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Editorial

Die leicht verspatete Septemberausgabe der JSE kann dieses Mal mit gleich zwei Beitragen zu praktisch
wie politisch relevanten Themengebieten aufbieten: Im ersten Beitrag ,Die Auswahl von Insolvenzverwal-
tern unter besonderer Beriicksichtigung von Diversitdtsaspekten“ widmet sich MARQUARDT der Frage welche
Rolle Diversitdt bei Auswahl und Bestellung von Insolvenzverwaltern durch die Insolvenzgerichte spielen
darf oder soll. Im zweiten Beitrag untersucht SCHUH wie , Effektiver Umweltschutz* durch ,Prdventive und
repressive Durchsetzungsmaglichkeiten immissionsschutzrechtlicher Anforderungen® gewdhrleistet werden
kann. Wert gelegt wird dabei insbesondere auf die enge Verflechtung von Immissionsschutzrecht und 6f-
fentlichem Baurecht.

Die erste Klausur in dieser Ausgabe kommt aus dem Strafrecht und ist an Studierende der Anfanger-
iibung gerichtet. Unter dem Titel ,Beleidigte Politiker?“ bereitet HIPPELI einige Fragen des Strafrechtlichen
Ehrschutzes, insbesondere fiir Personen des politischen Lebens, didaktisch auf. Hintergrund ist ein aktuell
laufendes und in der Presse viel beachtetes Verfahren, sodass die (mdgliche) Priifungsrelevanz hier auf der
Hand liegt. Die zweite Klausur entstammt dem Offentlichen Recht und ist an angehende Rechtsassesso-
ren gerichtet. In ,Menschelndes im Berufungsverfahren“ prasentiert PETZOLD eine anwaltliche Aufgabenstel-
lung zur Anfechtung einer Auswahlentscheidung in einem o6ffentlich-rechtlichen Stellenbesetzungsverfah-
ren. Im praktischen Teil geht es dann mit dem einstweiligen verwaltungsrechtlichen Rechtsschutz um einen
Rechtsbehelf von erheblicher Priifungsrelevanz.

Bei der Rechtsprechung macht wie gewohnt das Zivilrecht den Anfang. Hier musste sich der V. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofes mit der Frage auseinandersetzen, Wer die Beweislast dafir tragt, dass der Erwerber
sich die Zulassungsbescheinigung Teil II zur Priifung der Berechtigung des Verauf3erers nicht hat vorlegen
lassen, wenn sich der Erwerber eines gebrauchten Fahrzeugs sich auf den gutgldaubigen Erwerb beruft, dieser
jedoch von einem anderen in Abrede gestellt wird. Im Strafrecht war sodann das Landgericht Itzehoe zur
Entscheidung dartiber berufen, wie zu verfahren ist, wenn trotz Aufwendung aller angemessenen Sorgfalt
nicht festgestellt werden kann, ob der Heranwachsende zur Tatzeit noch einem Jugendlichen gleichstand.
Dariiber hinaus enthdlt die Entscheidung wichtige Ausfiihrung zur Strafzumessung bei Féllen der Beihilfe
zum (versuchten) Mord im Rahmen des Holocaust.

RR Sascha Sebastian, M.mel.
Stellvertretender Schriftleiter

Prof. Dr. Christian F. Majer
Schriftleiter

» redaktion@zeitschrift-jse.de » schlussredaktion@zeitschrift-jse.de
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Beitrag

Dr. Nick Marquardt

Die Auswahl von Insolvenzverwaltern
unter besonderer Beriicksichtigung von Diversitatsaspekten

Nick Marquardt | Rechtsanwalt bei Feigl & Rothamel Rechtsanwalte & Steuerbe-
rater in Halle (Saale). Der Beitrag gibt ausschliefilich die personliche Auffassung
des Autors wieder.

E-Mail-Kontakt: » nickmarquardtcoswig@gmail.com

Gliederung

Abstract

A) Einleitung

B) Die Listung der Insolvenzgerichte
C) Faktische Zugangsbeschrankungen
D) Die konkrete Auswahlentscheidung
E) Uberlegungen de lege ferenda

I. Auswahlentscheidungen von mindestens drei Person
(Richter), idealerweise unterschiedlichen Geschlechts

II. Randomisierte Vergabe von Verfahren zwischen Bewerbern
gleicher oder fast gleicher Qualifikation

I1I. Hochstaltersgrenzen fiir Bewerber, die bereits das
Renteneintrittsalter erreicht haben

IV. Paritdtische Bestellung

F) Zusammenfassung

Abstract*

Die Auswahl und Bestellung der Insolvenzverwalter sorgt bran-
chenintern seit jeher fiir reichlich Diskussionsstoff. Starker Kon-
kurrenzdruck untereinander ist an der Tagesordnung. Diversitdt
spielte bisher iiberwiegend eine untergeordnete Rolle, so dass der
Beitrag nachfolgend diese besonders in den Blick nehmen will.

A) Einleitung

Die Bestellungspraxis der Insolvenzgerichte ist fiir AufRenstehen-
de ein Mysterium. In keiner anderen Branche werden , Auftrage®
(oder eben Insolvenzverfahren), die zu teilweise exorbitanten
Vergiitungen im siebenstelligen Bereich fiihren so intransparent
und nach schwer nachzuvollziehenden Kriterien vergeben. Das
Gesetz sieht in § 56 InsO nur vor:

Zum Insolvenzverwalter ist eine fiir den jeweiligen Einzelfall ge-
eignete, insbesondere geschaftskundige und von den Glaubigern
und dem Schuldner unabhangige natiirliche Person zu bestellen,
die aus dem Kreis aller zur Ubernahme von Insolvenzverwaltun-
gen bereiten Personen auszuwahlen ist.

Die Konkretisierung dieser Norm hat {iberwiegend das Bundes-

1 Der Autor hat den Beitrag in der hier vorliegenden Fassung der ,Zeit-
schrift fiir Diversity in Recht und Wirtschaft“ angeboten. Der Beitrag
wurde mit der Begriindung abgelehnt, dass er in Form und Inhalt nicht
den Vorgaben der Redaktion entsprache. Auflerdem sei in dem Beitrag
nicht erkennbar, dass der Autor die gleiche Haltung zu Kernthemen ,,Di-
versity, Equity und Inclusion“ habe. Unabhédngig von der Frage, ob die
vermeintlich richtige oder falsche Haltung Voraussetzung fiir eine Ver-
offentlichung sein sollte, traut der Autor dem miindigen Leser im Sin-
ne der Wissenschaftsfreiheit zu, selbst zu beurteilen, ob dieser Befund
inhaltlich zutrifft. Allein auf das ,Gendern® hat der Autor zugunsten der
Lesbarkeit hier verzichtet.

verfassungsgericht ibernommen.> Seitdem ist die Aufstellung
von Vorauswahllisten praktisch Standard, obgleich eine Voraus-
wahlliste nicht zwingend erforderlich ist.> Die Listen enthalten
eine namentliche Aufstellung geeigneter Kandidaten nebst den
entsprechenden Kanzleien, die im jeweiligen Gerichtsbezirk ta-
tig sind. Eine paritatische Besetzung der Liste ist nicht vorgese-
hen.

B) Die Listung der Insolvenzgerichte

In der Praxis gibt es je nach Gericht und Richter ganz unter-
schiedliche Vorauswahllisten, die teilweise rechtmafSige Krite-
rien heranziehen, aber gelegentlich auch rechtswidrige Hiirden
aufstellen.® Die Listenfithrung obliegt dem Insolvenzgericht,
das sich dazu teilweise ganz unterschiedlicher Methoden be-
dient. Trotz Bemithungen um gréfitmogliche Transparenz und
umfangreichen Diskussionen in der Wissenschaft (o. a. ,Uhlen-
bruck-Kommission“) ist es am Ende allein Sache des zustandigen
Insolvenzgerichts (soweit die Richter sich untereinander iiber
Kriterien verstandigen) bzw. der Richter, wie es die Vorauswahl-
liste fithrt.5 ,Allerdings entscheidet der einzelne Insolvenzrich-
ter in richterlicher Unabhangigkeit selbst und weisungsfrei tiber
die Aufnahme eines Bewerbers auf die von ihm gefiihrte Voraus-
wahlliste und tiber die Streichung.“® Der Vorwurf eines gewisser-
maflen patriarchisch-elitaren Kreises, der teilweise nach freiem
Ermessen Zugang zur Liste gewahrt oder verwehrt, wird sich so
kaum ausraumen lassen.” Hinzu kommt, dass die Listung nicht
bundeseinheitlich erfolgt, sondern jedes Gericht eigene Voraus-
wahllisten fiihrt.

C) Faktische Zugangsbeschrankungen

Neben der Frage, ob man auf die Vorauswahlliste kommt, was
fiir Beteiligte jeden Geschlechts bereits schwierig ist, bestehen
weitere faktische Zugangsbeschrankungen, die bereits ,altein-
gesessene Verwalter“ deutlich bevorteilen. Der Kostenapparat
(Software, Schriftverkehr, Porto, Glaubigerinformationssystem,
Zertifizierungen etc.) einer auf Insolvenzverwaltung spezialisier-
ten Kanzlei ist nicht zu unterschitzen. Es muss eine (verglichen
mit der ,normalen Anwaltstatigkeit*) itberdurchschnittlich hohe
Liquiditat vorgehalten werden. Die Kommunikation mit einer
Vielzahl von Glaubigern erfordert mehr Aufwand. Hinzu kommt,
dass Neubewerber und Berufseinsteiger, die sich iiberwiegend im
Rahmen von Initiativbewerbungen oder personlichen Vorstel-
lungen beim Gericht zur Aufnahme auf die Liste bewerben, meist
erstmal in kleinen Verbraucherinsolvenzverfahren bestellt wer-
den. Diese sind nur selten kostendeckend, aber erfordern gleich-

2 BVerfG, Beschl. v. 3.8.2004 - 1 BVvR 135/00, Rn. 1-40; vgl. auch die Aufstel-
lung bei Ries, in: Schmidt, InsO, 20. Aufl. (2023), § 56 Rn. 333 ff.

3 Gocke, in: Fridgen/Gewitz/Gopfert, BeckOK-InsO, 32. Ed. (15. April
2023), § 56 Rn. 8; vgl. zu weiteren Moglichkeiten Ries, in: Schmidt, InsO,
20. Aufl. (2023), § 56 Rn. 48.

4 Vgl. das Hannoveraner Modell; die Zustimmung dazu OLG Celle, NZI

2017, 447 Rn. 19 und die Kritik bei Blankenburg, NZI 2020, 768 ff.

Vgl. dazu BGH NZI 2016, 512 (515).

BGH NZI 2016, 512 (515).

7  Blankenburg, NZI 2020, 768 ff; vgl. Briickner, DZWIiR 2016, 406 f.

o
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zeitig hohen Arbeitsaufwand.? Es ist interessant, dass Berufsein-
steiger, die faktisch selten tiber erhebliche finanzielle Riicklagen
verfiigen werden, mit zusatzlich nicht kostendeckenden Verfah-
ren belastet werden, wahrend Insolvenzverwalter, bei denen die
Kompensation durch die Querfinanzierung der Vergiitung durch
entsprechend grofde Verfahren in der Vergangenheit offensicht-
lich ist, dann wieder in massereichen Verfahren bestellt werden.?

Ubersteht der Bewerber diese mehrjihrige ,,Probephase, hat er
mit zunehmender Erfahrung die Chance, in einem Regelinsol-
venzverfahren mit deutlich mehr Insolvenzmasse bestellt zu wer-
den. Jedoch gilt auch hier, dass die Abwicklung dieser Verfahren
- selbst wenn man Vorschiisse auf die Vergiitung frithestméglich
entnimmt - mehrere Jahre in Anspruch nehmen wird." Rein tat-
sachlich missten Berufseinsteiger also etwa einige Jahre Liquidi-
tat vorhalten. Eine Garantie, dass man dann Insolvenzverfahren
erhdlt, die eine entsprechende hohe Vergiitung mit sich bringen,
gibt es dann naturgemafd nicht. Sicher gibt es auf dem freien
Markt fiir Berufseinsteiger und alle Marktteilnehmer ein allge-
meines wirtschaftliches und finanzielles Risiko von dem niemand
befreit werden kann. Wer sich selbstindig macht, kann keine
Erfolgsgarantie erwarten. Unternehmen und Kanzleien kénnen
immer scheitern. Die Grenzen zwischen unternehmerischem Ri-
siko eines jeden Selbstdndigen und faktischem Ausschluss vom
Beruf des Insolvenzverwalters sind aber hier fliefRend. Dieses Ge-
samtsystem benachteiligt alle Geschlechter gleichermafien. Fiir
weibliche Mitbewerber kommt noch hinzu, dass eine Schwan-
gerschaft innerhalb dieses Systems gar nicht vorgesehen ist. Nun
ist es naheliegend, dass man wéahrend der Schwangerschaft bes-
ser nicht zum Insolvenzverwalter eines Grof$konzerns bestellt
werden sollte. In der Praxis wird die Schwangerschaft (oder all-
gemein Elternzeit, die ebenfalls Manner betreffen kann), gegen-
iber dem Insolvenzgericht oft gar nicht erst bekannt gemacht,
um sich nicht mogliche Erwerbschancen abzuschneiden. Ob das
eine Losung ist, die der Gesetzgeber anstreben sollte, kann man
eher bezweifeln.

D) Die konkrete Auswahlentscheidung

Allein die Tatsache, dass man auf einer Vorauswahlliste ist, ga-
rantiert noch nicht die Bestellung in einem Insolvenzverfahren.
Vielmehr obliegt die konkrete Auswahlentscheidung dann auch
wieder den jeweiligen Insolvenzrichtern.” Es gibt also genau ge-
nommen zwei Hirden der Bestellung. Einmal den Weg auf die
Vorauswabhlliste und sodann die Bestellung in einem konkreten
Insolvenzverfahren. Die Idee des Gesetzgebers, wonach das Ge-
richt den Kandidaten auswdhlt, der im Einzelfall am besten ge-
eignet ist, ist grundsatzlich zutreffend.” Der Gedanke, dass der
Insolvenzrichter sich ausschlief$lich an den Interessen der finan-
zierenden Insolvenzgldubiger orientieren soll, ist ebenfalls im
Grundsatz vollig korrekt.s Diese Entscheidungen sind aber kaum
uberpriifbar. Daran krankt das Auswahlverfahren. Innerhalb der
etablierten Insolvenzverwalterkanzleien ,den einen Besten“ fur
das Insolvenzverfahren zu ermitteln, ist schlicht unméglich, weil
die Kriterien dafiir schon nicht klar sind. Noch schwieriger wird
die Auswahlentscheidung, wenn neue Bewerber hinzutreten, die

BGH ZinsO 2020, 1156 (1158).

Vgl. zur Querfinanzierung: Ibid.

Vgl. zur Dauer von Insolvenzeréffnungsverfahren Richter, Verschleppte

Eréffnung von Insolvenzverfahren (2018), S. 287 f.

1n  BGH NZI 2008, 161 (162).

12 Gocke, in: Fridgen/Gewitz/Gopfert, BeckOK-InsO, 32. Ed. (15. April
2023), § 56 Rn. 34

13 Graeber, in: MiiKo-InsO, 4. Aufl. (2019), § 56 Rn. 16 unter Verweis auf

BVerfG NZI 2006, 453 ff.

5\ ®

ebenfalls eine faire Chance erhalten miissen.* Umso mehr Quali-
fikationen vorliegen, desto schwieriger ist die konkrete Auswah-
lentscheidung.> ,Wer als Richter die Szene nicht kennt, besitzt
kein eigenes Beurteilungsvermogen.“¢ Jedenfalls erfordern sol-
che Entscheidungen eigentlich umfangreiche Auswertungen und
Gegentiberstellungen von Lebensldaufen, Noten, Erfahrung und
Referenzen. Aufferdem wiirde eine reine Orientierung an den
Glaubigerinteressen erkennbar jeden Berufsanfanger von vorn-
herein ausschlief3en, da die Glaubiger womdoglich nie einen ,,Roo-
kie“ wollen. Gleichzeitig kann der Insolvenzrichter aufgrund der
starken Eilbediirftigkeit des Eréffnungsverfahrens (bei einer Un-
ternehmensfortfithrung sind Tage und Stunden entscheidend)
gar keine derart umfangreiche Auswahlentscheidung treffen,
wie es beispielsweise im Beamtenrecht tiblich ware.” Dafir fehlt
die Zeit. Im Ergebnis muss der Richter etwas entscheiden, was er
nicht unter Beriicksichtigung aller Umstande entscheiden kann.
Es handelt sich also um eine Entscheidung unter Unsicherheit
(decision under uncertainty).® Dann ist es (reflexartig) nahelie-
gend, auf die Entscheidungsregel ,Safety First“ zurtickzugreifen
und Insolvenzverwalter zu bestellen, die a) ein solches Verfahren
bereits abgewickelt haben oder b) tiber umfangreiche Erfahrung
mit dhnlichen Verfahren verfiigen. Damit geht der Richter kein
besonders grofdes Risiko ein. Solche Heuristiken fithren aber
wieder nur zur systematischen Besserstellung etablierter Kanz-
leien. Insgesamt spielen Grundlagen der Entscheidungspsycho-
logie und etwaige kognitive Verzerrungen in der Ausbildung der
Richter kaum eine Rolle. So ist unsicher, ob sich die Mehrheit
der Richter je intensiv mit den Auswirkungen des Halo-Effekts
oder des Gender-Bias beschaftigt haben. Der Halo-Effekt besagt
beispielsweise, dass besonders positive Eigenschaften (oder Ei-
genschaften, die als positiv wahrgenommen werden) negative
Eigenschaften einer Person deutlich iiberstrahlen kénnen. So
sind gutaussehende (der Norm entsprechende und gerade nicht
Diversitatsmerkmale aufweisende), freundliche oder als beson-
ders kompetent anerkannte Personen deutlich im Vorteil, da die-
se positiven Eigenschaften der Person fehlende Qualifikationen,
die bei anderen Personengruppen sofort ins Auge fallen wiirden,
tberstrahlen. Attraktive und sympathische Menschen sind er-
folgreicher, ohne dass sie in der Sache tatsdchlich besser waren.
Das kann je nach Préferenz der Richter fiir Frauen und Manner
Vor- oder Nachteil sein. Gerade der Halo-Effekt diirfte unbewusst
Mitursache einer Vielzahl von Ermessensentscheidungen sein.>
Sympathie ist auch in der Akquise ein entscheidender Faktor.

Ahnliches gilt fiir den Gender-Bias.” Der Riickgriff auf verkom-
mene geschlechterspezifische Stereotype fliefSt unbewusst in
die Entscheidung mit ein, solange das Ermessen des Insolvenz-
gerichts derart grofd ist. Gerade in grofieren Insolvenzverfah-
ren diirfte daher vermutlich weiterhin der Mythos vom ,starke
Mann“ als Verwalter der Wahl gelten. Dafiir gibt es empirische

14 BVerfGE 116, 1 ff; vgl. auch die Aufstellung bei Ries, in: Schmidt, InsO, 20.
Aufl. (2023), § 56 Rn. 333 ff.

15 Die Noten der Staatsexamina lassen sich nicht gegen die Berufserfahrung
aufwiegen. Auch lasst sich eine Promotion oder eine Professur nicht
zwingend als Kriterium fiir die Fithrung eines konkreten Unternehmens
heranziehen.

16 Ries, in: Schmidt, InsO, 20. Aufl. (2023), § 56 Rn. 51

17 Vgl. nur exemplarisch VGH Miinchen, Beschl. v. 11.08.2020 - 3 CE 20.1370

18 Siehe auch Ruggeri [u.a.], NatHumBehav 4 (2020), 622 ff.; Engel,
Rechtliche Entscheidungen unter Unsicherheit, Preprints aus der
Max-Planck-Projektgruppe Recht der Gemeinschaftsgiiter, No. 2001/9.

19 Vgl. Kahnemann, Thinking Fast and Slow (2012), S. 84 ff.

20 Vgl. Wells, Archives of Psychology 7 (1907), 1 ff.; Thorndike, Journal of
Applied Psychology 1920, 25.

21 Dazu: Eichler [u.a]. Zu mehr Gleichberechtigung zwischen den Ge-
schlechtern: Erkennen und Vermeiden von Gender Bias in der Gesund-
heitsforschung (2002), S. 13
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Indizien. Die grofdten Insolvenzverfahren der vergangenen Jahre
wurden ausschliefSlich von Mannern abgewickelt.> Selbst wenn
man beriicksichtigt, dass es insgesamt deutlich weniger weibli-
che Bewerber auf den Vorauswahllisten gibt und Insolvenzver-
walter vielleicht nicht fiir jede Frau der Beruf der Wahl ist, ist
dieser Befund doch bemerkenswert. Das ist keine pauschale Kri-
tik an den jeweiligen Bestellungen im Einzelnen. Es braucht aber
ein grofieres flichendeckendes Bewusstsein fiir diese kognitiven
Verzerrungen. Die verschiedenen gesetzlichen, faktischen und
individuellen Hiirden, die oben dargestellt sind, sorgen sonst da-
fiir, dass potentielle Bewerber (und hier vor allem Frauen) vom
Beruf ,Insolvenzverwalterin“ von vornherein ferngehalten wer-
den.

Man kénnte sich an dieser Stelle damit begniigen, dass dieses Pro-
blem seit geraumer Zeit besteht und der Gesetzgeber diese Un-
schdrfen in der Bestellungspraxis hingenommen hat. Juristisch
mag das aufgrund des weiten gesetzlichen Auswahlermessens
moglicherweise korrekt sein. Die Entscheidung muss letztlich
ynur irgendwie“ vertretbar sein.» Dabei muss die einzelnen Rich-
ter noch nicht einmal ein individueller Vorwurf treffen. Selbst
bei maximaler Objektivitdt und Neutralitét ist die Diskriminie-
rung deutlich tiberwiegend systembedingt. Bereits die Entschei-
dungssituation selbst ist das Problem. Selbst der ,ideale Richter®
kann aufgrund der vielen Faktoren und der Unsicherheit keine
yrichtige” Entscheidung treffen. Die Losung liegt daher nicht
bei der Listenfithrung oder der Auswahlentscheidung. Sie muss
vorher ansetzen. Dass {iberhaupt ,Personalentscheidungen” in
der Art und Weise erfolgen, muss der Gesetzgeber verhindern.
Es braucht klare objektive Kriterien (selbst wenn diese in Einzel-
fillen ebenfalls zu individuellen Ungerechtigkeiten fithren wer-
den). Das subjektive Auswahlermessen muss minimiert werden.
Der hinter der Auswahlentscheidung stehende subjektive Faktor
(wonach der einzelne Richter aufgrund seiner Erfahrung und
Menschenkenntnis die richtige Entscheidung treffen wird) wird
in Summe tiberbewertet, da er auf Heuristiken und kognitiven
Verzerrungen beruht.

E) Uberlegungen de lege ferenda

Wie kann nun eine Auswahlentscheidung aussehen, die jedem
Anschein von ungerechtfertigter Bevorzugung oder Benachtei-
ligung entgegenwirkt und vielfdltiger ist? Folgende Kriterien
konnten zu einer Verbesserung der Gesamtsituation fiithren:

I. Auswahlentscheidungen von mindestens drei Person

(Richter), idealerweise unterschiedlichen Geschlechts

Die Entscheidung einer Kammer ist deutlich weniger von in-
dividuellen Einzelinteressen eines Richters geprigt. So werden
beispielsweise Heuristiken wie der Halo-Effekt> oder der Gen-
der-Bias*® und weitere Einflussnahmen auf die Entscheidungen
eines Einzelnen minimiert. Entscheidungen im ,Team“ haben
deutliche Vorteile. Die Akzeptanz der Entscheidung wird erhoht.

22 Beispielhaft: » https://www.ig.com/de/trading-strategien/die-groessten-
insolvenzen-in-deutschland-230419 Waden-Werften — Christoph Morgen;
Hertie - Biner Bar; Karmann - Ottmar Hermann; Quimonda - Micha-
el Jaffé; Wirecard - Michael Jaffé; Walter Bau AG - Werner Schneider;
Air Berlin - Lucas F. Flother; Woolworth — Ottmar Hermann; Praktiker
— Christopher Seagon; Philipp Holzmann - Ottmar Hermann; Galeria
Kaufthof (Eigenverwaltung) - Sachwalter Frank Kebekus; Generalbevoll-
machtigter Arndt Geiwitz; Schlecker — Arndt Geiwitz; Arcandor — Hans
Gerd H. Jauch; Lehmann Brothers - Michael Frege.

23 Ries, in: Schmidt, InsO, 20. Aufl. (2023), § 56 Rn. 51.

24 Vgl. dazu insgesamt Kahnemann, Thinking Fast and Slow (2012), S. 234 ff.

25 Ibid. S. 84 ff.

26 Eichler [u.a]. Zu mehr Gleichberechtigung zwischen den Geschlechtern:
Erkennen und Vermeiden von Gender Bias in der Gesundheitsforschung
(2002), S. 13

Neue Teammitglieder konnen besser integriert werden. Die Per-
spektivenvielfalt ist grofier. Gleichzeitig leidet zwar, das soll hier
nicht verschwiegen werden, die Geschwindigkeit und der Auf-
wand wird vergrofiert, aber das diirfte insgesamt nicht besonders
ins Gewicht fallen.

