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Vorwort der Schriftleitung 

Die Ausgabe 1/2022 läutet nicht nur kalendarisch ein neues Jahr in der noch jungen Geschichte der 
BRZ ein. Auch in personeller Hinsicht steht ein Umbruch an. Mit Jan Rinklake und Hendrik Schwenke 
übergeben nach dieser Ausgabe auch die letzten verbliebenen Mitglieder der Gründungsschriftleitung 
den Staffelstab an die nächste Generation. Auf Verlagsebene hat bereits während der Arbeiten an 
dieser Ausgabe ein Wechsel stattgefunden: Die Verlagsleitung übernimmt Charles Müller und folgt 
damit dem Gründungsmitglied und der langjährigen Verlagsleiterin Valentina Kleinsasser nach. 

Umso schöner ist es, die gemeinsame Zeit mit einem großen Erfolg zum Abschluss bringen zu können. 
Als solchen darf man den Schreibwettbewerb zum Thema „Digitalisierung im Recht”, den wir in 
Zusammenarbeit mit unserem Kooperationspartner Hausfeld Rechtsanwälte LLP in der zweiten 
Jahreshälfte des Jahres 2021 veranstaltet haben, durchaus bezeichnen – so gut waren die zahlreichen 
Einsendungen, die uns aus dem gesamten Bundesgebiet und darüber hinaus erreicht haben. 
Entsprechend schwer fiel der Jury (bestehend aus Professoren des Fachbereichs Rechtswissenschaft 
der Freien Universität Berlin und der Universität Osnabrück sowie Vertretern der Kanzlei Hausfeld) 
die Auswahl der Gewinnerbeiträge. Am Ende ging Hannah Wissler mit ihrem Beitrag zur Frage „Wie 
kann der Einsatz von KI/Algorithmen in der Strafverfolgung kontrolliert werden?” aus einem engen 
Rennen als Gewinnerin hervor. Der zweite Platz ging an Jakob Feddersen mit seinem Beitrag zum 
Thema „Keine Steuern für GAFA – zur beihilferechtlichen Kontrolle von Steuervorteilen für 
Internetgiganten“, dicht gefolgt von Adrian Kaufmann und seinen Ausführungen zum Thema 
„Öffentliche Blockchains im Spannungsfeld zur datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit der 
DSGVO“ auf Rang drei. Den Siegerbeitrag von Hannah Wissler präsentieren wir Ihnen in diesem Heft 
und hoffen, dass Sie genauso viel Freude bei der Lektüre haben wie unsere Jury und wir. 

Den Auftakt macht allerdings das Editorial von Tucker Cochenour, in dem er den Einfluss studentisch 
geführter juristischer Fachzeitschriften in den Vereinigten Staaten beschreibt. Die von ihm 
herausgearbeitete Bedeutung dieser dort sehr traditionsreichen Zeitschriften bietet Anreize zur 
Förderung und Weiterentwicklung entsprechender Projekte in Europa und dient uns und hoffentlich 
auch anderen Redaktionen studentisch geführter Law Journals in Deutschland als Inspiration und 
Ansporn zugleich. 

Als Inspiration ist ausdrücklich auch der sich an das Editorial anschließende Beitrag von Prof. Dr. 
Andreas Engert, LL.M. (Univ. Chicago) in der Kategorie „Aus der Lehre” zu verstehen. Unter dem 
Titel „Empirische Rechtswissenschaft – Vorstellung einer Forschungsrichtung” lädt er seine 
Leserschaft leidenschaftlich dazu ein, mit ihm gemeinsam einen Blick über den Tellerrand der 
klassischen Juristenausbildung hinaus zu werfen und sich mit der titelgebenden Disziplin 
auseinanderzusetzen. Zu diesem Zweck führt er auf eingängige und anschauliche Art und Weise in die 
Ziele und Methoden dieses Forschungsfeldes ein und beantwortet zum Schluss auch die alles 
entscheidende Frage des angesichts der Stofffülle auf Effizienz bedachten Studierenden der 
Rechtswissenschaft: „What’s in it for me?”. 

Den Reigen der studentischen Beiträge eröffnet Paul Jakob Suilmann im Kontrast dazu mit einem 
ausbildungsrelevanten Klassiker aus dem Zivilprozessrecht. Sein Beitrag zum gewillkürten 
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Parteiwechsel beleuchtet die wesentlichen Probleme dieses zugleich praktisch bedeutsamen 
Rechtsinstituts. Insbesondere beantwortet er die grundlegenden Fragen nach der Rechtsnatur, den 
Voraussetzungen und den Folgen des gewillkürten Parteiwechsels. 

Ein Beitrag zu den Rechtsfragen, mit denen uns die noch immer anhaltende Pandemie konfrontiert, 
darf natürlich auch im ersten Heft des Jahres 2022 nicht fehlen. Besonders intensiv wurde in der 
jüngeren Vergangenheit über den Schutz von Patenten an Medikamenten und Impfstoffen diskutiert. 
Muss der Schutz des geistigen Eigentums an lebensrettenden Präparaten in einer Pandemie zu Gunsten 
überwiegender Gemeinwohlinteressen zurücktreten? Dieser Frage geht Florian Ziehr in seinem 
Beitrag zur sogenannten Patententeignung (§ 13 PatG) nach. 

Tagesaktuell ist auch die Problematik, mit der sich der darauffolgende Beitrag befasst. Spätestens seit 
dem Angriff Russlands auf die Ukraine, den die russische Führung mit einem angeblichen Genozid in 
der Ostukraine zu rechtfertigen sucht, sind das völkerrechtliche Gewaltverbot und seine Ausnahmen 
in aller Munde. Doch schon in den Jahren zuvor haben militärische Interventionen einzelner Staaten 
immer wieder Anlass gegeben, sich näher mit den Grenzen des Gewaltverbots zu beschäftigen. In 
seinem Beitrag geht Marco Vöhringer der Frage nach, ob die seit 2019 andauernde Operation „Peace 
Spring“ der Türkei gegen kurdische Milizen in Nordsyrien und der damit verbundene Einsatz von 
Gewalt auf fremdem Staatsgebiet von den Regeln des völkerrechtlichen ius ad bellum gedeckt ist, und 
welche Konsequenzen sich aus dem von ihm als völkerrechtswidrig befundenen Vorgehen der Türkei 
ergeben könnten. 

Denkt man an die NS-Diktatur der Jahre 1933–1945, kommen einem viele Begriffe in den Sinn – die 
„Verfassung“ zählt jedoch mit großer Sicherheit nicht dazu. Grund hierfür dürfte sein, dass der NS-
Staat nach weit verbreiteter Ansicht über keine solche verfügte, die zwölf Jahre nationalsozialistischer 
Herrschaft vielmehr eine verfassungslose Zeit waren. Enno Mensching kontrastiert diesen Befund mit 
zeitgenössischen Abhandlungen – deren Verfasser durchaus von einer nationalsozialistischen 
Verfassung ausgingen –, arbeitet die Konzeption dieser nationalsozialistischen Verfassung samt ihren 
konstitutiven Elementen auf und führt den so beschriebenen Verfassungsbegriff schließlich einer 
Definition zu. 

Der zweite Beitrag in der Rubrik „Grundlagen“ setzt sich mit Immanuel Kants Spätwerk „Die 
Metaphysik der Sitten“ auseinander, in dem Kant sich – anknüpfend an frühere Schriften – der Rechts- 
und Tugendlehre zuwendet. Unter dem Titel „Kant: Recht als kategorischer Imperativ“ analysiert 
Johanna Hasenburg Kants Rechtslehre und bettet diese in die in früheren Werken entwickelte 
kantische Moralphilosophie ein. Sie kommt zu dem Schluss, dass es sich entgegen teilweise geäußerter 
Kritik nicht etwa um ein missglücktes Alterswerk Kants handelt; vielmehr führe Kant seine an 
Vernunft und Freiheit orientierte Konzeption in seiner Rechtslehre konsequent fort. 

Wir wünschen Ihnen viel Freude bei der Lektüre. 

Alexander Kloth, Yola Kretschmann, Belisa Miller, Jan Rinklake, 
Hendrik Schwenke, Sabrina Seikh, Hannes Weigl und Julian Westphal 
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Die BRZ sagt Danke! 

Das Team der BRZ bedankt sich herzlich bei ihren Kooperationspartnern: 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Das Team der BRZ bedankt sich außerdem beim Dekanat des Fachbereichs Rechtswissenschaft der 
Freien Universität Berlin. 

 

 

 

 

 

 

Sie möchten die BRZ unterstützten? Dann werden Sie Mitglied im Berliner Rechtszeitschrift e.V.! 
Mehr Informationen dazu auf www.berlinerrechtszeitschrift.de! 
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BERLINER 
RECHTSZEITSCHRIFT BRZ 

EDITORIAL 

Student-Led Law Journals in the US (and Beyond?) 

The American approach to publishing legal scholarship is distinct from most other fields. Indeed, 
most (or nearly all) academic fields follow the traditional approach to journal publication: Individ-
ual pieces written by scholars are submitted for peer-review, and, if accepted, published following 
recommended revisions. Yet if the unknowing observer were to peruse the masthead of nearly any 
American legal journal, they would not find the usual prestige-laden titles of academics common 
in most fields. In their place? Mere law students. While opposing fields (and at times even the legal 
field itself) may disagree with this amateurish supervision, this contrarian approach has lasted be-
cause its benefits permeate the legal system in its entirety. Namely, these benefits can be catego-
rized into accessibility, evolution of legal thought, and professional development. 

First, the student-led approach makes legal academia more accessible. Since participation on jour-
nals is seen as a hallmark of the American law school experience, law journals and reviews are 
common at nearly every institution. As an example, there are 13 separate student-led journals at 
my institution, each holding numerous slots for article publication with subjects ranging from labor 
law to intersectional gender studies. This range of publication opportunities has only increased in 
recent decades through the expansion of online publishing. As a result, more academic concepts 
are disseminated from broader points of view. At the Berkeley Business Law Journal (BBLJ) we 
have encouraged diverse perspectives by publishing articles from international and domestic 
sources alike, with authors from a variety of legal backgrounds. For those authors who seek to 
advance their standing in legal academia, the system rewards (or, more accurately, requires) fre-
quent publication for career advancement. By relying on students to oversee scholarship publica-
tion, legal academia reduces the barriers to both publication and career progression for scholars, 
allowing for more diverse perspectives to be featured both in journals and on faculties. 

Second, student-led journals play a significant role in advancing developments in legal thought, 
and, as a result, American jurisprudence. In an aspirational sense, the same law students that will 
lead the legal field in the decades to come can begin making an impact today. Taken more realis-
tically, students are able to decide which legal ideas to promote (or impede) by their publication 
decisions. Additionally, these editorial staffs play a role in determining the language that is deemed 
acceptable within legal academia via their editorial suggestions and discretion. Even in a legal 
system reticent to change, recent years have seen journals adopt increasingly inclusive language 
through their publication power. Of course, these same advancements could also be experienced 
with a traditional approach to academic journal leadership, and much of legal academia still falls 



BRZ 1/2022  

2 

short of promoting any meaningful change. Yet the beauty of American legal academia is that the 
agency lies with the student editors. The groundwork for any meaningful jurisprudential change in 
the future must be laid today. Thanks to the student-led approach, the foundation-laying masons 
of today are the practitioners of tomorrow. 

Third, student-led journals directly benefit the student editors themselves. While these editors get 
to play a role in advancing legal thought, this noble mission alone could not explain the thralls of 
editors who agree to perform unpaid labor for the benefit of an exorbitantly wealthy legal system. 
Instead, student editors are rewarded for their efforts through developing legal writing skills, gain-
ing connections to both the legal field generally and legal academia, and by using the signaling 
benefit of law review membership in career advancement. While the latter two benefits can have 
varying magnitudes corresponding to the journal’s prestige, the skills-development benefit is ar-
guably constant, as editors gain both soft and hard academic skills absent of the journal’s standing. 
As a result, the American legal system gains better trained lawyers who have been exposed to 
complex and innovative legal issues. 

Legal academia’s reliance on law student editors creates strong benefits throughout the legal sys-
tem. While an academic-led publication system may provide other benefits, the student-led ap-
proach reduces costs for publication, granting more diverse voices access to academic publication. 
In turn, increased diversity promotes greater competition in the marketplace of ideas, further pro-
moting innovative thought. Although less experienced than their practitioner or professorial coun-
terparts, student editors tend to be less entrenched in observing convention and more willing to 
push boundaries and promote inclusivity of traditionally silenced voices. Adopting a more student-
dependent approach in other jurisdictions, including Europe, could thus benefit stakeholders 
throughout the legal community while developing more forward-looking scholarship. 

by Tucker Cochenour 

Juris Doctor (J.D.) student at UC Berkeley School of Law, Class of 2023 
Senior Technical Editor at Berkeley Business Law Journal (BBLJ) 

Senior Publishing Editor at California Law Review Volume 111 
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Prof. Dr. Andreas Engert, LL.M. (Univ. Chicago)*

Empirische Rechtswissenschaft – Vorstellung einer Forschungsrichtung

Empirische Forschung mit juristischem Erkenntnisinte-
resse wird zwar seit vielen Jahrzehnten betrieben, sie hat 
aber lange ein Nischendasein geführt. In den letzten Jahren 
erlebt sie international und in Deutschland einen deutli-
chen Aufschwung. Die Gründung des Freie Universität 
Empirical Legal Studies Center (FUELS) gibt Anlass, diese 
juristische Forschungsrichtung einem breiteren Leserkreis 
vorzustellen. 

Inhaltsübersicht 

A. Einführung ................................................................... 3 
B. Erkenntnisziele ............................................................ 4 

I. Realwirkungen des Rechts ........................................ 4 
1. Bedeutung von Kausalzusammenhängen für 

Rechtsanwendung und Gesetzgebung ................. 4 
2. Aufgaben empirischer Forschung bei der 

Aufklärung von Kausalzusammenhängen ........... 5 
II. Arbeitsweise des Rechtssystems ............................. 6 
III. Normative Empirie ................................................. 8 

C. Methoden: Statistische Überprüfung von 
Kausalhypothesen ........................................................ 9 
I. Problem: Endogenität ............................................... 9 
II. Lösungsansätze ...................................................... 10 

1. Randomisiertes Experiment ............................... 11 
2. Rechnerische Korrektur, insbesondere 

Regressionen ..................................................... 12 
D. What’s in it for me? Empirische Rechtswissenschaft 

in Studium und Praxis ................................................ 13 

A. Einführung 

2019 ist das Geburtsjahr dieser Zeitschrift, aber auch einer 
weiteren neuen Institution am Fachbereich Rechtswissen-
schaft der Freien Universität Berlin: des Freie Universität 
Empirical Legal Studies Center (FUELS).1 Die Berliner 
Rechtszeitschrift bedarf an dieser Stelle keiner Vorstellung, 
wohl aber die zweite Gründung: Studentischen Lesern 
musste das FUELS nicht unbedingt ins Auge fallen, weil es 
– zumindest bisher – vorwiegend in der Forschung, weniger 
in der Lehre präsent ist. Darüber hinaus ist der Gedanke 

  
* Der Autor ist Professor für Bürgerliches Recht, Handels- und Gesell-
schaftsrecht, Kapitalmarktrecht und Grundlagen des Rechts an der Freien 
Universität Berlin. 
1 Internetseite: https://www.jura.fu-berlin.de/fuels, zuletzt abgerufen am 
25.4.2022. 
2 Kürzer kann man auch von „Rechtsempirie“ sprechen, so der Titel eines 
Blogs, das von dem FUELS-Mitglied Hanjo Hamann mitverantwortet 
wird, https://rechtsempirie.de, zuletzt abgerufen am 25.4.2022. 
3 Im Falle des Verfassers stand am Anfang die verwandte, ebenfalls inter-
disziplinäre Rechtsökonomik (law and economics); dazu einführend En-
gert, Ad Legendum 2021, 259, verfügbar als FUELS Working Paper #8, 
https://ogy.de/7vqu, zuletzt abgerufen am 25.4.2022. 
4 Auswahl anderer Überblicke oder Hinführungen aus jüngerer Zeit: 
Bayer, in: FS Canaris II, 2017, S. 319; Spindler/Gerdemann, AG 2016, 

eines empirischen Zweiges der Rechtswissenschaft allge-
mein erklärungs- und begründungsbedürftig. Im Folgenden 
wird versucht, diese wenig bekannte, aber stark wachsende 
Forschungsrichtung vorzustellen – durchaus verbunden mit 
der Hoffnung, Neugier und Interesse für die Arbeit des 
FUELS zu wecken. 

Trotz dieser werbenden Absicht handelt es sich um einen 
wissenschaftlichen Beitrag: Das eigene Forschungsinte-
resse für Außenstehende nachvollziehbar zu machen, nötigt 
zu Reflexion und kritischer Überprüfung. Der Aufsatz ist 
daher vor allem Selbstvergewisserung über den Sinn und 
Ort einer Teil- und Querschnittsdisziplin „empirische 
Rechtswissenschaft“.2 Wie viele andere „Rechtsempiriker“ 
ist der Verfasser über Umwege und Zufälle zu diesem For-
schungsfeld gelangt.3 Die erforderlichen Methoden hat er 
sich – gleichfalls nicht untypisch – im laufenden Betrieb 
angeeignet, soweit sie für das gerade bearbeitete Projekt 
benötigt und nicht von Koautoren mitgebracht wurden. 
Nach einigen Jahren als Do-it-yourself-Rechtsempiriker 
bietet ihm der folgende Beitrag eine willkommene Gele-
genheit zur Rechenschaft über den eingeschlagenen Weg. 

Mit dieser persönlichen Vorbemerkung ist zugleich klarge-
stellt, dass die folgende Vorstellung subjektiv geprägt ist.4 
Auch wenn empirische Rechtswissenschaft in den letzten 
Jahren einen starken Aufschwung erlebt,5 ist sie kein neues 
Feld;6 zudem wird sie aus vielen Richtungen betrieben, sei 
es aus privat-, straf- oder öffentlich-rechtlicher Perspek-
tive, sei es mit interdisziplinärem Bezug zur Soziologie, 
Ökonomik, Politikwissenschaft, Kriminologie, Linguistik 
oder anderen Sozial- und Geisteswissenschaften. Das 
FUELS kann an eine reichhaltige und vielfältige For-
schungstradition an der Freien Universität anknüpfen, so 
die seit jeher stark vertretene und erfolgreiche empirisch-
kriminologische Forschung oder das frühere Institut für 
Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung.7 FUELS 
versteht sich dementsprechend als breite Plattform für ver-
schiedene rechtsempirische Interessen und methodische 
Ausrichtungen. 

698; Petersen, Staat 49 (2010), 435; monographisch Hamann, Evidenz-
basierte Jurisprudenz, 2014, frei zugänglich unter https://doi.org/10.1628/ 
978-3-16-159731-2, zuletzt abgerufen am 25.4.2022. 
5 Ablesbar etwa an der Gründung der Society of Empirical Legal Studies 
im Jahre 2004, https://community.lawschool.cornell.edu/sels, zuletzt ab-
gerufen am 25.4.2022. 
6 Ein früher Ausgangspunkt ist Nussbaum, Die Rechtstatsachenforschung, 
1914. 
7 Unter der Leitung von Hubert Rottleuthner; zu dem unter C. behandelten 
Problem der Kausalanalyse etwa Rottleuthner/Rottleuthner-Lutter, Recht 
und Kausalität, in: Cottier/Estermann/Wrase, Wie wirkt Recht?, 2010, 
S. 17 (22 ff.). Als weitere herausragende Vertreterin der Rechtsempirie an 
der FU ist Jutta Limbach zu nennen, siehe deren Einführung in die „em-
pirische Rechtssoziologie“ in JA 1973, 143 und 295. 
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In seinem ersten Teil greift der Beitrag die Frage auf, wes-
halb sich Juristen für empirische Forschung interessieren 
könnten oder vielleicht sogar sollten (B.). Nebenbei gerät 
dies zu einem Rundgang durch verschiedene Themen 
rechtsempirischer Forschung, freilich ohne Anspruch auf 
Vollständigkeit oder auch nur Repräsentativität. Der zweite 
Teil wirft ein Schlaglicht auf die eingesetzten Methoden, 
namentlich das besonders schwierige Problem, Kausalbe-
ziehungen in der Rechtswirklichkeit nachzuweisen (C.). 
Schließlich soll angedeutet werden, welche Rolle empiri-
sche Rechtswissenschaft für das Studium und darüber hin-
aus spielen könnte (D.). 

B. Erkenntnisziele 
Unter Juristen stößt eine empirische Rechtswissenschaft 
häufig auf Unverständnis. Einen schnellen Achtungserfolg 
kann man mit dem Hinweis darauf erzielen, wie wenig 
Rechtspraxis und Gesetzgebung mitunter über ihren Rege-
lungsgegenstand wissen – etwa die schlichte Anzahl bör-
sennotierter Aktiengesellschaften in Deutschland.8 Das 
leuchtet juristischen Gesprächspartnern ein, überzeugt aber 
doch nicht von der Berechtigung eines neuen Forschungs-
felds. „Rechtstatsachen“ gelten als Trivia, zwar unbe-
stimmt interessant, aber von geringem Erkenntniswert und 
geistig anspruchsloser als tiefschürfende dogmatische Ein-
sichten. Wer sich mit dieser Geringschätzung nicht abfin-
den will, muss erklären, dass und warum empirische Er-
kenntnisse für das Recht und die Rechtswissenschaft nicht 
nur von beiläufigem Belang sind, sondern zum Kern ihrer 
Aufgabe gehören. Dazu sollen drei grundsätzliche Erkennt-
nisziele rechtsempirischer Forschung vorgestellt werden. 
Vielleicht das einleuchtendste Interesse besteht darin, die 
Wirkungen des Rechts auf seinen Regelungsgegenstand zu 
bestimmen (I.). Damit verwandt, aber doch unterscheidbar 
ist der Versuch, die Funktionsweise des Rechts selbst zu 
durchleuchten (II.). Sehr viel gewagter ist schließlich der in 
jüngerer Zeit unternommene Versuch, mit empirischen 
Mitteln zu rechtlichen Wertungsfragen beizutragen (III.). 

I. Realwirkungen des Rechts 

Im Kern der Rechtswissenschaft steht die Frage nach dem 
richtigen Recht, insbesondere nach dem Inhalt des gelten-
den Rechts und seiner Anwendung auf Sachverhalte, da-

  
8 Diese durchaus relevante Zahl (vgl. § 3 II AktG) schätzte das Bundes-
justizministerium 2014 auf 850 und lag damit mehr als 50% zu hoch, BT-
Drucks. 18/3784, S. 58; Bayer/Hoffmann, AG 2015, R91, R93 (kaum 
mehr als 534). Solchen und weiteren Wissenslücken wird künftig die am 
FUELS entstehende Datenbank „Germany, Inc.“ abhelfen, siehe die In-
ternetseite (Fn. 1) unter „Projects“.  
9 Für Realfolgen rechtlicher Regeln als zentralen Gegenstand der Rechts-
wissenschaft Eidenmüller, JZ 1999, 53; Hoffmann-Riem, Zeitschrift für 
Rechtssoziologie 38 (2018), 20. Zur Bedeutung im Zusammenhang der 
Rechtsdogmatik etwa Langenbucher, in: FS Canaris II, 2017, S. 219 (229) 
(„Vorhersagen als Baustein einer juristischen Theorie“). Konstruktivisten 
halten einen derartigen Realismus allerdings für heillos naiv, lesenswert 
I. Augsberg, Staat 51 (2012), 117; ders., Rechtstheorie 46 (2015), 71. 

neben aber auch – rechtspolitisch – nach gebotenen oder 
zweckmäßigen gesetzgeberischen Reformen. Die Ausle-
gung und Fortbildung des geltenden Rechts folgt bekannt-
lich juristischen Methoden, etwa den Kanones (Maßstäben) 
der grammatischen, systematischen, historischen und tele-
ologischen Auslegung. So ernst der Rechtsanwender dabei 
die Bindung an Text und Gesetzgeberwillen nimmt, so be-
stimmend bleibt in vielen Fällen das objektive Telos der 
Norm. Dieser Gesetzeszweck wird häufig darin bestehen, 
das Verhalten der Regelungsadressaten oder anderer Perso-
nen zu beeinflussen oder sonst bestimmte Wirkungen her-
vorzurufen. Eine teleologische Auslegung erfordert damit 
Annahmen, wie sich mögliche Regelinhalte auswirken wer-
den. Noch mehr gilt dies für die rechtspolitische Diskussion 
über zu setzendes Recht, weil dabei die Wirksamkeit der zu 
erlassenden Regelung für das politische Ziel ganz im Vor-
dergrund steht.9 

1. Bedeutung von Kausalzusammenhängen für Rechts-
anwendung und Gesetzgebung 
Kausalität ist Juristen aus dem privat- und strafrechtlichen 
Haftungsrecht vertraut als Bestandteil der objektiven Zu-
rechnung eines tatbestandlichen Erfolgs zu einem Verhal-
ten.10 Bei der teleologischen Auslegung, der Rechtsfortbil-
dung und Gesetzgebung geht es indes nicht um Kausalität 
in einem Einzelsachverhalt, sondern um die Auswirkungen 
einer Rechtsnorm in unterschiedlichen, von ihr erfassten 
Fällen. Benötigt werden also Erkenntnisse über allgemeine 
Kausalzusammenhänge. Ein Beispiel: § 93 Abs. 1 S. 2 
AktG stellt das Vorstandsmitglied einer Aktiengesellschaft 
von Haftung frei, wenn es „bei einer unternehmerischen 
Entscheidung vernünftigerweise annehmen durfte, auf der 
Grundlage angemessener Information zum Wohle der Ge-
sellschaft zu handeln“ (business judgment rule). Stark ver-
einfacht stehen sich zwei grundsätzliche Auslegungen die-
ser Norm gegenüber: Einerseits könnte sie nur dazu dienen, 
den strengen, allgemeinen Sorgfaltsmaßstabs des „ordentli-
chen und gewissenhaften Geschäftsleiters“ in § 93 Abs. 1 
S. 1 AktG zu konkretisieren;11 andererseits kann sie aber 
auch als Haftungsprivilegierung von unternehmerischen 
Entscheidungen des Vorstands aufzufassen sein, etwa als 

10 Am bekanntesten ist die Formel der conditio sine qua non, etwas weni-
ger geläufig die „Formel der gesetzmäßigen Bedingung“ von Engisch, Die 
Kausalität als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestände, 1931, S. 21. Die 
beiden Definitionen spiegeln eine noch immer aktuelle philosophische 
Auseinandersetzung wider, vgl. einerseits Andreas/Guenther, Regularity 
and Inferential Theories of Causation, in: Zalta, Stanford Encyclopedia of 
Philosophy, 2021, https://ogy.de/11b3, und andererseits Menzies/Beebee, 
Counterfactual Theories of Causation, in: Zalta, Stanford Encyclopedia of 
Philosophy, 2020, https://ogy.de/1wqc, beide zuletzt abgerufen am 25.4. 
2022. Vgl. ferner Wright/Puppe, Chicago-Kent Law Review 91 (2016), 
461 (464 ff.). 
11 Dafür tendenziell Ulmer, DB 2003, 859 f.; Habersack, ZHR 177 (2013), 
782 (797 ff.); Baur/Holle, AG 2017, 597 (599 ff.). 
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Herabsetzung der Haftung auf grobe Fahrlässigkeit.12 Wel-
cher dieser beiden möglichen Inhalte dem Zweck der Norm 
entspricht, dürfte entscheidend von den Auswirkungen ab-
hängen:13 Würde eine Haftungsprivilegierung zu „Unbe-
sonnenheit und Leichtsinn auf Kosten der Kapitalgeber und 
der Arbeitnehmer“14 führen? Oder raubt umgekehrt eine 
strenge Sorgfaltshaftung Vorstandsmitgliedern den „Mut 
zum unternehmerischen Risiko“15? 

Neben den Auswirkungen der Rechtsnorm selbst können 
andere Wirkungszusammenhänge juristisch von Interesse 
sein, weil von ihnen abhängen kann, welcher Regelinhalt 
teleologisch geboten oder rechtspolitisch zweckmäßig ist. 
Ob beispielsweise das Radfahren ohne Fahrradhelm ein 
Mitverschulden nach § 254 Abs. 1 BGB begründen kann, 
muss sich maßgeblich danach richten, wie sehr das Tragen 
eines Helms das Verletzungsrisiko generell – nicht nur im 
fraglichen Einzelfall – verringert. Für die Anwendung des 
§ 254 Abs. 1 BGB kommt es deshalb auf die Kausalfolgen 
des Verhaltens an, das möglichen Geschädigten als Oblie-
genheit auferlegt werden soll.16 Das kleinteilige Beispiel 
veranschaulicht, dass nahezu jede teleologische oder 
rechtspolitische Argumentation auf bestimmten Kausali-
tätsannahmen oder -vermutungen fußt.17 Obwohl diese Prä-
missen im Alltag juristischer Diskussionen selten explizit 
formuliert werden, dürften widerstreitende Standpunkte 
häufig auf unterschiedlichen Auffassungen der kausalen 
Zusammenhänge beruhen. Deren Richtigkeit kann Juristen 
daher nicht gleichgültig sein. 

2. Aufgaben empirischer Forschung bei der Aufklärung 
von Kausalzusammenhängen 

Eine wichtige Aufgabe empirischer Rechtswissenschaft 
kann also darin bestehen, für die juristische Diskussion be-
deutende Kausalzusammenhänge zu erforschen und damit 
die Realwirkungen des Rechts aufzuklären. Dazu bedarf es 
Einsichten in Ursache-Wirkungs-Zusammenhänge über 
den Einzelfall hinaus.18 Solche allgemeinen Gesetzmäßig-
keiten lassen sich in der Wirklichkeit nicht beobachten. Es 

  
12 Dafür ausdrücklich Bachmann, in: FS Stilz, 2014, S. 25 (30 ff.); siehe 
ferner die Gesetzesbegründung BT-Drucks. 15/5092, S. 12 („ohne groben 
Pflichtenverstoß“); Fleischer, ZIP 2004, 685 (689). 
13 Im Folgenden wird unterstellt, dass die Vorstandshaftung vor allem das 
Verhalten der Vorstandsmitglieder beeinflussen soll. Begründung dafür 
bei Wagner, ZHR 178 (2014), 227 (253 ff.). 
14 So die Formulierung der Regierungsbegründung, BT-Drucks. 15/5092, 
S. 12. 
15 So ebenfalls die Regierungsbegründung, BT-Drucks. 15/5092, S. 12. 
16 Vgl. BGH NJW 2014, 2493, Rn. 9 ff. Mustergültige Aufarbeitung der 
empirischen Erkenntnisse zur Schutzwirkung von Fahrradhelmen bei Mo-
rell, AcP 214 (2014), 387 (404 ff.). 
17 Weiteres Beispiel von Petersen, Staat 49 (2010), 435 (441 f.): Nach 
§ 284 I StGB bedarf die Veranstaltung eines „Glücksspiels“ einer Geneh-
migung. Damit soll nach strittiger, aber wohl herrschender Auffassung 
der Spielsucht entgegengewirkt werden, vgl. Heine/Hecker, in Schönke/ 
Schröder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 284 StGB Rn. 4. Für die Frage, ob 
Sportwetten als Glücksspiel anzusehen sind, muss es danach auf das 
Suchtpotential ankommen, vgl. auch Glöckner/Towfigh, JZ 2010, 1027 
(1028 ff.). 

muss sich vielmehr um theoretische Hypothesen des Inhalts 
handeln, dass bei Vorliegen bestimmter Ursachen be-
stimmte Wirkungen eintreten.19 Empirie als „Erfahrung“20 
ersetzt nicht die Formulierung von Theorien. Empirische 
Forschung kann aber dazu dienen, Kausaltheorien zu über-
prüfen und gegebenenfalls zu widerlegen (a.) oder die er-
forderlichen Daten für Vorhersagen aufgrund von Kau-
saltheorien zu liefern (b.). 

a) Überprüfung von Kausalhypothesen 

Die erste Aufgabe empirischer Forschung lässt sich der Er-
kenntnistheorie des kritischen Rationalismus entnehmen: 
Kausaltheorien sind zwar nicht aus Wirklichkeitsdaten ab-
zuleiten oder letztgültig zu beweisen, sehr wohl können 
empirische Beobachtungen aber eine Kausalhypothese wi-
derlegen („falsifizieren“).21 Der realwissenschaftliche For-
schungsprozess besteht also darin, Theorien mit falsifizier-
baren Aussagen zu entwickeln, sie an Beobachtungsdaten 
zu messen, im Falle der Widerlegung zu ersetzen oder ab-
zuwandeln, und die neue, verbesserte Theorie weiteren Fal-
sifikationsversuchen auszusetzen. Für die Wirkungen einer 
strengeren oder milderen Haftung von Vorstandsmitglie-
dern kann man beispielsweise untersuchen, wie sich das 
Haftungsrisiko dieser Personen auf den Unternehmenser-
folg auswirkt. Unterschiede im Haftungsrisiko können sich 
aus Haftpflichtversicherungen oder Haftungsbefreiungen 
ergeben.22 Den unternehmerischen Erfolg kann man an der 
Börsenbewertung der jeweiligen Aktiengesellschaft fest-
machen. Diese Messgröße hat den Vorzug, eine umfas-
sende Einschätzung von Risiko und Profitabilität des Un-
ternehmens aus Sicht der Kapitalmarktanleger widerzu-
spiegeln. Die Strenge der Sorgfaltshaftung von Vorstands-
mitgliedern und die davon (möglicherweise) beeinflusste 
Unternehmensentwicklung lassen sich also ansatzweise 
quantifizieren. Viele bisher in den USA durchgeführte Stu-
dien deuten darauf hin, dass eine strengere Haftung dem 
Unternehmenserfolg zugutekommt.23 Allerdings wäre erst 

18 Selbst im Einzelfall lässt sich ein Kausalitätsurteil nur auf Grundlage 
einer Gesetzmäßigkeit fällen. Auch die Formel der conditio sine qua non 
erfordert ja, den hypothetischen Verlauf ohne die mögliche Ursache zu 
ermitteln, was nur anhand einer solchen Regelhaftigkeit möglich ist, vgl. 
oben Fn. 10. 
19 Dazu das berühmte Argument gegen die Möglichkeit induktiver Schlüs-
se von Hume, A Treatise of Human Nature, 1739/1888, Book I Part 3 Sec-
tion 6, S. 86 ff., https://en.wikisource.org/wiki/Treatise_of_Human_Nat 
ure, zuletzt abgerufen am 25.4.2022. 
20 So die wörtliche Bedeutung von „Empirie“ (ἐμπειρία). 
21 Zur Falsifizierbarkeit von Theorien als Kennzeichen empirischer Wis-
senschaft Popper, Logik der Forschung, 1935, S. 13 („Ein empirisch-wis-
senschaftliches System muss an der Erfahrung scheitern können.“). 
22 Näher unten Fn. 67. 
23 Beispiele einschlägiger Studien: Donelson/Yust, Journal of Law and 
Economics (JLE) 57 (2014), 747; Aguir/Aguir, Finance Research Let-
ters (FRL) 32 (2020), 101177; Lin/Officer/Zou, Journal of Financial Eco-
nomics 102 (2011), 507. Andere Erfolgsmaße verwenden Aguir/Burns/ 
Mansi/Wald, Journal of Financial Intermediation 23 (2014), 570 (gezahl-
ter Preis bei Übernahme des Unternehmens); Bradley/Chen, Journal of 
Corporate Finance 17 (2011), 83 (Kreditratings und Zinsbelastung). 
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zu prüfen, ob und wie ihre Ergebnisse auf Deutschland zu 
übertragen sind.24 

b) Anwendung von Kausaltheorien 

Viele empirische Forschungsarbeiten – zumal von Juristen 
– versuchen allerdings gar nicht erst, einen Kausalzusam-
menhang auf die Probe zu stellen. Häufig erschöpfen sie 
sich darin, bestimmte einzelne „Rechtstatsachen“ festzu-
stellen.25 Bezogen auf die Haftung von Vorstandsmitglie-
dern kann man etwa zu ermitteln versuchen, wie häufig es 
tatsächlich zu einer Inanspruchnahme kommt oder wie 
ernst Vorstandsmitglieder nach eigenem Bekunden das 
Haftungsrisiko nehmen.26 Das Erheben und Beschreiben 
solcher Daten ist aufwendig und anspruchsvoll. Was aber 
besagen solche schlichten Tatsachen über Realwirkungen 
des Rechts? Man könnte versucht sein, sie für bedeutungs-
los zu erklären, weil sie eben nicht den Zusammenhang 
zwischen Ursache und Wirkung beleuchten. Das ist jedoch 
zu kurz gedacht. Die empirische Überprüfung von Kausal-
zusammenhängen ist methodisch anspruchsvoll. Die dafür 
erforderlichen Daten stehen häufig nicht zur Verfügung.27 
In der Konsequenz lassen sich die Auswirkungen rechtli-
cher Regeln nur ganz vereinzelt empirisch überprüfen. 

Der Bedarf für kausale Vorhersagen im Recht stellt sich 
aber ständig. In aller Regel bleibt daher nur ein weit unsi-
chereres, spekulativeres Vorgehen: Man entwirft allge-
meine Kausaltheorien und bemüht sich um deren Überprü-
fung, wo immer sich die Gelegenheit dazu bietet. Jenseits 
dieser glücklichen Einzelfälle bleibt nur, eine – hoffentlich 
empirisch bewährte – Kausaltheorie auf den besonderen 
Fall anzuwenden, hier also die konkrete Norm in ihrem 
rechtlichen und gesellschaftlichen Kontext. Die Kausalthe-
orie gibt dabei Ursachenbedingungen für Wirkungen an, 
ähnlich Tatbestand und Rechtsfolge von Rechtssätzen. Ent-
sprechend der juristischen Subsumtion muss man dazu fest-
stellen, ob und in welchem Maße die Ursachenbedingungen 
für die fraglichen Wirkungen vorliegen. Bei der Vorstands-
haftung würde wohl jede plausible Kausaltheorie beinhal-
ten, dass eine Sorgfaltspflicht das Verhalten von Vor-
standsmitgliedern nur beeinflussen kann, wenn diese von 

  
24 So mag das Haftungsrisiko in den USA schon im Ausgangspunkt gerin-
ger sein, weshalb sich weitere Haftungsbefreiungen eher schädlich aus-
wirken könnten, als sie es in Deutschland tun würden. 
25 Vgl. die Aufzählung möglicher Forschungsgegenstände bei Nussbaum 
(Fn. 6), S. 11 f. („wie Mietsverträge und Pachtverträge in Stadt und Land 
wirklich aussehen“). Zum wechselnden Bedeutungsgehalt des Begriffs 
Rechtstatsachenforschung Limbach, JA 1973, 143 (143 f.); Hamann 
(Fn. 6), S. 40 f. 
26 Vgl. Bachmann, Reform der Organhaftung?, Gutachten E, 70. Deut-
scher Juristentag, 2014, S. 12 ff. (Überblick vorhandener Erkenntnisse), 
S. 16 ff. (eigene Untersuchungen); Redenius-Hövermann/Henkel, AG 
2020, 349 (354 ff.) (Erhebung von Aktionärsklagen nach § 148 AktG). 
27 Etwa aus einem „natürlichen Experiment“, dazu C.II.1. 
28 Vgl. Fn. 26. Der Zusammenhang ist nicht vollends eindeutig: Eine an-
gedrohte Schadensersatzhaftung könnte theoretisch jede Nachlässigkeit 
und in der Folge auch jede Inanspruchnahme verhindern (zu derartigen 
Gleichgewichtsargumenten Engert, Ad Legendum 2021, 259 (261 f.), 

einem Haftungsrisiko wissen und es bei ihren Entscheidun-
gen berücksichtigen. Dafür ist es ein erhebliches Datum, 
wie ernst Vorstandsmitglieder eine mögliche Schadenser-
satzhaftung für Pflichtverletzungen nehmen oder wie häu-
fig Haftungsansprüche geltend gemacht werden.28 Selbst 
rein deskriptive Rechtstatsachen tragen so zur Anwendung 
von Kausaltheorien auf die juristische Fragestellung bei. 

Interessanterweise ist dieses Zusammenspiel von Empirie 
und Theorie methodisch wenig durchdrungen. Da die ein-
schlägigen Kausaltheorien meist nicht ausformuliert wer-
den, konkretisiert man sie nach Bedarf und ad hoc, um sich 
einen Reim auf die empirischen Befunde zu machen und 
daraus eine Auffassung über Realwirkungen abzuleiten. 
Für die vielfältigen Zwecke von Juristen lässt sich diese 
freihändige Argumentationsweise nicht entbehren. Man 
sollte sich aber vor Augen halten, was dabei der Sache nach 
geschieht: die Nutzung empirisch erhobener Daten, um all-
gemeine Kausaltheorien auf konkrete Regeln und Kontexte 
anwenden und so Auswirkungen vorhersagen zu können.29 
Die methodische Einordnung kann dazu beitragen, die Be-
deutung „bloß“ deskriptiver empirischer Erkenntnisse für 
Kausalanalysen verständlicher zu machen – und besser 
wertzuschätzen. 

II. Arbeitsweise des Rechtssystems 

Kaum weniger ausgiebig als mit den Auswirkungen des 
Rechts befasst sich empirische Rechtswissenschaft mit dem 
Rechtssystem selbst. Dies liegt nahe, weil Juristen dabei ei-
nen Wissens- und Verständnisvorsprung gegenüber Sozial- 
und Wirtschaftswissenschaftlern besitzen, während sie bei 
den Realfolgen rechtlicher Regeln stärker deren Konkur-
renz ausgesetzt sind.  

Da sich die Funktionsweise des Rechtssystems auf die ge-
regelten Sachverhalte auswirkt, bestehen Überschneidun-
gen mit den im vorangegangenen Abschnitt betrachteten 
Realwirkungen des Rechts. So beschäftigen sich zahllose 
Forschungsarbeiten – zunehmend auch in Deutschland – 
mit der Qualität richterlichen Entscheidens;30 eng verwandt 
damit sind Analysen der richterlichen Urteilsfindung und 
möglicher Verzerrungen.31 Auf diese Weise lassen sich 

FUELS Working Paper #8 (Fn. 3)). Dagegen spricht allerdings, dass die 
Würdigung des Vorstandshandelns tatsächlich und rechtlich schwierig 
und damit streitanfällig ist. 
29 Methodologisch treffend wäre der Begriff der „Kalibrierung“ von Pa-
rametern eines „Modells“, siehe die Definition bei Cooley, Oxford Re-
view of Economic Policy 13 (1997), 55 (56). 
30 Z.B. Engel/Weinshall, Journal of Empirical Legal Studies (JELS) 17 
(2020), 722 (Auswirkungen von Fallzahlen auf Entscheidungsqualität); 
Swalve, JELS 19 (2022), 223 (Auswirkungen der Vertrautheit von Rich-
tern am BGH auf Beratungsqualität). Überblick zur Forschung über Ver-
fassungsrichter bei Petersen/Chatziathanasiou, AöR 144 (2019), 501 
(520 ff.); speziell zum Bundesverfassungsgericht Engst et al., JZ 2017, 
816. 
31 Überblick der internationalen Forschung bei Teichman/Zamir, Review 
of Law and Economics (RLE) 18 (2021), 385, https://doi.org/10.1515/rle-
2021-0058; monographisch Barry, How Judges Judge, 2021. 
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Erkenntnisse gewinnen, wie das Prozessrecht oder die rich-
terliche Berufspraxis Fehler und Verzerrungen verringern 
könnten. Ähnliches gilt für Forschung zur Zugänglichkeit 
des Rechtssystems oder zum strategischen Verhalten von 
Prozessparteien, etwa bei der Wahl zwischen mehreren zu-
ständigen Gerichten.32 Anhaltspunkte für Verbesserungen 
innerhalb des Rechtssystems (in einem weiteren Sinne) 
können sich aus empirischen Erkenntnissen zur Gleichbe-
handlung bei Staatsexamina oder rechtswissenschaftlichen 
Karrieren ergeben.33 Neben Reformen können empirische 
Analysen darauf zielen, Nutzanwendungen für Teilnehmer 
des Rechtssystems zu entwickeln oder anzuleiten. So kön-
nen quantitative Rechtslinguistik und Textanalyse zu neu-
artigen Rechtsdienstleistungen („LegalTech“) oder juristi-
schen Arbeitshilfen beitragen.34 Für studentische Leser die-
ser Zeitschrift hervorgehoben sei ein Beitrag zu einer „evi-
denzbasierten Examensvorbereitung“.35 

Viel empirische Forschung zum Rechtssystem lässt sich in-
des nicht mit Reformen oder greifbaren Anwendungen in 
Verbindung bringen. Die Rechtswissenschaft hat zwar ei-
nen praktischen Gegenstand und darum die Neigung, mit 
ihrer Forschung das Recht und seine Handhabung beein-
flussen zu wollen. Jedoch sollte man sie darauf nicht ver-
kürzen, sondern ihr ein zweckfreies Interesse an ihrem Ge-
genstand zubilligen,36 wie dies für die meisten anderen 
Wissenschaften selbstverständlich ist; man denke an 
Kunst-, Geschichts- oder Literaturwissenschaft und inner-
halb der Rechtswissenschaft an viele Aspekte der Rechts-
geschichte. Ein konkreter Gewinn aus solchem „Wissen-
Schaffen“ auf Vorrat mag nicht absehbar sein, doch vergrö-
ßert es das Anschauungs- und Vergleichsmaterial und för-
dert damit die Bildung sinnvoller Unterscheidungen und 
Begriffe. Damit kann es die Orientierung in der verwirrend 
vielfältigen Welt des Rechts erleichtern, aber auch manches 
Phänomen überhaupt erst ins Blickfeld rücken.  

Soweit sich empirische Rechtswissenschaft der Selbstbe-
obachtung und -beschreibung des Rechts widmet, ver-
schwimmt allerdings die Grenze zu herkömmlichen, nicht 
als empirisch bezeichneten Zweigen der Rechtswissen-
schaft. Denn auch die Rechtsdogmatik als „Markenkern“37 
der Rechtswissenschaft befasst sich mit der systematisie-
renden Erfassung des geltenden Rechts, der eine Sichtung 

  
32 Zur aktiven Werbung von Gerichten um Verfahren Bechtold/Franken-
reiter/Klerman, Southern California Law Review 92 (2019), 487. 
33 Zu Ersterem etwa Towfigh/Traxler/Glöckner, ZDRW 2018, 115, zu 
Letzterem Hellwege/Dorfschmidt/Scharrer/Benecke, RW 2015, 301.  
34 Zu digitaler Rechtslinguistik Vogel/Hamann/Gauer, Law and Social In-
quiry 43 (2018), 1340, https://doi.org/10.1111/lsi.12305, zuletzt abgeru-
fen am 25.4.2022. 
35 Hamann, ZJS 2020, 507, https://ogy.de/pyt9, zuletzt abgerufen am 25. 
4.2022. 
36 Vgl. die (ergebnislose) Suche nach einem Kriterium zur Eingrenzung 
der Rechtswissenschaft als Disziplin bei Kuntz, AcP 219 (2019), 254 
(259 ff., 295 ff.). 
37 Jestaedt, JZ 2014, 1 (4). 
38 Allerdings mit einem normativen Anspruch, vgl. Roellecke, JZ 2011, 
645 (646) (Dogmatik als Beobachtung erster Ordnung, Rechtstheorie als 

vorangehen muss.38 Insbesondere die Literaturgattung des 
Kommentars bietet nicht nur eigene Stellungnahmen zu 
Streitfragen, sondern dokumentiert zunächst einmal den 
Diskussionsstand. Ähnlich besteht eine bedeutende Leis-
tung der Rechtsvergleichung darin, die Rechtslage in ande-
ren Rechtsordnungen zu beschreiben und zugänglich zu 
machen.39 All dies kann man als „Empirie“ bezeichnen. 
Will man dezidiert empirische Forschung von dieser her-
kömmlichen juristischen Beobachtung absetzen, bietet sich 
als ein mögliches Kriterium der Einsatz quantitativer Me-
thoden an. Spezifisch „empirisch“ wäre danach vor allem 
der Versuch, das Recht, seine Institutionen und rechtliche 
Diskussionen zahlenmäßig zu erfassen und zu vermessen. 
Treffender ist dafür allerdings der Begriff „quantitative 
Rechtswissenschaft“,40 weil empirische Rechtswissen-
schaft qualitative Methoden umfasst (und für viele Frage-
stellungen dringend benötigt).41 

So wenig zwingend die genannte Grenzziehung daher ist, 
so kennzeichnend dürfte sie doch für viele Beiträge empi-
risch arbeitender Rechtswissenschaftler sein. Quantitative 
Daten ermöglichen Berechnungen, zum Beispiel von Sum-
men, Mittelwerten oder anderen statistischen Kennzahlen. 
Da der Berechnungsvorgang als solcher frei von subjekti-
ven Einflüssen ist, betonen quantitative Auswertungen im-
plizit die Objektivität oder – vorsichtiger – „intersubjektive 
Nachprüfbarkeit“ der erzielten Ergebnisse. Diese Akzentu-
ierung setzt sich in der Datenerhebung fort: Jede quantita-
tive Erfassung erfordert eindeutige Urteile, welche Phäno-
mene in einer bestimmten Kategorie zu zählen sind und 
welche nicht. Sofern nämlich Beobachter unterschiedlich 
klassifizieren, hängt das Ergebnis der Analyse von dem Zu-
fall ab, welche Person mit der Erhebung betraut war. Sol-
che subjektiven Einflüsse zeigen sich bei quantitativen 
Analysen in unerbittlicher Klarheit, wenn die Untersu-
chung wiederholt wird und zu einem abweichenden Ergeb-
nis führt. Quantitative Methoden halten deshalb besonders 
zu Objektivierung an und sensibilisieren zugleich für deren 
Grenzen.42 Dieser Zwang kann indirekten Gewinn abwer-
fen, indem eine Forschungsfrage schärfer gefasst und damit 
genauer durchdacht werden muss, um sie quantitativ er-

Beobachtung zweiter Ordnung); Lobinger, AcP 216 (2016), 28 (40) („ord-
nende und systematisierende Aufarbeitung des Stoffes“). 
39 Ähnlich der Dogmatik reicht ihr Anspruch aber über bloße „Auslands-
rechtskunde“ hinaus, vgl. Jansen, Comparative Law and Comparative 
Knowledge, in: Reimann/Zimmermann, Oxford Handbook of Compara-
tive Law, 2. Aufl. 2019, S. 292 f. 
40 Geprägt von Coupette/Fleckner, JZ 2018, 379 f. 
41 Ein Beispiel ist die Erhebung von Qualitätskriterien für rechtswissen-
schaftliche Forschung in strukturierten Interviews mit vierzig niederlän-
dischen Professoren in Snel, German Law Journal 20 (2019), 1 (8 ff.). Als 
empirisch weist sich diese Arbeit durch ihre – nun aber qualitative – Me-
thode aus. 
42 Vgl. Coupette/Fleckner, JZ 2018, 379 (380) („das juristische Publikum 
für die zahlreichen Wertungsentscheidungen zu sensibilisieren, die den 
vermeintlich objektiven Studien zugrunde liegen“). 
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heben zu können.43 Die spiegelbildliche Gefahr besteht da-
rin, dass die Methode den Forschungsgegenstand bestimmt 
und nur noch untersucht wird, was messbar ist. 

Der Zwang zur Objektivierung zeigt sich in vielen „empi-
risch“ zu nennenden Analysen des Rechts und seiner Insti-
tutionen. Um zum Beispiel einzelne Rechtsgebiete über 
Rechtsordnungen hinweg quantitativ zu vergleichen, be-
darf es genau definierter Fragenkataloge, die sich für jede 
Rechtsordnung eindeutig beantworten lassen.44 Andere 
Studien bemühen sich um eine quantitative und dabei mög-
lichst umfassende Auswertung der Rechtsprechung zu be-
stimmten Fragen.45 Analysiert werden der Umfang, aber 
auch die Struktur von Gesetzen,46 Zitationen in Gerichts-
entscheidungen und wissenschaftlichen Beiträgen,47 das 
Ansehen juristischer Fachzeitschriften48 oder die Denomi-
nationen deutscher Zivilrechtslehrstühle.49 

III. Normative Empirie 

Ein letztes mögliches Erkenntnisinteresse empirischer 
Rechtswissenschaft zieht in jüngster Zeit verstärkte Auf-
merksamkeit auf sich. Die entstehende neue Forschungs-
richtung unternimmt einen Vorstoß in das Sakrosanktum 
des Rechts: Sie begnügt sich nicht mehr damit, die tatsäch-
lichen Auswirkungen möglicher Rechtsregeln aufzuklären, 
sondern will die Richtigkeit der normativen Bewertungen 
selbst empirisch untersuchen.50 Es fällt leicht, dies als un-
erlaubten Sein-Sollen-Fehlschluss und damit als grundle-
gende, ja blamable Kategorienverwechslung abzutun.51 

  
43 Gelingt dies nicht, mag man daraus schließen, dass die Frage gar nicht 
wissenschaftlich zu beantworten ist, so für den Grad an „Aktivismus“ von 
Verfassungsgerichten Garoupa, Revista Portuguesa de Filosofía 2016, 
1089. 
44 Quantitative Rechtsvergleichung ist in den letzten 25 Jahren zu einem 
riesigen Forschungsfeld über nahezu alle Rechtsgebiete angewachsen, 
siehe die bewertenden Überblicke bei Engel, American Journal of Com-
parative Law, im Erscheinen, https://doi.org/10.1093/ajcl/avab020, zu-
letzt abgerufen am 25.4.2022; Schnyder/Siems/Aguilera, Socio-Economic 
Review 19 (2021), 377; Spamann, Annual Review of Law and Social Sci-
ence 11 (2015), 131. Beispiele für neuere Datensätze: Chang/Garoupa/ 
Wells, Journal of Legal Analysis 13 (2021), 231 (Sachenrecht); Brad-
ford/Chilton/Megaw/Sokol, JELS 16 (2019), 411 (Kartellrecht). 
45 Deutsche Beispiele: Fleckner, in: FS Hopt II, 2020, S. 253 (Rechtspre-
chung des XI. Senats des BGH zum Anlegermitverschulden); Wendel, JZ 
2020, 668 (Häufigkeit erfolgreicher Verfassungsbeschwerden nach be-
troffenen Grundrechten). Zur fehlenden Zugänglichkeit der meisten Ur-
teile deutscher Gerichte Hamann, JZ 2021, 656 (657 f.). 
46 Deutsches Beispiel: Coupette/Fleckner, in: FS 25 Jahre WpHG, 2019, 
S. 53. 
47 Deutsche Beispiele: Coupette, Juristische Netzwerkforschung, 2019, 
S. 228 ff. (Zitierung eigener Entscheidungen in der Rechtsprechung des 
BVerfG); Hamann, RW 2014, 501 (512 ff.) (Zitierungen in Fachzeit-
schriften). Zu grenzüberschreitenden Zitaten zwischen letztinstanzlichen 
Gerichten in der EU D’Andrea et al., Maastricht Journal of European and 
Comparative Law 28 (2021), 498, https://doi.org/10.1177/1023263X2110 
14693, zuletzt abgerufen am 25.4.2022. 
48 Gröls/Gröls, JZ 2009, 488. 
49 Hamann, AcP 221 (2021), 287 (311 ff.), neben weiteren Daten zur per-
sonellen Zusammensetzung der deutschen Privatrechtswissenschaft. 
50 Einführend und zusammenfassend Tobia, Experimental Jurisprudence, 
University of Chicago Law Review, im Erscheinen, https://ssrn.com/ 
abstract=3680107, zuletzt abgerufen am 25.4.2022. Schon länger besteht 
eine „experimentelle Philosophie“ unter anderem zu ethischen Fragen, 
siehe Alfano/Loeb/Plakias, Experimental Moral Philosophy, in: Zalta, 

Doch man sollte genauer hinsehen. Die typische Herange-
hensweise des neuen Forschungszweigs besteht darin, Ver-
suchsteilnehmer um die Beurteilung von gezielt entworfe-
nen und variierten Einzelsachverhalten zu bitten.52 Auf 
diese Weise lassen sich Daten darüber gewinnen, wie Ab-
wandlungen einzelner Sachverhaltselemente die durch-
schnittliche Beurteilung der Befragten verändern. Darin 
liegt kein Beweis, dass dem fraglichen Gesichtspunkt für 
die Entscheidung des Falls Bedeutung zukommt.53 Indes 
gibt es in der Diskussion über Rechtsfragen ohnehin kaum 
je letztgültige Beweise oder Widerlegungen,54 sondern 
meist nur mehr oder weniger überzeugende Argumente. 
Die juristische Wahrheitsfindung vollzieht sich im – nicht 
erzwingbaren – Anerkennen der besseren Gründe.55 Ob den 
betreffenden Studien eine normative Bedeutung zuzubilli-
gen ist, hängt deshalb davon ab, inwieweit der Beurteilung 
durch andere ein argumentativer Wert zukommt.56 Viel-
leicht sollte es einem Dogmatiker zu denken geben, wenn 
einer Mehrheit seiner Fachkollegen ein Ergebnis einleuch-
tet, das er selbst für „offenkundig unhaltbar“ befunden hat. 
Hält man sich selbst nicht für unfehlbar und billigt den Be-
fragten normative Erkenntnisfähigkeit und Unvoreinge-
nommenheit zu, sollte man sich von solchen Ergebnissen 
irritieren lassen.57 Die neue empirische Forschungsrichtung 
einer „experimentellen Dogmatik“ verdient zumindest nä-
here Betrachtung.58 

Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2018, https://ogy.de/kjuj, zuletzt 
abgerufen am 25.4.2022. 
51 Zum Sein-Sollen-Fehlschluss Hume (Fn. 19), Book III, Part I, Section 
I, S. 468 ff. Häufig wird dies als naturalistischer Fehlschluss bezeichnet, 
was nicht genau dasselbe ist, siehe Moore, Principia Ethica, 1903, § 10, 
S. 10, https://ogy.de/cqcf, zuletzt abgerufen am 25.4.2022. 
52 Etwa zur Einordnung von Schuldstufen wie Vorsatz oder (grobe) Fahr-
lässigkeit Mueller/Solan/Darley, JELS 9 (2012), 859. Auch am FUELS 
wurde bereits eine Studie mit Sachverhaltsbeurteilungen durchgeführt, al-
lerdings ohne das hier behandelte normative Erkenntnisinteresse, vgl. 
https://ogy.de/29sa, zuletzt abgerufen am 25.4.2022. 
53 Tobia (Fn. 50), S. 8 („[E]xperimental jurisprudence does not take itself 
to simply compute answers to legal questions.“). 
54 Immerhin von „Falsifikation“ – durch entgegenstehende Normen – 
spricht Canaris, JZ 1993, 377 (386 ff.). 
55 Dazu Langenbucher (Fn. 9), S. 228 („‚Überzeugungserlebnisse‘ [… als] 
charakteristisches Merkmal des juristischen Diskurses“). 
56 Aus US-amerikanischer Sicht wird etwa die Legitimation, demokrati-
sche Fundierung und die Rechtsanwendung durch Geschworene ins Feld 
geführt, weshalb die meisten Studien dort mit Laien durchgeführt werden, 
Tobia (Fn. 50), S. 26 ff.; für die Befragung von Richtern hingegen Ji-
menéz, University of Chicago Law Review Online, 2021, https://lawre 
viewblog.uchicago.edu/2021/08/23/jimenez-jurisprudence, zuletzt abge-
rufen am 25.4.2022. 
57 Vgl. Engert, Collective Intelligence: Crowd Wisdom Versus Herding, 
in: Grundmann/Hacker, Theories of Choice, 2021, S. 179, zugleich 
FUELS Working Paper #4, https://ogy.de/7vqu, zuletzt abgerufen am 
25.4.2022. 
58 In den Graubereich zwischen tatsächlicher Vorfrage und normativer Be-
urteilung fällt der in Deutschland bereits diskutierte Versuch, die Konkre-
tisierung der guten Sitten (§§ 138, 826 BGB) oder Vertragsauslegung mit 
demoskopischen Erkenntnissen anzureichern, dazu nur Heldrich, AcP 186 
(1986), 74 (93 ff.); Hamann, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler, 
2018, S. 135 (141 ff., 147 ff.), https://doi.org/10.5771/9783845288826-
135, zuletzt abgerufen am 25.4.2022. 
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C. Methoden: Statistische Überprüfung von Kausalhy-
pothesen 

Mit etwas Glück hat der vorangegangene Abschnitt ge-
neigte Leser überzeugen können, dass empirische For-
schung dem rechtswissenschaftlichen Unternehmen zu-
gutekommt. Weiter soll nun zumindest angedeutet werden, 
warum die Beschäftigung mit ihr reizvoll ist und als geis-
tige Herausforderung der dogmatischen Systembildung 
nicht nachsteht. Als Anschauungsmaterial dafür drängt sich 
das Methodenproblem der empirischen Überprüfung von 
Kausalzusammenhängen auf.59 Nach verbreiteter Einschät-
zung sind auf diesem Gebiet in den letzten Jahrzehnten er-
hebliche Fortschritte erzielt worden.60 

I. Problem: Endogenität 

Keine Einführung in die empirische Analyse von Kausali-
tätsfragen versäumt es, eine Binsenweisheit in Erinnerung 
zu rufen: „Korrelation ist nicht Kausalität.“ Ein klassisches 
Beispiel ist die beobachtete Korrelation zwischen dem 
Rückgang von Störchen und menschlichen Geburten.61 
Trotz wiederholter Warnungen kann es schwerfallen, dem 
Schluss cum hoc ergo propter hoc62 zu widerstehen. Die 
beste Immunisierung besteht darin, sich die möglichen Ur-
sachen nichtkausaler Korrelationen vor Augen zu führen. 
Eine erste Variante sind zufällig beobachtete Korrelatio-
nen: Durchsucht man Datenbestände nur lange genug, fin-
det sich fast immer eine „statistisch signifikante“63 Korre-
lation.64 Mit der zunehmenden Menge empirischer Daten 
und Analysen wächst zwangsläufig die Gefahr solcher Zu-
fallskorrelationen.65 

Für das einzelne empirische Forschungsvorhaben steht hin-
gegen ein anderes Problem im Vordergrund, nämlich dass 
Korrelationen zwar nicht zufällig auftreten, aber auf ande-
ren Kausalzusammenhängen beruhen als dem, dessen Be-
stehen untersucht werden soll. Hinter einer beobachteten 
Korrelation können sich also unterschiedliche Wirkmecha-
nismen verbergen. Die methodische Herausforderung liegt 

  
59 Gut zugänglich und zudem unterhaltsam Pearl/Mackenzie, The Book of 
Why, The New Science of Cause and Effect, 2018. Anspruchsvollere 
Einführungswerke sind Cunningham, Causal Inference, The Mixtape, 
2021, https://mixtape.scunning.com, zuletzt abgerufen am 25.4.2022; An-
grist/Pischke, Mastering 'Metrics: The Path from Cause to Effect, 2014; 
Pearl/Glymour/Jewell, Causal Inference in Statistics: A Primer, 2016. 
60 Von einer „Glaubwürdigkeitsrevolution“ sprechen Angrist/Pischke, 
Journal of Economic Perspectives 24 (2010), 3, von einer „neuen Wissen-
schaft von Ursache und Wirkung“ der Untertitel von Pearl/Mackenzie 
(Fn. 59). 
61 „New evidence for the Theory of the Stork“ verheißen Höfer/Przyrem-
bel/Verleger, Paediatric and Perinatal Epidemiology 18 (2004), 88, 
https://ogy.de/s0zd, zuletzt abgerufen am 25.4.2022. Aufsehenerregend 
auch „Storks Deliver Babies (p= 0.008)“ von Matthews, Teaching Statis-
tics 22 (2000), 36, https://ogy.de/g18w, zuletzt abgerufen am 25.4.2022. 
62 „Mit diesem, folglich aufgrund dessen“ oder in einer Abwandlung: post 
hoc ergo propter hoc („nach diesem, folglich aufgrund dessen“). 
63 Statistische Signifikanz beruht auf der Wahrscheinlichkeit, dass ein be-
stimmter, beobachteter Zusammenhang zufällig auftritt. Ein häufig ver-
wendeter Grenzwert („Signifikanzniveau“) ist 5%. Dies bedeutet aber 
nur, dass man im Mittel zwanzig Anläufe mit willkürlich ausgewählten 

darin, gerade den interessierenden Kausalzusammenhang 
herauszupräparieren und zu erweisen („Identifikation“). 

Zur Veranschaulichung kann das oben eingeführte Beispiel 
der Vorstandshaftung dienen. Die Forschungsfrage könnte 
lauten, ob und wie sich eine schärfere Haftung von Vor-
standsmitgliedern auf den Börsenwert der jeweiligen Akti-
engesellschaft auswirkt.66 Auch wenn ein solcher Kausal-
zusammenhang besteht, wirken daneben zahlreiche andere 
Umstände auf den Unternehmenswert ein, die selbst das 
sorgfältigste Vorstandsmitglied nicht beherrschen kann, 
etwa die Konjunkturlage, die Verfügbarkeit von Kapital 
und geeigneten Arbeitnehmern, frühere Investitionsent-
scheidungen, technische Innovationen, Nachfrageverschie-
bungen und vieles andere mehr. Abbildung 1 zeigt dies in 
einem einfachen Schema: Die Forschungsfrage bezieht sich 
auf die Wirkung von U („Ursache“, Vorstandshaftung) auf 
W („Wirkung“, Unternehmenswert). Die Vielzahl anderer 
möglicher Bestimmungsgründe des Unternehmenswertes 
ist zusammengefasst als weitere Ursache X dargestellt. Die 
Darstellung in Abbildung 1 wäre allerdings ein unerhörter 
Glücksfall für eine empirische Analyse: Zwar müsste man 
damit rechnen, dass der beobachtete Börsenwert neben U 
auch die in X zusammengefassten Ursachen widerspiegelt. 
Indes bräuchte man über X nichts zu wissen. Sofern sich in 
einer Stichprobe von Aktiengesellschaften ein statistischer 
Zusammenhang („Korrelation“) zwischen Haftung und 
Börsenwert zeigen würde,67 wäre damit auch ein kausaler 
Einfluss bewiesen, etwa: Eine strengere Vorstandshaftung 
bewirkt – nicht notwendig in jedem Einzelfall, aber tenden-
ziell – einen höheren Unternehmenswert. Aus Sicht der 
Forschungsfrage sind die in X zusammengefassten, ande-
ren Ursachen nur eine Quelle zufälliger, unbeachtlicher 
Unterschiede in der betrachteten Wirkung, dem unterneh-
merischen Erfolg. 

Variablen benötigt, um einen signifikanten Zusammenhang zu „entde-
cken“. 
64 Eine bekannte Sammlung absurder Korrelationen bietet http://tylervig 
en.com/spurious-correlations, zuletzt abgerufen 25.4.2022. 
65 Dies ist einer der Gründe für die zunehmende Bemühung, empirische 
Forschungsergebnisse durch Wiederholung zu überprüfen („Replika-
tion“), dazu nur Chin/Zeiler, Annual Review of Law and Social Science 
17 (2021), 239. Beispiel einer Replikationsstudie eines FUELS-Mitglieds: 
Hippel/Hoeppner, International Review of Law and Economics 58 
(2019), 63. 
66 Wie erwähnt kann man den Börsenwert als Einschätzungen der Kapi-
talanleger über Risiko und Profitabilität des Unternehmens verstehen. In-
sofern bildet er ein nicht perfektes, aber brauchbares Maß des wirtschaft-
lichen Erfolgs einer Aktiengesellschaft. 
67 Dies setzt natürlich voraus, dass die Strenge der Vorstandshaftung zwi-
schen den betrachteten Aktiengesellschaften variiert. Zu denken ist an un-
terschiedliche Satzungsregelungen (allerdings nicht in Deutschland, § 23 
Abs. 5 S. 1 AktG), Aktiengesellschaften aus unterschiedlichen Rechts-
ordnungen oder eine mittelbare Haftungserleichterung durch Abschluss 
von Haftpflichtversicherungen (vgl. § 93 Abs. 2 S. 3 AktG). 
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Abbildung 1 

In Abbildung 1 ist die Ursache U selbst weder von ihrer 
(möglichen) Wirkung W noch von X beeinflusst; U ist von 
außen vorgegeben, also „exogen“. Diese Idealbedingung ist 
indes kaum je erfüllt. In aller Regel ist es zumindest vor-
stellbar, dass sich andere Variablen auf U auswirken, zu-
gleich aber mit W zusammenhängen. Abbildung 2 zeigt 
zwei derartige Möglichkeiten: Im oberen Fall hat X wie bis-
her Einfluss auf W, zugleich aber auch auf U. Damit ist U 
von den anderen zu W verlaufenden Kausalbeziehungen 
beeinflusst; U ist nicht mehr vorgegeben, sondern wird in-
nerhalb des Erklärungsmodells (mit-)bestimmt, ist also 
„endogen“. So könnten zum Beispiel weniger profitable 
Branchen eher zu Kartellbildung, Korruption oder anderen 
Rechtsverstößen neigen. Um qualifizierte Vorstandsmit-
glieder zu gewinnen, mögen sich die betreffenden Unter-
nehmen genötigt sehen, deren persönliches Haftungsrisiko 
zu verringern.68 Die Branchenzugehörigkeit (X) würde da-
mit über die geringe Profitabilität den Unternehmenswert 
(W) verringern und zugleich in Reaktion auf das generell 
höhere Haftungsrisiko die Intensität der Vorstandshaftung 
(U) schwächen. Würde man nur den statistischen Zusam-
menhang zwischen U und W betrachten, könnte dies zu 
dem Fehlschluss führen, dass eine gelockerte Vorstands-
haftung den Unternehmenswert verringert. Aber auch ein 
Zusammenhang in entgegengesetzter Richtung wäre leicht 
möglich, indem etwa innovationsstarke Wachstumsunter-
nehmen ihre Vorstandsmitglieder stärker vor Haftung 
schützen. In der Konsequenz könnte ein geringeres Haf-
tungsrisiko mit einem höheren Unternehmenswert einher-
gehen. 

  
68 Vgl. Fn. 67.  
69 Dies beschreibt die wirtschaftliche Interessenlage und Handlungslogik. 
Rechtlich betrachtet bestellt der Aufsichtsrat die Vorstandsmitglieder 

 
Abbildung 2 

Der untere Teil von Abbildung 2 verdeutlicht, dass andere 
Kausalstrukturen ebenfalls Endogenität erzeugen. So kann 
X wie bisher U beeinflussen, ihrerseits nun aber von W ab-
hängen. Es käme vermittelt durch X zu einem gegenläufi-
gen Kausalitätsverlauf von W zurück zu U. Zum Beispiel 
könnten wirtschaftliche Schwierigkeiten und der damit ein-
hergehende niedrige Unternehmenswert dazu führen, dass 
Großaktionäre ihren Einfluss auf die Aktiengesellschaft 
verstärken und zu diesem Zweck die von ihnen eingesetz-
ten Vorstandsmitglieder stärker gegen Haftungsrisiken ab-
sichern.69 

Den skizzierten möglichen Endogenitätsgründen lassen 
sich leicht viele weitere hinzuzufügen. Aber auch wenn es 
einem dafür an Phantasie oder Kenntnis des Gegenstands-
bereichs fehlen sollte, verschwindet eine tatsächlich vor-
handene Endogenität naturgemäß nicht deshalb, weil der 
empirische Forscher diese Möglichkeiten nicht erkennt 
oder ignoriert. Im Ergebnis lassen sich Kausalbeziehungen 
empirisch nur feststellen, wenn man einer möglichen En-
dogenität begegnen kann. 

II. Lösungsansätze 

In den letzten Jahrzehnten sind zunehmend bessere Instru-
mente entwickelt worden, um das Endogenitätsproblem zu 
lösen oder zumindest bewusst mit ihm umzugehen.70 Viele 
dieser Ansätze lassen sich am besten als Annäherungen an 
ein methodisches Ideal verstehen: das Experiment mit zu-
fälliger Manipulation (1.). Auch das bekannte statistische 

(§ 84 Abs. 1 S. 1 AktG) und handeln die Vorstandsmitglieder „unter ei-
gener Verantwortung“, also weisungsfrei (§ 76 Abs. 1 AktG). 
70 Eine praxisnahe Einführung mit Programmbeispielen bietet Cunnin-
gham (Fn. 59). 
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Verfahren der Regression kann man als – allerdings wenig 
verlässlichen – Versuch deuten, das Endogenitätsproblem 
zu bewältigen (2.). 

1. Randomisiertes Experiment 

Am Beispiel der Vorstandshaftung hat sich gezeigt, wie 
Kausalverläufe durch die Hintertür einen statistischen Zu-
sammenhang zwischen (vermeintlicher) Ursache und (ver-
meintlicher) Wirkung hervorrufen können, obwohl tatsäch-
lich zwischen beiden keine Kausalbeziehung besteht. Auf 
demselben Wege kann eine wirklich bestehende Kausalität 
im statistischen Befund verloren gehen oder sich in ihr Ge-
genteil verkehren. Die skizzierten Erklärungen für mögli-
che verfälschende Störfaktoren (confounder) mag man 
mehr oder minder plausibel finden. Mit Sicherheit aus-
schließen kann man sie aber nicht, so dass der erstrebte 
Kausalitätsnachweis auf schwankendem Boden steht, so-
lange es kein wirksames Gegenmittel gibt. Vielleicht noch 
beunruhigender ist die Ungewissheit über gar nicht be-
dachte, unbekannte Störfaktoren. Die zur Vorstandshaftung 
skizzierten Beispiele legen nahe, dass es sehr viele weitere 
Möglichkeiten gibt, was die Hoffnung sinken lässt, eine ab-
schließende Liste aufstellen zu können. 

