsautomaten,
die vielleicht eines Tages Legal Tech zum Opfer fallen.

Mein Fazit aus der Examenszeit lautet also: Ich will die

Freude an meiner Arbeit beibehalten. Ich will mich nicht

! Schneider, https: //www.lto-karriere.de/jura-studium/stories /detail /bundesfachschaft-jura-umfrage-psychischer-druck-im-jurastudium-
2022-angst Abruf v. 13.05.2022).; Monpetain, https: //taz.de/Mehr-Hilfesuchende-an-den-Unis/!5586724/ (Abruf v. 13.05.2022).
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allein von scheinbar unlésbaren Problemen wie der juristi-
schen Prifung beherrschen lassen, sondern wieder eigene
Plane fiir mein Leben machen. Ich will kein Feuerldscher
mehr sein.

Oliver Marks
fur die Redaktion
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Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an Verordnungserméchtigungen

Dipl.-Jur. Rocky Glaser, LL.B. - Offentliche Verwaltung

Der Autor ist Rechtsreferendar am OLG Celle und Doktorand an der Gottfried Wilhelm Leibniz Universitit Hannover

(Prof. Dr. Veith Mehde).

Der Beitrag behandelt die verfassungsrechtlichen An-
forderungen an Gesetze, die die Exekutive zum Erlass von
Rechtsverordnungen erméchtigen. Nach einer Darstellung
der Grundlagen der entsprechenden Rechtsetzungs-
delegation wird der Fokus zundchst auf den bundesgesetz-
lichen Verordnungserméchtigungen liegen. AbschliefSend

wird auf die landesrechtliche Situation eingegangen.

A. Einleitung

Gemafs Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG gilt fir die Ausiibbung der
staatlichen Gewalt des Bundes der Grundsatz der Ge-
waltenteilung. Dieser verwirklicht rechtsstaatliche Macht-
begrenzung sowie demokratische Repridsentation und
gewihrleistet eine rationale Aufgabenerfillung.! Dem
Parlament obliegt als Trager der Legislative die Gesetz-
gebung, also der Erlass formeller Gesetze nach den ver-
fassungsrechtlichen Regeln der Ausiibung gesetzgebender
Gewalt. Jedoch ist die Gewaltenteilung des Grundgesetzes
nicht absolut, insbesondere kénnen gem. Art. 80 Abs. 1
S. 1 GG die Bundesregierung, ein Bundesminister oder die
Landesregierungen durch Parlamentsgesetz zum Erlass
von Rechtsverordnungen erméchtigt werden. Die Rechts-
verordnung wurde herkdmmlich materiell als untergesetz-
licher und allgemeinverbindlicher Rechtssatz definiert, der
von der Exekutive auf der Grundlage einer parlaments-
gesetzlichen Delegation der Rechtsetzungsbefugnis er-
lassen wird.? Nach dem heute vorherrschenden forma-
lisierten Verordnungsbegriff ist jedoch nicht nach dem
Inhalt der Norm abzugrenzen, stattdessen ist die Erflillung

formaler Kriterien hinsichtlich des rechtsetzenden Organs

sowie des Verfahrens und der Form bei Verordnungserlass
maf3geblich.?

B. Grundlagen

Streitig war, ob fiir exekutive Rechtsverordnungen ein
gesetzlicher Totalvorbehalt aus Art. 80 GG folgt oder der
Exekutive eine eigenstindige verfassungsrechtliche Kom-
petenz zum Verordnungserlass zukommen kann.* In An-
betracht des Wortlauts des Art. 80 Abs. 1 S.1 GG und der
Historie des Grundgesetzes ist diese Frage heute zulasten
der Exekutive beantwortet.® Der grundgesetzliche Total-
vorbehalt ist vor dem Hintergrund der Endphase der Wei-
marer Republik zu verstehen, welche durch eine faktische
Verlagerung der Rechtsetzungshoheit vom Parlament hin
zur Exekutive gekennzeichnet war.® Das Parlament darf sich
heute gerade nicht durch eine Art ,Blankoermachtigung*
an die Exekutive seiner Verantwortung fiir die Gesetz-
gebung entledigen und damit selbst entmachten.” Die Ver-
ordnungsermichtigungen sind vor diesem Hintergrund als
abgeleitete Rechtsetzungskompetenz zu verstehen, der
Legislative verbleibt das Zugriffsrecht auf die Regelungs-
materie.® Demgemafd setzt der Erlass einer Rechtsver-
ordnung spitestens zur Zeit ihrer Ausfertigung grundsétz-
lich eine in Kraft getretene Verordnungserméchtigung in
Form eines formellen Gesetzes voraus.® Fehlt eine solche
oder ist die Ermdchtigung verfassungswidrig und nich-
tig, so ist die Rechtsverordnung verfassungs- und rechts-
widrig.® Von der damit verbundenen Nichtigkeitsfolge wird
nur dann abgesehen, soweit erhebliche Rechtsunsicher-

heit eintreten wiirde oder der sonst eintretende Zustand

! Kloepfer, Verfassungsrecht, Bd. I, 2011, § 10 III Rn. 49; Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 12 Rn. 2ff.

Uhle in: Kluth /Krings (Hrsg.), Gesetzgebung, 2014, § 24 Rn. 1 m.w.N.

2

3 Vgl. Bauer in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 16 m.w.N.

+ Uberblick bei Schmidt-Af3mann, Die Rechtsverordnung in ihrem Verhiltnis zu Gesetz und Verwaltungsvorschrift, in: Kirchhof/Lehner/Rau-
pach/Rodi (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Vogel zum 70. Geburtstag, 2000, 470 (480ff.); Uhle in: Kluth /Krings (Fn. 2), § 24 Rn. 18ff.

> Ossenbiihl in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 103 Rn. 16.

6 Vof3kuhle/Wischmeyer, Grundwissen — Offentliches Recht: Die Rechtsverordnung, JuS 2015, 311 (312).

7 BVerfGE 150, 1 (99f.) = NVwZ 2018, 1703.

8 Vgl. BVerfGE 114, 196 (232) = NVwZ 2006, 191; Brenner in: v. Mangoldt /Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 29; zur problematischen Frage
parlamentarischer Teilhabe an der Verordnungsgebung durch Gesetz Uhle in: Epping/Hillgruber, GG, 3. Aufl. 2020, Art. 80 Rn. 54ff.

9 BVerfGE 34, 9 (21ff.) = VerwRspr 1973, 391; Nierhaus in: Bonner Kommentar, Grundgesetz, 214. EL 2021, Art. 80 Rn. 411; beachte fiir vorkonstitu-
tionelle Gesetze Art. 123ff. GG und die Ubergangsregelungen der Art. 119 S. 1, 127, 132 Abs. 4 GG.

10 Vgl. Uhle in: Epping/Hillgruber (Fn. 8), Art. 80 Rn. 29; ausfiihrlich zu Rechtsverordnungen etwa Hollo, Rechtsverordnungen, JURA 2022, 42;
Kriiger, Die Rechtsverordnung - eine Handlungsform der Verwaltung mit hoher Relevanz im Studium, VR 2015, 342; Mef3erschmidt, Rechtsver-

ordnungen: Rechtméfsigkeit und Rechtsschutz, JA 2016, 747.
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der verfassungsméfSigen Ordnung noch ferner stiinde als
der bisherige."

Fall 1 (Abw. zu BVerwGE 164, 290): Eine Rechtsverordnung
des Bundesministeriums der Verteidigung macht Soldatin-
nen und Soldaten abhdngig vom Geschlecht unterschiedliche
Vorgaben zum dufSeren Erscheinungsbild. Eine geeignete
gesetzliche Ermdchtigungsgrundlage ist nicht vorhanden.
Trotz der Rechtswidrigkeit der Rechtsverordnung ist diese
fiir eine Ubergangsfrist wie bis dahin praktiziert anzu-
wenden, um dem Gesetzgeber gentigend Zeit fiir eine Neu-
regelung zu geben. Die Vorgabe hat unerldssliche Bedeutung
fur die Funktionsfdhigkeit der Streitkrdfte, da das erfolg-
reiche Auftreten der Bundeswehr im In- und Ausland auch
von ihrem Aussehen abhdngt und ein einheitliches Aussehen
sowohl als sichtbares Zeichen der Einbindung in die militd-
rische Gemeinschaft als auch der inneren Geschlossenheit
dient. Im Ubrigen ist sorgfiltig zu priifen, inwieweit eine
Geltung aus verfassungsrechtlichen Griinden eingeschrdnkt
werden muss. Im vorliegenden Fall wurden derartige Griinde

verneint.

C. Verfassungsmafligkeit einer bundesgesetzlichen
Verordnungsermichtigung

Vor diesem Hintergrund werden zunichst die besonderen
verfassungsrechtlichen Anforderungen an bundesgesetz-

liche Verordnungsermachtigungen erdortert.

I. Formelle Verfassungsmafiigkeit

In formeller Hinsicht ergeben sich keine Besonderheiten.
Es gelten die allgemeinen verfassungsrechtlichen An-
forderungen an die Gesetze. Aus der Gesetzgebungs-
kompetenz fliefst gleichzeitig die Kompetenz zum Erlass

von Verordnungsermichtigungen.”?

I11. Materielle Verfassungsméf3igkeit
In materieller Hinsicht treten neben die allgemeinen
verfassungsrechtlichen Anforderungen spezielle Vor-

gaben. Zu denken ist zundchst an Parlamentsvorbehalte.

Dartiber hinaus werden die Vorgaben des Art. 80 GG zu

Verordnungsermachtigungen relevant.

1. Keine verfassungsrechtliche Delegationssperre auf3er-
halb des Art. 80 GG

Es darf keine Delegationssperre aufderhalb des Art. 80 GG
einschlagig sein. Das Grundgesetz weist gewisse Ent-
scheidungen dem Parlament zu, wobei ein umfassendes
Verbot der Rechtsetzungsdelegation nicht in jedem Fall
nachfolgt. Inwieweit die Rechtsetzungsdelegation durch
grundgesetzliche Parlamentsvorbehalte gesperrt ist, rich-
tet sich nach dem Einzelfall. Zunéchst ist ein Parlaments-
vorbehalt ggf. in der Form eines Gesetzesvorbehalts fest-
zustellen. AnschliefSend bedarf es der Auslegung, ob und
inwieweit die Rechtsetzungsdelegation tatsdchlich ge-
sperrt ist."® So folgert das BVerfG beispielsweise aus Art. 82
Abs. 2 GG, dass der Verordnungsgeber tber das Inkraft-
treten eines formellen Gesetzes nicht disponieren diirfe
(sog. Inkraftsetzungsermichtigung).” Problematisch er-
scheint die Behandlung der Wesentlichkeitsdoktrin. Zwar
sei nicht jede Rechtsetzungsdelegation derart wesent-
lich, dass stets ein Parlamentsvorbehalt ausgelost wer-
de.® Bei Bejahung des Parlamentsvorbehalts sollen sich
die dartber hinaus ergebenden Anforderungen an die
Regelungsdichte jedoch mit dem noch zu erérternden Be-
stimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG decken.!® Die
dogmatischen Schlussfolgerungen bleiben vor der histori-
schen Linie des BVerfG unklar, in der Literatur findet sich
eine Vielzahl an Auffassungen.” Unter der Annahme eines
separaten Inhalts der Institute miissen bei Wesentlichkeit
einer Entscheidung die daraus folgenden Anforderungen
an die Regelungsdichte an dieser Stelle geprift wer-
den. Im Folgenden wird hinsichtlich der Wesentlichkeits-
doktrin und des Bestimmtheitsgebotes des Art. 80 Abs. 1
S. 2 GG hingegen ein einheitlicher Ansatz beziiglich der
Anforderungen an die Regelungsdichte gewéhlt, der nicht
nur aus Effizienzgesichtspunkten heraus vorzugswiirdig
erscheint. Beide Institute dienen letztlich demselben Ziel,

namlich der Legislative unter der Gewaltenteilung des

1 Vgl. BVerfGE 41, 251 (259ff.) = NJW 1976, 1309; 79, 245 (250f.) = BeckRS 1988, 3625 Rn. 22; zur dahinterstehenden Wertung auch die Weitergel-
tungsanordnung des BVerfG bei Nichtigkeit formeller Gesetze vgl. Bethge in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichts-

gesetz, 61. EL 2021, § 31 Rn. 227ff.
2 BVerfGE 101, 1 (31) = NJW 1999, 3253.
3 Vgl. Bauer in: Dreier (Fn. 3), Art. 80 Rn. 21 Fn. 100 m.w.N.

14 BVerfGE 42, 263 (283) = NJW 1976, 1783; BVerfGE 45, 297 (326) = NJW 1977, 2349; vgl. auch Lepa, Verfassungsrechtliche Probleme der Rechts-
setzung durch Rechtsverordnung, A6R 105 (1980), 337 (355f.); Salzwedel, Das Inkrafttreten von Gesetzen unter aufschiebender Bedingung, in:
Carstens (Hrsg.), Festschrift fiir Hermann Jahrreif$ zum 80. Geburtstag, 1974, 195 (195ff.).

5 Vgl. BVerfGE 150, 1 (100) = NVwZ 2018, 1703; Brenner in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 8), Art. 80 Rn. 37.

16 Vgl. BVerfGE 150, 1(99) = NVwZ 2018, 1703.

7 Vgl. Cremer, Art. 80 Abs. 1S. 2 GG und Parlamentsvorbehalt - Dogmatische Unstimmigkeiten in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, A6R 122 (1997), 248 (255ff.); Nierhaus in: Bonner Kommentar (Fn. 9), Art. 80 Rn. 93ff.; Cremer, Art. 80 Abs. 1S. 2 GG und Parlamentsvor-
behalt - Dogmatische Unstimmigkeiten in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, A6R 122 (1997), 248 (255ff.).
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Grundgesetzes entsprechende Geltung zu verschaffen.
Eine addquate Berticksichtigung aller Aspekte erfordert

die wechselseitige Inbezugnahme.’®

2. Keine Delegationssperre durch Art. 80 GG
In Art. 80 GG finden

setzungen fiir die Rechtsetzungsdelegation in Form der

sich besondere Voraus-
Verordnungserméchtigung.

a) Richtiger Erméichtigungsadressat, Art. 80 Abs.18.1GG
Gemdfs der enumerativen Aufzéhlung des Art. 80 Abs. 1
S. 1 GG kann die Erstermichtigung nur gegeniiber der
Bundesregierung, einem Bundesminister oder den Landes-
regierungen als Erstdelegatar erfolgen.” Im Ubrigen kann
eine Weiterermachtigung vorgesehen sein, die den Sub-
delegatar aufgrund abschliefSender Aufzéhlung in Absatz 1
jedoch nicht vorwegnehmen darf, vgl. Art. 80 Abs. 1 S. 4,
Abs. 4 GG.° Die gesetzlich vorgesehene Beteiligung Dritter
an der Verordnungsgebung ist grundsétzlich zuléssig, so-
weit sie unter der Schwelle eines Mitentscheidungsrechts
bleibt.?! Schwieriger gestaltet sich die Rechtslage bei Mit-
wirkungsvorbehalten zugunsten des Parlaments, hier sind

jedenfalls Zustimmungs- und Vetovorbehalte denkbar.?

b) Bestimmtheitsgebot, Art. 80 Abs.1S. 2 GG

Inhalt, Zweck und Ausmaf§ der Ermichtigung miissen
im Gesetz bestimmt sein, Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG. Die An-
forderungen sind nicht separat, sondern in ihrer Gesamt-
heit als Gebot hinreichender Bestimmtheit zu verstehen,
welches sich auch durch Auslegung aus dem Kontext des
gesamten Gesetzes ergeben kann.?® Das BVerfG neigt dem-
gemafd zu einer einheitlichen Prifung im Rahmen einer
Einzelfallauslegung und zieht in deren Rahmen unter-
stiitzend drei Konkretisierungsformeln heran. Demnach
hat das Parlament tber den Inhalt und die Grenzen einer
spateren Rechtsverordnung zu entscheiden und festzu-
legen, welchem Ziel die Rechtsetzungsdelegation dient
(Selbstentscheidungsvorbehalt).* Aus dem Gesetz heraus
muss sich zudem bestimmen lassen, welches Programm

verordnungsrechtlich umgesetzt bzw. erreicht werden soll

(Programmfestsetzungspflicht) und es muss vorhersehbar
sein, wann von der Erméchtigung Gebrauch gemacht
und welchen Inhalt eine auf dieser Grundlage ergehende
(Vorhersehbarkeits-
formel).”> Die Bestimmtheit kann generell fehlen, anderer-

Rechtsverordnung haben wird
seits kann eine grundsitzlich bestimmte Erméachtigung
auch gewisse Regelungsinhalte von ihrer Reichweite her
wegen gesteigerter Anforderungen im Einzelfall schlicht
nicht abdecken. Im Folgenden sollen im Rahmen der Ab-
wagung besonders zu bertcksichtigende Umstdnde ge-

sondert hervorgehoben werden.

aa) Eigenart der Regelungsmaterie

Mafdgeblich ist zunidchst die Eigenart des jeweiligen
Regelungsgegenstands.* Gerade bei komplexen Lebens-
sachverhalten oder absehbaren Anderungen der tatséch-
lichen Verhéltnisse sind geringere Anforderungen an die
Bestimmtheit zu stellen.” Eine Regulierung unter Be-
ricksichtigung aller Umsténde wiirde ggf. an einer kom-
plexen Realitdt vorbeifithren und der Bestimmtheit der

Regelungsmaterie entgegenlaufen.®

Fall 2 (vgl. BVerwGE 89, 121): Der Aufienwirtschaftsverkehr
darf kraft bundesgesetzlicher Ermdchtigung durch Rechts-
verordnung beschrdnkt werden, um u.a. eine Stérung des
friedlichen Zusammenlebens der Volker oder eine erhebliche
Stérung der auswdirtigen Beziehungen der Bundesrepublik
zu verhiiten. Derartig abstrakte Tatbestandsmerkmale in
Form unbestimmter Rechtsbegriffe sind zuldssig, da der
Staat andernfalls partiell handlungsunfdihig wdre. Die denk-
baren Sachverhalte sind derart vielgestaltig und schnell-

lebig, dass eine prdzisere Fassung nicht moglich erscheint.

bb) Wesentlichkeit der Regelungsmaterie

Die wesentlichen Entscheidungen muss das Parlament
selbst treffen, die daraus resultierenden Anforderungen
an die Regelungsdichte miissen spatestens an dieser Stelle
besonders berticksichtigt und zu den iibrigen Erwdgungen
in ein entsprechendes Verhéltnis gebracht werden. Soweit

das formelle Gesetz die wesentlichen Entscheidungen

18 Vgl. Vofkuhle, Grundwissen - Offentliches Recht: Der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes, JuS 2007, 118 (119).

 BVerfGE 8, 155 (163) = NJW 1959, 235; Brenner in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 8), Art. 80 Rn. 53.

2 Zu den weitergehenden Problemen Remmert in: Diirig /Herzog/Scholz, Grundgesetz, 95. EL 2021, Art. 80 Rn. 82ff.

2 BVerfGE 28, 66 (83f.) = BeckRS 1970, 104599, Rn. 62ff.

N

2 Uberblick bei Bauer in: Dreier (Fn. 3), Art. 80 Rn. 28; Uhle in: Epping /Hillgruber, (Fn. 8), Art. 80 Rn. 54ff.

2 Vgl. BVerfGE 38, 348 (357ff.) = NJW 1975, 727; Uhle, Parlament und Rechtsverordnung, 1999, 87f.: ,Untermafsverbot*; krit.: von Danwitz, Rechts-

verordnungen, JURA 2002, 93 (98).

% BVerfGE 2, 307 (334) = NJW 1953, 1177; BVerfGE 5, 71 (76f.) = NJW 1956, 1065.
% Vgl. BVerfGE 1, 14 (60) = NJW 1951, 877; Remmert in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 20), Art. 80 Rn. 67 zu Widerspriichlichkeiten.

2 BVerfGE 150, 1 (101f) = NVwZ 2018, 1703.
2 BVerfGE 150, 1(102) = NVwZ 2018, 1703.
2 BVerfGE 49, 89 (137) = NJW 1979, 359.
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enthilt, sind ergidnzende Regelungen durch Rechtsver-
ordnungen nicht schlechthin ausgeschlossen und grund-
sdtzlich moglich.?® Dies gilt selbst dann, soweit ein Einfluss
der zu erlassenden Rechtsverordnung auf hoherrangiges
Recht vorgesehen ist (sog. gesetzesdndernde Rechtsver-
ordnung). Derartige Erméchtigungen sind zuldssig, soweit
das formelle Gesetz nur subsididren Geltungsanspruch hat
und hierfiir ein sachlicher Grund gegeben ist sowie der
Parlamentsvorbehalt wegen Wesentlichkeit im Ubrigen

geachtet wird.*°

Fall 3 (vgl. BVerfGE 123, 39): Bei der Bundestagswahl sol-
len elektronische Wahlgerdte eingesetzt werden. Die Rege-
lung der wesentlichen Voraussetzungen fiir den Einsatz von
Wahlgerdten kann dem Verordnungsgeber verfassungsrecht-
lich nicht tibertragen werden. Die ndheren Vorgaben be-
diirfen hingegen keiner parlamentarischen Detailregelung.
Die jeweiligen Anforderungen an die Wahlgerdte hidngen in
starkem Umfang von der Art des jeweiligen Wahlgerdtes ab.
So unterscheiden sich beispielsweise die Anforderungen fiir
den Einsatz elektronisch gesteuerter Wahlgerdte von den
Anforderungen, die an den Einsatz von ausschliefdlich me-

chanischen Wahlgerdten zu stellen sind.

cc) Grundrechtseingriffe

Je intensiver durch die Erméichtigung in Grundrechte ein-
gegriffen wird, desto detaillierter muss die Verordnungs-
ermdchtigung inhaltlich ausfallen® Die Grundrechte
reichen insoweit in die besonderen Anforderungen an Ver-

ordnungserméchtigungen hinein.

Fall 4 (vgl. BVerfGE 58, 257): Bei der Nichtversetzung von
Schiilerinnen und Schiilern in die ndchsthéhere Klassen-
stufe ist zumindest bei den weiterfiihrenden Schulen nach
einer damit einhergehenden leistungsbedingten Schulent-
lassung zu differenzieren. Der zwangsweise Ausschluss
ist eine einschneidende Mafsnahme fiir den weiteren Be-
rufs- und Lebensweg und besonders grundrechtsensibel,
der die Bestimmtheitsanforderungen bei der Rechtsetzungs-
delegation umfinglich steigert. Dagegen erhéht die Nicht-
versetzung ohne Ausscheiden aus der Schule lediglich die

29 BVerfGE 136, 69 (114ff.) = NVwZ 2014, 1219.

Ausbildungszeit der Betroffenen um ein Jahr und kann sogar
einen positiven Einfluss auf diese haben. Vor dem Hinter-
grund der praktischen Ausformung der Versetzung ist die
Delegation ihrer ndheren Voraussetzungen ohne Schulent-

lassung an den Verordnungsgeber zuldssig.

Besonders problematisch sind Grundrechtseingriffe durch
generalklauselartige Erméichtigungen. Soweit die Moglich-
keit der Prazisierung in ihrem sachlichen Gehalt gegeben
ist, sollen jedoch auf ihrer Grundlage zumindest Eingriffe

geringerer Intensitat in Betracht kommen.*

Fall 5 (vgl. BVerfGE 54, 143): Die zustindige Behérde er-
ldsst ein Taubenfiitterungsverbot als Gefahrenabwehrver-
ordnung, so wie es bereits vielfach anderorts zum Schutz von
Eigentum und vor Verunreinigungen praktiziert wird. Sie
stuitzt den Erlass auf die entsprechende Rechtsgrundlage des
allgemeinen Gefahrenabwehrrechts in Form einer General-
klausel. Man konnte hier vertreten, dass bei typischen und
typisierbaren MafSnahmen die Pflicht zur Standardisierung
im Gesetz greift und Generalklauseln als Ermdchtigung aus-
scheiden miissen.®® Die Qualitdt des Grundrechtseingriffs ist
jedoch zu beachten.?* Die zum Erlass von Gefahrenabwehr-
verordnungen ermdchtigenden Landesgesetze wurden durch
jahrzehntelange Anwendung entsprechend der vorhanden
gewesenen Mdglichkeit in ihrem Gehalt prdzisiert und wei-
sen daher zumindest bei Eingriffen geringer Intensitdt die
notwendige Regelungsdichte auf.*

Bei neuartigen und unvorhergesehenen Sachlagen diir-
fen eingriffsintensive Maf3nahmen fiir einen Ubergangs-
zeitraum auf Generalklauseln gestiitzt werden, um dem
Gesetzgeber die Zeit fiir den Erlass spezieller Eingriffs-
grundlagen zu verschaffen.® Im Ergebnis werden die Be-
stimmtheitsanforderungen vortibergehend abgesenkt.
Freilich sind in diesem Zusammenhang viele Fragen un-
beantwortet und daher unterschiedliche Ansichten ver-
tretbar, insbesondere hat das BVerfG noch keine ab-
schliefende Stellungnahme abgegeben. Man kann unter
Verweis auf die Entscheidung des BVerfG zum allgemeinen

Gefahrenabwehrrecht bezweifeln, ob ein derartiger

30 Vgl. BVerfG NJW 1998, 669 (670) m.w.N.; s. auch Lepa (Fn. 14), A6R 105 (1980), 337 (352ff.) m.w.N.

3t BVerfGE 58, 257 (277f.) = NJW 1982, 921.

% Vgl. BVerfGE 38, 61 (84) = NJW 1975, 31; BVerfGE 54, 143 (144f.) = NJW 1980, 2572; BVerfGE 101, 1 (31ff.) = NJW 1999, 3253; BVerfGE 106, 1 (19) =

NVwWZ 2003, 595.

33 Butzer, Flucht in die polizeiliche Generalklausel?, VerwArch 93 (2002), 506 (523); Kief3ling, Die dogmatische Einordnung der polizeilichen Ge-

fédhrderansprache in das allgemeine Polizeirecht, DVBI 2012, 1210 (1270).

3 Vgl. BVerfGE 110, 33 (55) = NJW 2004, 2213; BVerwGE 129, 142 (148ff)) = NVwZ 2007, 1439.

3 BVerfGE 54, 143 (144f.) = NJW 1980, 2572.

36 Vgl. BVerfGK 20, 128 = ZD 2013, 126; vgl. auch BVerwGE 164, 290 = NJW 2019, 1291; OVG Miinster COVuR 2020, 423 (427).
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Ubergangszeitraum ein Hauptsacheverfahren abdecken
wiirde.” Die Annahme eines zeitabhdngigen Umschlagens
bei der Beurteilung von Mafsnahmen in der Vergangenheit
erscheint jedoch widerspriichlich, der zufillige Zeitpunkt
des Rechtsschutzbegehrens wiirde maf3geblich werden.
Anderes kann sich aus den unterschiedlichen Priifungs-
mafdstédben im Eilrechtsschutz und Hauptsachever-
fahren ergeben. Fiir die Bestimmung des Ubergangszeit-
raums empfiehlt sich nach bisheriger Konstruktion eine
umfassende FEinzelfallabwdgung unter Beriicksichtigung
der Kriterien der hinreichenden Bestimmtheit. Nach Ab-
schluss der Ubergangszeit reichen Generalklauseln fiir
tiefgreifende Grundrechtseingriffe grundsétzlich jeden-
falls nicht mehr aus. Wahrend im allgemeinen Gefahren-
abwehrrecht bei Typisierung und erhohter Eingriffs-
intensitét regelméfSig standardisierte Eingriffsgrundlagen
mit speziellen Tatbestdnden und Rechtsfolgen geschaffen
werden missen, kommen im Einzelfall aber wohl auch
anderweitige Moglichkeiten der Scharfung in Betracht. Es

verbleibt insoweit bei den allgemeinen Ausfiihrungen.

Fall 6: Zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie haben die
Lander in ihrer grundgesetzlichen Vollzugskompetenz auf
die Generalklauseln des IfSG zuriickgegriffen und vielfdltige
Grundrechtseingriffe auch durch Rechtsverordnung vor-
genommen. Nach Verstreichen eines gewissen Ubergangs-
zeitraums sah sich der Bundesgesetzgeber verfassungsrecht-
lich in der Pflicht, die Eingriffstatbestinde zu schdrfen. Er
flankierte die Generalklauseln unter anderem durch an die
Pandemie gebundene Regelbeispiele, Befristungs- und Be-
griundungspflichten. Angesichts der funktionalen Gewalten-
teilung des Grundgesetzes ist zur Beurteilung der General-
klauseln als Verordnungsermdchtigung eine umfassende
Einzelfallauslegung beziiglich der hinreichenden Bestimmt-
heit vorzunehmen. Wihrend der Mafistab zu Beginn der
Pandemie aufgrund des Konstrukts des Ubergangszeitraums
erheblich abgesenkt war, gilt dies fiir deren weiteren Verlauf
nicht mehr. Die Eigenart der Regelungsmaterie dirfte auf-
grund des Erfordernisses schneller Interventionen im Un-
gewissen aber niedrigere Anforderungen als beispielsweise
im Polizei- und Ordnungsrecht durchaus rechtfertigen und

eine Schdrfung der Generalklauseln gentigen lassen. Letzt-
lich ist dies fur den Einzelfall gesondert zu priifen.

dd) Absenkung des Bestimmtheitsmafdstabs aufgrund
Parlamentsbeteiligung

Regelmifdig wird in Erwigung gezogen, den Bestimmt-
heitsmaf3stab aufgrund weitergehender Regelung einer
Parlamentsbeteiligung abzusenken. Das BVerfG stand
derartigen Vorstofen bislang ablehnend gegentiber.
Ein grundsatzlich zuldssiger Zustimmungsvorbehalt des
Bundestags bei Verordnungserlass soll an den Bestimmt-
heitsanforderungen nichts dndern.®® Bei Vollzug einer
bundesgesetzlichen Ermichtigung durch die Lander stellt
sich die Frage, ob der parlamentarische Landesgesetz-
geber durch verordnungsvertretende Gesetze gem. Art. 80
Abs. 4 GG die Bestimmtheitsanforderungen senken kann
bzw. sogar muss.*® Ein Minus an Demokratie und Rechts-
staat bei Erlass erméchtigender Gesetze lasst sich jedoch

nicht durch ein Plus an Stelle des Vollzugs beheben.

D. Besonderheiten bei landesgesetzlicher
Ermichtigungsgrundlage

Die dargestellten Erwdgungen sind grofsteilig auf landes-
rechtliche Erméchtigungen zu iibertragen. Die rechtliche
Grundlage bildet das Homogenitdtsprinzip gem. Art. 28
Abs. 1S.1GG iV.m. dem Rechtsstaats- bzw. Demokratie-
prinzip, soweit nicht ohnehin entsprechende landesver-
fassungsrechtliche Regelungen bestehen.*® Das Homogeni-
tatsprinzip ibertragt die wesentlichen Strukturmerkmale
des Art. 20 Abs. 1 GG, die also einer Verfassungsdnderung
nach Art. 79 Abs. 3 GG entzogen sind, auf die verfassungs-
gemdfde Ordnung der Lander.” Hierzu gehoren jeden-
falls der gesetzliche Totalvorbehalt sowie das Bestimmt-
heitsgebot.* In der Literatur wird mit Ausnahme der
Weiterermichtigung ein vollstindiger Gleichlauf der An-
forderungen an die Verordnungserméchtigung postuliert.*
Dartiber hinaus sind ggf. zusatzliche Anforderungen der
einschlagigen Landesverfassung zu beachten. Problema-
tisch erscheinen die Bestimmungen der vor Inkrafttreten
des Grundgesetzes entstandenen Landerverfassungen des

Freistaates Bayern (Art. 55 Nr. 2) und des Landes Hessen

3 Vgl. Brocker, Exekutive versus parlamentarische Normsetzung in der Corona-Pandemie, NVwZ 2020, 1485 (1486f.) in Bezug auf BVerfGK 20, 128

=7D 2013, 126.
3 BVerfGE 8, 274 (322f.) = BeckRS 1958, 236 Rn. 193.

% Dafiir etwa Pautsch/Haug, Parlamentsvorbehalt und Corona-Verordnungen - ein Widerspruch, NJ 2020, 281 (282, 285f.); Sannwald in: Schmidt/
Bleibtreu/Hofmann/Hennecke, GG, 14. Aufl. 2017, Art. 80 Rn. 132; dagegen Brocker (Fn. 37), NVwZ 2020, 1485 (1488); Dette/Burfeind, Verord-
nungsvertretende Gesetze nach Artikel 80 Abs. 4 GG - Ein grofSerer Gestaltungsspielraum fiir die Landesparlamente?, ZG 1998, 257 (268);

Nierhaus in: Bonner Kommentar (Fn. 9), Art. 80 Rn. 826.
40 Vofkuhle/Wischmeyer (Fn. 6), JuS 2015, 311 (313).
4 Ipsen, Staatsrecht I, 33. Aufl. 2021, § 13 Rn. 712.

42 BVerfGE 41, 251 (265f.) = NJW 1976, 1309; BVerfGE 73, 388 (400) = NJW 1987, 943.

4 Vgl. Brenner in: v. Mangoldt /Klein/Starck (Fn. 8), Art. 80 Rn. 25.
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(Art. 118) jeweils mangels einer der Bestimmtheitstrias
entsprechenden Klausel sowie der Landesverfassung der
Freien Hansestadt Bremen (Art. 124) mangels eines aus-
driicklichen Gesetzesvorbehalts.* Die Normenhierarchie

ist insoweit zu beachten.

E. Fazit

Den Schwerpunkt der besonderen Voraussetzungen an
eine Verordnungsermachtigung bildet regelméf3ig die not-
wendige Bestimmtheit. Die Handlungsfahigkeit der Exeku-
tive ist diesbeziiglich mit der Gesetzgebungsfunktion der
Legislative in einen angemessenen verfassungsrechtlichen
Ausgleich zu bringen. Dabei darf die Reichweite organi-
satorischer und funktioneller Gewaltenteilung unter dem
Grundgesetz nicht verkannt werden. Die in Art. 20 Abs. 2
S. 2 GG normierte organisatorische und funktionelle Tren-
nung und Gliederung der Gewalten zielt auch darauf ab,
dass staatliche Entscheidungen moglichst von den Orga-
nen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisation,
Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise tiber
die besten Voraussetzungen zur Aufgabenerfiillung ver-
fligen.” Daher verbleibt es der Judikative, das Verhéltnis
und die Befugnisse gesetzgebender und vollziehender Ge-
walt unter Berticksichtigung dargestellter Erwigungen im
Einzelfall zu bestimmen und insbesondere den Drahtseilakt
zu meistern, die Exekutive einerseits kurzfristig zur Auf-
gabenerfiillung handlungsféhig zu halten sowie anderer-
seits nicht den Pfad zur Notverordnungskompetenz zu

ebnen.

4 Remmert in: Dirig/Herzog/Scholz (Fn. 20), Art. 80 Rn. 41; die hessische Regelung soll jedoch mit dem GG vereinbar sein, vgl. BVerfGE 34, 52 =
NIW 1973, 451.
# Vgl. BVerfGE 68, 1(86) = NJW 1985, 603; BVerfGE 95, 1 (15) = NJW 1997, 383; 98, 218 (251f.) = NJW 1998, 2515.
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Storung der Geschéaftsgrundlage bei Laden-
schliefSungen auf Grund der Covid-19-Pandemie

stud.iur. Erik Simon Séchtig
BGH, Urt. v. 12. 01. 2022 - XII ZR 8 /21
§§ 275 Abs. 1, 313 Abs. 1, 326 Abs. 1, 536 Abs. 1S. 1 BGB, Art. 240 § 2, Art. 240 § 7 EGBGB

Sachverhalt

Zwischen Mieter M und Vermieter V besteht seit 2013 ein Mietvertrag tiber ein Gebdude mit dazugehdrigen Park-
platzen in der Stadt S im Bundesland B. Die Vermietung des Objektes an M erfolgte nach dem Mietvertrag ,,aus-
schliefslich zu gewerblichen Zwecken zur Nutzung als Verkaufs- und Lagerraume eines Einzelhandelsgeschéftes fir
Textilien aller Art sowie Waren des taglichen Ge- und Verbrauchs®. Die monatliche Bruttomiete betragt 8.000 €. Zu-
satzlich zu der geschuldeten Miete tragt M die im Mietvertrag naher bestimmten Nebenkosten.

Im Mérz 2020 erliefs das zusténdige Ministerium eine wirksame und rechtméifSige Allgemeinverfiigung zur Ein-
dammung des Infektionsgeschehens der Covid-19-Pandemie. Auf Grund dieser Allgemeinverfiigung war es unter
anderem auch M untersagt, das Geschaft im Monat April 2020 fiir den Kundenverkehr zu 6ffnen. Nach schriftlicher
Ankiindigung vom 24. Mérz 2020 zahlt M die Miete fiir den gesamten Monat April nicht. M war der Ansicht, es konne
nicht sein, dass er Miete fiir einen Zeitraum zahlen miisse, in dem er die Mietsache nicht nutzen konnte. V hingegen
verlangt weiterhin die volle Miete von M, da die LadenschliefSung schliefSlich nur Sache von M sei. Er wolle nicht fiir

das unternehmerische Risiko von M einstehen.

§ 5 Nr. 3 des Mietvertrags enthilt folgende Regelung: ,,Wenn die Gas-, Strom- und Wasserversorgung oder Ent-
wisserung durch einen nicht von dem Vermieter zu vertretenden Umstand unterbrochen wurde oder wenn Uber-
schwemmungen oder sonstige Katastrophen eintreten, steht dem Mieter ein Recht auf Minderung oder Schadens-
ersatz nicht zu.*

Kann V die Miete von M verlangen und wenn ja, in welcher Hohe?

Hinweis: AufArt. 240 EGBGB wird hingewiesen. Art. 240 § 1-4 EGBGB trat am 01. April 2020 in Kraft, Art. 240 § 7EGBGB
am 01. Januar 2021.

EINORDNUNG

Durch die staatlichen Maf3nahmen zur Bekdmpfung der Co-
rona-Pandemie gerieten viele kleine und mittelstandische
Betriebe in existenzielle Probleme. Insbesondere Unter-
nehmen, die auf Kundenverkehr angewiesen sind, stan-
den unvorbereitet vor dem Problem, fiir ein Objekt Miete
zahlen zu missen, mit dem kein Umsatz mehr erzielt wer-
den kann. Neben einer Reduzierung der monatlichen Kos-
ten kann die Frage, ob die gesamte Miete gezahlt werden
muss, auch entscheidend dafiir sein, ob staatliche Hilfen
in Anspruch genommen werden kdnnen. Dies hat auch

der Gesetzgeber erkannt und mehrmals ungewo6hnlich

! Vgl. BT-Drucks. 19/18110 S. 1; BT-Drucks. 19,/25322 S. 13ff.

schnell eingegriffen.! Ungliicklicherweise hat sich seit den
ersten staatlichen Maf$nahmen eine sehr diverse Recht-
sprechung dariiber entwickelt, wie sich die staatlichen
Beschrankungen und neu erlassenen Vorschriften auf
Mietverhéltnisse auswirken.? Mit der hier besprochenen
Entscheidung hat sich der BGH erstmalig mit dieser Prob-
lematik beschéftigt und die Annahme einer Storung der Ge-

schéftsgrundlage bei SchliefSungsanordnungen bestitigt.

2 Vgl. LG Heidelberg BeckRS 2020, 19165; LG Miinchen II BeckRS 2020, 34263; LG Miinchen I BeckRS 2021, 453; OLG Hamm NZM 2021, 848.
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LEITSATZE

1. Die durch die COVID-19-Pandemie bedingte SchliefSung
eines Einzelhandelsgeschéfts fiihrt nicht zu einem Mangel
der Mietsache im Sinne von § 536 Abs. 1S.1BGB. Dem Ver-
mieter wird dadurch die vertraglich geschuldete Leistung
zur Uberlassung und Erhaltung der Mietsache in einem
zum vertragsgemafsen Gebrauch geeigneten Zustand auch

nicht ganz oder teilweise unmoglich.

2. Im Fall einer GeschéftsschliefSung, die auf einer hoheit-
lichen Mafsnahme zur Bekampfung der COVID-19-Pande-
mie beruht, kommt grundséitzlich ein Anspruch des Mie-
ters von gewerblich genutzten Raumen auf Anpassung der
Miete wegen Storung der Geschaftsgrundlage gemafs § 313
Abs. 1BGB in Betracht.

3. Bei der Priifung, ob dem Mieter ein Festhalten an dem
unverdnderten Vertrag unzumutbar ist, verbietet sich
Mafsgeblich sind
Daher
sind auch die finanziellen Vorteile zu bertcksichtigen,

eine pauschale Betrachtungsweise.

vielmehr samtliche Umstinde des Einzelfalls.

die der Mieter aus staatlichen Leistungen zum Aus-
gleich der pandemiebedingten Nachteile erlangt hat.

GGUTACHTERLICHE LOSUNG

Anspruch V gegen M auf Zahlung der Miete i.H.wv.
8.000 € gem. § 535 Abs. 2 BGB
I. Anspruch entstanden
II. Anspruch nicht erloschen
1. Minderung der Miete gem. § 536 BGB
a) Wirksamer Mietvertrag
b) Mangel
aa) Eine Ansicht
bb) Andere Ansicht
cc) Stellungnahme
¢) Zwischenergebnis
2. Befreiung von der Gegenleistung gem.
§§ 326 Abs. 1, 275 Abs. 1 BGB
3. Storung der Geschaftsgrundlage
- SchliefSung als Stérung der Geschaftsgrundlage?
a) Anwendbarkeit
aa) Gesetzlich abschlief3ende Regelung
bb) Vertragliche abschlief3ende Regelung

cc) Zwischenergebnis

b) Umstand als Geschéftsgrundlage
c) Reales Element

d) Hypothetisches Element

e) Normatives Element

f) Rechtsfolge

4. Zwischenergebnis

I1I. Anspruch nicht untergegangen
IV. Ergebnis

V konnte gegen M einen Anspruch aus dem Mietver-
trag auf Zahlung der Miete in Hohe von 8.000 € gem.
§ 535 Abs. 2 BGB haben.

I. Anspruch entstanden

Zwischen V und M besteht seit 2013 ein wirksamer Miet-
vertrag. Der aus dem Mietverhdltnis entstandene An-
spruch auf Mietzahlung fiir den Monat April 2020 ist gem.
§ 556b Abs. 1 BGB auch fillig geworden, sodass der An-

spruch des V gegen M zundchst entstanden ist.

IL. Anspruch nicht erloschen
Der entstandene Anspruch des V konnte jedoch wieder er-
loschen sein.

1. Minderung der Miete

Das wire der Fall, wenn M die Miete gem. § 536 Abs. 1 BGB
gemindert hat. Daflir miissten die Voraussetzungen des
§ 536 Abs. 1 BGB vorliegen.

a) Mietvertrag
Zwischen M und V bestand seit 2013, also auch im April
2020, ein wirksamer Mietvertrag (s.o.).

b) Mangel

Ebenfalls misste die Mietsache gem. § 536 Abs. 1 BGB
mangelhaft gewesen sein. Ein solcher Mangel i.S.d.
§ 536 BGB liegt dann vor, wenn die Ist-Beschaffenheit
von der Soll-Beschaffenheit abweicht.® Die Haftung fir
einen entsprechenden Mangel setzt des Weiteren voraus,
dass die Mietsache mit einem Fehler behaftet ist, der ihre
Tauglichkeit zur vertragsgeméfsen Nutzung mindert oder
aufhebt.*

Umstritten ist, ob eine Allgemeinverfiigung mit dem Inhalt
der Untersagung einer Offnung des Geschiftes zum Zweck
der Pandemiebekdmpfung einen Mangel i.S.d. § 536 BGB
darstellt.

3 Blank/Bérstinghaus in: Blank /Borstinghaus, Miete — Das gesamte BGB-Mietrecht. Kommentar, 6. Aufl. 2020, BGB § 536 Rn. 3.