II. Randomisierte Vergabe von Verfahren zwischen
Bewerbern gleicher oder fast gleicher Qualifikation

Da bei Verwalterkanzleien gleicher oder nahezu gleicher Qualifi-
kation eine Auswahlentscheidung grundsatzlich kaum zu treffen
ist, ist eine zuféllige Vergabe der Insolvenzverfahren dersicherste
Weg, um eine gleichmaflige Verteilung der Verfahren anhand der
Bewerberliste zu gewdhrleisten.

II1. Hochstaltersgrenzen fiir Bewerber, die bereits das
Renteneintrittsalter erreicht haben>

Hochstaltersgrenzen stellen sicher, dass einerseits neue Mitbe-
werber friih eine faire Chance haben und sie sorgen dafiir, dass
es zu keinen altersbedingten Qualitatsdefiziten kommt. Bei der
Bestellungsentscheidung muss auch bedacht werden, dass Insol-
venzverfahren in der Abwicklung {iber viele Jahre andauern kén-
nen. Auflerdem ist es ein Gebot der Fairness gegeniiber jungen
Bewerbern. Gleichzeitig ist Vorsicht mit Blick auf eine etwaige
Altersdiskriminierung geboten. Hier dirften aber die Sachgriin-
de einer Begrenzung durchaus gewichtig sein.?® Nicht grundlos
hat der Gesetzgeber in § 48 a BNotO auch eine Altersgrenze von
70 Jahren fir Notare eingefiihrt.

IV. Parititische Bestellung

Es gibt keinen sachlichen Grund, warum nicht Manner und Frau-
en bei der Bestellung anteilig in gleichem Umfang bestellt wer-
den sollen, solange die Qualifikation und die Gesamtverteilung
der Verfahren nicht negativ beeinflusst werden. Dem Problem
wiirde man aber mit einer zufalligen Verteilung bereits teilweise
begegnen, da zufdllige Auswahlentscheidungen nur sehr selten
(z. B. bei Missachtung des Verfahrens) diskriminierend sind. Be-
findet sich beispielsweise mangels Bewerbungen nur eine Frau
auf der Vorauswahlliste, wdre es umgekehrt erkennbar nicht
korrekt sie in jedem 2. Verfahren zu bestellen. Insoweit offen ist
wohl die Frage, ob man bis zur paritdtischen Listenbesetzung
weibliche Bewerber durch deutliche haufigere Bestellung férdern
sollte, da nur so Bewegung in ein iiber Jahrzehnte gewachsenes
System kommt.

F) Zusammenfassung

Selbstverstandlich sind das nur Anregungen und Uberlegungen,
um Insolvenzverwalter als Beruf, der bisher immer noch tiber-
wiegend eine reine ,Mannerbastion® ist, fiir deutlich mehr Betei-
ligte zu 6ffnen. Die Unterreprasentation von Frauen ist sicherlich
in manchen Fdllen eine bewusste individuelle Entscheidung ge-
gen den Beruf an sich. Niemand kann gezwungen werden Insol-
venzverwalterin zu sein, so verlockend auch starre Prozentsatze
(50/50) sein mogen. In aber mindestens genauso vielen Fallen ist
sie auf systematische Diskriminierung zuriickzufithren. Frauen
sind somit Opfer von Mehrfachdiskriminierung. Einerseits, weil
das System der Vergabe von Insolvenzverfahren insgesamt schon
iberwiegend geschlossen ist und per se Neubewerber diskrimi-
niert, und andererseits, weil sie als Frauen ohnehin bereits einer
benachteiligten Gruppe angehoren. Die Etablierung eines ord-
nungsgemadfien Auswahlsystems ist Aufgabe des Gesetzgebers.
Soweit beispielsweise die Vergabe offentlicher Auftrage bereits

27 Vom BVerfG im Einzelfall gebilligt BVerfG, Beschl. v. 21.04.2015 - 2 BvR
1322/12, Rn. 76.
28 Ibid.
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ab Schwellenwerten von 140.000,00 € erfolgen muss, geht es
nicht an, dass im Hinterzimmer des Gerichts Insolvenzverfahren
mit teilweise deutlichen hoheren Vergilitungsvolumina freihan-
dig nach richterlichem Ermessen vergeben werden. Folgt man
bei der Vergiitung dem vom Bundesgerichtshof entwickelten
Grundsatz der Querfinanzierung der Insolvenzverwaltervergii-
tung (wonach nicht kostendeckende Insolvenzverfahren von
massereichen Insolvenzverfahren kompensiert werden), muss
gleichzeitig sichergestellt sein, dass die Verteilung der Verfahren
und damit auch der Vergiitung tiberwiegend fair ablduft.
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Abstract

Auch wenn das Umweltrecht als Bestandteil des Pflichtfachstoffs
der Ersten Juristischen Staatspriifung nur in einzelnen Bundes-
landern vorzufinden ist, so werden die Studierenden vor allem
in den Wahlfachern der Universitaten und im zweiten Juristi-
schen Staatsexamen damit konfrontiert. Gerade im Immissions-
schutzrecht miissen daher die Grundziige beherrscht werden.
Der vorliegende Beitrag gibt den Studierenden denkbare Klau-
sureinstiegsvarianten aus Sicht immissionsschutzrechtlicher
Anforderungen an die Hand und scharft somit das systematische
Verstandnis des Bundesimmissionsschutzgesetzes (BImSchG).
Daneben wird die enge Verflechtung zum 6ffentlichen Baurecht
herausgearbeitet.

Eine nidhere Auseinandersetzung mit dem uns alle tangierenden
Umweltschutz lohnt sich allemal.

A) Bedeutung des Umweltrechts

in der juristischen Ausbildung

Obwohl das Umweltrecht in der 6ffentlichen Diskussion und
Wissenschaft an Bedeutung gewinnt, gehort dieses Rechts-
gebiet leider auch im Jahr 2023 weiterhin nicht zwingend zum
Standardwissen von an deutschen Universitaten ausgebildeten
Juristinnen und Juristen. Umweltrechtliche Fragestellungen
spielen oftmals nur in den Wahlfachern oder im Zweiten Juris-
tischen Staatsexamen eine Rolle. Wahrend beispielsweise Stu-
dierende an der Miinchener LMU dieses Rechtsgebiet in ihren
Grundziigen nur als Gegenstand des Wahlfachs ,Offentliches
Wirtschafts- und Infrastrukturrecht erahnen koénnen,' geht die
Universitat Augsburg bereits einen Schritt weiter und bietet mit
dem Schwerpunkt IV das ,Umweltrecht und Wirtschaftsregulie-
rungsrecht“ an.

Ohne das Drangen von Studierenden und Lehrenden in Ham-
burg ware das Umweltrecht dort lingst aus dem Kanon des
Pflichtfachstoffes fiir die Erste Juristische Priifung genommen
worden.? So muss hier erfreulicherweise weiterhin ,im Uber-
blick: Umweltrecht (Allgemeine Grundlagen, Immissionsschutz-
recht)“4 beherrscht werden.

Dagegen kann man sich das Umweltrecht aus der Medien-
landschaft und den 6ffentlichen Diskussionen gar nicht mehr
wegdenken. Hierbei tiberbieten sich Praxis, Politik und Wis-
senschafts schon fast im Sekundentakt mit Vorschlagen und For-
derungen zu diesem Themenkomplex. Hierdruch konnte bei ei-
nem durchschnittlichen Nachrichtenkonsumenten der Eindruck
enstehen, dass sich der Umweltschutz in der Bundesrepublik in
einem hochst katastrophalen Zustand befande.

Dervorliegende Beitrag ndhert sich diesem komplexen Rechtsge-
biet tiber das Teilgebiet des Immissionsschutzrechts. Unter Dar-
stellung des status quo wird die Frage erortert, welche behdrd-
lichen Eingriffsbefugnisse bestehen, um die gesetzgeberischen
Anliegen und Erfordernisse - hierzu existieren in der Bundes-
republik bereits eine ganze Reihe von Vorschriften, normiert in
Gesetzen, Verordnungen, antizipierten Sachverstdndigen-gut-
achten 0.4.° - konsequent durchsetzen zu konnen.

Nach dieser systematischen Erschlieung wird sich die Leserin

1 Siehe Priiffungs- und Studienordnung der Ludwig-Maximilians-Univer-
sitdt fur den Studiengang Rechtswissenschaft mit dem Abschluss Erste
Juristische Priifung, S. 39; somit wurde dieses Rechtsgebiet nicht einmal
in die Bezeichnung des Schwerpunktes explizit aufgenommen.

2§ 5Abs. 3d) Studien- und Priffungsordnung fiir das Studium der Rechts-
wissenschaft an der Universitdt Augsburg vom 10. August 2004.

3 » https://www.hamburg.de/pressearchiv-fhh/13542692/2020-01-29-jb-um-
weltrecht-bleibt-in-hamburg-pflichtstoff/ (15.6.2023).

4 Siehe § 1 III Nr. 3 lit. d) der Verordnung tiber die Prifungsgegenstande
der staatlichen Pflichtfachpriifung im Rahmen der ersten Priifung (Pri-
fungsgegenstandeverordnung) Hamburg.

5  Kersten widmet ein ganzes Buch einer anzustrebenden 6kologischen Ver-
fassungsordnung, siehe Kersten, Das Okologische Grundgesetz (2022).

6 Siehe hierzu ausfiihrlich bei Schuh, Normative Konkretisierungen im
Verwaltungsrecht am Beispiel von erheblichen Immissionen, JuS 2022,
819 ff.
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und der Leser ein eigenes Urteil tiber die Eignung der gesetzli-
chen Lage sowie auch dem Erfordernis weiterer Befugnisnormen
bilden konnen.

B) Beriicksichtigung immissionsschutzrechtlicher
Belange

Im Folgenden wird nunmehr dargestellt, inwiefern Immissions-
schutzbelange von Seiten der zustandigen Behorden praventiv
oder auch repressiv durchgesetzt werden kénnen.

Da den Studierenden ein atypischer Falleinstieg tiber die ,Rand-
gebiete” erfahrungsgemaf? schwerfillt, eignet sich diese systema-
tische Darstellung auch zum kritischen Durchdenken der mog-
lichen Klausureinstiegsvarianten in Examensklausuren. Gerade
weil sich das Immissionsschutzrecht aufgrund der formellen
Konzentrationswirkung des § 13 BImSchG wie auch des materiell
umfangreichen Priifprogramms des § 6 BImSchG ideal mit dem
Pflichtfachstoff des Baurechtes kombinieren lasst, wird im Fol-
genden zwischen baurechtlichen und immissionsschutzrechtli-
chen Befugnissen differenziert.

I. Baurechtliche Befugnisse

Den zustandigen Baurechtsbehorden stehen sowohl praventive
als auch repressive Befugnisse zu, um Immissionsbelange ange-
messen zu beriicksichtigen und durchzusetzen. Hierbei muss
zeitlich zwischen der praventiven und der repressiven Bauauf-
sicht differenziert werden.” Wahrend die praventive Bauaufsicht
im Vorfeld von Verstofien gegen offentlich-rechtliche Vorschrif-
ten tdtig wird, ergreift die repressive Bauaufsicht Mafdnahmen
erst nachdem derartige Verstof3e bereits vorliegen oder drohen.

1. Praventive Bauaufsicht

Die Baugenehmigung als die Handlungsform der praventiven
Bauaufsicht ist in der Lage, immissionsschutzrechtliche Belange
vorbeugend einzufordern.

Die Genehmigungsbediirftigkeit von Anlagen richtet sich dabei
nach den einschldgigen Bauordnungen der Ldnder.® An dieser
Stelle gilt es ein besonderes Augenmerk auf den Vorrang anderer
Genehmigungsverfahren zu legen.® Insbesondere § 13 BImSchG
normiert den Vorrang der immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migung vor der Baugenehmigung, wenn sie regelt, dass diese
Genehmigung andere die Anlage betreffenden behordlichen
Entscheidungen, insbesondere offentlich-rechtliche Genehmi-
gungen, einschlief3t (sog. formelle Konzentrationswirkung).

7  Denkbar wiére auch ein Einstieg Giber die Bauleitplanung, die hier nur
der Vollstandigkeit halber erwdahnt wird. Bauleitpldne sind der Flachen-
nutzungsplan als vorbereitender Bauleitplan und der Bebauungsplan
als verbindlicher Bauleitplan, § 1 Abs. 2 BauGB. Immissionsschutz-
rechtliche Belange im Flichennutzungsplan finden sich insbeson-
dere in § 5 Abs. 2 Nr. 6 Alt. 2 BauGB (,Schutz gegen schadliche Um-
welteinwirkungen im Sinne des BImSchG*) oder aber in § 1 VI Nr. 7
BauGB. Da der FNP nicht als Satzung (anders als etwa der BPlan nach
§ 10 I BauGB) oder Verordnung erlassen wird, entzieht er sich insbeson-
dere der Normenkontrolle nach § 47 VwGO. Siehe zu den Ausnahmen
ausfiihrlich bei Wickel, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwal-
tungsrecht, 4. Auflage (2020), Band 2, § 40 Rn. 35 ff. - Denkbar ware
in Klausuren jedoch eine gutachterliche Stellungnahme zur Genehmi-
gungsfahigkeit des FNP durch die hohere Verwaltungsbehérde nach § 6
I BauGB. Immissionsschutzrechtliche Belange im Bebauungsplan finden
mittelbar tiber das Entwicklungsgebot des § 8 Abs. 2 S. 1 BauGB Eingang
in die Priifung oder aber tiber § 1 VI Nr. 7 BauGB. Da der BPlan als Sat-
zung (8§ 10 I BauGB) erlassen wird, ware hier mithin eine gutachterliche
Einbettung in eine Normenkontrolle nach § 47 VwGO denkbar.

8 Soist z.B. in Bayern die Errichtung, Anderung und Nutzungsinderung
von Anlagen nach Art. 55 I BayBO genehmigungsbediirftig.

9 Hierbei sei auch das vorrangige Planfeststellungsverfahren erwdhnt, so §
75 L VWVIG.

Diese gesetzliche Regelung gebietet es daher in einem ersten
Schritt die Genehmigungsbediirftigkeit von Anlagen nach dem
BImSchG festzustellen, da eine solche Genehmigung die bau-
rechtliche Genehmigung formell konzentriert, eine eigene bau-
rechtliche Genehmigung daneben mithin nicht erforderlich ist.
In materiell-rechtlicher Hinsicht bleiben in einem solchen Falle
die baurechtlichen materiellen Priifungsgesichtspunkte jedoch
keinesfalls unberticksichtigt, sondern finden vielmehr iiber § 6
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG (,,andere offentlich-rechtliche Vorschrif-
ten”) zwingend Eingang in die Entscheidung.

In Fallen, in denen eine Anlage keine immissionsschutzrechtli-
che, jedoch eine baurechtliche Genehmigungsbediirftigkeit aus-
16st (so wenn bspw. die abschliefSenden Leistungsgrenzen des
Anhangs 1 zur 4. BImSchV iVm. § 4 Abs. 1 S. 3 BImSchG nicht
uberschritten werden; siehe hierzu ausfiihrlicher unten bei
B.IL.1.), wird oftmals die Ubereinstimmung des Vorhabens mit
den Vorschriften der §§ 29 bis 38 BauGB erforderlich sein.*® Im-
missionsschutzbelange sind hierbei insbesondere bei Vorhaben
im AufSenbereich im Rahmen der Priifung des Entgegenstehens
offentlicher Belange (betrifft privilegierte Vorhaben nach § 35
I BauGB) bzw. der Beeintrachtigung offentlicher Belange (be-
trifft alle sonstigen, nicht privilegierten Vorhaben nach § 35 Abs.
2 BauGB) tiber § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BauGB (Flachennutzungs-
plan), Nr. 2 (Immissionsschutzrecht) oder Nr. 3 (schadliche
Umwelteinwirkungen) denkbar. Insbesondere der immissions-
schutzrechtlich relevante Begriff der schadlichen Umwelteinwir-
kungen" eignet sich in Klausuren zur Uberpriifung immissions-
schutzrechtlicher Grundlagen.

2. Repressive Bauaufsicht

In Féllen, in denen bereits Verstofe gegen offentlich-rechtliche
Vorschriften vorliegen, gibt der Gesetzgeber den zustindigen Be-
horden repressive Befugnisse an die Hand, um die erforderlichen
Mafdnahmen zur Durchsetzung treffen zu konnen.”

Damit immissionsschutzrechtliche Gesichtspunkte (wie etwa
die bereits erwdhnten schadlichen Umwelteinwirkungen des § 35
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BauGB) effektiv durchgesetzt werden konnen,
erscheint das Ergreifen von Mafinahmen, die an die materielle
[llegalitat® (Baurechtswidrigkeit) ankniipfen, geeignet.

Das sind:

» Die Baueinstellung setzt einen Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften voraus.* Wahrend hier bei baurechtlich genehmigungs-
bediirftigen Anlagen die formelle Illegalitdt ausreicht, ist bei verfah-
rensfreien Anlagen denklogisch eine materielle Illegalitat erforderlich.

» Die Nutzungsuntersagung setzt ebenfalls einen Widerspruch zu 6f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften voraus.® Ob hierbei im Rahmen der
genehmigungsbediirftigen Anlagen die formelle Illegalitdt ausreicht,
ist umstritten.” Fiir die hier im Fokus stehenden immissionsschutz-

10 Soz.B. nach Art. 59 S. 1 Nr. 1a) BayBO.

1 Siehe zum Umgang mit dem Begriff der schadlichen Umwelteinwirkun-
gen mitsamt Grundziigen sehr ausfiihrlich bei Schuh, Normative Kon-
kretisierungen im Verwaltungsrecht am Beispiel von erheblichen Immis-
sionen, JuS 2022, 819 ff.

12 So bspw. die Generalklausel des Art. 54 Abs. 2 S. 1 der Bayerischen Bau-
ordnung (BayBO).

13 Ein Vorhaben ist dann formell illegal oder formell baurechtswidrig,
wenn die erforderliche Baugenehmigung fehlt, siehe Kaiser, in: Ehlers/
Fehling/Plinder, Besonderes Verwaltungsrecht, 4. Auflage (2020), Band
2, § 41 Rn. 117. Ein Vorhaben ist dann materiell illegal oder materiell bau-
rechtswidrig, wenn das Vorhaben gegen materielles Baurecht verst6f3t.

14 Z.B.Art. 75 Abs. 1S.1BayBO oder § 81 Abs. 1 S. 1 BauO NRW.

15 So auch Kaiser, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungs-
recht, 4. Aufl. (2020) Band 2, § 41 Rn. 121.

16 Z.B. Art. 76 S. 2 BayBO oder § 82 Abs. 1 S. 2 BauO NRW.

17 Siehe hierzu vertiefend bei Kaiser, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonde-
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rechtlichen Belange ist bei nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen
die materielle Illegalitat erforderlich.

» Die Beseitigungsanordnung setzt auch einen Widerspruch zu offent-
lich-rechtlichen Vorschriften voraus.® Hierbei ist unbestritten, dass
aufgrund des tiefgreifenden Eingriffs in die Eigentumsgarantie des Art.
14 GG und die Bausubstanz sowohl die formelle als auch die materielle
Ilegalitat gefordert wird, wobei im Rahmen der nicht genehmigungs-
bediirftigen Anlagen die materielle Illegalitdt ausreicht.”

II. Immissionsschutzrechtliche Befugnisse

Konsequent ist auch im Rahmen der immissionsschutzrechtli-
chen Befugnisse zwischen den praventiven und den repressiven
Mafinahmen zu differenzieren.

1. Praventive Befugnisse

Im Rahmen der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung als
der praventiven Befugnis der Beh6rden muss zwischen der Ge-
nehmigung fiir erstmalig genehmigungspflichtige Anlagen und
der Anderungsgenehmigung unterschieden werden.

a) Erstmalig genehmigungspflichtige Anlagen

Um eine erstmalig genehmigungspflichtige Anlage iSd. § 4
Abs. 1 S. 1 BImSchG handelt es sich, wenn eine Anlage neu er-
richtet oder betrieben wird und dabei die Leistungsgrenzen des
Anhangs 1 zur 4. BImSchV iVm. § 4 Abs. 1 S. 3 BImSchG tber-
schritten werden oder aber, wenn eine bislang nur baurechtlich
genehmigungsbediirftige Anlage*® erstmalig aufgrund Leistungs-
grenziiberschreitung unter die immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigungspflicht fallt. Hierbei bleibt zu erwdhnen, dass die in
Anhang 1 der 4. BImSchV genannten Anlagen iVm. § 4 Abs. 1 S.
3 BImSchG abschliefdend sind, weshalb es in der Klausur keiner
Subsumtionsmiihen unter § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG bedarf.

Um einen Fall der erstmaligen genehmigungspflichtigen Anla-
ge handelt es sich beispielsweise im Fall, wenn Herr K. auf sei-
nem Grundstiick in Niederbayern eine Anlage zur Aufzucht von
70.000 Truthithnermastplétzen fiir langer als 12 Monate neu er-
richten mochte. Die Genehmigungsbediirftigkeit dieser Anlage
ergibt sich aus § 4 Abs. 1S. 3 BImSchG iVm. § 11 der 4. BImSchV
i.Vm. Ziffer 7.1.4.1 des Anhangs 1 zur 4. BImSchV. Es miisste das
ordentliche Genehmigungsverfahren nach § 10 BImSchG durch-
gefithrt werden, siehe § 19 I BImSchG i.Vm. § 2 I Nr. 1 a) der
4. BImSchV i.Vm. Ziffer 7.1.4.1 Spalte ¢) des Anhangs 1 zur 4.
BImSchV.

Gesetzt der Fall, dass Herr K. bisher eine Anlage betrieben und
errichtet hat, auf der 5.000 Truthithnermastpldtze vorhanden
waren und und er diese auf nunmehr 70.000 Platze aufstocken
mochte, so handelt es sich auch hier um einen Fall des § 4 Abs.
1S. 3 BImSchG. Die bisherige Anlage ist keine ,genehmigungs-
bediirftige Anlage“ i.S.v. 8§ 15, 16 BImSchG (siehe § 4 Abs.1S. 3
BImSchG iVm. § 1 I der 4. BlImSchV iVm. Ziffer 7.1.4.1 und 7.1.4.2
des Anhangs 1 zur 4. BImSchV), sodass es sich um eine Errich-
tung i.S.v. § 4 Abs. 1S. 1 BImSchG handelt.

Im Rahmen der Genehmigungsfihigkeit ist nunmehr nach § 6 1
BImSchG eine Genehmigung zu erteilen, wenn

1. sichergestellt ist, dass die sich aus § 5 und einer auf Grund des § 7 er-
lassenen Rechtsverordnung ergebenden Pflichten erfiillt werden, und

2. andere Offentlich-rechtliche Vorschriften und Belange des Arbeits-

res Verwaltungsrecht, 4. Aufl. (2020) Band 2, § 41 Rn. 124 f.

18 Z.B. Art. 76 S. 1 BayBO oder § 82 Abs. 1 S. 1 BauO NRW.

19 Kaiser, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, 4. Auf-
lage (2020), Band 2, § 41 Rn. 133 ff.

20 Da etwa bislang die Leistungsgrenzen des Anhangs 1 zur 4. BlImSchV
nicht Giberschritten worden sind.

schutzes der Einrichtung und dem Betrieb der Anlage nicht entgegen-
stehen.

Wahrend unter Ziffer 1 die immissionsschutzrechtlichen Voraus-
setzungen und insbesondere die Vermeidung schidlicher Um-
welteinwirkungen nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG iVm. § 3 Abs. 1
BImSchG eine grofde Rolle spielen, bietet die Ziffer 2 Priifungs-
moglichkeiten des Baurechts an.

b) Anderungsgenehmigung

Das Vorliegen einer erstmalig genehmigungspflichtigen Anlage
iSd. § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG ist zu unterscheiden von einer An-
lage, die einer Anderungsgenehmigung nach den §§ 15, 16 BIm-
SchG bedarf.

Beispiel: Herr K. in Landshut betreibt nunmehr seit einigen
Jahren seine Anlage mit 70.000 Truthiihnermastplatze und auf-
grund des sehr gut laufenden Geschafts mochte er seinen Betrieb
um weitere 20.000 Truthiihnermastplatze aufstocken.

Im genannten Beispiel richtet sich die Frage der Genehmigungs-
bediirftigkeit nicht nach § 4 BImSchG, sondern sind vielmehr die
8§ 15, 16 BImSchG einschlagig. Es handelt sich bei der bestehen-
den Anlage um eine genehmigungsbediirftige Anlage i.S.v. §§ 15
Abs.18S.1,16 Abs. 1S. 1 BImSchG (Die Ausgangsanlage mit 70.000
Truthithnermastplatzen ist nach nach § 4 Abs. 1 S. 3 BImSchG
iVm. § 1 Abs. 1 der 4. BImSchV iVm. Ziffer 7.1.4.1 des Anhangs
1 zur 4. BImSchV genehmigungsbediirftig). Die Erweiterung ist
fiir sich genommen genehmigungsbediirftig i.S.v. § 16 Abs. 1 S.
1 HS 2 BImSchG, da sie selbst die Leistungsgrenzen der Verord-
nung Uber genehmigungsbediirftige Anlagen {iberschreitet, sie-
he Ziffer 7.1.4.2 des Anhangs 1 zur 4. BImSchV.>

Im Rahmen der Genehmigungsfahigkeit sind wiederum die Vor-
aussetzungen des § 6 BImSchG zu priifen.

