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Vorwort der Schriftleitung 

Zu Beginn des Jahres freute sich die Redaktion nicht nur über den dritten Geburtstag der BRZ, sondern 

insbesondere auch darüber, dass dieser endlich wieder in Präsenz gefeiert werden konnte. Dabei gab 

es nicht nur den Geburtstag, sondern auch die Veröffentlichung der Vorausgabe (1/2022) zu feiern – 

bei der neben vielen Redaktionsmitgliedern erfreulicherweise auch wieder einige der Autor*innen und 

Beiratsmitglieder sowie Vertreter unserer Kooperationspartner zu Gast waren. Nach diesem viel-

versprechenden Start in das Jahr 2022 freuen wir uns nun, Ihnen die Ausgabe 2/2022 zu präsentieren. 

Dabei hatte die Redaktion erneut die Qual der Wahl: Wieder erreichten uns viele exzellente Beiträge 

aus ganz Deutschland und darüber hinaus, sodass die Auswahl entsprechend schwer fiel.  

Über die Veröffentlichung der besten Neueinsendungen hinaus freuen wir uns außerdem, neben dem 

Gewinnerbeitrag unseres Schreibwettbewerbs zur „Digitalisierung im Recht“, der bereits in der 

Ausgabe 1/2022 abgedruckt war, nun auch die hervorragenden Beiträge von Jakob Feddersen und 

Adrian Kaufmann abdrucken zu dürfen, die auf den Plätzen zwei und drei gelandet (und im Rahmen 

der Veröffentlichung der Ausgabe 1/2022 bereits ausgezeichnet worden) waren. 

Eingeleitet wird die Ausgabe aber wieder mit einem Editorial. In diesem nimmt unsere Redakteurin 

Laetizia Krigar den Entwurf der EU-Kommission für eine Richtlinie zur Corporate Sustainability Due 

Diligence in den Blick. Dabei lobt sie, dass der Entwurf eine Ausweitung der lieferkettenbezogenen 

Sorgfaltspflichten mit Blick auf upstream-Aktivitäten vorsieht und somit auf eine echte Effektuierung 

der Durchsetzung von Menschenrechtsstandards hoffen lässt – gerade auch im Vergleich zum insoweit 

eher zahmen, erst jüngst verabschiedeten deutschen LkSG. Daneben übt sie aber auch Kritik, etwa mit 

Blick auf die rechtsunsichere und kaum handhabbare Ausweitung der Pflichten auch mit Blick auf 

downstream-Aktivitäten. Sie kommt somit zu einem geteilten Fazit, begrüßt aber grundsätzlich die 

nun auch auf EU-Ebene einsetzenden Bemühungen. 

Nachdem in den letzten Ausgaben der BRZ jeweils Beiträge aus der Lehre enthalten waren, steht zu 

Beginn dieses Heftes erstmals ein Beitrag aus der Praxis: Rechtsanwalt Dr. Jakob Degen und 

Rechtsreferendarin Kristin Dortans von unserem Kooperationspartner RAUE brechen eine Lanze für 

das Arbeitsrecht und stellen das Rechtsgebiet anhand besonders skurriler Fälle vor, die so wohl nur 

das Leben zu schreiben vermag. 

Statt mit arbeitsrechtlichen Fragestellungen beschäftigt sich Helena Ferber im Anschluss mit dem 

Einsatzes von Künstlicher Intelligenz (KI) in der Unternehmensleitung. Im Fokus des Beitrages stehen 

die Haftungsrisiken des Vorstands einer AG, wenn die KI entgegen bestehender ethischer Leitlinien 

verwendet wird. Dabei können nach Auffassung der Autorin nach derzeit geltendem Recht nur 

eindeutige Ermessensüberschreitungen des Vorstands dessen Haftung begründen. 

Den Aufschlag im öffentlichen Recht macht mit Jakob Feddersen einer der Gewinner des BRZ-

Schreibwettbewerbs „Digitalisierung im Recht“. Er setzt sich in seinem Beitrag kritisch mit den 

Bemühungen der EU-Kommission auseinander, den Steuervermeidungspraktiken großer Digital-

konzerne mithilfe des EU-Beihilfenrechts Herr zu werden. Im Ergebnis spricht er sich gegen diesen 

Ansatz aus, da dieser das Instrument der Beihilfenkontrolle überspanne, und empfiehlt stattdessen eine 

Lösung über steuerrechtliche Regulierung. 
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Auch der zweite öffentlich-rechtliche Beitrag stammt aus dem BRZ-Schreibwettbewerb. Adrian 
Kaufmann geht in seinem Beitrag der Frage nach der datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit im 

Zusammenhang mit sog. Blockchains nach. Dabei identifiziert er ein Spannungsverhältnis zwischen 

der dezentralen Blockchaintechnologie einerseits und dem auf zentrale Verantwortlichkeit angelegten 

europäischen Datenschutzrecht andererseits, welches sich im Ergebnis aber auf Grundlage der 

bestehenden Regelungen auflösen lasse. 

Im Strafrecht widmet sich Jan Breede zentralen Grundfragen des Allgemeinen Teils. Unter dem Titel 

„Die einverständliche Fremdgefährdung“ untersucht er zunächst, ob es sich bei dieser um eine 

gegenüber der „eigenverantwortlichen Selbstgefährdung“ eigenständige Rechtsfigur handelt, und 

analysiert im Anschluss ihre rechtliche Behandlung. Nach Begründung der dogmatischen Eigen-

ständigkeit der einverständlichen Fremdgefährdung und Erarbeitung eines klaren Abgrenzungskri-

teriums spricht er sich dabei – jedenfalls de lege lata – für die Behandlung der einverständlichen 

Fremdgefährdung nach Einwilligungskriterien aus, deutet aber auch Perspektiven für eine Reform de 
lege ferenda an. 

Wie schon die vorherige schließt auch diese Ausgabe mit zwei Beiträgen aus den Grundlagen des 

Rechts. Den Anfang macht hier Jann Maatz mit seinem Beitrag zu “Willensfreiheit und Privatrecht”. 

Darin geht er aus Sicht des Zivilrechts der bis dato vor allem mit Blick auf das Strafrecht untersuchten 

Frage nach, ob die Implikation des willensfreien Menschens – die letztlich die Grundlage der 

zivilrechtlichen Privatautonomie bildet – gerechtfertigt ist. Hierzu stellt er zunächst die Rolle der 

Privatautonomie im Vertrags- und im Haftungsrecht dar, reflektiert von dieser Warte aus die 

Bedeutung der Willensfreiheit in Philosophie und Recht und kommt schließlich zu dem Ergebnis, dass 

die Willensfreiheit notwendige Bedingung für das Privatrecht und das Recht als solches sei – die 

notfalls fingiert werden müsse. 

Den Schlusspunkt setzt Charles E. Müller mit seinem Beitrag über den Einfluss der Lehre Rudolf von 

Jherings auf § 906 BGB. Der dieser Norm zugrunde liegende Nutzungskonflikt der Eigentümer zweier 

benachbarter Grundstücke wird mit Blick auf das römische Recht und die darauf beruhenden (aber 

auch darüber hinausgehenden) Arbeiten Jherings untersucht. Dabei stellt sich heraus, dass Jhering 

erheblichen Einfluss auf die Ausgestaltung von § 906 BGB hatte, wenn er letztlich auch nicht selbst 

der Kommission zur Ausarbeitung des BGB angehörte. 

Wir wünschen Ihnen viel Freude bei der Lektüre. 

Alexander Kloth, Yola Kretschmann, Belisa Miller, 
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!



Passe Deine Arbeit an die Vorgaben un-
serer Schriftordnung an. Weitere Informa-
tionen findest Du auf der Seite „Hinweise
für Veröffentlichende“ im Internet auf un-
serer Website:

www.berlinerrechtszeitschrift.de

Wir publizieren Seminar-, Studien- oder
Abschlussarbeiten (ab 13 Punkten), aber
auch andere Beiträge aus allen Gebieten
der Rechtswissenschaft! Die Beiträge kön-
nen auf Deutsch oder Englisch verfasst
sein. Es kommt nicht darauf an, welcher
Universität Du angehörst.

Sende Deinen Beitrag an unsere E-Mail-
Adresse:

Nach dem Reviewprozess erfährst Du, ob
Dein Beitrag zur Publikation angenommen
wurde.

redaktion@berlinerrechtszeitschrift.de

Einsendeschluss ist der 3. November 2022. Später eingereichte
Arbeiten werden für die folgende Ausgabe berücksichtigt.
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BERLINER 
RECHTSZEITSCHRIFT BRZ 

EDITORIAL 

Verdient das „Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz“ bald seinen Namen? 

Das deutsche Lieferkettensorgfaltsgesetz („LkSG“) ist noch nicht einmal in Kraft getreten, und 
schon bereitet die EU-Kommission ein europäisches Pendant vor, das in Zukunft umfangreiche 
Anpassungen der nationalen Regelungen erforderlich machen könnte. Der im Februar 2022 veröf-
fentlichte Richtlinien-Entwurf (Proposal for a EU Directive on Corporate Sustainability Due Dili-
gence and amending Directive (EU 2019/1937) [COM(2022) 71 final]) erweitert nicht nur den 
Kreis der verpflichteten Unternehmen, sondern vergrößert durch Einbeziehung der gesamten vor- 
und nachgelagerten Wertschöpfungskette auch deren Pflichtenprogramm in erheblichem Umfang. 
Im Falle ihres Inkrafttretens müsste die Richtlinie innerhalb einer Übergangfrist von zwei bzw. 
vier Jahren in nationales Recht umgesetzt werden (Art. 30 Abs. 1 RL-E). 

Anders das deutsche LkSG erlegt der RL-Entwurf Unternehmen nicht erst ab 3.000 Arbeitnehmern 
(mit Geltung ab 1.1.2024: 1.000 Arbeitnehmern), sondern bereits kleineren Betrieben ab 500 Be-
schäftigten mit einem Nettojahresumsatz von 150 Mio. EUR bzw. Unternehmen in ausgewählten 
Hochrisikobranchen ab 250 Mitarbeitern und 40 Mio. EUR Nettojahresumsatz umfangreiche Sorg-
faltspflichten zur Einhaltung von Menschenrechten und Umweltstandards auf (Art. 2 RL-E). 

Das durchaus ambitionierte Ziel des LkSG ist die Verbesserung der internationalen Menschen-
rechtslage, insbesondere der Kampf gegen Kinder- und Zwangsarbeit. Die hierdurch geweckten 
Erwartungen werden jedoch vor allem dadurch gedämpft, dass betroffene Unternehmen grundsätz-
lich nur in Bezug auf ihre unmittelbaren Zulieferer Sorgfaltspflichten treffen und hinsichtlich ihrer 
mittelbaren Zulieferer nur bei „substantiierter Kenntnis“ von Menschenrechtsverletzungen durch 
diese einschreiten müssen (vgl. § 9 Abs. 3 LkSG). Der Versuch, mit dieser Einschränkung den 
Schutz grundlegender Menschenrechte mit dem Erhalt der Wettbewerbsfähigkeit betroffener Un-
ternehmen in Einklang zu bringen, entzieht dem Gesetz gleichzeitig einen erheblichen Teil seiner 
Wirkkraft. Obwohl Menschenrechtsverletzungen sich häufig am Beginn der Lieferkette – etwa bei 
der Rohstoffgewinnung oder im Zuge der ersten Verarbeitungsschritte – abspielen, besteht hin-
sichtlich solcher Kettenglieder, bei denen es sich nicht um direkte Vertragspartner handelt, nur 
eine anlassbezogene Sorgfaltspflicht. 

Die gesetzlich vorgesehene Möglichkeit, Unternehmen auf Verstöße hinzuweisen und so deren 
substantiierte Kenntnis herbeizuführen (vgl. § 8 LkSG), vermag dieses Defizit nicht zufriedenstel-
lend zu beseitigen. Ein Gesetz sollte dem Anspruch genügen, aus sich heraus Wirkung zu entfalten 
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und nicht erst bei entsprechendem Handel privater Dritter spürbare Effekte zeitigen. Da die „Kette“ 
auf diese Weise regelmäßig bereits bei der Überprüfung des eigenen Vertragspartners abbricht, ist 
somit schon die Bezeichnung als „Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz“ irreführend. Denn ausweis-
lich der gesetzlichen Definition beginnt die Lieferkette „mit der Gewinnung der Rohstoffe“ und 
endet „mit der Lieferung des Produktes an den Endkunden“ (§ 2 Abs. 5 LkSG). Die Sorgfalts-
pflichten erfassen also nicht den vorgelagerten Herstellungs- und Verarbeitungsweg, den ein Pro-
dukt bereits zurückgelegt hat (sog. „upstream-Aktivitäten“) und sind insoweit lückenhaft. 

Dass der RL-Entwurf die Sorgfaltspflichten auf nur indirekte Geschäftspartner ausdehnt, ist daher 
grundsätzlich zu begrüßen. Zwar liegt der damit einhergehende Mehraufwand für die betroffenen 
Unternehmen auf der Hand. Diese müssen im Rahmen ihrer Compliance-Pflichten bestehende Ri-
siken analysieren und hierauf reagieren, ein Beschwerdeverfahren einrichten, die Wirksamkeit der 
ergriffenen Maßnahmen fortlaufend überwachen und diese sorgfältig dokumentieren. Verpflichtet 
man die Unternehmen allerdings schon zur Einführung solch aufwändiger und kostenintensiver 
Informations- und Risikomanagementsysteme, wie es das LkSG im Grunde bereits vorsieht (vgl. 
§§ 4-6 LkSG), sollten diese auch in einer Weise auszugestalten sein, dass tatsächlich spürbare 
Verbesserungen bezüglich der Beachtung von Menschenrechten und Einhaltung von Umweltstan-
dards zu erwarten sind. Begründet das LkSG umfassende Überwachungs-, Dokumentations- und 
Reaktionspflichten, bleibt seine tatsächliche Wirkung, wie gezeigt, bislang zweifelhaft, soweit sich 
diese grundsätzlich nur auf unmittelbare Zulieferer beziehen. Die Einrichtung aufwändiger Com-
pliance-Systeme und Verfahren zur Informationsgewinnung wird sich wohl erst dann bezahlt ma-
chen, wenn die gesamte Lieferkette einbezogen wird. Vor diesem Hintergrund ist der Ansatz des 
RL-Entwurfs, die Sorgfaltspflichten bezüglich der upstream-Aktivitäten zu erweitern, der richtige 
Schritt. Eine entsprechende Richtlinie und ihre sodann erforderliche Umsetzung in das deutsche 
Recht würden eine entscheidende Schwäche des LkSG tilgen und erheblich dazu beitragen, dass 
es seinem Namen auch gerecht wird. 

Eine Schwachstelle des Entwurfs in diesem Zusammenhang ist dagegen in der Verwendung des 
unklaren und in hohem Maße auslegungsbedürftigen Rechtsbegriffs der „etablierten Geschäftsbe-
ziehung“ (established business relationship) zu sehen. Mittelbare Lieferanten sollen dann erfasst 
sein, wenn zu ihnen direkte oder indirekte Geschäftsbeziehungen“ bestehen, „die in Anbetracht 
ihrer Intensität oder Dauer beständig sind oder sein dürften (…)“, vgl. Art. 3 lit. f des Richtlinien-
entwurfs. Hierfür existieren bislang nur sehr abstrakte Kriterien. Eine erst durch die mitgliedstaat-
lichen Gesetzgeber bzw. nationale Behörden und Gerichte erfolgende Konkretisierung wird zu-
nächst zu einer EU-weit uneinheitlichen Handhabung und damit zu unterschiedlichen Wettbe-
werbsbedingungen führen, die die Kommission durch den Richtlinienerlass gerade zu vermeiden 
suchte. Auch angesichts der Sanktionsmöglichkeiten erscheint diese fehlende Bestimmtheit prob-
lematisch. Für die Praxis wünschenswert wäre daher eine Konkretisierung durch die Richtlinie 
selbst. 

Anders als die Einbeziehung mittelbarer Zulieferer vermag ferner die Ausdehnung der Sorgfalts-
pflichten auf die Nutzung und die – ggf. weit in der Zukunft liegende – Entsorgung (sog. 
„downstream-Aktivitäten“) nicht zu überzeugen. Die Beobachtung von Produkten über einen un-
gewissen Zeitraum nach ihrem Inverkehrbringen erfordert die Implementierung äußerst langfristi-
ger und kostenintensiver Compliance-Management-Systeme und Überwachungsstrategien. Anders 
als im Falle der upstream-Aktivitäten, die die vorgelagerten Geschäftsbeziehungen und das Ver-
halten der unmittelbare und mittelbaren Zulieferer betreffen, handelt es sich bei der Nutzung und 
Entsorgung um nicht abgeschlossene Sachverhalte. Betroffene Unternehmen können den nachfol-
genden Weg des Produktes im Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit ihren Kunden kaum vorher-
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sehen. Wie eine effektive Überwachung in der Praxis umsetzbar sein soll, ist daher schwer vor-
stellbar, insbesondere im Falle des Exports von Produkten. Gerade kleinen und mittelständischen 
Unternehmen, die etwa aufgrund sog. Weitergabeklauseln zumindest mittelbar den Lieferketten-
sorgfaltspflichten unterliegen, droht hierdurch eine Überforderung. 

Zusammenfassend lässt sich Folgendes festhalten: Während die nationalen Regelungen des LkSG 
einen nicht unerheblichen Aufwand für Unternehmen mit geringem positivem Effekt auf die men-
schenrechtliche Situation erwarten lassen, bringt der RL-Entwurf durch die Einbeziehung auch 
indirekter Geschäftspartner (upstream) zwar einen noch gesteigerten Aufwand, dafür jedoch auch 
eine reelle Chance auf tatsächliche menschenrechts- und umweltbezogene Verbesserungen mit 
sich. Es bleibt zu hoffen, dass der europäische Gesetzgeber diesen Kurs beibehält, dem Begriff der 
„etablierten Geschäftsbeziehung“ indes noch schärfere Konturen verleiht. Die Ausdehnung auf 
downstream-Aktivitäten überzeugt dagegen nicht. Insgesamt macht der RL-Entwurf aber Hoff-
nung auf eine echte Verbesserung der Menschenrechtsstandards entlang der Lieferkette. 

von Laetizia Krigar 

Dr. Jakob Degen und Kristin Dortans*

Arbeitsrecht skurril – Geschichten, die das Leben schreibt
Neben der provokanten Frage, ob man sich als Arbeits-
rechtler für die dunkle (Arbeitgeberanwalt) oder die helle 
(Arbeitnehmeranwalt) Seite der Macht entschieden habe, 
folgt im Anschluss häufig: Warum überhaupt Arbeitsrecht? 
Der folgende Beitrag versucht mit einer anekdotischen 
Führung durch die Arbeitswelt, eine Antwort zu liefern und 
die Begeisterung der Autoren für das Arbeitsrecht zu ver-
mitteln. Denn die besten Geschichten schreibt letztlich das 
(Arbeits-)Leben selbst. 
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A. Im Anfang war der Job 
Jede gute Erwerbsbiografie beginnt mit der Einstellung. 
Diese will wohl überlegt, eine Ausschreibung ordnungsge-
mäß verfasst und eine Bewerbung gut geprüft sein. Denn 
auf einen Job kommen meist viele Bewerber. Dies bietet 
viel Platz für enttäuschte Erwartungen bei der Suche nach 
dem Traumjob. Dabei haben insbesondere im Bewerbungs-
verfahren z.B. etwaige Verstöße gegen das Allgemeine 
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) eine Menge Konfliktpo-
tential, sodass statt aus potenziellen Arbeitnehmern und Ar-
beitgebern ganz schnell Kläger und Beklagte werden und 
man sich vor Gericht wiederfindet. 

Doch welche Anforderungen darf der Arbeitgeber in seinen 
Ausschreibungen an die Bewerber stellen? Welche Fragen 
dürfen im Bewerbungsverfahren gestellt werden? Und was 
hat der Arbeitnehmer seinem neuen Arbeitgeber bereits vor 
der Einstellung zu offenbaren? 

I. Coole Typen gesucht 
Die inhaltliche Formulierung einer Stellenausschreibung 
wird zuvörderst von den Maßgaben des AGG bestimmt. 
Nach § 11 i.V.m. § 7 Abs. 1 AGG haben Stellenausschrei-
bungen frei von Diskriminierungen zu erfolgen. So soll si-
chergestellt werden, dass Benachteiligungsverbote bereits 
im Vorfeld – also bei der Begründung eines Arbeitsverhält-
nisses – wirksam werden können.1 Sofern das Gebot der 
diskriminierungsfreien Ausschreibung verletzt wird, kann 
dies zu einem Entschädigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 

1 Schlachter, in: ErfK, AGG, 22. Aufl. 2022, § 11 Rn. 1; Buschmann in: 
Däubler/Beck, AGG, 5. Aufl. 2022, § 11 AGG Rn. 1. 
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AGG wegen einer individuellen Benachteiligung führen, 
wobei bei einer Ausschreibung mit diskriminierenden Kri-
terien nach § 22 AGG regelmäßig vermutet wird, dass die 
Benachteiligung hierauf auch beruht.2 Hierbei rücken zwei 
potenzielle Diskriminierungsmerkmale (vgl. § 1 AGG) im-
mer wieder in den Vordergrund: Benachteiligungen wegen 
des Geschlechts und Benachteiligungen wegen des Alters. 
Dass überall dort, wo kein berechtigtes Interesse an einer 
Differenzierung zwischen den Geschlechtern besteht,3 eine 
genderneutrale Sprache („m/w/d“) verwendet werden 
sollte, müsste sich mittlerweile in jeder Personalabteilung 
herumgesprochen haben. Sowohl eine aufsehenerregende 
Schadensersatzklage einer nichtbinären Person gegen die 
Deutsche Bahn wegen fehlender gendergerechten An-
spracheoptionen beim Fahrkartenkauf4 als auch die – medi-
enwirksam inszenierte – abgewiesene Klage eines Mitar-
beiters beim Automobilhersteller Audi, der sich als männ-
licher Mitarbeiter durch den unternehmensinternen „Leit-
faden für gendersensible Sprache“ diskriminiert fühlte 
(„Audianer“ oder „Audianer_innen“?),5 dürften den Fokus 
auf diese Thematik noch einmal verschärft haben. 

Aber auch das Diskriminierungsmerkmal „Alter“ bereitet 
den Verfassern von Stellenausschreibungen immer wieder 
Kopfzerbrechen. Das in einer Stellenausschreibung ange-
priesene „junge und dynamische Team“6 erweist sich dabei 
genauso diskriminierungsproblematisch wie ein auf den 
Bewerber wartendes „lockeres und junges 14-köpfiges 
Team“ kombiniert mit einem Duzen des Bewerberkreises7. 
Die Stellenausschreibung durch ein „junges, dynamisches 
Unternehmen“ begegnet hingegen keinen Bedenken, da 
sich hier keine bestimmte Erwartungshaltung an den Be-
werber als jung und dynamisch ableiten lässt, sondern viel-
mehr das Unternehmen selbst als derartig bezeichnet wird.8 
Dies dürfte aber natürlich nur so lange gelten, wie es sich 
ernsthaft vertreten lässt, dass man das Unternehmen wegen 
seines Gründungsdatums selbst noch als jung bezeichnen 
darf.9 

Sowohl mit der Frage der Diskriminierung wegen des Ge-
schlechtes als auch wegen des Alters durfte sich in diesem 
Jahr das ArbG Koblenz beschäftigen.10 Hier hatte ein Un-
ternehmen aus dem Heizungs- und Sanitärbereich mit einer 
Stellenausschreibung „coole Typen – Anlagenmechani-
ker – Bauhelfer …“ gesucht. Auf diese Bewerbung meldete 
sich eine Handwerkerin, ihrem biologischen Geschlecht 
nach ein Mann, die bereits zusammen mit dem Unterneh-

  
2 Turba/Klapp in: Däubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht, 5. 
Aufl. 2022, § 11 AGG Rn. 3; Schlachter (Fn. 1), § 11 AGG Rn. 3. 
3 So z.B. BAG NZA 2009, 1016 Rn. 45 zum männlichen Bewerber auf 
die Betreuerstelle in einem Mädcheninternat mit Nachtdiensten, wobei 
nach jüngster Rechtsprechung des BAG NZA 2020, 707 Sportlehrer z.B. 
nicht zwingend dem Geschlecht der zu unterrichtenden Schüler angehö-
ren müssen. 
4 OLG Frankfurt a. M. BeckRS 2022, 13903. 
5 Vgl. Pfaller, „Urteil zur gender-sensiblen Sprache bei Audi-Klage ab-
gewiesen“, BR24 v. 29.7.2022, https://www.br.de/nachrichten/bayern/urt 

men bei einer gemeinsamen Kundin in einem Sanierungs-
projekt mitgewirkt hatte. Der Geschäftsführer des Unter-
nehmens leitete die Bewerbung an die gemeinsame Kundin 
per WhatsApp weiter, versehen mit der spöttischen Anmer-
kung „Was läuft da nur falsch“ sowie einem Smiley mit 
heruntergezogenen Mundwinkeln. Die Stelle bekam die 
Handwerkerin nicht. Nach einem Streit auf der Baustelle 
verfolgte die klagende Handwerkerin nunmehr Entschädi-
gungsansprüche wegen einer Diskriminierung aufgrund ih-
res Alters und ihrer sexuellen Identität sowie wegen der 
Weitergabe ihrer Bewerbung an Dritte. 

Keine Diskriminierung konnte das Gericht allein in der Su-
che nach „coolen Typen“ entdecken, wobei die richterliche 
Definition von „cool“ für sich spricht und an dieser Stelle 
nicht vorenthalten werden soll: 
„Eine Altersdiskriminierung liegt allerdings nicht vor. Wenn die 
Beklagte in ihrer Stellenausschreibung „coole“ Typen sucht, so 
lässt sich dem nicht entnehmen, dass sie lediglich Bewerber eines 
(wie auch immer zu bestimmenden) „jungen“ Alters sucht. Bei 
dem Wort „cool“ handelt es sich um einen mittlerweile eingebür-
gerten und in der allgemeinen Kommunikation gängigen Begriff, 
der weder ausschließlich oder typischerweise nur von jüngeren 
Personen benutzt noch umgekehrt ausschließlich oder hauptsäch-
lich auf jüngere Personen angewendet wird. Cool können Perso-
nen, Verhaltensweisen, Ereignisse oder sonstige Umstände sein, 
der Begriff dient der saloppen Bezeichnung einer besonders ge-
lassenen, lässigen, nonchalanten, kühlen, souveränen, kontrollier-
ten, nicht nervösen Geisteshaltung oder Stimmung sowie der 
Kennzeichnung besonders positiv empfundener, den Idealvorstel-
lungen entsprechender Sachverhalte. Einen Altersbezug weist er 
nicht auf. Daher ist unbeachtlich, ob die Beklagte – wie die Klä-
gerin behauptet – in ihrem Betrieb nur „junge“ Arbeitnehmer be-
schäftigt.“11 

Während „coole Typen“ also noch unproblematisch sind 
und auch der Begriff „Typ“ grammatikalisch zwar ein mas-
kulines Substantiv darstellt, inhaltlich jedoch geschlechts-
unspezifisch ist und eine feminine Form des Wortes (etwa 
„Typin“) in der deutschen Sprache nicht existiert und im 
allgemeinen Sprachgebrauch auch nicht verwendet wird, so 
legen aber spätestens die auf den Begriff „Typ“ folgenden 
Wörter „Anlagenmechaniker“ und „Bauhelfer“ nahe, dass 
das Unternehmen tatsächlich männliche Typen suchte. Eine 
Benachteiligung wegen des Geschlechts lässt sich daher be-
jahen. Den kurz vor dem Kammertermin erhobenen Ein-
wurf der Beklagten, die Klägerin könne als „Mann“ ja gar 
nicht durch die Ausschreibung diskriminiert werden, hat 
die Kammer zurecht ignoriert. Denn selbstverständlich er-

eil-zur-gendersensiblen-sprache-bei-audi-klage-abgewiesen,TCwxc86, 
zuletzt abgerufen am 14.8.2022. 
6 BAG NZA 2016, 1394 Rn. 75. 
7 LAG Berlin-Brandenburg BeckRS 2018, 34009. 
8 BAG NJW 2018, 1497 Rn. 34. 
9 Letztlich offengelassen BAG NJW 2018, 1497 Rn. 35. 
10 ArbG Koblenz BeckRS 2022, 9385. 
11 ArbG Koblenz BeckRS 2022, 9385 Rn. 23. 
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streckt sich der Schutz des AGG auch und gerade auf trans-
sexuelle Personen. Soweit sich eine transsexuelle Person 
durch eine Benachteiligung wegen ihrer Transsexualität für 
beschwert hält, so genügt sie ihrer Darlegungslast im Pro-
zess, wenn sie Indizien vorträgt, die mit überwiegender 
Wahrscheinlichkeit darauf schließen lassen, dass sie als 
solche Person wahrgenommen und deshalb benachteiligt 
wurde.12 Der Klägerin wurde vom Gericht ein Entschädi-
gungsanspruch in Höhe von 6.000 EUR zugesprochen. 
„Uncool“ in dieser Geschichte war daher letztlich wohl al-
lein der Arbeitgeber. 

II. Die schwangere Schwangerschaftsvertretung 
Selbst wenn es zur Einladung zu einem Bewerbungsge-
spräch kommt, so lauern dort – sowohl für den Arbeitgeber 
als auch für den Arbeitnehmer – einige Tücken. Der Arbeit-
geber möchte so viel wie möglich über seinen potenziellen 
neuen Mitarbeiter erfahren und hat daher naturgemäß ein 
großes Informationsbedürfnis. Dieses wird jedoch durch 
das AGG und das Datenschutzrecht und somit durch die 
Wahrung der Privatsphäre und des Persönlichkeitsrechts 
des Bewerbers begrenzt. Die Reichweite des Fragerechts 
des Arbeitgebers in einem Vorstellungsgespräch ist bereits 
Gegenstand etlicher Gerichtsentscheidungen gewesen,13 
sodass sich hieraus eine beachtliche Kasuistik von zulässi-
gen und nicht zulässigen Fragen ergeben hat. Zulässiger-
weise dürfen demnach grundsätzlich nur Fragen gestellt 
werden, an deren wahrheitsgemäßer Beantwortung der Ar-
beitgeber auch ein berechtigtes, billigenswertes und schutz-
würdiges Interesse hat, sodass die Belange des Bewerbers 
(Schutz seines Persönlichkeitsrechts/Unverletzbarkeit der 
Individualsphäre) hier zurücktreten müssen.14 Je weniger 
eine Frage jedoch mit dem angestrebten Arbeitsplatz in 
Verbindung steht und vielmehr zur Ausforschung des Be-
werbers dient, desto eher erweist sich die Frage als unzu-
lässig.15 Zulässig sind daher vor allem Fragen nach dem 
bisherigen beruflichen Werdegang, Fähigkeiten, Kenntnis-
sen, Erfahrung und nach Inhalten von Zeugnissen oder 
Ähnlichem. Kritisch wird es jedoch bei Fragen nach Krank-
heiten. Solche Fragen sind nur zulässig, wenn die erfragten 
Krankheiten die Arbeitsleistung des Bewerbers auf Dauer 
oder in periodisch wiederkehrenden Abständen einschrän-
ken.16 Besonders problembehaftet sind auch Fragen, die 
vom AGG geschützte Diskriminierungsmerkmale berüh-
ren. So dürften sich bspw. Fragen nach der sexuellen Iden-
tität, dem Lebensalter oder der Religion verbieten, da sich 
hier regelmäßig kein legitimes Interesse des Arbeitgebers 
bejahen lassen wird. 