4 Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 13. Auflage 2018, § 22 Rn. 410.
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Hinweis: Die Darstellung des Problems als Meinungs-
streit beruht auf dem Verlauf der bisherigen Recht-
sprechung und der Darstellung durch den Senat. Da
anzunehmen ist, dass die Gerichte, die bisher einen
Mietmangel angenommen haben, wegen der hier be-
sprochenen Entscheidung nicht ldnger an ihrer Recht-
sprechung festhalten werden, konnte es sich in Klausu-
ren und Hausarbeiten anbieten, auf die Darstellung des
Problems als Meinungsstreit zu verzichten. Es bleibt
abzuwarten, ob sich die Literatur nunmehr dem BGH

anschlief3t.

aa) Eine Ansicht

Teilweise wird ein Mietmangel bei einer SchliefSungs-
anordnung auf Grund einer Allgemeinverfiigung zur Be-
kdmpfung einer epidemischen Lage angenommen.’® Die
SchliefSungsanordnung kntipfe unmittelbar an die Miet-
sache und deren Lage im Pandemiegebiet an und be-
griindet sich weder auf personlichen noch betrieblichen
Umstédnden des Mieters.® Demnach ergébe sich in dem
vorliegenden Fall ein Mangel i.S.d. § 536 BGB.

bb) Andere Ansicht

Die gegenldufige Ansicht (mittlerweile wohl die herr-
schende Meinung) verneint einen Mietmangel bei einer
SchliefSungsanordnung auf Grund einer Allgemeinver-
fligung zur Bekdmpfung einer epidemischen Lage.’ Die
pandemiebedingte Untersagung des gewoOhnlichen Be-
triebes der Mietsache sei lediglich ein Gebrauchshindernis
und daher das alleinige Verwendungsrisiko des Mieters.?

Danach liegt nach dieser Ansicht kein Mangel vor.

cc) Stellungnahme

Die beiden Ansichten kommen zu unterschiedlichen Er-
gebnissen, sodass eine Stellungnahme erforderlich ist.
Grundsatzlich koénnen o6ffentlich-rechtliche Gebrauchs-
beschrinkungen auch nach der Uberlassung des Miet-
objektes einen Mietmangel begriinden, wenn sie dem ver-
tragsgemifden Gebrauch der Mietsache entgegenstehen.’
Allerdings bleibt die Voraussetzung hierfiir auch weiterhin,

dass die offentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrankung

auf der konkreten Beschaffenheit der Mietsache be-
ruht.® Somit darf die Gebrauchsbeschrankung nicht auf
den personlichen oder betrieblichen Umstdnden des Mie-
ters selbst begriindet sein und demnach zumindest nicht
in den alleinigen Risikobereich des Mieters fallen. Gem.
§ 535 Abs. 1S. 2 BGB hat der Vermieter nur die Pflicht, dem
Mieter den Mietgegenstand wihrend der gesamten Ver-
tragslaufzeit so zu erhalten, dass die vertragliche Nutzung
des Mietobjektes weiterhin moglich ist. Die Moglichkeit
mit dem angemieteten Objekt auch Gewinne zu erzielen,
gehort dabei zu den typischen betrieblichen Risiken des
Mieters.! Zudem verfolgt die Allgemeinverfiigung zur Ein-
dammung des Infektionsgeschehens der Covid-19-Pande-
mie alleine den Zweck, Zusammenkiinfte von Menschen zu
verhindern und so mégliche Ubertragungswege zu mini-
mieren. Dariiber hinaus sind keinerlei Griinde fiir die be-
hordliche SchliefSungsanordnung ersichtlich. Damit ist al-
lein die Verwendung des Mietobjektes als Verkaufsflache
der Ankniipfungspunkt fiir die Allgemeinverfiigung und
nicht die konkrete Beschaffenheit oder Lage der Miet-
sache.”2 Dem Vermieter hingegen wird die Uberlassung der
Mietsache an den Mieter durch die Allgemeinverfigung
auch nicht untersagt.” Letztlich bleibt die Untersagung der
Nutzung der Mietsache fiir den Publikumsverkehr ein Ge-
brauchshindernis im alleinigen Risikobereich des Mieters.

Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn der Vermieter
das entsprechende Risiko vertraglich iibernommen hat.
Von einer derartigen Risikotibernahme durch den Ver-
mieter kann mangels entsprechender Angaben allerdings
nicht ausgegangen werden. Die zweitgenannte Ansicht ar-
gumentiert Giberzeugender. Die Mietsache ist somit nicht
mangelhaft.

c) Zwischenergebnis
M konnte die Miete somit nicht gem. § 536 Abs. 1 BGB
mindern.

2. Befreiung von der Gegenleistung gem. §§ 326 Abs. 1,
275 Abs. 1 BGB
M konnte jedoch gem. §§ 326 Abs. 1, 275 Abs. 1 BGB von

der Erbringung der Gegenleistung, also der Mietzahlung,

° LG Kaiserslautern BeckRS 2021, 7514; Teichmann in: Jauernig/Stadler, 18. Aufl. 2021, BGB § 536 Rn. 12a.

5 Ebd.

7 OLG Karlsruhe NJW 2021, 945 (946); OLG Minchen NJW 2021, 948 (949); Sittner, Mietrechtspraxis unter Covid-19, NJW 2020, 169 (1171); Stre-
yl, Pandemiebedingte Risikotragung im Mietverhaltnis, NZM 2020, 817 (819).

s Ebd.
9 BGH NIW 2017, 1104 (1105).

10 LG Frankfurt a.M. NJOZ 2021, 266 (267); Streyl (Fn. 7) NZM 2020, 817 (819).

" BGH NJW 2011, 3151 (3152); OLG Miinchen NJW 2021, 948.
2 Vgl. OLG Dresden NJW 2021, 953 (957).
3 OLG Frankfurt a. M. NZM 2021, 395 (398).
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befreit sein. Dafiir miisste fiir V die Bereitstellung der
Mietsache gem. § 275 Abs. 1 BGB unmoglich sein. Fraglich
ware bereits, ob § 275 BGB als Regelung im allgemeinen
Leistungsstorungsrecht tiberhaupt noch Anwendung fin-
den kann, wenn, wie hier, die Mietsache nicht mangelhaft
ist und das besondere Leistungsstorungsrecht des Miet-
rechts nicht greift.* Indem dem Vermieter die Bereit-
stellung der Mietsache durch die Allgemeinverfiigung zur
Einddmmung des Infektionsgeschehens der Covid-19-Pan-
demie jedoch sowieso nicht unmoglich wird, kann die Frage
der Anwendbarkeit des allgemeinen Storungsrechts inso-
weit dahinstehen. M ist daher nicht gem. §§ 326 Abs. 1, 275
Abs. 1 BGB von der Erbringung der Gegenleistung befreit.

3. Stérung der Geschiftsgrundlage gem. § 313 Abs. 1 BGB
M konnte gegen V allerdings einen Anspruch auf An-
passung des Mietvertrages gem. § 313 Abs. 1 BGB haben.
Das wiére der Fall, wenn sich Umsténde, die zur Grundlage
des Vertrages geworden sind, nachtréglich schwerwiegend
gedndert hitten und die Parteien den Vertrag nicht in der

jetzigen Form geschlossen hétten.”

a) Anwendbarkeit

Dafiir musste die Storung der Geschaftsgrundlage tiber-
haupt anwendbar sein. § 313 BGB ist gegeniiber (allen) an-
deren Regelungen subsidiér.’ Ein Anspruch auf Anpassung
des Mietvertrages kommt daher nur dann in Betracht,
wenn es keine abschliefSende andere gesetzliche oder ver-
tragliche Regelung gibt.

aa) Gesetzlich abschlief3ende Regelung

Die sich aus der Corona-Pandemie ergebende Proble-
matik der Kontaktbeschrinkungen und die damit ver-
bundenen Einkommensausfille konnten durch die am
01. April 2020 in Kraft getretenen Art. 240 § 1-4 EGBGB
und Art. 5 des Gesetzes zur Abmilderung der Folgen der
COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafver-
fahrensrecht in Verbindung mit den besonderen Ge-
wahrleistungsrechten abschliefSend geregelt worden
sein. Damit bestiinde fiir eine Anwendung des § 313 BGB
kein Raum. Art. 240 § 2 EGBGB enthilt dabei spezifische

Vorschriften zu Miet- und Pachtverhiltnissen. Allerdings
trifft das Gesetz nach seinem Wortlaut lediglich Aussagen
zum Kiindigungsrecht des Vermieters. Im Umkehrschluss
geht das Gesetz demnach davon aus, dass die Zahlungs-
pflicht des Mieters grundsatzlich weiter bestehen soll.” Ob
der Mieter jedoch die volle Miete zu entrichten hat, lasst
sich aus dem Wortlaut des Gesetzes nicht entnehmen.
Ebenfalls spricht der Zweck des Gesetzes gegen eine ab-
schliefende Regelung. Mieter und Pichter sollen lediglich
vor dem unverschuldeten Verlust der Existenzgrundlage
durch die Pandemie bewahrt werden.” Eine vom Gesetz-
geber gewollte einseitige Risikoverlagerung der Pandemie
auf den Mieter lasst sich somit nicht ermitteln. Zudem ist
aus systematischen Gesichtspunkten bedenklich, einen
derartigen Riickschluss aus einer mieterschiitzenden Vor-
schrift zu ziehen, so dass aus dieser letztlich eine Vor-
schrift zu Gunsten des Vermieters werden wiirde.” Eine
abschliefSende gesetzliche Regelung, die zur Unanwend-
barkeit der Storung der Geschiftsgrundlage fiihren wiirde,
existiert demnach nicht.?

bb) Vertragliche abschlief3ende Regelung

Allerdings konnten V und M eine vertragliche Regelung
getroffen haben, nach der das Risiko fiir eine SchliefSung
des Mietobjektes auf Grund einer Allgemeinverfiigung
zur Einddmmung des Infektionsgeschehens der Covid-
19-Pandemie einseitig auf Seiten des Mieters M liegen
soll. Eine solche vertragliche Regelung kénnte § 5 Nr. 3
des Mietvertrages darstellen. Dies ist durch Auslegung
gem. §§ 133, 157, 242 BGB zu ermitteln.?’ Nach § 5 Nr. 3 hat
M keinen Anspruch auf Minderung und Schadensersatz,
wenn die Gas-, Strom- und Wasserversorgung oder Ent-
wasserung durch einen nicht von dem Vermieter zu ver-
tretenden Umstand unterbrochen wurde oder wenn Uber-
schwemmungen oder sonstige Katastrophen eintreten.
Demnach bezieht sich der Wortlaut des § 5 Nr. 3 des Miet-
vertrages nur auf Mingel- oder Schadensersatzanspriiche
des M. Selbst wenn die Covid-19-Pandemie eine sonstige
Katastrophe im Sinne einer zufélligen Umweltkatastrophe
nach § 5 Nr. 3 des Mietvertrages darstellen wiirde, kann

eine allgemeine Risikoverteilung auf den Mieter mit dem

4 Wenn ein Mangel vorliegt, sind die §§ 536 ff. BGB nach ganz h.M. spezieller. Hier wiirde sich allerdings das Problem einer vom Schuldner nicht
zu vertretenden Unmoglichkeit der Leistung stellen. Zu dieser Problematik ausfiihrlich: Emmerich, Das Recht der Leistungsstorungen, 6. Auf-

lage 2005, § 10 Rn. 1 ff.

5 Finkenauer in: Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, 8. Auflage 2019, § 313 Rn. 54ff.

16 Vgl. Stadler in: Jauernig/Stadler (Fn. 5), § 313 Rn. 7.
7 Vgl. BT-Drucks. 19/18119 S. 35.
18 Ebd.

19 Vgl. Widerhold in: BeckOK BGB, 61. Ed. 01.02.2022, EGBGB Art. 240 § 2 Rn. 10.

20 A.A: LG Miinchen II BeckRS 2020, 34263.

2 Klose, Mietrechtliche Folgen der COVID-19-Pandemie, NZM 2021, 832 (833).
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Verzicht sdmtlicher Anspriiche gegen den Vermieter, ein-
schliefSlich einer Vertragsanpassung nach § 313 BGB, nicht

angenommen werden.

cc) Zwischenergebnis

Eine abschliefSende gesetzliche oder vertragliche Rege-
lung, die zum Ausschluss eines Anspruches des M auf An-
passung des Mietvertrages gem. § 313 Abs. 1 BGB fiihrt,
besteht daher nicht. § 313 Abs. 1 BGB ist somit weiterhin

anwendbar.

b) Umstand als Geschiftsgrundlage

Zunichst misste ein Umstand vorliegen, der zur Grund-
lage des Mietverhiltnisses geworden ist. Die Geschéfts-
grundlage eines Vertrages wird durch die bei Vertrags-
abschluss bestehenden gemeinsamen Vorstellungen der
Parteien oder die dem Geschéiftspartner erkennbaren und
von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Ver-
tragspartei vom Vorhandensein oder dem kiinftigen Ein-
tritt gewisser Umstdnde gebildet, sofern der Geschafts-
wille der Parteien auf dieser Vorstellung aufbaut.* Der
Mietvertrag zwischen M und V wurde mit dem Zweck ab-
geschlossen, ein Einzelhandelsgeschift zu betreiben. Bei
Vertragsabschluss 2013 ist nicht ersichtlich, dass die Par-
teien mit einer Pandemie und entsprechenden hoheit-
lichen Maffnahmen gerechnet haben. Vielmehr musste von
einer weitestgehend moglichen Offnung fiir den Kunden-
verkehr ausgegangen werden. Mit der Pandemie und der
Allgemeinverfiigung haben sich daher die politischen und
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen des Mietvertrages
gedndert (sog. GrofSe Geschdftsgrundlage®).

c) Reales Element

Weiterhin miisste das sogenannte ,reale Element* ge-
geben sein.* Das bedeutet, dass sich der Umstand (s.o0.)
schwerwiegend gedndert haben miisste. Dies konnte gem.
Art. 240 § 7 Abs. 1 EGBGB zu vermuten sein. Problematisch
ist jedoch, dass Art. 240 § 7 Abs. 1 EGBGB erst am 01. Ja-
nuar 2021 in Kraft getreten ist. Die Vorschrift kdnnte eine
echte Rickwirkung entfalten und dirfte daher nicht auf
Sachverhalte angewandt werden, die vor Inkrafttreten der

2 BGH NJW 2012, 1718 (1720).

% Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 17. Auflage 2013, § 37 Rn. 12.

# Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil (Fn. 23), § 37 Rn. 11.

Vorschrift bereits abgeschlossen waren.?> Uberwiegend
wird allerdings angenommen (auch in der Gesetzesbe-
griindung?), dass Art. 240 § 7 Abs. 1 EGBGB auch auf be-
reits abgeschlossene Sachverhalte angewendet werden
kann, solange sie noch nicht rechtskraftig entschieden
worden sind.? Art. 240 § 7 Abs. 1 EGBGB findet jedoch nur
auf das ,,reale Element* Anwendung und hat daher einen
sehr begrenzten Regelungsgehalt.?® Die Frage kann also
dahinstehen.

Hinweis: Der BGH bleibt in seiner Entscheidung die Ant-
wort schuldig, ,,warum" die Frage dahinstehen kann. Als
Argumentation in der Klausur konnte Folgendes dienen:
Art. 240 § 7 Abs. 1 EGBGB beinhaltet im Grunde keine
eigenstiandige Regelung, sondern stellt nur die Rechts-
lage fest, die ohnehin besteht. Es handelt sich somit
lediglich um eine Klarstellung.?

Hintergrund des Art. 240 § 7 EGBGB war namlich, dass
der Gesetzgeber der bis dato sehr unterschiedlichen
Rechtsprechung in den verschiedenen LG- und OLG-
Bezirken entgegenwirken und schnell fiir Rechtsklar-
heit sorgen wollte.*

d) Hypothetisches Element

Es miisste auch das hypothetische Element vorliegen. In-
dem zumindest M den Vertrag nicht so wie urspriinglich
vereinbart abgeschlossen hitte, wenn Einschridnkungen
auf Grund einer Pandemie zu befiirchten gewesen wéren,

liegt auch das hypothetische Element vor.

e) Normatives Element

Letztendlich diirfte das Risiko fiir den schwerwiegend ver-
anderten Umstand, also die Moglichkeit das Geschift zu
offnen, nicht aus der Risikosphére einer Vertragspartei
stammen. Grundsatzlich liegt das Verwendungsrisiko und
damit auch die Moglichkeit mit dem Mietobjekt Gewinne
zu erzielen im Bereich des Mieters (s.0.). Die hoheitlichen
MafSnahmen zur Pandemiebekdmpfung gehen jedoch tber
das normale unternehmerische Risiko eines Gewerbe-
mieters hinaus und begriinden sich auch nicht in einer
unternehmerischen Entscheidung.®® Das Risiko fiir den

% Vgl. Deutgen/Frohn, Folgen des Lockdowns fiir das Gewerberaummietrecht: Storung der Geschéftsgrundlage von Miet- und Pachtvertra-

gen, IM 2021, 193 (194).
% BT-Drucks. 19/25322 S. 24.

2 OLG Karlsruhe NJW 2021, 945 (946); Lorenz in: BeckOK BGB, 61. Ed. 01.02.2022, EGBGB Art. 240 § 7 Rn. 1.
2 BT-Drucks. 19/25322, S. 20; Lorenz in: BeckOK BGB (Fn. 27), EGBGB Art. 240 § 7 Rn. 2.

# Vgl. BT-Drucks. 19/25322 S. 19-21.
30 Vgl. BT-Drucks. 19/25322 S. 14f.
3 OLG Miinchen NJW 2021, 948 (951).
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schwerwiegend verdnderten Umstand liegt daher nicht al-

leine in der Risikosphéare des M.

f) Rechtsfolge

Auch wenn die Voraussetzungen der Storung der Ge-
schaftsgrundlage vorliegen, ergibt sich hieraus nicht
automatisch ein Anspruch auf die Anpassung des Ver-
trages. Vielmehr muss durch eine Gesamtbetrachtung er-
mittelt werden, inwieweit dem Mieter das Festhalten am
urspriinglichen Vertrag nicht zugemutet werden kann.*
Auch mogliche oder getroffene MafSnahmen zur Ab-
milderung der Folgen der Beschrinkungen, wie staatliche
Hilfen oder die Einrichtung eines Lieferservices, missen
dabei bertiicksichtigt werden. Auf der anderen Seite mus-
sen auch die Interessen des Vermieters an dem Festhalten
des urspringlichen Vertrages in die Gesamtabwagung ein-
fliefSen.*® Mangels anderweitiger Angaben im Sachverhalt
hat sich hier das Lebensrisiko einer Pandemie realisiert,
das fiir den Mieter und Vermieter gleich bestand. Somit
muss eine Vertragsanpassung, die ein hélftiges Entgegen-
kommen beider Vertragsparteien beinhaltet vorgenommen

werden.

4. Zwischenergebnis
Der Anspruch des V auf Zahlung der Miete von April 2020
ist daher in Hohe von 50 %, also 4.000 €, untergegangen.

III. Ergebnis
V hat somit einen Anspruch gegen M auf Zahlung der Miete
fiir April 2020 in Hohe von 4.000 € gem. § 535 Abs. 2 BGB.

FaziT

Mit der hier besprochenen Entscheidung hat der BGH
erstmalig tber die Problematik der Auswirkungen der
Corona-Pandemie auf einen Gewerbemietvertrag ent-
schieden. Damit ergibt sich fiir die Praxis eine eindeutigere
Rechtslage und so auch eine bessere unternehmerische
Planungssicherheit. Fiir das Studium ist der Fall auf Grund
seiner Mischung aus allgemeinem Schuldrecht, Mietrecht
sowie der Einbeziehung des EGBGB besonders interes-
sant. Da jetzt eine BGH-Rechtsprechung zu den hier be-
sprochenen Problemen vorliegt, dirfte diese Fall-Kon-
stellation auch sehr interessant fir Priifungsdmter und
Klausuren in den Grundkursen und grofRen Ubungen ge-

worden sein, da sich die neue Schuldrechtsreform nicht

32 OLG Karlsruhe NJW 2021, 945 (947).
3 BGH NJW-RR 2020, 523 (524).

auf die Falllosung auswirkt. Der Fall kann durch leichte
Anderung im Sachverhalt gut an verschiedene Schwierig-
keitsstufen angepasst werden, sodass eine Beschaftigung
mit dem Thema fiir alle Semester attraktiv ist.
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Erfolgloser Eilantrag zur Aufservollzugsetzung der ,einrichtungs- und
unternehmensbezogenen Nachweispflicht” nach § 20a IfSG

Dipl.-Jur., Dipl.-Finw. Jolanda Fiss
BVerfG, Beschl. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2649 /21
§ 32 BVerfGG, Art. 2 Abs. 2 S. 1, Art. 12, Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 103 Abs. 2 GG

Sachverhalt (vereinfacht)

Am 31.12.2019 wurde die WHO f{iber Fille von Lungenentziindungen mit unbekannter Ursache in der chinesischen
Stadt Wuhan informiert. Am 07.01.2020 wurde als Ursache ein neuartiges Coronavirus bezeichnet. Im Januar des Jah-
res 2020 entwickelte sich die Krankheit zu einer Epidemie in China und am 11.03.2020 erklarte die WHO die bisherige

Epidemie offiziell zu einer weltweiten Pandemie.

Zur Einddmmung der weltweiten Pandemie wurde das IfSG zum 12.12.2021 dahingehend gedndert, dass Personen,
die in bestimmten Einrichtungen oder Unternehmen wie Krankenhdusern und Pflegeeinrichtungen tatig sind, zum
Schutz der dort befindlichen vulnerablen Gruppen entweder geimpft oder genesen i.S.d. § 2 Nr. 2 oder Nr. 4 der CO-
VID-19-SchAusnahmV sein miissen, es sei denn, sie konnen auf Grund einer medizinischen Kontraindiktion nicht
gegen das Coronavirus geimpft werden. Bis zum 15.03.2022 haben die in den bestimmten Einrichtungen oder Unter-
nehmen des Gesundheitswesens und der Pflege téitigen Personen der Leitung der Einrichtung oder des Unter-
nehmens einen Impf- oder Genesenennachweis respektive ein arztliches Zeugnis tiber das Bestehen einer medizi-

nischen Kontraindiktion vorzulegen.

Sofern ein solcher Nachweis nicht vorgelegt wird oder Zweifel an seiner Echtheit bzw. inhaltlichen Richtigkeit be-
stehen, hat die Leitung der jeweiligen Einrichtung oder des jeweiligen Unternehmens unverziiglich das Gesundheits-
amt zu benachrichtigen. Dieses kann gegentiber Personen, die trotz Anforderung keinen Nachweis innerhalb an-

gemessener Frist vorlegen, ein Betretungsverbot oder ein Tatigkeitsverbot verfiigen (§ 20a Abs. 5 S. 3 IfSG).
Dartiber hinaus sind verschiedene Regelungen des § 20a IfSG buf$geldbewehrt, vgl. § 73 Abs. 1a Nr. 7e bis 7h IfSG.

Im Eilrechtsschutz sowie mit Verfassungsbeschwerden vor dem BVerfG wenden sich nun iiberwiegend im medizini-
schen oder pflegerischen Einrichtungen und Unternehmen selbststandig, angestellt oder verbeamtet Tétige gegen
diese Gesetzesanderung. Sie sind ungeimpft oder lehnen eine weitere Impfung ab, einige von ihnen waren bereits
an COVID-19 erkrankt. Weiterhin wenden sich Leiter einer Einrichtung oder eines Unternehmens i.S.d. § 20a Abs. 1
S. 1 IfSG gegen § 20a IfSG, die als Arbeitgeber weiterhin ungeimpfte Personen beschiftigen wollen. Ubrige Perso-
nen, die sich gegen die Regelung im Eilrechtsschutz wenden, sind solche Personen, die sich bei ungeimpften Arzten,

Zahnirzten oder sonstigen medizinischen Dienstleistern in Behandlung befinden.

Mit ihrem Antrag begehren sie die AufServollzugsetzung des § 20a IfSG, sowie des § 73 Abs. 1a Nr. 7e bis 7h IfSG. Die
Antragssteller tragen zur Begriindung ihres Antrags auf einstweilige Anordnung vor, dass die Verfassungsbeschwerde
im Hauptverfahren offensichtlich erfolgversprechend sei, zumindest jedoch wiirde eine Folgenabwégung zu ihren
Gunsten ausgehen. Hitte die Verfassungsbeschwerde in der Hauptsache Erfolg und wiirde der Antrag auf einst-
weilige Anordnung abgelehnt werden, so seien ernstzunehmende Impfnebenwirkungen und Impfschaden infolge der
unumkehrbaren Impfung zu befiirchten. Eine Abweisung des Eilantrags fithre zu massiven, irreparablen Grundrechts-
verstofSen (u.a. Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1i.V.m Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1iV.m. Art. 103 Abs. 2, Art. 2 Abs. 2
S.1, Art. 3 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1, Art. 6 Abs. 2, Art. 10 Abs. 1, Art. 11 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1, Art. 13 Abs. 1 und 7, Art. 19 Abs. 4

und Art. 33 Abs. 2, 5 GG). Wiirde dagegen die einstweilige Anordnung erlassen, ohne dass die Verfassungsbeschwerde
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spater Erfolg hitte, seien die als vulnerabel eingestuften Personengruppen nicht in einem MafSe gefdhrdet, dass dies

die Ablehnung einer einstweiligen Anordnung rechtfertigen konnte.

Haben die Eilantrige der Antragsteller jeweils Aussicht auf Erfolg?

Auf §§ 20a, 73 IfSG wird hingewiesen.

EINORDNUNG

Das BVerfG kann im Eilrechtsschutz einen Zustand durch
einstweilige Anordnung regeln, wenn dies zur Abwehr
schwerer Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt
oder aus einem anderen wichtigen Grund zum gemeinen
Wohl dringend geboten ist, vgl. § 32 BVerfGG.

Im vorliegenden Fall wurde die Impfpflicht fiir be-
beleuchtet. Das
BVerfG hat entschieden, dass fiir bestimmte Personen-

stimmte Personengruppen néher
gruppen, die im Rahmen ihrer Tétigkeit mit vulne-
rablen Personen in Kontakt treten, eine Impfpflicht

zu ihrem Schutze nicht vorliufig ausgesetzt wird.

ORIENTIERUNGSSATZE

1.

a. Die Einfithrung einer einrichtungs- und unternehmens-
bezogenen Nachweispflicht in § 20a IfSG als solche be-
gegnet unter Beriicksichtigung der in diesem Verfahren
eingeholten Stellungnahmen, vor allem der sachkundigen
Dritten zum Zeitpunkt dieser Entscheidung, keinen durch-

greifenden verfassungsrechtlichen Bedenken.

b. Allerdings bestehen Zweifel an der Verfassungsmaf3ig-
keit der in § 20a IfSG gewahlten gesetzlichen Regelungs-
technik. Es handelt sich hier um eine doppelte dynamische
Verweisung, da zunichst der Gesetzgeber auf die COVID-
19-Schutzmafdnahmen-Ausnahmenverordnung verweist,
die ihrerseits auf Internetseiten des Paul-Ehrlich-Instituts
und des Robert Koch-Instituts verweist. Insoweit stellt
sich die Frage, ob und inwieweit eine bindende AufSen-
wirkung der dynamisch in Bezug genommenen Regelwerke

hier noch eine hinreichende Grundlage im Gesetz findet.

2. Im Rahmen der bei offenem Ausgang der Hauptsache
gebotenen Folgenabwédgung tberwiegen die Griinde, die
gegen eine AufServollzugsetzung der einrichtungs- und

unternehmensbezogenen Nachweispflicht sprechen.

a. Trotz der Irreversibilitat der Impfung werden den in Ein-
richtungen i.S.d. § 20a Abs. 1 S. 1 IfSG Tétigen damit keine
derart hohen Gesundheitsrisiken auferlegt, dass sie im
Rahmen einer Folgenabwagung deutlich die Risiken, die fir
vulnerable Personen entstehen, tiberwiegen. Zudem bleibt
es den von der Nachweispflicht betroffenen Personen un-
benommen, sich gegen eine Impfung zu entscheiden. Dass
die damit einhergehenden beruflichen Nachteile schon in
der begrenzten Zeit bis zur Entscheidung in der Haupt-
sache irreversibel oder nur erschwert revidierbar wéren

oder sonst sehr schwer wogen, ist aber nicht zu besorgen.

b.

aa. Demgegentiber ist zu bertcksichtigen, dass die Pan-
demie nach wie vor durch eine besondere Infektions-
dynamik mit hohen Fallzahlen geprégt ist, mit der eine
grofse Infektionswahrscheinlichkeit und dadurch ein
entsprechend hohes Gefdhrdungspotential fiir vulnera-
ble Personen einhergeht. Fir diese ist auch im Hinblick
auf die Omikron-Variante des Virus weiterhin eine mog-
lichst frithzeitige Unterbrechung von Ubertragungsketten
besonders wichtig, zu der ausweislich der weitgehend
ibereinstimmenden Stellungnahmen der angehoérten
sachkundigen Dritten eine COVID-19-Impfung in einem

relevanten Mafg beitragen kann.

bb. Insoweit ist auch zu berticksichtigen, dass sich die
vulnerablen Personen grundsitzlich nur eingeschrankt
selbst gegen eine Infektion schiitzen kdnnen und sie zu-
dem auf die Inanspruchnahme der Leistungen, welche die
der Gesundheit und Pflege dienenden Einrichtungen und
Unternehmen i.S.d. § 20a Abs. 1 S. 1 IfSG erbringen, ganz

iberwiegend angewiesen sind.

cc. In der begrenzten Zeit bis zur Entscheidung in der
Hauptsache ist daher bei Erlass der einstweiligen An-
ordnung zu erwarten, dass der Kontakt vulnerab-
ler Gruppen mit Personen ohne Impfschutz die Zahl
der - insofern irreversiblen - Infektionen mit schwe-

ren oder sogar tddlichen Krankheitsverldufen erhoht.
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GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Zulassigkeit
I. Zustandigkeit des BVerfG
II. Beschwerdeféahigkeit
I1I. Beschwerdegegenstand /Statthaftigkeit des
Verfahrens
IV. Beschwerdebefugnis
1. Mogliche Grundrechtsverletzung
2. Konkrete Betroffenheit
a. Selbstbetroffenheit
b. Gegenwartigkeit
c. Unmittelbarkeit
d. Zwischenergebnis
V. Keine Vorwegnahme der Hauptsache
VI. Form und Frist
VII. Zwischenergebnis
B. Begriindetheit
I. Anforderungen an eine einstweilige An-
ordnung
II. Zweistufiges Verfahrens
1. Erste Stufe
a. Offensichtliche Unzulassigkeit des
Hauptsacheverfahrens
b. Offensichtliche Unbegriindetheit des Haupt-
sacheverfahrens
2. Zweite Stufe
a. Ablehnung der einstweiligen Anordnung,
Verfassungsbeschwerde hat Erfolg
b. Einstweilige Anordnung ergeht, Verfassungs
beschwerde hat keinen Erfolg
c. Ergebnis der Folgenabwagung
C. Ergebnis

Die einzelnen Antrige auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung haben Aussicht auf Erfolg, sofern diese zuldssig

und soweit diese begriindet sind.

A. Zulassigkeit
Die Antrige auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

koénnten zulassig sein.

I. Zusténdigkeit des BVerfG

Das BVerfG miisste zustandig sein. Die Zustandigkeit fiir
die einstweilige Anordnung richtet sich nach dem in der
Hauptsache einschlidgigen Verfahren.! Nach Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a GG iV.m. §§ 13 Nr. 8a, 90ff. BVerfGG ist das BVerfG
fir die Entscheidung tber die Verfassungsbeschwerden
zustindig, sodass auch im Eilverfahren nach § 32 BVerfGG
das BVerfG zustéindig ist.

I1. Beschwerdefahigkeit, § 90 Abs. 1iV.m. § 32 BVerfGG
Die Zulassigkeit des Eilantrags orientiert sich an dem
Hauptsacheverfahren.? Demnach miissten die Antragsstel-
ler im Hauptverfahren beschwerdeféhig sein. Dies kann
nach § 90 Abs. 1iV.m. § 32 BVerfGG jedermann sein, d.h.
jeder, der Trager von Grundrechten oder den in Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG aufgefithrten grund-
rechtsgleichen Rechten ist.® Bei den Antragsstellern han-
delt es sich um natirliche Personen, sodass diese Grund-
rechtstrager und damit beschwerdeféhig i.S.d. § 90 Abs. 1
BVerfGG sind.

III. Beschwerdegegenstand /Statthaftigkeit des
Verfahrens

Dariiber hinaus miisste fiir die einstweilige Anordnung
im Hauptverfahren ein tauglicher Beschwerdegegenstand
vorliegen. Tauglicher Beschwerdegegenstand i.S.v. § 90
Abs. 1BVerfGG i.V.m. § 32 BVerfGG ist jeder Akt der offent-
lichen Gewalt. In Betracht kommen alle Akte der Legisla-
tive, Exekutive oder Judikative, vgl. Art. 1 Abs. 3 GG.#

Die Beschwerdefithrer wenden sich gegen Regelungen
des IfSG und somit gegen ein formelles Gesetz. Es handelt
sich mithin um einen Akt der Legislative, sodass ein taug-
licher Beschwerdegegenstand nach § 90 Abs. 1iV.m. § 32
BVerfGG vorliegt.

IV. Beschwerdebefugnis

Die Antragssteller miissten zudem beschwerdebefugt sein.
Erforderlich ist dafiir die Geltendmachung der Verletzung
eigener Grundrechte oder grundrechtsgleicher Rechte.
Dartiber hinaus bedarf es einer Selbst-, gegenwértigen und
unmittelbaren Betroffenheit der Beschwerdefithrenden
durch den angegriffenen Akt der 6ffentlichen Gewalt.’

Die Antragssteller riigen im Rahmen ihrer Verfassungs-
beschwerde eine Verletzung von Art. 1 Abs. 1; Art. 2 Abs. 1,

! Graf3hof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Stand: 61. EL Juli 2021, § 32 BVerfGG Rn. 1.
Walter in: BeckOK BVerfGG, 12. Edition, Stand 01.12.2021, § 32 BVerfGG Rn. 17.

2
3 Epping, Grundrechte, Rn. 153.
* Epping (Fn. 4), Rn. 175.

Burghart in Leibholz/Rinck, Grundgesetz - Rechtsprechung des BVerfG Kommentar, Art. 93 GG Rn. 601-603.
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Art. 2 Abs. 1iV.m Art. 1 Abs. 1; Art. 2 Abs. 11V.m. Art. 103
Abs. 2; Art. 2 Abs. 2 S. 1; Art. 3 Abs. 1; Art. 4 Abs. 1; Art. 6
Abs. 2; Art. 10 Abs. 1; Art. 11 Abs. 1; Art. 12 Abs. 1; Art. 13 Abs. 1
und 7; Art. 19 Abs. 4 und Art. 33 Abs. 2 und 5 GG.

1. Mégliche Grundrechtsverletzung

Eine Grundrechtsverletzung darf nicht von vornherein
offensichtlich ausgeschlossen sein, sie muss zumindest
moglich erscheinen.®

Eine Verletzung der korperlichen Unversehrtheit nach
Art. 2 Abs. 2 S.1GG, sowie der Verletzung der Berufsfreiheit
nach Art. 12 GG und der Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1 GG
iV.m. Art. 103 Abs. 2 GG erscheint nicht von vornherein
ausgeschlossen.” Insoweit kann dahinstehen, ob auch eine

Verletzung der anderen gertigten Grundrechte moglich ist.

In Bezug auf die Beschwerdefiihrer, die sich bei un-
geimpften Arzten, Zahnirzten oder sonstigen medizini-
schen Dienstleistern in Behandlung befinden und diese
fortfiihren wollen, kommt eine Verletzung der allgemeinen
Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht. Art. 2
Abs. 1 GG schiitzt jedes menschliche Verhalten.®? Damit
fallt unter den Schutzbereich auch die freie Wahl des be-
handelnden Arztes. Das BVerfG ist in seiner Entscheidung
nur auf die o.g. drei Grundrechte eingegangen. Eine Ver-
letzung der korperlichen Unversehrtheit, der Berufsfrei-
heit oder des Grundsatzes nulla poena sine lege? ist in
Bezug auf diejenigen Beschwerdefiihrer, die sich weiterhin
von ungeimpften medizinischen Dienstleistern behandeln

lassen wollen, nicht moglich.

2. Konkrete Betroffenheit

Neben einer moéglichen Grundrechtsverletzung ist aufSer-
dem erforderlich, dass die Beschwerdefiihrer durch den
angegriffenen Akt der offentlichen Gewalt selbst, gegen-
wartig und unmittelbar betroffen sind.”

a. Selbstbetroffenheit
Eine Antragsstellung ist nur dann moglich, sofern der An-

tragssteller selbst durch den staatlichen Akt betroffen ist.

Diejenigen Antragssteller, die Nachweise gegentiber den

& BVerfGE 129, 49 (67); Epping (Fn. 4), Rn. 179.

7 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2649/21, Rn. 13.

8 Epping (Fn. 4), Rn. 560.

9 Lat. ,Keine Strafe ohne Gesetz" - Epping (Fn. 4), Rn. 960.

10 Burghart in Leibholz/Rinck (Fn. 6), Art. 93 GG Rn. 601-603.

" Griinewald in: BeckOK BVerfGG (Fn. 3), § 90 BVerfGG Rn. 103.
2 Burghart in: Leibholz/Rinck (Fn. 4), Art. 93 GG Rn. 601.

¥ Griinewald in: BeckOK BVerfGG (Fn. 3), § 90 BVerfGG Rn. 94.

in § 20a IfSG genannten Einrichtungen erbringen missen
und diejenigen, die eine solche Kontrolle bei den von ihnen
Beschaftigten durchfithren miissen, sind im vorliegenden
Fall selbst Adressaten der Norm." Als Adressaten der Norm
sind sie durch den staatlichen Akt mithin selbst betroffen.

Problematisch erscheint die Selbstbetroffenheit in den
Fillen, in denen die Antragssteller solche sind, die sich
bei ungeimpften Arzten, Zahnirzten oder sonstigen me-
dizinischen Dienstleistern in Behandlung befinden. Sie
selbst haben keine Nachweise zu erbringen und sind daher
nicht als direkte Adressaten der Norm zu sehen, sodass
eine Selbstbetroffenheit zu verneinen wiére. Eine Selbst-
betroffenheit kann in diesen Fallen jedoch dann bejaht wer-
den, wenn sie durch eine an Dritte gerichtete Vorschrift
einen Beschwerdefiihrer nicht nur reflexartig, sondern
diesen in rechtlich erheblicher Weise beriihrt. Dies kann
dann bejaht werden, wenn das an den Dritten gerichtete
Verbot mittelbar auch darauf gerichtet ist, die Freiheit von
Grundrechtstragern einzuschrinken, die als solche nicht

Normadressaten sind."?

§ 20a IfSG regelt indes nicht, dass Personen, die dies
wiinschen, sich nicht von ungeimpft titigen Personen
i.S.d. § 20a IfSG behandeln lassen dirfen. Auch spricht
§ 20a IfSG selbst kein Betretungsverbot bzw. Tatigkeits-
verbot aus, sondern erméchtigt nach § 20a Abs. 5 IfSG nur
das Gesundheitsamt ein solches auszusprechen. Demnach
ist § 20a IfSG selbst nicht darauf gerichtet, durch das an
Dritte gerichtete Verbot mittelbar auch diejenige Freiheit
von Grundrechtstrdgern einzuschranken, die als solche
nicht Normadressaten sind. Insofern scheidet eine Selbst-

betroffenheit hinsichtlich dieses Personenkreises aus.

b. Gegenwirtigkeit

Dariiber hinaus misste eine gegenwdrtige Betroffen-
heit gegeben sein. Eine solche ist dann gegeben, wenn
der Akt der offentlichen Gewalt aktuelle grundrechts-
beeintridchtigende Rechtswirkung entfaltet, d.h. Rechts-
wirkungen gegentiiber dem Beschwerdefiihrer entfaltet,
die sich bereits realisiert haben, noch fortwirken oder sich
mit Sicherheit in der Zukunft realisieren werden.?
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Nach § 20a Abs. 2 IfSG miissen Personen, die in den in
§ 20a Abs. 1S.11fSG genannten Einrichtungen oder Unter-
nehmen tatig sind, der Leitung der jeweiligen Einrichtung
oder des jeweiligen Unternehmens bis zum 15.03.2022
einen Nachweis tiber die Impfung bzw. deren medizinische

Kontraindikation oder den Genesenenstatus vorlegen.

Die Anderungen des IfSG nach § 20a IfSG und § 73 IfSG
sind bereits in Kraft getreten und die Beschwerdefihrer
sind ebenfalls bereits vor Ablauf des 15.03.2022 dazu an-
gehalten, den Nachweispflichten nachzukommen bzw.
die Nachweise zu iberprifen. Damit liegt eine gegen-
wartige Betroffenheit solcher Personen, die zum Nachweis
verpflichtet wie auch solcher, die zur Uberpriifung ver-
pflichtet sind, vor.

Anmerkung:

Antragssteller, die sich von einem ungeimpften Arzt,
Zahnarzt oder medizinischen Dienstleister behandeln
lassen wollen, konnen dieses bis zum 16.03. ohne Wei-
teres tun. Erst ab dem 16.03. ist es dem Gesundheits-
amt moglich, ein Betretungsverbot oder Tatigkeits-
verbot zu verfiigen. Demnach konnen die Antragssteller
zum Zeitpunkt des Antrags auf einstweilige Anordnung
ihren behandelnden Arzt, Zahnarzt oder medizini-
schen Dienstleister noch frei wéhlen. Es konnte dem-
nach an einer gegenwirtigen Betroffenheit mangeln.
Eine gegenwartige Betroffenheit kann jedoch auch dann
angenommen werden, wenn die materiellen Rechts-
wirkungen der Norm zwar erst in Zukunft eintreten wer-
den, der Adressatenkreis aber bereits feststeht und sich
deutlich abzeichnet, in welcher Weise die Beschwerde-
fiihrer betroffen sein werden." Bei Verfligung eines Be-
tretungsverbots bzw. Tatigkeitsverbots ist es Patienten
der behandelnden Ungeimpften nicht mehr moglich,
ihren Arzt, Zahnarzt oder medizinischen Dienstleister
frei zu wahlen. Die Moglichkeit des Erlasses eines sol-
chen Tatigkeitsverbots bzw. Betretungsverbots ist in
naher Zukunft zu befiirchten, so dass bereits im Zeit-
punkt der Antragsstellung von einer gegenwartigen Be-

troffenheit ausgegangen werden kann.

Eine andere Ansicht ist nach Daftirhalten der Ver-

fasserin moglich.

¥ Burghart in: Leibholz/Rinck (Fn. 6), Art. 93 GG Rn. 603.
5 Grinewald in: BeckOK BVerfGG (Fn. 3), § 90 BVerfGG Rn. 99.

c. Unmittelbarkeit

Die Antragssteller miissen dartiber hinaus durch die Vor-
schrift unmittelbar betroffen sein. Eine unmittelbare Be-
troffenheit ist dann gegeben, wenn die Einwirkung auf die
Rechtsstellung nicht erst mittels eines weiteren Aktes ein-
tritt oder von einem solchen abhangig ist.”

Die Vorschriften des IfSG betreffen sowohl diejenigen, die
der Impf- und Nachweispflicht ggi. ihrem Arbeitgeber
oder ihrem Unternehmen i.S.d. § 20a IfSG nachkommen
missen, als auch diejenigen, die die Nachweise iberprifen
missen. Demnach ist in Bezug auf diese Antragssteller

eine unmittelbare Betroffenheit zu bejahen.

Anmerkung:

Diejenigen Antragssteller, die eine Behandlung durch
einen ungeimpften Arzt, Zahnarzt oder sonstigen me-
dizinischen Dienstleister begehren, haben selbst keine
Meldepflicht bzw. Impflicht zu erfiillen, sodass deren

unmittelbare Betroffenheit fraglich erscheint.

Erforderlich ist in dem Fall, dass sofern ein Akt der
offentlichen Gewalt sich an Dritte richtet, der Be-
schwerdefiihrer selbst in rechtlich erheblicher Weise
betroffen sein muss und nicht nur mittelbar faktisch.'
Erforderlich ist dahingehend ,eine hinreichend enge
Beziehung zwischen der Grundrechtsposition des Be-

schwerdefiihrers und der Mafsnahme*."”

Im vorliegenden Fall sind diejenigen, die sich einer Be-
handlung bei ungeimpften Arzten, Zahnirzten oder
sonstigen medizinischen Dienstleistern unterziehen
wollen daran gehindert, sofern diese nicht weiter prak-
tizieren diirfen. Sie konnen mithin ihre Wahl nicht frei
treffen. Aufgrund dieser Beziehung zwischen Patient
und Arzt konnte eine hinreichend enge Beziehung zwi-
schen der Grundrechtsposition derjenigen Antragsstel-

ler und der MafSnahme zu bejahen sein.

Zu beachten ist jedoch, dass nach § 20a Abs. 5 IfSG ein
Betretungsverbot bzw. Tétigkeitsverbot fiir Personen
nach § 20a IfSG erst ausgesprochen wird, wenn der
Impfnachweis bzw. Genesenennachweis nicht erbracht
wird. Die Entscheidung dartiber steht im Ermessen des
Gesundheitsamtes. Solange eine solche Entscheidung

noch nicht getroffen ist, ist es den Betroffenen

16 Kment in Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 93 GG Rn. 29.

7 BVerfGE 108, 370 (384).
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weiterhin moglich einen ungeimpften Arzt, Zahnarzt
oder entsprechend sonstige medizinische Einrichtung
aufzusuchen.