2. Repressive Befugnisse

Die Immissionsschutzbehérden bekommen vom Gesetzgeber
zahlreiche repressive Befugnisse an die Hand, um Gefahren zeit-
nah und effektiv begegnen zu konnen. Ausgangspunkt hierbei
ist die allgemeine behordliche Uberwachungsvorschrift® des § 52
Abs. 1 S. 1 BImSchG. Diese Norm statuiert, dass die zustindigen
Behorden die Durchfithrung des BImSchG und der auf dieses Ge-
setz gestiitzten Rechtsverordnungen zu tiberwachen haben, wor-
unter auch die Uberwachung von Genehmigungen fillt.>

Wichtig ist zu erkennen, dass durch § 52 Abs. 1 S. 1 BImSchG
selbst keine Befugnisse statuiert werden, sondern es sich um eine
reine Aufgabennorm® handelt, wodurch die zustindige Behor-
de Zugang zum Wissen hat, ,,0b und wieweit die einschldgigen

21 Sollte Halbsatz 2 einmal nicht einschlégig sein, z.B. bei Erweiterung um
10.000 Truthithnermastplatze, so bedarf es der Priifung, ob durch die
Anderung nachteilige Auswirkungen hervorgerufen werden kénnen und
diese fiir die Priiffung nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 erheblich sein kénnen
(wesentliche Anderung), § 16 Abs. 1 S. 1 BImSchG. Dies ist insbesondere
dann der Fall, wenn die Frage der Genehmigungsfahigkeit neu aufgewor-
fen wird, siehe hierzu Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 16 Rn. 11.

22 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 16 Rn. 35.

23 Kenyeressy, in: Appel/Ohms/Sauerer, BImSchG (2021), § 52 Rn. 1.

24 Hintergrund dieser Regelung ist nicht das grundsétzlich bestehende
Misstrauen der Behorden in die Betreiber, sondern vielmehr der Um-
stand, dass sich nach Genehmigungserteilung oftmals die ,Anforderun-
gen an immissionsschutzrechtliche Anlagen [...] weiter entwickeln und
tiber die in der Genehmigung enthaltenen Vorgaben hinausgehen®, siehe
Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 52 Rn. 10; damit kann auch eine Ak-
tualisierung angestrebt werden, wie Art. 21 RL 2010/55, BT-Drs. 14/4599,
130 verlangt, siehe Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 52 Rn. 9.

25 BVerwGE 109, 272/282; wie auch Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 52
Rn. 5.
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Normen von den Normadressaten tatsdchlich beachtet werden.
Es gilt im Rahmen der jeweils noch darzustellenden erforderli-
chen Befugnisnormen der Grundsatz, dass diese nebeneinander
anwendbar sind, sich Einschrankungen jedoch ggf. durch den
Verhaltnismafligkeitsgrundsatz ergeben.>

Um dem effektiven Umweltschutz gerecht zu werden sieht das
BImSchG nicht nur Befugnisse gegeniiber genehmigungsbediirf-
tigen Vorhaben (§§ 4 ff. BImSchG) vor, sondern auch gegeniiber
nicht genehmigungsbediirftigen Vorhaben (§§ 22 ff. BImSchG).

Im Folgenden werden die gangigsten Normen in ihren Grundzii-
gen dargestellt.?®

a) Genehmigungsbediirftige Anlagen

nach den §§ 4 ff. BImSchG

Im Rahmen der Befugnisse fiir genehmigungsbediirftige Anlagen
kommen insbesondere die nachtrdglichen Anordnungen nach
§ 17 BImSchG, die Untersagung nach § 20 Abs. 1 BImSchgG, die
Stilllegung/Beseitigung nach § 20 Abs. 2 BImSchG, die Betrieb-
suntersagung nach § 20 Abs. 3 BImSchG sowie der Widerruf
nach § 21 BImSchG in Betracht.

All diesen Normen ist aufgrund des Wortlauts wie auch der sys-
tematischen Stellung gemein, dass zundchst der sachliche und
personliche Anwendungsbereich eréffnet sein muss. Es ist also
hierbei zunachst zu priifen, ob es sich um eine genehmigungsbe-
diirftige Anlage handelt.>

aa) Nachtragliche Anordnungen nach § 17 BImSchG

Zur Erfiillung der sich aus dem BImSchG und der auf Grund des
BImSchG erlassenen Rechtsverordnungen ergebenden Pflichten
wird der Exekutive auch nach dem Erlass immissionsschutz-
rechtlicher Genehmigungen mit § 17 BImSchG ein effektives In-
strument zum Eingriff an die Hand gegeben, nachtragliche An-
ordnungen zu treffen. Hintergrund hierbei ist u.a. die Tatsache,
dass sich im Nachgang zum Genehmigungserlass herausstellen
kann, dass ,die im Genehmigungsbescheid getroffenen Regelun-
gen nicht ausreichend waren. >

Im Zentrum der Priifung steht hierbei die Pflichtverletzung i.S.v.
§ 17 Abs. 1 S. 1 BImSchG. Obwohl die zustindige Behorde hier
repressiv tatig wird, gentigt es, dass die Rechtspflichtverletzung
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit droht“?', sodass hier fak-
tisch auch vorbeugend gehandelt werden kann. Eine Pflichtver-
letzung liegt dann vor, wenn Immissionsschutzrecht, und hier-
bei insbesondere die Grundplichten des § 5 BImSchG, verletzt
werden oder verletzt zu werden drohen.>* In den Fokus riickt
hierbei wegen § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG abermals der Begriff der
schddlichen Umwelteinwirkungen.

Nach § 17 Abs. 2 S. 1 muss die nachtrigliche Anordnung verhalt-
nismaflig sein und hierbei insbesondere den mit der Erfiillung

26 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 52 Rn. 1.

27 Appel, in Appel/Ohms/Sauerer, BImSchG (2021), § 52 Rn. 10.

28 Ein Klausureinstieg ist auch hiermit denkbar.

29 Fir § 17 Abs. 1 BImSchG siehe Wortlaut ,nach Erteilung der Ge-
nehmigung®, so auch Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 17
Rn. 7 (nach Absatz 5 gelten die Absdtze 1 bis 4b entsprechend
auch fir Anlagen, die nach § 67 Abs. 2 anzuzeigen sind). - Fir
§ 20 BImSchG siehe Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 20 Rn. 37, 57. -
Auch auf § 21 BImSchG trifft dies nach dem Wortlaut (,rechtmdfSige Ge-
nehmigung®) sowie der systematischen Stellung in den §§ 4 ff. BImSchG
(,genehmigungsbediirftige Anlagen“) zu.

30 Kochel/Kénig, in: Fiihr, GK-BImSchG, 2. Aufl. (2019), § 17 Rn.1.

31 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 17 Rn. 12 oder auch Altenschmidt, in:
Appel/Ohms/Sauerer, BImSchG (2021), § 52 Rn. 47.

32 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 17 Rn. 13.

der Anordnung verbundene Aufwand im Verhaltnis zu dem mit
der Anordnung angestrebten Erfolg stehen, wobei nach § 17 Abs.
2 S. 1 HS 2 BImSchG insbesondere Art, Menge und Gefahrlich-
keit der von der Anlage ausgehenden Emissionen und der von ihr
verursachten Immissionen sowie die Nutzungsdauer und techni-
sche Besonderheiten der Anlage zu berticksichtigen sind.

Auch ist der allgemeine Bestimmtheitsgrundsatz des § 37 Abs. 1
VwVIG zu beriicksichtigen sowie eine angemessene Frist zur
Durchfithrung vorzusehen* und die Einschrankungen von Ab-
satz drei zu beachten.

Auf Rechtsfolgenseite rdumt die Norm Ermessen ein (Wortlaut
Hkonnen“ in § 17 Abs. 1 S. 1 BImSchG). Es gilt hierbei Satz 2 zu
beachten, wonach die zustandige Behorde nachtragliche Anord-
nungen treffen soll, wenn die Allgemeinheit oder die Nachbar-
schaft nicht ausreichend vor schadlichen Umwelteinwirkungen
oder sonstigen Gefahren, erheblichen Nachteilen oder erhebli-
chen Belastigungen geschiitzt ist (sog. Gefahrenanordnung).
D.h. die zustandige Behorde ist in einem solchen Regelfall zum
Erlass verpflichtet 3

bb) Untersagung nach § 20 Abs. 1 BImSchG

Daneben ist die zustdndige Beh6rde nach § 20 Abs. 1 BImSchG
zur Betriebsuntersagung berechtigt (,kann“), wenn der Betrei-
ber einer genehmigungsbediirftigen Anlage einer Auflage, einer
vollziehbaren nachtraglichen Anordnung (iSv. § 17 BImSchG)
oder einer abschliefiend bestimmten Pflicht aus einer Rechts-
verordnung nach § 7 BImSchG nicht nachkommt und diese die
Beschaffenheit oder den Betrieb der Anlage betrifft, § 20 Abs. 1
S. 1 BImSchG.

Die tatbestandlich erforderliche Pflichtverletzung ergibt sich bei
§ 20 Abs. 1 BImSchG z.B. aus der Nichtbefolgung einer Auflage
(aus der Genehmigung) oder einer vollziehbaren nachtraglichen
Anordnung nach § 17 BImSchG. Zudem ist erforderlich, dass die
Auflage, die Anordnung oder die Pflicht die Beschaffenheit oder
den Betrieb der Anlage betrifft.

Daneben sind auch im Rahmen von § 20 Abs. 1 BImSchG die
Grundsdtze der Verhdltnismdfigkeit, der Bestimmtheit und des
richtigen Adressaten zu beachten. Daneben ist zu beriicksich-
tigen, dass nur eine tempordre Betriebsuntersagung ,bis zu Er-
filllung der Auflage, der Anordnung oder der Pflichten aus der
Rechtsverordnung" verfiigt werden kann.

Auf Rechtsfolgenseite wird der Behorde Ermessen eingerdumt
(Wortlaut ,kann“ in § 20 Abs. 1 S. 1 BImSchG). Nach § 20 Abs. 1
S. 2 BImSchG hat jedoch die zustindige Behorde den Betrieb
ganz oder teilweise nach Satz 1 zu untersagen, wenn ein Verstof3
gegen die Auflage, Anordnung oder Pflicht eine unmittelbare
Gefdahrdung der menschlichen Gesundheit verursacht oder eine
unmittelbare erhebliche Gefahrdung der Umwelt darstellt.

Aberauch bei Bestehen einer Schutzpflicht, die nicht unter Satz 2
fallt wird man nur ,unter ungewohnlichen Umstdnden von einer
Untersagungsverfiigung absehen kénnen.s

cc) Stilllegung/Beseitigung nach § 20 Abs. 2 BImSchG
Gem. § 20 Abs. 2 BImSchG soll die zustindige Behorde anord-

33 Ibid., § 17 Rn. 29.

34 VGH BW, NVwZ 1985, 434.

35 Altenschmidt, in: Appel/Ohms/Sauerer, BImSchG (2021), § 52 Rn. 50.

36 Siehe hierzu Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 17 Rn. 62.

37 Zitiert nach Kochel/Fiihr, in: Fihr, GK-BImSchG, 2. Aufl. (2019), § 20
Rn.23; angeklungen auch in BayVGH v. 30.07.2012- 22 B 11.1459.
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nen, dass eine Anlage, die ohne die erforderliche Genehmigung
errichtet, betrieben oder wesentlich gedandert wird, stillzulegen
oder zu beseitigen ist. Nach S. 2 hat sie die Beseitigung anzuord-
nen, wenn die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft nicht auf
andere Weise ausreichend geschiitzt werden kann.

Tatbestandlich verlangt die Norm lediglich, dass keine Genehmi-
gung vorliegt, d.h. die Anlage ,ganz oder teilweise ohne die erfor-
derliche Genehmigung errichtet, betrieben oder gedndert‘ werden
oder worden sein.>®

Auch hier geltend die Grundsdtze zur VerhaltnismafSigkeit, Be-
stimmtheit und zum Anlagenbetreiber als richtigem Adressa-
ten.>®

Auf Rechtsfolgenseite raumt die Norm der Behorde einge-
schranktes Ermessen ein (Wortlaut: ,soll“). D.h., dass die Stillle-
gung- und Beseitigungsanordnung regelmaf3ig anzuordnen sein
wird.+ Unter den Voraussetzungen von § 20 Abs. 2 S. 2 BImSchG
handelt es sich bzgl. der Beseitigungsanordnung um eine gebun-
dene Entscheidung (Wortlaut ,hat*).

Ob die zustandige Behorde lediglich eine Stilllegungsverfiigung
trifft oder daneben auch eine Beseitigung anordnet, liegt in ih-
rem Ermessen.# Einschrankungen kénnen sich jedoch aus dem
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (insb. Frage der Erforderlichkeit)
ergeben.+

dd) Betriebsuntersagung nach § 20 Abs. 3 BImSchG

Die zustandige Behorde kann dariiber hinaus nach § 20 Abs. 3
BImSchG den weiteren Betrieb einer genehmigungsbediirfti-
gen Anlage durch den Betreiber oder einen mit der Leitung des
Betriebs Beauftragten untersagen, wenn Tatsachen vorliegen,
welche die Unzuverldssigkeit dieser Person in Bezug auf die Ein-
haltung von Rechtsvorschriften zum Schutz vor schadlichen Um-
welteinwirkungen dartun und die Untersagung zum Wohl der
Allgemeinheit geboten ist.

Jarass ist zuzustimmen, wenn er diese Norm als ,,Fremdkérper*
betitelt, was sich auch in den sich von den bisherigen Rege-
lungen unterscheidenden Tatbestandsvoraussetzungen nieder-
schldgt. Zu den Grundlagen des Immissionsschutzrechts zdhlt
sicherlich das Wissen um die Anlagenbezogenheit des Immissi-
onsschutzrechts,* wovon § 20 Abs. 3 BImSchG eine Ausnahme
macht, indem er an die Unzuverlassigkeit des Anlagenbetreibers
ankniipft. Die Ursache liegt darin begriindet, dass die zustandige
Behorde bei hartnickigen Verst6fien an der ,personalen Wur-
zel“ss anpacken diirfen soll.

Auf Tatbestandsseite erfordert die Norm die Unzuverldssigkeit
des Anlagenbetreibers oder Betriebsleiters in Bezug auf die Ein-
haltung von Rechtsvorschriften zum Schutz vor schadlichen Um-
welteinwirkungen. Dies ist dann gegeben, wenn der Betreffende
ynicht die Gewahr [dafiir] bietet, dass er die Anlage kiinftig ent-
sprechend den fiir die Anlage geltenden Vorschriften des BIm-

38 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 20 Rn. 41.

39 Nur der Betreiber kann hierbei richtiger Adressat sein, siche OVG NW,
DVBL. 2009, 457 oder auch Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 20 Rn. 4o0.

40 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 20 Rn. 56.

41 Ibid., § 20 Rn. 49.

42 Ibid.

43 SoIbid., § 20 Rn. 56; Koch/Fiihr, in: Fiihr, GK-BImSchG, 2. Aufl. (2019), §
20 Rn.65.

44 Dies spiegelt sich schon in Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG wider, wonach der
Schutz vor verhaltensbezogenem Larm von der konkurrierenden Gesetz-
gebungs-kompetenz ausgenommen ist.

45 Koch/Ftihr, in: Fithr, GK-BImSchG, 2. Aufl. (2019), § 20 Rn.5.

SchG zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen betrei-
ben wird.“¢

Zudem ist erforderlich, dass die Untersagung zum Wohl der All-
gemeinheit geboten ist, was immer dann der Fall ist, wenn ,an-
dernfalls in der Zukunft eine Verletzung immissionsschutzrecht-
licher Vorschriften droht.“+”

Auf Rechtsfolgenseite raumt die Norm der zustandigen Behorde
Ermessen ein (,kann®).

ee) Widerruf nach § 21 BImSchG

Gem. § 21 Abs. 1 BImSchG darf eine nach dem BImSchG erteil-
te rechtmaflige Genehmigung, auch nachdem sie unanfechtbar
geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft
widerrufen werden, wenn einer der in den Ziffern 1-5 enthaltenen
Widerrufsgriinde einschlagig ist. Aufgrund des Wortlauts ,nur®
in § 21 [ BImSchG sind die in der Norm angefiihrten Widerrufs-
griinde abschlief3end.*®

Damit verdrangt § 21 BImSchG, der einen Widerruf einer recht-
maflig erteilten Genehmigung erlaubt, als lex specialis die allge-
meine Widerrufsvorschrift des § 49 VwVfG. Wird jedoch eine
rechtswidrige Genehmigung zurlickgenommen, so findet § 48
VwVIG mangels Spezialregelung im BImSchG uneingeschrankt
Anwendung.4

Auf Tatbestandsseite verlangt die Norm neben einer rechtmdfsig
erteilten Genehmigung auch einen Widerrufsgrund nach Abs. 1
Nr. 1-5, wobei sich hierin ein abgestufter Vertrauensschutz erken-
nen ldsst.>

Ggf. ist die Frist des Abs. 2 zu berticksichtigen. Daneben finden
auch hier die Grundsdtze der Verhaltnismafligkeit Anwendung.

Auf Rechtsfolgenseite raumt die Norm der zustandigen Behorde
Ermessen ein (Wortlaut ,,darf“ in § 21 I BImSchG).

b) Nicht genehmigungsbediirftige Anlagen nach den §§ 22
ff. BlImSchG

Im Rahmen der Befugnisse fiir nicht genehmigungsbediirfti-
ge Anlagen kommen insbesondere die Anordnungen nach § 24
BImSchG, die Untersagung nach § 25 Abs. 1 BImSchG und die
Untersagung nach § 25 Abs. 2 BImSchG in Betracht.

All diesen Normen ist aufgrund des Wortlauts wie auch der sys-
tematischen Stellung gemein, dass der sachliche und personliche
Anwendungsbereich eréffnet ist. Es ist also hierbei zundchst zu
priifen, ob eine nicht genehmigungsbediirftige Anlage vorliegt.

Immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbediirftige An-
lagen sind z.B.:

» Altglassammelbehalter,
» Freiluftkonzert,

» Zirkusveranstaltung® oder
»

Biergarten.>

46 OVG Saarl, UPR 1985, 248 oder auch Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022),
§ 20 Rn. 59.

47 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 20 Rn. 62.

48 Ibid., § 21 Rn. 1.

49 Ibid., § 21 Rn. 2.

50 Koch/Roller, in: Fithr, GK-BImSchG, 2. Aufl. (2019), § 21 Rn.2.

51 VGH Mannheim, Beschl. v. 7.7.2016 - 10 S 579/16, NVWZ 2016, 1658.

52 Mangels 12 Monate am selben Ort, sieche OVG Berlin-Brandenburg, Be-
schl. v. 15.7.2010 - OVG 11 D35.10, NVWZ-RR 2010, 877.

53 VGH Miinchen, Beschl. v. 17.10.1996, 24 CS 96.3415, NJW 1997, 1181.

54 BVerwG, Urt.v. 28.1.1999, 7 CN 1/97.
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aa) Anordnungen nach § 24 BImSchG

Nach § 24 BImSchG kann die zustidndige Behorde im Einzelfall
die zur Durchfithrung des § 22 und der auf dieses Gesetz gestiitz-
ten Rechtsverordnungen erforderlichen Anordnungen treffen.
Hier diirfte in Klausuren insbesondere die Priifung der schadli-
chen Umwelteinwirkungen nach § 22 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG von
Bedeutung sein.

Tatbestandlich verlangt die Norm eine Pflichtverletzung. D.h. die
Anordnung muss der Durchsetzung einer Pflicht nach § 22 oder
einer Rechtsverordnung des BImSchG dienen.>

Daneben muss auch hier der Bestimmtheitsgrundsatz gewahrt
werden und ist eine angemessene Durchsetzungsfrist einzurdu-
men.>

Auf Rechtsfolgenseite raumt die Norm der Behérde Ermessen ein
(Wortlaut ,,kann“ in § 24 Satz 1 BImSchG). In den Féllen des Sat-
zes 2 (Wortlaut ,,soll”) ist das Ermessen eingeschrankt und muss
daher grundsitzlich eine Anordnung getroffen werden.

bb) Untersagung nach § 25 Abs. 1 BImSchG

Sollte der Betreiber einer Anlage einer vollziehbaren behordli-
chen Anordnung nach § 24 Abs. 1 nicht nachkommen, so kann
die zustandige Behorde den Betrieb der Anlage ganz oder teil-
weise bis zur Erfiillung der Anordnung untersagen, § 25 Abs. 1
BImSchG.

Die tatbestandlich erforderliche Pflichtverletzung liegt hier also
in dem Nichtbefolgen einer behérdlichen Anordnung. Zudem ist
zu berticksichtigen, dass nur eine temporare Untersagung (,,bis
zur Erfilllung der Anordnung®) in Betracht kommt.

Auf Rechtsfolgenseite raumt die Norm der Behorde Ermessen ein.

cc) Untersagung nach § 25 Abs. 2 BlImSchG

Die eigenstiandige>” Untersagungsregelung des § 25 Abs. 2 BIm-
SchG verlangt auf Tatbestandsseite die Verursachung einer be-
deutenden Gefahr.>® D.h., dass die von einer Anlage hervorge-
rufenen schiadlichen Umwelteinwirkungen das Leben oder die
Gesundheit von Menschen oder bedeutende Sachwerte gefdhr-
den. Mithin ist eine konkrete Gefahrs® erforderlich, d.h. eine
Sachlage, die bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwar-
tenden Geschehens im Einzelfall mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit zu einer Verletzung der dargestellten Rechtsgiiter fithrt.*

Im Rahmen des Verhdltnismdfigkeitsgrundsatzes ist insbeson-
dere die Frage zu bertiicksichtigen, ob die Allgemeinheit oder die
Nachbarschaft nicht auf andere Weise ausreichend geschiitzt
werden kann, § 25 Abs. 2 BImSchG.

Auf Rechtsfolgenseite raumt die Norm ein eingeschranktes Er-
messen ein (Wortlaut ,soll“ in § 25 Abs. 2 BImSchG), d.h. dass die
Behorde im Regelfall zur Anordnung verpflichtet ist.®

C) Ergebnis und Ausblick

Hinsichtlich der engen Verflechtung von Immissionsschutzrecht
und Baurecht diirfte jeder aufmerksame Leser nach der Lektiire
dieses Beitrages hinreichend sensibilisiert sein. Zudem diirften

55 Jarass, BImSchG, 14. Aufl. (2022), § 24 Rn. 6.

56 Ibid.

57 Ibid., § 25 Rn. 23.

58 Ibid., § 25 Rn. 26.

59 Ibid., § 25 Rn. 27.

60 Konkrete Gefahr fiir Bayern z.B. definiert in Art. 11 Abs. 1 S. 2 PAG.

61 Solange kein atypischer Fall vorliegt, siehe hierzu Jarass, BImSchgG, 14.
Aufl. (2022), § 25 Rn. 30.

die vermittelten Grundlagen des BImSchG sowie die Darstellung
der zahlreichen repressiven Befugnisse dazu beigetragen haben,
dass der Leser nunmehr in der Lage sind auch atypische Einstie-
ge in entsprechende Klausuren ohne Verunsicherung zu bewal-
tigen.

Rechtspolitisch diirften die bestehenden Eingriffsmdoglichkeiten
der derzeitigen Rechtslage als durchaus positiv angesehen wer-
den.

Gerade die Moglichkeit der Behorden, sowohl bei immissions-
schutzrechtlich genehmigungsbediirftigen wie auch nicht ge-
nehmigungsbediirftigen Vorhaben aktiv werden zu kénnen,
erweitert den Anwendungsbereich des Immissionsschutzrechts
enorm und kommt im Ergebnis dem Umweltschutz zugute.

Daneben werden den jeweiligen Behoérden gleich in zweifacher
Hinsicht zeitlich unbeschrankte Eingriffsbefugnisse an die Hand
gegeben. Zundchst kénnen die Behorden nicht nur praventiv,
sondern auch repressiv titig werden, um die jeweiligen Stan-
dards einzufordern. Abzugrenzen hiervon ist - insbesondere
bei nicht genehmigungsbediirftigen Vorhaben - die Frage der
tatsachlichen Kenntnisnahme von immissionsschutzrechtlich
schadlichen Vorgangen in der Praxis. Durch die Etablierung eng-
maschiger Uberwachungen in den Behérden sowie Zurufe aus
der Bevolkerung kann dies jedoch grundsatzlich sichergestellt
werden.

Zudem tragt die Dynamisierung® der immissionsschutzrechtli-
chen Grundpflichten des § 5 BImSchG dazu bei, dass in der Zu-
kunft liegende gesetzgeberische oder gesetzgeberdhnliche Wer-
tungen mit einhergehenden Anderungen sehr zeitnah umgesetzt
werden koénnen und mithin kein Bestandsschutz (bzw. nur ein
eingeschrankter Bestandsschutz) in Ansatz gebracht werden
kann.