  
12 ArbG Koblenz BeckRS 2022, 9385 Rn. 34. 
13 Siehe nur BAG NZA 1999, 975 (zur Frage nach Vorstrafen); NZA 
2000, 1294 (Gewerkschaftszugehörigkeit); NZA 2003, 848 (Schwanger-
schaft); NZA 2012, 555 (Schwerbehinderung).  
14 BAG NZA 1996, 371 f.; NZA 1985, 57; Riesenhuber, NZA 2012, 771. 
15 Preis, in: ErfK (Fn. 1), § 611a BGB Rn. 271. 

In diesem Spannungsverhältnis erkennt die wohl überwie-
gende Auffassung – auch um den Bewerber im laufenden 
Bewerbungsprozess zu schützen – das sog. „Recht zur 
Lüge“ bei unzulässigen Fragen an.17 Denn der Bewerber 
befindet sich in einem Dilemma: Schweigt er auf eine un-
zulässige Frage oder beruft sich sogar darauf, dass diese 
Frage unzulässig sei, dürften seine Chancen den Job zu be-
kommen, drastisch schwinden. Beantwortet er sie jedoch 
wahrheitsgemäß und damit unter Umständen inhaltlich 
zum Missfallen des Arbeitgebers, so dürfte es sich ähnlich 
verhalten. 

Stellt der Arbeitgeber hingegen eine zulässige Frage, so 
muss der Bewerber hierauf auch wahrheitsgemäß antwor-
ten, andernfalls drohen ihm rechtliche Konsequenzen. Das 
auf der Unwahrheit aufgebaute Arbeitsverhältnis kann 
dann sowohl angefochten (§ 123 Abs. 1 Fall 1 BGB oder 
auch § 119 Abs. 2 BGB) als auch gekündigt werden, wenn 
bspw. fachliche oder persönliche Qualifikationsmerkmale 
fehlen sollten. 

Ein wenig konsterniert dürfte daher auch der Arbeitgeber 
in dem vor dem LAG Köln verhandelten Fall geschaut ha-
ben, als er im Oktober 2011 eine Rechtsanwaltsfachange-
stellte befristet als Schwangerschaftsvertretung eingestellt 
hatte und ihm seine neue Mitarbeiterin bereits einen Monat 
nach der Einstellung ebenfalls eröffnete, in freudiger Er-
wartung zu sein. Dies trübte die Freude des Arbeitgebers 
hingegen schlagartig und er focht im Januar 2012 das ge-
schlossene Arbeitsverhältnis wegen arglistiger Täuschung 
an. Er hätte niemals mit seiner neuen Mitarbeiterin einen 
wegen einer Schwangerschaftsvertretung befristeten Ar-
beitsvertrag geschlossen, wenn er denn gewusst hätte, dass 
sein ausgesuchter Ersatz ebenfalls schwanger ist. Die neu-
eingestellte Mitarbeiterin wusste bereits während der Ver-
tragsanbahnung von ihrer Schwangerschaft.18 

Nun hatte der Arbeitgeber die damalige Bewerberin im 
Einstellungsgespräch nicht explizit danach gefragt, ob sie 
schwanger sei. Die Bewerberin musste also nicht lügen. 
Musste sie aber ihrem Arbeitgeber von selbst offenbaren, 
dass auch sie ein Kind erwartet? Eine solche Offenbarungs-
pflicht der Klägerin gegenüber ihrem potenziellen Arbeit-
geber verneinte das LAG Köln. Denn die Klägerin sei we-
der dazu verpflichtet gewesen, dem Arbeitgeber ihre 
Schwangerschaft vor der Einstellung ungefragt mitzuteilen, 
noch wäre der Arbeitgeber zur Nachfrage berechtigt gewe-
sen. Eine Offenbarungspflicht bestünde nur dann, wenn der 
Vertragspartner nach Treu und Glauben unter Berücksich-
tigung der Verkehrsanschauung redlicherweise Aufklärung 

16 BAG NZA 1985, 57. 
17 Preis, in: ErfK (Fn. 1), § 611a BGB Rn. 286; Benecke in: MHdB ArbR 
Bd 1, 5. Aufl. 2021, § 33 Rn. 142; Koch in: Schaub/Koch, ArbR A-Z, 26. 
Aufl. 2022, Fragerecht des Arbeitgebers; BAG NJW 1962, 74 (75). 
18 LAG Köln NZA-RR 2013, 232. 
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erwarten durfte.19 Bejaht wurde dies z.B. im Fall von 
Krankheiten, die zur fehlenden Eignung für die angestrebte 
Tätigkeit führten20, bei einer alsbald anzutretenden Haft-
strafe21 oder aber einer fehlenden Aufenthalts- und Arbeits-
erlaubnis22, die den Dienstantritt verhindern wird. Richtig-
erweise scheiden Offenbarungspflichten überall dort aus, 
wo die durch den Arbeitgeber hypothetisch gestellte Frage 
zu einer unmittelbaren Benachteiligung wegen der Diskri-
minierungsmerkmale nach § 1 AGG führen würde. 

Aus diesem Grund – genauer wegen einer unmittelbaren 
Geschlechtsdiskriminierung (vgl. § 3 Abs. 1 S. 2 AGG) – 
scheidet eine Offenbarungspflicht bezüglich einer beste-
henden Schwangerschaft aus.23 

Sucht der Arbeitgeber folglich eine Schwangerschaftsver-
tretung, besteht für diesen keine Möglichkeit auszuschlie-
ßen, dass es am Ende des Tages nicht doch noch einer 
Schwangerschaftsvertretung für die Schwangerschaftsver-
tretung bedarf. 

III. Ossis unerwünscht 
Im Jahr 2009 war die Mauer zwar schon seit 20 Jahren ge-
fallen, aber gleichwohl noch in den Köpfen so mancher 
Mitbürger vorhanden. So auch bei einem Arbeitgeber im 
Großraum Stuttgart, der eine neue Buchhalterin suchte. Da-
bei schien er ganz besondere Vorstellungen zur gewünsch-
ten Herkunft seiner neuen Mitarbeiterin zu haben. Denn die 
Bewerbungsunterlagen einer Bewerberin aus dem Gebiet 
der ehemaligen DDR sendete er mit dem Vermerk „Ossi“ 
und einem daneben eingekreisten Minuszeichen sowie den 
Vermerken „DDR“ an zwei Stellen zurück. Hierin sah die 
auf diese Weise abgelehnte Bewerberin eine Benachteili-
gung wegen ihrer Herkunft und verlangte nach § 15 Abs. 2 
AGG Entschädigung.24  

Das Merkmal „ethnische Herkunft“ (§ 1 AGG) umfasst die 
Zurechnung eines Menschen zu einer durch besondere 
Merkmale verbundenen – vom Arbeitgeber definierten – 
Gemeinschaft, wobei sich die Zugehörigkeit räumlich, zeit-
lich und kulturell und weniger nach persönlichen Merkma-
len bestimmt.25 Die bloße Staatsangehörigkeit wird hinge-
gen nicht erfasst. Das ArbG Stuttgart machte sich sodann 
über den Begriff „Ossi“ als ethnische Herkunft in seiner 
Urteilsbegründung tiefgehende Gedanken und lieferte da-
mit in gewisser Weise auch einen Beitrag zur gesamtdeut-
schen Einheitsgeschichte: 

  
19 BAG NZA 1991, 719; LAG Köln NZA-RR 2013, 232; Preis, in: ErfK 
(Fn. 1), § 611a BGB Rn. 288; Benecke (Fn. 17), § 33 Rn. 132. 
20 BAG AP BGB § 119 Nr. 3 zur Epilepsie; auch wenn eine Schwerbehin-
derung dazu führen sollte, dass man die vorgesehene Arbeit nicht leisten 
kann, so wird eine Offenbarungspflicht bejaht, so BAG NZA 1986, 635. 
21 LAG Frankfurt NZA 1987, 352 (353); Kreitner in: Küttner, Personal-
buch, 29. Aufl. 2022, Auskunftspflichten Arbeitnehmer Rn. 6; Benecke 
(Fn. 17), § 33 Rn. 137; Preis, in: ErfK (Fn. 1), § 611a BGB Rn. 289. 
22 LAG Nürnberg NZA 1995, 228. 

„b) Wenn dieser Begriff auf das griechische Wort „ethnos“ basiert 
[sic!] und dessen Übertragung in die deutsche Sprache „Volk“ o-
der „Volkszugehörigkeit“ bedeutet, wird deutlich, dass die ethni-
sche Herkunft i.S. von § 1 AGG mehr als nur die Herkunft aus 
einem Ort, einem Landstrich, einem Land oder einem gemeinsa-
men Territorium beinhaltet. Der Begriff der Ethnie kann nur mit 
Sinn erfüllt werden, wenn er die gemeinsame Geschichte und 
Kultur, die Verbindung zu einem bestimmten Territorium und ein 
Gefühl der solidarischen Gemeinsamkeit für eine bestimmbare 
Population von Menschen darstellbar macht. Dazu mögen eine 
gemeinsame Sprache, tradierte Gewohnheiten und Ähnliches ge-
hören. 

c) Die dem Rechtsstreit zu Grunde liegende Bezeichnung „Ossi“ 
mag dem Element eines „Territoriums“ im Begriff der Ethnie ent-
sprechen (die ehemalige DDR/die Neuen Bundesländer). Eine ge-
meinsame Sprache prägt ihn jedoch nicht, da in den ostdeutschen 
Ländern Dialekte von sächsisch bis plattdeutsch gesprochen wer-
den, wobei unterschiedliche Dialekte ohnehin nicht einer gemein-
samen Sprache entgegen stehen. Auch die Geschichte der nach 
1989 entstandenen Bezeichnung „Ossi“ ist viel zu jung, um seit-
her eine abgrenzbare Population beschreiben zu können. Dass die 
damalige DDR und die Bundesrepublik Deutschland gesell-
schaftspolitisch unterschiedliche Entwicklungen bis 1989 aufzei-
gen, lässt die (ehemaligen) Bürger der beiden staatlichen Räume 
nicht als abgrenzbare Ethnien von jeweils eigener Art beschrei-
ben, denn die gemeinsame Geschichte seit Abschaffung der 
Kleinstaaterei, die gemeinsame Kultur der letzten 250 Jahre, die 
von Dialektunterschieden abgesehene gemeinsame Sprache ma-
chen deutlich, dass im 21. Jahrhundert regionale Unterschei-
dungsmöglichkeiten weder Schwaben noch Bayern noch „Wes-
sis” noch in Ostdeutschland Geborene zu jeweils voneinander ab-
grenzbaren Ethnien werden lassen.“26 

Auch wenn der Begriff „Ossi“ für manch einen ehrverlet-
zend sein mag, einen Entschädigungsanspruch nach dem 
AGG begründet er nicht. 

IV. „AGG-Hopper“ 
Dass der Arbeitgeber gut beraten ist, sich im gesamten Be-
werbungsprozess – und darüber hinaus natürlich auch – 
AGG-konform zu verhalten, zeigt die Existenz einer ganz 
speziellen Form von Bewerbern: den sog. „AGG-Hop-
pern“. Hierunter versteht man Bewerber, die sich systema-
tisch und zielgerichtet auf Stellenausschreibungen bewer-
ben, um mit den anschließend geltend gemachten Entschä-
digungsansprüchen einen Gewinn zu erzielen. Dies kann 
sich mitunter als wirklich attraktiv erweisen, da die Ent-
schädigung nach § 15 Abs. 2 S. 2 AGG bei einer diskrimi-
nierenden Nichteinstellung bis zu drei Monatsgehälter be-
tragen kann. Um die ausgeschriebene Stelle selbst geht es 

23 LAG Köln NZA-RR 2013, 232; LAG Hamm BeckRS 1999, 30777852; 
Preis, in: ErfK (Fn. 1), § 611a BGB Rn. 290; Thüsing in: MüKoBGB, 9. 
Aufl. 2021, § 3 AGG Rn. 23; Joussen in: BeckOK ArbR, 64. Ed. 1.6.2022, 
§ 611a BGB Rn. 114; Kreitner (Fn. 21), Auskunftspflichten Arbeitneh-
mer Rn. 9; zur unzulässigen Frage nach der Schwangerschaft vgl. BAG 
NZA 2003, 848. 
24 ArbG Stuttgart NZA-RR 2010, 344 (345). 
25 BAG NZA 2012, 1345 (1347). 
26 ArbG Stuttgart NZA-RR 2010, 344 (345). 
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den Bewerbern dabei nicht. Sie suchen vielmehr nach Stel-
lenausschreibungen, die nicht AGG-konform formuliert 
sind und/oder bewerben sich mit Bewerbungsunterlagen, 
die man nicht ernsthaft für eine Jobsuche in Betracht ziehen 
würde. Dieses Vorgehen hat sich so mancher fast selbst 
zum neuen „Beruf“ gemacht. Ein besonders hartnäckiger 
Kandidat – natürlich ein Jurist – hat es vom BAG27 über 
den EuGH28 bis zu einem Strafverfahren29 geschafft und hat 
den zweifelhaften Ruf als „Deutschlands namhaftester 
AGG-Hopper“30. 

Nach dem BAG kann das Entschädigungsverlangen nach 
§ 15 AGG dem Rechtsmissbrauchseinwand nach § 242 
BGB unterliegen. Dies ist der Fall, sofern sich die Person 
nicht beworben hat, um die ausgeschriebene Stelle zu er-
halten, sondern es ihr darum ging, nur den formalen Status 
als Bewerber i.S.v. § 6 Abs. 1 S. 2 AGG zu erlangen, mit 
dem ausschließlichen Ziel, Ansprüche auf Entschädigung 
und/oder Schadensersatz geltend zu machen (Scheinbewer-
bung).31 Strafrechtlich kann ein solches Verhalten als (ver-
suchter) Betrug oder (versuchte) Erpressung relevant wer-
den.32 

Ein treuwidriges Entschädigungsverlangen stellte der BGH 
bei der Bewerbung des bekannten AGG-Hoppers bei einem 
Diakonieträger der Evangelischen Kirche auf eine Stellen-
ausschreibung fest, in welcher die Mitgliedschaft in der 
evangelischen Kirche vorausgesetzt wurde. In dem Bewer-
bungsschreiben beschränkte sich der Bewerber aber nicht 
etwa auf den Hinweis, dass er derzeit der evangelischen 
Kirche nicht angehöre, vielmehr wies er daraufhin, dass er 
nach langjähriger Mitgliedschaft aus finanziellen Gründen 
ausgetreten sei.33 Der Inhalt des Bewerbungsschreibens 
lasse nur den Schluss zu, dass es dem Bewerber lediglich 
darum gegangen sei, dem Arbeitgeber bereits beim ersten 
Lesen Gründe für eine Absage zu liefern, was wiederum 
nur den Schluss zulasse, dass der Bewerber damit rechts-
missbräuchlich die Grundlage für eine Entschädigung nach 
§ 15 Abs. 2 AGG schaffen wollte. 

Schon im Jahr 2007 wurde in einem besonders skurrilen 
Fall die Geltendmachung des Entschädigungsanspruches – 
erneut durch einen Juristen – von der Rechtsprechung als 
rechtsmissbräuchlich betrachtet.34 Der Bewerber hatte als 
Bewerbungsbild ein Bild von sich vor einem Schachbrett 
sitzend eingereicht, sich in den Bewerbungsunterlagen all-
gemein und ohne jeglichen Bezug zu seiner Bewerbung o-
der der ausgeschriebenen Stelle zu den Themen Bordelle, 
Freier und Bordellsteuer geäußert und im Lebenslauf an-

  
27 BAG NZA 2019, 527. 
28 EuGH Urt. v. 28.7.2016 – C-423/15 (Nils-Johannes Kratzer / R+V All-
gemeine Versicherung AG), NZA 2016, 1014. 
29 Vgl. Löw, BB 2020, 2425, (2427); LG München Urt. v. 06.07.2020, 12 
KLs 231 Js 139171/12 – juris. 
30 Bauer, FD-ArbR 2019, 415710. 
31 BAG NZA 2016, 1394 Rn. 33; LAG Baden-Württemberg BeckRS 
2021, 31804 Rn. 93. 

gegeben „seit 01.01.2005 im Zuge der sogenannten Reform 
Harz IV auf Bahnhofspennerniveau verharzt“ zu sein. Ab-
gerundet wurde der Lebenslauf mit der Angabe, dass sich 
der Kläger erfolglos als Vorstandsvorsitzender der Bunde-
sagentur für Arbeit beworben habe. Das LAG Baden-Würt-
temberg stellte fest, dass das gesamte Verfahren dazu ge-
dient habe, „das System des staatlichen Rechtsschutzes ad 
absurdum zu führen und der Lächerlichkeit preiszuge-
ben“.35 

Sehr verblüfft dürfte auch der Arbeitgeber geschaut haben, 
der Fachanleiter aus den Bereichen Küche/Hauswirt-
schaft/Nähen gesucht hatte, nachdem sich ein Bewerber mit 
einem Dreizeiler meldete, in dem dieser betonte, dass er 
Regel-Altersrentner sei, der Ausbildungsbereich „Nähen“ 
durch ihn nicht erbracht werden könne und er von dem Ar-
beitgeber ein Appartement in nächster Betriebsnähe benö-
tigen würde. Über die geforderten Qualifikationen hatte der 
Bewerber hingegen kein Wort verloren, sondern hob viel-
mehr nur das hervor, was er nicht konnte: Nähen. In der 
Aufnahme der Forderung nach einem vom Arbeitgeber zu 
stellenden „Appartement in nächster Betriebsnähe“, konnte 
das ArbG Bonn keinen anderen Grund erkennen als das 
Heraufbeschwören einer Absage.36 Auch hier scheiterte 
eine Entschädigungsklage am Einwand des Rechtsmiss-
brauches. Dreistigkeit siegt in solchen Fällen zum Glück 
nicht. 

B. Mitten im (Arbeits-)Leben 
Ist die Hürde des Einstellungsprozesses überwunden, so ge-
staltet sich der Berufsalltag in vielen Fällen nicht minder 
streit- und konfliktbelastet. Dass die zwischenmenschli-
chen Auseinandersetzungen im Arbeitsleben mitunter ab-
surde Züge annehmen können, zeigen die folgenden Bei-
spiele. 

I. Mit dem Leichenwagen zum Supermarkt 
Neben dem reinen Arbeitsentgelt stellt der Arbeitgeber sei-
nen Mitarbeitern oftmals sog. Sachbezüge als Teil des Ar-
beitsentgelts zur Verfügung. Gem. § 107 Abs. 2 S. 1 GewO 
können Sachbezüge als Teil des Arbeitsentgelts vereinbart 
werden, wenn dies dem Interesse des Arbeitnehmers oder 
der Eigenart des Arbeitsverhältnisses entspricht.37 Dies 
können Diensthandy, Dienstlaptop oder Personalrabatte 
sein. Allen Jobtickets und Jobfahrrädern zum Trotz – in der 
„Nation der Autofahrer“ dürfte die Überlassung eines 

32 Metz, NZA 2019, 876 (881); Brand/Rahimi-Azar, NJW 2015, 2993 f. 
33 BAG BeckRS 2018, 40097 Rn. 8 und 56 ff. 
34 LAG Baden-Württemberg BeckRS 2007, 46956. 
35 LAG Baden-Württemberg BeckRS 2007, 46956. 
36 ArbG Bonn NZA-RR 2020, 70 Rn. 41. 
37 Salamon, in: Entgeltgestaltung, 2019, B. Rn. 65. 
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Dienstwagens zur privaten Nutzung aber nach wie vor der 
begehrteste Sachbezug sein.38 

Sofern sich der Arbeitgeber verpflichtet, einen Dienstwa-
gen zur Verfügung zu stellen, und der Dienstwagen auch zu 
privaten Zwecken genutzt werden darf, so richten sich der 
Inhalt und die Ausgestaltung der Nutzungsüberlassung 
grundsätzlich nach der vertraglichen Vereinbarung. Da es 
sich bei der privaten Nutzungsmöglichkeit des Dienstfahr-
zeuges lediglich um einen Zusatz zur betrieblichen Nut-
zung handelt, besteht der Anspruch zur Nutzung auch nur, 
solange der Arbeitgeber Arbeitsentgelt zu leisten hat.39 Da-
mit entfällt der Nutzungsanspruch zwar nicht bereits mit ei-
ner kurzzeitigen Erkrankung. Erst nach sechs Wochen der 
Erkrankung endet die Entgeltfortzahlung durch den Arbeit-
geber gemäß § 3 Abs. 1 EFZG und damit auch der An-
spruch auf die Nutzung des Dienstfahrzeugs.40 

Der Anreiz, welcher durch die private Nutzung eines 
Dienstwagens für den Arbeitnehmer gesetzt wird, dürfte je-
doch regelmäßig beträchtlich gemindert sein, wenn das ihm 
überlassene Fahrzeug ein Leichenwagen ist. Die Aussicht, 
die Fahrt zum Supermarkt nach Dienstschluss oder zur 
nächsten privaten Feier am Wochenende mit einem Lei-
chenwagen anzutreten, erscheint wenig verlockend. Ob ein 
Leichenwagen als taugliches Dienstfahrzeug für den priva-
ten Gebrauch betrachtet werden kann, musste tatsächlich 
das LAG Köln klären.41 Der Mitarbeiter eines Bestattungs-
unternehmens beantragte, seinen Arbeitgeber zu verurtei-
len, ihm „einen Pkw mit einem Listenpreis zwischen 
20.000,00 € und 30.000,00 € zur privaten Nutzung zu über-
lassen, wobei es sich bei dem Fahrzeug nicht um einen Lei-
chenwagen handeln dürfe.“42. 

Das LAG Köln entschied den Fall kurz und schmerzlos, in-
dem es ausführte, dass der vertraglich vereinbarte An-
spruch auf einen auch in der Freizeit nutzbaren Dienstwa-
gen nicht durch einen Leichenwagen erfüllt werden könne. 
Denn nach der allgemeinen Verkehrsanschauung sei es 
dem Kläger nicht zumutbar, ein solches Fahrzeug für sich 
und seine Angehörigen in seiner Freizeit privat zu nutzen. 
Das Gericht betonte, dass dies keiner weiteren Vertiefung 
bedürfe.43 

II. Das stille Örtchen und die Arbeit 
Ist das Büro nun mit dem Dienstwagen erreicht, muss auch 
mal gearbeitet werden. Fragt sich nur: Wie lange? Ein 
Mensch hat schließlich Bedürfnisse. Grundlegende Rege-
lungen zur Arbeitszeit finden sich im gleichnamigen Gesetz 
(ArbZG). Gemäß § 2 Abs. 1 S. 1 ArbZG ist die Arbeitszeit 

  
38 Konkurrenz in der Beliebtheit könnte dieser Sachbezug allerhöchstens 
von dem über hundert Jahre alten sog. „Haustrunk“ im Brauereigewerbe, 
bei dem Brauereimitarbeitern bis zum Rabattfreibetrag von 1080 EUR 
jährlich steuerfrei Bier überlassen werden kann. Aber auch ein namhafter 
Getränkehersteller mit rot-weißem Logo bietet seinen Mitarbeitern kos-
tenfreie Getränke des Sortiments für Zuhause an. 
39 BAG NJW 2011, 1469 Rn. 14. 

die Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die Ru-
hepausen. Wenn sich ein Arbeitnehmer nun aber während 
der Zeit, welche dieser im Büro verbringt, für eine beträcht-
liche Dauer in den Toilettenräumen aufhält, zählt dies trotz 
dessen zur Arbeitszeit und ist als solche zu vergüten?  

Hierüber entfachte ein Rechtsstreit zwischen zwei Juristen. 
Der beklagte Rechtsanwalt hatte bei einem bei ihm ange-
stellten Rechtsanwalt die Dauer der Toilettengänge über 19 
Tage kontrollieren lassen und behauptet, insgesamt habe 
dieser 384 Minuten auf dem stillen Örtchen gesessen. Die-
sen Anteil der Toilettenzeit rechnete der Arbeitgeber auf 
die gesamte Dauer des Arbeitsverhältnisses hoch und 
kürzte das Gehalt seines Angestellten entsprechend. Der 
Angestellte begründete sein längeres Verweilen auf der 
Toilette damit, in der betreffenden Zeit unter Verdauungs-
störungen gelitten zu haben. Das ArbG Köln stellte fest, 
dass die angeführten Toilettenzeiten bereits zu unsubstan-
tiiert vorgetragen seien, da diese lediglich auf einer pau-
schalen Hochrechnung beruhten.44 Somit ist die Frage nach 
der zulässigen Toilettennutzungshöchstdauer, bevor diese 
nicht mehr als Arbeitszeit gilt, weiterhin in der Rechtspre-
chung nicht ausdrücklich geklärt.  

Doch auch über die Vergütungsfrage hinaus bietet der Toi-
lettengang im Arbeitskontext reichlich Konfliktpotenzial. 
So stellt sich erstaunlich häufig die Frage, ob Unfälle wäh-
rend des Toilettenganges oder auf dem Weg zur Toilette 
noch einen Arbeitsunfall darstellen oder nicht. 

Ansprüche der Arbeitnehmer im Rahmen der gesetzlichen 
Unfallversicherung werden im SGB VII geregelt. Gemäß 
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII sind grundsätzlich alle Arbeit-
nehmer pflichtversichert. Ein versicherter Arbeitsunfall 
liegt gemäß § 8 Abs. 1 SGB VII bei einem Unfall eines Ar-
beitnehmers infolge einer versicherten Tätigkeit vor. Dies 
bedeutet nach ständiger Rechtsprechung des BSG, dass die 
Tätigkeit der versicherten Tätigkeit zugerechnet werden 
können muss, also eine sachliche Verbindung mit dieser be-
steht.45 Der innere Zusammenhang ist stets wertend zu er-
mitteln, indem untersucht wird, ob die jeweilige Verrich-
tung noch innerhalb der Grenze liegt, bis zu welcher der 
Versicherungsschutz in der gesetzlichen Unfallversiche-
rung reicht. Entscheidend für die Bestimmung eines sol-
chen Zusammenhangs ist wiederum der durch den Arbeit-
nehmer mit dem Handeln verfolgte Zweck, das heißt eine 
sog. Handlungstendenz des Arbeitnehmers.46 

Gerade im Bereich von für sich betrachtet privaten Tätig-
keiten, wie der Nahrungsaufnahme, dem Trinken oder den 
Toilettengängen kann die Bestimmung des erforderlichen 

40 BAG NJW 2011, 1469 Rn. 13. 
41 LAG Köln BeckRS 2010, 73541. 
42 LAG Köln BeckRS 2010, 73541. 
43 LAG Köln BeckRS 2010, 73541. 
44 ArbG Köln BeckRS 2010, 65877. 
45 BSG NZS 2006, 100. 
46 BSG NZS 2006, 100 (101). 
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Zusammenhangs zur Arbeitstätigkeit problematisch wer-
den. So kann es sich bei einer rein privaten Nahrungsauf-
nahme47 sehr wohl um eine im Zusammenhang mit der Ar-
beitstätigkeit stehende Handlung handeln, wenn es sich bei-
spielsweise um ein Geschäftsessen handelt.48 Geht ein Ar-
beitnehmer – während er auf die Betriebsbereitschaft des 
Kopiergeräts an seinem Arbeitsplatz wartet – zum 1,5 Me-
ter entfernten Kühlschrank, entnimmt diesem ein Bier und 
verletzt sich nach Öffnung der Flasche beim Abtrinken des 
heraussprudelnden Biers, liegt mangels eines hinreichen-
den Bezugs zu einer Arbeitstätigkeit jedoch kein Arbeits-
unfall vor.49 Andererseits besteht ein solcher allerdings, 
wenn die Nahrungsaufnahme oder das Trinken beispiels-
weise im Wesentlichen der Fahrfähigkeit eines Kraftfahrers 
dient.50 Wenn sich ein Jagdhelfer (ein sog. Treiber) nach 
erfolgreicher Jagd an ein Lagerfeuer setzt, dort nach jagd-
licher Tradition beim sog. „Schüsseltreiben“ Speis und 
Trank zu sich nimmt und sich dann beim Versuch die Sitz-
bank zu wechseln verletzt, so liegt kein Arbeitsunfall vor, 
weil diese Veranstaltung ungeachtet der jagdlichen Tradi-
tionen im Wesentlichen den privaten Belangen der Teilneh-
mer dient und ein innerer Zusammenhang mit der „Jagd“ 
hier nicht ersichtlich ist.51 Aber Grillabend ist nicht gleich 
Grillabend: Dass der gesetzliche Versicherungsschutz mit-
unter beim Gang zur Toilette recht weitreichend sein kann, 
zeigt ein Urteil des SG Dortmund.52 Dort brach sich die 
Klägerin nach einem Workshop bei ihrem Arbeitgeber mit 
einem anschließenden gemeinsamen Grillabend auf dem 
Weg zur Toilette das Sprunggelenk. Der Grillabend sei hier 
eine Betriebsgemeinschaftsveranstaltung gewesen, die 
Teilnahme von der Unternehmensleitung gewünscht und 
gewollt und diene vornehmlich der Förderung der Betriebs-
verbundenheit. Da ändere auch eine Alkoholisierung der 
Arbeitnehmerin mit nahezu 2,0 Promille nichts daran, dass 
dieser Weg zur Toilette in der Betriebsstätte vom Versiche-
rungsschutz erfasst war. Ein Betriebsbezug ließe sich nach 
Ansicht des SG Dortmund erst dann aufgrund starker Al-
koholisierung nicht mehr annehmen, wenn ausgeschlossen 
werden könne, dass die Arbeitnehmerin wegen der Alko-
holisierung noch dem Unternehmen dienende Tätigkeiten 
ausüben könnte. Abzustellen sei dabei nicht auf einen abs-
trakten BAK Wert, sondern auf den konkreten „Leistungs-
abfall“, welcher bei der alkoholisierten Arbeitnehmerin mit 
2,0 Promille aber – erstaunlicherweise – (noch) nicht er-
kennbar gewesen sei.53 In diesem Sinne: Prost! 