Die Entscheidung des Gesundheitsamtes kann bei
Nichtbefolgung der Norm nicht ohne Weiteres vor-
hergesagt werden. Im Rahmen einer Ermessensent-
scheidung sind sdmtliche Umstédnde des Einzelfalls in
die Entscheidung mit einzubeziehen.® Stiinde bspw.
ein Krankenhaus aufgrund hoher Infektionszahlen oder
einer hohen Anzahl an ungeimpften Beschaftigten kurz
davor die Behandlung und Betreuung der Patienten
nicht mehr gewahrleisten zu kénnen und koénnte die-
ser Umstand dadurch beseitigt werden, dass das un-
geimpfte Personal weiter tatig werden diirfte, ist es
durchaus denkbar, dass in diesem Fall kein Betretungs-

oder Tatigkeitsverbot ausgesprochen wird.

Unter Bertcksichtigung dieses Umstandes ist die
Moglichkeit zukiinftiger Behandlungen durch un-
geimpftes medizinisches Personal von einer weiteren
wesentlichen Entscheidung, der des Gesundheitsamtes,
abhingig. Eine unmittelbare Betroffenheit derjenigen
Klager, die sich von ungeimpftem medizinischem Per-
sonal behalnden lassen mochten, ist also zu verneinen.

V. Rechtsschutzbediirfnis

Der einstweilige Rechtsschutz hat primér Sicherungs-
funktion; es soll verhindert werden, dass bereits durch die
einstweilige Anordnung vollendete Tatsachen geschaffen
werden. Eine Vorwegnahme der Hauptsache ist demnach
grundsitzlich nicht zulédssig."” Eine Vorwegnahme besteht
vor allem dann, wenn der Streitgegenstand des Hauptver-
fahrens durch ein einmaliges oder nur durch eine kurze
Zeit wahrendes Geschehen bestimmt wird.?

Bis zum 15.03. haben die Bediensteten der in § 20a IfSG
genannten Einrichtungen Nachweise tber ihren Gene-
senenstatus bzw. die Giiltigkeit ihres Impfzertifikats zu
erbringen. Diese Nachweise sind stets nur fiir einen be-
stimmten Zeitraum giiltig; danach bedarf es eines er-
neuten Vorlegens der Nachweise bzw. einer Kontrolle der
Nachweise. Es handelt sich demnach um einen sich ste-
tig wiederholenden Vorgang und mithin nicht um ein ein-
maliges Ereignis; eine Vorwegnahme der Hauptsache ist
folglich nicht gegeben.

VI. Form und Frist

Die Antrage auf eine einstweilige Anordnung nach § 32
BVerfGG wurden form- und fristgerecht innerhalb eines
Jahres nach Inkrafttreten (§§ 23 Abs. 1, 92, 93 Abs. 3 i.V.m.
32 BVerfGQG) des IfSG erhoben.

VII. Zwischenergebnis

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung sei-
tens derjenigen Antragssteller, die die Impf- und Melde-
pflicht nach § 20a IfSG erfiillen miissen und derjenigen,
die zur Kontrolle der Meldepflichten angehalten sind, ist

zuléssig.

Unzuléssig ist der Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung derjenigen Antragssteller, die sich weiterhin von
ungeimpften Arzten, Zahnirzten oder sonstigen medizini-

schen Einrichtungen behandeln lassen wollen.

B. Begriindetheit

Die Antrédge sind begriindet, soweit der Erlass einer einst-
weiligen Anordnung zur Abwehr schwerer Nachteile, zur
Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem anderen
wichtigen Grund zum gemeinen Wohl dringend geboten
ist (§ 32 Abs. 1 BVerfGQ).

I. Priiffungsmafistab

Wegen der weittragenden Folgen einer verfassungsrecht-
lichen Anordnung ist regelméfSig ein strenger Mafsstab
bei der Prifung, ob die Voraussetzungen des § 32 Abs. 1

BVerfGG vorliegen, anzulegen.

Aus Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG folgt der bekannte Grundsatz
der Gewaltenteilung. Durch die Mdoglichkeit des BVerfG
den Vollzug eines Gesetzes auszusetzen, erfolgt ein erheb-
licher Eingriff in die origindre Zustindigkeit des Gesetz-
gebers.” Aufgrund dessen miissen die fiir eine vorlaufige
Regelung sprechenden Griinde schon im Regelfall so
schwer wiegen, dass sie den Erlass einer einstweiligen An-
ordnung unabdingbar machen. Sofern der Antrag auf Aus-
setzung des Vollzugs eines Gesetzes gerichtet ist, mus-
sen die dafiir vorgetragenen Griinde ein ganz besonderes
Gewicht haben und in Ausmaf$ und Schwere deutlich die
Nachteile tiberwiegen, die im Falle der vorldufigen AufSer-

kraftsetzung eines sich als verfassungsgemafs erweisenden

8 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht, § 8 Rn. 325, 326.
19 Graf$hof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 2), § 32 BVerfGG Rn. 48.
2 Graf3hof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 2), § 32 BVerfGG Rn. 48.

2 BVerfGE 157, 332 (374).
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Gesetzes eintriaten.??

Stehen die jeweiligen Nachteile der abzuwégenden Folgen-
konstellationen einander etwa gleichwertig gegentiber, so
gebietet sich mit Blick auf die Gewaltenteilung nach Art. 20
Abs. 2 S. 2 GG die notwendige Zurtickhaltung des BVerfG,
das angegriffene Gesetz auszusetzen, bevor geklart ist, ob

es mit dem Grundgesetz vereinbar ist.?

Ob eine einstweilige Anordnung ergeht, ist im Rahmen
eines zweistufigen Verfahrens zu prifen. Auf der ers-
ten Stufe ist zu priifen, ob das Hauptverfahren von vorn-
herein unzulassig oder offensichtlich unbegriindet ist.?
Sollte das Ergebnis der Priifung sein, dass eins der beiden
vorgenannten Ergebnisse gegeben ist, ist der Erlass einer
einstweiligen Anordnung abzulehnen.” Sofern das Haupt-
verfahren nicht von vornherein unzuldssig oder offen-
sichtlich unbegrindet ist, ist auf der zweiten Stufe eine

Folgenabwigung vorzunehmen.?

1. Erste Stufe
Es ist zu prifen, ob das Hauptsacheverfahren von vorn-

herein unzuléssig oder offensichtlich unbegriindet ist.

a. Offensichtliche Unzuléssigkeit des
Hauptsacheverfahrens

Das Hauptverfahren dirfte nicht offensichtlich unzuldssig
sein. Neben den bereits gepriiften Voraussetzungen er-
geben sich keine weiteren nennenswerten Punkte, sodass
hier von einer Zuléssigkeit der Verfassungsbeschwerde im
Hauptsacheverfahren auszugehen ist. Damit ist das Haupt-
verfahren nicht als von vornherein unzuléssig zu erachten
(bis auf den o.g. Fall).

Anmerkung:

Die , Offensichtliche Unzuldssigkeit des Hauptsachever-
fahrens“ kann auch im ,Rechtsschutzbediirfnis“ im Rah-
men der Zulassigkeit gepriift werden.

2 BVerfGE 122, 342 (361), 157, 394 (402 £.).
2 BVerfGE 157, 393 (402f).

b. Offensichtliche Unbegriindetheit des
Hauptsacheverfahrens

Die Verfassungsbeschwerde im Hauptsacheverfahren
dirfte nicht von vornherein offensichtlich unbegriindet

sein.

Vorliegend konnte sich ein Problem im Hinblick auf die
VerfassungsmafSigkeit des § 20a IfSG ergeben. Problema-
tisch erscheint dahingehend, dass der Gesetzgeber zu-
niachst auf die COVID-19-Schutzmaf$nahmen-Ausnah-
menverordnung verweist, welche ihrerseits wiederum auf
die Internetseiten des Paul-Ehrlich-Instituts und des Ro-
bert-Koch-Instituts verweisen. Es stellt sich insoweit die
Frage, ob und inwieweit eine bindende Aufsenwirkung der
dynamisch in Bezug genommenen Regelwerke hier noch
eine hinreichende Grundlage im Gesetz findet und so-
fern diese Frage zu bejahen ist, ob und inwieweit ein trag-
fahiger Sachgrund auch dafiir vorliegt, dass nicht dem
Verordnungsgeber selbst die Konkretisierung des vorzu-
legenden Impf- oder Genesenennachweises und damit
auch der geimpften und genesenen Personen im Sinne des
Gesetzes bestimmt, sondern dies den Bundesinstituten
iberlassen wird.

Fir das Vorliegen der offensichtlichen Unbegriindetheit
ist entscheidend, ob das Gericht im Zeitpunkt seiner Ent-
scheidung der Auffassung ist, dass kein Gesichtspunkt
erkennbar ist, der fiir den gestellten Antrag erfolgver-
sprechend ist.?” Im vorliegenden Fall lassen sich die auf-
geworfenen Rechtsfragen aber nicht ohne Weiteres be-
antworten. Der Antrag kann daher nicht als offensichtlich

unbegriindet angesehen werden.?

2. Zweite Stufe

Bei einem offenen Ausgang des Hauptsacheverfahrens ist
eine Folgenabwagung in der Weise vorzunehmen, dass die
Nachteile, die eintriten, wenn eine einstweilige Anordnung
nicht erginge mit den Nachteilen abzuwigen sind, die ein-
treten wirden, wenn die begehrte einstweilige Anordnung
erlassen wiirde, der Verfassungsbeschwerde in der Haupt-

sache aber der Erfolg zu versagen ware.?

Insoweit ist von entscheidender Bedeutung, ob die

2 BVerfGE 153, 65 (87); Walter in: Walter/Griinewald (Fn. 3), 10. Edition, Stand: 01.01.2021, § 32 Rn. 42ff.

% Graf$hof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 2), § 32 Rn. 97.

% Walter in: Walter/Griinewald (Fn. 3), 10. Edition, Stand: 01.01.2021, § 32 Rn. 42ff.

21 Barcark in: Barcark, BVerfG-Kommentar, § 32 Rn. 43.
28 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749/21, Rn. 14.

29 BVerfGE 80, 360 (365); Grafshof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 2), § 32 BVerfGG Rn. 108.
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Nachteile irreversibel oder auch nur sehr erschwert
revidierbar sind, um das Aussetzungsinteresse durch-
schlagen zu lassen. Dabei sind in der Folgenabwégung
auch solche Auswirkungen einzubeziehen, die nicht die
Beschwerdefiihrenden betreffen, sondern es sind hierbei
alle von dem Gesetz Betroffenen mit einzubeziehen.*

a. Ablehnung der einstweiligen Anordnung, Verfassungs-
beschwerde hat Erfolg

Sofern eine einstweilige Anordnung nicht erginge und
die Verfassungsbeschwerde spiter Erfolg hitte, sind die
folgenden Positionen miteinander aufzuwigen: Kom-
men die betroffenen Menschen der Impfpflicht nach und
willigen damit in die Impfung ein, so 16st diese Impfung
eine korperliche Reaktion aus und das kérperliche Wohl-
befinden kann zumindest voriibergehend beeintrachtigt
sein. In Einzelféllen kann es dartiber hinaus auch moglich
sein, dass schwerwiegende Impfreaktionen eintreten, wel-
che im seltenen Ausnahmefall auch tddlich enden kénnen.
Aufserdem ist zu beachten, dass eine Impfung nicht mehr
riickgangig gemacht werden kann. Es muss dabei jedoch
auch betont werden, dass das Gesetz nicht verlangt, dass
eine Impfung unbedingt erforderlich ist. Fir diejenigen
Personen, die sich nicht impfen lassen wollen, besteht
auch die Moglichkeit des Wechsels der bislang ausgeiibten
Tatigkeit oder des Arbeitsplatzes bzw. letztlich auch die
Aufgabe des Berufs.*

b. Einstweilige Anordnung ergeht, Verfassungs-
beschwerde hat keinen Erfolg

Sofern auf der andere Seite die einstweilige Anordnung er-
ginge, die Verfassungsbeschwerde in der Hauptsache je-
doch keinen Erfolg hitte, so wiren die folgenden Rechts-
positionen betroffen: Menschen hoheren Alters, sowie
Menschen mit Vorerkrankungen, einem geschwéichten
Immunsystem oder mit Behinderungen (vulnerable Grup-
pen) waren dann in der Zeit bis zur Entscheidung tber die
Verfassungsbeschwerde einer deutlich grofSeren Gefahr
ausgesetzt, sich mit dem SARS-CoV-2 zu infizieren und
deshalb schwer oder gar tddlich zu erkranken. Dabei ist
davon auszugehen, dass Angehorige vulnerabler Gruppen
sich grundsatzlich leichter infizieren, weil bei ihnen - auch

im Falle einer Impfung - ein von vornherein reduzierter und

30 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749/21, Rn. 11.
3t BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749/21, Rn. 16.

im Laufe der Zeit schneller abnehmender Immunschutz be-
steht, sodass sie im Falle einer Infektion ein erhohtes Risiko
haben, schwer oder gar todlich zu erkranken.** Dagegen
kann davon ausgegangen werden, dass COVID-19-Impfun-
gen einen relevanten Schutz vor einer Infektion auch mit
der Omikron-Variante des Virus bewirken bzw. vor einem
schweren Verlauf effektiv schiitzen.®® Wiirde die einrich-
tungs- und unternehmensbezogene Nachweispflicht vor-
laufig aufSer Vollzug gesetzt, so besteht die Gefahr, dass
Personen, die in den in § 20a Abs. 1 S. 1 IfSG genannten
Einrichtungen und Unternehmen tétig sind, sich selbst in-
fizieren und dann das Virus auf vulnerable Personen iiber-
tragen. In der Folge miisste damit gerechnet werden, dass
sich auch in der Zeit bis zu einer Entscheidung iiber die
Verfassungsbeschwerde mehr Menschen, die den vulnera-
blen Gruppen zuzurechnen sind, mit dem Virus infizieren,

schwer an COVID-19 erkranken oder gar versterben.*

c. Ergebnis der Folgenabwigung

Die den in Rede stehenden Beschwerdefiihrenden dro-
henden Nachteile iberwiegen in ihrem Ausmaf3 und ihrer
Schwere nicht diejenigen Nachteile, die bei einer vor-
laufigen Auferkraftsetzung der angegriffenen Regelung
fir vulnerable Personen zu besorgen wiaren. Trotz der Ir-
reversibilitdt der Impfung werden den Betroffenen damit
aber keine derart hohen Gesundheitsrisiken auferlegt,
dass sie im Rahmen einer Folgenabwagung deutlich die Ri-
siken, die fiir vulnerable Personen entstehen, iberwiegen.
Insbesondere ist dabei zu beachten, dass schwerwiegende
Nebenwirkungen oder gravierende Folgen, die tiber die
durch die Verabreichung des Impfstoffs induzierte Immun-
antwort hinausgehen, nach derzeitigem Kenntnisstand
sehr selten sind.*® Ferner ist zu beachten, dass es den Per-
sonen offen steht, eine Impfung abzulehnen. Mit der Ent-
scheidung sich nicht impfen zu lassen kénnen aber dann

berufliche Nachteile einhergehen.

Durch eine besondere Infektionsdynamik aufgrund der
Omikron-Variante, die mit hohen Fallzahlen und der grofsen
Wabhrscheinlichkeit einhergeht, sich mit dem Virus zu in-
fizieren, besteht hier das Risiko, dass sich vulnerable Grup-
pen infizieren. Fir den Schutz dieser Gruppe ist eine mog-
lichst frithzeitige Unterbrechung von Ubertragungsketten

32 https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ /N /Neuartiges_ Coronavirus/Risikogruppen.html; Stand: 22.03.2022.
% https: //www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ_Liste_ Wirksamkeit.html; Stand: 22.03.2022.

34 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749 /21, Rn. 17-19.

% https: //www.rki.de/DE/Content/Infekt/Impfen/Nebenwirkungen/nebenwirkungen_node.html; Stand: 22.03.2022.

36 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749 /21, Rn. 21.
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besonders wichtig. Bei diesem Punkt ist auch zu be-
achten, dass sich vulnerable Personen grundsétzlich nur
eingeschrinkt selbst gegen eine Infektion schiitzen kon-
nen und sie zudem auf die Inanspruchnahme der Leistun-
gen, die die der Gesundheit und Pflege dienenden Ein-
richtungen und Unternehmen i.S.d. § 20a Abs. 1 S. 1 IfSG
einbringen, zumeist angewiesen sind. Ein Ausweichen der
Gruppen von vulnerablen Personen vor ungeimpften Téti-
gen ist, da zumeist die Leistungen der Einrichtungen und
Unternehmen essentielle menschliche Grundbediirfnisse
betreffen, nicht moglich.¥

Der sehr geringen Wahrscheinlichkeit von schwer-
wiegenden Folgen einer Impfung steht die deutlich héhere
Wahrscheinlichkeit einer Beschadigung von Leib und Leben
vulnerabler Gruppen gegentber. Bei der Folgenabwigung
der jeweils zu erwartenden Nachteile muss daher das In-
teresse der Beschwerdefiihrenden zurticktreten, bis zur
Entscheidung tiber die Verfassungsbeschwerde weiterhin
ungeimpft in den betroffenen Einrichtungen und Unter-

nehmen titig zu sein.®

Aufgrund der vorgenannten Argumentation ist letztlich zu
dem Ergebnis zu kommen, dass die Nachteile iberwiegen,
mit denen bei einer vorlaufigen AufSerkraftsetzung der
angegriffenen Regelung fiir den Zeitraum bis zur Ent-

scheidung in der Hauptsache zu rechnen wére.

C. Ergebnis
Die Antrége auf einstweilige Anordnung sind unbegriindet

und haben damit keinen Erfolg.

FaziT

Mit der Entscheidung werden verfassungsrechtliche As-
pekte zur einstweiligen Anordnung und die Anforderungen
an eine Folgenabwégung thematisiert. Die Entscheidung
hat zum Gegenstand ein Thema, das im vergangenen Jahr
wohl mit zu den Meistdiskutierten gehorte. Die Frage einer
Impfpflicht taucht in diesem Zusammenhang nicht das
erste Mal auf. Bereits im Jahr 1959 beschiftigte sich das
Bundesverwaltungsgericht mit der Impfpflicht fiir Kinder
gegen Masern (Az. I C 170.56). Das Gericht hat in diesem
Zuge eine Impfpflicht bei besonders ansteckenden Krank-
heiten, die Leben und Gesundheit anderer Menschen

schwer gefahrden, als zuldssig erachtet. Unter diesem

3 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749 /21, Rn. 22.
3 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749/21, Rn. 25.
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Aspekt und den o.g. Argumenten ist es durchaus denkbar,
dass die nach § 20a IfSG statuierte Impfpflicht bestehen
bleibt. Die Entscheidung im Hauptsacheverfahren ist je-
doch noch abzuwarten.

Redaktioneller Hinweis:

In der nach Redaktionsschluss ergangenen Ent-
scheidung in der Hauptsache hat das BVerfG die ein-
richtungsbezogene Nachweispflicht fiir verfassungs-
konform erkldrt und die Verfassungsbeschwerde als

zuldssig, aber unbegriindet zuriickgewiesen.
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Verbotenes “Alleinrennen” mit Todesfolge

stud. iur. Kevin Schmolowski
BGH, Beschl. v. 17.02.2021 - 4 StR 225/20
§§ 211 Abs. 2, 315d Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, Abs. 5 StGB

Sachverhalt

A mietete am Tattag einen Jaguar F-Type R mit 550 PS und einer Hochstgeschwindigkeit von 300 km/h. Zusétzlich
zu seinem technischen Interesse ging es dem A darum, bekannten und unbekannten Personen durch eine Aufmerk-
samkeit erweckende Fahrweise zu imponieren. Nachdem A den ganzen Tag bereits mehrfach mit tberhohter Ge-
schwindigkeit fuhr, stark beschleunigte und abbremste, den Auspuff zum Knallen brachte und auf der Autobahn be-
reits auf 274 km /h beschleunigte, holte A um 23:37 Uhr einen Bekannten (B) ab, um mit diesem noch eine Runde zu
drehen. Zunichst fuhren sie tiber die R-Strafse zu einem Einkaufsmarkt. Die R-Strafse ist eine beleuchtete, vorfahrts-
berechtigte StrafSe mit einer zuldssigen Hochstgeschwindigkeit von 50 km/h. Sie verlauft in einer langgezogenen
Rechtskurve, wobei mehrere StichstrafSen vorhanden sind. Dem A war dartiber hinaus bewusst, dass aufgrund des
dort liegenden Kinos sowie der Gastronomiebetriebe auch zur Nachtzeit mit FufSgdngern zu rechnen war. Nach
dem Erreichen des Einkaufsmarktes gab der A - wie von Anfang an beabsichtigt - Vollgas, um die moglichst maxi-
male Geschwindigkeit zu erreichen. Hiermit beabsichtigte der A seinen Beifahrer zu beeindrucken und seine Fihig-
keiten, mit dem Fahrzeug gefahrliche Situationen zu bewéltigen, unter Beweis zu stellen. Andere Verkehrsteilnehmer
waren A vollig egal und er nahm deren Gefdhrdung zumindest billigend in Kauf. Im Anschluss beschleunigte der A
auf 163 km/h, bremste jedoch vor Erreichen der Unfallkreuzung leicht auf 150 km/h ab, um den Pkw in der Kurve
zu halten. Der Z, welcher an der Kreuzung hinter der Kurve abbiegen wollte, war noch nicht zu sehen. Als A dann
den abbiegenden Z wahrgenommen hatte, hitte eine Kollision durch eine Gefahrenbremsung nicht mehr verhindert
werden konnen. Dementsprechend entschloss sich A auf die Gegenspur auszuweichen. Nachdem A hierbei die Kon-
trolle iiber den Pkw nicht weiter innehatte, prallte der Pkw mit beiden linken Radern gegen den Bordstein, tiberfuhr
einen Griinstreifen und fuhr letztlich mit einer Geschwindigkeit von mindestens 90 km/h an einer Parkplatzausfahrt
frontal in die Beifahrerseite des von R gesteuerten Pkw. R erlitt hierdurch schwerste Verletzungen, welche noch am
Unfallort zum Tod fiithrten.

Hat sich A gem. § 211 oder § 315d StGB strafbar gemacht?

EINORDNUNG

In dem zugrunde liegenden Fall befasste sich der BGH
erstmalig mit der Thematik der sog. ,Alleinraser-Fille.
Behandelt wird die Problematik der Auslegung des Be-
griffs der ,hochstmoglichen Geschwindigkeit* sowie des
Absichtserfordernisses. Die Frage nach einem bedingten
Totungsvorsatz wurde in der vorliegenden Entscheidung
nach einer knappen Begriindung abgelehnt, weshalb auch
im Rahmen des folgenden Gutachtens ein Schwerpunkt
auf die Strafbarkeit gem. § 315d StGB gelegt wird. Mithin
ist diese Entscheidung von besonderer Bedeutung fiir alle
Studierenden, da sich diese mit den examensrelevanten
Strafsenverkehrsdelikten beschaftigt.

LEITSATZE

1. Zur Auslegung der Strafnorm des § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB.

2. Die Absicht des Téters, nach seinen Vorstellungen auf
einer nicht ganz unerheblichen Wegstrecke die nach den
situativen Gegebenheiten maximal mogliche Geschwindig-
keit zu erreichen, muss nicht Endziel oder Hauptbeweg-
grund des Handelns sein; es reicht vielmehr aus, dass der
Tater das Erreichen der situativen Grenzgeschwindigkeit
als aus seiner Sicht notwendiges Zwischenziel anstrebt,

um ein weiteres Handlungsziel zu erreichen.
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(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Strafbarkeit des A gem. § 211 StGB
I. Tatbestandsmafsigkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Taterfolg: Tod eines anderen Menschen
b) Kausalitat
c¢) Objektive Zurechnung
d) Tatbezogene Merkmale der 2. Gruppe
2. Subjektiver Tatbestand
II. Ergebnis

B. Strafbarkeit des A gem. § 315d Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2,
Abs. 5 StGB
I. Tatbestandsmafsigkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Grunddelikt, § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB
b) Qualifikation, § 315d Abs. 2 StGB
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz bzgl. Grunddelikt sowie Qualifikation
b) Absicht: Erreichen hochstméglicher Ge-
schwindigkeit
3. Erfolgsqualifikation, § 315d Abs. 5 StGB
II. Rechtswidrigkeit und Schuld
I11. Ergebnis

A. Strafbarkeit des A gem. § 211 Abs. 2 StGB

A konnte sich wegen Mordes gem. § 211 Abs. 2 StGB straf-
bar gemacht haben, indem er mit mindestens 90 km/h
frontal in die Beifahrerseite des von R gesteuerten Pkw
fuhr und R dabei starb.

I. Tatbestandsmaf3igkeit
Dafiir miisste A tatbestandsméfSig gehandelt haben.

1. Objektiver Tatbestand
Hierzu misste A zundchst den objektiven Tatbestand ver-
wirklicht haben.

a) Taterfolg: Tod eines anderen Menschen
Ein anderer Mensch miisste getdtet worden sein. R kam

ums Leben. Der Taterfolg ist somit eingetreten.

Heger in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. 2018, Vor § 13 Rn. 9.

LG Berlin NStZ 2017, 471 (477).

Qe w N =

94

Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 69. Aufl. 2022, § 211 Rn. 59.
Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 12 Rn. 4.

b) Kausalitit

Die Handlung des A musste kausal fiir den Tod des R ge-
wesen sein. Kausal im Sinne der Aquivalenztheorie ist jede
Handlung, welche nicht hinweggedacht werden kann, ohne
dass der konkrete Erfolg entfiele.! Ware der A nicht mit
90 km/h frontal in den Pkw des R gefahren, wére R auch
nicht gestorben. Mithin war die Handlung des A kausal.

c) Objektive Zurechnung

Der tatbestandliche Erfolg miisste dem A auch objektiv
zurechenbar sein. Dies ist der Fall, wenn der Tater eine
rechtlich relevante Gefahr geschaffen hat, welche sich im
tatbestandlichen Erfolg realisiert hat.? Indem A mit einer
Geschwindigkeit von 90 km/h in den Pkw des R fuhr, hat
A eine rechtlich relevante Gefahr fiir das Leben des R ge-
schaffen, welche sich im konkreten tatbestandlichen Er-
folg, also dem Tod des R, verwirklicht hat. Der Erfolg ist

dem A objektiv zurechenbar.

d) Tatbezogenes Merkmal der 2. Gruppe: Gemeingefihr-
liche Mittel

A kénnte mit einem gemeingefahrlichen Mittel gehandelt
haben. Dieses Merkmal ist erfillt, wenn der Tater ein Mit-
tel einsetzt, welches in der konkreten Situation eine Mehr-
zahl von Menschen an Leib und Leben gefdhrden kann, weil
die Ausdehnung der Gefahr nicht in der Gewalt des Taters
liegt, wobei dieses Merkmal auch erfiillt sein kann, wenn
es sich bei der Natur des Mittels nicht um ein gemein-
gefihrliches Mittel handelt.* Dementsprechend kommt es
auf eine Anwendung im Einzelfall an, wobei eine generelle
Gefahrlichkeit ausreichend ist.* Die Fahrweise des A war
riskant. Vor allem aufgrund der Geschwindigkeit, welche
weit liber der zugelassenen Hochstgeschwindigkeit liegt,
kann eine Mehrzahl von Menschen an Leib oder Leben ge-
fahrdet werden. Die Umgebung ist auch zur Nachtzeit gut
besucht. Auch musste A einem anderen Pkw ausweichen.
Somit stellt der Pkw des A im konkreten Einzelfall ein ge-

meingefahrliches Mittel dar.

2. Subjektiver Tatbestand

A misste vorsitzlich gehandelt haben. Vorsatz ist das
Wissen und Wollen aller Umstinde des gesetzlichen Tat-
bestandes.® Fraglich ist hier, ob es sich im vorliegenden Fall

um bedingten Vorsatz oder um bewusste Fahrlassigkeit

Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 51. Aufl. 2021, § 6 Rn. 258.
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handelt. Bedingter Vorsatz (dolus eventualis) liegt vor, wenn
der Téter den Erfolg fiir méglich halt und mit dem Eintritt
des Erfolges dahingehend einverstanden ist, dass er diesen
billigend in Kauf nimmt, der Erfolgseintritt ihm also gleich-
giiltig ist.® Im vorliegenden Fall hitte dies zur Folge, dass
eine Strafbarkeit gem. § 211 Abs. 2 StGB angenommen wer-
den miisste. Bewusst fahrlassig handelt wiederum, wer die
Tatbestandverwirklichung zwar fiir méglich halt, mit dieser
aber nicht einverstanden ist und dementsprechend ernst-
haft auf deren Ausbleiben vertraut.” Sollte man annehmen,
dass A bewusst fahrldssig handelte, wére eine Strafbarkeit
gem. § 211 Abs. 2 StGB abzulehnen. Zu beachten ist, dass
der Unfall erst nach der EinkaufsstrafSe stattfand. Zudem
erfolgte der Unfall nach einem Ausweichmanéver des A. A
war bewusst, dass es zu einer Kollision mit dem ersten Pkw
kommen wiirde, wenn er nicht ausweicht. Dem Sachver-
haltist zu entnehmen, dass A einen Unfall fiir moglich hielt,
aber trotzdem auf dessen Ausbleiben hoffte, indem er aus-
wich und nur infolgedessen in den Pkw des R fuhr. Es han-
delt sich dementsprechend um bewusste Fahrldssigkeit. A
handelte nicht vorsatzlich. Der subjektive Tatbestand des
§ 211 Abs. 2 StGB ist nicht erfillt.

I1. Ergebnis
Ahat sich nicht wegen Mordes gem. § 211 Abs. 2 StGB straf-
bar gemacht, indem er mit mindestens 90 km/h frontal in
die Beifahrerseite des von R gesteuerten Pkw fuhr und R
dabei starb.

B. Strafbarkeit des A gem. § 315d Abs. 1 Nr. 3,

Abs. 2, Abs. 5 StGB

A konnte sich wegen eines verbotenen Kraftfahrzeug-
rennens mit Todesfolge gem. § 315d Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2,
Abs. 5 StGB strafbar gemacht haben, indem er mit mindes-
tens 90 km/h frontal in die Beifahrerseite des von R ge-
steuerten Pkw fuhr und R dabei starb.

I. Tatbestandsmafdigkeit
A miisste hierzu tatbestandsméfSig gehandelt haben.

1. Objektiver Tatbestand
Der objektive Tatbestand miisste von A verwirklicht wor-

den sein.

5 BGH BeckRS 2018, 2754 Rn. 17.

a) Grunddelikt, § 315d Abs. 1 StGB
Hierfiir
§ 315d Abs. 1 StGB erfiillt sein.

musste zundchst das Grunddelikt des

aa) Im Straf3enverkehr

Das Merkmal ,im Strafsenverkehr” misste erfillt sein. Be-
schréinkt ist dieses Merkmal auf den 6ffentlichen Strafsen-
verkehr, wobei der Begriff des Strafsenverkehrs dem des
StVG entspricht und Vorginge im o6ffentlichen Raum ein-
schliefst.® A befand sich auf der innerortlichen R-StrafSe.
Mithin handelte es sich um einen Vorgang im 6ffentlichen
Raum. Das Merkmal ,im Strafsenverkehr* ist erfiillt.

bb) Tathandlung des § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB

A misste sich als Kraftfahrzeugfithrer mit nicht an-
gepasster Geschwindigkeit grob verkehrswidrig und riick-
sichtlos fortbewegt haben.

(1) Sich-Fortbewegen als Kraftfahrzeugfithrer

A mtsste sich als Kraftfahrzeugfiihrer i.S.d. § 315d Abs. 1
Nr. 3 StGB fortbewegt haben. Hierunter ist eine Bewegung
von einem Ort zu einem anderen zu verstehen, wobei
Téter nur der Fihrer des Fahrzeugs sein kann.® Dem Sach-
verhalt ist zu entnehmen, dass A den Pkw selbst steuerte
und in Bewegung setzte. Mithin bewegte sich A als Kraft-

fahrzeugfiihrer fort.

(2) Mit nicht angepasster Geschwindigkeit

A misste sich mit nicht angepasster Geschwindigkeit fort-
bewegt haben. Ob mit nicht angepasster Geschwindig-
keit gefahren wurde, ist anhand der konkreten Ver-
kehrssituation (bspw. Verkehrs- und Sichtverhéltnisse)
zu beurteilen.® Die Uberschreitung vorhandener Ge-
schwindigkeitsbegrenzungen stellt allein ein Indiz dar."
Im vorliegenden Fall kann aufgrund der beleuchteten
StrafSe von guten Sichtverhiltnissen ausgegangen wer-
den. Allerdings fahrt A mit 150 km/h in eine Kurve, wel-
che er nicht einsehen konnte, sodass er den anderen Ver-
kehrsteilnehmer Z nicht sehen konnte. Auch war in der
Nachtzeit mit Fufdgdngern zu rechnen. Dariiber hinaus
iberschritt der A die Geschwindigkeitsbegrenzung von
50 km/h nicht nur leicht. Selbst nach mehreren Fahr-
manovern fuhr er noch mit 90 km/h in die Beifahrerseite

des R. Demzufolge bewegte sich A mit nicht angepasster

" Dawidowicz, FD-StrafR 2014, 359147, Anm. zu BGH, Urt. v. 30.04.2014 - 2 StR 383 /13.
8 Konig in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan, Leipziger Kommentar Strafgesetzbuch, Bd. 17 (§§ 306 - 322), 13. Aufl. 2021, § 315b Rn. 4ff.

9 Fischer (Fn. 4), § 315d Rn. 13.

10 Hecker in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 315d Rn. 8.
' OLG Celle NZV 2013, 252 (253); Kusche, Die Strafbarkeit illegaler Rasereien im Strafsenverkehr nach § 315d StGB n.F., NZV 2017, 414 (417).
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Geschwindigkeit fort.

(3) Grob verkehrswidrig und riicksichtlos

Des Weiteren misste sich A grob verkehrswidrig und
riicksichtslos fortbewegt haben. Grob verkehrswidrig
meint dabei ein ausgesprochen schweres, sehr gefahr-
liches, gegen Verkehrsvorschriften verstoffendes Ver-
halten.”? Ricksichtslos handelt dartber hinaus, wer sich
trotz Bewusstsein seiner Pflichten im StrafSenverkehr aus
eigensiichtigen Beweggriinden iber diese hinwegsetzt®
und ,unbekiimmert um die Folgen seines Verhaltens drauf-
losfahrt“. A fuhr dem Sachverhalt zu Folge deutlich zu
schnell, was in einer besonders geféhrlichen Situation re-
sultierte. Zusétzlich war sich A seiner eigentlichen Pflich-
ten im StrafSenverkehr bewusst, um jedoch zu imponieren,
fuhr er ungeachtet der méglichen Konsequenzen mit be-
sonders hoher Geschwindigkeit. Dementsprechend han-
delte A grob verkehrswidrig und riicksichtslos.

cc) Zwischenergebnis
Demzufolge hat A den objektiven Tatbestand des Grund-
delikts verwirklicht.

b) Qualifikation, § 315d Abs. 2 StGB

A misste die Qualifikation des § 315d Abs. 2 StGB erfiillt
haben. Hierzu miisste A Leib oder Leben eines anderen
Menschen oder fremde Sachen von bedeutendem Wert ge-
fahrdet haben. Erforderlich ist eine Gefahr des Todes oder
einer nicht unerheblichen Verletzung der korperlichen
Unversehrtheit, wobei dieses Merkmal vor allem erfillt ist,
wenn es zu einer Verletzung gekommen ist.® Auch muss
die Gefahr konkret sein, wobei vor allem sog. ,Beinahe-Un-
falle umfasst sind.'® Zudem kénnen auch Mitfahrer konkret
gefahrdet werden, sofern diese keine Tatbeteiligten sind.”
Zusatzlich handelt es sich um fremde Sachen, wenn diese
im Eigentum oder Miteigentum einer anderen Person ste-
hen.’® Von einem bedeutenden Wert wird ab EUR 750,00
ausgegangen.” Vorliegend ist der R gestorben, weshalb
eine Gefahr des Todes zweifellos vorlag. Auch lasst sich
aus dem Sachverhalt keine Tatbeteiligung des B erkennen,
weshalb auch bei diesem von einer konkreten Gefahr fiir

das Leben auszugehen ist. Je nach Wert lag auch eine Ge-
fahr fiir eine Sache von bedeutendem Wert fiir den Pkw
des Z sowie des R vor. Mithin lagen Gefahren fiir das Leben
eines anderen Menschen sowie fiir fremde Sachen von be-
deutendem Wert vor. A verwirklichte dementsprechend
auch die Qualifikation des § 315d Abs. 2 StGB.

2. Subjektiver Tatbestand
A miisste aufSerdem den subjektiven Tatbestand erfillt
haben.

a) Vorsatz bzgl. des Grunddelikts

A misste vorsitzlich gehandelt haben. Vorsatz ist das
Wissen und Wollen aller Umstinde des gesetzlichen Tat-
bestandes.?’ A wusste, was er tat. Es kam ihm gerade darauf
an mit erhohter Geschwindigkeit zu fahren, um sein Kén-

nen unter Beweis zu stellen. Mithin handelte A vorsatzlich.

b) Vorsatz bzgl. der Qualifikation

A misste dartber hinaus auch beziiglich der Qualifikation
des § 315d Abs. 2 StGB, also hinsichtlich der konkreten Ge-
fahrdung, vorsétzlich gehandelt haben. Dem Sachverhalt
entsprechend waren A die anderen Verkehrsteilnehmer
vollig egal und er nahm deren Gefahrdung zumindest billi-
gend in Kauf. Demzufolge handelte A mit Eventualvorsatz
und somit vorsatzlich.

c) Absicht: Erreichen héchstmoglicher Geschwindigkeit,
§ 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB

Aufserdem mtisste A die bisher angefithrten Merkmale er-
fallt haben, um eine hochstmogliche Geschwindigkeit zu
erreichen. Fraglich ist, was hierunter zu verstehen ist.
Einerseits konne man von einem Renncharakter ausgehen,
wobeider Fahrer sein Fahrzeug an die technischen und phy-
sikalischen Grenzen ausfahren misste.?! Im vorliegenden
Fall liegt die technische Hochstgeschwindigkeit des Fahr-
zeugs bei 300 km/h. A tiberschritt eine Geschwindigkeit
von 170 km/h nicht. An die Grenzen des technisch Mog-
lichen brachte A sein Fahrzeug demnach nicht. Jedoch ist
nicht von einer ,h6chst“-moglichen, sondern vielmehr von

einer ,moglichst hohen* Geschwindigkeit auszugehen.?

2 Kulhanek in: v. Heintschel-Heinegg, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, 52. Ed. 2022, § 315d Rn. 36.
3 Pegel in: Joecks/Miebach, Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 315c Rn. 82.

1 BGH NJW 1954, 729 (729).
5 Pegel in: MiiKo-StGB (Fn. 13), § 315¢ Rn. 91.

16 Joecks/Jdger, Studienkommentar zum Strafgesetzbuch, 13. Aufl. 2021, § 315c Rn. 17.

7 BGH NStZ 2013, 167 (167); BGH NStZ-RR 1998, 150 (150).
8 Weidemann in: BeckOK StGB (Fn. 12), § 303 Rn. 7.

1 BGH NStZ 2011, 215 (215); anderer Ansicht: Joecks/Jdger (Rn. 16), § 315¢ Rn. 20.

20 Roxin/Greco (Fn. 5), § 12 Rn. 4.
2 LG Stade NZV 2018, 483 (483).
2 Fischer (Fn. 4), § 315d Rn. 17.
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Demnach miisste die Absicht des Taters darauf gerichtet
sein, in dem konkreten Einzelfall die maximal mogliche
Hochstgeschwindigkeit zu erreichen.? Da es sich um eine
Kurve handelte, erscheint eine Geschwindigkeit von fast
170 km/h als maximal. Demnach handelt es sich um eine
hochstmogliche Geschwindigkeit. Problematisch konnte
dartber hinaus das Absichtserfordernis (,um ... zu er-
reichen®) sein. Eine Ansicht vertritt, dass die Erreichung
der hochstmoglichen Geschwindigkeit der Hauptbeweg-
grund sein miisse.* Eine andere Ansicht vertritt jedoch,
dass es gentige, wenn es sich um ein Zwischenziel handelt
und der Tater u.U. auch andere Zwecke verfolgt.?> Im vor-
liegenden Fall beabsichtigte A laut Sachverhalt die maximal
hoéchstmogliche Geschwindigkeit zu erreichen. Mithin war
dies sein Hauptbeweggrund, weshalb ein Streitentscheid
nicht notwendig ist. Demzufolge handelte A mit der Ab-
sicht eine hochstmogliche Geschwindigkeit zu erreichen.

3. Erfolgsqualifikation des § 315d Abs. 5 StGB
Des Weiteren miisste A die Erfolgsqualifikation des § 315d
Abs. 5 StGB erfiillt haben.

a) Eintritt der schweren Folge

Es misste die in § 315d Abs. 5 StGB genannte schwere
Folge eingetreten sein. Hierzu miisste im Falle des Abs. 2
ein Mensch getotet, eine schwere Gesundheitsschadigung
eingetreten oder eine Gesundheitsschiadigung an einer
grofsen Zahl von Menschen verursacht worden sein. Im
vorliegenden Fall ist ein Mensch, der R, gestorben. Die

schwere Folge ist somit eingetreten.

b) Kausalitit zwischen Grunddelikt und schwerer Folge

Die Verwirklichung des Grunddelikts misste fiir den Ein-
tritt der schweren Folge kausal gewesen sein. Hitte sich
A nicht grob verkehrswidrig und riicksichtlos fortbewegt,
um eine hochstmogliche Geschwindigkeit zu erreichen,
hatte er auch nicht Leib und Leben eines anderen Men-
schen sowie Sachen von bedeutendem Wert gefdhrdet.
Die Gefahrdung kann nicht hinweggedacht werden, ohne
dass der Tod des R, also die schwere Folge, entfiele. Die
Verwirklichung des Grunddelikts war somit kausal fiir den

Eintritt der schweren Folge.

2 BGH NJW 2021, 1173 (1175); OLG Stuttgart NJW 2019, 2787 (2787).
2 Hecker in: Schonke /Schroder (Fn. 10), § 315d Rn. 9.
% BGH NJW 2021, 1173 (1175).

c) Tatbestandsspezifischer Gefahrzusammenhang

Des Weiteren miisste ein besonders enger Zusammen-
hang zwischen der Begehung des Grunddelikts sowie der
schweren Folge vorliegen. Erforderlich ist hierfiir, dass der
konkreten Tatbestandsverwirklichung die spezifische Ge-
fahr anhaftet, die besondere Folge zu bewirken und diese
Gefahr sich realisiert.?® Die Verwirklichung des § 315d
Abs. 2 StGB umfasst die Gefahr das Leib und Leben von
Menschen zu gefahrden. Die Gefahr fiir Leib und Leben
eines Menschen realisierte sich auch in dem Tod des R. Der
tatbestandspezifische Gefahrzusammenhang liegt dem-
nach vor.

d) Wenigstens Fahrlissigkeit bzgl. schwerer Folge

A misste im Sinne des § 18 StGB wenigstens fahrldssig
beziiglich des eingetreten schweren Erfolgs gehandelt
haben. Hierbei ist ein Handeln erforderlich, welches die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt verletzt.” A fuhr mit
170 km/h in eine Kurve, welche er nicht einsehen konnte.
Dies tat A nur, um zu imponieren. A verletzte so die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt und handelte beziiglich der

eingetretenen schweren Folge zumindest fahrlassig.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld

A handelte rechtswidrig. Der Tod des R war fiir den A zu-
dem subjektiv vorhersehbar und subjektiv vermeidbar. Im
Hinblick auf die schwere Folge handelte A demgemaéfs auch
subjektiv fahrldssig. Somit handelte A auch schuldhaft.

III. Ergebnis

A hat sich wegen eines verbotenen Kraftfahrzeugrennens
mit Todesfolge gem. § 315d Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, Abs. 5 StGB
strafbar gemacht, indem er mit mindestens 90 km/h fron-
tal in die Beifahrerseite des von R gesteuerten Pkw fuhr
und R dabei starb.