Das lähmende Dickicht verfälschender Kausalverläufe 
lässt sich jedoch durchbrechen, jedenfalls grundsätzlich. 
Der Befreiungsschlag besteht in der uralten Methode des 
Experiments, also des gezielten Manipulierens einer (mög-
lichen) Ursache, um aus den Veränderungen der (mögli-
chen) Wirkung einen Kausalzusammenhang zu erschlie-
ßen. Dieses Grundprinzip haben Statistiker mit der zusätz-
lichen Anforderung perfektioniert, die Manipulation zufäl-
lig auf die Versuchseinheiten anzuwenden, etwa durch 
Münz- oder Würfelwurf oder heute über die Zufallsfunk-
tion eines Computerprogramms.71 Ein bekannter Anwen-
dungsfall ist die Erprobung von Behandlungsmethoden in 
der Medizin: Unter den Versuchsteilnehmern erhalten zu-
fällig ausgewählte Patienten die Behandlung (Behand-
lungsgruppe, treatment group), die übrigen erhalten keine 
oder eine Scheinbehandlung (Kontrollgruppe, control 
group). Zeigt sich bei einem solchen randomisierten Kon-
trollgruppenexperiment (randomized controlled trial) ein 
statistischer Unterschied im Gesundheitszustand zwischen 

  
71 Zur Entdeckung der zufälligen Manipulation als Mittel zu Kau-
salschlüssen Cunningham (Fn. 59), Abschnitt 4.1; Pearl/Mackenzie 
(Fn. 59), S. 143 ff. 
72 Erforderlich ist die Gewissheit, dass die Manipulation wirklich zufällig 
erfolgt; zudem muss die untersuchte Wirkung auf Versuchseinheiten – 
z.B. die Patienten – bestimmten Annahmen genügen, dazu Imbens/Rubin, 
Causal Inference for Statistics, Social, and Biomedical Sciences, 2015, 
S. 9 ff. („Stable Unit Treatment Value Assumption“).  
73 Ein deutsches Beispiel für eine Ausnahme findet sich bei Engel/Go-
erg/Traxler, Intensified Support for Juvenile Offenders on Probation, Evi-
dence from Germany, JELS, im Erscheinen, https://ogy.de/qm1d, zuletzt 
abgerufen am 25.4.2022 (Zufallsentscheidung über eine intensivierte Be-
währungsbetreuung von jugendlichen Straftätern). In den USA erließ die 
Börsenaufsicht SEC 2004 eine befristete Börsenhandelsregel für ein 

den beiden Gruppen, lässt dies sicher auf die Ursächlichkeit 
der Behandlung schließen. Der entscheidende Grund liegt 
darin, dass die zufällige Manipulation die (mögliche) Ursa-
che aus dem Geflecht der anderen, verfälschenden Kausal-
verläufe befreit; aus der endogenen wird eine exogene Va-
riable. Auf die Zufälligkeit der Manipulation kommt es an, 
um jede verzerrende Beeinflussung mit Sicherheit auszu-
schließen. Würde man die Auswahl dem behandelnden 
Arzt überlassen, so würde sich dieser womöglich von sei-
ner Einschätzung leiten lassen, bei welchen Patienten die 
Behandlung eher wirksam ist. Die Prognose wiederum 
könnte den künftigen Gesundheitszustand unabhängig von 
der Behandlung widerspiegeln, so dass erneut ein Störfak-
tor entsprechend X in Abbildung 2 den Kausalschluss ver-
fälschen würde. Erst das Experiment mit zufälliger Mani-
pulation macht jede Kenntnis des umliegenden Kausalge-
schehens entbehrlich.72 

Randomisierte Experimente mögen zunächst für juristisch 
interessante Fragestellungen wenig praktikabel erscheinen. 
Indes werden solche Experimente schon seit langem in der 
empirischen Rechtswissenschaft eingesetzt, wenn auch zu-
meist mit einer bedeutenden Einschränkung: Da Rechtsnor-
men oder die Rechtsanwendung kaum je zufällig variiert 
werden,73 bemüht man sich, die jeweilige Situation künst-
lich nachzustellen. Bereits erwähnt wurde der Ansatz, Pro-
banden zufällig variierte Sachverhalte zur Einschätzung 
vorzulegen.74 Diese Methode ist nicht auf juristische Beur-
teilungen beschränkt; sie kann zum Beispiel auch die Re-
aktionen von Vorstandsmitgliedern auf Haftungsrisiken er-
fragen.75 Noch verbreiteter sind Experimente in einer 
künstlich geschaffenen Handlungsumgebung, häufig mit fi-
nanziellen Anreizen für die Teilnehmer;76 praktisch ge-
schieht dies vor Ort in eigens eingerichteten „Laboren“ 
oder mittlerweile auch online. Die Stärke solcher Untersu-
chungen liegt in dem beschriebenen Vorteil randomisierter 
Experimente: Innerhalb des experimentell erzeugten Um-
felds ist der Kausalschluss verlässlich („interne Validität“). 
Allerdings liegt der Einwand nahe, dass sich die Ergebnisse 
aus der künstlichen Laborwelt nicht auf die Wirkungen des 
Rechts in der tatsächlich geregelten Lebenssituation über-
tragen lassen; man kann bezweifeln, ob sich Vorstandsmit-
glieder bei der Führung eines großen Unternehmens wie 

zufällig ausgewähltes Drittel der 3.000 größten börsengehandelten Ge-
sellschaften, dazu Diether/Lee/Werner, Journal of Finance 64 (2009), 37 
(37 f., 45 f.); zugehörige SEC-Regel mit Begründung unter https://ogy.de/ 
rumi, zuletzt abgerufen am 25.4.2022. 
74 Vgl. oben B.III., insbesondere Fn. 52. 
75 So zu wettbewerbsrechtlichen Sanktionen in den Niederlanden Van Der 
Noll/Baarsma, European Competition Journal 13 (2017), 336. 
76 Einführend Chatziathanasiou/Leszczyńska, RW 2017, 314; Hoeppner, 
Experimental Law and Economics, in: Backhaus, Encyclopedia of Law 
and Economics, 2014, https://doi.org/10.1007/978-1-4614-7883-6_172-
1, zuletzt abgerufen am 25.4.2022. Beispiel eines Laborexperiments zu 
Anreizen von Geschäftsleitern Fischer/Goerg/Hamann, RLE 11 (2015), 
79. 
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studentische Versuchsteilnehmer verhalten („externe Vali-
dität“).77 

Auch wenn man solchen Experimenten trotzdem einen ge-
wissen Erkenntniswert zuspricht, läge in dieser Methode al-
lein wohl noch kein bahnbrechender Fortschritt. Entschei-
dend ist vielmehr, dass das randomisierte Experiment als 
Vorbild für andere Forschungsansätze dient. Eine viel ge-
nutzte Vorgehensweise besteht in der Suche nach einem 
„natürlichen Experiment“:78 Dazu muss ein bestimmtes, 
„externes“ Ereignis die (mögliche) Ursachenvariable für 
eine bestimmte Teilgruppe verändern. So mag eine Geset-
zesänderung oder Gerichtsentscheidung das Haftungsrisiko 
für Vorstandsmitglieder in einer bestimmten Rechtsord-
nung erhöhen oder verringern.79 Die Aktiengesellschaften 
der betroffenen Rechtsordnung bilden damit die Behand-
lungsgruppe, Aktiengesellschaften anderer Rechtsordnun-
gen die Kontrollgruppe. Die Zuordnung zu den beiden 
Gruppen hängt zwar vom anwendbaren Gesellschaftsrecht 
ab und ist damit nicht zufällig, wie es für ein randomisiertes 
Experiment erforderlich wäre. Sofern die Änderung aber 
nicht zuvor absehbar war, konnten die Aktiengesellschaf-
ten sich nicht durch Wechsel der Rechtsordnung selbst ent-
scheiden, ob sie von der Änderung betroffen sein würden.80 
Das Endogenitätsproblem ist damit zumindest gemildert. 
Erforderlich ist aber die Annahme, dass sich der Unterneh-
menswert in beiden Gruppen ohne die Rechtsänderung pa-
rallel entwickelt hätte (parallel trend assumption). Die 
Auswirkung der Änderung auf die Behandlungsgruppe be-
stimmt man durch Vergleich mit der Kontrollgruppe, muss 
dabei aber zu berücksichtigen versuchen, dass die beiden 
Gruppen mangels Randomisierung nicht gleichartig sind.81 

2. Rechnerische Korrektur, insbesondere Regressionen 

Die zuletzt angestellten Überlegungen zeigen, dass nur das 
echte randomisierte Experiment ohne Kenntnis möglicher 
verfälschender Kausalverläufe auskommt.82 Bleibt dieses 
Ideal unerreichbar, muss die Kluft mit zusätzlichen Annah-
men überbrückt werden. Je plausibler und begründeter sie 
sind, umso überzeugender ist der Schluss auf den unter-

  
77 Zur externen Validität Chatziathanasiou/Leszczyńska, RW 2017, 314 
(316 f.). 
78 Beispiel aus der eigenen Forschung des Verfassers: Engert/Hornuf, 
Journal of International Money and Finance 85 (2018), 145. 
79 Beispiele: Donelson/Yust, JLE 57 (2014), 747 (gesetzliche Haftungs-
milderung im US-Bundesstaat Nevada); Grinstein/Rossi, Review of Fi-
nance 20 (2016), 1719 (höchstrichterliches Urteil im Bundesstaat Dela-
ware); Basu/Liang, Journal of Accounting Research 57 (2019), 889 (zeit-
versetzte Einführung von Haftungserleichterungen in allen US-Bundes-
staaten 1986–2002). 
80 Zudem darf die Rechtsänderung nicht gerade auf Besonderheiten der 
Aktiengesellschaften dieser Rechtsordnung zurückgehen.  
81 Man vergleicht daher nicht die Differenz der Unternehmenswerte nach 
der Rechtsänderung, sondern die Differenz von deren Veränderung („Dif-
ferenz der Differenzen“, difference in difference).  
82 Zu den erforderlichen Annahmen aber Fn. 72. 
83 „Glaubwürdigkeit“ (credibility) ist in diesem Zusammenhang ein oft 
verwendeter Ausdruck, vgl. Fn. 60. 
84 Pearl/Mackenzie (Fn. 59), S. 138 f. 

suchten Kausalzusammenhang.83 Ohne zusätzliche Kennt-
nisse oder Vermutungen kommt der empirische Kausal-
nachweis in der Regel nicht aus. Diese Erkenntnis lässt sich 
freilich auch umkehren: Je mehr man über das Kausalge-
flecht und die Endogenität der (möglichen) Ursache weiß 
oder zu wissen meint, desto weiter kann man sich vom Ideal 
eines randomisierten Experiments entfernen und die Stör-
faktoren „herauszurechnen“ versuchen.84 Dies ist der 
Grundgedanke hinter einer kausalen Interpretation von sta-
tistischen (Querschnitts-)Regressionen85 mit mehreren er-
klärenden Variablen, wie sie sich in zahllosen empirischen 
Beiträgen finden. Zumeist soll so der Effekt einer der er-
klärenden Variablen (als möglicher Ursache) auf die er-
klärte, „abhängige“ Variable (als mögliche Wirkung) er-
mittelt werden, wobei zugleich der Einfluss anderer erklä-
render Variablen berücksichtigt wird. Bezogen auf Abbil-
dung 2 wären U und X also erklärende Variablen. Die Hoff-
nung besteht darin, den störenden Einfluss von X messen 
und „darauf kontrollieren“86 zu können, so dass das Ergeb-
nis der Regression für U die kausale Wirkung von U auf W 
wiedergibt. 

Die Skepsis gegen derartige Versuche ist indes groß; die 
bereits erwähnten methodischen Fortschritte fußen maß-
geblich auf der Einsicht, dass solche Korrekturen meist un-
überwindbaren Hindernissen begegnen.87 Um die Endoge-
nität einer (möglichen) Ursache ohne einen äußeren Ein-
griff wie bei Experimenten oder experimentähnlichen Ana-
lysen sicher ausschließen zu können, müsste man nicht nur 
alle möglichen Störfaktoren (alle denkbaren X in Abbil-
dung 2) und die Art ihres Einflusses kennen,88 sondern auch 
genaue Daten über sie haben. Diese Anforderung lässt sich 
für viele denkbare Störeinflüsse nicht erfüllen. Um ein letz-
tes Mal das Beispiel der Vorstandshaftung aufzugreifen, 
denke man – neben den bereits genannten Störfaktoren – an 
konzeptionell schwer zu erfassende, geschweige denn zu 
messende Gesichtspunkte wie die „Kultur“ eines Unterneh-
mens, die sich sowohl auf das Haftungsrisiko als auch den 
Unternehmenswert auswirken können. Auch wenn der Ver-
such einer umfassenden „Kontrolle“ von Störfaktoren 

85 Andere Verfahren wie Panelregressionen oder Differenz-der-Differenz-
Regressionen trifft die im Folgenden formulierte kritische Einschätzung 
weniger. Allgemein bleiben Regressionen eine viel genutzte und unver-
zichtbare Methode. 
86 So die unvollkommene Übersetzung des kaum zu vermeidenden Aus-
drucks to control for. 
87 Optimistischer scheinen insbesondere Pearl und seine Denkschule zu 
sein, siehe Fn. 84 und Pearl/Glymour/Jewell (Fn. 59), S. 78 ff. (zu linea-
ren Regressionen); kritisch etwa Imbens, Journal of Economic Literature 
58 (2020), 1129 (1134) (Mangel an Beispielen mit hinreichend bekannten 
bzw. akzeptierten Kausalzusammenhängen). Immerhin führen auch An-
grist/Pischke (Fn. 59), S. xiv, 47 ff., die Regression unter ihren „Furious 
Five“ der Methoden zur Kausalanalyse. 
88 Rechnerische Korrekturen sind nur möglich, wenn man zumindest 
weiß, in welcher Weise sich ein Störfaktor auf die (mögliche) Ursache 
auswirkt. Regressionen unterstellen meist einen linearen Zusammenhang, 
was nicht richtig, ja nicht einmal besonders wahrscheinlich zu sein 
braucht. 
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weiterhin unternommen wird,89 gilt sein Beweiswert heute 
als gering. Er taugt allenfalls noch als eines von mehreren 
Indizien in einer breit angelegten empirischen Beweisfüh-
rung. 

D. What’s in it for me? Empirische Rechtswissenschaft 
in Studium und Praxis 

Wer dem Schnelldurchgang durch das „Wozu?“ und 
„Wie?“ einer empirischen Rechtswissenschaft bis hierhin 
gefolgt ist, wird vielleicht – hoffentlich! – den Eindruck ge-
wonnen haben, dass die Befassung mit empirischen Fragen 
auch für Juristen sinnvoll, lohnend und wissenschaftlich 
anspruchsvoll sein kann. Was aber folgt daraus für das ei-
gene Studium und darüber hinaus? 

Ein erster Gewinn könnte in einem Verlust liegen – dem 
Verlust falscher Gewissheit. Hat man sich einmal ernsthaft 
mit den Schwierigkeiten des Nachweises von Kausalzu-
sammenhängen auseinandergesetzt, geht man mit offene-
ren Augen durch die Welt: Ursachen und Wirkungen könn-
ten ganz anders verlaufen, als Daten oder Alltagsbeobach-
tungen es zu belegen scheinen. Die zusätzlichen Möglich-
keiten machen das juristische Leben nicht leichter, zumal 
Gerichte ihr Urteil – anders als Wissenschaftler – nicht auf-
schieben dürfen, bis sich der Staub nach jahrelanger empi-
rischer Debatte gelegt hat. Die Offenheit für unterschiedli-
che Hypothesen sollte dennoch als Tugend für einen Be-
rufsstand gelten, dessen Tätigkeit auf unbefangene, ausge-
wogene Entscheidungen gerichtet ist. 

Indes soll empirische Forschung nicht nur Fragen aufwer-
fen, sondern sie vor allem beantworten. In Studium und 
Praxis können sich Juristen insbesondere vor die Aufgabe 
gestellt sehen, vorhandene empirische Erkenntnisse auszu-
werten. Zumeist werden die einschlägigen Forschungser-
gebnisse nicht von anderen Juristen, sondern aus den So-
zial-, Wirtschafts- oder Naturwissenschaften stammen, in 
denen empirische Forschung einen weitaus größeren Stel-
lenwert hat.90 Für den Vorgang der juristischen Aneignung 
solcher fremden Erkenntnisse kann an dieser Stelle keine 
Anleitung gegeben werden.91 Der vielleicht wichtigste Rat 
besteht darin, sich von vermeintlich eindeutigen Daten und 
komplizierten Analysen nicht einschüchtern zu lassen. 
Kaum eine empirische Frage von rechtlichem Gewicht lässt 
sich methodisch eindeutig beantworten. Man sollte sich 
deshalb um ein eigenes Urteil bemühen. Keinesfalls darf 
man sich damit zufriedengeben, das Ergebnis einer einzi-
gen, glücklich entdeckten empirischen Untersuchung unge-

  
89 Beispiel zur Geschäftsleiterhaftung, freilich angereichert um die Me-
thode der „Instrumentvariable“ aus dem neueren Werkzeugkasten der 
Kausalanalyse: Aguir/Aguir, FRL 32 (2020), 101177. 
90 Die oben angegebenen Studien zur Vorstandshaftung (Fn. 23, 89) stam-
men sämtlich aus den Wirtschaftswissenschaften.  
91 Ein Rezept aus unterschiedlichen Arbeitsschritten bieten Hamann, 
JURA 2017, 759 (763 ff.); Hamann/Hoeft, AcP 217 (2017), 311 (317 ff.). 
Hinweise zur Qualitätsbewertung von empirischen Untersuchungen 

prüft zu übernehmen; sehr wahrscheinlich gibt es andere 
Analysen, die zu abweichenden Ergebnissen gelangen. Wie 
bei der gerichtlichen Beweisaufnahme verdient auch diese 
andere Seite Gehör. Spruchreif ist eine empirische Frage-
stellung erst, wenn die vorhandene Forschung umfassend, 
zumindest repräsentativ ausgewertet ist.92 

Für Seminar- und Studienabschlussarbeiten ist das aller-
dings häufig eine zu hohe Anforderung, zumal wenn die 
empirische Frage zwar relevant ist, aber nicht im Mittel-
punkt der rechtswissenschaftlichen Aufgabe steht. Auch in 
diesem Fall sollte man sich nicht scheuen, empirische Er-
kenntnisse heranzuziehen, etwa einzelne deskriptive Da-
ten.93 Solche Einzelergebnisse können die gestellte Frage 
zwar erst recht nicht abschließend beantworten, sie tragen 
aber doch zu einer besseren Einschätzung bei. Entschei-
dend ist wiederum die unvoreingenommene Würdigung 
„nach beiden Richtungen“, also auch gegen die eigene Auf-
fassung. 

Die sorgfältige Auswertung vorhandener empirischer Er-
kenntnisse ist bereits anspruchsvoll, doch muss es dabei 
nicht bleiben: Juristen können von Rezipienten zu Produ-
zenten94 empirischer Erkenntnisse werden und versuchen, 
Wissenslücken mittels eigener empirischer Forschung zu 
schließen. Eben dies geschieht am FUELS, womit der Bo-
gen zur werbenden Absicht des vorliegenden Beitrags ge-
schlagen wäre. Empirische Rechtswissenschaft ist Rechts-
wissenschaft, aber mit besonderen Akzenten: der Neugier 
auf eine unbekannte Rechtswirklichkeit hinter Alltagsan-
nahmen und vermeintlich offenkundigen Sachverhalten; 
der Freude an Beweisführung und detektivischem Scharf-
sinn; beim Einsatz quantitativer Methoden schließlich der 
sonst fehlenden Möglichkeit, das juristische Interesse mit 
der Neigung zu Mathematik oder Computerprogrammie-
rung zu verbinden. Gelegenheit dazu bieten eigene For-
schungsprojekte im Rahmen von Seminararbeiten oder ei-
ner Dissertation. Die laufenden Forschungsseminare des 
FUELS eröffnen Einblicke und Anregungen, um an der em-
pirischen Öffnung der Rechtswissenschaft teilhaben und 
mitwirken zu können.95 

ferner bei Edmans, Evaluating Research, https://ogy.de/324q, zuletzt ab-
gerufen am 25.4.2022. 
92 Zur Methode einer systematischen Literaturauswertung (mit Übertra-
gung auf juristische Diskussionsstände) Baude/Chilton/Malani, Univer-
sity of Chicago Law Review 84 (2017), 37 (44 f.). Als Beispiel einer brei-
ten Auswertung nochmals Morell, AcP 214 (2014), 387 (404 ff.).  
93 Zu deren Nutzen oben B.I.2.b). 
94 Terminologie von Hamann (Fn. 4), S. 25 ff. 
95 E-Mailliste unter „Events“ auf der Internetseite (Fn. 1). 



BRZ 1/2022 Paul Jakob Suilmann 

14 

Paul Jakob Suilmann
*

Der gewillkürte Parteiwechsel
Der gewillkürte Wechsel einer Partei in einem Rechtsstreit 

gehört zu den Kernproblemen des Erkenntnisverfahrens. 

Die mit dem Parteiwechsel einhergehenden prozessualen 

Probleme beschäftigen immer wieder die Lehre und die ge-

richtliche Praxis. Im Einzelnen umstritten sind insbeson-

dere seine Rechtsnatur, die verschiedenen Voraussetzun-

gen und die Rechtsfolgen eines gewillkürten Parteiwech-

sels. Der vorliegende Beitrag führt in diese Problematik ein 

und untersucht die Frage, ob die neue Partei in das bereits 

bestehende Prozessrechtsverhältnis eintritt und ob und in 

welchem Umfang sie an Prozessergebnisse – insbesondere 

Beweisergebnisse und Geständnisse – gebunden ist. 
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A. Einführung 
Im Zivilprozess kann es notwendig werden, dass ein Dritter 
den rechtshängigen Prozess für den Kläger oder Beklagten 
übernimmt. Ein solches Erfordernis kann insbesondere 
dann bestehen, wenn sich herausstellt, dass einer der Par-
teien die Prozessführungsbefugnis oder die Sachlegitima-
tion fehlt.1 Ein Parteiwechsel kann auf gesetzlicher Grund-
lage erfolgen oder auf dem Willen der Parteien beruhen.2 
Sofern nicht nach den §§ 239 ff. ZPO – wie z.B. im Fall des 
Todes einer Partei – ein Fall des Parteiwechsels ipso iure 
vorliegt, findet sich eine ausdrückliche gesetzliche Rege-
lung nur in § 265 Abs. 2 S. 2, § 266 und in den §§ 75 ff. 
ZPO. 

Gesetzgebungsvorhaben3 zur normativen Verankerung des 
gesetzlich nicht geregelten gewillkürten Parteiwechsels in 
der ZPO sind gescheitert.4 Indes haben prozessökonomi-
sche Gründe zu einer entsprechenden Rechtsüberzeugung 
geführt, sodass er heute gewohnheitsrechtlich anerkannt 
ist.5 Seit jeher ist umstritten, wie der gewillkürte Partei-
wechsel zu behandeln ist. Insbesondere ist streitig, ob und 
inwieweit es für die in den Prozess eingetretene Partei zu-
mutbar ist, an die bisherigen Prozessergebnisse gebunden 
zu sein. Denn der Parteiwechsel ist nach seinem Sinn und 
Zweck nur dann sinnvoll, wenn der Prozess nicht von Be-
ginn an wiederholt werden muss.6 Es soll einer unnötigen 
doppelten Prozessführung entgegengewirkt werden.7 

Im Folgenden werden zunächst erforderliche Abgrenzungs-
fragen geklärt (B.). Danach wird die rechtliche Einordnung 
des Instituts des gewillkürten Parteiwechsels erörtert (C.). 
Anschließend werden die Voraussetzungen des gewillkür-
ten Parteiwechsels im Einzelfall dargestellt (D.) sowie die 
Problematik der Verwertbarkeit und Bindung von Prozess-
ergebnissen diskutiert (E.). Abschließend erfolgt eine Zu-
sammenfassung der Ergebnisse (F.). 

3 Bericht der Kommission für das Zivilprozeßrecht, 1977, S. 323 ff. 
4 Putzo, in: FG 50 Jahre BGH, S. 149 (151). 
5 Bücking, MDR 1973, 908 (909); Becker-Eberhard, in: MüKo-ZPO, Bd. 1, 
6. Aufl. 2020, § 263 Rn. 67. 
6 Lent, JZ 1956, 762. 
7 Bischofberger, Parteiwechsel im Zivilprozess unter besonderer Berück-
sichtigung des deutschen und des zürcherischen Zivilprozessrechts, 1973, 
S. 25. 
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B. Begriffe und Abgrenzungsfragen 

Ein Parteiwechsel liegt vor, wenn statt des bisherigen Klä-
gers oder Beklagten eine neue Partei als Kläger oder Be-
klagter den Rechtsstreit fortsetzt.8 

I. Die Partei- und Rubrumsberichtigung 

Vom Parteiwechsel abzugrenzen ist die bloße Berichtigung 
der fehlerhaften Parteibezeichnung.9 Die Person der Partei 
bleibt im Falle einer Rubrumsberichtigung unverändert; le-
diglich deren erkennbar fehlerhafte Bezeichnung wird kor-
rigiert. Ob ein Parteiwechsel oder eine Parteiberichtigung 
vorliegt, ist durch Auslegung zu ermitteln.  

Grundsätzlich ist Partei, wen der Kläger als Partei bezeich-
net hat.10 Indes ist die Parteibezeichnung allein nicht aus-
schlaggebend. Es kommt insbesondere darauf an, welcher 
Sinn der vom Kläger gewählten Parteibezeichnung beizu-
messen ist.11 So ist bei einer Falschbezeichnung diejenige 
Person Partei des Rechtsstreits, die durch die Parteibe-
zeichnung gemeint sein soll.12 Nach ständiger Rechtspre-
chung des BGH sind als Auslegungshilfe neben den Anga-
ben im Rubrum zusätzlich der gesamte Inhalt der Klage-
schrift einschließlich etwaiger beigefügter Anlagen heran-
zuziehen.13 

Nach den vom BGH aufgestellten Grundsätzen darf die 
Klageerhebung gegen die „richtige“ Partei nicht an der feh-
lerhaften Bezeichnung scheitern, wenn nach den Umstän-
den des Einzelfalles keine Zweifel an dem vom Kläger 
wirklich Gewollten bestehen.14 Die Falschbezeichnung ist 
also unschädlich, wenn das erkennende Gericht im Wege 
der Auslegung zu dem Ergebnis kommt, dass die Partei le-
diglich unrichtig oder ungenau bezeichnet wurde.15 Sofern 
die Partei lediglich falsch oder ungenau bezeichnet wurde, 
ist die Bezeichnung von Amts wegen zu berichtigen.16 Es 
handelt sich nicht um einen Fall des gewillkürten Partei-
wechsels, sondern um eine Änderung des „Rubrums der 
Klageschrift“17. Darüber hinaus und abweichend von § 318 
ZPO ist die Parteiberichtigung auch nach Erlass des Urteils 
möglich (Rubrumsberichtigung, § 319 ZPO).18 

Kein Fall der fehlerhaften Parteibezeichnung ist indes die 
irrtümliche (fälschlicherweise) Benennung einer am mate-
riellen Rechtsverhältnis nicht beteiligten Person.19 Eine 

  
8 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, § 42 
Rn. 1. 
9 Assmann, in: Wieczorek/Schütze, ZPO, Bd. 4, 4. Aufl. 2013, § 263 
Rn. 111; Becker-Eberhard (Fn. 5), § 263 Rn. 69. 
10 BGHZ 4, 328 (334) = NJW 1952, 545; Kempe/Antochewicz, NJW 2013, 
2797. 
11 BGH NJW 2011, 1453; Baumgärtel, in: FS Schnorr v. Carolsfeld, 1973, 
S. 19 (24); Burbulla, MDR 2007, 439 (440). 
12 BGHZ 4, 328 (334) = NJW 1952, 545. 
13 BGH NJW 2011, 1453. 
14 BGHZ 214, 294 (300) = NJW 2017, 2472. 
15 Burbulla, MDR 2007, 439 (440). 
16 BAG NJW 2009, 1293; Schulze, in: Wieczorek/Schütze, ZPO, Bd. 2, 4. 
Aufl. 2018, Vor § 50 Rn. 21. 
17 Weimann/Terheggen, NJW 2003, 1298. 

Berichtigung kommt in diesen Fällen nicht in Betracht, da 
die Bezeichnung der fälschlicherweise verklagten Person 
objektiv richtig ist.20 Sie ist sodann Partei, weshalb in die-
sen Fällen ein gewillkürter Parteiwechsel in Betracht 
kommt. Insbesondere für die Frage der Kostentragungs-
pflicht ist es im Einzelfall erforderlich zu prüfen, ob ein 
Parteiwechsel oder eine -berichtigung vorliegt.21 Gleiches 
gilt, wenn der Kläger mit der Erhebung der Klage Fristen 
wahren möchte.22 

II. Der Parteibeitritt 

Von dem Parteiwechsel abzugrenzen ist als weiterer Fall 
der Parteiänderung der Parteibeitritt. Während beim Partei-
wechsel eine Partei anstelle der ausscheidenden Partei in 
den Rechtsstreit eintritt, kommt beim Parteibeitritt eine 
weitere Partei als Streitgenosse hinzu.23 Der Parteibeitritt 
ist im Fall des § 856 Abs. 2 ZPO gesetzlich geregelt. Auf 
die umstrittene Frage, ob sich die Zulässigkeit des gewill-
kürten Parteibeitritts nach §§ 263 ff. ZPO oder §§ 59 ff. 
ZPO richtet, ist im Rahmen dieser Untersuchung nicht ein-
zugehen.24 

III. Der gesetzliche Parteiwechsel 

Zu einem Parteiwechsel ipso iure kommt es in den Fällen 
des §§ 239 ff. ZPO. Darüber hinaus wird ein gesetzlich ge-
regelter Fall des Parteiwechsels in allen weiteren Fällen der 
Gesamtrechtsnachfolge angenommen.25 Der neue Kläger o-
der Beklagte tritt im Wege der Rechtsnachfolge in das be-
stehende Prozessrechtsverhältnis ein.26 Die Prozesshand-
lungen der alten Partei wirken für und gegen die neue Par-
tei.27 

Der Parteiwechsel auf gesetzlicher Grundlage durch Par-
teiakt ist die Übernahme des Rechtsstreits durch einseitige 
Erklärung gegenüber dem Gericht.28 In der ZPO finden sich 
solche Regelungen in § 265 Abs. 2 S. 2 ZPO und § 266 
ZPO. Zudem besteht die Möglichkeit der Übernahme des 
Prozesses in den Fällen des Gläubigerstreits (§ 75 ZPO) 
und der laudatio actoris (Urheberbenennung), §§ 76, 77 
ZPO sowie außerhalb der ZPO in den Fällen der §§ 179 
Abs. 1, 180 Abs. 2 InsO und in § 16 Abs. 1 AnfG.29 

18 Weimann/Terheggen, NJW 2003, 1298. 
19 Instruktiv BGH NJW 2011, 1453 Rn. 10 ff., 15. 
20 Schulze (Fn. 16), Vor § 50 Rn. 23. 
21 Baumgärtel (Fn. 11), S. 19. 
22 Kempe/Antochewicz, NJW 2013, 2797 (2802). 
23 Bischofberger (Fn. 7), S. 24; Anders, in: Anders/Gehle, ZPO, 80. Aufl. 
2022, § 263 Rn. 21. 
24 Dazu Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 42 Rn. 21 f.  
25 Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 42. 
26 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 42 Rn. 3; Schellhammer, Zivil-
prozess, 16. Aufl. 2020, Rn. 1673. 
27 Jaspersen, in: BeckOK-ZPO, 43. Ed. 2021, § 239 Rn. 44. 
28 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 42 Rn. 6 
29 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 42 Rn. 10. 
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Nicht gesetzlich geregelt ist dagegen die Klageerhebung 
durch oder gegen eine falsche Partei.30 Diese ist im Folgen-
den zu untersuchen. 

C. Die Rechtsnatur des gewillkürten Parteiwechsels 

I. Streitstand 

1. Stand der Rechtsprechung 

Nach ständiger Rechtsprechung des BGH31 ist der gesetz-
lich nicht geregelte gewillkürte Parteiwechsel als Klageän-
derung gemäß §§ 263 ff. ZPO zu behandeln (Klageände-
rungstheorie). Die Angabe der Parteien sei Teil der Klage-
erhebung und ein Wechsel daher zwangsläufig eine (sub-
jektive32) Klageänderung.33 Die Zulässigkeit des gewillkür-
ten Parteiwechsels richte sich grundsätzlich nach § 263 
ZPO. Das erkennende Gericht kann den Parteiwechsel da-
nach auch ohne Zustimmung zulassen, wenn es ihn als 
sachdienlich bewertet (§ 263 Alt. 2 ZPO). Eine Ausnahme 
macht der BGH beim Beklagtenwechsel in der Berufungs-
instanz. Dessen Zulässigkeit wird davon abhängig ge-
macht, dass der neue Beklagte zustimmt (§ 263 Alt. 1 
ZPO).34 Aufgrund des Verlustes einer (Tatsachen-)Instanz 
könne hier die fehlende Zustimmung nicht durch Sachdien-
lichkeit ersetzt werden und sei nur bei missbräuchlicher 
Verweigerung der Zustimmung entbehrlich.35 Eine rechts-
missbräuchliche Verweigerung liegt nach dem BGH vor, 
wenn ein „schutzwürdiges Interesse des neuen Beklagten 
an der Weigerung nicht anzuerkennen und ihm nach der 
ganzen Sachlage zuzumuten ist, in den Rechtsstreit einzu-
treten, obgleich dieser bereits in der Berufungsinstanz 
schwebt“36, insbesondere wenn der Beklagte deshalb nicht 
schützenswert ist, weil ihm durch die Übernahme in der Be-
rufungsinstanz ersichtlich keine Nachteile entstehen kön-
nen37 oder er sich nicht anders gegen den prozessualen An-
spruch verteidigt hätte.38 

  
30 Beispiele bei Becker-Eberhard (Fn. 5), § 263 Rn. 86 (Klägerwechsel), 
Rn. 87 (Beklagtenwechsel). 
31 BGHZ 16, 317 (321) = NJW 1955, 667 f.; BGHZ 17, 340 (342) = NJW 
1955, 1393; BGHZ 123, 132 (134) = NJW 1993, 3072 (3073); NJW 2016, 
53 (54); auch schon das Reichsgericht RGZ 157, 369 (377); so auch Na-
gel, Der nicht (ausdrücklich) geregelte gewillkürte Parteiwechsel im Zi-
vilprozess, 2005, S. 188, 125 ff.; Groß, ZZP 76 (1963), 200 (205); Schil-
ken, Zivilprozessrecht, 7. Auf. 2014, Rn. 763; Geisler, in: Prütting/Gehr-
lein, ZPO, 13. Aufl. 2021, § 263 Rn. 9. 
32 Franz, Der gewillkürte Parteiwechsel und seine Auswirkungen, 1968, 
S. 31. 
33 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 42 Rn. 17. 
34 BGHZ 21, 285 (289) = NJW 1956, 1598; BGH NJW 1987, 1946. 
35 St. Rspr. BGHZ 21, 285 (287) = NJW 1956, 1598; NJW 1962, 633 
(635); 1974, 750; 1981, 989. 
36 BGHZ 21, 285 (289) = NJW 1956, 1598 (1599). 
37 BGH NJW-RR 1986, 356; Kirschstein-Freund, KTS 2002, 655 (660). 
38 Assmann (Fn. 9), § 263 Rn. 129. 
39 Kisch, Parteiänderung im Zivilprozess, 1912, S. 65 ff. (Beklagtenwech-
sel), 182 ff. (Klägerwechsel); so auch Hofmann, NJW 1964, 1026 (1027). 
40 Auch „Klageerhebungstheorie“, siehe Franz (Fn. 32), S. 32. 
41 Kisch (Fn. 39), S. 42. 

2. Die Klagerücknahmetheorie 

Nach der Lehre von Kisch39 kann ein gewillkürter Partei-
wechsel nur durch Klagerücknahme und Erhebung einer 
neuen Klage erfolgen („Klagerücknahmetheorie“40). Die 
Einordnung des gewillkürten Parteiwechsels als Klageän-
derung sei nicht überzeugend.41 Aufgrund einer fehlenden 
gesetzlichen Regelung käme nur die Anwendung allgemei-
ner zivilprozessualer Grundsätze in Betracht.42 Es könne 
nur dann von einer Klageänderung die Rede sein, wenn sich 
das Subjekt nicht verändere; schon nach dem Wortlaut sei 
der Parteiwechsel keine Klageänderung.43 Auch der Wech-
sel des Gerichts, das über eine Klage verhandelt, stelle 
keine Klageänderung dar.44 Nichts anderes könne für den 
Wechsel einer Partei gelten. Vielmehr seien die Wertungen 
des § 269 ZPO sowie des § 253 ZPO zu berücksichtigen. 

Die Klagerücknahmetheorie findet im Schrifttum kaum 
noch Zustimmung.45 Die Ablehnung der Anwendung der 
Vorschriften über die Klageänderung aufgrund des Sprach-
gebrauchs basiere auf einer heute nicht mehr überzeugen-
den Begriffsjurisprudenz.46 Insbesondere wird kritisiert, 
dass der Parteiwechsel in zwei voneinander unabhängige, 
selbstständige Vorgänge der Klagerücknahme (§ 269 ZPO) 
und Klageerhebung (§ 253 ZPO) getrennt werde.47 Sofern 
Prozesshandlungsvoraussetzungen für die eine oder andere 
Handlung nicht vorlägen, sei es möglich, dass nunmehr 
zwei parallele Prozesse anhängig seien oder gar kein Pro-
zess (mehr) anhängig ist.48 

3. Gewohnheitsrechtliches Prozessrechtsinstitut sui ge-
neris 

In Anlehnung an de Boor49 sieht die herrschende Lehre50 in 
dem gewillkürten Parteiwechsel ein Institut eigener Art. 
Dem gewillkürten Parteiwechsel würden weder die Klage-
änderungs- noch die Klagerücknahmevorschriften voll-
kommen gerecht.51 Seit der Geltung des formellen Partei-
begriffs bestünde eine Gesetzeslücke, da eine Klageände-
rung keine notwendige Folge des Parteiwechsels sei.52 

42 Kisch (Fn. 39), S. 137. 
43 Kisch (Fn. 39), S. 24. 
44 Kisch (Fn. 39), S. 19 ff. 
45 Franz (Fn. 32), S. 46; Rosenberg, ZZP 70 (1957), 1 (4); Lent, JZ 1956, 
762 f.; Assmann (Fn. 9), § 263 Rn. 122, Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 47. 
46 Groß, ZZP 76 (1963), 200 (201). 
47 Franz (Fn. 32), S. 45; Pohle, in: FS Fragistas, 1967, S. 133 (137). 
48 Rosenberg, ZZP 70 (1957), 1 (4). 
49 De Boor, Zur Lehre vom Parteiwechsel und vom Parteibegriff, 1941, 
S. 100 ff. 
50 Franz (Fn. 32), S. 46 f.; Heinrich, Der gewillkürte Parteiwechsel: zur 
Rechtsnachfolge im Zivilprozess, 1990, S. 37; Sundermann, Die Bedeu-
tung der Berufungsanträge für die Zulässigkeit der Berufung, 1998, S. 47; 
Wahl, Die Bindung an Prozeßlagen als Hauptproblem des gewillkürten 
Parteiwechsels, 1990, S. 88; Rosenberg, ZZP 70 (1957), 1 (4); 
Brammsen/Leible, JuS, 1997, 54 (60); Kohler, JuS 1993, 315 (316); Lent, 
JZ 1956, 762; Assmann (Fn. 9), § 263 Rn. 123; Greger, in: Zöller, ZPO, 
34. Aufl. 2022, § 263 Rn. 3; Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 48; Saenger, in: Hk-
ZPO, 9. Aufl. 2021, § 263 Rn. 17; wohl auch Fischer, JuS 2009, 38 (39). 
51 Franz (Fn. 32), S. 46. 
52 Ausführlich Henckel, Parteilehre und Streitgegenstand im Zivilprozeß, 
S. 215; ders., DRiZ 1962, 226. 
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Diese Regelungslücke sei in Anwendung der Regelungen 
über den gesetzlichen Parteiwechsel, insbesondere des 
§ 265 Abs. 2 S. 2 ZPO53 zu schließen. Hinsichtlich der aus-
scheidenden Partei seien die Voraussetzungen und Wertun-
gen des § 269 Abs. 1 ZPO zu berücksichtigen.54 § 263 ZPO 
betreffe allein die objektive Klageänderung.55 Vielmehr 
seien prozessuale Grundsätze und Wertungen unter Abwä-
gung der Parteiinteressen zu berücksichtigen.56 Nach der 
Wertung des § 265 Abs. 2 S. 2 ZPO sei ein Dritter ohne Zu-
stimmung des Gegners nicht zur Übernahme des Prozesses 
berechtigt.57 Aus der Wertung des § 269 Abs. 1 ZPO folge 
ein Einwilligungserfordernis, sofern schon mündlich ver-
handelt wurde. Dieses könne nicht durch Sachdienlichkeit 
ersetzt werden, da der Beklagte ab Beginn der mündlichen 
Verhandlung ein Recht auf ein Urteil über den vom bishe-
rigen Kläger gegen ihn erhobenen prozessualen Anspruch 
habe.58 

II. Stellungnahme 

Sinn und Zweck des gewillkürten Parteiwechsels ist, dass 
der Prozess nicht wiederholt werden muss.59 Diesem 
Zweck wird die Klagerücknahmetheorie nicht gerecht. Bis-
herige Prozessergebnisse können nicht verwertet werden.60 
Zudem wäre ein gewillkürter Parteiwechsel lediglich in der 
ersten Instanz zulässig.61 

Auch die prozessrechtliche Einordnung des gewillkürten 
Parteiwechsels als Klageänderung vermag nicht zu über-
zeugen. Zwar ist hiernach im Gegensatz zur Klagerücknah-
metheorie ein Parteiwechsel in der Berufungsinstanz mög-
lich und es können Prozessergebnisse verwertet werden.62 
Allerdings ist die von den Vertretern der Klageänderungs-
theorie abweichende Behandlung in der Berufungsinstanz 
inkonsequent.63 

Die unterschiedliche Behandlung des gewillkürten Partei-
wechsels in erster und zweiter Instanz und auf Kläger- und 
Beklagtenseite ist dogmatisch nicht zu rechtfertigen und 
zeigt, dass die Regeln über die Klageänderung für den ge-
willkürten Parteiwechsel ungeeignet sind.64 

Die Anwendung der §§ 263 ff. ZPO – insbesondere die Zu-
lassung als sachdienlich – auf den gewillkürten Partei-

  
53 De Boor (Fn. 49), S. 103; Franz (Fn. 32), S. 33. 
54 Assmann (Fn. 9), § 263 Rn. 124. 
55 Henckel (Fn. 52), S. 236. 
56 Franz (Fn. 32), S. 47; Brammsen/Leible, JuS, 1997, 54 (60); Roth 
(Fn. 2), § 263 Rn. 48. 
57 De Boor (Fn. 49), S. 91. 
58 Musielak, in: FS Bethge, 2009, S. 551 (554). 
59 Lent, JZ 1956, 762 f. 
60 Kisch (Fn. 39), S. 130 ff.; Bischofberger (Fn. 7), S. 49; Franz (Fn. 32), 
S. 46; Roth, NJW 1988, 2977 (2979). 
61 Groß, ZZP 76 (1963), 200 (202). 
62 Groß, ZZP 76 (1963), 200 (201). 
63 Sundermann (Fn. 50), S. 46. 
64 Heinrich (Fn. 50), S. 32; Franz, NJW 1972, 1743 (1744). 
65 BGHZ 106, 359 (367) = NJW 1989, 2885 (2887); Musielak (Fn. 58), 
S. 554. 

wechsel verkennt überdies die Wertung des § 269 Abs. 1 
ZPO. Sofern schon mündlich zur Sache verhandelt wurde, 
hat der Beklagte ein Recht auf Sachentscheidung.65 Die un-
mittelbare oder entsprechende Anwendung der §§ 263 ff. 
ZPO ist mithin abzulehnen. 

Der gewillkürte Parteiwechsel ist vielmehr als Institut sui 
generis zu betrachten. Einzig diese Einordnung ermöglicht 
es, den unterschiedlichen widerstreitenden Interessen aus-
reichend Rechnung zu tragen.66 Sofern man den gewillkür-
ten Parteiwechsel als Institut eigener Art anerkennt, besteht 
nicht die „Notwendigkeit, vorgegebene Regeln beachten zu 
müssen oder solche Regeln im Hinblick auf die Interessen-
lage inhaltlich zu verändern“67. Insbesondere ist stets § 269 
Abs. 1 ZPO zu berücksichtigen. Gleiches gilt für die Wer-
tung des § 265 Abs. 2 S. 2 ZPO, da in beiden Fällen ein 
bisher am Prozess unbeteiligter Dritter das bereits begon-
nene Verfahren fortsetzen möchte.68 

D. Die Voraussetzungen des gewillkürten Parteiwechsels 

I. Die auf den Parteiwechsel gerichteten Erklärungen 

Alle auf den Parteiwechsel gerichteten Erklärungen stellen 
Prozesshandlungen dar, sodass die Prozesshandlungsvo-
raussetzungen vorliegen müssen.69 Umstritten ist, ob beim 
Klägerwechsel eine Erklärung in der mündlichen Verhand-
lung entsprechend § 261 Abs. 2 Alt. 1 ZPO genügt oder die 
Zustellung eines Schriftsatzes in der Form des § 253 Abs. 2 
Nr. 2 ZPO erforderlich ist („Parteiänderungsschrift“70).71 
Richtigerweise können die Erklärungen auch in der münd-
lichen Verhandlung abgegeben werden.72 Der Einwand, 
dass § 261 Abs. 2 Alt. 1 ZPO keine Anwendung finden 
könne, weil zwischen Beklagtem und neuem Kläger noch 
kein Prozessrechtsverhältnis bestünde,73 vermag nicht zu 
überzeugen, da die Prozessabschnitte beim Parteiwechsel 
nicht getrennt, sondern als Einheit zu betrachten sind.74 

Beim Beklagtenwechsel ist hinsichtlich des ausscheiden-
den Beklagten wie bei der Klagerücknahme zu verfahren. 
Gemäß § 269 Abs. 2 ZPO erfolgt diese in der mündlichen 
Verhandlung oder durch die Einreichung eines Schriftsat-
zes.75 Hingegen muss dem neuen Beklagten die Klage-
schrift (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) zugestellt und ihm 

66 Sundermann (Fn. 50), S. 47. 
67 Musielak (Fn. 58), S. 554. 
68 Anders (Fn. 23), § 263 Rn. 31. 
69 Eicker, JA 2018, 529 f.; Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, 15. Aufl. 2020, 
Rn. 415. 
70 Becker-Eberhard (Fn. 5), § 263 Rn. 76. 
71 So OLG Jena FamRZ, 2001, 1619 (1620); Rosenberg, ZZP 70 (1957), 
1 (5); a.A. Greger (Fn. 50), § 263 Rn. 26, 29, der die Zustellung der Er-
klärung an den Beklagten verlangt. 
72 OLG Jena FamRZ, 2001, 1619 (1620); Rosenberg, ZZP 70 (1957), 1 
(5). 
73 So Greger (Fn. 50), § 263 Rn. 26, 29. 
74 Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 50. 
75 Musielak (Fn. 58), S. 564. 
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gegenüber erklärt werden, dass sich die Klage nun gegen 
ihn richte.76 Der neue Beklagte kann allerdings gemäß 
§ 267 ZPO oder zumindest nach § 295 Abs. 1 ZPO auf die 
ordnungsgemäße Zustellung der Klageschrift verzichten.77 
Die auf den Parteiwechsel gerichteten Erklärungen sind als 
Prozesshandlungen bedingungsfeindlich.78 

II. Die objektiven Wirksamkeitsvoraussetzungen 

Einige Autoren wollen die Zulässigkeit des gewillkürten 
Parteiwechsels davon abhängig machen, ob die Möglich-
keit besteht, Prozessergebnisse zu übernehmen. Nur dann 
sei dieser sinnvoll und gerechtfertigt.79 Sofern noch keine 
Prozessergebnisse vorlägen, sei der Parteiwechsel nicht be-
reits deshalb unzulässig.80 

Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung ist dem-
nach erforderlich, dass der Streitgegenstand zumindest teil-
identisch ist.81 Andere Autoren fordern einen „engen tat-
sächlichen Zusammenhang“82 beziehungsweise eine „ge-
wisse (…) rechtfertigende Gemeinsamkeit“83. Vorausset-
zung sei stets, dass der Streitgegenstand in objektiver Hin-
sicht derselbe bleibe.84 Danach soll ein Parteiwechsel aus-
geschlossen sein, wenn sich der Streitgegenstand derart än-
dert, dass neben den Parteien als subjektive Elemente auch 
in objektiver Hinsicht keine Gemeinsamkeiten der Streitge-
genstände bestehen.85 Nur so sei sichergestellt, dass der 
neue Streitgegenstand in der Art gleichbleibe, dass wenigs-
tens eine der Parteien an den Prozessstoff gebunden werde. 
Anderenfalls bestünde kein prozessökonomischer Vorteil 
gegenüber einem neuen Prozess.86 

Die Gegenauffassung stellt in analoger Anwendung der 
§§ 59, 60 ZPO auf das Vorliegen der Voraussetzungen ei-
ner Streitgenossenschaft ab.87 Wenn und soweit eine ge-
meinschaftliche Klage der alten oder der neuen Partei oder 
eine Klage gegen beide zulässig ist, sei aufgrund der Ähn-
lichkeit des Streitgegenstands die hinreichende Verwert-
barkeit des bisherigen Prozessstoffes gesichert.88 

Die letztgenannte Auffassung überzeugt. Gegen das Erfor-
dernis der Teilidentität spricht insbesondere, dass dieses 
bei allen Beteiligten eine nicht zumutbare Rechtsunsicher-
heit herbeiführt, da dieses kein „rechtlich bestimmbares 

  
76 Greger (Fn. 50), § 263 Rn. 20, 23; Assmann (Fn. 9), § 263 Rn. 129. 
77 BGH NJW 2010, 3376 (3377); Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 56. 
78 BGH NJW-RR 2004, 640 (641); dazu Keltsch, JA 2004, 511 (513). 
79 Henckel (Fn. 52), S. 232; Lent, JZ 1956, 762 (763); a.A. Becker-Eber-
hard (Fn. 5), § 263 Rn. 73. 
80 Wahl (Fn. 50), S. 188; Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 41. 
81 De Boor (Fn. 49), S. 9; Franz (Fn. 32), 59. 
82 Bötticher, MDR 1958, 329 (330); Lent, JZ 1956, 762 (763). 
83 Franz, NJW 1972, 1743 (1744). 
84 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 42 Rn. 14, 25. 
85 Henckel (Fn. 52), S. 242. 
86 Henckel (Fn. 52), S. 242. 
87 Pohle, (Fn. 47), S. 145; Heinrich (Fn. 50), S. 81; Roth, NJW 1988, 2977 
(3983); Kohler, JuS 1993, 315 (317); Blomeyer, Zivilprozeßrecht, 2. Aufl. 

Kriterium“89 darstellt. Dies erschwert die Prüfung des Par-
teiwechsels im Einzelfall unnötig.90 

Die gegen die Anwendung der §§ 59, 60 ZPO geäußerten 
Bedenken, dass diese lediglich für den Parteibeitritt passen 
würden, da nur dann – wie in sonstigen Fällen der Streitge-
nossenschaft – mehrere Personen auf einer Prozessseite ste-
hen,91 können nicht überzeugen. Die vergleichbare Interes-
senlage besteht hier nicht in der Personenmehrheit, sondern 
in dem für den Rechtsanwender nachvollziehbaren und 
greifbarem objektivem Kriterium der (nach §§ 59, 60 ZPO 
zumindest denkbaren) gemeinschaftlichen Prozessführung. 
Diese und nicht der gewillkürte Parteiwechsel ermöglichen 
eine einheitliche Verhandlung und Beweisaufnahme.92 

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass in analoger Anwendung 
der §§ 59, 60 ZPO die Zulässigkeit eines gemeinschaftli-
chen Prozesses mit der ausscheidenden und eintretenden 
Partei objektive Voraussetzung des gewillkürten Partei-
wechsels ist. 

III. Die erforderlichen Zustimmungen 

1. Gewillkürter Parteiwechsel auf Klägerseite 

Für den gewillkürten Parteiwechsel auf Klägerseite (Klä-
gerwechsel) in erster Instanz sind zunächst auf den Partei-
wechsel gerichtete Erklärungen des alten und neuen Klä-
gers erforderlich.93 Aus dem Dispositionsgrundsatz folgt, 
dass kein Zwang zur Klageerhebung und auch nicht zur 
Aufgabe der Klage besteht.94 Das Zustimmungserfordernis 
des alten Klägers ist schon aufgrund des Justizgewährungs-
anspruchs unerlässlich.95 

Nach zutreffender Ansicht der herrschenden Lehre ist nach 
dem Beginn der mündlichen Verhandlung zudem die Zu-
stimmung des Beklagten erforderlich.96 Die Auffassung des 
BGH, wonach die fehlende Zustimmung des Beklagten ge-
mäß § 263 Alt. 2 ZPO durch Sachdienlichkeit ersetzt wer-
den kann,97 verkennt die Wertung des § 269 Abs. 1 ZPO. 
Die Vorschrift gewährt dem Beklagten ab Beginn der 
mündlichen Verhandlung ein Recht auf ein Urteil über je-
den gegen ihn erhobenen prozessualen Anspruch.98 Die Zu-
stimmungsverweigerung ist lediglich dann prozessual un-
beachtlich, wenn der Beklagte eine neue Klage des bisheri-
gen Klägers aller Wahrscheinlichkeit nach ausschließen 

1985, S. 664; Assmann (Fn. 9), § 263 Rn. 133; für den Fall eines Partei-
beitritts auch BAG NJW 1971, 723. 
88 Heinrich (Fn. 50), S. 81; Assmann (Fn. 9), § 263 Rn. 132. 
89 Heinrich (Fn. 50), S. 80. 
90 Gofferjé, Die gewillkürte Parteiänderung im Zivilprozeß, 1970, S. 70; 
Kirschstein-Freund, KTS 2002, 655 (661). 
91 Nagel (Fn. 31), S. 46. 
92 Heinrich (Fn. 50), S. 81. 
93 BGH NJW 2012, 3642 (3643). 
94 Pohle, (Fn. 47), S. 149; Bücking, MDR 1973, 908 (910). 
95 Pohle, (Fn. 47), S. 148; Roth, NJW 1988, 2977 (2981).  
96 De Boor (Fn. 49), S. 103; Henckel (Fn. 52), S. 244; Rosenberg/Schwab/ 
Gottwald (Fn. 8), § 42 Rn. 23. 
97 BGH GRUR 1996, 865 (866); NJW-RR 2010, 1726 Rn. 10. 
98 BGHZ 106, 359 (367) = NJW 1989, 2885 (2887); s. oben C. II. 
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kann, da dem Beklagten in diesem Fall ein berechtigtes In-
teresse an der Sachabweisung der ursprünglichen Klage 
fehlt.99 

Entgegen der Auffassung des BGH100, der die Sachdien-
lichkeit in konsequenter Anwendung der Klageänderungs-
theorie auch in der Berufungsinstanz ausreichen lässt, ist 
auch hier die Zustimmung aller Parteien erforderlich.101 
Unterschiede zum erstinstanzlichen Klägerwechsel beste-
hen hier lediglich in den besonderen Voraussetzungen des 
Berufungsrechts. Erforderlich ist stets zunächst eine zuläs-
sige Berufung102 sowie entsprechend § 533 Nr. 2 ZPO, dass 
der Parteiwechsel auf Tatsachen gestützt wird, die das Ge-
richt gemäß § 529 ZPO zugrunde zu legen hat.103 

Ein Klägerwechsel kommt in der Revisionsinstanz104 in al-
ler Regel nicht in Betracht, da der notwendige neue Tatsa-
chenvortrag gemäß § 559 Abs. 1 ZPO ausgeschlossen 
ist.105 Sofern der Klägerwechsel auf die Feststellungen des 
Berufungsgerichts oder auf unstreitiges Vorbringen ge-
stützt wird, steht dem Wechsel nichts entgegen.106 Dies 
wurde beispielsweise beim Klägerwechsel von klagenden 
Wohnungseigentümern zum eigentlich wegen § 10 Abs. 6 
S. 3 WEG aF aktivlegitimierten Verband angenommen.107 

2. Gewillkürter Parteiwechsel auf Beklagtenseite 

Wenn zum Zeitpunkt des Parteiwechsels bereits mündlich 
verhandelt worden ist, ist die Zustimmung des bisherigen 
Beklagten nach hier vertretener Auffassung aufgrund der 
Wertung des § 269 Abs. 1 ZPO erforderlich.108 Wenn die 
Zustimmung im Falle der Klagerücknahme erforderlich ist, 
kann für den Parteiwechsel nichts anderes gelten. Nur bei 
einer rechtsmissbräuchlichen Verweigerung ist die Zustim-
mung ausnahmsweise entbehrlich. Dies gilt insbesondere, 
wenn eine neue Klage aller Wahrscheinlichkeit nach aus-
geschlossen werden kann.109 Der neue Beklagte muss nach 
herrschender Meinung dem Parteiwechsel nicht zustim-
men, da er beim erstinstanzlichen Parteiwechsel nicht 
schutzwürdig ist.110 Die Situation ist hier keine andere, als 
wäre er unmittelbar verklagt worden. 

  
99 Heinrich (Fn. 50), S. 96; Henckel (Fn. 52), S. 244; ders., DRiZ 1962, 
226 (227); vgl. auch Gofferjé (Fn. 90), S. 63. 
100 BGHZ 65, 264 (268) = NJW 1976, 239 (240); BGHZ 155, 21 (25) = 
NJW 2003, 2172. 
101 Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 59. 
102 BGH NJW-RR 2011, 1441 Rn. 12. 
103 Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 59; Assmann (Fn. 9), § 263 Rn. 125. 
104 Gottwald, Die Revisionsinstanz als Tatsacheninstanz, 1975, S. 376 ff. 
105 Gottwald (Fn. 104), S. 377; Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 63. 
106 Pohle (Fn. 47), S. 154. 
107 BGH NJW 2016, 53 Rn. 10. 
108 So auch: De Boor (Fn. 49), S. 108; Franz (Fn. 32), S. 53; Musielak 
(Fn. 58), S. 555; Henckel, DRiZ 1962, 226 (227); Rosenberg/Schwab/ 
Gottwald (Fn. 8), § 42 Rn. 24. 
109 Heinrich (Fn. 50), S. 98; Gofferjé (Fn. 90), S. 131 f.; Wahl (Fn. 50), 
S. 174; a.A. jedoch ohne Begründung Becker-Eberhard (Fn. 5), § 263 
Rn. 77. 
110 BGH NJW 1962, 347; Bücking, MDR 1973, 908 (910); Schlinker, Jura 
2007, 1 (2); Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 54. 

In der Berufungsinstanz kann die fehlende Zustimmung des 
neuen Beklagten auch nach der Ansicht des BGH nicht 
durch Sachdienlichkeit ersetzt werden.111 Grundsätzlich ist 
also die Zustimmung des neuen Beklagten erforderlich. In 
Fällen des Rechtsmissbrauchs ist die Zustimmungsverwei-
gerung indes prozessual unbeachtlich. Dies ist anzunehmen 
bei tatsächlicher Identität des alten und neuen Beklagten 
sowie im Falle einer vorherigen Einflussnahme des neuen 
Beklagten auf den Prozess.112 Beispielsweise beim Partei-
wechsel vom verklagten Geschäftsführer der Komplemen-
tär GmbH zur eigentlich passivlegitimierten KG.113 

Der Beklagtenwechsel in der Revisionsinstanz ist aus-
nahmsweise im Rahmen des § 559 Abs. 1 ZPO zulässig.114 

IV. Streit über die Wirksamkeit 

Nach dem BGH ist der Streit über die Wirksamkeit des ge-
willkürten Parteiwechsels durch Zwischenurteil zu ent-
scheiden.115 Eine Anfechtung der Entscheidung in erster In-
stanz komme nicht in Betracht, wegen § 268 ZPO auch 
nicht zusammen mit der in der Hauptsache ergangenen Ent-
scheidung. Beim Beklagtenwechsel in der Berufungs-
instanz hingegen sei die Entscheidung über die Wirksam-
keit in einem Zwischenstreit zu dritt zu treffen,116 die jeder 
der Beteiligten anfechten könne (§ 280 Abs. 2 S. 1 ZPO).117 
Die herrschende Meinung in der Literatur118 folgt – teil-
weise mit Einschränkungen – der Ansicht des BGH hin-
sichtlich der Lösung über einen Zwischenstreit zu dritt. Ins-
besondere wird vorgebracht, es bestünde die „Gefahr sich 
widersprechender Entscheidungen, wenn man nicht eine 
Lösung über eine einheitliche Entscheidung in Form eines 
Zwischenurteils suche“119. 

Nach der Gegenauffassung120 ist die Lösung über den Zwi-
schenstreit zu dritt dogmatisch nicht haltbar, da die ZPO 
kein Mehrparteienverfahren kenne.121 Das erkennende Ge-
richt könne den Prozess mit dem alten Beklagten fortset-
zen, wenn es den Beklagtenwechsel für gescheitert halte.122 
Sofern es von der Wirksamkeit ausgehe, sei das Verfahren 
mit dem neuen Beklagten fortzusetzen. Gleiches gelte für 
den Klägerwechsel.123 Hinsichtlich der gerichtlichen 

111 BGHZ 21, 285 (289) = NJW 1956, 1598 (1599); zustimmend Greger 
(Fn. 50), § 263 Rn. 19. 
112 Dazu Wahl (Fn. 50), S. 164 ff. 
113 BGH NJW 1987, 1946; i.E. auch Wahl (Fn. 50), S. 174 (tatsächliche 
Identität des alten und neuen Beklagten). 
114 BAG NZA 2011, 1274 (1275); Kirschstein-Freund, KTS 2002, 655 
(665); Uffmann, RdA 2012, 113 f. 
115 BGH MDR 1987, 668. 
116 De Boor (Fn. 49), S. 142, 131 ff. 
117 BGH NJW 1981, 989; OLG München NJW 1967, 1812. 
118 Nagel (Fn. 31), S. 196; Musielak (Fn. 58), 565; Rosenberg/Schwab/ 
Gottwald (Fn. 8), § 42 Rn. 28; Becker-Eberhard (Fn. 5), § 263 Rn. 91; 
Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 66. 
119 Musielak (Fn. 58), S. 565. 
120 Franz, NJW 1982, 15 (16); ders., MDR 1981, 977 (978); Assmann 
(Fn. 9), § 263 Rn. 145, 154. 
121 Franz, NJW 1982, 15 f.; ders., MDR 1981, 977 (978). 
122 Franz (Fn. 32), S. 76. 
123 Franz, NJW 1982, 15 (17). 
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Entscheidung sei danach zu differenzieren, wer die (Un-
)Wirksamkeit des Parteiwechsels rügt.124 

Die Lösung über den sog. Zwischenstreit zu dritt überzeugt 
nach hier vertretener Auffassung aufgrund ihrer prozess-
ökonomischen Vorteile.125 Gegen die Lösung der Gegen-
auffassung spricht insbesondere die Gefahr, dass das Ver-
fahren unnötigerweise fortgesetzt wird, wenn sich erst spä-
ter die Unwirksamkeit des Parteiwechsels herausstellt.126 
Zudem findet der Rechtsstreit zu dritt seine gesetzliche 
Grundlage in den §§ 75 ff. ZPO, sodass etwaige dogmati-
sche Bedenken in der Sache nicht gerechtfertigt sind.127 

Nur durch die Lösung über einen Zwischenstreit zu dritt 
besteht die Möglichkeit, eine verbindliche Entscheidung 
gegenüber allen Beteiligten zu erreichen und die Gefahr 
sich widersprechender Urteile auszuschließen.128 Eine Un-
terscheidung nach Kläger- und Beklagtenwechsel und da-
nach, in welcher Instanz sich der Rechtsstreit befindet — 
diese Unterscheidung wird vom BGH praktiziert — ist in-
des abzulehnen.129 Nach hier vertretener Ansicht ist auch 
der erstinstanzliche Parteiwechsel keine Klageänderung, 
sodass § 268 ZPO auch keine Anwendung finden kann. Da 
der BGH der Klageänderungstheorie folgt, ist die Anwen-
dung des § 268 ZPO konsequent, dem kann aber schon auf-
grund der weitreichenden Folgen der Entscheidung für die 
Beteiligten nicht gefolgt werden.130  

Sofern ein Streit über die Wirksamkeit des gewillkürten 
Parteiwechsels besteht, richtet sich die Entscheidung mit-
hin stets nach § 280 Abs. 2 ZPO analog und ist entspre-
chend § 280 Abs. 2 S. 1 ZPO von allen Beteiligten anfecht-
bar.131 Wegen § 280 Abs. 2 S. 2 ZPO kann nach der Ent-
scheidung über den Parteiwechsel sofort zur Hauptsache 
verhandelt werden.132 Dies gilt auch für den erstinstanzli-
chen Parteiwechsel.133 

V. Zusammenfassung 

Festzuhalten bleibt, dass der Klägerwechsel nach Beginn 
der mündlichen Verhandlung aufgrund der Wertung des 
§ 269 Abs. 1 ZPO stets die Zustimmung aller Parteien vo-
raussetzt.  

Beim Beklagtenwechsel müssen Kläger und ursprünglicher 
Beklagter zustimmen, der neue Beklagte nur bei Partei-
wechsel in der Rechtsmittelinstanz. Sofern dem neuen Be-
klagten durch die Übernahme des Rechtsstreits in der Be-
rufungsinstanz keine Nachteile entstehen können oder an-

  
124 Im Einzelnen Franz, (Fn. 32), S. 76 ff.; ders., NJW 1982, 15 (16 f.); 
ders., MDR 1981, 977, 978 f. 
125 Becker-Eberhard (Fn. 5), § 263 Rn. 91. 
126 Heinrich (Fn. 50), S. 117. 
127 OLG München NJW 1967, 1812; Heinrich (Fn. 50), S. 117; Musielak 
(Fn. 58), S. 565; auch schon de Boor (Fn. 49), S. 131. 
128 Heinrich (Fn. 50), S. 117; Becker-Eberhard (Fn. 5), § 263 Rn. 91. 
129 Musielak (Fn. 58), S. 565. 
130 Musielak (Fn. 58), S. 564; ähnlich Gofferjé (Fn. 90), S. 82. 
131 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 42 Rn. 28; Roth (Fn. 2), § 263 
Rn. 28. 

zunehmen ist, dass er sich erstinstanzlich nicht anders ge-
gen die Klage verteidigt hätte, ist die Verweigerung seiner 
Zustimmung als rechtsmissbräuchlich anzusehen und die 
Zustimmung damit entbehrlich. Soweit eine Partei aus 
§ 269 Abs. 1 ZPO einen Anspruch auf Entscheidung in der 
Sache hat, ist ihre Zustimmungsverweigerung rechtsmiss-
bräuchlich, wenn eine neue Klage gegen sie aller Wahr-
scheinlichkeit nach ausgeschlossen werden kann. 

E. Die Bindung der Parteien an bisherige Prozessergeb-
nisse 

Von der Zulässigkeit des Ausscheidens und des Eintritts 
von Parteien eines Rechtsstreits zu unterscheiden ist die 
Frage, inwieweit die Parteien an die bisherigen Prozesser-
gebnisse gebunden sind. Die Beantwortung dieser Frage ist 
wegen der praktischen Bedeutung des gewillkürten Partei-
wechsels unentbehrlich. Eine mögliche Bindungswirkung 
ist „der prozessuale Wert der gewillkürten Parteiände-
rung“134. Die Bindung an bisherige Prozessergebnisse be-
trifft insbesondere eine bereits durchgeführte Beweisauf-
nahme, Geständnisse sowie etwaige Präklusionsfolgen. 

Die widerstreitenden Interessen liegen auf der Hand: Für 
eine weitreichende Bindungswirkung sprechen vor allem 
prozessökonomische Erwägungen.135 Dem stehen die Inte-
ressen der Parteien und deren Anspruch auf rechtliches Ge-
hör (Art. 103 Abs. 1 GG) gegenüber.136 Der Blick ist zu-
nächst auf die gesetzlich geregelten Fälle des Parteiwech-
sels zu richten. In den Fällen des § 265 Abs. 2 S. 2 ZPO 
wird der Prozess in der aufgefundenen Lage weitergeführt. 
Insbesondere ist die neue Partei unter Fortsetzung des bis-
herigen Prozessrechtsverhältnisses an die bereits vorge-
nommenen Prozesshandlungen gebunden.137 Gleiches gilt 
für die in den §§ 239 ff. ZPO geregelten Fälle. Auf den ge-
willkürten Parteiwechsel lässt sich dies nicht ohne weiteres 
übertragen, da die gesetzlichen Regelungen nur für die Vo-
raussetzungen, nicht aber für die Beurteilung der Bindungs-
wirkung aufschlussreich sind.138 

Entgegen einer im Schrifttum vertretenen Ansicht139 kann 
auch nicht auf die Zumutbarkeit der Bindungswirkung im 
Einzelfall abgestellt werden. Es muss für die neu eintre-
tende Partei aus Gründen der Rechtssicherheit sicher fest-
stehen, ob sie an die Prozessergebnisse gebunden ist, und 
kann nicht von den Umständen des Einzelfalles abhän-
gen.140 

132 Heinrich (Fn. 50), S. 117. 
133 A.A. BGH MDR 1987, 668. 
134 Von Loeper, Gewillkürte Parteiänderung und Umdeutung der Parteibe-
zeichnung im Zivilprozess, 1970, S. 84. 
135 Kohler, JuS 1993, 315 (317). 
136 Festl, Die Übernahme von Prozessergebnissen bei Klageänderung und 
Parteiwechsel, 1969, S. 32. 
137 BGH NJW 2006, 1351 (1354); Hüßtege (Fn. 1), Vor § 50 Rn. 18. 
138 Roth, NJW 1988, 2977 (2980). 
139 Festl (Fn. 136), S. 65; Lent, JZ 1956, 762 (763). 
140 Gofferjé (Fn. 90), S. 100. 
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I. Vollumfängliche Bindung an Prozessergebnisse? 

Eine vollumfängliche Bindung kommt grundsätzlich nur 
dann in Betracht, wenn die neue Partei (im Wege der 
Rechtsnachfolge) in das alte Prozessrechtsverhältnis ein-
tritt.141 Dies soll nach teilweise vertretener Ansicht bei ei-
nem Parteiwechsel stets der Fall sein.142 Vom Austausch 
der Parteien unberührt bleibe die Identität des Prozess-
rechtsverhältnisses, es änderten sich lediglich die Beteilig-
ten.143 Der Parteiwechsel sei als einheitlicher Vorgang ge-
wollt.  

Demgegenüber wird nach Auffassung der wohl herrschen-
den Meinung durch den Parteiwechsel ein neues Prozess-
rechtsverhältnis zwischen den nun am Prozess beteiligten 
Parteien begründet.144 Anderenfalls bestünde eine nicht zu 
rechtfertigende umfassende Bindung an Prozesshandlun-
gen der nun ausgeschiedenen gegenüber der neu eingetre-
tenen Partei. Insbesondere würde die Hemmung der Ver-
jährung gegenüber dem Eintretenden gemäß § 204 Abs. 1 
BGB bereits mit der Zustellung der Klage an die nun aus-
scheidende Partei eintreten. Gleiches gelte für Prozesszin-
sen.145  

Nach zutreffender Auffassung findet keine Rechtsnach-
folge in dasselbe Prozessrechtsverhältnis statt. Es ist viel-
mehr zwischen dem Eintritt in das Verfahren und dem Ein-
tritt in das Prozessrechtsverhältnis zu differenzieren. Für 
die herrschende Meinung spricht bereits, dass die Wirkun-
gen der Rechtshängigkeit gegenüber der in das Verfahren 
eintretenden Partei erst eintreten können, wenn sie Partei 
des Prozesses wird.146 Daher wird durch den Parteiwechsel 
das Prozessrechtsverhältnis mit der bisherigen Partei ex 
nunc beendet und ein neues Prozessrechtsverhältnis mit der 
eintretenden Partei begründet.147 Die Folgen der Rechts-
hängigkeit treten erst im Zeitpunkt des Eintritts der neuen 
Partei ein.148 

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, wonach mit 
dem Eintretenden ein neues Prozessrechtsverhältnis be-
gründet wird, muss sich die vollumfängliche Bindung mit 
außerhalb des Prozessrechtsverhältnisses bestehenden Um-
ständen begründen lassen. Die im Schrifttum149 zur Bin-
dungswirkung mannigfaltigen und im Detail unterschied-

  
141 Von Loeper (Fn. 134), S. 83; Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 42 
Rn. 26. 
142 Heinrich (Fn. 50), S. 75 f.; Bücking, MDR 1973, 908 (911); 
Hirtz/Oberheim/Siebert, Berufung im Zivilprozess, 6. Aufl. 2020, S. 283; 
Hüßtege (Fn. 1), Vor § 50 Rn. 12. 
143 Heinrich (Fn. 50), S. 110. 
144 BGH NJW 1974, 750; OLG Jena FamRZ 2001, 1619; Schilken, in: FS 
Gerhardt, 2004, S. 879 (882); Schwab, ZZP 73 (1960), 477 (478); Mu-
sielak/Voit (Fn. 69), Rn. 415; Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 42 
Rn. 26; Assmann (Fn. 9), § 263 Rn. 148; Becker-Eberhard (Fn. 5), § 263 
Rn. 94; Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl. 2021, § 263 Rn. 16. 
145 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 42 Rn. 26. 
146 Schwab, ZZP 73 (1960), 477 (478); Rosenberg/Schwab/Gottwald 
(Fn. 8), § 42 Rn. 26; Peters/Jacoby, in: Staudinger-BGB, 2019, § 204 
Rn. 11. 
147 Becker-Eberhard (Fn. 5), § 263 Rn. 94; a.A. ex tunc Franz (Fn. 32), 
S. 112; Gofferjé (Fn. 90), S. 89. 

lichen Auffassungen können hier nicht im Einzelnen dar-
gestellt werden. Dennoch soll versucht werden, einen Über-
blick über die verschiedenen Auffassungen zu geben. 

II. Bindungswirkung beim Wechsel des Klägers 

1. Die Bindung des eintretenden Klägers 

Nach Ansicht der herrschenden Meinung ist in Fällen des 
Parteiwechsels auf Klägerseite der neue Kläger an die bis-
herigen Prozessergebnisse umfassend gebunden.150 Der 
Parteiwechsel beruhe – unabhängig von der Instanz – im-
mer auf einer Erklärung des neuen Klägers, weshalb ihm 
die uneingeschränkte Bindung zuzumuten sei. Sofern der 
neue Kläger diesen Rechtsfolgen des Parteiwechsels entge-
hen möchte, stünde es ihm offen, ein neues Verfahren ein-
zuleiten. Da der neue Kläger sich in der Regel aber gerade 
die Prozessergebnisse zunutze machen wolle, sei er an die 
bisherige Prozesslage gebunden.151 „Rosinenpickerei“152 
im Sinne einer nicht vorbehaltlosen Übernahme des Pro-
zesses mitsamt aller bisherigen Prozessergebnisse sei un-
zulässig und aus Gründen der Rechts- und Prozesssicher-
heit abzulehnen.153 Etwaige Präklusionen (§ 296 ZPO) 
würden demnach auch zu Lasten des neuen Klägers wirken. 
Diesem sei es zudem außerhalb des Anwendungsbereichs 
des § 290 ZPO nicht möglich, ein Geständnis des alten Klä-
gers zu widerrufen.154 

Dem wird teilweise entgegengehalten, der neue Kläger 
könne sich der Bindungswirkung entziehen, indem er die 
Prozesshandlungen widerruft und nachbessert („Ergän-
zungs- und Berichtigungsfreiheit“155).156 Dies folge aus der 
Tatsache, dass der neue Kläger das Verfahren nicht 
zwangsläufig genau kenne.157 

Die herrschende Meinung hat die besseren Argumente. Es 
ist nicht ersichtlich, warum der neue Kläger nur die bishe-
rigen – für ihn positiven – Prozessergebnisse übernehmen 
können sollte. Sofern er sich für einen Eintritt in den lau-
fenden Prozess entscheidet, muss er auch die Rechtsfolgen 
in vollem Umfang in Kauf nehmen. Dies folgt aus dem Um-
stand, dass der neue Kläger ein Interesse an der Fortführung 
des Prozesses hat und sich dagegen entscheidet, ein neues 
Verfahren einzuleiten. Es ist durchaus zumutbar, dass er 

148 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 42 Rn. 26; Peters/Jacoby (Fn. 
146), § 204 Rn. 7, 11, 12. 
149 Streitstand bei Franz (Fn. 32), S. 136 ff.  
150 Musielak (Fn. 58), S. 558; Kohler, JuS 1993, 315 (318); Roth, NJW 
1988, 2977 (2981); Assmann (Fn. 9), § 263 Rn. 149; Becker-Eberhard 
(Fn. 5), § 263 Rn. 95; Foerste (Fn. 144), § 263 Rn. 22; Roth (Fn. 2), § 263 
Rn. 52. 
151 Musielak (Fn. 58), S. 558; Kohler, JuS 1993, 315 (318). 
152 Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 52. 
153 Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 52. 
154 Franz (Fn. 32), S. 168 f.; Roth, NJW 1988, 2977 (2981); ders., (Fn. 2), 
§ 263 Rn. 52. 
155 De Boor (Fn. 49), S. 106. 
156 De Boor (Fn. 49), S. 106; Gofferjé (Fn. 90), S. 98; Rosenberg, ZZP 70 
(1957), 1 (5); Braun, Lehrbuch des Zivilprozeßrechts, 2014, S. 463. 
157 Braun (Fn. 156), S. 463. 
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vor Eintritt in den Prozess die Folgen des Eintritts ab-
wägt.158 

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass der neue Kläger 
vollumfänglich an die bisherigen Prozessergebnisse gebun-
den ist. 

2. Die Bindung des verbleibenden Beklagten 

Umstritten ist, ob nach einem Klägerwechsel der im Pro-
zess verbleibende Beklagte an bisherige Prozessergebnisse 
gebunden ist. 

Dafür spreche, dass er von Anfang am Verfahren beteiligt 
war.159 Es sei „sein eigener Prozeß“160. 

Dagegen wird angeführt, dass ein früheres Verhalten im 
Prozess das Resultat von Umständen und Voraussetzungen 
gewesen sei, die nach Wirksamwerden des Parteiwechsels 
hinfällig würden.161 Die „Person des Gegners und dessen 
Art der Prozessführung“162 sei entscheidend für das Verhal-
ten der Partei, die im Prozess verbleibt. Dies gelte bei-
spielsweise, wenn der Beklagte – da er sich der fehlenden 
Aktivlegitimation des Klägers sicher sein konnte – vor 
Durchführung des Klägerwechsels ein Geständnis abgege-
ben hat.163 Vor dem Klägerwechsel würde dieses seine 
Rechtsposition nicht beeinträchtigen, es müsse ihm daher 
möglich sein, sein Geständnis nach Durchführung des Par-
teiwechsels außerhalb von § 290 ZPO zu widerrufen. Der 
Gegner bestimme das eigene Verhalten im Prozess in be-
sonderer Art und Weise, weshalb die Verwertbarkeit von 
Prozessstoff zur Disposition gestellt werden müsse.164 

Nach hier vertretener Auffassung muss der Beklagte dem 
Klägerwechsel nach Beginn der mündlichen Verhandlung 
zustimmen. Daher erscheint es zunächst naheliegend, eine 
Bindung an bisherige Prozessergebnisse des Beklagten auf-
grund der Genehmigung anzunehmen. Allerdings hat die 
Zustimmung des Beklagten nur den Zweck, den alten Klä-
ger gemäß § 269 Abs. 1 ZPO zu entlassen.165 Der Beklagte 
stimmt in diesen Fällen also nicht dem Eintritt des neuen, 
sondern lediglich dem Austritt des alten Klägers zu, wes-
halb eine umfassende Bindung des im Prozess verbleiben-
den Beklagten sich nicht aus der für die Wirksamkeit des 
Parteiwechsels erforderlichen Zustimmung ergeben kann. 
Sofern dem Beklagten aufgrund des Wechsels des Klägers 
prozessuale Nachteile entstehen, muss es ihm daher mög-
lich sein, Prozesshandlungen zu widerrufen oder nachzuho-
len. In dem oben genannten Beispiel muss es dem Beklag-

  
158 Musielak (Fn. 58), S. 558. 
159 Henckel (Fn. 52), S. 240 ff. sieht die im Prozess verbleibende Partei an 
die Prozesslage gebunden; Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, 2. 
Aufl. 1974, S. 137. 
160 Henckel (Fn. 52), S. 240. 
161 Franz (Fn. 32), S. 173. 
162 Musielak (Fn. 58), S. 558. 
163 Festl (Fn. 136), S. 62. 
164 Gofferjé (Fn. 90), S. 102; ähnlich Musielak (Fn. 58), S. 559. 
165 Assmann (Fn. 9), § 263 Rn. 149. 

ten möglich sein, erneut über die Beweisbedürftigkeit zu 
entscheiden. 