Kehren wir zurück zum stillen Örtchen: Jedenfalls der Weg 
zu den Toilettenräumen auf der Betriebsstätte steht nach 
ständiger Rechtsprechung des BSG noch in einem hinreich-

  
47 BSG NJW 1997, 2261 (2262). 
48 Wietfeld in: BeckOK SozR, 64. Ed. 1.3.2022, § 8 SGB VII Rn. 59. 
49 SG Dresden BeckRS 2014, 71530. 
50 BSG BeckRS 1964, 267 Rn. 10. 
51 BSG NZS 2006, 100 (101). 
52 SG Dortmund BeckRS 2018, 1324. 

enden Zusammenhang mit der Betriebstätigkeit, da dieser 
zum einen der Aufrechterhaltung der Arbeitsfähigkeit und 
damit der Fortsetzung der betrieblichen Tätigkeit diene und 
zum anderen aufgrund der Eingliederung des Arbeitneh-
mers in die betriebliche Sphäre in die Verantwortlichkeit 
des Arbeitgebers falle.54 Aber auch hier gibt es Grenzen 
und irgendwann fängt auch hier die gänzlich private Ange-
legenheit an. Innerhalb einer grundsätzlich einzelfallbezo-
genen Abwägung soll nach der Rechtsprechung des LSG 
Baden-Württemberg eine natürliche Zäsur zwischen dem 
Arbeits- und Privatbereich wohl die Außentür einer Toilet-
tenanlage darstellen. Die Verrichtung der Notdurft selbst 
sei als höchstpersönliche Angelegenheit kein Arbeitsunfall. 
Hierzu müsse auch das „(privatnützige) Händewaschen“ 
zählen und damit der mit dieser rein privatnützigen Tätig-
keit verbundene gesamte Aufenthalt in allen zur Toilette 
gehörenden Räumlichkeiten einschließlich des Waschbe-
ckenraums, mithin in der gesamten Toilettenanlage.55 Dem-
entsprechend stand also der Sturz einer Arbeitnehmerin auf 
der Personaltoilette – genauer verortet: Auf der Tür-
schwelle zwischen dem Vorraum mit Waschbecken und 
dem Raum, in dem sich die Toilettenkabinen befinden – 
nicht unter Versicherungsschutz. 

Noch strengere Regeln galten eigentlich bislang im Home-
Office. So war selbst der Weg zur Toilette im Home-Office 
nach früherer Rechtsprechung ebenso wenig versichert wie 
der Weg im Home-Office zur Nahrungsaufnahme (sprich: 
Küche), da dieser Weg gerade nicht in die betriebliche 
Sphäre falle und der Arbeitgeber keinerlei Sicherungsmaß-
nahmen trage beziehungsweise Kontrollen durchführe.56 
Die Corona-Pandemie und das schlagartige Arbeiten von 
Millionen von Arbeitnehmern im Home-Office über Nacht 
und über eine längere Zeit führte hier zu einem Umdenken. 
Nachdem zunächst im neu eingeführten § 8 Abs. 1 S. 3 
SGB VII festgehalten wurde, dass grundsätzlich im glei-
chen Maße ein Versicherungsschutz wie bei der Ausübung 
einer Tätigkeit auf der Unternehmensstätte existiert, wenn 
die versicherte Tätigkeit im Haushalt des Versicherten aus-
geübt wird, hat sich mittlerweile auch die Rechtsprechung 
an diese neue Arbeitswelt angepasst. Nach der jüngsten 
Rechtsprechung des BSG lag daher auch dann ein Arbeits-
unfall vor, als ein im Home-Office-tätiger Arbeitnehmer 
aus dem Bett aufgestanden war, die Treppe in seinem Haus 
hinunter zu seinem Arbeitsplatz gehen wollte und dabei 
stürzte.57 Zwischen der Arbeit im Homeoffice und der Ar-
beit im Betrieb wird also aus unfallversicherungsrechtli-
cher Sicht nicht mehr differenziert, so dass nunmehr – voll-
kommen zu Recht und der derzeitigen Arbeitswirklichkeit 

53 SG Dortmund BeckRS 2018, 1324 Rn. 43. 
54 BSG NZS 2017, 625 Rn. 17. 
55 LSG Baden-Württemberg BeckRS 2020, 15303 Rn. 29. 
56 BSG NJW 2017, 508 (510); SG München NZA-RR 2019, 616 (620). 
57 BSG BeckRS 2021, 39878. 
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von Millionen Arbeitnehmern angepasst – auch privatnüt-
zige Handlungen wie das Holen eines Getränks oder der 
Gang zur Toilette im Home-Office versichert sind. 

III. Kleider machen Arbeitnehmer 
Es ist wohl kaum möglich im Arbeitsvertag auf jegliche Si-
tuationen bei der Arbeit einzugehen und im Vorhinein fest-
zulegen, wie der Arbeitnehmer mit diesen im Detail umzu-
gehen hat. Dem Arbeitgeber steht daher ein Weisungsrecht 
(auch Direktionsrecht genannt) zu, das in § 106 GewO 
auch normiert ist. So kann er die Arbeitspflichten seiner 
Arbeitnehmer nach § 106 S. 1 GewO hinsichtlich der Zeit, 
des Ortes und der Art der Arbeitsleistung sowie gemäß 
§ 106 S. 2 GewO hinsichtlich der Ordnung und des Verhal-
tens der Arbeitnehmer im Betrieb näher konkretisieren. 
Dieses Weisungsrecht zeichnet ein Arbeitsverhältnis 
grundlegend aus, ist seit einigen Jahren auch im § 611a 
BGB normiert und zudem zentral für die Abgrenzung zwi-
schen einem Arbeitsverhältnis i.S.d. § 611a BGB und ei-
nem freien Mitarbeiter.58 

Eingeschränkt wird das Weisungsrecht allerdings bereits 
gemäß § 106 S. 1 GewO dadurch, dass der Arbeitgeber bei 
den Weisungen nicht nur durch das limitiert ist, was im Ar-
beitsvertrag, einer Betriebsvereinbarung, einem Tarifver-
trag oder gesetzlichen Vorschriften ausdrücklich steht, son-
dern darüber hinaus müssen die Weisungen auch billigem 
Ermessen entsprechen. Das verlangt vom Arbeitgeber, dass 
die wechselseitigen Interessen nach verfassungsrechtlichen 
und gesetzlichen Wertentscheidungen, den allgemeinen 
Wertungsgrundsätzen der Verhältnismäßigkeit und Ange-
messenheit sowie der Verkehrssitte und Zumutbarkeit bei 
jeder Weisung abgewogen werden.59 Dabei muss insbeson-
dere auch das allgemeine Persönlichkeitsrecht der Arbeit-
nehmer gewahrt werden.60 In diesem Zusammenhang stel-
len Anordnungen des Arbeitgebers zur Dienstkleidung oft-
mals den Stein des Anstoßes dar. Zwar ist der Arbeitgeber 
grundsätzlich berechtigt, dem Arbeitnehmer Weisungen 
hinsichtlich seiner Kleidung und seines äußeren Erschei-
nungsbildes zu erteilen oder ihm gar vorzuschreiben, eine 
betriebseinheitliche Dienstkleidung zu tragen.61 Wenn aber 
z.B. ein Personenbeförderungsunternehmen seinen Fahr-
kartenkontrolleuren keine Umkleideräume zur Verfügung 
stellt, kann es von diesen auch nicht verlangen, dass sie ih-
ren Dienst in Uniform verrichten. Denn der Arbeitgeber 
greift hier zu sehr in die Privatsphäre seiner Arbeitnehmer 
ein, da diese gezwungen wären, bereits in voller Montur 
ihre Arbeit zu beginnen und sich nach dem Dienstende erst 

  
58 Spinner in: MüKoBGB, 8. Aufl. 2020, § 611a BGB Rn. 95. 
59 BAG NZA-RR 2018, 568 Rn. 39. 
60 Tillmanns, in: BeckOK ArbR (Fn. 23), § 106 GewO Rn. 52; Ehrich in: 
Grobys/Panzer-Heemeier, StichwortKommentar Arbeitsrecht, 3. Aufl. 
2021, Direktionsrecht Rn. 38; BAG NZA 1999, 1209 (1210). 

einmal zuhause umziehen müssten, um sich anschließend 
ihrer Freizeit zu widmen.62 

In welchem Fall dem Weisungsrecht aufgrund einer Verlet-
zung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts der Arbeitneh-
mer eine Grenze zu setzen ist, versuchte das LAG Köln in 
einer etwas seltsam anmutenden Entscheidung näher zu be-
stimmen. Es hatte über einen Fall zu entscheiden, in dem 
ein Unternehmen, das die Fluggastkontrollen am Flughafen 
durchführte, eine umfassende Regelung des äußeren Er-
scheinungsbildes und der Dienstkleidung der Arbeitnehmer 
vornahm. So wurde den Arbeitnehmerinnen vorgegeben, 
lediglich einfarbige Fingernägel zu tragen und allen Arbeit-
nehmern und Arbeitnehmerinnen vorgeschrieben, nur na-
türlich wirkende Haarfarben und keine künstlichen Haare 
zu tragen. Zudem wurden die Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer zum Tragen von BHs, Bustiers bzw. eines Un-
terhemdes verpflichtet. Diese sollten ausschließlich weiß o-
der hautfarben sein und keine Muster/Beschriftungen oder 
Embleme aufweisen.63 

Manche dieser sehr speziellen Vorgaben gingen dem LAG 
Köln dann doch deutlich zu weit. Die Regelungen über die 
Fingernägel und die Haarpracht würden das allgemeine 
Persönlichkeitsrecht der Arbeitnehmer verletzen. So seien 
diese Regelungen bereits nicht erforderlich, um ein einheit-
liches Auftreten sicherzustellen. Vielmehr könne dieses 
durch einheitliche Kleidung erzeugt werden, während die 
Haarpracht und Fingernägel das Erscheinungsbild nicht be-
deutend beträfen.64 Im Gegensatz dazu betrachtete das 
LAG Köln die Regelungen zur Unterwäsche der Mitarbei-
ter als verhältnismäßig, da das Interesse des Arbeitgebers 
an einer möglichst geringen Abnutzung der in seinem Ei-
gentum stehenden Arbeitskleidung, welche die Mitarbeiter 
über der Unterwäsche bei der Arbeit trugen und das Inte-
resse an einem ordentlichen Erscheinungsbild die Beein-
trächtigung des Persönlichkeitsrechts der Mitarbeiter über-
wiege.65 Ob dies in heutiger Zeit noch haltbar ist, erscheint 
uns durchaus fraglich. 

Letztendlich bestimmt sich die Zulässigkeit einer Weisung 
des Arbeitgebers damit jeweils nach einer einzelfallbezo-
genen Abwägung der Interessen des Arbeitgebers und der 
der Arbeitnehmer. 

C. Jedem Anfang wohnt ein Ende inne 
Wird die Bewerbungsphase erfolgreich abgeschlossen und 
das Arbeitsverhältnis über viele Jahre gar konfliktlos 
durchgeführt, dürfte der ein oder andere beim Rentenein-
tritt geradezu wehmütig an seine Arbeitszeit zurückdenken. 
So manches Arbeitsverhältnis endet jedoch viel früher als 

61 Maschmann in: Richardi, BetrVG, 17. Aufl. 2022, § 75 BetrVG Rn. 54. 
62 LAG Baden-Württemberg BeckRS 2004, 30453181. 
63 LAG Köln NZA-RR 2011, 85 (86). 
64 LAG Köln NZA-RR 2011, 85 (88). 
65 LAG Köln NZA-RR 2011, 85 (88). 
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gedacht und die Gründe hierfür haben es oftmals in sich: 
Denn wie jede zwischenmenschliche Beziehung ist auch 
das Arbeitsverhältnis nicht davor gefeit, in einem Rosen-
krieg vor Gericht zu landen. 

I. Die unglücksbringenden Emoticons 

Das Arbeitsverhältnis kann – neben anderen Beendigungs-
gründen wie dem Erreichen einer Altersgrenze, dem Ab-
schluss eines Aufhebungsvertrages oder dem Ablauf einer 
Frist – durch Kündigung beendet werden. Neben der or-
dentlichen Kündigung (zu den Fristen vgl. § 622 BGB) 
kommt bei schwerwiegenden Pflichtverletzungen eine au-
ßerordentliche Kündigung des Arbeitnehmers durch den 
Arbeitgeber gemäß § 626 BGB in Betracht. Gerade auf-
grund der besonders einschneidenden Folge der fristlosen 
Beendigung des Arbeitsverhältnisses, ist die außerordentli-
che Kündigung nur unter Einhaltung enger Voraussetzun-
gen möglich. Hier kommt es zu einer zweistufigen Prüfung: 
Es wird zunächst geprüft, ob ein bestimmter Sachverhalt 
ohne die besonderen Umstände des Einzelfalls an sich ge-
eignet ist, einen wichtigen Grund zur Kündigung zu be-
gründen.66 Sodann wird in einem zweiten Schritt geprüft, 
ob bei Berücksichtigung dieser Umstände und der Interes-
senabwägung die konkrete Kündigung gerechtfertigt ist 
und dem Kündigenden nicht noch die Fortsetzung des Ar-
beitsverhältnisses jedenfalls bis zum Ablauf der ordentli-
chen Kündigungsfrist zumutbar ist.67 Aus dieser Prüfung 
folgt, dass es keine sog. „absoluten“ Kündigungsgründe 
gibt. Durch die notwendige Überprüfung des Einzelfalles 
wird stets eine Einzelfallgerechtigkeit sichergestellt.68 
Nichtsdestotrotz wurden auch im Rahmen der außeror-
dentlichen Kündigung in Rechtsprechung und Literatur 
Fallgruppen zu diesem „wichtigen Grund an sich“ heraus-
gebildet, die grundsätzlich in die Kategorien der verhal-
tensbedingten und der personenbedingten Kündigung und 
der Kündigung aus betrieblichen Gründen unterteilt werden 
können.69 

Das meiste Streitpotential dürfte wohl die verhaltensbe-
dingte Kündigung bieten. In Betracht kommen dabei 
schwerwiegende Pflichtverletzungen wie Arbeitszeitbe-
trug70, eigenmächtige Selbstbeurlaubungen71, ausschwei-
fende private Internetnutzungen72 oder strafbare Hand-

  
66 Ständige Rspr. vgl. nur BAG NZA 2017, 1605 Rn. 17; BAG NZA 2018, 
845 Rn. 26; BAG NZA 2019, 445 Rn. 15. 
67 Niemann, in: ErfK (Fn. 1), § 626 BGB Rn. 15; Vossen in: Ascheid/ 
Preis/Schmidt, Kündigungsrecht, 6. Aufl. 2021, § 626 BGB Rn. 29; BAG 
NZA 2017, 1121 Rn. 11. 
68 Vossen (Fn. 67), § 626 BGB Rn. 56. 
69 Vgl. bspw.: Henssler (Fn. 58), § 626 BGB Rn. 139 ff.; Stoffels, in: 
BeckOK ArbR (Fn. 23), § 626 BGB. 
70 BAG NJW 2019, 1161. 
71 BAG NZA 2021, 1092. 
72 BAG, NZA 2006, 98. 
73 BAG NJOZ 2005, 3779; BAG NJW 2011, 167. 
74 BAG NZA 2011, 1412; auch LAG Schleswig-Holstein BeckRS 2006, 
43907. 

lungen73. Bei Beleidigungen wird es für die Gerichte jedoch 
– dies sollte aus dem Strafrecht bekannt sein – aufgrund der 
verfassungsrechtlichen Meinungsfreiheit gem. Art. 5 
Abs. 1 GG besonders knifflig. Wer aber seinem Arbeitge-
ber Ansichten und Verfahrensweisen wie im Dritten Reich 
vorwirft74 oder seinem Arbeitgeber einen Umweltskandal, 
einen Subventionsbetrug und weitere Betrügereien unter-
stellt,75 dürfte sich ebenso wenig über eine Kündigung 
wundern dürfen, wie jemand, der sich rassistisch und frem-
denfeindlich äußert,76 seinem Vorgesetzten wiederholt den 
Mittelfinger zeigt77 oder ihn als Betrüger, Gauner oder 
Halsabschneider bezeichnet.78 Durch grobe Beleidigungen 
verletzt der Arbeitnehmer das gegenseitige Rücksichtnah-
megebot im Sinne des § 241 Abs. 2 BGB. Entsprechendes 
gilt für bewusst wahrheitswidrig aufgestellte Tatsachenbe-
hauptungen, etwa wenn sie den Tatbestand der üblen Nach-
rede erfüllen. Der Arbeitnehmer kann sich in diesen Fällen 
nicht mehr auf sein Recht zur freien Meinungsäußerung be-
rufen.79 Einer erstaunlichen Beliebtheit im Umgangston 
von Arbeitnehmern mit ihren Arbeitgebern oder Vorgesetz-
ten erscheint sich das mehrere hundert Jahre alte sog. Götz-
Zitat80 zu erfreuen, das schon Gegenstand vieler Prozesse 
über die Wirksamkeit einer Kündigung gewesen ist.81 

Aber auch die Form der verwendeten Beleidigungen gehen 
mit der Zeit. So eröffnen die sozialen Medien einen ganz 
neuen Anwendungsbereich, um weitere Kündigungssach-
verhalte zu kreieren. Gerade die sozialen Medien sind in 
den letzten Jahren zum – sehr öffentlichen – Stammtisch 
geworden und ermöglichen einen schnellen und oftmals un-
überlegten Austausch über das (Arbeits-)Leben. Bereits im 
Jahr 2016 musste daher das LAG Baden-Württemberg die 
Grenzen einer eine außerordentliche Kündigung rechtferti-
genden Beleidigung ausloten, wobei hier die Verwendung 
eines Schwein- und eines Bären-Facebook-Emoticons (o-
der war es doch ein Affe?) eine tragende Rolle spielte.82 
Gerade hier empfiehlt es sich, das Urteil im Original nach-
zulesen, da in den Entscheidungsgründen tatsächlich die 
Emoticons abgedruckt werden, die vorliegend die Gemüter 
der Parteien erhitzt hatten. Was war passiert? 

Ein Arbeitnehmer eines Maschinenbauunternehmens hatte 
in seiner Facebook-Chronik ein Foto seiner Hand, welche 
er sich bei einem Arbeitsunfall verletzt hatte, gepostet. 

75 BAG NZA 2015, 797. 
76 BAG NZA 1999, 1270. 
77 VGH München NZA-RR 2013, 518. 
78 BAG BeckRS 1997, 30368988. 
79 BAG NZA 2010, 698 (699). 
80 D.h. die Worte „leck mich am Arsch“ – Schon früh berühmt geworden 
durch die Passage von Johann Wolfgang von Goethe in dem Schauspiel 
„Götz von Berlichingen“: „Er aber, sag’s ihm, er kann mich im Arsche 
lecken!“. 
81 Vgl. nur LAG Frankfurt NZA 1984, 200; LAG Köln BeckRS 2010, 
74443; LAG Rheinland-Pfalz BeckRS 2011, 70583; ArbG Köln MDR 
1971, 957. 
82 LAG Baden-Württemberg MMR 2016, 702 (703). 
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Unter diesem Foto entwickelte sich in der Kommentarfunk-
tion eine lebhafte Konversation über seine Krankmeldung 
und die Rückkehr in den Betrieb. Dabei äußerte sich der 
Arbeitnehmer folgendermaßen indirekt über den Produkti-
onsleiter seines Arbeitgebers: „Das fette [Schwein-Emoti-
con] dreht durch!!!“ Indirekt auf den Gruppenleiter und di-
rekten Vorgesetzten bezogen schrieb der Arbeitnehmer zu-
dem folgendermaßen: „Und der [monkey face-Emoticon] 
kopf auch!!!“. Für diese Entgleisungen wurde der Arbeit-
nehmer fristlos gekündigt. Arbeitnehmer und Arbeitgeber 
trugen in ihren Schriftsätzen vor, dass das letztgenannte 
Emoticon als Bär aufgefasst wurde, hier also die Beleidi-
gung als „Bärenkopf“ im Raum stünde.83 

Bei der Bezeichnung des Produktionsleiters mit einem 
„Schwein“-Emoticon war für das Gericht die Sache klar: 
Dies stellt ohne jeglichen Zweifel eine grobe Beleidigung 
dar und könne damit eine außerordentliche Kündigung an 
sich rechtfertigen.84 

Hinsichtlich der Bezeichnung eines Vorgesetzten mit dem 
monkey-face-Emoticon und dem Zusatz „Kopf“ mussten 
vom Gericht zunächst die Umstände dieser doch eher au-
ßergewöhnlichen „Beleidigung“ näher beleuchtet werden. 
In einem ersten Schritt „übersetzte“ das Gericht das ver-
wendete Emoticon richtig. Hierbei handelte es sich laut der 
List of Emoticons for Facebook85  nicht etwa um einen „Bä-
renkopf“, sondern vielmehr um das Emoticon monkey 
face.86 Da das verwendete Emoticon jedoch von beiden Par-
teien im Prozess als Bär aufgefasst worden sei, sei davon 
auszugehen, dass das Emoticon in der Art der Verwendung 
durch den Arbeitnehmer auch „Bärenkopf“ bedeuten 
solle.87 Auch hier galt dann wohl der alte zivilrechtliche 
Grundsatz: falsa demonstratio non nocet (bzw. Affenkopf 
= Bärenkopf). 

Weiter führte das Gericht sodann aus, dass der Spitzname 
„Bärenkopf“ zumindest dann als Beleidigung aufgefasst 
werden könne, wenn sich dieser auf die krankheitsbedingt 
ausgeprägten Gesichtszüge des Vorgesetzten beziehen 
würde und dazu diene, sich über diese lustig zu machen.88 
Ob sich die Bezeichnung „Bärenkopf“ allerdings überhaupt 
auf eine bestimmte Person und wenn ja auf welche, bezo-
gen hatte, konnte das Gericht letztlich dahinstehen lassen. 
Denn die außerordentliche Kündigung scheiterte trotz des 
Vorliegens eines an sich wichtigen Grundes im Sinne des 
§ 626 BGB an der einzelfallbezogenen umfassenden Inte-
ressensabwägung. Dabei hat die Bewertung des Einzelfalls 
unter Beachtung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes zu 
erfolgen. Eine außerordentliche Kündigung als letztes 

  
83 LAG Baden-Württemberg MMR 2016, 702 (703). 
84 LAG Baden-Württemberg MMR 2016, 702 (703). 
85 List of Emoticons for Facebook, http://www.symbols-n-emoticons.com 
/p/facebook-emoticons-list.html, zuletzt abgerufen am 14.8.2022. 
86 LAG Baden-Württemberg MMR 2016, 702 (704). 
87 LAG Baden-Württemberg MMR 2016, 702 (704). 
88 LAG Baden-Württemberg MMR 2016, 702 (704). 

Mittel (ultima ratio) kommt nur dann in Betracht, wenn es 
keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhältnis fort-
zusetzen, weil dem Arbeitgeber sämtliche milderen Reak-
tionsmöglichkeiten unzumutbar sind. Soweit ein steuerba-
res Verhalten des Arbeitnehmers vorliegt, ist regelmäßig 
davon auszugehen, dass auch das mildere Mittel der Ab-
mahnung (Androhung arbeitsrechtlicher Konsequenzen bis 
hin zur Kündigung im Wiederholungsfalle) dazu führen 
wird, dass das Arbeitsverhältnis positiv beeinflusst und das 
pflichtwidrige Verhalten zukünftig abgestellt wird.89 Eine 
Abmahnung ist nur dann entbehrlich, wenn bereits ex ante 
erkennbar ist, dass eine Verhaltensänderung in Zukunft 
auch nach Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder es sich 
um eine so schwere Pflichtverletzung handelt, dass selbst 
deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber nach objekti-
ven Maßstäben unzumutbar und damit offensichtlich – 
auch für den Arbeitnehmer erkennbar – ausgeschlossen 
ist.90 

Dies war in dem emotionalen Emoticon-Streit nicht der 
Fall. Zwar wöge besonders schwer, dass die Äußerungen 
auf Facebook veröffentlicht wurde und so einem potentiell 
großen Adressatenkreis zugehen konnte. Allerdings seien 
die verwendeten Bezeichnungen Ausdruck einer gewissen 
Insidersprache gewesen und damit nicht unbedingt allge-
mein verständlich.91 Zu berücksichtigen sei zudem die be-
anstandungslose Ausübung des Arbeitsverhältnisses seit 16 
Jahren, die Behinderung des Arbeitnehmers und die Ver-
sorgung des einjährigen Sohnes sowie der demenzkranken 
Großmutter des Arbeitnehmers.92 Letztlich sei aufgrund der 
Umstände des Einzelfalls daher die gelbe Karte in Form ei-
ner Abmahnung ausreichend gewesen.93 

II. Why so serious? Lach doch mal! 
Die richtige und bedachte Verwendung von Smileys kann 
übrigens auch nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses 
bei der Erstellung eines Arbeitszeugnisses eine entschei-
dende Rolle spielen. So unterschrieb ein Arbeitgeber das 
Arbeitszeugnis seines Arbeitnehmers mit seinem Namen 
und fügte in dem ersten Buchstaben „G“ zwei Punkte ein, 
sowie einen nach unten gezogenen Haken, sodass bei nähe-
rer Betrachtung der Unterschrift des Arbeitgebers der Ein-
druck entstand, es handele sich hierbei um einen traurigen 
Smiley.94 Eine solche Unterschrift stellt nach dem ArbG 
Kiel keine den gesetzlichen Anforderungen an ein Arbeits-
zeugnis entsprechende Unterschrift dar, weil damit eine ne-
gative Aussage über den Arbeitnehmer getroffen wird. Die 
Verteidigungsstrategie des Arbeitgebers war ebenso 

89 Ständige Rechtsprechung vgl. nur BAG NZA 2013, 319 (320). 
90 BAG NZA 2013, 319 (320). 
91 LAG Baden-Württemberg, MMR 2016, 702 (705). 
92 LAG Baden-Württemberg MMR 2016, 702 (705). 
93 LAG Baden-Württemberg MMR 2016, 702 (705). 
94 ArbG Kiel BeckRS 2013, 71590. 
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kreativ wie erfolglos. So behauptete er unter Vorlage ver-
schiedener Dokumente und sogar seines Personalauswei-
ses, dass es sich bei dieser Unterschrift um seine typische 
Unterschrift handeln würde, bei der nun einmal ein Smiley 
zu erkennen sei. Dies sah wohl im Ergebnis auch das Ge-
richt so, erkannte hingegen bei den ansonsten im Rechts-
verkehr verwendeten Unterschriften des Arbeitgebers ein-
deutig ein fröhliches Smiley und gab dem Arbeitgeber da-
her im Urteilstenor genaue Instruktionen für die richtige 
Unterzeichnung des Zeugnisses: „Die Unterschrift des Be-
klagten wird sodann in das Feld für die Unterschrift gesetzt 
und enthält einen „Smiley mit einem lachenden Ge-
sicht“.“95 

Nach § 109 Abs. 1 S. 1 GewO hat jeder Arbeitnehmer bei 
Beendigung des Arbeitsverhältnisses einen Anspruch auf 
ein schriftliches Zeugnis. Das Zeugnis muss dabei klar und 
verständlich formuliert sein und darf keine Merkmale oder 
Formulierungen enthalten, die den Zweck haben, eine an-
dere als aus der äußeren Form oder aus dem Wortlaut er-
sichtliche Aussage über den Arbeitnehmer zu treffen (§ 109 
Abs. 2 GewO). 

Wenn also ein Geschäftsführer statt mit seiner ansonsten 
bei wichtigen betrieblichen Dokumenten üblichen Unter-
schrift auf einmal mit einer Art „Kinderschrift“ unter-
schreibt (1. untauglicher Versuch), so ist dies ebenso wenig 
eine ordnungsgemäße Unterschrift, wie wenn die Unter-
schrift auf einmal quer zum übrigen Zeugnistext verläuft 
(2. untauglicher Versuch). Hier kämen regelmäßig Zweifel 
an der Ernsthaftigkeit des verfassten Zeugnisses auf.96 

Auch im Übrigen ist die Erstellung eines Arbeitszeugnisses 
eine Wissenschaft für sich, um die sich viele Mythen von 
verdeckten Codes und Geheimzeichen ranken. So wird von 
Arbeitnehmern zu Unrecht befürchtet, dass ein Zeugnis auf 
gelochtem Papier97 oder getackerten Papier98 ein verbote-
nes Geheimzeichen (Unzufriedenheit mit dem Arbeitneh-
mer) darstellt. Gewiss sollte ein Zeugnis jedoch frei von 
Rechtschreibfehlern sein, denn im Zeitalter von PCs mit 
Rechtschreibkontrolle lassen solche Fehler eher vermuten, 
der Aussteller distanziere sich vom Inhalt des Zeugnisses, 
als dass sie lediglich eine Rechtschreibschwäche des Aus-
stellers offenbaren würden.99 Aber selbst „zu gut“ sollte es 
der Arbeitgeber nicht mit seinem ausgeschiedenen Mitar-
beiter meinen: Denn wenn der Arbeitgeber von einem vom 
Arbeitnehmer eingereichten Zeugnisvorschlag – darauf 
hatten sich die Parteien bereits zuvor in einem Rechtsstreit 

  
95 ArbG Kiel BeckRS 2013, 71590. 
96 LAG Hamm NZA-RR 2016, 570 (572). 
97 ArbG Weiden BeckRS 2019, 1305 Rn. 19 verneinend für den Fall eines 
kleinen Handwerkerbetriebes, der nur gelochtes Geschäftspapier besitzt. 
98 Nach dem LAG Rheinland-Pfalz BeckRS 2017, 140033 Rn. 33 gibt es 
ebenso wenig einen Anspruch auf ein ungefaltetes Zeugnis (so auch schon 
BAG NZA 2000, 257) wie auf ein ungetackertes. So gäbe es keinerlei 
Belege dafür, dass ein „getackertes Zeugnis“ einem unbefangenen 

verglichen – dergestalt abweicht, dass er fast überall voll-
kommen übertriebene Steigerungen hinzufügt, so hat dies 
nur einen Zweck: Dem Leser mitzuteilen, dass die verwen-
deten Formulierungen nicht ernst gemeint sein können.100 
So wurde bspw. aus einem „Wegen seines freundlichen“ 
ein „Wegen seines extrem freundlichen“ oder einem „seine 
sehr gut entwickelte Fähigkeit“ ein „seine extrem gut ent-
wickelte Fähigkeit“. Vollkommen auf die Spitze getrieben 
hatte der Arbeitgeber es sodann aber, als er zusätzlich noch 
ein „Wir bewerten ihn mit „sehr gut“.“ in ein „Wenn es bes-
sere Note als „sehr gut“ geben würde, würden wir ihn damit 
beurteilen.“ wandelte. Hier nahm das Gericht völlig zu 
Recht an, dass solche Formulierungen allein dem Zweck 
dienen, eine andere als aus dem Wortlaut ersichtliche Aus-
sage über den ehemaligen Arbeitnehmer zu treffen. 

