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EDITORIAL

Liebe Leser/innen der *studere,

ich freue mich, dass die *studere gerade in diesen Zeiten aktuelle
juristische Fragen aufgreift und damit einen wesentlichen Teil des
studentischen Lebens an unserer Fakultit bildet. Daher ist es fiir
mich eine grofle Freude, als Dekan der Juristischen Fakultdt die-
ses Vorwort zu schreiben.

Gerade in den heutigen, zumindest eher ,turbulenten
Zeiten ist es besonders wichtig, sich immer wieder vor Augen zu
halten, wie essentiell ein funktionierender Rechtsstaat in allen Lebensbereichen ist, sei es im
Bereich des Zivil- des Straf- oder des Offentlichen Rechts oder sei es auch bei der Regelung der
internationalen Beziehungen.

Dafiir bedarf es auch Juristinnen und Juristen, die nicht nur iiber gediegene Rechts-
kenntnisse verfiigen, sondern die sich auch ihrer Verantwortung fiir die Wahrung der Rechts-
staatlichkeit bewusst sind, so wie sie das Grundgesetz und die Landesverfassungen sichern.
Die noch frischen Ereignisse etwa in Thiiringen, wo es erst des Einschreitens des Landesver-
fassungsgerichts bedurfte, um die ordnungsgeméfBe Wahl eines neuen Landtagsprisidenten si-
cherzustellen, aber auch Ereignisse in anderen Staaten, wie die etwa die versuchte Stlirmung
des Kongresses in den USA im Jahr 2021 durch militante Gegner der Demokratie, belegen, wie
schnell eine scheinbar unangreifbare Verfassungsordnung Gefahr l4uft aus den Fugen zu ge-
raten. Wir hoffen, dass es uns als Fakultit gelingt, neben der Vermittlung des positiven Rechts
Ihnen auch diese Fragen ndherzubringen.

Sie studieren aber auch in Zeiten, in denen die Berufschancen fiir Juristen/-innen so gut
wie lange nicht mehr sind, sei es im Richterdienst, sei es in der 6ffentlichen Verwaltung oder
sei es natiirlich in der Anwaltschaft. Dazu kann man Sie nur begliickwiinschen, verringert das
doch sicher auch ein Stiick weit die moglicherweise vorhandenen Unsicherheiten, was Thnen im
Examen bevorsteht. Mit einer neuen Studienordnung, die in Bilde in Kraft treten wird, versu-
chen wir als Fakultét unsererseits Sie noch besser als bisher auf das Examen vorzubereiten. Wir
wollen damit jedenfalls die jiingeren Semester (die dann der neuen Studienordnung unterliegen
werden) dazu bringen, kontinuierlich wéahrend des ganzen Studiums, und nicht erst gegen des-
sen Ende, sich auf das Examen vorzubereiten. Lassen Sie sich also nicht beirren und gehen Sie
ruhig und gelassen Ihren Studienweg gerade auch dann, wenn Sie in Threm familidren Umfeld
keine Personen haben, die in der Vergangenheit bereits ihrerseits studiert haben.

In diesem Sinne wiinsche ich Thnen, auch namens der ganzen Fakultét und des gesam-
ten Dekanats-Teams, viel Spall bei der Lektiire, viel Erfolg im Studium und freue mich, den
oder die eine oder andere in einer meiner Veranstaltungen zu treffen.

Prof. Dr. Andreas Zimmermann, LL.M

Prof. Dr. Andreas Zimmermann
Dekan der Juristischen Fakultét
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Aufsatz

Daniel Kuckei und Marion Abraham

Aufsatz:

Bedarf das aktienrechtliche
Beschlussmangelrecht einer Uberarbeitung?

Daniel Kuckei und Marion Abraham*

Dieser Aufsatz basiert auf einer im Wintersemester 2024 bei Prof. Dr.
Petersen vorgelegten Seminararbeit im Rahmen des Schwerpunktbereichs
,Gesellschafts- und Steuerrecht®. Die Ausfliihrungen wurden fir die Zwecke
des Artikels wesentlich verkdirzt.

A.EINLEITUNG

,»Das deutsche Beschlussméangelrecht befindet
sich in keinem guten Zustand®, so leitet Jens
Koch sein Gutachten fiir den 72. Deutschen
Juristentag ein.! Auch in dem Koalitionsver-
trag der CDU, CSU und der SPD wird der Zu-
stand des deutschen Méingelbeschlussrechts
kritisiert, der im Interesse des Minderheiten-
schutzes und der Rechtssicherheit einen Ab-
bau von Friktionen der lege lata vorsieht.

Die Frage der Reformbediirftigkeit des ge-
sellschaftsrechtlichen Beschlussméngelrecht
riickte so abermals in den Vordergrund.
Konsentiertes Ziel ist dabei stets, ein in sich
schliissiges System des Beschlussméngel-
rechts zu kreieren.® Darin soll sog. rduberi-
schen Kleinaktiondren die Mdglichkeit von
Klagen mit Léastigkeitswert genommen und
zugleich aber die Rechtsschutzmoglichkeit
von Minderheitsaktiondren nicht abschniirt
werden.* Dazu wurden, in der Vergangenheit
und Gegenwart, aus vielerlei Richtungen, zum

Beispiel durch einen inoffiziellen Arbeitskreis
im Jahr 2008, Reformvorschldge erarbeitet.’
Es ist zunéchst einmal fraglich und gerade mit
dieser Frage beschiftigt sich die vorliegende
Arbeit, ob es, in Bezug auf die Aktiengesell-
schaft, einer grundlegenden oder vielleicht
auch nur einer partiellen Reform des gesell-
schaftsrechtlichen Beschlussméngelrecht be-
darf.®

Dieser Aufgabe nimmt sich diese Arbeit an,
indem vorerst die Grundziige des Beschluss-
méngelrechts dargestellt und sodann eine re-
flektierende Analyse der Friktionen im beste-
henden Recht vorgenommen werden soll. An-
schlieBend erfolgt eine kritische Bewertung.
Zuletzt wird ein Fazit gezogen.

B. EINFUHRUNG IN DAS GESELL-
SCHAFTSRECHTLICHE BESCHLUSS-
MANGELRECHT

Gegen Beschliisse der Hauptversammlung
konnen Aktiondre individualrechtlich mittels
der Nichtigkeitsklage gem. §§ 241, 249 AktG

*  Der Verfasser, Dipl.-Jur. Daniel Kuckei, ist Fachbereichskoordinator fiir das Zivilrecht (akademischer Mitarbeiter) an

der Universitdt Potsdam und promoviert zugleich im offentlichen Wirtschafisrecht. Die Verfasserin, Marion Abraham, ist

wissenschaftliche Hilfskraft im Team Studieneingangsphase der Juristischen Fakultdt der Universitdt Potsdam.

1 Koch, Verhandlungen des 72. Deutschen Juristentages, Bd. I, 2018, Teil F, S. 9.

2 Koalitionsvertrag zwischen der CDU, CSU und SPD fiir die 19. Legislaturperiode vom 12. Marz 2018, www.spd.de/
fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag 2018-2021.docx (zuletzt abgerufen am 12. August 2024), S.

131.
3 Miilbert,, NJW 2018, 2771 f.

Schidfer, in: Hiiffer/Koch, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 5. Aufl. 2021, § 246a Rn. 2; Koch, NJW-Beil. 2018

(), 50 (51).

5 Arbeitskreis Beschlussmdngelrecht, Vorschlag zur Neufassung der Vorschriften des Aktiengesetzes tiber Beschlussmén-

gel, AG 2008, 617 ft.

6  Pentz, AnwBlI 2018, 712 (717); Austmann, in: Hoffmann-Becking/Austmann, Miinchener Handbuch des Gesellschafts-

rechts, Bd. 4, 5. Aufl. 2020, § 42 Rn.10.
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Aufsatz

oder der Anfechtungsklage gem. §§ 243, 245
AktG Rechtsschutz erstreben.’

Das Recht eines Aktionédrs zur Anfechtung
von gesetzes- oder satzungswidrigen Be-
schliissen entspringt dem Gesetzesentwurf
betreffend des Aktiengesetzes aus dem Jahr
1884.% Dieser Grundgedanke des Aktionérs in
der Polizeifunktion® wurde stets iibernommen
und erfuhr erst mit der UMAG! in § 245 Nr.1
AktG eine Beschrinkung im Rahmen der An-
fechtungsbefugnis.'

Mit wachsenden formalen Anforderungen an
die Beschliisse der Hauptversammlung bilde-
te sich zunehmend eine Gruppe unredlicher
Aktiondre.”> Diese verhinderten sittenwidrig
unter Beriicksichtigung der aufschiebenden
Wirkung mittels lédstiger Beschlussméngel-
klagen!® die Eintragung der Beschliisse ins
Register und lieBen sich sodann von der be-
treffenden Gesellschaft die Klage abkaufen.'*
Um diesem Problem zu entgegnen, wurde
mit dem UMAG im Jahr 2005 ein Freigabe-
verfahren eingefiihrt, dessen endgiiltiger Er-
folg jedoch erst durch die Nachbesserung im
Jahr 2009 durch das ARUG" eintrat.'® Gleich-
wohl bezieht sich das Freigabeverfahren nach
§ 246a Abs. 1 S. 1 AktG ausschlieBlich auf
strukturdndernde Beschliisse und ermoglicht
dabei die Aufhebung der Registersperre auch
trotz laufendem Hauptverfahrens.!’

C. KRITIK AM BESCHLUSSMANGEL-
RECHT LEGE LATA

Nach vorangegangener Darstellung der
Grundsétze des Beschlussmingelrechts fiir die
AG werden im Folgenden, anhand einer kri-

Rieckers (Fn. 6), § 18 Rn. 2.

tischen Analyse der Vorschriften de lege lata,
bestehende Friktionen pointiert.

I. Das Freigabeverfahren

Um das Freigabeverfahren einer reflektierten
Untersuchung zu unterziehen, bedarf es einer
detaillierten Aufteilung und Betrachtung der
Kernelemente des § 246a AktG.

Der Gesetzgeber machte in § 246a Abs. 2
AktG Gebrauch von zwei unterschiedlichen
Regelungsmechanismen.!® Zum einen finden
sich in Abs. 2 Nr. 1 klassische Elemente eines
Eilverfahrens wie z.B. das Klaren der Erfolgs-
aussichten der Klage unter besonderer Bertick-
sichtigung der dringenden Eilbediirftigkeit der
Rechtsfragen.!® Zum anderen verortete die Le-
gislative in Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 insgesamt
drei VerhéltnismaBigkeitspriifungen, die einen
elementaren Teil des Freigabeverfahrens dar-
stellen, der sich zugleich regelméBiger juristi-
scher Kritik ausgesetzt sieht.?’

Nachfolgend wird zunichst die Struktur der
Priifung der VerhéltnisméiBigkeit als Bestand-
teil des Freigabeverfahrens erortert, um in ei-
nem zweiten Schritt bestehende Friktionen der
lege lata darstellen zu kénnen.

1. VerhiltnismiBigkeitspriifung

Im Rahmen des § 246a Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3
AktG sind insgesamt drei fiir das Beschluss-
méngelrecht wesenspragende Verhiltnisma-
Bigkeitspriifungen vorgesehen, die sich wie-
derum in zwei Unterformen gliedern lassen.*!
Einzig § 246a Abs. 2 Nr. 3 Hs. 1 AktG ermog-
licht es dem Richter, im Rahmen der Abwa-
gung eine subjektive Betrachtungsweise bei
der Frage vorzunehmen, ob die Nachteile des

8  Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre modernes Aktienrecht, 1984, S. 467; Bayer/ Moller, NZG 2018, 801 (802).

Bayer/Méller;, NZG 2018, 801 (804).

10 Gesetz zur Unternehmensintegritdt und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG) vom 22. September 2005

(BGBI. I S. 2802).

11 Drescher, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2024, § 245 AktG Rn. 1, 7; Bayer/Méller, NZG 2018, 801

(802).
12 Bayer/Fiebelkorn, ZIP 2012, 2181.1.
13 Verse, NZG 2009, 1127.
14 Bayer/Hoffmann/Sawada, Z1P 2012, 897.

15 Gesetz zur Umsetzung der Aktionérsrichtlinie (ARUG) vom 30. Juli 2009 (BGBI. I S. 2479).

16 Bayer/Hoffinann/Sawada, ZIP 2012, 897 (904 ff.).

17 Koch, in: Koch, Aktiengesetz Kommentar, 18. Aufl. 2024, § 246a Rn. 3; Miilbert, NJW 2018, 2771 (2772 ff.).
18 Koch, in: Hiiffer/Koch, Aktiengesetz Kommentar, 13. Aufl. 2018, § 246a Rn. 20.

19 Englisch, in: Holters/Weber, Aktiengesetz, 4. Aufl. 2022, § 246a Rn. 22.

20 Koch (Fn. 18), § 246a Rn. 20 f.; Miilbert, NJW 2018, 2771 (2772 f.).

21 Koch (Fn. 18), § 246a Rn. 20 f.
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klagenden Aktionédrs den Nachteilen der AG
und aller an ihr beteiligten Aktionére liberwie-
gen.”? Konterkarierend dazu wurde in Abs. 2
Nr. 2 und Nr. 3 die Abwégung legislativ vor-
gepragt und ist durch den Richter an rein ob-
jektiven Merkmalen zu manifestieren, sodass,
atypischer Weise, trotz einer bestehenden ab-
soluten Grenze, von einer Priifung der Ver-
héltnisméaBigkeit auszugehen ist.? Zwar ldsst
sich einer solchen Regelung entgegnen, dass
die richterliche Flexibilitit erheblich einge-
schrinkt wird, doch schafft sie zugleich, durch
Vorhersehbarkeit beim Justizieren, Rechtssi-
cherheit.*

De facto lassen sich drei Elemente der Ver-
hiltnismaBigkeitspriifung herausarbeiten, zum
einen die Beteiligungshdhe, zum anderen die
besondere Schwere des Verstofles und zuletzt
die Nachteile seitens des Klagers verglichen
mit denen der AG und der Aktionére.”

a) Bagatellquorum

Im Rahmen des ersten Elements der Verhilt-
nismaBigkeitspriifung, der Beteiligungshohe,
muss der Antragsgegner des Freigabeverfah-
rens binnen einer Frist von einer Woche seit
Zustellung des Antrags einen anteiligen Ak-
tienbesitz von 1.000€ nachweisen.® Dieser
muss seinerseits bereits zum Zeitpunkt der
Einberufung der Hauptversammlung vorlie-
gen.”’

Hinsichtlich dieser Regelung bestehen an
mehreren zugleich zu erorternden Punkten
Zweifel iiber sowohl die VerfassungsméaBig-
keit als auch das Nichtbestehen von Friktio-
nen beziiglich anderer Normen und Grundsét-
ze des Gesellschaftsrechts.

aa) Anwendbarkeit der besonderen Schwe-
re des Rechtsverstofies
Uneinigkeit besteht iiber die folgenreiche Fra-

ge, ob die besondere Schwere des Rechtsver-
stof3es, die in § 246a Abs. 2 Nr. 3 AktG mani-
festiert ist und zudem eine Ausnahme zu den
Freigabegriinden darstellt, auch auf das Baga-
tellquorum nach § 246a Abs. 2 Nr. 2 AktG an-
zuwenden ist.

Indem das Quorum aus Abs. 2 Nr. 2 eine ty-
pisierte wirtschaftliche Interessenabwigung
darstellt wie sie auch bei Abs. 2 Nr. 3 vorge-
nommen wird, miisste sie stringenter und kon-
sequenter Weise den selben rechtlichen Be-
schrankungen unterliegen.”® Betrachtet man
die besondere Schwere des Rechtsverstofes
hingegen als typisierten Fall des individuellen
Rechtsmissbrauchs?’, so miisste man die An-
wendbarkeit des Quorums ablehnen. Eine sol-
che Betrachtung verkennt jedoch nicht nur die
Notwendigkeit einer subjektiven Vorwerfbar-
keit, sondern auch, dass durch die ausschliel3-
liche Ausiibung eines Rechts kein Missbrauch
unterstellt werden kann.3

Eine Betrachtung der Gesetzessystematik
fiihrt unweigerlich zu der Feststellung, dass
atypischer Weise eine an einem spiteren Ort
positionierte gesetzliche Regelung auf eine
vor ihr liegende libertragen werden soll.>! Dies
widerspricht der iiblichen Praxis, wonach die
allgemeinen Vorschriften, die in Klammer vo-
rausgesetzt sind, fiir gewohnlich vor den spe-
ziellen Normen angesiedelt sind.

Der Ablehnung einer Ubertragbarkeit der be-
sonderen Schwere des Rechtsverstoles tritt
zudem suggerierend hinzu, dass bereits vor
Einfilhrung des Bagatellquorums mit dem
ARUG im Jahr 2009 der Gesetzgeber diese
Ausnahme aus der Vorschrift des § 246a AktG
kannte und sich daher bewusst gegen eine po-
tentielle Blockademdoglichkeit gewandt hat.*
Folglich miissen, nach iiberzeugender syste-
matischer und historischer Auslegung, Be-
schliisse der Hauptversammlung, die an ek-

22 Epe, in: Wachter Aktiengesetz, 4. Aufl. 2022, § 246a Rn.10.

23 Koch (Fn. 18), § 246a Rn. 21.
24 Koch (Fn. 18), § 246a Rn. 22.
25 Koch (Fn. 18), § 246a Rn. 22.

26 Goéhmann, in: Frodermann/Jannott, Handbuch des Aktienrechts, 9. Aufl. 2017, § 9 Rn. 360.

27 Hiiffer/Koch (Fn. 18), § 246a Rn. 19.

28 Fehrenbach, Der fehlerhafte Gesellschafterbeschluss in der GmbH, 2011, S. 94.

29 Fehrenbach (Fn. 28), S. 94.

30 BGHZ 107, 296, (309 ff); BGH NJW-RR 1991, 358 (360); Fehrenbach (Fn. 28), S. 94.
31 Schwab, in: Schmidt/Lutter, Aktiengesetz Kommentar, 5. Aufl. 2024, § 246a Rn. 6.
32 Noack/Zietzsche, in: K6lner Kommentar zum Aktiengesetz, 4. Aufl. 2020, § 246a Rn. 75.

10
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latanten und gravierenden Miéngeln leiden,
eingetragen werden.** Dies erfolgt trotz er-
suchtem prozessualen Rechtsschutz durch kla-
gebefugte®* Aktionidre.* Eine Rechtfertigung
der unsachgeméfen Pauschalisierung dariiber,
dass Klagen kleiner Aktiondre liberwiegend
missbréuchlicher Natur sind, ist génzlich aus-
geschlossen.*® Zudem widerspricht dies auch
den Grundsitzen der Diversifizierung des In-
vestmentvolumens auf mehrere Anlagemog-
lichkeiten, wodurch eine Minimierung des
Kapitalrisikos forciert wird.”’

bb) Stellungnahme

Die Frage der Anwendbarkeit der besonderen
Schwere des Rechtsverstofes ist fiir das Frei-
gabeverfahren von elementarer Bedeutung.
Korrekterweise wurde durch Auslegung, an-
hand der Gesetzessystematik und der Historie,
die Anwendbarkeit der besonderen Schwere
des RechtsverstoBes nach der Gesetzeslage de
lege lata abgelehnt.

Doch wird sowohl im Zuge des Quorums als
auch anldsslich des § 246a Abs. 2 Nr. 3 AktG
eine Interessenabwigung vorgenommen. Der
einzige Unterschied liegt in der legislativen
Vorpragung des sog. Bagatellquroums. Mithin
iiberzeugt eine starre und unverriickbare Gren-
ze bei der Priifung einer VerhéltnismaBigkeit.
Vor allem, da die Rechtsfolge, namentlich die
endgiiltige Bestandskraft eines Beschlusses,
dem Freigabegegner sodann endgiiltig ver-
wehrt wird.

Rechtspolitisch ist daher eine Anpassung
der Schranken fiir die wirtschaftlichen In-
teressenabwigungen zu fordern, die zwin-
gend mit einer Novelle betreffend des
§ 246a Abs. 2 Nr. 2 AktG einhergehen muss.

33 Schwab (Fn. 31), § 246a Rn. 6.

cc) Umgehung des kldgerbezogenen Filters
Fraglich ist, ob in dem Quorum, welches einen
sog. klagerbezogener Filter®® darstellt, ein ge-
eignetes Mittel im Kampf gegen missbrauch-
liche Klagen zu sehen ist.

Hiergegen spricht die Moglichkeit, dass riu-
berische Aktionédre sich mittels gebiindeltem
Aktienbesitz durch sog. Poolvertrige oder der
Errichtung eines Konsortiums in Form einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts iiber das Ba-
gatellquorum hinwegsetzen koénnen.*® Zwei-
fellos ist das Begriinden eines Konsortiums
nicht mit solchen Fillen gleichzusetzen, bei
denen sich mehrere Aktiondre ohne gesell-
schaftsrechtliche Bindung angesichts der Ein-
reichung einer Beschlussmingelklage zusam-
menschlieBen.* Solche Zusammenschliisse
widersprechen génzlich dem Willen des Ge-
setzgebers.*!

Lehnt man die Geeignetheit des Quorums ab,
gelangt man zwangsldufig zu der Frage, ob
das gesellschaftsrechtliche Beschlussméngel-
recht iiberhaupt einen kldgerbezogenen Filter
benotigt.

Zur Beantwortung dieser Angelegenheit hilft
ein Blick in die Vergangenheit. Mit dem
UMAG 2005 bestand eine Gesetzeslage, die
weitgehend auf kldgerbezogene Filter ver-
zichtete. Nach einhelliger Auffassung war das
UMAG stark reformbediirftig und bestand,
auch und vor allem mangels kldgerbezoge-
nen Filters, den Praxistest nicht.*> Unter Be-
riicksichtigung des empirisch nachweisbaren
Riickgangs der Beschlussméngelklagen® nach
Einfithrung des § 246a Abs. 2 Nr. 2 AktG er-
scheint daher ein Verzicht auf einen kldgerbe-
zogenen Filter ausgeschlossen.

34 Klagebefugt meint hier insb., dass kein Fall einer rechtsmissbrauchlichen Klage vorliegen muss, bei der die Klagebefug-
nis entfallt. Zum Wegfall der Klagebefugnis siehe: Géhmann (Fn. 26), § 9 Rn. 340.

35 Schwab (Fn. 31), § 246a Rn. 6.
36 Schwab (Fn. 31), § 246a Rn. 6.
37 Schwab (Fn. 31), § 246a Rn. 6.
38 Koch (Fn. 18), § 246a Rn. 23 f.

39 Koch (Fn. 17), § 246a Rn. 20a; Schwab (Fn. 31), § 246a Rn. 6.

40 Koch/Wackerbeck, ZIP 2009, 1603 (1605 f.).
41 Drinhausen/Keinath, BB 2008, 2078 (2081).
42 Koch (Fn. 18), § 246a Rn. 25 f.
43 Koch (Fn. 18), § 246a Rn. 25 f.
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Daniel Kuckei und Marion Abraham

dd) Stellungnahme

Gerade das Bagatellquorum iiberzeugt als
geeignetes Mittel im Kampf gegen miss-
brauchliche Klagen. Zwar wird es verein-
zelt vorkommen, dass die Errichtung eines
Konsortiums auch fiir Klagen mit Léastig-
keitswert genutzt werden, doch bewies sich
§ 246a Abs. 2 Nr. 2 AktG als eindrucksvoll
empirisch durch einen Klageriickgang wert-
voll. Insofern iiberzeugt ein kldgerbezogener
Filter in praktischer Hinsicht.

ee) Verstof} gegen die Eigentumsgarantie
nach Art. 14 GG

Vereinzelt wird vertreten, dass bei Erwachsen
eines rechtswidrigen Hauptversammlungs-
beschlusses in der Bestandskraft das Aktien-
eigentum beeintrachtigt wiirde* bzw. die An-
fechtungsklage sodann ihrer Funktion als Ins-
trument des individuellen Rechtsschutzes be-
raubt wird.®

Im Rahmen der Eingriffsdogmatik fiir die
Eigentumsgarantie nach Art. 14 GG besteht
zum einen die Moglichkeit einer Inhalts- oder
Schrankenbestimmung oder zum anderen ei-
ner Enteignung.*

Die Anspriiche des Aktionirs, die er im Wege
der Anfechtungsklage geltend macht, werden
auf Schadenersatzanspriiche reduziert bzw.
beschriankt und nicht génzlich abgeschnitten,
sodass es sich um eine zuldssige Inhalts- und
Schrankenbestimmung handeln konnte.*’
Dazu miisste das Bagatellquorum einerseits
einen legitimen Zweck verfolgen und anderer-
seits Aktiondre eine Moglichkeiten des effekti-
ven Rechtsschutzes gegen den Missbrauch des
Ausschlussrechts haben und den Wertersatz

44  Noack/Zietzsche (Fn. 32), §a 246a Rn. 80.

45  Baums/Drinhausen, ZIP 2008, 145 (148).

46 Hufen, Staatsrecht II, 10. Aufl. 2023, § 38 Rn. 28.
47 Schwab (Fn. 31), § 246a Rn. 8.

48 Baums/Drinhausen, ZIP 2008, 145 (148).

49 BVerfGE 100, 289; BVerfG, ZIP 2007, 1261.
50 Noack/Zietzsche (Fn. 32), § 246a Rn. 81.

51 BVerfGE 100, 289; BVerfG, ZIP 2007, 1261.
52  Baums/Drinhausen, ZIP 2008, 145 (148).

53 Baums/Drinhausen, ZIP 2008, 145 (148).

54 BVerfG, ZIP 2007, 1261, 1263.

fiir den Verlust der Rechte der Minderheitsge-
sellschafter in voller Hohe sicherstellen.*®
Zwar hat das BVerfG wiederholt entschie-
den®, dass ein legitimer Zweck beispiels-
weise im Rahmen eines Squeeze out verfolgt
wird, bei dem das Aktieneigentum auf die
vermdgensrechtliche Seite beschrinkt wird.™
Doch wurde in diesen Féllen die Mitglied-
schaft génzlich entzogen,’! wohingegen das
Bagatellquorum den Schutz der Mitglied-
schaft, explizit hier das Klagerecht, tangiert.*
Bei Fortbestehen der Mitgliedschaft kann die
Rechtsposition der Kleinaktiondre nicht so si-
gnifikant und pauschalisierend eingeschrinkt
werden.>

Ferner hélt das BVerfG eine differenzierte Be-
trachtungsweise des Gesetzgebers zwischen
Aktiondren, deren Beteiligungshohe eine
unternehmerische Teilhabe ermoglicht, und
Kleinaktiondren, mit deren Beteiligung An-
lageinteressen verwirklicht werden, fiir mog-
lich.>* Insofern kann das Aktieneigentum auf
die vermdgensrechtliche Seite beschrinkt
werden.”® Hierdurch wird bezugnehmend auf
§ 327a Abs.1 AktG sichergestellt, dass im
Rahmen eines Squeeze out lediglich Aktiona-
re mit fehlender unternehmerisch und strate-
gisch wertvoller Beteiligung ausgeschlossen
werden konnen.*® Eine Reduktion des Aktien-
eigentums auf einen Schadenersatzanspruch
nach § 246a Abs. 4 S.2 AktG, ergo einer Re-
duktion auf das Prinzip ,,dulde und liquidie-
re*, scheidet mangels Vergleichbarkeit von
Kapitalerhohungsbeschliissen oder dem Ab-
schluss eines Unternehmensvertrages und ei-
nem Squeeze out aus.”” Dem Aktiondr bleibt

55 Noack/Zietzsche (Fn. 32), §a 246a Rn. 81; BVerfG, NJW 2001, 279.

56 Baums/Drinhausen, ZIP 2008 (4), 145 (148 f.).
57 Schwab (Fn. 31), § 246a Rn. 8.

12

*studere 1/25



Daniel Kuckei und Marion Abraham

Aufsatz

beim Abschluss von Unternehmensvertragen
die Wahl, ob er gegen Abfindung ausscheiden
will. Wider einiger Reformvorschlage® schei-
det der Grundsatz ,,dulde und liquidiere* aus.
Dies geschieht auch bei zu niedrigen Preisen
fiir neue Aktien.*

Ferner gebietet der vermogensrechtliche Ge-
halt einer Aktie, dass Aktiondren auch die
Moglichkeit zur Missbrauchskontrolle von
Beschliissen der Hauptversammlung einge-
rdumt werden muss und nicht nur ihre Ver-
mogensinteressen geschiitzt werden.®® Die fi-
nanzielle Kompensation des Aktionérs tritt zu
legitimem Zweck und dem geeigneten Rechts-
schutz hinzu, schafft jedoch keine Entbehr-
lichkeit.®!

ff) Stellungnahme

Die Gewihrleistung des Eigentums durch die
Institution des Art. 14 GG ist in der Tat hochst
umstritten. Nachvollziehbar ist die Beschrén-
kung der Aktie auf ihre vermogensrechtliche
Seite bei einem Ausscheiden aus der AG, da
sodann auch das besondere Néhe- und Ver-
trauensverhéltnis beendet wird. Doch wird
bei Beschliissen betreffend des Freigabever-
fahrens grundsétzlich kein Ausschluss der
Aktiondre aus der Aktiengesellschaft vorge-
nommen. Eine Schlussfolgerung argumentum
a maiore ad minus ist korrekterweise nicht
moglich.®? Dafiir spricht auch, dass durch be-
stehende Schadenersatzanspriiche nur indi-
viduell erwachsende Schéden und gerade die
fehlende Moglichkeit zur Beschlusskassation
kompensiert werden.®® Nichtsdestotrotz konn-
te nach der hier vertretenen Auffassung ein
Minus hinsichtlich der Aktionérsrechte durch
ein Plus im Rahmen der Rechtsschutzmog-
lichkeiten ausgeglichen werden kann. Dafiir
bedarf es jedoch effektiver Verfahren zur Si-
cherstellung einer angemessenen Kompensa-

58 Bayer/Schmidt, ZGR 2009, 805 (843).
59 Schwab (Fn. 31), § 246a Rn. 8.

tion des Aktionérs.

gg) VerstoBl gegen das Rechtstaatsprinzip
Ferner konnte die Bagatellquote gegen das
Rechtstaatsprinzip verstoBen. Indem Gerichte
»sehenden Auges sich zum Vollstrecker einer
illegal agierenden Hauptversammlung ma-
chen missen“®, konnte von einer verletzten
Gesetzesbindung der Richter auszugehen sein.
Richter sind als Organe der Judikative gem.
Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht ge-
bunden und sind somit der Durchsetzung von
Recht anvertraut.

Indem das Freigabegericht verglichen mit
dem Prozessgericht fiir das Hauptverfahren
an génzlich unterschiedliche Anforderungen
hinsichtlich der RechtméBigkeit eines Be-
schlusses der Hauptversammlung und der
Freigabegriinde gebunden ist, dienen die Frei-
gabegriinde nicht mehr der Durchsetzung und
Erhaltung eines bestehenden Anspruchs, ergo
auch nicht mehr der Sicherung des bestehen-
den Rechts; es wird nicht mehr seiner Funk-
tion als Eilverfahren gerecht, sondern fiihrt re-
gelméBig zu einer konterkarierenden Feststel-
lung von Tatsachen im Vergleich zum Haupt-
verfahren.®® Zwangslaufig fithrt das dazu, dass
der materiell-rechtliche Aktiondrsschutz und
das prozessuale Rechtsschutzverfahren nicht
mehr ,,parallel laufen“.®® Das Freigabegericht
agiert de facto als Vollstrecker eines illegalen
Beschlusses.®’

Jedoch wird das Register dadurch nicht
zwangsldufig zum rechtsfreien Raum. Das
geltende Recht wird weiterhin durch regis-
tergerichtliche Regelungen abgesichert, nach
denen Beschliisse, mit schwerwiegenden,
das offentliche Interesse tangierende Méngel,
nicht durch Eintragung Bestandskraft erhal-
ten.®® Nichtsdestotrotz ist das Registergericht
an die Entscheidung des Prozessgerichts ge-

60 BVerfGE 14, 263, (283 f).; BVerfGE 100, 289, 304; Baums/ Drinhausen, ZIP 2008, 145 (148 f.).

61 Baums/Drinhausen, ZIP 2008 (4), 145 (148 f.).

62 Noack/Zetzsche (Fn. 32), § 246a Rn. 81.

63 Noack/Zetzsche (Fn. 32), § 246a Rn. 81.

64 Noack/Zetzsche (Fn. 32), § 246a Rn. 80.

65 Noack/Zetzsche (Fn. 32), § 246a Rn. 80.

66 Bayer/Moller, NZG 2018, 801 (803).

67 Schwab (Fn. 31), § 246a Rn. 8.

68 Seibert/Hartmann, in: FS Stilz, 2014, S. 585 (592).
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bunden, sodass regelmiBig lediglich die Ver-
letzung solcher Normen gepriift werden darf,
deren Einhaltung im Interesse der Offentlich-
keit liegt und nicht zur Nichtigkeit fiihren;
dies sind v.A. Normen, die zur Anfechtung le-
gitimieren.*’

Insgesamt verfangen sich die genannten Ar-
gumente der gesehenen FEintragung eines
rechtswidrigen Beschlusses durch das Ge-
richt, denn die Entscheidung, dass ein fehler-
hafter Beschluss in Bestandskraft erwachsen
kann und sodann durch einen Schadenersatz-
anspruch kompensiert werden kann, ist eine
des demokratisch legitimierten parlamentari-
schen Gesetzgebers.” Ein Prinzip, nachdem
die Beschlussvernichtung einzige Folge eines
fehlerhaften und angegriffenen Beschlusses
sein kann, ldsst sich dem Grundgesetz nicht
entnehmen.”" Zu beachten ist dabei die nicht
unerhebliche Einschitzungsprérogative, die
dem Gesetzgeber zukommt, der vorliegend
eine abweichende Wertung vorgenommen
hat.”? Die Bagatellquote verstofit nicht gegen
das Rechtsstaatsprinzip in Form der Gesetzes-
bindung der Richter nach Art. 20 Abs. 3 GG.
Aus der bereits dargestellten differenzierten
Betrachtungsweise zwischen Hauptverfahren
und Freigabeverfahren kdnnte zudem ein po-
tentieller Verstof3 gegen das Prinzip der Norm-
klarheit resultieren.

Die Normklarheit soll es Betroffenen ermog-
lichen, die Rechtslage selbststindig erken-
nen zu konnen und ihr Verhalten daran anzu-
passen. Unschédlich sind dabei unbestimmte
Rechtsbegriffe oder Generalklauseln.” Solche
werden durch die Rechtsprechung oder Litera-
tur hinreichend bestimmt.”

Zwar orientieren sich das Hauptverfahren und
das Freigabeverfahren zur Entscheidungsfin-
dung an génzlich unterschiedlichen Maximen,
was sicherlich zum Erreichen einer gewissen
Abstraktionshohe fithrt, doch ist die Norm
des § 246a Abs. 2 AktG insbesondere hierbei
Abs. 2 Nr. 2 AktG nachvollziehbar und mit ei-
nem MindestmaB an Klarheit formuliert. Fer-

69 Zoliner, in: FS Westermann, 2008, S. 1631 (1634 f.).
70 Noack/Zetzsche (Fn. 32), § 246a, Rn. 69.

71 Noack/Zetzsche (Fn. 32), § 246a Rn. 69.

72 Grdpl, Staatsrecht I, 15. Aufl. 2023, Rn. 515.

73 Degenhart, Staatsrecht I, 39. Aufl. 2023, Rn. 347.
74 Degenhart (Fn. 73), Rn. 347.

ner ist der klagende Aktiondr wegen des An-
waltszwanges nach § 78 ZPO gezwungen, sich
fir Einreichung einer Beschlussmingelklage
juristischen Beistand zu suchen und ohne die
Einreichung der Klage kann er auch nicht An-
tragsgegner im Freigabeverfahren nach § 246a
AktG werden. Mithin wird die potentiell fiir
den juristischen Laien schwer durchsichtige
Rechtslage sodann durch einen fachkundigen
Juristen aufgeklért.

Freilich ist daher nicht von einem Verstof3 ge-
gen das Rechtsstaatsprinzip in Form des Prin-
zips der Normklarheit auszugehen.

Die Bagatellquote verstoBt insgesamt nicht
gegen das Rechtsstaatsprinzip.

hh) Stellungnahme

Unbestritten sind Richter gem. Art. 20 Abs. 3
GG an Recht und Gesetz gebunden. Die Auf-
fassung, nach der § 246a Abs. 2 Nr. 2 AktG
gegen den Vorbehalt des Gesetzes verstofit,
ist abzulehnen. Richtig ist, dass das Freiga-
be- und Hauptverfahren nicht mehr parallel
laufen.

Das aus dem Verfassungsrecht entspringende
Rechtsstaatsprinzip, ausgepréagt durch die Ge-
setzesbindung der Richter, steht der gesetzli-
chen Regelung des § 246a Abs. 2 Nr. 2 AktG
nicht entgegen. Suggerierend tritt die Ein-
schéitzungspriarogative des parlamentarischen
Gesetzgebers hinzu.

Der grundgesetzlichen Maxime ungeachtet,
iiberzeugt die rechtspolitische Kritik am Baga-
tellquorum nur zum Teil. Indem die Einheits-
folge der Beschlusskassation auch bei begriin-
deter Beschlussméngelklage eingeschrankt
wird, empfiehlt sich dahingehend eine explizi-
te Anderung des Anfechtungsrechts.

Giénzlich abzulehnen ist ein VerstoB gegen
das Gebot der Normklarheit. Einerseits ist
§ 246a Abs. 2 Nr. 2 AktG versténdlich und
ohne strukturelle Widerspriiche formuliert,
andererseits ist der klagende Aktiondr wenig
schutzbediirftig, da er durch Einreichung sei-
ner Klage im Hauptverfahren iiberhaupt erst
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die Moglichkeit eroffnet, Antragsgegner im
Freigabeverfahren sein zu kénnen. Uberdies
ist der Aktiondr wegen des Anwaltszwanges
verpflichtet, sich rechtlichen Beistand noch
vor Beginn des Rechtsstreits im Hauptverfah-
rens zu suchen, sodass er iiber die juristischen
Folgen des Prozesses, worunter auch die Er-
Offnung eines Freigabeverfahren fallt, aufge-
klart werden muss.

b) Vorrangiges Interesse am alsbaldigen
Wirksamwerden

Im Rahmen des § 246a Abs. 2 Nr. 3 AktG wird
gepriift, ob die dargelegten Nachteile des An-
tragstellers fiir die Gesellschaft und ihrer Ak-
tiondre nach freier Uberzeugung des Gerichtes
gegeniiber den Nachteilen des Antragsgegners
iiberwiegen, sofern keine besondere Schwere
des Rechtsverstofies vorliegt.”” Dabei wird die
Priifung tiblicherweise in zwei Stufen unter-
teilt, unter denen keine zwingende Chronolo-
gie besteht.”

Auf der ersten Stufe wird die wirtschaftliche
Abwiégung der Nachteile des Antragstellers
und all seiner an der AG beteiligten Aktio-
nidre, verglichen mit denen des Antragsgeg-
ners, vorgenommen.”” Die zweite Stufe stellt
die besondere Schwere des Rechtsverstof3es
dar.”® Hierbei wird der Grad der Rechtswid-
rigkeit markiert, der auch mittels einer wirt-
schaftlichen Interessenabwégung nicht iiber-
wunden werden kann, wobei erst auf dieser
Ebene oOffentliche Interessen beriicksichtigt
werden.” Die Moglichkeit zur Kompensation
des klagenden Aktiondrs durch einen Scha-
denersatzanspruch muss dabei beachtet wer-
den. Dabei tangiert hinsichtlich des Ausmafles
der Rechtsverletzung die Bedeutung der Norm
an sich das Gericht und nicht ihre Stellung als
Nichtigkeits- oder Anfechtungsgrund.

75
76
77
78
79
80
81
82
83
84
85

Koch (Fn. 17), § 246a Rn. 21.

Koch (Fn. 17), § 246a Rn. 21.

Ddrr, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz Kommentar, 4. Aufl.
Dorr (Fn. 77), § 246a Rn. 28.

Fehrenbach (Fn. 28), S. 96.
Koch/Wackerbeck, ZIP 2009, 1603 (1607).
Noack/Zietzsche (Fn. 32), § 246a Rn. 63.
Fehrenbach (Fn. 79), S. 96.

Verse, NZG 2009, 1127 (1130).

BT-Drs. 16/13 098, S. 42.

BT-Drs. 16/13 098, S.42.

aa) Die besondere Schwere des Verstofles
Die besondere Schwere des RechtsverstoBes
muss nicht nur subjektiv geltend gemacht wer-
den, sondern auch die objektive Bedeutung
der Norm und die Stérke des Rechtsverstof3es
miissen im konkreten Einzelfall nachgewie-
sen werden.® Dies deutet auf eine regressive
Anwendung hin, unter der lediglich in Aus-
nahmefillen die besondere Schwere vorliegen
soll.

Fraglich ist, wann eine besondere Schwere des
VerstoBes anzunehmen ist. Entgegen Schiwab
besteht keinerlei Bindung an Nichtigkeits-
oder Anfechtungsgriinde,®' denn die Nichtig-
keitsgriinde sind nicht anhand ihrer Intensi-
tdt des Rechtsverstof3es, sondern beruhend
auf historisch gewachsenen heteronomen Er-
wéagungen abzugrenzen.®? Die Glaubhaftma-
chung eines Nichtigkeitsgrundes geniigt fiir
sich genommen nicht allein aus.®* Durch pro-
fessionelle Klidger provozierte formale Ver-
fahrensmingel sollen nicht bereits die beson-
dere Schwere des Rechtsverstoles ausldsen
konnen.’* Vom Gesetzgeber hervorgebrachte
Beispiele finden sich in der Gesetzesbegriin-
dung und sind u.A. die sog. Geheimversamm-
lung, absichtliche VerstoBe gegen das Gleich-
behandlungsgebot oder die Treuepflicht, das
vollige Fehlen der notariellen Beurkundung
bei der bdrsennotierten Gesellschaft und die
Unvereinbarkeit der Hauptversammlungs-
beschliisse mit Grundprinzipien des Aktien-
rechts.®

Folglich bezieht sich die Begrenzung lediglich
auf Extremfille, wobei sie ansonsten keine
Wirkung entfaltet und der Kldger die Beweis-
last tragt. Ausgearbeitet als absolute Schranke
darf keine Abwégung vorgenommen werden,
da sie von den Niitzlichkeitserwédgungen ge-
trennt ist.

Der Gesetzgeber versucht sich gegen eine re-

2019, § 246a Rn. 30 ff.
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gelmiBig zugunsten der Gesellschaft ausfal-
lende Abwigung abzusichern.®
Problematisch ist ferner, ob die besonde-
re Schwere des RechtsverstoBes auch dann
vorliegt, wenn die Anfechtungsklage of-
fensichtlich begriindet ist, ergo ein Fall des
§ 246a Abs. 2 Nr. 1 AktG vorliegt.

Schwab leitet aus der Gesetzesbindung der
Richter ab, die aus dem Rechtsstaatsprinzip
entspringt, dass Maflnahmen nicht zum Erfolg
verholfen werden darf, wenn sie in der Haupt-
sache kassiert werden miissten.?” Dem folgend
fiihrt der prognostizierte Erfolg in der Haupt-
sache dann zur Abweisung des Freigabean-
trags, umgekehrt ist die Freigabe abzuweisen,
sofern kein besonders schwerer Rechtsverstof3
anzunehmen ist. Dies entspricht den bereits im
Rahmen des Bagatellquorums dargestellten
Gedanken. Die vertretene Ansicht resultiert
auf einer ihrer Meinung nach verfassungs-
konformen Auslegung.® Uberzeugend scheint
dies unter den bereits zuvor dargestellten
Griinden in der Tat nicht, da dem Grundgesetz
kein Anspruch auf die Folge der Kassation
eines fehlerhaften Beschlusses zu entnehmen
ist. Ferner werden die 6konomischen Belan-
ge der Aktiondre effektiv durch den Schaden-
ersatzanspruch nach § 246a Abs. 4 S. 2 AktG
gewahrt, sodass eine Divergenz von Auf-
schubsinteressen und vermdgensrechtlichen
Belangen akzeptiert werden kann.® Letztlich
entfalten die 6konomischen Interessen der Ge-
sellschaft dominierende Wirkung und sind als
vordergriindig anzusehen.*

Konsertiert werden die Nichtigkeitsgriinde als
zu weit gefasst angesehen,’! sodass die beson-
dere Schwere des RechtsverstoB3es regelméBig
vorliegen wiirde; dies widerspricht den Wer-
tungen des Gesetzgebers.

Verglichen mit dem Hauptverfahren sprengt
das Freigabeverfahren den iiblichen Rah-
men eines Eilverfahrens.”? De facto flihrt das
Freigabeverfahren zu einem mittelbaren Aus-

86 Nietsch, Freigabeverfahren, 2012, S. 80 f.
87 Schwab (Fn. 31), § 246a Rn. 25.

88 Schwab (Fn. 31), § 246a Rn. 25.

89 Veil, AG 2005, 567 (574).

90 Veil, AG 2005, 567 (574).

91 Hiiffer/Koch (Fn. 18), § 246a Rn. 31.

92 Verse, NZG 2009, 1127 (1130).

93 Arbeitskreis Beschlussmdngelrecht, AG 2008, 617 (619).

94  Fehrenbach (Fn. 79), S. 96.

schluss des Anfechtungsrechts.”

