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VORWORT

Liebe Leser*innen der Marburg Law Review,

nach unserem Aufruf in der letzten Ausgabe haben wir sehr viel Zuspruch fur unserer Projekt bekom-
men. Unser besonderer Dank gilt unserem amtierenden Studiendekan Herr Professor Dr. Tobias Helms.
Durch eine gemeinsame Veranstaltung zur Zukunft der Marburg Law Review konnten wir eine Vielzahl
von Studierenden flr die Mitwirkung an einer studentischen Rechtszeitschrift begeistern. Ein jingeres
Redaktionsteam wird die im Jahr 2008 begonnene Reise der Marburg Law Review fortsetzen und freut
sich auf Ihre Unterstltzung. Die scheidende Schriftleitung und Chefredaktion bedankt sich fiir das ent-
gegengebrachte Vertrauen der letzten Jahre und wiinscht ihren Nachfolgern viel Erfolg!

Die aktuelle Ausgabe der Marburg Law Review starten mit einer Einflihrung in das juristische Risiko-
management. Passend zum Inkrafttreten des MoPeG zum 01.01.2024 finden Sie in dieser Ausgabe eine
Klausur zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), sowie einen Aufsatz zur Vorrats- und Mantel-
GmbH und einen Aufsatz zur Sozialversicherungspflicht von Gesellschafter-Geschaftsfiinrern in Kapi-
talgesellschaften.

Zudem werfen wir in dieser Ausgabe einen Blick tiber den ,,groen Teich“ nach Amerika und widmen
uns zum einen dem Urteil des US Supreme Courts in Dobbs und zum anderen den verfassungsrechtli-
chen Fragen im Gerichtsverfahren gegen Donald Trump.

Weiter erwartet Sie ein didaktischer Beitrag zum System des Eigentumsschutzes im Burgerlichen Recht,
sowie eine Seminararbeit zu den Genderaspekten in der Strafzumessung und eine strafrechtliche Haus-
arbeit zu Fragen der Klimakleberbewegung.

In unseren Kurzbeitrégen stellen wir Ihnen zundchst Frau PD Dr. Silvia Pernice-Warnke, LL.M., sowie
die Neuerungen der Marburger Lebensmittelrechtsakademie (LMRA) vor. Zudem finden Sie hier den
Erfahrungsbericht des Marburger Teams zur 19th ICC Mediation Competition.

Unser Dank gebdihrt wieder all den Autor*innen von Studierenden tber Referendare und wissenschaft-
liche Mitarbeiter*innen bis zum Professor und Richter, ohne die unsere Zeitschrift nicht zustande kom-
men konnte, sowie unserem wissenschaftlichen Beirat fur ihre Unterstiitzung. Einen herzlichen Dank
auch an Sie, liebe Leser*innen, fiir das andauernde Interesse an unserer Zeitschrift.

Wenn lhr Studierende Euch dafiir interessiert, wie eine Zeitschrift entsteht, selbst Beitrage verfassen
mochtet oder Wiinsche fur Veranstaltungen habt, konnt Ihr Euch gerne bei uns mit einer kurzen E-Mail
an Marburg@Ilaw-review.de melden. Das Redaktionsteam freut sich auf Euch!

Wir winschen lhnen auch fur diese Ausgabe eine anregende Lektiire!

Paula Kéhler Fabian von Minckwitz ~ Jan Philipp Wessendorf

Vorsitzende Chefredakteur Schatzmeister
Stell. Vorsitzender


mailto:marburg@law-review.de

Grundlagen

Bechtelsheimer: Legal Risk Management Aufsatz

»Legal Risk Management*
- EinfGhrung in das juristische Risikomanagement -

Von Dipl.-Jur. Kaja Bechtelsheimer, Jena*

Das Fuhren eines Unternehmens ist unentwegt mit den
verschiedensten (juristischen) Risiken verbunden.!
Bei diesen Risiken geht es jedoch nicht um die Frage,
ob ein Unternehmer mit der Griindung seines Unter-
nehmens Risiken eingeht, sondern wie mit diesen Ri-
siken umzugehen ist.?

Im Vordergrund steht daher die Aufgabe, durch das
sogenannte ,,.Legal Risk Management” solche Risiken
zu identifizieren und zu vermeiden, die die Werte so-
wie die Ziele des Unternehmens bedrohen kénnen.?

A. Wichtige Begrifflichkeiten im Risk Manage-
ment

Im Rahmen des ,,Risk Management” stellt sich zu-
néachst die Frage, was unter den genannten Begrifflich-
keiten zu verstehen ist.

Ein ,,Risiko” (engl.: risk) ist dabei eine Auswir-
kung, die sowohl eine positive als auch eine negative
Abweichung vom Erwarteten darstellen kann, also
Unsicherheiten in Hinblick auf das Ziel enthalt.* Es
wird grundsatzlich anhand von Risikoursachen, den
potenziellen Ergebnissen, deren Auswirkungen und
deren Wahrscheinlichkeit abgebildet.®

Beim Risikomanagement (engl.: ,risk manage-
ment*) handelt es sich (nach der ISO 31000-2018) um
,.koordinierte Aktivitaten zur Lenkung und Steuerung
einer Organisation in Bezug auf Risiken™®, wobei mit
der Durchfihrung eines Risikomanagements die

Schaffung und Bewahrung von Werten des Unterneh-
mens bezweckt wird.” Hierbei kann durch ein wirksa-
mes und effektives Risikomanagement die Verbesse-
rung der Leistung, die Anregung von Innovationen
und die Unterstiitzung von Zielen des Unternehmens
erreicht werden.®

B. ,,Legal Risk Management” und Juristen
Auch muss die Frage geklart werden, was einen Juris-
ten mit ,,Legal Risk Management” verbindet. Ein Jurist
ist beim ,Legal Risk Management“ weniger als
Dienstleister tatig, sondern ist dem Schutz des Unter-
nehmens verpflichtet.®

Vor allem der Rechtsabteilung eines Unterneh-
mens kommt bei dem Risikomanagementprozess eine
grofRe Bedeutung zu, da diese der ,,oberste Legal Risk
Manager* ist.1°

Der Jurist ist dabei:

o fur die Entwicklung von konkreten VVorga-
ben flir das rechtstreue und risikominimie-
rende Handeln,

o fur die Erarbeitung von rechtssicheren und
wirtschaftlich vorteilhaften Vertragsvorla-
gen,

o flir die Sicherung des erforderlichen ge-
werblichen Schutzrechts des Unterneh-
mens,

* Die Verfasserin ist Rechtsreferendarin im Landgerichts-
bezirk Gera. Die vorliegende Arbeit wurde in der Veranstal-
tung ,,Legal Risk Management / Juristisches Risikomanage-
ment* bei RA Dr. iur. Wieser im Wintersemester 2023/2024
an der Friedrich-Schiller-Universitat verfasst und mit
15 Punkten bewertet.

! Vgl. Mossmayer, Compliance, 4. Aufl. 2021, § 3 Rn. 71,
Expertenbeitrag ,,Legal Risk Management — Risikomanage-
ment aus juristischer Sicht” aus Recht & Verwaltung, Wol-
ters  Kluwer, 12.06.2018 (https://www.woltersklu-
wer.com/de-de/expert-insights/legal-risk-management-risi-
komanagement-aus-juristischer-sicht, Stand: 08.12.2023).
2 s0 Hauschka/Moosmayer/Lésler, in: Hauschka/Moos-
mayer/Ldsler, Corporate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 1
Rn. 8.

3 Vgl. DIN ISO 31000:2018-10 (2018), S. 6.

4 Vgl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 7; Pam-
pel/Krolak, in: Hauschka/Mossmayser/Losler, Corporate
Compliance, 3. Aufl. 2016, § 15 Rn. 38.

® S0 DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 7.

® S0 DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 7.

"vgl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 9; Gemeinsames
Risikoverstandnis durch ISO-Normen
(https://www.dgg.de/fachbeitraege/gemeinsames-risi-
koverstaendnis-durch-iso-normen/, Stand: 8.12.2023).

8 So Gemeinsames Risikoverstindnis durch 1SO-Normen
(https://www.dgg.de/fachbeitraege/gemeinsames-risi-
koverstaendnis-durch-iso-normen/, Stand: 8.12.2023).

% S0 Friih, CCZ 2010, 121 (122).

10 Vgl. Expertenbeitrag ,,Legal Risk Management — Risiko-
management aus juristischer Sicht” aus Recht & Verwal-
tung, Wolters Kluwer, 12.06.2018 (https://www.wol-
terskluwer.com/de-de/expert-insights/legal-risk-manage-
ment-risikomanagement-aus-juristischer-sicht, Stand:
08.12.2023).
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o flr die Vermeidung bzw. fur das erfolgrei-
che Bestreiten von aulBergerichtlichen
Streitigkeiten und Gerichtsprozessen so-
wie

o flir die Durchsetzung als auch fiir die Ein-
haltung von Gesetzen und Vorschriften

zustandig, welche im Zusammenhang mit dem Risiko-
managementprozess eine wichtige Rolle spielen.

C. Der Risikomanagementprozess

Zur Vermeidung von Risiken muss im Rahmen des
»Legal Risk Managements” in einem Unternehmen
ein Risikomanagementprozess (Abbildung 1) stattfin-
den.? Ein solcher Prozess wird durch die Unterneh-
mensleitung durchgefiihrt und beinhaltet die Risikobe-
urteilung und die Risikobehandlung.*?

Sowohl die Risikobeurteilung als auch die Risiko-
behandlung werden durch die Festlegung von Anwen-
dungsbereichen, dem Einrichten eines Kontexts sowie
dem Festlegen von weiteren Kriterien bestimmt und
erfolgen dann durch Kommunikation und Konsulta-
tion, durch Uberwachung und Uberpriifung sowie
durch Aufzeichnung und Berichten.4

Risikobeurteilung

Identifikation der Risiken
Analyse der Risiken

Bewertung der Risiken

3

Risikobehandlung

Aufzeichnung / Berichten

UOLIBYNSUOY / UOLIEMIUNWIWOY

Uberwachung / Uberpriifung

Abbildung 1 - Risikomanagementprozess®®

I. Risikobeurteilung

Der Prozess der Risikobeurteilung, welcher auch der
Ausgangspunkt fir den Aufbau und damit ein wichti-
ges Element jedes Compliance-Management-Systems
ist, 16 setzt sich aus der Risikoidentifikation, Risiko-
analyse und der Risikobewertung zusammen und soll
systematisch, iterativ und kollaborativ unter Nutzung
der Kenntnisse und Ansichten der Stakeholder (=
,Person oder Organisation, die eine Entscheidung
oder Aktivitat beeinflussen kann, von dieser beein-
flusst werden kann oder den Eindruck haben kann, da-
von beeinflusst zu werden”!’) durchgefiihrt werden.
Grundsatzlich soll die Risikobeurteilung auf den bes-
ten verfligbaren Informationen basieren, wobei im Be-
darfsfall auch weitere Untersuchungen durchgefiihrt
werden konnen, die die verfugbaren Informationen
unterstiitzen.*®

11 So Expertenbeitrag ,,Legal Risk Management — Risiko-
management aus juristischer Sicht” aus Recht & Verwal-
tung, Wolters Kluwer, 12.06.2018 (https://mwww.wol-
terskluwer.com/de-de/expert-insights/legal-risk-manage-
ment-risikomanagement-aus-juristischer-sicht, Stand:
08.12.2023).

12 \/gl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 16, Stork/Eber-
soll, CB 2015, 57 (57).

13 So DIN ISO 31000:2018-10 (2018), S. 16
Hauschka/Moosmayer/Losler, in: Hauschka/Moos-
mayer/Ldsler, Corporate Compliance, 3. Aufl. 2016, 8§ 1 Rn.
8; Mossmayer, Compliance, 4. Aufl. 2021, § 1 Rn. 1.

14 vgl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 16;
Hauschka/Moosmayer/Ldsler, in: Hauschka/Moosmayer/
Losler, Corporate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 1 Rn. 8.

15 In Anlehnung an Gieseking/Braun von Reinersdorff,
Grundlagen des Risikomanagements, 06/2020, S. 10
(https://www.hs-osnabrueck.de/fileadmin/HSOS/Home-
pages/KeGL/Risikomanagement.pdf, Stand: 08.12.2023).
16 Vgl. Malik, Expertenbeitrag ,,Diese Elemente sollte Ihr
Compliance-Management-System aufweisen” V.
20.11.2019  (https://lwww.haufe.de/compliance/manage-
ment-praxis/compliance-management-system-aufbau-und-
effektivitaet/diese-elemente-sollte-ihr-compliance-ma-
nagement-system-aufweisen_230130_498226.html, Stand:
05.01.2024).

17vgl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 8.
18 50 DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 19.
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1. Risikoidentifikation
Die Risikoidentifikation bezweckt die Findung, Erfas-
sung und Beschreibung von Risiken im Unternehmen,
um dadurch dem Unternehmen die Erreichung seiner
gesetzten Ziele (ggf. unter Vermeidung der Risiken)
zu ermdglichen.*® Von besonderer Bedeutung ist fiir
die Identifizierung solcher Risiken das Vorliegen von
Informationen, die bedeutsam, geeignet und nicht ver-
altet sind.?°

Unsicherheiten kdnnen dabei Uber verschiedene
Verfahren identifiziert werden, wobei daflir mehrere
Faktoren und deren Beziehung zueinander, wie zum
Beispiel:

o immaterielle und materielle Risikoguellen,

o Ereignisse und Ursachen,

e Chancen und Bedrohungen,

o Verletzlichkeit und Eignung,

e Anderungen von Kontexten,

¢ Indikatoren fur mégliche Risiken,

e Artund Wert der Ressourcen und Vermo-
gensgegenstande,

e Auswirkungen auf die gesetzten Ziele des
Unternehmens,

e Limitierungen im Hinblick oder als Folge
auf Informationen (Verlasslichkeit) sowie

e Faktoren, die den zeitlichen Zusammen-
hang betreffen

zu berticksichtigen sind.?!

2. Risikoanalyse
Grundlage fir ein angemessenes und effektives Risi-
komanagement ist nach der Risikoidentifikation die
Risikoanalyse. 2 Dabei steht die Frage ,,Wie“ die
Durchfuhrung der Analyse zu erfolgen hat im Ermes-
sen der Geschaftsleitung des Unternehmens.?

Durch eine solche Analyse sollen aufbauende Pro-
zess- und Prufungsschritte definiert werden, die
grundsatzlich drei Bereiche, und zwar Recht,

Organisation sowie Personal, umfassen.?* Eine Ver-
bindung dieser Bereiche ermdglicht es nach Abschluss
der Analyse, ein wirksames Compliance-System ein-
setzen zu kénnen.?

a) Ziel und Ablauf einer Risikoanalyse

Ziel dabei ist es, das Unternehmen auf mdégliche Haf-
tungsrisiken zu Uberprifen, etwaige Risikokosten zu
minimieren sowie das Wachstum und die Stabilitét ei-
nes Unternehmens zu sichern.?6 Dazu muss das Unter-
nehmen die Art des Risikos, dessen Eigenschaften und
die Risikohdhe nachvollziehen kénnen.?’

Zusatzlich muss eine Betrachtung erfolgen, die die
verschiedenen Imponderabilitaten, Ursachen, Auswir-
kungen, Ereignisse, Wahrscheinlichkeiten, Situatio-
nen, Handhabungen und deren Wirksamkeit berlick-
sichtigt.?®

Der Ablauf einer Risikoanalyse kann zudem
dadurch variieren, dass diese ,,mit unterschiedlichem
Grad an Detaillierung und Komplexitét je nach Zweck
der Analyse sowie der Verfligbarkeit und Verlasslich-
keit der Informationen und der verfugbaren Ressour-
cen durchgefiihrt werden.”?®

b) Risikofaktoren
Auch sind bei den Analysen verschiedene Faktoren,
wie

e die Wahrscheinlichkeit des Eintritts be-
stimmter Situationen und deren Ergebnis-
sen,

e Artund Umfang von Konsequenzen,

o Verbundenheit und Komplexitét,

e das zeitliche Element und Fluktuation,

o die Wirksamkeit der bestehenden Handha-
bungen,

¢ sowie Konfidenz- und Empfindlichkeitsni-
veau

ZuU beachten.3°

19 vgl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 19; Gieseking/
Braun von Reinersdorff, Grundlagen des Risikomanage-
ments,  06/2020, S. 12  (https://www.hs-osnab-
rueck.de/fileadmin/HSOS/Homepages/KeGL/Risikoma-
nagement.pdf, Stand: 08.12.2023).

20 \/gl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 19.

21 50 DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 19 .

22 \/gl. https://www.bafa.de/DE/Lieferketten/Risikoana-
lyse/risikoanalyse_node.html, Stand: 08.12.2023.

250 Theusinger/Jung, in: Minchener Anwaltshandbuch
GmbH-Recht, 5. Aufl. 2023, § 24 Rn. 38.

24 Vgl. Theusinger/Jung, in: Miinchener Anwaltshandbuch
GmbH-Recht, 5. Aufl. 2023, § 24 Rn. 38.

% 50 Theusinger/Jung, in: Miinchener Anwaltshandbuch
GmbH-Recht, 5. Aufl. 2023, § 24 Rn. 38.

%6 Vgl. Theusinger/Jung, in: Minchener Anwaltshandbuch
GmbH-Recht, 5. Aufl. 2023, § 24 Rn. 38.

27 \/gl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 20.

28 \/gl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 20.

2950 DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 20.

30'vgl. DIN I1SO 31000:2018-10 (2018), S. 20.
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¢) Risikofelder

Ferner gibt es bei der Risikoanalyse verschiedene Ri-
sikofelder, die fir diese Analyse relevant sind.3* Hier-
unter konnen die folgenden (aber nicht abschliellend
genannten) Risikofelder fallen, zum Beispiel:

e Kaorruption im Unternehmen,

e Risiken im Bereich des ,,Vertriebes”,

e Risiken im Bereich des ,,Einkaufs”,

e Datenschutz und Datensicherheit,

e Risiken bei der arbeits- und sozialversiche-
rungsrechtlichen Compliance,

e Geldwaésche oder Terrorismusfinanzierung
im Unternehmen.%?

Insbesondere gibt es aufgrund der zunehmenden glo-
balisierten Welt in einem Unternehmen eine immer
groRer werdende Bandbreite von juristischen Risiken,
die hier hervorgehoben werden sollen:

o zivilrechtliche Risiken (wie Vertragsrisi-
ken, gesellschaftliche Verpflichtungen,
Urheber- und Persénlichkeitsrechte)

o strafrechtliche Risiken (zum Beispiel:
Steuer-, Straf- und Ordnungswidrigkeiten)

o Risiken im Bereich der Schutzrechte (kol-
lektiver und individueller Art)

o Offentlich-rechtliche Risiken (beispiels-
weise: Wettbewerbs-, Kartell- und Verga-
berecht)

e prozessrechtliche Risiken.3

d) Probleme bei der Durchfihrung einer Risiko-
analyse

Bei der Durchfuhrung der Risikoanalyse missen ver-
schiedene Problem beriicksichtigt werden, da diese
Auswirkungen auf die Auswertung dieser Analyse

haben konnen.®* Zum einen kann die Risikoanalyse
durch differierende Ansichten, Wahrnehmungen, An-
nahmen und Beurteilungen beeinflusst werden.®®> Zum
anderen kdnnen ungewisse Ereignisse dazu fihren,
dass Probleme bei der Analyse hervorrufen werden,
die schwerwiegende Auswirkungen haben kénnen.3¢

e) Abschluss der Risikoanalyse

Anhand der abgeschlossenen Risikoanalyse kann dann
eine Entscheidung dariber getroffen werden, wie mit
den (ggf.) gefundenen Risiken umgegangen und mit-
hilfe welcher Strategie bzw. Methoden der Risikobe-
handlung dieses Risiko behoben oder zumindest mini-
miert werden kann.%’

3. Risikobewertung

Nach einer erfolgten Risikoanalyse muss eine Risiko-
bewertung durchgeflihrt werden, welche dazu dienen
soll, daraus resultierende Entscheidungen des Unter-
nehmens zu fordern. Inhalt der Risikobewertung ist
ein Vergleich zwischen den vom Unternehmen vorher
festgelegten Risikokriterien mit der Auswertung der
erfolgten Risikoanalyse, um herauszufinden, ob und
wenn ja, wo zusatzlicher Handlungsbedarf besteht.3®
Ziel dieses Vergleiches ist die Schaffung von ver-
schiedenen Entscheidungsgrundlagen flr die Unter-
nehmensleitung und die folgende Risikosteuerung.°
Zudem kann mithilfe der Risikobewertung eine bes-
sere Abschatzung des identifizierten Risikos erfol-
gen,*! welches eine Beurteilung zulésst, inwieweit ein
solches ein festgelegtes Unternehmensziel negativ be-
einflussen kann.*?

31 S0 Eckert/Deters, Praxiswissen Compliance, 3. Aufl.
2021, S. 35.

32 Vgl. Eckert/Deters, Praxiswissen Compliance, 3. Aufl.
2021, S. 63ff., 76ff., 80ff., S. 88ff., 118ff.,142ff.; Vogelsang,
CB 2016, 463 (464); Mossmayer, Compliance, 4. Aufl.
2021, 8 3Rn. 72.

3 Vgl. Expertenbeitrag ,,Legal Risk Management — Risiko-
management aus juristischer Sicht” aus Recht & Verwal-
tung, Wolters Kluwer, 12.06.2018 (https://www.wol-
terskluwer.com/de-de/expert-insights/legal-risk-manage-
ment-risikomanagement-aus-juristischer-sicht, Stand:
08.12.2023).

34 S0 DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 20.

%5 50 DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 20.

36 \/gl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 20.

3750 DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 20.
38 S0 DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 21.
39 \/gl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 21.

40 50 DIN I1SO 31000:2018-10 (2018), S. 21; Giese-
king/Braun von Reinersdorff, Grundlagen des Risikomana-
gements, 06/2020, S. 18 ( https://www.hs-osnab-
rueck.de/fileadmin/HSOS/Homepages/KeGL/Risikoma-
nagement.pdf, Stand: 08.12.2023).

41 so Eulerich, Risikomanagement im Aussichtsrat - Ein
Handbuch fur Arbeitsnehmervertreter im Aufsichtsrat Nr. 9,
2017, S. 14 (https://www.imu-boeckler.de/fpdf/HBS-
006767/p_mbf_praxis_2017_009.pdf, Stand: 08.12.2023).

42 Vgl. Glage/Grétzner, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler,
Corporate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 14 Rn. 60.
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a) Eintrittswahrscheinlichkeit und Schadensaus-
mafd
Die Bewertung des Risikos erfolgt anhand einer Ein-
trittswahrscheinlichkeit-SchadensausmaR-Erwar-
tungswert-Berechnung.*®

Dabei wird die Eintrittswahrscheinlichkeit, welche
die Wahrscheinlichkeit ist, mit der ein Schaden erwar-
tet wird, mit dem SchadensausmaR, welches durch die
Unternehmensziele bestimmt wird, multipliziert. 44
Das daraus resultierende Ergebnis ergibt den Erwar-
tungswert des Schadens, ”der als eine Art erwarteter
durchschnittlicher Schaden ber einen langeren Zeit-

raum interpretiert werden kann”.4°

Eintrittswahrscheinlichkeit x Ausmall des Scha-
dens = Erwartungswert des Schadens.*®

Zu beachten ist hier jedoch, dass mit dieser Berech-
nungsmethode nur sogenannte ,,quantifizierbare” Ri-
siken, und nicht sogenannte ,,qualitative” Risiken be-
messen werden konnen.*” Die letztgenannten Risiken
konnen jedoch mit der Value-at-Risk, welche ”die ma-
ximal negative Wertveradnderung einer Risikoposition
in einem vorgegebenen Zeitraum ist”, oder der Cash-
Flow-at-Risk, welche das Risikomal3 fur den zukiinf-
tigen Kapitalfluss bzw. Geldfluss (engl. ,,cash flow*)
stellt, berechnet werden.*8

Weiter kdnnen die gefundenen Risiken anhand ei-
ner Synthese aus Eintrittswahrscheinlichkeit und

Schadensausmal bewertet werden, wobei dies in einer
sogenannten Risikomatrix dargestellt werden kann.*®

b) Risikobewertung mithilfe einer Risikomatrix
Durch eine sogenannte Risikomatrix konnen die er-
fassten und inhaltlich beschriebenen Risiken quantifi-
ziert werden.®® Eine solche Risikomatrix “dient als
Entscheidungsgrundlage etwa in Projekten, bei der
Prozessoptimierung oder in der Manahmenplanung
des Risikomanagement, um unerwiinschte Auswir-
kungen der erkannten Risiken zu reduzieren oder ein-
zuddmmen”.5! Hierdurch erfolgt eine Visualisierung
der Risiken und deren Schweregrad mittels zweier
Ebenen.5?

Ziel der Risikomatrix ist daher die (bersichtliche
Darstellung aller Risiken, die Beurteilung der Gefahr-
dung durch die einzelnen Risiken, die Anzeige einer
Risikolage sowie das Ableiten der Notwendigkeit von
Praventions- und GegenmafRnahmen.53

c) Abschluss der Risikobewertung

Nach Abschluss der Risikobewertung sollten deren
Ergebnisse ,,aufgezeichnet, kommuniziert und an-
schlieRend auf den entsprechenden Ebenen der Orga-
nisation validiert werden.”%*

Il. Risikobehandlung/Risikosteuerung

Nachdem die Risikobeurteilung abgeschlossen ist, fin-
det eine Risikobehandlung bzw. eine Risikosteuerung
statt.> Ziel der Risikobehandlung ist es, Optionen zur

43 50 Eulerich, Risikomanagement im Aussichtsrat - Ein
Handbuch fur Arbeitsnehmervertreter im Aufsichtsrat Nr. 9,
2017, S. 14 (https://www.imu-boeckler.de/fpdf/HBS-
006767/p_mbf_praxis 2017 _009.pdf, Stand: 08.12.2023);
Glage/Grotzner, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 14 Rn. 60.

44 Vgl. Eulerich, Risikomanagement im Aussichtsrat - Ein
Handbuch fiir Arbeitsnehmervertreter im Aufsichtsrat Nr. 9,
2017, S. 14 (https://www.imu-boeckler.de/fpdf/HBS-
006767/p_mbf_praxis_2017_009.pdf, Stand: 08.12.2023).
4550 Eulerich, Risikomanagement im Aussichtsrat - Ein
Handbuch fiir Arbeitsnehmervertreter im Aufsichtsrat Nr. 9,
2017, S. 14 (https://www.imu-boeckler.de/fpdf/HBS-
006767/p_mbf_praxis_2017_009.pdf, Stand: 08.12.2023).
4 In Ahnlehung an Eulerich, Risikomanagement im Aus-
sichtsrat - Ein Handbuch fir Arbeitsnehmervertreter im
Aufsichtsrat Nr. 9, 2017, S. 14 (https://www.imu-boeck-
ler.de/fpdf/HBS-006767/p_mbf_praxis_2017_009.pdf,
Stand: 08.12.2023).

47'so Eulerich, Risikomanagement im Aussichtsrat - Ein
Handbuch fiir Arbeitsnehmervertreter im Aufsichtsrat Nr. 9,
2017, S. 14 (https://www.imu-boeckler.de/fpdf/HBS-
006767/p_mbf_praxis_2017_009.pdf, Stand: 08.12.2023).

48 30 Eulerich, Risikomanagement im Aussichtsrat - Ein
Handbuch fur Arbeitsnehmervertreter im Aufsichtsrat Nr. 9,
2017, S. 14 (https://www.imu-boeckler.de/fpdf/HBS-
006767/p_mbf_praxis_2017_009.pdf, Stand: 08.12.2023).
49 Vgl. https://www.orghandbuch.de/OHB/DE/Organisa-
tionshandbuchNEU/4_MethodenUndTechni-
ken/Methoden_A_bis_Z/Risikoanalyse/risikoanalyse_in-
halt.html, Stand: 08.12.2023.

050 https://www.orghandbuch.de/OHB/DE/Organisation-
shandbuchNEU/4_MethodenUndTechni-
ken/Methoden_A_bis_Z/Risikoanalyse/risikoanalyse_in-
halt.html, Stand: 08.12.2023.

51 Vgl. https://www.orghandbuch.de/OHB/DE/Organisa-
tionshandbuchNEU/4_MethodenUndTechni-
ken/Methoden_A_bis_Z/Risikoanalyse/risikoanalyse_in-
halt.html, Stand: 08.12.2023.

52 Vgl.  https://www.personio.de/hr-lexikon/risikoma-
trix/#was-ist-eine-risikomatrix, Stand: 08.12.2023.

53 Vgl.  https://www.personio.de/hr-lexikon/risikoma-
trix/#was-ist-eine-risikomatrix, Stand: 08.12.2023.

% v/gl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 21.
%5 vgl. DIN SO 31000:2018-10 (2018), S. 21.
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Risikosteuerung auszuwahlen und einzubringen. 5
Dies erfolgt durch:

e die Formulierung und Auswahl der Risiko-
behandlungsoption

e die Planung und Implementierung der Ri-
sikobehandlung

o die Beurteilung der Wirksamkeit dieser
Behandlung

¢ die Entscheidung, ob das verbleibende Ri-
siko akzeptabel ist.>’

Sollte dies nicht der Fall sein, muss entschieden wer-
den, ob weitere Behandlungen vorgenommen werden
missen. 58

Im Rahmen der Risikosteuerung kann daher der
Aufbau eines wirksamen Compliance-Management-
Systems sinnvoll sein, d.h., durch die Integration eines
Compliance-Management-Systems im Unternehmen
kann das oben beschriebene Risikoerfassungssystem
optimiert werden.

Ein solches Compliance-Management-System
Lumfasst alle MaRnahmen eines Unternehmens, die
vor dem Hintergrund seiner sonstigen Bemihungen
um eine rechtskonforme und redliche Fihrung der Ge-
schéfte und das entsprechende Verhalten seiner Mitar-
beiter erforderlich sind, um straf- und buBgeldbe-
wehrte Verhaltensweisen zu vermeiden und besonders
schwerwiegende Reputations- oder Vermdgensscha-
den zu vermeiden.”®®

Grundlage dafiir sollen die von den gesetzlichen
Vertretern festgelegten Ziele, eingefiihrten Grunds-
atze und MalRnahmen eines Unternehmens sein, wobei
vor allem auf ein regelkonformes Verhalten der

gesetzlichen Vertreter und der Mitarbeiter des Unter-
nehmens sowie ggf. von Dritten* abgezielt wird.®°

1. Vorgaben zum Aufbau eines Compliance-Ma-
nagement-Systems

In bestimmten Einzelféllen kann das Unternehmen
ausdricklich durch ein Gesetz zur Einfllhrung eines
Compliance-Management-Systems verpflichtet wer-
den.5! Ein solches Compliance-Management-System
wird daher nur in wenigen Regelungen, wie zum Bei-
spiel in den Normen des WpHG (§ 33 WpHG), des
KWG (8§ 25 a KWG) sowie des VAG (8 64 VAG),
vorgeschrieben.5?

Ansonsten gibt es keine weiteren Klaren gesetzli-
chen ,,Regelungen, die einem Unternehmen ausdriick-
lich eine Verpflichtung zur Implementierung” eines
solchen Compliance-Management-Systems vorschrei-
ben.%3

Demnach gibt es zwar ausdriickliche Regelungen
zur Einfiihrung eines Compliance-Management-Sys-
tems, aber zur Beantwortung der Frage, wie ein sol-
ches Compliance-Management-System  aufgebaut
bzw. ausgestaltet sein muss, gibt es keine allgemeinen
gesetzlichen Regelungen.®

Vielmehr gibt es auf diese Frage keine ,,One-Size-
Fits-All “-Losung, da die Einrichtung eines Compli-
ance-Management-Systems von diversen anderen
Faktoren, wie der Unternehmensstruktur, Unterneh-
mensgroRe oder Unternehmensbranche, abhangig
ist.5®

Prinzipiell ist ein Unternehmen daher bei der Ein-
flhrung eines Compliance-Management-Systems frei

56 \/gl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 21.

5750 DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 21.

58 \v/gl. DIN 1SO 31000:2018-10 (2018), S. 21.

59 Vgl. Wiirz in Expertenbeitrag ,,1SO 37301: Zertifizierung
von Compliance-Management-Systemen®,  29.04.2021
(https://www.haufe.de/compliance/management-pra-
xis/iso-37301-als-complinace-stan-

dard_230130 513496.html, Stand: 04.01.2023); Schmidt,
in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, 3.
Aufl. 2016, § 45 Rn. 17.

80 S0 schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate
Compliance, 3. Aufl. 2016, 8 45 Rn. 17.

61 Vgl. Schéfer/Holziger, in: Zenke/Schéafer/Brocke, Risi-
komanagement, Organisation, Compliance fir Unterneh-
men, 2015, Kap. 4 D. Rn. 44 (S. 96).

63 Vgl. Schéafer/Holziger, in: Zenke/Schéafer/Brocke, Risi-
komanagement, Organisation, Compliance fir Unterneh-
men, 2015, Kap. 4 D. Rn. 47 (S. 96).

64 50 Krause/Loren, Beitrag ,,Compliance Management
Systeme und die fortwdhrende Frage ,,Was ist angemes-
sen*“?, 08.03.2022 (https://www.taylorwessing.com/de/in-
sights-and-events/insights/2022/03/corporate-compliance-

tech-deals-7, Stand:05.01.2024).

65Vgl. Krause/Lorenz, Beitrag ,,Compliance Management
Systeme und die fortwdhrende Frage ,,Was ist angemes-
sen“?, 08.03.2022 (https://www.taylorwessing.com/de/in-
sights-and-events/insights/2022/03/corporate-compliance-
tech-deals-7, Stand:05.01.2024); Birker, Expertenbeitrag
,Compliance: Anforderungen, Aufgaben, MaBnahmen”,
21.10.2021  (https://www.haufe.de/compliance/manage-
ment-praxis/compliance/compliance-anforderungen-aufga-

management, Organisation, Compliance fiir Unternehmen, 05.01.2024). -
2015, Kap. 4 D. Rn. 44 (S. 96).
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von Weisungen.® Damit ist jedes Compliance-Ma-
nagement-System individuell anpassbar. %7 Um die
Unternehmen jedoch beim Aufbau von einem Compli-
ance-Management-System zu unterstiitzen, wurden in
den letzten Jahren diverse Standards entwickelt.®® Die
folgenden Standards haben sich dabei herausgebildet:

e der IDW-Priifungsstandard (PS) 980
n.F.%

e der Norm ISO 19600-2014, welche spater
durch die Norm ISO 37301-2021 abgeldst
wurde,”®

e der DICO-Standard,”

e der DCGK-Standard,”

¢ und diverse andere ausléandische Regelun-
gen wie der ,,Leitfaden des U.S. Depart-
ments of Justice” oder die Leitlinien zum
UK Bribery Act 2010.7

Aufgrund der beiden erstgenannten Standards besteht
die Maoglichkeit, eine Zertifizierung anzustreben. '
Fir eine solche Zertifizierung missen jedoch be-
stimmte Anforderungen erfiillt werden.”

Diese Anforderungen sind vor allem in Standards
des IDW-Prufungsstandard 980 n.F. oder der Norm
ISO 37301-2021 enthalten bzw. aufgegriffen.®

Die beiden Standards sind allerdings zu unterschei-
den:

e Bei der ISO 37301-2021 handelt es sich
um einen sogenannten ,Level-A-Stan-
dard*, welcher konkrete VVorgaben hat und
anhand dieser zertifizierbar ist,

e wahrend der IDW PS 980 n.F. nicht nur ein
Prafungs-, sondern ein Einrichtungsstan-
dard ist, mithilfe dessen ein Compliance-

%6 S0 Birker, Expertenbeitrag ’Compliance: Anforderungen,
Aufgaben, Mafnahmen”, 21.10.2021
(https://www.haufe.de/compliance/management-pra-
xis/compliance/compliance-anforderungen-aufgaben-mas-
snahmen_230130_472800.html, Stand: 05.01.2024).

67 Vgl. Birker, Expertenbeitrag "Compliance: Anforderun-
gen, Aufgaben, Mafnahmen”, 21.10.2021
(https://www.haufe.de/compliance/management-pra-
xis/lcompliance/compliance-anforderungen-aufgaben-mas-
snahmen_230130_472800.html, Stand: 05.01.2024).

%8 30 Krause/Lorenz, Beitrag ,,Compliance Management
Systeme und die fortwdhrende Frage ,,Was ist angemes-
sen“?, 08.03.2022 (https://www.taylorwessing.com/de/in-
sights-and-events/insights/2022/03/corporate-compliance-
tech-deals-7, Stand:05.01.2024).

%9 Die erste Fassung des IDW PS 980 stammt aus dem Jahr
2011. Aufgrund dessen, dass die Anforderungen flr ein
Compliance-System gestiegen sind, wurde der IDW PS 980
im Jahr 2022 neu aufgelegt. (vgl. Naucke/Corell in Beitrag
,Der neue IDW PS 980: Anforderungen an ein priifungsfes-
tes CMS steigen erheblich®, 15.03.2023
(https://www.haufe.de/compliance/recht-politik/idw-ps-
980-anforderungen-an-ein-compliance-management-sys-
tem_230132_589892.html, Stand: 05.01.2024)).

0 50 Wiirz, Expertenbeitrag ,,1ISO 37301: Zertifizierung
von  Compliance-Management-Systemen*  29.04.2021
(https://www.haufe.de/compliance/management-pra-
Xis/is0-37301-als-complinace-stan-
dard_230130_513496.html, Stand: 05.01.2024).

L Der DICO-Standard, welche ,,umfasst in knapper Form
allgemeine Empfehlungen zur Ausgestaltung eines Compli-
ance-Management-Systems® und kann auf simtliche Unter-
nehmensarten angewandt werden. DICO steht dabei fir
Deutsches Institut fiir Compliance. (so Krause/Lorenz in
Beitrag ,,Compliance Management Systeme und die

fortwihrende Frage ,,Was ist angemessen“?, 08.03.2022
(https://mwww.taylorwessing.com/de/insights-and-events/in-
sights/2022/03/corporate-compliance-tech-deals-7,
Stand:05.01.2024)).

2 Der Deutsche Corporate Govenance Kodex (,,DCGK®)
enthélt die wesentlichen gesetzlichen Regelungen zur Lei-
tung sowie zur Uberwachung von deutschen bdrsennotier-
ten Gesellschaften, welche in Form von Anregungen bzw.
Empfehlungen erfolgen. (so Krause/Lorenz in Beitrag
,Compliance Management Systeme und die fortwéhrende
Frage . Was ist angemessen“?*, 08.03.2022
(https://www.taylorwessing.com/de/insights-and-events/in-
sights/2022/03/corporate-compliance-tech-deals-7, Stand:
05.01.2024)).

& Vgl. Krause/Lorenz, Beitrag ,,Compliance Management
Systeme und die fortwdhrende Frage ,,Was ist angemes-
sen*?, 08.03.2022 (https://www.taylorwessing.com/de/in-
sights-and-events/insights/2022/03/corporate-compliance-
tech-deals-7, Stand: 05.01.2024).

74 Vgl. Birker, Expertenbeitrag ,,Compliance: Anforderun-
gen, Aufgaben, Mafnahmen”, 21.10.2021
(https://www.haufe.de/compliance/management-pra-
xis/compliance/compliance-anforderungen-aufgaben-mas-
snahmen_230130_472800.html, Stand: 05.01.2024).

5 SoBirker, Expertenbeitrag ,,Compliance: Anforderungen,
Aufgaben, Malnahmen”,
21.10.2021(https://www.haufe.de/compliance/manage-
ment-praxis/compliance/compliance-anforderungen-aufga-

ben-massnahmen_230130_472800.html, Stand:
05.01.2024).

& Vgl. Birker, Expertenbeitrag ,,Compliance: Anforderun-
gen, Aufgaben, MalBnahmen”,

21.10.2021(https://www.haufe.de/compliance/manage-
ment-praxis/compliance/compliance-anforderungen-aufga-
ben-massnahmen_230130_472800.html, Stand:
05.01.2024).
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Management-System aufgebaut werden
kann. 77

2. Elemente eines Compliance-Management-Sys-
tems

Es gibt dabei sieben Elemente eines Compliance-Ma-
nagement-System, welche durch den IDW PS 980 n.F.
festgelegt werden.’®

Zu diesen Elementen gehdéren:

o die Compliance-Kultur,

o die Compliance-Ziele,

¢ die Compliance-Risiken,

e das Compliance-Programm (insbesondere
die Einrichtung von einem Hinweisgeber-
system),

¢ die Compliance-Organisation,

e die Compliance-Kommunikation sowie

e die Compliance-Uberwachung und Ver-
besserung.’®

Die genannten Elemente des Compliance-Manage-
ment-Systems ,,stehen in einer wechselseitigen Bezie-
hung zueinander”, weshalb es zu Uberschneidungen
der Elemente kommen kann.®® Die Ausgestaltung der
einzelnen Elemente wird dabei durch die vom Unter-
nehmen genannten Teilbereiche sowie von der Grole
des Unternehmens sowie der Art und dem Umfang sei-
ner Geschéftstatigkeit bestimmt.8!

a) Compliance-Kultur

Im Vordergrund und dabei von entscheidender Bedeu-
tung fiir die Wirksamkeit des eingefiihrten Compli-
ance-Management-Systems und flr die Sicherstellung
von Compliance ist eine gunstige Compliance-Kul-
tur.8? Dies umfasst ”den Wertekanon im Unternehmen
sowie das Verhalten der Flihrungskrafte und des Auf-
sichtsorgans in Bezug auf Integritat und Regeleinhal-
tung”.8% Entscheidend fiir die Compliance-Kultur ist
daher die Unternehmensleitung und das Manage-
ment.84

RegelméaRig werden sich die Mitarbeiter eines Un-
ternehmens lediglich ,,dann an die vorgeschriebene
MafBnahmen und Grundsitze halten”, wenn die Uber-
zeugung gegeben ist, dass “dies dem Willen und der
Grundiiberzeugung der Fiihrungskrifte entspricht”.®

Hierflr missen die diversen Ebenen des Manage-
ments sich an den Werten des Unternehmens orientie-
ren und sich durch verantwortungsvolles und regel-
konformes Verhalten zu den festgelegten Werten be-
kennen.%

Positive Auswirkungen kénnen dabei vor allen das
,mission statement” der Unternehmensfithrung bzw.
des Vorstands gegentiber den Angestellten, die Rege-
lungen des ,,Code of Conduct® und der konsequente
Umgang mit ,,Non-Compliance* haben.?’

Besonders relevant ist hierbei der sogenannte ,,one
from the top” fiir positive Auswirkungen, da dieser ei-
nen entscheidenden Einfluss auf die Wahrnehmung
der Mitglieder des Unternehmens im Hinblick auf das
Thema ,,Compliance” hat.®

30 Eggers, Beitrag ,,Der Neue Compliance Standard ISO
37301:2021 — Eine Einordnung® (https://www.park-com-
pliance.de/aktuelles/der-neuen-compliance-standard-iso-
373012021-eine-einord-
nung.html#:~:text=Der%201S0%2037301%3A2021%20is
t,Unternehmen%20ein%20CMS%?20aufzubauen%20kann.,
Stand: 05.01.2024).

8 Vgl. Beitrag ,,Compliance-Management und Risikoma-
nagement (https://www.roedl.de/themen/compliance-ma-
nagement-gesundheitswesen/risikomanagement, Stand:
05.01.2024); Naucke/Corell, Beitrag ,,.Der neue IDW PS
980: Anforderungen an ein priifungsfestes CMS steigen er-
heblich®,  15.03.2023  (https://www.haufe.de/compli-
ance/recht-politik/idw-ps-980-anforderungen-an-ein-com-
pliance-management-system_230132_589892.html, Stand:
05.01.2024).

" S0 Entwurf einer Neufassung des IDW Prifungsstan-
dards: Grundsétze ordnungsgeméRer Prufung von Compli-
ance-Management-Systemen (IDW EPS 980 n.F. (10-
2021)) S. 8 f. (https://www.idw.de/IDW/IDW-Verlautba-
rungen/IDW-PS/IDW-EPS-980-nF-10-2021.pdf,  Stand:
05.01.2024).

8 Vgl. Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/L&sler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 45 Rn. 23.

81 Vgl. Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/L&sler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, Rn. 23.

82 50 schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Lsler, Corporate
Compliance, 3. Aufl. 2016, § 45 Rn. 25.

83 Vgl. Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 45 Rn. 25.

8 5o Beitrag ,,Elemente eines Compliance-Management-

Systems* (https:/iwww.compliance-net.de/content/ele-
mente-eines-compliance-management-systems, Stand:
05.01.2024).

8 Vgl. Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/L&sler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 45 Rn. 25.

8 5o Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate
Compliance, 3. Aufl. 2016, § 45 Rn. 25.

87 Vgl. Brettel/Schneider, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl.
2018, § 4 Rn. 24 (S. 311).

8 350 Beitrag ,,Elemente eines Compliance-Management-
Systems* (https://www.compliance-

8 www.law-review.de
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Aufsatz

Weiter werden in der IDW PS 980 die folgenden
Merkmale als Beispiele genannt, die die Compliance-
Kultur beeinflussen kénnen:

e das die Unternehmenswerte vermittelnde
Verhalten der gesetzlichen Vertreter

o dieaufgestellten und kommunizierten Ver-
haltensgrundsétze,

e das integre, verantwortungsvolle und wer-
teorientierte Verhalten der Mitglieder des
Managements auf allen Managementebe-
nen im Einklang mit den zu beachtenden
Regeln,

o die Anreizsysteme, mit denen regelkonfor-
mes Verhalten gefordert wird, einschliel3-
lich der Berticksichtigung von Compliance
bei Personalbeurteilungen und Beférde-
rungen,

e der Fuhrungsstil und die Personalpolitik
des Unternehmens,

o die Stellung des (Aufsichtsorgans) und die
Art der Aufgabenwahrnehmung durch das
Aufsichtsorgan im Zusammenhang mit Ri-
sikomanagement und Compliance,

e der Umgang mit aufgedeckten Regelver-
stoBen.”8

aa) Anreizsysteme
Zudem kann die Compliance-Kultur durch Anreizsys-
teme beeinflusst werden, um damit die Mitarbeiter zur
Beachtung der Compliance zu motivieren und deren
regelkonformes Verhalten fordern.®

Vor allem sogenannte Anreizsysteme sind in Un-
ternehmen ein Mittel, mit dem die Motivation und die
Produktivitat von Mitarbeitern gesteigert werden kann,
d.h., das Ziel der Anreizsysteme ist, dass die allge-
meine Performance der Mitarbeiter verbessert wird.®*
Insofern betreffen die Anreizsysteme aber nicht nur

Mitarbeiter auf niedrigeren Hierarchieebenen, sondern
auch auf den Ebenen des CEOs oder der Manager des
Unternehmens.®? In den meisten Fallen sind die An-
reize finanzieller Natur und werden in Form von Boni
- insbesondere im Rahmen eines Bonus-Systems fiir
die Erreichung vorgegebener Verkaufszahlen- an die
Mitarbeiter des Unternehmens ausgezahlt. *3 Aller-
dings gibt es nicht nur finanzielle Anreize, teilweise
werden auch Anreize, wie eine mdgliche Beférderung
oder mehr Verantwortung im Unternehmen, genutzt,
um einen ,,guten” Mitarbeiter zu belohnen.%*

Andere potenzielle Anreize kdnnen aber auch Pres-
tige und Status des jeweiligen Mitarbeiters sein.%

Zu beachten ist bei diesen Systemen jedoch, dass
es auch Fehlanreize geben kann, welche zu erhebli-
chen Compliance-Risiken, zum Beispiel Korruption
oder Bestechung, im Unternehmen fiihren kénnen.%
So kann ein Bonussystem auch unerwiinschte Verhal-
tensweisen seitens der Mitarbeiter mit sich bringen,
welche flr das Unternehmen zu erheblichen Reputati-
onsschaden fithren kdnnen.” Um einem solchen uner-
winschten Verhalten durch die Mitarbeiter bzw. Emp-
fanger der Bonuszahlungen entgegenzuwirken, ist da-
her elementar, dass das Unternehmen seine Anreizsys-
teme mit den Leitzielen abstimmt und die Anreize ggf.
anpasst.® Bei der Beachtung der maglichen Folgen
von Fehlanreizen besteht fir ein Unternehmen durch
Anreizsysteme trotz der Compliance-Risiken dennoch
die Mdglichkeit regelkonformes und ethisches Verhal-
ten durchzusetzen oder sogar zu fordern.®°

Grundlage fur diese Anreizsysteme ist die soge-
nannte ,,Prinzipal-Agenten-Theorie*. 1% Das Unter-
nehmen wird in diesem ,,Modell der Neuen Institutio-
nendkonomie* als Prinzipal bezeichnet, wihrend die
Mitarbeiter als Agenten definiert werden.1%! Unter die-
sen beiden Gruppierungen herrscht eine Informations-
asymmetrie, welche sich dadurch zeigt, dass die Un-
ternehmensfiihrung von bestimmten Fehlverhalten der

net.de/content/elemente-eines-compliance-management-
systems, Stand: 05.01.2024).

8 Vgl. Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 45 Rn. 26; Entwurf einer
Neufassung des IDW Priifungsstandards: Grindsétze ord-
nungsgemoRer Prifung von Compliance-Management-Sys-
temen (IDW EPS 980 n.F. (10-2021)) S. 29
(https://www.idw.de/IDW/IDW-Verlautbarungen/IDW-
PS/IDW-EPS-980-nF-10-2021.pdf, Stand: 05.01.2024).
030 Beitrag ,,Compliance stérken - von Sanktions- zur An-
reizkultur®, 29.11.2022 (https://compliancedigi-
tal.de/ce/compliance-staerken-von-der-sanktions-zur-an-
reizkultur/detail.html, Stand: 05.01.2024).

N30 Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).
92 50 Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).
93 vgl. Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).
9 S0 Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).
% Vgl. Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).
% S0 Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).
o7 Vgl. Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).
98 S0 Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).
99 vgl. Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).

100 50 Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).
101 vgl. Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245);
Gilroy/Kruse, WiSt 2012, 143 (143).
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Mitarbeiter keine Kenntnis hat, da das regelwidrige
Verhalten im Verborgenen stattfindet. 02

In solchen Fallen divergieren die Interessen des
Prinzipals und des Agenten.%® Grund dafir ist, dass
der Agent bestrebt ist, seinen persénlichen Profit zu
maximieren, wahrend flr den Prinzipal seine eigenen
finanziellen Interessen sowie die Durchsetzung der
Compliance von groRRer Bedeutung sind.'® Um die-
sem Phénomen entgegenzuwirken, kann ein An-
reizsystem so ausgestaltet werden, dass es die Interes-
sen der beiden Gruppen aneinander angleicht und da-
mit die Risiken des Unternehmens minimiert.

Im Optimalfall sollte die Ausgestaltung des An-
reizsystems in einem Rahmen erfolgen, der dazu flhrt,
dass der Agent stets im Interesse des Unternehmens,
also dem Prinzipal, handelt.®

bb) Sanktionssysteme

Aber nicht nur Anreizsysteme kdnnen zur Einhaltung
von Compliance motivieren und regelkonformes Ver-
halten fordern, sondern auch sogenannte ,,Sanktions-
systeme” konnen dies erreichen.?’

Innerhalb der Sanktionssysteme spielt es jedoch
keine Rolle, welche Motivation der Mitarbeiter im
Moment des RegelverstoRes hatte, d.h., die Sanktion
wird dabei unabhangig davon verhangt, ob das unethi-
sche Verhalten zum Schaden oder zugunsten des Un-
ternehmens durchgefilhrt wurde. 1% In jedem Fall
braucht es eine deutliche Antwort der Unternehmens-
fiihrung, welche im Sinne des ,,tone from the top”
kommuniziert werden muss. 1% Eine nicht erfolgte
Sanktionierung der nicht erwinschten

Verhaltensweisen konnte sonst dazu fiihren, dass der
Eindruck bei den Mitarbeitern entsteht, dass die Un-
ternehmensfihrung die eigenen Unternehmenswerte
bzw. -regeln nicht durchsetzt und deren Verletzung
duldet.110

Zudem ist es bei der Sanktionierung von besonde-
rer Bedeutung, dass sowohl die Mitarbeiter unterei-
nander als auch die Mitarbeiter und das Management
gleichbehandelt werden, damit nicht der Eindruck ent-
steht, dass Unterschiede gemacht werden. !

Mdogliche Sanktionen kénnen dabei sein:

e Null-Toleranz-Politik (z.B. fristlose Kiin-
digung)

e arbeitsrechtliche Sanktionen (z.B. Abmah-
nung oder Schadensersatz)

e ggf. auch Strafanzeigen.'*?

cc) Kontrollsysteme
Weiter kdnnen auch Kontrollsysteme innerhalb des
Unternehmens eingesetzt werden, um die Mitarbeiter
zu einem regelkonformen Verhalten zu animieren.
Kontrollsysteme sind dabei ein wichtiges Hilfsmit-
tel, um die Aufdeckung sowie die Prévention zu star-
ken und wirtschaftskriminelles bzw. unethisches Ver-
halten zu verhindern oder zumindest einzuschrén-
ken.'# Die Durchfiihrung von Kontrollen im Unter-
nehmen koénnen zudem der Abschreckung dienen,
wahrend fehlende Kontrollen ,,zu einer impliziten Ein-
ladung zu unmoralischen oder kriminellen Handlun-
gen werden” konnen. 1S

102 56 Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).

103 v/gl. Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).

104 56 Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).

105 v/gl. Teichmann/Falke, ZCG 2019, 245 (245).

106 56 Teichmann/Falker, ZCG 2019, 245 (245).

107 Vgl.  Grininger/Wanzek, in:  Weiland/Stein-
meyer/Grininger, Handbuch Compliance-Management, 3.
Aufl. 2020, S. 943, 5.2. Rn. 17; Beitrag ,,Compliance stér-
ken - von Sanktions- zur Anreizkultur®, 29.11.2022
(https://compliancedigital.de/ce/compliance-staerken-von-
der-sanktions-zur-anreizkultur/detail.html, Stand:
05.01.2024).

108 Vgl.  Grininger/Wanzek, in:  Weiland/Stein-
meyer/Grininger, Handbuch Compliance-Management, 3.
Aufl. 2020, S. 943, 5.2. Rn. 23.

10959 Gruninger/Wanzek, in: Weiland/Steinmeyer/Grinin-
ger, Handbuch Compliance-Management, 3. Aufl. 2020, S.
943, 5.2. Rn. 23.

110 Vgl.  Grininger/Wanzek, in:  Weiland/Stein-
meyer/Grininger, Handbuch Compliance-Management, 3.

Aufl. 2020, S. 943, 5.2. Rn. 23; Wiedmann/Greubel, CCZ
2019, 88 (91).

1l s Grininger/Wanzek, in: Weiland/Steinmeyer/Grunin-
ger, Handbuch Compliance-Management, 3. Aufl. 2020, S.
943, 5.2. Rn. 23.

112 Vgl. Straer/Koch, in: Zenke/Schéafer/Brocke, Risiko-
management, Organisation, Compliance fur Unternehmen,
2015, Kap. 3 F. Rn. 131ff.

1350 Grininger/Wanzek, in: Weiland/Steinmeyer/Grunin-
ger, Handbuch Compliance-Management, 3. Aufl. 2020, S.
943,5.2. Rn. 18

114 Vgl.  Grininger/Wanzek, in:  Weiland/Stein-
meyer/Griininger, Handbuch Compliance-Management, 3.
Aufl. 2020, S. 943, 52. Rn. 18; Schmidt, in:
Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, 3.
Aufl. 2016, § 45 Rn. 37.

1544 Grininger/Wanzek, in: Weiland/Steinmeyer/Griinin-
ger, Handbuch Compliance-Management, 3. Aufl. 2020, S.
943, 5.2. Rn. 18, Wiedmann/Greubel, CCZ 2019, 88 (92).
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Zu beachten ist jedoch auch, dass ausufernde Kon-
trollen der Mitarbeiter einen gegenteiligen Effekt ha-
ben kdnnen, indem diese zu einer Kultur der ,,Uber-
wachung” und des ,,Misstrauens” fiihren konnen.!®
Hierdurch besteht sogar die Méglichkeit, dass die tag-
liche Arbeit der Mitarbeiter des Unternehmens behin-
dert wird.**” Aufgrund dessen sollte sich die Anwen-
dung von Kontrollen auf die wesentlichen Vorgange
bzw. Sachverhalte beschranken und gegentber den
betroffenen Mitarbeitern begriindet werden.18

b) Compliance-Ziele

Ein weiterer wesentlicher Bestandteil eines Compli-
ance-Management-Systems sind die Compliance-
Ziele.!*® Durch das Festlegen von Compliance-Zielen
kann das Unternehmen gesteuert werden, wobei die
festgelegten Ziele auch im Einklang mit den Industrie-
standards sowie der gesetzlichen Anforderungen ste-
hen miissen.*?° Zudem stellen die Compliance-Ziele
auch das Fundament fir die Bewertung von Compli-
ance-Risiken dar.1?

¢) Compliance-Risiken'?2
Nachdem durch die Unternehmensfiihrung die Com-
pliance-Ziele festgelegt wurden, konnen die

Compliance-Risiken festgestellt werden. 22 Dabei
sollte eine Risikoanalyse stets der Ausgangspunkt fir
den Aufbau eines Compliance-Management-Systems
sein, um die ,,unternehmensindividuellen Risikofel-
der* zu bestimmen.'?*

Fir die Risikobeurteilung sind vor allem die fol-
genden Faktoren von Bedeutung:

e . GroRe und Struktur des Unternehmens,

e Regionen, in denen das Unternehmen tétig
ist,

e Branche, in dem das Unternehmen tatig ist,

e sich veréndernde gesetzliche Anforderun-
gen,

e Compliance Vorkommnisse in der Ver-
gangenheit.”'%

Die aus der Risikoanalyse resultierenden Ergebnisse,
welche die genannten Faktoren berticksichtigen, be-
stimmen dann sowohl den Fokus als auch den Umfang
des einzufihrenden Compliance-Management-Sys-
tems.126

116 Vgl.  Grininger/Wanzek, in:  Weiland/Stein-
meyer/Grininger, Handbuch Compliance-Management, 3.
Aufl. 2020, S. 943, 5.2. Rn. 18.

1750 Gruninger/Wanzek, in: Weiland/Steinmeyer/Grinin-
ger, Handbuch Compliance-Management, 3. Aufl. 2020, S.
943, 5.2. Rn. 18.

118 Vgl.  Grininger/Wanzek, in:  Weiland/Stein-
meyer/Grininger, Handbuch Compliance-Management, 3.
Aufl. 2020, S. 943, 5.2. Rn. 18.

119 Vgl. Edlering, Beitrag ,,Wissenswertes zum Compli-

ance Management Systems: Ein Leitfa-
den* (https://mww.boc-group.com/de/blog/grc/compli-
ance-management-system-ein-leitfaden/, Stand:
05.01.2024).

120 54 Edlering, Beitrag ,,Wissenswertes zum Compliance
Management Systems: Ein Leitfaden* (https://www.boc-
group.com/de/blog/grc/compliance-management-system-
ein-leitfaden/, Stand: 05.01.2024).

121 ygl. Beitrag ,,Priifung von Compliance Management
Systemen nach IDW PS 980 (https://www.roedl.de/the-
men/compliance-management-gesundheitswesen/prue-
fung-von-compliance-management-systemen,
Stand:05.01.2024); Entwurf einer Neufassung des IDW
Prifungsstandards: Grundséatze ordnungsgemalier Priifung
von Compliance-Management-Systemen (IDW EPS 980
n.F. (10-2021), S. 29 (https://www.idw.de/IDW/IDW-Ver-
lautbarungen/IDW-PS/IDW-EPS-980-nF-10-2021.pdf,
Stand: 05.01.2024).

122'35 weiterfilhrende Ausfiinrungen zur Risikoanalyse un-
ter 1. 1. b)

123 \/gl. Entwurf einer Neufassung des IDW Priifungsstan-
dards: Grundsatze ordnungsgemaRer Priifung von Compli-
ance-Management-Systemen (IDW EPS 980 n.F. (10-2021),
S. 9 (https://www.idw.de/IDW/IDW-Verlautbarun-
gen/IDW-PS/IDW-EPS-980-nF-10-2021.pdf, Stand:
05.01.2024), Beitrag ,,Priifung von Compliance Manage-
ment Systemen nach IDW PS 980“ ( https://www.ro-
edl.de/themen/compliance-management-gesundheitswe-
sen/pruefung-von-compliance-management-systemen,
Stand: 05.01.2024).

124 Vgl. Malik, Expertenbeitrag ,,Diese Elemente sollte Ihr
Compliance-Management-System aufweisen”, 20.11.2019
(https://www.haufe.de/compliance/management-pra-
xis/compliance-management-system-aufbau-und-effektivi-
taet/diese-elemente-sollte-ihr-compliance-management-
system-aufweisen_230130_498226.html, 05. Januar 2024).

125 g4 Malik, Expertenbeitrag ,,Diese Elemente sollte Ihr
Compliance-Management-System aufweisen”, 20. Novem-
ber 2019 (https://www.haufe.de/compliance/management-
praxis/compliance-management-system-aufbau-und-effek-
tivitaet/diese-elemente-sollte-ihr-compliance-management-
system-aufweisen_230130_498226.html, 05.01.2024).
126Vgl. Malik, Expertenbeitrag “Diese Elemente sollte Thr
Compliance-Management-System aufweisen”, 20.11.2019
(https://www.haufe.de/compliance/management-pra-
xis/compliance-management-system-aufbau-und-effektivi-
taet/diese-elemente-sollte-ihr-compliance-management-
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d) Compliance-Programm bzw. Malinahmen der
Risikobehandlung
Die durchgefiihrte Risikobeurteilung der Compliance-
Risiken stellt die Grundlage dar, auf der ein Compli-
ance-Programm bzw. Malinahmen zur Risikobehand-
lung eingefiihrt werden.?

Ziel des Compliance-Programmes ist es:

o RegelverstdRe zu verhindern,

o RegelverstoBe fiir Compliance-VerstofRe
rechtzeitig zu erkennen und

o auf die erkannten Risiken entsprechend zu
reagieren.'?

Die Umsetzung dieser Ziele geht dabei mit der Frage
einher, welche Mafinahmen bzw. welches Compli-
ance-Programm Anwendung finden sollen, wobei dies
von den unterschiedlichen Strategien der Risikobe-
handlung abhéangig ist.*?°

Hierbei haben sich funf Strategien, und zwar

o die Risikovermeidung (= risikobehaftete
Geschafte werden nicht eingegangen),

o die Risikoverminderung (= erlaubt, risiko-
behaftete Geschéfte einzugehen, um Chan-
cenpotenziale auszunutzen, jedoch gleich-
zeitig Steuerungsmalnahmen zu ergreifen),

o die Risikobegrenzung (= gliedert sich in
Risikodiversifikation und Risikolimitie-
rung),

o die Risikouberwalzung (= als Risikosteue-
rungsstrategie konnen Risiken teilweise
oder vollstandig auf Dritte (ibertragen wer-
den) und

o die Risikoakzeptanz (= Bestehen eines
Restrisikos ist immer gegeben)

durchgesetzt.**°

Zum Teil kommen im Rahmen der Risikobehand-
lung flr die oben genannten Strategien verschiedene
,,Tools” zur Anwendung.'3!
Darunter fallen, aber nicht nur:

o Krisenreaktionsplane,

o Verhaltenskodex (Code of Conduct),

o Kontrollprinzipien fiir Geschaftsprozesse,

e Mitarbeiterschulungen/weitere Trainings-
programme,

e Durchfiihrung von Compliance-Audits,

e Verfolgung von Verdachtsfallen,

e Berichtspflicht bis zum Aufsichtsrat,

¢ Null-Toleranz-Politik/Sanktionen bei Ver-
stolen,

o Externe Wirksamkeitsprufung und

e Hinweisgebersysteme.*?

Im Rahmen des Compliance-Programms, welches
Teil der Risikobehandlung ist, ist die Einrichtung ei-
nes Hinweisgebersystems unverzichtbar geworden, 3
weshalb die Hinweisgebersysteme in Bezug auf das
Compliance-Programm besonders hervorzuheben sind.
Grund dafiir ist, dass in den letzten Jahren Ermittlun-
gen wegen Delikten zugenommen haben, aufgrund de-
rer dem Unternehmen eine VerbandsgeldbufRe drohen
kann.134

Hierbei spielen vor allem Verstolie gegen Delikte,
die zum Beispiel Bestechung, Kartelle, VerstoRe im
Wettbewerb, Steuerhinterziehung, Geldwésche sowie
Arbeitsschutz betreffen, eine wichtige Rolle und kon-
nen zu erheblichen GeldbuRen fir das Unternehmen
fiihren. 135

system-aufweisen_230130_498226.html,  Stand:  05.
01.2024).

12750 Beitrag ,,Priifung von Compliance Management Sys-
temen nach IDW PS 980« (https://www.roedl.de/the-
men/compliance-management-gesundheitswesen/prue-
fung-von-compliance-management-systemen, Stand:
05.01.2024).

128 Vgl. Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 45 Rn. 35.

129 50 Eulerich, Risikomanagement im Aussichtsrat - Ein
Handbuch fur Arbeitsnehmervertreter im Aufsichtsrat Nr. 9,
2017, S. 16 (https://www.imu-boeckler.de/fpdf/HBS-
006767/p_mbf praxis 2017 _009.pdf, Stand: 08. 12.2023).
130 Vgl. Eulerich, Risikomanagement im Aussichtsrat - Ein
Handbuch fur Arbeitsnehmervertreter im Aufsichtsrat Nr. 9,
2017, S.16  (https://www.imu-boeckler.de/fpdf/HBS-

006767/p_mbf_praxis_2017_009.pdf, Stand: 08.12.2023);
ahnlich Stork/Ebersoll, CB 2015, 57 (58).

131 Vgl. Brettel/Schneider, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl.
2018, § 4 Rn. 23 (S. 310).

132 Vgl. Brettel/Schneider, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl.
2018, § 4 Rn. 23 (S. 310).

133 50 Malik, Expertenbeitrag “Diese Elemente sollte Thr
Compliance-Management-System aufweisen”, 20.11.2019
(https://www.haufe.de/compliance/management-pra-
xis/compliance-management-system-aufbau-und-effektivi-
taet/diese-elemente-sollte-ihr-compliance-management-
system-aufweisen_230130_498226.html, Stand:
05.01.2024).

134 vgl. Zimmer, BWV 2 2017, 32 (32).

135 50 Zimmer, BWV 2 2017, 32 (32).
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aa) Interne Ermittlungen

Insofern kann dies ,,interne Ermittlungen” zur Folge
haben, wobei die Anlasse dafiir zahlreich sein kon-
nen.**® Die Einleitung eines solchen Vorganges kann
dabei verschiedene Ursachen, wie zum Beispiel Hin-
weise durch Mitarbeiter, Kunden oder Wettbewerber
haben.*3’

Problematisch im Rahmen dieses VVorganges ist da-
her die Handhabung des Phanomens, welches in den
siebziger Jahren des vorherigen Jahrhunderts unter der
Bezeichnung ,,Whistleblowing” bekannt wurde.'3 Der
Begriff ,,Whistleblowing” kommt aus dem englischen
Sprachgebrauch und stammt von Redewendung ,.to
blow a whistle on someone” ab.13®

Uberwiegend beinhaltet der Begriff, dass es “um
Informationen zu Straftaten, anderen Normverstolien
oder auch ethischen Standards im Verantwortungsbe-
reich von Unternehmen, sonstigen privaten oder 0f-
fentlichen Organisationen oder Einrichtungen und ihre
Weitergabe an Stellen, die sie aufklaren und sanktio-
nieren konnen”,*° geht.

bb) Hinweisgebersysteme
Diese Hinweisgeber wollen meist anonym bleiben,
weshalb sich bei vielen Unternehmen die Méglichkeit
eines Hinweisgebersystems etabliert hat.'4* In Bezug
auf die Gestaltungsméglichkeit der Hinweissysteme
gibt es einen erheblichen Spielraum.42

Insofern haben sich unterschiedliche Hinweissys-
teme herausgebildet:

Hinweisgebersystem

Vorgesetzte Stelle im Unternehmen | Bei diesem System melden Mitarbeiter die jeweiligen
VerstdRe direkt bei ihrem Vorgesetzten,

Compliance-Beauftragter von
Arbeitsgeber- und

Im Unternehmen stehen bei diesem Hinweisgebersystem
Jjeweils zwei Compliance-Beauftrage als Ansprechpartner zur

Arbeitnehmerseite Verflgung.
Chief-Compliance-Officer (CCO) Die Mitarbeiter im Unternehmen kénnen sich direkt an den
bzw. C Officer CCO bzw. an den Compli: -Officer wenden.

Das Unternehmen hat fir die Mitarbeiter einen direkten
Ansprechpartner, der als Korruptionsbeauftrager tatig ist.
Dies ist insbesondere bei Unternehmen im “Public Sector”
zu finden.

Korruptionsbeauftrager

“Ombudsmann” Bei einem sogenannten "Ombudsmann” handelt es sich um
einen festen externen Ansprechpartner fiir die Mitarbeiter,
der grundsitzlich berufsrechtlich zur Verschwiegenheit

verpflichtet ist.

Abbildung 2 - Hinweisgebersysteme'*3

cc) Mitwirkungspflichten der Arbeitnehmer
Grundsatzlich ist ein Arbeitnehmer verpflichtet, bei
internen Ermittlungen mitzuwirken, wobei eine abge-
stufte Auskunftspflicht fur den Arbeitnehmer be-
steht.'% Bei Fragen bzgl. des eigenen Aufgabenkrei-
ses hat der Arbeitnehmer in der Regel vollstindig so-
wie wahrheitsgemaR auszusagen.!4®

Problematisch kénnte im Rahmen einer solchen
Befragung sein, ob der Arbeitnehmer auch das Recht
hat, die Beantwortung einer Frage zu verweigern,
wenn er sich durch seine Aussage selber belasten
wiirde. ¢ Im Strafprozess steht dem Beschuldigten
oder auch dem Zeugen ein Aussageverweigerungs-
recht hinsichtlich selbstbelastender Tatsachen zur
Verfuigung.'4” Gleiches gilt auch in einem Zivilpro-
zess. 148

Bei einer Verpflichtung zur Aussage konnte daher
das strafprozessuale Recht auf Auskunftsverweige-
rung ausgehohlt werden, sodass teilweise in der Lite-
ratur vertreten wird, ,,dass der befragte Mitarbeiter sol-
che Tatsachen nicht preisgeben muss, die eigenes
strafrechtliches Handeln belegen™.*4°

136 \/gl. Zimmer, BWV 2 2017, 32 (32), Poppe, in: In-
ders/Bannenberg/Poppe, Compliance, 3. Aufl. 2017, 11. De-
finition und Hintergrund, Rn. 12, Rn. 15.

137 50 Zimmer, BWV 2 2017, 32 (32); Poppe, in: In-
ders/Bannenberg/Poppe, Compliance, 3. Aufl. 2017, 11. De-
finition und Hintergrund, Rn. 12.

138 Vgl. Buchert, in: Hauschka/Moosmayer/L06sler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, 8 42 Rn. 1; Egger, CCZ
2018, 126 (126).

139 50 Buchert, in: Hauschka/Moosmayer/Lodsler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, 8 42 Rn. 2 Fn. 10.

140 50 Buchert, in: Hauschka/Moosmayer/Lodsler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 42 Rn. 3.

141 vgl. Zimmer, BWV 2 2017, 32 (32); Egger, CCZ 2018,
126 (126).

142 Vgl. Brettel/Schneider, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl.
2018, § 4 Rn. 29 (S. 312) m.w.N.

143 Vgl. In Anlehnung an Brettel/Schneider, Wirtschafts-
strafrecht, 2. Aufl. 2018, § 4 Rn. 29 (S. 312).

144 56 Zimmer, BWV 2 2017, 32 (33).
145 vgl. Zimmer, BWV 2 2017, 32 (33).
146 56 Zimmer, BWV 2 2017, 32 (33).
147 vgl. Zimmer, BWV 2 2017, 32 (33).
148 56 Zimmer, BWV 2 2017, 32 (33).
149 vgl. Zimmer, BWV 2 2017, 32 (33).
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dd) Schutz vor Beschlagnahme
Weiter stellt sich auch die Frage, ob die Staatsanwalt-
schaft die Unterlagen der internen Ermittlungen be-
schlagnahmen darf.%°

Dies wurde von diversen Gerichten unterschiedlich
entschieden:

Entscheidung des
Landgerichts
Hamburg

(v. 15.10.2010 - 608
Qs 18/10)

Entscheidung des
Landgerichts
Mannheim

(v. 03.07.2012- 24 Qs
1/12 und 2/12)

Entscheidung des
Landgerichts
Braunschweig

(v. 21.07.2015-6 Qs
116/15)

Entscheidung des
Landgerichts Bochum
(v. 16.03.2016 — Qs
1/16)

Das Landgericht
Hamburg hatte
entschieden, dass der
Beschlagnahmeschutz
nur dem Verteidiger,
nicht jedoch dem
Anwalt des
Unternehmens
zustehe.