FaziT

Eine nihere Auseinandersetzung mit den ,Raser-Fallen“ ist
vor allem im Hinblick auf die juristische Ausbildung sehr
empfehlenswert, da diese zahlreiche Klausurmoglich-
keiten bieten. Vor allem die vorliegende Entscheidung
des BGH ist interessant, da man an dieser eine Pri-
fung der Erfolgsqualifikation des § 315d Abs. 5 StGB gut

% Engldnder, Der Gefahrzusammenhang bei der Kdrperverletzung mit Todesfolge durch Unterlassen, NStZ 2018, 135 (136).
2 Sternberg-Lieben/Schuster in: Schonke/Schroder (Fn. 10), § 15 Rn. 116; Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 131.
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nachvollziehen kann. Zur Vertiefung der Geschwindig-
keitsbegriffe im Rahmen des § 315d StGB bietet sich Jansen,
Im Rausch der Geschwindigkeit(-sbegriffe), NZV 2019, 285
an. Jedoch konnen nicht nur die Strafsenverkehrsdelikte
einen Schwerpunkt in einer solchen Fallkonstellation dar-
stellen, sondern unter Umstdnden auch Totungsdelikte.
Die im Rahmen dieser Entscheidung nur sehr kurze Ab-
grenzung der bewussten Fahrlassigkeit von dem bedingten
Vorsatz kann ebenfalls einen Klausurschwerpunkt bilden.
Zur Vertiefung der Problematik ist der Lernbeitrag von Ni-
colai, Die Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und bewuss-
ter Fahrlassigkeit in der Strafrechtsklausur, JA 2019, 31 zu
empfehlen.
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BGH, Urteil vom 4. Mai 2022, XII ZR 64 /21 (Abgrenzung von §§ 275, 313 BGB; voriibergehende Unméglichkeit)

Musste ein Betreiber eines Fitnessstudios auf Grund hoheitlicher MafSnahmen seinen Betrieb fiir einen gewissen Zeit-
raum schliefden, so steht einem ehemaligen Mitglied dieses Studios bei erfolgter Ricktrittserklarung gemafs §§ 275 Abs. 1,
§ 326 Abs. 1S.1und Abs. 4 iV.m. § 46 Abs. 1 BGB ein Anspruch auf Riickzahlung der fiir den Zeitraum der SchliefSung
entrichteten Monatsbeitrage zu. Fir den Zeitraum der coronabedingten SchliefSungen kann der Betreiber dem Riick-
zahlungsanspruch des Mitglieds nicht entgegenhalten, der Vertrag sei wegen Stérung der Geschiftsgrundlage gemafs
§ 313 Abs. 1 BGB dahingehend anzupassen, dass sich die vereinbarte Vertragslaufzeit um die Zeit, in der das Fitnessstudio
geschlossen werden musste, verldngert.

Gemafs § 275 Abs. 1 BGB ist der Anspruch auf Leistung ausgeschlossen, soweit diese fiir den Schuldner oder fiir jeder-
mann unmoglich ist. Rechtliche Unmoglichkeit ist gegeben, wenn ein geschuldeter Erfolg aus Rechtsgriinden nicht
herbeigefithrt werden kann oder nicht herbeigefiihrt werden darf. Dies ist hier der Fall, weil der Betreiber seine Haupt-
leistungspflicht - die Bereitstellung der Trainingsflache - nicht erfiillen darf.

Die temporare SchliefSung stellt auch keinen Fall der lediglich vortibergehenden Unmdglichkeit dar, welche nicht unter
§ 275 BGB fiele. Ein nur zeitweiliges Erfiillungshindernis ist dann einem dauernden gleichzustellen, wenn durch das
Hindernis die Erreichung des Vertragszwecks in Frage gestellt ist und der einen oder anderen Partei bei billiger Ab-
wagung der beiderseitigen Belange nicht mehr zugemutet werden konnte, die Leistung dann noch zu fordern oder zu
erbringen. Bei einem auf Dauer abgeschlossenen Fitnessstudiovertrag schuldet der Betreiber des Fitnessstudios seinem
Vertragspartner die Moglichkeit, fortlaufend die Studioflache zur sportlichen Ertiichtigung zu nutzen. Der Zweck liegt
mithin in der stindigen Verfiigbarkeit, um individuelle sportliche Ziele verwirklichen zu kénnen. Dieser Vertragszweck
kann fiir den Zeitraum der SchliefSung nicht erreicht werden. Die von dem Betreiber geschuldete Leistung ist deshalb
wegen Zeitablaufs nicht mehr nachholbar.

Die Einschlagigkeit des § 275 BGB steht dabei auch einem Anpassungsanspruch auf Verlangerung des Vertrages um die
Zeit der SchliefSung gem. § 313 BGB entgegen. Eine Anpassung vertraglicher Verpflichtungen an die tatsidchlichen Um-
stdnde kommt grundsitzlich dann nicht in Betracht, wenn das Gesetz in den Vorschriften {iber die Unmoglichkeit der
Leistung die Folge der Vertragsstorung bestimmt. Daher scheidet eine Anwendung des § 313 BGB aus, soweit der Tat-
bestand des § 275 Abs. 1 BGB erfiillt ist. Ein Anspruch des Betreibers auf die begehrte Vertragsanpassung scheidet fiir
CoronaschliefSungen zudem deshalb aus, weil mit Art. 240 § 5 Abs. 2 EGBGB eine speziellere Vorschrift besteht, die im
vorliegenden Fall einem Riickgriff auf die allgemeinen Grundsitze zur Vertragsanpassung wegen Storung der Geschafts-
grundlage entgegensteht.

LG Frankfurt a. M., Urteil vom 08.04.2022, 2-03 O 188/21 (Unterlassungsanspruch ggii. Host-Providern bzgl. kern-
gleicher Verletzungen im Zusammenhang mit APR-Verletzungen)

Host-Provider wie Facebook miissen nach Kenntniserlangung von Verletzungen des APR Dritter durch ihre Nutzer selbst-
standig weitere identische oder kerngleiche Verletzungen durch dieselben oder andere Nutzer unterbinden, ohne dass
weitere jeweilige Hinweise durch den Verletzten erforderlich sind.

Die Reichweite des allgemeinen Personlichkeitsrechts steht wegen seiner Eigenschaft als Rahmenrecht nicht absolut
fest. Sie muss grundsétzlich durch eine Abwéagung der widerstreitenden grundrechtlich geschiitzten Belange bestimmt
werden, bei der die besonderen Umstande des Einzelfalls sowie die betroffenen Grundrechte und Gewahrleistungen der
Europdischen Menschenrechtskonvention interpretationsleitend zu berticksichtigen sind. Der Eingriff in das Person-
lichkeitsrecht ist dabei rechtswidrig, wenn das Schutzinteresse des Betroffenen die schutzwiirdigen Belange der ande-
ren Seite iiberwiegt. Es gibt dabei keinen Rechtfertigungsgrund dafiir, jemandem eine falsche AuRRerung in den Mund zu
legen. Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt sowohl vor unrichtigen, verfalschten als auch entstellten Wieder-

gaben einer Auferung.
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Host-Provider, wie Facebook, sind regelmafig mittelbare Storer bei Verletzungen des APR Dritter durch die Nutzer des
Dienstes. Mittelbarer Storer ist, wer in irgendeiner Weise willentlich und addquat kausal zur Beeintrachtigung des Rechts-
guts beitrdgt. Dabei kann als Beitrag auch die Unterstiitzung oder Ausnutzung der Handlung eines eigenverantwortlich
handelnden Dritten gentigen, sofern der in Anspruch Genommene die rechtliche und tatsichliche Méglichkeit zur Ver-
hinderung dieser Handlung hatte — wie hier durch Léschung der Posts durch Facebook.

Der Host-Provider muss zur Vermeidung einer Haftung als mittelbarer Storer zwar grundsatzlich nicht alle von den Nut-
zern ins Netz gestellten Beitrage vor der Veroffentlichung auf eventuelle Rechtsverletzungen tiberpriifen (Notice and take
down). Er ist aber verantwortlich, sobald er Kenntnis von einem konkreten rechtswidrigen Inhalt erlangt. Ab dem Zeit-
punkt seiner Kenntnis ist der Host-Provider aber nicht nur dazu verpflichtet, den konkreten Inhalt unverziiglich zu sper-
ren, sondern hat auch Vorsorge zu treffen, dass es moglichst nicht zu weiteren gleichartigen Rechtsverletzungen kommt.
Dabei ist es gerade nicht erforderlich, dass der Verletzte einen Hinweis auf die Rechtsverletzung fiir jede weitere (kern-

gleiche) Rechtsverletzung wiederholt.

LG Koblenz, Urteil vom 20.01.2022, 3 O 325/20 (Gefihrdungshaftung nach dem HaftPflG bei Verletzungen im
Samba-Zug)

Die Beklagte zu 1) bietet mit einem Sonderzug samt Partywagen Eisenbahnfahrten an; die Beklagte zu 2) betreibt das
dabei genutzte Schienennetz. Als der Kldger mit dem Sonderzug unterwegs war und sich gerade auf der Tanzfliche des
Partywagens befand, wurde der Zug durch eine technische Einrichtung plétzlich zwangsgebremst. Der Klager stiirzte in
Folge der Bremsung und zog sich einen Banderriss zu. Die Heilbehandlungskosten nebst Schmerzensgeld verlangte der
Klager von den Beklagten.

Die Beklagten haften nach § 1 HaftPflG als Gesamtschuldner auf den geforderten Schadensersatz. Auf die Frage, warum
eine Zwangsbremsung ausgeldst worden sei, kommt es dabeiim Schadensersatzprozess der Kldgerin nicht an. Denn beide
Unternehmen seien als Bahnbetriebsunternehmer im Sinne des Haftpflichtgesetzes anzusehen und hafteten gegeniiber
dem Klager als Gesamtschuldner. Die rechtliche Trennung von Zugbetreiber auf der einen und Schienenbetreiber auf der
anderen Seite diirfe ndmlich nicht dazu fiihren, dass der bei einem Unfall geschidigte Bahnreisende feststellen misse,
welcher Betriebsteil fiir einen Unfall die Verantwortung trage. Diese Frage betreffe ausschliefSlich die interne Haftungs-
verteilung zwischen den beiden Bahnunternehmen.

Im konkreten Fall miisse der Klager sich auch kein Mitverschulden gem. § 254 Abs. 1 BGB entgegenhalten lassen. Fahr-
gésten, die sich in dem fiir Feiern eingerichteten Wagen auf der Tanzflache aufhielten, konne man nicht vorwerfen, sich
nicht festgehalten zu haben, zumal es keine entsprechenden Haltemoglichkeiten gabe. Die Zwangsbremsung stelle im

Ubrigen auch keinen Fall ,héherer Gewalt* dar, der die Haftung der Beklagten ausschlief3e.

OLG Dresden, Urteil vom 17.05.2021, 4 U 382 /21 (Nutzungswille fiir Nutzungsausfallersatz nach Verkehrsunfall)

Dem Eigentiimer, der die Moglichkeit der Nutzung seines PKW in der Folge eines Verkehrsunfalls einbiif$t, steht ein An-
spruch auf Entschidigung des Nutzungsausfalls gemafd § 249 Abs. 2 S. 1 BGB zu, wenn eine fiihlbare Beeintrachtigung
der Nutzung vorliegt. Dies setzt einen Nutzungswillen und eine zumindest hypothetische Nutzungsmoglichkeit voraus.
Schafft sich ein Geschadigter jedoch iiber einen ldngeren Zeitraum kein Ersatzfahrzeug an, ohne dass dies auf eine Ver-
zogerung der Schadensregulierung durch den Schédiger oder nachweisbare Finanzierungsschwierigkeiten des Ge-
schadigten beruht, fehlt es am Nutzungswillen. Gerade dann, wenn tber die tibliche Wiederbeschaffungszeit hinaus
Nutzungsausfall geltend macht wird, muss fiir den Nutzungswillen darlegt werden, dass man nicht die Mittel fir eine
Ersatzbeschaffung hat. Dazu gehort etwa ein frithzeitiger Hinweis auf die finanzielle Situation an den Schidiger be-

ziehungsweise dessen Haftpflichtversicherung. Der Geschéddigte muss zudem erldutern, warum er ein Fahrzeug nicht
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BVerfG - 1 BvR 1619/17, Urt. v. 26.4.2022 (Verfassungswidrigkeit des BayVerfSchG)

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigungspriifung sind die Uberwachungsbefugnisse der Verfassungs-
schutzbehérden nach dem BayVerfSchG insbesondere am Grundsatz der VerhdltnismafSigkeit zu messen. Aus dem
Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit im engeren Sinne ergeben sich dabei fiir die Ausgestaltung von Uberwachungsbefug-
nissen einer Verfassungsschutzbehorde teilweise andere Anforderungen als fiir das Handeln von Polizeibehérden. Ver-
fassungsschutzbehorden haben die Aufgabe, Aufklarung im Gefahrenvorfeld zu betreiben und verfligen nicht tiber eigene
polizeiliche Zwangsbefugnisse. Dementsprechend sind Uberwachungsbefugnisse der Verfassungsschutzbehérden von
geringerem Eingriffsgewicht als polizeiliche Uberwachungsbefugnisse, was grundsitzlich eine Modifizierung der Ein-
griffsvoraussetzungen begriinden kann. Strengere Anforderungen sind jedoch an die Ubermittlung von Daten und In-
formationen durch eine Verfassungsschutzbehoérde an andere Behorden zu stellen. Ansonsten bote der Umstand, dass
die Verfassungsschutzbehérde selbst nicht {iber Zwangsbefugnisse verfiigt, den Uberwachten kaum Schutz. Die Uber-
mittlung personenbezogener Daten und Informationen durch eine Verfassungsschutzbehorde an eine andere Behorde
begriindet einen eigenen Grundrechtseingriff. Welche Anforderungen jeweils an die Ubermittlungsschwelle zu stellen
sind, richtet sich danach, an welche Stelle ibermittelt wird und ob bzw. Giber welche Eingriffsbefugnisse diese verfigt.
(a) Die Ubermittlung an eine Gefahrenabwehrbehérde setzt voraus, dass sie dem Schutz eines besonders gewichtigen
Rechtsguts dient, fiir das wenigstens eine hinreichend konkretisierte Gefahr besteht. (b) Die Ubermittlung an eine Straf-
verfolgungsbehérde kommt nur zur Verfolgung besonders schwerer Straftaten in Betracht und setzt voraus, dass ein
durch bestimmte Tatsachen begriindeter Verdacht vorliegt, fiir den konkrete und verdichtete Umstdnde als Tatsachen-
basis vorhanden sind. (c) Die Ubermittlung an eine sonstige Stelle ist nur zum Schutz eines besonders gewichtigen
Rechtsguts zuléssig. Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Ubermittlungsschwelle unterscheiden sich nach
dem Eingriffsgewicht, das auch davon abhéngt, welche operativen Anschlussbefugnisse die empfangende Behorde hat.
(d) Eine Ubermittlung an eine Verfassungsschutzbehdrde kommt in Betracht, wenn hinreichende tatsichliche Anhalts-
punkte dafiir vorliegen, dass sie die Information zur Aufklarung einer bestimmten, nachrichtendienstlich beobachtungs-

bedirftigen Aktion oder Gruppierung im Einzelfall benétigt.

BVerfG - 2 BVE 9/20, Beschl. v. 22.3.2022 (Wahl der Bundestagsvizeprisidenten)

Das Recht einer Fraktion aus § 2 Abs. 1S. 2 GO-BT, im Prasidium mit mindestens einem Vizeprasidenten vertreten zu sein,
steht unter dem Vorbehalt des Art. 40 Abs. 1S. 1 GG, der eine Wahl des Bundestagsprasidenten und seiner Stellvertreter
anordnet. Die Wahl nach Art. 40 Abs. 1S.1 GG ist frei. Folglich scheidet auch ein Recht der Fraktionen aus Art. 38 Abs. 1
S. 2 GG auf Steuerung und Einengung der Wahl nach Art. 40 Abs. 1S.1GG durch prozedurale Vorkehrungen aus.

StGH Niedersachsen - StGH 1/21, Urt. v. 8.2.2022 (Verletzung von Auskunftspflichten)

Bestehen Anfragen nach Art. 24 Abs. 1 NV aus mehreren Fragen bzw. werden verschiedene Einzelinformationen begehrt,
hat die Landesregierung die Moglichkeit von Teilantworten zu priifen. Eine Pflicht zu Teilantworten besteht immer dann,
wenn dies dem in der Anfrage zum Ausdruck kommenden Informationsinteresse der Abgeordneten bei objektiver Be-
trachtung entspricht und der geltend gemachte Verweigerungsgrund Teilantworten nicht bereits tatbestandlich ent-
gegensteht. Zur Bestimmung des Informationsinteresses muss die Landesregierung den wesentlichen Inhalt der Frage
und deren Begriindung aufgreifen, den wirklichen Willen und das daraus erkennbare Informationsbediirfnis des Frage-
stellers ermitteln und danach Art und Umfang einer moglichen Teilantwort ausrichten. Verbleiben nach der Auslegung
Zweifel, kann die Regierung nachfragen oder die vollstindige Antwort verweigern. Dabei muss sie herausstellen, dass sie
Teilantworten nicht von der Fragestellung umfasst sieht. Im Rahmen der nach Art. 24 Abs. 3 S. 1 NV anzustellenden Prog-

nose muss die Beeintrachtigung der schutzwiirdigen Interessen Dritter nicht unmittelbar als Folge der Antwort eintreten;
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die prognostische Entscheidung der Landesregierung kann ein mogliches, durch die Antwort ausgeldstes nachfolgendes

Gefahrdungsverhalten Dritter einbeziehen.

BVerfG - 1 BvR 2194 /21, Beschl. v. 7.4.2022 (Verfassungsmif3igkeit der echten Riickwirkung in Art. 316j EGStGB)

Die vom Gesetzgeber durch Art. 316j Nr. 1 EGStGB angeordnete Riickbewirkung von Rechtsfolgen fiir Fille, in denen die
steuerrechtliche Verjihrung schon eingetreten war, ist ausnahmsweise zuldssig. Sie ist durch gegeniiber den Interessen
der Betroffenen tiberragende Belange des Gemeinwohls gerechtfertigt. Das Interesse der Allgemeinheit, durch Steuer-
hinterziehungen in grofsem Ausmaf3 eingetretene, in die Gegenwart fortwirkende Stoérungen der Vermogensordnung zu
beseitigen und so der Rechtsgemeinschaft zu verdeutlichen, dass sich Straftaten (hier Cum-Ex-Geschifte) nicht lohnen,
geht dem Interesse der Betroffenen, durch Steuerdelikte erlangte Vermogenswerte nach Eintritt der steuerrechtlichen

Verjahrung behalten zu dirfen, vor.

BVerwG - 8 C 35.20, Urt. v. 20.1.2022 (Widmungsbeschrinkung kommunaler Einrichtung)

Die Beschrankung des Widmungsumfangs einer kommunalen 6ffentlichen Einrichtung, die deren Nutzung allein auf-
grund der Befassung mit einem bestimmten Thema ausschlief3t, verletzt das Grundrecht der Meinungsfreiheit. Der
Grundrechtseingriff ist nicht deshalb gerechtfertigt, weil er dem Schutz eines auch sonst in der Rechtsordnung ge-
schiitzten Rechtsguts diente. Nach den bindenden Feststellungen des Berufungsgerichts bestehen keine Anhaltspunkte,
dass die Durchfiihrung von Diskussionsveranstaltungen, die sich mit der BDS-Kampagne befassen, regelmaf3ig mit der
Gefahr strafbarer Handlungen, etwa von Auf3erungsdelikten nach § 130 oder § 185 StGB, verbunden wire.

OVG Hamburg - 5 Bs 59/22, Beschl. v. 26.4.2022 (Voraussetzungen sog. Hotspotgebiete nach § 28a Abs. 8 IfSG)

Die Entwicklung der nach § 28a Abs. 3 S. 4 und S. 5 IfSG bedeutsamen Indikatoren der 7-Tage-Hospitalisierungs-In-
zidenz und der 7-Tage-Infektions-Inzidenz im Monat Méarz 2022 in Hamburg sowie die Entwicklung der infektions-
bedingten Ausfille beim Krankenhauspersonal lassen es zum Zeitpunkt des Verordnungserlasses am 31.3.2022 als jeden-
falls nachvollziehbar erscheinen, eine sich dynamisch ausbreitende Infektionslage anzunehmen, weil auf Grund einer
besonders hohen Anzahl von Neuinfektionen und eines besonders starken Anstiegs an Neuinfektionen eine Uberlastung

der Krankenhauskapazititen drohte.

OVG Niedersachsen - 14 MN 171/22, Beschl. v. 11.3.2022 (Maskenpflicht in Clubs)

Die in § 12 Abs. 3 der Niedersédchsischen Corona-Verordnung vom 23.2.2022 in der ab dem 4.3.2022 giiltigen Fassung an-
geordnete Maskenpflicht in Diskotheken, Clubs, Shisha-Bars und dhnlichen Einrichtungen ist zwar vor dem Hintergrund
der aktuellen Infektionslage geeignet und erforderlich. Sie erweist sich als aber unangemessen, weil der Verordnungs-

geber ohne nachvollziehbaren Grund keine Ausnahmen geregelt hat.

OVG Sachsen-Anhalt - 3 M 45/22, Beschl. v. 27.4.2022 (Verwendung der Z-Symbolik bei Versammlungen)
Praventivpolizeiliches, d. h. Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit abwehrendes Einschreiten dient auch im Kontext des
Versammlungsrechts ausschliefflich dazu, objektive Verstdfse gegen die Rechtsordnung zu verhindern und nicht Straf-
taten zu verfolgen und zu ahnden. Bei drohenden Verstof3en kommt es daher lediglich auf die Verwirklichung des ob-
jektiven Tatbestandes und das Fehlen von strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinden an, nicht hingegen auch auf Vorsatz,
Fahrlassigkeit und Schuld. Die Verwendung von T-Shirts als Kundgebungsmittel, die tiberdimensional den Buchstaben
»Z“ hervorheben, der im Stil der zwischenzeitlich allgemein bekannten typischen, von den russischen Armeekréften ver-
wendeten Form eines groben Pinselstrichs gezeichnet ist und in eine nach der Darstellungsform deutlich untergeordnete
und somit aus grofderer Entfernung kaum wahrnehmbare Wortschépfung ,mmmbhhh o...o-itronenlimonade® eingekleidet
ist, erfiillt nach summarischer Priifung den objektiven Straftatbestand der Billigung eines Angriffskrieges gemafs § 140
Abs. 1Nr. 2 StGB i. V. m. § 138 Abs. 1 Nr. 5 StGB und § 13 VStGB.

103



HaNLR 2/2022 PRrOF. DR. SASCHA ZIEMANN UND STUD. IUR. HANNAH HOLZEN - RECHTSPRECHUNGSUBERSICHT STRAFRECHT

RECHTSPRECHUNGSUBERSICHT STRAFRECHT

BGH 2 StR 109/20, Urt. v. 31.03.2021 (Garantenstellung bei Geschwistern)

Der Schwester S der Angeklagten A wurde aufgrund ihrer Diabetes Typ [-Erkrankung ein Blutzuckermessgeréit in den
Oberarm eingesetzt. Entgegen den arztlichen Vorgaben wurde der Sensor nicht ausgetauscht. Aufgrund eines Insulin-
mangels kam es daraufhin zu einer Stoffwechselentgleisung. S erbrach blutig, ihre Atmung wurde schwerer und das
Bewusstsein triibte ein. Trotz Wahrnehmung des Krankheitsverlaufes rief die Familie keinen Arzt, sondern hiillte S ledig-
lich in eine Decke, wo sie in den Armen ihrer Schwester starb.

Das LG hatte A vom Vorwurf der unterlassenen Hilfeleistung gem. § 323c Abs. 1 StGB freigesprochen, weil die Erforder-
lichkeit der Hilfeleistung im Todeszeitpunkt nicht gegeben sei. Der BGH stellte jedoch fest, dass bereits der sich ver-
schlechternde Gesundheitszustand ein Ausloser fiir eine Handlungspflicht gewesen sein konnte. Weiterhin sei ein
Totschlag durch Unterlassen gem. §§ 212, 13 StGB und dabei insbesondere ein Tétungsvorsatz der Angeklagten nicht hin-
reichend gewiirdigt worden. Zu beachten sei, dass zwar im Einzelfall Té6tungsvorsatz fehlen konne, wenn der Téater nicht
nur vage auf ein Ausbleiben des tddlichen Erfolges vertraue. Das Vertrauen auf einen glimpflichen Ausgang dirfe aber
nicht auf einer blofden Hoffnung beruhen, sondern miisse tatsachenbasiert sein. Sollte sich kein Tétungsvorsatz fest-
stellen lassen, wire aber zumindest eine Kérperverletzung mit Todesfolge gem. §§ 227, 13 StGB in Betracht zu ziehen. Die
notwendige Garantenstellung der Schwester bestehe jedoch nicht schon wegen ihrer Verwandtschaft in Seitenlinie. Sie
komme aber kraft tatsichlicher Ubernahme einer Schutzfunktion in Betracht. Maf3geblich seien dafiir die innerhalb der

Familie getroffenen Absprachen tiber die Betreuung und Beaufsichtigung.

BGH 6 StR 137/21, Beschl. v. 04.05.2021 (Subventionsbetrug bei Corona-Soforthilfen)

Der Angeklagte A beantragte fiir seine nicht existierenden Kleingewerbe Corona-Hilfen aus den Soforthilfeprogrammen
des Bundes und der Bundeslénder. Die eingereichten Antragsformulare waren unterschiedlich ausgestaltet. In den For-
mularen der ,Version 1 wurden subventionserhebliche Tatsachen ausdriicklich genannt, in den Formularen der ,Version
2“ wurde darauf hingewiesen, dass alle in diesem Antrag anzugebenden Tatsachen subventionserheblich sind.

Das LG sprach A wegen Subventionsbetruges gem. § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB schuldig. Der BGH hatte in der Revision des A
zu entscheiden, ob gem. § 264 Abs. 9 Nr. 1 StGB in den Antragsformularen die Tatsachen ausdriicklich als subventions-
erheblich bezeichnet wurden. Die Strafbarkeit wegen Subventionsbetruges setzt voraus, dass sich die Angaben auf sub-
ventionserhebliche Tatsachen beziehen. Sinn und Zweck der Subventionserheblichkeit sei es, sicherzustellen, dass die
Vergabevoraussetzungen fiir den Subventionsempfianger und etwaige Tduschungshandlungen fiir den Subventionsgeber
und die Strafverfolgungsorgane moglichst klar erkennbar seien. Das Antragsformular der ,Version 1 gentige diesen An-
forderungen, da die subventionserheblichen Tatsachen ausdriicklich genannt worden seien. Dies gelte ebenfalls fiir das
Antragsformular der ,Version 2 da sich der Verweis zweifelsfrei auf die konkret abgefragten Angaben bezogen und beim

Subventionsnehmer fiir die nétige Klarheit gesorgt habe.

BGH 4 StR19/20, Beschl. v. 05.05.2021 (Zurechnung des Todes von Berufsrettern bei fahrlissig verursachter Explosion)
Der Angeklagte A war mit der Zerlegung einer stillgelegten Gasleitung beauftragt. Trotz ordnungsgemaéfser Markierung
verwechselte er die entsprechende Leitung mit einer gasfiihrenden Rohrleitung, woraufhin das austretende Gas sich an
den Funken des Trennschleifers entziindete. Als die Werkfeuerwehr den Unfallort erreichte, ereigneten sich zwei hef-
tige Explosionen, durch die vier Feuerwehrleute getdtet wurden. Zudem starb ein unbeteiligter Matrose, der durch die
Druckwelle ins Hafenbecken geschleudert wurde und dabei aufgrund seiner Bewusstlosigkeit ertrank.

Der BGH hatte zu entscheiden, ob die Zurechnung des Todes der Berufsretter durch eine eigenverantwortliche Selbst-
gefdhrdung unterbrochen wurde. Ein Erfolg sei nicht zuzurechnen, wenn dieser die Folge einer bewussten, eigenver-
antwortlichen Selbstgefdhrdung sei. Die objektive Zurechnung sei hingegen zu bejahen, wenn der Tater durch seine
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deliktische Handlung die naheliegende Moglichkeit einer bewussten Selbstgefahrdung dadurch geschaffen habe, dass er
eine erhebliche Gefahr fiir ein Rechtsgut des Opfers begriindet und damit ein einsichtiges Motiv fiir gefdhrliche Rettungs-
mafSnahmen gesetzt habe. Dies gelte erst recht fiir den Berufsretter, da seine Rechtspflicht den psychischen Druck
zum Eingreifen erhohe und damit die Eigenverantwortlichkeit einschrénke. Danach sei der der durch die Rettungsmaf3-
nahmen verursachte Tod der Berufsretter dem A zuzurechnen. Etwaige Organisationsméingel des Unternehmens liefsen
zudem den Zusammenhang zwischen der Sorgfaltspflichtverletzung und dem Erfolg unberiihrt, da sich keiner von meh-
reren sorgfaltswidrig handelnden Verursachern zu seiner Entlastung auf die Sorgfaltspflichtverletzung des anderen be-

rufen konne.

BGH 4 StR 141/21, Beschl. v. 07.07.2021 (Exzesstat bei der Korperverletzung mit Todesfolge)

In einer korperlichen Auseinandersetzung zwischen dem Angeklagten A und dem spateren Tatopfer O brach O dem A
unter Verwendung eines Sandhandschuhs das Nasenbein. Am nachfolgenden Tag suchte A in Begleitung weiterer Perso-
nen den O auf, um fiir die erlittene Verletzung die Zahlung eines Blutgeldes zu fordern und ihn fiir sein vorheriges Tun
handgreiflich zu bestrafen. Am Treffpunkt verletzten A und seine Begleiter den O mit einem Schlagwerkzeug geméifs dem
zuvor gemeinsam gefassten Tatentschluss. Einer der Angreifer fiigte dem R in Abweichung von dem Tatplan mit einem
Messer 20 Stich- und Schnittverletzungen zu, die zu seinem Tod durch Verbluten fiihrten.

Die Verurteilung des A wegen Kérperverletzung mit Todesfolge gem. § 227 Abs. 1 StGB hielt der rechtlichen Uberpriifung
durch den BGH nicht stand, da der durch die Messerstiche eingetretene Tod des O dem A nicht zuzurechnen sei. Bei einer
gemeinschaftlich begangenen Korperverletzung setze die Strafbarkeit eines Mittaters nicht voraus, dass er selbst eine
unmittelbar zum Tod fiihrende Verletzungshandlung ausfiihre. Vielmehr reiche es aus, einen Beitrag zum Verletzungs-
geschehen zu leisten. Wenn der Tod durch einen tiber das gemeinsame Wollen hinausgehenden und deshalb als Exzess-
handlung zu qualifizierenden Gewaltakt verursacht worden sei, komme eine Zurechnung des Todes als qualifizierender
Erfolg nur in Betracht, wenn den gemeinschaftlich veriibten Gewalthandlungen bereits die spezifische Gefahr eines
todlichen Ausgangs anhafte. Bei Zugrundelegung dieser Grundsétze werde die Zurechnung des Todes von den Urteils-
griinden nicht getragen, da der Einsatz des Messers von dem gemeinsamen Tatentschluss nicht umfasst gewesen sei und

den gemeinschaftlich veriibten Angriffen nicht die spezifische Gefahr einer todlichen Eskalation angehaftet habe.

LG Kaiserslautern 5 Qs 68/21, Beschl. v. 26.8.2021 (Zum Verhiltnis von Betrug, Computerbetrug und Diebstahl an der
Selbstbedienungskasse eines Supermarkts)

Die Angeschuldigte A hatte Waren im Supermarkt entwendet, indem sie die Gegenstdnde in den Einkaufswagen geladen
und den Einkaufsbereich an einer Selbstbedienungskasse passierte, ohne die Ware zu scannen. Bevor sie das Geschaft
verlassen konnte, wurde sie vom Ladendetektiv D gestellt.

Das LG urteilte, dass A nicht des Betruges oder des Computerbetruges hinreichend verdachtig sei, sondern des Dieb-
stahls. Fiir einen versuchten Betrug durch Unterlassen gem. §§ 263 Abs. 1 und 2, 13 Abs. 1, 22 StGB mangele es an einem
Getéuschten, fiir einen Computerbetrug gem. § 263a StGB an einer tauglichen Tathandlung. Deshalb sei bei der Nicht-
bezahlung von Ware an einer Selbstbedienungskasse ein Diebstahl gem. § 242 Abs. 1 StGB verwirklicht. Die Ware bleibe
fiir A fremd, da wegen des Unterlassens des Bezahlvorgangs keine Ubereignung gem. § 929 S. 1 BGB stattgefunden habe.
Zudem sei die Ware weggenommen worden, da A ohne das Einverstidndnis des Geschéftsinhabers den Supermarkt ver-
lassen wollte. Das generelle Einverstandnis in einen Gewahrsamsitibergang werde nur unter der Bedingung erteilt, dass
die Selbstbedienungskasse ordnungsgemafs bedient werde. Es handele sich aber um einen versuchten Diebstahl gem.
§§ 242 Abs. 1, 2, 22 StGB, da A vor Verlassen des Supermarktes aufgehalten worden sei.

105



HANLR 2/2022

DIE REDAKTION = VORBEMERKUNGEN ZUR KATEGORIE STUDIENPRAXIS

Vorbemerkungen zur Kategorie Studienpraxis

Die im folgenden Abschnitt dargestellten Sachverhalte und
Losungen sind, bis auf kleine redaktionelle Anderungen in
Rechtschreibung und Uberschriftenfettung, Originale.

Vielen Studierenden fillt es schwer, die juristische Beno-
tungskultur nachzuvollziehen, der Vergleich eigener Leis-
tungen und Noten mit den hier verdffentlichten Beispielen
aus unserer Rubrik Studienpraxis kann helfen und eine

Orientierungshilfe sein. Mehr aber auch nicht.

Die veroffentlichten Losungen sollen, zusammen mit
der zugehorigen Note und knappen Anmerkungen,
eine bessere Orientierung bei der Hausarbeiten- und
Klausurvorbereitung ermoglichen. Wéhrend zahlreiche
Ausbildungszeitschriften Musterklausuren mit Muster-
l6sungen veroffentlichen, bietet die hiesige Rubrik bewusst

Studierendenklausuren.

Die Losungen sind von Kommilitoninnen und Kommili-
tonen unter Zeitdruck, unter dem bekannten Lernstress
der Klausurenphase und wahrscheinlich auch mit 400
Mitstreiterinnen und Mitstreitern im gleichen Raum im

Hochsommer erstellt worden - echte Bedingungen eben.

Diese Authentizitit der Beitrige ist Chance und Gefahr

zugleich.

Es besteht die Chance, sich mit der Leistung zu identifizie-
ren. Musterlésungen und entsprechende Verodffentli-
chungen von Mustertexten in Ausbildungszeitschriften
sind sinnvoll, aber als Vorlage fiir die Studienpraxis wenig
realistisch. Moglicherweise wird aber bei der Lektire
dieses Abschnitts deutlich, dass nicht jedes Gutachten
einer Musterlosung gleichen muss, um eine ordentliche

Benotung zu erreichen.

Die abgedruckten Losungen enthalten moglicherweise
kleine Fehler, Unvollstindigkeiten und Formulierungs-
schwichen und sind trotzdem tberdurchschnittlich gut

bewertet worden.

Damit besteht die erste Chance zur Erkenntnis: Gute
Leistungen sind nicht unerreichbar. Folglich besteht die
Chance, in einer der nichsten Ausgaben die eigene Leis-
tung zu verdffentlichen. Bei gewissenhafter Vorbereitung,
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gutem Judiz und ordentlichem Time-Management steht
einer guten Note nichts im Wege.

Es besteht die Gefahr, dass die Fehler, Unvollstindigkeiten
und Formulierungsschwéchen, die mit jeder Authentizitat
einhergehen, falsche Vorbilder sind.

Wer unreflekiert andere Leistungen iibernimmt, produ-
ziert keine eigene Erkenntnis, sondern reproduziert nur
fremdes Wissen. Deswegen ist jedes hier abgedruckte
Gutachten auch eine Aufgabe an die Leserinnen und Leser.
Bei jeder Zeile miissen sich selbst die folgenden Fragen

gestellt werden:

- Ist dieser Teil der Bearbeitung représentativ fiir die
Gesamtnote?

- Welche Teile der Bearbeitung sind meiner Meinung nach

besonders gut gelungen?

- Konnte ich die Schwerpunkte des Gutachtens nach der
Lektire des Sachverhaltes ermitteln? Deckt sich meine
Einschitzung mit der gewéahlten Argumentationstiefe in

der Bearbeitung?

- Ist der Sachverhalt tiber- oder unterdurchschnittlich
anspruchsvoll? Kénnen bei der Benotung, insbesondere
inhaltlich einfacher Fragenkomplexe, Form und Stil
besonders in die Bewertung einfliefsen?

- Was konnte ich (ehrlicherweise) besser als der
Losungsvorschlag, an welchen Punkten hétte ich selbst

weniger geschickt geprift und formuliert?

- Wiére ichin der Lage, ein derartiges Gutachten auch in der

Stresssituation einer Abschlussklausur zu produzieren?

Es besteht aufSerdem die Gefahr, eine Art mathematische
Vergleichbarkeit in der Benotung juristischer Leistungen

zu suchen, die es nicht gibt.

Die Idee: ,Wenn das 13 Punkte sind, ist das meine letzte
Klausur aber auch!” tragt nicht, sie ist Ausdruck der
Suche einer einfachen Antwort auf eine komplizierte
(Benotungs-)Frage.
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Die Rechtswissenschaft wird in der universitiren Ausbil-
dung nicht umsonst den Geisteswissenschaften und nicht

den Naturwissenschaften zugeordnet.

Die Bewertung einer Begutachtung ist nicht prognose-
fahig, eine stoische (aber transparente) Unterscheidung in

»falsch” und ,richtig”, ,vertretbar” oder ,unvertretbar” gibt
es nicht, von einigen Extremfillen abgesehen.

Die Bewertung der Herleitung einer Argumentation, die
Schwerpunktsetzung, Formulierungsvermogen und Uber-
zeugungskraft sind ,weiche” Bewertungskriterien, die sich
einer absoluten Vergleichbarkeit (und Uberpriifbarkeit)

entziehen.

Auch, wenn die hier abgedruckte Leistung 12 oder mehr
Punkte erreicht hat, heifst das nicht, dass dieses beim
nachsten Mal wieder der Fall sein muss.

Rechtsprechungslinien koénnen sich andern, Literatur-
meinungen werden ausdifferenziert, verworfen oder
gewinnen an Einfluss, fiir die eigene Bearbeitung kann
mehr oder weniger Zeit zur Verfligung stehen oder der
Priifer hat einen aufSergewohnlich guten (oder schlechten)
Tag.

Die Redaktion bittet deswegen alle Leserinnen und
Leser, bei der Lektiire dieses Abschnitts gewissenhaft

vorzugehen.

Die Veroffentlichung von Studienleistungen ist Mittel zum
Zweck - nicht Selbstzweck.

Trotzdem, gerade deswegen, wollen wir weiterhin quali-
tativ hochwertige Beitrdge in unserer Rubrik Studienpraxis

veroOffentlichen.

Hierzu brauchen wir Hilfe: Wenn Du iiberdurchschnitt-
liche (Benotung mit mind. 12 Punkten) Studienleistungen
hast, die Du gern verdffentlichen mochtest, sprich uns
bitte unter

redaktion@hanoverlawreview.de
an.

Ahnliches gilt fiir die sogenannten “Studienklausuren”.
Nach unserem ersten Jahr haben wir uns entschieden,
umfangreiche Klausuren und deren Losungen selbst zu

erstellen, zu lektorieren und abzudrucken.

Wir wollen so einem Gedanken der Hanover Law Review
noch weiter Rechnung tragen. Nicht nur die Leserinnen
und Leser unserer Zeitschrift sollen dazulernen konnen,
auch unsere Redaktionsmitglieder. Das angeleitete Kon-
zipieren eines Sachverhaltes, das (mit FufSnoten belegte)
Losen und die resultierende Auseinandersetzung mit den
entsprechenden Problemen, Meinungsstreitigkeiten, Defi-
nitionen und Subsumtionen sind dufSerst lehrreich.

Wir wiinschen viel Erfolg und Freude bei der Lekttire.
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Hausarbeit in der Ubung fiir Fortgeschrittene im Offentlichen Recht,
14 Punkte

stud. iur. Joshua Gerdes
Die Hausarbeit wurde im Wintersemester 2020,/2021 in der Ubung fiir Fortgeschrittene im Offentlichen Recht ge-
stellt und ist mit 14 Punkten bewertet worden. Herzlicher Dank gebithrt Herrn Professor Dr. Veith Mehde, Mag. rer.

Der 27-jahrige A lebt von Geburt an in Hannover. Er nahm seit 2016 an Aktionen der mittlerweile verbotenen Ver-
einigung ,Hanover Beyond Reform (BeRe)“ teil. Privat gab es einige Anderungen in dem Leben des A. Er brach seine
Ausbildung ab und distanzierte sich von seiner Familie, zu der er sonst einen regen Kontakt pflegte. Zur selben Zeit
nahm A Kontakt zum Netzwerk um den Agitator B auf, der bereits 2017 als Gefadhrder eingestuft worden war und den
Sicherheitsbehdrden als zentrale Figur des immer noch aktiven BeRe-Rekrutierungsnetzwerks in Deutschland gilt.
Wiéhrend einer Kundgebung im Jahr 2019 wurde A dadurch auffillig, dass er auf Gegendemonstranten aggressiv ein-
schrie. Auf einer anderen Kundgebung wurde eine korperliche Auseinandersetzung dadurch ausgelost, dass A laut-
stark rief, Andersdenkende seien nichts wert. In beiden Fillen erfolgte eine Verurteilung wegen Beleidigung.

Am 01.12.2019 wollte A fiir ldngere Zeit ins Ausland reisen, um sich dort mit Gleichgesinnten zu vernetzen. Aufgrund
einer Einreiseverweigerung musste A zuriick nach Deutschland fliegen. Auf dem Weg vom Flughafen zurtick tiber-
fuhr A ein Stoppschild, was von zwei Polizeibeamten beobachtet wurde. Sie hielten den A daraufhin an und ver-
langten seine Fahrzeugpapiere. Aufgrund des nervosen Verhaltens des A und seines auffilligen Blicks in Richtung
seines Gepdcks baten die Polizeibeamten den A darum auszusteigen. Wahrenddessen klingelte das Mobiltelefon des
A. Er nahm das Telefonat an und unterhielt sich - augenscheinlich in der Annahme, die Polizisten konnten ihn nicht
verstehen - in einer fremden Sprache. Einer der anwesenden Polizeibeamten verfiigt tiber entsprechende Sprach-
kenntnisse und konnte das Gesprach verfolgen. Daher konnte er horen, wie der A seinem Gesprachspartner von der
Einreiseverweigerung berichtete und dass dies nichts an ihrem Plan dndern solle. Sie konnten ,die Sache“ gleich-
wohl schon sehr bald durchfiithren. Auf dem hannoverschen Hauptbahnhof werde es wohl die meisten Menschen be-
treffen. Dieses Gesprach verunsicherte den Polizeibeamten und er durchsuchte in rechtmafdiger Weise das Gepack
des A. Die Polizeibeamten fanden darin eine grofdere Summe Bargeld, militérische Bekleidung und eine Armbinde mit
dem Symbol der BeRe. Aufgrund der Gesamtschau sichteten die Polizeibeamten ebenfalls in rechtméafSiger Weise das
Mobiltelefon des A. Darauf fanden sie Videos mit Kriegshandlungen sowie Fotos von schwarz gekleideten Personen,
die mit Schnellfeuerwaffen bewaffnet waren und mit Handgranaten posierten. AufSerdem fanden sie einen Chatver-
lauf, in dem A dem B ,jederzeitigen Gehorsam® zusichert und den Abbruch des Kontakts zu seiner Familie schildert.
In einem weiteren Chat fordert A einen unbekannten Empfanger auf, den Hauptbahnhof in Hannover in den nichsten
Wochen ,auf keinen Fall aufzusuchen®.

Da den Polizeibeamten die BeRe und ihre verbotenen Aktivititen bekannt waren und um A aufzuhalten, nahmen sie
den A daraufhin um 15:45 Uhr fest. Sie gingen nicht davon aus, dass A bereits Straftaten begangen habe. A wurde dar-
auf hingewiesen, dass er sich zu der Sache dufSern konne. Die Polizeibeamten beantragten um 16:30 Uhr eine richter-
liche Entscheidung beim zustandigen Amtsgericht. Die Amtsrichterin R entschied, dass der A zunéchst fiir 14 Tage in
Gewahrsam genommen werden konne. Vor Ablauf der 14 Tage verfiigte R eine Verlangerung der Ingewahrsamnahme
fiir weitere 14 Tage. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, dass dies erforderlich sei, um die Straftat hinreichend sicher
zu unterbinden. AufSerdem sei der Zeitraum notwendig, um den Gesprachspartner des A ausfindig zu machen, tiber

den weitere Hinweise erlangt werden konnten. Sdmtliche Entscheidungen der R ergingen formell ordnungsgemafs.