Systematisch betrachtet wiirde das Vorlie-
gen der besonderen Schwere des Rechtsver-
stoles bei offensichtlicher Begriindetheit der
Anfechtungsklage zu Widerspriichen fiihren,
da § 249 Abs. 1 S. 1 AktG durch Verweis das
Freigabeverfahren gerade auch bei Nichtig-
keitsklagen anzuwenden ist.**

Insgesamt wiirde dies zu erheblichen Wer-
tungswiderspriichen zwischen den unter-
schiedlichen Freigabegriinden fiihren.

bb)Stellungnahme

Zustimmend ist von der Notwendigkeit einer
Trennung von Anfechtungs- und Nichtigkeits-
griinden gegeniiber der besonderen Schwe-
re auszugehen, da es fiir die Differenzierung
zwischen Anfechtungs- und Nichtigkeitsgriin-
den nicht auf die Intensitdt eines Eingriffs an-
kommt.

MaBgeblich fiir die Distinktion sind historisch
gewachsene Griinde, die auch durch politische
Erwigungen beeinflusst werden.

Mithin ist die besondere Schwere des Rechts-
verstoBes persuasiv durch die Legislative auf
Extremfille begrenzt. Folgerichtig fiihrt die
Begriindetheit einer Beschlussméngelklage im
Hauptverfahren nicht zur besonderen Schwe-
re. Andernfalls wiirde es argumentum ad ab-
surdum zu einem erheblichen Widerspruch in-
nerhalb des § 246a Abs. 2 AktG fiihren.

Die rechtspolitische Kritik an der Hiirdenhdhe
der besonderen Schwere iiberzeugt nicht.

Ein VerstoB gegen Art. 20 Abs. 3 GG wegen
Verstofles gegen die Gesetzesbindung der
Richter muss aus denselben Griinden wie un-
ter IIL. 1. a. aa. (8) abgelehnt werden.

cc) Die Folgenabwigung

Gegen die Folgenabwégung des § 246a Abs.
2 Nr. 3 AktG richtet sich die Hauptkritik. Im
Rahmen der vorzunehmenden Abwigung
werden die Nachteile des Kldgers und aller
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das Quorum erreichenden weiteren Kliager ge-
biindelt und den kumulierten Nachteilen der
AG und ihrer Aktiondre gegeniibergestellt.”®
Diese Abwigung wird der Kldger nahezu nie-
mals gewinnen kénnen®, doch handelt es sich
dabei um eine beabsichtigte Folge des Gesetz-
gebers.”’

(1) Abkehr von der Polizeifunktion des
Aktioniirs

Indem das Freigabeverfahren als solches zwar
unberiihrt bleibt, die Anfechtungswirkungen
hingegen mafBgeblich tangiert werden, kann
von einem mittelbaren oder sog. ,,verdeckten
Ausschluss“ des Anfechtungsrechts ausgegan-
gen werden.”

Durch die Verlagerung der Diskussion in das
Freigabeverfahren, das keine hinreichende
Teilhabemdoglichkeit und Publizitit™ fiir eine
fundierte  6ffentlichkeitswirksame Debatte
bietet, handelt es sich um eine Verschiebung
in die zweite Reihe.!”

Die damit einhergehende partielle Abkehr von
der Polizeifunktion der Beschlussméngelklage
wird zum Teil erheblich kritisiert.!"!

Baums und Drinhausen erachten die gesetzli-
chen Regelung de lege lata mit der Folge der
massiven Einschriankung der Aktiondrsrechte
und der Abkehr von der Polizeifunktion des
Aktionédrs angesichts der Einddmmung miss-
brauchlicher Klagen als sinnvoll.”” Konse-
quenterweise sehen sie die Verkniipfung der
Anfechtungsbefugnis mit jeder Aktie als tiber-
holten Rechtssatz an.’”?

Es wird darauf hingewiesen, dass passive Kla-

95 Koch (Fn. 18), § 246a Rn. 28.
96 Schifer (Rn. 4), § 246a Rn. 25 £, 28.
97 BT-Drs. 16/13098, 42.

98 Arbeitskreis Beschlussmdngelrecht, AG 2008, 617 (619).

99 Noack, NZG 2008, 441 (446).

100 Koch (Fn. 17), § 245 Rn. 31.

101 Habersack/Stilz, ZGR 2010, 710 (714).
102 Baums/Drinhausen, ZIP 2008, 145 (151).
103 Baums/Drinhausen, ZIP 2008, 145 (151).

ger in ihrem Rechtsschutz auch ohne das Frei-
gabeverfahren nach § 246a AktG auf die Kla-
gen der aktiven Aktiondre angewiesen sind,
die sich ihrerseits hingegen durch Vergleich
einigen konnen, ihre Klage zuriicknehmen
oder aber auch ihr Klagerecht schlicht miss-
brauchen.'™ Folglich wird die Wirkung eines
Urteils inter omnes'® durch ein erhebliches
Mal an Zufall relativiert. Daher ist den Aktio-
ndren ohnehin die Durchsetzung ihrer eigenen
Rechte anvertraut und miissen sich selbststéin-
dig um die Klarung der Rechtswidrigkeit eines
Beschlusses durch Urteil und die Mdglichkeit
eines Schadenersatzanspruches kiimmern.!%
Die zustindige Regierungskommission fiir
den Corporate Governance Kodex hat ausge-
schlossen, dass Schadensersatzanspriiche z.B.
im Rahmen eines Ausschlusses der Bezugs-
rechte auf weitere Aktiondre vorgenommen
werden konnen.'”” Okonomisch nachvollzieh-
bar konnen Beschliisse, an denen ein grof3es
finanzielles Interesse fiir die AG und ihrer Ak-
tiondre besteht, nicht wegen eines kleinen fi-
nanziellen Fehler kassiert werden.!%®

Kontréir dazu hélt Zollner die Moglichkeit der
Rechtfertigung der Endgiiltigkeit unter Ge-
rechtigkeitsaspekten fiir ausgeschlossen.!”
Gegen die oben aufgezeigte Ansicht spricht,
dass, auch wenn sich ein Wechsel hinsichtlich
der Funktion des Aktionérs vollzieht, nicht
allein die AG damit beauftragt werden kann,
die Interessen der Aktionére vertreten zu diir-
fen.!"” Dies gibt jedoch die Intention des Ge-
setzgebers wieder.!"

Faktisch ist die Kassation als Regelfunktion

104 Baums, Gutachten F fiir den 63. Deutschen Juristentag, 2000, S. 18 f.
105 So wirken zumindest die Anfechtungsklagen der Gesellschafter ohne das Freigabeverfahren auch zugunsten der anderen

Gesellschafter.
106 Baums/Drinhausen, ZIP 2008, 145 (152).
107 Winter, in: FS Ulmer, 2003, S. 699 (716).
108 Hiiffer, in: FS Brandner, 1996, S. 57 (571f.).
109 Zoliner (Fn. 69), S. 1631 (1646).
110 Verse, NZG 2009, 1127 (1130).
111 Verse, NZG 2009, 1127 (1130).
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ausgehebelt, wobei die mit einer Aktie einher-
gehende volle Klageberechtigung zwar in der
Theorie fortbesteht, doch praktisch ,,durch die
Hintertiir** erheblich entschérft wurde.'?

(2) Stellungnahme

Zweifellos kehrt sich das gesellschaftsrecht-
liche Beschlussméngelrecht von der Polizei-
funktion des Aktiondrs durch einen ,,verdeck-
ten Ausschluss® des Anfechtungsrechts ab.
Solche Entwicklungen des Rechts sind dabei
fiir sich genommen nicht schadlich, kontrir
sogar wichtig, da auch die Bediirfnisse der
Menschen sich stetig weiterentwickeln. Doch
wird nicht nur die Stellung der Aktionére fort-
entwickelt, sondern simultan werden auch sei-
ne Aktiondrsrechte beschnitten.

Die Wahrung der dahinterstehenden 6konomi-
schen Interessen ist angebracht und erforder-
lich, im Detail sind sie allerdings zu Recht er-
heblicher Kritik ausgesetzt.

Zustimmend héngt es stets vom Zufall ab, ob
Urteile mit Wirkung auch zugunsten anderer
Aktionére erstritten werden. Dennoch fiihrt
die Vertretung der Interessen einzig durch die
Aktiengesellschaft zwangsldufig zu Interes-
senkonflikten, zumal gerade die borsennotier-
ten Aktiengesellschaften auf die Interessen der
Anleger angewiesen ist.

Wiirden die Aktiondre im Vorhinein stdrker
in die Entscheidungsfindung einbezogen wer-
den, so wiirde der Hauptkritikpunkt der iiber-
wiegenden Vertretung der Interessen der Ak-
tiondre durch die AG wegfallen.

Als Beispiel hierfiir kann man sich der briti-
schen Praxis bedienen. Unterdies tauschen
sich borsennotierte Gesellschaften regelméfig
mit ithren Hauptaktiondren iiber strategische,
geschiftspolitische und finanzielle Vorstellun-
gen aus. '

(3) Rechtlich anerkanntes Interesse am
Verstol} des AktG

Zollner formuliert deutliche Kritik daran, dass
bei der AG der Schaden anzusetzen ist, der

112 Seibert/Hartmann (Fn. 68), S. 585 (589).
113 Ringe, RabelsZ 2017, 249 (295).

bei korrekterweise Versagung der Eintragung
wegen eines fiir nichtig erklarten Beschlusses
entsteht.!'* Es handelt sich seines Erachtens
dabei um ,,ein Stiick aus dem Tollhaus®.'*
Hinzu kommt, dass seitens der klagenden Ak-
tiondre die Schiaden nur schwer bzw. schlecht
bezifferbar sind.!'®* Kénnen die Nachteile aus-
nahmsweise doch beziffert werden, so werden
sie regelmifig den Interessen der AG unter-
liegen.

Dies deutet auf ein krasses Missverhéltnis der
zu vergleichenden Interessen hin.

(4) Stellungnahme

Zurecht setzt die rechtspolitische Kritik an der
Frage an, welche Faktoren in die Abwigung
gem. § 246a Abs. 2 Nr. 3 AktG einbezogen
werden diirfen und miissen. Freilich unterliegt
auch diese gesetzgeberische Entscheidung ei-
ner Einschitzungsprarogative.

Trotzdem ist dieses Problem wegen des beste-
henden Regel-Ausnahme-Verhéltnisses zwi-
schen der Interessenabwégung und der beson-
deren Bedeutung, auf die besondere Schwere
des RechtsverstoBes auszuweiten. Uberzeu-
gend wurde die Kritik an ihr beziiglich der ho-
hen Anforderungen abgelehnt. Doch auch die
in die Abwigung einzubeziechenden Interessen
sind signifikant zugunsten der Aktiengesell-
schaft formuliert.

Aus einer Gesamtbetrachtung des § 246a Abs.
2 Nr. 3 AktG ergibt sich folglich eine erheb-
liche Profilierung der Gesellschaft. Diese ist
nach vertretener Auffassung durch eine Behe-
bung des krassen Missverhiltnisses zwischen
klagendem Aktiondr und Gesellschaft zu be-
seitigen.

(5) Stellung von unternehmerisch beteilig-
ten Aktionéiren

In der Gesetzesbegriindung wird der Be-
griff des ,,Nachteils* aus § 246a Abs. 2 Nr. 3
AktG durch den Terminus ,wirtschaftliche*
ergénzt'’, woraus sich ergibt, dass die unter-
nehmerischen Interessen der Aktiondre keine

114 Zéliner (Fn. 69), S. 1631 (1643); Noack, NZG 2008, 441 (446).
115 Zoliner (Fn. 69), S. 1631 (1643); Noack, NZG 2008, 441 (446).

116 Schdfer (Rn. 4), § 246a Rn. 29.
117 BT-Drs. 16/13098, 42.
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Beriicksichtigung finden.

Dies fiihrt regelmaBig zur Versagung der Kas-
sationswirkung der Beschlussméngelklagen
der unternehmerisch beteiligten Aktionére."'®
Selbst bei Vorliegen einer hoheren unterneh-
merischen Beteiligung an der AG von 25%
wird die Abwégung im Freigabeverfahren re-
gelmiBig zu Ungunsten des Beteiligten aus-
fallen.'"” Dabei miissen unternehmerische In-
teressen auch gegen rechtswidrige Beschliisse
verteidigt werden konnen. !

(6) Stellungnahme

Die Stellung der unternehmerisch beteiligten
Aktiondre stellt eine Erweiterung der Proble-
me dar, wie es auch bei der rechtlichen An-
erkennung eines Interesses an einem Versto3
gegen das AktG besteht. Demnach ist entspre-
chend der Ausfithrungen das Missverhiltnis
der in die Abwigung einzubeziehenden Inte-
ressen abzubauen.

2. Prozessuale Friktionen

Ferner kann von einer weitreichenden, dem
Zivilrecht fremden, Begiinstigung des Be-
klagten ausgegangen werden, da kein weite-
res Mal, bis auf § 16 UmwG - der als Vorlage
galt - durch ein Eilverfahren ein rechtlich end-
giiltiger Zustand herbeigefiihrt wird.'*! Dabei
bestehen zur Feststellung der Nichtigkeit im
Hauptverfahren zwei Tatsacheninstanzen und
eine Revisionsinstanz zur Verfiigung.!”> Die
fiir die Praxis deutlich einschneidendere und
wichtigere Bestandskraft wird dagegen erstin-
stanzlich und abschlieBend durch das zustén-
dige OLG justiziert und hédngt dabei {iberwie-
gend ab von dem Entscheidungskriterium der
besonderen Schwere des Rechtsverstofies.'*
Vorteilhaft ist daran das Aufsparen von Res-

118 Bayer/Fiebelkorn, ZIP 2012, 2181 (2187 ff.).
119 Noack, NZG 2008, 441 (446).

120 Koch (Fn. 18), § 246a Rn. 28.

121 Zéllner (Fn. 69), S. 1631 (1646).

122 Habersack/Stilz, ZGR 2010, 710 (720).
123 Seibert/Hartmann (Fn. 68), S. 585 (589).
124 Habersack/Stilz, ZGR 2010, 710 (720).
125 Habersack/Stilz, ZGR 2010, 710 (720).
126 Hiiffer, ZHR 2008, 572 (584).

127 Hiiffer, ZHR 2008, 572 (584).

128 Hiiffer, ZHR 2008, 572 (584).

129 Hiiffer; ZHR 2008, 572 (584).

130 Zéliner (Fn. 69), S. 1631 (1646).

sourcen der LG, da die Prozesse ohnehin re-
gelmiBig zum OLG fithrten und hierin ein
enormer Zeitgewinn zu verbuchen ist.'>* Doch
handelt es sich um eine Diskrepanz und In-
konsistenz, die mit der Frage verbunden ist,
warum nicht auch fiir das Hauptverfahren die-
selbe Zustandigkeit eingerichtet wird.'”® Die
Verkiirzung der Tatsacheninstanz fiir Prozesse
bzgl. der Nichtigkeit erhielt nur eine abwei-
sende Wiirdigung durch die Bundesregierung,
angestrebt wurde lediglich eine moderative
Weiterentwicklung des Freigabeverfahrens.!?
Dabei konnte gerade das OLG als Eingangs-
instanz gekoppelt mit einem im Anfechtungs-
recht geregelten Quorum - wie es sodann auch
in Abs. 2 Nr. 2 AktG realisiert wurde - durch
eine erhebliche Verfahrensbeschleunigung
fiir einen signifikanten Riickgang von miss-
brauchlichen Anfechtungsklagen sorgen.'”’
Dafiir wiirden der Wegfall einer Tatsachen-
instanz und mit mehreren Berufsrichtern be-
stiickte Zivilsenate sorgen.'?

Insoweit wiirde ein in sich wieder schliissi-
ges System hinsichtlich der Zusténdigkeit fiir
Freigabeverfahren und Hauptverfahren beste-
hen.'?

Eine Rechtfertigung dafiir ist nur schwer mog-
lich, sodass von legislativem Unrecht auszu-
gehen ist.!*

3. Stellungnahme

Problematisch sind tatsdchlich die eklatan-
ten prozessualen Differenzen zwischen dem
Haupt- und dem Freigabeverfahren. Dem Zi-
vilrecht weitestgehend fremd ist eine solch
weitreichende Begiinstigung des Beklagten
durch ein Eilverfahren, in dem ein rechtlich
endgiiltiger Zustand konstituiert wird. Nichts-
destotrotz geht die Eintragung in ein Regis-
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ter zwangsldaufig mit dem Erwachsen des
Beschlusses in Bestandskraft einher. Nach-
vollziehbar ist insofern das gesetzgeberische
Vorsehen einer Instanz fiir das Freigabever-
fahren, da andernfalls abermals eine zeitliche
Streckung der Eintragung des Beschlusses in
das Register entstehen wiirde.

Allerdings iiberzeugen ebenfalls die Ausfiih-
rungen zur Reduktion der Notwendigkeit ei-
nes Eilverfahrens, sofern das OLG als
Eingangsinstanz fiir das Hauptverfahren ein-
gerichtet wird. Bezweifelt wird dabei jedoch,
ob die OLG {iiberhaupt iiber hinreichende Per-
sonenkapazititen verfligen, um ziigig als Ein-
gangsinstanz justizieren zu konnen.

11, Gesamtstellungnahme

Das aktienrechtliche Beschlussmingelrecht
enthilt partielle Friktionen.

Die vorgenommenen Beschriankungen der Ak-
tiondrsrechte ist im Anfechtungsrecht zu én-
dern, sodass die Rechte nicht mehr durch ,,die
Hintertiir beschrénkt werden.

Abzuwarten ist ein Urteil des BVerfG hin-
sichtlich der Beschrinkung einer Aktie auf
ihre vermogensrechtliche Seite bei Verbleibt
des Aktionérs in der Aktiengesellschaft.
Ansonsten erwies sich das Quorum als wirk-
sames Mittel im Kampf gegen missbrauch-
liche Klagen mit empirisch nachweisbarem
Erfolg. Es verstofit dabei nicht gegen Verfas-
sungsprinzipien. Dennoch ist eine Novelle er-
forderlich, damit die besondere Schwere des
RechtsverstoBes auch auf das Bagatellquorum
angewandt werden kann.

Uberzeugend wird rechtspolitische Kritik an
der Interessenabwégung des § 246a Abs. 2 Nr.
3 AktG ausgeiibt Die Interessen der unterneh-
merisch beteiligten Aktiondre im Besonderen
und die Anliegen der restlichen Aktiondre im
Allgemeinen miissen im Rahmen der Abwa-
gung anders gegeniiber der Gesellschaft be-
wertet werden. In der aktuellen Ausgestaltung
ist die Abwagung zweifach zugunsten der Ge-
sellschaft, durch die zu beriicksichtigen Inter-
essen und die besondere Schwere des Rechts-
verstof3es, abgesichert.

D. FAZIT UND AUSBLICK

Jens Koch leitete sein Gutachten ein, indem er
den Zustand des deutschen Beschlussméngel-
rechts massiv kritisierte.

Seiner Kritik ist zum Teil zuzustimmen.

Das aktienrechtliche Beschlussmingelrecht
funktioniert in der Praxis, indes wurde der
Minderheitenschutz zu stark beschnitten. Frik-
tionen existieren in der Interessenabwigung
des § 246a Abs. 2 Nr. 3 AktG. Es bedarf inso-
fern einer Uberarbeitung der Anerkennung der
Interessen mit der Folge, dass die Abwigung
auch zugunsten der Minderheitsaktiondre aus-
fallen kann. Folglich wird auch den Anfor-
derungen des Koalitionsvertrages der CDU,
CSU und der SPD entsprochen.

Das Einfiihren eines kldgerbezogenen Filters
in § 246a Abs. 2 Nr. 3 AktG fiihrte empirisch
nachweisbar zu einem Riickgang der Klagen
rauberischer Aktiondre. Gleichwohl muss
auch das Quorum der besonderen Schwere
des Rechtsverstofles auf sie anwendbar sein,
dies erfordert eine gesetzliche Neufassung des
§ 246a Abs. 2 Nr. 3 AktG.
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Aufsatz:

Mehrheit und Minderheit im
Staatsorganiationsrecht

Prof. Dr. Thorsten Ingo Schmidt*

»Mehrheit entscheidet!”, so formulierte Friedrich Naumann im Marz 1919
im Zuge der damaligen Verfassungsdiskussion etwas plakativ in seinem
»Versuch volksverstandlicher Grundrechte®. Das Mehrheitsprinzip, das

untrennbar mit dem Demokratieprinzip nach Art. 20 Abs. 1 GG verbunden
ist, durchzieht das gesamte Grundgesetz. Im Folgenden wird zunachst eine
ideengeschichtliche Rechtfertigung des Mehrheitsprinzips vorgenommen

(A.), bevor dessen Bedeutung fiir die Fallbearbeitung herausgestellt wird

(B.). Sodann werden die moglichen Bezugspunkte der Mehrheit (C.) und die
denkbaren Quoren (D.) ermittelt, was zu einer Ubersicht iiber die im Grund-
gesetz verwirklichten Konstellationen (E.) fiihrt. Schliefilich werden die
doppelt qualifizierte Mehrheit (F.) sowie die Stimmengleichheit als Grenze
des Mehrheitsprinzips (G.) behandelt, bevor die Ergebnisse zusammenge-
fasst werden (H.).

A. RECHTFERTIGUNG DES MEHR-
HEITSPRINZIPS'

Das Mehrheitsprinzip gehort zu den funda-
mentalen Prinzipien der Demokratie.? Es stellt
die prozessuale Losung eines inhaltlichen Pro-
blems dar’: Wéhrend in einer idealen Welt
die Menschen sich einig wiren iiber die Ziele
und die einzuschlagenden Wege, um diese zu
erreichen, ist in der politischen Praxis ein sol-
cher Konsens allenfalls in Ausnahmeféllen zu
erwarten. Hier dominiert vielmehr der Dis-
sens iiber Zwecke und Methoden. Wenn nun
ein Vorschlag die Mehrheit unter den Abstim-
menden findet, dann nihert sich dieses Resul-
tat dem Idealbild des Konsenses stirker an als

jede andere Option, die nicht so viele Unter-
stiitzer findet.* Zudem hat eine solche Losung,
die mehr Menschen einleuchtet als jeder an-
dere Weg, die Vermutung der Richtigkeit fiir
sich.> Uberdies kann rein praktisch ein auf
eine Mehrheit der Abstimmenden sich stiit-
zendes Ergebnis leichter durchgesetzt werden
als ein Vorschlag, der nicht auf so viel Unter-
stiitzung zdhlen kann.® Endlich schlieft das
Mehrheitsprinzip nicht aus, dass die Minder-
heit ihrerseits zukiinftig zur Mehrheit werden
kann’; es ist also entwicklungsoffen.?

*  Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, insbesondere Staatsrecht, Verwaltungs-, Kommunal- und

Finanzrecht, an der Universitdit Potsdam und Direktor des dortigen Kommunalwissenschaftlichen Instituts.

1 Deutsche Nationalversammiung, Berichte der Deutschen Nationalversammlung, Nr. 21, Berlin 1920, S. 171 ff.

2 BVerfGE 1,299 (315); 29, 154 (165); 112, 118 (140).

W

So wird das Mehrheitsprinzip auch als ,,Entscheidungstechnik® verstanden, vgl. Hofinann/Dreier, in: Schneider/Zeh,

Parlamentsrecht und Parlamentspraxis in der Bundesrepublik Deutschland, Teil 1, 1989, § 5 Rn. 48.

Hofmann/Dreier (Fn. 3), § 5 Rn. 50, 52.
Kriiper, ZJS 2009, 477 (478).

N N L A

Siehe dazu Heun (Fn. 4), S. 194 ff.

Vgl. Heun, Das Mehrheitsprinzip in der Demokratie, 1983, S. 175; R. Schmidt, DOV 2023, 405.

Das BVerfG sieht dies als zentrale Voraussetzung fiir die Anerkennung des Mehrheitsprinzips an, BVerfGE 44, 125 (145).

8 Siche fiir einen Uberblick iiber die verschiedenen Rechtfertigungsansitze fiir das Mehrheitsprinzip Zippelius, APuZ

1987/42, 3 ff.; Vofskuhle/Flaig, JuS 2024, 617 (623)
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B. BEDEUTUNG FUR DIE FALLBEARBEI-
TUNG

In der studentischen Fallbearbeitung kann
das Mehrheitsprinzip im Staatsrecht an ver-
schiedenen Stellen eine Rolle spielen. So kann
bspw. bei einer abstrakten Normenkontrolle
nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG oder einer Ver-
fassungsbeschwerde gegen Gesetze gemél
Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG zu priifen sein, ob
die erforderlichen Mehrheiten im Bundestag
und im Bundesrat fiir den Beschluss des zu
kontrollierenden Gesetzes erreicht wurden. Im
Rahmen eines Organstreits nach Art. 94 Abs.
1 Nr. 1 GG kann zu kontrollieren sein, ob eine
Mehrheit fiir die Wahl des Kanzlers nach Art.
63 GG, fiir die Vertrauensfrage geméal Art. 68
GG oder fiir das konstruktive Misstrauensvo-
tum nach Art. 67 GG gegeben war. Fehlt es
jeweils an der notwendigen Mehrheit, ist der
entsprechende Rechtsakt formell verfassungs-
widrig und regelmiBig nichtig. Bei monokra-
tischen Organen wie dem Bundesprisidenten
nach Art. 54 ff. GG kann das Mehrheitsprinzip
hingegen keine Rolle spielen, weil es inner-
halb desselben Organwalters nicht Mehrheit
und Minderheit geben kann.

C. Bezugspunkte der Mehrheit

Bei der Priifung eines Mehrheitserfordernisses
stellt sich die Frage ,,Mehrheit wovon?*; es
geht folglich um den Bezugspunkt der Mehr-
heit. In absteigender Reihenfolge kommen da-
fiir bei Kollegialorganen folgende Referenz-
punkte in Betracht: Die grofiten Anforderun-
gen werden gestellt, wenn es auf die gesetz-
liche Mitgliederzahl (ggf. mit Uberhang- und
Ausgleichsmandaten) oder die gesetzliche
Stimmenzahl (sog. Mitgliedermehrheit) an-
kommt. Die Anspriiche sinken, wenn stattdes-

sen auf die Anwesenden (sog. Anwesenheits-
mehrheit)’ oder gar nur auf die Abstimmen-
den (sog. Abstimmungsmehrheit) abgestellt
wird. Grundlegender Unterschied zwischen
den Bezugspunkten der Mitglieder- und der
Abstimmungsmehrheit ist regelméfig, dass
in Féllen der Mitgliedermehrheit Enthaltun-
gen und ungiiltige Stimmen als Ablehnung ge-
wertet werden, wihrend solche in Féllen der
Abstimmungsmehrheit ohne Belang bleiben. !
Noch geringer sind die Voraussetzungen, falls
nur die giiltigen Stimmen relevant sind oder
wenn blof} die Summe aus Ja- und Nein-Stim-
men entscheidend ist, Enthaltungen insofern
also unberiicksichtigt bleiben.!! Je strenger der
Verfassungs- oder Gesetzgeber den Bezugs-
punkt der Mehrheit ansetzt, um so grofere Be-
deutung misst er der zu entscheidenden Mate-
rie bei.!?

D. Mogliche Quoren

Hinsichtlich der geforderten Quoren fiir eine
Mehrheit (oder eine Minderheit) ist in abstei-
gender Reihenfolge von folgenden markanten
Schwellenwerten auszugehen'*: Am denkbar
strengsten wére es, Einstimmigkeit zu verlan-
gen. Weil dadurch jedem Mitglied des Kolle-
gialorgans ein Veto eingerdumt wiirde, wird
Einstimmigkeit im deutschen Verfassungs-
recht nicht gefordert.!* Weitaus verbreiteter
ist das qualifizierte Mehrheitserfordernis der
Zweidrittelmehrheit, die fiir besonders wich-
tige Entscheidungen wie z.B. die Verfassungs-
anderung nach Art. 79 Abs. 2 GG vorgesehen
ist. Sie geht noch iiber die absolute Mehrheit
hinaus, die 50% zuziiglich wenigstens einer
weiteren Stimme bedeutet und regelméaBig als
sogenannte ,,Kanzlermehrheit“!® oder fiir Be-
schliisse des Bundesrates'® relevant wird."”

9 Fillen der Anwesenheitsmehrheit (insbes. §§ 80 Abs. 2 S. 1; 81 Abs. 1 S. 2 Hs. 1; 84 S. 1 lit. b) S. 1; 90 Abs. 2; 126

GOBT) kommt im Staatsrecht allgemein und der Fallbearbeitung keine besondere Bedeutung zu, vgl. Kaiser, JuS 2017,
221 (222). Die Verfassungsrechtlichkeit dieser Regelungen wird mitunter bezweifelt und verneint, vgl. Hofling/Burkic-
zak, Jura 2007, 561 (567).; Leisner, in: Sodan, GG, 5. Auflage 2024, Art. 42 Rn. 9.

Groh, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 42 Rn. 45. Krit. dazu Hdofling/Burkiczak, Jura 2007, 561 (563).
Siehe zur Problematik um ungiiltige Stimmen und Enthaltungen in der Fallbearbeitung Kaiser, JuS 2017, 221 (223).

Vgl. fiir eine abgestufte Ubersicht der jeweiligen Mehrheitserfordernisse Heun (Fn. 4), S. 127 f.

Siehe zu den Mehrheitserfordernissen fiir Beschliisse im Bundesrat Th. Schmidt, in: Hértel, Handbuch Foderalismus, Bd.

10
11
12 So auch R. Schmidt, DOV 2023, 405.
13
14 Groh (Fn. 10), Art. 42 Rn. 39.
15 BVerfGE 112, 118 (145).
16
1,2012, § 22 Rn. 65 ff.
17

Art. 121 GG bietet fiir bestimmte Félle der absoluten Mehrheit im Bundestag und der Bundesversammlung eine Legal-
definition, vgl. Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024, Art. 121 Rn. 10 ff.
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Eine relative Mehrheit, wie sie etwa flr einen
Beschluss des Bundestages nach Art. 42 Abs.
2 S. 1 GG gefordert wird, liegt hingegen be-
reits dann vor, wenn fiir einen Vorschlag mehr
Stimmen abgeben werden als fiir jeden ande-
ren.'® Eine weitere bekannte Grenze stellt die
Eindrittelminderheit dar, wie sie bspw. fiir die
Einberufung des Bundestages nach Art. 39
Abs. 3 S. 3 GG erforderlich ist. Lediglich ein
Viertel der Stimmen ist hingegen notwendig
fiir die Einsetzung eines Untersuchungsaus-
schusses nach Art. 44 Abs. 1 S. 1 GG oder die
Erhebung einer abstrakten Normenkontrolle
nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG. Im Landesver-
fassungsrecht finden sich zum Teil noch ge-
ringere Quoren, etwa von einem Fiinftel fiir
die Einsetzung eines Untersuchungsausschus-
ses wie nach Art. 72 Abs. 1 S. 1 BbgV. Letzt-
lich gehort in diesen Zusammenhang auch
die 5%-Schwelle, die z.B. fiir die Vorlagebe-
rechtigung von Mitgliedern des Bundestages
im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
gem. Art. 76 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 40 Abs. 1
S. 2 GG; § 76 Abs. 1 GOBT relevant werden
kann." Theoretisch sind noch andere Quoren
denkbar, doch spielen diese im Staatsrecht
keine Rolle. So ist im privaten Gesellschafts-
recht die Mehrheit von drei Vierteln von aus-
schlaggebender Bedeutung, etwa um Ande-
rungen der Satzung als Grundordnung einer
Aktiengesellschaft gemédl § 179 Abs. 2 S. 1
AktG durchzusetzen.”® Auch hinsichtlich des
geforderten Quorums gilt, dass dieses umso
hoher ausfillt, je grolere Bedeutung der Ver-
fassungs- bzw. Gesetzgeber dem zu entschei-
denden Sachverhalt eingerdumt hat.

E. KOMBINATIONEN AUS BEZUGSGRO-
SSE UND QUORUM

Die verschiedenen Bezugsgrofen und die un-
terschiedlichen Quoren konnen auf mehrere
Weisen miteinander kombiniert werden. Aus
dieser Kombination ldsst sich in den Fillen
festgelegter Schwellenwerte die fiir die er-
forderliche Mehrheit jeweils zu erreichende
Stimmzahl in einem Zwei-Schritt-Verfahren
berechnen: Zunichst ist die Bezugsgrofie zu
ermitteln (dazu C.), die sodann mit dem je-
weiligen Schwellenwert (dazu D.) multipli-
ziert werden muss.?' Die nachfolgende Tabelle
zeigt die wichtigsten Anwendungsfille:

Aus dieser Ubersicht ergibt sich, dass der re-
guldre Fall des Tétigwerdens des Bundes-
tages, der Beschluss der Bundesgesetze, mit
einer sehr bescheidenen relativen Mehrheit
der Summe der Ja- und Nein-Stimmen gemal
Art. 42 Abs. 2 S. 1 GG auskommt, folglich
die Anzahl der Ja-Stimmen lediglich diejeni-
ge der Nein-Stimmen tibertreffen muss.? In
besonders wichtigen Féllen, insbesondere der
Regierungsbildung nach Art. 63 Abs. 3, 4 S.
2, 3 GG oder des konstruktiven Misstrauens-
votums gemiB Art. 67 Abs. 1 S. 1 GG, sind die
Anforderungen demgegeniiber zweifach ver-
schérft: Zum einen wird die Bezugsgréfe von
der Summe der Ja- und Nein-Stimmen hin zur
gesetzlichen Mitgliederzahl vergroBert, zum
anderen wird die absolute, nicht blof} die re-
lative Mehrheit gefordert. Noch strenger sind
die Anforderungen an eine Verfassungsénde-
rung, die gemdlB Art. 79 Abs. 2 GG nur mit
einer Mehrheit von mindestens zwei Dritteln
der gesetzlichen Mitgliederzahl im Bundestag
und zwei Drittel der Stimmen im Bundesrat
moglich ist.?

18 In Fillen, in denen lediglich iiber zwei Entscheidungsalternativen zu entscheiden ist, wird diese Mehrheit auch einfache

Mehrheit genannt, vgl. Kaiser, JuS 2017, 221 (224).

19 Kluth, in: BeckOK-GG, 59. Edition, Stand: 15.09.2024, GOBT, § 76 Rn. 5.
20 Siehe zu weiteren Mehrheitsregelungen aus dem Privatrecht Kaiser, JuS 2017, 221.

21

22
23

Bsp.: Fiir eine Verfassungsénderung nach Art. 79 Abs. 2 GG muss eine Zweidrittelmehrheit der gesetzlichen Mitglieder-
zahl des Deutschen Bundestages erreicht werden. Gem. § 1 Abs. 1 BWG betrigt die gesetzliche Mitgliederzahl des
Bundestages 630 (= Bezugsgrafie). Dieser Wert ist nun mit 2/3 (= Schwellenwert) zu multiplizieren. Der sich hieraus
ergebende Produktwert (hier: 420) muss erreciht werden.

Degenhart, Staatsrecht I, 40. Auflage 2024, § 7 Rn. 651.

Die Entscheidung iiber unverzichtbare Grundwerte der Verfassung entzieht das Grundgesetz mit Art. 79 Abs. 3 GG dem
Mehrheitsprinzip sogar grundsétzlich, vgl. Vofkuhle/Flaig, JuS 2024, 617 (624). Ein weiterer Bereich des Staatsrechts,
in dem das Mehrheitsprinzip an seine Grenzen stoft, sind die Félle der sog. ,,funktionalen Selbstverwaltung®, vgl. dazu
Kriiper, ZJS 2009, 477 (482).
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Thorsten Ingo Schmidt Aufsatz
Bezugspunkt / Gesetzliche Anwesend | Abstimmende | Giiltige Ja- und
Quorum Mitgliederzahl e Mitglieder Stimmen | Nein-
Mitglieder Stimmen
2/3-Mehrheit Art. 61 Abs. 18.3; [ §80 Abs. 2 | Art. 42 Abs. 1| Art. 78 | Art. 77 abs.
Art. 79 Abs. 2GG | g 1, S.2GG Abs. 3| 4S.2Hs.2
§ 81 Abs. 1 Bbg Verf | Art.  115a,
S. % Abs. 1, S. 2
§ 84 S. 1 GG
lit. b) S. 1;
§ 90 Abs.
2
§ 126
GOBT
Absolute Art. 23 Abs.18.3;1§ 8 GO
Mehrheit (= 50 | Art. 29 Abs.78S.2; | VermA
% + 1) Art. 52 Abs. 3S. 1
GG
Art. 54 Abs.6S. 1;
Art. 63 Abs.28S.1;
Art. 63 Abs. 3;
Art. 63 Abs. 4 8S.2;
Art. 63 Abs. 48S.3;
Art. 67 Abs. 18S.1;
Art. 68 Abs. 18S.2;
Art. 77 Abs. 4 S. 1,
Art. 77 Abs. 4 S. 2
Hs. 2;
Art. 80a Abs. 3 S.
2
Art. 87 Abs.38S.2;
115a Abs. 1 S. 2
GG
Relative Art. 42 Abs.
Mehrheit 2 S. 1; Art.
54 Abs. 6 S.
2 GG
1/3-Minderheit | Art. 39 Abs.3S. 3
GG
1/4-Minderheit | Art. 23 Abs. 1a S.
2 GG;
Art. 44 Abs. 1S. 1,
Art. 94 Abs. 1 Nr.
2 GG
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Thorsten Ingo Schmidt

F. BESONDERHEIT: DOPPELT QUALIFI-
ZIERTE MEHRHEITEN

Eine Besonderheit stellt die doppelt qualifi-
zierte Mehrheit dar, wie sie etwa fiir die Zu-
rickweisung eines qualifizierten Einspruchs
des Bundesrats gegen einen Gesetzentwurf
durch den Bundestag gemidl3 Art. 77 Abs. 4 S.
2 GG erforderlich sind.* In diesem Fall muss
der Bundestag nicht nur das erhdhte Quorum
von zwei Dritteln der Summe der Ja- und
Nein-Stimmen aufbringen, also doppelt so vie-
le Ja- wie Nein-Stimmen, sondern zusétzlich
auch noch die absolute Mehrheit seiner Mit-
glieder. Es erfolgt also eine Kombination aus
einem hoheren Quorum und einer niedrigeren
Bezugsgrofie mit einem im Vergleich dazu ge-
ringeren Quorum und einer gesteigerten Be-
zugsgrofle. Dadurch will der Verfassungsge-
ber sicherstellen, dass sich die erforderliche
Mehrheit nicht nur aus den — quasi zufillig
— Anwesenden ergibt, sondern sich auch auf
eine breitere Basis im Parlament stiitzt.”

G. STIMMENGLEICHHEIT

Das Mehrheitsprinzip stoft indes an seine
Grenzen, wenn nur eine relative Mehrheit ge-
fordert wird und fiir zwei oder mehr Vorschli-
ge gleich viele Stimmen abgegeben werden.
Deshalb sind organisatorische und institutio-
nelle Vorkehrungen zu treffen, um in diesen
Féllen gleichwohl zu einer Entscheidung zu
kommen.?

In organisatorischer Hinsicht kann eine un-
gerade Anzahl an Mitgliedern des Gremiums
vorgesehen werden, um Pattsituationen mog-

lichst zu vermeiden. So weisen viele Landes-
verfassungsgerichte etwa sieben®’, neun® oder
elf® Richter auf. Sind zudem Ersatzmitglieder
vorgesehen, bleibt auch im Fall von Krankheit
oder sonstiger Verhinderung eines Mitglieds
die ungerade Zahl gewahrt. Im Ubrigen sinkt
die Wahrscheinlichkeit der Stimmengleich-
heit, je grofer das entscheidende Gremium
ist.>® Wird das Mehrheitserfordernis von einer
relativen zur absoluten Mehrheit oder gar zu
einem noch hoéheren Quorum erhoht, kann
sich jedenfalls kein Vorschlag durchsetzen,
der genauso viele Stimmen wie ein anderer er-
halt.

VerfahrensmdBig kann die Pattsituation da-
durch bewdltigt werden, dass die Abstim-
mung wiederholt®! wird oder der Antrag als
abgelehnt gilt*>. Es kommt auch in Betracht,
dass bei Stimmengleichheit kein VerstoB3 ge-
gen den Priifungsmalstab festgestellt werden
kann, wie dies fiir die Uberpriifung von Geset-
zen auf ihre VerfassungsméiBigkeit durch das
BVerfG in § 15 Abs. 4 S. 3 BVerfGG geregelt
ist. SchlieBlich kann man dem Vorsitzenden
eines Gremiums ein Stichentscheidungsrecht
einrdumen, wie nach § 24 Abs. 2 S. 2 GO
BReg, oder einen Losentscheid vorsehen, wie
dies bei der Pattsituation zwischen Wahlkreis-
bewerbern in § 6 Abs. 3 S. 1 BWahlG oder im
dritten Wahlgang bei der Wahl des Prisiden-
ten und der Vizeprisidenten des Bundestages
gem. § 2 Abs. 2 S. 6 GOBT der Fall ist. An-
dere Verfahren wie das Entfallen des Stimm-
rechts des jiingsten Mitglieds des Gremiums®,
die Wahl des jeweils éltesten Kandidaten, die

24 Ein weiteres Beispiel eines doppelt qualifizierten Mehrheitserfordernisses ist die Feststellung des Verteidigungsfalles

gem. Art. 115a Abs. 1 S. 2 GG.

25 Insoweit wirkt ein Einspruch des Bundesrates mit einer Zweidrittelmehrheit angesichts des Art. 77 Abs. 4 S. 2 GG
faktisch wie ein dauerndes Veto des Bundesrates®, Kokott, in: Bonner Kommentar GG, 227. Lieferung, Oktober 2024,

Art. 77 Rn. 167.
26 Dazu umfassend Th. Schmidt, JZ 2003, 133.

27 Z.B. der Verfassungsgerichtshof fiir das Land Nordrhein-Westfalen, § 2 S. 1 VerfGHG NRW.
28 Z.B. der Verfassungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Art. 68 Abs. 3 LVBW oder das Verfassungsgericht des Landes

Brandenburg, § 2 Abs. 1 S. 1 VerfGGBbg.

29 Z.B. der Staatsgerichtshof des Landes Hessen, Art. 130 Abs. 1 S. 1 HessLV.
30 Einzelheiten bei Th. Schmidt, JZ 2003, S. 133 (134, Anm. 13).

31 Z.B.§64Abs.2S.2Hs.1SGBIV.
32 Z.B.§48Abs.2S.2 GOBT.

33 So § 139 Abs. 2 S. 2 GVG in der Ursprungsfassung von 1877, RGBL. S. 41.

34

In dieser Weise die Geschiftsordnung des Européischen Parlaments fiir die Amter des Prisidenten nach Art. 16 Abs. 1 S.
3; des Vizeprisidenten gemdf3 Art. 17 Abs. 1 S. 5; der Ausschussvorsitzenden gemaB Art. 213 Abs. 2 UAbs. 3 S. 3 und des
Biirgerbeauftragten nach Art. 231 Abs. 7 S. 3 GOEuropParl.
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Annahme des Antrags®, die Verweigerung der
Entscheidung®® oder die Verlagerung der Ent-
scheidung auf andere Stellen’’ sind im deut-
schen Staatsrecht nicht vorgesehen.

H. ZUSAMMENFASSUNG

Das aus dem Demokratieprinzip resultierende
Mehrheitsprinzip dient der Entscheidungsfin-
dung und -durchsetzung. Es spielt in der Fall-
bearbeitung eine groBe Rolle, insbesondere
bei der Priifung der formellen Verfassungs-
mifigkeit verschiedener Rechtsakte. Es ist
zwischen den Bezugspunkten der Mehrheit
und dem erforderlichen Quorum zu unter-
scheiden, wobei die verschiedensten Kombi-
nationen moglich sind. Eine besonders stren-
ge Anforderung stellt die doppelt qualifizierte
Mehrheit dar. Zur Auflésung der Pattsituation
bei Stimmengleichheit kommen vor allem der
Stichentscheid des Vorsitzenden eines Kolle-
gialorgans oder das Losverfahren in Betracht.
Ein VerstoB3 gegen hoherrangiges Recht kann
bei Stimmengleichheit regelméfig nicht fest-
gestellt werden.

35 Siehe Art. 189 Abs. 2; Art. 185 GOEuropParl fiir den Fall der Abstimmung iiber abgetrennte Teile eines Textes.
36 Siche § 1033 Nr. 2 ZPO a.F. (bis 31.12.1997) bei Stimmengleichheit der Schiedsrichter eines privaten Schiedsgerichts.
37 Z.B. Rickverweisung an den Ausschuss gemaf3 Art. 189 Abs. 1; Art. 182 Abs. 1 lit. b), d) GOEuropParl.
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Lea Riick

Ubungsfall:

Das Tierkrematorium

Lea Ruck”

Die Klausur wurde von Lea Riick fiir die Ubung im Schwerpunkt "Staat -
Wirtschaft - Kommunales" erstellt.

SACHVERHALT

Anita Ast (A) ist Eigentiimerin und Bewoh-
nerin eines Grundstiicks im Geltungsbereich
des qualifizierten Bebauungsplans I der bran-
denburgischen Gemeinde K und betreibt dort
einen Messebaubetrieb. In der ndheren Umge-
bung ist Berta Bender (B) Mieterin eines an-
deren Grundstiicks, das ca. 100 m entfernt und
ebenfalls innerhalb des Bebauungsplans liegt.
Dieser setzt als Art der baulichen Nutzung ein
Gewerbegebiet fest.

Anfang 2019 verstirbt der Hund der B. Dar-
authin entscheidet sie sich, ein Tierkremato-
rium betreiben zu wollen, um verstorbenen
Haustieren eine wiirdevolle Eindscherung zu
ermdglichen. Daher beantragt die B beim zu-
staindigen Landesamt R die Erteilung einer
Genehmigung fiir die Errichtung und den Be-
trieb einer Anlage zur Beseitigung von Tier-
korpern auf dem von ihr gemieteten Grund-
stiick. In der Folge fiihrt das Landesamt ord-
nungsgemdl ein Genehmigungsverfahren
durch. Einwendungen werden wihrend des
Verfahrens nicht vorgebracht. Obwohl die ein-
schldgigen Emissions- und Immissionsgrenz-
werte fiir Stickstoff- und Schwefeldioxid vo-
raussichtlich iiberschritten werden, erteilt das
Landesamt mit Bescheid vom 24.02.2020 die
Genehmigung fiir die Errichtung und den Be-
trieb des Kleintierkrematoriums mit einer Ver-
arbeitungskapazitit von 120 kg/h. Der Be-
scheid, in dem auch die sofortige Vollziehung
der Genehmigung angeordnet und begriindet
wird, wird A und B zugestellt.

