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Combating Climate Change in Environmental Law:
Perspectives from different Jurisdictions

Climate change is one of the most pressing issues of our time.
It knows no borders and affects people worldwide. Environ-
mental law is a key tool to combat these challenges, that
impact our people and our planet, resulting in a broad and
diverse field with different approaches to various issues in
different jurisdictions.!

Waseda University in Tokyo hosts an annual symposium
focusing on various legal topics through a comparative lens.
The 2024 symposium focused on the role of environmental
law in addressing climate change. Participants included
students and professors from the University of Pennsyl-
vania Carey Law School, National Taiwan University, Seoul
National University, and Bucerius Law School, in addition
to the participants from Waseda University. Students from
each law school presented the most important environmen-
tal law issues in their jurisdictions. This article summarizes
these diverse presentations.

A. The United States: Judicial primacy in
environmental law*

Most current United States (U.S.) environmental laws were
passed in the 1970s in response to environmental activists’
fight to protect their country’s air, land, and water from wide-
spread degradation.? Over this decade, the U.S. Congress
enacted landmark laws — such as the Clean Water Act, Na-
tional Environmental Policy Act, and Clean Air Act — that
remain the primary source of American environmental law
today. Since this period, Congress has been slow or unable
to address new environmental challenges, and the judiciary
has increasingly shaped environmental policy.

The executive branch, particularly administrative agencies,
long had significant discretion to adapt laws to modern envi-
ronmental needs. However, the U.S. Supreme Court recently

Comp. German Federal Environment Agency, Climate Protection
and Energy Law, https:/www.umweltbundesamt.de/themen/klima-
energie/klimaschutz-energiepolitik-in-deutschland/rechtliche-
instrumente/klimaschutz-energierecht (last accessed April 21, 2025).
Jack Miklaucic (Student, University of Pennsylvania Carey Law School),
Connor Henderson (Student, University of Pennsylvania Carey Law
School), Claire Hill (Law Clerk, Allen & Overy Sherman Sterling LLP)
U.S. Environmental Protection Agency, Milestones in EPA and Envi-
ronmental History, May 31, 2024,accessible at: https://www.epa.gov/
history/milestones-epa-and-environmental-history (last accessed April
21, 2025).

curtailed this power, limiting agencies' ability to issue new
regulations. This shift toward judicial primacy raises a fun-
damental question: In a time of environmental crisis, which
branch of the federal government has the authority to protect
the people and the environment?

I. The rise and fall of executive agency control
over U.S. environmental law

Understanding how the executive branch received and lost
broad discretion to implement environmental laws requires
examining the separation of powers in the U.S. Constitution.’
The legislative branch (the U.S. Congress) drafts legislation,
and bills receiving a majority of votes are signed into law by
the president (U.S. Const. art. I, § 7, cl. 3). Executive agen-
cies ensure the laws are faithfully executed by promulgating
regulations to enact statutes. Finally, the judiciary has sole
authority to declare government actions, including statutes
and regulations, unconstitutional (U.S. Const. art. II, § 3).*
The Supreme Court has employed different understand-
ings of the separation of powers to address challenges to
agency actions.’ Formalism views the Constitution as strictly
delineating the powers of each branch of government —
boundaries courts must zealously enforce.® A functionalist
approach asks if an interpretation will, in practice, upset
the intended balance of power.” If not, new distributions of
powers between the branches are permissible.®

3 See The Federalist No. 47 (James Madison) (“[T]he preservation of lib-
erty” requires “the three great departments of power [to] be separate and
distinct. . . .”).

4 «Art 10, § 1, cl. 2 - Historical Background on Judicial Re-

view,” U.S. Congress Annotated Constitution, accessible at:

https://constitution.congress.gov/browse/essay/artl1[-S1-2/ALDE _

00013513/#ALDF_00025176 (last accessed April 21, 2025).

See John F. Manning, Separation of Powers As Ordinary Interpretation,

124 Harv. L. Rev. 1939, 1942 (collecting cases where the Court invoked

the separation of powers doctrine in addressing “countless . . . issues re-

lating to the operation of the modern federal government”).

Manning (no. 5), pp. 1943, 1944; see, e.g., Humphreys Executor

v. United States, 295 U.S. 602, 629 (1935) (“each of the three general

departments of government [must remain] entirely free from the control

or coercive influence, direct or indirect, of either of the others”); INS

v. Chadha, 462 U.S. 919, 951 (1983) (“The Constitution sought to divide

the delegated powers of the new Federal Government into three defined

categories, Legislative, Executive, and Judicial.”).

7 Manning (no. 5), pp. 1942, 1943.

8 See, e.g., Nixon v. Adm’r of Gen. Servs., 433 U.S. 425, 443 (1977)
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As the nation faced new regulatory problems, a purely for-
malist approach to lawmaking was viewed as impractical. By
the early- to mid-20th century, government agencies such as
the Environmental Protection Agency (EPA) were important
sources of law affecting everyday life. Following the unprece-
dented delegation of power to agencies during the New Deal,
Congress passed the Administrative Procedure Act of 1946
(APA), introducing comprehensive rules governing agency
actions (5 U.S.C. §§ 551 et seq).” If third parties can prove
they have suffered a legal wrong because of an agency ac-
tion, the APA provides a right to challenge that action in
court (5 U.S.C. § 702). The APA allows courts to review
and set aside actions unsupported by substantial evidence,
“arbitrary [and] capricious,” beyond the statutory authority
granted by Congress, or that are otherwise unconstitutional
(5 U.S.C. § 706).

1. Chevron and judicial deference to agency
statutory interpretation

Following the passage of the APA, administrative actions
were subject to significant legal challenges questioning
the proper interpretation of agencies' statutory power. The
APA directs courts to “decide all relevant questions of
law [and] interpret constitutional and statutory provisions”
(5 U.S.C. § 706). In Skidmore v. Swift & Co., the Supreme
Court acknowledged that while agency interpretations of law
are not controlling, they “do constitute a body of experience
and informed judgment to which courts and litigants may
properly resort for guidance” to the extent they are persua-
sive.!? Both before and after Skidmore, though, it is clear that
it is the duty of the courts to “say what the law is.”'! Less
clear was how much deference a court could and should give
to an agency’s “experienced and informed” interpretation of
the law.

Skidmore guided deference to agencies until 1984, when
the Supreme Court decided Chevron U.S.A. Inc. v. Natural
Resources Defense Council, which governed judicial review
of American administrative law for forty years.'> Chevron
outlined a two-step process for judicial review of agencies’
statutory interpretations.'3 First, courts analyzed the statute,
seeking the unambiguous “specific intention” of Congress for
the issue presented.'* When courts were unable to identify
one unambiguous intention or statutory meaning, they were
required to defer to “reasonable” agency interpretations.!®
Countless environmental agency rules were upheld under
Chevron deference:'® nearly 70 % of environmental statu-

(writing that the primary concern is whether a practice “disrupts the
proper balance between the coordinate branches”); Morrison v. Olson,
487 U.S. 654, 696 (1988) (holding that so long as a political appointment
is made such that the President can still perform their constitutional du-
ties, it does not violate separation of powers).
Roni Elias, The Legislative History of the Administrative Procedure Act,
27 Fordham Env. L. Rev. 207, 213-14 (2015).
10 Skidmore v. Swift & Co., 323 U.S. 134, 140 (1944).
" Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137, 177 (1803);
Thomas W. Merrill, The Story of Chevron: The Making of an Accidental
Landmark, 66 Admin. L. Rev. 253, 257 (2014).
12 Chevron U.S.A. Inc. v. Nat. Res. Def. Council, 467 U.S. 837 (1984);
Merrill (no. 11), pp. 257, 258.
13 Chevron U.S.A. Inc. v. Nat. Res. Def. Council (no. 12), pp. 842, 845.
14 Chevron U.S.A. Inc. v. Nat. Res. Def. Council (no. 12), pp. 842, 843.
15 Chevron U.S.A. Inc. v. Nat. Res. Def. Council (no. 12), pp. 843, 844.
Interestingly, the Chevron decision was initially viewed as a win for
deregulatory interests, and the agency interpretation the Court deferred
to lessened the impact of the Clean Air Act on power plants. Merrill, Sep-
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tory provisions examined under its approach were found
ambiguous, and, when reaching step two, agency interpreta-
tions were affirmed in more than 85 % of cases.!” Chevron
allowed agencies promulgating environmental rules to em-
ploy expertise to weigh “policy trade-off[s]” that judges are
“peculiarly unsuited” to evaluate.'® As environmental reg-
ulatory schemes became increasingly complex in response
to planetary crises like widespread air and water pollution,
biodiversity loss, and climate change, Chevron was a key
bulwark against judicial challenges from anti-regulatory and
anti-environment interests.

In recent years, however, the Supreme Court has taken a
more formalistic approach, setting stricter limits on executive
branch authority over environmental law. In West Virginia
v. EPA, the Supreme Court held that, without “clear con-
gressional authorization,” the EPA lacked authority to direct
power plants to reduce greenhouse gas emissions - only
Congress, the Court found, could make decisions of such
“vast economic and political significance.”!® What consti-
tutes “clear congressional authorization” or gives a matter
“vast economic and political significance” remains unclear.?
Scholars thus anticipate that the Court’s ruling will “cast a
shadow” over the ability of the EPA and other federal agen-
cies to address the country’s most pressing matters, including
climate change.?!

American administrative law received another seismic shock
with the Supreme Court’s recent decision in Loper Bright
Enterprises v. Raimondo.** Loper Bright overruled Chevron,
holding the APA requires courts to “exercise . . . indepen-
dent judgment [to decide if] an agency has acted within its
statutory authority.”?? In short, courts must determine the
“single, best meaning” of statutes without relying on agency
interpretations despite agency subject-matter expertise.?*
Loper Bright promises enormous yet still uncertain conse-
quences for U.S. environmental law.

aration of Powers as Ordinary Interpretation, at 276, 280. It was decades

later, when ideological conservatives began to understand the doctrine as

an obstacle to challenging agency action, when the doctrine first truly
came under fire. Craig Green, Deconstructing the Administrative State:

Chevron Debates and the Transformation of Constitutional Politics, 101

B.U. L. Rev. 619, 639-643, 658-661 (2021).

Jason J. Czarnezki, An Empirical Investigation of Judicial Decisionmak-

ing, Statutory Interpretation, and the Chevron Doctrine in Environmental

Law, 79 U. Colo. L. Rev. 767, 795, 797 (2008).

18 Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 144 S. Ct. at 2299 (2024) (Kagan,
J., dissenting).

19 West Virginia v. E.PA., 142 S. Ct. 2587, 2605 (2022)

20 Thomas B. Griffith and Haley N. Proctor, Deference, Delegation,

and Divination: Justice Breyer and the Future of the Major Ques-

tions Doctrine, 132 The Yale Law Journal Forum (November 21,

2022), accessible at: https://www.yalelawjournal.org/forum/deference-

delegation-and-divination#:~:text=major%20questions%20doctrine.-

,First%2C%20what%20makes%20a%20question%20~%E2~%

80~%9Cmajor%E2~%80~%9D%3F,-The%20Supreme%20Court,

https://www.cato.org/sites/cato.org/files/2023-09/cato-supreme-court-

review-9.pdffpage=23 (last accessed April 21, 2025).

Shelley Welton, A Dangerous, Even if Expected, Opinion on Cli-

mate, The Regulatory Review, (July 12, 2022), accessible at:

https://www.theregreview.org/2022/07/12/welton-a-dangerous-even-if-

expected-opinion-on-climate/ (last accessed April 21, 2025).

22 Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 144 S. Ct. 2244 (2024).

23 Loper Bright Enters. v. Raimondo, (no. 22) p. 2262.

24 Id.; See Baltimore Gas & Electric Co. v. Natural Resources Defense
Council, 462 U.S. 87, 103 (1983) (holding that reviewing courts must
be at their “most deferential” when reviewing agency decisions made “at
the frontiers of science”).
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2. The future of the administrative state &
environmental law

Following West Virginia and Loper Bright, legal scholars
expect agencies to face greater difficulty when justifying
regulatory actions and defending challenges to past actions.?
With the threat of greater judicial scrutiny for actions that may
overstep or usurp Congressional authorization, new regula-
tory action will require the agency to provide more scrupu-
lous and persuasive justification (per Skidmore).?® In addi-
tion, although Loper Bright does not invalidate past deci-
sions under Chevron, another decision held that regulated
entities are able to challenge existing statutory interpreta-
tions underlying regulations based on the date of their injury
rather than the effective date of the rule.?” Collectively, these
decisions make it easier for individuals and corporations to
challenge and influence environmental laws,?® jeopardizing
decades of existing protections and likely hindering agency
efforts to modernize regulations to meet evolving environ-
mental needs.

There are, however, important limits on Loper Bright’s effect
on environmental law. First, courts may still defer to agency
findings of fact.?’ Furthermore, Loper Bright will only im-
pact actions where a statute is unclear with regard to an
agency’s discretion.>® For this reason, Loper Bright nomi-
nally shifts power to the legislative branch, which is free
to delegate interpretive powers to agencies (or to codify
Chevron deference).’! Indeed, some environmental statutes,
such as the Clean Water Act, contain clear authorizations
that should survive judicial review.>? Finally, under Skid-
more, courts may still give weight to an agency’s per-
suasive interpretation.’> While Loper Bright affirms leg-
islative power, it also gives tremendous power to a ju-
diciary which lacks the capacity and expertise to evalu-
ate challenges to highly technical laws.>* Experts antici-
pate that the U.S. judicial system, “already overtaxed and

25 See Cleary Gottlieb, After Chevron: What the Supreme Court’s Loper
Bright Decision Changed and What It Didn’t (Oct. 2023), accessible
at: https://www.clearygottlieb.com/news-and-insights/publication-
listing/after-chevron-what-the-supreme- courts-loper-bright-decision-
changed-and-what-it-didnt (last accessed April 21, 2025); Thomson
Reuters, In Loper Bright’s shadow: An overworked judiciary becomes
further burdened (Oct. 3, 2024), https://www.thomsonreuters.com/en-
us/posts/government/loper-bright-judiciary-impact/; Cary Coglianese,
Cary, A Legal Earthquake, Regulatory Review (Aug. 8, 2024), ac-
cessible at:  https://www.theregreview.org/2024/08/08/coglianese-a-
legal-earthquake/ (last accessed April 21, 2025); George Gigounas
et al., U.S. Environmental Law Post-Chevron (July 2024), accessi-
ble at: https://www.dlapiper.com/en/insights/publications/2024/07/us-
environmental-law-post-chevron/ (last accessed April 21, 2025).
Gottlieb (no. 25).
27 Corner Post, Inc. v. Bd. of Governors of the Fed. Rsrv. Sys., 144 S. Ct.
2440, 2448 (2024); Coglianese (n0.25).
Gigounas et al. (no. 25).
2 Loper Bright Enters. v. Raimondo, (no. 22). at 2261 (slip op.) (2024)
30 Loper Bright Enters. v. Raimondo, (no. 22) p. 2261.
3L William P, Berry, The End of the Chevron Era, REGULATORY REVIEW
(Aug. 5, 2024), accessible at: https://www.theregreview.org/2024/08/05/
berry-the-end- of-the-chevron-era/ (last accessed April 21, 2025).
32 DLA Piper, U.S. Environmental Law Post-Chevron (July 2024),
https://www.dlapiper.com/en/insights/publications/2024/07/us-
environmental-law-post-chevron/.
Loper Bright Enters. v. Raimondo, (no. 22) p. 2267. Experts note that the
EPA, for example, had already shifted away from a reliance on Chevron
deference in its rulemaking in favor of the more thorough judicial review
standards under Skidmore. Sidley Austin LLP, Environmental Law Impli-
cations of Loper Bright and the End of Chevron Deference (July 2, 2024).
See Thomson Reuters, In Loper Bright’s shadow: An over-
worked judiciary becomes further burdened (Oct. 3, 2024),
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plagued by delays,” is ill-equipped for the “unavoidable del-
uge of litigation in areas requiring subject-matter expertise
with no increase in capacity or resources.”> Whereas the
functionalist approach of Chevron permitted a practical, flex-
ible relationship between the branches of government, the
Supreme Court’s stark formalist turn will be much less for-
giving. Moreover, critics note that the Court’s new formalism
“ensures that it alone will continue to make the most impor-
tant decisions in our national life.”3°

Although the Court’s formalism is not without precedent, it
nevertheless marks an uneasy concentration of power in the
only unelected branch of the U.S. government at a time when
efficient, informed, and democratic decision-making is essen-
tial to an effective and just approach to the greatest environ-
mental crisis in the country’s history.

Il. Alternative Approaches

Amid the uncertainty concerning the administrative state’s
ability to address pressing environmental challenges, other
legal avenues offer more promise.

1. Economic Incentives

It has been notoriously difficult to pass significant environ-
mental legislation in Congress since the landmark acts of the
1970s. Using economic incentives to achieve environmental
aims, however, has had more political success. Notably, en-
ergy subsidies in the form of tax credits have received bipar-
tisan support in Congress for decades, offering a politically
viable policy tool for advancing a climate-friendly agenda.’’
For example, research demonstrates that the Energy Invest-
ment Tax Credits and Production Tax Credits for wind
and solar have generally succeeded in expanding renewable
energy generation in the U.S.>® More recently, the Inflation
Reduction Act offered sweeping incentives driving an esti-
mated $3.5 trillion in energy supply infrastructure investment
over the next decade, potentially reducing net GHG emis-
sions an additional 10 % from 2005 levels by 2030.3° Incen-
tive programs nonetheless leave much to be desired in terms
of environmental protection. Even under best-case-scenario
projections, the U.S. falls 50 % short of its Paris Agreement
commitments. Moreover, incentive-driven policies have not
effectively promoted biodiversity, clean air, or clean water.*’

https://www.thomsonreuters.com/en-us/posts/government/loper-bright-

judiciary-impact/; Coglianese (no. 25); Shaw, Kate, The Imperial
Supreme Court, The Regulatory Review (Aug. 7, 2024), accessible at:
https://www.theregreview.org/2024/08/07/shaw-the-imperial-supreme-

court/ (last accessed April 21, 2025).

Thomson Reuters, In Loper Bright’s shadow: An overworked judiciary
becomes further burdened (Oct. 3, 2024), https://www.thomsonreuters.
com/en-us/posts/government/loper-bright-judiciary-impact/.

Shaw (no. 34).

Varun Sivaram & Noah Kaufinan, The Next Generation of Federal Clean
Electricity Tax Credits, Center on Global Energy Policy at Columbia
University, School of International and Public Affairs, (June 3, 2019),
accessible at: https://www.energypolicy.columbia.edu/publications/next-
generation-federal-clean-electricity-tax-credits/ (last accessed April 21,
2025).

Sivaram/Kaufman (no. 37).

Princeton Zero Lab Preliminary Report: The Climate and En-
ergy Impacts of the Inflation Reduction Act of 2022, 12 (2022);
Larson et. al., Rhodium Group, A Turning Point for US Climate
Progress: Assessing the Climate and Clean Energy Provisions in the
Inflation Reduction Act, 1 (2022).

See generally Hao Wang et. al., The environmental effectiveness of water
quality trading: Evidence from emissions trading programs in China, 224
Ecological Economics (Oct. 2024).
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Tax credits and subsidies cannot replace traditional regula-
tion.

2. Climate Litigation

In 2015, a group of minors sued then-president Obama and
several executive agencies for failing to reduce greenhouse
emissions. The plaintiffs alleged climate harms violating
their constitutional rights to be free from deprivation of life,
liberty, and property without due process of law.*!

In November 2016, a federal district court denied a motion
to dismiss, finding that “the right to a climate system that
can sustain human life is fundamental to a free and ordered
society.”? The court of appeals reversed, noting that holding
for the plaintiffs would exceed the power of the judiciary
by forcing other branches of government to take political
action.** However, the district court’s decision in Juliana
v. U.S. remains the high-water mark of federal litigation chal-
lenging government actions on a theory of implied constitu-
tional rights to a clean and healthful environment.

Plaintiffs and legal advocacy organizations interested in con-
stitutional environmental rights have looked to state courts
and constitutions in recent years as the federal judiciary be-
comes increasingly hostile to environmental interests. Given
significant cultural and political diversity, some state govern-
ments are more disposed to compromise with environmen-
tal rights litigants. In 2022, young people in Hawaii sued
the state government for violating their constitutional rights
to a clean and healthful environment.** Hawaii agreed to a
pretrial settlement requiring the state to develop “a concrete
and comprehensive ... plan” to fully decarbonize the Hawaii
Department of Transportation by 2045.43

States may protect rights beyond the U.S. Constitution,
including creating potentially powerful rights of action for
climate litigants. Eight state constitutions have environmen-
tal rights in their constitution. Of these, the Montana, Penn-
sylvania, and New York state constitutions confer substantive
rights and corresponding affirmative duties to a clean envi-
ronment. Political organizers are now building momentum
for the passage of “green amendments” in states with more
environmentally minded electorates across the U.S.46
Substantive constitutional environmental rights eliminate the
need, as in Juliana, to argue for rights by implication. In
Held v. Montana, a group of young people brought state law
claims against Montana, asking the court to declare unconsti-
tutional a range of state laws and actions harmful to the en-
vironment and to implement a remedial climate plan.*’ The

41 Juliana v. U.S., Denial of Motion to Dismiss, 2 (Nov. 10, 2016).

42 Juliana v. U.S., (no. 41) p.39.

4 Juliana v. U.S., No. 18-36082, 2020 WL 254149 (9" Cir. Jan. 17,
2020) / Juliana v. U.S., Opinion, https://climatecasechart.com/wp-
content/uploads/case-documents/2020/20200117_docket- 18-

36082 opinion.pdf (last accessed April 21, 2025).

Navahine F. v. Hawai‘i Dept of Transp., Complaint, acces-
sible at: https://climatecasechart.com/wp-content/uploads/case-
documents/2022/20220601_docket- 1CCV-22-0000631_complaint.pdf
(last accessed April 21, 2025).

Navahine F. v. Hawai ‘i Dep 't of Transp., (no. 44) p.68.

National Caucus of Environmental Legislators, Green Amendment, ac-
cessible at:  https://www.ncelenviro.org/issue/green-amendment/#:
~:text=for%20Advancing%20Equity-,Green%20Amendments%
20support%20avoidance%200f%20unfair%20targeting%200f%
20communities%200f, poor%20air%20and%20water%?20standards

(last accessed April 21, 2025).

Held v. State of Montana, Findings of Fact, Conclusions of Law
and Order, 1-4, 97-98 accessible at: https://climatecasechart.com/wp-
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court dismissed most claims and the remedial plan for over-
stepping the proper judicial role; at trial, the sole issues were
the constitutionality of two provisions of Montana’s Environ-
mental Policy Act (MEPA).*

Ultimately, the Held court found that (1) the right to a “clean
and healthful environment” encompasses the right to a stable
“climate as part of the environmental life-support system,”,
and (2) Montana owed an affirmative duty “to take active
steps to realize this right.”* The court struck down MEPA
provisions preventing state agencies from considering cli-
mate impacts when permitting energy projects and prevent-
ing courts from stopping energy projects due to climate im-
pact.>®

In December 2024, the Montana Supreme Court upheld the
lower court ruling, finding that the Montana State Consti-
tution’s guarantee of “a clean and healthful environment”
extends to a “stable climate system.”!

Held, the most important legal win for those hoping to use
constitutional environmental rights to force government ac-
tion on climate, offers strategic lessons for future climate
litigants, including a compelling theory of causation. It also
suggests the limitations of this approach.’> Both Held courts
were likely comfortable reaching their first-of-its-kind con-
clusion because ruling on limited claims and limited relief
avoided any intimation of the judicial branch overstepping its
constitutional authority. Although state climate litigation will
likely increase in importance as a driver of environmental
law, it will remain limited by the U.S. judiciary’s understand-
ing of its power and the lack of constitutional or statutory
frameworks to assert environmental rights in many states. Ju-
dicial review is no substitute for politics.

Ill. Conclusion

With the Supreme Court curtailing the authority of execu-
tive agencies and Congress seemingly unable to respond—
or act in the first instance—the judiciary has become the
central arbiter of environmental law. Although alternative
legal avenues—such as economic incentives and state-level
climate litigation—offer some promise, they may be insuffi-
cient to meet the urgent environmental challenges. A multi-
faceted strategy is essential to address environmental crises
in an era of judicial primacy in environmental law.

B. South Korea: Comprehensive climate
policy*
Beginning in 2024, Korean climate and environmental poli-

cies will being made at a whole-of-government level—a de-
parture from the view that climate and environmental policies

content/uploads/case-documents/2023/20230814 docket-CDV-2020-
307_order.pdf (last accessed April 21, 2025).

48 Held v. State of Montana, Findings of Fact, (no. 47) pp. 2, 97-103.

49 Held v. State of Montana, Findings of Fact, (no. 47) pp. 91, 94-98.

350 Held v. State of Montana, Findings of Fact, (no. 47) pp. 101-102.

5SU Held v, State, Supreme Court Opinion, 20, accessible at:
https://climatecasechart.com/wp-content/uploads/case-documents/
2024/20241218_docket-DA-23-0575_opinion-1.pdf  (last accessed
April 21, 2025).

2 Held v. Montana, Order that Appeal May Proceed, accessi-
ble at: https://climatecasechart.com/wp-content/uploads/case-
documents/2023/20231017_docket-DA-23-0575_order.pdf (order
of the Montana Supreme Court) (last accessed April 21, 2025).

* Bo Hyoung Lee (Attorney at Law, Shin & Kim LLC; Ph.D. in Law), Jin
Seong Lee (Partner, Kim & Chang; J.S.D.), Jeongmin Kim (Director of
Office of Student affairs, Seoul National University School of Law; Ph.D.
in Law)
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are simply environmental policies under the Ministry of En-
vironment (MOE) or energy policies under the Ministry of
Trade, Industry and Energy (MOTIE). Academic approaches
to climate and environmental policies in Korea are also evolv-
ing towards stronger links between policy and research ar-
eas. This section examines the current status and prospects of
Korean climate and environmental policies from the perspec-
tives of energy, artificial intelligence (Al), and competition
policy.

I. Energy policy and climate and environmental
policy

Korea is pursuing energy policy in a way that gradually
strengthens the principle of environmental protection. Ac-
cordingly, in the following we’ll examine major issues of in-
terest regarding the Korean energy industry.

1. The 11th Basic Plan for Electricity Supply and
Demand

The Korean Basic Plan for Electricity Supply and Demand
(BPESD) is an administrative plan that establishes electricity-
demand-forecasts and supply plans to stabilize mid- to long-
term power supply, and prepares facility plans and power-
demand-management plans accordingly.>?

The government creates a plan every two years. In February
2025, the government announced the 11th BPESD, following
a public hearing in September 2024. The demand part of this
plan forecasts electricity demand in 2038 to be 129.3 GW, an
increase 0f 31.0 GW from the maximum demand in 2023, and
expects additional demand of 16.7 GW due to the expansion
of the semiconductor industry and Al.

According to the supply plan, officials expect renewable en-
ergy supply to reach 78 GW by 2030 and 121.9 GW by
2038. These estimates reflect various policy measures meant
to achieve Korea’s Nationally Declared Contribution under
the Paris Agreement, focusing on solar and wind power fa-
cilities. When it comes to thermal power generation, the gov-
ernment will maintain its plan to convert 28 old coal plants to
liquefied natural gas (LNG) by 2036, while shifting to carbon-
free power generation such as hydrogen power plants. In ad-
dition, two new nuclear power plants and one small modular
reactor (SMR) will be built by 2038.

The most notable outlook for electricity supply under the 11th
BPESD is the active and continuous expansion of carbon-
free energy. The proportion of carbon-free energy currently
is 39.1 %, but officials expect carbon-free energy generation
to exceed 53 % by 2030, and to reach 70.7 % by 2038.3*
That said, whether the BPESD is a binding administrative
plan subject to litigation remain a subject of debate. Prior
to the establishment of the BPESD, the government imple-
mented the Long-term Plan for Electricity Demand and Sup-
ply to direct the operations of the Korea Electric Power Cor-
poration (KEPCO), the monopoly electricity supplier in Ko-
rea, in accordance with national supply and demand policy. In
this case, it was understood that the Long-term Plan for Elec-
tricity Demand and Supply was mandatory and binding.>

53 Lee Jin Seong, Public Law Analysis on the Guiding Principle of the Elec-
tric Utility Act, 2022, p.102.

34 MOTIE, Key Points of the 11th Baster Plan for Electricity Demand and
Supply, 2025.

355 Shin Jeong Sik, Plan for Re-characterization and System Improvement
of the Basic Plan for Electricity Supply and Demand, Korea Power Ex-
change, 2014, p. 31.
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However, some suggest that the power generation facility
plan included in the Basic Plan is not a definite plan to be
created according to the annual schedule, but rather a sim-
ple “forecast” of the expected size of the facility.’® In fact,
in an administrative lawsuit seeking the revocation of the 8th
BPESD, which was established in 2017, the lower court of
Korea dismissed the claim, denying Administrative Disposal
of the Basic Plan.’

In the future, uncertainties for power business operators may
increase due to factors such as grid system saturation and
the introduction of the capacity bidding system in selecting
power generation operators. Given these conditions, it would
be reasonable to view the BPESD not as a restrictive admin-
istrative plan. Rather, it should be seen as a guideline that
indicates the direction of electricity supply and demand.

2. Introduction of a clean hydrogen system

In May 2024, the Korea Power Exchange (KPX) announced
competitive bidding for the 2024 clean hydrogen power gen-
eration market. The only successful bidder was Korea South-
ern Power Co., Ltd. (KOSPO), a wholly-owned subsidiary
of Korea Electric Power Corporation (KEPCO). Compared
to the total hydrogen power volume submitted to the bidding,
the ratio of the awarded volume remained at 11.8 %. How-
ever, this is the first time that a clean hydrogen power gener-
ation market has been introduced in Korea, and it is also the
first of its kind in the world.

The legislature introduced clean hydrogen power generation
in June 2022 through an amendment to the Act on the Pro-
motion of Hydrogen Economy and the Safety Management
of Hydrogen. The government previously included hydrogen
fuel cells in the Renewable Portfolio System (RPS) under the
“Act on the Promotion of the Development, Use and Diffu-
sion of New and Renewable Energy,” guaranteeing economic
viability through the issuance of Renewable Energy Certifi-
cates (RECs) by the Korea Energy Agency.

However, as the hydrogen economy develops, experts expect
the proliferation of not only hydrogen fuel cells in the mar-
ket, which produce electricity by hydrogen-oxygen reactions,
but also hydrogen generators, which combust hydrogen. In
terms of hydrogen types, blue hydrogen, which is produced
by capturing and removing greenhouse gases generated in the
process of hydrogen production, and green hydrogen, which
is produced by using electricity generated from renewable
energy sources, are expected to gradually replace grey hydro-
gen. The Hydrogen Act of Korea is understood to separate
hydrogen energy from the existing RPS to systematically re-
duce the cost of all forms of hydrogen production. Prior to the
introduction of the bidding market for clean hydrogen power
generation, the MOTIE enacted the “Notification on the Op-
eration of Clean Hydrogen Certification System” in March
2024 to establish clean hydrogen certification standards and
establish certification procedures.

The expansion of clean hydrogen is closely linked to the
achievement of the national greenhouse gas reduction target.
According to the National Basic Plan for Carbon Neutral and
Green Growth established in 2023, the Korean government

36 Nam Il Chong, Efficiency of Electricity Supply and Demand Plan and
Power Generation Facility Investment Market”, Korea Development In-
stitute 2013, p. 35.

37 Seoul Administrative Court Decision No. 2018Guhap53344, rendered on
January 10, 2020 (finalized on January 29, 2020).
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plans to reduce greenhouse gases by supporting production
of green hydrogen, blue hydrogen, and nuclear hydrogen at
home and abroad. The expansion of the production and uti-
lization of clean hydrogen has the effect of replacing the ex-
isting thermal fuel power source to some extent. However,
controversy remains because blue hydrogen is still based on
fossil fuels, leading to the possibility of greenwashing, and
because the technology for capturing and storing carbon diox-
ide is unproven and therefore unstable. In addition, in the
case of a facility that stores or transports ammonia—which
is used as a carrier for hydrogen—Ilocal opposition and civil
complaints regarding facility handling of the toxic gas should
be fully considered.

Il. Al policy and climate and environmental
policy

The Al industry is intrinsically linked to a range of climate
and environmental issues, particularly those related to carbon
emissions and energy consumption. Noteworthy examples of
research supporting this connection include: (i) A study find-
ing that training Open AI’s GPT-3 model in 2022 generated
approximately 502 tons of CO, emissions, an amount equiva-
lent to the energy consumption of an average U.S. household
over 120 years;*® (ii) a report finding that conducting a sin-
gle conversation with GPT-3 consumes about 500 milliliters
of water, and around 700,000 liters of water were required
to train GPT-3 in U.S.-based data centers. Given the antici-
pated global demand for Al by 2027, water consumption for
Al training and use is projected to range between 4.2 billion
and 6.6 billion liters, surpassing the annual water usage of
Denmark.>’

These findings highlight the direct connection between the
climate impact of Al and the establishment and operation
of data centers. Data centers, which house the hardware and
computer systems needed for data storage, processing, and
management, are fundamental to the functioning of AI mod-
els such as Chat GPT-4.5, Claude 3 Opus, Gemini 1.5 Pro
and others. The continuous input, storage, processing, and re-
trieval of data within these centers occur on a massive scale.
Without significant advancements in data center efficiency,
the continued expansion of the Al industry will increase the
demand for energy production and cooling water.*’ In Korea,
for instance, there were 187 data centers in 2022, but this fig-
ure is projected to rise to 216 by 2025, with an anticipated
annual growth rate of approximately 10 %.%!

1. Current regulatory framework for data
centers in Korea

Korea has implemented several policies to manage data cen-
ters. The government has expressed concerns over the fact
that 60 % of data centers and 70 % of power demand are
concentrated in the Seoul metropolitan area, a trend that is
expected to exacerbate the burden on the national power grid.

58 Maslej, Nestor et. al., Artificial Intelligence Index Report 2023, arXiv:
2310.03715, 2023.

59 Li, Pengfei et. al., Making Al Less “Thirsty”: Uncovering and Addressing
the Secret Water Footprint of AI Models, arXiv: 2304.03271, 2023.

80 Jungjin Jeong, Joonhwa Song, Trends in Standardization for Energy Ef-
ficient and Secure Data Centers, 774 Journal 158 (2015), pp. 87-93.

61 Digital Daily, The Private Data Center Market Is Expanding: Commer-
cial Data Centers Expected to See Rapid Growth, 2023.
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As a result, there is a growing consensus on the necessity of
decentralizing data centers.®?

In response, the government has introduced several measures.
First, the authorities permit electricity suppliers to refuse the
provision of electricity or defer supply to existing data centers
for a specified period when facing challenges to maintaining
power quality standards or grid reliability. Next, where new
data centers have a significant impact on the power grid, in-
duce excessive new investment, or face difficulties in con-
necting to the grid, electricity providers may defer supply
for a specified period. Third, the government has been de-
veloping plans to minimize the negative grid impacts of new
data centers in saturated areas, such as the Seoul metropoli-
tan area. Finally, the government introduced tax incentives
for data centers constructed in non-metropolitan regions.

In addition, to minimize the energy load for data center oper-
ation and to encourage the use of renewable energy sources,
the Zero Energy Building (ZEB) roadmap mandates that, be-
ginning in 2025, newly constructed data centers and privately
constructed buildings exceeding 1,000 square meters must
obtain ZEB certification.®* Despite the implementation of
various policies concerning data centers, the continuing ab-
sence of regulatory frameworks solely focused on address-
ing the climate and environmental impacts of data centers in
Korea is notable.

2. Future outlook for data center regulation in
Korea

In the European Union, there is a growing emphasis on the
environmental impacts of data centers. In March 2024, the
EU revised its directive to mandate that data center operators
report on energy performance and sustainability, including
metrics related to reducing energy and water consumption, in-
creasing renewable energy usage, improving grid efficiency,
and promoting waste heat reuse in adjacent facilities.** In
light of these developments, there is an emerging discourse
in Korea regarding the incorporation of environmental con-
siderations into the regulatory framework for data centers.
Specifically, proposals have been made to require data cen-
ters, particularly those in the Seoul metropolitan area, to plan
for operational efficiency and to report or certify their envi-
ronmental impact, such as power consumption, water usage,
and carbon emissions. These measures aim to reduce the en-
vironmental impact and impose environmental costs on data
centers. But exploring how Korea can balance the growth of
the Al industry with efforts to mitigate its climate and envi-
ronmental impact will remain essential.

lll. Competition policy and climate and environ-
mental policy

From the perspective of law and economics, climate and envi-
ronmental issues are mainly related to externalities, one cause
of market failures, whereas competition issues mainly relate

62 MTIE, Measures to Mitigate the Concentration of Data Centers in the
Seoul Metropolitan Area, Press Release, January 18, 2023.

63 To obtain Zero Energy Building (ZEB) certification, buildings must meet
the 1++ energy efficiency rating, achieve at least 20 % energy indepen-
dence, and install a Building Energy Management System (BEMS) or
smart meters. Certified buildings receive various benefits such as eased
floor area ratio and height restrictions, acquisition tax reductions, and re-
ductions in infrastructure contributions.

64 Directive (EU) 2023/1791; European Commission, Commission adopts
EU-wide scheme for rating sustainability of data centres, March 15, 2024.
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to imperfect competition, another cause of market failures.
Therefore, climate and environmental policy and competition
policy can be harmonized as policies to correct market fail-
ures. They aim to minimize externalities and imperfect com-
petition.®

That said, climate and competition policies may conflict in
the process of enforcement. For example, businesses may ex-
ploit climate policy to engage in anti-competitive behavior,
or, conversely, they may refrain from engaging in green co-
operation due to a fear of competition policy enforcement.®
Recent developments illustrate how concerns about competi-
tion law enforcement may inhibit climate and environmental
collaboration. Notably, two climate-focused alliances have
come under scrutiny: the California government’s voluntary
agreement with several automakers to adopt stricter fuel ef-
ficiency standards,®’ and the Net-Zero Insurance Alliance,
a coalition of insurers committed to aligning their portfo-
lios with climate goals.® These initiatives have faced le-
gal and political pushback, particularly from a group of 20
state Attorneys General — including Utah’s — who have is-
sued warnings suggesting that such alliances may violate an-
titrust laws.%° Additionally, the U.S. House Judiciary Com-
mittee has launched an investigation into whether cooper-
ation aimed at achieving environmental, social, and gover-
nance (ESG) objectives constitutes anti-competitive behav-
ior.””

In this context, a competition policy that takes account of cli-
mate concerns and environmental policy is emerging. The
EU”! and many countries, such as the Netherlands,”? Aus-

95 Heo Seong Wook, Public Law and Private Law in Environmental Law -
Focused on the Issue of Private Effectiveness of Public Standards — En-
vironmental Law Review, 39(1) (2017), pp.298-300; Park Sangin et al.,
Environmental Regulations and Competition Policies, Korea Fair Trade
Mediation Agency, 2008, p.123.

See OECD, Environmental Considerations in Competition Enforcement,
2021, pp.11-14; Kim Jeongmin, A Study on the Concretization of the Prin-
ciple of Sustainable Development in the Principle of Environmetal Law:
Focusing on the Harmonization between Sustainability Policy and Com-
petition Policy (Doctoral dissertation, Seoul National University, Seoul,
Korea) 2024, Chapter 2 Section 4 Paragraph 3.

Office of Governor Gavin Newsom (California) (press release), Cal-
ifornia and Major Automakers Reach Groundbreaking Framework
Agreement on Clean Emission Standards, July 25, 2019, accessible at:
http://www.gov.ca.gov/2019/07/25/california-and-major-automakers-
reach-groundbreaking- framework-agreement-on-clean-emission-
standards/?utm_source=chatgpt.com (last accessed April 21, 2025).
Bloomberg News, Net-Zero Insurers Uncover New Climate
Adversary in Antitrust Law, January 19, 2022, accessible at:
https://www.bloomberg.com/news/articles/2022-01- 19/net-zero-
insurance-coal-exit-plans-impeded-by-antitrust-laws?embedded-
checkout=true (last accessed April 21, 2025); Munich Re, Munich
Re discontinues NZIA membership, March 31, 2023, accessible
at: https://www.munichre.com/en/company/media-relations/media-
information-and- corporate-news/media-information/2023/media-
release-2023-03-31.html (last accessed April 21, 2025).

MLex, US state AGs warn 50 large asset managers over ESG-related
commitments potentially violating antitrust laws, March 31, 2023,
accessible at: https://www.mlex.com/mlex/articles/1915638/us-state-
ags-warn-50-large-asset-managers-over-esg-related-commitments-
potentially-violating-antitrust-laws (last accessed April 21, 2025).
MLex, US House Judiciary Committee advances inquiry into an-
titrust violations over ESG goals, July 6, 2023, accessible at:
https://www.mlex.com/mlex/articles/1914297/us-house-judiciary-
committee-advances-inquiry-into-antitrust-violations-over-esg- goals
(last accessed April 21, 2025).

Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the Func-
tioning of the European Union to horizontal co-operation agreements.
Guidelines on Sustainability Agreements, Policy rule: ACM’s oversight
of sustainability agreements.
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tria,”® UK,”* Japan,” and Singapore’® already have provi-
sions that integrate climate and environmental objectives in
their competition regulations. Many international organiza-
tions and countries, including the OECD, Germany, Greece
or Italy, are considering, if not already enacting, such regula-
tions.””

The Korea Fair Trade Commission (KFTC) takes no official
position on the relationship between climate and competition
policy, but discussions are beginning to take place in the aca-
demic community.

Korea’s position is illustrated by the current Monopoly Regu-
lation and Fair-Trade Act (MRFTA) and KFTC enforcement
caselaw.

First, since the purpose of the MRFTA is to “strive for bal-
anced development of the national economy”’%, there is room
for interpretation. Considering climate, environment and sus-
tainability issues/considerations may be in line with the pur-
pose of the MRFTA. However, unlike foreign competition
regulations that recognize sustainability effects as a form of
economic efficiency, thereby allowing certain reductions of
competitions such as mergers to be justified on environmen-
tal grounds, the MRFTA does not include climate and envi-
ronmental sustainability effects as economic efficiency. This
makes it difficult to consider climate and environmental sus-
tainability under the current law.

Second, in terms of enforcement, although the KFTC has re-
viewed many merger cases between eco-friendly businesses,
there are no cases where it has considered eco-efficiency as
the effect of efficiency promotion. This means that, under
competition law, environmental benefits cannot be used to
justify potentially anti-competitive conduct by arguing they
result in broader efficiency gains like innovation or consumer
welfare. While the KFTC recognizes that eco-efficiency is
one of the competitive factors in unfair trade practices cases,
it does not recognize eco-efficiency as a valid basis for effi-
ciency promotion.”® In other words, environmental benefits
have not been accepted as a justification for approving merg-
ers that may restrict competition.

As a result, it can be concluded that Korea has not yet har-
monized its competition policy with its climate, environment
and sustainability policy.

However, the participation of Korean entrepreneurs in var-
ious global initiatives related to carbon neutrality and ESG,
such as the NZIA, may raise related issues, and the process of
promoting Korean domestic climate and environmental pol-
icy may also raise issues under the MRFTA. Since foreign
methodologies for harmonizing climate and environmental
policy and competition policy are already being introduced,
subsequent discussions are worth tracking.®°
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Guidelines on Sustainability Agreements for companies.

Guidance on environmental sustainability agreements.