III. Die hinderliche U-Haft 
Kehren wir zurück zu den Kündigungsgründen. Wie bereits 
dargelegt, können sich wichtige Gründe im Sinne des § 626 
BGB gerade auch aus Verletzungen der gegenseitigen 
Rücksichtnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) ergeben.101 
Dazu gehört auch die Pflicht des Arbeitnehmers, im Rah-
men des Zumutbaren, seinem Arbeitgeber all das unaufge-
fordert und rechtzeitig mitzuteilen, was einer Erbringung 
seiner Arbeitsleistung entgegensteht. Im Falle einer krank-
heitsbedingten Arbeitsunfähigkeit ist die Anzeigepflicht in 
§ 5 Abs. 1 S. 1 EFZG sogar gesetzlich geregelt. Die Rück-
sichtnahmepflicht des Arbeitnehmers geht jedoch noch 
weiter: So verletzt ein Arbeitnehmer seine Nebenpflichten 
grundsätzlich auch dann, wenn dieser dem Arbeitgeber 
nicht unverzüglich nach seiner Inhaftierung mitteilt, dass er 
sich in U-Haft befindet.102 Darüber hinaus muss der Arbeit-
geber auch über die voraussichtliche Haftdauer und unter 
Umständen über anstehende Haftprüfungstermine in 
Kenntnis gesetzt werden.103 Eine außerordentliche Kündi-
gung rechtfertigt die unterlassene Mitteilung, dass man sich 
im Gefängnis befindet jedoch nach Auffassung des BAG 
nicht zwingend. Eine besonders schwerwiegende Pflicht-
verletzung könne nur vorliegen, wenn beispielsweise die 
Rücksichtnahmepflichten besonders beharrlich verletzt 
würden und der Arbeitnehmer es darauf angelegt habe, sei-
nen Aufenthaltsort gegenüber dem Arbeitgeber zu ver-
schleiern.104 

Die Inhaftierung eines Arbeitnehmers kann allerdings auch 
im Rahmen einer personenbedingten Kündigung an Bedeu-
tung gewinnen. Als Kündigungsgrund in der Person des 

Arbeitgeber mit Berufs- und Branchenkenntnis signalisiert, der Zeugnis-
aussteller sei mit dem Arbeitnehmer nicht zufrieden gewesen. 
99 LAG Hessen BeckRS 2015, 70674 Rn. 13. 
100 LAG Hamm BeckRS 2016, 74518 Rn. 25. 
101 Vgl. nur BAG, NZA 2017, 1332 Rn. 49; NZA 2017, 1179 Rn. 15; NZA 
2017, 1605 Rn. 50. 
102 BAG NJW 2016, 103 (105). 
103 BAG NJW 2016, 103 (105). 
104 BAG NJW 2016, 103 (106). 
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Arbeitnehmers kommen daher Umstände in Betracht, die 
auf einer in dessen persönlichen Verhältnissen oder Eigen-
schaften liegenden „Störquelle“ beruhen.105 Es müssen 
folglich Gründe aus der Sphäre des Arbeitnehmers vorlie-
gen.106 Hierzu zählt vor allem die krankheitsbedingte Kün-
digung, aber auch eine Arbeitsverhinderung, die auf einer 
Straf- oder Untersuchungshaft beruht.107 Hierbei erfolgt die 
Prüfung einer solchen Kündigung nach dem allgemeinen 
Schema, dass eine Negativprognose gegeben sein muss, er-
hebliche Beeinträchtigungen betrieblicher Interessen vor-
liegen müssen, die auch durch ein milderes Mittel nicht be-
seitigt werden können, bevor abschließend noch eine um-
fassende Interessenabwägung stattfindet.108 Insbesondere 
für die Haftfälle hat sich in der Rechtsprechung folgender 
Grundsatz herausgebildet: Die personenbedingte Kündi-
gung ist dann gerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer aller 
Voraussicht nach für eine verhältnismäßig erhebliche Zeit 
nicht in der Lage sein wird, seine arbeitsvertraglichen Ver-
pflichtungen zu erfüllen.109 Jedenfalls dann, wenn der Ar-
beitnehmer sich für mehr als zwei Jahre ins Gefängnis ver-
abschiedet und es nicht absehbar ist, dass er früher entlas-
sen wird, soll nach der höchstrichterlichen Rechtsprechung 
im Regelfall ein personenbedingter Kündigungsgrund zu 
bejahen sein.110 Keinesfalls kann demnach von einer bloßen 
Inhaftierung des Arbeitnehmers darauf geschlossen wer-
den, eine personenbedingte Kündigung wäre nun gerecht-
fertigt. Es kommt auf die Dauer an. Gleiches gilt für die 
Untersuchungshaft. Denn eine Untersuchungshaft kann je-
den treffen und es gilt auch hier immer noch die Unschulds-
vermutung, sodass dem inhaftierten Arbeitnehmer grund-
sätzlich vor der Kündigung – genauso wie bei einer Ver-
dachtskündigung – auch die Gelegenheit zur Stellung-
nahme gegeben werden sollte.111 

Irgendwann ist aber auch hier das Maß des für den Arbeit-
geber Erträglichen erreicht. Ein Arbeitnehmer, der dem Ha-
schischkonsum keinesfalls abgeneigt war und bereits zu ei-
ner zweijährigen Freiheitsstrafe wegen Verstößen gegen 
das Betäubungsmittelgesetz verurteilt worden war, wurde 
nur zwei Jahre später erneut wegen des Betriebs einer Ha-
schischplantage in Untersuchungshaft genommen. Nach-
dem sich der Arbeitnehmer nicht beim Arbeitgeber mel-
dete, brachte dieser bei dem Prozessbevollmächtigten des 
Arbeitnehmers in Erfahrung, dass nicht absehbar sei, wann 
die Untersuchungshaft und die Inhaftierung enden würden. 
Der Arbeitgeber kündigte das Arbeitsverhältnis daraufhin 
ordentlich und kurz darauf wurde der Arbeitnehmer zu ei-
ner Freiheitsstrafe von 3 Jahren verurteilt. Das BAG bestä-
tigte, dass der bereits zum Kündigungszeitpunkt nicht 

  
105 BAG NZA 2013, 1211 (1212). 
106 Hergenröder in: MüKoBGB (Fn. 58), § 1 KSchG Rn. 146. 
107 Koch, in: Schaub/Koch, ArbR A-Z (Fn. 17), Personenbedingte Kündi-
gung. 
108 Kerwer, in: NK-ArbR, 2016, § 1 KSchG Rn. 629. 
109 BAG NZA 2011, 1084 Rn. 15; NZA 2013, 1211 Rn. 23. 

absehbar endende Aufenthalt im Gefängnis in diesem Fall 
eine personenbedingte Kündigung rechtfertigen würde.112 

IV. Täglich grüßt das Murmeltier (nicht) 
Sozialadäquate Umgangsformen sind nicht nur im privaten, 
sondern auch im beruflichen Umfeld von großer Bedeu-
tung. Werden diese besonders grob verletzt, kann dies unter 
Umständen weitreichende Konsequenzen für den Bestand 
des Arbeitsverhältnisses haben. Doch wie weit reichen die 
Anforderung an höfliche Umgangsformen?  

Mit dieser Frage musste sich das LAG Köln befassen. Der 
beklagte Arbeitgeber hatte die Kündigung des Klägers ne-
ben betriebsbedingten Gründen auch mit dem Verhalten 
des Klägers ihm gegenüber im Privaten begründet. Der 
Kläger habe bei zwei Begegnungen mit dem Beklagten Ar-
beitgeber den Gruß des Arbeitgebers in Anwesenheit dritter 
Personen nicht erwidert. Der Arbeitgeber trug vor, er sei 
durch dieses Verhalten beleidigt worden. Das LAG Köln 
sah dies hingegen anders. Im Rahmen eines im Betrieb 
durchgeführten Personalgesprächs sei die Verweigerung 
des Grußes durch den Arbeitnehmer nicht unbedingt als 
Ausdruck seiner Missachtung im Sinne einer Beleidigung 
zu betrachten. Vielmehr sei ein solches Verhalten eine 
Möglichkeit für den Arbeitnehmer, eine gewisse Verärge-
rung oder Verstimmung anzuzeigen, ohne hiermit gleich-
zeitig eine Ehrverletzung zu bezwecken. Diesen Ansatz 
überträgt das LAG Köln auch auf den Bereich außerhalb 
des Betriebs. Zudem stünde es dem Arbeitgeber frei, den 
Arbeitnehmer im nächsten Personalgespräch darauf hinzu-
weisen, dass „bei allem Verständnis für die aktuellen Ge-
fühle des Arbeitnehmers doch die üblichen Umgangsfor-
men gewahrt werden sollten“.113 

Eine Ehrverletzung, gar eine grobe Beleidigung, die eine 
Kündigung rechtfertigen würde, ist in dem stoffeligen Ver-
halten des verärgerten Arbeitnehmers allerdings nicht zu 
erblicken. 

Und so täte manch ein Arbeitgeber gut daran, über den ein 
oder anderen im Prozess vorgebrachten Kündigungsgrund 
vielleicht doch noch einmal eine Nacht zu schlafen, um sich 
vor Gericht nicht der Lächerlichkeit preiszugeben. So er-
staunt es kaum, dass der Streit über die Kündigung eines 
Ausbildungsverhältnisses vor dem ArbG Mannheim ganz 
schnell durch einen gerichtlichen Vergleich zu Gunsten ei-
ner Auszubildenden beendet worden ist, nachdem ein 
Rechtsanwalt dieser u.a. deswegen kündigte, da sie sich bei 
der Schätzung des Alters seiner Freundin auf einem Foto 
um knapp 10 Jahre nach oben vertan hatte. Durch die 

110 Vgl. nur BAG NJW 2011, 1896 Rn. 25; NZA 2013, 1211 Rn. 37; auch 
LAG Rheinland-Pfalz BeckRS 2017, 122462 Rn. 21; LAG Köln BeckRS 
2020, 32572 Rn. 47. 
111 BAG NZA 2013, 1211 Rn. 25; Kerwer (Fn. 108), § 1 KSchG Rn. 636. 
112 BAG NZA 2013, 1211 Rn. 37. 
113 LAG Köln BeckRS 2006, 41311. 
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falsche Altersschätzung habe er sich beleidigt und gekränkt 
gefühlt.114 

V. Angriff ist nicht immer die beste Verteidigung 
Dass so manch einer dem eigenen Auto einen sehr hohen 
Stellenwert beimisst, dürfte wohl allgemein bekannt sein. 
Dass die harmlose Wäsche des eigenen Autos schließlich 
in der Kündigung des Arbeitsverhältnisses gemündet hat, 
dürfte jedoch durchaus überraschen. Dies ist einem Arbeit-
nehmer passiert, nachdem er anfänglich nur sein Auto wa-
schen wollte. Sehr löblich – hätte er dies nicht getan, wäh-
rend er bei seinem Arbeitgeber krankgeschrieben war. Und 
wie das Leben so spielt, hielt sich der Vorgesetzte des Ar-
beitnehmers an eben dieser Autowaschanlage auf, während 
der Arbeitnehmer sein Auto intensiv unter vollem Körper-
einsatz reinigte und dabei Fußmatten mit Schwung gegen 
ein Metallgitter schlug. Verwundert über die körperlich 
gute Verfassung des Arbeitnehmers befürchtete der Vorge-
setzte, die Arbeitsunfähigkeit sei lediglich vorgetäuscht, 
sodass er drei Fotos von dem Arbeitnehmer in Aktion an-
fertigte. Ausgelöst durch diese Fotos entstand eine körper-
liche Auseinandersetzung zwischen dem Vorgesetzten und 
dem Arbeitnehmer. Von dem Arbeitnehmer zu Boden ge-
drückt fiel der Vorgesetzte hin. Kurz darauf kündigte der 
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer wegen eines tätlichen An-
griffs außerordentlich, hilfsweise ordentlich.115 

Zurecht, wie das LAG Rheinland-Pfalz entschied. Streitge-
genständlich war dann auch gar nicht mehr der ursprüngli-
che Verdacht der Vortäuschung einer Arbeitsunfähigkeit, 
sondern vielmehr die tätliche Auseinandersetzung. Dabei 
wäre auch das Vortäuschen einer Erkrankung verbunden 
mit der entsprechend erschlichenen Entgeltfortzahlung zu 
Lasten des Arbeitgebers ein typischer Sachverhalt, der eine 
(außerordentliche) Kündigung auch ohne Abmahnung 
rechtfertigen würde.116 Zwar kommt einer Arbeitsunfähig-
keitsbescheinigung zunächst ein hoher Beweiswert zu;117 
dieser kann aber durchaus erschüttert werden. Dazu geeig-
net ist z.B. ein Verhalten des Arbeitnehmers, das mit dem 
Krankheitsbild nicht in Einklang zu bringen ist (hierzu so-
gleich unter C. VI.). Auch der Umstand, dass die Arbeits-
unfähigkeitsbescheinigung von einem Arzt stammt, der 
auffällig oft118 Arbeitsunfähigkeitsbescheinigungen aus-
stellt, kann den Beweiswert erschüttern.119 Gleiches gilt 

  
114 Stoffels, „Azubi schätzt Lebensgefährtin ihres Chefs älter und wird ent-
lassen“, beck-community v. 30.3.2011, https://community.beck.de/2011/ 
03/30/azubi-schaetzt-lebensgefaehrtin-ihres-chefs-aelter-und-wird-entlas 
sen, zuletzt abgerufen am: 14.8.2022. 
115 LAG Rheinland-Pfalz BeckRS 2014, 66821. 
116 Niemann in: ErfK (Fn. 1), § 626 BGB Rn. 156; Vossen (Fn. 67), § 626 
BGB Rn. 189a; BAG NZA 1994, 63 (64). 
117 BAG NZA 2022, 39 Rn. 12; Ricken, in BeckOK ArbR (Fn. 23), § 5 
EFZG Rn. 26; Reinhard, in: ErfK (Fn. 1), § 5 EFZG Rn. 14; Fuhlrott/Mai, 
NZA 2022, 97 (98). 
118 Während der Corona-Zeit waren auch die sog. Online-Arbeitsunfähig-
keitsbescheinigungen eines Anbieters im Internet sehr beliebt, bei denen 
man nie einen Kontakt zu einem echten Arzt hatte und  sich auch 

unter Umständen, wenn der Arbeitnehmer trotz einer Ar-
beitsunfähigkeit im Hauptarbeitsverhältnis eine Nebenbe-
schäftigung weiterhin ausübt120 – zumindest dann, wenn es 
sich bei der (Neben-)Tätigkeit um genesungswidriges Ver-
halten handelt. 

Aber auf diesen Kündigungsgrund musste der Arbeitgeber 
in unserem Fall aufgrund der Handgreiflichkeit des Arbeit-
nehmers gar nicht mehr ausweichen. Durch diese sei die 
gegenseitige Rücksichtnahmepflicht gemäß § 241 Abs. 2 
BGB in besonders schwerwiegender Weise verletzt wor-
den. Denn auch wenn es außerhalb des Betriebs zur tätli-
chen Auseinandersetzung kommt, habe dies letztlich Aus-
wirkungen auf das Arbeitsverhältnis, wenn die beiden 
Streithähne demselben Betrieb angehören. Der Arbeitgeber 
sei verpflichtet, seine Arbeitnehmer vor tätlichen Angriffen 
zu schützen. Zudem habe dieser ein berechtigtes betriebli-
ches Interesse daran, dass Arbeitskräfte nicht wegen Ver-
letzungen infolge eines tätlichen Übergriffs ausfielen.121 
Wer seinen Vorgesetzten schlägt, muss auch nicht vorher 
abgemahnt werden. Es sollte jedem Arbeitnehmer von 
vornherein bewusst sein, dass tätliche Angriffe nicht gebil-
ligt werden.122 

Das LAG Rheinland-Pfalz stellte auch klar, dass der Ar-
beitnehmer nicht etwa aus Notwehr gehandelt habe. Denn 
dies hätte vorausgesetzt, dass sein Vorgesetzter ihn durch 
die Fotoaufnahmen rechtswidrig angegriffen hätte. Dies 
war nicht der Fall. Der Vorgesetzte wollte lediglich Fotos 
machen, um den körperlich fitten Zustand des Arbeitneh-
mers zu dokumentieren und um den Beweiswert der vorge-
legten Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung zu erschüttern.123 
Der Arbeitnehmer sei auch nicht unverhältnismäßig in sei-
nem Persönlichkeitsrecht beeinträchtigt worden, da er sich 
auf einer öffentlichen Waschanlage befunden habe.124 

Tätlichkeiten sind damit nicht nur generell nicht zielfüh-
rend, sondern vielmehr arbeitsrechtlich – und im Zweifel 
auch strafrechtlich – relevant. So ist im Übrigen auch eine 
Ohrfeige nach einem abgelehnten Angebot, ein Bonbon zu 
erhalten,125 das Packen an den Handgelenken in sehr 
schmerzhafter Weise und dadurch in die Knie drücken126 
oder das Übergießen eines Kollegen mit einer heißen 
Kanne Tee127 ein wichtiger Grund an sich für eine Kündi-
gung. 

Coronatest-Bescheinigungen ausstellen lassen konnte, ohne nachweisbar 
jemals einen Test absolviert zu haben, vgl. https://www.tk.de/firmenkun 
den/service/fachthemen/versicherung-fachthema/urteil-keine-efz-bei-onl 
ine-au-2113656, zuletzt abgerufen am: 14.8.2022. 
119 Reinhard, in: ErfK (Fn. 1), § 5 EFZG Rn. 15 f. 
120 BAG NZA 1994, 63 (65). 
121 LAG Rheinland-Pfalz BeckRS 2014, 66821. 
122 LAG Rheinland-Pfalz BeckRS 2014, 66821. 
123 LAG Rheinland-Pfalz BeckRS 2014, 66821. 
124 LAG Rheinland-Pfalz BeckRS 2014, 66821. 
125 BAG NZA 2006, 431. 
126 LAG Berlin-Brandenburg, ArbRAktuell 2016, 194. 
127 LAG Niedersachsen NZA-RR 2003, 75. 
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VI. Krankheit ja oder nein, schnell wie er sein 
Wann jedoch der Beweiswert in eine Arbeitsunfähigkeits-
bescheinigung tatsächlich erschüttert ist, zeigt der Fall ei-
nes verhinderten Leistungssportlers. Während einer Krank-
heit muss sich der Arbeitnehmer grundsätzlich so verhal-
ten, dass er bald wieder gesund wird und an seinen Arbeits-
platz zurückkehren kann. Er hat daher alles zu unterlassen, 
was seine Genesung verzögert.128 Gesundheitswidriges 
Verhalten verstößt damit gegen seine Leistungspflicht und 
kann insbesondere das Vertrauen in die Redlichkeit des Ar-
beitnehmers zerstören.129 

Was also darf der Arbeitnehmer nun während der Dauer der 
Arbeitsunfähigkeit und mit welchen Zeitvertreiben sollte er 
sich im Zweifel eher zurückhalten? Mit eben dieser Frage 
setzte sich auch das ArbG Stuttgart auseinander und ver-
deutlichte erneut, dass es immer einer Einzelfallbetrach-
tung bedarf. In dem von dem ArbG Stuttgart zu entschei-
denden Fall erlitt ein Arbeitnehmer bei einem Sturz vom 
Fahrrad einen Bruch des linken Schulterblattes.130 Was sich 
nun doch recht gravierend anhört und so manch einen für 
längere Dauer von sportlichen Aktivitäten ferngehalten 
hätte, sollte für diesen Arbeitnehmer allerdings kein Hin-
dernis darstellen. Denn er war seit seinem 16. Lebensjahr 
Leistungssportler, nahm regelmäßig an Marathonläufen 
teil, ging regelmäßig schwimmen, Rad fahren und Fußball 
spielen. Pro Jahr lief er insgesamt eine Strecke von 3.000 
km. Das gebrochene Schulterblatt war nun für den Arbeit-
nehmer sehr misslich, wollte dieser doch weniger als eine 
Woche nach seinem Unfall an einem Marathon über 53 Ki-
lometer in Österreich und einen Monat später an einem wei-
teren Marathon über 50 km teilnehmen. Der behandelnde 
Arzt teilte dem Arbeitnehmer sodann mit, dass aus ärztli-
cher Sicht nichts gegen die Teilnahme spreche und der Hei-
lungsverlauf hierdurch voraussichtlich nicht verzögert 
werde. Der Arbeitgeber hingegen dürfte einigermaßen 
überrascht gewesen sein, seinen krankgemeldeten Arbeit-
nehmer während der Dauer der Arbeitsunfähigkeit in der 
lokalen Presse wiederzusehen und zu erfahren, dass dieser 
an zwei Marathons teilgenommen hatte. Kurz darauf erhielt 
der Arbeitnehmer die außerordentliche Kündigung. 

Mag die Verwunderung des Arbeitgebers zunächst auch 
durchaus verständlich sein, so rechtfertigte das Verhalten 
des Arbeitnehmers in diesem Fall eine außerordentliche 
Kündigung nicht. Denn ein Verstoß gegen die vertragliche 

  
128 BAG NZA 1994, 63 (66). 
129 BAG NZA-RR 2006, 636 (639). 
130 ArbG Stuttgart BeckRS 2008, 13257 Rn. 4. 
131 BAG NZA 1994, 63 (66). 
132 ArbG Stuttgart BeckRS 2008, 13257 Rn. 22. 

Rücksichtnahmepflicht nach § 241 Abs. 2 BGB liegt nur 
vor, wenn das Verhalten des Arbeitnehmers während der 
Arbeitsunfähigkeit geeignet ist, die Genesung zu behindern 
oder zu verzögern.131 Die bloße Möglichkeit einer ungüns-
tigen Auswirkung auf den Krankheitsverlauf ist hingegen 
nicht ausreichend. Vielmehr müsse konkret im Einzelfall 
vorgetragen und bewiesen werden, dass das Verhalten des 
Arbeitnehmers den Genesungsprozess hindern würde.132 
Dies könne beispielsweise dann erfüllt sein, wenn gegen 
ärztliche Anweisungen verstoßen werde.133 

Im vorliegenden Fall sei eine Behinderung des Heilungs-
prozesses nicht zu erwarten gewesen. Das ArbG Stuttgart 
führte sogar aus, dass die Teilnahme an den Marathons wo-
möglich dem Heilungsprozess zuträglich war, da der Ar-
beitnehmer letztlich nur circa einen Monat wegen des 
Schulterbruchs erkrankt war.134 Insbesondere sei auch auf 
die positive Einschätzung des behandelnden Arztes, wel-
cher mit dem Krankheitsbild und der Person des Arbeitneh-
mers vertraut war, abzustellen.135 Aber dass Sport nicht im-
mer genesungsförderlich ist, zeigt ein Fall des BAG: So 
konnte ein wegen einer Hirnhautentzündung krankge-
schriebener Arbeitnehmer, der sodann während seiner 
Krankheit an einer Ski-Reise in der Schweiz teilnahm (sich 
dabei jedoch auch noch Schien- und Wadenbein brach), 
trotz einer Unbedenklichkeitsbescheinigung seines Arztes 
das Gericht nicht von dem genesungsfördernden Charakter 
seiner Ski-Reise überzeugen. Denn nur wenige Tage vor 
Abfahrt hatte er seinem Arbeitgeber gegenüber noch über 
seine Konzentrationsschwächen geklagt und mit dieser Be-
gründung die Teilnahme an einer Fortbildungsveranstal-
tung verweigert.136 Dann ist auch die Teilnahme an einer 
Ski-Reise keine gute Idee. 

D. Fazit 
All diese skurrilen Fälle zeigen die große Bandbreite an 
rechtlichen Fragestellungen innerhalb des Arbeitsrechts 
und die Absurditäten auf, mit denen sich ein Arbeitsrechtler 
zu beschäftigen hat. Aber genau das ist es, was das Arbeits-
recht – neben vielem anderen – so interessant macht: Es 
entwickelt sich mit der Gesellschaft weiter und spiegelt das 
Leben genauso, wie es oftmals spielt. Und so blicken wir 
gespannt auf die zukünftige arbeitsrechtliche Rechtspre-
chung und viele weitere skurrile Fälle, die das (Arbeits-) 
Leben noch schreiben wird.  

133 ArbG Stuttgart BeckRS 2008, 13257 Rn. 22. 
134 ArbG Stuttgart BeckRS 2008, 13257 Rn. 23. 
135 ArbG Stuttgart BeckRS 2008, 13257 Rn. 24. 
136 BAG NZA-RR 2006, 636. 
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Corporate Digital Responsibility – 
Einsatz von KI in der Unternehmensleitung
Eine künstliche Intelligenz als Vorstandsmitglied – hiermit 
machte im Jahr 2014 eine Aktiengesellschaft aus Hongkong 
Schlagzeilen. Zwar ist dies de lege lata in Deutschland 
nicht möglich; dem Hinzuziehen von künstlicher Intelligenz 
zur Unterstützung der Entscheidungsfindung steht jedoch 
nach deutschem Aktienrecht nichts entgegen. Mit dem Ein-
satz künstlicher Intelligenz geht allerdings stets ein Risiko 
diskriminierender Entscheidungspraktiken einher. Der 
vorliegende Beitrag beschäftigt sich mit der Frage, ob für 
den Vorstand einer Aktiengesellschaft ein Haftungsrisiko 
besteht, wenn die von ihm eingesetzte KI eine diskriminie-
rende Entscheidungspraxis entwickelt. 
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A. Einleitung 
Künstliche Intelligenz (im Folgenden: „KI“) ist in der 
Lage, große Mengen von Daten auszuwerten und hierin Zu-
sammenhänge festzustellen, welche dem Menschen in der 
Regel verborgen bleiben. Aufgrund der damit verbundenen 
Effizienzgewinne wird KI in immer mehr Unternehmen 
eingesetzt. Zugleich besteht aufgrund ihrer technischen Be-
sonderheiten die Gefahr, dass diese diskriminierende Ent-
scheidungsregeln entwickelt. In Ermangelung einer gesetz-
lichen Kodifizierung führte dies zum Entstehen vielfältiger 
Leitlinien, welche verschiedene Anforderungen an den 

  
* Die Verfasserin studiert im achten Fachsemester Rechtswissenschaft an 
der Universität Leipzig und ist studentische Mitarbeiterin am Lehrstuhl 
für Bürgerliches Recht, Zivilprozessrecht und Urheberrecht (Univ.-Prof. 
Dr. Christian Berger). Der Beitrag beruht auf einer Zulassungsseminar-
arbeit im Seminar „Aktuelle Fragen im Europäischen Wirtschaftsrecht“. 
Die Themenstellung erfolgte durch Prof. Dr. Dörte Poelzig. 
1 Hickman/Petrin, Trustworthy AI and Corporate Governance: The EU’s 
Ethics Guidelines for Trustworthy Artificial Intelligence from a Company 
Law Perspective, 6.10.2021, S. 2, https://doi.org/10.1007/s40804-021-
00224-0, zuletzt abgerufen am 14.8.2022.  

ethischen Einsatz von KI stellen.1 Wie diese ethischen Vor-
gaben in der Unternehmensleitung umzusetzen sind, ist, da 
es sich hierbei nur um Zielvorgaben handelt, oftmals nur 
schwerlich zu ermitteln.2 

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist daher die Frage, ob 
der Vorstand einer AG für die Folgen von Diskriminierung 
einer von ihm eingesetzten KI haftet. Das wäre dann der 
Fall, wenn die bislang entwickelten ethischen Leitlinien 
rechtliche Pflichten begründeten. 

Zur Beantwortung dieser Frage sind zunächst die Funkti-
onsweise von KI und das Wesen der Corporate Digital 
Responsibility (im Folgenden: „CDR“) näher zu beleuch-
ten. Anschließend wird untersucht, ob die Verletzung einer 
CDR-Pflicht de lege lata für den Vorstand haftungsbewehrt 
ist. Hierbei beschränkt sich die Untersuchung auf das Ak-
tienrecht, da für den Einsatz von KI in der Unternehmens-
leitung große Mengen an Daten erforderlich sind und ge-
rade große Unternehmen aufgrund ihres Kapitalbedarfs re-
gelmäßig die Rechtsform der AG wählen.3 

B. Grundbegriffe 
I. KI 
Der gesellschaftliche Diskurs über KI wird derzeit vom 
Bild der allgemeinen KI geprägt: Hierbei handelt es sich 
um eine KI, die die Intelligenz eines Menschen vollständig 
simulieren kann und in allen Formen intelligenten Verhal-
tens mindestens ebenso gut wie ein Mensch ist.4 Die Ent-
wicklung einer solchen KI ist allerdings noch eine Zu-
kunftsvision. Nicht nur der Zeitraum, in welchem sie ent-
wickelt werden wird, ist offen, sondern auch, ob die Ent-
wicklung einer derartigen KI jemals möglich sein wird.5 
Die vorliegende Arbeit beschäftigt sich daher mit der Form 
von KI, die bereits entwickelt wurde: der sogenannten 
„schwachen KI“.6 

Diese ist in der Lage, konkrete Probleme mithilfe mathe-
matischer Methoden zu lösen und ist hierbei zur Selbstop-
timierung fähig.7 Ihre Anwendungsfelder sind vielfältig: 
Die schwache KI kann beispielsweise zur Sprach- oder Ge-
sichtserkennung eingesetzt werden, als Spamfilter oder zur 
vorausschauenden Instandhaltung der Maschinen in der 

2 Hickman/Petrin, (Fn. 1), S. 29; Mittelstadt, nature machine intelligence 
2019 (natmachintell), 501 (503). 
3 Möslein, in: Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Artificial Intelli-
gence und Machine Learning, 2020, S. 509 (510).  
4 Armour/Eidenmüller, HBLR 2020, 87 (93); Schubert, Beiträge zum 
Transnationalen Wirtschaftsrecht 166 (2019), 5 (28).  
5 Armour/Eidenmüller, HBLR 2020, 87 (93). 
6 Savary/Reuter, in: Kaulartz/Braegelmann (Fn. 3), S. 270 (272).  
7 Mockenhaupt, Digitalisierung und künstliche Intelligenz in der Produk-
tion, 2021, S. 38.  
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Produktion.8 Sie ist zwar auf die Lösung eines einzelnen 
Aufgabentyps beschränkt, hierbei dem Menschen aber re-
gelmäßig überlegen. Aufgrund dieser Beschränkung kann 
eine Bilderkennungs-KI beispielsweise nicht zur Anferti-
gung der Übersetzung eines Textes verwendet werden. 