Mit einem ausfiihrlich begriindeten Bescheid vom 27.02.2020 und nach erfolgter Anhérung wurden A sodann die
Kosten der 28 Tage dauernden Unterbringung im Gewahrsam durch die zustédndige Behorde des Landes auferlegt. A
sieht sich in seinen Rechten verletzt. Er ist der Meinung, dass er nicht hitte festgenommen werden diirfen und vor

allem nicht fir 28 Tage. Eine solche Vorschrift, die eine Ingewahrsamnahme sogar fiir 35 Tage ermogliche, konne ja
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wohl nicht rechtméfSig sein und verstofse insbesondere gegen die EMRK. Selbst wenn das Gesetz nicht verfassungs-
oder konventionswidrig sei, so miisse es jedenfalls die praventive Ingewahrsamnahme sein, die das VG nach der neu-
esten Rechtsprechung des OVG Liineburg auch inzident tiberpriifen kdnne. Erst recht kénne es nicht angehen, dass
er die Kosten fiir eine rechtswidrige MafSnahme zu zahlen habe. Es sei zwar richtig, dass er der BeRe angehore und
mit ihr sympathisiere, von seinen ideologischen Uberzeugungen kénne jedoch nicht auf eine Gewaltbereitschaft ge-
schlossen werden. AufSerdem behauptet er — wofiir es aber keinerlei Hinweise gibt —, dass ,das mit dem Anschlag gar

nicht ernst gemeint war®
Hat die fristgemaf3 erhobene Klage des A vor dem Verwaltungsgericht Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitervermerk: Auf samtliche im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen ist vollstindig - gegebenenfalls auch
in Form eines Hilfsgutachtens - einzugehen. Finden sich im Sachverhalt keine Hinweise zu einzelnen Verfahrens-
schritten, so ist zu unterstellen, dass die Vorschriften insofern beachtet wurden. Es ist davon auszugehen, dass den
entscheidenden Personen Sachverstiandigengutachten dartiber vorlagen, dass eine soziale Isolation die Neigungen
zu extremistischen Aktionen mitbegriinden kann. Weiterhin ist davon auszugehen, dass R die strafrechtlichen Ver-

urteilungen des A wegen Beleidigung bekannt waren und ihr die Urteilsgriinde vorlagen. AufSerdem ist zu unter-

stellen, dass noch kein dringender Tatverdacht i.S.v. § 112 StPO vorlag.

BEARBEITUNG

Die Klage des A hat Erfolg, soweit sie zuldssig und be-
grindet ist.

A. Zulassigkeit der Klage

I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Mangels aufdrangender oder abdringender Sonder-
zuweisung bestimmt sich die Eréffnung des Verwaltungs-
rechtswegs nach § 40 Abs. 1 VwGO. Eine 6ffentlich-rechtli-
che Streitigkeitliegt nach der modifizierten Subjektstheorie
vor, wenn die streitentscheidenden Normen dem oOffentli-
chen Recht zuzuordnen sind.! Die Streitigkeit entscheidet
sich vorliegend anhand von Normen des NVwKostG sowie
des NPOG, die ausschliefSlich Triger hoheitlicher Ge-
walt berechtigen und verpflichten, sodass eine offent-
lich-rechtliche Streitigkeit vorliegt. Mangels doppelter
Verfassungsunmittelbarkeit handelt es sich auch um eine
nichtverfassungsrechtliche Streitigkeit. Somit ist der Ver-
waltungsrechtsweg gem. § 40 Abs. 1 VwGO eréffnet.

IL. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren des
Klagers, § 88 VwGO. A sieht sich durch die Heranziehung
fir die Kosten, der aus seiner Sicht rechtswidrigen In-

gewahrsamnahme, in seinen Rechten verletzt. A begehrt

! Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2020, Rn. 1324.
2 Auf diesen Zusatz wird nachfolgend verzichtet.

somit die Aufhebung des Kostenbescheids vom 27.02.2020,
sodass die Anfechtungsklage gem. § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO
die statthafte Klageart sein konnte. Der angegriffene
Kostenbescheid weist alle Merkmale eines Verwaltungs-
akts i.S.d. § 35 S. 1 VwWVfG i.V.m. § 1 Abs. 1 NVwVfG? auf, so-
dass fiir das Begehren des A die Anfechtungsklage nach
§ 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO statthaft ist.

I1I. Klagebefugnis

A miisste nach § 42 Abs. 2 VwGO klagebefugt sein. Hier-
fiir miisste eine subjektive Rechtsverletzung des A moglich
erscheinen. Als Adressat des belastenden Verwaltungsakts
besteht zumindest die Moglichkeit einer Verletzung seiner
allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG. A ist
somit klagebefugt.

IV. Vorverfahren

Die Durchfiihrung eines Vorverfahrens ist gem. § 68 Abs. 1
S. 2 Alt. 1 VwGO iV.m. § 80 Abs. 1 NJG nicht erforderlich.
Eine Ausnahme des § 80 Abs. 1 NJG liegt nicht vor.

V. Klagefrist

Die Klage ist ausweislich des Sachverhalts fristgemafs er-

hoben worden.
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VI. Klagegegner

Richtiger Klagegegner ist gem. § 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO
iV.m. § 79 Abs. 2 NJG die Behorde, die den angefochtenen
Kostenbescheid erlassen hat.

VIL. Beteiligten- und Prozessfihigkeit

Aist nach § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligten- und gem. § 62
Abs. 1 Nr. 1 VwGO prozessfihig. Die laut Sachverhalts-
angaben zustdndige Behorde ist nach § 61 Nr. 3 VwGO
iV.m. § 79 Abs. 1 NJG beteiligtenfdhig und wird gem. § 62
Abs. 3 VwWGO vor Gericht vom Behordenleiter vertreten.

VIII. Zwischenergebnis
Die Klage des A ist zuléssig.

B. Begriindetheit der Klage

Die Klage des A ist begriindet, soweit der Kostenbescheid
rechtswidrig und A hierdurch in seinen Rechten verletzt
ist, § 113 Abs. 1.1 VwGO.

I. Erméchtigungsgrundlage

Die Ermachtigungsgrundlage fiir den Kostenbescheid stel-
len die §§ 1 Abs. 1S. 1 Nr. 1, 3 Abs. 1S.1, 5 Abs. 1 NVwKostG
iV.m. Nr. 108.2.2 der Anlage zu der Verordnung iiber die
Gebtihren und Auslagen fiir Amtshandlungen und Leistun-
gen (AllGO) dar. Hiernach werden fiir Amtshandlungen in
Angelegenheiten der Landesverwaltung Kosten (Gebithren
und Auslagen) von demjenigen erhoben, der zu der Amts-
handlung Anlass gegeben hat.

I1. Formelle Rechtméf3igkeit

Der Kostenbescheid miisste formell rechtméfSig sein. Aus-
weislich des Sachverhalts hat die zustiandige Behoérde A den
Kostenbescheid auferlegt. Eine Anhérung des A i.S.d. § 28
Abs. 1 VWVTG ist vor Erlass des belastenden Verwaltungs-
akts durchgefithrt worden. Der Bescheid vom 27.02.2020
erging schriftlich und wurde ausfiihrlich begriindet, so-
dass auch das Begriindungserfordernis schriftlicher Ver-
waltungsakte nach § 39 Abs. 1S.1VwV{G gewahrt ist.

III. Materielle Rechtmaf3igkeit

1. Tatbestand: Amtshandlung gem.

§§ 1 Abs. 1, 3 Abs. 1 NVwKostG

Der Kostenbescheid miisste materiell rechtméfsig sein.
Gem. §§ 1 Abs. 1, 3 Abs. 1 S. 1, 5 Abs. 1 NVwKostG wer-
den fiir Amtshandlungen der Landesverwaltung Kosten

3 BVerfG NVwZ 2010, 1482 (1484).

von demjenigen erhoben, der Anlass zu ihnen gegeben
hat. Die Kostenhohe bestimmt sich hierbei nach der An-
lage zu der Verordnung tber die Gebiihren und Auslagen
fir Amtshandlungen und Leistungen (AllGO). Nach der
Nr. 108.2.2 des Anhangs zu der AllGO ist je angefangener
Tag im polizeilichen Gewahrsam eine Gebiihr in Ho6he von
35 € zu veranlagen. Die Ingewahrsamnahme des A durch
die Polizeibeamten stellt eine Amtshandlung der Landes-
verwaltung und somit eine taugliche gebithrenpflichtige
Amtshandlung i.S.d. § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 NVwKostG dar.
Eine gebiihrenfreie Amtshandlung i.S.d. § 2 NVwKostG
liegt nicht vor. Allerdings sind gem. § 11 Abs. 1 NVwKostG
Kosten, die dadurch entstanden sind, dass die Behorde
unrichtig gehandelt hat, zu erlassen. Folglich ist die In-
gewahrsamnahme als Kostengrund auf ihre RechtmafSig-

keit zu tberprifen.

a) Umfang der gerichtlichen Uberpriifung

Fraglich ist, in welchem Umfang eine verwaltungsgericht-
liche Uberpriifung der vorausgegangenen Ingewahrsam-
nahme moglich ist. Der Landesgesetzgeber hat sich mit
§ 19 Abs. 4 S. 1 NPOG iV.m. §§ 58 ff. FamFG dafiir ent-
schieden den Rechtsschutz unmittelbar gegen die In-
gewahrsamnahme den Amtsgerichten im Wege der ab-
dringenden Sonderzuweisung nach § 40 Abs. 1S. 2 VwGO
anzuvertrauen. Die nachgelagerte Prifung der Recht-
mafSigkeit des auf der Ingewahrsamnahme beruhenden
Kostenbescheids wird dagegen den Verwaltungsgerichten
zugewiesen. Diese gesetzgeberische Entscheidung fithrt
bei einer Kette von Hoheitsakten im Ergebnis zu einer
Rechtswegspaltung.® Fraglich ist daher, ob es dem Ver-
waltungsgericht verwehrt ist, als Vorfrage die Recht-
mafligkeit der Ingewahrsamnahme zu priifen. Gegen eine
Inzidentprifungskompetenz des Verwaltungsgerichts
im Kostenerstattungsverfahren kénnte sprechen, dass
der Gesetzgeber in § 19 Abs. 3 S. 1 NPOG die Zusténdig-
keit fiir Freiheitsentziehungssachen den ordentlichen Ge-
richten zugewiesen hat. Diese Zuweisung rechtfertigt sich
durch Erwédgungen der Prozessokonomie sowie der gro-
fseren Sach- und Ortsndhe der Amtsgerichte.* Die fri-
here Rechtsprechung des OVG Liineburgs folgerte aus
dem vom Gesetzgeber eingerdumten ,Entscheidungs-
monopol“ der ordentlichen Gerichtsbarkeit, dass es dem
Verwaltungsgericht verwehrt sei im Rahmen der An-
fechtungsklage gegen den Heranziehungsbescheid in-

zident die Rechtmaifdigkeit der Ingewahrsamnahme als

4 Vgl. BVverwG NVwZ 2015, 830 (832); OVG Liineburg BeckRS 2019, 25124 Rn. 27.
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Vorfrage zu priifen.’ Fiir eine Beschrankung der Inzident-
prifungskompetenz des Verwaltungsgerichts spricht dar-
tiber hinaus, dass vorliegend die Richterin R bereits gem.
§ 19 Abs. 1 S. 1 NPOG tber die Zuldssigkeit und Fortdauer
der Ingewahrsamnahme entschieden hat. Gegen die amts-
richterliche Anordnung des Gewahrsams wurden seitens
des A keine Rechtsmittel i.S.d. § 19 Abs. 4 S. 1 NPOG i.V.m.
§§ 58 ff. FamFG eingelegt, sodass die Entscheidung rechts-
kraftig geworden und somit dem Verwaltungsgericht eine
inzidente Prifung der Ingewahrsamnahme verwehrt sein
konnte. Fir eine Inzidentprifungskompetenz des Ver-
waltungsgerichts spricht jedoch, dass das Grundrecht auf
effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG es gebietet, im
Rahmen des Kostenerstattungsverfahrens auch die die Er-
hebung verursachende Amtshandlung einer gerichtlichen
Kontrolle zu unterziehen, wenn sich die polizeiliche Maf3-
nahme vor Ablauf einer Rechtsbehelfsfrist erledigt.® Zudem
spricht § 17 Abs. 2 S. 1 GVG, der tiber § 83 S. 1 VwGO auf die
Verwaltungsgerichtsbarkeit Anwendung findet, dafiir, dass
eine Uberpriifung durch das Verwaltungsgericht trotz der
amtsrichterlichen Entscheidung moglich sein muss.” Gem.
§17 Abs. 2 S. 1 GVG entscheidet das Gericht des zuldssigen
Rechtswegs den Rechtsstreit unter allen in Betracht kom-
menden rechtlichen Gesichtspunkten. Dies umfasst nach
allgemeinem Verstidndnis auch rechtswegfremde Vor-
fragen, soweit gesetzlich nicht ausdriicklich etwas anderes
bestimmt ist und die an sich zustandigen Gerichte tiber die
streitige Vorfrage nicht mit materieller Rechtskraftbindung
entschieden haben.® Die Frage der RechtmaifSigkeit der
polizeilichen Ingewahrsamnahme stellt hierbei eine solche
entscheidungserhebliche Vorfrage i.S.d. § 17 Abs. 2 S. 1 GVG
dar.® Gem. § 45 FamFG erwachsen die der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit zugewiesenen Entscheidungen in Freiheits-
entziehungssachen jedoch lediglich in formelle und nicht
in materielle Rechtskraft.'® Fiir eine gesetzliche Ausnahme
von der grundsitzlichen Verpflichtung zur Inzident-
prifung auch rechtswegfremder Vorfragen finden sich in
den einschlagigen Regelungen des FamFG keine Anhalts-
punkte.! Zudem finden sich im FamFG keine den §§ 322,

325 ZPO vergleichbaren Vorschriften zur materiellen

Rechtskraft.” Fir eine Einschridnkung der verwaltungs-
gerichtlichen Inzidentpriifungskompetenz besteht im
Ubrigen kein Bediirfnis, da die RechtmiRigkeit der In-
gewahrsamnahme im Kostenerstattungsverfahren nur als
Vorfrage zu priifen ist und deren verwaltungsgerichtliche
Beurteilung weder in Rechtskraft erwichst, noch sonst
eine irgendwie geartete Gestaltungs- oder Feststellungs-
wirkung entfaltet.” Hier hat das Verwaltungsgericht tiber
einen Kostenbescheid zu entscheiden, der auf einer Amts-
handlung beruht, tber deren Zulédssigkeit und Fortdauer
bereits eine amtsrichterliche Entscheidung ergangen ist.
Mit Ablauf der Rechtsmittelfrist ist die Entscheidung des
Amtsgerichts gem. § 45 FamFG in formelle Rechtskraft er-
wachsen, konnte also nicht mehr mit Rechtsmitteln an-
gegriffen werden." Dies hat somit zur Folge, dass wenn
sich bei einer Kette von Hoheitsakten eine Rechtswegauf-
spaltung ergibt, es dem angerufenen Gericht nicht ver-
wehrt ist, Vorfragen zu priifen, die, wéren sie die Haupt-
frage, in den Zusténdigkeitsbereich eines anderen Gerichts
fielen.® Mogliche Erwdgungen der Prozessokonomie und
die grofdere Sach- und Ortsndhe der Zivilgerichte ver-
mogen eine den gesetzlichen Bestimmungen nicht zu ent-
nehmende Ausnahme nicht zu rechtfertigen.'s Folglich ist
die Ingewahrsamnahme inzident auf ihre RechtmafSigkeit

zu priifen.

b) Rechtmifligkeit der Ingewahrsamnahme

aa) Ermichtigungsgrundlage

Die Ingewahrsamnahme ist mit einem Eingriff in die Frei-
heit der Person (Art. 104, Art. 2 Abs. 2 GG) verbunden und
bedarf aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes einer Rechts-
grundlage. Die Ermichtigungsgrundlage fiir die Ingewahr-
samnahme des A stellt § 18 Abs. 1Nr. 2a)iV.m. § 21 S. 2 Nr. 1,
S. 3 NPOG dar. Hiernach kénnen die Verwaltungsbehorden
und die Polizei eine Person bis zu 35 Tage in Gewahrsam
nehmen, wenn dies unerlasslich ist, um die unmittelbar
bevorstehende Begehung einer terroristischen Straftat
zu verhindern. Die Erméachtigungsgrundlage dirfte zu-
dem nicht gegen hoherrangiges Recht verstofden. An der

formellen VerfassungsmafSigkeit bestehen keine Zweifel.

5 OVG Liineburg NVwZ-RR 2006, 34 (35); Mehde in: Hartmann/Mann/Mehde, Landesrecht Niedersachsen, 3. Aufl. 2020, § 4 Rn. 120.
5 BVerfG NVwZ 2010, 1482 (1484); OVG Liineburg BeckRS 2019, 25124 Rn. 25.
7 BVerfG NVwZ 2010, 1482 (1484); OVG Liineburg BeckRS 2019, 25124 Rn. 26.
8 BVerwG NVwZ 2015, 830 (831); OVG Liineburg BeckRS 2019, 25124 Rn. 26.

9 BVerfG NVwZ 2010, 1482 (1484).

10 BVerwG NVwZ 2015, 830 (832); OVG Liineburg BeckRS 2019, 25124 Rn. 28.
I BVerwG NVwZ 2015, 830 (832); OVG Liineburg BeckRS 2019, 25124 Rn. 27.

2 BVerwG NVwZ 2015, 830 (832).

3 BVerwG NVwZ 2015, 830 (832); OVG Liineburg BeckRS 2019, 25124 Rn. 27.

4 OVG Lineburg BeckRS 2019, 25124 Rn. 28.

5 BVerwG NVwZ 2015, 830 (831); OVG Liineburg BeckRS 2019, 25124 Rn. 26.
16 BVerwG NVwZ 2015, 830 (832); OVG Liineburg BeckRS 2019, 25124 Rn. 27.
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Verfassungsrechtliche Bedenken kénnten jedoch hinsicht-
lich des Praventivgewahrsams als solchem sowie der maxi-

mal moglichen Gewahrsamsdauer bestehen.

(1) Verfassungsmafdigkeit des Priaventivgewahrsams

In Betracht kommt ein Verstofs gegen das Recht auf Frei-
heit der Person aus Art. 2 Abs. 2 S. 2, 104 GG. Der Wort-
laut des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG, der die Freiheit der Person
als ,unverletzlich“ bezeichnet, sowie die zusitzlichen An-
forderungen des Art. 104 GG heben hervor, dass die Freiheit
der Person einen hohen Rang innerhalb der Grundrechte
geniefst.” Aus der Bedeutung des Grundrechts folgt, dass
Einschrinkungen nur aus besonders gewichtigen Griinden
gerechtfertigt sein konnen.”® Freiheitsentziehungen kon-
nen etwa zum Schutz der Allgemeinheit oder der Rechts-
glter anderer zuldssig sein.'” Hierbei muss allerdings eine
strenge Priifung der VerhiltnisméafSigkeit erfolgen.?® Mit
der Normierung eines Unterbindungs- bzw. Praventiv-
gewahrsams haben die Landesgesetzgeber der Polizei-
gesetze eine legislative Abwagung der Verhiltnisméafsigkeit
vorgenommen, die bisher nicht auf grundsatzliche Kritik
vom Grundgesetz her gestofden ist.* So stellt sich auch § 18
Abs. 1Nr. 2 NPOG als Ausfluss der Abwagung zwischen der
Freiheit der Person sowie dem Schutz der Allgemeinheit
und deren Rechtsgiiter dar. Durch die hohen tatbestand-
lichen Voraussetzungen hinsichtlich der zeitlichen Nahe
und der Wahrscheinlichkeit des Gefahreintritts, bertick-
sichtigt § 18 Abs. 1 Nr. 2 NPOG auch die Bedeutung der
Freiheit der Person aus Art. 2 Abs. 2 S. 2, 104 GG. Die Er-
machtigungsgrundlage § 18 Abs. 1 Nr. 2 NPOG fiir den
Unterbindungsgewahrsam ist folglich mit dem Grund-

gesetz vereinbar und materiell verfassungsgemafs.

(2) Verfassungsmaifdigkeit der Dauer des
Priaventivgewahrsams

Auf verfassungsrechtliche Bedenken stofst hingegen
§ 21 NPOG, der die Gewahrsamsdauer regelt. § 21 S. 2 Nr. 1,
S. 3 NPOG ermoglicht es eine Person, von der die unmittel-
bar bevorstehende Begehung einer terroristischen Straftat
i.S.d. § 2 Nr. 15 NPOG erwartet wird, bis zu 35 Tage in

Gewahrsam zu nehmen. Vor der Novellierung sah § 21 S. 2
Hs. 2 Nds. SOG eine maximale Gewahrsamsdauer von 10
Tagen vor. Hierbei muss jedoch berticksichtigt werden,
dass sich die maximal moglichen 35 Tage ausschlieflich
auf terroristische Straftaten beziehen. Hinsichtlich ,ge-
wohnlicher* Straftaten ist es bei hochstens 10 Tagen ge-
blieben. Aufgrund der Eingriffsintensitidt des Praventiv-
gewahrsams ist im Rahmen einer strengen
VerhéltnisméafSigkeitspriifung das offentliche Interesse an
der Verhinderung schwerer Straftaten mit dem Eingriff in
die Freiheit der Person des Einzelnen abzuwigen.? Dabei
erfordert der Grundsatz der Verhéltnismafsigkeit, dass der
Eingriff nicht aufSer Verhdltnis zu dem Gewicht der ihn
rechtfertigenden Griinde steht.? Hierbei ist zundchst fest-
zustellen, dass der nunmehr mafSgebliche § 21 S. 2 Nr. 1,
S. 3 NPOG eine erhebliche Steigerung um mehr als das
Dreifache im Vergleich zur Vorgingerregelung darstellt.
Die maximal mogliche Gewahrsamsdauer ist zudem vor
dem Hintergrund zu sehen, dass der Eingriff in die Freiheit
der Person umso intensiver ist, je langer er dauert.* Das
BVerfG hat zwar bisher noch nicht abschliefdend tiber die
Gewahrsamshochstdauer zu Gefahrenabwehrzwecken
entschieden. In einer alteren Entscheidung zur Ver-
fassungsmafsigkeit eines Unterbindungsgewahrsams hat
es jedoch ausgefiihrt, dass préaventive Freiheits-
entziehungen nur solange zuldssig, wie sie zur Unter-
bindung der Anlasshandlungen erforderlich und zumutbar
seien; daher konnten sie ,in aller Regel nur von kurzer
Dauer” sein. In einem spéteren Verfahren hat das BVerfG
zum bayerischen Unterbringungsgesetz die Auffassung
vertreten, der Staat dirfe auf konkrete Gefahren-
situationen lediglich mit den situationsbezogenen Instru-
menten des Polizeirechts reagieren, zu denen auch der bis
zu 14-tégige Polizeigewahrsam gehore.?® Dagegen wére
eine ,langerfristige Verwahrung eines psychisch gesunden
und strafrechtlich nicht oder nur unerheblich vor-
belasteten Biirgers zum Zweck der Abwehr einer von ihm
ausgehenden Gefahr der Begehung von Straftaten mit dem
Grundgesetz nicht vereinbar“? Soweit andere Gerichte

iber die verfassungsrechtlich zuldssige Hochstdauer des

7 BVerfG NJW 1973, 1363 (1364); BVerfG NJW 1977, 1525 (1525); BVerfG NJW 2012, 1784 (1784).
18 BVerfG NJW 1973, 1363 (1364); BVerfG NJW 1977, 1525 (1525); BVerfG NJW 2012, 1784 (1784).
19 BVerfG NJW 1982, 691, (693); BVerfG BeckRS 2020, 11742 Rn. 72; Lang in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online Kommentar zum GG, 44. Edition

2020, Art. 2 Rn. 87c.

20 BVerfG BeckRS 2020, 11742 Rn. 72; BVerfG NJW 1982, 691 (693); Lang in: Epping /Hillgruber, BeckOK GG (Fn. 19), Art. 2 Rn. 87c.
2 Waechter, Unterbindungsgewahrsam mit EMRK unvereinbar, NVwZ 2014, 995 (995).

# Michaelis, Der polizeiliche Praventivgewahrsam, JA 2014, 198 (201).
% BVerfG NIW 2012, 1784 (1785).

# Gesetzgebungs- und Beratungsdienst des niedersichsischen Landtags, Vorlage 32 vom 26.10.2018 zu Drs. 18,/850, S. 58.

% BVerfG, Beschluss vom 26.06.1997 - 1 BvR 126 /91 -, juris Rn. 14.
% BVerfG NJW 2004, 750 (753).
21 BVerfG NJW 2004, 750 (753).
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Unterbindungsgewahrsams zu entscheiden hatten, war
eine Hochstdauer von 14 Tagen zu prifen, die jeweils mit
der Begriindung fiir verfassungsrechtlich zuldssig er-
achtetet worden sind, es seien Gefahrenlagen von solcher
Dauer denkbar.” Ein bis zu 35 Tage andauernder Gewahr-
sam stellt einen noch erheblicheren und intensiveren Ein-
griff in die Freiheit der Person dar. Zudem kann bei einem
fiinfwochigen Gewahrsam nicht von einer ,kurzen Dauer®,
wie es das BVerfG fordert?, ausgegangen werden. Uber-
dies fehlt es im Gesetzesentwurf zum NPOG an einer Be-
grindung, welche Gefahrenlagen denkbar seien, die eine
derart lange Gewahrsamsdauer erforderlich machten.*® Im
Landervergleich erscheinen die stark unterschiedlichen
Hoéchstdauern zudem beliebig.* Dies wird umso deutlicher,
wenn man sich fir eine vergleichende Betrachtung die
bundesgesetzlichen Ermichtigungsgrundlagen fiir den
Priventivgewahrsam vor Augen fithrt. Gem. § 57 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2 BKAG i.V.m. § 42 Abs. 1 BPolG kann das Bundes-
kriminalamt (BKA) zur Abwehr unmittelbar bevorstehender
Gefahren des internationalen Terrorismus eine Person bis
zu vier Tage in Gewahrsam nehmen. Dass sich die terroris-
tische Bedrohungslage in Deutschland seit der BRAG-No-
velle im Jahr 2017, in der ein maximal viertagiger Gewahr-
sam als ausreichend erachtet worden ist, nachhaltig
verscharft hat und nun eine maximal 35-tagige Dauer er-
forderlich machen soll, leuchtet nicht ein.?> Dartiber hinaus
ist nicht ersichtlich, warum niedersiachsische Polizei-
beamte mehr als achtfach ldnger zur Gefahrenabwehr be-
notigen als ihre Kollegen vom BKA oder der Bundes-
polizei®® Gegen eine Ausdehnung der Gewahrsamsdauer
spricht im Ubrigen, dass nur wenn die dem Polizeigewahr-
sam immanente Kurzfristigkeit beachtet wird, ein Konflikt
mit den bundesrechtlichen Regelungen zur Unter-
suchungshaft gem. §§ 112 ff. StPO vermieden werden
kann.** Der Haftgrund der Wiederholungsgefahr gem.
§ 112a StPO hat rein praventiven Charakter und erfordert
anderem den

als Tatbestandsvoraussetzung unter

2 SachsVerfGH LKV 1996, 273 (277); BayVerfGH NVwZ 1991, 664 (670).
29 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 26.06.1997 - 1 BvR 126 /91 -, juris Rn. 14.

30 GBD LT-Nds. (Fn. 24), Vorlage 32 vom 26.10.2018 zu Drs. 18 /850, S. 59.

dringenden Tatverdacht schwerwiegender Delikte.* Diese
strengen Voraussetzungen der bundesrechtlichen StPO
diirfen nicht dadurch umgangen werden, dass stattdessen
langerfristiger Gewahrsam auf Grundlage des Polizei-
rechts ermoglicht wird.*® Dies gilt gleichermaf3en, wenn
die Polizei zur Verhinderung noch nicht begangener Straf-
taten titig geworden ist, da die Reichweite der polizei-
lichen Befugnis zur Ingewahrsamnahme beim Préventiv-
nicht
Repressivgewahrsam.” Dariiber hinaus besteht die Gefahr,

gewahrsam langer sein kann als beim
dass die hoherrangigen und abschliefSenden bundesrecht-
lichen Institute der Abschiebungshaft (vgl. § 62 AufenthG)
oder der Untersuchungshaft (§§ 112 ff. StPO) umgangen
werden konnten, indem der polizeirechtliche Praventiv-
gewahrsam quasi ,vorgeschaltet® wird, um die Tat-
bestandsvoraussetzungen der bundesgesetzlichen Rege-
lungen erst zu schaffen.®® Bedenklich ist auch das im
Vergleich zum Strafverfahren deutlich geringere Schutz-
niveau des Betroffenen.* So fehlen Personen im Praventiv-
gewahrsam strafprozessuale Gewdhrleistungen, wie das
Recht auf Pflichtverteidigung sowie die Unschuldsver-
mutung.® Der brandenburgische Gesetzgeber etwa hat auf
diese Kritik im Gesetzgebungsverfahren reagiert und in
§ 28d Abs. 3 BPolG dem Betroffenen bei einem mehr als
viertagigen Gewahrsam einen Anspruch auf Beiordnung
eines anwaltlichen Beistands zugestanden.” Eine derartige
Regelung, die zumindest geeignet ist verfassungsrecht-
liche Bedenken eines tiber 14 Tage hinausgehenden Ge-
wahrsams zu reduzieren, hat im NPOG jedoch keinen Ein-
zug erhalten. Vor dem Hintergrund der ergangenen
Entscheidungen des BVerfG stofst eine Gewahrsams-
hochstdauer von 35 Tagen zumindest auf verfassungs-
rechtliche Bedenken.* Fiir eine Ausdehnung der Gewahr-
samshochstdauer spricht allerdings, dass es der
gesetzgeberischen Einschitzungsprirogative unterliegt
Hochstrahmen fir die Gewahrsamsdauer festzulegen.®.

Seit dem Anschlag auf den Berliner Breitscheidplatz konnte

31 Rachor in: Denninger/Graulich, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. 2018, E Rn. 548.

32 Vgl. Kulle/Mdhle, ,,28 Days later®, JA 2020, 517 (521).

% Vgl. Kulle/Moéhle (Fn. 32), JA 2020, 517, (521).

34 Rachor in: Denninger/Graulich, Hdb.-POR (Fn. 31), E Rn. 552.
% Rachor in: Denninger/Graulich, Hdb.-POR (Fn. 31), E Rn. 552.
36 Rachor in: Denninger/Graulich, Hdb.-POR (Fn. 31), E Rn. 552.
¥ Rachor in: Denninger/Graulich, Hdb.-POR (Fn. 31), E Rn. 552.

3 GBD LT-Nds. (Fn. 24), Vorlage 32 vom 26.10.2018 zu Drs. 18 /850, S. 60.

% Vgl. Scharlau, Amnesty International Stellungnahme zu LT-Drs. 18 /850, S. 14.
40 Vgl. Scharlau, Amnesty International Stellungnahme zu LT-Drs. 18 /850, S. 14.
“ Roggan, Brandenburgische Polizeirechtsnovelle von 2019 - Erlauterungen und Wiirdigung aus verfassungsrechtlicher Perspektive, LKV 2019,

241 (249).
 GBD LT-Nds. (Fn. 24), Vorlage 32 vom 26.10.2018 zu Drs. 18,/850, S. 58.

4 Knemeyer, Polizeigewahrsam und Richterentscheid - Zur Neufassung der gesetzlichen Regelung in Bayern, NVwZ 1990, 138 (141).
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sich der Gesetzgeber neuen terroristischen Bedrohungen
ausgesetzt sehen. Bei der &lteren Rechtsprechung muss
berticksichtigt werden, dass die Entscheidungen in einer
Zeit vor terroristischen Bedrohungslagen, wie sie etwa seit
den Anschldgen auf Charlie Hebdo 2015 oder 2016 auf den
Berliner Breitscheidplatz in Europa vorherrschen, er-
gangen sind. Das von den Landesgesetzgebern wahr-
genommene gesteigerte Sicherheitsbediirfnis hat schlief3-
lich dazu gefiihrt, dass fast alle Bundeslinder in der
jingeren Vergangenheit die Hochstfristen des Polizei-
gewahrsams ausgedehnt haben.* Auch der nieder-
sichsische Gesetzgeber hat daher ein Bediirfnis gesehen
den Praventivgewahrsam auszuweiten, um terroristische
Straftaten hinreichend sicher unterbinden zu koénnen.*
Die Sicherheit des Staates vor terroristischen Gefahren
wurde vom BVerfG in jiingerer Vergangenheit auch aus-
dricklich als gewichtiges Rechtsgut klassifiziert.*® Fur die
Ausdehnung der Gewahrsamshochstdauer spricht zudem,
dass ein linger andauernder Unterbindungsgewahrsam
zum Schutz vor schweren Gefahren fiir Leben und Gesund-
heit anderer Ausdruck der staatlichen Schutzpflicht aus
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ist.# Uberdies muss beachtet werden,
dass die Gewahrsamshochstfrist nicht als Regelfrist ver-
standen werden darf.*® Vielmehr ergibt sich aus polizei-
lichen Grundséitzen, dass der Gewahrsam nur so lange zu-
lassig ist, wie die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen,
§ 4 Abs. 3 NPOG. Die verfassungsrechtlichen Bedenken
kéonnen zudem dadurch abgemildert werden, dass dem
35-tagigen Gewahrsam insgesamt drei Richtervorbehalte
vorausgehen, in denen die Verhaltnismaf3igkeit der Maf3-
nahme streng gepriift wird. Vor diesem Hintergrund sowie
der Einschatzungsprirogative des Gesetzgebers und der
Tatsache, dass das BVerfG zur Gewahrsamshochstdauer
noch nicht abschliefSend Stellung genommen hat, wird die
Ermdchtigungsgrundlage als noch verfassungsgemaf3
erachtet.

(3) Zwischenergebnis zur Vereinbarkeit
héherrangigem Recht
Die Erméichtigungsgrundlage ist somit mit dem Grund-

gesetz vereinbar.

4 Rachor in: Denninger/Graulich, Hdb.-POR (Fn. 31), E Rn. 548.
4 LT-Drs. 18/850 S. 48.
4 BVerfG NJW 2016, 1781, (1790).

bb) Formelle Rechtmif3igkeit

(1) Allgemeine Voraussetzungen

Gem. § 18 Abs. 1 NPOG koénnen sowohl die Verwaltungs-
behorden als auch die Polizei eine Person in Gewahrsam
nehmen. Fir den Fall, dass die Verwaltungsbehoérden nicht
oder nicht rechtzeitig titig werden kénnen, um die Ge-
fahrenabwehr moglichst effektiv zu gewéhrleisten, be-
steht abweichend von § 1 Abs. 1 S. 1 NPOG gem. § 1 Abs. 2
S. 1 NPOG eine Eilkompetenz der Polizei. Vorliegend
wusste die zustidndige Verwaltungsbehorde nichts von der
Lage, wie sie sich plotzlich im Laufe des Geschehens fir
die Polizeibeamten darstellte. Die Anzeichen, die sich den
Polizeibeamten darboten erforderten vielmehr ein schnel-
les Eingreifen, um eine effektive Gefahrenabwehr sicher zu
stellen. Somit war die Polizei gem. § 1 Abs. 2 S.1iV.m. § 1
Abs. 1 S. 1 NPOG sachlich zustandig. Es ist anzunehmen,
dass A auf dem Riickweg vom Flughafen im Gebiet der Re-
gion Hannover angetroffen wurde, sodass sich die ort-
liche Zustandigkeit aus §§ 100 Abs. 1 S. 1, S. 2, 90 Abs. 2
Nr. 3 NPOG ergibt. A wurde von den Polizeibeamten darauf
hingewiesen, dass er sich zu der Sache dufSern kénne, so-
dass eine Anhorung i.S.d. § 28 Abs. 1 VWVIG erfolgt ist. Die
Ingewahrsamnahme bedarf gem. § 37 Abs. 2 S. 1 VwV{G kei-

ner besonderen Form.

(2) Richtervorbehalt

§ 19 Abs. 1 S. 1 NPOG normiert einfachgesetzlich den
nach Art. 104 Abs. 2 GG erforderlichen Richtervorbehalt.
Hiernach haben die Verwaltungsbehorden oder die Poli-
zei unverziiglich eine richterliche Entscheidung tber die
Zulassigkeit und Fortdauer der Freiheitsentziehung zu
beantragen, wenn es aufgrund einer MafSnahme nach
§18 NPOG zu einer Freiheitsentziehung kommt. Unverziig-
lich bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die richter-
liche Entscheidung ohne jede Verzogerung, die sich nicht
aus sachlichen Griinden rechtfertigen lasst, nachgeholt
werden muss.* In der Rechtsprechung ist eine Dauer von
zwei bis drei Stunden als ausreichend erachtet worden.>
Die Polizeibeamten nahmen A am 01.12.2019 um 15:45 fest
und beantragten um 16:30 desselben Tags die richterliche
Entscheidung beim zustindigen Amtsgericht. Bis zur An-
tragsstellung verging somit weniger als eine Stunde, sodass

eine Entscheidung tber die Zulédssigkeit und Fortdauer der

4 Rachor in: Denninger,/Graulich, Hdb.-POR (Fn. 31), E Rn. 551; Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2018, § 3 Rn. 146.

4 Rachor in: Denninger/Graulich, Hdb.-POR (Fn. 31), E Rn. 552.

49 BVerfG NJW 2002, 3161, (3162); Waechter in: Mostl/Weiner, Beck’'scher Online Kommentar zum NPOG, 16. Edition 2020, § 19 Rn. 23.
50 OVG Miinster NJW 1980, 138 (139); VG Gera, Urteil vom 10. Oktober 2002 - 1K 194 /01.GE -, juris, Rn. 12.
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Ingewahrsamnahme unverziiglich beantragt wurde. Da-
riber hinaus ist ausweislich des Bearbeitervermerks zu
unterstellen, dass der Antrag die gem. § 19 Abs. 1S. 2 NPOG
erforderlichen Angaben sowie eine Begriindung enthielt.
Ebenso ist mangels Angaben hierzu im Sachverhalt und
ausweislich des Bearbeitervermerks zu unterstellen, dass A
gem. § 20 Abs. 1, 2 NPOG iiber die Griinde seiner Ingewahr-
samnahme, Rechtsbehelfsmoglichkeiten sowie das Recht
eine Vertrauensperson zu kontaktieren belehrt worden
ist. Ferner ergingen ausweislich des Sachverhalts sdmt-
liche Entscheidungen der zustindigen Richterin R formell
ordnungsgemafs. Folglich war die Ingewahrsamnahme des
A formell rechtméaf3ig.

cc) Materielle Rechtmif3igkeit

(1) Tatbestandsvoraussetzungen der Ingewahrsamnahme
(a) Unmittelbar bevorstehende Begehung einer terroris-
tischen Straftat i.S.d. § 2 Nr. 15 NPOG

Gem. § 18 Abs. 1 Nr. 2 2) i.V.m. § 21 S. 2 Nr. 1, S. 3 NPOG darf
eine Person bis zu 35 Tage in Gewahrsam genommen wer-
den, wenn dies unerlésslich ist, um die unmittelbar bevor-
stehende Begehung oder Fortsetzung einer terroristischen
Straftat zu verhindern. A misste somit die Begehung einer
unmittelbar bevorstehenden terroristischen Straftat i.S.d.
§ 2 Nr. 15 NPOG geplant haben. Mafdgeblicher Zeitpunkt
zur Beurteilung der RechtméfSigkeit der Ingewahrsam-
nahme ist die Schadensprognose, die aus der ,ex-ante-
Sicht* der Beamten vorgelegen hat.” Ein Beurteilungsspiel-
raum der Polizei besteht insoweit nicht, sodass hinsichtlich
der Prognoseentscheidung eine volle gerichtliche Uber-
prifung erfolgt.”> Es missen nachvollziehbare Tatsachen
vorliegen, die die Schadensprognose stiitzen, dass sofort
oder in allernichster Zeit und mit hoher Wahrscheinlich-
keit der Schaden eintreten wird.>® Allgemein plausible Ein-
schatzungen basierend auf Erfahrungswissen oder blof3e
nicht weiter substantiierbare Eindriicke reichen hingegen
nicht aus.*

Im Rahmen der Verkehrskontrolle boten sich den zwei
Polizeibeamten eine Reihe von Verdachtsmomenten. Zu-
nichst verhielt sich A gestresst und blickte auffallig hiufig
in Richtung seines Gepiacks. Wiahrend eines darauf-
folgenden Telefonats unterhielt sich A mit einem Ge-

sprachspartner in einer fremden Sprache. Aufgrund von

entsprechenden Sprachkenntnissen konnte einer der Poli-
zisten das Gesprach mitverfolgen, in dessen Verlauf A von
einer Einreiseverweigerung erzdhlte und berichtete, dass
dies jedoch nichts an ihrem Plan d4ndern solle. Sie konnten
»die Sache“ gleichwohl schon sehr bald durchfithren. Der
Inhalt des Telefonats weckt den Verdacht, er plane etwas,
von dem niemand mitbekommen soll. Hierfir spricht unter
anderem, dass er, mutmafSlich in der Absicht nicht ver-
standen werden zu konnen, sich in einer fremden Sprache
verstandigt. Die AufSerung, die Einreiseverweigerung solle
nichts an ihrem Plan dndern und man konne ,die Sache®
gleichwohl schon sehr bald durchfithren nahren den Ver-
dacht, dass der von A verwendete Begriff , die Sache* viel-
mehr eine Umschreibung bzw. neutral anmutende Formu-
lierung fiir ein illegales Vorhaben sein soll. Des Weiteren
erzahlt er am Telefon, dass es auf dem hannoverschen
Hauptbahnhof wohl die meisten Menschen betreffen
werde. Hieraus ist zwar nicht unmittelbar erkennbar, was
am Hauptbahnhof geschehen soll, jedoch drangt sich der
Verdacht weiter auf, dass moglicherweise Menschen zu
Schaden kommen koénnten. Die daraufhin erfolgte recht-
maflige Durchsuchung des Gepéacks forderte eine grofsere
Summe Bargeld, militdrische Bekleidung und eine Arm-
binde der verbotenen Vereinigung ,Hanover Beyond Re-
form* (BeRe) zu Tage. Dartiber hinaus sichteten die Beam-
ten zur weiteren Gefahrerforschung das Mobiltelefon des
A. Hierbei stiefSen sie auf Videos mit Kriegshandlungen
sowie Fotos von schwarz gekleideten Personen, die mit
Schnellfeuerwaffen bewaffnet waren und mit Hand-
granaten posierten. Die aufgefundene groéfsere Summe
Bargeld im Zusammenhang mit dem urspringlichen Vor-
haben des A fiir eine lingere Zeit ins Ausland zu reisen
deutet darauf hin, dass er sich ins Ausland absetzen wollte.
Hierfiir spricht unter anderem auch, dass A in einem auf
dessen Mobiltelefon gefundenen Chat dem ,Rekrutierungs-
chef* (B) der BeRe den Abbruch des Kontakts zu seiner Fa-
milie schildert. Der Abbruch des Kontakts zu seiner Familie
sowie der Abbruch der Ausbildung stellen typische Merk-
male eines Radikalisierungsprozesses dar. Zudem lassen
die vorgefundene militérische Bekleidung sowie die Arm-
binde der BeRe darauf schliefSen, dass er sich mit Gleich-
gesinnten weiter radikalisieren wollte. Die auf dem Mobil-

telefon befindlichen Videos mit Kriegshandlungen sowie

' OLG Celle BeckRS 2011, 23250; VG Koln BeckRS 2007, 39357; Waechter in: Mostl /Weiner, BeckOK NPOG (Fn. 49), § 18 Rn. 37.
2. OLG Celle BeckRS 2011, 23250; OLG Braunschweig BeckRS 2018, 21569 Rn. 9; OVG Liineburg BeckRS 2019, 25124 Rn. 30; Waechter in: Mostl/

Weiner, BeckOK NPOG (Fn. 49), § 18 Rn. 37.

% BVerwG NJW 1974, 807 (809); OVG Lineburg NVwZ-RR 2014, 552 (554); Waechter in: Mostl/Weiner, BeckOK NPOG (Fn. 49), § 18 Rn. 37; Rachor

in: Denninger/Graulich, Hdb.-POR (Fn. 31), E 488.