Das Landgericht
Mannheim entschied,
dass eine
Beschlagnahme der
internen
Ermittlungsunterlagen
des Unternehmens
nicht beschlagt
werden dirfen.
Hierbei verwies das
Gericht auf die
Anderung des § 160 a
StPO.

Das Landgerichts
Braunschweig urteilte
dhnlich wie das
Landgericht
Mannheim und
verwies zusitzlich auf
§ 148 StPO.

Das Landgericht
Bochum gestattete die
Beschlagnahme der
Unterlagen des
Unternehmens bei
einer Rechtsanwiltin
mit dem Argument,
dass diese als
“Ombudsfrau” nur das
Unternehmen
anwaltlich vertrete
und nicht den
Hinweisgeber, sodass
keine
Beschlagnahmeschutz

bestehe.

Abbildung 3 - Entscheidungen der Landgerichte im Vergleich's!

Nicht nur die Landgerichte haben sich zum Thema
»Beschlagnahme durch die Staatsanwaltschaft™ gedu-
Rert, sondern auch das Bundesverfassungsgericht hat
im Jahre 2018 in seinem Beschluss vom 27.06.2018
(Az.: 2 BVR 1405/17, 2 BvR 17 80/17) Stellung zu
diesem Thema genommen. 152 Das Bundesverfas-
sungsgericht beanstandete dabei die Auslegung und
Anwendung des § 110 StPO nicht, sondern hielt die
Ausfuihrungen der zustandigen Fachgerichte in Min-
chen fiir verfassungsrechtlich unbedenklich.53

Den Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts
ist zu folgen, da in den meistens Compliance-Fallen

kein “’konkretes Mandatsverhiltnis™'%* zwischen dem
Anwalt des Unternehmens und dem Beschuldigten im
Strafprozess besteht. Zudem spricht fiir die rechtliche
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts, dass ein
hohes Missbrauchspotenzial gegeben ist, ,,wenn die
Beschlagnahme samtlicher mandatsbezogener Unter-
lagen bei einem Rechtsanwalt®, der fiir ein Unterneh-
men tétig ist, unmaoglich ware.'%

Das Missbrauchspotenzial besteht dem Bundesver-
fassungsgericht zufolge vor allem darin, dass die an-
gefertigten Unterlagen Uber die internen Ermittlungen
bewusst in die Rechtsanwaltssphére gebracht werden,
damit diese dem Zugriff der Strafverfolgungsbehor-
den entzogen werden.1%6

Insofern sind die Argumente des Bundesverfas-
sungsgerichts tiberzeugend und stichhaltig.

Diese divergierenden Entscheidungen der genann-
ten Gerichte zeigen, dass es sich bei der Problematik
des Strafrechts in Verbindung mit dem Risikomanage-
ment um ein sehr umfangreiches und komplexes
Thema handelt.

e) Compliance-Organisation

Das zu etablierende Compliance-Management-Sys-
tem wird durch das Unternehmen umgesetzt und defi-
niert.%’

Das Unternehmen stellt dabei sowohl den organi-
satorischen als auch den personellen Rahmen fur die
Umsetzung der genannten Compliance-MaRnahmen
dar. 1% Die Unternehmensfiihrung muss dafiir die

150 50 Zimmer, BWV 2 2017, 32 (33); Momsen/Griitzner,
CCZ 2017, 242 (242).

151 50 Zimmer, BWV 2 2017, 32 (34); Momsen/Gritzner,
CCZ 2017, 242 (244f.).

152 \/gl. Pelz, CCZ 2018, 211 (211).

153 Vgl. BVerfG: Sicherstellung interner Ermittlungsunter-
lagen zum ,,VW-Abgasskandal in Miinchener Anwalts-
kanzlei verfassungskonform in Redaktion beck-aktuell,
becklink 2010361.

154 50 Wulf in LTO-Beitrag ,,.BVerfG zu Beschlagnahmen
bei Jones Day im Dieselskandal — Warum es bei internen
Untersuchungen kein Anwaltsprivileg gibt”, 09.07.2018
(https://www.lto.de/recht/juristen/b/bverfg-2bvr140517-
kein-anwaltsprivileg-interne-untersuchungen-jones-day-
volkswagen/, Stand: 05.01.2024)

15% 50 BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 27. Juni 2018 —
Az. 2 BvR 1405/17, 2 BvR 17 80/17 — juris Rn. 91
(https:/iwww.ju-
ris.de/r3/document/KVRE426471801/part/L);  Wulf in
LTO-Beitrag ,,BVerfG zu Beschlagnahmen bei Jones Day
im Dieselskandal — Warum es bei internen Untersuchungen

kein Anwaltsprivileg gibt”, 09.07.2018
(https://www.1to.de/recht/juristen/b/bverfg-2bvr140517-
kein-anwaltsprivileg-interne-untersuchungen-jones-day-
volkswagen/, Stand: 05.01.2024)

156 Vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 27. Juni 2018
— Az. 2 BvR 1405/17, 2 BvR 17 80/17 — juris Rn. 91
(https://www.ju-
ris.de/r3/document/KVRE426471801/part/L);  Wulf in
LTO-Beitrag ,,BVerfG zu Beschlagnahmen bei Jones Day
im Dieselskandal — Warum es bei internen Untersuchungen
kein Anwaltsprivileg gibt”, 09.07.2018
(https://www.lto.de/recht/juristen/b/bverfg-2bvr140517-
kein-anwaltsprivileg-interne-untersuchungen-jones-day-
volkswagen/, Stand: 05.01.2024)

157 So Beitrag ,,Elemente eines Compliance-Management-
Systems* (https://iwww.compliance-net.de/content/ele-
mente-eines-compliance-management-systems, Stand:
05.01.2024).

158 Vgl. Brettel/Schneider, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl.
2018, § 4 Rn. 21(S. 310); Beitrag ,,Elemente eines Compli-
ance-Management-Systems“  (https://www.compliance-

14 www.law-review.de
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Verantwortlichkeiten, Rollen sowie den Aufbau und
Ablauf der Organisation bestimmen.1%°

In der Regel muss die Unternehmensfiihrung die
Compliance sicherstellen, sodass die Gesamtverant-
wortung stets bei der Leitung des Unternehmens
liegt.18% Allerdings ist es der ,,Geschéftsleitung erlaubt,
die Compliance-Verantwortung an geeignete, inshe-
sondere sachgerecht ausgewéhlte Mitarbeiter” zu de-
legieren.'®! Hierflir kann auch die Bildung einer Com-
pliance-Abteilung, auch Compliance-Office ge-
nannt, 62 oder eines Compliance-Gremiums nitzlich
sein, um die Compliance-Aktivitaten des Unterneh-
mens zu koordinieren.*63

Aufgabe der Compliance-Organisation ist es also
,als Gerist fur die Umsetzung und Verankerung des
Compliance-Management-System* 14 in der Unter-
nehmensstruktur zu dienen.'%

f) Compliance-Kommunikation

Auch muss innerhalb des Unternehmens eine ,,gute”
Compliance-Kommunikation gewdhrleistet werden,
damit die Mitarbeiter Uber die Grundsatze und MaR-
nahmen des Compliance-Programms und anderwei-
tige Aufgaben informiert werden kénnen. 166

Dies beinhaltet, dass die ,,jeweils betroffenen Mit-
arbeiter und ggf. Dritte Uber die Compliance-Kultur,
das Compliance-Programm sowie die festgelegten
Rollen und Verantwortlichkeiten” aufgeklart wer-
den.'” Die interne Compliance-Kommunikation um-
fasst dabei auch ,.die tagliche Beratung des Manage-
ments und der operativen Einheiten sowie die Durch-
fihrung von Compliance-Schulungen*.1%8

Die Compliance-Kommunikation legt fest, in wel-
chem Rahmen innerhalb des Unternehmens (ber die
Compliance-Risiken sowie tber mdgliche Regelver-
stoRe berichtet werden soll,®° d.h., es werden Be-
richtswege im Unternehmen festgelegt.1’0

Der Informationsfluss findet dabei stets zwischen
der Unternehmensleitung und den Mitarbeitern statt,
wobei der Berichterstattungsweg sowohl von ,,Top-
Down” als auch von ,,Bottom-Up” erfolgen kann.'"

g) Compliance-Uberwachung und Verbesserung

Ahnlich wie die Compliance-Kommunikation soll
auch durch die Compliance-Uberwachung und Ver-
besserung die Wirksamkeit des Compliance-Manage-
ment-Systems sichergestellt werden. "2 Vorausset-
zung dafur ist die ,,ausreichende Dokumentation des

net.de/content/elemente-eines-compliance-management-
systems, Stand: 05.01.2024).

159 g4 Beitrag ,,Elemente eines Compliance-Management-
Systems* (https://www.compliance-net.de/content/ele-
mente-eines-compliance-management-systems, Stand:
05.01.2024); Brettel/Schneider, Wirtschaftsstrafrecht, 2.
Aufl. 2018, § 4 Rn. 21(S. 310).

160 Vgl. Malik, Expertenbeitrag ”Diese Elemente sollte Thr
Compliance-Management-System aufweisen”, 20.11.2019
(https://www.haufe.de/compliance/management-pra-
xis/compliance-management-system-aufbau-und-effektivi-
taet/diese-elemente-sollte-ihr-compliance-management-
system-aufweisen_230130_498226.html, Stand:
05.01.2024).

161 g4 Malik, Expertenbeitrag ,,Diese Elemente sollte Ihr
Compliance-Management-System aufweisen”, 20.11.2019
(https://www.haufe.de/compliance/management-pra-
xis/compliance-management-system-aufbau-und-effektivi-
taet/diese-elemente-sollte-ihr-compliance-management-
system-aufweisen_230130_498226.html, Stand:
05.01.2024).

162 Vgl. Brettel/Schneider, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl.
2018, § 4 Rn. 21(S. 310).

163 5o Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 45 Rn. 43.

164 5, Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/L6sler, Corporate
Compliance, 3. Aufl. 2016, § 45 Rn. 44.

165 Vgl. Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/L6sler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 45 Rn. 44.

166 5 Entwurf einer Neufassung des IDW Priifungsstan-
dards: Grundsatze ordnungsgemaRer Priifung von Compli-
ance-Management-Systemen (IDW EPS 980 n.F. (10-
2021)) S. 9 (https://www.idw.de/IDW/IDW-Verlautbarun-
gen/IDW-PS/IDW-EPS-980-nF-10-2021.pdf, Stand:
05.01.2024).

167 vgl. Entwurf einer Neufassung des IDW Priifungsstan-
dards: Grundsétze ordnungsgeméRer Prifung von Compli-
ance-Management-Systemen (IDW EPS 980 n.F. (10-
2021)) S. 9 (https://www.idw.de/IDW/IDW-Verlautbarun-
gen/IDW-PS/IDW-EPS-980-nF-10-2021.pdf, Stand:
05.01.2024).

188 50 Edlering, Beitrag ,,Wissenswertes zum Compliance
Management Systems: Ein Leitfaden“ (https://www.boc-
group.com/de/blog/grc/compliance-management-system-
ein-leitfaden/, Stand: 05.01.2024).

169 Vgl. Schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Lésler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 45 Rn. 47.

10g, Beitrag ,,Priifung von Compliance Management Sys-
temen nach IDW PS 980 (https://www.roedl.de/the-
men/compliance-management-gesundheitswesen/prue-
fung-von-compliance-management-systemen, Stand:
05.01.2024).

171 g4 Brettel/Schneider, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl.
2018, § 4 Rn. 25 (S. 311).

12 Vgl. Malik, Expertenbeitrag ,,Diese Elemente sollte Ihr
Compliance-Management-System aufweisen”, 20.11.2019
(https://www.haufe.de/compliance/management-pra-
xis/compliance-management-system-aufbau-und-
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Compliance-Management-Systems,  einschlielich
von Nachweisen dariiber, dass die Grundsatze und
MaRnahmen des Compliance-Management-Systems
eingehalten wurden”.'’3 Hierdurch sollen potenzielle
Schwachstellen des Systems identifiziert werden, um
die Ursachen dieser analysieren und anschlieflend
auch beheben zu kénnen,'’* waobei fiir die Beseitigung
der Schwachstellen im Unternehmen die gesetzlichen
Vertreter zustandig sind.1"®

Folgende Aspekte werden der Compliance-Uber-
wachung zugerechnet:

o die Festlegung der Zusténdigkeit fiir die
Compliance-Uberwachung,

e die Entwicklung eines Uberwachungs-
plans,

o die Bereitstellung von ausreichend erfah-
renen Personalressourcen fir die Durch-
fiinrung der UberwachungsmaBnahmen,

e die Bestimmung der Berichtswege flr die
Ergebnisse der UberwachungsmaBnahmen
sowie

e die Erstellung von Berichten tber die Er-
gebnisse der Uberwachungsmafnahmen
und Auswertung der Berichte durch die zu-
standige Stelle.”17

Von besonderer Bedeutung ist im Rahmen der Com-
pliance-Uberwachung und Verbesserung auch, dass
die Risikoanalyse regelméafiig wiederholt wird, damit
tiberprift werden kann, ob es eine Veranderung bzgl.
des Risikoprofils des Unternehmens gegeben hat und
inwieweit das Compliance-Management-System
eventuell durch Uberarbeitung angepasst werden
muss.*’’

D. Fazit

Der Bereich der Compliance sollte daher ein wichtiges
Thema fiir Unternehmen sein, um sich selbst und seine
Mitarbeiter in der immer komplizierter werdenden Ge-
schéftswelt vor Schéden zu bewahren. Mdglicher-
weise wird ein Unternehmen zun&chst nicht die Be-
deutung dieses Bereichs fir sich erkennen, bis es ,,zu
spét” ist, also das Kind in den Brunnen gefallen ist und
das Unternehmen wegen Verstolen, die bei Anwen-
dung der Methoden des ,,Legal Risk Managements” -
erst recht bei deren konsequenter Anwendung - hétten
vermieden werden kénnen, Schaden erleidet.

Jedoch zeigt sich im Gegenzug, dass Unternehmen,
die sich konsequent mit den Risiken, die durch das Ri-
sikomanagement vermieden werden sollen, beschafti-
gen, im Ergebnis ,,besser” dastehen, als Unternehmen,
die diesen Bereich ignorieren, weil erstere authenti-
scher und glaubwirdiger ihre Unterziele erreichen
kdnnen als die Unternehmen, die diese Methoden
nicht anwenden. Als negatives Beispiel sei auf die
Konzerne der Automobilindustrie verwiesen, die in
den Dieselskandal verwickelt sind, oder Wirecard.
Auch Andreas Wermelt (WP) hat ein solches Beispiel
in seinem Aufsatz ,,.Die Bedeutung der Compliance-
Risikoanalyse vor dem Hintergrund der aktuellen
Rechtsprechung sowie des IDW PS 980178 als Auf-
hénger genommen, um auf die Wichtigkeit von Risi-
komanagement hinzuweisen. Insoweit sollten Klein-
unternehmen nicht glauben, dieses Thema betreffe sie
nicht. Damit l&gen sie ndmlich falsch, was daran zu
erkennen ist, dass sie beispielsweise keine offentli-
chen Auftrdge mehr bekommen, wenn ihnen Missma-
nagement vorgeworfen oder gar nachgewiesen wor-
den ist.

effektivitaet/diese-elemente-sollte-ihr-compliance-ma-
nagement-system-aufweisen_230130_498226.html, Stand:
05.01.2024).

173 5o schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Ldsler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, 8§ 45 Rn. 50.

174 50 schmidt, in: Hauschka/Moosmayer/Lsler, Corpo-
rate Compliance, 3. Aufl. 2016, § 45 Rn. 50.

175 Vgl. Entwurf einer Neufassung des IDW Priifungsstan-
dards: Grundséatze ordnungsgemaéRer Priifung von Compli-
ance-Management-Systemen (IDW EPS 980 n.F. (10-
2021)), S. 9 (https://www.idw.de/IDW/IDW-Verlautbarun-
gen/IDW-PS/IDW-EPS-980-nF-10-2021.pdf, Stand:
05.01.2024).

176 Vgl. Entwurf einer Neufassung des IDW Priifungsstan-
dards: Grundsatze ordnungsgemaéRer Priifung von Compli-
ance-Management-Systemen (IDW EPS 980 n.F. (10-
2021)), S. 36 (https://www.idw.de/IDW/IDW-Verlautba-
rungen/IDW-PS/IDW-EPS-980-nF-10-2021.pdf,  Stand:
05.01.2024).

1 Vgl. Malik, Expertenbeitrag ,,Diese Elemente sollte Ihr
Compliance-Management-System aufweisen”, 20.11. 2019
(https://www.haufe.de/compliance/management-
praxis/compliance-management-system-aufbau-und-effek-
tivitaet/diese-elemente-sollte-ihr-compliance-management-
system-aufweisen_230130_498226.html, Stand:
05.01.2024).

178 \/gl. Wermelt, CB 2014, 109 ff.
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System des Eigentumsschutzes im Blrgerlichen Recht
VVon Wiss. Mitarbeiter Dr. Jan Ole Flindt und Professor Dr. Tobias Helms, Marburg*

Das Eigentum ist das umfassendste Herrschaftsrecht
an Sachen, das die Zivilrechtsordnung kennt. Es stellt
eine grundlegende Einrichtung der Rechts- und Wirt-
schaftsordnung dar und wird deshalb auch im Blirger-
lichen Gesetzbuch (BGB) auf verschiedenste Weise
geschiitzt. Ausgangspunkt des Eigentumsrechts ist die
Vorschrift des 8§ 903 BGB. Danach kann der Eigentu-
mer einer Sache mit ihr nach Belieben verfahren und
andere von jeder Einwirkung ausschlielen, soweit
nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen.

Wird das Eigentum beeintrachtigt, stellt sich die
Frage, wie die Beeintrachtigung konkret abgewehrt
werden kann, also welche Rechte es zum Schutz des
Eigentums gibt. Die Vorschrift des § 903 BGB selbst
enthélt kein Schutzkonzept. Vielmehr lassen sich ei-
gentumsschiitzende Abwehrrechte an verschiedenen
Stellen im BGB finden. In der juristischen Ausbildung
wird der Eigentumsschutz haufig je nach Sachgebiet
gesondert dargestellt, weil sich die Lehre nach wie vor
sehr stark an dem pandektistischen Aufbau des BGB
in verschiedene Bucher orientiert. Der vorliegende
Beitrag wahlt einen anderen Ansatz und unternimmt
den Versuch, den Eigentumsschutz in seinen Grundla-
gen zusammenhangend und systematisierend darzu-
stellen. Dafr orientiert er sich zum einen an den Zie-
len der jeweiligen Anspriche (Schutzrichtung) und
zum anderen an den Arten der méglichen Eigentums-
beeintrachtigungen (Angriffsrichtungen). Der Beitrag
mdchte einen systematischen Uberblick tiber den Ei-
gentumsschutz geben und die Anspruchsgrundlagen in
ihren Grundziigen vorstellen. Die Darstellungsweise
ist bewusst grundlagenorientiert gewéahlt und verzich-
tet auf eine vertiefte Analyse von Detailfragen auf
Examensniveau.

A. Verwirklichung des Eigentums

Die Schutzanspriiche, die das BGB dem Eigentlimer
an die Hand gibt, lassen sich zundchst nach ihrer
Schutzrichtung voneinander unterscheiden und in
zwei Gruppen unterteilen. Eine erste Gruppe von An-
spriichen ist auf die ,,Verwirklichung®“ des Eigentums
gerichtet, also auf das Zurtickerlangen der Sache, an

der ein Eigentumsrecht besteht, sodass der Eigentimer
(wieder) nach seinem Belieben mit ihr verfahren kann.
Angesprochen sind damit Anspriiche, die auf Heraus-
gabe oder Beseitigung sonstiger Storungen gerichtet
sind.

Man kann die Anspriiche, welche die Verwirkli-
chung des Eigentums zum Ziel haben, weiter unter-
scheiden nach der Art des Angriffs, der abgewehrt
werden soll.

I. Vorenthaltung des Besitzes

1. Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB

Die in Ausbildung und Priifung haufigste Form des Ei-
gentumsschutzes ist die Vorenthaltung des Besitzes.
Auf diese Beeintrachtigung des Eigentumsrechts kann
der Eigentiimer mit dem sog. Vindikationsanspruch
gem. § 985 BGB (von lat.: rei vindicatio = Eigentums-
klage) reagieren. Danach kann der Eigentimer von je-
dem Besitzer die Herausgabe der Sache verlangen. Die
Vorschrift des 8 985 BGB ist gemeinsam mit § 986
BGB zu lesen. Aus dieser Gesamtschau ergeben sich
drei Tatbestandsvoraussetzungen: Der Anspruchsstel-
ler muss erstens Eigentlimer der Sache sein, der An-
spruchsgegner muss zweitens Besitzer der Sache sein
und darf drittens nicht zum Besitz gegeniiber dem Ei-
gentlimer berechtigt sein. Sind diese VVoraussetzungen
erfillt, kann der Eigentimer Herausgabe verlangen,
womit die Einrdumung von Besitz gemeint ist. Fir die
Frage, an welchem Ort die Sache herauszugeben ist,
ist auf die allgemeine Regel des § 269 BGB abzustel-
len. Danach ist bei Fehlen anderer Anhaltspunkte von
einer Holschuld auszugehen, die Sache ist also dort
herauszugeben, wo sie sich befindet.!

Nach § 985 BGB ist der Anspruch gegen den ,,Be-
sitzer” gerichtet. Damit ist sowohl der unmittelbare
Besitzer i.S.v. 8 854 BGB als auch der mittelbare Be-
sitzer i.S.v. 8 868 BGB gemeint. Vom unmittelbaren
Besitzer kann der Eigentumer (naturgemaf) den un-
mittelbaren Besitz herausverlangen und vom mittelba-
ren Besitzer den mittelbaren Besitz durch Abtretung
des Herausgabeanspruchs gegen den unmittelbaren
Besitzer (8 870 BGB). Nach bestrittener, aber

* Dr. Jan Ole Flindt war bis August 2024 Wissenschaftli-
cher Mitarbeiter an der Professur fuir Burgerliches Recht,
Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung bei
Herrn Professor Dr. Tobias Helms an der Philipps-

Universitdt Marburg. Professor Dr. Tobias Helms ist Inha-
ber dieser Professur.

! Wellenhofer, Sachenrecht, 38. Aufl. 2023, § 21 Rn. 32 mit
Verweis auf Ausnahmen flr den bosglaubigen/verklagten
Besitzer.
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tiberzeugender h.M. kann der Eigentlimer vom mittel-
baren Besitzer auch den unmittelbaren Besitz heraus-
verlangen.? Darauf kommt es bspw. an, wenn ein Dieb
die gestohlene Sache verleiht und damit mittelbarer
Besitzer wird. Dass dieser mittelbare Besitzer den un-
mittelbaren Besitz herausgeben soll, mag auf den ers-
ten Blick Uberraschen. Doch ist das unproblematisch,
weil § 886 ZPO die Vollstreckung eines solchen Ur-
teils durch die Pfandung und Uberweisung des Her-
ausgabeanspruchs gegen den Dritten (= unmittelbaren
Besitzer) ermdglicht. Kénnte der mittelbare Besitzer
hingegen nur zur Ubertragung des mittelbaren Besit-
zes verurteilt werden, ware eine zweite Klage des Ei-
genttimers (dann gerichtet auf Herausgabe des unmit-
telbaren Besitzes) erforderlich, wenn das Besitzmitt-
lungsverhéltnis (im Beispiel der Leihvertrag) zwi-
schen mittelbarem und unmittelbarem Besitzer nach
der Verurteilung endet, bspw. durch Riickgabe des un-
mittelbaren Besitzes an den mittelbaren Besitzer.

Wichtig ist auch der Umstand, dass der Anspruch
sich nicht nur auf bewegliche Sachen (sog. Mobilien
oder Fahrnis) beziehen kann, sondern gleichermaflen
auf unbewegliche Sachen (sog. Immobilien). Das
wichtigste Verteidigungsmittel des Besitzers gegen
den dinglichen Herausgabeanspruch ist das Recht zum
Besitz (vgl. 8 986 BGB). Ein solches kann sowohl
dinglicher als auch schuldrechtlicher Natur sein, es
muss aber immer gegeniiber dem Eigentimer zum Be-
sitz berechtigen.

Beispiel: Dora entwendet Jaro seine neue Smartwatch.
AnschlieRend bietet Dora die Uhr Ingolf zum Kauf an,
der mit einem Kaufpreis i.H. von 100,- EUR einver-
standen ist. Als Jaro die Uhr am Handgelenk von In-
golf wiedererkennt, verlangt er die Uhr zurtick. Ingolf
hat zwar mit Dora einen wirksamen Kaufvertrag ge-
schlossen (§ 433 BGB), der ihm ein (schuldrechtli-
ches) Recht zum Besitz einrdumt. Wegen der Relativi-
tat der Schuldverhaltnisse wirkt der Kaufvertrag aber
nur zwischen den Vertragsparteien. Gegenuber Jaro
hat Ingolf hingegen kein Recht zum Besitz.

Entsprechend seiner Schutzrichtung ist der Vindi-
kationsanspruch aus § 985 BGB so eng mit dem Ei-
gentumsrecht verbunden, dass er nicht isoliert vom Ei-
gentumsrecht abgetreten werden kann: Die Herausga-
beklage steht systematisch nur dem Inhaber des Eigen-
tumsrechts zu. Der Eigentiimer kann also seinen Her-
ausgabeanspruch nicht an einen anderen abtreten, son-
dern muss vielmehr sein Eigentumsrecht nach den
88 929 ff. BGB (Mobilien) bzw. 8§ 873, 925 BGB

(Immobilien) Ubertragen, anschliefend kann der neue
Eigentlimer seinerseits den Anspruch aus § 985 BGB
geltend machen.

2. Herausgabeanspriiche aus Besitzschutz

Das Besitzrecht des Eigentumers wird darliber hinaus
durch Herausgabeanspriiche geschitzt, die nicht an
das Eigentumsrecht als solches, sondern an das Besitz-
recht anknipfen. Damit kann der besitzende Eigenti-
mer eine Sache, die ihm entzogen worden ist, auch
gem. 8 861 BGB (sog. possessorischer Besitzschutz)
und gem. § 1007 Abs. 1 und 2 BGB (sog. petitorischer
Besitzschutz) herausverlangen. Insbesondere der pos-
sessorische Besitzschutzanspruch kann fir den Eigen-
tumer vorteilhaft sein, weil es fiir diesen Anspruch nur
auf die tatsachlichen Besitzverhaltnisse und nicht auf
das Eigentumsrecht ankommt. Diesen Anspruch kann
der Eigentlimer aber nur gegen denjenigen durchset-
zen, der ihm gegentiiber fehlerhaft besitzt. Dies setzt
mehr voraus als rechtsgrundlosen Besitz. Gem. § 858
Abs. 2 BGB ist der Besitz fehlerhaft, wenn er durch
verbotene Eigenmacht i.S. des § 858 Abs. 1 BGB er-
langt wurde.

3. Schuldrechtliche Herausgabeanspriiche

Neben dem dinglichen Herausgabeanspruch des § 985
BGB kann der Eigentumer noch weitere Anspriiche
auf Herausgabe haben. Im Fall eines rechtswidrigen
und schuldhaften Eingriffs in das Eigentum kann der
Eigentlimer bspw. gem. 88 823 Abs. 1, 249 Abs. 1
BGB die Wiedereinrdumung des Besitzes als Natural-
restitution verlangen. Das gleiche gilt fiir einen etwai-
gen vertraglichen Schadensersatzanspruch, wenn der
Schuldner die Besitzentziehung zu vertreten hat (vgl.
§8 280 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB). Besitzt jemand ohne
Rechtsgrund, hat er den Besitz als Bereicherungs-
schuldner herauszugeben (8§ 812 ff. BGB), allerdings
ist dabei im Gegenzug zu den bisher genannten An-
spruchen auf den Vorrang der Leistungsbeziehung zu
achten. Hat der Besitzer den Besitz durch Leistung ei-
nes Dritten erlang (z.B. zur Erfillung eines Kaufver-
trages), so kann der Eigentlimer grundsatzlich nicht di-
rekt beim Besitzer kondizieren, sondern muss sich an
den Dritten halten.

Einen besonderen Herausgabeanspruch enthalt
schlieflich § 2018 BGB. Dieser sog. Erbschaftsan-
spruch bezieht sich auf die gesamte Erbschaft als sol-
che und gibt dem wahren Erben das Recht, die Erb-
schaft vom sog. Erbschaftsbesitzer herauszuverlangen.

2 Helms/Zeppernick, Sachenrecht I, 5. Aufl. 2021, Rn. 151.
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Dieser Anspruch tritt neben die Einzelanspriiche, die
der Erbe in Bezug auf die einzelnen Gegensténde der
Erbschaft ohnehin hat (bspw. den Herausgabean-
spruch gem. § 985 BGB). Der Erbschaftsanspruch ent-
faltet seine besondere Bedeutung vor allem im Hin-
blick auf die Surrogationsmdglichkeit gem. § 2019
BGB.2

I1. Unrichtige Eintragung im Grundbuch

Die Herausgabe ist nur ,,ein schmaler Ausschnitt aus
dem Gesamtbereich aller denkbaren und moglichen
Beeintrichtigungen® des Eigentums.*

Eine weitere gesetzlich explizit geregelte Konstel-
lation der Eigentumsbeeintrachtigung ist die des un-
richtigen Grundbuchs, wenn also bspw. das Grund-
buch jemand anderen als den wahren Eigenttimer als
Eigentlimer eines Grundstiicks ausweist. Die Beein-
trachtigung des Eigentums durch ein unrichtiges
Grundbuch I&sst sich mit zwei Aspekten begriinden.
Der erste Aspekt betrifft die Gefahr des Eigentumsver-
lusts durch sog. gutglaubigen Erwerb. Bei bewegli-
chen Sachen besteht eine gesetzliche Vermutung dafiir,
dass derjenige, der eine Sache besitzt, ihr Eigentimer
ist (§ 1006 BGB). An diese Vermutung wird unter an-
derem die Mdglichkeit gekniipft, eine Sache gutglau-
big von einem Nichtberechtigten zum Eigentum zu er-
werben (vgl. 88 932, 933, 934 BGB). Der Besitz ist
insoweit Publizitatstrager. Der Gefahr des Eigentums-
verlusts kann der Eigentlimer dadurch begegnen, dass
er die Sache von dem Besitzer herausverlangt (§ 985
BGB). Das gentigt bei Immobilien nicht. Denn der
Publizitatstrager, an den das Gesetz die Mdglichkeit
eines gutglaubigen Erwerbs kn(ipft, ist bei Immobilien
die Eintragung im Grundbuch (88 891, 892 BGB).
Nun kann der Eigentumer zwar das Grundstiick
gem.§ 985 BGB von jedem nichtberechtigten Besitzer
herausverlangen, der Herausgabeanspruch hilft ihm
aber nicht, den falschen Rechtsschein zu beseitigen.
Der zweite Aspekt, mit dem sich eine Eigentumshbe-
eintrachtigung bei unrichtiger Eintragung erklaren
lasst, ist die damit verbundene faktische Verfuigungs-
beschrankung des Eigentiimers. Wenn das Grundbuch
den wahren Eigentimer nicht als solchen ausweist,
kann dieser in der Regel® nicht Gber sein Eigentum

verfiigen. Diese faktische Verfligungsbeschrankung
ist als Beeintrachtigung des Eigentumsrechts zu quali-
fizieren.

Wenn eine unrichtige Eintragung der Eigentiimer-
stellung im Grundbuch mithin eine Beeintréchtigung
des Eigentums darstellt, muss der Eigentumer die
Madglichkeit haben, die Beeintrachtigung zu beseiti-
gen. Daflr gewahrt das Gesetz dem Eigentiimer einen
Grundbuchberichtigungsanspruch gem. § 894 BGB.®
Anspruchsgegnerin ist die zu Unrecht eingetragene
Person, und der Anspruch ist auf Zustimmung zur Be-
richtigung gegeniiber dem Grundbuchamt gerichtet.
Das Grundbuchamt ist fur die Eintragung zustandig
und auf entsprechende Eintragungserklarungen aller
Beteiligter angewiesen (vgl. 8§ 13, 19, 20, 29, 39
GBO).

Auch im Falle des unrichtigen Grundbuchs kann
der Eigentimer mdglicherweise schuldrechtliche An-
spriiche auf Berichtigung des Grundbuchs (bspw. gem.
8§ 812 ff. oder § 823 Abs. 1 BGB) haben, wahrend ein
ebenfalls denkbarer dinglicher Beseitigungsanspruch
gem. § 1004 BGB nach tberzeugender h.M. von § 894
BGB verdrangt wird.” Die Buchposition ist zudem als
Bereicherungsgegenstand anerkannt und kann somit
auch bereicherungsrechtlich nach § 812 BGB kondi-
ziert werden. Ebenso ist es denkbar, dass der Eigenti-
mer einen deliktischen Anspruch auf Abgabe der Zu-
stimmungserklarung gegeniiber dem Grundbuchamt
hat.

I11. Sonstige Stérung

Das Gesetz hat, wie gesehen, zwei Sonderfélle der Ei-
gentumsbeeintrachtigung explizit geregelt (Beein-
trachtigung durch Besitzentzug, § 985 BGB, und feh-
lerhafte Eintragung im Grundbuch, § 894 BGB). Da-
neben hat der Gesetzgeber eine allgemeine Schutzvor-
schrift normiert, mit der alle sonstigen Beeintrachti-
gungen abgewehrt werden sollen. Gem. § 1004 Abs. 1
Satz 1 BGB kann der Eigenttimer von jedem Storer die
Beseitigung der Beeintrachtigung verlangen, wenn
das Eigentum in anderer Weise als durch Entziehung
oder Vorenthaltung des Besitzes beeintrachtigt wird.
Nach Satz 2 kann der Eigentumer sogar die Unterlas-
sung zukunftiger Beeintrdchtigungen verlangen. Die

3 Siehe Frank/Helms, Erbrecht, 7. Aufl. 2018, § 17 Rn. 2.

4 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 12 Rn. 1.

% Das liegt daran, dass eine wirksame Verfiigung tber un-
bewegliche Sachen gem. §§ 873, 925 BGB neben einer Ei-
nigung auch die Eintragung im Grundbuch zwingend erfor-
dert. Die Eintragung wird das Grundbuchamt aber nicht
vornehmen, wenn der Verfiigende nicht als Eigentimer im

Grundbuch eingetragen ist, vgl. § 39 GBO. Eine Ausnahme
besteht fir die VerauRerung durch einen Erben (§ 40 GBO).
® Der wahre Eigentiimer kann darGber hinaus einen Wider-
spruch gem. § 899 BGB eintragen lassen und damit den gut-
glaubigen Erwerb verhindern.

" BeckOGK-BGB/Hertel, Stand: 1.6.2024, § 894 Rn. 102.
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Beeintrachtigung braucht nicht schuldhaft erfolgen,
muss aber noch andauern und zudem rechtswidrig sein,
weil anderenfalls eine Duldungspflicht besteht (vgl.
8§ 1004 Abs. 2 BGB). In der Praxis kommt dieser VVor-
schrift eine grofiere Bedeutung zu als dem § 985 BGB,
der in der juristischen Ausbildung in den Anfangsse-
mestern zunéchst ganz im Vordergrund steht.

Bei 8 1004 BGB handelt es sich um einen dingli-
chen Anspruch, der gegenuber allen Stérern geltend
gemacht werden kann. Man unterscheidet — &hnlich
wie im Polizeirecht — Handlungssttrer und Zustands-
storer. Der Gesetzgeber hat auf eine positive Aufzéh-
lung der Beeintrachtigungen verzichtet und es bei ei-
ner negativen Umschreibung belassen. Haufig geht es
um die Beeintrachtigung von Grundstiicken (z.B.: Zu-
parken eines Grundstiicks, unerlaubter Einwurf von
Reklame in den Briefkasten, Baum stirzt auf das
Nachbargrundstiick, unerlaubtes Betreten eines
Grundstiicks, unerlaubtes Uberfliegen eines Grund-
stiicks mit einer Drohne?®), selten um die Beeintrachti-
gung beweglicher Sachen (unerwiinschte Installation
von Programmen auf fremden Geraten,® Behauptung
eigenen Eigentums an fremder Sache'?).

Weil der Anspruch zwar die kausale Verursachung
der Beeintrachtigung durch den Schuldner, nicht aber
sein Verschulden voraussetzt, ist der Umfang des Be-
seitigungsanspruchs seit jeher lebhaft umstritten. In
der Sache geht es um die Grundsatzfrage, ob § 1004
BGB einen deliktséhnlichen, aber verschuldensunab-
héngigen Eigentumsschutz gewahrt oder (nur) vor
Uberdehnungen der eigenen Rechtssphére zulasten
anderer schiitzen will.** Grob betrachtet stehen sich
drei Meinungslager gegeniiber.'? Die Ursupationsthe-
orie verlangt von dem Storer lediglich, dass er seine
eigene Storung beseitigt, die Lehre vom actus-contra-
rius verlangt dariiber hinaus die Beseitigung der Fort-
wirkung der Storung als entgegengesetzter Akt, und
die Wiederbenutzbarkeitstheorie verpflichtet den Sto-
rer, den vorherigen Zustand wiederherzustellen.

fallt, die Wurzeln auf seinem Grundstiick beseitigt und
die Auffahrt repariert. Nach der Lehre vom actus
contrarius hat Bruno nur die Wurzeln auf Arnos
Grundstick zu entfernen, wéhrend er nach der Wie-
derbenutzbarkeitstheorie dartiber hinaus die Pflaster-
steine neuverlegen muss. Zu beachten ist allerdings,
dass der Storer auch nach der actus contrarius-Lehre
diejenigen Schéden beseitigen muss, die erst anlass-
lich der Stérungsbeseitigung verursacht worden sind.
Wenn also die Aufnahme der Pflastersteine zur Ent-
fernung der Wurzeln erforderlich ist, muss Bruno
diese anschlieBend auch wieder verlegen.

Beispiel: ©* Bruno und Arno sind Nachbarn. Auf
Brunos Grundstiick gedeiht eine préchtige Pappel, de-
ren Wurzeln auf Arnos Grundstiick vordringen und
sich dort durch die fein sauberlich gepflasterte Auf-
fahrt drdngen. Arno verlangt, dass Bruno den Baum

Umstritten ist zudem die Frage, ob die Regeln des
Allgemeinen Schuldrechts auf den Anspruch aus
8 1004 BGB angewendet werden konnen. So stellt
sich bspw. die Frage, ob statt der Beseitigung Scha-
densersatz wegen Verletzung der Beseitigungspflicht
verlangt werden kann. Der BGH hat dies in einer exa-
mensrelevanten Entscheidung fur einen Schadenser-
satzanspruch statt der Leistung aus 8§ 280 Abs. 1
und 3, 281 BGB verneint.*

B. Ausgleich fir das Eigentum

Wahrend die erste Gruppe der Eigentumsschutzan-
spruche auf die Verwirklichung des Eigentums gerich-
tet ist, zielen die Anspriiche der zweiten Gruppe i.d.R.
auf einen Ausgleich fir einen Rechtsverlust oder die
Beschadigung der Sache ab. Darlber hinaus kommen
Ausgleichsanspriiche sogar dann in Frage, wenn der
Eigentlimer weder einen Schaden noch einen Rechts-
verlust erleidet, sondern sich ein Dritter lediglich tber
seine Befugnis hinwegsetzt, Uber die Sache zu bestim-
men. Auch hier bietet es sich an, verschiedene An-
griffsrichtungen zu unterscheiden.

I. Eingriff in den Zuweisungsgehalt durch Rechts-
verlust

Es kommt vor, dass dem Eigentiimer nicht nur der Be-
sitz entzogen wird, sondern auch das Eigentumsrecht.
Der Eigenttimer verliert dann sein Eigentum und kann
die Sache folglich nicht mehr nach 8 985 BGB heraus-
verlangen. Man spricht insoweit auch von einem

8 Holzki, JuS 2023, 108 (108 f.).

9 OLG Dresden, FamRZ 2022, 364.

10 BGH, NJW 2023, 3013 Rn. 38.

11 Anschaulich Raff, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl. 2023, § 1004
Rn. 3.

12 Sjehe Wellenhofer, Sachenrecht, 38. Aufl. 2023, § 24
Rn. 37 ff.

13 BGH, NJW 2023, 3722.

14 BGH, NJW 2023, 3722; siehe zu Parallelfragen bei § 985
BGB, auf die es keine einheitliche Antwort gibt, beispiels-
weise BeckOGK-BGB/Sponheimer, Stand: 1.5.2024, § 985
Rn. 21-35.
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Eingriff in den Zuweisungsgehalt. Es geht dabei um
zwei Fallkonstellationen.

1. Wirksame Verfligung eines Nichtberechtigten

Zum einen verliert der Eigentlimer sein Eigentum,
wenn ein Dritter wirksam Uber das Eigentumsrecht
verfiigt. Das ist bspw. beim gutglaubigen Erwerb vom
Nichtberechtigten der Fall (88 929 S. 1, 932 ff. BGB
bei Mobilien bzw. §§ 873, 925, 894 BGB bei Immo-
bilien). Der Schutz des Eigentums ist dann kompensa-
torischer Natur, weil das Eigentum selbst nicht mehr
zuruckerlangt werden kann. Um hier einen Ausgleich
zu schaffen, hat der Gesetzgeber dem bisherigen Ei-
genttimer, dessen Eigentum durch gutglédubigen Er-
werb verloren geht, mit § 816 Abs. 1 S. 1 BGB eine
besondere Nichtleistungskondiktion gegen den Verfu-
genden auf Herausgabe des Erlangten (i.d.R. des
Kaufpreises) eingerdumt. Nach h.M. ist der gesamte
Erlés und nicht nur der objektive Wert der veréuRerten
Sache herauszugeben.'® Neben diesen Anspruch treten
etwaige vertragliche oder deliktische Schadensersatz-
anspriche gegen den Verfligenden.

Liegt dem gutglaubigen Erwerb eine unentgeltliche
Verfligung (= Schenkung) zugrunde, hat der nichtbe-
rechtigt Verfugende nichts erlangt i.S.v. § 816 Abs. 1
S. 1 BGB. In diesem Fall richtet sich der Anspruch des
bisherigen Eigentlimers, dessen Eigentum durch gut-
glaubigen Erwerb verloren geht, gem. § 816 Abs. 1
S. 2 BGB im Wege einer sog. Durchgriffskondiktion
ausnahmsweise direkt gegen den beschenkten Dritten:
Obwohl dieser sachenrechtlich wirksam Eigentum
durch gutglaubigen Erwerb erworben hat, ist er gem.
§816 Abs.1 S.2 BGB bereicherungsrechtlich zur
Riickubertragung des Eigentums verpflichtet (sog.
Schwéche des unentgeltlichen Erwerbs). Dabei han-
delt es sich um eine Durchbrechung des sog. Subsidi-
aritdtsdogmas (Vorrang der Leistungsbeziehung), die
der Gesetzgeber ausdriicklich normiert hat, weil er den

unentgeltlichen Erwerb fiir weniger schutzwiirdig hélt.

2. Verarbeitung, Verbindung und Vermischung

Zum anderen erleidet der Eigentiimer einen Rechts-
verlust, wenn die in seinem Eigentum stehende Sache
durch Verarbeitung (8950 BGB), Verbindung
(88 946 f. BGB) oder Vermischung (§ 948 BGB) kraft
Gesetzes einer anderen Person zugeordnet wird. Dann
setzt sich der Eigentumsschutz im  sog.

Rechtsfortwirkungsanspruch des § 951 BGB fort, der
auf das Bereicherungsrecht verweist. Dabei handelt es
sich um eine sog. Rechtsgrundverweisung. Es ist da-
mit nicht nur die Rechtsfolge des Bereicherungsrechts
anzuwenden (sog. Rechtsfolgenverweisung), sondern
es ist der gesamte Tatbestand der in Bezug genomme-
nen Norm zu priifen. Dadurch will die h.M. den Vor-
rang der Leistungskondiktion sicherstellen.®

1. Sonstige Eingriffe in den Zuweisungsgehalt des
Eigentums

In den Zuweisungsgehalt des Eigentumsrechts kann
man allerdings auch eingreifen, ohne einen Rechtsver-
lust des Eigentlimers herbeizufiihren. Das Eigentums-
recht umfasst ndmlich die Befugnis, zu bestimmen, ob
jemand die Sache (kostenfrei) nutzen kann. Nicht sel-
ten wird eine fremde Sache gegen oder ohne den Wil-
len ihres Eigentlimers genutzt. Solche Angriffe kon-
nen mit den Anspriichen, die auf ,Verwirkli-
chung® des Eigentums gerichtet sind (§§ 985, 1004
BGB, s.0.), abgewehrt werden. Interessanterweise
kann daneben ein kompensatorischer Anspruch treten.
Dieser ergibt sich zwar nicht unbedingt aus dem De-
liktsrecht, weil deliktische Schadensersatzanspriiche
einen Schaden voraussetzen und eine unbefugte Nut-
zung nicht zwangslaufig einen Schaden des Eigenti-
mers zur Folge haben muss. Dem Eigentimer hilft
aber das Bereicherungsrecht: Der Nutzer erlangt einen
vermoégenswerten Nutzungsvorteil, und anders als das
Deliktsrecht setzt das Bereicherungsrecht keinen
Nachteil oder Schaden beim Anspruchssteller voraus.
Vielmehr erfolgt eine Bereicherung schon dann auf
,Kosten eines anderen“, wenn in dessen Rechtsbe-
reich eingegriffen wird. Der bereicherungsrechtliche
Tatbestand ist also erfillt, wenn jemand in den Zuwei-
sungsgehalt des Eigentumsrechts dadurch eingreift,
dass er die Sache unbefugt nutzt. Der Eigentiimer kann
dann Wertersatz gem. 8§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2, 818
Abs. 1 und 2 BGB verlangen.

I11. Schadigung

Wird das Eigentumsrecht dadurch beeintrachtigt, dass
die Sache in ihrer Substanz verletzt wird, kann der Ei-
genttimer Ersatz fir die Beschadigung oder die Zer-
storung verlangen. Auf welche Anspruchsgrundlage
der Eigentimer sein Schadensersatzbegehren stiitzen

15 BeckOK-BGB/Wendehorst, Stand: 1.5.2024, § 816
Rn. 16 mit weiteren Nachweisen auch zur Gegenmeinung.

16 Umstritten ist hingegen die Frage, ob § 951 BGB nur auf
die Nichtleistungskondiktion, sondern auch auf die

Leistungskondiktion verweist, s. BeckOK-BGB/Kindl,
Stand: 1.5.2024, § 951 Rn. 2.
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kann, hangt entscheidend von den Umsténden des Ein-
zelfalls ab.

1. Anspriiche aus dem EBV, §§ 987 ff. BGB

Eine besondere Konstellation hat der Gesetzgeber her-
ausgegriffen und detailreich geregelt: das Eigenttiimer-
Besitzer-Verhéltnis (sog. EBV). Wenn jemand eine
Sache rechtsgrundlos im Besitz hat, wird er diese
maoglicherweise nutzen, beschadigen oder verbessern.
Es entsteht dann ein komplexes Interessengeflecht
zwischen dem Eigentlimer und dem Besitzer, das
durch die reine Herausgabe nach § 985 BGB nicht hin-
reichend aufgel6st werden kann. In den 88 987 ff.
BGB hat der Gesetzgeber deshalb Nutzungs-, Scha-
densersatz- und Verwendungsersatzanspriiche gere-
gelt und dabei sorgfaltig nach der jeweiligen Schutz-
wirdigkeit von Eigentimer und Besitzer unterschie-
den. Um diese Wertungen nicht zu unterlaufen, entfal-
ten die Regelungen des EBV grundsétzlich Sperrwir-
kung gegeniiber den allgemeinen Anspriichen (vgl.
§ 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB).

2. Vertragliche Schadensersatzanspruche

Stehen Eigentlimer und Schédiger in vertraglicher Be-
ziehung zueinander, kann sich der Schadensersatzan-
spruch (vorrangig) aus einer vertraglichen Anspruchs-
grundlage ergeben. Haufig ist dies der Fall, wenn das
Eigentum bei der Vertragserfullung beschéadigt wird.
Dann handelt es sich um eine vertragliche Neben-
pflichtverletzung i.S. des § 241 Abs. 2 BGB, die zu

einem Schadensersatz neben der Leistung (§ 280
Abs. 1 BGB) flihren kann. Auch quasivertragliche An-
spriiche schiitzen das Eigentum wie bspw. die culpa in
contrahendo (cic) gem. 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311
BGB.

3. Deliktische Schadensersatzanspriche

SchlieBlich schitzt das Deliktsrecht das Eigentum vor
Beeintréchtigungen. Bei Sachbeschadigungen kom-
men Anspriiche gem. § 823 Abs. 1 BGB, § 826 BGB
oder §8 823 Abs. 2 BGB i.V. mit § 303 StGB in Be-
tracht. Voraussetzung ist aber neben der kausalen und
rechtswidrigen Eigentumsverletzung in der Regel ein
Verschulden des Anspruchsgegners, wenn nicht aus-
nahmsweise ein Tatbestand der verschuldensunabhén-
gigen Gefahrdungshaftung eingreift (z.B. § 833 BGB,
8 7 StVG).

Wenn der Eigentimer wegen Notstands gem.
§904 S.1 BGB eine Einwirkung auf seine Sachen
dulden muss, kann er gem. § 904 S. 2 BGB Ersatz des
ihm entstehenden Schadens verlangen. Ein &hnlicher
Ausgleichsanspruch besteht gem. 8 906 Abs. 2 S. 2
BGB, wenn der Eigentimer eines Grundstlicks eine
Einwirkung auf sein Grundstlick gem. § 906 BGB zu
dulden hat. Der Anspruch aus § 906 Abs. 2 S. 2 BGB
steht im engen Zusammenhang mit dem allgemeinen
Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch  gem.
81004 BGB und ist mitunter Gegenstand von ausge-
sprochen schwierigen Examensaufgaben.’

17 Siehe bspw. Schroth/Flindt, JuS 2020, 555.
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C. Tabellarische Zusammenfassung: Ubersicht Eigentumsschutzanspriiche

Verwirklichung des Eigentums

Besitzentzug:
8985
8861
§ 1007 I und Il
§81211AIlt.1
888231, 2491
§8 823 I1i.V. mit Schutzgesetz

Unrichtiges Grundbuch:
8 894
§81211Alt.1
§8231

Sonstige Stérung:
§ 1004 1 1 (Beseitigung)
§ 1004 | 2 (Unterlassung)

Ausgleich fur den Eingriff in Ausgleich fur Beschadigung und

den Zuweisungsgehalt Zerstorung
Wirksame Verfligung eines EBV:
Nichtberechtigten: 88§ 987, 990 (Nutzung)
§816 11 oder 12 8§ 989, 990 (Schadensersatz)
§81211Alt.2 8§ 994 ff. (Verwendungsersatz)
88231
8§ 826

Gesetzlicher  Eigentumsver- Vertraglicher Schadensersatz:
lust: 88 280 I, 241 11 (Nebenpflicht)
§951i.V.m.§81211Alt. 2 88280 I, 241 11, 311 (cic)

Sonstiger Eingriff: Deliktischer Schadensersatz:
8812 Abs. 1S. 1 AIt. 1 §8231
§ 823 11i.V. mit § 303 StGB
8§ 826

ggf. Gefahrdungshaftung
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Vorrats- und Mantel-GmbH

- leere Hulsen mit grofem Potential -
Von Wiss. Hilfskraft Maximilian Schlereth, LL.B., Mannheim*

Der Beitrag soll eine Einflihrung in die Handhabung
von Vorrats- und Mantelgesellschaften im Gesell-
schaftsrecht darstellen. Hierzu werden am Beispiel der
GmbH sowohl deren Entstehung und VVerwendung (B.,
C.) als auch korrespondierende Haftungsfragen (D.)
behandelt.

A. Einleitung

Es gibt kaum ein besseres Beispiel flr die Prozessop-
timierung in Bezug auf die Neugriindung einer Kapi-
talgesellschaft als die Verwendung von Vorrats- bzw.
Mantelgesellschaften.

Inhaltlich geht es dabei um abgekirzte Gesell-
schaftsgriindungen: Eine bereits wirksam gegriindete
Gesellschaft wird (re-)aktiviert und kann alsbald den
Geschéftsbetrieb aufnehmen.

Aufgrund der hierdurch ermdglichten Zeitersparnis
erfreuen sich insbesondere Vorratsgesellschaften in
der Praxis einer groRen Beliebtheit.! Unter dieser Pra-
misse sollten die folgenden Grundsétze nicht unbe-
kannt bleiben.

B. Entstehung einer Vorrats- oder Mantelgesell-
schaft

Haufig werden die Begriffe der Vorrats- und Mantel-
gesellschaft synonym verwendet oder miteinander
vermengt.? Eine terminologische Prazisierung kann
mit Blick auf die Entstehungsgeschichte der Gesell-
schaft folgendermaBen getroffen werden: Wird eine
Gesellschaft gegrlindet, deren Geschaftsbetrieb erst in
(unbestimmter) Zukunft aufgenommen werden soll,
handelt es sich um eine Vorratsgriindung (dazu B. 11.).

Die hierdurch entstandene Vorratsgesellschaft ist bis
zu ihrer Aktivierung (vgl. C. I11.) eine leere Hulse.
Wird hingegen bei einer bestehenden Gesellschaft der
Geschéftsbetrieb eingestellt und infolgedessen kein
aktives Unternehmen mehr betrieben, so entsteht
ebenfalls eine leere Hiilse®, die Mantelgesellschaft ge-
nannt wird (dazu B. 1.). Sofern die inaktive Gesell-
schaft nicht aufgeldst wird, kann der verbliebene Man-
tel weiterhin Verwendung finden (vgl. C.). Zwar
kdnnte man auch eine per Vorratsgriindung entstan-
dene Gesellschaft als Mantel bezeichnen, allerdings ist
die hier vorgeschlagene semantische Differenzierung
als Hinweis auf die differente Entstehungsgeschichte
der jeweiligen Gesellschaft geboten.*

I. Zurickgebliebener Mantel
Die Entstehung einer Mantelgesellschaft geschieht
ohne weiteres Zutun. Sie setzt voraus, dass die Gesell-
schaft kein aktives Unternehmen mehr betreibt, an das
die Fortflihrung des Geschéaftsbetriebs — sei es auch
unter wesentlicher Umgestaltung, Einschrankung oder
Erweiterung seines Tatigkeitsgebiets — in irgendeiner
wirtschaftlich noch gewichtbaren Weise ankniipfen
kann.® Kurz: Die Gesellschaft muss ihren bisherigen
Geschéftsbetrieb eingestellt haben und verfiigt in der
Regel uber kein wirtschaftlich nennenswertes Vermo-
gen mehr.®

Eine Abgrenzung zur Umstrukturierung einer Ge-
sellschaft, bei der gerade keine Neugriindung stattfin-
det, kann bisweilen Probleme bereiten.’

In praxi werden daher neben der obigen Definition
die  Anderung der  Firma  oder  des

* Der Verfasser ist wissenschaftliche Hilfskraft am Lehr-
stuhl fur Birgerliches Recht, Internationales Privatrecht,
Medizinrecht sowie Privatversicherungsrecht und Tutor fir
Burgerliches Recht sowie Handels- und Gesellschaftsrecht
an der Universitat Mannheim.

! Siehe hierzu auch C. Il., IV.; Bayer/Lieder/Hoffmann,
GmbHR 2022, 777 (778); beispielsweise waren 2008 unter
den ersten UG-Griindungen bereits einige Vorrats-UG zu
sehen, Bayer/Hoffmann, GmbHR 2018, 1156 (1161).

2 S0 zum Beispiel Meyding, Die Mantel-GmbH im Gesell-
schafts- und Steuerrecht, 1989, S. 17; explizit gegen eine
Differenzierung Hell, GmbH-Mantelverwendung, 2010,
S. 14, 17 f.; zwischen ,,leerem‘ und ,,sauberem* Mantel dif-
ferenzierend Kantak, Mantelgriindung und Mantelverwen-
dung bei der GmbH, 1989, S. 11 f.

3 Dieser plastische Begriff wird fiir den GmbH-Mantel be-
reits seit KG JW 1924, 1535 (1537) verwendet; jlingst auch
KG FRPrax 2023, 24 (24) und mehrfach in BGH NJW 2010,
1459 (1459 Rn. 6 f.).

4 S0 auch Schaub, NJW 2003, 2125 (2126); Wimber, Die
Behandlung von Vorrats- und Mantelgesellschaften, 2009,
S.5; Weber, Glaubigerschutz bei der Verwendung von
Mantel- und Vorratsgesellschafften, 2008, S. 27 f.

> BGH DStR 2010, 763 (764); KG FGPrax 2023, 24 (24);
VG Stuttgart BeckRS 2024, 2199 (2199 Rn. 51).

® Hierzu eingehend Hancke, Vorrats- und Mantel-GmbH,
2007, S. 23 f.

" Krafka, Registerrecht, 12. Aufl. 2024, Rn. 1109; ausfiihr-
lich zu dieser Abgrenzungsfrage Winnen, RNotZ, 2013, 389
(393 ff.).
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Unternehmensgegenstandes, die Sitzverlegung, der
Austausch der Geschaftsfiihrung und die VerauRerung
der Geschéftsanteile als Indizien fur das Vorliegen ei-
ner wirtschaftlichen Neugriindung herangezogen.®

I1. Vorratsgrindung

Eine Vorratsgesellschaft entsteht, wenn eine Gesell-

schaft ohne die Absicht gegriindet wird, die unterneh-

merische Tatigkeit in absehbarer Zeit aufzunehmen.®
Hierbei ist zwischen offener und verdeckter Vor-

ratsgriindung zu unterscheiden.

1. Offene Vorratsgriindung

Die sog. offene Vorratsgrindung liegt vor, wenn die
Bestimmung der Gesellschaft als Vorratsgesellschaft
bei der Bezeichnung des Unternehmensgegenstandes
deutlich wird, wobei sich in praxi die zuldssige An-
gabe ,,Verwaltung des eigenen Vermdgens® durchge-
setzt hat.1?

Eine solche Griindung ist nicht zu beanstanden.

2. Verdeckte Vorratsgrindung
Von einer verdeckten Vorratsgriindung wird gespro-
chen, wenn als Unternehmensgegenstand falschlicher-
weise der Betrieb eines Unternehmens angegeben
wird, obwohl dieser tatsachlich nur fiktiv ist oder zu-
nachst nicht verfolgt wird.!! Unschadlich ist es aller-
dings, wenn die Gesellschafter lediglich die tblichen
Anlauf- und Vorlaufzeiten ausnutzen und daher nicht
sofort zur Aufnahme des Betriebes schreiten.*? Inshe-
sondere liegt keine ,,leere Hiilse* und damit keine ver-
deckte Vorratsgrindung vor, wenn die Gesellschaft
konkrete Aktivitdten zur Planung und Vorbereitung
der Aufnahme ihrer nach auBen gerichteten Geschafts-
tatigkeit im Rahmen des Unternehmensgegenstandes
entfaltet.!3

Ist eine verdeckte Vorratsgrindung erfolgt, so ist
die entsprechende Satzungsbestimmung nach § 134
BGB, §117 BGB oder unmittelbar aufgrund der

verletzten Griindungsvorschriften nichtig,* was zur
Nichtigkeit der Gesellschaftsgriindung fuhrt.> Wurde
die Gesellschaft trotzdem ins Handelsregister einge-
tragen, so sind eine Nichtigkeitsklage gem. 8 75
GmbHG und ein Auflésungsverfahren nach 8§ 397,
399 FamFG mdoglich, wobei gem. 8 76 GmbHG der
Mangel durch Gesellschafterbeschluss geheilt werden
kann.

C. Verwendung
Die Verwendungsmoglichkeiten nach (Re-)Aktivie-
rung fir die leeren Hiilsen sind vielseitig.'’

Hierflr muss zuerst zwischen Selbstgebrauch und
Fremdgebrauch — insbesondere nach VerauRerung —
differenziert und sodann auf den Vorgang der
(Re-)Aktivierung eingegangen werden.

I. Selbstgebrauch

Die Grindung einer Vorratsgesellschaft oder das Ru-
henlassen eines aufgrund von Umstrukturierung o.a.
verbliebenen Gesellschaftsmantels kann schon fur ei-
nen etwaigen Selbstgebrauch attraktiv sein. So kann
der Grinder selbst unmittelbar auf die fertig gegrin-
dete Kapitalgesellschaft zugreifen.

Il. Fremdgebrauch

Daneben stellt jene fertig gegriindete Kapitalgesell-
schaft einen nicht zu verachtenden Vermogenswert
dar, fur den es einen Markt gibt.

In diesem Kontext kdnnen das ,,Recycling® einer
Mantelgesellschaft durch deren Verkauf oder die Vor-
nahme von Vorratsgrindungen als Geschaftsmodell
gemeint sein.

Fest steht, dass die schnelle Eingabe der Stichworte
,Mantelgesellschaft“ und ,,Vorratsgesellschaft in
eine beliebige Internet-Suchmaschine eine Vielzahl

8 BGH FGPrax 2003, 278 (279); KG FGPrax 2023, 24 (24).
°®Vgl. Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 3 Rn. 56;
Wimber, Die Behandlung von Vorrats- und Mantelgesell-
schaften, 2011, S. 4.

1050 schon die Leitentscheidung BGH NJW 1992, 1824
(1824); siehe auch Servatius, in: Noack/Servatius/Haas,
GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 3Rn. 11 f.

11 Auernhammer, MittRhNotK 2000, 137 (138 ff.); K.
Schmidt, NJW 2004, 1345 (1352).

12 BGH NJW 1992, 1824 (1824); Altmeppen, GmbHG, 11.
Aufl. 2023, § 3 Rn. 58.

13 BGH DStR 2010, 763 (763); hierzu Winnen, RNotZ 2013,
389 (397).

14 Der BGH hat hislang offengelassen, welche Vorschrift
einschldgig ist, BGH NJW 1992, 1824 (1826); zum Mei-
nungsstand sowie der praktischen Relevanz des Streits fur
Einpersonengriindungen Pentz, in: MuKo AktG, 6. Aufl.
2024, § 23 Rn. 91 und ausfiihrlich Ebenroth/Miiller, DNotZ
1994, 75 (78 ff.); Hancke, Vorrats- und Mantel-GmbH,
2007, S. 47 ff.

15BGH NJW 1992, 1824 (1826); Pentz, in: MiiKo AktG,
6. Aufl. 2024, § 23 Rn. 91; Heckschen/Salomon,
Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl. 2024, § 23 Rn. 38.

16 Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 3 Rn. 57; J.
Schmidt, in: Michalski u.a., GmbHG, 4. Aufl. 2023, § 3
Rn. 114,

17 Siehe dazu unter C. 1V.
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von kommerziellen und professionalisiertent® Anbie-
tern offenbart.

Hé&ufig werden etliche Unternehmen auf Vorrat ge-
griindet, die an einer laufenden Nummerierung und
ahnlicher Firma erkennbar sind. Als Unternehmensge-
genstand ist die Verwaltung des eigenen Vermdgens
eingetragen. Durch die Mdglichkeit der Online-Griin-
dung von Gesellschaften ist diese Geschaftspraxis
noch einfacher geworden.®

I11. (Re-)Aktivierung

Gesetzlich sind keine besonderen Voraussetzungen an
die Aktivierung einer Vorrats- bzw. Reaktivierung ei-
ner Mantelgesellschaft gestellt. So kdnnte grundséatz-
lich die leere Gesellschafts-Hdlse schlicht einen neuen
Geschéftsbetrieb aufnehmen. Allerdings sehen die
Rechtsprechung? und die herrschende Lehre? — trotz
anfanglicher Kritik?? — in diesem Vorgang eine wirt-
schaftliche Neugriindung, auf die die jeweiligen Grin-
dungsvorschriften analoge Anwendung finden.

Die mit der formellen Griindung vergleichbare In-
teressenlage wird darin gesehen, dass die Gesellschaft
faktisch wie eine ganz neu gegriindete Gesellschaft am
Wirtschaftsverkehr teilnimmt.% Der BGH argumen-
tierte dabei in seinen Leitentscheidungen um die Jahr-
tausendwende insbesondere mit der Prévention der
Umgehung von den jeweiligen Grindungsvorschrif-
ten und damit dem Schutz des Rechtsverkehrs.?

Heil-, Hilfs- und Pflegemitteln und einem Stammka-
pital von 100.000 EUR ins Handelsregister eingetra-
gen. Ende des Jahres 2023 verfigte sie tiber keine Ak-
tiva mehr. Mitte 2024 beschliel3t die Gesellschafter-
versammlung eine Anderung der Firma in X-Ver-
triebs-GmbH, verlegt den Sitz, andert den Unterneh-
mensgegenstand in die Errichtung von Gebauden, er-
setzt die bisherigen Geschaftsfihrer und moéchte nun
die Geschafte aufnehmen. In diesem Vorgang ist die
wirtschaftliche Neugriindung aus einer Mantelgesell-
schaft zu sehen; die Grindungsvorschriften des
GmbHG finden analoge Anwendung.

Beispiel 1:% Die X-GmbH wurde am 01.12.2013 mit
dem Unternehmensgegenstand des Vertriebs von

Fur die GmbH bedeutet dies, dass gegentiber dem
Registergericht die wirtschaftliche Neugriindung of-
fenzulegen ist und insbesondere der Geschaftsfihrer
die Versicherung analog 88 8 Abs. 2 S. 1, 7 Abs. 2,
Abs. 3 GmbHG abzugeben hat.?® Er muss daher versi-
chern, dass die in der Satzung bezeichneten Leistun-
gen auf die Stammeinlagen bewirkt sind und der Ge-
genstand der Leistungen sich — weiterhin oder jeden-
falls wieder — in seiner freien Verfiigung befindet.

Nach einer verbreiteten Auffassung ist insbeson-
dere bei der Mantelgriindung dariiber hinaus zu versi-
chern, dass die Gesellschaft noch ein Mindestvermo-
gen in Hohe des gesamten satzungsmaRigen und im
Handelsregister verlautbarten (statutarischen) Stamm-
kapitales besitzt.?” Diese Auffassung kniipft vornehm-
lich an einen Beschluss des BGH aus dem Jahre 2003
an, in dem der zweite Senat feststellte, ,,dass im

18 Fir Beispiele bei M&A Transaktionen Linke/Frohlich,
GWR 2014, 227 (227).

9 Im Uberblick Freiherr v. Proff, NotBZ 2017, 171 (174
f.); Priester, GmbHR 2021, 1327 (1329 f.); Keller/Schim-
mer, NZG 2021, 573 (578); J. Schmidt, in: Michalski u.a.,
GmbHG, 4. Aufl. 2023, § 5a Rn. 42.

20 BGH NZG 2012, 539 (541); BAG NZI 2008, 450 (450
Rn. 61 f.); OLG Dusseldorf NZG 2004, 380 (381); OLG
Jena NZG 2004, 1114 (1114); OLG Hamburg NZG 2005,
483 (484); OLG Celle GmbHR 2005, 1496 (1497); OLG
Jena ZIP 2007, 124 (124); OLG Nurnberg FGPrax 2011,
194 (194); OLG Dusseldorf DNotZ 2013, 70 (70 Rn. 28).
2L C. Schafer, in: Henssler/Strohn Gesellschaftsrecht,
5. Aufl. 2021, § 3 Rn. 16; Wicke, in: MiKo GmbHG,
4. Aufl. 2022, 8 3 Rn. 32; Servatius, in: Noack/Ser-
vatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 3 Rn. 12; J. Schmidt,
in: Michalski u.a., GmbHG, 4. Aufl. 2023, § 3Rn. 128, 117;
Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 3 Rn. 54; C. Jaeger,
in: BeckOK GmbHG, 58. Ed., Stand 01.11.2023, § 3
Rn. 40; grundlegend bereits Ulmer, BB 1983, 1123 (1125
f.) und Priester, DB 1983, 2291 (2295 f.).

22 Altmeppen, NZG 2003, 145 (147 ff.); Kallmeyer, GmbHR
2003, 322 (322); Schaub, NJW 2003, 2125 (2126 f.); K.

Schmidt, NJW 2004, 1345 (1345); Wicke, NZG 2005, 409
(411 f.); Habersack, AG 2010, 845 (845); Bachmann, NZG
2011, 441 (442 ff.); Hancke, Vorrats- und Mantel-GmbH,
2007, S. 102 ff; siehe auch den Bericht tiber die Diskussion
des Referats Rohricht von Teichmann, in: Gesellschafts-
recht in der Diskussion, 2003, S. 37, 39 ff.

23 Die wertungsmaRige Entsprechung von rechtlicher Neu-
grindung und Mantelverwendung zutreffend herleitend Au-
ernhammer, MittRhNotK 2000, 137 (142 ff.).

24 BGH NJW 1992, 1824 (1825 f.) (fur die Vorrats-AG);
BGH NJW 2003, 892 (893) (fir die Vorrats-GmbH); BGH
NJW 2003, 3198 (3199) (fur die Mantel-GmbH).

25 Angelehnt an BGH NZG 2012, 539.

26 BGH NJW 2003, 892 (893 f.); BGH NJW 2003, 3198
(3199 ff.); BGH NZG 2012, 539 (540 Rn. 13); KG FGPrax
2023, 24 (24).

27 BGH NJW 2003, 3198 (3200); OLG Nurnberg FGPrax
2011, 194 (195); Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 3
Rn. 65; Krafka, Registerrecht, 12. Aufl. 2024, Rn. 1109b;
Lieder, DStR 2012, 137 (139); zum Ganzen Heidin-
ger/Meyding, NZG 2003, 1129 (1132).
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Zeitpunkt der Offenlegung die Gesellschaft noch ein
Mindestvermdgen in HOhe der statutarischen Stamm-
kapitalziffer besitzen muss“?. Das OLG Nirnberg
verlangte daraufhin 2011 explizit, dass sich die An-
meldung auf das gesamte statutarische Stammbkapital
beziehen misse.?® Diese Anforderung geht evident
Uber die Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 GmbHG hin-
aus,*® da mehr als ein Viertel (§ 7 Abs. 2 S. 1 GmbHG)
des statutarischen Stammkapitals, respektive mehr als
die Halfte (8 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG) des gesetzlichen
Mindeststammkapitals, vorliegen musste — namlich
100 % der statutarischen Stammkapitalziffer.

Diese Ansicht ist daher abzulehnen. Konstruktiv
handelt es sich bei der Rechtsprechung des BGH zur
wirtschaftlichen Neugrindung um eine Analogie be-
treffend die Griindungsvorschriften.®! Die Versiche-
rung darf daher schon denklogisch nicht extensiver
sein als bei einer erstmaligen reguldren Neugrin-
dung.®2 Zwar formuliert der BGH in neueren Entschei-
dungen diesbeziiglich zurtickhaltender und stellt fest,
dass sich die Griindungspriifung ,,jedenfalls auf die
Erbringung der Mindeststammeinlagen und im Falle
von Sacheinlagen auf deren Werthaltigkeit zu bezie-
hen hat*33, Allerdings wird insbesondere von gewerb-
lichen Anbietern von Vorratsgesellschaften noch im-
mer — auch unter Bezugnahme auf die friihere BGH-
Rechtsprechung — darauf hingewiesen, dass bei wirt-
schaftlicher Neugriindung die Versicherung in Bezug
auf das gesamte Stammkapital abzugeben sei;** glei-
ches gilt fir entsprechende Formularvorlagen®.

Speziell fir Mantelgesellschaften ist nochmal ex-
plizit darauf hinzuweisen, dass sich die zu

erbringenden Einlagen nach herrschender Meinung
nicht an dem Mindeststammkapital aus 85 Abs. 1
GmbHG, sondern an dem ggf. abweichenden statuta-
rischen Stammkapital zu orientieren hat.®

Fortsetzung Beispiel 1: Die neuen Geschéftsfihrer
der X-Vertriebs-GmbH missen daher neben der Of-
fenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung gegen-
Uber dem Registergericht gem. 88 Abs. 2 S. 1
GmbHG versichern, dass sich zum Zeitpunkt der Of-
fenlegung noch mindestens ein Viertel (§ 7 Abs. 2S. 1
GmbHG) des statutarischen Stammkapitals (100.000
EUR), also 25.000 EUR, jedenfalls aber die Halfte des
Mindeststammkapitals aus 8 5 Abs. 1 GmbHG (8 7
Abs. 2 S. 2 GmbHG), damit mindestens 12.500 EUR,
wertmaRig in der freien Verfligung der Geschéftsfiih-
rung befinden (str., siehe soeben)®’.