Guidelines Concerning the Activities of Enterprises, etc. Toward the Re-
alization of a Green Society Under the Antimonopoly Act.

Guidance Note For Environmental Sustainability Collaborations.

The regulations of the above countries incorporate competition effects
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as lawful. See Kim Jeongmin (no. 66), Chapter 3 Section 1.
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C. Taiwan's Climate Response Act 2023:
What Is It and Why Now?*

In February 2023, Taiwan enacted the long-awaited “Cli-
mate Change Response Act” (CCRA) to align with global
climate trends and address local challenges. The CCRA cov-
ers key aspects of climate governance, including greenhouse
gas (GHG) reduction, climate adaptation, and just transitions.
It is the first legislation in Taiwan specifically designed to
comprehensively address climate issues.

Traditionally, Taiwan’s environmental legal system was built
upon single-issue laws.®! Climate legislation was no excep-
tion. Prior to the CCRA, Taiwan only had the “Renewable En-
ergy Development Act” (2009) and the “Greenhouse Gas Re-
duction and Management Act” (2015), which, as their names
suggest, focused solely on renewable energy development
and GHG reduction. Alongside the “Basic Environmental
Act” (2003), which provided guidance for overall environ-
mental policies, these laws served as the legal foundation for
Taiwan’s climate policies prior to the CCRA. To better ad-
dress and coordinate the new climate policies, the Environ-
mental Protection Agency (EPA) was reformed and upgraded
to the New Ministry of Environment.??

Several questions arise in connection to the CCRA: Why
did the Legislative Yuan (the Congress of Taiwan) pass the
CCRA in 2023, eight years after the adoption of the Paris
Agreement at COP2183 in 2015? And what led to the insti-
tutional change mentioned above? To analyze the strengths,
deficiencies, and future development of the CCRA, one must
understand its legislative context. To provide a foundation
for future research, this article will first review the contents
of CCRA and then examine its political and social context.

I. Climate Change Response Act

The CCRA represents a major overhaul of its predecessor, the
Greenhouse Gas Reduction and Management Act of 2015
(GGRMA). With seven chapters and 63 articles, the new leg-
islation expands beyond the singular focus on greenhouse gas
(GHG) reduction to incorporate a holistic approach to climate
governance.

1. 2050 Net Zero Emission Target

A primary goal of the CCRA is to legally enshrine Taiwan's
2050 net-zero emissions target, see Art. 4 Climate Change
Response Act (CCRA).? It aligns Taiwan with international
climate targets as countries increasingly pledge to achieve net
zero by 2050. To achieve this target, the CCRA also specifies
responsibilities for various government agencies to support
this transition.

Chia-Wei Lin (3rd year undergraduate student, College of Law, National
Taiwan University), Hao-Chen Chang-Chien (4th year graduate student,
College of Law, National Taiwan University)

Take pollution control for example, instead of addressing pollution con-

trol comprehensively in a single act, Taiwan has various laws regulating

certain types of pollution. Even in the field of air pollution, the regulatory
controls are divided into multiple legislations, such as the Air Pollution

Control Act, Indoor Air Quality Management Act, Noise Control Act,

and Greenhouse Gas Reduction and Management Act.

However, since the abbreviation MOE generally refers to the Ministry of

Education in Taiwan, this article will still refer to the new Ministry of

Environment as EPA.

83 The 21st Conference of the Parties (COP) of the United Nations Frame-
work Convention on Climate Change (UNFCCC), Paris, Nov 30-Dec 11,
2015.

84 Climate Change Response Act (CCRA).
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2. Climate Adaption and Resilience

In response to increasing climate risks, the CCRA empha-
sizes building resilience through climate adaptation. These
strategies (see Art. 17 and 18 CCRA) include promoting
scientific research and developing infrastructure to prepare
Taiwan for extreme weather events, especially as the island
is highly vulnerable to typhoons. The CCRA also introduces
green financial mechanisms to support adaptation initiatives
and encourage the development of climate-related industries
and technologies.

The CCRA also sets up coordination mechanisms that in-
tegrate cross-sectoral and multi-level governance efforts.
The Act directs the EPA to establish a National Climate
Change Adaptation Plan that integrates Adaptation Action
Programs from other central industry-competent authorities
(see Art. 18 CCRA). Additionally, local governments are
tasked with creating Climate Change Adaptation Implemen-
tation Programs to strengthen tailored adaptation strategies
in coordination with the central government (see Art. 19
CCRA).

3. Just Transition

Social equity concerns over the government’s carbon
reduction predate the enactment of the CCRA. A key aspect
of achieving net zero is the development of renewable en-
ergy. However, Taiwan’s limited land and dense population
have led to conflicts over land use, particularly between off-
shore wind farms and fishing communities, and between so-
lar power installations and agricultural communities. To fos-
ter cooperation between stakeholders, the government has
introduced policies like the “Agro-Photovoltaics” and the
“Fishery and Electricity Symbiosis” projects. Nevertheless,
these controversies are unresolved, sparking protests from lo-
cal residents concerned about their livelihoods. In response,
the government has introduced more measures, such as en-
vironmental and social impact assessment mechanisms and
the “Eco-friendly Fishery Public Fund,” to address local con-
cerns.®

After numerous controversies, the government elevated just
transition as a central tenet of the new CCRA during the leg-
islative process. As a result, the CCRA emphasizes the need
for public participation, requiring central industry authorities
to gather input from relevant agencies, scholars, experts, and
NGOs to develop and revise just-transition action programs
(see Art. 46 CCRA).

4. GHG Reduction

To reduce GHG emissions, the CCRA adopts both a car-
bon fee and cap-and-trade mechanisms, aligning Taiwan with
international practices by regulating emissions through eco-
nomic incentives.

a) Carbon Fee

Art. 28 of the CCRA authorizes the EPA to levy carbon fees
and establish detailed regulations. Therefore, in August 2024,

85 National Council for Sustainable Development, “12 Key Strategies”
Action Plan, pp. 37-38, accessible at: https://ncsd.ndc.gov.tw/Fore/nsdn/
about0/Work12 (last accessed April 21, 2025).
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the EPA introduced the “Regulations Governing the Collec-
tion of Carbon Fees”.%¢ Under the Regulation, companies that
emit more than 25,000 tons of CO: annually are required to
pay carbon fees starting in 2025, based on their 2024 emis-
sions (see Art. 4 and 5 Regulations Governing the Collec-
tion of Carbon Fees).}” Meanwhile, companies can apply for
preferential rates if they submit a self-determined reduction
plan or offset up to 10 % of carbon fees by the use of domestic
reduction credits (and 5 % by international credits).® These
fees will be deposited into the “Greenhouse Gas Management
Fund,” to be used exclusively to support GHG reduction and
climate adaptation projects (see Art. 34 CCRA).

b) cap-and-trade system

Taiwan established a cap-and-trade system to regulate air
pollutants in the Air Pollution Control Act of 1999. How-
ever, notwithstanding the provisions of the carbon trading
system in the Greenhouse Gas Reduction and Management
Act (GGRMA) the government has yet to fully implement a
functioning carbon trading system under the Act. Thus, the
CCRA further demands that the EPA establish a Cap-and-
Trade Scheme Plan for actual implementation (see Art. 34
CCRA). As for the government’s current plans, the EPA re-
cently announced that discussions on developing a cap-and-
trade system have already begun, with potential implementa-
tion by 2028.%° This marks a significant step forward in Tai-
wan’s efforts to establish a comprehensive carbon-reduction
ecosystem.

Il. The legislative context behind the CCRA

Legislative actions are not merely collective decisions based
on rational facts but the result of a country’s unique politi-
cal structure, legal tradition, and other economic, social and
cultural circumstances.’® Therefore, this section will demon-
strate how the CCRA follows the development trajectory of
Taiwan’s environmental legal system.

1. The development of Taiwan’s environmental
legal framework

a) Early period of productive environmental
legislation

From the 1980s to the early 2000s, Taiwan enacted over 20
environmental laws, including the one that created the EPA in
1988. The sudden urgency felt by the Taiwanese government
can be attributed to two main factors: the democratization of

86 Alongside this Regulation, the “Designated Greenhouse Gas Reduction
Goal for Entities Subject to Carbon Fees” and the “Regulations for Ad-
ministration of Self-Determined Reduction Plan” are also promulgated
by the EPA. These three regulations set up the carbon pricing system of
Taiwan.

Regulations Governing the Collection of Carbon Fees.

Ministry of Environment, Press Releases, Taiwan’s Ministry of En-
vironment announces three Carbon Fee regulations, officially usher-
ing in the era of carbon pricing, September 23, 2024, accessible
at: https://www.moenv.gov.tw/en/375192F88A851A76/553ddb95-ea29-
46ae-a362-2124acdb845a (last accessed April 21, 2025).

CNA English News, Taiwan to start pilot program for cap and trade
system: Environment minister, September 19, 2024, accessible at: https:
/I'www .focustaiwan.tw/business/202409190033 (last accessed April 21,
2025).

Jiunn-Rong Yeh, Mass Environmental Legislation: Models, Difficulties
and Response in Taiwan’s Environmental Legislations, Environmental
Policy and Law, 20d 4., 2010, pp. 73-133, 75.

87
88

89

90
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domestic politics and its isolation from the international com-
munity.”!

Rapid economic development in the 1970s led to severe en-
vironmental pollution in Taiwan. With political liberalization
in the 1980s, successive waves of environmental movements
emerged,’” pressuring the government to strike a balance be-
tween economic development and environmental protection.
Due to its isolated status in international politics, however,
the Taiwanese government has placed particular emphasis
on maintaining international economic and trade connections.
As aresult, after being subjected to environmental trade sanc-
tions in the 1990s and further impacted by WTO’s actions
on environmental concerns, the government was forced to re-
form its environmental laws.”> Therefore, the convergence of
domestic and international pressure led to the construction of
Taiwan’s environmental legal framework.

b) Greenhouse Gas Reduction and Management Act

The development of Taiwan’s climate policies followed the
same pattern. This is because Taiwan’s unique political status
prevents the government from officially participating in most
international organizations, leaving civil society actors such
as NGOs to fill the gap by engaging with global networks
and attending international forums independently.®* There-
fore, as with other human rights issues in Taiwan,”> NGOs
began urging the government to regulate carbon emissions
in the 1990s and the 2000s in response to the establishment
of the United Nations Framework Convention on Climate
Change (UNFCCC), to which Taiwan is not a party.

This can be viewed as a continuation of the environmental
movements after political liberalization.”® International fac-
tors also played an important role, but in a slightly differ-
ent way: The collective nature of international climate gov-
ernance, relying on consensus and collective action, made it
difficult to create international pressure on Taiwan.”” Never-
theless, the Taiwanese government passed the GGRMA right
before the signing of the Paris Agreement. This was to avoid
impacts on Taiwan’s trade competitiveness,’® as Taiwan’s
economy is heavily export-oriented and the government
wanted to ensure that products met environmental standards

9 Jiunn-Rong Yeh, Global Environmental Issue: Taiwan’s Perspective,

1999, p. 356.

See Jiunn-Rong Yeh, Institutional Capacity-Building toward Sustainable

Development: Taiwan’s Environmental Protection in the Climate of Eco-

nomic Development and Political Liberalization, Duke Journal of Com-

parative & International Law, Vol. 6, 1996, pp. 229-272, 252-256.

Taiwan joined the WTO in 2002 under the name “Separate Customs Ter-

ritory of Taiwan, Penghu, Kinmen and Matsu,” after China’s accession

in 2001. However, even before joining, Taiwan was already affected by

WTO actions. See Jiunn-Rong (no. 92), pp. 257-58.

94 See Wen-Chen Chang, An Isolated Nation with Global-minded Citizens:
Bottom-up Transnational Constitutionalism in Taiwan, National Taiwan
University Law Review, Vol. 4, No. 3, 2009, pp. 203-235, 228-229. Nev-
ertheless, in recent years, the Taiwanese government has also increas-
ingly collaborated with domestic NGOs and supported their involvement
in COP conferences, and in some cases, even had government officials
participate under the name of NGOs.

95 Wen-Chen Chang (no. 94), pp. 222-228.

9 Tze-Luen Lin, Climate Change Policy in Taiwan: A Discourse Approach,

Journal of Public Administration, No. 28, 2008, pp. 153-175, 163-164.

Jiunn-rong Yeh /Chun-Yuan Lin, The Paris Agreement and the Transfor-

mation of Global Climate Law: Taiwan’s Perspective, National Taiwan

University Law Review, Vol. 13, No. 2, 2018, pp. 149-182, 168-169.

Liang-Yu Chen/Chun-Ming Tsui, How Does an Environmental Act Enter

the Policy Agenda and Become a Law? A Case Study of the Greenhouse

Gas Reduction Management Act (2006-2015), Chinese Political Science

Review, No. 76, 2023, pp.111-144, 125-127.
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increasingly required,” and to declare its participation in the
international community.

That said, because the core driver of the Taiwanese govern-
ment’s actions was its economic concerns, it failed to fully
recognize the threats posed by climate change and never
carried out the reduction goals and measures outlined in the
GGRMA—despite the island’s high GHG emissions and cli-
mate vulnerability. Thus, the government’s climate policy
was criticized as a “gesture policy.”!*

2. Climate Change Response Act: A contextual
extension

The CCRA reflects the same political and social context
as its predecessor. Taiwan’s civil society and international
trade relationship once again prompted the government to
take further action. After the Paris Agreement, net-zero emis-
sions, nationally determined contributions (NDCs), and just
transition have become the focus of international climate
governance. In response to persistent calls from NGOs, the
EPA integrated these elements into the revision draft of
the GGRMA, %! declaring Taiwan’s willingness to share re-
sponsibility for climate action despite being excluded from
the UNFCCC regime (see Art. 1 CCRA). This mindset
is evident in the frequent citations of the UNFCCC, the
Paris Agreement, the Intergovernmental Panel on Climate
Change (IPCC) reports, and legislative practices from other
jurisdictions in the revision’s rationale.!*?

Nevertheless, economic considerations remain the true driver.
In July 2021, the European Union officially adopted the
“Carbon Border Adjustment Mechanism” (CBAM), which
entered into force in May 2023 and requires companies im-
porting high-emission goods into the EU to pay a carbon-
related charge.'® Meanwhile, Taiwan’s exports to the EU
amounted to USD 36.8 billion, making the EU Taiwan’s third-
largest export market.'® The urgency of maintaining indus-
trial competitiveness drove the government to adjust the rele-
vant regulations. This explains why, compared to its prede-
cessor, the CCRA not only retained the cap-and-trade mech-
anism but also introduced a new carbon fee system.

As for the NGOs, the worsening climate crisis and the rapid
development of international climate governance have also
made them realize the need for stronger action. In line
with global climate litigation trends, several NGOs such as
Greenpeace Taiwan filed Taiwan’s first-ever climate law-
suit in 2021, arguing that the Renewable Energy Develop-
ment Act unfairly neglected corporations’ reduction obli-

9 Executive Yuan, Taiwan on track to greenhouse gas reduction,
September 17, 2015, accessible at: https://english.ey.gov.tw/Page/
61BF20C3E89B856/fala7769-a137-468b-a427-e¢72a92d861b (last ac-
cessed April 21, 2025).

100yeh/Lin (no. 97), p. 169.

191 Ministry of Environmental News, Change from Greenhouse Gas Reduc-
tion and Management Act to Climate Change Response Act Approved,
July 19, 2022, accessible at: https://www.moenv.gov.tw/en/news/press-
releases/16597.html (last accessed October 1, 2025).

102 Amended Provisions and Rationales: Climate Change Respond Act, see
Parliamentary Library, https://law.moj.gov.tw/ENG/LawClass/LawAll.
aspx?pcode=00020098 (last accessed October 8, 2024).

103 Eyropean Commission, Carbon Border Adjustment Mechanism, accessi-
ble at: https://taxation-customs.ec.europa.eu/carbon-border-adjustment-
mechanism_en (last accessed April 21, 2025).

104 1nternational Trade Administration, Ministry of Economic Affairs,,
Taiwan-EU Economic Relations, August 22, 2024, accessible at:
https://www.trade.gov.tw/english/Pages/Detail.aspx?nodeID=4639&
pid=744608 (last accessed April 21, 2025).
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gations.'% Moreover, in January 2024, NGOs representing
farmers, fishermen, indigenous people, and children directly
petitioned the Constitutional Court, claiming the CCRA sets
the net-zero goal without establishing specific short- and mid-
term targets'*®, thus violating the constitutional protection of
human rights. Through climate litigation, citizens in Taiwan
hope to pressure the government to propose more aggressive
and concrete policies.

Ill. Conclusion

The enactment of the CCRA signifies that the Taiwanese
government has finally begun to acknowledge the urgency of
climate change, shifting its focus from mere GHG reduction
to a more comprehensive approach. The content and timing
of its development are no coincidence. They are shaped by
Taiwan’s unique sense of unease, stemming from its isolation
in international politics. As a result, despite being excluded
from the international climate regime, Taiwan’s government
still voluntarily promotes climate policies, while its citizens
keep urging the government to keep pace with the interna-
tional community. These two forces will not dissipate after
passage of the CCRA.

D. Germany: The Accelerated Approval
Procedure of Onshore Wind Energy*

Germany has made expanding renewable energy a central fo-
cus in its efforts to combat climate change. Under Section
1(2) of the Renewable Energy Sources Act (EEG), the goal is
for at least 80 percent of Germany's electricity to come from
renewable sources by 2030. By 2024, renewable energy al-
ready accounted for 54.4 percent of total electricity consump-
tion.!”” However, to meet the 80 percent target by 2030 and
achieve climate neutrality by 2045 (as outlined in Section
3(2) of the Climate Protection Act), the pace of renewable
energy expansion must accelerate significantly.

One of the main challenges of expanding renewable energy is
the length of the process. Years pass between project concep-
tion, land-use planning, necessary approvals, and construc-
tion.'%® It is particularly important to speed up this process.
To achieve this goal, Germany has taken and proposed vari-
ous measures to address delays across different process lev-
els.

105 Taipei High Administrative Court, 110 Su Tzu No. 134 (2021). Unfortu-
nately, the case was dismissed by the court on procedural grounds.

106 The National Development Council has announced phased targets and

key strategies for the 2050 net-zero transition, setting a mid-term re-

duction target of 24 % by 2030. However, this target has not been
incorporated into the CCRA. National Development Council, 12 key

Strategies, accessible at: https://www.ndc.gov.tw/en/Content List.aspx?

n=2D918002A913582A (last accessed April 21, 2025).

Johanna Becker (Student, Bucerius Law School, Hamburg), Lea Katz

(Student, Bucerius Law School, Hamburg)

107 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Zeitreihen zur
Entwicklung der erneuerbaren Energien in Deutschland (Time series
on the development of renewable energy in Germany), February 2025,
Table 2 (p. 5), accessible at: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/
Downloads/Energie/zeitreihen- zur-entwicklung-der-erneuerbaren-
energien-in-deutschland-1990-2024.pdf? _blob=publicationFile&v=8
(last accessed April 21, 2025).

18 Comp. Quentin, Jiirgen, Typische Verfahrenslaufzeiten von Wind-
energieprojekten, Empirische Datenanalyse fiir den Zeitraum 2011
bis 2022 (Typical process durations of wind energy projects, empir-
ical data analysis for the period 2011 to 2022), 2023, accessible at:
https://www.fachagentur-wind-solar.de/fileadmin/Veroeffentlichungen/
Wind/Analysen/FA_Wind_Analyse typischer Verfahrenslaufzeiten
06-2023.pdf (last accessed October 1, 2025).
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Regarding the different stages, a distinction can be made
between location planning and the approval of a concrete
plan. While planning law deals with the preliminary question
of allocating areas to specific purposes, approval law deals
with the legality of individual projects.

The following article will discuss efficiency measures in rela-
tion to the planning and approval of onshore wind turbines. It
will address three specific issues that have, in the past, slowed
planning and approval processes and legislative changes that
aim to counter these problems: (I.) the lack of allocated space
for wind energy plants, (II.) a long approval process requiring
a complex environmental impact assessment and (III.) diffi-
cult balancing decisions by the authorities.

I. Land use planning and the lack of space

The first step in the process of building a wind turbine is to
find a suitable site. Due to the decentralized nature of wind
turbines compared to nuclear or coal power plants, a large
amount of land is needed for the expansion of onshore wind
energy.'” As Germany is a densely populated country, con-
flicts over land use frequently arise,''” resulting in a shortage
of land for onshore wind turbines. For instance, in 2022,
only 0.8 percent of Germany’s land area was designated for
wind turbines, and only 0.5 percent of that land was actually
usable."!" Complicated legal requirements for the exclusive
allocation of land for wind energy and public resistance (e.g.,
“not in my backyard” sentiments) have led to particularly
lengthy planning procedures.''? State regulations exacerbate
this problem. For example, Bavaria requires that turbines be
built at a minimum distance of ten times the turbine height
from residential areas (10h rule, see Section 82 (1) Bavarian
Building Code (BayBO)). To address these issues, various
legislative changes were passed.

1. The Wind Energy Land Requirement Act
(WindBG)

The WindBG came into force in February 2023 with the goal
of designating a certain amount of land specifically for the
expansion of onshore wind energy. This legislation stipulates
the minimum percentage of land that must be allocated for on-
shore wind turbines by each federal state, thereby functioning
within the existing planning law framework. While the states
may choose to allocate land at the state level or through local-
level planning, according to Section 3 (1) in conjunction with
Annex 1 of the WindBG, approximately two percent must be
made available for onshore wind energy by 2032.

2. Changes within the Federal Building Code!'3

In addition to the WindBG, the legislature also amended the
Federal Building Code (BauGB) and the Regional Planning

109 K5ck, Wolfgang, Beschleunigung durch Rechtsvereinfachungn (Acceler-
ation through legal simplification), ZUR 2023, pp. 470-476, 471.

10 gk (no. 109), p. 471; Benner, Lukas/Krischer, Oliver, Erneuerbare? Ja,
bitte! — Griine Politik fiir eine erfolgreiche Energiewende (Renewables?
Yes, please! — Green Policies for a Successful Energy Transition), EnWZ
2022, pp. 193-194, 193.

! German parliamentary document (BT-Drs.) 20/2355, p. 17.

"2 Kek (no. 109) p. 472.

113 In Germany, the Federal Building Code (BauGB) includes regulations on
both planning and approval procedures.
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Act (ROG).!"* Especially noteworthy is Section 249 of the
BauGB, which determines whether wind energy projects re-
ceive preferential treatment in planning processes, depending
on whether the federal states have met the land area targets
for wind energy development. Section 249 (2) of the BauGB
states that once a federal state has met its required land contri-
bution targets for wind energy, wind turbines located outside
the designated areas will no longer receive preferential treat-
ment in planning decisions. This means they may be overrid-
den in favor of other public interests. The goal is to encourage
the federal states to provide land for wind energy develop-
ment as quickly as possible.!!> On the other hand, Section
249 (7) of the BauGB introduces consequences if states fail
to meet the land targets by 2027 and 2032. Wind projects
are then granted privileged status across the entire state mak-
ing them generally approvable.!'® Section 249 (9) BauGB
also stipulates that state regulations, such as the 10h rule in
Bavaria, remain in force but are not applicable to installations
within wind energy areas.'!’

The new WindBG, together with Section 249 of the BauGB,
creates a binding obligation to provide more space for on-
shore wind energy. This is expected to counteract both state
distance regulations and the so-called “not-in-my-backyard”
(NIMBY) sentiment, promising to speed up the identification
of suitable areas.''® However, that the States must comply
with the area allocation rule only by the end of 2027 is prob-
lematic (comp Section 3 (1) WindBG).""® Therefore, it re-
mains to be seen how much the planning process for wind
farms will be accelerated in practice.

Il. Expediting the approval process due to
the elimination of the Environmental Impact
Assessment (EIA) requirement

Another issue is the duration of the approval procedure for in-
dividual installations. Approval takes place after an area has
been designated for wind energy. State agencies conduct the
approval process for wind turbines according to the Federal
Immission Control Act (BImSchG).'?® Here, too, the new

14 Eckhardt, Golo, Die Novelle des Raumordnungsgesetzes (The amend-
ment to the Spatial Planning Act), NVwZ 2023, pp. 1777-1783, 1777,
Renno, Christian, Der Rechtsrahmen fiir den Ausbau der Windenergie
an Land unter Betrachtung und Bewertung aktueller Gesetzesnovellen
(The legal framework for the expansion of onshore wind energy un-
der consideration and evaluation of current legislative amendments),
EnWZ 2023, pp. 203-208, 204.

15 Comp. Renno (no. 114), p. 204.

16 Renno (no. 114), p. 204; Schlacke, Sabine/Wentzien, Helen/Romling,
Dominik, Beschleunigung der Energiewende: Ein gesetzgeberischer
Paradigmenwechsel durch das Osterpaket? (Accelerating the Energy
Transition: A Legislative Paradigm Shift through the Easter Package?),
NVwZ 2022, pp. 1577-1586, 1582, 1583.

7 Section 249 refers to the wind energy areas designated
in the WindBG. As federal law, Section 249 takes prece-
dence over deviating regulations of the federal states, comp.
Sofker/Meurers in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger
BauGB § 249, para. 1, 1a, 165 et seqq.

118 Comp. Renno (no. 114), p. 207.

19 Comp. Fehling, Michael, in Rodi, Michael/Saurer, Johannes (ed.), Com-
parative Perspectives on the Law of Energy Transition in Europe (to be
published), pp. 240-262, 250; Kment, Martin, Beschleunigung des Aus-
baus von Windenergieanlagen an Land, Deutschland in der Poly-Krise
(Accelerating the Expansion of Onshore Wind Energy in Germany Amid
a Polycrisis), NVWZ 2023, pp. 959-965, 965.

120Wind turbines with a height exceeding 50 meters always require approval
according to Annex 1 of the 4th Federal Immission Control Ordinance
(4. BImSchV) in accordance with the Federal Immission Control Act
(BImSchG).
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WindBG includes legislative changes to expedite approval
processes. In general, the approval of an onshore wind turbine
often requires an Environmental Impact Assessment (EIA),
which evaluates potential effects of the proposed project on
the environment. Especially due to the need for extensive ex-
pert reports—for example on noise, shadow, or the protec-
tion of endangered species—this can be lengthy and complex,
leading to delays in the approval process. Section 6 WindBG,
waives this environmental impact assessment if the wind tur-
bines are located in a designated wind energy area where a so-
called strategic environmental assessment, i.e., a prior assess-
ment of the environmental impact of construction projects
in the area, has already been conducted in the planning
phase. Strategic environmental assessment bundles investi-
gation efforts because it covers not only one project but all
possible wind energy projects in the area it covers.

Although there are no formal studies evaluating how the elim-
ination of the environmental impact assessment affects the
length of the approval process, statistical investigations sug-
gest that the duration of an approval process significantly
depends on correct submission of documents by the appli-
cant.'?! If lawmakers remove the EIA obligation, it is rea-
sonable to expect some acceleration.

lll. Elimination of complex balancing decisions

Laws that require authorities to make difficult and unclear
value judgements also slow decisions. In this context, greater
legal certainty regarding the decisions made by authorities is
important, as legal disputes can also be time-consuming.'??
To this end, further legislative changes aim to reduce balanc-
ing decisions or, at least, to make them more predictable.
Within German environmental law, the BImSchG has spe-
cific importance due to its concentration effect: A license
based on the BImSchG includes licenses required by
most other statutes (comp. Section 13 BimSchG).!?3 Under
Section 6 (1) No. 2, a BImSchG licensing decision includes
external legal requirements such as under the Federal Nature
Conservation Act (BNatSchG).'?* This is a manifestation of
the concentration effect. The applicant has the right to ap-
proval if all requirements are met, so there is no administra-
tive discretion.'?3

1. Changes within the Federal
Conservation Act (BNatSchG)

Lawmakers also amended the BNatSchG to accelerate ap-
proval procedures, primarily by standardizing species protec-
tion rules. In the past, restrictions against harming or killing
protected species, particularly birds, in many cases resulted
in rendering areas ineligible for wind area development.'?
In general, the agency will not grant a license if the risk of

Nature

121 Steinberg, Rudolf et al., Zur Beschleunigung des Genehmigungsver-
fahrens fiir Industrieanlagen. Eine empirische und rechtspolitis-
che Untersuchung (On the Acceleration of the Approval Pro-
cess for Industrial Plants: An Empirical and Legal-Policy Study),
Verwaltung 2000, 1991, p. 16.

122 Comp. Kment (no. 119), p. 960..

123 Seibert in Landmann/Rohmer, BImSchG § 13, para. 30 et seqq.

124 Jarass in Jarass, BImSchG § 6, 14th edition 2022, para. 23 et seqq.

125 Rebentisch in Theobald / Kiihling, Energierecht (Energy Law),
§ 6 BImSchG, para. 18 et seqq.

126See Kompetenzzentrum Naturschutz und Energiewende (KNE), Die
Vorschriften zur Windenergie an Land im Bundesnaturschutzgesetz 2022
(The regulations on onshore wind energy in the Federal Nature Conser-
vation Act 2022), p. 5.

BLJ 01/2025

injuring and killing species will be significantly higher due
to the wind turbines, see Section 44 (5) BNatSchG.!?’

By introducing distance typologies, lawmakers intended to
facilitate approval at a substantive legal level. The new
Section 45b of the BNatSchG standardizes the risk of killing
or harming these species, depending on the distance from
the wind turbine to the nesting sites. These harmonizations
are more clearly grounded in the law, reducing reliance on
complex case-specific determinations.!?® Previously, due to
Germany’s federal system, each federal state applied its own
regulations regarding the required distances from nesting
sites.'?” The new Section 45b BNatSchG establishes uniform
standards for all of Germany.'3°

Section 45b (2-5) BNatSchG determines three different ar-
eas based on the distance of the wind turbine to the breed-
ing areas of bird species. These areas can be visualized as
three concentric circles, each with a different radius, with
the wind turbine at their center.!*! The distance regulations
differ depending on the endangered birds in question (see
Annex 1 BNatSchG).

The red kite is a useful example as it is very important in prac-
tice. Within the so-called close-range area, set at 500 meters,
the risk of killing or injuring red kites is always considered
to be high, Section 45b (2) BNatSchG.

The so-called central-testing area (see Section
45b (3) BNatSchG) establishes a rule-and-exception
relationship. Within this area (1200 meters for red kite),
there is a statutory presumption that the risk is significant.
However, the presumption can be overturned if the applicant
proposes protection measures to reduce the risk.!*? In
addition, overturning the presumption is possible through a
habitat analysis.

The third area is the extended-testing area (Section
45b (4) BNatSchG). Within this area (3500 meters for the red
kite), the relationship of rule and exception is reversed. Thus,
there is a statutory presumption that the risk is insignificant.
Again, overturning the presumption is possible. Outside these
areas, the risk is not considered “significantly higher” (see
Section 45b (5)). This determination cannot be overturned.'3?
The new regulatory strategy illustrates the country’s policy
objective: the need for wind energy usually prevails.'3*
Species protection will prevail only in atypical cases. The
legal definition of the term “significant” will likely lead to
more places being deemed suitable for wind energy.

The rules of the BNatSchG are made manageable through
this standardization.'3> As a result, approval decisions by the

127See Gellermann in Landmann / Rohmer, Umweltrecht (Environmental
Law), § 44 BNatSchG, para. 51.

128 Comp. BT-Drs. 20/2354, p. 2, 17; comp. Jaenicke, Mathias, Aktuelle
Rechtsfragen der bauplanungsrechtlichen Zuldssigkeit von Winden-
ergieanlagen an Land (Current Legal Issues Regarding the Planning Law
Legality of Onshore Wind Energy Plants), ZUR 2023, pp. 291 —299, 293.

129 KNE (n. 20), p. 5.

130 gttendorn, Thorsten, Umweltrechtliche Ausnahmeabwigungen iiber die
Zulassung von Wasser- und Windkraftanlagen nach dem ,,Osterpaket
(Environmental Legal Considerations on the Approval of Hydropower
and Wind Energy Plants under the 'Easter Package'), NVwZ 2022,
pp.1586-1593, 1590.

131See BT-Drs. 20/2354, p. 24 et seqq; KNE (no. 126), p. 11.

132 Examples for these protection measures can be found in Annex 2 of the
BNatSchG.

133 Gl in BeckOK Umweltrecht, § 45b BNatSchG, 69. Edition, para. 1 et
seqq; see also KNE (no. 126), p. 10 et seqq.

134 gttendorn (no. 130),p. 1590.

135Comp. Kappes, Christiane, Stellschrauben der Planungsbeschleuni-
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authorities are expected to be issued more quickly and less
frequently be subject to legal challenge. However, this comes
at the cost of species protection.

2. The new Section 2 of the Renewable Energies
Act (EEG)

By strengthening climate protection within the balancing pro-
cess, lawmakers also make it easier for wind developers to
obtain approval. According to Section 2 of the Renewable
Energy Sources Act (EEG), the expansion of renewable en-
ergy generation facilities is understood to be generally in the
overriding public interest and in the service of public safety.
This means that authorities give renewable energy facilities
like wind turbines particularly high weight in balancing deci-
sions. Other legally protected interests, such as historic con-
servation or the protection of endangered species, should take
precedence over the construction of renewable energy facili-
ties only in atypical and justifiable cases. Consequently, the
interests of wind power prevail as a rule in interest balancing.
And the decision is more clearly predetermined and thus can
be made more quickly.

IV. Conclusion

These legislative changes demonstrate the strong political
will to accelerate the expansion of renewable energies in
Germany. These measures will hopefully expedite the ap-
proval process. Additionally, recent court rulings increas-
ingly reflect the impact of prioritizing renewable energy un-
der Section 2 of the EEG.

However, at the moment it is impossible to tell what these
measures, however promising on paper, will achieve in prac-
tice. One concern is that the area contribution values will
not be reviewed until 2027. Consequently, a clear assess-
ment cannot yet be made, but the numerous recent legislative
changes offer a generally positive outlook.

E. Final Conclusion

Climate change is a worldwide problem. It affects all areas
of life and requires a correspondingly determined approach
at all levels. Although the approaches differ, we all share the
same goal. The colloquium made us realize that the different
approaches to combating climate change are as diverse as our
different countries.

gung: Standardisierung und gerichtliche Kontrolldichte (Levers of Plan-
ning Acceleration: Standardization and Judicial Review Intensity),
UPR 2023, pp. 89-95.
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Veit Lukosch *
Wie lasst sich materiell-rechtlich und prozessual mit
Serienbetrugstaten umgehen?

A. Einfilhrung
I. Praktische Bedeutung

Elektronische Medien multiplizieren die Reichweite von
Serienbetrug — hilft uns das Recht beim Umgang mit
solcher Kriminalitdt? Heutzutage hiufen sich Schlagzeilen
wie ,,Leipziger Internet-Serienbetriiger angeklagt — mehrere
Hundert Geschidigte*!.

Bei Serienbetrugstaten handelt es sich um massenhafte, gle-
ichartige und gewerbsmiBig begangene Téuschungshandlun-
gen, die eine sich aus individuellen Kleinschiden zusam-
mensetzende immense Beute erzielen sollen. Die technol-
ogische Entwicklung ermoglicht dabei immer raffiniertere
Vorgehensweisen. Je massenhafter die Tduschungen aber er-
folgen, desto plumper kénnen sie ausfallen. Denn die In-
vestition lohnt sich fiir den Téter schon, wenn die Quote
der Zahlenden marginal ist.> Deswegen ist bei Serienbe-
trugstaten oft zweifelhaft, ob die Opfer tatsdchlich wegen
eines Irrtums oder trotz fehlenden Irrtums, also bei erkan-
nter Sachlage aufgrund sekundidrer Motive wie Lastigkeit
oder Gleichgiiltigkeit gezahlt haben. Daran kniipft die Frage
an, wie diese Motivlage in Strafprozessen mit einer uniiber-
schaubaren Vielzahl an Geschidigten aufgekldrt werden
kann und muss.?

Il. Gang der Untersuchung

Die Arbeit untersucht im Rahmen einer dogmatischen Veror-
tung zundchst, welcher Umgang mit dem Irrtumsnachweis
grundsitzlich geboten ist, und erléutert ankniipfend den da-
raus folgenden Konflikt in der strafprozessualen Realitét (B.).
Dann setzt sie sich mit de lege lata verfiigbaren Losungsan-
sédtzen auseinander (C.).

B. Dogmatische Verortung des Unter-
suchungsgegenstands

Gem. § 263 T StGB macht sich strafbar, wer ,,[...] in der
Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Ver-
mogensvorteil zu verschaffen, das Vermogen eines anderen
dadurch beschidigt, daB er durch Vorspiegelung falscher
oder durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tat-
sachen einen Irrtum erregt oder unterhélt™. Aus dieser For-
mulierung ergibt sich die Erregung beziehungsweise das
Aufrechterhalten eines Irrtums als Tatbestandsvoraussetzung.

* Der Autor ist Student der Bucerius Law School, Hamburg. Der
Beitrag ist eine iiberarbeitete und gekiirzte Fassung seiner Bachelor-
und Examensseminararbeit, die i.R.d. Schwerpunktbereichs Allgemeines
Wirtschaftsstrafrecht bei Prof. Dr. Thomas Ronnau, Prof. Dr. Paul Krell
und Prof. Dr. Karsten Gaede entstanden ist.

' Fiedler, https://www.lvz.de/lokales/leipzig/leipziger-internet-
serienbetrueger-angeklagt-er-schlug-ueber-650-mal-zu-
XFIBKPDQMJDPVPLGQBY 6FL6KLILhtml (21.08.2023).

2 Vgl. Arzt, in: FS Tiedemann, 2008, S. 595, 597.

Das Phanomen des Massenverfahrens ist kein strafrechtliches Novum:

Bereits 1974 widmete sich der 50. Deutsche Juristentag unter anderem

der Frage, welcher Umgang mit strafrechtlichen GroBverfahren moglich

ist. Dazu Griinwald, Gutachten C 50. DJT, 1974.

Das bedeutet, dass in Serienbetrugsverfahren zur Feststel-
lung eines solchen Irrtums die Vorstellungen jedes einzel-
nen Geschddigten relevant sind. Einem Irrtum unterliegt, wer
eine positive Fehlvorstellung iiber Tatsachen hat, bei wem
also subjektive Vorstellung und objektive Wirklichkeit au-
seinanderfallen.* Bei Zweifeln an der vorgespiegelten Tat-
sache kommt es auf die Stiirke derer an.’ Die bloBe Unkennt-
nis der Wahrheit begriindet jedenfalls keinen Irrtum.®

I. Das uneigentliche Organisationsdelikt

§ 263 StGB stellt die betriigerische Schiadigung individu-
ellen Vermdgens unter Strafe, und nicht etwa als ,,Organisa-
tionsdelikt™ schon das bloe Betreiben einer auf Betrug aus-
gerichteten Organisation als solches,” sodass man Serienbe-
triiger theoretisch einzeln fiir jede Tat verfolgen miisste. Zur
Biindelung der Verfahren werden Serienbetrugstaten in der
Rechtsprechung aber als sog. ,,uncigentliches Organisations-
delikt“ gehandhabt.® Dabei werden simtliche Einzeltaten
als ,,natiirliche Handlungseinheit* i.S.d. § 52 StGB zu einer
prozessualen Tat i.S.d. § 264 StPO zusammengefiihrt und
in einem Prozess behandelt, wenn sie im Rahmen eines
Geschiftsbetriebs unter Schaffung und Ausnutzung von Un-
ternehmensstrukturen gleichsam organisiert begangen wur-
den.’ Der Tatrichter ist dabei nicht von den nétigen Urteils-
feststellungen zur Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale
in simtlichen Einzelfillen entbunden.'? Fiir eine Vollendung
reicht es zwar schon aus, wenn in einem einzelnen Fall der
gesamte Tatbestand des § 263 StGB vorliegt, die tatsdch-
liche Anzahl der Vollendungen wird aber auf Strafzumes-
sungsebene beriicksichtigt.!!

Um den Rahmen nicht zu sprengen, wird auf eine Auseinan-
dersetzung mit der Figur verzichtet und die Praxis insoweit
akzeptiert, da die Frage, auf welcher Stufe der Irrtum be-
wiesen werden muss, fiir die Untersuchung nichts #indert.'?

Il. Prozessrechtlicher Uberblick

Fir die Frage, inwieweit iiber die Vorstellungen von
Geschédigten Beweis zu erheben ist, spielen Verfahren-
sprinzipien der StPO, zum Teil daraus folgende Rechte des
Angeklagten sowie prozessokonomische Erwdgungen eine

4 Ronnau, JuS 2014, 504, 505; Fischer, StGB"2, 2025, § 263 Rn. 54; Per-
ron, in: Tiibinger Kommentar StGB3!, 2025, § 263 Rn. 33.

> Vgl. Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 55; Gaede, in: AnwaltKommentar StGB?,
2020, § 263 Rn. 53.

6 BGHSt 2, 325; 22, 88; Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 57; Gaede, in: AnwK
(Fn. 5), § 263 Rn. 53.

7 Ullenboom, NZWiSt 2018, 317 f: vgl. Reichenbach, JURA 2016, 139,
143; Rissing-van-Saan, FS Tiedemann (Fn. 2), 391, 394 f.; Hefendehl, in:
MiiKoStGB Band 5%, 2022, § 263 Rn. 1245. Zu Organisationsdelikten
Mansdorfer, Theorie des Wirtschaftsstrafrechts, 2011, Rn. 172, 630 f.

8 7.B.BGH, NStZ 2013, 422; 2014, 459; 2015, 98; BeckRS 2017, 112307.

9 BGH, NStZ 2010, 103, 104; wistra 2016, 309, 310; vgl. BGHSt 49, 177,
184.

10 BGH, NStZ 2010, 103.

1 Ceffinato, ZStW 2016, 804, 820.

Zum uneigentlichen Organisationsdelikt Rissing-van Saan, FS Tiede-

mann (Fn. 2), 891; Reichenbach, JURA 2016, 139; Kubiciel/ Tiedemann,

in: Leipziger Kommentar!3, 2025, § 263 Rn. 311; Hefendehl, in:

MiiKoStGB (Fn. 7), § 263 Rn. 1244 f.
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Rolle. Einschldgige werden hier zunéchst nur abstrakt um-
rissen.

1. Legalitatsprinzip und Amtsaufklarungspflicht

Ausgangspunkt jeder strafrechtlichen Verfolgung ist
§ 152 II StPO, das Legalititsprinzip. Es begriindet die
Pflicht der Staatsanwaltschaft, vorbehaltlich anderer geset-
zlicher Regelungen wegen aller verfolgbaren Straftaten
einzuschreiten, sofern zureichende tatsdchliche Anhalt-
spunkte vorliegen. Aus § 244 II StPO ergibt sich kor-
respondierend die Pflicht des Gerichts, zur Erforschung
der Wahrheit die Beweisaufnahme auf alle Tatsachen
und Beweismittel zu erstrecken, die fiir die Entscheidung
von Bedeutung sind (Amtsaufklarungspflicht). Ohne best-
mogliche Ermittlung der materiellen Wahrheit kann das
dem Rechtsstaatprinzip gem. Art. 20 III GG entspringende
strafrechtliche Schuldprinzip nicht verwirklicht werden.'3
Die Amtsaufklarungspflicht verlangt das Bemiihen um den
sachnichsten und bestmdglichen Beweis. '

2. Beweiswiirdigungsgrundsatz

Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung gem. § 261 StPO
gebietet zur Uberzeugung von der Wahrheit eine ar-
gumentative Auseinandersetzung des Gerichts mit den
entscheidungsrelevanten Umstéinden!® und korrespondiert
so mit der Amtsaufklirungspflicht.'® Eine Uberzeugung
1.S.d. § 261 StPO erfordert, die personliche, subjektive
Gewissheit des Richters'” dariiber, dass die Unschuldsvermu-
tung des Rechtsstaatsprinzips und Art. 6 I EMRK widerlegt
ist.!® Der Schuldspruch muss also mindestens auf einer Be-
weisgrundlage aufbauen, die eine objektiv hohe Wahrschein-
lichkeit des tatsdchlichen Zutreffens der Beweiswiirdigung
ergibt.!”