> OLG Hamm NVWZ-RR 2008, 321 (322); Waechter in: Mostl/Weiner, BeckOK NPOG (Fn. 49), § 18 Rn. 37; Rachor in: Denninger,/Graulich, Hdb.-POR
(Fn. 31), E 488; Guckelberger, Der praventiv-polizeiliche Gewahrsam, JURA 2015, 926 (931).
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Fotos von schwarz gekleideten Personen, die mit Schnell-
feuerwaffen und Handgranaten bewaffnet posierten, stiit-
zen den nunmehr gewonnen Eindruck, dass sich A einer
terroristischen Gruppierung anschliefSen wollte und fir
gewaltsame Auseinandersetzungen grofde Sympathien
hegte. Dieser Eindruck wird zudem dadurch bestérkt, dass
A dem B ,jederzeitigen Gehorsam® zusicherte, was daftr
spricht, dass er bereit war, sich den Befehlen des ,An-
fihrers® zu untergeben. Die Tatsache, dass er in einem an-
deren Chat an einen unbekannten Empfinger schrieb, er
solle in den nichsten Wochen den Hauptbahnhof nicht
aufsuchen, kann als Warnung an einen vermutlich Gleich-
gesinnten verstanden werden. Zudem spricht die Warnung
in der Zusammenschau mit der Absicht am Bahnhof mog-
lichst viele Menschen zu treffen dafiir, dass A am Haupt-
bahnhof einen Anschlag plant, bei dem so viele Menschen
wie moglich ums Leben kommen sollen. In der Vergangen-
heit trat A zudem durch zwei Verurteilungen wegen Be-
leidigung strafrechtlich in Erscheinung. Zwar handelt es
sich bei Beleidigungsdelikten nicht um Straftaten gegen
das Leben oder die koérperliche Unversehrtheit, jedoch
brachte A jeweils auf Kundgebungen durch aggressives An-
schreien der Gegendemonstranten zum Ausdruck, dass er
Andersdenkende fiir wertlos hélt. Es scheint somit nach all
den Erkenntnissen, die unter anderem aus den Gefahr-
erforschungseingriffen der Beamten gewonnen werden
konnten, moglich, dass A eine Straftat am Hauptbahnhof
Hannover vertiiben will. Hierbei miisste es sich ferner um
eine terroristische Straftat i.S.d. § 2 Nr. 15 NPOG handeln.
Eine terroristische Straftat liegt vor, wenn einschliagige
Straftatbestinde des abschliefSenden Katalogs aus § 2
Nr. 15 lit. a-d NPOG verwirklicht werden sollen.*® Hinzu
kommt, dass der potenzielle Téiter subjektiv eine erheb-
Be-
oder Beeintrachtigungs-

liche Einschiichterungswirkung gegentiber der
volkerung bzw. Notigungs-
wirkung gegeniiber dem Staat oder einer internationalen
Organisation beabsichtigen muss.*® Dartiber hinaus muss
die unmittelbar bevorstehende Tat objektiv potenziell er-
hebliche Schiadigungswirkung haben.”” A will am Haupt-
bahnhof so viele Menschen wie moglich treffen und toten,
sodass die Straftatbestidnde der §§ 211, 212, 223 StGB ver-
wirklicht wéren. Ein Anschlag auf den Hauptbahnhof

% Ullrich in: Mostl/Weiner, BeckOK NPOG (Fn. 49), § 2 Rn. 153.
56 Ullrich in: Mostl/Weiner, BeckOK NPOG (Fn. 49), § 2 Rn. 154.
57 Ullrich in: MOstl/Weiner, BeckOK NPOG (Fn. 49), § 2 Rn. 154.

wirde zudem in weiten Teilen der Bevolkerung zu grofder
Verunsicherung fiihren, da ein erheblicher Teil auf die
Nutzung offentlicher Verkehrsmittel angewiesen ist. Die
Auswahl des Anschlagsziels ldsst somit darauf schlief3en,
dass A in subjektiver Hinsicht eine Einschiichterung der
Bevolkerung sowie eine Beeintrachtigung des Staates er-
reichen wollte. Da der hannoversche Hauptbahnhof zudem
als Verkehrsknotenpunkt tdglich von vielen Tausenden
Menschen genutzt wird und somit einen existentiellen Teil
staatlicher Infrastruktur darstellt, wire auch in objektiver
Hinsicht eine erhebliche Schadigungswirkung gegeben.
Somit erfillt die von A geplante Tat alle Merkmale einer
terroristischen Straftat i.S.d. § 2 Nr. 15 NPOG. Des Weite-
ren miisste die Begehung der terroristischen Straftat gem.
§ 18 Abs. 1 Nr. 2 a) NPOG unmittelbar bevorgestanden
haben. Der Begriff ,unmittelbar bevorstehend ist hierbei
gleichzusetzen mit dem Begriff der ,gegenwirtigen Ge-
fahr“i.S.d. § 2 Nr. 2 NPOG."® Hieraus folgt, dass hinsichtlich
der zeitlichen Ndhe sowie der Wahrscheinlichkeit des
Schadenseintritts strenge Anforderungen zu stellen sind.*
Gem. § 2 Nr. 2 NPOG liegt eine gegenwartige Gefahr vor,
wenn die Einwirkung des schadigenden Ereignisses bereits
begonnen hat oder bei der diese Einwirkung unmittelbar
oder in allernédchster Zeit mit einer an Sicherheit grenzen-
den Wahrscheinlichkeit bevorsteht. Zwar ist der Grund-
satz, dass an die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts
umso geringere Anforderungen zu stellen sind, je grofSer
und folgenschwerer der zu erwartende Schaden ist, auch
bei der Ingewahrsamnahme einer Person anwendbar, je-
doch unter Beachtung der Schwere des Eingriffs.®° A gab in
dem Telefonat zu verstehen, dass sie ,die Sache" gleich-
wohl schon sehr bald durchfiihren kdnnten. Hierbei nannte
er zwar keinen konkreten Zeitpunkt, jedoch kann man
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch davon ausgehen,
dass damit eine Spanne von wenigen Tagen oder sogar nur
wenigen Stunden gemeint sein kann. Zudem warnte A
einen unbekannten Empfanger, den Hauptbahnhof in den
ndchsten Wochen nicht aufzusuchen. Dies spricht dafiir,
dass eine terroristische Straftat auf den Hauptbahnhof in
allernichster Zeit zu erwarten war. Allein aufgrund der Zu-
gehorigkeit zu einer Gruppe kann nicht auf die Gewalt-
bereitschaft einer Person geschlossen werden.® Allerdings

treten vorliegend neben die zu Tage tretende Sympathie

% OLG Celle BeckRS 2011, 23250; OVG Liineburg NVwZ-RR 2014, 552 (554); Waechter in: Mostl/Weiner, BeckOK NPOG (Fn. 49), § 18 Rn 39.
% OVG Liuneburg NVwZ-RR 2014, 552 (554); Waechter in: Mostl/Weiner, BeckOK NPOG (Fn. 49), § 18 Rn. 37; Mehde in: Hartmann/Mann/Mehde,
LandesR Nds. (Fn. 5), § 4 Rn. 117; Guckelberger (Fn. 54), JURA 2015, 926 (931).

8 OLG Celle BeckRS 2011, 23250.
8 OLG Braunschweig BeckRS 2018, 21569 Rn. 10.
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des A fiir die Aktivitidten der BeRE eine Reihe weiterer Indi-
zien, wie die Videos auf dem Handy des A, die eine Gewalt-
bereitschaft wahrscheinlich machen. Die Behauptung, er
habe es nicht ernst gemeint, war als innere Tatsache nicht
erkennbar und im Zeitpunkt der Ingewahrsamnahme nicht
geeignet die Prognoseentscheidung der Beamten zu
widerlegen. Angesichts der Schwere eines Anschlags am
Hauptbahnhof und der damit einhergehenden Schéden,
kénnen in Anwendung der Je-desto-Formel Unsicher-
heiten, ob die Tat mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit eingetreten wére, hingenommen werden.
Die Gesamtschau der Tatsachen ergibt folglich, dass die
Begehung einer terroristischen Straftat durch A unmittel-
bar bevorstand i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 2 a) NPOG.

(b) Unerlasslichkeit der Ingewahrsamnahme

Die Ingewahrsamnahme des A miisste ferner unerlésslich
gewesen sein, um die Begehung der Straftat zu verhindern.
Der Begriff ,unerlasslich® ist hierbei nicht gleichbedeutend
mit erforderlich, sondern geht dariiber hinaus.®? Eine Mafs-
nahme ist demnach nur dann unerlisslich, wenn die Ge-
fahrenabwehr nur auf diese Weise moglich und nicht
durch eine andere Mafdnahme ersetzbar ist.%® Vorliegend
kommt neben einem Aufenthaltsverbot gem. § 17 Abs. 1
S. 1, Abs. 3 S. 1 NPOG fiir den Bereich des Hauptbahnhofs
auch die speziellere und auf terroristische Gefihrder aus-
gerichtete Aufenthaltsvorgabe gem. § 17b Abs. 1 NPOG als
milderes Mittel in Betracht. Hiermit wire zwar auch ein
Eingriff in die Freiheit der Person verbunden, allerdings
in deutlich geringerer Intensitit als dies beim Gewahr-
sam der Fall ist. Hiergegen spricht jedoch, dass auch eine
Aufenthaltsvorgabe missachtet werden konnte und erst
im Wege des unmittelbaren Zwangs gem. §§ 64 ff. NPOG
durchgesetzt werden misste. Zudem koénnte hierdurch
nicht verhindert werden, dass A Kontakt zu potentiellen
Mittétern oder Mitwissern aufnimmt, wie moglicherweise
dem unbekannten Empfanger nach dem die Polizei noch
sucht. Insbesondere vor dem Hintergrund einer effektiven
Gefahrenabwehr ist eine Aufenthaltsvorgabe zwar milder
in der Eingriffsintensitat, aber nicht gleich wirksam. Folg-

lich war die Ingewahrsamnahme des A unerldsslich.

(2) Verantwortlichkeit
A ist Verhaltensstorer i.S.d. § 6 Abs. 1 NPOG und somit
richtiger Adressat.

(3) Ermessen bzgl. der Ingewahrsamnahme

§ 18 NPOG riaumt der handelnden Behorde einen Ermess-
enspielraum ein. Die gerichtliche Uberpriifung beschrinkt
sich hierbei gem. § 114 VwGO auf Ermessensfehler.* An-
haltspunkte fiir Ermessensfehler sind nicht ersichtlich.

(4) Verhdltnismafdigkeit
Die Ingewahrsamnahme miisste verhdltnisméfSig gewesen
sein, § 4 NPOG.

(a) Legitimer Zweck

Mit der Ingewahrsamnahme des A verfolgte die Polizei das
Ziel, die Begehung einer terroristischen Straftat zu ver-
hindern und hierdurch die Sicherheit des Staates sowie
das Leben Unbeteiligter zu schiitzen. Die Ingewahrsam-
nahme erfolgte somit zum Schutz hochrangiger Rechts-

giiter, was einen legitimen Zweck darstellt.

(b) Geeignetheit
Die Ingewahrsamnahme diente auch diesem Zweck, sodass

sie geeignet war.

(c) Erforderlichkeit

Die Ingewahrsamnahme des A misste erforderlich ge-
wesen sein, § 4 Abs. 1 NPOG. Diesbeziiglich kann auf die
Ausfiihrungen zur Unerlasslichkeit verwiesen werden. Die

Ingewahrsamnahme war mithin auch erforderlich.

(d) Angemessenheit

Schliefdlich misste die Ingewahrsamnahme auch ver-
haltnismafSig im engeren Sinn sein. Der Eingriff darf zu
dem erstrebten Zweck nicht aufSer Verhéltnis stehen.®
Hierbei ist eine Giliterabwigung zwischen den Belangen
des Pflichtigen sowie denjenigen der Allgemeinheit vorzu-
nehmen.%¢ Sowohl die Freiheit der Person des A, als auch
die Sicherheit des Staates sowie der Schutz von Leben
und Gesundheit anderer stellen hochrangige Rechts-
giter dar. Die Eingriffsintensitat auf Seiten des A wiegt
durch den 28-tigigen Gewahrsam schwer. Allerdings muss

die Schwere des Eingriffs vor dem Hintergrund gesehen

62 BVerfG NJW 1991, 1283 (1284); OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2007, 15767; Rachor in: Denninger,/Graulich, Hdb.-POR (Fn. 31), E. Rn. 487.
8 OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2007, 15767; Waechter in: Mostl /Weiner, BeckOK NPOG (Fn. 49), § 18 Rn. 44.

64 Decker in: Posser/Wolff, Beck’'scher Online Kommentar zur VwGO, 54. Edition 2020, § 114 Rn. 26.

% Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2020, § 10 Rn. 30.

8 Kingreen/Poscher, POR (Fn. 65), § 10 Rn. 30.
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werden, dass der Staat durch den Praventivgewahrsam sei-
nen Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG nachkommt.
Zudem waren durch einen Anschlag auf den Hauptbahnhof
nicht nur eine Vielzahl von Menschenleben, sondern auch
eine Infrastruktureinrichtung von wesentlicher Bedeutung
fur das Allgemeinwesen gefiahrdet, was zu einer erheb-
lichen Beeintrachtigungswirkung staatlicherseits fithren
wirde. Zudem war der 28-tdgige Gewahrsam erforderlich,
um den unbekannten Empfanger der Chatnachricht, sowie
den Gesprichspartner zu ermitteln, tiber den weitere Er-
kenntnisse zur geplanten Tat erlangt werden konnten. Auf-
grund der potentiell verheerenden Folgen eines Anschlags
auf den Hauptbahnhof iberwiegt das Sicherheitsinteresse
der Allgemeinheit gegentiber der Freiheit des A. Die In-

gewahrsamnahme war folglich auch angemessen.

(5) Vereinbarkeit mit der EMRK

Die préventive Ingewahrsamnahme dirfte zudem nicht
gegen die EMRK verstofden. In Betracht kommt ein Ver-
stofd gegen Art. 5 Abs. 18S. 2 lit. b, c EMRK.

(a) Rechtsstellung und Bindungswirkung der EMRK

Als volkerrechtlicher Vertrag, dem der Bundesgesetzgeber
gem. Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG durch formliches Gesetz zu-
gestimmt hat, steht die EMRK in der deutschen Rechts-
ordnung im Rang eines Bundesgesetzes.®” Dartiber hin-
aus entfaltet die Rechtsprechung des EGMR iiber Art. 20
Abs. 3 GG Bindungswirkung fiir alle Tréger offentlicher
Gewalt.%® Da der Praventivgewahrsam hauptsichlich in den
Landespolizeigesetzen geregelt ist, ist die EMRK wegen
Art. 31 GG fiir das Landesrecht auch in der Form einfachen
Bundesrechts MafSstab.%

(b) Rechtfertigung gem. Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. b, ¢ MRK

Im Gegensatz zu Art. 2 Abs. 2 GG enthélt Art. 5 Abs. 1
S. 2 EMRK einen abschliefSenden Katalog materiel-
ler Rechtsfertigungsgriinde fiir Freiheitsentziehungen.”

Voraussetzung fiir die Konventionskonformitdt einer
Freiheitsentziehung ist somit, dass sie sich auf einen der
Rechtfertigungsgriinde stiitzen ldsst.” Als Rechtfertigungs-
griinde fiir den polizeilichen Praventivgewahrsam kommen
lediglich Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. b und ¢ EMRK in Betracht.
In der fritheren deutschen Rechtsprechung sowie in Tei-
len der Literatur wurde angenommen, dass der deutsche
gefahrenabwehrrechtliche Praventivgewahrsam auf Art. 5
Abs. 1 S. 2 lit. ¢ EMRK gestiitzt werden koénne.” Hierfiir
wurde angefiihrt, dass der Wortlaut der 2. Variante des
Art. 5 Abs. 18S. 2 lit. ¢ EMRK eine Freiheitsentziehung auch
zur Verhinderung einer Straftat ermdgliche.”® Soweit dar-
iber hinaus die Vorfithrung vor die zustidndige Gerichts-
behorde erforderlich sei, entspriache der Richtervorbehalt
in §§ 18, 19 Nds. SOG a.F. dieser Anforderung.™ Der EGMR
hat hingegen die Auffassung vertreten, der Praventiv-
gewahrsam konne nur auf Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. b EMRK
gestltzt werden. Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. ¢ EMRK hingegen
komme nicht in Betracht, da der Wortlaut von Art. 5 Abs. 1
S. 2lit. c mit Art. 5 Abs. 3 EMRK zusammen zu lesen sei und
eine Einheit bilde.” Der in Art. 5 Abs. 3 S. 1 Hs. 2 EMRK ver-
wendete Begriff des ,Urteils“ meine ein Strafurteil, sodass
eine Freiheitsentziehung nach Art. 5 Abs. 1S. 2 lit. c EMRK
nur im Zusammenhang mit einem Strafverfahren zu-
lassig sei.” Die Entscheidung iiber die RechtmafSigkeit
eines polizeilichen Préventivgewahrsams sei hingegen in
Art. 5 Abs. 4 EMRK geregelt.”® Gegen diese Lesart wurde
eingewandt, dass die 2. Variante des Art. 5 Abs. 1 S. 2
lit. c EMRK obsolet sei, wenn Art. 5 Abs. 1S. 2 lit. c EMRK die
Praventivhaft nur dann zulasse, wenn sich der Betroffene
bereits mit der Vorbereitung einer Straftat strafbar ge-
macht habe, da diese Fille bereits von der 1. Variante er-
fasst wiirden.” Trotz dieser Kritik iitberzeugt die Auslegung
des EGMR durch Erwédgungen des Wortlauts und des Telos
und ist aus Griinden der Rechtsklarheit zu begriifden.®° Der
EGMR macht trotz dieses Auslegungsergebnisses deutlich,

dass Art. 5 EMRK nicht so auszulegen sei, dass der Polizei

57 BVerfG NJW 2004, 3407, (3408); BVerfG NJW 2011, 1931 (1935); Zehetgruber, Die EMRK, ihre Rechtsstellung sowie die Entscheidungen des EGMR

im Stufenbau der deutschen Rechtsordnung, ZJS 2016, 52 (52).

5 BVerfG NJW 2004, 3407, (3408); Zehetgruber (Fn. 67), ZJS 2016, 52, (53); Michaelis (Fn. 22), JA 2014, 198, (200).
% Heidebach, Der polizeiliche Praventivgewahrsam auf konventionsrechtlichem Priifstand, NVwZ 2014, 554, (555).

0 Heidebach (Fn. 69), NVWZ 2014, 554 (555).
™ Heidebach (Fn. 69), NVwZ 2014, 554 (555).

2 VGH BW NVWZ-RR 2005, 540 (540); OVG Bremen NVwZ 2001, 221 (221); VG Schleswig NJW 2000, 970 (971); VG Hannover NVwZ-RR 2012, 925
(926); Heinemann/Hilker, Zur Vereinbarkeit von Praventivhaft mit Art. 5 EMRK, DVBI. 2012, 1467 (1473).

» VG Hannover NVWZ-RR 2012, 925 (926).
™ VG Hannover NVwWZ-RR 2012, 925 (926).
» EGMR NVwZ 2014, 43 (49).

6 EGMR NVWZ 2014, 43 (44); Grabenwerter,/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl. 2016, § 21 Rn. 23.
7 EGMR NVWZ 2014, 43 (46); Schaks/Schneider, Zur menschenrechtlichen Zulédssigkeit des polizeirechtlichen Préventivgewahrsams, LKV 2014,

203 (205).
 EGMR NVwZ 2014, 43 (46).

™ Heidebach (Fn. 69), NVWZ 2014, 554, 556; Heinemann/Hilker (Fn. 72), DVBI. 2012, 1467 (1469).

80 Schaks/Schneider (Fn. 77), LKV 2014, 203 (205).
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die Erfillung staatlicher Schutzpflichten unméglich ge-
macht werden solle.® Der polizeiliche Praventivgewahrsam
kann stattdessen unter den Voraussetzungen des Art. 5
Abs. 18S. 2lit. b EMRK zur ,Erzwingung der Erfiillung einer
gesetzlichen Verpflichtung” gerechtfertigt sein.8? Der Be-
griff der Verpflichtung muss hierbei eng verstanden wer-
den.® Hierunter fallen etwa ein vorangegangener Platz-
verweis oder die Identitatsfeststellung.?* Vereinzelt wurde
hieraus gefolgert, der Praventivgewahrsam kdénne somit
nur noch als Vollstreckungsgewahrsam vorangegangener
Verfligungen rechtmafdig sein.®® Der EGMR hat jedoch
die allgemeine Pflicht Straftaten zu unterlassen als aus-
reichend erachtet, wenn der Ort, Zeit und die potentiellen
Opfer der bevorstehenden Straftat hinreichend konkreti-
siert sind.®® Grundsatzlich miisse dem Betroffenen vor der
Freiheitsentziehung die Moglichkeit gegeben werden, die
ihm mitgeteilte Verpflichtung freiwillig zu befolgen.®” Dies
sei jedoch entbehrlich, wenn der Betroffene eindeutige
und aktive Schritte unternommen habe, die vermuten las-
sen, dass er die Verpflichtung nicht befolgen werde.® Der
Sichtweise des EGMR ist zuzustimmen. Hierfiir spricht,
dass es fraglich ist, ob sich das Gelegenheit geben zur frei-
willigen Befolgung der Verpflichtung praktikabel umsetzen
lasst, wenn die Begehung der Straftat unmittelbar bevor-
steht.® Insoweit hitte eine vorhergehende Aufforderung
den Charakter einer blofden Formalie.”® Vorliegend ist der
Ingewahrsamnahme des A keine polizeiliche Verfiigung zur
Konkretisierung einer gesetzlichen Pflicht voran gegangen.
Allerdings war aus den Umstanden bereits erkennbar, dass
Ain allernéchster Zeit einen Anschlag auf den Hauptbahn-
hof veriiben wollte. Hierdurch waren Ort, Zeit und poten-
tielle Opfer der Straftat hinreichend konkretisiert, sodass
die allgemeine Pflicht keine Straftaten zu begehen aus-
reichte. Zudem war die unmittelbar bevorstehende Be-
gehung des Anschlags nur dadurch zu verhindern, dass ihm
vorher nicht die Gelegenheit zur freiwilligen Befolgung der
Verpflichtung gegeben wurde. Uberdies hat A durch seine
Vorbereitungshandlungen aktive Schritte zur Tatbegehung
unternommen. Folglich war die Ingewahrsamnahme des A
durch Art. 5 Abs. 1S. 2 lit. b EMRK gerechtfertigt.

8 EGMR NVWZ 2014, 43 (47).
2 EGMR NVWZ 2014, 43 (47).
8 EGMR NVWZ 2014, 43 (47).

c) Zwischenergebnis zur Rechtméfigkeit
der Ingewahrsamnahme
Die Ingewahrsamnahme des A war formell und materiell

rechtmafsig.

2. Richtige Rechtsfolge bzgl. des Kostenbescheids

Eine gebiihrenpflichtige Amtshandlung liegt somit vor. Die
§§1Abs. 1S.1Nr. 1, 3 Abs. 1 S. 1 NVwKostG sehen eine ge-
bundene Entscheidung vor, sodass die Heranziehung fir
die Kosten die richtige Rechtsfolge darstellt. A hati.S.d. § 1
Abs. 1 NVwKostG Anlass zu der Ingewahrsamnahme ge-
geben und ist daher als gem. § 5 Abs. 1S. 1 NVwKostG als
Kostenschuldner heranzuziehen.

3. Ergebnis
Der Kostenbescheid ist rechtmafsig und verletzt A somit

nicht in seinen subjektiven Rechten.

C. Endergebnis
Die Klage des A ist zuldssig, jedoch unbegriindet. Sie
hat keine Aussicht auf Erfolg und wird abgewiesen.

ANMERKUNGEN

Die Zulassigkeitspriifung blieb ohne Beanstandungen mit
der Ausnahme, dass auf § 23 EGGVG und § 19 NPOG als
mogliche abdringende Sonderzuweisungen nicht ein-
gegangen wurde. Im Rahmen der Begriindetheit wurde
angemerkt, dass die Ingewahrsamnahme als einschlagige
Amtshandlung von der vorldufigen Festnahme nach § 127
Abs. 2 StPO als repressive polizeiliche MafSnahme abzu-
grenzen und es aufbautechnisch stringenter gewesen
ware, die EMRK angesichts der Bedeutung als Aus-
legungshilfe fiir das Grundgesetz bereits frither im Rah-
men der Verfassungsmafdigkeit der Rechtsgrundlage zu
thematisieren. Hervorgehoben wurde die ausgewogene
und argumentativ hochwertige Prifung der Verfassungs-
mafSigkeit der Rechtsgrundlage sowie der konkreten

Ingewahrsamnahme.

8 Meyer-Ladewig in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer, Europaische Menschenrechtskonvention Handkommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 5 Rn. 36.

% Waechter (Fn. 21), NVwZ 2014, 995 (997).

8 EGMR NVwZ 2014, 43 (47).

8 EGMR NVWwZ 2014, 43 (48).

8 EGMR NVWZ 2014, 43 (47).

% Vgl. Heidebach (Fn. 69), NVWZ 2014, 554 (558).
9 Vgl. Heidebach (Fn. 69), NVWZ 2014, 554 (558).
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Kurzarbeit in Europarecht I, 16 Punkte

stud. iur. Nils Grimmig, 16 Punkte

Die Kurzarbeit ist in der Veranstaltung Europarecht I im Wintersemester 2020,/2021 an der Juristischen Fakultét
der Leibniz Universitit Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebiihrt dabei Professor Dr. Claas Friedrich
Germelmann, der sich mit der Verdffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklart hat.

Sachverhalt

A ist Fischer und befischt seit 2010 die zu den Gewassern der EU gehorenden Fischgriinde in der Nordsee. Er ver-
wendet dabei Fangvorrichtungen, wie sie in der 2018 im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren erlassenen Ver-
ordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Verhinderung, Bekdmpfung und Unterbindung der il-
legalen, nicht gemeldeten und unregulierten Fischerei gestattet und vorgesehen sind. Allerdings verwendet er seit
jeher die Vorrichtungen nicht in der von der Verordnung vorgesehenen Weise, sondern so, dass sein Ertrag durch
die von ihm verwendete Fangmethode optimiert wird. Er behélt dabei nur die jeweils besten Fische; die weniger
guten werden nach dem Fang wieder ins Meer geworfen. Diese Methode ist in der Verordnung im Interesse des
Schutzes der Fischbestédnde verboten. Die Verordnung sieht weiter vor, dass die Mitgliedstaaten fiir Verstof3e gegen
die unionsrechtlichen Vorgaben zur Verwendung von Fangvorrichtungen und zur Fangmethode ,angemessene und
hinreichend abschreckende Sanktionen vorsehen und umsetzen missen“ Hinsichtlich der Schwere des Verstofses
bestimmt die Verordnung, dass diese von der zustindigen Behorde des Mitgliedstaats unter Berticksichtigung der
Schadenshohe und des AusmafSes des VerstofSes einschliefSlich etwaiger Wiederholungstaten festgestellt werden
muss. Zur Orientierung enthalt die Verordnung einen Katalog an Sanktionsarten, welche je nach Schwere des Ver-
stofSes in folgender Form verhdngt werden kénnen: Geldbuf$en, Beschlagnahme der verbotenen Fanggerite und der
rechtswidrig getitigten Fange, Beschlagnahme des Fischereifahrzeugs, Suspendierung oder Entzug der Fanglizenz.
In Umsetzung dieser unionsrechtlichen Vorgaben sieht das nationale Strafrecht des Mitgliedstaates M als Regelfolge
fir die Ahndung eines Verstofdes gegen die unionsrechtlichen Vorschriften zur Verwendung von Fangvorrichtungen
bei einer Verurteilung zu einer Geldstrafe die Beschlagnahme und Einziehung aller auf dem zur Begehung der Straf-
tat verwendeten Schiff befindlichen Fische und Fanggeréte vor.

Vor dem Strafgericht des Mitgliedstaats M, das mit einem 2020 erdffneten Strafverfahren gegen A befasst ist, riigt A
die Verhaltnismafsigkeit der Eingriffe sowohl des unionsrechtlichen Verbots als auch der Sanktionsregelung sowie

des nationalen Strafrechts in seine Grundrechte.
1. Zu Recht?

2. Er regt vor dem Strafgericht die Vorlage der Verordnung und der nationalen Regelung zum EuGH an. Wie wiirde
der EuGH entscheiden?

Anmerkung: Der Sachverhalt ist an das Urteil des Europdischen Gerichtshofes vom 11. Februar 2021 in der Rs. C-77/20
- K.M. angelehnt.
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BEARBEITUNG

Aufgabe 1
Das Verbot, die
Sanktionsregelung sowie das nationale Strafrecht des

unionsrechtliche unionsrechtliche
Mitgliedsstaates M konnten gegen Grundrechte des A

verstofsen.

A. Unionsrechtliches Verbot

Zunichst ist fraglich, ob das Verbot der von A verwendeten
Fangmethode in der Verordnung des Europédischen Parla-
ments und des Rates zur Verhinderung, Bekdmpfung und
Unterbindung der illegalen, nicht gemeldeten und un-
regulierten Fischerei (Fischerei-VO) Grundrechte des A

verletzt.

I. Verstof3 gegen Art. 15 Abs. 1,16 GrCh
Das Verbot konnte die Berufsfreiheit gemaf3 Art. 15 Abs. 1
GrCh und die unternehmerische Freiheit geméafs Art. 16

verletzen.

1. Anwendungsbereich der Grundrechtecharta

Zunachst miisste die Grundrechtecharta anwendbar sein.
Diese gilt gemafs Art. 51 Abs. 1 GrCh fiir die Organe, Ein-
richtungen und sonstige Stellen der Union sowie fiir die
Mitgliedsstaaten bei Durchfithrung des Unionsrechts. Hier
wurde die Fischerei-VO von Rat und Européischem Parla-
ment - also Unionsorganen geméfs Art. 13 Abs. 2 EUV - er-

lassen. Mithin ist die Grundrechtecharta hier anwendbar.

2. Schutzbereich
Es miissen der personelle und sachliche Schutzbereich er-

offnet sein.

a) Personell

In personeller Hinsicht umfassen sowohl Art. 15 Abs. 1 GrCh
als auch Art. 16 GrCh jedermann. Dies ist zumindest jede
natirliche Person unabhingig von ihrer Staatsangehorig-
keit. A ist natiirliche Person. Der personelle Schutzbereich
ist fur beide Grundrechte erdffnet.

b) Sachlicher Schutzbereich
Weiter muss der sachliche Schutzbereich eroffnet sein.

aa) Berufsfreiheit
Die Berufsfreiheit umfasst sowohl die Berufsaustibung als
auch die Berufswahl. Beruf ist dabei jede selbstdndige oder

unselbstandige Tatigkeit von gewisser Dauer und gewissem

wirtschaftlichem Wert, die gegen Entgelt erbracht wird
und nicht vollig untergeordnet oder unwesentlich ist. A ist
Fischer und befischt seit 2010 Teilgebiete der Nordsee. Er
ist folglich selbstindig fiir eine gewisse Dauer - hier tber
10 Jahre - tétig. Fischer verkaufen den gefangenen Fisch in
der Regel; anderes ist hier nicht anzunehmen. Die Tatig-
keit wird also gegen Entgelt erbracht. SchliefSlich sind
auch keine anderen Erwerbsmoglichkeiten des A ersicht-
lich. Mithin ist seine Tétigkeit nicht vollig untergeordnet
oder unwesentlich. Es handelt sich bei seiner Fischerei also
um einen Beruf. Der sachliche Schutzbereich der Berufs-
freiheit nach Art. 15 Abs. 1 GrCh ist eréffnet.

bb) Unternehmerische Freiheit

Die unternehmerische Freiheit umfasst jede unter-
nehmerische Betdtigung. Unternehmerisch tatig wird,
wer selbstédndig und dauerhaft eine anbietende Tatigkeit
am Markt gegen Entgelt erbringt. Wie bereits dargelegt ist
A als Fischer selbstindig und dauerhaft tétig. Er erbringt
seine Leistung auch gegen Entgelt und als anbietende
Tétigkeit am Markt. Der sachliche Schutzbereich der
unternehmerischen Freiheit ist also er6ffnet. Mithin sind
der personelle und sachliche Schutzbereich der Art. 15
Abs. 1,16 GrCh eroffnet.

3. Beeintriachtigung

Diese Grundrechte mussten auch beeintréchtigt sein. Eine
solche liegt in jeder negativen Antastung eines Grund-
rechts, also sowohl bei einer unmittelbaren als auch
mittelbaren Verkiirzung des Schutzbereiches vor. Vor-
liegend statuiert die Fischerei-VO ein Verbot der von A
verwendeten Fangmethode. Dies verkiirzt den Schutz-
bereich der Art. 15 Abs. 1, 16 GrCh, indem A nicht mehr
selber und frei entscheiden kann, welche Methode er mit
Blick auf einen optimierten Ertrag anwendet. Hinsichtlich
des Art. 15 Abs. 1 GrCh ist weiter zu differenzieren, ob die
Berufswahl oder -austibung betroffen ist. Hier wird in-
des lediglich eine einzelne Fangmethode verboten. A kann
seinen Beruf als Fischer dennoch austiben. Es liegt folg-
lich eine Beeintrachtigung der Berufsausiibung, nicht der
Berufswahl vor. Die Grundrechte des A aus Art. 15 Abs. 1, 16
GrCh sind durch das Verbot beeintrachtigt worden.

4. Rechtfertigung

Die Beeintrdchtigung konnte jedoch gerechtfertigt sein,
wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, den
Wesensgehalt der Grundrechte nicht bertihrt und ver-

haltnismaf3ig ist.
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a) Gesetzliche Grundlage

Zunichst ist fraglich, ob die Fischerei-VO eine geeignete
Schranke fiir Art. 15 Abs. 1, 16 GrCh darstellt. Ein spezieller
Gesetzesvorbehalt ist diesen Grundrechten nicht zu ent-
nehmen. Demnach ist geméafs Art. 52 Abs. 1 GrCh als ein-
fachem Gesetzesvorbehalt eine gesetzliche Grundlage zu
fordern. Eine gesetzliche Grundlage kann jede abstrakt-
generelle Regelung des Primér- und Sekundarrechts sein.
Die Verordnung ist nach Art. 288 Abs. 2 AEUV ein Rechts-
akt und stellt Sekundérrecht dar. Die Fischerei-VO ist folg-
lich eine gesetzliche Grundlage und mithin eine geeignete
Schranke.

b) Anforderungen an die gesetzliche Grundlage

aa) Wesensgehalt

Zunichst konnte der Wesensgehalt der Art. 15 Abs. 1, 16
GrCh gemaifs Art. 52 Abs. 1 S. 1 a.E. GrCh betroffen sein.
Dieser ist indes bereits gewahrt, wenn die betroffenen
Grundrechte nicht als solche ausgehebelt werden. Hier
handelt es sich bei dem Verbot der Fangmethode um eine
blofse Regelung der Modalitaten der Fischerei. Die Berufs-
freiheit und unternehmerische Freiheit werden nicht als

solche ausgehebelt. Der Wesensgehalt ist gewahrt.

bb) Grundsatz der Verhiltnisméfdigkeit
Schliefdlich konnte jedoch gegen den Grundsatz der Ver-
haltnismafdigkeit gemaf3 Art. 52 Abs. 1 S. 2 GrCh verstofsen

worden sein.

(1) Legitimer Zweck

Fraglich ist, ob die Verordnungsgeber einen legitimen
Zweck verfolgen. Dieser liegt gemafs Art. 52 Abs. 1S. 2 aE
GrCh bei dem Gemeinwohl dienenden Zielen vor, wenn sie
nicht im Widerspruch zur Unionsrechtsordnung stehen.
Hier verfolgen die Verordnungsgeber das Ziel des Schut-
zes der Fischbestidnde. Dieses ist primarrechtlich als Be-
standteil des Umweltschutzes sowohl als Zielrichtung des
Binnenmarktes in Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV - die Fischerei ge-
hort gemafd Art. 38 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 Var. 2 AEUV zum
Binnenmarkt - als auch als eigensténdige Schutzgewahr-
leistung in Art. 191 Abs. 1 AEUV sowie in Art. 37 GrCh ge-
wahrleistet. Es handelt sich hierbei um dem Gemeinwohl
dienende Zwecke, die nicht im Widerspruch zur Unions-
rechtsordnung stehen. Die Verordnungsgeber verfolgen

legitime Zwecke.
(2) Geeignetheit

Die ergriffene MafSnahme muss geeignet zur Erreichung

des verfolgten Zwecks sein. Geeignet ist dabei jede
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Mafdnahme, die die Zweckerreichung zumindest fordert.
Hier wird verboten, dass nur die besten Fische behalten
werden und die weniger guten wieder zurtick in das Meer
geworfen werden. Diese Methode kann indes zu einer
Uberfischung der Meeresbestinde fiihren. Einmal ge-
fangene Fische tragen in jedem Fall Schaden davon, sei es
durch den verspiteten Riickwurf in das Meer und daraus
entstehenden Sauerstoffmangel oder durch Verletzungen,
die von dem Netz, den anderen Fischen oder Kanten am
Schiffdeck verursacht werden. Dariiber hinaus bedeutet
der Riickwurf von weniger guten Fischen und der Fang der
besten Fische im Sinne der Evolutionstheorie eine signi-
fikante Schwéichung der Eigenschaften zukiinftiger Nach-
kommen. Das Verbot dieser Methode fordert folglich zu-
mindest die Erhaltung des Fischbestands. Es stellt mithin

eine geeignete MafSnahme dar.

(3) Erforderlichkeit

Weiter muss das Verbot auch zur Zweckerreichung er-
forderlich sein. Erforderlich ist die MafSnahme, wenn kein
milderes, aber gleich geeignetes Mittel zur Verfigung
steht. Ein milderes Mittel kdnnte der blofser Appell an die
Fischer und die Aufklarung dariiber sein, dass diese Me-
thode den Fischbestand gefahrdet. Dies stellt das Unter-
lassen der Methode indes in das Belieben der Fischer. Es
ist nicht gleich geeignet wie ein absolutes Verbot. Weitere
mildere Mittel sind nicht ersichtlich. Mithin ist die Maf3-

nahme auch zur Zweckerreichung erforderlich.

(4) Angemessenheit

Schliefdlich darf der verfolgte Zweck nicht aufser Ver-
haltnis zu der gewihlten MafSnahme stehen. Es ist eine
umfassende Abwagung der sich gegeniiberstehenden
Rechtsgiiter vorzunehmen. Auf der einen Seite sind die
Berufsfreiheit und unternehmerische Freiheit des A be-
eintrichtigt. Er kann seine Fangmethode nicht mehr frei
zur Optimierung des Ertrags wahlen. Auf der anderen Seite
ist der Fischbestand durch diese Fangmethode gefahrdet.
Dieser ist durch die Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV, Art. 191 Abs. 1
AEUV und Art. 37 GrCh primarrechtlich abgesichert. Abs-
trakt ist zwar festzuhalten, dass der Umweltschutz aus den
o.g. Rechtsgrundlagen ein Allgemeinrechtsgut darstellt
und nicht wie Art. 15 Abs. 1, 16 GrCh den Unionsbiirgern
subjektive Rechte verleiht und daher nicht abstrakt gleich-
rangig ist. Hier im Konkreten ist jedoch zu berticksichtigen,
dass das Verbot der Fangmethode einen marginalen Ein-
griff in die Berufsfreiheit und die unternehmerische Frei-

heit bedeutet. Die Fischer konnen ihrer Tatigkeit weiterhin
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nachgehen. Es handelt sich nur um eine Berufsausiibungs-
regelung. AufSerdem besteht ein herausragendes Inte-
resse der Union und des Gemeinwohls an dem Schutz
der Fischbestédnde in den Meeren. Diese Frage wird umso
dréangender, je weiter der Klimawandel und die damit ein-
hergehenden Umweltveranderungen voranschreiten.
Aufserdem haben auch die Fischer ein Interesse daran,
dass ihre Geschiftsgrundlage nicht verschwindet, sondern
erhalten bleibt. Insofern tiberwiegt hier im Konkreten der
Umweltschutz die Berufsfreiheit und unternehmerische
Freiheit des A so stark, dass das abstrakte Ungleichgewicht
tiberwunden werden kann. Der verfolgte Zweck steht mit-
hin nicht aufSer Verhéltnis zu der gewéahlten MafSnahme.
Die Beeintrachtigung der Art. 15 Abs. 1, 16 GrCh ist unions-

rechtlich gerechtfertigt.

I1. Ergebnis
Das Verbot verletzt mithin nicht die Grundrechte des A.

B. Sanktionsregelung
Weiterhin ist fraglich, ob die Sanktionsregelung der Fi-
scherei-VO gegen die Grundrechte des A verstofst.

I. Verstof3 gegen Art. 15 Abs. 1, 16, 17 Abs. 1 GrCh
Die Sanktionsregelung kénnte gegen Art. 15 Abs. 1, 16, 17
Abs. 1 GrCh verstofSen.

1. Anwendungsbereich
Wie gepriift, ist die Grundrechtecharta gemafs Art. 51 Abs. 1
GrCh anwendbar.

2. Schutzbereich

Wie oben gepriift sind die Schutzbereiche der Art. 15 Abs. 1,
16 GrCh eroffnet. Art. 17 Abs. 1 GrCh umfasst in personeller
Hinsicht ebenfalls jedermann. A ist nattirliche Person. Der
personelle Schutzbereich des Art. 17 Abs. 1 GrCh ist mit-
hin erdffnet. In sachlicher Hinsicht umfasst Art. 17 Abs. 1
GrCh die Nutzung, den Besitz und die Verfiigung tber
rechtméfSig erworbenes Eigentum. Hier ist A mangels ent-
gegenstehender Angaben rechtméafSiger Eigentiimer sei-
nes Fischereifahrzeugs und seiner Fangvorrichtungen. Die
gefangenen Fische wurden indes rechtswidrig erworben.
Mithin ist der sachliche Schutzbereich des Art. 17 Abs. 1
GrCh nur hinsichtlich des Fischereifahrzeugs und der Fan-

vorrichtungen eroffnet.

3. Beeintriachtigung

Fraglich ist jedoch, ob die Sanktionsregelung in der Fi-
scherei-VO eine Beeintrachtigung darstellt. Hier ist zu be-
ricksichtigen, dass die Fischerei-VO nicht beabsichtigt,
die Sanktionen unmittelbar gegentiber den Unions-
biirgern gelten zu lassen. Sie verpflichtet lediglich die Mit-
gliedsstaaten dazu, angemessene und hinreichend ab-
schreckende Sanktionen vorzusehen und umzusetzen, um
das Verbot der Fangmethode durchzusetzen. Eine solche
Umsetzungsregelung hat der Mitgliedsstaat M auch be-
reits vorgenommen. Die in der Fischerei-VO vorgesehene
Sanktionsregelung stellt weiter lediglich einen Katalog
dar. Daraus ist ersichtlich, dass die Sanktionen nicht be-
reits gelten sollen, sondern sich an die Mitgliedsstaaten
als Hinweise flir die Umsetzung der dann geltenden
Sanktionsregelung der Mitgliedsstaaten richtet. Folglich
stellt die Sanktionsregelung der Fischerei-VO keine Beein-
trachtigung der Art. 15 Abs. 1, 16, 17 Abs. 1 GrCh dar.

I1. Ergebnis
Die Sanktionsregelung verstof3t nicht gegen Art. 15 Abs. 1,
16,17 Abs. 1 GrCh.

C. Nationales Strafrecht

Schliefdlich ist fraglich, ob die Regelung des nationalen
Strafrechts des Mitgliedsstaats M gegen Grundrechte des
A verstofst.

I. Verstof3 gegen Art. 15 Abs. 1, 16, 17 Abs. 1 GrCh
Es konnte zunichst ein Verstof gegen Art. 15 Abs. 1, 16, 17
Abs. 1 GrCh vorliegen.

1. Anwendungsbereich

Fraglich ist, ob die Grundrechtecharta hier anwendbar ist.
Es konnte eine Durchfiihrung des Rechts der Union durch
einen Mitgliedsstaat nach Art. 51 Abs. 1S. 1 GrCh vorliegen.
M hat die Strafrechtsnorm in Umsetzung der Fischerei-VO
erlassen. Mithin handelt M in Durchfiihrung des Rechts
der Union. Die Grundrechtecharta ist anwendbar.

2. Schutzbereich

Wie oben gepriift sind die Schutzbereiche der Art. 15 Abs. 1,
16,17 Abs. 1 GrCh erdffnet. Bei Art. 17 Abs. 1 GrCh jedoch nur
hinsichtlich der Fangvorrichtungen.