Das Registergericht prift sodann analog 8 9c
GmbHG i.V.m. § 26 FamFG, ob zum Stichtag der Of-
fenlegung die Mindeststammeinlagen erbracht wur-
den und etwaige Sacheinlagen werthaltig sind.® Hier-
bei beschrankt sich die Priifung auf eine Plausibilitats-
kontrolle bzgl. der nach § 8 Abs. 2 GmbHG abgege-
benen Versicherung und erweitert sich nur im Fall be-
grindeter Zweifel an ihrer Richtigkeit.®®

Findet eine solche wirtschaftliche Neugriindung
statt, so ist die Satzung in aller Regel hinsichtlich des
neuen Unternehmensgegenstands zu dndern; norma-
lerweise werden auch Firma und Sitz gedndert sowie

28 BGH NJW 2003, 3198 (3200).

2 OLG Niirnberg FGPrax 2011, 194 (195), wobei bzgl. der
Vermdgenssumme auch Zahlungsanspriiche gegen die Ge-
sellschafter und damit auch die Einlageverpflichtungen er-
fasst sein sollen.

%0 Dies unkritisch feststellend Rusch, GWR 2011, 286 (286).

31 BGH NJW 2003, 892 (892); BGH NJW 2003, 3198
(3199).

32 v/gl. auch Berkefeld, GmbHR 2018, 337 (342); Wicke,
MuKo GmbHG, 4. Aufl. 2022, § 3 Rn. 35; Weber, Glaubi-
gerschutz bei der Verwendung von Mantel- und Vorratsge-
sellschaften, 2008, S. 139; vgl. auch OLG Stuttgart, DNotZ
2012, 154 (154 £.).

3 BGH NZG 2012, 539 (540 Rn. 17).

i Beispielsweise https://www.sofort-gesellschaf-
ten.de/d/FAQ/faq_details.php?idx=1 (zuletzt abgerufen am
14.05.2024);  https://www.vrb-gmbh.de/de/vorratsgesell-
schaften/gmbh/#c132 (zuletzt abgerufen am 14.05.2024).
% Stelmaszczyk, Beck'sche Online-Formulare Vertrag, 67.
Ed. 2024, Stand: 01.12.2023, 7.8.1.3.5; Krafka, Register-
recht, 12. Aufl. 2024, Rn. 1109c; den Anspruch gegen die

Gesellschafter auf Zahlung der restlichen Einlagen beriick-
sichtigend Goslich, Beck'sches Fb Zivil-, Wirtschafts- und
Unternehmensrecht, D-E, 5. Aufl. 2022, J. VI. 2.

%6 BGH NJW 2003, 3198 (3200); OLG Niirnberg FGPrax
2011, 194 (195); a.A. Priester, DB 1983, 2291 (2295 f.); K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 4 IlI. 3. d);
zum Ganzen Hancke, Vorrats- und Mantel-GmbH, 2007,
S. 76 ff.

37 Nach anderer Ansicht muss zusétzlich versichert werden,
dass die Gesellschaft zum Zeitpunkt der Offenlegung noch
ein Mindestvermdgen in Hohe der statutarischen Stammka-
pitalziffer (100.000 EUR) besitzt.

3 BGH NJW 2003, 892 (893); OLG Niirnberg FGPrax
2011, 194 (195); OLG Brandenburg FGPrax 2002, 129
(131); Wicke, MilKo GmbHG, 4. Aufl. 2022, § 3Rn. 31; C.
Jaeger, BeckOK GmbHG, 58. Ed., Stand 01.11.2023, § 3
Rn. 42 f.

3% KG NzG 2023, 888 (889 Rn. 11); Servatius, in:
Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 3
Rn. 13b; Krafka, Registerrecht, 12. Aufl. 2024, Rn. 980.
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die Bestimmungen (ber die Gesellschaftsorgane neu
gefasst.*

Die entsprechenden Handelsregisteranmeldungen
konnen zul&ssigerweise mit der Offenlegung der wirt-
schaftlichen Neugriindung verbunden werden.*

1V. Verwendungszweck

Die Maoglichkeiten der Verwendung einer Mantel-
oder Vorratsgesellschaft sind vielféltig. Selbstver-
standlich bieten sich insbesondere Verwendungszwe-
cke an, die aus der Zeitersparnis*? durch das beschleu-
nigte Grundungsverfahren Kapital schlagen kénnen.

An dieser Stelle wird daher auf einige unterschied-
liche Verwendungsoptionen eingegangen, um einen
Eindruck der Verwendungsfiille zu geben.

Neben der Attraktivitat von Vorratsgesellschaften
fur kleine Startup-Grinder®® aufgrund schneller Ge-
schiftsaufnahme werden die Gesellschaften ,,von der
Stange* auch von groflen Unternehmensgruppen und
Fonds z.B. als Akquisitionsvehikel sog. special pur-
pose vehicle (SPV) eingesetzt, um etwa bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten Zielgesellschaften aufzu-
kaufen.* Beteiligt sich das SPV an einem Bieterver-
fahren, tritt es als bidding company (BidCo) auf.*
Nach der Transaktion kann das Vehikel dann entweder
selbst operativ tatig werden, sog. operating company
(OpCo), oder hélt schlicht die Anteile an der eigen-
standig operativ tatigen Zielgesellschaft, sog. holding
company (HoldCo).%

Besonders attraktiv kann die Verwendung einer
Vorratsgesellschaft auch dann sein, wenn ein schneller
Borsengang beabsichtigt ist.*” So ist fir Vorrats-AG
im Rahmen der Reformen des Zukunftsfinanzierungs-
gesetzes die Mdoglichkeit erdffnet worden, diese als
special purpose acquisition company (SPAC)

einzusetzen: Die SPAC wird ohne eigenen Betrieb an
die Borse gebracht und erwirbt spéter mit dem akqui-
rierten Kapital ein nicht bdrsennotiertes Unternehmen
(Zielgesellschaft) — durch diesen sog. De-SPAC wird
Kleinanlegern faktisch die Beteiligung an Investiti-
onschancen ermdglicht, die Gblicherweise nur sehr
vermdégenden Anlegern durch Private Equity Transak-
tionen offenstehen.*®

Mantelgesellschaften wurden friher insbesondere
zu korperschafts- und gewerbesteuerlichen Zwecken
verwendet, indem etwaige zuruckgebliebene Verluste
fiir das neue Unternehmen vorgetragen wurden, was
mittlerweile durch § 8c KStG deutlich eingeschrénkt
ist.%0

Nichtsdestotrotz kann es gerade innerhalb von
Konzernen noch immer attraktiv sein, zuriickgeblie-
bene Gesellschaftsmantel fur etwaige Umstrukturie-
rungen in der Hinterhand zu behalten, um mdglichst
flexibel agieren zu kénnen.>

Ein weiterer Grund fr die Verwendung eines Un-
ternehmensmantels ist die Erhaltung der bisher ge-
flhrten Firmas? — insbesondere, wenn diese in der
Zielbranche bereits Uber eine gewisse Bekanntheit
verfiigt oder die gewlinschte Assoziation tragt.

D. Haftungsgrundsatze
Neben der Konstruktion der wirtschaftlichen Neu-
grindung als Pendant zur reguléren Grindung ergeben
sich auch Besonderheiten mit Blick auf die Haftungs-
grundsatze des GmbHG;>® auf diese wird folgend ein-
gegangen.

Die Vermeidung von Haftungsrisiken ist ein weite-
rer Grund fur die Verwendung einer Gesellschafts-
Hilse. * Dies wird deutlich, wenn man die

40 Mailander, in: Weitnauer, Handbuch Venture Capital,
7. Aufl. 2022, Teil D. Rn. 338.

41 Servatius, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl.
2022, § 8 Rn. 15a; Mayer/Weiler, Beck’sches Notar-Hand-
buch, 8. Aufl. 2024, § 22 Rn. 499.

42 Hierzu ausfihrlich Wicke, MiiKo GmbHG, 4. Aufl. 2022,
§ 3 Rn. 28; Bohrer, DNotZ 2003, 888 (890).

43 Wicke, NZG 2005, 409 (410).

44 Tamcke/Adolph, JA 2020, 938 (939).

45 Tamcke/Adolph, JA 2020, 938 (939).

46 ehrreich hierzu Tamcke/Adolph, JuS 2019, 932 (935).
47 Grooterhorst, NZG 2001, 145 (145).

4 \Vgl. Harrer, in: Habersack/Miilbert/Schlitt, Unterneh-
mensfinanzierung am Kapitalmarkt, 4. Aufl. 2019, § 4 Rn.
4.155 ff.

49 Oxera/Kaserer, Wie konnen Borsengange fir Start-ups in
Deutschland erleichtert werden? Internationaler Vergleich
und Handlungsempfehlungen, 2021, S. 31; Joser, ZIP 2023,

1006 (1007); Harnos, AG 2024, S53 (S53 f.); Wittig/Hum-
melmeier, WM 2024, 332 (332 f.); zum Ganzen Kkritisch
Florstedt, NZG 2024, 139 (139).

%0 Brandis, in: Brandis/Heuermann, Ertragssteuerrecht, 170.
EL, Dez. 2023, KStG § 8c Rn. 21; Hancke, Vorrats- und
Mantel-GmbH, 2007, S. 30 ff.; Plewka, NJW 2011, 2562
(2565 f.); Winnen, RNotZ 2013, 389 (391).

51 vgl. auch unter C. 1.; Wicke, NZG 2005, 409 (410); Win-
nen, RNotZ, 2013, 389 (391).

52 \Weber, Glaubigerschutz bei der Verwendung von Man-
tel- und Vorratsgesellschaften, 2008, S. 32 ff.; Hell, GmbH-
Mantelverwendung, 2010, S. 13.

53 Fiir einen systematischen Uberblick Gber die Haftung in
der GmbH und ihren Vorgesellschaften Schlereth/Lamm,
BLJ 2023, 81.

%4 von Bredow/Schumacher, DStR 2003, 2032 (2032); Wi-
cke, NZG 2005, 409 (410); Hancke, Vorrats- und Mantel-
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Haftungsfolgen einerseits mit und andererseits ohne
ordnungsgemaRe> Offenlegung der Neugriindung ge-
gentiber dem Registergericht vergleicht.

I. Geschéaftsaufnahme nach Offenlegung der Neu-
grindung
Wird die wirtschaftliche Neugriindung ordnungsge-
malk gegeniiber dem Registergericht offengelegt, so
kann diese wie eine reguldr gegriindete GmbH im Ge-
schaftsverkehr auftreten.%®

Die Offenlegung stellt insofern eine Zasur dar; ab
diesem Zeitpunkt steht die GmbH etwaigen Glaubi-
gern grundsatzlich als einzige Schuldnerin mit ihrem
gesamten Gesellschaftsvermdégen zur Verfugung (8 13
Abs. 1, 2 GmbHG).

Griuindungsstadium® (ab notarieller Beurkundung des
Gesellschaftsvertrages bis zur Handelsregistereintra-
gung) wird hierdurch umschifft.®*

Mit der unter C. I1l. dargestellten analogen An-
wendung der Griindungsvorschriften geht die analoge
Anwendung der Kapitalaufbringungsvorschriften ein-
her. Dies betrifft insbesondere die §8 9, 16 Abs. 2, 19,
20, 24 GmbHG und die Unterbilanzhaftung.®? Die ein-
zige Besonderheit ergibt sich insofern daraus, dass der
malgebliche Zeitpunkt der Bewertung der Einlagen
nicht die Anmeldung zum Handelsregister, sondern
die Offenlegung gegentiber dem Registergericht ist.®®

Beispiel 2: A und B wollen ihre Geschaftsidee mdg-
lichst schnell in die Tat umsetzen. Sie erwerben daher
gemeinsam die Y-Vorrats-GmbH. Hierzu tibernehmen
A und B jeweils 50 % der Gesellschaftsanteile (ein
Anteil = ein Euro). Das statutarische Stammkapital
entspricht dem gesetzlichen Mindeststammkapital von
25.000 EUR. In einer Handelsregisteranmeldung &n-
dern sie den Gesellschaftszweck, bestellen Geschafts-
fuhrer, verlegen den Sitz, passen die Firma an und set-
zen das Registergericht darliber in Kenntnis, dass es
sich um eine Vorratsgrindung handelt. Die Versiche-
rungen gem. § 8 Abs. 2 GmbHG werden ordnungs-
und wahrheitsgemaR abgegeben. Nimmt die Gesell-
schaft nun die Geschafte auf, ergibt sich kein Unter-
schied zu einer regulér gegriindeten GmbH.

Fortsetzung Beispiel 2: Im Rahmen der wirtschaftli-
chen Neugriindung haben A und B den Gesellschafts-
vertrag dahingehend geéndert, dass A sein Kfz als
Sacheinlage einbringen soll. Das restliche Stammka-
pital soll mit Barmitteln aufgefiillt werden. Im Zeit-
punkt der Ubereignung hatte das Kfz einen Wert von
10.000 EUR. Als A und B die wirtschaftliche Neu-
griindung gegenuber dem Registergericht offenlegen,
ist der Wert aufgrund eines konjunkturellen Einbruchs
auf 5.000 EUR gesunken. A und B kdnnen nun wegen
analoger Anwendung des § 7 Abs. 3 GmbHG die Ver-
sicherung des § 8 Abs. 2 GmbHG nicht abgeben. A
muss analog 8 9 Abs. 1 S. 1 GmbHG 5.000 EUR nach-
schiefen.

Verlauft der Prozess der wirtschaftlichen Neugriin-
dung wie in Beispiel 2 idealtypisch, dann materiali-
siert sich der Haftungsvorteil: Die Gesellschafter kon-
nen alsbald die Geschéfte aufnehmen, ohne sich bis
zur notariellen Beurkundung des Gesellschaftsvertra-
ges innerhalb einer Vorgriindungsgesellschaft®® (GbR
oder OHG) der personlichen Haftung unterwerfen zu
mussen. Auch die Handelndenhaftung nach 811
Abs. 2 GmbHG und die Verlustdeckungshaftung® im

Beispiel 3:% Wie im Grundfall von Beispiel 1 soll
eine Mantelgesellschaft mit statutarischem Stammka-
pital i.H.v. 100.000 EUR reaktiviert werden. Zum
Zeitpunkt der Offenlegung ist kein Kapital mehr vor-
handen. Die Gesellschafter trifft nun eine Zahlungs-
pflicht gegeniiber der Gesellschaft i.H.v. 100.000
EUR entsprechend ihren Beteiligungsverhaltnissen
(pro rata). Diese Pflicht kann man entweder mit einem
Wiederaufleben der Einzahlungspflichten aus 8§ 14 S.
1, 19 GmbHG oder der Unterbilanzhaftung begriin-
den.®% Da das Stammkapital in der Vergangenheit

GmbH, 2007, S. 35 f; Hell, GmbH-Mantelverwendung,
2010,S.9f.

5 Siehe unter C. I11.

% Vgl. BGH NZG 2012, 539 (540 f. Rn. 16 ff.).

5" Dazu ausfuhrlich Schlereth/Lamm, BLJ 2023, 81 (84 ff.).
% Zum Ganzen Raff, in: Rowedder/Pentz, GmbHG, 7. Aufl.
2022, § 2 Rn. 131 ff.; Heinze, in: MiiKo GmbHG, 4. Aufl.
2022,8 2 Rn. 261 f.

59 Siehe dazu D. 11.

80 Zur Haftung im Grindungsstadium Schlereth/Lamm, BLJ
2023, 81 (81 ff.).

61 Siehe aber D. I1.

82 vgl. jeweils m.w.N. Wicke, GmbHG, 4. Aufl. 2020, § 3
Rn. 12; Raff, in: Rowedder/Pentz, GmbHG, 7. Aufl. 2022,
8 3 Rn. 38 ff.

6 BGH NJW 2003, 3198 (3200); OLG Miinchen, NZG
2010, 544 (545).

8 Angelehntan BGH NZG 2012, 539; vgl. auch flir ein wei-
teres Fallbeispiel Schlereth/Lamm, BLJ 2023, 81 (83).

6 Zu beiden Begriindungsvarianten Berkefeld, GmbHR
2018, 337 (339 ff.).

Marburg Law Review (MLR)

29




Aufsatz Schlereth: Vorrats- und Mantel-GmbH

Zivilrecht

bereits vollstandig eingezahlt war, sprechen die besse-
ren Grinde flir die Anwendung der Unterbilanzhaf-
tung.®®

I1. Geschéaftsaufnahme ohne Offenlegung der Neu-
grindung
Problematischer ist der Fall, dass eine Offenlegung der
wirtschaftlichen Neugriindung gegenliber dem Regis-
tergericht nicht erfolgt oder fehlerhafte Angaben ge-
macht werden. Hier ergeben sich neben der soeben
dargestellten analogen Anwendbarkeit der Kapitalauf-
bringungsvorschriften weitere Besonderheiten.

Letzteres Problem der fehlerhaften Angaben lasst
sich wieder unter Ruckgriff auf die analoge Anwen-
dung der gesetzlichen Griindungsvorschriften auflo-
sen. Analog § 9a GmbHG haften Gesellschafter und
Geschéftsfihrer im Innenverhéltnis zur Gesellschaft
fur unwahre Angaben gegeniiber dem Registerge-
richt.” Allerdings ist § 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG auf-
grund des strafrechtlichen Analogieverbotes (Art. 103
Abs. 2 GG, § 1 StGB) nicht anwendbar; damit sind fal-
sche Angaben nicht strafbar.5®

Eine weitere Besonderheit ergibt sich daraus, dass
mangels Offenlegung ein Stichtag fiir die Einlagenbe-
wertung fehlt. Nach Rechtsprechung des BGH ist da-
her auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem die Gesell-
schaft im Rechtsverkehr erstmals in Erscheinung
tritt.%® Dies kann entweder durch die Vornahme eines
Rechtsgeschafts oder Anmeldung der Satzungsénde-
rungen beim Handelsregister’® erfolgen.” Wird nach
Geschaftsaufnahme oder Anmeldung der Satzungsan-
derung die wirtschaftliche Neugriindung nachtréaglich
offengelegt, so andert sich der Stichtag fir die Einla-
genbewertung nicht.”

die Offenlegung der wirtschaftlichen Neugrindung
gegenliber dem Registergericht und andern lediglich
den Gesellschaftszweck, bestellen Geschéftsfiihrer,
verlegen den Sitz, und passen die Firma an. Bei der
Bewertung, ob A und B Einlagen nachschiefen mus-
sen, ist nun auf eine etwaige Unterbilanz im Zeitpunkt
der Handelsregisteranmeldungen abzustellen.

Eine Uber die Stammeinlage hinausgehende Ver-
lustdeckungshaftung der Gesellschafter, wie im Rah-
men der Vor-GmbH, die ihre Geschafte vor der Han-
delsregistereintragung aufnimmt, findet nicht statt.”
Dies hangt damit zusammen, dass vor der wirtschaft-
lichen Neugriindung bereits eine fertige juristische
Person besteht — bei der Vor-GmbH dagegen noch
nicht.”

Beispiel 5: A und B erwerben je 50 % der Anteile an
der Z-GmbH, die seit 10 Jahren inaktiv ist. Das statu-
tarische Stammkapital betragt 50.000 EUR. Umfang-
reiche Handelsregistereintragungen und eine Offenle-
gung der wirtschaftlichen Neugriindung gegeniber
dem Registergericht erfolgen nicht. Nun nehmen A
und B die Geschafte auf. Zu diesem Zeitpunkt sind
40.000 EUR Stammeinlage aufgebraucht. Das Ge-
schaftsmodell geht nicht auf und die Z-GmbH muss
mit etlichen Verlusten Insolvenz anmelden. Der Insol-
venzverwalter wird nun A und B jeweils (pro rata)
zum Ausgleich der Unterbilanz auffordern. Stichtag
ist die Geschéaftsaufnahme. Daher haften A und B je
i.H.v. 20.000 EUR.

Beispiel 4: Wie im Grundfall von Beispiel 2 mdchten
A und B mdglichst schnell die wirtschaftliche Tatig-
keit aufnehmen und erwerben zu diesem Zweck eine
Vorrats-GmbH. Nur unterlassen A und B dieses Mal

Der wesentliche Unterschied zu der Situation der
ordnungsgemalien Offenlegung der wirtschaftlichen
Neugrundung (vgl. D. 1) ist daher die Umkehr der

66 \gl. BGH NZG 2012, 539 (540 Rn. 15); OLG Miinchen
NZG 2010, 544 (546); siehe auch den Fall bei C. Schéfer,
Gesellschaftsrecht, 2023, § 32 Rn. 24.

67 BGH NZG 2011, 1066 (1068 Rn. 13); BGH NZG 2012,
539 (542 Rn. 25); OLG Brandenburg NZG 2002, 641 (643);
OLG Jena NZG 2004, 1114 (1115); OLG Oldenburg NZG
2008, 32 (35); Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 3
Rn. 67; gegen eine analoge Anwendung Berkefeld, GmbHR
2018, 337 (344 1.).

8 BGH NZG 2012, 539 (542 Rn. 27) m.w.N.

% BGH NZG 2012, 539 (539 Rn. 7); BGH NZG 2014, 264
(264 Rn. 8); fur eine zeitlich unbeschrankte Unterbilanzhaf-
tung bis zur ordnungsgemafen Anmeldung noch OLG Jena

NZG 2004, 1114 (1115); OLG Miinchen NZG 2010, 544
(546); K. Schmidt, NJW 2004, 1345 (1347).

0 Gegen Handelsregisteranmeldungen als hinreichende Z&-
sur Strohn, DB 2012, 1137 (1142); Raff, in: Rowed-
der/Pentz, GmbHG, 7. Aufl. 2022, § 3 Rn. 35.

"I BGH NZG 2012, 539 (541 Rn. 20, 23); BGH NZG 2014,
264 (264 Rn. 8); KG BeckRS 2016, 20044 (Rn. 10); Wicke,
in: MiKo GmbHG, 4. Aufl. 2022, § 8 Rn. 69; Altmeppen,
GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 3 Rn. 69.

2 Hierzu eingehend Tavakoli, NJW 2012, 1855 (1856).
vgl. zur Verlustdeckungshaftung Schlereth/Lamm, BLJ
2023, 81 (82).

74 BGH NZG 2012, 539 (542 Rn. 24 ff.).
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Beweislast.” Diese liegt im Falle der unterlassenen
Offenlegung bei den Gesellschaftern.”® In Beispiel 5
mussten A und B beweisen, dass zum Zeitpunkt der
Geschéaftsaufnahme bereits 50.000 EUR eingebracht
waren. Hatten sie die wirtschaftliche Neugriindung of-
fengelegt, so hatte die Gesellschaft und damit der In-
solvenzverwalter beweisen miussen, dass in diesem
Zeitpunkt das statutarische Stammkapital nicht vor-
handen war.”’

Mit Blick auf das Eingreifen der Unterbilanzhaf-
tung ist umstritten, unter welchen persénlichen Vo-
raussetzungen sie fur die einzelnen Gesellschafter
greift. Zum einen wird auch an dieser Stelle der im
Rahmen der regularen Neugriindung bekannte Streit™
darliber ausgetragen, ob es iberhaupt der Zustimmung
der Gesellschafter bedarf, um eine sie betreffende Un-
terbilanzhaftung zu begriinden. Der BGH hat dies
2012 auch fur die wirtschaftliche Neugriindung bejaht
und fthrt damit die Linie der Rspr.” betreffend die re-
gulare Neugriindung fort.® Legt man dies — trotz be-
achtlicher Kritik -8 zugrunde, so stellt sich zum ande-
ren die Folgefrage, ob die Zustimmung bzw. Einwilli-
gung aller Gesellschafter notwendig ist,®? oder ob es
flr die Begrindung der individuellen Unterbilanzhaf-
tung genuigt,® dass der betroffene Gesellschafter zu-
gestimmt hat.

Erkennt man die Anwendung der Unterbilanzhaf-
tung fur die wirtschaftliche Neugriindung an, so spre-
chen die besseren Griinde fir die letztgenannte An-
sicht. Stimmt also ein (nicht unmittelbar handelnder)
Gesellschafter der Aufnahme der Geschéfte bzw. um-
fassenden Handelsregisteranmeldungen zu und tritt
die Gesellschaft hierdurch erstmals im Rechtsverkehr
in Erscheinung, so haftet dieser nach MaRgabe der Un-
terbilanzhaftung.

i.H.v. 100.000 EUR reaktiviert werden. Die Gesell-
schaftsanteile wurden je zu gleichen Teilen von A, B,
C und D libernommen. Es findet keine Offenlegung
gegenliber dem Registergericht statt. Zum Zeitpunkt
der Vornahme des ersten Rechtsgeschafts zur Auf-
nahme der wirtschaftlichen Té&tigkeit weist das Gesell-
schaftsvermdgen einen negativen Saldo auf. Fur die
Gesellschaft treten A und B als Geschaftsfihrer auf. C
weill von diesen Vorgangen und beflirwortet sie. D
war weder mit dem Geschéft einverstanden noch rech-
nete er mit einer unmittelbar bevorstehenden Ge-
schaftsaufnahme. Nach hier vertretener Meinung trifft
A, B und C die Pflicht zum Ausgleich einer etwaigen
Unterbilanz zum Zeitpunkt der Geschéftsaufnahme.
Damit haften A, B und C nach den Grundsatzen der
Unterbilanzhaftung pro rata, also Uber je 25 %, bis
zum Ausgleich einer etwaigen Unterbilanz, orientiert
an der statutarischen Stammkapitalziffer. Die Beweis-
last fir die Hohe des Gesellschaftsvermdgens (hier be-
zogen auf den negativen Saldo) tragen A, B und C.

Beispiel 6: Wie im Grundfall von Beispiel 1 soll eine
Mantelgesellschaft mit statutarischem Stammkapital

Fir diese Losung sprechen insbesondere folgende
Grinde: Erstens folgt diese Losung dem Verantwor-
tungsprinzip: Nur aber auch gerade diejenigen Gesell-
schafter werden gegentiber der Gesellschaft zur Haf-
tung berufen, denen die wirtschaftliche Neugriindung
zuzurechnen ist — die also daftr verantwortlich sind.
Wirde man die Zustimmung aller Gesellschafter ver-
langen, so wadre die Unterbilanzhaftung durch be-
wusste Umgehung einzelner Gesellschafter aus-
schlieRbar.®* Zweitens ergibt sich im Zusammenspiel
mit der analogen Anwendung von 811 Abs. 2
GmbHG (dazu sogleich) kein Wertungswiderspruch.
Es werden nach dieser Lésung namlich auch diejeni-
gen berlcksichtigt, die nicht selbst im Rechtsverkehr
aufgetreten sind, aber die Handelnden zu ihrem Auf-
treten bekréftigt haben. Drittens muss das schutzwir-
dige Vertrauen der jeweiligen Gesellschaftsgléaubiger

5 Jeep, NZG 2012, 1209 (1212); Winnen, RNotZ 2013, 389
(409); C. Schafer, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2023, § 32
Rn. 23.

76 BGH NZG 2012, 539 (544 Rn. 42) m.w.N.

"Vgl. BGH NZG 1998, 102 (102); BGH NZG 2003, 393
(394); BGH NZG 2012, 539 (544 Rn. 41).

 Im Uberblick Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Haber-
sack/L6bbe, GmbHG, 3. Aufl. 2019, § 11 Rn. 102 mit Fn.
247.

" BGH NJW 1981, 1373 (1375); OLG Hamburg BeckRS
2013, 716; LG Meiningen BeckRS 2016, 116579.

80 BGH NZG 2012, 539 (543 Rn. 36).

81 Hancke, Vorrats- und Mantel-GmbH, 2007, S. 124 f.;
Pentz, in: FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 871, 888 f.

82 S0 J. Schmidt, in: Michalski u.a., GmbHG, 4. Aufl. 2023,
8 3 Rn. 124; Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 3 Rn.
68; Bayer, GmbHR 2011, 1034 (1036); wohl auch BGH
NZG 2012, 539 (540 Rn. 15).

8 Dies bejahend Berkefeld, GmbHR 2018, 337 (341); UI-
mer/Lobbe, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 3. Aufl.
2019, § 3Rn. 166; Merkt, in: MiiKo GmbHG, 4. Aufl. 2022,
8 11 Rn. 211; ganz gegen das Zustimmungserfordernis un-
ter Hinweis auf die unbeschrinkte Vertretungsmacht der
Geschéaftsfihrer Ulmer, ZIP 2012, 1265 (1270 f.); Scheller,
in: Scholz, GmbHG, 13. Aufl. 2022, § 3 Rn. 200.

8 So auch Berkefeld, GmbHR 2018, 337 (341) m.w.N.
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Beriicksichtigung finden.® Erkennt man die analoge
Anwendung der Griindungsvorschriften fir die wirt-
schaftliche Neugriindung an, so ist die Unterbilanzhaf-
tung integraler Bestandteil des anwendbaren Glaubi-
gerschutzsystems. Tritt die Gesellschaft sodann im
Aulenverhéltnis in Erscheinung, kann Gber die Pflicht
der Beteiligten zum Ausgleich der Unterbilanz nicht
entscheidend sein, ob Uneinigkeiten im Innenverhélt-
nis bestanden.

Die Unterbilanzhaftung wird durch analoge An-
wendung der Handelndenhaftung aus § 11 Abs. 2
GmbHG ergéanzt.2® Nach § 11 Abs. 2 GmbHG haftet
derjenige, der fir die Vor-GmbH vor Handelsregis-
tereintragung im Namen der Gesellschaft Verbindlich-
keiten begriindet hat, unmittelbar im Aufenverhalt-
nis.8” Da bei der wirtschaftlichen Neugriindung keine
Vorgesellschaft besteht, gilt § 11 Abs. 2 GmbHG nur
dann analog, wenn noch keine Offenlegung stattge-
funden hat.® Die vergleichbare Interessenlage zur
vorzunehmenden Handelsregisteranmeldung besteht
hier darin, dass der Geschaftsfuihrer zur ordnungsge-
mélken Offenlegung der wirtschaftlichen Neugrin-
dung angehalten werden soll.®

Insofern wird die gem. 88 35 Abs. 1, 37 Abs. 2
GmbHG bestehende unbeschrénkte Vertretungsmacht
der Geschaftsfiihrer der GmbH vor Offenlegung inso-
weit modifiziert, als dass sie zur personlichen Haftung
berufen werden. Dies kann aber nur dann gelten, wenn
die Gesellschafter der Geschaftsaufnahme nicht zuge-
stimmt haben.?® Jedenfalls ab dem Zeitpunkt der Zu-
stimmung ist der Rechtsverkehr sodann durch das Ein-
greifen der Unterbilanzhaftung geschitzt.®

Fortsetzung Beispiel 6: A und B haften daher im Au-
Renverhdltnis analog 8 11 Abs. 2 GmbHG. C ist trotz
Zustimmung kein Handelnder i.S.v. § 11 Abs. 2
GmbHG. Auch D trifft keine Haftung. Damit werden
A und B im Innenverhéltnis zum Ausgleich der Unter-
bilanz und im AuRenverhéltnis zur Handelndenhaf-
tung berufen.®? C haftet lediglich auf den Ausgleich
der Unterbilanz (siehe im Grundfall).

E. Zusammenfassung

Wie gezeigt halten die (nicht so) leeren Hiilsen im
Rahmen von Vorratsgrindung und Mantelverwen-
dung nicht nur etliche Uberraschungen in Form von
Grindungs- und Haftungsfragen, sondern auch in Be-
zug auf Verwendungs- und Kommerzialisierungsopti-
onen parat. Trotz seit Jahrzehnten ausgetragenen dog-
matischen Streits sind insbesondere Haftungsfragen
bis heute nicht abschlieRend geklart.%

Die Praxis kann sich allerdings dank mehrerer
Grundsatzurteile des BGH® an groRtenteils klaren
Leitlinien orientieren und die theoretische Auseinan-
dersetzung der Literatur tUberlassen.

Festzustellen bleibt, dass Vorrats- und Mantelge-
sellschaften aufgrund ihrer Flexibilisierungsfunktion
auch zukunftig relevant bleiben und auf ihre Entwick-
lung in Wissenschaft und Praxis besonderes Augen-
merk gelegt werden sollte.%

8 Ahnl. Berkefeld, GmbHR 2018, 337 (341).

8 BGH NZG 2003, 972 (975); BGH NZG 2011, 1066 (1067
f. Rn. 13); OLG Jena NZG 2004, 1114 (1115); Huffer, NZG
2011, 1257 (1260); Lieder, DStR 2012, 137 (141); Schae-
fer/Steiner/Link, DStR 2016, 1166 (1166); GeilRler, DZWIR
2017, 151 (160); C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, 59. Ed.,
Stand 01.02.2024, § 3 Rn. 43; gegen eine analoge Anwen-
dung Auernhammer, MittRhNotK 2000, 137 (152 ff.); Hei-
dinger/Meyding, NZG 2003, 1129 (1134); Pelz, RNotZ
2003, 415 (426 f.); Simon/Hecht, in: Gehrlein/Born/Simon,
GmbHG, 5. Aufl. 2021, § 3 Rn. 86; Raff, in: Rowed-
der/Pentz, GmbHG, 7. Aufl. 2022, § 3 Rn. 39; Merkt, in:
MuKo GmbHG, 4. Aufl. 2022, 8 11 Rn. 226; Hancke, Vor-
rats- und Mantel-GmbH, 2007, S. 125 ff.

87 Siehe Schlereth/Lamm, BLJ 2023, 81 (84).

8 BGH NZG 2003, 972 (975); BGH NZG 2011, 1066 (1067
Rn. 12).

8 Huffer, NZG 2011, 1257 (1259); vgl. auch die Hand-
lungsanweisungen flir Geschaftsfuhrer bei Seibt, NJW-Spe-
zial 2004, 75 (76).

% BGH NZG 2003, 972 (975); BGH NZG 2011, 1066 (1067
Rn. 8, 11).

91 Hauptzweck der Handelndenhaftung ist insoweit das
Ausfullen von Haftungslicken, vgl. BGH NZG 2011, 1066
(1067 f. Rn. 12 f.) m.w.N.; Lieder, DStR 2012, 137 (141).
92 Zu dieser kumulativen Haftung Altmeppen, GmbHG, 11.
Aufl. 2023, § 11 Rn. 116.

9 GeiRler, DZWIR 2017, 151 (151); Berkefeld, GmbHR
2018, 337 (337); Priester, GmbHR 2021, 1327 (1327); Ma-
yer/Weiler, Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl. 2024, §
22 Rn. 505.

% Inshesondere BGH NJW 2003, 892 (fiir die Vorrats-
GmbH); BGH NJW 2003, 3198 (fir die Mantel-GmbH);
siehe zu den verbleibenden Problemen der Praxis
Haas/Wolf, ZAP 2022, 729 (736 ff.).

% So auch Conte/Dello Russo, BB 2023, 2947 (2956); inte-
ressant sind beispielsweise Fragen zur Verwendung von
Vorrats-SE, vgl. Bayer/Lieder/Hoffmann, GmbHR 2022,
777 (784 Rn. 18); siehe auch Schlosser, RdA 2022, 350.
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»Personliche Haftung der GbR-Gesellschafter und Regressan-

spruche gegen die Gesellschaft sowie Mitgesellschafter

- Examensklausurenkurs vom 06.04.2024 -
Von Professor Dr. Johannes Wertenbruch, Wiss. Mitarbeiter Konstantin Déring
und Stud. Hilfskraft Melina Swiety, Marburg*

Leistungsstufe: Examensklausurenkurs (EKK)
Schwierigkeitsgrad: gehoben bis schwer
Bearbeitungszeit: 5 Stunden

Klausurthemen und -probleme:

1) Akzessorische Gesellschafterhaftung nach § 721
BGB

2) Aufwendungsersatzanspruch aus § 716 BGB gegen
die GbR und horizontaler Gesamtschuldregress zwi-
schen den Gesellschaftern nach 8 426 Abs. 1 und 2
BGB

3) Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters (An-
derung durch das MoPeG)

Sachverhalt!

Die aus den Gesellschaftern A, B und C bestehende
und im Gesellschaftsregister eingetragene A-GbR ist
im Rahmen eines kleingewerblichen Geschaftsbe-
triebs auf die Beforderung von Personen mit Sonder-
gepack zu Flughéfen und sonstigen Zielorten speziali-
siert. C, der eine Einlage in Hohe von 10.000 Euro ge-
leistet hat, ist durch den Gesellschaftsvertrag von der
Geschéftsfihrung und Vertretung ausgeschlossen. A
und B sind alleinvertretungsberechtigt. Frau A und
Herr B haben ebenfalls eine Einlage in Hohe von je-
weils 10.000 Euro geleistet. Am 15.2.2024 wird von
allen Gesellschaftern vereinbart, dass C zum 1.3.2024
gegen Zahlung einer dem aktuellen Wert seiner Betei-
ligung entsprechenden Abfindung aus der GbR aus-
scheidet. Das Ausscheiden des C aus der GbR wird am
1.3.2024 durch Zahlung einer unter Beriicksichtigung
der aktuellen Vermogenslage (einschlieRlich Gesell-
schaftsverbindlichkeiten) ordnungsgemaR berechne-
ten Abfindung in Hohe von 7.000 Euro vollzogen. Die

Eintragung des Ausscheidens des C in das Gesell-
schaftsregister und die Bekanntmachung dieser Ande-
rung erfolgen am 5.3.2024. Zu den zum Stichtag
29.2.2024 bestehenden Verbindlichkeiten der GbR ge-
hort eine am 1.4.2024 fallig werdende Restkaufpreis-
forderung in Hohe von 3.000 Euro des Gebrauchtwa-
genhéndlers G, der Anfang Februar 2024 auf Grund-
lage eines zwischen ihm und der GbR, vertreten durch
A, am 31.1.2024 geschlossenen Kaufvertrags einen
Kleintransporter zum Preis von 18.000 Euro an die
GbR vertragsgemal} geliefert hat.

Die auf Erforschung des Sozialverhaltens von
Wildtieren spezialisierte Wissenschaftlerin W hat eine
mehrwochige Expedition im Serengeti-Nationalpark
(Tansania) geplant, die am 15.3.2024 beginnen soll.
Gebucht wurde von ihr ein Flug von Frankfurt am
Main nach Daressalam am 14.3.2024. Mit der A-GbR,
vertreten durch B, vereinbarte W am 23.2.2024 eine
Abholung am 14.3.2024 um 7.00 Uhr an ihrem Woh-
nort fur die Fahrt zum Flughafen Frankfurt. Im Rah-
men des Gesprachs mit B gab W auch ihre Flugnum-
mer an und wies zudem besonders auf die vorgesehene
Abflugzeit hin. Zum Sondergepédck der W gehdren
zwei Zelte, Filmkameras und Fernrohre. Der von der
GbR fir die Ausfiihrung des Auftrags eingeteilte an-
gestellte Fahrer F schétzt am Morgen des 14.3.2024
den Zeitaufwand fir die Anfahrt zum Wohnsitz der W
falsch ein, sodass er dort erst um 8.15 Uhr ankommt.
Bei der Fahrt zum Flughafen verpasst F aufgrund einer
Unachtsamkeit die Flughafen-Ausfahrt, sodass er in
Richtung Frankfurter-Innenstadt weiterfahren muss
und dann nach Verlassen der Autobahn in stockenden
Berufsverkehr gerdt. W erreicht dadurch das fir ihren
Flug bestimmte Abfluggate erst 30 Minuten nach dem
Hletzten Aufruf und kann am gebuchten Flug nicht
mehr teilnehmen. Die verstédndigte Gesellschafterin A
entschuldigt sich bei W fur die entstandenen Unan-
nehmlichkeiten und féhrt sie — nach durchgefihrter

* Johannes Wertenbruch ist Inhaber der Professur flr Bir-
gerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht an der Phi-
lipps-Universitat Marburg. Konstantin Doring ist wissen-
schaftlicher Mitarbeiter und Doktorand. Melina Swiety ist
studentische Hilfskraft an der Professur.

! Die Klausur wurde am 06.04.2024 im Examensklausuren-
kurs an der Philipps-Universitat Marburg gestellt und war
zum grofen Teil auf Grundlage des noch nicht rechtformier-
ten Personengesellschaftsrechts eine Original-Examens-
klausur des Priifungstermins 1/2023.
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Umbuchung auf einen Flug von Amsterdam nach Da-
ressalam am Folgetag — zum Flughafen Amsterdam
Schiphol. Die Mehraufwendungen der W fiir eine Ho-

tellibernachtung und den Ersatzflug betragen 800 Euro.

1. G fordert am 5.4.2024 von C personlich die Zahlung
von 3.000 Euro. Mit Recht?

2. Kann C, wenn er 3.000 Euro an G zahlt, von der A-
GbR und/oder A und B Regress verlangen?

3. Kann W von der GbR und C personlich die Mehr-
aufwendungen in Hohe von 800 Euro beanspruchen?

Vorbemerkung

Die Klausur behandelt schwerpunktméafiiig Fragen der
personlichen Haftung und des Regresses bei Ausschei-
den eines Gesellschafters aus einer GbR. Das Aus-
scheiden lasst die personliche Haftung — in den Gren-
zen der Nachhaftung (§8 728b BGB) — grundsétzlich
unberihrt. Beim Regress gegen die GbhR ist dann al-
lerdings § 716 BGB wegen fehlender Gesellschafter-
stellung nicht mehr anwendbar, sondern § 426 BGB
(h.M.) oder & 670 BGB. Beim Gesamtschuldregress
gegen die friiheren Mitgesellschafter ist ein eigener
Verlustanteil — anders als bei unveranderter Gesell-
schafterstellung — nicht mehr anzurechnen, weil der
Anteil an den Gesellschaftsverbindlichkeiten gem.
8 728 BGB schon bei der Berechnung der Abfindung
bertcksichtigt worden ist und der Ausgeschiedene
nach dieser Vorschrift im Innenverhaltnis von Gesell-
schaftsschulden freigestellt werden muss. Der Sach-
verhalt enthalt einen deutlichen Hinweis auf die Be-
riicksichtigung der aktuellen Gesellschaftsschulden
bei der Festsetzung der Abfindung.

In dem Fall, in dem das Ausscheiden aus der GbR
nach Begrundung eines Schuldverhaltnisses, aber vor
einer von der GbR zu vertretenden Handlung erfolgt,
die einen Schadensersatzanspruch gegen die GbR be-
grundet, greift die Nachhaftungsbegrenzung des
§ 728b Abs. 1 S. 2 BGB Platz.

Gutachten (Ldsungsvorschlag)
Aufgabe 1 — Kaufpreisforderung des G

I. Anspruch des G gegen C aus § 433 Abs. 2i.V.m.
§721S.1BGB

1. Bestehen einer GbR

Das Vorliegen einer GbR ist laut Sachverhalt zu beja-
hen, da ein Gesellschaftsvertrag (§ 705 Abs. 1 BGB)
besteht und die Aufnahme des Geschaftsbetriebs
(8 719 Abs. 1 BGB) ebenfalls gegeben ist. Die AuRRen-
GDbR ist gem. § 705 Abs. 2 Var. 1 BGB rechtsfahig.
Eine OHG liegt nicht vor, da die Gesellschaft nach den
Sachverhaltsangaben kein Handelsgewerbes iSd
88§ 105 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 HGB, sondern nur einen
kleingewerblichen Geschaftsbetrieb unterhélt.?

2. Gesellschaftsverbindlichkeit

Die Verbindlichkeit der A-GbR aus 8 433 Abs. 2 BGB
folgt aus dem im Januar 2024 mit G geschlossenen
Kaufvertrag Ober einen Kleintransporter. Die GbR
wurde dabei wirksam durch A gem. 8 164 Abs. 1S. 1
BGB vertreten, wobei sich ihre (organschaftliche)
Vertretungsmacht in Abweichung zu dem (dispositi-
ven) gesetzlichen Regelfall der Gesamtvertretungsbe-
fugnis durch alle Gesellschafter gemeinsam nach
8§ 720 Abs. 1 Hs. 1 BGB, aus einer im Gesellschafts-
vertrag vereinbarten Einzelvertretungsmacht ergibt, §
720 Abs. 1 Hs. 2 BGB.2 Mangels gegenteiliger Sach-
verhaltsangaben ist davon auszugehen, dass diese ab-
weichende Vertretungsregelung auch im Gesell-
schaftsregister eingetragen worden ist. Der Umfang
der Vertretungsmacht erstreckt sich gem. 8 720 Abs. 3
BGB auf alle Geschéfte der Gesellschaft.

3. Gesellschafterstellung und Nachhaftung des C
gem. 8 728b BGB

a) Gesellschafterstellung

Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses (Januar 2024)
zwischen der GbR und G war der C noch nicht aus der
Gesellschaft ausgeschieden, sodass seine personliche
Haftung aus 8 721 S. 1 BGB entstanden ist.

b) Nachhaftung

An dieser Rechtslage &nderte sich durch seinen Aus-
tritt aus der GbR zum 1.3.2024 erst einmal nichts, da
seine wirksam begriindete Haftung nach § 728b Abs. 1

ZIn eine OHG wandelt sich die GbR nur um, wenn zwi-
schenzeitlich der Betrieb eines Handelsgewerbes i.S.d.
8§ 105 Abs. 1 HGB aufgenommen wird (dann sog. Ist-OHG)
oder eine Kkonstitutive Handelsregistereintragung nach
§ 107 Abs. 1 HGB erfolgt. Ist die GbR im Gesellschaftsre-
gister eingetragen, kann der Rechtsformwechsel zur OHG
oder KG gem. § 106 Abs. 3 HGB nur durch Anmeldung des

Statuswechsels nach § 707c Abs. 1 BGB beim Gesell-
schaftsregister als Ausgangsregister erfolgen, vgl. dazu
Ebenroth/Boujong/Wertenbruch, 5. Aufl. 2024, § 107 HGB
Rn. 57.

3Vgl. zu den Einzelfragen der Vertretung der GbR, OHG
und KG nach MoPeG Wertenbruch, GmbHR 2024, 1 ff.
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S. 1 BGB in den dort bestimmten zeitlichen Grenzen
fortwirkt. Die Nachhaftung besteht gem. § 728b
Abs. 1 S. 1 BGB fur vor dem Ausscheiden des Gesell-
schafters begriindete Forderungen, sofern sie inner-
halb von fiinf Jahren nach dem Ausscheiden fallig
werden.* Dass die Forderung des G gegen die GbR
erst nach dem Ausscheiden des C féllig geworden ist,
steht daher nach dem eindeutigen Wortlaut des § 728b
Abs. 1 S. 1 BGB seiner Nachhaftung i.H.v. 3000 €
nicht entgegen.

4. Einreden und Einwendungen nach § 721b Abs. 1
BGB

Die Voraussetzungen einer Einrede des nicht erfiillten
Vertrags (§ 721b Abs. 1i.V.m. § 320 Abs. 1 S. 1 BGB)
sind offensichtlich nicht gegeben, da G seine Leis-
tungspflicht erfullt hat.

5. Ergebnis
G kann damit die Zahlung der 3000 € aus § 433 Abs. 2
i.V.m. 8 721 S. 1 BGB von C personlich verlangen.

Aufgabe 2 — Regressforderungen des C

I. Anspruch des C gegen die A-GbR aus § 716 BGB
Ein Anspruch des C gegen die A-GbR aus § 716
Abs. 1 1. Fall BGB setzt nach ganz h.M. voraus, dass
C als Gesellschafter (,,Macht ein Gesellschafter...*)
Aufwendungen getatigt hat.> Infolge seines Austritts
aus der GbR fehlt es an einer Gesellschafterstellung
zum Zeitpunkt der Vornahme der Aufwendung, so-
dass der personliche Anwendungsbereich des § 716
Abs. 1 1. Fall BGB zu verneinen ist. Bei entsprechen-
der guter Begrindung ist auch eine Anwendbarkeit
des § 716 BGB auf den ausgeschiedenen Gesellschaf-
ter vertretbar.® Erforderlich ist aber, dass bei der Klau-
surbearbeitung die Abweichung vom Gesetzeswort-
laut erkannt und problematisiert wird.

1. Anspruch des C gegen die A-GbR aus § 426
Abs. 1 sowie 8 426 Abs. 2i.V.m. § 433 Abs. 2 BGB
Nach welcher Anspruchsgrundlage ein ausgeschiede-
ner Gesellschafter die nach dem Zeitpunkt des Aus-
scheidens noch entstandenen Aufwendungen von der
GDbR ersetzt verlangen kann, wird zwar nicht einheit-
lich beurteilt. Nach zutreffender Ansicht ergibt sich
sein Regressanspruch aus 8 426 Abs. 1 und Abs. 2

BGB (Gesamtschuldregress), da nach dem Ausschei-
den ein Gesamtschuldverhdltnis zwischen der GbR
und dem ausgeschiedenen Gesellschafter besteht.” Der
Erstattungsanspruch des C aus § 426 Abs. 1 BGB be-
steht danach in voller Héhe der Zahlung an G, da die
GbR im Verhaltnis zum ausgeschiedenen Gesellschaf-
ter die Gesellschaftsverbindlichkeit allein tragen muss.
Ein noch beteiligter Gesellschafter kénnte nach § 716
BGB ebenfalls in voller Hohe Regress von der GbR
verlangen. Daher geht im Rahmen der Legalzession
des § 426 Abs. 2 BGB die Kaufpreisforderung des G
aus § 433 Abs. 2 BGB auch in vollem Umfang auf C
uber.

I1l. Anspruch des C aus § 670 BGB analog und
§ 728 Abs. 1 S. 1 BGB gegen die A-GbR

Sofern der von der h.M. vertretene Gesamtschuldre-
gress nach 8§ 426 BGB verneint wird, ist die Annahme
eines Aufwendungsersatzanspruchs analog § 670
BGB vertretbar.® Aufwendungen liegen vor und im
Verhaltnis zwischen GbR und ausgeschiedenem Ge-
sellschafter ist die GbR in vollem Umfang fir die Er-
fiillung der Glaubigerverbindlichkeiten verantwortlich.
Ein Anspruch aus § 728 Abs. 1 S. 1 BGB kommt nur
in Betracht, sofern die Auseinandersetzung noch nicht
durch Zahlung eines Abfindungsguthabens abge-
schlossen ist.® Laut Sachverhalt wurde eine Abfin-
dung in Hohe von 7.000 € bereits ausgezahlt. Z.T.
wird § 728 Abs. 1 S. 1 BGB aber auch fir den Re-
gressanspruch des ausgeschiedenen Gesellschafters
herangezogen, sodass eine entsprechende Anwendung
mit guter Begriindung vertretbar ist.

IV. Anspruch des C gegen die Mitgesellschafter A
und B aus §426 Abs. 1 und 8 426 Abs. 2i.V.m. 8 433
Abs. 2 BGB

Zwischen dem ausgeschiedenen Gesellschafter und
den verbleibenden Gesellschaftern der A- GbR besteht
ein Gesamtschuldverhaltnis iSd § 421 ff. BGB. Bei der
Festlegung der Hohe des eigenstandigen Regressan-
spruchs aus 8 426 Abs. 1 BGB und des Umfangs des
gesetzlichen Ubergangs der Kaufpreisforderung aus
§ 433 Abs. 2 BGB nach § 426 Abs. 2 BGB (Legalzes-
sion) auf C erfolgt aber — anders als beim Gesamt-
schuldregress im Falle einer bestehenden Gesellschaf-

4 Wertenbruch/Doring, GmbHR 2023, 649 f.; Lieder, in: Er-
man, 17. Aufl. 2023, § 728b BGB Rn. 3, 5.

5 Vgl. Wertenbruch, ZPG 2024, 1 (6); Erman/Lieder, in: Er-
man, 17. Aufl. 2023, § 716 BGB Rn. 4.

6 S0 zu § 110 HGB aF PreuR, ZHR 160 (1996), 163 (165);
Hadding, in: FS Stimpel, 139 (155 f.). Es muss dann aber

das Tatbestandsmerkmal ,,Aufwendungen‘ problematisiert
werden.

"Vgl. dazu Wertenbruch, ZPG 2024, 1 (8).

8 Vgl. Hopt/Roth, 43. Aufl. 2024, § 126 HGB Rn. 36, § 716
BGB Rn. 3.

% Vgl. Wertenbruch, ZPG 2024, 1 (8).
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terstellung — keine Anrechnung eines eigenen Verlust-
anteils zu Lasten des ausgeschiedenen Gesellschafters
als Regressglaubiger. Denn sein Anteil an den Gesell-
schaftsschulden ist schon bei der Berechnung der Ab-
findung gem. § 728 Abs. 1 S. 1 BGB bertcksichtigt
worden, sodass C im Falle eines zusétzlichen Abzugs
beim Gesamtschuldregress gegen die Mitgesellschaf-
ter insoweit doppelt belastet wiirde.® Nach § 728
Abs. 1S. 1 BGB ist das Auseinandersetzungsguthaben
(Abfindung) unter Berlcksichtigung der Gesell-
schaftsverbindlichkeiten zu berechnen und der ausge-
schiedene Gesellschafter von den Schulden der Ge-
sellschaft ,,zu befreien®. Es ist daher etwas anderes be-
stimmt i.S.d. 8 426 Abs. 1 BGB, wonach alle Gesamt-
schuldner — und damit auch der Regressglaubiger — bei
Fehlen einer abweichenden Bestimmung die gleichen
Anteile tragen missen.

Fraglich ist, ob der ausgeschiedene Gesellschafter
vor einem Regress gegen die friiheren Mitgesellschaf-
ter zunachst die GbR in Anspruch nehmen muss.!
Hier ist mit entsprechender Begriindung zwar beides
vertretbar. Die Ableitung der Subsidiaritat aus der ge-
sellschaftsrechtlichen Treuepflicht (berzeugt aller-
dings im Falle des Regresses eines ausgeschiedenen
Gesellschafters nicht, weil dieser Gesellschafter
grundsétzlich keinen Bindungen mehr aus dem Gesell-
schaftsverhéltnis unterliegt.

C kann daher sowohl die Gesellschaft als auch die
Mitgesellschafter in Regress nehmen, aber nicht ku-
mulativ, sondern nur alternativ.

Aufgabe 3 — Anspriiche der W

I. Anspruch aus § 280 Abs. 1 und Abs. 3 i.V.m.
§ 283 BGB gegen die GbR

Der Beforderungsvertrag stellt als Werkvertrag i.S.v.
8 631 BGB ein Schuldverhéltnis i.S.d. 8 280 Abs. 1
BGB dar. Ein Dienstvertrag iSd § 611 BGB liegt nicht
vor, weil ein bestimmter Erfolg — Beforderung zum
Flughafen zum festgelegten Zeitpunkt — geschuldet

war. Die GbR war verpflichtet, W mit ihrem Sonder-
gepack so zum Flughafen zu bringen, dass sie ihren
Flug nach Tansania erreicht. Da nach dem Klausur-
sachverhalt der Transfer zu einem konkreten Flug ver-
einbart worden war (das folgt aus der Angabe der
Flugnummer und der Abflugzeit), ist wegen Vorlie-
gens eines absoluten Fixgeschafts mit der verzdge-
rungsbedingten Unerreichbarkeit des Flugs eine Un-
moglichkeiti.S.d. 8§ 275 Abs. 1, 283 BGB der konkret
geschuldeten Werkleistung eingetreten.!?

Ein Vertretenmissen der GbR ist gem. §8 276, 278
i.V.m. 8 280 Abs. 1 S. 2 BGB aufgrund sorgfaltswid-
rigen Verhaltens des F unzweifelhaft gegeben. F ist als
Erfillungsgehilfe (8 278 BGB) der GbR anzusehen.
Auch vertretbar ist die Annahme eines Werkmangels
in Gestalt eines Sachmangels nach § 633 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 BGB. Die verspatete Ankunft wére dann ein
Sachmangel der Beforderung. Dann ergibt sich der
Schadensersatzanspruch aus § 634 Nr. 4 i.V.m. 8 280
Abs. 1 BGB. Ein Vorrang der Nacherfullung greift
nicht ein, weil diese wegen Unerreichbarkeit des ge-
buchten Flugs nicht mdglich ist. Die Annahme einer
Unmdoglichkeit ist aber deshalb tberzeugender, weil
die Ankunft zu einem bestimmten Zeitpunkt wesentli-
cher Inhalt der vereinbarten Beférderungsleistung war.

Il. Anspruch aus § 280 Abs. 1 und Abs. 3 i.V.m.
§283BGB, 8721 S.1BGB gegen C

Ein Anspruch der W gegen C kénnte sich aus § 280
Abs.1S.1, Abs. 3i.V.m. §283 BGB und § 721 S. 1
BGB ergeben. Hier ist allerdings wiederum die Nach-
haftungsbegrenzung nach § 728b BGB zu beachten.
Der Beforderungsvertrag wurde zwar vor dem Aus-
scheiden des C abgeschlossen. Die zum Schadenser-
satzanspruch filhrende Handlung erfolgte hingegen
erst nach dem Austritt des C aus der GbR. Fir diesen
Fall bestimmt § 728b Abs. 1 S. 2 BGB, dass der aus-
geschiedene Gesellschafter nur dann auf Schadenser-
satz haftet, wenn auch die zum Schadensersatz fiih-
rende Verletzung vertraglicher oder gesetzlicher
Pflichten vor seinem Ausscheiden eingetreten ist.®

10 Wertenbruch, ZPG 2024, 1 (9 m.w.N.).

11 Bejahend Oetker/Boesche/Fest, 8. Aufl. 2024, § 126
HGB Rn. 41; verneinend BeckOGK/Markworth, Stand:
1.1.2024, § 126 HGB Rn. 175; gegen eine derartige Ver-
pflichtung schon bei bestehender Mitgliedschaft Eben-
roth/Boujong/Noack, 5. Aufl. 2024, § 126 HGB Rn. 14;
Wertenbruch, ZPG 2024, 1 (9).

12 vgl. dazu auch Griineberg/Griineberg, 83. Aufl. 2024,
§ 271 BGB Rn. 17; MiinchKommBGB/Ernst, 9. Aufl. 2022,
§ 286 BGB Rn. 56.

13 vgl. zu den Einzelheiten der Anwendung des § 728b
BGB Wertenbruch/Déring, GmbHR 2023, 649 (651 ff.).
Umstritten ist die Frage, ob eine Nachhaftung fur Anspri-
che auf Schadensersatz statt der Leistung wegen Nichterfiil-
lung einer Forderung aus einem vor dem Ausscheiden ge-
schlossen Vertrag (z.B. 8 433 Abs. 1 BGB) entgegen dem
eindeutigen Wortlaut des 8 728b Abs. 1 S. 2 (8 137 Abs. 1
S. 2 HGB) im Wege einer teleologischen Reduktion zu be-
jahen ist, soweit sie an die Stelle des noch vor dem Aus-
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Dabei besteht im Klausurfall noch die Besonderheit,
dass das Ausscheiden des C erst kurz vor der Pflicht-
verletzung in das Gesellschaftsregister eingetragen
wurde (5.3.2024 bzw. 14.3.2024). Die Publizitatsrege-
lung des § 15 Abs. 2 S. 2 HGB gilt zwar primar nur
fur Eintragungen im Handelsregister. 8§ 707a Abs. 3
S. 1 BGB ordnet aber die entsprechende Anwendung
des § 15 HGB an, soweit es sich um eine in das Ge-
sellschaftsregister einzutragende Tatsache handelt.
Gemé&l § 15 Abs. 2 S. 2 HGB muss der Dritte eine
einzutragende Tatsache grundsétzlich erst 15 Tage
nach der Bekanntmachung der Eintragung gegen sich
gelten lassen. Das Ausscheiden eines Gesellschafters
ist nach 8 707 Abs. 3 S. 2 BGB eine eintragungspflich-
tige Tatsache. Im vorliegenden Fall ist die zum Scha-
densersatz fihrende Handlung neun Tage nach der
Eintragung und Bekanntmachung erfolgt, also vor Ab-
lauf der 15-Tages-Frist. Nach § 707a Abs. 3S. 1 BGB
i.V.m. § 15 Abs. 2 S. 2 HGB kann sich C daher gegen-
Uber W noch nicht auf sein Ausscheiden berufen. Eine
Haftung greift daher im Ergebnis doch Platz.

scheiden begriindeten Priméranspruchs treten (flir eine sol-
che teleologische Reduktion Schéfer, in: GbR/PartG,
9. Aufl. 2023, § 728b BGB Rn. 9; a.A. Wertenbruch/Doring,

GmbHR 2023, 649 (652 f. m.w.N.); Guntermann, in: Koch,
Personengesellschaftsrecht, 2024, § 728b BGB Rn. 12;
Ebenroth/Boujong/Saam, 5. Aufl. 2024, § 137 HGB Rn. 11).
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Die Beurteilung der Sozialversicherungspflicht von
Gesellschafter-Geschéaftsfiihrern in Kapitalgesellschaften

Von Direktor des Sozialgerichts Professor Dr. Henning Miuiller, Darmstadt™

Rechtsstreitigkeiten bei denen vordergrindiger Streit-
gegenstand die Beurteilung der Versicherungspflicht
ist, machen weniger als fiinf Prozent der Verfahren ei-
nes Sozialgerichts aus. Schaut man jedoch die Altbe-
stande eines Sozialgerichts an, zeigt sich, dass hierun-
ter besonders viele Verfahren mit diesem Streitgegen-
stand sind. Der Grund ist, dass die Beurteilung nicht
nur hinsichtlich der Feststellung der Tatsachen auf-
wendig ist — Zeugenvernehmungen, Auswertungen
von Gesellschaftsvertrdgen, oft sogar von Akten aus
parallelen Strafverfahren —, auch die rechtliche Beur-
teilung ist nicht trivial. Es gibt keine ,,richtigen* oder
»falschen* Entscheidungen, sondern mafigeblich ist
die Abwégung und Einordnung eines ganzen Baukas-
tens von Indizien. Hinzu tritt, dass das von den Betei-
ligten Gewollte und das, was objektiv nachweisbar ist,
oft verbliffend wenig miteinander zu tun haben.
Jungst streiten vor allem Gesellschafter-Geschéaftsfiih-
rer um ihre sozialversicherungsrechtliche Einordnung.
Hintergrund ist eine Anderung der Rechtsprechungsli-
nie des Bundessozialgerichts (BSG). In Betriebspri-
fungen folgen die priifenden Rentenversicherungstra-
ger dieser neuen Linie und lberraschen die gepriften
Kapitalgesellschaften mit teils enorm hohen Beitrags-
nachforderungen. Aufgrund der hohen Streitwerte
héngt an dem Sozialgerichtsprozess nicht selten die
wirtschaftliche Existenz des betroffenen Unterneh-
mens.

A. Der Beschaftigungsbegriff im Sozialrecht

Der sozialrechtliche Beschaftigungsbegriff ist die
praktisch wichtigste Voraussetzung flir den Schutz der
Sozialversicherung in allen Versicherungszweigen
(vgl. 85 Abs. 1 Nr.1SGBV, 81 Nr. 1 SGB VI, §2
Abs. 1 Nr. 1 SGB VII). Die Legaldefinitionen des § 7
gelten einheitlich fur den Anwendungsbereich des
SGB 1V, vgl. §1 Abs. 1 SGB 1V, sodass ein abwei-
chendes, bereichsspezifisches Verstdndnis von ,,Be-
schiftigung” in dem einen oder anderen Versiche-
rungszweig grundséatzlich ausgeschlossen ist.

Liegen die Voraussetzungen des § 7 SGB IV vor,
so besteht lediglich ein sozialversicherungsrechtliches
Beschéftigungsverhéltnis. Unabhéngig davon ist zu
beurteilen, ob auch privat- und arbeitsrechtliche
Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber entstanden sind. Die 6ffentlich-rechtliche
Beurteilung des Sozialversicherungsrechts hat aller-
dings auch Folgen fiir andere 6ffentlich-rechtliche Ar-
beitgeberpflichten, insbesondere fiir dessen Melde-
pflicht und seine Aufzeichnungspflichten gem. 88 28a,
28f SGB 1V, sowie die Auskunfts- und Vorlagepflich-
ten des Arbeitnehmers gem. § 280 Abs. 2 SGB V.

Wenn eine selbststdndige Téatigkeit mit einer ab-
hangigen Beschéftigung derart verbunden ist, dass sie
nur aufgrund der abhdngigen Beschaftigung ausgetbt
werden kann und insgesamt wie ein Teil der abhangi-
gen Beschéftigung erscheint, nimmt die Rechtspre-
chung ein ,,einheitliches Beschéftigungsverhéltnis® an,
das dann insgesamt als abh&ngig zu bewerten ist. Dies
findet eine Grenze dort, wo der Zusammenhang zwi-
schen Beschéftigung und selbststandiger Téatigkeit
kein notwendiger mehr ist, insbesondere wenn weder
die selbststandige Tatigkeit als solche noch die kon-
krete Art und Weise ihrer Ausiibung vom Bestand der
Beschéftigung abhangig sind. Im Ubrigen gilt, dass je-
des Beschaftigungsverhaltnis bzw. jede Tatigkeit flr
sich zu betrachten ist, so dass dieselbe Person sowohl
in ihrer einen Tatigkeit selbsténdig, in einer anderen
Tatigkeit dagegen abhangig beschéftigt sein kann.

Wer Arbeitnehmer im Sinne des Arbeitsrechts ist,
ist schon aufgrund des eindeutigen Gesetzeswortlauts
im Regelfall auch Beschaftigter im Sinne des Sozial-
versicherungsrechts (,,insbesondere in einem Arbeits-
verhaltnis®). Maflgeblich fiir den Arbeitnehmerbegriff
ist insoweit § 611a BGB. Dem Urteil eines Arbeitsge-
richts, das die Arbeitnehmereigenschaft bejaht hat,
kommt entsprechend eine erhebliche Indizwirkung
auch fiir die Bestimmung des sozialversicherungs-
rechtlichen Status zu.? Auf der anderen Seite hat nach
dem BSG ein zur Beendigung eines Rechtsstreits vor

* Der Autor ist Honorarprofessor der Hochschule fiir Wirt-
schaft und Gesellschaft Ludwigshafen und Lehrbeauftragter
der Philipps-Universitdt Marburg. Er betreibt unter
www.ervjustiz.de einen Blog zum elektronischen Rechts-
verkehr.

! BeckOGK/Zieglmeier, Stand: 15.5.2024, SGB IV § 7
Rn. 10.

2 BeckOGK/Zieglmeier, Stand: 15.5.2024, SGB IV § 7
Rn. 16, 17.
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dem Arbeitsgericht geschlossener Vergleich, der die
Feststellung einer personlich abhangigen Beschafti-
gung enthalt, fir die sozialversicherungsrechtliche
Statusbeurteilung keine Bedeutung.® Begriindet wird
dies damit, dass das Vorliegen einer abhdngigen Be-
schaftigung und die hieran anknipfende Versiche-
rungspflicht nicht zur Disposition der Beteiligten ste-
hen. Die arbeitsgerichtliche Entscheidungspraxis be-
ruht dabei darauf, dass der privatautonomen Entschei-
dung der Vertragsparteien im Arbeitsrecht eine beson-
dere Bedeutung beigemessen wird. Die Sozialversi-
cherung dient hingegen neben der sozialen Absiche-
rung des Einzelnen auch dem Schutz der Mitglieder
der Pflichtversicherungssysteme, die in einer Solidar-
gemeinschaft zusammengeschlossen sind.*

Eine Beschaftigung kann jedoch auch dann vorlie-
gen, wenn kein Arbeitsverhaltnis besteht. Diese Dis-
krepanz riickt auch und gerade bei dem hier bespro-
chenen Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer in den Fokus.®
Die von einem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer geleis-
teten Dienste sind nach ihrer sozialen Typik regelma-
Rig nicht mit denen eines Arbeitnehmers vergleichbar.
Dies ergibt sich zumeist aus der mit ihrem Amt ver-
bundenen Rechtsstellung. Der Geschaftsfiihrer einer
GmbH verkdrpert als gesetzlicher Vertreter der Ge-
sellschaft (vgl. § 35 Abs. 1 GmbHG) den Arbeitgeber.
Er nimmt Arbeitgeberfunktionen wahr und ist deshalb
keine arbeitnenmeréhnliche, sondern eine arbeitgeber-
gleiche Person.® Durch die gesetzlichen und nach au-
Ren nicht beschréankbaren Vertretungsbefugnisse un-
terscheidet sich der Geschéftsfihrer einer GmbH
grundlegend von anderen leitenden oder nicht leiten-
den Arbeitnehmern.” Der arbeitgeberéhnlichen Stel-
lung eines Gesellschafter-Geschéftsfiihrers entspre-
chen zumeist auch die Regelungen des seiner Organ-
stellung zugrunde liegenden Dienstvertrags. Sie wei-
sen einen Geschaftsfiihrer (blicherweise uneinge-
schrankt als Vertreter seines Arbeitgebers und zu-
gleich als sozialen Gegenspieler der Arbeitnehmer-
schaft aus, indem ihm die Fiihrung der laufenden Ge-
schafte der Gesellschaft und deren gerichtliche sowie
aulergerichtliche Vertretung zugewiesen werden. Zu-
dem hat der Geschéftsfuhrer zumeist die Rechte und
Pflichten des Arbeitgebers im Sinne der arbeits- und

sozialrechtlichen Vorschriften wahrzunehmen und ist
hierdurch letztlich der Vorgesetzte der Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter der Gesellschaft und diesen ge-
genliber weisungsbefugt.

B. Kriterien fur die Sozialversicherungspflichtig-
keit einer Tatigkeit

Die Abgrenzung des sozialversicherungsrechtlichen
Beschaftigungsbegriffs von einer selbstandigen Tétig-
keit kann indes nicht generalisiert, typisiert und wohl
auch erniichternderweise nicht trennscharf erfolgen,
sondern bedarf einer Einzelfallbeurteilung unter Be-
trachtung von der Rechtsprechung herausgebildeter
Anhaltspunkte.®

Anhaltspunkte fir eine Beschaftigung sind eine
Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in
die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. Die Ein-
gliederung in den Betrieb wird deutlich an der Unter-
ordnung unter ein vor allem beziiglich Zeit, Dauer, Ort
und Art der Arbeitsausfihrung umfassendes Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers (sog. Direktionsrecht),
das dieser auch an andere Personen weitergeben kann.
Es muss eine fremdbestimmte Leistung verbleiben,
die Dienstleistung also zumindest in einer von anderer
Seite vorgegebenen Ordnung eines Betriebes aufge-
hen.

Ist ein Weisungsrecht nicht vorhanden, kann der
Betreffende seine Tatigkeit also im Wesentlichen frei
gestalten, insbesondere ber die Arbeitskraft, Gber Ar-
beitsort und Arbeitszeit frei verfugen, oder fugt er sich
nur in die von ihm selbst vorgegebene Ordnung des
Betriebes ein. Damit liegt keine abhéngige, sondern
eine selbststandige Tatigkeit vor, die zudem regelmé-
Big durch ein Unternehmerrisiko gekennzeichnet ist.

Ein Unternehmerrisiko, das abzugrenzen ist von ei-
nem bloRen Einkommensrisiko, kennzeichnet sich
durch weitere Aufwendungen, die der Gefahr unterlie-
gen, frustrierte Investitionen zu werden, sofern sich
eine unternehmerische Hoffnung nicht realisiert. Dies
ist beispielsweise der Fall, wenn eigene Betriebsmittel
beschafft oder eigene Angestellte fest eingestellt wer-
den.® Einem Unternehmerrisiko steht stets eine Unter-
nehmerchance gegeniiber. Unter einer Unternehmer-
chance ist die unmittelbare Teilhabe am

3 BSG, Urt. v. 27.04.2021, Az. B 12 R 16/19 R, juris.

4 BSGE 129, 106 ff.

5BSG ZInsO 2018, 1910 ff; m. Anm. Stabler, NZS 2018,
670 im Vergleich zu BAGE 165, 61 ff. = GmbHR 2019,
538 ff.

6 BAGE 107, 165 ff. = GmbHR 2003, 1208 ff.; BVerwG
NZA 2003, 1094 ff.

"BAG GmbHR 2018, 419 ff.

8 Bspw. fur Fahrlehrer: Bechtelsheimer/Dahringer/von
Minckwitz/Schneider, AL 4/2022, 315 (322 ff.).

® Bayerisches LSG, Urt. v. 18.05.2004, Az. L 5 KR 167/01,
juris.
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Unternehmenserfolg vor allem durch Beteiligung am
Gewinn zu verstehen. Indizien fur eine weisungsfreie
und deshalb unternehmerische Tatigkeit sind ferner
das Fehlen eines schriftlichen Anstellungsvertrages
sowie abweichende Tétigkeitsregelungen im Ver-
gleich zu den tbrigen Arbeitnehmern.