Darauthin kommen der A Bedenken. Das ge-
plante Vorhaben verstof3e bereits gegen die zu-
lassige Art der baulichen Nutzung. Die ndhere
Umgebung entspreche aufgrund der vorhande-
nen Wohnnutzung nicht mehr einem Gewer-

begebiet. Es gebe im Plangebiet, was zutrifft,
insgesamt 49 Anwesen mit 96 Wohneinheiten
und 46 Hotelzimmern, aber nur 11 Anwesen
ohne jegliche Wohnnutzung. Dies wiirde sich
der Meinung der A nach auch auf absehbare
Zeit nicht dndern. Dariiber hinaus sei das Vor-
haben selbst dann unzuldssig, wenn man von
der Wirksamkeit des Bebauungsplans ausgin-
ge, da es gebietsunvertrédglich sei. Ein Gewer-
begebiet diene schon grundsétzlich nicht der
Unterbringung derartiger Anlagen, dafiir eigne
sich — wenn iiberhaupt — nur ein Industriege-
biet.

Das Landesamt ist der Ansicht, dass es Fra-
gen mit bodenrechtlicher Relevanz nicht zu
priifen habe. Ungeachtet dessen ist es von der
Wirksamkeit des Bebauungsplans iiberzeugt,
da nach richtiger Aussage der Gemeinde K im
Plangebiet Wohnungen nur in Verbindung mit
Gewerbebetrieben genehmigt worden seien.
Dariiber hinaus gebe es im Geltungsbereich
des Bebauungsplans noch vereinzelt freie Fla-
chen, was ebenfalls zutrifft. Auf diesen lie3e
sich die weitere Entwicklung von Gewerbebe-
trieben realisieren. AuBerdem hélt das Landes-
amt ein Gewerbegebiet durchaus geeignet fiir
Vorhaben, selbst wenn diese einem immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigungserforder-
nis unterliegen.

A mochte daraufhin gerichtlich Rechtsschutz
suchen. Ihr Ziel ist es, ,,gegen die Genehmi-
gung vorzugehen, bevor auf dem Grundstiick
der B Tatsachen geschaffen werden konnen®.
Das Landesamt sicht dem Verfahren gelassen
entgegen, da es der Meinung ist, dass A ihre
Einwénde ohnehin zu spét erhoben habe.
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Frage 1: Hat das Vorgehen der A Aussicht
auf Erfolg?

FORTSETZUNG:

Noch wihrend das Verfahren in der Haupt-
sache lauft, denkt B dariiber nach, die Anla-
ge um eine Filteranlage zu erweitern, um die
Grenzwerte sicher einzuhalten. Zu diesem
Zweck zeigt die B am 12.03.2021 dem Lan-
desamt R eine Anderung der genehmigten An-
lage an. Mit Bescheid vom 22.03.2021 teilte
das Landesamt der B mit, dass fiir die geplan-
te Anderung keine Genehmigung erforder-
lich sei, und bestitigte deren ordnungsgemélie
Anzeige. Nachdem jedoch die Klage der A in
der Hauptsache keinen Erfolg hat, da neuere
Gutachten von der Einhaltung der Grenzwerte
ausgehen, sieht die B keinen Grund mehr, in
die Anlage die teure Filteranlage einzubauen.

Frage 2: Erlaubt die Genehmigung vom
24.02.2020 weiterhin den Betrieb ohne die
Filteranlage?

Bearbeitungsvermerk:

1. Beziehen Sie — ggf. hilfsgutachterlich — alle im
Sachverhalt aufgeworfenen Probleme mit ein.

2. Die bauplanungsrechtlichen Vorschriften § 31
Abs. 2 BauGB, § 15 Abs. 1 BauNVO sind nicht zu
priifen.

3. Gehen Sie davon aus, dass fiir das Vorhaben kei-
ne UVP durchzufiihren ist.

Auszug aus der Technischen Anleitung zur
Reinhaltung der Luft - TA Luft vom 18.
August 2021

1 Anwendungsbereich

Diese Technische Anleitung dient dem Schutz
der Allgemeinheit und der Nachbarschaft vor
schidlichen Umwelteinwirkungen durch Luft-
verunreinigungen und der Vorsorge gegen
schidliche Umwelteinwirkungen durch Luft-
verunreinigungen, um ein hohes Schutzniveau
fiir die Umwelt insgesamt zu erreichen.

Die Vorschriften dieser Technischen Anlei-
tung sind zu beachten bei der

a) Priifung der Antrige auf Erteilung einer
Genehmigung zur Errichtung und zum
Betrieb einer neuen Anlage (§ 6 Absatz 1
BImSchG), zur Anderung der Lage, der
Beschaffenheit oder des Betriebs einer

bestehenden Anlage (§ 16 Absatz 1, auch
in Verbindung mit Absatz 4 BImSchG),

]

4 Anforderungen zum Schutz vor schid-

lichen Umwelteinwirkungen

4.1 Priifung der Schutzpflicht

Die Vorschriften in Nummer 4 enthalten
Immissionswerte zum Schutz der mensch-
lichen Gesundheit, zum Schutz vor erheb-
lichen Beléstigungen oder erheblichen
Nachteilen und Immissionswerte zum
Schutz vor schiddlichen Umwelteinwir-
kungen durch Deposition,

]

4.2 Schutz der menschlichen Gesundheit
4.2.1 Immissionswerte

Der Schutz vor Gefahren fiir die menschliche
Gesundheit durch die in Tabelle 1 bezeichne-
ten luftverunreinigenden Stoffe ist sicherge-
stellt, wenn die nach Nummer 4.7 ermittelte
Gesamtbelastung die nachstehenden Immissi-
onswerte an keinem Beurteilungspunkt iiber-
schreitet.

[.]

Tabelle 1: Immissionswerte fiir Stoffe zum
Schutz der menschlichen Gesundheit
Stoff/Stoffgruppe

[...]

Schwefeldioxid

Stickstoffdioxid

[...]

[...]

5 Anforderungen zur Vorsorge gegen

schiidliche Umwelteinwirkungen

5.1 Allgemeines

5.1.1 Inhalt und Bedeutung

Die folgenden Vorschriften enthalten
Emissionswerte, deren Uberschreiten
nach dem Stand der Technik vermeidbar
ist, [...]

*studere 1/25 29



Ubungsfall Lea Riick
L6$UNGSSK|ZZE: Erfolg, wenn er zuldssig und begriindet ist.
Frage 1: A.ZULASSIGKEIT

Die Zulassigkeitspriifung soll sich im Rahmen der
Antragsbefugnis mit dem Drittschutz auseinan-
dersetzen, der durch die Betreiberpflichten in § 5
Abs. 1 BImSchG vermittelt wird, sowie diesbeziig-
lich die Unterschiede zwischen § 5 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 BImSchG herausarbeiten. Im Ubrigen
sollte die Priifung insoweit wenig Probleme be-
reiten, als § 80 Abs. 5 S. 1 VwGO Gegenstand von
Ubungsfillen war. Allerdings ist vorliegend auch

§ 80a VWGO zu beriicksichtigen.

In der Begriindetheitspriifung geht es um die Recht-
mafBigkeit der Erteilung der Genehmigung nach § 6
BImSchG. Wichtig ist eine systematisch korrekte
Priifung einschlieBlich der Einbettung der baupla-
nungs- rechtlichen Fragen. Inhaltlich soll mit den
Argumenten aus dem Sachverhalt gearbeitet und
eine gut begriindete Losung gefunden werden.
Frage 2:

Die Bearbeiter*innen sollen § 15 Abs. 1, 2
BImSchG finden und anhand des Wortlauts des § 15
Abs. 2 S. 1 BImSchG erkennen, dass der Freistel-
lungsbescheid lediglich Wirkungen fiir die Geneh-
migungsbediirftigkeit hat, nicht jedoch Aussagen

zur Genehmigungsfahigkeit trifft.

VORUBERLEGUNG ZU FRAGE 1:

A mochte gegen die immissionsschutzrechtli-
che Genehmigung zugunsten der B vorgehen
und verhindern, dass die B mit der Errichtung
der Anlage beginnt. Weder die Einlegung ei-
nes Widerspruchs noch einer Anfechtungskla-
ge reichen aus, um zu verhindern, dass die B
durch den Beginn der Errichtung der Anlage
,,Tatsachen schaffen* kann, weil die Genehmi-
gung fiir sofort vollziehbar erklart worden ist,
weshalb nur ein Antrag auf Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung gemiB3 §§ 80
Abs. 5S.1,80aAbs. 3 S.2 VwGO in Betracht
kommt.

Hinweis: In Betracht kommt auch ein Antrag auf
Aussetzung der Vollziehung gemal} § 80 Abs. IV
S. 1 VwGO. Dies wire hier aber nicht ratsam, da

die Behorde die Vollziehung eigens angeordnet hat.

FRAGE 1¢'

Ein Antrag der A auf Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung gemif §§ 80 Abs. 5
S. 1, 80a Abs. 3 S. 2 VwGO hat Aussicht auf

Der Antrag der A ist zuldssig, wenn im Zeit-
punkt der gerichtlichen Entscheidung alle
Sachentscheidungsvoraussetzungen  vorlie-
gen.

I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg miisste erdffnet
sein. Fine aufdringende Sonderzuweisung ist
nicht ersichtlich, sodass sich die Eroffnung
nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO richtet. Danach
ist der Verwaltungsrechtsweg erdffnet, wenn
es sich um eine offentlich-rechtliche Streitig-
keit nichtverfassungsrechtlicher Art handelt,
die keinem anderen Gericht zugewiesen ist.

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt
vor, wenn die streitentscheidenden Normen
ausschlieBlich einen Hobheitstrager berechti-
gen oder verpflichten. Streitgegenstand ist die
Erteilung einer immissionsschutzrechtlich Ge-
nehmigung nach § 6 BImSchG. Zur Erteilung
einer solchen Genehmigung sind ausschlieB3-
lich Hoheitstriager berechtigt bzw. verpflichtet.
Es handelt sich daher um eine 6ffentlich-recht-
liche Streitigkeit.

Weder streiten Verfassungsorgane oder sonst
unmittelbar am Verfassungsleben beteiligte
Personen iiber die Auslegung und Anwendung
von Verfassungsrecht. Mangels doppelter Ver-
fassungsunmittelbarkeit liegt demnach eine
nichtverfassungsrechtliche Streitigkeit vor.
Abdringende Sonderzuweisungen sind nicht
ersichtlich, sodass der Verwaltungsrechtsweg
nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO erdftnet ist.

I1. Statthaftigkeit eines Antrags auf Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wir-
kung

Der statthafte Rechtsbehelf richtet sich nach
dem Begehren der Antragsstellerin A, §§ 122
Abs. 1, 88 VwGO. A begehrt im Wege des
vorldufigen Rechtsschutzes eine gerichtli-
che Entscheidung, die dazu fiihrt, dass die B
nicht unmittelbar mit der Errichtung der ge-

*  Die Bearbeiter*innen arbeitet an der Universitit Potsdam als akademische Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Offentliches

Recht bei Prof. Dr. Christian Bickenbach.

1 Angelehnt an VGH Mannheim, Beschl. v. 11.05.2023 - 10 S 2610/22, ZUR 2023, 552; VG Stuttgart, Beschl. v.
16.12.2020 - 11 K 2639/20, openJur 2021, 16284 (Vorinstanz).
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planten Anlage beginnen kann. Dafiir kom-
men Verfahren nach § 123 VwGO oder nach
§§ 80, 80a VwGO in Betracht (Zweispurigkeit
des vorldufigen Rechtsschutzes). Nach § 123
Abs. 5 VwGO ist das Verfahren nach §§ 80,
80a VwGO vorrangig. Zu priifen ist daher,
ob es in der Hauptsache um die Anfechtung
eines belastenden Verwaltungsakts i.S.v. § 35
S. 1 VwVI{G geht. Vorliegend stellt die immis-
sionsschutzrechtliche Genehmigung gemail
§ 6 BImSchG einen solchen dar. Im Ergebnis
wire somit in der Hauptsache eine Anfech-
tungsklage gemil § 42 Abs. 1 VwGO statt-
haft. Die Genehmigung wurde gemdll § 80
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO fiir sofort vollziehbar
erklart. Damit ist der Antrag auf die Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung ge-
mal §§ 80 Abs. 5 S. 1, 80a Abs. 3 S. 2 VwWGO
statthaft.

III. Beteiligtenbezogene Voraussetzungen
Richtiger Antragsgegner ist analog § 78 Abs. 1
Nr. 2 VwGO i.V.m. § 8 Abs. 2 S. 1 VwGG die
Behorde, die die sofortige Vollziehbarkeit des
Verwaltungsakts nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4
VwGO angeordnet hat.? Mithin ist das Lan-
desamt R richtiger Antragsgegner.

Aistnach § 61 Nr. 1 VwGO, die Behorde nach
§ 61 Nr. 3 VwWGO 1.V.m. § 8 Abs. 1 VWGG be-
teiligungsfahig.

Die Prozessfihigkeit der A ist nach § 62 Abs. 1
Nr. 1 VwGO gegeben, die Behorde ist nach
§ 62 Abs. 3 VwGO zu vertreten.

IV. Antragsbefugnis, § 42 Abs. 2 VwGO
analog

Die Antragsbefugnis nach § 42 Abs. 2 VwGO
analog bestimmt sich nach der Klagebefug-
nis in der Hauptsache. Da die A vorliegend
nicht selbst Adressatin des Verwaltungsaktes
ist, findet die Adressatentheorie keine Anwen-
dung. A miisste daher i.S.d. Schutznormtheo-
rie geltend machen koénnen, durch die der B
erteilten immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migung moglicherweise in eigenen Rechten

verletzt zu sein.

1. Drittschiitzende Wirkung

Dafiir bedarf es einer Norm, die drittschiitzen-
de Wirkung entfaltet. Dies ist der Fall, wenn
diese Norm nicht nur Interessen der Allge-
meinheit, sondern zumindest auch Interessen
Einzelner zu dienen bestimmt ist.

a) § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG

Als subjektives Recht kommt zunéchst der
immissionsschutzrechtliche Schutzgrundsatz
nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG in Betracht.
Danach sind genehmigungsbediirftige An-
lagen so zu errichten und zu betreiben, dass
schidliche Umwelteinwirkungen und sonstige
Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebli-
che Belistigungen fiir die Allgemeinheit und
die Nachbarschaft nicht hervorgerufen wer-
den koénnen. Die Norm bezweckt die Gefah-
renabwehr, damit den Schutz von Individual-
rechtsgiitern. Fiir die Einordnung als subjek-
tives Recht spricht zudem die Erwéhnung der
Nachbarschaft, woraus sich schliefen lasst,
dass die Vorschrift auch dem Schutz der In-
teressen der Nachbarn dient. Mithin ist § 5
Abs. 1 Nr. 1 BImSchG drittschiitzend.?

b) § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG

Weiterhin konnte § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG
drittschiitzend sein. Dagegen spricht aber,
dass sich der Wortlaut der Norm im Gegen-
satz zu § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG nicht auf
die Nachbarschaft bezieht. Dariiber hinaus
ist auch der Begriff der Vorsorge regelmiBig
mit dem Gedanken der Minderung von Risi-
ken, die unterhalb der Schwelle fiir schid-
liche Einwirkungen liegen, verkniipft. Die
Vorschrift dient daher grundsétzlich nicht
der Begiinstigung eines individualisierbaren
Personenkreises, sondern dem Interesse der
Allgemeinheit an der Verbesserung der all-
gemeinen Immissionssituation. Mithin entfal-
tet die Vorsorgepflicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 2
BImSchG grundsitzlich keine Schutzwirkung

2 Meissner/Schenk, in: Schoch/Schneider, VwGO, 46. EL Mérz 2024, § 78 Rn. 57; Schoch, in: Schoch/Schneider, VwGO,

§ 80 Rn. 467.

3 St. Rspr., vgl. BVerwG, NVwZ 2004, 610 (611); Jarass, BImSchG, 15. Aufl. 2024, § 5 Rn. 133; Dietlein, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchG, 105. EL September 2024, § 5 Rn. 114.
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zugunsten Drittbetroffener.* Demzufolge wird
auch den Emissionswerten des Abschnitts 5
der TA Luft 2021, die die Vorsorgepflicht des
§ 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG hinsichtlich Luft-
verunreinigungen umsetzen und konkretisie-
ren, eine drittschiitzende Wirkung grundsétz-
lich abgesprochen.’ Etwas anderes gilt dann,
wenn keine Immissionswerte bestimmt sind,
sondern lediglich Emissionsgrenzwerte zur
entsprechenden Vorsorge festgelegt wurden.®
Die Festlegung von Immissionswerten ist vor-
liegend allerdings in Abschnitt 4 der TA Luft
2021 erfolgt. Mithin kann sich die A nicht auf
den drittschiitzenden Charakter von § 5 Abs. 1
Nr. 2 BImSchG berufen.

Hinweis: Konkretisierungen der Vorsorgepflicht, die
auf unionsrechtlichen Vorgaben beruhen, sind nach
der Janecek-Rechtsprechung des EuGH drittschiit-
zend.

¢) Gebietserhaltungsanspruch

Schlielich kommt als subjektives Recht der A
ein Gebietserhaltungsanspruch (Abwehr einer
gebietsunvertriglichen baulichen Nutzung) in
Betracht, der einer Person das Recht gibt, sich
gegen den VerstoB eines Bauvorhabens gegen
die Festsetzungen des Bebauungsplans zur
Art der baulichen Nutzung, § 9 Abs. 1 Nr. 1
BauGB 1.V.m. §§ 2 ff. BauNVO, zu wehren.
Die Festsetzungen haben eine nachbarschiit-
zende Funktion zugunsten der Planbetroffe-
nen, da diese im Plangebiet eine ,,rechtliche
Schicksalsgemeinschaft“ 1i.S.e. wechselsei-
tigen Austauschverhiltnisses bilden, d.h. sie
miissen die Festsetzungen des Bebauungs-
plans mit Beschrankungen der Nutzungsmog-
lichkeiten des eigenen Grundstiicks hinneh-
men und konnen andererseits die Zulassung
einer gebietswidrigen Nutzung eines anderen
Grundstiicks im Plangebiet abwehren. Die
Grundstiickseigentiimer sind durch die Lage
ihrer Anwesen in demselben Baugebiet zu
einer Gemeinschaft verbunden, bei der jeder
in derselben Weise berechtigt und verpflich-
tet ist.” Mithin stellt der Gebietserhaltungsan-

BVerwGE 65, 313 (320).

Jarass (Fn. 3), § 5 Rn. 136.

N N L A

juris.
8  Dietlein (Fn. 3), § 5Rn. 87 f.

spruch ein subjektives Recht dar.

2. A als Teil des geschiitzten Personenkrei-
ses

A miisste vom geschiitzten Personenkreis der
drittschiitzenden Vorschriften erfasst sein.

Gem. § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG ist die Nach-
barschaft als geschiitzter Personenkreis er-
fasst. Als Nachbarn einer immissionsschutz-
rechtlich genehmigten Anlage sind Personen
anzusehen, die sich auf Dauer im rdumlichen
Einwirkungsbereich der Anlage authalten,
oder Eigentlimer von Grundstiicken im Ein-
wirkungsbereich der Anlage sind.® Dies ist
bzgl. A, deren Grundstiick, auf dem sie wohnt
und arbeitet, lediglich ca. 100 m von der ge-
planten Anlage entfernt ist, anzunehmen.

Die Geltendmachung des Gebietserhaltungs-
anspruchs setzt voraus, dass das Grundstiick
des Anspruchsberechtigten im selben Plange-
biet wie das Vorhaben liegt. Das Grundstiick
der A liegt in dem- selben Baugebiet wie das
Vorhabengrundstiick, sodass A vom geschiitz-
ten Personenkreis erfasst ist.

3. Méglichkeit der Rechtsverletzung

Nach der Moglichkeitstheorie darf nicht
schlechthin ausgeschlossen sein, dass die A in
den oben genannten subjektiven-6ffentlichen
Rechten verletzt ist.

Aufgrund der voraussichtlichen Uberschrei-
tung der einschligigen Immissionsgrenzwer-
te des Abschnitts 4 der TA Luft, die den in
§ 5 Abs. Nr. 1 BImSchG enthaltenen Schutz-
grundsatz konkretisieren, kommt eine Ver-
letzung der Pflichten aus § 5 Abs. 1 Nr. 1
BImSchG in Betracht.

Dass die Errichtung und der Betrieb des Tier-
krematoriums nicht mit den Festsetzungen des
Bebauungsplans hinsichtlich der Art der bau-
lichen Nutzung vereinbar ist, erscheint zumin-
dest nicht ausgeschlossen. Sollte der Bebau-
ungsplan aufgrund Funktionslosigkeit keine
Wirkung mehr entfalten, gilt das zum Gebiets-

Vgl. statt vieler OVG Weimar, Urt. v. 16.03.2010 - 1 O 656/07 -, juris.

Vgl. BVerwG, Urt. v. 16. 09.1993 - 4 C 28/91 -, juris; VGH Miinchen, Beschl. v. 23.01.2018 - 15 CS 17.2575 Rn. 18 -

32

*studere 1/25



Lea Riick

erhaltungsanspruch Gesagte ebenso in einem
faktischen Baugebiet (§ 34 Abs. 2 BauGB).’

4. Zwischenergebnis

Mithin ergibt sich die Antragsbefugnis der A
aus einer moglichen Verletzung des § 5 Abs. 1
Nr. 1 BImSchG und des Gebietserhaltungsan-
spruchs.

V. Rechtsschutzbediirfnis

Der ecingelegte oder noch einzulegende
Rechtsbehelf ist in der Hauptsache nicht of-
fensichtlich unzuléssig.

1. Vorherige Erhebung einer Anfechtungs-
klage oder eines Widerspruchs

Die vorherige oder zeitgleiche Erhebung einer
Anfechtungsklage ist wegen § 80 Abs. 5 S. 2
VwGO nicht erforderlich.

Fraglich ist, ob der Eilantrag ohne vorherige
Erhebung des Widerspruchs zuldssig ist. Nach
h.M. kann die aufschiebende Wirkung nach
§§ 80 Abs. 5 S. 1, 80a Abs. 3 S. 2 VwGO nur
wiederhergestellt werden, wenn der Wider-
spruch auch erhoben worden ist.!® Die Gegen-
meinung geht davon aus, dass das Rechts-
schutzinteresse in Anlehnung an § 123 Abs. 1
VwGO nicht allein schon deshalb entfallen
konne, weil noch kein Rechtsbehelf erhoben
worden ist; anderenfalls drohe eine faktische
Verkiirzung der Rechtsbehelfsfristen. !

Insofern ist der A zu raten, gleichzeitig mit
dem Antrag nach § 80 Abs. 5 S. 1, 80a Abs. 3
S. 2 VwGO Widerspruch einzulegen.

2. Vorheriger Antrag auf Aussetzung der
Vollziehung

Die Stellung eines vorherigen Antrags bei der
Behorde nach § 80 Abs. 4 VwGO ist im Fall
des § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO aus
einem Umkehrschluss des § 80 Abs. 6 S. 1
VwGO nicht erforderlich.'?

VI. Zustindiges Gericht
Zustandig ist nach § 80 Abs. 5 VwGO das Ge-
richt der Hauptsache.

VII. Zwischenergebnis:
Der Antrag der A ist zuléssig.

B. BEILADUNG

Trotz des Charakters eines Eilverfahrens gel-
ten in Hinsicht auf eine Beiladung die Erwi-
gungen wie im Hauptsacheverfahren.”® Vor-
liegend ist die B mithin notwendig beizuladen
nach § 65 Abs. 2 VwGO, da ein Erfolg des
Rechtsbehelfs die Vollziehbarkeit der Geneh-
migung unmittelbar beriihrt und sie damit in
negativer Weise betrifft. B ist nach § 61 Nr. 1
VwGO beteiligungsfahig.

C. BEGRUNDETHEIT

Der Antrag auf Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung ist begriindet, wenn das
Interesse des Antragstellers an der Wiederher-
stellung der aufschiebenden Wirkung (Sus-
pensivinteresse) das Interesse an der soforti-
gen Vollziehbarkeit (Vollzugsinteresse) iiber-
wiegt oder zumindest gleichwertig ist.

Hinweis: Ein gleichwertiges Suspensivinteresse
reicht (nur) im Fall der Anordnung der soforti-

gen Vollziehbarkeit gemdf3 § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4
VwGO aus, weil Widerspruch und Anfechtungs-
klage in der Regel aufschiebende Wirkung haben.
Die Behorde muss daher ein besonderes Vollzugsin-
teresse begriinden. Dagegen hat der Gesetzgeber in
den Féllen des § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 - 3 VwGO zu
erkennen gegeben, dass das Vollzugsinteresse nor-
malerweise liberwiegt, daher reicht ein gleichwerti-
ges Suspensivinteresse nicht aus, sondern es bedarf
eines tiberwiegenden.

Das ist dann der Fall, wenn die Anordnung der
sofortigen Vollziehung selbst fehlerhaft war
(I, str.) oder das Gericht nach einer eigenen
summarischen Priifung der Erfolgsaussichten
in der Hauptsache zu dem Ergebnis kommt,
dass ein Obsiegen des Antragstellers wahr-
scheinlich ist, weil der Verwaltungsakt rechts-
widrig und dadurch A in ihren Rechten verletzt

9  BVerwGE 94, 151 (156); BVerwG, NVwZ 2004, 1244 (1246); OVG Koblenz, NVwZ 2013, 1627.

10

BVerwG, NVwZ 2020, 1051 Rn. 16; v. Mutius, VerwArch 66 (1975), 405 (412); Schoch (Fn. 2), VwGO, § 80 Rn. 460.

11 Kopp, DOV 1967, 843 ff.; Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 18. Aufl. 2023, Rn. 992.
12 Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 30. Aufl. 2024, § 80 Rn. 138.

13 Kintz, in: BeckOK VwGO, 72. Edition 2025, § 65 Rn. 21.
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ist (IL.). An dem Vollzug eines rechtswidrigen
Verwaltungsaktes besteht regelméfig kein 6f-
fentliches Interesse.

I. Rechtmiifligkeit der Vollziehungsanord-
nung

1. Begriindungserfordernis

Gemal § 80 Abs. 3 S. 1 VwGO ist ein be-
sonderes Interesse an der sofortigen Vollzieh-
barkeit des Verwaltungsaktes erforderlich,
welches schriftlich begriindet werden muss.!'*
Laut Sachverhalt wurde die Anordnung der
sofortigen Vollziehung begriindet.

2. Gewiahrung rechtlichen Gehors
Umstritten ist, ob es vor Erlass einer Anord-
nung der sofortigen Vollziehung einer Anho-
rung bedarf. Eine behordliche Anhérung des
von der sofortigen Vollziehbarkeit nachteilig
Betroffenen vor ihrer Anordnung ist nicht er-
forderlich.’ § 28 VwV{G ordnet eine Anho-
rung nur vor Erlass des Grundverwaltungsakts
an — und auch das nicht uneingeschrénkt. Eine
direkte Anwendung des § 28 VwVTG scheidet
mithin aus. Auch eine analoge Anwendung
der Vorschrift scheidet aus, weil eine Anho-
rung regelmifBig bereits im Verwaltungsver-
fahren stattfindet und keine Anhaltspunkte fiir
eine Regelungsliicke bestehen, da die Begriin-
dungspflichten in §§ 80 Abs. 3, 80a VwGO
geregelt werden.'¢

3. Zustindigkeit fiir die Anordnung

Gemal § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO ist die
Behorde, die den Verwaltungsakt erlassen
oder iiber den Widerspruch zu entscheiden
hat, fiir die Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung zustdndig. Das Landesamt hat hier
sowohl die Genehmigung erteilt als auch die
sofortige Vollziehung angeordnet.

4. Zwischenergebnis

Die Vollziehungsanordnung verst6t nicht
gegen die formellen Anforderungen des § 80
Abs. 3 S. 1 VWGO und ist mithin nicht fehler-
hatft.

14 VGH Kassel, NJW 1983, 2404.

I1. RechtmiiBBigkeit/Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsaktes und Rechtsverletzung

1. Erméchtigungsgrundlage
Rechtsgrundlage der streitgegenstindlichen
Genehmigung ist § 6 BImSchG.

2. Formelle RechtméifBigkeit

Griinde, die fiir die formelle Rechtswidrigkeit
der Genehmigung sprechen, sind nicht ersicht-
lich. Insbesondere war das Landesamt R laut
Sachverhalt fiir die Genehmigung zustindig,
hat das Genehmigungsverfahren ordnungsge-
mal durchgefiihrt und B hat den gemal § 10
Abs. 1 BImSchG erforderlichen Antrag ge-
stellt.

3. Materielle Rechtmiifligkeit

Die immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung ist materiell rechtméBig, wenn das Tier-
krematorium genehmigungsbediirftig und -fa-
hig ist.

a) Genehmigungsbediirftigkeit der Anlage,
§ 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG

Bei dem Vorhaben der B miisste es sich um
eine Anlage i.S.d. BImSchG handeln, welche
genehmigungsbediirftig ist. Gemal § 4 Abs. 1
S. 1 BImSchG sind Anlagen genehmigungs-
bediirftig, wenn sie in besonderem Malle ge-
eignet sind, schidliche Umwelteinwirkungen
hervorzurufen oder in anderer Weise die All-
gemeinheit oder Nachbarschaft zu gefdhrden,
erheblich zu benachteiligen oder beléstigen.

aa) Anlage

Dies setzt zunichst eine Anlage iSd. § 3
Abs. 5 BImSchG voraus. Nach § 3 Abs. 5
Nr. 1 BImSchG sind Anlagen des BImSchG
Betriebsstitten und ortsfeste Anlagen. Der
Begriff der Betriebsstitte ist ein Unterfall der
ortsfesten Einrichtung und umfasst jede feste
Geschiftseinrichtung oder Anlage, die der Ta-
tigkeit eines Unternehmens dient.!” Darunter
fallt das Tierkrematorium, sodass es sich vor-
liegend um eine Anlage i.S.d. BImSchG han-
delt.

15 VGH Mannheim, NVwZ-RR 1995, 175; OVG Berlin, NVwZ 1993, 198; Schoch (Fn. 2), § 80 Rn. 257 f.

16 Schenke (Fn. 12), § 80 Rn. 82.

17 Schulte/Michalk, in: BeckOK UmweltR, BImSchG, 73. Edition 2025 § 3 Rn. 74.
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bb) Genehmigungsbediirftigkeit

Die Genehmigungsbediirftigkeit einer Anla-
ge bestimmt sich konstitutiv nach § 4 Abs. 1
S. 1 BImSchG i.V.m. der 4. BImSchV, welche
in Anhang 1 genehmigungsbediirftige Anla-
gen enumerativ auffiihrt.’® Vorliegend ist die
Anlage gemidll § 4 Abs. 1 BImSchG i.V.m.
Nr. 7.12.1.2 (Anlage zur Beseitigung von
Tierkorpern mit einer Verarbeitungskapazitét
von 50 kg je Stunde bis weniger als 10 t je
Tag) des Anhangs 1 zur 4. BImSchV immis-
sionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftig.
Ausweislich des Sachverhalts betrdgt die zur
Genehmigung gestellte Verarbeitungskapazi-
tit der Anlage 120 kg/h. Insofern ist die An-
lage genehmigungsbediirftig.

b) Genehmigungsfihigkeit, § 6 Abs. 1
BImSchG

Fraglich ist, ob das Vorhaben auch genehmi-
gungsfahig ist. Dies ist der Fall, wenn die An-
lagenbetreiberin ihre Betreiberpflichten i.S.v.
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 5 Abs. 1 BImSchG
erfilllt und keine anderen (auBerhalb des
BImSchG stehenden) 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften 1,S,v. § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG
dem Vorhaben entgegenstehen.

aa) Betreiberpflichten, § 6 Abs. 1 Nr. 1
i.V.m § 5 Abs. 1 BImSchG

Zu priifen ist, ob sichergestellt i.S.v. § 6 Abs. 1
Nr. 1 BImSchG ist, dass die sich aus § 5 Abs. 1
Nr. 1 BImSchG (1), § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG
(2) sowie § 5 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 (3) erge-
benen Betreiberpflichten erfiillt werden.

(1) Schutzgrundsatz, § S Abs. 1 Nr. 1
BImSchG

Aufgrund der von dem Tierkrematorium aus-
gehenden Stickstoff- und Schwefeldioxidim-
missionen konnte ein Verstol3 gegen den in § 5
Abs. 1 Nr. 1 BImSchG enthaltenen Schutz-
grundsatz vorliegen. Dafiir miisste es sich da-
bei um schidliche Umwelteinwirkungen han-

18 Schmidt-Kétters (Fn. 17), § 4 Rn. 71.
19 Thiel (Fn. 3), § 3 Rn. 77.
20 Jarass (Fn. 3), § 3 Rn. 30 f.

deln.

Schédliche Umwelteinwirkungen sind gem.
§ 3 Abs. 1 BImSchG Immissionen, die nach
Art, Ausmall oder Dauer geeignet sind, Ge-
fahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche
Beldstigungen fiir die Allgemeinheit oder die
Nachbarschaft herbeizufiihren.

(a) Immissionen

Der Begriff der Immissionen umfasst gemél
§ 3 Abs. 2 BImSchG Luftverunreinigungen,
d.h. gemiB § 3 Abs. 4 BImSchG Verinderun-
gen der natiirlichen Zusammensetzung der
Luft, insbesondere durch Gase, wozu Stick-
stoff- und Schwefeldioxid gehoren.!’

(b) Herbeifiihrung von Gefahren, erhebli-
cher Nachteile oder Belistigungen

Diese Immissionen miissten auch geeignet
sein, Gefahren, erhebliche Nachteile oder er-
hebliche Beldstigungen herbeizufithren. In
Betracht kommt hier das Vorliegen einer Ge-
fahr. Darunter ist die hinreichende Wahr-
scheinlichkeit eines Schadens, d.h. einer er-
heblichen Beeintrichtigung eines geschiitzten
Rechtsguts (vgl. § 1 BImSchG) zu verstehen.?
MafBstébe konnen sich im Bereich der Luftver-
unreinigungen aus der als normkonkretisie-
rende Verwaltungsvorschrift ergangenen TA
Luft 2021 und den darin festgelegten Grenz-
werten ableiten lassen. Zwar entfalten solche
Verwaltungsvorschriften grundsitzlich kei-
ne AuBenwirkung, dennoch ist die TA Luft
auch gegeniiber Gerichten bindend,*' sofern
sie nicht gegen hoherrangiges Recht verstoft,
iiberholt sind, Spielrdiume eroffnet oder ein
atypischer Fall vorliegt.?* Hierfiir gibt es keine
Anbhaltspunkte. Mithin ist aufgrund der Uber-
schreitung der Immissionsgrenzwerte von
Schwefel- und Stickstoffdioxid eine Gefahr
fiir die Gesundheit anzunehmen. Diese ist bei
Schéden fiir die Gesundheit auch als erheblich
einzustufen.?

21 BVerwGE 110, 216 (218) = NVwZ 2000, 440; BVerwGE 114, 342 (344 f.) = NVwZ 2001, 1165; BVerwG, NVwZ
2001, 1165; VGH Mannheim, Beschl. v. 14.10.2015 - 10 S 1469/15, Rn. 9; VGH Kassel, ZUR 2009, 87 Rn. 19.
22 Zum Vorstehenden Kahl/Gdrditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 7 Rn. 59 f.

23 Jarass (Fn. 3), § 3 Rn. 56
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(c) Zwischenergebnis

Die Schwefel- und Stickstoffdioxidimmis-
sionen stellen schiadliche Umwelteinwirkun-
gen 1.5.d. § 3 Abs. 1 BImSchG dar, da die
einschldgigen Immissionsgrenzwerte der TA
Luft zum Schutz der Gesundheit iiberschritten
werden. Damit liegt eine Verletzung des § 5
Abs. 1 Nr. I BImSchG vor.

(2) Vorsorgegrundsatz, § 5 Abs. 1 Nr. 2
BImSchG

Dariiber hinaus konnte ein Verstofl gegen den
in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG enthaltenen Vor-
sorgegrundsatz vorliegen. Die Uberschreitung
der Emissionsgrenzwerte betreffen hier die
Vorsorge gegen schddliche Umwelteinwirkun-
gen. Da vorliegend ohnehin bereits die Grenz-
werte, die den Schutz vor schiddlichen Um-
welteinwirkungen oberhalb der bestimmten
Schédlichkeitsschwelle der Luftschadstoffe
betreffen, iiberschritten sind, hat die Vorsorge
unterhalb der Schéadlichkeitsschwelle gegen-
tiber dem Schutzgrundsatz keinen eigenstin-
digen Gehalt.

(3) Abfallvermeidungsgrundsatz und Ener-
gieverwendungspflicht, § 5 Abs. 1 Nr. 3, 4
BImSchG

Fiir einen Versto3 gegen die Betreiberpflichten
aus § 5 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 BImSchG bietet
der Sachverhalt keine Anhaltspunkte.

bb) Kein Entgegenstehen anderer 6ffent-
lich-rechtlicher Vorschriften, § 6 Abs. 1

Nr. 2 BImSchG

Moglicherweise konnte die Genehmigung
auflerdem wegen Entgegenstehen anderer 6f-
fentlich-rechtlicher Vorschriften gemill § 6
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG rechtswidrig sein. § 13
BImSchG bewirkt eine formelle Konzentrati-
on, sodass im Rahmen des immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsverfahrens auch
die Verletzung sonstiger 6ffentlich-rechtlicher
Normen auBlerhalb des BImSchG zu priifen
ist. In Betracht kommt hier ein Entgegenste-
hen bauplanungsrechtlicher Vorschriften nach
§§ 29 ff. BauGB.

(1) Anwendbarkeit der §§ 29 ff. BauGB

Fiir die Eroffnung des Anwendungsbereichs
der §§ 29 ff. BauGB miisste es sich bei dem
Vorhaben um die Errichtung einer baulichen
Anlage 1.S.d. § 29 Abs. 1 BauGB handeln.
Eine bauliche Anlage liegt vor, da es sich bei
dem Tierkrematorium um ein auf Dauer fest
mit dem Erdreich verbundenes Gebdude han-
delt, welches hinsichtlich seiner Nutzung von
bodenrechtlicher Relevanz ist, da es Belan-
ge des § 1 Abs. 6 BauGB (insbesondere § 1
Abs. 6 Nr. 7 lit. ¢), lit e) und lit h) BauGB) be-
riihrt. Das Tierkrematorium soll auch errichtet
werden, sodass die §§ 29 ff. BauGB Anwen-
dung finden.

(2) Zulissigkeit gem. §§ 30 Abs. 1, 31
BauGB

(a) Vorliegen und Wirksamkeit des quali-
fizierten Bebauungsplans

Da das geplante Vorhaben im Gebiet eines
qualifizierten Bebauungsplans liegt, richtet
sich die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit
nach den §§ 30 Abs. 1, 31 BauGB. Moglicher-
weise ist der Bebauungsplan aber funktionslos
geworden, was zum AuBerkrafttreten dessen
flihren wiirde.

Ein Bebauungsplan wird funktionslos, wenn
und soweit die Verhiltnisse, auf die sich die
Festsetzungen beziehen, in der tatséchlichen
Entwicklung einen Zustand erreicht haben,
der eine Verwirklichung der Festsetzungen auf
unabsehbare Zeit ausschlie8t, und dies so of-
fenkundig ist, dass einem Vertrauen in dessen
Fortgeltung die Schutzwiirdigkeit genommen
ist.>* An die Annahme der Funktionslosigkeit
sind grundsétzlich strenge Anforderungen zu
stellen.?

Fiir eine Funktionslosigkeit liee sich anfiih-
ren, dass Grundstiicke im Plangebiet inzwi-
schen zu einem groBen Anteil fiir Wohnge-
baude genutzt werden, was einem faktischen
Mischgebiet entspriache. Hinsichtlich der zeit-
lichen Komponente fiihrt die A iiberdies an,
dass sich die aktuell iiberwiegende Wohnnut-
zung auch auf unabsehbare Zeit fortbestehe.
Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass aus
dem Umstand, dass im Plangebiet auch Wohn-

24 BVerwG, Urt. v. 03.12.1998 - 4 CN 3/97 Rn. 22-, juris; BVerwG, Urt. v. 29.04.1977 - 4 C 39.75 -, juris.

25 BVerwG, Urt. v. 03.12.1998 - 4 CN 3/97 Rn. 22 -, juris.
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nutzung vorhanden ist, noch keine Funktions-
losigkeit der Festsetzungen folgt, da auch in
Gewerbegebieten die Wohnnutzung nicht ge-
nerell ausgeschlossen ist. Im Gegenteil kann
eine Wohnnutzung im Gewerbegebiet gemal3
§ 8 Abs. 3 Nr. 1 BauNVO ausdriicklich zulas-
sig sein. Vorliegend wurden Wohnungen auch
nur im Zusammenhang mit den jeweiligen Be-
trieben genehmigt. Des Weiteren kdnnen zu
den gemiB § 8 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO zulis-
sigen Gewerbebetrieben auch Beherbergungs-
betriebe gehoren. SchlieBlich spricht auch das
Vorhandensein freier Flichen im Plangebiet,
dass eine Verwirklichung der Festsetzungen
nicht auf unabsehbare Zeit ausgeschlossen ist.

Folglich sind die Festsetzungen des Bebau-
ungsplans nicht funktionslos.

(b) Allgemeine Zulissigkeit, § 30 Abs. 1
BauGB i.V.m. § 8 Abs. 2 BauNVO

Durch die Festsetzungen des Bebauungsplans
werden die Vorschriften der §§ 2-14 BauNVO
Bestandteil des Bebauungsplans, § 1 Abs. 3
S. 2 BauNVO. Da vorliegend ein Gewerbege-
biet festgesetzt ist, bestimmt § 8 Abs. 2 Nr. 1-4
BauNVO, welche Art der baulichen Nutzung
zulassig ist. Gemal § 8 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO
sind in Gewerbegebieten Gewerbebetriebe al-
ler Art zuldssig, soweit diese Anlagen fiir die
Umgebung keine erheblichen Beldstigungen
zur Folge haben, vgl. § 8 Abs. 1 BauNVO.
Allein der Umstand, dass ein Gewerbebetrieb
eine geméal § 4 Abs. 1 BImSchG immissions-
schutzrechtlich genehmigungsbediirftige An-
lage ist, bewirkt noch nicht, dass sie baupla-
nungsrechtlich nur in einem Industriegebiet
gemil § 9 BauNVO zuléssig wire, wie bereits
§ 15 Abs. 3 BauNVO zeigt.?® Mafigeblich ist
der Grad der Stérungen, der von dem Betrieb
im konkreten Einzelfall ausgeht. Fiir die Beur-
teilung, ob ein Betrieb erhebliche Beldstigun-
gen zu Folge hat, ist es zur Konkretisierung
des Begriffs geboten, die immissionsschutz-
rechtlichen Vorschriften heranzuziehen.?” Auf-
grund der Uberschreitung der einschligigen
Grenzwerte der TA Luft ist daher anzunehmen,
dass die Anlage fiir die Umgebung erhebliche

Beléstigungen zur Folge haben wird. Das Vor-
haben ist daher nicht allgemein zuléssig.

(¢) Zulassigkeit kraft Ausnahme, § 31

Abs. 1 BauGB i.V.m. § 8 Abs. 3 BauNVO
Das Vorhaben kann auch nicht gemif3 § 31
Abs. 1 BauGB zuléssig sein, da wohl schon
kein Ausnahmetatbestand des § 8 Abs. 3
BauNVO einschligig ist. Jedenfalls gilt aber
auch hier das zum zuldssigen Storgrad des Be-
triebs der Anlage Gesagte.

(3) Zwischenergebnis

Dem Vorhaben stehen daher auch andere 6f-
fentlich-rechtliche Vorschriften iSd § 6 Abs. 1
Nr. 2 BImSchG entgegen.

¢) Zwischenergebnis
Die Genehmigung ist materiell rechtswidrig.

4. Verletzung in eigenen Rechten

Aufgrund des Verstoes gegen den Schutz-
grundsatz aus § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG sowie
gegen die Festsetzungen des Bebauungsplans
ist eine Verletzung der A in eigenen Rechten
grundsitzlich gegeben. Mdglicherweise ist
eine Berufung der A hierauf allerdings gem.
§ 10 Abs. 3 S. 5 BImSchG ausgeschlossen,
da die A ihre Einwendungen nicht innerhalb
der Einwendungsfrist wihrend des Genehmi-
gungsverfahrens vorgebracht hat. Dafiir miiss-
te die Vorschrift eine materielle Préklusion re-
geln, welche im Gegensatz zur formellen Pré-
klusion zu einem Ausschluss der Einwendun-
gen auch im verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren fithrt.?® § 10 Abs. 3 S. 5 BImSchG spricht
jedoch ausdriicklich davon, dass nicht recht-
zeitig vorgebrachte Einwendungen im weite-
ren Genehmigungsverfahren ausgeschlossen
sind, mithin enthilt die Vorschrift lediglich
eine formelle Préklusionsregelung. Eine Ver-
letzung der A in eigenen Rechten liegt daher
vor.