III. Die Bindungswirkung beim Wechsel der Beklagten 

1. Die Bindung des verbleibenden Klägers 

Weitgehend unumstritten ist die vollumfängliche Bindung 
an Prozessergebnisse des Klägers beim Wechsel des Be-
klagten.166 Hier wird vorgebracht, dass dieser sich gerade 
für den Parteiwechsel und damit gegen Klagerücknahme 
bzw. Erledigungserklärung entschieden habe, weshalb stets 
davon ausgegangen werden könne, dass er den Prozess un-
ter Bindung an bisherige Prozessergebnisse – lediglich mit 
einem anderen Gegner – fortführen wolle.167 Der Wechsel 
des Beklagten liege stets im Interesse des Klägers, da er so 
eine Klageabweisung vermeiden könne, weshalb eine weit-
reichende Bindung sachgerecht sei.  

Dem kann ohne Weiteres zugestimmt werden. Der Kläger 
ist nicht schutzwürdig, da es ihm offensteht, das Verfahren 
gegen den neuen Beklagten nicht fortzuführen. Der Kläger 
muss beim Beklagtenwechsel immer zustimmen (in der Re-
gel erfolgt der Wechsel des Beklagten sogar durch eine ent-
sprechende Erklärung des Klägers). Sofern er dies tut, ist 
die Bindung nicht unzumutbar, da von ihm erwartet werden 
kann, dass er seine Möglichkeiten abwägt.168 Der Kläger ist 
beim Beklagtenwechsel daher an die bisherigen Prozesser-
gebnisse umfassend gebunden. 

2. Die Bindung des eintretenden Beklagten 

a) Grundsatz und Stand der Rechtsprechung 

Die wohl umstrittenste und in der Praxis relevanteste Frage 
ist die nach der Bindung des neuen Beklagten an bisherige 
Prozessergebnisse. Die Rechtsprechung scheint hier im 
Grundsatz von einer Verwertbarkeit der Prozessergebnisse 
auszugehen.169 Der neue Beklagte soll allerdings die Wie-
derholung der Beweisaufnahme verlangen können, wenn er 
sonst in seiner Rechtsstellung beeinträchtigt wäre.170 Eine 
Zurückweisung verspäteten Vorbringens (§ 296 ZPO) hin-
sichtlich eines Beweismittels könne hier nicht damit be-
gründet werden, dass der alte Beklagte damit präkludiert 
wäre. Der BGH möchte den neuen Beklagten nicht umfas-
send an die Prozessergebnisse binden. Dies wäre in Anse-
hung des Art. 103 Abs. 1 GG auch nicht ohne Weiteres ge-
rechtfertigt. 

166 Siehe Franz (Fn. 32), S. 153, 157; Henckel (Fn. 52), S. 240; ders., 
DRiZ 1962, 226 (228); Musielak (Fn. 58), S. 559; Kohler, JuS 1993, 315 
(318); Braun (Fn. 156), S. 461; Grunsky (Fn. 159) S. 135 f.; Assmann 
(Fn. 9), § 263 Rn. 152; Foerste (Fn. 144), § 263 Rn. 18; eine Bindung 
verneinend Kisch (Fn. 39), S. 140; Blomeyer (Fn. 87), S. 658, 664. 
167 Henckel (Fn. 52), S. 240; Kohler, JuS 1993, 315 (318); Braun (Fn. 156), 
S. 461. 
168 Musielak (Fn. 58), S. 559. 
169 OLGR Saarbrücken 2002, 331, 333; BGHZ 131, 76 (80) = NJW 1996, 
196 (197) zur parteierweiternden Widerklage. 
170 BGH NJW-RR 1986, 356. 
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Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung171 soll in 
bestimmten Fallgruppen eine vollumfängliche Bindung an-
zunehmen sein. Eine Bindungswirkung sei gerechtfertigt, 
wenn das Urteil gegen den Beklagten auch ohne Partei-
wechsel kraft Gesetzes gelten würde (Rechtskrafterstre-
ckung), bei willentlicher Übernahme der Prozessergebnisse 
durch den Beklagten, bei vorheriger Möglichkeit der Pro-
zessbeeinflussung sowie bei nicht verböserungsfähiger 
Prozesssituation. 

b) Bindungswirkung durch Rechtskrafterstreckung 

Ein Kriterium für die Bindungswirkung des eintretenden 
Beklagten ist nach der vorgenannten Auffassung die 
Rechtskrafterstreckung auf Dritte.172 Dahinter steht folgen-
der Gedanke: „Wer das endgültige Prozessergebnis hinneh-
men müsse, ohne dass er sich gegen eine nachlässige Pro-
zessführung hätte wehren können, der könne auch gegen 
seinen Willen unter voller Bindung an die jeweilige Pro-
zesslage in das Verfahren gezwungen werden.“173 Dies 
gelte in allen Fällen der Rechtskrafterstreckung auf 
Dritte,174 insbesondere in den Fällen des § 407 Abs. 2 BGB 
und § 129 Abs. 1 HGB.175  

Dem wird entgegengehalten, dass alle gesetzlich geregelten 
Fälle der Rechtskrafterstreckung das Ziel hätten, einen 
zweiten Prozess über denselben Streitgegenstand zu ver-
meiden.176 Sofern jedoch der nicht beteiligte Dritte (hier: 
neuer Beklagter) den Prozess fortführen kann, könnten die 
prozessökonomischen Interessen die Nichtbeachtung des 
Anspruchs auf rechtliches Gehör nicht (mehr) rechtferti-
gen. Dem eintretenden Beklagten müsse die Gelegenheit 
gegeben werden, die Prozesshandlungen des ausscheiden-
den Beklagten zu korrigieren und so seinen Rechtsstand-
punkt durchzusetzen.177  

Die geäußerten Bedenken gegen die Bindung bei Rechts-
krafterstreckung überzeugen nicht. Wenn der neue Be-
klagte schon an das Urteil gebunden wird, ergibt sich aus 
einem argumentum a fortiori die Bindung an die bisherigen 
Ergebnisse des Prozesses.178 Es ist zwar zutreffend, dass 
dies zur Nichtbeachtung des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hör führt. Dies wäre indes gleichermaßen auch dann der 
Fall, wenn der neue Beklagte nicht in den Prozess eintreten 

  
171 Roth, NJW 1988, 2977 (2980). 
172 Pohle, (Fn. 47), S. 148; Roth, NJW 1988, 2977 (2980); ders. (Fn. 2), 
§ 263 Rn. 55, 61; zust. Braun (Fn. 156), S. 461; Assmann (Fn. 9), § 263 
Rn. 150; Foerste (Fn. 144), § 263 Rn. 18; ähnlich schon Henckel (Fn. 52), 
S. 234; Festl (Fn. 136), S. 39 f.; Franz (Fn. 32), S. 177 ff.; vgl. auch 
Nagel (Fn. 31), S. 161 f.; Kempe/Antochewicz, NJW 2013, 2797 (2800). 
173 Nagel (Fn. 31), S. 161. 
174 Dazu im Einzelnen Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 157 
Rn. 2 ff. 
175 Roth, NJW 1988, 2977 (2981); zur Wirkung des § 129 Abs. 1 HGB 
BGH NJW-RR 2005, 338 (339); Huber, JuS 1972, 622 (627); Rosenberg/ 
Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 157 Rn. 22 ff. 
176 Musielak (Fn. 58), S. 563. 
177 Musielak (Fn. 58), S. 563. 
178 Vgl. Festl (Fn. 136) S. 40. 

würde, sodass ihm durch die umfassende Bindung an Pro-
zessergebnisse schon keine Nachteile entstehen können. 
Sofern die eintretende Partei an das Urteil zwischen dem 
Kläger und der ausscheidenden Partei gebunden wäre, ist 
sie auch im Fall des Parteiwechsels vollumfänglich an bis-
herige Prozessergebnisse gebunden. 

c) Willentliche Übernahme der Prozesslage 

Nach der herrschenden Meinung in der Literatur ist die um-
fassende Bindung bei Zustimmung des eintretenden Be-
klagten grundsätzlich gerechtfertigt.179  

Teilweise wird angenommen, dass die Genehmigung der 
Prozessführung der ausscheidenden Partei in der Zustim-
mung zum Parteiwechsel enthalten sei.180  

Dagegen wird angeführt, dass die Erklärung des neuen Be-
klagten, in den Prozess eintreten zu wollen, nicht als Zu-
stimmung zu einer vollumfänglich Bindung an Prozesser-
gebnisse ausgelegt werden könne.181 Die Frage der Einwil-
ligung in den Wechsel sei daher zu trennen von der Frage 
der Zustimmung zur umfassenden Bindung an Prozesser-
gebnisse.182 Es sei nicht ersichtlich, dass der Beklagte 
durch seine (in zweiter Instanz erforderliche) Zustimmung 
zum Parteiwechsel auf seinen Anspruch auf rechtliches Ge-
hör verzichten wolle.183 Der Beklagte könne zu diesem 
Zeitpunkt die weitreichenden Folgen seiner Zustimmung 
und somit die Einschränkung seiner Rechtsstellung – ins-
besondere im Hinblick auf Präklusionen und Beweisergeb-
nisse – nicht überblicken.184 Voraussetzung für den Eintritt 
der Bindungswirkung sei daher, dass ein richterlicher Hin-
weis gemäß § 139 ZPO über die Folgen der Zustimmung 
zur vollumfänglichen Bindungswirkung erfolge.185 Eine rü-
gelose Einlassung gemäß § 267 ZPO käme aufgrund der 
weitreichenden Rechtsfolgen nicht in Betracht.186 

Nach hier vertretener Auffassung kann die Zustimmung des 
neuen Beklagten zum Parteiwechsel (insbesondere in der 
Berufungsinstanz) nicht als eine Zustimmung zur umfas-
senden Bindung an Prozessergebnisse verstanden werden. 
Sofern das erkennende Gericht jedoch einen Hinweis nach 
§ 139 ZPO erteilt und der neue Beklagte der Bindung aus-
drücklich (nicht: § 267 ZPO) zustimmt, ist dies als Verzicht 
auf seinen Anspruch auf rechtliches Gehör anzusehen und 

179 Roth, NJW 1988, 2977 (2981); ders. (Fn. 2), § 263 Rn. 55; Kohler, JuS 
1993, 315 (318); Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 8), § 42 Rn. 24; Ass-
mann (Fn. 9), § 263 Rn. 150; Foerste (Fn. 144), § 263 Rn. 18; Festl 
(Fn. 136), S. 70; wohl auch Gruschwitz, JA 2012, 689 (692); Kempe/An-
tochewicz, NJW 2013, 2797 (2800); Luckey, JuS 1998, 499 (502); Becker-
Eberhard (Fn. 5), § 263 Rn. 96. 
180 Wahl (Fn. 50), S. 149. 
181 Musielak (Fn. 58), S. 559; Braun (Fn. 156), S. 461. 
182 A.A. Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 55. 
183 Musielak (Fn. 58), S. 560. 
184 Braun (Fn. 156), S. 461. 
185 Roth, NJW 1988, 2977 (2981). 
186 Wahl (Fn. 50), S. 150; Roth, NJW 1988, 2977 (2981); a.A. Schellham-
mer (Fn. 26), Rn. 1683. 
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eine vollumfängliche Bindung zu bejahen. Wenn die Par-
teien über den rechtskräftig festgestellten Anspruch verfü-
gen können, muss dies erst recht für bisherige Prozesser-
gebnisse gelten.187 

d) Prozessbeeinflussung und lediglich vorteilhafte Pro-
zesssituation 

In Anlehnung an die Rechtsprechung des BGH zur rechts-
missbräuchlichen Zustimmungsverweigerung in der Beru-
fungsinstanz188 soll eine Bindung an die bisherige Prozess-
lage auch dann gerechtfertigt sein, wenn die neue Partei 
„schon bisher mit dem Sachverhalt vertraut gewesen ist und 
die Führung des Rechtsstreits maßgeblich beeinflusst 
hat“189.190 Sofern die ausscheidende Partei den Prozess bei-
spielsweise als Vertreter der eintretenden geführt hat oder 
im umgekehrten Fall die ausscheidende Partei den Prozess 
als Vertreter der eintretenden führt, streite sie für dasselbe 
„Interessenvermögen“191, weshalb davon auszugehen sei, 
dass sie den Prozess nicht anders geführt hätte.192 

Dagegen lässt sich anführen, dass der als gesetzlicher Ver-
treter der ausscheidenden Partei agierende und nunmehr 
Eintretende in seiner Rechtsstellung beeinträchtigt ist, 
wenn er den Prozess weisungsgebunden geführt hat und 
von seinem Auftraggeber unzutreffend informiert wurde.193 
Es besteht die Möglichkeit, dass er Tatsachen zugestanden 
oder nicht bestritten hat, die nun für seine persönliche In-
anspruchnahme erheblich werden.194 Daher ist nach zutref-
fender Auffassung der eintretende Beklagte zwar grund-
sätzlich an die Prozessergebnisse gebunden, wenn er die 
Führung des Rechtsstreits maßgeblich beeinflusst hat. So-
fern der neue Beklagte aber glaubhaft machen kann, dass er 
den Rechtsstreit anders geführt hätte, so muss er mit seinem 
Vorbringen gehört werden. Wurde der neue Beklagte hin-
sichtlich der Tatsachenbehauptungen des Klägers von sei-
nem Auftraggeber unzutreffend informiert und hat er des-
halb entscheidungserhebliche Tatsachen nicht bestritten, so 
muss es ihm möglich sein, dies nachzuholen. Dies dürfte 
äußerst selten der Fall sein.195 

Der eintretende Beklagte ist zuletzt an die bisherigen Pro-
zessergebnisse gebunden, wenn die Prozesslage für ihn le-
diglich vorteilhaft ist.196 Auch der BGH hat in diese Rich-
tung argumentiert, indem er ausführt, dass der eintretende 
Beklagte in seiner Rechtsverteidigung nicht beeinträchtigt 
sei, weil der Ausgang des Rechtsstreits ausschließlich von 

  
187 So Wahl (Fn. 50), S. 110. 
188 BGHZ 21, 285 (289) = NJW 1956, 1598; BGHZ 91, 132 (134) = NJW 
1984, 2104. 
189 Roth, NJW 1988, 2977 (2982). 
190 Ähnlich Kempe/Antochewicz, NJW 2013, 2797 (2800); Kohler, JuS 
1993, 315 (318); Foerste (Fn. 144), § 263 Rn. 18. 
191 Nagel (Fn. 31), S. 162. 
192 Nagel (Fn. 31), S. 162; Wahl (Fn. 50), S. 167, 164 ff.; wohl auch Mu-
sielak (Fn. 58), S. 562; a.A. Pohle, MDR 1960, 953. 
193 Pohle, MDR 1960, 963. 
194 Wahl (Fn. 50), S. 165. 

der Beurteilung von Rechtsfragen abhängt.197 Es würde in 
derartig gelagerten Fällen dem Grundsatz der Prozessöko-
nomie widersprechen, eine durchgeführte Beweisaufnahme 
zu wiederholen. 

IV. Bindung und Verwertbarkeit von Prozessergebnis-
sen 
Sofern keine Bindungswirkung besteht, bedeutet dies frei-
lich nicht, dass die Prozessergebnisse unverwertbar sind. 
Auch wenn in den dargelegten Fällen eine der Parteien 
nicht an bisherige Prozessergebnisse gebunden ist, können 
die Prozessergebnisse dennoch Grundlage der gerichtli-
chen Entscheidung sein.198 „Bisherige Prozeßergebnisse 
werden also nicht übernommen, sondern sind übernehm-
bar, falls die Partei sich nicht in Widerspruch dazu setzt.“199 
Sofern eine der Fallgruppen beim Beklagtenwechsel nicht 
vorliegt, kann der eintretende Beklagte die Wiederholung 
der Beweisaufnahme verlangen; Präklusionen wirken nicht 
zu seinen Lasten.200 Zweckmäßig erscheint es hier, die 
§§ 67, 68 ZPO entsprechend heranzuziehen201 und den Be-
klagten wie einen Nebenintervenienten oder Streitverkün-
deten im Folgeprozess zu behandeln. Eine Wiederholung 
der Beweisaufnahme, wenn der neue Beklagte anderenfalls 
in seiner Rechtsstellung beeinträchtigt wäre, ergibt sich 
beispielsweise aus der entsprechenden Anwendung des 
§ 68 2. Hs. Var. 1 ZPO, da er die Feststellungen des Ge-
richts nicht beeinflussen konnte. Gleiches gilt für noch 
nicht vorgetragene Angriffs- und Verteidigungsmittel. 

Solange sich die eingetretene Partei nicht in Widerspruch 
zur bisherigen Prozessführung setzt, können alle bisherigen 
Prozessergebnisse zur Grundlage der gerichtlichen Ent-
scheidung gemacht werden. 

F. Zusammenfassung und Ergebnisse 
1. Der gewillkürte Parteiwechsel ist ein Institut eigener Art. 
Durch ihn wird ein neues Prozessrechtsverhältnis zwischen 
verbleibender und eintretender Partei begründet. Objektive 
Voraussetzung ist stets, dass nach §§ 59, 60 ZPO analog 
ein gemeinschaftlicher Prozess mit der ausscheidenden und 
der eintretenden Partei möglich wäre. 

2. Der gewillkürte Klägerwechsel setzt in allen Instanzen 
nach Beginn der mündlichen Verhandlung aufgrund der 
Wertung des § 269 Abs. 1 ZPO die Zustimmung aller Par-
teien voraus. Die Zustimmungsverweigerung des Beklag-

195 Wahl (Fn. 50), S. 166. 
196 Wahl (Fn. 50), S. 168 ff.; Roth, NJW 1988, 2977 (2982); vgl. BGH 
NJW-RR 1986, 356 („keine Verschlechterung seiner prozessualen 
Lage“). 
197 BGH WM 1994, 1212 (1213). 
198 Braun (Fn. 156), S. 462; Schilken (Fn. 144), S. 882; so auch der Bericht 
der Kommission für das Zivilprozeßrecht, 1977, S. 324. 
199 Wahl (Fn. 50), S. 74. 
200 Roth (Fn. 2), § 263 Rn. 55. 
201 Vgl. dazu Assmann (Fn. 9), § 263 Rn. 150. 
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ten ist rechtsmissbräuchlich und prozessual unbeachtlich, 
wenn eine neue Klage gegen ihn aller Wahrscheinlichkeit 
nach ausgeschlossen werden kann. 

Beim gewillkürten Parteiwechsel auf Beklagtenseite müs-
sen Kläger und ursprünglicher Beklagter zustimmen, der 
neue Beklagte nur bei Parteiwechsel in der Rechtsmitte-
linstanz. Sofern dem neuen Beklagten durch die Über-
nahme des Rechtsstreits in der Rechtsmittelinstanz keine 
Nachteile entstehen können oder anzunehmen ist, dass er 
sich erstinstanzlich nicht anders gegen die Klage verteidigt 
hätte, ist die Verweigerung seiner Zustimmung als rechts-
missbräuchlich anzusehen und die Zustimmung entbehr-
lich. 

3. Die Entscheidung über die Wirksamkeit des gewillkürten 
Parteiwechsels ergeht in analoger Anwendung des § 280 
Abs. 2 ZPO in einem „Zwischenstreit zu dritt“ zwischen al-
len Beteiligten und ist analog § 280 Abs. 1 S. 1 ZPO von 
allen Beteiligten anfechtbar. 

4. Der neue Kläger ist vollumfänglich an die bisherigen 
Prozessergebnisse gebunden. Eine umfassende Bindung 
des Beklagten besteht beim Klägerwechsel nicht. 

Der Kläger ist beim Wechsel des Beklagten stets vollum-
fänglich an bisherige Prozessergebnisse gebunden. Der Be-
klagte ist daran nur umfassend gebunden, wenn das Urteil 
auch ohne Parteiwechsel aufgrund Rechtskrafterstreckung 
gegen ihn gelten würde, wenn der neue Beklagte der Bin-
dung nach Hinweis des Gerichts ausdrücklich zustimmt, er 
den Prozess vor Durchführung des Parteiwechsels maßgeb-
lich beeinflusst hat oder wenn seine prozessuale Lage durch 
den Wechsel lediglich vorteilhaft ist. 

5. Sofern eine vollumfängliche Bindungswirkung nicht be-
steht, können die bisherigen Prozessergebnisse dennoch 
zur Grundlage der gerichtlichen Entscheidung gemacht 
werden, wenn und soweit sich die Partei nicht in Wider-
spruch zur bisherigen Prozessführung setzt. 
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Patententeignung und COVID-19 (§ 13 PatG)

Impfstoffknappheit, fehlende Beatmungsgeräte, überfüllte 
Intensivstationen und Hersteller dringend benötigter medi-
zinischer Güter, die den steigenden Bedarf kaum decken 
können. Die Frage, inwieweit der Patentschutz an Arznei-
mitteln, Medizintechnik und Impfstoffen aus gesund-
heitsökonomischen Gründen zugunsten der Allgemeinheit 
beschränkt werden kann, ist seit Beginn der COVID-19-
Pandemie in den Fokus rechtspolitischer Diskussionen ge-
rückt. Dieser Beitrag untersucht vor diesem Hintergrund 
das Rechtsinstitut der patentrechtlichen Benutzungsanord-
nung (§ 13 PatG), angelehnt an seine Rechtsfolge auch als 
„Patententeignung“ bezeichnet. Ausgehend von einer Ende 
2020 hinsichtlich des Medikamentes „Remdesivir“ geführ-
ten Debatte um Einschränkungen des Patentrechts zur Be-
kämpfung einer Pandemie wird § 13 PatG rechtsdogma-
tisch aufgearbeitet und ein möglicher Anwendungsbereich 
der Vorschrift bestimmt. Darauf aufbauend wird die Benut-
zungsanordnung einer kritischen Betrachtung unterzogen. 
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A. Einleitung 
Die durch das SARS-CoV-2-Virus ausgelöste COVID-19-

Pandemie ist seit nunmehr zwei Jahren allgegenwärtig. Zur 

Bekämpfung der Pandemie sind wissenschaftliche Innova-

tionen im Arzneimittel- und Impfstoffbereich von zentraler 

Bedeutung. Unter Einsatz erheblicher Forschungsgelder 

werden neue Wirkstoffe hervorgebracht, neue Produktions-

verfahren entwickelt und bestehende Technik wird ange-

passt und fortentwickelt. Aufgabe des Patentrechts ist es 

dabei, einen Anreiz für Investitionen in die zur Pandemie-

bewältigung notwendige Innovation zu schaffen. Durch das 

dem Patentinhaber gem. § 9 PatG gewährte Ausschließ-

lichkeitsrecht ist es möglich, Erfindungen wirtschaftlich zu 

verwerten und Investitionen zu amortisieren.1 Dieses Aus-

schließlichkeitsrecht hat vor allem negatorische Wirkung, 

da der Patentinhaber gem. § 9 S. 2 PatG ein Verbotsrecht 

hat, mit dem er Dritte von der Benutzung der Erfindung 

ausschließen kann.2 Dieses Recht ist dem Patentinhaber je-

doch nicht grenzenlos gewährt. § 11 PatG schafft Ausnah-

men des Patentschutzes zugunsten aufbauender Forschung 

und die §§ 12 f. PatG beschränken die Wirkung des Patents 

in Sonderkonstellationen. 

Hinsichtlich wirksamer Arzneimittel und Impfstoffe be-

steht aufgrund des Ausmaßes der COVID-19-Pandemie 

teilweise eine größere Nachfrage, als die herstellenden Un-

ternehmen decken können. Die Frage, ob deshalb aus ge-

sundheitsökonomischen Gründen Einschränkungen des 

Ausschließlichkeitsrechts des Patentinhabers denkbar sind, 

hat der Gesetzgeber durch das Zweite Gesetz zum Schutz 

der Bevölkerung bei einer epidemischen Lage von nationa-

ler Tragweite, welches am 23.5.2020 in Kraft getreten ist, 

positiv beantwortet. Unter anderem wurde § 5 IfSG durch 

den neu eingefügten Absatz 2 ergänzt.3 Gem. § 5 Abs. 2 

Nr. 5 IfSG ist es dem Bundesgesundheitsministerium nun 

möglich, im Hinblick auf eine Erfindung der in § 5 Abs. 2 

Nr. 4 IfSG genannten Produkte die Wirkung des Patents 

nach § 13 Abs. 1 PatG durch Anordnung zu beschränken.4 

Die Regelung des § 5 Abs. 2 Nr. 5 IfSG, bei der es sich um 

eine Rechtsgrundverweisung auf § 13 PatG handelt,5 hat 

die rechtswissenschaftliche Aufmerksamkeit auf das bis zu 

diesem Zeitpunkt kaum beachtete Rechtsinstitut der patent-

rechtlichen Benutzungsanordnung (§ 13 PatG) gelenkt. 

Angelehnt an ihre Rechtsfolge, die Entziehung des aus 

§§ 9, 10 PatG folgenden Ausschließlichkeitsrechts des Pa-

tentinhabers, wird die Benutzungsanordnung umgangs-

sprachlich auch als „Patententeignung“ bezeichnet. 

 

  
1 Haedicke, Patentrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 3; Haedicke/Timmann, Hand-

buch des Patentrechts, 1. Aufl. 2012, § 1 Rn. 6. 
2 Scharen, in: Benkard, Patentgesetz, 11. Aufl. 2015, § 9 PatG Rn. 4. 
3 Dingemann/Gausing, in: Eckart/Winkelmüller, Infektionsschutzrecht, 1. 

Aufl. 2020, § 5 IfSG Rn. 2. 

Als das Arzneimittel Veklury mit dem Wirkstoff Rem-

desivir des Pharmakonzerns Gilead Sciences, Inc. (Gilead) 
am 3.7.2020 als erste reguläre Behandlung für COVID-19 

eine Marktzulassung in der EU erhielt, und sich heraus-

stellte, dass sich die USA per Exklusivvertrag fast die ge-

samte mögliche Produktion für mehrere Monate gesichert 

hatten, rückte die Benutzungsanordnung auch in den tages-

politischen Diskurs.6 Hieran soll diese Arbeit anschließen 

und aufkommende Fragen hinsichtlich möglicher Anwen-

dungsbereiche der Benutzungsanordnung beantworten. Es 

soll gezeigt werden, dass das Rechtsinstitut der Benut-

zungsanordnung im Zuge der COVID-19-Pandemie zwar 

zur Anwendung kommen könnte, eine solche Anwendung 

aber lediglich die ultima ratio darstellen kann und vor al-

lem auf Grund innovationsökonomischer Überlegungen 

nicht empfehlenswert ist.  

Hierfür soll im Folgenden zunächst die Möglichkeit einer 

Anwendung des § 13 PatG auf die in der Kleinen Anfrage 

der Fraktion DIE LINKE vom 7.8.2020 geschilderte Kons-

tellation der nicht sichergestellten Remdesivir-Versorgung 

betrachtet werden (B. I.). Aufgrund der aktuellen Brisanz 

des Themas soll auch auf die Möglichkeit der Anwendung 

zur Impfstoffversorgung eingegangen werden (B. II.). So-

dann soll § 13 PatG in die Dogmatik des Patent- und Ver-

fassungsrechts eingeordnet werden, um genauere Aussagen 

hinsichtlich des Anwendungsbereichs, der Auslegungs-

maßstäbe und der Einschränkungen treffen zu können (C.). 

Schließlich werden das Rechtsinstitut der Benutzungsan-

ordnung und seine Anwendung kritisch betrachtet (D.) und 

die Ergebnisse der Arbeit in einem Fazit zusammengefasst 

(E.). 

B. Kleine Anfrage der Fraktion DIE LINKE vom 
7.8.2020  
Als Reaktion auf die sich andeutende Knappheit an Rem-

desivir durch den erwähnten Exklusivvertrag der USA mit 

Gilead stellte die Fraktion DIE LINKE am 7.8.2020 eine 

Kleine Anfrage an die Bundesregierung, deren Inhalt unter 

anderem die Frage nach der Möglichkeit einer Benutzungs-

anordnung zur Sicherstellung der Remdesivir-Versorgung 

war.7 In ihrer Antwort vom 25.8.2020 erklärte die Bundes-

regierung lediglich, dass sie zum jetzigen Zeitpunkt keine 

Notwendigkeit einer Benutzungsanordnung sehe, ließ die 

Frage, ob eine Anwendung möglich wäre, aber unbeant-

wortet. Diese gilt es deshalb zunächst zu beantworten. 

4 Zumdick, in: Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht, 2. Aufl. 2021, 

§ 8 IfSG Rn. 60. 
5 Fuchs, IPRB 2020, 116 (118). 
6 BT-Drucks. 19/21534, S. 1 ff.; BT-Drucks. 19/21826, S. 1 ff. 
7 BT-Drucks. 19/21534, S. 1, 3 ff. 
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I. Sicherstellung der Versorgung der Bundesrepublik 
Deutschland mit Remdesivir 

Die Benutzungsanordnung lässt ein Patent als solches be-
stehen und nimmt ihm nur insoweit seine Wirkung, als im 
Rahmen ihres Umfangs eine angeordnete Benutzung nicht 
mehr untersagt werden kann.8 Da Gilead auf „Verfahren 
und Verbindung zur Behandlung von Paramyxoviridae-Vi-
reninfektionen“ und damit auf den Wirkstoff Remdesivir 
ein am 22.7.2011 vom Deutschen Patent- und Markenamt 
(DPMA) erteiltes und bis zum 22.7.2031 gültiges Patent 
besitzt, ist die grundsätzliche Anwendbarkeit des § 13 PatG 
auf den Sachverhalt gegeben.9 

Voraussetzung für eine Benutzungsanordnung nach 
§ 13 PatG ist grundsätzlich eine Anordnung der Bundesre-
gierung im Interesse der öffentlichen Wohlfahrt oder im In-
teresse der Sicherheit des Bundes. § 5 Abs. 2 Nr. 5 IfSG er-
mächtigt nun auch das Bundesministerium für Gesundheit, 
diese Anordnung zu treffen, wenn eine epidemische Lage 
von nationaler Tragweite vorliegt. Das Vorliegen einer sol-
chen Lage hatte der Deutsche Bundestag für die COVID-
19-Pandemie am 25.3.2020 gem. § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG be-
stätigt.10 Die Benutzungsanordnung nach § 5 Abs. 2 
Nr. 5 IfSG ist insoweit eingeschränkt, als sie nur in Bezug 
auf die in § 5 Abs. 2 Nr. 4 IfSG abschließend aufgezählten 
Produkte anwendbar ist. Durch die Ausgestaltung des § 5 
Abs. 2 Nr. 5 IfSG als Rechtsgrundverweisung auf 
§ 13 PatG müssen auch dessen Voraussetzungen für eine 
Anwendung erfüllt sein.11 Remdesivir zählt als Arzneimit-
telwirkstoff in die von § 5 Abs. 2 Nr. 4 IfSG umfasste 
Gruppe von Produkten. Eine Anordnung im Interesse der 
Sicherheit des Bundes i.S.d. § 13 Abs. 1 S. 2 PatG umfasst 
Fälle der Landesverteidigung und vergleichbare schwer-
wiegende Gefahren, insbesondere den Katastrophenschutz. 
Im vorliegenden Sachverhalt gibt es keine Anhaltspunkte 
für einen solchen Katastrophenfall. Passender scheint hin-
gegen eine Anordnung im Interesse der öffentlichen Wohl-
fahrt iSd § 13 Abs. 1 S. 1 PatG. Der Begriff der öffentli-
chen Wohlfahrt umfasst die Bereiche der notwendigen öf-
fentlichen Daseinsvorsorge, also alle Bereiche, in denen 
der Staat handeln muss, um das Wohl der Bürger zu ge-
währleisten.12 Zu diesen Bereichen zählen insbesondere 
auch das Gesundheitswesen und der Infektionsschutz, 
wodurch Fälle des Gesundheitsnotstandes und der Seu-
chengefahr erfasst sind.13 Die Covid-19-Pandemie fällt da-
mit ohne Weiteres unter § 13 Abs. 1 S. 1 PatG.14 Bei dem 
Begriff des Interesses der öffentlichen Wohlfahrt handelt 

  
8 OLG Frankfurt, BlPMZ 1949, 330 (331); Rinken, in: Schulte, Patentge-
setz mit europäischem Patentübereinkommen, 11. Aufl. 2022, § 13 PatG 
Rn. 5. 
9 Scharen (Fn. 2), § 13 PatG Rn. 2; Patent: DE: 60 2011 009 655.9. 
10 BT-Drucks. 19/18156, S. 1 ff. 
11 Bartke et al., JA 2021, 283 (291); Fuchs, IPRB 2020, 116 (118). 
12 Kieser/Lenz, NJW 2002, 401 (402); Scharen (Fn. 2), § 13 PatG Rn. 4. 
13 Metzger/Zech, GRUR 2020, 561 (565); Zumdick (Fn. 4), § 8 Rn. 64. 
14 Zumdick (Fn. 4), § 8 Rn. 65. 

es sich dabei um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Ob das 
für eine Benutzungsanordnung notwendige Interesse vor-
liegt, ist deshalb nach einer Abwägung der Interessen der 
Beteiligten, im Fall der Benutzungsanordnung zwischen 
denen des Patentinhabers und denen der Allgemeinheit, 
nach den Umständen des Einzelfalls zu entscheiden.15 Je 
größer die Gefahr einer Unterversorgung, desto eher kann 
vor dem Hintergrund, dass Remdesivir zum damaligen 
Zeitpunkt als einziges Arzneimittel gegen COVID-19 zu-
gelassen war, von einem überwiegenden Allgemeininte-
resse ausgegangen werden.  

Aufgrund des Exklusivvertrages mit den USA ging Gilead 
davon aus, bis Ende September 2020 die Nachfrage des eu-
ropäischen Marktes nur eingeschränkt bedienen zu kön-
nen.16 Bereits im Juli 2020 hatte die Europäische Kommis-
sion mit Gilead einen Vertrag über die Lieferung von 
30.000 Dosen Remdesivir über die Monate August, Sep-
tember und Oktober geschlossen, die nach einem inzidenz-
abhängigen Verteilungsschlüssel auf die EU-Staaten ver-
teilt werden sollten.17 Diesen Vertrag schien Gilead erfül-
len zu können. Weiterhin hatte Gilead der Bundesregierung 
bereits Anfang des Jahres unter anderem Dosen aus klini-
schen Prüfungen bereitgestellt. Stand Ende September 
2020 war der deutsche Bedarf deshalb gedeckt.18 Auch für 
den Oktober 2020 war eine weitere Lieferung der Dosen 
aus dem EU-Abkommen zu erwarten.19 Ein deutscher Ver-
sorgungsengpass für den Monat September 2020 war folg-
lich keinesfalls sicher absehbar. 

Die Frage, ob unter diesen Umständen ein überwiegendes 
Allgemeininteresse vorlag und eine Benutzungsanordnung 
damit im Interesse der öffentlichen Wohlfahrt gewesen 
wäre, ist hier letztlich eine Abwägungsfrage, deren Ergeb-
nis davon abhängig ist, welche Maßstäbe an ein solches In-
teresse anzulegen sind. In § 13 PatG nicht ausdrücklich er-
wähnt, aber allgemeiner Ansicht nach aus dem Eingriffs-
charakter der Anordnung folgend, ist die Erforderlichkeit 
einer Benutzungsanordnung.20 Nicht von § 13 PatG ge-
deckt sind demnach Fälle, in denen ein gleich geeignetes, 
weniger in die Rechtssphäre des Patentinhabers einschnei-
dendes Mittel zur Verfügung steht. Insbesondere ist hierbei 
an die patentrechtliche Zwangslizenz nach § 24 PatG zu 
denken.21 

Es zeigt sich somit, dass eine Anwendung der Benutzungs-
anordnung auf den in der Kleinen Anfrage der Fraktion DIE 
LINKE geschilderten Sachverhalt „Remdesivir“ bei 

15 Rinken (Fn. 8), § 13 PatG Rn. 7; Scheffler, GRUR 2003, 97 (99). 
16 BT-Drucks. 19/21826, S. 3. 
17 BT-Drucks. 19/21826, S. 2, S. 4. 
18 BT-Drucks. 19/21826, S. 2, S. 9. 
19 BT-Drucks. 19/21826, S. 4. 
20 Ensthaler, in: BeckOK Patentrecht, 19. Ed. 2021, § 13 PatG Rn. 11; 
Scharen (Fn. 2), § 13 PatG Rn. 8; Keukenschrijver, in: Busse/Keuken-
schrijver, Patentgesetz, 9. Aufl. 2020, § 13 PatG Rn. 9. 
21 Metzger/Zech, GRUR 2020, 561 (565). 
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entsprechender Auslegung des „Interesse der öffentlichen 
Wohlfahrt“ i.S.d. § 13 PatG und Fehlen geeigneter Alter-
nativen möglich gewesen wäre. Welche Maßstäbe an dieses 
Interesse tatsächlich anzulegen sind, wie sich dies auf den 
Anwendungsbereich der Benutzungsanordnung auswirkt, 
ob eine solche Anwendung dem Grundsatz der Verhältnis-
mäßigkeit gerecht wird und ob sie letztlich empfehlenswert 
ist, gilt es im weiteren Verlauf dieser Arbeit zu klären. Ins-
besondere ist die mögliche Alternative der Zwangslizenz 
einer genaueren Betrachtung zu unterziehen. 

II. § 13 PatG und SARS-COV-2-Impfstoffe 

Inhalt einer weiteren Kleinen Anfrage der Fraktion DIE 
LINKE vom 3.3.2021 ist die bereits in der „Remdesivir-
Anfrage“ vom 7.8.2020 aufgeworfene Frage, ob eine Be-
nutzungsanordnung nach § 13 PatG im Zuge der COVID-
19-Pandemie auch zur Sicherung eines Zugangs zu mögli-
chen Impfstoffen geeignet wäre.22 Zu den für eine Benut-
zungsanordnung nach § 5 Abs. 2 Nr. 5 IfSG i.V.m. 
§ 13 PatG infrage kommenden Produkten zählen ausdrück-
lich auch Impfstoffe. 

Da eine Patenterteilung vor dem DPMA schätzungsweise 
drei Jahre in Anspruch nimmt,23 ist davon auszugehen, dass 
ein entsprechender Impfstoff zum relevanten Zeitpunkt 
noch nicht patentiert wäre. Dies führt zu der Frage, ob eine 
Benutzungsanordnung bereits vor Patenterteilung möglich 
ist. Für eine solche Möglichkeit spricht grundsätzlich der 
Wortlaut des § 13 PatG. Bekanntermaßen treten die Wir-
kungen des Patents gem. § 58 Abs. 1 PatG sämtlich mit der 
Patenterteilung ein. Das „Nichteintreten“ der Wirkungen 
des Patents als Folge der Benutzungsanordnung spricht da-
her für eine Anwendbarkeit vor Patenterteilung. Zudem 
steht der maximale Umfang der Patenterteilung zum Zeit-
punkt der Patentanmeldung bereits fest. Eine Anwendbar-
keit vor Patenterteilung hätte für den Patentinhaber den 
Vorteil, dass eine Überprüfung der Benutzungsanordnung 
nicht ihrer Vollziehung nachgehen würde, da er sie bereits 
vor Patenterteilung mit der Anfechtungsklage angreifen 
könnte.24 

Ob die Anordnung jedoch ihren Zweck erfüllen würde, 
kann dahinstehen. Grundsätzlich wäre es dem Patentinha-
ber möglich, die Impfstoffzusammensetzung einfach bis 
zur Patenterteilung geheim zu halten. Eine dies verhin-
dernde Nebenpflicht der Benutzungsanordnung, die Patent-
inhaber verpflichtet, ihre Forschungsergebnisse für Her-
stellung und Zulassung durch Dritte preiszugeben, ist nicht 
ersichtlich.25 Es ist demnach davon auszugehen, dass die 
Möglichkeit einer Benutzungsanordnung vor Patentertei-
lung besteht und somit auch für die aktuelle Impfstoff-

  
22 BT-Drucks. 19/27248, S. 10 f.; BT-Drucks. 19/21826, S. 11. 
23 Noeske-Jungblut, in: Fuhrmann/Klein/Fleischfresser, Arzneimittelrecht, 
3. Aufl. 2020, § 30 Rn. 118. 
24 Gajeck, DÖV 2020, 1110 (1111). 

problematik relevant ist. Umsetzungsprobleme sind jedoch 
nicht von der Hand zu weisen. 

C. Die Benutzungsanordnung in der Rechtsdogmatik 

Wie unter B. festgestellt, spricht einiges dafür, dass eine 
Benutzungsanordnung im Zuge der aktuellen Covid-19-
Pandemie möglich wäre. Da aber § 13 PatG als Rechts-
grundlage jedweder Benutzungsanordnung in seiner jetzi-
gen Fassung nie zur Anwendung gekommen ist, und auch 
zu seinen Vorgängernormen nur ein einziger Anwendungs-
fall aus dem Jahr 1912 bekannt ist, sind Anwendungsbe-
reich, Auslegungsmaßstäbe und Einschränkungen bisher in 
der juristischen Fachwelt kaum thematisiert worden und 
weitgehend ungeklärt. Um die bereits in der Einleitung die-
ser Arbeit aufgeworfene Frage der Anwendbarkeit des 
Rechtsinstituts zu klären, ist es daher erforderlich, 
§ 13 PatG in die Dogmatik des Patent- und Verfassungs-
rechts einzuordnen. Dazu soll zunächst das Verhältnis zur 
Zwangslizenz nach § 24 PatG thematisiert werden (I.). An-
schließend ist die Rechtsnatur der Benutzungsanordnung 
zu klären (II.) und die bisherige Rechtsprechung im Bereich 
der Zwangslizenz und Benutzungsanordnung zu analysie-
ren (III.). Schließlich wird die Frage möglicher Einschrän-
kungen mangels Wirksamkeit thematisiert (IV.). 

I. Verhältnis zwischen § 13 PatG und § 24 PatG 

§ 9 PatG besagt, dass Dritte ohne Zustimmung des Patent-
inhabers kein patentgeschütztes Erzeugnis herstellen, an-
bieten, in Verkehr bringen, gebrauchen oder zu den ge-
nannten Zwecken einführen und besitzen dürfen. Das Pa-
tentgesetz sieht jedoch Eingriffsmöglichkeiten in diese 
Ausschließlichkeitsposition des Patentinhabers vor. Diese 
scheinen vor allem deshalb gerechtfertigt, weil eine Mono-
polstellung bei hoher Nachfrage für ein knappes Gut zwar 
eine lukrative Verwertung ermöglichen, aber gleichzeitig 
dem Ziel eines breiten Zugangs der Gemeinschaft zur Er-
findung widersprechen könnte.26 

Zwei der vom Patentgesetz vorgesehenen Eingriffsmög-
lichkeiten sind § 13 PatG und § 24 PatG. § 13 PatG ist im 
System der Schranken des Patentrechts als eine von hoheit-
licher Seite angeordnete, erlaubte Benutzung einzuordnen27 
– hierfür spricht auch die gesetzliche Bezeichnung als „Be-
nutzungsanordnung“. Der in § 13 Abs. 3 PatG geregelte 
Vergütungsanspruch zeigt aber bereits eine Parallele zur 
Zwangslizenz nach § 24 PatG. Auch im internationalen 
Rahmen wird die Nähe beider Rechtsinstitute zueinander 
deutlich. So fallen sowohl § 13 PatG als auch § 24 PatG 
unter die Vorgaben des Art. 31 TRIPS hinsichtlich 

25 Reich/Uphoff, BB 2020, I. 
26 Bartke et al., JA 2021, 283 (285). 
27 Ensthaler (Fn. 20), § 13 PatG Rn. 3. 
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Zwangslizenzen.28 Eine systematische Unterscheidung 
zwischen Benutzungsanordnungen und Zwangslizenzen 
wird auch auf europäischer Ebene nicht vorgenommen, wie 
Art. 45 Abs. 4 GPÜ zeigt, der „Rechte zur Benutzung einer 
Erfindung im öffentlichen Interesse“ zu den Zwangslizen-
zen zählt.29 Im deutschen Recht handelt es sich bei der 
Zwangslizenz nach § 24 PatG im Unterschied zur Benut-
zungsanordnung aber um eine durch rechtskräftiges Gestal-
tungsurteil begründete einfache Lizenz zwischen Patentin-
haber und Lizenzsucher.30 Ein weiterer Unterschied besteht 
darin, dass die Benutzungsanordnung nach § 13 PatG nur 
von der Bundesregierung – bzw. im Falle des § 5 Abs. 2 
Nr. 5 IfSG i.V.m. § 13 PatG durch das Bundesgesundheits-
ministerium –, und damit nur durch die Exekutive angeord-
net werden kann. Die Zwangslizenz wird hingegen durch 
das Bundespatentgericht als Teil der Judikative erteilt. 
Beide Rechtsinstitute verfolgen jedoch mit der Durchbre-
chung des dem Patentinhaber nach § 9 PatG zustehenden 
Ausschließlichkeitsrechts öffentliche Interessen zum 
Wohle der Allgemeinheit und haben damit den gleichen 
Zweck.31 

Besonders vor dem Hintergrund der ungeschriebenen Vo-
raussetzung der Erforderlichkeit, wonach das mildeste, für 
die Zweckerreichung gleich geeignete Mittel heranzuzie-
hen ist,32 kommt der Zwangslizenz vermehrt Bedeutung 
zu.33 Milderes Mittel ist die Zwangslizenz vor allem des-
halb, weil das Recht aus dem Patent in seiner Ausprägung 
als Ausschließlichkeitsrecht beim Patentinhaber verbleibt 
und dieser lediglich dazu verpflichtet wird, eine Lizenz ein-
zugehen.34 Zudem ist die nach § 24 PatG zu erwartende Li-
zenzgebühr, da sie auf Grundlage bisheriger Verhandlun-
gen bestimmt wird, wohl höher anzusetzen als die dem Pa-
tentinhaber bei einer Benutzungsanordnung nach § 13 
Abs. 3 S. 1 PatG zustehende Entschädigung.35 Schlussend-
lich führt diese Betrachtung zu der Frage, wann eine 
Zwangslizenz im Einzelfall zum Erreichen des Zweckes 
gleich gut geeignet ist und damit den Anwendungsbereich 
der Benutzungsanordnung als milderes Mittel beschränkt. 

Problematisch erscheint zunächst, dass eine Zwangslizenz 
gem. § 24 Abs. 1 Nr. 1 PatG ein vorheriges Bemühen eines 
Lizenzsuchenden voraussetzt. Eine Zwangslizenz wäre da-
her keine gleich geeignete Alternative, wenn sich Marktak-
teure nicht um eine entsprechende Lizenz bemühen wür-
den. Besonders in Fällen wie der Covid-19-Pandemie, die 

  
28 Keukenschrijver (Fn. 20), § 13 PatG Rn. 5; von Kraack, TRIPs oder Pa-
tentschutz weltweit – Zwangslizenzen, Erschöpfung, Parallelimporte, 
2006, S. 86. 
29 Von Kraack (Fn. 28), S. 124. 
30 Mes, Patentgesetz/Gebrauchsmustergesetz, 5. Aufl. 2020, § 24 PatG 
Rn. 33, 43. 
31 Kieser/Lenz, NJW 2002, 401 (402). 
32 BVerfGE 100, 313 (375) = NJW 2000, 55 (61).  
33 Pfanner, GRUR Int. 1985, 357 (359); Metzger/Zech, GRUR 2020, 561 
(565); Kübel, Zwangslizenzen im Immaterialgüter- und Wettbewerbs-
recht, 2004, S. 115.  

einen großen Absatzmarkt für erforderliche Arzneimittel 
versprechen, ist dieses Szenario jedoch unwahrscheinlich. 
Gerade wenn ein Arzneimittel oder Impfstoff so gefragt ist, 
dass eine Benutzungsanordnung nach § 13 PatG im Raum 
steht, ist von einem Interesse und Bemühen wirtschaftlich 
denkender Akteure mit Produktionskapazitäten auszuge-
hen. Sollte sich aufgrund fehlender Produktionskapazitäten 
niemand bemühen, wäre der Sinn der Benutzungsanord-
nung mangels praktischer Umsetzbarkeit ohnehin fragwür-
dig. Zudem bietet eine Zwangslizenz dem Lizenzsuchen-
den anders als die Benutzungsanordnung den Vorteil, die 
Produkte mit Gewinnerzielungsabsicht und nicht lediglich 
zum Selbstkostenpreis am Markt anzubieten, da eine Aus-
legung des § 13 PatG i.S.d. Art. 31 TRIPS Letzteres zur 
Folge hat.36 Auch deshalb scheint ein Bemühen potentieller 
Hersteller im Krisenfall wahrscheinlich. 

Einschneidender sind zeitliche Aspekte. Zunächst wird ein 
erfolgloses Bemühen des Lizenzsuchenden eine gewisse 
Zeit beanspruchen. Sodann ist die Erteilung einer Zwangs-
lizenz gem. § 85 Abs. 1 PatG zwar durch einstweilige Ver-
fügung möglich; hierfür sieht § 85 Abs. 3 S. 1 PatG aber 
eine mündliche Verhandlung vor.37 Derzeit ist mit einer 
Dauer von acht Monaten bis zur tatsächlichen Zwangsli-
zenzerteilung zu rechnen.38 Eine derartige Verzögerung 
kann daher im Einzelfall die Zwangslizenz als geeignete 
Alternative zur Benutzungsanordnung ausschließen, da 
Letztere unmittelbar wirksam ist.39 Eine Benutzungsanord-
nung ist dementsprechend nur in Szenarien möglich, in de-
nen zeitnah auf einen Versorgungsengpass reagiert werden 
muss, da die Zwangslizenz in allen anderen Fällen ein mil-
deres gleich gut geeignetes Mittel darstellt. 

Hinsichtlich der unter B.I. angesprochenen Konstellation 
der Sicherstellung der Remdesivir-Versorgung ergibt sich 
Folgendes: Der Antwort der Bundesregierung vom 
25.8.2020 kann entnommen werden, dass die Bundesregie-
rung und Gilead damit rechneten, dass der europäische 
Markt bis September nur eingeschränkt bedient werden 
würde. Ab Oktober sollte die Nachfrage wieder gedeckt 
werden können.40 Demnach wären etwaige Maßnahmen 
nur im Zeitraum vom 25.8.2020 bis zum 1.10.2020 in Frage 
gekommen. Aufgrund der voraussichtlichen Erteilungszeit 
einer Zwangslizenz von acht Monaten bot diese im vorlie-
genden Fall keine geeignete Alternative zur unmittelbar 
wirksamen Benutzungsanordnung. 

34 Kraßer/Ann, Patentrecht, 7. Aufl. 2016, § 34 Rn. 122 ff. 
35 Kieser/Lenz, NJW 2002, 401 (402). 
36 Gläsner, Grenzen der Beschränkung von Patent- und Markenrechten 
zum Schutz der öffentlichen Gesundheit nach WTO-Recht, 2018, S. 180 ff.; 
von Kraack (Fn. 28), S. 120 ff. 
37 Richter, Mitt. 2021, 1 (3). 
38 Bartke et al., JA 2021, 283 (291). 
39 Scharen (Fn. 2), § 13 PatG Rn. 7. 
40 BT-Drucks. 19/21534, S. 3. 
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II. Rechtsnatur der Benutzungsanordnung: Enteignung 
i.S.d. Art. 14 Abs. 3 GG? 

Umstritten ist, ob es sich bei der Benutzungsanordnung um 
eine Enteignung iSd Art. 14 Abs. 3 GG handelt. Zur Beant-
wortung dieser Frage sollen zunächst der verfassungsrecht-
lich geschützte Kern des Patentrechts herausgearbeitet (1.), 
die Rechtsnatur des Eingriffs bestimmt (2.) und schließlich 
die Folgen für Anwendungsbereich und Auslegung des 
§ 13 PatG analysiert werden (3.). 

1. Der im Zuge des Art. 14 GG geschützte Kern des Pa-
tentrechts 

Eigentum ist kein Naturrecht, sondern eine rechtliche Kon-
struktion. Der Gehalt des Eigentums als Schutzgegenstand 
des Art. 14 GG muss durch den Gesetzgeber erst normativ 
bestimmt werden.41 Vom Schutzbereich des Art. 14 GG 
sind vermögenswerte Positionen erfasst, die dem Berech-
tigten von der Rechtsordnung so zugeordnet sind, dass er 
die damit verbundenen Befugnisse nach eigener Entschei-
dung zu seinem privaten Nutzen ausüben darf.42 Eine Posi-
tion hat dabei einen Vermögenswert, wenn für sie eine Ver-
wertungsmöglichkeit besteht.43 

Unter diesen Gesichtspunkten ordnete das BVerfG bereits 
in seinen ersten Entscheidungen zum Urheberrecht die Nut-
zungsrechte des Urhebers dem Schutzbereich des 
Art. 14 GG zu.44 Diese Zuordnung überzeugt. Kraft Schöp-
fungsakt steht dem Urheber am Werk ein subjektives Recht 
zu, dessen Rechtsumfang sich aufgrund einer Vergleichs-
methodik nach dem Sacheigentum richtet und daher die 
freie Verfügbarkeit und Verwertbarkeit umfasst.45 Die Ei-
gentumsgarantie der Verfassung gebietet es, den konkreten 
Bestand an vermögenswerten Gütern vor ungerechtfertig-
ten Eingriffen durch die öffentliche Gewalt zu schützen.46 
Folglich sind auch die vermögenswerten Befugnisse an im-
materiellen Gütern dem Schutzbereich des Art. 14 GG zu 
unterstellen. Das allgemeine Erfinderrecht stellt nach An-
sicht des BVerfG ein technisches Urheberrecht dar, wes-
halb die hinsichtlich des Urheberrechts geltenden Grunds-
ätze auf das Patentrecht übertragbar seien.47 Zu den konsti-
tutiven Merkmalen des Patentrechts i.S.d. Verfassungs-
rechts gehöre demnach die grundsätzliche Zuordnung des 
vermögenswerten Ergebnisses der schöpferischen Leistung 
an den Patentinhaber im Wege privatrechtlicher Normie-

  
41 BVerfGE 31, 270 (272) = NJW 1971, 2169; Epping/Hillgruber, in: 
BeckOK GG, 46. Ed. 2021, Art. 14 GG Rn. 7 f.  
42 BVerfGE 83, 201 (209) = NJW 1991, 1807 (1808); BVerfGE 112, 93 
(107) = NJW 2005, 879 (881); BVerfGE 131, 66 (79) = NVwZ 2012, 1463 
(1464). 
43 Grzeszick, ZUM 2007, 344 (347). 
44 BVerfGE 31, 229 (240) = NJW 1971, 2163 (2164). 
45 BVerfGE 31, 229 (240) = NJW 1971, 2163 (2164); Badura, in: FS 
Maunz, 1981, S. 1 (2 ff.); Kirchhof, in: FS Zeidler II, 1987, S. 1639 
(1649). 
46 BVerfGE 58, 300 (320) = NJW 1982, 745 (748); Kirchhof, in: FS Zeid-
ler II, 1987, S. 1639 (1650). 

rungen und seine Freiheit, darüber verfügen zu können. 
Dies mache den grundsätzlich geschützten Kern des Patent-
rechts aus.48 Das Patentrecht sei eine Belohnung des Patent-
suchers dafür, dass er der Allgemeinheit eine Lehre zum 
technischen Handeln offenbart hat. Inhalt des Patentschut-
zes sei der Ausschluss der Allgemeinheit von der gewerbs-
mäßigen Nutzung der Erfindung für die Dauer des Schutz-
rechts.49 Das Recht aus dem Patent in seiner Dimension als 
Ausschließlichkeitsposition ist demnach als solches Teil 
des durch Art. 14 GG geschützten Rechtsbestandes des Pa-
tentinhabers. 

Der verfassungsmäßige Schutz des Eigentums ist jedoch 
nicht grenzenlos gewährt. Wie durch die Sozialpflichtigkeit 
in Art. 14 Abs. 2 GG verdeutlicht, erfüllt das Eigentum 
auch eine soziale Funktion, die mit dem Eigentümerinte-
resse an einer möglichst ungehinderten privatnützigen Ver-
wendung in ein ausgewogenes Verhältnis zu bringen ist. 
Dieser Verpflichtung zum Ausgleich zwischen Allgemein-
interessen und Individualinteressen kommt der Gesetzge-
ber durch Ausgestaltung abstrakt genereller Inhalts- und 
Schrankenbestimmungen des Eigentums nach.50 Dies gilt 
auch für geistiges Eigentum.51 Im Einzelfall kann es unter 
dem Aspekt überwiegender Allgemeininteressen sogar zur 
Entziehung konkreter Rechtspositionen zur Erfüllung öf-
fentlicher Aufgaben, der Enteignung, kommen.52 Je nach-
dem, welche Rechtsnatur der Eingriff der Benutzungsan-
ordnung in das durch Art. 14 GG geschützte Recht aus dem 
Patent in seiner Dimension als Ausschließlichkeitsposition 
hat, sind an seine Rechtmäßigkeit unterschiedliche Anfor-
derungen zu stellen. 

2. Rechtsnatur des Eingriffs der Benutzungsanordnung 
in Art. 14 GG 

Eine in das Eigentum eingreifende Regelung ist entweder 
Enteignung oder Inhalts- und Schrankenbestimmung; eine 
Doppelqualifikation ist ausgeschlossen.53 Das BVerfG be-
stimmt den Enteignungsbegriff spätestens seit dem „Nas-
sauskiesungsbeschluss“54 von 1981 anhand formeller Kri-
terien. Unter Enteignung versteht man demnach den voll-
ständigen oder teilweisen Entzug einer Eigentumsposition 
zur Erfüllung hoheitlicher Aufgaben.55 Im Unterschied 
dazu sind Inhalts- und Schrankenbestimmungen abstrakt 
generelle Beschränkungen des Eigentums. Beschränkt ist 
die Enteignung auf solche Fälle, in denen Güter hoheitlich 

47 BVerfGE 36, 281 (298); Schulte, GRUR 1985, 772 (775). 
48 BVerfG, GRUR 2001, 43 (44); Kraßer/Ann (Fn. 34), § 3 Rn. 28; 
Badura, in: FS Maunz, 1981, S. 1 (9 f). 
49 BVerfGE 36, 281 (291); Grzeszick, ZUM 2007, 344 (347). 
50 BVerfGE 115, 97 (114) = NJW 2006, 1191 (1193); Epping/Hillgruber 
(Fn. 41), Art. 14 GG Rn. 14 f. 
51 BVerfGE 31, 229 ff., 240 f. = NJW 1971, 2163 (2164); Papier/Shirvani, 
in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021, Art. 14 Rn. 314. 
52 BVerfGE 114, 1 (2) = NJW 2005, 2363. 
53 Eppinger/Hillgruber (Fn. 41), Art. 14 GG Rn. 77. 
54 BVerfGE 58, 300 = NJW 1982, 745. 
55 BVerfGE 58, 300 (304) = NJW 1982, 745 (746). 
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beschafft werden, mit denen ein konkretes, der Erfüllung 
öffentlicher Aufgaben dienendes Vorhaben durchgeführt 
werden soll.56 Entscheidend ist nicht die Intensität des Ein-
griffs, sondern dessen Zweckrichtung und Form. Eine Ent-
eignung i.S.d. Art. 14 Abs. 3 GG setzt dabei nach heutiger 
Rechtsprechung des BVerfG einen tatsächlichen Vorgang 
der staatlichen Güterbeschaffung voraus, der mit einem for-
malen Entzug der Eigentumsposition beim Bürger und ei-
nem Zugewinn beim Staat einhergeht.57 

Vereinzelt wird argumentiert, die Benutzungsanordnung 
sei eine alle Patentinhaber gleichmäßig treffende Beschrän-
kung der Patentwirkung und deshalb Inhalts- und Schran-
kenbestimmung.58 Diese Auffassung ist jedoch abzulehnen, 
da die Beschränkung erst durch den Erlass der Anordnung 
eintritt und somit einen konkret bestimmbaren Fall be-
trifft.59 Aufgrund dieser Einzelfallbezogenheit trifft sie 
auch nur den entsprechenden Patentinhaber, der individuell 
von der Masse der Patentinhaber abgrenzbar ist.60 Der ho-
heitliche Rechtsakt ist somit konkret individueller Natur. 
Das Recht aus dem Patent in seiner Dimension als Aus-
schließlichkeitsposition wird dem Patentinhaber durch den 
Rechtsakt der Benutzungsanordnung auch vollständig ent-
zogen, indem sein Verbotsrecht bezüglich der Benutzung 
durch Dritte für die Dauer der Anordnung aufgehoben 
wird.61 

Dieses Ergebnis bleibt auch vor dem Hintergrund nicht alle 
Verbotsrechte des Patentinhabers entziehender Formen der 
Benutzungsanordnung bestehen. Nach § 13 PatG ist dem 
Patentinhaber das ihm nach §§ 9, 10 PatG gewährte aus-
schließliche Benutzungsrecht und Verbotsrecht gegenüber 
Dritten nur insoweit genommen, wie im Einzelfall angeord-
net. Denkbar ist es folglich, dass lediglich einzelne Ver-
botsrechte der §§ 9, 10 PatG entzogen werden. All diese 
Verbotsrechte stellen jedoch für sich gesehen eine eigene 
dem Patentinhaber von der Rechtsordnung zugeordnete 
vermögenswerte Ausschließlichkeitsposition dar und fallen 
damit in den Schutzbereich des Art. 14 GG.62 Auch wenn 
die Benutzungsanordnung auf den Entzug einzelner Rechte 
aus dem Patent beschränkt ist, wird dem Patentinhaber da-
mit eine konkrete Eigentumsposition zur Erfüllung öffent-
licher Aufgaben vollständig entzogen. 

Ungeklärt ist bei der Benutzungsanordnung zum jetzigen 
Zeitpunkt noch, welchen Regelungscharakter sie über die 
Entziehung von Wirkungen aus dem Patent hinaus hat. Un-
ter diesem Gesichtspunkt ist das Merkmal der Güterbe-
schaffung genauer zu betrachten. Vorstellbar ist einerseits, 

  
56 BVerfGK 15, 340 (345) = NVwZ 2009, 1158 (1159). 
57 BVerfGE 100, 226 (227) = NJW 1999, 2877; BVerfGE 104, 1 (9) = 
NVwZ 2001, 1023 (1024); BVerfGE 143, 246 = NJW 2017, 217. 
58 Krausse/Kathlun/Lindenmaier, in: Lindenmaier, Das Patentgesetz, 6. 
Aufl. 1973, § 8 Rn. 1; Nastelski, in: Reimer/Nastelski, Patentgesetz und 
Gebrauchsmustergesetz, 3. Aufl. 1968, § 8 PatG Rn. 1. 
59 Kraßer/Ann (Fn. 34), § 34 Rn. 141. 
60 Keukenschrijver (Fn. 20), § 13 PatG Rn. 16. 

dass „Benutzungsanordnung“ der bloße Begriff eines Ver-
waltungsaktes ist, der die Entziehung des Ausschließlich-
keitsrechts bewirkt. Andererseits wäre denkbar, dass dem 
Staat oder Dritten zugleich ein positives Nutzungsrecht 
verschafft wird. Zuletzt ließe sich aufgrund des Begriffsbe-
standteils „Anordnung“ annehmen, dass in der Benutzungs-
anordnung neben der Wirkungsentziehung sogar eine Ver-
pflichtung zur Nutzung, zum Beispiel einem Dritten gegen-
über, ausgesprochen werden kann.63 

Hinsichtlich der zwei letzteren Interpretationsmöglichkei-
ten liegt, unschwer zu erkennen, eine staatliche Güterbe-
schaffung i.S.d. Art. 14 Abs. 3 GG hinsichtlich des Rechts 
aus dem Patent vor. Würde es sich jedoch um einen reinen 
Verwaltungsakt handeln, der lediglich die Entziehung des 
Ausschließlichkeitsrechts zur Folge hat, könnte argumen-
tiert werden, dass der Staat sich dieses nicht verschaffe, 
weshalb keine Güterbeschaffung vorläge. Eine solche Ar-
gumentation ist jedoch abzulehnen, da sie nicht hinreichend 
berücksichtigt, dass selbst in diesem Fall die Nutzung der 
patentgemäßen Erfindung für Dritte möglich wird. Auf-
grund der universellen Verfügbarkeit immaterieller Güter 
kann das Gesetz nicht ein Ausschließlichkeitsrecht neh-
men, ohne Nutzungsmodalitäten zu öffnen. Das Merkmal 
der Güterbeschaffung ist funktional zu verstehen. Jeder un-
mittelbare Gewinn einer Nutzungsmodalität auf Seiten des 
Staates oder Dritter im Zuge der Entziehung von Rechten 
aus dem Patent zur Erfüllung öffentlicher Aufgaben ist eine 
Güterbeschaffung i.S.d. Art. 14 Abs. 3 GG.64 Somit läge, 
selbst wenn es sich bei der Benutzungsanordnung um einen 
reinen Verwaltungsakt handelt, eine Güterbeschaffung vor. 
Bei der Benutzungsanordnung nach § 13 PatG handelt es 
sich folglich um eine Enteignung i.S.d. Art. 14 
Abs. 3 GG.65 Diese Auffassung scheint auch der Gesetzge-
ber gehabt zu haben, da § 13 Abs. 1 PatG und § 13 Abs. 3 
S. 1, 2 PatG ersichtlich den Anforderungen des Art. 14 
Abs. 3 GG Rechnung tragen sollen.66 

3. Folgen für die Anwendbarkeit der Benutzungsanord-
nung im Rahmen der Pandemie 

Art. 14 Abs. 3 GG schränkt den Anwendungsbereich der 
Enteignung unter anderem insofern ein, als diese nur „zum 
Wohle der Allgemeinheit“ zulässig ist und einer strengen 
Interessenabwägung unterliegt. Den Begriff des „Wohl[s] 
der Allgemeinheit“ füllt der Gesetzgeber zwar durch die 
Normierung geeigneter Interessen aus, ob die gesetzliche 
Festlegung dann dem Allgemeinwohlbegriff entspricht, ist 

61 Scharen (Fn. 2), § 13 PatG Rn. 7; Keukenschrijver (Fn. 20), § 13 PatG 
Rn. 16. 
62 BVerfG GRUR 2001, 43 (44), BVerfGE 36, 281 (291). 
63 Gajeck, DÖV 2020, 1110 (1114). 
64 Gajeck, DÖV 2020, 1110 (1115). 
65 Körner, GRUR 1970, 387 (389); Keukenschrijver (Fn. 20), § 13 PatG 
Rn. 5. 
66 Kraßer/Ann (Fn. 34), § 34 Rn. 141. 
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jedoch gerichtlich überprüfbar.67 Wird die Wirkung eines 
Patents im Fall der COVID-19-Pandemie zur Beschaffung 
und Produktion eines Medikaments wie Remdesivir oder 
eines Impfstoffes beschränkt und dadurch in das Eigentum 
des Patentinhabers eingegriffen, dient dies zumeist dem 
Schutz von Leib und Leben i.S.d. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. 
Ein solcher Eingriff dürfte daher wohl immer Allgemein-
wohlinteressen dienen. 

Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit aus Art. 14 Abs. 3 
S. 3 GG gebietet es indes nicht nur, die maßgeblichen legi-
timen Zwecke restriktiv auszulegen, sondern auch sämtli-
che ähnlich effektiven Handlungsalternativen zu berück-
sichtigen und den Eingriff selbst in der Anordnung hin-
sichtlich Zeit und Umfang zu beschränken.68 Insbesondere 
ist als ähnlich effektive Handlungsalternative die Zwangs-
lizenz zu berücksichtigen. Die Enteignung darf dabei nur 
als letztes Mittel zur Erreichung des beabsichtigten Zwe-
ckes in Betracht kommen.69 Die Anforderungen an die Ver-
hältnismäßigkeit einer Enteignung orientiert sich an der 
Stärke des Eingriffs in die Rechtsposition des Betroffe-
nen.70 Da dem Patentinhaber durch die Enteignung das 
Recht aus dem Patent in Ausprägung seiner Ausschließlich-
keitsposition entzogen und ihm damit der wesentliche wirt-
schaftliche Wert des Patents genommen wird, ist der Ein-
griff in das Eigentum des Patentinhabers entsprechend tief. 
Zudem wird der patentrechtliche Schutz im Gegensatz zum 
Eigentum an Sachen nur für begrenzte Dauer gewährt, wes-
halb der Maßstab bei der Verhältnismäßigkeit im Bereich 
des geistigen Eigentums enger anzulegen ist.71 

Insgesamt folgt hieraus ein sehr eingeschränkter Anwen-
dungsbereich der Benutzungsanordnung. Die ultima-ratio-
These bestätigt sich dabei durch die Rechtsnatur des mit der 
Benutzungsanordnung einhergehenden Eingriffs als Ent-
eignung i.S.d. Art. 14 Abs. 3 GG. 

III. Die bisherige Zurückhaltung der Rechtsprechung 

Der bisher einzige bekannte Fall einer Benutzungsanord-
nung stammt aus dem Jahr 1912. In der „Dampfüberhit-
zer“-Entscheidung des Reichsgerichts verlangte der Kläger 
Entschädigung und Unterlassung, da die Kriegsmarine in 
ihren Schiffen einen von seinem Patent geschützten 
Dampfüberhitzer verbaute. Das Reichsgericht wies die 
Klage mit der Begründung ab, dass das Reichsmarineamt 
durch Anordnung des Verbaus der Dampfüberhitzer im In-
teresse der Landesverteidigung formell eine Patententeig-
nung gemäß dem damals geltenden § 5 Abs. 2 PatG, der 

  
67 BVerfGE 56, 249 (251) = NJW 1981, 1257 (1258); BVerfG NVwZ 
2008, 1229 (1231). 
68 Gajeck, DÖV 2020, 1110 (1118). 
69 BVerfGE 24, 367 (404) = NJW 1969, 309 (313); Papier/Shirvani (Fn. 51), 
Art. 14 GG Rn. 694.  
70 Papier/Shirvani (Fn. 51), Art. 14 GG Rn. 697. 

dem heutigen § 13 Abs. 1 S. 2 PatG entspricht, vorgenom-
men habe.72 

Einen weiteren Fall hatte 1949 das OLG Frankfurt zu ent-
scheiden. Hier wurde die Möglichkeit der Patententeignung 
lediglich diskutiert, da die Möglichkeit der Erteilung einer 
Zwangslizenz wegen Stilllegung des Patentamtes nicht be-
stand. Schlussendlich wurden in diesem Zusammenhang je-
doch nur die Voraussetzungen der Zwangslizenz gericht-
lich geprüft.73 

Insbesondere hinsichtlich der im Zuge der Covid-19-Pan-
demie besonders relevanten Benutzungsanordnung im In-
teresse der öffentlichen Wohlfahrt bieten diese Fälle keine 
Anknüpfungspunkte. Weitere Fälle kamen bisher nicht 
hinzu. 

Aussagekräftiger und mittlerweile in größerer Anzahl vor-
handen sind Entscheidungen deutscher Gerichte zu 
Zwangslizenzen nach § 24 PatG, insbesondere hinsichtlich 
pharmazeutischer Erzeugnisse. Wie unter C.I. festgestellt, 
ist § 13 PatG im Verhältnis zu § 24 PatG der schwerwie-
gendere Eingriff. Für die Eröffnung des Anwendungsbe-
reichs der Benutzungsanordnung nach § 13 PatG müssen 
zumindest die Voraussetzungen des öffentlichen Interesses 
i.S.d. § 24 PatG vorliegen, da der Begriff des Interesses der 
öffentlichen Wohlfahrt i.S.d. § 13 Abs. 1 S. 1 PatG einer 
enger gefassten Form des öffentlichen Interesses i.S.d. 
§ 24 PatG entspricht.74 Um die Voraussetzungen an das In-
teresse der öffentlichen Wohlfahrt und den Anwendungs-
bereich des § 13 PatG genauer bestimmen zu können, 
scheint es daher sachdienlich, die bisherige Entwicklung 
der Rechtsprechung hinsichtlich der Zwangslizenz genauer 
zu betrachten. 

1. Die Rechtsprechung des BGH zu Zwangslizenzen 

1995 erteilte das BPatG erstmals in der Nachkriegszeit eine 
Zwangslizenz nach § 24 PatG. Die Antragsgegnerin, Pa-
tentinhaberin eines Patents auf den Wirkstoff Interferon-
gamma, erwirkte im Zuge eines Patentverletzungsprozes-
ses ein Verbot gegenüber der Antragstellerin, ihr unter Ver-
wendung von Interferon-gamma hergestelltes Arzneimittel 
„Polyferon“ anzubieten. Die Antragstellerin beantragte da-
raufhin eine Zwangslizenz mit dem Argument, „Polyferon“ 
sei das einzige zugelassene Arzneimittel mit dem entspre-
chenden Wirkstoff in Deutschland. Gegen das zunächst 
stattgebende Urteil des BPatG legte die Antragsgegnerin 
Berufung ein.75 Zunächst bestätigte der BGH in seiner Ent-
scheidung die Auffassung des BPatG, dass eine Erteilung 
von Zwangslizenzen im öffentlichen Interesse nicht nur 

71 Cornides, JWIP 2004, 135 (143); Karres, Das Spannungsfeld zwischen 
Patentschutz und Gesundheitsschutz aufgezeigt am Beispiel der patent-
rechtlichen Zwangslizenz, 2007, S. 128. 
72 RGZ 101, 427 (428); Stelkens, GRUR 2004, 25 (28). 
73 Fuchslocher, GRUR 1949, 261 (262). 
74 Bäumler/Terhechte, NJW 2020, 3481 (3486). 
75 BGHZ 131, 247 (250) = NJW 1996, 1593 (1594). 
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dann geboten sein könne, wenn die Ausübung von Rechten 
aus dem Patent missbräuchlich sei.76 Vielmehr könnten un-
abhängig von missbräuchlicher Ausübung des Patentrechts 
auch andere, vor allem technische und medizinische 
Gründe die Annahme eines öffentlichen Interesses rechtfer-
tigen.77 Der BGH bestätigte auch die Auffassung des 
BPatG, dass ein öffentliches Interesse bezüglich der Ver-
fügbarkeit bestimmter Arzneimittel bei schweren Krank-
heiten aus Gründen der medizinischen Versorgung gegeben 
sein könne.78 Darüber hinaus stellte der BGH klar, dass der 
Begriff des „öffentlichen Interesses“ nicht in allgemeingül-
tiger Weise umschrieben werden könne, sondern dem zeit-
lichen Wandel der Anschauungen unterworfen sei.79 
Schlussendlich verneinte der BGH im vorliegenden Fall die 
Zwangslizenz, weil die Überlegenheit des Arzneimittels 
gegenüber verfügbaren Alternativen zum damaligen Zeit-
punkt nach Ansicht des Gerichts nicht bewiesen war.80 

2017 wurde vom BGH im Zuge einer unter dem Stichwort 
„Raltegravir“ bekannten Entscheidung erstmals eine erstin-
stanzlich erteilte Zwangslizenz aufrechterhalten.81 Ein vom 
Patentinhaber in Deutschland zur Behandlung von 
HIV/AIDS vertriebener Wirkstoff erwies sich für die Be-
handlung bestimmter Patientengruppen vorteilhafter als an-
dere vergleichbare, in Deutschland verfügbare Wirkstoffe. 
In diesem Zusammenhang bejahte der BGH dementspre-
chend auch erstmals das Vorliegen der Voraussetzung des 
öffentlichen Interesses bei einer Zwangslizenz, betonte da-
bei aber die Einzelfallabhängigkeit dieses Merkmals. Der 
Rechtsbegriff könne nicht in allgemeiner Weise umschrie-
ben werden. Vielmehr sei die Frage seines Vorliegens unter 
Abwägung aller relevanten Umstände und der betroffenen 
Interessen zu beantworten.82 Ein öffentliches Interesse 
könne insbesondere dann vorliegen, wenn ein Arzneimittel 
zur Behandlung schwerer Krankheiten therapeutische Ei-
genschaften aufweist, die auf dem Markt erhältliche Mittel 
nicht oder nicht in gleichem Maße besitzen.83 

In einem 2018 vor dem BPatG unter dem Stichwort 
„Praluent“ verhandelten Verfahren lehnte das Gericht das 
Gesuch der Antragstellerin auf Erteilung einer Zwangsli-
zenz ab.84 Hintergrund war, dass sowohl Antragstellerin als 
auch Antragsgegnerin einen auf gleiche Weise wirkenden 
Cholesterinspiegelsenker vertrieben. Nachdem die An-
tragsgegnerin die Antragstellerin wegen Patentverletzung 
verklagte, beantragte die Antragstellerin nach erfolglosem 
Ersuchen einer Lizenz die Erteilung einer Zwangslizenz. 
2019 wies der BGH in „Alirocumab“ eine Beschwerde der 

  
76 BGHZ 131, 247 (252) = NJW 1996, 1593 (1595). 
77 BPatG, BlPMZ 1974, 319 (320); BGHZ 131, 247 (254) = NJW 1996, 
1593 (1596).  
78 BGHZ 131, 247 (256) = NJW 1996, 1593 (1596). 
79 BGHZ 131, 247 (250) = NJW 1996, 1593 (1594). 
80 BGHZ 131, 247 (257) = NJW 1996, 1593 (1596). 
81 BGHZ 215, 214 = GRUR 2017, 1017. 
82 BGH GRUR 1972, 471; BGHZ 215, 214 (220) = GRUR 2017, 1017 
(1020). 