Die Kriterien firr die Annahme einer abhangigen
Beschaftigung oder selbstdndigen Tétigkeit sind ge-
geneinander abzuwégen. Jedes Kriterium hat indizi-
elle Wirkung. Entscheidend ist, welche Merkmale
Uberwiegen.!! MaRgeblich ist das Gesamtbild der Té&-
tigkeit. Dabei kommt es fiir die Frage, ob eine abhén-
gige Beschaftigung oder eine selbstandige Tétigkeit
vorliegt, vorrangig auf die tatsdchliche Ausgestaltung
des Rechtsverhéltnisses an, die vertraglich vereinbarte
Rechtslage ist demgegentber nachrangig, wenn auch
Ausgangspunkt der Beurteilung und unter dem Aspekt
der Privatautonomie zu berticksichtigen.?

C. Besonderheiten in Kapitalgesellschaften

Nach bereits seit langem gesicherter Rechtsprechung
ist die Abgrenzung zwischen abhdangiger Beschafti-
gung und selbstandiger Téatigkeit bei Gesellschafter-
Geschaftsfliihrern von Kapitalgesellschaften gefestigt.
Ist ein Geschaftsfuhrer zugleich als Gesellschafter am
Kapital der Gesellschaft beteiligt, sind der Umfang der
Kapitalbeteiligung und das AusmaR des sich daraus
fur ihn ergebenen Einflusses auf die Gesellschaft die
wesentlichen Merkmale bei der Abgrenzung von ab-
hangiger Beschéftigung und selbststandiger Téatigkeit.

Ein Gesellschafter-Geschaftsfuhrer ist also nicht
per se kraft seiner Kapitalbeteiligung selbststandig ta-
tig im sozialversicherungsrechtlichen Sinne, sondern
muss, um nicht als abhéngig beschaftigt angesehen zu
werden, Uber seine Gesellschafterstellung hinaus die
Rechtsmacht besitzen, durch Einflussnahme auf die
Gesellschafterversammlung die Geschicke der Gesell-
schaft bestimmen zu konnen. Eine solche Rechts-
macht ist bei einem Gesellschafter gegeben, der mehr
als 50 v.H. der Anteile am Stammkapital halt.

Ein Geschaftsfihrer, der nicht tber diese Kapital-
beteiligung verfiigt und damit als Mehrheitsgesell-
schafter ausscheidet, ist dagegen grundséatzlich abhan-
gig beschéaftigt. Er ist ausnahmsweise nur dann als
Selbststandiger anzusehen, wenn er exakt 50 v.H. der

Anteile am Stammkapital halt oder ihm bei einer ge-
ringeren Kapitalbeteiligung nach dem Gesellschafts-
vertrag eine umfassende, die gesamte Unterneh-
menstatigkeit erfassende Sperrminoritdt eingerdumt
ist. Denn der selbststdndig tatige Gesellschafter-Ge-
schaftsfihrer muss eine Einflussmoglichkeit auf den
Inhalt von Gesellschafterbeschlissen haben und zu-
mindest ihm nicht genehme Weisungen der Gesell-
schafterversammlung verhindern kénnen. Demgegen-
Uber ist eine auf bestimmte Gegenstdnde begrenzte
Sperrminoritat nicht geeignet, die erforderliche
Rechtsmacht zu vermitteln.*®* Denn nur in den vorge-
nannten Fallen kann er entweder eigene Entscheidun-
gen durchsetzen oder zumindest ihm nicht genehme
Beschlisse verhindern. Dabei ist unerheblich, ob der
Geschéftsfiihrer von seinen Rechten tatséchlich Ge-
brauch macht oder die Entscheidungen anderen Uber-
lasst, weil ihm beispielsweise die Sachkunde fehlt.

I. Friihere ,,Kopf und Seele“-Rechtsprechung

Das Bundessozialgericht hatte in der Vergangenheit
einem Minderheitsgesellschafter bereits ausreichende
Rechtsmacht im Unternehmen zugesprochen, der im
Wesentlichen frei seine Téatigkeit gestalten und seine
Arbeitszeit bestimmen konnte. Die Entscheidungen
bezogen sich inshesondere auf Geschaftsfuhrer in Fa-
milienunternehmen, wobei die familidren Beziehun-
gen dazu flihren konnten, dass die Geschéftsfuhrerta-
tigkeit Uberwiegend durch familidre Ricksichtnahme
gepragt ist und es an der Auslibung eines Direktions-
rechts durch die Gesellschafter mangelt.

MafRgeblich war die faktische Dominanz des Ge-
schiftsfiihrers (,,Kopf und Seele” des Unternehmens).
Erteilte etwa die Mehrheitsgesellschafter-Geschéfts-
fiihrerin ihrem ebenfalls geschéftsfiihrenden Ehemann
praktisch keine Weisungen, reichte dies fiir die An-
nahme von Selbststandigkeit aus. Bei einem Fremdge-
schaftsfiihrer war ggf. auseichend, dass er spezielle
Fach- und Branchenkenntnisse vorweisen konnte, auf-
grund derer es den Gesellschaftern faktisch unmaglich
war, ihm Weisungen zu erteilen.*

I1. Neue Linie der Rechtsprechung
Diesen Vorrang faktischer Verhéltnisse hat das Bun-
dessozialgericht im Jahr 2015 aber (endgultig)

10 Reiserer, BB 1999, 2026 (2028).

11 BSGE 68, 24 ff.; vgl. auch Maller, Causa Sport 2007,
12 ff.

12 BSGE 68, 24 ff.; BSG GmbHR 1991, 461 ff.; BSGE 66,
168 ff.; Schleswig-Holsteinisches LSG, Urt. v. 26.10.2005,

Az. L 5 KR 86/04, juris; SG Speyer, Urt. v. 13.12.2006 —
S 7 RI 462/06, unveroffentlicht.

13 BSG NZS 2021, 643 (644) Rn. 16f.; LSG Rheinland-
Pfalz, Urt. v. 17.02.2021, Az. L 6 BA 15/20, juris, Rn. 26.
14 Siehe mit zahlreichen Nachweisen Lau, NZS 2019, 452
(453).
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aufgegeben. ® Bereits zuvor war die ,Kopf und
Seele“-Rechtsprechung als ,,Schon-Wetter-Selbstén-
digkeit” zu kritisieren gewesen. Dass faktisch keine
Weisungen erteilt wurden oder, dass ein moglicher-
weise besonders fachkundiger Geschaftsfiihrer ggf.
aufgrund seiner Expertise das Unternehmen tatséch-
lich dominieren konnte, funktioniert letztlich immer
nur so lange, wie es nicht zum Konfliktfall kommt.
Tritt aber doch ein Zerwiirfnis zwischen Mehrheitsge-
sellschaftern und Experten-Geschéftsfihrern ein, sit-
zen die Mehrheitsgesellschafter letztlich rechtlich ein-
deutig am langeren Hebel. Sie kdnnen nicht nur die
Entscheidungen des Geschaftsfuhrers verhindern oder
umkehren, sondern sogar dem Geschaftsfiihrer kiindi-
gen. Ob dies dem Unternehmen wirtschaftlich im Er-
gebnis schadet oder sogar seine Existenz bedroht, weil
es durch den Verlust des Experten das wesentliche
Fachwissen einbiRt, ist lediglich betriebswirtschaft-
lich interessant, sozialversicherungsrechtlich dagegen
vollig unerheblich. Immerhin ist ja nicht einmal aus-
geschlossen, dass die Mehrheitsgesellschafter auch ei-
nen neuen Experten finden konnen, der die vakante
Position von ,,Kopf und Seele* des Unternehmens in
gleicher Weise ausfiillt.

D. Betriebsprifungen oder Statusfeststellung als
verfahrensrechtlicher Ausgangspunkt

Verwaltungsverfahrensrechtlich geht dem sozialge-
richtlichen Verfahren zumeist eine Betriebsprifung
durch einen Tréger der Rentenversicherung voraus, in

selteneren Fallen ein sog. Statusfeststellungsverfahren.

I. Betriebsprifung
Rechtsgrundlage fur die Betriebspriifung ist § 28p
SGB IV. Nach § 28p Abs. 1 SGB IV prifen die Trager
der Rentenversicherung bei den Arbeitgebern, ob
diese ihre Meldepflichten und ihre sonstigen Pflichten
nach dem SGB IV, die im Zusammenhang mit dem
Gesamtsozialversicherungsbeitrag stehen, ordnungs-
gemal erfullen; sie prufen insbesondere die Richtig-
keit der Beitragszahlungen und der Meldungen min-
destens alle vier Jahre. Die Prufung soll in kirzeren
Zeitabstdnden erfolgen, wenn der Arbeitgeber dies
verlangt. Die Einzugsstelle —d.h. eine Krankenkasse —
unterrichtet den flr die Arbeitgeber zustandigen Tré-
ger der Rentenversicherung, wenn sie eine alsbaldige
Prifung bei dem Arbeitgeber fir erforderlich halt.
Die Prifung umfasst auch die Entgeltunterlagen
der Beschéftigten, fir die Beitrage nicht gezahlt wer-
den. Die Tréger der Rentenversicherung erlassen im

Rahmen der Priifung Verwaltungsakte zur Versiche-
rungspflicht und zur Beitragshohe in der Kranken-,
Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem
Recht der Arbeitsforderung einschliellich der Wider-
spruchsbescheide gegeniiber den Arbeitgebern; inso-
weit gelten § 28h Abs. 2 SGB 1V sowie § 93 i.V.m.
8 89 Abs. SGB X nicht. Zwar entscheidet grundsétz-
lich gemaR § 28h Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 SGB IV die
Einzugsstelle tber die Versicherungspflicht und die
Beitragshohe in der Kranken-, Pflege- und Rentenver-
sicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsforderung.
Dies gilt aber nicht fur Entscheidungen im Rahmen ei-
ner Arbeitgeberprifung. Nach § 28p Abs. 1 Satz 5
SGB 1V erlassen die Trager der Rentenversicherung
im Rahmen der Priifung Verwaltungsakte zur Versi-
cherungspflicht und Beitragshohe in der Kranken-,
Pflege und Rentenversicherung sowie nach dem Recht
der Arbeitsforderung einschlieBlich der Wider-
spruchsbescheide gegentber den Arbeitgebern.

Hier kommen oft betrachtliche Summen an Nach-
forderungen von Sozialversicherungsbeitragen zu-
sammen, wenn sich im Rahmen der Betriebspriifung
ergibt, dass Uber den gesamten Betriebspriifungszeit-
raum — regelmaRig vier Jahre — fur einen oder mehrere
Arbeitnehmer, die falschlicherweise als selbstandig
angesehen worden sind, Beitrage nicht abgefiihrt wor-
den waren. Fiinf- bis sechsstellige Streitwerte sind hier
keine Seltenheit. Die Beitragspflicht ist grundsétzlich
sofort zu begleichen, weil Widerspruch und Anfech-
tungsklage keine aufschiebende Wirkung haben, § 86a
Abs. 2 Nr. 1 SGG. Selbst wenn in einem Eilverfahren
die Anordnung der aufschiebenden Wirkung erlangt
wird — die Hirden sind hoch — oder, wenn eine Raten-
zahlungsvereinbarung mit der Einzugsstelle geschlos-
sen wird, lastet die hohe Nachforderungssumme auf
dem betroffenen Unternehmen oft wie ein Damokles-
schwert und schrankt die wirtschaftlichen Entwick-
lungsmaglichkeiten ein, weil letztlich eine entspre-
chende Ruckstellung gebildet werden muss. Gerade
hier sind die langen Verfahrenslaufzeiten vor den So-
zialgerichten von mindestens zwei Jahren oder mehr
ein echter (in diesem Fall negativer) Wirtschaftsfak-
tor; die ausreichende Ausstattung mit Richterarbeits-
kraft ist hier mindestens im wirtschaftspolitischen
Blick zu behalten.

I1. Statusfeststellung
Um der Unsicherheit einer nachtraglichen Beurteilung
— und dadurch Nachforderung - durch die

15 BSGE 119, 216 ff.
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Betriebsprufung zu entgehen, hat der Gesetzgeber das
sog. Statusfeststellungsverfahren gem. § 7a SGB IV
eingeflhrt.

Sowohl der Auftraggeber/Arbeitnehmer als auch
der Auftragnehmer/Arbeitgeber kénnen bei der Deut-
schen Rentenversicherung Bund eine Entscheidung
beantragen, ob bei einem Auftragsverhéltnis eine Be-
schaftigung oder eine selbstandige Tatigkeit vorliegt,
es sei denn, die Einzugsstelle (also die Krankenkasse)
oder ein anderer Versicherungstrager hatte im Zeit-
punkt der Antragstellung bereits ein Verfahren zur
Feststellung von Versicherungspflicht auf Grund einer
Beschéftigung eingeleitet. Die Einzugsstelle hat ihrer-
seits einen Antrag zu stellen, wenn sich aus der Mel-
dung des Arbeitgebers gem. § 28a SGB 1V ergibt, dass
der Beschaftigte Ehegatte, Lebenspartner oder Ab-
kémmling des Arbeitgebers oder geschaftsfiihrender
Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung ist.

Die Deutsche Rentenversicherung Bund entschei-
det durch ihre sog. ,,Clearingstelle auf Grund einer
Gesamtwirdigung aller Umsténde des Einzelfalles, ob
eine Beschaftigung oder eine selbstdndige Tétigkeit
vorliegt. Wird die vereinbarte Tétigkeit fiir einen Drit-
ten erbracht und liegen Anhaltspunkte dafir vor, dass
der Auftragnehmer in dessen Arbeitsorganisation ein-
gegliedert ist und dessen Weisungen unterliegt, stellt
sie bei Vorliegen einer Beschaftigung auch fest, ob das
Beschéftigungsverhéltnis zu dem Dritten besteht. Bei
der Beurteilung von Versicherungspflicht auf Grund
des Auftragsverhéltnisses sind andere Versicherungs-
trager — insbesondere also die Krankenkasse als Ein-
zugsstelle, aber eben auch die Rentenversicherungs-
trager selbst im Rahmen einer spateren Betriebspri-
fung — an die Entscheidungen der Clearingstelle ge-
bunden.

Auf Antrag der Beteiligten entscheidet die Deut-
sche Rentenversicherung Bund bereits vor Aufnahme
der Titigkeit. Nachforderungen als unliebsame ,,Uber-
raschung® und wirtschaftliches Risiko konnen
dadurch von vornherein vermieden werden. Hierfiir
legt die Clearingstelle neben den schriftlichen Verein-
barungen die beabsichtigten Umstande der Vertrags-
durchfiihrung zu Grunde, die in Form von strukturier-
ten Fragebdgen dezidiert abgefragt werden.

Aufgrund der Entscheidung der Clearingstelle wird
ein Vertrauensschutztatbestand geschaffen, der tat-
sdchliche und wirtschaftliche Sicherheit schafft. Die
Entscheidung der Clearingstelle hat solange Bestand,
wie die tatséchlichen und rechtlichen Verhaltnisse
gleichbleiben. Sie kann (nur) unter den VVoraussetzun-
gen der 88 44 ff. SGB X, insbesondere bei einer An-
derung der Verhaltnisse gem. § 48 SGB X, aufgeho-
ben werden.

I11. Aufzeichnungspflichten

Reflex der Prifpflichten des (mdglichen) Arbeitgebers
einerseits, der Sozialversicherungstrager andererseits,
ist, dass der Arbeitgeber seinen Aufzeichnungspflich-
ten gem. 8§ 28f SGB 1V nachkommen muss. Ohne eine
hinreichende Erfullung der Aufzeichnungspflichten
ist die weitgehend retrospektive Priifung schlicht nicht
moglich.

Der Arbeitgeber hat flr jeden Beschéftigten, ge-
trennt nach Kalenderjahren, Entgeltunterlagen im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes in deutscher Sprache zu
fiihren und bis zum Ablauf des auf die letzte Prifung
folgenden Kalenderjahres geordnet aufzubewahren,
§ 28f Abs. 1 SGB IV. Welche Angaben der Arbeitge-
ber Uber den Beschéftigten aufzuzeichnen hat, ist
grundsatzlich in 8§ 8 Abs. 1 BVV % konkretisiert.
Zwingend sind die in § 8 Abs. 2 BVV genannten Un-
terlagen zu den Entgeltunterlagen zu nehmen.” Ent-
geltunterlagen und Beitragsabrechnung sind so zu fiih-
ren, dass bei einer Prifung innerhalb angemessener
Zeit ein Uberblick Gber die formelle und sachliche
Richtigkeit der Entgeltabrechnung des Arbeitgebers
gewahrleistet ist (§ 10 Abs. 1 S. 1 BVV).!8 Nicht ord-
nungsgemé&l erflllt werden die arbeitgeberseitigen
Aufzeichnungspflichten dann, wenn die aufzeich-
nungspflichtigen Tatsachen gemal § 8 BVV nicht,
nicht vollstandig, nicht richtig oder nicht zeitgerecht
oder in einer Weise geflihrt werden, die einem sach-
verstandigen Dritten in angemessener Zeit keinen
Uberblick uber die Lohnabrechnung erlaubt.'® Eine
ausreichende Aufzeichnung ist deshalb nur dann gege-
ben, wenn im Rahmen der Betriebsprifung erméglicht
wird, das beitragspflichtige Entgelt der H6he nach zu

16 Verordnung tber die Berechnung, Zahlung, Weiterlei-
tung, Abrechnung und Priifung des Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrages (BVV).

17 BeckOK SozR/Wagner, 72. Ed., Stand: 01.03.2024,
SGB IV § 28f Rn. 3.

18 Krauskopf/Stabler, 121. EL Februar 2024, SGB IV § 28f
Rn. 6.

19 Werner, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB 1V, 3. Aufl.
2016, § 28f Rn. 51; LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v.
29.05.2019, Az. L 8 R 758/17, juris.
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ermitteln und hierzu auf die Nachweise der zur Be-
rechnung erforderlichen Tatsachen zuriickzugreifen.?°

Prozessuale Auswirkungen hat die Verletzung von
Aufzeichnungspflichten vor allem im Hinblick auf die
Beweislastverteilung, falls eine retrospektive Priifung
mangels hinreichender Aufzeichnungen schlicht nicht
mehr moglich ist. Allgemein gilt, dass derjenige die
objektive Beweislast fiir die Tatsachen tragt, die den
von ihm geltend gemachten Anspruch begriinden.
Dies betrifft das Vorhandensein der positiven und das
Fehlen der negativen Tatbestandsvoraussetzungen.
Nach diesen allgemeinen Grundsatzen trifft die objek-
tive Beweislast daher den im sozialgerichtlichen Ver-
fahren beklagten Renten- oder Krankenversicherungs-
tréger.

Unter Anwendung der sog. Spharentheorie??, wo-
nach sich die Beweislastverteilung an den Verantwor-
tungsbereichen von Kléger und Beklagtem zu orien-
tieren hat, ist davon auszugehen, dass eine Beweislo-
sigkeit hinsichtlich der Erfullung der Aufzeichnungs-
pflichten zulasten des klagenden Unternehmens geht.
Werden gar keine Unterlagen vorgelegt, kann die Be-
klagte schlicht nicht erkennen, ob die Aufzeichnungs-
pflichten so erfullt sind, dass die Beitragsberechnung
nachvollzogen werden kann. Gleiches gilt erst Recht
flr das Gericht. Es ist deshalb bei VVorliegen einer Auf-
zeichnungspflichtverletzung im Ergebnis von einer
Umkehr der Beweislast auszugehen.

E. (Keine) Berucksichtigung von Vertrauensschutz
Gerade bei hohen Nachforderungssummen im Rah-
men einer durchgefihrten Betriebspriifung fiihren die
betroffenen Unternehmen oft Vertrauensschutz argu-
mentativ ins Feld. Sie tragen hier vor allem vor, dass
in friheren Betriebsprifungen durch die Rentenversi-
cherungstrager nicht beanstandet worden sei, dass ein
Gesellschafter-Geschéftsfiinrer als selbstdndig beur-
teilt wurde. Dies ist vor allem durch den Schwenk in
der Rechtsprechungslinie erklarbar: Wurde die vorhe-
rige Betriebsprufung noch unter der Annahme der sog.
,»Kopfund Seele“-Rechtsprechung durchgefiihrt, wére
die Beurteilung damals ja ,richtig® gewesen, heute
aber durch die Aufgabe dieser Rechtsprechung anders

zu beurteilen. Damit konnte das Unternehmen tatsach-
lich kaum rechnen.

Nach der nahezu einhelligen Auffassung in der
Rechtsprechung kann sich ein Unternehmen dennoch
nicht auf Vertrauensschutzgesichtspunkte aufgrund
friiherer Betriebsprufungen berufen. Vertrauensschutz
hatte nur ein bestandskréftiger Statusfeststellungsbe-
scheid i.S.v § 7 a SGB VI herbeifiihren konnen.?

Auf einen Vertrauensschutz auf die Fortfilhrung
der sog. ,,Kopf und Seele“-Rechtsprechung des BSG
kann sich ein Unternehmen jedenfalls nach (berwie-
gender Auffassung nicht berufen. Zwar liegt in der
Aufgabe der sog. ,,Kopf und Seele“-Rechtsprechung
eine Anderung hdchstrichterlicher Rechtsprechung.?*
Auf Vertrauensschutz konnte sich ein hiervon Be-
troffener aber nur dann berufen, wenn er aus Treu und
Glauben von der MaRgeblichkeit der Rechtsprechung
hatte ausgehen dirfen. Dass Gesellschafter-Geschéfts-
fuhrer allerdings bereits im Sinne eines Gewohnheits-
rechts davon ausgehen durften, aufgrund der ,.Kopf
und Seele“-Rechtsprechung des BSG von der Sozial-
versicherungspflicht verschont zu bleiben, ist nicht an-
zunehmen; hiergegen spricht, dass das BSG auf diese
Rechtsfigur schon friher nur sehr vereinzelt zuriickge-
griffen hat. Letztlich war die Anwendung der ,,Kopf
und Seele“-Rechtsprechung stets eine Frage des tat-
séchlichen Einzelfalls und insoweit nicht nur von Fall
zu Fall, sondern auch von Zeitraum zu Zeitraum neu
zu entscheiden, weil sich Gesellschaften hinsichtlich
ihrer inhaltlichen Geschaftstatigkeit und auch hin-
sichtlich ihrer personellen Zusammensetzung veran-
dern kénnen und beides Auswirkungen auf die tat-
séchliche Beurteilung hatte.

Zudem ist zu bericksichtigen, dass mit §7a
SGB IV die Mdglichkeit offen gestanden hétte, den
Status der Versicherungspflicht rechtsverbindlich
feststellen zu lassen.?® Entsprechend konnten auch
frihere Betriebspriifungen keine erhebliche Wirkung
enthalten. Dies gilt umso mehr, weil Betriebsprifun-
gen ublicherweise als Stichprobenprifungen ausge-
staltet sind und eine fehlende Beanstandung durch den
Rentenversicherungstrager nicht darauf schlieRen
lasst, dass die Sozialversicherungspflicht eines

20Vgl. auch SG Karlsruhe, Urt. v. 28.01.2014, Az. S16 R
4136/12, Rn. 57, juris, fur Félle der Arbeitnehmeriberlas-
sung.

21 BeckOGK/Mdller, Stand: 1.5.2024, SGG § 103 Rn. 49.
22 \/gl. OLG Schleswig, Urt. v. 16.02.2007, Az. 4 U 151/06,
juris; Miller, in: Ory/Weth, jurisPK-ERV, Band 2, Stand:
04.06.2024, ZPO § 371 b Rn. 35.3.

3 BSGE 115, 1 ff..

2 AA. LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 22.12.2017, Az.
L 10 R 1637/17, juris.

25 S0 im Ergebnis auch Lau, NZS 2019, 452 (454 f.).
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einzelnen Beschaftigten Uberhaupt Gegenstand der
Prifung war.

F. Sdumniszuschlage als besonderes wirtschaftli-
ches Risiko

Gem. § 24 Abs. 1 SGB IV hat ein Arbeitgeber fur Bei-
trége und Beitragsvorschiisse, die er nicht bis zum Ab-
lauf des Falligkeitstages gezahlt hat, fur jeden ange-
fangenen Monat der Sdumnis einen Saumniszuschlag
in Hohe von einem Prozent des rlickstandigen Betra-
ges zu zahlen. Hierdurch kommen — bei einem vierjah-
rigen Prifungszeitraum — schnell enorme Summen zu-
sammen, die sogar den Nachforderungsbetrag an So-
zialversicherungsbeitrégen (bersteigen kdnnen.

Gem. § 24 Abs. 2 SGB 1V ist ein darauf entfallen-
der Sdumniszuschlag nicht zu erheben, soweit der Bei-
tragsschuldner glaubhaft macht, dass er unverschuldet
keine Kenntnis von der Zahlungspflicht hatte, wenn
eine Beitragsforderung durch Bescheid mit Wirkung
fur die Vergangenheit festgestellt wurde. Um das Ver-
schuldenselement wird deshalb in der Praxis der Sozi-
algerichte besonders erbittert gestritten — hier setzen
oft auch Vergleichsmdglichkeiten an.

Der Verschuldensmalistab des § 24 Abs. 2 SGB IV
ergibt sich nicht aus § 276 BGB, umfasst also nicht
Vorsatz und Fahrlassigkeit. Es handelt sich vielmehr
um einen eigenstandigen VerschuldensmaRstab.?® Da-
nach setzt Verschulden wenigstens bedingten VVorsatz
voraus. Der Arbeitgeber tragt jedoch die objektive Be-
weislast seines Unverschuldens, wobei die Glaubhaft-
machung geniigt. Gestiitzt wird diese Auslegung
durch teleologische Aspekte. Es entspricht nicht der
Zielsetzung des Gesetzgebers, fiir das Verschulden be-
reits Fahrlassigkeit ausreichen zu lassen. Sdumniszu-

schldge sanktionieren eine verspatete Beitragszahlung.

Durch sie soll — &hnlich einem Zwangsgeld — einer-
seits Druck auf den Zahlungspflichtigen ausgelibt wer-
den, fallige Beitrage rechtzeitig zu zahlen®’, und es
den Sozialversicherungstragern andererseits ermog-
licht werden, ihren Leistungsaufgaben fristgerecht
nachzukommen.?® Die mit der Erhebung von Saum-
niszuschlagen angestrebte Drucksituation bleibt aber
unspezifisch und ist nicht zur Durchsetzung der recht-
zeitigen Zahlung im Einzelfall geeignet, wenn der

Zahlungspflichtige keinen hinreichenden Anhalts-
punkt flr seine Beitragsschuld hat. Unter Berlcksich-
tigung des bei der Festsetzung von Sdumniszuschlé-
gen zu beachtenden verfassungsrechtlichen Verhalt-
nismaRigkeitsprinzips®® kann der Zweck der Saumnis-
zuschlage, die rechtzeitige Zahlung der Beitrdge
durchzusetzen, rechtméafig nur erreicht werden, wenn
der betroffene Arbeitgeber seine Zahlungspflicht zu-
mindest flir méglich hélt und billigend in Kauf nimmt.

Soweit nun das jeweilige Unternehmen hinsicht-
lich vermeintlich als ,,Kopf und Seele bezeichneten
nicht sozialversicherungspflichtigen Geschéftsfiihrern
vortragt, dass es unverschuldet keine Kenntnis von der
Zahlungspflicht hatte, wird dieser Vortrag die Ge-
richte kaum iiberzeugen. Auch im Rahmen der ,,Kopf
und Seele“-Rechtsprechung mussten schlieflich alle
Einzelfallumstande beriicksichtigt werden. Insofern
durfte kein sorgfaltiges Unternehmen schlicht darauf
vertrauen, dass die ,,Kopf-und-Seele*“-Rechtspre-
chung einschlagig ist.

G. Fazit und Praxistipp zur Risikovermeidung
Rechtsklarheit kann letztlich stets nur ein Statusfest-
stellungsverfahren gem. § 7a SGB IV schaffen. Nur
dann kann sich Vertrauensschutz bilden und nur dann
kdnnen sicher Saumniszuschlage aufgrund von (lang-
jahrigen) Nachforderungen vermieden werden. Ein
wirtschaftlich und sorgfaltig agierendes Unternehmen
wird deshalb jeden Zweifelsfall der Statusfeststellung
zuflihren, anstatt auf ein positives Ergebnis in der
nachsten Betriebspriifung zu hoffen.

Zweifelsfélle sind bei Kapitalgesellschaften letzt-
lich alle Falle, in denen sich nicht die objektive
Rechtsmacht des Geschéftsfiihrers eindeutig aus des-
sen Stammkapitalmehrheit oder einer Sperrminoritat
im Gesellschaftervertrag ergibt. Hierauf hinzuweisen
ist wesentlicher Inhalt entsprechender anwaltlicher
Beratung. Entsprechend zeigt sich an diesem Bei-
spielsfall wie wichtig auch fiir Rechtsanwéltinnen und
Rechtsanwaélte, die ihren Beratungsschwerpunkt im
Gesellschafts-, Arbeits-, Wirtschafts- oder Steuerrecht
haben, Grundkenntnisse im Sozialrecht sind. Umso
stréaflicher ist es, welch stiefmitterliches Dasein das
Sozialrecht in der juristischen Ausbildung fristet.*

% S0 auch BSGE 127, 125 ff.; a.A. LSG Niedersachsen-
Bremen, Urt. v. 19.12.2018, Az. L 2 BA 39/18, juris, unter
Hinweis auf die Gesetzesbegriindung; zweifelnd ferner
BeckOK SozR/Wagner, 63. Ed., Stand: 01.12.2021, SGB
IV § 24 Rn. 12c.

2 Vgl. BSG NZzS 2016, 231ff; BSGE 111, 268 ff;
BSGE 88, 146 ff.

28 BSGE 92, 150 (157).

2 Vgl. BSG BeckRS 2013, 66048, Rn. 21; zum Nachzah-
lungszins gemal 88§ 233a, 238 AO vgl. BFHE 260, 431 ff.
30 Anders mit der Marburger Fachausbildung im Sozialrecht,
siche dazu  Bechtelsheimer/Dahringer/von  Minck-
witz/Schneider, MLR 2021, 156 ff. (zum alten Lehrplan).
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Trump’s Troubles

- Die verfassungsrechtlichen Fragen von Trumps Gerichtsverfahren -
Von Wiss. Mitarbeiter Jannik Kellermann, Marburg™

Die Prasidentschaft von Donald Trump endete mit ei-
nem Paukenschlag. Wenige Tage vor der Amtseinfiih-
rung seines Nachfolgers liel} Trump seine getreue An-
héngerschaft in Washington D.C. aufmarschieren.
Wahrend an diesem 6. Januar 2021 die beiden Kam-
mern des Kongresses gemeinsam tagten, um offiziell
die Wahlménnerstimmen zu zéhlen, vertiefte der
45. Président der Vereinigten Staaten seine Predigt ei-
nes angeblichen Wahlbetrugs. Die nachfolgenden Ge-
schehnisse — der blutige Sturm auf das Kapitol — diirf-
ten jedem Leser bekannt sein. Hierfur tragt der Prési-
dent eine politische, moralische oder gar strafrechtli-
che Verantwortung.

Vor nicht allzu langer Zeit wére eine derart chaoti-
sche Prasidentschaft nicht denkbar gewesen. Am we-
nigsten wére wohl damit zu rechnen gewesen, dass ein
Préasident, der Gewalt in der Hauptstadt heraufbe-
schwort, im nachsten Wahldurchgang erneut realisti-
sche Chancen hat, das Amt wieder zu bekleiden. Al-
lerdings befinden wir uns nicht mehr in normalen Zei-
ten. Politisch befinden sich die Vereinigten Staaten
momentan in einem Déja-vu. Die zwei grofRen Par-
teien lassen im politischen Wettkampf wieder die
Kandidaten antreten, die schon 2020 um die Wahler-
gunst rangen.

Es gab jedoch Bestrebungen, es nicht auf die poli-
tische Verhinderung Trumps ankommen zulassen. Un-
ter Ruckgriff auf eine zu dem Zeitpunkt antiquarische
Verfassungsnorm sollte Trump generell von der Prési-
dentschaft ausgeschlossen werden (A.). Trump wurde
bezichtigt, einen Aufstand gegen die Staatsgewalt her-
aufbeschwdrt zu haben und so seinen Eid zum Schutz
der Staatsverfassung verletzt zu haben. Das sollte ihn
bis zu einer Rehabilitierung durch den Kongress vor-
erst von samtlichen staatlichen und militarischen Po-
sitionen ausschlieRen.

Daneben ignorierte das amerikanische Strafrecht
Trump und die Ereignisse des 6. Januars 2021 nicht
vollig. Donald J. Trump schrieb Geschichte, indem er
als erster Prasident der Vereinigten Staaten angeklagt
wurde. Insgesamt vier Strafverfahren wurden gegen
ihn eroffnet.* Allerdings haben nur zwei einen Bezug
zur Présidentschaftswahl von 2020. Zwei weitere Pro-
zesse spielen in New York City und Florida. Das Ver-
fahren in New York City thematisierte eine mogliche
strafrechtsrelevante Wahlrechtsverzerrung im Jahr
2016. Am 30. April 2024 befanden ihn die Geschwo-
renen in allen Anklagepunkten schuldig.? Es konnte
das einzige Verfahren bleiben, dass vor der diesjahri-
gen Préasidentschaftsabwahl abgeschlossen wird. In
Florida basiert die Anklage darauf, dass er rechtswid-
rig Dokumente einbehalten haben soll. Jedoch ver-
tagte die Richterin das Verfahren auf unbestimmte
Zeit.®

Die beiden weiteren Anklagen thematisieren die
letzte Prasidentschaftswahl. In Georgia wird Trump
zur Last gelegt, dass er versucht hat, die zustdndigen
Wahlaufsichtsbehorden dazu zu bewegen, das Wahl-
ergebnis zu seinen Gunsten zu verfalschen. In
Washington D.C. dreht sich die Anklage um den 6. Ja-
nuar 2021, also den unrihmlichen Abgang Donald
Trumps aus dem Weillen Haus. Diesem letztgenannten
Verfahren soll Aufmerksamkeit geschenkt werden
(B.). Denn der ehemalige Prasident hat in diesem Pro-
zess schon einige interessante verfassungsrechtliche
Bemerkungen zu seinen Gunsten erhoben. Er fiihrt die
Behauptung, dass verfassungsrechtliche Griinde die
strafrechtliche Verfolgung seiner Beteiligung am
Sturm auf das Kapitol ausschliefen. Der Hintergrund
seines verfassungsrechtlichen Ansatzes soll néher be-
leuchtet werden.

“ Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an der
Qualifikationsprofessur fur Offentliches Recht und Recht
der Digitalisierung bei Herrn Prof. Dr. Johannes Buchheim,
LL.M. (Yale) an der Philipps-Universitat Marburg.

! Eine Zusammenstellung und Erklarung der Anklage-
schriften findet sich bei Murray/Weissman, The Trump In-
dictments, 2024.

2 Die verfahrensrelevanten Unterlagen und Protokolle der
Verhandlungen in The People of the State of New York v.
Donald Trump werden von der New Yorker Justiz online zu
Verfugung gestellt, (abrufbar unter:

https://wwz2.nycourts.gov/people-v-donald-j-trump-crimi-
nal-37026) (letzter Zugriff: 04.06.2024). Auf den S. 4946
des Gerichtsprotokolls teilt das Gericht mit, dass die Ge-
schworenen ein Urteil gefallt haben. Der Schuldspruch
durch die Geschworenen zu allen Anklagepunkten findet
sich auf den S. 4949 ff.

3 Johnson, Trump’s classified documents trial in Florida is
delayed indefinitely, 08.05.2024, (abrufbar unter:
https://www.npr.org/2024/05/08/1250052834/trumps-clas-
sified-documents-trial-in-florida-is-delayed-indefinitely)
(letzter Zugriff: 17.05.2024).
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A. Ist Trump von der Prasidentschaft verfassungs-
rechtlich ausgeschlossen?

Im November 2023 verkiindete das Oberste Gericht
Colorados, dass Donald J. Trump nicht erneut an der
Présidentschaftswahl teilnehmen dirfte und ordnete
an, ihn von den Wahlzetteln fiir Colorados VVorwahl zu
entfernen.* Das Gericht féllte seine Entscheidung un-
ter Rickgriff auf eine Verfassungsnorm, die im Zuge
des Burgerkriegs Einzug in die Verfassung fand. Der
dritte Absatz des 14. Verfassungszusatzes lautet:

No person shall be a Senator or Repre-
sentative in Congress, or elector of President
and Vice President, or hold any office, civil or
military, under the United States, or under any
state, who, having previously taken an oath, as
a member of Congress, or as an officer of the
United States, or as a member of any state leg-
islature, or as an executive or judicial officer
of any state, to support the Constitution of the
United States, shall have engaged in insurrec-
tion or rebellion against the same, or given aid
or comfort to the enemies thereof. But Con-
gress may by a vote of two-thirds of each
House, remove such disability.

Der Sturm auf das Kapitol warf das Scheinwerfer-
licht auch in akademischen Kreisen auf die Vor-
schrift.> Schon im August 2023 veroffentlichten Wil-
liam Baude und Michael Stokes Paulsen eine viel ge-
sehene Abhandlung Uber die Disqualifikationsvor-
schrift, die zum Ergebnis kam, dass Donald Trump
von einer erneuten Présidentschaft ausgeschlossen
ist.®

I. Rechtliche Behandlung in Colorado
Bezogen auf Donald Trump und den 6. Januar 2021
lassen sich einige problematische Punkte durch bloRe

Betrachtung des Verfassungstexts erkennen. Warum
sind der Président und sein Stellvertreter nicht aus-
driicklich aufgeflihrt? Ist er als Président ein officer of
the United States, um in den Anwendungsbereich der
Norm zu fallen? War der 6. Januar 2021 eine insurrec-
tion und hat Trump daran teilgenommen (engage) oder
die Handlungstréger mit Rat und Tat unterstutzt (given
aid or comfort)? Ist die Prasidentschaft ein office un-
der the United States, um von der Rechtsfolge, dem
Ausschluss der Amtsfahigkeit gedeckt zu sein?

Der District Court in Colorado in Anderson v. Gris-
wold’ stufte den 6. Januar als Aufstand ein und akzep-
tierte Trumps Rede im Vorfeld ebenso als ausrei-
chende Teilnahme.? Die Richterin vertrat jedoch die
Ansicht, dass es sich beim Prasidenten nicht um einen
officer bzw. bei der Prasidentschaft um ein office han-
dele. Fir den District Court Uberwiegte die Deutung,
dass die Nichtaufzahlung der Prasidentschaft ein An-
zeichen dafur sei, dass der verfassungsandernde Ge-
setzgeber den Présidenten nicht von der Norm umfas-
sen wollte.® Daneben Uberzeugte das Gericht, dass es
einige verfassungsrechtlichen Vorschriften gibt, die
den Schluss zulassen, dass der Président eine Position
sui generis bekleidet und eher als Gegensatz zu
officers verstanden wird.*°

Wenn Président und Vizeprésident ausgenommen
werden, handelt es sich auf den ersten Blick um ein
bemerkenswertes Ergebnis, da ansonsten jede staatli-
che und militarische Position in beiden bundesstaatli-
chen Sphéren betroffen ist. Aus historischer Perspek-
tive ware es nicht ganzlich unverstandlich. Denn der
14. Verfassungszusatz war das zentrale Werkzeug der
sog. Reconstruction. Mit der Reconstruction, also dem
Wiederaufbau, sollten die vor dem Burgerkrieg beste-
henden Machtzentren der siidstaatlichen Slavocracy
beseitigt werden.!! Der verfassungsandernde Gesetz-
geber wollte eher auf die Gliedstaaten einwirken,

4543 P.3d 283, 342 (2023).

5 Schon vor den Ereignissen des 6. Januars 2021 wurde etwa
der Beitrag von Lynch verfasst; Lynch, Disloyalty & Dis-
qualification: Reconstructing Section 3 of the Fourteenth
Amendment, 30 Wm. & Mary Bill Rts. J. 153 (2021).

6 Baude/ Paulsen, The Sweep and Force of Section Three,
172 U.Pa. L. Rev. 605 (2024). Laut den Angaben auf SSRN
rangiert der Beitrag auf dem ersten Platz der meisten Down-
loads in den letzten zwdlf Monaten. Seit dem Einstellen des
Beitrags wurde er mehr als 107.000 Mal heruntergeladen;
(https://hg.ssrn.com/rankings/Ranking_dis-
play.cfm?TRN_gID=10).

72023 WL 8006216 (Colo. Dist. Ct.).

82023 WL 8006216, Rn. 257 (Colo. Dist. Ct.).

92023 WL 8006216, Rn. 302 (Colo. Dist. Ct.).

10 2023 WL 8006216, Rn. 311 ff. (Colo. Dist. Ct.). Von dem
Gericht hervorgehoben wurden unter anderem art. I1, sec. 3
und 4 der US-Verfassung. Bei beiden wird dieses Wort-
lautargument gut deutlich. In art. 11, sec. 3 aE heifit es: ,,He
[gemeint: der Président] [...] shall Commission all the
Officers of the United States.” Ebenso in art. 11, sec. 4: ,, The
President, Vice President and all civil Officers [...]*. Wenn
der Prasident davon umfasst wére, hétte es hier eher ,,The
President, Vice President and all other civil Officers* hei-
Ren miissen.

11 Ausfiihrlich zu den Hintergriinden und (verfehlten) Zie-
len der Zeit nach dem Biirgerkrieg: Foner, Reconstruction:
America’s Unfinished Revolution, 1863-1877, 1988.
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anstatt VVorsorge vor einem aufstandischen Présiden-
ten zu treffen.

Dennoch ist es nicht ganzlich unmdoglich, den Pra-
sidenten tatbestandlich als officer und die Préasident-
schaft in der Rechtsfolge als office zu begreifen. Dafiir
spricht, dass der Prasident Ofter im gewdhnlichen
Sprachgebrauch als officer verstanden wurde.*? Dane-
ben ist auch die vom District Court hervorgehobene
Systematik nicht ganzlich eindeutig. In art. 11, sec. 1,
cl. 8 der US-Verfassung heifit es flir den prasidentiel-
len Amtseid, dass er ihn zu schwdren hat bevor er sein
,,Office® antritt. Das ist nur ein Beispiel von einigen
an denen deutlich wird, dass die Verfassung nicht
zwangslaufig den Prasidenten in einer Position sui ge-
neris bekleidet. Deswegen wird es teilweise als naher-
liegender erachtet, die Begriffe nicht haarspalterisch
zu begreifen, sondern ihnen ein natirliches Verstand-
nis beizumessen. Dadurch, dass der Président im sons-
tigen Sprachgebrauch als officer begriffen wird, muss
er auch unter die Norm fallen.3

Diese Deutungsweise hat sich auch der Supreme
Court von Colorado zu Eigen gemacht. Die dortige
Mehrheit der Richter orientierte sich am naturlichen
Sprachgebrauch und wies darauf hin, dass es genu-
gend Stellen in der Verfassung gibt, die den Présiden-
ten als officer charakterisieren.*

Il. Trump v. Anderson

Der Supreme Court von Colorado kam zu der Schluss-
folgerung, dass die Disqualifikation im 14. Verfas-
sungszusatz auf Trump anwendbar ist und sdmtliche
Voraussetzungen vorliegen. Das Gericht ordnete an,
dass die zustandige gliedstaatliche Behdrde Trump
von den Wahlzetteln fiir Colorados VVorwahl zu entfer-
nen habe. Das Gericht war sich der rechtlichen und po-
litischen Tragweite der Entscheidung bewusst, sodass
es die Wirksamkeit zurlckstellte. Die Entscheidung
sollte erst am 4. Januar 2024 wirksam werden und nur
dann, wenn der Supreme Court bis dahin nicht ange-
zeigt hat, dass er Uber die Rechtssache entscheiden
mochte.®

Natrlich ersuchte der ehemalige Prasident Rechts-
schutz in Washington D.C. und der Oberste Gerichts-
hof entschied sich dazu, die Entscheidung zu Uberpri-
fen. Durch die anstehenden Vorwahlen war der Sup-
reme Court bemiiht, rasch Rechtsklarheit herbeizufih-
ren. Die mundliche Verhandlung fand am 8. Februar
2024 statt und knapp einen Monat spater, am 4. Marz
2024, verkiindete das Gericht seine Rechtsansicht.
Trump obsiegte vor dem Supreme Court, der die Auf-
hebung des gliedstaatlichen Urteils anordnete.

1. Bundesstaatliche Erwégungen stehen Colorado
entgegen

Das Ergebnis wurde von allen Richtern am Supreme
Court mitgetragen, wobei sich dennoch inhaltlich Dif-
ferenzen zwischen den Richtern gezeigt haben. Die
Disqualifikationsvorschrift hat einen ganzen Fundus
an inhaltlichen Schwierigkeiten, zu der das Gericht
hétte beitragen kdnnen, wie etwa die schon angespro-
chene Officer-office Thematik fir den Présidenten.
Der Supreme Court hielt in Trump v. Anderson*® wei-
testgehend Abstand von materiell rechtlichen Frage-
stellungen.!” Alle neun Richter waren der Auffassung,
dass es jedenfalls nicht einem gliedstaatlichen Gericht
zustehen konne, einen Kandidaten fiir ein Bundesamt
auszuschlieBen. Auf die Présidentschaft bezogen
kénnte das ansonsten zu einem Flickenteppich fiih-
ren.'8 Eine Ausschlussentscheidung fiir ein Amt im
Bund muss also bundeseinheitlich ergehen. Das ver-
hindert regionale Differenzen und trégt zur Rechtssi-
cherheit bei. Dieser Argumentationsstrang kann uber-
zeugen.

2. Die Disqualifikationsvorschrift ist nicht selbst-
vollziehend

Die Einigkeit des Gerichts endete an diesem Punkt.
Funf Richter nutzen den Anlass, um eine offene inhalt-
liche Frage aufzuwerfen und zu entscheiden. Gegen
die Anwendung der Disqualifikation wurde im Vor-
feld das Argument angefiihrt, dass dieser Absatz des
14. Verfassungszusatzes nicht selbstvollziehend sei,

12 Etwa in der beriihmten Habeas Corpus Entscheidung, Ex
parte Merryman, wahrend des Blrgerkriegs und damit nur
wenige Jahre vor Verabschiedung des 14. Verfassungszu-
satzes. Chief Justice Taney richtete sich zum Schluss seiner
Entscheidung an den Présidenten mit den Worten: ,,It will
then remain for that high officer [...]*; Ex parte Merryman,

17 F.Cas. 144, 152 (1861) (Hervorhebung durch Bearbeiter).

Andere historische Beispiele werden auch vom District

Court erwéhnt, 2023 WL 8006216, Rn. 310 (Colo. Dist. Ct.).

13 Baude/ Paulsen, The Sweep and Force of Section Three,
172 U. Pa. L. Rev. 605, 726 (2024).

14 Anderson v. Griswold, 543 P.3d 283, 320 f. (2023).
15543 P.3d 283, 342 (2023).

16601 U.S. 100 (2024).

17 Zum Ende der Entscheidung filhrte die Mehrheit aus, dass
Colorado nicht nur aus den soeben vorgestellten Griinden,
die Vorschrift nicht gegen Président Trump anwenden kann.
Das konnte dafiir sprechen, dass die Mehrheit der Richter
auch in der Auslegung der Voraussetzung selbst, vom Ge-
richtshof in Colorado abgewichen waren; 601 U.S. 100, 117
(2024).

18601 U.S. 100, 116 f. (2024).
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sondern es einer einfach rechtlichen Umsetzung be-
dirfe. In der Tat sieht der letzte Absatz des 14. Ver-
fassungszusatz eine Gesetzgebungskompetenz des
Bundes vor, um erforderliche Rechtsakte zu erlassen.
Gegen diese Deutung lasst sich hervorbringen, dass
die Norm geradlinig formuliert ist. Tatbestand und
Rechtsfolge sind eindeutig bestimmbar. Diese Ausle-
gung wirde die Disqualifikation eher zu einer verfas-
sungsrechtlichen ldee herunterstufen, die erst dann
Werthaltigkeit genie3t, wenn der Bund sie im einfa-
chen Gesetz umsetzt. Eine Ubertragung dieses Ver-
standnisses auf die anderen Absatze des 14. Verfas-
sungszusatzes hat nie stattgefunden.® Ebenso wenig
wurde es bei der Abschaffung der Sklaverei (13. Ver-
fassungszusatz) oder der Ausweitung des Wahlrechts
auf afroamerikanische Birger (15. Verfassungszu-
satz) vertreten, obwohl in beiden Vorschriften eine
identische Gesetzgebungskompetenz verankert ist.
Fir das Bedirfnis gesetzlicher Umsetzung stritt je-
doch ein Urteil aus Zeiten der Reconstruction. Chief
Justice Chase entschied Griffin’s Case®, dass die Dis-
qualifikation einfachrechtliche Malinahmen durch den
Kongress verlange, um grofflachig zu wirken. Es
stand damit eine Rechtsprechung im Raum, die mog-

licherweise als Prazedenz den Fall beherrschen konnte.

Die Mehrheit der Richter bestétigte die Entschei-
dung. Die Disqualifikation ist demnach, anders als
etwa der wichtige erste Absatz des 14. Verfassungszu-
satz, keine selbstvollziehende Verfassungsnorm, son-
dern verlangt besondere Rechtssetzung durch den Ge-
setzgeber.??

Nach normaler Logik wére es denkbar gewesen,
diesen Argumentationsstrang als obiter dictum einzu-
stufen.?? Der konkrete Sachverhalt bendtigte gerade

keine Darlegung, wie die Norm im Bund zur Anwen-
dung gelangen kann, da sich nur eine gliedstaatliche
Stelle auf sie stlitzte. Dagegen wehrt sich die Mehrheit
praventiv, indem sie ausdriicklich kenntlichmacht,
dass die Entscheidung gerade auf der Kombination der
Argumente beruht.?®

Der progressive Fliigel des Supreme Courts wollte
diese Kombination nicht mittragen. Die drei Richte-
rinnen betonten, dass die Entscheidung allein mit den
bundesstaatlichen Erwagungen hétte getroffen werden
kénnen.?* Es gehe allein um die Frage, ob ein einzel-
ner Gliedstaat die Verfassungsnorm durchsetzen
konne und nicht, inwiefern die Norm auf Bundesebene
zur Geltung zu bringen ist.%

Erstaunlich ist auch die Wortwahl der Richterinnen,
wenn sie einleiten: ,, /T]he Court must decide whether
Colorado may keep a Presidential candidate off the
ballot on the ground that he is an oathbreaking insur-
rectionist”.?® Der Indikativ an dieser und an weiteren
Stellen ist bemerkenswert, da es zu erkennen gibt, dass
die Richterinnen davon ausgehen, dass Trump die in-
haltlichen Vorgaben der Verfassungsnorm erfillt. 2
Die Kritik der Richterinnen ist berechtigt, auch wenn
man an ihren Ausfiihrungen anmerken konnten, dass
sie keine Hinweise darauf geben, wie die Verfassungs-
norm auf Ebene des Bundes Anwendung finden
kdnnte.?®

Insgesamt fiihrt die Entscheidung der Mehrheit der
Richter dazu, dass der Disqualifikationsvorschrift auf
Bundesebene ihr Anwendungsbereich in Génze ge-
nommen wird. Es brauchte Rechtssetzung durch den
Kongress, die bei einer realistischen Betrachtung nicht
passieren wird.? Ein schon seit Jahren durch parteipo-
litische Polarisierung geldhmter Gesetzgeber wird

19 Baude/ Paulsen, The Sweep and Force of Section Three,
172 U. Pa. L. Rev. 605, 655 (2024).

2011 F.Cas. 7 (C.C.D. Va. 1869). Zur berechtigten Kritik an
der dortigen Auslegung s. etwa Baude/ Paulsen, The Sweep
and Force of Section Three, 172 U. Pa. L. Rev. 605, 644 ff.
(2024).

21601 U.S. 100, 109 f. (2024).

22 Ein obiter dictum ist ,,[a] judicial comment made while
delivering a judicial opinion, but one that is unnecessary to
the decision in the case and therefore not precedential (alt-
hough it may be considered persuasive.” Garner, Black’s
Law Dictionary, 11. Aufl. 2019, Dictum.

23601 U.S. 100, 117 (2024).

24601 U.S. 100, 118 f. u 123 (2024) (Sotomayor, Kagan,
Jackson, JJ., concurring in the judgment).

%5601 U.S. 100, 118 u 121 f. (2024) (Sotomayor, Kagan,
Jackson, JJ., concurring in the judgment).

%6601 U.S. 100, 118 (2024) (Sotomayor, Kagan, Jackson,
JJ., concurring in the judgment) (Hervorhebung durch
Bearbeiter).

27 Vance, The ,,Oathbreaking Insurrectionists®, Civil Dis-
course, 05.03.2024, (abrufbar unter: https://joycevance.sub-
stack.com/p/the-oathbreaking-insurrectionist) (letzter
Zugriff: 15.05.2024); Graber, Trump and the American
Problem of the Commons, VerfBlog, 05.03.2024, (abrufbar
unter: https://verfassungsblog.de/trump-and-the-american-
problem-of-the-commons/) (letzter Zugriff: 15.05.2024).

28 Dorf, Nine Justices in Search of an Excuse to Nullify Sec-
tion 3 of the 14th Amendment, Dorf on Law, 05.03.2024,
(abrufbar unter: https://www.dorfonlaw.org/2024/03/nine-
justices-in-search-of-excuse-to.html)  (letzter  Zugriff:
15.05.2024).

29 Dorf, Nine Justices in Search of an Excuse to Nullify Sec-
tion 3 of the 14th Amendment, Dorf on Law, 05.03.2024,
(abrufbar unter: https://www.dorfonlaw.org/2024/03/nine-
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nicht im Stande sein, diese fundamentale Angelegen-
heit in der nachsten Zeit zu regeln.*

B. Trump v. United States

Kann ein Président nach dem Verlassen des Weifen
Hauses strafrechtlich dafiir zur Verantwortung gezo-
gen werden, dass er in seiner Amtszeit die Sonderein-
satzkréfte beauftragt hat, einen politischen Rivalen zu
exekutieren?3!

Vor nicht allzu langer Zeit ware es nicht denkbar
gewesen, dass ein solches Szenario ernsthaft vor Ge-
richt debattiert wird. Es hétte hdchstens als glasklares
Beispiel in staatsrechtlichen Vorlesungen dienen kén-
nen, um zu verdeutlichen, dass auch der Président
nicht selbstherrlich ist, sondern Rechenschaft ablegen
muss. Doch in diesen Zeiten befinden wir uns nicht
mehr. Am Circuit Court in Washington D.C. und beim
Supreme Court wurde die Frage tatsachlich an Trumps
Rechtsbeistand herangetragen. Dessen Antwort war
paraphrasiert: es kommt drauf an.

Trumps Anwalte bringen zwei verfassungsrechtli-
che Erwégungen vor, an denen eine Strafverfolgung
scheitern soll. Ein Strafverfahren sei ausgeschlossen,
da Trump nicht des Amtes enthoben wurde. Daneben
kommt einem Prasidenten eine umfassende Immunitét
zu, die ihn davor schiitzt, dass er wegen etwaiger straf-
rechtlicher Verfehlungen im Amt im Nachhinein ver-
folgt wird. Beide Punkte sind auf den ersten Blick sehr
weitreichend und konnten, wenn sie von den Konse-
guenzen betrachtet werden, fatal wirken. Dennoch
sind das Amtsenthebungsargument und die Immunitét
nicht aus dem luftleeren Raum gegriffen, sondern es

fullt auf nachvollziehbaren gedanklichen Ausgangs-
punkten. Das heif3t jedoch nicht, dass die daraus gezo-
genen Schlussfolgerungen zustimmungswirdig sind.

I. Strafverfahren durch gescheiterte Amtsenthe-
bung gesperrt?

Das Amtsenthebungsargument ergibt sich durch ein
Zusammenspiel aus den Rechtsfolgen der Amtsenthe-
bung und dem Doppelbestrafungsverbot. Damit es
besser verstandlich ist, ist ein Rekurs auf das Amtsent-
hebungsverfahren dienlich.

1. Das Amtsenthebungsverfahren

In der langen Geltungszeit der amerikanischen Bun-
desverfassung sind Amtsenthebungen eine seltene Er-
scheinung. Erfolgreiche Verfahren hat es bisher nur
gegen Bundesrichter gegeben.3? Gegen einen Prasi-
denten ist das Amtsenthebungsverfahren bisher stets
gescheitert und erst drei Prasidenten mussten sich die-
sem stellen. Andrew Johnson war 1868 der Erste und
ihn rettete nur eine Stimme im Senat das Amt.3 Erst
130 Jahre spéter wurde das Verfahren erneut gegen ei-
nen Présidenten zum Einsatz gebracht. William J.
Clinton wurde wegen Meineides und obstruction of
justice in einem zivilrechtlichen Verfahren angeklagt.
Im Senat fanden diese Vorwirfe nicht mals eine ein-
fache Mehrheit.** Ebenso fern ab von der bendtigten
Zweidrittelmehrheit war Donald Trumps erste Amts-
enthebung. Dort wurde ihm vorgeworfen Militarhilfe
fur die Ukraine zuriickzuhalten, um Président Se-
lenskyj dazu zu bewegen, eine Ermittlung gegen Hun-
ter Biden anzustrengen. Das zweite Amtsenthebungs-
verfahren wurde durch den 6. Januar ausgeldst. Auch

justices-in-search-of-excuse-to.html)  (letzter  Zugriff:
15.05.2024).
% Der sog. ,,Gridlock* des Kongresses ist kein erst kiirzlich
entstandenes Phanomen, das unmittelbar aus der Président-
schaft Donald Trumps resultierte. Beispielsweise hielt die
Boston University schon 2008 ein Symposium zu diesem
Thema ab, s. 89 B. U. L. Rev. 331 ff. (2009). Der Ausfall
des Kongresses fuhrt sowohl dazu, dass der Gesetzgeber
wichtige, gesellschaftliche Probleme offenlésst und natir-
lich ebenso, dass seine in der Gewaltenteilung geforderte
Kontrolltatigkeit ausbleibt. Eine normative Lésung, wie sie
etwa die deutsche Verfassung im Gesetzgebungsnotstand
des Art. 81 GG vorsieht, kennt das amerikanische Verfas-
sungsrecht nicht. Zum Problem des Gridlock und rechts-
staatlicher Kontrolle, s. Teter, Congressional Gridlock’s
Threat to Separation of Powers, 2013 Wis. L. Rev. 1097.
Exemplarisch fur den Tiefpunkt der politischen Debat-
tenkultur kann die vor kurzem stattgefundene Ausschusssit-
zung im Représentantenhaus herangezogen werden. Anstatt
sich auf das Thema zu fokussieren, artete die Sitzung zu
wechselseitigen Beleidigungen zwischen Demokraten und

Republikanern aus; Broadwater, ‘Oversight After Dark‘:
Lawmakers Hurl Insults at Session, New York Times,
17.05.2024, (abrufbar unter: https://www.ny-
times.com/2024/05/17/us/politics/marjorie-taylor-greene-
insults-crockett.html) (letzter Zugriff: 19.05.2024).

31 Diese Frage wurde schon im Verfahren vor dem Circuit
Court in Washington D.C. gestellt. Justice Sonia Sotomayor
griff es bei der miindlichen Verhandlung vor dem Supreme
Court erneut auf; Trump v. U.S., Protokoll der miundlichen
Verhandlung vom  25.04.2024, S. 9, (abrufbar:
https://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argu-
ment_transcripts/2023/23-939_f2qgg.pdf) (letzter Zugriff:
17.05.2024).

%2 Ein Uberblick (iber die Amtsenthebungsverfahren:
https://www.senate.gov/about/powers-procedures/im-
peachment/impeachment-list.htm (letzter Zugriff:
16.04.2024).

33 Rehnquist, Grand Inquests, 1992, S. 234 f.

% Zum Verfahren gegen Bill Clinton s. etwa Kyvig, The
Age of Impeachment, 2008, S. 310 ff.
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hier kam letztlich nicht die nétige qualifizierte Mehr-
heit zustande.®®

Der Ablauf des Verfahrens ist zweigeteilt. Nach
art. I, sec. 2, cl. 5 der US-Verfassung hat das Repré-
sentantenhaus ,,the sole Power of Impeachment®. Das
Reprasentantenhaus fungiert damit als Anklagebe-
horde. Die Verfassung regelt, dass die Amtsenthebung
gegen den Prasidenten, Vizeprésidenten, die Bundes-
beamten und -richter vorgenommen werden kann. Das
Représentantenhaus ist zur Anklage berechtigt, wenn
es davon Uberzeugt ist, dass der betroffenen Person
,rreason, Bribery, or other high Crimes and Misde-
meanors® (art. 11, sec. 4 der US-Verfassung) vorge-
worfen werden kann.

Anders als die Ministeranklage (Art. 115 HV) oder
die Prasidentenanklage (Art. 61 GG) findet das Ver-
fahren nicht vor einem Gericht statt, sondern vor dem
Senat. Der Senat hat nach art. 1, sec. 3, cl. 6 der US-
Verfassung die Kompetenz alle Impeachment Verfah-
ren zu leiten, wobei der Vorsitzende Richter am
Obersten Gerichtshof den Vorsitz zu fiihren hat, wenn
der Prasident angeklagt wird.

Trumps Anwalte stitzen sich auf die Vorschrift,
die sich mit der Rechtsfolge der Amtsenthebung be-
schaftigt, der sog. Impeachment Judgement Clause.
Art. I, sec. 3, cl. 7 der US-Verfassung bestimmt:

Judgment in Cases of Impeachment shall
not extend further than to removal from Office,
and disqualification to hold and enjoy any Of-
fice of honor, Trust or Profit under the United
States: but the Party convicted shall neverthe-
less be liable and subject to Indictment, Trial,
Judgment and Punishment, according to Law.

Trumps Rechtsansicht betont das Ende der Norm
(the Party convicted). Der entfernte Amtstrager soll
sich neben der Amtsenthebung auch noch dem or-
dentlichen Strafprozess stellen missen. Die Vorschrift
schweigt jedoch zum gegenteiligen Fall, dem Frei-
spruch.® Hier missten nach seiner Deutung die Ubli-
chen verfassungsrechtlichen Beschréankungen greifen.
Dazu z&hlt auch der 5. Verfassungszusatz, der das

Doppelbestrafungsverbot verankert (,,nor shall any
person be subject for the same offense to be twice put
in jeopardy of life or limb™).

2. Der gedankliche Hintergrund von Trumps
rechtlichem Standpunkt

Trumps Standpunkt ist davon abhéangig, welcher
Rechtsnatur dem Amtsenthebungsverfahren zukommt.
Seine an das Doppelbestrafungsverbot angelehnte Ar-
gumentation setzt darauf, dass die Amtsenthebung an
sich ein strafrechtliches Instrument ist.

Ein oberflachlicher Blick auf den Verfassungstext
konnte diese Deutung stiitzen. Daflr streiten etwa die
Voraussetzungen des Amtsenthebungsverfahrens. Die
Norm knipft an zwei klassische Straftaten an und
spricht im Weiteren von ,,0ther high Crimes and Mis-
demeanors®, also anderen schweren Verbrechen und
Vergehen. Das deutet schon inhaltliche Verbindungen
zum Strafrecht an.

Ebenso die Tatsache, dass das VVerfahren gegen den
Prasidenten vom Vorsitzenden Richter des Supreme
Court geleitet wird und die Senatoren, in ihrer Funk-
tion als Geschworene, einen besonderen Eid schworen
mussen, weckt Parallelen zum Strafrecht.

Letztlich lieRe sich noch art. 11, sec. 2, cl. 1 der US-
Verfassung anfuhren. Der Président hat danach die
Befugnis, Begnadigungen fiir den Bund auszuspre-
chen (,,Pardons for Offenses against the United Sta-
tes*), auBer im Falle der Amtsenthebung.

Aus diesem Blickwinkel wiirde es einleuchten,
dass moglicherweise auch das Doppelbestrafungsver-
bot greifen konnte. Dann musste ein Freispruch im Im-
peachment akzeptiert werden und konnte nicht dazu
fuhren, dass die betroffene Person auch noch der or-
dentlichen Gerichtsharkeit ausgesetzt wird.%’

Jedoch triigt der Schein, dass das Impeachment
quasi strafrechtlicher Natur ist. Es soll nicht in erster
Linie ponalisieren, sondern es soll die rechtmaRige
Kompetenzausfiuhrung im Verfassungsgefuge sicher-
stellen. Dafiir gibt es dem Parlament die Mdglichkeit
an die Hand, Missstande durch Amtstrager abzustellen,
indem der betroffene aus seiner Stellung entlassen und
moglicherweise sogar dauerhaft gesperrt wird. 8
Selbst das britische Verfassungsrecht, das fiir das

3% Eine Darstellung der beiden Amtsenthebungsverfahren
und die Darstellung der wichtigsten Probleme und wie sie
im Kongress debattiert wurden, findet sich bei Nourse, The
Impeachments of Donald Trump, 2021.

3691 F.4th 1173, 1201 (D.C. Cir. 2024): ,,In former Presi-
dent Trump’s view, however, the word ‘convicted’ in the
second phrase implicitly bestows immunity on Presidents
who are not convicted, based on a negative implication.*

3791 F.4th 1173, 1201 (D.C. Cir. 2024): ,,In former Presi-
dent Trump’s view, however, the word ‘convicted’ in the
second phrase implicitly bestows immunity on Presidents
who are not convicted, based on a negative implication.*

38 Die Amtsenthebung wurde schon friih als politisches Si-
cherungssystem charakterisiert, so etwa bei Story, Com-
mentaries on the Constitution of the United States, 1833,
§ 385.
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amerikanische Impeachment Vorbild war und dem
viel eher ein strafender Charakter zugesprochen wer-
den kann, betonte stets, dass das Verfahren in erster
Linie politischer Natur ist.*

Trump ist tatséchlich nicht die erste Person, die
versucht, das Unterlassen eines Amtsenthebungsver-
fahrens als fur die Strafverfolgung sperrend zu deu-
ten.*® Gegen diese Auslegung spricht vor allem eine
schon friihe und jahrzehntelang géangige Praxis, die
Strafverfolgung von Amtstragern ermdoglichte, sogar
schon vor einem Amtsenthebungsverfahren.*! Daraus
ergibt sich auch, dass der Begriff ,,nevertheless® in
art. I, sec. 3, cl. 7 der US-Verfassung nicht nur als Hin-
weis flr das Doppelbestrafungsverbot gesehen wurde,
sondern das damit gekennzeichnet werden soll, dass
strafrechtliche Verfolgung vor Amtsenthebung mog-
lich ist.#?

Wenn Trumps Verstandnis ganzlich tbernommen
wirde, wére es genauso verheerend wie die praktische
Ausschaltung der Disqualifikation im 14. Verfas-
sungszusatz. Das Amtsenthebungsverfahren hat sich
in der Rechtspraxis als selten gezogenes Instrument
erwiesen, was anhand der geringen Fallzahlen abzule-
sen ist. Die Rechtsordnung vertraut darauf, dass straf-
rechtlich relevantes Verhalten durch das Strafrecht

geahndet werden kann und/oder dass Beamte wegen
Fehlverhalten von der Exekutive abberufen werden
kénnen.** Wenn tatsachlich fir jeden Amtstrager in
Judikative und Exekutive erst ein Amtsenthebungs-
verfahren bengtigt wiirde, bevor eine Anklage erhoben
werden dirfte, kdnnte der Kongress durch dieses zeit-
intensive Vorgehen komplett lahmgelegt werden.*4

I1. ,,No one is above the law* vs. absolute prasiden-
tielle Immunitéat
Im Zuge der Unabhangigkeitsbhewegung veroffent-
lichte Thomas Paine ein Pamphlet, das nach seiner
Veroffentlichung schnell in den damals noch briti-
schen Kolonien Nordamerikas zirkulierte. Schon im
Januar 1776 urteilte er Uber das rechtsstaatliche Ver-
stdndnis in den Kolonien: ,,/I/n America the law is
king. For as in absolute governments the king is law,
so in free countries the law ought to be king; and there
ought to be no other.”*> Fiir das amerikanische Rechts-
verstdndnis wird diese Herrschaft des Rechts auch oft
mit dem Ausdruck verbunden, dass sich niemand den
Rechtsfolgen der Gesetze entzichen kann (,,NO one is
above the law*).4¢

Dieser Grundpfeiler kdnnte dadurch erschuttert
werden, dass der Prasident fir seine Handlungen

%9 In GroRbritannien war es dem Parlament unbenommen,
welche Sanktionen an das Impeachment Verfahren gehangt
werden. Das House of Lords konnte neben der Beendigung
des Amtes noch tatsachlich strafend auf den Betroffenen
einwirken. Bowman beschreibt, dass dies zu einem wach-
senden Ungerechtigkeitsgefiinl mit der Zeit gefiihrt hat.
Dadurch, dass Impeachment auch bei politischem Fehlver-
halten, das keine Strafnorm verletzt hat, Anwendung finden
konnte, bildete sich eine Spannung mit dem Gesetzlich-
keitsgrundsatz, wenn das House of Lords daran wirkliche
Strafen knUpfte; Bowman, British Impeachments (1376-
1787) and the Preservation of the American Constitutional
Order, 46 Hastings Const. L. Q. 745, 781 (2019). Der Autor
beschreibt, dass es dem amerikanischen Verfassungsgeber
darum ging, deutlicher zu zeigen, dass Impeachment fiir das
politische System ein Sicherungsinstrument sein sollte. Das
gelang dadurch, dass die Mdglichkeiten des Senats auf
Amtsenthebung und zukiinftige Disqualifikation begrenzt
wurden; Bowman, aaO, 783 f.

40 Gerhardt, Constitutional Limits to Impeachment and its
Alternatives, 68 Tex. L. Rev. 1, 77 (1989).

41 Freedman, The Law as King and the King as Law: Is a
President Immune from Criminal Prosecution before Im-
peachment, 20 Hastings Const. L. Q. 7, 22 ff. (1992). Fur
die Causa Trump ist der erste historische Prézedenzfall,
Aaron Burr. Er erschoss als Vizeprasident in einem Duell
Alexander Hamilton und wurde im Anschluss strafrechtlich
verfolgt. Freedman beschreibt, dass sich einige Senatoren
bemihten, die Strafverfahren einzustellen, damit Burr als
Président des Senats nicht als ,,common

murderer erscheine. Es erhob niemand die Behauptung,
Burr genieBe Immunitét; Freedman, aaO, 23.

42 Dixon, Memorandum from Robert G. Dixon, Re: Amena-
bility of the President, Vice President and Other Civil Of-
ficers to Federal Criminal Prosecution while in Office,
24.09.1973, S. 3.

3 In den Kompetenzen des Prasidenten findet sich im Ver-
fassungstext keine Ermachtigung, dass er Beamte entlassen
kann. Allerdings wurde schon frih angenommen, dass es
maoglich sein muss, Paositionen in der Verwaltung mit neuen
Personen zu besetzen. Justice Story beschreibt, dass sich in
der breiten Offentlichkeit schon friih das Bild durchgesetzt
habe, dass dies dem Prasidenten zu steht; Story, Commen-
taries on the Constitution of the United States, 1833, § 799.
Die Gerichtsbarkeit bezog zu dieser Rechtsfrage erst ab dem
20. Jahrhundert Stellung. Allgemein zur Removal Power s.
Chemerinsky, Constitutional Law, 6. Aufl. 2019, S. 380 ff.
44 Die Bundesverfassung kennt gerade keine Einschrankung
im Anwendungsbereich. Anders sieht die Lage in einigen
gliedstaatlichen Verfassungen aus. In Kalifornien unterfal-
len nur die gesamtstaatlich gewéhlten Exekutivpositionen,
Richter und die Angehérigen des State Board of Equaliza-
tion unter die Amtsenthebung, art. 1V, sec. 18 (b) der Ver-
fassung Kaliforniens. In art. XV der Verfassung Texas fin-
det sich ein ahnliches Bild, indem nicht alle Beamten erfasst
sind.

4 Paine, Common Sense, S. 36, (New York: Peter Eckler
Publishing Co. 1922), [Hervorhebung im Original].

6 Eine Beschreibung des Supreme Courts hierfir findet
sich etwa in U. S. v. Lee, 106 U.S. 196, 220 (1882).
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grundsétzlich keine Rechenschaft flrchten musste.
Das konnte im duRersten Fall auf eine verfassungs-
rechtliche Wertung hinauslaufen, die einer Unverletz-
lichkeit seiner Stellung gleichkommt.