Um die mit dem Einsatz von KI verbundenen rechtlichen 
Besonderheiten im Folgenden bewerten zu können, ist zu-
nächst die grundlegende Funktionsweise der KI und des 
maschinellen Lernens näher zu betrachten. 

Eine nicht KI-gestützte Softwareanwendung ist determinis-
tisch angelegt, basiert daher auf einer „wenn-dann“-Denk-
weise.9 Um sie zu programmieren, muss zunächst mathe-
matisch ein Problem definiert werden, bevor hierfür eine 
Lösung modelliert werden kann. Eine KI, die auf maschi-
nellem Lernen beruht, leitet dagegen aus einer großen 
Menge von Daten ein Modell der Welt ab. Sie benötigt 
diese großen Datenmengen, um in ihnen Muster und Regel-
mäßigkeiten zu erkennen und kann auch solche Aufgaben 
lösen, für die sie nicht explizit programmiert wurde.10 

Hierin liegt allerdings auch eine der größten Gefahren von 
KI: Daten und die in ihnen enthaltenen Informationen sind 
nicht neutral.11 Die durch die KI analysierten Daten können 
Verzerrungen aufweisen (bias), wodurch die Vergangen-
heitsdaten bisherige Diskriminierungen reproduzieren.12 
Dies kann etwa der Fall sein, wenn eine KI eingesetzt wird, 
um passende Bewerber für eine ausgeschriebene Stelle zu 
finden. Nutzt man als Trainingsdatenset die Bewerbungen 
der letzten Jahre und wurden in diesem Zeitraum überwie-
gend Männer eingestellt, kann die KI zu dem Ergebnis 
kommen, dass ein mit dem weiblichen Geschlecht korrelie-
rendes Merkmal als schlechter zu bewerten ist.13 

Hinzu kommt das Phänomen der Rückkopplung:14 Bei ei-
ner KI, welche auf dem Prinzip des Deep Learning beruht 
(eine Kategorie des maschinellen Lernens), hat jedes von 
ihr generierte Ergebnis gleichzeitig wiederum Einfluss auf 
die Entscheidungsregel, wodurch diese Verzerrungen wei-
ter verstärkt werden können. 

Darüber hinaus sind die Entscheidungsregeln, welche die 
KI aufstellt, für den Menschen im Regelfall nicht nachvoll-
ziehbar: Basiert eine KI auf einem neuronalen Netz, kann 
der Benutzer lediglich auf die Input- und die Outputebene 
zugreifen. Die dazwischenliegenden Schichten, in welchen 

  
8 Bitcom, Digitalisierung gestalten mit dem Periodensystem der Künstli-
chen Intelligenz, 2018, S. 18, 26, 48, 49, 69, https://www.bitkom.org/Bit 
kom/Publikationen/Digitalisierung-gestalten-mit-dem-Periodensystem-
der-Kuenstlichen-Intelligenz, zuletzt abgerufen am 14.8.2022. 
9 Noack, in: FS Windbichler, 2020, S. 947. 
10 Noack (Fn. 9), S. 948; Armour/Eidenmüller, HBLR 2020, 87 (94). 
11 D’Ignazio/Klein, Introduction: Why Data Science Needs Feminism. In: 
Data Feminism, 16.03.2020, https://data-feminism.mitpress.mit.edu/pub/ 
frfa9szd, zuletzt abgerufen am 14.8.2022. 
12 Vollhardt et al., in: Künstliche Intelligenz – Mit Algorithmen zum wirt-
schaftlichen Erfolg, 2. Aufl. 2019, S. 123. 
13 Zweig, Ein Algorithmus hat kein Taktgefühl, 2019, S. 232. 

die Rechenleistung der KI vollbracht wird, sind praktisch 
nicht zugänglich, weshalb sie mit einer Blackbox15 ver-
gleichbar ist.16 Obgleich bereits an explainable KI ge-
forscht wird, welche die dazwischenliegenden Schichten 
der neuronalen Netze dem Menschen verständlich machen 
kann, befindet sich die Forschung auf diesem Gebiet noch 
in einem Frühstadium.17 

Zuletzt kann noch eine Gefahr in dem Umstand gesehen 
werden, dass KI nicht in der Lage ist, Kausalität zu erken-
nen. Ihre Erkenntnisse beschränken sich stets auf Korrela-
tionen. Insbesondere wenn dies mit einem Rauschen in Da-
ten (also für die Entscheidungsfindung irrelevanten Infor-
mationen) zusammentrifft, entstehen fehlerhafte Korrelati-
onen und die KI legt hierdurch ihrer Bewertung ein fehler-
haftes Modell zugrunde.18 

Die Formen von Diskriminierung, die aufgrund dieser 
Schwächen entstehen können, sind vielfältig. Der bereits 
beschriebene Fall einer Diskriminierung im Bewerbungs-
verfahren aufgrund eines Datensets bestehend aus den Da-
ten von mehrheitlich männlichen Mitarbeitern kann auch zu 
mittelbar diskriminierenden Entscheidungsregeln führen. 
So könnte aus diesem Datenset eine Regel entwickelt wer-
den, dass eine lange, ununterbrochene Tätigkeit beim vor-
herigen Arbeitnehmer positiv zu bewerten ist. Frauen wei-
sen jedoch statistisch gesehen aufgrund von Schwanger-
schaften häufiger Unterbrechungen in ihrer beruflichen 
Laufbahn auf als Männer, wodurch dieses scheinbar objek-
tive Kriterium mittelbar diskriminierend ist.19 

Auch in anderen Einsatzgebieten von KI wird die Gefahr 
schlechter Trainingsdaten deutlich. Sprachverarbeitende 
KI, deren Trainingsdaten beleidigende Inhalte aufwies, hat 
bereits mehrmals diese Beleidigungen gegenüber Nutzern 
reproduziert.20 Weist ein Trainingsdatensatz zudem zu we-
nig (sprachliche) Variation auf, kann dies zu einer Diskri-
minierung aufgrund von Herkunft oder des Bildungsgrads 
führen.21 So stellte sich heraus, dass die KI, die die Ge-
meinde Amsterdam für die Behandlung von Beschwerden 
von Bürgern nutzte, Beschwerden aus dem wohlhabenden 
Stadtteil Amsterdam-Zuid besser verarbeiten konnte als 
Klagen aus dem ärmeren Stadtteil Amsterdam-Noord. Der 
eingesetzte Algorithmus gewichtete das Wort „Be-
schwerde“ (häufiger genutzt in Zuid) stärker als die 

14 Eberl, Aus Politik und Zeitgeschichte 6–8/2018, 8 (10); Van Brug-
gen/Beckers, Tijdschrift voor Toezicht 2020, 95 (99). 
15 Als Blackbox werden Systeme bezeichnet, bei denen nur das äußere 
Verhalten (Input, Output) betrachtet wird. 
16 Linardatos, ZIP 2019, 504. 
17 Linardatos, ZIP 2019, 504 (505). 
18 Zweig (Fn. 13), S. 87, vergleicht Rauschen in Daten mit dem Rauschen 
bei schlechtem Radioempfang; Freyler, NZA 2020, 284 (286); Körner 
(Fn. 3), S. 44 (45). 
19 Lammerant/Blok/De Hert, Nederlands Tijdschrift voor de Mensenrech-
ten 2018, 3 (10). 
20 Spangenberg, ZfV 2022, 350 (351). 
21 Spangenberg, ZfV 2022, 350 (352).  
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Nutzung des Ausdrucks „Es sieht hier aus wie in einem 
Saustall“ (häufiger genutzt in Noord).22 

Die Schwächen von KI bergen daher die Gefahr, dass durch 
ihren Einsatz bestehende Diskriminierungsmuster repli-
ziert und neue, noch nicht absehbare Diskriminierungen ge-
schaffen werden. 

II. CDR 
CDR beschäftigt sich unter anderem mit der Vermeidung 
derartiger negativer Auswirkungen von KI. Sie ist ein 
Querschnittsbereich aus gesellschaftlichen, ethischen und 
ökonomischen Themen und hat die unternehmerische Ver-
antwortung für Daten und ihre Verarbeitung zum Gegen-
stand.23  

Bislang hat CDR weder eine Legaldefinition noch eine ein-
heitliche Definition durch die Literatur erfahren. Ihr Kern-
gedanke liegt allerdings in einer grundsätzlich freiwilligen 
Selbstverpflichtung der Unternehmen, die Digitalisierung 
zur Verwirklichung gesamtgesellschaftlicher Ziele zu nut-
zen.24 Dies beruht auf der Überlegung, dass das Vertrauen 
von Kunden und Stakeholdern wesentlich für die Wettbe-
werbsfähigkeit eines Unternehmens und somit auch für 
dessen wirtschaftlichen Erfolg ist.25 Diese Definition wird 
der folgenden Arbeit zugrunde gelegt.  

Dabei ist CDR nicht allein auf Fragen der Nutzung von KI 
beschränkt: Sie umfasst alle Aspekte der verantwortungs-
bewussten Digitalisierung und kann damit von Fragen der 
Verwertung des Abfalls elektronischer Geräte bis hin zu 
Fragen der Datensicherheit oder Roboterethik reichen.26 

Mit der Betonung der unternehmerischen Verantwortung 
für gesellschaftliche Entwicklungen ähnelt CDR der Cor-
porate Social Responsibility (im Folgenden: „CSR“), wel-
che die Auswirkungen des Handelns des Unternehmens auf 
die Gesellschaft betrachtet.27 Zwar weisen beide durch die 
Betrachtung der unternehmerischen Verantwortung eine 
gemeinsame Schnittmenge auf. Der exponentiell wach-
sende technische Fortschritt, die Formbarkeit der digitalen 
Technologien und ihre Allgegenwärtigkeit legen jedoch 
nahe, CDR isoliert von CSR zu betrachten.28 

  
22 Bastiaans/Barkhuysen/Jak, Overheid en Aansprakelijkheid 2020, 74 
(76). 
23 Möslein, in: FS Hopt, 2020, S. 805. 
24 Thorun/Kettner/Merck, Ethik in der Digitalisierung 2018, S. 1, https:// 
library.fes.de/pdf-files/wiso/14691.pdf, zuletzt abgerufen am 14.8.2022. 
25 Dörr, Praxisleitfaden Corporate Digital Responsibility 2020, S. 40. 
26 Herden et al., Sustainability Management Forum 29 (2021), 13 (18). 
27 European Commission, A renewed EU strategy 2011-14 for Corporate 
Social Responsibility, COM (2011) 681 v. 25.10.2011, S. 7 f. 
28 Lobschat et al., Journal of Business Research 2021, 875 (876). 
29 Bundesministerium für Justiz und Verbraucherschutz, Corporate Digital 
Responsibility (CDR) Initiative,  https://cdr-initiative.de/, zuletzt abgeru-
fen am 14.8.2022. 
30 Mittelstadt, natmachintell 2019, 501. 

1. Quellen 
Auf nationaler Ebene wurde im Jahr 2018 die „CDR-Initi-
ative“ ins Leben gerufen, welche derzeit Leitlinien über un-
ternehmerische Verantwortung im Rahmen der Digitalisie-
rung erarbeitet.29 Auf dem Teilgebiet des verantwortungs-
bewussten Einsatzes von KI haben dagegen bereits mehr 
als 80 verschiedene Initiativen, welche von supranationalen 
Organisationen bis hin zu Unternehmen und Zusammen-
schlüssen von Stakeholdern reichen, Leitlinien über den 
verantwortungsvollen Einsatz von KI entworfen.30 Eine der 
prominentesten Ausarbeitungen ist hierbei die der Hoch-
rangigen Expertengruppe für Künstliche Intelligenz, einem 
durch die EU-Kommission eingesetzten Gremium, das 
diese bei der Umsetzung der Strategie „Künstliche Intelli-
genz für Europa“ unterstützen soll.31 Im Rahmen dessen 
wurden von der Expertengruppe die Ethik-Leitlinien für 
eine vertrauenswürdige KI erarbeitet, welche sieben Kern-
anforderungen für die Verwirklichung einer vertrauens-
würdigen KI enthalten und in prozedurale und materielle 
Anforderungen eingeteilt werden können.32 Zu den proze-
duralen Anforderungen zählen der Vorrang des menschli-
chen Handelns und menschlicher Aufsicht, technische Ro-
bustheit und Sicherheit, Transparenz und Rechenschafts-
pflicht. Zu den materiellen Anforderungen zählen Daten-
schutz und Datenqualitätsmanagement, Vielfalt, Nichtdis-
kriminierung und Fairness sowie gesellschaftliches und 
ökologisches Wohlergehen. 

Die europäischen Ethik-Leitlinien sind zwar rechtlich un-
verbindlich, stimmen jedoch in wesentlichen Grundzügen 
mit allen anderen bislang erarbeiteten Leitlinien überein, 
was ihre breite Anerkennung verstärkt. Im Rahmen dieser 
Arbeit werden sie daher als Maßstab für eine vertrauens-
würdige KI herangezogen.  

Besondere Aufmerksamkeit wird im Folgenden dem 
Grundsatz der Nichtdiskriminierung gewidmet, da beim 
Einsatz von KI nicht nur eine besonders große Diskriminie-
rungsgefahr besteht, sondern dieses Kriterium in allen bis-
her erarbeiteten Richtlinien zum ethischen Einsatz von KI 
einhellige Zustimmung findet.33 

31 Pressebericht der EU-Kommission, Mitgliedstaaten und Kommission 
arbeiten gemeinsam an Förderung künstlicher Intelligenz „Made in Eu-
rope“, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_18_6689, 
zuletzt abgerufen am 14.8.2022.  
32 Unabhängige hochrangige Expertengruppe für künstliche Intelligenz, 
Ethik-Leitlinien für eine vertrauenswürdige KI, 8.4.2019, S. 10, https:// 
op.europa.eu/de/publication-detail/-/publication/d3988569-0434-11ea-8c 
1f-01aa75ed71a1, zuletzt abgerufen am 14.8.2022; Aufteilung nach: Mö-
slein (Fn. 23), S. 816. 
33 Fjeld et al., Principled Artificial Intelligence: Mapping Consensus in 
Ethical and Rights-based Approaches to Principles for AI, 15.01.2020, 
S. 5, http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos:42160420, zuletzt ab-
gerufen am 14.8.2022. 



BRZ 2/2022 Helena Ferber 

108 

2. Auswirkung auf die Pflichten des Vorstands 
CDR wird zwar als eine freiwillige unternehmerische 
Selbstverpflichtung verstanden, welche über die gesetzli-
chen Pflichten hinausgeht, und auch die Ethik-Leitlinien 
betonen ihren unverbindlichen Charakter.34 Nichtsdesto-
trotz bestehen Überschneidungen zwischen CDR und dem 
geltenden Recht, welche zu Rechtspflichten des Vorstands 
im Rahmen des Einsatzes von KI führen können. 

 
Abbildung 1: Einwirkung von CDR in das Aktienrecht 

So kann der Vorstand beispielsweise bei der Einstellung 
neuer Mitarbeiter eine Organisationspflichtverletzung gem. 
§ 5 AGG begehen, indem er zur Bewerberauswahl eine KI-
basierte Spracherkennungssoftware einsetzt, welche Men-
schen mit einem Akzent oder einer Sprachbehinderung be-
nachteiligt. Nimmt die KI die Bewerberauswahl selbststän-
dig vor, kommt darüber hinaus ein Verstoß gegen Art. 22 
DSGVO in Betracht.35 

Im Rahmen der internen Legalitätspflicht ist der Vorstand 
verpflichtet, Aufsichtsrat und Hauptversammlung Bericht 
zu erstatten (§ 90 AktG) beziehungsweise Auskunft zu er-
teilen (§ 131 AktG). Dies ist eine bereits bestehende Pflicht 
zum Vorrang menschlicher Aufsicht sowie zur Transpa-
renz- und Rechenschaftspflicht beim Einsatz von KI. 

Zudem kann die Überschneidung von CDR und CSR dazu 
führen, dass CDR-Bemühungen des Unternehmens auch 
Teil des nichtfinanziellen Lageberichts gem. § 289c HGB 
sein können. So hat die Gesellschaft beispielsweise gem. 
§ 289c Abs. 2 Nr. 2 HGB über Maßnahmen, welche zum 
Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer beitragen, zu berich-
ten. Da zur CDR auch die Prävention gesundheitlicher und 
insbesondere psychischer Folgen, die durch einen ständi-
gen Medienkonsum und die ständige Erreichbarkeit im di-
gitalen Zeitalter erwachsen, gehören, können CDR-bezo-
gene Gesundheitspräventionsmaßnahmen somit auch Teil 
des nicht-finanziellen Berichts der AG sein.36 

  
34 Unabhängige hochrangige Expertengruppe für künstliche Intelligenz, 
(Fn. 32), S. 8. 
35 Dzida/Groh, NJW 2018, 1917 (1920). 
36 Herden et al., Sustainability Management Forum 29 (2021), 13 (20). 
37 Möslein (Fn. 3) S. 815. 
38 Vgl. Fallbeispiel bei Möslein, RDi 2020, 34 (36). 

Zudem kann eine Pflicht des Vorstands zur Wahrung ge-
wisser Organisationsstandards beim Einsatz der KI durch 
Analogien zu Normen entstehen, welche den Einsatz von 
Algorithmen bereits regulieren: Zur Umsetzung des Gedan-
kens der technischen Robustheit und Sicherheit kann bei-
spielsweise eine Analogie zu § 80 Abs. 2 WpHG erwogen 
werden. Hiernach würden den Vorstand Organisations-
pflichten im Bereich von Notfallvorkehrungen in einem 
Fall der Störung der KI treffen.37 

Zuletzt ist zu betrachten, ob und in welchem Umfang Prin-
zipien der Ethik-Leitlinien zu einer Rechtspflicht des Vor-
stands führen können. Dies wird für das Merkmal der 
Nichtdiskriminierung anhand des folgenden fiktiven Falls 
untersucht. 

C. Einwirkung ins Aktienrecht 
I. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen 
Der Vorstand der X-AG lässt sich bei richtungsweisenden 
Investitionsentscheidungen von einer KI beraten. Diese be-
ginnt eine Entscheidungsregel zu entwickeln, nach welcher 
Mitglieder marginalisierter Gruppen schlechter bewertet 
werden.38 Eine international beachtete Zeitung deckt dies 
auf. Hierdurch entsteht der X-AG kausal ein zu beziffernder 
Schaden durch den eingetretenen Reputationsverlust. 

Zunächst ist festzustellen, ob und wie die X-AG die KI in 
der Unternehmensleitung einsetzen durfte. Selbst Teil des 
Vorstands kann die KI nicht werden, da nach § 76 Abs. 3 
S. 1 AktG nur natürliche und unbeschränkt geschäftsfähige 
Personen Mitglieder des Vorstands werden können. Inwie-
weit sie jedoch durch den Vorstand in der Unternehmens-
leitung eingesetzt werden darf, bestimmt dagegen § 76 
Abs. 1 AktG: Da der Vorstand das Unternehmen in eigener 
Verantwortung leitet, sind Leitungsaufgaben nicht der De-
legation an nachgeordnete Mitarbeiter zugänglich.39 Da 
eine KI ebenso wie ein Mitarbeiter autonome Entscheidun-
gen trifft, ist die Übertragung einer Aufgabe auf eine KI der 
Aufgabenübertragung an einen nachgeordneten Mitarbeiter 
vergleichbar.40 Hieraus folgt, dass der Vorstand Leitungs-
aufgaben nicht an die KI delegieren darf. 

Der Begriff der Unternehmensleitung ist zwar nicht le-
galdefiniert, wird aber gemeinhin als die strategische Füh-
rung des Unternehmens verstanden.41 Hierzu gehören auch 
richtungsweisende Investitionsentscheidungen wie die der 
X-AG aus dem oben genannten Beispiel. Da der Vorstand 
die Masse an Aufgaben, welche hiermit einhergehen, nicht 
alleine bewältigen kann, gilt das Delegationsverbot nicht 
umfassend: Die Vorbereitung und die Ausführung der 

39 Koch, AktG, 16. Aufl. 2022, § 76 Rn. 8; Weber, in: Hölters, AktG, 4. 
Aufl. 2022, § 76 Rn. 12. 
40 Lücke, BB 2019, 1986 (1993); Weber/Kiefner/Jobst, NZG 2018, 1131 
(1132); Zetzsche, AG 2019, 1 (7). 
41 Spindler, in: MüKo-AktG, 5. Aufl. 2019, § 76 Rn. 15. 
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Leitungsaufgaben darf er delegieren, solange er die 
Letztentscheidungskompetenz hierüber beibehält.42 Für 
den Einsatz der KI in der Unternehmensleitung im Bei-
spielsfall bedeutet dies das Folgende: Bei einer Investiti-
onsentscheidung darf der Vorstand zur Vorbereitung seiner 
Entscheidung eine KI heranziehen, welche die für die Ent-
scheidung erforderlichen Daten auswertet und ihm einen 
Entscheidungsvorschlag unterbreitet. Um seine Letztent-
scheidungsverantwortung beizubehalten, muss der Vor-
stand über den Vorschlag jedoch „wohlerwogen und in ei-
gener Verantwortung“43 entscheiden. 

Ein (rechtlich bindender) Automatismus, wonach der Vor-
stand den Entscheidungsvorschlag der KI übernehmen 
muss, wäre mit dem Erfordernis der Letztentscheidungs-
kompetenz dagegen nicht vereinbar.44 Nutzt der Vorstand 
zur (erlaubten) Entscheidungsfindung eine KI, ergibt sich 
jedoch eine Besonderheit: Im Gegensatz zu einem Men-
schen, an den die Vorbereitung einer Leitungsentscheidung 
anerkanntermaßen delegiert werden kann, vermag es KI, 
menschliche Entscheidungen zu beeinflussen, da sie den 
Anschein von Objektivität erweckt.45 Hinzu kommt, dass 
die KI in der Herleitung ihrer Entscheidungen einer Black-
box ähnelt. Dies ist die menschliche Entscheidungsfindung 
in gewissem Umfang zwar auch, rechtliche Instrumente wie 
Richtlinien, innerhalb derer sich ihre Entscheidungen be-
wegen müssen oder Abberufungsklauseln zeigen im Falle 
von KI jedoch keine Wirkung.46 Um sich die Letztentschei-
dungskompetenz beizubehalten, muss der Vorstand daher 
um diese Risiken wissen und ein grundlegendes Technik-
verständnis aufweisen, insbesondere muss er die Grenzen 
und die Fehlbarkeit der KI kennen.47 

Tritt nun beim Einsatz der KI zur Vorbereitung einer Lei-
tungsentscheidung ein Schaden ein, haftet die KI aufgrund 
ihrer mangelnden Rechtsfähigkeit nicht selbst.48 Stattdes-
sen ist zu erwägen, ob das Handeln der KI dem Vorstand 
gem. § 278 BGB zugerechnet werden kann oder dieser 
gem. § 831 BGB in Anspruch genommen werden kann. Al-
lerdings wird der Delegat nicht als Erfüllungs- bzw. Ver-
richtungsgehilfe des Vorstands, sondern der Gesellschaft 
tätig.49 Eine Zurechnung bzw. Inanspruchnahme des Vor-
stands im Rahmen von § 278 bzw. § 831 BGB scheidet da-
her aus.50 

Stattdessen könnte eine Haftung des Vorstands nach § 93 
Abs. 2 AktG erwogen werden. Hierbei handelt es sich um 

  
42 Henze, BB 2000, 209 (210); Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des 
Vorstandsrechts, 2006, § 8 Rn. 27. 
43 Möslein, (Fn. 3), S. 512. 
44 Möslein, RDi 2020, 34 (37).  
45 Klar, BB 2019, 2243 (2249). 
46 Noack (Fn. 10), S. 950; Möslein (Fn. 3), S. 512. 
47 Möslein, ZIP 2018, 204 (209). 
48 Möslein, ZIP 2018, 204 (210); Die Rechtsfähigkeit der KI ist jedoch 
umstritten. Für eine Teilrechtsfähigkeit Teubner, AcP 218 (2018), 155 
(204); Sprecht/Herold, MMR 2018, 40 (43); Schirmer, JZ 2016, 660 
(663); ablehnend Riehm, RDi 2020, 42. 

eine Innenhaftung des Vorstands gegenüber der Gesell-
schaft. Der Anspruch wird daher nicht von durch die KI 
möglicherweise Geschädigten geltend gemacht; vielmehr 
handelt es sich um einen Anspruch der Gesellschaft gegen 
die jeweiligen Vorstandsmitglieder. 

Der Aufsichtsrat ist nicht nur zuständig für die Geltendma-
chung des Anspruchs, § 112 AktG; er ist hierzu auch ver-
pflichtet, wenn die Durchsetzung des Anspruchs erfolgver-
sprechend ist und keine gewichtigen Gründe des Gesell-
schaftswohls der Geltendmachung entgegenstehen.51 

Für das Bestehen eines Anspruchs aus § 93 Abs. 2 AktG ist 
zunächst eine Pflichtverletzung des Vorstands erforder-
lich.52 Eine solche liegt vor, wenn der Vorstand durch den 
Einsatz von KI entweder gegen eine gesetzlich ausdrück-
lich geregelte Vorstandspflicht verstößt oder – wenn keine 
spezialgesetzliche Pflicht einschlägig ist – gem. § 93 
Abs. 1 S. 1 AktG bei seiner Aufgabenwahrnehmung nicht 
die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schäftsführers walten lässt. Hierzu gehört insbesondere die 
Pflicht, sich gesetzestreu zu verhalten (Legalitätspflicht).53 
Zuletzt ist für die Bewertung, ob es sich bei dem Verhalten 
des Vorstands um eine Pflichtverletzung handelt, zu beach-
ten, dass ihm gem. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG grundsätzlich ein 
breites Ermessen zukommt. Eine Pflichtverletzung liegt da-
her nur vor, wenn er die Grenzen des Ermessens über-
schreitet beziehungsweise eine Legalitätspflicht verletzt; 
diese ist von seinem Ermessen nicht mit umfasst.54 Somit 
ist zu untersuchen, ob der Vorstand pflichtwidrig handelt, 
wenn eine von ihm eingesetzte KI eine diskriminierende 
Entscheidungsregel etabliert. 

II. Pflichten beim Einsatz von KI 

Eine Pflichtverletzung des Vorstands könnte in der Ausge-
staltung der Aufgabenübertragung an die KI begründet lie-
gen. Mit der Delegation wandelt sich nämlich die Aufga-
benerfüllungspflicht des Vorstands in eine residuale Beauf-
sichtigungspflicht des Delegaten.55 Diese in Anlehnung an 
§§ 831, 823 BGB entwickelten Pflichten bestehen darin, ei-
nen geeigneten Delegaten auszuwählen (cura in eligendo), 
diesen in die Aufgabe einzuweisen (cura in instruendo) und 
anschließend zu überwachen (cura in custodiendo).56 

Bei der Übertragung einer Aufgabe an eine KI handelt es 
sich im Gegensatz zu der Aufgabendelegation an einen 
Mitarbeiter, für welche diese Grundsätze entwickelt 

49 Fleischer, AG 2003, 291 (292). 
50 Möslein, RDi 2020, 34 (38). 
51 Drygala/Staake/Szalai, Kapitalgesellschaftsrecht, 2012, § 21 Rn. 97; 
BGHZ 135, 244 = NJW 1997, 1926. 
52 Koch, Gesellschaftsrecht, 12. Aufl. 2021, § 30 Rn. 22. 
53 Harnos/Rudzio, JuS 2010, 104 (106). 
54 Harnos/Rudzio, JuS 2010, 104 (106).  
55 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (348). 
56 BGHZ 127, 336 = NJW 1995, 326; Fleischer, ZIP 2003, 1 (9). 
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wurden, um ein neues Phänomen. Dementsprechend exis-
tiert bislang keine (höchst-)richterliche Rechtsprechung, 
die die an den Vorstand gestellten Anforderungen bei der 
Delegation von Aufgaben an eine KI konkretisiert.57 Somit 
ist eine Anwendung der bisher durch Rechtsprechung und 
Literatur entwickelten Grundsätze zu erwägen und im 
Lichte der Besonderheiten von KI zu betrachten. Darüber 
hinaus ist zu erwägen, ob und wie das Prinzip der Nichtdis-
kriminierung auf diese Pflichten einwirken kann. 

1. Auswahl 
Die Auswahlpflicht beschreibt den Verhaltensmaßstab des 
Vorstands, welcher vor der erstmaligen Übertragung einer 
Aufgabe im Rahmen der Delegation anzulegen ist.58 Ein 
Delegat muss die für die Aufgaben erforderlichen Qualifi-
kationen aufweisen und geeignet sein, die jeweiligen Auf-
gaben zu erfüllen.59 Dabei gilt: Je komplexer die Aufgabe, 
umso höher ist der Sorgfaltsmaßstab bei der Auswahl des 
Delegaten.60 

Für die Auswahl der KI lässt sich daraus schließen, dass sie 
ebenso wie ein Mitarbeiter geeignet sein muss, die ihr zu-
gedachte Aufgabe zu erfüllen. Darüber hinaus besteht je-
doch derzeit kein einheitlicher Prüfungsmaßstab oder ein 
Prüfsiegel, welches der KI eine bestimmte Qualität attes-
tiert.61 Zudem ist die Zweckmäßigkeit eines „Algorithmen-
TÜVs“ zu bezweifeln, da KI sich gerade durch die stetige 
Änderung ihrer Entscheidungsregeln auszeichnet.62 

Stattdessen kann erwogen werden, bei der Auswahl auf die 
Fachkompetenz der Programmierer der KI und die Frage, 
ob sich diese in der Programmierung niedergeschlagen hat, 
abzustellen.63 Da bereits bei der Programmierung diskrimi-
nierende Grundannahmen getroffen werden können, sollte 
der Vorstand sich bei der Auswahl der KI über die der Pro-
grammierung zugrunde gelegten Entscheidungsregeln in-
formieren und diese kritisch hinterfragen. 

2. Einweisung 

Delegiert der Vorstand eine Aufgabe an einen menschli-
chen Delegaten, ist er verpflichtet, ihn in seinen Aufgaben-
bereich einzuweisen und ihm die entsprechende Aufgabe 
zu erläutern. Delegaten müssen hierbei auf besondere Ge-
fahrenquellen hingewiesen werden und für drohende Ge-
setzesverletzungen sensibilisiert werden.64 

  
57 Lücke, BB 2019, 1986 (1992). 
58 Fleischer, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.9.2021, § 93 Rn. 135. 
59 Schulze, NJW 2014, 3484 (3487). 
60 Fleischer (Fn. 58), § 93 Rn. 135. 
61 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (349). 
62 Möslein, ZIP 2018, 204 (212). 
63 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (349). 
64 Fleischer (Fn. 58), § 93 Rn. 136. 