Antragstellerin gegen das ablehnende „Praluent“-Urteil des 
BPatG ab.85 Zwar könne es für ein öffentliches Interesse 
ausreichen, dass das Arzneimittel bei der Behandlung 
schwerer Erkrankungen therapeutische Eigenschaften auf-
weist, die für andere erhältliche Mittel nicht oder nicht in 
demselben Maße belegt sind. Im vorliegenden Fall sei der 
entsprechende Nachweis aber nicht gelungen.86 

2. Folgen für den Anwendungsbereich der Benutzungs-
anordnung 

Die „Polyferon“-Entscheidung des BGH von 1996 hat ge-
zeigt, dass der Begriff des öffentlichen Interesses sich mit 
der Zeit verändernden Anschauungen unterworfen ist. Hie-
raus lässt sich schlussfolgern, dass ältere Reichsgerichtsur-
teile zur Bestimmung der Anwendungs- und Auslegungs-
grenzen nicht nur hinsichtlich der Zwangslizenz, sondern 
auch bezüglich der Benutzungsanordnung ungeeignet 
sind.87 Der BGH hat verdeutlicht, dass die Anforderungen 
an das öffentliche Interesse bei einer das Ausschließlich-
keitsrecht des Patentinhabers durchbrechenden Maßnahme 
auch bei Arzneimitteln hoch anzusetzen sind. Die Möglich-
keit einer Anwendung zur Beschaffung von Arzneimitteln 
bestätigte der BGH indes. Im Zuge von „Raltegravir“ hat 
das Gericht die Voraussetzungen eines öffentlichen Interes-
ses im Vergleich zu „Polyferon“ vergleichsweise liberal 
zugunsten des Lizenzsuchers definiert und zudem gezeigt, 
dass eine tatsächliche Anwendung des Rechtsinstituts der 
Zwangslizenz nicht ausgeschlossen ist.88 

In „Alirocumab“ verwendete der BGH wieder den aus 
„Raltegravir“ bekannten Prüfungsmaßstab.89 Anders als in 
„Raltegravir“ befasste sich die Entscheidung im Kern aber 
mit den Voraussetzungen der Glaubhaftmachung einer 
Überlegenheit des Arzneimittels gegenüber vergleichbaren 
Mitteln. Die in „Raltegravir“ zunächst noch sehr liberalen 
Auslegungsgrenzen wurden dabei wieder deutlich enger 
gezogen, indem insbesondere die Anforderungen an den 
Nachweis der Überlegenheit gegenüber verfügbaren Arz-
neimitteln hoch, für einzelne Stimmen auch zu hoch,90 an-
gesetzt wurden. Die Entscheidung „Alirocumab“ hat somit 
bestätigt, dass es bei der Erteilung von Zwangslizenzen 
auch im Arzneimittelbereich bei den bisher angenommenen 
hohen Hürden bleiben soll. 

Dass in der Nachkriegszeit nur eine einzige Zwangslizen-
zerteilung vor dem BGH Bestand hatte, verdeutlicht die ho-
hen Voraussetzungen und unterstreicht eine sehr restriktive 
Auslegung auch hinsichtlich des öffentlichen Interesses 

83 BGHZ 215, 214 (220) = GRUR 2017, 1017 (1020). 
84 BPatG, Beschl. v. 06.09.2018 – Az.: 3 LiQ 1/18 (EP). 
85 BGH GRUR 2019, 1038; Stierle, GRUR 2020, 30 (32). 
86 BGH GRUR 2019, 1038 (1041); BPatG Mitt. 2019, 117 (120). 
87 Karres, (Fn. 71), S. 170; BGH, GRUR 1996, 190 (192). 
88 BGHZ 215, 214 (218) = GRUR 2017, 1017 (1019); Melullis, GRUR 
2021, 294. 
89 BGH GRUR 2019, 1038 (1041). 
90 Stierle, GRUR 2020, 30 (33); Melullis, GRUR 2021, 294. 
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i.S.d. § 24 PatG. Für die Benutzungsanordnung bedeutet 
diese zurückhaltende Rechtsprechung des BGH zur 
Zwangslizenz aufgrund der notwendigerweise strengeren 
Auslegung des Interesses der öffentlichen Wohlfahrt einen 
weit eingeschränkten Anwendungsbereich. An das Inte-
resse der öffentlichen Wohlfahrt sind unter Abwägung aller 
relevanten Umstände und betroffenen Interessen äußerst 
hohe Anforderungen zu stellen. Engpässe bei der Arznei-
mittelversorgung werden die Benutzungsanordnung jedoch 
unter besonderen Umständen rechtfertigen können. 

Hinsichtlich des unter B.I. angesprochenen Sachverhalts 
der Remdesivir-Versorgung im September 2020 lässt sich 
aber festhalten, dass insbesondere aufgrund des Umstands, 
dass Ende August 2020 kein Versorgungsengpass für Sep-
tember erkennbar war, die Anforderungen an das Interesse 
der öffentlichen Wohlfahrt wohl nicht erfüllt gewesen wä-
ren. 

IV. Einschränkungen der praktischen Wirksamkeit 

Neben den strengen Voraussetzungen für die Erteilung ei-
ner Benutzungsanordnung ist ihre Wirksamkeit im Einzel-
fall von weiteren Faktoren abhängig. Zunächst besteht ein 
Gleichlaufproblem mit der zulassungsrechtlichen Datenex-
klusivität aus § 24b AMG. Diese verhindert für einen Zeit-
raum von acht Jahren, dass Arzneimittelhersteller für die 
Zulassung von Generika auf den Zulassungsantrag für das 
Originalarzneimittel Bezug nehmen können. Zudem ver-
hindert sie für zehn Jahre, dass Generikahersteller über-
haupt eine Zulassung bekommen. Hinsichtlich Zwangsli-
zenzen und Benutzungsanordnungen finden sich im Arz-
neimittelzulassungsrecht keine gleichlaufenden Regelun-
gen, wodurch das Ziel der Rechtsinstitute, die Erfindung 
tatsächlich nutzen zu können, vereitelt wäre.91 

Vorgeschlagen wird eine analoge Anwendung einer EU-
Verordnung, die zur Vermeidung von Doppelversuchen an 
Wirbeltieren bei der Zulassung von Pflanzenschutzmitteln 
die Regelung der Datenexklusivität durchbricht.92 Die für 
eine Analogie erforderliche vergleichbare Interessenlage 
ist aufgrund des Sonderfalls der Verordnung jedoch nur 
schwerlich erkennbar. Passender wäre wohl eine analoge 
Anwendung des Art. 18 Abs. 2 der Verordnung (EG) 
816/2006.93 Erfasst werden im direkten Anwendungsbe-
reich nur Arzneimittel zum Export in Länder mit Defiziten 
in der öffentlichen Gesundheitsversorgung. In diesem Zu-
sammenhang regelt Art. 18 Abs. 2 aber den unmittelbaren 
Konflikt zwischen Zwangslizenzen und Datenexklusivität 
zu Gunsten der Zwangslizenz bei vergleichbarer Interes-
senlage im Sekundärrecht. Das Datenexklusivitätsproblem 

  
91 Stierle, JZ 2021, 71 (76); Baker/Boulet/Hoen, JPPP 2017, 10 (19). 
92 Metzger/Zech, GRUR 2020, 561 (565). 
93 Stierle, JZ 2021, 71 (76). 
94 Kortunay, Patentlizenz- und Know-How-Verträge im deutschen und eu-
ropäischen Kartellrecht, 2003, S. 18 f. 
95 Kraßer/Ann (Fn. 34), § 34 Rn. 130 f. 

im Zulassungsrecht kann durch diese analoge Anwendung 
überwunden werden. 

Ein bisher ungelöstes Problem liegt hingegen darin, dass 
bei der Benutzungsanordnung keine Verpflichtung des Pa-
tentinhabers zur Preisgabe von über den Inhalt des Patents 
hinausgehendem Know-how besteht. Für Know-how gibt es 
im deutschen Recht keine Legaldefinition, es kann jedoch 
auf die Definition der Technologie-Transfer-Verordnung 
der EU zurückgegriffen werden (Verordnung (EU) 
316/2014). Know-how ist demnach gem. Art. 1 Abs. 1 lit. i 
die Gesamtheit praktischer Kenntnisse, die durch Erfah-
rung und Versuche gewonnen werden und geheim, wesent-
lich und identifizierbar sind. Entscheidend ist dabei, dass 
dieses Wissen in der Regel nur durch erheblichen Zeit- und 
Kostenaufwand zu erlangen ist.94 Durch die Benutzungsan-
ordnung kann nur die rechtlich begründete Ausschließlich-
keitsstellung des Patentinhabers überwunden werden. Hin-
sichtlich geheimen zusätzlichen Wissens besteht kein Aus-
schlussrecht, sondern nur die tatsächliche Alleinstellung.95 
Eine Preisgabe kann folglich nicht erzwungen werden, 
selbst wenn ohne sie die patentierte Erfindung nicht ver-
wertbar ist. Auch die patentrechtliche Offenbarungspflicht 
aus § 30 Abs. 4 PatG, die besagt, dass die Erfindung in der 
Anmeldung so deutlich und vollständig zu offenbaren ist, 
dass ein Fachmann sie ausführen kann, führt zu keiner Ver-
pflichtung zur Preisgabe von die Ausführung erleichtern-
dem Know-how. Weder nationales Recht noch EPÜ fordern 
eine Offenbarung der „besten Ausführungsform“.96 Auch 
wenn hierdurch die praktische Wirksamkeit der Benut-
zungsanordnung eingeschränkt wird, erscheint dies sinn-
voll, da ansonsten Hersteller, um über das Patent hinausge-
hendes Know-how geheim zu halten, ihre Erfindungen erst 
gar nicht zum Patent anmelden würden.97 Dies widersprä-
che dem Sinn des Patentrechts, der unter anderem in der 
Offenbarung neuen technischen Wissens gegenüber der 
Allgemeinheit liegt. 

Vereinzelt wird die Ansicht vertreten, dass eine Weigerung 
des Patentinhabers zur Überlassung des erforderlichen 
Know-hows als Missbrauch der dem Patentinhaber gewähr-
ten Rechtsstellung i.S.d. Art. 5A PVÜ gesehen werden 
könnte.98 Dies würde wiederum Zwangslizenzen i.S.d. 
Art. 31 TRIPS rechtfertigen, unter welche sowohl die Be-
nutzungsanordnung als auch die Zwangslizenz nach deut-
schem Recht fallen. Diese Auffassung ist jedoch abzu-
lehnen. Zwangslizenz und Benutzungsanordnung rechtfer-
tigen sich dadurch, dass eine gesetzlich untermauerte Mo-
nopolstellung begründet worden ist. Das vom Bürger in sei-
ner Geheimsphäre Zurückgehaltene ist durch den Staat 

96 Keukenschrijver (Fn. 20), § 34 PatG Rn. 216; Teschemacher, in: Euro-
päisches Patentübereinkommen MGK, 30. Lieferung 2014, Art. 83 EPÜ 
Rn. 57 ff. 
97 Tetzner, GRUR 1973, 62. 
98 Beier, GRUR 1972, 214 (225). 
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gerade nicht durch die Gewährung einer Ausschließlich-
keitsstellung privilegiert worden, weshalb dem Staat kein 
Zugriff möglich ist. 

Über den Inhalt des Patents hinausgehendes Know-how 
ließe sich, abgesehen von der Möglichkeit, es selbst zeit-
aufwendig zu erarbeiten, durch Technologietransfer-Ver-
einbarungen i.S.d. erwähnten Verordnung (EU) 316/2014 
erlangen. Da es dem Patentinhaber jedoch freisteht, mit 
wem er solche Vereinbarungen abschließt, ist davon auszu-
gehen, dass sie wohl nur im Rahmen einer Lizenzvereinba-
rung und nicht im Zusammenhang mit einer Benutzungsan-
ordnung abgeschlossen werden würden. 

Weitere Problemfelder sind in der Produktion der patentier-
ten Produkte angelegt. Einerseits ist insbesondere der Arz-
neimittelsektor aus Reinheitsgründen auf komplexe Ferti-
gungsanlagen angewiesen. Der Bau neuer Anlagen zur zei-
tigen Behebung von Versorgungsschwierigkeiten scheint 
daher ausgeschlossen. Doch auch beim Umrüsten bestehen-
der Anlagen ist von nicht unerheblichen zeitlichen Verzö-
gerungen auszugehen. Andererseits sind die im Arzneimit-
telsektor sehr umfangreichen Produktions- und Lieferket-
ten aus Gründen der Wirtschaftlichkeit aufeinander abge-
stimmt. Allein dadurch, dass im Fall einer Benutzungsan-
ordnung weitere Unternehmen zum Vertrieb und zur Her-
stellung eines Arzneimittels berechtigt sind, lässt sich kein 
Versorgungsengpass beheben, wenn in der Lieferkette an-
gesiedelte Subunternehmer den hierdurch angestiegenen 
Bedarf an Ressourcen und Komplementärgütern nicht de-
cken können. 

Die angesprochenen Felder zeigen, dass die Wirksamkeit 
einer Benutzungsanordnung vor allem in dem für die Be-
wältigung der Covid-19-Pandemie essenziellen Arzneimit-
telsektor durch Umsetzungsprobleme beeinflusst wird. Da 
eine Benutzungsanordnung als Enteignung i.S.d. Art. 14 
Abs. 3 GG einer strengen Verhältnismäßigkeitsprüfung un-
terliegt, sind diese Faktoren im Anwendungsfall bereits im 
Rahmen der Geeignetheit der Anordnung zu berücksichti-
gen.99 Dies schränkt den Anwendungsbereich des 
§ 13 PatG weiter ein. 

Im unter B.I. angesprochenen Sachverhalt wäre eine Benut-
zungsanordnung Ende August 2020 zur Sicherstellung der 
Remdesivir-Versorgung im September daher auch kein ge-
eignetes Mittel gewesen. Eine Produktion durch beauf-
tragte Unternehmen innerhalb weniger Tage zur Deckung 
möglicher Engpässe im September 2020 ist rückblickend 
kaum vorstellbar. 

  
99 C. II. 3. 
100 Beier, GRUR Int. 1970, 1 (2); Machlup, GRUR Ausl. 1961, 373 (377); 
Götting, Gewerblicher Rechtsschutz, 11. Aufl. 2020, S. 6. 
101 Machlup, GRUR Ausl. 1961, 373 (377); Rogge/Melullis, in: Benkard, 
Patentgesetz, 11. Aufl. 2015, Einleitung Rn. 3. 
102 Machlup, GRUR Ausl. 1961, 373 (377); Connor, GRUR 1963, 161 
(162); Götting (Fn. 100), S. 6. 

D. Kritische Betrachtung der Patententeignung durch 
Benutzungsanordnung 

Im Folgenden soll sich kritisch mit dem Institut der Benut-
zungsanordnung auseinandergesetzt werden. Dazu ist zu-
nächst zu klären, ob § 13 PatG mit dem Sinn und Zweck 
des Patentrechts vereinbar ist (I.). Sodann sollen die bei ei-
ner Patententeignung betroffenen Interessen herausgearbei-
tet und miteinander abgewogen werden (II.). Abschließend 
soll die Benutzungsanordnung im Wettbewerb und als po-
litisches Mittel thematisiert werden (III.). 

I. Vereinbarkeit des § 13 PatG mit Sinn und Zweck des 
Patentrechts 

Zur Rechtfertigung des Patentschutzes werden in der Regel 
vier Theorien herangezogen, die die Diskussion um die 
Theorie des gewerblichen Rechtsschutzes und um eine Le-
gitimation für den Patentschutz zusammenfassen und struk-
turieren. Nach der „Naturrechtstheorie“, auch als Eigen-
tumstheorie bekannt, steht dem Menschen an seinen Ideen 
von Natur aus ein absolutes Eigentumsrecht zu, das von der 
Allgemeinheit anzuerkennen und zu schützen ist. Dem Er-
finder allein gebühre das Recht, seine Erfindung zu verwer-
ten und Dritte von der Nutzung auszuschließen.100 Nach der 
„Belohnungstheorie“ gebührt dem Erfinder aus dem Gebot 
der Gerechtigkeit für die Veröffentlichung seiner Erfin-
dung und damit für den der Allgemeinheit nützlichen 
Dienst eine Belohnung.101 Die „Anspornungstheorie“ geht 
hingegen davon aus, dass ein größtmöglicher industrieller 
Fortschritt zu erstreben ist. Erfindungen förderten diesen 
Fortschritt, daher müsse durch das Patent ein Ansporn ge-
geben werden, der die Zahl der Erfindungen erhöht.102 Zu-
letzt besagt die „Offenbarungstheorie“, auch Vertragstheo-
rie genannt, dass der Erfinder dafür, dass er sein techni-
sches Wissen der Allgemeinheit zur Verfügung stellt und 
nicht geheim hält, vom Staat als Gegenleistung ein zeitlich 
befristetes Ausschließlichkeitsrecht erhält. Ziel soll sein, 
dass die Allgemeinheit von einer unverzüglichen Kennt-
niserlangung über den neuesten Stand der Technik profi-
tiert.103 

Auffallend ist, dass Naturrechts- und Belohnungstheorie 
den Erfinder im Vordergrund sehen, während Anspor-
nungs- und Offenbarungstheorie vor allem Interessen der 
Allgemeinheit betonen. Die verschiedenen Theorien sind 
nicht alternativ, sondern kumulativ anzuwenden.104 Die Ge-
sellschaft gewährt dem Einzelnen den Patentschutz nicht 
allein in dessen Interesse, sondern gerade im Interesse der 
Allgemeinheit.105 Peter Kurz merkt dazu in seiner Welt-

103 Machlup, GRUR Ausl. 1961, 373 (377); Rogge/Melullis (Fn. 101), Ein-
leitung Rn. 3. 
104 Machlup, GRUR Ausl. 1961, 373 (377); Jänich, GRUR 2003, 483 
(489); Osterrieth, Patentrecht, 6. Aufl. 2021, Rn. 14; Ann, Patentrecht, 8. 
Aufl. 2022, Rn. 12. 
105 Koikkara, Der Patentschutz und das Institut der Zwangslizenz in der 
Europäischen Union, 2010, S. 24; Haedicke (Fn. 1), Rn. 14. 
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geschichte des Erfindungsschutzes an: „Es ist keineswegs 
das Ziel der Gesellschaft den Erfinder zu bereichern, son-
dern sich an der Erfindung zu bereichern“106. Es stehen also 
zwei Interessen, diejenigen des Erfinders und diejenigen 
der Allgemeinheit, hinter dem Patentschutz, die in stetiger 
Balance zu halten sind. Ist das Interesse der Allgemeinheit 
nicht mehr ausreichend gewahrt, muss der Patentschutz ge-
gebenenfalls beschränkt werden.107 Dies bietet Raum für 
Zwangslizenzen und im Ausnahmefall Patententeignungen 
auf Grundlage der Benutzungsanordnung, um den Patent-
schutz im Rahmen des gesetzten Zweckes zu halten. Die 
Benutzungsanordnung ist demnach zwar mit dem Sinn und 
Zweck des Patentrechts vereinbar, die Beschränkung des 
Patentschutzes ist dabei aber aufgrund der stets zu halten-
den Balance an hohe Voraussetzungen hinsichtlich des All-
gemeininteresses geknüpft. 

II. Interessenabwägung bei der Patententeignung 

Ob eine Patententeignung tatsächlich zur Anwendung 
kommt, hängt letztlich von der Frage der Verhältnismäßig-
keit ab. Wesentlicher Bestandteil der nötigen Abwägung ist 
es dabei, die konkurrierenden Interessen von Patentinhaber 
und Allgemeinheit in Ausgleich zu bringen. Unter dem In-
teresse der Allgemeinheit wird dabei nicht eine Häufung 
aller Einzelinteressen verstanden, sondern vielmehr eine 
übergeordnete Zweckvorstellung, die Interessen des Ein-
zelnen und der Gemeinschaft zusammenfasst.108 

Im Interesse der Allgemeinheit wird es stehen, allen Mit-
gliedern der Gemeinschaft in Pandemiefällen eine umfas-
sende medizinische Versorgung zu möglichst günstigen 
Bedingungen zu gewährleisten und dafür Patente möglichst 
frei zu benutzen.109 Das Rechtsgut der Gesundheit zählt zu 
den wertvollsten und schutzbedürftigsten Interessen der 
Allgemeinheit. Ausdruck findet dies insbesondere in der 
dem Staat gem. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG obliegenden Schutz-
pflicht für die körperliche Unversehrtheit eines jeden Ein-
zelnen.110 Gleichzeitig entspricht es aber auch dem Allge-
meininteresse, dass notwendige Arzneimittel schnellst-
möglich entwickelt werden, um überhaupt zur Verfügung 
zu stehen. 

Das Interesse der Allgemeinheit an der Möglichkeit zur tat-
sächlichen Nutzung von Erfindungen spiegelt sich auch im 
einfachgesetzlichen Patentrecht wider. So schließt 
§ 2 PatG die Patentierung von Behandlungsmethoden aus 
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und § 11 PatG schafft eine Ausnahme des Patentschutzes 
zugunsten aufbauender Forschung. Das Interesse des Pa-
tentinhabers wird vornehmlich darin bestehen, das ihm 
durch das Patent gem. §§ 9, 10 PatG gewährte Ausschließ-
lichkeitsrecht möglichst umfassend zu erhalten und weiter-
hin alleine auszuüben.111 Der Wunsch der Allgemeinheit 
nach Aufhebung der Ausschließlichkeitsposition des Pa-
tentinhabers ist nachvollziehbar, da Erfindungen direkt und 
ohne Lizenzkosten von Generikaherstellern nachproduziert 
werden könnten. Ein breites Angebot könnte wiederum zu 
einer potentiellen Senkung der Kosten der Medikamenten-
versorgung führen.112 Ob dies in Deutschland im Einzelfall 
tatsächlich der Fall wäre, erscheint aufgrund des bestehen-
den Festbetragssystems der gesetzlichen Krankenversiche-
rungen indes zweifelhaft, da sich Arzneimittelhersteller bei 
der Preisgestaltung an den Festbetragsgrenzen orientie-
ren.113 Darüber hinaus sollten zudem Langzeitauswirkun-
gen von Maßnahmen wie der Benutzungsanordnung be-
trachtet werden. 

Je weniger es sich lohnt, frühzeitig und risikobereit in For-
schung zu investieren – möglicherweise auch eigene Wege 
zu beschreiten, statt auf bekannte Trends in der For-
schungslandschaft zu setzen –, desto geringer die Hetero-
genität der parallel verfolgten Forschungsansätze und da-
mit die Chance, dass bei einem unerwartet dringenden Be-
darf, etwa nach einem Arzneimittel, schnellstmöglich eine 
Lösung gefunden wird.114 Für die in den Bereichen Impf-
stoffe, Medikamente und medizinisch technische Geräte er-
forderliche Innovation ist die Allgemeinheit auf Unterneh-
men angewiesen, deren Geschäftsfeld diese Technologie-
felder abdeckt.115 Setzt man für die Lösung auf die Pharma-
industrie, sollte dieser aber auch ermöglicht werden, die 
durch hohe Entwicklungskosten notwendigen Investitionen 
über die Zeit zu amortisieren. 

Für das Patentrecht gilt, dass eine Balance zwischen einer 
Anreizwirkung zur Erzielung von mehr Innovation über die 
Zeit, der „dynamischen Effizienz“, und dafür in Kauf ge-
nommener eingeschränkter Nutzung der zu einem be-
stimmten Zeitpunkt vorhandenen Lösung, sogenannter 
„staatlicher Ineffizienz“ nötig ist.116 In Fällen wie der Co-
vid-19-Pandemie kann es nötig sein, dass andernfalls eher 
in Richtung dynamischer Effizienz zu verortende Optimum 
in Richtung der freien Nutzung und damit zur staatlichen 
Effizienz zu verschieben. Jedoch muss dies mit Vorsicht 

112 Bartke/Ende/Hoffmann/Skiebe, JA 2021, 283 (285); Ridder, Die Be-
deutung von Zwangslizenzen im Rahmen des TRIPS-Abkommens, 2004, 
S. 44 f. 
113 Winter, Die Verwirklichung des Binnenmarktes für Arzneimittel, 2004, 
S. 182; BT-Drucks. 19/21826, S. 5 f. 
114 Richter, Mitt. 2021, 1; Nabel/Zerhouni/Zerhouni, Science 2020, 1035. 
115 Metzger/Zech, GRUR 2020, 561 (568); Nabel/Zerhouni, Science 2020, 
1035. 
116 Metzger/Zech, GRUR 2020, 561 (568). 



Patententeignung und COVID-19 BRZ 1/2022 

37 

geschehen und zeitlich möglichst begrenzt werden, da an-
derenfalls eine starke Beeinträchtigung des Langzeit-An-
reizeffekts zu befürchten ist. Dies könnte zur Folge haben, 
dass Pharmaunternehmen in künftigen Krisen wegen der 
Gefahr der Benutzungsanordnung nicht mehr bereit wären, 
in notwendigem Maße zu investieren.117 Gerade bei Impf-
stoffen und Medikamenten besteht diese Gefahr, da ihre 
Entwicklung aufgrund des hohen Risikos regelmäßig wirt-
schaftlich wenig lukrativ ist.118 Untersuchungen zeigen, 
dass 65% aller pharmazeutischen Erfindungen ohne inves-
titionsabsichernden Patentschutz nicht hervorgebracht 
worden wären.119 Die möglichst schnelle und effektive Be-
wältigung zukünftiger Krisen, wie etwa Pandemien, wird 
auch dem Interesse der Allgemeinheit entsprechen. Eine 
Beeinträchtigung des Langzeit-Anreizeffekts ist daher 
nicht in ihrem Interesse. 

Einwenden ließe sich, dass eine Benutzungsanordnung auf 
Grundlage von § 13 PatG territorial auf die Bundesrepublik 
Deutschland beschränkt wäre und damit möglicherweise 
für global agierende Unternehmen bei einem weltweiten 
Absatzmarkt nur bedingt Auswirkungen auf den Langzeit-
Anreizeffekt hätte. Es sollte jedoch die Vorreiterstellung 
der Bundesrepublik Deutschland in wirtschaftlichen und 
politischen Fragen in Europa und der Europäischen Union 
berücksichtigt werden. Wird hierzulande der Patentschutz 
an Impfstoffen und Arzneimitteln zum Zweck der Pande-
miebewältigung aufgehoben, ist eine Art Dominoeffekt zu 
befürchten, dessen Ergebnis die Aufhebung des entspre-
chenden Patentschutzes in weiten Teilen Europas sein 
könnte. Denkbar ist dies vor allem, da so gut wie alle euro-
päischen Staaten nationale Regelungen auf Grundlage des 
Art. 31 TRIPS und damit die Möglichkeit einer der Benut-
zungsanordnung nach § 13 PatG entsprechenden Maß-
nahme haben. Die mit einer Benutzungsanordnung nach 
§ 13 PatG einhergehende Gefahr der Aufhebung des Pa-
tentschutzes in weiten Teilen Europas, dem weltweit zweit-
größten Arzneimittelabsatzmarkt nach Regionen,120 lässt 
erhebliche Auswirkungen auf den Langzeit-Anreizeffekt 
befürchten. 

Für eine Zurückhaltung bei der Anwendung der Benut-
zungsanordnung und gegen ein Interesse der Allgemeinheit 
sprechen auch wirtschaftspolitische Aspekte. Denn zu-
nächst trägt der Staat und damit die Allgemeinheit als 
Schuldner des Vergütungsanspruchs die Kosten, die eine 
Entschädigung des Patentinhabers nach § 13 Abs. 3 PatG 

  
117 Stierle, JZ 2021, 71 (77); Penrose, The economics of the international 
patent system, 1951, S. 174; Oddi, IDEA 2011, 1 (13). 
118 Wielsch, Zugangsregeln, 2008, S. 12; Contreas et al., Nat. Biotechnol. 
2020, 1146 (1148); Oddi, IDEA 2011, 1 (12). 
119 Mansfield, Management Science 1986, 173 (180); Rainey/Rozek, JWIP 
2001, 463 (470). 
120 Bundesverband der Pharmazeutischen Industrie (BPI), Pharma-Daten, 
50. Aufl. 2020, S. 39 f. 
121 Scharen (Fn. 2), § 13 PatG Rn. 13. 
122 Stierle, JZ 2021, 71 (77). 

mit sich bringt.121 Diese Kosten wären in der Regel wohl 
besser in eine lizenzrechtliche Verhandlungslösung zwi-
schen Patentinhaber und staatlich beauftragten Unterneh-
men unter Aufrechterhaltung und Intensivierung des Lang-
zeit-Anreizeffekts investiert.122 

In diesem Zusammenhang kritisch zu sehen ist auch die 
Entschädigungsregelung des § 13 Abs. 3 S. 1 PatG. Die 
Entschädigung des Patentinhabers knüpft nicht an seinen 
Aufwand an, sondern bemisst sich daran, was den Umstän-
den nach „angemessen“ ist. Die Entschädigung knüpft so-
mit an das an, was vernünftige Parteien im Falle einer ver-
traglichen Lizenz vereinbaren würden.123 Die Höhe wird 
folglich dadurch begrenzt, dass die Lizenzgebühren dem 
Lizenznehmer weiterhin die Aufrechterhaltung seines Be-
triebes ermöglichen müssen.124 Bei dieser Begrenzung 
scheint es nicht gesichert, dass sich dem Patentinhaber 
durch die Entschädigung nach § 13 Abs. 3 S. 1 PatG die 
durch Forschung und Entwicklung entstandenen Kosten 
amortisieren. Noch weniger gilt dies für die mit seinem Un-
ternehmen verbundenen Ausgaben für beispielsweise eine 
Vielzahl gescheiterter Entwicklungsversuche, die bei einer 
Eigenverwertung durch Einnahmen wieder gedeckt werden 
könnten.125 Es ist sogar davon auszugehen, dass die vom 
Patentinhaber nach § 13 Abs. 3 S. 1 PatG zu erwartende 
Entschädigung geringer ausfallen würde, als die bei einer 
Zwangslizenz nach § 24 Abs. 4 S. 4 PatG zu erwartende 
Vergütung, da kein entgangener Gewinn berücksichtigt 
wird.126 Die Amortisierungsinteressen des Patentinhabers 
werden auch in dieser Hinsicht stark beeinträchtigt, was 
entsprechend höhere Anforderungen an ein überwiegendes 
Allgemeininteresse bei der Benutzungsanordnung stellt. 

Zudem ist in Deutschland der für die Pharmaentwicklung 
essentielle Bereich der Biotechnologie und chemischen In-
dustrie durch kleine und mittelständische Unternehmen ge-
prägt, deren Refinanzierung und wirtschaftliche Existenz 
oft an einzelnen Patenten hängt.127 Die tatsächliche Anwen-
dung von Mitteln wie der Benutzungsanordnung birgt die 
Gefahr, dass der Innovationsstandort Deutschland zukünf-
tig stagniert, da gründungsbereite Unternehmer die Gefahr 
existenzgefährdender staatlicher Eingriffe zu vermeiden 
versuchen. Dem ließe sich zwar entgegenhalten, dass neben 
dem Patentschutz auch weitere Faktoren, etwa staatlich ga-
rantierte Fördermittel, Absatzmöglichkeiten am Markt, ge-
setzliche Regulierungen, der Arbeitsmarkt, die Steuerlage 
und die politische Situation den Langzeit-Anreizeffekt 

123 Keukenschrijver (Fn. 20), § 13 PatG Rn. 17; Stieger, Das Recht aus 
dem Patent und seine Schranken, 2001, S. 210 f. 
124 Rogge/Kober-Dehm, in: Benkard, Patentgesetz, 11. Aufl. 2015, 
§ 24 PatG Rn. 33; Stieger (Fn. 123), S. 210 f. 
125 Melullis, GRUR 2021, 294 (297). 
126 Kieser/Lenz, NJW 2002, 401 (402). 
127 Zeller, Stellungnahme zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Ver-
einfachung und Modernisierung des Patentrechts, https://www.bundes 
tag.de/resource/blob/823430/9b557111bd77ca42b14efc52a8832aab/stell 
ungnahme-zeller_vci-data.pdf, zuletzt abgerufen am 23.3.2022. 
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beeinflussen.128 Beachtet man in diesem Zusammenhang 
aber, dass die Benutzungsanordnung in Deutschland seit 
1912 nicht mehr zur Anwendung gekommen ist, und auch 
das verhältnismäßig mildere Mittel der Zwangslizenz kaum 
genutzt wurde, darf und sollte die Signalwirkung einer tat-
sächlichen Anwendung nicht unterschätzt werden. 

Besonders aufgrund zukünftiger Krisen sollte daher auch 
im Zuge der Covid-19-Pandemie nur mit äußerster Vorsicht 
vom Institut der Benutzungsanordnung Gebrauch gemacht 
werden. Die ursprüngliche These, dass § 13 PatG lediglich 
als ultima ratio zum Einsatz kommen sollte, bestätigt sich 
demnach auch als Abwägungsergebnis im der Benutzungs-
anordnung zugrunde liegenden Interessenkonflikt. 

III. Die Benutzungsanordnung als politischer Eingriff 
in den Markt 
Dass eine Benutzungsanordnung bestehende Monopolstel-
lungen am Arzneimittelmarkt verstärken würde, zeigt sich 
bereits in der Ausgestaltung des Vergütungsanspruchs in 
§ 13 PatG. Dieser richtet sich gegen den Staat und nicht ge-
gen den Benutzer, obwohl dieser praktisch die Möglichkeit 
bekommt, die patentierte Erfindung wirtschaftlich zu ver-
werten. Gegen eine wirtschaftliche Verwertbarkeit durch 
den Benutzer spricht zwar die Auslegung des § 13 PatG un-
ter Berücksichtigung des Art. 31 TRIPS, die es gebietet, die 
Erzeugnisse zum Selbstkostenpreis zu verkaufen.129 In der 
Praxis wird ein wirtschaftlich denkendes Unternehmen je-
doch dazu tendieren, die Selbstkosten hochzurechnen, so-
dass am Ende scheinbar kein Gewinn verbleibt. Eine Tren-
nung der Herstellung eines Produktes zum Gemeinwohl 
vom normalen Geschäftsbetrieb zur separaten Kostenab-
rechnung ist kaum vorstellbar. Neben der wirtschaftlichen 
Verwertbarkeit des Patents erlangt der Benutzer eine er-
höhte Marktpräsenz zum Nachteil des Patentinhabers durch 
Anbieten und Bewerben des patentgeschützten Produktes, 
deren wirtschaftlicher Mehrwert kaum quantifizierbar 
ist.130 

Die Möglichkeit der Exekutive, eine Benutzungsanordnung 
ohne Einbeziehung der Judikative anzuordnen, bietet den 
Vorteil schnellerer Umsetzbarkeit. Eine allen möglichen 
Benutzern gegenüber wirksame Auftragsvergabe sieht die 
Benutzungsanordnung allerdings nicht vor.131 In Frage 
kommen wohl nur diejenigen Unternehmen, die politisch 
gut vernetzt sind und bereits zu den Marktführern gehören, 
da nur sie die notwendigen Produktionskapazitäten zur 
Verfügung stellen können. Politiker sind bei ihren Ent-
scheidungen, an wen sie öffentliche Aufträge vergeben, 
durch Netzwerke und Investitionszusagen zugunsten ihrer 
Wählerschaft beeinflussbar. Gezeigt hat sich dies in jüngs-
ter Vergangenheit in den Maskenaffären der CDU/CSU-

  
128 Karres (Fn. 71), S. 177. 
129 Gläsner (Fn. 36), S. 180 ff.; von Kraack (Fn. 28), S. 120 ff. 
130 Richter, Mitt. 2021, 1 (3). 

Fraktion und im „Augustus-Intelligence-Skandal“ um Phi-
lipp Amthor. Es ist nicht auszuschließen, dass Interessenten 
die Politik proaktiv zu einer Benutzungsanordnung bewe-
gen. Dies birgt die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung 
zum Nachteil kleiner und mittelständiger Unternehmen, die 
wohl nicht durch die Benutzungsanordnung begünstigt 
würden. Es stünde mit dem Zweck des Patentschutzes in 
Widerspruch, wenn Unternehmen motiviert wären, vorhan-
dene finanzielle Mittel für den Aufbau politischer Netz-
werke zu verwenden, um Zugang zu geschützten Techno-
logien im Wege der Benutzungsanordnung zu erhalten, an-
statt selbst Investitionsrisiken einzugehen, um technischen 
Fortschritt möglich zu machen.  

Durchaus positiv kann es sich hingegen auswirken, dass die 
Benutzungsanordnung in den Händen der Politik ein 
Druckmittel gegenüber der Arzneimittelindustrie darstellt. 
Als eine Art „Schwert des Damokles“ über den Köpfen der 
Industrie schwebend, drängt das Rechtsinstitut Unterneh-
men dazu, Lizenzvereinbarungen einzugehen, um Paten-
tenteignungen zu vermeiden.132 Dass die Drohkulisse der 
Patententeignung wirkt, zeigte sich 2002 in den USA, als 
der US-Gesundheitsminister den deutschen Pharmakon-
zern Bayer zu massiven Preiszugeständnissen für ein gegen 
Milzbrand eingesetztes Antibiotikum mit der Drohung 
brachte, den Patentschutz auf den Wirkstoff aufzuheben.133 
Mit diesem Vorteil geht allerdings auch das Problem ein-
her, dass die Drohkulisse der Benutzungsanordnung miss-
braucht werden könnte, um Unternehmen zum Eingehen 
von Lizenzen bezüglich nicht lebenswichtiger Güter zu be-
wegen. 

Im Ergebnis führen auch diese Überlegungen dazu, dass 
aufgrund wettbewerbsverzerrender Risiken und der Mög-
lichkeit, die Benutzungsanordnung für sachfremde Zwecke 
zu missbrauchen, von einer Anwendung des Rechtsinstituts 
abgesehen werden sollte. Die durch die Existenz des 
Rechtsinstituts aufgebaute Drohkulisse kann, indem sie 
zum Eingehen von Lizenzvereinbarungen anregt, mithin 
auch positive Auswirkungen auf die Pandemiebewältigung 
haben. 

E. Fazit 
Die Benutzungsanordnung kommt in der aktuellen Covid-
19-Pandemie aus Verhältnismäßigkeitsgründen nur bezüg-
lich solcher Patente in Betracht, für die es keine ähnlich ef-
fektiven, patentfreien Alternativen gibt. Denkbar ist dies 
vor allem im Falle von Arzneimitteln, Impfstoffen und 
komplexer Medizintechnik. Doch auch in diesen Bereichen 
ist sie lediglich ultima-ratio und nur dann anwendbar, wenn 
das mildere Mittel der Zwangslizenz aus zeitlichen Grün-
den keine Alternative bietet. Zudem wird ihr Anwendungs-

131 Richter, Mitt. 2021, 1 (2). 
132 Kraßer/Ann (Fn. 34), § 34 Rn. 117; Beier, GRUR 1998, 185 (189). 
133 Kieser/Lenz, NJW 2002, 401. 
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bereich durch eine notwendigerweise sehr restriktive Aus-
legung der unbestimmten Rechtsbegriffe sowie strenge Vo-
raussetzungen an die Erforderlichkeit weiter eingegrenzt. 
Begründen lässt sich dies vor allem durch die Rechtsnatur 
der Benutzungsanordnung als Enteignung i.S.d. Art. 14 
Abs. 3 GG. Die bisherige Zurückhaltung der Rechtspre-
chung bei der Erteilung von Zwangslizenzen und Benut-
zungsanordnungen bestätigt die hohen Anforderungen hie-
ran. 

Bei Eilbedürftigkeit mag aus rechtlicher Sicht eine Anwen-
dung der Benutzungsanordnung im Einzelfall gerechtfer-
tigt sein. Bei komplexen Materien (wie etwa Arzneimitteln, 
Impfstoffen und Medizintechnik) wird die praktische Wirk-
samkeit der Benutzungsanordnung durch nicht vorhandene 
Fertigungsanlagen und -kapazitäten sowie die fehlende 
Verpflichtung zur Preisgabe zusätzlichen Know-hows je-
doch erheblich eingeschränkt. Auch im Falle der Eilbedürf-
tigkeit wird damit aller Wahrscheinlichkeit nach auch künf-
tig nicht von der Möglichkeit einer Benutzungsanordnung 
Gebrauch gemacht werden. 

Eine kritische Betrachtung der Benutzungsanordnung führt 
zu dem Ergebnis, dass ihre Normierung zwar vor dem Hin-
tergrund der Grundlagen des Patentrechts gerechtfertigt ist, 
eine Interessenabwägung jedoch für eine sehr restriktive 
Anwendung spricht. Vor allem aufgrund der Gefahr des po-
litischen Missbrauchs der Bestimmung, innovationsökono-
mischer Überlegungen und einer möglichen Verzerrung 
des Wettbewerbs zugunsten bestehender Monopole ist von 
einer Anwendung der Benutzungsanordnung abzuraten. 
Die in der Einleitung aufgestellte These, dass eine Benut-
zungsanordnung lediglich als ultima ratio zum Einsatz 
kommen kann und sollte, hat sich im Laufe der Arbeit wie-
derholt bestätigt. „Wer am Patentschutz rüttelt, spielt mit 
dem Feuer“134 lautet passenderweise der Titel eines Inter-
views des Direktors am Max-Planck-Institut für Innovation 
und Wettbewerb Prof. Reto M. Hilty zur Brisanz der Mate-
rie. Nicht unwesentliche Bedeutung hat das Rechtsinstitut 
der Benutzungsanordnung im Zuge der Covid-19-Pande-
mie nichtsdestotrotz als politisches Druckmittel.

Marco Vöhringer, LL.M. (LSE)*

Die Militäraktion „Peace Spring“ der Türkei in Syrien: 
eine völkerrechtliche Einordnung

Dieser Beitrag bewertet die völkerrechtliche Zulässigkeit 
der „Peace Spring“ getauften Militäroperation der Türkei 
in Nordsyrien. Den Ausgangspunkt bildet die Feststellung, 
dass dieser Einsatz eine zwischenstaatliche Gewaltanwen-
dung darstellt und somit nur durch eine Resolution des Si-
cherheitsrats, durch das staatliche Selbstverteidigungs-
recht oder durch eine Einwilligung der syrischen Regie-
rung gerechtfertigt werden könnte. Allerdings, so wird der 
Beitrag zeigen, ist keiner dieser Rechtfertigungstatbe-
stände erfüllt, sodass die türkische Invasion einen Bruch 
des Gewaltverbots darstellt. Infolgedessen ist auch die Aus-
rufung eines NATO-Bündnisfalls rechtlich ausgeschlossen. 
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A. Einleitung 
Der Präsident des Internationalen Gerichtshofs beschrieb 
das völkerrechtliche Gewaltverbot 1986 als „the very cor-
nerstone of the human effort to promote peace in a world 
torn by strife.“1 Andererseits ist zu beobachten, dass sich 
die Konturen des Gewaltverbotsregimes derzeit im Fluss 
befinden.2 Diese Gemengelage lässt die Notwendigkeit völ-
kerrechtlicher Auseinandersetzungen mit aktuellen zwi-
schenstaatlichen Militäreinsätzen unmittelbar ersehen. Ist 
das Gewaltverbot im Wandel, so erfordern derartige Ana-
lysen auch die Diskussion einschlägiger Modifizierungsan-
sätze dieses Rechtsregimes. Es geht damit stets auch um die 
über den konkreten Fall hinausragende Gratwanderung, 
Vorschläge zur Anpassung der Regeln des Gewaltverbots 

Studiengang Internationale Beziehungen an der Technischen Universität 
Dresden bei Professorin von Schorlemer erstellt. 
1 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nic-
aragua v. United States of America), Merits, Separate Opinion of Judge 
Singh, ICJ Rep. 1986, 151 (153). 
2 Peters/Marxsen, ZaöRV 77 (2017), 3 f. 
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nicht von vorneherein auszuschließen, ohne dadurch aber 
das gesamte Bauwerk der internationalen Ordnung zu de-
stabilisieren. 

In diesem Sinne zielt die vorliegende Arbeit auf eine Ein-
ordnung der türkischen Militäraktion Peace Spring im Nor-
den Syriens in das geltende Regelwerk und in aktuelle Dis-
kussionen des Völkerrechts. Den Fokus nehmen hierbei 
Rechtsfragen des ius ad bellum ein, wobei ein Schwerpunkt 
auf der Diskussion von Weiterentwicklungsansätzen liegt, 
die eine staatliche Selbstverteidigung gegen private An-
griffe ermöglichen wollen. Es wird abgewogen, ob sich 
Probleme, die sich durch neue kriegerische Phänomene wie 
die Verbreitung nichtstaatlicher Gewalt stellen, durch der-
artige Vorschläge rechtlich überzeugend lösen lassen oder 
ob diese Ansätze vielmehr Rechtsmissbräuche ermöglichen 
und so das Gewaltverbot schwächen. Unter Einbezug sol-
cher Fragen soll bewertet werden, ob die türkische Opera-
tion unter dem ius ad bellum-Regelwerk der UN-Charta zu-
lässig ist. 

Zunächst wird der Tatbestand des Gewaltverbots gem. 
Art. 2 Nr. 4 UNCh behandelt (B.I.). Der darauffolgende 
Aufbau ergibt sich wesentlich aus der Betrachtung jener 
Ausnahmen des Gewaltverbots, die die Türkei in ihrem 
Schreiben an den UN-Sicherheitsrat3 selbst anführt. Sie 
verweist zur Rechtfertigung ihres Militäreinsatzes auf ver-
schiedene Resolutionen des Sicherheitsrates (B.II.1.), auf 
das staatliche Selbstverteidigungsrecht nach Art. 51 UNCh 
(B.II.2.) sowie auf das bilaterale Adana-Abkommen mit 
Syrien (B.II.3.). Im Anschluss wird beantwortet, welche 
rechtlichen Konsequenzen sich aus diesen Betrachtungen 
hinsichtlich eines möglichen NATO-Bündnisfalls (B.III.) 
ergeben. Die Arbeit mündet schließlich in ein Fazit (C). 

B. Verstoß gegen das Gewaltverbot des Art. 2 Nr. 4 UNCh 

I. Tatbestand des Art. 2 Nr. 4 UNCh 

Die Türkei führte seit 2016 verschiedene militärische Ope-
rationen im syrischen Nachbarland durch. Ende 2019 be-
gann schließlich die umfangreiche, vor allem gegen kur-

  
3 UN Security Council, Letter dated 9 October 2019 from the Permanent 
Representative of Turkey to the United Nations addressed to the President 
of the Security Council, UN Doc. S/2019/804, 9.10.2019. 
4 McKernan/Borger/Sabbagh, „Turkish troops advance into Syria as 
Trump washes hands of the Kurds“, The Guardian v. 10.10.2019, 
https://www.theguardian.com/world/2019/oct/09/turkey-syria-attack-lat-
est-news-kurds-trump, zuletzt abgerufen am 23.3.2022. 
5 UN General Assembly, Definition of Aggression, UN Doc. A/RES/3314 
(XXIX), 14.12.1974. 
6 D’Argent et al., in: Cot/Forteau/Pellet, La Charte des Nations Unies I, 
3. Aufl. 2005, Art. 39, S. 1147; von Arnauld, Völkerrecht, 4. Aufl. 2019, 
S. 486; allgemein zum Tatbestand des Art. 2 Nr. 4 UNCh Randelzho-
fer/Dörr, in: Simma et al., Charter of the United Nations I, 3. Aufl. 2012, 
Art. 2 Nr. 4 Rn. 16. 
7 Genannt werden UN Security Council, UN Doc. S/RES/1373, 28.9. 
2001; UN Security Council, UN Doc. S/RES/1624, 14.9.2005; UN Secu-
rity Council, UN Doc. S/RES/2170, 15.8.2014; UN Security Council, UN 
Doc. S/RES/2178, 24.9.2014; UN Security Council, UN Doc. S/RES/ 
2249, 20.11.2015; UN Security Council, UN Doc. S/RES/2254, 18.12. 
2015. 

dische Gruppen in Nordsyrien gerichtete Offensive Peace 
Spring. Diese stellte einen koordinierten Einmarsch der tür-
kischen Streitkräfte in syrisches Territorium dar.4 Als Inva-
sion fremden Staatsgebiets erfüllte der Einsatz den Tatbe-
stand des Art. 3 lit. a der Aggressionsdefinition.5 A fortiori 
sind damit auch die tatbestandlichen Voraussetzungen des 
Gewaltverbots nach Art. 2 Nr. 4 UNCh erfüllt, da der Be-
griff der Aggression enger ist als jener der Gewaltanwen-
dung i.S.d. Art. 2 Nr. 4 der Charta.6 Folglich wäre das tür-
kische Vorgehen als Verstoß gegen das Gewaltverbot zu 
qualifizieren, sofern es nicht von einer der anerkannten 
Ausnahmen des Art. 2 Nr. 4 UNCh gedeckt war. 

II. Mögliche Rechtfertigungen 

1. Ermächtigung durch den UN-Sicherheitsrat 

Als erste Rechtfertigungsmöglichkeit kommt eine Autori-
sierung des Militäreinsatzes durch den UN-Sicherheitsrat 
gem. Art. 39 i.V.m. Art. 42 UNCh in Betracht. Die Türkei 
führt in ihrem Schreiben eine ganze Reihe von Sicherheits-
rats-Resolutionen an, deren Gegenstand die Terrorismusbe-
kämpfung ist.7 Im Schrifttum wird nun zu Recht davon aus-
gegangen, dass Sicherheitsrats-Ermächtigungen zum mili-
tärischen Handeln klar als solche erkennbar sein müssen.8 
Das Konstrukt einer „impliziten Ermächtigung“9 findet aus 
guten Gründen kaum Rückhalt10: Die so erzeugte interpre-
tative Offenheit von Beschlüssen des Sicherheitsrats wider-
spräche dessen zentralisierter Stellung im UN-Friedenssi-
cherungssystem, vgl. Art. 24 Abs. 1 UNCh. Es kann nicht 
riskiert werden, dass sich Mitgliedstaaten nach eigenem 
Gutdünken auf angebliche Autorisierungen berufen kön-
nen, ohne dass klar ist, dass dies der Absicht des Sicher-
heitsrates entspricht.11 

Auf dieser Grundlage kommen einige der von der Türkei 
genannten Resolutionen wegen ihres Wortlautes von vorn-
herein nicht als Rechtfertigung in Betracht: Sie enthalten 
keine Formulierung, die der klassischen Autorisierung „al-
ler erforderlicher Maßnahmen“12 ähneln würde.13 Die ver-
bleibenden Sicherheitsrats-Beschlüsse, die ihrem Wortlaut 

8 Krisch, in: Simma et al., The Charter of the United Nations II, 3. Aufl. 
2012, Art. 42 Rn. 21; Kunig, AVR 2003, 327 (329 f.). 
9 Diese Konstruktion wurde durch westliche Staaten erstmals im Kontext 
des Zweiten Golfkrieges bemüht: Siehe Higgins, EJIL 1995, 445 (449). 
10 Corten, The Law Against War, 2012, S. 348; Corten/Dubuisson, 
RGDIP 2000, 873 (907–909); Gray, International Law and the Use of 
Force, 4. Aufl. 2018, S. 366–369. 
11 Siehe auch die Äußerungen des französischen Außenministers bei einer 
Sicherheitsrats-Sitzung zur Frage der Autorisierung militärischer Maß-
nahmen, wiedergegeben in Dobelle, AFDI 1998, 706 (737): „Nous pen-
sons que cela doit passer par le Conseil de sécurité parce qu'il est le seul 
organisme qui a une légitimité pour cela. C'est le seul organisme qui a le 
droit de décider du recours à la force.”  
12 Zu dieser Formulierung Krisch (Fn. 8), Art. 42 Rn. 5. 
13 Dies betrifft namentlich UN Security Council, UN Doc. S/RES/1373, 
28.9.2001; UN Security Council, UN Doc. S/RES/1624, 14.9.2005; UN 
Security Council, UN Doc. S/RES/2178, 24.9.2014; und UN Security 
Council, UN Doc. S/RES/2254, 18.12.2015. 
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nach als Ermächtigungen zum militärischen Vorgehen ver-
standen werden könnten,14 definieren wiederum eine klare 
Stoßrichtung ihrer Maßnahmen: Sie zielen eindeutig auf 
die Bekämpfung islamistischer Organisationen ab.15 Das 
Hauptaugenmerk der Operation Peace Spring liegt dagegen 
auf der Bekämpfung kurdischer Gruppierungen, denen kei-
nerlei islamistische Züge nachgewiesen werden können.16 
Folglich scheiden auch diese Resolutionen als Rechtferti-
gungsgrundlagen der türkischen Militäraktion aus. 

Es wird deutlich, dass das türkische Vorgehen in Nordsy-
rien nicht von der Möglichkeit der Gewaltautorisierung 
durch den Sicherheitsrat gedeckt ist. 

2. Selbstverteidigungsrecht gem. Art. 51 UNCh 

Die zentrale Stellung in der türkischen Rechtfertigung ihres 
Militäreinsatzes nimmt das in Art. 51 UNCh verbriefte 
staatliche Selbstverteidigungsrecht ein.17 Voraussetzung 
für dessen Ausübung ist ein bewaffneter Angriff gegen den 
betreffenden Staat.18 Dies geht aus dem Wortlaut eindeutig 
hervor und steht auch in der Literatur außer Streit.19 Un-
klarheiten treten dagegen bei der Konkretisierung des Be-
griffs des bewaffneten Angriffs i.S.d. Art. 51 UNCh auf. 
Dies betrifft sowohl die Frage nach dem Urheber des An-
griffs als auch nach dessen qualitativer Dimension. Von der 
Klärung dieser Rechtsprobleme wird maßgeblich abhän-
gen, ob die Türkei vorliegend Opfer eines bewaffneten An-
griffs wurde und sich entsprechend auf ihr Selbstverteidi-
gungsrecht berufen kann. 

a) Urheber des bewaffneten Angriffs 

Zunächst wird die Akteursdimension in den Blick genom-
men. Unstrittig werden von Art. 51 UNCh bewaffnete An-
griffe staatlichen Ursprungs umfasst.20 Hierzu zählen auch 
zunächst private Feindseligkeiten, für die ein Staat nach ei-
nem anerkannten Zurechnungsmaßstab verantwortlich 
ist.21 Im hier betrachteten Fall beruft sich die Türkei auf 

  
14 UN Security Council, UN Doc. S/RES/2170, 15.8.2014, Ziff. 6: „take 
all measures as may be necessary“; UN Security Council, UN Doc. 
S/RES/2249, 20.11.2015, Ziff. 5: „take all necessary measures“. 
15 UN Security Council, UN Doc. S/RES/2170, 15.8.2014, 5. Präam-
belerwägung, Ziff. 4, Ziff. 6; UN Security Council, UN Doc. S/RES/2249, 
20.11.2015, 6. Präambelerwägung, Ziff. 1, Ziff. 5. 
16 Abadi, „Why Is Turkey Fighting Syria’s Kurds?“, Foreign Policy v. 
17.10.2019, https://foreignpolicy.com/2019/10/17/turkey-claim-syrian-
kurds-terrorists-not-isis-ypg-pkk-sdf, zuletzt abgerufen am 23.3.2022. 
17 UN Security Council, Letter dated 9 October 2019 from the Permanent 
Representative of Turkey to the United Nations addressed to the President 
of the Security Council, UN Doc. S/2019/804, 9.10.2019, 3. Absatz. 
18 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 (103); IGH, Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United 
States of America), Judgment, ICJ Rep. 2003, 161 (186 f.). 
19 Randelzhofer/Nolte, in: Simma et al., The Charter of the United Nations 
II, 3. Aufl. 2012, Art. 51 Rn. 16; Cassese, in: Cot et al., La Charte des 
Nations Unies I, 3. Aufl. 2005, Art. 51 S. 1332; Krajewski, AVR 2002, 
183 (187); Ruys, Melb. J. Int'l L 2008, 334 (348); Gray (Fn. 10), S. 128; 
Diener, Terrorismusdefinition im Völkerrecht, 2008, S. 220. 
20 Statt aller Peters/Marxsen, in: O'Connell/Tams/Tladi (Hrsg.), Self-De-
fence against Non-State Actors, 2019, S. 1. 

feindselige Aktivitäten durch kurdische Gruppierungen,22 
die keine eigene Staatsgewalt ausüben23. Diese Handlungen 
müssten also dem syrischen Staat zurechenbar sein; andern-
falls wird die Frage der Selbstverteidigung gegen staatlich 
nicht zurechenbare Gewalt zu diskutieren sein. 

aa) Staatliche Zuordnung 

Der überkommene Standard für die staatliche Zurechnung 
im Kontext des Selbstverteidigungsrechts fordert hierfür 
eine „wesentliche Beteiligung“ („substantial involve-
ment“) des Staates an den zunächst privaten Angriffen.24 
Diese Mitwirkung müsse dem Internationalen Gerichtshof 
(IGH) zufolge über die Bereitstellung von Waffen und lo-
gistischer Unterstützung hinausgehen.25 Eine derartige 
Verwicklung Syriens in die Aktivitäten der Kurden im Nor-
den des Landes ist nicht auszumachen. Syrische Sicher-
heitskräfte hatten sich zu Beginn des Bürgerkriegs aus den 
Kurdengebieten zurückgezogen, diese wurden seitdem fak-
tisch autonom verwaltet.26 In der Konsequenz lag die Un-
terstützung, welche die kurdischen Gruppen durch die syri-
sche Zentralregierung erfuhren, sogar unter dem infrastruk-
turellen Leistungsstandard, den Staaten üblicherweise allen 
auf ihrem Territorium befindlichen Personen gewährleis-
ten. Damit ist gerade keine wesentliche Beteiligung Syriens 
an den Aktivitäten kurdischer Gruppierungen ersichtlich, 
wie es dem herkömmlichen Standard zufolge für eine Zu-
rechnung etwaiger bewaffneter Angriffe erforderlich wäre. 

Neuere Ansätze gehen jedoch zum Teil von einem gesenk-
ten Zurechnungsmaßstab aus. Es wird dabei vorgebracht, 
dass die Staatenpraxis eine gesteigerte Bereitschaft zu er-
kennen gebe, Selbstverteidigungsmaßnahmen gegen zu-
nächst nichtstaatliche Gewalt zu akzeptieren.27 Generell 
stelle die Herausbildung global tätiger Terrorismusnetz-
werke die Staaten vor völlig neuartige Sicherheitsheraus-
forderungen.28 Teile des Schrifttums sind bestrebt, diesen 
Entwicklungen durch eine Anpassung des 

21 Peters/Marxsen (Fn. 20), S. 1. 
22 UN Security Council, Letter dated 9 October 2019 from the Permanent 
Representative of Turkey to the United Nations addressed to the President 
of the Security Council, UN Doc. S/2019/804, 9.10.2019, 5. und 6. Ab-
satz. 
23 Keating, „The Foreseeable Tragedy of Rojava“, Slate v. 14.10.2019, 
https://slate.com/news-and-politics/2019/10/rojava-kurdish-enclave-
syria-doomed-start-turkey-trump.html, zuletzt abgerufen am 23.3.2022. 
24 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 (103); IGH, Armed Activities on the Territory of the Congo 
(Democratic Republic of the Congo v. Uganda), Merits, Judgment, ICJ 
Rep. 2005, 168 (222 f.).  
25 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 (103 f.). 
26 Shapiro, The Only Thing That Can Save the Kurds Is Themselves, 
https://www.cicero.de/aussenpolitik/turkish-invasion-syria-kurds-usa-
war-syria, zuletzt abgerufen am 23.3.2022. 
27 Tams, in: O'Connell/ders./Tladi (Hrsg.), Self-Defence against Non-
State Actors, 2019, S. 90 (147). 
28 Bruha, in: Koch, Terrorismus - Rechtsfragen der äußeren und inneren 
Sicherheit, 2002, S. 51 (54–58). 
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Selbstverteidigungsrechts Rechnung zu tragen, bestehen 
aber zugleich auf der staatlichen Zurechenbarkeit bewaff-
neter Angriffe i.S.d. Art. 51 UNCh.29 In diesem Fall bleibt 
als Lösung nur die Lockerung der im Rahmen des Selbst-
verteidigungsrechts geltenden Zurechnungsregeln. 

Die Vertreter solcher Ansätze unterscheiden sich darin, wie 
weit sie die Schwelle für eine staatliche Zurechnung eines 
bewaffneten Angriffs i.S.d. Art. 51 UNCh herabsetzen 
wollen. Am weitesten geht dabei die bisweilen als harbou-
ring-Doktrin umschriebene Position, welche die Zurechen-
barkeit bereits bei der Duldung nichtstaatlicher bewaffneter 
Akteure auf dem Territorium eines Staates (Aufenthalts-
staat) bejaht.30 Unter Zugrundelegung dieses Maßstabs 
ließe sich wohl die Zurechnung von Gewaltakten syrisch-
kurdischer Gruppen zum syrischen Staat konstruieren, da 
Letzterer nicht gegen die Kurdengruppen auf seinem Terri-
torium vorgegangen war31. Damit wäre die Türkei ratione 
personae zu Selbstverteidigungs-maßnahmen gegen den 
syrischen Staat berechtigt. 

Allerdings sprechen gewichtige Gründe gegen die harbou-
ring-Doktrin. Ihre Anwendung würde bedeuten, die Krite-
rien für die staatliche Zurechnung eines bewaffneten An-
griffs i.S.d. Art. 51 UNCh unter den Zurechnungsstandard 
der Staatenverantwortung (Art. 4–11 ASR) abzusenken.32 
Dies ist zwar dogmatisch denkbar: Peters weist zurecht da-
rauf hin, dass es im Kontext des Art. 51 UNCh „nicht um 
die Staatenverantwortung des Angreifers, sondern um eine 
Tatbestandsvoraussetzung der Selbstverteidigung des Op-
ferstaates“33 geht. Auch der IGH verwandte im Nicaragua-
Urteil zur Beschreibung der Zurechnungsmaßstäbe im Rah-
men des Selbstverteidigungsrechts einerseits und im allge-
meinen Völkerdeliktsrecht andererseits nicht die gleichen 
Begrifflichkeiten.34 Die Trennung der Voraussetzungen der 
Selbstverteidigung von der deliktsrechtlichen Verantwor-
tung eines Staates hätte jedoch untragbare rechtliche Kon-
sequenzen. Diese werden offenbar, wenn man bedenkt, 
dass Art. 51 UNCh die Voraussetzungen für die militäri-

  
29 Randelzhofer/Nolte (Fn. 19), Art. 51 Rn. 37 f.; Diener (Fn. 19), S. 237. 
30 Randelzhofer/Nolte (Fn. 19), Art. 51 Rn. 38–41; Meiser/von Buttlar, 
Militärische Terrorismusbekämpfung unter dem Regime der UN-Charta, 
2005, S. 54; Byers, ICLQ 2002, 401 (409 f.); Bruha (Fn. 28), S. 70 f.; 
Diener (Fn. 19), S. 244, 261 f.; mit Einschränkungen auch Hofmeister, 
SYBIL 2007, 75 (80–83). 
31 Shapiro (Fn. 26). 
32 Scholz, Staatliches Selbstverteidigungsrecht gegen terroristische Ge-
walt, 2006, S. 72 f. 
33 Peters/Petrig, Völkerrecht, 5. Aufl. 2020, S. 328. Siehe ferner Roucou-
nas, IDI Annuaire Vol. 72 (2007), 75 (135); Tams (Fn. 27), S. 134 f. 
34 Während für die Zurechnung eines bewaffneten Angriffs i.S.d. Art. 51 
UNCh wie oben dargestellt ein „substantial involvement“ des Staates ge-
fordert wurde (IGH, Military and Paramilitary Activities in and against 
Nicaragua [Nicaragua v. United States of America], Merits, Judgment, 
ICJ Rep. 1986, 14 [103]), machte der Gerichtshof die staatliche Zurech-
nung im Kontext der völkerrechtlichen Verantwortlichkeit abhängig von 
der „effective control“ des Staates über die Operationen der privaten Ak-
teure (IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
[Nicaragua v. United States of America], Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 [64 f.]). 

sche Selbstverteidigung formuliert, während die Zurech-
nungskriterien der Staatenverantwortung bestimmen, wann 
gegen einen anderen Staat friedliche35 Gegenmaßnahmen 
(Art. 49–54 ASR) ergriffen werden dürfen. Nähme man für 
die staatliche Zurechnung im Rahmen des Art. 51 weniger 
strenge Maßstäbe an als im Kontext der Staatenverantwor-
tung, so würden Konstellationen entstehen, in denen das 
Verhalten Privater einem Staat nicht als völkerrechtliches 
Delikt zurechenbar wäre, wohl aber als bewaffneter Angriff 
eben dieses Staates gewertet würde. Dies würde zu der ab-
surden Situation führen, in der bewaffnete Selbstverteidi-
gungsmaßnahmen gegen diesen Staat gestattet wären, wäh-
rend gewaltfreie Repressalien unzulässig blieben. Hiermit 
würde eine verfehlte Anreizstruktur zugunsten einseitiger 
Gewaltanwendungen geschaffen, die die Charta gerade ein-
zuhegen versucht36. Zudem würde der ultima ratio-Charak-
ter37 der Selbstverteidigung unterlaufen, da völkerrechtli-
che Gegenmaßnahmen als friedliche Alternativen zur be-
waffneten Verteidigung ausschieden.  

Sein Gewicht verliert dieser Einwand auch nicht durch den 
Hinweis auf das allgemeine Schädigungsverbot. Dieser ge-
wohnheitsrechtliche Grundsatz verpflichtet die Staaten, auf 
ihrem Territorium keine Aktivitäten zuzulassen, die ande-
ren Staaten schaden (alienum non laedas).38 Hierdurch be-
gründet sich freilich keine absolute staatliche Verhinde-
rungspflicht, sondern vielmehr die Anwendung eines due 
diligence-Standards.39 Die Fürsprecher der harbouring-
Doktrin schließen dagegen die staatliche Zurechnung im 
Rahmen des Art. 51 UNCh auch dann nicht aus, wenn der 
Aufenthaltsstaat schlicht außerstande war, gegen die priva-
ten Gewaltakteure auf seinem Gebiet vorzugehen.40 
Dadurch blieben Fallkonstellationen bestehen, in denen die 
harbouring-Doktrin zur Zurechnung eines bewaffneten 
Angriffs ohne gleichzeitigen Verstoß gegen das allgemeine 
Schädigungsverbot oder eine andere Primärrechtsnorm 
führen würde, mit der oben beschriebenen, untragbaren 
Rechtsfolge. 

35 Statt vieler Bothe/Lohmann, SZIER 5 (1995), 441 (447). 
36 Schrijver, in: Cot et al., La Charte des Nations Unies I, 3. Aufl. 2005, 
Art. 2 Nr. 4 S. 442 f.; Tladi, in: O'Connell/Tams/ders. (Hrsg.), Self-De-
fence against Non-State Actors, 2019, S. 14 (64). 
37 Siehe zum Erforderlichkeitskriterium unten B.II.2.c). 
38 Grundlegend die Beschreibung in IGH, Corfu Channel Case (United 
Kingdom v. Albania), Judgment, ICJ Rep. 1949, 4 (22) als „every State's 
obligation not to allow knowingly its territory to be used for acts contrary 
to the rights of other States”. 
39 Scholz (Fn. 32), S. 57 f.; Christakis, ZaöRV 77 (2017), 19 (20); Couzi-
gou, ZaöRV 77 (2017), 53; ähnlich auch Betlehem, AJIL 2012, 769 (776): 
„States are required to take all reasonable steps to ensure that their terri-
tory is not used by nonstate actors […] against other states and their in-
terests” (Hervorhebung des Verfassers). 
40 Randelzhofer/Nolte (Fn. 19), Art. 51 Rn. 41. 
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Im Ergebnis ist die harbouring-Doktrin also abzulehnen. 
Die Zurechnung möglicher kurdischer Angriffe zum syri-
schen Staat kann mithin nicht in dogmatisch überzeugender 
Weise hergeleitet werden. 

bb) Selbstverteidigung gegen private Angriffe ohne staatli-
che Zurechnung 

Das türkische Vorgehen in Nordsyrien könnte ratione per-
sonae aber von der Konstruktion der Selbstverteidigung ge-
gen private Angriffe gedeckt sein. 

(1) Nichtstaatliche Angriffe als bewaffnete Angriffe i.S.d. 
Art. 51 UNCh 

Die Ansicht, die Auslegung des Begriffs des bewaffneten 
Angriffs gem. Art. 51 UNCh erlaube auch eine Ausdeh-
nung auf staatlich nicht zurechenbare Gewalt, scheint in der 
Völkerrechtsdoktrin im Vordringen begriffen zu sein.41 
Den Ausgangspunkt bildet die Beobachtung, dass der nach 
Art. 31 Abs. 1 WVK maßgebliche Wortlaut der Vorschrift 
den Urheber des bewaffneten Angriffs offenlässt und ge-
rade keinen staatlichen Ursprung fordert.42 Angeführt wird 
überdies die Wahrung der Effektivität43 des Art. 51 UNCh, 
die es gebiete, das Selbstverteidigungsrecht an die Sicher-
heitsherausforderungen des 21. Jahrhunderts anzupassen.44 
Hierzu zähle gerade auch das gesteigerte Gefahrenpoten-
zial privater Gewaltakteure.45 Weiterhin argumentieren die 
Befürworter eines Selbstverteidigungsrechts gegen private 
Gewalt mit der nach Art. 31 Abs. 3 lit. b WVK maßgebli-
chen Staatenpraxis: Insbesondere die Resolutionen 1368 
und 1373 des Sicherheitsrates hätten demzufolge das Recht 
auf Selbstverteidigung gegen die nichtstaatlichen Terroran-
schläge des 11. September 2001 anerkannt.46  

Andere Vertreter des Schrifttums lehnen eine Öffnung des 
Art. 51 UNCh für nichtstaatliche bewaffnete Angriffe ab.47 
Sie verweisen auf den nach Art. 32 WVK maßgeblichen 
historischen Entstehungshintergrund der Charta, in dem die 
zwischenstaatliche Auseinandersetzung das Leitbild der 

  
41 Österdahl, ZaöRV 77 (2017), 23 (24); Tams (Fn. 27), S. 91; Wal-
lace/Martin-Ortega, International Law, 7. Aufl. 2013, S. 301. 
42 BVerfG NVwZ 2019, 1669 (1674 Rn. 50); Roucounas, IDI Annuaire 
Vol. 72 (2007), 75 (139); Betlehem, AJIL 2012, 769 (775); Schmitt, in: 
Borch/Wilson, International Law and the War on Terror, 2003, S. 7 (33 f.); 
Franck, AJIL 2001, 839 (840); Keinan, ZaöRV 77 (2017), 57 (58); Wood, 
ZaöRV 77 (2017), 75; Bruha (Fn. 28), S. 65; Tams (Fn. 27), S. 114; Din-
stein, War, Aggression and Self-Defence, 6. Aufl. 2017, S. 241. 
43 Zur Auslegungsmaxime ut res magis valeat quam pereat siehe ILC, 
Draft Articles on the Law of Treaties with Commentaries, ILC Yearbook 
1966, Vol. II, 187 (219). 
44 Diener (Fn. 19), S. 219; Tladi (Fn. 36), S. 37. 
45 Bruha (Fn. 28), S. 54–58; Scholz (Fn. 32), S. 83. 
46 Betlehem, AJIL 2012, 769 (774); Frowein, ZaöRV 62 (2002), 897 (883, 
885). 
47 Lo Giacco, ZaöRV 77 (2017), 35 (36); Diener (Fn. 19), S. 237 f.; Sjös-
tedt, ZaöRV 77 (2017), 39 (40); Zimmer, Terrorismus und Völkerrecht, 
1998, S. 56; Tladi (Fn. 36), S. 63. 
48 Diener (Fn. 19), S. 219; Tladi (Fn. 36), S. 37. 
49 Sjöstedt, ZaöRV 77 (2017), 39 (40); Tladi (Fn. 36), S. 56. 
50 Blumenwitz, ZRP 2002, 102 (104); Lo Giacco, ZaöRV 77 (2017), 35 
(36).  

Gewaltanwendung gewesen sei.48 Überdies habe der IGH, 
dessen Entscheidungen gem. Art. 38 Abs. 1 lit. d IGH-Sta-
tut als Rechtserkenntnisquellen gelten, ein Selbstverteidi-
gungsrecht gegen private Angriffe ausgeschlossen.49 Dane-
ben wird vorgebracht, dass nichtstaatliche bewaffnete 
Gruppen dem Grundsatz nach keine Völkerrechtssubjekte 
seien und ihre Handlungen demgemäß nicht ohne Weiteres 
das Selbstverteidigungsrecht des Art. 51 UNCh auslösen 
könnten.50 Zuletzt ergebe sich die Beschränkung auf staat-
liche Angriffe auch aus dem nach Art. 31 Abs. 1 WVK 
maßgeblichen systematischen Zusammenhang zwi-
schen  Art. 51 und Art. 2 Nr. 4 UNCh: Als Ausnahme des 
zwischenstaatlich geltenden Gewaltverbots könne auch das 
Selbstverteidigungsrecht nur durch zwischenstaatliche 
Feindseligkeiten ausgelöst werden.51  

Der IGH schien dem Konzept des nichtstaatlichen bewaff-
neten Angriffs in vergangenen Judikaten in der Tat eher ab-
geneigt gegenüberzustehen.52 Allerdings ließ er im Armed 
Activities-Fall zuletzt offen, „whether […] international 
law provides for a right of self-defence against large-scale 
attacks by irregular forces.”53 Verschiedene Richter gingen 
in der Vergangenheit bereits noch weiter, indem sie in ihren 
Sondervoten die Rechtsprechung des Gerichtshofs als zu 
restriktiv kritisierten und sich ausdrücklich gegen die Be-
schränkung des Art. 51 UNCh auf staatliche Angriffe aus-
sprachen.54 Es ergibt sich also ein durchaus gemischtes 
Bild, sodass eine eindeutig ablehnende Linie des IGH in 
dieser Frage nicht mehr festgestellt werden kann.55 

Die Betrachtung der Genese des Art. 51 UNCh – die gem. 
Art. 32 WVK ohnehin nur eine subsidiäre Rolle bei der 
Vertragsauslegung einnimmt – liefert ebenfalls kein zwin-
gendes Ergebnis. Dem von zwischenstaatlichen Kriegen 
geprägten geschichtlichen Hintergrund der Charta stehen 
insoweit die travaux préparatoires gegenüber: Ein früher 
Artikelentwurf zum Selbstverteidigungsrecht, welcher als 
Voraussetzung ausdrücklich einen „attack by any State“ 

51 Lo Giacco, ZaöRV 77 (2017), 35 (36); Sjöstedt, ZaöRV 77 (2017), 39 
(40); Tladi (Fn. 36), S. 62. 
52 IGH, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied 
Palestinian Territory, Advisory Opinion, ICJ Rep. 2004, 136 (139). 
53 IGH, Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Re-
public of the Congo v. Uganda), Merits, Judgment, ICJ Rep. 2005, 168 
(223). Dies wurde verschiedentlich als Relativierung der vorigen, restrik-
tiven Rechtsprechung des Gerichtshofs aufgefasst: Siehe BVerfG NVwZ 
2019, 1669 (1674 Rn. 51); Tams, EJIL 2009, 359 (384); Trapp, ICLQ 
2007, 141 (144). 
54 IGH, Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Re-
public of the Congo v. Uganda), Judgment, Seperate Opinion of Judge 
Kooijmans, 306 (314); IGH, Armed Activities on the Territory of the 
Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), Merits, Separate 
Opinion of Judge Simma, ICJ Rep. 2005, 334 (337); IGH, Legal Conse-
quences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Terri-
tory, Advisory Opinion, Declaration of Judge Buergenthal, ICJ Rep. 
2004, 240 (242). 
55 Peters, The Turkish Operation in Afrin (Syria) and the Silence of the 
Lambs, https://www.ejiltalk.org/the-turkish-operation-in-afrin-syria-and-
the-silence-of-the-lambs, zuletzt abgerufen am 23.3.2022. 
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vorsah, konnte sich nicht durchsetzen.56 Dies spricht eher 
für die Anwendung des Selbstverteidigungsrechts auf pri-
vate Angriffe.57  

Die Sicherheitsrats-Resolutionen 1368 und 1373 können 
ihrerseits unterschiedlich gedeutet werden. Zwar war zum 
Zeitpunkt ihrer Verabschiedung tatsächlich noch keine 
staatliche Provenienz der 9/11-Terrorangriffe erkennbar.58 
Allerdings fällt auf, dass diese Beschlüsse nur in ihren Prä-
ambeln Bezug auf das Selbstverteidigungsrecht nehmen 
und dieses Recht dort nur abstrakt bekräftigen.59 Dies 
könnte auch als perspektivischer Hinweis auf das Selbst-
verteidigungsrecht für den Fall verstanden werden, dass 
eine staatliche Zurechnung der Angriffe noch ersichtlich 
würde. Die genannten Resolutionen erbringen also keinen 
eindeutigen Nachweis einer staatengemeinschaftlichen Ak-
zeptanz der Selbstverteidigung gegen private Angriffe. 