» Inhaltsverzeichnis

62 BVerfG-K, NVwZ 2010, 773; BVerwGE 141, 293 Rn. 18.

Schuh - Effektiver Umweltschutz
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Fallbearbeitung - Strafrecht

MR Prof. Dr. Michael Hippeli, LL.M., MBA (MDX)

,Beleidigte Politiker?“

Anfangerklausur

Michael Hippeli | Referatsleiter im Hessischen Ministerium fiir Wirtschaft, Ener-
gie, Verkehr und Wohnen. Der Beitrag gibt ausschliefilich die eigenen Auffassungen
des Autors wieder.

E-Mail-Kontakt: » MichaelHippeli@mail.de

Sachverhalt

Tom Koch (TK) ist Ex-Polizist, Mitglied in einem Motorrad- und
Rockerclub sowie rechter YouTuber. Auf seinem YouTube-Kanal
sowie auf weiteren Social Media Kandlen wie etwa Telegram setzt
er sich seit mehreren Jahren zynisch-ironisch mit den aktuellen
gesellschaftlich-politischen Entwicklungen auseinander. Mit
seinem beifdenden Spott kommen dabei nicht alle davon betrof-
fenen Personen klar. Jedoch erfreut er sich mit knapp 500.000
Abonnenten seines YouTube-Kanals und oftmals vierstelligen
Kommentaren als Reaktion auf jedes einzelne Video auch einer
grofden Beliebtheit. In Interviews beschreibt TK seinen YouTu-
be-Kanal selbst als Satire. Die einzelnen Videos dort sind typi-
scherweise mit der Person bebildert, um die es in der sog. ,Main
Story“ des Videos geht.

Unbestritten ist dabei, dass die von TK behandelten Themen
iberwiegend die Themenkreise Massenmigration und Migra-
tionsfolgen sowie Gender-Culture behandeln und von den der-
zeitigen Parteien eigentlich nur die AfD positiv dargestellt wird.
Der Stil der Videobeitrage umgeht dabei recht geschickt direkte
Zuschreibungen, indem TK sich miindlich stets in einer Weise
distanziert, die deutlich macht, dass er die sachliche Grundlage
der Distanzierung dennoch befiirwortet. Bspw. berichtet er ste-
tig von Migrantenkriminalitat und bewertet die diesbeziiglichen
Berichte aus Zeitungen oder TV-Sendungen dann etwa mit den
Worten:

,Sofort abschieben! ... wiirden bése Zungen munkeln. Ich
ja nicht. Ganz im Gegenteil: Fliegt die Racker alle ein, wir
haben Platz*.

TK - Uiber den berichtet wird, dass er vorbestraft sei — hat auch
schon einige juristische Auseinandersetzungen hinter sich. Bspw.
wurde er 2020 vom Amtsgericht Berlin-Tiergarten vom Vor-
wurf der Beleidigung freigesprochen, nachdem er die Berliner
SPD-Politikerin Sawsan Chebli (eine in Deutschland geborene
deutsche Staatsangehérige mit paldstinensisch-libanesischem
Migrationshintergrund) in mehreren seiner YouTube-Videos als
yislamische Sprechpuppe” und ,Quotenmigrantin der SPD*“ be-
zeichnet hatte.' Als Begriindung fiir den Freispruch verwies das
Amtsgericht Berlin-Tiergarten maf3geblich auf die Meinungsfrei-
heit von TK. YouTube hat auch schon mehrfach einzelne Videos
von TK wegen eines behaupteten Verstof3es gegen die Nutzungs-
bedingungen entfernt. TK erreichte jedoch per Eilantrag stets,
dass die Videos wieder online gestellt wurden.

1 AG Berlin-Tiergarten, Urteil vom 27. 2. 2020 - 245 Cs 299/19.

2023 ist es wieder einmal so weit. TK erhalt im April einen Straf-
befehl des Amtsgerichts Detmold, welcher acht Monate Frei-
heitsstrafe auf Bewdhrung festsetzt, weil TK die Amtsfithrung
der Geschadigten durch ehrverletzende Darstellungen nachhal-
tig beschadigt habe. TK hatte in einem seiner YouTube-Videos
eine Sequenz aus einem offiziellen Videoclip mit der Bundes-
auflenministerin Annalena Baerbock (AB) bei einem Besuch in
einem von der islamistischen Terror-Gruppe Boko Haram ver-
wiisteten Dorf in Nigeria gezeigt. AB dufdert sich dort auch zu
Sanitdreinrichtungen: ,Wenn es nach dem Geruch geht, kénnte
sie man (sic!) am Rande des Dorfes planen“. Sodann spricht AB in
jenem Videoclip von feministischer Auf3enpolitik und dass man
Toiletten zum Schutz von Frauen (und Kindern) insbesondere
nachts besser innerhalb des Dorfes anlegen sollte. TK bezeichnet
AB in der Folge in diesem und anderen nachfolgenden YouTu-
be-Video(s) als ,die nigerianische ScheifShausexpertin®.

TK legt Einspruch gegen den Strafbefehl ein, so dass nach § 410
Abs. 1 Satz 2 StPO ein Termin zur Hauptverhandlung am Amts-
gericht Detmold anberaumt wird.

Bitte priifen Sie in einem Gutachten die Strafbarkeit von
TK nach dem StGB! Evtl. erforderliche Strafantrage wurden
samtlich form- und fristgerecht gestellt.

Im Falle der Verneinung einzelner Merkmale des jeweiligen
Straftatbestands ist hilfsgutachterlich weiter zu priifen.
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Gutachten
Hinweis

Dieser Fall ist ein Originalfall?, der allerdings derzeit noch nicht
entschieden ist. Vermutlich wird er so oder so in mehreren Ins-
tanzen ausgefochten werden. Derartige Strafantrage und somit
Strafverfahren vor allem im Zusammenhang mit Politikern der
sog. Ampelregierung auf Bundesebene hdufen sich derzeitauch
unabhdngig vom Fall TK, seitdem die letzte Grof3e Koalition
durch eine deutliche Strafverscharfung aufgrund des Gesetzes
zur Bekampfung des Rechtsextremismus und der Hasskrimina-
litat v. 30. 3. 2028 dafiir die Moglichkeiten geschaffen hat.

Strafbarkeit von TK wegen §§ 185 Abs. 1, 188 Abs. 1 StGB

TK konnte sich dadurch, dass er vor April 2023 einen auch be-
reits in den sozialen Medien kursierenden offiziellen Videoclip
von AB zur Planung von Sanitdranlagen in einem Dorf in Nigeria
teilweise in einem Video auf seinem YouTube-Kanal wiedergab
und sowohl im Anschluss daran als auch in weiteren YouTube-Vi-
deos AB als ,die nigerianische Scheiffhausexpertin“ bezeichnete,
wegen einer gegen Personen des politischen Lebens gerichteten
Beleidigung iSd §§ 185 Abs. 1, 188 Abs. 1, StGB strafbar gemacht
haben.

A) Tatbestand
Dazu muss TK einerseits das Grunddelikt des § 185 Abs. 1 StGB,

anderseits aber auch die entsprechende Qualifikation des 188
Abs. 1 StGB verwirklicht haben.

I. Grunddelikt, § 185 Abs. 1 StGB

Zunachst muss TK den Tatbestand der Beleidigung iSd § 185 Abs.
1 StGB realisiert haben.

1. Objektiver Tatbestand

Dann muss der objektive Tatbestand des § 185 Abs. 1 StGB erfiillt
sein.

a) Objektiver Tatbestand des § 185 Abs. 1 StGB

Insoweit muss TK eine Beleidigung vorgenommen haben, wobei
es bei AB auch zu einem kausalen Beleidigungserfolg gekommen
sein muss.

Eine Beleidigung ist die Kundgabe eigener Missachtung, Gering-
schatzung oder Nichtachtung. Kundgabe ist dabei jede miindli-
che oder schriftliche AufRerung der entsprechenden missachten-
den Tatsache oder des missachtenden Werturteils, die ein anderer
vernehmen und in einem ehrenriihrigen Sinne verstehen kann.>
Eine Kundgabe ist durch TK ausweislich seiner AufRerung sogar
in mehreren YouTube-Videos erfolgt.

Fraglich ist aber, ob mit der kontextbezogenen Auflerung ,die
nigerianische ScheifShausexpertin“ auch eine Auferung mit
ehrverletzendem Charakter vorliegt. Ein ehrverletzender Cha-
rakter einer Auferung iSv Missachtung, Geringschitzung oder
Nichtachtung einer Person liegt zunachst dann vor, wenn dieser
Person der sittliche, personale oder soziale Geltungswert durch
die Zuschreibung negativer Qualitdten ganz oder teilweise abge-
sprochen wird, etwa durch den Vorwurf unsittlichen oder rechts-

2 » www.nw.de/nachrichten/zwischen_weser_und_rhein/23541284_Baer-
bock-in-Video-beleidigt-Rechter-Youtuber-aus-OWL-erhaelt-Strafbefehl.
html (zuletzt abgerufen am 18.08.2023).

3 BGBL 20211, S. 441.

4 BGHSt 1, 288 (289); 36, 145 (148); Valerius, in: v. Heintschel-Heinegg,
StGB, 4. Aufl. (2021), § 185 Rn. 16.

5  Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 185
Rn. 8; Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2021), § 185 Rn. 8.
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widrigen Verhaltens, das Absprechen der moralischen Integritat,
den Vorwurf elementarer menschlicher Unzuldnglichkeiten oder
das Aberkennen der Fahigkeit, den Beruf oder sonstige soziale
Aufgaben wahrzunehmen.® Daran gemessen ldsst sich der ehr-
verletzende Charakter der konkreten Auflerung in Bezug auf AB
schwerlich herleiten. Denn dem Amt als Auflenminister*in kom-
men gleichsam auch Ziige von Entwicklungspolitik zu. AuRRert
sich ein Auflenminister/eine Aufdenministerin im Amt zu Sani-
taranlagen in Entwicklungsldndern und wird er/sie in der Folge
insoweit als , Experte/Expertin“ bezeichnet, liegt hierin sogar im
Gegenteil eine Bewertung gerade als befahigt zur Amtsfiihrung.

Problematisch und ehrverletzend kénnte aber die erkennba-
re Abwertung von AB deshalb sein, da diese in den Videos von
TK ausgehend von ihrem eigenen Sprachduktus gerade nicht als
»Sanitaranlagenexpertin, sondern vielmehr als ,Scheif$hausex-
pertin“ bezeichnet wurde. ,ScheifShaus® ist dabei eine vulgare
Bezeichnung fiir Sanitdranlagen bzw. Toiletten, welche eine ab-
wertende Fakalsprache kennzeichnet. Der bewusste und wie-
derholte Einsatz des Begriffs ,ScheifShausexpertin“ diente offen-
sichtlich der bewussten Banalisierung und Herabwiirdigung der
Tatigkeit von AB im Amt der BundesaufSenministerin.

Damit ist die Frage aufgeworfen, ob es sich vorliegend um eine
Schmahkritik handelt, die den grundsdtzlichen Vorrang der
grundgesetzlich verblirgten Meinungsfreiheit einschrankt. Im
Falle von Schmahkritik erfolgt ndmlich ausnahmsweise keine
Abwdgung zwischen der Meinungsfreiheit einerseits und dem
Personlichkeitsrecht des Betroffenen andererseits, da die Mei-
nungsfreiheit dann regelmafig hinter dem Ehrenschutz des
Betroffenen zurticktritt.” Die Qualifikation einer ehrenriihrigen
Aussage als Schmahkritik und der damit begriindete Verzicht auf
eine Abwagung zwischen Meinungsfreiheit und Ehre erfordern
dann aber jedenfalls die Berticksichtigung von Anlass und Kon-
text der AuRerung.® Die Kasuistik, was Schmahkritik ist und was
nicht, bietet dabei ein buntes Bild: Insoweit gibt es aber derzeit
eine klare Tendenz, kritische - auch tiberpointiert oder pole-
misch formulierte® — AufRerungen gleichwohl als nicht die Per-
son individuell und allumfassend in ihrem Wesen schmédhend
und damit nicht automatisch als Schmahkritik anzusehen. Im
Wesentlichen geht es bei der Feststellung des Vorliegens von
Schmahkritik vielmehr darum, ob es dem potenziellen Téter eher
um eine sachbezogene kritische Auseinandersetzung mit der von
der Auerung betroffenen Person samt ihrer Arbeit oder um die
gezielte Abwertung dieser Person ging."

An den vorstehenden Vorgaben gemessen ergibt sich einerseits,
dass es fiir die AuRerungen von TK mit dem Inhalt des im Nach-
gang bewerteten Videoclips (Planung von Sanitdranlagen in Ni-
geria, auch mit olfaktorischen Erwdgungen) einen sachlichen Be-
zugspunkt gab. Hatte sich AB nicht dementsprechend gedufiert
und eine Verbreitung dieser Videoaufnahme erméglicht und hat-
te TK von ihr auch dann als ,die nigerianische ScheifShausexper-

6 BGH NJW 1989, 3028; Gaede, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020),
§ 185 Rn. 8 f.; Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2021), § 185 Rn. 8.

7 BVerfGE 82, 43 (51); 90, 241 (248); 93, 266 (294); BVerfG NJW 2019, 2600.

8 BVerfGE g3, 266 (303); BVerfG NJW 2019, 2600; Schneider, in: Dolling/
Duttge/Ko6nig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. (2022), § 185 StGB
Rn. 23.

9 Vgl. BVerfG NJW 2016, 2870; BVerfG NJW 2020, 2636 (2637); Sajuntz,
NJW 2022, 589.

10 Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2021), § 185 Rn. 16; Albrecht, ZUM
2023, 8 (12).

1 BVerfG NJW 1991, 95 (96); BVerfG NJW 1995, 3303 (3304); Fischer, StGB,
70. Aufl. (2023), § 185 Rn. 6; Konig/Schork, in: Schumann/Mosbacher/
Konig, Medienstrafrecht, 1. Aufl. (2023), § 185 Rn. 66.

tin“ gesprochen, gdbe es diesen sachlichen Bezugspunkt nicht.
Die entsprechende Auferung von TK lésst sich auch nicht sin-
nerhaltend aus diesem sachlichen Kontext 16sen und erscheint
daher auch nicht als gezielte blof3e Herabsetzung von AB. Dazu
kommt, dass TK sich in seinen YouTube-Videos regelmafig sati-
risch-polemisch mit fast allen Spitzenpolitikern aus samtlichen
politischen Lagern (aufer der AfD) auseinandersetzt und damit
schon dieser Praxis nach offenkundig nicht gezielt gerade AB he-
rabwiirdigen wollte. Zudem beschreibt TK seinen YouTube-Ka-
nal selbst als Satiresendung, was im Verbund mit vielen ande-
ren spottisch-ironischen Aussagen im jeweiligen YouTube-Video
(darunter dem streitbefangenen Video) dhnlich wie im Fall B6h-
mermann zu einem satirischen Aussagekontext® fiihrt, der schon
deswegen einen singuldren Schmdhcharakter eher ausschliefdt.
Politische Satire ist (als ein Gegenstiick zu unzuldssiger Schméh-
kritik) dabei in der Regel dadurch gepragt, dass in eindeutig fikti-
ven AufRerungen das politisch motivierte Verspotten der jeweilig
betroffenen Prominenten angestrebt wird.»

Da somit mit der gleichwohl ehrverletzenden Auferung ,die ni-
gerianische ScheifShausexpertin“ zumindest keine Schmahkritik
vorliegt, kommt es nach den Vorgaben des BVerfG doch wieder
auf eine Abwdgung zwischen Meinungsfreiheit und Personlich-
keitsschutz an. Der blofie Hinweis darauf, dass die betroffene
Person den Angriff gerade als Politiker*in im 6ffentlichen Mei-
nungskampf hinnehmen muss, kann die erforderliche Abwagung
dabei jedenfalls nicht ersetzen.* Vielmehr bedarf es erneut einer
umfassenden Auseinandersetzung mit den konkreten Umstan-
den des Falls und der Situation, in der die Auflerung erfolgt ist.’
Das bei der Abwdgung anzusetzende Gewicht der Meinungsfrei-
heit ist jedenfalls umso hoher, je mehr die Auflerung darauf zielt,
einen Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung zu leisten, und
umso geringer, je mehr es hiervon unabhdngig lediglich um die
emotionalisierende Verbreitung von Stimmungen gegen einzel-
ne Personen geht.”® Dies zugrunde gelegt kann dem YouTube-Ka-
nal von TK und dem konkret streitbefangenen Video ein auch
intendierter Beitrag zur Offentlichen Meinungsbildung nicht
abgesprochen werden. Dieser Einschdtzung liegt schon das We-
sen des fortwahrenden Handels einer Person als sog. YouTuber
oder allgemein als Blogger oder Influencer zugrunde und wird
verstarkt von den Inhalten der zahlreichen Reaktionen (Kom-
mentare) auf die Videos von TK. Im Ergebnis kommt der Mei-
nungsfreiheit hier ein iberwiegendes Geprage zu, so dass auch
stark Giberspitzte Einordnungen und Bewertungen des Handelns
einzelner Spitzenpolitiker wie von AB hinzunehmen sind.

Ob TK sich nicht nur auf die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1
GG, sondern dartiber hinaus auch auf die Kunstfreiheit aus Art.
5 Abs. 3 GG berufen kann, ist mangels Entscheidungsrelevanz
nicht weiter abschliefSend zu klaren. Satire kann, muss aber
nicht Kunst iSv Art. 5 Abs. 3 GG sein.” Kunst iSd Art. 5 Abs. 3
GG ist eine satirische AuRerung nur dann, wenn sie die weiteren
Voraussetzungen des verfassungsrechtlich maf$geblichen Kunst-
begriffs erfiillt. Ein iSv Art. 5 Abs. 3 GG kiinstlerisches Werk liegt
danach vor, wenn es ein Produkt freier schopferischer Gestaltung

12 Riichardt, JA 2017, 514 (517); Busche, JA 2022, 925 (928).

13 BVerfG NJW 2002, S. 3767 (3768); Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/
Schréder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 185 Rn. 8a; Christoph, JuS 2016, 599
(600).

14 BVerfG NJW 2022, 680 (682) - Kiinast; Kargl, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen/Saliger, StGB, 6. Aufl. (2023), § 185 Rn. 17.

15 BVerfG NJW 2022, 680 (682) - Kiinast; Schertz, ZUM 2022, 857 (858 f.).

16 BVerfG NJW 2020, 2622 (2626); BVerfG NJW 2022, 680 (682 f.) - Kiinast;
BVerfG NJW 2022, 1931 (1933); BayObLG BeckRS 2022, 5884.

17 BVerfG NJW 1998, 1386; OLG Hamburg BeckRS 2018, 8374 — Béhmer-
mann.
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ist, in der Eindriicke, Erfahrungen und Erlebnisse des Kiinstlers
durch das Medium einer bestimmten Formensprache zu unmit-
telbarer Anschauung gebracht werden, indem Intuition, Phan-
tasie und Kunstverstand zusammenwirken; im Vordergrund des
kiinstlerischen Werkes steht nicht primar die Mitteilung, son-
dern der Ausdruck, namlich der unmittelbare Ausdruck der in-
dividuellen Personlichkeit des Kiinstlers und seines inneren Er-
lebens.® Zweifel am Vorliegen von Kunst sind bei einem Auftritt
allerdings schon dann angebracht, wenn bereits die Gestaltung
und die schlichte Machart deutlich machen, dass mit dem Auf-
tritt kein Anerbieten von Kunst bezweckt ist, sondern vielmehr
eine Stellungnahme im 6ffentlichen Meinungskampf, die keinen
Anspruch darauf erhebt, das Geschehen und seine Verarbeitung
aufeine hohere Ebene zu heben.”

Jedenfalls hat TK bereits den objektiven Tatbestand des § 185
Abs. 1 StGB nicht erfiillt.

b) Zwischenergebnis/Fortsetzung als Hilfsgutachten

TK hat sich somit nicht wegen einer gegen Personen des politi-
schen Lebens gerichteten Beleidigung iSd §§ 185 Abs. 1, 188 Abs.
1 StGB strafbar gemacht.

Die Priifung ist getreu des Bearbeitervermerks gleichwohl hilfs-
gutachterlich fortzusetzen.

Hinweis:

Es existieren keine festen Regeln der Klausurtechnik, wie ein
Hilfsgutachten auf- und einzubauen ist.>° Eher tiblich ist wohl
der Beginn einer komplett neuen Priifung. Vorliegend erfolgt
das Hilfsgutachten aber in der Variante als inzidente Fortfiih-
rung des Gutachtens, da auch noch an anderer Stelle ein erheb-
liches Problem besteht.

¢) Fortsetzung objektiver Tatbestand des § 185 Abs. 1 StGB
Sofern der Beleidigungsaspekt dennoch bejaht wiirde, miisste
immer noch ein kausaler Beleidigungserfolg vorliegen. Dies setzt
die Kenntnisnahme und das Verstdndnis der ehrverletzenden
Auferung durch den Beleidigten oder einen Dritten voraus.*
Vorliegend konnten die User das einschldgige Video mit der Be-
wertung von AB als ,die nigerianische ScheifShausexpertin® und
weitere perpetuierende Videos auf dem YouTube-Kanal von TK
wahrnehmen und als abschatziges Werturteil tiber AB und ihre
Amtsaustibung als Bundesaufienministerin verstehen.

Damit ldgen die weiteren Voraussetzungen des objektiven Tatbe-
stands des § 185 Abs. 1 StGB vor.

2. Subjektiver Tatbestand

In subjektiver Hinsicht miisste TK ferner Vorsatz hinsichtlich der
Beleidigung iSd § 185 Abs. 1 StGB aufweisen. Bedingter Vorsatz
ist dabei ausreichend.>> Angesichts der regelmaflig duflerst po-
lemisch zugespitzten Beitrage von TK - oftmals sehr nah an den
Strafbarkeiten iSd §§ 130, 185 ff. StGB - muss davon ausgegangen
werden, dass er mitunter auch eine Beleidigung iSd § 185 Abs. 1

18 BVerfG NJW 1985, 261 (262); OLG Hamburg BeckRS 2018, 8374 - Boh-
mermann.

19 Vgl. OLG Hamburg BeckRS 2018, 8374 - Bbhmermann; Bethge, in: Sachs,
GG, 9. Aufl. (2021), § 185 Rn. 186.

20 Vgl. Mann, Einfithrung in die juristische Arbeitstechnik, 5. Aufl. (2015),
S. 124; Weitner/Schuster, JA 2014, 612 (617); Bayerbach, JA 2014, 813 (818).

21 Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB, 6. Aufl. (2023),
8185 Rn. 3 f;; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023), § 185
Rn. 7.

22 Valerius, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 4. Aufl. (2021), § 185 Rn. 36;
Zaczyk, in: NK-StGB, 6. Aufl. (2023), § 185 Rn. 15.

StGB billigend in Kauf genommen hat und nimmt.

Damit lage auch der subjektive Tatbestand des § 185 Abs. 1 StGB
VOI.

3. Zwischenergebnis

TK hat aus den bereits vorbezeichneten Griinden (nur) den ob-
jektiven Tatbestand des § 185 Abs. 1 StGB nicht erfiillt.

II. Qualifikation, § 188 Abs. 1 StGB

Weiterhin misste die Qualifikation des § 188 Abs. 1 StGB vor-
liegen, damit die Beleidigung iSd § 185 Abs. 1 StGB auch als eine
gegen eine Person des politischen Lebens gerichtete Beleidigung
aufgefasst werden kann. Dabei miisste die Qualifikation objektiv
und subjektiv verwirklicht worden sein.

1. Objektives Vorliegen der Qualifikation
Zunachst miisste die Qualifikation objektiv einschldgig sein.

Voraussetzung dafiir wdre, dass der von § 188 Abs. 1 StGB ge-
schiitzte Personenkreis von der einschldgigen Tathandlung be-
troffen ist. Von § 188 Abs. 1 StGB geschiitzt werden im politischen
Leben des Volkes stehende Personen. Dazu zdhlen jedenfalls
auch Mitglieder der Bundesregierung.> AB ist als Bundesaufsen-
ministerin auch Mitglied der Bundesregierung, so dass der ge-
schiitzte Personenkreis betroffen ist.

Fraglich ist ferner die Tathandlung. Dies setzt eine Beleidigungs-
tat iSd § 185 StGB voraus, welche 6ffentlich, in einer Versamm-
lung oder durch Verbreiten eines Inhalts aus Beweggriinden
begangen wurde, die mit der Stellung des Beleidigten im 6ffentli-
chen Leben zusammenhdngt, wobei die Tat auch abstrakt geeig-
net sein muss, das 6ffentliche Wirken des Beleidigten erheblich
zu erschweren.

Eine Beleidigungstat iSd § 185 Abs. 1 StGB (und damit auch iSd
§ 185 StGB) konnte zumindest hilfsgutachterlich festgestellt wer-
den.

Diese Beleidigungstat konnte 6ffentlich begangen worden sein.
Offentlich wird eine AufRerung dann begangen, wenn die Aufie-
rung von einem grofleren, nach Zahl und Zusammenhang nicht
bestimmbaren Personenkreis zur Kenntnis genommen werden
kann, insbesondere umfasst dies Aktivitaten in sozialen Medi-
en.>* YouTube-Videos stellen auch derartige Aktivitdten dar. So-
mit wurde die angenommene Beleidigungstat auch offentlich
begangen.