3. Unmittelbarkeitsgrundsatz

Daneben sieht der Unmittelbarkeitsgrundsatz — gem.
§§ 250, 261 StPO vor, dass sich das Gericht der Be-
weismittel mit der geringsten Mittelbarkeit bedient.?’ Es soll
sich anhand unmittelbar im Gerichtssaal hervorgebrachter
Beweise wie Zeugen- und Sachverstdndigenvernehmungen
iiberzeugen,?! um zu verhindern, dass eine Beweisfiihrung
blof3 das Verlesen bereits im Ermittlungsverfahren erstellter
Beweismittel zum Gegenstand hat. So wirkt der Unmit-
telbarkeitsgrundsatz der Gefahr einer Verurteilung allein
aufgrund von Akteninhalten entgegen.??

13 BVerfGE 57, 250, 275.

14 BVerfG, StV 2013, 574; Schmitt, in: Meyer-GoBner®, 2025, § 244
Rn. 12; Geppert, Unmittelbarkeit, 1979, S. 166; Frank, Massenbetrug,
2017, S. 304; Velten, in: SK-StPO Band 5°, 2016, Vor §§ 250 ff. Rn. 9 f.

15 BGH, NStZ 2009, 401; Kiihne, Strafprozessrecht, Rn. 946 f.

16 Triig/Habetha, in: MiiKoStPO Band 22, 2024, § 244 Rn. 11; Eisenberg,
Beweisrecht!'?, 2017, Rn. 2; Habetha/Triig, GA 2009, 406, 408.

17 BGH, NStZ 1983, 277; Lampe, in: FS Pfeiffer, 1988, S. 353, 367 f;
Tiemann, in: Karlsruher Kommentar StPO?, 2023, § 261 Ra. 2.

18 BGH, NStZ 2009, 401, 402; Julius, in: Heidelberger Kommentar StPO’,
2023, § 261 Rn. 2.

19 BVerfGK 1, 145 f.; vgl. BGH, NStZ-RR 1996, 202; Herdegen, in: FS
Hanack, 1999, S. 311, 313; Fezer, in: FS Hanack, 1999, S. 331, 340.

20 BGH, NStZ 2004, 50; Kiihne (Fn. 15), Rn. 914;

vgl. Geppert (Fn. 14), S. 162 f.

Vgl. BGHSt 6, 209; Frank (Fn. 14), S. 41;

Diemer, in: KK (Fn. 17), § 250 Rn. 1.

22 Eisenberg (Fn. 16), Rn. 2076.
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4. Konfrontationsrecht

Dariiber hinaus verlangt das Konfrontationsrecht
gem. Art. 6 IIl lit. d EMRK, dass jeder angeklagten
Person das Recht eingerdumt wird, Fragen an Belastungszeu-
gen zu stellen oder stellen zu lassen und die Ladung
und Vernehmung von Entlastungszeugen unter denselben
Bedingungen zu erwirken, wie sie fiir Belastungszeugen
gelten. Als Teilrecht des Grundsatzes des fairen Verfahrens
gem. Art. 6 | EMRK soll es Chancen- und Waffengleichheit
im Prozess sicherstellen und wird im deutschen Straf-
prozessrecht etwa durch das Fragerecht gem. § 240 II StPO
verwirklicht.?3

5. Prozessdkonomie

Aus prozessokonomischer Sicht sind insbesondere die fol-
genden Aspekte relevant.

Das Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 III GG verlangt
die Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege,’* namentlich
die Effektivitdit und Effizienz der Strafverfolgung und -
rechtspflege.”> Der Topos wird zumeist als Abwigungskri-
terium gegeniiber Verfahrensférmlichkeiten verwendet und
dementsprechend teilweise kritisch beurteilt, weil er nur zur
Einschrinkung von Beschuldigtenrechten fiihren konne.?®
Aufgrund des rechtsstaatlichen Bedarfs, das Strafrecht ef-
fizient durchzusetzen, muss dieser zumindest restriktiv
beachtet werden.?’” Die Rechtsprechung zieht in ihre Ab-
wagungen iiber die Gestaltung eines Verfahrens daneben
regelmiBig wirtschaftliche Uberlegungen mit ein.?® Zwar
findet sich im Strafverfahrensrecht keine ausdriickliche
Vorschrift zur Beriicksichtigung wirtschaftlicher Aspekte®’
und eine zugunsten des Beschuldigten gebotene Aufklarung
aus diesen Griinden zu unterlassen, wiirde jedenfalls mit dem
Legalititsprinzip konfligieren.® Gleichrangige Bedenken
bestehen hinsichtlich einer VerhdltnismaBigkeitspriifung des
finanziellen Aufwands einer Aufklarung gegeniiber einer nur
geringen wirtschaftlichen Bedeutung einer Sache.?! Doch als
Bewertungsaspekt soll die Wirtschaftlichkeit eines Prozesses
zumindest zuriickhaltend herangezogen werden konnen.>
Der Beschleunigungsgrundsatz gebietet eine Durchfiihrung
des Verfahrens in angemessener Zeit ohne Verzogerungen.
Er entbehrt einer ausdriicklichen Regelung, ist aber in
Art. 5111 2, 6 1 1 EMRK?* und dem Rechtsstaatsprinzip
gem. Art. 20 III GG?® verankert. Eine effiziente Verfahrens-
fithrung darf aber nicht auf Kosten der Wahrheitsermittlung
gehen.3¢

2 Vgl. Gaede, StV 2012, 51, 54 f; Valerius, in: BeckOKStPO, 2025,
Art. 6 EMRK Rn. 47, 49.

24 BVerfGE 33, 367; 77, 65;

Kudlich, in: MiiKoStPO Band 12, 2023, Einl. Rn. 87.

BVerfGE 139 245; BVerfG, NStZ-RR 2015, 117; BGHSt 53, 128.

Frank (Fn. 14), S. 44.

27 Vgl. Landau, NStZ 2007, 121, 123; Hassemer, StV 1982, 275.

28 BGH, NStZ 2013, 422, 423 Rn. 11; BeckRS 2019, 1971 Rn. 45.

29 Kiihne (Fn. 15), Rn. 279; Frank (Fn. 14), S. 45.

30 Kiihne (Fn. 15), Rn. 284; Krehl, in: KK (Fn. 17), § 244 Rn. 39.

31 Kiihne (Fn. 15), Rn. 285.

32 Kiihne (Fn. 15), Rn. 285; Frank (Fn. 14), S. 45; Schroeder, NJTW 1983,
137, 141; Landau, NStZ 2007, 121.

33 vgl. BVerfG, NStZ 1984, 128; BGHSt 26, 228, 232;
Fischer, in: KK (Fn. 17), Einl. Rn. 30 f.

34 Fischer, in: KK (Fn. 17), Einl. Rn. 29.

35 BVerfGE 63, 45, 49; BVerfG, NStZ 2006, 680, 681.

36 Kiihne (Fn. 15), Rn. 268.
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lll. Konflikt in der strafprozessualen Realitét

Die Ausfithrungen zeigen den Konflikt in der strafprozes-
sualen Realitét: Einerseits ist eine umfassende Ermittlung der
Vorstellungen jedes einzelnen Geschédigten geboten, ander-
erseits scheint eine umfassende Vernehmung oft unmoglich.
Denn die Vernehmung von 660.000 Geschidigten3” zu ihrem
Vorstellungsbild ist im Strafprozess regelméBig ebenso un-
denkbar wie die von ,bloB“ 152.3% Insoweit ergibt sich ein
Spannungsfeld, in dem eine Losung nur durch Ausgleich er-
reichbar scheint. Ist vor diesem Hintergrund eine Irrtumser-
mittlung des Gerichts zur Kliarung der Frage, ob die Opfer
wegen eines bestehenden oder trotz eines fehlenden Irrtums
zahlten, denkbar, ohne eine nicht darstellbare Vielzahl von
Zeugen miindlich in der Hauptverhandlung zu vernehmen?

C. LoOsungsansatze

Fiir den dargestellten Konflikt finden sich in der Recht-
sprechung und der Literatur zahlreiche Losungsansétze. Es
folgt eine systematisierte Wiedergabe dieser und eine um-
fassende Bewertung hinsichtlich ihrer rechtlichen Zulds-
sigkeit sowie praktischen Eignung. So wird die Frage, ob die
aufgezeigten Losungsansitze de lege lata generell fiir vergle-
ichbare Serienbetrugsfille nutzbar gemacht werden konnen,
beantwortet.

I. Beschrankung des Verfahrensstoffes

Sowohl Rechtsprechung als auch Literatur schlagen eine
Beschriankung des Verfahrensstoffes der Hauptverhandlung
nach den §§ 154, 154a StPO vor, wobei zwei grundsétzlich
verschiedene Formen der Verfahrensbeschrankung angefiihrt
werden: Eine qualitative und eine quantitative.’® Erstere htte
die Konsequenz, dass alle Taten nur hinsichtlich einer ver-
suchten Begehung verfolgt wiirden. Letztere wiirde dazu
fithren, dass die Verfolgung einer uniiberschaubaren Vielzahl
von Féllen auf einige wenige reduziert und so das Gros der
Taten nicht weiterverfolgt wiirde. Beides wiirde zu einem
niedrigeren Bedarf an Vernehmungen fiihren.

1. Qualitative Beschrankung

Die Rechtsprechung verweist aus prozessdkonomischen
Griinden in direkter Anwendung auf §§ 154, 154a StPO
und ldsst dabei offen, welche Norm genau herangezogen
werden soll.*? Krell schligt eine Analogie zu § 154a StPO
vor."' Gemeinsam haben diese Ansitze fiir sich, dass der
Umfang des Hauptverfahrens durch den Verzicht auf die
Vernehmung aller potenziell irrenden Geschédigten, erhe-
blich reduziert wird, da fiir den Versuch die Frage, ob
auf Seiten des Geschidigten ein Irrtum vorliegt, unerhe-
blich ist. Es kommt nur auf den Tatentschluss, mithin den
Vorsatz des Téters, und das mogliche unmittelbare Anset-
zen 1.S.d. § 22 StGB an, welches durch die Vornahme der
Téuschungshandlung vorldge. Der Angeklagte bekdme so
keinen pauschalen Strafrabatt, sondern konnte gleich dem
Vollendungstiter bestraft werden, da § 23 II StGB nur eine

37 BGHSt 59, 195.

38 BGH, NStZ 2015, 98.

39 Zum Gegensatz Kuhli, StV 2016, 40, 42.

40 BGH, NStZ 2013, 422, 423 Rn. 11; 2014, 459, 460 Rn. 22; 2019, 40;
BeckRS 2017, 112307 Rn. 24. Grundlegend i.R.d. § 263a StGB BGHSt
58,119, 132. Zust. Briihler, Serienstraftaten, 2000, S. 423; Kudlich, ZWH
2015, 105.

41 Krell, NStZ 2014, 686, 688 f.
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fakultative Strafmilderung vorsieht. Ob das Ergebnis unter
Bezug auf die §§ 154, 154a StPO (analog) erreicht werden
kann, wird im Folgenden untersucht.

a) §154alli.v.m. 11 StPO

Nach § 154a II StPO ist eine Beschrinkung
gem. § 154a 1 1 StPO durch das Gericht nur moglich,
wenn die Staatsanwaltschaft der Verfahrensbeschrinkung
zustimmt. Dem steht im Verfahren generell nichts entgegen.

aa) § 154al1 Alt. 1 StPO

§ 154a 11 Alt. 1 StPO lésst eine Beschrankung der Verfol-
gung um einzelne abtrennbare Teile einer Tat, die nicht be-
trachtlich ins Gewicht fallen, zu. Prima facie scheint in Se-
rienbetrugsfillen bei einem Vergleich des Unrechtsgehalts
zwischen Versuch und Vollendung aufgrund des gesteigerten
Handlungsunrechts** kein erheblicher Unterschied zu liegen,
der betrichtlich ins Gewicht fiele. Angesichts dessen konnte
§ 154a11 Alt. 1 StPO anwendbar sein. Doch fraglich ist, ob
Betrugsversuch und -vollendung als ,,abtrennbare Teile einer
Tat* gelten.

Abtrennbar sind einzelne Teile einer Tat, wenn sie aus
dem Gesamtgeschehen herausgenommen werden konnen,
ohne dass dadurch ein strafrechtlich untrennbar zusammenge-
hériger Sachverhalt zerrissen wiirde.> Die Teile zeichnen
sich dadurch aus, dass sie in gewissem Umfang in sich
abgeschlossen sind.** Dies gilt jedenfalls nicht fiir einzelne
Tatbestandsmerkmale.*> Durch eine Isolierung des Versuchs
wiirde das Irrtumsmerkmal sowie Vermogensverfiigung und
-schaden, abgetrennt.*® Bei diesen Merkmalen handelt es
sich aber nicht um solche, die aus dem Gesamtgeschehen
herausgenommen werden konnen, ohne dass dadurch ein
strafrechtlich untrennbar zusammengehoriger Sachverhalt
zerrissen wiirde. Thnen fehlt die Selbststindigkeit:*’ Einer
irrenden Person, die aufgrund ihres Irrtums eine Vermo-
gensverfiigung vornimmt und sich so einen Vermdogenss-
chaden zufiigt, ohne dass dafiir eine Tauschungshandlung
einer anderen Person kausal wurde, widerfahrt kein Unrecht,
das de lege lata isoliert strafrechtlich gewiirdigt werden kon-
nte.*® Die Tatbestandsmerkmale kdnnen nur in einem ein-
heitlichen Betrugssachverhalt Anwendung finden und sind
nicht sinnvoll voneinander zu trennen.*’ Dieses Ergebnis ist
nicht von § 154a 11 Alt. 1 StPO vorgesehen, sodass eine Ab-
trennung der Vollendung nach der Norm ausscheidet.

42 Vgl. BGH, NStZ 2015, 98, 100 Rn. 26; Kuhli, StV 2016, 40, 43;
vgl. Ullenboom, NZWiSt 2018, 317, 319.

43 Diemer, in: KK (Fn. 17), § 154a Rn. 3; vgl. Mavany, in: Lowe/Rosenberg
StPO Band 5/1%7, 2020, § 154a Rn. 6; Heghmanns, ZIS 2013, 423, 427 f.
mit Beispielen; vgl. BT-Drucks. 8/976, 40.

44 Schmitt, in: Meyer-GoBner (Fn. 14), § 154a Rn. 5; Weflau/Deiters, in:
SK (Fn. 14), § 154a Rn. 4; Mavany, in: L/R (Fn. 43), § 154a Rn. 6; Krell,
NStZ 2014, 686, 688.

4 BGH, NStZ 1981, 23; Holtz, MDR 1980, 984, 985; Beulke/Berghduser,
in: FS Breidling, 2017, S. 13, 18; Mavany, in: L/R (Fn. 43), § 154aRn. 4;
Schmitt, in: Meyer-GoBner (Fn. 14), § 154a Rn. 5; Diemer, in: KK
(Fn. 17), § 154a Rn. 3; Teffmer, in: MiKoStPO (Fn. 16), § 154a Rn. 15.

46 Venn, NStZ 2023, 257, 259.

47 Heghmanns, ZIS 2013, 422.

4 Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 20; Heghmanns, ZJS 2013, 422, 428.

49 Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 20; Heghmanns, in: FS Beulke, 2015,
S. 771,780 f.
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bb) § 154al 1 Alt. 2 StPO

Demgegeniiber gestattet § 154a 1 1 Alt. 2 StPO eine Re-
duzierung der Verfolgung um einzelne von mehreren Geset-
zesverletzungen, die durch dieselbe Tat begangen worden
sind, aber nicht betrdchtlich ins Gewicht fallen.

Um mehrere Gesetzesverletzungen handelt es sich bei einer
Mehrzahl von gem. § 52 StGB tateinheitlich verwirklichten
Straftatbestinden.’® Das ist der Fall, wenn neben dem Be-
trug durch dieselbe Handlung kumulativ ein weiteres De-
likt, etwa Spezialtatbestinde wie § 143 MarkenG oder
§§ 108, 108a UrhG, aber auch Urkundendelikte des Kern-
strafrechts,”’ verwirklicht wurde. Die alternative Verwirk-
lichung zweier Gesetzesverletzungen, die sich aufgrund von
Gesetzeskonkurrenz verdriangen, soll mangels Bediirfnisses
nicht unter § 154a I 1 Alt. 2 StPO fallen.’> Zu kliren ist,
ob diese Differenzierung zwischen Versuch und Vollendung
i.R.d. Norm zuléssig ist.

Der Versuch ist die begonnene, aber nicht vollendete Tat, die
zwar den subjektiven Tatbestand, nicht aber den objektiven
vollstindig verwirklicht.>> Er ist als ein Minus der Tatvollen-
dung zeitlich vorgelagert und nur unter den Voraussetzungen
der §§ 22, 23 StGB strafbar. Am Anfang einer jeden Versuch-
spriifung steht deshalb nach h.M. die Feststellung, dass noch
keine Vollendung eingetreten, also etwa der objektive Tatbe-
stand nicht vollstindig erfiillt ist.* Die Strafbarkeit wegen
Versuchs ist hinféllig, sobald eine zurechenbare Vollendung
eingetreten ist.>> Daher stehen die Konstellationen in einem
Exklusivititsverhiltnis,’® sodass eine Handlung nur ein Ver-
such oder eine Vollendung sein kann, aber nicht beides zugle-
ich.’

Damit handelt es sich bei Versuch und Vollendung
nicht um eine Mehrzahl von Gesetzesverletzungen
i.8.d. § 154a 1 1 Alt. 2 StPO.%® Eine Beschrinkung auf
die Versuchsstrafbarkeit scheidet auch nach dieser Vorschrift
aus.

cc) Zwischenergebnis

Eine direkte Anwendung des § 154a StPO kann folglich nicht
iiberzeugen.

b) § 154alli.v.m. |1 StPO analog

Eine Reduzierung der Verfolgung auf den Versuch durch
analoge Anwendung der Vorschrift des § 154a StPO konnte

30 Diemer, in: KK (Fn. 17), § 154a Rn. 4; Tefimer, in: MiiKoStPO (Fn. 16),
§ 154a Rn. 14; Mavany, in: L/R (Fn. 43), § 154a Rn. 7; Schmitt, in: Meyer-
GoBner (Fn. 14), § 154a Rn. 6; vgl. BT-Drucks. 8/976, 40.

Venn, NStZ 2023, 257, 259; vgl. Heghmanns, ZJS 2013, 423, 428.

52 BGH, NStZ 1981, 23; Mavany, in: L/R (Fn. 43), § 154aRn. 7, 8.

53 Fischer (Fn. 4), § 22 Rn. 2.

54 Fischer (Fn. 4), § 22 Rn. 4; § 22 Rn. 5; Cornelius, in: BeckOKStGB>’,
2023, § 22 Rn. 18; Heger/Petzsche, in Matt/Renzikowski StGB2, 2020,
§ 22 Rn. 19; Engléiinder, in: NomosKommentar StGB®, 2023, § 22 Rn. 22;
krit. Hardtung, JURA 1996, 293, 301; Hoffinann-Holland, in: TK (Fn. 4).
Frank (Fn. 14), S. 144; Mavany, in: L/R (Fn. 43), § 154a Rn. 8; vgl. Kuhli,
StV 2016, 40, 43.

Vgl. Krell, NStZ 2014, 686, 688; Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 20;
Frank (Fn. 14), S. 143; Mavany, in: L/R (Fn. 43), § 154a Rn. 8.

57 Heghmanns, ZJS 2013, 423, 428; Krell, NStZ 2014, 686, 688;
Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 21; Frank (Fn. 14), S. 144.

Krell, NStZ 2014, 686, 688; Triig, HRRS 2015, 106, 114; Frank (Fn. 14),
S. 144; Heghmanns (Fn. 49), S. 771, 780 f.
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die tatbestandlichen Hindernisse liberwinden. Eine Analo-
gie setzt eine vergleichbare Interessenlage bei planwidriger
Regelungsliicke voraus.>

aa) Vergleichbare Interessenlage

Ob eine vergleichbare Interessenlage vorliegt, ist durch
Auslegung zu ermitteln. Das Telos des § 154a StPO ist
Prozessokonomie:*® Die Norm dient der Vereinfachung und
Beschleunigung des Verfahrens.®! Nach ihrer Konzeption
sollen Verfahrensgegenstinde, die bei einer Gesamtschau
nicht betridchtlich ins Gewicht fallen, abtrennbar sein kon-
nen.®? Dafiir, dass die Vollendung im prozessualen Vergleich
zu dem Versuch nicht betriachtlich ins Gewicht fallt, spricht
das gesteigerte Handlungsunrecht und § 23 II StGB. Die fiir
den Versuch dort vorgesehene Strafmilderung ist fakultativ
und stellt damit eine Ausnahme dar.®® In der Regel ist der
bloBe Versuch genauso strafwiirdig, wie die Vollendung. So
stellt sich der Aufwand, den das Gericht zur Ermittlung der
Vollendung machen miisste, als unverhiltnisméafBig zu seinem
Ertrag dar.%* Die Interessenlage ist mithin vergleichbar.

bb) Planwidrige Regelungsliicke

Dariiber hinaus miisste die Thematik auch planwidrig, also
versehentlich, durch den Gesetzgeber nicht geregelt worden
sein.® Denkbar ist dies auch dadurch, dass eine Thematik fiir
den historischen Gesetzgeber noch unbekannt war und sich
die Gesetzesliicke so erst bei spaterem erstmaligen Auftreten
des Phinomens auftat.® In diesem Fall wire der Wille des
historischen Gesetzgebers durch Zeitablauf ndmlich nur noch
unvollkommen abgebildet.%”

§ 154a StPO ist wie alle Normen der §§ 151 ff. StPO als
gesetzliche Ausnahme vom Legalititsprinzip konzipiert.5®
Ohne die Norm miisste nach dem Legalitdtsprinzip das
Strafverfahren wegen jeder Straftat vollstdndig durchgefiihrt
werden.® Die Analogiebildung soll nach heute h.M. bei
einer expliziten Ausnahmevorschrift nicht kategorisch aus-
geschlossen sein.”® Doch ist in diesem Kontext zu beachten,
dass das Legalititsprinzip gem. § 152 II StPO nur un-
eingeschrinkt gilt, soweit ,,nicht gesetzlich etwas anderes
bestimmt ist“. Vor diesem Hintergrund ist anzunehmen, dass
der Gesetzgeber seine Aufgabe, dem Legalitétsprinzip durch
das Statuieren von Ausnahmen Kontur zu verleihen, ernst

% BGHZ 105, 140; Kuhn, JuS 2016, 104, 105; Muthorst, Grundlagen?,
2019, § 8 Rn. 24.

60" Pott, Opportunititsdenken,1996, S. 50.

6l BGHSt 32, 84, 87; Schmitt, in: Meyer-GoBner (Fn. 14), § 154a Rn. 1; Ma-
vany, in: L/R (Fn. 43), § 154a Rn. 1; Pott (Fn. 60), S. 49 f.; Schulenburg,
JuS 2004, 765, 769; Pommer, JURA 2007, 662, 666; Miinkel/Nuzinger,
in: Wirtschaftsstrafrecht, 2017, § 154a Rn. 6.

2 BT-Drucks. 8/976, 40.

93 Hoffmann-Holland, in: TK (Fn. 4), § 23 Rn. 15; Engléinder, in: NK

(Fn. 54), § 23 Rn. 3; BT-Drs. 5/4095, 11.

Krell, NStZ 2014, 686, 688; Schmitt, in: Meyer-Gofiner (Fn. 14),

§ 154a Rn. 7a; vgl. Mavany, in: L/R (Fn. 43), § 154a Rn. 8; a.A.

Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 22 f.

5 Mann, Juristische Arbeitstechnik®, 2015, S. 273; Luther, JURA 2013, 449

f.; Kuhn, JuS 2016, 104, 105; Schwacke, Juristische Methodik, 134.

BVerfGE 82, 6 f.

7 Mann (Fn. 65), S. 277; Luther, JURA 2013, 449.

68 Vgl. WeBlau/Deiters, in: SK (Fn. 14), § 154aRn. 3, 7 f.; Krell, NStZ 2014,
686, 689.

9 Schulenburg, JuS 2004, 765 f.; Pommer, JURA 2007, 662, 666.

70 Vgl. Bydlinski, Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2011, S. 440; Engisch,
Juristisches Denken, 2018, S. 147 f.; Wiirdinger, AcP 206 (2006), 946,
956 f.
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nahm und die Materie abschliefend regeln wollte.”' Danach
scheidet eine planwidrige Regelungsliicke aus.

Allerdings werden Serienbetrugstaten heutzutage immer héu-
figer unter Ausnutzung moderner technischer (Computer-
)Systeme begangen — etwa durch die Verwendung von
automatischen Anrufsystemen’? oder Missbrauch des dig-
italen Einzugsermichtigungslastschriftverfahrens.”? Diese
Techniken waren zum Zeitpunkt der letzten inhaltlichen An-
derung des § 154a StPO im Jahre 197974 noch nicht abse-
hbar.” Die Gesetzesbegriindung erwihnt zwar grundsitzlich
umfangreiche Verfahren.”® Allerdings gibt es kein Anze-
ichen fiir irgendeine Auseinandersetzung mit zu erwartenden
technischen Moglichkeiten der Zukunft. Fiir diese Fille ist
eine planwidrige Regelungsliicke nach den oben genannten
MaBstdben folglich zu bejahen. Sie ist allerdings fiir ,,tra-
ditionelle” Begehungsweisen — wie den postalischen Ver-
sand falscher Rechnungen’” — aus den genannten Griinden
Zu verneinen.

cc) Zwischenergebnis

Die Analogievoraussetzungen liegen damit jedenfalls nicht
allgemein fiir Serienbetrugsfille vor. Eine analoge An-
wendung des § 154a StPO, die zu einer qualitativen
Beschrinkung des Verfahrensstoffes fiihrt, kann also einen
Losungsweg bieten, der insofern zu begriiflen ist, als dass
er iiberhaupt keine Vernehmung der Getduschten erfordert
und somit ein dkonomisches Verfahren ermdglicht. Eine
analoge Anwendung bietet damit allerdings keine Bewdlti-
gungsstrategie, die generell zur Losung des Problems bei Se-
rienbetrugstaten geeignet wire.’®

c) § 154 StPO

§ 154 StPO scheidet fiir eine qualitative Beschrankung auf
den Versuch schon aus dem Grund aus, dass die Norm tatbe-
standlich mehrere Taten im prozessualen Sinn erfordert. Der
Versuch und die Vollendung eines Tatbestands durch eine
Handlung stellen nur eine prozessuale Tat dar.””

d) Zwischenergebnis

Auch wenn es sich um eine ,,sich aus Griinden der Verfahren-
sokonomie aufdringende Losung“®® handeln mag, kann eine
direkte Anwendung der §§ 154, 154a StPO nicht und eine
analoge Anwendung nur vereinzelt iiberzeugen.

7

Mavany, in: L/R (Fn. 43), § 152 Rn. 12; Heyden, Legalitits- und Opportu-

nitétsprinzip, 1961, S. 12; Pfeiffer, StPO®, 2005, Einl. Rn. 5; Schroeder,

NJW 1983, 137, 142; so auch Krell, NStZ 2014, 686, 689.

72 BGHSt 59, 195.

73 BGH, NStZ 2014, 459.

74 Zur heutigen Formulierung des § 154a StPO Pott (Fn. 60), S. 45 f. Zur

vorherigen Rechtslage bei Massenbetrugsverfahren Herrmann, ZStW

1973, 255 f. § 154a StPO wurde seitdem im Jahr 2015 blof3 die amtliche

Uberschrift hinzugefiigt.

Vgl. Kudlich,ZWH 2015, 105.

76 Vgl. BT-Drucks. 8/976, 18; Berz, NJW 1982, 729, 731; Rebmann, NStZ

1984, 241, 244; Krell, NStZ 2014, 686, 689.

BGHSt 54, 44 (nicht vollst. abgedr.) = wistra 2009, 433, 434; BGH, NStZ

2015, 98.

78 Vgl. Hefendehl, in: MiiKoStGB (Fn. 7), § 263 Rn. 1269; Triig, HRRS
2015, 106, 114.

79 Kuhli, StV 2016, 40, 43; Venn, NStZ 2023, 257 f.; Frank (Fn. 14), S. 137;
Heghmanns, ZJS 2013, 423, 427.

80 Wastl, WuB 2014, 461, 463.
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2. Quantitative Beschrankung

Eine quantitative Verjiingung des Prozesses konnte einerseits
durch Teileinstellung gem. § 154 II i.V.m. I Nr. 1 StPO,
andererseits durch eine Beschrinkung der Verfolgung
gem. § 154a II iV.m. I 1 Alt. 2 StPO erreicht werden.
§ 154a StPO betrifft einzelne Elemente einer Tat im prozes-
sualen Sinne, § 154 StPO mehrere prozessuale Taten.?! Beide
Vorschriften setzen jedenfalls voraus, dass das abzutrennende
Element ,nicht betrdchtlich® ins Gewicht fallt.

Bei Serienbetrugsfillen, die durch die Begehung einer
Vielzahl gleichartiger Taten gekennzeichnet sind, ist gerade
nicht ersichtlich, dass einzelne Taten das Gesamtgeschehen
derart tiberstrahlen, dass sie in diesem Sinne als wesentlich
erscheinen.®? Das Unrecht besteht in der Kumulation von gle-
ichartigen Kleinschiiden,® sodass eine unterschiedlich starke
Gewichtung im Regelfall nicht moglich sein wird.®* Eine An-
wendung der §§ 154, 154a StPO in quantitativer Hinsicht ist
also nicht moglich.®®

3. Zwischenergebnis

Eine  Beschrinkung des  Verfahrensstoffes  gem.
§§ 154, 154a StPO (analog) kann weder in qualitativer
noch in quantitativer Hinsicht als generelle Losung nutzbar
gemacht werden.

Il. Indizienschliisse

Zahlreiche Entscheidungen erwigen einen Indizienbeweis
zur Irrtumsermittlung. Bei einem solchen wird {iber er-
mittelte Nebentatsachen (Indizien) mithilfe eines hinre-
ichend plausiblen Erfahrungssatzes auf nicht zugéngliche
Haupttatsachen geschlossen.?® So wird angefiihrt, dass in
Serienbetrugsverfahren lediglich die Vernehmung einiger
weniger Zeugen ausreiche und von deren Vorstellungsbild
auf das aller Geschédigten indiziell geschlossen werden
konne.®” Auch seien Sachverhalte denkbar, in denen zur
Irrtumsfeststellung gar keine Zeugenvernehmung benoétigt
werde.® Der Irrtum konne dabei jeweils zumindest in Form
eines sachgedanklichen Mitbewusstseins angenommen wer-
den.?® Entscheidende Voraussetzung sei, dass es sich im

8

Miinkel/Nuzinger, in: Wirtschaftsstrafrecht (Fn. 61), § 154a StPO Rn. 5.
Pott (Fn. 60), S. 49, 57 f. zum Verhéltnis von §§ 154, 154a StPO;
vgl.C. 1. 1. ¢);

BGH, NStZ 2013, 422, 423 Rn. 12; BGH, wistra 2017, 495, 497,

Frank (Fn. 14), S. 122 f.

BGH, NStZ 2013, 422, 423 Rn. 12; Triig, HRRS 2015, 106, 107; Kélbel,
in: Achenbach/Ransiek/Roénnau®, 2023, 5. Teil, 1. Kap. Rn. 165.

BGH, NStZ 2013, 422,423 Rn. 12;2019, 40, 41 Rn. 21; Kuhli, StV 2016,
40, 42; Frank (Fn. 14), S. 122; Venn, NStZ 2015, 297, Triig, HRRS 2015,
106, 107; Ullenboom, NZWiSt 2018, 317, 319; Peter, StraFo 2019, 186,
187; Hefendehl, in: MiiKoStGB (Fn. 7), § 263 Rn. 1268.

Als problematisch wird in diesem Kontext die blo auf Strafzumes-
sungsebene mogliche Beriicksichtigung des Vorsatzes beziiglich einem
nun nichtmehr prozessgegenstindlichen Erfolgsunrecht angesehen. Zur
»Strafzumessungslosung™ knapp und gleichwohl krit. 7riig, HRRS 2015,
106, 111, 113.

Kiihne (Fn. 15), Rn. 759.

BGH, NStZ 2013, 422, 423 Rn. 16; 2014 215; 459, 460 Rn. 17; 644, 645;
2015, 98, 100 Rn. 24; 2019, 40 Rn. 13; NStZ-RR 2017, 375, 376; 2020,
117, 118; BeckRS 2017, 112307 Rn. 24.

BGH, NStZ 2013, 422, 423 Rn. 16; 2014; 215 459, 460 Rn. 15 £.; 2015,
98, 100 Rn. 23; 2019, 43, 44 Rn. 7; NStZ-RR 2016, 12, 13; 2017, 375,
376; 2020, 117, 118.

BGHSt 59, 195, 204; BGH, NStZ 2014 459, 460 Rn. 17; 2015, 98, 100
Rn. 19; BeckRS 2017, 112307 Rn. 24; NStZ-RR 2020, 117, 118.
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konkreten Fall um ein normativ geprédgtes Vorstellungsbild
der Geschadigten handle.”

Im Folgenden wird abstrakt auf die Figur des
sachgedanklichen Mitbewusstseins bei einem normativ
gepriagten Vorstellungsbild eingegangen und sodann die
rechtliche Zuldssigkeit der einzelnen Beweisschliisse anhand
der konkreten Indizien untersucht.

1. Sachgedankliches Mithewusstsein bei nhorma-
tiv gepragtem Vorstellungsbild

Die Rechtsprechung zieht die Figur des sachgedanklichen
Mitbewusstseins etwa auch in Féllen des sog. Abrech-
nungsbetrugs heran, um einen Irrtum zu begriinden.’’ Ein
sachgedankliches Mitbewusstsein sei die stille und nicht
néher reflektierte Annahme des Tduschungsadressaten, dass
bestimmte tatsdchliche Umstdnde vorliegen, die dieser fiir
so iiblich hélt, dass er sich keine weiteren Gedanken dazu
macht.®? Der Adressat gehe davon aus, es sei ,alles in
Ordnung“.”®> Im Anwendungsbereich des sachgedanklichen
Mitbewusstseins liegen so z.B. Sachbearbeiter, die automa-
tisierte kodierte Abrechnungen bearbeiten.”* Sie werden
sich aufgrund der Alltdglichkeit des Geschifts keine posi-
tiven Fehlvorstellungen iiber die Richtigkeit jeder bearbeit-
eten Abrechnung machen, sondern allenfalls davon ausge-
hen, alles gehe eben mit rechten Dingen zu. Ein normativ
geprégtes Vorstellungsbild liege bei gleichformigen, massen-
haften oder routineméafBigen Geschéften vor, die von als selb-
stverstidndlich angesehenen Erwartungen geprigt seien, die
zwar nicht in jedem Einzelfall bewusst aktualisiert wiirden,
jedoch der vermogensrelevanten Handlung als hinreichend
konkretisierte Tatsachenvorstellung zugrunde ligen.>> Durch
die Anwendung der Rechtsfigur kann ein Irrtum fiir alle
Geschadigten eines Serienbetrugs konstruiert werden, indem
normativ angenommen wird, sie hitten zumindest dieses
sachgedankliche Mitbewusstsein, es sei ,,alles in Ordnung*.
Das Vorgehen anhand eines sachgedanklichen Mitbewusst-
seins aufgrund eines normativ geprigten Vorstellungs-
bilds begegnet dabei rechtlichen Bedenken. Seit jeher
ist die Herangehensweise an die Ermittlung eines Ir-
rtums i.R.d. § 263 I StGB eine faktisch psychologische
Tatfrage.”® Amtsaufklirungspflicht und Beweisermittlungs-
grundsatz fordern, dass festgestellt wird, welche Vorstellun-
gen die Person hatte, die i.S.d. § 263 I StGB iiber Vermo-
gen verfiigt hat, und ob diese irrig waren. Daraus folgt, dass
sie in der Hauptverhandlung iiber ihre Vorstellung vernom-
men werden muss.”” Grundsitzlich kann nur so gerichtlich
geklart und i.S.d. § 261 StPO gewiirdigt werden, ob die
notige Kausalitidt zwischen Tauschung, Irrtum und Verfii-
gung i.S.d. § 263 I StGB besteht. Der Irrtum muss trotz

9% BGHSt 59; 195, 204; BGH, NStZ 2013, 422, 423 Rn. 16; 2014; 215; 459,
460 Rn. 17; 644, 645; 2015, 98, 100 Rn. 20; 2019, 40 Rn. 13; BeckRS
2017, 112307 Rn. 24; 43, 44 Rn. 7.

91 BGH, wistra 2009, 433.

92 Kuhli, StV 2016, 40, 45.

9 BGH, NStZ 2015, 341; vgl. BGH, NStZ 2009, 506, 507 Rn. 17.

94 BGH, NStZ 2015, 341; NJW 2021, 90 Rn. 64.

9 Vgl. BGH, NStZ 2014, 215; 2019, 40 Rn. 13; Kubiciel/Tiedemann, in:
LK (Fn. 12), § 263 Rn. 87.

9% BGHSt 3, 69, 71; BGH, NStZ 2000, 375; 2012, 699; 2013, 422, 423;
Ronnau/Becker, JuS 2014, 504 506; Krehl,NStZ 2015, 101; Braun, ZWH
2020, 318, 321; Gaede, in: AnwK (Fn. 5), § 263 Rn. 55; Kindhduser, in:
NK (Fn. 54), § 263 Rn. 186.

97 BGH, NStZ 2014, 644.
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normativer Prigung Tatfrage bleiben und darf den Personen
nicht bloB zugeschrieben werden.”®

Im Kontext einer Normativierung des Irrtumsmerkmals ist
deshalb eine Beriicksichtigung des verfassungsrechtlichen
Verschleifungsverbots des Art. 103 11 GG unerlésslich. Es
besagt, dass einzelne Tatbestandsmerkmale nicht so weit aus-
gelegt werden diirfen, dass sie vollstidndig in anderen Tatbe-
standsmerkmalen aufgehen, also zwangsldufig mit diesen
mitverwirklicht wiirden.”” Im Hinblick auf Art. 103 11 GG
ginge eine Normativierung des Irrtumsmerkmals durch das
sachgedankliche Mitbewusstsein dann zu weit, wenn nicht
das individuelle Vorstellungsbild der konkreten Getduschten
ermittelt, sondern ein iiberindividuelles Vorstellungsbild fiir
alle Geschidigten angenommen wiirde.'” Es kime dann
nicht mehr darauf an, was sich eine Einzelperson tatsdch-
lich gedacht hat, sondern darauf, was sie aufgrund der
Risiko- und Pflichtenverteilung des durch die Tauschung-
shandlung geprigten zugrundeliegenden Sachverhalts er-
warten durfte.!”! So wiirde im Ergebnis von dem bloBen Vor-
liegen einer geeigneten Tauschungshandlung auf einen ko-
rrespondierenden Irrtum geschlossen.!?? Eine Anwendung
der Rechtsfigur des sachgedanklichen Mitbewusstseins in
Serienbetrugsfillen muss deshalb mit Blick auf das verfas-
sungsrechtliche Verschleifungsverbot aus Art. 103 II GG je-
denfalls restriktiv erfolgen.'®3

2. Beurteilung der konkreten Indizienschliisse

Der Schluss von der Vernehmung einzelner Zeugen pars
pro toto sowie die Indizienschliisse ohne Zeugenvernehmung
haben fiir sich, dass sie eine wirksame, justiziable, vergle-
ichsweise einfache sowie verfahrensokonomische Beweiser-
hebung ermoéglichen und in jeder Gréenordnung von Ver-
fahren herangezogen werden kdnnen. Bei ihnen handelt es
sich nicht um gesetzlich vorgesehene Verfahren, sondern um
Vorgehensweisen des Gerichts bei der Beweisermittlung und
-wiirdigung im Einzelfall. Deshalb miissen sie sich an den ein-
schldgigen Verfahrensprinzipien und -rechten messen lassen.

a) Vernehmen einzelner Zeugen pars pro toto

Wenn das Gericht nur einige Zeugen vernimmt, um anhand
ihrer Vorstellungen pars pro toto auf die aller Getduschten
zu schlieBen, ermittelt es im Ergebnis eine statistische Ir-
rtumsquote, die es sogleich auf die Gesamtheit der Fille
hochrechnet.!® Es verzichtet so auf die gem. § 244 II StPO

98 Krehl, NStZ 2015, 101; Frank (Fn. 14), S. 228; Schuhr, ZStW 2011, 517,
523; Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 67a.

99 BVerfGE 126, 170, 198; 130, 1, 37. Dazu Krell, ZStW 2014, 902;
Saliger, in: FS Fischer, 2018, S. 523.

190 Frank (Fn. 14), S. 291. Zu den Grenzen der Figur Schuhr, ZStW 2011,
517,520 f.

101 Ronnau/Becker, JuS 2014, 504, 507; Triig, HRRS 2015, 106, 116;
BGH, NStZ 2009, 506, 507.

102 Aysfiihrlich zu der Kritik Kraatz, in: FS Geppert, 2011, S. 269;
Braun, ZWH 2020, 318.

103Eine Anwendbarkeit der Figur des sachgedanklichen Mitbewusstseins
in diesem Kontext wird von einigen schon aufgrund ihrer Konzeption
abgelehnt. So Triig, HRRS 2015, 106, 115; Kuhli, StV 2016, 40, 46. A.A.
Ceffinato, ZStW 2016, 804, 812 Fn. 48.