Hiervon losgelöst ist die Praxis des UN-Sicherheitsrates 
aber geeignet, einige Vorbehalte gegen die Konstruktion 
des nichtstaatlichen bewaffneten Angriffs auszuräumen. 
Verschiedene Resolutionen zeigen, dass terroristische Ge-
walt eine Friedensbedrohung i.S.d. Art. 39 UNCh darstel-
len kann.60 Die Handlungen nichtstaatlicher Akteure kön-
nen dem Sicherheitsrat also die Möglichkeiten des Kapitel 
VII eröffnen und so das Ergreifen militärischer Zwangs-
maßnahmen ermöglichen.61 Dies verdeutlicht erstens, dass 
auch andere Gründe jenseits des zwischenstaatlichen Kon-
fliktes Ausnahmen vom Gewaltverbot zu rechtfertigen ver-
mögen. Per analogiam besteht daher kein Zwang, die An-
wendung des Selbstverteidigungsrechts aufgrund des Re-
gel-Ausnahme-Verhältnisses zu Art. 2 Nr. 4 UNCh auf An-
griffe staatlichen Ursprungs zu beschränken.62 Zum ande-
ren wird deutlich, dass die Handlungen Privater einen Tat-
bestand des Art. 39 UNCh erfüllen können, ohne dass deren 
vermeintlicher Mangel an Rechtssubjektivität dem entge-
genstünde.63 Dies wiederum relativiert das Argument, die 
Auslösung des Art. 51 UNCh setze eine völkerrechtliche 
Subjektivität voraus, die nichtstaatliche bewaffnete Grup-
pen nicht aufwiesen.  

  
56 Foreign Relations of the United States, Diplomatic Papers, 1945, Vol. I, 
S. 674, 705. 
57 So auch Roucounas, IDI Annuaire Vol. 72 (2007), 75 (139 f.); Murphy, 
AJIL 2005, 62 (70). 
58 Siehe die detaillierte Rekonstruktion der Ereignisse bei Abraham/Hop-
kins, SALJ 2002, 783 (784–787); im Ergebnis ebenso Scholz (Fn. 32), 
S. 37. 
59 UN Security Council, UN Doc. S/RES/1368, 12.9.2001, 3. Präam-
belerwägung; UN Security Council, UN Doc. S/RES/1373, 28.9.2001, 4. 
Präambelerwägung. 
60 So ausdrücklich UN Security Council, UN Doc. S/RES/1368, 12.9. 
2001, 2. Präambelerwägung Für weitere Praxisbeispiele siehe Krisch, in: 
Simma et al., The Charter of the United Nations II, 3. Aufl. 2012, Art. 39 
Rn. 18. 
61 Siehe etwa UN Security Council, UN Doc. S/RES/751, 17.3.1992, mit 
welcher der Sicherheitsrat eine Friedensmission in Somalia autorisierte, 
dessen Situation von internen Kämpfen zwischen verschiedenen bewaff-
neten Gruppen geprägt war; ähnliches gilt für UN Security Council, UN 
Doc. S/RES/1264, 15.9.1999, mit Bezug zu internen Kämpfen in Ost-
timor. 

Ergiebiger ist hier die teleologische Betrachtung. Die ratio 
von Art. 51 UNCh dürfte in der Möglichkeit der Staaten 
liegen, sich als Ergänzung zum UN-System kollektiver Si-
cherheit in dringenden Ausnahmefällen selbst gegen be-
waffnete Angriffe zu wehren.64 Für dieses legitime Vertei-
digungsanliegen ist es zunächst unerheblich, ob ein bewaff-
neter Angriff von einem Staat oder von privaten Akteuren 
ausgeht: Was zählt, ist die entstandene Bedrohungslage.65 
Aus völkerrechtspragmatischer Sicht würde die staatliche 
Akzeptanz des Gewaltverbotsregimes als Ganzes riskiert, 
wenn die Abwehr derartiger Bedrohungen mittels des 
Selbstverteidigungsrechts nicht möglich wäre.66 Im Lichte 
dieser teleologischen Erwägungen dürften auch Gewaltakte 
nichtstaatlicher Gruppen als bewaffnete Angriffe i.S.d. 
Art. 51 UNCh zu qualifizieren sein, sofern sie die Erheb-
lichkeitsschwelle67 überschreiten. 

Die Auslegung des Begriffs des bewaffneten Angriffs nach 
Art. 51 UNCh scheint eine Anwendung auf nichtstaatliche 
Angriffe also durchaus zuzulassen. Aus dieser Feststellung 
ergibt sich allerdings ein weiteres Rechtsproblem hinsicht-
lich der ratione personae-Voraussetzungen der Selbstver-
teidigung. Private Gewaltakteure dürften typischerweise 
auf dem Territorium eines Staates ansässig sein und von 
dort aus ihre Angriffe verüben. Selbstverteidigungsmaß-
nahmen gegen diese Akteure verletzen damit notwendiger-
weise auch die territoriale Integrität des Aufenthaltsstaates, 
hier also die Integrität des syrischen Staatsgebietes.68 So-
fern keine Einwilligung des Aufenthaltsstaates vorliegt, be-
darf eine Duldungspflicht derartiger Selbstverteidigungs-
maßnahmen eines fremden Staates einer gesonderten dog-
matischen Begründung.69 

(2) Duldungspflicht des Aufenthaltsstaats 

Als eine solche Rechtfertigung vertreten Teile der Literatur 
die unwilling or unable-Doktrin.70 Diese sieht vor, dass es 
zunächst dem Aufenthaltsstaat anheimgestellt bleibt, gegen 
private Gewaltakteure auf seinem Territorium vorzugehen. 
Dies ändere sich jedoch, wenn dieser Staat nicht willens 

62 Schmitt (Fn. 42), S. 33 f.; Tams (Fn. 27), S. 117–119. 
63 Schmitt (Fn. 42), S. 23 f. 
64 BVerfG NVwZ 2019, 1669 (1674 Rn. 50); Schmitt (Fn. 42), S. 31; Oel-
lers-Frahm, ZaöRV 77 (2017), 49; Zimmermann, MaxPlanckUNYB 
2007, 99 (117); ähnlich auch Scholz (Fn. 32), S. 82. 
65 Vgl. ILA, Final Report on Aggression and the Use of Force, Sydney 
Conference (2018), S. 14: „The source of attack does not change the fact 
that the State must be able to stop it from causing harm“. 
66 Vgl. IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Separate Opinion of 
Judge Jennings, ICJ Rep. 1986, 528 (544). 
67 Dazu unten B.II.2.b). 
68 Meiser/von Buttlar (Fn. 30), S. 61; Tladi (Fn. 36), S. 62. 
69 Krajewski (Fn. 19), 202 f.; Corten, ZaöRV 77 (2017), 15 (15 f.). 
70 Betlehem, AJIL 2012, 769 (776); Meiser/von Buttlar (Fn. 30), S. 63; 
Wood, ZaöRV 77 (2017), 75 (76); Dinstein (Fn. 42), S. 298; Ziccardi 
Capaldo, Terrorismo internazionale e garanzie collettive, 1990, S. 97–
102; Heintschel von Heinegg, in: Epping/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), 
Völkerrecht, 2018, S. 1131 (1165). 



Die Militäraktion „Peace Spring“ der Türkei in Syrien BRZ 1/2022 

45 

oder außerstande sein sollte, der Bedrohung Herr zu wer-
den. Kommt es unter diesen Bedingungen zu einem priva-
ten grenzüberschreitenden Angriff, so sei der Opferstaat 
berechtigt, Selbstverteidigungsmaßnahmen auf dem Gebiet 
des Aufenthaltsstaates einzuleiten. Diese Einsätze seien al-
lein gegen Stellungen der nichtstaatlichen Akteure zu rich-
ten und dürften nicht die Einrichtungen des Aufenthalts-
staates selbst treffen.71 Zum Teil wird dieser Ansatz noch 
um das Erfordernis der territorialen Verfestigung der priva-
ten bewaffneten Gruppe erweitert.72 Demnach seien derar-
tige Selbstverteidigungshandlungen vor allem dann zuläs-
sig, wenn die faktische Kontrolle über einen Teil des Ter-
ritoriums von der Zentralregierung des Aufenthaltsstaates 
an die nichtstaatlichen Gewaltakteure übergegangen ist.73  

Eine gewisse Plausibilität kann dem um das Element der 
privaten Gebietskontrolle ergänzten unwilling or unable-
Ansatz durchaus zugesprochen werden. Im Falle der einge-
schränkten territorialen Kontrolle des Aufenthaltsstaates 
dürfte kaum abzusehen sein, dass dieser den privaten An-
griffen zügig selbst ein Ende setzen kann. Im Unterschied 
zum oben beschriebenen Ansatz der gelockerten Zurech-
nungskriterien blieben die legitimen Selbstverteidigungs-
ziele hier auf die Stellungen der nichtstaatlichen Akteure 
und damit auf den tatsächlichen Urheber des bewaffneten 
Angriffs beschränkt. Unter den genannten Bedingungen 
würde die rechtliche Verletzung der territorialen Integrität 
des Aufenthaltsstaates nur noch bedingt mit tatsächlich 
spürbaren Eingriffen korrespondieren:74 Wenn der Aufent-
haltsstaat im betreffenden Gebiet ohnehin keine faktische 
Hoheitskontrolle ausübt und die Verteidigungsmaßnahmen 
ausschließlich die dort ansässigen nichtstaatlichen Gruppen 
treffen, verliert der Einwand der Verletzung der territoria-
len Unversehrtheit dieses Staates an Gewicht. Es erscheint 
durchaus vertretbar, den Opferstaaten privater Angriffe un-
ter solchen Bedingungen ein Recht zur Selbstverteidigung 
gegen die verantwortlichen nichtstaatlichen Akteure einzu-
räumen. Der gegenteiligen Ansicht könnte entgegengehal-
ten werden, in formalistischer Weise die dogmatisch-theo-
retischen Rechtsverletzungen zulasten des Aufenthaltsstaa-
tes höher zu gewichten als das praktische Erfordernis zur 
wirksamen Selbstverteidigung seitens des angegriffenen 
Staates.  

Auch der für die Auslegung von Verträgen relevante Staa-
tenpraxis lassen sich Anhaltspunkte für die Zulässigkeit 

  
71 Dinstein (Fn. 42), S. 298; Krajewski (Fn. 19), S. 204. 
72 IGH, Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Re-
public of the Congo v. Uganda), Merits, Separate Opinion of Judge 
Kooijmans, ICJ Rep. 2005, 306 (314); IGH, Armed Activities on the Ter-
ritory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), Mer-
its, Separate Opinion of Judge Simma, ICJ Rep. 2005, 334 (337 f.); sich 
diesen Sondervoten offenbar anschließend BVerfG NVwZ 2019, 1669 
(1674 Rn. 51). 
73 Janik, Der Kampf gegen den „Islamischen Staat“ – Die großen Prob-
leme liegen nicht im Völkerrecht, https://www.juwiss.de/88-2015, zuletzt 
abgerufen am 23.3.2022, spricht insofern von einem „Selbstverteidi-
gungsrecht gegen quasi-de-facto-Regime“. 

von Selbstverteidigungsmaßnahen gegen territorial veran-
kerte Gewaltakteure entnehmen. Zwar ist zuzugestehen, 
dass beträchtliche Teile der Staatengemeinschaft dem Kon-
zept der Selbstverteidigung gegen nichtstaatliche Gruppen 
noch immer ablehnend gegenüberstehen.75 Andererseits er-
kannten weite Teilen der internationalen Gemeinschaft im 
Jahr 2006 an, dass Israel ein Recht auf Selbstverteidigung 
gegen Angriffe der nichtstaatlichen Hisbollah zukam, die 
Gebiete im Süden Libanons kontrollierte.76 Auch israeli-
sche Militärmaßnahmen gegen die palästinensische Hamas 
wurden in der Vergangenheit weniger wegen ihrer Akteurs-
dimension, sondern vor allem unter dem Gesichtspunkt der 
Verhältnismäßigkeit kritisiert.77 Vergangene Reaktionen 
der Staaten auf bestimmte Militäroperationen gegen private 
Akteure können somit als Indiz für ein expansiveres Selbst-
verteidigungsverständnis interpretiert werden. 

Zwei einschränkende Kriterien zur Vorbeugung von 
Rechtsmissbräuchen sind jedoch anzufügen. Zum einen 
muss – was im Schrifttum unstrittig ist78 – auf die strenge 
Einhaltung des Verhältnismäßigkeitsprinzips79 bestanden 
werden. Zweitens – und dies scheint in die Literatur bislang 
kaum Eingang gefunden zu haben80 – ist zu fordern, dass 
ein Staat, der sich auf die unwilling or unable-Konstruktion 
beruft, nicht selbst wesentlich zur Handlungsunfähigkeit 
und zur eingeschränkten Gebietskontrolle des Aufenthalts-
staates beigetragen hat. Andernfalls würden missbräuchli-
che Strategien ermöglicht, im Rahmen derer Staat A zu-
nächst gezielt und erheblich die Zentralregierung des Staa-
tes B schwächt, um anschließend mit eben dieser Hand-
lungsschwäche eine Militärintervention auf dem Gebiet 
von B zu rechtfertigen. Derartige Vorgehensweisen würden 
gerade keine Vertragserfüllung nach Treu und Glauben 
(Art. 26, 31 Abs. 1 1. Hs WVK) darstellen und sind damit 
nicht unter Art. 51 UNCh zuzulassen.  

Ein vergleichbarer missbrauchsausschließender Geist lässt 
sich im Übrigen auch in verschiedenen Rechtfertigungs-
gründen im Kontext der Staatenverantwortung feststellen: 
So ist ein Völkerrechtsverstoß etwa nicht durch eine Not-
standssituation zu rechtfertigen, wenn der betreffende Staat 
selbst zu diesem staatlichen Notstand beigetragen hat 
(Art. 25 Abs. 2 lit. b ASR; ähnlich Art. 23 Abs. 2 lit. a, 24 
Abs. 2 lit. a ASR; Art. 62 Abs. 2 lit. b WVK). 

74 Zumindest auch in diese Richtung weisend BVerfG NVwZ 2019, 1669 
(1674 Rn. 51). 
75 Überblick bei Brunnée/Toope, ICLQ 2018, 263 (273–277). 
76 Schmitt, Mich. J. Int. Law 2008, 127 (139 f.). 
77 Janik (Fn. 73). 
78 Stein et al., Völkerrecht, 14. Aufl. 2017, S. 321. 
79 Siehe unten B. II. 2. c). 
80 Lediglich als rechtspolitischer Punkt klingt dies an bei O’Connell, in: 
dies./Tams/Tladi (Hrsg.), Self-Defence against Non-State Actors, 2019, 
S. 174 (256 f.). 
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(3) Zulässigkeit der türkischen Operation nach den unwil-
ling or unable-Regeln 

Unter diese Grundsätze der um weitere Bedingungen er-
gänzten unwilling or unable-Doktrin ist nun die türkische 
Militäraktion zu subsumieren. Wie oben erwähnt, wurde 
das betreffende Gebiet im Norden Syriens faktisch auto-
nom von kurdischen Gruppen verwaltet, die Assad-Regie-
rung hatte sich von dort weitestgehend zurückgezogen.81 
Mithin können die Kurdengruppen, gegen die sich die Ope-
ration Peace Spring richtet, als private Akteure mit Ge-
bietshoheit betrachtet werden. Daraus lässt sich auch die 
Unfähigkeit der syrischen Zentralregierung ableiten, mög-
liche private Gewalt gegen die Türkei selbst zu unterbin-
den. Die Zulässigkeit der türkischen Intervention scheitert 
jedoch an dem Erfordernis, nicht eigens die Handlungsfä-
higkeit der ausländischen Zentralregierung unterminiert zu 
haben. Die Türkei unterstützte seit Beginn des Bürger-
kriegs in Syrien in völkerrechtlich fragwürdiger Weise die 
dortige bewaffnete Opposition.82 Damit trug sie selbst zur 
Handlungsschwäche und zum Verlust der Gebietskontrolle 
der syrischen Regierung bei. Auf eben diese Umstände 
kann sich die türkische Seite deshalb nicht berufen, um die 
Rechtmäßigkeit der eigenen Militäraktion im syrischen 
Norden zu begründen.  

Im Ergebnis kann die Operation Peace Spring auch nicht 
als – unter engen Voraussetzungen durchaus denkbare – 
Selbstverteidigung gegen private Akteure mit Gebietskon-
trolle gerechtfertigt werden. Die akteursbezogenen Voraus-
setzungen der legitimen Selbstverteidigung sind nicht er-
füllt, womit Art. 51 UNCh als Rechtfertigungsgrundlage 
der Militäroperation Peace Spring ausscheidet. Unbescha-
det dessen wird im Folgenden noch auf die weiteren Vo-
raussetzungen einer rechtmäßigen Selbstverteidigungsaus-
übung eingegangen, die – in der Terminologie des IGH – 
einen „additional ground of wrongfulness“83 darstellen 
könnten. 

  
81 Shapiro (Fn. 26). 
82 Manna, „Syria's opposition has been led astray by violence”, The 
Guardian v. 22.6.2012, https://www.theguardian.com/commentisfree/ 
2012/jun/22/syria-opposition-led-astray-by-violence, zuletzt abgerufen 
am 23.3.2022. 
83 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 (237). 
84 IGH, Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of Amer-
ica), Judgment, ICJ Rep. 2003, 161 (189); IGH, Armed Activities on the 
Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), 
Merits, Judgment, ICJ Rep. 2005, 168 (222 f.). 
85 UN Security Council, Letter dated 9 October 2019 from the Permanent 
Representative of Turkey to the United Nations addressed to the President 
of the Security Council, UN Doc. S/2019/804, 9.10.2019, 6. Absatz. 
86 Schwarz, ,Regelbasierte Weltordnung‛ unter Beschuss, 
https://verfassungsblog.de/regelbasierte-weltordnung-unter-beschuss, 
zuletzt abgerufen am 23.3.2022. 
87 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 

b) Qualität des Angriffs 

Die Tatbestandvoraussetzung des Art. 51 UNCh umfasst 
auch die Frage, ob in sachlicher Hinsicht, d.h. in Bezug auf 
die Qualität erfolgter Feindseligkeiten, von einem bewaff-
neten Angriff gesprochen werden kann. Die Beweisführung 
über das Vorliegen eines bewaffneten Angriffs obliegt da-
bei grundsätzlich dem Staat, der sich auf sein Selbstvertei-
digungsrecht beruft.84 Die Türkei führt insoweit aus, „[the 
Kurdish troops in Syria] continue to be a source of direct 
and imminent threat as they opened harassment fire on 
Turkish border posts, by also using snipers and advanced 
weaponry such as anti-tank guided missiles.”85 

Die Faktizität dieser Ereignisse kann infrage gestellt wer-
den, Medienberichte über derartige Aktivitäten im Vorfeld 
der türkischen Invasion blieben aus86. Doch selbst wenn die 
türkischen Beschreibungen zuträfen, wäre allein hiermit 
wohl noch kein bewaffneter Angriff i.S.d. Art. 51 UNCh 
begründet. Der IGH stellte in der Vergangenheit klar, dass 
nicht jede Gewaltanwendung gegen Staaten auch den 
Art. 51 UNCh auslöst. Vielmehr muss hierfür eine beson-
dere Intensitätsschwelle überschritten werden.87 In diesem 
Zusammenhang betonte der Gerichtshof ausdrücklich, dass 
„mere frontier incidents“, wie sie auch die Türkei vor-
bringt, gerade keinen bewaffneten Angriff darstellen.88 

Um dennoch einem bewaffneten Angriff gleichzukommen, 
müssten die kürzlich erfolgten Vorfälle also mit weiteren, 
länger zurückliegenden Gewaltakten aufsummiert werden. 
Diese Rechtsfigur des kumulierten bewaffneten Angriffs89 
wurde durch den IGH in vergangenen Urteilen implizit an-
erkannt.90 Bei einer derartigen Gesamtbetrachtung der kur-
dischen Gewalt gegen die Türkei könnte die zur Auslösung 
des Selbstverteidigungsrechts erforderliche Schwelle über-
schritten sein: Seit 2015 fielen knapp 500 Zivilisten und 
über 1200 türkische Sicherheitskräfte dem Konflikt mit 
kurdischen Gruppen zum Opfer.91 In der Vergangenheit 
wurden bereits Vorfälle mit niedrigeren Opferzahlen als 
Auslöser des Selbstverteidigungsrechts anerkannt.92 Aller-
dings ist unklar, welcher Anteil dieser türkischen Todesfäl-

1986, 14 (101 f.); IGH, Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United 
States of America), Judgment, ICJ Rep. 2003, 161 (186). So auch die ganz 
überwiegende Literaturansicht: Randelzhofer/Nolte (Fn. 19), Art. 51 
Rn. 7; Gray (Fn. 10), S. 148; Tams (Fn. 27), S. 101; Diener (Fn. 19), S. 241. 
88 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 (103 f.). So auch Eritrea-Ethiopia Claims Commission, Partial 
Award: Jus Ad Bellum – Ethiopia's Claims 1-8, Schiedsspruch vom 
19.12.2005, Rep. of International Arbitral Awards Vol. XXVI, 457 
(465 f.). 
89 Dafür Dinstein (Fn. 42), S. 211; Betlehem, AJIL 2012, 769 (775). 
90 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 (119 f.); IGH, Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United 
States of America), Judgment, ICJ Rep. 2003, 161(191 f.). 
91 International Crisis Group, Turkey’s PKK Conflict: A Visual Explainer, 
https://www.crisisgroup.org/content/turkeys-pkk-conflict-visual-explain 
er, zuletzt abgerufen am 23.3.2022. 
92 Schmitt, Mich. J. Int'l L 2008, 127 (139). 
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le das Resultat von Angriffen aus Syrien war.93 Es wäre an 
der Türkei detailliert aufzuführen, welche Angriffe durch 
jene syrischen Kurdengruppen verübt wurden, die das 
Hauptziel ihrer Militäroperation bilden.94 Ausschließlich 
diese könnten zu einem bewaffneten Angriff verrechnet 
werden, da Art. 51 UNCh nur zu Selbstverteidigungsmaß-
nahmen gegen den Angreifer selbst berechtigt.95 Solange 
die Türkei ihrer dahingehenden Darlegungspflicht nicht 
nachkommt, kann nicht von einem bereits erfolgten be-
waffneten Angriff ausgegangen werden. 

In Ermangelung eines in der Vergangenheit liegenden be-
waffneten Angriffs bliebe nur noch der umstrittene Ansatz 
der antizipatorischen Selbstverteidigung als Rechtferti-
gung.96 Als Rekurs hierauf könnte der Hinweis der Türkei 
auf den „imminent threat“ entlang der türkisch-syrischen 
Grenze97 zu verstehen sein. Allerdings scheint der Wortlaut 
des Art. 51 UNCh Selbstverteidigungsmaßnahmen gegen 
einen noch nicht erfolgten Angriff kaum zuzulassen (if an 
armed attack occurs).98 Dementsprechend akzeptiert die 
überwiegende Literaturmeinung ein derartiges Vorgehen 
höchstens gegen unmittelbar bevorstehende Angriffe (prä-
ventive Selbstverteidigung), nicht jedoch gegen rein latente 
Bedrohungslagen (präemptive Maßnahmen).99 Das Vorle-
gen eindeutiger Beweise über einen bevorstehenden An-
griff ist damit keineswegs als hinreichende, aber als absolut 
notwendige Bedingung für die Rechtmäßigkeit antizipato-
rischer Selbstverteidigung zu sehen. Derartige Nachweise 
blieb die Türkei bislang schuldig. Auch an dieser Stelle 
scheitert eine mögliche Rechtfertigung der Operation 
Peace Spring also daran, dass die Türkei die sie treffende 
Darlegungs- und Substantiierungslast hinsichtlich eines be-
waffneten Angriffs nicht erfüllt (hat). 

Die Voraussetzungen des Art. 51 UNCh sind damit auch in 
sachlicher Hinsicht nicht erfüllt. 

c) Verhältnismäßigkeit und Unmittelbarkeit 

Neben dem Vorliegen eines bewaffneten Angriffs gehört 
auch die Verhältnismäßigkeit der ergriffenen Maßnahmen 
zu den Voraussetzungen einer rechtmäßigen Selbstverteidi-

  
93 Nur solche dürften als Teil eines bewaffneten Angriffs gelten: Vgl. 
IGH, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied 
Palestinian Territory, Advisory Opinion, ICJ Rep. 2004, 136 (139). 
94 Zu dieser Darlegungspflicht IGH, Oil Platforms (Islamic Republic of 
Iran v. United States of America), Judgment, ICJ Rep. 2003, 161 (191 f). 
95 Krajewski (Fn. 19), S. 202. 
96 Siehe für einen Überblick Randelzhofer/Nolte (Fn. 19), Art. 51 Rn. 49–55. 
97 UN Security Council, Letter dated 9 October 2019 from the Permanent 
Representative of Turkey to the United Nations addressed to the President 
of the Security Council, UN Doc. S/2019/804, 9.10.2019, Absätze 3 und 5. 
98 Randelzhofer/Nolte (Fn. 19), Art. 51 Rn. 50; Diener (Fn. 19), S. 252. 
99 Schrijver/van den Herik, NILR 2010, 531 (543); Peters (Fn. 33), S. 311 f. 
100 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 (94, 103); IGH, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weap-
ons, Advisory Opinion, ICJ Rep. 1996, 226 (245); IGH, Oil Platforms 
(Islamic Republic of Iran v. United States of America), Judgment, ICJ 
Rep. 2003, 161 (196 f.); aus der Literatur statt vieler Schmitt (Fn. 42), S. 27. 

gungsausübung.100 Dieses Erfordernis wird üblicherweise 
in die Erforderlichkeit („necessity“) und Angemessenheit 
(„proportionality“) der Selbstverteidigungshandlungen un-
terteilt.101 Die Geeignetheit des Einsatzes wird dagegen 
meist unterstellt. Letzterem Kriterium kommt bei militäri-
schen Maßnahmen zur Bekämpfung privater Gewaltak-
teure jedoch eine gesteigerte Bedeutung zu. Die Erkennt-
nisse der Terrorismusforschung lassen Zweifel daran auf-
kommen, ob die Bekämpfung derartiger Phänomene mit 
Waffengewalt eine vor allem langfristig wirksame Strate-
gie darstellt.102 Insbesondere dann, wenn es im Zusammen-
hang mit solchen Militäreinsätzen wiederum zu Menschen-
rechtsverletzungen kommt, besteht das Risiko einer teu-
felskreisartigen Gewalteskalation.103 Aus den möglicher-
weise kontraproduktiven Effekten dürfte sich zwar nicht eo 
ipso die Unzulässigkeit militärischer Maßnahmen im kon-
kreten Fall ergeben, da den Staaten hier ein Einschätzungs-
spielraum zuzubilligen ist104. Wohl aber sind vor dem Hin-
tergrund dieser Erkenntnisse besonders hohe Anforderun-
gen an die Erforderlichkeit und Angemessenheit des Ein-
satzes zu stellen. 

Das Erforderlichkeitskriterium verlangt, dass vor dem Ein-
satz militärischer Mittel alternative Vorgehensweisen aus-
geschöpft wurden.105 So müssten sich im Falle der Selbst-
verteidigung gegen nichtstaatliche Gruppen etwa eine straf-
rechtliche Verfolgung106 oder eine Aufforderung zum Tä-
tigwerden gegenüber dem Aufenthaltsstaat107 als ineffektiv 
bzw. aussichtlos erwiesen haben. 

Der vorliegende Konflikt zwischen der Türkei und kurdi-
schen Gruppen dauert seit mittlerweile vier Jahrzehnten 
an.108 Sofern syrisch-kurdische Akteure nach wie vor eine 
substanzielle Sicherheitsbedrohung für die Türkei darstel-
len – was, dies gilt es nochmals zu betonen, nicht nachge-
wiesen werden konnte – kann unterstellt werden, dass die 
Türkei hierbei die Mittel des Strafrechts zureichend ausge-
schöpft hat. Eine Aufforderung gegenüber der syrischen 
Zentralregierung, selbst gegen die kurdischen Akteure vor-
zugehen, ist dagegen nicht erfolgt.109 Zwar können die Er-
folgsaussichten eines derartigen Aufrufs ob der fehlenden 

101 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 (103); IGH, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 
Advisory Opinion, ICJ Rep. 1996, 226 (245); Roucounas, IDI Annuaire 
Vol. 72 (2007), 75 (98). 
102 O’Connell (Fn. 80), S. 254; Zimmer (Fn. 47), S. 86 f. 
103 Vgl. von Schorlemer, EJIL 2003, 265 (266, 274); Gray (Fn. 10), S. 207. 
104 Shany, EJIL 2005, 907 (915 f.). 
105 Wilmshurst, ICLQ 2006, S. 963 (966 f.); Dubra, La legítima defensa 
en derecho internacional, 2012, S. 105. 
106 Krajewski (Fn. 19), S. 199 f.; Schrijver/van den Herik, NILR 2010, 531 
(542); vgl. auch UN Security Council, UN Doc. S/RES/1373, 28.9.2001, 
Ziff. 2 lit. e. 
107 Scholz (Fn. 32), S. 123; Betlehem, AJIL 2012, 769 (776). 
108 Council on Foreign Relations, Conflict Between Turkey and Armed 
Kurdish Groups, https://www.cfr.org/interactive/global-conflict-tracker/ 
conflict/conflict-between-turkey-and-armed-kurdish-groups, zuletzt ab-
gerufen am 23.3.2022. 
109 Schwarz (Fn. 86). 
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Kontrolle der syrischen Regierung über den Norden des 
Landes bezweifelt werden.110 Dennoch wird man – gerade 
eingedenk der fraglichen Eignung militärischer Maßnah-
men zur Bekämpfung nichtstaatlicher Gewalt – auf der Ein-
haltung bestimmter Kooperations- und Informationspflich-
ten gegenüber dem Aufenthaltsstaat zu bestehen haben. 
Durch eine Verpflichtung zur vorherigen Warnung und zur 
Begründung des Einsatzes lassen sich zumindest die Chan-
cen erhöhen, dass ein angegriffener Staat die Erfolgsaus-
sichten seines geplanten Vorgehens hinterfragt und nicht in 
militärischen Aktionismus verfällt. Aufgrund der ausge-
bliebenen Kommunikation mit Syrien im Vorfeld der tür-
kischen Invasion genügte die Operation Peace Spring dem 
Erforderlichkeitskriterium somit nicht. 

Unter der Angemessenheit (Verhältnismäßigkeit sensu 
stricto) wird sodann die Zweck-Mittel-Relation des Einsat-
zes verstanden. Die Selbstverteidigungsmaßnahmen dürfen 
nicht außer Verhältnis stehen zum erfolgten bewaffneten 
Angriff und zu dem Ziel, diesen zu beenden.111 Da in casu 
bereits ein solcher bewaffneter Angriff nicht nachgewiesen 
werden konnte, ist auch die Angemessenheitsprüfung nur 
in abstrakter Form möglich. Wird im Zusammenhang mit 
der Selbstverteidigung gegen Private die Handlungsunfä-
higkeit des Aufenthaltsstaates angeführt, so muss mithilfe 
des Angemessenheitskriteriums insbesondere sichergestellt 
werden, dass der Selbstverteidigungseinsatz diese man-
gelnde Handlungsfähigkeit nicht noch perpetuiert. Unter 
diesem Gesichtspunkt dürften bestimmte Verhaltensweisen 
von vornherein ausgeschlossen sein. Hierzu zählt vor allem 
die andauernde Besetzung eines Gebietsteils des Aufent-
haltsstaates.112 Genau dies wird von der Türkei jedoch an-
gestrebt: Sie verfolgt mit ihrem Militäreinsatz die Errich-
tung einer dauerhaft von ihr kontrollierten „Schutzzone“ 
auf syrischem Territorium. Jeder Verweis auf die fehlende 
Gebietskontrolle der syrischen Regierung zur Begründung 
von Selbstverteidigungsmaßnahmen würde durch dieses 
Vorgehen pervertiert. Damit ist die türkische Operation 
Peace Spring auch als unangemessen zu qualifizieren. 

d) Zwischenergebnis 

Die durch Art. 51 UNCh gestellten Anforderungen an eine 
rechtmäßige Ausübung des Selbstverteidigungsrechts wur-

  
110 Schwarz (Fn. 86). 
111 Schrijver/van den Herik, NILR 2010, 531 (542). 
112 Gray (Fn. 10), S. 154 f.; Scholz (Fn. 32), S. 68 f. 
113 UN Security Council, Letter dated 9 October 2019 from the Permanent 
Representative of Turkey to the United Nations addressed to the President 
of the Security Council, UN Doc. S/2019/804, 9.10.2019, 10. Absatz. 
114 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 (126); IGH, Armed Activities on the Territory of the Congo 
(Democratic Republic of the Congo v. Uganda), Merits, ICJ Rep. 2005, 
168 (198 f.); ILC, Responsibility of States for Internationally Wrongful 
Acts: General Commentary, ILC Yearbook 2001, Vol. II (2), 31 (73); 
Doswald-Beck, BYIL 1985, 189 (189). 

den von der Türkei in mehrerlei Hinsicht missachtet. So 
wurde kein hinreichender Nachweis über einen bewaffne-
ten Angriff durch kurdisch-syrische Gruppen erbracht. Ein 
solcher wäre dem syrischen Staat ohnehin nicht zurechen-
bar, während auch die engen Voraussetzungen für das Er-
greifen von Selbstverteidigungsmaßnahmen gegen rein pri-
vate Angriffe nicht erfüllt waren. Zudem ist der türkische 
Einsatz mit seiner Zielsetzung einer dauerhaften türkischen 
Präsenz in Syrien auch eindeutig unverhältnismäßig. Eine 
Rechtfertigung der Operation Peace Spring auf Grundlage 
des Selbstverteidigungsrechts gem. Art. 51 UNCh ist im 
Ergebnis zu verneinen. 

3. Einwilligung Syriens durch das Adana-Abkommen 

Als dritte Rechtfertigungslinie beruft sich die Türkei auf 
das 1998 mit Syrien geschlossene Adana-Abkommen, das 
demnach eine „contractual basis […] to fight all kinds of 
terrorism emanating from Syrian territory“113 darstelle. 
Dieser bilaterale Vertrag könnte als sog. Intervention auf 
Einladung eine Rechtsgrundlage der türkischen Militärope-
ration bilden. Es ist heute allgemein anerkannt, dass ein Mi-
litäreinsatz auf dem Gebiet eines fremden Staates durch die 
Zustimmung seitens dessen Regierung gerechtfertigt wer-
den kann114, wenngleich dies in der UNCh keine explizite 
Normierung findet115. Überwiegend wird ebenfalls davon 
ausgegangen, dass auch eine „vorweggenommene Einla-
dung“116 in Form eines Vertragsschlusses zulässig ist, die 
Einwilligung also nicht zwingend ad hoc und auf den kon-
kreten Einsatz bezogen abgegeben werden muss.117 Soweit 
das Adana-Abkommen eine wirksame syrische Genehmi-
gung türkischer Militäreinsätze ausdrückt, könnte es als 
Rechtfertigung der Operation Peace Spring geeignet sein. 

Zunächst sind im Zusammenhang mit dem Inhalt des 
Adana-Abkommens gewisse Ambivalenzen zu konstatie-
ren. In der vom türkischen Außenministerium veröffent-
lichten Fassung des Vertrags118 ist keine Vorschrift ersicht-
lich, welche eine Ermächtigung zum militärischen Eingrei-
fen ausspräche. Inoffizielle Versionen bilden dagegen auch 
die vermeintlichen Anhänge des Abkommens ab. Die vierte 
dieser Anlagen sieht dabei tatsächlich ein geographisch be-
schränktes Recht der Türkei zur Durchsetzung von 

115 Dementsprechend ist auch die dogmatische Herleitung dieser dritten 
Ausnahme vom Gewaltverbot nicht abschließend geklärt. Dies tut ihrer 
grundsätzlichen Akzeptanz in Schrifttum und Praxis indes keinen Ab-
bruch, sodass die Diskussion dieser Frage hier dahinstehen kann. 
116 Heintschel von Heinegg (Fn. 70), S. 1172. 
117 Dinstein (Fn. 42), S. 129; Abass/Baderin, NILR 2002, 1 (15 f.); Perisic, 
Russ. LJ 2019, 4 (9–11); andere, aber kaum begründete Ansicht bei 
Cassese, International Law, 2nd ed. 2005, S. 371. 
118 Republic of Turkey Ministry of Foreign Affairs, Minutes of the Agree-
ment Signed by Turkey and Syria in Adana (Unofficial Translation) - 20 
October 1999, https://www.mfa.gov.tr/_p_statement-made-by-ismail-
cem_-foreign-minister_-on-the-special-security-meeting-held-between-
turkey-and-syria_br_october-20_-1998_br__unofficial-transla-
tion___p_.en.mfa, zuletzt abgerufen am 23.3.2022. 
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„security measures“ auf syrischem Territorium vor.119 Au-
thentizität und Wirksamkeit dieser Vertragsanhänge sind 
jedoch nicht gesichert. Derartige inhaltliche Unklarheiten 
träten aber in den Hintergrund, wenn das Abkommen von 
vornherein nicht rechtmäßig zustande gekommen wäre. 

a) Nichtigkeit des Adana-Abkommens gem. Art. 52 WVK 

Die Türkei drohte 1998 im Vorfeld des Vertragsschlusses 
gegenüber Syrien mit einer militärischen Invasion, sollte 
das Land den türkischen Forderungen im Kampf gegen die 
kurdische PKK nicht folgen.120 Dies könnte die Hinfällig-
keit des Adana-Abkommens nach Art. 52 WVK begrün-
den. Dieser normiert die ab initio-Nichtigkeit von Verträ-
gen, deren Abschluss unter der völkerrechtswidrigen An-
drohung von Gewalt erwirkt wurde.121 Die Türkei gehört 
zwar nicht zu den Signatarstaaten der WVK122, doch die ge-
wohnheitsrechtliche Geltung des Art. 52 WVK wurde be-
reits in der Ausarbeitung der Vertragsrechtskonvention an-
genommen123 und später durch die Rechtsprechung bestä-
tigt124. Folglich kann diese Vorschrift hier sinngemäß An-
wendung finden. Zu prüfen sind dementsprechend zwei 
Tatbestandselemente: Die damals ausgesprochene türki-
sche Invasionsdrohung müsste zum einen rechtswidrig und 
zum anderen ursächlich für die syrische Zustimmung zum 
Adana-Abkommen gewesen sein. 

aa) Rechtswidrigkeit der türkischen Invasionsdrohung 

Die Rechtswidrigkeit zwischenstaatlicher Gewaltandro-
hungen ergibt sich – wie auch jene der Anwendung solcher 
Gewalt – aus Art. 2 Nr. 4 UNCh. Allerdings berief sich die 
Türkei um das Jahr 1998 auf die damalige syrische Unter-
stützung der PKK und rechtfertigte so ihre Drohung mit 
dem Selbstverteidigungsrecht des Art. 51 UNCh.125 In die-
sem Fall richtete sich die Gewaltandrohung indes unmittel-
bar gegen den syrischen Staat.126 Folglich scheidet die oben 
ausgeführte Rechtfertigungskonstruktion der Selbstvertei-
digung gegen private Akteure127 hier aus. Etwaige vorhe-

  
119 Siehe Kreß, EJIL: Talk! v. 14.10.2019, https://www.ejiltalk.org/a-col 
lective-failure-to-prevent-turkeys-operation-peace-spring-and-natos-sile 
nce-on-international-law, zuletzt abgerufen am 23.3.2022. 
120 Alantar, CEMOTI 2001, 141 (144 f.); Altunışık/Tür, Sec. Dial. 2006, 
229 (237 f.). 
121 Vgl. ILC, Draft Articles on the Law of Treaties with Commentaries, 
ILC Yearbook 1966, Vol. II, 187 (247). 
122 United Nations Treaty Collection, Chapter XXIII 1.: Vienna Conven-
tion on the Law of Treaties, https://treaties.un.org/pages/ViewDetails 
III.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXIII-1&chapter=23&Temp=mtdsg 
3&clang=_en, zuletzt abgerufen am 23.3.2022. 
123 ILC, Draft Articles on the Law of Treaties with Commentaries, ILC 
Yearbook 1966, Vol. II, 187 (246 f.). 
124 IGH, Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), Jurisdiction, 
ICJ Rep. 1973, 3 (14); Court of Arbitration, Dubai-Sharjah Border Arbi-
tration, Schiedsspruch vom 19.10.1981, International Law Rep. Vol. 91, 
543, (569 Rn. 42). Siehe auch Corten, in: ders./Klein, The Vienna Con-
vention on the Law of Treaties II, 2011, Art. 52 Rn. 5. 
125 Altunışık/Tür, Sec. Dial. 2006, 229 (237f.). Es ist davon auszugehen, 
dass Drohungen mit Gewalt den gleichen Rechtfertigungsmaßstäben un-
terliegen wie Gewaltanwendungen: IGH, Legality of the Threat or Use of 
Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Rep. 1996, 226 (246). 

rige Angriffe der PKK gegen die Türkei müssten vielmehr 
Syrien völkerrechtlich zurechenbar gewesen sein, um die 
Invasionsdrohung der Türkei als Selbstverteidigung zu le-
gitimieren. Entscheidender Zurechnungsmaßstab ist hier-
bei der Standard des „substantial involvement“ aus dem Ni-
caragua-Urteil des IGH128. Als alternatives Zurechnungs-
kriterium käme allenfalls noch der overall control test in-
frage, den der Internationale Gerichtshof für das ehemalige 
Jugoslawien (ICTY) im Kontext der Staatenverantwortung 
anwandte129. Noch weniger strenge Zurechnungsstandards 
kommen hier nicht in Betracht: Der Grundsatz des inter-
temporalen Völkerrechts gebietet es, ein völkerrechtser-
hebliches Verhalten an den zum Zeitpunkt der Handlungen 
geltenden Rechtsregeln zu bemessen.130 Ansätze wie die 
harbouring-Doktrin131, die die Erfordernisse für eine staat-
liche Zurechnung bewaffneter Angriffe weiter absenken, 
finden erst seit den Entwicklungen infolge der Terroran-
schläge am 11. September 2001 nennenswerte Unterstüt-
zung.132 Sie können demgemäß für die rechtliche Bewer-
tung der Ereignisse um das Jahr 1998 nicht maßgeblich 
sein. 

Aus den Neunzigerjahren ist nun – anders als in der heuti-
gen Situation – durchaus ein Maß an syrischer Unterstüt-
zung der PKK dokumentiert, das über deren bloße Duldung 
auf syrischem Territorium hinausging. In geschichtlichen 
Darstellungen ist vor allem die Rede von logistischem Bei-
stand133; zum Teil werden auch finanzielle und allgemeine 
militärische Unterstützungsleistungen erwähnt134. Die al-
leinige „provision of weapons or logistical or other sup-
port“ betrachtete der IGH in Nicaragua aber gerade nicht 
als ausreichend zur Herstellung einer Zurechnung privater 
Angriffe zu einem Staat.135 Mithin wird man unter Anwen-
dung der Maßstäbe dieses Urteils den Schluss zu ziehen ha-
ben, dass auch die damaligen Unterstützungshandlungen 
Syriens die Schwelle zur staatlichen Zurechnung möglicher 
bewaffneter Angriffe nicht überschritten. 

126 Alantar (Fn. 120), S. 144. 
127 Siehe oben B. II. 2. a) bb).  
128 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 (103). 
129 ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadić, IT-94-1-A, Appeals Chamber 
Judgement, 15.07.1999, Rn. 120. Für die analoge Anwendung dieses 
Maßstabs auf Fragen der staatlichen Beteiligung an bewaffneten Angrif-
fen gem. Art. 51 UNCh argumentiert Stahn, Fletcher F. World Aff. 2003, 
35 (47). 
130 Grundlegend PCA, Island of Palmas (United States v. The Nether-
lands), Schiedsspruch vom 4.4.1928, Rep. of International Arbitral 
Awards Vol. II, 829 (845); speziell im Kontext des Art. 52 WVK Corten 
(Fn. 124), Art. 52 Rn. 32-35. 
131 Siehe oben B. II. 2. a) aa). 
132 Cassese, EJIL 2001, 993 (996). 
133 Altunışık/Tür, Sec. Dial. 2006, 229 (232; 238). 
134 Bishku, Turkish-Syrian Relations, https://mepc.org/turkish-syrian-rel 
ations-checkered-history, zuletzt ab-gerufen am 23.3.2022. 
135 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 (103 f.). 
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Eine analoge Anwendung des overall control-Standards 
des ICTY würde hier zu keinem anderen Ergebnis führen. 
Auch dieser Zurechnungstest fordert zusätzlich zu allge-
meinen Unterstützungsleistungen eine gewisse Einbindung 
des Staates in die konkreten Militäreinsätze der privaten be-
waffneten Gruppe.136 Ein solcher operativer Einfluss Syri-
ens auf die Planung und Durchführung einzelner Gewalt-
anwendungen der PKK kann den historischen Berichten 
nicht entnommen werden. Damit kann eine Entscheidung 
zwischen den Zurechnungskriterien des IGH und des ICTY 
dahinstehen: Das Ausmaß der syrischen Unterstützung zu-
gunsten der PKK während der Neunzigerjahre vermag kei-
nen der beiden möglichen Standards zu erfüllen. Syrien 
kann im Ergebnis also nicht verantwortlich gemacht wer-
den für PKK-Angriffe gegen die Türkei, die möglicher-
weise im Vorfeld der türkischen Kriegsdrohung verübt 
wurden. Folglich war diese türkische Gewaltdrohung gegen 
Syrien nicht durch das staatliche Selbstverteidigungsrecht 
gedeckt und stellte damit eine Verletzung des Art. 2 Nr. 4 
UNCh dar. 

bb) Ursächlichkeit der Invasionsdrohung für den Vertrags-
abschluss 

Zu fragen ist im zweiten Schritt, ob die widerrechtliche An-
drohung von Gewalt durch die Türkei auch kausal verant-
wortlich für das Zustandekommen des Adana-Abkommens 
war. Im Schrifttum herrscht Uneinigkeit darüber, wie 
streng dieses Kausalitätserfordernis zu handhaben ist. Teil-
weise wird vertreten, die Gewaltandrohung oder -anwen-
dung müsse insofern konstitutiv für den Vertragsabschluss 
sein, als der unter Druck gesetzten Partei keine andere 
Wahl bleibt als dem Abkommen zuzustimmen.137 Andere 
Stimmen halten dagegen bereits einen „decisive influence“ 
auf die Zustimmung der bedrohten Seite für ausreichend, 
um die Nichtigkeit des Vertrags zu begründen.138 Aus einer 
praktischen Perspektive überzeugt letztere Ansicht: Der 
Nachweis darüber, welche Erwägungen eine Vertragspartei 
letztlich zur Einwilligung bewegten und welche Rolle hier-
bei eine Kriegsdrohung der anderen Seite spielte, dürfte re-
gelmäßig nur schwer zu erbringen sein.139 Die praktische 
Wirksamkeit des Art. 52 WVK und des ihm zugrundelie-
genden Prinzips ex iniuria ius non oritur140 würde unzuläs-
sig geschmälert, wenn unrealistische Anforderungen an den 
Nachweis der Kausalverbindung zwischen Gewaltandro-

  
136 ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadić, IT-94-1-A, Appeals Chamber 
Judgement, 15.7.1999, Rn. 131: „[I]t must be proved that the State wields 
overall control over the group, not only by equipping and financing the 
group, but also by coordinating or helping in the general planning of its 
military activity.“ 
137 Lauterpacht, in: ILC, Law of Treaties, ILC Yearbook 1953, Vol. II, 90 
(149); so auch Award in the Matter of an Arbitration between Kuwait and 
the American Independent Oil Company (Aminoil), Schiedsspruch vom 
24.3.1982, International Legal Materials Vol. 21 (1982), Issue 5, 976 
(1007 f.). 
138 Corten (Fn. 124), Art. 52 Rn. 27. 

hung und Zustimmung zum Vertrag gestellt würden. Zu-
dem geht es im vorliegenden Fall um die Gültigkeit einer 
dauerhaften Zustimmung zu militärischen Eingriffen. Bei 
Verträgen mit derart souveränitätstangierendem Inhalt 
muss angesichts der hohen Missbrauchsgefahr auf das Er-
fordernis des zwangsfreien Zustandekommens besonders 
bestanden werden. Mithin würde hier der Nachweis eines 
entscheidenden Einflusses der Kriegsdrohung auf den Ab-
schluss des Abkommens der Kausalitätsanforderung des 
Art. 52 WVK genügen.  

Historische Rekonstruktionen beschreiben nun einhellig, 
dass die Sorge vor einem militärischen Konflikt mit der 
Türkei für die Zustimmung Syriens zum Adana-Abkom-
men von entscheidender Bedeutung war.141 Folglich ist die 
türkische Kriegsdrohung als ursächlich für das Zustande-
kommen des Vertrags anzusehen. 

b) Zwischenergebnis 

Der Abschluss des Adana-Abkommens wurde durch eine 
rechtswidrige Gewaltandrohung seitens der Türkei erwirkt. 
Damit ist dieser Vertrag gem. dem auch gewohnheitsrecht-
lich geltenden Art. 52 WVK ab initio nichtig. Auf den In-
halt des Abkommens kommt es insofern nicht mehr an. Es 
liegt keine wirksame Zustimmung durch die syrische Re-
gierung vor, sodass der türkische Militäreinsatz in Nordsy-
rien auch nicht als Intervention auf Einladung zu rechtfer-
tigen ist. 

4. Zwischenergebnis zur Rechtfertigung des Einsatzes 

Die türkische Operation Peace Spring kann, so wurde ge-
zeigt, durch keine der anerkannten Ausnahmen des völker-
rechtlichen Gewaltverbots gerechtfertigt werden. Die Tür-
kei verletzt durch ihr Vorgehen somit das Gewaltverbot des 
Art. 2 Nr. 4 UNCh. Im nächsten Schritt soll untersucht wer-
den, welche rechtlichen Konsequenzen aus dieser Feststel-
lung erwachsen. 

III. Möglichkeit der Ausrufung eines NATO-Bündnisfalls 

In den politischen Reaktionen auf den türkischen Ein-
marsch in Syrien wurde die Sorge artikuliert, andere Staa-
ten könnten durch die Ausrufung des NATO-Bündnisfalls 
(weiter) in den Syrienkrieg hineingezogen werden.142 Im 

139 Vgl. ILC, 683rd meeting: Law of Treaties, ILC Yearbook 1963, Vol. I, 
S. 60 (61). 
140 Corten (Fn. 124), Art. 52 Rn. 18. 
141 Cagaptay/Evans, The End of Pax Adana, https://www.washingtoninst 
itute.org/policy-analysis/view/the-end-of-pax-adana, zuletzt abgerufen 
am 23.3.2022; Altunışık/Tür, Sec. Dial. 2006, 229 (238); vgl. auch Orhan, 
Dyn. Asymm. Confl. 2014, 30 (33). 
142 mho/dpa, „Warnung von Luxemburgs Außenminister: Türkischer 
Feldzug könnte Nato-Bündnisfall auslösen“, Spiegel v. 14.10.2019, 
https://www.spiegel.de/politik/ausland/syrien-militaereinsatz-der-tuerkei 
-jean-asselborn-warnt-vor-nato-buendnisfall-a-1291431.html, zuletzt ab-
gerufen am 23.3.2022. 
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Lichte des Vorstehenden stellt sich die Frage, ob dieses 
Szenario rechtlich möglich wäre. 

Voraussetzung für die Ausrufung eines Bündnisfalls ist 
ausweislich des Art. 5 des NATO-Vertrags abermals das 
Vorliegen eines bewaffneten Angriffs. Es liegt nahe, eine 
Deckungsgleichheit mit der wortgleichen Tatbestandsvo-
raussetzung des Art. 51 UNCh anzunehmen143: Art. 5 des 
NATO-Vertrags nimmt selbst direkten Bezug auf Art. 51 
der Charta. Auch an anderen Stellen unterstreicht der 
NATO-Vertrag seine Einordnung in das Gewaltverbotsre-
gime der UN-Charta,144 die zudem auch aus den vorberei-
tenden Arbeiten des Nordatlantikvertrags hervorgeht145. 
Demzufolge könnte der Bündnisfall genau dann ausgerufen 
werden, wenn die Voraussetzungen für die Ausübung des 
Selbstverteidigungsrechts gem. Art. 51 UNCh erfüllt sind. 
Nach diesem Maßstab wäre ein NATO-Bündnisfall in casu 
ausgeschlossen, da das Vorliegen eines bewaffneten An-
griffs i.S.d. Art. 51 nicht nachgewiesen werden konnte146. 
Hieran änderten auch syrische Gegenangriffe nichts: 
Art. 51 UNCh kann nur durch bewaffnete Angriffe ausge-
löst werden, die nicht ihrerseits gerechtfertigt sind.147 Da 
Operation Peace Spring eine ausgedehnte, völkerrechtlich 
unzulässige Invasion seines Staatsgebietes darstellt, ist Sy-
rien aber berechtigt, sein Selbstverteidigungsrecht gegen 
die Türkei auszuüben. Solange derartige Verteidigungs-
maßnahmen der syrischen Seite verhältnismäßig blieben, 
könnte sich die Türkei nicht ihrerseits auf Art. 51 UNCh 
und dementsprechend auch nicht auf Art. 5 NATO-Vertrag 
berufen. 

Etwas anderes würde nur dann gelten, wenn man den Be-
griff des bewaffneten Angriffs i.S.d. Art. 5 NATO-Vertrag 
vom Tatbestand des Art. 51 UNCh entkoppelte. Nur unter 
dieser schwer begründbaren148 Lesart käme ein Bündnisfall 
als Reaktion auf syrische Gegenangriffe infrage. Diese 

  
143 Sari, Turkey’s Troubles in Idlib: Does Article 5 of the North Atlantic 
Treaty Hold the Answer?, www.lawfareblog.com/turkeys-troubles-idlib-
does-article-5-north-atlantic-treaty-hold-answer, zuletzt abgerufen am 
23.3.2022; implizit auch Wolfrum, ZaöRV 53 (1993), 576 (595 f.). 
144 1. Präambelerwägung, Art. 1 und Art. 7 NATO-Vertrag. Vgl. Ma-
rauhn, North-Atlantic Treaty Organization, in: Wolfrum (Hrsg.), The 
Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Online Edition, 
Rn. 3; von Arnauld (Fn. 6), S. 496; Simma, EJIL 1999, 1 (3). Vgl. überdies 
NATO, Partnership for Peace: Framework Document vom 11.1.1994, 
Ziff. 2. 
145 NATO, Final Communiqué of the first Session of the North Atlantic 
Council (Terms of Reference and Organisation) vom 17.9.1949: „That 
objective is to assist, in accordance with the Charter, in achieving the pri-
mary purpose of the United Nations—the maintenance of international 
peace and security“. 
146 Siehe oben B. II. 2. b). 
147 Vgl. IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicara-
gua (Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 (110): Voraussetzung sei ein “wrongful act of force“. So auch 
von Arnauld (Fn. 6), S. 500. 

Konstruktion würde jedoch zu einer Reduktion des Ermes-
sens führen, das den NATO-Staaten in der Wahl ihrer Bei-
standshandlungen üblicherweise zukommt:149 Mit der 
UNCh inkompatible Beistandspflichten schließt Art. 7 
NATO-Vertrag aus, der klarstellt, dass der Nordatlantik-
vertrag die Charta-Verpflichtungen der Mitgliedstaaten un-
berührt lässt.150 Eine direkte militärische Unterstützung der 
türkischen Operation in Syrien wäre wohl selbst ein Ver-
stoß gegen das Gewaltverbot der UNCh und kann deshalb 
kein Ausfluss eines NATO-Bündnisfalls sein. Diese Be-
schränkung der Beistandspflicht auf mit der UN-Charta 
vereinbare Maßnahmen folgt ohnehin aus Art. 103 UNCh, 
der den Vorrang von Charta-Verpflichtungen gegenüber 
widerstreitenden Pflichten aus anderen internationalen 
Übereinkünften stipuliert.151 Im Übrigen dürfte sich die Un-
terordnung anderer Verpflichtungen unter den Art. 2 Nr. 4 
UNCh auch aus dem ius cogens -Charakter ergeben, der 
dem Gewaltverbot gemeinhin zugeschrieben wird.152 Da-
mit kämen allenfalls Beistandsmaßnahmen infrage, die 
selbst unterhalb der Schwelle des Art. 2 Nr. 4 UNCh blie-
ben. 

Eine auf den Nordatlantikvertrag gestützte Pflicht der 
NATO-Staaten, zugunsten der Türkei militärisch in den Sy-
rienkonflikt einzugreifen, lässt sich im Ergebnis nicht her-
leiten. Im Gegenteil dürfte Operation Peace Spring als Ver-
letzung des Gewaltverbots auch einen Verstoß gegen den 
NATO-Vertrag selbst darstellen, da dessen Art. 1 den In-
halt von Art. 2 Nr. 4 UNCh spiegelt.153 

C. Fazit 

Als Gesamtergebnis dieser Arbeit ist festzuhalten, dass die 
türkische Operation Peace Spring insbesondere aufgrund 
ihres Ausmaßes und der dahinterstehenden Zielsetzung 
eine Verletzung des ius ad bellum darstellt. Als Konse-

148 Angesetzt werden könnte am französischen Wortlaut des Art. 5 
NATO-Vertrag, der sich von der entsprechenden Version des Art. 51 
UNCh unterscheidet (attaque armée statt agression armée) und gem. 
Art. 14 NATO-Vertrag zu den verbindlichen Fassungen zählt. Da in den 
englischen Wortlauten des Art. 51 UNCh und des Art. 5 NATO-Vertrag 
jedoch der gleiche Begriff verwendet wird, dürfte die Konstruktion eines 
materiellen Unterschieds wohl an der Vermutungsregel scheitern, dass 
den Ausdrücken eines Vertrags in allen authentischen Sprachen die glei-
che Bedeutung zukommt (vgl. Art. 33 Abs. 3 WVK). 
149 Marauhn (Fn. 144), Rn. 16. 
150 Dazu Hartov, EILR 2019, 37 (45). 
151 Heindel/Kalijarvi/Wilcox, AJIL 1949, 633 (638). 
152 ILC, Draft Articles on the Law of Treaties with Commentaries, ILC 
Yearbook 1966, Vol. II, 187 (247); IGH, Military and Paramilitary Activ-
ities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), 
Merits, Separate Opinion of Judge Singh, ICJ Rep. 1986, 151 (153); IGH, 
Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua 
v. United States of America), Merits, Separate Opinion of Judge Sette-
Cama, ICJ Rep. 1986, 192 (199); in der Tendenz auch das Mehrheitsvo-
tum in IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, ICJ Rep. 
1986, 14 (100 f.); aus der Literatur Randelzhofer/Dörr (Fn. 6), Art. 2 
Nr. 4 Rn. 67. 
153 So auch der Wissenschaftliche Dienst des Deutschen Bundestages, Der 
türkische Militäreinsatz in Nordsyrien, Ausarbeitung WD 2 - 3000 - 
008/18 v. 2.2.2018, S. 9.  
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quenz dessen ist auch die Unterstützung der Militäropera-
tion im Zuge eines NATO-Bündnisfalls völkerrechtlich 
ausgeschlossen. 

Auf dem Weg zu dieser Bewertung wurden bestimmte Vor-
schläge zur Weiterentwicklung des Gewaltverbots auf-
grund abstrakt-rechtlicher Einwände verworfen, etwa die 
implizite Sicherheitsrats-Ermächtigung oder die gelocker-
ten Zurechnungsanforderungen der harbouring-Doktrin. 
Andere Konstruktionen – wie etwa die Selbstverteidigung 
gegen territorial verfestigte nichtstaatliche Gruppen – er-
schienen aus sich heraus weniger bedenklich. Auch unter 
Bejahung dieser Ansätze scheiterte eine Rechtfertigung der 
türkischen Intervention allerdings an den konkreten Um-
ständen dieser Operation. 

Vor dem Hintergrund dieses Ergebnisses bleibt daran zu er-
innern, dass einzelne Militäreinsätze und insbesondere die 
Reaktion der Staatengemeinschaft ihrerseits auf die weitere 
Entwicklung der ius ad bellum-Regeln rückwirken. Hieraus 
ergibt sich, wie die internationale Gemeinschaft auf den 
vorliegenden türkischen Völkerrechtsverstoß reagieren 
sollte. Sofern sie das umfassende Gewaltverbot des Art. 2 
Nr. 4 UNCh und die Begrenzungen des Selbstverteidi-
gungsrechts für schützenswert halten, wäre die klare Be-
nennung des türkischen Einsatzes als Verletzung des Ge-

waltverbots durch andere Staaten angezeigt. Andernfalls 
könnte ihr Schweigen im Laufe der Zeit als Zustimmung 
zur türkischen Militäraktion gewertet werden und hier-
durch zu einer sukzessiven Aufweichung des Gewaltver-
botsregimes beitragen.154 Die völkerrechtliche Verurtei-
lung bildet indes nur eine Seite der Medaille angebrachter 
Reaktionen auf den türkischen Rechtsbruch. Das unzuläs-
sige, unilaterale Vorgehen der Türkei ist auch im Lichte des 
Ausbleibens einer gemeinschaftlichen Lösung des Syrien-
konflikts zu betrachten. Als rechtspolitisches Korrelat zur 
Benennung als Völkerrechtsverstoß muss dieser Sachver-
halt folglich als Appell an die Staaten zum gemeinsamen 
Handeln gesehen werden. Sie alle trifft die Verantwortung, 
sich aktiv für multilaterale Lösungen internationaler Kon-
flikte einzusetzen und hierfür insbesondere die kollektive 
Sicherheitsarchitektur der UN zu bemühen. Auf diesem 
Wege kann den Sicherheitsinteressen aller Staaten proaktiv 
Rechnung getragen werden. Idealiter ließen sich hierdurch 
militärische Alleingänge verhindern, die nicht nur den kon-
kreten Normen, sondern auch dem gemeinschaftlichen 
Geist der Völkerrechtsordnung widersprechen. Nur so kann 
die Staatengemeinschaft ihrem in der Präambel der UN-
Charta ausgedrückten Anspruch gerecht werden, „künftige 
Geschlechter vor der Geißel des Krieges zu bewahren“.

Dr. Enno Mensching, Maître en Droit*

Der Verfassungsbegriff im Nationalsozialismus

Ausgehend von einem modernen bürgerlich-liberalen Ver-
fassungsbegriff wird die Zeit des Nationalsozialismus weit-
hin als verfassungslose Zeit charakterisiert. Dieser These 
des verfassungslosen Nationalsozialismus steht allerdings 
die Rechtsliteratur der Jahre 1933 bis 1945 entgegen, in 
der explizit von einer „Verfassung“ die Rede ist. Der Bei-
trag arbeitet die Konzeption dieser nationalsozialistischen 
Verfassung samt ihren konstitutiven Elementen auf und 
führt den Verfassungsbegriff einer Definition auf Grund-
lage der Verfassungstheorie der Jahre 1933 bis 1945 zu. 
Dabei wird aufgezeigt, dass der Verfassungsbegriff im 
Dritten Reich bewusst antagonistisch zur Konzeption der 
bürgerlich-liberalen Verfassung ausgerichtet war. Dies 
hilft aus verfassungstheoretischer Sicht zu verstehen, worin 
die These des verfassungslosen Nationalsozialismus be-
gründet liegt und warum das heutige Grundgesetz auch als 
„Anti-Verfassung zum nationalsozialistischen Regime“ be-
titelt wird. 

  
154 Aust/Payandeh, JZ 2018, 633 (638). 
* Der Autor ist derzeit Rechtsreferendar im Bezirk des Oberlandesgerichts 
Frankfurt am Main und wurde im November 2021 durch die Juristische 
Fakultät der Eberhard-Karls-Universität Tübingen promoviert. Der 
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A. Einleitung 

Die Zeit des Nationalsozialismus von 1933 bis 1945 hinter-
ließ einen tiefen Einschnitt in der deutschen Geschichte. 
Retrospektiv versuchen verschiedene Deutungsmuster das 
Regime unter Adolf Hitlers Führung zu charakterisieren. 
Aus rechtshistorischer Perspektive gilt das Dritte Reich als 
Doppel-1, Unrechts-2, oder Maßnahmenstaat3, der im Zu-
stand von „Auflösungserscheinungen des Rechts“4 oder 
„grundsätzlicher Gesetzeslosigkeit“5 auf reiner Willkür- 
und Terrorherrschaft beruhte. Historiographien zur Verfas-
sungsgeschichte enden nicht selten mit dem Zusammen-
bruch der Weimarer Republik oder sparen die Jahre 1933 
bis 1945 aus.6 Solche Darstellungen flankieren die These, 
dass auf Hitlers Machtergreifung „die Verwandlung der 
parlamentarischen Demokratie in einen verfassungslosen 
Führerstaat“ folgte.7 Diese These des ,,verfassungslosen 
Nationalsozialismus“ wird regelmäßig mit der objektiv feh-
lenden Existenz einer Verfassungsurkunde oder der termi-
nologischen Inadäquanz des Verfassungsbegriffs begrün-
det.8 Ausgehend von einem liberal-modernen Verständnis, 
das die Verfassung in erster Funktion als Begrenzung von 
Herrschaftsgewalt begreift, erscheint die These der Verfas-
sungslosigkeit prima facie vertretbar. Zu der rechtswissen-
schaftlichen Publizistik der Jahre 1933 bis 1945 steht sie 
jedoch im Widerspruch, ist in den Werken der damaligen 
Rechtsliteratur doch explizit von einer nationalsozialisti-
schen Verfassung die Rede.9 Zwar sorgte der Nationalso-

  
1 Prägend hierfür war Fraenkel, Der Doppelstaat, 1941. 
2 So etwa das Bundesverfassungsgericht zur Gleichberechtigung, 
BVerfGE 3, 225 (233). 
3 Moll, Hitlers Instrumente der Rechtssetzung 1939-1945, in: Herrmann 
et al., Nationalsozialismus und Recht, Zweite und Dritte Babelsberger Ge-
spräche, 2018, S. 66, spricht von einer „unbestreitbare[n] Entwicklung 
weg vom Normen[staat]“. 
4 Zur rechtlichen Steuerung der NS-Wirtschaft Kahn, Die Steuerung der 
Wirtschaft durch das Recht im nationalsozialistischen Deutschland, 2006, 
S. 470, 471. 
5 Doering-Manteuffel, Gesetzesbruch als Prinzip, ZRG GA 132/1 (2015), 
420. 
6 Scheyhing, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 1968; bezeich-
nend auch Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 7, 
1984; kritisch zu dieser Art der Darstellung Grothe, Zwischen Geschichte 
und Recht, 2005, S. 167 Fn. 7. 
7 Stolleis, Öffentliches Recht in Deutschland, 2014, S. 112; Boldt sieht es 
als „Anti-Ordnung“, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. 2, 1993, 
S. 270. 
8 Dreier spricht dahingehend von der „Staatsrechtslehre ohne Objekt“, 
Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus, in: 

zialismus für eine rechtstheoretische Umwälzung des libe-
ralen Staatsverständnisses, doch qualifizierte auch seine 
Rechtslehre einen verfassungslosen Staat nicht als Staat, 
sondern als Anarchie,10 womit sie dem Verfassungsbegriff 
notwendigerweise Bedeutung zumaß. Diese Grundan-
nahme geht mit Untersuchungen jüngerer Zeit einher, wo-
nach sich die nationalsozialistischen Machthaber durchaus 
rechtlichen Strukturen zur Herrschaftssicherung abseits 
von Terror und Willkür bedienten.11 In Anbetracht der wei-
ten Verbreitung o.g. These und der Tatsache, dass das 
Grundgesetz eine „Anti-Verfassung zum nationalsozialisti-
schen Regime“ etablieren sollte,12 verliert die Frage, was 
„Verfassung“ nach nationalsozialistischem Verständnis be-
deutete, auch heute nicht an Relevanz. Im Folgenden soll 
daher der nationalsozialistische Verfassungsbegriff auf 
Grundlage der Rechtstheorie der Jahre 1933 bis 1945 einer 
Definition zugeführt werden. Hierzu wird nach einer histo-
risch-politischen Kontextualisierung (B.) der Konzeption 
der nationalsozialistischen Verfassung auf den Grund ge-
gangen (C.), um im Anschluss den Verfassungsbegriff zu 
definieren und seine determinierenden Merkmale aus Sicht 
der nationalsozialistischen Rechtswissenschaft zu bestim-
men (D.). 

B. Historisch-politischer Hintergrund 

Die Ernennung Adolf Hitlers zum Reichskanzler durch den 
amtierenden Reichspräsidenten von Hindenburg im Januar 
1933 markierte den Beginn der Machtergreifung der natio-
nalsozialistischen Bewegung sowie den Untergang der 
Weimarer Republik. Zehn Jahre zuvor war der Putschver-
such unter Ausruf der „nationalen Revolution“ im Münche-
ner Bürgerbräukeller gescheitert, Hitler wegen Hochverrats 
zu einer fünfjährigen Freiheitsstrafe verurteilt und die Na-
tionalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei (NSDAP) ver-
boten worden.13 Der anschließende Aufstieg der national-
sozialistischen Bewegung lässt sich nicht auf eine einzige 
Ursache zurückführen. Ein wichtiges Element auf politi-
scher Ebene bildete jedenfalls die Strategie, die Herrschaft 

Ders. et al., Staatsrecht in Demokratie und Diktatur, 2016, S. 237 ff.; kri-
tisch zu dieser Sichtweise auch Möllers, Ernst Rolf Hubers letzte Fußnote, 
ZIG (2016), 47 (52). 
9 Siehe die nachfolgend genannte Literatur aus den Jahren 1933 bis 1945 
zum Verfassungsrecht, insbesondere von Seiten der „Kronjuristen“ des 
Dritten Reichs: Huber, Koellreutter, Schmitt, Walz.  
10 Vgl. Walz, Der Begriff der Verfassung, 1942, S. 10: „Es gibt keinen 
Staat ohne Verfassung“, mit Verweis auf Jellinek, Allgemeine Staats-
lehre, 1922, S. 505, in dieser Aussage stimmte die Verfassungstheorie zur 
Zeit des Nationalsozialismus mit der Verfassungstheorie zur Zeit der 
Weimarer Verfassung überein. 
11 So z.B. Mertens, Rechtsetzung im Nationalsozialismus, 2009; Moll 
(Fn. 3), S. 65 ff. 
12 Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 334, mit 
Verweis auf Fromme, Von der Weimarer Verfassung zum Grundgesetz, 
1960, S. 9; siehe zu den Absichten des Parlamentarischen Rates auch: 
BVerfGE 3, 225 (223). 
13 Hitler verbrachte nur sechs Monate in Haft, die er für seine Biographie 
„Mein Kampf“ nutzte; die NSDAP unterlief derweil das Verbot mit Hilfe 
von Tarnorganisationen. 
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im Wege einer „legalen Revolution“ zu erlangen.14 Be-
zeichnend hierfür war Hitlers „Legalitätseid“: 
„Die nationalsozialistische Bewegung wird in diesem Staat mit 
den verfassungsmäßigen Mitteln das Ziel zu erreichen suchen. 
Die Verfassung schreibt uns nur die Methoden vor, nicht aber das 
Ziel. Wir werden auf diesem verfassungsmäßigen Wege die aus-
schlaggebenden Mehrheiten in den gesetzgebenden Körperschaf-
ten zu erlangen suchen, um in dem Augenblick, wo uns das ge-
lingt, diesen Staat in die Form zu gießen, die unseren Gedanken 
entspricht.“15 

Weitere Weichen stellten die auf den Weltkrieg zurückge-
henden sozialen und ökonomischen Krisen,16 umrahmt von 
der Wunde des Versailler „Schanddiktats“ sowie der poli-
tischen Instabilität des parlamentarischen Weimarer Sys-
tems.17 Das seit Herbst 1930 herrschende Regime der Prä-
sidialkabinette wirkte als autoritäre Überleitung zur Führ-
erdiktatur, die Hitlers Ernennung zum Reichskanzler am 
30.1.1933 initiieren sollte. Hitler übernahm die Führung ei-
ner koalierenden Präsidialregierung von NSDAP und nati-
onalkonservativen Verbündeten, das sich Kabinett des Na-
tionalen Zusammenschlusses nannte. Nach dessen Einset-
zung löste Reichspräsident von Hindenburg am 1.2.1933 
den Reichstag auf, „damit das deutsche Volk durch Wahl 
eines neuen Reichstags zu der neugebildeten Regierung des 
nationalen Zusammenschlusses Stellung nimmt.“18 Zwi-
schenzeitlich sollten erste präsidiale Notverordnungen eine 
Basis für die Errichtung des neuen Reichs bieten,19 indem 
sie durch Kontrolle von Presse und Versammlungen politi-
sche Gegner behinderten20 und Preußen der Regierungsge-
walt unterwarfen.21 Infolge des Reichstagbrandes vom 
27.2.1933 verschärfte die Verordnung zum Schutz von 
Volk und Staat (sog. Reichstagsbrandverordnung) die Ver-
folgungsmaßnahmen gegen Oppositionelle, indem sie „zur 
Abwehr kommunistischer staatsgefährdender Gewalt-
akte“22 zentrale Grundrechte außer Kraft setzte, um sämtli-
che Aktivitäten der politischen Gegner am Vorabend der 
Reichstagswahl zu unterdrücken.23 Trotz der radikalen Um-

  
14 Inwieweit es sich tatsächlich um ein legales Vorgehen handelte, ist bis 
heute strittig, vgl. Scriba, „Legale Revolution“?, 2009; Frotscher/ 
Pieroth, Verfassungsgeschichte, 2019, S. 299 f., mit Verweis auf Driepel, 
Deutsche Allgemeine Zeitung, 2.4.1933; Willoweit, Deutsche Verfas-
sungsgeschichte, 2017, S. 339 f. 
15 Vernehmung von Adolf Hitler im Ulmer Reichswehrprozess, am 3. Ver-
handlungstag, 30.9.1930, abgedruckt in: Bucher, Der Reichswehrprozeß, 
1967, S. 270. 
16 Insb. die Hyperinflation Anfang der 1920er Jahre als Folge der Entle-
digung der Staatsverschuldung sowie die Weltwirtschaftskrise Ende der 
1920er Jahre; zum Ersten Weltkrieg als ‚Urkatastrophe‘ des 20. Jahrhun-
derts Bauer, Nationalsozialismus, 2008, S. 53. 
17 Siehe auch zu den verhängnisvollen Auswirkungen der verfassungspo-
litischen Entwicklung der Weimarer Republik Broszat, Der Staat Hitlers, 
2007, S. 24 ff. 
18 Verordnung des Reichspräsidenten vom 1.2.1933, RGBl. I, 45, zit. in 
Schmidt-Jortzig, Entstehung und Wesen der Verfassung des Großdeut-
schen Reiches‘, in: Säcker, Recht und Rechtslehre im Nationalsozialis-
mus, 1992, S. 74. 
19 Frotscher/Pieroth (Fn. 14), S. 306 f. trennen zur Vorgehensweise ter-
minologisch zwischen der Revolution „von oben“ und „von unten“; zu 
den Notverordnungen Weber-Fas, Deutschlands Verfassung, 2001, 
S. 134 f. 

setzung dieser Verordnung erreichte die NSDAP am 
5.3.1933 nicht die absolute Mehrheit, wohl aber ihre Koa-
lition mit der Kampffront Schwarz-Weiß-Rot infolge der 
Nichtanerkennung der KPD-Mandate.24 Dieser neue Regie-
rungsstatus unter Hitlers Führung bildete den Ausgangs-
punkt für die Herausformung neuer staatlicher und rechtli-
cher Strukturen zur Umsetzung der nationalsozialistischen 
Ziele, wozu die Ablösung der alten Weimarer Verfassung 
durch eine neue Verfassung des Reichs zählen sollte. 

C. Die Konzeption der nationalsozialistischen Verfas-
sung 

Im Folgenden ist der Konzeption der nationalsozialisti-
schen Verfassung aus der Perspektive der Rechtswissen-
schaft der Jahre 1933 bis 1945 auf den Grund zu gehen. 
Hierzu sind zunächst die ideologischen sowie rechtstheore-
tischen Grundlagen zu betrachten (I.) und im Anschluss die 
konstitutiven Elemente der Verfassung herauszuarbeiten 
(II.). 

I. Ideologische und theoretische Grundlagen 

Um das Verfassungsverständnis des Nationalsozialismus 
einordnen zu können, bedarf es einer Einführung in die na-
tionalsozialistische Weltanschauung (1.) sowie des hierauf 
beruhenden Staats- und Rechtsdenkens (2.). 