Die Beleidigungstat miisste ferner mit der Stellung des Politikers
zusammenhangen. Wenn AB nicht Auffenministerin ware, hat-
te es den kommentierten Videoclip in der Form nicht gegeben,
da es dort um eine dienstliche AufRerung von AB geht. Die dar-
aus folgende Bewertung durch TK als ,die nigerianische Scheif3-
hausexpertin“ hangt somit jedenfalls mit der Stellung von AB als
Auflenministerin bzw. Politikerin zusammen.

Schliefdlich miisste noch eine abstrakte Eignung dahingehend
bestehen, das offentliche Wirken des Betroffenen erheblich zu
erschweren. Dabei geniigt es, dass die Aulerung geeignet ist, das
politische Wirken des Opfers zu erschweren, ein tatsdchlicher

23 OLG Diisseldorf NJW 1983, 1211 (1212); Valerius, in: v. Heintschel-Hei-
negg, StGB, 4. Aufl. (2021), § 188 Rn. 4; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger,
StGB, 30. Aufl. (2023), § 188 Rn. 2.

24 Gaede, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 186 Rn. 15; Regge/
Pegel, in: MiKo-StGB, 4. Aufl. (2021), § 186 Rn. 34.
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Vertrauensverlust ist nicht erforderlich.> Streitig ist dabei aber,
ob es zur Beurteilung der Eignung nur auf den konkreten Inhalt
der Aulerung ankommt* oder ob weitere Umstinde wie die
Glaubwiirdigkeit des Taters, die Grofe des erreichten Personen-
kreises und die Art der Verbreitung beachtet werden miissen?.
Dazu ist anzumerken, dass die Strafbarkeit nach der zweitge-
nannten Ansicht gerade bei potenziellen Straftaten im Internet
von vorab nicht kalkulierbaren Umstanden (wie viele User haben
das Video gesehen?, wie viele Kommentare gibt es?) abhdngen
wirde, was ein erhebliches Maf§ an Rechtsunsicherheit bedeu-
tet. Gerade bei abstrakten Gefdhrdungsdelikten wie vorliegend
diirfen die Anforderungen an die jeweilige Eignung nicht iiber-
spannt werden, sonst wiirde der Tatbestand zu einem konkreten
Gefahrdungsdelikt umgedeutet. Vorzugswiirdig erscheint daher
eine Auslegung der betreffenden Eignung dahingehend, ob die
Gefahr besteht, dass ein verniinftiger, durchschnittlicher Biirger
durch die AufRerung ernsthaft an der Integritit oder Lauterkeit
der politischen Person zweifeln oder das politische Wirken der
Person in Frage stellen wiirde.”® Daran gemessen ist die Aufie-
rung von TK, welche AB als ,die nigerianische Scheif3hausexper-
tin“ kennzeichnet, abstrakt nicht geeignet, ihr 6ffentliches Wir-
ken erheblich zu erschweren. Dafiir ist der Gehalt schlief3lich viel
zu banal und trivial.

2. Zwischenergebnis/Fortsetzung als Hilfsgutachten

Die Strafbarkeit von TK wegen einer gegen Personen des politi-
schen Lebens gerichteten Beleidigung iSd §§ 185 Abs. 1, 188 Abs.
1 StGB scheitert also nicht nur bereits im Rahmen des objektiven
Tatbestands des Grundtatbestands § 185 Abs. 1 StGB, sondern
auch beim objektiven Vorliegen der Qualifikation des § 188 Abs.
1 StGB.

Erneut ist das Gutachten dann hilfsgutachterlich fortzusetzen.

3. Subjektives Vorliegen der Qualifikation

Die Qualifikation des § 188 Abs. 1 StGB miisste ferner auch sub-
jektiv einschldgig sein. Dies betrifft einerseits die vorsdtzliche
Begehung des Grunddelikts der Beleidigung iSd § 185 Abs. 1 StGB
wie auch der objektiven Qualifikationsmerkmale aus § 188 Abs.
1 StGB, andererseits muss der Téter aus Beweggriinden handeln,
welche mit der offentlichen Stellung des Opfers zusammen-
hangen.® Letzteres ist schon ohne ein erforderliches Vorliegen
irgendeiner Schadigungsabsicht dann gegeben, wenn die Tat
begangen wird, weil sich der Tater von der herausragenden Stel-
lung des Opfers einen erhohten Absatz seines Erzeugnisses oder
héhere Einschaltquoten verspricht.>* Vorliegend sind die Videos
von TK schon mit Bildern zur Person des besprochenen Haupt-
themas versehen, vorliegend also von AB. Dies erfolgt erkennbar,
um hohere Klickzahlen zu generieren. Da diese Personen gerade
deshalb interessant sind, da sie Personen des 6ffentlichen Lebens
sind, liegen auch Beweggriinde vor, welche mit der 6ffentlichen
Stellung des Opfers zusammenhingen. Auch im Ubrigen liegen
die subjektiven Merkmale vor.

25 Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2021), § 188 Rn. 1; Fischer, StGB,
70. Aufl. (2023), § 188 Rn. 3a.

26 BGH NJW 1954, 649; BGH BeckRS 1981, 31107343

27 Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 188
Rn. 6; Valerius, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 4. Aufl. (2021), § 188 Rn.
9; Fischer, StGB, 70. Aufl. (2023), § 188 Rn. 3a.

28 Vgl. nun AG Schwetzingen BeckRS 2023, 15390.

29 Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger, StGB, 6. Aufl. (2023),
§ 188 Rn. 16; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023), § 185
Rn. 7.

30 Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 188
Rn. 7; Zaczyk, in: NK-StGB, 6. Aufl. (2023), § 188 Rn. 8.

Somit ist die Qualifikation des § 188 Abs. 1 StGB subjektiv zu be-
jahen.

4. Zwischenergebnis

TK hat aus den bereits vorbezeichneten Griinden (nur) objektiv
die Qualifikation des § 188 Abs. 1 StGB nicht erfiillt.

B) Rechtswidrigkeit

Das Handeln von TK ware auch rechtswidrig. Insbesondere er-
gibt sich nicht, warum sein Handeln wegen Wahrnehmung be-
rechtigter Interessen iSd § 193 StGB gerechtfertigt sein sollte.

C) Schuld
TK hétte auch schuldhaft gehandelt.

D) Strafantrag
Laut Bearbeitervermerk sind etwaig erforderliche Strafantrige
gestellt worden.

Anders als bei § 185 Abs. 1 StGB wird die Tat des §§ 185 Abs. 1,
188 Abs. 1 StGB jedoch nicht nur auf Antrag (§ 194 Abs. 1 Satz 1
StGB) verfolgt. Die Systematik sieht dann iSd § 194 Abs. 1 Satz 3
und Satz 4 StGB vielmehr so aus, dass die Tat auch dann verfolgt
wird, wenn die Strafverfolgungsbehorde wegen des besonderen
offentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein Einschreiten
von Amts wegen fiir geboten halt, wobei der Verletzte der Verfol-
gung widersprechen kann.

E) Ergebnis

TK hat sich im Ergebnis nicht wegen einer gegen Personen des
politischen Lebens gerichteten Beleidigung iSd §§ 185 Abs. 1, 188
Abs. 1, StGB strafbar gemacht.

Hierfir fehlt es im objektiven Tatbestand des Grunddelikts der
Beleidigung iSd § 185 Abs. 1 StGB an der Tathandlung der Belei-
digung und bei der Qualifikation iSd § 188 Abs. 1 StGB am objek-
tiven Merkmal der abstrakten Eignung dahingehend, das 6ffent-
liche Wirken des Betroffenen erheblich zu erschweren.

Abschlieffende Hinweise fiir Studierende:

Der neugefasste § 188 StGB, welcher 2021 um Beleidigungen iSd
§ 185 Abs. 1 StGB erweitert wurde, mutiert derzeit zum echten
Problem und trigt zur Uberlastung der Justiz bei. Die Absicht
des Gesetzes gegen Rechtsextremismus und Hasskriminalitat,
das allgemeine Personlichkeitsrecht von Politikern sowie den
politischen Diskurs in der demokratischen und pluralistischen
Gesellschaftsordnung gegen verrohende Angriffe aus dem In-
ternet besser schiitzen zu wollen®, war nattirlich eine gute. Al-
lerdings wird nun leider das Kind mit dem Bade ausgeschiittet.
Derzeit sammelt das Bundesjustizministerium fleifdig Vorgange
aus dem Internet zusammen - darunter viele Beitrdge aus dem
Spektrum der Politsatire - und leitet diese Vorgédnge an die ein-
zelnen Staatsanwaltschaften am Wohnsitz des jeweiligen Er-
stellers weiter. Diese trauen sich in der Regel nicht, derart von
oben zugeleitete Vorgdange nur zu sichten und Ermittlungen
bzw. eine Anklage zu unterlassen. Auch bei Richtern besteht
in der Folge ein gewisser faktischer Anklagezulassungs- und
Verurteilungsdruck. Rechtspolitisch ware zu fordern, dass zu-
mindest § 194 StGB in einer Weise gedndert wird, dass auch
Taten nach § 188 StGB nur auf Antrag des Verletzten verfolgt
werden. Wer sich also als Politiker beleidigt fiihlt, soll einen
Strafantrag stellen, der Automatismus des Tatigwerdens der
Strafverfolgungsbehoérden im Zusammenhang mit § 188 StGB

31 BT-Drs. 19/17741v. 10. 3. 2020, S. 1.
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muss jedoch schnellstens wieder aufthéren, auch um schweres
Unrecht zu verhindern. In der derzeitigen Form droht § 188
StGB schliefilich zum Kampfmittel der jeweils Regierenden zu
werden, mit dem auch politisch berechtigte und von der Mei-
nungsfreiheit gestattete Kritik umfassend verhindert wird. Das
gesetzgeberische Ziel der Aufrechterhaltung des politischen
Diskurses und der Meinungsvielfalt droht damit leider in das
Gegenteil verkehrt zu werden. Es kann jedenfalls nicht wiin-
schenswert sein, dass nur noch seichte Politsatire in den offent-
lich-rechtlichen Medien mit Sendungen wie der heute Show,
extra3 oder Der Anstalt zuldssig ist, jedwede politische Satire
im Internet aber sofort strafrechtlich verfolgt wird. Dann hatte
man der Meinungspluralitt einen Barendienst erwiesen.

» Inhaltsverzeichnis
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Fallbearbeitung - Offentliches Recht

Prof. Dr. Claudius Petzold

,Menschelndes im Berufungsverfahren*

Assessorexamensklausur

Claudius Petzold | Arbeitet als Deutscher Rechtsanwalt Counsel in der Rechtsan-
waltskanzlei Washington Group & Associates in Taipei. Zuvor lehrte er an verschie-
denen taiwanischen Universitaten Wirtschaftsdeutsch und Recht

E-Mail-Kontakt: » claudius.petzold@wglaw.com.tw

Vorbemerkungen

Die Bearbeitung der Klausur erfordert Kenntnisse im allgemeinen Verwaltungsrecht und solide Rechtsanwendungskenntnisse, auch
wenn sie in einem unbekannten Rechtsgebiet eingebettet sind. Er gibt auch einen Einblick in die schwierigen Berufungsverfahren an
den Universitéten fiir die Referendare, die mit den Gedanken an eine universitdre Laufbahn spielen.

Aktenauszug

Prof. Anselm Hannich
Albrechtsweg 3
24105 Kiel

Rechtsanwalt Kimmlich
Manichstrafie 15
24105 Kiel

Kiel, 15. Mdrz 2023

Verfahrensfehler meiner Universitat

Sehr geehrter Herr Rechtsanwalt Kimmich,
erneut bendtige ich Thre Unterstiitzung, dieses Mal in einem Berufungsverfahren.

Aufgrund meiner erfolgreichen Tatigkeit sitze ich nunmehr dem Berufungsausschuss vor. Da die Dekanin in
zwei Monaten in Ruhestand geht und ich dann an der Reihe bin, hat sie mich um Ubernahme dieses Ehren-
amtes gebeten, seitens der anderen Beteiligten bestand Einverstandnis.

Die Stelle wurde angemessen ausgeschrieben, ich habe Thnen die Ausschreibung sowie weitere Dokumente
als Anlagen beigefiigt. Fiir die Stelle haben sich tiberraschend 15 Bewerber entschieden. Anhand der Kriterien
konnten wir bereits g Kandidat:innen aussieben, erstaunlich, wer heutzutage meint, eine Professur tiberneh-
men zu kénnen. Diese sechs Kandidat:innen waren aber nicht alle geeignet.

Alle sechs Kandidat:innen haben dann jeweils einen fachbezogenen Vortrag und eine Lehrprobe gehalten.

Zu meinem grofden Erstaunen hat der Berufungsausschuss doch wirklich die Kandidatin Dr. Bloch abgewdahlt
und dafiir einen anderen Kandidaten, Dr. Renner in den Vorschlag aufgenommen. Es ist vollig absurd, ich
habe Thnen meine Stellungnahme an den Berufungsausschuss beigefiigt. Der Fakultdtskonvent hat bereits

statt gefunden und meine Bedenken nicht fiir ernst genommen. Nunmehr ist der Vorschlag an das Prasidium
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weiter geleitet worden. Kénnen Sie mir bitte die Rechtslage er6rtern?

Was droht denn eigentlich, wenn wir die Kandidatin Bloch iibergehen? Sie hat doch gar keinen Anspruch auf
eine Berufung als Professorin, ich befiirchte die Kollegen werden einfach alles ignorieren und den anderen
Kollegen in ihrer Chuzpe berufen. Was kann ich jetzt noch unternehmen? Man hat mich hingewiesen, dass
ich nicht rechtzeitig ein Sondervotum eingelegt habe. Letztere stimmt sogar, ich war zu sehr geschockt.

Mit freundlichen GrifSen
Hawnmnieh

Prof. Hannich

Anlage 1: Stellenausschreibung

=

Universitat X

An der Fakultat fir Kommunikationswissenschaften ist zum 1. Oktober 2023 eine

Professur (W 3) fir Kommunikationswissenschaft
mit dem Schwerpunkt Medienrezeption und Medienwirkungen

zu besetzen.

Die Professur soll sich in Forschung und Lehre intensiv mit Fragen der Mediennutzungsforschung beschafti-
gen. Ein besonderer thematischer Fokus auf die Perspektive der handlungstheoretisch orientierten Rezepti-
onsforschung ist wiinschenswert. Ein besonderes Interesse an der Entwicklung innovativer Forschungsmetho-
den wird vorausgesetzt. Die Bedingungen digitaler Medienumgebungen sollen theoretisch und methodisch
besondere Berticksichtigung finden.

Die zu berufende Person soll auf dem Gebiet der Mediennutzungsforschung hervorragend ausgewiesen und
international vernetzt sein. Erwiinscht ist die Bereitschaft zum gesellschaftlichen Wissenstransfer. In der Leh-
re wirkt die kiinftige Stelleninhaberin (m/w/d) an allen an der Fakultit angebotenen Studiengdngen mit. Ein
hohe Bereitschaft zur Beteiligung an der Weiterentwicklung von Forschung und Lehre an der Fakultdt werden
vorausgesetzt. Der Umfang der Lehrverpflichtung betragt 8 h.

Die Universitat X mochte eine hervorragend ausgewiesene Forscherpersonlichkeit gewinnen, die ihre wis-
senschaftliche Qualifikation im Anschluss an eine iberdurchschnittliche Habilitation und/oder durch eine
besondere Befdahigung durch international sichtbare, exzellente Leistungen in Forschung und Lehre nachge-
wiesen hat.

Die Universitdt X strebt eine Erh6hung des Anteils der Frauen in Forschung und Lehre an und bittet deshalb
Wissenschaftlerinnen nachdriicklich, sich zu bewerben.

Schwerbehinderte werden bei ansonsten im Wesentlichen gleicher Eignung bevorzugt.

Bewerbungen mit den {iblichen Unterlagen (Lebenslauf, Zeugnisse, Urkunden, Schriftenverzeichnis) sind
bis zum 11. April 2022 an die Dekanin der Fakultdt fiir Kommunikationswissenschaften, Universitit X , 24105
Kiel, zu richten.
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Anlage 2: Auswahlkriterien

Kriterium Forschung (30%)

Habilitationsschrift

Anzahl der (peer-review) Publikationen
Wissenschaftspreise/Auszeichnungen
Volumen bisher eingeworbener Drittmittel
Nationale und internationale Vernetzung
Nachwuchsforderung

Qualitat der vorgelegten Forschungskonzeption

Qualitat des Forschungsvortrags

v v v v v v v v v

Erfahrungen: Transfer von Forschungsergebnissen in die Offentlichkeit

Kriterium Lehre (20%)
Lehrbiicher; Kapitel in Lehrbiichern
Breite der Lehrerfahrungen

»

»

» Lehrevaluationen

» Qualitt des lehrdidaktischen Konzepts
14

Qualitat des Lehrvortrags

Kriterium Fachpolitische Tatigkeiten (15%)

» Herausgeberschaften bei Zeitschriften
» Gutachtertatigkeiten

» Ehrendmter in Fachgesellschaften

Kriterium Uberfachliche Kompetenzen (5%)

Fithrungskompetenz

Organisations- und Managementkompetenzen
Kommunikationskompetenz

Strategisches Denken

Kooperative Grundhaltung/Vertraglichkeit

v v v v v W

Durchsetzungsstarke

Kriterium Passung (20%)

» Passung des Forschungsprofils zum berufenden Institut
» Passung des Lehrprofils auf die Stellenanforderung

» Passung des Forschungsprofils zu eigenen Forschungsthemen

Weitere Kriterien (10%)

» Beriicksichtigung von Chancengleichheit unter Aspekten von Geschlecht und anderen Gruppenmerkmalen
» Dauer von Promotion/Habilitation

» Elternschaft/Kinder als Nachweis von Belastbarkeit und Kompetenz

1 Die Kriterien sind folgender Forschung entlehnt: Abele-Brehm/Biihner, PsychRS 2016, 250 ff.

Anlage 3: Auswahlprotokoll fiir Kandidatin Dr. Bloch

Forschung: Die Habilitationsschrift zum Thema Kommunikatorforschung entwickelt kaum neue Ansitze,
auch wenn sie wissenschaftliche Standards einhdlt. Die Kandidatin Dr. Bloch hat in den letzten finf Jahren
zahlreiche Veroffentlichungen in Journalen zum Thema Kommunikatorforschung erreicht, davon sechs im
sogen. peer review bei anerkannten Fachzeitschriften. Zum Thema Mediennutzungsforschung gibt es nur
eine Veroffentlichung als einen zwanzigseitigen Artikel allgemeiner Natur in einem Fachbuch. Zu Wissen-
schaftspreisen, Drittmittel und Internationaler Vernetzung fehlen Angaben. Die vorgelegte Forschungskon-
zeption ist in sich stimmig, der Zeitrahmen nachvollziehbar. Ihr gelingt es aber nicht, moderne Impulse fiir
die Forschung zu setzen. Der Forschungsvortrag Kommunikatorforschung war sachlich, gut aufgebaut, auch

Petzold * Klausur Offentliches Recht * ,Menschelndes im Berufungsverfahren®



92  Ausgabe3|2023 J§E | Jura Studium & Examen

hier allgemeiner Natur und ohne Impulse. Es gelang ihr nicht, Leidenschaft fiir die Zuhorer zu entwickeln, es
wurde viel abgelesen. Auf Prof. Klaus tiefgehendere Fragen zum Thema konnte sie keine zufriedenstellende
Antworten geben. Dr. Bloch gibt gelegentlich Interviews in lokalen Zeitungen. (Gewichtung: 15 von 30%)

Lehre: Dr. Bloch wurde fur die neue Ausgabe des Handbuchs Kommunikatorforschung als Co-Autorin ge-
wonnen (geplante Fertigstellung 2024), fiir die wesentliche Vorarbeiten angefertigt worden. Daher ist es jetzt
nicht einzubeziehen. Ihre Starke liegt in der Lehre, sie hat bereits als Doktorantin Lehrveranstaltungen ge-
halten. Thre hervorragenden Evaluationen zeigen ihr Engagement fiir die Studierenden. Konzept und Lehr-
vortrag waren iberzeugend, letzterer lebendig. (Gewichtung: 15 von 20%)

Fachpolitische Tatigkeiten: Bisher konnte die Kandidatin nur zwei Gutachtertatigkeiten nachweisen. (Ge-
wichtung: 3 von 15%)

Uberfachliche Kompetenzen: Da Erstbewerbung, keine Angaben moglich. Die Kandidatin tritt hof-
lich-selbstbewusst auf. (Gewichtung: 2 von 5%)

Passung: Forschungsprofil: keine. Lehrprofil: In der Breite gut, fiir Kommunikatorforschung fehlt die eigene
Forschung, besonders bei der Master- und Doktorandenbetreuung. (Gewichtung: 12 von 20%)

Weitere Kriterien: Nicht erkennbar. Dauer der Promotion und Habilitation im tiblichen Rahmen. Es wird
eine andere Bewerberin bevorzugt, sodass Gleichstellung nicht betroffen. Keine Zusatzbelastungen durch
Familie. (Gewichtung: 5 von 20%)

Gesamtgewichtung: 52% von 100%

Anlage 4: Stellungnahme an den Berufungsausschuss

Prof. Anselm Hannich
Albrechtsweg 3
24105 Kiel

Stellungnahme fiir den Berufungsausschuss

Liebe Kollegen,

nach der heutigen heftigen Diskussion mdchte ich meiner Uberraschung iiber die Sitzung und die Protokolle
Ausdruck verleihen. Ich beflirchte, dass wir mit diesem Verfahren dem Ansehen der Universitdt, aber auch
der Weiterentwicklung unserer Fakultét erheblich schaden. Es ist fiir mich absolut unverstandlich, dass die
Kollegin Dr. Bloch nicht dem Berufungsausschuss empfohlen wird.

Wie ich zu Beginn schon immer wieder deutlich gemacht habe, ist die Ausschreibung nicht wirklich gelun-
gen, wir haben damals einfach vergessen, den Schwerpunkt auf die Lehre zu legen. Nur mit ausreichender
Lehre gewinnen wir begabte Studierende. Deswegen sind die Auswahlkriterien auch nicht sinnvoll.

Kollegin Dr. Bloch hat eine hervorragende Lehrbefahigung, wie es auch im Protokoll anerkannt wird, diese
Lehrbefahigung muss in dem Ausnahmefall doch viel hoher gewichtet werden. Der bedeutende Unterschied
zu bisherigen Berufungen ist doch, dass wir erstmals eine Kollegin haben, die mit den Studierenden derart gut
umgehen kann. Wir brauchen moderne didaktische Erfahrungen, die vielleicht uns dlteren Kollegen abgehen.

Das ganze Verfahren ist doch unzureichend. Die Protokollierung der Sitzung, insbesondere das Auswahl-
protokoll der Kollegin Bloch ist viel zu kurz, wir missten da viel mehr schreiben. So sollte nicht nur eine
Kurzzusammenfassung des Inhalts erfolgen, sondern das Protokoll miisste den gesamten Inhalt wiedergeben.

Ich kann kaum nachvollziehen, warum dagegen der Kollege Dr. Renner in den Berufungsvorschlag genom-
men wurde. Er hat eine wenig inspierende Lehrveranstaltung ,ohne Biss“ gehalten. Sein wissenschaftlicher
Vortrag war dermafden abgedreht, dass manche Kollegen ihm kaum folgen konnten. Auffillig ist, dass sich
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der Kollege dem Gendern als achtsame Kommunikationsform weigert. Es ist heutzutage mittlerweile wissen-
schaftlicher Standard. Die Studierenden haben zurecht auf diese fehlende Wissenschaftlichkeit hingewiesen.

Ich beziehe mich auf den Konflikt zwischen Dr. Bloch und dem Ausschussmitglied Prof. Dr. Klaus, den ich
auch in der Sitzung erwdhnt habe. Aufgrund einer fritheren Facebookauseinandersetzung hdtte er am Beru-
fungsverfahren nicht teilnehmen diirfen. Prof. Klaus liebt, wie allgemein bekannt, markige Worte, schon weil
er einen sehr guten nationalen und internationalen fachlichen Ruf verweisen kann und sehr gut in Gremien
vernetzt ist. Auf Facebook kritisierte er vor knapp zwei Jahren wieder einmal harsch einen Kommentar des
Prof. Kern, der er

,langweilig hermeneutische Forschung basierend auf Sekunddr-, Tertidr- und Sachbuchliteratur vor-
warf*.

Kandidatin Dr. Bloch schrieb darunter folgenden verdrgerten Kommentar.

»Dass Sie noch DFG-Vertrauensdozent sind und meinen, einschdtzen zu kénnen, was man als EN-Grup-
penleiter offentlich sagen kann, und was nicht, sagen Sie schon zum wiederholten Male. Ich wdre da an
Ihrer Stelle vorsichtiger, da es ziemlich nach Zensur und Amtsmissbrauch riecht. Argumentieren Sie

doch lieber.“

Prof. Dr. Klaus kiindigte darauf rechtliche Schritte an. Mai 2022 duf3erte er sich erneut iiber die Kollegin ab-
fallig als

»Frau Dr. 08/15 mit ihren Schablonendenken®.