104yol. Trig, HRRS 2015, 106, 113 f; Kuhli, StV 2016, 40, 45;
Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 28; Frank (Fn. 14), S. 233; Ceffinato,
ZStW 2016, 804, 811; Venn, NStZ 2023, 257, 260; so ging das Gericht
in BGHSt 59, 195 vor: nach der Vernehmung von neun (!) Zeugen wurde
eine Irrtumsquote von 80 % fiir die insgesamt 660.000 Geschadigten
angenommen.
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gebotene Aufklidrung iiber die individuellen Vorstellun-
gen aller Geschédigten und nimmt blof ein personeniiber-
greifendes einheitliches Vorstellungsbild an, das eine In-
dividualisierung der irrenden Personen nicht zulisst.'%
Rechtfertigend wird angefiihrt, dass im Rahmen eines nor-
mativ gepriagten Vorstellungsbilds die tatsédchliche Ermit-
tlung aller Vorstellungen entbehrlich sei, weil im Wege
der freien richterlichen Beweiswiirdigung gem. § 261 StPO
durch den Indizienschluss ausreichend auf die Vorstellungen
aller Geschidigten geschlossen werden konne.'” So wird
angenommen, dass die Sachverhalte alle vergleichbar und
ausreichend gleich gelagert seien, aber verkannt, dass ein Teil
der Geschéadigten tatsdchlich aus sekundéren Motiven abseits
der T4uschung gezahlt haben konnte.'%” Eine Argumentation,
die als Rechtfertigung bloB3 § 261 StPO heranzieht, libersicht
die Anforderungen des § 244 II StPO, der weitergehende
Aufklarung fordert.'%

Praktisch ist nicht einmal die Vernehmung einer reprisenta-
tiven Anzahl von Zeugen mdglich, ohne die Grenzen eines
Verfahrens zu sprengen.'® Setzte man eine sehr niedrige
Schwelle von 1 % an, miisste man trotzdem regelméfBig Hun-
derte oder Tausende vernehmen.!'? Dies gilt insbesondere
mit Blick in die Zukunft, da anzunehmen ist, dass Serien-
betriiger ihre Reichweite durch Technologie noch effizien-
ter steigern werden. Selbst, wenn man diese Vernehmung
durchfiihrte, bliebe das Problem bestehen, da im Hinblick
auf § 244 1II StPO vor der Ermittlung der Vorstellungen der
nicht vernommenen Personen immer noch kapituliert wiirde.
Es kidme nur zu einer liickenhaften und somit unzureichen-
den Beweiswiirdigung,!!! sodass im Ergebnis auch dem auf
der Amtsaufkldrung aufbauenden § 261 StPO nicht Geniige
getan wiirde. Eine subjektive Gewissheit des Gerichts auf-
grund der objektiv hohen Wahrscheinlichkeit des Zutref-
fens des Indizienschlusses fiir alle Geschadigten, wie sie
§ 261 StPO fordert,''?> miisste man dann auch verneinen, weil
es durch die im Hinblick auf § 244 II StPO unzureichende Er-
mittlung schlicht keine ausreichenden tatséchlichen Erkennt-
nisse gébe. Dem Beschleunigungsgrundsatz wiirde durch das
Vorgehen zwar prima facie Geniige getan, doch nur auf un-
zulédssige Weise, die auf Kosten der Wahrheitsfindung ginge,
wenn diese hinsichtlich der Vorstellungen eines GroBteils
der Getduschten unterbliebe. Die dargestellten Probleme kon-
nen aufgrund ihres Gewichts insoweit auch nicht durch
wirtschaftliche Vorteile oder eine daraus gesicherte Funktion-
stiichtigkeit der Strafrechtspflege aufgewogen werden.'!?
Der Ansatz riickt so von individuellen Vorstellungen ab
und ldsst ausreichen, wovon der jeweilige Getduschte aus
normativem Blickwinkel hiitte ausgehen diirfen,''* sodass
ein Irrtum in der Praxis konsequenterweise selbst dann

105 7y4ig, HRRS 2015, 106, 115; vgl. Beulke/Berghdiuser (Fn. 45), S. 13, 27
f; Kuhli, StV 2016, 40, 46; Ceffinato, ZStW 2016, 804, 818 f.; vgl. auch
Ronnau/Becker, JuS 2014, 504, 507; Frank (Fn. 14), S. 277.

106y/o]. BGH, NStZ 2013, 422, 423 Rn. 16; 2014; 215; 459, 460 Rn. 17; 644,
645;2015,98;2019, 40 Rn. 13; NStZ-RR 2017, 375, 376; NStZ-RR 2020,
117, 118; BeckRS 2017, 112307 Rn. 24.

107 Penn, NStZ 2015, 297, 298; 2023, 257, 262;

Ullenboom, NZWiSt 2018, 317, 320.

108701, Venn, NStZ 2015, 297, 298; 2023, 257, 261.

199 Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 28; vgl. Kuhli, StV 2016, 40, 47;
Triig, HRRS 2015, 106, 115 Fn. 83; Frank (Fn. 14), S. 276.

N0 BGHS! 59, 195: 6.600 Menschen.

1 Penn, NStZ 2023, 257, 261; anders z.B. BGHSt 59, 195.

2vyol. B.IL 2.

3yl B. 1L 5.

14 Frank (Fn. 14), S. 291; Kudlich, ZWH 2015, 105;
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angenommen werden miisste, wenn das individuelle Opfer
die Tduschung tatsdchlich durchschaut oder gar nicht be-
merkt hat.!> Da dem Irrtumsmerkmal als subjektiv zu
beurteilende Tatsache insoweit seine unrechtskonstituierende
Bedeutung abgesprochen wiirde,'!¢ ist ein solcher Indizien-
schluss auf die Vorstellungen der nicht vernommenen Perso-
nen neben §§ 244 11, 261 StPO auch nicht mit Art. 103 I GG
vereinbar.!!”

b) Indizienschluss ohne Zeugenvernehmung

Ein Indizienschluss ohne Zeugenvernehmung wird konkret
etwa auf ,Indizien des duBeren Ablaufs®,''"®  #uBere Um-
stinde* und allgemeine Erfahrungssitze,'!® das Interesse des
Geschéadigten an der Wahrhaftigkeit der Behauptungen des
Titers'?’ oder gar das Gestéindnis des Angeklagten im Rah-
men einer Verstindigung gem. § 257¢ StPO'?! gestiitzt. Hier
werden die Diskrepanzen zwischen den Anforderungen der
Verfahrensprinzipien, den Rechten des Angeklagten und der
gerichtlichen Praxis noch deutlicher.

So stiitzte das Gericht seine Uberzeugung hinsichtlich des Ir-
rtums, einer inneren Tatsache, allein auf duflere Umsténde
und verzichtete génzlich auf den vorzugswiirdigen sach-
niheren Zeugenbeweis.'??> Infolgedessen unterbliebe jede
Individualisierung der Getiuschten inklusive ihrer Vorstel-
lungen, was § 244 II StPO vollstindig {ibersihe.'”> Der
Riickgriff auf allgemeine Erfahrungssitze hitte fiir sich,
dass man Geschifte z.B. in Kategorien wie bagatellhaft
und nicht bagatellhaft einteilen und daraus auf die indi-
viduelle Bedeutung des Geschifts fiir den Geschidigten
und so auf dessen Vorstellung schlieBen konnte. Dagegen
ist aber einzuwenden, dass die Bemessung der dkonomis-
chen Bedeutung eines Geschifts absolut individuell gepragt
ist. Denn spétestens bei einer hoheren zweistelligen in-
dividuellen Schadenssumme konnte nicht mehr fiir alle
Geschédigten von einer einheitlichen 6konomischen Bedeu-
tung des Geschiifts gesprochen werden.'?* Beziiglich beson-
ders niedriger Individualschiden'?> konnte das Vorgehen
ebenfalls nicht fiir Klarheit sorgen. Gerade hier scheint
denkbar, dass es den Getduschten in Relation zu dem
Aufwand, den ein Abwenden erforderte, egal ist, ob sie
den jeweiligen Betrag verlieren oder nicht. Je niedriger
der jeweils eingeforderte Geldbetrag ist, desto mehr spricht
dafiir, dass eine Zahlung trotz fehlenden Irrtums nicht vollig
auszuschlieBen ist.!?®

Venn, NStZ 2023, 257, 261; vgl. BGH, NJW 2014, 2595, 2598.

5 Ronnau/Becker, TuS 2014, 504; Triig, HRRS 2015, 106, 115; Kudlich,
ZWH 2015, 105; Venn, NStZ 2023, 257, 262; vgl. Sinn, ZJS 701, 704.

116 Krehl, NStZ 2015, 101; vgl. Rénnau/Becker, JuS 2014, 504, 507.

W7V gl. Krehl, NStZ 2015, 101; Frank (Fn. 14), S. 258 £., 292;

Venn, NStZ 2023, 257, 261; Braun, ZWH 2020, 318, 324.

18 BGH, NStZ 2015, 341; vgl. BGH, NStZ 2015, 98, 100 Rn. 21 f,

119BGH, NStZ 2015, 98, 100 Rn. 21 f.

120yg]. BGH, NStZ 2009, 506, 507; 2013, 422, 423 Rn. 16; 2014; 215;
wistra 2009, 433, 434; Tiedemann, in: LK (Fn. 12), § 263 Rn. 87;
Krehl, NStZ 2015, 101.

121BGH, NStZ 2015, 98, 100 Rn. 23. A.A. BGH, NStZ 2014, 644, 645;
NStZ 2014, 459, 460.

122 Frank (Fn. 14), S. 260 f.; Venn, NStZ 2023, 257, 261. Das Gericht ging in
BGH, NStZ 2015, 98 allein aufgrund der indiziellen Verwertung duflerer
Umsténde davon aus, mindestens einer von 50 Téuschungsadressaten
habe kausal auf die Tduschung hin gezahlt.

1231 E. auch Frank (Fn. 14), S. 277 f.

124vgl. Kuhli, StV 2016, 40, 45.

125BGHSt 59, 195: 0,98 € p.P.

126 Kuhli, StV 2016, 40. Vgl. BGH, NStZ 2014, 459, 460 Rn. 21 zur
Moglichkeit tibersehener betriigerischer Lastschriften.
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Das indizielle Verwerten eines Gestiandnisses des
Angeklagten ist im Hinblick auf die Amtsermittlungspflicht
und den Beweiswiirdigungsgrundsatz umso problematis-
cher.'?” Es ist nicht ersichtlich, wie der Angeklagte zur
Feststellung einer Tatsache, die verldsslich nur durch den
jeweiligen Getduschten bestitigt werden kann, gestindig
beitragen konnen soll.!?® Seine Angaben konnten allenfalls
noch zur Beurteilung der Frage, ob die dueren Umsténde
eines sachgedanklichen Mitbewusstseins vorliegen, von
Bedeutung sein.'? Soweit dahingehend aber angefiihrt wird,
dass die Feststellung des Vorstellungsbilds geschédigter
Personen beim Betrug keinen anderen Regeln als die Fest-
stellung sonstiger innerer Tatsachen wie etwa des Vorsatzes
beim Angeklagten folge,'** verfingt die Argumentation
nicht. Auch in diesen Fillen kdme niemand auf die Idee,
von vorneherein auf die Vernehmung des Angeklagten
zu verzichten und sich zur Ermittlung seiner individuellen
Vorstellungen allein auf duBere Umstiéinde zu beschriinken.'3!
Im Ergebnis dhneln solche Indizienschliisse einem An-
scheinsbeweis,'3? der der ZPO bekannt, der StPO aber fremd
ist.!3% Der Angeklagte wiirde so in eine Lage gebracht, in der
er darum kdmpfen miisste, das Bild, das objektive Umsténde
des Falls unter Heranziehung von Wahrscheinlichkeiten ze-
ichnen, zu entkréften, ohne dass die in Rede stehenden
subjektiven Tatsachen tatsdchlich bewiesen wiren. Dies
stellte eine im Strafprozess unzulédssige Beweislastumkehr
zu seinen Lasten dar.!3* Ein Verfahren anhand von In-
dizienschliissen ohne Zeugenvernehmung vernachlissigte so
die Amtsaufklarungspflicht, den Beweiswiirdigungsgrund-
satz sowie den Unmittelbarkeitsgrundsatz und bewirkte, dass
der Angeklagte sein Fragerecht nicht wahrnehmen kdnnte.
Insoweit wiirde dieser ndmlich ohne die Chance, auch nur
irgendeinen Belastungszeugen zu konfrontieren oder gar zu
widerlegen, verurteilt.'3

Daneben wiirde auch hier aufgrund der Tatsache, dass
der Angeklagte eine Tauschungshandlung vornahm, die
objektiv geeignet war, eine erhebliche Anzahl von Men-
schen zu tiuschen, darauf geschlossen, dass die Adressaten
einem Irrtum unterlagen, anstatt dies tatsdchlich aufzuk-
laren. Die Friktionen mit dem Verschleifungsverbot wéren
aber aufgrund der Tatsache, dass hier nicht einmal ir-
gendwelche Zeugen vernommen wiirden, noch erheblich
hoher: Durch den Wegfall einer Zeugenvernehmung wiirde
ein Irrtum angenommen, der allein auf Plausibilitdten und
Alltagserfahrung gestiitzt wire und mit der Wirklichkeit im
Einzelfall nicht mehr viel zu tun hitte beziehungsweise haben

127 Vgl. Géssel, FS Beulke, 2015, S. 737 zu dem Verhiltnis von § 244 11 StPO
und § 257¢ StPO.

128BGH, NStZ 2014, 644, 645; Krehl, NStZ 2015, 101, 102;
vgl. Sinn, ZJS 701, 704.

129 Krehl, NStZ 2015, 101, 102.

130BGH, NStZ 2015, 98, 100 Rn. 22.

31 Krehl, NStZ 2015, 101, 102; Kudlich, ZWH 2015, 105.

132 Beim Anscheinsbeweis oder prima-facie-Beweis geht es um die Beriick-
sichtigung der allgemeinen Lebenserfahrung durch den Zivilrichter
iR.d. freien Beweiswiirdigung, H. Priitting, in: MiiKoZPO7, 2025,
§ 286 Rn. 50.

I33BGH, NStZ 2004, 35; NStZ-RR 2005, 147; 2007, 86; BeckRS 2010,
28737, Eisenberg (Fn. 16), Rn. 104; Henkel, in: FS Schmidt?, 1971,
S. 578, 589; Louven, MDR 1970, 295 f.; Julius, in: HK (Fn. 18), § 261
Rn. 9; Sander, in: Lowe/Rosenberg StPO Band 727, 2020, § 261 Rn. 186.

134vgl. BGH, StV 1983, 186; Schmidt, in: StrafprozeBordnung 12, 1964,
S. 366 f.; Walter, JZ 2006, 340 f.

135 Krehl, NStZ 2015, 101, 102; Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 28;
Braun, ZWH 2020, 318, 324 f, 326.
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miisste. 3¢ Hier unterbliebe sogar der noch in gewisser Weise
legitimierende pars pro toto Schluss, sodass vom Tatbe-
standsmerkmal des Irrtums nichts mehr iibrig bliebe'?” und
dieses Vorgehen auch erst recht gegen Art. 103 II GG ver-
stiee. Es ist deswegen auch ungerechtfertigt, zugunsten der
Prozessokonomie so grundsétzlich Abstand von der grundsét-
zlich mandatorischen Zeugenvernehmung zu nehmen. '

c) Zwischenergebnis

Die konkreten Indizienschliisse sind mit der aktuellen
prozess- und verfassungsrechtlichen Gesetzeslage unverein-
bar.!3?

3. Zwischenergebnis

Das Verfahren, anhand von Indizienschlissen auf ein
sachgedanklichen Mitbewusstsein zu schlieen, kann als L6-
sungsansatz fiir Serienbetrugsfille folglich nicht iiberzeugen.

Ill. Fragebogen

Um eine Vereinfachung der Beweisaufnahme durch eine Er-
mittlung ,,in die Breite“!40 zu ermoglichen, wird die Be-
fragung aller Geschédigten mittels standardisierter Fragebo-
gen, die bereits im Ermittlungsverfahren eingesetzt werden,
in Erwigung gezogen.'*! So kénnte durch Multiple-Choice-
Fragen ein moglichst differenziertes Bild der Vorstellungen
der Geschédigten gezeichnet werden. Prima facie erscheint
es durch eine Auswertung der Ergebnisse dieser Fragebogen
moglich, die Vorstellungen aller Geschidigten repréasentativ
zu erfassen, ohne dabei die Hauptverhandlung iiberzustra-
pazieren. Doch miisste dieses Verfahren auch praktisch um-
setzbar und gegen rechtliche Bedenken erhaben sein.

1. Praktische Wiirdigung

In praktischer Hinsicht sind insbesondere die inhaltlichen An-
forderungen an die Fragebogen, die Frage, wie deren Beant-
wortung durchgesetzt werden kann, sowie die Anforderun-
gen an einen Transfer in die Hauptverhandlung zu wiirdigen.

a) Inhaltliche Gestaltung

Fiir die Zeugenvernehmung ist gem. § 69 I 1 StPO vorge-
sehen, dass jeder Zeuge veranlasst wird, das, was ihm
von dem Gegenstand seiner Vernehmung bekannt ist, im
Zusammenhang anzugeben. Aus einem Umkehrschluss aus
§ 69 II 1 StPO, der nur ,,notwendigenfalls* weitere Fragen
vorsieht, ergibt sich, dass dies vor dem Verhor geschehen
muss,'*> um eine méoglichst unbefangene und nicht verz-
errte Zeugenaussage sicherzustellen.'®® Dieses Gebot des

136 Krehl, NStZ 2015, 101 f.

137 Krehl, NStZ 2015, 101.

13830 Krehl, NStZ 2015. 101, 102; Kudlich, ZWH 2015, 105, 106;
Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 28; Frank (Fn. 14), S. 278; Frank,
NStZ 2019, 44 f.; Braun, ZWH 2020, 318, 324; Ceffinato, ZStW 2016,
804, 806.

139 Rénnau/Becker, JuS 2014, 504, 507 sprechen von einer ,,bedenkliche[n]
Entwicklung“. Zu mogl. Friktionen eines solchen Vorgehens mit dem
Zweifelssatz Triig, HRRS 2015, 106, 115.

140 Ausdruck Krells, der gegensitzlich vom Ermitteln ,,in die Tiefe* spricht,
NStZ 2014, 686, 687.

141ygl. BGH, NStZ 2013, 422, 423 Rn. 17; 2018, 215, 217; BeckRS 2017,
112307 Rn. 24. Zur schriftlichen Zeugenvernechmung Schiinemann, in:
FS Meyer-GoBner, 2001, S. 385, 389 f.

192 Slawik, in: KK (Fn. 17), § 69 Rn. 4, 5; Ignor/Bertheau, in:
Léwe/Rosenberg StPO Band 227,2017, § 69 Rn. 7; Maier, in MiiKoStPO
(Fn. 24), § 69 Rn. 8.

193 Schiinemann (Fn. 141), S. 385, 390; Maier, in: MiiKoStPO (Fn. 24),
§ 69 Rn. 1; vgl. Krause, in: MAH3, 2022, Teil B, § 7 Rn. 227.
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freien Berichts konnte bei der Verwendung von Frage-
bogen nur gewahrt werden, wenn am Anfang eines je-
den Fragebogens die Moglichkeit besteht, dass der Zeuge
den gesamten wahrgenommenen Sachverhalt in eigenen
Worten schriftlich vortrigt.!** Die gebotene Auswertung
einer jeden dieser individuellen Ausfilhrungen wiirde die
verfahrensreduzierende Wirkung des Einsatzes von Frage-
bogen autheben. Daneben gebietet das Konfrontationsrecht
gem. Art. 6 III lit. d EMRK — insbesondere das daraus fol-
gende Fragerecht gem. § 240 II 1 StPO — der Verteidigung
und des Angeklagten, dass Fragen an Zeugen gestellt werden
kénnen.'® Dies wiirde bei der Verwendung von Fragebogen
tiberhaupt nur gewahrt, wenn Verteidigung und Angeklagter
zumindest bei der Gestaltung des Fragebogens Beriicksichti-
gung finden.'# Je individueller die Umstinde des Falls aber
liegen, desto unwahrscheinlicher scheint es, dem Einzelfall
durch einen standardisierten Fragebogen gerecht zu wer-
den.!¥

b) Durchsetzbarkeit

Um auf diesem Wege ein représentatives Bild zu zeich-
nen, miissten ausreichend viele Adressaten des Fragebogens
diesen beantwortet zuriicksenden. Um das zu garantieren
konnte nur mit einer Vorladung zur staatsanwaltschaftlichen
Vernehmung als Zeuge gem. § 161a I StPO ,,gedroht™ wer-
den. Dies widerspriache mit Blick auf die Zeugenzahlen aber
dem Interesse der Staatsanwaltschaft und des Gerichts, die
ndtigen Vernehmungen zu reduzieren.'*® Daneben konnte
lediglich auf das eigene Interesse der Befragten an dem Er-
folg der Strafverfolgung gehofft werden, was eine kaum ver-
lassliche Strategic wire.

c) Transfer in die Hauptverhandlung

Ein ausgefiillter Fragebogen enthélt eine schriftliche, zu Be-
weiszwecken abgegebene AuBerung eines Zeugen und stellt
damit eine Urkunde i.S.d. § 251 StPO dar.'* Zum Transfer
in die Hauptverhandlung ist eine Verlesung notwendig, die
nur in den in § 251 I StPO definierten Fillen moglich ist.

§ 251 I Nr. 2 und 3 StPO sind ersichtlich nicht einschligig
und auch § 251 I Nr. 4 StPO hilft an dieser Stelle nicht
weiter: Die Vorschrift erlaubt eine Verlesung beziiglich der
Hohe des Vermogensschadens. Erkenntnisse zum Vorliegen
eines Irrtums diirfen nicht beriicksichtigt werden.'>° Denkbar
ist allein der Fall des § 251 I Nr. 1 StPO, der erfordert,
dass Staatsanwaltschaft, Verteidigung und der Angeklagte
selbst mit der Verlesung einverstanden sind. Gegen ein Ein-
verstandnis der Erstgenannten spricht generell nichts. Doch
kommt Verteidigung und Angeklagtem mit dieser ,,Veto-
befugnis“!®! ein erheblicher Raum fiir taktische Erwigun-
gen zu.'> Es widerspriche dem Interesse der Verteidigung
und des Angeklagten, einer Verlesung zu deren Ungunsten
zuzustimmen, sodass sie ihre Zustimmung so regelmaBig

144 Kuhli, StV 2016, 40, 44; Frank (Fn. 14), S. 302.
145Dazu B. 11. 4.
146v/gl. Krell, NStZ 2014, 686, 688; Kuhli, StV 2016, 40, 44.
147Ebd.
148 guhli, StV 2016, 40, 44.
149 guhli, StV 2016, 40, 44 Fn. 50.
150V gl. Triick, ZWH 2013, 403, 404; Triig, HRRS 2015, 106, 114;
Kuhli, StV 2016, 40, 44 Fn. 53; Ullenboom, NZWiSt 2018, 317, 318.
31 Velten, in: SK (Fn. 14), § 251 Rn. 15.
152 Kuhli, StV 2016, 40, 44;
Hefendehl, in: MiiKoStGB (Fn. 7), § 263 Rn. 1270.
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prozesstaktisch verweigern diirften.!>® Eine Verlesung in der
Hauptverhandlung ist daher im Regelfall unrealistisch.'>*
Das Selbstleseverfahren gem. § 249 II 2 StPO ist von
dem Widerspruch des Angeklagten und des Verteidigers
abhingig, sodass insofern die gleichen Praktikabilitédtsbe-
denken gelten.'>® Ein addquater Transfer der Fragebdgen in
die Hauptverhandlung kann folglich nicht prozessordnungs-
gemiB erfolgen.'¢

d) zwischenergebnis

Rein praktisch erscheint eine Verwendung von Fragebogen
zur Irrtumsermittlung bereits ungeeignet.

2. Rechtliche Wiirdigung

Ungeachtet der praktischen Hiirden miisste die Verwen-
dung der mittels Fragebogen gewonnenen Erkenntnisse in
der Hauptverhandlung auch rechtlich iiberzeugen. Hier ist
eine Auseinandersetzung mit den Verfahrensprinzipien und
-rechten unerldsslich.

Der  Unmittelbarkeitsgrundsatz ~ fordert, dass eine
Vernehmung nicht ohne Weiteres durch die Verlesung einer
schriftlichen Erklirung ersetzt werden darf (§ 250 StPO)."’
Die Verlesung gem. § 251 StPO sowie das Selbstle-
severfahren gem. § 249 II StPO als Ausnahmen vom
Unmittelbarkeitsgrundsatz helfen an dieser Stelle nicht
weiter.!>® Die Maxime, dem Personalbeweis grundsitzlich
Vorrang einzurdumen, wiirde durch eine Beweisaufnahme,
die sich hauptsichlich auf die Fragebogen aus dem Ermit-
tlungsverfahren stiitzt, umgangen.

Das sachnichste Beweismittel i.S.d. Amtsaufklarungspflicht
lage in der Vernehmung der Geschédigten. Die Qualitit einer
schriftlichen Vernehmung bleibt tendenziell selbst bei indi-
viduellem Zuschnitt hinter der eines leibhaftigen Zeugens
in der Hauptverhandlung zuriick,'?® was erst recht fiir die
Verwendung standardisierter Fragebdgen, die wenig Erken-
ntnisse tiber den jeweiligen Einzelfall und keine Riickfragen
zulassen, gilt. Vor allem, wenn sich die Beweisaufnahme vol-
lig oder hauptséchlich auf diese verlésst, verzichtet sie auf ein
erhebliches MaB an punktuell tiefergehender Aufklarung.
Die Bedenken gegeniiber dem Beweiswert der Fragebogen
finden auch im Kontext des Beweiswiirdigungsgrundsatzes
Anklang. So konnte ein schriftlicher Fragebogen den Kom-
munikationsgehalt einer hypothetischen Vernehmung nicht
abbilden beziehungsweise ersetzen. Auch konnte dadurch,
dass Riickfragen faktisch nicht moglich sind, dem Risiko von
Missverstindnissen oder Unklarheiten bei der Auswertung

153 Triick, ZWH 2013, 404, 405; Triig, HRRS 2015, 106, 114; Kuhli, StV
2016, 40, 44; Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 27; Peter, StraFo 2019,
186, 188; vgl. Ullenboom, NZWiSt 2018, 317, 318; Frank (Fn. 14),
S. 298; Venn, NStZ 2023, 257, 259.

134 Frank (Fn. 14), S. 301 dazu, dass die Zustimmung zu der Verlesung im
Rahmen einer Verstindigung gem. § 257c StPO zu einem ,, Trumpf* der
Verteidigung werden konne.

155 Erank (Fn. 14), S. 298 £., 306; Ullenboom, NZWiSt 2018, 317, 318.

156 Das Vernehmen einer mit der Auswertung der Fragebogen betrauten Er-
mittlungsperson ist bzgl. des Beweiswerts ihrer Aussage auch keine ver-
gleichbare Maflnahme. Dazu BGHSt 1, 373, 376; 17, 382 f.; Tiedemann,
JuS 1965, 14 f.; Lesch, JA 1992, 691 f.; Geppert, JURA 1991, 538 {;
Detter, NStZ 2003, 1, 3; Frank (Fn. 14), S. 299; Eisenberg (Fn. 16),
Rn. 1033b; Venn, NStZ 2023, 257, 259; Tiemann, in: KK (Fn. 17),
§ 261 Rn. 99.

157ygl. B.11. 3.

I8C. 1L 1. ¢).

159 Schiinemann (Fn. 141), S. 385, 389 f., 399; Frank (Fn. 14), S. 303, 304.
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der Fragebdgen nicht begegnet werden.'®® Dariiber hinaus
wiirde nicht nur auf den freien Bericht gem. § 69 I StPO
verzichtet, sondern dazu noch die Gefahr einer suggestiven
Befragung durch die Formulierung der Fragen geschaffen.'®!
Diesen Bedenken konnte, wenn iiberhaupt, nur durch eine
entsprechend detaillierte und individuelle Gestaltung der
Fragebdgen begegnet werden, die, wie dargelegt, die Vorteile
ihres Einsatzes konterkarierte.

Insbesondere, wenn die Fragebdgen nicht als bloe Begleit-
malinahme dienen, spricht so auch Rechtliches gegen ihren
Einsatz.!6?

3. Zwischenergebnis

Das Verwenden von Fragebdgen zur Beweiserhebung iiber
den Irrtum kann weder in praktischer noch rechtlicher Hin-
sicht iiberzeugen.

IV. Kombinationsléosung

Frank, schlagt mit Blick auf die Einwinde gegen die einzel-
nen Ansétze vor, den Einsatz von Fragebogen, die an alle
Geschéddigten gerichtet sind, mit einem Indizienschluss auf-
grund der Vernehmung einiger Zeugen zu kombinieren.'3
Dabei soll durch die Fragebdgen die notwendige Ermit-
tlung ,,in die Breite® gewahrleistet und so die dargelegte
Schwiche des Indizienschlusses hinsichtlich der Amtsaufk-
larungspflicht bewiltigt werden. Der Indizienschluss auf-
grund der Vernehmung einiger Zeugen soll fiir die nétige Er-
mittlung ,,in die Tiefe sorgen.'%4

Fiir sich hat dieser Ansatz, dass er in der Theorie den Ein-
wand der Selektivitdt gegeniiber dem Indizienschluss en-
tkriften kann.'®> Doch in der Praxis ist er demselben Prob-
lem ausgesetzt, wie eine isolierte Verwendung von Fragebo-
gen: Eine Verlesung in der Hauptverhandlung ist nur mit Zus-
timmung aller Verfahrensbeteiligten realisierbar, an der es
regelméBig fehlen wird. De lege lata fiihrt dieser Ansatz so
nicht weiter.'

V. Zweifelssatz

Ein umfassender Beweis des Irrtums und damit der Vollen-
dung ohne Friktionen mit der aktuellen Gesetzeslage scheint
nicht moglich. Aus diesem Grund wird eine Bestrafung
des Angeklagten in dubio ausschlieflich wegen Versuchs
vorgeschlagen.'®” Das Vorgehen hiitte in prozessékonomis-

160 Schiinemann (Fn. 141), S. 385, 389; Kuhli, StV 2016, 40, 43;
Frank (Fn. 14), S. 305.

161 Nickolai, in: Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts®, 2025, 26.
Kapitel Rn. 91.

162y/gl. zum Frage- und Konfrontationsrecht C. III. 1. a). Zur mogl.
wirtschaftlichen UnverhéltnisméaBigkeit anhand BGHSt 59, 195 Frank
(Fn. 14), S. 301.

163 Frank (Fn. 14), S. 321 f.

164 Frank (Fn. 14), S. 321.

165 Hefendehl, in: MiiKoStGB (Fn. 7), § 263 Rn. 1273.

166 Frank iibersieht dies nicht, sondern schligt vor, Fragebdgen fiir Massen-
verfahren in § 251 StPO aufzunehmen oder alternativ das Regelungssys-
tem der §§ 250 ff. StPO in Génze zu reformieren, Frank (Fn. 14),
S. 329 ff.,, 354.

167 Kuhli, StV 2016, 40, 47 f.; Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 16,23 f;
Braun, ZWH 2020, 318, 326. Vgl. auch die BGH, NStZ 2013, 422 zugrun-
deliegende Entscheidung: Das Verfahren wurde ohne Zustimmung der
StA auf den Versuch beschrénkt, was die Deutung zulésst, das Tatgericht
habe das Verfahren nicht fehlerhaft iiber §§ 154 f. StPO beschrinken
wollen, sondern den Zweifelssatz auf die Vollendungsstrafbarkeit ange-
wandt. Der BGH hat diesem Vorgehen eine Absage erteilt, die Revision
aber mangels Beschwer des Angeklagten zuriickgewiesen.
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cher Hinsicht die gleichen Vorteile fiir sich, wie eine qualita-
tive Beschrinkung gem. §§ 154, 154a StPO (analog).'®®

1. Grundsatz

Der Grundsatz in dubio pro reo ist gesetzlich nicht ausdriick-
lich normiert, gleichwohl als verfassungsrechtliches Prinzip
allgemein anerkannt.'®® Er besagt, dass sich jeder nach Auss-
chopfung aller Beweismittel nicht behebbare Zweifel an
einer fiir die Entscheidung erheblichen Tatsache zugunsten
des Angeklagten auswirken muss,'”’ sodass der Angeklagte
im Ergebnis nur fiir das bestraft werden darf, was ihm tatséach-
lich nachgewiesen werden kann.

Der Zweifelssatz ist dabei eine Entscheidungs-, nicht
Beweisregel, was bedeutet, dass seine Anwendung nur
nach abgeschlossener Beweiswiirdigung moglich ist.!”!
Er ist nicht auf einzelne Elemente der Beweiserhebung
beziehungsweise -wiirdigung anzuwenden.!”> Das Gericht
bleibt gem. § 244 II StPO zur Sachverhaltsaufklarung
verpflichtet und kann sich nicht von vornherein auf den
Zweifelssatz berufen.!’® Die hier in Rede stehenden Konstel-
lationen zeichnen sich aber dadurch aus, dass sich das Gericht
in eine Beweiserhebung iiber die Vollendung gar nicht erst
begeben mdochte, was mit diesen Grundsétzen nicht verein-
bar ist.

2. Extensive Auslegung

Aus diesem Grund sei ecine extensive Auslegung des
Zweifelssatzes angezeigt.!’*

Dafiir wird argumentiert, dass das Gericht in Féllen, in denen
es aus prozessokonomischen Griinden faktisch daran gehin-
dert ist, eine erschopfende Beweiserhebung vorzunehmen,
genauso in dubio entscheiden konnen miisse wie in Fillen, in
denen nach abgeschlossener Beweiserhebung keine zweifels-
freie Uberzeugung erlangt wird.!”> Daneben wird eine Fik-
tion der gleichsamen Unerreichbarkeit aller vernehmbaren
Zeugen i.S.d. § 244 1II 3 Nr. 5 StPO bemiiht: Es wird ar-
gumentiert, dass jeder einzelne Zeuge theoretisch der Let-
zte in der Vernehmungsreihenfolge sei, sodass dieser zwar
nicht isoliert, aber im Blick auf die Gesamtzahl aller poten-
ziell zu vernehmenden Zeugen ,.gleichsam unerreichbar*
sei. Es miisse neben den ansonsten allesamt abzulehnenden
Losungsansétzen eine Moglichkeit des Gerichts verbleiben,
den Verfahrensstoff zu reduzieren.!’® Der Weg iiber eine
Ausweitung des Zweifelssatzes sei dabei der ,.ehrlich-
ste®, weil er einen transparenten Umgang der Rechtsord-
nung mit ihren eigenen Grenzen ermdgliche.!”” Bei einer
Beschrinkung des Verfahrens sei immer auch die Bedeutung
der in Rede stehenden Straftat zu beriicksichtigen. Im Fall des

18 Dazu C. 1. 1.

169BVerfG, MDR 1975, 468; NJW 1988, 477.

170 Tiemann, in: KK (Fn. 17), § 261 Rn. 63.

171 BVerfG, NJW 1988, 477; BeckRS 2008, 42275 Rn. 15; BGH, NStZ
2009, 630, 631; 2010, 102, 103; 2012, 171; NStZ-RR 2007, 43, 44; Tie-
mann, in: KK (Fn. 17), § 261 Rn. 63; Miebach, in: MiiKoStPO (Fn. 16),
§ 261 Rn. 358; Schmitt, in: Meyer-GoBner (Fn. 14), § 261 Rn. 26; Ron-
nau/Saathoff, JuS 2023, 537, 538; a.A. Hoyer, ZStW 1993, 523, 553.

172BGHSt 49, 112, 122 f.; BGH, NJW 2005, 2322, 2324; NStZ 2006, 650,
651; 2012, 171; NStZ-RR 2013, 20; Dietmeier, ZIS 2008, 101, 103;
Schmitt, in: Meyer-GoBner (Fn. 14), § 261 Rn. 26.

173 Ronnau/Saathoff, JuS 2023, 537. 538.

174 Kuhli, StV 2016, 40, 47 f.; Beulke/Berghdiuser (Fn. 45), S. 13, 23.

175 Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 25.

176 Kuhli, StV 2016, 40, 47; Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 25.

177 Beulke/Berghduser (Fn. 45), S. 13, 25, 29.
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Serienbetrugs sei das verwirklichte Handlungsunrecht deut-
lich gewichtiger als das wohlmdglich dazu tretende Erfol-
gsunrecht, sodass eine Beschrinkung gerechtfertigt sei.!”®
Dieses Vorgehen wird der Amtsaufklarungspflicht nicht
gerecht: Es leuchtet nicht ein, warum gerade der ,,soundso-
vielte* Zeuge der letzte zu vernehmende sein soll.'” Mag
auch ein Vernehmen aller mdglichen Zeugen im Einzelfall
unerreichbar sein, ist es jedenfalls immer moglich, zumindest
einige Zeugen zu vernehmen, was § 244 II StPO dann auch
gebietet. Denn das Gericht ist verpflichtet, den Sachverhalt
bestmoglich, umfassend und tiefgehend aufzuklaren, soweit
es existente Beweismittel und eine rechtméfige Beweiserhe-
bung zulassen.!®® Durch diese nicht angezeigte Auslegung
des Zweifelssatzes ,,auf halbe[m] Wege stehenzubleiben*, '8!
obwohl eine Vollendungsstrafbarkeit gegeben sein konnte,
iiberzeugt nicht.'8?

3. Zwischenergebnis

Der Zweifelssatz ist grundsétzlich nicht auf die Beweiser-
hebung anwendbar und kann auch nicht auf {iberzeugende
Weise extensiv ausgelegt werden. Ein generelles Vorgehen
anhand dieses Losungsansatzes scheidet mithin ebenfalls
aus.

VI. Zwischenergebnis

Die dargestellten Losungsansitze konnen entweder nur fiir
einzelne Serienbetrugsfille nutzbar gemacht werden oder
sind mit dem aktuellen Verfassungs- beziechungsweise Straf-
prozessrecht unvereinbar.

D. Summa und Ausblick

Die wichtigsten Ergebnisse der Arbeit werden fiir einen Aus-
blick noch einmal zusammenfassend dargestellt.

I. Beschrankung des Verfahrensstoffes

Eine  Beschrinkung des  Verfahrensstoffes  gem.
§§ 154, 154a StPO ist tatbestandlich weder in quali-
tativer Hinsicht auf die Versuchsstrafbarkeit noch in
quantitativer Hinsicht auf einige ,stellvertretende Falle”
denkbar. Gem. § 154a StPO analog kommt eine qualitative
Beschrinkung nur in Einzelfillen, die der historische
Gesetzgeber nicht vorhergesehen hat, in Betracht.

Il. Indizienschliisse

Das Verfahren, anhand von Indizienschliissen auf ein
sachgedankliches Mitbewusstsein zu schlieBen, kann nicht
prozessordnungs- und verfassungsgeméal erfolgen. Es kon-
fligiert insbesondere mit §§ 244 II, 261 StPO und
Art. 103 1 GG.

178 Kuhli, StV 2016, 40, 48. So argumentiert der BGH, wenn er die ab-
solute Mehrheit der Félle lediglich wegen Versuchs bestraft, den Vor-
satz beziiglich einer hohen Vollendungszahl aber strafschérfend beriick-
sichtigt (BGH, NStZ 2015, 98, 100 Rn. 26). Zu dieser ,,Strafzumes-
sungslosung* knapp und gleichwohl krit. 7rig, HRRS 2015, 106, 111,
113.

179 Frank (Fn. 14), S. 140. Hierzu vertieft Beulke/Berghdiuser (Fn. 45),
S. 13, 26; Venn, NStZ 2023, 257, 263; Becker, in: Lowe/Rosenberg StPO
Band 627, 2020, § 244 Rn. 246; Giintge, in: Alsberg, Der Beweisantragg,
2021, Rn. 1210; vgl. auch Ullenboom, NZWiSt 2018, 317, 320.

180 Dallmeyer, in: Alsberg (Fn. 179), Rn. 47; Schmitt, in: Meyer-GoBner
(Fn. 14), § 244 Rn. 11; Trig, HRRS 2015, 106, 113.

181 Triig, HRRS 2015, 106, 113.

182 Trijck, ZWH 2013, 404, 405.
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lll. Fragebodgen

Der Einsatz von Fragebogen zur Beweiserhebung iiber den
Irrtum scheitert in praktischer Hinsicht insbesondere daran,
dass die Verteidigung und der Angeklagte einer Verlesung in
der Hauptverhandlung gem. § 251 I Nr. 1 StPO zustimmen
miissen. In rechtlicher Hinsicht stoft sich dieses Vorgehen
insbesondere am Unmittelbarkeits-, Amtsaufklarungs- und
Beweiswiirdigungsgrundsatz.

IV. Kombinationslosung

Auch eine Kombination aus Indizienschluss und Fragebo-
geneinsatz scheitert in der Umsetzung jedenfalls an dem Zus-
timmungserfordernis des § 251 I Nr. 1 StPO.

V. Zweifelssatz

Der Zweifelssatz ist grundsétzlich nicht auf die Beweiser-
hebung anwendbar und kann auch nicht auf iiberzeugende
Weise extensiv ausgelegt werden.

VI. Ausblick

De lege lata gibt es beziiglich der Irrtumsfrage beim Se-
rienbetrug keine zufriedenstellenden beziehungsweise um-
fassenden Losungen.'®? Der technologische Fortschritt legt
nahe, dass Serienbetriiger ihre Reichweite zukiinftig immer
effizienter steigern werden, weshalb die Judikative einen
gangbaren Umgang finden muss.'®* Hierbei muss das ober-
ste Ziel sein, den Weg der geringsten rechtsstaatlichen Frik-
tionen zu gehen.

Die qualitative Beschrankung des Verfahrens auf die Ver-
suchsstrafbarkeit erweist sich insoweit als wirksamer Ansatz.
Unter den vorgestellten Moglichkeiten zeigt eine analoge
Anwendung § 154a StPO, dass in Einzelfillen eine Lo-
sung moglich ist.!8> Die Fille, die der historischen Geset-
zgeber nicht vorhergesehen hat, konnten durch MaBnah-
men de lege ferenda ausgeglichen werden. Eine Moglichkeit
wire, die Beschrinkung des Verfahrens auf den Versuch in
§ 154a StPO explizit aufzunehmen, um eine direkte Subsum-
tion zu ermdglichen. Dies wiirde, insbesondere durch die nur
fakultative Strafmilderung gem. § 23 I StGB, eine rechtliche
Grundlage schaffen, um derartige Fille angemessen und ef-
fizient behandeln zu kdnnen und so dazu beitragen, eine
bessere Balance zwischen rechtlichen Erfordernissen und
praktischer Umsetzbarkeit zu erreichen. '3

So konnte mit verhdltnisméaBigem Aufwand fiir Rechtssicher-
heit gesorgt werden und der Rechtsstaat gegeniiber Serien-
betrugstaten langfristig resilient bleiben. Die Konsequenz
aus der aktuellen Lage darf jedenfalls nicht sein, sich mit
geringeren Anforderungen an das Strafverfahren zufrieden
zu geben und so vor Serienbetrugstaten rechtsstaatlich zu ka-
pitulieren.

1831 E. Braun, ZWH 2020, 318, 325; Hefendehl, in: MiiKoStGB (Fn. 7),
§ 263 Rn. 1274.

1847um  uneinheitlichen Meinungsbild der BGH-Senate Kudlich,
ZWH 105, 106.

185C. 1. 1. b).

186 Dazu Krell, NStZ 2014, 686, 688. Aus Kapazititsgriinden sei auf andere
Vorschléige de lege ferenda — die Schaffung eines Eignungsdelikts (7rig,
HRRS 2015, 106, 116), die Aufnahme der Verwendung von Fragebo-
gen in Massenverfahren in den Katalog des § 251 StPO oder alternativ
eine Reform des Regelungssystems der §§ 250 ff. StPO in Génze, (Frank
(Fn. 14), S. 329 f., 354) —nur verwiesen. Dazu Hefendehl, in: MiiKoStGB
(Fn. 7), § 263 Rn. 1267 f.
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Paul Biermaier*

130 Jahre Korperverletzungstheorie

Der arztliche Heileingriff zwischen korperlicher Unversehrtheit und Selbstbestimmung —
Besprechung von RGSt 25, 375

A. Einleitung

Auch nach 130 Jahren bleibt die Frage, ob der &rztliche
Heileingriff eine tatbestandliche Korperverletzung darstellt,
hochumstritten.! Sie ist dabei nicht nur ein theoretischer
,,Dauerbrenner”? innerhalb der juristischen Ausbildung und
Literatur, sondern auch Gegenstand eines fortwahrenden
,kalte[n] Krieg[es]””® zwischen Arzten und Juristen.* Die an-
haltende Kritik an der ,,Korperverletzungsdoktrin der Recht-
sprechung”,® vor allem aber die zahlreichen (gescheiterten)
ReformvorstéBe® heben hervor, dass die bisweilen iiberstra-
paziert wirkende Problematik keineswegs an Relevanz ein-
gebiifit hat. So unternahm zuletzt der aus 33 hochkaréti-
gen Strafrechtslehrern’ bestehende Kriminalpolitische Kreis
2021 einen neuen Reformversuch,® der jedoch, wie zuvor al-
le anderen, ohne Erfolg blieb. Der Gesetzgeber scheint sich
wahrenddessen angesichts der §§ 630d und 630e BGB —
zumindest zivilrechtlich — auf die Seite der Rechtsprechung
geschlagen zu haben.’