II1. Uberwiegendes 6ffentliches Interesse
an der sofortigen Vollziehbarkeit
Ein iiberwiegendes offentliches Interesse an

26 Henkel, in: BeckOK BauNVO, 40. Edition 2025, § 15 Rn. 61.
27 BVerwG, Urt. v. 24.09.1992 — 7 C 7.92; Sofker, in: Ernst et al., BauGB, BauNVO, 156. EL Sebtember 2024, § 8 Rn. 26.

28 Dietlein (Fn. 3), § 10 Rn. 155.
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der sofortigen WVollziehbarkeit besteht hier
nicht, da der Verwaltungsakt rechtswidrig ist
und die A in ihren Rechten verletzt. Am Voll-
zug eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes
besteht grundsitzlich kein offentliches Inter-
esse.

Hinweis: Dieser Punkt wére entscheidend, wenn die
Erfolgsaussichten in der Hauptsache offen sind (non
liquet) oder der Verwaltungsakt offensichtlich recht-
maBig ist.

D. GESAMTERGEBNIS
Der Antrag ist zulédssig und begriindet und hat
mithin Aussicht auf Erfolg.

FRAGE 2:#

Durch den Freistellungsbescheid, den das
Landesamt auf Grundlage des § 15 Abs. 2 S. 1
BImSchG erlassen hat, wurde die urspriing-
lich erteilte Genehmigung nicht auf einen Be-
trieb der Anlage entsprechend der Anderungs-
anzeige der B vom 12.03.2021 geéndert. Ein
solcher Freistellungsbescheid hat lediglich die
Wirkung, dass die Genehmigungsbediirftig-
keit verbindlich geklért wird (vgl. § 15 Abs. 2
S. 1 a.E. BImSchG: ,,0b die Anderung einer
Genehmigung bedarf*).?® Wirkungen fiir die
Genehmigungsfahigkeit ergeben sich aus dem
Freistellungsbescheid nicht.’! Die urspriingli-
che Genehmigung bleibt durch den Freistel-
lungsbescheid unberiihrt.*

Die Anderungsanzeige der B gemiB § 15
Abs. 1 BImSchG stellt keine Willenserklarung
dar,’* weshalb fir die B auch keine Rechts-
pflicht besteht, die angezeigte Anderung um-
zusetzen.

Mithin schrinken weder die Anderungsan-
zeige noch die daraufhin ergehende Freistel-
lungserklarung die Reichweite der erteilten
immissionsschutzrechtlichen =~ Genehmigung
ein. Die Genehmigung vom 24.02.2020 er-
laubt weiterhin den Betrieb des Tierkrematori-
ums in der Form, auf die in der Genehmigung

durch Verweis auf die damaligen Antragsun-
terlagen auch ausdriicklich Bezug genommen
wird, d.h. auch ohne die Filteranlage.

29 Nach VGH Mannheim Beschl. v. 11.5.2023 — 10 S 2610/22, BeckRS 2023, 10290, Rn. 58.

30 Jarass (Fn. 3), § 15 Rn. 65.
31 BVerwG, Beschluss vom 03.01.2022 -7 B 6.21 — Rn. 13.

32 OVG Magdeburg, Urt. v. 12.11.2020 —2 L 70/28 — Rn. 69 m. w. N.

33 Schiller(Fn. 3), § 15 Rn. 65 m. w. N.
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Aufsatz:

Strafbarkeit und Strafwiirdigkeit des sog. ,,Containerns®

Zeynep Eraslan”

Dieser Artikel basiert auf einer im Wintersemester 2024 bei Prof. Julia Ge-
neuss vorgelegten Seminararbeit im Schwerpunktbereich ,Medien-, Wirt-
schafts- und européisches Strafrecht Die Arbeit wurde mit der Note ,sehr
gut” bewertet (16 Punkte). Die Ausfiihrungen wurden fiir die Zwecke des
Artikels wesentlich verkirzt.

A.EINLEITUNG

Mit Beschluss vom 02.10.2019' bestitigte
das Bayerische Oberste Landesgericht (Bay-
ObLG) die Verurteilung zweier Studentinnen
wegen Diebstahls (242 StGB) im Zusammen-
hang mit dem sogenannten ,,Containern®. Da-
bei handelt es sich um die Entnahme von ent-
sorgten, aber noch genieflbaren Lebensmitteln
aus den Abfallcontainern eines Supermarktes
zum FEigenverbrauch.”? Diese Entscheidung
hat eine breite Diskussion tiber die strafrecht-
liche Einordnung und gesellschaftliche Be-
wertung dieses Verhaltens ausgeldst. Im Zent-
rum dieser Kontroverse steht die Problematik
der Lebensmittelverschwendung, welche in
Deutschland jahrlich etwa 11 Millionen Ton-
nen betrdgt, wobei der Handel einen Anteil
von rund 800.000 Tonnen ausmacht.®* Haufig
werden dabei nicht nur ungenie8bare, sondern
auch Lebensmittel mit &dsthetischen Méngeln
oder abgelaufenem Mindesthaltbarkeitsdatum
entsorgt, die jedoch weiterhin verzehrbar sind.
Die ,,Containerer* verstehen sich als Reaktion
auf diese Verschwendung und verfolgen das
Ziel, durch das Retten dieser Lebensmittel ein
Zeichen gegen Lebensmittelverschwendung
und fiir Nachhaltigkeit zu setzen.

schafts- und europdisches Strafrecht.
1 BayObLG, NStZ-RR 2020, 104.

Vor dem Hintergrund der enormen Verschwen-
dung hat sich die Bundesrepublik Deutsch-
land, im Rahmen der nationalen Strategie zur
Lebensmittelverschwendung, dem Ziel der
Vereinten Nationen bis 2030 die Lebensmit-
telverschwendung zu halbieren, verpflichtet.*
Trotz dieser Zielsetzung bleibt das ,,Contai-
nern“ nach der derzeitigen Rechtslage straf-
bar. Insbesondere werden die Straftatbestinde
des Diebstahls (§ 242 StGB), der Sachbeschi-
digung (§ 303 StGB) sowie des Hausfriedens-
bruchs (§ 123 StGB) erfiillt.
Dementsprechend stellt sich die Frage, ob es
sich beim ,,Containern‘ tatsachlich um straf-
bares und strafwiirdiges Verhalten handelt.
Zunichst soll unter Beriicksichtigung des Be-
schlusses des BayObLG die Strafbarkeit (B.)
und im nichsten Schritt die Strafwiirdigkeit
(C.) erortert werden. Sodann widmet sich die
Arbeit den konkreten Vorschligen zur Ent-
kriminalisierung dieses Verhaltens und deren
Bewertung (D.) und bietet einen abschlie-
Benden Ausblick auf mogliche zukiinftige
Entwicklungen (E.).

Die Autorin studiert Rechtswissenschaften an der Universitdit Potsdam mit dem Schwerpunktbereich Medien-, Wirt-

2 Dudenredaktion, Duden online, 2014, Containern, https://www.duden.de/node/133142/revision/1252768 (zuletzt

abgerufen: 20.09.2024).

3 Bundesministerium fiir Erndhrung und Landwirtschaft, Lebensmittelabfélle in Deutschland: Aktuelle Zahlen zur Hohe
der Lebensmittelabfille nach Sektoren, https://www.bmel.de/DE/themen/ernachrung/lebensm ittelverschwendung/
studie-lebensmittelabfaelle- deutschland.html (zuletzt abgerufen: 08.10.2024).

4 Bundeszentrum fiir Erndhrung, Lebensmittelverschwendung vermeiden, https://www.bzfe.de/nachhaltiger-konsum/

lagern-kochen-essen-teilen/lebensmittelverschwendung/ (zuletzt abgerufen: 20.09.2024).
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B. DIE STRAFBARKEIT DES ,,CONTAI-
NERNS*

Das Amtsgericht (AG) Fiirstenfeldbruck ver-
urteilte zwei Studentinnen wegen Diebstahls
gemil § 242 Abs. 1 StGB im Zusammenhang
mit dem ,,Containern“.’ Es sprach eine Ver-
warnung gemal § 59 Abs. 1 StGB unter Straf-
vorbehalt aus und behielt sich eine Geldstrafe
von 15 Tagessétzen a 15 Euro vor. Zusétzlich
wurden die Studentinnen verpflichtet, jeweils
acht Stunden soziale Arbeit bei der Tafel zu
leisten.S

I. Bayerisches Oberstes Landesgericht
Diese Entscheidung des AG Fiirstenfeldbruck
wurde vom BayObLG bestitigt, nachdem die
beiden Studentinnen Sprungrevision eingelegt
hatten.’

Die Studentinnen hatten Lebensmittel aus ei-
nem verschlossenen Container eines Super-
markts entwendet, der fiir die Abholung durch
ein Entsorgungsunternehmen bereitgestellt
war. Mithilfe eines Vierkantschliissels 6ffne-
ten sie den Container und nahmen die darin
befindlichen Lebensmittel an sich.

Das BayObLG bejahte ebenfalls den Dieb-
stahlstatbestand gemil3 § 242 Abs. 1. StGB
Die entwendeten Lebensmittel wurden als
,fremde Sachen® im Sinne der Vorschrift ein-
gestuft, da keine Eigentumsaufgabe (Derelik-
tion) seitens des Supermarkts vorliege.® Ent-
scheidendes Argument sei, dass die Lebens-
mittel nicht im 6ffentlichen Raum abgestellt,
sondern in einem abgeschlossenen Container
gelagert waren, der zur Abholung durch ein
Entsorgungsunternchmen bereitstand.” Der
Supermarktinhaber wolle sein Eigentum erst
mit der Abholung ausschliellich zugunsten
des Entsorgungsunternehmens aufgeben, da er
bis zur Abholung fiir die Unbedenklichkeit der
Waren verantwortlich bleibe. !

I1. Die Tatbestiinde im Einzelnen

Dieser Beschluss des BayObLG wirft ver-
schiedene rechtliche Fragestellungen auf, die
im Folgenden analysiert werden. Praktisch
relevant sind insbesondere die Tatbestéinde
des Diebstahls (§§ 242, 243 StGB), des Haus-
friedensbruchs (§ 123 StGB) und der Sach-
beschiddigung (§ 303 StGB). Weitere Delikte
wie Raub (§§ 249, 252 StGB), Erpressung (§§
253, 255 StGB) oder Qualifikationen (§§ 244,
244a StGB) konnen theoretisch ebenfalls ein-
schlédgig sein, fithrten jedoch bisher zu keinen
bekannten Verurteilungen in Fillen des ,,Con-
tainerns®.

1. Diebstahl, § 242 StGB

Zunichst ist der Diebstahl zu betrachten, da
dieser in jedem der ,,Container Fille im Vor-
dergrund steht. Hierbei stellen sich verschie-
dene Fragen, die nun néher zu beleuchten sind.

a) Eigentumsschutz von wertlosen Sachen

Eine zentrale Frage im Rahmen des § 242
StGB ist, ob dessen Eigentumsschutz auch auf
vermeintlich wertlose Sachen, wie entsorgte
Lebensmittel, Anwendung findet. Im Grund-
satz wird das Strafrecht vom formalen Eigen-
tumsschutz beherrscht, bei dem der wirtschaft-
liche Wert der Sache unbeachtlich ist.!" Jedoch
gibt es Stimmen, die fiir einen Ausschluss des
formalen Eigentumsschutzes plddieren, wenn
dem Tatobjekt weder materieller noch imma-
terieller Wert zukommt.!? Diese Argumentati-
on stiitzt sich auf eine vermeintliche Parallele
zur Sachbeschéddigung nach § 303 StGB, die
einen wirtschaftlichen Wert der Sache voraus-
setze.”® Ferner wird darauf hingewiesen, dass
es widerspriichlich erscheine, wenn der Tater
die Sache, welcher kein Wert zukommt, nicht
wegnehmen und behalten, jedoch wegnehmen
und zerstoren diirfe, ohne sich strafbar zu ma-

5  AG Firstenfeldbruck, Urt. v. 30.01.2019 — 3 Cs 42 Js 26676/18.

6  AG Firstenfeldbruck, Urt. v. 30.01.2019 — 3 Cs 42 Js 26676/18.

7 BayObLG NStZ-RR 2020, 104; die VerfassungsmaBigkeit dieser Entscheidung bejahte das BVerfG in NJW 2020, 2953.
8

9

BayObLG NStZ-RR 2020, 104 f.
BayObLG NStZ-RR 2020, 104 (105).
10 BayObLG NStZ-RR 2020, 104 (105).

11 Vgl. OLG Stuttgart, NStZ 2011, 44; Mitsch, Strafrecht Besonderer Teil 2 Vermogensdelikte, 3. Aufl. 2015, S. 11;
Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 71. Aufl. 2024, § 242 Rn. 3a; Schmitz in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl.

2021, § 242 Rn. 10.

12 Schrdder, JR 1964, 266; Bosch in: Eser Strafgesetzbuch: StGB Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 7.
13 Vgl. zu diesem Streit Wieck-Noodt in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 303 Rn. 13.
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chen."

An dieser Argumentation ergeben sich jedoch
durchgreifende Zweifel. Der Diebstahl ist ein
Zueignungsdelikt und kein Bereicherungsde-
likt. Die Annahme, der wirtschaftliche Wert
sei fiir die Strafbarkeit nach § 242 StGB ent-
scheidend, verkennt, dass § 242 StGB auf die
Verletzung des Eigentums abzielt und eine Zu-
eignungsabsicht voraussetzt. Die Zueignungs-
absicht fehlt bei dem Tiéter der stiehlt, um die
Sache zu zerstoren.”” Ein Widerspruch be-
stiinde lediglich bei der Annahme, es hande-
le sich um ein Bereicherungsdelikt.!s Zudem
ist auch im Rahmen des § 303 StGB ein Ver-
mogenswert der Sache nicht zwingend erfor-
derlich. Entscheidend ist vielmehr die soziale
und funktionale Bedeutung der Sache fiir den
Berechtigten.'” So wird auch bei Sachen ohne
Vermogenswert, aber mit einem Affektions-
interesse, der Tatbestand des § 303 StGB er-
fulle.'s

Dabher bleibt die Wertlosigkeit der entsorgten
Lebensmittel flir den Eigentumsschutz des
§ 242 StGB ohne Bedeutung.'’

b) Herrenlosigkeit

Zur Beantwortung der Frage nach der Straf-
barkeit stellt sich im Rahmen des Tatbestands-
merkmals der Fremdheit die Frage, ob die Le-
bensmittel mit der Entsorgung in die Container
herrenlos geworden sind. Als fremd gilt jede
Sache, die zumindest im (Mit-)Eigentum einer
anderen Person steht.?’ Die Eigentumsverhalt-
nisse sind dabei zivilrechtsakzessorisch zu be-
stimmen.?! Da die Lebensmittel urspriinglich

14 Bosch (Fn. 12), § 242 Rn. 7.

im Eigentum des Supermarktinhabers standen,
kann eine Herrenlosigkeit nur durch eine De-
reliktion im Sinne des § 959 BGB entstehen.
Diese setzt eine Besitzaufgabe voraus, in der
Absicht, das Eigentum aufzugeben (Verzichts-
wille).? Die hierzu erforderliche, nicht emp-
fangsbediirftige Willenserkldrung ist nach
dem tatsdchlichen Willen des Supermarktin-
habers auszulegen.?

Grundsitzlich wird eine Eigentumsaufgabe
angenommen, wenn der Eigentlimer die Sache
zu Zwecken der Entledigung entsorgt.?* Dies
gilt jedoch nicht, wenn der Eigentiimer das
weitere Schicksal der Sache weiterhin beein-
flussen mochte, etwa indem er das Eigentum
nur zugunsten eines bestimmten Dritten, hier
des Entsorgungsunternehmens, aufgibt.”® Dies
diirfte in der Regel fiir die Supermarktinha-
ber einschléigig sein. In der Praxis &uBlert sich
der fehlende Verzichtswille hdufig durch das
Anbringen von SicherungsmafBinahmen wie
Schléssern oder Zdunen. Diese Vorkehrun-
gen signalisieren, dass der Supermarktinhaber
nicht den allgemeinen Verzicht auf das Eigen-
tum beabsichtigt, sondern die Lebensmittel
ausschlielich dem Entsorgungsunternehmen
iiberlassen will.?® Folglich bleibt das Eigen-
tum bis zur Abholung durch das Entsorgungs-
unternehmen erhalten.

Daher sind die entsorgten Lebensmittel weiter-
hin als fremd im Sinne des § 242 Abs. 1 StGB
anzusehen. Nur wenn solche Sicherungsmal-
nahmen fehlen, konnte in Ausnahmeféllen von
einer Dereliktion ausgegangen werden. Dem-
nach scheitert eine Strafbarkeit auch nicht an

15 Vgl. BGH NJW 1977, 1460; Rengier, Strafrecht Besonderer Teil 1, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 138.

16 Jiger, JA 2020, 393 (394).

17 Fischer (Fn. 11), § 303 Rn. 3; vgl. auch Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht Besonderer Teil 2, 46. Aufl. 2023, § 1

Rn. 16.

18 Wieck-Noodt (Fn. 13), § 303 Rn. 13; Zaczyk in: NK-StGB, 6. Aufl. 2023, § 303 Rn. 1.
19 So auch RGSt 10, 120; 44, 207 (209); 51, 97 (98); Vogel in: LK-StGB, Bd. 13, 13. Aufl. 2022, § 242 Rn. 44; vgl. auch

Fischer (Fn. 11), § 242 Rn. 3a.

20 Vgl. BGHSt 6, 377 (378); Bosch (Fn. 12), § 242 Rn. 12; Heger in: Heger/Kiihl Strafgesetzbuch Kommentar, 30. Aufl.
2023, § 242 Rn. 4; Kudlich in: Satzger/Schluckebier/Werner, StGB-Kommentar, 6. Aufl. 2024, § 242 Rn. 11 f; Vogel/

Brodowski (Fn. 20), § 242 Rn. 18.
21 BGHSt 6,377 (378); Rengier (Fn. 15), § 2 Rn. 9.

22 Oechsler in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 959 Rn. 3; Schmidt in: Matt/Renzikowski, StGB-Kommentar, 2. Aufl.

2020, § 242 Rn. 9.
23 Oechsler (Fn. 22), § 959 Rn. 3.
24 Vgl. OLG Stuttgart JZ 1978, 691.

25 BayObLG JZ 1986, 967 £.; Kindhduser (Fn. 18), § 242 Rn. 22.
26 Vergho, StraFo 2013, 15 (17); Schmitz (Fn. 11), § 242 Rn. 35.
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der Fremdheit.

¢) TatbestandsausschlieBendes Einver-
stindnis

Freilich wiirde das Einverstindnis des Super-
marktinhabers den objektiven Tatbestand des
Diebstahls ausschlieBen, da dann kein Ge-
wahrsamsbruch stattfindet. Ein tatbestands-
ausschlieendes Einverstindnis liegt bei ge-
sicherten Containern jedoch nicht vor. Der
Wille des Supermarktinhabers, die Wegnahme
der Lebensmittel zu verhindern, wird durch
die Installation von Sicherheitsmafinahmen
eindeutig erkennbar gemacht. Diese Malnah-
men zeigen, dass der Supermarktinhaber die
Wegnahme der entsorgten Lebensmittel durch
Dritte nicht duldet.?’

Auch auf der Rechtfertigungsebene scheidet
die Annahme einer mutmaBlichen Einwilli-
gung aus denselben Griinden aus.?®

2. Hausfriedensbruch, § 123 StGB

Oft sind die Container in den Hinterhofen der
Supermirkte verortet. Diese rdumliche Ab-
grenzung zum Offentlich zugénglichen Be-
reich,” stellt befriedetes Besitztum im Sinne
des § 123 Abs. 1 S. 1 Var. 3 StGB dar.*° Betre-
ten ,,Containerer* einen solchen abgegrenzten,
hiufig umzdunten Bereich ohne Einwilligung
des Supermarktinhabers, machen sie sich zu-
sétzlich nach § 123 Abs. 1 StGB strafbar. Ist
der Zugang zum Container jedoch ungehin-
dert moglich, scheidet eine Strafbarkeit nach
dieser Vorschrift aus.

3. Sachbeschidigung, § 303 StGB

Ebenfalls ist eine Strafbarkeit nach § 303 Abs.
1 StGB gegeben, wenn ,,Containerer im Zuge
des Offnens der Container Sicherheitsvorrich-
tungen wie Schldsser oder Zaune beschiadigen
oder zerstoren.

27 Schiemann, KriPoZ 19, 231 (234).

II1. Rechtfertigungsmoglichkeiten

Eine Rechtfertigung nach § 32 Abs. 1 StGB
(Notwehr) scheidet bereits mangels rechts-
widrigen Angriffs auf ein Individualrechtsgut
aus. Bei den Lebensmitteln handelt es sich
um Eigentum des Supermarktinhabers, des-
sen dieser sich gezielt entledigen mochte. Aus
§ 903 BGB folgt das Recht des Eigentiimers
mit der Sache nach Belieben zu verfahren. Die
beabsichtigte Vernichtung der Lebensmittel
fiihrt demnach keine Notwehrlage herbei.’!
Eine Rechtfertigung nach § 34 StGB (recht-
fertigender Notstand) kann jedoch in Be-
tracht kommen, abhéngig von den konkreten
Motiven der ,,Containerer*. Oftmals wird das
,»Containern als Protest gegen Lebensmittel-
verschwendung oder als Kritik an der Uber-
flussgesellschaft praktiziert.*> Hierbei entwi-
ckelt sich nicht selten ein soziales Zugeho-
rigkeitsgefiihl, das fiir manche Antrieb zum
,,Containern® ist.>* Auch wenn das Interesse
der ,,Containerer darin liegt, Lebensmittel zu
retten, handelt es sich dennoch um fremdes
Eigentum, das auf Wunsch des Eigentlimers
entsorgt wird. Aus rechtlicher Sicht sind diese
Lebensmittel daher nicht rettungsbediirftig.®*
Zudem ist Telos des § 34 StGB im Rechts-
giiterschutz, nicht die Durchsetzung anderer
Interessen.* ,,Containern“ Personen aufgrund
politischer Motive oder sozialer Faktoren,
liegt demnach keine Gefahr fiir ein geschiitz-
tes Rechtsgut vor. Somit fehlt es auch an einer
Rechtfertigung nach § 34 StGB.

Anders verhilt es sich, wenn der Hunger das
dominierende Motiv fir das ,,Containern® ist.
Eine unzureichende Ernéhrung stellt eine Ge-
fahr flir die korperliche Unversehrtheit und
Gesundbheit dar, die als notstandfahige Rechts-
giiter gelten. In diesen Fillen kann das ,,Con-
tainern® als erforderlich betrachtet werden,

28 Schiemann, KriPoZ 19, 231 (234); Vergho, StraFo 2013, 15 (17); Ahnlich Bode, JA 2016, 589 (592).

29 Schiemann, KriPoZ 19, 231 (234 £.).

30 Feilcke in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 123 Rn. 14.

31 Rennicke, Z1S 7-8/2020, 343 (345).

32 Lemke, Politik des Essens: Wovon die Welt von Morgen lebt, 2012, S. 258; Grewe, Teilen, Reparieren, Miilltauchen.
Kulturelle Strategien mit Knappheit und Uberfluss, 2017, S. 222 ff.

33 Grewe (Fn. 32) S. 208 f.
34 Vgl. Rennicke, ZIS 7-8/2020, 343 (345).
35 Vgl. Neumann (Fn. 18), § 34 Rn. 23.

36 Vgl. BGH NStZ 2018, 226 (227); Rennicke, ZIS 7-8/2020, 343 (345); Perron (Fn. 12), § 34 Rn. 18.
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wenn keine milderen Mittel zur Abwendung
der Gefahr zur Verfiigung stehen. Grundsétz-
lich stehen hungernden Personen Hilfsangebo-
te bei Tafeln oder auch religidsen Einrichtun-
gen zu Verfligung. Eine Beanspruchung frem-
den Eigentums ist nicht zu gewidhren, wenn
solche Angebote aktiv abgelehnt werden. Soll-
te jedoch der Zugang zu solchen Einrichtun-
gen etwa aufgrund mangelnder Kapazititen
scheitern, ist das ,,Containern“ mangels milde-
rer Mittel als erforderlich anzusehen. Eine Ab-
wagung der Interessen fiihrt in solchen Féllen
dazu, dass das Interesse der hungernden Per-
son an der Erhaltung ihrer korperlichen Un-
versehrtheit und Gesundheit schwerer wiegt
als das Eigentumsrecht des Supermarktinha-
bers.’” In Fillen, in denen alternative Unter-
stiitzungsmoglichkeiten verfiigbar sind, schei-
det eine Rechtfertigung nach § 34 StGB aus.
Zwar wird liberwiegend vertreten, dass die Be-
kampfung wirtschaftlicher Not keinen Recht-
fertigungsgrund darstellt,*® jedoch bezieht sich
dies vor allem auf Verstoe von Unterneh-
mern, bei denen die Moglichkeit eines Ver-
lustes oder Untergangs als unvermeidlicher
Bestandteil der Marktwirtschaft betrachtet
wird.* Diese Sichtweise ist jedoch nicht ohne
weiteres auf die Situation eines hungernden
Menschen iibertragbar, der durch das ,,Contai-
nern” versucht sein Uberleben zu sichern. Vor
einer solchen existenziellen Bedrohung muss
auch das Eigentumsrecht des Supermarktinha-
bers zuriicktreten.*°

Weiter stellt sich die Frage, ob der Schutz der
natiirlichen Lebensgrundlagen geméf Art. 20a
GG als Rechtfertigungsgrund herangezogen
werden kann. Zwar muss ein notstandsfahiges
Rechtsgut nicht zwingend individualrechtli-
cher Natur sein,* jedoch handelt es sich bei

Art. 20a GG um eine Staatszielbestimmung.*
Diese verpflichtet lediglich den Staat, MaB-
nahmen zum Schutz der Umwelt und der na-
tiirlichen Lebensgrundlagen zu ergreifen,
adressiert jedoch nicht das Handeln privater
Personen, Unternehmen oder gesellschaftli-
che Gruppen.® Art. 20a GG begriindet daher
keine individuellen Rechte oder Pflichten von
Biirgern und kann somit nicht als Rechtferti-
gungsgrund fiir strafrechtlich relevantes Ver-
halten herangezogen werden.** Folglich ist
Art. 20a GG hier nicht geeignet, ein notstands-
fahiges Rechtsgut im Sinne von § 34 StGB
darzustellen.

Eine Rechtfertigung aus § 34 StGB kann sich
daher lediglich fiir hungernde Personen erge-
ben. Personen, die aus politischen oder sozia-
len Motiven ,,Containern®, handeln dagegen
weiterhin rechtswidrig.

IV. Entschuldigungs- und Schuldausschlie-
Bungsgriinde

Es stellt sich weiter die Frage, wie auf Schuld-
ebene mit ,,Containerern* vorzugehen ist. Im
Hinblick auf die Motive der ,,Containerer
konnte iiberlegt werden, ob eine Entschuldi-
gung aufgrund einer Gewissens- oder Uber-
zeugungstat nach Art. 4 Abs. 1 GG in Be-
tracht kommt. Hierunter fallen sittliche Ent-
scheidungen, die sich an Kategorien wie
,,Gut® oder ,,Bose* orientieren und den Téter
in einen inneren Konflikt versetzen, den er
nicht ohne grofle Gewissensnot liberwinden
kann.** Allerdings wird eine solche Entschul-
digung nicht gewihrt, wenn sich der Tater
aus grundsétzlichen politischen Erwdgungen
einer Regelung nicht unterwirft.*® Solche Ta-
ter handeln nicht aus einem inneren morali-
schen Konflikt heraus, sondern halten die Re-

37 Vgl. Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 16 Rn. 29 f.; Rennicke, ZIS 7-8/2020, 343 (345).

38 BGH NStZ 1997, 189 (190); Perron (Fn. 12), § 34 Rn. 35.

39 Rennicke, ZIS 7-8/2020, 343 (345); vgl. auch Perron (Fn. 12), § 34 Rn. 35.

40 Rennicke, Z1S 7-8/2020, 343 (345 £.).

41 BVerfG NJW 2021, 1723 (1727); BGH NStZ 1988, 558.

42 Murswiek in: Sachs GG Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 20a Rn. 17 f.

43 Sachs (Fn. 42), Art. 20a Rn. 56a.

44 Vgl. Fischer (Fn. 11), § 242 Rn. 7. Selbst bei entgegengesetzter Annahme, wire die Geeignetheit und Angemessenheit
einer einzelnen Handlung eines ,,Containerers* fragwiirdig. So auch Bui, ZJS 2023, 2015 (210).
45 BVerfGE 12, 45 (55) = NJW 1961, 355; Fischer (Fn. 11), § 17 Rn. 3b; Rudolphi in: FS Welzel, 1974, S. 605 (632); krit.

Frisch in: FS Schroeder, 2006, S. 11 (16 ff.).
46 Vgl. BGH NJW 1953, 431 (432).
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gelung fiir schlichtweg falsch.*’ Dies trifft auf
politisch motivierte ,,Containerer zu, die sich
gegen die Lebensmittelverschwendung und
Uberflussgesellschaft stellen. Auch bei ,,Con-
tainerern®, die aufgrund sozialer Faktoren wie
Vergniigen handeln, kann keine Gewissensnot
festgestellt werden.

Personen, die aus Hunger ,,containern®, be-
nétigen hingegen keine Entschuldigung, da
ihr Handeln bereits durch § 34 StGB gerecht-
fertigt ist. Fiir politisch oder sozial motivierte
»Containerer bleibt die Frage offen, ob sie als
Uberzeugungstiter einzustufen sind, denn die
herrschende Meinung sieht auch diese Téter
nicht als entschuldigt an.*®

V. Strafzumessungsebene

Auf der Strafzumessungsebene kann das Ver-
halten der ,,Containerer zudem das Regel-
beispiel des § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StGB
(besonders schwerer Fall des Diebstahls) er-
fiillen, wenn die Container durch Schldsser
oder andere Mallnahmen besonders gegen die
Wegnahme gesichert sind. Hierbei ist es aus-
reichend, dass diese Sicherheitsvorrichtungen
die Wegnahme auch nur erschweren,” was
auch zu bejahen ist, wenn ein Vierkantschliis-
sel bendtigt wird. Weiter kdnnte auch dessen
Nr. 1 in Betracht kommen, wenn der Contai-
ner sich in einem umzéaunten Bereich befindet.
Allerdings greift gemaf3 § 243 Abs. 2 StGB
der Ausschluss des Regelbeispiels, wenn die
entwendeten Sachen geringwertig®® sind. Im
Kontext von entsorgten Lebensmitteln wird
regelmifBig davon ausgegangen, dass ihnen
aufgrund der Entsorgung nur noch ein sehr
geringer oder gar kein Verkehrswert mehr zu-
kommt.>' In solchen Féllen entfaltet die Ver-
wirklichung des Regelbeispiels keine Indi-
zwirkung fiir einen besonders schweren Fall.
Erfiillen die ,,Containerer™ lediglich Verge-

hen*?, wie Sachbeschiddigung, Hausfriedens-
bruch oder Diebstahl und liegt keine Quali-
fikation vor, die das Delikt zu einem Verbre-
chen hochstufen wiirde, kann die Staatsan-
waltschaft das Verfahren geméal §§ 153, 153a
StPO wegen Geringfiigigkeit oder unter Auf-
lagen und Weisungen einstellen. Diese Praxis
der Verfahrenseinstellung scheint bei Fillen
des ,,Containerns* haufig zur Anwendung zu
kommen, was durch die geringe Anzahl von
einschldgigen Urteilen belegt wird. Allerdings
kam es in Einzelfillen auch zu Verurteilun-
gen, was zeigt, dass die Strafverfolgung unter-
schiedlich gehandhabt wird.

VII. Stellungnahme

Die Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG, kon-
kretisiert von § 903 BGB, gewihrt dem Eigen-
tiimer das Recht, andere von der Nutzung sei-
nes Eigentums auszuschlielen.>® Daher ist der
strafrechtlichen Beurteilung durch die Gerich-
te, die Fremdheit der Lebensmittel im Sinne
des § 242 Abs. 1 StGB zu bejahen, zuzustim-
men. Aus strafrechtsdogmatischer Sicht ist
dies nicht zu beanstanden.

Allerdings bleibt ein gewisses Unbehagen be-
stehen, wenn ,,Containerer* strafrechtlich ver-
folgt werden, obwohl sie sich lediglich ent-
sorgte Lebensmittel zueignen. Insbesondere
verstdrkt sich dieses Unbehagen, wenn sie in
Gruppen von drei oder mehr Personen agie-
ren, und sich dadurch des Bandendiebstahls
gemil § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB schuldig ma-
chen, dessen Strafrahmen sich auf bis zu zehn
Jahre erstreckt. Hieran wird erkennbar, dass
Tat und schon theoretisch drohender Strafrah-
men nicht im Verhéltnis stehen.

Es konnte eingewandt werden, dass dennoch
die Moglichkeit einer Opportunitétseinstel-
lung nach §§ 153, 153a StPO besteht. Aller-
dings gehen die Staatsanwaltschaften in ,,Con-

47 Vgl. Hirsch, Strafrecht und Uberzeugungstiter, 1996, S. 9; Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 12 Rn.

118.

48 Vgl. BGH NJW 1953, 431 (432); Fischer (Fn. 11), § 46 Rn. 28; Kinzig (Fn. 12), § 46 Rn. 15.
49 Fischer (Fn. 11), § 243 Rn. 15; Joecks/Jdger in: Joecks/Jager Studienkommentar StGB, 13. Aufl. 2021, § 243 Rn. 24.
50 Dies wird bei einem Wert unter 50 €, jedenfalls aber unter 25 € angenommen. Vgl. Fischer (Fn. 11), § 243 Rn. 25;

Neumann (Fn. 18), § 17 Rn. 62.
51 Schiemann, KriPoZ 19, 231 (234).
52 Diemer in: KK-StPO, 9. Aufl. 2023, § 153a Rn. 9.

53 Vgl. Berger in: Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch, 19. Aufl. 2023, § 903 Rn. 3; Briickner in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9.

Aufl. 2023, § 903 Rn. 11.

*studere 1/25

45



Aufsatz

Zeynep Eraslan

tainern” Féllen uneinheitlich vor.>* Ein Zu-
stand der Rechtssicherheit ist angesichts der
unterschiedlichen Einstellungspraxen kaum
gewihrleistet. Ein Beispiel hierfiir ist, dass
im Fall vor dem BayObLG die Staatsanwalt-
schaft Miinchen II den Wert der Lebensmittel
auf 100 Euro schitzte. Hierbei ist jedoch der
tatsdchliche Wert der Sache zum Tatzeitpunkt
entscheidend,> der bei abgelaufenen oder an
Maingeln leidenden Lebensmitteln deutlich
geringer sein diirfte.*®

Obwohl das BVerfG die Verfassungsbe-
schwerde der Studentinnen nicht zur Entschei-
dung angenommen hat, deutet die Begriindung
darauf hin, dass das Strafbediirfnis in solchen
Féllen fraglich erscheint. Das BVerfG betonte,
dass seine Uberpriifung sich nur auf die Ver-
fassungsméBigkeit beschridnkt und nicht die
ZweckmaiBigkeit, Vernunft oder Gerechtigkeit
der Entscheidung des BayObLG umfasst.>” Es
hob zudem hervor, dass es Aufgabe des Ge-
setzgebers sei, hier gegebenenfalls verbindli-
che Regelungen zu schaffen.” Folglich ist eine
Strafbarkeit unter aktueller Rechtslage zwar
geboten, jedoch steht das Verfassungsrecht
einer Entkriminalisierung von ,,Containern‘
grundsitzlich nicht entgegen.

C. STRAFWURDIGKEIT DES ,,CONTAI-
NERNS*

Demnach stellt sich im Anschluss die Proble-
matik der Strafwiirdigkeit des ,,Containerns®.
Diese beschreibt im engeren Sinne die Un-
vereinbarkeit eines Verhaltens mit einer straf-
rechtlichen Norm.* Allerdings muss nicht je-
des normwidrige Verhalten zwingend durch

54 So auch Schiemann, KriPoZ 19, 231 (235).
55 BGHSt 6, 41 (43).

das Strafrecht sanktioniert werden, wenn al-
ternative Rechtsbereiche, wie das Zivil- oder
Offentliche Recht ausreichend Schutz bieten.
Deshalb erginzt die Strafwiirdigkeit im wei-
teren Sinne auch eine Gerechtigkeits- sowie
ZweckmaéBigkeitskomponente.*

I. Gerechtigkeitskomponente

Die Gerechtigkeitskomponente erfordert, dass
gesellschaftliche und normative Aspekte in
Einklang gebracht werden.®!

1. Normative Aspekte

Es sind vor allem die Rechtsgutsverletzung,
die mogliche Subsidiaritit des Strafrechts so-
wie die Sozialschiddlichkeit des ,,Containerns*
zu untersuchen.

Eine Rechtsgutsverletzung ist typischerweise
Voraussetzung fiir die Annahme der Strafwiir-
digkeit.5? Beim ,,Containern liegt ein Eingriff
in das durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzte
Eigentumsrecht der Supermarktbetreiber vor,
wie auch das Bundesverfassungsgericht be-
statigt hat. Dennoch stellt sich die Frage, ob
dieser Eingriff eine strafrechtliche Sanktion
rechtfertigt, da nicht jede Grundrechtsverlet-
zung ein Strafbediirfnis auslost.®

Das Strafrecht ist das ,,schirfste Schwert des
Rechtsstaates*®* und dient dem Schutz ele-
mentarer Werte eines Gemeinschaftslebens.
6 Nach der Ultima-Ratio-Funktion® soll das
Strafrecht jedoch nur dann als letztes Mittel
angewendet werden, ,,wenn ein bestimmtes
Verhalten iiber sein Verbotensein hinaus in
besonderer Weise sozialschidlich und fiir das
geordnete Zusammenleben der Menschen un-

56 Vgl. BGH NStZ 81, 62; Dies sah auch das AG Fiirstenfeldbruck so und fiihrt aus, dass die Ware fiir den Eigentiimer
wertlos war und verurteilt die Studentinnen nur nach § 242 Abs. 1.

57 NJW 2020, 2953 (2954 Rn. 37).
58 NJW 2020, 2953 (2954 Rn. 37).

59 Vgl. Erb (Fn. 11), Einleitung Rn. 31; Neumann/Saliger (Fn. 18), Vorbemerkungen zu § 1 Rn. 51.
60 Neumann/Saliger (Fn. 18), Vorbemerkungen zu § 1 Rn. 53, 58.

61 Neumann/Saliger (Fn. 18), Vorbemerkungen zu § 1 Rn. 67

62 Roxin/Greco (Fn. 37), § 2 Rn. 1, 2; Erb (Fn. 11), Einleitung Rn. 31; Jdger in: SK-StGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2024, Vor § 1 Rn.
1, 3; Neumann/Saliger (Fn. 18) Vor § 1 Rn. 109; Walter in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Vor § 13 Rn. 8.
63 Erb (Fn. 11), Einleitung Rn. 19; Neumann/Saliger (Fn. 18), Vorbemerkungen zu § 1 Rn. 65; vgl. auch BVerfGE 39, 1 (46

).
64 BVerfGE 90, 145 (172).
65 BVerfG NJW 1977, 1525 (1531).
66 BVerfGE 90, 145 (172).
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ertriglich, seine Verhinderung daher beson-
ders dringlich ist“?’. Es ist fraglich, ob diese
Voraussetzungen beim ,,Containern™ gegeben
sind, zumal es auf die Rettung von Lebensmit-
teln abzielt, die andernfalls entsorgt und ver-
schwendet wiirden.®

Das Hauptargument fiir die Anwendung des
Strafrechts ist der Schutz des Eigentums.
Doch haben die Lebensmittel fiir den Eigen-
timer keinen wirtschaftlichen Wert mehr und
der Gesellschaft entsteht durch die Verwer-
tung ein Nutzen.

Supermarktinhaber sind auch ohne Anwen-
dung des Strafrechts nicht schutzlos gestellt.
Sie konnen zivilrechtliche Anspriiche gemal
§ 823 Abs. 1 BGB geltend machen, insbeson-
dere Schadensersatzanspriiche aufgrund der
Eigentumsverletzung an den Lebensmitteln
sowie fiir mogliche Schiden an Schldssern
oder Zaunen. Sollte den Lebensmitteln auf-
grund ihrer Entsorgung kein 6konomischer
Wert mehr zukommen, konnte ein Unterlas-
sungsanspruch aus § 1004 BGB in Betracht
gezogen werden. Vor diesem Hintergrund er-
weist sich der Einsatz des Strafrechts als Ulti-
ma-Ratio als nicht zwingend erforderlich.

Ein weiteres zentrales Kriterium fiir die Be-
urteilung der Strafwiirdigkeit eines Verhaltens
ist die Sozialschiddlichkeit.® Sie bildet eine
Grenze zwischen normativen und moralischen
Erwdgungen.” Auf der einen Seite stehen die
legitimen Interessen der Supermarktinhaber,
ihr Eigentum zu schiitzen. Auf der anderen
Seite verfolgen ,,Containerer das Ziel, Le-
bensmittelverschwendung zu bekdmpfen und
Ressourcen zu schonen, was auch durch Art.
20a GG verfassungsrechtlich determiniert ist.
Lebensmittelverschwendung wird zudem be-
reits als sozialschédlich eingestuft.”! Statt die
,Containerer* als Bedrohung fiir die Gesell-
schaft zu betrachten, kann argumentiert wer-
den, dass deren Handeln dem {ibergeordneten
Gemeinwohl dient und somit keine tatséchli-

67 BVerfGE 88, 203 (258); 120, 224 (240).
68 So auch BT-Drs. 19/9345, S. 1.

che Bedrohung fiir die Gesellschaft darstellt.
Dariiber hinaus ist es wichtig, darauf hinzu-
weisen, dass es sich beim ,,Containern* hdufig
um Bagatellkriminalitit handelt.”” Die ,,Con-
tainerer gefdhrden in erster Linie sich selbst
und nicht Dritte, was eine Sozialschéddlichkeit
weitgehend ausschlieft.

2. Gesellschaftliche Uberlegungen

Die Supermarktinhaber argumentieren haufig,
dass eine Entkriminalisierung des ,,Contai-
nerns® potenziell zu UmsatzeinbuB3en fiihren
kénnte, wenn mehr Menschen ihre Lebens-
mittel auf diese Weise statt durch reguldren
Einkauf beziehen wiirden. Die Sorge ist, dass
dies die Nachfrage nach frischen Produkten in
Supermirkten verringern konnte. Allerdings
ist der Personenkreis derjenigen die ,,contai-
nern® sehr iiberschaubar. Ernsthafte Umsatz-
einbuflen diirften daher nicht zu befiirchten
sein. Zahlreiche Supermérkte und Héndler en-
gagieren sich bereits in der Spendenpraxis, in-
dem sie liberschiissige Lebensmittel an Tafeln
abgeben, ohne dabei negative Auswirkungen
auf Umsatz oder Kundenstamm zu erfahren.
Zudem sind die reguldren Kunden und die
,,Containerer” kaum identisch, was auch da-
rauf hindeutet, dass eine Entkriminalisierung
nicht zu einem signifikanten Verlust an Kun-
den fiihren wiirde. Auch ist es unwahrschein-
lich, dass nach einer moglichen Entkriminali-
sierung eine breite Bevolkerungsschicht ihren
Lebensmittelbedarf durch ,,Containern® de-
cken wiirde, da das Entnehmen von Lebens-
mitteln aus Miilltonnen fiir viele Menschen
unattraktiv ist.”®

Dariiber hinaus l&sst sich anfiihren, dass Res-
sourcen, die in Produktion und Transport der
Lebensmittel flieBen, durch ,,Containern® bes-
ser nutzbar gemacht werden, anstatt leerzulau-
fen. Zudem konnte das ,,Containern* die Ent-
sorgungskosten fiir Supermérkte senken, da
diese weniger fiir die Abfallentsorgung durch

69 Vgl. Erb (Fn. 11), Einleitung Rn. 39; Neumann/Saliger (Fn. 18), Vorbemerkungen zu § 1 Rn. 70

70 Vgl. Neumann/Saliger (Fn. 18), Vorbemerkungen zu § 1 Rn. 70.

71 Vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, https://www.bundestag.de/resource/
blob/543200/919f 21a92a618c77aa330f00ed21e308/kw49_koalition_koalitionsvertrag-data.pdf. (zuletzt abgerufen:

26.09.2024), Rn. 4133.
72 Tiedeken, VerfBlog, 2023/1/17.
73 So auch Rennicke, ZIS 7-8/2020, 343 (347).
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spezialisierte Unternehmen titigen miissten.
Zusitzlich bietet sich die Gelegenheit zur Re-
duzierung der Uberproduktion, wenn Super-
markte in dem Wissen operieren, dass unver-
kaufte Lebensmittel weiterhin genutzt wer-
den konnen. Dies konnte dazu beitragen, dass
Uberschiisse sinnvoller verwendet und die
Produktionsmengen entsprechend angepasst
werden. Auch wenn einige Supermarktinhaber
nach einer Entkriminalisierung befiirchten,
Kunden zu verlieren, steht es ihnen Frei, die
Menge an Lebensmitteln zu reduzieren, die sie
ausstellen. Auf diese Weise konnte es gar nicht
erst zu iiberméfBigen Entsorgungen von noch
geniefbaren Lebensmitteln kommen. Folglich
wiirden sie auch keine Kundschaft verlieren,
wihrend gleichzeitig das Ziel, die Lebens-
mittelverschwendung einzuddmmen, verfolgt
wiirde.