In seiner Stellungnahme meinte er, er habe hier vollig berechtigt auf einen Vorwurf der Strafbarkeit reagiert.
Ziel war es nur, die Kandidatin an ihre rechtlichen Obliegenheiten zu erinnern. Groll wiirde er keinen mehr
hegen. In Teilen habe er sie auch gut bewertet, nur geniigen ihm die wissenschaftlichen Arbeiten vom Umfang
her nicht. Er sei gerne bereit, sich fiir die Drohung zu entschuldigen. Als erfahrener Professor konne er schon
Personliches und Berufliches trennen. Ein Verstofd konne auch geheilt sein, weil seine Stimme bei der absolu-
ten Mehrheit unbeachtlich gewesen sei. Das Sitzungsprotokoll ist hier sehr knapp gehalten.

Mit freundlichen GriifSen
Hawnnleh

Prof. Hannich

Anlage 5: Auszug Stellungnahme der Studierenden S.

Als Vertreterin des AstA bin ich mit dem Vortrag und der Lehrprobe des Herrn Dr. Renner nicht einverstan-
den. Die Lehrprobe war eher im Mittelfeld, beispielsweise war der Vortrag von Dr.in Bloch und Dr.in Maf viel
lebendiger. Besonders stof3t mit auf, dass Herr Dr. Renner konsequent von Studenten gesprochen hat, ohne
eine sensible Sprache zu verwenden. Gleiches gilt fiir das outdated ,man® Es zeigt seine absolute Unwissen-
schaftlichkeit bei einem derzeit sehr wichtigen Thema, Gendern und sensible Sprache. Ich denke nicht, dass
solche Verhaltensweisen, die einem Forscher widersprechen, den Anforderungen gentigen.

Mit freundlichen GriifSen,

Studierende S
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Vermerk fiir die Bearbeitung

Fertigen Sie ein Rechtsgutachten an, in dem Sie die wesentlichen Punkte erortern, aber auch die Fragen des Herrn Professor Hannich
beantworten. Eine Sachverhaltsdarstellung ist erlassen. Fertigen Sie ein Anschreiben mit einer kurzen Zusammenfassung Ihres Gut-
achtens. Wenden Sie dabei die Satzung zur Durchfithrung von Berufungsverfahren an der Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel an.!
Die externen Gutachten bestétigen die Bewertung der Kandidatin Dr. Bloch.

Eine sog. Konkurrentenmitteilung tiber das erfolgreiche Auswahlverfahren zugunsten eines Bewerbers an die anderen Bewerber, die
nicht ernannt wurden, ist bisher noch nicht erfolgt (§ 13 Abs. 3 S. 3 Satzung).

Hinweis

Oft werden Sie fiir Ihren Mandanten ein Gutachten anfertigen. Sollte dies langer sein, empfiehlt sich im Anschreiben eine kurze Zu-
sammenfassung, bei der Sie aber besonders auf Risiken hinweisen miissen. Mandanten machen sich nicht unbedingt die Miihe, alles zu
lesen. Sie miissen bei Gutachten im Referendariat nicht den strikten Gutachtenstil einhalten. Es gentigt, bei wirklich problematischen
Rechtsfragen. In Anwaltsklausuren (und in der Praxis noch mehr) sind die Fragen des Mandanten immer zu beachten, selbst wenn sie

nicht relevant sind.

1 » https://www.berufungen.uni-kiel.de/de/dateien/oeffentl.-dateien/satzung-zur-durchfuehrung-von-berufungsverfahren/view
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A) Gutachten
I. Sachverhalt
erlassen

I1. Rechtliche Wiirdigung

1. Allgemein

Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung,
Befdhigung und fachlichen Leistung den gleichen Zugang zu
jedem offentlichen Amt. Jedem Bewerbern um ein solches Amt
steht damit einen Anspruch auf ermessens- und beurteilungs-
fehlerfreie Entscheidung tiber seine Bewerbung (sog. Bewer-
bungsverfahrensanspruch). Diese fiir beamtenrechtliche Kon-
kurrentenstreitverfahren entwickelten Grundsdtze gelten auch
fir hochschulrechtliche Konkurrentenstreitigkeiten zur Beset-
zung von Professorenstellen in gleicher Weise. Dabei steht der
Hochschule grundsatzlich eine besondere, durch Art. 5 ABS. 3
S. 1 GG verfassungsrechtlich geschiitzte Beurteilungskompetenz
tiber die Qualifikation eines Bewerbers fiir eine Hochschullehr-
erstelle zu. Die Auswahlentscheidung kann daher gerichtlich nur
daraufhin tiberpriift werden, ob sie verfahrensfehlerfrei zustande
gekommen ist und ob der Beurteilungsspielraum tiberschritten
ist, etwa weil die Entscheidung ersichtlich auf der Verkennung
von Tatsachen oder auf sachfremden Erwagungen beruht.!

2. Verfahrensverstofe
a) Befangenheit

Das Verfahren konnte wegen der Befangenheit des Ausschuss-
mitglieds Prof. Klaus rechtswidrig sein.

aa) Besorgnis der Befangenheit

Nach § 81a Abs. 1 LVwG hat, wer in einem Verwaltungsverfahren
fiir eine Behorde tatig werden soll, den Leiter der Behorde oder
den von diesem Beauftragten zu unterrichten und sich auf des-
sen Anordnung der Mitwirkung zu enthalten, wenn ein Grund
vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen eine unparteiische
Amtsausiibung zu rechtfertigen, oder von einer Beteiligten das
Vorliegen eines solchen Grundes behauptet wird. Mafstab ist
nicht die tatsdchliche Befangenheit, sondern eine Besorgnis. >
Ein Nachweis ist nicht gefordert, ausreichend ist ein verniinftiger
Grund.:

1 Vgl. BVerwG, NVwZ-RR 2017, 736 (737).

2 Hefshaus, in: Ronellenfitsch, BeckOK VwWVI(G, 60. Ed. (01.10.2020), § 21
Rn. 3; VG Miinster, BeckRS 2022, 29293, Rn. 19.

3 Schuler-Harms, in: Schoch/Schneider, VwVTG, 3. Auflage (2022) § 21 Rn.
17.
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Es ist nicht auszuschliefen, dass Prof. Klaus nicht unparteiisch
oder unvoreingenommen entschieden hat. Er und die Kandida-
tin fihrten einen Streit auf Facebook iiber die Forschungsquali-
taten eines Dritten, sichtbar fiir viele Beteiligte. Der unsachlich
gefiihrte Streit zwischen der Bewerberin Dr. Bloch und ihm gip-
felte in der Ankiindigung rechtlicher Schritte.# Daraus ist eine
Verdrgerung zu erkennen. Die nachtrégliche Einlassung, er kon-
ne hier differenzieren, ist ungeeignet. Aus der beruflichen Positi-
on folgt nicht zwingend eine ausgereiftere Personlichkeit, zumal
er dies nicht gegeniiber der Bewerberin dufiern kann. Auferdem
folgt spater eine weitere negative Bezeichnung, in denen er seine
Geringschatzung mit dem fraglichen Begriff 08/15 zum Ausdruck
bringt. Die Bewertung als Schablonendenken indiziert, dass die
Forscherin nicht in der Lage zu eigenstdandigen Leistungen sei,
sondern nur Methodik ohne eigene Erkenntnisgewinn anwen-
det. Auch hierin liegt eine Abwertung.

bb) Zeitablauf

Der langere Zeitablauf vermag die Befangenheit kaum zu er-
schiittern, zumal eine abwertende Bemerkung erneut Mai 2022
nach einem langeren Zeitraum erfolgte.

cc) Rechtsfolgen

Die Mitwirkung von Prof. Klaus fithrt zur Fehlerhaftigkeit aller
Entscheidungen, weil er die Umstdnde nicht mitgeteilt hat. Der
Mangel ist im Verfahren nicht geheilt worden; er ist auch nicht
entsprechend § 15 LVwG Schleswig-Holstein unbeachtlich.
Danach kann die Aufhebung eines Verwaltungsaktes nicht al-
lein deshalb beansprucht werden, weil er unter Verletzung von
Vorschriften tiber das Verfahren zustande gekommen ist, wenn
offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der
Sache nicht beeinflusst hat. Es ldsst sich nicht verlasslich ein-
schitzen, wie sich die Mitwirkung des personlich beteiligten
Ausschussmitglieds auf die Ergebnisfindung ausgewirkt hat. Es
ist vollig offen, zu welchem Ergebnis eine Rekonstruktion des
Entscheidungsgangs fithren wiirde, wenn seine Mitwirkung hin-
weggedacht wiirde. 5 Rein rechnerisch mag seine Stimme nicht
ausschlaggebend sein, wenn sich eine tiberwiegende Mehrheit
fir den anderen Kandidaten entschieden hat. Es sind aber die
Dynamiken und personlichen Einflussnahmen auf die Entschei-
dungen anderer Mitglieder zu berticksichtigen. Eine besondere
Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung ist gerade wegen
seiner besonderen persénlichen und fachlichen Stellung nicht
auszuschliefien. Einige Stimmen setzen in diesen Konstellatio-
nen schon den Einfluss aufgrund blofRer Prasenz an.® Das Verfah-
ren ist damit wegen seiner Beteiligung rechtswidrig.

b) Fehlerhafte Dokumentation

Die fehlende Protokollierung (Dokumentation) kénnte einen
Verfahrensfehler darstellen. § 3 Abs. 13 Satzung enthdlt nur die
allgemeine Verpflichtung zur Protokollierung ohne konkrete
Ausgestaltung

Aus Art. 33 Abs. 2 iVm. Art. 19 Abs. 4 GG folgt die Verpflichtung
des Dienstherrn, die seiner Entscheidung zugrunde liegenden
wesentlichen Auswahlerwdgungen schriftlich niederzulegen
und dem unterlegenen Bewerber im Wege der Akteneinsicht zu-
ganglich zu machen, um ihm und ggf. dem Gericht eine sach-
gerechte Kontrolle zu ermoglichen.” Dieser Dokumentation der

VG Miinster BeckRS 2022, 29293, Rn. 17.

Ibid., Rn. 19, es betonte die Stellung als Ausschussvorsitzender.

Leder LKV 2005, 431 (434), in anderem Zusammenhang.

OVG Miinster, BeckRS 2020, 6834 (Rn. 9); BVerfG NJW 2016, 309 (310);
BVerfG NVwZ 2007, 178 (1179).

N oV A

tragenden Auswahlerwdgungen muss zu entnehmen sein, aus
welchen Griinden sich der Dienstherr fiir einen bestimmten Be-
werber entschieden hat, regelmaf3ig also, worauf es beruht, dass
er bei ihm einen Eignungsvorsprung gegeniiber den anderen
Kandidaten sieht. Es gibt keinen zwingenden Mindestinhalt und
Begriindungstiefe. Die Erwagungen miissen ausreichen, um den
beschriebenen Zweck der Dokumentationspflicht zu erfiillen,
d.h. eine hinreichende und zumutbare Orientierung hinsichtlich
einer etwaigen Inanspruchnahme von Rechtsschutz zu ermog-
lichen.® Eine wortliche stenographische Protokollierung ist zur
Erfillung dieser Verpflichtung nicht erforderlich. Das Auswahl-
protokoll zu Dr. Bloch nimmt zu jedem Einzelkriterium Stellung,
auch wenn es hier keine einzelnen Prozentangaben gibt, sodass
diese den Gedankengang nachvollziehen kann. Die Dokumenta-
tion entspricht den Anforderungen der Rechtsprechung.

¢) Nichtberiicksichtigung des Studierendenvorschlags

Die anderslautende Stellungnahme der Studierenden zur Eig-
nung der Bewerber stellt keinen Verfahrensverstofd dar. Nach §
8 Abs. 7 Satzung sind die Studierenden im Fakultdtskonvent zu
der padagogischen Eignung der Bewerber zu horen (§ 62 Abs. 5
Satz 3 HSG) und ihre Stellungnahme bei der Abstimmung tiber
den Berufungsvorschlag zu beriicksichtigen. Die Studierende
nimmt {iberwiegend zur wissenschaftlichen Eignung des Kan-
didaten Dr. Renner Stellung, die Lehrbefahigung wird maximal
am Rande erwdhnt. Gegen letztere Befdhigung bestehen weniger
Einwdnde. Zudem muss die Stellungnahme Berticksichtigung
finden, wirkt sich aber nicht auf die Gewichtung der Kriterien
nachtréglich aus.

Hinweis

Es ware falsch gewesen, sich hier auf eine Diskussion zum Gen-
dern einzulassen, weil es nicht streitentscheidend ist. Springen
Sie nicht tiber jedes Stockchen, das man Thnen derart offenkun-
dig hinhalt. Es besteht ein hohes Risiko, den Korrektor aufzu-
reizen, weil Sie nicht seine Meinung zum Gendern vertreten.

3. Sachwidrigkeit der Auswahlentscheidung

Die Auswahlentscheidung konnte sachwidrig sein. Dabei ist aber
der erhebliche Beurteilungsspielraum zu beriicksichtigen, der
bei Berufungsverfahren durch Art. 5 Abs. 3 GG verstarkt wird.
Die Entscheidung ist nicht auf die inhaltliche Richtigkeit zu
iiberpriifen, sondern nur ob sachwidrige Kriterien herangezogen
worden sind.

a) Fehlerhafte fachliche Ausrichtung der Ausschreibung
Prof. Hannich kann sich nicht auf die fehlerhafte fachliche Aus-
richtung der neuen Stelle berufen. Nach § 62 Abs. 1 HSG/§ 2 Abs.
1 - Abs. 3 Satzung priift und entscheidet das Prasidium, ob und
in welcher fachlichen Ausrichtung die Stelle besetzt werden soll.
Die betroffenen Fachbereiche sind dabei zu héren. Dem Diens-
therrn steht ein weites Organisationsermessen zu, wie die Stelle
ausgestaltet wird, das nur auf sachfremde Erwdagungen tiberprif-
bar ist.? Sachfremde Erwdgungen sind nicht erkennbar. Selbst
das Erfordernis der Drittmittelwerbung wird mittlerweile tiberall
praktiziert.™

8 OVG Miinster BeckRS 2020, 6834 (Rn. 10).

9 VG Berlin, Beschl. v. 08.09.2020 - 5 L 664.19, Rn. 32; BVerwG BeckRS
2012, 50028 (Rn. 19 f.)

10 Vgl. Abele-Brehm/Biihner, PsychRS 2016, 250 ff.
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Hinweis
Die Drittmittelwerbung gehort in einzelnen Fachern zu ei-
nem wichtigen Bestandteil der Arbeit. Allerdings konnte man

durchaus fragen, welche Forschungs- und Lehrleistung dahin-
tersteckt.

b) Fehlerhafte Gewichtung der Kriterien bei Dr. Bloch

aa) Geringe Gewichtung der Forschungsleistung

Wegen der fehlenden Berticksichtigung der Lehrerfolge konnte
die Auswahlentscheidung fehlerhaft sein. Nach § 3 Abs. 11 S. 2
Satzung haben die vorher festgelegten Auswahlkriterien und ihre
Gewichtung fiir die Besetzung der Professur das ganze Verfahren
hindurch Giiltigkeit. Neben der Forschungs- ist auch die Lehr-
leistung zu berticksichtigen. Die Kriterien sind bei allen Kan-
didatinnen in gleicher Weise anzuwenden und auszulegen. Das
wissenschaftliche Werk und das Potential der Bewerberinnen
und Bewerber sollen unter Berticksichtigung der unterschiedli-
chen Lebens- und Arbeitsphasen bewertet werden. Dabei kann
nicht nur abstrakt auf die Forschungsqualitat abgestellt werden,
sondern auch der bestimmte Forschungsschwerpunkt, wie in der
Ausschreibung gefordert, stark berticksichtigt werden." Dr. Bloch
kann zwar einige Forschungsergebnisse vorweisen, die sich aber
nur wenig mit dem ausgeschriebenen Forschungsschwerpunkt
Mediennutzung beschaftigen. Ihre einzige Veroffentlichung zum
ausgeschriebenen Schwerpunkt ist allgemeiner Natur. Diese Be-
wertung diirfte kaum angreifbar sein, weil dem Ausschuss und
seinen Mitgliedern ein hoher Beurteilungsspielraum zusteht.
Zudem folgen die externen Gutachten dieser Bewertung.

bb) Negative Bewertung fehlender Drittmittelwerbung
Nach § 3 Abs. 11 S. 4 Satzung sollen das wissenschaftliche Werk
und das Potential der Bewerberinnen und Bewerber unter Be-
riicksichtigung der unterschiedlichen Lebens- und Arbeitspha-
sen bewertet werden. Nach Ihren Angaben ist Dr. Bloch noch re-
lativ jung, sodass es an Angaben fehlt. Hier miisste noch gekldrt
werden, ob die fehlende Anwerbung von Drittmitteln ihr nicht
moglich war, also aus der Gewichtung zu entfernen ist.

cc) Besondere Beriicksichtigung der Lehrqualitat

Die Lehrqualitdt darf keine hohere Bewertung erhalten. Laut der
vorher festgelegten Auswahlkriterien wird die Lehre mit 20%
gewichtet, von denen sie 15% erhalten hat. Damit hat der Beru-
fungsausschuss innerhalb des Kriteriums Lehre eine sehr hohe
Bewertung vergeben; das Protokoll ist sowohl bei der Beschrei-
bung als auch bei der Prozentuierung sehr positiv. Fragwiir-
dig ist, ob die Lehrbuchveréffentlichung nicht mit einbezogen
werden muss. Allerdings wurde die Verdffentlichung nicht fer-
tig gestellt. Eine Ablehnung und Anderung sind noch méglich.
Allenfalls sind fertig gestellte und von den Herausgebern in der
Endfassung akzeptierte Artikel zu gewichten. Nach dem BverwG
sind nur die bei Antrag eingereichten Veréffentlichungen einzu-
beziehen, sonst miissten die Bewertungen laufend gedndert und
die Ver6ffentlichungspraxis iberwacht werden.”

Die bisher festgelegte Gewichtung der Auswahlkriterien kann
nicht nachtraglich zugunsten von Dr. Bloch bzw. zu einer Ho-
hergewichtung der Lehre gedndert werden, auch wenn sie die
iberzeugendste Lehrleitung erbracht hat, vgl. § 3 Abs. 1 S. 2 Sat-
zung.B

1 BVerwG, NvWZ-RR 2017, 735 (737 f.); VG Berlin, Beschl. v. 08.09.2020 - 5
L 664.19, Rn. 22 f.

12 BVerwG, NVWZ-RR 2017, 736 (738).

13 Ibid. (737).

B) Moglichkeiten der Kandidatin Bloch und
Verfahrensfragen

Der Kandidatin Bloch stehen verschiedene Méglichkeiten zu, das
Verfahren oder eine Berufung eines anderen Kandidaten anzu-
greifen.

I. Sicherungsanordnung nach § 123 Abs. 1 S. 1 VwGO

Frau Dr. Bloch hat derzeit noch nicht die Konkurrentenmittei-
lung nach § 13 Abs. 3 S. 2 Satzung erhalten. Sobald sie diese erhalt,
konnte Dr. Bloch einen Antrag auf Freihaltung der Professoren-
stelle als Sicherungsanordnung gemaf3 123 Abs. 1 S. 1 VwGO stel-
len, bevor Dr. Renner ernannt wird. Gemaf$ § 123 Abs. 11 VwGO
kann das Gericht auf Antrag, auch schon vor Klageerhebung,
eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand
treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Verdnderung
des bestehenden Zustands die Verwirklichung eines Rechts des
Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden konn-
te. Mit der Konkurrentenmitteilung bringt die Verwaltung den
vollstandigen Abschluss des Verfahrens durch die Bekanntgabe
der erfolgreichen Person (und der Ablehnung erfolgloser Bewer-
ber) zum Ausdruck.*+

II. Weiteres Verfahren

Formelle Moglichkeiten nach der Satzung stehen Herrn Prof.
Hannich nicht zu. Nach § 8 IV Satzung koénnen die Mitglieder
des Berufungsausschusses, die bei der Entscheidung tiberstimmt
worden sind, dessen Berufungsvorschlag ein Sondervotum bei-
fiigen. Nach S. 2 muss das Sondervotum in der Sitzung, in der die
Abstimmung stattgefunden hat, angemeldet, in seinem wesent-
lichen Inhalt dargestellt und rechtzeitig schriftlich zur Sitzung
des Fakultatskonvents eingereicht werden. Nach § 8 VI Satzung
wird iiber den Besetzungsvorschlag durch den Fakultatskonvent
entschieden, an deren Beratungen Sie als Vorsitzender des Beru-
fungsausschusses zu beteiligen waren.

Nach § 10 Abs. 1 Satzung priift das Prasidium den Berufungsvor-
schlag insbesondere in rechtlicher Hinsicht. Es muss also zu-
satzlich und unabhdngig Rechtsfragen wie die Unwirksamkeit
uberpriifen, dies gilt insbesondere fiir Verfahrensverst6fie. Wie
benannt, wurde die eventuelle Befangenheit von Prof. Klaus zu-
mindest erwahnt. Er ist jedoch nicht gehindert, das Prasidium
erneut Uiber seine Bedenken zu informieren. Das Prasidium darf
zwar seine Erklarung nicht mehr einbeziehen, Herr Prof. Han-
nich kann aber erreichen, dass die Befangenheit besonders be-
ricksichtigt wird.

14 Ibid. (738).

Petzold * Klausur Offentliches Recht * ,Menschelndes im Berufungsverfahren®
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C) Anschreiben
/_.
Rechtsanuwalt
Rimmlich
RA Kimmlich ¢ Manichstraf3e 15 * 24105 Kiel Rechtsanwalt Kimmlich
Prof. Anselm Hannich Manichstraf3e 15 * 24105 Kiel
Albrechtsweg 3
24105 Kiel Telefon: [...]
Telefax: [...]
E-Mail: [...]
Ihr Zeichen: -
Unser Zeichen: [...]
Datum: 21. Marz 2023

Hier: Berufungsverfahren

Sehr geehrter Herr Prof. Hannich,

vielen Dank fiir die erneute Mandatierung. In der Anlage erhalten Sie unser Gutachten mit der Bitte um
Kenntnisnahme.

Aus meiner Sicht bestehen sehr starke Bedenken wegen der Besorgnis der Befangenheit des Prof. Klaus, die
anderen Einwdnde finden wir weniger durchgreifend. Sie sollten Ihren Fokus auf diese Problematik legen.

Wir schlagen Thnen vor, dass Sie Ihre Bedenken gegentiber dem Prasidium nochmals schriftlich und wenn
moglich personlich duflern. Zwar steht IThnen nicht mehr eine verfahrensrechtliche Position zu, aber bei einer
geschickten Begriindung wird das Prasidium Kenntnis nehmen miissen. Sie konnten am Rande darauf hin-
weisen, dass eine erneute Stellenausschreibung eine groflere Betonung auf die Lehrerfahrung - und bereit-
schaft legen sollte. Als Dekan hdtten Sie dann im Wiederholungsverfahren einen grof3eren Einfluss.

Mit freundlichen GriifSen

Kinmumlich

RA Kimmlich

D) Abschliefdende Bemerkungen

Der Fallbearbeitung ist weniger durch die Rechtsprobleme als durch die Menge an Informationen schwierig. Die Bearbeiter mussten
gerade die lange Satzung schnell durcharbeiten und die entsprechenden Regelungen finden. Der Unterschied zwischen Ermessen
und Beurteilungsspielraum muss geldufig sein. Der Fall ist beziiglich der Befangenheit einem Rechtsstreit vor dem VG Miinster, Beck-
RS 2022, 29293 entnommen.

» Inhaltsverzeichnis
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Rechtsprechung - Zivilrecht

Bundesgerichtshof

Darlegungs- und Beweislast beim Kauf eines gebrauchten Fahrzeugs
Urteil vom 23. September 2022, Az.: VZR 148/21

Beruft sich der Erwerber eines gebrauchten Fahrzeugs auf
den gutgliubigen Erwerb, tragt derjenige, der den guten
Glauben in Abrede stellt, die Beweislast dafiir, dass der Er-
werber sich die Zulassungsbescheinigung Teil II zur Prii-
fung der Berechtigung des Verduflerers nicht hat vorlegen
lassen. Den Erwerber trifft allerdings regelmaflig eine se-
kundare Darlegungslast hinsichtlich der Vorlage und Prii-
fung der Zulassungsbescheinigung Teil II.

(Amtlicher Leitsatz)

A) Sachverhalt (Vereinfacht)

K kaufte im Marz 2019 unter Einschaltung eines Vermittlers M
ein Fahrzeug von einem Autohaus V, bei dem das Auto stand.
Laut Kaufvertrag sollte die Zulassungsbescheinigung Teil Il nach
Erhalt der Gelangensbestatigung' an K tibersandt werden. Eigen-
timerin des Fahrzeugs war aber die E, die das Auto an V verleast
hatte und die Zulassungsbescheinigung besitzt.

Nachdem K den Kaufpreis bezahlt hatte, holte der M das Auto
bei V ab und brachte es zu K.