Der dogmatische Quellpunkt dieser Diskussion liegt in zwei
historischen Urteilen: dem vorinstanzlichen Urteil des Land-
gerichts Hamburg vom 2. Februar 1894,° das sich iiberhaupt
erstmals mit der Frage auseinandersetzte, ob der arztliche
Heileingriff den Tatbestand der Korperverletzung erfiillt,
und dem anschlieBenden Reichsgerichtsurteil vom 31. Mai
1894," nach dem der angeklagte Arzt schlieBlich aufgrund
eines nach den Regeln der drztlichen Kunst durchgefiihrten,
erfolgreichen Heileingriffs wegen geféhrlicher Korperverlet-
zung verurteilt werden sollte. Das Reichsgericht stellte sich
explizit gegen die Vorinstanz und entschied sich fiir die Ein-
ordnung arztlicher Eingriffe als tatbestandlich — ein Schritt,

* Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg. Der
von Prof. Dr. Anne Rothel betreute Beitrag entstand im Mai 2024 im
Rahmen des Seminars ,,Kérper und Selbstbestimmung im Recht”. Das
besprochene Urteil des Reichsgerichts jéhrte sich zu diesem Zeitpunkt
zum 130. Mal.

' Paeffgen/Zabel, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.),
Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch®, 2023, § 228 Rn. 56.

2 Stihler, StudZR 2004, 111.

3 Kuhlendahl, DA 1978, 1984; Ulsenheimer, in: Laufs/Kern/Rehborn
(Hrsg.), Handbuch des Arztes’, 2021, § 148 Rn. 1; Schuster, in: Hilgen-
dorf (Hrsg.), Rechtswidrigkeit in der Diskussion, 2018, S. 214.

4 Schuster (Fn. 3), S. 214.

Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht®, 2021, Kap. V

Rn. 8; ders., in: Dauner-Lieb/Langen (Hrsg.), Nomos-Kommentar BGB

Schuldrecht, Band 24, 2021, § 823 Rn. 342.

6 Siche dazu D. I. c).

Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird im Text bei Personenbezeich-

nungen das generische Maskulinum verwendet. Selbstverstandlich sind

alle Geschlechter gleichermaf3en mitgemeint.

Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65.

9 Die strafrechtliche Problematik lisst sich insbesondere auf § 823 Il BGB,

vor allem aber auch auf § 823 I BGB iibertragen, der eine widerrechtli-

che Verletzung des Korpers voraussetzt. Statt Strafe heifit die Rechtsfolge
dann freilich ,,Schadensersatz” oder ,,Schmerzensgeld”, vgl. Griinwald,
in: Goppinger (Hrsg.), Arzt und Recht, 1966, S. 133. Die zivilrechtliche

Rechtsetzung hat vor dem Hintergrund der Einheit der Rechtsordnung

also eine gewisse Indizwirkung auch fiir das Strafrecht.

Urteil nachlesbar in Stooss, Chirurgische Behandlung und érztliche

Operation, 1898, S. 108-112.

11 RGSt 25, 375.

10

aus dem die bis heute andauernde rechtswissenschaftliche
Debatte gleichsam entsprang.

Zwar ist Ausgangspunkt damit das Strafrecht, die Fragestel-
lung geht jedoch weit tiber die Grenzen der drei klassischen
Rechtskategorien hinaus. Auch die Zivilgerichte haben die
Rechtsprechung des RG iibernommen.'? Der Kern der Pro-
blematik ist wiederum verfassungsrechtlicher Natur. Das zu-
grundeliegende Spannungsfeld zwischen der Patientenauto-
nomie und der Therapiefreiheit des Arztes'? betrifft das Ver-
hiltnis zwischen der korperlichen Unversehrtheit des Einzel-
nen und seinem Recht auf Selbstbestimmung: Handelt es sich
dabei wirklich um zwei verschiedene Rechtsgiiter? Oder ist
dem Rechtsgut der korperlichen Integritét selbst, geschiitzt
durch Art. 2 IT 1 GG, nicht vielmehr ein Selbstbestimmungs-
kern immanent?'4

Besagte Uberlegungen stehen im Zentrum dieser Arbeit. Statt
auf der Reproduktion und Bewertung unzéhliger Meinungen
zum Thema!® soll der Fokus auf den ,,Wurzeln” des Problems
liegen, indem die Rechtsprechung anhand des wegweisen-
den Urteils des Reichsgerichts (B. IV.) als Reaktion auf die
vorinstanzliche Entscheidung des LG Hamburg (B. III.) ein-
gehend untersucht und analysiert wird (B.). Eine (wenn auch
sehr knappe) Darstellung der — kritischen — Reaktionen der
Literatur kann dabei freilich nicht unterbleiben (C. L., IL.),
jedoch nicht um ihrer selbst willen, sondern um die Position
der Rechtsprechung klarer herauszuarbeiten und ihre Begriin-
dung noch detaillierter zu beleuchten.'®

Wenn im Folgenden von einem ,drztlichen Heileingriff”
die Rede ist, so ist eine mit Heilungsabsicht, nach medi-
zinischer Indikation und den Regeln der arztlichen Kunst
(lege artis)!” ausgefiihrte, von auBen in die Integritit des
menschlichen Korpers eingreifende Behandlungsmalinahme
gemeint.'® Zudem sei angemerkt, dass § 223 RStGB nahe-
zu deckungsgleich mit dem heute geltenden § 223 StGB
ist, weshalb sich die Ausfiihrungen des LG und des RG
ohne Weiteres auf die heutige Rechtslage iibertragen lassen.
§ 224 RStGB ist eher mit dem heutigen § 226 StGB wesens-
verwandt und normiert sog. ,,schwere Folgen”.

12 RGZ 88, 433; 68, 431; BGH NJW 1956, 1106; BGH NJW 1971, 1887;
BGHZ 29, 33; 46, 176.

13 Rigizahn, JR 1996, 72.

Grundlegend Hollenbach, Grundrechtsschutz im Arzt-Patienten-

Verhiltnis, 2003, S. 49.

Hierfiir wird auf die bestehende Kommentarliteratur und bereits vorhan-

dene Arbeiten verwiesen. Eine ausfiihrliche Aufarbeitung bietet 7ag, Der

Korperverletzungstatbestand im Spannungsfeld zwischen Patientenauto-

nomie und Lex artis, 2000, S. 14-29.

Die wesentlichsten Argumente lassen sich ohnehin bereits abschlieBend

den beiden kontradiktorischen Urteilen entnehmen.

Vgl. insoweit zum Umfang des drztlichen Standards nur Schuster, in:

Tiibinger Kommentar zum Strafgesetzbuch®', 2025, § 15 Rn. 212-213.

18 Vgl. auch Gébbels, Die Duldung érztlicher Eingriffe als Pflicht, 1950,
S. 10; zu den unterschiedlichen Definitionsansétzen ausfiihrlich Tag
(Fn. 15), S. 31-42.



26 Biermaier, 130 Jahre Korperverletzungstheorie

B. Die Entscheidung des Reichsgerichts

I. Sachverhalt

Die siebenjdhrige Tochter des K litt an einer tuberkulo-
sen Vereiterung der FuBwurzelknochen und war aus diesem
Grund ab dem 13. Juni 1893 Patientin in der chirurgischen
Abteilung eines Krankenhauses, in der der Angeklagte Ober-
arzt war. Am 20. bzw. 21. Juni widersprach K als Anhén-
ger der Naturheilkunde in einem Gesprich mit dem Ange-
klagten jeder chirurgischen Intervention. Diese ausdriickli-
che Ablehnung einer Operation seiner Tochter wiederholte
er am 22. Juni gegeniiber dem Pflegepersonal, das die AuBe-
rung an den Angeklagten weiterleitete. Als K sich am 23. Juni
mit demselben Anliegen erneut im Krankenhaus meldete und
diesmal erklérte, er wolle ,,sein Kind holen”, was das Pflege-
personal erneut dem Angeklagten zutrug, antwortete dieser:
»Jetzt ist es zu spdt, ich werde spéter mit dem Vater sprechen”.
Er flihrte darauthin, ohne Einwilligung des Vaters, eine (me-
dizinisch indizierte) Resektion der FuBwurzelknochen an der
Tochter des K durch, die zu diesem Zeitpunkt bereits narko-
tisiert war. Dieser Eingriff am 23. Juni blieb jedoch ohne Er-
folg.!” Erst nachdem der Arzt den Fu3 der Patientin am 28.
Juli operativ amputiert hatte, erneut ohne Einwilligung des
Vaters,”’ verbesserte sich die Lage des Kindes schlagartig.
Tuberkuldse Erscheinungen blieben aus. Die Sachverstandi-
gen stellten spéter fest, dass eine Weiterverbreitung der Er-
krankung zu ,,chronischem Siechtum” gefiihrt und das Kind
,schlieBlich [mit] dem Tode” bedroht hitte.

Gerichtlich zu kldren war folglich, ob der Angeklagte der
gefahrlichen Korperverletzung (§§ 223 ff. RStGB) schuldig
war, indem er den indizierten und /ege artis ausgefiihrten
Heileingriff entgegen dem erkldrten Willen des Vaters an des-
sen Tochter durchgefiihrt hatte.

Il. Die Tatbestandslosung des Landgerichts

Die dritte Strafkammer des Landgerichts zu Hamburg hatte
den Angeklagten zunichst am 2. Februar 1894 vom Vor-
wurf der verwirklichten Kdrperverletzung freigesprochen.
Eine strafbare Korperverletzung liege demnach selbst dann
nicht vor, wenn die Operation gegen den ausdriicklich aus-
gesprochenen Willen des Vaters als gesetzlichem Vertreter
der Patientin durchgefiihrt wurde.?' Dies hat nach den Aus-
fithrungen des LG neben der ohnehin fehlenden subjektiven
Rechtswidrigkeit** drei maBgebliche Griinde:

a) Keine Gesundheitsschadigung

Das LG lehnt eine Gesundheitsschiddigung deshalb ab, weil
sich der gesundheitliche Zustand des Kindes insgesamt ver-
bessert habe, die Beschwerden nach der Operation nachlie-
en und ohne die Behandlung akute Lebensgefahr und chro-
nisches Siechtum bestanden hitte.?* Die Gesundheit des Kin-
des im Zeitraum nach der Behandlung sei demnach erstens
besser gewesen als der hypothetische Gesundheitszustand,
wire besagte Behandlung unterblieben.?* Zweitens sei sein

Dieser Umstand wird in der Literatur oft iibersehen. Genaugenommen
handelt es sich um zwei Heileingriffe: Resektion und Amputation. Die
Resektion blieb ohne Erfolg.

RGSt 25, 375.

Stooss (Fn. 10), S. 109.

22 Stooss (Fn. 10), S. 111 f.

23 Stooss (Fn. 10), S. 109.

24 Stooss (Fn. 10), S. 109.
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Zustand auch besser gewesen als der Zustand vor Vornah-
me des operativen Eingriffs.® Das LG beurteilt also die Fra-
ge, ob eine Gesundheitsschiadigung vorliegt, mithilfe einer
im Wege der Ex-post-Betrachtung®® vorgenommenen Saldie-
rung, bei der es den tatsdchlichen Zustand der Patientin nach
dem Heileingriff einerseits mit ihrem Zustand vor der Be-
handlung und andererseits mit dem Zustand vergleicht, der
hypothetisch bestehen wiirde, wenn keine Behandlung vor-
genommen worden wire. Der Beurteilung des LG liegt also
der Malistab einer Gesamtbetrachtung zugrunde, bei der der
(letztendliche) Erfolg der Heilbehandlung eine tragende Rol-
le einnimmt.

b) Keine korperliche Misshandlung

Nach der Wortlautauslegung beschreibe das Prifix ,,Miss” in
der deutschen Sprache zudem einheitlich das Unangebrach-
te, Uble, Schlimme und Unrichtige. Ein lege artis ausgefiihr-
ter drztlicher Heileingriff sei dementgegen als zweckmafi-
ge, verniinftige, notwendige Behandlung nicht derart negativ
konnotiert, weshalb schon semantisch keine ,,Misshandlung”
vorliege.”” Eine solche entstehe auch nicht dadurch, dass die
Behandlung dem erklirten Willen des Vaters widersprach:®
Fiir den Begriff der Korperverletzung komme es nicht darauf
an, ob der Verletzte in die Vornahme der Verletzung eingewil-
ligt habe; eine ,,Unrichtigkeit” des Eingriffs und damit eine
Einordnung als ,,Miss-handlung” ergebe sich nicht dadurch,
dass der Angeklagte den Eingriff gegen den Willen des Vaters
vornahm.?® Auslegungsergebnis des LG der ,,Misshandlung”
ist also ein objektivierter Mallstab, der impliziert, dass der
lege artis ausgefiihrte drztliche Heileingriff prinzipiell nie ei-
ne ,,Misshandlung” darstellen konne, unabhéngig davon, ob
er dem subjektiven Willen des Betroffenen entspreche oder
nicht.

¢) Keine Beriicksichtigung der Patientenautonomie

Denkbar knapp geht das LG anschlielend auf einen in der
spateren Debatte zentralen Aspekt ein: Das Gericht nimmt
den Einwand vorweg, dass seine Ausfiihrungen den Schutz
des Patienten gegen willkiirliche Eingriffe von Arzten auer
Acht lasse.’’ Verneint man die Strafbarkeit des Arztes bei
lege artis ausgefiihrten Heileingriffen wie das LG prinzipi-
ell bereits auf Ebene des objektiven Tatbestandes, so wiir-
de dies demnach dazu fiihren, dass der Patient zu drztlichen
Heileingriffen gezwungen werden kdnnte und in der Folge
zum Objekt drztlicher Vernunfthoheit gemacht werde.3! Das
LG dementiert dies inhaltlich nicht. Stattdessen stellt es fest,
dass der Einwand bei der Subsumtion unter die Tatbestands-
merkmale keinen Ankniipfungspunkt habe und deshalb nur
de lege ferenda beriicksichtigt werden kénne.? Die Ausfiih-
rung ldsst sich somit als Absage an eine ,pragmatische”>
Auslegung der Tatbestandsmerkmale interpretieren: Der An-
wendungsbereich der §§ 223 ff. RStGB ,,passt” dogmatisch
nicht zum é&rztlichen Heileingriff. Méchte man den Verstof

25 Stooss (Fn. 10), S. 109.

26 Vgl. Brechtken, Die Vorsatzstrafbarkeit des Arztes bei konsentierten le-
bensgefdhrdenden Behandlungen, 2023, S. 77.

27 Stooss (Fn. 10), S. 110, RGSt 25, 375, 377.

28 Stooss (Fn. 10), S. 110.

29 Stooss (Fn. 10), S. 110.

30 Stooss (Fn. 10), S. 110.

31 Vgl. Cramer, in: FS Lenckner, 1998, S. 761, 771.

32 Stooss (Fn. 10), S. 110.

33 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65.
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des Arztes gegen den Patientenwillen strafrechtlich ahnden,
muss man eine anderweitige gesetzliche Regelung schaffen.
Die Argumentation des LG lésst sich deshalb unter Umstén-
den als Mahnruf an den Gesetzgeber verstehen, dieses ,,Lin-
denblatt” des Strafrechts gesondert zu normieren.>*

lll. Die Rechtfertigungslésung des
Reichsgerichts

Das Reichsgericht hingegen stellt fest, dass der Angeklag-
te zwar ,,medizinisch gerechtfertigt und menschlich in hoch-
stem Male entschuldbar”, strafrechtlich aber ,,normwidrig
gehandelt und ein nach §§ 223 ff. des Strafgesetzbuches zu
ahndendes Delikt veriibt” habe.*> Inhaltlich verwirft es die
Erwigungen des LG nahezu vollsténdig.

a) Misshandlung als prinzipiell normwidriges
Verhalten

Dass auch drztliche Heileingriffe normdogmatisch tatbe-
standliche korperliche Misshandlungen darstellen, begriindet
das RG zunéchst sowohl historisch als auch systematisch.
Ein historischer Vergleich mit der mehr kasuistischen Fas-
sung des § 187 des preuBischen Strafgesetzbuches zeige, dass
Misshandlungen alle ,,unmittelbar und physisch dem korper-
lichen Organismus zugefiihrten Verletzungen” seien.3® Dass
dazu auch der Verlust einzelner Gliedmalen zdhle, also auch
wie im konkreten Fall der Verlust eines Fufles durch Am-
putation, verdeutliche systematisch § 224 RStGB. Objektiv
rechtswidrig (also tatbestandlich) sei demnach jedes prinzipi-
ell normwidrige Verhalten, solange ,,dem Handelnden nicht
ein die Norm einschriankendes, selbstdndiges Recht zur Sei-
te” stehe.’” Schon hier klingt an, dass der MaBstab des RG
dem des LG diametral entgegensteht: Wéahrend das LG den
arztlichen Heileingriff prinzipiell nicht unter den Tatbestand
des § 223 RStGB fasst, ist jeder ,,arztliche Heileingriff” nach
dem RG eine korperliche Misshandlung. Eine Ausnahme von
diesem Grundsatz gelte nur fiir diejenigen Fille, in denen
dem Handelnden ein die Rechtswidrigkeit aufhebendes Recht
zum Eingriff zusteht.

b) Keine Beriicksichtigung des ,Heilerfolgs"

Die an den Zweck und Erfolg des Heileingriffs ankniipfen-
de Gesamtbetrachtung des LG bezeichnet der dritte Strafse-
nat in diesem Zusammenhang als ,,[u]nhaltbar’38. Der Erfolg
des Heileingriffs hidnge von ,,unberechenbaren Zufilligkei-
ten”® und ,,in unbestimmter Zukunft nachfolgenden Even-
tualititen”*” ab und erweise sich daher als vollig ,,untauglich
fiir das Strafrecht”!. Das RG legt seiner Bewertung stattdes-
sen eine isolierte Einzelaktbetrachtung zugrunde. Wéhrend
das LG das Geschehen vom Standpunkt des erreichten Heil-
erfolgs ex post betrachtet und den arztlichen Heileingriff als
einheitlichen Prozess vom ersten Einschnitt bis zur vollstin-
digen Genesung versteht, besteht dies fiir das RG vielmehr

34 Eb. Schmidt, JR 1958, 226.
35 RGSt 25, 375, 384.
36 RGSt 25, 375, 378.
37 RGSt 25, 375, 378.
38 RGSt 25, 375, 378.
39 RGSt 25, 375, 379.
40 RGSt 25, 375, 379.
41 RGSt 25, 375, 379.
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aus einer Reihe einzelner tatbestandlicher Korperverletzun-
gen. Bereits der erste Einschnitt als Teil der gesamten Resek-
tion bzw. Amputation erfiillt demnach, ebenso wie die vorhe-
rige Narkotisierung, den vollen Tatbestand des § 223 RStGB.
Ob im Anschluss eine Verbesserung des gesundheitlichen Zu-
stands eintritt, ist irrelevant. Das zur Annahme einer korper-
lichen Misshandlung bzw. Gesundheitsschadigung erforder-
liche Geschehen liegt unabhéngig von einem etwaigen Heil-
erfolg abschliefend vor.

c) Patientenautonomie statt arztlicher
Eingriffsfreiheit

Den oben aufgestellten Malistdben des RG liegt neben den
bereits benannten Argumenten jedoch ein entscheidender, ge-
meinsamer Kerngedanke zugrunde, der sich wie ein roter Fa-
den durch die Entscheidungsbegriindung zieht und besonders
deutlich an folgender Stelle zum Ausdruck kommt:

., Dass jemand nach eigener Uberzeugung oder nach dem Ur-
teile seiner Berufsgenossen die Fihigkeit besitzt, das wah-
re Interesse seines Ndchsten besser zu verstehen als dieser
selbst, dessen korperliches oder geistiges Wohl durch ge-
schickt und intelligent angewendete Mittel verniinftiger for-
dern zu konnen, als dieser es vermag, gewdhrt jenem entfernt
nicht irgend eine rechtliche Befugnis, nunmehr nach eigenem
Ermessen in die Rechtssphdre des anderen einzugreifen, die-
sem Gewalt anzutun und dessen Korper willkiirlich zum Ge-
genstande gutgemeinter Heilversuche zu benutzen. *

Fiir das Arzt-Patienten-Verhéltnis sei vielmehr sowohl im
biirgerlichen als auch im Strafrecht der Wille des Patienten
das entscheidende Kriterium dafiir, ob der tatbestandliche
Eingriff infolge fehlender Rechtswidrigkeit folgenlos bleibe
oder nicht.* Solange ein solcher Wille des Patienten den Arzt
nicht zum Eingriff legitimiere, bleibe der Eingriff rechtswid-
rig. Ein Berufsrecht des Arztes zur Vornahme eigenméchtiger
Eingriffe ohne Zustimmung des Patienten gebe es nicht.** In-
halt und Umfang des Eingriffs wiirden demnach allein durch
den erklirten Willen des Patienten bestimmt und begrenzt.*3
Derjenige Arzt, der ,,vorsétzlich fiir Heilzwecke Korperver-
letzungen vertiibt, o/ine sein Recht hierfiir aus einem bestehen-
den Vertragsverhéltnisse oder der prasumtiven Zustimmung,
dem vermuteten Auftrag hierfiir legitimierter Personen her-
leiten zu konnen™*® oder derjenige, der gar gegen den Wil-
len des Patienten vorgehe,*” handele rechtswidrig und unter-
liege ,,der solche Delikte verbietenden Norm des § 223 des
Strafgesetzbuches™*®. Die Losung des RG erfolgt auf Ebe-
ne der Rechtswidrigkeit. Ein ,drztlicher Heileingriff” stellt
demnach ausnahmslos eine tatbestandliche Korperverletzung
dar, die jedoch durch den Willen des Patienten gerechtfer-
tigt und damit straflos ist. Zentrum der Uberlegungen des
RG ist damit die Patientenautonomie. Die Therapiefreiheit
des Arztes ist dieser untergeordnet. Kurzum: Der Patient ist
nicht Objekt, sondern Subjekt seiner Behandlung.** Das RG
stellt sich geradezu paternalistisch vor die Autonomie des In-
dividuums. Deutlich wird, dass der eigentliche Grund des RG

42 RGSt 25, 375, 378.

43 RGSt 25, 375, 378-382.

44 RGSt 25, 375, 379-381.

45 RGSt 25,375,381 f.

46 RGSt 25, 375, 382.

47 RGSt 25, 375, 382.

48 RGSt 25, 375, 382.

49 Albrecht, Die “hypothetische Einwilligung” im Strafrecht, 2010, S. 146.
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fiir die Rechtfertigungslosung damit der Schutz der Selbstbe-
stimmung des Patienten ist. Einzelaktbetrachtung und Nicht-
beriicksichtigung des Heilerfolgs erscheinen als daraus abge-
leitete Konsequenzen. Die historischen und systematischen
Erwégungen hingegen wirken wie blofle Appendizes.

IV. Zwischenfazit: Korperliche Integritat oder
Selbstbestimmung?

Den sich gegeniiberstehenden Entscheidungen von Land-
gericht und Reichsgericht liegt damit im Kern ein unter-
schiedliches Verstindnis der Schutzgiiter des § 223 RStGB,
moglicherweise sogar ein unterschiedliches Verstindnis des
Rechtsguts der korperlichen Integritdt zugrunde.

Das LG lasst den Schutz der Selbstbestimmung unberiick-
sichtigt, weil sich dieses Schutzgut nicht in § 223 RStGB
hineindeuten lasse, § 223 RStGB also ausschlie§lich und iso-
liert die korperliche Integritdt ohne jeglichen Selbstbestim-
mungskern schiitze und der Verstofl gegen die Patientenauto-
nomie hochstens de lege ferenda zu bedenken sei. Daraus erst
resultieren die ex post erfolgende, den Heilerfolg mit einbe-
ziechende Gesamtbetrachtung und die implizite Schlussfolge-
rung, der drztliche Heileingriff konne nie den Tatbestand des
§ 223 RStGB erfiillen. Das LG hatte also auf den sozialen
Zweck der medizinischen Behandlung abgestellt und ein ge-
wisses ,,Storgefiih]” empfunden, das durch den Widerspruch
zwischen einem medizinisch korrekten, notwendigen und er-
folgreichen Verhalten eines Arztes und demjenigen Handeln
besteht, das der Gesetzgeber in den §§ 223 ff. StGB gemeint
hat.>

Das RG ahndet hingegen im Grunde keinen ,,isolierten” Ver-
sto3 gegen das Rechtsgut der korperlichen Integritat, sondern
einen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des Patienten.
Der Wille des Patienten gilt als entscheidender, unrechts-
ausschlieBender Faktor.’! Gerade dadurch, dass das RG die
Einwilligung als bendtigt ansieht, um die Straflosigkeit aus-
zuldsen, schiitzt es das Selbstbestimmungsrecht.’? Dass der
Schutz der korperlichen Integritit nicht das Herzstiick der Ar-
gumentation des RG ist, zeigt der Sachverhalt: Die Patientin
war in Lebensgefahr. Ohne Behandlung wire sie vermutlich
gestorben. Um die korperliche Integritdt und das Leben des
Kindes zu bewahren, musste es behandelt werden. Beriick-
sichtigt man jedoch das Selbstbestimmungsrecht der Patien-
tin, wie es sich durch den Willen des Vaters manifestiert, wird
die korperliche Unversehrtheit gerade nicht geschiitzt. Nach
der Einzelaktbetrachtung gibt es diesbeziiglich zwei verschie-
dene Betroffenheiten der korperlichen Unversehrtheit: Die
Betroffenheit durch die Amputation des Fufles und die Be-
troffenheit durch das Fortschreiten der tuberkuldsen Vereite-
rung. Letztere wiegt schwerer, da sie unbehandelt zum Tod
fithrt, wahrend die Amputation das Leben rettet. Wiirde das
RG nur die korperliche Integritét in Bezug auf die Amputati-
on schiitzen wollen, fiihrte dies zu der absurden Konsequenz,
dass der Schutz eines FuBles nach § 223 RStGB wichtiger wé-
re als der Schutz der kdrperlichen Integritit im weiteren Sin-
ne, die mittelbar das Leben garantiert. Dies widerspricht jegli-
cher Logik, denn die lebensbedrohlich beeintrachtigte korper-
liche Unversehrtheit kann nicht weniger schiitzenswert sein

30 Eb. Schmidt, JR 1958, 226.

S1vagl. Griinewald, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Sa-
an/Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar zum Straf-
gesetzbuch: Band 11, §§ 211-23113, 2023, § 223 Rn. 72.

52 Vgl. Eser, ZStW 97 (1985), 1.
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als die nicht in lebensbedrohlichem Maf3e beeintrachtigte kor-
perliche Unversehrtheit. Die Entscheidung des RG ist daher
nur so zu interpretieren, dass sie in erster Linie die Patien-
tenautonomie schiitzt und diese iiber das Rechtsgut der kor-
perlichen Integritit stellt, indem sie dem Patienten das Recht
einrdumt, frei {iber seine eigene korperliche Integritit zu ver-
fiigen. Dies wiirde allerdings bedeuten, dass das RG die Au-
tonomie des Individuums als Schutzgut des § 223 RStGB
betrachtet. Alternativ lieBe sich erwégen, dass das RG die
Selbstbestimmung des Betroffenen als 7eil seiner korperli-
chen Integritét ansieht, beide Rechtsgiiter also im Grunde un-
trennbar miteinander verbunden sind. Dann wire die Selbst-
bestimmung nur mittelbar iiber die ,,Briicke” der korperli-
chen Integritét, die unstreitig das Schutzgut des § 223 RStGB
bildet,>? ,,mit”—geschﬁtzt.54 Was oft als Streitstand zwischen
Tatbestands- und Rechtfertigungslosung umschrieben wird,
ist somit nichts anderes als ein Konflikt zwischen Patienten-
autonomie und korperlicher Unversehrtheit. Wie das Verhalt-
nis beider Rechtsgiiter zueinander ist, ldsst das RG jedoch
noch offen.

C. Reaktionen in Schrifttum und
Judikatur

Die im Folgenden kurz dargestellten bekannten Kategorien
der ,,Tatbestandslosung” (C. I.) und ,,Rechtfertigungslosung”
(C.II.) aus dem strafrechtlichen Schrifttum sind damit nichts
anderes als Reaktionen auf das Urteil des Reichsgerichts, des-
sen Rechtsprechung die bundesdeutschen Gerichte iibernah-
men (C. IIL.).

I. Ablehnung von Vertretern der
~Tatbestandslésung"

Obgleich die Vertreter der Tatbestandslosung im Schrifttum
in die Lager der ,,Erfolgstheorie”> und der ,Handlungs-
theorie™® gespalten sind,’” herrscht Einigkeit dariiber, dass
die Rechtsprechung des Reichsgerichts aus verschiedenen
Griinden abzulehnen sei.

a) Arzt ungleich Messerstecher

Kritisiert wird insbesondere die sich aus dem Urteil ergeben-
de Wertung, nach der der Arzt, der heilen will und damit
etwas ,,Gutes” tue, normativ mit dem ,,Messerstecher” gleich-
gestellt werde.’® Der Einwand der Gegenansicht, wonach die
TatbestandsméBigkeit nicht mit einer Verurteilung gleichzu-
setzen sei*” und die vollstéindige strafrechtliche Wertung erst

5

@

Eingehend 7ag (Fn. 15), S. 43-94.

54 Siehe dazu BVerfGE 128, 282, spiter D. II. a) bb).

55 z.B. Eb. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, 1939, S. 73; Griinwald (Fn. 9),
S. 150; differenzierend Eser, ZStW 97 (1985), 1; vgl. Tag (Fn. 15), S. 25
f. m.w.N.; vgl. Stikler, StudZR 2004, 120 f. m.w.N.

56 2. B. Laufs, NJW 1969, 529; ders., NJW 1974, 2025 f. Bockelmann JZ

1962, 525, 528; Schréder NJW 1961, 951; Engisch, ZStW 58 (1939),

1, 5 (sog. Korperinteressentheorie); vgl. Tag (Fn. 15), S. 22-24. m.w.N.;

vgl. Stihler, StudZR 2004, 118 m.w.N.

Ubersichtlich mit weiteren Subkategorien Tag (Fn. 15), S. 22-28; Stihler,

StudZR 2004, 117-122; Das Landgericht hingegen vertrat offenbar in sei-

ner Entscheidung beide Ansichten gleichzeitig, weil es den Angeklag-

ten weder aufgrund der hinsichtlich des Heilerfolgs nicht erfolgreichen

Resektion noch aufgrund der diesbeziiglich erfolgreichen Amputation

verurteilte, vgl. Fn. 18.

58 Bockelmann, Strafrecht des Arztes, 1968, S. 62; Eb. Schmidt, JR 1958,

226, 227; Griinwald (Fn. 9), S. 136; Vgl. Gropp, GA 2015, 5, 9.

Frister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht, 2011, Kap. 1 A. Rn. 3.
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durch das Zusammenspiel von Tatbestand und Rechtswidrig-
keit entstehe,?® sei nicht zufriedenstellend, weil auch schon
die Bejahung der TatbestandsméBigkeit eine normativ verur-
teilende Wertung impliziere, nach der die Heilbehandlung ei-
nen nur ausnahmsweise gebilligten, grundsitzlich aber norm-
widrigen Eingriff darstelle.®!

b) Kritik an der Einzelaktbetrachtung

Das fiihrt die Kritiker auch zur Ablehnung der Einzelaktbe-
trachtung: Diese werde der gesellschaftlichen Stellung des
Arztes nicht gerecht. Es miisse stattdessen auf die ,,sozia-
le Sinnhaftigkeit”®? des Berufs abgestellt und das Gesche-
hen als Ganzes gewiirdigt werden,® beispielsweise im Rah-
men einer wie bei Betrug oder Untreue erfolgenden Saldie-
rung zwischen dem Zustand vor und demjenigen nach dem
drztlichen Heileingriff (sog. ,bilanzierende Sichtweise”).%*
Der Heileingriff sei das Gegenteil der Korperverletzung.®
Inhaltlich werden die Tatbestandsmerkmale der korperlichen
Misshandlung und Gesundheitsschidigung abgelehnt,®® wo-
bei sich die Begriindung kaum von der des LG unterscheidet.

¢) Forderung eines eigenen Tatbestandes

SchlieBlich folgen viele Kritiker der Ansicht des LG, nach
der fiir den eigenmaéchtigen érztlichen Heileingriff aufgrund
der divergierenden Schutzrichtung des § 223 StGB ein eige-
ner Tatbestand geschaffen werden miisse. Die Losung des
Problems durch das Reichsgericht verstof3e gegen den Grund-
satz nullum crimen sine lege.®” Der Tatbestand des § 223
StGB (und auch der Begriff der Korperverletzung im De-
liktsrecht) schiitze nur die korperliche Integritét, nicht aber
die Selbstbestimmung des Patienten.® Im Strafrecht werde
das System der gesetzlichen Tatbestédnde und der ihr zuge-
ordneten Rechtsgiiter in rechtsstaatlich bedenklichster Weise
aufgelost.”” Die Rechtfertigungslosung stelle diesbeziiglich
eine unzuldssige Vermischung der Korperverletzungsdelikte
mit den Freiheitsdelikten, gar eine Rechtsgutsvertauschung
dar.”® Zudem verwirkliche der Arzt im Zuge des Heileingriffs
oft ,,automatisch” die Qualifikation des § 224 T Nr. 2 StGB,
was Arzte einem untragbaren Strafbarkeitsrisiko aussetze.”!
Es miisse daher, wie beispielsweise in Osterreich,’? ein eige-
ner Tatbestand geschaffen werden. Tatséchlich gab es diesbe-
ziiglich seit 1911 zehn gescheiterte Reformversuche.”?

%0 Hardwig, GA 1965, 161, 162.

81 Griinwald (Fn. 9), S. 135 f.

92 Eb. Schmidt (Fn. 56), S. 70; vgl. auf Sozialadiquanz abstellend Krell,

medstra 2017, 3, 7.

Binding, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, besonderer Teil?,

1902, S. 56.

64 Vgl. Krell, medstra 2017, 3, 6 m.w.N.

95 Kaufinann, ZStW 73 (1961), 341, 352; Vgl. Brechtken (Fn. 27), S. 76.

%6 Kaufimann, ZStW 73 (1961), 341, 352.

7 Eb. Schmidt, JR 1958, 226 f.

%8 Griinwald (Fn. 9), S. 138, der darauf hinweist, dass im Deliktsrecht das
allgemeine Personlichkeitsrecht betroffen ist; £b. Schmidt, JR 1958, 226,
227.

9 Niese, in: FS Eb. Schmidt?, 1971, S. 364, 366.

70 Gropp GA 2015, 5; Amelung/Lorenz, in: FS Otto, 2007, S. 527, 531;

Vgl. Eschelbach, in: v. Heintschel-Heinegg/Kudlich (Hrsg.), Beck’scher

Online-Kommentar zum StGB®, 2025, § 223 Rn. 5; vgl. zu dieser An-

sicht auch Krell, medstra 2017, 3, 6 m.w.N.

Vgl. Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 66.

Siehe § 110 6StGB (“Eigenméachtige Heilbehandlung”).

Vel 1911: § 279 E; 1919: § 313 E; 1922: § 235 E; 1925: § 238 E; 1927 und

1930: § 281 E; 1960: § 162 E; 1962: § 162 E; 1970: § 123 Abs. 1 AE;

1998: § 229 StGB-RefE; vgl. Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021,

65, 69.

6

@

7
7
7

SIS

Biermaier, 130 Jahre Korperverletzungstheorie 29

Il. Zustimmung von Vertretern der
~Rechtfertigungslosung"

Die Vertreter der Rechtfertigungslosung’ hingegen befiir-
worten die Rechtsprechung des RG. Im Zentrum steht da-
bei die (im Grunde kriminalpolitische)’> Erwigung, das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten de lege lata schiit-
zen zu miissen, um Strafbarkeitsliicken zu vermeiden.”® Ei-
ne (ex post erfolgende) Gesamtbetrachtung garantiere die-
sen Schutz nicht hinreichend.”” Des Weiteren sei nicht ein-
zusehen, warum der Arzt anders zu behandeln sei als andere
Berufsgruppen.’® Die Tatbestandsldsungen wiirden demnach
,ein die Arzte begiinstigendes Sonderstrafrecht” befiirwor-
ten.” Die (eigentlich regelmiBig mitverwirklichte)® quali-
fizierte Korperverletzung (§ 224 StGB) soll hingegen nicht
den édrztlichen Heileingriff umfassen, was eine unverhaltnis-
mifige Sanktionierung verhindert.®!

. Ubernahme der Jurisdiktion in der BRD

Der BGH hat sich der Rechtsprechung des RG angeschlossen.
Das BVerfG hat das vom RG aufgeworfene Spannungsfeld
zwischen korperlicher Unversehrtheit und Selbstbestimmung
zudem auf verfassungsrechtlicher Ebene besttigt.

a) BGH in Straf- und zivilsachen

Die hochstrichterliche Rechtsprechung der Bundesrepublik
hat die Rechtsprechung des RG sowohl fiir das Straf- als
auch fiir das zivilrechtliche Haftungsrecht iibernommen.%?
Der BGH sah sich in der Myomentscheidung®® nicht veran-
lasst, auf die in der Literatur geltend gemachte Kritik einzu-
gehen.? Stattdessen erklirt er ausdriicklich die Untrennbar-
keit zwischen der Selbstbestimmung des Patienten und sei-
nem Recht auf korperliche Unversehrtheit:

wDas in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 des Grundgesetzes gewdhrleiste-
te Recht auf korperliche Unversehrtheit fordert Beriicksichti-
gung auch bei einem Menschen, der es ablehnt, seine kérper-
liche Unversehrtheit selbst dann preiszugeben, wenn er da-
durch von einem lebensgefiihrlichen Leiden befieit wird.”®
Die korperliche Unversehrtheit wird also nur so weit ge-
schiitzt, wie der Patient sie durch die Behandlung preiszuge-
ben wiinscht.

" Hardtung, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener —Kommen-
tar zum StGB, Band 4% 2021, § 223 Rn. 75; Wagner, in:
Sécker/Rixecker/Oetker/Limperg/Schubert (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum BGB, Band 7°, 2024, § 823 Rn. 226;

Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht Besonderer Teil*, 2021,

§ 6 Rn. 99; Eschelbach, in: BeckOK-StGB (Fn. 71), § 223 Rn. 7;

Forster, in: Hau/Poseck (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar zum

BGB3, 2025, § 823 Rn. 108; Paeffgen/Bése, in: NK-StGB (Fn. 1),

§ 223 Rn. 26; Griinewald, in: LK-StGB (Fn. 52), § 223 Rn. 72-75.

Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65.

76 Rengier, Strafrecht Besonderer Teil 1%, 2024, § 13 Rn. 27; Wes-

sels/Hettinger/Englinder, Strafrecht Besonderer Teil 148, 2025, Rn. 302.

Brechtken (Fn. 27), S. 77 m.w.N.

So erfolge auch bspw. flir den Strafrichter unstreitig eine ,,Rechtferti-

gungslosung®, vgl. Frister/Lindemann/Peters (Fn. 60), Kap. 1 A. Rn. 3.

7 Griinewald, in: LK-StGB (Fn. 52), § 223 Rn. 72.

80 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 66.

8 Vgl. Nachweise bei Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 66.

82 Fiir das Strafrecht: BGHSt 11, 111; 12, 379, 382-386; 16, 309; fiir das
Zivilrecht: BGH NJW 1956, 1106; BGHZ 29, 33; 46, 176; BGH NJW
1971, 1887; BGH NStZ 1996, 34.

83 BGHSt 11, 111; Ulsenheimer, in: Laufs/Kern/Rehborn (Fn. 3),
§ 148 Rn. 3.

8 BGHSt 11, 111, 112.

8 BGHSt 11, 111, 113.
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b) BverfG

In seinem Beschluss vom 25. Juli 1979 betonte der Zweite
Senat des BVerfG beziiglich der Rechtfertigungsldsung noch,
dass die Verfassung den Schutz der Selbstbestimmung in die-
ser Form nicht zwingend vorschreibe und dem Gesetzgeber
Spielraum bei der Ausgestaltung des Haftungsrechts lasse,
einschlieBlich der Moglichkeit, eine eigenméchtige Heilbe-
handlung gesondert zu regeln.®® Im Beschluss vom 23. Mirz
2011 hingegen bestdtigt das BVerfG den Grundgedanken des
RG:

,Der in einer medizinischen Zwangsbehandlung liegende Ein-
griff bertihrt nicht nur die korperliche Integritdit des Betrof-
fenen als solche, sondern in besonders intensiver Weise auch
das von Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG mit® geschiitzte Recht auf
diesbeziigliche Selbstbestimmung.”%®

Bei der medizinischen Zwangsbehandlung handle es sich
nach den Ausfiihrungen des Zweiten Senats um eine Mal-
nahme, ,,die den Straftatbestand der Korperverletzung er-
fiillt [...] und daher normalerweise nur mit der — in straf-
rechtlicher Hinsicht rechtfertigenden — Einwilligung des Be-
troffenen zulissig”®® sei. Auch wenn das BVerfG hier wohl
nur auf die geltende Rechtslage verweist und zweifelhaft ist,
ob es die Rechtfertigungslosung gleichsam auch als ,,beste”
Losung wahrnimmt, stellt es die Ansicht der Rechtsprechung
zumindest nicht mehr aktiv in Frage und geht nicht mehr auf
mogliche Reformen ein. Stattdessen erteilt das BVerfG den
Vertretern der Tatbestandsldsung implizit zumindest im Hin-
blick auf den Vorwurf der Rechtsgutsvertauschung eine Ab-
sage. Die Ausfiihrungen deuten darauf hin, dass das BVerfG
das Selbstbestimmungsrecht als integralen Bestandteil des
Schutzguts der kérperlichen Unversehrtheit begreift.”

D. Fazit

Der Jahrhundertstreit um den &rztlichen Heileingriff als tat-
bestandliche Kdrperverletzung zeigt, dass ein konsensfahiger
Ansatz zur Losung des Problems immer noch aussteht. Das
Streitfeld ist abgesteckt, die Positionen sind gefestigt.”! Die
Diagnose des ,,betagte[n] Problem[s]”? lautet , juristischer
Stillstand”. Auch wenn der Grofteil sich angesichts dessen
mit der Rechtfertigungsldsung arrangiert zu haben scheint,”
hélt die Kritik an der potenziellen juristischen Unsauberkeit
der pragmatischen stindigen Rechtsprechung an. Die Rufe
nach einem eigenen Tatbestand der ,,eigenméchtigen Heilbe-
handlung” werden auch nach zehn gescheiterten Reformver-
suchen nicht leiser. Unabhédngig davon, ob man die Tatbe-
standslésungen oder die Rechtfertigungslosung als liberzeu-
gender erachtet, bleibt bei alldem jedoch eines festzuhalten:
Was gemeinhin als Streit zwischen Schrifttum und Rechtspre-
chung um Gesamtbetrachtung, Heilerfolg, korperliche Inte-
gritdt und Selbstbestimmung bekannt ist, begann als Streit
zweier Instanzen — vor 130 Jahren.