Auf politischer Ebene gibt es Bestrebungen,
die Kriminalisierung des ,,Containerns* zu hin-
terfragen.”* Im Koalitionsvertrag der Bundes-
regierung wird die Lebensmittelverschwen-
dung als gravierendes Problem anerkannt.
Vermeidbare Lebensmittelabfille, also solche,
die zum Zeitpunkt ihrer Entsorgung noch ge-
nieBbar sind oder bei rechtzeitiger Verwen-
dung noch geniefibar gewesen wiren’, stellen
insbesondere die Hiirde dar. Lebensmittel, die
von Supermérkten weggeworfen werden, fal-
len hiufig in diese Kategorie. Die Griinde fiir
die Entsorgung seitens der Supermérkte sind
vielfiltig und reichen von der Uberschreitung
des Mindesthaltbarkeitsdatums {iber Beschi-
digungen an Verpackungen bis hin zu Druck-
stellen an Obst und Gemiise. Dennoch wire
das Wegwerfen in vielen Szenarien vermeid-

bar, etwa durch Preissenkungen fiir Produkte,
deren Haltbarkeit bald ablauft, oder durch eine
Reduktion der Produktmengen.

Die Regierung hat sich das Ziel gesetzt, bis
2030 Lebensmittelabfdlle zu halbieren, im
Einklang mit den Nachhaltigkeitszielen der
Vereinten Nationen.”® Dariiber hinaus for-
dert der Koalitionsvertrag insbesondere die
Kldrung haftungsrechtlicher Fragen, um die
Lebensmittelspende zu erleichtern.” In die-
sem Kontext erscheint die Kriminalisierung
des ,,Containerns® widerspriichlich, da dieses
Verhalten im Kern darauf abzielt, noch ge-
nieBbare Lebensmittel vor der Vernichtung zu
bewahren und somit das Problem der Lebens-
mittelverschwendung anzugehen.

I1. Zweckmifligkeitskomponente

Die Beurteilung der Strafwiirdigkeit des ,,Con-
tainerns* erfordert neben der Gerechtigkeits-
komponente auch eine Auseinandersetzung
mit der ZweckmiBigkeit der Sanktionierung.
Dies bedeutet, dass der Gesetzgeber das pas-
sende Mittel wahlen muss, um ein bestimm-
tes Verhalten zu sanktionieren.” Insbesondere
miissen negative Nebenfolgen und die Aktua-
litdt untersucht werden.

Eine strafrechtliche Sanktion erweist sich als
unzweckmiBig, wenn sie unverhéltnismaBig
viele negative Nebenwirkungen nach sich
zieht.” Im Falle des ,,Containerns® liegt eine
solche negative Folge darin, dass die ,,Contai-
nerer* zu Straftdtern erklart und kriminalisiert
werden, obwohl ihr Handeln im Grunde ge-
sellschaftlich wiinschenswerte Ziele verfolgt,
wie etwa die Reduzierung von Lebensmittel-
verschwendung. Eine derartige Kriminalisie-

74 Antrag zur Entkriminalisierung, BT-Dr 19/9345; Gesetzesinitiative ,,Lebensmittelverschwendung stoppen‘, BT-Drs.
19/14358; Petition zur Ergédnzung des § 242, Petition 74584, S. 1 ff.; Antrag zur Schaffung eines Gesetzesentwurfes zur
Entkriminalisierung, Niederséchsischer Landtag, Dr. 18/2896, S. 1.

75 Universitdt Stuttgart Institut fiir Siedlungswasserbau, Wassergiite und Abfallwirtschaft, Ermittlung der weggeworfenen
Lebensmittelmengen und Vorschldge zur Verminderung der Wegwerfrate bei Lebensmitteln in Deutschland - Kurz-

fassung, https://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/DE/_E rnaehrung/Lebensmittelverschwendung/Studie Lebens-
mittelabfaelle Kurzfassung.pdf? blob=publicatio nFile&v=3. (zuletzt abgerufen: 05.10.2024), S. 4.

76 Bundesministerium fiir Erndhrung und Landwirtschaft, Nationale Strategie zur Reduzierung der Lebensmittelver-
schwendung, https://www.bmel.de/DE/the- men/ernachrung/lebensmittelverschwendung/strate- gie-lebensmittelver-
schwendung.html. (abgerufen: 05.10.2024; zit.: Nationale Strategie).

77 Vgl

Biindnis 90/Die Griinen, Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD, FDP, Biindnis 90/Die Griinen,

https://cms.gruene.de/uploads/assets/Koalitionsvertrag-SPD-GRUENE-FDP-2021-2025.pdf.

(zuletzt abgerufen: 05.10.2024) S. 45.

78 Vgl. Vgl. Neumann/Saliger (Fn. 18), Vorbemerkungen zu § 1 Rn. 60.
79 Vgl. Neumann/Saliger (Fn. 18), Vorbemerkungen zu § 1 Rn. 78.
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rung konnte von der eigentlichen Problema-
tik der Uberproduktion und Ressourcenver-
schwendung ablenken und zu einer Stigma-
tisierung der ,,Containerer” fithren, was nicht
nur den Téter, sondern auch den gesellschaft-
lichen Diskurs belastet. Dariiber hinaus konn-
te die Kriminalisierung als kontraproduktiv
angesehen werden, da sie im Widerspruch zu
den Nachhaltigkeitszielen der Vereinten Na-
tionen steht, insbesondere dem Ziel, Lebens-
mittelverschwendung weltweit zu reduzieren.

Des Weiteren erscheint eine strafrechtliche
Ahndung als unzeitgemif, wenn sie nicht auf
tatsdchliche innenpolitische Herausforderun-
gen antworten kann.® In Deutschland werden
jéhrlich etwa 11 Millionen Tonnen Lebens-
mittel weggeworfen. Vor diesem Hintergrund
kann das ,,Containern als eine private Initia-
tive zur Rettung von Lebensmitteln betrachtet
werden. Angesichts der globalen Herausforde-
rungen im Bereich der Ressourcenknappheit
und der in politischen Kreisen gefiihrten De-
batten {liber die Lebensmittelverschwendung,
erscheint es nicht addquat ,,Containerer* wei-
terhin strafrechtlich zu verfolgen. Eine Krimi-
nalisierung in diesem Kontext wirkt iiberholt
und entspricht nicht den Anforderungen an
eine zeitgemalBe Rechtsordnung.

III. Zusammenfassend

Es lédsst sich festhalten, dass ,,Containern®
nicht zwingend durch Mittel des Strafrechts
sanktioniert werden muss. Zwar liegt eine
Rechtsgutsverletzung vor, doch erscheint es
im Lichte der Gerechtigkeits- und Zweck-
miBigkeitskomponente unangemessen, eine
strafrechtliche Sanktionierung zu fordern.
Insgesamt sollte ,,Containern* daher nicht als
strafwiirdiges Verhalten bewertet werden, da
der Einsatz des Strafrechts hier weder gerecht
noch zweckmaBig ist.

D. ENTKRIMINALISIERUNG DES ,,CON-
TAINERNS*

Wird das ,,Containern* de lege lata zwar als
strafbar, jedoch nicht strafwiirdig erachtet,
miissen perspektivisch Uberlegungen zur Ent-
kriminalisierung angestellt werden. In den
vergangenen Jahren wurden bereits verschie-
dene Vorschldge gemacht, die nach wie vor im
Fokus der Diskussion stehen. Diese Vorschli-
ge sollen nachfolgend dargestellt und einer
Bewertung unterzogen werden. Maflgeblich
sind dabei insbesondere rechtliche sowie ge-
sellschaftliche Erwagungen sowie die Erfolgs-
aussichten der jeweiligen Ansétze zur Redu-
zierung der Lebensmittelverschwendung.

I. Erginzung des § 248a StGB

Im Jahr 2022 legte die inzwischen aufgelds-
te Fraktion DIE LINKE einen Gesetzentwurf
vor, der die Ergénzung des § 248a StGB vor-
sah.’! Ziel war es, das ,,Containern“ unter be-
stimmten Voraussetzungen aus der Strafver-
folgung auszunehmen. Konkret sah der Ent-
wurf vor, dass ,,von der Verfolgung der Tat
abzusehen ist, wenn sich die Tat auf Lebens-
mittel bezieht, die vom Eigentliimer in einem
Abfallbehiltnis, welches der Abholung und
Beseitigung durch einen Entsorgungstriager
dient, deponiert oder anderweitig zur Abho-
lung bereitgestellt wurden*.®2

Zwar wiirde eine Einschriankung der Eigen-
tumsfreiheit aus Art. 14 Abs. 1 GG vorliegen,
diese wire jedoch durch die Sozialbindung
des Eigentums gerechtfertigt.**Auch wenn
der Entwurf zunéchst eine sinnvolle Richtung
vorgibt, vermag er das ,,Containern® nicht zu
entkriminalisieren. Er greift in erster Linie auf
eine prozessuale Losung zuriick, indem er le-
diglich vorsieht von der Verfolgung abzuse-
hen, ohne die zugrunde liegende Strafbarkeit
aufzuheben.® Damit wird das Problem auf
materiell-rechtlicher Ebene nicht geldst. Aus
diesem Grund wird dem Entwurf zu Recht
eine Inkonsistenz unterstellt. Er greift auf eine

80 Vgl. Neumann/Saliger (Fn. 18), Vorbemerkungen zu § 1 Rn. 81.

81 BT Drs. 20 /4421.
82 BT Drs. 20/4421 S. 2.
83 BT Drs. 20/4421 S. 5.

84 Dies erkennt auch die Fraktion selbst vgl. BT Drs. 20/4421 S. 5, dennoch lautet der Gesetzentwurf ,,Entkriminalisierung

des Containerns von Lebensmitteln.
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rein prozessuale Losung zuriick, um ein Prob-
lem zu 16sen, das seine Wurzeln im materiel-
len Strafrecht hat.®® Sollte dennoch eine solche
Losung bevorzugt werden, wire die Norm in
der Strafprozessordnung besser verortet als im
Strafgesetzbuch.

Mit dem ,,Containern sind zudem héufig
die Straftatbestinde der Sachbeschidigung
und des Hausfriedensbruchs verbunden. Die-
se werden durch den Entwurf nicht von der
Verfolgung ausgenommen. Zwar wiirde das
»Containern” in Bezug auf § 242 StGB von
der Verfolgung ausgenommen, jedoch bleiben
andere relevante Delikte wie die §§ 123, 303
StGB weiterhin strafbar. Dies steht im Wider-
spruch zu einer umfassenden Entkriminalisie-
rung des Verhaltens, da die Handlung weiter-
hin in wesentlichen Aspekten strafrechtlich
verfolgt werden konnte. Dies fiihrt zu einer
inkonsistenten Regelung, die lediglich Teil-
aspekte des ,,Containerns* abdeckt. Auch die
Qualifikationen des Diebstahls scheinen wei-
terhin verfolgbar zu bleiben. Dies wird kaum
intendiert sein, jedoch liest sich der § 248a-
E StGB so. Unklar ist ndmlich, inwiefern
Abs. 1, der den Ausschluss lediglich auf die
§§ 242, 246 StGB beschrankt und der entwor-
fene Abs. 2 zusammenhéngen sollen.®® Sollte
ein Zusammenhang angenommen werden, er-
gibt sich zusétzlich das Problem, dass ledig-
lich bei Geringwertigkeit von der Verfolgung
abgesehen wird, was keine signifikante An-
derung der Rechtslage darstellt. Die Intention
der Fraktion, Lebensmittel unabhingig von ih-
rem Wert von der Verfolgung auszunehmen,®’
vermag der Entwurf nicht vollstdndig zu errei-
chen.

Zudem beschrinkt sich der Entwurf nach sei-
nem Wortlaut keineswegs auf Abfallbehéltnis-
se von Supermérkten, sondern wiirde auch pri-
vaten Hausmiill erfassen.®® Ob dies beabsich-
tigt war, bleibt unklar.

Dartiber hinaus ist es grundsétzlich problema-
tisch, Ausnahmen fiir Einzelphdnomene im
besonderen Teil des Strafgesetzbuchs zu ver-
ankern.? Das Strafrecht sollte nicht den An-
spruch erheben, jedes einzelne gesellschaft-
liche Problem ausdriicklich auszuklammern.
Dafiir bestehen Korrektive wie die teleologi-
sche Reduktion und prozessuale Einstellungs-
moglichkeiten, die es ermoglichen unpassende
Fille auf systemimmanente Weise zu behan-
deln.”® Wiirden fiir jedes einzelne Phidnomen
spezifische Regelungen eingefiihrt, miisste das
Strafgesetzbuch in erheblichem Mafle umge-
staltet werden, was der Rechtssicherheit ab-
traglich ware.”! Folgerichtig miissten solche
Ausnahmen nicht nur auf Lebensmittel, son-
dern auch auf andere wertvolle Ressourcen
angewandt werden, deren Erhalt im offentli-
chen Interesse liegt.”> Dies wiirde jedoch das
Strafgesetzbuch iiberméfig ausweiten und zu
einem komplexeren und weniger klaren Re-
gelwerk fiihren. Aus Griinden der Rechtssi-
cherheit und der Systematik des Strafrechts ist
dies daher nicht der vorzugswiirdige Ansatz.

I1. Ergiinzung der Richtlinien fiir das
Strafverfahren und Bufigeldverfahren

Im Januar 2023 schlugen Justizminister Mar-
co Buschmann und Landwirtschaftsminister
Cem Ozdemir eine Ergénzung der Richtli-
nien fiir das Strafverfahren und BufBigeldver-

85 So EIl-Ghazi, Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung vor dem Rechtsausschuss des Deutschen Bundes-
tages am 17.04.2023, https://www.bundestag.de/resource/blob/942750/67¢ 2626df909799bb91e6cf7a34fbece6/Stellung-
nahme- El-Ghazi.pdf (zuletzt abgerufen: 20.09.2024), S. 1, 6; Hohmann, Schriftliche Stellungnahme zum Entwurf Eines
Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Entkriminalisierung des Containerns von Lebensmitteln, https://www.
bundestag.de/resource/blob/942896/d0f3b746df4a3feff8b90ca99b77e¢999/Stellungnahme-Hohmann.pdf (zuletzt abgeru-
fen: 24.09.2024), S. 6; Kubiciel, Schriftliche Fassung der Stellungnahme — Entkriminalisierung des Containerns von
Lebensmitteln, https:/www.bundestag.de/resource/blob/942898/968 b0abb512d8c1b792345189174dcb3/Stellungnah-
me- Prof-Kubiciel.pdf (zuletzt abgerufen: 24.09.2024), S. 1.

86 So auch El-Ghazi (Fn. 85), S. 8; Hohmann (Fn. 85), S. 7.

87 BT Drs. 20/4421,S.5,7.

88 So auch Kelch, LMuR 2024, 83 (85).

89 So auch EI-Ghazi (Fn. 85),S. 1 f.

90 So auch EI-Ghazi (Fn. 85),S. 5 f.

91 Ahnlich Hoven, NJW 2020 2953 (2956).

92 Fischer, Schriftliche Stellungnahme zu BT Drs. 19/9345, https://www.bundestag.de/resource/blob/812078/aba
b0045a272af323ba7cadcf7a67384/fischer.pdf (zuletzt abgerufen: 24.09.2024), S. 5.
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fahren (RiStBV) vor. Diese sah vor, eine neue
Ziffer 235a hinzuzufiigen, wonach Strafver-
fahren wegen des ,,Containerns* nach § 153
StPO eingestellt werden sollen, sofern neben
dem Diebstahl weder Hausfriedensbruch noch
Sachbeschiddigung begangen wurden und kei-
ne Gesundheitsgefahren oder Haftungsrisiken
entstehen.” Damit sollte die unterschiedliche
Einstellungspraxis in Deutschland vereinheit-
licht werden. Jedoch wurde dieser Vorschlag
2023 vom zusténdigen RiStBV-Ausschuss mit
der Begriindung abgelehnt, dass fiir eine Re-
gelung im Bereich des ,,Containerns* die Bun-
desregierung zustindig sei.

Gleichwohl hitte eine solche Ergdnzung zu
mehr Rechtssicherheit beigetragen.®* Eine
einheitliche Einstellungspraxis fiir dasselbe
Handeln aus denselben Motiven ist nicht nur
wiinschenswert, sondern unter Beriicksichti-
gung des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3
GG) auch geboten.

Der Vorschlag, eine Regelung zum ,,Contai-
nern“ auBerhalb des Strafgesetzbuchs zu ver-
ankern, ist grundsitzlich positiv zu bewer-
ten. Allerdings bleiben auch hier wesentliche
Problematiken bestehen, denn Hausfriedens-
bruch und Sachbeschiddigung bleiben wei-
terhin strafbar und verfolgbar. Folglich wird
auch in diesem Modell keine echte Entkri-
minalisierung erreicht. In der Praxis sichern
viele Supermarktinhaber ihre Container durch
Verschlieen oder Umzéunen. Zudem wiirden
»Containerer unter diesen Voraussetzungen
vermutlich bereits jetzt straffrei bleiben, da
fehlende Si-cherheitsvorkehrungen ein aus-
schlaggebendes Argument fiir die Annahme
einer Dereliktion sind.

Dariiber hinaus wird durch den Vorschlag
nicht das grundlegende Problem der Lebens-
mittelverschwendung  angegangen. Super-
mirkte konnen weiterhin verwertbare Lebens-
mittel entsorgen, indem sie ihre Container
abschliefen. Personen, die sich gegen diese
Praxis einsetzen wollen, hétten immer noch
keine legale Moglichkeit, diese Lebensmittel
zu retten. Die Annahme, dass nach einer sol-

chen Regelung alle Supermarktbetreiber ihre
Container offenlassen, ist &u3erst optimistisch
und realitdtsfern. Vielmehr ist davon auszu-
gehen, dass sich das Verhalten derjenigen, die
ihre Container bereits heute abschlielen, nicht
andern wird.

Insgesamt bleibt der Vorschlag daher in seiner
Reichweite begrenzt und bietet keine umfas-
sende Losung fiir das Problem der Lebensmit-
telverschwendung oder eine tatsdchliche Ent-
kriminalisierung des ,,Containerns.

I1I. Verpflichtung zur Weitergabe an kari-
tative Einrichtungen

Eine weitere Moglichkeit besteht darin, Super-
mirkte gesetzlich zu verpflichten, {iberschiis-
sige Lebensmittel an karitative Einrichtungen
wie die Tafel zu spenden.”® Diese Idee orien-
tiert sich an der franzosischen Rechtslage.
Im Jahr 2016 hat Frankreich ein Gesetz zum
Kampf gegen die Lebensmittelverschwen-
dung®® verabschiedet, welches grof3e Lebens-
mittelmérkte mit mehr als 400 Quadratmeter
Verkaufsfliche zur Abgabe iiberschiissiger Le-
bensmittel verpflichtet. Bei Nichteinhaltung
drohen den Supermirkten GeldbufBlen. Flan-
kiert wird dies durch ein Verbot, Lebensmit-
tel absichtlich ungeniebar zu machen. Darii-
ber hinaus wurden bereits einige Jahre zuvor
steuerliche Anreize zur Lebensmittelspende
in Form einer SteuerméBigung von 60 % des
Spendenbetrags geschaffen.

Eine solche Losung wiirde Bediirftigen den
Zugang zu Lebensmitteln erheblich erleich-
tern. Auch erscheint es mehr im Sinne eines
Sozialstaats, nicht in einem Miillcontainer
herumkramen zu miissen, sondern sich die
Lebensmittel bei Tafeln abzuholen. Zudem
konnte dieser Umgang auch dazu beitragen,
das Bewusstsein fiir eine nachhaltige Lebens-
weise zu erhdhen. Dies sind insgesamt duf3erst
wiinschenswerte Auswirkungen.

Obwohl eine gesetzliche Spendenpflicht das
,,Containern® nicht entkriminalisieren wiirde,
wiirde sie ihm im Gegensatz zu den zuvor er-
orterten Vorschldgen die Grundlage entziehen.

93 Vgl. Bundesministerium der Justiz, Pressemitteilung Nr. 74/2023 vom 10. Januar 2023.

94 So auch Tiedeken, VerfBlog, 2023/1/17.

95 BT Drs. 20/6413; 20/10300, S. 28 f.; Hoven, NJW 2020, 2955 (2956); Rennicke, ZIS 2020, 343 (348); Schiemann,

KriPoZ 2019, 231 (237).
96 LOIn°2016-138.
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Wenn in Containern nur noch unverzehrbare
Lebensmittel verbleiben, kann davon ausge-
gangen werden, dass auler dem Entsorgungs-
unternehmen niemand mehr Interesse an ih-
nen haben wird. Dies wiirde dazu fiihren, dass
die Praxis des ,,Containerns® in ihrer bisheri-
gen Form obsolet wird.

D. AUSBLICK

Das ,,Containern“ ist nach der geltenden
Rechtslage strafbar. Es besteht jedoch kein
erkennbares Bediirfnis, Menschen zu bestra-
fen, die aus moralischer und sozial wertvol-
ler Gesinnung handeln. Daher sollte dringend
von einer strafrechtlichen Sanktionierung und
Verfolgung dieser Personen abgesehen wer-
den. Fin vielversprechender Ansatz wére die
Orientierung am franzdsischen Modell, das
die Lebensmittelspende starker reguliert und
Anreize schafft.

Die Europdische Kommission empfiehlt, den
Zustand der gespendeten Waren zum Zeit-
punkt der Spende als Grundlage zur Berech-
nung der Mehrwertsteuer heranzuziehen.
Wenn Lebensmittel keinen oder nur geringen
Wert haben, etwa weil die Spende kurz vor
Ablauf des Mindesthaltbarkeitsdatums erfolgt,
konnte die Mehrwertsteuer sogar auf null ge-
setzt werden.”” Eine solche Regelung konnte
einen starken Anreiz flir Supermérkte schaffen
und deren Spendenbereitschaft erheblich stei-
gern.

Auf nationaler Ebene verfiigt der Bund geméf3
Art. 72 Abs. 1, 74 Abs. 1 Nr. 20 GG {iber die
Kompetenz, entsprechende haftungsrechtli-
che Regelungen zu schaffen. Auf européischer
Ebene regelt Art. 17 der Lebensmittel-Basis
Verordnung die Haftung von Lebensmittel-
unternehmen. Es ist den Mitgliedstaaten un-
tersagt, nationale Bestimmungen zu erlassen,
welche die Haftung ausschlieBen. Der Um-
fang der strafrechtlichen oder zivilrechtlichen
Haftung sowie Tatsachen und Ursachen, die
zu einer Haftung fithren, bleiben jedoch Sache
der einzelnen Staaten.”® Dies bedeutet, dass
der Gesetzgeber Haftungserleichterungen fiir
Supermirkte einfiihren konnte, die ihre Le-
bensmittel spenden. Dies wiirde die Bereit-

schaft zur Spende iiberschiissiger Lebensmit-
tel, erheblich erhohen.”

Auch konnten bereits bestehende Food-Sha-
ring Organisationen mit einbezogen wer-
den, um die Verteilung der Lebensmittel nicht
nur auf Tafeln zu beschrinken. Durch Orga-
nisationen wie die ,,Too good to go GmbH",
werden bereits heute {iberschiissige Lebens-
mittel gegen einen geringen Betrag seitens ei-
niger Supermirkte, Bicker oder Restaurants
zur Abholung bereitgestellt.

Die Losung zur Reduzierung der Lebensmit-
telverschwendung sollte nicht darin bestehen,
Menschen in die Lage zu versetzen, in Miill-
containern nach verwertbaren Lebensmitteln
suchen zu miissen. Vielmehr sollte das zu-
grunde liegende Problem angegangen werden:
Supermirkte sollten erst gar keine verzehrba-
ren Lebensmittel in den Miill werfen. Die ge-
setzliche Umsetzung einer solchen Regelung
bleibt weiterhin eine zentrale Aufgabe fiir den
Gesetzgeber.

97 Antwort der Kommission auf eine Parlamentsfrage, E-009571/2014.
98 Vgl. EU-Leitlinien fiir Lebensmittelspenden, 2017/C 361/01, S. 11.
99 In diese Richtung zielt auch der Antrag der Fraktion CDU/CSU vom 18.04.2023, BT Drs. 20/6407.
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Ubungsfall:

Traum vom Eigenheim

Jonas Broder®

Die Aufgabe wurde im Rahmen der Grofien Ubung fiir Strafrecht im
Sommersemester 2021 als Hausarbeit an der Universitat Potsdam gestellt
(Bearbeitungsumfang 25 Seiten). Der erzielte Notendurchschnitt lag bei 5,38
Punkten, die beste Bewertung bei 13 Punkten, die Nichtbestehensquote bei
34,31%. Die Prifung ist anspruchsvoll und erfordert die sorgfaltige Berlick-
sichtigung der (vorgegebenen) zivilrechtlichen Lage. Zentrale Probleme der
Bearbeitung sind die Beurteilung der Identitatstauschung, Priifung einer Zu-
rechnung nach { 25 Il StGB, Beurteilung der Rechtswidrigkeit der Zueignung
und Bewertung eines ,Retterfalls“ Gegenstand der Priifung sind Urkunden-
delikte, Betrug, Diebstahl und Brandstiftungsdelikte.

SACHVERHALT:

Kéufer K vereinbarte mit der Verkduferin V,
deren Villa fir 1.000.000,- € zu kaufen, was
dem Wert entsprach. Beide verabredeten al-
lerdings, bei der notariellen Beurkundung des
Kaufvertrags als Kaufpreis 500.000,- € anzu-
geben, damit K (neben einem Teil der Grund-
erwerbsteuer) auch die Hilfte der eigent-
lich anfallenden Notarkosten (1.500,- € von
3.000,- €) einsparte. K und V wollten sich die
Notarkosten teilen und somit jeder 750,- € ein-
sparen.

Zur notariellen Beurkundung des Kaufvertra-
ges und Auflassung erschien K nicht selbst (er
war verhindert), sondern schickte seinen ihm
aufs Haar gleichenden Zwillingsbruder B, der
sich mithilfe des Personalausweises des K fiir
diesen ausgab. Weder Notar N noch V ahnten
hiervon etwas. B wusste um die Abweichung
zwischen dem vereinbarten und dem — dann
plangeméll — beurkundeten Kaufpreis. Die
spéater von N per Rechnung geltend gemach-
ten Notarkosten (1.500,- €) bezahlte K umge-
hend. Wie vereinbart iiberwies V sodann 750,-
€ an K. K wurde als Eigentlimer ins Grund-
buch eingetragen, tiberwies 500.000,- € an V
und zog in die Villa ein. Als V die weiteren
500.000,- € von ihm forderte, verweigerte K,

wie von Anfang an geplant, die Zahlung. Zur
gerichtlichen Geltendmachung der Restsum-
me konnte sich V — das hatte K vorhergesehen
— nicht entschlielen.

Erbost beschloss V stattdessen, sich das Geld
auf andere Weise von K zu beschaffen (wo-
bei es ihr gleichgiiltig war, ob dies rechtlich
zuldssig war): Als K einmal verreist war, be-
trat sie mittels eines Zweitschliissels, den sie
heimlich behalten hatte, die Villa und ging di-
rekt ins Arbeitszimmer. Dort befand sich, wie
sie wusste, ein Geheimfach in der Wand, und
V hoffte, dass K hier eine sehr grole Summe
Bargeld aufbewahrte. Zu ihrer Enttduschung
lagen im Geheimfach aber nur 10.000,- €, die
sie einsteckte.

Zornerfiillt beschloss V nun, die Villa nie-
derzubrennen. Sie ziindete die Vorhéinge im
Wohnzimmer an und verlie die Villa. Die
Flammen sprangen auf den nicht festverleg-
ten Stoffteppich und den auf diesem Teppich
stehenden Holzschrank iiber. Als die rasch von
einem Nachbarn herbeigerufene Feuerwehr
den Brand gel6scht hatte, waren nur die Vor-
hinge, der Teppich und der Schrank verbrannt.
Aber das Wohnzimmer und der gesamte Flur-
bereich waren so verrulit, dass sie erst nach
mehrwochiger kostenintensiver Renovierung
wieder bewohnbar wurden. Beim Feuerwehr-
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einsatz ereignete sich noch Folgendes: Um
Personen, die sich womoglich noch im Haus
befanden, zu retten, stiirmte Feuerwehrmann
F ohne Sauerstoffmaske in die Villa und erlitt
eine todliche Rauchgasvergiftung.

Priifen Sie die Strafbarkeit von K, V und B
nach dem Strafgesetzbuch.

Bearbeitungsvermerk:

Gehen Sie von folgenden zivilrechtlichen
Fakten aus:

1. Die Willenserklarungen zu dem beurkunde-
ten Kaufvertrag (Kaufpreis: 500.000,- €) ga-
ben B und V nur zum Schein ab; die Erkldrun-
gen waren daher (unheilbar) nichtig gemaf §
117 Abs. 1 BGB.

2. Den von K und V eigentlich gewollten Ver-
trag (Kaufpreis: 1.000.000,- €) schlossen sie
nur miindlich, also ohne Einhaltung des Form-
erfordernisses nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB
mit der Folge der Nichtigkeit gemall § 125
BGB. Diesen Formmangel heilten aber geméf3
§ 311b Abs. 1 S. 2 BGB Auflassung und Ein-
tragung des K ins Grundbuch.

3. K wurde mit Eintragung ins Grundbuch ge-
maf §§ 873, 925 BGB Eigentiimer am Villen-
grundstiick.
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LOSUNG:

A. TATKOMPLEX 1:

DIE ERSTE MUNDLICHE ABREDE ZWI-
SCHEN KUND V

I. Strafbarkeit des K nach §§ 263 I, 111 2
Nr. 2 Alt. 1 StGB

K konnte sich, indem er zusagte der V die Vil-
la fiir 1.000.000.- € abzukaufen gem. §§ 263 1,
IIT 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung iiber Tatsache

K miisste liber Tatsachen getduscht haben.
Tauschen ist das bewusst irrefiihrende Ein-
wirkungen auf das Vorstellungsbild eines
Menschen zur Hervorrufung oder Unterhal-
tung eines Irrtums.! Tatsachen sind Vorgénge
der Gegenwart oder Vergangenheit, die dem
Beweis zugénglich sind.? K téuschte dariiber,
1.000.000.- € und nicht nur 500.000.- € an V
zahlen zu wollen, mithin iiber eine innere Tat-
sache.

b) Kausaler zurechenbarer Irrtum
Aufgrund der Tduschung miisste V einen
kausalen und zurechenbaren Irrtum erlitten
haben. Ein Irrtum ist die Abweichung des
Vorstellungsbilds vom tatsdchlichen Gesche-
hensablauf.®* Vorliegend ging V davon aus,
dass K aufgrund seiner Zusage bereit wire
1.000.000.- € zu zahlen, tatsachlich wollte er
nur 500.000.- € zahlen. Mithin erlitt V auf-
grund der Tduschung einen Irrtum

¢) Kausale Vermogensverfiigung

Wegen des erlittenen Irrtums miisste V eine
Vermogensverfiigung vorgenommen haben.
Eine Vermogensverfiigung ist jedes Tun, Dul-
den oder Unterlassen, dass sich unmittelbar
vermogensmindernd auswirkt.* Als solche
kommt zunichst die Willenserkldarung der V
zum Abschluss des notariell beurkundeten
Kaufvertrags (Kaufpreis 500.000.- €) in Be-

tracht. Allerdings war diese gem. § 117 I BGB
unheilbar nichtig, stellt mithin keine Vermo-
gensverfligung dar. Die vor dem Notar abge-
gebene Willenserklarung der V beziiglich der
Auflassung (dinglichen Einigung) nach §§
873, 925 BGB sowie die Beauftragung des
Notars, den K als Eigentiimer der Villa im
Grundbuch einzutragen dagegen, ist ein Tun,
das unmittelbar vermdgensmindernd wirkt,
mithin eine Vermogensverfiigung.

d) Kausaler Vermogensschaden

Kausal beruhend auf der Vermogensverfii-
gung miisste V einen Vermogensschaden er-
litten haben. Ein Vermdgensschaden ist jede
unmittelbare Vermdgensminderung.’ Der Ver-
mogensschaden berechnet sich im Wege der
Gesamtsaldierung.® Kausale Folge der Ver-
mogensverfiigungen der V war, dass K das
Eigentum an der Villa (Wert: 1.000.000.- €)
erlangte, V dies also verlor. Fraglich ist, ob V
eine gleichwertige Kompensation (gemif der
Saldotheorie) erlangt hat. V hatte Anspruch
aus Kaufvertrag, ndmlich dem formlos miind-
lich geschlossenen Kaufvertrag (Kaufpreis:
1.000.000.- €), der zwar zunichst unwirksam
wegen Formmangel war (§§ 311b Abs. 1 S. 1
BGB, § 125 BGB), aber durch die Heilung des
Formmangels (ndmlich dingliche Einigung
und Eintragung des K als Grundstiickseigen-
tiimer) geheilt wurde gemif3 § 311b Abs. 1 S.
2 BGB. Dieser nominelle Betrag (1.000.000.-
€) entsprach dem Wert der Villa, was auf den
ersten Blick auf eine volle Kompensation (also
den Saldo Null) deutet. Allerdings war der An-
spruch der V aus Kaufvertrag wirtschaftlich
nur 500.000.- € wert, denn K war nicht bereit,
mehr als 500.000.- € zu zahlen. Und dariiber
hinaus hatte V keine Mdglichkeit zu bewei-
sen, dass sie einen Anspruch auf Zahlung von
1.000.000.- € hatte. Denn der — fiir die Be-
weislage mafigebende — notarielle Kaufvertrag
lautete auf 500.000.- €. Dass V mit K miind-

*  Dipl. -Jur. Jonas Broder ist wissenschaftliche Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Strafrecht und Strafprozessrecht von Herrn
Prof. Dr. Georg Steinberg an der Universitit Potsdam und hat die Aufgabe im Rahmen der Grofen Ubung fiir Fort-
geschrittene im Strafrecht konzipiert und in Absprache mit Herrn Prof. Dr. Georg Steinberg verdffentlicht.

BGHSt 14, 170 £.; Fischer (Fn. 1), § 263 Rn. 71.

[« WLV, TN U USRI NS e

BVerfGE 130, 48.

BGHSt 46, 196, (199); Fischer, StGB, 72. Aufl. 2025, § 263 Rn. 14.
BGHSt 19, 235, (238); Saliger, in: Matt/Renzikowski StGB, 2. Aufl. 2020, § 263 Rn. 12
BGHSt 24, 257, (260); Hefendehl, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 334.

BGHSt 3, 102; 34, 201; Perron, in: Schonke/Schroder StGB, 30. Aufl. 2020, § 263 Rn 99.
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lich zuvor einen hoheren Kaufpreis verein-
bart hatte, konnte sie (die die Beweislast trug)
mit keinem Mittel beweisen. Uberdies hitte
ein solches Argumentieren erfordert, dass sie
selbst sich des Betrugs zu Lasten des Notars
mit Blick auf die Notargebiihren strafbar ge-
macht hétte

und iibrigens, noch gewichtiger — das muss aber
nicht erwahnt werden, da auerhalb des Pflichtstoffs
—mit Blick auf die Grunderwerbsteuer der Steuer-

hinterziehung.

Mithin erlitt V wirtschaftlich einen Schaden in
Hohe von 500.000.- €.

2. Subjektiver Tatbestand
K handelte vorsétzlich und in der Absicht
rechtswidriger Bereicherung.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
K handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Besonders schwerer Fall: §§ 263 111 S. 2
Nr. 2 Alt. 1 StGB

Der Vermogensschaden der V (500.000.- €)
liegt deutlich {iber der allgemein akzeptierten
Grenze fiir das gro3e Ausmal (50.000 €)". An-
haltspunkte fiir die Entkrédftung der Indizwir-
kung des Regelbeispiels sind nicht ersicht-
lich, mithin verwirklichte K einen besonders
schwereren Fall.

Mit Hinblick auf eine gelungene Schwerpunktset-
zung sind unproblematische Punkte in der gegebe-
nen Kiirze festzustellen.

5. Ergebnis
K hat sich gem. §§ 263 I, IIT S. 2 Nr. 2 Alt. 1
StGB strafbar gemacht

B. TATKOMPLEX 2:

DER NOTARTERMIN

L. Strafbarkeit der V

1. Nach § 263 I zu Lasten des N

V konnte sich, indem sie einen Kaufpreis
von 500.000.-€ angab und den Vertrag unter-
schrieb gem. § 263 1 StGB zu Lasten des N
strafbar gemacht haben.

§ 263 III S. 2 Nr. 1 Alt. 2 muss man nicht und sollte
man allenfalls sehr kurz priifen, da die Beteiligten

jedenfalls nicht mehrere Taten begehen wollten.

a) Objektiver Tatbestand

aa) Tduschung iiber Tatsachen

V tauschte iiber die tatsdchlich vereinbarte
Hohe des Kaufpreises, mithin eine Tatsache

bb) Kausaler zurechenbarer Irrtum
Aufgrund der Tauschung der V ging der N da-
von aus, dass V und K sich auf einen Kauf-
preis von 500.000.- € geeinigt hitten, tat-
sdchlich einigten sie sich allerdings auf einen
Kaufpreis von 1.000.000.- €. Mithin erlitt N
einen kausalen Irrtum

cc) Kausale Vermogensverfiigung

Wegen der Annahme, dass die Kaufpreissum-
me nur 500.000.- € betrug, unterlie N es wei-
tere 1.500.- € Gebiihren in Rechnung zu stel-
len.

dd) Kausaler Vermogensschaden

Der Kaufvertrag kam mit einem Kaufpreis
von 1.000.000.- € zustande. Demnach hatte
N hatte einen Anspruch in Hohe von 3000,- €.
Wegen der Annahme, der Kaufpreis betrage
500.000.- €, wusste N nicht, dass er auf wei-
tere 1500.- € einen Anspruch hatte und machte
diese deshalb nicht geltend. Der Anspruch war
daher fiir ihn wirtschaftlich wertlos. Mithin er-
litt er einen kausalen Vermdgensschaden in
Hohe von 1500.- €.

Andere Ansicht allenfalls mit intensiver Begriin-
dung vertretbar. Die Nennung einer betreffenden
Fundstelle (z.B.: BayObLGSt 1955, 132) reicht
jedenfalls nicht aus. Man kann argumentieren, dass
die Notargebiihren vom beurkundeten, nicht vom
tatséchlichen Preis abhingen; alternativ damit, dass
die Parteien mutmaBlich keinen hoheren Kaufpreis
beurkundet hétten, sich der Verlust des Notars also
als auflerhalb des Schadens liegender entgangener
Gewinn erweist.

Wer den Schaden verneint, hat zu priifen, ob V
einen (untauglichen) Versuch beging, der dann vom
‘Wahndelikt abzugrenzen ist.

b) Subjektiver Tatbestand

aa) Vorsatz

V handelte vorsétzlich.

bb) Absicht rechtswidriger Bereicherung

Sie miisste aullerdem in der Absicht rechts-

7 BGHSt 48, 360; Duttge, in: Dolling/Duttge/Rossner StGB, 5. Aufl. 2022, § 263 Rn. 100.
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widriger Bereicherung gehandelt haben.
(1) Bereicherungsabsicht

V beabsichtigte, dass N die Hilfte der ihm zu-
stehenden Gebiihren gegeniiber K nicht gel-
tend machte. Dadurch sollten K 750,- € Kos-
ten sparen und V 750,- € erhalten, mithin bei-
de einen Vermogensvorteil in jeweils dieser
Hohe erlangen.

(2) Rechtswidrigkeit des erstrebten Vor-
teils

V hatte keinen einredefreien, falligen An-
spruch auf den erstrebten Vorteil, mithin war
dieser rechtswidrig.

(3) Stoffgleichheit

Die Ersparnis des K folgte unmittelbar aus
dem Schaden des N. V sollte 750,- € von K er-
halten, nicht unmittelbar von N. Dieser Vorteil
ergab sich jedoch gerade aus der Minderung
der Forderung des N gegeniiber K, mithin aus
dem Vermogensschaden.

(4) Vorsatz beziiglich (b) und (c)

V handelte vorsitzlich beziiglich der Rechts-
widrigkeit des angestrebten Vorteils und der
Stoffgleichheit des angestrebten Vorteils und
des Vermogensschadens.

¢) Rechtswidrigkeit und Schuld
V handelte rechtswidrig und schuldhaft.
d) Ergebnis

V hat sich gem. § 263 1 StGB strafbar ge-
macht.

2.Nach § 267 I Var. 1 StGB

V konnte sich wegen derselben Handlung
gem. § 267 I Var. 1 StGB strafbar gemacht ha-
ben.

a) Objektiver Tatbestand
aa) Urkunde

Der notarielle Kaufvertrag miisste eine Urkun-
de im Sinne des § 267 I StGB sein. Urkunden
sind verkorperte Gedankenerkldrungen, die
den Aussteller erkennen lassen und zum Be-
weis im Rechtsverkehr geeignet und bestimmt

sind.® Der notarielle Kaufvertrag war eine ver-
korperte Gedankenerkldrung, die zum Beweis
rechtlich erheblicher Tatsachen bestimmt war
und ihren Aussteller erkennen liel, mithin
eine Urkunde

bb) Herstellen einer unechten Urkunde
Unecht ist eine Urkunde, wenn der vorgebli-
che und der tatséchliche Aussteller nicht iden-
tisch sind.” V ist jedoch vorgebliche und tat-
sdchliche Ausstellerin des Kaufvertrags. Mit-
hin ist die Urkunde nicht unecht.

b) Ergebnis
V hat sich nicht gem. § 267 I Var. 1 StGB
strafbar gemacht.

3. Nach § 271 I StGB
V konnte sich wegen derselben Handlung
nach § 271 I StGB strafbar gemacht haben.

a) Objektiver Tatbestand

aa) Offentliche Urkunde

Der notarielle Kaufvertrag wurde von N als
eine mit Offentlichem Glauben versehenen
Person innerhalb des ihm zugewiesenen Ge-
schéftskreises in der vorgeschriebenen Form
aufgenommen (vgl. § 415 I ZPO), ist mithin
eine Gffentliche Urkunde im Sinne des § 271
I StGB

bb) Inhaltliche Unrichtigkeit rechtlich er-
heblicher Tatsachen

Mit Angabe des zu niedrigen Kaufpreises ist
die Urkunde inhaltlich unrichtig. Die Hohe
des Kaufpreises ist eine rechtlich erhebliche
Tatsache, da der Kdufer gem. § 433 II BGB
zur Zahlung des Kaufpreises verpflichtet ist.

cc) Erstreckung der besonderen Beweis-
kraft der Urkunde auf diese Tatsachen

N {iberpriifte als Beurkundender nicht die tat-
sdchliche Hohe des Kaufpreises. Der Notar
priift die Identitit der Anwesenden (vgl. § 10
I BeurkG) und beurkundet deren Erklarungen,
ohne zu priifen, ob die Angaben tatsidchlich
zutreffend sind. Die besondere Beweiskraft er-
streckte sich also gerade nicht auf die inhalt-
liche Richtigkeit des Kaufpreises.

Man kann auch bereits die inhaltliche Unrichtigkeit
verneinen mit dem Argument, dass die Urkunde le-
diglich die — zutreffende — Auskunft dazu gab, was

die Parteien erklarten.

8 BGHSt 3, 85; 18, 66; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger StGB, 30. Aufl. 2023, § 267 Rn. 2.
9  Puppe/Schumann, in Kindhéuser et al., StGB, 6. Aufl. 2023, § 267 Rn. 79.

*studere 1/25

57



Ubungsfall

Jonas Broder

b) Ergebnis
V hat sich nicht gem. § 271 I StGB strafbar
gemacht.

I1. Strafbarkeit des B

1. Nach § 263 I zu Lasten des N

B hat sich wegen der Angabe eines Kaufprei-
ses von 500.000 € und Unterschreiben des
Vertrags gem. § 263 I StGB strafbar gemacht.

Die Priifung erfolgt parallel zu der Strafbarkeitsprii-
fung der V nach § 263 I StGB.

2. Nach § 267 I Var. 1 StGB

B konnte sich, indem er dein Personalausweis
des K vorlegte und die Urkunde im Namen
des K unterschrieb gem. § 267 I Var. 1 StGB
strafbar gemacht haben.

a) Objektiver Tatbestand
aa) Urkunde
Der notarielle Kaufvertrag ist eine Urkunde

(s.0.).

bb) Herstellen einer unechten Urkunde
Vermeintlicher Aussteller war K, tatsdchlicher
B. Allerdings konnte vorliegend ein Fall zu-
lassiger verdeckter Stellvertretung, also dem
nicht erkennbaren Handeln unter fremdem
Namen vorliegen. Dafiir miisste der Namens-
trager den Aussteller vertreten wollen, der Na-
menstrager sich vertreten lassen wollen und
es diirfte sich nicht um ein hochstpersonliches
Rechtsgeschift handeln. Vorliegend wollte B
den K vertreten und K wollte sich seinerseits
von B vertreten lassen. AuBBerdem handelt es
sich bei dem notariell beurkundeten Kaufver-
trag nicht um ein hochstpersonliches Rechts-
geschift. Mithin liegt ein zulédssiger Fall der
verdeckten Stellvertretung vor und die Urkun-
de ist nicht unecht.

b) Ergebnis
B hat sich nicht gem. § 267 I Var. 1 StGB
strafbar gemacht.

3. Nach § 271 1 StGB
B konnte sich wegen derselben Handlung
nach § 271 I StGB strafbar gemacht haben.

10 BGHSt 12, 110; Fischer (Fn. 1), § 271 Rn. 15.

a) Objektiver Tatbestand

aa) Offentliche Urkunde

Der notarielle Kaufvertrag ist eine ffentliche
Urkunde im Sinne des § 271 I StGB (s.0.).

bb) Inhaltliche Unrichtigkeit rechtlich er-
heblicher Tatsachen

Inhalt der Urkunde war, dass K erschienen sei.
Allerdings war an seiner statt unerkannt der B
anwesend. Mithin war die Urkunde unzutref-
fend. Die Identitdt der Urkundsbeteiligten ist
dabei auch rechtserheblich.

cc) Erstreckung der besonderen Beweis-
kraft auf diese Tatsache

Gem. § 10 I BeurkG soll der Notar sich Ge-
wissheit iiber die Person der Beteiligten ver-
schaffen. N beurkundete, dass K anwesend
gewesen sei und die Erkldrungen abgab, tat-
sdchlich war allerdings der B an seiner statt
anwesend und gab die Erklarungen ab. Die be-
sondere Beweiskraft der notariellen Urkunde
bezieht sich gem. § 10 I BeurkG gerade auf
die Identitét der Beteiligten.

dd) Bewirken

Bewirken im Sinne des § 271 I StGB meint je-
des Verursachen.!” Durch Vorlegen des Perso-
nalausweises und Behauptung er wére der K,
verursachte der B, dass die Tatsache inhaltlich
falsch beurkundete, bewirkte mithin die fal-
sche Beurkundung.

b) Subjektiver Tatbestand
B handelte vorsatzlich.