Streitig ist, ob dem M eine Falschung der Zulassungsbescheini-
gung Teil II vorgelegt wurde, in der V als Halter eingetragen war.
Nun verlangt K von E die Herausgabe der Zulassungsbescheini-
gung, wahrend E die Herausgabe des Fahrzeugs fordert.

B) Die Entscheidung des Senates

Fraglich ist, ob K einen Herausgabeanspruch hinsichtlich der
Zulassungsbescheinigung gegen V aus § 985 BGB hat. Voraus-
setzung ist, dass eine Vindikationslage vorliegt. Dazu miisste E
Besitzerin und K Eigentiimerin gewesen sein. E dirfte kein Recht
zum Besitz zustehen.

I. Besitz
E ist Besitzerin des Fahrzeugbriefs iSd. § 853 Abs. 1 BGB.

II. Eigentum

E war urspriinglich Eigentiimerin der Zulassungsbescheinigung
Teil II. K konnte aber Eigentiimerin des Fahrzeugs und damit
auch Eigentiimerin an der Zulassungsbescheinigung nach § 952
BGB (analog) geworden sein.

1. Einigung und Ubergabe § 929 S.1 BGB

M wird als von K eingesetzter ,Vermittler” als Stellvertreter und
Besitzmittler aufgetreten sein und sich mit (der wohl auch ver-
tretenen) V {iber die Ubergabe geeinigt haben. Eine Ubergabe
fand bei der Abholung statt.

2. Einigsein zum Zeitpunkt der Ubergabe
Auch ein Einigsein zum Zeitpunkt der Ubergabe, sprich bei der
Abholung, lag wohl vor.

1 Mitder Gelangensbestatigung soll sichergestellt werden, dass steuerfreie
Lieferungen deutscher Unternehmen in andere EU-Staaten tatsichlich
dort angekommen sind.

3. Fehlende Berechtigung der Verdauferin

Da E die eigentliche Eigentiimerin des Fahrzeugs war und dieses
an das Autohaus lediglich verleast hatte ohne entsprechende Er-
mdchtigung zur Eigentumsiibertragung, lag keine Berechtigung
der Veraufierin V vor.

4. Gutglaubigkeit des Erwerbers zum Zeitpunkt der
Ubergabe § 932 Abs. 2 BGB

K misste hinsichtlich des Eigentums des V am Fahrzeug gut-
glaubig gewesen sein. Dabei muss berticksichtigt werden, dass
eine mogliche Bosglaubigkeit des M als Stellvertreter der K zu-
gerechnet werden miisste (§ 166 Abs. 1 BGB).> Das Vorliegen von
Bosglaubigkeit ist im vorliegenden Fall streitig. Es kommt auf die
Darlegungs- und Beweislast an.

Nach der Rechtsprechung des BGH liegt die Beweislast fiir feh-
lenden guten Glauben der K bei der E. Dies wird abgeleitet aus der
Formulierung des § 932 Abs. 1S. 1 BGB, dass der , Erwerber auch
dann Eigenttiimer [werde], wenn die Sache nicht dem Verduf3erer
gehort, es sei denn, dass er zu der Zeit, zu der er nach diesen Vor-
schriften das Eigentum erwerben wiirde, nicht in gutem Glauben
ist Laut BGH hatte der Gesetzgeber die fehlende Gutglaubigkeit
im Verkehrsinteresse bewusst als AusschliefSungsgrund gestal-
tet. Demnach misse

»[d]erjenige, der sich auf den gutgldubigen Erwerb beruft,
[...] die Erwerbsvoraussetzungen des § 929 BGB nachwei-
sen, nicht aber seine Gutgldubigkeit“3

Bedenklich ist hier, dass der Besitz des Fahrzeugs nicht den fir
den Gutglaubenserwerb erforderlichen Rechtsschein begriin-
det. Der Erwerber muss sich bei gebrauchten Fahrzeugen zur
Priifung der Berechtigung des Verdufderers vielmehr die Zulas-
sungsbescheinigung Teil Il vorlegen lassen.* Laut BGH trage aber
entgegen einzelner Stimmen aus der Rechtsprechung und dem
Schrifttum

wderjenige, der den guten Glauben in Abrede stellt, die Be-
weislast dafiir, dass der Erwerber sich die Zulassungsbe-
scheinigung Teil I [...] zur Priifung der Berechtigung des
VerdufSerers nicht hat vorlegen lassen“s

Als Begriindung wird angefiihrt, dass es fiir den Erwerb nicht auf
die Zulassungsbescheinigung Teil Il ankdame, da sie weder das Ei-
gentum verbriefe, noch ein Traditionspapier, das die Ubergabe
des Fahrzeugs ersetzen wiirde, darstelle. Demnach koénne sich
das Aushandigen der Zulassungsbescheinigung nur auf den gu-
ten Glauben, nicht aber auf sonstige Voraussetzungen des gut-
glaubigen Erwerbs auswirken. Indes trifft die Beweislast auch

2 BGH, MDR 2013, 707 (Rn. 12); 2016, 414 (Rn. 20).

Vorliegend besprochenes Urteil Rn. 14.

4  StRsp.des BGH: WM 2006, 3488 (Rn. 17); MDR 2013, 707 (Rn. 13) mwN_;
NJW 2020, 3711 (Rn. 29).

5 Vorliegend besprochenes Urteil, Rn. 19; anders: Oechsler, in: MiiKo-BGB,
9. Aufl. (2023), § 932 Rn. 55; KG, Beschl. v. 22.05.2014 - 8 U 114/13, Rn. 14.

w
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dahingehend denjenigen, der den Eigentumserwerb bestreitet.®

Zu beachten ist aber, dass den Erwerber, der sich auf gutgldaubi-
gen Erwerb beruft, regelmdflig eine sekundare Darlegungslast
hinsichtlich Vorlage und Priifung der Zulassungsbescheinigung
Teil II zuzuordnen sei.

Hinweis

Muss eine Partei im Zivilprozess tatsidchliche Umstdnde be-
weisen, die zu dem ihrem Einblick entzogenen Bereich des
Prozessgegners gehoren, entstehen fiir sie erhebliche Bewei-
sprobleme. Daher kann in dem (besonderen) Fall der Gegner
dazu verpflichtet sein, dem Beweispflichtigen eine Darlegung
durch Angaben tiber die Wahrnehmungen in seiner Sphare zu
ermdglichen.”

Dies sei der Fall, da die primar darlegungsbelastete Partei keine
nahere Kenntnis der mafdgeblichen Umstdnde und keine Mog-
lichkeit zur weiteren Sachverhaltsaufklarung hatte, dem Prozess-
gegner die ndheren Angaben aber ohne weiteres moglich und
zumutbar seien.® Der den Eigentumserwerb Bestreitende habe
regelmaflig keine Kenntnisse von dem Geschehensablauf, weil er
an dem Erwerbsvorgang, der zwischen Erwerber und Nichtbe-
rechtigtem stattfand, nicht beteiligt war, wiahrend dem Erwerber
Angaben dazu moglich und zumutbar sind.® Hier trug die K im
Rahmen der sekundaren Beweislast vor, dass ihrem Vermittler
eine hochwertige Filschung der Zulassungsbescheinigung Teil
Il vorgehalten wurde, weshalb keine Anhaltspunkte fiir Verdacht
vorgelegen hdtten und eine grobe Fahrldssigkeit auszuschliefSen
sei. Nachfolgend hat die beklagte E als Tragerin der priméren Be-
weislast also zu beweisen, dass dem Vermittler die Zulassungsbe-
scheinigung Teil II nicht vorgelegt worden ist. Diesen Gegenbe-
weis nahm sie nicht vor.

Vorliegend ware eine Nichtaushdndigung der Zulassungsbe-
scheinigung Teil II auch nicht begriindend fiir die Annahme
grober Fahrldssigkeit seitens der Kldgerin, da eine voriibergehen-
de Nichtaushdndigung diese nur rechtfertige, wenn es an einem
plausiblen Grund fehle. Hier konne die Begriindung, dass die
Gelangensbestdtigung iibersendet sein muss, mit der bei inner-
gemeinschaftlichen Lieferungen die Umsatzsteuerfreiheit nach-
gewiesen werden kann, einen plausiblen Grund fiir eine erst da-
nach erfolgende Aushdndigung darstellen.”

5. Kein Abhandenkommen § 935 BGB

Die Sache diirfte der Eigentiimerin E auch nicht nach § 935 Abs. 1
BGB gestohlen worden, verloren gegangen oder sonst abhanden-
gekommen sein. Mangels unfreiwilliger Besitzaufgabe des Fahr-
zeugs seitens der Eigentlimerin E aufgrund des Leasings liegt
kein Abhandenkommen vor.

II1. Gesamtergebnis

Folglich liegt ein gutglaubiger Erwerb des Pkw und analog § 952
BGB an der Zulassungsbescheinigung Teil II seitens K vor. Da E
somit keine Eigentiimerin mehr ist, liegt keine Vindikationslage
vor und ein Herausgabeanspruch nach § 985 BGB entfallt.

Vorliegend besprochenes Urteil, Rn. 22.

Dazu: Anders, in: Anders/Gehle, 81. Auflage (2023), § 138 ZPO Rn. 32
Vorliegend besprochenes Urteil, Rn. 23 f.

Vorliegend besprochenes Urteil, Rn. 18.

Vorliegend besprochenes Urteil, Rn. 32.
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AbschlieffRende Hinweise fiir Studierende

1. Die Entscheidung des BGH weist nicht nur eine hohe Praxis-
sondern auch eine sehr hohe Examensrelevanz auf. Die Ent-
scheidung wurde bereits in einem ver6ffentlichten Urteil des
OLG Oldenburg (NJW-RR 2023, 831) zitiert.

2. Die Verteilung der Beweislast in § 932 Abs. 1 S. 2 BGB bietet
die Moglichkeit, sich mit den im Referendariat sehr relevanten
Grundsatzen der Darlegungs- und Beweislast bereits wahrend
des Studiums zu befassen.

Prof. Dr. Felix Buchmann | Rechtsanwalt und Partner der Kanzlei Dornkamp in
Stuttgart und Professor fiir Wirtschaftsprivatrecht an der Hochschule Pforzheim.

E-Mail-Kontakt: » buchmann@dornkamp.de

Stud. iur. Luca Maria Holst | Studentin der Rechtswissenschaften an der Univer-
sitat Bayreuth und Wissenschaftliche Mitarbeiterin bei der Kanzlei Dornkamp in
Stuttgart.

» Inhaltsverzeichnis
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Rechtsprechung - Strafrecht

Landgericht Itzehoe

Jugendstrafe von zwei Jahren auf Bewdahrung bei Beihilfe zu 10.505 Fal-
len des Mordes und fiunf Fallen des versuchten Mordes (KZ-Sekretdrin)
Urteil vom 20. Dezember 2022, Az.: 3 KLs 315 Js 15865/16 jug.

1. Kann trotz Aufwendung aller angemessenen Sorgfalt
nicht festgestellt werden, ob der Heranwachsende zur Tat-
zeit noch einem Jugendlichen gleichstand, ist im Zweifel
Jugendstrafrecht anzuwenden.

2. Bei der Strafzumessung waren zahlreiche Umstdnde zu-
gunstenderAngeklagten strafmildernd zu beriicksichtigen:
Ihre reine Gehilfenstellung, ihre blof3e Gleichgiiltigkeit ge-
geniiber den geschehenen Morden, die nationalsozialisti-
sche Pragung ihrer Kindheit und Jugend, die ihr entgegen-
gebrachte Wertschdtzung in einer verantwortungsvollen
Rolle und die deswegen fehlende Moglichkeit des Sichent-
ziehens aus dem Tatgeschehnissen, ihre untergeordnete
Rolle in der Befehlskette, der sehr lange straffreie Zeitraum
bis zu ihrer Verurteilung, das Annehmen des Gerichtspro-
zesses und das letztlich gezeigte Bedauern iiber die im KZ
Stutthof begangenen Taten.

(Leitsitze des Bearbeiters)

A) Sachverhalt (stark vereinfacht)

Die bei Tatbegehung 18 und 19 Jahre alte Angeklagte absolvierte
1940/41 eine kaufmdnnische Privathandelsschule und arbeitete
im Anschluss daran bis 1943 als Stenotypistin bei der Zweigstel-
le einer Bank in Marienburg bei Danzig, wo sie fiir Kreditkor-
respondenz, Registraturverwaltung und teilweise auch Uber-
weisungen zustandig war. Im diesbeztiglichen Zeugnis wurde
der Angeklagten bescheinigt, dass sie ihre Tatigkeit in der Bank
stets mit grofSter Gewissenhaftigkeit und Korrektheit ausgefithrt
habe, liebenswiirdig, hilfsbereit und eine gute Mitarbeiterin ge-
wesen sei. Nach 1945 fiithrte die Angeklagte ein unauffalliges und
straffreies Leben in geordneten Bahnen.

1943 wurde die Bank-Zweigstelle kriegsbedingt geschlossen und
die Angeklagte begann in Folge eine Tatigkeit als dienstver-
pflichtete Stenotypistin im Geschéftszimmer des Kommandan-
ten im nah gelegenen KZ Stutthof. Diese Tatigkeit nahm sie bis
zu ihrer Flucht Richtung Westen am 01.04.1945 22 Monate lang
wahr. Die Angeklagte war in ihrer Zeit im KZ Stutthof fiir den
Schriftverkehr des Lagerkommandanten zustdndig, so dass sie
iiber die samtlichen Geschehensabldufe des Lagers vollumfang-
lich informiert war. Auch hatte sie aus den Dienstraumen der
Kommandantur heraus Einblick in das maf3gebliche Totungsge-
schehen und konnte den Geruch verbrennender und verbrann-
ter Leichen wahrnehmen. Zudem fithrten Gesprache mit dem
{ibrigen KZ-Personal zu einem vollstindigen Uberblick iiber die
Geschehnisse.

Auch wahrend der Dienstzeit der Angeklagten zwischen dem
01.06.1943 und dem 01.04.1945 ermordete die Lagerleitung im La-
ger viele tausend Menschen auf verschiedene Art und Weise und
versuchte die Ermordung unzdhliger weiterer Menschen. Die
Mordhandlungen erfolgten dort im Rahmen gezielter Aktionen
durch ErschiefSungen, Giftinjektionen und den Einsatz von Gift-

gas, aber oft auch einfach nur durch die allgemein lebensfeind-
lichen Lagerbedingungen. Zusdtzlich starben Gefangene auch
infolge der sog. Todesmarsche im Frithjahr 1945. Nach dem Ab-
setzen in Richtung Westen am 01.04.1945 verblieb die Angeklagte
beim Lagerpersonal und setzte ihre Tatigkeit bis Kriegsende in
einem anderen KZ in Mecklenburg-Vorpommern fort.

Die Angeklagte unterstiitzte durch ihre Tatigkeiten in der Funk-
tion der Stenotypistin im Geschaftszimmer des Lagerkomman-
danten des KZ Stutthof die Lagerleitung bei der Durchfiihrung
der dargestellten Haupttaten. In der organisierten, behordenglei-
chen Verwaltungsstruktur des KZ-Systems war die Bearbeitung
von Schriftverkehr, welcher zur Organisation und Durchfithrung
der zahlreichen Totungen - zumindest derer, die nicht auf spon-
tanem, zufdlligem oder vereinzeltem Handeln, sondern auf zahl-
reichen administrativen Vorgangen und umfangreicher Kom-
munikation der Beteiligten beruhten - innerhalb dieses Systems
zwingend fiir die Ermoglichung der Tatausfithrung erforderlich.

Die Angeklagte wusste wahrend ihrer gesamten Tatigkeit im KZ
Stutthof, dass die Lagerleitung den Tod einer grofden Zahl von
Gefangenen herbeifiihrte, indem diese die Gefangenen unter den
herrschenden lebensfeindlichen Bedingungen im Lager festhielt.
Sie hielt es dabei mindestens fiir méglich, dass die Lagerleitung
den durch sie verursachten Tod der Gefangenen mindestens bil-
ligend in Kauf nahm. Auch erkannte sie, dass die getGteten Men-
schen aufgrund der Umstdnde, die zu ihrem Tod fiihrten, erheb-
liche korperliche und/oder seelische Qualen erlitten und dass
dies auch der Lagerleitung bewusst war, sie es aber in gefiihlslo-
ser und unbarmherziger Gesinnung mindestens hinnahm.

Die Mordhandlungen nahm die Angeklagte billigend in Kauf.
Dass sie selbst ein eigenes Interesse daran hatte, konnte die Kam-
mer nicht feststellen. Zwar spricht vieles in ihrem Lebensweg
dafiir, dass sie sich dem nationalsozialistischen Gedankengut je-
denfalls verbunden fiihlte, doch wie weit ihre Identifikation mit
der Rassenideologie tatsachlich ging und ob sie darauf aufbau-
end den direkten Willen hatte, als ,,unwert“ betrachtetes Leben
zu toten, liefd sich nicht frei von verniinftigen Zweifeln ermitteln.

Die Angeklagte wusste auch, dass sie mit ihrer Tatigkeit als Ste-
notypistin im Geschaftszimmer des Lagerkommandanten diesen
und das Lagerpersonal bei der Ermordung bzw. versuchten Er-
mordung der Gefangenen teilweise unmittelbar physisch unter-
stiitzte. Sie nahm dies mindestens billigend in Kauf.

B) Die Entscheidung der Kammer

Aus der Dienstzeit der Angeklagten konnten 10.505 Fdlle des
Mordes und funf Féllen des versuchten Mordes festgestellt wer-
den, zu denen sie Beihilfe geleistet hat.

I. Tater
Tater der Haupttaten waren entsprechend gefestigter Rechtspre-
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chung' sowohl die befehlsgebenden Hintermanner wie auch die-
jenigen, die den Betrieb des Konzentrationslagers mit den dort
herrschenden Lebensbedingungen und der Durchfithrung von
Totungsaktionen aufrecht hielten bis hin zu denjenigen, die un-
mittelbar die Tétungshandlungen durchfiihrten.

II. Haupttaten

Die Haupttaten sind samtlich Morde iSd. § 211 StGB bzw. ver-
suchte Morde iSd. §§ 211, 22, 23 Abs. 1 StGB.

1. Grausam

Die Morde etwa durch Giftgas erfolgten grausam. Grausam totet,
wer seinem Opfer bei mit Tétungsvorsatz gefiihrten Handlungen
in gefiihlloser, unbarmherziger Gesinnung Schmerzen oder Qua-
len kérperlicher oder seelischer Art zufiigt, die nach Starke oder
Dauer tiber das fir die Tétung erforderliche Maf$ hinausgehen.>
Dies war bei der Tétung mit Giftgas der Fall: Extreme Qualen und
Leiden sowohl korperlicher als auch seelischer Natur traten bei
den mit Tétungsvorsatz gefiihrten Handlungen auf. In dhnlicher
Weise grausam waren auch die allgemein lebensfeindlichen Be-
dingungen im KZ Stutthof.

2. Heimtiicke

Die Kammer hat sich allerdings nicht davon {iberzeugen kénnen,
dass die Totungen gerade mittels Giftgases zugleich das Mord-
merkmal der Heimtiicke erfiillten. Heimtiickisch handelt ferner,
wer in feindlicher Willensrichtung die auf Arglosigkeit beruhen-
den Wehrlosigkeit des Tatopfers bewusst zur Tétung ausnutzt.3
Wesentlich ist, dass der Morder sein Opfer, das keinen Angriff
erwartet, also arglos ist, in einer hilflosen Lage iiberrascht und
dadurch daran hindert, dem Anschlag auf sein Leben zu begeg-
nen oder ihn wenigstens zu erschweren. Mafgebend fiir die Be-
urteilung ist die Lage bei Beginn des ersten mit Tétungsvorsatz
gefithrten Angriffs. Die Kammer geht nach den getroffenen Fest-
stellungen jedoch schon nicht davon aus, dass die Menschen, die
in Stutthof entkleidet in die Gaskammer gedrangt wurden, arglos
in diesem Sinne waren.

II1. Beihilfe
Die Angeklagte hat iSd. § 27 Abs. 1 StGB Beihilfe zu den festge-
stellten Haupttaten geleistet.

Hilfeleisten iSd. § 27 Abs. 1 StGB ist nach allgemeinen Maf3sta-
ben grundsatzlich jede Handlung, die die Herbeifiihrung des Ta-
terfolgs durch den Haupttater objektiv fordert oder erleichtert,
kausale Erfolge daraus sind nicht erforderlich. Insoweit leistete
die Angeklagte zu den Haupttaten, beziiglich derer sie tatbezo-
genen Schriftverkehr bearbeitete, jeweils physisch Beihilfe. Vo-
raussetzung fiir einen Mordbetrieb wie im KZ Stutthof waren
jedenfalls willige und gehorsame Untergebene, die jederzeit an
den unterschiedlichsten Funktionen innerhalb der organisierten
Totungsablaufe eingesetzt werden konnten und sich einsatz-
bereit hielten. Diese hochstrichterliche Rechtsprechung* wur-
de zwar in Bezug auf SS-Wachposten in Konzentrationslagern
entwickelt, lasst sich aber tibertragen bzw. gilt umso mehr fir

1 BGH NJW 1994, 2703 (2706); BGH NJW 1996, 2042 (2043); BGH NJW
2000, 443 (448); BGH NJW 2017, 498 (500); OLG Miinchen BeckRS 2016,
131747; LG Liineburg BeckRS 2015, 128870; LG Hamburg BeckRS 2020,
33914.

2 BGH NJW 1971, 189 (1190); BGH NJW 2004, 2316 (2318); Eser/Stern-
berg-Lieben, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 211 Rn. 27;
Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2023), § 211 Rn. 10.

3 BGH NJW 1981, 1965 (1966); BGH NJW 2016, 2899; Safferling, in: Matt/
Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 211 Rn. 40; Eschelbach, in: v. Heint-
schel-Heinegg, StGB, 4. Aufl. (2021), § 211 Rn. 37.

4 BGH NJW 2017, 498 (499).

den vorliegenden Fall der Stenotypistin im Geschaftszimmer des
Lagerkommandanten. Als Stenotypistin im Geschaftszimmer
des Lagerkommandanten war sie ndmlich anders als anonyme
Wachposten unmittelbar an der Spitze der Befehlskette in unter-
stlitzender Funktion tdtig. Das vorhandene Mafd an Vertrauen in
die Verlasslichkeit der Angeklagten und die Bestdandigkeit ihrer
Tatigkeit bestarkte die Lagerleitung im Tatzeitraum konstant in
der Tatausfithrung, da sie wusste, mit der Angeklagten in zentra-
ler Position eine Untergebene an ihrer Seite zu haben, die stets
zuverldssig und gehorsam die erteilten Befehle ausfithren und
in ihrem Tatigkeitsbereich die zur Umsetzung des Tatplans not-
wendigen Hilfsarbeiten ausfiithren wiirde.

Die Angeklagte handelte dabei iSv Dolus Eventualis vorsatzlich
beziiglich der Verwirklichung der Haupttaten, des Vorsatzes der
Haupttater und ihres eigenen tatférdernden Beitrags.

IV. Schuld

Das Handeln der Angeklagten war auch schuldhaft. Denn sie
erkannte von Beginn ihrer Tatigkeit an, dass die ihre erteilten
Befehle im Rahmen ihrer Diensttatigkeit dazu dienten, die auch
von ihr als verbrecherisch erkannte Ermordung von Gefangenen
durchzufihren.

Die Angeklagte handelte auch nicht gem. § 17 Abs. 1 StGB des-
halb ohne Schuld, weil ihr bei ihrer Tat die Einsicht, Unrecht zu
tun, fehlte und sie diesen Irrtum nicht vermeiden konnte, sog.
unvermeidbarer Verbotsirrtum. Insoweit ist schon kein Irrtum
ihrerseits erkennbar.

Sie handelte auch nicht schuldlos aufgrund des Bestehens eines
entschuldigenden Befehlsnotstands. Denn eine abzuwendende
Gefahr fir die Angeklagte ist nicht ersichtlich. Insbesondere hat-
te sie ihren Arbeitsplatz jederzeit ohne Konsequenzen verlassen
kénnen.

V. Rechtsfolgen

Der Angeklagten war allerdings die Anwendung von Jugendstraf-
recht zuzubilligen. Die Strafzumessung innerhalb des dann be-
stehenden Strafrahmens erfolgte unter Einbeziehung zahlreicher
Milderungsgriinde.

1. Anwendung von Jugendstrafrecht

Die Angeklagte war zur Tatzeit 18 Jahre bis 19 Jahre und 10 Mona-
te alt und damit Heranwachsende iSd. § 1 Abs. 2 JGG. Fiir Heran-
wachsende sieht § 105 Abs. 1 JGG die entsprechende Anwendung
von Jugendstrafrecht vor, wenn die Gesamtwiirdigung der Per-
sonlichkeit des Taters bei Berticksichtigung auch der Umweltbe-
dingungen ergibt, dass er zur Zeit der Tat nach seiner sittlichen
und geistigen Entwicklung noch einem Jugendlichen gleichstand
oder es sich nach der Art, den Umstdnden oder den Beweggriin-
den der Tat um eine Jugendverfehlung handelt.