3. Beeintrachtigung
Fraglich ist, ob das nationale Strafrecht eine Beein-

trachtigung darstellt. Wie oben geprift sind die Art. 15
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Abs. 1, 16 GrCh beeintrichtigt. Eine Beeintrachtigung des
Art. 17 Abs. 1 GrCh kann indes in Form eines Entzugs des
Eigentums oder einer blofsen Nutzungsregelung vorliegen.
Der Eigentumsentzug liegt aber nur vor, wenn das Eigen-
tum dauerhaft ganz oder teilweise auf den Staat oder einen
Dritten kraft Gesetzes tbergeht. Die hier vorgesehene
Beschlagnahme und Einziehung erfolgt dagegen nicht
dauerhaft und betrifft nur den Entzug des Besitzes, nicht
des Eigentums. Ein Eigentumsentzug liegt mithin nicht
vor. Eine Nutzungsregelung ist indes gegeben, wenn der
Eigentiimer in seiner Verfligungsmacht beschrankt wird.
Hier kann A tiber sein Eigentum fiir den Zeitraum der Ein-
ziehung und Beschlagnahme nicht verfiigen. Es liegt eine
Nutzungsregelung und damit auch eine Beeintrachtigung
des Art. 17 Abs. 1 GrCh vor.

4. Rechtfertigung

Die Beeintrachtigung konnte jedoch gerechtfertigt sein.

a) Gesetzliche Grundlage
Sie misste auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen. Das
nationale Strafrecht stellt eine abstrakt-generelle Regelung

dar. Mithin beruht sie auf einer gesetzlichen Grundlage.

b) Anforderungen an die gesetzliche Grundlage

aa) Wesensgehalt

Es konnte der Wesensgehalt der Art. 15 Abs. 1, 16, 17 Abs. 1
GrCh betroffen sein. Hier sind indes lediglich Berufsaus-
ibungsregelungen und eine Nutzungsregelung getroffen
worden. Es handelt sich um Modalitidten der Grundrechte,
nicht um die Aushebelung der Grundrechte als solche. Der
Wesensgehalt ist nicht betroffen.

bb) Grundsatz der Verhéltnisméfdigkeit
Es konnte gegen den Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit
gemafs Art. 52 Abs. 1 S. 2 GrCh verstofsen worden sein.

(1) Legitimer Zweck

M muss einen legitimen Zweck verfolgen. Er méchte die
Fischerei-VO umsetzen und fiir angemessene und hin-
reichend abschreckende Sanktionen zur Durchsetzung
des dort statuierten Verbotes zu sorgen. Seine Pflicht zur
Umsetzung und Beachtung des Unionsrechts resultiert aus
dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit und Unions-
treue nach Art. 4 Abs. 3 EUV. Es handelt sich hierbei um
dem Gemeinwohl dienende Zwecke, die nicht im Wider-
spruch zur Unionsrechtsordnung stehen. M verfolgt einen

legitimen Zweck.
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(2) Geeignetheit

Die ergriffene MafSnahme muss geeignet zur Erreichung
des verfolgten Zwecks sein. Die Sanktion der Beschlag-
nahme und Einziehung der gefangenen Fische und der
Fanggeréte fiihrt dazu, dass die erneute Missachtung des
Verbots erschwert und eine abschreckende Wirkung er-
zielt wird. Das Ziel wird also geférdert. Die Strafrechts-

norm stellt eine geeignete Mafdnahme dar.

(3) Erforderlichkeit

Weiter muss das Verbot auch zur Zweckerreichung er-
forderlich sein. Ein milderes Mittel ist nicht ersichtlich.
Das Verbot ist auch zur Zweckerreichung erforderlich.

(4) Angemessenheit

Schliefdlich darf der verfolgte Zweck nicht aufser Verhaltnis
zu der gewahlten MafSnahme stehen. Im Grundsatz kann
auf die oben vorgenommene Abwagung verwiesen werden.
Hier ist jedoch weiterhin zu berticksichtigen, dass nun-
mehr auch das Eigentumsrecht des A beeintréchtigt ist. In-
des liegt hier nur eine Nutzungsregelung und damit auch
ein vergleichsweise schwacher Eingriff vor. Andererseits
ist jedoch festzuhalten, dass die Sanktionsregelung zur
Durchsetzung eines verhéltnisméfSigen Verbotes ergeht.
Ein Verbot ohne entsprechende Sanktionierung bewegt
sich indes an der Grenze zur Wirkungslosigkeit. Mithin
ist die Sanktionsregelung als solche angemessen. Fraglich
ist aber, ob die Einziehung und Beschlagnahme der Fang-
gerite tiberméfSig in die Grundrechte des A eingreift. Diese
Regelung ist indes auf die direkt zur Straftat verwendeten
Mittel beschrankt und umfasst z.B. nicht einmal das ver-
wendete Schiff oder eine Entziehung der Fanglizenz. Dem
A ist in einem solchen Fall die Berufsausitbung weiterhin
moglich, ohne grofde Einschrankungen dulden zu miissen.
Der verfolgte Zweck steht mithin nicht aufSer Verhltnis zu
der gewdhlten Mafsnahme. Die Beeintrachtigung der Art. 15
Abs. 1,16, 17 Abs. 1 GrCh ist unionsrechtlich gerechtfertigt.

I1. Verstofd gegen Art. 49 Abs. 1, Abs. 2 GrCh

Es konnte ein Verstofs gegen Art. 49 Abs. 1, Abs. 2 GrCh
vorliegen. Demnach darf die Strafnorm nicht Ricckwirkung
haben und muss tberhaupt auf einer gesetzlichen Grund-
lage beruhen. Eine Riickwirkung ist hier nicht ersichtlich.
Bei der Feststellung von Wiederholungstaten darf jedoch
in europarechtskonformer Auslegung lediglich auf Taten
ab dem Inkrafttreten der Norm zuriickgegriffen werden.
Die Strafnorm ist weiter eine gesetzliche Grundlage. Es
liegt also kein Verstof3 gegen Art. 49 Abs. 1, Abs. 2 GrCh vor.
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II1. Verstofd gegen Art. 49 Abs. 3 GrCh

Die Sanktionsregelung koénnte aber gegen Art. 49 Abs. 3
GrCh verstofSen. Dies ist der Fall, wenn sie zur Straftat
unverhéltnisméafsig ist. Art. 49 Abs. 3 GrCh ist dabei eine
spezielle Ausgestaltung des Grundsatzes der Verhéltnis-
mafdigkeit aus Art. 52 Abs. 1 S. 2 GrCh und daher im Auf-
bau dhnlich zu priifen. Wie oben gepriift liegt ein legitimer
Zweck vor, die Mafsnahme ist geeignet und sie ist er-
forderlich. Auch in Bezug auf die Angemessenheit kann im
Grundsatz nach oben verwiesen werden. Es sind zwar die
Besonderheiten des Art. 49 Abs. 3 GrCh zu berticksichtigen.
Demnach ist der besondere strafrechtliche Einschlag zu
berticksichtigen. Hier ist aber eine sehr beschrankte und
im Vergleich zum Sanktionskatalog der Fischerei-VO sehr
geringe Strafsanktion vorgesehen. Es werden nur die di-
rekt von der Straftat betroffenen Tatmittel eingezogen. Die
Sanktionsregelung ist auch angemessen zur Straftat. Sie
verstof3t mithin gegen keine Grundrechte des A.

Aufgabe 2
Fraglich ist, wie der EuGH {tiber die Vorlage des nationa-
len Strafgerichts gemaf3 Art. 267 AEUV entscheiden wiirde.

A. Annahmefihigkeit

I. Zustandigkeit, Verfahren, Form

Der EuGH ist gemafs Art. 256 Abs. 3 AEUV iV.m. Art. 19
Abs. 3 lit. a) EUV zustandig. Der Vorlagegenstand muss
sich nach Art. 267 Abs. 1 lit. a), lit. b) AEUV auf die Aus-
legung des gesamten Unionsrechts oder auf die Giltigkeit
von Unionssekundér- und tertidrrecht beziehen. Hier soll
die Fischerei-VO als Sekundarrecht dem EuGH vorgelegt
werden. Es soll eine Auslegung dahingehend erfolgen, ob
die Vorsehung einer Regelfolge als Sanktion moglich ist
und ob die Fischerei-VO mit hoherrangigem Recht verein-
bar ist. Ein zuldssiger Vorlagegegenstand liegt vor. Die na-
tionale Strafnorm stellt indes keinen Unionsrechtsakt und
somit keinen zuldssigen Vorlagegegenstand dar. Das Straf-
gericht des M ist ein Gericht i.S.d. Art. 267 Abs. 2 AEUV und
damit vorlageberechtigt. Fraglich ist, ob das Strafgericht
ein Vorlagerecht i.S.d. Art. 267 Abs. 2 AEUV hat. Dies ist der
Fall, wenn es Zweifel an der Gtiltigkeit oder Auslegung von
Unionsrecht hat und diese Vorlagefrage entscheidungs-
erheblich ist. Legt das Strafgericht vor, muss es also Zwei-
fel aufsern. Entscheidungserheblich ist eine Vorlagefrage,
wenn das Urteil des nationalen Gerichts bei Unanwend-
barkeit des EU-Rechts oder anderer Auslegung anders aus-
fallen muss. Hier ist die Strafbarkeit nur aufgrund der Fi-

scherei-VO tberhaupt normiert wurden. Die Vorlagefrage

ist also auch entscheidungserheblich. Das Strafgericht des
M ist vorlageberechtigt. Die Vorlagefrage muss vom Straf-
gericht bei Auslegungsfragen abstrakt und ausschliefslich
auf die Auslegung bezogen und bei der Giiltigkeitsfrage
konkret formuliert werden. Besondere Formerfordernisse
sind mit Ausnahme von Art. 23 Abs. 1 EuGH-Satzung nicht

zu wahren.

II. Umgehung der Nichtigkeitsklagefrist

Fraglich ist, ob eine Umgehung der Nichtigkeitsklage-
frist des Art. 263 Abs. 6 AEUV droht. Dann wére die Vor-
lage nach Art. 267 AEUV unzuldssig. Dies ist der Fall, wenn
eine tatsdchlich unterlassene Erhebung der Individual-
nichtigkeitsklage nach Art. 263 Abs. 4 AEUV offensichtlich
zuldssig wére und die Frist von 2 Monaten nach Art. 263
Abs. 6 AEUV abgelaufen ist. Die Fischerei-VO datiert von
2018, die Frist ist in 2020 also abgelaufen. A hat auch die
Nichtigkeitsklageerhebung unterlassen. Die offensicht-
liche Zuléssigkeit konnte jedoch scheitern, wenn A nicht
gemafd Art. 263 Abs. 6 AEUV individuell betroffen war.
Nach der Plaumann-Formel ist individuell betroffen, wer
von dem Rechtsakt wegen bestimmter, ihn aus dem Kreis
aller ibrigen Personen heraushebender Umsténde bertihrt
und daher in dhnlicher Weise individualisiert wird wie ein
Adressat. Die Fischerei-VO richtet sich potentiell an einen
unbegrenzbaren Adressatenkreis. Insbesondere ist dieser
nicht in zeitlicher Hinsicht abgeschlossen. Jeder, der das
Verbot missachtet, tritt in den Kreis der Betroffenen hinzu.
A war vor dem Strafverfahren nicht individuell betroffen.
Die Nichtigkeitsklage war nicht offensichtlich zuléssig. Es
droht keine Umgehung der Nichtigkeitsklagefrist. Mithin

ist die Vorlagefrage annahmefihig.

B. Beantwortung
Fraglich ist, wie der EuGH die Frage beantwortet.

I. Auslegung

Zunichst ist fraglich, ob die Fischerei-VO dahingehend
ausgelegt werden kann, dass sie die Festlegung einer
Regelfolge als Sanktion zuldsst. Nach dem Wortlaut haben
die Mitgliedsstaaten angemessene und hinreichend ab-
schreckende Sanktionen vorzusehen. Die Strafe muss so-
dann unter Berticksichtigung der Schwere des VerstofSes,
der Schadenshohe sowie etwaiger Wiederholungstaten
festgestellt werden. Eine Regelfolge als Sanktion schreibt
hingegen als Regel immer die gleiche Sanktion vor. Nur
in Ausnahmefillen kann davon abgewichen werden. Dies

widerspricht dem Wortlaut der Fischerei-VO, die eine
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dezidierte Abwagung der vorgenannten Kriterien fordert.
Die Fischerei-VO kann mithin nicht dahingehend aus-
gelegt werden, dass sie die Festlegung einer Regelfolge als
Sanktion zuldsst.

II. Giiltigkeit der Fischerei-VO

Fraglich ist, ob die Fischerei-VO giiltig ist. Das ist nicht
der Fall, wenn sie gegen hoherrangiges Recht verstofst. Es
konnte ein Verstofd gegen Grundrechte in Betracht kom-
men. Wie oben geprift verstofst die Fischerei-VO jedoch
nicht gegen Art. 15 Abs. 1,16, 17 Abs. 1,49 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3
GrCh. Weiter konnte eine Unzustandigkeit als Verletzung
einer wesentlichen Formvorschrift in Betracht kommen.
Nach dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung
gemafs Art. 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 EUV darf die Union nur in
den ihr in den Vertrdgen zugewiesenen Bereichen tatig
werden. Das Strafrecht ist jedoch im Wesentlichen den
Mitgliedsstaaten zugeordnet. Art. 81 ff. AEUV regeln die
ausnahmsweisen Zustdndigkeiten der Union in diesem
sensiblen Bereich abschliefSend. Nach Art. 83 Abs. 1 AEUV
dirfen materielle Regeln zu Straftaten nur fiir besonders
schwere Kriminalitat von der Union erlassen werden. Dazu
gehort zum Beispiel Terrorismus, nicht das Verbot einer
bestimmten Fangmethode in der Fischerei. Mithin ist die
Union unzustindig fir den Erlass der Fischerei-VO in der
Form einer Strafbarkeits- und Sanktionsregelung. Die Fi-
scherei-VO verstofdt gegen hoherrangiges Recht.

III. Ergebnis

Der EuGH wird dem Strafgericht antworten, dass
die Fischerei-VO nicht die Auslegung zuldsst, dass
eine  Regelfolge als Sanktion angeordnet wer-
den kann sowie dass die Fischerei-VO gegen hoher-

rangiges Recht verstofst und daher wungiltig ist.

ANMERKUNGEN

Aus formaler Sicht ist nichts zu beanstanden. Die Klausur-
technik und den Gutachtenstil beherrscht der Verfasser si-
cher. Das Gutachten ist weitestgehend logisch und strin-
gent gegliedert. Zu der Frage 1 wurde angemerkt, dass
die Bearbeitung vollauf gelungen ist. Insbesondere wurde
hervorgehoben, dass neben der Verordnung als solcher
auch die Rechtmafligkeit der nationalen Regelung sowie
Art. 49 Abs. 3 GRCh gepriift wurde. Beides wurde von vie-
len anderen Bearbeitungen tibersehen.

Zu der Frage 2 wurde angemerkt, dass ibersehen wurde,

dass hinsichtlich der Regelung im nationalen Recht eine
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Auslegungsvorlage vorliegt. Zudem hitte das Gutachten
mit Zwischeniberschriften sauberer gegliedert werden
konnen. Ansonsten ist die Bearbeitung der Frage 2 eben-
falls sehr ansprechend. Hervorgehoben wurde schliefslich
noch die gelungene Inzidentpriifung der Nichtigkeitsklage.
Insgesamt féllt der Gesamteindruck der Arbeit positiv aus
und alle Probleme des Falles wurden erkannt sowie iiber-
zeugend gelost. Die Maximalpunktzahl wurde lediglich
aufgrund kleinerer Unsauberkeiten in der Zuldssigkeit und
Begriindetheit zu Frage 2 nicht erreicht. Zudem wies die
Klausur einen gewissen Schwierigkeitsgrad auf, der eine
im Verhéltnis zu anderen Klausuren eher grof3ziigigere Be-

wertung verlangt.
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Abschlussklausur Strafrecht Grundkurs 1

Dipl. Jur. Michelle Fiekens und Dipl. Jur. Sarina Kahre-Kriiger

Die Abschlussklausur ist in der Veranstaltung Strafrecht Grundkurs 1im Wintersemester 2020,/2021 an der Juris-
tischen Fakultét der Leibniz Universitdit Hannover von den wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen Michelle Fiekens
und Sarina Kahre-Kriiger im Auftrag von Prof. Dr. Susanne Beck gestellt worden.

Sachverhalt

Wildhiiter H lebt in einer Hiitte auf dem Geldnde eines Internats. Die Hiitte dhnelt einer kleinen Wohnung; dort ist
alles vorhanden, was man zum Leben bendtigt. H lehrt an dem Internat, in dem junge Zauberer und Hexen ausgebildet
werden, das Fach ,Pflege magischer Geschopfe®, was ihm sehr viel Freude bereitet. Auch sonst fiihlt er sich in seinem
Umfeld sehr wohl und versteht sich sowohl mit seinem Vorgesetzten, Schulleiter D, den meisten seiner Kolleginnen
und Kollegen sowie Schiilerinnen und Schiilern sehr gut. Lediglich die neue Lehrerin und stellvertretende Schul-

leiterin U mag der H Gberhaupt nicht. Auch die U konnte den H noch nie leiden. Daher mdchte sie dem H schaden.

Eines Abends sucht die U den H in seiner Hiitte auf. Um von H in seine Hiitte gelassen zu werden, bedient sich die
U eines Zaubertrankes (sog. ,Vielsafttrank®). Nach dessen Einnahme sieht die U aus wie der Schulleiter D, der den H
sehr oft in seiner Hiitte auf eine gute Tasse Tee besucht. Als H 6ffnet und die U, die wie D aussieht, erblickt, 14sst H in
einem Irrtum tber die Identitdt des Besuchers die U erfreut in seine Hiitte ein. U setzt sodann direkt ihren von An-
fang an verfolgten Plan in die Tat um: Sie tritt an H heran und gibt diesem eine Ohrfeige. H ist zwar verdattert und
seine Wange kribbelt etwa eine Minute leicht, ansonsten fragt sich der gutmditige H aber nur, was das Ganze tiber-

haupt soll.

Hoch erfreut dartber, dass sie ihren Plan umgesetzt hat, mochte sich U nun zur Tiir der Hiitte des H begeben. Noch
bevor sie sich umdrehen kann, hort sie den Hund F des H lautstark knurren. Als sich U zum knurrenden und bereits
zahnefletschenden F umdreht, setzt dieser bereits zum Sprung an. U nimmt in letzter Sekunde den auf dem Tisch
des H direkt neben ihr befindlichen Steinkrug und schleudert ihn gegen F. F wird an der Pfote getroffen und zuckt
zurlick. Ein anderes Mittel stand der U nicht zur Verfiigung. Auch hitte reine korperliche Kraft ihrerseits fiir eine Ab-
wehr nicht ausgereicht. Ein Fliehen war gleichermafSen nicht moéglich. Die U hielt dabei Verletzungen des F fiir mog-
lich und nahm diese billigend in Kauf. Dass der Steinkrug dabei kaputt gehen konnte, hat sie ebenfalls fiir moglich
gehalten. Aufgrund des starken Aufpralls zersplittert der Krug in kleine Einzelteile. F zieht sich erhebliche Schnitt-
wunden an seiner Pfote, sowie einen Knochenbruch zu. U verlésst eilig die Hiitte des H. Die Pfote des F muss tier-
arztlich versorgt werden, sodass F fiir einige Zeit einen Verband tragen und die Pfote ruhighalten muss. F kann sei-
nen Tatigkeiten als Wachhund einige Wochen nur eingeschrankt nachgehen und den H nicht mit in den verbotenen
Wald begleiten.

Strafbarkeit der U nach dem StGB?

Bearbeitungsvermerk:

Von der Anwendbarkeit des StGB ist auszugehen.

Es sind nur vorsétzliche, vollendete Begehungsdelikte zu priifen.
Beleidigungsdelikte und Unterlassungsdelikte sind nicht zu priifen.
Alle ggf. erforderlichen Strafantrage gelten als gestellt.
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GGUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Strafbarkeit der U gemaf § 123 Abs. 1 StGB!

U koénnte sich gemifd § 123 Abs. 1 Var. 1 wegen Haus-
friedensbruchs strafbar gemacht haben, indem sie in der
Gestalt des D die Hiitte des H betrat.

I. Tatbestand
Der Tatbestand misste erfullt sein.

1. Objektiver Tatbestand
Zunichst misste der objektive Tatbestand erfiillt sein.

a) Tatobjekt: Wohnung

Zunichst misste es sich bei der Hiitte des H um eine Woh-
nung handeln. Eine Wohnung ist eine Raumlichkeit, die be-
stimmungsgemdafs zur dauernden oder voribergehenden
Unterkunft von Menschen dient.” Die Hiitte des H ist eine
Raumlichkeit, die bestimmungsgemafs zur dauernden
Unterkunft von Menschen dient. H lebt in der Hiitte auf

dem Geldnde des Internats. Eine Wohnung liegt vor.

b) Tathandlung: Eindringen

U misste in die Wohnung des H eingedrungen sein. Ein-
dringen bedeutet das korperliche Betreten gegen oder
ohne den Willen des Berechtigten.® U hat die Hiitte des H
korperlich betreten, indem sie hineingegangen ist. Fraglich
ist jedoch, ob das gegen den Willen des H als Berechtigtem
geschah. H hat die U namlich bewusst in seine Hiitte ge-
lassen. Er dachte, bei der U handele es sich um den D, des-
sen Gestalt die U mithilfe des Zaubertrankes angenommen
hatte. Es konnte somit ein tatbestandsausschliefSendes
Einverstindnis vorliegen.

Fir ein tatbestandsausschliefSendes Einverstdndnis sind
die nattirliche Willensfahigkeit des Berechtigten sowie
eine bewusste und freiwillige innere Zustimmung im Tat-
zeitpunkt, die weder ausdriicklich noch konkludent er-
klart werden muss, notig.* In Bezug auf die natirliche
Willensfdhigkeit des H als Berechtigten bestehen hier
keine Zweifel. Grundsatzlich hat der H auch freiwillig im
Inneren zugestimmt, die U hereinzulassen. Problema-

tisch konnte hier jedoch sein, dass die U aufgrund des

! Alle §§ ohne weitere Kennzeichnung sind solche des StGB.

zuvor eingenommenen Zaubertrankes so aussah wie der
D, den der H eigentlich hereinbitten wollte. H unterliegt
mithin einem Irrtum. Fraglich ist, ob ein tatbestandsaus-
schliefSendes Einverstdndnis aufgrund eines solchen Irr-
tums entfallen kann. Das tatbestandsausschliefSende Ein-
verstdndnis ist tatsdchlicher Natur.® Die Tauschung der U,
durch die der H einem Irrtum unterlegen ist, berthrt die
faktische Wirksamkeit der freiwilligen Verfiigung des H
tiber sein geschiitztes Hausrecht nicht.® Denn H wollte die
Person faktisch in seine Hiitte lassen. Nach h.M. schliefst
die erschlichene Zustimmung des H ein Eindringen der U
aus. Der Irrtum des H ist damit fiir das tatbestandsaus-
schliefsende Einverstandnis unbeachtlich. Ein tatbestands-
ausschliefSendes Einverstandnis liegt vor.’” Es mangelt mit-

hin an einem Eindringen.

2. Zwischenergebnis

Aufgrund des tatbestandsausschiefSenden Einverstand-
nisses des H ist bereits der objektive Tatbestand des § 123
Abs. 1 nicht erfillt.

I1. Ergebnis
U hat sich nicht wegen Hausfriedensbruchs nach § 123
Abs. 1 strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit der U gemaf3 § 223 Abs. 18

U konnte sich wegen Korperverletzung nach § 223 Abs. 1
strafbar gemacht haben, indem sie dem H eine schallende
Ohrfeige verpasst hat und dessen Wange einige Minuten
lang sehr leicht kribbelt.

I. Tatbestand
Der Tatbestand misste erfullt sein.

1. Objektiver Tatbestand

Zunachst misste der objektive Tatbestand erfiillt sein. Die-
ser setzt eine kausale und objektiv zurechenbare korper-
liche Misshandlung oder Gesundheitsschadigung voraus.

2 Vgl. Feilcke in: Erb/Schifer, Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 123 Rn. 11; ausfiihrlich dazu Koranyi, Der Schutz

der Wohnung im Strafrecht, JA 2014, 241 (241ff.).

3 Rackow in: v. Heintschel-Heinegg, Beck'scher Online-Kommentar Strafgesetzbuch, 51. Ed. 2021, § 123 Rn. 12.

* Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 23 Rn. 40ff.
> So auch Rengier, StrafR AT (Fn. 4), § 23 Rn. 42.

6 Vgl. hierzu ausfiihrlich bspw. bei Rengier, Strafrecht Besonderer Teil II, 22. Aufl. 2021, § 30 Rn. 10 m.w.N.
7 Vgl. zur a. A. Kindhduser/Schramm, Strafrecht Besonderer Teil I, 10. Aufl. 2021, § 33 Rn. 23 (zitiert nach Rengier, StrafR BT II [Fn. 6], § 30 Rn. 10).
8 Ausfiihrlich zu den Korperverletzungsdelikten siehe Rengier, StrafR BT II (Fn. 6), § 13ff.
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a) Korperliche Misshandlung

Es konnte eine korperliche Misshandlung vorliegen. Eine
korperliche Misshandlung ist jede iible, unangemessene
Behandlung, die das korperliche Wohlbefinden oder die
korperliche Unversehrtheit nicht nur unerheblich beein-
trachtigt.’ Eine Ohrfeige kann grundsatzlich als tble, un-
angemessene Behandlung eingestuft werden.!

Fraglich ist jedoch, ob dadurch eine nicht nur unerheb-
liche Beeintrdchtigung des korperlichen Wohlbefindens
oder der korperlichen Unversehrtheit gegeben ist. Die
Wange des H schmerzt ein paar Minuten sehr leicht und
er ist verdattert, weitere Auswirkungen zeigt die Ohr-
feige der U allerdings nicht. Bagatellfille sollen nicht unter
den Tatbestand des § 223 Abs. 1 fallen; ein Ubertreten der
Bagatellschwelle kann aus der Dauer oder Intensitit der
Einwirkung resultieren." Der Grad der Beeintrachtigung
ist grundsatzlich aus Sicht eines objektiven Betrachters zu
bestimmen.” In der Regel hat eine Ohrfeige eine mehr als
blofs unerhebliche Beeintrachtigung des Wohlbefindens
zur Folge.” Ein blof3es kurzes leichtes Kribbeln kann aber
im konkreten Fall nicht die genannte Bagatellgrenze tiber-
schreiten. Eine erhebliche Beeintrachtigung des korper-
lichen Wohlbefindens oder der kérperlichen Unversehrt-
heit ist damit hier abzulehnen. Es liegt keine korperliche

Misshandlung vor.*

b) Gesundheitsschiadigung

Es konnte aber eine Gesundheitsschadigung gegeben sein.
Eine Gesundheitsschidigung ist jedes Hervorrufen oder
Steigern eines vom Normalzustand abweichenden, krank-
haften Zustandes.” Ein leichtes, kurzweiliges Kribbeln in
der Wange kann nicht als krankhafter Zustand gewertet
werden. Damit scheidet im vorliegenden Fall auch eine

Gesundheitsschidigung aus.'®

2. Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt.

I1. Ergebnis
U hat sich nicht wegen Korperverletzung gemafd § 223
Abs. 1 strafbar gemacht.

C. Strafbarkeit der U gemif3 § 303 Abs. 1

U konnte sich wegen Sachbeschddigung gemifd § 303
Abs. 1 strafbar gemacht haben, indem sie einen Steinkrug
nach F warf und dieser dadurch einen Knochenbruch und
Schnittwunden an seiner Pfote erlitt.”

I. Tatbestand
Dafiir miisste U tatbestandsméif3ig gehandelt haben.

1. Objektiver Tatbestand
Zunichst miisste der objektive Tatbestand erfiillt sein.

a) Fremde Sache

Zunachst miisste der Hund F eine fiir U fremde Sache sein.
Sachen sind alle korperlichen Gegenstédnde.® Damit der
Hund F als fremde Sache qualifiziert werden kann, miisste
diesem die Eigenschaft als korperlicher Gegenstand zu-
gesprochen werden kénnen.® Der strafrechtliche Sach-
begriff erfasst, im Gegensatz zum zivilrechtlichen Sach-
begriff aus §§ 90, 90a BGB, auch Tiere, womit sie taugliches
Tatobjekt einer Sachbeschadigung sein kdnnen.?® Die zivil-
rechtliche Wertung, die in § 90a BGB statuiert, dass Tiere
keine Sachen sind, wird durch den strafrechtlichen Sach-
begriff auch nicht unterlaufen.? Denn es finden nach § 90a
S. 3 BGB die fiir Sachen geltenden Regelungen auf Tiere
entsprechende Anwendung.”? Insoweit bleibt auch die
Sacheigenschaft von Tieren im Sinne des § 303 erhalten
und zugleich die gesetzgeberische Wertung aus § 90a BGB
berticksichtigt.?® Der Hund F stellt mithin eine Sache dar.

9 Hardtung in: Erb/Schéfer, Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 223 Rn. 26.

10 So auch Eschelbach in: BeckOK StGB (Fn. 3), § 223 Rn. 18.

' Vgl. Hardtung in: MtiKo StGB (Fn. 9), § 223 Rn. 22.

2 Ebd.

¥ So bereits BGH NJW 1990, 3156 (3157).

4 Eine andere Ansicht ist hier allerdings ebenso gut vertretbar.
15 Eschelbach in: BeckOK StGB (Fn. 3), § 223 Rn. 24.

6 Auch hier ist mit entsprechender Argumentation eine andere Ansicht vertretbar. Es erscheint mit guter Begriindung auch vertretbar, § 224

Abs. 1 Nr. 3 StGB anzusprechen.

8 Weidemann in: BeckOK StGB (Fn. 3), § 303 Rn. 4f.

" Zu der Behandlung von Tieren im StGB siehe Graul, Zum Tier als Sache i.S. des StGB, JuS 2000, 215 (215ff.).

° BayObLG NJW 1992, 2306 (2307); Bergmann, Ubungsfall: Ein Hundeleben, ZJS 2011, 260 (261); Graul (Fn. 17), JuS 2000, 215 (219f.); Weidemann in:

BeckOK StGB (Fn. 3), § 303 Rn. 4ff.; Wieck-Noodt in: Erb/Schéfer, Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 303 Rn. 8ff.
20 Bergmann (Fn. 19), ZJS 2011, 260 (261); Rengier, Strafrecht Besonderer Teil I, 23. Aufl. 2021, § 2 Rn. 4; siehe auch Graul (Fn. 17), JuS 2000, 215 (219f.).
2 Vgl. Bergmann (Fn. 19), ZJS 2011, 260 (261); Steinberg,/Epe, Ubungsfall: Die Sandviper, ZJS 2016, 370 (370).
2 Vgl. Wieck-Noodt in: MiiKo StGB (Fn. 19), § 303 Rn. 8ff.; ausfiihrlich dazu Kiiper, Die ,Sache mit den Tieren“ oder: Sind Tiere strafrechtlich noch
»Sachen“?, JZ 1993, 435 (435ff.); Schépe, Anfangerklausur - Strafrecht: AT - Die Wanderspinne in der Hundepension, JuS 2017, 44 (45f.).
% Bergmann (Fn. 19), ZJS 2011, 260 (261); Fischer, Strafgesetzbuch, 68. Aufl. 2021, § 303 Rn. 4; Schépe (Fn. 22), JuS 2017, 44 (45f.); Wieck-Noodt in:
MiiKo StGB (Fn. 18), § 303 Rn. 9ff.; a.A. Schope, der die Vorschrift analog anwenden will: Schépe (Fn. 22), JuS 2017, 44 (45f.).

129



HANLR 2/2022

MicHELLE FIEKENS & SARINA KAHRE-KRUGER - ABSCHLUSSKLAUSUR STRAFRECHT GK 1 - S. 127 BIs 134

Fremd ist eine solche dariiber hinaus, wenn sie im Allein-,
Mit-, oder Gesamthandseigentum eines anderen steht.*
Vorliegend gehort der Hund F dem H, sodass dieser auch
fir U fremd war. Bei dem Hund F handelt es sich somit um
eine fremde Sache fiir U.

b) Tathandlung
U miisste hierzu eine Tathandlung begangen haben. Als sol-
che kommen das Zerstoren oder Beschiddigen in Betracht.

aa) Zerstoren

Der Hund konnte im Sinne des § 303 Abs. 1 zerstort wor-
den sein. Zerstort ist eine Sache, wenn sie in ihrer Sach-
substanz vollstindig vernichtet oder ihre bestimmungs-
gemafde Brauchbarkeit vollstindig aufgehoben wird.?® Der
Hund F hat lediglich einen gebrochenen Knochen sowie
Schnittwunden an seiner Pfote und ist daher nicht voll-
standig vernichtet. Des Weiteren ist die bestimmungs-
geméafse Brauchbarkeit des F als Wachhund auch nicht
vollstandig aufgehoben. So kann F seinen Tétigkeiten als
Wachhund noch eingeschriankt nachgehen, indem er das
Internat sowie die ,magischen Geschopfe* bewacht. Eine

Zerstorung liegt daher nicht vor.

bb) Beschadigen®

Der Hund F konnte aber beschidigt worden sein. Be-
schédigt ist eine Sache, wenn durch die korperliche Ein-
wirkung ihre Substanz nicht unerheblich verletzt wird
(Substanzverletzung) oder ihre bestimmungsmafiige
Brauchbarkeit nicht nur unerheblich beeintrachtigt wird
(Funktionsbeeintrachtigung).”” Dariiber hinaus ist die Er-
heblichkeitsschwelle {iberschritten, wenn ein nennens-
werter Aufwand an Zeit, Kosten und Miihe erforderlich
ist, um die Sache wiederherzustellen beziehungsweise die
Funktionsbeeintrachtigung zu beseitigen.?

Der Hund F kann mit einer gebrochenen Pfote und meh-
reren Schnittwunden schwer laufen. Aufgaben, die F als
Hund ausitiben konnte, wie die Hilfe beim Durchsuchen
nach bestimmten Geschopfen im verbotenen Wald, sowie
die Begleitung des H bei der ,Pflege der magischen Ge-

schopfe’, konnen bis zur Heilung von dessen Pfote nur

noch eingeschrankt ausgefiihrt werden. Die Heilung eines
Knochenbruches sowie die der Schnittwunden sind mit
Zeit und nicht unwesentlichen Heilbehandlungskosten
verbunden. So kann F den H erst wieder uneingeschrankt
begleiten, wenn der Knochenbruch und die Schnittwunden
geheilt sind. Eine Funktionsbeeintridchtigung sowie dessen
Erheblichkeit liegt damit vor. Dariiber hinaus ist F durch
den Knochenbruch auch in seiner Substanz selbst ver-
letzt.?® U hat damit eine fremde Sache beschédigt.

c) Kausalitat

Die Handlung der U, also der Wurf mit dem Steinkrug,
misste kausal fiir den Erfolg, die gebrochene Pfote des F
und dessen Schnittwunden, sein. Eine Handlung ist dann
nach der conditio-sine-qua-non-Formel kausal, wenn sie
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der tat-
bestandliche Erfolg in seiner konkreten Form entfiele.*
Hétte U nicht mit voller Wucht einen Steinkrug nach
F geworfen, so hitte sich F keinen Knochenbruch und
Schnittverletzungen zugezogen. Der Wurf des Steinkruges
kann somit nicht hinweggedacht werden, ohne dass der
Knochenbruch und die Schnittverletzungen entfielen. Die

Handlung der U war somit fiir den Erfolg kausal.

d) Objektive Zurechnung

Der Erfolg misste U objektiv zurechenbar sein. Objek-
tiv zurechenbar ist ein Erfolg, wenn der Téater durch die
Handlung eine rechtlich missbilligte Gefahr geschaffen
hat, die sich im konkreten tatbestandsméfSigen Erfolg rea-
lisiert.* Indem U einen Steinkrug auf F warf und diesen
damit an der Pfote traf, schuf sie eine rechtlich relevante
Gefahr fir dessen Funktionsbeeintrachtigung als Hiite-
hund. Dartiber hinaus hat sich dies im tatbestandsméfSigen
Erfolg, der gebrochenen Pfote und den Schnittwunden,

realisiert. Somit ist U der Erfolg objektiv zurechenbar.

2 Fischer, StGB (Fn. 23), § 303 Rn. 4; Weidemann in: BeckOK StGB (Fn. 3), § 303 Rn. 7; Wieck-Noodt in: MiiKo StGB (Fn. 19), § 303 Rn. 15.
% Vgl. Rainer/Zaczyk in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 303 Rn. 9; Wieck-Noodt in: MiiKo StGB (Fn. 19), § 303

Rn. 37f.

% Es ist auch vertretbar, direkt auf die Beschidigung einzugehen, da eine Zerstoérung hier recht fernliegend ist.

7 Bergmann, Ubungsfall: Rempelei am Gliihweinstand, ZJS 2015, 114 (115); Fischer, StGB (Fn. 23), § 303 Rn. 6f,; Reinhardt, Ubungsfall: Arger nach
dem Physikum, ZJS 2015, 222 (224f.); Weidemann in: BeckOK StGB (Fn. 3), § 303 Rn. 8.

2 Vgl. Reinhardt (Fn. 27), ZJS 2015, 222 (224f.); Wieck-Noodt in: MiiKo StGB (Fn. 19), § 303 Rn. 19f.

2 Rainer/Zaczyk in: Kindhauser et al. (Fn. 25), § 303 Rn. 9; Weidemann in: BeckOK StGB (Fn. 3), § 303 Rn. 9ff.

30 Ahnlich Blaue, Ubungsfall: Untreue mit bitterem Ende, ZJS 2016, 750 (750f.); Duttge in: Erb/Schéfer, Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 15 Rn. 160ff.; Wagner,/Drachsler, Ubungsfall: Die Party bei den Jacks, ZJS 2011, 530 (531).

3 Ausfiihrlich hierzu Blaue (Fn. 30), ZJS 2016, 750 (750f.); Rengier, StrafR AT (Fn. 4), § 13 Rn. 46ff.; Wagner/Drachsler (Fn. 30), ZJS 2011, 530 (531).
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2. Subjektiver Tatbestand

U misste vorsitzlich gehandelt haben. Als Vorsatz wird
der Wille zur Verwirklichung eines Straftatbestandes in
Kenntnis aller seiner objektiven Tatbestandsmerkmale
verstanden.® Dolus eventualis liegt vor, wenn der Tater
den Erfolgseintritt fiir moglich hélt und diesen zumindest
billigend in Kauf nimmt.*® Vorliegend warf U den Steinkrug
nach F, um den Angriff des F abzuwehren. Ihr war dabei
bewusst, dass sich F Verletzungen zufiigen konnte, sie fand
sich jedoch damit ab und nahm diese billigend in Kauf. U
hielt somit die die Verletzungen des F fir moéglich um den
Angriff abzuwehren. Folglich handelte sie zumindest mit

dolus eventualis und damit vorsatzlich.

3. Zwischenergebnis
Der Tatbestand ist in objektiver und subjektiver Hinsicht
erfillt.

I1. Rechtswidrigkeit

U miisste rechtswidrig gehandelt haben.

1. Notwehr, § 32

U koénnte durch Notwehr gemafs § 32 gerechtfertigt sein.
Es miusste eine Notwehrlage, also ein gegenwdértiger,
rechtswidriger Angriff vorliegen* Ein Angriff ist jede
durch menschliches Verhalten drohende Verletzung recht-
lich geschiitzter individueller Gliter oder Interessen.* Bei
F als Hund handelt es sich jedoch um eine Sache. Die Ver-
letzungsgefahr geht folglich nicht von einem Menschen
aus. Ein Angriff und damit eine Notwehrlage liegen letzt-
lich nicht vor. Die Handlung des U ist nicht durch Notwehr
gerechtfertigt.

2. Defensivnotstand, § 228 BGB*¢
U konnte aber durch den Defensivnotstand geméaf3
§ 228 BGB gerechtfertigt gehandelt haben.

a) Notstandslage

Dafiir misste zundchst eine Notstandslage vorliegen, also
eine von einer fremden Sache ausgehende drohende Ge-
fahr fiir ein beliebiges Rechtsgut.*” Der Hund F ist eine
fremde Sache. Eine Gefahr droht, wenn nach den tatsach-
lichen Umstanden der Eintritt eines Schadens nahe liegt.*
Der Hund F war kurz davor, die U aufgrund der vorherigen
Situation und der erteilten Backpfeife an H zu attackieren.
Der Eintritt eines Schadens in Form von kdrperlichen Ver-
letzungen der U lag damit sehr nahe. Eine drohende Ge-

fahr und eine Notstandslage sind somit gegeben.

b) Notstandshandlung

Zudem miisste eine Notstandshandlung vorliegen.

aa) Beschiadigung oder Zerstorung der gefihrlichen Sache
Die fremde Sache, von der die Gefahr ausgeht, miisste be-
schédigt oder zerstort sein.*® Hier geht die drohende Ge-
fahr von F aus, der wegen des Wurfes von U mit dem Stein-
krug auch verletzt und damit beschidigt wurde. Somit
wurde die fremde Sache, von der die Gefahr ausgeht,
beschadigt.

bb) Erforderlichkeit

Die Notstandshandlung miisste auch erforderlich gewesen
sein. Dies ist sie, wenn sie zur Gefahrenabwehr geeignet
ist und das mildeste zur Verfiigung stehende Gegenmittel
darstellt.** Die Handlung ist geeignet, wenn sie den Angriff
entweder sofort ganz beendet oder ihm wenigstens ein
Hindernis in den Weg legt.*

Der Angriff des F gegentiber U, um den H zu schiitzen,
stand kurz bevor. U konnte sich nur noch mit dem Stein-
krug helfen, so dass der Wurf mit dem Steinkrug und die
dadurch begriindete Verletzung des F geeignet war, die
Gefahr abzuwehren.

Es ist weiterhin das Verteidigungsmittel zu wahlen, wel-

ches bei gleicher Wirksamkeit den geringsten Schaden

32 Ausfiihrlich hierzu Fischer, StGB (Fn. 23), § 15 Rn. 2ff.; Kudlich in: BeckOK StGB (Fn. 3), § 15 Rn. 11ff.; Rengier, StrafR AT (Fn. 4), § 14 Rn. 5ff.; Stern-
berg-Lieben/Sternberg-Lieben, Vorsatz im Strafrecht, JuS 2012, 976 (976ff.).

33 Vgl. Fischer, StGB (Fn. 23), § 15 Rn. 11f.; Joecks/Kulhanek in: MiiKo StGB (Fn. 30), § 16 Rn. 31f.; Sternberg-Lieben/Schuster in: Schénke/Schroder,
Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019, § 15 Rn. 72; Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben (Fn. 32), JuS 2012, 976 (978).

34 Vgl. Bergmann (Fn. 19), ZJS 2011, 260 (262); Erb in: MiiKo StGB (Fn. 30), § 32 Rn. 34; Fischer, StGB (Fn. 23), § 32 Rn. 16f.; Momsen /Savic in: BeckOK
StGB (Fn. 3), § 32 Rn. 1ff.; Stemler, Die Notwehr, ZJS 2010, 347 (347ff.).

3 Erb in: MiiKo StGB (Fn. 30), § 32 Rn. 55ff.; Momsen/Savic in: BeckOK StGB (Fn. 3), § 32 Rn. 1ff.; Stemler (Fn. 34), ZJS 2010, 347 (3471f.).

3 Ausfiihrlich zu den Rechtfertigungsgriinden des BGB siehe Schreiber, Die Rechtfertigungsgriinde des BGB, JURA 1997, 29 (29ff.); sieche auch
Bergmann (Fn. 19), ZIS 2011, 260 (264); Dennhardt in: Bamberger/Roth, Beck’scher Online-Kommentar Biirgerliches Gesetzbuch, 60. Ed. 2021,
§ 228 R. 1ff.

37 Erklarend zu § 228 BGB siehe Bergmann (Fn. 19), ZJS 2011, 260 (264); Dennhardt in: BeckOK BGB (Fn. 36), § 228 Rn. 4ff.; Mansel in: Jauernig, Biir-
gerliches Gesetzbuch, 18. Aufl. 2021, § 228 Rn. 1ff.; Rengier, StrafR AT (Fn. 4), § 20 Rn. 7ff.; Steinberg/Epe (Fn. 21), ZIS 2016, 370 (371f.).

38 So auch Dennhardt in: BeckOK BGB (Fn. 36), § 228 Rn. 4; Erb in: MiiKo StGB (Fn. 30), § 34 Rn. 74.

39 Bergmann (Fn. 19), ZJS 2011, 260 (265); Grothe in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 228 Rn. 7f.; Rengier, StrafR AT (Fn. 4), § 20 Rn. 7ff.