Auch bei der KI muss zumindest der bestehende Rechtsrah-
men in die Programmierung implementiert und dieser dem 
aktuellen Stand angepasst werden.65  

Die Einweisung der KI durch die Bereitstellung der Daten 
ist die entscheidende Periode, in welcher durch menschli-
chen Einfluss determiniert wird, ob die KI diskriminierende 
Entscheidungsmuster annehmen wird. Denn nicht alleine 
die Nutzung von Datensätzen, welche bereits getroffene, 
voreingenommene Entscheidungen widerspiegeln (pre-
existing bias), kann zu Diskriminierungen führen.66 Auch 
die Auswahl der Datensätze und die Erhebung der in diesen 
Datensätzen verwendeten Daten sind nicht neutral.67 Sind 
Daten darüber hinaus fehlerhaft, weisen sie Doppelungen 
auf oder sind sie inkonsistent, kann die KI auf Grundlage 
einer mathematisch richtigen Methode aufgrund der fehler-
haften Daten zu einem nur scheinbar richtigen, diskriminie-
renden Ergebnis bei der Datenauswertung kommen.68  

Zwar bestehen bereits Anwendungen, welche Verzerrun-
gen in den für die KI genutzten Daten messen können und 
diese anschließend korrigieren; allerdings stehen Fairness 
und Genauigkeit des algorithmischen Modells in einem 
Zielkonflikt, weshalb es an dem Nutzer ist, den Zielkonflikt 
aufzulösen.69 Solange diese Tools nicht verbreitet sind, 
kann es kaum zur Einweisungspflicht des Vorstands bei der 
Verwendung einer KI gehören, ein solches Tool zu nut-
zen.70 

Im Rahmen der Einweisungspflichten besteht damit ein 
Zielkonflikt: Einerseits sind für maschinelles Lernen große 
Mengen an Daten erforderlich, um verwertbare Ergebnisse 
erzielen zu können. Gerade auch in Hinblick auf § 93 Abs. 
1 S. 2 AktG, wonach unternehmerische Entscheidungen auf 
Grundlage einer sorgfältig ermittelten Grundlage getroffen 
werden müssen, ist allerdings auch die Validität der ver-
wendeten Daten von größtem Belang. Diese ist immerhin 
nicht nur für die Diskriminierungsfreiheit, sondern auch für 
die schlichte Richtigkeit der ermittelten Ergebnisse erfor-
derlich. Eine tiefgehende Überprüfung dieser Daten würde 
allerdings gleichzeitig wieder die Effizienzgewinne, wel-
che durch den KI-Einsatz erreicht werden können, zu-
nichtemachen. Insofern dürfen die Anforderungen an die 
Qualität der genutzten Daten wiederum nicht überspannt 
werden. 

3. Überwachung 
Zuletzt trifft den Vorstand im Falle der Delegation die 
Pflicht, den Delegaten ordnungsgemäß zu überwachen. 

65 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (350). 
66 Mockenhaupt, (Fn. 7) S. 80. 
67 Stevens, CR 2020, 74. 
68 Hoeren, MMR 2016, 8 (11); Weber/Kiefner/Jobst, NZG 2018, 1131 
(1133). 
69 Chowdhury/Mulani, Auditing Algorithms for bias, https://hbr.org/2018 
/10/auditing-algorithms-for-bias, zuletzt abgerufen am 14.8.2022. 
70 Hickman/Petrin, (Fn. 1), S. 14.  
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In Bezug auf die Nutzung von Technik im Unternehmen ist 
bereits anerkannt, dass die Überwachungsaufgabe des Vor-
stands jedenfalls die Erreichung und Sicherstellung der IT-
Sicherheit umfasst.71 Dies kann zwar auch ein Aspekt ver-
antwortungsbewusster Digitalisierung und damit CDR 
sein, umfasst jedoch nicht die Diskriminierungsfreiheit von 
KI. Daher ist fraglich, ob die durch die Ethik-Leitlinien 
konkretisierten CDR-Pflichten Überwachungspflichten des 
Vorstands hinsichtlich diskriminierender KI auslösen kön-
nen. 

Mit der Delegation wandelt sich die Pflicht des Vorstands, 
sich gesetzestreu zu verhalten, in die Pflicht, die Rechtmä-
ßigkeit des Verhaltens des Delegaten zu überwachen.72 Der 
Vorstand der X-AG aus dem Fallbeispiel handelt daher nur 
pflichtwidrig, wenn er überhaupt die Pflicht hatte, die KI 
auf Diskriminierungsfreiheit zu überprüfen. 

a) Pflicht zur Überwachung der Diskriminierungsfreiheit 

aa) Gesetzesverstoß 

Eine Überwachungspflicht im Rahmen der Legalitätskon-
trollpflicht liegt zweifellos vor, wenn die diskriminierende 
Entscheidungsregel der KI einen Gesetzesverstoß darstellt. 
Als normative Anknüpfungspunkte kommen hierbei § 19 
Abs. 1 AGG, § 53a und Art. 13 Abs. 2 lit. f, 14 Abs. 2 lit. 
7, 22 Abs. 1 DSGVO in Betracht. 

(1) § 19 Abs. 1 AGG 

Eine Verletzung von § 19 Abs. 1 AGG, dem zivilrechtli-
chen Gleichbehandlungsgebot, scheitert im Beispielsfall 
bereits an der Eröffnung des Anwendungsbereichs. Dieser 
richtet sich nach den §§ 2 Abs. 1 Nr. 8, 19 Abs. 1 AGG und 
setzt zunächst voraus, dass es sich um eine Benachteiligung 
bei dem Zugang zu Gütern oder Dienstleistungen handelt, 
die der Öffentlichkeit zur Verfügung stehen. Dabei setzt 
das Merkmal „der Öffentlichkeit zur Verfügung stehen“ 
voraus, dass das Angebot zum Vertragsschluss öffentlich 
gemacht wird.73 Dies ist bei unternehmerischen Investiti-
onsentscheidungen typischerweise nicht der Fall, so dass 
der Anwendungsbereich des AGG nicht eröffnet ist. 

(2) § 53a AktG 

Das Aktienrecht statuiert in § 53a AktG zwar ein Gleichbe-
handlungsrecht, dieses gilt dem Wortlaut nach nur unter 
den Aktionären der Gesellschaft. Daher führt eine diskri-
minierende KI-Entscheidung auch nicht zu einer Verlet-
zung des aktienrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes 

  
71 Sattler, BB 2018, 2243 (2247). 
72 Holle, Legalitätskontrolle im Kapitalgesellschafts- und Konzernrecht, 
2014, S. 60. 
73 BT-Drucks. 16/1780, S. 32. 
74 Von Lewinski, in: BeckOK DatenschutzR, 39. Ed. 2021, Art 22 DSGVO 
Rn. 23. 

und begründet damit keine Pflicht zur Diskriminierungs-
freiheit der KI. 

(3) Art. 13 Abs. 2 lit. f, 14 Abs. 1 lit. g, 22 Abs. 1 DSGVO 

Möglicherweise verstößt die durch die KI getroffene Inves-
titionsentscheidung gegen das in der DSGVO normierte 
Verbot der ausschließlich automatisierten Entscheidungs-
findung (Art. 22 Abs. 1 DSGVO) beziehungsweise das da-
ran anknüpfende Auskunftsrecht der Betroffenen über die 
bei der Datenverarbeitung involvierte Logik (Art. 13 Abs. 
2 lit. f, 14 Abs. 2 lit. g DSGVO). Dies setzt jedoch voraus, 
dass die Investitionsentscheidung tatsächlich automatisiert 
getroffen wird. Eine automatisierte Entscheidung liegt vor, 
wenn die Entscheidung nicht nochmals von einem Men-
schen überprüft und sich so gewissermaßen zu eigen ge-
macht wird.74 Ließe ein Vorstand eine Leitungsentschei-
dung auf Grundlage einer automatisierten Entscheidungs-
findung treffen, verstieße er gegen § 76 Abs. 1 AktG. Nutzt 
er die KI dagegen nur zur Unterstützung der Leitungsent-
scheidung, handelt es sich um keine automatisierte Ent-
scheidungsfindung, so dass bereits Art. 22 Abs. 1 DSGVO 
nicht einschlägig ist. Somit stellt eine derartige diskrimi-
nierende Entscheidungsregel keinen Gesetzesverstoß im 
Sinne der DSGVO dar. 

bb) Verstoß gegen unternehmensinterne CDR-Richtlinie 

Hätte die X-AG unternehmensinterne Leitlinien, welche 
diskriminierende Entscheidungsregeln von KI verbieten, 
könnten diese eine Pflicht des Vorstands zur Verhinderung 
diskriminierender KI begründen. 

G5 des DCGK statuiert, dass der Vorstand neben der Ein-
haltung von Gesetzen auch für die Einhaltung der unterneh-
mensinternen Richtlinien zu sorgen hat. Dies kann dahin-
gehend verstanden werden, dass zur Legalitätspflicht sowie 
zur Legalitätsdurchsetzungspflicht auch die ethischen Un-
ternehmensleitlinien gehören.75 Allerdings handelt es sich 
bei dem DCGK um kein Gesetzesrecht; der Vorstand ist le-
diglich im Rahmen von § 161 Abs. 1 AktG dazu verpflich-
tet, eine Erklärung abzugeben, ob er den Empfehlungen des 
Kodex entsprochen hat und entspricht.76 Daher erweitert 
der DCGK die Legalitätspflichten des Unternehmens nicht. 
Der Vorstand ist nur zur Durchsetzung der internen Richt-
linien verpflichtet, wenn sich in einer derartigen Richtlinie 
eine gesetzliche Regelung widerspiegelt oder das Aufstel-
len und Einhalten dieser Pflichten durch das Gesetz vorge-
schrieben ist.77 Weder die Diskriminierungsfreiheit der KI 
(jedenfalls außerhalb des AGG) noch die Qualität der Da-
ten, welche einer KI für die Entscheidungsfindung zur 

75 Spießhofer, NZG 2018, 441 (442); Hoffmann-Becking, in: Hoffmann-
Becking, Münchner HdB GesR IV, 5. Aufl. 2020, § 25 Rn. 32. 
76 Vetter, in: Henssler/Strohn, GesR, 5. Aufl. 2021, § 161 AktG Rn. 9. 
77 Walden, NZG 2020, 50 (54); Kremer, in: Deutscher Corporate Gover-
nance Kodex Kommentar, 8. Aufl. 2021, G5 Rn. 48. 
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Verfügung gestellt werden müssen, haben bislang eine ge-
setzliche Regelung erfahren. Folglich begründet eine unter-
nehmensinterne CDR-Richtlinie keine haftungsbewehrte 
Pflicht des Vorstands zur Überwachung, ob die KI eine dis-
kriminierende Entscheidungsregel aufweist. 

cc) Leitbild des ehrenwerten Kaufmanns 

Eine Überwachungspflicht des Vorstands auf Diskriminie-
rungsfreiheit der eingesetzten KI könnte sich aus dem in 
der Präambel des DCGK statuierten Leitbild des ehrenwer-
ten Kaufmanns ergeben. Der Vorstand handelt nach dem 
Leitbild des ehrenwerten Kaufmanns, wenn er sein Han-
deln nicht nur an der Legalitätspflicht ausrichtet, sondern 
auch ethisch fundiert und eigenverantwortlich handelt. 

Die Diskriminierungsfreiheit von KI ist aufgrund ihrer 
breiten Anerkennung als eine solche ethische Regel zu be-
trachten. Fraglich ist allerdings, ob das Leitbild tatsächlich 
rechtlich bindende Pflichten für den Vorstand auslösen 
kann: Der DCGK stellt - sofern er nicht gesetzliche Rege-
lungen wiedergibt - lediglich Empfehlungen oder Anregun-
gen auf, welche durch eine besondere sprachliche Formu-
lierung kenntlich gemacht werden („soll“ für Empfehlun-
gen; „sollte/kann“ für Anregungen).78 Weder ist die Nicht-
diskriminierung bei Investitionsentscheidungen eine ge-
setzliche Pflicht noch ist der Grundsatz als Empfehlung for-
muliert, dass wenigstens die Wirkung des § 161 AktG 
(comply or explain) eintreten würde. Daher geht keinerlei 
rechtliche Pflicht mit der Statuierung des Leitbildes des eh-
renwerten Kaufmanns im DCGK einher. Es stellt daher kei-
nen Anknüpfungspunkt für eine Rechtspflicht zur Sicher-
stellung der Nichtdiskriminierung bei algorithmischen Ent-
scheidungen dar. 

dd) Ausweitung der Legalitätspflicht auf anerkannte 
Grundsätze der Geschäftsmoral 

Umfasst die Legalitätspflicht und damit auch die Legali-
tätsüberwachungspflicht auch anerkannte Grundsätze der 
Geschäftsmoral, könnte die Verwendung einer mit diskri-
minierenden Prinzipien operierenden KI eine haftungsbe-
gründende Pflichtverletzung darstellen. Aufgrund des Gra-
des der Anerkennung einer ethischen Pflicht zu nicht-dis-
kriminierender KI kann dies als ein allgemeiner Grundsatz 
der Geschäftsmoral betrachtet werden.79 Allerdings ist, 
ebenso wie bei der Ausweitung der Legalitätspflicht auf das 
Leitbild des ehrenwerten Kaufmanns, fraglich, ob der Vor-
stand auch zur Einhaltung und Überwachung der anerkann-
ten Grundsätze der Geschäftsmoral verpflichtet ist.80 Dage-
gen spricht zunächst das systematische Argument, dass 

  
78 Drygala/Staake/Szalai (Fn. 52), § 21 Rn. 18. 
79 Möslein, RDi 2020, 34 (41).  
80 Fleischer (Fn. 42), § 7 Rn. 15. 
81 Fleischer, ZIP 2005, 141 (144). 
82 Fleischer, AG 2017, 509 (516). 

ethische Grundsätze grundsätzlich nur im Rahmen der Ge-
neralklauseln im Privatrecht Rechtswirkung erlangen.81 
Darüber hinaus stünde die Erweiterung der Legalitäts-
pflicht im Widerspruch zu dem allgemeinen aktienrechtli-
chen Bedürfnis nach Rechtssicherheit.82 Das Merkmal des 
anerkannten Grundsatzes der Geschäftsmoral ist ein äu-
ßerst diffuses Kriterium, welches diesem Bedürfnis nicht 
zuträglich ist.83 

Folglich werden aufgrund der mangelnden Verpflichtung 
zur Wahrung der anerkannten Grundsätze der Geschäfts-
moral CDR-Pflichten auch nicht auf diesem Wege zu 
Rechtspflichten. 

ee) § 91 Abs. 2 AktG 

Anknüpfungspunkt für die Pflicht des Vorstands der X-AG, 
die in der Unternehmensleitung eingesetzte KI auf Diskri-
minierungsfreiheit zu überwachen, könnte jedoch § 91 
Abs. 2 AktG sein. Danach ist der Vorstand verpflichtet, ein 
Überwachungssystem einzurichten, welches Entwicklun-
gen, die den Fortbestand der Gesellschaft gefährden, früh-
zeitig erkennt.  

Aus der systematischen Stellung des § 91 AktG, der die 
Pflicht zur Buchführung regelt, wird zwar teils geschlos-
sen, dass sich die in Absatz 2 geregelte Pflicht primär auf 
die Finanzbuchhaltung bezieht.84 Eine solche Beschrän-
kung lässt sich dem Wortlaut jedoch nicht entnehmen, so 
dass sie als eine allgemeine Verpflichtung zu verstehen ist, 
unternehmensgefährdenden Risiken vorzubeugen. In Be-
zug auf die rechtlichen Pflichten beim Einsatz von KI wird 
hieraus geschlossen, dass der Vorstand verpflichtet ist, 
technikimmanenten Risiken angemessen zu begegnen.85  

Die Etablierung einer diskriminierenden Entscheidungsre-
gel ist, wie bereits dargelegt, ein typisches, der KI imma-
nentes Risiko. Allerdings ist höchst fraglich, ob diskrimi-
nierende Entscheidungen tatsächlich als „den Bestand der 
Gesellschaft gefährdend“ eingestuft werden können.  

Möslein schlägt dennoch vor, zur Konkretisierung der 
Pflichten, wie etwa der Pflicht, technikimmanenten Risiken 
angemessen zu begegnen, ethische Leitlinien betreffend 
den Einsatz von KI heranzuziehen.86 Hieraus könnte eine 
Pflicht zur Überwachung der KI im Hinblick auf diskrimi-
nierende Entscheidungsregeln abzuleiten sein.  

Insbesondere die Pflicht zur Nichtdiskriminierung ist beim 
Einsatz von KI zwar eine supranational anerkannte ethische 
Pflicht; diese hat bislang jedoch noch keinerlei positiv-
rechtliche Verankerung gefunden. Hierbei handelt es sich 
um soft law, welchem keinerlei Befassungs- und Befol-

83 Gaul, AG 2018, 505 (509). 
84 Hoffmann/Schieffer, NZG 2017, 401 (402). 
85 Noack (Fn. 10), S. 951; Zetzsche, AG 2019, 1 (7). 
86 Möslein, (Fn. 3), S. 517. 
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gungswirkung zukommt.87 Zudem handelt es sich bei der 
Nichtdiskriminierung um ein äußerst diffuses Kriterium. 
Eine entsprechende Pflicht wäre daher notwendigerweise 
mit Rechtsunsicherheit verbunden. Somit sprechen die bes-
seren Argumente gegen eine Überwachungspflicht in Be-
zug auf diskriminierende Entscheidungsregeln von KI im 
Rahmen von § 91 Abs. 2 AktG. Im Falle einer zunehmen-
den Verrechtlichung dieser Pflicht könnte dies jedoch ge-
genteilig zu bewerten sein. 

ff) Unternehmensreputation 

Als letzter Anknüpfungspunkt für die Begründung einer 
Überwachungspflicht kommt die Unternehmensreputation 
in Betracht. 

Wie bereits festgestellt, trifft den Vorstand zwar keine 
Pflicht, die Einhaltung von anerkannten Grundsätzen der 
Geschäftsmoral zu überwachen. Ein Verstoß gegen die 
CDR in Form des unethischen Einsatzes von KI durch die 
Etablierung einer diskriminierenden Entscheidungsregel 
könnte allerdings zu einer Haftung des Vorstands führen, 
wenn dieser keine hinreichenden Maßnahmen zur Abwen-
dung eines hierdurch entstehenden Reputationsschadens 
für das Unternehmen ergriffen hat. 

Da die Unternehmensreputation schätzungsweise 60 % des 
Unternehmenswerts ausmacht, gehört es gem. § 76 Abs. 1 
AktG zur Leitungspflicht des Vorstands einen Reputations-
verlust zu verhindern.88 Diese kann nachhaltig geschädigt 
werden, wenn das Unternehmen durch besonders unethi-
sches Verhalten auffällt. 

Die Entstehung einer haftungsbegründenden Überwa-
chungspflicht zur Sicherung der Unternehmensreputation 
kann mit der Begründung abgelehnt werden, dass die Le-
galitätspflicht des Vorstands nicht über den gesetzlichen 
Standard hinausgeht.89 Stellte man auf die Reputation ab, 
würde diese als Vehikel genutzt, um ethische Pflichten zu 
Legalitätspflichten zu erheben.90 Auch der Rechtssicherheit 
ist jedenfalls, führt man diese als Argument gegen die Er-
weiterung der Legalitätspflicht auf anerkannte Grundsätze 
der Geschäftsmoral an, nicht gedient.91 

Für die Begründung einer haftungsbewehrten Überwa-
chungspflicht spricht allerdings, dass es im Gegensatz zu 
den anerkannten Grundsätzen der Geschäftsmoral gerade 
einen rechtlichen Anknüpfungspunkt für die Wahrung der 
Unternehmensreputation gibt, § 76 Abs. 1 AktG. Darüber 
hinaus werden durch die Anknüpfung an die Unterneh-
mensreputation ethische Grundsätze gerade nicht zu Lega-
litätsgrundsätzen erhoben: Trifft der Vorstand eine 

  
87 Möllers, Juristische Methodenlehre, 2017, § 3 Rn. 18. 
88 Fleischer, DB 2017, 2015 (2020); Seibt, DB 2015, 171 (172); Weber 
Shandwick, The Company Behind the Brand: In Reputation We Trust, 
2012, S. 18, https://www.webershandwick.com/uploads/news/files/InRep 
WeTrust_ExecutiveSummary.pdf, zuletzt abgerufen am 14.8.2022.  
89 Seibt, DB 2015, 171 (175). 

unternehmerische Entscheidung, welche möglicherweise 
der Reputation schadet, ist es ihm nicht automatisch, wie 
im Rahmen der Legalitätspflicht, verwehrt, dagegen zu ver-
stoßen. Er muss lediglich Chancen und Risiken abwägen 
und die Entscheidung auf einer hinreichenden Informati-
onsgrundlage treffen, § 93 Abs. 1 S. 2 2 AktG.92 Eine Le-
galitätspflichtverletzung ohne Ermessensspielraum stellt 
eine derartige Entscheidung erst dar, wenn er die bestehen-
den Risiken gar nicht erst beachtet. 

Somit trifft den Vorstand der X-AG im dargestellten Bei-
spiel die Pflicht, Risiken für die Unternehmensreputation 
zu erkennen und zu überwachen. Unethische Entschei-
dungsregeln einer KI können bei hinreichender Publizität 
der Reputation des Unternehmens schaden. 

b) Zwischenergebnis 

Somit wirkt CDR nicht unmittelbar selbst pflichtbegrün-
dend. Sie kann allerdings im Rahmen der Pflicht des Vor-
stands zur Wahrung der Unternehmensreputation beim Ein-
satz von KI in der Unternehmensleitung mittelbar eine 
Pflicht begründen, wenn eine diskriminierende Entschei-
dungsregel zu entstehen droht und diese der Reputation des 
Unternehmens schaden kann. 

Ob die CDR-Pflichten zur Nichtdiskriminierung sich direkt 
auf die Überwachungspflicht des Vorstands nach § 91 
Abs. 2 AktG auswirken, diese also erweitern, ist derzeit 
noch nicht absehbar. 

4. Umfang der CDR-Pflichten 
a) Auswahl und Einweisung 

Im Rahmen der Delegation kommt dem Vorstand jedoch, 
solange keine gesetzlichen Pflichten normiert sind, Ermes-
sen zu.93 Das bedeutet, dass eine Pflichtverletzung im Be-
reich der Auswahl und Einweisung der KI erst vorliegt, 
wenn der Vorstand die Grenzen seines breiten Ermessens 
durch unverantwortliches und nicht mehr am Unterneh-
menswohl orientiertes Handeln überspannt.94 Der Vorstand 
der X-AG hätte eindeutig pflichtwidrig gehandelt, hätte er 
der KI nur offensichtlich verzerrte Daten zur Verfügung ge-
stellt. Zudem wäre in diesem Fall zu bezweifeln, ob Lei-
tungsentscheidungen, welche er auf Grundlage von aus die-
sen Daten getroffenen Handlungsempfehlungen trifft, auf 
einer angemessenen Informationsgrundlage beruhen, § 93 
Abs 1 S. 2 AktG. 

Für eine nähere Bestimmung der Ermessensgrenzen des 
Vorstands bedarf es jedoch entweder der Entwicklung eines 
allgemeinen Pflichtenstandards durch die Verbreitung der 

90 Gaul, AG 2018, 505 (510).  
91 Gaul, AG 2018, 505 (509). 
92 Fleischer (Fn. 58), § 93 Rn. 32. 
93 Möslein, ZIP 2018, 204 (211). 
94 Walden, NZG 2020, 50 (58).   
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Nutzung von KI oder der Kodifizierung von Verhaltens-
pflichten des Vorstands bei Auswahl und Einweisung von 
KI. 

b) Überwachung 

Das zu einem Reputationsschaden führende Verhalten der 
KI führt nicht automatisch zu einer Pflichtverletzung des 
Vorstands: Vielmehr müsste er hierfür auch seine Überwa-
chungspflicht verletzt haben. 

Bei der Feststellung der Pflichtverletzung ist zu beachten, 
dass die Maßnahmen, welche er zur Überwachung des De-
legaten trifft, in seinem Ermessen stehen.95 Da den Vor-
stand bei einer Delegation der Vorbereitung einer Leitungs-
entscheidung an eine KI im Vergleich zu der Delegation an 
Mitarbeiter keine weitreichenderen Überwachungspflich-
ten treffen, muss er sie laufend, aber nicht umfassend kon-
trollieren.96 Die Intensität der Pflicht bemisst sich des Wei-
teren nach den Umständen des Einzelfalls und hängt insbe-
sondere von der Art der übertragenen Aufgabe, ihrer Be-
deutung, der Größe des Unternehmens und der gesetzlichen 
Regulierungsdichte ab.97 Die Grenze der Überwachungs-
pflicht liegt in der objektiven Zumutbarkeit für ein Unter-
nehmen.98 

Daher ist zu konstatieren, dass die Überwachungspflicht 
des Vorstands umso höher ist, je risikobehafteter die Dele-
gation an die KI ist. Dies kann durch den den Ethik-Leitli-
nien der EU zugrundeliegenden risikobasierten Ansatz 
konkretisiert werden: Demnach steigen die Anforderungen 
an die Regulierung der KI, je wahrscheinlicher der Eintritt 
eines Risikos ist und je schwerer dessen Folgen wiegen.99 
Angewandt auf die für die Überwachung der KI in der Un-
ternehmensleitung erforderlichen Maßnahmen kann hie-
raus das Folgende geschlossen werden: 

Die Überwachungspflichten des Vorstands gestalten sich 
umso intensiver, je mehr Parameter, welche zu einer Dis-
kriminierung führen können, in den Trainingsdatensätzen 
der KI enthalten sind. Auch kann eine Differenzierung der 
Überwachungsintensität anhand der Art der KI erfolgen: 
Wird eine KI in ihrem Lernprozess durch einen Menschen 
begleitet und anhand von gelabelten Daten trainiert (super-
vised learning), wird aufgrund der menschlichen Beglei-
tung im Rahmen der Einweisung eine geringere Überwa-
chung erforderlich sein. Höher wird diese bei einer KI aus-
fallen müssen, welche auf deep learning beruht. Diese leitet 
ihre Entscheidungsregel aus einer großen Masse von Daten 
selbstständig ab; die Kontrolle der Daten ist aufgrund der 
Menge minder intensiv möglich, was wiederum eine ver-
stärkte Überwachung der von ihr ermittelten Ergebnisse er-
forderlich macht. 

  
95 Hölters (Fn. 39), § 93 Rn. 92. 
96 Schulze, NJW 2014, 3484 (2487); Fleischer (Fn. 58), § 93 Rn. 137. 
97 Fleischer (Fn. 59), § 93 Rn. 135.  

Für den Vorstand der X-AG bedeutet dies, dass ihm zwar 
entsprechend der Feststellung im vorhergehenden Ab-
schnitt hinsichtlich der Frage des „Ob“ der Überwachung 
von Reputationsrisiken gem. § 76 Abs. 1 AktG kein Ermes-
sen zukommt (Legalitätspflicht) - hinsichtlich der Frage, 
wie er die Überwachung ausgestaltet, dagegen schon. Ein 
Vorstand handelt daher beim Einsatz von KI pflichtwidrig, 
wenn diese eine diskriminierende Entscheidungsregel ent-
wickelt und er keinerlei Präventionsmaßnahmen ergriffen 
hat. Diese Maßnahmen müssen einerseits in der Lage sein, 
diskriminierende Entscheidungstendenzen zu detektieren 
und andererseits die Möglichkeit bieten, Folgen für die Un-
ternehmensreputation zu evaluieren. 

Hinsichtlich der Ausgestaltung der Überwachung kommt 
dem Vorstand jedoch Ermessen zu; daher kann aus dem 
bisher Gesagten nur geschlossen werden, dass ihm im Rah-
men bestehender Überwachungsmaßnahmen beim Einsatz 
von auf deep learning basierender KI höhere Überwa-
chungspflichten aufzuerlegen sind als beim Einsatz von auf 
supervised learning basierender KI. Wie er diese Überwa-
chung jedoch konkret auszugestalten hat und wo hierbei die 
Grenzen seines Ermessens zu ziehen sind, ist derzeit noch 
nicht abzusehen. Dem könnte durch eine Kodifizierung von 
Überwachungspflichten abgeholfen werden, da diese hier-
durch zu Legalitätspflichten würden und ihre Befolgung 
somit nicht mehr in seinem Ermessen stehen würde. 

c) Zwischenergebnis 

Somit ist die CDR-Pflicht zur Nutzung einer diskriminie-
rungsfreien KI nicht vollständig rechtlich unverbindlich. 
Bei der Delegation der Vorbereitung einer Leitungsent-
scheidung kann sie an die Pflicht zur sorgfältigen Auswahl 
und Einweisung der KI anknüpfen. Eine rechtliche Ver-
dichtung erfährt sie durch die Pflicht des Vorstands zum 
Reputationsmanagement (§ 76 Abs. 1 AktG). Somit kann 
bereits de lege lata eine diskriminierende Entscheidungs-
praktik einer in der Unternehmensleitung eingesetzten KI 
zur Haftung des Vorstands gem. § 93 Abs. 2 AktG führen. 

Dennoch zeichnen sich derzeit noch keine konkretisierten 
Einzelpflichten ab, welche der Vorstand zur Vermeidung 
einer diskriminierenden KI in der Unternehmensleitung 
treffen kann und zur Haftungsvermeidung treffen muss. Da 
das Prinzip der Nichtdiskriminierung beim Einsatz von KI 
im ius non scriptum jedoch breite Anerkennung genießt, 
führt dieser Kontrast durch die unklaren Auswirkungen 
dieser Pflicht auf § 91 Abs. 2 AktG zu Rechtsunsicherheit. 

 

98 Becker/Pordzik, ZfPW 2020, 334 (351). 
99 Heinickel/Döveling, Rechtshandbuch Artificial Intelligence und Ma-
chine Learning, 2020, S. 59 (73). 
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III. Auswirkungen des Artificial Intelligence Act 
Abschließend ist der Blick auf den Vorschlag der EU-Kom-
mission für einen Artificial Intelligence Act zu richten. Die 
Verordnung könnte die weltweit erste gesetzliche Regulie-
rung von künstlicher Intelligenz darstellen und ist ein Teil 
der europäischen KI-Strategie. 