Dennoch kommt auch die Idee einer strafrechtli-
chen Immunitét nicht aus heiterem Himmel. Im ame-
rikanischen Rechtskreis wurden zwei verwandte Fra-
gen schon diskutiert, auf die Trumps Rechtsbeistand
nun aufbaut. Zum einen die Problematik, ob der Prési-
dent zivilrechtlich fiir Amtshandlungen einstehen
muss. Zum anderen, ob eine strafrechtliche Untersu-
chung wahrend der Amtszeit eines Préasidenten mdg-
lich ist.

1. Zivilrechtliche Immunitéat

A. Earnest Fitzgerald war angestellt bei der amerika-
nischen Luftwaffe und warf dem 37. Prasidenten der
Vereinigten Staaten, Richard Nixon, vor, dass er ihn
aus personlichen Motiven (und damit rechtswidrig)
aus seiner Stellung entlassen habe. Fitzgerald ver-
klagte Nixon auf Schadensersatz.*’

Die aus diesem Rechtsstreit entstehende Supreme
Court Entscheidung, Nixon v. Fitzgerald*, ist bedeu-
tend flr die prasidentielle Stellung in haftungsrechtli-
chen Fragen. Um die Entscheidung des Gerichts bes-
ser zu verstehen, ist es hilfreich, sich das staatshaf-
tungsrechtliche Grundverstandnis in den Vereinigten
Staaten kurz in den Sinn zu rufen.

a) Grundgedanken des amerikanischen Staatshaf-
tungsrechts

Eine rechtswidrige, schadigende Handlung durch ei-
nen staatlichen Bediensteten in Ausfiihrung seines
Amtes fiihrt im deutschen Recht zur Haftung des Staa-
tes. Diese in Art. 34 GG verankerte Grundwertung ist
keine Besonderheit der deutschen Verfassung, son-
dern in Kontinentaleuropa weitverbreitet. 4° In den
Vereinigten Staaten sucht man eine solche grundsatz-
liche Haftungsuberleitung vergeblich.

aa) Grundsatz: Sovereign Immunity

»The King can do no wrong* ist ein alter Rechtssatz
des Common Laws, der besagt, dass der britische Staat
nicht gegen seinen Willen verklagt werden kann.%°
Trotz der Lossagung von Grof3britannien und seinen
monarchischen Strukturen Ubernahm das amerikani-
sche Verfassungsrecht diesen Grundsatz, dass der
Staat als solcher nur bei seinem Einverstandnis haften
kann.

Diesen Gedanken formuliert schon Alexander Ha-
milton in den Federalist Papers. Er beschreibt darin,
dass die Kritiker der Bundesverfassung in art. Ill,
sec. 2 der US-Verfassung (,,The judicial Power shall
extend to all Cases [...] between a State and Citizens
of another State”) die Gefahr sehen, dass die Glied-
staaten sich vor den Bundesgerichten zivilrechtlich
verantworten mussten. Hamilton erklart, dass es be-
reits aus dem Wesen der Souverdnitét folge, dass ein
Staat niemals gegen seinen Willen Teil eines Rechts-
streits werden konne. Nur wenn der betroffene Staat
zustimme, konne die Bundesgerichtsbarkeit einen
Rechtsstreit entscheiden.5?

Tatsachlich verneinte der Supreme Court zunéchst
das Prinzip der Sovereign Immunity in Chisholm v.
Georgia® fir die Gliedstaaten.>® Das bewog den ver-
fassungsandernden Gesetzgeber dazu, die erwéhnte
Zustandigkeitsvorschrift im dritten Artikel durch die
Einflgung des Elften Verfassungszusatzes zu strei-
chen. In Hans v. Louisiana® ubertrug der Oberste Ge-
richtshof die Sovereign Immunity schliellich noch auf
die Konstellation zwischen Gliedstaat und dessen ei-
genen Birgern.%®

Fir den Bund ist es ebenfalls ein eiserner Grund-
satz, dass er nur bei seinem Einverstdndnis Teil eines
Rechtsstreits werden kann.%® Sovereign Immunity ist
eine umstrittene Komponente des amerikanischen
Rechts, deren theoretische Rechtfertigung groRe

47457 U.S. 731, 731 (1982).

48 457 U.S. 731 (1982).

49 Wieland, in: Dreier, GG, 2. Band, 3. Aufl. 2015, Art. 34,
Rn. 28.

50 Zum Hintergrund des englischen Rechts, s. etwa Blacks-
tone, Commentaries on the Laws of England, 2. Band, 1825,
S. 254 ff. Jedoch erkannte auch das englische Recht, dass
unhaltbare Ungerechtigkeiten hervortreten, wenn Kkeine
Form der Abhilfe bestiinde. Deswegen fand das Recht Lo-
sungsansétze und schraubte 1947 die Immunitéat der Krone
weitestgehend zuriick; Endicott, Administrative Law,
5. Aufl. 2021, S. 553 f.

51 Hamilton/ Madison/ Jay, The Federalist Papers, Nr. 83,
S. 435, (Chartwell Classics, 2017).

522 U.S. 419 (1793).

532 U.S. 419, 456 (1793).

54134 U.S. 1 (1890).

%5134 US. 1, 15u 20 f. (1890).

%6 Sisk, A Primer on the Doctrine of Federal Sovereign Im-
munity, 58 Okla. L. Rev. 439, 440 (2005). Dabei muss er-
wahnt werden, dass der Bund in zahlreichen Fallen gesetz-
lich vorgesehen hat, dass er Teil eines Rechtsstreits werden
kann.
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Schwierigkeiten aufweist.>” Fir den hiesigen Kontext
ist diese spannende theoretische Debatte jedoch nicht
von Relevanz.

bb) Folge: Haftung des Bediensteten

Wenn der Staat fir Verfehlungen grundsétzlich nicht
den Schaden zu begleichen hat, verbleiben zunachst
zwei Mdoglichkeiten. Es ware denkbar, dass der ge-

schédigte Burger auf dem Schaden sitzenzubleiben hat.

Die weitere Option waére, dass der Beamte flr die
Schédigung geradestehen muss. Das war im deutschen
Recht die urspriingliche Lésung, wie sie in §8 88 f. |1
10 ALR und heute in § 839 BGB zum Ausdruck
kommt. Das amerikanische Recht, 42 U.S.C. § 1983%,
entschied sich fur die Haftung des staatlichen Bediens-
teten

cc) Haftungsbeschrankungen
Schon das monarchisch geprégte Haftungsrecht in
Deutschland erkannte, dass eine vollumfangliche Haf-
tung seiner Bediensteten fiir die Verwaltung schédlich
sein konnte, wodurch sich Privilegien in § 91 Il 10
ALR und heute in § 839 Abs. 1 S. 2 BGB finden.*® Das
amerikanische Recht will ebenfalls nicht fur jedes
Fehlverhalten eine Haftung vorsehen. Dieses Ergebnis
wird in beiden Rechtskreisen von den gleichen
Zweckvorstellungen gepréagt. Eine unbegrenzte Haf-
tung konnte sich nachteilig auf die Funktionsféhigkeit
der Verwaltung auswirken, indem der Beamte aus
Angst vor Haftung davor zurtickschreckt, seine Pflich-
ten auszufiihren.°

Fir die Exekutive®! hat sich im Laufe der Zeit die
Rechtsfigur der ,,Qualified Immunity herausgebildet.
Ein  Amtstrdger muss nur dann fur eine

Rechtsverletzung Schadensersatz leisten, wenn offen-
sichtlich war, dass die Handlung einem Dritten einen
Schaden zufuihrt. Mit Offensichtlichkeit ist in dem
Falle gemeint, dass ein Durchschnittsbeamter die
Rechtswidrigkeit der Handlung erkannt hatte.®?

Dem Begriff der Immunitat kommt dadurch im
amerikanischen eine weiterreichende Bedeutung zu
als im deutschen Recht. Immunitdt im Sinne des
Art. 46 Abs. 2 GG ist im deutschen Recht auf die Le-
gislative zugeschnitten (wobei auch der Bundesprasi-
dent Immunitat genielt, Art. 60 Abs. 4 GG). Des Wei-
teren bezeichnet Immunitédt den Schutz vor Strafver-
folgung. Die Immunitat hat keine Auswirkungen auf
zivilrechtliche Anspriiche.53

b) Nixon v. Fitzgerald
Qualified Immunity fur alle Staatsangestellten war ein
Zwischenergebnis des amerikanischen Rechts. Das
Gericht deutete an, dass es daneben auch eine allge-
meine Immunitéat geben kénnte. In Butz v. Economou®*
befasste sich das Gericht hiermit und kam zu der
Schlussfolgerung, dass es Amter geben konne, die ab-
solute Immunitét genielen. Das folgt jedoch nicht per
se aus dem Amt, sondern aufgrund der im Einzelfall
wahrgenommenen Funktion.5®

Funf Richter in Nixon v. Fitzgerald griffen dies fur
den Prasidenten in ihrer Rechtseinschatzung auf. Die
Mehrheit des Supreme Courts befand, dass der Prasi-
dent absolute Immunitét genieRe.®® Das Gericht kenn-
zeichnete, dass gerichtliche Uberpriifung des Prési-
denten stets eine Interessensabwéagung zugunsten ei-
nes gerichtlichen Eingriffs in die prasidentielle Sphére
bendtige.®’

57 Ablehnend am weiterhin praktizierten Festhalten an So-
vereign Immunity etwa Chemerinsky, Against Sovereign
Immunity, 53 Stan. L. Rev. 1201 (2001). Die Ubernahme
des britischen Verstdndnisses kann wahrscheinlich prak-
tisch erklért werden, dass nach der Revolution die noch sehr
unsicheren Staatsfinanzen nicht durch Rechtsstreitigkeiten
belastet werden sollten; Yukins-Karitzky, A6R 87 (1962),
370 (371).

58 18 U.S.C. § 1983: ,,Every person who, under color of any
statute, ordinance, regulation, custom, or usage, of any State
or Territory or the District of Columbia, subjects, or causes
to be subjected, any citizen of the United States or other per-
son within the jurisdiction thereof to the deprivation of any
rights, privileges, or immunities secured by the Constitution
and laws, shall be liable to the party injured in an action at
law, suit in equity, or other proper proceeding for redress,
except that in any action brought against a judicial officer
for an act or omission taken in such officer’s judicial capac-
ity, injunctive relief shall not be granted unless a declaratory
decree was violated or declaratory relief was unavailable.

For the purposes of this section, any Act of Congress appli-
cable exclusively to the District of Columbia shall be con-
sidered to be a statute of the District of Columbia.”

59 Zur Kritik an der weiterhin gultigen Subsidiaritatsklausel
s. Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013,
S. 81 mwN.

80 Cass, Suits against Public Officers, 129 U. Pa. Law Rev.
1110, 1124 (1981).

61 Es gibt eigene Haftungsbegrenzungen fiir die Legislative
und Judikative. Diese finden hier keine Betrachtung.

62 Obasogie/ Zaret, Plainly Incompetent: How Qualified
Immunity Became An Exculpatory Doctrine of Police Ex-
cessive Force, 170 U. Pa. Law Rev. 407, 410 f. (2022).

63 Butzer, in: BeckOK GG, 57. Ed. 15.01.2024, Art. 46,
Rn. 14.

64 438 U.S. 478 (1978).

65438 U.S. 478, 506 f. (1978).

86 457 U.S. 731, 749 (1982).

67 457 U.S. 731, 754 (1982).
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Laut der Mehrheit des Gerichts Uberwiegen syste-
matisch-teleologische Erwéagungen, die den Présiden-
ten vor Schadensersatzklagen im Amt schiitzen. Denn
im Verfassungsgeflige der Vereinigten Staaten ist die
Exekutive die einzige Gewalt, in der sich die Kompe-
tenz in einer Person biindelt. Diese einzigartige Stel-
lung und die Effektivitat der Bundesregierung kdnnte
in Gefahr geraten, wenn der Président flirchten musste,
privaten Rechtsstreitigkeiten ausgesetzt zu sein.%® Das
Argument, wenn man es fiir gewichtig héalt, wurzelt
nicht im konkreten Fall, sondern dient der zukinftigen
Rechtsentwicklung. Nixon war bekanntlich zum Zeit-
punkt der Entscheidung nicht mehr im Amt, sodass ein
Prozess die Arbeitsfahigkeit der Bundesregierung
nicht beeinflussen konnte.

Das Gericht (iberlegte, ob der Prasident nur dann
absolut von einer zivilrechtlichen Haftung ausgenom-
men sein soll, wenn die schadigende Handlung mit
Kernbereichen seines Amtes korrespondiert. Das
Mehrheitsvotum verwarf diese ldee, da auch diese Be-
grenzung das Potential haben kénnte, den prasidenti-
ellen Arbeitsalltag zu torpedieren.®® Um die Funkti-
onsfahigkeit effektiv sicherzustellen, soll der Prasi-
dent eine Haftungsbefreiung fir alle Handlungen ge-
nieBen, solange sie zumindest im Randbereich seiner
Kompetenzen liegen.’”® Es darf sich also nur nicht um
eine rein private Angelegenheit handeln. Das gerugte
schadigende Verhalten muss irgendeine Verbindung
zum Amt aufweisen, damit der Prasident von der Haf-
tung ausgenommen ist.”

An sich musste die Arbeitsfahigkeit eines Prési-
denten auch dann leiden, wenn er sich in einer privaten
Stellung Verfehlungen leistet und mit Gerichtsverfah-
ren Uberzogen wird. Das wird vom amerikanischen
Recht anscheinend akzeptiert. Wenn der Ausgangs-
punkt die angesprochene Interessensabwégung ist, ist
es nachvollziehbar. Fir die Haftungsbefreiung streitet
nicht die Stellung des Prasidenten als solche, sondern
dass der Schadenseintritt mit seinen amtlichen Funkti-
onen zusammenhdngt. Wenn diese nicht vorliegen,

gibt es keinen Grund, der einer grundsétzlichen ge-
richtlichen Kontrolle entgegensprechen sollte.

Es muss noch angemerkt werden, dass die abwei-
chenden Richter das Urteil scharf kritisierten. Das
Sondervotum meldete erhebliche rechtstaatliche Be-
denken an. Bei einer praktischen Betrachtung werde
der Prasident von rechtlichen Anforderungen freige-
stellt, sodass ihn nichts daran hindere, Dritten vorsatz-
lich Schaden zuzufiigen.”

Die Mehrheit des Gerichts versuchte diese Kritik
abzufedern, indem sie darauf hinwies, dass der Préasi-
dent nicht in eine verantwortungslose Sphére entlassen
wird. Die Verantwortlichkeit bestehe in Kontrollme-
chanismen des Parlaments, etwa in Untersuchungs-
ausschiissen, aber auch im ,,schirfsten Schwert* — dem
Impeachmentverfahren.”® Daneben betonte der Sup-
reme Court die kontinuierliche Beobachtung des Pré-
sidenten durch die Presse, die ihn vor Rechtsverletzun-
gen zuriickschrecken lassen wird.” Die vier abwei-
chenden Richter konnte es nicht lberzeugen, dass
diese verbleibenden Kontrollmechanismen gentgen,
um eine rechtsstaatlich zufriedenstellende Lésung zu
finden.”™

2. Strafverfahren gegen amtierenden Prasidenten
Richard Nixons Amtszeit warf gleich zweimal die
Problematik auf, ob ein amtierender Amtstréger sich
strafrechtlich verantworten muss. Zunéchst geriet sein
Vizeprasident, Spiro Agnew, ins Visier der Staatsan-
waltschaft. Agnew trat von seinem Amt zurlick und ak-
zeptierte die Strafe.”® Richard Nixon und die Water-
gate Affare riickten die strafrechtliche Verantwortung
ebenfalls ins Rampenlicht. Sein Ricktritt samt der um-
fassenden Begnadigung durch seinen Nachfolger be-
endete jegliche strafrechtliche Debatte.”’

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit wurde unter
Prasident Clinton erneut Thema. Sowohl in der Causa
Nixon als auch der Skandal um Bill Clinton bewegte
das Office of Legal Counsel, eine Abteilung des Jus-
tizministeriums, dazu, die Angelegenheit juristisch zu
prifen. In beiden Féllen wurde festgestellt, dass der

88 457 U.S. 731, 749 ff. (1982).

89 457 U.S. 731, 756 (1982).

0457 U.S. 731, 755 (1982).

1 Der Prasident kann auf Schadensersatz in Anspruch ge-
nommen werden flr Handlungen vor seiner Amtszeit, Clin-
ton v. Jones, 520 U.S. 681 (1997). Der Prasident genieft
keine Haftungsbefreiung flr rein private, schédigende
Handlungen wéhrend seiner Amtszeit, Blassingame v.
Trump, 87 F.4th 1, 4 (D.C. Cir. 2023): ,,When he acts in an
unofficial, priavate capacity, he is subject to civil suits like
any private citizen.*

72457 U.S. 731, 766 f. (1982) (White, J., dissenting).
3457 U.S. 731, 757 (1982).

74457 U.S. 731, 757 (1982).

5457 U.S. 731, 767 Fn. 2 (1982) (White, J., dissenting).
76 Zum Hintergrund der Kontroverse um Spiro Agnew s.
Coon, der gleichzeitig die Auffassung vertritt, dass auch
dem Vizeprasidenten absolute Immunitat vor Strafverfol-
gung zukommen sollte; Coon, 9 ConLawNOW 209, 211 ff.
u 218 ff. (2017-2018).

7 Chemerinsky, Constitutional Law, 6. Aufl. 2019, S. 396 f.

54 www.law-review.de

ISSN 2748-7628



Offentliches Recht Kellermann

: Trump’s Troubles Aufsatz

amtierende Président nicht strafrechtlich belangt wer-
den kdnnte.”® Es wurde dabei unter anderem geltend
gemacht, dass ein Strafverfahren die Arbeitsfahigkeit
der Regierung in Frage stellen wirde, wenn ein ein-
zelner Staatsanwalt im Tandem mit einer Grand Jury
den Présidenten anklagt.”® Ebenso wurde angemerkt,
dass ein strafrechtliches Verfahren das Amt des Prési-
denten mit einem Reputationsschaden belegen
wiirde.® Richtigerweise wurde darauf hingewiesen,
dass die Anklage eines Prasidenten zu einem Span-
nungsverhaltnis mit anderen Kompetenzen des Prési-
denten flhren kénnte. Als Spitze der Exekutive steht
er der Staatsanwaltschaft vor und die Verfassung gibt
ihm die Mdglichkeit, Begnadigungen zu erteilen. 8
Das Argument trifft jedenfalls nur dann zu, wenn es
sich um eine bundesstrafrechtliche Verfolgung han-
delt, jedoch nicht, wenn ein VerstoR3 gegen gliedstaat-
liches Strafrecht im Raum steht.??

3. Trumps Kombination

Schon das Sondervotum in Nixon v. Fitzgerald merkte
an, dass sich die Immunitat auf das Strafrecht dur-
schlagen konnte.®2 Trump baut auf die umfangreiche
strafrechtliche Immunitét auf, die sich wahrend Nixon
und Clinton flir einen amtierenden Préasidenten heraus-
gebildet hat. Aus dem zivilrechtlichen Verstdndnis
zieht er die zukunftsgerichtete Argumentation, die die
Interessenabwagung beherrschen soll.

Vor dem Circuit Court in Washington D.C. argu-
mentierte der Prasident, dass ein ehemaliger Prasident
vor strafrechtlicher Verfolgung bewahrt werden
miusse, da das Strafrecht ansonsten wie ein Damokles-
schwert (iber einem amtierenden Prasidenten hangen
wirde, was die Funktionsfahigkeit der Exekutive
hemmen miisste.84

Fur die drei Richterinnen am Circuit Court war dies
eine zu virtuelle Gefahr. Die Tatsache, dass die Ver-
fassung in art. I, sec. 3, cl. 7 der US-Verfassung klar-
stellt, dass strafrechtliche Bestrafung vom Impeach-
mentverfahren unabh&ngig sei, verdeutliche jedem
Prasidenten, dass das Strafrecht sie betreffen kann.®
Das Gericht betrachtete eine mogliche strafrechtliche
Ahndung eher in einem positiven Licht, da es den
Amtstrédger davon abhalten konne, seine Machtstel-
lung zu missbrauchen.8

Das Gericht beschrieb, dass generell ein starkes 6f-
fentliches Interesse bestehe, das allgemeine Strafrecht
gleichmaRig, ohne Ansehen der Person, zur Anwen-
dung zu bringen.t” Umso mehr bestiinde ein 6ffentli-
ches Interesse im konkreten Fall, da der strafrechtliche
Vorwurf das Grundgertst des amerikanischen Verfas-
sungsstaates beriihre.® Die Interessenabwégung ging
damit zulasten einer Immunitat.

I11. Ausblick auf den Supreme Court

Erst in einigen Wochen werden wir wissen, wie der
Supreme Court sich in der strafrechtlichen Verfolgung
positionieren wird.

In welche Richtung die Entscheidung des Supreme
Courts geht, ist bisher noch offen. Zumindest bei ei-
nem der Richter konnte aus vorherigen Stellungnah-
men im Schrifttum geschlossen werden, dass keine ab-
solute Straffreiheit bestehen kann. Justice Kavanaugh
schlug sich auf die Seite, dass ein amtierender Prési-
dent nicht der Strafverfolgung unterliegt, aber er dann
zur Rechenschaft gezogen werden kann, wenn er aus
dem Amt scheidet oder durch die Amtsenthebung ab-
gesetzt wird.®® Rechtspolitisch setzte sich Kavanaugh
dafur ein, dass einfachgesetzlich ein Ruhen der

8 Dixon, Memorandum from Robert G. Dixon, Re: Amena-
bility of the President, Vice President and Other Civil Of-
ficers to Federal Criminal Prosecution while in Office,
24.09.1973, S. 18 ff; Moss, 24 Op. Off. Legal Counsel 222,
223 (2000).

 Dixon, Memorandum from Robert G. Dixon, Re: Amena-
bility of the President, Vice President and Other Civil Of-
ficers to Federal Criminal Prosecution while in Office,
24.09.1973, S. 28.

80 Dixon, Memorandum from Robert G. Dixon, Re: Amena-
bility of the President, Vice President and Other Civil Of-
ficers to Federal Criminal Prosecution while in Office,
24.09.1973, S. 30.

81 Dixon, Memorandum from Robert G. Dixon, Re: Amena-
bility of the President, Vice President and Other Civil Of-
ficers to Federal Criminal Prosecution while in Office,
24.09.1973, S. 26. Ob ein Préasident sich selbst begnadigen
kann, musste gerichtlich noch nie entschieden werden. In

der Literatur hat es zu einigen Diskussionen gefiihrt. Gegen
die VerfassungsmaRigkeit s. Kalt, Pardon Me? The Consti-
tutional Case Against Presidential Self-Pardons, 106 Yale L.
J. 779 (1996). Fur die VerfassungsméaRigkeit einer Selbst-
begnadigung Kelley, The Constitutionality of the Self-Par-
don and Its Compatibility with Lockean Prerogative, 64
N.Y.L. Sch. R. Rev. 185 (2019-2020).

82 Ex parte Grossman, 267 U.S. 87, 113 (1925).

83457 U.S. 731, 765 (1982) (White, J., dissenting).

8 91 F.4th 1173, 1195 (D.C. Cir. 2024).

891 F.4th 1173, 1195 f. (D.C. Cir. 2024).

8 91 F.4th 1173, 1196 (D.C. Cir. 2024).

8791 F.4th 1173, 1197 (D.C. Cir. 2024).

88 91 F.4th 1173, 1199 (D.C. Cir. 2024).

8 Kavanaugh, The President and the Independent Counsel,
86 Geo. L. J. 2133, 2137 u 2146 (1998). Problematisch
konnte jedoch sein, dass Kavanaugh davon spricht, dass die
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Verjahrung wahrend der Prasidentschaft angeordnet
werden sollte.%

In der mindlichen Verhandlung machten einige
der Richter Anzeichen, dass zwischen privaten und of-
fiziellen Handlungen differenziert werden kdénnte, wo-
bei erstere keine Immunitéat genieen sollten.®* Justice
Kavanaugh deutete an, dass offizielle Handlungen
maoglicherweise nur dann strafrechtlich verfolgt wer-
den konnten, wenn ein Gesetz ausdricklich feststellt,
dass die Norm auch den Prasidenten bindet.?

Die genaue Differenzierung zwischen privaten und
offiziellen Handlungen warf Probleme auf, was zwei
Richterinnen nutzen, um mit hypothetischen Szena-
rien von Trumps Anwalt zu erfahren, wie er sich dazu
positionieren wirde. Justice Barrett orientierte sich an
einigen Vorwirfen in der Anklage.®® Justice Kagan
griff mit einem geplanten Staatsstreich erneut ein Ext-
rembeispiel auf und nagelte Trumps Rechtsbeistand
darauf fest, ob solch ein Verhalten als offizielle Hand-
lung und damit als grundsétzlich immun zu betrachten
sei.® Die ausweichend formulierten Antworten ten-
dierten dazu, eine Immunitat fir einen geplanten
Staatsstreich nicht auszuschlieRen.%

Mit Spannung kann darauf gewartet werden, wie
der Supreme Court die strafrechtliche Verantwort-

lichkeit eines ehemaligen Prasidenten wegen Vorfal-
len im Amt letztendlich entscheidet. In der Sache ste-
hen dem Gericht zwei Gegenpole gegeniber, indem
Immunitat entweder ausgeschlossen oder der Prési-
dent weitestgehend von strafrechtlicher Rechenschaft
ausgenommen wird. Naturlich muss sich der Supreme
Court nicht fur eine dieser beiden Mdoglichkeiten ent-
scheiden. Es wird dem Gericht auch mdglich sein, die
Entscheidung in einer engeren Perspektive zu ent-
scheiden, was auch wahrscheinlich erscheint. Denn
kein Richter schien gewillt, Trumps sehr weitreichen-
den Standpunkt genauso zu Ubernehmen.

Dennoch kann der Rechtsstreit als Scheideweg fiir
das amerikanische Staatsrecht betrachtet werden. Ent-
weder es wird sichergestellt, dass das Recht Miss-
brauch durch den Présidenten abfedern kann oder,
wenn sich die Trumpsche Rechtsansicht durchsetzt,
wird der Président endgultig in eine sakrosankte Stel-
lung entlassen.®® ,No man is above the law‘ miisste
zwingend herabgestuft werden zu ,,No man is above
the law, except the President”. Der Prasident hétte
dann eine verfassungsrechtliche Stellung, wie sie im
deutschen Recht friher der preuBische Monarch ge-
noss.®” Fir eine republikanische Verfassungsordnung,

Strafverfolgung beginnen kann, wenn er freiwillig das Amt
verlisst (,,leaves office voluntarily*). Das konnte eng ver-
standen werden, dass es nur den Rucktritt umfasst und nicht
die Abwahl eines Prasidenten. Dann ist es gerade nicht sein
eigener Willensentschluss, sondern ein von Rechtswegen
angeordnetes Ausscheiden aus der Position.

9 Kavanaugh, The President and the Independent Counsel,
86 Geo. L. J. 2133, 2146 (1998). Im deutschen Strafrecht ist
ein Ruhen der Verjahrung in § 79a Nr. 1 StGB angeordnet.
%1 Trump v. U.S., Protokoll der miindlichen Verhandlung
vom 25.04.2024, S. 22 ff., (abrufbar: https://www.sup-
remecourt.gov/oral_arguments/argu-
ment_transcripts/2023/23-939 f2qgg.pdf) (letzter Zugriff:
17.05.2024).

% Trump v. U.S., Protokoll der miindlichen Verhandlung
vom 25.04.2024, S. 50 f., (abrufbar: https://www.sup-
remecourt.gov/oral_arguments/argu-
ment_transcripts/2023/23-939 f2qgg.pdf) (letzter Zugriff:
17.05.2024).

% Trump v. U.S., Protokoll der miindlichen Verhandlung
vom 25.04.2024, S. 28 ff., (abrufbar: https://www.sup-
remecourt.gov/oral_arguments/argu-
ment_transcripts/2023/23-939 _f2qqg.pdf) (letzter Zugriff:
17.05.2024).

% Trump v. U.S., Protokoll der miindlichen Verhandlung
vom 25.04.2024, S. 41 ff., (abrufbar: https://www.sup-
remecourt.gov/oral_arguments/argu-
ment_transcripts/2023/23-939_f2qqg.pdf) (letzter Zugriff:
17.05.2024).

% Treffend hierzu dann Justice Kagans Resiimee: ,,That an-
swer sounds to me as though it’s like, yeah, under my test,
it’s an official act, but that sure sounds bad, doesn’t it?”;
Trump v. U.S., Protokoll der miindlichen Verhandlung vom
25.04.2024, S. 43., (abrufbar:  https://www.su-
premecourt.gov/oral_arguments/argument_tran-
scripts/2023/23-939_f2qg.pdf) (letzter Zugriff: 17.05.2024).
% Justice Jackson beschrieb in seiner Rechtsansicht in Y-
oungstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S. 579
(1952), bereits, dass die prasidentielle Stellung in Kompe-
tenz und 6ffentlicher Wahrnehmung ausufert. Die tatséchli-
chen prasidentiellen Kompetenzen seien viel weiter als der
Blick auf die Verfassung ergibt; aaO, 653 (Jackson, J., con-
curring). Im Verfassungsgefiige selbst stellt Jackson ihn
schon quasi als Fixstern fest, auf den sich die &ffentliche
Wahrnehmung biindelt: ,,In drama, magnitude and finality,
his decisions so far overshadow any others that, almost a-
lone, he fills the public eye and ear. No other personality in
public life can begin to compete with him in access to the
public mind through modern methods of communications.
By his prestige as head of state and his influence upon pub-
lic opinion, he exerts a leverage upon those who are sup-
posed to check and balance his power which often cancels
their effectiveness.« aaO, 653 f. (Jackson, J., concurring).
97 Zum Haftungsumfang des preuRischen Kénigs s. etwa v.
Stengel, Das Staatsrecht des Koénigreichs Preuf3en, 1894,
S. 37f.
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die an sich auch auf Verantwortlichkeit ihrer Amtstra-
ger setzt, ist das ein absurdes Resultat.

C. Fazit

Dem Recht ist es nicht gelungen, Trumps Beitrag zu
den Geschehnissen am 6. Januar 2021 zu verarbeiten.
Die Idee, ihn mittels des 14. Verfassungszusatzes von
der Wahl génzlich zu entfernen, war ambitioniert und
scheiterte. Die Mehrheit des Gerichts wahlte bei der
Ausgestaltung der Entscheidungsgrinde einen zu be-
mangelnden Weg, indem die Norm faktisch zu einem
Nullum degradiert wurde. Die Disqualifikation ist ein
weitreichender und schwerwiegender Eingriff in die
Maglichkeiten des Einzelnen, sich fiir den Staat einzu-
setzen. Dennoch ist diese Vorschrift kein nutzloser
Uberrest im Verfassungsgefiige, sondern soll, ahnlich
wie in Deutschland Art. 18 und 21 GG, im Notfall den
Eigenschutz der Verfassung gewahrleisten.

Es ist positiv, dass mittels Strafverfahren versucht
wurde, Trump fur den 6. Januar 2021 zur VVerantwor-
tung zu ziehen. Eine realistische Betrachtung muss je-
doch eingestehen, dass Trumps Verzdgerungstaktik
aufgegangen ist. Die Verfahren in Washington D.C.
und Georgia werden wahrscheinlich vor der diesjahri-
gen Wahl nicht mehr starten; jedenfalls werden sie im
Vorfeld nicht mehr zu einem Abschluss gelangen.
Trumps bisherige Einwénde sind keine ausgedachten
Ideen, die keine gedankliche Grundlage aufweisen.
Auch wenn es nachvollziehbar erscheint, woher seine
Argumente stammen, ringt sich das amerikanische
Recht hoffentlich dazu durch, sie zu verwerfen. Der
Président hat eine herausragende und méchtige Stel-
lung im Verfassungsgefiige der Vereinigten Staaten —
aus diesem Fakt sollte nicht der Schluss gezogen wer-
den, prasidentielle Handlungen von strafrechtlicher
Rechenschaft zu 16sen. Ein Rechtsstaat kann nicht zu-
lassen, dass eine einflussreiche Position der Kontrolle
enteilen kann — ,,with great power comes great respon-
sibility ist die Verdeutlichung dieser Maxime.% Beli
dieser Verantwortung kann sich ein Rechtsstaat nicht
nur auf den moralischen Kompass des Amtstragers
verlassen, sondern er muss Kandle offenhalten, sie
rechtlich einzufordern und sicherzustellen.

,,| could stand in the middle of Fifth Avenue and
shoot somebody, and I wouldn 't lose any voters, OK?”

sagte der damalige Préasidentschaftskandidat, Donald
J. Trump, kurz vor der ersten Vorwahl im Président-
schaftswahlkampf 2016.° Er hat in seiner ersten
Amtszeit zwar niemanden erschossen, aber er war an
einem schwerwiegenden Ubergriff auf die amerikani-
sche Demokratie involviert. Es hat nicht funktioniert,
Trumps Handlungen am 6. Januar 2021 gerichtlich zu
verhandeln und zu kldren, ob er strafrechtliche Nor-
men verletzt hat. Seine damalige dustere Prophezei-
ung, dass negatives Verhalten seinerseits keine Aus-
wirkungen auf die Wéhlergunst haben wirde, kénnte
sich bewahrheiten. Es liegt nun beim Wahler, Trumps
Machenschaften am Ende seiner letzten Amtszeit zu
bewerten. Ob sie sich negativ auswirken oder nicht,
werden wir am 5. November 2024 erfahren.

% Diese urspriinglich aus Spiderman stammenden gefliigel-
ten Worte fanden Eingang in die Rechtsprechung des Sup-
reme Courts, Kimble v. Marvel Entertainment, LLC, 576
U.S. 446, 465 (2015).

% Dwyer, Donald Trump: ‘I could ... Shoot Somebody, and
I Wouldn’t Lose Any Voters, 23.01.2016, (abrufbar unter:

https://www.npr.org/sections/thetwo-
way/2016/01/23/464129029/donald-trump-i-could-shoot-
somebody-and-i-wouldnt-lose-any-voters) (letzter Zugriff:
17.05.2024).
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Genderaspekte in der Strafzumessung
Von Ref. iur. Dipl.-Jur. Patricia Kloninger, Marburg/Giel3en*

A. Einleitung

,,Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich“ — so sagt
es jedenfalls das Grundgesetz in Art. 3 Abs. 1 GG. Da-
raus folgt, dass Menschen jeden Geschlechts vor dem
Gesetz gleichbehandelt werden sollen.

Aber wie sieht die Wirklichkeit in der Strafzumes-
sung aus?

Wahrend in der Rechtswissenschaft vielfach davon
ausgegangen wird, dass Recht neutral ist und alle
Menschen gleichbehandele, gibt es Anzeichen dafiir,
dass das Geschlecht einen Einfluss auf die Urteilsfin-
dung haben kénnte. Insbesondere lasst ein Blick in die
Krimanalstatistik schnell den Ruckschluss auf einen
Frauenbonus in der Strafzumessung zu.*

Damit stellt sich die wichtige Frage, welche Be-
deutung das Gender des bzw. der Angeklagten in der
Strafzumessung tatséchlich hat. Gibt es so etwas wie
einen ,,Frauenbonus® und wie verhilt es sich bei der
Strafzumessung hinsichtlich LGBTQ-Personen? Gen-
der meint in diesem Rahmen das soziale Geschlecht,
also die von der Gesellschaft gepragten Geschlechter-
rollen. Auf personlicher Ebene ist Gender die Erfah-
rung und der Ausdruck der eigenen Person als ,,weib-
lich“ oder ,,mannlich* (oder keines von beiden).2

B. Grundsatze der Strafzumessung
Hinsichtlich der Entscheidung Uber die Sanktion und
Bildung des StrafmaRes kommt den Richter*innen ein

Ermessensspielraum zu, da der gesetzliche Strafrah-
men sehr weit ist und § 46 StGB nur sehr allgemein
Kriterien dafir gibt, wie dieser Rahmen zu fillen ist.3
Damit erfolgt zunéchst eine Orientierung an dem vom
Gesetz vorgegebenen StrafmaR des jeweiligen De-
likts. Flr eine weitere Konkretisierung sind dann
Strafzumessungstiberlegungen  wie  Vorstrafen,
Schwere des Delikts und Gefahrdung der Allgemein-
heit einzubeziehen.# Dariiber hinaus sind auch subjek-
tive Faktoren wie die Ermittlung des Motivs und der
Handlungsabsicht des Téters bzw. der Téterin zu er-
forschen.5

Zu betonen ist, dass die Gleichheit vor dem Gesetz
gesetzlich in Art. 3 Abs. 1 GG verankert ist, woraus
sich ableiten lasst, dass Faktoren wie Geschlecht, Ab-
stammung, Sprache und Glauben keine Grundlage fur
eine Ungleichbehandlung sein diirfen.6

Nichtsdestotrotz spielt auch die persénliche Ein-
stellung der Richter*innen eine gewisse Rolle. Insbe-
sondere wird den Richter*innen vom Gesetz nicht vor-
geschrieben, welche Folgerungen und Schliisse sie aus
erhaltenen Informationen zu ziehen haben und wel-
chen Beweiswert sie diesen zuordnen mussen (Grund-
satz der freien Beweiswiirdigung, § 261 StPO).” Daher
ist es erforderlich, auch diesen Bereich genauer zu be-
trachten.

* Die Verfasserin ist Rechtsreferendarin im Landgerichts-
bezirk Giel3en. Die Seminararbeit wurde im Sommersemes-
ter 2023 im Seminar ,,Geschlecht, Gender und Feminismus
im Strafrecht* bei Frau Prof. Dr. Stefanie Bock an der Phi-
lipps-Universitat Marburg verfasst und mit 17 Punkten be-
wertet.

L vgl. dazu Schwartz/Isser, Neonaticide: an appropriate ap-
plication for therapeutic jurisprudence?, Vol. 12 Issue 5-6,
2002, S.703-718; Marks/Kumar, Infanticide in Scotland, in:
Medicine, Science and the Law, Volume 36, Issue 4, 1996,
S.299-305; Nowara, Psychisch kranke Straftaterinnen, in:
Leygraf, R. VVolbert, H. Horstkotte & S. Fried, Die Sprache
des Verbrechens — Wege zu einer klinischen Kriminologie,
Festschrift fir Wilfried Rasch 1993, S.266-275; Neubauer,
Strafzumessung und Geschlecht -Eine Untersuchung foren-
sisch-psychiatrisch begutachteter Frauen, Dissertation 2012,
S.17; Dinkel/Kestermann/Zolondek, Internationale Studie
zum Frauenvollzug: Bestandsaufnahme, Bedarfsanalyse
und "best practice”, 2005, S.6ff.

2 vqgl. Clarke/Braun, Gender, in: Fox, D./ Prilleltensky, 1./
Austin, S., Critical Psychology: An Introduction, 2008, S.29.

3 Raab, Méannliche Richter-Weibliche Angeklagte- Einstel-
lungen und Alltagstheorien von Strafrichtern, 1993, S.11.

4 Pennington/Lloyd-Bostock, The Psychology of Senten-
cing: Approaches to Consistency and Disparity, 1987; vgl.
Neubauer, Strafzumessung und Geschlecht -Eine Untersu-
chung forensisch-psychiatrisch begutachteter Frauen, Dis-
sertation 2012, S.15.

5 Vgl. Boy/Lautmann, Die forensische Kommunikationssi-
tuation- soziologische Probleme, in: R. Wassermann, Men-
schen vor Gericht, 1979, S.41-67; Sessar, Rechtliche und
soziale Prozesse einer Definition der Tétungskriminalitat,
1982, S.3ff.; Raab, Ménnliche Richter- Weibliche Ange-
klagte- Einstellungen und Alltagstheorien von Strafrichtern,
1993, S.13ff.; vgl. Neubauer, Strafzumessung und Ge-
schlecht -Eine Untersuchung forensisch-psychiatrisch be-
gutachteter Frauen, Dissertation 2012, S.16.

® Leuschner, Der Einfluss von Geschlecht auf die justizielle
Entscheidungsfindung in Deutschland, in: Gender & Crime,
2022, S.1009.

" Raab, Mannliche Richter- Weibliche Angeklagte -Einstel-
lungen und Alltagstheorien von Strafrichtern, 1993, S.11.
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C. Uberblick tiber die Kriminalstatistik

I. Hypothese 1: Die Strafgerichte beurteilen
Frauen fir ahnliche Delikte im Vergleich zu Man-
nern tendenziell milder

Hinsichtlich der Statistik ist anzumerken, dass sich
diese im Folgenden auf die Geschlechter von Mann
und Frau bezieht. Ob sich auch Unterschiede hinsicht-
lich weiterer Geschlechter bei der Strafzumessung er-
geben, folgt anschlielend.

Aus zahlreichen Studien wird ersichtlich, dass
Frauen vor Gericht bei vergleichbaren Delikten gegen-
Uber Mannern zum Teil milder abgeurteilt werden.8
Ein vergleichbares Ergebnis zeigen auch Veroffentli-
chungen in einer um 2006 durchgefuhrten Studie.
Diese zeigt, dass Frauen hinsichtlich Eigentums- und
Drogendelikten seltener zu Haftstrafen verurteilt wur-
den als Ménner. Soweit es zu einer Verurteilung kam,
fiel diese bei Frauen milder aus, d.h. die Haftstrafe war
kirzer. Hinsichtlich des Vergleiches bei Gewaltdelik-
ten wurde festgestellt, dass Frauen und Manner hier
zwar gleich hdufig Gefangnisstrafen erhielten, die
Haftdauer bei Frauen allerdings erneut kirzer war.®

Damit scheint es nach Mal3gabe der Statistik einen
Trend zu geben, Frauen fir vergleichbare Delikte ge-
geniiber Mannern milder zu verurteilen. Darin liegt
zugleich die Bestatigung der ersten Hypothese. Ob da-
rin zugleich eine Ungleichbehandlung aufgrund des
Geschlechts zu sehen ist oder ob sich diese Divergenz
durch andere Faktoren erklédren l&sst, ist damit aber
noch nicht geklart und soll im folgenden grolien Ab-
schnitt genauer untersucht werden.

I1. Hypothese 2: LGBTQ-Personen werden durch
Strafgerichte durchschnittlich harter bestraft im
Vergleich zu Nicht-LGBTQ-Personen

Hinsichtlich der Strafzumessung bei queeren Personen
mangelt es an Forschung und Daten. Mit ,,queere ist

dabei der Oberbegriff fir LGBTQ-Personen’® sowie
fur eine kritische Theorie, die die Kategorien lesbisch
und schwul in Frage stellt, gemeint.11

Insoweit gibt es nicht ausreichend Statistiken zu
Frage, wie sich die Identitat als queere Person vor Ge-
richt in der Strafzumessung auswirkt. Lediglich in den
USA gibt es eine Studie, in welcher festgestellt wer-
den konnte, dass sich Transphobie und Homophobie
negativ auf das StrafmaR auswirken.12

Allerdings bedarf es fiir eine abschlieRende Beant-
wortung der Hypothese, dass LGBTQ-Personen harter
bestraft werden, im Ergebnis mehr empirischer For-
schung.

D. Empirische Forschung zur Frage nach dem Ge-
schlecht als Variable und mogliche Erklarungsan-
satze

Wie zuvor festgestellt, werden Frauen fir vergleich-
bare Delikte milder bestraft als Manner. Was kdnnte
also die Erklarung fur die beobachtete geschlechtsdif-
ferenzierende Sanktionierung durch die Gerichte sein?

I. Theorien, die einen Einfluss von Geschlecht be-
jahen

1. Kavalierstheorie

Eine der in diesem Rahmen vertretenen alteren Auf-
fassung ist die sog. Kavalierstheorie. Eine mildere Be-
strafung von Frauen ist nach der Kavalierstheorie auf
die Ritterlichkeit der strafverfolgenden Ménner zu-
riickfiihren.13 Diese mannlich dominierten Instanzen
sollen sich fursorglich beschitzend und véterlich ge-
gentiber Frauen vor Gericht verhalten und so Gnade
walten lassen.14 Zudem sollen diese Instanzen davon
ausgehen, dass Frauen schwacher und somit den

8 Schwartz/Isser, Neonaticide: an appropriate application
for therapeutic jurisprudence?, Vol. 12 Issue 5-6, 2002,
S.703- 718; Marks/Kumar, Infanticide in Scotland, in: Me-
dicine, Science and the Law, Volume 36, Issue 4, 1996,
S.299-305; Nowara, Psychisch kranke Straftaterinnen, in:
Leygraf, R. Volbert, H. Horstkotte & S. Fried, Die Sprache
des Verbrechens — Wege zu einer klinischen Kriminologie,
Festschrift fir Wilfried Rasch 1993, S.266-275; Neubauer,
Strafzumessung und Geschlecht -Eine Untersuchung foren-
sisch-psychiatrisch begutachteter Frauen, Dissertation 2012,
S.17.

® Rodriguez/Curry/Lee, Gender Differences in Criminal
Sentencing: Do Effects Vary Across Violent, Property, and
Drug Offenses?, in: Social Science Quarterly, VVolume 87,
Issue 2, 2006, S.318ff.; Neubauer, Strafzumessung und

Geschlecht -Eine Untersuchung forensisch-psychiatrisch
begutachteter Frauen, Dissertation 2012, S.17.

10| GBTQ ist die aus dem englischen Raum {ibernommene
Abkiirzung fiir “Lesbisch, Schwul, Bisexuell, Transgender
und Queer.

'vgl. Clarke/Braun, Gender, in: Fox, D./ Prilleltensky, 1./
Awustin, S., Critical Psychology: An Introduction 2008, S.13.
12 vgl. Buist/Lenning, Queer Criminology, 2016.

13 Pollak, The Criminality of Women, 1961, S.151; Kéhler,
Strafféllige Frauen - Eine Untersuchung der Strafzumes-
sung und Ruckfalligkeit, in: Gottinger Studien zu den Kri-
minalwissenschaften, Band 22, 2012, S.100.

14 pollak, The Criminality of Women, 1961, S.15; Vgl. Neu-
bauer, Strafzumessung und Geschlecht -Eine Untersuchung
forensisch-psychiatrisch begutachteter Frauen, Dissertation
2012, S.3.
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Belastungen einer Inhaftierung in gréRerem Mafe aus-
geliefert sind.1®

Die genannte Auffassung ist kritikwiirdig und kann
nicht iberzeugen, jedenfalls nicht mehr.16 Ausgangs-
punkt der Ansicht ist, dass die Strafverfolgung und der
Urteilsspruch nur durch Ménner als ,,Ritter erfolgt,
was nicht mehr zeitgemaB ist, da in Deutschland etwa
die Halfte der Akteur*innen bei Staatsanwaltschaft
und Gericht weiblich sind.1” Zudem basiert die Ritter-
lichkeitstheorie nicht auf empirischen Untersuchun-
gen, sondern griindet vor allem auf den Vorstellungen
der Vertreter tber das Wesen der Frau.18 Somit ist die
Kavalierstheorie nicht haltbar und kann die pauschale
Behauptung einer milderen Bestrafung von Frauen
nicht stiitzen.19

2. Stereotypisierte Wahrnehmungen

Da das Geschlecht jedenfalls keine direkte Rolle in der
Strafzumessung spielt, stellt sich die Frage, ob das Ge-
schlecht als mittelbarer Faktor anhand von Stereoty-
pen in der Strafzumessung Bedeutung erlangt.20

a) Bounded rationality und focal-Concerns-Theo-
rie
Auf dem eingeleiteten Gedanken der Genderstereoty-
pen fuRen auch die Theorien der bounded rationality2?
und der Focal-Concerns-Theorie22, Danach sollen all-
gemeine Stereotypen von Akteur*innen in der Justiz
Einfluss in die Aburteilung finden. Insbesondere soll
dabei auf Stereotypen zurlickgegriffen werden, wenn
es an weiteren Informationen mangelt. Das heif3t, die
Licke an Informationen wird durch stereotypenge-
pragte Annahmen ausgefillt, welche die justiziellen
Akteur*innen z.B. aus Erfahrung und Alltag ablei-
ten.23

Die Focal-Concerns-Theorie geht dariiber hinaus
davon aus, dass sog. Focal-Concerns, wie die Schuld
der Tater*innen, der Schutz der Allgemeinheit sowie
mit der Sanktionierung einhergehende Kosten der In-
haftierung, in die Entscheidung miteinbezogen wer-
den. Hinsichtlich der Urteilsfindung fliefen danach
bei fehlender Information etwaiger Focal Concerns
genderspezifische Stereotypen ein.24

15 Anderson, The "Chivalrous" Treatment of the Female Of-
fender in the Arms of the Criminal Justice System: A Re-
view of the Literature, in: Social Problems, Volume 23, Is-
sue 3, 1976, S.350; Crew, Sex differences in criminal sen-
tencing: Chivalry or Patriarchy?, in: Justice Quarterly, Vol-
ume 8, Issue 1, 1991, S.59; Nagel/Hagan, Gender and
Crime: Offense Patterns and Criminal Court Sanctions, in:
Crime and Justice, Volume 4, 1983, S.91; Bontrager/Bar-
rick/Stupi, Gender and sentencing: A Meta-Analysis of
Contemporary Research, in: The Journal of Gender, Race,
and Justice, Volume 16, 2013, S.359; Leuschner, Der Ein-
fluss von Geschlecht auf die justizielle Entscheidungs-
findung in Deutschland, in: Gender & Crime 2022, S.112.
6 vgl. Schneider, in: Internationales Handbuch der Krimi-
nologie, Band 1: Grundlagen der Kriminologie 2007, S.435,
448; Kohler, Straffallige Frauen, - Eine Untersuchung der
Strafzumessung und Ruckfalligkeit, in: Goéttinger Studien
zu den Kriminalwissenschaften, Band 22, 2012, S.70.

17 Kohler, Straffallige Frauen, - Eine Untersuchung der
Strafzumessung und Ruckfalligkeit, in: Gottinger Studien
zu den Kriminalwissenschaften, Band 22, 2012, S.71;
Leuschner, Der Einfluss von Geschlecht auf die justizielle
Entscheidungsfindung in Deutschland, in: Gender & Crime
2022, S.113; Bundesamt fur Justiz, Personalbestand 2020,
https://www.bundesjustizamt.de/DE/Service/Justizstatisti-
ken/Justizstatistiken_node.html (Stand: 22.9.2022, abgeru-
fen am: 20.04.2023).

18 Neubauer, Strafzumessung und Geschlecht -Eine Unter-
suchung forensisch-psychiatrisch begutachteter Frauen,
Dissertation 2012, S.17.

% vgl. Ludwig-Mayerhofer/Rzepka, Noch einmal: Ge-
schlechtsspezifische Kriminalisierung im Jugendstrafrecht?
in: Kdlner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie,
43,1991, S.542 ff.; Frommel, Feministische Kriminologie,

in: Liebl, Karlhans, Kriminologie im 21. Jahrhundert 2007,
S.116.

20 v/gl. Temme/ Kiinzel, Hat Strafrecht ein Geschlecht? Zur
Deutung und Bedeutung der Kategorie Geschlecht in straf-
rechtlichen Diskursen vom 18. Jahrhundert bis heute, 2010,
S.12f.

21 Albonetti, Criminality, Prosecutorial Screening, and Un-
certainty: Toward a Theory of Discretionary Decision Mak-
ing in Felony Cases Proceedings, in: Criminology, Volume
24, Issue 4, 1986, S.213.

22 Steffensmeier/UImer/Kramer, The interaction of race,
gender and age in criminal sentencing: The punishment cost
of being young, black, and male, in: Criminology, Volume
36, Issue 4, 1998, S.763; Steffensmeier/Kramer/ Streifel,
Gender and imprisonment decisions, in: Criminology, Vol-
ume 31, Issue 3, 1993, S.411.

23 Albonetti, Criminality, Prosecutorial Screening, and Un-
certainty: Toward a Theory of Discretionary Decision Mak-
ing in Felony Cases Proceedings, in: Criminology, Volume
24, Issue 4, 1986, S.213; Steffensmeier/UImer/Kramer, The
interaction of race, gender and age in criminal sentencing:
The punishment cost of being young, black, and male, in:
Criminology, Volume 36, Issue 4, 1998, S.763; Leuschner,
Der Einfluss von Geschlecht auf die justizielle Entschei-
dungsfindung in Deutschland, in: Gender & Crime 2022,
S.113.

24 Albonetti, Criminality, Prosecutorial Screening, and Un-
certainty: Toward a Theory of Discretionary Decision Mak-
ing in Felony Cases Proceedings, in: Criminology, Volume
24, lIssue 4, 1986, S.213; Steffensmeier/Kramer/Streifel,
Gender and imprisonment decisions, in: Criminology, Vol-
ume 31, Issue 3, 1993, S.411; Steffensmeier/Ulmer/Kramer,
The interaction of race, gender and age in criminal
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Einen dhnlichen Ansatz verfolgen auch weitere
Theorien. So wurden im Rahmen einer weiteren Stu-
die Datensatze bei Mannern und Frauen hinsichtlich
Diebstéhlen2> und Totungsdelikten an Kindern26 un-
tersucht. Im Ergebnis zeigte sich, dass eine genderun-
gleiche Behandlung durch die Justiz bei leichten De-
likten vorkommt. Danach erfolgt eine Besserstellung
der Frauen oftmals durch Einstellung des Verfahrens
hinsichtlich Diebstahlsdelikten. Auch hinsichtlich T6-
tungsdelikten an Kindern zeigte sich eine Tendenz zur
milderen Bestrafung von Frauen.

Allerdings konnte sich diese Divergenz durch eine
Kontrolle verschiedener Drittvariablen auflésen. So
lieBen sich die zuvor gefundenen Ergebnisse durch
eine Berlcksichtigung von Vorleben, personlichen
Verhdltnissen und gesetzlichen Minderungsgriinden
erklaren.2” Damit verlor der Faktor Geschlecht an Be-
deutung.

Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass die Anwendung
der gesetzlichen Milderungsgrinde moglicherweise
ihrerseits geschlechtsspezifisch erfolgt, bzw. selbst
auf Stereotype zuriickgeht. Eine genauere Erlauterung
dazu in Abschnitt D. I. 2. e).

Insgesamt lasst sich festhalten, dass sich eine gen-
derspezifische Ungleichbehandlung tendenziell bei
leichten Delikten finden lieB. Im Gegensatz dazu
konnten bei der Verurteilung wegen Tétungsdelikten
an Kindern keine Geschlechterunterschiede festge-
stellt werden. Dies stiitzt die Focal-Concerns-Theorie,
indem beziglich routinierter Bearbeitung von Féllen
mehr auf das Geschlecht zurtickgegriffen wurde.28 Al-
lerdings ist nicht auszuschlieRen, dass eine mégliche
Erklarung hinsichtlich der Divergenz darin liegen

kénnte, dass Frauen ein zuverlassigeres und koopera-
tiveres Verhalten im Strafverfahren zeigen, zumal sich
Frauen auch erwiesen haufiger im Verfahren duBern
und versuchen die Tat aufzuklaren.2°

b) informelle soziale Kontrolle

Eine weitere Konzeption baut auf den Uberlegungen
der informellen sozialen Kontrolle auf. Dabei soll die
unterschiedliche Bestrafung abweichenden Verhaltens
im Vordergrund stehen. Dies ist sowohl durch das Jus-
tizsystem moglich als auch durch informelle soziale
Kontrolle. Unter informeller sozialer Kontrolle ver-
steht man insoweit die Kontrolle von Frauen im Be-
reich der Privatsphdre, in welcher Frauen der Kon-
trolle seitens ihrer Manner tberlassen werden. Insge-
samt stellt dies eine funktionale Einrichtung im ,,pri-
vaten“ Bereich dar und geht hdufig mit Verhaltenslen-
kung, Machtunterworfenheit und Subordination unter
einen privaten Herrscher einher.30 Angewendet darauf
unterscheidet sich nach dieser Theorie die Austibung
der Bestrafung bei Ménnern und Frauen, wobei bei
Frauen das abweichende Verhalten weniger auf justi-
zieller Ebene durch den Staat bestraft wird, sondern
hérter durch informelle soziale Kontrolle ausgeglichen
wird. Dies ist nach dieser Theorie der Grund fir die
weniger harte offizielle Sanktionierung der Frauen.3!
Allerdings ist die Annahme einer hérteren sozialen
Kontrolle bei Frauen nur schwer Gberpriifbar.

¢) Geschlechtsspezifische Statuslagen

Ein weiterer Ansatz erklart die strafrechtliche Diver-
genz zwischen Mann und Frau in der Strafzumessung
anhand von Stereotypen Uber geschlechtsspezifische
Statuslagen.

sentencing: The punishment cost of being young, black, and
male, in: Criminology, Volume 36, Issue 4, 1998, S.763;
Leuschner, Der Einfluss von Geschlecht auf die justizielle
Entscheidungsfindung in Deutschland, in: Gender & Crime
2022, S.113f.

25 Daten aus dem Forschungsprojekt Leuschner/Oberlies,
Eigentums- und Vermdgensdelikte- Ein Geschlechterver-
gleich anhand von Verfahrensakten in der Justiz, 2017; vgl.
Leuschner, Der Einfluss von Geschlecht auf die justizielle
Entscheidungsfindung in Deutschland, in: Gender & Crime
2022, S.114.

% Daten aus Foschungsprojekt Hoynck/Kroetsch/Zahrin-
ger/Haertel, Tétungsdelikte an 0-5jahrigen Kindern, 2022;
vgl. Leuschner, Der Einfluss von Geschlecht auf die justizi-
elle Entscheidungsfindung in Deutschland, in: Gender &
Crime 2022, S.114.

27 Leuschner, Exploring gender disparities in the prosecu-
tion of theft cases: Propensity score matching on data from
German court files, in: European Journal of Criminology,
Volume 20, Issue 1, 2021, S.307ff.

28 \/gl. Leuschner, Der Einfluss von Geschlecht auf die jus-
tizielle Entscheidungsfindung in Deutschland, in: Gender &
Crime 2022, S.116.

29 \gl. Leuschner, Der Einfluss von Geschlecht auf die jus-
tizielle Entscheidungsfindung in Deutschland, in: Gender &
Crime 2022, S.115f,

30 Smaus, Soziale Kontrolle und das Geschlechterverhaltnis,
in: Feest/Pali (Hrsg.), Gerlinda Smaus: ,,Ich bin ich“- Bei-
trage zur feministischen Kriminologie 2020, S.142ff., 128,
131ff.

31 Leuschner, Der Einfluss von Geschlecht auf die justizi-
elle Entscheidungsfindung in Deutschland, in: Gender &
Crime 2022, S.114; Smaus, Soziale Kontrolle und das Ge-
schlechterverhaltnis, in: Feest/Pali (Hrsg.), Gerlinda
Smaus: ,,Ich bin ich“- Beitrage zur feministischen Krimino-
logie 2020, S.142ff.; Kruttschnitt, Sex and criminal court
dispositions: The unsolved controversy, in: Journal of Re-
search in Crime and Delinquency, Volume 21, Issue 3, 1984,
S.213ff.
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Einige Studien zeigten, dass die familiaren und
personlichen Hintergriinde bei der Frau regelmaRig
mehr Beriicksichtigung finden als bei méannlichen An-
geklagten, was insbesondere entlastende Momente be-
trifft. 32 In diesem Sinne zeigten sich die Faktoren
,,Verheiratet sein“ und ,,sich um kleine Kinder sorgen
miissen® als vorteilhaft bzw. strafmildernd hinsicht-
lich der Strafzumessung weiblicher Angeklagter. Im
Gegensatz dazu stellten die Faktoren bei ménnlichen
Angeklagten eine weitaus geringere Rolle dar.33

Zusammenfassend hat das Geschlecht nach dieser
Ansicht als solches keine Auswirkung auf die Urteils-
bildung, vielmehr aber die Geschlechterrolle der Frau
als Mutter. Dies folgt insbesondere daraus, dass solche
Vorziige fir mannliche Angeklagte mit Kindern nicht
ermittelt werden konnten.34

Zu einem anderen Ergebnis kamen jedoch Unter-
suchungen um 1986, welche zwar ebenso mildernde
Umstande fiir solche Angeklagten zeigten, die in ei-
nem traditionellen Familienmodell lebten, allerdings
galt dies sowohl bei Frauen als Kinderbetreuerin als
auch bei Mannern als Erndhrer. Wenn die Delikte und
Lebensumsténde dhnlich waren, erfolgte damit eine
Privilegierung dieses Familienmodells sowohl bei
Frauen als auch bei Méannern.35

Damit lasst sich festhalten, dass sich die Frage, wie
sich geschlechtsspezifische Statuslagen auswirken,
nicht einheitlich beantworten lassen. Es lassen sich

eine Vielzahl von Ergebnissen finden, die den Fami-
lienstand bei Frauen fiir die Beurteilung der Strafe von
groRerer Bedeutung halten, als es bei Mannern, unver-
heirateten oder kinderlosen Frauen der Fall sei,36 wo-
hingegen andere Studien gegenteilige Ergebnisse zei-
gen.

d) Geschlechtsspezifische Verhaltenserwartungen
In engem Zusammenhang mit der soeben thematisier-
ten Ansicht steht auch die Folgende. So kénnte sich
die strafrechtliche Divergenz auch aus Stereotypen
uber geschlechtsspezifische Verhaltenserwartungen
ergeben. Im Mittelpunkt steht dabei ein differenzierter
Vergleich von Mann und Frau hinsichtlich Delikts-
gruppen.

Schon 1979 wurde festgestellt, dass Frauen fiir De-
likte gegen Personen (z. B. Korperverletzung) ver-
gleichsweise harter bestraft wurden. Dies zeigte sich
insbesondere dadurch, dass sich eine solche Harte der
Bestrafung bei Eigentumsdelikten wie Diebstahl nicht
finden lieR.37 Interessanterweise zeigten sich solche
Unterschiede hinsichtlich des Delikts nicht in Aburtei-
lung bei Méannern. Insoweit fanden sich keine Unter-
schiede zwischen Eigentums- und Kdérperverletzungs-
delikten.

Somit legen diese Studien die Vermutung nahe,
dass Frauen umso hdrter bestraft werden, je starker die
an sie gerichteten Verhaltenserwartungen erschittert
werden. 38 Dies ist nach der Theorie darauf

32 vgl. Gelsthorpe, Geschlecht und soziale Kontrolle, in:
Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Volume
15, 1993, S.51 ff.; Albrecht, Weibliche Angeklagte vor Ge-
richt— MutmaRungen Uber den sog. "Frauenbonus" in der
Strafjustiz, in: Aktuelle Juristische Praxis 9, 2000, S.13.

33 vgl. Kruttschnitt, Sex and criminal court dispositions:
The unsolved controversy, in: Journal of Research in Crime
and Delinquency, Volume 21, Issue 3, 1984, S.213; Daly,
Discrimination in the Criminal Courts: Family, Gender and
the Problem of Equal Treatment, in: Social Forces, Volume
66, Issue 1, 1987, S.161ff.; Daly, Neither Conflict Nor La-
beling Nor Paternalism Will Suffice: Intersections of Race,
Ethnicity, Gender, and Family in Criminal Court Decisions,
in: Crime and Delinquency, Volume 35, Issue 1, 1989,
S.138ff.; Aengenheister/Legnaro, Schuld und Strafe: Das
soziale Geschlecht von Angeklagten und die Aburteilung
von Tétungsdelikten, in: Hamburger Studien zur Kriminol-
ogie, Band 25, 1999, S.8.

34 Neubauer, Strafzumessung und Geschlecht- Eine Unter-
suchung forensisch-psychiatrisch begutachteter Frauen,
Dissertation 2012, S.19.

35 Neubauer, Strafzumessung und Geschlecht- Eine Unter-
suchung forensisch-psychiatrisch begutachteter Frauen,
Dissertation 2012, S.19; Eaton, Justice for women? Family,

Court and Social Control, in: Milton Keynes, Open Univer-
sity Press, 1986, S.131ff.

36 Nowara, Psychisch kranke Straftaterinnen, in: Leygraf, R.
Volbert, H. Horstkotte & S. Fried, Die Sprache des Verbre-
chens — Wege zu einer klinischen Kriminologie, Festschrift
fur Wilfried Rasch 1993, S.266-275; Nagel/Weitzman, Wo-
men as Litigants, Hastings Law Journal 23, 1971, S.171-
198; Neubauer, Strafzumessung und Geschlecht- Eine Un-
tersuchung forensisch-psychiatrisch begutachteter Frauen,
Dissertation 2012, S.21; Farrington/Morris, Sex, senten-
cing and reconvictions, in: British Journal of Criminology,
Volume 23, Issue 3, 1983; Krutschnitt/Green, The Sex-
Sanctioning Issue: Is it History?, in: American Sociological
Review, Volume 49, Issue 4, 1984.

37 vgl. Aengenheister/Legnaro, Schuld und Strafe: Das so-
ziale Geschlecht von Angeklagten und die Aburteilung von
Tétungsdelikten, 1999, S.9.

38 V/gl. Smaus, Soziale Kontrolle und das Geschlechterver-
héltnis, in: Feest/Pali (Hrsg.), Gerlinda Smaus: ,,Ich bin
ich“- Beitrdge zur feministischen Kriminologie 2020,
S.135; vgl. Aengenheister/Legnaro, Schuld und Strafe: Das
soziale Geschlecht von Angeklagten und die Aburteilung
von Tétungsdelikten, 1999, S.9; Nagel/Hagan, Gender and
Crime: Offense Patterns and Criminal Court Sanctions, in:
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zuriickzufiihren, dass an Frauen hohere Erwartungen
gestellt werden.39 Insoweit wird das Bild der Frau als
durchschnittlich ungefahrlich, im Einzelfall aber
hochgefahrlich dargestellt.40

Insgesamt l&sst sich festhalten, dass einige Ansich-
ten zu dem Ergebnis kommen, dass Frauen, die tradi-
tionelle Rollenbilder verfolgen, tatsachlich eine mil-
dere Bestrafung genieRen.#1 Somit wird hier die Di-
vergenz anhand genderspezifischen Stereotypen er-
klart.42

e) Einfluss durch Konstruktionen und Auslegungs-
routinen im Strafrecht

Eine weitere Studie fokussiert sich bei der Untersu-
chung von Gender in der Strafzumessung auf mogli-
che geschlechtsspezifische Differenzen im Bereich
vor der Subsumtion und untersucht, wie sich das Gen-
der hier auswirken kann.

Als Ergebnis der Studie zeigte sich, dass das Ge-
schlecht als solches die Strafzumessung nicht direkt
beeinflusst, wohl aber die Konstruktion der Straftatbe-
stdnde und die Auslegungsroutinen, in denen bereits
Teile des Geschlechts enthalten sind.43 Insoweit wur-
den hinsichtlich § 211 StGB im Rahmen der Heimti-
cke sowie hinsichtlich der Zuschreibung verminderter
Schuldfahigkeit und deren Folgen genderspezifische
Differenzen analysiert.

aa) 8 211 StGB und das Mordmerkmal Heimtlcke
Hinsichtlich dem Mordmerkmal der Heimtiicke stel-
len sich zwei Probleme. Zum einen ergeben sich Un-
gleichheiten bereits aus der Definition der Heimtiicke.

So versteht man darunter das bewusste Ausnutzen der
Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers.#4 Der Unwertgeh-
alt liegt dabei darin, dass sich Tater*innen nicht in die
wettkampfnahe Auseinandersetzung mit dem Opfer
begeben. Als logische Konsequenz greift das Merkmal
der Heimtlicke damit typischerweise bei korperlich
unterlegenen Tétern und damit insbesondere bei
Frauen. Daraus folgt eine tendenzielle De-Privilegie-
rung der Frauen.#®

Deutlich wird dies am Beispiel der Haustyrannen-
Falle. Da die Frau dem Haustyrannen typischerweise
korperlich unterlegen ist und eine offene Auseinander-
setzung fur die Frau selbst todlich enden konnte, er-
folgt dessen T6tung meist durch ein Ausnutzen der
Arg- und Wehrlosigkeit. Damit ware die weibliche T&-
terin wegen Mordes nach § 211 StGB zu bestrafen.46

Ein weiteres Problem der Heimtiicke im Hinblick
auf geschlechtsspezifische Differenzen liegt laut Ver-
tretern in der subjektiven Seite der Heimtiicke. Neben
dem Totungsvorsatz erfordert diese ndmlich das be-
wusste Ausnutzen der auf Arglosigkeit beruhenden
Wehrlosigkeit bei der Tétung.4” Problematisch ist dies
vor dem Hintergrund, dass Manner grundsatzlich eher
in momentanen Affektsituationen toten und nicht sel-
ten unter Einfluss von Alkohol oder Drogen stehen,
wohingegen Frauen eher aus lang andauernden schwe-
ren Konfliktlage heraus téten.48

Dies hat zur Folge, dass bei Affekt und starkem Al-
koholeinfluss moglicherweise ein fehlendes Ausnut-
zungsbewusstsein gegeben ist.4° So zeigte sich in der
Stichprobe entsprechend, dass nur bei mannlichen

Crime and Justice, Volume 4, 1983, S.135ff.; Diir-
kop/Hardtmann, Frauenkriminalitat, in: Kritische Justiz,
Volume 7, Issue 3, 1974, S.7.

39 Vvgl. Nagel/Hagan, Gender and Crime: Offense Patterns
and Criminal Court Sanctions, in: Crime and Justice, Vol-
ume 4, 1983, S.135ff.

40 Oberlies, Totungsdelikte zwischen Mannern und Frauen,
- eine Untersuchung geschlechtsspezifischer Unterschiede
anhand von 174 Gerichtsurteilen, in: Monatsschrift fur Kri-
minologie und Strafrechtsreform 80. Jahrgang Heft 3, 1997,
S.133 ff.; Leuschner/Oberlies, Eigentums- und Vermdégens-
delikte - Ein Geschlechtervergleich anhand von Verfahren-
sakten in der Justiz 2017, S.4; Schloth, Reviewed Work(s):
Tétungsdelikte zwischen Ménnern und Frauen by Dagmar
Oberlies, in: Kritische Justiz, Volume 28, Nummer 4, 1995,
S.250.

41 Eaton, Justice for women? Family, Court and Social Con-
trol, in: Milton Keynes, Open University Press, 1986,
S.131ff.; Neubauer, Strafzumessung und Geschlecht- Eine
Untersuchung  forensisch-psychiatrisch  begutachteter
Frauen, Dissertation 2012, S.21.

42 Aengenheister/Legnaro, Schuld und Strafe: Das soziale
Geschlecht von Angeklagten und die Aburteilung von Té-
tungsdelikten, 1999, S.9.

43 Legnaro/Aengenheister, Geschlecht und Gerechtigkeit-
Aspekte der Aburteilung von Tétungskriminalitat, in: Kriti-
sche Justiz, Volume 28, Issue 2, 1995, S.199.

44 Eser, in: Schonke/Schrader StGB, § 211, 30. Aufl. 2019,
Rn. 23.

4 Legnaro/Aengenheister, Geschlecht und Gerechtigkeit-
Aspekte der Aburteilung von Totungskriminalitat, in: Kriti-
sche Justiz, Volume 28, Issue 2, 1995, S.190.

46 Nach Ansicht der Rechtsprechung, vgl. Legnaro/Aen-
genheister, Geschlecht und Gerechtigkeit- Aspekte der Ab-
urteilung von Tétungskriminalitat, in; Kritische Justiz, Vo-
lume 28, Issue 2, 1995, S.190f.
47vgl. BGH Urt. v. 20.08.1981, Az. 4 StR 406/81.

48 \gl. Legnaro/Aengenheister, Geschlecht und Gerechtig-
keit- Aspekte der Aburteilung von Tétungskriminalitat, in:
Kritische Justiz, Volume 28, Issue 2, 1995, S.192.

49 Legnaro/Aengenheister, Geschlecht und Gerechtigkeit-
Aspekte der Aburteilung von Totungskriminalitat, in: Kriti-
sche Justiz, Volume 28, Issue 2, 1995, S.191.
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Angeklagten aus den genannten Griinden davon abge-
sehen wurde, auf Mord zu erkennen.

Zusammenfassend besteht neben der zuerst ange-
sprochenen geschlechtsspezifischen Problematik auch
eine weitere mittelbar wirkende geschlechtsspezifi-
sche Praxis.>0

bb) Zuschreibung verminderter Schuldféhigkeit
und deren Folgen

Als weiterer Faktor wurde die Zuschreibung der ver-
minderten Schuldfahigkeit und deren Folgen unter-
sucht. Deutlich wird dabei schnell, dass die §§ 20, 21
StGB eher Frauen als Mannern zugesprochen wer-
den.>! Genderspezifische Differenzen zeigten sich da-
bei bei zwei in diesem Rahmen auftauchenden Merk-
malen. Zum einen zeigten sich Differenzen bei der
Frage der tiefgreifenden Bewusstseinsstorung, zum
anderen bei der Frage der Geféhrlichkeit im Rahmen
des 8§ 63 StGB.