1. Die nationalsozialistische Weltanschauung 

Die nationalsozialistische „Revolution“ war durch einen 
großen Umbruch im weltanschaulichen Denken gekenn-
zeichnet.25 Wesensmäßige Grundlage des neuen Reiches 
und oberster Maßstab des politischen, rechtlichen und ge-
sellschaftlichen Lebens bildete die totale und ausschließli-
che Idee der nationalsozialistischen Weltanschauung,26 die 
insbesondere im 25-Punkte-Programm der NSDAP und 
Hitlers „Mein Kampf“ ihren Ausdruck fand.27 Inhaltlich 
war sie einerseits als negativer Entwurf zu einer Fülle von 

20 Durch die Verordnung vom 4.2.1933 zum Schutze des Deutschen Vol-
kes, RGBl. I, 35. 
21 Durch die Verordnung vom 6.2.1933 zur Herstellung geordneter Regie-
rungsverhältnisse in Preußen, RGBl. I, 43. 
22 Die sog. „Reichstagsbrandverordnung“ vom 28.2.1933 wurde auf Art. 
48 Abs. 2 der Weimarer Reichsverfassung gestützt, RGBl. I, 83. 
23 Hierzu gehörte die Außerkraftsetzung der Art. 114, 115, 118, 123, 124 
und 153 der Weimarer Verfassung, womit „Beschränkungen der persön-
lichen Freiheit, des Rechts der freien Meinungsäußerung, einschließlich 
der Pressefreiheit, des Vereins- und Versammlungsrechts, Eingriffe in das 
Brief-, Post- und Telegraphen- und Fernsprechgeheimnis, Anordnungen 
von Haussuchungen und von Beschlagnahmen sowie Beschränkungen des 
Eigentums“ außerhalb der bestimmten gesetzlichen Grenzen zulässig wa-
ren. 
24 Mit dem Wahlbündnis aus der Deutschnationalen Volkspartei (DVNP) 
und Stahlhelm erreichte Hitlers Koalitionsregierung ein Votum von 51,9 
Prozent, vgl. Weber-Fas (Fn. 19), S. 136; Schmidt-Jortzig (Fn. 18), S. 74. 
25 Aus Sicht von Koellreutter kennzeichnet sie sich dadurch als „echte 
Revolution“, ders., Deutsches Verfassungsrecht, 1936, S. 9. 
26 Stuckart, Neubau des Reichs, Deutsches Recht (1939) (DR), 819. 
27 Eckhardt/von Rozyncki, Deutsche Verfassungsgeschichte, 1940, S. 159 f. 
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politischen und philosophischen Vorstellungsinhalten – 
insbesondere liberaler, rationaler, semitischer, marxisti-
scher und klerischer Natur – zu verstehen.28 Andererseits 
lässt sich ein positiv formulierter Grundgehalt der national-
sozialistischen Ideologie bestimmen, der maßgeblich vom 
völkischen Denken und dem Führertum geprägt war.  

Leitbild der völkischen Bewegung, die sich bereits im 19. 
Jahrhundert herausgebildet hatte, war eine geschlossene 
und ideologisch einheitliche Volksgemeinschaft als Funda-
ment der politischen Ordnung.29 Die hieraus abgeleiteten 
Ziele der „Schaffung eines Reichs des artgleichen deut-
schen Volkes“ unter „Sicherung der blutsmäßigen Sub-
stanz“ (nach innen) und „Entfaltung aller völkischen Le-
benskraft zur größtmöglichen Macht“30 (nach außen) er-
klärten die radikale Rassentheorie sowie den expansiven 
Nationalismus.31 Aus nationalsozialistischer Sicht sei das 
Volk nicht bloß „Summe der Staatsangehörigen“,32 sondern 
bilde vielmehr den Ausgangspunkt und Zentralbegriff der 
eigenen Rechtslehre:33 In der völkischen Substanz erkannte 
der Nationalsozialismus das „Bleibende und Seiende“, den 
von Geschichte und Natur gegebenen Grundwert, in seiner 
Erhaltung und Förderung den Zweck allen Handelns.34 Am 
Willen des Volkes richteten sich Aufgaben und Ziele der 
politischen Ordnung des Nationalsozialismus aus, alle Ein-
richtungen und Erscheinungen erhielten von ihm seine 
Ausrichtung und Rechtfertigung.35 Aus Sicht der Rechtsge-
lehrten lag in diesem Volkswillen das völkische Lebensge-
setz begründet, das durch die unfehlbare Person des Füh-
rers seine wahre, objektive Gestalt finden sollte.36 Nach na-
tionalsozialistischer Vorstellung formte der artgleiche Füh-
rer aus dem natürlichen Volk (Blutsgemeinschaft) das po-
litische Volk (Volksgemeinschaft) zur Nation und lenkte 
sie einheitlich sowie autokratisch durch seinen volksidenti-
schen Willen (Führerwille).37 Verbindendes Element zwi-
schen Volk und Führer war die Bewegung; sie sollte Stabi-
lität und Gestaltung der Weltanschauung als Existenz- und 
Ordnungsgrundlage des Reiches sichern.38 Der Einzelne 

  
28 Ausführlich hierzu Anderbrügge, Völkisches Rechtsdenken, 1974, 
S. 34 ff. 
29 Vgl. Gerber, Staatsrechtliche Grundlinien des Neuen Reiches, 1933, 
S. 19 f.; Herrfahrdt, Werden und Gestalt des Dritten Reichs, 1933, S. 22: 
„Quelle aller Wertungen und obersten Maßstab allen Handelns“; Ritter-
busch, DR (1935), 349. 
30 Stuckart, DR (1939), 819: „Hochziele der nationalsozialistischen Revo-
lution auf dem Gebiet der Staats- und Verfassungsgestaltung“. 
31 Zur Rassenideologie Frotscher/Pieroth (Fn. 14), S. 321. 
32 Nicolai, Grundlagen der kommenden Verfassung, 1933, S. 18. 
33 Hierzu Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, 1939, 
S. 157 ff. 
34 Bösel, Der liberale und nationalsozialistische Verfassungsbegriff, 1936, 
S. 4. 
35 Vgl. Walz, Faschismus und Nationalsozialismus, DR (1935), 315 (317); 
Bösel (Fn. 34), S. 4. 
36 Huber, Verfassung, 1937, S. 90: „nicht durch parlamentarische Wah-
len“, denn das Volk sei als Masse nicht fähig, seinen objektiven Willen 
zu artikulieren. 

fand nur als gemeinschaftsbildendes Glied des Volkes und 
Gefolgsmann des Führers Bedeutung.39 

2. Staats- und Rechtsdenken zu verfassungsrelevanten 
Begriffen 

Mit dem Wandel im weltanschaulichen Denken ging eine 
grundlegende, an der nationalsozialistischen Ideologie aus-
gerichtete Wesensänderung des Staats- und Rechtsver-
ständnisses einher.40 An die Stelle des gesetzesstaatlich-
normativistisch und individualistisch gedachten, bürger-
lich-liberalen Rechtsstaats trat der „völkische Führer-
staat“.41 Aus Sicht der zeitgenössischen Rechtswissen-
schaft vermochten die Begriffe, die für die Konzeption der 
Verfassung von Bedeutung waren, nicht mehr die Lebens-
wirklichkeit zu erfassen. In der Konsequenz waren sie im 
völkischen Sinne umzudenken. 

Im Staat des Nationalsozialismus sei das Volk nicht Ele-
ment des Staates, sondern der Staat die rechtlich geordnete 
Lebensform des politischen Volkes.42 Der Staat stehe dem 
Volk nicht selbstständig gegenüber, vielmehr seien Volk 
und Staat „Erscheinungsformen derselben einheitlichen 
Substanz“.43 Aus nationalsozialistischer Sicht lebe das 
Volk in seinem Staat und handele als Staat.44 Der Staat sei 
nicht Selbstzweck, sondern Mittel zum Zweck,45 die Ein-
heit und Ganzheit des Volkes zu erfassen und seiner Erhal-
tung und Förderung zu dienen.46 Somit bilde der national-
sozialistische Staat mit dem Führer als Oberhaupt eine äu-
ßere Ordnung des Volkes. 

Daneben diene das Recht im Nationalsozialismus der inne-
ren Ordnung und Gestaltung des völkischen Seins und Wir-
kens.47 Recht sei nicht als abstrakte Norm, sondern als die 
durch den Volksgeist bestimmte Lebensordnung der Volks-
gemeinschaft zu verstehen.48 Der Volksgeist (auch Volks-
empfinden) sei dabei die überpositive, objektive Rechts-
idee des Volkes und Inbegriff seiner zentralen Gerechtig-
keitsvorstellungen. Dieser völkische Rechtswille finde 
seine höchste Verkörperung im Willen der politischen Füh-
rung und seine Verwirklichung in der positiven Rechts-

37 Vgl. Huber, Das Staatsoberhaupt des Deutschen Reiches, ZgS 95 
(1935), 202 (229); Bösel (Fn. 34), S. 60. 
38 Stuckart, DR (1939), 819; für Schmitt bildet die Bewegung mit Staat 
und Volk die dreigliedrige politische Einheit, ders., Staat, Bewegung, 
Volk, Hamburg 1933, S. 11. 
39 Vgl. Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 161. 
40 Hierzu Schmitt, JW (1934), 713; ders., DR (1934), 225. 
41 Vgl. Huber, ZgS 95 (1935), 202 (229); Walz, DJZ (1933), 1334 (1339) 
zur bewussten Absetzung „vom liberalistischen Dogma“. 
42 Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 160; vgl. auch Koellreutter, Volk 
und Staat in der Weltanschauung des Nationalsozialismus, 1935, S. 24: 
der Staat als „Lebenseinheit unseres deutschen Volkes“. 
43 Huber, Wesen und Inhalt der politischen Verfassung, 1935, S. 46. 
44 Bösel (Fn. 34), S. 47 f. 
45 Hitler, zit. von Gerber (Fn. 29), S. 18. 
46 Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 160. 
47 Zu der Differenzierung von Recht als „notwendige innere“ und Staat 
als „gegenwärtige äußere“ Ordnung Lange, Vom Gesetzesstaat zum 
Rechtsstaat, 1934, S. 21. 
48 Bösel (Fn. 34), S. 43 f. 
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ordnung.49 Im Sinne des „konkreten Ordnungsdenkens“50 
schaffe somit nicht die Norm das Recht, umgekehrt ge-
winnt im Gesetz das Recht Gestalt. Wichtigste Quelle des 
Rechts und maßgebliche Auslegungsgrundlage hierfür war 
die nationalsozialistische Weltanschauung.51 Gemäß ihrer 
völkischen Ausrichtung prägte Reichsrechtsführer Hans 
Frank den Grundsatz: „Alles, was dem Volk nützt, ist 
Recht; alles, was ihm schadet, ist Unrecht“52. Zudem sei al-
les Recht „politisches Recht“53; im Gegensatz zur liberalis-
tischen Anschauung stehen Recht und Politik als „Wahr-
nehmung der Lebensinteressen des Volkes“54 in untrennba-
rer Einheit zueinander. Sämtliches Staats- und Rechtsden-
ken fand somit in Volk und Führer seine Ausrichtung. 

II. Die konstitutiven Elemente der Verfassung 

Mit der nationalsozialistischen Machtergreifung erfolgte 
weder der Erlass einer neuen Reichsverfassung in formeller 
Gestalt einer Verfassungsurkunde, noch wurde die alte 
Weimarer Verfassung explizit aufgehoben. Dies warf im 
Schrifttum der zeitgenössischen Rechtswissenschaft die 
Frage auf, inwieweit der Weimarer Verfassung noch recht-
liche Bedeutung bzw. Geltungskraft zukam. Einer promi-
nent vertretenen Ansicht zufolge ist die Weimarer Verfas-
sung im Ganzen stillschweigend aufgehoben wor-
den:55„[D]ie Verfassung von Weimar [ist] tot; es lebt die 
Verfassung von Potsdam“.56 Andere Staats- und Rechts-
wissenschaftler vertraten den Standpunkt der „Verfas-
sungsüberlagerung“: Die Weimarer Verfassung bestehe 
grundsätzlich fort, ihre Geltungskraft würde sie allerdings 
im Zuge des Reichsumbaus als „Erscheinung der legalen 
Revolution“57 nur „allmählich und stückweise“58 verlie-
ren.59 

Trotz dieser Differenzen hinsichtlich der Wirkungskraft der 
Weimarer Verfassung waren sich die nationalsozialisti-
schen Rechtswissenschaftler darüber einig, dass eine neue 
Verfassung existierte. Aus ihrer Sicht beruhte die national-
sozialistische Verfassung auf ungeschriebenen Grundsät-
zen der nationalsozialistischen Weltanschauung (1.), die 

  
49 Vgl. Huber (Fn. 43), S. 47. 
50 Prägend hierfür Schmitt: „Die Norm oder Regel schafft nicht die Ord-
nung; sie hat vielmehr nur auf dem Boden und im Rahmen der vorgege-
benen Ordnung eine gewisse regulierende Funktion“, Über die drei Arten 
des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934, S. 13; siehe ergänzend die 
Lehre von den „konkret allgemeinen Begriffen“, wonach Rechtsbegriffe 
nicht abstrakt, sondern von konkreten Situationen geprägt sind, Larenz, 
Über Gegenstand und Methode des völkischen Rechtsdenkens, 1938, 
S. 31. 
51 Schmitt, JW (1934), 713 (717); ders., DR (1936), 181. 
52 Frank, Nationalsozialistische Grundideen über Recht und Staat, in: 
ders., Nationalsozialistisches Handbuch für Recht und Gesetzgebung, 
1935, S. 4. 
53  Vgl. Huber, Neue Grundbegriffe des hoheitlichen Rechts, 1935, S. 144. 
54 Hitler, zit. bei Koellreutter, Grundriss der allgemeinen Staatslehre, 
1933, S. 14. 
55 Schmitt, DR (1934), 27; Huber (Fn. 33), S. 52, mit der eindeutigen 
These: „Die Weimarer Verfassung gilt nicht mehr.“; siehe auch Gerber 
(Fn. 29), S. 32; Forsthoff, DR (1935), 331 (332) erklärt die Verfassungs-
frage für „erledigt.“ 

ihren äußeren Niederschlag in einer Reihe von Reichsge-
setzen fanden (2.). 

1. Die Verfassungsgrundsätze des Reichs 

Die Verfassung des Reichs war nach der nationalsozialisti-
schen Lehre durch „unantastbare Prinzipien“60 bestimmt, 
die sich aus der Weltanschauung des Nationalsozialismus 
ableiteten und seit der Machtübernahme im deutschen 
Volks- und Staatsleben verwurzelt waren. Gemäß diesen 
Grundsätzen, „durch die es zu einem Staat eigener Art ge-
staltet wird, der sich von allen bestehenden und jemals ge-
wesenen Staatswesen wesentlich unterscheidet“,61 vollzog 
sich der Neubau des Reichs. Im untrennbaren Zusammen-
hang stehend, erhielten die nationalsozialistischen Werte 
dabei erst aus der gegenseitigen Verbindung und Ergän-
zung ihren Sinn.62 

Der erste Grundsatz der nationalsozialistischen Verfassung 
war die Einheit und Ganzheit des Volkes. Die Realisierung 
der völkischen Einheit könne nur in geistiger Ganzheit 
durch „organische Totalität“ erfolgen,63 d.h. das völkische 
Lebensgesetz muss sämtliche Daseinsbereiche des Volkes 
wie auch Ebenen des Verfassungsaufbaus durchdringen.64 
Voraussetzung für die „Volks- und Reichswerdung im völ-
kischen Sinne“65 war die verfassungsmäßige Gestaltung 
des Reichs als Einheitsstaat: die Einheit der Staatsgewalt, 
die Einheit von Reich und Ländern sowie die Einheit von 
Partei und Staat.66 Aus verfassungstheoretischer Perspek-
tive formten diese Grundsätze ein zum bürgerlich-liberalen 
Rechtsstaat antagonistisch ausgerichtetes System:67 Die 
einheitliche Staatsgewalt unter Vorrang der politischen 
Führung ersetzte den von Montesquieu geprägten Grund-
satz der horizontalen Gewaltenteilung von Legislative, 
Exekutive und Judikative;68 die Gleichschaltung von Reich 
und Ländern überwand die vertikale Gewaltenteilung res-
pektive den Föderalismus;69 die Einheit von Partei und 
Staat trat dem demokratischen Parteienpluralismus entge-
gen. Demgemäß war das Dritte Reich ein 

56 Gerber (Fn. 29), S. 32. 
57 Walz, Das Ende der Zwischenverfassung, 1933, S. 45. 
58 Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 158. 
59 Koellreutter (Fn. 25), S. 19; Herrfahrdt, Die Verfassungsgesetze des 
nationalsozialistischen Staates dem Text der Weimarer Verfassung ge-
genübergestellt, 1935, wonach „die große Masse der politischen neutralen 
Bestimmungen der Weimarer Verfassung vorläufig weitergilt“; auch 
Walz (Fn. 57), S. 44: „[i]hre Bestimmungen gelten aber weiterhin fort“. 
60 Huber, Vom Sinn der Verfassung, 1935, S. 19. 
61 Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 160. 
62 Huber (Fn. 60), S. 20. 
63 Ritterbusch, DR (1935), 349 (351); Huber (Fn. 60), S. 21. 
64 Vgl. Bösel (Fn. 34), S. 55. 
65 Walz (Fn. 57), S. 19. 
66 Vgl. Huber (Fn. 43), S. 80. 
67 Zu den Gegensätzen auch Rottleuthner, in: Artinger, Die Grundrechte 
im Spiegel des Plakats 1919-1999, 2000, S. 63.  
68 Siehe Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, 1748, 11. Buch, Kap. 6.  
69 Vgl. Huber (Fn. 33), S. 19 ff. 
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Einparteienstaat,70 wobei die NSDAP mit ihren Gliederun-
gen und Verbänden die Bewegung bildete. 

Die Bewegung – zweites Leitprinzip der nationalsozialisti-
schen Verfassung – war Trägerin des politischen Willens, 
Hüterin des deutschen Staatsgedankens und Führerorden 
der Nation.71 Sie brachte das öffentliche Leben mit den völ-
kischen Pflichten in Einklang, indem sie als „politische Er-
zieherin des Volkes“ fungierte und zur inneren Einigung 
des Volkes sowie ihrer Erhaltung beitrug.72 

Nach dem dritten Verfassungsgrundsatz wurden Bewegung 
wie auch Volk und Staat durch das Prinzip der Führung ge-
leitet, das durch die „Autorität nach unten und Verantwor-
tung nach oben“73 und die „Kraft zur ungehemmten und al-
leinverantwortlichen Entscheidung“74 gekennzeichnet war. 
Dies beseitigte jegliche Trennung, Beschränkung und Re-
vision der Führung durch rechtsstaatliche Kontrollinstan-
zen und ordnete alle „Einrichtungen, Gliederungen und 
Kräfte des politischen Lebens auf die einheitliche und um-
fassende Führungsgewalt hin“75. Dabei beruhte die Legiti-
mität der Führung weder auf einer göttlichen Einsetzung 
noch einem volonté générale (Gemeinwille), sondern auf 
einem Treue- und Vertrauensverhältnis zwischen Führung 
und Gefolgschaft.76 

Im Übrigen war das Reich, in dem die Volksgemeinschaft 
den „Gegenstand aller Ordnung“ bildet,77 nicht nur Volks-
staat, sondern auch sozialistischer Staat, d.h. im Rahmen 
der Abwägung von Gemeinschafts- und Individualinteres-
sen galt der Grundsatz: „Gemeinnutz geht vor Eigen-
nutz“78. Aufgrund der Einordnung des Einzelnen in die völ-
kische Ganzheit sowie der Aufhebung des Dualismus von 
Volk und Staat blieb dabei für Grund- bzw. individuelle 
Freiheitsrechte in der Verfassung kein Raum.79 Die 
„Gliedstellung“ des Individuums setzte nach Vorstellung 
des Nationalsozialismus einen „artgleichen“ bzw. „ari-
schen“ Menschen voraus.80 Aus diesen Grundsätzen formt 
sich die nationalsozialistische Verfassung als Grundord-
nung für das völkische Staatsleben, beruhend auf dem Wil-
len der volksverbundenen Führung.81 

  
70 Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 161. 
71 Zu diesen und weiteren Titeln Huber (Fn. 60), S. 22. 
72 Fabricius, DR (1935), 46; vgl. auch Held, Volk, Recht und Staat, 1935, 
S. 27 f. 
73 Hitler, zit. in Koellreutter, Der Aufbau des deutschen Führerstaates, 
1935, S. 6. 
74 Huber (Fn. 60), S. 23. 
75 Huber (Fn. 60), S. 24. 
76 Stuckart, DR (1939), 819. 
77 Bösel (Fn. 34), S. 41. 
78 Punkt 24 des 25-Punkte-Programms der NSDAP; Stuckart, Nationalso-
zialismus und Staatsrecht, 1935, S. 11; Huber, Die Gestalt des deutschen 
Sozialismus, 1934. 
79 Hierzu Huck, Grundrechte im neuen Deutschen Reich, 1936, S. 28 ff.; 
Maunz, ZgS 96 (1936), 71. 
80 Zum Grundsatz des völkischen Staates Stuckart, DR (1939), 819; zum 
Begriff der Artgleichheit Schmitt (Fn. 38), S. 42 ff. 
81 Vgl. Koellreutter (Fn. 25), S. 18; zur Verfassung als rechtliche Ord-
nung: Huber (Fn. 43), S. 47. 

2. Die Verwirklichung der Grundsätze in den Reichsge-
setzen 

Die vorstehenden Verfassungsgrundsätze kamen in einer 
Reihe von Reichsgesetzen – die auch als „Grundgesetze“82 
oder „Verfassungsgesetze“83 bezeichnet wurden – zum 
Ausdruck. Ohne sich durch eine besondere Form des Zu-
standekommens oder eine erhöhte Geltungskraft von den 
übrigen Reichsgesetzen zu unterscheiden,84 zeichneten sie 
sich durch ihre grundlegende Bedeutung für den Staatsauf-
bau und das Verfassungsleben aus.  

Von besonderer Relevanz war das Reichstagsgesetz zur Be-
hebung der Not von Volk und Reich vom 24.3.1933, das 
sog. Ermächtigungsgesetz, womit der Reichsregierung die 
Gesetzgebungsbefugnis einschließlich der Befugnis zu 
Verfassungsänderungen übertragen wurde.85 Diese Selbst-
ausschaltung des Reichstags führte zu einer weitgehenden 
Aufhebung der Gewaltenteilung zwischen Legislative und 
Exekutive. Innerhalb der Regierung entschied nicht die 
Mehrheit der Ministerstimmen, sondern die Autorität des 
Führers.86 Das Parlament als Volksvertretung diente nicht 
länger der Kontrolle der Regierung, sondern fungierte als 
bloßes „Befehls- und Akklamationsorgan“.87 Dies manifes-
tierte auch das Gesetz über Volksabstimmung vom 
14.7.1933, wonach die Reichsregierung das Volk direkt be-
fragen konnte, ob es einer Regierungsmaßnahme zu-
stimmte.88 

In Realisierung des Führerprinzips als drittem Verfassungs-
grundsatz bildete das „Ermächtigungsgesetz“ den Initialakt 
zur Monopolisierung der vom Führer ausgehenden Herr-
schaftsgewalt. Schmitt zufolge formte es sogar die „vorläu-
fige Verfassung der nationalsozialistischen Revolution“89. 
Ergänzend hierzu vereinigte das Gesetz über das Staats-
oberhaupt des Deutschen Reiches vom 1.8.1934 das Amt 
des Reichspräsidenten mit dem des Reichskanzlers.  Infol-
gedessen gingen „die bisherigen Befugnisse des Reichsprä-
sidenten auf den Führer und Reichskanzler Adolf Hitler 
über“90. Sowohl diese Vereinheitlichung respektive Auflö-
sung staatlicher Institutionen als auch die Aufhebung der 
vertikalen Gewaltenteilung dienten der Zentralisierung der 

82 Huber (Fn. 33), S. 55; Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 160: „Staats-
grundgesetze“. 
83 Koellreutter (Fn. 25), S. 18; Herrfahrdt (Fn. 59). 
84 Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 160. 
85 RGBl. I, S. 141, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 31 f.; zur Legalitäts-
problematik des Gesetzes Biesemann, Das Ermächtigungsgesetz als 
Grundlage der Gesetzgebung im Nationalsozialistischen Staat, 1985, S. 
265 ff. 
86 Siehe den Tagebucheintrag von Goebbels vom 22.4.1933: „Im Kabinett 
ist die Autorität ganz durchgesetzt. Abgestimmt wird nicht mehr. Der 
Führer entscheidet.“, in: ders., Vom Kaiserhof zur Reichskanzlei, 1934, 
S. 302. 
87 Schorn, Die Gesetzgebung des Nationalsozialismus als Mittel der 
Machtpolitik (1964), S. 64; vgl. Bachnick, Die Verfassungsreformvorstel-
lungen im nationalsozialistischen Deutschen Reich und ihre Verwirkli-
chung, 1935, S. 35. 
88 RGBl. I, 479, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 33. 
89 Formulierung nach Schmitt, Das Reichsstatthaltergesetz (1933), S. 28. 
90 RGBl. I, 747, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 25. 
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Staatsgewalt. Die weitere Verwirklichung der Einheit und 
Ganzheit als ersten Verfassungsgrundsatz gelang durch ei-
nen bundesstaatsverneinenden Neuaufbau: Zunächst sollte 
das erste Gesetz zur Gleichschaltung der Länder mit dem 
Reich vom 31.3.1933 die Landesregierungen zum Erlass 
von Gesetzen ermächtigen und die Volksvertretungen der 
Länder aufheben.91 Das zweite Gleichschaltungsgesetz 
(sog. „Reichsstatthaltergesetz“) vom 7.4.1933 führte das 
Amt des Reichsstatthalters ein, um ein Reichsorgan zur 
„Beobachtung der vom Reichskanzler aufgestellten Richt-
linien der Politik“92 in den Ländern zu etablieren.93 Ein Jahr 
zuvor94 hatte das Gesetz über den Neuaufbau des Reichs die 
Hoheitsrechte der Länder auf das Reich übertragen und die 
Landesregierungen der Reichsregierung unterstellt.95 Mit 
dem Gesetz vom 14.2.1934 war überdies die Institution des 
Reichsrats aufgehoben worden.96 Die Länder galten somit 
nicht mehr als politische Einheiten, sondern fungierten als 
reine „Verwaltungseinheiten“.97 Ferner sorgte die Deutsche 
Gemeindeordnung vom 30.1.1935 für eine Vereinheitli-
chung des Kommunalrechts, wobei die kommunale Selbst-
verwaltung in den Gemeinden faktisch nur als Dekonzent-
rationsform staatlicher Exekutive bestehen blieb.98  

Nebenbei wurde das „Ende der Parteien“99 besiegelt und 
stattdessen eine „Einparteienherrschaft“ errichtet, um das 
zweite Verfassungsprinzip der Bewegung zu verwirkli-
chen.100 Dem diente zunächst das Gesetz gegen die Neubil-
dung von Parteien vom 14.7.1933, wonach die NSDAP als 
einzige politische Partei existieren durfte.101 Am 1.12.1933 
folgte das Verfassungsgesetz zur Sicherung der Einheit von 
Partei und Staat, das die unlösliche Verbundenheit zwi-
schen NSDAP und Staat kodifizierte und die Partei zu einer 
„Körperschaft öffentlichen Rechts“ erhob.102 Weitere Be-
dingung für die Vereinheitlichung des Reichs war die „Art-
gleichheit“ und politisch-ideologische Zuverlässigkeit der 
Beamten. Hierzu gehörten auch Justizangehörige als „rich-
terliche Beamte“, die dem Führer bei Dienstantritt die 
Treue schwören mussten.103 Hiermit hob das Deutsche Be-
amtengesetz vom 26.1.1937 nicht nur die personelle Unab-
hängigkeit der Verwaltung, sondern auch der Judikative 
auf.104 In Durchdringung der nationalsozialistischen Welt-
anschauung waren die Richter an die Führererlasse und die 

  
91 RGBl. I, 153, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 13. 
92 RGBl. I, 173, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 13. 
93 Dem Reichsstatthalter wurden weitreichende Kompetenzen der Landes-
gewalt zuteil, die mit dem sog. zweiten Reichsstatthaltergesetz vom 
30.1.1935 die Führung der Landesregierung miteinschlossen, RGBl. I, 65, 
abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 13. 
94 Zur Zelebrierung von Hitlers Machtergreifung diente oft der 30.1. für 
Gesetzeserlasse. 
95 RGBl. I, 75, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 9. 
96 RGBl. I, 89, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 31. 
97 Schmitt, DR (1934), 27 (29). 
98 Schmidt-Jortzig (Fn. 18), S. 81; hierzu Bachnick (Fn. 87), S. 73 ff.  
99 So der gleichnamige Titel des Werks von Mathias/Morsey, Das Ende 
der Parteien 1933, 1960. 
100 Vgl. Frotscher/Pieroth (Fn. 14), S. 313 f. 
101 RGBl. I, 479, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 5. 
102 RGBl. I, 1016, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 5. 

sog. Richterbriefe gebunden, womit auch die sachliche Un-
abhängigkeit illusorisch blieb. Es galt: „Das Recht und der 
Wille des Führers sind eins“105, d.h. das Wort des Führers 
war Gesetz. Doch war der Führer nicht nur „oberster Ge-
richtsherr“,106 sondern überdies Oberbefehlshaber der 
Wehrmacht, dessen Aufbau unter Einführung der Wehr-
pflicht mit Gesetz vom 16.3.1935 beschlossen wurde.107 
Die Wehrmacht war das „Volk in Waffen“, d.h. Trägerin 
und Organisatorin der Wehrkraft der Volksgemeinschaft 
sowie „Stahlspitze seiner Existenz“.108 Vorbedingung so-
wohl der Wehrgemeinschaft als auch der Volksgemein-
schaft im Allgemeinen war die „Gleichschaltung der Ge-
sellschaft“.109 Dem totalitären und exklusiven Anspruch 
des Nationalsozialismus gemäß, sollten hierzu uner-
wünschte Einflüsse von außen abgewehrt und rassische 
Reinheit wie auch politische Konformität von innen herge-
stellt werden. Zur Verwirklichung dessen dienten neben der 
parteipolitischen Kontrolle des wirtschaftlichen und kultu-
rellen Lebens110 vor allem die sog. Nürnberger Gesetze 
vom 15.9.1935.111 Diese umfassten zum einen das Gesetz 
zum Schutz des deutschen Blutes und der deutschen Ehre 
als Sinnbild der nationalsozialistischen Rassenideologie 
(sog. Blutschutzgesetz), das sowohl die Eheschließung als 
auch den Geschlechtsverkehr zwischen Juden und Nichtju-
den verbot. Zum anderen stellte das Reichsbürgergesetz 
(RBG) mit der differenzierten Gewähr politischer Rechte 
eine Zwei-Klassen-Gesellschaft auf: Im Gegensatz zu ein-
fachen Staatsangehörigen waren ausschließlich die sog. 
Reichsbürger „Träger der vollen politischen Rechte“; 
Reichsbürger war „nur der Staatsangehörige deutschen 
oder artverwandten Blutes, der durch sein Verhalten be-
weist, daß er gewillt und geeignet ist, in Treu dem deut-
schen Volk und Reich zu dienen.“112 Diese Gesetze und die 
vorausgehenden Notverordnungen waren bezeichnend für 
die Negierung des individuellen Schutzes durch Freiheits- 
und Gleichheitsrechte. 

III. Zwischenergebnis 

Die Verfassung des „Dritten Reichs“ formte sich aus den 
Verfassungsgrundsätzen heraus, die auf der nationalsozia-
listischen Weltanschauung beruhten und ihren 

103 Vgl. Schmitt, DR (1934), 27 (29). 
104 RGBl. I, 39, abgedr. in Brand, Das deutsche Beamtengesetz, 1942. 
105 § 4 Abs. 1 des DBG: „Ich schwöre: Ich werde dem Führer des Deut-
schen Reiches und Volkes, Adolf Hitler, treu und gehorsam sein“; hierzu 
Schmidt-Jortzig (Fn. 18), S. 81. 
106 So der Wortlaut im Beschluss des Großdeutschen Reichstags vom 
26.4.1942. 
107 RGBl. I, 375, abgedr. in Herrfahrdt (Fn. 59), S. 35. 
108 Poetzsch-Heffter, DR (1935), 305. 
109 Formulierung nach Frotscher/Pieroth (Fn. 14), S. 314. 
110 Zum Beispiel durch die Ausschaltung der Gewerkschaften oder Bü-
cherverbrennungen. 
111 RGBl. I, 1146; hierzu Lösener/Knost, Die Nürnberger Gesetze über das 
Reichsbürgerrecht und den Schutz des deutschen Blutes und der Ehre, 
1936. 
112 § 2 Abs. 1 RBG, RGBl. I, 1146. 
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unmittelbaren Ausdruck in den Reichsgesetzen fanden. So-
mit ist die Verfassung der Entstehung nach eine durch Ge-
samtakt und gesetzgeberische sowie sonstige Führereinzel-
akte stufenweise zur Entfaltung gelangte Ordnung.113 In-
haltlich ist die völkische, antiliberale, zentralistische und 
monokratische Ausrichtung bezeichnend für die Konzep-
tion der nationalsozialistischen Verfassung. Mit dem Ziel 
der Herbeiführung und Gewähr völkischer Einheit und 
Ganzheit vereinigte sich im Führer alle hoheitliche Gewalt 
des Reichs;114 Hitler galt demnach „als Führer der Nation, 
als oberster Befehlshaber der Wehrmacht, als Regierungs-
chef und oberster Inhaber der vollziehenden Gewalt, als 
oberster Gerichtsherr und Führer der Partei“.115 Dennoch 
betonte Hitler, dass die Staatsgewalt im Ursprung vom 
Volke ausgehe; Ziel der Verfassung sei, „den Willen des 
Volkes mit der Autorität einer wirklichen Führung zu ver-
binden.“116 

Unter Berücksichtigung der Leitgedanken nationalsozialis-
tischer Weltanschauung war somit von einer völkischen 
Führerverfassung zu sprechen. 

D. Die Ermittlung eines nationalsozialistischen Verfas-
sungsbegriffs 

Um diesen nationalsozialistischen Verfassungsbegriff zu 
ermitteln, bedarf es einer Erörterung der Definitionen sei-
tens der zeitgenössischen Rechtslehre (I.) sowie seiner de-
terminierenden Begriffsmerkmale (II.). 

I. Der Verfassungsbegriff in der nationalsozialistischen 
Lehre 

Im Folgenden sind zunächst die Begriffsbestimmungen der 
führenden Rechtswissenschaftler des Reichs zu betrachten 
(1.) und den Divergenzen wie auch Konvergenzen in ihren 
Definitionsansätzen auf den Grund zu gehen (2.). 

1. Begriffsbestimmungen durch die Rechtswissenschaft 

Zahlreiche führende Rechtswissenschaftler des Reichs leis-
teten eigene Beiträge zur Bestimmung des Verfassungsbe-
griffs. Allen voran erhob Ernst Rudolf Huber den Terminus 
„Verfassung“ zum Zentralbegriff des nationalsozialisti-
schen Rechtsdenkens.117 Nach Huber sei die Verfassung 
ungeschriebenes Fundament für das Sein und Handeln des 

  
113 Walz (Fn. 10), S. 62. 
114 Huber (Fn. 33), S. 230. 
115 Siehe den Beschluss des Großdeutschen Reichstags vom 26.4.1942. 
116 Hitlers Rede vom 23.3.1933, zit. in Huber (Fn. 60), S. 24. 
117 Siehe hierzu die zahlreichen Schriften zur nationalsozialistischen Ver-
fassung: Huber (Fn. 60); ders. (Fn. 43); ders. (Fn. 36); ders. (Fn. 33). 
118 Huber (Fn. 43), S. 23, 39. 
119 Huber (Fn. 33), S. 55; vgl. Koellreutter (Fn. 25), S. 17: „Form der 
politischen Einheit des Volkes“.  
120 Huber (Fn. 43), S. 46. 
121 Huber (Fn. 60), S. 18; Bösel (Fn. 34), S. 48, spricht von „Formungs-
grundkraft“. 
122 Huber (Fn. 43), S. 47, mit Verweis auf den absoluten Verfassungsbe-
griff von Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 4. 

Volkes.118 Sie sei die Grundordnung des politischen Le-
bens, in der das Volk seine Einheit und Ganzheit verwirk-
liche.119 Form dieser politischen Lebenswirklichkeit sei der 
Staat; die Verfassung diene als „verbindende[s] Element 
zwischen Volk und Staat“,120 indem sie das Volk zum Staat, 
d.h. zum Deutschen Reich forme und die Vielheit politi-
scher Werte und Kräfte zur staatlichen Einheit zusammen-
fasse.121 Sie sei somit nicht nur staatliche Ordnung, sondern 
der Staat selbst: „[I]nsofern gilt der Satz, daß der Staat nicht 
eine Verfassung hat, sondern eine Verfassung ist.“122  

Daneben sei die Verfassung nach Huber und Bösel auch 
rechtliche Ordnung,123 bedarf es nach dem nationalsozialis-
tischen Rechtsdenken schließlich einer positiven Rechts-
ordnung, damit der völkische Rechtswille seine äußere 
Verwirklichung finden kann.124  

Zusätzlich betont Wilhelm Stuckart die soziologische Kom-
ponente der Verfassung als geschlossene Ordnung von 
Grundsätzen für die Gestaltung aller politischen, kulturel-
len, wirtschaftlichen und sozialen Mächte und Formen, auf 
denen das politische Leben und die staatliche Einheit des 
reichsdeutschen Volkes beruhe.125  

Mit der völkischen Prägung des nationalsozialistischen 
Verfassungsbegriffs war die Ausrichtung auf den Führer 
untrennbar verbunden; so betonte Gustav Walz den unmit-
telbar existentiellen Zusammenhang der Verfassung mit 
der politischen Substanz der Volksgemeinschaft und der 
diese Substanz entfaltenden Führung.126 „Kronjurist“ des 
Dritten Reichs Carl Schmitt definierte die Verfassung als 
„Gesamtentscheidung über Art und Form der politischen 
Einheit“,127 die durch den Träger der verfassungsgebenden 
Gewalt getroffen wird. Damit prägte Schmitt den auf Dezi-
sion beruhenden positiven Verfassungsbegriff.128 

2. Divergenzen und Konvergenzen in den Definitionen 

In Bezug auf Schmitts Definition zeigte sich eine Divergenz 
in der Begriffsbestimmung, indem sein Schüler Huber die 
dezisionistische Ausrichtung kritisierte: Die Verfassung sei 
nicht die Entscheidung selbst, sondern der auf der Entschei-
dung beruhende Zustand, der unmittelbar aus „der hoheit-
lichen Tat des staats- und verfassungsbildenden Mannes“, 
des Führers, hervorgehe.129 Eine andere Divergenz betraf 

123 Huber (Fn. 43), S. 47; Bösel (Fn. 34), S. 56; ähnlich hatte Rudolf Smend 
die Verfassung als Rechtsordnung definiert, die dem dynamischen Integ-
rationsprozess des Staates diene, ders.,Verfassung und Verfassungsrecht, 
1928, S. 18. 
124 Vgl. Huber (Fn. 43), S. 47. 
125 Stuckart, ZfP (1936), 1; Bösel (Fn. 34), S. 52. 
126 Walz (Fn. 10), S. 62. 
127 So bereits vor der „Machtergreifung“ in Schmitt (Fn. 122), S. 23. 
128 Vgl. Schmitt (Fn. 122), S. 23; hierzu Mohnhaupt/Grimm, Verfassung. 
Von der Geschichte des Begriffs von der Antike bis zu Gegenwart, 1995, 
S. 137. 
129 Huber (Fn. 43), S. 59; aus diesem Grund sei der Führer auch derjenige, 
der die Verfassung abändern könnte, siehe Bösel (Fn. 34), S. 57; 
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Hubers extensive Staatsbezogenheit des Verfassungsbe-
griffs. Diesem setzte sich etwa Reinhard Höhn entgegen, 
indem er allein die Volksgemeinschaft als Grundelement 
des neuen Verfassungsdenkens herausstellte und sie zur 
„Verfassung im eigentlichen und echten Sinne“ erhob.130 
Dieser exklusiven Volkszentrierung des Begriffs schlossen 
sich andere Teile der nationalsozialistischen Lehre an;131 
die Verfassung sei die „zum Zwecke der Gemeinschaftsbil-
dung in den Grundzügen festgelegte Rangordnung der 
Werte und damit der Menschen, Kräfte und Normen“, die 
sich auf das Volk als obersten Wert beziehe und damit das 
grundlegende Aufbau- und Gliederungsgesetz der völki-
schen Lebensgemeinschaft darstelle.132 Abseits dieser Di-
vergenzen herrschte unter den Zeitgenossen weitgehend Ei-
nigkeit über den Bedeutungsinhalt des nationalsozialisti-
schen Verfassungsbegriffs. Die Verfassung bilde die „un-
geschriebene lebendige Grundordnung“, in der das politi-
sche Volk seine Einheit und Ganzheit findet.133 In Anleh-
nung an Hegel stehe dabei die „Verfassungswirklichkeit“ 
über der Verfassungsform;134 entscheidend sei nicht, „wel-
che Verfassung ein Volk hat“, sondern „in welcher Verfas-
sung sich ein Volk befindet.“135 Beruhend auf dem Willen 
der volksverbundenen Führung,136 solle die Verfassung die 
Wirklichkeit des völkischen Lebens erfassen und das Fun-
dament für das politische Sein, Handeln und Werden des 
Volkes bilden.137 Um dem dynamischen Volksleben ge-
recht zu werden, dürfe sie nicht starres formaljuristisches 
System abstrakter Kategorien und Normen sein.138 Die Ver-
fassung bedürfe vielmehr einer der völkischen Lebendig-
keit gemäßen Elastizität, anstatt das Volksleben in feste 
Schemen zu zwingen und seine Entfaltung zu hemmen.139 
Dieses Verständnis vom Verfassungsbegriff war der Grund 
dafür, dass weder die oben aufgeführten Verfassungsge-
setze noch eine etwaige Verfassungsurkunde140 die „eigent-
liche Verfassung“ seien, sondern „nur Ausstrahlungen und 
Niederschläge des ungeschriebenen Verfassungskerns“.141 

II. Die determinierenden Merkmale des Verfassungsbe-
griffs 

Zuletzt sind die determinierenden Merkmale des national-
sozialistischen Verfassungsbegriffs zu bestimmen, um die-
sen typologisch sowie kontextuell einzuordnen (1.). Das 
zugrundeliegende Verfassungsverständnis erweist sich da-

  
Koellreutter (Fn. 25), S. 19 f.; ausführlich zu Hubers Kritik an Schmitts 
Dezisionismus Grothe (Fn. 6), S. 217. 
130 Höhn, Volk, Staat und Recht, in: Ders./Maunz/Swoboda, Grundfragen 
der Rechtsauffassung, 1938, S. 3; Stuckart/Albrecht/Schiedermair, Neues 
Staatsrecht, 1939, S. 9. 
131 Dies auch betonend Brunner, Mitteilungen des Österreichischen Insti-
tuts für Geschichtsforschung (MIÖG) (1939), 513 (517). 
132 Bösel (Fn. 34), S. 54. 
133 So repräsentativ Huber (Fn. 36), S. 55. 
134 Huber (Fn. 43), S. 15; vgl. Stuckart, ZfP (1936), 1 (4). 
135 Bösel (Fn. 34), S. 57. 
136 Vgl. Koellreutter (Fn. 25), S. 18. 
137 Vgl. Huber (Fn. 33), S. 55. 
138 Bösel (Fn. 34), S. 52. 

bei als bestimmender Faktor für die Bestimmung der Be-
griffsmerkmale (2.). 

1. Typologie des Verfassungsbegriffs 

Für die meta-perspektivische Typologisierung des natio-
nalsozialistischen Verfassungsbegriffs sind zahlreiche Be-
griffsmerkmale aus der Verfassungslehre auszuschließen, 
insbesondere solche, die von einer geschriebenen Verfas-
sungsurkunde in einem (vorzugsweise) bürgerlich-libera-
len Rechtsstaat ausgehen.142 Hierzu zählt die formelle Ver-
fassung als Gesamtheit der in einer schriftlichen Verfas-
sungsurkunde niedergelegten Rechtssätze, die Vorrang vor 
einfachem Gesetzesrecht haben und mit einer besonderen 
Garantie, der erschwerten Änderbarkeit, ausgestattet 
sind.143 Eine Verfassung im materiellen Sinne bezeichnet 
die Gesamtheit der Regeln über Organisation und Leitung 
des Staates sowie das Verhältnis zum Einzelnen.144 In Er-
mangelung einer Verfassungsurkunde schließt das Fehlen 
der Verfassung im formellen Sinne die Verfassung im ma-
teriellen Sinne nicht notwendigerweise aus – wie am Bei-
spiel der englischen Verfassung zu sehen ist145 – allerdings 
verfehlt die Unterscheidung zwischen formeller und mate-
rieller Verfassung in einem solchen Fall ihren Sinn. Zudem 
setzt diese terminologische Differenzierung eine normative 
bzw. formal-juristische Verfassung als übergeordnete Ver-
fassungskonzeption voraus. Die normative Verfassung ist 
die rechtliche Grundordnung eines Staatswesens als Inbe-
griff der Normen, nach denen sich sowohl Aufbau und Han-
deln des Staates als auch die Herrschaftsausübung richten 
soll, d.h. eine staatsbezogene „Sollensordnung“.146 Den 
Gegensatz dazu bildet das Verfassungsverständnis als 
„Seinsordnung“, welche ein faktisches Phänomen und so-
mit einen tatsächlichen „Ist“- statt normativen „Soll-Zu-
stand“ beschreibt. Die nationalsozialistische Verfassung 
war nach der Rechtswissenschaft der Jahre 1933 bis 1945 
als eine solche volksbezogene „Seinsordnung“ konzipiert, 
indem sie den durch den Führer Wirklichkeit gewordenen 
Gesamtzustand des politischen Gemeinwesens erfasste.147 
Diese Dichotomie von Seins- und Sollensordnung hebt die 
gegensätzliche Konzeption der nationalsozialistischen und 
liberalen Verfassung in besonderer Deutlichkeit hervor. 
Die nationalsozialistische Verfassung war nicht das von ju-
ristischer Normativität geprägte Leitbild, sondern das von 

139 Vgl. Stuckart, DR (1935), 382 (385). 
140 Trotz Ankündigung in Hitlers Rede vom 23.3.1933 wurde eine solche 
nie realisiert. 
141 Huber (Fn. 33), S. 55. 
142 Vgl. Bösel (Fn. 34), S. 48 f. 
143 Schliesky, Souveränität und Legitimität von Herrschaftsgewalt, 2004, 
S. 41. 
144 Vgl. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der BRD, 1995, Rn. 17.  
145 Die englische Verfassung wird stets als Bsp. seitens der nationalsozia-
listischen Rechtswissenschaft angeführt. 
146 Zur Unterscheidung zwischen Sollens- und Seinsordnung und weiteren 
Begriffen Schliesky (Fn. 143), S. 42 f. 
147 Vgl. Bösel (Fn. 34), S. 50. 
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„sozialer Faktizität“148 geprägte Abbild der tatsächlichen 
politischen Verhältnisse, d.h. eine Verfassung realer Na-
tur.149 Als „Seins- und Werdeform“150 erlangte sie ihre Aus-
richtung und Legitimität durch die volksverbundene Füh-
rung. Ihre ungeschriebene Form gewährte die dynamische 
Anpassung an die Entwicklung der Volksgemeinschaft und 
die im völkischen Sinne unbeschränkte Ausübung der Füh-
rergewalt. Die Informalität war Voraussetzung dafür, dass 
sie als Grundordnung „nicht erstarrt, sondern daß sie in 
ständiger lebendiger Bewegung bleibt“, denn die Verfas-
sung sei „kein Inbegriff von ausdrücklichen Bestimmun-
gen, von geschriebenen Rechtssätzen, von festen Organisa-
tionen und Institutionen“, sondern „lebendige Grundfor-
men“ seien „das Wesen der neuen Verfassungsordnung.“151 

Insgesamt erweist sich der Verfassungsbegriff als politisch, 
völkisch, führergebunden sowie seinsbezogen. In Anbe-
tracht der beispiellosen Konzeption der Verfassung und der 
typologischen Merkmale des nationalsozialistischen Ver-
fassungsbegriffs kann somit von einem Verfassungsbegriff 
eigener Art gesprochen werden, der in jeder Hinsicht anta-
gonistisch zum modernen liberalen Verfassungsbegriff 
ausgerichtet war. 

2. Verfassungskonzeption als bestimmender Faktor für 
die Merkmale 

Die determinierenden Merkmale der Verfassung stehen in 
unmittelbarem Zusammenhang zu der Verfassungskonzep-
tion sowie dem zugrundeliegenden methodischen Staats- 
und Rechtsdenken, denn wie „jede Verfassung ihren eige-
nen Verfassungsbegriff hat“,152 hat auch die nationalsozia-
listische Verfassung ihren eigenen Verfassungsbegriff. Die 
nationalsozialistische Verfassung stellt sich als Gegenent-
wurf zur bürgerlich-liberalen Verfassung der Weimarer Re-
publik dar, woran auch die typologischen Merkmale des 
Verfassungsbegriffs notwendigerweise geknüpft sind. Be-
zeichnend hierfür ist der Gegensatz zwischen der normati-
ven Sollensordnung der liberalen Verfassung, die dem In-
dividuum durch ein abstraktes Normensystem Schutz vor 
der Staatsgewalt bietet, und der seinsbezogenen Verfas-
sung des Nationalsozialismus, welche die Einheit von Volk 
und Staat formen und die politische Lebenswirklichkeit er-
fassen soll. Zugleich sucht die liberale Verfassung die 
Staatsgewalt aufgrund der Gewaltenteilung und des Grund-
rechtsschutzes zu begrenzen, während die nationalsozialis-
tische Verfassung umgekehrt der Ausweitung der Führer-
gewalt dient, damit der in Hitler verkörperte Volkswille zur 
Erfüllung der Reichsziele ungehindert umgesetzt werden 

  
148 Huber (Fn. 43), S. 19. 
149 Vgl. Isensee/Kirchhoff, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 2004, § 15 
Rn. 177–183. 
150 Bösel (Fn. 34), S. 48. 
151 Huber (Fn. 33), S. 55. 
152 Schmitt, DR (1934), 27. 
153 Hierzu auch Stolleis, Nationalsozialistisches Recht, in: Handwörter-
buch, 2016, S. 1808; Grothe (Fn. 6), S. 217 f. 

kann.153 Dies spiegeln die unterschiedlichen Grundmotive 
des methodischen Denkens wider: Im Nationalsozialismus 
zeigt sich eine Abwendung von analytisch-rationalem-indi-
vidualistischem Denken, hin zum „ganzheitlich-erfühlen-
den Denken“154 im Zuge der wesensmäßigen Erfassung der 
völkischen Einheit. 

E. Fazit: Das dritte Reich als verfassungsloser Staat? 

Die nationalsozialistische Verfassung widerspricht in ihrer 
Konzeption und ihrem Begriff in jeder Hinsicht den Merk-
malen, die eine Verfassung im bürgerlich-liberalen Sinne 
konstituiert, führte sie doch zur Beseitigung der Gewalten-
teilung, des Grundrechtsschutzes, der Volkssouveränität 
und der rechtsstaatlichen Grundsätze. Soweit die freiheit-
lich-demokratische Grundordnung der Weimarer oder Bon-
ner Verfassung den Ausgangspunkt bildet, trifft die These 
vom verfassungslosen Nationalsozialismus zu. Entspre-
chend prägte schon die französische Menschenrechtserklä-
rung von 1789 den Satz: „Jede Gesellschaft, in der die Men-
schenrechte nicht genügend gesichert und die Teilung der 
Gewalten nicht durchgeführt ist, hat keine Verfassung.“155 
Jedoch negierte die zeitgenössische Rechtswissenschaft 
keinesfalls die Existenz einer nationalsozialistischen Ver-
fassung. Aus ihrer Sicht formte sich die Verfassung als po-
litische Grundordnung für das völkische Staatsleben aus 
den ungeschriebenen Verfassungsgrundsätzen der national-
sozialistischen Weltanschauung heraus und fand ihre äu-
ßere Verwirklichung in zahlreichen Reichsgesetzen, die auf 
dem Willen des volksverbundenen Führers beruhten und 
die Führergewalt auszuweiten suchten. Die Verfassung als 
ungeschriebene lebendige Seinsordnung sollte Gewähr da-
für geben, dass sie in der Ausgestaltung eine dem deutschen 
Volk gemäße Form bot und die „Verfassungswirklichkeit“ 
wahrhaftig erfasste.156 Zugleich sollte sie den Fehler der 
Weimarer Verfassung vermeiden, das Volksleben durch 
eine theoretisch konstruierte Verfassung in eine inadäquate 
Form zu zwingen.157 Die bewusst antagonistische Ausrich-
tung der völkischen Führerverfassung im Vergleich zur li-
beralen Verfassung schlug sich gleichermaßen im national-
sozialistischen Verfassungsbegriff und seinen determinie-
renden Merkmale nieder. 
Resümierend ist festzuhalten, dass jedenfalls aus Sicht der 
nationalsozialistischen Rechtswissenschaft nicht von einer 
Zeit der Verfassungslosigkeit zu sprechen war und die 
These des verfassungslosen Nationalsozialismus den Ver-
fassungsbegriff retrospektiv am Ideal einer modernen bür-
gerlich-liberalen Verfassung misst.

154 Hierzu Lübbe, Die deutsche Verfassungsgeschichtsschreibung unter 
dem Einfluß der nationalsozialistischen Machtergreifung, in: Stolleis/Si-
mon, Rechtsgeschichte im Nationalsozialismus, 1989, S. 64–78. 
155 Siehe Art. 16 der französischen Erklärung der Menschen- und Bürger-
rechte vom 26.8.1789, Conseil Constitutionnel.fr, Erklärung der Men-
schen- und Bürgerrechte vom 26.8.1789, https://www.conseil-constitutio 
nnel.fr/sites/default/files/2019-02/20190218Erklärung_der_Menschen.pdf, 
zuletzt abgerufen am 23.3.2022. 
156 Bösel (Fn. 34), S. 57.  
157 Eckhardt/von Rozyncki (Fn. 27), S. 161. 
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Kant: Recht als kategorischer Imperativ
Mit seinem Ausspruch „Sapere aude!“ – „Habe Mut, dich 
deines eigenen Verstandes zu bedienen“ steht der deutsche 
Philosoph Immanuel Kant sinnbildlich für die Epoche der 
Aufklärung. Mit seinen Schriften leitete Kant eine Wende in 
der Philosophie ein und gehört zu den einflussreichsten 
Denkern aller Zeiten. Zu seinem umfangreichen literari-
schen Vermächtnis gehört auch das Spätwerk „Die Meta-
physik der Sitten“, in dem sich Kant der Rechtslehre wid-
met. In Anknüpfung an seine früheren, philosophischen 
Schriften entwirft Kant mit dem kategorischen Rechtsimpe-
rativ eine Rechtskonzeption, welche die Freiheit der Indi-
viduen miteinander in Einklang bringen und so Rechtsfrie-
den schaffen soll. Die Analyse dieser Rechtskonzeption, 
von ihrer Einbettung in die kantische Philosophie bis hin 
zu den Parallelen in unserem heutigen Rechtsverständnis, 
ist Gegenstand der vorliegenden Abhandlung. 
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A. Einleitung 

Kant zeigt sich in seinen Werken stets als Kind seiner Zeit, 
der Aufklärung. Historisch den Absolutismus vor Augen, 
den Fremdbestimmung und das Gefühl von Machtlosigkeit 
des Einzelnen angesichts eines absoluten Herrschers aus-
zeichneten, versuchte Kant, den einzelnen Menschen und 
seine Möglichkeiten in den Mittelpunkt zu rücken. Dafür 
gibt er in all’ seinen Werken dem Menschen die Vernunft 
als Instrument an die Hand. Sie befähigt den Menschen, je 
nachdem, wie sehr dieser sich von ihr leiten lässt, sich 
selbst zu bestimmen und von jedweder Fremdbestimmung 
– sogar durch die eigene Natur – freizumachen.1 

Die „Metaphysischen Anfangsgründe der Rechtslehre“, die 
er als ersten Teil der „Metaphysik der Sitten“ 1797 veröf-
fentlicht, führen diese Tradition Kants fort.2 Seine Ausfüh-
rungen knüpfen an die zentralen Erkenntnisse vorheriger 
Schriften an und entwickeln sie zum Teil weiter. Ziel der 
vorliegenden Untersuchung ist es, dies schlüssig darzule-
gen und damit nicht nur einen Einblick in Kants Verständ-
nis von Recht zu geben, sondern auch eine vertiefte Ausei-
nandersetzung mit seiner Rechtslehre zu ermöglichen. In 
den zwei Einleitungen, die Kant der eigentlichen Rechts-
lehre voranstellt und die im Folgenden untersucht werden, 
legt er nämlich das rechtsphilosophische Fundament der 
Rechtslehre, auf dem die übrigen Ausführungen aufbauen. 

Da die „Metaphysischen Anfangsgründe der Rechtslehre“ 
erst so spät erschienen sind, konnten die wesentlichen Ele-
mente von Kants praktischer Philosophie in sie einfließen. 
Daher werden im ersten Hauptteil dieser Arbeit (B.) primär 
Grundbegriffe Kants erläutert, um so herzuleiten, warum 
das Recht als kategorischer Imperativ verstanden werden 
kann (B.I.) und inwiefern es dem Menschen Freiheit bringt 
(B.II.). Hierauf aufbauend widmet sich der zweite Hauptteil 
den Rechtspflichten, die den kategorischen Rechtsimpera-
tiv auszeichnen (C.I.) und außerdem den roten Faden bil-
den, der die Rechtslehre durchzieht (C.II.). Zum Schluss 
werden die Erkenntnisse am Beispiel des angeborenen Frei-
heitsrechts zusammengeführt (C.III.) und zuletzt in einem 
Fazit (D.) bewertet. 

1 Kant, Kritik der praktischen Vernunft, 1788, zitiert nach Bonner Kant-
Korpus, Druckähnliche Darstellung der Bände 1–23, Akademieausgabe 
von Immanuel Kants Gesammelten Werken, Bände und Verknüpfungen 
zu den Inhaltsverzeichnissen, Bd. 5 S. 43 Z. 30. 
2 Zur Entstehungsgeschichte der „Metaphysischen Anfangsgründe des 
Rechts“ Ludwig, Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre, Meta-
physik der Sitten, Erster Teil, 4. Aufl., 2018, S. XIV ff. 
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B. Das Rechtsgesetz 

I. Als kategorischer Imperativ 

Kants Definition für das, was Recht ist, lautet ausformu-
liert: „Eine jede Handlung ist Recht, die oder nach deren 
Maxime die Freiheit der Willkür eines jeden mit jeder-
manns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze zusammen 
bestehen kann.“3 Zum Rechthandeln qualifizierendes 
Merkmal ist also die Tauglichkeit des Handelns – oder sei-
ner Maxime – nach einem allgemeinen Gesetz. Dieses Kri-
terium ist das des Kategorischen Imperativs,4 Kants allge-
meinem Moralprinzip der Vernunft, das für den Freiheits-
gebrauch diktiert: „Handle so, daß die Maxime deines Wil-
lens jederzeit zugleich als Princip einer allgemeinen Ge-
setzgebung gelten könne“.5 Die strukturelle und sprachli-
che Ähnlichkeit6 ist kein Zufall, sondern Ausdruck der mo-
ralphilosophischen Verankerung des Rechtsprinzips.7 

Im Zentrum von Kants Moralphilosophie steht die prakti-
sche Vernunft. „Praktisch“ ist dabei nicht im alltäglichen 
Sinne von „anwendbar“ oder „nützlich“ zu verstehen, son-
dern wird von Kant in der Tradition des Aristoteles, der die 
Philosophie in einen praktischen und einen theoretischen 
Bereich teilte,8 verwendet. Die von Kant als praktisch attri-
buierten Begriffe betreffen damit ureigene Materien der 
praktischen Philosophie des Aristoteles: Ethik und Hand-
lungstheorie. Auf den Punkt gebracht lautet die Frage an 
die praktische Vernunft daher „Was soll ich tun?“;9 dies ist 
die moralische Frage, die das allgemeine moralische Gesetz 
der Vernunft beantwortet.10 Die Pflichten,11 die der Kate-
gorische Imperativ dem Menschen auf diese Weise aufer-
legt, lassen sich in zwei Arten aufteilen: „Alle Pflichten 
sind entweder Rechtspflichten (officia iuris), d. i. solche, 

  
3 Kant, Metaphysik der Sitten, 1797, zitiert nach Bonner Kant-Korpus, 
Druckähnliche Darstellung der Bände 1–23, Akademieausgabe von Im-
manuel Kants Gesammelten Werken, Bände und Verknüpfungen zu den 
Inhaltsverzeichnissen, Bd. 6 S. 230 Z. 29–31. 
4 Wird im Folgenden von dem Moralprinzip, das als der Kategorische Im-
perativ bekannt ist, gesprochen, so wird es groß-, geht es nur um die Form 
des kategorischen Imperativs, wird es kleingeschrieben. 
5 Kant (Fn. 1), S. 30 Z. 38 f. 
6 Dazu auch Küper, in: FS Jung, S. 485 (487). 
7 Diese „Abhängigkeitsthese“ (dazu Horn, in: Schmidt/Berger, Kleines 
Kant-Lexikon, 10. Aufl. 2018, S. 227) wird der offensichtlichen Positio-
nierung Kants am ehesten gerecht. Auf die Feinheiten der moralphiloso-
phischen Verbindung soll jedoch im weiteren Verlauf nicht eingegangen 
werden, da dies dem Zweck der Arbeit – eine Einführung in Kants Ver-
ständnis von Recht – nicht dienlich ist. 
8 Die Begriffe bilden den Gegensatz von „was soll sein“ (praktisch) und 
„was ist“ (theoretisch). 
9 Kant, Kritik der reinen Vernunft, 1787, zitiert nach Bonner Kant-Kor-
pus, Druckähnliche Darstellung der Bände 1–23, Akademieausgabe von 
Immanuel Kants Gesammelten Werken, Bände und Verknüpfungen zu 
den Inhaltsverzeichnissen, Bd. 3 S. 522 Z. 33. 
10 Kant (Fn. 3), S. 225 Z. 1 f.: „Der Grundsatz, welcher gewisse Handlun-
gen zur Pflicht macht, ist ein praktisches [= moralisches] Gesetz.“. 
11 Schmidt, in: Schmidt/Berger, Kleines Kant-Lexikon, 10. Aufl. 2018, 
S. 216. 
12 Kant (Fn. 3), S. 239 Z. 4–6. 
13 Geismann, Jahrbuch für Recht und Ethik (JRE), 2006, 3 (4 f., 25 f., 47); 
Steigleder, Kants Moralphilosophie, Die Selbstbezüglichkeit reiner prak-
tischer Vernunft, 2002, S. 131 ff. 

für welche eine äußere Gesetzgebung möglich ist, oder Tu-
gendpflichten (officia virtutis s. ethica)“.12 

Das Rechtsgesetz über den äußeren Freiheitsgebrauch und 
das Tugendgesetz über den inneren Freiheitsgebrauch sind 
damit die zwei Spezifizierungen des allgemeinen Moralge-
setzes;13 Rechtslehre kann insofern auch als „besondere 
Freiheitslehre“14 begriffen werden. Diese Unterscheidung 
hat Kant im Aufbau der Metaphysik der Sitten selbst ge-
troffen.15 Rechts- und Tugendlehre sind Gegenstand von 
Kants angewandter Moralphilosophie.16 

Wie hängen nun das allgemeine Moralgesetz und der Kate-
gorische Imperativ zusammen? Das Kriterium der Gesetze-
stauglichkeit basiert – wie im Begriff schon angedeutet – 
auf den Eigenschaften von praktischen Gesetzen.17 Es be-
inhaltet die Allgemeingültigkeit und praktische Notwen-
digkeit18 einer Maxime sowie die Eignung, ein soziales Ge-
meinwesen zu begründen.19 Die Maxime soll gedanklich 
darauf getestet werden, ob sie sich widerspruchslos20 zum 
unbedingt und universell gültigen21 Gesetz – so fügt Willa-
schek hinzu – „als Teil eines vernünftigen Gesetzbuches für 
die Gemeinschaft aller vernünftigen Wesen“22 eignet. 

Die praktischen Gesetze entstammen der reinen prakti-
schen Vernunft selbst,23 weshalb ihnen nicht nur subjektiv, 
d.h. für einen selbst, sondern auch objektiv unbedingte Ver-
bindlichkeit zukommt.24 Die Vernunftgesetze entfalten da-
her die Wirkung, dass sie zwangsläufig befolgt würden, 
„wenn die Vernunft den Willen gänzlich bestimmte“.25 Nun 
liegt es aber in der Eigenart des Menschen, dass er gerade 
nicht nur vernunftbestimmt ist (dazu II.1.), sodass die prak-
tischen Gesetze für ihn die Form des Imperativs, genauer 
des unbedingt und objektiv geltenden Imperativs anneh-
men.26 Diese Imperative statuieren Pflichten; das zur 

14 Geismann, JRE 2006, 3 (119). 
15 Kant (Fn. 3), S. 205 Z. 2–4. 
16 Puls, in: Schmidt/Berger, Kleines Kant-Lexikon, 10. Aufl. 2018, S. 202; 
Hirsch, Kants Einleitung in die Rechtslehre von 1784, Immanuel Kants 
Rechtsbegriff in der Moralvorlesung „Mrongovius II“ und der Natur-
rechtsvorlesung „Feyerabend“ von 1784 sowie in der „Metaphysik der 
Sitten“ von 1797, 2012, S. 122; Bartuschat, JRE 2008, 25 (28); Steigleder 
(Fn. 13), S. 134. 
17 In Abgrenzung zu den Naturgesetzen spricht Kant auch von „morali-
schen Gesetzen“ (Kant (Fn. 3), S. 225 Z. 20 f.), „(praktischen) Vernunft-
gesetzen“ (Kant (Fn. 3), S. 214 Z. 22 u. 28) und „Gesetzen der Freiheit“ 
(Kant (Fn. 3), S. 214 Z. 13). 
18 Hoeppner, in: Schmidt/Berger, Kleines Kant-Lexikon, 10. Aufl. 2018, 
S. 107. 
19 Willaschek, in: Proceedings of the VIII. International Kant Congress 
Memphis 1995, Vol. II.2, 1995, 533 (538 ff). 
20 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 1785, zitiert nach Bon-
ner Kant-Korpus, Druckähnliche Darstellung der Bände 1–23, Akademie-
ausgabe von Immanuel Kants Gesammelten Werken, Bände und Ver-
knüpfungen zu den Inhaltsverzeichnissen, Bd. 4 S. 424 Z. 4. 
21 Vgl. Kant (Fn. 20), S. 438, S. 442; Kant (Fn. 1), S. 36 Z. 45.  
22 Willaschek (Fn. 19), S. 539. 
23 Kant (Fn. 3), S. 214 Z. 28: „[R]eine praktische Vernunftgesetze“. 
24 Kant (Fn. 1), S. 19 Z. 11 ff. 
25 Kant (Fn. 1), S. 20 Z. 11 f. 
26 Kant (Fn. 1), S. 20 Z. 8 ff.; Kant (Fn. 3), S. 227 Z. 10 ff.; Kant (Fn. 3), 
S. 222 Z. 35 ff.: „Der kategorische Imperativ […] ist ein moralisch=prak-
tisches Gesetz“. 
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Pflicht machende Kriterium ist die Gesetzestauglichkeit der 
Handlungsmaxime. Jede Handlung, die ein kategorischer 
Imperativ auf diese Weise vorschreibt, soll begangen, jede 
Handlung, die die Kriterien nicht erfüllt, soll unterlassen 
werden.27 

Dementsprechend gibt es gebotene und verbotene Hand-
lungen.28 Wie das allgemeine Moralgesetz ist auch das 
Rechtsgesetz ein praktisches Gesetz,29 denn seine Normen 
entspringen der Vernunft30 und sie verleiht ihm kategori-
sche Verbindlichkeit.31 Auf diese Weise tritt das Rechtsge-
setz den Menschen gegenüber als kategorischer Imperativ 
auf;32 dieser Auffassung war schon Sokrates und so trank 
er zum Beweis den Schierlingsbecher.33 

II. Als Gesetz der Freiheit 

Rechtsgesetz und Kategorischen Imperativ verbindet neben 
ihrer Form – beide treffen als kategorische Imperative auf 
den Menschen – auch ihr gemeinsamer Ursprung, denn sie 
sind Gesetze der Freiheit.34 Um Kants Freiheitsbegriff ver-
stehen zu können, müssen einige Grundbegriffe Kants er-
läutert werden.35 

1. Die Entscheidungsfreiheit 

Ein Lebewesen besitzt neben dem Erkenntnisvermögen so-
wie dem Gefühl der Lust/Unlust36 ein Begehrungsvermö-
gen. Wird dieses Vermögen ausgeführt, bringt das Lebewe-
sen, je nach dem, was Gegenstand seines Begehrens war,37 
den begehrten Gegenstand hervor.38 Für die vorliegende 
Untersuchung relevant ist dasjenige Begehrungsvermögen, 
das Kant als Willkür bezeichnet, denn sie ist die Kompe-
tenz, „nach Belieben zu thun oder zu lassen“.39 Das bedeu-
tet nichts anderes, als dass die Willkür Lebewesen dazu be-
fähigt, zwischen verschiedenen Bestimmungsgründen 
(Handlungsvorschlägen, sinnlichen Impulsen) beliebig zu 
wählen.40 

  
27 Kant (Fn. 3), S. 223 Z. 3–5. 
28 Dazu kommt die dritte Kategorie der erlaubten Handlungen, auf die im 
Weiteren aber nicht weiter einzugehen ist, weil Kant bemerkt, dass für sie 
eben gerade kein Pflichtgesetz besteht, vgl. Kant (Fn. 3), S. 223 Z. 6 f. 
29 Kant (Fn. 3), S. 249 Z. 34: „Alle Rechtssätze sind Sätze a priori, denn 
sie sind Vernunftgesetze“; Geismann, JRE 2006, 3 (26).  
30 Kant (Fn. 3), S. 230 Z. 2: „[D]ie Quellen jener Urtheile in der bloßen 
Vernunft sucht“; Kersting, in: Willaschek/Stolzenberg/Mohr/Bacin, Kant-
Lexikon, Bd. 2, 2015, S. 1901; Bartuschat JRE 2008, 25 (33) weist darauf 
hin, dass „allein von ihr [der Vernunft] her bestimmt werden kann, inwie-
fern sie [= die positiven Rechtsgesetze] dem Begriffe des Rechts Genüge 
tun“. 
31 Steigleder (Fn. 13), S. 135; Geismann, JRE 2006, 3 (57). 
32 So auch Küper (Fn. 6), S. 488; Steigleder (Fn. 13), S. 135; Bartuschat, 
JRE 2008, 25 (33); Geismann, JRE 2006, 3 (55 ff.); Kersting (Fn. 30), 
S. 1904. 
33 Vgl. Platon, Cri. 52e–54d, in: Eigler, Platon: Werke in acht Bänden, 
Bd. 2, 8. Aufl., 2019, S. 101–107. 
34 Kant (Fn. 9), S. 521 Z. 22; Kant (Fn. 3), S. 214 Z. 13–15. 
35 Dies tut Kant selbst zu Beginn der Metaphysik der Sitten, vgl. Kant 
(Fn. 3), S. 211 ff. 
36 Baum, JRE 2006, 125 (129). 

Nicht gemeint ist damit ein menschliches Vermögen im 
Sinne der sog. miracle view,41 mit dem man in der Lage sei, 
die verschiedenen Impulse äußerlich in irgendeiner Weise 
zu neutralisieren, aufzuheben oder sonst auf wundersame 
Weise zu durchbrechen. Die Willkür führt lediglich dazu, 
dass sinnliche Impulse innerlich nicht mehr als kausal not-
wendig erscheinen, also zwangsläufig in einer Handlung 
resultieren.42 Dadurch, dass die Impulse für den agierenden 
Menschen ihre kausale Notwendigkeit verlieren, verschafft 
ihm das Vermögen der Willkür einen Moment des Innehal-
tens, in dem er zu seinen sinnlichen Einflüssen eine Art re-
flexive Distanz aufbauen kann.43 

Während also die Willkür dazu befähigt, überhaupt zu ent-
scheiden, ist diese Entscheidung, diese Wahl der Willkür, 
wiederum selbst kausalen Einflüssen unterworfen. Bei ei-
nem Tier wird die Willkür vollständig und unmittelbar 
durch sinnliche Antriebe bestimmt (arbitrium brutum),44 
weshalb es sich eigentlich nicht um eine bewusste Ent-
scheidung handelt. 

Erst wenn die Willkür zumindest nicht unmittelbar durch 
sinnliche Antriebe bestimmt wird, spricht Kant von freier 
Willkür (arbitrium liberum).45 Die Freiheit der Willkür, 
d.h. die willkürliche Entscheidung, wird insofern durch die 
Vernunft bestimmt, als sich die Auswahl anhand von Grün-
den bzw. Grundsätzen vollzieht.46 Da diese aber ihrerseits 
empirisch sein können,47 bleibt die Vernunft heteronom be-
dingt.48 Die praktische Freiheit, die durch die Vernunft ent-
steht, besteht schlicht darin, die nötigende Wirkung der 
„Eindrücke auf unser sinnliches Begehrungsvermögen zu 
überwinden“.49 

Erst wenn die reine Vernunft in der Willkür vollständig 
wirksam wird,50 ist die Willkür wahrhaft frei, d.h. der 
Mensch kann vollkommen unabhängig von sinnlichen Ein-
flüssen bestimmen, wie gehandelt werden soll. Dies ist al-
lein dadurch möglich, dass auch die Entscheidungsgründe 
der reinen Vernunft entstammen. 

37 Setton, Autonomie und Willkür, Kant und die Zweideutigkeit der Frei-
heit, 2020, S. 122 spricht von verschiedenen Momenten des Begehrungs-
vermögens. 
38 Kant (Fn. 3), S. 211 Z. 6 f.: „[D]as Vermögen durch seine Vorstellungen 
Ursache der Gegenstände dieser Vorstellungen zu sein.“. 
39 Kant (Fn. 3), S. 213 Z. 16 f. 
40 Setton (Fn. 37), S. 126. 
41 Dazu Kronenberg, Maximen in Kants praktischer Philosophie, Über das 
verknüpfende Element der Kantischen Theorie des Handelns, der Freiheit 
des Willens und der Moralität, 2016, S. 75 ff. 
42 Kronenberg (Fn. 37), S. 81. 
43 Kronenberg (Fn. 37), S. 22 ff. 
44 Kant (Fn. 3), S. 213 Z. 30–32. 
45 Kant (Fn. 3), S. 213 Z. 32. 
46 Geismann, JRE 2006, 3 (9); Steigleder (Fn. 13), S. 16 f. 
47 Geismann (JRE 2006, 3 (13)) gibt hier das Beispiel „handle äußerlich 
so, dass der freie Gebrauch deiner Willkür dir nach aller Erfahrung die 
größte Freude machen könne“; Steigleder (Fn. 13), S. 8 ff., insb. S. 17 
verweist auf den „natürlichen Zweck der Glückseligkeit“. 
48 Steigleder (Fn. 13), S. 110. 
49 Kant (Fn. 9), S. 521 Z. 18 f. 
50 Kant (Fn. 3), S. 214 Z. 1: „[F]ür sich selbst praktisch“. 
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Die Freiheit bei der Beliebigkeit der Willkür kann also zwei 
Extrema annehmen, doch dazwischen gibt es einen breiten 
Bereich, in dem der Mensch auch schon als Subjekt und 
nicht bloß als Objekt seiner Triebe auftritt.51 Die Subjekt-
qualität des Menschen erklärt auch, warum die praktische 
Vernunft, welche die Willkür bestimmt, Wille genannt 
wird.52 Der Wille ist damit das Begehrensvermögen, das zu 
einer „Verdopplung der Reflexivität“53 führt, weil es nicht 
wie bei der Willkür um das Vermögen der Auswahl geht 
(dies als die erste Reflexion, s.o.), sondern um die Refle-
xion sowie die Bestimmung der Auswahl dieses Vermö-
gens. 