8 BVerfGE 52, 131, 168 f.

Hervorhebung durch den Autor.

88 BVerfGE 128, 282, 302.

8 BVerfGE 128, 282, 302.

90 Vgl. hierzu auch Krell, medstra 2017, 3, 6 m.w.N.

o1 Vgl. Krell, medstra 2017, 3.

Mitsch, Strafrechtlicher Schutz gegen medizinische Behandlung, 2000,
S. 8.

Vgl. Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65.
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Alexander Frantz*
Die strict liability des englischen Rechts -
auch hierzulande denkbar?

A. Einleitung

Ein Metzger wird wegen des Verkaufs von Fleisch, das nicht
fiir den menschlichen Verzehr geeignet ist, verurteilt.! Ein
Fabrikinhaber wird wegen der Verunreinigung eines Flusses
verurteilt.> Ein Autofahrer wird wegen ,,gefihrlichen Fah-
rens mit Todesfolge* bestraft.’ Ein junger Mann wird wegen
Sexualverkehrs mit einem 12-jéhrigen Midchen verurteilt.*
Viermal ist ,,Unrecht” geschehen. Viermal fiihrt die Anwen-
dung des englischen Strafrechts zu einer Verurteilung. Doch
was ist, wenn der Metzger einen Veterindr mit der Unter-
suchung seines Fleisches beauftragt hatte und nicht wissen
konnte, dass es nicht zum Verzehr geeignet ist, der Fabrik-
inhaber nicht bemerken konnte, dass ein unterirdisches Rohr
seiner Fabrik beschéddigt war, der Autofahrer hinsichtlich der
Todesfolge nicht fahrldssig handelte und der junge Mann da-
von ausging, das Médchen sei bereits 18 Jahre alt? Wenn in
allen vier Fillen nicht einmal der Vorwurf der Fahrléssigkeit
erhoben werden kann?

Die vier Verurteilungen erscheinen uns dann aus der
Perspektive des deutschen Strafrechts als ungerecht und
als unvereinbar mit dem sog. Schuldprinzip. Es besagt,
dass jede Anwendung von Strafrecht (und damit Strafe)
Schuld voraussetzt. Das BVerfG verankert dieses Prinzip in
Art. 11, 20 IIT GG und macht es damit zum Bestandteil ,,der
wegen Art. 79 III GG unverfiigbaren Verfassungsidentitit*.>
Im Gegensatz dazu kennt das anglo-amerikanische Strafrecht
Ausnahmen vom Schuldprinzip. Die wohl bedeutendste Aus-
nahme stellt die Rechtsfigur der strict liability dar. Bei die-
ser wird auf der subjektiven Tatseite auf den vollstindigen
Nachweis von Vorsatz oder Fahrléssigkeit und damit auf ei-
nen konstitutiven Teil der Schuld verzichtet. Sie fiihrte in un-
seren vier Eingangsfillen jeweils zu einer Verurteilung und
scheint der deutschen Rechtsordnung damit wie kein anderes
Rechtsinstitut fremd.®

Ungeachtet dessen gibt es zunechmend Stimmen, die auch
auf europdischer bzw. deutscher Ebene die Einfiihrung ei-
ner strafrechtlichen strict liability fordern. So sollen die
Vorteile dieser Rechtsfigur etwa im Bereich der Kiinstli-
chen Intelligenz (KI)” oder zur Bekimpfung des Klimawan-
dels® eingesetzt werden. Im letzten Jahr hat sich der Eu-
GH sogar ausdriicklich mit der Frage auseinandergesetzt, ob
Art. 83 VO (EU) 2016/679 (DS-GVO) einen strict-liability-
Tatbestand enthilt.’

Indes konnten die auf den ersten Blick gravierenden (theo-
retischen) Unterschiede im (praktischen) Ergebnis nicht so

Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg.
Callow v Tillstone (1900) 83 LT 411.

Alphacell Ltd v Woodward [1972] AC 824.

Road Traffic Act 1988, sec. 1.

Sexual Offences Act 2003, sec. 5-8.

BVerfGE 123, 267, 413.

Horster, Die strict liability des englischen Strafrechts, 2009, S. 2.
Dazu Fateh-Mogadam, ZStW 131 (2019), 863, 875 ff. m.w.N.
Etwa Hasler, in: Gacek/Jochelson (Hrsg.), Green Criminology and the
Law, 2022, S. 387 ff.

9 EuGH, Rs. C-807/21 — Deutsche Wohnen, Slg. 2024.
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unterschiedlich sein. Auch im Hinblick auf die fortschrei-
tende Internationalisierung des Strafrechts stellt sich somit
die Frage, ob eine strict liability auch in Deutschland denk-
bar ist. Bei der Beantwortung dieser Frage beschrinkt sich
dieser Aufsatz auf das Strafrecht Englands als ,,Mutter
der anglo-amerikanischen Rechtsordnungen.'? Insbesondere
das verwandte US-amerikanische Strafrecht kann wegen sei-
ner Uneinheitlichkeit zwischen den Bundesstaaten nur ge-
streift werden.!! Dariiber hinaus findet die Auseinanderset-
zung nur mit Blick auf das deutsche Strafrecht, nicht das
Ordnungswidrigkeiten- oder Zivilrecht statt. Hierflir wird —
ebenso wie fiir die Frage der Vereinbarkeit der strict liability
mit europdischem Recht oder anglo-amerikanischem Verfas-
sungsrecht — auf einschligige Literatur verwiesen.'?

B. Grundziige strafrechtlicher Verant-
wortlichkeit nach englischem Recht

Bevor die strict liability in den Blick genommen werden
kann, miissen die Grundziige der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit in England im Verhiltnis zum deutschen Verbre-
chensaufbau dargestellt werden.

I. Tradition des englischen Strafrechts

13 Das englische Strafrecht folgt wie die gesamte englische
Rechtsordnung dem Ansatz des common law. Es unterschei-
det sich insofern vom kontinentaleuropdischen Ansatz, als es
vom Richterrecht geprigt ist. Trotz zunehmender Gesetzge-
bung (statutes) erfolgt die Rechtsfindung auch heute iiberwie-
gend anhand von Prizedenzfillen im Sinne des case law.'*
Flankiert wird dies von einem adversatorischen Prozess- und
Verfahrensrecht, bei dem sich Staatsanwaltschaft und Ange-
klagter wie in einem Parteiverfahren gegentiiberstehen. Hinzu
kommt das Geschworenensystem, bei dem Laienrichter in ei-
nem summarischen Verfahren in den unteren und zahlenmé-
Big liberwiegenden Magistrates‘ Courts entscheiden.'> Aus
dieser Gesamtschau ergibt sich der pragmatische und einzel-
fallbezogene Charakter des englischen Strafrechts, der sich
vom wissenschaftlich-theoretischen Ansatz des deutschen
Strafrechts unterscheidet.

Il. Englisches Straftatsystem

Das englische Straftatsystem fuflt auf der lateinischen Ma-
xime actus non facit reum, nisi mens sit rea.'® Zu einem

Mitgemeint ist jeweils auch das walisische Strafrecht, dazu Ashworth, in:

Heller/Dubber (Hrsg.), Handbook of Comparative Criminal Law, 2011,

S. 532.

U Zur strict liability im US-amerikanischen Strafrecht bei Dubber, Einfiih-
rung in das US-amerikanische Strafrecht, 2005, S. 59 ff.

12 Dazu Hérster (Fn. 6), S. 113 ff., 143 ff.; Salako, 70 J.C.L. 531 (2006).

Das englische Recht verfiigt iiber ein monistisches Sanktionssystem, d.h.

es existiert keine Trennung zwischen Ordnungswidrigkeiten- und Straf-

recht, dazu Tully, Poena sine culpa, 2000, S. 73.

14 Ashworth, ZStW 110 (1998), 461.

15 Safferling, Vorsatz und Schuld, 2008, S. 283.

Zum historischen Hintergrund bei Baker, Introduction to English Legal

History, 2019, S. 564 ff.; Bdhr, Strafbarkeit ohne Verschulden, 1974,

S.29f.
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verbrecherischen Handeln muss eine entsprechende Geistes-
haltung hinzutreten. Fiir eine Strafbarkeit nach englischem
Recht bedarf es somit eines duBleren (objektiven) und eines
inneren (subjektiven) Elements. Dies spiegelt sich in den bei-
den zentralen Saulen der anglo-amerikanischen Verbrechens-
lehre, dem actus reus und der mens rea, wider. Neben diese
positiven Elemente treten die sog. defences als negative Ele-
mente.

1. Actus reus

Die objektiven Strafbarkeitselemente werden im englischen
Strafrecht mit dem Begriff actus reus bezeichnet. In negati-
ver Hinsicht erfasst dieser sdmtliche Tatelemente, die sich
nicht der Geisteshaltung des Titers zuordnen lassen.!” Im
Vordergrund steht eine gewillkiirte, menschliche Handlung
(voluntary act). Diese kann durch ein Unterlassen (omission)
trotz bestehender Pflicht oder durch einen zu verantworten-
den Zustand (condition) ersetzt werden. Dariiber hinaus um-
fasst der actus reus alle weiteren objektiven Umsténde (cir-
cumstances). Hierunter fallen Tatsubjekte und -objekte sowie
— bei Erfolgsdelikten — der Erfolg. Der Topos causation er-
fasst die mit der Kausalitét und objektiven Zurechnung ver-
bundenen Probleme. Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass
der actus reus im Wesentlichen dem objektiven Tatbestand
des deutschen Strafrechts entspricht.'®

2. Mensrea

Hat der Téter den actus reus verwirklicht, bedarf es zur Be-
griindung einer Strafbarkeit eines hinzutretenden subjektiven
Elements, der sog. mens rea.

a) Grundziige der mens rea

Die inhaltliche Bestimmung der mens rea gehort seit
Jahrhunderten zu den umstrittensten Fragen des anglo-
amerikanischen Strafrechts.!” Nach heute iiberwiegender
Auffassung geht es um die innere Einstellung bzw. Geistes-
haltung des Titers zur Tat (sog. guilty mind).?® Dies ist nicht
im Sinne des allgemeinen Schuldverstidndnisses als morali-
sche Vorwerfbarkeit zu verstehen. Vielmehr beschreibt die
mens rea nur die subjektive Seite des actus reus. Sie ist also
im Sinne eines subjektiven Tatbestands zu verstehen und ori-
entiert sich — dhnlich der deutschen Vorsatzlehre — an einem
voluntativen und intellektuellen Element.?! Der mens rea las-
sen sich vier konkretisierende Erscheinungsformen derselben
entnehmen: Intention, knowledge, recklessness sowie — nach
nicht unumstrittener Auffassung®? — negligence. Die Anfor-
derungen die an die mens rea gestellt werden, konnen je nach
Delikt variieren. Es ist nicht uniiblich, dass ein Delikt unter-
schiedliche mens rea-Formen hinsichtlich einzelner Elemen-
te des actus reus verlangt. Wie die mens rea selbst, sind ih-
re Erscheinungsformen nicht gesetzlich definiert. MaB3geb-
lich ist vielmehr die Rechtsprechung der englischen Straf-
gerichte.

17" Ormerod/Laird, Smith, Hogan & Omerad’s Criminal Law, 2021, S. 26 ff;
Safferling (Fn. 15), S. 292 f.

18 Horster (Fn. 6), S. 6 f.

19 Dazu Sayre, 45 Harv. L.Rev. 974 (1932); Turner, 6 C.L.J. 31 (1936).

20 Ormerod/Laird (Fn. 17), S. 136 ff.

Simmler, Normstabilisierung und Schuldvorwurf, 2018, S. 44; abw.

Tiedemann, FS Lenckner, 1998, S. 411, 421.

Gegen die Einordnung der negligence als mens rea-Form etwa Williams,

Textbook of Criminal Law, 2015, S. 90 f.; zum Ganzen Bdhr (Fn. 16),

S.26f.
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b) Einzelne Erscheinungsformen

Der Begriff intention darf nicht mit dem deutschen dolus
directus 1. Grades gleichgesetzt werden.?® Intention bezieht
sich nur auf den Handlungserfolg, den der Téter bezwecken
muss (direct intention). Die Gerichte nehmen intention auch
an, wenn der Téter weill oder es als sicher voraussieht, dass
sein Handeln den Erfolgseintritt herbeifiihren wird (indirect
intention).”*

Fiir die Annahme von knowledge ist hingegen positive Kennt-
nis des Téters hinsichtlich aller anderen Tatumstinde des
actus reus mit Ausnahme des Taterfolgs erforderlich.

Die mens rea-Form recklessness erfasst den Bereich des
dolus eventualis und der (bewussten) groben Fahrlédssig-
keit.>> Nach der heute vorherrschenden Cunningham reck-
lessness wird ein subjektiver MaBstab angesetzt, der Tater
muss ein rechtlich missbilligtes Risiko (unjustified risk) sub-
jektiv erkannt und zugleich weitergehandelt haben.?

Wegen negligence wird bestraft, wer sich nicht an einen ob-
jektiv festgesetzten Sorgfaltsmalstab hélt. Fiir den objekti-
ven Mafistab wird auf einen verstindigen Menschen (rea-
sonable man) abgestellt. Auf die Kenntnis von Risiko oder
Sorgfaltspflicht kommt es nicht an.?’ Sie kann im Wesentli-
chen mit der unbewussten Fahrldssigkeit gleichgesetzt wer-
den.?®

¢) Principles of mens rea und Zusammenfassung

Nach dem principle of correspondence miissen sich der actus
reus und die mens rea decken. Hinsichtlich jedes objekti-
ven Tatelements ist zur Begriindung von Strafbarkeit ein ent-
sprechendes subjektives Element erforderlich. Dariiber hin-
aus miissen sie zeitlich zusammenfallen (principle of concur-
rence). Diese inhaltliche und zeitliche Kongruenz entspricht
den Anforderungen des § 16 I 1 StGB im deutschen Recht.
Die ausdifferenziertere mens rea stimmt damit im Wesentli-
chen mit dem deutschen Verstindnis vom subjektiven Tatbe-
stand iiberein.?’

3. Defences

Zur Begriindung einer Strafbarkeit diirfen auf einer nachge-
lagerten Priifungsebene keine Verteidigungseinreden (defen-
ces) bestehen. Beispiele sind etwa die Notwehr (self-defence),
der allgemeine Notstand (necessity) oder die Schuldunfahig-
keit von Geisteskranken (insanity) oder Kindern (infancy).
Bei der Einrede der due diligence kann der potentielle Téater
— vergleichbar zu Fahrléssigkeitsdelikten — einwenden, dass
er die verkehrserforderliche Sorgfalt beachtet hat. Defences
entsprechen weitestgehend den deutschen Rechtfertigungs-,
Entschuldigungs- und SchuldausschlieBungsgriinden.*

lll. Zusammenfassung

Es bleibt festzuhalten, dass die englische Strafrechtstraditi-
on vom deutschen Verstindnis abweicht. Auch die englische

23 Mannheim, 18 J.Comp.Leg. 78, 79 (1936).

24 R v Moloney [1985] AC 905; Horster (Fn. 6), S. 9 f.

25 Bleckmann, Strafrechtsdogmatik, 2002, S. 34 f.

26 R v Cunningham [1957] 2 QB 396, dazu Card, Card, Cross and Jones
Criminal Law, 2012, S. 92 ff.

27 Williams (Fn. 22), S. 89.

28 Horster (Fn. 6), S. 11 f.

29 Horster (Fn. 6), S. 10 f.

30 Watzek, Rechtfertigung und Entschuldigung, 1997, S. 58 ff.
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Straftatlehre unterscheidet sich trotz gewisser Gemeinsam-
keiten vom klassischen, dreigliedrigen Aufbau — Tatbestand,
Rechtswidrigkeit und Schuld — in Deutschland.

C. Die Rechtsfigur der strict liability

Eine abschlieBende Begriffsdefinition fiir strict liability zu
finden, ist schon aufgrund ihres weiten und uneinheitli-
chen Anwendungsbereichs im anglo-amerikanischen Straf-
recht nicht mdglich.’! Auf ihre einzelnen oder verwandten
Spielarten — etwa die absolute strict liability oder vicarious
liability — soll und kann nicht weiter eingegangen werden.
Strict liability bedeutet, dass zur Begriindung einer straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit ein vollstdndiger Nachweis
der mens rea hinsichtlich des actus reus nicht erforderlich
ist.3 Die Rechtsfigur verzichtet auf mindestens ein subjek-
tives Tatelement und weicht damit vom principle of corre-
spondence und concurrence ab. Eine Haftung aus strict lia-
bility kann nach dem hiesigen Verstdndnis nicht durch eine
diesbeziigliche Verteidigungseinrede, insbesondere die due
diligence defence abgewendet werden.** Mit anderen Wor-
ten bedeutet strict liability, dass Vorsatz oder Fahrléssigkeit
nicht hinsichtlich aller objektiven Tatbestandsmerkmale er-
forderlich sind. Da es nicht auf die ,,Schuld“ (i.e.S.) als drit-
te Stufe des deutschen Straftatverstindnisses ankommt, kann
strict liability nicht als ,,schuldunabhéngige* Verantwortlich-
keit bezeichnet werden. Gleichzeitig wird nicht vollstindig
auf die subjektive mens rea verzichtet, sodass auch eine Uber-
setzung als ,,verschuldensunabhéngige Verantwortlichkeit
nicht passt.® Fiir die weitere Untersuchung wird deshalb am
Begriff der strict liability festgehalten.

I. Praktische Anwendungsbereiche

In unseren vier Eingangsfillen fiihrte jeweils eine strict liabi-
lity zu einer Verurteilung. Es war unerheblich, dass der Metz-
ger, Fabrikinhaber, Autofahrer und junge Mann die objekti-
ven Tatumstinde nicht in subjektiver Hinsicht erfasst haben
und nicht erfassen konnten. Von den zahlreichen Versuchen,
die Rechtsfigur der strict liability zu kategorisieren,*® eig-
net sich folgende Unterscheidung nach praktischen Anwen-
dungsbereichen wohl am besten.’

1. Regulatory offences

Den Hauptanwendungsfall der strict liability stellen die
sog. regulatory offences dar. Wie sich aus dem US-
amerikanischen Pendant der public welfare offences ergibt,
dienen sie dem Schutz der Allgemeinheit. Normadressa-
ten dieser Delikte sind Personen, die eine bestimmte Rolle
oder Funktion in einem fiir die Allgemeinheit sensiblen Be-
reich ausiiben.*® Beispielhaft konnen das Lebensmittelrecht,

31 Levenson, 78 Cornell L.Rev. 401, 417 (1993); Simmler (Fn. 21), S. 68 ff.

32 Dazu Leigh, Strict and vicarious liability,1982, S. 1, 44 ff.; Simmler
(Fn. 21), S. 56, 333 ff.

33 R v Lemon and Gay News Ltd [1979] 1 All ER 898, 920; Michaels, 112

Harv. L.Rev. 828, 830 ff.

Ansonsten liefe dies im Ergebnis auf eine Fahrlédssigkeitsstrafbarkeit hin-

aus. Der Begriff wird hier im Sinne der substantive strict liability in Ab-

grenzung zur formal strict liability verstanden, dazu Duff, Strict Liability,

2005, S. 125 f.

Horster (Fn. 6), S. 17 f.; abw. Forster, in: Sieber/Cornils, Nationales

Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung, 2008, S. 380 f.

Dazu Simmler (Fn. 21), S. 313 ff.

Horster (Fn. 6), S. 22 ff.

38 Dazu Deep, KSLR Blog, 10.02.2023.
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Umweltrecht oder StraBenverkehrsrecht genannt werden.>
Sie betreffen regelméfig nicht das Kernstrafrecht, sondern
nebenstraf- und ordnungswidrigkeitsrechtliche Bereiche.

2. Constructive Liability

Die constructive liability folgt dem kanonischen Prinzip von
versari in re illicita.** Es geht darum, demjenigen, der sich
schon im Bereich des Unrechts bewegt, die Folgen dieses
Unrechts zuzurechnen. Auf die subjektive Tatseite hinsicht-
lich der eingetretenen Folge kommt es nicht an.*! Ein promi-
nentes Beispiel ist die Strafbarkeit wegen ,,gefdhrlichen Fah-
rens mit Todesfolge* nach dem Road Traffic Act 1988. Dieser
als constructive liability beschriebene Topos dhnelt der deut-
schen Erfolgsqualifikation.*?

3. Minderjahrigenschutz bei Sexualdelikten

Zuletzt stellen Sexualdelikte im Zusammenhang mit Minder-
jéhrigen einen weiteren Anwendungsfall der strict liability
dar.® Im leading case wurde der Irrtum des Titers iiber das
Alter des Opfers fiir unbeachtlich erklirt.** Bis heute existie-
ren im Sexual Offences Act 2003 kodifizierte Tatbesténde,
bei denen es auf die (subjektive) Vorstellung des Taters vom
Alter des Opfers nicht ankommt.

Il. Argumente und Anliegen der strict liability

Die Existenz der strict liability wird in der englischen
Strafrechtswissenschaft mit verschiedenen Argumenten und
Anliegen erklart:

1. Praventiver Schutz der Allgemeinheit

Das Hauptargument ist ihre Abschreckungswirkung. Insbe-
sondere im Bereich der regulatory offences bediirfe es eines
praventiven Schutzes der Allgemeinheit. Dieser werde durch
die unerreichbaren MaBstdbe der strict liability gefordert. Po-
tentielle Tater wiirden animiert, hochste Sorgfaltsanforderun-
gen einzuhalten oder gefdhrdende Handlungen vollstindig zu
unterlassen.*’

2. Verbesserte Rechtsdurchsetzung im
Strafprozess

Vertreter der strict liability argumentieren auch mit einer
Effizienz- und Effektivititssteigerung der Rechtsdurchset-
zung im Strafprozess. Der aufwendige Nachweis einer sub-
jektiven Tatseite verbrauche Zeit und Kosten.*® Auch sollen
Laienrichter nicht mit schwierigen Einzelfragen belastet wer-
den.*’. Im Ergebnis wiirde das Strafrecht erfolgreicher durch-
gesetzt werden.

39 Sayre, 33 Colum. L.Rev. 55 (1933); Ashworth (Fn. 10), S. 533.

40 Dazu Roxin/Greco, Strafrecht AT I°, 2020, § 10 Rn. 122.

41 Duff (Fn. 34), S. 127; Simmler (Fn. 21), S. 78, 340 ff.

2 Spencer/Pedain, in: Simester, Appraising Strict Liability, 2005, S. 238.

43 Simmler (Fn. 21), S. 74 ff.

4 R v Prince (1875) LR 2 CCR 154.

45 Wasserstrom, 12 Stan. L. Rev. 731, 736 ff. (1960); Simester, in: Simester
(Hrsg.), Appraising Strict Liability, 2005, S. 28 f.

46 Simester (Fn. 45), S. 26; Stuckenberg, Vorsatz und Irrtum, 2007, S. 449.

47 Simmler (Fn. 21), S. 62 f.
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lll. Zusammenfassung

Strict liability beschreibt also eine Erfolgs- und Risikohaf-
tung ohne den (vollstdndigen) Nachweis der subjektiven Tat-
seite. Auf Vorsatz und Fahrldssigkeit wird aus Griinden des
praventiven Schutzes der Allgemeinheit und der verbesserten
Rechtsdurchsetzung verzichtet. Diese Uberlegungen werden
auch dafiir angefiihrt, strict liablity bei der strafrechtliche Be-
wiltigung der durch KI und den Klimawandel hervorgerufe-
nen Herausforderungen einzusetzen.*

D. Gegeniiberstellung der deutschen
Strafrechtsdogmatik

Dass eine Rechtsfigur wie die strict liability in der deut-
schen Rechtsordnung prinzipiell nicht existiert, wird mit dem
Grundsatz nulla poena sine culpa erklirt. In ihm kommt das
sog. Schuldprinzip zum Ausdruck. Der folgende Abschnitt
widmet sich dieser Maxime des deutschen Strafrechts. Dabei
sollen zunichst die Kategorie der Schuld und das Schuldprin-
zip erldutert werden, bevor sie der strict liability gegeniiber-
gestellt werden.

I. Vorsatz und Fahrlassigkeit als Schuldelemente

Das deutsche Strafrecht unterscheidet zwischen den Wer-
tungskategorien des Unrechts und der Schuld. Die Unrechts-
bestimmung erfolgt durch die Priifung der TatbestandsméaBig-
keit und der Rechtswidrigkeit. Es wird festgestellt, dass das
sozialschidliche Verhalten des Taters im Widerspruch zur
Rechtsordnung steht. Auf der nichsten Ebene fallt die Schuld
ein Urteil tiber die handelnde Person. Sie bestimmt, wann das
Unrecht der handelnden Person zum strafbegriindenden Vor-
wurf gemacht werden kann.** Eine positivrechtliche Defini-
tion des strafrechtlichen Schuldbegriffs existiert nicht. Statt-
dessen regelt das StGB punktuell negative Entschuldigungs-
und SchuldausschlieBungsgriinde. Der Schuldbegriff stellt
daher bis heute eine der bedeutendsten und umstrittensten
Fragen der deutschen Strafrechtswissenschaft dar. Nach
dem vorherrschenden normativen Schuldbegriff bedeutet
Schuld die personliche Vorwerfbarkeit des rechtswidrigen
Verhaltens. *! Die inaltliche Begriindung des Schuldvorwurfs
ist im Einzelnen umstritten. Die Rechtsprechung fasst Schuld
als das ,,Dafiir-Konnen* des Titers fiir das Unrecht auf. Der
Schuldige entscheidet sich fiir das Unrecht, obwohl er sich
rechtmiBig hitte verhalten konnen.>

Der Schuld kommen im Strafrecht zwei Funktionen zu:
Zum einen stellt sie eine notwendige Voraussetzung fiir die
Verhidngung von Strafe dar. Strafe setzt demnach Schuld
voraus (sog. Schuldprinzip). In dieser Hinsicht kommt der
Schuld also eine strafbegriindende Funktion zu. Zum ande-
ren bedeutet Schuld im Sinne der Strafzumessung, dass die
Strafe im Einzelfall die Taterschuld nicht iibersteigen darf
und verhéltnismaBig sein muss. Der Schuld kommt damit
auch eine strafbegrenzende Funktion zu.

53

48 Dazu Hasler (Fn. 8), S. 387 ff.; Fateh-Mogadam, ZStW 131 (2019), 863,
880 ff. m.w.N.

49 Kindhduser/Hilgendorf, in: dies. (Hrsg.), Kommentar zum StGB', 2025,
Vor § 13 Rn. 3 ff.

30 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger (Hrsg.), Kommentar zum StGB°, 2023,

Vor § 13 Rn. 23 ff.

Dazu Roxin/Greco (Fn. 40), § 19 Rn. 18 ff.

BGHSt 2, 194, 200; Herzberg, GA 2015, 250 ff. m.w.N.

53 Radtke, in: MiiKoStGB#, 2020, Vor § 38 Rn. 14 f.
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Im Deliktsautbau wird der Vorsatz als subjektives Tatelement
infolge der finalen Handlungslehre von Welzel im subjekti-
ven Tatbestand gepriift.>* Bei erster Betrachtung scheinen
Vorsatz (und Fahrldssigkeit) damit Bestandteile des Unrechts
und nicht der Schuld zu sein. Treffend weist allerdings Roxin
darauf hin, dass es ein methodischer Fehler sei, ,,Deliktska-
tegorien wie Raumgebilde voneinander zu isolieren*.”>> Der
Schuldbegriff kann sich nicht auf die punktuellen Gesetzes-
regelungen beschrinken. Schuld als personliche Vorwerfbar-
keit wird vielmehr durch das Unrecht, also von Tatbestand
und Rechtswidrigkeit mitbestimmt. Das Unrecht ist Bedin-
gung und Bezugspunkt der Schuld.’® Im weiteren Sinne er-
fasst die Schuld somit auch den subjektiven Tatbestand. Dies
lasst sich insbesondere anhand der Fahrldssigkeit deutlich
nachvollziehen: Die (individuelle) Fahrléssigkeit wird heu-
te herrschend unter ,,III. Schuld“ gepriift. Genauso kommt
auch dem Vorsatz eine Doppelstellung innerhalb von Unrecht
und Schuld zu.>” Ein Verzicht auf Vorsatz und Fahrlissig-
keit im Sinne einer strict liability-Strafbarkeit wiirde somit
einen Verzicht auf konstitutive Elemente der strafbegriinden-
den Schuld bedeuten.

Il. Verfassungsrechtliches Schuldprinzip

Die Vereinbarkeit einer strict liability-Strafbarkeit mit der
deutschen Rechtsordnung kann sich nicht nur an einem ein-
fachrechtlichen Schuldprinzip im Strafrecht messen lassen.
Vielmehr kommt es darauf an, inwiefern das Schuldprinzip
eine verfassungsrechtliche Verankerung erfahren hat und ob
diese einer strict liability-Strafbarkeit entgegensteht.>

1. Verortung und (Un-)Abwagbarkeit

Eine geschriebene Verfassungsnorm existiert fiir das Schuld-
prinzip nicht.>® Dennoch hat ihm das BVerfG schon friih Ver-
fassungsrang verliehen.®” Die genaue Verortung im Grundge-
setz lieB es dabei lange offen.®! Dies veranlasste Stimmen in
der Literatur dazu, liber eine Abwégbarkeit des Schuldprin-
zips nachzudenken.®? Dem ist das BVerfG in der Lissabon-
Entscheidung entschieden entgegengetreten: Es verankerte
das Schuldprinzip ausdriicklich in Art. 1 I, 20 III GG und
machte es so zum unverfligbaren Fundament der Verfassung
gegeniiber dem einfachen und verfassungsédndernden Gesetz-
geber. Es gehore zu ,,der wegen Art. 79 III GG unverfiigba-
ren Verfassungsidentitdt™ und ist somit jeder Abwégung ent-

zogen.%

2. Inhaltliche Vereinbarkeit mit strict liability

Das inhaltliche Verhéltnis von strafrechtlichem und ver-
fassungsrechtlichem Schuldprinzip wird selten explizit er-
wihnt.% Vorliegend soll es geniigen, dass das verfassungs-

4 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT>*, 2024, Rn. 137 ff.

35 Roxin/Greco (Fn. 40), § 10 Rn. 69.

36 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996, S. 429 f.; Eisele, in: Tiibinger
Kommentar StGB3!, 2025, Vor §§ 13 ff., Rn. 120/121.

ST Schiinemann/Vogel/Biilte, in: LK-StGB!3, 2020, Vor § 15 Rn. 53.

38 Zum Verfassungsvorrang bei Sommermann, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.),
Kommentar zum GG3, 2024, Art. 20 GG Rn. 253 ff.

39 So kann etwa nicht auf Art. 103 II GG abgestellt werden, dazu Hornle,

FS Tiedemann, 2008, 325 f.; abw. Degenhart, in: Sachs, Kommentar zum

GG'?,2024, Art. 103 GG, Rn. 55.

BVerfGE 20, 323, 331; Hirsch, ZStW 106 (1994), 746 m.w.N.

Dazu Wolff, AR 123 (1999), 55, 76 ff.

62 Appel, Verfassung und Strafe, 1998, S. 575 ff.; Schiinemann/Vogel/Biilte

(Rn. 57), Vor § 15 Rn. 48.

BVerfGE 123, 267, 413; Meyer, NStZ 2009, 657 f.

Radtke (Fn. 53), Vor § 38 Rn. 15; Hornle (Fn. 59), S. 325, 340 ff.;
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rechtliche dem strafrechtlichen Schuldprinzip im Wesentli-
chen entspricht. Somit setzt auch das verfassungsrechtliche
Schuldprinzip voraus, dass Strafe nur bei vorsitzlichem oder
fahrldssigem Verhalten verhingt werden darf. Eine Rechtsfi-
gur, die wie die strict liability auf den (vollstindigen) Nach-
weis von Vorsatz oder Fahrldssigkeit verzichtet, versto3t da-
mit auch gegen das verfassungsrechtliche Schuldprinzip.®
Bedenkt man ferner, dass das BVerfG dem Schuldprinzip
durch dessen Verankerung in Art. 1 I, 20 III GG besondere
Bedeutung beigemessen hat, so scheint eine Einfiihrung von
strict liability in das deutsche Strafrecht vor diesem verfas-
sungsrechtlichen Hintergrund undenkbar.

lll. Ansatze des deutschen Strafrechts im
Bereich der strict liability

Mit dieser Erkenntnis soll sich vorliegend aber nicht begniigt
werden. Denn auch das deutsche Strafrecht muss den Anlie-
gen der anglo-amerikanischen strict liability gerecht werden.
Daher werden im Folgenden die entsprechenden Ansétze des
deutschen Gesetzgebers (1.) und der deutschen Rechtspraxis
(2.) erldutert, die diese Anliegen erfiillen (sog. funktionale
Rechtsvergleichung).%

1. Ansatze des Gesetzgebers

Der deutsche Gesetzgeber setzt in unterschiedlicher Weise
an:

a) Objektive Bedingungen der Strafbarkeit

Aus der Bezeichnung der objektiven Strafbarkeitsbedingun-
gen ergibt sich bereits, dass diese fiir die Annahme einer
Strafbarkeit nur objektiv verwirklicht sein miissen. Sie stel-
len keine Tatbestandsmerkmale dar, sodass sie auch von Vor-
satz oder Fahrlassigkeit sowie der Schuld des Téters nicht
erfasst sein miissen.®” Die Parallelen zur strict liability und
damit auch die Friktionen mit dem Schuldprinzip sind nicht
zu lbersehen. Die h.M. vermeidet (vermeintlich) einen Ver-
sto3 gegen das Schuldprinzip mithilfe eines formalen Argu-
ments: So soll es geniigen, dass der Téter hinsichtlich der iib-
rigen Tatbestandsmerkmale vorsétzlich oder fahrldssig han-
delt. Dieses Verhalten sei bereits ,,strafwiirdig™. Die Strafbe-
diirftigkeit sei indes erst gegeben, wenn die Strafbarkeitsbe-
dingung objektiv eingetreten ist. Es handele sich demnach
um strafbegrenzende Merkmale, fir die kein Schuldzusam-
menhang bestehen miisse.%® Diese formale Betrachtung wird
in der Literatur durchaus kritisiert. So ist etwa zweifelhaft,
dass i.R.v. § 323a I StGB bereits das tatbestandliche Verhal-
ten (,,sich ... in einen Rausch versetzt) fiir sich strafwiirdig
ist.%? Es lisst sich festhalten, dass objektive Strafbarkeitsbe-
dingungen in Konflikt mit dem Schuldprinzip treten.

65 So auch Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7, 13; Roxin/Greco

(Fn. 40), § 10 Rn. 53h ff; a.A. Schiinemann/Vogel/Biilte (Rn. 57), Vor

§ 15 Rn. 48.

Dazu Michaels, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), Handbook of Com-

parative Law, 2019, S. 345 ff.; zur strafrechtlichen Rechtsvergleichung

Fateh-Mogadam, Strafrechtsvergleichung, 2011, S. 43 ff.

67 Dazu ausfiihrlich Rénnau, JuS 2011, 697.

%8 Vogel/Biilte, in: LK-StGB'3, 2020, § 15 Rn. 313; Geisler, GA 2000,
166 ff.

%9 Statt vieler Roxin/Greco (Fn. 40), § 23 Rn. 7 ff., die hinsichtlich der Straf-
barkeitsbedingung mindestens Fahrléssigkeit fordern.
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b) Anpassung der Deliktstypen

,,Lockerungen“ des Schuldprinzips zum Zwecke der Gene-
ralpravention und Beweiserleichterung erreicht der deutsche
Gesetzgeber auch durch die Wahl unterschiedlicher Delikts-

typen.

aa) Gefahrdungsdelikte

Die Einfiihrung von Gefahrdungsdelikten ist eine Methode,
den Anliegen der strict liability zu entsprechen. Es wird
— in Abgrenzung zu Verletzungsdelikten — auf den Eintritt
der Beeintrachtigung des Rechtsguts verzichtet. Die Strafbar-
keit wird vorverlagert, um einerseits ein kollektives Rechts-
gut bestmoglich zu schiitzen. Andererseits verlangt man nun-
mehr keine Verletzung und vermeidet so eine Beweisfiihrung
diesbeziiglicher subjektiver Tatelemente.”® Beispielhaft kon-
nen die abstrakten Gefahrdungsdelikte des § 326 I StGB ge-
nannt werden. Hier wird fiir die Strafbarkeit auf den Eintritt
einer Verletzung der geschiitzten Umwelt verzichtet.”!

bb) Tatigkeitsdelikte

Ahnliches kann bei Titigkeitsdelikten beobachtet werden.
Hier wird — etwa im deutschen Sexualstrafrecht (§§ 173, 174,
176 StGB) — auf einen weiteren Erfolg verzichtet.”? Stattdes-
sen lasst man den Handlungsakt als Tatbestandserfiillung und
Bezugspunkt von Vorsatz und Fahrléssigkeit ausreichen.

cc) Erfolgsqualifizierte Delikte

An die Figur der constructive liability erinnern die erfolgs-
qualifizierten Delikte. Es handelt sich um vorsitzliche Straf-
taten, deren Begehung eine zusétzliche schwere Folge nach
sich zieht. Bis 1953 verzichtete der deutsche Gesetzgeber bei
erfolgsqualifizierten Delikten auf den Nachweis von Vorsatz
und Fahrlissigkeit hinsichtlich der qualifizierenden Folge.”
Der heutige Wortlaut des § 18 StGB fordert, dass der Téter
den Erfolg ,,wenigstens fahrlédssig® herbeigefiihrt hat.”* Da al-
le anderen Fahrléssigkeitsmerkmale schon in der Begehung
des Grunddelikts enthalten sind, kommt es nur auf die Voraus-
sehbarkeit des Erfolgs an.”> Einschriinkend fordert die Recht-
sprechung daher, dass der Erfolg in tatbestandsspezifischer
Weise durch das vorsitzliche Grunddelikt herbeigefiihrt wor-
den ist.”® Die praktische Durchhaltung dieser einschrinken-
den Voraussetzung wird indes stark beméngelt.”” Kann also
beispielsweise der Totungsvorsatz i.R.d. § 212 I StGB nicht
nachgewiesen werden und erscheint eine Bestrafung allein
nach den §§ 223, 224 StGB zu gering, kann auf die Erfolgs-
qualifikation des § 227 I StGB zuriickgegriffen werden. Hin-
sichtlich des (T&tungs-)Erfolgs ist nur Fahrléssigkeit erfor-
derlich. Die Anforderungen an die subjektive Tatseite werden
reduziert.

70" Schiinemann/Vogel/Biilte (Fn. 57), Vor § 15 Rn. 19; Horster, (Fn. 6),
S. 166 ft.

Fischer, Kommentar zum StGB”2, § 326 Rn. 2 f.

72 Dazu Horster (Fn.6), S. 171 f.; Roxin/Greco (Fn. 40), § 10 Rn. 103.

73 Hierzu und weiteren friiheren Ausnahmen vom Vorsatz- und Fahrléssig-
keitserfordernis bei Schiinemann/Vogel/Biilte (Fn. 57), Vor § 15 Rn. 20;
dazu BVerfGE 9, 167.

Statt vieler Roxin/Greco (Fn. 40), § 10 Rn. 108 ff.

BGHSt 24, 213, 215.

76 Dazu Kiipper, ZStW 111 (1999), 785.

7" Roxin/Greco (Fn. 40), § 10 Rn. 113 ff; Steinberg, NStZ 2010, 72 ff.
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dd) Fahrlassigkeitsdelikte

Zuletzt sieht der deutsche Gesetzgeber in weiterem Malle
als der englische Gesetzgeber Fahrlédssigkeitsstrafbarkeiten
vor. Beispielhaft konnen die Straflenverkehrsdelikte (z.B.
§§ 315c III, 316 1I StGB) genannt werden. Neben vorsétz-
liche treten fahrlédssige Strafbarkeiten mit geringeren Anfor-
derungen an den Schuldvorwurf. Sie nehmen regelmiafig die
Funktion als Auffangtatbestdnde ein. Ebenso wie bei der
strict liability werden ein besserer Schutz der Allgemeinheit
und Beweisvereinfachungen bezweckt.”®

¢) Anpassung einzelner Tatbestandsmerkmale

Zur besseren (prozessualen) Durchsetzung des Strafrechts
setzt der deutsche Strafgesetzgeber auch innerhalb eines Tat-
bestands an. Treffend beschreibt Weigend diesen Vorgang
als die ,,Flucht ins materielle Recht*.”® Dabei verdndert der
Gesetzgeber das materielle Strafrecht, um Beweisproblemen
zu begegnen. Dies geschieht durch die Ergdnzung, Verande-
rung oder Streichung bestimmter Tatbestandsmerkmale (z.B.
des Vermogensschadens in §§ 264, 264a, 265b StGB), wo-
mit regelméBig auch eine Verdnderung des Deliktstyps ein-
hergeht. &

2. Anséatze der Rechtspraxis

Die gesetzgeberischen Zielsetzungen werden von den objek-
tivierenden Ansdtzen der Rechtspraxis bei der Feststellung
der subjektiven Tatseite erginzt.

a) Feststellung von Vorsatz

Der Vorsatznachweis beschrinkt sich infolge der herrschen-
den Schuldtheorie auf die Tatumstandskenntnis. Es reicht,
dass der Téter den sozialen Bedeutungsgehalt des stratbe-
wehrten Verhaltens kennt (sog. Parallelwertung in der Lai-
ensphire).®! Dies begiinstigt die Annahme von Vorsatzstraf-
barkeiten durch eine verstirkte Anwendung des strengeren
§ 17 StGB.® Ferner begegnet die Rechtspraxis den Beweis-
problemen des Vorsatzes durch objektive Indiztatsachen. Die
Gerichte greifen fiir die Vorsatzfeststellung auf Erfahrungs-
sitze und allgemeingiiltige Beweisregeln zuriick.?* So ergibt
sich etwa die fiir eine Verurteilung in Tétungsdelikten erfor-
derliche richterliche Uberzeugung (§ 261 StPO) regelmiBig
aus der (objektiven) Lebensgefahrlichkeit des Téterverhal-
tens.

b) Feststellung von Fahrlassigkeit

Auch der gesetzgeberische Ansatz, zusitzliche Fahrléssig-
keitsstrafbarkeiten zu normieren, wird durch die rechtsprakti-
sche Umsetzung flankiert. So macht sich die Rechtsprechung
die Auffangfunktion der Fahrléssigkeitsstratbarkeit zunutze.
Bei Delikten wie § 316 StGB begniigt sie sich mit der (ein-
facheren) Feststellung der Fahrlissigkeit. Bei unklarer Be-
weislage wird nach dem Grundsatz in dubio pro reo we-
gen Fahrlissigkeit verurteilt.®® Gleichzeitig wenden deutsche

78 Vogel/Biilte (Fn. 68), Vor § 15 Rn. 19, 74.

7 Weigend, FS Triffterer, 1996, S. 695, 705.

80" Zwingend ist dies aber nicht, dazu Horster (Fn. 6), S. 165 f. m.w.N.

81" Roxin/Greco (Fn. 40), § 12 Rn. 99 ff.