Hinsichtlich dieser Fragen wurden Urteilsmuster
analysiert, wobei bei weiblichen Angeklagten die fol-
gende gerichtliche Begriindung exemplarisch hin-
sichtlich der Annahme einer tiefgreifenden Bewusst-
seinsstérung dient:

,,Die Ereignisse der letzten Monate vor der Tat be-
deuteten fiir die Angeklagte wegen ihrer besonderen,
personlichkeitsspezifischen  Charakterauspragung
eine schwere affektive Belastung. [...] Die aufgestau-
ten Aggressionen entluden sich in einem fiir die Ange-
klagte personlichkeitsfremden  Aggressionsdurch-
bruch. “2

Hinsichtlich mannlicher Angeklagter zeigte sich
exemplarisch folgendes Begriindungsmuster:

, Es liegt im Falle des Angeklagten ein sich iiber
ein Jahr hinweg hinziehender Partnerkonflikt vor, in
dessen Verlauf der Angeklagte wiederholt Niederla-
gen erlitten und den er nach Angriffen auf niederem
Gewaltniveau bei einem unangemessen anmutenden
Anlal3 in einer von starker Gemitshewegung begleite-
ten Totungshandlung beendet hat. Von dem Vorliegen
einer tiefgreifenden BewuRtseinsstorung ist — zumal
unter der die affektive Erregung akzentuierenden

Wirkung des genossenen Alkohols — mit Gewil3heit
auszugehen. “>3

Ein Vergleich beider Urteilsmuster zeigt den spe-
zifischen Unterschied darin, dass bei Frauen oft eine
Gesamtbetrachtung der Personlichkeitsstruktur ange-
fuhrt wird und sich die Tat dann vor diesem Hinter-
grund als Erfahrung besonderer Krankung erkléren
lasst. Damit wird die Aggression bei Frauen als Ergeb-
nis dieser bereits ,,gestorten* Personlichkeit verstan-
den. Im Gegensatz dazu ist bei einer gesunden Frau
ein solcher Affekt kaum vorstellbar.

Zwar zeigt sich auch bei Méannern ein Impulszu-
sammenbruch, allerdings variiert die Darstellung bzw.
Rekonstruktion dessen, wie es dazu kam. Demnach
wird nach dieser Theorie bei Mannern die Bewusst-
seinsstorung oftmals durch permanente zugespitzte
Krankungen des Opfers ausgeldst. Insgesamt scheint
es so, als wiirde bei Mé&nnern von einer bereits natur-
lichen Aggression ausgegangen, welche nur noch den
letzten Anstoll durch das Opfer zur Tat benétigt, die
ihn zur Verzweiflung treibt.54

Auch hinsichtlich der Einstufung von 88 63, 64
StGB finden sich in der Studie genderspezifische Dif-
ferenzen.

So leitet der Autor aus der Analyse der Urteile ab,
dass Aggression bei Frauen eher als krankhaft und be-
handlungsbedurftig eingestuft wird, was die Uberwie-
gende Einordnung von Frauen nach § 63 StGB (Un-
terbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus)
erklaren soll. Da eine Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt nach § 64 StGB hingegen fast nur Mén-
ner trifft, soll in deren Aggression eher ein normaler
Zustand zu sehen sein, der bestrafungsbedurftig ist.>>

Zusammenfassend konnte diese Studie feststellen,
dass sich die Haltung gegenuber weiblichen und
mannlichen Téater*innen vor Gericht unterscheidet.

Dies fuhrt insoweit zu genderspezifischen Diffe-
renzen, als diese abweichende Bewertung von Frauen
sich mit der stereotypisierten Wahrnehmung von dem
decke, was man den Frauen als Charakterziige zu-
schreibt, sowie welche Verhaltenserwartungen damit

50 | egnaro/Aengenheister, Geschlecht und Gerechtigkeit-
Aspekte der Aburteilung von Totungskriminalitat, in: Kriti-
sche Justiz, VVolume 28, Issue 2, 1995, S.192.

51 Legnaro/Aengenheister, Geschlecht und Gerechtigkeit-
Aspekte der Aburteilung von Totungskriminalitat, in: Kriti-
sche Justiz, Volume 28, Issue 2, 1995, S.194.

52 LG Aachen, Urt. v. 14.07.1993, Az. 52 Ks 41 Js 666/92;
Legnaro/Aengenheister, Geschlecht und Gerechtigkeit- As-
pekte der Aburteilung von Tétungskriminalitat, in: Kriti-
sche Justiz, VVolume 28, Issue 2, 1995, S.195.

53 LG Maingz, Urt. v. 20.11.1992, Az. 302 Js 5579/92 - 1 Ks
-; Legnaro/Aengenheister, Geschlecht und Gerechtigkeit-
Aspekte der Aburteilung von Totungskriminalitat, in: Kriti-
sche Justiz, Volume 28, Issue 2, 1995, S.196.

> Vgl. Legnaro/Aengenheister, Geschlecht und Gerechtig-
keit- Aspekte der Aburteilung von Tétungskriminalitat, in:
Kritische Justiz, Volume 28, Issue 2, 1995, S.196.

% vgl. Legnaro/Aengenheister, Geschlecht und Gerechtig-
keit- Aspekte der Aburteilung von Toétungskriminalitat, in:
Kritische Justiz, Volume 28, Issue 2, 1995, S.196.
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einhergehen. Insgesamt zeigen die Gerichte damit ei-
gene Wert- und Erwartungsmuster.>6

Darin sieht der Autor die Klarung der Frage, wa-
rum Frauen oft niedrigere Strafen als Mé&nner erhalten.
So hat das Geschlecht als solches keinen direkten Ein-
fluss in der Rechtsanwendung, ist aber sehr wohl in
der bewertenden Wahrnehmung inhdrent und flief3t
damit unterbewusst ein.5’

3. Zwischenergebnis der dargestellten Theorien
Mit Ausnahme der Ritterlichkeitsthese sind all diese
Theorien zur moglichen Erklarung der Divergenz in
der Verurteilung isoliert betrachtet plausibel und tber-
zeugend. Allerdings ist es fiir eine aussagekraftige
Studie erforderlich, dass alle Faktoren beachtet wer-
den, die einen Einfluss auf die Strafzumessung haben
konnen. Dies ist in einigen der genannten Studien
nicht oder nur teilweise erfolgt. Im Ubrigen zeigt die
letztgenannte Ansicht ein stichhaltiges Modell zur Un-
tersuchung von Gender in der Strafzumessung, zumal
hier auch die moglicherweise vorgepragte Situation
vor der Subsumtion in den Blick genommen wird.
Mit Blick auf die obigen Ausfiihrungen wird insge-
samt deutlich, dass die aufgefiihrten Ansichten zwar
den Einfluss von Gender in der Strafzumessung beja-
hen, allerdings unterschiedlich begriinden und somit
bereits auf dieser Ebene Uneinheitlichkeit besteht.

I1. Theorien, die einen Einfluss von Geschlecht ver-
neinen

1. Vorstrafenbelastung

Mit Blick auf die zuvor angefiihrten Erklarungsan-
satze rdumen manche Autoren ein, besondere Merk-
male, insbesondere Vorstrafen, in ihren Studien aufien
vor gelassen zu haben.58

Eine Untersuchung von Studien fiir die Erklarung
der Divergenz in der Strafzumessung konzentrierte
sich daher auf das VVorhandensein von Vorstrafen. Da-
bei wurde festgestellt, dass sich das Vorhandensein
von Vorstrafen fiir Manner ungunstiger erwies als fiir
Frauen. Zu beachten ist dabei allerdings, dass Manner
haufiger und schwerwiegender vorbestraft waren als
Frauen.>® Damit ergab sich eine Gleichbehandlung der
Geschlechter, wenn man die Faktoren ,,Delikt* und
,.Vorstrafen* kontrollierte.60

2. Erklarung durch Legalfaktoren

Eine weitere Studie hat die Unterschiede in der Straf-
zumessung hinsichtlich Totungsdelikten im Strafmaf
analysiert.61 Insoweit untersuchte man anhand von ge-
setzlich definierten Faktoren, wie der Unterscheidung
von Mord und Totschlag, der Annahme eines minder
schweren Falls oder einer verminderten Schuldféhig-
keit, die Auswirkung auf die Strafhéhe.52

a) Tatausgang

Dabei konnte festgestellt werden, dass der Tatausgang
die Hohe der Strafe stark beeinflusst. So ergab sich
eine Erhéhung der Strafe bei schweren Verletzungen
um 50,4 Monate, im Fall des Todes um 100,8 Monate.
Dazu gehort auch die Unterscheidung von Versuch
und Vollendung der Tat, wobei Tétungsdelikte durch
Manner Uberwiegend mit dem Tod des Opfers endeten
(bei 62%) hingegen bei gleichen Delikten durch
Frauen mehr als die Halfte der Opfer (berlebte
(54%).63

b) Tater-Opfer-Beziehung

Als zweiter mageblicher Faktor ergab sich die Téter-
Opfer-Beziehung. So zeigte sich eine Erh6hung der
Strafe, wenn eine fremde Person Opfer der Tat war

5 \/gl. Legnaro/Aengenheister, Geschlecht und Gerechtig-
keit- Aspekte der Aburteilung von Toétungskriminalitét, in:
Kritische Justiz, Volume 28, Issue 2, 1995, S.199.

57 'vgl. Legnaro/Aengenheister, Geschlecht und Gerechtig-
keit- Aspekte der Aburteilung von Toétungskriminalitat, in:
Kritische Justiz, Volume 28, Issue 2, 1995, S.200.

% S0 bei Nagel/Weitzmann, Women as Litigants, Hastings
Law Journal 23, 1971, S.171-198; Neubauer, Strafzumes-
sung und Geschlecht- Eine Untersuchung forensisch-psy-
chiatrisch begutachteter Frauen, Dissertation 2012, S.48.

%9 Nagel/Hagan, Gender and Crime: Offense Patterns and
Criminal Court Sanctions, in: Crime and Justice, Volume 4
1983, S.134ff.; Neubauer, Strafzumessung und Geschlecht-
Eine Untersuchung forensisch-psychiatrisch begutachteter
Frauen, Dissertation 2012, S.18ff.

60 Neubauer, Strafzumessung und Geschlecht- Eine Unter-
suchung forensisch-psychiatrisch begutachteter Frauen,
Dissertation 2012, S.18ff.; Farrington/Morris, Sex,

sentencing and reconvictions, in: British Journal of Crimi-
nology, Volume 23, Issue 3, 1983, S.245ff.

61 vgl. Oberlies, Totungsdelikte zwischen Mannern und
Frauen- eine Untersuchung geschlechtsspezifischer Unter-
schiede anhand von 174 Gerichtsurteilen, in: Monatsschrift
fur Kriminologie und Strafrechtsreform 80. Jahrgang Heft
3, 1997, S.133ff.

52 So bei Oberlies, Totungsdelikte zwischen Mannern und
Frauen- eine Untersuchung geschlechtsspezifischer Unter-
schiede anhand von 174 Gerichtsurteilen, in: Monatsschrift
fur Kriminologie und Strafrechtsreform 80. Jahrgang Heft
3, 1997, S.145.

83 Oberlies, Totungsdelikte zwischen Mannern und Frauen-
eine Untersuchung geschlechtsspezifischer Unterschiede
anhand von 174 Gerichtsurteilen, in: Monatsschrift fir Kri-
minologie und Strafrechtsreform 80. Jahrgang Heft 3, 1997,
S.137.
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(+ 48,8 Monate). Hingegen war die Strafe geringer,
sofern sich die Tat gegen den Partner oder die Partne-
rin richtete.%4 Hinsichtlich der Divergenz in der Straf-
zumessung ist daher zu berticksichtigen, dass Frauen
eher als Manner Angehorige im néchsten Familien-
kreis téten und damit eher selten fremde Personen,
was strafmildern wirkt.65

¢) Verminderte Schuldfahigkeit und Aussetzung
auf Bewahrung

Faktoren fiir eine Strafmilderung sind bei der An-
nahme einer verminderten Schuldfahigkeit festgestellt
worden.

Die Annahme einer verminderten Schuldfahigkeit
findet sich haufiger bei Frauen als bei Mannern
(69%:58%). Zu berticksichtigen ist allerdings, dass
dies oftmals dazu eingesetzt wird, um Taten in Miss-
brauchsbeziehungen gerecht zu werden. Insoweit ent-
fiel die Halfte der Falle verminderter Schuldfahigkeit
bei Frauen auf Taten, die vor und/oder bei der Tat von
Misshandlungen gepréagt sind.66

Ein Argument, welches hdufig zur Stitzung der
Annahme eines Frauenbonus herangezogen wurde, ist
die bei Frauen vermehrt entschiedene Aussetzung der
Freiheitsstrafe auf Bewdéhrung. Hinsichtlich dessen
zeigte sich auch in dieser Studie ein deutlicher Unter-
schied zwischen Méannern und Frauen. So wurden auf
Seiten weiblicher Verurteilter 34% zur Bewdéhrung
ausgesetzt, wohingegen dies nur bei 3,6% der Manner
der Fall war.

Allerdings relativiert sich die Annahme einer Be-
vorzugung von Frauen, wenn man genauer herausar-
beitet, wann Bewé&hrungsstrafen ausgesprochen wer-
den. Zum einen greifen diese als Reaktionen auf ver-
suchte Delikte oder Falle von minder schweren Taten,

zum anderen wird eine Aussetzung zur Bewahrung
ausgesprochen, wenn es im Zusammenhang mit der
Tat selbst zu Misshandlungen gekommen ist.

Insoweit ist einzubeziehen, dass von 32 Frauen, die
von einer Bewahrung profitierten, 21 Erfahrungen mit
Misshandlungen gehabt haben (66%).

Somit besteht bei weiblichen Verurteilten ein Zu-
sammenhang zwischen Misshandlungen und den ge-
setzlichen Minderungsgrinden. In Zahlen ausgedriickt
entfallen 65,6% der Bewahrungsstrafen, 61,5% der
minder schweren Totschldge und 55% der Félle mit
einer Annahme einer verminderten Schuldfahigkeit
der Frauen auf Misshandlungssituationen.6”

Im Ergebnis zeigen sich in der Studie zwar Diffe-
renzen im StrafmaR bei Mann und Frau, allerdings ist,
insbesondere bei Beziehungstaten, die Frau als Miss-
handlungsopfer einzubeziehen. So erklart sich laut
Autor die mildere Aburteilung von Frauen dadurch,
dass uber die Halfte der verurteilten Frauen wegen der
Toétung am Partner Erfahrungen mit Gewalt gemacht
haben und dass die Hélfte der Totungsdelikte von
Frauen am Partner nicht tdlich endeten. Diese Um-
stande wirken sich auch gleichermafen privilegierend
auf Manner aus, wenn diese in vergleichbaren Situati-
onen handeln.68 Zusammenfassend kommt diese An-
sicht zu dem Schluss, dass sich das bei Frauen durch-
schnittlich niedrigere Strafmall aus der Besonderheit
der begangenen Taten der Frauen und nicht aus dem
Geschlecht der Taterin ergibt.%® Die Variable Ge-
schlecht verliert damit bei Berlicksichtigung vielfalti-
ger Variablen an Bedeutung.”®

E. Fazit und Ausblick
Die Behandlung von Frauen durch Gerichte war im-
mer wieder Thema kriminologischer Arbeiten. Die

64 Oberlies, Totungsdelikte zwischen Mannern und Frauen-
eine Untersuchung geschlechtsspezifischer Unterschiede
anhand von 174 Gerichtsurteilen, in: Monatsschrift fur Kri-
minologie und Strafrechtsreform 80. Jahrgang Heft 3, 1997,
S.144.

8 Legnaro/Aengenheister, Geschlecht und Gerechtigkeit-
Aspekte der Aburteilung von Totungskriminalitat, in: Kriti-
sche Justiz, VVolume 28, Issue 2, 1995, S.189.

% Vgl. Oberlies, Totungsdelikte zwischen Mannern und
Frauen- eine Untersuchung geschlechtsspezifischer Unter-
schiede anhand von 174 Gerichtsurteilen, in: Monatsschrift
fir Kriminologie und Strafrechtsreform 80. Jahrgang Heft
3, 1997, S.143

67 Oberlies, Totungsdelikte zwischen Mannern und Frauen-
eine Untersuchung geschlechtsspezifischer Unterschiede
anhand von 174 Gerichtsurteilen, in: Monatsschrift fur Kri-
minologie und Strafrechtsreform 80. Jahrgang Heft 3, 1997,
S.146.

8 \gl. Oberlies, Totungsdelikte zwischen Mannern und
Frauen- eine Untersuchung geschlechtsspezifischer Unter-
schiede anhand von 174 Gerichtsurteilen, in: Monatsschrift
fur Kriminologie und Strafrechtsreform 80. Jahrgang Heft
3, 1997, S.146f.

89 Oberlies, Totungsdelikte zwischen Mannern und Frauen-
eine Untersuchung geschlechtsspezifischer Unterschiede
anhand von 174 Gerichtsurteilen, in: Monatsschrift fur Kri-
minologie und Strafrechtsreform 80. Jahrgang Heft 3, 1997,
S.148ff.

0 Oberlies, Totungsdelikte zwischen Mannern und Frauen-
eine Untersuchung geschlechtsspezifischer Unterschiede
anhand von 174 Gerichtsurteilen, in: Monatsschrift fur Kri-
minologie und Strafrechtsreform 80. Jahrgang Heft 3, 1997,
S.183; Kohler, Straffallige Frauen- Eine Untersuchung der
Strafzumessung und Rickfélligkeit, in: Goéttinger Studien
zu den Kriminalwissenschaften, Band 22, 2012, S.136.
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Ergebnisse solcher Arbeiten sind jedoch héchst unter-
schiedlich.

Wie zu Anfang im Rahmen der Hypothese 1 dar-
gestellt, lasst ein Blick auf die absoluten Zahlen der
Kriminalstatistik schnell den Eindruck von einem
Frauenbonus entstehen. Dabei gibt es Theorien, die
diesen Unterschied unmittelbar auf das Geschlecht der
angeklagten Person zurlickfihren und damit einen
Einfluss des Geschlechts bejahen.

Im weiteren Verlauf der Arbeit hat sich jedoch ge-
zeigt, dass es eine Fulle an Erklarungsmdoglichkeiten
fiir die Divergenz zwischen Mann und Frau in der Ab-
urteilung gibt. So zeigte ich insbesondere, dass sich
die Differenz verringert, sobald man weitere Faktoren
berticksichtigt und diese herausrechnet. Damit bleibt
nach Berticksichtigung der Legalfaktoren allenfalls
ein geringer Bereich Ubrig, der sich nicht direkt erkla-
ren lasst.

Dies fuhrt im Umkehrschluss allerdings dazu, dass
nicht ausgeschlossen werden kann, dass in diesem Be-
reich das Geschlecht doch eine Rolle spielt. So zum
Beispiel als indirekter Einfluss aufgrund stereotypi-
sierter Auslegungsroutinen oder Konstruktionen im
Strafrecht oder durch eine bereits vor der Subsumtion
auf Gender fuBende stereotypisierte Wahrnehmung.

Um diese Frage abschlieRend zu klaren, bedarf es
weiterer Forschung. Auch mit Blick auf die Hypothese
2 ist es dringend erforderlich, dass die Frage nach den
Auswirkungen in der Strafzumessung auf LGBTQ-
Personen erweitert wird. Dieser Bereich ist kaum er-
forscht.

Das Ziel muss es stets sein, eine geschlechtsunab-
héngige Rechtspraxis zu garantieren, um den in Art.3
Abs. 1 GG gesetzlich normierten Gleichheitssatz auch
in der Strafzumessung pflichtgemaR zu erfillen.
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Ein Blick tber den grofRen Teich
- das Urteil des US Supreme Courts in Dobbs -

Von Stud. iur. Sabrina Pélle, B. Sc., Marburg*

A. Einleitung

Das Dobbs-Urteil* in den USA stellte fiir viele einen
Paukenschlag dar und glich einem Rickschritt verfas-
sungsrechtlich zugesicherter Rechte. Die zugrundelie-
gende Problematik der Abtreibungen ist indessen
keine einfache, da moralische Fragen beantwortet
werden mussen. Auch wenn es auf den ersten Blick so
scheinen mag, so ist die Frage nach der Legalitéit von
Abtreibungen keine punktuelle, sondern &ndert sich
im Laufe der Zeit mal in die eine, mal in die andere
Richtung. Sie ist stark abhangig von gesellschaftlichen
Werten und politischen Einstellungen und unterliegt
einem sich stetig &ndernden Wertebild.

I. Aufbau der Arbeit

Mit der Entscheidung des Supreme Courts (USSC)?
im Jahr 2022 wurde der verfassungsméaRig gedeckte
Schutz von Abtreibungen zunéchst von héchstinstanz-
licher Stelle abgelehnt, wéhrend zugleich das Urteil
aus den 70er Jahren, welches diesen bisher gewéhrte,
umgekehrt wurde. Als Urteilsbegriindung wurde eine
stark historische Auslegung der Verfassung angefihrt
mit Bezug auf die Historie und die traditionellen
Werte der amerikanischen Gesellschaft. Mit der Ent-
scheidung des USSC, dass die Verfassung keinen
rechtlichen Schutz auf Abtreibungen gewahre, steht es
den Bundesstaaten offen die Gesetzgebung in beide
Richtungen nach ihrem Belieben zu gestalten.

Daraus ergibt sich die Frage, wie es Uberhaupt so
weit kommen konnte. Im folgenden Text wird daher
die Historie der Abtreibungen in den USA im Fokus
stehen, um die dynamischen Entwicklungen der Frage
nach der Legalitat von Abtreibungen darzustellen, da
dies eines der tragenden Argumente in Dobbs darstelit.
Zunachst wird die rechtliche Entwicklung aufgezeigt,
von der Verabschiedung der amerikanischen Verfas-
sung Uber die beiden Weltkriege, bis zu den Wende-
punkten, der bundesweiten Zusicherung der

Abtreibungsrechte in den 70er Jahren und schlieflich
der Umkehr dieses Urteils im Jahr 2022. Anschlie3end
werden die Urteilsgriinde genauer untersucht und sich
hieraus unmittelbar ableitende Folgen aufgezeigt, wel-
che sich seit Urteilsverkiindung bereits abzeichnen.
Darauf folgt eine Analyse der beiden Positionen, ,,pro-
life“ und ,,pro-choice*, sowie schlussendlich eine per-
sonliche Stellungnahme sowie ein Ausblick auf mog-
liche Folgen und Entwicklungen, die sich in der Zu-
kunft ergeben koénnten.

I1. Methodik

Diese Arbeit stellt eine rein literarische Analyse dar.
Fur die historische Darstellung wurde auf Literatur-
werke zuruckgegriffen, welche entweder die Ge-
schichte der USA als gesamtes behandeln oder sich
explizit mit der Abtreibungsfrage im Laufe der Zeit
beschéftigen. Wahrend die Urteilsgriinde sich unmit-
telbar aus der Urteilsschrift ergeben, wurde fir die
Analyse und Einordnung dieser Sekundarliteratur her-
angezogen. Zur heutigen Einordnung der gesellschaft-
lichen Diskussion wurden vermehrt aktuelle Artikel,
Kommentare und Meinungsbilder benutzt sowie ei-
nige Literaturwerke, die sich ausschlieBlich mit der
Analyse der beiden gegensatzlichen Bewegungen be-
schaftigen. Ebenfalls sind einige Daten aus medizini-
schen sowie statistischen Auswertungen mit einge-
flossen.

B. Historischer Kontext

Ein Blick in die Historie der USA zeigt, dass sich Ab-
treibungen innerhalb der gesamten modernen Ge-
schichte wiederfinden. Lange Zeit waren sie Teil einer
Tradition unter Frauen, mit dem Ziel ihre Reprodukti-
vitat zu kontrollieren und limitieren.® Vor der Unab-
héngigkeit von der Krone im 18. Jh. waren Abtreibun-
gen unter dem englischen common law weitreichend
legal im frihen Stadium einer Schwangerschaft,

* Die Verfasserin ist Studentin der Rechtwissenschaften an
der Philipps-Universitdt Marburg und des Internationalen
Wirtschaftsrechts an der University of Essex, UK, und ist als
wissenschaftliche Mitarbeiterin in einer Kanzlei in Frank-
furt am Main tatig. Die Seminararbeit wurde im Seminar
,aeschlecht, Gender und Feminismus im Strafrecht” im
Sommersemester 2023 bei Prof. Dr. Stefanie Bock an der

Philipps-Universitat Marburg verfasst und mit 14 Punkten
bewertet.

! Dobbs v. Jackson Women's Health Organization 597 U.S.
(more) (2022) WL 2276808.

2 Innerhalb dieser Arbeit bezieht sich Supreme Court ohne
weitere Angabe immer auf den United States Supreme
Court, nachfolgend als USSC bezeichnet.

3 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 20.
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namlich bis zu den ersten &ulerlich wahrnehmbaren
Bewegungen des Fotus, dem sogenannten ,,quicke-
ning“.* In den 1840er-Jahren waren Abtreibungen, ge-
rade in den groferen Stadten, iblicher und verbreiteter
als jemals zuvor.® In der ersten Halfte des 19. Jh. fin-
den sich die ersten gesetzlichen Einschrénkungen.
Diese wurden zu Beginn erlassen, um den Markt fir
Abtreibungsmittel zu regulieren, da Frauen nicht sel-
ten nach Einnahme der bis dato unkontrolliert vertrie-
benen Substanzen starben.® Durch gesetzliche Regu-
lierungen sollten die Mittel nur noch nach bestimmten
Standards abgegeben und so die Todeszahlen in die-
sem Zusammenhang gesenkt werden.

I. Vom amerikanischen Buirgerkrieg bis zum zwei-
ten Weltkrieg

Nach dem amerikanischen Biirgerkrieg gegen Ende
des 19. Jh. wurden dazu andere Stimmen laut. Mit Ab-
schaffung der Sklaverei, jedenfalls auf dem Papier,
stand es Menschen theoretisch frei Kinder zu bekom-
men mit wem sie es mochten, véllig unabhangig von
Herkunft oder Hautfarbe. Da dieser Gedanke aber
noch nicht vollstandig in der Gesellschaft angekom-
men war, entstand eine Bewegung, die Abtreibungs-
gesetze forderte, um ein Instrument zu haben, weil3e
Frauen davon abzubringen sich mit farbigen oder im-
migrierten Mannern fortzupflanzen.” Laut dieser Be-
wegung sei es die Verpflichtung von weil3en Frauen,
hauptsachlich aus der mittleren und oberen Gesell-
schaftsschicht kommend, Kinder zu bekommen, um
die ,,WeiBheit der Gesellschaft zu sichern.® Immig-
rantenfamilien, welche oftmals katholischen Glaubens
waren, hatten haufig viele Kinder, was eine Angst in-
nerhalb dieser Bewegung schiirte, dass die Immigrier-
ten die bisherigen Bewohner der USA zahlenméaRig
verdrangen wiirden und deren politische Macht an sich
reiRen konnten.® Die ,,WeiBheit* bekam eine Art Sta-
tussymbol, welche fir die politische Macht und die
oberen Gesellschaftsschichten stand; aus diesem
Grund wurden weibliche Korper, welche dieses Sta-
tussymbol reproduzieren sollten, als schitzenswert
und kontrollwirdig angesehen, um sicherzustellen,

dass das wertvolle ,,weille Blut“ nicht kontaminiert
werde.

Einer der ersten, der Kinder als Opfer von Abtrei-
bungen sah, war der Arzt Horatio R. Storer. Laut ihm
wiirde mit jeder Abtreibung, unabhéngig vom Stadium
der Schwangerschaft, der Tod eines Fotus, welchen er
bereits als Kind betitelte, in Kauf genommen.!! Das
erste Mal, dass in diesem Zusammenhang von der ak-
tiven Totung von Kindern gesprochen wird, war in ei-
nem Zeitungsartikel der Chicago Times im Jahr
1888.%2 In den darauffolgenden Jahren zielte die Anti-
Abtreibungskampagne auf das Regulieren von Abtrei-
bungen durch Gesetze ab, mit dem Argument, dass das
Leben bereits im Mutterleib schutzenswert sei.

Tatsachlich lag aber auch diesem Gedanken, zu-
mindest in seinen Anfangen, ein anderes Motiv zu-
grunde. Medizinische Dienstleistungen waren bereits
damals ein lukratives wirtschaftliches Geschéft in den
USA und es herrschte ein reger Wettkampf auf dem
freien Markt. Arzt*innen damals waren zum groRten
Teil weil3, der oberen Schicht angehdrig und gebdrtige
Amerikaner*innen, die sogenannten ,,yankees*.** Ab-
treibungen durften aber auch von Hebammen durch-
geflihrt werden. Diese waren zu der Zeit ausschlief3-
lich weiblich, haufig hispanischer Abstammung und
kiimmerten sich bereits seit geraumer Zeit um jegliche
Beschwerden der weiblichen Gesundheit. Arzt*innen
zu rufen oder ein Krankenhaus aufzusuchen fiir eine
Geburt oder gynékologische Belange war derzeit du-
Rerst undiblich. Bis dato halfen sich Frauen untereinan-
der im Familien- und Freundeskreis vollig selbstver-
standlich aus und weibliche Gesundheit galt als Frau-
ensache.*

Um den Wettbewerb auf dem Markt abzuschwa-
chen, wurden Abtreibungen nicht nur als falsch darge-
stellt, da sie ein Leben ausléschen wiirden, sondern
auch das Monopol fur Abtreibungen wurde, wenn sie
denn unbedingt medizinisch erforderlich seien, aus-
schliellich bei ausgebildeten Mediziner*innen ange-
siedelt.® Hebammen wurden wegen ihrer geringeren
Ausbildung als unféhig dargestellt, um die Abgren-
zung zu den Arzt*innen zu verdeutlichen.

4 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 7.

5 Ziegler, Abortion and the Law in America, 2020, S. 12.

® Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 9.

" Weingarten, Abortion in the American Imagination, 2014,
S. 15.

8 Weingarten, Abortion in the American Imagination, 2014,
S.18f.

° Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 10.

10 Weingarten, Abortion in the American Imagination, 2014,
S. 19.

11 Storer, On Criminal Abortion in America, 1860, S. 27.

12 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 50.

13 Luker, Abortion & the Politics of Motherhood, 1984,
S. 27.

14 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 29.

15 Luker, Abortion & the Politics of Motherhood, 1984,
S.28f.
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Infolgedessen wurden gegen Ende des 19. Jh. weitrei-
chende Regelungen eingefiihrt, welche es Hebammen
fast unmdéglich machten, Abtreibungen legal durchzu-
fulhren. 1

Waihrend der Wirtschaftskrise in den 20er- und
30er-Jahren nahmen legale sowie illegale Abtreibun-
gen stark zu, woran der signifikante Zusammenhang
zwischen Okonomie und Abtreibungen erkannt wer-
den kann.” Auch wenn Vertreter*innen des ethischen
Aspektes es nicht wahrhaben wollten, die Mdglichkeit
Nachwuchs grof zu ziehen ist in einer zivilisierten Ge-
sellschaft unweigerlich mit dem finanziellen Aspekt
verknupft. In einer Zeit, in der viele Familien taglich
Probleme hatten fur Nahrung zu sorgen, war es nur
eine logische Konsequenz, dass versucht wurde die
Geburt weiterer Kinder zu verhindern, da dies zu einer
finanziellen Uberlastung gefiihrt hatte.

Wiahrend dieser Zeit kann ein starker Anstieg der
Nutzung und damit der Akzeptanz von Verhitungs-
mitteln festgestellt werden?8, welche unterschiedlich
in den Gesellschaftsschichten ausgepragt war. Wah-
rend obere Schichten, die hauptsachlich weil3 waren,
sich die Verhutungsmittel leisten konnten, war dies fiir
untere Schichten, denen mehrheitlich farbige Perso-
nen angehdrten, nicht so einfach zu bewerkstelligen.
Das fuhrte aber nicht zu einem parallelen Anstieg an
Abtreibungen, wie es auf den ersten Blick intuitiv er-
scheinen mag. Abtreibungen wurden von Frauen, die
der Unterschicht angehdérten, wahrend dieser Periode
zwar in absoluten Zahlen haufiger vorgenommen,* al-
lerdings fand sich in farbigen Gemeinschaften eine
deutlich hohere Toleranz gegeniiber auferehelichen
Kindern. Das konnte zu dieser verhaltnismagig gerin-
gen Abtreibungsrate im Vergleich zu den Gesamtzah-
len von Schwangerschaften gefiihrt haben.?

Neben diesen 6konomischen Nachteilen der unte-
ren Gesellschaftsschichten kam es im Zuge dieses An-
stiegs von Verhitungsmitteln auch zu Diskriminierun-
gen aufgrund des Geschlechts. Wiahrend Arzt*innen
Verhutungsmittel als den sicheren und einzig richtigen
Weg aufzeigten, die FamiliengréfRe zu begrenzen,

Abtreibungen zugleich als lebensgeféhrlich darstell-
ten, beharrte diese ménnlich dominierte Berufsgruppe
auf das System, nach dem Schwangere zuerst deren
Erlaubnis erhalten mussten, um eine Abtreibung
durchzufiihren.?! Mit der zunehmenden Nutzung von
Verhutungsmitteln, wirden Ménner ihre Mitsprache-
rechte bei der Familienplanung verlieren.?? Wenn
Frauen selbststandig tber den Gebrauch von Verhi-
tungsmitteln entscheiden konnten, so firchtete ein
Teil der mannlichen Gesellschaft, werde die Entschei-
dungskraft allein in die Hande der Frauen fallen.?
Diese Angst wurde durch erste feministische Bewe-
gungen, welche zu dieser Zeit in Europa aufkeimten,
unter Amerikas méannlicher Bevolkerung noch ver-
starkt.?*

In Folge dessen wurden die Regelungen fur Abtrei-
bungen gegen Ende der 30er Jahre gelockert, mehr
Ausnahmen fur medizinisch indizierte Abtreibungen
wurden eingefiihrt und die Eingriffe wanderten zuse-
hends von privaten Praxen in Krankenh&user, was de-
ren Sichtbarkeit in der Offentlichkeit erhéhte.? Diese
erhohte Sichtbarkeit brachte die bisher private und
stigmatisierte Sexualitdt von Frauen ebenfalls in die
offentliche Debatte, wodurch zunehmend Stimmen
mehr staatliche Kontrolle in diesem Bereich forder-
ten.?®

I1. Zweiter Weltkrieg bis Roe

Nach den beiden Weltkriegen musste die Wirtschaft
angekurbelt werden. Dies flihrte einerseits zu einem
Rollenbild der weilRen mittelstandigen Frau, die sich
den Idealen einer guten Mutter entsprechend verhalten
sollte und fir Nachwuchs sorgte.?” Auf der anderen
Seite begannen Frauen wahrend des zweiten Welt-
kriegs und in den darauffolgenden Jahren mehr und
mehr in die Arbeitswelt vorzudringen, was zu einer
Veranderung in der Abtreibungsdebatte fuhrte. Es war
eine Art ,,offenes Geheimnis“ in der Gesellschaft;
wéhrend etwa viele Biicher aus dieser Zeit Handlun-
gen Uber Abtreibungen enthielten, wurde dieser Teil
der Handlung regelmé&Rig bei einer Verfilmung der
Blcher verbannt. 2 Es entwickelte sich ein

16 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 95 ff.

17 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 134.

18 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 135 f.

19 Weingarten, Abortion in the American Imagination, 2014,
S. 54.

20 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 138.

2L Weingarten, Abortion in the American Imagination, 2014,
S. 54.

22 Weingarten, Abortion in the American Imagination, 2014,
S. 51

23 Weingarten, Abortion in the American Imagination, 2014,
S. 54

24 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 142.

25 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 144.

26 Weingarten, Abortion in the American Imagination, 2014,
S. 114

27 Weingarten, Abortion in the American Imagination, 2014,
S. 69 ff.

28 Weingarten, Abortion in the American Imagination, 2014,
S. 95.
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weitreichendes  ,,Untergrund“-Netzwerk, welches
Frauen in andere Regionen transportierte, damit diese
dort sicher abtreiben konnten.?® Hieran ist zu erken-
nen, wie alltaglich Abtreibungen fur Frauen in dieser
Zeit waren und wie sie sich gegenseitig dabei unter-
stlitzten. Wahrend der 40er und 50er Jahre wurden Ab-
treibungen zwar trotz der lllegalitat weiter durchge-
flhrt, allerdings verstarkte sich auch die Kritik an die-
sen infolge der 6ffentlichen Sichtbarkeit und der wei-
ter zunehmenden Unabhangigkeit von Frauen.*

Abtreibungen wurden erstmals einer politischen
und gesellschaftlichen Bewegung zugeschrieben, in
dem sie als Forderungen der linken, feministischen
und kommunistischen Bewegungen deklariert wur-
den.®! Dem Feindbild des Kommunismus in den 40er-
Jahren wurden Abtreibungen also ebenfalls zugerech-
net. Im Jahr 1951 wurde der erste Fall vor Gericht ver-
handelt, welcher Abtreibungen nicht nur in Zusam-
menhang mit physischen Gefahren, sondern auch auf-
grund mentalen Stresses anerkannte. Dabei mussten
sich zwei Arzte erklaren, welche zahlreiche, nach ih-
rem Verstandnis legale, Abtreibungen durchgefiihrt
hatten, aber nicht mit dem bisher Gblichen Grund einer
physischen Bedrohung fiir die Schwangeren, vielmehr
begriindeten sie die Eingriffe damit, dass sie die men-
tale Gesundheit der Matter aufrechterhalten wollten.
Durch diese Begrindung ergaben sich deutlich weit-
reichendere Maglichkeiten fur Arzt*innen Abtreibun-
gen legal durchzufihren.

Ab den 50er-Jahren wurden Geburten sowie Ab-
treibungen regelmaRig in Krankenhdusern durchge-
fuhrt. Das Krankheitssystem bildete bereits damals
klare strukturelle Unterschiede aufgrund der Haut-
farbe bzw. der Herkunft ab. Wéhrend wenige privile-
gierte weilRe Frauen legale Abtreibungen in den Kran-
kenhdusern durchfiihren lieen, traf man in den Not-
aufnahmen zahlreiche, meist farbige, Frauen der unte-
ren Schichten an, die nach einer illegalen Abtreibung
und daraus auftretenden Komplikationen das Kran-
kenhaus aufsuchten. 3 Die wenigen legalen Abtrei-
bungen in dieser Zeit konnten erst nach Erlaubnis ei-
nes Gremiums innerhalb des Krankenhauses

durchgefuhrt werden, welches fast ausschlieflich aus
mannlichen Arzten bestand; die Autonomie (ber die
Entscheidung der weiblichen Reproduktivitét lag also
bei legalen Abtreibungen keinesfalls in der Hand der
jeweiligen Frau, sondern weiterhin fast exklusiv bei
Mannern.* In der Theorie konnte jede Frau mit ihrem
Fall vor einem solchen Gremium vorstellig werden, in
der Praxis waren es allerdings meist gut vernetzte,
weil3e Frauen der oberen Mittelschicht, welche die Zu-
stimmung der zustandigen Arzt*innen bekamen.®®

Aus diesen strukturellen Diskriminierungen heraus
entwickelte sich in den 60er-Jahren schliellich eine
Bewegung, die sich gegen das aktuelle System
stellte.®® Im Jahr 1961 wurde Abtreibung zuerst als
Ausdruck von freien Reproduktivitatsrechten aner-
kannt®” und im Folgenden aus feministischer Sicht als
Bestandteil der Freiheit von Frauen gesehen. 38
Arzt*innen fiihlten sich zunehmend in ihrer Freiheit,
die besten und medizinisch fundiertesten Entscheidun-
gen fur Patient*innen zu treffen, beschréankt, weshalb
sie ebenfalls eine Anderung der Gesetze forderten.>®
Der offentliche Diskurs um illegale Abtreibungen
spiegelte sich auch in den Medien wider. So wurden
etwa einzelne Schicksale in Zeitungen abgedruckt; zu-
meist extreme Félle, um zu zeigen, wie schadlich ille-
gale Abtreibungen tatsachlich sein konnen.*

Im Griswold-Fall** wurde zum ersten Mal die Ver-
fassungsmaRigkeit von reproduktiven Beschrankun-
gen angefochten. In dem Fall wurde klargestellt, dass
das Recht auf Privatsphare, welches aus dem 14. Zu-
satzartikel der amerikanischen Verfassung folgt, mit
Verboten gegen das Benutzen von Verhitungsmitteln
innerhalb einer Ehe kollidiert. Das hier anerkannte
Recht auf Privatsphére diente als grundlegendes Fun-
dament im Roe-Urteil*?, welches acht Jahre spéter ge-
troffen werden sollte.** Wahrend die Akzeptanz ge-
geniiber Verhiitungsmitteln innerhalb der Gesellschaft
zunahm, stieg auch die Akzeptanz gegenuber Abtrei-
bungen weiter an, mit dem Argument, dass eine gesi-
cherte Familienplanung nur méglich sei, wenn es
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31 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 174.
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tion Movement, 2016, S. 51.

3 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 222.

37 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 229.

38 Reagan, When Abortion Was a Crime, 1997, S. 235.
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einen legalen Plan B gabe, fiir den Fall in dem Verhi-
tungsmittel versagen.*

Fur einen Teil der christlichen Kirche waren Ver-
hitungsmittel und Abtreibungen ein und dasselbe,
wahrend liberale Gldaubige und auch die Mehrheit der
Abtreibungsgegner*innen bereits zwischen beiden un-
terschieden. Fir viele AulRenstehende war die Anti-
Abtreibungsbewegung allerdings urchristlich und
stark konservativ, weshalb diese versuchte sich zu Be-
ginn der 70er-Jahre neu zu erfinden.*® Aufgrund der
erweiterten Ausnahmen fir legale Abtreibungen in
mehreren Staaten, unter anderem mit dem Argument,
dass die Schwangerschaft eine mental nicht zu ertra-
gende Belastung darstellen wirde, war es fast jeder
Schwangeren wahrend dieser Zeit auch praktisch
maoglich, eine solche zu erhalten; dies veranlasste die
Anti-Abtreibungsbewegung dazu, weiter zu mobilisie-
ren und sich zu organisieren.® Wihrend die ,,pro-
life“-Bewegung argumentierte, sie wolle das mensch-
liche Leben schiitzen, argumentierte die gegenseitige
,»pro-choice“-Bewegung, dass damit das Leben der
schwangeren Frauen aufs Spiel gesetzt werde.*’ Bis
zum entscheidenden Urteil blieb die ,,pro-life“-Bewe-
gung trotz Kritik aus den eigenen Reihen bei dem
Hauptargument, dass der Staat ungeborenes Leben
schiitzen musse.*®

In Roe Anfang der 70er Jahre erkannte der USSC
schlieflich an, dass Abtreibungsverbote mit dem ver-
fassungsrechtlichen Grundsatz der reproduktiven
Freiheit eines jeden kollidieren wiirden.*® Bei einer
historischen Betrachtung konne erkannt werden, dass
Frauen zur Zeit der Entstehung der Verfassung sogar
weitreichendere Rechte auf Abtreibungen hatten, als
dies heute der Fall ist, weswegen davon ausgegangen
werden kann, dass ein Recht auf Abtreibung in der
Verfassung enthalten sei.5° Weiterhin falle die Wahl
einer Frau Uber ihre reproduktiven Entscheidungen, in
ihre Privatsphdre und sei daher vom 14. Zusatzartikel
geschiitzt.®* Es wurde allerdings kein uneingeschrank-
tes Recht anerkannt, vielmehr muiissen die Rechte von
Frauen und der Schutz von ungeborenem Leben

gegeneinander abgewogen werden.>? Dabei findet sich
in dem Urteil eine klare Abgrenzung zwischen gebo-
renen Personen und ungeborenen Nicht-Personen,
welche allein zum Zwecke der verfassungsrechtlichen
Interpretation getroffen wurde.>® Aus den vorher fest-
gelegten Personenrechten entwickelte sich das Tri-
mester-Modell, nach dem die Abwagung der Rechte je
nach zeitlichem Stadium der Schwangerschaft zu ei-
nem anderen Ergebnis gelangt. Das Grundsatzurteil
garantierte auf bundesweiter Ebene jegliche Abtrei-
bungen im ersten Trimester einer Schwangerschaft
ohne Einschréankungen, im zweiten Trimester durfen
einige einschrankende Regulierungen von den einzel-
nen Staaten erlassen werden und erst ab dem dritten
Trimester diirfen Abtreibungen vollstandig verboten
werden, allerdings bleiben auch hier Ausnahmen in
Extremsituationen garantiert, etwa wenn das Leben
der Mutter in Gefahr ist.>

I11. Nach Roe
Das Roe-Urteil wurde zu einem hochbrisanten Zeit-
punkt getroffen, in der ohnehin viel Diskussion um die
Abtreibungsfrage bestand. Tatséchlich stand nur etwa
die Hélfte der amerikanischen Bevolkerung hinter
dem Urteil, wahrend die andere Hélfte sich dagegen
aussprach.> Und obwohl nach dem Grundsatzurteil
die rechtliche Seite geklart schien, begannen beide La-
ger erst in den darauffolgenden Jahren sich strikt von-
einander abzugrenzen und so fur die jeweiligen Rechte
einzusetzen, wie wir es heute kennen. Roe hat die
Frage der Rechtmé&Rigkeit von Abtreibungen nicht ge-
klért, sondern die Diskussionen darum erst befeuert.

In der Gesellschaft fanden unterdessen zwei paral-
lele Debatten statt: einerseits die Diskussion um den
Zugang zu Verhitungsmitteln, welche von einem gro-
Ben Teil der Bevoélkerung befiirwortet wurde, und an-
dererseits die Diskussion um Abtreibungen, welche
die Gesellschaft weiterhin spaltete.>®

Die ,,pro-choice*“-Bewegung versuchte darauf auf-
bauend Abtreibungen als erweiterte Form der Famili-
enplanung darzustellen, um deutlich zu machen, dass
es die freie Entscheidung einer jeden Frau sei, ob und
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wann sie Kinder bekommen mdchte; dieses Recht
durfe ihr mit Blick auf die Privatautonomie jedes Men-
schen nicht genommen werden.>” In den darauffolgen-
den Jahren versuchte etwa Ruth Bader Ginsburg, spa-
ter selbst Richterin am USSC und Befirworterin von
Abtreibungsrechten, mehrere Falle vor ebendiesen zu
bringen, in denen Manner die Klager waren, mit dem
Ziel in der Gesellschaft klarzustellen, dass Fragen der
Fortpflanzung nicht nur Frauenrechte betreffen, son-
dern auch die Rechte von Méannern in dieser Hinsicht
betroffen sein konnen.® Sie war der Meinung, dass die
Rechte langerfristig nur gesichert werden kodnnten,
wenn das vorherrschende politische Geschlecht des-
sen eigenen Anteil in der Debatte anerkennen wirde.

Wiahrenddessen begann die christlich-religits ge-
pragte Bewegung, die gegen Abtreibungen kédmpfte
und von Roe erschiittert wurde, im ganzen Land ihre
Bestrebungen zu erweitern, Infrastruktur und organi-
sierte Netzwerke aufzubauen, und so fur den Schutz
des ungeborenen Lebens zu kampfen.*® Erst mit die-
sem gefallten Urteil als Anstof? formierten sich die Ab-
treibungsgegner*innen zu einer nationalen Bewegung
mit weitreichendem Einfluss.®® Die Bestrebungen der
,pro-life“-Bewegung richteten sich alsbald auf die
vollstandige Umkehr des Grundsatzurteils.® Ihr Ziel
war es, verfassungsrechtlich anerkennen zu lassen,
dass der Schutz des Lebens bereits im Moment der
Empfangnis beginnen sollte.®

Bereits im Jahr 1976 kam es zum ersten grofen
rechtlichen Einschnitt, des unter Roe anerkannten
Rechts. Unter dem Hyde Amendment® wurde die Fi-
nanzierung von Abtreibungen durch staatliche Kran-
kenversicherungen verboten, mit der einzigen Aus-
nahme, wenn das Leben der Schwangeren in Gefahr
ware; einige Jahre spéter wurde als weitere Ausnahme
die Kostentibernahme nach einer Vergewaltigung hin-
zugefligt.%* Hieraus lasst sich eine gezielte Fokussie-
rung auf untere Gesellschaftsschichten ableiten, da fir
viele eine Abtreibung finanziell nicht zu stemmen ist,
welche sich aufgrund gesellschaftlicher

Ungleichheiten ungleichmalRiig auf farbige Menschen
auswirkt und eine Benachteiligung derer beinhaltet.%

Der USSC bekraftigte seine in Roe getroffene Ent-
scheidung grundsatzlich etwa zwei Jahrzehnte spater
im Casey-Urteil®. Gefordert wurden in diesem Fall
Mindestwartezeiten vor dem Eingriff, das Einholen
der elterlichen Erlaubnis bei Minderjahrigen sowie die
Erlaubnis des Ehemanns bei verheirateten Frauen.
Wahrend der USSC letzteres ablehnte, raumte er den
Staaten weitere Moglichkeiten ein, den Zugang zu Ab-
treibungen zu erschweren, indem er den ersten beiden
Forderungen stattgab.5’

Somit blieb es zwar theoretisch weiter legal Abtrei-
bungen durchzufiihren, in der Praxis wurde der Zu-
gang allerdings durch zahlreiche Beschrankungen er-
schwert. Beispielsweise gab es nur wenige Kliniken,
da diesen teils strikte Anforderungen auferlegt wur-
den, sodass es in einigen Staaten nétig war mehrere
hundert Meilen bis zur nachsten Klinik zu reisen.%®
Hierbei sollte beachtet werden, dass eine legale und
sichere Abtreibung nicht mit nur einer Reise zur Kli-
nik getan ist. In den meisten Fallen sind Vor- sowie
Nachuntersuchungen von Néten, weshalb diese lange
Reise mehrmals organisiert, finanziert und durchge-
fuhrt werden muss. Ein beachtlicher Anteil von Ab-
treibungen wurde in anderen Staaten, als denen des ge-
wohnlichen Wohnsitzes der Frauen, durchgefihrt, was
unter anderem mit dem Flickenteppich von verschie-
denen Regelungen je nach Bundesstaat begriindet wer-
den kann.® Teilweise existiert in Bundesstaaten nur
eine einzige Abtreibungsklinik, zu der Frauen anreisen
miissten.” Durch die daraus entstehende Uberlastung
dieser wenigen Kliniken konnten diese ihren Pati-
ent*innen nicht immer eine sofortige Behandlung ga-
rantierten.”® In einigen Staaten wurden wahrend der
Corona Pandemie Video-Behandlungen fir Abtrei-
bungskliniken verboten, wodurch die Wartezeiten bei
Kliniken teils bei Giber einem Monat lagen’?, was bei
einer medizinischen Behandlung, die nur bis zu einem
bestimmten Zeitpunkt der Schwangerschaft legal ist,
fatale Auswirkungen haben kann.
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Aus diesen Einschrankungen folgte, dass etwa jede
vierte Frau mit einer staatlichen Krankenversicherung,
die urspriinglich eine Abtreibung durchfiihren lassen
wollte, die Schwangerschaft letztlich doch austragt, da
die finanzielle Belastung der gesamten Prozedur nicht
tragbar ware.” Der gesamte Prozess einer Abtreibung
kostet ungefahr 2.000 US-Dollar, was fur einen gro-
Ben Teil der Bevolkerung schlichtweg nicht bezahlbar
ist.”* Die Anti-Abtreibungsbewegung ging sogar so
weit, dass sie teils ,,falsche‘ Kliniken eroffnete, wel-
che hilfesuchenden Frauen anstelle faktenbasierten In-
formationen tber Abtreibungen Falschinformationen
darlegten und den Eingriff als gefahrlich und mit ei-
nem uberzogenen Risiko fur Komplikationen darstell-
ten.”

Allein nach 2010 wurden insgesamt tiber 400 ein-
schrankende Regelungen erlassen, welche den Zugang
zu Abtreibungen erschwerten.” In den letzten Jahr-
zehnten war es den Bundesstaaten nach der gesetzli-
chen Regelung zwar verboten, Abtreibungen in der
frihen Schwangerschaft komplett zu untersagen, aller-
dings erlieRen sie weitreichende Regulierungen, wel-
che die Mdglichkeiten in der Praxis stark einschrank-
ten.

IV. Der Supreme Court und Dobbs

Die Richter*innen des USSC werden nicht fir eine
Amtsperiode ernannt, sondern auf Lebenszeit. Des-
halb ist es Prasident*innen mdglich, die Ausrichtung
des Gerichts auch noch weit nach ihrer amtierenden
Préasidentschaft zu beeinflussen’’. Wéahrend das Ge-
richt in den 70er Jahren eher demokratisch gepragt
war, war es Donald Trump wéhrend seiner Zeit als
Président maoglich gleich drei neue Richter*innen vor-
zuschlagen, welche seinen politischen Gesinnungen
entsprachen. Nach dem Tod von Ruth Bader Ginsburg
im Jahr 2020 und der Ernennung einer neuen extrem-
konservativen Richterin driftete der USSC nochmals
in die politisch rechte Richtung.”® Die Nominierung
und Ernennung dieser Richterin wurde von Trumps
Regierung innerhalb weniger Wochen im Eiltempo
durchgezogen. " Hierbei wird ein grundlegendes

Problem des Systems der USA deutlich: der USSC
wird stark politisiert und zu einem Machtinstrument
der Politik gemacht.® Mit der neuen Besetzung ab
2020 war die Aufhebung von Roe somit nur noch eine
Frage der Zeit.8!

Der Dobbs-Entscheidung liegt ein Gesetz aus Mis-
sissippi zugrunde, nach dem ungeborenes Leben be-
reits ab der 15. Schwangerschaftswoche geschiitzt
werden soll, da der Fétus ab diesem Zeitpunkt bereits
in der Lage sei Schmerzen zu empfinden.®? Ausnah-
men dieses Grundsatzes seien lediglich in medizini-
schen Notféllen oder bei schweren Misshildungen des
Fotus moglich. 8 Dieses Gesetz war ein weiterer
Schritt in der Reihe von Einschrankungen des Rechts
auf Abtreibung. Untere Instanzen hielten das Gesetz
nicht mit der Verfassung vereinbar, da es gegen die
Grundsatze aus Roe und Casey verstolit, und reichten
es an den USSC weiter, dessen Urteil im Vorhinein
mit hoher Wahrscheinlichkeit zu demselben Ergebnis
kommen wiirde.® Durch den offensichtlichen Wider-
spruch mit dem Grundsatzurteil, sollte die Entschei-
dung tber dieses Gesetz bewusst eine Anderung der
bisherigen verfassungsrechtlichen Rechtsprechung
herbeifiihren oder den USSC zumindest dazu bringen,
sich erneut mit der Abtreibungsfrage zu beschafti-
gen.® Mit Blick auf die politischen Bestrebungen der
Anti-Abtreibungsbewegung seit Roe scheint dies nur
ein weiterer strategischer Zug, nachdem der USSC seit
2020 Uberwiegend konservativ gepragt ist.

C. Das Urteil

In einer funf zu vier Entscheidung erklarte der USSC
das Gesetz aus Mississippi im Juni 2022 fir verfas-
sungsgeman. Zusatzlich zu dieser Erklarung entschied
sich die Mehrheitsmeinung des Gerichts dazu, das ur-
spriingliche Urteil in Roe sowie die bestitigende
Casey-Entscheidung aufzuheben.

Im Urteil wurde explizit festgestellt, dass die ame-
rikanische Verfassung kein Recht auf Abtreibungen
enthalte, weshalb die Entscheidung, ein solches Recht
zu gewéhren bei den jeweiligen gesetzlichen Vertre-
ter*innen der einzelnen Bundesstaaten lage.® Das
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Urteil beruht auf der Annahme, dass das vorige Ge-
richt in Roe geirrt hatte, da das Recht auf Privatsphare
kein Recht auf Abtreibungen enthalte und ein solches
auch nicht in der Historie der USA verwurzelt sei.

l. Urteilsgrinde

Das Gericht lehnte ein Recht auf Abtreibungen nicht
ab, vielmehr berief es sich darauf, dass die Verfassung
neutral im Hinblick auf dessen Zul&ssigkeit sei und
weder ein Verbot noch ein solches Recht enthalten
wirde. 8 Im Hinblick auf den 14. Zusatzartikel
schlieflt das Gericht nicht aus, dass ein solches Recht
unter diesem gegeben sein kdnnte, nennt aber als Vo-
raussetzung dafiir, dass es einer tiefen Verwurzelung
in der Geschichte und Tradition der USA bedarf, was
Abtreibungsrechte nicht seien. 8 Diese historische
Auslegung der Verfassung ist insbesondere im Hin-
blick auf weitere Freiheitsrechte wichtig, die nur von
der Verfassung garantiert werden, da sie sich nach der
bisherigen Rechtsprechung aus dem Schutz des 14.
Zusatzartikels ergeben. Danach werden im Urteil his-
torische Fehlzitate aus Roe angefuhrt, um darzulegen,
dass ein solches Recht eben keine Tradition in den
USA habe und diese Entscheidung fehlerhaft getroffen
wurde. ® Weiterhin sei eine bundesweite Regelung,
wie sie in Roe getroffen wurde, von vornherein nicht
der richtige Weg, da ein wichtiges Interesse an einer
einzelstaatlichen Regelung bestehen wiirde. ® Die
Mehrheitsmeinung des Gerichts sieht unter dem Recht
auf Privatsphdre somit kein verfassungsrechtliches ga-
rantiertes Recht auf Abtreibung. Vielmehr sei es eine
Frage der politischen Ausgestaltung eines jeden Staa-
tes und es stehe den dort demokratisch gewahlten Ver-
treter*innen frei, sich fur die eine oder andere Seite zu
entscheiden.

Das Argument, mit dem das Gesetz in Mississippi
eingefiihrt werden sollte, war, dass Foten laut medizi-
nischen Erkenntnissen bereits ab der 15. Schwanger-
schaftswoche Schmerzen empfinden wiirden. Hierbei
wird sich allerdings auf Erkenntnisse von Kkleinen In-
stituten bezogen, wéhrend die groRBen medizinischen
Organisationen diese Frage einheitlich anders beant-
worten: ein Schmerzempfinden koénne erst mit Ent-
wicklung des Gehirns auftreten, also etwa ab dem drit-
ten Trimester. % Auf diese unterschiedlichen

medizinischen Sichtweisen wird in dem Urteil nicht
eingegangen, stattdessen wird dem Vorschlag aus
Mississippi gefolgt, ohne die dort aufgezeigten Er-
kenntnisse zu hinterfragen.

Im Urteil selbst wird auRerdem argumentiert, dass
Adoptionen heute leichter zu erreichen seien als noch
in den 70er Jahren, wéhrend die unterliegenden Fragen
nach dem Recht auf Leben oder dem Recht auf Selbst-
bestimmung Uberhaupt nicht thematisiert werden. %2
Die argumentative Grundlage in Dobbs bleibt sehr
diinn, da nur wenige Griinde angefuhrt werden. Weder
in Roe noch in Dobbs wird eine rechtliche Abwdagung
vorgenommen, stattdessen wird in beiden Entschei-
dungen mit dem Recht auf Privatsphare argumen-
tiert.® Der Hauptgrund basiert dabei auf einer von vie-
len moglichen Interpretationen der Verfassung. Dass
dies in den Augen der Mehrheitsmeinung des Gerichts
die richtige Lesart sei, wird allein damit begriindet,
dass es historisch gesehen eben so gelesen wurde. Au-
Rerdem begrindete der USSC seine Entscheidung
nicht nur das Gesetz fiir verfassungsmanig zu erkléren,
sondern aktiv noch weitreichender zu handeln und die
vorigen Urteile wieder zu kippen, allein damit, dass sie
falsch gewesen wéren und es daher ihre Pflicht sei,
dies richtigzustellen, auch wenn die Verfassungsma-
Bigkeit des Gesetzes von Mississippi grundsatzlich
ohne die Umkehr der Grundsatzurteile hatte entschie-
den werden kdnnen.

I1. Auswirkungen des Urteils
Nachdem der USSC das bundesweite Recht auf Ab-
treibungen gekippt hat, steht es nun jedem einzelnen
Bundesstaat frei zu entscheiden, ob es ein solches
Recht in seine Verfassung aufnehmen oder aber unge-
borenes Leben verfassungsrechtlich schiitzen mdéchte,
wie die ,,pro-life“-Bewegung bereits seit langem for-
dert. In Folge des Urteils haben konservative Staaten,
vor allem im Suden der USA, Abtreibungen weitge-
hend verboten.®* So ist es etwa nach Alabamas Verfas-
sung allein in einem einzigen Fall erlaubt eine Abtrei-
bung legal durchfiihren zu lassen, und zwar wenn das
Leben der Frau akut gefahrdet ist.%

In einigen Staaten existieren formell noch jene Ge-
setze aus den 30er-Jahren, welche vor Roe galten und
nie aufgehoben wurden, da sie wahrend des

87 Sacksofsky, 56 KJ 2023, 80 (83 f.).
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bundesweiten Verbots keine praktische Bedeutung
entfalten konnten.® Durch die Aufhebung von Roe er-
Klaren diese Gesetze in einigen Staaten mit automati-
scher Wirkungskraft jegliche Form der Abtreibung fir
illegal.” Zwar werden die Gesetze mit hoher Wahr-
scheinlich erneut angepasst, dennoch bleibt die
Grundaussage zunéchst dieselbe.

Nach einer noch weiter reichenden Regelung, wie
sie bereits in einigen Staaten geplant ist, soll der Status
als natdrliche Person mit allen dazugehoérigen Rechten
bereits dem ungeborenen Fotus zugeschrieben wer-
den. ® Bei Inkrafttreten solcher Gesetze konnten
Schwangere strafrechtlich belangt werden, wenn sie
maogliche fiir den Fotus schadliche Handlungen vorge-
nommen haben, vom Rauchen wahrend der Schwan-
gerschaft bis hin zu anstrengenden Reisen oder sport-
liche Betétigungen, welche sich schadlich auf den Fo-
tus auswirken kdénnten.%®

Mit fortschreitender Digitalisierung wenden sich
Menschen fur medizinische Informationen zuneh-
mend an das Internet, auch Schwangere. Dies konnte
ihnen dann allerdings zum Verhangnis werden, wenn
etwa der Suchverlauf eines Internetbrowsers vor Ge-
richt als Beweis angefiihrt wird, dass eine Schwangere
vorsatzlich ihre Schwangerschaft zu einem abrupten
Ende gebracht und sich deswegen strafbar gemacht
habe.'® Mit der Dobbs-Entscheidung hat der USSC
klargestellt, dass das Interesse der Gesellschaft an dem
Erhalt des ungeborenen Lebens hohergestellt wird, als
das individuelle Recht der Frauen auf Privatsphare.

Der Vorschlag fiir ein Gesetz, Abtreibungen straf-
rechtlich mit Mord gleichzusetzen, wurde letztes Jahr
in Louisiana bereits eingebracht und auch wenn er ab-
gelehnt wurde existieren Bestrebungen flr solche ge-
setzlichen Regelungen.'® In Staaten, in denen Abtrei-
bung strafrechtlich mit Mord oder Totschlag gleichge-
setzt wird, kénnten sogar die Lokalisationsdaten des
Handys einer Frau vor Gericht benutzt werden, um zu
beweisen, dass sie sich in der N&he einer Abtreibungs-
klinik befunden habe, oder die Daten einer Perioden-
App, um zu zeigen, dass ihre Menstruation

UnregelmaRigkeiten aufweist, die auf eine unterbro-
chene Schwangerschaft hinweisen konnten. %2 Jede
Fehlgeburt wirde in Zukunft als potentielle Straftat
angesehen und die betroffenen Frauen dementspre-
chend als Verdachtige behandelt werden.*%

Mit der Erklarung des USSC, dass unter den 14.
Zusatzartikel nur Rechte fallen konnten, die tief in der
Historie von Amerika verwurzelt seien, sind zugleich
die anderen Rechte gefahrdet, welche ebenfalls nicht
explizit durch die Verfassung geschiitzt sind, sondern
nur aus diesem Zusatzartikel herausgelesen wurden.
Ein Richter des USSC rief sogar explizit zur Uberpri-
fung der Rechte auf sexuelle Freiheit oder Verhitung
auf. 1% Weiterhin konnte das Recht auf gleichge-
schlechtliche Ehen in Gefahr sein, welches ebenfalls
aus dem 14. Zusatzartikel abgeleitet wurde. In einigen
konservativ regierten Bundesstaaten wurden die
Rechte von Homosexuellen bereits eingeschréankt oder
die Sexualaufklarung an Schulen hierauf bezogen ein-
geschrankt.’® In republikanischen Gebieten wird in
Schulen ohnehin bevorzugt sexuelle Abstinenz an-
stelle von biologischem Aufklarungsunterricht ge-
lehrt, was ein mdglicher Faktor fur die hohe Rate von
Teenagerschwangerschaften vor allem in den sudli-
chen Staaten, wo sich die meisten republikanischen
Regierungen finden, sein konnte.1%

Ebenfalls in diesen Staaten kdnnen bereits jetzt
Reisebewegungen festgestellt werden, welche darauf
schlieRen lassen, dass einige Schwangere eben nicht in
andere US-Staaten reisen, um eine legale und sichere
Abtreibung durchfiihren zu lassen. Fir viele Personen
in den Siidstaaten liegt Lateinamerika oder die Karibik
geographisch ndher und obwohl Abtreibungen hier
ebenfalls als illegal klassifiziert sind, ist es in der Pra-
xis nicht besonders schwierig dort eine unregulierte
Einrichtung zu finden, welche eine Abtreibung durch-
fuhrt.1°” Durch die kiirzere Distanz ist eine Reise dort-
hin mit weniger zeitlichem und finanziellem Aufwand
verbunden, was ein Grund dafiir sein konnte, dass
Schwangere das Risiko einer unregulierten Abtrei-
bung auf sich nehmen.
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Die Personengruppe, die, haufig wegen finanzieller
Grinde, am meisten auf Abtreibungen angewiesen ist,
besteht zum groBten Teil aus farbigen oder Latino-
Frauen in ihren 20er-Lebensjahren, deren Einkommen
zu einem groRen Teil unterhalb der Armutsgrenze
liegt.1® Diese Frauen sind von einem Verbot legaler
Abtreibungen am starksten betroffen. Zudem ist in den
finanziell unteren Gesellschaftsschichten die Wahr-
scheinlichkeit einer ungeplanten Schwangerschaft
funfmal so hoch wie bei Schichten mit héherem Ein-
kommen.' Ein deutlicher Teil dieser Personengruppe
liegt bereits unterhalb der Armutsgrenze, weshalb sie
sich eine Reise fur eine legale Abtreibung nicht leisten
kénnen. Aufgrund dem ohnehin schon diskriminieren-
den Zugang zu medizinischer Behandlung in der ame-
rikanischen Gesellschaft sind die Abtreibungsverbote
in ihrer Ausfiihrung rassistisch, da Menschen, ver-
mehrt ebendieser bestimmten Personengruppe ange-
horend, essentielle medizinische Versorgung verwei-
gert wird mit teilweise verheerenden Folgen.!*

Durch die Kriminalisierung von Abtreibungen
werden ebenfalls Arzt*innen in ihrer Handlungsfrei-
heit eingeschrankt. Daher ist es nicht verwunderlich,
dass sich in abtreibungsfeindlichen Staaten deutlich
weniger Gynakolog*innen und Hebammen finden, da
sie hier mit juristischen Schwierigkeiten rechnen mus-
sen.!! Der Anstieg von Abtreibungen, welche unter
unsicheren Bedingungen durchgefiihrt werden, fiihrt
zu einem daraus folgenden Anstieg der Todesrate in
Bezug auf Schwangerschaften, welcher von Medizi-
ner*innen jetzt erwartet wird, obwohl diese Zahl seit
den 70er-Jahren insgesamt riicklaufig war.? Wah-
rend vor Roe noch 39 jahrliche Todesfalle auf illegale
Abtreibungen zurtickgefiihrt werden konnten, sank
diese Zahl unmittelbar nach dem Urteil auf 3 im Jahr
1975.1*2 Ein Anstieg dieser Todeszahlen von Schwan-
geren inklusive deren ungeborenen Kindern wird in
den néchsten Jahren als direkte Folge auf die Umkehr
von Roe erwartet. Durch insgesamt weniger gynako-
logische Einrichtungen wird ebenfalls das Angebot

zur Vor- und Nachsorge von Schwangerschaften aus-
gediinnt, was zusatzlich zu einem Anstieg der Sterb-
lichkeit flihren kénnte.1*4

Insgesamt hat das Dobbs-Urteil die Frage nach der
Legalitat von Abtreibungen nicht gekl&rt. Im gesam-
ten Land bilden sich Organisationen beider Lager und
der Streit um die Frage geht weiter; mit der Umkehr
von Roe hat sich dieser lediglich auf die Ebene der
Bundesstaaten verlagert.!*®

D. Kritik

Aus Umfragen l&sst sich erkennen, dass die amerika-
nische Gesellschaft in Bezug auf die Dobbs-Entschei-
dung mehr als gespalten ist. Wahrend 67 % der gesam-
ten Bevolkerung gegen eine Umkehrung von Roe wa-
ren, liegt der Anteil bei 74 % innerhalb der Gruppe
von Frauen im gebéarfahigen Alter.!® Ebenso lasst sich
ein Unterschied zwischen den politischen Lagern der
Bevolkerung erkennen. 90 % der demokratisch wéh-
lenden Personen lehnen das Dobbs-Urteil ab, wahrend
diese Zahl unter republikanisch wéhlenden Personen
nur bei 30 % liegt.!!” Anhand dieser Zahlen I&sst sich
erkennen, wie gespalten die amerikanische Gesell-
schaft in Bezug auf die Abtreibungsfrage ist. An dieser
Stelle folgt eine Analyse der beiden gegensatzlichen
Strémungen und deren Hauptargumente.

1. ,,Pro-life*“-Bewegung

Das Dobbs-Urteil scheint der ,,pro-life“-Bewegung
zunachst zuzustimmen. Diese Bewegung wird haupt-
séchlich durch republikanische und christlich-religi-
Ose Vertreter*innen gestutzt. Beflrworter*innen des
Urteils sind zum groBten Teil Gber 56 Jahre alt, weil
und protestantisch, gefolgt von hispanischen Protes-
tant*innen und der protestantischen jlingeren Alters-
klasse.!® Und tatsachlich lasst sich eine Korrelation
zwischen der christlichen Religiositit der Bevolke-
rung, welche in den Siidstaaten am starksten vertreten
ist, und der Zustimmung zum Abtreibungsverbot er-
kennen.!t® Neben dem christlich-religiosen Gedanken,
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dass jedes Leben von einem Gott geschaffen und daher
geschiitzt werden muss, welcher sich logisch-argu-
mentativ nicht anfechten I&sst, gibt es aber noch an-
dere Argumente, welche von der ,,pro-life“-Bewegung
angebracht werden.

Zugrunde liegt dieser Bewegung die Idee, dass je-
des menschliche Lebewesen fundamentale Rechte be-
sitzt, ab dem Moment, in dem es entsteht.'?® Aus die-
sem Gedankengang folgt, dass eine Abtreibung somit
die aktive Totung eines menschlichen Lebewesens
darstellt, was ethisch und moralisch nicht vertretbar
ist. Aus diesem Grund gibt sich die Bewegung auch
nicht mit dem Dobbs-Urteil zufrieden, welches ledig-
lich anerkennt, dass die Verfassung kein Recht auf
Abtreibungen enthdlt, sondern mdchte weitergehend
die Rechte des ungeborenen Lebens verfassungsmaRig
geschiitzt wissen. Daher richtet sich die aktuelle Be-
strebung auf das Durchsetzen eines Zusatzes in der
Verfassung, um das ungeborene Leben mit gleichen
Rechten auszustatten, wie alle anderen Formen des
menschlichen Lebens.!?* Konkret sollen Foten bereits
gesetzlich durch die Zuschreibung des Personenstatus
geschuitzt werden.?2 Wiirde diesen Forderungen nach-
gegangen, ware es moralisch offensichtlich falsch,
Abtreibungen durchzufiihren, da diese mit der aktiven
Tétung eines, dann als Person mit allen Rechten de-
Klarierten, FOtus einhergehen.

Bei Gleichstellung der Mutter und des Fotus in ih-
ren Rechten, ergibt sich die Kollision von Freiheits-
rechten der Mutter mit dem Recht auf Leben des Fo-
tus, wobei rein logisch das Recht auf Freiheit zuriick-
zustehen hat. Nach einem liberalen moralischen Ver-
standnis kann ein Fétus, der sich noch in der Entwick-
lung befindet, allerdings rechtlich nicht gleichgestellt
sein mit einem bereits im Leben stehenden Menschen.
An diesem Punkt stort sich die Gegenseite, die ,,pro-
choice“-Bewegung.