Verdeutlicht man sich diesen Prozess am Beispiel der Nah-
rungsaufnahme, reflektiert der Mensch auf der Ebene der 
Willkür, dass er etwas essen möchte und dafür verschie-
dene Möglichkeiten hat (beispielsweise einen Apfel und 
eine Tafel Schokolade, die sofort oder erst später gegessen 
werden können). Im Gegensatz zum völlig durch seine 
sinnlichen Triebe bestimmten Tier führt der Impuls „Hun-
ger“ beim Menschen nicht unmittelbar zur Handlung „Es-
sen“. Der Mensch kann innehalten und überlegen, was und 
wann er essen möchte. Der Wille befähigt dann, dieses In-
nehalten zu vertiefen und sich aus Gründen für ein Lebens-
mittel zu entscheiden. Aus einem „ich kann den Apfel oder 
die Schokolade essen“ (erste Reflexion) wird ein „ich will 
den Apfel essen, weil es gesünder ist“ (zweite Reflexion). 
In diesem Stufenverhältnis wählt also die Willkür, ob und 
wie einem Impuls gefolgt werden soll, während der Wille 
diese Wahl der Willkür selbst bestimmt – „Vom Willen ge-
hen die Gesetze aus, von der Willkür die Maximen“.54 Sind 
diese Gesetze unbedingt von sinnlichen Antrieben, ent-
stammen sie der reinen praktischen Vernunft und heißen 
Freiheitsgesetze,55 deren Befolgung wahre Autonomie be-
deutet.56 Weil Kant hier die reine praktische Vernunft mit 
dem reinem Willen57 gleichsetzt,58 liegt darin die kantische 
Entscheidungsfreiheit.59 

 

  
51 Steigleder (Fn. 13), S. 9. 
52 Kant (Fn. 3), S. 213 Z. 25 f. 
53 Setton (Fn. 37), S. 127. 
54 Kant (Fn. 3), S. 226 Z. 4 f. 
55 Kant (Fn. 3), S. 214 Z. 13. 
56 Kersting, Kant über Recht, 2004, S. 23. 
57 Zum Problem der Identität von „positiv-freier Willkür, Wille und reiner 
praktischer Vernunft“ Kronenberg, Maximen, S. 368. 
58 Kant (Fn. 3), S. 213 Z. 35. 
59 Vgl. Kersting (Fn. 56), S. 26 ff.; Kant selbst spricht nicht von Willens-
freiheit, weil der Wille „weder frei noch unfrei genannt werden“ kann 
(Kant (Fn. 3), S. 226 Z. 6 f.). In heutiger Terminologie könnte man auch 
von Willensfreiheit sprechen. 
60 Freilich ist diese Maximenthese eine These, die zwar von vielen Inter-
preten Kants ohne Weiteres zugrundegelegt wird, mit der es sich aber aus-
einanderzusetzen lohnt, vgl. Kronenberg (Fn. 37); des Weiteren hat Kant 
den Begriff Maxime als terminus technicus verstanden, es kann also 

2. Die Handlungsfreiheit 

Konstitutives Element für jedes Handeln ist die Maxime.60 
Durchläuft ein Impuls den dargestellten Prozess (vgl. 
Abb. 1) menschlichen, freien, rationalen Entscheidens gar 
nicht erst, sondern führt unmittelbar zu einer Körperbewe-
gung, kann nicht von einer Handlung, sondern nur von ei-
nem Verhalten oder Geschehen gesprochen werden.61 Da-
mit also eine Handlung vorliegt, muss man sich aktiv zu 
dieser entschlossen haben. Maximen enthalten dabei den 
subjektiven Bestimmungsgrund zur Handlung,62 indem sie 
als praktische Regeln „eine Handlung als Mittel zur Wir-
kung als [d.h. in Form einer] Absicht“63 vorschreiben. Der 
subjektive Bestimmungsgrund ist nach der Incorporation 
Thesis die Triebfeder eines bestimmten Typus, die von der 
praktischen Vernunft als für gut befundener Zweck von der 
Willkür in ihre Maxime aufgenommen (inkorporiert) 
wurde.64 

Dabei ist die Maxime als praktische Regel das Resultat der 
Bestimmung der Willkür durch die Vernunft65 und als 
Grundsatz niemals nur für den Einzelfall konzipiert,66 son-
dern für alle Fälle eines Typus. Da die Maxime jedoch ein 
subjektiver Grundsatz ist, gilt die Regel und ihre Verpflich-
tung nur für ihren Urheber.67 Deshalb sind Maximen stets 
in der ersten Person Singular („ich mache […] immer dann, 
wenn […] passiert“) formuliert.68 

Jedes Handeln basiert also auf einer Maxime, wobei „Han-
deln“ in einem engeren und einem weiteren Sinne verstan-
den werden kann. 

In einem engeren Sinne kann man Handeln als Zweckver-
wirklichung begreifen.69 Es lässt sich unterteilen in innere 
und äußere Handlungen, also in solche, welche die Innen-
welt (das umgangssprachliche „Denken“) und solche, wel-
che die Außenwelt (das umgangssprachliche „Machen“) ei-
nes Menschen betreffen. Die äußeren Handlungen i.e.S. 
sind damit solche, die in jedem Fall geeignet sind, in der 
Außenwelt Wirkung zu erzeugen; sie entstehen durch den 
äußeren Gebrauch der Willkür.70 

Die Setzung des Zwecks, unabhängig von dessen kausaler 
Bestimmung, konstituiert nach Kant das Wollen. Doch 

immer nur darum gehen, neben einer „grundlegenden Charakterisierung“ 
ihre Bedeutung im jeweiligen Zusammenhang zu bestimmen, vgl. Steig-
leder (Fn. 13), S. 120 ff. 
61 Kronenberg (Fn. 37), S. 41 ff. 
62 Willaschek (Fn. 19), S. 533. 
63 Kant (Fn. 1), S. 20 Z. 7 f. 
64 Kronenberg (Fn. 37), S. 28; Kant, Die Religion innerhalb der Grenzen 
der blossen Vernunft, 1793, zitiert nach Bonner Kant-Korpus, Druckähn-
liche Darstellung der Bände 1–23, Akademieausgabe von Immanuel 
Kants Gesammelten Werken, Bände und Verknüpfungen zu den Inhalts-
verzeichnissen, Bd. 6 S. 24 Z. 1 ff. 
65 Kant (Fn. 1), S. 20 Z. 6. 
66 Willaschek (Fn. 19), S. 533. 
67 Kant (Fn. 1), S. 19 Z. 9 f. 
68 Kronenberg (Fn. 37), S. 105. 
69 Geismann, JRE 2006, 3 (14). 
70 Geismann, JRE 2006, 3 (14 f). 
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schon begrifflich ist das Setzen ebenfalls ein Akt, sodass 
das Wollen Teil des Handelns i.w.S. ist.71 Ihm entspricht 
weitestgehend72 der innere Willkürgebrauch. Wird ein 
Zweck verwirklicht, der heteronom bedingt ist, handelt es 
sich um eine Naturhandlung, deren Freiheit nur in der Will-
kür liegt (willkürliche Handlung). Handelt es sich aller-
dings um einen nicht auf „empirischen Bedingungen, son-
dern auf bloßen Gründen des Verstandes beruhenden“73 
Zweck, liegt eine ursprüngliche Handlung vor, die sich 
nicht nur durch wahrhaftige Freiheit (weil der Wille rein 
ist), sondern auch durch eine hohe moralische Qualität aus-
zeichnet.74 

Für das Recht bestimmt Kant nun Folgendes (vgl. 
Abb. 2):75 Weder das innere oder das nach theoretischen 
Gesetzen (Naturgesetze) bestehende Verhältnis zwischen 
Personen76 noch Wünsche77 oder die Zwecke/Bestim-
mungsgründe der Handlungen78 fallen in den Anwendungs-
bereich des Rechts. Dem Recht geht es ausschließlich um 
äußere Handlungen i.e.S., die durch den freien, äußeren Ge-
brauch der Willkür entstehen und als solche, d.h. unabhän-
gig von der Interpretation eines anderen, Einfluss auf des-
sen Gebrauch der Willkür haben. Das Rechtsgesetz knüpft 
damit nur an einen sehr kleinen Ausschnitt von dem an, was 
mit „Handeln“ beschrieben werden kann, und nur im Rah-
men dieses Ausschnitts ist die kantische Handlungsfreiheit 
zu verstehen: „Das Recht ist also der Inbegriff der Bedin-
gungen, unter denen die Willkür des einen mit der Willkür 
des andern nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit 
zusammen vereinigt werden kann.“.79 

3. Der Freiheitsbegriff 

Die Ausführungen haben gezeigt, dass sich der Freiheitsbe-
griff auf zwei verschiedene Arten systematisieren lässt. 
Zum einen kann Freiheit in einem Stufenverhältnis (a) dar-
gestellt werden, zum anderen lässt sie sich nach ihrem Ent-
faltungs- bzw. Verwirklichungsort begreifen (b). Auf diese 
Weise entstehen vier Dimensionen des Freiheitsbegriffs (c). 

 

  
71 Kant (Fn. 9), S. 521 Z. 26. 
72 Vgl. Geismann JRE 2006, 3 (14), der darauf hinweist, dass nicht „jeder 
innere Gebrauch der Willkür ein Akt der Zwecksetzung“ sein muss. 
73 Kant (Fn. 9), S. 368 ff. 
74 Kersting (Fn. 56), S. 24. 
75 Vgl. Kant (Fn. 3), S. 230 Z. 7–23. 
76 Unter „erstlich“, siehe Kant (Fn. 3), S. 230 Z. 9. 
77 Unter „zweitens“, siehe Kant (Fn. 3), S. 230 Z. 11 f. 
78 Unter „drittens“, siehe Kant (Fn. 3), S. 230 Z. 15 ff. 
79 Kant (Fn. 3), S. 230 Z. 24–26. 
80 Kant (Fn. 3), S. 213 Z. 37. 
81 Kant sagt dies aber nicht ausdrücklich und stellt vor allem den Ausfüh-
rungen auch keinen positiven und negativen Begriff der äußeren Freiheit 
gegenüber. Dass sich ein solcher Gegensatz bilden lässt, haben Byrd/ 

a) Negative und positive Freiheit 

Im Rahmen der unter 1. dargestellten Ausführungen Kants, 
spricht er explizit davon, die Freiheit in einem negativen 
und einem positiven Sinn zu begreifen.80 Dieser Unter-
scheidung liegt aber allein das Innere eines Menschen zu-
grunde, weil Kant diese nur im Kontext menschlichen Den-
kens und Entscheidens vornimmt. Damit führt er, genau ge-
nommen, nur den negativen und positiven Begriff der inne-
ren Freiheit ein:81 

„Negativ“ bedeutet Freiheit nichts weiter als die Unabhän-
gigkeit von der Nötigung, die durch sinnliche Triebe er-
folgt; diese Unabhängigkeit entspricht vor allem unserem 
Verständnis von Freiheit.82 So spricht man davon, Herr sei-
ner Sinne zu sein. Diese Art der Freiheit, die gerade die 
menschliche Willkür kennzeichnet, reicht bereits für das 
Rechtshandeln aus.83 

Unter „positiver“ Freiheit ist jedoch die alleinige Bestim-
mung der Willkür durch die reine praktische Vernunft zu 
verstehen, was begrifflich (Bestimmung als Anordnung) ei-
gentlich das Gegenteil von Unabhängigkeit ist. Möchte 
man dieses Spannungsverhältnis noch weiter zuspitzen, 
könnte man auch von der völligen „Unterwerfung unter 
Vernunftgesetze“84 sprechen. Doch genau dieser positive 
Begriff der Freiheit begründet nach Kant die moralische 
Autonomie des Menschen85 und auf „diesem (in praktischer 
Rücksicht) positiven Begriffe der Freiheit gründen sich un-
bedingte praktische Gesetze, welche moralisch heißen“.86 
Auf derselben Freiheit gründet auch das Rechtsgesetz;87 
aus ihr leitet sich seine Verbindlichkeit ab.88 

b) Äußere und innere Freiheit 

Aus der Definition des Rechts bzw. seines Anwendungsbe-
reichs folgt, dass mit dem Rechtsgesetz dem Individuum 
nicht mehr, aber auch nicht weniger als die Freiheit in Form 
von „Unabhängigkeit von eines Anderen nöthigender Will-
kür“,89 d.h. äußere Freiheit garantiert wird.90 Die innere 
Freiheit ist Gegenstand des Tugendgesetzes.91 Gerade hie-
rin zeigt sich besonders der Unterschied zwischen dem 
Rechts- und dem Tugendgesetz:92 Das Rechtsgesetz bezieht 
sich nur auf die äußeren, schon uninterpretiert auf die Will-
kür eines anderen Einfluss nehmenden Handlungen, die 

Hruschka (Kant’s Doctrine of right, A commentary, 2010, S. 84 ff.) ge-
zeigt; dazu c). 
82 Kant (Fn. 3), S. 226 Z. 16 ff. 
83 Geismann, JRE 2006, 3 (52 ff.); dazu auch die Ausführungen unter b). 
84 Geismann, JRE 2006, 3 (14). 
85 Kant (Fn. 3), S. 221 Z. 14 ff.; dazu auch Setton (Fn. 37), S. 117. 
86 Kant (Fn. 3), S. 221 Z. 19 f. 
87 Kant (Fn. 3), S. 214 Z. 13–15, S. 239 Z. 16–18. 
88 Hirsch (Fn. 16), S. 122 f.; Bartuschat, JRE 2008, 25 (31 ff.). 
89 Kant (Fn. 3), S. 237 Z. 29. 
90 Kant (Fn. 3), S. 380 Z. 20. 
91 Kant (Fn. 3), S. 380 Z. 16–18: „Also ist die allgemeine Pflichtenlehre 
in dem Theil, der nicht die äußere Freiheit, sondern die innere unter Ge-
setze bringt, eine Tugendlehre.“. 
92 Vgl. dazu auch Bartuschat, JRE 2008, 25 (28 f.). 
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durch freien äußeren Willkürgebrauch93 entstehen. Deshalb 
tangieren die juridischen Imperative – in dieser Form be-
gegnen dem Menschen als nicht ausschließlich vernunftge-
leiteten Wesen die reinen Vernunftgesetze – die Zweckset-
zung bzw. die Wollensmaxime (das Innere) gerade nicht.94 
Auf diesen Gebrauch der inneren Willkür zielen nur die 
ethischen Imperative, indem sie fordern, dass die Idee der 
Pflicht Materie des Handelns ist.95 

Kants Rechtskonzept erweist sich dadurch, dass es sich in 
allen Facetten96 auf die äußere Freiheit beschränkt, als ein 
neutrales Konzept.97 Was vermag aber das Rechtsgesetz zu 
leisten, wenn es sich auf die äußere Freiheit beschränkt? 
Zum einen setzt es in Form der Bedingungen für äußere 
Freiheit überhaupt erst den Rahmen dafür, sich mit der in-
neren Freiheit, sprich mit der Tugendlehre auseinanderzu-
setzen.98 Zum anderen betrifft das Rechtsgesetz zumindest 
indirekt auch die innere Freiheit, denn jede Tugendhand-
lung ist die Realisierung des vom Tugendgesetz vorge-
schriebenen Zwecks. Als äußere Handlung realisiert sie die 
innere Freiheit und als äußere Handlung unterliegt sie eben-
falls den Bedingungen des Rechtsgesetzes.99 Nur kommt es 
dem Recht eben nicht darauf an, aus welchem Zweck wir 
etwas tun, also was die Materie unserer Willkür ist. Robin 
Hood, der etwas stiehlt, um Armen zu helfen, ist nach Kant 
genauso strafwürdig, wie der Dieb, der für sich selbst 
stiehlt. 

Warum aber konzipiert Kant das Rechtsgesetz so losgelöst 
von jeder Materie, von jedem Zweck des Handelns? Dies 
liegt an Kants Anspruch, die Welt a priori, also unabhängig 
von jeder Empirie, zu erklären. Diesen Anspruch verfolgen 
aber die Metaphysischen Anfangsgründe der Rechtslehre, 
ebenso wie überhaupt alle Metaphysik.100 Jede Berücksich-
tigung eines empirischen Zwecks widerspricht diesem An-
spruch.101 Hinzu kommt, dass es schlicht unmöglich ist, alle 
Zwecke zu berücksichtigen, geschweige denn gesetzlich zu 
benennen. Dies hätte schließlich ohnehin keinen Sinn, weil 
aus demselben Zweck nicht folgt, dass er auch auf gleiche 
Weise verwirklicht wird. Schon die verschiedenen Umset-
zungen nur eines Zweckes könnten also nicht berücksich-
tigt werden. Dass das Rechtsgesetz sich sowohl in seinem 
Verständnis als auch in seinem Anwendungsbereich also 
nur auf die äußeren Handlungen i.e.S. beschränkt und die 
Zwecke als Materie der Willkür so vollkommen unbeachtet 
lässt, macht es zu einem formalen Gesetz.102 Kant entzieht 

  
93 Im Folgenden bloß äußere Handlungen. 
94 Kant (Fn. 3), S. 219 Z. 3–6. 
95 Kant (Fn. 3), S. 219 Z. 17 ff. 
96 Siehe die Eingrenzung des Rechtsbegriffs unter 2. bzw. Kant (Fn. 3), 
S. 230. 
97 Kant (Fn. 3), S. 231 Z. 8 f.; wie Geismann, JRE 2006, 3 (57) feststellt, 
„soll man [in der Rechtslehre] nicht einmal Moralität fordern“. 
98 Geismann, JRE 2006, 3 (25). 
99 Kersting (Fn. 56), S. 48. 
100 Vgl. Kant (Fn. 3), S. 214 ff. 
101 Kersting (Fn. 52), S. 15 spricht hier zutreffend davon, dass das Recht 
„der Begrenztheit menschlicher Erfahrungserkenntnis“ ausgeliefert würde. 

sich jeder materiellen Wertung. Darin zeigt sich eine Paral-
lele zum Kategorischen Imperativ, der als formales Moral-
prinzip lediglich das Verfahren zu und nicht den Inhalt von 
moralischem Handeln beschreibt.103 Auch er gibt nicht im 
Vorhinein vor, dass diese Handlung moralisch ist und jene 
nicht. Zu diesem Ergebnis gelangt der Einzelne selbst 
durch die Anwendung des von Kant bereitgestellten ge-
danklichen Verfahrens. 

c) Vier Dimensionen des Freiheitsbegriffs 

Wie bereits dargestellt, unterscheidet Kant ausdrücklich 
nur zwischen der negativen und positiven sowie der äuße-
ren und inneren Freiheit (vgl. Abb. 3), stellt diese Begriffs-
paare aber nur indirekt einander gegenüber. Die erste Dif-
ferenzierung trifft er eigentlich nur hinsichtlich der inneren 
Freiheit; in der äußeren Freiheit differenziert er nicht. Al-
lerdings zeigt seine Definition der äußeren Freiheit, dass er 
diese als negative Freiheit begreift,104 sodass nur noch die 
positive Dimension der äußeren Freiheit bestimmt werden 
muss. 

Als Hilfestellung dient dabei die positive (innere) Freiheit, 
welche die alleinige Unterwerfung unter das Vernunftge-
setz bezeichnet. Dementsprechend kann es auch bei der po-
sitiven äußeren Freiheit nur um die alleinige Bestimmung 
durch ein Gesetz gehen.105 Für die alleinige Bestimmung 
müsste ein solches Gesetz kategorische Verbindlichkeit be-
sitzen und dürfte gleichzeitig, weil es um die äußere Frei-
heit geht, keine Regelungen mit Blick auf das Innenleben 
treffen, wohl aber solche in Bezug auf andere, von denen 
ausgehend sich die eigene äußere Freiheit konturiert. Ein 
Rückgriff auf das Rechtsgesetz ist nun naheliegend, aller-
dings nicht dahingehend, dass man selbst das Rechtsgesetz 
als Triebfeder seines Handelns aufnehmen soll.106 Denn 
dann würde das Gesetz nur innerlich realisiert werden und 
auf diese Weise nur einen selbst und niemand anderen be-
treffen. Die positive äußerliche Freiheit aber kann nur 
dadurch entstehen, dass das Rechtsgesetz auch für andere 
realisiert wird. Dies geschieht nach Kant im rechtlichen Zu-
stand;107 der so begriffene „Zustand einer öffentlich gesetz-
lichen Freiheit“108 entspricht der positiven äußeren Frei-
heit.109 

 

 

102 Geismann, JRE 2006, 3 (31); Kersting (Fn. 56), S. 14 ff. 
103 Kant (Fn. 3), S. 225 Z. 6–13. 
104 Kant (Fn. 3), S. 237 Z. 29: „Unabhängigkeit von eines Anderen nöthi-
gender Willkür“. 
105 Byrd/Hruschka (Fn. 81), S. 87. 
106 Dies soll man nach Kant ausdrücklich nicht tun, Kant (Fn. 3), S. 231 
Z. 20. 
107 Dazu C.I.3. 
108 Kant (Fn. 3), S. 257 Z. 32, auch S. 316 Z. 2–6. 
109 Byrd/Hruschka (Fn. 81), S. 87 f. 
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C. Die Rechtspflichten 

Die bisherigen Ausführungen betrafen die grundlegenden 
Charakteristika des Rechtsgesetzes. Es ist ein Vernunftge-
setz über den äußeren Willkürgebrauch unserer Freiheit, 
die uns die Vernunft schenkt. Der Gebrauch unserer inne-
ren Freiheit wird vom Rechtsgesetz zumindest unmittelbar 
nicht tangiert, weshalb das Rechtsgesetz sich als neutral er-
weist. Gleichzeitig ist es auch ein formales Gesetz; denn 
durch den Verzicht auf jede materielle Wertung stellt es nur 
ein Verfahren bereit, mit dem der Einzelne zum Rechthan-
deln gelangen kann. Dieses Verfahren wird dem Menschen 
als kategorischer Imperativ präsentiert, d.h. das Rechtsge-
setz bringt ihm vor allem Rechtspflichten.110 

I. Grundlagen 

1. Die Natur von Rechtspflichten 

Kants allgemeines Rechtsgesetz lautet in der Form des ka-
tegorischen Imperativs:111 „[H]andle äußerlich so, daß der 
freie Gebrauch deiner Willkür mit der Freiheit von jeder-
mann nach einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen 
könne“.112 Seine Gebote schränken den äußeren Gebrauch 
der Willkür im Verhältnis zum äußeren Willkürgebrauch 
eines anderen ein und statuieren damit Rechtspflichten.113 
Doch daraus, dass diese Rechtspflichten bestehen, also ob-
jektiv gelten, folgt – zumindest beim Menschen – nicht, 
dass sie ihre Geltung auch subjektiv entfalten, also wirksam 
werden. Die Menschen lassen sich gerade nicht nur von der 
reinen praktischen Vernunft steuern,114 weshalb es zusätz-
lich einer Triebfeder zur Befolgung des Gesetzes bedarf. 
Dieser zweite Schritt im Gesetzgebungsprozess von Pflich-
ten ist für die Natur der Pflicht entscheidend.115 

Weil das Rechtsgesetz nur an äußere Handlungen anknüpft, 
statuieren seine Pflichten bloß die Verbindlichkeit einer 
Handlung, nicht jedoch, dass sie aus einem bestimmten 
Grund erfüllt wird. Sie enthalten mithin keine Anordnung 
zu einer Triebfeder, weshalb jede Triebfeder, sei sie eine 
innerliche oder äußere, zum Rechthandeln denkbar ist.116 
Alle Rechtspflichten bleiben dadurch, dass über den Be-
stimmungsgrund der Willkür des Handelnden (d.h. die 
Triebfeder) nichts gesagt ist, stets äußere Pflichten.117 

Ganz im Gegensatz dazu steht die ethische Gesetzgebung, 
die eine bestimmte Triebfeder, nämlich die Idee der Pflicht, 

  
110 Vgl. auch Kant (Fn. 3), S. 239 Z. 13 ff., wo Kant sich selbst die Frage 
stellt, warum wir unsere Freiheit zumeist in Form von Pflichten kennen. 
111 Küper (Fn. 6), S. 488; Kant spricht daher vom „Allgemeine[n] Princip 
des Rechts“ (Kant [Fn. 3], S. 230 Z. 28). 
112 Kant (Fn. 3), S. 231 Z. 10–12. 
113 Vgl. Kant, Vorarbeiten zu Die Metaphysik der Sitten, 1797, zitiert nach 
Bonner Kant-Korpus, Druckähnliche Darstellung der Bände 1–23, Aka-
demieausgabe von Immanuel Kants Gesammelten Werken, Bände und 
Verknüpfungen zu den Inhaltsverzeichnissen, Bd. 23 S. 380 Z. 28–31, 
S. 344 Z. 19–21 u. 26 f. 
114 Kant (Fn. 1), S. 79 Z. 13–17; deshalb begegnen uns die praktischen 
Gesetze als Imperative. 
115 Kant (Fn. 3), S. 218 Z. 11–23. 

für die Maxime des Handelns vorschreibt.118 Pflichten die-
ser inneren Gesetzgebung können daher innere Pflichten 
sein.119 Anhand dieses Gegensatzes von Rechts- und Tu-
gendpflichten, den Kant an verschiedenen Stellen betont,120 
zeigt sich, dass es dem Recht nicht auf die tatsächlich dem 
Handeln zugrunde liegende Maxime ankommt, denn sonst 
forderten die juridischen Imperative wie die ethischen Im-
perative letztlich doch, eine bestimmte Maxime zu ha-
ben.121 Es reicht schon zum Rechthandeln, dass nach einer 
gesetzestauglichen Maxime gehandelt wird, es sich also aus 
der Beobachterperspektive (objektiv) zum Handeln eine 
Maxime konstruieren lässt, die gesetzestauglich wäre.122 

Das wird unmittelbar einsichtig, wenn man auf die Ausfüh-
rungen zur Handlungsfreiheit zurückgreift. Dort gilt bezüg-
lich der äußeren Handlungen zusätzlich die Einschränkung, 
dass sie als solche die Möglichkeit eines Einflusses auf den 
freien äußeren Willkürgebrauch anderer haben müssen. 
Hieran zeigt sich, dass es stets nur darauf ankommt, ob die 
äußere Freiheit eines anderen unrechtmäßig eingeschränkt 
wird, und diese Eignung fehlt jedem inneren Handeln. Be-
züglich der Rechtspflichten folgt daraus wiederum, dass sie 
auch unabhängig von diesem inneren Handeln erfüllt wer-
den können müssen, also durch bloßes äußeres Handeln. 
Dementsprechend beinhaltet das Sollen der Rechtspflicht 
nur das Ob, nämlich das Tun oder Unterlassen der von der 
Rechtspflicht bestimmten Handlung. Weder das Wie, also 
auf welche Weise – absichtlich, fahrlässig, irrtümlich oder 
unwissentlich, von selbst oder gezwungenermaßen – noch 
das Warum, d.h. aus welchem Grund der Pflicht nachge-
kommen wird, sind umfasst.123 

Rechtspflichten zu erfüllen, ist damit wesentlich einfacher 
und leichter zu überprüfen, als Tugendpflichten nachzu-
kommen. Während erstere eine konkrete Handlung gebie-
ten oder verbieten, sind letztere nur auf die Maxime einer 
Handlung ausgerichtet, nach der Handlungen eines Typus 
erfolgen. So verbleiben für die Tugendhandlungen gewisse 
Spielräume (weite, unvollkommene Pflichten), wohinge-
gen Rechtspflichten dem Einzelnen nur die Verbindlichkeit 
einer konkreten Handlung vorschreiben (enge, vollkom-
mene Pflichten).124 Darin begründet sich der qualitative 

116 Kant (Fn. 3), S. 220 Z. 20 f. 
117 Kant (Fn. 3), S. 219 Z. 17 ff. 
118 Kant (Fn. 3), S. 219 Z. 25 f. 
119 Kant (Fn. 3), S. 219 Z. 22–24. 
120 Vgl. Kant (Fn. 3), S. 214, 219, 225, 231, 380, 382, 383. 
121 Kant (Fn. 3), S. 398 Z. 22–24. 
122 Geismann, JRE 2006, 3 (27 ff.) erklärt, dass Kants Hinweis im Rechts-
prinzip auf die Maximen des Handelns („die oder nach deren Maxime“), 
lediglich dem Umstand geschuldet sei, dass nach der Maximenthese je-
dem Handeln begriffsnotwendig eine Maxime zugrunde liegen muss. 
123 Geismann, JRE 2006, 3 (42). 
124 Vgl. Kant (Fn. 3), S. 390 f. 
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Unterschied von Legalität und Moralität,125 denn nur mit 
der richtigen Triebfeder kann legales Handeln auch mora-
lisch sein.126 

Es erklärt außerdem, warum eine Rechtsverletzung bestraft 
wird:127 Legales Handeln erfüllt gerade das Mindestmaß an 
dem, was die Gesellschaft braucht, um zu funktionieren.128 
Deshalb ist Gesetzestreue nicht zu belohnen,129 sondern 
Gesetzesuntreue zu bestrafen. 

2. Die Durchsetzung der Rechtspflichten: Befugnis zum 
Zwang 

Die bisherigen Erkenntnisse zur äußeren Freiheit und zur 
äußeren Gesetzgebung sollen nun in die Betrachtung der 
Befugnis zum Zwang einfließen. Das Rechtsgesetz garan-
tiert – kategorisch130 – die äußere Freiheit von jedem ge-
genüber jedermann, aber warum diese äußere Freiheit vom 
Einzelnen eingehalten wird, ist dem Recht gleichgültig.131 
Das charakterisiert es als äußere Gesetzgebung; die Trieb-
feder zur Befolgung der Rechtspflichten, d.h. zum Recht-
handeln, kann auch von außen herangetragen werden. Die 
in der Pflicht begriffsnotwendig angelegte Nötigung132 
wird durch einen selbst (Selbstzwang) oder von anderen 
ausgeübt.133 Dieser äußere Zwang ist ein Spezifikum der 
Rechtslehre134 und seine Befugnis ergibt sich aus der äuße-
ren Freiheit, die als Recht verbürgt wird: 

„Der Widerstand [= der Zwang], der dem Hindernisse [= 
einem Willkürgebrauch, der meine äußere Freiheit ein-
schränkt] einer Wirkung [= des Rechtsgesetzes, d.h. meiner 
Garantie der äußeren Freiheit] entgegengesetzt wird, ist 
eine Beförderung dieser Wirkung und stimmt mit ihr zu-
sammen.“135 

Verkürzt bedeutet Kants Aussage, dass der Zwang, der dem 
Unrecht entgegengesetzt wird, Recht ist. Unrecht definiert 
Kant als einschränkenden Freiheitsgebrauch,136 d.h. Recht 

  
125 Kant (Fn. 3), S. 225 Z. 31–34: „Die Übereinstimmung einer Handlung 
mit dem Pflichtgesetze ist die Gesetzmäßigkeit (legalitas) – die der Ma-
xime der Handlung mit dem Gesetze die Sittlichkeit (moralitas) dersel-
ben“. 
126 Kant (Fn. 3), S. 219 Z. 12–16. 
127 Vgl. Kersting (Fn. 56), S. 46 f. 
128 In diesem Sinne auch die Bewertung der Gesetzestauglichkeit von Wil-
laschek. 
129 Kant (Fn. 3), S. 390 Z. 31. 
130 Steigleder (Fn. 13), S. 141; Kersting (Fn. 56), S. 13. 
131 Kant (Fn. 3), S. 231 Z. 8 f.: „Das Rechthandeln mir zur Maxime zu 
machen, ist eine Forderung, die die Ethik an mich thut.“. 
132 Schönecker, in: Schmidt/Berger, Kleines Kant-Lexikon, 10. Aufl. 
2018, S. 210. 
133 Kant (Fn. 3), S. 394 Z. 27 f. 
134 Kant (Fn. 3), S. 229 Z. 5 f.: „Der Inbegriff der Gesetze, für den eine 
äußere Gesetzgebung möglich ist, heißt Rechtslehre (Ius)“. 
135 Kant (Fn. 3), S. 231 Z. 24 f. 
136 Kant (Fn. 3), S. 231 Z. 26 ff. 
137 Geismann, JRE 2006, 3 (47). 
138 Kant (Fn. 3), S. 231 Z. 32 ff.; Jakobs, Rechtszwang und Personalität, 
2008, S. 10. 
139 Geismann, JRE 2006, 3 (42); Jakobs (Fn. 138), S. 9. 
140 Nur die kategorische Gültigkeit des Rechtsgesetzes kann die Befugnis 
zum Zwang legitimieren, vgl. Geismann, JRE 2006, 3 (57 ff.). 

ist im Umkehrschluss von vornherein nur derjenige Will-
kürgebrauch, der mit der äußeren Freiheit anderer zusam-
men bestehen kann.137 Aus dieser Perspektive führt der 
Zwang zu nichts anderem, als dass der Willkürgebrauch des 
anderen auf einen mit der eigenen äußeren Freiheit verträg-
lichen Gebrauch, d.h. auf das Recht, beschränkt wird.138 
Die Zwangsbefugnis ist damit die im Rechtsgesetz selbst 
angelegte Sicherung seiner Befolgung.139 Für den Men-
schen als nicht allein vernunftgeleitetes Wesen braucht es 
diesen zweiten Schritt zur Wirksamkeit eines Gesetzes. 
Hierbei ist wichtig zu betonen, dass Gültigkeit und Wirk-
samkeit für den Menschen – anders steht es natürlich bei 
rein durch die Vernunft bestimmten Wesen – nicht ein- und 
dasselbe sind. Die kategorische Gültigkeit140 des Rechtsge-
setzes bleibt von seiner Befolgung, also seiner Wirksamkeit 
für den Menschen, unberührt. Andernfalls würde seine Gül-
tigkeit von der Befolgung abhängen und dies liefe auf ein 
Recht des Stärkeren oder einen inhaltslosen Rechtspositi-
vismus hinaus.141 Dass Kant also äußeren Zwang als Mittel 
zur Durchsetzung seines Rechtsgesetzes in seine Rechts-
lehre integriert, ist notwendiger Bestandteil seines Rechts-
verständnisses.142 

II. Einteilung der Rechtspflichten 

Nachdem Kant die wesentlichen Grundlagen zu den 
Rechtspflichten gegeben hat, widmet er sich ihrer Eintei-
lung.143 Dies geschieht nur zum Teil an der Stelle, die er 
mit dieser Überschrift betitelt; vielmehr fügt er der Inter-
pretation Byrds und Hruschkas zufolge nach und nach ver-
schiedene Konzepte und Einteilungen zu einem Gebilde, 
einer übergreifenden Einteilung zusammen.144 So deutet 
Kant erstens die Rechtspflichten des spätklassischen Juris-
ten Ulpian145 (sog. Ulpian- Formeln) neu,146 ordnet ihnen 
zweitens jeweils eine lex zu, der drittens ein Zustand nach 
Achenwall147 entspricht, bewertet viertens diese Verknüp-

141 Nämlich das, was die Mehrheit positiv setzen kann; siehe Geismann, 
JRE 2006, 3 (60); zu einem solchen Staat Kant (Fn. 3), S. 344 Z. 6 ff. 
142 Nach anderer Auffassung führe die Zwangsbefugnis dazu, dass das 
Rechtsgesetz kein kategorischer, sondern lediglich hypothetischer Impe-
rativ sei (vgl. Schottky, in: Fichte-Studien, Vol. 3, 1991, S. 118 (127)). 
Für einige Vertreter der sog. Trennungsthese müsste deshalb die Rechts-
lehre sogar aus der Moralphilosophie ausgegliedert werden (u.a. Fichte, 
Schottky, Pogge, Horn).  
143 Kant (Fn. 3), S. 236 Z. 20 – S. 237 Z. 12, S. 305 ff. 
144 Ausführlich und bemerkenswert klar analysiert haben dies Byrd/ 
Hruschka, Archiv für Rechts- und Sozialphilosophie (ARSP) 91 (2005), 
484 ff. 
145 Ulpian (Domitius Ulpianus) lebte um 170–223 n. Chr. und gilt auf-
grund seiner zahlreichen Werke (die u.a. ein Drittel der Digesten des Cor-
pus Iuris Civilis bilden) sowie seiner Ernennung zum Zitierjuristen 426 n. 
Chr. als einer der bedeutendsten Vertreter der römischen Jurisprudenz; 
vgl. Giaro, in: Cancik/Schneider/Landfester, Der Neue Pauly, „Ulpia-
nus“, online abgerufen am 9.2.2022. 
146 Kant (Fn. 3), S. 236 Z. 20–23. 
147 Gottfried Achenwall (20.10.1719–01.05.1772) war ein deutscher Na-
turrechtler und Professor an der Universität Göttingen; vgl. Zahn/Meier, 
in: Historische Kommission bei der Bayrischen Akademie der Wissen-
schaften, Neue Deutsche Biographie 1 (1953), „Achenwall, Gottfried“ on-
line abgerufen am 9.2.2022. 
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fung anhand der Kategorien der Modalitäten, was fünftens 
die Rechtspflichten in einem neuen Licht erscheinen lässt, 
und identifiziert schließlich sechstens eine Institution der 
Gerechtigkeit, welche die fünf vorherigen Elemente vereint 
(vgl. Abb. 4a und detailliert in Abb. 4b). 

Im Folgenden werden zunächst die Schritte (1) bis (5) pro 
Ulpian-Formel (jeweils unter 1., 2. und 3.) nachvollzogen 
und anschließend wird unter 4. – nach der Veranschauli-
chung an einem Beispiel – der letzte, sechste Schritt darge-
stellt. 

1. Honeste vive! 

(1) Wörtlich übersetzt bedeutet diese Formel des Ulpian148 
lebe ehrenhaft!, was Kant umdeutet in: „Sei ein rechtlicher 
Mensch“.149 

(2) Die ihr zugeordnete lex iusti (wörtl. Gesetz des 
Rechts)150 besagt, „welches Verhalten innerlich der Form 
nach recht ist“.151 Diese Definition beinhaltet zwei von 
Kants conceptus comparationis, also jenen Begriffen, die 
durch die Operation des Vergleichs (Komparation) im Ver-
stand gebildet werden.152 Die lex iusti weist losgelöst von 
jedem äußeren Bezug (d.h. innerlich)153 nach bestimmten 
Kriterien (d.h. einer Form)154 Verhalten als recht aus. Die 
Kriterien bilden die sog. praktischen Vernunftbegriffe,155 
die wie die lex iusti unabhängig von jeder Empirie beste-
hen. Zu diesen Vernunftbegriffen gehören insbesondere ei-
nige, die Kant mit ursprünglich attribuiert.156 

(3) Den Begriff des Ursprünglichen hat Kant den Schriften 
Ius Naturae I und II des Naturrechtlers Achenwall entnom-
men, der sein System der Zustände auf zwei verschiedene, 
voneinander unabhängige Arten einteilt:157 Zum einen dif-
ferenziert er zwischen außergesellschaftlichem und gesell-
schaftlichem, zum anderen zwischen ursprünglichem (sta-
tus originarius) und zufälligem (status adventitius) Zu-
stand. Während Kant die erste Differenzierung kritisiert 
und durch den Gegensatz von Naturzustand (status natura-
lis) und bürgerlichem Zustand (status civilis) als speziellem 
gesellschaftlichen Zustand ersetzt,158 nimmt er die zweite 

  
148 Ulpian verwendet sie mit den zwei anderen Formeln in einem Satz, 
vgl. D. 1, 1, 10, 1. 
149 Kant (Fn. 3), S. 236 Z. 24. 
150 Lex = Gesetz; iusti ist der Genitiv von iustum, (-i, n.) = Recht. 
151 Kant (Fn. 3), S. 306 Z. 9. 
152 Bunte, in: Schmidt/Berger, Kleines Kant-Lexikon, 10. Aufl. 2018, 
S. 123 f.; Kant (Fn. 9), S. 216 Z. 3. 
153 Kant (Fn. 9), S. 217 Z. 30 f.: „[W]elches gar keine Beziehung (dem 
Dasein nach) auf irgend etwas von ihm Verschiedenes hat“. 
154 Kant (Fn. 9), S. 218 Z. 15: „[D]essen [der Materie] Bestimmung“. 
155 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (491). 
156 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (489), nennen u.a. das „ursprüng-
liche Freiheitsrecht“, den „ursprüngliche[n] Kontrakt“ und den „ur-
sprünglich und a priori vereinigte[n] Wille[n]“.  
157 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (487 ff.). 
158 Kant (Fn. 3), S. 306 Z. 19 ff. 
159 Die Unterscheidung zwischen dem „ersteren und zweiten Zustand“ 
(Kant (Fn. 3), S. 306 Z. 29) haben Byrd/Hruschka überzeugend als diese 
identifiziert, vgl. Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (486–490). 

in seine Systematisierung auf.159 Der ursprüngliche Zu-
stand ist derjenige, der „vor der Annahme einer rechtlich 
relevanten Handlung [factum iuridicum]“ besteht, der zu-
fällige Zustand „mit der Annahme“.160 Die Zufälligkeit ist 
im philosophischen Sinne von Kontingenz zu verstehen, 
d.h. alles Zufällige ist zwar wirklich, aber entsteht eben be-
liebig und nicht etwa notwendigerweise.161 

Um in den zufälligen Zustand einzutreten, also etwas als 
rechtlich relevant kennzeichnen zu können, muss der ur-
sprüngliche Zustand zunächst die Kriterien für jene Bewer-
tung enthalten; zu diesen Kriterien zählen die Begriffe, die 
Kant als ursprünglich bezeichnet. So zeigen diese Begriffe 
an, was recht ist. 

(4) Kant bewertet die Verknüpfung von lex und Zustand mit 
den Kategorien der Modalitäten, welche das Verhältnis ei-
nes Objektes auf unser Erkenntnisvermögen beschrei-
ben.162 Für den ursprünglichen Zustand zeigt die Modalität 
der Möglichkeit,163 dass die lex iusti überhaupt erst die 
Existenz von Rechten ermöglicht, indem sie mit den prak-
tischen Vernunftbegriffen Kriterien zur Klassifizierung 
von Recht vorgibt.164 Denn bevor etwas als Recht klassifi-
ziert werden kann, braucht es ein Ordnungssystem, das 
festlegt, was recht ist. 

(5) Überträgt man diese Erkenntnisse nun auf die Rechts-
pflichten, die der lex iusti angehören, müsse diese zum ei-
nen als innere165 charakterisiert werden, weil ihre lex inner-
lich ist. Zum anderen muss die lex iusti, die objektiv die 
Möglichkeit von Rechten schafft, auch subjektiv umgesetzt 
werden. Um die Möglichkeit von Rechten zu haben, muss 
man sich selbst als Rechtssubjekt begreifen.166 Darin be-
steht die Aufforderung, ein rechtlicher Mensch zu sein.167 

2. Neminem laede! 

(1) Kants Interpretation von neminem laede! lautet im Un-
terschied zu der gängigen Übersetzung, verletze nieman-
den!, „Thue niemandem Unrecht!“.168 

(2) Dementsprechend beinhaltet die zugeordnete lex iuri-
dica (wörtl. das rechtliche Gesetz)169 das, „was als Materie 

160 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (488 ff.). 
161 Sans, in: Willaschek/Stolzenberg/Mohr/Bacin, Kant- Lexikon, Bd. 2, 
2015, S. 2723. 
162 Hoeppner, in: Schmidt/Berger, Kleines Kant-Lexikon, 10. Aufl. 2018, 
S. 182. 
163 Kant (Fn. 3), S. 306 Z. 4 f.; Kant (Fn. 113), S. 281 Z. 7 f. 
164 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (492). 
165 Kant (Fn. 3), S. 237 Z. 10. 
166 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (496 f.); Byrd/Hruschka (Fn. 81), 
S. 65. 
167 Dass dies keine „echte“ Pflicht ist, macht Kant dadurch deutlich, dass 
die äußeren Rechtspflichten nur „vom Princip der ersteren [= inneren]“ 
Pflichten, nicht aber von ihnen selbst abgeleitet werden können, vgl. Kant 
(Fn. 3), S. 237 Z. 11 f. 
168 Kant (Fn. 3), S. 236 Z. 31. 
169 Lüdicke, Kanonistenlateinisch-deutsches Lexikon, Stand 2015, S. 63, 
https://www.uni-muenster.de/imperia/md/content/fb2/d-praktischetheolo 
gie/kanonischesrecht/service/lexikon.pdf, zuletzt abgerufen am 23.3.2022. 
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noch auch äußerlich gesetzfähig, d. i. […] rechtlich ist“.170 
Auch diese Definition weist zwei conceptus comparationis, 
nämlich genau die Gegensätze zu jenen der lex iusti auf:171 
Die Materie ist das, was von der Form, d.h. den Kriterien 
der lex iusti bestimmt wird.172 Äußerlich kann im Umkehr-
schluss173 nur dasjenige sein, das Beziehungen zu etwas 
von ihm Verschiedenen hat, wobei dasjenige durch das 
Merkmal gesetzesfähig auf konkrete Besitzstände174 be-
schränkt wird. Rechtlich sind also nach der lex iuridica die 
Handlungen, auf welche die Regeln der lex iusti angewandt 
werden.175 

(3) Der korrelierende Zustand zur lex iuridica ist der zufäl-
lige, der das Gegenstück zum ursprünglichen Zustand der 
lex iusti bildet. Er beschreibt die tatsächlichen, realen, eben 
zufälligen Verhältnisse, die sich durch die Annahme einer 
rechtlich relevanten Handlung konstituieren. Insofern ist er 
ein vom ursprünglichen Zustand abhängiger, bedingter Zu-
stand, weil dieser die Regeln für seine Konstitution ent-
hält.176 

(4) Unter dem Blickwinkel der Modalitäten erfahren die ur-
sprünglichen Begriffe der lex iusti durch die Anwendung 
auf die Materie der lex iuridica, also die gesetzesfähigen 
Handlungen, Wirklichkeit. Das Verhältnis ist das von Re-
geln und Regelungsmaterie; durch die Anwendung werden 
unsere Rechte wirklich.177 

(5) Unter dem Gesichtspunkt der Wirklichkeit wird deut-
lich, warum die Pflichten der lex iuridica – die wirklichen 
Pflichten – nur äußere178 sein können.179 Es geht eben um 
die wirklich konkreten Handlungen, die man jemandem 
schuldet bzw. zu unterlassen schuldet. Besser als die 
Pflicht, niemandem Unrecht zu tun, lassen sich für Kant 
diese Rechtspflichten nicht zusammenfassen. 

3. Suum cuique tribue! 

(1) Dass diese Formel in ihrer wörtlichen Übersetzung, gib 
jedem das Seine!, keinen Sinn habe,180 nimmt Kant zum 
Anlass einer ausführlichen Umdeutung:181 „Tritt in einen 

  
170 Kant (Fn. 3), S. 306 Z. 10 f. 
171 Vgl. Kant (Fn. 9), S. 217 Z. 29 u. S. 218 Z. 12. 
172 Kant (Fn. 9), S. 218 Z. 15 u. 27 f.: „[D]as Bestimmbare überhaupt“, 
weil der „Verstand nämlich verlangt […], daß [zuerst] etwas gegeben sei, 
um es auf gewisse Art bestimmen zu können.“. 
173 Kant definiert in Kant (Fn. 9), S. 217 Z. 29 ff. nur das Innere. 
174 Kant (Fn. 3), S. 306 Z. 10; dazu Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 
(492). 
175 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (492, 495). 
176 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (488). 
177 Vgl. Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (492, 495). 
178 Kant (Fn. 3), S. 237 Z. 10. 
179 Dazu Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (496). 
180 Kant (Fn. 3), S. 237 Z. 5 f.: „[M]an kann niemanden etwas geben, was 
er schon hat“. 
181 Kant (Fn. 3), S. 236 Z. 21 ff. 
182 Kant (Fn. 3), S. 237 Z. 7 f. 
183 Lex = Gesetz; iustitiae ist der Genitiv von iustitia (-ae, f.) = Gerech-
tigkeit. 
184 Kant (Fn. 3), S. 306 Z. 11–13. 

Zustand, worin Jedermann das Seine gegen jeden Anderen 
gesichert sein kann“.182 

(2) Die lex dieser Pflicht, die lex iustitiae (wörtlich: Gesetz 
der Gerechtigkeit)183 oder auch lex iustitiae distributivae 
(wörtlich: Gesetz der austeilenden Gerechtigkeit), bezeich-
net, „was und wovon der Ausspruch vor einem Gerichts-
hofe in einem besonderen Falle unter dem gegebenen Ge-
setze diesem gemäß, d. i. Rechtens ist“.184 Auffallend ist, 
dass diese Definition sich nicht mit denen der anderen leges 
ergänzt. Da es sich bei der Einteilung der Zustände in ur-
sprünglich und zufällig um eine erschöpfende Einteilung 
handelt,185 verwundert dies aber nicht weiter. 

(3) Der ihr zugeordnete Zustand ergibt sich also nicht aus 
dieser Einteilung, sondern aus der Gegenüberstellung von 
nicht- rechtlichem (status naturalis, Naturzustand) und 
rechtlichem Zustand (status civilis), wie Kant sie ausdrück-
lich vornimmt.186 Den status civilis zeichnet gerade aus, 
dass in ihm die distributive Gerechtigkeit (= iustitia distri-
butiva) verwirklicht wird,187 sodass die Zuordnung zur lex 
iustitiae eindeutig ist. Diese Gerechtigkeit188 wird dem Ein-
zelnen durch den Rechtsweg im Rechtsstaat zuteil,189 be-
deutet also nichts anderes als öffentlichen Rechtsschutz.190 
Wenn nun das Fehlen der iustitia distributiva den Naturzu-
stand auszeichnet191 und Kant diesen damit beschreibt, 
dass, „sich kein kompetenter Richter fand, rechtskräftig 
den Ausspruch zu thun“,192 dann müssen die öffentlichen 
Gerichte die iustitia distributiva selbst sein.193 

(4) Sowohl in dieser Beschreibung als auch in der Defini-
tion der lex findet sich Kants Bewertung mittels der Moda-
litäten wieder; denn der rechtskräftige Ausspruch ist nichts 
anderes als die Entscheidung des Richters bzw. der Ge-
richte, ob das konkrete, streitige Recht zugesprochen wird, 
ob es also notwendig194 ist.195 Rechtens wird ein real gewor-
denes apriorisches Recht nur durch das gerichtliche Urteil, 
das es „für Recht erkennt“.196 Der Prozess lässt sich dabei 
so beschreiben, dass der Richter die tatsächlichen Situatio-
nen der lex iuridica unter die von der lex iusti aufgestellten 
Regeln subsumiert.197 

185 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (491). 
186 Kant (Fn. 3), S. 305 Z. 34 – S. 306 Z. 35, S. 242 Z. 12–19. 
187 Kant (Fn. 3), S. 306 Z. 21 f.: „[E]ine[] unter der distributiven Gerech-
tigkeit stehende[] Gesellschaft“. 
188 Kant (Fn. 3), S. 237 Z. 7 f.: ein Zustand, in dem „Jedermann das Seine 
gegen jeden Anderen gesichert sein kann“; Kant (Fn. 3), S. 305 Z. 35 – 
S. 306 Z. 1: „[J]eder [kann] seines Rechts theilhaftig werden“. 
189 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (486, 497 ff.). 
190 Der rechtliche Zustand ist nach Kant der „des öffentlichen Rechts“ 
(Kant (Fn. 3), S. 306 Z. 30). 
191 Kant (Fn. 3), S. 306 Z. 17 f. 
192 Kant (Fn. 3), S. 312 Z. 26 f. 
193 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (486). 
194 Zur Modalität der Notwendigkeit Kant (Fn. 9), S. 193 Z. 25 ff. 
195 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (492, 494 f.). 
196 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (495), die darauf hinweisen, 
dass Gerichte diese Formulierung noch heute benutzen. 
197 Das Gericht/der Richter ordnet „den besonderen Falle unter d[as] ge-
gebene Gesetze“ und prüft, ob er „diesem gemäß […] ist“ (Kant (Fn. 3), 
S. 306 Z. 11–13). 
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(5) Auf diese Weise entstehen auch die Pflichten der lex 
iustitiae, also durch die Anwendung des Gesetzes auf eine 
konkrete Tat bzw. ihre Subsumtion unter das Gesetz.198 
Kant bezeichnet dies in Hinblick auf den dazu befähigten 
Richter (iudex) als rechtskräftige Zurechnung (imputatio 
iudiciaria).199 

4. Zusammenfassung 

Die Erkenntnisse zu dieser Kombination200 der verschiede-
nen Dreiteilungen (von Formeln, leges, Zuständen, Moda-
litäten und Pflichten) sollen nun noch einmal zusammenge-
tragen und an einem Beispiel veranschaulicht werden, um 
anschließend den letzten sechsten Schritt, die Einbettung 
der drei iustitiae,201 vollziehen zu können. 

Im ersten Zustand, dem ursprünglichen Naturzustand, wer-
den von der lex iusti verschiedene Begriffe entwickelt, wel-
che die Kriterien dafür bilden, aus dem ursprünglichen in 
den zufälligen Zustand (überhaupt) einzutreten. Dies ge-
schieht mit jeder rechtlich relevanten Handlung, wobei die 
rechtliche Relevanz eben durch die lex iusti definiert wird. 
Damit ihre Begriffe möglich werden, muss sich ihr der 
Mensch gemäß der Formel honeste vive! unterwerfen. 

Schlägt z.B. A eine andere Person B, ist dies eine Hand-
lung, die unter dem Gesichtspunkt der lex iusti eine recht-
lich relevante Handlung der lex iuridica wird, weil für B in 
dieser Situation ein Recht auf körperliche Unversehrtheit 
angenommen wird. Dies markiert den Eintritt in den zwei-
ten Zustand, der zufällig und darüber hinaus, weil noch 
nichts über die Umgebung gesagt ist, in der A und B leben, 
ein Naturzustand ist. Hier werden die Begriffe wirklich, 
d.h. A schuldet dem B die äußere Rechtspflicht, neminem 
laedere, hinsichtlich dessen Recht auf körperliche Unver-
sehrtheit. Im rechtlichen Zustand, der stets ein zufälliger 
ist, kann B sich sein Recht sichern lassen, indem er vor Ge-
richt zieht. Durch den Rechtsspruch bzw. die lex iustitiae 
können die Rechtspflicht von A und das Recht von B vom 
Richter Notwendigkeit verliehen bekommen; dafür müssen 
sich A und B aber in diesen Zustand begeben haben (suum 
cuique tribue!). 

Byrd und Hruschka schlagen vor, die leges diesen Erkennt-
nissen entsprechend anders zu übersetzen:202 erstens als 
„Gesetz des Rechten“, weil die lex iusti überhaupt erst die 

  
198 „Danach sind die Rechtspflichten, um die es geht, wenn die ‚äußeren 
Rechtspflichten‘ ‚durch Subsumtion‘ ‚abgeleitet‘ werden, Rechtspflich-
ten, die in einem rechtlichen Zustand durch den zuständigen Richter 
(durch Subsumtion unter das maßgebliche Gesetz) rechtskräftig festge-
stellt werden.“, Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (496). 
199 Kant (Fn. 3), S. 227 Z. 21 ff. 
200 Zumindest in der Interpretation, wie sie Byrd/Hruschka vorschlagen. 
201 Kant (Fn. 3), S. 306 Z. 1–8. 
202 Vgl. für das Folgende Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (494 f.). 
203 Kant (Fn. 3), S. 306 Z. 5–7: „[D]ie beschützende (iustitia tutatrix), die 
wechselseitig erwerbende (iustitia commutativa) und die austheilende Ge-
rechtigkeit (iustitia distributiva)“. 
204 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (498). 

Möglichkeit von Rechten schafft und so definiert, was 
recht ist; zweitens als „rechtliche Beschaffenheit (einer Si-
tuation)“, weil es bei der lex iuridica genau um diese Ma-
terie, also was als rechtlich i.S.v. „juridisch“ eingestuft 
wird, geht, und drittens als „Ordnung unter der (austeilen-
den) Gerechtigkeit“, weil von dieser lex iustitiae (distribu-
tivae) die Rechte und Rechtspflichten zugesprochen wer-
den. Dies wird noch deutlicher in der Übersetzung als „jus-
tizförmige Ordnung“, die mithin besagt, was Rechtens ist. 

Im letzten Schritt lässt sich nun die Einteilung der Gerech-
tigkeit203 in das Gesamtkonzept einfügen. Das Bindeglied 
stellt dafür die öffentliche Gerechtigkeit dar, die dreistufig 
realisiert wird.204 Die Stufen ergeben sich erneut aus der 
Betrachtung mittels der Modalitäten.205 

Für den rechtlichen Zustand wurde bereits festgestellt, dass 
ihn die iustitia distributiva (austeilende Gerechtigkeit) kon-
stituiert und diese aber nichts anderes als die Gesamtheit 
der Gerichte ist, die dem Einzelnen die Notwendigkeit sei-
ner Rechte zusprechen. Der rechtliche Zustand ist damit die 
justizförmige Ordnung (s.o.), in dem die austeilende Ge-
rechtigkeit als Institution der (rechtstaatlichen) Justiz iden-
tifiziert wird.206 Auch die beiden anderen Gerechtigkeitsbe-
griffe müssen daher als öffentliche Institutionen – es geht 
um die öffentliche Gerechtigkeit – erfasst werden: Die 
iustitia tutatrix (beschützende Gerechtigkeit) bringt die 
Möglichkeit des Besitzes,207 d.h. sie ist dem ursprünglichen 
Zustand zuzuordnen. Als Institution kommt nur das objek-
tive Recht der lex iusti selbst in Betracht, das positiv gesetzt 
sein muss, um es anwenden zu können.208 Die Wirklichkeit 
des Besitzes ist Teil des zufälligen Zustandes, weil die 
iustitia commutativa (die wechselseitig erwerbende Ge-
rechtigkeit) rechtlich relevante Handlungen zum Gegen-
stand209 hat.210 Seine Institution ist damit der „öffentliche 
Markt“,211 der „für den Austausch von Sachen Gerechtig-
keit schafft“.212 

Nur in der dritten Stufe, dem rechtlichen Zustand, kann die 
äußere Freiheit im positiven Sinn entstehen, denn nur hier 
kann jedem durch die iustitia distributiva das Seine gesi-
chert werden. Für ihn besteht deshalb die kantische Deu-
tung der Pflicht, suum cuique tribuere.213 Dass es effekti-
ven Rechtsschutz braucht, der Rechtsstaat also erstrebens-
wertes Ziel ist, trifft heute wie damals zu. 

205 Kant (Fn. 3), S. 306 ff.: „Gerechtigkeit, welche in Beziehung entweder 
auf die Möglichkeit, oder Wirklichkeit, oder Nothwendigkeit des Besitzes 
der Gegenstände […] eingetheilt werden kann“. 
206 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (498 f.). 
207 Besitz ist im Sinne der §§ 1–39 der Rechtslehre zu interpretieren.  
208 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (499). 
209 Zum Beispiel Kant (Fn. 3), S. 289 Z. 25 ff. 
210 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (498). 
211 Kant (Fn. 3), S. 303 Z. 1; diese Institution ist i.S.v. Adam Smith zu 
verstehen, der sogar namentlich in Kant (Fn. 3), S. 289 Z. 12 erwähnt wird. 
212 Byrd/Hruschka, ARSP 91 (2005), 484 (498). 
213 Ausformuliert nochmals in Kant (Fn. 3), S. 306 Z. 26–28. 
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III. Das Verhältnis von Rechtspflichten und Rechten 

Dass bisher so ausführlich die Rechtspflichten analysiert 
wurden, ist dem Umstand geschuldet, dass das Rechtsge-
setz bei den Menschen vor allem als Rechtspflicht(en) Be-
achtung findet. Mit jeder Rechtspflicht korrespondieren 
nach Kant jedoch auch Rechte,214 denn ein Recht zu haben 
bedeutet, von einem anderen das Erfüllen seiner Rechts-
pflicht fordern zu können,215 ihm also durch das eigene 
Recht Verbindlichkeit aufzuerlegen.216 Für die Rechts-
pflichten wurde sogar festgestellt, dass die Befugnis zum 
Zwang unmittelbar mit dem Recht verknüpft ist.217 Dass 
Recht und Rechtspflicht Pendants sind, verdeutlicht Kant 
auch in seiner Übersicht zum Verhältnis von Verpflichten-
dem und Verpflichteten:218 ein rechtliches Verhältnis setzt 
Wesen voraus, denen Rechte und Pflichten zukommen.219 

Bezüglich dieser Verpflichtungsbefugnis220 stellt Kant fest, 
dass sie entweder angeboren ist oder erworben wird.221 In 
dem einzigen angeborenen Recht des Menschen, dem 
axiom of external freedom,222 können die wesentlichen Mo-
mente der Ausführungen zum Rechtskonzept wiedergefun-
den werden: 

„Freiheit (Unabhängigkeit von eines Anderen nöthigender 
Willkür), sofern sie mit jedes Anderen Freiheit nach einem 
allgemeinen Gesetz zusammen bestehen kann, ist dieses 
einzige, ursprüngliche, jedem Menschen kraft seiner 
Menschheit zustehende Recht.“223 Diese Beschreibung be-
inhaltet vier Elemente: 

Erstens weist sie das Freiheitsrecht als apriorisches Natur-
recht224 und damit einhergehend als ursprüngliches Recht 
aus, denn das Freiheitsrecht steht dem Menschen losgelöst 
von jeder empirischen Wirklichkeit, d.h. a priori zu. Schon 
im natürlichen Zustand – und nicht erst im rechtlichen – ist 
der Mensch Rechtssubjekt; dies anzuerkennen bedeutet 
honeste vivere. Diese Pflicht besteht schon im natürlichen 
Zustand, weil bereits mit zwei Menschen, z.B. dem be-

  
214 Vgl. Kant (Fn. 3), S. 239 Z. 14 f. 
215 Kant formuliert in seinem Beispiel, selbst „ein Gläubiger hat ein Recht 
von dem Schuldner die Bezahlung seiner Schuld zu fordern“ (Kant 
(Fn. 3), S. 232 Z. 23 ff.). 
216 Vgl. Kant (Fn. 3), S. 227 Z. 11 ff., S. 233 Z. 34 f., S. 234 Z. 13 f., 
S. 237 Z. 18. 
217 Kant (Fn. 3), S. 232 Z. 29: „Recht und Befugniß zu zwingen bedeuten 
[…] einerlei“; auch Kant (Fn. 3), S. 383 Z. 5–8. 
218 Kant (Fn. 3), S. 241. 
219 Nur „[d]as rechtliche Verhältniß des Menschen zu Wesen, sowohl 
Recht als auch Pflicht haben“ existiert (= adest), denn es ist ein „reales 
Verhältnis zwischen Recht und Pflicht“ (Kant (Fn. 3), S. 241 Z. 10–13 u. 
27 f.). 
220 Kersting (Fn. 56), S. 45 f. 
221 Vgl. Kant (Fn. 3), S. 237 Z. 18 ff. 
222 Byrd/Hruschka (Fn. 81), S. 77 ff. 
223 Kant (Fn. 3), S. 237 Z. 29–32. 
224 Horn (Fn. 6), S. 228; die Unterscheidung von Naturrecht und positivem 
Recht nimmt Kant in demselben Kontext vor, vgl. Kant (Fn. 3), S. 237 
Z. 15 ff. 
225 Diese beiden werden in der Kant-Literatur häufig als Beispiel ange-
führt, vgl. nur Geismann, JRE 2006, 3 (18); Byrd/Hruschka (Fn. 81), S. 79. 
226 Byrd/Hruschka (Fn. 81), S. 79. 
227 Vgl. Kersting (Fn. 56), S. 49. 

rühmten Robinson Crusoe und seinem Freitag,225 am sel-
ben Ort zur selben Zeit Konfliktpotenzial entsteht.226 

Zweitens beinhaltet dieses Recht ebenfalls nur die äußere 
Freiheit im negativen Sinn, was vor allem an die Ausfüh-
rungen zu Willens- und Handlungsfreiheit anknüpft und 
mit ihnen harmoniert. Denn bereits die praktische Freiheit 
der Willkür konstituiert eben die Subjektsqualität des Men-
schen; in diesem Sinne ist kraft seiner Menschheit zu ver-
stehen.227 

Drittens ist unlösbar mit dem Freiheitsrecht die rechtliche 
Gleichheit der Menschen verbunden. Denn das eigene 
Recht auf äußere Freiheit im negativen Sinn reicht nur so 
weit, wie es mit demselben Recht eines Anderen bestehen 
kann. Diese Grundannahme228 beweist Kant durch die Wi-
derlegung des Gegenteils (reductio ad absurdum), also dass 
die Alternative, nämlich die rechtliche Ungleichheit, eben 
nicht zutreffen kann.229 Rechtliche Gleichheit als das Ver-
mögen, nicht mehr Rechtspflichten auferlegt zu bekom-
men, als man selbst fordern kann,230 schlägt den Bogen zu 
den Rechtspflichten. Das Freiheitsrecht lässt sich auch als 
„gleiche rechtliche fremdgerichtete Verpflichtungskompe-
tenz“231 interpretieren. 

Viertens ist schließlich auch das Freiheitsrecht als formales 
und negatives Konzept zu charakterisieren.232 Auch wenn 
Kant die Freiheit zunächst näher beschreibt,233 gibt er keine 
spezifischen Rechte vor, sondern spricht stets nur von ei-
nem Recht,234 auf das man sich berufen könne und aus dem 
die vermeintlichen Beispiele erwachsen.235 Ob sich aus 
dem angeborenen Freiheitsrecht konkrete Rechte ableiten 
lassen und welche Verbindungen zwischen Kants Freiheits-
recht und den heutigen Menschenrechten bestehen, sind 
Fragen, die hier nicht geklärt werden können.236 

228 Byrd/Hruschka bezeichnen dies als „axiom of external freedom“, dies. 
(Fn. 81), S. 77 ff. 
229 Byrd/Hruschka (Fn. 81), S. 80; auf das Hinauslaufen auf ein Recht des 
Stärkeren war ebenfalls schon – wenn auch aus einem anderen Grund – 
innerhalb der Befugnis zum Zwang hingewiesen worden. 
230 Kant (Fn. 3), S. 237 Z. 33 f.; Byrd/Hruschka (Fn. 81), S. 81. 
231 Kersting (Fn. 56), S. 50. 
232 Kersting (Fn. 56), S. 48 ff. 
233 Kant (Fn. 3), S. 238 Z. 1–7: „[S]ein eigener Herr […] zu sein […]; die 
Befugnis das gegen andere zu thun, was an sich ihnen das Ihre nicht 
schmälert […], [anderen] seine Gedanken mitzutheilen, ihnen etwas zu 
erzählen oder zu versprechen, es sei wahr und aufrichtig, oder unwahr und 
unaufrichtig“. 
234 Explizit nochmal mit „keine Rechte, sondern nur Ein Recht giebt“ 
(Kant (Fn. 3), S. 238 Z. 22). 
235 Kant (Fn. 3), S. 238 Z. 20; Kant (Fn. 3), S. 238 Z. 9–11: „[A]lle diese 
Befugnisse liegen schon im Princip der angebornen Freiheit und sind 
wirklich von ihr nicht (als Glieder der Eintheilung unter einem höheren 
Rechtsbegriff) unterschieden“. 
236 Vgl. dazu Mosayebi, Kant und Menschenrechte, 2018; Heinrichs, in: 
Philosophie der Menschenrechte in Theorie und Praxis, Über Aufgaben 
und Grenzen praktischer Philosophie vor dem Hintergrund men-
schen- und völkerrechtlicher Wirklichkeiten, S. 55 (56–61); Hruschka, in: 
Willaschek/Stolzenberg/Mohr/Bacin, Kant- Lexikon, Bd. 2, 2015, S. 1518 f. 
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D. Fazit 

Ziel dieser Untersuchung war es, Kants rechtsphilosophi-
sche Grundlagen in den Metaphysischen Anfangsgründen 
der Rechtslehre darzustellen. Die Ausführungen haben ge-
zeigt, dass sich dieser Teil der Rechtslehre sehr wohl als 
stimmig und systematisch aufeinander aufbauend erweist. 
Gerade neuere Interpretationen, wie die von Byrd und 
Hruschka, haben dies überzeugend dargelegt. 

Die Einschätzung, es handle sich um das missglückte Al-
terswerk eines schwächelnden Kant,237 geht damit hinsicht-
lich der untersuchten Teile der Metaphysischen Anfangs-
gründe der Rechtslehre fehl. Im Gegenteil wird von Kant 
der in den vorherigen Schriften begonnene Weg zur Selbst-
bestimmung des Menschen fortgeführt. Vernunft und Frei-
heit bleiben die Schlüsselbegriffe seiner Konzeption und in 
seinem letzten Werk werden sie in den wohl greifbarsten 
Kontext gerückt: in das jeden Tag aufs Neue konfligierende 
Zusammenleben von Menschen. 

Das Recht, wie Kant es definiert,238 hat das Potenzial, diese 
Konflikte zu unterbinden. Als neutrales, freiheitliches, auf 
rechtlicher Gleichheit basierendes Gesetz sind die wesent-
lichen Momente für einen Rechtsstaat nach heutigem Ver-
ständnis schon im Begriff angelegt. Ebenso wird die ein-

deutige Trennung von Recht und Ethik, die Kant nicht nur 
in der Rechts-, sondern auch in der Tugendlehre immer 
wieder betont, den Anforderungen, die eine pluralistische 
Gesellschaft an das Recht stellt, gerecht. Welche Zwecke 
ein Mensch sich zum Handeln setzt, ist Ausdruck seiner in-
neren Freiheit, die nach Kant vom Recht nicht tangiert wer-
den darf; nur die Handlung, mit welcher der Zweck ver-
wirklicht wird, ist für das Recht von Interesse und dies auch 
nur in dem Umfang ihrer Eignung, andere zu beeinflussen. 

Den so begriffenen Bereich äußerer Freiheit schützt das 
Recht mit allen Mitteln, insbesondere mit Zwang, denn 
zum Rechtgewähren gehört auch die Durchsetzung des 
Rechts. Mag der Bereich der gesetzlichen Freiheit bei Kant 
auch klein oder unkonkret erscheinen; die von ihm skiz-
zierte Rechtsordnung steht hinter dem, was sie verbürgt. 
Auch dies ist eine Voraussetzung für den Rechtsstaat; es 
braucht mehr als Lippenbekenntnisse für einen effektiven 
Rechtsschutz.239 

Wie Kants Rechtsverständnis in der weiteren Rechtslehre 
Gestalt annimmt, war nicht Gegenstand dieser Arbeit, doch 
dürfte sie gezeigt haben, dass sich eine Auseinandersetzung 
damit auch heute, mehr als 200 Jahre später, noch lohnt.

  

  
237 So zusammengefasst die Kritik, insbesondere von Arthur Schopen-
hauer, vgl. Ludwig (Fn. 2), S. XXVII. 
238 Eine mögliche Definition könnte lauten: Recht ist der Inbegriff der mit 
Zwangsmitteln durchsetzbaren Sollensbestimmungen, die sich der 

Mensch durch den Gebrauch seiner praktischen Vernunft erschließen 
kann und deren Ziel es ist, die äußere Handlungsfreiheit der Menschen 
untereinander konfliktminimierend zu begrenzen. 
239 In diesem Sinne auch Byrd/Hruschka, JZ 2007, 957 (961). 
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arbitrium brutum 

Anhang 

Diese von mir entwickelten Abbildungen veranschaulichen die Ausführungen. 

Abbildung 1: zur Entscheidungsfreiheit (B.II.1.) 

 

 

Abbildung 2: zur Handlungsfreiheit (B.II.2.) 

 

 

Abbildung 3: zu den vier Dimensionen des Freiheitsbegriffs (B.II.3.)
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Abbildung 4: zur Einteilung der Rechtspflichten (C.II.) 

Abbildung 4a: Übersicht 

 

Abbildung 4b: Detaillierung 
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Hannah Wissler*

Wie kann der Einsatz von KI / Algorithmen in der 
Strafverfolgung kontrolliert werden? 
Bedarf es spezifischer Verteidigungsrechte, Beweisantragsrechte, Rechtsmittel oder 
internationaler Sicherheitsstandards bspw. Menschenrechte? 
Siegerbeitrag aus dem Schreibwettbewerb „Digitalisierung im Recht“ der BRZ
Algorithmen und künstliche Intelligenz kommen im Straf-
verfahren bereits vermehrt zum Einsatz. Dadurch verän-
dert sich das Verhältnis zwischen den Grundsätzen der Ef-
fizienz und der Fairness des Verfahrens mit erheblichen 
Auswirkungen für die Beteiligten. Es besteht die Gefahr, 
dass der oder die Beschuldigte durch den Einsatz von Al-
gorithmen und künstlicher Intelligenz zum bloßen Objekt 
des Strafverfahrens wird. In dem Beitrag werden verschie-
denen prozessuale Maßnahmen diskutiert, mit dem Ziel die 
Verfahrensfairness bei Einsatz von künstlicher Intelligenz 
und Algorithmen sicherzustellen. Dazu müssen nicht not-
wendigerweise neue Regelungen geschaffen werden. Viel-
mehr können Grundsätze des Strafverfahrens im Lichte der 
besonderen Umstände automatisierter Prozesse ausgelegt 
werden. Dazu gehören die Rechte des oder der Beschuldig-
ten und der Verteidigung sowie Beweisverwertungsverbote 
aus rechtsstaatlichen oder datenschutzrechtlichen Überle-
gungen. 
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A. Einleitung 

Die stetig zunehmende Digitalisierung hat nicht nur Ein-
fluss auf die Gesellschaft, sondern wirkt auch auf das ma-
terielle und prozessuale Strafrecht ein. Die Digitalisierung 
hat dazu geführt, dass es mehr Daten und somit mehr Infor-
mationen gibt. Gleichzeitig haben sich die technischen 
Möglichkeiten vervielfacht, was zu einer erhöhten und 
schnelleren Auswertung der Sachverhalte entscheidend 
beiträgt.1 Auf der prozessualen Seite bewirkt das einen ver-
mehrten Einsatz von Algorithmen und künstlicher Intelli-
genz (kurz: KI) im Strafverfahren. Dabei reicht die Spanne 
von unterstützenden Tätigkeiten, zum Beispiel der Auswer-
tung von Beweismitteln,2 bis hin zu tatsächlicher richterli-
cher Entscheidungsgewalt3. Während sich dadurch die Ef-
fizienz des Strafverfahrens und möglicherweise auch die 
objektive Gerechtigkeit von Urteilen erhöht, kann der Ein-
satz automatisierter Prozesse auch mit Grundrechten, wie 
dem Recht auf rechtliches Gehör oder dem Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung, kollidieren.4 Diese Grund-
rechtskollisionen schaffen ein Bedürfnis nach (menschli-
cher) Kontrolle über den Einsatz von Algorithmen oder KI 
in der Strafverfolgung.5 

Die Arbeit geht der Frage nach, wie eine entsprechende 
Kontrolle ausgestaltet werden könnte. Zunächst werden die 
Begriffe Algorithmus und künstliche Intelligenz erklärt (B.) 

2 Bowcott/Devlin, Police trial AI software to help process mobile evi-
dence, https://www.theguardian.com/uk-news/2018/may/27/police-trial-
ai-software-to-help-process-mobile-phone-evidence, zuletzt abgerufen 
am 1.4.2022. 
3 Vgl. in zivilrechtlichen Verfahren Niiler, Can AI Be a Fair Judge in 
Court? Estonia Thinks So, https://www.wired.com/story/can-ai-be-fair-
judge-court-estonia-thinks-so/, zuletzt abgerufen am 1.4.2022. 
4 Vertiefend siehe Lentz, KriPoZ 2020, 57. 
5 So auch Zweig, Algorithmische Entscheidungen: Transparenz und Kon-
trolle, 2019, S. 5. 



BRZ 1/2022 Hannah Wissler 

78 

und die Anforderungen an eine wirksame Kontrolle heraus-
gearbeitet (C.). Weitergehend wird untersucht, welche KI-
Systeme im Strafverfahren eingesetzt werden oder mit 
Blick auf ihren Entwicklungsstand in absehbarer Zukunft 
eingesetzt werden könnten (D.). Anschließend werden ver-
schiedene Möglichkeiten beleuchtet, wie solche KI-Sys-
teme im deutschen Strafverfahren kontrolliert werden kön-
nen (E.). Abschließend werden die Ergebnisse zusammen-
gefasst (F.). 

B. Algorithmus und künstliche Intelligenz 

Ein Algorithmus ist ein schrittweises Verfahren, um Prob-
leme zu lösen oder ein Ziel zu erreichen.6 In der gängigen 
Praxis und auch in dieser Arbeit bezeichnet der Begriff Al-
gorithmus mathematische Objekte, die mithilfe von Glei-
chungen, Arithmetik, Algebra, Analysis, Logik und Wahr-
scheinlichkeiten eine Folge mathematischer Operationen in 
Computercode umwandeln. Vereinfacht gesagt: Der Algo-
rithmus bekommt ein Ziel gesetzt, wird mit Daten aus der 
realen Welt versorgt und arbeitet Rechenschritte ab, bis er 
das Ziel erreicht.7 In der Art und Weise der Zielerreichung 
wird zwischen regelbasierten und selbstlernenden Algo-
rithmen unterschieden.8 Bei einem regelbasiertem Algo-
rithmus werden direkte und eindeutige Anweisungen von 
einem Menschen erstellt: Schritt eins: Tu dies / Schritt 
zwei: Wenn dies, dann das.9 Bei selbstlernenden Algorith-
men wird hingegen keine präzise Liste an Anweisungen 
vorgegeben. Es werden ein klares Ziel benannt und Daten 
eingegeben. Wenn der Algorithmus zu einem richtigen Er-
gebnis kommt, gibt man eine positive Rückmeldung. Man 
überlässt es dem Algorithmus, selbst den besten Weg zu 
dem vorgegebenen Ziel zu finden.10 Selbstlernende Algo-
rithmen fallen unter den Überbegriff künstliche Intelli-
genz.11 Die von der Europäischen Kommission eingesetzte 
hochrangige Expertengruppe für künstliche Intelligenz ver-
wendet dabei folgende Definition: KI-Systeme „sind vom 
Menschen entwickelte Softwaresysteme […], die in Bezug 
auf ein komplexes Ziel auf physischer oder digitaler Ebene 
handeln, indem sie ihre Umgebung durch Datenerfassung 
wahrnehmen, die gesammelten […] Daten interpretieren, 
Schlussfolgerungen daraus ziehen oder die aus diesen Da-
ten abgeleiteten Informationen verarbeiten, und über das 
bestmögliche Handeln zur Erreichung des vorgegebenen 
Zieles entscheiden […].“12 

  
6 Zweig (Fn. 5), S. 3. 
7 Zweig (Fn. 5), S. 3. 
8 Fry, Hello World – Was Algorithmen können und wie sie unser Leben 
verändern, 2019, S. 23 f. 
9 Fry (Fn. 8), S. 23. 
10 Staffler/Jany, ZIS 2020, 164 (165). 
11 Fry (Fn. 8), S. 23. 
12 Hochrangige Expertengruppe für KI, Eine Definition der KI: Wich-
tigste Fähigkeiten und Wissenschaftsgebiete, 2019, S. 6. 