¢) Rechtswidrigkeit und Schuld

B handelte rechtswidrig und schuldhatft.

d) Ergebnis

B hat sich gem.§ 271 I StGB strafbar gemacht.

4. Nach § 281 I Alt. 1 StGB

B hat sich wegen Vorlage des Personalauswei-
ses des K gem. § 281 I Alt. 1 StGB strafbar
gemacht.

§ 281 ist nicht Teil des Pflichtstoffs. Das Fehlen
der Norm im Gutachten sowie kleine Fehler in der
Priifung diirfen nicht moniert werden. Negativ zu
bewerten wire lediglich eine umfangreiche Priifung
des evident erfiillten Tatbestands (falsche Schwer-

punktsetzung).
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I11. Strafbarkeit des K

1. Nach §§ 263 1, 25 I StGB

K konnte sich, indem er seinen Personalaus-
weis iibergab und den B aufforderte einen
Kaufpreis von 500.000 € anzugeben und den
Vertrag zu unterschreiben gem. §§ 263 1, 25 11
StGB strafbar gemacht haben.

Wer eine Strafbarkeit der V wegen versuchten Be-
trugs festgestellt hat, muss nun einen versuchten
Betrug in Mittéterschaft priifen.

a) Objektiver Tatbestand

aa) Kausale Erfolgsherbeifiihrung durch B
K selbst hat den tatbestandlichen Erfolg nicht
herbeigefiihrt, sondern der B (s.0.).

bb) Objektive Voraussetzungen der Zu-
rechnung nach § 25 I1

In Betracht kommt, dass der Tatbeitrag des B
dem K gem. § 25 II StGB zuzurechnen ist. Da-
fiir miissten K und B aufgrund eines gemein-
samen Tatplans gehandelt haben und die wei-
teren Voraussetzungen einer Zurechnung nach
§ 25 II StGB erfiillt sein.

(1) Gemeinsamer Tatplan
K und B handelten aufgrund eines gemeinsa-
men Tatplans.

(2) Weitere Voraussetzungen

Die weiteren Voraussetzungen einer Zurech-
nung nach § 25 II StGB sind umstritten. Nach
der Ansicht des Bundesgerichtshofs sind im
Wege einer wertenden Gesamtbetrachtung
mafgebend das Erfolgsinteresse, die Tatherr-
schaft und der Tatherrschaftswille."!" Vorlie-
gend hatte K grofles Interesse an der Erfolgs-
herbeifiihrung, da er die Hilfte der Notarge-
biihren einsparen wollte. Aulerdem hatte er
durch die Instruierung des B und Uberlas-
sung des Ausweises als Basis alles Weiteren
Tatherrschaft inne und handelte mit Tatherr-
schaftswillen. Nach dieser Ansicht ist ihm
das Handeln des B mithin gem. § 25 II StGB
zuzurechnen. Die in der Lehre herrschende
Gegenansicht, die Tatherrschaftslehre, for-
dert dagegen Tatherrschaft des Beteiligten.'?
Wobei nach der engen Tatherrschaftslehre fiir

11  BGHSt 28, 346, (348 f.); 37, 289, 291.
12 Roxin, Téterschaft und Teilnahme, 11. Aufl. 2022, S. 60.

die Kreierung von Tatherrschaft ein Tatbeitrag
im Ausfiihrungsstadium notwendig sei.'* Vor-
liegend fiihrte K keine Handlung im Ausfiih-
rungsstadium der Tat aus, hatte nach der engen
Tatherrschaftslehre mithin keine Tatherrschaft
inne und das Handeln des B ist ihm nicht gem.
§ 25 II StGB zuzurechnen. Allerdings ist die
Lehre zu eng, da sie arbeitsteiliges Handeln
nicht adidquat erfasst. Nach der weiten Tat-
herrschaftslehre hingegen sei ein wesentlicher
Beitrag im Vorbereitungsstadium ausreichend
fiir eine Tatherrschaft des Beteiligten.!* Die
Instruierung des B und Uberlassung des Aus-
weises sind wesentliche Beitrdge im Vorberei-
tungsstadium, die maligeblich filir das weitere
Geschehen waren. Mithin handelte K nach
dieser Ansicht mittdterschaftlich. Die enge
Tatherrschaftslehre ist abzulehnen, da nach ihr
derjenige nicht bestraft werden kann (z.B. der
Bandenchef), der die Tat im Vorfeld plant und
durch seinen Tatplan lenkt, im Ausfiihrungs-
stadium allerdings keinen Tatbeitrag mehr
leistet, was nicht das Unrecht der Tat wider-
spiegeln wiirde.

| Das kann man ebenso gut auch anders sehen. |

b) Subjektiver Tatbestand

K handelte vorsdtzlich beziiglich der Tatbe-
standserfiillung und der Zurechnung nach § 25
IT StGB.

¢) Rechtswidrigkeit und Schuld
K handelte rechtswidrig und schuldhaft.

d) Ergebnis
K hat sich gem. §§ 263 I, 25 II StGB strafbar
gemacht

2. Nach §§ 271 I, 25 11 StGB

K hat sich wegen derselben Handlung eben-
falls gem. §§ 271 I, 25 II StGB strafbar ge-
macht.

Die Priifung kann mit Verweis auf vorherige Sub-
sumtionen kurzgehalten werden.

3. Nach § 281 I Alt. 2 StGB
B hat sich wegen der Ubergabe des Personal-

13 Gimbernat, ZStW 80 (1968), 915, (933); Herzberg, ZStW 99, 53.
14  Bloy, GA 96, 425; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25 Rn. 188.
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ausweises an den B gem. § 281 [ Alt. 2 StGB
strafbar gemacht.

| Wiederum musste diese Norm nicht gepriift werden. |

C. TATKOMPLEX 3:

STRAFBARKEIT DER V WEGEN DER
GESCHEHNISSE IN DER VILLA

I. Nach §§ 242 1, 244 IV StGB

V konnte sich, indem sie die Geldscheine ein-
steckte gem. §§ 242 1, 244 IV StGB strafbar
gemacht haben.

1. Grundtatbestand
Zunichst miisste der Grundtatbestand des §
242 1 StGB erfiillt sein.

a) Objektiver Tatbestand
V miisste eine fremde bewegliche Sache weg-
genommen haben.

aa) Fremde, bewegliche Sache(n)

Sachen sind korperliche Gegensténde.”> Be-
weglich sind sie, wenn sie fortgeschafft wer-
den konnen.'® Fremd ist eine Sache fiir den
Tater, wenn sie jedenfalls auch im Eigentum
eines anderen steht.'” Die Geldscheine sind
korperliche Gegenstinde, die fortgeschafft
werden konnten und im Alleineigentum des K
standen, mithin fremde bewegliche Sachen.

bb) Wegnahme

Diese miisste V weggenommen haben. Weg-
nahme ist der Bruch fremden und Begriindung
neuen, nicht notwendig eigenen Gewahr-
sams.'® Ob V mit Einstecken des Geldes in der
Villa eine Gewahrsamsenklave begriindete,
kann dahinstehen, denn jedenfalls mit Verlas-
sen der Villa begriindete sie eigenen Gewahr-
sam, vollendete somit spitestens dann die
Wegnahme

b) Subjektiver Tatbestand
aa) Vorsatz
V handelte vorsitzlich.

bb) Absicht rechtswidriger Zueignung
V miisste aulerdem in der Absicht rechtswid-
riger Aneignung gehandelt haben.

(1) Absicht der zumindest zeitweiligen An-
eignung

V wollte das Bargeld in Besitz nehmen, um
wie ein Eigentlimer dariiber zu verfiigen, es
sich also voriibergehend aneignen.

(2) Eventualvorsatz beziiglich dauerhafter
Enteignung

Dem K wollte die V die Verfiigungsmdoglich-
keit iiber das Bargeld dauerhaft entziehen, ihn
mithin dauerhaft aus seiner Eigentiimerstel-
lung verdréngen.

¢) Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zu-
eignung

Die beabsichtigte Zueignung miisste rechts-
widrig sein. V diirfte demnach keinen félligen
einredefreien Anspruch auf Ubereignung des
Bargeldes haben. Ein solcher bestand aller-
dings aus § 433 11 BGB bezogen auf die noch
nicht gezahlten (restlichen) 500.000.- € vom
Kaufpreis. V war demnach Glaubigerin einer
Geldschuld in dieser Hohe.

Vertreten wird (Wertsummentheorie),' dass
hier die Zueignung nicht rechtswidrig ist. Es
gebe kein Geld von mittlerer Art und Giite,
weswegen Geld keine Gattungsschuld (§ 243
BGB) sei und auch nicht als solche zu be-
handeln sei.® Dem ist aber nicht zu folgen.
Zwar ist die Geldschuld in der Tat keine Gat-
tungsschuld, sondern eine Wertverschaffungs-
schuld; hinsichtlich einer solchen hat aber der
Schuldner das Aussonderungsrecht (also das
Recht zu entscheiden, woher und welches
Geld er nimmt). Dieses Aussonderungsrecht
wird in betreffenden Fillen verletzt, weswe-
gen die Zueignung rechtswidrig ist.

Die Gegenauffassung ist vertretbar. Dann entfallt
die Rechtswidrigkeit der Zueignung. Dass V diese
Rechtswidrigkeit fiir moglich hielt, ist dann nur ein
Wahndelikt (kein untauglicher Versuch), was im
Gutachten nicht thematisiert werden muss.

Wer diesen Weg geht, hat § 244 IV nicht zu erdrtern
(wo auch keine wesentlichen Probleme bestehen).
Das einzige interessante Problem, das dieser Lo-
sungsweg abschneidet, ist die Konkurrenzfrage (§
244 1V StGB zu § 123 StGB); es ist aber unzulés-

15 Fischer (Fn. 1), § 242 Rn. 3; Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 25.

16 RGSt 23, 24; Bosch (Fn. 5), § 242 Rn. 11.
17 BGHSt 6, 377; Fischer (Fn. 1), § 242 Rn. 5.
18 RGSt 48, 58, 59; Schmitz (Fn. 15), § 242 Rn. 49.

19 OLG Celle, NJW 1974, 1833; Gribbohm, NJW 1968, 241.

20 Gribbohm, a. a. O:
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sig, ein solches ,,Abschneiden von Problemen* bei
der Bewertung der Begutachtung negativ einflielen
zu lassen.

2. Qualifikationstatbestand § 244 IV StGB
a) Objektiver Tatbestand

aa) Dauerhaft genutzte Privatwohnung

Die Villa, ist eine Rdumlichkeit, die dauerhaft
zu privaten Wohnzwecken (von K) genutzt
wurde und mithin eine dauerhaft genutzte Pri-
vatwohnung im Sinne des § 244 IV StGB

| Auch das Arbeitszimmer gehort evident zu dieser. |

bb) Eindringen mit falschem Schliissel

V konnte mit einem falschen Schliissel einge-
drungen sein. Ein Schliissel ist falsch, wenn er
nicht (mehr) vom Berechtigten (hier K) zum
Offnen des Raumes bestimmt ist. Das trifft auf
den einbehaltenen Zweitschliissel zu.

b) Subjektiver Tatbestand
V handelte vorsitzlich.

¢) Rechtswidrigkeit und Schuld
V handelte rechtswidrig und schuldhaft.

d) Ergebnis
V hat sich gem. §§ 242 1, 244 IV StGB straf-
bar gemacht.

II. Nach § 123 1 Alt. 1 StGB
V hat sich wegen des Betretens der Villa gem.
§ 123 T Alt. 1 StGB strafbar gemacht

Fraglich ist allerdings, ob der verwirklichte
Hausfriedensbruch konkurrenzrechtlich hinter
§ 244 1V StGB zuriicktritt. Dafiir spricht der
deutlich untergeordnete Unrechtsgehalt und
der Charakter als typische Begleittat. Zwar
gilt das womdglich nicht in allen Féllen (zum
Beispiel nicht, wenn die jeweiligen Rechts-
gutsinhaber nicht identisch sind); im vorlie-
genden Fall spricht aber nichts gegen das Zu-
riicktreten des § 123 T Alt. 1 StGB.

Wegen (noch recht) aktueller betreffender BGH-
Entscheidungen darf erwartet werden, dass dies —
kurz — problematisiert wird.

21 BGHSt 7, 38; 18, 365; Fischer (Fn. 1), § 306 Rn. 14.

22 BGHSt 18, 365; 48, 18; Heine/Bosch (Fn. 5), § 306 Rn. 13.

I11. Nach § 306 I Nr. 1 Alt. 1 StGB

V konnte sich, indem sie die Vorhénge anziin-
dete gem. § 306 I Nr. 1 Alt. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

a) Objektiver Tatbestand

Dafiir miisste V zunéchst ein fremdes Gebau-
de in Brand gesetzt haben oder durch Brandle-
gung ganz oder teilweise zerstort haben.

aa) Gebiude

Die Villa ist als umschlossener Raum, der dem
Aufenthalt von Menschen dienen kann, mithin
ein Gebdude im Sinne des § 306 I Nr. 1 StGB.

bb) Fremd
Die Villa stand im Alleineigentum des K, war
mithin fiir V fremd

cc) In Brand setzen

V miisste die Villa in Brand gesetzt haben. Eine
Sache ist in Brand gesetzt, wenn sie selbst-
stindig (ohne Fortwirkung des Ziindstoffs)
brennt.?! Bei Gebduden miissen wesentliche
Bestandteile brennen, also solche Bestandtei-
le, die nicht jederzeit entfernt werden konnten,
ohne dass dies das Gebdude beeintrichtigte.?
Die Vorhénge, der nicht verlegte Teppich und
der nicht eingebaute Schrank konnten jeder-
zeit wieder entfernt werden, ohne dass das
Gebéude beeintrachtigt werden wiirde, waren
mithin nicht wesentlich. Folglich hat V das
Gebiude nicht in Brand gesetzt.

dd) Durch Brandlegung ganz oder teilweise
zerstoren

V konnte das Gebaude allerdings durch Brand-
legung ganz oder teilweise zerstort haben.

(1) Brandlegung

Die Tatvariante des Brandlegens erfasst Be-
schiadigungen, die nicht durch die helle Flam-
me entstehen.” Vorliegend kam es zu schwe-
ren VerruBungen, mithin Beschddigungen, die
nicht durch die helle Flamme entstanden sind.

(2) Teilweises Zerstoren

Teilweises Zerstoren erfordert eine mit Blick
auf den bestimmungsgemifien Gebrauch we-
sentliche Beschddigung.?* Wohnzimmer und
Flurbereich, also die Villa als Ganzes, war

23 Radtke, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306 Rn. 54.

24 BGH,NStZ 2001, 252; Wrage, JR 2000, 360, (363).
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infolge der VerruBung fiir mehrere Wochen
nicht bewohnbar. Der Wohnzweck ist der be-
stimmungsgeméale Gebrauch der Villa und der
Ausfall fiir mehrere Wochen ist dabei auch
nicht unerheblich. Mithin hat V die Villa durch
Brandlegung teilweise zerstort.

b) Subjektiver Tatbestand

Dass V das Gebédude in Brand setzen und nicht
durch VerruBung unbewohnbar machen woll-
te, war kein Irrtum nach § 16 I S. 1 StGB,
sondern ein Irrtum iiber eine (gesetzlich nor-
mierte) unwesentliche Abweichung vom Kau-
salverlauf, fithrt mithin nicht zum Entfall des
Vorsatzes. Mithin handelte V vorsitzlich.

¢) Rechtswidrigkeit und Schuld
V handelte rechtswidrig und schuldhatft.

d) Ergebnis
V hat sich gem. § 306 I Nr. 1 Alt. 1 StGB straf-
bar gemacht.

IV.Nach § 306a I Nr. 1 Var. 1

V konnte sich wegen derselben Handlung
gem. § 306a I Nr. 1 Var. 1 StGB strafbar ge-
macht haben.

a) Objektiver Tatbestand

V miisste zundchst den objektiven Tatbestand
erfiillt, also ein Gebédude, das der Wohnung
von Menschen dient, durch Brandlegung ganz
oder teilweise zerstort haben. Die Villa ist ein
Gebadude (s.0.) und sie diente aulerdem dem
K als Wohnung, ist mithin taugliches Tatob-
jekt des § 306a I Nr. Var. 1 StGB.

b) Subjektiver Tatbestand
V handelte vorséitzlich.

¢) Rechtswidrigkeit und Schuld
V handelte rechtswidrig und schuldhaft.

d) Ergebnis
V hat sich gem.§ 306a I Nr. 1 Var. 1 StGB
strafbar gemacht.

V. Nach § 306a II StGB
V konnte sich wegen derselben Handlung
gem. § 306a II StGB strafbar gemacht haben.

a) Objektiver Tatbestand

aa) Gebiiude, § 306 I Nr. 1 Alt. 1 StGB

Die Villa ist ein Gebdude im Sinne des § 306 1
Nr. 1 Alt. 1 StGB (s.0.).

25 Greco, JuS 2023, 993, (1001); Seher, Jura 2001, 814.

bb) Durch Brandlegung ganz oder teilweise
zerstoren

V hat die Villa durch Brandlegung teilweise
zerstort (s.0.).

cc) Gefahr einer Gesundheitsschidigung
Vorliegend erlitt der F eine Rauchgasvergif-
tung, die eine krankhafte Abweichung des
korperlichen Normalzustands, mithin eine Ge-
sundheitsschidigung darstellt. Logisch zwin-
gend kam es vor Eintreten des Verletzungser-
folgs (jedenfalls fiir eine juristische Sekunde)
zu einer konkreten Gefahr einer Gesundheits-
schiddigung des F.

dd) Kausalitiit

Hitte V nicht das Gebdude durch Brandlegung
teilweise zerstort, wire der F nicht in die Ge-
fahr einer Gesundheitsschiadigung gekommen.
Die Handlung der V war mithin kausal.

ee) Objektive Zurechenbarkeit

Fraglich ist, ob die Gefahr der Gesundheits-
schidigung des F der V objektiv zurechenbar
ist. Der Erfolg ist objektiv zurechenbar, wenn
der Titer eine rechtlich missbilligte Gefahr ge-
schaffen hat, die sich im tatbestandstypischen
Erfolg realisiert hat.”® In Betracht kommt eine
zurechnungsunterbrechende, freiverantwortli-
che Selbstgefahrdung. F hatte als Feuerwehr-
mann eine berufliche Rettungspflicht, war in-
sofern also handlungspflichtig und nicht frei.
Aber diese Pflicht umfasste kein Handeln
ohne eigene Sicherung (Helm und Sauer-
stoffmaske). Im Gegenteil lag hierin ein gro-
ber VerstoB3 gegen die Sicherheitsvorschriften
(grobe Fahrléssigkeit). Allenfalls wenn Priva-
te Handeln oder Opfer in persénlichem Nahe-
verhiltnis stehen, ist die Zurechnung des auf
grober Fahrlédssigkeit des Helfers beruhenden
Verletzungserfolgs diskutabel, nicht aber bei
einem professionellen Helfer ohne personli-
che Nihebezichung zu potenziellen Opfern.
Mithin stellt das Handeln des F eine Zurech-
nungsunterbrechung dar und der Erfolg ist der
V nicht zurechenbar.

b) Ergebnis
V hat sich nicht gem. § 306a II StGB strafbar
gemacht.
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Die andere Ansicht ist in dieser Situation allenfalls
mit sehr guter Argumentation noch vertretbar.

Aus der Verneinung der objektiven Zurechenbar-
keit der Gesundheitsschadigung des F zulasten der
V folgt zwingend, dass fiir den V auch die Todes-
gefahr und der Tod des F nicht zurechenbar sind.
Daher miissen § 306b II Nr. 1, § 306¢ und § 222
nicht gepriift werden. Es ist aber nicht falsch, sie
anzusprechen und mit Verweis auf die fehlende
Zurechenbarkeit das negative Ergebnis kurz zu be-
griinden.

VI. Nach § 3051 Var. 1 StGB

Der wegen derselben Handlung eventuell mit-
verwirklichte § 305 I Var. 1 StGB tritt jeden-
falls hinter § 306 I Alt. 1 StGB zuriick.

[ Die Priifung ist entbehrlich. |

VII. Nach § 303 I StGB (an den Vorhin-
gen, dem Teppich und dem Schrank)

V hat sich wegen derselben Handlung gem. §
303 I StGB strafbar gemacht.

| Die Priifung ist kurz zu halten. |

D. KONKURRENZEN UND GESAMT-
ERGEBNIS

Im ersten Tatkomplex ist V strafbar nach §
263 I StGB, im dritten Strafkomplex nach §§
2421, 244 1V StGB; 306 I Nr. 1 Alt.1 StGB; §
306a I Nr. 1 Var. 1 StGB; § 3051 Var. 1 StGB;
§ 303 I StGB. Die §§ 242 1, 244 1V StGB ste-
hen zu den anderen handlungseinheitlichen
begangenen Taten aus dem dritten Tatkomplex
in Handlungsmehrheit. § 306 I StGB tritt nicht
hinter § 306a I StGB zuriick, da § 306 I StGB
im Gegensatz zu § 306a I StGB das Eigentum
schiitzt und andernfalls nicht zum Ausdruck
kédme, dass das Gebaude fiir V fremd war.

| Andere Ansicht mit guter Argumentation vertretbar. |
§ 303 I StGB bleibt neben § 306 I StGB beste

hen, da hier andere Tatobjekte (das Mobiliar)
verletzt wurden.

Der im ersten Tatkomplex verwirklichte Be-
trug steht zu den im dritten Tatkomplex ver-
wirklichten Delikten in Handlungsmehrheit.
Eine Gesetzeskonkurrenz ist nicht ersichtlich,
mithin steht der Betrug zu den anderen Delik-
ten in Tatmehrheit, § 53.

V ist somit strafbar nach

§ 263 1 StGB;
§§ 242 1, 244 TV StGB;

§ 306 I Nr. 1 Alt. 1 StGB, § 306a I StGB, §
303 I StGB, § 52 StGB;

§ 53 StGB.
B ist strafbar nach § 271 I StGB.

K ist im ersten Tatkomplex strafbar nach §§
263 I, 25 II StGB und §§ 271 I, 25 1I StGB;
beide Delikte wurden tateinheitlich (§ 52
StGB) verwirklicht. Dazu kommt im zweiten
Tatkomplex §§ 263 I, III 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB.
Die Delikte der beiden Tatkomplexe stehen
zueinander in Handlungsmehrheit und Tat-
mehrheit, § 53 StGB.
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Aufsatz:

Internationaler Entscheidungseinklang im
Europaischen Kollisionsrecht

Lukas RaRloff*

A. EINLEITUNG UND BEGRIFFSKLA-
RUNG

Durch die zunehmende Harmonisierung des
Kollisionsrechts auf europdischer Ebene!
schreitet der internationale Entscheidungs-
einklang weiter voran.? Dieser wurde bereits
lange, bevor an kollisionsrechtliches Ein-
heitsrecht zu denken war, als Ziel internatio-
nal-privatrechtlicher Fragestellungen verstan-
den.* Heute wird der Entscheidungseinklang
vielfach als eines der zentralen Anliegen im
Bereich kollisionsrechtlicher Probleme ange-
sehen,* wobei dessen Bedeutung freilich um-
stritten ist.’

Internationaler Entscheidungseinklang meint

gleichen Rechtsordnung.’

Ziel der Darstellung ist es, den Stellenwert des
internationalen Entscheidungseinklangs ein-
zuordnen, indem zunédchst abstrakt dessen Be-
deutung untersucht und sodann ins Verhiltnis
zu anderen Prinzipien gesetzt wird, mit denen
sich der internationale Entscheidungseinklang
regelmifBig in einem Spannungsfeld befindet.
Im Anschluss sollen die Methoden zur Erzie-
lung internationalen Entscheidungseinklangs
bewertet werden, wobei zu beriicksichtigen
sein wird, inwieweit sie die widerstreitenden
Interessen verwirklichen oder vereiteln.

B. STELLENWERT DES INTERNATIONA-

die Unabhéngigkeit gerichtlicher Entschei-
dungen davon, in welchem Staat das ent-
scheidende Gericht belegen ist.® Begrifflich
zu unterscheiden ist insbesondere der inter-
ne Entscheidungseinklang, also die Wider-
spruchsfreiheit von Entscheidungen beziiglich
desselben Rechtsverhiltnisses innerhalb der

LEN ENTSCHEIDUNGSEINKLANGS

I. Bedeutung des internationalen Entschei-
dungseinklangs

Um untersuchen zu konnen, inwiefern die
Erzielung internationalen Entscheidungsein-
klangs erstrebenswert ist, muss zunéchst er-
mittelt werden, welche Vorteile abstrakt hinter

dem Prinzip stehen.

*  Der Autor studiert Rechtswissenschaften an der Universitdt Potsdam und hat den Schwerpunkt ,, Internationales Privat-
recht* absolviert. Der Aufsatz basiert auf einer im Sommersemester 2024 vorgelegten Probeseminararbeit (16P) im SPB
., Internationales Privatrecht bei Herrn Prof. Dr. Michael Sonnentag und stellt eine gekiirzte Fassung dieser Arbeit dar.

1 Der europdische Gesetzgeber setzt dies insbesondere durch die innerhalb der letzten 15 Jahre in Kraft getretenen Ver-
ordnungen zur Verwirklichung eines europédischen Rechtsraumes um; vgl. jeweils Erwdgungsgrund 1 der Rom I-VO,
Rom II-VO, Rom III-VO, EuErbVO, EuGiiVO, EuPartVO, EuUntVO.

2 Nietner, Internationaler Entscheidungseinklang im europiischen Kollisionsrecht, 2016, S. 9; Gdssl, ZfRV 2011, 65 (70);
vgl. Sonnentag, Der Renvoi im Internationalen Privatrecht, 2001, S. 133.

3 Erstmals beschrieb diese Idee Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, Band 8, 1849, S. 26 f.; seiner grund-
legenden Arbeit kommt noch heute eine liberragende Bedeutung zu; dazu auch Neuhaus, RabelsZ 15 (1949/1950), 364
(372 1.); Behrens, in: FS Max-Planck-Institut, 2001, S. 381 (388 f.).

4 Prinz von Sachsen Gessaphe, in: BeckOGK, 2024, EGBGB Art. 4 Rn. 38 bezeichnet Entscheidungseinklang als ,,Ideal*;
ahnlich von Hein, in: MiiKoBGB, Band 12, 9. Aufl. 2024, EGBGB Art. 4 Rn. 25.

5 Siehe nur Schack, IPRax 2013, 315 (319); Solomon, in: FS Schurig, 2012, S. 237 (249 f.).

Neuhaus, Die Grundbegriffe des internationalen Privatrechts, 2. Aufl. 1976, S. 49 f. auch zu synonym verwendeten Ter-
mini; ebenso Braga, RabelsZ 23 (1958), 421 (438); Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht (Arbeitsverweisungsrecht),
1959, S. 6; Nietner (Fn. 2), S. 1. Bei Mehrrechtsordnungen kommt es innerhalb desselben Staates zudem auf die konkrete
Rechtsordnung an, der das Gericht unterliegt.

7  Ausfiihrlich Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2004, S. 141 f.; Kropholler, Internationales Privatrecht,
6. Aufl. 2006, S. 226; vgl. Schurig, in: FS Kegel, 1987, S. 549 (588); Sonnentag (Fn. 2), S. 117.
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1. Rechtssicherheit und die Vermeidung
hinkender Rechtsverhiiltnisse

Ist internationaler Entscheidungseinklang er-
reicht, entstehen keine Situationen, in denen
die Existenz von Rechtsverhdltnissen von
unterschiedlichen Rechtsordnungen verschie-
dentlich beurteilt wird. Solche hinkenden
Rechtsverhéltnisse® fithren neben Schwierig-
keiten in der Praxis’ zu einer verminderten
Rechtssicherheit fiir die Beteiligten, zu mog-
licherweise sehr ungiinstigen Konsequen-
zen fiir die Betroffenen sowie einer geringe-
ren Einzelfallgerechtigkeit und sind daher zu
vermeiden.'® Dies gilt umso mehr, wenn das
hinkende Rechtsverhiltnis stark mit ande-
ren Rechtsverhiltnissen verbunden ist'' oder
— wie insbesondere eine Ehe — Quelle weite-
rer Rechtsverhiltnisse ist.!> Die Vermeidung
hinkender Rechtsverhéltnisse steht zudem im
Offentlichen Interesse an der Sicherheit des
Rechtsverkehrs.!

Auch abseits des Problems hinkender Rechts-
verhéltnisse ist die Rechtssicherheit ein wich-
tiger Aspekt. Durch Erzielung internationalen
Entscheidungseinklangs wird Rechtssicher-

heit erreicht — ist der Ausgang eines Rechts-
streits unabhingig vom Ort des angerufenen
Gerichts, so sind die Rechtsfolgen, die an ein
bestimmtes Verhalten gekniipft werden, be-
stindig." Die Wichtigkeit der Rechtssicher-
heit wird deutlich, wenn man sich bewusst
macht, dass ohne Rechtssicherheit die indivi-
duelle Planung der Lebensgestaltung anhand
des Rechtssystems nicht moéglich ist.!> Rechts-
sicherheit, die zwar national, nicht aber inter-
national besteht, etwa weil eine Rechtsfrage
von den Staaten unterschiedlich beantwortet
wird, kann zu einem Vertrauensverlust sowohl
hinsichtlich der heimischen Rechtsordnung!'®
als auch grundsétzlich gegeniiber ausldndi-
schen Rechtsordnungen fiihren; mit der — so-
wohl zur voranschreitenden Globalisierung,
als auch zur Intention des europidischen Ge-
setzgebers diametral entgegengesetzten — Fol-
ge, dass Rechtsverhédltnisse mit Auslandsbe-
riihrung gemieden werden.!” Besonders dra-
matisch gestaltet sich dies in Féllen der Pflich-
tenkollision, wenn also ein Verbot in einem
Staat zugleich eine Pflicht in einem anderen
Staat darstellt.’® Dass es sich bei der Rechts-
sicherheit um ein enorm bedeutungsvolles

10

11

12

13
14

15

16

17
18

Wall, StAZ 2009, 261; vgl. schon Endemann, JW 1914, 113 ff.

Mankowski, in: FS Coester-Waltjen, 2015, S. 571 (580); Griinberger, in: Leible/Unberath, Brauchen wir eine Rom 0-Ver-
ordnung?, 2013, S. 81 (148 £.).

Nietner (Fn. 2), S. 37 f. deutet zudem zutreffend einen Vertrauensverlust in ein funktionierendes Gefiige von Rechts-
ordnungen als solches an; Grasmann, StAZ 1989, 126 f.; zum Schutz berechtigter Erwartungen der Partien von Hein (Fn.
4), EGBGB Art. 3 Rn. 149; ungiinstige Folgen im Kindschaftsrecht zeigen die Beispiele bei Jayme, in: FS Bosch, 1976,
S. 459 1.

Beispielhaft ist die gespaltene Gesellschaft, dazu Beemelmans, Die gespaltene Gesellschaft, 1963, S. 5 ff.; Dorenberg,
Hinkende Rechtsverhiltnisse im internationalen Familienrecht, 1968, S. 17.

Daher ist die Wichtigkeit der Vermeidung hinkender Rechtsverhdltnisse — und damit auch die Erzielung internationa-
len Entscheidungseinklangs als solches — abhingig von der Art des Rechtsverhiltnisses, eine solche Differenzierung
nimmt Sonnentag (Fn. 2), S. 265 f. vor; dhnlich Nietner (Fn. 2), S. 38; dies zeigt sich auch durch eine Betrachtung
rechtsgebietsspezifischer Probleme, s. etwa im Namensrecht EuGH, Garcia Avello, Urt. v. 2.10.2003, Rs. C-148/02,
ECLI:EU:C:2003:539 Rn. 36; EuGH, Grunkin und Paul, Urt. v. 14.10.2008, Rs. C-353/06, ECLI:EU:C:2008:559 Rn. 23;
zudem Kroll-Ludwigs, in: BeckOGK, 2024, EGBGB Art. 48 Rn. 5 ff.

Sonnentag (Fn. 2), S. 123; Grasmann, StAZ 1989, 126 f.; vgl. Kegel/Schurig (Fn. 7), S. 140.

So der Definitionsansatz der Rechtssicherheit von Kébler, Juristisches Worterbuch fiir Studium und Ausbildung, 18.
Aufl. 2022, S. 388; ausfiihrlich, i.E. zustimmend, von Arnauld, Rechtssicherheit — perspektivische Anndherungen an eine
ideé directrice des Rechts, 2006, S. 101 ff; vgl. Aschl, Staats- und verfassungsrechtliches Lexikon, 6. Aufl. 1988, S. 463.
Deutlich Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit (A Theory of Justice, 1971), libersetzt von Hermann Vetter, revid. Fas-
sung anlésslich der deutschen Ausgabe, Frankfurt am Main 1975, S. 266, der als Konsequenz fehlender Rechtssicherheit
die begrenzte Freiheit des Menschen ausmacht; eingehend auch von Arnauld (Fn. 14), S. 109 ff.; Kobler (Fn. 14), S. 388;
Zippelius, Wertungsprobleme im System der Grundrechte, 1962, S. 210.

Trefflich wirft Bernitt, Die Ankniipfung von Vorfragen im europdischen Kollisionsrecht, 2010, S. 37 die Frage auf: ,,Wa-
rum sollten sie die Entscheidung eines Gerichts fiir richtig halten, wenn jenseits der Landesgrenzen anders entschieden
wird?; Kropholler (Fn. 7), S. 37.

Nietner (Fn. 2), S. 19 £,; vgl. Bernitt (Fn. 16), S. 37.

Sonnentag (Fn. 2), S. 123; Kropholler (Fn. 7), S. 37; Wolff, Das Internationale Privatrecht Deutschlands, 3. Aufl. 1954,
S. 89; Neuhaus (Fn. 6), S. 163.
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Interesse im Sinne eines zentralen Rechts-
grundsatzes handelt, bestitigt auf nationaler
Ebene das Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3
GG, sowie auf europiischer Ebene die stéin-
dige Rechtsprechung des EuGH, welcher der
Rechtssicherheit durch generalklauselartige
Beachtung eine iibergeordnete Bedeutung bei-
misst.’ Die enorme Wichtigkeit der Rechtssi-
cherheit zementiert daher auch die Bedeutung
des internationalen Entscheidungseinklangs.

2. Begrenzung von forum shopping

Ein weiteres Argument, das fiir einen hohen
Stellenwert des internationalen Entschei-
dungseinklangs streitet, ist die Verhinderung
von forum shopping.?! Regelmifig bestehen
fiir den Kléger bei gegebener Zustindigkeit
mehrerer Gerichte verfahrens- und / oder ma-
teriellrechtliche Anreize, ein bestimmtes Fo-
rum gezielt auszuwidhlen.”> Gelangt jedoch
jedes Gericht beziiglich desselben Sachver-
halts zum identischen Ergebnis, ist die Wahl
des Gerichtsorts ohne Einfluss auf den Aus-
gang des Rechtsstreits. Zwar ist forum shop-
ping an sich nicht illegitim, sondern von der
Rechtsordnung akzeptiert®® und sogar anwalt-

liche Pflicht*. Da forum shopping jedoch die
Chancengleichheit der Parteien im Prozess zu-
lasten des Beklagten verringert”® und bereits
die Aussicht auf ein fiir den potentiellen Be-
klagten ungiinstiges Forum - da es fiir diesen
einen Anreiz schafft, seinerseits an einem ver-
meintlich gilinstigen Gerichtsort zuerst Klage
zu erheben - geeignet ist, einen Wettlauf um
das Forum zu er6ffnen, der aus Griinden der
Prozessdokonomie und Einzelfallgerechtigkeit
zu vermeiden ist,?® ist die Begrenzung des fo-
rum shopping begriiBenswert. Zudem erwei-
tert sich der Vorteil der Ausnutzung des forum
shopping fiir den Kliger bei Sachverhalten
mit Auslandsberiihrung in materiellrechtlicher
Hinsicht wesentlich, da die Gerichte unter-
schiedlicher Staaten verschiedenes Kollisi-
onsrecht anwenden, was zur Anwendung ver-
schiedenen Sachrechts fithren kann.?” Gerade
in internationalen Féllen ist das forum shop-
ping daher zu beschrénken, was durch interna-
tionalen Entscheidungseinklang erreicht wird.

3. Gleichheit und Gerechtigkeit
Dariiber hinaus dient internationaler Entschei-
dungseinklang auch der Gleichheit. Bereits

20

21
22

23

24

25

26

27

Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, 2024, GG Art. 20 VII Rn. 50 betont, dass Rechtssicherheit ein Element des Rechts-
staatsprinzips ist; Nietner (Fn. 2), S. 19.

Wegweisend EuGH, De Geus en Uitdenbogerd | Bosch u.a., Urt. v. 6.4.1962, Rs. C-13/61, ECLI:EU:C:1962:11; EuGH,
RSV / Kommission, Urt. v. 24.11.1987, Rs. C-223/85, ECLLI:EU:C:1987:502; Basedow, ZEuP 1996, 570 (577 ft.); von
Arnauld (Fn. 14), S. 497 spricht von je iiber 30 Urteilen nur in den Jahren 2001 und 2002, in denen der EuGH einen
Verstof3 gegen die Rechtssicherheit gepriift hat.

Gottwald, ZZP 95 (1982), 3 (6); vgl. Mdsch, RabelsZ 61 (1997), 285 (297).

Zu den zahlreichen Griinden Kropholler, in: FS Firsching, 1985, S. 165; Siehr, ZfRV 25 (1984), 124 (126 ft.); ausfiihrlich
Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht 8. Aufl. 2021, Rn. 275 ff.

Siehr, ZfRV 25 (1984), 124 (133 ff.); Flessner, Interessenjurisprudenz im internationalen Privatrecht, 1990, S. 132;
Mdsch, RabelsZ 61 (1997), 285 (297).

Diese kann im Falle der Verletzung ggf. eine Schadensersatzpflicht begriinden, Juenger, RabelsZ 46 (1982), 708 (713);
Schack (Fn. 22), Rn. 274.

Kropholler (Fn. 22), S. 165 (166 ff.); von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht: Band I, Allgemeine Lehren, 2.
Aufl. 2003, § 5 Rn. 157; obwohl das Interesse des Klégers an einem fiir ihn glinstigen Gerichtsort in Féllen mit Auslands-
bezug aus legitimen Griinden (wie etwa der Ersparnis von Reisekosten und -zeit) erhoht ist, vgl. Geimer, in: Geimer/
Schiitze, 4. Aufl. 2020, EUGVVO Art. 5 Rn. 2, stellt sich diese Reduktion der Waffengleichheit der Parteien aulerhalb
der vom Gesetzgeber vorgesehenen Fille (zB Art. 18 Abs. 1 EUGVVO) gerade nicht nur als gleichsam gerechter Aus-
gleich der Grundregel actor sequitor forum rei dar, sondern geht iiber einen solchen hinaus, vgl. Schulz, Verfassungs-
rechtliche Vorgaben fiir das Kollisionsrecht in einem gemeinsamen Markt, 2000, S. 188 ff.; anders Miiller-Chen, Die
internationale Zustindigkeit bei grenziiberschreitenden Umweltbeeintrachtigungen, 1994, S. 84 ff.

Jegher, ZSR NF 118 (1999) I, 31 (33 f.) verwendet die passende Bezeichnung ,,forum running®; tiefgehend von Bar/
Mankowski (Fn. 25), § 5 Rn. 142, 159, die in diesem Zusammenhang vor allem das Problem der Torpedoklagen hervor-
heben, womit die Erhebung einer negativen Feststellungsklage vor Gerichten mit typischerweise langer Verfahrensdauer
gemeint ist, um der anderen Partei zuvorzukommen und deren Klage so zu torpedieren.

Schack (Fn. 22), Rn. 279; Kropholler (Fn. 22), S. 165 (169) beschreibt, dass dies insbesondere dem wirtschaftlich starken
Kldger zugutekommt, worin ein weiterer Grund fiir die Begrenzung von forum shopping liege; zumal sich durch forum
shopping regelmifBig ohnehin die Kosten des Rechtsstreits erhohen, von Bar/Mankowski (Fn. 25), § 5 Rn. 158; vgl.
Bernitt (Fn. 16), S. 38.
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in vergleichbaren Fillen gebietet auf natio-
naler® wie europdischer” Ebene der allge-
meine Gleichheitssatz*® eine gleiche Behand-
lung, erst recht muss also derselbe Sachver-
halt gleich behandelt werden.’' Schon in der
Gleichbehandlung gleich gelagerter Félle liegt
als rechtsstaatliches Strukturprinzip ein beach-
tenswertes Ziel: Selbstbindung des Staates in
der Form, dass vom Staat konkret getroffene
Wertentscheidungen von diesem umfassend
beriicksichtigt werden, sichert die Einheit und
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung so-
wie die Freiheit von Willkiir;*? die Verletzung
des Gleichheitssatzes erschiittert das Vertrau-
en in die Rechtsordnung.*

Geht man iiberdies zutreffend davon aus, dass
fiir jeden konkreten Rechtsstreit stets ein ob-
jektiv gerechtes®* Ergebnis existiert*® und wird
zugleich ein Lebenssachverhalt von unter-
schiedlichen Rechtsordnungen verschiedent-
lich bewertet, so schlédgt sich in dieser Miss-

achtung des Gleichheitssatzes zwangsldufig
auch eine Verringerung der Einzelfallgerech-
tigkeit nieder — ndmlich jedenfalls in der ei-
nen oder der anderen Rechtsordnung. Das er-
zielte Ausmal3 an Gerechtigkeit nach Ausgang
des Rechtsstreits ist somit davon abhéngig, in
welchem Staat {iber das Rechtsverhéltnis ent-
schieden wurde. Ein solches Gerechtigkeits-
gefille wird verhindert, wenn der Rechtsstreit
in jedem Staat einheitlich beurteilt wird.*

4. Durchsetzbarkeit gerichtlicher Entschei-
dungen

Nur wenn ein Urteil auch durchgesetzt wer-
den kann, hat es einen tatsdchlichen Nutzen
fir den Einzelnen.’” Die Anerkennung und
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
einem anderen Staat ist jedoch aufgrund der
staatlichen Souverdnitit grundsétzlich nicht
gesichert.® Zwar gilt in weiten Teilen des eu-
ropdischen Kollisionsrechts die Anerkennung
kraft Gesetzes* (und mitunter auch die Voll-

28

29

30

31
32

33
34

35

36

37
38

39

Positiviert in Art. 3 Abs. 1 GG, siehe nur BVerfGE 6, 84 (91); Bleckmann, Die Struktur des allgemeinen Gleichheits-
satzes, 1995, S. 22 ff; vgl. Sachs/Jasper, JuS 2016, 769 ft.

Im Unionsrecht handelt es sich um einen ungeschriebenen Rechtsgrundsatz, s. nur EuGH, Ruckdeschel u.a. / Hauptzoll-
amt Hamburg-St. Annen, Urt. v. 19.10.1977, Rs. C-117/76, ECLI:EU:C:1977:160 Rn. 7; EuGH, Deutschland / Rat, Urt.
v. 10.3.1998, Rs. C-122/95, ECLI:EU:C:1998:94 Rn. 62; Wollenschldger, in: Huber/Voikuhle, Band 1, 8. Aufl. 2024, GG
Art. 3 Rn. 20; Tomuschat, ZabRV 68 (2008), 327 (335).

Demzufolge ist wesentlich Gleiches gleich, wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln, BVerfGE 137, 1 (20);
BVerfGE 138, 136 (180); Sachs/Jasper, JuS 2016, 769.

Kropholler (Fn. 7), S. 37; Nietner (Fn. 2), S. 21; Neuhaus (Fn. 6), S. 50.

Bleckmann (Fn. 28), S. 42; Gusy, NJW 1988, 2505 (2506 f.) begriindet die Gleichberechtigung weiterhin aus Demo-

kratie- und Freiheitsgriinden; vgl. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, 2. Aufl. 1959, S. 72 f.

Nietner (Fn. 2), S. 21; Schurig, RabelsZ 59 (1995), 229 (242); Kropholler (Fn. 7), S. 37.

Gerechtigkeit meint nicht nur die Ubereinstimmung mit geltendem Recht, BVerfGE 23, 98; vgl. Coing, Grundziige der
Rechtsphilosophie, 1993, S. 194; Oswald, NJW 2020, 3701 (3703) betont dariiber hinaus, dass aufgrund diesbeziiglicher
Divergenzen zwar keine moralische Komponente einzubeziehen ist; so auch Rafi, Kriterien fiir ein gutes Urteil, 2004,
S. 51. Zu beachten ist jedoch der Charakter der Gerechtigkeit als ein ,,Sollenswert“, der ein dementsprechendes zusétz-
liches Element fordert, wenngleich sich dieses nicht definieren lasst, Henkel, Einfilhrung in die Rechtsphilosophie, 2.
Aufl. 1977, S. 395; siehe auch Leibholz (Fn. 32), S. 57 f. Im Ausgangspunkt bietet die Vorstellung Rawls‘, wonach die
Losung eines Rechtsstreits gerecht sei, wenn man diese verniinftigerweise akzeptieren kann, wenn man am Streit beteiligt
wire, aber nicht wiisste, in welcher Rolle — Kldger, Beklagter, Richter, Gesetzgeber etc. — eine sinnvolle Orientierung,
dazu Schmidt, RdA 2015, 260.