I1. ,,Pro-choice“-Bewegung

Bei einer Betrachtung der rechtlichen Abwéagungs-
frage aus medizinischer Perspektive und aus dem Ver-
stdndnis einer liberalen Gesellschaft, I&sst sich erken-
nen, dass der Fotus mit Nichten ab Empfangnis ein ei-
genstandiger Mensch sein kann, sondern bis zu einem

bestimmten Zeitpunkt in gewisser Weise Teil des Kor-
pers der Mutter. Uber diesen exakten Zeitpunkt schei-
den sich die Geister, aber aus der Perspektive der ,,pro-
choice*“-Bewegung kann dieser nicht bereits mit Emp-
fangnis erfillt sein, sondern schliefit wenigstens die
ersten Wochen der Schwangerschaft mit ein. Nach
diesem Verstandnis ergibt sich rechtlich keine Kolli-
sion mehr, sondern allein das Recht auf Freiheit der
Multter steht auf dem Spiel, welches bei einem Verbot
von Abtreibungen untergraben wird. Nach dieser Auf-
fassung wird die Menschlichkeit von Frauen untergra-
ben, wenn ihnen ihr Recht auf freie Entscheidung ge-
nommen wird, was mit ihrem Korper zu geschehen
hat.}?

In keinem anderen gesundheitlichen Bereich ware
ein solch weitreichender Eingriff des Staates in die
Privatautonomie von Patient*innen denkbar.?* Au-
Berdem kdnne von keinem Menschen verlangt wer-
den, dass dieser seinen Korper zur Verfiigung stellt,
um einen anderen Menschen, dessen Personenstatus
und Rechte nicht einmal abschlielend gekl&rt sind, am
Leben zu erhalten. ' Wenn Abtreibungen verfas-
sungsrechtlich nicht geschditzt sind, kann in dieser Er-
klarung eine ,,Gebarpflicht™ fiir Frauen, abgeleitet aus
der Verfassung, erkannt werden.'?® Dabei ist der Staat
in seiner Position in keiner Weise dazu berechtigt
Frauen gegen ihren Willen dazu zu zwingen, durch die
korperlichen und mentalen Anstrengungen einer
Schwangerschaft zu gehen, da ein solcher Zwang zum
Gebéren bereits folterahnliche Ziige anndhme.*?” Aus
Sicht dieser Bewegung stellt die Abtreibung lediglich
eine erweiterte Form von Familienplanung dar, die
zum Tragen kommt, wenn herkémmliche Verhitungs-
mittel versagen; der Staat hat in diese hdchstpersonli-
che Entscheidung von Familien nicht einzugreifen,
nimmt sich aber durch das Ermdglichen von Abtrei-
bungsverboten dieses Recht heraus.'?® Die Debatte ei-
nes Rechts auf Verhitungsmittel und des Rechts auf
Abtreibungen sollte somit nicht getrennt voneinander
betrachtet werden, da beides unter die Thematik der
planbaren Familie fallt und zumindest enge Verknip-
fungen aufweist.'?

Ein zusatzliches Argument dieser Bewegung ist,
dass Abtreibungen bereits immer schon stattgefunden
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haben, vollig unabhangig von deren rechtlichem Sta-
tus. Abtreibungen in die lllegalitat zu schieben, ver-
dréngt die Praxis selbst nicht, sondern macht Abtrei-
bungen lediglich unsicher und von der Gesellschaft
noch stigmatisierter, da sie dann als kriminell einge-
stuft werden.®*® Abtreibungen zu verbieten verhindert
keine Abtreibungen, es unterteilt Personen lediglich in
diejenigen, die die ndtigen Ressourcen haben, eine si-
chere und legale Abtreibung zu finden, und diejeni-
gen, die sich einer illegalen Abtreibung unterziehen
mussen, welche mal mit mehr, mal mit weniger Erfolg
vonstattengeht. 13! Diese sogenannten ,,.back-alley*-
Abtreibungen machen in Lateinamerika und der Kari-
bik, in denen Abtreibungen laut Gesetz illegal sind,
etwa 10 % aller schwangerschaftsbezogenen Todes-
falle und einen gewichtigen Anteil an gesundheitlich
damit einhergehenden Komplikationen aus.**?
Gesundheit ist ein fundamentales Menschenrecht,
welches bei einigen Personengruppen durch ein Ver-
bot von Abtreibungen in Gefahr ist.**® Der Zugang zu
herkdmmlichen Verhitungsmitteln und daraus fol-
gende ungeplante Schwangerschaften haben weitrei-
chende Folgen fir sozial-6konomisch schwachere
Schichten. Dieser Zugang ist abhangig von finanziel-
len Mdglichkeiten oder politischen Entscheidungen,
wie etwa den einschrénkenden Malnahmen der kos-
tenfreien Verhitungsmittel fir finanziell schlechter
gestellte Schichten unter der Trump-Regierung.t** Fir
viele Frauen dieser Schichten bedeutet dies in einer
Gesellschaft, in der Abtreibung illegal ist, dass sie auf
die gefihrlichen ,,back-alley“-Abtreibungen angewie-
sen sind.'® Viele kdnnen es sich schlicht nicht leisten,
lange Reisen in andere Staaten zu unternehmen, um
eine legale Abtreibung durchzufiihren, finanziell oder
aufgrund von bereits bestehenden Verpflichtungen in
der Kinderbetreuung oder im Beruf.'*® Hiervon sind
eben vorrangig die schwacheren und marginalisierten
Gesellschaftsschichten betroffen, was deren Zugang
und Recht auf Gesundheit deutlich stérker gefahrdet,
als dies in der Gesamtgesellschaft der Fall ist.™*’
Weitere Fragen, die von der Perspektive der ,,pro-
choice*“-Bewegung betrachtet werden, sind etwa das
Recht auf Freiheit bezlglich Fortpflanzung oder

Geschlechtergleichberechtigung.*®® All diese Rechte
sind, aus dieser Perspektive, nach dem Dobbs-Urteil
in Gefahr, weshalb es nicht verwunderlich ist, dass
diese Bewegung nun hérter fiir die Durchsetzung ihrer
Interessen kdmpfen mochte.

I11. Stellungnahme

Um die Frage nach der Legalitit von Abtreibungen zu
beurteilen, muss eine Gesellschaft fur sich zunachst
grundlegende Fragen in Bezug auf das Leben, dessen
Stellenwert und dessen Beginn flr sich beantworten.
Diese Problemstellungen wurden weder in Roe noch
in Dobbs Uberhaupt angesprochen. Wie eben darge-
stellt, existieren zwei grundlegend unterschiedliche
Perspektiven auf diese Frage und solange die amerika-
nische Gesellschaft so gespalten ist, wie die aktuellen
Umfrageergebnisse es zeigen, sollten Gerichte nicht
auf das eine oder das andere Extrem beharren, also we-
der zulassen, dass Abtreibungen vollstandig verboten,
noch in jedem Fall zuldssig sind, sondern sich um ei-
nen konstruktiven Kompromiss bemdihen, wie es ihn
etwa mit der zeitlichen Einteilung nach Fortgeschrit-
tenenstadium in der Schwangerschaft unter dem Tri-
mester-Modell nach Roe gab.

Anstelle, dass sich die beiden gegensétzlichen La-
ger um einen solchen Kompromiss bemiihen, mit dem
sich der Uberwiegende Teil der Gesellschaft zufrieden-
geben kann, entsteht ein regelrechter Krieg zwischen
den Lagern. Beide Seiten haben sich radikalisiert und
lehnen die jeweils andere Perspektive bereits in ihrem
Kern vollstandig ab, anstelle zu Diskussionspartnern
zu werden und gemeinsam eine Losung auszuarbei-
ten.®*® Statt Aufklarungsarbeit zu leisten um eine wis-
senschaftlich fundierte Diskussion innerhalb der Ge-
samtgesellschaft in Zukunft anzuregen und um even-
tuell ungewollte Schwangerschaften zu verhindern,
fordern Republikaner*innen seit Jahrzehnten das Vor-
enthalten grundlegender biologischer Fakten uber
Fortpflanzung vor Kindern und Jugendlichen, was ei-
nen Austausch in der Zukunft erheblich erschweren
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konnte.2® Dabei ware genau ein solcher Austausch,
welcher nicht emotional aufgeladen und auf personli-
chen Werten basiert, von Vorteil und wiirde gesamt-
gesellschaftlich eine Richtung weisen kdnnen, welche
sich anschlielend im Recht widerspiegeln sollte.
Grundsatzlich sollte keine Person vom Staat dazu
gezwungen werden zu gebaren, wenn dies gegen ihren
Willen ist.}*! Eine Schwangerschaft bedeutet extreme
gesundheitliche Risiken, einschlielich des Risikos
des eigenen Todes, zu dessen Ubernahme keine Per-
son durch staatliche Autoritdt gezwungen werden
sollte. Die medizinische Geféhrlichkeit einer Schwan-
gerschaft im direkten Vergleich zu einer Abtreibung
ist dreiBigmal so hoch, weshalb von einigen Ex-
pert*innen angenommen wird, dass bei einem bundes-
weiten Verbot in den USA die Muttersterblichkeitsrate
um 25 % ansteigen wiirde,*? und dass ohne Einbezie-
hung der Sterberate durch illegale Abtreibungen.
Wenn der Staat Frauen zwingen mdchte Schwan-
gerschaften auszutragen, bewahrt er damit die Idee,
dass Mutterschaft der Standard fir Frauen ist.*** Von
einigen Abtreibungsgegner*innen wird der Tod einer
Frau infolge einer Schwangerschaft daher als noble
Konsequenz ihrer Existenz als Frau wahrgenom-
men.2** Diese Perspektive scheint von einer modernen
und liberalen Auffassung, wie in der heutigen westli-
chen Gesellschaft weit entfernt, und doch finden sich
genau diese Gedanken im Moment in Teilen der Ge-
sellschaft in den USA wieder. Eine solch weitrei-
chende Kompetenz des Staates und der Verfassung
scheint allerdings abseits unseres heutigen Verstand-
nisses des staatlichen Machtmonopols inklusive des-
sen Verpflichtungen zu sein und sollte aus unserem
heutigen Verstandnis zumindest kritisch betrachtet,
wenn nicht von vornherein abgelehnt werden.
Weiterhin ist in Amerika eines der groten Risiko-
faktoren, bei einer Schwangerschaft zu sterben, die
Hautfarbe.'*® Farbige Personen in Amerika sind ohne-
hin strukturellen Diskriminierungen innerhalb der Ge-
sellschaft und des Gesundheitssystems ausgesetzt.
Abtreibungsverbote unterstiitzen somit nicht nur die
diskriminierende Idee, dass Frauen in die Mutterschaft
gehoren, sondern mittelbar auch Diskriminierungen
aufgrund der Hautfarbe bzw. der Herkunft. Ein

solches Verstandnis der Verfassung sollte nicht unter-
stitzt werden. Die Abwdégung der Argumente der
»pro-life“- und der ,,pro-choice“-Bewegungen sollte
stattfinden, da beide Seiten ihre berechtigten Argu-
mente aus ihrer jeweiligen Perspektive vorbringen und
in &hnlicher Verteilung in der amerikanischen Gesell-
schaft vertreten werden. Allerdings kann und darf hier
keine Argumentation stattfinden, welcher Diskrimi-
nierungen von Personen jeglicher Form zugrunde lie-
gen.

E. Fazit
Wihrend die historischen Entwicklungen zeigen, dass
Abtreibungen von Frauen bereits seit Jahrhunderten
zur reproduktiven Kontrolle durchgeftihrt wurden, be-
nutzt der USSC das Argument der historischen Ausle-
gung fur seinen Zweck, dass Abtreibungen nicht in der
amerikanischen Tradition verwurzelt seien. Mit
Dobbs negierte das Gericht seine vorherige Auffas-
sung, nach der Entscheidungen die reproduktive Frei-
heit betreffend, in die persénliche und verfassungs-
rechtlich geschiitzte Privatsphére eines jeden Men-
schen fallen. Bereits mit dem Roe-Urteil waren die
,pro-choice*-Anhanger*innen der Uberzeugung, dass
sie ihre Perspektive endgultig durchgesetzt haben; die
Historie zeigt aber, dass die Sicht auf Abtreibungen
sich mit der Zeit dynamisch wandelt, weswegen die
Entwicklung auch nicht mit der jetzigen Entscheidung
endgultig entschieden sein wird.*® Sowohl fiir also
auch gegen Abtreibungen gibt es Argumente, wobei
die unterliegende Perspektive auf das Leben die
grundlegende Ausrichtung fir die Argumente und de-
ren Wirksamkeit legt. Dieses grundsatzliche, aber
schwierige Problem der Einordnung von Leben igno-
rierte der USSC in seinen Urteilen bisher konsequent.
Stattdessen berief er sich in seinen Entscheidungen auf
andere Grundrechte, welche sich einfacherweise, je
nach Interpretation, aus dem Text der amerikanischen
Verfassung lesen lassen oder eben nicht lesen lassen.
Bereits vor mehreren Jahrzehnten gab es Bestre-
bungen, einen Verfassungszusatz aufzunehmen, der
die Gleichstellung von Frauen auf verfassungsrechtli-
cher Ebene sichern soll, das ,,Equal Rights Amend-
ment*, welches bisher an der erforderlichen Mehrheit

140 Marty, New Handbook for a Post-Roe America, 2021,
S. 33.

141 Greasley, Kaczor, Abortion Rights: For and Against,
2018, S. 8.

142 Tolentino, ,,We’re not going back to the Time before Roe.

We’re going somewhere worse”, The New Yorker 2022.
143 Furedi, The Moral Case for Abortion, 2016, S. 18.

144 Tolentino, ,,We’re not going back to the Time before Roe.
We’re going somewhere worse”, The New Yorker 2022.

145 Markwald, ,,Texas und die Folgen des Urteils des Sup-
reme Courts*, Deutschlandfunk 2022.

146 The draft seen round the world: How the end of Roe v
Wade will affect American politics”, The Economist 2022.
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von zustimmenden Bundesstaaten scheiterte.'*” Sol-
che Bestrebungen wurden 2018 allerdings wieder dis-
kutiert und kénnten in Zukunft erneut eine Rolle spie-
len. Falls ein solcher Zusatz in der Verfassung einge-
fuhrt werden wiirde, kdnnte sich das auf die Lesart der
Abtreibungsrechte auswirken und ein weiterer Fall
konnte die Rechte auf bundesweiter Ebene in eine an-
dere Richtung lenken. Diese Bestrebungen sind zu-
mindest flr die Hélfte der amerikanischen Bevolke-
rung vorteilhaft, nicht nur in Bezug auf Abtreibungen,
und konnten strukturellen Diskriminierungen auf
lange Sicht rechtliche Schranken setzen, weswegen sie
unterstiitzt und weiter beobachtet werden sollten.

Die Sichtweise auf die Abtreibungsfrage hangt ent-
scheidend mit anderen Merkmalen von Gesellschafts-
gruppen zusammen, etwa deren politische Einstellung,
dem Geschlecht oder der religidsen Zugehorigkeit.
Mit der Zuweisung dieser Frage auf Staatenebene liegt
es jetzt in der Hand der Politik, je nach Staat zu ent-
scheiden, welche Regelungen gelten werden. Hieraus
lasst sich allerdings auch die Macht der Gesellschaft
erkennen. Demokratische Wahler*innen, hispanische
und farbige Frauen kénnten in der Zukunft ihre Wahl-
ergebnisse danach ausrichten, wie die jeweiligen Poli-
tiker*innen zur Abtreibung stehen.'®® Dann hatten sie
durch Wahlen die Mdglichkeit der Politik zu zeigen,
wie wichtig ihnen diese Frage ist. Eine radikale Ande-
rung scheint unwahrscheinlich, wie sich in der Zwi-
schenwahl Ende letzten Jahres gezeigt hat, allerdings
konnte dies langfristig zu einer Wende im Verlauf der
Abtreibungsgeschichte fuhren.

Schlussendlich ist nochmals zu betonen, dass die
vielen Wendepunkte der Geschichte eine dynamische
Entwicklung aufzeigen. Abtreibungen fanden immer
statt und werden auch in Zukunft stattfinden, allein der
Zugang zu diesen wird durch den rechtlichen Status
veréndert. Da Dobbs in seiner Urteilsargumentation
allerdings &hnlich schwach und widerspriichlich ist,
wie Roe es bereits war, lasst sich fir die Zukunft hof-
fen, dass der USSC uber einen Fall entscheiden wird,
in dem er das unterliegende Problem der Einordnung
des ungeborenen Lebens adressiert und fir diesen Fall
einen angemessenen Kompromiss zwischen den bei-
den Fronten finden kann. Nichtsdestotrotz wird, auf-
grund der radikalisierenden Extreme auf beiden Sei-
ten, der Kampf bis dahin weitergehen. Das Dobbs-Ur-
teil ist insoweit keineswegs endgiltig, sondern stellt

erst den Beginn einer erneuten Wendung in der Ge-
schichte der Abtreibung dar.

147 Hassenstab, Body Law and the Body of Law, 2014,
S. 193.

148 The draft seen round the world: How the end of Roe v
Wade will affect American politics”, The Economist 2022.
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»Klimabewegt*
- Hausarbeit flr Anfanger*innen im Strafrecht -

Von Professor Dr. Boris Burghardt und Wiss. Mitarbeiterin Ass. iur. Berivan Sekerci, Marburg*

Leistungsstufe: Hausarbeit i.R.d. Ubung im Straf-
recht fur Anfanger*innen

Schwierigkeitsgrad: hoch

Bearbeitungszeit: 8 Wochen

Probleme:

1) Notstand zur Abwehr komplexer GroRgefahren,
die nur durch langfristiges, kollektives Handeln abge-
wehrt werden kénnen

2) Verwerflichkeit der tatbestandlichen Nétigung bei
Versammlungsblockaden

3) Gebotenheit der Notwehr, wenn der rechtswidrige
Angriff in einem spezifisch grundrechtlich geschitz-
ten Verhalten liegt und die angegriffene Person keine
dauerhaften RechtsgutseinbuRen beflirchten muss

Der nachfolgende Fall beruht auf einer Hausarbeit,
die in erweiterter Fassung im Sommersemester 2023
im Rahmen der Ubung fiir Anfanger*innen im Straf-
recht an der Philipps-Universitdt Marburg gestellt
wurde. Inhaltlich befasst er sich mit der strafrechtli-
chen Bewertung von StralBenblockaden durch
Klimaaktivist*innen als Notigung und der Frage der
Notwehr blockierter Verkehrsteilnehmer*innen gegen
die Protestierenden. Fir eine sachgerechte Bewer-
tung dieser Fragen bedarf es einer Einbeziehung ver-
fassungsrechtlicher Gesichtspunkte, namentlich der
Beriicksichtigung des Grundrechts der Versamm-
lungsfreiheit gem. Art. 8 | GG und der vom BVerfG in
der Entscheidung zum Klimaschutzgesetz (KSG) v. 24.
Marz 2021* aus grundrechtlichen Schutzpflichten ab-
geleiteten Verpflichtung des Gesetzgebers, eine inter-
temporale Freiheitssicherung durch effektive Klima-
schutzmalRnahmen zu gewahrleisten. Die strafrechts-
dogmatische Verarbeitung dieser auBerstrafrechtli-
chen Gesichtspunkte ist derzeit noch nicht hinreichend
geklart, die Falllésung versteht sich insoweit als ein
Vorschlag, an welchen Stellen der gutachterlichen
Falllésung welche Fragen zu verorten sind.

Sachverhalt

Die B und der C studieren in der Universitatsstadt M-
burg und wohnen gemeinsam in einer WG. Der Kli-
mawandel beschaftigt sie sehr. Entsprechend dem von
der Bundesrepublik Deutschland ratifizierten Pariser
Klimaabkommen sind sie der Uberzeugung, dass der
weltweite Temperaturanstieg méglichst auf 1,5 Grad
Celsius, auf jeden Fall aber auf deutlich unter zwei
Grad Celsius im Vergleich zum vorindustriellen Zeit-
alter beschrankt werden muss, um katastrophale Fol-
gen der Erderwdrmung zu vermeiden. Zugleich halten
sie die von Bundesregierung und Gesetzgebung ergrif-
fenen MalRnahmen im Einklang mit der praktisch ein-
helligen Einschatzung von Klimaforscher*innen, ins-
besondere des Expertenrats fur Klimafragen, nicht fir
ausreichend, um die nationalen Klimaschutzziele bis
2030 einzuhalten. Deswegen haben sie sich einem
Netzwerk von Aktivist*innen angeschlossen, das lan-
desweit Aktionen organisiert und koordiniert, mit de-
nen die Politik zu entschlosseneren Malinahmen zur
Begrenzung des Klimawandels aufgefordert werden
soll. Dabei sind B und C grundsatzlich der Auffassung,
dass es legitim sei, im Rahmen ihrer Aktionen auch
die Rechte Dritter in gewissem Umfang zu beeintrach-
tigen angesichts der Bedrohungen, die von dem Kili-
mawandel ausgehen. Weil das Zeitfenster, in dem
noch wirksame MafRnahmen der Begrenzung und Ver-
langsamung ergriffen werden kdnnten, immer schma-
ler werde, befinde sich die Welt bereits heute in einem
Zustand des ,,Klimanotstands®. In dieser Auffassung
sehen sich B und C auch in dem Klimaschutzgesetz-
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
24. Marz 2021 bestétigt.

Im Rahmen einer grof3 angelegten Aktionswoche
des Netzwerks sind B und C im Januar 2024 an zwei
Strallenblockadeaktionen beteiligt, die im morgendli-
chen Berufsverkehr stattfinden. In beiden Fallen han-
delt es sich um stark befahrene AusfallstraRen mit je-
weils drei Spuren pro Fahrtrichtung. Die Aktionen lau-
fen dabei wie folgt ab: Die Aktivist*innen betreten zu

* Boris Burghardt ist Inhaber der Professur fur Strafrecht,
Strafprozessrecht, Rechtsphilosophie und Juristische Zeit-
geschichte an der Philipps-Universitdat Marburg. Berivan
Sekerci ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Professur.
Fur wertvolle Zuarbeit danken sie herzlich der Wiss.

Mitarbeiterin Mareen Rudolf sowie den Stud. Hilfskraften
Damaris Seyoum und Noemi Coll Barroso, die ebenfalls an
der Professur beschaftigt sind.

! BVerfGE 157, 30 (30 ff.).
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einem Zeitpunkt die Fahrbahn, als der Autoverkehr
wegen eines Lichtzeichens ohnehin zum Stehen ge-
langt ist. Pro Fahrtrichtung setzen sich neun Personen
auf die Fahrbahn, von denen sich jede dritte mit einem
Sekundenkleber mit beiden Handen an dem Asphalt-
boden festklebt. Dadurch soll gewahrleistet werden,
dass die Blockierenden im Notfall ohne Zeitverzoge-
rung eine Gasse zur Durchfahrt von Rettungsfahrzeu-
gen bilden kénnen. Die Aktivist*innen rollen Trans-
parente aus, in denen sie den Ausbau des 6ffentlichen
Personennahverkehrs sowie die Einfuhrung eines
Tempolimits auf Autobahnen fordern und insgesamt
auf die drohenden Gefahren der Erderwdarmung und
die Dringlichkeit entschlossener MalRnahmen zur Be-
grenzung des Klimawandels hinweisen. Die Aktionen
sind nicht angemeldet und bezwecken — so die Akti-
vist*innen in einer generellen Erklarung ihres VVorge-
hens — einen moglichst groRen Disruptionseffekt, d.h.
es sollen unmittelbar moglichst viele Teilnehmer*in-
nen des Autoverkehrs durch den Stau in ihrer Hand-
lungsroutine gestort werden, um sie zum Nachdenken
uber klimaschadliche Folgen ihres individuellen Ver-
kehrsverhaltens anzuhalten. Zugleich sollen die Blo-
ckadeaktionen zu Diskussionen Uber die Klimaak-
tivst*innen und ihre Ziele in der breiteren Offentlich-
keit fuhren und damit den Erklarungs- und Handlungs-
druck auf die politischen Entscheidungstréager*innen
erhéhen.

Im Fall der Blockadeaktion, an der die B beteiligt
ist, staut sich der Verkehr schnell auf einer L&nge von
mehreren Kilometern. Die polizeilichen Einsatzkréfte
treffen ca. 20 Minuten nach Beginn der Aktion am Ort
der Blockade ein. Die Aktivist*innen, die sich nicht
festgeklebt haben, werden innerhalb von zehn Minu-
ten von der Fahrbahn getragen. Bei denjenigen, die
sich —wie B — an der Fahrbahn festgeklebt haben, set-
zen die polizeilichen Einsatzkréfte eine Mischung aus
Speisedl, Seifenlauge und Aceton ein. Dadurch gelingt
es ihnen, den Kleber innerhalb von ca. 20 Minuten von
den festgeklebten Korperteilen zu l6sen und auch
diese Aktivist*innen von der Fahrbahn zu entfernen.
Nach insgesamt ca. 40 Minuten hat sich die Stauung
wieder aufgeldst.

Bei der Blockadeaktion, an der C beteiligt ist,
kommt es zu einem Zwischenfall. Unter den Fahrzeu-
gen, die durch die Blockade zum Halten gezwungen
werden, zahlt ein Kleinbus, in dem Bauunternehmer D
mit vier Angestellten seines Betriebes auf dem Weg zu
einer Baustelle ist. D, der ohnehin ungeduldig und
cholerisch veranlagt ist, gerat wegen der Verzdgerung
schnell in Wut. Er steigt schimpfend aus seinem

Transporter, der sich in der dritten Reihe der zum Still-
stand gekommenen Fahrzeuge befindet, und lauft nach
vorne zu den blockierenden Aktivist*innen. Die Fih-
rerin eines Fahrzeugs, das in der ersten Reihe vor den
Blockierenden steht, ruft ihm zu, sie habe bereits die
Polizei verstandigt, diese sei in ca. 10 Minuten vor Ort
und habe ihr versichert, dass sie die Blockade inner-
halb von weiteren 20 Minuten auflésen kdnne. Trotz-
dem weist D seine Angestellten an, ihm dabei zu hel-
fen, den C, der sich vor dem Kleinbus niedergelassen
und auf der Fahrbahn festgeklebt hat, wegzutragen. Er
ist der Auffassung, dass er keinerlei Verzogerung hin-
nehmen brauche und sich selbst gegen die Blockade
wehren diirfe. Bei seinen Bemiihungen, die Klebstoff-
masse zwischen der Hand des C und dem Asphalt mit
einem Teppichmesser zu zerschneiden, versetzt er C
versehentlich einen etwa drei Zentimeter langen
Schnitt in den innenseitigen Handballen der linken
Hand. Der Schnitt schmerzt und blutet nicht unerheb-
lich, ist aber im Ubrigen nicht weiter gefahrlich. Dass
er C durch sein VVorgehen hatte verletzen kénnen, war
fiir D zwar vorhersehbar, er ging jedoch fest davon aus,
dass es dazu wegen seines handwerklichen Geschicks
nicht kommen wirde. Als er nun die blutende Wunde
des C sieht, weicht seine Wut dem Schrecken tiber sein
eigenes Tun und er lasst von C ab. Wenige Minuten
spater trifft die Polizei am Blockadeort ein und ent-
fernt C und die ubrigen Aktivist*innen dank eines L§-
sungsmittels innerhalb von weiteren 20 Minuten und
ohne jegliche Verletzungen von der Fahrbahn. C schil-
dert der Polizei noch vor Ort was geschehen ist und
stellt Strafanzeige gegen D wegen aller in Betracht
kommenden Straftaten.

Wie haben sich B und D nach dem StGB strafbar
gemacht?

Eine Strafbarkeit gem. §§ 105, 113 ff., 129, 315b und
323c StGB ist nicht zu priifen.

Gutachten (Ldsungsvorschlag)

Tatkomplex 1: Die StraRenblockade der B

A. Strafbarkeit wegen Notigung in gemeinschaftli-
cher mittelbarer Téaterschaft

B kann sich wegen gemeinschaftlicher Notigung in
mittelbarer Taterschaft gem. 88 240 1, 11, 25 1 Alt. 2, 11
StGB strafbar gemacht haben, indem sie sich an der
StraBenfahrbahn festklebte und die Verkehrsteilneh-
mer*innen gemeinsam mit anderen Protestierenden an
der Weiterfahrt hinderte.
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Hinweis: Es ist mdglich, unterschiedliche Prifungs-
ansatze fur die Notigung der Verkehrsteil-nehmer*in-
nen der ersten Reihe und die Verkehrsteilnehmer*in-
nen der zweiten Reihe zu bilden.

l. Objektiver Tatbestand

Dazu muss B zunéchst den objektiven Tatbestand der
Notigung erfullt haben. Dies ist der Fall, wenn B einen
anderen Menschen mit Gewalt oder der Drohung mit
einem empfindlichen Ubel zu einem Tun, Unterlassen
oder Dulden gendtigt hat.

1. N6tigungsmittel

B kann die StralRenverkehrsteilnehmer*innen, ge-
meinschaftlich mit den anderen an der Aktion beteilig-
ten Aktivist*innen, mit Gewalt gendtigt haben. Als
Gewalt ist die Ausubung jedes korperlich wirkenden
Zwangs erfasst, um einen geleisteten oder erwarteten
Widerstand zu tiberwinden.?

B handelt im Rahmen der Blockade aufgrund und
entsprechend eines gemeinsamen Tatplans mit den an-
deren Aktivist*innen. Das Verhalten der anderen Blo-
ckierenden ist der B daher gem. § 25 Il StGB zure-
chenbar. Im Hinblick auf die Autofahrer*innen, die
die Blockierenden als erste erreichen, ist die Anwen-
dung von Gewalt zu verneinen: Sie kdnnten ihre Wei-
terfahrt — wenn sie wollten — um den Preis schwerer
Verletzungen der Blockierenden erzwingen, B und die
anderen Blockierenden bewirken insoweit lediglich
ein psychisches Hindernis.

Indes bilden die haltenden Fahrzeuge der ersten
Reihe fir die Autofahrer*innen ab der zweiten Reihe
ein physisch unuberwindbares Hindernis, sodass sie
ihre Fahrt nicht einmal dann fortsetzen kdnnten, wenn
sie wollten.® Zugleich kann der B und den anderen
Blockierenden das Verhalten der Kraftfahrer*innen
der ersten Reihe (sowie der danach haltenden Fah-
rer*innen) nach den Grundsétzen der mittelbaren T&-
terschaft gem. 8 25 | Alt. 2 StGB zugerechnet werden,
da sie unter Ausnutzung des psychischen Zwangs die
anhaltenden ersten Fahrzeugfiihrer*innen und deren
Fahrzeuge bewusst als Werkzeuge zur Errichtung ei-
nes korperlichen Hindernisses fur die nachfolgenden
Fahrzeugfihrer*innen benutzen. Die

Werkzeugqualitat der haltenden Fahrer*innen ergibt
sich daraus, dass sie gem. 8 34 StGB gerechtfertigt
sind, wenn sie sich entscheiden, ihre Weiterfahrt nicht
dadurch zu erzwingen, dass sie die Blockierenden
uberfahren, sondern anzuhalten und so nachfolgende
Fahrer*innen ihrerseits zum Halten zu zwingen.*

Hinweis: Es ist vertretbar, den Gewaltbegriff zu prob-
lematisieren und im Ergebnis das Vorliegen von Ge-
walt durch das Verhalten der B zu verneinen. Zur Be-
grindung musste dann ein restriktiverer Gewaltbe-
griff vertreten werden, der ein tatsachliches physi-
sches Einwirken oder eine Kraftentfaltung auf das Op-
fer erfordert.® Dabei kann insbesondere auf den Be-
stimmtheitsgrundsatz und die Wortlautgrenze bzw.
das Analogieverbot als Auspragungen des Gesetzlich-
keitsprinzips verwiesen werden.

2. Notigungserfolg

Es muss aulRerdem ein Notigungserfolg eingetreten
sein. Dieser umfasst jedes Tun, Dulden und Unterlas-
sen der genétigten Person.

Die Kraftfahrer*innen ab der zweiten Reihe konn-
ten ihre Fahrt fur die Dauer der blockadebedingten
Verkehrsstauung entgegen ihrem Willen nicht fortset-
zen. Ein Notigungserfolg ist somit eingetreten.

Il. Subjektiver Tatbestand
B muss auch den subjektiven Tatbestand der N6tigung
erfiillt haben. Dies ist der Fall, wenn B vorsétzlich
(8 15 StGB) gehandelt hat. Vorsatz ist der Wille zur
Verwirklichung eines Straftatbestandes in Kenntnis
aller seiner objektiven Tatumstande.®

Der B kommt es darauf an, die Verkehrsteilneh-
mer*innen zum Nachdenken zu bewegen, indem sie
zum Stehen kommen. Dabei ist ihr bewusst, dass sie
die Fahrer*innen ab der zweiten Reihe durch das Hal-
ten der Fahrer*innen der ersten Reihe an der Weiter-
fahrt durch physisch wirkenden Zwang hindert.” Sie
handelt somit vorsatzlich.

I11. Rechtswidrigkeit

Zudem muss B rechtswidrig gehandelt haben. Die tat-
bestandliche N6tigung der B ist rechtswidrig, wenn
keine Rechtfertigungsgrinde greifen und die

2\/gl. Fischer, StGB, 71. Aufl. 2024, § 240 Rn. 8.

3 Der sog. “Zweite-Reihe-Rechtsprechung” des BGH fol-
gend wird vorliegend davon ausgegangen, dass an allen blo-
ckierten KfZ-Fahrer*innen ab der zweiten Reihe Gewalt an-
gewendet wurde BVerfGK 18, 365 = NJW 2011, 3020
(3021 f.) (mAnm Sinn, ZJS 2011, 283) = JuS 2011, 563
(Jahn).

4 Siehe hierzu auch Pschorr/Blaschke, ZJS 2023, 320
(324 f.) mwN.

°> So etwa Heghmanns, Strafrecht Besonderer Teil — Straf-
recht fiir alle Semester, 2. Aufl. 2021, Rn. 649.

6 Siehe nur Lackner/Kiihl-Heger, StGB, 30. Aufl. 2023,
§ 15 Rn. 4 mwN.

"Vgl. Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401 (403).
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Notigung als verwerflich im Sinne von § 240 1l StGB
anzusehen ist.

1. Allgemeiner Rechtfertigungsgrund: Notstand, §
34 StGB

In Betracht kommt, dass B sich in einem rechtfertigen-
den Notstand gem. § 34 StGB befand. Dazu musste
eine Notstandslage und eine Notstandshandlung vor-
liegen.

a) Notstandslage
Die Notstandslage setzt eine gegenwaértige Gefahr fir
ein notstandsfahiges Rechtsgut voraus.

aa) notstandsfahiges Rechtsgut
Notstandsfahig sind alle durch die Rechtsordnung ge-
schitzten Interessen, auch solche der Allgemeinheit.?

Als notstandsfahiges Rechtsgut kommt der Klima-
schutz in Betracht, genauer: die Erhaltung eines Kli-
mas, in dem die menschengemachte Erderwarmung
entsprechend dem von Deutschland ratifizierten Pari-
ser Klimaabkommen nicht 1,5-2 Grad Celsius Uber-
schreitet, einschlieBlich der sich hieraus abgeleiteten
Verpflichtung der Bundesrepublik zur Herstellung
von Klimaneutralitat bis spatestens zum Jahr 2045
(vgl. 8 3 KlimaschutzG).°

Art. 20a GG schiitzt ,,die natiirlichen Lebensgrund-
lagen®. Durch das KlimaschutzG hat der Gesetzgeber
unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass
dazu auch der Klimaschutz in dem oben skizzierten
Sinne zahl.® Das Bundesverfassungsgericht hat in
dem Beschluss vom 24. Marz 2021 zudem verdeut-
licht, dass der Klimaschutz verfassungsrechtlich auch
als MaBnahme der intertemporalen Sicherung und Ge-
wahrleistung von Freiheitsrechten in der Zukunft ge-
boten ist.!

Der Klimaschutz ist ein notstandsfahiges Rechts-
gut.

bb) gegenwartige Gefahr

Eine Gefahr ist ein Zustand, in dem aufgrund tatsach-
licher Umstédnde bei ungehindertem Fortgang die
Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines schadigenden
Ereignisses fir ein notstandsféahiges Rechtsgut be-
steht.!? Gegenwartig ist die Gefahr dann, wenn bei na-
tarlicher Weiterentwicklung der Dinge der Eintritt ei-
nes Schadens sicher oder hochstwahrscheinlich ist,
falls nicht alsbald AbwehrmalRnahmen ergriffen wer-
den, oder wenn der Zustand bei natiirlicher Weiterent-
wicklung der Sachlage jederzeit in einen Schaden um-
schlagen oder einen bestehenden Schaden intensivie-
ren kann.®

Es besteht wissenschaftlicher Konsens darlber, dass der
menschengemachte Treibhausgas-AusstoR zur globalen Er-
derwarmung fiinrt. Ubersteigt diese Erderwdrmung zwei
Grad Celsius, werden sog. Kipppunkte erreicht, die nach
zahlreichen Modellprognosen das Klima auf der Erde un-
umkehrbar in katastrophaler Weise verédndern werden, so
dass es zu schweren Unwettern, Uberschwemmungen und
der Zerstérung von Lebensgrundlagen in vielen Teilen der
Erde kommen wird.'* Der Klimawandel stellt somit eine
Gefahr fir die naturlichen Lebensgrundlagen wie auch fur
die Rechtsglter des Einzelnen Leben, Gesundheit und Ei-
gentum dar.®

Eine Chance, das Erreichen und Uberschreiten der
Kipppunkte zu verhindern, besteht nur dann, wenn der
menschliche Treibhausgas-Ausstol innerhalb der
néchsten 20 Jahre drastisch gesenkt wird. Bei einer
globalen Verteilung der Reduktionslasten misste
Deutschland, um seinen Beitrag zum Erreichen der
vOlkerrechtlich vereinbarten Klimaziele zu erreichen,
bis spatestens 2045 klimaneutral sein. Um zur Errei-
chung dieser Ziele nach 2030 nicht zu drastischen

8 BGH, NStZ 1988, 558; Fischer, StGB, 71. Aufl. 2024,
8§ 34 Rn. 5; Schonke/Schrdder-Perron, 30. Aufl. 2019, § 32
Rn. 9 f. Anders Matt/Renzikowski-Englander, StGB,
2. Aufl. 2020, § 34 Rn. 17, sofern durch die Gefahr kein in-
dividualisierbares Subjekt bedroht ist.

% Zieschang, JR 2023, 136 (143). Schroder, GA 2023 632
(635) bezeichnet nicht den Klimaschutz, sondern - aufgrund
der Staatszielbestimmung aus Art. 20a GG - den Erhalt ei-
ner lebenswerten und lebensfahigen Umwelt fiir derzeitige
und kiinftige Generationen als notstandsfahiges Rechtsgut.
Dieses Allgemeinrechtsgut weise ferner den erforderlichen
Individualbezug unter anderem zu Art. 2 11 S. 1 GG auf-
grund der von Extremwetterlagen ausgehenden Gefahren
fur Leib oder Leben auf.

10'vgl. Durig/Herzog/Scholz-Calliess, GG, 103. EL (Januar
2024), Art. 20a Rn. 49; BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021,
1 BVR 2656/18 - (= BVerfGE, 157, 30 (61ff.))

11 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021, 1 BvR 2656/18 (= BVer-
fGE, 157, 30 (58f., 102, 130)).

12 v/gl. exemplarisch: Matt/Renzikowski-Englander, StGB,
2. Aufl. 2020, 8 34 Rn. 10 f.; Schonke/Schrdder-Perron,
StGB, 30. Aufl. 2019, § 34 Rn. 12.

13 BGHSt 18, 271 (272); BGH NStZ 88, 554; Fischer, StGB,
71. Aufl. 2024, § 34 Rn. 7; Satzger/v. Maltitz, GA 2023,
63 ff.

14 Zusammenfassend zu den einschlagigen Erkenntnissen
der Klimaforschung vgl. Bonte, HRRS 2021, 164 (165 ff.);
Magnus, JR 2024, 9 (10).

15 vgl. Bonte, HRRS 2021, 164 (165 ff); Schmidt, ZJS 2023,
875 (888); Magnus, JR 2024, 9 (10); Schroder sieht in dem
Klimawandel eine in der Intensitét steigende Dauergefahr,
s. dazu GA 2023, 632 (636).
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Freiheitseinschrankungen gezwungen zu sein, missen
bereits jetzt wirksame MalRnahmen zur Reduktion der
Treibhausgas-Emissionen in Deutschland ergriffen
werden. Werden die Treibhausgas-Emissionen bis
2030 nicht in sehr substanziellem Umfang reduziert —
8 2 I Nr. 1 KlimaschutzG verpflichtet bis dahin zu ei-
ner Reduktion um 65% gegeniiber dem Stand von
1990 - sind die Klimaschutzziele kaum noch erreich-
bar.1

Um die Klimaschutzziele bis 2030 einhalten zu
konnen, reichen die von Bundesregierung und Gesetz-
gebung bisher ergriffenen Malnahmen nicht aus.'’
Vielmehr bedarf es nach einhelliger Einschétzung in-
nerhalb kurzer Frist zusétzlicher MalRnahmen. Bei-
spielhaft kann auf die Aussage von Thomas Heimer,
Mitglied des nach dem KlimaschutzG bestellten Ex-
pertenrats fur Klimafragen, verwiesen werden, der an-
lasslich der Vorstellung des ersten Gutachtens zu bis-
herigen Entwicklungen der Treibhausgasemissionen,
Trends der Jahresemissionsmengen und Wirksamkeit
von MaRnahmen (gemadl 8§ 12 IV Bundes-Klima-
schutzgesetz) ausfiihrte:

,Die bisherigen Emissions-Reduktionsraten rei-
chen bei weitem nicht aus, um die Klimaschutzziele
fur 2030 zu erreichen — weder in der Summe noch in
den einzelnen Sektoren. Die jahrlich erzielte Minde-
rungsmenge musste sich im Vergleich zur historischen
Entwicklung der letzten 10 Jahre mehr als verdoppeln.
Im Industriesektor ware etwa eine 10-fache und bei
Verkehr sogar eine 14-fache Erhohung der durch-
schnittlichen Minderungsmenge pro Jahr notwen-
dig.«®

Bei ungehinderter Weiterentwicklung der Dinge
drohen die nationalen Klimaschutzziele bis 2030 ver-
fehlt zu werden, sodass (weitere) schwerwiegende
Schaden fur die naturlichen Lebensgrundlagen wie
auch fur die Lebenschancen der dann Lebenden sowie

kiinftiger Generationen eintreten bzw. intensiviert
werden kann.
Mithin liegt auch eine gegenwartige Gefahr vor.'°

Hinweis: Eine andere Ansicht ist bei intensiver Be-
grundung vertretbar. Erforderlich ist dann, dass gel-
tend gemacht wird, bereits der Begriff der Gegenwar-
tigkeit kdnne nicht derartig komplexe und weit in die
Zukunft gespannte Geschehenszusammenhange wie
den Klimawandel erfassen.”

cc) Zwischenergebnis
Eine Notstandslage liegt vor.

b) Notstandshandlung
Die Notstandshandlung muss erforderlich, verhéltnis-
méaRig und angemessen sein.

aa) Erforderlichkeit
Erforderlich kann nur sein, was zur Abwehr geeignet
ist und unter mehreren gleich geeigneten Mitteln das
mildeste darstellt.?! Ein Mittel ist geeignet, wenn es
aus einer objektiven ex ante-Sicht eine Chance zur Ab-
wehr oder Beseitigung der Gefahr eréffnet.?? MafRnah-
men, welche die Gefahrenabwehr kaum oder nur un-
wesentlich beeinflussen, sind nicht mehr geeignet i.S.
von § 34 StGB.Z

Die Blockadeaktion hat unmittelbar keine Auswir-
kung auf den Aussto3 von Treibhausgasen. Die Ver-
kehrsteilnehmer*innen werden zwar kurzfristig zum
Halten gezwungen, nutzen ihre Fahrzeuge aber nach
Auflosung der Protestaktion in der beabsichtigten
Form. Bei lebensnaher Betrachtung diirfte der AusstoR
von Abgasen durch die Aktion unmittelbar eher erhoht
werden, weil einzelne Verkehrsteilnehmer*innen den
Motor nicht sogleich ausschalten, nachdem ihr Fahr-
zeug zum Stehen gekommen ist, und dadurch fir die

16 vgl. Expertenrat fur Klimafragen, Feststellung zur Pri-
fung der Treibhausgas-Projektionsdaten 2024, Feststellung
gemaR § 16 Il in Verbindung mit § 12 | 4 Bundes-Klima-
schutzgesetz, online verfligbar unter: https://www.exper-
tenrat-klima.de (zuletzt abgerufen am 31.07.2024).

17 Expertenrat fur Klimafragen, a.a.O.

18 \Vgl. https://expertenrat-klima.de/news/expertenrat-fuer-
klimafragen-zielerreichung-2030-fraglich-ohne-paradig-
menwechsel/ (zuletzt abgerufen am 31.07.2024).

19 vgl. Wolf, Klimaschutz als rechtfertigender Notstand, ab-
rufbar unter: https://verfassungsblog.de/klimaschutz-als-
rechtfertigender-notstand/;  Klein,  https://verfassungs-
blog.de/die-rechtfertigung-von-straftaten-angesichts-der-
klimakrise/ (beide zuletzt abgerufen am 31.07.2024).

20 50 etwa Pschorr/Blaschke, ZJS 2023, 320 (329), die
schon die Gegenwartigkeit der Gefahr deshalb ablehnen,
weil keine alsbald eintretende Gefahr vorliege.

2L Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil,
53. Aufl. 2023, Rn. 467.

22 Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024,
8 19 Rn. 20.

3 vgl. dazu Zieschang, JR 2023, 136 (144);
Schonke/Schrider-Perron, StGB, 30. Aufl. 2019, § 34
Rn. 19; MUKoStGB-Erb, 4. Aufl. 2020, § 34 Rn. 110;
Matt/Renzikowski-Englénder, StGB, 2. Aufl. 2020, § 34
Rn. 20; OLG Naumburg, NStZ 2013, 718 (720); OLG
Karlsruhe, NJW 2004, 3645 (3646); Fischer, StGB,
71. Aufl. 2024, § 34 Rn. 10.
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letztlich durchgefiihrte Fahrt insgesamt mehr Treib-
hausgase ausstoRen.?*

Eine Geeignetheit lieRe sich allenfalls dann beja-
hen, wenn dafiir — zumindest bei komplexen Gefahren,
die sich Uberhaupt nicht durch bestimmte Handlungen
einzelner Personen abwenden lassen, sondern nur
durch ein komplexes, langanhaltendes Zusammenwir-
ken einer Vielzahl von Personen — ein anderer MaR-
stab der Geeignetheit gelten wiirde. Nur dann gentgte
bereits jedes Verhalten, das innerhalb eines gesell-
schaftlichen Diskussionsprozesses madglicherweise
den Handlungsdruck auf politische Entscheidungstré-
ger*innen erhoht, geeignete Malinahmen zu erlassen,
um die Klimaschutzziele bis 2030 zu erreichen.

Eine derartige Erweiterung der Geeignetheit i.S.
von § 34 StGB auf MalRnahmen, die lediglich eine sehr
mittelbare und véllig ungewisse Mdglichkeit der Be-
einflussung eines langfristigen politischen Prozesses
er6ffnen, passt aber nicht zu dem System der Not-
rechte. Diese sind erkennbar darauf angelegt, im Sinne
einer situationsbezogenen, kurzfristigen Abhilfe die
eigentlich vorgesehenen staatlichen Institutionen der
Gefahrenabwehr und Konfliktbeilegung zu tberholen.
Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs auf Fall-
konstellationen, in denen durch die “Rettungshand-
lung” allenfalls eine vage Aussicht auf Beeinflussung
komplexer kollektiver Handlungsprozesse er¢ffnet
wird, untergrdbt das staatliche Gewaltmonopol und
die viel kleinteiligeren, prozeduralisierten Mechanis-
men der Entscheidungsfindung und Konfliktbeilegung,
die zumindest in demokratischen Rechtsstaaten ausge-
bildet worden sind.?®

Hinweis: Wird die Geeignetheit bejaht, stellt sich die
Frage, ob das gewahlte Protestmittel auch das mil-
deste unter den verfligharen Mitteln gleicher Eignung
darstellt. Es ware also zu untersuchen, ob ordnungs-
gemale, nicht ndtigende Demonstrationen, andere
Formen politischer Einflussnahme oder Gerichtsver-
fahren mildere, ebenso effektive Mittel darstellen.?®
Die sich dabei stellenden Fragen zur Evaluation der

Effektivitat politischer Handlungsformen sprengen in
ihrer Komplexitat erneut die instrumentell-unmittel-
bare Systematik, in der Gblicherweise das Kriterium
der Erforderlichkeit tberprift wird.

Zweifel bestehen auch an einem wesentlichen
Uberwiegen des Rettungsgter tiber die durch die Ret-
tungshandlung beeintréchtigten Rechtsglter. Zwar
sind abstrakt gesehen die Giiter, die durch Klima-
schutzmalRnahmen bewahrt werden sollen (Leib und
Leben sowie alle anderen Grundrechte einer unge-
zahlten Vielzahl von Personen) denkbar schwerwie-
gend. Zugleich ist aber zu bertcksichtigen, dass die
einzelne Protestaktion nur eine infinitesimale Aussicht
bietet, politische Entscheidungen deutscher Entschei-
dungstrager*innen flr einen effektiveren Klimaschutz
tatsachlich zu bewirken. Zudem l&sst sich nicht prog-
nostizieren, ob Klimaschutzmalnahmen, die Deutsch-
land beschlieRt bzw. fir deren Beschluss sich Deutsch-
land in supra- und internationalen Zusammenhéangen
einsetzt, tatsachlich ausreichen werden, um den Kii-
mawandel in einem AusmaR zu verlangsamen, der die
nattirlichen Lebensgrundlagen und damit die Aus-
ubung von Freiheitsrechten in einem der Gegenwart
entsprechenden Malf3 auch in der Zukunft sichern wird.

Jedenfalls scheitert die Rechtfertigung nach § 34
StGB an der Angemessenheit: Ein anderes Ergebnis
fuhrte, wie bereits bei der Prifung der Geeignetheit
skizziert, dazu, dass um den Preis der Eréffnung einer
sehr vagen Rettungschance in der Zukunft durch po-
tentielle Einflussnahme auf Prozesse der politischen
Meinungsbildung und Entscheidungsfindung aktuell
private Interessen aufgeopfert wiirden. Damit wiirden
die in unserer Rechtsordnung vorgesehenen Verfah-
ren und Formen der Meinungsbildung und -findung
umgangen und das staatliche Gewaltmonopol aufge-
l6st.?’

bb) Zwischenergebnis
Die Notigung ist nicht aufgrund rechtfertigenden Not-
stands gem. 8 34 StGB gerechtfertigt.

24 In diesem Sinne auch Zimmermann/Griesar, JuS 2023,
401 (405); Erb, NStZ 2023, 577 (581).

2 Vgl. auch Zieschang, JR 2023, 136, (143 ff). Ebenso —
hinsichtlich der Geeignetheit von Blockadeaktionen zur Be-
wirkung von Abristung oder Atomausstieg — MiiKoStGB-
Erb, 4. Aufl. 2020, 8 34 Rn. 110; a.A. Gatsch, KIimR 2023,
141 (144 £.); Bonte, HRRS 2021, 164 (168 f.); Homann, JA
2023, 649 (651); Magnus, JA 2024, 9 (11 f); Zimmer-
mann/Griesar, JuS 2023, 401 (405 f.); Schmidt, ZJS 2023,
875 (889 ff.); Schroder, GA 2023, 632 (638 ff). Die

Autor*innen berufen sich dabei vielfach zu Unrecht auf
MuKoStGB-Erb, 4. Aufl. 2020, StGB § 34 Rn. 113. Erb be-
zieht sich auf anders gelagerte Félle, in denen die Rettung
zwar ein mehrstufiges VVorgehen voraussetzt, das aber den-
noch innerhalb eines (berschaubaren Handlungszusam-
menhangs absehbar zur Gefahrabwendung fuhrt, vgl. nur
die fallkonstellationsspezifischen Klarstellungen von Erb,
NStz 2023, 577 (581).

% \/gl. z.B. Zieschang, JR 2023, 136 (143 ff.).

27 Ebenso Erb, NStZ 2023, 577 (581 f.).
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2. Rechtfertigung gem. Art. 20 IV GG

Eine Rechtfertigung aus Art. 20 IV GG (Widerstands-
recht) setzt unter anderem das Vorliegen einer Gefahr
fur die freiheitlich rechtsstaatlich-demokratische Ord-
nung voraus, die nicht anders abgewendet werden
kann.?® Das Widerstandsrecht kann gegen jede Person
ausgeuibt werden, die es unternimmt, die in Art. 20 GG
beschriebene Ordnung zu beseitigen.?

Da sich die Widerstandshandlung in Form von der
Notigung durch die Sitzblockade unmittelbar gegen
die Verkehrsteilnehmer:innen richtet, die offensicht-
lich nicht beabsichtigen, die Verfassungsordnung zu
beseitigen, ist eine Rechtfertigung durch das Wider-
standsrecht abzulehnen.

3. Rechtfertigung aus Grundrechten (Art. 8 GG)
Diskutiert wird in diesem Zusammenhang auch die
Mdglichkeit einer Rechtfertigung unmittelbar aus
Grundrechten. Vorliegend ist jedenfalls der Schutzbe-
reich des Art. 8 | GG einschlégig (siehe sogleich). So-
fern, wie hier, das beeintrachtigende Verhalten grund-
rechtlich gesondert, d.h. jenseits der allgemeinen
Handlungsfreiheit gem. Art. 2 | GG, geschditzt ist, ist
dies in der Auslegung des Tatbestands bzw. spezieller
Rechtfertigungsgrinde zu berticksichtigen. Eine ange-
messene Berticksichtigung der betroffenen Grund-
rechte kann innerhalb der Priifung der Verwerflichkeit
der Né&tigung gem. § 240 11 StGB erfolgen.*°

4. Verwerflichkeit der Notigung, § 240 11 StGB
Der Einsatz des Nétigungsmittels muss zu dem ange-
strebten Zweck verwerflich sein. Dies ist der Fall,
wenn das Verhalten bei einer Bewertung der Zweck-
Mittel-Relation als sozial unertraglich bzw. als sozial-
ethisch in besonders hohem Male zu missbilligen ist
und daher als strafwirdiges Unrecht erscheint. Erfor-
derlich ist dafir eine umfassende Bewertung des No6-
tigungsverhaltens, des Notigungszwecks und der Ver-
knuipfung von Mittel und Zweck.3!

Unmittelbarer Zweck der Blockadeaktion ist es,
den Protest der Aktivist*innen gegen die aus ihrer
Sicht ungeniligenden Malinahmen der deutschen Re-
gierung zum Klimaschutz zum Ausdruck zu bringen

und zugleich die blockierten Verkehrsteilnehmer*in-
nen zum Nachdenken Uber ihr eigenes Verhalten an-
zuregen. Der Zweck des als tatbestandliche Gewalt
1.S.v. 8 240 | StGB eingestuften Verhaltens ist die kol-
lektive MeinungsauBerung im Rahmen einer Ver-
sammlung. Dieses Verhalten ist verfassungsrechtlich
als spezifischer Grundrechtsgebrauch durch Art. 8 |
GG bzw. Art. 5 1 GG geschiitzt. Insbesondere entfallt
durch die Bewertung des Verhaltens als Gewalt nicht
die Friedlichkeit im Sinne der grundgesetzlichen
Schutzbereichsbestimmung. 3 Auch der VerstoR ge-
gen die versammlungsrechtliche Anmeldepflicht bzw.
eine Zul&ssigkeit der Versammlungsauflosung zur Ge-
fahrenabwehr &ndert nichts daran, dass die Blockade-
aktion zunachst eine grundrechtlich geschitzte Ver-
sammlung ist. Der Zweck der Notigung ist somit in
verfassungsrechtlicher Hinsicht besonders anerken-
nenswert und schutzwiirdig.*

Fur Sitzblockaden, die grundsétzlich dem Schutz-
bereich von Art. 8 | GG unterfallen, hat das Bundes-
verfassungsgericht betont, dass die Verwerflichkeit
stets eine Einzelfallpriifung voraussetzt. Die dabei re-
levanten Kriterien hat das Gericht zuletzt noch einmal
2011 zusammengefasst.

Es sind danach insbesondere ,,die Art und das Maf3
der Auswirkungen auf betroffene Dritte und deren
Grundrechte zu berticksichtigen. Wichtige Abwa-
gungselemente sind hierbei die Dauer und die Intensi-
tat der Aktion, deren vorherige Bekanntgabe, Aus-
weichmaglichkeiten iber andere Zufahrten, die Dring-
lichkeit des blockierten Transports, aber auch der
Sachbezug zwischen den in ihrer Fortbewegungsfrei-
heit beeintrachtigten Personen und dem Protestgegen-
stand. Das Gewicht solcher demonstrationsspezifi-
schen Umstéande ist mit Blick auf das kommunikative
Anliegen der Versammlung zu bestimmen, ohne dass
dem Strafgericht eine Bewertung zusteht, ob es dieses
Anliegen als nutzlich und wertvoll einschatzt oder es
missbilligt. Stehen die &uRere Gestaltung und die
durch sie ausgeldsten Behinderungen in einem Zusam-
menhang mit dem Versammlungsthema oder betrifft
das Anliegen auch die von der Demonstration

28 Vgl. Huber/VoRkuhle-Sommermann, GG, 8. Aufl. 2024,
Art. 20 Rn. 346.

29 Vgl. Huber/VoRkuhle-Sommermann, GG, 8. Aufl. 2024,
Art. 20 Rn. 345.

%0 Ebenso Pschorr/Blaschke, ZJS 2023, 320 (327); Schmidt,
ZJS 2023, 875 (886 f.); Schneider, ZJS 2022, 928 (930).
Grundsatzlich hierzu Radtke, GA 2000, 19 ff.

31 BGHSt 17, 328; BGHSt 18, 389; BGH NJW 2014, 401;
Fischer, StGB, 71. Aufl. 2024, § 240 Rn. 42; MiKoStGB-

Sinn, 4. Aufl. 2021, § 240 Rn. 123; Matt/Renzikowski-Ei-
dam, StGB; 2. Aufl. 2020, § 240 Rn. 58; Schénke/Schroder-
Eisele, StGB, 30. Aufl. 2019, § 240 Rn. 17.

32 BVerfG, Beschl. v. 07.03.2011, 1 BvR 388/05, Rn. 39 =
BVerfG NJW 2011, 3020 (3023).

3 In diesem Sinne z.B. Bayer, Auto fahren oder Klima ret-
ten?, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/auto-fah-
ren-oder-klima-retten/ (zuletzt abgerufen am 31.07.2024).
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nachteilig Betroffenen, kann die Beeintrachtigung ih-
rer Freiheitsrechte unter Berticksichtigung der jeweili-
gen Umstdnde moglicherweise eher sozial ertréglich
und dann in gréRerem MaRe hinzunehmen sein, als
wenn dies nicht der Fall ist. Demgemal ist im Rahmen
der Abwégung zu beriicksichtigen, ob und wie weit
die Wahl des Versammlungsortes und die konkrete
Ausgestaltung der Versammlung sowie die von ihr be-
troffenen Personen einen auf die Feststellung der Ver-
werflichkeit einwirkenden Bezug zum Versamm-
lungsthema haben. ‘%

Wird dieser Kriterienkatalog auf die Sitzblockade
Ubertragen, an der B teilnimmt, so ergibt sich zun&chst
Folgendes:

Durch die Aktion wird die Fortbewegungsfreiheit
einer Vielzahl von Verkehrsteilnehmer*innen beein-
trachtigt, und zwar fur einen kurzen, aber nicht vollig
unbetrdchtlichen Zeitraum. Dabei besteht keine Aus-
weichmaglichkeit. Vielmehr zielen die Aktivist*innen
durch ihr Vorgehen gerade darauf ab, eine besonders
grofRe Stauwirkung und damit mdglichst viele Ver-
kehrsteilnehmer*innen in ihrer Fortbewegungsfreiheit
zu beeintrichtigen, um einen moglichst groBen ,,Dis-
ruptionseffekt zu erzielen.®® Diese Gesichtspunkte
sprechen fur eine Verwerflichkeit der tatbestandlichen
Notigung.

a) keine Verwerflichkeit wegen besonderem Sach-
bezug?

Gegen die Verwerflichkeit kénnte insbesondere spre-
chen, dass zwischen dem kommunikativen Anliegen
der Blockierenden einerseits und der duReren Gestal-
tung der Blockadeaktion und dem dadurch betroffenen
Personenkreis andererseits ein spezifischer Zusam-
menhang besteht.

B blockiert nicht zufallig Straen und Autofah-
rer*innen. Sie fordert vielmehr den Ausbau des 6ffent-
lichen Personennahverkehrs sowie die Einfuhrung ei-
nes Tempolimits auf Autobahnen. Ihr Protest zielt da-
mit spezifischer auf den Beitrag zum Klimawandel,
den der Verkehr durch die private Nutzung von PKWs
verursacht. Dabei ist das private Verkehrsverhalten in
Form der PKW-Nutzung zu einem allgemeinversténd-
lichen Symbol fur die individuelle Haltung zum Prob-
lem des Klimawandels geworden.

Daher lasst sich fir die Blockadeaktion der B tat-
séchlich ein besonderer Sachbezug zwischen den ge-
nétigten Personen und dem kommunikativen Anliegen

der Blockierenden feststellen. Dieser Gesichtspunkt
spricht tendenziell gegen eine Bewertung der Noti-
gung als verwerflich.

Hinweis: Andere Ansicht vertretbar. Es kann dann da-
rauf abgestellt werden, dass die Blockade unter-
schiedslos flr alle Verkehrsteilnehmer*innen auf der
blockierten Strecke wirkt, unabhangig davon, wie das
individuelle Verkehrsverhalten hinsichtlich seiner Kli-
maschadlichkeit zu bewerten ist. Bildlich: In dem von
B und den anderen Aktivist*innen verursachten Stau
steht nicht nur der*die SUV-Fahrer*in, sondern auch
die Insass*innen eines Busses des Offentlichen Perso-
nennahverkehrs. Zudem lasst sich darauf verweisen,
dass die Nutzung eines privaten PKW zwar klima-
schadlicher als die Benutzung des OPNV, des Fahr-
rads usw. ist, die private PKW-Nutzung in Deutsch-
land prozentual aber keinen besonders grofien Anteil
des Gesamtausstof3es an Treibhausgasen im Vergleich
zu anderen klimaschadlichen Verhaltensweisen aus-
macht. SchlieRlich verfiigen die blockierten Verkehrs-
teilnehmer*innen — anders als politische oder auch
wirtschaftliche Entscheidungstrager — nicht tber be-
sondere Mdglichkeiten, effektive Gegenmalihahmen
zu ergreifen, um dem Klimawandel Einhalt zu gebie-
ten.

b) keine Verwerflichkeit wegen besonders schuit-
zenswerten Kommunikationsanliegens?
Gegen eine Bewertung der Notigung als verwerflich
kdnnte zudem das spezifische kommunikative Anlie-
gen der B und der anderen Klima-Aktivist*innen spre-
chen, also ihre Forderung nach wirksameren Mafnah-
men des Klimaschutzes, konkret den Ausbau des
OPNV und die Einfiihrung eines Tempolimits auf den
Autobahnen, sowie die Aufforderung an alle Ver-
kehrsteilnehmer*innen, ihr eigenes (Verkehrs-)Ver-
halten auf seine Klimaschadlichkeit hin zu tberprifen.
Traditionell behandelt die Strafrechtswissenschaft
die Frage, ob der kommunikative Zweck einer Noti-
gungsblockade im Rahmen der Verwerflichkeit rele-
vant ist, unter dem Stichwort ,,Beriicksichtigungsfa-
higkeit von Fernzielen®. Als Fernziele werden die tiber
den unmittelbaren No6tigungserfolg hinausgehenden
Zwecksetzungen verstanden. Unter Berufung auf den
BGH?® findet sich in diesem Zusammenhang bis heute
in den einschlagigen fachgerichtlichen Urteilen die
Aussage, dass Fernziele der No&tigenden bei der

34 BVerfG, Beschl. v. 07.03.2011, 1 BvR 388/05, Rn. 39 =
BVerfG NJW 2011, 3020 (3023).

3 Ahnlich Erb, NStZ 2023, 577 (578), der diesen Aspekt in
der Gesamtabwagung allerdings deutlich starker gewichtet.
%6 BGHSt 35, 270 (276).
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Verwerflichkeitspriifung aufler Betracht bleiben
mussten.®” Es gibt freilich in der Rechtsprechung und
vor allem in der Literatur auch Gegenstimmen, die in
Rechnung stellen wollen, ob der*die Té&ter*in eigen-
nltzige oder gemeinwohlorientierte Interessen ver-
folgt® oder ob ein gesellschaftlich anerkanntes Ziel
verfolgt wird.

Dazu ist wie folgt Stellung zu nehmen: Die Aus-
sage, Fernziele seien fir die Bewertung der Verwerf-
lichkeit unbeachtlich, ist in ihrer Pauschalitét jeden-
falls unzutreffend.*® Das zeigt sich mit besonderer
Deutlichkeit, wenn der Kommunikationsinhalt / das
Fernziel fiir sich betrachtet bereits verboten ist, weil es
z.B. den Tatbestand der Volksverhetzung gem. § 130
StGB erfillt oder zur Begehung von Straftaten aufge-
fordert wird (§ 111 StGB). Ein solches Fernziel spricht
selbstverstandlich fur die Verwerflichkeit der Blo-
ckade.

Weniger klar ist aber, ob eine Bewertung des Kom-
munikationsinhalts im Rahmen der Verwerflichkeit
stattfinden darf, wenn die AuRerung fiir sich betrachtet
nicht verboten ist. Insofern ergibt sich aus dem
Grundrecht der Meinungsfreiheit grundsatzlich das
Verbot der nachteiligen Diskriminierung von Mei-
nungsinhalten** — und damit das Verbot, den Mei-
nungsinhalt als Kriterium fiir die Verwerflichkeit einer
nétigenden Versammlung zu berticksichtigen, die auf
eine Meinungsédullerung abzielt.

Bezogen auf die Blockade der B ergibt sich also
Folgendes: Da die Meinungsauferung, es bediirfe um-
gehend weiterer Mallnahmen zur Reduktion der Ursa-
chen des menschengemachten Klimawandels, fiir sich
betrachtet keinen strafbaren Inhalt darstellt, kann aus
dem kommunikativen Inhalt des Blockadeverhaltens,
jedenfalls kein Argument fir die Verwerflichkeit ge-
zogen werden.

Indes l&sst sich trotz des grundsatzlichen Verbots
der Diskriminierung von erlaubten Meinungsinhalten
erwégen, ob Meinungsaulierungen, die zu mehr MaR-
nahmen fir den Klimaschutz auffordern, eine beson-
dere inhaltliche Qualitdt zukommt, die dagegen

spricht, die nétigende Kundgabe des Meinungsinhalts
als verwerflich zu bewerten.

Daftr kann auf Art. 20a GG und den Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts zum KlimaschutzG ver-
wiesen werden: Das Grundgesetz erkennt in Art. 20a
GG den Schutz der natirlichen Lebensgrundlagen
»auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generatio-
nen“ als Staatsziel an. Das Bundesverfassungsgericht
leitet daraus Pflichten des Gesetzgebers ab, effektive
KlimaschutzmaRnahmen zum Schutz von Grundrech-
ten zukiinftiger Generationen ab. Der kommunikative
Inhalt der Protestaktion beinhaltet daher nicht einfach
nur irgendeine beliebige, durch Art. 51 1 GG ge-
schiitzte Meinung. Gerugt wird im Kern die Verlet-
zung von verfassungsrechtlichen Handlungspflichten
durch die Regierung und die Gesetzgebung, indem
nicht hinreichende MaRnahmen zum Klimaschutz er-
griffen werden. Dass solche Pflichten bestehen und
der Mal3stab, aus dem sich die Bewertung der bislang
ergriffenen Malnahmen als ,,nicht hinreichend* ergibt,
folgt aus dem KlimaschutzG und der KlimaschutzG-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts.

Deutschland ist danach verpflichtet, seinen Anteil
zur Erreichung des globalen 1,5-Grad-Ziels zu erbrin-
gen. Dazu miissen — so das BVerfG wortlich — ,friih-
zeitig transparente Mallgaben fiir die weitere Ausge-
staltung der Treibhausgasreduktion formuliert werden,
die fur die erforderlichen Entwicklungs- und Umset-
zungsprozesse Orientierung bieten und diesen ein hin-
reichendes MaR an Entwicklungsdruck und Planungs-
sicherheit vermitteln.“*> Die Einschatzung der bislang
ergriffenen MaBnahmen zur Erreichung der von dem
Gesetzgeber formulierten Reduktionsziele bis 2030
fallt insofern eindeutig aus. Sie bleiben hinter den
selbstgesetzten Zielen zurlck und leisten keinen hin-
reichenden Beitrag zur intertemporalen Freiheitssi-
cherung der nach 2030 lebenden Menschen sowie dem
Schutz der naturlichen Lebensgrundlagen. Die Grund-
rechte der mutmaflich nach 2030 lebenden Birger*in-
nen werden durch die ungeniigenden Malinahmen be-
reits heute im Sinne einer Vorwirkung beeintréchtigt.
Die Protestierenden weisen also nicht nur auf die

37Vgl. z.B. BayObLG NJW 1993, 212 (213); OLG Stuttgart
NJW 1991, 994 (995). Aus der Rspr. zu der Verwerflichkeit
von nétigenden Klimaprotesten z.B. LG Berlin, Urt. v.
18.01.2023, 518 Ns 31/22, Rn. 22; AG Miinchen, Urt. v.
16.12.2022, 851 Cs 113 Js 124160/22. Ebenso aus der Lite-
ratur z.B. Fischer, StGB, 71. Aufl. 2024, § 240 Rn. 44.

38 OLG Zweibriicken NJW 1988, 716 (717); OLG Dussel-
dorf NStZ 1987, 368 (368 f.).

39 Neumann, ZStw 1997, 1 (15); Zimmermann/Griesar, JuS
2023, 401 (406); Homann, JA 2023, 554 (557). In diese
Richtung auch Lackner/Kuhl-Heger, StGB, 30. Aufl. 2023,
§ 240 Rn. 18a; Schonke/Schroder-Eisele, StGB, 30. Aufl.
2019, § 240 Rn. 29 1.

40vgl. Homann, JA 2023, 554 (557).

4 vgl. BVerfGE 124, 300 (324).

42 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021, 1 BvR 2656/18 (= BVer-
fGE, 157, 30 (31)).
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Verletzung von staatlichen Handlungspflichten hin,
sondern protestieren gegen Grundrechtsbeeintrachti-
gungen, die sie selbst betreffen. Das Ausmal} dieser
Grundrechtsbeeintrachtigungen wird durch jedes wei-
tere Zuwarten in der Zukunft immer gréRer und Iasst
nach Einschatzung des BVerfG in allen Lebensberei-
chen drastische FreiheitseinbulRen befurchten.

In dieser Situation kann das Vorbringen von Kom-
munikationsinhalten, die die Bundesregierung an ihre
einfachgesetzlichen  und  verfassungsrechtlichen
Handlungspflichten erinnert und zu einem entschlos-
seneren Handeln aufruft, tatsdchlich einen besonderen
verfassungsrechtlichen Status reklamieren. “® Dieser
Status verbietet es, das VVorbringen solcher Kommuni-
kationsinhalte als verwerflich zu bewerten und damit
zu kriminalisieren, sofern die Form der Kundgabe
fremde Rechte nicht in einem deutlicheren AusmaR
beeintrachtigt. Bei der Beeintrachtigung der Fortbe-
wegungsfreiheit, selbst dann, wenn sie einen nicht
ganz unbetrachtlichen Zeitraum andauert, ist dies —in
Umkehrung zu der iblichen Rechtsprechung — grund-
sétzlich nicht der Fall.

c) Zwischenergebnis zu 4.
Die von B bewirkte N6tigung ist nicht verwerflich.

dass die Protestierenden sich iber die demokratisch
legitimierten Beschliisse des Gesetzgebers und der Re-
gierung hinwegsetzen. Das Argument verkennt, dass
dieser Umstand ein typisches Kennzeichen von Ver-
sammlungen ist. Art. 8 | GG schiitzt im Anschluss an
die Brokdorf-Rechtsprechung des BVerfG aber gerade
solche kollektiven Meinungskundgaben, die Kritik an
der Legislative und der Exekutive aulern.