82 VogellBiilte (Fn. 68), Vor § 15 StGB Rn. 19, 30.

83 BGH NStZ 2020, 349 f.

84 Saliger, in: NK-StGB®, 2023, § 212 Rn. 11 ff.

85 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Tiibinger Kommentar zum StGB3!, 2025,
§ 15Rn. 4.
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Strafgerichte einen strengen Fahrldssigkeitsbegriff an. Sorg-
faltspflichten werden im Ausgangspunkt objektiv und ex-
post bestimmt. Auch die Rechtsfigur des Ubernahme- oder
Uberwachungsverschuldens bezweckt einen mdglichst gro-
Ben Allgemeinheitsschutz und wirkt Beweisschwierigkeiten
entgegen.®®

3. Zusammenfassung

Es lésst sich konstatieren, dass der deutsche Gesetzgeber In-
strumente der deutschen Strafrechtsdogmatik geschickt ein-
setzt, um den Schutz der Allgemeinheit zu betreiben und Be-
weisschwierigkeiten entgegenzuwirken. Eine freilich nicht
weitgehende, aber gewisse Lockerung des (verfassungsrecht-
lichen) Schuldprinzips ist dabei zu beobachten. Auch die
Rechtspraxis hat fiir die Anliegen der strict liability Wege
gefunden, um die Vorsatz- und Fahrldssigkeitsfeststellung zu
erleichtern. Im praktischen Ergebnis néhern sich die Rechts-
figur der strict liability und die Lésungen der deutschen Straf-
rechtsdogmatik somit an.

E. Bewertung des englischen und
deutschen Ansatzes

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage nach dem vor-
zugswiirdigen Ansatz. Die deutsche Strafrechtswissenschaft
beschréankt sich darauf, eine strict liability-Strafbarkeit allein
mit dem Verweis auf das Schuldprinzip abzulehnen. Es be-
darf allerdings einer inhaltlichen Auseinandersetzung mit
den Argumenten der strict liability (1.).}” AnschlieBend sind
diese den Erwigungen, die fiir die Einhaltung des Schuldprin-
zips sprechen, gegeniiberzustellen (IL.).

I. Bewertung der Argumente fiir eine strict
liability?

Die Argumente fiir eine strict liability werden bereits in der

englischen Strafrechtswissenschaft stark kritisiert.®

1. Praventiver Schutz der Allgemeinheit

Strafrechtliche strict liability soll abschrecken und so dem
bestmoglichen Schutz der Allgemeinheit dienen. Fiir eine
Implementierung in Deutschland kénnte zunéchst sprechen,
dass auch hierzulande Personen im Bereich einer strict
liability-Strafbarkeit — aus Angst vor Strafe — zu maximaler
Sorgfalt animiert wiirden. Potentielle Tater kdnnten ganz von
stratbewehrten Handlungen absehen. Zudem ist im anglo-
amerikanischen Rechtsraum bisher nicht ersichtlich, dass
Personen dadurch auch auf gesellschaftlich wiinschenswerte
Titigkeit verzichten.®

Dennoch iiberzeugt diese Argumentation nicht. Bei genauer
Betrachtung ergibt sich, dass der Straftiter im Zeitpunkt der
stratbewehrten Handlung nicht von dieser abgehalten wer-
den kann. Thm fehlt gerade die subjektive Erfassung des Ge-
schehens.”® Der Normadressat, der ohne Vorsatz oder Fahr-
lassigkeit handelt, kann sich nicht bewusst gegen das Un-
recht entscheiden. AuBBerdem miissen die Folgen einer strict
liability-Stratbarkeit berticksichtigt werden: Sie bestraft auch
denjenigen, der seine hdchstmogliche Sorgfalt angewandt

86 Dazu Horster (Fn. 6), S. 186 ff. m.w.N.

So auch Vogel/Biilte (Fn. 68), § 15 Rn. 18.

Stattdessen fiir die Einfithrung von Fahrlassigkeitsstrafbarkeiten ins eng-
lische Strafrecht etwa Ormerod/Laird (Fn. 17), S. 170 ff.

Wasserstrom (Fn. 45), 736 ff.

0 Weik, Objektive und subjektive Verbrechenselemente, 2004, S. 251 f.
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hat. Fiir den potentiellen Normadressaten sinkt der Anreiz,
{iberhaupt vorsichtig zu handeln.”! Wirtschaftlich Titige wiir-
den — zumindest bei Geldstrafen — den Normversto3 im Sin-
ne einer Kosten-Nutzen-Relation miteinzupreisen. Es kann
aber bezweifelt werden, ob ein Verzicht auf Sorgfaltsmaf3-
stibe marktwirtschaftlich sinnvoll ist oder ob potenzielle
Tater génzlich abgeschreckt wiirden. Letztlich fehlen empi-
rische Untersuchungen, um den Abschreckungseffekt von
strafrechtlicher strict liability zu messen.”? Dieser Effekt —
wenn er denn iiberhaupt besteht — wird in Deutschland aber
wohl genauso gut iiber die strenge Fahrldssigkeitshaftung er-
reicht. Eine strict liability-Strafbarkeit wiirde in Deutschland
niamlich neben Vorsatz- und Fahrléssigkeitsstrafbarkeiten tre-
ten und nur diejenigen abschrecken, denen nicht einmal ein
Fahrlissigkeitsvorwurf gemacht werden kann.> Dieser zu-
sétzliche Schutz der Allgemeinheit durch strict liability wire
— im besten Falle — nur sehr gering.

2. Verbesserte Rechtsdurchsetzung im
Strafprozess

Weiterhin soll eine strict liability-Strafbarkeit zu einer ver-
besserten Rechtsdurchsetzung im Strafprozess fiihren, indem
sie auf den schwierigen Nachweis einer subjektiven Tatsei-
te verzichtet. Es entfillt sicherlich eine Beweisschwierigkeit,
wenn weder Vorsatz noch Fahrldssigkeit nachgewiesen wer-
den miissen. Dieser Herausforderung sind die deutschen Be-
rufsrichter — im Gegensatz zu englischen Laienrichtern — aber
weitaus besser gewachsen. Zudem muss das Gericht die sub-
jektive Tatseite spatestens auf Ebene der Strafzumessung be-
riicksichtigen. Im Ergebnis muss es sich gezwungenermalen
mit den Fragen des Vorsatzes und der Fahrldssigkeit ausein-
andersetzen. Eine Effizienzsteigerung des deutschen Straf-
verfahrens wire nicht zu erwarten.’* Fiir deutsche Strafver-
folgungsbehorden wiirde eine strict liability sogar zu einer
Mehrbelastung fiihren. Sie wiren infolge des Legalitatsprin-
zips (§ 152 II StPO) verpflichtet, jedem objektiven Normver-
stof} nachzugehen.

3. Zwischenergebnis

Den Charakteristika des deutschen Strafrechts wiirde eine
strict liability-Einfiihrung umso weniger gerecht. Die vorge-
stellten Ansitze des deutschen Strafrechts — insbesondere die
ausgeprigte Fahrldssigkeitsstrafbarkeit — erfiillen hierzulan-
de die Hauptanliegen der strict liability.

Il. Vorzugswiirdigkeit des Schuldprinzips

Obschon die Argumente fiir eine Einfilhrung der strict
liability in Deutschland nicht {iberzeugen, weisen verschie-
dene Ansitze des deutschen Strafrechts in die Richtung ei-
ner solchen Strafbarkeit (z.B. strenger FahrldssigkeitsmaB-
stab, objektive Strafbarkeitsbedingungen).

1. Methodenehrliches Strafrecht?

Nach Ansicht von Vogel und Biilte soll es deshalb ,,methoden-
ehrlicher* sein, die strenge Durchhaltung des Schuldprinzips
auch in Deutschland aufzugeben.®’

' Howard, Strict Responsibility, 1963, S. 26.

92 Dazu Richardson, Crim. L.R. 295, 304 f. (1987).

93 Béhr (Fn. 16), S. 134.

94 Horster (Fn. 6), S. 41 £, 72 ff. m.w.N., u.a. zum englischen Beweis- und
Verfahrensrecht.

95 Vogel/Biilte (Fn. 68), Vor § 15 Rn. 21.
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Dieser Ansicht ist zuzugeben, dass das deutsche Strafrecht
durchaus ,,Lockerungen des Schuldprinzips kennt. Gleich-
zeitig treten insbesondere die objektiven Strafbarkeitsbedin-
gungen nur sehr vereinzelt im deutschen Strafrecht auf. Die
Friktionen mit dem Schuldprinzip stellen sich nur bei den-
jenigen Strafbarkeitsbedingungen, die nicht nur strafbegren-
zende Funktion haben sind (z.B. §323a StGB).”® AuBerdem
wird — auch teilweise durch die Rechtsprechung — zumin-
dest diesbeziigliche Fahrlissigkeit gefordert.”” Hinsichtlich
der restlichen ,,Lockerungen* des Schuldprinzips ist das Vor-
gehen des deutschen Strafrechts entgegen der gedufBerten Kri-
tik wohl dennoch das ,,methodenehrlichere*: Der deutsche
Strafgesetzgeber verzichtet ndmlich nicht pauschal auf den
Nachweis der subjektiven Tatseite, wenn das aktuelle Straf-
echt an seine Grenzen stoft. Stattdessen hélt sich der Gesetz-
geber formal an den Mafistab des Schuldprinzips, wenn er
objektive Strafbarkeitsbedingungen einfiihrt und Deliktsty-
pen sowie Fahrldssigkeitsdelikte schafft. Dariiber hinaus sind
die Methoden, derer sich die Rechtspraxis zur Feststellung
von Vorsatz und Fahrldssigkeit bedient, der Tatsache geschul-
det, dass eine subjektive Tatseite grundsétzlich nur mittelbar
nachgewiesen werden kann.”® Sie geht dieser Herausforde-
rung nicht aus dem Weg, sondern begegnet ihr mit legitimen
Mitteln unter Einhaltung des Schuldprinzips.

2. Keine Bestrafung von Unschuldigen

Der strict liability wird zwar aus rechtspragmatischer Sicht
zugutegehalten, dass sie den ,,wahrscheinlich® Schuldigen
bestraft.”® Gleichzeitig erhoht sie aber das Risiko der Bestra-
fung von — nach unserem Verstindnis — Unschuldigen. Zwar
konnen Fehlverurteilungen in einer Rechtsordnung nicht aus-
geschlossen werden. Die Einflihrung einer strict liability-
Strafbarkeit wiirde — neben einer Vorsatz- und Fahrléssig-
keitsstrafbarkeit — aber aktiv in Kauf nehmen, dass Personen
fir einen Normverstof3 bestraft werden, ,,fiir den sie nichts
konnen®.'% An dieser Stelle zeigt sich die zentrale Funkti-
on des Schuldprinzips als Begrenzungskriterium. Es begrenzt
die Anwendung des Strafrechts auf vorsétzlich oder fahrléssi-
ge, mithin auf schuldige Téter und setzt dem Strafrecht damit
eine ,,rote Linie“. Diese darf der Staat zum Schutz der Allge-
meinheit gegeniiber dem einzelnen Biirger nicht {ibertreten.

Neben diese negative Begrenzung tritt die positive Funkti-
on des Schuldprinzips. Es schafft und erhilt die Bedeutung
des Strafrechts als ,,ultima ratio“.!! Dies lisst sich anhand
der Legitimationsgriinde fiir staatliches Strafen nachzeich-
nen. Die herrschende Vereinigungstheorie legitimiert Stra-
fe mit einhergehendem Schuldausgleich sowie ihrer Spezial-
und Generalprivention.'®? Dem Schuldausgleich wird durch
die Moglichkeit der Bestrafung Unschuldiger seine Grund-
lage entzogen. Ein spezialpriventiver Effekt kann bei dem
Téter, der weder vorsétzlich noch fahrldssig handelt, nicht er-
reicht werden. Dasselbe gilt fiir die Abschreckungswirkung
der Allgemeinheit im Sinne der negativen Generalpraventi-
on. Das deutsche Strafrecht erreicht seine Abschreckungswir-
kung vielmehr erst dadurch, dass dem Straftéter in einem Ver-
fahren Unrecht und Schuld nachgewiesen wurden. Erst dies

9 Walter, in: LK-StGB!3, 2020, Vor § 13 Rn. 161.

97 BGHSt 10, 247, 251; dazu Roxin/Greco (Fn. 40), § 23 Rn. 7 ff.
98 Vogel/Biilte (Fn. 68), Vor § 15 Rn. 71.

9 Williams (Fn. 22), S. 928.

100 Hgrster (Fn. 6), S. 87 ff.

101 BVerfGE 120, 224, 240.

102 Roxin/Greco (Fn. 40), § 3 Rn. 33 ff.
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bedingt die Stigmatisierung des Straftiters und legitimiert
die Anwendung des Strafrechts. Wird auf diese konstitutiven
Schuldelemente verzichtet, wiirde diese zentrale Funktion
des Strafrechts aufgegeben. Dariiber hinaus wiirde eine Mog-
lichkeit der Bestrafung Unschuldiger das Rechtsbewusstsein
nachhaltig erschiittern und die positive Generalpravention
des deutschen Strafrechts untergraben. Sie wiirde der Aufga-
be der Kriminalstrafe entgegenwirken, ,,die Unverbriichlich-
keit der Rechtsordnung vor der Rechtsgemeinschaft zu erwei-
sen.!® Eine Einfiihrung von strict liability-Stratbarkeit wiir-
de somit nicht nur das Schuldprinzip sondern auch weitere
elementare Grundlagen des deutschen Strafrechts durchbre-
chen.

F. Schlussbemerkungen und Ausblick an
ausgewahlten Beispielen

Es ist zunédchst wichtig festzuhalten, dass die Verbreitung der
strict liability-Strafbarkeit im anglo-amerikanischen Rechts-
raum auf dessen Besonderheiten zuriickzufiihren ist. Mit
Blick auf das strenge deutsche Schuldprinzip ist die Ein-
filhrung dieser Rechtsfigur hierzulande nicht denkbar, aber
auch nicht wiinschenswert. Als Begrenzungskriterium legt
das Schuldprinzip den Anwendungsbereich staatlichen Stra-
fens fest und erhélt zugleich die Bedeutung des Strafrechts als
,schirfstes Schwert des Staates®. Es sichert ein rechtsstaatli-
ches Maf} an Einzelfallgerechtigkeit. Die Vorteile einer strict
liability-Strafbarkeit rechtfertigen eine Bestrafung Unschul-
diger nicht. Ihre Einfilhrung wiirde die deutsche Strafrechts-
dogmatik erschiittern.!%4

Umso gespannter muss die deutsche Strafrechtswissenschaft
den Blick auf die nahenden Herausforderungen des Schuld-
prinzips richten. Der EuGH lehnte die Annahme einer strict
liability in Art. 83 DS-GVO ausdriicklich ab, wobei er sich
indes {iberwiegend auf grammatikalische und systematische
Argumente aus dem Datenschutzrecht stiitzte.!%’

Die Stimmen, die eine strict liability-Strafbarkeit fiir groe
Herausforderungen unserer Zeit fordern, sollten dabei nicht
allzu sehr verunsichern.'”® Das deutsche Strafrecht hat ge-
zeigt, dass es iiberbewihrte Instrumente verfiigt, um etwa
der KI oder dem Klimawandel gerecht zu werden.!?” Unter
Einhaltung des Schuldprinzips als ,,strafrechtssystematische
Fundamentalsicherung*!%® wird das deutsche Strafrecht auch
diesen Herausforderungen ohne die Einfithrung einer strict
liability gewachsen sein.

103 BVerfGE 45, 187, 255 f.; MiiKo-StGB/Radtke, Vor § 38 Rn. 35.

104 Ahnlich Schiinemann, FS Roxin, 1, 10 f.

105EuGH, Deutsche Wohnen (Fn. 9), Rn. 62 ff. Zur fehlenden Vereinbarkeit
auch mit dem Schuldprinzip Heckmann, MMR 2023, 816, 818.

106 Etwa Hasler (Fn. 8), S. 387 ff.

10780 auch Fateh-Mogadam, ZStW 131 (2019), 863, 880 ff. m.w.N

108 Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafrecht, 1991, S. 16 f.
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Simon Rosler*

Hintergrund und Inhalt vertraglicher Freistellungsklauseln
im Kontext des Unternehmenskaufs

A. Einfiihrung

Der Kéufer eines Unternehmens mochte fiir den gezahl-
ten Kaufpreis eine werthaltige Gegenleistung erhalten. Da-
bei stellen Vertragsverhandlung und vorherige Untersuchung
des Unternehmens (Due Diligence) zwar wichtige Instru-
mente zur Risikominimierung dar, kénnen ihn jedoch nicht
vollends absichern. Vielmehr kommt einem Haftungssystem
beim Unternehmenskauf iiberragende Bedeutung zu.! Steht
im Rahmen eines M&A-Prozesses das schwer quantifizier-
bare Risiko im Raum, das Unternehmen konnte nach dem
Closing wegen eines noch dem Verkdufer zurechenbaren
Verhaltens von auflen in Anspruch genommen werden, ver-
pflichtet sich dieser oft unter Abbedingung des gesetzlichen
Mingelgewdhrleistungsrechts, den Kaufer von entsprechen-
den Drittverbindlichkeiten ,,freizustellen®.2 Die in der anglo-
amerikanisch gepragten Transaktionssprache als ,,contrac-
tual indemnities* bezeichneten Freistellungsvereinbarungen
zédhlen zu den ,,schillerndsten Klauseln internationaler Wirt-
schaftsvertrige®.> Nicht auf den ersten Blick ersichtlich ist,
warum in der Praxis von den Parteien auf solche Klauseln
zuriickgegriffen wird und was sie beinhalten.

Die vorliegende Arbeit widmet sich der Beantwortung
dieser Fragen und der Einordnung von Freistellungsklau-
seln im Kontext des Unternehmenskaufs. Dafiir wird
zundchst eine Absicherung des Unternehmenskiufers
vor unerkannten Drittverbindlichkeiten iiber das BGB-
Maingelgewéhrleistungsrecht untersucht (B.). Dem wird ein
Schutz durch vertragliche Freistellungsanspriiche gegen-
tibergestellt (C.). Die Bestimmung des inhaltlichen Umfangs
einer Freistellungsverpflichtung unter kritischer Rezeption
der stindigen Rechtsprechung des BGH (C. IV.) steht dabei
im Mittelpunkt der Arbeit. AbschlieBend werden beide Haf-
tungssysteme hinsichtlich der Intensitét des Kéuferschutzes
miteinander verglichen (D.).* Basierend auf dem Untersu-
chungsergebnis erfolgt eine konkrete Handlungsempfehlung

(E)).
B. BGB-Mangelgewahrleistungsrecht

Um zu erkldren, warum in der Kautelarjurisprudenz bei
im Raum stehenden Drittverbindlichkeiten des Unterneh-
mens hdufig auf vertragliche Freistellungsklauseln zuriickge-
griffen wird, soll zunéchst eine hypothetische Abwicklung
solcher Fille iiber das in weiten Teilen dispositive BGB-
Mingelgewihrleistungsrecht skizziert werden.’ Dabei ist zu

* Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg.

U Meyer-Sparenberg, in: Meyer-Sparenberg/Jickle (Hrsg.), Beck’sches

M&A-Handbuch?, 2022, § 47 Rn. 1.

Jaques, in: Ettinger/Jaques (Hrsg.), Beck’sches Handbuch Unterneh-

menskauf im Mittelstand?, 2021, Abschn. D, Rn. 591; Schiitt, NJW 2016,

980; Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014.

Beck, Die Umwandlung des Befreiungsanspruchs, 2021, S. 45; Mayer,

ZfPW 2015, 226, 227; Ostendorf, JZ 2013, 654.

Auf das in der Praxis verbreitete Institut der vertraglichen Garantien

(vgl. nur Meyer-Sparenberg (Fn. 1), § 47 Rn. 7) geht diese Arbeit aus

Platzgriinden nicht gesondert ein.

5 Zu den Grenzen Meyer-Sparenberg (Fn. 1), § 47 Rn. 73; Weber, in: Hol-
ters (Hrsg.), Handbuch Unternehmenskauf'?, 2022, Rn. 9.285.

2

untersuchen, ob der vielfach geduflerten Diagnose, die ge-
setzlichen Haftungsregelungen seien sowohl auf Tatbestands-
als auch auf Rechtsfolgenseite fiir einen komplexen Unter-
nehmenskauf unzulinglich und unpraktikabel,® im konkreten
Fall zuzustimmen ist.

l. Anwendbarkeit

Die Anwendbarkeit des gesetzlichen Mingelgewahrlei-
stungsrechts auf den Unternechmenskauf war vor der
Schuldrechtsreform hoch umstritten, ist mit Schaffung des
§ 453 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB inzwischen jedoch von gro-
Ben Teilen der Literatur anerkannt und wird von der Recht-
sprechung ohne Problematisierung vorausgesetzt.” Weil
§453 Abs. 1 S. 1 BGB die Vorschriften des Sachkaufs fiir ent-
sprechend anwendbar erklért, ist ,,Einfallstor aller Gewahr-
leistungsrechte des Kéaufers ein Mangel des Unternehmens
(8§ 437, 434, 435 BGB).

Il. Drittverbindlichkeiten als Mangel

Erhebliche Schwierigkeiten bereitet zunédchst die Frage, in-
wiefern Drittverbindlichkeiten des Unternehmens iiberhaupt
einen Mangel des Kaufgegenstands begriinden konnen. Fiir
die Beantwortung ist eine Unterscheidung zwischen den zwei
Ubertragungsmodi (4sset Deal und Share Deal) angezeigt,
weil sich der Ubergang von Forderungen Dritter in die Sphi-
re des Kéufers jeweils stark unterscheidet.

1. Asset Deal

Bei einem Asset Deal erwirbt der Kdufer bei genauer Be-
trachtung lediglich einzelne, konkrete Vermogensgegenstéin-
de des Unternehmens. Vertragliche Verpflichtungen gegen-
iiber Dritten gehen im Ausgangspunkt nur insoweit nach
§§ 414, 415 BGB iiber, als die Parteien bei Vertragsschluss
unter Einschluss des Gléaubigers eine konkrete Vereinba-
rung treffen. Andernfalls ldge ein Vertrag zulasten Drit-
ter vor.® Gesetzlich vorgesehene (Mit-)Haftungstatbestiinde
schaffen fiir den Kéufer daneben jedoch erhebliche Risi-
ken: So konnen nach dem Grundsatz der Erwerberhaftung
(§ 25 Abs. 1 S. 1 HGB) und einer Reihe spezialgesetzlicher
Tatbesténde (§§ 75 AO, 613a BGB, 4 BBodSchG) umfang-
reiche Verbindlichkeiten ohne Kenntnis und Billigung auf ihn
iibergehen.” Aus seiner Perspektive stellt sich die Frage, ob
solchungewollt iibergegangene Verbindlichkeiten als Rechts-
oder Sachmangel (§§ 434, 435 BGB) des Assets eine Haftung
des Verkaufers auslosen.

6 Wilhelmi, in: BeckOGKBGB, Stand: 1.4.2023, § 453 Rn. 588; Hilgard,
BB 2016, 1218, 1220; Korch, JuS 2018, 521, 525 f.; Weber (Fn. 5),
Rn. 9.283.

7 BGH, NJW 2019, 145; OLG Kéln, ZIP 2009, 2063, 2064; OLG Karls-
ruhe, VersR 2020, 422, 423; Thiessen, in: Miinchener Kommentar zum
HGB?, 2021, Anh. § 25 Rn. 58 ff.; Wilhelmi, in: BeckOGKBGB (Fn. 6),
§ 453 Rn. 595; Bisle, DStR 2013, 364; BT-Drs. 14/6040, S. 242; a.A.
Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118, 124; Huber, AcP 202 (2002), 179 ff.

8 Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3015.

9 Jaques (Fn. 2), Abschn. D, Rn. 261 ff.; Wiesbrock/Frank, BB 2018,3014,
3015.
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a) Rechtsmangel (§§ 435, 453 Abs. 1 BGB)

Ein Rechtsmangel liegt nach allgemeiner Definition vor,
wenn von Dritten aufgrund eines privaten oder 6ffentlichen
Rechts das Eigentum, der Besitz oder der unbeschriankte Ge-
brauch des Kaufgegenstands beeintrichtigt werden kann.'?
Unstreitig sind deshalb z.B. offentlich-rechtliche Verbote,
nach § 25 Abs. 1 S. 1 HGB iibergegangene schuldrechtli-
che Unterlassungspflichten oder Patente Dritter Rechtsmén-
gel des Unternehmens i.S.v. §§ 435, 453 Abs. 1 BGB, so-
weit sie dem gewinnerzielenden Geschiftsbetrieb entgegen-
stehen.!!

Ob Verbindlichkeiten, die unvorhergesehen durch gesetzli-
che Haftungstatbestinde auf den Erwerber iibergehen, den
Betrieb des Unternehmens aber nicht unmittelbar beeintréch-
tigen, ebenfalls als Rechtsméingel zu qualifizieren sind, ist
dagegen umstritten. Nach einigen Stimmen in der Literatur
miisse Beachtung finden, dass die unter § 25 Abs. 1 S. | HGB
fallenden Verbindlichkeiten einen engen Bezug zum Un-
ternehmen als Kaufgegenstand haben, auch wenn bei ei-
nem Asset Deal nicht das Unternehmen, sondern der Kéufer
als Unternehmenstriiger Schuldner der Forderungen wird.!?
§ 25 Abs. 1 S. 1 HGB lasse sich der Rechtsgedanke entneh-
men, dass die unter die Norm fallenden Verbindlichkeiten
bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen (insb. Firmen-
fortfiihrung) kontinuierlich an die Unternehmenstragerschaft
gebunden sind."* Auch bestehe bei Nichterfiillung stets die
Gefahr der Vollstreckung in das Unternehmensvermogen.'4
Noch zu § 434 BGB a.F. (Rechtsméngelhaftung) formulierte
Baur im Einklang mit der bis heute herrschenden Meinung
dagegen, die Geltendmachung bisher unbekannter Forderun-
gen durch Dritte fithre nicht zu einer rechtlichen, sondern ei-
ner blof faktischen Beeintrachtigung der unternehmerischen
Gewinnerzielung, und sei deshalb nicht von der Rechtsmén-
gelhaftung umfasst.!

b) Sachmangel (§§ 434, 453 Abs. 1 BGB)

Ob unerkannt auf den Kéaufer iibergegangenen Verbindlich-
keiten einen Sachmangel begriinden, hingt entscheidend da-
von ab, wie weit der Kreis der relevanten Umsténde ge-
fasst wird, die einen solchen begriinden kdnnen. Insbeson-
dere muss geklart werden, ob die Beschaffenheit des Kaufge-
genstands (vgl. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, Abs. 3 S. I Nr. 2 BGB)
auf korperliche Eigenschaften beschrénkt ist.

Unter Bezugnahme auf die alte Rechtsprechung zu
§ 459 Abs. 2 BGB a.F. wollen einige Autoren weiter-
hin nur koérperliche Eigenschaften der Sache und ihr auf
Dauer anhaftende Umsténde tatsdchlicher, wirtschaftlicher
oder rechtlicher Art dem Beschaffenheitsbegriff unterwer-
fen.!® Die Nichtiibereinstimmung des Unternehmens mit

10 Vgl. Weidenkaff, in: Griineberg (Hrsg.), BGB®, 2024, § 435 Rn. 5;
Maultzsch, in: Miinchener Kommentar zum BGB?, 2019, § 435 Rn. 6;
Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen (Hrsg.), NomosKommentar BGB,
Band 2%, 2024, § 435 Rn. 1.

11 So schon RGZ 88, 103, 105; Faust, in: BeckOKBGB, 69. Edition, Stand:
01.02.2024, § 453 Rn. 30 m.w.N.

12 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse’, 2018, § 2 Rn. 128;
Maultzsch, in: MiKoBGB (Fn. 10), § 453 Rn. 42.

13 Ebd.

14 Vgl. Faust, in: BeckOKBGB (Fn. 11), § 453 Rn. 30.

15 Baur, BB 1979, 381, 386; Grunewald, in: Erman (Hrsg.), BGB!7, 2023,
§ 435 Rn. 9.

16 Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118, 124f.;

Huber, AcP 202 (2002), 179, 228.
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Bilanzangaben wurde in der Rechtsprechung und Litera-
tur lange nicht als Fehler gewertet, weil wirtschaftliche
Begebenheiten nicht als Beschaffenheit der Kaufsache
angesehen wurden und von einer Vielzahl externer Faktoren
abhingig sein sollten.!” Der restriktiven Anwendung der
§§ 459 ff. BGB a.F. lag letztlich der pragmatische und
ergebnisorientierte Gedanke zugrunde, die gesetzliche
Haftung beim Unternehmenskauf dem flexibleren und
interessengerechten Institut der verschuldensabhingigen
culpa in contrahendo weichen zu lassen.'8

Nach heutigem Verstindnis erscheint diese Beschrinkung
des Beschaffenheitsbegriffs indes nicht mehr tragbar.!” Die
Begriindung des Gesetzentwurfs zur Schuldrechtmoderni-
sierung verhélt sich zwar nicht direkt zu der Frage, stellt
aber klar, dass die Griinde des BGH, die Haftung des Ver-
kiufers nach den Vorschriften {iber das Verschulden bei
Vertragsanbahnung zu beurteilen, mit der Neufassung von
§§ 434, 453 Abs. 1 BGB weithin entfallen seien.?’

In der Literatur wird deshalb vielfach dafiir pladiert, ,,un-
bekannte®, nicht ausgewiesene Verbindlichkeiten gegeniiber
Dritten, die erst im Anschluss an die Ubernahme des Unter-
nehmens auftauchen, fiir die aber der Kaufer wegen gesetzli-
cher Haftungstatbestinde (s.0.) einstehen muss, als Substanz-
mangel zu beriicksichtigen.?!

Unabhéngig davon, ob man sich dieser Meinung anschlief3t,
bleibt im Einzelfall freilich die Subsumtion einer solchen
Drittforderung unter § 434 Abs. 2 und 3 BGB problematisch.
Unentdeckte Schulden fiithren, wenn sie nach den Grundsét-
zen ordnungsgeméBer Bilanzierung hitten aufgefiihrt werden
miissen, verschuldensunabhingig zur Unrichtigkeit und Man-
gelhaftigkeit der vom Verkéufer vorgelegten Kennziffern des
Unternehmens, die im Regelfall Gegenstand der Beschaffen-
heitsvereinbarung (§ 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB) sind.?? In
allen anderen Féllen verbleibt dem Kaufer — weil eine ver-
traglich vorausgesetzte Verwendung fiir Unternehmenskéufe
untypisch ist — nur ein Riickgriff auf die fehlende gewdhnli-
che Beschaffenheit oder Verwendbarkeit des Unternehmens
(§ 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 1, 2 BGB).?* Eine Bestimmung dieser
Begriffe bereitet bei dem von individuellen Charakteristika
des Kaufgegenstands gepragten Unternechmenskauf naturge-
mif Schwierigkeiten.?* Der Kiufer muss sich die berechtig-
te Frage gefallen lassen, ob das nachtrégliche ,,Auftauchen®
unbekannter Drittverbindlichkeiten, sofern nicht deren Héhe
eine beim Asset Deal den Kéufer selbst treffende Insolvenz

17 vgl. BGH, NJW 1970, 653; BGH, NJW 1972, 1658; BGH, NJW 1978,
370; zusammenfassend Gaul, ZHR 166 (2002), 35, 40 f.

18 BGH, NJW 1990, 1658, 1659; Westermann, in: Miinchener Kommentar
zum BGBS3, 2019, § 453 Rn. 23; Wilhelmi, in: BeckOGKBGB (Fn. 6),
§ 453 Rn. 587; Gaul, ZHR 166 (2002), 35, 41; Korch, JuS 2018, 521,
522.

19 BGH, NJW 2011, 1217 Rn. 13; Matusche-Beckmann, in: Staudinger (Be-
gr.), BGB, 2014, § 453 Rn. 133 ff.; Wilhelmi, in: BeckOGKBGB (Fn. 6),
§ 453 Rn. 607 ff.; Gaul, ZHR 166 (2002), 35, 42.

20 BT-Drs. 14/6040, S. 242.

2l Beckmann, in: Staudinger (Begr.), BGB, 2014, § 453 Rn. 136; Thiessen,
in: MiiKoHGB (Fn. 7), Anh. § 25 Rn. 38; Vossler, in: Oetker (Hrsg.),
HGB?,2024, Anh. §§ 25-28 Rn. 39; Westermann, in: MiiKoBGB (Fn. 18),
§ 453 Rn. 31; Wilhelmi, in: BeckOGKBGB (Fn. 6), § 453 Rn. 671 f;
Gaul, ZHR 166 (2002), 35, 47; a.A. Lorenz, in: FS Heldrich, 2005, S. 305,
318 ff.

22 Thiessen, in: MiiKoHGB (Fn. 7), Anh. § 25 Rn. 83.

23 Korch, JuS 2018, 521, 523.

2 zusammenfassend K. Schmidt, Handelsrecht®, 2014, § 5 Rn. 40;
Wilhelmi, in: BeckOGKBGB (Fn. 6), § 453 Rn. 620 f. Génzlich ableh-
nend Gaul, ZHR 166 (2002), 35, 48.
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auslosen kann,? der gewdhnlichen Beschaffenheit eines Un-
ternehmens wirklich entgegensteht oder nicht vielmehr eine
der Transaktion immanente Typizitit und ein vom ihm zu tra-
gendes Risiko darstellt.

2. Share Deal

Bei einem Share Deal erwirbt der Kaufer Beteiligungsrech-
te an einer das Unternehmen tragenden Gesellschaft und mit
diesen auch die Rechte und Pflichten. Er tritt im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge vollstindig in die Vergangenheit des
Unternehmens ein und wird als Gesellschafter durch die Alt-
verbindlichkeiten der Gesellschaft — freilich nur mittelbar —
belastet.?

Beim Kauf von Gesellschaftsanteilen handelt es
sich im Ausgangspunkt zwar um einen Rechtskauf
i.S.v. § 453 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB,”” sodass den Ver-
kéufer kraft Gesetzes nur eine Gewdhrleistung fiir den
Bestand des Rechts (Veritdt), nicht aber fiir die Einbring-
lichkeit der Forderung (Bonitdt) und ebenso wenig fiir die
Giite des Gegenstands, auf welchen sich das Recht bezieht,
trifft.”8

Diese formalistische Betrachtungsweise ist aber schon frith
auf Kritik gestoflen, weil es wirtschaftlich und faktisch kei-
nen Unterschied macht, ob der Kaufer die Bestandteile des
Unternehmens oder die Gesellschaft erwirbt, die das Unter-
nehmen betreibt.?’ Fiir die Annahme eines Unternehmens-
kaufs in Form eines Share Deals muss sich der Kaufvertrag
aber auf (fast) simtliche Gesellschaftsanteile beziehen, so-
dass dem Kéufer die alleinige Verfiigungsbefugnis iiber das
Unternehmen zusteht.’’ Die genaue Abgrenzung zwischen
bloem Beteiligungskauf und Share Deal ist indes umstrit-
ten.3! Nach der Rechtsprechung und herrschenden Lehre kén-
nen aber im letzteren Falle auch Rechts- und Sachméngel des
verkauften Unternechmens eine Haftung des Verkdufers be-
griinden.*? Es konnen dann die Grundsitze zum Asset Deal
(s.0.) entsprechend herangezogen werden. 3

lll. Haftungsausschluss nach § 442 Abs. 1 BGB

Von erheblicher praktischer Relevanz ist die Frage der Aus-
wirkungen einer etwaigen Kenntnis (§ 442 Abs. 1 S. 1 BGB)
oder grob fahrléssigen Unkenntnis (§ 442 Abs. 1 S. 2 BGB)
des Kéufers iiber das Bestehen von Drittverbindlichkeiten
bei Signing des Unternehmenskaufvertrags.>* Kenntnis oder
grob fahrlassige Unkenntnis konnen insbesondere im Rah-
men einer Due Diligence entstehen.®

Nicht ausreichend fiir positive Kenntnis ist das bloBe Wis-
sen des Kédufers um die zugrunde liegenden Tatsachen oh-
ne den gedanklichen Schluss, dass aufgrund dieser Tatsachen

25 Dann unstreitig fiir einen Sachmangel argumentierend Westermann, in:

MiiKoBGB (Fn. 18), § 453 Rn. 32.

26 Schiitt, NTW 2016, 980, 982; Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3015.

27 Beckmann, in: Staudinger (Fn. 21), § 453 Rn. 90, 101; Faust, in: Beck-
OKBGB (Fn. 11), § 453 Rn. 34.

28 BGH, NJW 2019, 145 Rn. 32; Huber, AcP 202 (2002), 179, 229.

29 Vgl. Korch, JuS 2018, 521, 523 f. m.w.N.

30 RGZ 126, 13, 16; BGH, NJW 2019, 145 Rn. 24 ff.; Loos, MDR 1962,
172 f.

31 Zusammenfassend Korch, JuS 2018, 521, 524; Wilhelmi, in:
BeckOGKBGB (Fn. 6), § 453 Rn. 601.

32 vgl. BGH, BB 1970, 819; Thiessen, in: MiiKoHGB (Fn. 7),
Anh. § 25 Rn. 112.

33 So schon RGZ 120, 283, 288 ff.; RGZ 122, 378, 380 ff.; Korch, JuS 2018,
521, 524.

34 Jaques (Fn. 2), Abschn. D, Rn. 445.

35 Wilhelmi, in: BeckOGKBGB (Fn. 6), § 453 Rn. 709.
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Dritte Rechte gegen den Kdufer oder das Unternehmen gel-
tend machen kénnen.3® Es reicht aber aus, wenn der Kéu-
fer ,,im Kern* erkannt hat, welche Rechte des Dritten in Be-
tracht kommen.3” Irrt der Kéufer iiber den Inhalt (also auch
die Hohe) der Drittverbindlichkeit, ist die Anwendung von
§ 442 Abs. 1 S. 1 BGB zwar ausgeschlossen.®® Zu denken
ist aber stets an § 442 Abs. 1 S. 2 BGB, wobei ungeklart
ist, welches Kéduferverhalten im Rahmen einer Due Diligence
grob fahrlissige Unkenntnis begriindet.>® Unkenntnis scha-
det nach dem Wortlaut der Norm nicht, wenn der Verkaufer
Informationen arglistig verschwiegen hat.

Aus dem Gesagten folgt jedenfalls die Erkenntnis, dass
das gesetzliche Mangelgewdhrleistungsrecht den Kaufer nur
dann vollstéindig absichern kann, wenn potenzielle Drittver-
bindlichkeiten bei Vertragsschluss iiberhaupt nicht offenge-
legt wurden.*® Dem VeriduBerer dagegen niitzt es, wenn der
Erwerber moglichst viele Umstdnde in der Due Diligence-
Priifung erfahrt oder bei entsprechender Priifung der zur Ein-
sicht vorgelegten Unterlagen hitte erfahren konnen.*!

IV. Rechtsbehelfe des Kiufers

Selbst wenn dem Kéufer der Nachweis eines Mangels gelingt
und die Gewihrleistung nicht nach § 442 Abs. 1 BGB ausge-
schlossen ist, bereitet die Durchsetzung der einzelnen Rechts-
behelfe des § 437 BGB beim Unternehmenskauf in der Regel
unterschiedliche Schwierigkeiten.*?

1. Primar: Nacherfiillung

Die pauschale Leugnung der Anwendbarkeit des § 439 BGB
mit dem Argument, die Nacherfiillung passe nicht zur Eigen-
art des Unternehmenskaufs, ** vermag nicht zu iiberzeugen.
Bei genauerer Betrachtung steht einem Anspruch des Kaufers
auf Nachbesserung (§§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB)
gerade bei relevanten Einzelméngeln wie dem Auftreten un-
bekannter Verbindlichkeiten nichts im Wege. Der Nacherfiil-
lungsanspruch ist dann schon von Gesetzes wegen auf die
Freistellung des Kdufers von dieser Verbindlichkeit gerich-
tet.** Der Einwand, bei Nacherfiillung fiir jeden Einzelposten
schulde der Verkéufer letztlich mehr als er eigentlich verkauft
habe, geht fehl, weil fiir die Annahme eines Mangels stets
erforderlich ist, dass dieser auf das Unternehmen als Kauf-
gegenstand ,,durchschligt® (s.0.).*> So entspricht es der Ei-
genart des Unternehmenskaufs, wenn schon Nacherfiillung
fiir nicht bilanzierte Verbindlichkeiten in der Form verlangt

36 Zur positiven Kenntnis von Rechtsmingeln Faust, in: BeckOKBGB

(Fn. 11), § 442 Rn. 19.

37 BGHZ 13, 341, 345; BGH, NJW 1979, 713, 714; Matusche-Beckmann,
in: Staudinger (Fn. 19), § 442 Rn. 56; Schellhammer, MDR 2002, 485,
487.

38 Faust, in: BeckOKBGB (Fn. 11), § 442 Rn. 19; Matusche-Beckmann, in:

Staudinger (Fn. 19), § 442 Rn. 57.

Zum Meinungsstand ~ Wilhelmi, in: BeckOGKBGB (Fn. 6),

§ 453 Rn. 716 ff.

40 Tn diese Richtung argumentierend OLG Diisseldorf, BeckRS 2011, 3213.

4 Jaques, BB 2002, 417, 423; Jaques (Fn. 2), Abschn. D, Rn. 447.

42 Hilgard, BB 2016, 1218, 1220.

43 Gaul, ZHR 166 (2002), 35, 54; Huber, AcP 202 (2002), 179, 232f.

44 Thiessen, in: MiKoHGB (Fn. 7), Anh. § 25 Rn. 66; Wilhel-
mi, in: BeckOGKBGB (Fn. 6), § 453 Rn. 683; Maier-Reimer, in:
Eckert/Delbriick (Hrsg.), Reform des deutschen Schuldrechts, 2002,
S. 79.

4 OLG Koln, ZIP 2009, 2063, 2066; Thiessen, in: MiiKoHGB (Fn. 7),
Anh. § 25 Rn. 88.

39
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werden kann, dass der Verkdufer diese Drittverbindlichkeit
tilgt. 6

2. Sekundar: Riicktritt, Minderung und
Schadensersatz statt der Leistung

Gegen die Praktikabilitdt des gegeniiber der Nacherfiillung
nachrangigen Riicktritts beim Unternehmenskauf bestehen
insbesondere aufgrund der Anwendung von §§ 346 ff. BGB
Bedenken.*” Zumindest an einer Riickabwicklung der
unerkannt iibernommenen Verbindlichkeiten wird ein
Riicktritt rechtstechnisch aber nicht scheitern: Bei einem
Share Deal ist die Riickgewdhr der Gesellschaftsanteile
i.S.v. § 346 Abs. 1 BGB problemlos moglich, bei einem
Asset Deal kann der VerduBerer den Erwerber von den
ibernommenen Verbindlichkeiten freistellen oder diesem
steht bei bereits erfolgter Tilgung ein Zahlungsanspruch
nach § 347 Abs. 2 BGB zu.*® Praktisch erheblicher diirfte
dagegen die Schranke des § 323 Abs. 5 S. 2 BGB sein:
Einzelne unerkannt iibergegangene Verbindlichkeiten
werden je nach Hohe und Bedeutung oft nur eine unerheb-
liche Pflichtverletzung darstellen und den Riicktritt vom
Unternehmenskaufvertrag ausschlieBen.*

Bei Minderung und verschuldensabhiangigem (kleinen) Scha-
densersatz statt der Leistung liegt das praktische Problem
des Unternehmenskaufs abstrakt gefasst in der Ermittlung
des durch einzelne Méngel verringerten ,,wirklichen Werts*
(§ 441 Abs. 3 BGB) bzw. des Schadens (§§ 249 ff. BGB).*°
Die Hohe der Drittverbindlichkeiten liefert hier jedoch fiir
beide Rechtsbehelfe des Kéufers bei Betrachtung des konkre-
ten Mangels eine durchaus verlissliche Orientierung.>!