Vgl. Henkel (Fn. 34), S. 395, der im Folgenden detaillierte Ausfiihrungen zum Streit anstellt, ob und in welchem Umfang

der Gerechtigkeit iiberhaupt ein materieller Inhalt entnommen werden kann; vgl. auch Bleckmann (Fn. 28), S. 15 ff., 21,
der das Ziel des Gerichtsverfahrens als einen gleichméaBigen Ausgleich der Vor- und Nachteile zwischen den Parteien
beschreibt. Versteht man die Gerechtigkeit derart utilitaristisch, erscheint die Bejahung der Frage nach der Existenz eines
objektiv gerechten Urteils als zwingender Schluss.

Dariiber, ob dann auch das angesprochene objektiv gerechte Ergebnis erzielt wird, ist allein durch das Vorliegen von
internationaler Entscheidungsharmonie freilich noch nichts gesagt.

Bernitt (Fn. 16), S. 39; Lindenau, Die Einfiihrung des renvoi in das internationale Privatrecht Italiens, 2001, S. 39.
Priitting, in: Germelmann/Matthes/Priitting, 10. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 296; Windolf/Zemmrich, JuS 2007, 803; Mos-
go/Belova, WiRO 2018, 321.

Art. 36 Abs. 1 EUGVVO; Art. 33 Abs. 1 LugU; Art. 36 Abs. 1 EuGiiVO; Art. 36 Abs. 1 EuPartVO; Art. 39 Abs. 1
EuErbVO; Art. 17 Abs. 1, 23 Abs. 1 EuUntVO; Art. 30 Abs. 1, 43 Abs. 1 Briissel IIb-VO.
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streckbarkeit ohne WVollstreckbarerklarung*®)
sowie das Verbot der révision au fond,*' also
der Nachpriifung in der Sache, sodass inter-
nationaler Entscheidungseinklang demnach
keine Voraussetzung fiir die Durchsetzbarkeit
gerichtlicher Entscheidungen darstellt. Trotz-
dem leuchtet es ein, dass die Durchsetzbarkeit
gerichtlicher Entscheidungen bei Vorliegen
von internationalem Entscheidungseinklang,
etwa in nicht geregelten Bereichen des Uni-
onsrechts oder im Verhéltnis zu Drittstaaten,
reibungsloser verlduft — ein Staat wird ein
auslandisches Urteil eher anerkennen, wenn
dessen eigene Gerichte in der Sache iden-
tisch entschieden hatten.** Internationaler Ent-
scheidungseinklang steht also auch aus die-
sem Grund im Interesse des Einzelnen an der
Durchsetzbarkeit der konkreten Entscheidung
und im offentlichen Interesse an der Vermei-
dung undurchsetzbarer Rechtslagen.*

II. Internationaler Entscheidungseinklang
im Spannungsfeld

Trotz der aufgezeigten, gewichtigen Interes-
sen, die hinter dem Prinzip des internationa-
len Entscheidungseinklangs stehen, handelt
es sich hierbei freilich nicht um das einzige
Ziel des Internationalen Privatrechts. In Hin-
blick auf andere Zwecke des IPR muss unter-
sucht werden, ob diese in einem Zielkonflikt
mit dem Internationalen Entscheidungsein-

40 Art. 39 EUGVVO; Art. 34, 45 Briissel 11b-VO.

klang stehen* — in diesem Fall miissten sie
ihrer Wichtigkeit entsprechend in Ausgleich
gebracht werden.*

1. Interner Entscheidungseinklang

Das Interesse an internem Entscheidungsein-
klang tritt insbesondere in Fillen der dépecage
deutlich hervor, wenn also verschiedene As-
pekte eines Sachverhalts nach unterschiedli-
chem Recht beurteilt werden.* Grundsatzlich
sind nationale Rechtsordnungen in sich kohé-
rent, aber nicht auf andere Rechtsordnungen
abgestimmt — es entsteht durch eine solche
Aufspaltung also die Gefahr unstimmiger und
inkonsistenter Ergebnisse, weil einzelne Fra-
gen aus dem Kontext ihrer jeweiligen Rechts-
ordnung gerissen werden.*’

Wendet der Richter im Inland eine Kollisions-
norm ausldndischen Rechts an, kann dies im
Widerspruch zur inldndischen Rechtsordnung
stehen.”® Wird etwa tiber eine Rechtsfrage in
einem Inlandssachverhalt auf eine bestimmte
Art entschieden, so kann sich dieselbe Frage
in einem anderen Rechtsstreit mit Auslands-
bezug in anderem Kontext stellen und an-
ders beantwortet werden, weil beispielsweise
eine ausldndische Kollisionsnorm angewen-
det wurde, die an ein anderes Ankniipfungs-
moment ankniipft. Das Bestehen desselben
Rechtsverhiltnisses wird dann innerhalb der
gleichen Rechtsordnung unterschiedlich be-

41 Art. 52 EUGVVO; Art. 36 LugU; Art. 40 EuGiVO; Art. 40 EuPartVO; Art. 41 EuErbVO; Art. 42 EuUntVO, Art. 71

Briissel 1b-VO.

42 So auch Lindenau (Fn. 37), S. 39; Bernitt (Fn. 16), S. 40.

43
44

45

46

47

48

Nietner (Fn. 2), S. 23; Schurig, RabelsZ 59 (1995), 229 (242).

Insofern werden im Folgenden nur einige wichtige kollisionsrechtliche Interessen betrachtet. Zu beachten ist, dass es
sehr relevante o6ffentliche (wie zB Eingriffsnormen) und, gerade durch die Materialisierung des Kollisionsrechts, mate-
riellrechtliche Interessen wie etwa den Gedanken des favor negotii und Aspekte des Schwicherechenschutzes gibt, die
mit dem Prinzip des internationalen Entscheidungseinklang in Widerspruch stehen, Kiihne, in: FS Schurig, 2012, S. 129
(138 ff.); Weller, IPRax 2011, 429 (434 f.); Junker, IPRax 1998, 65 (67).

Eine solche Abwigung muss im Einzelfall erfolgen, weil den widerstreitenden Interessen von Fall zu Fall eine unter-
schiedlich hohe Bedeutung zugeschrieben werden kann. Dies zeigt sich bereits am Prinzip des internationalen Entschei-
dungseinklangs selbst, der wie gezeigt in Statusverhiltnissen eine groflere Wichtigkeit beansprucht als in vermogens-
rechtlichen Verhiltnissen. Die folgende Bewertung kann also eine grundsitzliche Weichenstellung vorgeben, von der
aber je nach den Umstinden des Einzelfalls teilweise abzuweichen ist. Dazu auch Nietner (Fn. 2), S. 30 f; Alexy, in: FS
Sonnenschein, 2003, S. 771 f.; vgl. Sonnentag (Fn. 2), S. 125.

Von Hein (Fn. 4), Einl. IPR Rn. 106; Mansel, in: FS Canaris, 2017, S. 739 (747 f.); Aubart, Behandlung der dépecage im
europdischen Internationalen Privatrecht, 2013, S. 5.

Pragnant Kropholler (Fn. 7), S. 131; Niederer, Einfithrung in die allgemeinen Lehren des internationalen Privatrechts,
1954, S. 208; beispielhaft sind die Fille der Normenhédufung und des Normenmangels, Kegel/Schurig (Fn. 7), S. 141 f.
machen daran das Interesse an innerem Entscheidungseinklang fest; anders gewendet stellt sich die Frage, bis zu wel-
chem Grad eine solche Aufspaltung erfolgen kann, Jayme, in: FS Kegel, 1987, S. 253 (255).

Sonnentag (Fn. 2), S. 125; Nietner (Fn. 2), S. 31.

70

*studere 1/25



Lukas RapBloff

Aufsatz

urteilt, es mangelt also am internen Entschei-
dungseinklang. Damit wird der Konflikt zwi-
schen duflerem und innerem Entscheidungs-
einklang, regelmiBig also zwischen der Ver-
meidung hinkender Rechtsverhdltnisse und
der Losung der ,,Probleme zuhause®,* offen-
bar. Relevant ist dieser besonders im Rahmen
der Vorfragenproblematik.>

Auf den ersten Blick scheint der interne Ent-
scheidungseinklang schon deshalb den unein-
geschrinkten Vorrang zu beanspruchen, damit
die eigene Rechtsordnung stringent bleibt.
Fiir einen solchen prima-facie-Vorrang spricht
durchaus der — jedenfalls: scheinbar — logische
Widerspruch,’! dieselbe Rechtsfrage innerhalb
der gleichen Rechtsordnung verschiedent-
lich zu beantworten.” Dies fiihrte zu enormer
Rechtsunsicherheit und einem Vertrauens-
verlust gegeniiber der heimischen Rechtsord-
nung.® AuBerdem stellt sich die Erzielung
internationalen Entscheidungseinklangs regel-

49  So, plakativ, von Bar/Mankowski (Fn. 25), § 7 Rn. 194.

méiBig als Koordination verschiedener Rechts-
ordnungen dar, setzt aber jedenfalls die Ausei-
nandersetzung mit diesen voraus und ist schon
deswegen schwieriger zu erreichen als der in-
terne Entscheidungseinklang.® Weiterhin ist
es insbesondere wichtiger, ein gerechtes, als
ein international weit verbreitetes Ergebnis zu
erzielen.® All diese Erwédgungen unterstrei-
chen die herausragende Bedeutung des inter-
nen Entscheidungseinklangs, auch gegeniiber
dem internationalen Entscheidungseinklang.
Dennoch darf nicht iibersehen werden, dass
ein Mangel an &uBlerem Entscheidungsein-
klang im Einzelfall ungiinstigere Konsequen-
zen haben kann als ein Mangel an innerem,
sodass das Interesse an &uBerem Entschei-
dungseinklang auch iiberwiegen kann — dies
gilt insbesondere im Statusrecht, wenn sich
das Problem hinkender Rechtsverhéltnisse
stellt.’ Daher ist kein uneingeschrénkter, al-
lerdings ein regelméBiger Vorrang des inter-
nen gegeniiber dem internationalen Entschei-

50

51

52

53
54

55

Wenn sich also die Frage stellt, ob das IPR der vom Kollisionsrecht der lex fori berufenen ausléndischen Rechtsordnung
auch auf die Vorfrage anzuwenden ist, oder ob diese durch die Kollisionsnorm der lex fori selbst zu beantworten ist;
Hoffmeyer, Das internationalprivatrechtliche Vorfragenproblem, 1957, S. 9; vgl. Kropholler (Fn. 7), S. 221 {.

Nur scheinbar ist der Widerspruch, weil sich die Beantwortung der Frage nach der Existenz eines Rechtsverhiltnisses
in einem bestimmten kollisionsrechtlichen Kontext A nicht auf die Beantwortung der gleichen Frage im Kontext B er-
streckt, siche Neuhaus (Fn. 6), S. 347 f. In der Tat ist es somit nicht aus /ogischen Griinden zwingend, dieselbe Rechts-
frage innerhalb der gleichen Rechtsordnung stets gleich zu beantworten. Dies hilft jedoch nicht iiber die rechtspolitischen
Bedenken hinweg, die gleichwohl bestehen. Zu denken ist vor allem an den juristische Laien, dem erklart werden soll,
dass sein Heimatrecht ihn in einem Zusammenhang als verheiratet ansicht, in dem anderen hingegen nicht; vgl. dazu
zutreffend Schurig (Fn. 7), S. 549 (578 f.), der das Argument der Gegenseite, die sich der rechtspolitischen Kritik durch
Ausfithrungen lediglich zur inneren Logik zu entziehen versuchen, im Folgenden ad absurdum fiihrt; vgl. auch von Bar/
Mankowski (Fn. 25), § 7 Rn. 197.

Junker, Internationales Privatrecht, 5. Aufl. 2022, S. 161 bemerkt, dass ,,national hinkende Rechtsverhiltnisse weitaus
weniger ertriaglich sind als international hinkende; Schurig (Fn. 7), S. 549 (579); Raape/Sturm, Internationales Privat-
recht, Band I, 6. Aufl. 1977, S. 290 sprechen von ,,juristischer Schizophrenie®.

Junker (Fn. 52), S. 161; so auch Kegel/Schurig (Fn. 7), S. 380.

Von Bar/Mankowski (Fn. 25), § 7 Rn. 194 fiihren {iberdies an, es handele sich beim internationalen Entscheidungsein-
klang um das formalere Ziel; Schurig (Fn. 7), S. 549 (574 f.) weist darauf hin, dass es aufgrund der gewaltigen Anzahl an
Rechtsordnungen kaum moglich sein wird, mit allen in Einklang zu kommen.

Kegel, AcP 178 (1978), 118 (120); von Bar/Mankowski (Fn. 25), § 7 Rn. 194. Andernfalls — schlgssen sich im Extremfall
also alle Rechtsordnungen dem an, was die Mehrheit der Rechtsordnungen verfolgt — kime es zu rechtlichem Still-
stand. Dies fithrte bei sich verdndernden Werte- und Gerechtigkeitsvorstellungen jedenfalls fiir die Zukunft zu einer
suboptimalen Verwirklichung von Gerechtigkeit, ggf. auch schon fiir die Gegenwart, wenn ndmlich die Mehrheit der
Rechtsordnungen aktuell zu einem Ergebnis kommt, welches der Gerechtigkeit nicht am besten entspricht.

Morsdorf, in: Priitting/Wegen/Weinreich, 18. Aufl. 2023, EGBGB Art. 3 Rn. 47; vgl. Sonnentag (Fn. 2), S. 125.
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dungseinklang anzunehmen.”’

2. Rechtssicherheit: Vorhersehbarkeit des
anwendbaren Rechts

Zwar fordert, wie gezeigt,® der internationa-
le Entscheidungseinklang grundsitzlich die
Rechtssicherheit. Dennoch kann es Situatio-
nen geben, in denen duBerer Entscheidungs-
einklang im Konflikt mit der Rechtssicherheit
steht.” Dies ist insbesondere bei der Beach-
tung auslidndischen Kollisionsrechts der Fall,
wichtigstes Anwendungsbeispiel ist der ren-
voi.®* Das letztlich anzuwendende Sachrecht
wird bei einem Verweis von inldndischem auf
ausldndisches IPR, welches unter Umstdnden
das Recht eines dritten Staates beruft, fir die
Parteien nur selten eindeutig vorherzusehen
sein, wodurch die Rechtssicherheit beein-
trachtigt ist.®! Das Spannungsfeld verdichtet
sich, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass das
Hauptanliegen des renvoi gerade die Erzielung
internationalen Entscheidungseinklangs — und
damit auch die Erzielung von Rechtssicher-
heit, etwa in Form der Vermeidung hinkender
Rechtsverhiltnisse — ist.®> Dass demzufolge
die Beachtung ausléndischen Kollisionsrechts
und der internationale Entscheidungseinklang
die Rechtssicherheit gleichzeitig férdern und
beeintrachtigen, ist deswegen nicht paradox,

weil unterschiedliche Facetten der Rechtssi-
cherheit angesprochen sind: Durch die Erzie-
lung internationalen Entscheidungseinklangs
aufgrund der Beachtung auslidndischen Kol-
lisionsrechts wird die Bestdndigkeit der Ent-
scheidungen gefordert, wahrend die Vorher-
sehbarkeit des anzuwendenden (Sach-)Rechts
beeintrachtigt wird. Diese beiden Aspekte der
Rechtssicherheit® sind es, die im Spannungs-
verhéltnis zwischen internationalem Entschei-
dungseinklang und Rechtssicherheit tatsidch-
lich in Konflikt miteinander stehen.

Freilich wurde das Ausmal} dieses Problems
im europdischen Kontext durch die weitge-
hende Vereinheitlichung des Kollisionsrechts,
welches eine Riick- und Weitverweisung meist
ausschlieBt,* drastisch reduziert.®* Es stellt
sich aber nach wie vor in den nicht harmo-
nisierten Gebieten, insbesondere ldsst Art. 4
Abs. 1 EGBGB einen renvoi grundsétzlich zu.

Versucht man, die Bestindigkeit und Vorher-
sehbarkeit des Rechts einer Abwégung zu un-
terziehen, stellt sich das Grundproblem, dass
beide Komponenten in sehr enger Beziehung
zueinander stehen — was sich bereits daraus er-
gibt, dass es sich um Teilelemente eines ge-
meinsamen Grundprinzips handelt — und sich
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Wie hier etwa Lorenz, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB, Band 5, 4. Aufl. 2020, EGBGB Einl. Rn. 72; fiir einen
pauschalen Vorrang aber Mdsch, in: Leible/Unberath, Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung?, 2013, S. 201 (211); Kegel/
Schurig (Fn. 7), S. 381; von Bar/Mankowski (Fn. 25), § 7 Rn. 194; diesen ablehnend Sonnentag (Fn. 2), S. 125; von
Hoffinann/Thorn, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2007, S. 245. Die angefiihrte Argumentation beansprucht Geltung
fiir das nationale wie auch das europdische Kollisionsrecht, Freitag, in: NK-BGB, Band 1, 4. Aufl. 2021, EGBGB Art. 3
Rn. 32; Lorenz (Fn. 57), EGBGB Einl. Rn. 72. Zudem ist in Erwdgungsgrund 10 der Rom III-VO der Grundsatz der
selbststindigen Ankniipfung von Vorfragen beschrieben, dies ist ein Indikator fiir die hohe Bedeutung des internen Ent-
scheidungseinklangs auch aus Sicht des europdischen Gesetzgebers.

Siehe oben B.I.1.

Nietner (Fn. 2), S. 33.

Also die Verweisung auf ein anderes als das eigene Recht durch das Kollisionsrecht einer Rechtsordnung, welche ihrer-
seits durch das IPR eines anderen Staates berufen wurde (Riick- oder Weiterverweisung); Sonnentag (Fn. 2), S. 6; von
Hein (Fn. 4), EGBGB Art. 4 Rn. 1; Schack, IPRax 2013, 315; Kropholler (Fn. 7), S. 163.

Schack, IPRax 2013, 315 (320); Nietner (Fn. 2), S. 33; vgl. Zippelius, Rechtsphilosophie, 6. Aufl. 2011, S. 134.

Meyer-Sparenberg, Staatsvertragliche Kollisionsnormen, 1990, S. 143; Schack, IPRax 2013, 315; Baetge, JuS 1996,
600 (603); Ferid, Internationales Privatrecht, 3. Aufl. 1986, Rn. 3-84. Indem der inldndische Richter die auslédndische
Kollisionsnorm anwendet, erzielt er das gleiche Ergebnis wie der ausldndische Richter, wodurch der internationale Ent-
scheidungseinklang gefordert wird, indem die getroffenen Entscheidungen besténdig sind.

Nach Zippelius (Fn. 61), S. 132 £. sind die Orientierungssicherheit (hierunter ldsst sich die Vorhersehbarkeit des Rechts
einordnen, Zippelius spricht von Klarheit und Transparenz) und die Realisierungssicherheit (dazu z&hlt die Bestdndigkeit)
die Komponenten der Rechtssicherheit. Vgl. auch von Arnauld (Fn. 14), S. 104 ff., er nennt die Verldsslichkeit, Berechen-
barkeit und Erkennbarkeit als Strukturelemente der Rechtssicherheit. Nach seiner Terminologie ist die Bestdndigkeit ein
Teilaspekt der Verlasslichkeit des Rechts, wihrend die Vorhersehbarkeit eng mit der Erkennbarkeit des Rechts zusam-
menhéngt.

Art. 20 Rom I-VO, Art. 24 Rom II-VO, Art. 11 Rom III-VO, Art. 32 EuGiiVO und EuPartVO; die Ausnahme stellt inso-
fern Art. 34 EuErbVO dar, welcher einen renvoi — in begrenztem Umfang — zulésst.

Schack, IPRax 2013, 315 (317 f.); Nietner (Fn. 2), S. 76.
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wechselseitig beeinflussen.®® Abstrakt kommt
beiden Aspekten eine sehr grofe Bedeutung
zu, denn sie sind maBgeblich fiir die Verwirk-
lichung von Ordnung und Rechtsfrieden.®’
Moglicherweise konnte jedoch auf die Vor-
hersehbarkeit des anwendbaren Sachrechts
verzichtet werden, wenn nur die Bestindig-
keit der Entscheidungen ohnehin in jedem Fall
gesichert wire.® Allerdings setzt dies voll-
stindig erreichten internationalen Entschei-
dungseinklang voraus. Dies ist zumindest sehr
schwierig,® wenn nicht sogar unméglich,” zu
erreichen.”” Auch im Ubrigen hiingt die Ge-
wichtung des Stellenwerts der Bestéindigkeit
der Entscheidungen und Vorhersehbarkeit des
anzuwendenden Rechts von vielerlei Faktoren
ab,”” wodurch die Sinnhaftigkeit einer Abwi-

gung im Einzelfall statt einer pauschalen Be-
wertung deutlich wird.”

3. Praktische Erwigungen

Der inldndische Richter kennt sich im eige-
nen Recht, welches er studiert hat und ganz
iiberwiegend praktiziert, in der Regel am bes-
ten aus. Dieses anzuwenden ist fiir ihn daher
am einfachsten.” Das sog. Heimwdrtsstreben,
also die Neigung des Richters, moglichst die
ihm bekannte lex fori anzuwenden, ist aus die-
sem Grund nachvollziehbar.” Sie kann jedoch
im Gegensatz zum internationalen Entschei-
dungseinklang stehen, wenn das Gericht des
Forumstaates anders als auslédndische Gerich-
te entscheidet. Nach Mdoglichkeit inldndisches
Recht anzuwenden kann sinnvoll sein, wenn
der Richter unsicher im Umgang mit dem aus-
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Vel. Zippelius (Fn. 61), S. 133, wobei freilich zu beachten ist, dass die Begriffspaare Bestindigkeit und Vorhersehbarkeit
einerseits und Realisierungsgewissheit und Orientierungssicherheit andererseits nicht deckungsgleich sind. Insbesondere
ergibt sich eine geringere beidseitige Abhéngigkeit daraus, dass es vorliegend nicht um die Bewertung von Bestandigkeit
und Vorhersehbarkeit innerhalb der gleichen Rechtsordnungen geht. Die jeweils gegenseitige Relevanz der Elemente
geht aus Zippelius® Ausfiihrungen gleichwohl deutlich hervor.

Darin sah Hobbes die Legitimation des Staates als solchen (Nachweis bei Zippelius (Fn. 61), S. 132); vgl. auch Bentham,
Theory of Legislation, 1864, S. 142 ff., der als mafigebliches Kennzeichen der Gesellschaft die durch ihre Gesetze ge-
schaffene (Rechts-)Sicherheit ansieht; vgl. auch Kegel/Schurig (Fn. 7), S. 141.

Denn das Spannungsverhiltnis zwischen internationalem Entscheidungseinklang und Rechtssicherheit besteht ,,nur*
dann, wenn internationaler Entscheidungseinklang nicht vollkommen erreicht ist — andernfalls wirkte sich die Beachtung
auslédndischen Kollisionsrechts nicht auf das Ergebnis aus, unabhéngig davon, ob das Sachrecht, welches zu diesem Er-
gebnis fiihrt, schwer vorherzuschen ist. Andere Griinde kénnten der Uberlegung freilich gleichwohl entgegenstehen.

Dies zeigt bereits das europdische Kollisionsrecht: Zwar wird durch dessen Vereinheitlichung innereuropdischer Ent-
scheidungseinklang mehr und mehr verwirklicht, jedoch gilt dieser nicht fiir alle Rechtsgebiete und insbesondere nicht
im Verhéltnis zu auBereuropdischen Staaten. Hinzu kommen die Sonderstellungen Irlands (sowie urspriinglich des Ver-
einigten Konigreichs) und Danemarks — vgl. nur die Erwédgungsgriinde 46 Rom I-VO, 40 Rom II-VO, 41 EUGVVO,
82 und 83 EuErbVO - die sogar dem Entscheidungseinklang innerhalb der EU im Wege stehen. Der ,,Brexit* markierte
zudem insoweit einen Meilenstein, als erstmals ein Mitglied aus der Europdischen Union ausgetreten ist, was dem inter-
nationalen Entscheidungseinklang weiter entgegenwirkt.

Miiller-Freienfels, in: FS Vischer, 1983, S. 223 (229) spricht von einer ,,Utopie*; Sturm, in: lus Commune VII — Vortrige
zum 200. Geburtstag von F.C. von Savigny, 1979, S. 92 (108) von einem ,,Phantom®.

Dabher bedarf die Erwédgung, ob auf die Vorhersehbarkeit des anzuwendenden Sachrechts einseitig zugunsten einer voll-
stindigen Bestdndigkeit der Entscheidungen verzichtet werden konnte, keiner weiteren Untersuchung.

Neben dem Grad des erzielten internationalen Entscheidungseinklangs ist an den Grad der Komplexitit der einschligi-
gen Rechtsnormen zu denken: Der Wunsch nach Vorhersehbarkeit des anzuwendenden Rechts diirfte umso grofier wer-
den, desto unbestimmter, semantisch uneindeutiger die (im Kontext des IPR: Kollisions-) Normen ausgestaltet sind und
desto diffiziler die Rechtsanwendung dieser Normen wird. Zu den Folgen unklarer wie uniibersichtlicher Rechtsnormen,
die ins ,,Chaos* einer entwerteten Rechtsordnung ausufern kénnen, Zippelius (Fn. 61), S. 134 f. Das Interesse an einer
Vermeidung solcher Zusténde gilt im IPR ebenso wie im nationalen Recht, Kegel/Schurig (Fn. 7), S. 141.

Dieses Ergebnis wird durch diejenigen Literaturstimmen unterstrichen, die einen renvoi nur in bestimmten Fillen zu-
lassen wollen, etwa eine Differenzierung nach Sachgebieten vornehmen; vgl. beispielsweise Neuhaus (Fn. 6), S. 275 £.;
Sonnentag (Fn. 2), S. 268.

Kropholler (Fn. 7), S. 43; Sonnentag (Fn. 2), S. 142 £.; vgl. von Hoffmann/Thorn (Fn. 57), S. 251.

Begriff von Nussbaum, Deutsches Internationales Privatrecht — unter besonderer Beriicksichtigung des Osterreichischen
und schweizerischen Rechts, 1932, S. 43; plakativ Meili, Die internationalen Unionen iiber das Recht der Weltverkehrs-
anstalten und des geistigen Eigentums, 1889, S. 76, der beschreibt, ,,die Kldnge der heimathlichen Glocken werden auch
im Rechte wohl stets einen besonderen Zauber ausiiben.; Lindenau (Fn. 37), S. 48.
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landischen Recht ist.”® Dann miissen aufwéndi-
ge und teils teure Gutachten eingeholt werden,
die die Entscheidung wesentlich verzégern
konnen — somit ergeht die Entscheidung bei
Anwendung der lex fori in aller Regel deutlich
schneller, kostengiinstiger und auch qualitativ
besser.”” An schnellen, unkomplizierten und
giinstigen Verfahren besteht ein Ordnungs-
interesse, zugleich stellt es sich als Interesse
der betroffenen Parteien dar.”® Zu beachten
ist jedoch, dass der Gerechtigkeit trotz dieser
Erwédgungen durch die Anwendung auslandi-
schen Rechts besser gedient sein kann — der
Gesetzgeber zeigt diese Wertung, indem er ein
anderes Recht als die lex fori beruft, denn die
gesetzgeberische Entscheidung beinhaltet eine
Interessenabwiégung, in die auch die Prak-
tikabilitdit Einzug findet.” Zudem wird der
Rechtsverkehr immer internationaler, auch die
Auslandsrechtsforschung verbessert sich ste-
tig, wodurch sich die praktischen Unterschie-
de im Laufe der Zeit zumindest verringern.*
Wichtige Bedeutung kommt der Gleichwertig-
keit der Rechtsordnungen zu, die eine zentrale
Annahme des Kollisionsrechts darstellt.’! In-
nerhalb der Européischen Union gilt iiberdies
das Prinzip des gegenseitigen Vertrauens, nach
welchem von einer Gleichwertigkeit der Jus-
tizsysteme der Mitgliedstaaten ausgegangen
wird,®? was fir die Anwendung des rdumlich
besten Rechts zulasten eines Heimwirtsstre-

bens spricht. Es streiten also auch Argumente
der Gleichbehandlung und Gerechtigkeit fiir
den internationalen Entscheidungseinklang.®
Insgesamt ist daher grundsétzlich dem inter-
nationalen Entscheidungseinklang der hohere
Stellenwert beizumessen, anderes gilt in Aus-
nahmefallen.®

III. Stellungnahme

Teilweise wird der internationale Entschei-
dungseinklang als ,,der Leitgedanke des Kol-
lisionsrechts {iberhaupt*®, teilweise als bloBes
,,Hilfsprinzip“® verstanden. Diese Gegensétz-
lichkeit lasst bereits die Bandbreite der vertre-
tenen Meinungen erkennen. Eine Einordnung
des Stellenwerts des internationalen Entschei-
dungseinklangs ist notwendig fiir die Frage,
ob sich das Kollisionsrecht an diesem Prinzip
ausrichten und es aktiv zu verwirklichen ver-
suchen sollte.

Internationaler Entscheidungseinklang dient
nicht lediglich hochrangigen abstrakten — mit-
unter schwer zu fassenden und umzusetzenden
— Interessen wie der Gerechtigkeit und Rechts-
sicherheit, sondern verhindert insbesondere
auch konkret fiir den Einzelnen untragbare
rechtliche Zustidnde, indem es etwa die Ver-
meidung hinkender Rechtsverhiltnisse sichert
und die Durchsetzung gerichtlicher Entschei-
dungen fordert. Zudem steht der internationale
Entscheidungseinklang nicht in einem diesem

76

71

78

79

80

Kropholler (Fn. 7), S. 43 beschreibt die Uberforderung des Richters bei der Anwendung auslindischen Rechts sowie
nicht zuletzt, dass die Moglichkeit der Anwendung anderen als des deutschen Rechts teilweise iiberhaupt nicht in Be-
tracht gezogen wird; vgl. Wolff (Fn. 18), S. 76; insbesondere wird ein Richter den ,,Geist der fremden Rechtsordnung® nur
unzureichend erfassen und damit beriicksichtigen kdnnen, Flessner (Fn. 23), S. 59.

Préagnant Drobnig, RabelsZ 34 (1970), 636 (639 f.); Kegel/Schurig (Fn. 7), S. 143; Nietner (Fn. 2), S. 32. Die Rechts-
anwendung kann sich noch weiter verkomplizieren, etwa durch die Beachtung eines renvoi.

Flessner (Fn. 23), S. 120; Kegel/Schurig (Fn. 7), S. 143; Lindenau (Fn. 37), S. 49 f; Keller/Siehr, Allgemeine Lehren des
internationalen Privatrechts, 1986, S. 467.

Vgl. Mdsch, RabelsZ 61 (1997), 285 (298); Lindenau (Fn. 37), S. 51. Allerdings lésst der deutsche Gesetzgeber in den
Féllen des Art. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB dem Heimwirtsstreben die groBere Bedeutung gegeniiber dem internationalen
Entscheidungseinklang zukommen.

Schurig, RabelsZ 59 (1995), 229 (241); Lindenau (Fn. 37), S. 50; Keller/Siehr (Fn. 78), S. 467. Auch bestimmte européi-
sche Verordnungen dienen genau diesem Zweck, etwa die EuMVVO und die EuvVTVO.

81 Ausfiihrlich Schurig, Kollisionsnorm und Sachrecht, 1981, S. 51 ff. Er spricht von einem ,,Grundaxiom des IPR", so
auch in RabelsZ 59 (1995), 229, 242.

82 Vgl. Erwdgungsgrund 26 Briissel 1a-VO; Wiedemann, Vollstreckbarkeit, 2017, S. 139; Mankowski, in: Rauscher, Euro-
péisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Band I, 5. Aufl. 2021, Art. 39 EuGVVO Rn. 5.

83 Dazu oben unter B.I.3.

84 Im Ergebnis dhnlich Lindenau (Fn. 37), S. 51; Neuhaus (Fn. 6), S. 270 f.; vgl. Beitzke, in: FS Smend, 1952, S. 1 (18).

85 So Wolff (Fn. 18), S. 74 ff.; sieche auch Zweigert, in: FS Raape, 1948, S. 35 (50 f.); dhnlich Neuhaus, RabelsZ 15
(1949/50), 364 (380); vgl. auch Braga, RabelsZ 23 (1958), 421 (438 f.).

86

Beitzke (Fn. 84), S. 1 (18); Mdsch, RabelsZ 61 (1997), 285 (297) bezeichnet das Ziel des internationalen Entscheidungs-
einklangs als ,,fragwiirdig®; Schurig (Fn. 7), S. 549 (573 f.) als nur ,,formales Ziel“.
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Prinzip immanenten Zielkonflikt mit anderen
wichtigen kollisionsrechtlichen Interessen,
wenngleich ein solches Spannungsfeld in be-
stimmten Situationen typischerweise besteht.

Es handelt sich beim internationalen Ent-
scheidungseinklang damit nicht um ein bedin-
gungslos zu verwirklichendes Ideal des IPR,
durchaus aber um ein Leitziel des Kollisions-
rechts in dem Sinne, als es, bei entsprechender
Wiirdigung entgegenstehender Interessen, an-
gesichts seiner starken Signifikanz aktiv und
umfassend zu erreichen versucht werden soll-
te. Es stellt sich somit als ein Gerechtigkeits-
und nicht nur als formales Ziel des IPR dar,
bildet jedoch nicht dessen Hauptmotiv. Insbe-
sondere sollte der Stellenwert des internatio-
nalen Entscheidungseinklangs nicht mit dem
Argument dessen schwieriger Umsetzbarkeit
unterlaufen werden.%’

C.ERZIELUNG INTERNATIONALEN
ENTSCHEIDUNGSEINKLANGS

Im Folgenden sollen die Moglichkeiten zur
Erzielung internationalen Entscheidungs-
einklangs untersucht und bewertet werden.
Internationaler  Entscheidungseinklang st
kein Selbstzweck: Entscheidungsharmonie
soll vielmehr erreicht werden, um die dahin-
ter liegenden Interessen®® zu verwirklichen.®
Es muss also tliberpriift werden, ob eine MalB-
nahme den internationalen Entscheidungsein-
klang als Biindel der ihm zugrundeliegenden

Interessen erzielt. Bewertungsmalstab der
Moglichkeiten zur Erzielung internationalen
Entscheidungseinklangs sind also stets die
konkret zu verwirklichenden Vorteile die-
ses Prinzips und nicht lediglich die Frage,
ob die Gerichte verschiedener Rechtsordnun-
gen durch die Ergreifung einer bestimmten
Mafnahme eher zu identischen Entscheidun-
gen gelangen. In die Bewertung einzubezie-
hen sind zudem die Interessen, mit denen die
Moglichkeiten zur Verwirklichung interna-
tionalen Entscheidungseinklangs jeweils im
Spannungsverhéltnis stehen.

I. Vereinheitlichung des Rechts

1. Vereinheitlichung des Sachrechts

Die offensichtlichste Moglichkeit, internatio-
nalen Entscheidungseinklang zu erzielen, ist
die Vereinheitlichung des Sachrechts. Sind
die Rechtsordnungen identisch, ist Entschei-
dungseinklang die Folge.” Allerdings setzt
eine Angleichung aller Rechtsordnungen eine
génzliche Beseitigung rechtlicher Differenzen
voraus. Diese Unterschiede lassen sich auf
eine Vielzahl an historischen, kulturellen, po-
litischen, religiosen und anderen gesellschaft-
lichen Einflussfaktoren zuriickfiihren, die die
Rechtssystem der Staaten tiefgreifend vonei-
nander unterscheiden.”! Sie génzlich einzueb-
nen ist — neben dem praktisch nicht zu bewal-
tigenden Koordinierungsaufwand, den dies
erforderte — unmdglich, weil die jeweiligen

87 So aber Lindenau (Fn. 37), S. 57; ebenso Flessner (Fn. 23), S. 132. Jedoch ist die Orientierung auch an einem praktisch
nicht oder nur unvollkommen zu erreichenden Leitbild sinnvoll, weil dadurch eine Anregung zur Umsetzung fiir den
Gesetzgeber geschaffen wird, Rechtsiiberzeugung entstehen und das angestrebte Ziel von der Rechtsordnung internali-
siert werden kann, sodass diesem zumindest graduell zur Wirksamkeit verholfen werden kann; vgl. auch Zippelius (Fn.
61), S. 95. Dies ist ebenso fiir die Rechtspraxis dienlich, der so ein weiterer Maf3stab an die Hand gegeben wird. Dariiber

hinaus hat die Vergangenheit gezeigt, dass sich kollisionsrechtliche Prognosen, gerade auch was die mégliche Erzielung

internationalen Entscheidungseinklangs anbetrifft, hiufig als unzutreffend — genauer: als zu pessimistisch — herausstellen:
So schrieb Nussbaum, Grundziige des internationalen Privatrechts, S. 41 im Jahr 1952, hinkende Rechtsverhéltnisse seien
Lunloslich mit dem politischen Aufbau der Welt verflochten® (Hervorhebung d. Verf.). Coester-Waltjen, in: FS Jayme,
2004, S. 121 (123 £.) hielt 2004 die Kollisionsrechtsvereinheitlichung im Bereich des Familienrechts fiir sehr schwierig
umsetzbar, Salger, INRZ 2018, 99 (101) die Harmonisierung von verbraucherschiitzendem Recht. Es ist daher durchaus

fraglich, ob internationaler Entscheidungseinklang nicht doch schneller und/oder umfangreicher verwirklicht werden

kann, als bisher — mit sehr guten Griinden — angenommen wird.

88 Oben unter B.I.

89 Anders gewendet: Um die Nachteile zu vermeiden, die sich aus fehlendem internationalem Entscheidungseinklang er-

giben. Andeutungsweise Lindenau (Fn. 37), S. 52.

90 Selbst dann konnte sich jedoch noch das Problem der unterschiedlichen Auslegung ergeben, jedenfalls ohne oberstes
globales Gericht; Nietner (Fn. 2), S. 26; vgl. Mdsch, RabelsZ 61 (1997), 285 (298). Es wiirden im Ubrigen die Vor-
hersehbarkeit des anzuwendenden Rechts sowie die praktischen Griinde und damit sogar die Interessen verstarkt, die

regelmdfig im Kontrast zum internationalen Entscheidungseinklang stehen.
91 Salger,IWRZ 2018, 99 (101) bezeichnet nationale Kulturen als ,,Hemmschuh* der Rechtsvereinheitlichung; Schack (Fn.

22), Rn. 266; vgl. Kahn, TherJb 30 (1891), 1 (143).
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Identititen der Rechtssysteme zu stark von-
einander abweichen.”” Zwar kann es in ein-
zelnen Bereichen moglich und auch sinnvoll
sein, materielles Einheitsrecht zu verwirkli-
chen.” Gerade in Rechtsgebieten, die tief mit
dem kulturellen Kern eines Staates verbun-
den sind — wie typischerweise etwa das Fami-
lien- und Erbrecht — wird man jedoch keine
globale Einigkeit erzielen konnen. Uberdies
wire eine vollstindige Harmonisierung des
materiellen Rechts auch bedauernswert, denn
die Folge wire rechtlicher Stillstand in allen
Staaten, welche sodann in einem Rechtssys-
tem gefangen wiren, das unflexibel und wenig
anpassungsfahig wire an sich verdndernde ge-
sellschaftliche Werte — die es aufgrund ihrer
enormen Verschiedenheiten ohnehin nicht zu-
treffend abbilden konnte.**

2. Vereinheitlichung des Kollisionsrechts

Eine Alternative ist die Harmonisierung des
Kollisionsrechts. Diese ist innerhalb der EU
ohnehin schon sehr weit fortgeschritten.” Ver-
weist das IPR jeden Staates auf das gleiche an-
zuwendende Sachrecht, wird Entscheidungs-
einklang ebenfalls erzielt, ohne dass die ma-
teriellen Differenzen der einzelnen Rechtsord-
nungen ausgerdumt werden miissten.”® Jedoch
wird einer der Zwecke, wegen denen internati-
onaler Entscheidungseinklang erstrebenswert

ist, nicht in vollem Umfang erreicht — zwar
verhindert ein harmonisiertes IPR ein forum
shopping aus materiellrechtlichen Griinden.
Da jedoch gemifl dem Grundsatz forum regit
processum jeder Staat sein eigenes Prozess-
recht anwendet,”” bleiben diese Griinde fiir
ein forum shopping trotz Vereinheitlichung
des Kollisionsrechts unverdndert bestehen.”®
Doch sind es gerade auch die prozessualen
Griinde fiir das forum shopping — zu denken
ist beispielsweise an ein vorteilhafteres Be-
weisrecht, an andere Kosten und Dauer des
Verfahrens, die Besetzung des Gerichts (zB in
Hinblick auf Geschworene) — die im Einzel-
fall den Ausschlag geben konnen und mitunter
noch gewichtiger sind als die materiellrecht-
lichen Ursachen.” Bei der Vereinheitlichung
des Kollisionsrechts, die teilweise als ,, Ko-
nigsweg® zur Erzielung internationalen Ent-
scheidungseinklangs bezeichnet wird,'® han-
delt es sich daher nicht um einen solchen.'"!
Gleichwohl werden durch die Harmonisierung
des IPR die anderen Interessen, die hinter dem
internationalen Entscheidungseinklang ste-
hen, verwirklicht. Insbesondere ist die Verein-
heitlichung des Kollisionsrechts im Gegensatz
zur Vereinheitlichung des materiellen Rechts
ein realisierbares Ziel, wie bereits die Praxis
des europdischen Gesetzgebers zeigt. Daher
handelt es sich bei der Vereinheitlichung des

92  Nietner (Fn. 2), S. 25; Salger, INRZ 2018, 99 (102) zu Problemen bereits im Kaufrecht (konkret: beim CISG); vgl.

93

94

95

96

97

98
99

Schack (Fn. 22), Rn. 266.

Erfolgreichstes Beispiel ist das Wiener UN-Kaufrecht (CISG), welches inzwischen von 97 Staaten ratifiziert wurde; dazu
Magnus, ZEuP 2006, 96; Salger, IWRZ 2018, 99 ff. Dariiber hinaus lassen sich etwa das CMR, CVR und CRTD nennen.
Neuhaus/Kropholler, RabelsZ 45 (1981), 73 (80 t.); vgl. Lutter, Europdisches Gesellschaftsrecht, 1979, S. 9 f. Es mag
daher bezweifelt werden, dass die Vereinheitlichung des materiellen Rechts ein ,,schoner Traum* ist, so aber Kahn, JherJb
30 (1891), 1 (143).

Gossl, ZfRV 2011, 65 (70); Remien, in: Leible/Unberath, Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung?, 2013, S. 223 (224);
Schwemmer, Ankniipfungsprinzipien im Europdischen Kollisionsrecht, 2018, S. 1 ff.

Die Harmonisierung des IPR ist daher wesentlich einfacher zu erreichen als die des Sachrechts, Kropholler, in: Max-
Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht, Handbuch des Internationalen Zivilverfahrensrechts I,
1982, S. 262; Nietner (Fn. 2), S. 25; Kropholler, Internationales Einheitsrecht, 1975, S. 179 f.

Trautmann, ZEuP 2006, 283; Geimer, in: Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 9. Aufl. 2024, Rn. 319.

Schack (Fn. 22), Rn. 279; Bernitt (Fn. 16), S. 40; Juenger, RabelsZ 46 (1982), 708 (712).

Juenger, RabelsZ 46 (1982), 708 (711 f.) mit anschaulichem Beispiel fiir einen solchen Fall; Siesr, ZfRV 25 (1984), 124
(126 ft.); Lindenau (Fn. 37), S. 33 f.; vgl. Kropholler (Fn. 22), S. 165.

100 So etwa Buschbaum, GPR 2014, 4; ebenso Nietner (Fn. 2), S. 25, obwohl sie spéter beschreibt, dass Unterschiede im

Prozessrecht zu verschiedenen Ergebnissen fiihren konnen. Auch ohne die Verwendung dieser Bezeichnung wird vielfach
davon ausgegangen oder zumindest impliziert, dass die Vereinheitlichung des Kollisionsrechts génzlich der Vermeidung
von forum shopping dient, vgl. nur Kropholler (Fn. 7), S. 37; Wagner, StAZ 2007, 101 (105); vgl. von Hoffmann/Thorn
(Fn. 57), S. 11.

101 Juenger, RabelsZ 46 (1982), 708 (712); vgl. Schack (Fn. 22), Rn. 279; vgl. Lindenau (Fn. 37), S. 34. Es kann zudem

bei Mehrstaatern unter Umstdnden ausnahmsweise dann nicht zur Erzielung von internationalem Entscheidungseinklang
kommen, wenn alle Staaten, denen der Mehrstaater angehort, von der effektiven Staatsangehorigkeit des eigenen Staates
ausgehen, Sonnentag (Fn. 2), S. 133.

76

*studere 1/25



Lukas RapBloff

Aufsatz

Kollisionsrechts auch um ein sehr erstrebens-
wertes Ziel.