Hinweis: Es ist ebenso gut vertretbar, die Verwerf-
lichkeit der tatbestandlichen N6tigung zu bejahen. In
der Rechtsprechung zu den Klimaschutzprotesten wird
dies ganz tiberwiegend so gesehen, ohne dass freilich
in den allermeisten Entscheidungen die hier fir we-
sentlich erachteten verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkte hinreichende Beachtung finden.

Kein taugliches Argument liegt in dem Hinweis, die
Verwerflichkeit der Blockade ergebe sich daraus, dass
die Blockierten dadurch flr den Protest der Blockie-
renden instrumentalisiert wiirden.* Eine solche In-
strumentalisierung ist einer tatbestandlichen N&ti-
gung stets inharent. Sie kann daher fir sich betrachtet
kein Argument fir die Verwerflichkeit sein. Warum die
Instrumentalisierung besonders missbilligenswert
sein sollte, wenn es um eine kollektive Meinungskund-
gabe im Rahmen einer Versammlung geht, ist nicht
nachvollziehbar.

Ebenso wenig Uberzeugend ist es, darauf zu ver-
weisen, dass die Verwerflichkeit sich daraus ergebe,

Ergebnis

B hat sich nicht der gemeinschaftlichen N&tigung in
mittelbarer Taterschaft gem. 8§ 240 1, I1, 25 1 Alt. 2, |1
StGB schuldig gemacht.

Tatkomplex 2: StralRenblockade des C

A.§2231 StGB

D kann sich der Korperverletzung gem. § 223 | StGB
schuldig gemacht haben, indem er mit dem Teppich-
messer in den linken Handballen des C schnitt.

I. Objektiver Tatbestand

1. Korperliche Misshandlung

Eine korperliche Misshandlung ist jede (ible, unange-
messene Behandlung, durch die die korperliche Un-
versehrtheit oder das kdrperliche Wohlbefinden des
Opfers nicht nur unerheblich beeintrachtigt wird.
Der Schnitt in den Handballen verursachte bei C
Schmerzen. Eine uble, unangemessene Behandlung,
die das korperliche Wohlbefinden des C mehr als nur
unerheblich beeintrdchtigte, liegt vor.

2. Gesundheitsschadigung

Unter einer Gesundheitsschédigung versteht man das
Hervorrufen oder Steigern eines pathologischen, d.h.
eines nachteilig von den normalen korperlichen Funk-
tionen abweichenden Zustandes kdrperlicher oder see-
lischer Art.*® Durch den Schnitt in den Handballen
kam es zu einer nicht unerheblichen Blutung. Damit
wurde ein pathologischer Zustand hervorgerufen. Eine
Gesundheitsschédigung liegt vor.

I1. Subjektiver Tatbestand

D wollte lediglich die Klebstoffmasse zerschneiden.
Dass er die Mdoglichkeit erkannte und in Kauf nahm,
dabei den C zu verletzen, ergibt sich nicht aus dem
Sachverhalt. Er handelte ohne Vorsatz.

43 Ebenso Zimmermann/Griesar, JuS 2023, 401 (408).
4 \gl. zu dieser Argumentation Schmidt, ZJS 2023, 875
(893).

4 Siehe BGHSt 25, 277 (278) = NJW 1974, 958; Matt/Ren-
zikowski-Engléander, StGB, 2. Aufl. 2020, § 223 Rn. 5
mwN.

4% Matt/Renzikowski-Englander, StGB, 2. Aufl. 2020,
§ 223 Rn. 7. mwN.
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I11. Ergebnis
B hat sich nicht wegen Korperverletzung gem. 8 223 |
StGB strafbar gemacht.

B. 8 229 StGB

D kann sich der fahrlassigen Kérperverletzung gem.
§ 229 StGB schuldig gemacht haben, indem er C mit
seinem Teppichmesser einen Schnitt in seinen linken
Handballen versetzte.

I. Objektiver Tatbestand

1. Handlung, Erfolg und Kausalitat

D hat den C korperlich misshandelt und an der Ge-
sundheit beschadigt, indem er ihn mit dem Teppich-
messer in die Hand schnitt.

2. Objektive Sorgfaltspflichtverletzung

a) Aulerachtlassung der im Verkehr erforderli-
chen Sorgfalt

D muss zumindest die im Verkehr erforderliche Sorg-
falt auRer Acht gelassen haben.*” Er setzt ein Teppich-
messer ein, um den festgeklebten C vom Asphalt zu
I6sen. Ein solches Vorgehen kann insbesondere dann,
wenn es nicht um ein vielfach vorgenommenes Proze-
dere geht, leicht zu Verletzungen der Person fiihren,
die festgeklebt ist, weil die Klebstoffschicht zwischen
Hand und Asphalt wenig Zwischenraum einnimmt.
Ein solches verletzungstréachtiges Verhalten verstoft —
vorbehaltlich situationsspezifischer Rechtfertigungs-
grinde — gegen die im Verkehr objektiv gebotene
Sorgfalt.

b) Voraussehbarkeit des Erfolges
Objektiv vorhersehbar ist ein realisierter Erfolg bereits
dann, wenn er nicht aulerhalb jeder Lebenswahr-
scheinlichkeit liegt.® Fir eine einsichtige und beson-
nene Person war es erkennbar, dass man mit dem Mes-
ser abrutschen und C verletzen konnte, zumal zwi-
schen der Hand und dem Asphalt nur sehr wenig Platz
zum Zerschneiden vorhanden war.

Eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung liegt mit-
hin vor.

3. Pflichtwidrigkeitszusammenhang

Es sind keine Griinde erkennbar, die den Zusammen-
hang zwischen dem pflichtwidrigen Verhalten des D
und der Verletzung des C in Frage stellen. In dem

Schnitt in die Hand des C realisiert sich genau die Ge-
fahr des pflichtwidrigen Verhaltens von D.

I1. Rechtswidrigkeit
Das Handeln des D kann durch Notwehr gem. § 32
StGB gerechtfertigt sein.

1. Notwehrlage

a) Angriff

Zuné&chst muss ein Angriff vorliegen. Ein Angriff ist
jede durch eine menschliche Handlung drohende Ver-
letzung rechtlich geschutzter individueller Giiter oder
Interessen.*

D befindet sich auf dem Weg zur Baustelle, als er
durch die Blockade zum Halten gezwungen wird. Die
Fortbewegungs- und WillensentschlieBungsfreiheit ist
durch die allgemeine Handlungsfreiheit gem. Art. 2 |
GG geschitzt. Es liegt ein Angriff des C auf die Hand-
lungsfreiheit des D vor.

b) Gegenwartig

Der Angriff muss gegenwartig sein. Das ist er, wenn
er unmittelbar bevorsteht, gerade stattfindet oder noch
fortdauert. C klebt noch an der Fahrbahn, als D zum
Halten gezwungen wird. Der Angriff dauert mithin
noch fort.

c) Rechtswidrig

Zudem muss der Angriff rechtswidrig sein. Rechts-
widrig ist der Angriff, wenn er objektiv im Wider-
spruch zur Rechtsordnung steht und D insbesondere
nicht selbst gerechtfertigt ist.

Nach hier vertretener Auffassung ist die Verwerf-
lichkeit der N&tigung durch eine relativ kurzfristige
Blockade, um gegen die nicht den gesetzlichen Hand-
lungspflichten entsprechende Klima-Politik zu protes-
tieren, zu verneinen. Daraus ergibt sich allerdings
noch nicht ohne Weiteres die RechtmaRigkeit der N6-
tigung, sondern lediglich, dass sie mangels Verwerf-
lichkeit nicht strafbar war. Eine (einfache) Rechtswid-
rigkeit der Blockadeaktion folgt vielmehr aus dem
Verstol3 gegen die Anmeldepflicht des Versamm-
lungsrechts, gegen StralRenverkehrsrecht und aus der
Beeintrachtigung der Fortbewegungsfreiheit der blo-
ckierten Verkehrsteilnehmer*innen.

47 Schénke/Schroder-Sternberg-Lieben/Schuster,  StGB,
30. Aufl. 2019, § 15 Rn. 134,

4 BGHSt 12, 75 (78); 48, 34 (39); Matt/Renzikowski-Ga-
ede, StGB, 2. Aufl. 2020, § 15 Rn. 49.

49 Schonke/Schrdder-Perron/Eisele, StGB, 30. Aufl. 2019,
§ 32 Rn. 3.
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2. Notwehrhandlung

a) Geeignetheit

Das Zerschneiden der Klebstoffmasse ist jedenfalls ex
ante geeignet, den Angriff auf die Fortbewegungsfrei-
heit zu beenden. Wenn die Verbindung zwischen der
Hand des C und der Fahrbahn hatte gelost werden kon-
nen, hatte D den C mit seinen Angestellten von der
Fahrbahn tragen und seine Fahrt fortsetzen konnen.

Hinweis: Der Sachverhalt enthalt keinerlei Angaben,
dass es objektiv unmdglich gewesen wére, den C in der
von D beabsichtigten Weise ,,loszuschneiden*. Es
tiberzeugt daher nicht, bereits die Geeignetheit der
Notwehrhandlung zu verneinen. Die Verletzung des C
als tatsachlich eingetretene, unbeabsichtigte Folge
der Notwehrhandlung nimmt diesem Verhalten nicht
seine grundsatzliche Eignung, den Angriff abzuwen-
den.

b) Erforderlichkeit

Als milderes, aber ebenso effektives Mittel wie das
Zerschneiden der Klebstoffmasse mit dem Teppich-
messer kommt in Betracht, dass D den Einsatz der Po-
lizei hatte abwarten kénnen.

Dagegen spricht allerdings, dass ein Eingreifen der
Polizei den Angriff auf die Fortbewegungsfreiheit je-
denfalls aus der mafRgeblichen ex-ante-Perspektive
nicht ebenso schnell beseitigt hétte. D héatte noch ei-
nige Minuten mehr die Beeintrachtigung seiner Fort-
bewegungsfreiheit hinnehmen miissen. Damit war das
Abwarten auf hoheitliche Hilfe nicht gleichermalien
geeignet.*

Hinweis: A.A. vertretbar, wenn eine Normativierung
des Begriffs der Erforderlichkeit in dem Sinne vorge-
nommen wird, dass geringfligige zeitliche Verzdge-
rungen hinnehmbar sind, wenn eine hoheitliche Been-
digung des Angriffs in absehbarer Zeit erfolgt und
keine irreparablen RechtsgutseinbuRRen drohen.>

¢) Gebotenheit

Das Notwehrrecht des D zur Verteidigung gegen den
rechtswidrigen Angriff durch das Verhalten des C
konnte sozialethischen Einschrdnkungen unterliegen.

Von den anerkannten Fallgruppen lasst sich erwa-
gen, ob die Beeintrachtigung der Fortbewegungsfrei-
heit des D lediglich als ein Bagatellangriff zu bewerten
ist. Dagegen spricht aber, dass die Fortbewegungsfrei-
heit nicht nur des D, sondern einer Vielzahl von Ver-
kehrsteilnehmer*innen (ber eine nicht unerhebliche
Zeitspanne beeintrachtigt wird. Zudem sind die Beein-
trachtigungen, die der C aufgrund des Abwehrverhal-
tens des D erleidet, zwar schwerwiegender, aber ste-
hen auch nicht vollig auBer Verhaltnis. Insbesondere
ist die Beeintrachtigung seiner korperlichen Unver-
sehrtheit lediglich leicht und voriibergehend.

Denkbar ist schlieRlich, eine neue Fallgruppe fir
die Einschrankung des Notwehrrechts unter dem Ge-
sichtspunkt der Gebotenheit zu bilden.? Die verallge-
meinerungsfahige Besonderheit des Falles liegt darin,
dass der rechtswidrige Angriff durch ein Verhalten er-
folgt, das zugleich als Gebrauch des Grundrechts auf
Versammlungsfreiheit einen besonderen verfassungs-
rechtlichen Schutz genieft. Eine staatlich-hoheitliche
Intervention hétte daher im Wege der praktischen
Konkordanz die durch die N&tigung beeintrachtigten
Rechte der Verkehrsteilnehmer*innen in einen scho-
nenden Ausgleich zu den Rechten der Blockierenden
zu bringen. Selbst wenn die Blockadeaktion im Ergeb-
nis als rechtswidriges Verhalten zu bewerten ist, er-
scheint es unangemessen, die sorgfaltige Ausbalancie-
rung der gegenldufigen Freiheitsinteressen durch pri-
vate Gewaltausiibung in Form des schneidigen Not-
wehrrechts zu berholen. Einen entsprechenden Ge-
danken hat das BVerfG in der zweiten Entscheidung
zur Regelung des Schwangerschaftsabbruchs geduBert,
als es ausfiihrte, dass trotz der Rechtswidrigkeit des
Handelns einer die Schwangerschaft unterbrechenden
Frau und ihres Arztes eine Nothilfe Dritter zugunsten
des ungeborenen Lebens jedenfalls nicht ausgeschlos-
sen sei.” Dies erscheint jedenfalls dann sachgerecht,
wenn erkennbar ist, dass innerhalb kurzer Frist hoheit-
liche Hilfe erfolgen wird und durch die zeitliche Ver-
zb6gerung bis dahin keine irreparablen Schaden zu be-
fiirchten stehen.

So liegt der Fall hier: Es war unverkennbar, dass es
sich bei der Sitzblockade des C und der anderen Akti-
vist*innen nicht um ein typisches kriminelles Verhal-
ten handelte, sondern um eine politische Protestaktion.

%0 Zum grundsétzlichen Vorrang der Inanspruchnahme
staatlicher Hilfe zur Gefahrenabwehr, vgl. BGHSt 61, 202
(204).

51 Siehe dazu Schonke/Schroder-Perron/Eisele, StGB,
30. Aufl. 2019, § 32 Rn. 41; Pschorr/Blaschke, ZJS 2023,
320 (336).

52 Ahnlich Gafus, Gewaltfantasien und Gewaltmonopol, ab-
rufbar unter: https://verfassungsblog.de/gewaltfantasien-
und-gewaltmonopol/ (zuletzt abgerufen am 31.07.2024).
Ablehnend Erb, NStZ 2023, 577 (584).

53 BVerfGE 88, 203 (279).
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Aus dem Sachverhalt ergibt sich zudem, dass D be-
wusst war, dass die Polizei bereits verstandigt war und
innerhalb kurzer Zeit am Ort der Blockade eintreffen
wirde. Schliellich ist nicht erkennbar, dass die ge-
ringe zeitliche Verzogerung, die ein Warten auf die
Polizei bedeutet hatte, fir D zu irreparablen Rechts-
gutsbeeintrachtigungen geflhrt hatte.

In einem solchen Fall greift das Rechtsbewah-
rungsprinzip als ein das Notwehrrecht in seiner
Schérfe legitimierender Grundsatz nicht. Ein Verhal-
ten, das die Rechtsordnung selbst ambivalent bewertet,
stellt die Rechtsordnung nicht in gleicher Weise
grundsatzlich in Frage. Zugleich kann die verteidi-
gende Person nicht mit gleicher Klarheit beanspruchen,
nicht nur die eigenen Interessen, sondern auch die
Rechtsordnung zu verteidigen, wenn staatliche Hilfe
innerhalb kurzer Frist absehbar ist. In einem solchen
Fall geht von dem Notwehrverhalten vielmehr ein er-
hebliches Eskalationspotential aus, ohne dass sich dies
im Hinblick auf die fir das Recht kennzeichnenden
Funktionen des Rechts, eine nachhaltige Befriedung
und Berlcksichtigung widerstreitender Interessen zu
erreichen, rechtfertigen lieR3e.

Das Handeln des D war nicht geboten.

[Hinweis: Andere Ansicht ebenso gut vertretbar. \

d) Zwischenergebnis zu I1.
Eine Rechtfertigung gem. § 32 StGB scheidet aus. D
handelte rechtswidrig.

111. Schuld

1. Subjektive Fahrlassigkeit

Der Erfolgseintritt muss D auch subjektiv vorwerfbar
sein. Er muss nach seinen personlichen Fahigkeiten
und Kenntnissen in der Lage gewesen sein, die gebo-
tene Sorgfalt einzuhalten und die Folgen seines sorg-
faltspflichtwidrigen Tuns abzusehen.>*

Es sind keine Griinde ersichtlich, warum D nicht
hatte erkennen kdnnen, dass die Gefahr bestand, C mit
dem Teppichmesser zu verletzen. Dies ware auch sub-
jektiv vermeidbar gewesen, indem er auf das Eintref-
fen der Polizei gewartet hatte. Es war fur ihn auch er-
sichtlich, dass die bereits verstandigte Polizei dem-
néchst eintreffen und die Aktivist*innen von der Fahr-
bahn entfernen wiirde.

2. (Indirekter) Verbotsirrtum / Erlaubnisirrtum

D glaubt sich dazu berechtigt, Mainahmen zu ergrei-
fen, um die Blockierenden von der Stral3e zu entfernen
und so seine Fortbewegungsfreiheit wieder herzustel-
len. Er irrt (ber die Gebotenheit seines Verteidigungs-
verhaltens und mithin Gber die rechtlichen Grenzen
der Notwehr als Erlaubnistatbestand. Ein solcher Irr-
tum schlief3t als Verbotsirrtum gem. 8 17 S. 1 StGB
nur dann die Schuld aus, wenn er unvermeidbar war.
Hier hétte D aber bei der zumutbaren Gewissensan-
spannung erkennen kdnnen, dass sein Verteidigungs-
handeln erhebliches Eskalationspotential aufwies und
angesichts der bereits erfolgten Verstandigung der Po-
lizei unnétig war. Der Irrtum des D war daher ver-
meidbar.

D handelte schuldhaft.

IV. Ergebnis
D hat sich wegen fahrlassiger Korperverletzung gem.
§ 229 StGB strafbar gemacht.

C. 882401, 11, 111, 22, 23 I, 26 StGB

Die Strafbarkeit des D entfallt jedenfalls, weil er und
seine Angestellten gemeinsam von der Tat zurtickge-
treten sind (§ 24 1l 1 StGB), nachdem D den C verse-
hentlich in die Hand schnitt.

Konkurrenzen und Gesamtergebnis
B ist nicht strafbar, soweit die Strafbarkeit geprift
werden sollte.

D hat sich wegen fahrldssiger Kérperverletzung
gem. § 229 StGB strafbar gemacht.

5 Matt/Renzikowski-Gaede, StGB, 2. Aufl. 2020, § 15
Rn. 50.
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Interview mit PD Dr. Silvia Pernice-Warnke, LL.M.

Von Redaktion der Marburg Law Review

PD Dr. Silvia Pernice-Warnke, LL.M. (geb. 1980) tritt
ab Oktober 2024 die Nachfolge von Herrn Professor
Dr. Steffen Detterbeck an der Professur fiir Offentli-
ches Recht, inshesondere Verwaltungsrecht am Fach-
bereich Rechtswissenschaft der Philipps-Universitét
Marburg an. Im Interview mit der Redaktion beant-
wortet sie Fragen zu sich selbst und dem juristischen
Studium.

MLR: Bitte schildern Sie kurz lhren bisherigen
Werdegang.

Pernice-Warnke: Ich habe an der Julius-Maximili-
ans-Universitat Wurzburg und an der Universita degli
Studi di Padova studiert. Nach einem Masterstudium
an der University of Edinburgh und der Promotion an
der Julius-Maximilians-Universitat Wirzburg habe
ich mein Referendariat im OLG-Bezirk Dusseldorf
(u.a. mit Stationen am BMU in Berlin und bei den Ver-
einten Nationen in Genf) absolviert. An meine Zeit im
Dekanat der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der
Universitat zu KoIn (wo ich mit Lehr- und Studienor-
ganisationsfragen befasst war), schloss sich eine wis-
senschaftliche Téatigkeit am Lehrstuhl von Herrn Prof.
Dr. von Coelln an. Mein Habilitationsverfahren war
2022 abgeschlossen.

MLR: Welche Griinde haben Sie dazu bewogen
sich auf eine Stelle als Jura-Professorin in Mar-
burg zu bewerben?

Pernice-Warnke: Die Philipps-Universitat Marburg
gehort fir mich zu den traditionsreichsten Universita-
ten Deutschlands und steht schon seit Jahrhunderten
fur gute Forschung und Lehre. Sie hat eine tiberschau-
bare Grofle — Studierende und Lehrende konnen auf
diese Weise besonders leicht in Austausch treten, was
Studium und Lehre gut tut und zu weniger Anonymitat
fuhrt. Ich selbst habe auch an einer traditionsreichen
und eher kleinen Universitét studiert und promoviert —
an der Julius-Maximilians-Universitat Wirzburg. In
Marburg findet auch ein intensiver fachertbergreifen-
der Austausch statt. SchlieBlich geféllt mir die Stadt
selbst, insbesondere die historische Oberstadt, sehr
gut.

MLR: Welche drei Kernkompetenzen sollte ein gu-
ter Jura-Professor/eine gute Jura-Professorin Ih-
rer Ansicht nach mitbringen? Und warum?

Pernice-Warnke: Die Féhigkeit,

. den Studierenden Systemverstandnis so-
wie die Bereitschaft und Kompetenz zu
selbststandigem Denken und Kritischer
Reflexion zu vermitteln

. sie fir die Rechtswissenschaft zu begeis-
tern
. ihnen die Relevanz und Bedeutung ihres

Tuns zu vermitteln und sie zu verantwor-
tungsbewussten Juristen auszubilden.

Wir Lehrende legen die Basis fiir die Ausbildung von
Juristinnen und Juristen und tragen damit eine groRe
Verantwortung; uns kommt eine Vorbildfunktion zu.
Erfolgreiches Lernen setzt Interesse und Begeisterung
voraus; deshalb miissen wir eine Flamme in den Stu-
dierenden entzlinden (frei nach Heraklit: Lernen be-
deutet nicht, Fasser zu fullen, sondern Fackeln zu ent-
ziinden).

MLR: Welche drei Kernkompetenzen sollte ein
Student/eine Studentin der Rechtswissenschaften
Ihrer Ansicht nach mitbringen? Und warum?

Pernice-Warnke: Das kann ich nur schwer auf drei
reduzieren, aber ich bilde einmal drei Gruppen:

e Verantwortungsbewusstsein, Fahigkeit zu Re-
flexion, selbststandigem Denken und Kriti-
schem Hinterfragen

e Freude am und Fahigkeit zum logischen und
analytischen Denken sowie Argumentieren;
sehr gute sprachliche Fahigkeiten

e Interesse an der Funktionsweise und am Funk-
tionieren des gesellschaftlichen und politi-
schen Systems.

Das sind aus meiner Sicht die Kompetenzen, die
Studierende befahigen, ihr Studium erfolgreich zu ab-
solvieren, vor allem aber dazu, spéter als gute und ver-
antwortungsvolle Juristen tatig zu sein.

Mitgebracht werden sollte auch ein klares Be-
kenntnis zu unserer freiheitlich-demokratischen
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Grundordnung und die Bereitschaft, dafir einzu-
stehen. Aber das ist keine ,,Kompetenz*“ im eigentli-
chen Sinne, nach der Sie ja gefragt hatten.

MLR: Welche Erwartungen haben Sie als Profes-
sorin an die Studierenden in lhren Veranstaltun-
gen?

Pernice-Warnke: Dass sie mit Interesse, Motivation
und Engagement aktiv daran teilnehmen.

MLR: Welche Veranstaltungen werden Sie anbie-
ten?

Pernice-Warnke: Im Wintersemester 2023/24 v.a.
die GroRe Ubung und das Examensrepetitorium Ver-
fassungsrecht, im Sommersemester 2024 das Exa-
mensrepetitorium Verwaltungsrecht AT und BT sowie
die Vorlesungen Kommunalrecht und Verfassungsge-
schichte. Insgesamt werden es Veranstaltungen auf
dem Gebiet des Offentlichen Rechts, insbesondere
auch des Verwaltungsrechts und des Europarechts
sein.

MLR: Welche Forschungsschwerpunkte werden
Sie in Zukunft am Fachbereich reprasentieren und
wo liegen lhre personlichen Interessensschwer-
punkte?

Pernice-Warnke: Meine Forschungsschwerpunkte
liegen zundchst im Bereich Partizipation, insbeson-
dere derjenigen jlingerer Menschen. Im Zusammen-
hang damit richte ich insgesamt einen besonderen Fo-
kus auf das Wahlrecht. Hinzu tritt der Bereich Gene-
rationengerechtigkeit, u.a. im Bereich Klimaschutz,
Sozialversicherung und Staatsverschuldung. Auch die
Auswirkungen und Herausforderungen des demogra-
phischen Wandels, u.a. im Bau- und Planungsrecht,
bilden einen meiner Schwerpunkte. Zusétzlich be-
schiftige ich mich mit den Uberformungen des natio-
nalen Rechts durch das Unionsrecht, v.a. im Verwal-
tungs(prozess)recht, u.a im Bereich umweltrechtliche
Verbandsklagen. SchlieRlich befasse ich mich auch
noch mit weiteren Fragen des nationalen Allgemeinen
und Besonderen Verwaltungsrechts sowie des Verfas-
sungs- und Unionsrechts.

MLR: Auf welche Weise mdchten sie den Fachbe-
reich Rechtswissenschaften der Philipps-Universi-
téat Marburg pragen?

Pernice-Warnke: Ich hoffe, viele Studierende fur die
Rechtswissenschaft begeistern, ihnen etwas mit auf ih-
ren Weg geben zu kdénnen und einen Beitrag dazu zu

leisten, dass sie sich gern an ihr Studium in Marburg
erinnern und verantwortungsvolle und engagierte Ju-
risten werden.

Zudem hoffe ich, einen Teil des juristischen Nach-
wuchses auch fur die Wissenschaft begeistern und auf
ihrem Weg gut begleiten zu kénnen.

Schlieflich mdchte ich den Fachbereich natirlich
auch durch meine Forschung mitpragen. Ich hoffe, im
Bereich meiner Forschungsschwerpunkte, die sehr
dréangende aktuelle Fragen betreffen, zur interdiszipli-
naren und internationalen Vernetzung sowie zur Sicht-
barkeit des Fachbereichs und der Universitat beitragen
zu kénnen.

MLR: Einer Ihrer Forschungsschwerpunkte liegt
im Bereich des demographischen Wandels. Welche
rechtliche Relevanz hat dieses Thema und gibt es
Aspekte, die auch fur Studierende abseits des uni-
versitaren Pflichtstoffs von Relevanz sein kénnten?

Pernice-Warnke: Der demographische Wandel ist in
vielerlei Hinsicht rechtlich relevant. Zu denken ist in-
soweit nur an sozial- oder verwaltungsrechtliche As-
pekte, also z.B. die Ausgestaltung der sozialen Siche-
rungssysteme oder Planungsfragen. Der demographi-
sche Wandel lasst sich sowohl rein altersbezogen als
auch bezogen auf die raumliche Verteilung der Bevol-
kerung verstehen. Ich hoffe zumindest, dass es sich da-
bei auch um Themen handelt, die fur die Studierenden
interessant sind. Sie betreffen ja ihre unmittelbare Le-
benswirklichkeit.

MLR: Welche drei Tipps wiirden Sie heute lhrem
LErstsemester-Ich* fUr ein erfolgreiches Studium
der Rechtswissenschaften mit auf den Weg geben?

Pernice-Warnke:

o Vielseitig interessiert, motiviert, engagiert an
das Studium herangehen

e sich nicht von anderen verunsichern oder un-
ter Druck setzen lassen

e nicht zu frih und nicht nur auf die Examens-
relevanz schielen, sondern das Hochschulstu-
dium nutzen, um Uber den Tellerrand zu
schauen. Dazu gehoren ein mdglichst voll-
stdndiges Studium im Hinblick auf die juristi-
schen Lehrveranstaltungen, der Besuch von
Seminaren und Vortrdgen und von Veranstal-
tungen anderer Disziplinen, das Absolvieren
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von Praktika und vielleicht auch ein Aus-
landsaufenthalt oder die Teilnahme an Moot
Courts etc.

MLR: Das Studium der Rechtswissenschaften ist
bekannt fur seine grofie Stoffmenge. Wie sah lhre
Examensvorbereitung aus? Wie lasst sich der Pru-
fungsstoff gut eingrenzen und bewaltigen? Und wie
sollte das Zeitmanagement aussehen?

Pernice-Warnke: Meine Examensvorbereitung im
engeren Sinne habe ich auf ein Jahr begrenzt. In die-
sem Jahr habe ich sowohl das universitére als auch ein
privates Repetitorium besucht, habe viele Klausuren
geschrieben, Inhalte selbststdndig zuhause vor- und
nachbereitet und hatte zusatzlich eine nette Lern-
gruppe. Zwar war dieses Jahr sehr stark vom Lernen
gepréagt (was ja durchaus Spal machen kann), gleich-
wohl habe ich auch auf einen guten und regelméaiigen
Ausgleich in Form von sozialen Aktivitdten und Sport
geachtet.

Insgesamt wiirde ich folgende Ratschlége erteilen
(das werde ich auch i.R.d. Veranstaltungen im Exami-
natorium noch vertiefen):

o Die Zeit der Examensvorbereitung im en-
geren Sinne nicht zu kurz, aber auch nicht
zu lang ansetzen

o Aktivitat statt Passivitat, d.h. nicht nur pas-
siv konsumieren, sondern Inhalte kritisch
hinterfragen, Klausuren schreiben, kom-
pliziertere Probleme einem Freund/einer
Freundin als ,,Sparringspartner* erklaren

e Vermeidung eines ,,Verhedderns*

o inder Vielzahl der heute auf unter-
schiedlichsten Kanalen angebote-
nen Materialien — weniger ist
manchmal mehr

o in Details; stattdessen Fokussie-
rung auf die groRen Zusammen-
hénge und Strukturen

e Sicherstellung eines guten Ausgleichs in
Form sportlicher Aktivitéten etc.

MLR: Systemverstandnis oder (blof3es) Wissen?
Was sind lhrer Meinung nach die grundlegenden
Voraussetzungen fir eine gute, juristische Klausur
(im Offentlichen Recht)?

Pernice-Warnke: Definitiv Systemverstdndnis, zu-
dem vor allem Problembewusstsein, Transfer- und
gute Argumentationsfahigkeit.

MLR: Was kénnten Grinde fir die hohen Durch-
fallquoten und die schlechten Noten im juristischen
Studium sein? Sehen Sie da einen Reformbedarf?

Pernice-Warnke: Zunéchst ist ja die Frage, wie hoch
die Durchfallquoten selbst im juristischen Examen
letztlich wirklich sind. Bei den verdffentlichten Statis-
tiken ist zu berticksichtigen, dass selten die endgulti-
gen Durchfallquoten angegeben werden, sondern
meist nur diejenigen pro Durchgang.

Zudem sind sie zwar relevant, aber auch nicht al-
lein entscheidend: Ein Studium, dessen Abschlusspri-
fung alle bestehen, ist nicht zwangslaufig ein gutes
Studium.

Durchfallquoten kénnen auch etwas damit zu tun
haben, dass es vorher keine relevanten bzw. ausrei-
chenden Hirden gibt, die vielleicht denjenigen, die fiir
das Fach nicht geeignet sind, dieses Signal senden. Die
juristische Abschlussprifung muss die Eignung der
Absolventinnen und Absolventen fir die sehr verant-
wortungsvollen Berufe sicherstellen, die sie spéater er-
greifen werden.

Aber, und insoweit liegt die Verantwortung bei den
Lehrenden: Diesen Anspruch muss das Examen natdir-
lich auch wirklich erfiillen. Es muss gleichermaRen
auf die spateren beruflichen Anforderungen zuge-
schnitten sein wie auch die Studieninhalte widerspie-
geln. Und naturlich miissen wir die Studierenden auch
gut auf dieses Examen vorbereiten. Keinesfalls sollte
der Eindruck entstehen, das Examen sei nur mit Hilfe
eines privaten Repetitors zu bestehen. Hier mussen die
Universitaten ein gleichwertiges Angebot bereitstel-
len. Da hat sich in den letzten Jahren aber auch wirk-
lich sehr viel getan.

Was die von lhnen angesprochenen Noten anbe-
langt: Da haben wir Juristen ein im Vergleich zu an-
deren Fachern etwas eigenes Bewertungssystem, das
aber ja fachintern (und inzwischen wohl auch vielfach
-extern) bekannt ist. Die Wichtigkeit des Erreichens
hervorragender Noten fur das spatere berufliche Fort-
kommen wirde ich zumindest nicht Gberbewerten.

Daher: Meiner Ansicht nach ist die juristische Aus-
bildung an deutschen Hochschulen insgesamt sehr
hochwertig. Gleichwohl miissen wir Lehrenden uns
permanent um gute und geeignete Lehr- und Prifungs-
formate und ihre Fortentwicklung sowie natirlich
auch einen adaquaten Studienaufbau bemihen.
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MLR: Mdchten Sie den Studierenden noch etwas
mit auf den Weg geben?

Pernice-Warnke: Bleiben Sie interessiert, neugierig,
kritisch! Ich freue mich sehr auf meinen Start in Mar-
burg und darauf, viele von lhnen personlich kennen-
zulernen!

MLR: Vielen Dank fur das Interview Frau PD Dr.
Pernice-Warnke.
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Die Marburger Lebensmittelrechtsakademie (LMRA)

Von Wiss. Mitarbeiterin Desiree Czap und Stud. Hilfskraft Fabian von Minckwitz, Marburg*

Darf ein vom Hersteller® als ,,Hihnchen-Kebab* be-
zeichnetes Tiefkihl-Fertiggericht aus zerkleinertem
Hahnchenfleisch bestehen? oder eine Brauerei ihr Bier
als ,,bekdmmlich bewerben®? Kann eine private Pfle-
geeinrichtung als Lebensmittelunternehmer zu qualifi-
zieren sein?* Sind CBD-Ol-Mundtropfen Lebensmit-
tel?> Welche Meldepflichten hat ein Laborverantwort-
licher?® Haftet der Betreiber einer Verkaufsplattform
fir die Bezeichnung von Sojadrinks als ,,Soja-
milch* durch Dritte?” Sind die Blankettvorschriften,
die h&ufig im Lebensmittelstrafrecht und -ordnungs-
widrigkeitenrecht verwendet werden, verfassungskon-
form?8 Die Antworten auf all diese Fragestellungen
des Lebensmittelrechts in seinen verschiedenen Aus-
préagungen gibt es in der jahrlich stattfindenden Mar-
burger Lebensmittelrechtsakademie (LMRA).

A. Lebensmittelrecht im Uberblick

I. Was ist das Lebensmittelrecht?

Um die hohe Relevanz des Lebensmittelrechts im na-
tionalen und européischen Zusammenhang zu erken-
nen, sollte zunéchst geklart werden, was man Uber-
haupt unter ,,Lebensmittelrecht* versteht.

Das Lebensmittelrecht ist in zweierlei Mallen als
minterdisziplindre Wissenschaft“ zu verstehen. Bei der
Beurteilung lebensmittelrechtlicher Sachverhalte sind
zum einen Naturwissenschaften wie Biologie, (Le-
bensmittel-)Chemie oder Veterindrmedizin miteinzu-
beziehen. Zum anderen stellt das Lebensmittelrecht
auch innerhalb der Rechtswissenschaften eine Quer-
schnittsmaterie zwischen Zivil-, Straf- und Offentli-
chem Recht einschlieRlich des Europarechts dar.®

Unterscheiden lasst sich weiter zwischen dem Le-
bensmittelrecht im engeren und im weiteren Sinne.
Befasst sich eine Vorschrift speziell mit Lebensmitteln,
wird sie dem Lebensmittelrecht im engeren Sinne zu-
geordnet. Hierunter fallen zum Beispiel die als Basis-
verordnung (BasisVO) bekannte europdische Verord-
nung (EG) Nr. 178/2002 oder das deutsche Lebens-
mittel-, Bedarfsgegenstande- und Futtermittelgesetz-
buch (LFGB). Dagegen gehoéren zum Lebensmittel-
recht im weiteren Sinne Vorschriften, die Uber ihr vor-
rangiges Regelungsziel hinaus lebensmittelrechtlich
relevante Sachverhalte mitregeln, wie es zum Beispiel
im Steuerrecht der Fall ist.1°

Da das Lebensmittelrecht demgemaR nicht nur aus
rechtswissenschaftlicher, sondern auch aus naturwis-
senschaftlicher Sicht von grofRer Bedeutung ist und ei-
nen hohen Praxisbezug aufweist, gestaltet es sich als
auRerst ,.facettenreiche Materie“!!. | Durch seine aus-
geprégte Interdisziplinaritat und Intradisziplinaritat er-
weist sich [aber gerade] das Lebensmittelrecht als at-
traktives Referenzgebiet®, so der Griindungsdirektor
der Bayreuther Forschungsstelle.*? Die nahere Ausei-
nandersetzung mit dem Lebensmittelrecht kann sich
folglich lohnen!

1. Wozu braucht es das Lebensmittelrecht?

1. Sicherstellung der Versorgung

Grundlage der menschlichen Existenz ist die Ernéh-
rung.!3 Heute erscheint es fiir uns selbstverstandlich,
dass sichere Lebensmittel stdndig und in reicher

* Desiree Czap ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin und
Doktorandin an der Forschungsstelle fiir Européisches und
Deutsches Lebens- und Futtermittelrecht bei Herrn Prof. Dr.
Wolfgang Voit an der Philipps-Universitat Marburg. Fabian
von Minckwitz war bis zum 31.07.2024 Studentische Hilfs-
kraft an dem Lehrstuhl und ist Absolvent der 18. Lebens-
mittelrechtsakademie 2023.

! Die in diesem Beitrag verwendeten Personenbezeichnun-
gen beziehen sich immer gleichermal3en auf alle Geschlech-
ter. Auf eine Doppelnennung und gegenderte Bezeichnun-
gen wird zugunsten einer besseren Lesbarkeit verzichtet.

2 VG Berlin, LRE 64, 316 ff.

8 BGH, LRE 77, 263 ff. — Bekdmmliches Bier; OLG Stutt-
gart, LRE 73, 105 ff. — "bekdmmlich", Bekdmmliches Bier;
LG Ravensburg, LMuR 2015, 200 ff. — "Bekdmmliches"
Bier.

4 VG Ansbach, BeckRS 2022, 45568, Rn. 28.

5 VGH Baden-Wiirttemberg, openJur 2023, 8758, Rn. 21 ff.
6 BVerwG, NWVBI 2024, 190 ff.

" OLG Frankfurt, MDR 2024, 388 f. — Sojamilch.

8 BVerfGE 143, 38 ff. — Rindfleischetikettierung; BVerfGE
153, 310 ff. — Knorpelfleisch.

9 Meisterernst, Lebensmittelrecht, 2. Aufl. 2024, §1
Rn. 17; Streinz, ZLR 2016, 572 (572 f.); Streinz, in: Eh-
lers/Fehling/Plnder (Hrsg.), Besonderes VVerwaltungsrecht,
Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 57 Rn. 1; Stober/Eisenmenger, Of-
fentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil,
18. Aufl. 2023, § 53 Rn. 627.

10 Meisterernst, Lebensmittelrecht, 2. Aufl. 2024, §1
Rn. 18.

1 Meisterernst, Lebensmittelrecht, 2. Aufl. 2024, § 1 Rn. 3.
12 Streinz, ZLR 2016, 572 (581).

13 Meisterernst, Lebensmittelrecht, 2. Aufl. 2024, § 1 Rn. 1,
Rn. 2.
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Auswahl zur Verfiigung stehen.'* Doch so war es nicht
immer! Den heute geltenden und vor allem europaweit
einheitlichen Grundséatzen gingen Lebensmittelkrisen
wie der BSE-Skandal®® voraus.'® Auf die BSE-Krise
folgten grundlegende lebensmittelrechtliche Verande-
rungen sowohl auf nationaler sowie europdischer
Ebene, um das Vertrauen der Verbraucher in die Re-
gulierungsbehérden wiederherzustellen.'’ Die Sicher-
stellung der Versorgung der Bevolkerung mit Lebens-
mitteln ist ,,fundamentale staatliche Aufgabe im Be-
reich der Daseinsvorsorge®. 18 Hierflir ist ,.ein rei-
bungslos funktionierendes und sicheres Lebensmittel-
und Erndhrungswirtschaftsrecht erforderlich.®

2. Trends und Risiken

Schon lange sind die Zeiten vorbei, in denen wir nur
regionale Lebensmittel in den Regalen der Einkaufs-
laden fanden, auch wenn dies ebenfalls einen wieder
zunehmenden Trend darstellt.?° In den Regalen finden
wir heute neben exotischen Friichten vor allem auch
Super Foods?! sowie vegetarische und vegane Ersatz-
produkte. Das Erndhrungsbewusstsein der Gesell-
schaft nimmt stark zu.?? Demnach sollen Lebensmittel

nicht nur &ulerst gesund, sondern auch nachhaltig sein.

Mit sogenannten ,,Health Claims*“ 2% und ,,Green
Claims*?* lenken viele Lebensmittelunternehmen die
Aufmerksamkeit des Verbrauchers auf ihre Produkte.
Doch all diese Veranderungen bringen auch (neue)

Gefahren fiir den Verbraucher mit sich. Neben der Le-
bensmittelsicherheit ist es insbesondere der T&u-
schungsschutz, der im Fokus des Lebensmittelrechts
steht, wie man beispielsweise bei der Bewerbung von
rein pflanzlichen Produkten mit Bezeichnungen fir
tierische Milcherzeugnisse gut erkennen kann?®.

3. Lebensmittelwirtschaft in Deutschland

Zu den wichtigsten Industriezweigen in Deutschland
zéhlt die Lebensmittelindustrie.?® Sie erwirtschaftete
im Jahr 2022 einen Umsatz von 218.500.000.000 Euro
(218,5 Mrd. Euro). ?’

Die Nachfrage nach deutscher Lebensmittelquali-
tat im internationalen Raum sorgt dafir, dass Deutsch-
land der drittgrofite Lebensmittelexporteur am Welt-
markt ist.?

4. Verbraucherschutz als Leitbild

Dem stark unionsrechtlich gepragten Lebensmittel-
recht? liegt der leitende Grundgedanke des Verbrau-
cherschutzes zu Grunde®,

a) Europdische VO (EG) Nr. 178/2002

In der europdischen BasisVO sind in Kapitel Il die
grundlegenden Prinzipien aufgefihrt. Hierunter fallen
die Risikoanalyse 3! (Art. 6), das Vorsorgeprinzip %
(Art. 7), der Schutz der Verbraucherinteressen 33
(Art. 8), die Grundsatze der Information34 (Artt. 9, 10)
und das Gebot der Lebensmittelsicherheit® (Art. 14)

14 Weck, Lebensmittelrecht, 4. Aufl. 2023, Rn. 1; Meister-
ernst, Lebensmittelrecht, 2. Aufl. 2024, § 1 Rn. 1.

15 BSE-Krise (abgerufen am 25.06.2024); Bovine spongio-
forme Enzephalopathie (BSE) ist eine Tierseuche, welche
zum sogenannten ,,Rinderwahn(-sinn)* fiihrt.

16 Meisterernst, in: Streinz/Meisterernst (Hrsg.), Kommen-
tar zur BasisVO und zum LFGB, 2021, Art. 1 BasisVO
Rn. 3.

17 BSE-Krise (abgerufen am 25.06.2024).

18 Meisterernst, Lebensmittelrecht, 2. Aufl. 2024, § 1 Rn. 1.
19 Stober/Eisenmenger, Offentliches Wirtschaftsrecht, Be-
sonderer Teil, 18. Aufl. 2023, § 53 Rn. 626.

20 \/gl. BMEL-Ernahrungsreport 2022, S. 12 (abgerufen am
25.06.2024).

21 Super Foods (abgerufen am 25.06.2024).

22 \/gl. BMEL-Ernahrungsreport 2022, S. 3, S. 20 f. (abge-
rufen am 25.06.2024).

23 Holle, Health Claims — kompakt, Die européischen Re-
geln fur die Lebensmittelwerbung, 2007; Holle/Huttebrau-
ker, Kommentar zur HCVO, 2018. Allgemein bei Streinz,
in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 57 Rn. 29. Siehe als Bei-
spiel etwa OLG Karlsruhe, WRP 2024, 602 ff. (,,Gliicklich
Schwanger Tee®).

24 Ausfiihrlich Reinhart, Green Claims fiir Lebensmittel und
kosmetische Mittel, 2023. Siehe als Beispiel etwa

LG Miinchen I, WRP 2024, 405 ff. - WUNDERBRAEU
zur , klimaneutralen Herstellung® von Bier.

%5 Beispielsweise EuGH, LRE 74, 205ff. — Tofu-
Town.com; dazu Fritzsche/Knapp, WRP 2017, 897 ff.;
LG Trier, LRE 75, 153 ff. — Tofubutter; OLG Celle, LRE
79, 97 ff. — vegane Kése-Alternative.

26 Bundesministerium _fiir Wirtschaft und Klimaschutz
(BMWK) (abgerufen am 25.06.2024).

27 Bundesministerium _fiir Wirtschaft und Klimaschutz
(BMWK) (abgerufen am 25.06.2024).

28 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz
(BMWK) (abgerufen am 25.06.2024).

29 Weck, Lebensmittelrecht, 4. Aufl. 2023, Rn. 11; Meister-
ernst, Lebensmittelrecht, 2. Aufl. 2024, § 3 Rn. 1; Streinz,
in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 57 Rn. 1.

30 Knierim, in: Esser/Ribenstahl/Saliger/Tsambikakis
(Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 2017, Vor. §§ 58-61 LFGB
Rn. 2; Meisterernst, Lebensmittelrecht, 2. Aufl. 2024, § 2
Rn. 1.

31 Dazu Weck, Lebensmittelrecht, 4. Aufl. 2023, Rn. 48 ff.
32 Dazu Weck, Lebensmittelrecht, 4. Aufl. 2023, Rn. 48 ff.
33 Dazu Weck, Lebensmittelrecht, 4. Aufl. 2023, Rn. 75.

34 Dazu Weck, Lebensmittelrecht, 4. Aufl. 2023, Rn. 76 ff.
35 Dazu Weck, Lebensmittelrecht, 4. Aufl. 2023, Rn 56 ff.
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sowie schlieRlich das Prinzip der Riickverfolgbarkeit3®
(Art. 18).%7

b) Deutsches LFGB

Im Fokus des deutschen LFGB stehen der Gesund-
heitsschutz (8 1 Nr. 1), der Tauschungsschutz (§1
Nr. 2) sowie die Verbraucherinformation (8 1 Nr. 3),
die gleichzeitig den Gesetzeszweck darstellen.®

I11. Wo wird zum Lebensmittelrecht geforscht?
Obwohl die Spuren des Lebensmittelrechts weit in die
Vergangenheit reichen®, hat ,.das Lebensmittelrecht
lange Zeit ein wissenschaftliches Randdasein gefris-
tet“4?, Die elementaren Regelungen des Lebensmittel-
rechts werden oft als selbstverstandlich angesehen.*!
Doch es hat sich Uber die Zeit zu ,.einer aulleror-
dentlich komplexen Materie entwickelt“.? Universi-
tare Forschung wird in Deutschland seit Anfang 1990
an der Forschungsstelle fur Deutsches und Europdi-
sches Lebensmittelrecht*® an der Universitat Bayreuth,
sowie seit April 2008 an der Forschungsstelle fiir Eu-
ropéisches und Deutsches Lebens- und Futtermittel-
recht* an der Philipps-Universitat Marburg betrie-
ben.* Der damalige Vorsitzende des Fordervereins
der Marburger Forschungsstelle Rechtsanwalt Armin
Werner prophezeite im Grindungsjahr: ,,In fiinf Jah-
ren werde kein am Lebensmittelrecht Interessier-
ter mehr an Marburg vorbeikommen.“*® Er behielt
recht!

B. Marburger Forschungsstelle fur Lebensmittel-
recht

Die Forschungsstelle fiir Lebensmittelrecht in Mar-
burg wurde im April 2008 gegriindet.*” Angesiedelt ist
sie am Fachbereich Rechtswissenschaften der Phi-
lipps-Universitdt Marburg. Als Sprecher der For-
schungsstelle reprasentiert Herr Prof. Dr. Wolfgang

Voit die Institution nach auBen.“® Ideelle und finanzi-
elle Unterstiitzung erhalt die Forschungsstelle vom be-
reits 2005 gegrundeten Verein zur Férderung der For-
schungsstelle fiir Europaisches und Deutsches Le-
bens- und Futtermittelrecht an der Philipps-Universi-
tat zu Marburg e. V.*° Die Arbeit der Forschungsstelle
wird durch einen wissenschaftlichen Beirat mit hoch-
karatigen Experten des Lebensmittelrechts unter-
stutzt.5°

C. Lebensmittelrechtsakademie

Als Einstieg in das Lebensmittelrecht wurde in Mar-
burg die Lebensmittelrechtsakademie (LMRA) ins Le-
ben gerufen. Der erste Durchgang startete im Herbst
2006. Das Weiterbildungsangebot richtet sich nicht
nur an Juristen, sondern auch an Naturwissenschaftler
der verschiedenen Fachrichtungen.

,Insgesamt sind uns Aktualitat, methodisches
Grundverstandnis, und die individuellen Bedurf-
nisse der Teilnehmer wichtig. Deshalb entwickeln
wir unser Programm jedes Jahr weiter und greifen
aktuelle Entwicklungen auf, ohne die Grundausbil-
dung zu vernachlassigen.“®!, so Herr Prof. Dr. Voit
im Interview mit der lebensmittelrechtlichen Zeit-
schrift ,,recht.*.

I. Umstrukturierung der LMRA 2024

In diesem Jahr hat die LMRA eine tiefgreifende Um-
strukturierung erfahren. Evaluierungen der letzten
Durchgénge haben ergeben, dass den Teilnehmenden
der persdnliche Kontakt in Marburg zu den Referenten
und vor allem zu den anderen Teilnehmenden &ufRerst
wichtig ist. Viele gaben in dem Fragebogen an, dass
dieses Forthildungsformat in Deutschland einzigartig
ist und sie sich daher fur die LMRA entschieden haben.
Da es sich um eine kleine Gruppe an Teilnehmenden
handelt, die miteinander viel Zeit verbringen,

% Dazu Weck, Lebensmittelrecht, 4. Aufl. 2023, Rn. 68 ff.
37 Weck, Lebensmittelrecht, 4. Aufl. 2023, Rn. 47.

38 Knierim, in: Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis
(Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 2017, Vor. §8 58-61 LFGB
Rn. 2 f.

39 Beispiele bei Stober/Eisenmenger, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, Besonderer Teil, 18. Aufl. 2023, § 53 Rn. 628;
Weck, Lebensmittelrecht, 4. Aufl. 2023, Rn. 2 f.; vgl. Meis-
terernst, Lebensmittelrecht, 2. Aufl. 2024, § 1 Rn. 4 ff.

40 Stober/Eisenmenger, Offentliches Wirtschaftsrecht, Be-
sonderer Teil, 18. Aufl. 2023, § 53 Rn. 627.

41 Meisterernst, Lebensmittelrecht, 2. Aufl. 2024, § 1 Rn. 3.
42 pfohl, in: Miiller-Gugenberger (Hrsg.), Wirtschaftsstraf-
recht, 7. Aufl. 2021, Kap. 72 Rn. 72.1. Ein kurzer Uberblick
tber die Entwicklung des Lebensmittelrechts findet sich bei
Weck, Lebensmittelrecht, 4. Aufl. 2023, Rn. 4 ff., Rn. 11 ff,,

sowie bei Meisterernst, Lebensmittelrecht, 2. Aufl. 2024,
§ 1 Rn. 4 ff.

43 Forschungsstelle Bayreuth (abgerufen am 25.06.2024).
4 Forschungsstelle Marburg (abgerufen am 25.06.2024).

45 Siehe dazu auch Streinz, ZLR 2016, 572 (576, 580).

46 Spezialitit Lebensmittelrecht in Theorie und Praxis (ab-
gerufen am 25.06.2024).

47 Spezialitét | ebensmittelrecht in Theorie und Praxis (ab-
gerufen am 25.06.2024).

48 Forschungsstelle Marburg (abgerufen am 25.06.2024).
49 Forderverein (abgerufen am 25.06.2024); Spezialitét Le-
bensmittelrecht in Theorie und Praxis (abgerufen am
25.06.2024).

50 Wissenschaftlicher Beirat (abgerufen am 25.06.2024).

5L Interview mit Voit, recht. 3/2015, 118 (119).

Marburg Law Review (MLR)

101


https://www.lmr.uni-bayreuth.de/de/flmr/index.html
https://www.uni-marburg.de/de/fb01/forschung/forschungszentrum-und-projekte/forschungsstellen/lebensmittelrecht-marburg/unser-profil/forschungsstelle-lebensmittelrecht
https://www.uni-marburg.de/archive/news/2008-11-21-spezialitat-lebensmittelrecht-in-theorie-und-praxis.html
https://www.uni-marburg.de/archive/news/2008-11-21-spezialitat-lebensmittelrecht-in-theorie-und-praxis.html
https://www.uni-marburg.de/de/fb01/forschung/forschungszentrum-und-projekte/forschungsstellen/lebensmittelrecht-marburg/unser-profil/forschungsstelle-lebensmittelrecht
https://www.uni-marburg.de/de/fb01/forschung/forschungszentrum-und-projekte/forschungsstellen/lebensmittelrecht-marburg/unser-profil/foerderverein
https://www.uni-marburg.de/archive/news/2008-11-21-spezialitat-lebensmittelrecht-in-theorie-und-praxis.html
https://www.uni-marburg.de/archive/news/2008-11-21-spezialitat-lebensmittelrecht-in-theorie-und-praxis.html
https://www.uni-marburg.de/de/fb01/forschung/forschungszentrum-und-projekte/forschungsstellen/lebensmittelrecht-marburg/unser-profil/foerderverein

Werkstattbericht

Czap/von Minckwitz: Die Marburger Lebensmittelrechtsakademie

Kurzbeitrag

entstehen Freundschaften, die Uber die Fortbildungs-
dauer hinaus anhalten. In dieser Zeit wéchst die
Gruppe zusammen, trifft sich im Anschluss an die
Vortrage zum gemeinsamen Essen und Wiederholung
der Lerninhalte fir die Klausuren. Diese Kontakte
kénnen auch fir die eigene berufliche Zukunft von
grofRem Vorteil sein.

Die Evaluierung hat allerdings auch aufgezeigt,
dass insbesondere die Teilnehmenden, die von aufer-
halb nach Marburg anreisen, zusétzlich finanziell
durch Ubernachtungskosten belastet werden. Bisher
bestand die LMRA aus drei Blocken, die alle als Pra-
senzveranstaltung in Marburg stattgefunden haben.
Dabei entsprach ein Block in etwa einer 5-Tage-Wo-
che. Die drei Blocke waren Uber vier Monate verteilt.
Jeweils am letzten Tag eines Blocks wurde eine Klau-
sur geschrieben. Demnach lieR sich die LMRA auf-
grund ihrer starren Struktur nicht ganz unproblema-
tisch mit anderen Verpflichtungen und vor allem mit
dem Berufsleben vereinbaren.

Ziel der Umstrukturierung waren insofern die FOr-
derung der Teilnahmemdglichkeit von Studierenden
sowie von Berufstatigen durch eine flexiblere Gestal-
tung der LMRA und dartber hinaus die Einsparung
zusétzlicher Kosten fiir die Teilnehmenden. Ergebnis
der Umstrukturierung ist die Einfihrung eines Online-
Blocks und die zusatzliche Reduzierung auf neun Pré-
senztage. Zur Umsetzung dieser Ziele wurde der Lehr-
plan der LMRA (berabreitet und angepasst. Um den
personlichen Kontakt in Marburg aber weiterhin zu
fordern, findet der erste und dritte Block der Akademie
weiterhin in Présenz statt. Die Klausur nach jedem
Block wird zukinftig ebenfalls online als Open-Book-
Klausur gestellt.

Insofern bietet die LMRA nun mehr Raum fiir Fle-
xibilitat, damit sich diese einfacher mit dem privaten
und dem beruflichen Alltag vereinbaren l&sst, bietet
aber gleichzeitig weiterhin die Vorteile des Vor-Ort-
Formates, um wertvolle Kontakte knlpfen zu kénnen.

1. Modifizierter Lehrplan der LMRA 2024
Der Lehrplan der LMRA vermittelt nach wie vor die
wichtigsten Inhalte des gesamten Lebensmittelrechts,
so dass die Teilnehmenden mdglichst umfassend auf
die Praxis vorbereitet werden. Jeder Teilbereich wird
von einem Praktiker prasentiert, der Experte auf die-
sem Gebiet des Lebensmittelrechts ist. Hierdurch kann
eine sehr hohe Qualitat der Inhalte der LMRA gewahr-
leistet werden.

Der erste Block der Akademie, welcher von Don-
nerstag bis Samstag in Présenz stattfindet, dient der

Einflhrung in das Lebensmittelrecht, indem zunéchst
die Grundlagen vermittelt werden. Die erste Einheit ist
vor allem fur alle nichtjuristischen Teilnehmenden
von hoher Relevanz, da diese dazu dient, den Einstieg
in das Lebensmittelrecht zu erleichtern. Den Schwer-
punkt des ersten Blocks bildet das auRRerst praxisrele-
vante Thema der Lebensmittelsicherheit. Neben des
Sicherheitsbegriffs und dem Begriff des nicht zum
Verkehr geeigneten Lebensmittels werden insbeson-
dere die Grundsétze der Ruckverfolgbarkeit und Ver-
antwortlichkeit im Lebensmittelrecht gemeinsam eror-
tert. Dartiber hinaus werden die rechtlichen Hygiene-
anforderungen diskutiert. Da diese Grundsatze und
Anforderungen von allen Lebensmittelunternehmern
einzuhalten sind, unterliegen diese der behdrdlichen
Lebensmitteliberwachung. AbschlieBend wird die
Struktur der Lebensmittelliberwachung, die Mdglich-
keit von Probenahmen und andere behdrdliche Mal3-
nahmen dargestellt, um die Verbraucher vor unsiche-
ren Lebensmitteln zu schitzen.

Der darauffolgende Online-Block, welcher nur
nachmittags stattfindet, dient insbesondere der begriff-
lichen Kilarstellung spezifischer Lebensmittel wie
Nahrungsergénzungsmittel oder neuartiger Lebens-
mittel (Novel Foods) und der Abgrenzung zu Produk-
ten, die gerade keine Lebensmittel darstellen wie Kos-
metika oder Arzneimittel. Es folgt unter anderem ein
Vortrag zu geltenden Standards und Leitsatzen im Le-
bensmittelrecht sowie zum Themenkomplex der Qua-
litatssicherung. Des Weiteren sind die kaufrechtlichen
Grundlagen und Allgemeine Geschéftsbedingungen
(AGB), die Mangelrtge und das Themenfeld Im- und
Export Teil des Online-Blocks. Dieser schlie3t mit ei-
ner Darstellung der wichtigsten Inhalte zur Produkt-
haftung und Versicherungen sowie einem &uferst re-
levanten Uberblick zum Krisenmanagement ab.

Wihrend im ersten Block die Lebensmittelsicher-
heit im Fokus der Vortrédge stand, bildet der T&u-
schungsschutz den Schwerpunkt des dritten Blocks,
welcher wieder in Marburg als Prasenzveranstaltung
stattfindet. Hierbei spielt neben dem Wettbewerbs-
vor allem das Kennzeichnungsrecht eine grofie Rolle.
Insofern beschéftigt sich dieser Block mit &uf3erst ak-
tuellen Themen wie Green Claims und Werbung ge-
geniiber Kindern. Nachdem die Grundsétze der Le-
bensmitteliberwachung bereits im ersten Block darge-
stellt wurden, wird im dritten Block darauf Bezug ge-
nommen und in diesem Zusammenhang das Kenn-
zeichnungsrecht diskutiert. Die letzte Einheit der Aka-
demie zeigt auf, welche Sanktionen das Straf- und das
Ordnungswidrigkeitenrecht  vorsehen, wenn ein
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Lebensmittelunternehmer gegen lebensmittelrechtli-
che Vorschriften verstofit.

Von den Grundlagen bis zu den spezifischen le-
bensmittelrechtlichen Themenbereichen — die LMRA
vermittelt das Gesamtpaket Lebensmittelrecht kom-
pakt in drei Blécken. Die LMRA bietet damit eine ein-
zigartige Maoglichkeit fur Studierende und Berufsta-
tige mit juristischem sowie naturwissenschaftlichem
Bildungshintergrund, in das Lebensmittelrecht einzu-
steigen oder bereits erworbene Kenntnisse zu erwei-
tern und zu vertiefen. In Bezug auf den Lehrplan ist
besonders hervorzuheben, dass sich dieser durch einen
hohen Praxisbezug auszeichnet und die Fortbildungs-
form in einer Kleingruppe viel Platz fir inhaltliche
Diskussion bietet.

111. Referentenkreis

So vielseitig wie das Lebensmittelrecht ist auch die
Zusammensetzung des Referentenkreises der LMRA.
Neben Vertretern aus der universitaren Forschung und
Lehre setzt sich das Referententeam aus zahlreichen
Praktikern aus der Rechtsanwaltschaft, der Lebensmit-
teluberwachung sowie der Unternehmensberatung und
Wirtschaftsverbédnden zusammen. Hierbei ist beson-
ders zu betonen, dass alle Referenten langjéhrige Be-
rufserfahren mitbringen und diese Expertise im beson-
deren MalRe zu der hohen inhaltlichen Qualitat der
LMRA beitragt.

IV. Ziel und Nutzen fir Teilnehmende, insbeson-
dere fur Jurastudierende

Nach der Ausbildungsstatistik des Bundesamts flr
Justiz (BfJ) haben im Jahr 2022 8.765 Studierende er-
folgreich die Erste Juristische Priifung bestanden.®2
Mit einer Anzahl von 116.683 im Fach Rechtswissen-
schaften (Staatsexamen) eingeschriebenen Studieren-
den (2022) ist Jura das drittbeliebteste Studienfach in
Deutschland.®® Umso wichtiger ist es, sich aus der
grauen Masse der Jurastudierenden und -absolventen
abzuheben.

1. Spezialisierung

Die LMRA in Marburg bietet eine spezialisierte Aus-
bildung im Bereich des Lebensmittelrechts, was den
Studierenden einzigartige Kenntnisse und Fahigkeiten
bereits parallel zum Studium vermittelt.

2. Interdisziplinaritat
Der interdisziplindr zusammengesetzte Referenten-
kreis  beleuchtet das Lebensmittelrecht aus

unterschiedlichen Blickwinkeln. Gleichzeitig regt der
ebenfalls interdisziplindre Teilnehmerkreis den Aus-
tausch und die Diskussion untereinander sowie mit
den Referenten an.

3. Praxisbezug

Durch praxisnahe Lehrmethoden und enge Kooperati-
onen mit der Industrie und der Anwaltschaft im Le-
bensmittelrecht erhalten die Studierenden an der Aka-
demie einen realistischen Einblick in die Arbeitswelt
des Lebensmittelrechts.

4. Karrierechancen

Absolventen der LMRA haben gute Aussichten auf
eine erfolgreiche Karriere in der Lebensmittelindustrie
und ihren Verbanden, bei Behdrden oder in Anwalts-
kanzleien, da sie Uber spezifisches Fachwissen verfi-
gen.

5. Netzwerkmdglichkeiten

Die Akademie bietet den Studierenden die Mdglich-
keit, wertvolle Kontakte zu kntpfen und sich mit Ex-
perten aus der Branche auszutauschen, was ihre beruf-
lichen Perspektiven erweitern kann.

6. Praktika

Durch das Netzwerken innerhalb der Akademie mit
anderen Teilnehmern und Referenten kodnnen sich
Chancen auf spannende Praktika im Bereich des Le-
bensmittelrechts ergeben.

V. Anmeldung und Kosten

Die Forderung des lebensmittelrechtlichen Nach-
wuchses liegt der Forschungsstelle und dem Férder-
kreis sehr am Herzen. Studierende, Referendare und
Doktoranden erhalten daher gegen Vorlage eines ent-
sprechenden Nachweises eine attraktive, erméaRigte
Teilnahmegebiihr von nur rund 11,86 % im Vergleich
zum Vollzahler fiir alle drei Blocke.5*

Zudem konnen sich Studierende aller Fachrichtun-
gen (einschlieBlich Promotionsstudierende) zu Beginn
der LMRA fir eines unserer drittmittelfinanzierten
Teilnahmestipendien bewerben und flr gute Leistun-
gen ein Teil- oder Vollstipendium fir die Teilnahme
an der LMRA erhalten.5®

52 BfJ-Ausbildungsstatistik, S. 2 (abgerufen am 25.06.2024).

53 | TO-Karriere v. 10.11.2023 (abgerufen am 25.06.2024).

>4 Eigene Berechnung; Kosten (abgerufen am 25.06.2024).
% Stipendium (abgerufen am 25.06.2024).
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Werkstattbericht

Czap/von Minckwitz: Die Marburger Lebensmittelrechtsakademie

Kurzbeitrag

Die verbindliche Anmeldung zum néchsten Durch-
gang der LMRA ist unkompliziert iber unser Online-
Anmeldeformular moglich.5®

D. Weitere Veranstaltungen und Angebote

Neben der dargestellten Lebensmittelrechtsakademie
bietet die Forschungsstelle zahlreiche weitere Ange-
bote im Lebensmittelrecht an:

e die Marburger Briefe zum Lebensmittelrecht®’,

e den Marburger Workshop zum Lebensmittel-
recht®® sowie

e das Marburger Symposium zum Lebensmittel-
recht®.

Informationen zur LMRA 2024
(Anderungen vorbehalten)

Termine:

Die erste Prasenzwoche in Marburg beginnt am Don-
nerstag, den 26.09.2024 um 9:00 Uhr und endet am
Samstag, den 28.09.2024 um 12 Uhr.

Die zweite Woche findet online von Montag, den
04.11.2024 bis Freitag, den 08.11.2024 jeweils halb-
tags von 15:00 Uhr bis ca. 18:15 Uhr statt.

Die dritte Prasenzwoche in Marburg beginnt am
Sonntag, den 01.12.2024 um 13 Uhr. Von Montag, den
02.12.2024 bis Mittwoch, den 04.12.2024 findet die
LMRA von 9:00 Uhr bis ca. 16 Uhr statt.

Fur Teilnehmer der LMRA 2024 besteht zudem die
Madglichkeit, am Donnerstag, den 05.12.2024 kosten-
los am Marburger Symposium zum Lebensmittelrecht
teilzunehmen.

Kosten:

Studierende/Referendare/Doktoranden (erméafiigt*)
- 350,- Euro (zzgl. MwsSt.) flr alle drei Blocke

- 150,- Euro (zzgl. MwsSt.) fur einen Block

* Es gelten Bedingungen.

%6 Anmeldeformular LMRA (abgerufen am 25.06.2024).
5" Marburger Briefe (abgerufen am 25.06.2024).

58 Marburger Workshop (abgerufen am 25.06.2024).
59 Marburger Symposium (abgerufen am 25.06.2024).
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https://forms.uni-marburg.de/de/fb01/anmeldung-zur-marburger-lebensmittelrechtsakademie
https://www.uni-marburg.de/de/fb01/forschung/forschungszentrum-und-projekte/forschungsstellen/lebensmittelrecht-marburg/veranstaltungen-und-weiterbildungen/marburger-briefe
https://www.uni-marburg.de/de/fb01/forschung/forschungszentrum-und-projekte/forschungsstellen/lebensmittelrecht-marburg/veranstaltungen-und-weiterbildungen/workshop
https://www.uni-marburg.de/de/fb01/forschung/forschungszentrum-und-projekte/forschungsstellen/lebensmittelrecht-marburg/veranstaltungen-und-weiterbildungen/symposium

Kurzbeitrag

Rabba: ,,There was a miscalculation, you advanced!*

Erfahrungsbericht

» There was a miscalculation, you advanced to the semifinals!“
- An experience report on the 19th ICC Mediation Competition in Paris -

Von Stud. iur. Julius Rabba, Marburg*

Sometimes it is astonishing what can happen in just a
short time span. After both Klara Zimmermann and I,
Julius Rabba, had received the approval that we were
going to participate in the 19th ICC Mediation Com-
petition in Paris for the University of Marburg?, the
intense preparation started. The ICC Mediation Com-
petition is an international contest where teams of two
students slip into the role of a client and a counsel and
compete against other teams alongside with profes-
sional mediators to solve fictional business problems
without going to court. While the client is personally
involved and fights for his/her company, the counsel
supports the client with legal advice and steps in
whenever the other team raises claims that are not jus-
tifiable. A mediation session always takes 85 minutes
including optional caucuses, breaks and cross-cau-
cuses. The main goal of each session is to negotiate a
mutually beneficial agreement between both teams.

From early January until late February, we worked
closely together with our coaches Anastasia Mol-
chanova and Jakob KrauR to gain as much experience
in the field of mediation as possible. Following the
theoretical preparation, we had the chance to make our
first practical steps in various training sessions against
teams from Sri Lanka, Ireland and Northern Ireland.
Each session, which was held through a video confer-
ence, was then rounded by enriching conversations
with professional mediators or experienced former
participants in order to reflect on our performance.

The new mediation skills we had learned were first
put to the test in the last days before Paris when we
visited both DLA Piper and Clifford Chance in Frank-
furt. At these law firms, we had two practice sessions
against the University of Munster, talked with the lo-
cal lawyers and mediators and enjoyed good food and
drinks.

But the exceptional experience really just started
on Sunday, February 4th, when we boarded the train
to Paris together with our coaches. Ahead was an ex-
perience we could drain from for the rest of our lives.
From February 5th to 10th, 45 other teams from all
around the world would come to Paris in order to

compete in the ICC Mediation Competition. First,
each team would have to play three preliminary rounds
from Monday to Wednesday, followed by the quarter-
finals and semifinals on Thursday and Friday. The
highlight of this intense week would be the final ses-
sion on a big stage at the Sciences Po in the middle of
Paris, where the winners would be chosen. Last year
the team from NALSAR University of Law from India
won the ICC Mediation Competition, this year a Euro-
pean team would take the trophy home. Well prepared
and with enough confidence, we entered the prelimi-
nary rounds against Amsterdam, Paris and Tokyo
alongside with professional mediators from all around
the world. Again, after each session, there was time for
feedback from the judges, who were not only highly
experienced in the field of mediation themselves, but
also very interested in giving young people the best
advice to improve in the competition. For these three
days, everybody worked hard and tried their best, even
though we were not happy with how every session
went.

But the lack of sleep and the skipped sightseeing
paid off later that day, when the quarterfinalists were
announced: ,,Last but not least in the quarterfinals is:
University of Marburg®. Loaded with adrenaline, we
went home and worked throughout the whole night to
be prepared for the quarterfinal against Athens. This
session took place in the beautiful facilities of the law
firm Cohen Amir-Aslani in the middle of Paris the next
day.

In the evening, the semifinalists were announced.
This time in the Indian embassy, but that did not go as
planned. Instead of following the knockout system and
letting one team from each quarterfinal advance, the
ICC announced two complete quarterfinals to be in the
semifinals, not including the University of Marburg.
We were devastated, but also a little bit relieved, so we
went out the same evening and slept in the next day.

Shortly after we were done with breakfast, we re-
ceived a call from supervisor and organizer Dr. Rein-
mar Wolff: ,, Turns out, there was a miscalculation,
you advanced!“ \We were thrilled. There were still a

* The author studies law at the University of Marburg in his
fourth semester. He works as a student assistant for Prof. Dr.
Dr. h. c. Hans-Detlef Horn.

! Https://www.uni-marburg.de/fb01/icc (05.06.2024).
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couple of hours left for preparation, so we rolled up
our sleeves and got to work. At the headquarters of the
ICC, we played the semifinals against Amsterdam
alongside with fabulous and well-experienced media-
tor Rosemary Howell. And what shall | say other than:
It was the best session we had to that day!

What had started with us just being curious about
the competition and not having high hopes for advanc-
ing at all, now ended with us advancing to the finals
and playing against our friends from Ireland on a stage
at Sciences Po. This last session was also the most
thrilling one. We were very nervous entering the stage,
but we played a solid session and had a great time.
Even though Ireland won in the end, we are more than
happy to have come this far in the competition and
glad that we had the possibility to connect with so
many great people from all around the world. The
whole journey came to an end when the dean of the
law faculty at the University of Marburg invited us to
his meeting room to enjoy some good conversations
and have a toast on the last weeks.

Again, Klara and | are more than glad that we had
the chance to learn from the best coaches imaginable
and that the University made the whole experience
possible. It was a huge pleasure.
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