Hierdurch soll ein einheitlicher Rechtsrahmen für KI ge-
schaffen werden, welcher in Einklang mit den Werten der 
Europäischen Union steht.100 Zudem soll durch die Verord-
nung Rechtssicherheit für den Gebrauch von KI geschaffen 
werden.101 

Hierfür bedient sie sich, ebenso wie die Ethikleitlinien, ei-
nes risikobasierten Ansatzes. Das hat zur Folge, dass eine 
stärkere Regulierung für die jeweilige KI-Anwendung vor-
gesehen ist, je höher die Wahrscheinlichkeit der Verwirkli-
chung eines mit der Nutzung der KI verbundenen Risikos 
ist und je schwerer die antizipierten Folgen des Risikoein-
tritts wiegen.102 

Der Einsatz von KI in der Unternehmensleitung fällt nach 
dem Entwurf unter die Regeln für eine KI mit einem gerin-
gen Risiko. Nach Art. 52 Abs. 1 des Entwurfs muss daher 
lediglich gegenüber den Nutzern transparent gemacht wer-
den, dass es sich bei ihr um eine KI handelt. Die Transpa-
renzpflicht entfällt, wenn dies aus den Umständen des Ein-
zelfalls erkennbar ist. Dies wird bei einem KI-Einsatz in 
der Unternehmensleitung der Fall sein. Hieraus wird sich 
daher kein Haftungsrisiko für den Vorstand ergeben. 

Zwar sieht Art. 69 des Entwurfs auch vor, dass Kommis-
sion und Mitgliedsstaaten die Ausweitung freiwilliger Ver-
haltenskodizes fördern, welche das Finden technischer Lö-
sungen und Anpassungen der im Vorschlag entworfenen 
Regeln für Hochrisiko-KI auf risikoärmer eingestufte KI 
fördern sollen. Hierzu können etwa Regelungen über die 
Qualität der verwendeten Trainings-, Validierungs- und 
Testdatensätze zählen (Art. 10 des Entwurfs). Dies wird zur 

  
100 European Commission, Proposal for a Regulation laying down harmo-
nised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act), COM 
(2021) 206 final v. 21.4.2021, S. 1.  
101 European Commission, Proposal for a Regulation laying down harmo-
nised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act), COM 
(2021) 206 final v. 21.4.2021, S. 1, 17. 

Etablierung von allgemein anerkannten Verhaltenspflich-
ten beim Einsatz von KI in der Unternehmensleitung bei-
tragen können. Allerdings werden die entstehenden Kodi-
zes für die sie anwendenden Unternehmen nicht haftungs-
bewehrt sein. Daher ist noch nicht abzusehen, ob sie die 
derzeit bestehende Rechtsunsicherheit beheben können. 

D. Ergebnis 
Das Aktienrecht ist somit grundsätzlich offen für CDR-
Pflichten, welche die Pflicht des Vorstands zur Auswahl, 
Einweisung und Überwachung der KI konkretisieren und 
im Falle ihrer Nichtbeachtung zu einer Haftung führen kön-
nen. Diese bleibt de lege lata jedoch auf eindeutige Ermes-
sensüberschreitungen begrenzt, da sich bislang weder ein-
zelne Sorgfaltspflichten hinreichend verdichtet haben noch 
Vorstandspflichten für den Einsatz von KI in der Unterneh-
mensleitung verrechtlicht wurden. 

Zwar fungiert die Pflicht des Vorstands zur Wahrung der 
Unternehmensreputation aus § 76 Abs. 1 AktG als Anknüp-
fungspunkt im Rahmen der Legalitätspflicht des Vorstands. 
Jedoch kommt auch hier dem Vorstand bei der Wahl der 
Überwachungsmaßnahmen zur Abwendung eines Reputa-
tionsschadens Ermessen zu. Spezifische Einzelpflichten 
könnten durch den Erlass von Normen über die Pflichten 
des Vorstandes beim Einsatz von KI begründet werden. 
Zwar wagt die EU-Kommission derzeit einen Vorstoß zur 
weltweit ersten Regulierung des Einsatzes von KI. Diese 
wird jedoch keine neuen Pflichten des Vorstands für den 
Einsatz von KI zur Unterstützung bei Leitungsaufgaben be-
gründen. 

Somit bleibt die Herausforderung bestehen, Verhaltens-
standards für den Einsatz von KI in der Unternehmenslei-
tung zu entwickeln, welche einerseits nicht technikavers 
sind und einen sinnvollen technischen Fortschritt behin-
dern, andererseits aber den KI-immanenten Risiken Rech-
nung tragen.  

102 European Commission, Proposal for a Regulation laying down harmo-
nised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act), COM 
(2021) 206 final v. 21.4.2021, S. 7. 
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Keine Steuern für Digitalkonzerne? – 
zur beihilferechtlichen Kontrolle von Steuervorteilen für Internetgiganten
Der Beitrag nimmt verschiedene EU-beihilfenrechtliche 
Verfahren, die die Kommission gegen Steuervermeidungs-
praktiken globaler Digitalkonzerne angestrengt hat, zum 
Anlass, einen eingehenderen Blick auf das Spannungsfeld 
von EU-Beihilfenverbot und nationalem Steuerrecht zu 
werfen. Ausgehend von der Darstellung, wie Internetgigan-
ten untereinander konkurrierende nationale Steuersysteme 
gezielt ausnutzen, werden einige dogmatische Neuerungen 
in der Auslegung des Art. 107 AEUV herausgearbeitet, 
durch welche das Beihilfenverbot in wenigen Jahren zu ei-
ner wichtigen europäischen Waffe gegen Steuervermeidung 
herangereift ist. Anschließend wird diese Rechtsentwick-
lung unter Berücksichtigung der kompetenziellen Grenzen 
des EU-Vertragswerks sowie nationaler Integrationsvorbe-
halte kritisch beleuchtet. Hierauf aufbauend spricht sich 
der Beitrag gegen eine Überdehnung des Beihilfenverbotes 
aus und schließt mit einem Plädoyer für weitergehende eu-
ropäische Steuerrechtsharmonisierung, da aggressiver 
Steuerplanung der Digitalunternehmen nur auf diese Weise 
nachhaltig beizukommen ist. 
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A. Einleitung 
Mit einem Urteil vom 15.7.2020 hob das EuG1 auf Klage 
Irlands und Apple2 einen Beschluss der Kommission3 auf, 
in dem diese Irland aufgegeben hatte, in Verstoß gegen das 
Beihilfenverbot gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht erho-
bene Steuern i.H.v. rund 13 Milliarden Euro zurückzufor-
dern. 

Das Urteil stellt zunächst einen weiteren – indes nicht letz-
ten4 – Schritt des juristischen Konflikts der Europäischen 
Kommission mit dem Apple-Konzern dar. Es ist zugleich 
ein Beispiel dafür, wie die Europäische Union dem innereu-
ropäischen Steuerwettbewerb mit konkret-juristischen Mit-
teln beizukommen sucht, und präsentiert sich insoweit als 
Mosaikstein einer Globalentwicklung, in der sich Staaten 
und andere internationale Akteure gleichsam durch trans-
nationale Unternehmenskonglomerate herausgefordert se-
hen, deren Geschäftsmodelle grenzüberschreitend angelegt 
sind und deren Wertschöpfung digital und zunehmend de-
zentral stattfindet. Große Konzerne wie die US-amerikani-
schen „Big Four“ – nach den Firmennamen Google, Ama-
zon, Meta (ehemals Facebook) und Apple auch mitunter mit 
dem Akronym GAFA (bzw. GAMA)5 bedacht – machen 
sich die Unterschiede der nationalen Steuergesetzgebung 
gezielt zunutze, um ihre effektive Steuerlast kleinzuhalten. 
Mithilfe sog. aggressiver Steuerplanung6 werden Gewinne 
in Jurisdiktionen mit niedriger Ertragsbesteuerung verla-
gert und innerhalb Europas anfallende Gewinne kleinge-
rechnet.7 Zahlreiche – auch nicht-digitale – Unternehmen 

4 Die Kommission legte Berufung ein, die unter der Rs. C-465/20 P ge-
führt wird; s. auch Pressemitteilung der Kommission v. 25.9.2020, 
https://germany.representation.ec.europa.eu/news/kommission-geht-geg 
en-eu-urteil-zur-besteuerung-von-apple-irland-berufung-2020-09-25-0_ 
de, zuletzt abgerufen am 16.6.2022.  
5 Der Einfachheit halber wird im Folgenden ausschließlich von GAFA die 
Rede sein. 
6 Zum Begriff Frotscher, Internationales Steuerrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 
1109; s. auch Kommission, Empfehlung v. 6.12.2012 betreffend aggres-
sive Steuerpraktiken 2012/772/EU, ABl. L 338, S. 41 ff. 
7 Sog. Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), zu Deutsch Gewinnver-
kürzung und Gewinnverlagerung, s. die Website der OECD zum seit 2016 
agierenden „OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS“, 
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bedienen sich Methoden, die etwa den klangvollen Namen 
„Double Irish with a Dutch Sandwich“ tragen.8 Eine solche 
Bezeichnung mutet angesichts der volkswirtschaftlichen 
Einbußen nachgerade verharmlosend an: Nach OECD-
Schätzungen werden jährlich steuerliche Mindereinnahmen 
von bis zu 240 Milliarden US-Dollar verzeichnet, was etwa 
10 % des gesamten weltweiten Unternehmenssteuerauf-
kommens entspricht.9 

Damit ist die Dimension skizziert und zugleich der Grund 
benannt, warum die Bekämpfung schädlichen Steuerwett-
bewerbs auf internationaler Ebene seit nunmehr 20 Jahren 
vorangetrieben wird.10 Etwa zeitgleich zur OECD trat auch 
die EU auf den Plan.11 Den OECD-Berichten und den Ver-
lautbarungen des Rates sowie der Kommission ist gemein-
sam, dass sie zwar konkrete Maßnahmen benennen, aber 
als politische Absichtserklärungen für sich keine Rechts-
verbindlichkeit haben.12 Sie setzen auf die politische Aus-
strahlung, um Staaten zur Umsetzung zu bewegen.13 Dem-
gegenüber verleihen die Art. 107 f. AEUV der Kommission 
im europäischen Institutionengefüge die Möglichkeit, in ei-
nem verrechtlichten Verfahren juristisch bindende Normen 
durchzusetzen – notfalls bis hin zum Vertragsverletzungs-
verfahren und Zwangsgeldern. Es verwundert nach alldem 
nicht, wenn in der jüngeren Kommissionspraxis die beihil-
fenrechtliche Kontrolle steuerrechtlicher Sachverhalte eine 
zunehmende Rolle spielt – immerhin liefert das Beihilfen-
recht ein im Vergleich zu unverbindlichen Maßnahmen un-
gleich schärferes Schwert.14 

In diesem Beitrag soll das Beihilfenrecht mit Blick auf 
seine Aussagen für die Besteuerung von Internetkonzernen 
untersucht werden. Zunächst wird auf die Rolle der Inter-
netkonzerne vor dem Hintergrund des Steuer- und System-

  
https://www.oecd.org/tax/beps/about/, zuletzt abgerufen am 16.6.2022; 
Haase, Internationales und Europäisches Steuerrecht, 6. Aufl. 2020, Rn. 
844 f.; Rapp, EuZW 2019, 437 (439). 
8 Dazu Richter/Hontheim, DB 2013, 1260 ff. 
9 OECD, BEPS-Projekt Erläuterung: Abschlussberichte 2015, S. 4. 
10 OECD, Harmful Tax Competition, 1998, sowie darauffolgende steuer-
rechtliche Publikationen, vorliegend bedeutend v.a. die im Zusammen-
hang mit dem BEPS-Projekt der OECD/G20 stehenden (OECD, Fn. 9; 
OECD, Steuerliche Herausforderungen der Digitalisierung – Zwischen-
bericht 2018; OECD, OECD-Verrechnungspreisleitlinien für multinatio-
nale Unternehmen und Steuerverwaltungen, 2018); zu nennen ist ferner 
das Doppelbesteuerungsmusterabkommen: OECD, Model Tax Conven-
tion on Income and on Capital, 2017 (im Folgenden: OECD-MA); krit. 
zur OECD Hey, in: Studiengesellschaft für Wirtschaft und Recht, Wett-
bewerb und Recht, 2015, S. 285 (295).  
11 Zuerst mit dem sog. Verhaltenskodex für Unternehmensbesteuerung, s. 
Rat, Mitteilung v. 1.12.1997, ABl. 1998/C 2, S. 1 ff. (dort Anh. 1); Vor-
arbeit leisteten unterschiedliche Berichte zu den Steuersystemen der EU 
und schädlichem Steuerwettbewerb, zu nennen etwa: Kommission, Mit-
teilung v. 22.10.1996, KOM(96) 546 endg. (sog. Monti-Bericht); Mittei-
lung v. 5.11.1997, KOM(97) 564 endg.; Mitteilung v. 1.10.1997, 
KOM(97) 495 endg.; eingehend zur Entwicklung Anzinger, in: Kube/Rei-
mer, Europäisches Finanzrecht: Stand – Methoden – Perspektive, 2017, 
S. 123 (158 f.). 
12 Der BEPS-Aktionsplan ist eine Empfehlung iSd. Art. 5 lit. c OECD-
Übereinkommen, die im Unterschied zu einem OECD-Ratsbeschluss 
gem. Art. 5 lit. a OECD-Ü für die Mitgliedstaaten nicht bindend ist. Dies 
muss erst recht für vorbereitende Arbeiten in Form von Berichten gelten. 
Es handelt sich dabei um soft law, das dennoch eingeschränkt an der 

wettbewerbs eingegangen (B.). Danach wird die besondere 
Spannungslage des Beihilfenrechts im Steuerrecht umris-
sen (C.), um darauf aufbauend die einzelnen Tatbestands-
merkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV und etwaige steuer-
rechtliche Besonderheiten zu untersuchen (D.). Abschlie-
ßend werden die wesentlichen Ergebnisse zusammengetra-
gen und ein Blick in die Zukunft gewagt (E.). 

B. Internetgiganten als Gewinner des internationalen 
Steuerwettbewerbs? 
Im Folgenden soll die Rolle und Wirtschaftsweise der 
GAFA-Konzerne unter besonderer Beachtung der Sachver-
halte der Apple-15 und Amazon-Entscheidungen16 beleuch-
tet werden (III.). Zunächst sind einige Grundlagen der in-
ternationalen Besteuerung (I.) sowie des Begriffs des 
schädlichen Steuerwettbewerbs (II.) zu erörtern. Immerhin 
stellt die Kommission das Beihilfenverbot schon länger ex-
plizit in den Dienst der Steuerwettbewerbsbekämpfung.17 

I. Grundlagen internationaler Besteuerung 

Aus der Gebietshoheit souveräner Staaten folgt ihre Befug-
nis, auf ihrem Staatsgebiet Steuern (und sonstige Abgaben) 
zu erheben, zu erhöhen oder zu senken.18 Aufgrund der 
Staatsangehörigkeit oder Ansässigkeit eines international 
tätigen Unternehmens kann der entsprechende Staat ferner 
auch auf das Globaleinkommen des Unternehmens völker-
rechtlich einen unbeschränkten Besteuerungsanspruch er-
heben.19 Wenn sich – mangels Ansässigkeit – aus dem Per-
sonalitätsprinzip kein Besteuerungsrecht ergibt, kann ein 
solches aus dem Territorialitätsprinzip folgen, das sich aber 

Völkerrechtsentwicklung teilhat, dazu Schäfer, JuS 2020, 827. 
EU-Empfehlungen sind unverbindlich gem. Art. 288 Abs. 5 AEUV bzw. 
Art. 249 Abs. 5 EGV a.F.; zu EU-soft law Soltész, EuZW 2013, 881; zum 
Verhältnis von EU- und OECD-Handlungen s. Kemmeren, EC Tax Re-
view 23 (2014), 190 ff.; allgemein zur OECD Ault, DStJG 36 (2013), 113. 
13 Bernhardt, in: FS Endres, 2016, S. 5; hinsichtlich der EU kommt den 
beiden ATAD-Richtlinien („Anti Tax Avoidance Directive[s]“), die ei-
nige Empfehlungen des BEPS-Aktionsplans insbesondere bzgl. zwi-
schenstaatlichen Informationsaustauschs umsetzen, insoweit Ausnahme-
charakter zu, RL (EU) 2016/1164, ABl. Nr. L 193/1 (2016) sowie RL 
(EU) 2017/952, ABl. L 144/1 (2017). 
14 Ähnliche Metaphorik u.a. bei Anzinger (Fn. 11), S. 123 (180); Blumen-
berg, in: FS Endres, 2016, S. 16 (17); emphatisch auch Schön, ZHR 183 
(2019), 393. 
15 Siehe Fn. 1 und 3. 
16 Kommission, Beschluss v. 4.10.2017, EU 2018/859, ABl. L 153/1; 
EuG, Urt. v. 12.5.2021, Amazon, verb. Rs. T-816/17 u. T-318/18, 
EU:T:2021:252.  
17 Monti-Bericht (Fn. 11), Rn. 3.13 u. 6.10; s. auch Verhaltenskodex (Fn. 
11), S. 5 lit. J; Anzinger (Fn. 11), S. 123 (158 f.); Birkenmaier, Die Vor-
gaben der EG-Beihilfenvorschriften für die direkte Unternehmensbesteu-
erung, 2007, S. 81 ff.; Ellenrieder, Die materielle Selektivität steuerlicher 
Beihilfen, 2020, S. 31 f.; Jaeger, in: MüKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 5, 2. 
Aufl. 2018, Steuerliche Maßnahmen, Rn. 11; Licht, EU-Beihilferecht und 
Unternehmensbesteuerung, 2020, S. 66 f. 
18 Zur Gebietshoheit im Völkerrecht v. Arnauld, Völkerrecht, 4. Aufl. 
2019, Rn. 337 ff. 
19 Haase (Fn. 7), Rn. 21; zur Personalhoheit v. Arnauld (Fn. 18), Rn. 343 ff. 
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auf die inländische Wirtschaftstätigkeit beschränkt.20 Mit 
Blick auf grenzüberschreitende Sachverhalte ergibt sich da-
raus zugleich die Grenze staatlicher Regelungsmacht: All-
gemein bedarf es zur Besteuerung eines hinreichenden in-
ländischen Anknüpfungspunktes.21 Hier tritt dann der sog. 
Quellenstaat als derjenige Staat auf den Plan, in dem die 
wirtschaftliche Wertschöpfung stattfindet. Aus der Kolli-
sion solcher beschränkter und unbeschränkter Steuerpflich-
ten ergibt sich die Doppelbesteuerungsproblematik – meh-
rere Staaten beanspruchen dasselbe Besteuerungssubstrat.22 
Weil dies ausländische Direktinvestitionen abschreckt und 
potentiell negative Gesamtwohlfahrtseffekte zeitigt, koor-
dinieren die Staaten ihre Steueransprüche.23 Durch die Auf-
teilung der Erträge multinationaler Unternehmen hinsicht-
lich ihres Ursprungs wird Doppelbesteuerung vermieden, 
insoweit der Ansässigkeits- bzw. Staatsangehörigkeitsstaat 
seinen dem Grunde nach unbeschränkten Besteuerungsan-
spruch zurücknimmt. In Doppelbesteuerungsabkommen 
(DBA) ist im Einzelnen niedergelegt, anhand welcher Kri-
terien der Gewinn einer in den beteiligten Staaten wirt-
schaftenden Unternehmensgruppe aufzuteilen ist.24 

Von besonderer Relevanz sind fernerhin solche Transakti-
onen, die innerhalb eines Konzerns geschehen. Bei derarti-
gen Geschäftsvorgängen (z.B. interne Dienstleistungen o-
der Lizenzzahlungen) resultiert der bilanziell veranschlagte 
Preis nur eingeschränkt aus Koordination von Angebot und 
Nachfrage, sondern kann durch marktfremdes Eigeninte-
resse dirigiert sein.25 Diese Transaktionen sind zwar nicht 
per se,26 aber jedenfalls dann verdächtig, wenn durch freie 
Verrechnungspreisgestaltung, die auf der einen Seite der 
Transaktion vom erwirtschafteten Ertrag abgesetzt werden, 
die dortige Steuerbemessungsgrundlage des Unternehmens 
gesenkt wird.27 Weil unilaterale Maßnahmen die Gefahr der 
Doppelbesteuerung bzw. doppelten Nicht-Besteuerung28 
bergen, wird die OECD koordinierend tätig.29 Entwickelt 
wurde in diesem Zusammenhang der sog. Fremdver-
gleichsgrundsatz, der besagt, dass die Kosten für diese 
Transferleistungen zwischen verbundenen Unternehmen 
dem Marktpreis einer vergleichbaren Transaktion zwischen 
selbständigen Unternehmen zu entsprechen haben.30 

  
20 Zum dabei relevanten Begriff der Betriebsstätte Frotscher (Fn. 6), 
Rn. 371 ff. 
21 Kokott, Das Steuerrecht der Europäischen Union, 2018, § 2 Rn. 142.  
22 Frotscher (Fn. 6), Rn. 14 ff. Lösungsvorschlag der OECD ist das bereits 
benannte Musterabkommen, dessen Inhalt in zahlreichen internationalen 
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) aufgegriffen wird, siehe oben Fn. 
10; ebenfalls OECD, Verrechnungspreisleitlinien (Fn. 10), S. 15 ff.; diese 
Angleichung wird mitunter als „stille Harmonisierung“ bezeichnet, Lam-
pert, EuZW 2013, 493 (495). 
23 Haase (Fn. 7), Rn. 40 f. 
24 Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Bd. I: OECD-
Musterabkommen, Art. 9 Rn. 2 (152. EL, Januar 2021). 
25 Jochum, ZRP 2015, 115 (116). 
26 Auch die OECD selbst weist auf die teilweise nur kompliziert zu simu-
lierenden Marktbedingungen hin, Verrechnungspreisleitlinien (Fn. 10), 
S. 33 f.; zur betriebswirtschaftlichen Notwendigkeit Haase (Fn. 7), Rn. 465. 
27 Frotscher (Fn. 6), Rn. 939 ff. 
28 Zum Begriff Wolf, IStR 2004, 542 ff. 

Für die grenzüberschreitende Unternehmensbesteuerung 
wichtig sind im Übrigen sog. Advanced Pricing Agree-
ments (APA) oder Steuervorbescheide.31 Es handelt sich 
um einen Oberbegriff für Institute der nationalen Steuer-
rechtsordnungen, durch die ein Unternehmen im Vorhinein 
eines komplexen grenzüberschreitenden Sachverhalts von 
der Verwaltung eine bindende Auskunft über die Besteue-
rung erlangen kann.32 Insbesondere bei Bestimmung der 
angemessenen Verrechnungspreise stellen sich komplexe 
betriebswirtschaftliche Fragen, die ein Doppelbesteue-
rungsrisiko darstellen, sollten nationale Finanzverwaltun-
gen unterschiedliche Parameter anlegen.33 DBA sehen des-
halb oft Kooperation zwischen den Steuerverwaltungen 
vor.34 Wenn auch diese Steuervorbescheide aufgrund des 
Steuergeheimnisses35 grundsätzlich nicht öffentlich ge-
macht werden und deshalb den Vorwurf der Intransparenz 
auf sich ziehen,36 sind sie wegen des berechtigten Bedürf-
nisses nach Rechtssicherheit nicht rundheraus zu verdam-
men. Anders steht es, wenn die Handhabung der Vorbe-
scheide nahelegt, dass die Verwaltung und das Unterneh-
men die Verrechnungspreise frei aushandeln und bzw. oder 
erhebliche Abweichungen vom Fremdvergleich darin fest-
geschrieben werden.37 

II. System- und Steuerwettbewerb 
1. Konzept 
Die eigentliche Höhe und die Modalitäten der Besteuerung 
sind den Nationalstaaten aufgrund ihrer Souveränität vor-
behalten.38 Staaten sind insbesondere frei, in Verfolgung 
ihrer Fiskalpolitik oder anderer politischer Anliegen die 
Steuern für unterschiedliche Akteure unterschiedlich zu ge-
stalten. Die Art und Weise, wie sich die Einzelstaaten vor 
diesem Hintergrund zueinander in Beziehung setzen, wird 
in der ökonomischen Theorie als Systemwettbewerb kon-
zeptualisiert. Gebietskörperschaften konkurrieren darum, 
einen attraktiven Standort zur Ansiedlung von Menschen 

29 S. z.B. OECD, Verrechnungspreisleitlinien für multinationale Unter-
nehmen und Steuerverwaltungen 2017. 
30 Schwenke/Greil (Fn. 24), Rn. 1 ff.; dazu auch Fetzer, in: Im-
menga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht, Bd. 5, 6. Aufl. 2022, Beihilfen-
recht und Steuern, Rn. 86. 
31 Zum Begriff Blumenberg (Fn. 14), S. 20 f. 
32 Statt aller Kokott (Fn. 21), § 3 Rn. 200 ff. 
33 Frotscher (Fn. 6), Rn. 1303 ff.; Haase (Fn. 7), Rn. 466. 
34 S. etwa Art. 25 OECD-MA (Fn. 10); zum Verfahren s. Kramer, IStR 
2007, 174 (175 f.). 
35 In Deutschland § 30 Abgabenordnung, dazu Rüsken, in: Klein, Abga-
benordnung, 15. Aufl. 2020, § 30 Rn. 1 ff. 
36 Kokott (Fn. 21), § 3 Rn. 202. 
37 Zur diesbezüglichen Praxis in Luxemburg vgl. Brinkmann u.a., Ärger 
im Steuer-Märchenland, Süddeutsche Zeitung v. 7.11.2014, https://www. 
sueddeutsche.de/wirtschaft/luxemburg-leaks-aerger-im-steuer-maerchen 
land-1.2206040, zuletzt abgerufen am 17.6.2022. 
38 Birkenmaier (Fn. 17), S. 54 f. 
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und Unternehmen zu bieten.39 Hiervon profitieren sie wie-
derum, wenn Einnahmen und Zahl der Arbeitsplätze stei-
gen.40 Ziel ist es, die Präferenzen auf Nachfrageseite best-
möglich zu befriedigen. Staaten schnüren also Bündel mit 
Kollektivgütern (z.B. Rechtsschutz, Infrastruktur) und ru-
fen dafür einen Preis auf: Steuern.41 Wie auf dem privaten 
Gütermarkt42 wird dann in einem trial-and-error-Verfah-
ren dezentral darüber entschieden, welches Bündel (und zu 
welchem Preis) dasjenige ist, welches den Präferenzen der 
Nachfragenden am meisten entspricht.43 Insoweit auf 
Nachfrageseite die Subjekte tatsächlich mobil sind, wird 
auf die Staaten durch die Möglichkeit des Wegzugs44 Wett-
bewerbsdruck ausgeübt, sodass Angebot bzw. Preise opti-
miert werden. Diese Optimierung ist die positive Folge des 
Systemwettbewerbs, ebenso wie die möglicherweise dis-
ziplinierende Wirkung auf die Staatsausgaben.45 

Aufgrund nationalstaatlich bedingter sozialer, sprachlicher 
und kultureller Eigenheiten sind Bewegungsmöglichkeiten 
bei natürlichen Personen nur eingeschränkter gegeben als 
bei juristischen Personen.46 Es sind maßgeblich multinatio-
nale Unternehmensgruppen, die die Ressourcen mitbrin-
gen, um diese Wahlentscheidung wirklich zu treffen. Ins-
besondere bei mobilen Immaterialgütern (etwa Lizenzen), 
die keiner physischen Präsenz bedürfen, kann der attrak-
tivste Standort gewählt werden.47 Vor diesem Hintergrund 
gibt es Szenarien, in denen der Steuerwettbewerb schädlich 
zu werden droht. Zunächst wird insgesamt die Gefahr eines 
race to the bottom gesehen,48 wenn andere Staaten durch 
die Niedrigsteuerkonkurrenz dazu angehalten wären, ihre 
Steuern ebenfalls zu senken, um wettbewerbsfähig zu blei-
ben.49 Außerdem könnten Staaten versucht sein, hochkapi-
talisierte mobile Akteure anziehen zu wollen und ihre 
Rechtsordnung so umzugestalten, dass vorteilhafte Steuer-
regelungen nur Wenigen vorbehalten sind (sog. „ring-

  
39 Steinbach/van Aaken, Ökonomische Analyse des Völker- und Europa-
rechts, 2020, Rn. 201; zum Ganzen Birkenmaier (Fn. 17), S. 74 ff. 
40 Schwalbe, in: MüKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 5, 2. Aufl. 2018, Einlei-
tung Rn. 144. 
41 Kerber, in: Cassel, Europäische Integration als ordnungspolitische Ge-
staltungsaufgabe, 1998, S. 37 (39); Steinbach/van Aaken (Fn. 39), Rn. 202 f. 
42 Umstrittene Analogie, s. Schneider, in: Cassel, Europäische Integration 
als ordnungspolitische Gestaltungsaufgabe, 1998, S. 75 f.; Kadelbach, in: 
Kadelbach, Wettbewerb der Systeme – System des Wettbewerbs in der 
EU, 2017, S. 9 (15). 
43 Kerber (Fn. 41), S. 37 (40 f.); diese Idee stammt ursprünglich von 
Friedrich August v. Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, 
in: Streit, F.A. Hayek. Gesammelte Schriften in deutscher Sprache. Abt. 
A, Bd. 4, 2003, S. 132 ff. (zit. mit Seitenzahl der Gesamtausgabe nach: 
Vanberg, Hayek Lesebuch, 2011, S. 188–205); vgl. zu  diesem Zusam-
menhang auch Hey (Fn. 10), S. 291. 
44 Die Konzeptualisierung der Handlungsmöglichkeiten von Akteuren auf 
Leistungsabfall in Organisationseinheiten geht zurück auf Hirschmann, 
Exit, Voice and Loyalty – Responses to Decline in Firms, Organizations, 
and States, 1970, S. 1 ff. (zit. nach dem Auszug mit ursprünglicher Sei-
tenzahl in: Grundmann et al., Privatrechtstheorie Bd. II, 2015, S. 1609 ff.). 
45 Ellenrieder (Fn. 17), S. 37 f. 
46 Steinbach/van Aaken (Fn. 39), Rn. 204; Dreher, JZ 1999, 105 (109); s. 
auch Kadelbach (Fn. 42), S. 9 (14 f.). 

fencing“). Dies verzerrt nicht nur das Verhältnis zwischen 
„Preis“ (Steuern) und der zur Verfügung gestellten „Ware“ 
(Kollektivgüterbündel) mit der möglichen mittelfristigen 
Folge, den Staatshaushalt zu schädigen.50 Es birgt auch die 
Gefahr, andere Akteure nicht-mobiler Natur – Arbeit, Ei-
gentum – stärker zu beanspruchen, um Mindereinnahmen 
zu kompensieren.51 