I1. Reduzierung von Zustindigkeiten

Wairen in jedem Fall nur die Gerichte eines
Staates international zusténdig, so entfiele das
Problem der Erzielung internationalen Ent-
scheidungseinklangs: Jedes Gericht wiirde
zum selben Ergebnis kommen,'” weil nur die
Gerichte einer einzigen Rechtsordnung zu-
standig wéren.'” Die Nachteile, die sich aus
mangelndem internationalen Entscheidungs-
einklang ergeben konnen, bestiinden nicht.!%
Der Reduzierung konkurrierender Zustandig-
keiten stehen jedoch Interessen des internati-
onalen Zivilverfahrensrechts entgegen — dort
sind konkurrierende Zustindigkeiten, unter
denen der Klidger wihlen kann, wiinschens-
wert.'® Sie sind regelméafig auch erforderlich,
da andernfalls durch Erschwerung der Rechts-
verfolgung bei internationalen Sachverhalten
der Justizgewdhrungsanspruch der Parteien
bei stets ausschlieBlicher internationaler Zu-
standigkeit der Gerichte eines einzigen Staates

drastisch beeintrachtigt wiirde.! Dies bedeu-
tet nicht, dass eine Reduzierung konkurrieren-
der internationaler Zustdndigkeit tiberhaupt
nicht erstrebenswert wire — sie ist bis zu ei-
nem gewissen Grad angebracht, insbesondere
im Falle exorbitanter bzw. beziehungsarmer
Gerichtssténde.'”” Es handelt sich jedoch nicht
um das Patentrezept zur Erzielung internatio-
nalen Entscheidungseinklangs.!%

III. Kollisionsrechtliche Anerkennung von

Rechtslagen

Ein weiteres Instrument, um internationalen
Entscheidungseinklang zu erreichen, ist die
kollisionsrechtliche Anerkennung ausléndi-
scher Rechtslagen,'® ohne dass das eigene
Kollisionsrecht Anwendung findet.'"” Die im
Ausland ergangene rechtliche Beurteilung
einer tatsdchlichen Sachlage wird also auch
im Inland als wirksam behandelt,'!! was inter-
nationalen Entscheidungseinklang férdert.!'
Zwar sprechen praktische Erwdgungen auch
fir die kollisionsrechtliche Anerkennung,
weil die Rechtsanwendung erheblich verein-

102 Vorausgesetzt, eine einheitliche Rechtspraxis existiert. MaBgeblich ist insoweit aber ohnehin das oberste Gericht — ob

unterinstanzliche Gerichte innerhalb der gleichen Rechtsordnung zum identischen Ergebnis kommen, ist keine Frage des

internationalen Entscheidungseinklangs.

103 Sonnentag (Fn. 2), S. 133 f. weist jedoch darauf hin, dass sich durch eine Verdnderung der Ankniipfungstatsachen die

international zustéindigen Gerichte dndern konnten, was internationalem Entscheidungseinklang in diesen Féllen ent-
gegenstehen konnte; Kuhn-Adler, Der Renvoi im internationalen Erbrecht der Schweiz, 1998, S. 24 f.; Nietner (Fn. 2),

S. 28.

104 Die Reduzierung konkurrierender Zustindigkeiten stiinde grundsétzlich auch nicht im Widerspruch zu den angesproche-

nen Prinzipien, mit denen internationaler Entscheidungseinklang héufig im Spannungsverhiltnis steht.
105 Schack (Fn. 22), Rn. 269; Heldrich, Internationale Zustandigkeit und anwendbares Recht, 1969, S. 63; dass im IZVR
konkurrierende Zusténdigkeiten im Gegensatz zum IPR nicht problematisch sind, zeigt sich schon daran, dass das IPR

nach der engsten Verbindung sucht, wihrend im IZVR eine hinreichend enge Beziehung geniigt, dazu Mankowski, in: FS
Heldrich, 2005, S. 867 (869); allgemein zu den Unterschieden des IPR und IZVR, aufgrund derer spezifische Interessen
innerhalb der Rechtsgebiete verschieden zu gewichten sind Neuhaus, RabelsZ 20 (1955), 201 (253 ff.).

106 Von Hoffmann/Thorn (Fn. 57), S. 11; Kropholler (Fn. 96), S. 261; Nietner (Fn. 2), S. 28.

107 Kropholler (Fn. 7), S. 636 f; Schack (Fn. 22), Rn. 280; Heldrich (Fn. 105), S. 161; vgl. Mdsch, RabelsZ 61 (1997), 285

(298); Lindenau (Fn. 37), S. 35.

108 Zum bereits Gesagten treten (wiederum) praktische Probleme einer Vereinheitlichung hinzu, vgl. Wagner, IPRax 2001,

533 ff. va. zum Haager Zustiandigkeitsiibereinkommen; aulerdem wiirden widerstreitende Interessen der Parteien ohne

konkurrierende Zustandigkeiten nicht angemessen aufeinander abgestimmt, sondern vielmehr einem Teil der Interessen
ihre Bedeutung abgesprochen, so auch Nietner (Fn. 2), S. 29.

109 Dabei meint eine Rechtslage ,,die isolierte rechtliche Beurteilung eines Sachverhalts durch das Recht [...] eines Staates®,
so Nordmeier, StAZ 2011, 129 (131); ebenso Griinberger (Fn. 9), S. 81 (87); durch die Anerkennung wird eine solche

Rechtslage akzeptiert bzw. iibernommen.

110 Es geht gerade nicht um die Anerkennung von Entscheidungen im internationalen Zivilprozessrecht; Coester-Waltjen
(Fn. 87), S. 121 (122); Griinberger (Fn. 9), S. 81 (86); vgl. Jayme/Kohler, IPRax 2001, 501 f.
111 Funken, Das Anerkennungsprinzip im internationalen Privatrecht, 2009, S. 25; Coester-Waltjen, IPRax 2006, 392; Griin-

berger (Fn. 9), S. 81 (87).

112 Préziser wiederum: die hinter dem internationalen Entscheidungseinklang stehenden Interessen. Ungeldst bleibt indes

auch hierbei das Problem der prozessualen Beweggriinde des forum shopping.
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facht wird,'® zugleich wird jedoch das Kolli-
sionsrecht verkompliziert — letztlich wird das
System des Kollisionsrechts dadurch mehr-
schichtig, dass anstelle der eigenen Kolli-
sionsnormen diejenigen des Ursprungsstaats
mafgeblich fiir die Ermittlung des anzuwen-
denden Sachrechts sind.""* Dadurch kann der
Anerkennungsstaat keine Aussage dariiber
treffen, wie eng der in Frage stehende Lebens-
sachverhalt mit dem anzuwendenden Sach-
recht verbunden ist, es wird also von einem
zentralen Leitgedanken — ndmlich der Suche
nach dieser engsten Verbindung — des IPR
abgeriickt.'® Das Anerkennungsmodell birgt
weitere Schwierigkeiten, zB in Hinblick auf
die mogliche Ausnutzung lockerer Regelun-
gen in einem Staat, um davon mittels Aner-
kennung in einem anderen Staat zu profitieren.
Sicherlich lieBe sich dieses Vorgehen durch
verbindliche Mindeststandards verhindern.''s

Es offenbart aber, dass die kollisionsrechtli-
che Anerkennung von Rechtslagen ein ganzes
Fiillhorn voller potentieller Probleme mit sich
bringt, deren Bewiéltigung von der konkreten
Ausgestaltung des Anerkennungssystems ab-
héngt."” Ein Vorschlag fiir ein solches System,
welches diese Probleme iiberzeugend zu 16sen
vermag, existiert aber nicht.'"® Selbst wenn es
diesen jedoch gébe, stellte sich die Frage nach
dem Vorteil gegeniiber der Vereinheitlichung
des Kollisionsrechts.!"® Gleichzeitig bestehen
einige strukturelle Nachteile des Anerken-
nungsmodells ungeachtet dessen konkreter
Umsetzung fort.'?°

113 So muss weder Kollisions- noch (ggf. auslandisches) Sachrecht angewendet werden, dies fiihrt zu schnellerer und ein-
deutiger Klarung der Verhéltnisse; dazu Coester-Waltjen (Fn. 87), S. 121 (123), die aufgrund dessen auch eine gesteigerte
Voraussehbarkeit als Aspekt der Rechtssicherheit und hoheren Vertrauensschutz betont; Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651

(724); Coester-Waltjen, IPRax 2006, 392 (400).

114 Coester-Waltjen (Fn. 87), S. 121 (123); zu diesem ,,verkappten zweiten Kollisiosnormsystem* auch Mansel, RabelsZ 70
(2006), 651 (724); Kohler, in: FS Spellenberg, 2006, S. 22 ff; Wengler, in: Picone/Wengler, Internationales Privatrecht,
1974, S. 435 (436 ff.); Wengler, in: Wengler, BGB, Band 6, 12. Aufl. 1981, S. 395 ff. Diese Auswirkung mag innerhalb
der Européischen Union wegen des harmonisierten Kollisionsrechts in vielen Bereichen nicht allzu stark sein, dies gilt

jedoch nicht im Verhaltnis zu Drittstaaten.

115 Vgl. BGHZ 75, 32 (41); Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651 (724); Remien (Fn. 95), S. 223 (225); von Hein (Fn. 4), Einl.

IPR Rn. 29.

116 Allgemein zu der Problematik eines anderweitigen ,,race to the bottom* Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651 (668); Coester-
Waltjen, IPRax 2006, 392 (398); vgl. Coester-Waltjen (Fn. 87), S. 121 (128), die generell die Frage hervorhebt, ob auf die
Gleichwertigkeit der Rechtsordnung des Ursprungsstaats vertraut werden kann; schon dieser Frage steht im Bereich des
Familienrechts (unter der Voraussetzung unterschiedlicher Kollisionsnormen) Kohler, IPRax 2003, 401 (407) skeptisch

gegeniiber.

117 Dazu zéhlen etwa das Anerkennungsziel (Gleichstellung oder Wirkungserstreckung?), der Umfang des Anerkennungs-
prinzips (auch private oder nur [bestimmte?] behordliche Akte?), die von der Anpassung erfassten Rechtsgebiete, die
Frage nach der Verbindung der Rechtslage zum Ursprungsstaat (muss eine solche bestehen und wenn ja, in welchem
Umfang?) und ggf. weitere Anerkennungsvoraussetzungen, zudem mogliche Anerkennungshindernisse, Rechtsschutz-
moglichkeiten gegen anerkannte Rechtslagen sowie nicht zuletzt die Frage, wie ein Anerkennungssystem neben das

(bzw. anstelle des) aktuelle Verweisungskonzept treten wiirde; siche Sonnenberger, in: FS Spellenberg, 2010, S. 371
(389); Coester-Waltjen, IPRax 2006, 392 (393); Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651, (719 ff.); Coester-Waltjen (Fn. 87),

S. 121 (126); Stiirner/Weller, IPRax 2006, 400.

118 Deutlich Sonnenberger (Fn. 117), S. 371 (389); vgl. auch Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651 (723 ff.); Kohler, IPRax 2003,

401 (412).

119 Sonnenberger (Fn. 117), S. 371 (389 f.) stellt klar, dass sich auch aus der Ergdnzung des bestehenden verweisungsrecht-

lichen um ein anerkennungsrechtliches Konzept keine Vorteile ergéiben. Selbst Coester-Waltjen, derer Arbeit fundamental

zur Diskussion um die kollisionsrechtliche Anerkennung von Rechtslagen beigetragen hat, rdumt in FS Jayme, 121,
123 f. ein, dass es sich bei der Harmonisierung des Kollisionsrechts um den ,,weiterfithrenden Weg* handele, dieser
jedoch schwieriger als ein Anerkennungsmodell zu erreichen sei — heute, 20 Jahre spéter, hat sich das Gegenteil be-
wahrheitet. Zu bedenken ist schlieBlich, dass der Grad der Sinnhaftigkeit eines Anerkennungssystems auch vom in Frage
stehenden Rechtsgebiet beeinflusst wird, Funken (Fn. 111), S. 83; auch Mansel, RabelsZ 70 (2006), 651 (728 ff.).

120 Siehe bereits oben Fn. 114 und 115. Dazu zéhlt auch die Gefahr einer zunehmenden generellen Spaltung des Kollisions-

rechts in ein solches des EU-Binnenmarkts und in Bezug zu Drittstaaten, die freilich auch durch die Vereinheitlichung des
Kollisionsrechts verwirklicht wird; dazu Mankowski, IPRax 2004, 385 (391); Coester-Waltjen, IPRax 2006, 392 (400);
Siehr, in: FS Jayme, 2004, S. 873 (884); Schack, in: FS Kegel, 2002, S. 179 (196 f.).
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IV. STELLUNGNAHME

Von den betrachteten'?! Moglichkeiten zur
Erzielung internationalen Entscheidungsein-
klangs handelt es sich daher bei der Verein-
heitlichung des Kollisionsrechts um die er-
folgversprechendste. Sie ist in sehr weiten
Teilen realistisch umsetzbar und findet durch
den europdischen Gesetzgeber bereits grof3e
Anwendung, sodass auch kein systematischer
Wechsel notwendig ist. Insbesondere erreicht
sie die Ziele, die hinter dem Interesse an in-
ternationalem Entscheidungseinklang stehen,
tiberwiegend,'?? ohne zugleich schwerwiegen-
de Nachteile zu verwirklichen.

121 In der Diskussion tauchen weitere Mafnahmen auf, die allerdings ihre eigenen Schwichen mitbringen. Die Verwendung

international gebrduchlicher Ankniipfungen — bestes Beispiel ist die Ankniipfung an die lex rei sitae fiir dingliche Rechte
an beweglichen Sachen — erzielt zwar Entscheidungseinklang mit all den, aber auch nur mit den Rechtsordnungen, die
dieses Ankniipfungsmoment ebenfalls verwenden. Sie birgt zudem die Gefahr einer kollisionsrechtlichen Starre. Siehe
dazu bereits oben Fn. 55, zudem Nietner (Fn. 2), S. 27. Eine grofziigige Praxis der Anerkennung und Vollstreckung
ausldndischer Entscheidungen vermeidet zwar hinkende Rechtsverhiltnisse, begrenzt so aber lediglich teilweise die aus
mangelndem internationalen Entscheidungseinklang entstehenden Nachteile. Sie setzt zu spét — erst nach der Entschei-
dung des Gerichts — an, um internationalen Entscheidungseinklang zu verwirklichen; vgl. Sonnentag (Fn. 2), S. 134 f;
Nietner (Fn. 2), S. 29.

122 Wie angesprochen muss — einzig — den prozessualen Griinden fiir ein forum shopping anderweitig begegnet werden.

Ansitze, um diesem Ziel ndher zu kommen, konnten die Harmonisierung des Beweisrechts, die Zuléssigkeit einer Leis-
tungsklage trotz rechtshingiger negativer Feststellungsklage, generelle Anderungen der Bestimmungen iiber die Rechts-
héngigkeit, die Beschrinkung der Kognitionsbefugnis von Gerichten in bestimmten Fillen oder auch die Einfithrung
eines europdischen Gerichtssystems unterhalb des EuGH sein; vgl. auch Tilmann/von Falck, GRUR 2000, 579 (586);
Kropholler (Fn. 22), S. 165 (171).
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Erfahrungsbericht:

Erfahrungsbericht zum Soldan Moot Court 2024

Nora Hohrmann, Henrik Schulz, Henry Kochanowski und Leon Langer”

Der Erfahrungsbericht entstand im Rahmen der Teilnahme des Teams der
Universitat Potsdam am Soldan Moot Court 2024, an welchem sich die
Universitat Potsdam regelmafiig mit engagierten Studierenden beteiligt.
Der Soldan Moot Court ging 2024 in die 12. Runde und simuliert anhand

eines fiktiven zivilrechtlichen Falls ein deutsches Gerichtsverfahren, bei dem
die Studierenden als Interessenvertreter diesen Fall rechtlich analysieren,
Beweismittel wiirdigen, eigene Auffassungen im Rahmen einer Klageschrift
und einer Klageerwiderung ausarbeiten und diese miindlich vortragen.
Unter der Schirmherrschaft von Frau Professorin Hahnchen und Herrn
Professor Thone sowie unter der Betreuung der Coaches Jan Breede und
Christoph Lachner erreichte das Team der Universitat Potsdam bei der Sim-
ulation der mindlichen Verhandlung in Hannover das Halbfinale.

A. EINFUHRUNG IN DEN MOOT COURT
UND BETEILIGTE

Das Team der Universitit Potsdam nahm er-
folgreich am Soldan Moot Court 2024 teil.
Von Juli bis Anfang Oktober letzten Jahres tra-
ten wir, die Mooties Nora Hohrmann, Henrik
Schulz, Henry Kochanowski und Leon Langer,
unter Betreuung der Coaches Jan Breede und
Christoph Lachner gegen 30 andere Teams aus
ganz Deutschland an und erreichten bei den
miindlichen Verhandlungen in Hannover das
Halbfinale.

Der Soldan Moot Court ist ein jahrlich stattfin-
dender Wettbewerb zwischen deutschen juris-
tischen Fakultdten, bei dem ein zivilrechtlich
und vom anwaltlichen Berufsrecht geprégter,
fiktiver Fall aufgerollt und verhandelt wird.
Hauptzweck des Moot Courts ist ein erster,
praxisnaher Einblick in die Arbeit von Rechts-
anwiltinnen und Rechtsanwilten. Der dies-
jéhrige Fall befasste sich hauptsdchlich mit
Fragen der Anwaltshaftung im Regressprozess
sowie eines beruflichen Tatigkeitsverbots auf-
grund der Vertretung widerstreitender Inte-
ressen 1.S.d. § 43a Abs. 4 der Bundesrechts-
anwaltsordnung. Die Schirmherrschaft fiir die

Universitdt Potsdam tibernahmen Frau Profes-
sorin Hahnchen sowie Herr Professor Thone.

B. DIE SCHRIFTSATZPHASE

Der Moot Court begann Anfang Juli mit der
Veroffentlichung der Fallakte. Im ersten Mo-
nat befassten wir uns mit der Aufgabe, einen
Klageschriftsatz zu verfassen. Daran anschlie-
Bend hatten wir wiederum einen Monat Zeit,
auf die Klage einer anderen Universitit zu
erwidern. Da die Fallakte dieses Jahr genau
62 Seiten umfasste, stellte es zunichst eine
Herausforderung dar, diese zu durchdringen
und eine sinnvolle Struktur fiir unsere Schrift-
sdtze zu erarbeiten. Aullerdem arbeiteten wir
uns gemeinsam in uns zunichst vollig un-
bekannte Rechtsgebiete wie das anwaltliche
Berufsrecht und das Versicherungsrecht ein.
Der Lehrstuhl Hahnchen stellte dem Team
einen eigenen Raum zur Verfiigung. Dieser
Raum wurde in den heiflen Phasen quasi tag-
lich frequentiert. Entsprechend vertraut fiihl-
te sich der Raum nach einiger Zeit an. Von
sommerlich heil und tief stehender Sonne
bis herbstlich kiihl und aufsteigendem Mond
war alles dabei. Das intensive Arbeiten an den

*  Der Erfahrungsbericht wurde gemeinschafilich durch die Mooties Nora Hohrmann, Henrik Schulz, Henry Kochanowski

und Leon Langer sowie den Coaches Jan Breede und Christoph Lachner verfasst.
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Schriftsdtzen schweiflte uns als Team sehr zu-
sammen. Besonders pragend waren die Abga-
ben unserer Schriftsdtze, die — trotz aller guter
Vorsitze — stets kurz vor Mitternacht erfolg-
ten. Hierbei wurde in den letzten Stunden vor
Abgabe noch gemeinsam an allerlei Layout-
und Kiirzungsproblematiken geknobelt. Dafiir
war die Freude dann nach der erfolgreichen,
fristgerechten Abgabe umso groBer.

C. PLEADINGS UND PRE-MOOTS

Nach den Schriftsatzphasen riickte der Fokus
auf die miindlichen Verhandlungen. Erfahrung
mit dem Plddieren und Verhandeln hatten wir
alle nicht. Entsprechend kalt erwischten uns
die Coaches, als es an einem Donnerstagmor-
gen plotzlich hieB: Wir verhandeln jetzt. Da-
fiir teilte sich unser Team in Klidger- und Be-
klagtenseite auf. Wahrend Henry und Henrik
sich dazu entschieden, als Kldger aufzutreten,
vertraten Leon und Nora die Beklagtenseite.
Vom ersten sehr holprigen Pleading bis zum
Wettbewerb in Hannover konnten wir unsere
Argumentationstechnik und rhetorischen Fi-
higkeiten stark weiterentwickeln. Dies gelang
uns insbesondere dadurch, dass wir uns in den
letzten Wochen vor Hannover fast téglich in-
tern zum Pleaden trafen. Hierbei half uns das
Feedback und das Ausprobieren verschiedener
Verhandlungsfiihrungen durch unsere Coa-
ches sehr weiter. Highlights der Vorbereitung
auf Hannover waren zudem die Pre-Moots in
Hamburg und Berlin, wobei der Pre-Moot in
Berlin zum ersten Mal stattfand. Hier konnten
wir das Pleaden gegen Teams anderer Univer-
sitditen iiben, was fir einen sehr bereichern-
den Argumentationsaustausch sorgte. Bei den
Abendveranstaltungen in Hamburg und Berlin
konnten wir uns mit den anderen Teams dann
noch in entspannter Atmosphére austauschen.
In Berlin fand der Abend bei einigen Runden
Bierball einen gebiihrenden Ausklang.

AuBerdem hatten wir die tolle Moglichkeit,
bei einem Pleading mit Anwéltinnen der Kanz-
lei Streitborger unsere Verhandlungstechnik
durch hilfreiche, praxisnahe Tipps noch weiter
auszubauen. Hierflir wurden wir in den Kanz-
leirdumen in Potsdam mehr als nur freundlich
empfangen. Bereits beim Erstellen unserer
Klageschrift standen uns die Anwiltinnen der
Kanzlei Streitborger mit wertvollen Ratschli-

gen zur Seite und luden uns auch zur ausfiihr-
lichen Besprechung in die Kanzlei ein. Dafiir
sind wir ihnen sehr dankbar.

D. VERHANDLUNGEN IN HANNOVER
Am 9. Oktober reisten wir schlieBlich nach
Hannover fiir die miindlichen Verhandlungen.
Nach einem gelungenen BegriiBungsabend
folgten am Donnerstag und Freitag die Ver-
handlungen in der Gruppenphase gegen die
Teams der Universititen Greifswald, Erlan-
gen, Bayreuth und Leipzig. Von den insgesamt
31 Teams kamen lediglich die besten acht in
das Viertelfinale weiter, weshalb ein iiberzeu-
gendes Auftreten von Anfang an entscheidend
war. Nach vier packenden Verhandlungen in
der Gruppenphase hiefl} es, auf die Verkiindung
der Viertelfinal-Paarungen am Samstagmittag
zu warten. Das Feedback der Jurorinnen und
Juroren lief uns hierbei zuversichtlich auf die
KO-Phase blicken.

Vor der Verkiindung am Samstag genossen wir
jedoch noch den Bankett-Abend, der dieses
Jahr im Welfenschloss der Leibniz Universitat
Hannover stattfand. Bei leckerem Essen und
toller Musik der BRAK-Brothers konnten wir
so noch einmal besonders die Zeit in Hanno-
ver geniefen und weitere Kontakte kniipfen.

Am néchsten Tag folgte schlieBlich die Ver-
kiindung, auf die wir gespannt blickten. Umso
groBer war die Freude, als wir als letztes Team
des Viertelfinales in der Verhandlung gegen
das Team II der FU Berlin aufgerufen wurden.
Fiir Nora und Leon ging es in einer intensiven
Verhandlung um den Einzug in das Halbfinale.
Die Anspannung bei der anschlieBenden Ver-
kiindung der Halbfinal-Paarungen war groBer
denn je — ebenso der Jubel, als unser Einzug
in das Halbfinale verkiindet wurde. So ging
unsere Reise weiter und im zweiten Halbfina-
le traten Henrik und Henry gegen den spéte-
ren Gesamtsieger, das Team II der Universitit
Leipzig an. Eine ausgewogene und ebenso in-
tensive Verhandlung spéter wurde zwar unser
Ausscheiden bekannt gegeben, nichtsdesto-
trotz tiberwog der Stolz liber das Erreichte. So
gingen vier Tage wertvoller Erfahrungen zu
Ende und wir fuhren erschopft, aber gliicklich
nach Potsdam zuriick.
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Soldan Moot Court 2024

Erfahrungsbericht

Henrik Schulz, Leon Langer, Nora Horhmann und Henry Kochanowski an der Leibniz-Universitat Hannover, im Continental-Hochhaus, am 11.12.24

E. FAZIT UND AUSBLICK

Die letzten Monate haben uns als Team zu-
sammengeschweilit, aber auch jeden Einzel-
nen fachlich sowie personlich wachsen las-
sen. Der Wettbewerb ermdglichte uns einen
authentischen Einblick in den Anwaltsberuf
und ist eine ausgezeichnete Mdglichkeit, sich
mit anderen Mooties zu vernetzen (und viel-
leicht in der Zukunft das ein oder andere Mal
vor Gericht wiederzusehen). Das Ziel der Ver-
anstalter, bei den Studierenden das Interesse
zu wecken, spiter als Rechtsanwiltin oder
Rechtsanwalt zu arbeiten, wurde bei uns voll-
umfanglich erfiillt.

Interessierten Studierenden empfehlen wir
von ganzem Herzen, an diesem Wettbewerb
teilzunehmen. Eine Teilnahme ist dabei schon
ab dem zweiten Fachsemester moglich, Vor-
kenntnisse vor allem im Bereich des anwalt-
lichen Berufsrechts sind nicht erforderlich.
Zwischen den intensiven Schriftsatzphasen
und den anschlieBenden Pleadings bleibt auch
— ein gewisses Engagement vorausgesetzt —
genug Zeit, Urlaub zu machen und universi-
taren Verpflichtungen (z.B. Hausarbeit) nach-
zukommen. Wertvolle Féhigkeiten flir eine

Teilnahme sind Improvisationsvermogen, ein
Bewusstsein fiir Eigenverantwortung, ein aus-
gepragter Teamgeist sowie Durchhaltevermo-
gen.

Nach einer gelungenen Teilnahme besteht da-
riiber hinaus die Moglichkeit, mit der gewon-
nenen Erfahrung die nachfolgenden Teams
u.a. als Coach zu begleiten, um so die erfolg-
reiche Teilnahme der Universitit Potsdam am
Soldan Moot Court auch fiir die zukiinftigen
Auflagen nachhaltig zu sichern.

Wir bedanken uns bei unseren Coaches Jan
und Christoph und allen anderen Unterstiit-
zenden fiir die vergangenen Monate und freu-
en uns schon sehr darauf, nichstes Jahr bei der
nichsten Ausgabe des Soldan Moot Courts
wieder dabei zu sein!
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Beitrag

Legal Up

Ein Blick in die Schliisselqualifikation
,Legal-UP“ — die studentische
Rechtsberatung an der Universitat

Hedwig Vogel; Mohamad Soliman; Justin Perko*

Wir studieren J u r a — oder, fiir die matetrin-
kenden, segelschuhbegeisterten oder perlen-
ohrringtragenden Mitmenschen, Rechtswis-
senschaft. Doch Hand aufs Herz: Warum ei-
gentlich?

Abseits der Aussicht auf sechsstellige Ein-
stiegsgehélter in GroBkanzleien beginnen
nicht wenige Studierende dieses Studium mit
ehrbaren Zielen. Sie mdchten Menschen hel-
fen, fiir Gerechtigkeit kdmpfen oder schlicht-
weg etwas ,,Gutes” in der Welt bewirken.
Kurz gesagt: Sie beginnen ihr Studium mit
Idealismus.

Doch schnell holt sie die Rechtswissenschaft
mit eher theoretischen Fragestellungen wie
dem gutgldubigen Dritterwerb einer Hypo-
thek, dem Dreiecksbetrug oder Annexantri-
gen ein und man kann sich die Frage stellen:
Wie verliert man dabei nicht den Blick fiir das
,,wahre Leben*?

Zum Beispiel mit Legal-UP, der Law Clinic
der Universitdt Potsdam, in die wir Euch mit
diesem Beitrag einen ersten Einblick gewéh-
ren wollen. Denn mit Legal-UP koénnt Thr im
Rahmen der Schliisselqualifikation oder als
Ehrenamtler*innen bereits wihrend Eures
Studiums einen Hauch Praxisluft schnuppern.

A. SEIT WANN GIBT ES LEGAL-UP?

Die studentische Rechtsberatung Legal-UP
wurde im Jahr 2022 an der Fakultét unter der
Schirmherrschaft von Frau Prof. Dr. Susanne

*

studentischen Rechsberatung Legal-UP.

Dazu Hihnchen, ZPR 2016, 84.

AW N —

Hdéhnchen gegrindet.! Bereits 2011 initiierte
Prof. Dr. Hihnchen eine studentische Rechts-
beratung an der Universitdt Bielefeld, gefolgt
von ,,CariLaw’ ebenfalls in Bielefeld im Jahr
2017 in Kooperation mit der Caritas.? Zuvor
bestand bis zum frithen Tod von Prof. Dr. Gotz
Schulze eine studentische Rechtsberatung fiir
das Integrationsrecht an der Universitéit Pots-
dam

B. WAS MACHT LEGAL-UP?

Innerhalb einer solchen studentischen Rechts-
beratung sollen Studierende unter der An-
leitung von professionellen Anwailt*innen
ihre ersten Rechtsberatungen von realen Fil-
len iiben und vornehmen. Grundlage fiir die
studentische Beratungstitigkeit bildet § 6 II
RDG. GemiB § 6 II RDG diirfen unentgelt-
liche Rechtsdienstleistungen erbracht wer-
den, sofern sie unter der fachlichen Anleitung
von Volljurist*innen erfolgen.’ Dabei sind wir
kontinuierlich auf der Suche nach engagierten
Volljurist*innen, die uns ehrenamtlich unter-
stiitzen und ihr Fachwissen einbringen moch-
ten. Der Arbeitsaufwand der Volljurist*innen
ist dabei jeweils auf zwei Beratungstermine
begrenzt. Durch ihr Engagement erhalten un-
sere Studierenden die Mdglichkeit, ihr theore-
tisches Wissen praxisnah anzuwenden.*

Die Mitarbeit von Euch Studierenden kann
auf zwei Wegen erfolgen: iiber das Absolvie-
ren einer Schliisselqualifikation oder eine eh-
renamtliche Tatigkeit (idealerweise nach dem
Absolvieren der Schliisselqualifikation).

Die Autor*innen sind Mitarbeiter*innen des Lehrstuhls von Prof. Dr. Susanne Hdahnchen und Projektkoordinatoren der
Griindungsteam: Franke, Vanessa, Paasch, Fabienne, Soliman, Mohamad.

Fiir weitere Informationen siche hierzu: Franke/Paasch/Soliman, AnwBI1 2023, 357.
Falls Sie uns als Volljurist*in gerne unterstiitzen mochten, schreiben Sie an legal-up@uni-potsdam.de.
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Legal Up

Beitrag

C. ABLAUF DER SCHLUSSELQUALIFI-
KATION

Im Rahmen Eurer nach § 6 I Nr. 4 BbgJAG
1.Vm. § 5a III 1 DRIG fiir die staatliche
Pflichtfachpriifung verpflichtend zu absolvie-
renden Schliisselqualifikation erhaltet Thr ei-
nen ersten Einblick in die Welt der Rechtsbe-
ratung. Dabei findet zum Beginn jedes Semes-
ters eine Einfliihrungsveranstaltung statt, in der
Ihr grundlegende Kenntnisse der Rechtsbe-
ratung sowie ausgewihlte Soft-Skills erlernt.
Gut gertistet beginnt Thr dann mit Eurem ers-
ten Mandat.

Mandatsanfragen werden bei uns digital iiber
unser Kontaktformular eingereicht und an-
schlieBend von uns sorgfiltig ausgewdhlt.’
Denn nicht jede Anfrage eignet sich fiir die
Bearbeitung durch Studierende. Zwar berét
Legal-UP grundsitzlich in allen Rechtsge-
bieten, doch unter Beachtung unserer fach-
lichen und organisatorischen Moglichkeiten
miissen wir bei der Mandatsannahme einige
Einschrankungen machen. Als Leitlinie dient
Euch hierbei unsere Beratungsvereinbarung,
die die Mandatsannahme strukturiert und
transparent erklart.

Nachdem passende Mandate gefunden wur-
den, wird jeweils ein Mandat an zwei Studie-
rende vergeben, die bei der Bearbeitung als
Team zusammenarbeiten. Mit der Zuteilung
erhaltet Thr ein Data-Sheet mit allen relevan-
ten Informationen zum Fall sowie einen Link
zu unserer E- Akte, denn anders als unsere
Gerichte und viele Anwaltskanzleien arbeiten
wir schon 100% digital. In unserer E-Akte be-
findet sich dann das zugrunde liegende Recht-
sersuchen unseres Mandaten und allgemeine
Hinweise und Dokumente fiir Euch.

Um den Anforderungen des § 6 II RDG zu
entsprechen und zugleich eine gleichbleibend
hohe Qualitit der Rechtsberatung zu garantie-
ren, erhalten die Studierenden neben den Fall-
informationen auch die Kontaktdaten des*r
Volljurist*in. Diese haben sich fiir den spezi-
fischen Fall bei uns gemeldet, engagieren sich

damit ehrenamtlich und tragen malgeblich
zur Arbeit unserer studentischen Rechtsbera-
tung bei. Die Volljurist*innen {ibernehmen da-
bei die fachliche Uberwachung und Anleitung
der Studierenden wihrend des Beratungspro-
zesses.

Die Beratung erfolgt dann grundséitzlich in
zwel Gespriachen. Im ersten Termin wird der
Sachverhalt ausfiihrlich erortert und, falls er-
forderlich, werden weitere Dokumente von
den Mandant*innen angefragt. Im zweiten
Gesprich prasentieren die Studierenden den
Rechtsuchenden eine juristische Losung, die
zuvor mit dem Volljuristen bzw. der Volljuris-
tin abgestimmt wurde.

Dabei liegt die Terminkoordination fiir die Be-
ratungsgespriache in der Verantwortung der
Studierenden. Diese kénnen nach Absprache
mit den betreuenden Volljurist*innen entwe-
der vor Ort (z.B. in unserem Biiro oder der
Kanzlei des*r Volljurist*in) oder digital statt-
finden.

Das Ergebnis sowie die erarbeitete Losung
werden von den Studierenden dann in unse-
rer E-Akte dokumentiert, an uns gesendet
und von unserem Team gepriift. Nach erfolg-
reicher Abgabe der E-Akte erwerben die Stu-
dierenden die Schliisselqualifikation im Sinne
des § 6 INr. 4 BbgJAG i.V.m. § 5aIll 1 DRiG,
die als Zulassungsvoraussetzung fiir die staat-
liche Pflichtfachpriifung von den Priifungsam-
tern anerkannt wird.

D. EHRENAMTLICHE TATIGKEIT BEI
LEGAL-UP

Neben dem Erwerb der Schliisselqualifikation
besteht die Moglichkeit, sich ehrenamtlich bei
Legal-UP zu engagieren. Idealerweise sollten
Interessierte bereits die entsprechende Schliis-
selqualifikation und die Zwischenpriifungen
absolviert haben. Der Ablauf der Rechtsbera-
tung gleicht sich weitgehend mit dem unter B.
beschriebenen Verfahren.

Doch die ehrenamtliche Tatigkeit bei Legal-
UP ist weit mehr als eine ,,Lebenslauf-Ver-
schonerung®. Sie bietet genau wie die Schliis-

5 Siehe: Universitdit Potsdam, Studentische Rechtsberatung an der Universitit Potsdam, www.legal-up.de (zuletzt abgeru-

fen am 01.02.2025).

6 Siche: Legal-UP, Beratungsrichtlinien, www.uni-potsdam.de/fileadmin/projects/legal-up/Logos/19112024 Beratungs-

vereinbarung.pdf (zuletzt abgerufen am 01.02.2025).
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Beitrag Legal Up

selqualifikation die Moglichkeit, neue Kom-
militoninnen kennenzulernen, wertvolle Er-
fahrungen zu sammeln und gleichzeitig einen
sinnvollen Beitrag zu einer gerechteren Ge-
sellschaft zu leisten. Dariiber hinaus erdffnet
sie die Moglichkeit, sich effektiv mit den be-
teiligten Praktikern zu vernetzen und so wert-
volle Kontakte fiir die berufliche Zukunft zu
kniipfen. Zusédtzlich besteht das Angebot von
regelmiBigen Treffen sowie themenbezoge-
nen Vortrdgen zu Fragen der Rechtsberatung.

E. DAS ERWARTET EUCH ZUKUNFTIG:
LEGAL-UP - BEST PRACTICE

In Zukunft mochten wir Euch mit auf die juris-
tische Reise von Legal-UP nehmen und Euch
in der *studere echte Best-Practice-Fille aus
unserer Beratung vorstellen. Diese Einblicke
sollen Euch einerseits zeigen, wie praxisnah
und bereichernd die Schliisselqualifikation
,,Legal-UP* fiir Euch sein kann und anderer-
seits Euer juristisches Wissen zu den Themen-
schwerpunkten des Falls auffrischen.

F. UNSERE VISION

Unser Ziel ist es, Recht fiir jeden zugénglich
zu machen — fiir Studierende die praktischen
Erfahrungen sammeln wollen und fiir Men-
schen, die rechtliche Unterstiitzung brauchen,
sich aber nicht selbst ermdglichen kénnen. Fiir
die gute Sache bleiben wir dran: fiir mehr Pra-
xis im Studium, mehr Gerechtigkeit und eine
lebendige Gemeinschaft, die gemeinsam et-
was bewegt.
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Julia Geneuss

Interview

Wer ist neu an der Fakultat?

Wir freuen uns Frau Prof. Dr. Geneuss an der Uni-
versitit Potsdam begriiflen zu diirfen. Anléisslich ihrer
beginnenden Titigkeit an unserer Fakultit, durften
wir Frau Prof. Dr. Geneuss interviewen. Anhand Ihrer
Antworten mochten wir Thnen unsere neue Professo-
rin, und insbesondere ihre Forschungsinteressen, niher
vorstellen.

Seit 2024 ist Frau Prof. Dr. Geneuss Inhaberin des Lehr-
stuhls flr Strafrecht, Strafprozessrecht, Internationales

Strafrecht und Rechtsvergleichung an der Juristischen

Fakultat der Universitiat Potsdam. Wir freuen uns sehr

darliber, dass Frau Prof. Dr. Geneuss den Ruf an unsere
Fakultat angenommen hat und die strafrechtliche

Lehre bereichert.

Frau Prof. Dr. Geneuss, warum ha-
ben Sie sich entschieden Professorin
zu werden und warum haben Sie die
Universitidt Potsdam ausgewahlt?

Die Entscheidung, in der Wissen-
schaft zu bleiben, habe ich erst recht
spat getroffen. Ich hatte nach dem
ersten Staatsexamen zwar schon
uberlegt, zu promovieren, mich dann
aber doch entschieden, erst das Re-
ferendariat zu absolvieren. Es war
ein eher glucklicher Zufall, dass ich
dann unmittelbar nach dem zweiten
Staatsexamen eine Stelle als wis-
senschaftliche Mitarbeiterin im Be-
reich des internationalen Strafrechts
an der HU Berlin bekommen habe,
sonst ware ich vielleicht in einem
Ministerium, bei einer NGO oder bei
einer internationalen Organisation
gelandet. Wahrend der Promotions-
zeit habe ich dann gemerkt, dass mir
die Wissenschaft liegt und viel Freu-
de bereitet, so dass ich mich ent-
schlossen habe, danach auch noch
zu habilitieren. Nach Abschluss der
Habilitation an der Uni Hamburg war
ich dann erst ein Jahr Professorin an
der Uni Bremen. Als ich dann einen
Ruf nach Potsdam bekommen habe,
habe ich aus verschiedenen Grin-

Prof. Dr. Julia Geneuss, Campus Griebnitzsee HO3
Bild: Laszlo Liebman

den zugesagt, unter anderem weil
sich aus der Nahe zur Hauptstadt
verschiedene Kooperationen im Be-
reich des internationalen Strafrechts
ergeben, die ich fur Forschung und
Lehre nutzen kann, und auch, weil
ich in Berlin wohne.

Was sind Thre Forschungsinteres-
sen/ Schwerpunkte?

Ich bin Professorin fur Strafrecht und
beschaftige mich daher, vor allem
auch in der Lehre, mit deutschem
Straf- und Strafverfahrensrecht.
Mein Forschungsschwerpunkt ist
das Internationale Strafrecht, ganz
konkret das Volkerstrafrecht. Hier
beschaftige ich mich beispielsweise
mit dem Recht und der Praxis des
Internationalen Strafgerichtshofs in
den Haag, vor allem aber auch mit
dem deutschen Volkerstrafgesetz-
buch und den vélkerstrafrechtlichen
Verfahren, die vor deutschen Gerich-
ten geftihrt werden. Zudem arbeite
ich sehr gerne rechtsvergleichend:
Beschéftigt man sich mit der Rechts-
lage in anderen Staaten, scharft das
nochmal den Blick auf das eigene
Recht.
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Interview Julia Geneuss

Was war im Studium Thr Lieblings-
fach?

Im Studium haben mir sowohl das
Strafrecht als auch das Offentliche
Recht am meisten SpaB gemacht.
Spater fand ich beides vor allem in
seinen internationalen Beziugen in-
teressant, also wie das deutsche
Strafrecht volkerrechtlich oder uni-
ons- und europarechtlich beeinflusst
wird. So bin ich dann auch bis heute
beim Internationalen Strafrecht ge-
blieben.

Welche Tipps und Empfehlungen ha-
ben Sie fiir die Studierenden?

Ich wiinsche Studierenden, dass sie
die Moglichkeit haben, sich mehr
Zeit fir das Studium zu nehmen, sich
von den eigenen Interessen leiten zu
lassen und auch mal Vorlesungen
und Seminare zu besuchen, die fur
den Studienverlauf nicht unmittelbar
zwingend sind, Uber den eigenen
Horizont hinauszuschauen und ein
Semester im Ausland zu studieren,
sich gesellschaftlich und hochschul-
politisch zu engagieren und Freund-
schaften fiir das Leben zu knUpfen.
Und naturlich: Die Dinge kritisch zu
hinterfragen, mit den Dozentinnen
und Kommilitonen zu diskutieren
und so viele Klausuren mitzuschrei-
ben wie moglich.

Wir bedanken uns ganz herzlich und
wiinschen ihr eine spannende Zeit an der
Universitit Potsdam!
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KREUZWORTRATSEL

Name:

1 Loésungs wort

O

CCCLGGOGH

®
OO

@

1. Was hat ein Verwaltungsakt, wenn dieser bei dem einem Betroffenen begiinstigend
wirkt, wiederum bei dem anderen belastend, vgl. § 80a VwGO?

2. Wie nennt man die Aufgabe des Besitzes einer beweglichen Sache durch den
Eigentiimer, in der Absicht auf das Eigentum zu verzichten? (vgl. § 959 BGB)

3. Eine der vier kreisfeien Stadte in Brandenburg?

4. Das Ermittlungsverfahren beginnt bei ... der Staatsanwaltschaft (§ 152 II StPO)

5.. Kinder unter ... Jahren konnen nach der h.M. nicht arglos sein, sofern die natiirlichen
Abwehrreflexe aktiviert sind, vgl. § 211 I, II Gr. 2 Var. 1 StGB

6. Der EuGH begriindete die unmittelbare Anwendung des Unionsrecht in der
Entscheidung van Gend & ...? EuGH 05.02.1963 - 26/62

7. Das Aquivalent zur a.Li.c. fiir Unterlassungsdelikte ist die ... libera in causa?
8. Wer gilt als Vater des Abstraktionsprinzip?
9. Der Vertrauensschaden schiitzt das ... Interesse (vgl. §122 BGB).

10. Der Betrug gem. §263 I StGB wird durch das ungeschriebene Tatbestandmerkmal der ...
erginzt.

11. In welchem Urteil wurde die ,,drei Stufen Theorie* zur Berufsfreiheit (Art. 12 GG)
entwickelt? BVerfGE 7, 377

12. Die Genehmigung (§ 184 I BGB) wirkt?
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Fur den
Durchblick
Im Studium

NOMOSEINFOHRUNG

Einfuhrung
in das chinesische R¢

Christina Eberl-Borges

Einfiihrung

in das chinesische Recht
2. Auflage 2025, 259 S,
brosch., 2990 €

ISBN 978-3-7560-0393-8
E-Book 978-3-7489-3486-8

Waldemar Hummer | Christoph
Vedder | Stefan Lorenzmeier

Europarecht in Fallen

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Europdischen Union, deutscher
und osterreichischer Gerichte

8. Auflage 2025, 852 S,

brosch., 3990 €

ISBN 978-3-8487-7324-4

E-Book 978-3-7489-1332-0

QU

S
=

Nomos

e Library nomos-elibrary.de

NomMoSHANDKOMMENTAR

NomosHANDRUCH

Kindhauser | Hilgendorf

Strafgesetzbuch

Deutsches
Kommunalrecht

Lehr- und Praxiskammentar

10. Auflage

.

i
5 auflage

{} Nomos

Urs Kindhduser | Eric Hilgendorf
Strafgesetzbuch

Lehr- und Praxiskommentar

10, véllig neu bearbeitete Auflage
2025,1.529 S, brosch., 59— €

ISBN 978-3-7560-1352-4

Erhdltlich als Printausgabe

Christoph Briining

Deutsches Kommunalrecht
5. Auflage 2025, 787,

geb, 89—€

ISBN 978-3-7560-1398-2
Erhdltlich als Printausgabe

NomosSHANDKOMMENTAR

Gassner | Seith [Hrsg]

Ordnungs-

widrigkeitengesetz
Biirgerliches Gesetzbuch
Allgemeiner Teil

3. Auflage

I3 Nomos

Kathi Gassner | Sebastian Seith [Hrsg.]
Ordnungswidrigkeitengesetz

Handkommentar

3. Auflage 2025, 1.057 S,
geb, 79— €

ISBN 978-3-7560-0796-7
Erhdltlich als Printausgabe

Florian Faust

Burgerliches Gesetzbuch
Allgemeiner Teil

9. Auflage 2025, 367 S,
brosch., 26,90 €

ISBN 978-3-7560-1275-6
E-Book 978-3-7489-4026-5

Bestellen Sie im Buchhandel oder

versandkostenfrei online unter nomos-shop.de

Alle Preise inkl. Mehrwertsteuer
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