40 Vgl. Bergmann (Fn. 19), ZJS 2011, 260 (265); Grothe in: MiitKo BGB (Fn. 39), § 228 Rn. 9.

4 Bergmann (Fn. 19), ZIS 2011, 260 (265); Dennhardt in: BeckOK BGB (Fn. 36), § 228 Rn. 8f.; Grothe in: MiKo BGB (Fn. 39), § 228 Rn. 9.
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anrichtet.* U konnte den Steinkrug nur noch in letzter Se-
kunde an sich nehmen, um ihn zu werfen. Die Verwendung
eines milderen Mittels, wie die reine physische Kraftent-
faltung der U oder das Verlassen der Hiitte, war laut Sach-
verhalt fiir U nicht méglich. Ein milderes Mittel stand der
U somit nicht zur Verfiigung. Die Notstandshandlung war

mithin erforderlich.

c) Abwiagung

Der angerichtete Schaden dirfte zudem nicht aufSer Ver-
héltnis zur Gefahr stehen, d.h. das geschiitzte Rechtsgut
darf nicht wesentlich weniger wert sein als das beein-
trachtigte Rechtsgut.*® Bei Sachgiitern kommt es in der
Regel auf die Werterelation an; jedoch sind auch ideelle
Gesichtspunkte zu berticksichtigen.* Hier stehen sich die
korperliche Unversehrtheit der U, die in Art. 2 Abs. 2 GG
geschiitzt ist und die Beschadigung der Pfote des Hundes
F, welcher als Sache gewertet wird und grundrechtlichen
Schutz tiber das Eigentum des H nach Art. 14 Abs. 1 GG ge-
niefst, gegentber.

Auch gilt es zu berticksichtigen, dass der Hund F fiir den
H einen ideellen Wert als Geféhrte und treuer Begleiter an
seiner Seite hat, sodass gegentiber der korperlichen Un-
versehrtheit der U, der ideelle Wert neben die rein heil-
bare Beschadigung der Sache tritt. Hinzu kommt das
Vorverhalten der U, die Backpfeife gegentiber H, wel-
ches innerhalb der Abwéagung Berticksichtigung finden
muss. U hat sich durch die Backpfeife selbst in die Lage
gebracht, sodass ihr vorwerfbares Vorverhalten als Fak-
tor mit in die Abwagung aufgenommen werden muss. Im
Rahmen der Abwégung gilt es, die widerstreitenden In-
teressen aneinander sorgfiltig abzuwigen, um zu einem
interessengerechten Ergebnis zu gelangen. Die Hand-
lung der U wire demnach nur erforderlich, wenn das auf
ihrer Seite geschiitzte Rechtsgut der kérperlichen Unver-
sehrtheit gegentiber der Beeintrachtigung des Rechtsguts
- der Beschiddigung der Sache und Beeintrachtigung des
Eigentums des H - auf der anderen Seite zu tberwiegen
scheint. Dem beeintrachtigten Rechtsgut, der heilbaren
Pfote, steht der potenziell angerichtete Schaden in Form
von schweren Verletzungen der U gegentiber. Die kdrper-
liche Unversehrtheit stellt eines der rangh6chsten grund-

rechtlich geschiitzten Rechtsgiiter dar und ist aus diesem

Grund besonders zu schiitzen.* Durch einen Angriff wéare
die korperliche Unversehrtheit der U in einem erheb-
lichen MafSe beeintrichtigt. Verletzungen durch Hunde-
bisse stellen ein enormes Gesundheitsrisiko dar. Zwar hat
sich U durch ihr vorwerfbares Verhalten selbst in die Lage
gebracht, sodass ihr vorwerfbares Verhalten im Rahmen
der Abwagung zu berticksichtigen ist. Insoweit ist neben
der Beschadigung der Pfote des Hundes F, dem grund-
rechtlichen Schutz iiber das Eigentum des H nach Art. 14
Abs. 1 GG und dessen ideellen Wert auch das vorwerfbare
Vorherhalten der U in die Abwédgung mit einzubeziehen.
Aufgrund der potenziell schwerwiegenden Verletzungen
durch einen Angriff des F und der heilbaren Verletzungen
desFaufderanderen Seite, wiegt der drohende Schaden bei
U jedoch insgesamt schwerer als die Beeintrachtigung des
Rechtsguts. Aufgrund der drohenden schwerwiegenden
Verletzungen und des hochrangigen Grundrechtschutzes
der korperlichen Unversehrtheit &ndert auch das Vorver-
halten der U nichts. Der angerichtete Schaden in Form der
Verletzung der Pfote des F steht daher nicht aufder Ver-
héltnis zu den drohenden koérperlichen Schiaden der U. Das
geschiitzte Rechtsgut ist damit nicht wesentlich weniger
wert als das beeintrichtigte.

d) Subjektives Rechtfertigungselement

U misste in Kenntnis der Notstandslage und mit Rettungs-
willen gehandelt haben.*® U wusste, dass ihre korperliche
Unversehrtheit durch den Angriff des F bedroht war und
dass der Wurf zu Schaden an F fiihren kdnnte. Sie handelte
somit nur, um die Gefahr von ihr abzuwenden, und folglich
mit Rettungswillen. Das Vorliegen des subjektiven Recht-

fertigungselements ist somit zu bejahen.

e) Zwischenergebnis
U ist geméfs § 228 BGB gerechtfertigt.

3. Zwischenergebnis
U handelte nicht rechtswidrig.

III. Ergebnis
U hat sich nicht wegen Sachbeschéddigung nach § 303 Abs. 1
beziiglich des Hundes F strafbar gemacht.

42 Bergmann (Fn. 19), ZJS 2011, 260 (265); Dennhardt in: BeckOK BGB (Fn. 36), § 228 Rn. 8; Steinberg/Epe (Fn. 21), ZJS 2016, 370 (372).
4 Vgl. hierzu OLG Hamm NJW-RR 2001, 237 (238); Rengier, StrafR AT (Fn. 4), § 20 Rn. 7ff.; Steinberg/Epe (Fn. 21), ZIS 2016, 370 (372).
4 Bergmann (Fn. 19), ZJS 2011, 260 (265); Ellenberger in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, 81. Aufl. 2022, § 228 Rn. 8. Zur Abwégung von Sachen

und Wertigkeit auch OLG Hamm NJW-RR 1995, 279 (279ft.).

% Siehe dazu Lang in: Epping/Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar Grundgesetz, 49. Ed. 2021, Art. 2 Rn. 55ff.; Manssen, Staatsrecht II,

18. Aufl. 2021, § 12 Rn. 313.

% So auch Bergmann (Fn. 19), ZJS 2011, 260 (266); Dennhardt in: BeckOK BGB (Fn. 36), § 228 Rn. 11; Grothe in: MiiKo BGB (Fn. 39), § 228 Rn. 11f.
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D. Strafbarkeit der U geméafd § 303 Abs. 1 beziiglich des
Steinkrugs

U konnte sich wegen Sachbeschidigung gemiafs § 303
Abs. 1 strafbar gemacht haben, indem sie einen Steinkrug

auf F warf und dieser dabei in kleine Teile zerbrach.

I. Tatbestand

U miisste hierzu tatbestandsmaf3ig gehandelt haben.

1. Objektiver Tatbestand
Dazu miisste zunichst der objektive Tatbestand erfiillt

sein.

a) Fremde Sache

Der Steinkrug miisste eine fiir U fremde Sache sein.?
Der Steinkrug ist ein korperlicher Gegenstand und steht
im Eigentum des H. Damit befindet sich dieser weder im
Alleineigentum der U noch ist er herrenlos. Somit ist der

Steinkrug eine fiir U fremde Sache.

b) Tathandlung: Zerstoéren

Der Steinkrug konnte zerstort worden sein.*® Er ist in viele
kleine Scherben zerbrochen, so dass seine Brauchbarkeit
als Trinkgefafs vollstandig aufgehoben ist. Eine Zerstérung

liegt mithin vor.*

c) Kausalitit

Die Handlung der U mdtisste fiir den Erfolg kausal sein.>
Hitte U den Steinkrug nicht auf F geworfen, wire die-
ser nicht in Richtung Boden gefallen und nicht in viele
kleine Scherben zerbrochen. Das Werfen des Steinkruges
kann nicht hinweggedacht werden, ohne dass dessen Zer-
brechen entfiele. Die Handlung ist somit kausal fiir den
Erfolg.

d) Objektive Zurechnung

Der Erfolg miisste U auch objektiv zurechenbar sein.’!
Mit dem Wurf des Steinkruges hat U eine rechtlich rele-
vante Gefahr fiir dessen Substanz geschaffen, die sich im

konkreten tatbestandsméfSigen Erfolg, dem Zerbrechen in
viele kleine Scherben, realisiert hat. Daher ist U der Erfolg

objektiv zurechenbar.

2. Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand misste erfiillt sein. U misste
vorsatzlich gehandelt haben.®> U hatte es als moglich
vorausgesehen, dass der Steinkrug kaputt geht, dies aber
billigend in Kauf genommen. Sie handelte somit vorsatz-
lich und zumindest mit dolus eventualis. Der subjektive
Tatbestand ist erfiillt.

3. Zwischenergebnis
Der Tatbestand ist in objektiver und subjektiver Hinsicht
erfillt.

I1. Rechtswidrigkeit
Des Weiteren miisste U auch rechtswidrig gehandelt
haben.

1. Aggressivnotstand, § 904 BGB
U konnte durch einen Aggressivnotstand gemafs § 904 BGB
gerechtfertigt gehandelt haben.

a) Notstandslage

Dafiir misste zundchst eine Notstandslage vorliegen,
also eine gegenwirtige Gefahr fiir ein beliebiges Rechts-
gut.”® Eine Gefahr ist ein Zustand, der jederzeit in eine
konkrete Rechtsgutsbeeintrachtigung umschlagen kann.>
Eine gegenwartige Gefahr ist ein Zustand, dessen Weiter-
entwicklung den Eintritt oder die Intensivierung eines
Schadens ernstlich befiirchten lasst, sofern nicht alsbald
Abwehrmafsnahmen ergriffen werden.® F setzte bereits
zum Angriff gegeniiber U an. Es war - ohne ein sofortiges
Handeln der U - ein Schaden fiir ihre korperliche Unver-
sehrtheit ernstlich zu befiirchten. Eine gegenwartige Ge-

fahr lag daher vor.

4 Siehe hierzu bereits Weidemann in: BeckOK StGB (Fn. 3), § 303 Rn. 4ff.; Wieck-Noodt in: MtiKo StGB (Fn. 19), § 303 Rn. 8ff.
4 Siehe hierzu bereits Rainer/Zaczyk in: Kindhauser et al. (Fn. 25), § 303 Rn. 9; Wieck-Noodt in: MiiKo StGB (Fn. 19), § 303 Rn. 37f.

49 Aus diesem Grund ist auch keine Beschadigung mehr zu priifen.

% Siehe hierzu bereits Blaue (Fn. 30), ZIS 2016, 750 (750f.); Duttge in: MiiKo StGB (Fn. 30), § 15 Rn. 160ff.; Wagner,/Drachsler (Fn. 30), ZJS 2011, 530
(531).

5t Siehe hierzu bereits Blaue (Fn. 30), ZJS 2016, 750 (750f.); Rengier, StrafR AT (Fn. 4), § 13 Rn. 46ff.; Wagner/Drachsler (Fn. 30), ZJS 2011, 530 (531).

52 Siehe hierzu bereits Kudlich in: BeckOK StGB (Fn. 3), § 15 Rn. 11ff.,; Rengier, StrafR AT (Fn. 4), § 14 Rn. 5ff.; Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben
(Fn. 32), Jus 2012, 976 (976ft.).

58 Ausfihrlich zu § 904 BGB (auch) im Strafrecht siehe Rengier, StrafR AT (Fn. 4), § 20 Rn. 4ff.; siehe auch Briickner in: Sicker/Rixecker/Oetker/
Limperg, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 8, 8. Aufl. 2020, § 904 Rn. 4ff.; Fritzsche in: BeckOK BGB (Fn. 36), § 904
Rn. 2ff.; Reinhardt (Fn. 27), ZJS 2015, 222 (226).

> Briickner in: MiKo BGB (Fn. 53), § 904 Rn. 4ff.; Fritzsche in: BeckOK BGB (Fn. 36), § 904 Rn. 5.

5 Briickner in: MiiKo BGB (Fn. 53), § 904 Rn. 4ff.; Fritzsche in: BeckOK BGB (Fn. 36), § 904 Rn. 7.
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b) Notstandshandlung
Dartiber hinaus muss auch die Notstandshandlung den An-
forderungen des § 904 BGB gentigen.

aa) Einwirkung auf eine fremde Sache, von der die Gefahr
nicht ausgeht

U misste in eine fremde Sache eingegriffen haben, von
der die Gefahr nicht ausgeht.”® Von dem Steinkrug des H
ging keine Gefahr aus, sondern vom Hund F. Damit hat U
in eine fremde Sache eingegriffen, von der die Gefahr nicht

ausging.

bb) Erforderlichkeit

Der Eingriff in die Sache miisste aufSerdem erforderlich
zur Gefahrenabwehr gewesen sein. Dies ist sie, wenn die
Handlung zur Gefahrenabwehr geeignet ist und das mil-
deste zur Verfiigung stehende Gegenmittel darstellt.>” Auf-
grund des Wurfes mit dem Steinkrug und der daraus fol-
genden Verletzung liefd F von dem Angriff ab, so dass der
Wurf mit dem Steinkrug geeignet war. Daneben miisste
U mit dem Wurf auch das mildeste Mittel gewahlt haben.
Anders als bei der Notwehr miissen beim Notstand Aus-
weichmoglichkeiten wahrgenommen werden, da der Not-
stand nicht auf dem Rechtsbewédhrungsprinzip beruht. Es
geht vielmehr um eine Festlegung von Grenzen, inner-
halb derer ein Notstandstdter in rechtlich geschiitzte In-
teressen unbeteiligter Dritter eingreifen darf.’® Der Téter
muss hierbei alle Moglichkeiten der Gefahrenabwehr in
Betracht ziehen. Insbesondere kommen auch diejenigen
Abwendungsmoglichkeiten in Betracht, die bei der Not-
wehr mangels Verteidigungscharakters als Abwehrhand-
lungen ausgeschieden sind.” Ausweichmdglichkeiten wie
das Verlassen des Hauses oder andere korperliche Abwehr
standen der U nicht zur Verfiigung. Die Notstandshand-

lung war daher erforderlich.

c) Zwischenergebnis
Somit handelte U durch § 904 BGB gerechtfertigt.

2. Zwischenergebnis
U handelte nicht rechtswidrig.

II1. Ergebnis
U hat sich nicht wegen Sachbeschidigung gemafs § 303
Abs. 1 beziiglich des Steinkruges strafbar gemacht.

E. Gesamtergebnis

U ist insgesamt straflos.°

% Vgl. Berger in: Jauernig (Fn. 37), § 904 Rn. 1ff.; Briickner in: MtiKo BGB (Fn. 53), § 904 Rn. 1.

57 Fritzsche in: BeckOK BGB (Fn. 36), § 904 Rn. 12.
% So auch Rengier, StrafR AT (Fn. 4), § 19 Rn. 22.
% Dazu Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 8 Rn. 76.

5 Hier wére je nach Losung auch ein anderes Gesamtergebnis vertretbar gewesen.
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Bewerbungsleitfaden der KPMG Law - fir Eure erfolgreiche Bewerbung

Dr. Ian Maywald, Partner KPMG Law Miinchen und
Miles Thomsen, LL.M., Associate KPMG Law Miinchen

A. Einleitung

Der Bewerbungsprozess gliedert sich bei KPMG Law - wie
auch bei anderen Kanzleien - erfahrungsgemafs in zwei
Schritte: Eine Bewerbung und ein Vorstellungsgesprach.
Eine Bewerbung zu erstellen und einzureichen, ist ein gro-
f8er Schritt fiir die Gestaltung Eures Arbeitslebens und
damit Eurer Zukunft. Sie ist der Turdffner fiir die Posi-
tion bzw. Stelle, auf die Ihr Euch bewerbt. Die Bewerbung
gewdhrt einen Einblick in Eure Person, Euren Charakter
und Eure Fahigkeiten. Mit ihrer Einreichung prasentiert
Thr Euch also selbst, um Interesse zu wecken. Uberzeugt
Ihr mit Eurer Bewerbung, so werdet Ihr zu einem Vor-
stellungsgesprich eingeladen, um die bereits gewonnenen
Eindriicke noch einmal zu manifestieren und einen
personlichen Eindruck zu hinterlassen. Beidem ist imma-
nent, dass Ihr Euch der Gefahr und der damit verbundenen
Angst eines moglichen Scheiterns aussetzen miisst.

Mit diesem Beitrag mochten wir Euch helfen, dass Eure
Bewerbungen und Vorstellungsgesprache Euch die Tiren
offnen, durch die Ihr schreiten mochtet. Gleichzeitig
mochten wir die Angst vor einem Scheitern nehmen, denn
auch dies wére Teil des Berufslebens und ldsst sich durch

eine gute Vorbereitung hoffentlich verhindern.

B. Bewerbung

Wie eingangs erwahnt, ist im ersten Schritt des Prozesses
eine aussagekraftige Bewerbung zu erstellen. Diese glie-
dert sich in der Regel in ein Bewerbungsanschreiben und

die eigentlichen Bewerbungsunterlagen.

I. Anschreiben

Das Anschreiben dient dazu, Interesse zu wecken und
bestimmte wesentliche Punkte hervorzuheben. Diesem
Zweck immanent ist daher ein professionelles und authen-
tisches Auftreten. Aber was ist damit gemeint?
Professionalitit bedeutet, etwas als Beruf auszuiben.
Nattirlich ist es schwierig oder gar widerspriichlich, sich
an dieser Definition zu orientieren, sofern man selbst
noch Student:in mit wenig bis keiner Berufserfahrung
ist. Genau dieser Aspekt ist jedoch entscheidend, da die
Bewerbung bei KPMG Law auf eine juristische Tatigkeit

abzielt und Jura bzw. die juristische Profession eine sol-
che ist, die Sprache und logisches Denken als Werkzeuge
benutzt. Prézise und professionelle Artikulation sowie eine
logische Struktur sind daher unerlasslich. Das Anschreiben
sollte widerspiegeln, dass Ihr Euch dieser Werkzeuge be-
dienen konnt. Ferner bedeutet professionell, dass Ihr Euch
mit der konkreten Position und deren Anforderungen be-
schéftigt und Euch tber diese informiert habt. Als Bei-
spiel: Da KPMG Law auch im Wirtschaftsrecht berdt, ist
es empfehlenswert, wirtschaftlich interessiert zu sein und
dies auch zu zeigen. Aber keine Sorge, sollte Wirtschafts-
recht nicht Euer Steckenpferd oder Interesse sein, dann
gibt es noch viele andere Fachgebiete bei KPMG Law.
Authentizitit bedeutet Echtheit im Sinne von Urspring-
lichkeit oder simpel ausgedriickt: Glaubwirdigkeit. Wie
oben erwahnt, gewéhrt Ihr einen Einblick in Eure Person
und in Euren Charakter. Dies dient dazu, zu verstehen, ob
Ihr in das Team passt und den Anforderungen gewachsen
seid bzw. in diese hineinwachsen koénnt. Da Ihr Euren
Lebenslauf miteinreicht, bedeutet Authentizitat, dass die
Angaben, welche im Lebenslauf gemacht wurden, mit In-
halt gefiillt werden missen. Dabei ist es wichtig, nicht
monoton jeden Punkt des Lebenslaufes wiederzugeben,
sondern die Fakten und Erfahrungen dahinter glaubhaft
zu machen und Schwerpunkte zu setzen. Glaubwiirdig ist
ein:e Bewerber:in, wenn sich diese:r mit dem identifiziert,
worauf sie oder er sich bewirbt bzw. mit dem, was die oder
der Bewerber:in angegeben hat.

Grundsatzlich sollte das Anschreiben im Aktiv formuliert
sein, Floskeln vermieden werden und im besten Fall eine
Seite nicht tberschreiten. Nattirlich ist das Anschreiben
ohne Rechtschreibfehler und mit korrekter Grammatik

abzufassen.

Orientiert Euch an folgenden Fragen:

Wie seid Ihr auf die Stelle aufmerksam geworden?

Warum interessiert Ihr Euch genau fiir die Stelle? Stellt
Bezug her.

Warum seid Ihr die richtige Person fiir die Stelle? Was
bringt Ihr mit?
Selbst wenn Ihr

keine fachlichen Qualifikationen
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mitbringt, so koénnt Ihr immer noch eine lernwillige
und fleifSige Personlichkeit - ndmlich Euch - mit-
bringen. ,Learning on the Job“ ist ohnehin unumgang-
lich und auch - zumindest bei KPMG Law - gewollt.

I1. Unterlagen

Die einzureichenden Unterlagen bestehen grundsatzlich
aus dem Lebenslauf, den relevanten Zeugnissen und den
weiteren Unterlagen zu Euren Qualifikationen. Diese sol-
len Eure Fahigkeiten (Hard Skills und Soft Skills) darlegen.

1. Der Lebenslauf

Wihrend das Anschreiben durch Schrift und Ausdruck
einen Einblick gewdhrt, bietet der (tabellarische) Lebens-
lauf einen optischen und faktischen Eindruck.
Professionelle Fotos sind unentbehrlich: Ein sympathi-
sches Licheln oder Gesichtsausdruck gepaart mit einem
souverdanen und seridosen Auftreten. Heutzutage besteht
aber auch die Moglichkeit, den Lebenslauf ohne Foto ein-
zureichen. Allerdings schafft ein Foto Nahe sowie Ver-
trauen und die juristische bzw. anwaltliche Tétigkeit be-
inhaltet die Zusammenarbeit mit anderen Menschen.
Optisch sollte der Lebenslauf biindig und tbersichtlich
sein. Wenn Thr gut mit den jeweiligen Programmen umzu-
gehen wisst, dann konnt Thr nattrlich selbst einen Lebens-
lauf erstellen. Ansonsten gilt: ,Buy what you cannot make*.
Es gibt preiswerte Internetseiten, auf denen sich ein an-
sprechendes Format bzw. eine Vorlage fiir den Lebenslauf
erstellen lasst.

Inhaltlich sollte der Lebenslauf alle wichtigen Stationen
Eures (beruflichen) Lebens enthalten. Diese Stationen sind
in umgekehrter chronologischer Reihenfolge mit Datum
aufzufiihren, beginnend mit der aktuellsten Erfahrung.
Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass nicht relevante
oder nicht bereichernde Stationen weggelassen werden
konnen und diese auch weggelassen werden sollten. Die
gemachten Erfahrungen sollten unter entsprechenden
Uberschriften wie bspw. »Ausbildung®, ,Praktika und
Berufserfahrung“ oder ,Sprachkenntnisse“ zusammen-
gefasst und gegliedert werden. Es wird spéter Eure Auf-
gabe sein, komplexe Sachverhalte strukturiert aufzu-
arbeiten und die unwesentlichen Inhalte wegzulassen.
Genau diese Fahigkeiten illustriert Ihr durch einen gut for-
matierten und nur die wesentlichen Punkte enthaltenden
Lebenslauf. Was fiir die jeweilige Position bzw. Tatigkeit,
auf die sich beworben wird, relevant ist, musst Ihr aus dem
Pool der Moglichkeiten entscheiden.

Erwahnt auch Eure Interessen und Hobbys. Diese gewdhren
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einen weiteren Blick in Eure Person, Euren Charakter und
Eure Fahigkeiten. Betreibt Ihr Teamsport, so demonstriert
dieser Umstand, dass Ihr Euch in einem Team zurecht-
finden konnt und Euch als ein partizipierender Teil dessen
versteht. Lest Thr viele Fachbiicher oder engagiert Euch
ehrenamtlich, so demonstriert Ihr Lernwilligkeit bzw. Be-
scheidenheit und den Willen, sich flir etwas einzusetzen.
Ferner schaffen Hobbies und Interessen die Basis flir Rap-
port und damit gute menschliche Interaktion (Soft Skills).

2. Die Zeugnisse

Jede Ausbildung, jede Erfahrung und jede Tatigkeit, wel-
che Thr in Eurem Lebenslauf auffiihrt, sollte durch ent-
sprechende Zeugnisse belegt werden. Auch das bedeutet
Authentizitét.

Ob das Original (was in aller Regel nicht der Fall sein wird),
beglaubigte Kopien oder einfache Kopien einzureichen
sind, wird von der jeweiligen ausschreibenden Stelle wohl
angegeben. Bei KPMG Law reicht bspw. ein gut lesbarer
Scan.

Zu den Noten ist folgendes zu sagen: Dass gute Noten Euch
die Tiiren 6ffnen, ist ein Axiom. Gute Noten demonstrieren
Disziplin, die Fahigkeit sich in Sachverhalte einzuarbeiten,
diese unter Zeitdruck zu l6sen sowie grundsitzliches ju-
ristisches Verstandnis. Aus diesem Grund sind gute Noten
gern gesehen und erhéhen Eure Chancen signifikant. Sie
sind aber kein Muss, da fiir eine gute Note unter Um-
standen auch ein Quantchen Gliick bendétigt wird. Noten
allein lassen keinen holistischen Blick zu. Wie in diesem
Artikel beschrieben, ist die Mischung aus den Noten und
Eurer Personlichkeit ausschlaggebend. Sind Eure Noten
solide und passt Eure Personlichkeit, dann 6ffnet diese
Kombination viele Tiiren, insbesondere bei KPMG Law.

3. Diverse andere Qualifikationen

Die Ausbildung an einer Schule oder an einer Universitit
ist nicht die einzige Moglichkeit, Kenntnisse zu erwerben
und Fahigkeiten zu verbessern. Ein Sprachkurs an der Uni-
versitit oder einer externen Institution sowie die Teil-
nahme an einem Mootcourt zeugen von Interesse, Einsatz
und Lernwilligkeit. Dies sind alles wichtige Attribute, wel-
che eine Person am Arbeitsplatz demonstrieren sollte. Sie
sind daher unbedingt mit in den Lebenslauf aufzunehmen
und bei KPMG Law gern gesehen.
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4. Format

In welchem Format die Bewerbung eingereicht wird, hingt
von der jeweiligen Position bzw. Stelle ab, auf die IThr Euch
bewerbt. Werden Hard Copies eingereicht, so achtet auf
ein sauberes Format, welches frei von Eselsohren ist.
Werden Soft Copies eingereicht, so ist darauf zu achten,
dass die eingescannten Dokumente gerade gescannt, gut
lesbar und richtig im Dateinamen benannt sind.

Dies alles sind kleine Nuancen, die auf Qualitit und Griind-
lichkeit schliefSen lassen.

C. Vorstellungsgesprich

Hat die Bewerbung Eindruck hinterlassen — wovon wir aus-
gehen - so erfolgt die Einladung zu einem Vorstellungs-
gesprich. Das Vorstellungsgespriach dient dazu, die aus
der Bewerbung gewonnen Eindriicke personlich zu veri-
fizieren bzw. diese zu vertiefen.

Das Format kann in Person oder via digitaler Tools wie
Teams oder Zoom stattfinden. Gleich welches Format ge-
wahlt wird, die Pramissen bleiben dieselben: Ein profes-
sionelles und authentisches Auftreten ist gefordert. Wie
viele Personen teilnehmen - bspw. ein:e Partner:in oder
mehrere - kann nicht einheitlich gesagt werden. Bei KPMG
Law ist es in der Regel Euer oder Eure zukiinftig zusténdi-
ge:r Partner:in sowie die oder der bereichsleitende Part-
ner:in. Dieser Umstand sollte Euch keine Angst machen,
sondern dafiir genutzt werden, dass Ihr ein offenes tri-
laterales Gespréch fihrt. In der heutigen komplexen Welt
sind bilaterale Gesprache mit Mandant:innen oder Team-
mitgliedern eher die Ausnahme. Ein Tipp: Traut Euch und
stellt die Fragen, die Euch interessieren (diese konnt Ihr
auch vorbereiten).

Professionell bedeutet in diesem Zusammenhang ein sou-
verénes, seridses und sympathisches Auftreten. Hierbei ist
auf aufrechte, offene Haltung zu achten. Ihr misst in der
Lage sein, Augenkontakt zu suchen und diesen aufrecht zu
erhalten. Fir manche ist dieser Umstand unangenehm, je-
doch ist Augenkontakt unerlésslich. Falls Ihr nicht wisst,
wie Thr diesen am Besten sucht, so fokussiert Euch auf
ein Auge des Gegeniibers. Augenkontakt bedeutet nicht,
Euer Gegeniiber anzustarren. Professionell bedeutet fer-
ner, langsam und deutlich zu sprechen und vorbereitet zu
sein. Ob fachliche Gespréchsthemen initiiert werden, kann
vorab nicht gesagt werden. Auf jeden Fall solltet Thr Euch
mit den aktuellen Themen des jeweiligen Gebietes vertraut
machen. Dabei ist es wie immer empfehlenswert, gut vor-
bereitet zu sein. Findet das Vorstellungsgesprach digital

statt, so misst Ihr diesen Umstand bedenken. Blickkontakt

in diesem Falle bedeutet, Euren Blick direkt in die Kamera-
linse zu richten. Achtet darauf, dass Euer Oberkorper etwa
bis kurz tiber dem Bauchnabel zu sehen ist.

Authentizitét fir das Vorstellungsgesprich bedeutet, dass
die Angaben aus Eurem Lebenslauf in Bezug auf Fahig-
keiten und Charakter widergespiegelt werden sollten. Es
bedeutet aber auch, Euch nicht zu verstellen. Seid wie ihr
seid - in einem professionellen Rahmen, denn das Vor-
stellungsgesprich dient auch zur Evaluierung, ob Ihr in das
(unser) Team bzw. die Struktur passt. Verstellt Thr Euch, so
wird dieser Umstand frither oder spiter auffallen. Das ist
nicht glaubwiirdig und nicht authentisch.

Zuletzt noch ein allgemeiner Hinweis: Nervositat ist nicht
vermeidbar. Geht mit diesem Umstand souverdn um. Ein
Versprecher oder ein kleiner Fauxpas sind keine ,Deal
Breaker®. Zum einen sind alle Menschen in solchen Situ-
ationen nervds - vielleicht ist Euer gegeniiber auch ner-
vOs, da die Person Euch auf jeden Fall einstellen mochte
und daher selbst hofft, einen guten Eindruck zu hinter-
lassen. Zum anderen zeigt der Umgang mit der Nervositit
bzw. Fehlern oder Versprechern Souverénitit und Selbst-
reflexion. Das ist professionell. Seid offen fiir alle Fragen
- auch solche in Bezug auf Eure Hobbys und Interessen.
Gewahrt dem Gegeniiber einen authentischen und profes-
sionellen Einblick. Wenn Ihr Fragen habt, dann stellt diese.
Euer Gegentiber wird in der Regel das Gesprach fiihren.
Verfallt allerdings nicht zu sehr in eine Passivrolle, son-
dern seid im gegebenen Rahmen der Professionalitidt und
des Respekts aktiv und partizipiert.

D. Fazit

Durch das Bewerbungsverfahren gewinnt das Unter-
nehmen einen Eindruck von Euch und kann sich ein Urteil
dartiber bilden, ob Euer Gesamtpaket zu der jeweiligen
Position bzw. Tétigkeit und dem dahinterstehenden Team
passt. Das Bild, welches Thr abgeben mochtet, soll profes-
sionell, authentisch und damit iiberzeugend sein. Habt
keine Angst vor Abweisung - diese Angst hat jeder Mensch.
Fasst den Mut, macht diesen wichtigen Schritt fiir Eure Zu-
kunft und wenn es doch mal zu einer Absage kommt - was
vollig normal ist - dann reflektiert und lernt daraus. Kein
Meister ist vom Himmel gefallen. Wir freuen uns auf Euch.
Wenn [hr Fragen habt, dann wendet Euch gerne an die Re-
daktion, die diese an die Verfasser weiterleitet.
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Freiwilliger Wehrdienst: Gute Sache oder Zeitverschwendung?
Ein Erfahrungsbericht.

stud. jur. Kent Wilke

Der Autor ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Sozialrecht an der Gottfried Wilhelm Leib-

niz Universitit Hannover (Prof. Dr. Butzer).

Die Bundeswehr ist seit Beginn des volkerrechtswidrigen
Angriffskrieges Russlands auf die Ukraine wieder in den
Fokus der offentlichen Debatte gertickt. 100 Mrd. Euro
sollen in die Ausriistung der Soldatinnen und Soldaten in-
vestiert werden.! Gleichzeitig wére nur jeder fiinfte Deut-
sche bereit, im Konfliktfall zu den Waffen zu greifen.? Seit
Aussetzung der allgemeinen Wehrpflicht im Jahr 2011° fehlt
vielen der Bezug zur Bundeswehr. Besonders im Studium
ist mir aufgefallen, dass einige meiner Kommilitonen ent-
weder die Bundeswehr romantisieren oder verteufeln,
obwohl sie selbst keinen personlichen Kontakt mit eben
jener hatten. Ich habe mich nach meinem Abitur dazu ent-
schieden, diesen Kontakt als Alternative zum unmittel-
baren Start ins Studium zu suchen. Dieser kleine Beitrag
soll einen Einblick in die Motivation und Erfahrungen eines

freiwillig Wehrdienstleistenden geben.

A. Wieso habe ich mich freiwillig gemeldet?

Vorab: Ich habe mich nicht freiwillig gemeldet, weil ich
- dem Werbeslogan der Bundeswehr nach - Deutsch-
land dienen wollte. Jedenfalls war dies nicht mein ers-
ter Gedanke, als ich mich bei der Bundeswehr beworben
habe. Rein praktisch bietet der freiwillige Wehrdienst eine
gute Moglichkeit, einen Einblick in die Arbeitswelt unse-
rer Streitkrifte zu gewinnen, ohne sich langfristig* ver-
pflichten zu missen. Aufstehen zur ,Unzeit* und Dienst
bei grundsétzlichem Gehorsam (vgl. § 11 Abs. 1S.1SG) aus-
zuliben, ist nichts fir jeden. Nach meinem Abitur stand
fiir mich auch noch in den Sternen, ob ich damit zurecht-
kommen werde. Gleichzeitig war fiir mich die Bundeswehr,
zum Zeitpunkt meiner Bewerbung, durch die attraktiven
Gehalts- und Ausbildungsperspektiven ein potenzieller
langfristiger Arbeitgeber.

! Vgl. bspw. Szymanski, Schutzwesten fiir alle,
gramm-1.5562954 (Abruf v. 09.04.2022).

Ein weiterer Aspekt, warum ich mich freiwillig gemeldet
habe, war ein Ideeller: Ich wollte mit Menschen, die einen
anderen Lebenslauf aufweisen, in Kontakt kommen. Zum
Zeitpunkt meiner Bewerbung wusste ich schon, dass ich
studieren will. Egal, ob bei der Bundeswehr oder im zivilen
Bereich. Dies héitte zur Folge gehabt, dass ich - rein statis-
tisch gesehen® - mein gesamtes Leben mit sehr dhnlichen
Lebensldufen wie dem Meinen in Kontakt gekommen wiére.
Eine recht traurige Lebensaussicht, wenn man bedenkt,
dass sich eine Gesellschaft aus gemeinsamen Kontakten

und Erfahrungen néhrt.

B. Was habe ich erlebt?

I. Die Grundausbildung

In meinen ersten drei Monaten bei der Bundeswehr habe
ich die sogenannte Allgemeine Grundausbildung an der
Schule fiir Feldjager und Stabsdienst der Bundeswehr
in Hannover durchlaufen. Diese Zeit war gepragt durch
Einfihrung in die militdrische Etikette und Drill, aber
auch Gemeinschaft mit den Kamerad:innen meines Aus-
bildungszuges. Gemeinschaft mit Menschen, die, wie ich
mir erhofft hatte, aus vollig unterschiedlichen Lebenslagen
kamen: Ein ausgebildeter Drucker, eine Mutter, eine aus-
gebrannte Studierende der Philosophie, ein aspirierender
Doktorand der Theologie und ein Schulabbrecher. Dies soll
nur eine kleine oberfliachliche Aufzahlung sein. Jedenfalls
waren wir ein bunt gemischter Haufen, der die Grund-
ausbildung gemeinsam anging. Die gemeinsame Zeit mit
meinen Stubenkameraden werde ich - im positiven Sinne
- vermutlich nicht so schnell vergessen. Nie vergessen
werde ich zudem die Erste-Hilfe-Ausbildung, bei der unter
Stress simuliert wurde, wie es ist, wenn man tatsachlich

einen Verletzten in einer Notsituation versorgen muss.

https: //www.sueddeutsche.de/politik /bundeswehr-ausruestung-regierung-sofortpro-

2 Gallup, WIN/Gallup International’s Global Survey Shows Three in Five Willing to Fight for Their Country, https: //www.gallup-international.bg /
en/33483 /win-gallup-internationals-global-survey-shows-three-in-five-willing-to-fight-for-their-country/ (Abruf v. 09.04.2022).
3 Bundestag, Aussetzung der allgemeinen Wehrpflicht beschlossen, https://www.bundestag.de/webarchiv/textarchiv/2011/33831649_kwi12_

de_wehrdienst-204958 (Abruf v. 09.04.2022).

4 Bei Offizierslaufbahn: 13 bis 17 Jahre Verpflichtung, https: //www.bundeswehrkarriere.de /offizier-mit-studium /151100 (Abruf v. 07.04.2022).
5 21. Sozialerhebung des Deutschen Studentenwerks, https: //www.arbeiterkind.de /news /sozialerhebung-des-deutschen-studentenwerks (Ab-

ruf v. 07.04.2022).
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Kein Vergleich zum Erste-Hilfe-Kurs, den man fiir den zi-
vilen Fihrerschein ablegen muss.

Gleichzeitig zehrten diese drei Monate auch an der Subs-
tanz. Schon nach - im Vergleich zu friitheren Grundaus-
bildungsverhaltnissen wenigen - drei Tagen im Wald bei
Gefechtsiibung, wurden ein warmes Bett, Heizung und
Dusche von etwas Selbstverstandlichem zum Luxus. Ein
Gedanke, der bei mir zwar vorher schon etabliert war,
mir jedoch durch die Erfahrung eingeblidut wurde. So war
mir nie bewusst, wie kalt ein ca. einen halben Meter tie-
fes Erdloch im Wald, bei Nacht und im Winter sein kann
oder wie schwer es ist, mit Schlafmangel, ausgezehrt und
mit 15 Kilogramm zusétzlichem Gewicht einen klaren Kopf
zu behalten. Diese Zeit war psychisch wie physisch an-
spruchsvoll. Auch mit meinen Kamerad:innen war nicht
immer alles im Lot, da man in den stressigen Situationen
schnell aneinandergeriet. Andererseits helfen mir diese
Erfahrungen auch heute noch im alltéglichen Leben, ent-

spannter mit Stress umzugehen.

I1. Die Stammeinheit

Nach den drei Monaten Grundausbildung kam ich zu
meiner sogenannten Stammeinheit, in welcher ein ver-
gleichsweiser entspannter Umgangston herrschte. Auch
waren die Dienstzeiten so geregelt wie im zivilen Sektor.
Die Einheit, die fiir die Spezialisierung von ausgebildeten
Militarpolizisten zustindig war, empfing mich wohl-
wollend und ich fand schnell Anschluss. Insbesondere die
Mannschafter, d.h. diejenigen Soldat:innen, die mit mir die
unterste Dienstgradgruppe teilten, fiihrten mich geduldig
an die Arbeit heran. Meine Aufgabe war primér die Unter-
stitzung der Ausbildung, welche hdufig auf dem Truppen-
ibungsplatz in Bergen stattfand, insbesondere durch Ver-
schieben von Material von Hannover nach Bergen und
zuriick. Bei den Ubungen war ich hiufig zur Sicherung
der Zufahrt zur Schief3bahn eingesetzt. Eine recht mono-
tone und - man muss es so sagen - langweilige Aufgabe,
deren Wahrnehmung jedoch unumginglich war fir das
Stattfinden der Schiefsiibungen. Wahrend diesen Stun-
den als Torposten verfestigte sich mein Wunsch zu stu-
dieren. Nicht, weil die Bezahlung als Gefreiter® bzw. Ober-
gefreiter’ ungeniigend oder das Arbeitsklima unangenehm
gewesen ware, sondern weil mir das kognitive Arbeiten

fehlte. Auch in meiner Stammeinheit bestatigte sich mein

Bild, dass in der Bundeswehr sehr unterschiedliche Cha-
raktere zusammen Dienst leisten. So beeindruckte mich
insbesondere eine Kameradin, die in zweiter Generation
in Deutschland lebt und zusammen mit drei ihrer Ge-

schwister bei der Bundeswehr dient.?

III. Der Dienst an der Waffe

Zu guter Letzt: Zum Dasein einer Soldatin und eines Sol-
daten gehort auch der Dienst an der Waffe. Das ist auf-
regend, jedoch nicht aus ,Sensationsgier”. Solch eine
Einstellung wurde von meinen Ausbildern, falls bei Kame-
rad:innen wahrgenommen, sofort klar angesprochen. Beim
SchiefSen iibernimmt man Verantwortung fiir eine Kriegs-
waffe und damit fiir die korperliche Integritit von sich und
seinen Kamerad:innen. Eine Verantwortung, die man nur
selten im zivilen Bereich erhalt. Dementsprechend pro-
fessionell sind alle Ausbilder in der Grundausbildung und
in der Stammeinheit mit dieser umgegangen. Der sichere
Umgang mit der Waffe hat mir dabei viel Spaf§ gemacht,
weil es gerade nichts mit Riicksichtslosigkeit zu tun hat,
sondern im Gegenteil Riicksicht erfordert. Riicksicht auf
sich, seine Kamerad:innen und Dritte.

C. Wieso bin ich nicht bei der Bundeswehr geblieben?

Es wire fir mich gangbar gewesen, als Offizier bei der
Bundeswehr zu bleiben und mein Studium dort zu ab-
solvieren. Das eben angesprochene kognitive Arbeiten
ware mir auch auf diesem Wege moglich gewesen. Jedoch
konnte mich ein Punkt damals nicht tiberzeugen, mein
Studium aufzunehmen. Ein Umstand, der mir durch viele
Gespriche mit Kamerad:innen besonders bewusst wurde:
Die Bundeswehr kann einen durch die Welt schicken, ohne
dass man als Soldat:in viel dagegen unternehmen kann.
Dies hat seinen Sinn und Zweck, jedoch fiir einen familien-
verbundenen Menschen wie mich, war dies zum Zeitpunkt

meiner Entscheidung keine wiinschenswerte Perspektive.

D. Wiirde ich alles noch einmal so machen?

Kurzum: Ja. Meine Zeit bei der Bundeswehr will ich nicht
missen. Sie war lehrreich und hat mir etwas fiirs Leben
mitgegeben. Disziplin, Ordnung und Resilienz sind fiir das
Studium der Rechtswissenschaften meiner Ansicht nach
unumgingliche Qualitdten, die mir in meinem freiwilligen

Wehrdienst vermittelt wurden. Gleichzeitig weif$ ich, dass

6 Besoldungsgruppe A3, Stufe 1+ Amtszulage = 2.370,74 € + 43, 61 €. Vgl. Bundesbesoldungsgesetz Anlage I, IV und IX.

7 Besoldung A4, Stufe 1= 2.420,35 €, vgl. Bundesbesoldungsgesetz Anlage I und IV.

8 14,4 % aller Soldatinnen und Soldaten haben einen Migrationshintergrund, wobei der Anteil bei den Mannschaften mit 26% hoher liegt (Stand:
2016), vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung, Jeder vierte einfache Soldat hat Migrationshintergrund, https: //www.faz.net/aktuell /politik /in-
land /bundeswehr-jeder-vierte-einfache-soldat-hat-migrationshintergrund-14321511.html (Abruf v. 09.04.2022).
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der freiwillige Wehrdienst nicht fiir jeden das Richtige ist
und nicht jeder ihn absolvieren muss, um ein erfolgreiches

sowie gliickliches Leben zu fiihren.

E. Ein kleiner Appell zum Schluss

Der Slogan der Bundeswehr ,Wir. Dienen. Deutschland.*
wirkt zugegebenermafden sehr pathetisch und roman-
tisiert den Dienst beim Bund. Ich denke jedoch, dass er
einen wahren Kern enthilt. Einen Grundsatz, nach dem
wir alle in Deutschland leben sollten: Wir sollten unserem
Gemeinwesen, unserer res publica, dienen. Egal, ob bei
der DLRG, studentischen Initiativen, der Tafel oder in der
Flichtlingshilfe. Diese Gesellschaft lebt vom Dienst an ihr
und sie ist, wie eine warme Dusche, ein warmes Bett oder

ein Dach tiber dem Kopf, keine Selbstverstiandlichkeit.
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