C. Effizienz oder Fairness? 

Der Einsatz automatisierter Prozesse würde die Effizienz in 
der Strafverfolgung erheblich steigern. Er erlaubt eine 
schnellere und kostengünstigere Fallbearbeitung, da mehr 
Fälle mit den gleichen Ressourcen bearbeitet werden könn-
ten.13 Das führt unter anderem zu einer besseren Durchset-
zung des materiellen Strafrechts sowie zur Einhaltung des 
Beschleunigungsgebotes.14 Zudem erzielen automatisierte 
Prozesse in ihrer Analyse grundsätzlich auch eine höhere 
Genauigkeit.15 Das Strafverfahren bestimmt sich aber nicht 
ausschließlich über den Effizienzgedanken. Vielmehr ver-
langt es aus Gründen der Verfahrensfairness zusätzliche 
Kontrollmechanismen hinsichtlich Ermittlungsergebnissen 
und Urteilen. Das dient einerseits der Aufdeckung und Kor-
rektur von Fehlern in der Wahrnehmung und Beurteilung 
sowie andererseits der Wahrung fundamentaler Grund-
rechte.16 Trotz der positiven Auswirkungen auf Fairness 
und Effektivität kann sich der Einsatz von Algorithmen und 
KI nachteilig auf den Schutz des Individuums auswirken. 
Ziel einer wirksamen Kontrolle sollte es sein, die Balance 
zwischen Fairness und Effizienz im Strafverfahren zu wah-
ren, sodass die Wahrheitsfindung bestmöglich unter Be-
rücksichtigung fundamentaler Grundrechte betrieben wer-
den kann. 

Im Folgenden soll anhand praktischer Beispiele herausge-
arbeitet werden, welche Gefahren sich aus dem Einsatz von 
Algorithmen und KI im Strafverfahren für den Schutz des 
Individuums ergeben und durch welche prozessualen Maß-
nahmen die Balance zwischen Effizienz und Fairness wie-
derhergestellt oder gewahrt werden kann. 

D. Der mögliche Einsatz von KI im Strafverfahren 

I. Predictive Policing 

Im Ermittlungsverfahren werden in mehreren Bundeslän-
dern bereits unterschiedliche Programme eingesetzt, die 
auf Algorithmen und KI basieren. Angewendet werden un-
ter anderem Prognosemodelle, die Wahrscheinlichkeiten 
für zukünftiges Verhalten oder zukünftige Ereignisse auf 
Grundlage großer Datenmengen über bisheriges Verhalten 
berechnen können. Es können keine Aussagen zu mögli-
chen Kausalitäten, Kausalketten, Gründen oder Motiven 
für ein vorhergesagtes Verhalten getroffen werden.17 In der 
Strafverfolgung werden entsprechende Softwarepro-
gramme unter dem Begriff predictive policing zusammen-

13 Vgl. Turner, Fair trial or efficient administration of justice? Trends in 
modern criminal procedure, in: Hoven/Kubiciel (Hrsg.), Zukunftsper-
spektiven des Strafrechts – Symposium zum 70. Geburtstag von Thomas 
Weigend, 2020, S. 187 (191). 
14 Turner (Fn. 13), S. 188. 
15 Vgl. Turner (Fn. 13), S. 193. 
16 Turner (Fn. 13), S. 188 f. 
17 Dreyer, Predictive Analytics aus der Perspektive von Menschenwürde 
und Autonomie, in: Hoffmann-Riem, Wolfgang (Hrsg.), Big-Data – Re-
gulative Herausforderungen, 2018, S. 135 (135 f.). 
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gefasst.18 Ein Beispiel ist das Programm hessenDATA. Die-
ses wurde nicht von der Polizei Hessen, sondern von der 
US-Firma Palantir entwickelt.19 Hierbei handelt es sich um 
eine Analysesoftware, die große Datenbestände der Polizei 
innerhalb eines konkreten Strafverfahrens oder verfahrens-
übergreifend miteinander verknüpft und auswertet, um 
leichter Bedrohungslagen erkennen und Gefährder oder 
Gefährderinnen identifizieren zu können.20 HessenDATA 
soll bis dato unbekannte Zusammenhänge zwischen ver-
schiedenen Personen oder Ereignissen erkennen, wie zum 
Beispiel dass Personen nah beieinander wohnen. Dafür 
werden unter anderem polizeiinterne Informationen über 
Kriminalfälle und Fahndungen, Verbindungsdaten aus der 
Telefonüberwachung, Social-Media-Daten oder E-Mails 
sowie Inhalte ausgelesener Mobiltelefone verarbeitet. Auf 
diese Weise soll das Softwareprogramm zu einer effizien-
teren und effektiveren Verbrechensbekämpfung führen.21 
Seit Ende 2017 kommt die Software im Bereich des is-
lamistischen Terrorismus zum Einsatz. Es ist bereits im Ge-
spräch den Einsatz der Software auf schwere und organi-
sierte Kriminalität sowie Ermittlungen zu Kindesentfüh-
rung und Kindesmissbrauch auszuweiten.22  

Das Programm hessenDATA greift direkt durch die Analyse 
und dem daraus resultierenden Ergebnis in die Grundrechte 
des oder der Betroffenen ein.23 Insbesondere ist hier das 
vom Bundesverfassungsgericht (BVerfG) aus dem allge-
meinen Persönlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 
1 Abs. 1 GG entwickelte Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung24 betroffen. Zum Schutz der selbstbestimmten 
Entwicklung und Entfaltung hat der oder die Einzelne das 
Recht „grundsätzlich selbst über die Preisgabe und Ver-
wendung seiner persönlichen Daten zu bestimmen“.25 In 
die von hessenDATA berechnete Wahrscheinlichkeit sich 
zum Gefährder oder zur Gefährderin zu entwickeln, fließen 
aber nicht nur aktive Äußerungen ein. So führt z.B. die Ver-
knüpfung mit Social-Media-Daten dazu, dass auch unbe-
wusst preisgegebene Informationen sich auf die Berech-
nung auswirken können.26 Zudem wird durch die Verknüp-
fung der Datenbestände die polizeiliche Eingriffstätigkeit 
erheblich vorverlagert. Durch die Identifizierung von Ge-
fährdern oder Gefährderinnen – möglicherweise über einen 

  
18 Staffler/Jany, ZIS 2020, 164 (167). 
19 Singelnstein, Big Data bei der Polizei – Hessen sucht mit Palantir-Soft-
ware nach Gefährdern, https://netzpolitik.org/2019/big-data-bei-der-poli 
zei-hessen-sucht-mit-palantir-software-nach-gefaehrdern/, zuletzt abge-
rufen am 1.4.2022. 
20 Singelnstein (Fn. 19). 
21 Ausführlich dargestellt bei Egbert, Datafizierte Polizeiarbeit – (Wis-
sens-)Praktische Implikationen und rechtliche Herausforderungen, in: 
Hunold/Ruch (Hrsg.), Polizeiarbeit zwischen Praxishandeln und Rechts-
ordnung – Empirische Polizeiforschung zur polizeipraktischen Ausgestal-
tung des Rechts, 2020, S. 77 (89 f.). 
22 Singelnstein (Fn. 19). 
23 Vgl. Dreyer (Fn. 17), S. 136. 
24 BVerfG NJW 1984, 419 (Volkszählungsurteil). 
25 BVerfG NJW 1984, 419 (422) (Volkszählungsurteil). 
26 Vgl. Dreyer (Fn. 17), S. 142. 
27 Vgl. Egbert (Fn. 21), S. 91. 

Zufallsfund – kann die Analysesoftware einen Anfangsver-
dacht i.S.v. § 152 Abs. 2 StPO begründen.27 

Zusätzlich können sich aus Fehlern in der Gestaltung der 
KI-Systeme oder in Bezug auf die der Analyse zugrunde 
liegenden Daten weitere Risiken ergeben.28 Die Ergebnisse 
sind nur so neutral und differenziert, wie die Daten, auf de-
nen sie basieren. Es gibt jedoch keine neutralen Daten. Es 
besteht die Gefahr, dass Verzerrungen, Vorurteile und Dis-
kriminierungspraktiken, die in den polizeilichen Daten 
festgeschrieben sind, bei der Analyse reproduziert wer-
den.29 Die Qualität des Datenbestandes ist demnach ent-
scheidend für die Qualität der errechneten Vorhersage 
durch die Prognosemodelle.30 

II. Intelligente Auswertung von Beweismitteln 

Ein weiteres Einsatzgebiet von KI-Software kann die Aus-
wertung von Beweismitteln über die Interpretation von Bil-
dern, den Abgleich von Gesichtern und die Analyse von 
Kommunika-tionsmustern sein.31 Mit diesen Vorgängen 
sollen bei Ermittlungen sichergestellte digitale Beweismit-
tel schneller untersucht werden können, was wiederum eine 
Steigerung der Verfahrenseffizienz bedeuten würde.32 Di-
gitale Beweismittel nehmen in ihrer Bedeutung immer 
mehr zu. Ermittlungsbehörden müssen exponentiell anstei-
gende Datenmengen bewältigen, die von Handys und Lap-
tops erzeugt werden.33 Eingebaute KI-Algorithmen können 
es ermöglichen, Bilder und Videos danach zu kennzeich-
nen, ob der Inhalt Waffen, Gesichter, Autos, Nacktheit, 
Drogen, Flaggen oder andere Kategorien enthält.34 Auch 
hier bestehen Bedenken hinsichtlich des Potenzials der 
Software, Voreingenommenheit in die Verarbeitung von 
kriminellen Beweisen einzubringen.35 Es gibt Hinweise auf 
rassistische Verzerrungen in einigen bestehenden Bilder-
kennungssystemen, die nachweislich Gesichter von weißen 
Menschen häufiger korrekt zuordnen als Gesichter von 
schwarzen Menschen.36 Zudem kann der oder die Einzelne 
keine bewusste Kontrolle über die Interpretation der eigens 
erzeugten digitalen Beweismittel ausüben. Es liegt somit 
auch ein Eingriff in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung vor. 

28 Vgl. Europäische Kommission, Weißbuch zur künstlichen Intelligenz – 
ein europäisches Konzept für Exzellenz und Vertrauen, COM(2020) 65 
final, S. 13. 
29 Singelnstein (Fn. 19). 
30 Dreyer (Fn. 17), S. 138. 
31 Dieser Vorgang wird aktuell von der britischen Polizei erprobt mit der 
Software Analytics Enterprise von dem Unternehmen Cellebrite, siehe 
Bowcott/Devlin (Fn. 2). 
32 Vgl. Bowcott/Devlin (Fn. 2). 
33 Momsen, Digitale Beweismittel aus der Sicht der Strafverteidigung, in: 
Beck/Meier/Momsen (Hrsg.), Cybercrime und Cyberinvestigations – 
Neue Herausforderungen der Digitalisierung für Strafrecht, Strafprozess-
recht und Kriminologie, 2015, S. 67 (71). 
34 Bowcott/Devlin (Fn. 2). 
35 Bowcott/Devlin (Fn. 2). 
36 Bowcott/Devlin (Fn. 2). 
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III. KI als Ersatz von menschlichen Richtern und Rich-
terinnen 

Die Vorstellung von einer KI verurteilt zu werden klingt in 
Deutschland vielleicht noch nach einer weitentfernten Dys-
topie (oder Utopie). In Estland ist sie aber bereits Realität. 
Dort wurde einer KI tatsächliche Entscheidungsgewalt über 
zivilrechtliche Fälle mit einem Streitwert bis zu 7.000 € 
übertragen. In dem estländischen Zivilverfahren werden 
der künstlich intelligenten Richterin per Upload von den 
beteiligten Zivilparteien alle relevanten Dokumente und In-
formationen zur Verfügung gestellt. Die KI wertet diese aus 
und fällt auf Grundlage der bestehenden Gesetze ein Ur-
teil.37 Eine urteilende KI braucht weder Pausen, Schlaf 
noch Urlaub und macht grundsätzlich innerhalb des Sys-
tems keine Fehler. Zudem ist sie kostengünstiger als die Fi-
nanzierung eines breiten Justizapparates.38 Würde man die 
KI auf den deutschen Strafprozess übertragen, würden sich 
potenzielle Konflikte mit dem Recht auf Gewährung recht-
lichen Gehörs nach Art. 103 Abs. 1 GG ergeben. Betroffen 
wäre insbesondere dessen einfachgesetzliche Ausgestal-
tung in Form des Fragerechtes der Verteidigung und des 
oder der Angeklagten innerhalb der Hauptverhandlung 
gem. § 240 Abs. 2 StPO. Zugleich bestünde damit ein Span-
nungsverhältnis zum Menschenrecht aus Art. 6 Abs. 3 lit. d 
EMRK.39 Art. 103 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 3 lit. d 
EMRK verlangen grundsätzlich nach einem echten gegen-
seitigen Austausch zwischen den Parteien im Strafprozess 
und dem Entscheidungsträger oder der Entscheidungsträ-
gerin.40 Dahingehend ist der Analyseprozess einer KI nicht 
transparent. Man kann der Software keine Fragen stellen 
und sie bietet keine Erklärung ihrer Ergebnisse.41 

IV. Strafzumessung 

Bei der Bestimmung der Strafe kann eine KI eingesetzt 
werden. Ein Beispiel ist das sog. Smart Sentencing. Hierbei 
handelt es sich um ein Projekt des Legal Tech Lab der Uni-
versität Köln. Ziel ist es, eine Datenbank aus Urteilen auf-
zubauen, damit Richter und Richterinnen bundesweit Straf-
zumessungsentscheidungen diverser Delikte vergleichen 
können. Die KI soll die Urteile nach Kriterien filtern, die 
bei der Strafzumessung eine Rolle gespielt haben und fest-
stellen, ob diese sich straferhöhend oder mildernd ausge-

  
37 Niiler (Fn. 3). 
38 Rostalski, Iudex ex machina? Zum Einsatz neuer Technologien in der 
Rechtsfindung, in: Hoven/Kubiciel (Hrsg.), Digitalisierung und Strafver-
fahren, 2020, S. 263 (267). 
39 Vgl. Gaede, in: MünchKomm-StPO, Bd. 2, 1. Auflage 2016, § 240 Rn. 
1; Gorf, in: BeckOK StPO, 42. Ed. 2022, § 240 Rn. 1. 
40 Vgl. DAV, Stellungnahme des Deutschen Anwaltsverein durch den 
Ausschuss Europa und den Ausschuss Zivilrecht zur Konsultation der Eu-
ropäischen Kommission zum Weißbuch Künstlicher Intelligenz 
COM(2020) 65 final, Nr. 40/2020, Rn. 28; Gaede (Fn. 39), § 240 Rn. 7. 
41 Ernst, JZ 2017, 1026 (1028 f.). 
42 Kaufmann, Mit Legal Tech zur einheitlichen Strafzumessung, 
https://www.lto.de/recht/justiz/j/legal-tech-smart-sentencing-strafzumes-
sung-unterschiedlich-hohe-strafen-vergleichen/, zuletzt abgerufen am 
1.4.2022. 

wirkt haben.42 Ein anderes und das wohl bekannteste Bei-
spiel einer KI im Bereich Strafzumessung ist das in den 
USA eingesetzte Softwareprogramm COMPAS. Dieses 
wurde von dem Unternehmen Northpointe (inzwischen 
Equivant) entwickelt und erstellt eine Prognose über das 
Rückfallrisiko von Straftätern oder Straftäterinnen. Es be-
rechnet auf der Grundlage von Antworten des oder der An-
geklagten in einem Fragebogen und seiner oder ihrer Kri-
minalgeschichte die Wahrscheinlichkeit, dass er oder sie 
innerhalb der nächsten zwei Jahre wieder straffällig wird.43 
Der zugrundeliegende Beurteilungsmechanismus ist als 
Geschäftsgeheimnis geschützt, sodass Außenstehende da-
rauf keinen Zugriff haben. Das Gericht erhält nur das Er-
gebnis der Einschätzung.44 Obwohl der Algorithmus nur 
eine Präzisionsrate von rund 70 % erreichte, also bei etwa 
jedem und jeder Dritten falsch lag, wurde das von dem Al-
gorithmus berechnete Ergebnis von Richtern und Richte-
rinnen bei der Urteilsfindung eingesetzt.45 So auch in dem 
Fall „State v. Loomis“. Eric Loomis wurde 2013 vom Staat 
Wisconsin in fünf Anklagepunkten angeklagt. Er plädierte 
in zwei der geringer wiegenden Anklagepunkte auf schul-
dig. Loomis wurde erstinstanzlich zu einer Freiheitsstrafe 
von sechs Jahren und zu einer fünfjährigen Gemeindeauf-
sicht verurteilt. Das Gericht bezog sich bei seiner Strafzu-
messung auf das Ergebnis von COMPAS, das im Rahmen 
der Vorbereitung der Verurteilung erstellt wurde.46 Loomis 
reichte daraufhin einen Antrag auf Strafmilderung ein, der 
von dem Gericht abgelehnt wurde. Er argumentierte unter 
anderem, dass das Vertrauen des Gerichts in COMPAS sein 
Recht auf eine individualisierte Verurteilung verletze. Wei-
ter führte er aus, dass durch die Nicht-Veröffentlichung des 
Beurteilungsmechanismus sein Recht, auf der Grundlage 
präziser Informationen verurteilt zu werden, verletzt 
wurde.47 Das Berufungsgericht von Wisconsin verwies die 
Berufung an den Obersten Gerichtshof von Wisconsin, der 
das Urteil bestätigte. Der Gerichtshof begründete seine Ent-
scheidung unter anderem mit dem Argument, dass das Ur-
teil individualisiert genug sei, da Richter und Richterinnen 
noch einen Ermessensspielraum hätten und die notwendi-
gen Informationen zur Verfügung ständen, um eine unzu-
lässige Bewertung zu korrigieren.48 

43 Angwin/Larson/Mattu/Kirchner, Machine Bias – There’s software used 
across the country to predict future criminals. And it’s biased against 
blacks, https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessment 
s-in-criminal-sentencing, zuletzt abgerufen am 1.4.2022. 
44 Jiang, Automatisierte Entscheidungsfindung, Strafjustiz und Regulie-
rung von Algorithmen. Ein Kommentar zum Fall „State v. Loomis“, in: 
Beck/Kusche/Valerius (Hrsg.), Digitalisierung, Automatisierung, KI und 
Recht – Festgabe zum 10-jährigen Bestehen der Forschungsstelle Robot-
Recht, 2020, S. 557 (560 f.). 
45 Fry (Fn. 8), S. 80. 
46 Jiang (Fn. 44), S. 560 f. 
47 Jiang (Fn. 44), S. 561. 
48 Jiang (Fn. 44), S. 561 f. 
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Algorithmen wie COMPAS können zwei Arten von Fehlern 
machen. Zum einen können sie das Risiko, das eine Person 
darstellt, nicht erkennen (Falsch-negatives-Ergebnis) und 
zum anderen können sie jemanden fälschlicherweise als 
eine Person mit hohem Risiko einstufen (Falsch-positives-
Ergebnis).49 Falsch-positive Ergebnisse greifen stärker in 
die Grundrechte des oder der Betroffenen ein, sind aber viel 
schwerer nachzuweisen. Der Algorithmus stellt für die be-
troffene Person ein hohes Risiko fest. Auf dieser Grundlage 
entscheidet sich der oder die zuständige Richter oder Rich-
terin für eine Freiheitsstrafe. Auf Grund der Tatsache, dass 
die Person sich dann in einem Gefängnis befindet und keine 
neue Straftat begehen kann, gibt es keine Möglichkeit die 
Prognose des Algorithmus zu verifizieren. Es ist unmöglich 
festzustellen, ob der Richter oder die Richterin der Risiko-
bewertung richtigerweise vertraute.50 

Der Algorithmus COMPAS zeigt auch, wie sich Vorurteile 
in den Daten auswirken können. Die Fehlerquote des Algo-
rithmus ist bei schwarzen und weißen Tätern und Täterin-
nen insgesamt ungefähr gleich hoch, aber die Art des Feh-
lers ist je nach Hautfarbe unterschiedlich. Bei schwarzen 
Angeklagten, die nach ihrer ersten Verhaftung nicht wieder 
in Schwierigkeiten gerieten, war es doppelt so wahrschein-
lich wie bei weißen Straftätern und Straftäterinnen, dass der 
Algorithmus sie fälschlicherweise als hohes Risiko ein-
stufte. Bei den falsch-positiven Ergebnissen fanden sich 
folglich unverhältnismäßig viele schwarze Täter und Täte-
rinnen. Umgekehrt fanden sich unter den falsch-negativen 
Ergebnissen unverhältnismäßig viele weiße Täter und Tä-
terinnen. Das heißt, mit Blick auf einen zweijährigen Zeit-
raum nach Verurteilung war es doppelt so wahrscheinlich, 
dass weiße Verurteilte vom Algorithmus fälschlicherweise 
als geringes Risiko eingeschätzt worden waren als dies bei 
schwarzen Verurteilten der Fall war.51 

V. Zwischenergebnis 

Der Einsatz von Algorithmen und KI im Strafverfahren 
birgt vor allem für den oder die Beschuldigte erhebliche 
Gefahren. Prognosesoftwares wie hessenDATA können 
dazu führen, dass die Eingriffsschwelle der Ermittlungsbe-
hörden vorverlagert wird. Der notwendige Austausch zwi-
schen Parteien und die Individualisierbarkeit des Strafver-
fahrens könnten durch den zunehmenden Einfluss künstlich 
generierter Prognosen auf menschliche Entscheidungen 
verloren gehen. Verzerrungen, Vorurteile und Diskriminie-
rungspraktiken, die in den polizeilichen Daten festgeschrie-
ben sind, können vermehrt reproduziert werden. Diesen 
Gefahren kann entgegengewirkt werden. Dazu müssen 

  
49 Fry (Fn. 8), S. 78 f. 
50 Fry (Fn. 8), S. 81; vgl. auch Zweig (Fn. 5), S. 11. 
51 Angwin/Larson/Mattu/Kirchner (Fn. 43). 
52 Die European Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ) ist eine 
Justizbehörde, die sich 2002 gegründet hat. Sie besteht aus Sachverstän-
digen aller 47 Mitgliedstaaten des Europarates.  

nicht notwendigerweise neue Regelungen geschaffen wer-
den. Vielmehr kann auf die bereits bestehenden Grundsätze 
des Strafverfahrens zurückgegriffen werden. In diesem 
Rahmen müssen die besonderen Umstände der regelbasier-
ten und der selbstlernenden Algorithmen berücksichtigt 
werden. 

E. Kontrolle 

I. Ethische Leitlinien 

Am 04.12.2018 wurde die Europäische Ethik-Charta über 
den Einsatz künstlicher Intelligenz in Justizsystemen und 
deren Umfeld von der Europäischen Kommission für die 
Effizienz der Justiz (CEPEJ)52 verabschiedet.53 Darin wer-
den fünf Prinzipien für den Einsatz von KI aufgestellt. Da-
nach sollen (1) Grundrechte bereits in die Entwicklung ei-
nes KI-Programmes miteinbezogen werden, (2) besondere 
Rücksicht auf den Antidiskriminierungsgrundsatz gelegt 
werden, (3) hinsichtlich der Verarbeitung von gerichtlichen 
Entscheidungen und Daten zertifizierte Quellen und eine 
sichere technologische Umgebung zum Einsatz kommen, 
(4) nach dem Prinzip der Transparenz, Unparteilichkeit und 
Fairness die Datenverarbeitungsmethoden zugänglich und 
verständlich gemacht werden und (5) sichergestellt werden, 
dass die Nutzer und Nutzerinnen informierte Akteure und 
Akteurinnen sind und die Kontrolle über ihre Entscheidun-
gen haben. Die fünf Prinzipien dienen vorliegend als Ori-
entierung hinsichtlich der einzelnen möglichen Kontroll-
maßnahmen. 

II. Gewährleistung der tatsächlichen Mitwirkung des o-
der der Beschuldigten 

Der oder die Beschuldigte soll Teil des Ermittlungsverfah-
rens sein und kein bloßes Ermittlungsobjekt darstellen. Er 
oder sie muss sich gegen den Tatvorwurf verteidigen und 
an der Aufklärung mitwirken können. Aus diesem Grund 
bestimmt § 136 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 StPO, dass dem oder der 
Beschuldigten bei Beginn der ersten Vernehmung der Tat-
vorwurf zu eröffnen ist. Der bislang ermittelte Sachverhalt 
oder Verdachtsmomente sind dem oder der Beschuldigten 
insoweit und so klar und detailliert mitzuteilen, dass zum 
einen der Gegenstand des Verfahrens bestimmt und zum 
anderen die Verteidigung und Mitwirkung im Verfahren 
tatsächlich möglich wird.54 Eine Verteidigung und Mitwir-
kung sind tatsächlich nicht möglich, wenn die beschuldigte 
Person nicht weiß, wer oder was an der Ermittlung mitge-
wirkt hat und wo mögliche Fehler passiert sein könnten. 
Vielmehr muss der oder die Beschuldigte die Umstände der 
Entstehung des Tatvorwurfes kennen, wenn dieser zum 

53 CEPEJ, European ethical Charter on the use of Artificial Intelligence 
in judicial systems and their environment, 2018. 
54 Vgl. Schuhr, in: MünchKomm-StPO, Bd. 1, 1. Auflage 2014, § 136 
Rn. 20 f. 
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Beispiel durch eine Verknüpfung von Daten durch eine KI 
wie hessenDATA begründet worden ist. Eine Belehrung 
über an der Ermittlung beteiligte automatisierte Prozesse 
fördert die Transparenz55 und wird dem Anspruch des oder 
der Beschuldigten auf rechtliches Gehör sowie allgemein 
dem Anspruch auf ein faires Verfahren gerecht.56 

Man könnte hier noch einen Schritt weiter in Richtung Ver-
fahrensfairness gehen und die Bereitstellung einer Pflicht-
verteidigung fordern, sobald automatisierte Prozesse an der 
Fallbearbeitung beteiligt waren oder sind. Die Pflichtver-
teidigung im Strafverfahren resultiert aus dem Gebot fairer 
Verfahrensführung und ist somit eine Konkretisierung des 
Rechtsstaatsprinzips.57 Eine Pflichtverteidigung kann nach 
§ 140 Abs. 2 StPO bei einer schwierigen Sach- oder 
Rechtslage geboten sein. Eine schwierige Sachlage kann 
sich aus dem zu erwartenden Umfang oder der Schwierig-
keit der Beweisaufnahme ergeben.58 Eine schwierige 
Rechtslage ist gegeben, wenn bei der Anwendung des ma-
teriellen oder prozessualen Rechts im konkreten Verfahren 
Rechtsfragen beantwortet werden müssen, die bislang nicht 
entschieden wurden.59 Automatisierte Prozesse schaffen 
nicht grundsätzlich eine erschwerte tatsächliche und recht-
liche Ermittlung, sondern sollen diese im Idealfall effizien-
ter gestalten. Durch eine grundsätzliche Pflichtverteidi-
gung bei automatisierten Prozessen würde die Effizienz 
durch die zusätzlichen erforderlichen Ressourcen und die 
damit verbundenen Kosten erheblich verringert werden. In 
Einzelfällen, zum Beispiel wenn ein Beweisverwertungs-
verbot in Frage kommt oder eine sachgerechte Verteidi-
gung ohne (erweiterte) Akteneinsicht nicht möglich ist,60 
erscheint es geboten, dass der oder die Vorsitzende auf An-
trag oder von Amts wegen nach § 140 Abs. 2 StPO eine 
Verteidigung bestellt. 

In Zukunft sollte die Belehrung des oder der Beschuldigten 
in der Art und Weise erfolgen, dass die Person weiß, ob und 
wie eine KI an der Ermittlung beteiligt war. Die beschul-
digte Person kann dann selbst entscheiden, ob sie sich ver-
teidigen lassen möchte. Eine grundsätzliche Pflichtvertei-
digung hingegen führt zu einer erheblichen Minderung der 
Effizienz, ohne auf der Seite der Verfahrensfairness einen 
deutlichen Mehrwert im Vergleich zu einer Belehrung zu 
schaffen. Im Einzelfall kann aber eine schwierige Sach- 

  
55 Vgl. Prinzip 4 der European ethical Charter on the use of Artificial In-
telligence in judicial systems and their environment. 
56 Vgl. DAV (Fn. 40), Rn. 98 f. 
57 Willnow, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 8. Auflage 2019, § 140 
Rn. 1. 
58 Krawczyk, in: BeckOK StPO, 42. Ed. 2022, § 140 Rn. 27.  
59 Krawczyk (Fn. 58), § 140 Rn. 32. 
60 Krawczyk (Fn. 58), § 140 Rn. 31. 
61 Vgl. Staffler/Jany, ZIS 2020, 164 (176); Wessing in: BeckOK StPO, 42. 
Ed. 2022, § 147 Rn. 22. 
62 Vgl. Mysegades, Rechtsstaat sticht Software – Wie der Verfassungsge-
richtshof des Saarlandes die Beschuldigtenrechte der Zukunft rettete, 

oder Rechtslage nach § 140 Abs. 2 StPO vorliegen, sodass 
ein Antrag auf Pflichtverteidigung gestellt werden kann. 

III. Verteidigungsrechte 

1. Erweiterte Akteneinsichtsrechte 

Mit dem Recht auf Akteneinsicht gem. § 147 StPO soll die 
prozessuale Waffengleichheit sichergestellt werden, indem 
den Parteien die gleichen Informationen zur Verfügung ste-
hen.61 Insbesondere im Hinblick auf eine effektive Kon-
trolle automatisierter Prozesse im Strafverfahren erlangt 
das Recht auf Akteneinsicht immer größere Bedeutung, so-
dass auch Verteidiger und Verteidigerinnen verstärkt Ein-
sicht in verschiedene Unterlagen und Dateien verlangen.62 
Damit die Verfahrensrechte des oder der Beschuldigten 
überhaupt Beachtung finden können, muss die Möglichkeit 
bestehen, den genutzten Algorithmus und die analysierten 
Daten überprüfen zu können.63 Nur anhand des Ergebnisses 
der Analyse der KI selbst kann nicht festgestellt werden, ob 
dieses zum Beispiel aufgrund eines Vorurteiles in den Da-
ten verzerrt ist. Damit eine sachgerechte Überprüfung statt-
finden kann, benötigt die Verteidigung zunächst Zugriff auf 
so viele Details wie (technisch) möglich.64 Das umfasst die 
Auswahlprozesse und die in sie eingeschriebenen Theorien 
und Annahmen, Maßnahmen der Selektion und Aufberei-
tung von Daten, alle unabhängigen Variablen und ihr Ge-
wicht, den Quellcode des Algorithmus, die Rohdaten sowie 
den Trainingsdatensatz.65 § 147 StPO liegt jedoch der for-
melle Aktenbegriff zugrunde, der Vorbereitungsdokumente 
von dem Akteneinsichtsrecht ausschließt. Dazu zählt unter 
anderem der Trainingsdatensatz einer KI.66 Eine Lösung 
könnte die Verwendung des weitergehenden materiellen 
Aktenbegriffes sein, der die Besonderheiten des Einsatzes 
automatisierter Prozesse besser berücksichtigen kann. Die-
ser erfasst alle im Zusammenhang mit einer konkreten Tat 
angefallenen Vorgänge.67  

Eine andere Lösung könnte sein, den Beweisantrag nach 
§ 244 Abs. 3–4 StPO als eine Art erweiterten Aktenein-
sichtsantrag zur Vorbereitung etwaiger folgender Beweis-
anträge zu qualifizieren. Manche Gerichte leiten aus dem 
Gebot der Waffengleichheit, dem Grundsatz des fairen 
Verfahrens und dem Rechtsstaatsgebot ein erweitertes Ein-
sichtsrecht der Verteidigung oder einen Anspruch auf Ak-
tenvervollständigung ab.68 So auch der Verfassungsge-

https://verfassungsblog.de/rechtsstaat-sticht-software/, zuletzt abgerufen 
am 1.4.2022. 
63 Vgl. Martini, JZ 2017, 1017 (1018); Staffler/Jany, ZIS 2020, 164 (176); 
Zweig (Fn. 5), S. 5. 
64 Vgl. Jiang (Fn. 44), S. 583, 585. 
65 Vgl. Jiang (Fn. 44), S. 585. 
66 Vgl. Willnow, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 8. Auflage 2019, 
§ 147 Rn. 4. 
67 Willnow (Fn. 66), § 147 Rn. 4. 
68 OLG Oldenburg NZV 2017, 392; OLG Brandenburg StraFo 2017, 31; 
OLG Thüringen NJW 2016, 1457; aA.: OLG Bamberg NZV 2018, 80. 
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richtshof des Saarlandes (SaarlVerfGH) in seinem Urteil 
von 2019 über einen maschinell erstellten Bußgeldbe-
scheid.69 Betroffene erhalten inzwischen einen maschinell 
erstellten Bußgeldbescheid, ohne dass hinter diesem eine 
dem Adressaten bekannte Person oder eine für ihn nach-
vollziehbare menschliche Leistung stünde.70 Hintergrund 
der Entscheidung des SaarlVerfGH war eine Verurteilung 
wegen fahrlässiger Überschreitung der innerorts zulässigen 
Höchstgeschwindigkeit zu einer Geldbuße i.H.v. 100 €.71 
Die Verteidigung hatte beim Landesverwaltungsamt An-
trag auf Herausgabe der Rohmessdaten des Messgerätes in 
unverschlüsselter Form und der gesamten Messserie des 
Tattages sowie einer Kopie der Lebensakte des verwende-
ten Messgerätes gestellt. Die zentrale Bußgeldbehörde ge-
nehmigte die Herausgabe der konkreten Messdatei und der 
Lebensakte, lehnte eine Akteneinsicht jedoch ab. Der Sach-
verständige der Verteidigung gab daraufhin an, dass an-
hand der Zusatzdaten zum Falldatensatz eine unabhängige 
Geschwindigkeitskontrolle nicht annäherungsweise mög-
lich sei. In der Hauptverhandlung stellte die Verteidigung 
Beweisantrag auf Einholung eines Sachverständigengut-
achtens zu der Behauptung, dass bei dem eingesetzten 
Messgerät die Möglichkeit ausgeschlossen sei, die Mes-
sung durch ein Sachverständigengutachten überprüfen zu 
lassen, so dass die Anerkennung als standardisiertes Mess-
verfahren nicht mehr in Betracht komme. Das AG Saarbrü-
cken lehnte den Antrag gem. § 77 Abs. 2 Nr. 1 OWiG ab, 
da die zum Beweis gestellte Behauptung zur Erforschung 
der Wahrheit nicht erforderlich sei. Die Zulassung zur 
Rechtsbeschwerde wurde vom saarländischen OLG durch 
Beschluss als unbegründet verworfen.72 Der Beschwerde-
führer legte anschließend Verfassungsbeschwerde mit der 
Begründung ein, dass er durch die Ablehnung seines Be-
weisantrages in seinem Recht auf ein faires Verfahren ver-
letzt worden sei. Der SaarlVerfGH sah die Verfassungsbe-
schwerde als begründet an. Bei standardisierten Messver-
fahren können Gerichte nach der Rechtsprechung des BGH 
von ihrer Richtigkeit ausgehen und müssen diese nur bei 
besonderen Anlässen hinterfragen.73 Liegen dem Gericht 
zufolge keine besonderen Anlässe vor und entscheidet es 
sich angesichts der Fülle der zu bearbeitenden Fälle und der 
typischerweise bestehenden Verlässlichkeit gegen eine 
Überprüfung, so darf dies der Verteidigung im Lichte des 
Prinzips der Waffengleichheit nicht deshalb versagt wer-
den.74 Zu den grundlegenden rechtsstaatlichen Anforderun-
gen an die Verurteilung eines Bürgers oder einer Bürgerin 

  
69 SaarlVerfGH NJW 2019, 2456. 
70 Kubiciel, Die Veränderung des Strafrechts durch die Digitalisierung der 
Lebenswelt, in: Hoven/Kubiciel (Hrsg.), Zukunftsperspektiven des Straf-
rechts – Symposium zum 70. Geburtstag von Thomas Weigend, 2020, S. 
159 (168). 
71 Mysegades (Fn. 62). 
72 OLG Saarbrücken, Beschl. v. 26.06.2017 – Az.: Ss RS 22/2017. 
73 BGH NJW 1993, 3081. 
74 SaarlVerfGH NJW 2019, 2456 Rn. 43. 
75 Vgl. SaarlVerfGH NJW 2019, 2456 Rn. 41, 47. 

gehört, dass er oder sie die tatsächlichen Grundlagen seiner 
oder ihrer Verurteilung kennt, sie in Zweifel ziehen und 
nachprüfen kann. Gerichte dürfen kein Urteil sprechen, so-
lange der betroffenen Person keine effektive Verteidigung 
ermöglicht wurde, worunter die Überprüfung der Validität 
der standardisierten Messungen fällt.75 Rechtsstaatlichkeit 
verlangt die Transparenz und Kontrollierbarkeit jeder staat-
lichen Machtausübung.76 Routinierte Entscheidungspro-
zesse dürfen für den oder die Bürgerin nicht undurchschau-
bar sein. Davon umfasst ist auch die grundsätzliche Nach-
vollziehbarkeit einer auf technischen Abläufen und Algo-
rithmen beruhenden Entscheidung.77 Eine Verweisung auf 
die regelmäßige Richtigkeit standardisierter Messungen 
würde den oder die Betroffene zum unmündigen Objekt 
staatlicher Handlungen machen.78 Der Rechtsprechung des 
SaarlVerfGH hat sich das BVerfG in seinem Beschluss 
vom 12.11.2020 weitestgehend angeschlossen. Erhält die 
Verteidigung nicht bereits Akteneinsicht im Ermittlungs-
verfahren, muss ihr das Recht eingeräumt werden, einen 
Beweisantrag stellen zu können, um Kenntnis von solchen 
Inhalten zu erlangen, die zum Zweck der Ermittlung ent-
standen sind, aber nicht zur Akte genommen wurden.79 Es 
wird der Verteidigung ermöglicht, selbst nach Entlastungs-
momenten zu suchen, die zwar fernliegend sein können, 
aber nicht schlechthin auszuschließen sind.80 Die dabei ge-
fundenen entlastenden Informationen können dann von der 
Verteidigung zur fundierten Begründung eines Antrages 
auf Beiziehung vor Gericht dargelegt werden.81 Mit dieser 
Auslegung des Prinzips der Waffengleichheit wird dem In-
formationsinteresse des oder der Beschuldigten genügt und 
andererseits gewährleistet, dass der Ablauf des gerichtli-
chen Verfahrens nicht durch eine sachlich nicht gebotene 
Ausweitung der Verfahrensakte unverhältnismäßig er-
schwert wird.82 Die Balance zwischen Effizienz und Fair-
ness wird durch das erweiterte Akteneinsichtsrecht herge-
stellt. 

2. Rahmenbedingungen 

a) Umfang der Transparenz 

Problematisch könnte jedoch sein, dass der Quellcode und 
die inneren Einzelheiten der Programme von privaten Ent-
wicklern und Entwicklerinnen als Geschäftsgeheimnis ge-
schützt sein können. Das ist z.B. bei dem Beurteilungsme-
chanismus von COMPAS der Fall.83 In bestimmten Fällen 
muss aus den oben dargelegten Gründen trotz Interesses am 

76 SaarlVerfGH NJW 2019, 2456 Rn. 47. 
77 SaarlVerfGH NJW 2019, 2456 Rn. 47–49. 
78 SaarlVerfGH NJW 2019, 2456 Rn. 47. 
79 Vgl. BVerfG NJW 2021, 455 Leitsatz Nr. 2. 
80 BVerfG NJW 2021, 455 Rn. 51. 
81 BVerfG NJW 2021, 455 Rn. 52. 
82 Vgl. BVerfG NJW 2021, 455 Rn. 51, 60 f. 
83 Martini, Grundlinien eines Kontrollsystems für algorithmenbasierte 
Entscheidungsprozesse – Gutachten im Auftrag der Verbraucherzentrale 
des Bundesverbandes, 2019, S. 37 f. 
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Schutz von Geschäftsgeheimnissen Zugang gewährt wer-
den. Es stellt sich somit die Frage nach dem Umfang der 
Offenlegungspflicht. Eine vollständige Transparenz ist da-
bei abzulehnen. Transparenz ist einerseits zwar eine not-
wendige Grundbedingung, um Vertrauen in algorithmusba-
sierte Systeme aufbauen zu können.84 Andererseits birgt 
eine vollständige Transparenz eine hohe Gefahr der Mani-
pulierbarkeit oder Ausnutzung von Lücken im Schutzsys-
tem der betroffenen Softwareanwendung.85 Zur Wahrung 
der Interessen der Entwickler und Entwicklerinnen könnte 
der Zugang zu dem Algorithmus eingeschränkt werden. So 
könnte bei einem begründeten Antrag auf erweiterte Akten-
einsicht der Algorithmus einer bestimmten Gruppe aus Ex-
perten und Expertinnen zugänglich gemacht werden. Diese 
erstellt daraufhin ein Sachverständigengutachten, das als 
Beweis dienen kann.86 Weiter könnte man darüber nach-
denken, die Beteiligten vorab eine Vertraulichkeitserklä-
rung unterzeichnen zu lassen.87 Auf der anderen Seite 
könnte man dem Interesse auf einen Schutz des Geschäfts-
geheimnisses nachkommen, indem man den Entwicklern 
und Entwicklerinnen das Recht einräumt, zu beantragen, 
dass der gesamte Fall oder der das Geschäftsgeheimnis be-
treffende Teil nicht öffentlich verhandelt wird.88 

b) Staatliche Kontrollinstanz 

Eine weitere wichtige Voraussetzung betrifft den instituti-
onellen Rahmen in Form der Einrichtung einer staatlichen 
Kontrollinstanz. Insbesondere wenn eine KI von privaten 
Entwicklern und Entwicklerinnen programmiert wird, 
sollte sie, bevor sie in einem Strafverfahren zum Einsatz 
kommt, einer externen Prüfung unterzogen werden.89 Die 
staatliche Kontrollinstanz kann auch als Expertengruppe 
agieren und ein Sachverständigengutachten erstellen, wenn 
ein erfolgreicher Beweisantrag auf eine erweiterte Akten-
einsicht gestellt wurde und private Entwickler und Ent-
wicklerinnen den Algorithmus offenlegen müssen. Die Of-
fenlegung beschränkt sich in diesem Fall auf die staatliche 
Expertengruppe.  

Eine staatliche Kontrollinstanz könnte entweder als ein-
heitliche Aufsichtsbehörde oder als eine Unterstützungs-
einheit ausgestaltet sein. Eine einheitliche Aufsichtsbe-
hörde hätte den Vorteil als zentrale Stelle den erforderlich 
technischen Sachverstand aufzubauen, der erforderlich ist, 
um die vielfältigen Aufgaben der Algorithmenregulierung 

  
84 Martini (Fn. 83), S. 8. 
85 Martini (Fn. 83), S. 41 
86 Vgl. Jiang (Fn. 44), S. 584. 
87 Jiang (Fn. 44), S. 586. 
88 Jiang (Fn. 44), S. 585 f. 
89 Vgl. allgemein zur Forderung einer externen Kontrolle Martini (Fn. 83), 
S. 27 ff. 
90 Martini (Fn. 83), S. 31. 
91 Martini (Fn. 83), S. 31. 
92 Martini (Fn. 83), S. 32. 

wahrzunehmen und zu bündeln.90 Aufgrund der Tatsache, 
dass es sich bei der Kontrolle von Algorithmen um eine 
Querschnittsmaterie handelt, erscheint die Ausgestaltung 
als Unterstützungseinheit ebenfalls sinnvoll.91 Diese 
könnte als Bundesoberbehörde den erforderlichen techni-
schen Sachverstand aufbauen, um die bereits existierenden 
Aufsichtsbehörden dahingehend zu unterstützen und mit 
hochspezialisierten Prüfteams einzelnen Maßnahmen zur 
Seite stehen.92 

c) Explainable AI 

Damit ein erweitertes Akteneinsichtsrecht überhaupt prak-
tisch möglich ist, müsste die KI die erforderlichen Informa-
tionen speichern und verständlich zur Verfügung stellen. 
Problematisch ist hier der Blackbox-Charakter vieler KI-
Systeme. Bei manchen KI-Systemen kann es sehr schwie-
rig sein, eine Korrelation zwischen Ergebnis und Aus-
gangsdaten herzustellen.93 Die Lösung könnten Dokumen-
tationspflichten oder eine sog. explainable AI (deutsch: er-
klärbare künstliche Intelligenz, kurz: XAI) sein. Eine XAI 
soll eindeutig nachvollziehbar machen, wie dynamisch pro-
grammierte Systeme zu Ergebnissen kommen.94 Bisher 
handelt es sich dabei lediglich um ein Forschungsgebiet 
und noch nicht um eine tatsächliche Möglichkeit KI-Sys-
teme mit Blackbox-Charakter erklärbar zu machen. Im Be-
reich der Beurteilungsmechanismen, wie dem Programm 
COMPAS, könnte der Ansatz der sog. counterfactual ex-
planations zum Einsatz kommen, wobei ein KI-System 
nicht nur das Ergebnis liefert, sondern auch die kleinstmög-
liche Veränderung nennt, die zu einem anderen Ergebnis 
geführt hätte.95  

In der Zwischenzeit bestehen Forderungen, dass eine KI 
mit Blackbox-Charakter in der Justiz aufgrund der unzu-
reichenden Transparenz durch die fehlende Nachvollzieh-
barkeit nicht zum Einsatz kommen sollte.96 Im Strafverfah-
ren könnten somit zum aktuellen Zeitpunkt nur regelba-
sierte KI zum Einsatz kommen, da diese erklärbar sind. Der 
Entscheidungsweg eines klassischen KI-Algorithmus, zum 
Beispiel nach dem Muster eines Entscheidungsbaums, ist 
transparent (sog. White-Box-Verfahren).97 

3. Rechtsstaatliches Beweisverwertungsverbot 

Wird ein Antrag auf erweiterte Akteneinsicht aus den oben 
beschriebenen Gründen abgelehnt, liegt ein Verstoß gegen 

93 Nassar/Salah/ur Rehman/Svetinovic, Blockchain for explainable and 
trustworthy artificial intelligence, WIREs Data Mining Knowledge Dis-
covery 2020;10:el340, S. 1. 
94 DAV (Fn. 40), Rn. 107. 
95 Nassar/Salah/ur Rehman/Svetinovic, Blockchain for explainable and 
trustworthy artificial intelligence, WIREs Data Mining Knowledge Dis-
covery 2020; 10:el340, S. 5, 2.5. 
96 Campolo/Sanfilippo/Whittaker/Crawford, AI now 2017 Report, S. 1, 
Nr. 1. 
97 Alsabah, Blick in die Blackbox – Nachvollziehbarkeit von KI-Algorith-
men in der Praxis, 2019, S. 7. 
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den Grundsatz der Waffengleichheit i.S.d. Art. 6 Abs. 1 
EMRK vor. Im deutschen Strafprozess stellt sich in einem 
weiteren Schritt die Frage, wie sich der Verstoß gegen 
Art. 6 Abs. 1 EMRK auswirkt. Es gilt somit die Frage nach 
der Verwertbarkeit des Analyseergebnisses zu beantwor-
ten. In dem besprochenen Urteil hat der SaarlVerfGH ent-
schieden, dass die Verweigerung der Akteneinsicht, ob we-
gen Unmöglichkeit, der Nichtspeicherung der Rohmessda-
ten oder aus anderen Gründen, die rechtsstaatliche Unver-
wertbarkeit der Messung zur Folge hat.98 Die rechtsstaatli-
che Unverwertbarkeit folgt hier unabhängig davon, ob die 
Beweiserhebung rechtmäßig erfolgt ist. Sie folgt aus der 
Verletzung der Grundrechte des oder der Betroffenen im 
Ermittlungsverfahren, unter anderem dem Recht auf ein 
faires Verfahren.99 

Das Recht auf ein faires Verfahren findet sich unter ande-
rem in Art. 6 EMRK. Der Europäische Gerichtshof für 
Menschenrechte hat den Fair-Trial-Grundsatz als einen 
„der Grundwerte der demokratischen Gesellschaft“ be-
zeichnet.100 Der Fair-Trial-Grundsatz ist zudem in 
Art. 47 Abs. 2 GrCh ausdrücklich genannt. Auch nach dem 
BVerfG gehört das Recht auf ein faires Verfahren zu den 
„wesentlichen Grundsätzen eines rechtsstaatlichen Straf-
verfahrens“.101 Dennoch führt nach der Rechtsprechung der 
genannten Gerichte ein Verstoß gegen Verfahrensvor-
schriften nicht zwangsläufig zu einem Beweisverwertungs-
verbot. Vielmehr muss eine offensichtliche Willkür oder 
Unfairness des gesamten Verfahrens gegeben sein.102 Ein 
Verstoß gegen den Fair-Trial Grundsatz liegt vor, wenn 
durch die Verwertung die verfahrensrechtliche Stellung des 
oder der Beschuldigten verletzt wird. Das ist unter anderem 
der Fall, wenn der oder die Angeklagte zum bloßen Objekt 
des Verfahrens herabgewürdigt wird.103 Der SaarlVerfGH 
führt in seinem Urteil aus, dass der oder die Beschuldigte 
zum unmündigen Objekt staatlicher Verfügbarkeit würde, 
wenn sein oder ihr Beweisantrag mit der Begründung ab-
gelehnt würde, dass alles seine Richtigkeit habe. Der oder 
die Beschuldigte ist in dem Fall angesichts der Undurch-
schaubarkeit staatlichen Handelns durch den Einsatz auto-
matisierter Prozesse handlungsunfähig.104 Die Beispiele 
zeigen, dass die staatliche Wahrheitsforschung beschränk-
bar sein muss. Sieht man die Funktion der Beweisverwer-
tungsverbote darin, die Fairness des Strafverfahrens zu 

  
98 SaarlVerfGH NJW 2019, 2456 Rn. 73. 
99 Vgl. Jugl, Fair Trial als Grundlage der Beweiserhebung und Beweis-
verwertung im Strafverfahren – Ein Beitrag zu der Lehre von den Beweis-
verboten am Beispiel des Auskunftsverweigerungsrechts nach § 55 StPO, 
2017, S. 25. 
100 EGMR NJW 2009, 2871 (2873). 
101 BVerfG NJW 1969, 1423 (1424). 
102 BVerfGE 57, 250 (274 ff.); EGMR NJW 2010, 213 (215). 
103 BVerfG NJW 1969, 1423 (1424). 
104 SaarlVerfGH NJW 2019, 2456 Rn. 47. 
105 Jugl (Fn. 99), S. 69. 
106 Momsen (Fn. 33), S. 91. 
107 Singelnstein, NStZ 2020, 639 (639). 

bewahren und wiederherzustellen, ist die notwendige Kon-
sequenz bei einem Verstoß gegen den Fair-Trial Grundsatz 
ein Beweisverwertungsverbot.105 

IV. Datenschutz im Strafverfahren 

Durch eine technische Auswertung von digitalen Beweis-
mitteln oder die Verknüpfung von Daten werden unver-
meidlich in hohem Umfang personenbezogene Daten der 
Betroffenen, aber auch unbeteiligter Personen verarbeitet. 
Deren Integritätsinteresse muss auch im Strafprozess Be-
rücksichtigung finden.106 Für öffentliche Stellen, die im 
Rahmen der Strafverfolgung tätig werden, gelten diesbe-
züglich (ggf. über § 500 Abs. 1 StPO) die allgemeinen Re-
gelungen der §§ 45 ff. BDSG. Daneben sehen die 
§§ 474 ff. StPO teilweise speziellere Regelungen für das 
Strafverfahren vor, die dann vorrangig anzuwenden sind.107 
Durch die genannten Normen wurde die Richtlinie (EU) 
2016/680 der Europäischen Union zum Schutz natürlicher 
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten 
durch die zuständigen Behörden zum Zwecke der Verhü-
tung, Aufdeckung, Untersuchung oder Verfolgung von 
Straftaten umgesetzt.108 Der Anwendungsbereich der 
Richtlinie umfasst neben der Datenverarbeitung zur Straf-
verfolgung auch präventive Tätigkeiten, soweit sie auf 
Straftaten bezogen sind. Somit sind auch Programme wie 
hessenDATA erfasst.109 Die berechtigten Stellen sind nach 
§ 483 StPO zur grundsätzlichen Verarbeitung i.S.v. 
§ 46 Nr. 2 BDSG von Daten für Zwecke der Strafrechts-
pflege befugt. In § 483 StPO wird die Befugnis zur Daten-
erhebung bereits vorausgesetzt.110 Die Erhebung personen-
bezogener Daten ist in zahlreichen Vorschriften über Er-
mittlungsmaßnahmen der StPO geregelt. Ermittlungsmaß-
nahmen der StPO müssen als staatliche Grundrechtsein-
griffe verhältnismäßig sein.111 In der Angemessenheit müs-
sen die Intensität der Beeinträchtigung und die Anzahl der 
Betroffenen auf der einen Seite mit den mit der Maßnahme 
verfolgten Zielen auf der anderen Seite abgewogen wer-
den.112 Wenn in einer Ermittlung beruhend auf einer Er-
mittlungsmaßnahme der StPO eine KI eingesetzt wird, 
müssen in der Angemessenheit auch datenschutzrechtliche 
Wertungen berücksichtigt werden. Das Softwareprogramm 
hessenDATA und die intelligente Auswertung von Beweis-
mitteln verdeutlichen, dass den Ermittlungsbehörden heute 
ganz erhebliche Erkenntnisquellen und Befugnisse zur Ver-
fügung stehen, mittels derer sich Informationen aus prak-

108 Richtlinie (EU) 2016/680 des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 27. April 2016 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten durch die zuständigen Behörden zum 
Zwecke der Verhütung, Aufdeckung, Untersuchung oder Verfolgung von 
Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und 
zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2000/383/JI des Rates. 
109 Vgl. Singelnstein, NStZ 2020, 639 (639). 
110 Singelnstein, in: MünchKomm-StPO, Bd. 3/1, 1. Auflage 2019, § 483 
Rn. 1. 
111 Singelnstein, JZ 2012, 601; siehe auch Härting, NJW 2015, 3284 
(3285). 
112 Singelnstein, JZ 2012, 601 (602). 
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tisch allen Lebensbereichen einer Person erlangen lassen, 
und die es ermöglichen, einmal erhobene Daten in stärke-
rem Maße auch zu anderen Zwecken zu nutzen.113 Bei der 
Angemessenheitsprüfung einer entsprechenden Datenver-
arbeitung sind somit der Zweckbindungsgrundsatz gem. 
§ 47 Nr. 2 BDSG und die Erforderlichkeit als zentrale Vo-
raussetzungen des Datenschutzes zu berücksichtigen.114 

1. Grundsatz der Zweckbindung und der Erforderlich-
keit 

Der Zweckbindungsgrundsatz folgt bereits aus dem Recht 
auf informationelle Selbstbestimmung gem. Art. 2 Abs.1 
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Danach dürfen die Daten nur zu 
einem bestimmten Zweck erhoben werden.115 Das konkrete 
Strafverfahren bildet einen einheitlichen Zweck der Daten-
verarbeitung.116 Weitergehend dürfen die Daten grundsätz-
lich nur zu dem Zweck verarbeitet werden, zu dem sie ur-
sprünglich erhoben wurden.117 Eine Zweckentfremdung, 
also die Verarbeitung der Daten zu anderen Zwecken als 
dem Erhebungszweck, darf nur aufgrund einer entspre-
chenden Rechtsgrundlage erfolgen, wobei eine erneute 
Verhältnismäßigkeitsprüfung erfolgen muss.118 Nach dem 
Grundsatz der Erforderlichkeit gem. § 47 Nr. 3 BDSG ist 
die Verarbeitung nur in dem Umfang zulässig, wie sie für 
das konkrete Strafverfahren auch tatsächlich erforderlich 
ist.119 Genauer gesagt muss die Verarbeitung im Einzelfall 
notwendig sein, um die Aufgabe rechtmäßig, vollständig, 
mit angemessenem Aufwand und in angemessener Zeit er-
füllen zu können.120 Die Erforderlichkeit begrenzt die Be-
fugnis auf solche Daten, die für die weiteren Ermittlungen 
oder andere Verfahrenszwecke von Relevanz sind. Somit 
ist die Grenze der Erforderlichkeit vor allem bei sehr um-
fangreichen Datenerhebungen von Bedeutung, da hier häu-
fig auch Daten von unbeteiligten Dritten betroffen sind.121 
Durch eine Berücksichtigung des Zweckbindungsgrundsat-
zes und der Erforderlichkeit könnte der Vorverlagerung der 
Eingriffsschwelle effektiv vorgebeugt werden. Bei der 
Vorverlagerung der Eingriffsschwelle wird der Tatverdacht 
durch die Erhebung und Verknüpfung von Daten erzeugt. 
Hier fehlt es an einer Zweckbindung sowie an der Erforder-
lichkeit der Datenerhebung, da der dies begründende Tat-
verdacht (noch) nicht vorhanden ist. In der Schweiz exis-
tiert bereits das Verbot der fishing expedition. Bei einer 
fishing expedition wird bewusst nach Beweismitteln ge-
sucht, die mit dem Tatverdacht in keinerlei Zusammenhang 
stehen. Durch einen absichtlich produzierten Zufallsfund 

  
113 Vgl. Golla, NJW 2021, 667 (668 f., 671 f.). 
114 Vgl. für den Zweckbindungsgrundsatz Härting, NJW 2015, 3284 
(3287). 
115 Härting, NJW 2015, 3284 (3284). 
116 Singelnstein, (Fn. 110), § 483 Rn. 5. 
117 Singelnstein, NStZ 2020, 639 (640). 
118 Singelnstein, in: MünchKomm-StPO, Bd. 3/1, 1. Auflage 2019, Vorb. 
zu § 474, Rn. 16. 
119 Singelnstein (Fn. 118), § 483 Rn. 9. 
120 Singelnstein (Fn. 118), § 483 Rn. 9. 
121 Singelnstein (Fn. 118), § 483 Rn. 10 f. 

soll der Tatverdacht dann erst begründet werden.122 Auch 
nach der Rechtsprechung des BVerfG hinsichtlich der Er-
stellung von Persönlichkeitsprofilen gelten zwei absolut 
geschützte Bereiche. Zum einen ist eine Erstellung durch 
die Kombination von Daten aus verschiedenen Lebensbe-
reichen mittels einer „Totalausforschung“ generell unzu-
lässig.123 Zum anderen ist eine Verarbeitung und somit 
auch die Erhebung von Daten mit Kernbereichsbezug aus-
nahmslos unzulässig.124 Je mehr die Eingriffsschwelle 
durch die Verwendung von Predictive-Policing-Systemen 
vorverlagert wird und einer fishing expedition gleicht, 
desto mehr fehlt der Zweckzusammenhang, was wiederum 
einen stärkeren Eingriff in die Rechte des oder der Be-
troffenen bedeutet.125 In der Verhältnismäßigkeit wäre das 
Recht auf informationelle Selbstbestimmung dann schwe-
rer zu gewichten als das Aufklärungsinteresse. 
Die Intensität des Eingriffes kann auch von der Art der Da-
ten und der Form der Erhebung abhängig sein.126 Bei der 
Verarbeitung von sensiblen Daten, zum Beispiel Gesund-
heitsdaten oder Daten aus denen religiöse Überzeugungen 
hervorgehen,127 besteht eine höhere Anforderung an den 
Zweckzusammenhang und eine stärkere Begrenzung durch 
die Erforderlichkeit. 

2. Datenschutzrechtliches Beweisverwertungsverbot 

Bereits erhobene Daten werden durch die KI verwertet, un-
ter anderem indem sie miteinander verknüpft werden, um 
neue Erkenntnisse über neue Verbindungen zu generieren. 
Ein Beispiel dafür sind die Programme hessenDATA und 
COMPAS. Die dadurch entstehenden Ergebnisse sollen als 
Beweise in der Hauptverhandlung verwertet werden. Der 
Verwertung könnte ein Eingriff in das Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung durch eine Nichtbeachtung des 
Zweckbindungsgrundsatzes und der Erforderlichkeit entge-
genstehen. In der Richtlinie (EU) 2016/680 war ursprüng-
lich ein umfassendes Verwendungsverbot für rechtswidrig 
verarbeitete Daten vorgesehen. Das entspräche nicht der 
deutschen Dogmatik der strafprozessualen Beweisverwer-
tungsverbote, sondern der sog. fruit of the poisonous tree 
Doktrin.128 Danach erstreckt sich ein Beweisverwertungs-
verbot auch auf die weiteren Ermittlungsergebnisse, die 
aufgrund eines unzulässig erworbenen Erstbeweises ermit-
telt worden sind.129 Der Beweis aus der Analyse wäre we-
gen fehlender Zweckbindung unzulässig erworben, wenn 
im Ermittlungsverfahren ein KI-System, z.B. in Form der 
Gesichtserkennung, ohne hinreichenden Bezug zum 

122 Vgl. Bundesgericht (Schweiz), Urteil v. 14.04.2011 – Az.: 
6B 849/2010 – E. 2.3.2. 
123 Singelnstein (Fn. 118), Vorb. zu § 474 Rn. 14. 
124 BVerfG NJW 2016, 1781 (1787).  
125 Vgl. Egbert (Fn. 21), S. 91. 
126 Vgl. Golla, NJW 2021, 667 (668); Singelnstein (Fn. 118), Vorb. zu 
§ 474 Rn. 12. 
127 Vgl. Art. 10 Richtlinie (EU) 2016/680. 
128 Bäcker/Hornung, ZD 2012, 147 (149). 
129 Meyer-Mews, HRRS 2015, 398. 
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konkreten Strafverfahren zum Einsatz gekommen wäre. 
Ebenso unzulässig erhoben ist der Beweis, wenn durch das 
KI-System mehr Daten als erforderlich erhoben werden. 
Das ist vor allem dann anzunehmen, wenn Daten von un-
beteiligten Dritten verarbeitet werden. Weitere Beweise, 
die nur aufgrund des Analyseergebnisses ermittelt werden 
konnten, wären dann ebenfalls unverwertbar. Die fruit of 
the poisonous tree Doktrin beinhaltet eine Disziplinie-
rungsfunktion der Ermittlungsbehörden. Diese entspringt 
einer rechtsstaatlichen Notwendigkeit, da auch bei der 
Rechtsdurchsetzung das Recht eingehalten werden muss.130 
Weitergehend wird die Schutzfunktion von Beweisverwer-
tungsverboten nicht unterlaufen und somit die Verfahrens-
fairness sichergestellt. Beweisverwertungsverbote würden 
leerlaufen, wenn die Ermittlungsbehörden die bewusst oder 
willkürlich rechtswidrig erlangten Informationen für wei-
tere Ermittlungsmaßnahmen verwenden könnten.131 In 
Deutschland wird die Reichweite eines Beweisverwer-
tungsverbotes unter dem Begriff der Fernwirkung von Be-
weisen diskutiert und ist nicht abschließend beantwortet.132 
Dem BGH zufolge soll ein Verfahrensfehler, der ein Ver-
wertungsverbot für ein Beweismittel bewirkt, aus Gründen 
des Interesses an einer wirksamen Strafverfolgung nicht 
automatisch das gesamte Strafverfahren stilllegen.133 Bei 
einer Verletzung des Kernbereiches privater Lebensgestal-
tung, der durch das allgemeine Persönlichkeitsrecht ge-
schützt ist, hat das BVerfG aber ein absolutes Beweisver-
wertungsverbot anerkannt, das Fernwirkung entfaltet.134 
Das BVerfG führte dahingehend aus, dass es der Verpflich-
tung der staatlichen Gewalt, dem oder der Einzelnen die 
Entfaltung seiner oder ihrer Persönlichkeit zu ermöglichen, 
widerspräche, wenn schwere Verletzungen des allgemei-
nen Persönlichkeitsrechts sanktionslos blieben. „Dies kann 
insbesondere der Fall sein, wenn unberechtigt gewonnene 
Daten weitgehend ungehindert verwendet werden dürften 
oder eine unberechtigte Verwendung der Daten mangels 
materiellen Schadens regelmäßig ohne einen der Genugtu-
ung der Betroffenen dienenden Ausgleich bliebe“.135 Be-
troffene Personen werden weder bei der Auswahl bzw. Ge-
nerierung des betreffenden Datenpools noch bei der Pro-
grammierung der Software-Agenten noch in anderer Weise 
an der Informationssammlung beteiligt.136 Um dieser Infor-
mationsasymmetrie entgegenzuwirken und dem Anspruch 
des oder der Beschuldigten auf ein faires Verfahren gerecht 
zu werden, erscheint ein datenschutzrechtliches Beweisver-
wertungsverbot in Form der Fernwirkung als eine notwen-
dige Konsequenz.137 

  
130 Meyer-Mews, HRRS 2015, 398. 
131 Meyer-Mews, HRRS 2015, 398. 
132 Meyer-Mews, HRRS 2015, 398. 
133 BGH NJW 1978, 1390 (1390); BGH NJW 1987, 2525 (2526).  
134 Vgl. Meyer-Mews, HRRS 2015, 398 (399). 
135 BVerfG NJW 2010, 833 Rn. 252. 
136 Gless, Predictive Policing und operative Verbrechensbekämpfung, in: 
Herzog/Schlothauser/Wohlers (Hrsg.), Rechtsstaatlicher Strafprozess und 
Bürgerrechte – Gedächtnisschrift für Edda Weßlau, 2016, S. 165 (177 f.). 
137 Vgl. Meyer-Mews, HRRS 2015, 398 (406). 

V. Sicherstellung eines fairen Urteils 

1. Urteilsbegründungspflicht 

Bisher und auch in der generellen Debatte werden vor allem 
mögliche Gefahren beim Einsatz einer KI im Strafverfah-
ren diskutiert. Dadurch kann eine verzerrte Vorstellung da-
hingehend entstehen, dass der Einsatz einer KI immer zu 
Nachteilen für den Beschuldigten oder die Beschuldigte 
führe. Es erscheint einem befremdlich, dass menschliche 
Richter und Richterinnen sich zum Beispiel bei der Ent-
scheidung über die Strafzumessung auf ein Analyseergeb-
nis einer KI stützen, bei dem nicht immer nachzuvollziehen 
ist, wie es zustande gekommen ist. Eine gerichtliche Ent-
scheidung muss sowohl individuell getroffen werden, um 
strafmildernde Umstände oder noch unbekannte Faktoren 
berücksichtigen zu können als auch objektiv, um in ähnlich 
gelagerten Fällen im Sinne des Gleichbehandlungsprinzips 
zu entscheiden.138 Hier kann ein KI-System, das im Rah-
men notwendiger Kontrollmaßnahmen unterstützend ein-
gesetzt wird, jedoch zu einem gerechteren Urteil erheblich 
beitragen. In den Urteilen menschlicher Richter und Rich-
terinnen bestehen regionale, lokale und richterindividuelle 
Strafzumessungsunterschiede erheblichen Umfangs.139 Ein 
Algorithmus hingegen wird immer die gleiche Antwort ge-
ben, wenn er mit den gleichen Umständen konfrontiert 
wird.140 Somit könnte der Einsatz von KI-Systemen, die 
zum Beispiel die Rückfallwahrscheinlichkeit berechnen, zu 
konstanterer Rechtsprechung beitragen.141 Damit die Fä-
higkeit, ein individuelles Urteil sprechen zu können, nicht 
verloren geht, muss das Gericht trotz Beteiligung automa-
tisierter Prozesse noch eine autonome, unparteiische und 
unvoreingenommene Entscheidung treffen können.142 Dazu 
muss bestimmt werden, ab wann eine Entscheidung aus-
schließlich auf einer autonomen Verarbeitung basiert, und 
wie viel Einfluss ein menschlicher Gedankenprozess auf 
die Entscheidung haben muss.143 Der Deutsche Anwaltver-
ein e.V. fordert, dass aus der Urteilsbegründung hervorge-
hen muss, dass die Entscheidung des Gerichts auf einer mit 
nachprüfbaren Argumenten versehenen, von dem KI-ba-
sierten System unabhängigen Begründung beruht.144 In 
dem Fall State v. Loomis ordnete die Richterin an, dass bei 
der Berücksichtigung einer Risikobewertung von einem 
Programm wie COMPAS in einer gerichtlichen Entschei-
dung, dem Richter oder der Richterin fünf schriftliche 
Warnhinweise zukommen müssen und andere Faktoren als 
die Risikobewertung in der Urteilsbegründung angegeben 

138 Fry (Fn. 8), S. 69 f.; vgl. auch Streng, in: Hoven/Kubiciel (Hrsg.), Di-
gitalisierung und Strafverfahren, 2020, S. 205 (209). 
139 Streng (Fn. 138), S. 205. 
140 Fry (Fn. 8), S. 75. 
141 Vgl. Fry (Fn. 8), S. 69. 
142 DAV (Fn. 40), Rn. 34. 
143 Duve/Zollitsch, Spricht der Mensch oder der Algorithmus Recht, 
https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/anwaeltinnen-anwaelte/anwaltspr 
axis/kuenstliche-intelligenz-und-recht, zuletzt abgerufen am 1.4.2022. 
144 DAV (Fn. 40), Rn. 34. 



BRZ 1/2022 Hannah Wissler 

88 

werden muss.145 Die Verwarnungen sollen darauf hinwei-
sen, dass die Berechnung des Risikos nicht offengelegt 
wird und dass Zweifel bestehen, ob COMPAS eine Gruppe 
von Tätern oder Täterinnen unverhältnismäßig als Perso-
nen mit einem erhöhten Rückfallrisiko identifiziert habe.146 
Auch dies spricht für die Schaffung einer staatlichen Kon-
trollinstanz.147 Diese könnte bei der Prüfung der Zulassung 
ein Sachverständigengutachten erstellen, das die Anwender 
und Anwenderinnen verständlich über die Gegebenheiten 
des jeweiligen Algorithmus oder KI-Systems aufklärt. 

2. Rechtsmittel 

Es ist wichtig, dass fehlerhafte automatisierte Entscheidun-
gen korrigiert werden können. Liegt eine Verzerrung in den 
Daten vor, kann die KI den Bias nicht selbst erkennen und 
nicht selbst korrigieren. Dem Algorithmus fehlt die Freiheit 
von klar definierten Vorgaben abzuweichen.148 Zudem kön-
nen im menschlichen Bewusstsein noch weitere, bisher un-
entdeckte Variablen verborgen sein.149 In Gerichtsverfah-
ren dienen Rechtsmittel der Korrektur einer Entscheidung 
und sind somit Ausdruck davon, dass eine absolute Sicher-
heit in Entscheidungen nicht erreicht werden kann.150 In 
Estland kann gegen die Entscheidung der künstlichen Rich-
terin ein Rechtsmittel eingelegt werden. Das Urteil wird 
dann von einem menschlichen Richter oder Richterin über-
prüft.151 

3. Richtige Anwendung der Ergebnisse einer KI 

Die Warnhinweise, ein grundsätzliches Sachverständigen-
gutachten über das zum Einsatz kommende KI-System oder 
eine Auseinandersetzung mit der Richtigkeit der Analyse 
im Rahmen eines Rechtsmittelverfahrens sind nur effektiv, 
wenn die Anwender und Anwenderinnen diese auch inhalt-
lich verstehen. Ansonsten würden entsprechende Maßnah-
men in ihrer Anwendung obsolet, da Menschen dem Ergeb-
nis eines Computers häufig mehr vertrauen als ihrem eige-
nen Urteilsvermögen.152 Neben der Bereitstellung des not-
wendigen Wissens hinsichtlich des jeweiligen KI-Systems, 
müssen Anwender und Anwenderinnen die KI-Systeme 
also auch hinreichend verstehen, mit ihnen interagieren 
können und in die Lage versetzt werden, das System ange-
messen zu bewerten, um sich dem Ergebnis entgegenstellen 
zu können.153 Es ist daher notwendig, dass Anwender und 
Anwenderinnen regelmäßig Schulungen darüber erhalten, 
wie die Resultate der Software zu bewerten sind.154 

F. Fazit 

Der Einsatz von Algorithmen und KI hat sowohl positive 
als auch negative Auswirkungen auf das Strafverfahren. Er 
führt zu einem Effizienzgewinn und kann teilweise zu einer 

  
145 Jiang (Fn. 44), S. 562. 
146 Jiang (Fn. 44), S. 562. 
147 Dazu bereits oben unter E. III. 2. b). 
148 Ernst, JZ 2017, 1026 (1028 f.); Jiang (Fn. 44), 582. 
149 Jiang (Fn. 44), 582. 
150 Vgl. Fry (Fn. 8), S. 67. 

konstanteren Rechtsprechung beitragen, indem lokale, re-
gionale und richterindividuelle Unterschiede bei Entschei-
dungen erkannt und durch das Analyseergebnis angegli-
chen werden können. Auf der anderen Seite kann sich das 
Machtgleichgewicht zwischen der staatlichen Seite und der 
beschuldigten Person stark verschieben und die Individua-
lisierbarkeit des Verfahrens verloren gehen. Um wirksam 
dagegen vorzugehen, müssen nicht notwendigerweise neue 
Regelungen geschaffen werden. Vielmehr kann man sich 
auf Grundsätze des Strafverfahrens berufen und diese im 
Lichte der besonderen Umstände automatisierter Prozesse 
anwenden. Der oder die Beschuldigte darf nicht bloßes Ob-
jekt des Strafverfahrens sein. Ihm oder ihr muss die Mög-
lichkeit geboten werden, aktiv am Verfahren teilzunehmen. 
Dafür muss es dem oder der Beschuldigten zunächst er-
möglicht werden, sich tatsächlich und konkret verteidigen 
zu können. Er oder sie muss i.S.v. § 136 StPO darüber auf-
geklärt werden, ob automatisierte Systeme an der Entste-
hung des Tatvorwurfes oder der weiteren Ermittlung betei-
ligt waren. Außerdem muss die Möglichkeit bestehen so-
wohl den genutzten Algorithmus als auch die zugrundelie-
genden Daten überprüfen zu können. Die Verteidigung 
muss ein erweitertes Akteneinsichtsrecht in Form eines Be-
weisantrages nach § 244 Abs. 3 StPO geltend machen kön-
nen, um Zugriff auf die technischen Details, wie den Trai-
ningsdatensatz einer KI, zu erhalten. Es muss diskutiert 
werden, wie mit den Beweisen, die durch die Analyse eines 
automatisierten Prozesses entstehen, umgegangen werden 
soll, wenn dadurch in die Rechte des oder der Beschuldig-
ten eingegriffen wurde. In Betracht kommt eine konsequen-
tere Anwendung eines Beweisverwertungsverbotes auf-
grund der Verletzung des Fair-Trial Prinzips oder die Mög-
lichkeit, die Ergebnisse einer KI-Analyse als Beweis in der 
Hauptverhandlung als nicht verwertbar zu betrachten, wenn 
bei der Entstehung datenschutzrechtliche Anforderungen 
verletzt wurden. Sollten Algorithmen oder KI-Systeme in 
der Hauptverhandlung unterstützend zum Einsatz kommen, 
muss aus dem Urteil hervorgehen, dass sich das Gericht 
ernsthaft mit dem Ergebnis der Analyse auseinandergesetzt 
hat und diese richtig bewerten konnte. Dafür bedarf es ver-
ständlicher Informationen über die jeweils zum Einsatz 
kommende Software. Denkbar sind zum Beispiel Sachver-
ständigengutachten einer noch einzurichtenden staatlichen 
Kontrollinstanz, sowie regelmäßige Schulungen für Perso-
nen, die in ihre Entscheidungen sowohl im Ermittlungsver-
fahren als auch im Hauptverfahren Analyseergebnisse einer 
KI einfließen lassen. Gleiche Voraussetzungen müssen 
auch für die Rechtsmittelinstanz gelten, damit eine wirk-
same Korrektur über Entscheidungen besteht, die auf einer 
KI-Analyse beruhen. 

151 Niiler (Fn. 3). 
152 Vgl. Fry (Fn. 8), S. 81. 
153 Hochrangige Expertengruppe für KI, Ethik-Leitlinien für eine Vertrau-
enswürdige KI, 2019, Rn. 64. 
154 Staffler/Jany, ZIS 2020, 164 (175 f.); Zweig (Fn. 5), S. 9 f. 
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