V. Zwischenergebnis

Die Annahme einer Verkduferhaftung nach §§ 434 ff. BGB
hingt also zusammenfassend vor allem von den Fragen ab, in
welchen Fillen eine unerkannt iibertragene Drittverbindlich-
keit tiberhaupt als Unternehmensmangel zu qualifizieren ist
und ab wann die Rechte des Kéufers nach § 442 Abs. 1 BGB
ausgeschlossen sind. Ist diese tatbestandliche Schwelle erst
einmal iberschritten, erscheint die ,,Schwarzmalerei® der
dem Kéufer zustehenden Rechtsbehelfe durch manche Litera-
turvertreter’> dagegen fiir die konkrete Art von Mangel maB-
los liberzeichnet.

C. Freistellungsklauseln

Trotzdem sind fiir den Fall im Raum stehender Verbindlich-
keiten des Unternehmens vertragliche Freistellungsansprii-
che weit verbreitete Gestaltungsinstrumente, die an die Stel-
le des BGB-Mingelgewihrleistungsrechts treten. Im Folgen-
den soll deshalb nach einem kurzen Uberblick iiber das einer
Freistellungssituation zugrunde liegende Personenverhéltnis
(I.) der Freistellungsanspruch auf seine Rechtsnatur (I1.), sei-
nen praktischen Anwendungsbereich (II1.) und seinen Inhalt
(IV.) hin untersucht werden.

46 Thiessen, in: MiiKoHGB (Fn. 7), Anh. § 25 Rn. 89.

47 Hilgard, BB 2016, 1218, 1221; Korch, JuS 2018, 521, 524; Meyer-
Sparenberg (Fn. 1), § 46 Rn. 98.

48 Thiessen, in: MiiKoHGB (Fn. 7), Anh. § 25 Rn. 93.

49 Vossler, in: Oetker (Fn. 21), Anh. §§ 25-28 Rn. 46; Wilhelmi, in
BeckOGKBGB (Fn. 6), § 453 Rn. 688; a.A. Thiessen, in: MiiKoHGB
(Fn. 7), Anh. § 25 Rn. 91.

50 Bisle, DStR 2013, 364, 365; Hilgard, BB 2016, 1218, 1221.

51 Thiessen, in: MiiKoHGB (Fn. 7), Anh. § 25 Rn. 97 f.; Wilhelmi, in
BeckOGKBGB (Fn. 6), § 453 Rn. 692.

52 Vgl. Korch, JuS 2018, 521, 522; Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3015.
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I. Begrifflichkeiten und Personenverhdltnis

Bei einem Unternehmenskauf kann es zu der Situation kom-
men, dass der Erwerber zu dem im Vertrag bestimmten
Stichtag eine potenzielle Drittverbindlichkeit des Verkéu-
fers aufgrund gesetzlicher Haftungstatbestinde unmittelbar
(s.0.) bzw. im Falle des Share Deals der Zielgesellschaft
mittelbar Gibernimmt, diese aber aufgrund von Unwigbar-
keiten wirtschaftlich eigentlich gar nicht tragen méochte.>
Er hat dann als Drittschuldner (im AuBenverhéltnis) Inter-
esse, sich im Innenverhéltnis als Freistellungsglédubiger mit-
tels eines vertraglichen Anspruchs schadlos zu halten.>* Frei-
stellungsschuldner ist im Regelfall der Verkdufer des Un-
ternehmens, der vor dem Stichtag unmittelbar oder als hin-
ter der Zielgesellschaft stehender Gesellschafter mittelbar
Anspruchsgegner des Drittglaubigers war und fiir die aus
seinem Verantwortungs- und Risikobereich stammende Ver-
bindlichkeit auch nach der Transaktion einstehen soll.>> Der
zu befriedigende Drittgldubiger macht seine Drittforderung
nach Ubertragung des Unternehmens im AuBenverhiltnis ge-
gen den Freistellungsglaubiger (Asset Deal) bzw. die Gesell-
schaft (Share Deal) geltend.

In der Person des Unternchmenskéufers treffen bei Inan-
spruchnahme die gegenléufigen Interessen des Drittglaubi-
gers und des Unternehmensverkdufers aufeinander. Er ist ei-
nerseits der Forderung des Drittglaubigers ausgesetzt und an-
dererseits dem Interesse des Verkaufers, nicht mehr fiir An-
spriiche gegen das von ihm bereits iibertragene Unterneh-
men im Rahmen seiner Freistellungsverpflichtung eintreten
zu miissen.>®

II. Rechtsnatur

Das geschriebene Recht sieht zwar an verschiedenen Stel-
len Freistellungspflichten vor. So kann sich aus dem Grund-
satz der Naturalrestitution (§ 249 Abs. 1 BGB), im Rah-
men einer Biirgschaft (§ 775 Abs. 1 BGB) und einer Ge-
samtschuldnerschaft (§ 426 Abs. 1 S. 1 BGB) oder nach
§ 100 VVG ein Anspruch auf Freistellung ergeben.’’ Ins-
besondere § 257 S. 1 BGB, der einen Anspruch auf Befrei-
ung von Aufwendungen normiert, passt fiir die vorliegende
Konstellation des Unternehmenskaufs aber nicht, weil we-
der Kiufer noch Verkiufer fremdniitzig handeln.>® Trotz der
enormen praktischen Bedeutung sind also die rechtlichen
Rahmenbedingungen von vertraglichen Freistellungsansprii-
chen im Bereich des Unternehmenskaufs aufgrund der fehlen-
den gesetzlichen Normierung und der regelméBigen Klérung
von Streitigkeiten in vertraulichen Schiedsverfahren weitge-
hend ungeklirt.>

. Anwendungsfélle in der M&A-Praxis

Bekannte und quantifizierbare Verbindlichkeiten des Unter-
nehmens werden von den Parteien regelméBig bei der Bestim-
mung des Kaufpreises beriicksichtigt.®® Ist der VeriuBerer im
Gegenteil davon tiberzeugt, dass keine Drittanspriiche einer

33 Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3015.

54 Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3017.

S Schiitt, NJW 2016, 980.

¢ Hilgard, BB 2016, 1218, 1229, 1237

7 Im Uberblick Gérmer, JuS 2009, 7, 8 ff.; Schiitt, NJW 2016, 980.
8 Hilgard, BB 2016, 1218, 1219.

59 Ebd.

60 Grabowski/Harrer, DStR 1993, 20, 21.
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bestimmten Art bestehen, bietet sich der Riickgriff auf eine
negative Garantie an.®!

Vertragliche Freistellungen kommen in der Vertragspraxis
dagegen fiir solche Risiken zum Einsatz, die dem Kéufer
im Zuge einer Due Diligence bekannt geworden sind, deren
Hohe und Eintrittswahrscheinlichkeit aber im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses noch zweifelhaft ist (sog. Eventualverbind-
lichkeiten).%?> Dazu gehdren neben moglichen vertraglichen
oder deliktischen Anspriichen Dritter (z.B. Gewihrleistungs-
oder Produkthaftungsanspriiche) auch o6ffentlich-rechtliche
Forderungen wie Verpflichtungen zur Beseitigung von Alt-
lasten auf Grundstiicken (Umwelthaftung),%® Steuerverbind-
lichkeiten fiir die Vergangenheit,* Riickforderungen offent-
licher Beihilfen und Zuschiisse®> oder die drohende Verhén-
gung von BuBigeldern wegen Korruption oder Compliance-
VerstoBen.

IV. Inhalt

Was ein Freistellungsanspruch des Unternehmenskaufers ge-
gen den VerduBerer inhaltlich umfasst und wie das Innenver-
hiltnis beider Parteien ausgestaltet ist, richtet sich zuvorderst
nach dem Inhalt der geschlossenen Vereinbarung. Insofern
kommt der Privatautonomie Vorrang zu.’

Klauseln sehen tiblicherweise aber schlicht vor, dass der Ver-
pflichtete den Berechtigten von etwaigen Anspriichen Drit-
ter ,freistellt.%® Lisst die Vereinbarung wie in diesen Fil-
len Raum fiir eine umfassende (ergdnzende) Vertragsausle-
gung, drangt sich die Frage auf, ob die Rechtsprechung des
BGH zum naturgeméfBen Inhalt eines Freistellungsanspruchs
(s.u.) auf die Konstellation des Unternehmenskaufs problem-
los iibertragen werden kann.®

1. Primarziel: Freistellung von Drittforderungen

Die Primirleistungspflicht des Freistellungsschuldners be-
steht ganz allgemein in der Schadloshaltung des Kéufers als
Freistellungsglaubiger.”

a) Begriindete Drittforderungen

Ist die Forderung des Drittgldubigers begriindet, muss der
Verpflichtete sie beseitigen bzw. zum Erloschen bringen.”!
Das ist unstreitig Kerngehalt seiner Freistellungspflicht.”?
Hier verwirklicht sich der Primirzweck einer solchen Klau-
sel, den Kéufer vor einer Schmélerung des Unternechmens-
werts durch Drittverbindlichkeiten und letztlich der Zah-
lung eines iiberhohten Kaufpreises zu schiitzen (Wiederher-
stellung der Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenlei-
stung).”® Dabei ist es aber dem Verkiufer iiberlassen, ob er be-
freiend an den Drittgldubiger leistet (§ 267 Abs. 1 S. 1 BGB)

6

Bisle, DStR 2013, 364, 365; Grabowski/Harrer, DStR 1993, 20, 21.

2 Wilhelmi, in BeckOGKBGB (Fn. 6), § 453 Rn. 785; Bisle, DStR 2013,
364, 367; Hilgard, BB 2016, 1218, 1222; Wiesbrock/Frank, BB 2018,
3014.

63 BGH, NJW 1996, 2725.

64 Bisle, DStR 2013, 364, 367.

95 Hilgard, BB 2016, 1218, 1223.

6 Wilhelmi, in BeckOGKBGB (Fn. 6), § 453 Rn. 785; Beck (Fn. 3), S. 45;

Schiitt, NJW 2016, 980, 982 f.; Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014.

Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3016.

%8 Hilgard, BB 2016, 1218, 1223.

% Diese Frage aufwerfend Hilgard, BB 2016, 1218, 1223; Schiitt, NJW

2016, 980, 981; Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3016.

Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3016.

Wilhelmi, in: BeckOGKBGB (Fn. 6), § 453 Rn. 786.

72 BGHZ 91, 73, 77; Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3017.

3 Schiitt, NJW 2016, 980, 983.

6
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oder mit ihm (§ 414 BGB) bzw. seiner Genehmigung
(§ 415 BGB) eine Schuldiibernahme vereinbart. Eine Zah-
lung des zur Tilgung erforderlichen Betrags an den Freistel-
lungsglaubiger wiirde eine Schulddnderung darstellen, wo-
fiir dessen Zustimmung erforderlich ist.”* Eine unmittelba-
re Zahlung im Innenverhiltnis ist demnach anders als bei
§ 257 S. 1 BGB nicht méglich.”

b) Unbegriindete Drittforderungen

Erhebliche Bedeutung fiir die Praxistauglichkeit eines Frei-
stellungsanspruchs beim Unternehmenskauf hat die Diskus-
sion dariiber, inwiefern dieser akzessorisch zur Begriindet-
heit der Drittforderung sein soll.”® Insbesondere kommt die-
ser Frage Bedeutung zu, wenn es darum geht, ob den Frei-
stellungsschuldner eine Abwehrpflicht gegeniiber dem Kéu-
fer auch fiir unbegriindete Inanspruchnahmen trifft. Davon
héngt die fiir Haftungssysteme bedeutsame Frage nach der
Darlegungs- und Beweislast in Bezug auf die Umsténde ab,
die eine Verantwortung und Einstandspflicht des VerdufBerers
auslosen.

aa) Freistellungsanspriiche in der Rechtsprechung
des BGH

Nach standiger Rechtsprechung des BGH umfasst eine allge-
meine Freistellungsvereinbarung auch die Abwehr (ex-post)
rechtlich nicht bestehender Anspriiche (Eventualverbindlich-
keiten) oder solcher Anspriiche, deren Hohe und Falligkeit
ungewiss oder streitig ist.”” Daraus folgt unmittelbar der
Schluss, dass die Abwehrpflicht des Freistellungsschuldners
fallig wird, sobald der Nachweis des ausldsenden Ereignisses
(regelmidBig die Inanspruchnahme) durch den Freistellungs-
gléubiger erbracht wird. Mittelbar ldsst sich dem entnehmen,
dass die Priifungspflicht hinsichtlich der Begriindetheit einer
Drittforderung allein beim Freistellungsschuldner liegen soll
und dieser unabhingig vom Priifungsergebnis eine Befrei-
ung schuldet. Je nach Priifungsergebnis wird er dieser Be-
freiungspflicht entweder durch Tilgung der Forderung oder
durch Abwehrhandlungen gerecht.

Der VIII. Zivilsenat des BGH stiitzte sein Ergebnis in der
jingsten Entscheidung zu Freistellungsklauseln auf die all-
gemeinen Grundsitze der Vertragsauslegung (§ 157 BGB).
Dabei erkannte er im Verstdndnis einer wortkargen Freistel-
lungsklausel durch das OLG Diisseldorf dahingehend, dass
keine Abwehrpflicht bei Eventualverbindlichkeiten anzuneh-
men sei,”® einen VerstoB gegen das Gebot einer nach bei-
den Seiten interessengerechten Auslegung.”® Der Senat fiihr-
te aus:

[MJit der Ubernahme einer Freistellungspflicht soll der
Freizustellende typischerweise jeglichen Risikos einer Inan-
spruchnahme durch Dritte enthoben werden und insbesonde-
re nicht der Gefahr ausgesetzt sein, wegen einer begriinde-
ten Forderung Dritter mit einer Klage iiberzogen zu werden
oder in Fehleinschdtzung der Sach- und Rechtslage eine un-
begriindete Forderung zu erfiillen und sich dies als eigenes

Fehlverhalten entgegenhalten lassen zu miissen®.3°

74 Hilgard, BB 2016, 1218, 1227.

75 Gérmer, TuS 2009, 7, 9.

76 Beck (Fn. 3), S. 51; Muthorst, AcP 209 (2009), 212, 218.

77 St. Rspr., vgl. BGH, NJW 1970, 1594, 1595; BGH, NJW 1983, 1729;
BGH, NJW 2002, 2382; BGHZ 152, 246, 255; BGH, NJW-RR 2011, 479,
480.

8 Vgl. OLG Diisseldorf, BeckRS 2011, 3213.

7 BGH, NJW-RR 2011, 479 Rn. 11.

80 BGH, NJW-RR 2011, 479 Rn. 12.
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Deshalb miisse sich der Freistellungsschuldner auch um
die Abwehr unbegriindeter Anspriiche kiimmern und jeg-
liche Nachteile vom Freistellungsglidubiger abhalten.®! Au-
Bergerichtlich soll der Freistellungsschuldner zunéchst da-
zu verpflichtet sein, Verhandlungen mit dem Dritten iiber
den Bestand und die Hohe der vermeintlichen Forderung
aufzunehmen.®? Wird der Freistellungsglidubiger von dem
Dritten vor einem staatlichen Gericht (oder einem Schieds-
gericht) in Anspruch genommen, muss der Freistellungs-
schuldner sich nach strenger Ansicht der Rechtsprechung
(z.B. nach Streitverkiindigung in Form der ,,Schadloshaltung*
gem. § 72 Abs. 1 Alt. 2 ZPO) am Prozess beteiligen bzw. ihn
dem Freistellungsglaubiger ,,inhaltlich abnehmen®, indem er
einen Anwalt beauftragt und bezahlt, diesem die notwendi-
gen Informationen zum Sachverhalt zukommen ldsst, Schrift-
sétze abstimmt und Vorschiisse fiir Sachverstindige oder Zeu-
gen leistet.??

bb) Ubertragbarkeit auf den Unternehmenskauf

Allein in einer Randnotiz machte der BGH geltend, von der
Verpflichtung der Abwehr auch unbegriindeter Forderungen
konne dann abgewichen werden, wenn eine von dieser ty-
pischen Interessenkonstellation abweichende Interessenlage
besteht.®* Die Judikatur soll nach dieser Aussage also nicht in
Stein gemeiBelt sein.®> Weitere Ausfiihrungen zu der Frage,
wann eine solche Konstellation vorliegen konnte, stellte der
VIII. Zivilsenat jedoch nicht an.®® Da es an Rechtsprechung
zum Wesensgehalt von Freistellungsverpflichtungen im Rah-
men einer M&A-Transaktion mangelt, stellt sich die Frage,
ob gerade der komplexe Unternehmenskauf ein solcher Son-
derfall sein kann.

(1) Dagegen

Mit K. Schmidt, Muthorst und Beck haben mehrere Lite-
raturstimmen die allgemeine Geltung der vom BGH her-
geleiteten Formel, eine Freistellungsverpflichtung umfasse
auch die Abwehr unbegriindeter Eventualverbindlichkeiten,
in Frage gestellt.}” Wihrend K. Schmidt unter Bezugnahme
auf die Randbemerkung des BGH den Bestand einer Ab-
wehrpflicht davon abhéngig machen will, aus welche Risi-
kosphire die vermeintliche Drittforderung stammt,®® fordern
Muthorst und Beck eine einzelfallbezogene Auslegung der
Klausel mit dem Ziel, die Darlegungs- und Beweislast zu ver-
orten.® Konkret bezogen auf die Interessenlage der Parteien
beim Unternehmenskauf lehnt Schiitt daran ankniipfend eine
pauschale Pflicht zur Abwehr unbegriindeter Drittforderun-
gen ab, weil sie nicht den Interessen von Unternehmenskéu-
fer und -verkiufer entspreche.”

Dabei fiihrt er mafigeblich zwei Argumente an: Zum einen sei
problematisch, dass der Unternehmensverkéufer als Freistel-

81 Mayer, ZfPW 2015, 226, 231 ff.; Schweer/Todorow, NJW 2013, 2072,
2076.

82 BGH, NIW 2002, 2382; Gérmer, JuS 2009, 7, 9.

83 BGH, NJW-RR 2011, 479 Rn. 12 f; BGH, NJW 1970, 1594,
1595; Schweer/Todorow, NJW 2013, 2072, 2076. Zur Streitverkiindung
Hilgard, BB 2016, 1218, 1234.

8¢ BGH, NJW-RR 2011, 479 Rn. 13.

85 Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3016.

86 Schiitt, NJW 2016, 980, 981.

87 Beck (Fn. 3), S. 51 ff.; Muthorst, AcP 209 (2009), 212;

K. Schmidt, JuS 2008, 283.

88 K. Schmidt, JuS 2008, 283, 285.

89 Muthorst, AcP 209 (2009), 212, 221; Beck (Fn. 3), S. 52 f.

90 Schiitt, NTW 2016, 980.
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lungsschuldner nach der Transaktion nicht mehr tiber den not-
wendigen Zugriff auf Dokumente, Wissenstriager und andere
Ressourcen verfiige, um eine sachgeméBe Priifung der gel-
tend gemachten Drittforderungen vorzunehmen und sie ge-
gebenenfalls selbstéindig abzuwehren.”! Der VerduBerer habe
daher ein berechtigtes Interesse daran, dass solche vermeint-
lichen Drittanspriiche durch den Erwerber bzw. das {ibertra-
gene Unternehmen selbst abgewehrt werden.*?

Zum anderen sollen die Belange des Unternehmenskaufers
einer Abwehrpflicht entgegenstehen. Denn dieser habe nach
dem Closing (Gefahriibergang) kein Interesse daran, dass der
ausgeschiedene Verkiufer in das operative Geschéft des Un-
ternehmens eingreift, um Auseinandersetzungen mit Dritten
(Wettbewerbern, Kunden, Lieferanten, etc.) zu fithren.”> Es
bestiinde die realistische Gefahr, dass der Verkaufer zur Er-
zielung eines fiir ihn bestmdglichen Ergebnisses solche Stra-
tegien und Verhaltensweisen an den Tag legt, die reflexartig
dem operativen Geschéft des Unternehmens, namentlich z.B.
der Aufrechterhaltung von Kundenbeziehungen oder der 6f-
fentlichen Reputation, und damit wirtschaftlich dem Kaufer
schaden.”

Schiitt gelangt deshalb zu dem Ergebnis, dass den Verduf3e-
rer keine umfangreiche Abwehrpflicht treffe, sondern er blof3
die Kosten der Anspruchsabwehr durch den Erwerber iiber-
nehmen und die Drittanspriiche, sofern sie im Ergebnis be-
griindet sind, erfiillen miisse. Die Prozessfiihrungsbefugnis
verbleibe dagegen beim Unternehmenskiufer.®’

(2) Dafiir

Dem ersten Argument von Schiitt wird entgegengehalten,
dass sich Freistellungsklauseln in der M&A-Praxis regelmé-
Big auf solche Risiken beschrinken, die noch aus der Ver-
kéufersphiare und der Zeit vor dem Gefahriibergang stam-
men (s. C.IIL). Bei solchen Sachverhalten fehle es dem
Verkdufer regelmifBig aber nicht an Kompetenz. Die Wis-
senshoheit liege ginzlich bei ihm und nicht beim Erwerber,
wenn er das Unternehmen in der Vergangenheit, z.B. als
Gesellschafts-Geschiftsfiihrer, sogar aktiv fiihrte.”® Deshalb
konne es durchaus im Interesse des Kéufers sein, dass der
Verkaufer zur Abwehr unbegriindeter Inanspruchnahmen ver-
pflichtet ist. So sei es zwar richtig, wenn Schiift argumentiere,
der Kédufer iibernehme mit dem Kauf das volle unternehme-
rische Risiko, doch wiirden die Parteien mit einer Freistel-
lungsvereinbarung gerade eine Ausnahme dieses Grundsat-
zes bezwecken.”” Auch miisse Beachtung finden, dass den
Freistellungsglidubiger in der Regel die vertragliche Neben-
pflicht trifft, dem Verkédufer alle relevanten Informationen
zur Abwehr der Drittforderungen zur Verfiigung zu stellen.”®
Das Argument, der Unternechmensverkéufer befinde sich auf-
grund der fehlenden Zugriffsmdglichkeit in einem Dilemma,
iiberzeugt nach dieser Ansicht deshalb nur begrenzt. Im Ge-
genteil gelte: Ist der Freistellungsschuldner schon derart friih-
zeitig zum Téatigwerden verpflichtet, wird er meist iiberhaupt

O Schiitt, NJW 2016, 980, 983; Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3018.

92 Schiitt, NTW 2016, 980, 983.

93 Ebd; Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3018.

94 Ebd.

95 Schiitt, NJW 2016, 980, 983.

9 Vgl. Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3018 f.

97 Schiitt, NJW 2016, 980, 984; entkriftend Wilhelmi, in: BeckOGKBGB
(Fn. 6), § 453 Rn. 786.

98 BGH, NJW 1983, 1729, 1730; Schiitt, NJW 2016, 980, 981, 983.
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nur eine Abwehr in eigener ,,Regie befiirworten.”

Ein zweites Argument fiir eine Ubertragbarkeit des BGH-
MaBstabs auch auf Unternehmenskaufe 14sst sich schlieBlich
aus Sinn und Zweck einer Freistellungsklausel beim Unter-
nehmenskauf herleiten. Wiirde man eine Akzessorietit zwi-
schen vollumfanglicher Tatigkeitspflicht zur Schadloshal-
tung des Freistellungsschuldners und Begriindetheit der Dritt-
forderung voraussetzen, wiirden die Darlegungs- und Be-
weislast beziiglich der haftungsbegriindenden Tatbestands-
merkmale zulasten des Kéufers erheblich ausgeweitet wer-
den. Der Freistellungsschuldner miisste nicht nur die Inan-
spruchnahme durch den Dritten plausibel darlegen, sondern
auch die Begriindetheit der Forderung priifen. Er stiinde letzt-
lich nicht anders als ein Garantieinhaber'® oder ein Kiu-
fer, dem nur ein Riickgriff auf das gesetzliche Méngelge-
wahrleistungsrecht verbleibt. Denn auch in diesen Féllen ob-
liegt es der die vertraglichen oder gesetzlichen Rechte gel-
tend machenden Partei, die Begriindetheit der Inanspruchnah-
me durch Dritte als Eintritt des Garantiefalls bzw. Mangel
i.S.v. §§ 434, 435 BGB nachzuweisen.'”! Die Notwendigkeit
eines weitergehenden Schutzes des Unternehmenskéufers er-
kennt letztlich auch Schiitt an, indem er aus der Freistellungs-
vereinbarung folgende Unterstiitzungspflichten des Verduf3e-
rers bei der Abwehr unbegriindeter Forderungen beflirwor-
tet.10?

(3) Stellungnahme

Herausgearbeitet wurde mit der Gegeniiberstellung, dass es
eigentlich zwei diametrale Interessen auf Kéuferseite sind,
die jeweils fiir und gegen eine weitgehende Abwehrpflicht
des Freistellungsschuldners beim Unternehmenskauf strei-
ten: Das Primérinteresse an einer mdglichst umfassenden
Schadloshaltung durch den Verkdufer, das der Vereinbarung
einer Freistellungsklausel meist zugrunde liegt, wird seiner-
seits beschrinkt durch das Interesse an einer mdglichst auto-
nomen Fiihrung des operativen Unternehmensgeschéfts (also
der Nutzung des Kaufgegenstands).

Diese Interessenkollision muss aufgeldst werden. Die pau-
schale Anwendung der abstrakten BGH-Formel wiirde, so
wird es in der Literatur berechtigterweise geltend gemacht, ei-
ne erhebliche Besonderheit des Unternehmenskaufs verken-
nen, die darin liegt, dass der Gefahriibergang einen vollstandi-
gen Clean Cut ermoglichen und die Ertragschancen und Risi-
ken des operativen Unternehmensgeschifts ganzlich auf den
Kiufer iibertragen soll.!% Jeder danach erfolgende Eingriff
des Verkaufers in die Unternehmenssphére gefdhrdet diesen
Clean Cut deutlich stirker, als dies bei einer normalen Kauf-
sache der Fall wire.' Deren Werthaltigkeit héingt nur be-
schrinkt von ihren Beziehungen zur AuBBenwelt und von ihrer
Wahrnehmung durch Dritte ab. Bei einem Unternehmen als
Gesamtheit von Sachen, Rechten und immateriellen Giitern
wie Goodwill, Know-how und vor allem auch Kundenstim-
men oder Lieferantenbeziehungen'® sieht dies anders aus.
Gegen die Literaturmeinungen, die eine pauschale Pflicht zur

9 Beispielhaft Hilgard, BB 2016, 1218, 1225.

100y gl. Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3018.

101 Fiir §§ 434, 435 BGB Faust, in: BeckOKBGB (Fn. 11), § 434 Rn. 150;
fiir den Garantiefall Muthorst, AcP 209 (2009), 212, 237; Schiitt, NJW
2016, 980, 984.

102701, nur Schiitt, NJW 2016, 980, 985 m.w.N.

103 Die Pauschalitit des BGH kritisiert Beck (Fn. 3), S. 52 f.

104 Dies betont Wilhelmi, in: BeckOGKBGB (Fn. 6), § 453 Rn. 685.

105 Faust, in: BeckOKBGB (Fn. 11), § 453 Rn. 27.
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Abwehr unbegriindeter Forderungen verneinen, ist jedoch
der vom Freistellungsglaubiger intendierte Primarzweck ei-
ner Freistellungsklausel beim Kauf eines Unternehmens an-
zufiihren (s.0.). Eine vollumféngliche Schadloshaltung des
Kaufers ldsst sich nur mit einer weitreichenden Freistellungs-
pflicht, die auch eine Abwehrpflicht in Bezug auf unbegriin-
dete Forderungen enthilt, erreichen. Auch wird es regelma-
Big dem Interesse des VerduBerers entsprechen, eine Abwehr
unbegriindeter Drittforderungen in Eigenregie fiihren zu kon-
nen, und nicht allein zu (finanziellen) Unterstiitzungshand-
lungen verpflichtet zu sein (s.0.). Uberzeugender ist es des-
halb, eine solche Verpflichtung bzw. Berechtigung (abhéngig
von der Perspektive) im Einklang mit der gefestigten Recht-
sprechung des BGH im Ausgangspunkt anzunehmen.

Mit dieser Grundannahme bleibt das Problem, dass eine Ab-
wehrpflicht (korrespondierend mit einem Recht des Unter-
nehmensverkéufers zur ,,Federfiihrung®) im Einzelfall nicht
dem Kéuferinteresse entsprechen wird (s.0.). Dieses Problem
der Interessenkollision bei einem nachtriglichen Eingriff in
die Risikosphére des Kéufers stellt sich allerdings nicht nur
bei Freistellungsklauseln. Auch im Rahmen des gesetzlichen
Nacherfiillungsanspruchs, der bei der Belastung mit Drittver-
bindlichkeiten die Form eines gesetzlichen Freistellungsan-
spruchs haben kann (s.0.), kommt § 440 S. 1 Var. 3 BGB
beim Unternehmenskauf eine grofle Bedeutung zu, sobald
dem Kaéufer der durch die Nacherfiillung erfolgende Eingriff
in das operative Geschift unzumutbar ist.'®® Unzumutbarkeit
liegt dann vor, wenn die Nacherfiillung fiir den Kaufer mit er-
heblichen Unannehmlichkeiten verbunden ist, was sich aus
der Art des Kaufgegenstands, dem Zweck der Verwendung
und den mit der Nacherfiillungshandlung notwendig verbun-
denen Begleitumstinden ergeben kann.'?’

Ein vereinbarter Freistellungsanspruch ist nach richti-
gem Verstdndnis rechtstechnisch nicht mehr als eine
vertragliche Erweiterung der gesetzlichen Maingelhaftung
(§§ 434, 435 BGB) dahingehend, dass der Verkdufer dafiir
einstehen muss, dass keine Rechte von Dritten an dem
Kaufgegenstand geltend gemacht werden, unabhéngig
davon, ob diese tatsichlich bestehen.!*® Deswegen erscheint
es plausibel, die Wertung und den Rechtsgedanken von
§ 440 S. 1 Var. 3 BGB auf vertragliche Freistellungsklauseln
zu iibertragen. Vom dispositiven Recht kann nédmlich fiir die
(ergénzende) Auslegung privatautonomer Vereinbarungen
regelmiBig Indizwirkung ausgehen.'®

Fiir die in Frage stehende Pflicht zur Abwehr unbegriindeter
Forderungen als Inhalt einer Freistellungsklausel sollte ge-
danklich demnach ebenfalls ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis
gelten. Wann dem Freistellungsglaubiger eine Abwehr un-
ter Fiihrung des Verkédufers unzumutbar ist, muss dann stets
im Einzelfall beurteilt werden. Liegt ein Sachverhalt abge-
schlossen in der Vergangenheit oder ist das operative Unter-
nehmensgeschéft nicht unmittelbar betroffen, liegt ein umfas-
sender Abwehranspruch nahe. In allen anderen Fillen konn-
te die Faustregel gelten: Je stirker ein potenzieller Anspruch,
der von Dritten geltend gemacht wird, Gegenwartsbezug hat

106 Westermann, in: MiiKoBGB (Fn. 18), § 453 Rn. 41; Wilhelmi, in:
BeckOGKBGB (Fn. 6), § 453 Rn. 685; Korch, JuS 2018, 521, 524.

197 fgpfier, in: BeckOGKBGB, Stand: 1.4.2023, § 440 Rn. 43 f; Trie-
bel/Holzle, BB 2002, 521, 526.

108 A fatusche-Beckmann, in: Staudinger (Fn. 19), § 435 Rn. 41;
Weidenkaff, in: Griineberg (Fn. 10), § 435 Rn. 4.

19 Dirk/Looschelders, in: Heidel/HiiBtege/Mansel/Noack (Hrsg.), Nomos-
Kommentar BGB, Band 14, 2021, § 157 Rn. 8.
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und geeignet ist, den Geschéftsbetrieb des Unternehmens ne-
gativ zu beeinflussen, desto cher sollte es dem Kéufer tiber-
lassen sein, die Abwehr des Anspruchs selbst zu iiberneh-
men. Er hitte dann zwar den Freistellungsschuldner iiber ei-
ne Inanspruchnahme durch Dritte zu informieren und diesen
wiirden im Einklang mit der Ansicht von Schiitt ebenfalls
Mitwirkungs-, Informations- und Finanzierungspflichten hin-
sichtlich der Verteidigung treffen.!'’ Das ,,Zepter hitte da-
gegen der Freistellungsglaubiger in der Hand.

Auch in solchen Sonderfdllen diirfte sich der Kéufer frei-
lich nicht génzlich riicksichtslos und treuwidrig gegen-
iiber dem zahlenden Freistellungsschuldner verhalten. An-
dernfalls wiirde er vertragliche Riicksichtnahmepflichten
(§ 241 Abs. 2 BGB) verletzen. Die geschwiéchte Position
des Freistellungsschuldners ist zudem hinreichend zu wiir-
digen: Entscheidet sich der Freistellungsglaubiger bzw. Un-
ternehmenskéufer z.B. zugunsten der Aufrechterhaltung von
Kundenbeziehungen oder des guten Rufs, ohne weitere Prii-
fung (ex-post) unbegriindete Forderungen zu tilgen, steht ihm
das zwar frei. Ein Regressanspruch im Innenverhéltnis wére
aber mit den Interessen des Freistellungsschuldners unverein-
bar.!!!

2. Sekundarziel: Geldzahlung

Der Freistellungsanspruch ist nicht unmittelbar auf Geldzah-
lung gerichtet (s.0.). Er kann sich aber in einen Zahlungsan-
spruch umwandeln, sollte der Freistellungsschuldner seiner
Freistellungs- und Abwehrpflicht nicht nachkommen und der
Freistellungsglidubiger deshalb im AuBenverhéltnis die Dritt-
forderung tilgen.

a) Umwandlung in Schadensersatz
(§§ 280 Abs. 1, 3, 281 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB)

Da der Freistellungsschuldner unabhingig von der (Un-
)Begriindetheit einer Drittforderung im Regelfall entweder
zur Freistellung oder zur Abwehr verpflichtet ist (s.0.), be-
geht er eine Pflichtverletzung, wenn er nach ordnungsge-
méBer Aufforderung und Unterrichtung durch den Freistel-
lungsglaubiger iliberhaupt nicht titig wird. Diese kann nach
§§ 280 Abs. 1, 3, 281 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, Abs. 4 BGB
zu Schadensersatz statt der Leistung fiihren.!'? Tatbestand-
liche Voraussetzung ist jedoch eine vorherige Fristsetzung,
die bei ernsthafter und endgiiltiger Leistungsverweigerung
(§ 281 Abs. 2 BGB) entbehrlich sein kann. Der zu erset-
zende Schaden bemisst sich allein nach der durch den Frei-
stellungsglaubiger geleisteten Zahlung an den Drittglédubiger,
wobei es auf die Begriindetheit der Forderung nicht mehr an-
kommt.''> War sie unbegriindet, kann der Schuldner aller-
dings nach § 255 BGB analog die Schadensersatzleistung da-
von abhéngig machen, dass der Freistellungsglédubiger seinen
Bereicherungsanspruch gegen den Dritten an ihn abtritt.!'#

1197n diesen Féllen wie Schiitt, NJW 2016, 980, 983.

'S0 auch Hilgard, BB 2016, 1218, 1229.

12BGH, NJW-RR 2011, 479 Rn. 14; Hilgard, BB 2016, 1218, 1229; Mayer,
ZfPW 2015, 226, 238; Schiitt, NJW 2016, 980, 981; Wiesbrock/Frank,
BB 2018, 3014, 3017.

113 Schadensersatz statt der Leistung in Hohe der getilgten Eventualverbind-
lichkeit kann nach der hier vertretenen Ansicht allerdings nicht verlangt
werden, wenn dem Freistellungsgldubiger die Abwehr durch den Freistel-
lungsschuldner unzumutbar ist, vgl. C.IV.1.

14 Gormer, Jus 2009, 7, 10.
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b) Zzahlungsanspriiche aus Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag

Fehlt es an einer Fristsetzung und damit den Voraussetzungen
der §§ 280 ff. BGB, kommen Anspriiche des Freistellungs-
gldubigers nach Ansicht des BGH aus §§ 683 S. 1, 670 BGB
oder §§ 684 S. 1, 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB in Betracht,
wobei den Berechtigten in diesen Fillen die Darlegungs- und
Beweislast dafiir trifft, dass die erfolgte Zahlung an den Dritt-
gliubiger gerechtfertigt war.!"

3. Zusammenfassung

Zusammenfassend lésst sich in Bezug auf die Pflichten der
Parteien feststellen: (1) Dem Vorrang der Privatautonomie
muss Beachtung geschenkt werden. (2) Soweit Raum fiir
Auslegung ist, hat ein vertraglicher Freistellungsanspruch pri-
mar zum Inhalt, dass der Freistellungsschuldner den Freistel-
lungsgldubiger von begriindeten Verbindlichkeiten befreit.
(3) Umstritten ist, inwiefern ihn auch eine Pflicht zur Ab-
wehr unbegriindeter Forderungen trifft. Nach der hier vertre-
tenen Auffassung ist eine solche Abwehrpflicht regelmiBig
zu bejahen. Im Einzelfall kann dem Kéufer eine vom Veréu-
Berer gefiihrte Abwehr in Anlehnung an den Rechtsgedanken
des § 440 S. 1 Var. 3 BGB aber unzumutbar sein. Insofern
schldgt diese Arbeit die Annahme eines Regel-Ausnahme-
Verhiltnisses vor. (4) Bei Nichtleistung durch den Schuld-
ner ist zudem die Transformation des Freistellungs- oder Ab-
wehranspruchs in einen Zahlungsanspruch moglich.

D. Vergleich

Nachdem diese Arbeit nun einen Schutz des Kaufers
vor Drittverbindlichkeiten sowohl iiber das BGB-
Mingelgewdhrleistungsrecht als auch iiber vertragliche
Freistellungsklauseln angedacht hat, werden schlieBlich die
zentralen Unterschiede beider Haftungssysteme gegeniiber-
gestellt. Fiir die Frage der Giinstigkeit einer Haftungsnorm
aus Kauferperspektive spielen in der Praxis drei Aspekte
eine entscheidende Rolle: Verschuldenserfordernisse, der
Einfluss von Kenntnis bzw. grob fahrldssiger Unkenntnis
des Kiufers sowie die Darlegungs- und Beweislast.!'® Da
weder ein gesetzlicher Nachbesserungsanspruch noch ein
Freistellungsanspruch verschuldensabhéngig ist, erfolgt ein
Vergleich anhand der anderen beiden Kriterien.

I. Einfluss von Kenntnis bzw. grob fahrlassiger
Unkenntnis

Wie bereits oben festgestellt wurde, kann die gesetzliche
Mingelhaftung den Kéaufer, soweit die unerkannte Drittver-
bindlichkeit iiberhaupt einen Mangel (§§ 434, 435 BGB) dar-
stellt und nicht vielmehr Typizitit einer Unternehmenstrans-
aktion ist, nur bei fehlender Kenntnis und nicht grob fahr-
lassiger Unkenntnis (vgl. § 442 Abs. 1 BGB) schiitzen. In
der Transaktionspraxis soll eine Due Diligence dem Kéu-
fer aber regelméBig gerade ermoglichen, das Unternehmen
als Kaufgegenstand genau zu ,,durchleuchten und Risiken
offenzulegen. Der Erwerber bewegt sich damit praktisch
stets an der Grenze zu § 442 Abs. 1 BGB.!'7 Hier weist
das BGB-Mingelgewihrleistungsrecht aus Kéuferperspekti-
ve ein Schutzdefizit auf. In diese Liicke des gesetzlichen

HSBGH, NJW 2002, 2382; Hilgard, BB 2016, 1218, 1230.
116 Jagues (Fn. 2), Abschn. D, Rn. 393.
7 Wilhelmi, in: BeckOGKBGB (Fn. 6), § 453 Rn. 716 ff.
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Haftungssystems stofen vertragliche Freistellungsanspriiche.
Sie erfassen typischerweise solche Risiken, die im Rahmen
der Vertragsverhandlungen offengelegt werden, aber noch
nicht genau quantifiziert und in den Kaufpreis ,,eingepreist*
werden konnen.!'® Ein erstes Vergleichsergebnis ist daher,
dass sich das gesetzliche Méangelgewéhrleistungsrecht und
vertragliche Freistellungsklauseln vor allem in ihrem poten-
ziellen Anwendungsbereich unterscheiden, weniger aber in
ihren Rechtsfolgen. So ist auch ein gesetzlicher Nachbesse-
rungsanspruch letztlich oft auf eine Freistellung des Kaufers
gerichtet (s.0.).

Il. Darlegungs- und Beweislast

Dass vertragliche Freistellungsanspriiche beim Unterneh-
menskauf zum grof3en Vorteil des Kéufers nach dem hier ver-
tretenen Verstdndnis weiter und schutzintensiver als die Rege-
lungen des dispositiven Rechts sind, ergibt sich aus den oben
getétigten Ausfiihrungen zur Darlegungs- und Beweislast.
Wihrend der Erwerber fiir eine Tatigkeitspflicht des Verkéu-
fers im Rahmen der gesetzlichen Méngelrechte (§ 437 BGB)
und von Garantien den Nachweis erbringen muss, dass er
begriindet von einem Dritten in Anspruch genommen wird,
reicht bei Freistellungsverpflichtungen die plausible Geltend-
machung der Inanspruchnahme. Den Freistellungsschuldner
trifft (im Regelfall) schon frithzeitig die Pflicht, auch un-
begriindete Forderungen selbstindig abzuwehren. Zweites
Untersuchungsergebnis ist deshalb, dass eine Vereinbarung
zur Freistellung von potenziellen Drittverbindlichkeiten eine
deutlich umfassendere Schadloshaltung des Unternehmens-
kéufers bezweckt.

E. Ergebnis und Handlungsempfehlung

Freistellungsklauseln bieten fiir den Unternehmenskaufer ge-
wisse Vorziige. Bei einem bloBen Riickgriff auf das BGB-
Mingelgewdhrleistungsrecht verblieben erhebliche Risiken
in Bezug auf den zu erbringenden Nachweis der haftungsbe-
griindenden Tatbestandsmerkmale. Doch besteht auch bei der
Auslegung des Inhalts einer wortarmen Freistellungsklausel
wegen fehlender Rechtsprechung im Ausgangspunkt Rechts-
unsicherheit. Insbesondere ist umstritten, inwiefern sich die
Ausfiihrungen des BGH zu einer Abwehrpflicht unbegriin-
deter Eventualverbindlichkeiten auf den Unternehmenskauf
iibertragen lassen (s.0.).

Fiir die Herstellung von Sicherheit und Transparenz sollten
die Parteien deshalb den Pflichtenkatalog einer Freistellungs-
klausel privatautonom moglichst detailliert ausbuchstabieren
und insbesondere festlegen, ab wann der Verkdufer zur Ab-
wehr tatsichlich verpflichtet ist.!'” Nur so kann letztlich die
Konstruktion eines Haftungssystems mit klarer Risikovertei-
lung gelingen.

18 Beck (Fn. 3), S. 45; Hilgard, BB 2016, 1218, 1221ff;
Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014.

11980 auch Beck (Fn. 3), S. 53; Hilgard, BB 2016, 1218, 1237; Meyer-
Sparenberg (Fn. 1), § 48 Rn. 126; Schiitt, NTW 2016, 980, 983, 985;
Wiesbrock/Frank, BB 2018, 3014, 3019.