Der Kammer war es hingegen nicht mdglich, innerhalb ihres
Beurteilungsspielraums sichere Feststellungen zum Reifegrad
der Angeklagten im Tatzeitraum zu treffen. Der personliche
Eindruck, der wahrend der Dauer der Hauptverhandlung 96 bis
97 Jahre alten Angeklagten war so weit vom mafdgeblichen Zeit-
punkt der Beihilfetat entfernt, dass daraus keinerlei Riickschliis-
se auf ihren damaligen Reifegrad zu ziehen waren.

Mit Blick auf den Tatzeitraum lagen Ankniipfungspunkte vor,
die dafiir hatten sprechen konnen, dass die Angeklagte bei ei-
ner Gesamtwiirdigung ihrer Persénlichkeit und der Umweltbe-
dingungen ihrer sittlichen und geistigen Entwicklung nach einer
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Jugendlichen nicht mehr gleichstand. Schlief3lich hatte sie zur
Tatzeit ihre Schul- und Berufsausbildung erfolgreich abgeschlos-
sen und auch bereits Vorerfahrungen im Berufsleben erworben,
bevor sie nach Stutthof kam. Sie war damit finanziell von ihrem
Elternhaus unabhangig und stand - wie eine Erwachsene - voll
im Erwerbsleben. Mit dem Umzug nach Stutthof verselbststan-
dige sie sich auch rdumlich von ihrem Elternhaus. Auch der Ver-
bleib bei der Lagermannschaft im Friithjahr 1945 bei der Flucht
gen Westen und eben nicht die Riickkehr in ihr Elternhaus stellt
sich als nicht jugendtypisch dar. Die Art, wie sie sich in ihrer Be-
rufstitigkeit engagierte, ndmlich mit hohem Einsatz und Zuver-
lassigkeit ungeachtet der nach heutigem, aber auch damaligen
Maf3stdben zunehmend intensiven Dienstzeiten, spricht eben-
falls fiir einen jedenfalls im beruflichen Umfeld hohen Reifegrad.
Allerdings konnen diese heutigen Kriterien nicht unbedingt auf
die damalige Zeit tibertragen werden.

Zu aufderhalb dieser beruflichen Umstidnde liegenden Kriterien
vermag die Kammer keine Aussage zu treffen. Da die Angeklagte
sich nicht eingelassen hat und keine Zeugenaussagen vorliegen,
konnen keine Schliisse auf ihren damaligen Reifegrad - gerade
im Hinblick auf ihre seelische Entwicklung, ihre innere Einstel-
lung, ihre charakterliche Stabilitdt und Eigenstandigkeit im pri-
vaten Leben - erfolgen.

Kann trotz Aufwendung aller angemessenen Sorgfalt nicht fest-
gestellt werden, ob der Heranwachsende zur Tatzeit noch einem
Jugendlichen gleichstand, ist im Zweifel Jugendstrafrecht anzu-
wenden.’

2. Strafzumessung

Nach § 105 Abs. 3 Satz 2 JGG betrigt das Héchstmaf3 der Jugend-
strafe zehn Jahre.

Bei der konkreten Bemessung der gegen die Angeklagte zu ver-
hangenden Jugendstrafe musste die Kammer das hohe Lebens-
alter der Angeklagten nicht in dem Sinne beriicksichtigen, als
dass sich daraus eine konkrete Strafobergrenze ergeben hitte.
Insbesondere ist keine Strafobergrenze danach zu bilden, dass es
dem Angeklagten nach Verbiifiung der Strafe altersbedingt noch
moglich sein muss, in die Freiheit entlassen zu werden (Resozi-
alisierungsgebot).

Im Rahmen der Bestimmung der konkreten Jugendstrafe war
zundchst die blof3e Gehilfeneigenschaft der Angeklagten zu be-
riicksichtigen, was ein deutlich geringeres Maf ihrer Schuld be-
inhaltet und im Erwachsenenstrafrecht zu einer Strafrahmenver-
schiebung nach §§ 27 Abs. 2 Satz 2, 49 StGB gefiihrt hatte.

Dartiiber hinaus war zu ihren Gunsten davon auszugehen, dass sie
die Ermordung der Menschen, zu der sie Beihilfe leistete, nicht
ausdriicklich selbst anstrebte, sondern sie nur gleichgiiltig, wenn
auch billigend, hinnahm.

Der Umstand, dass sie mit der NS-Ideologie und dem damit ein-
hergehenden Feindbild gegeniiber Juden und anderen als Volks-
schddlingen betrachteten Gruppen aufwuchs, war auch hier in
der Form zu bertiicksichtigen, dass das individuelle Maf} der Vor-
werfbarkeit angesichts dieser Pragung ab dem Kindesalter her-
abgesetzt war.

Die Angeklagte war in ihrer Rolle als Stenotypistin des Lager-
kommandanten an der wichtigsten Schnittstelle des Lagers ein-
gesetzt und ibte eine fiir ihr junges Alter mit einem hohen Maf3

5 BGH NJW 1959, 159 (161).

an Verantwortung und Bedeutsamkeit verbundene Tatigkeit aus.
Die Zugehorigkeit zum inneren Kreis der Fihrungsspitze des
Lagers und das ihr entgegengebrachte Vertrauen diirften fiir die
Angeklagte wichtige Motivationsfaktoren gewesen sein, die es ihr
wiederum erschwerten, sich dem System zu entziehen.

Schliefllich war als weiterer, beeinflussender Faktor auch ihre
Unterlegenheit im Rahmen der Befehlsstruktur, an deren unte-
ren Ende sie angesiedelt war, zu berticksichtigen.

Weitere mildernde Umstdnde, die die Kammer zugunsten der
Angeklagten bei der Bemessung der konkreten Jugendstrafe be-
riicksichtigt hat, ergeben sich aus der Zeit nach ihrer Tatigkeit
im KZ Stutthof. So lag die Tat der Angeklagten zum Zeitpunkt
der Verurteilung mehr als 77 Jahre zurtick. Ferner kooperierte sie
mit den Ermittlungsbehorden. Auch hat die Kammer zu ihren
Gunsten einbezogen, dass die Angeklagte sich der rund 15 Mo-
nate dauernden Hauptverhandlung gestellt hat, ohne sich durch
eine Ubertreibung ihrer altersbedingten Grunderkrankungen
und Beschwerden in den Versuch zu fliichten, als verhandlungs-
unfahig eingestuft zu werden oder die Hauptverhandlung jeden-
falls mafdgeblich zu erschweren.

Ebenfalls fiir sie sprach, dass sie im Laufe der Hauptverhandlung
durchaus wahrnehmbar gezeigt hat, dass sie von den Inhalten
nicht nur Kenntnis nahm, sondern oftmals auch reges Interesse
daran hatte und diese Eindruck auf sie machten. Insbesondere
die gezeigten Lichtbilder und Dokumente aus Stutthof schaute
sie sich in der Regel lange, konzentriert und intensiv an. Auch
hat sie, wenngleich keine Einlassung zur Sache vorlag, in ihrem
letzten Wort durchaus zu erkennen gegeben, dass eine gewisse
innere Einkehr bei ihr tiber den Lauf des Verfahrens stattgefun-
den hat und sie hat - wenngleich ohne ein Gestdndnis der eige-
nen Schuld - jedenfalls Bedauern tiber die in Stutthof begange-
nen Taten ausgedriickt.

Schliefllich war zugunsten der Angeklagten noch zu berticksich-
tigen, dass sie bisher unbestraft ist.

Auf deranderen Seite waren zulasten der Angeklagten die folgen-
den Umstinde in die Uberlegungen zur konkreten Bemessung
der Jugendstrafe einzubeziehen: Die Anzahl der Menschen, zu
deren Ermordung sie Beihilfe leistete, war nahezu unvorstellbar
hoch. Darin liegt ein Umstand, durch den ein ganz besonders
hohes Maf an Schuld verwirklicht wurde. Auch die Lange des
Tatzeitraums von 22 Monaten und damit das hohe Maf$ an Un-
recht sprach gegen die Angeklagte. Die Auswirkungen auf die
Nebenkldger, welche die an ihnen begangenen Mordversuche
uberlebten, waren zudem besonders intensiv.

3. Strafaussetzung zu Bewdhrung

Nach §§ 105 Abs.1iVm. 21 Abs. 1 und Abs. 2 JGG setzt das Gericht
die Vollstreckung der Jugendstrafe, die zwei Jahre nicht tiber-
steigt, zur Bewdhrung aus, wenn zu erwarten ist, dass der Her-
anwachsende sich schon die Verurteilung zur Warnung dienen
lassen und auch ohne die Einwirkung des Strafvollzugs unter der
erzieherischen Einwirkung in der Bewdhrungszeit kiinftig einen
rechtschaffenen Lebenswandel fiithren wird und nicht die Voll-
streckung im Hinblick auf die Entwicklung des Heranwachsen-
den geboten ist.

Diese Umstande waren zu bejahen. Da die Angeklagte zum Zeit-
punkt der Verurteilung seit mehr als 77 Jahren einen straffreien
Lebenswandel gefiihrt hat, ist damit zu rechnen, dass sie dies
auch in ihrem mittlerweile hochbetagten Alter weiterhin tun
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wird. Es gibt mangels Erziehungsbedarfs auch kein Vollstre-

ckungsbediirfnis im Hinblick auf ihre kiinftige Entwicklung.

AbschliefRende Hinweise fiir Studierende

1. Der Fall wurde wirklich stark vereinfacht dargestellt (im Ori-
ginal tiber 300 Seiten). Die Kernprobleme des Falls sind tiber-
wiegend fiir das 2. Staatsexamen von Relevanz.

2. Mittlerweile haben die Angeklagte und mehrere Nebenkld-
ger Revision eingelegt. Vermutlich wird der BGH hiertiber nicht
mehr entscheiden koénnen, denn die 1925 geborene Angeklagte
ndhert sich mittlerweile ihrem 100. Geburtstag, so dass jederzeit
mit ihrem Ableben zu rechnen ist. Dann miisste das Verfahren
nach § 260 Abs. 3 StPO dauerhaft eingestellt werden.

3. Das Urteil weist nicht nur eine Reihe von formellen Médngeln
auf (bspw. bei der liickenhaft gebliebenen Anonymisierung),
sondern es existieren auch erhebliche Widerspriiche in der Ar-
gumentation, die jedem Leser des Urteils aber auch des vorste-
henden Komprimats unmittelbar ins Auge springen diirften.

4. Erstmals wurde nun eine untergeordnete Biirokraft aus einem
KZ zur Verantwortung gezogen. Dies stellt eine Folge der gean-
derten Holocaust-Rechtsprechung seit dem Demjanjuk-Urteil
des LG Miinchen II aus dem Jahr 2011 dar. Seitdem werden tiber
die sog. funktionelle Beihilfe auch die letzten Radchen im Ge-
triebe zur Verantwortung gezogen, welche in Vernichtungsla-
gern Beitrage dazu geleistet haben, dass die Mordmaschinerie
funktionieren konnte.”

Die Frage steht aber im Raum, ob die Gehilfenkette bei einer
untergeordneten Stenotypistin ohne eigenen Einfluss auf die
Mordmaschinerie nicht etwas zu weit gezogen wurde. Dies
hat durchaus etwas mit Kausalitdtserwdagungen zu tun, was die
Kammer aber ausdriicklich verneint. Denn natiirlich miisste
grundsatzlich einmal ordentlich geklart werden, bei wem/ab
wann ein fordernder Beitrag zum Funktionieren der Mord-
maschinerie in Vernichtungslagern vorlag. Dabei lassen sich
skurrile Beispiele bilden, welche diese Grauzone noch besser
als klarungsbediirftig beschreiben. Was ist etwa mit dem SS-
Arzt, der den Lagerkommandanten behandelte, oder der Per-
son, die dem Lagerkommandanten das Essen servierte oder ein
Glas Wasser hinstellte. Nach der auch vorliegend nicht weiter
hinterfragten Logik der bisherigen Rechtsprechung hatten
auch diese Personen den Lagerkommandanten am Leben und
einsatzfahig erhalten, so dass dieser Mordbefehle weitergeben
konnte. Dann wdren die vorgenannten Personen fiir letztlich
banale Handlungen auch zu bestrafen.

Wiirde man etwa argumentieren wollen, dass diese Personen
straffrei bleiben miissen, da der Lagerkommandant sich ja auch
selbst etwas zu essen/trinken hdtte nehmen konnen, so gilt fiir
die Angeklagte nichts Anderes. Der Lagerkommandant hatte
etwa die Fernschreiben aus Berlin auch selbst in Empfang neh-
men oder diktierte Briefe auch selbst schreiben konnen. Das
Handeln der Angeklagten war damit zwar Durchgangsstation
fir Mordbefehle, aber eben auch kein unerlassliches Radchen
im Getriebe der Mordmaschinerie. Klare Abgrenzungen fehlen
jedenfalls bis heute.

5. Umgekehrt bleibt bei der neuen funktionellen Beihilfe dem-
gegeniiber offen, warum die Gehilfeneigenschaft bislang am
Lagertor endet, dahinter aber nahezu jede Person erfasst wer-

6 LG Miunchen II BeckRS 2011, 139286.
7 Vgl. vertieft BGH NJW 2017, 498 (499); Hippeli, JSE 2018, 22 ff.

den soll.® So diirfte es einen Wertungswiderspruch darstellen,
wenn Reichsbahner oder polizeiliches Begleitpersonal, die ihre
menschliche Fracht gewissermaf3en zur Schlachtbank gebracht
haben, unbehelligt bleiben, eine Stenotypistin aus dem KZ
aber strafbar sein soll. Denn die Tatbeitrage des erstgenannten
Personenkreises waren schlicht viel unmittelbarer am Mord-
geschehen dran und fiir die Mordtaten zudem auch zwingend
kausal.

6. Nicht nur, dass die Angeklagte dahingehend Pech hatte, dass
die Rechtsprechung seit 2011 zu ihren Lasten gedandert wurde
(vorher war sie gar nicht strafrechtlich verfolgbar), sie hatte hier
nun auch doppeltes Pech. Die neue Rechtsprechung zur funk-
tionellen Beihilfe gilt ndmlich ausschliefSlich in Bezug auf Ver-
nichtungslager mit einer lediglich dort industriell angelegten
Tétungsmaschinerie?, nicht aber in Bezug auf sonstige KZs. Das
KZ Stutthof wird durch neuere Forschung erst seit ca. 2016 als
partielles Vernichtungslager eingestuft, da ab September/Ok-
tober 1944 durch Verlagerung aus weiter 6stlich von der Roten
Armee bedrohten eigentlichen Vernichtungslagern auch dort
gezielte Massenmorde (Vergasungen u.a.) durchgefiihrt wur-
den.* Damit war die Angeklagte bei genauem Hinsehen tiber-
haupt erst ab 2016 strafrechtlich verfolgbar.

Allerdings dann auch nur fiir Morde im KZ Stutthof im Zeit-
raum September/Oktober 1944 bis April 1945, was die Kammer
aber verkannt hat, so dass der Angeklagten iSd. bestehenden
Rechtsprechung zahlreiche Morde im Zeitraum Juni 1943 bis
September 1944 in Bezug auf ihre Gehilfentdtigkeit eindeutig
falschlich zugeordnet wurden. Dies allein ist bereits ein schwe-
rer und revisibler Fehler in der Urteilsfindung des LG.

7. Auch die Befassung mit der Frage der Anwendung von Ju-
gendstrafrecht ist erkennbar fehlerhaft. Das LG hatte genug
Indizien herausgearbeitet, die es dann aber relativierte und im
Lichte unterschiedlichen Zeitgeistes doch nicht heranziehen
wollte. Was dabei allein schon nicht passt, sind die Feststellun-
gen dahingehend, dass die Angeklagte sowohl in der Bank als
auch im KZ Stutthof immer hochst selbstandig und motiviert
gearbeitet hat, was eine gewisse Reife nahelegt. Auf das Aus-
weichargument ,im Zweifel Jugendstrafrecht” hatte dann wohl
gar nicht mehr abgestellt werden diirfen.

8. Und auch die angenommenen und angewendeten Milde-
rungsgriinde sind von einem gewissen Entlastungseifer seitens
des LG gekennzeichnet. Bspw. wird der Angeklagten zu ihren
Gunsten Reue unterstellt, indem sie angeblich Bedauern tiber
die in Stutthof begangenen Taten ausgedriickt habe. Tatsach-
lich lautete ihr Schlusswort: , Es tut mir leid, was alles geschehen
ist. Ich bereue, dass ich zu der Zeit gerade in Stutthof war. Mehr
kann ich nicht sagen“™ Tatsachlich hat die Angeklagte damit
bei genauem Hinsehen weder just die Morde im KZ Stutthof
bedauert noch Reue in Bezug auf ihr eigenes Handeln gezeigt,
sondern lediglich Selbstmitleid ausgedriickt. Denn sie bereut

10

1

Vgl. Schild/Kretschmer, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger,
StGB, 6. Aufl. (2023), § 27 Rn. 8; Baun, Beihilfe zu NS-Gewaltverbrechen,
2019, 391 ff.

Vgl. BGH NJW 2017, 498 (500); LG Miinchen II BeckRS 2011, 139286; LG
Lineburg BeckRS 2015, 128870; LG Detmold BeckRS 2016, 15920; Bode,
NJ 2017, 227 (229).

Vgl. LG Hamburg BeckRS 2020, 33914 - Rn. 71 (,Das urspriinglich als Ar-
beitslager konzipierte KZ Stutthof wurde damit ab September/Oktober
1944 zum Vernichtungslager); ferner » www.welt.de/geschichte/artic-
le157501815/Warum-ploetzlich-so-viele-greise-KZ-Taeter-angeklagt-wer-
den.html (zuletzt abgerufen am 04.09.2023).

Vgl.  » www.rp-online.de/nrw/staedte/duesseldorf/duesseldorf-doku-
mentarfilm-fritz-bauers-erbe-mit-anwalt-stefan-lode_aid-83739979 (zu-
letzt abgerufen am 04.09.2023).
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schlief3lich nur, dass sie dort war, nicht aber ganz konkret die
dortigen Morde und ihre Verwicklung darin als Mordgehilfin.

8. Insgesamt bleibt bei dem Urteil ein schaler Beigeschmack
dahingehend, dass man es mit zwei Jahren auf Bewahrung al-
len recht machen und nirgendswo anecken wollte. Denn die
Verurteilung einer fast 100jahrigen Sekretdrin zu einer hohen
Haftstrafe hatte sicherlich ein ebenso grofies kritisches Echo
ausgeldst wie ein Freispruch. Tatsachlich ist dieses konkrete Ur-
teil aber wohl die schlechteste aller Welten. Denn sowohl ein
Freispruch als auch eine hohe Haftstrafe hatten sich letztlich
besser begriinden lassen. Ein Freispruch, um der funktionellen
Beihilfe auch einmal rechtsstaatlich einwandfreie Grenzen zu
setzen. Oder aber eine hohe Haftstrafe, die bei argumentativer
Uberwindung der vorgenannten rechtlichen Hiirde in Anbe-
tracht dieser Anzahl an Mordopfern sicherlich eher tat- und
schuldangemessen gewesen ware.

MR Prof. Dr. Michael Hippeli, LL.M., MBA (MDX) | Referatsleiter im Hessischen
Ministerium fir Wirtschaft, Energie, Verkehr und Wohnen. Der Beitrag gibt aus-
schliefflich die eigenen Auffassungen des Autors wieder.

E-Mail-Kontakt: » MichaelHippeli@mail.de
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Autorinnen und Autoren gesucht!

Thre Veroffentlichung in der Zeitschrift Jura Studium & Examen

Die Zeitschrift JSE richtet sich vorwiegend an Jurastudenten und Rechtsreferendare. Unsere Redaktion be-
steht zum grofiten Teil selbst aus jungen Juristen und mdchte neben erfahrenen Rechtswissenschaftlern und
Praktikern ausdriicklich auch ihresgleichen ein Forum bieten. Beitrdge von Lesern sind daher jederzeit herz-
lich willkommen. Ob Professor oder Studentin, Richterin oder Referendar — bei uns bekommen alle ih-re
Chance. Was zdhlt, sind nicht Titel, Berufserfahrung oder Renommee des Autors, sondern einzig und al-lein
die wissenschaftliche Qualitat und thematische Relevanz des Beitrags, die im Verfahren des ,peer re-view*
von einem Fachbeirat begutachtet werden.

Junge Juristen, Jurastudenten und Rechtsreferendare mochten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE
eine - vielleicht ihre erste - wissenschaftliche Veréffentlichung zu wagen. Interessiert sind wir an Aufsat-zen
zu Themen mit politischem, rechtspolitischem oder rechtsethischem Bezug sowie an Klausuren und Haus-
arbeiten jeder Art. Die Beitrage in der vorliegenden und in fritheren Ausgaben, die Sie auf unserer Webseite
finden, konnen Ihrer Orientierung dienen.

Erfahrene Juristen aus Wissenschaft und Praxis mochten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE ihr
Wissen und ihre Erfahrung an die nachfolgende Generation weiterzugeben.

Als eine junge und kostenlos erhdltliche Zeitschrift mit ehrenamtlich tatiger Redaktion kdnnen wir leider
kein Autorenhonorar bezahlen. Was wir aber bieten konnen, ist ein freundlicher, kooperativer und unbti-ro-
kratischer Umgang mit den Autoren und ihren Beitrdgen. Den Verfassern von Arbeiten, die unseren Quali-
tatsstandards und Relevanzkriterien geniigen, garantieren wir eine zeitnahe Veroffentlichung in der ndchs-
ten oder iiberndchsten Ausgabe. (Und sollte doch einmal ein Beitrag beim ersten Mal abgelehnt wer-den,
dann erhalt der Autor hilfreiches Feedback und immer eine zweite Chance.)

Wenn Sie interessiert sind, z6gern Sie nicht, sondern schreiben Sie eine E-Mail an redakti-on@zeitschrift-jse.
de. Unter » http://www.zeitschrift-jse.de/autorenhinweise.html finden Sie unsere technischen Auto-
renhinweise.

Wir freuen uns auf Thre Kontaktaufnahme.

Die Redaktion der Zeitschrift Jura Studium & Examen

Autorinnen und Autoren gesucht!


http://www.zeitschrift-jse.de/autorenhinweise.html

Die Zeitschrift ,Jura Studium & Examen (JSE)“ richtet sich, wie im Namen schon angedeutet,
vorwiegend an Jura-Studenten und Rechtsreferendare. Sie ist aber keine klassische Ausbildungs-
zeitschrift und will zu diesen auch nicht in Konkurrenz treten. Didaktische Beitrige, Uberblick-
saufsitze, Grundfalle, Grundlagenbeitrage und dergleichen werden in ihr nicht zu finden sein.

Stattdessen enthalt sie in ihrem Aufsatzteil Beitrage zu Themen mit aktuellem politischen oder
rechtspolitischen und auch -ethischen Hintergrund. Solche Themen sind zugleich hdufig von ho-
her Examensrelevanz, insbesondere in der miindlichen Priifung; sie sind jedoch auch beliebter Ge-
genstand von Examensklausuren. Unabhdangig davon sind sie auch fiir Studenten und Referendare
von allgemeinem Interesse. Die Zeitschrift mochte so auch die Teilhabe der Studenten und Refe-
rendare an der aktuellen juristischen Debatte erméglichen und fordern. Nicht zuletzt mochte die
Zeitschrift Themen mit rechtsethischem Bezug ein Forum geben. Die Beitrage werden vom jeweils
fachlich zustandigen Beirat begutachtet (,peer-review®).

Dabei ist eine gewisse Aktualitat naturgemafd von besonderer Bedeutung. Wir erklaren dem Autor
daher eine Garantie der zeitnahen Veroffentlichung: wenn ein Beitrag angenommen wird, wird er
in der ndchsten oder iiberndchsten Ausgabe veroffentlicht. Der Autor kann ansonsten anderweitig
disponieren und den Beitrag ggfs. zu einem spateren Zeitpunkt nochmals einreichen.

Die Zeitschrift setzt einen besonderen Schwerpunkt auf Examenskandidaten, wie schon im Namen
zum Ausdruck gebracht. Sie enthélt daher die zwar nicht nur, aber vor allem fiir die Examensvor-
bereitung wichtigen Klausuren zur Ubung. Dabei liegt der Schwerpunkt auf Klausuren aus Exa-
mensklausurenkursen und dem Original-Staatsexamen.

Von zentraler Bedeutung in der Examensvorbereitung ist auch die Kenntnis der aktuellen examens-
relevanten Rechtsprechung. Die Zeitschrift enthdlt daher die wichtigsten aktuellen Urteile, knapp
und tbersichtlich unter Verwendung von Originalzitaten aufbereitet.

Die Zeitschrift ist so konzipiert, dass ihre Lektiire von der ersten bis zur letzten Seite fiir den Leser
von Relevanz ist. Auf Beitrage, die nur einen kleinen Kreis interessieren, wird daher weitgehend
verzichtet. Beispielsweise sind Klausuren aus dem Schwerpunktbereich von untergeordneter Be-
deutung - sie sind fiir die Mehrzahl der Leser nicht von Relevanz. Dasselbe gilt fiir Berichte tiber
Auslandsstudien und Praktika - auf sie wird daher vollstandig verzichtet. Verzichtet werden soll
letztendlich auch auf allgemeine wissenschaftliche Beitrdge und Urteilsanmerkungen. Sie sollen
den einschlagigen Fachzeitschriften vorbehalten bleiben.
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