2. Steuerwettbewerb in der EU 
Auch in der EU kann von einem solchen Systemwettbe-
werb die Rede sein.52 Im Ausgangspunkt geht auch die 
Kommission davon aus, dass ein Steuerwettbewerb grund-
sätzlich zu begrüßen ist, „da er den Bürgern zugute kommt 
und einen heilsamen Druck auf die Staatsausgaben aus-
übt.“53 

Die fortschreitende Integration der EU verschärft jedoch 
den Wettbewerb. Einerseits begünstigen die Freizügig-
keitsrechte innereuropäische Mobilität und erhöhen poten-
tiell den Wettbewerbsdruck.54 Zum anderen haben die 
Grundfreiheiten auch für den Systemwettbewerb marktöff-
nende Funktion.55 Sie versperren den Mitgliedstaaten uni-
laterale Abwehrmaßnahmen gegen eine innerunionale 
Niedrigbesteuerung, da solche diskriminierender Natur 
sind.56 Die Diskussion um kleine EU-Länder (z.B. Estland, 
Irland), die im Vergleich zu Deutschland Unternehmen 
niedriger besteuern, ist somit eine rechtspolitische. Das 
ökonomische Kalkül kleiner EU-Länder kann davon be-
stimmt sein, dass sie vormals nicht über Niederlassungen 
großer Konzerne und daher ohnehin kein hohes Körper-
schaftssteueraufkommen verfügten, weshalb sie Steuern 
zunächst ohne weitreichende fiskalische Konsequenzen 
senken können, um Unternehmen anzulocken.57 All dies 
legt nahe, dass die EU besonders vulnerabel für die 

47 Phänomen der sog. „IP-Boxen“; s. Aktionspunkt 5 des BEPS-Projekts 
der OECD/G20, s. dazu OECD, Abschlussbericht (Fn. 9), S. 14 f.; hierzu 
auch Ismer/Piotrowski, IStR 2015, 257 f. 
48 Birkenmaier (Fn. 17), S. 75 f.; Lüdicke, IStR 2009, 544 ff.; Reimer, in: 
Kadelbach, Wettbewerb der Systeme – System des Wettbewerbs in der 
EU, 2017, S. 21 (31); dramatisch Kirchhof JZ 2004, 981 (986). 
49 Freilich als These umstritten, Ellenrieder (Fn. 17), S. 35 ff. 
50 Ellenrieder (Fn. 17), S. 45 f. 
51 Selling, IStR 2000, 225 (226). Dies legt außerdem eine Statistik nahe, 
der zufolge die Steuerlast beim Faktor Arbeit zwischen 1980 und 1995 
um 7% stieg, während sie sich z.B. bei Kapital bis zu 10% verringerte, 
Kommission, Mitteilung v. 1.10.1997 (Fn. 11), S. 3. 
52 Vgl. etwa Kerber (Fn. 41), S. 37 (41); Koenig/Kühling, EuZW 1999, 
517 f. 
53 Kommission, Mitteilung v. 1.10.1997 (Fn. 11), S. 2. 
54 Hey (Fn. 10), S. 294; ebenso Ganghof/Genschel, in: Höpner/Schäfer, Die 
Politische Ökonomie der europäischen Integration, 2008, S. 311 (317 f.). 
55 Kadelbach (Fn. 42), S. 15. 
56 EuGH, Urt. v. 14.2.1995, Schumacker, C-279/93, EU:C:1995:31, Rn. 
24; Frotscher (Fn. 6), Rn. 1111; Hey (Fn. 10), S. 294; Kokott (Fn. 21), § 3 
Rn. 79 ff.; Musil, in: Musil/Weber-Grellet, Europäisches Steuerrecht, 
2019, Einl. Rn. 62 ff.; Schön, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State 
Aids, 6. Aufl. 2021, Rn. 12-010.  
57 Reimer (Fn. 48), S. 31; auch Ellenrieder (Fn. 17), S. 44 f.; allg. zur 
Rolle kleiner Staaten im Steuerwettbewerb Ganghof/Genschel (Fn. 54), 
S. 316 ff. 
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negativen Auswirkungen des Steuerwettbewerbs ist.58 
Sollte sich dies in einem Maße auf die mitgliedstaatlichen 
Haushalte auswirken, das den Wohlfahrtsstaat59 gefähr-
det,60 wären auch EU-primärrechtliche Ziele, namentlich 
die soziale Marktwirtschaft und die Idee des „sozialen Eu-
ropas“ iSd. Art. 3 Abs. 3 Uabs. 1 S. 2 und Uabs. 2 EUV, 
tangiert.61 Die Behandlung dieses Themas auf EU-Ebene62 
nimmt im Verhaltenskodex für Unternehmensbesteuerung 
ihren Ausgang.63 Darin wurden als schädlich aufgenom-
mene Maßnahmen thematisiert und einem Monitoring un-
terstellt.64 Von einer solchen sei auszugehen, wenn etwa 
Steuervorteile nur Gebietsfremden gewährt würden, ohne 
dass im Mitgliedstaat eine nennenswerte wirtschaftliche 
Präsenz bestehe.65 Auch wenn die Gewinnberechnung in-
ternationaler Konzerne von OECD-Verrechnungspreisleit-
linien66 abweicht, handele es sich um ein Indiz für eine 
Schädlichkeit.67 Obgleich eine rechtliche Bindung aus-
blieb, zeitigte der Kodex weitreichende Wirkungen und 
war zugleich die Initialzündung für die weiterreichende 
beihilfenrechtliche Erschließung des Steuerrechts.68 

III. Die Rolle der GAFA 
Welche Rolle spielen nun die GAFA-Konzerne vor diesem 
Hintergrund? 

Die Konzerne Google, Amazon, Meta (ehemals Facebook) 
und Apple gehören zu den heute bedeutsamsten Vertretern 
dessen, was wir zumeist unter „digitaler Wirtschaft“ ver-
stehen. Die milliardenschweren GAFA-Konzerne, deren 
Marken zu den wertvollsten weltweit zählen,69 stehen pars 
pro toto für eine Branche, die sich neuartigen und informa-
tionstechnologischen Geschäftsmodellen verschrieben hat. 
Weil Informations- und Kommunikationstechnologien in-
zwischen in allen Branchen anzutreffen sind, haben Schlag-
wörter wie „digitale Wirtschaft“ jedoch kaum eingrenzende 
Effekte.70 Die OECD nähert sich im BEPS-Projekt71 dem 

  
58 Damit korrespondiert die von Ganghof/Genschel (Fn. 54), S. 316 ff., 
zusammengetragene Empirie, die einen seit den 80er Jahren anhaltenden 
Abwärtstrend des Körperschaftssteuersatzes dokumentiert, der in EU-
Mitgliedstaaten nachweislich stärker ausgeprägt ist als bei Drittstaaten; s. 
auch die in Fn. 51 zitierte Statistik. 
59 Dieser ist indes innerhalb Europas unterschiedlich ausgeprägt (univer-
salistisch vs. klientelistisch), s. Manow, Die Politische Ökonomie des Po-
pulismus, 3. Aufl. 2019, S. 51 ff. 
60 Der Niedergang des Sozialstaats ist eine der klassischen, wenn auch 
umstrittenen Befürchtungen der politikwissenschaftlichen Globalisie-
rungsforschung der post-sowjetischen Ära, siehe differenziert dazu Gen-
schel, J. European Public Policy 11 (2004), 613 (615 u. 623 ff.); Seils, in: 
Holzinger et al., Transfer, Diffusion und Konvergenz von Politiken, 2007, 
S. 430 (434 u. 446). krit. auch Manow (Fn. 59), S. 44 f. 
61 Zu Art. 3 EUV Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, 
Art. 3 EUV Rn. 27 ff.; zu sozialpolitischen Neuerungen im Vertrag von 
Lissabon, namentlich der GRCh, Preis/Sagan, in: v. Alemann et al., Ein 
soziales Europa ist möglich. Grundlagen und Handlungsoptionen, 2015, 
S. 43 ff.; s. auch zur historischen Entwicklung mit Blick auf einen mögli-
chen EU-Mindestlohn Schlesinger, WHI-Paper 01/2021, 1 (5 ff.). 
62 S. die in Fn. 6, 11 und 13 in Bezug genommenen EU-Handlungen. 
63 Verhaltenskodex (Fn. 11); hierzu Birkenmaier (Fn. 17), S. 78 ff.; Licht 
(Fn. 17), S. 61 f. 
64 Verhaltenskodex (Fn. 10), C2/3.; eing. Ellenrieder (Fn. 17), S. 60 ff. 
65 Verhaltenskodex (Fn. 10), lit. B. 1. u. 2. 

Phänomen anhand einiger Charakteristika, die auch hier 
sachdienlich sind.72 

Das typische Geschäftsmodell der „digital economy“ hängt 
maßgeblich von immateriellen Werten ab (z.B. Pro-
gramme, Lizenzen, Algorithmen). Diese sind in besonde-
rem Maße standortungebunden. Mobil sind außerdem die 
Nutzer und die geschäftlichen Standorte des Unterneh-
mens, weil das Internet den grenzüberschreitenden Verkehr 
ermöglicht und die Reichweite vervielfacht.73 Diese Mobi-
lität ist entscheidend dafür, dass die GAFA-Konzerne ihre 
Tochtergesellschaften und Betriebsstätten strategisch da-
nach positionieren können, wo die Steuerlast geringer ist.74 

Zentral ist zudem die Sammlung von Nutzerdaten („Big 
Data“),75 die anschließend für die eigene Entwicklung ein-
gesetzt und für Werbezwecke Dritter monetarisiert werden 
können.76 Die Unternehmen profitieren ferner von Netz-
werkeffekten, die bewirken, dass der Nutzen einer Platt-
form für alle Nutzer steigt, wenn mehr Nutzer dem Netz-
werk beitreten.77 Beide Phänomene bedingen, dass die 
Wertschöpfung der Digitalunternehmen dezentraler statt-
findet. 

Vor diesem Hintergrund haben die GAFA-Unternehmen 
viele Möglichkeiten, um ihre effektive Steuerlast zu verrin-
gern, indem die Konzernstruktur dem internationalen Steu-
ergefälle angepasst und Immaterialgüter in Tochtergesell-
schaften in Niedrigsteuerländern gesammelt werden, für 
deren Benutzung weltweit andere Tochtergesellschaften 
Verrechnungspreise bezahlen. Sowohl Apple als auch 
Google, Amazon und Meta (ehemals Facebook) unterhalten 
Gesellschaften in Irland, Luxemburg oder auf als Steueroa-
sen bekannten Karibikinseln. Die Datenlage ist indes nicht 
eindeutig – auch die OECD kann den Steuerverlust nur 
schätzen. Etwa Apple verweist auf seine Steuerquote der 
letzten Jahre von insgesamt ca. 25 % vom Globalgewinn78 

66 Siehe oben Fn. 10 und 29. 
67 Verhaltenskodex (Fn. 11), lit. B. 4. 
68 Blumenberg, Aktuelle Entwicklungen des EU-Beihilferechts im Be-
reich der deutschen Unternehmensbesteuerung, 2017, S. 32; Hey (Fn. 10), 
S. 296; Licht (Fn. 17), S. 61 ff. 
69 Google, Amazon und Apple sind unter den ersten 4, Facebook (nun 
Meta) belegt den 7. Platz, statista, Ranking der Top-50 Unternehmen 
weltweit nach ihrem Markenwert im Jahr 2020, https://de.statista.com/ 
statistik/daten/studie/162524/umfrage/markenwert-der-wertvollsten-unte 
rnehmen-weltweit/, zuletzt abgerufen am 17.6.2022. 
70 OECD, Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy. Action 
1: Final Report, 2015, Rn. 109 ff.; zu diesem Bericht Eilers/Oppel, IStR 
2018, 361 (362 f.); Farruggia-Weber, DStR 2019, 638 f.; Fehling, IStR, 
2015, 797 ff.; ebenso Marquardt, IStR 2020, 292 (293). 
71 Siehe oben Fn. 7, 9 und 10. 
72 OECD (Fn. 70), Rn. 151 ff.; dazu auch Haase (Fn. 7), Rn. 849. 
73 OECD (Fn. 70), Rn. 152 ff.  
74 Marquardt, IStR 2020, 292 (293); Haase (Fn. 7), Rn. 850. 
75 Hierzu vgl. Paal/Hennemann, NJW 2017, 1697 ff. 
76 OECD (Fn. 70), Rn. 164 ff. 
77 OECD (Fn. 70), Rn. 169 ff. 
78 Bernau, Warum zahlt Apple so wenig Steuern?, Frankfurter Allgemeine 
Zeitung v. 28.6.2017, https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/recht-steue 
rn/technologiekonzern-warum-zahlt-apple-so-wenig-steuern-15063714.h 
tml, zuletzt abgerufen am 17.6.2022.  
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und ist sich als „größter Steuerzahler der Welt“79 keinerlei 
Schuld bewusst. Selbst wenn also die Globalquote „stim-
men“ sollte, ergeben dennoch Berechnungen, dass die Steu-
erlast von Apple in den USA höher sein müsste.80 Das Prob-
lem besteht somit jedenfalls darin, wo die Steuern anfallen 
und ob die Internetkonzerne darauf in – zwar legaler – aber 
nach Ansicht vieler verwerflicher81 Weise einwirken. 

In diesem Kontext ist die Aufmerksamkeit beispielhaft auf 
die Sachverhalte zu lenken, die den Entscheidungen der 
Kommission in Sachen Apple82 und Amazon83 zugrunde lie-
gen. 

Amazon betreibt das europäische Geschäft über eine hun-
dertprozentige luxemburgische Holdinggesellschaft 
(LuxSCS), bei der sämtliche immateriellen Vermögens-
werte (Technologie, Kundendaten, Marken) gebündelt 
sind, für deren Verwertung sie an die Tochtergesellschaften 
Lizenzen vergibt.84 Diese ist in Luxemburg aber nicht kör-
perschaftssteuerpflichtig und verfügt weder über Ge-
schäftsräume noch Mitarbeiter.85 Zwischen dieser Holding 
und einer weiteren Tochter (Amazon EU), die das europäi-
sche Geschäft koordiniert und in Luxemburg steuerpflich-
tig ist, wurde im Jahr 2003 mit Laufzeit bis 2014 ein Li-
zenzvereinbarung86 getroffen, in der Gebühren vereinbart 
wurden, die vorgeblich dem Fremdvergleichsgrundsatz 
entsprachen, aber verbindliche Ober- und Untergrenzen 
festlegten.87 Die luxemburgische Steuerverwaltung billigte 
diese Vereinbarung in einem Bescheid, dessen Inhalt sich 
in nur einem Satz88 erschöpft, mit der Folge, dass über die 
fragwürdig berechneten Transferpreise Gewinne von der 
eigentlich steuerpflichtigen Amazon EU-Gesellschaft zur 
IP-Holding (LuxSCS) verschoben wurden, und deshalb we-
der in Luxemburg noch in den USA, wo die Muttergesell-
schaft sitzt, besteuert wurden.89 

Apple betreibt sein außerhalb der USA liegendes Geschäft 
im Wesentlichen über Gesellschaften in Irland, von denen 
ein Teil dort auch seinen (steuerlichen) Sitz hat, während 
andere Gesellschaften bloß Betriebsstätten unterhalten und 
nur insoweit steuerpflichtig sind.90 Konkreter Verfahrens-
gegenstand waren irische Steuervorbescheide von 1991 
und 2007 an zwei Apple-Töchter, die in Irland nicht steuer-

  
79 Knop, Apple-Chef Cook: Wir sind der größte Steuerzahler der Welt, 
Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 13.10.2017, https://www.faz.net/aktu 
ell/wirtschaft/digitec/apple-chef-tim-cook-wir-sind-der-groesste-steuerzahl 
er-der-welt-15244914.html, zuletzt abgerufen am 17.6.2022. 
80 Duhigg/Kocieniewski, How Apple Sidesteps Billions in Taxes, New 
York Times v. 28.4.2012, https://www.nytimes.com/2012/04/29/busin 
ess/apples-tax-strategy-aims-at-low-tax-states-and-nations.html, zuletzt 
abgerufen am 17.6.2022. Die Berichterstattung war Teil einer Artikel-
reihe über Geschäftspraktiken von Digitalunternehmen wie u.a. Apple, 
für die die Autoren 2013 einen Pulitzer-Preis gewannen, https://www.pu-
litzer.org/winners/staff-74, zuletzt abgerufen am 17.6.2022. 
81 Dies legen Umfragen innerhalb der EU nahe, Obermaier, „Die große 
Mehrheit der EU-Bevölkerung hat davon die Nase voll“, Süddeutsche 
Zeitung v. 8.2.2021, https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/openlux-
steueroase-luxemburg-zucmann-1.5197062?reduced=true, zuletzt abge-
rufen am 17.6.2022. 
82 Siehe oben Fn. 3. 

lich ansässig waren,91 aber Betriebsstätten unterhielten, mit 
denen sie intern Verrechnungspreise u.a. für die Nutzung 
immaterieller Güter vereinbarten. Obwohl dies nur pau-
schal erfolgte – Einzelheiten zur Berechnung wurden nicht 
vorgelegt92 –, billigte die Finanzverwaltung diese Kon-
struktion, sodass eigentlich in Irland zu besteuernder Ge-
winn unbesteuert blieb. 

IV. Zwischenergebnisse 
Es bleibt also festzuhalten, dass ein Systemwettbewerb 
nicht per se schädlich ist, sondern ökonomisch positive 
Wirkungen zeitigen kann. Innerhalb der EU wird der Wett-
bewerb durch den Binnenmarkt und die Freizügigkeits-
rechte verschärft. Internationale Konzerne wie die GAFA-
Unternehmen haben strukturell einen Vorteil, weil sie 
durch die Mobilität ihrer zentralen immateriellen Güter 
zahlreiche Möglichkeiten kreativer Steuerplanung genie-
ßen. Wichtig ist dabei auch der Zugang zu Steuervorbe-
scheiden, bei denen Finanzverwaltungen mitunter politi-
sche Erwägungen für wichtiger zu halten scheinen als ein-
gehende betriebswirtschaftliche Nachprüfungen. 

C. Die beihilfenrechtliche Spannungslage im Steuerrecht 
Welche Rolle spielt also in diesem Kontext das Beihilfen-
recht, das „Kronjuwel des Binnenmarkts“?93 Bevor die ein-
zelnen Tatbestandselemente des Art. 107 Abs. 1 AEUV un-
tersucht werden, ist es zweckdienlich, einige abstraktere 
Erwägungen anzustellen. Auszugehen ist hierbei zunächst 
von der allgemeineren Bedeutung des Beihilfenrechts, die 
im zweiten Schritt um einige Spezifika mit Blick auf den 
innerstaatlichen Stellenwert des Steuerrechts anzureichern 
ist. 

Die europäische Beihilfenkontrolle setzt der Regelungsho-
heit der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Wirtschaftspo-
litik eine wichtige Grenze. Systematisch ist das Beihilfen-
recht Teil der Wettbewerbsvorschriften des AEUV (Titel 
VII Kapitel 1) und adressiert die Mitgliedstaaten.94 Es 
zentralisiert im Interesse des Binnenmarktes die Kontrolle 
über das Subventionswesen bei der Kommission.95 Durch 
diese Verschiebung der Verbandskompetenz soll 

83 Siehe oben Fn. 16. 
84 Kommission, Beschluss (Fn. 16), Rn. 103 ff, insb. Rn. 107. 
85 Bernhardt (Fn. 13), S. 8. 
86 Kommission, Beschluss (Fn. 16), Rn. 116 ff. 
87 Kommission, Beschluss (Fn. 16), Rn. 128. 
88 Kommission, Beschluss (Fn. 16), Rn. 121. 
89 Bernhardt (Fn. 13), S. 8; Linn, IStR 2015, 114 (118 f.). 
90 Kommission, Beschluss (Fn. 3), Rn. 45. 
91 Kommission, Beschluss (Fn. 3), Rn. 48 ff. 
92 Kommission, Beschluss (Fn. 3), Rn. 68; Blumenberg (Fn. 14), S. 23. 
93 Reimer, in: Deutsches wissenschaftliches Institut der Steuerberater 
e.V., Europäisches Beihilfenrecht und Steuern – Ein Thema für den Mit-
telstand, 2018, S. 11. 
94 Pache/Pieper, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europäisches Beihil-
fenrecht, 1. Aufl. 2013, Kap. 1 Rn. 49. 
95 Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europäisches Beihilfen-
recht, 1. Aufl. 2013, Einl. Rn. 88 ff.; Kerber (Fn. 41), S. 50.  
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Subventionswettläufen der Mitgliedstaaten vorgebeugt 
werden, die zu Ineffizienzen führen, aber von den Einzel-
staaten nicht verlässlich abgebaut werden könnten.96 Die 
Bedeutung des Beihilfenrechts für den Binnenmarkt er-
schließt sich außerdem im Zusammenhang mit den Grund-
freiheiten, dessen „Kehrseite“ sie gleichsam darstellen.97 
Wenn unilaterale handelsbeschränkende Maßnahmen ver-
boten sind, aber jeder Mitgliedstaat dennoch seine „Natio-
nal Champions“ aufbauen dürfte, führte dies wieder zu ei-
nem Subventionswettlauf.  Die subventionierte Ware 
würde im anderen Mitgliedstaat zu einem geringeren Preis 
angeboten, so Marktanteile einnehmen und den anderen 
Staat ebenfalls zu Subventionen veranlassen, um dessen in-
ländische Produzenten konkurrenzfähig zu halten. So 
würde einerseits der Staatshaushalt geschädigt und ande-
rerseits die gesamtwirtschaftliche Nachfrage nach dem sub-
ventionierten Gut infolge des niedrigen Preisniveaus auf 
ein künstliches und deshalb ineffizient hohes Maß katapul-
tiert werden – eine nachhaltige Schädigung des Binnen-
marktes wäre absehbar. Die Subvention gerade grenzüber-
schreitender Wirtschaftstätigkeit ist mithin besonders 
schädlich für den Binnenmarkt.98 Wenn also im System-
wettbewerb Kollektivgüterbündel für einen bestimmten 
Preis von den Mitgliedstaaten bereitgestellt werden, so 
kommt dem Beihilfenverbot außerdem die Funktion eines 
Rabattverbotes auf diese Standortsteuern zu.99 

Mit Blick auf das Steuerrecht stellen sich einige Besonder-
heiten ein. Die hier interessierenden Fälle betreffen die Er-
tragsbesteuerung, also eine direkte Steuer.100 In diesem Be-
reich herrscht innerhalb der EU noch weitgehend die Ent-
scheidungsfreiheit der Mitgliedstaaten:101 Die Frage direk-
ter Besteuerung gehört „beim gegenwärtigen Stand der Ent-
wicklung des Unionsrechts“102 noch zur mitgliedstaatlichen 
Regelungsmaterie.103 Freilich bestehen Harmonisierungs-

  
96 Schwalbe (Fn. 40), Einleitung Rn. 23 f. verweist auf das sog. „Gefan-
genendilemma“; so auch Nicolaides, in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU 
State Aids, 6. Aufl. 2021, Rn. 2-022; Steinbach/van Aaken (Fn. 39), Rn. 
409; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 3. Aufl. 2020, Einleitung Rn. 2; Beh-
rens, in: Birnstiel/Bungenberg/ Heinrich, Europäisches Beihilfenrecht, 1. 
Aufl. 2013, Einl. Rn. 174. 
97 GA Wathelet, Schlussantrag v. 28.7.2016, World Duty Free, verb. Rs. 
C-20/15 P u. C-21/15 P, EU:C:2016:624, Rn. 137; Cremer, in: Cal-
liess/Ruffert, AEUV/EUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV Rn. 5. 
98 GA Wathelet (Fn. 97); Steinbach/van Aaken (Fn. 39), Rn. 411. 
99 Oft rezipierte Denkfigur von Kerber (Fn. 41), S. 61 f.; Ellenrieder (Fn. 
17), S. 44; Heinrich (Fn. 95), Einl. Rn. 99; Koenig/Kühling, EuZW 1999, 
517. 
100 Indirekte Steuern als Konsumsteuern sind schwieriger als Gegenleis-
tung für öffentliche Güter zu konzeptualisieren. Zu indirekten Steuern in 
der EU Kokott (Fn. 21), § 8 Rn. 1 ff. 
101 Hierzu bereits oben, S. 119 f. 
102 EuGH, Urt. v. 12.7.2012, Kommission/Spanien, C-269/09, EU:C: 
2012:439, Rn. 47. 
103 Kokott (Fn. 21), § 7 Rn. 1 ff. 
104 Frotscher (Fn. 6), Rn. 55 ff.; Kofler, in: Schön/Heber, Grundfragen des 
Europäischen Steuerrechts, 2015, S. 1 (2 f.); Licht (Fn. 17), S. 46 ff.; 
Tietje, in: Grabitz/Nettesheim/Hilf, Das Recht der Europäischen Union, 
Bd. I EUV/AEUV, Art. 115 AEUV Rn. 1 f. (71. EL, Aug. 2020). 
105 Eing. Ellenrieder (Fn. 17), S. 49 ff.; Korte, in: Calliess/Ruffert, 
AEUV/EUV, 6. Aufl. 2022, Art. 115 AEUV Rn. 17; Licht (Fn. 17), S. 53; 

möglichkeiten: namentlich Art. 115 AEUV, der den Erlass 
von Richtlinien für die Rechtsangleichung zur Errichtung 
oder das Funktionieren des Binnenmarktes ermöglicht, ist 
als Kompetenzgrundlage einschlägig,104 wurde aber auf-
grund des darin vorgesehenen Einstimmigkeitserfordernis-
ses bislang nur sporadisch genutzt.105 Hiervon kann zwar 
im Wege der Passerelle-Klausel des Art. 48 Abs. 7 EUV 
abgewichen werden; dies bringt allerdings weitere Schwie-
rigkeiten mit sich.106 All dies spiegelt zugleich die Bedeu-
tung der Steuern für die mitgliedstaatliche Souveränität wi-
der,107 die von den nach Art. 114 AEUV möglichen Anglei-
chungsmaßnahmen gem. dessen Abs. 2 ausgenommen 
sind.108 Besondere Sperren oder Hürden für unionale Steu-
ergesetzgebung finden sich ferner auch in Art. 173 Abs. 3 
Uabs. 2 (Verbot für steuerliche Vorschriften betreffend 
Rechte und Interessen der Arbeitnehmer), 192 Abs. 2 Uabs. 
1 lit. a und 194 Abs. 3 AEUV (jeweils Einstimmigkeitser-
fordernis für steuerliche Vorschriften). Die Steuersouverä-
nität ist mithin primärrechtlich verankert.109 

Dennoch entbindet diese Tatsache die Mitgliedstaaten nicht 
davon, vorrangiges Unionsrecht, insbesondere das Beihil-
fenverbot, zu beachten.110 Art. 107 Abs. 1 AEUV kennt 
grundsätzlich keine sektoralen Ausnahmen,111 sodass es für 
die Frage, ob eine steuerliche Maßnahme als (verbotene) 
Beihilfe zu bewerten ist, auf die Auslegung des Tatbestan-
des ankommt.112 

Weil die Steuerhoheit die grundlegende Aufgabe der 
Staatsfinanzierung sichert und somit eine Voraussetzung 
für die Ausübung anderer staatlicher Aufgaben überhaupt 
ist, steht sie auch verfassungsrechtlich in besonderer Nähe 
zur Souveränität.113 Dem trug das BVerfG in der Lissabon-
Entscheidung Rechnung, indem es die „fiskalischen Grun-
dentscheidungen über Einnahmen und […] Ausgaben der 

zu den wenigen RL betreffend direkte Steuern, die aufgrund Art. 115 
AEUV erlassen wurden, zählen die sog. Mutter-Tochter-RL (RL 
2011/96/EU) und die Fusions-RL (RL 2009/133/EG). 
106 Insbesondere wird das Einstimmigkeitserfordernis bloß gleichsam auf 
den erforderlichen Beschluss des Europäischen Rates transponiert – mit 
den gleichen politischen Unwägbarkeiten; Cremer, in Calliess/Ruffert, 
AEUV/EUV, 6. Aufl. 2022, Art. 48 Rn. 12f. 
107 Krit. Tietje (Fn. 104), Rn. 37. 
108 Sonst wäre Art. 114 AEUV insoweit als lex specialis gegenüber Art. 
115 AEUV vorrangig, Schröder, in: Streinz, EUV/AEUV Kommentar, 3. 
Aufl. 2018, Art. 115 AEUV Rn. 3. 
109 Kokott, in: FS Bundesfinanzhof, 2018, S. 735 (738); GA Kokott, 
Schlussantrag v. 22.1.2015, C-686/13, EU:C:2015:31, Rn. 40. 
110 St. Rspr. EuGH, Urt. v. 20.2.2011, Kommission/Griechenland, C-
155/09, EU:C:2011:22, Rn. 39; Urt. v. 16.6.2011, Kommission/Öster-
reich, C-10/10, EU:C:2011:399, Rn. 23; Urt. v. 1.12.2011, Kommis-
sion/Belgien, C-250/08, EU:C:2011:793, Rn. 33; Urt. v. 12.7.2012, Kom-
mission/Spanien, C-269/09, EU:C:2012:439, Rn. 47. 
111 S. aber Bereichsausnahmen im AEUV (z.B. Art. 42 oder 106 Abs. 2). 
In den 60er-Jahren wurde noch für eine solche Ausnahme bzgl. Steuern 
plädiert, Licht (Fn. 17), S. 57, Fn. 400. 
112 EuGH, Urt. v. 15.3.1994, Banco Exterior, C-387/92, EU:C:1994:100, 
Rn. 14; Jaeger (Fn. 17), Steuerliche Maßnahmen, Rn. 1.  
113 Birkenmaier (Fn. 17), S. 53; zum sog. „Steuerstaat“ vgl. Vogel, § 30 
Der Finanz- und Steuerstaat, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. II, 3. Aufl. 2004, Rn. 51 ff. 
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öffentlichen Hand“114 zum Kernbestand staatlicher Ho-
heitsrechte zählte, die qua verfassungsrechtlichen Demo-
kratieprinzips gegen eine Übertragung auf supranationale 
Ebene resistent sind. Ferner hat die wirtschaftspolitische 
Rolle von Steuern zugenommen, weil die Mitgliedstaaten 
infolge der Vergemeinschaftung der Währung auf europäi-
scher Ebene vormals politisch wichtiger Handlungsmög-
lichkeiten zur Wirtschaftssteuerung (Kursabwertung, Zins-
satzänderung) abgegeben haben.115 

Das Beihilfenrecht betrifft insofern mit dem Steuerrecht 
eine aus dem Blickwinkel der Souveränität sensible Ange-
legenheit, die bei zu weiter Auslegung die sowohl primär-
rechtlich als auch national-verfassungsrechtlich verbürgten 
mitgliedstaatlichen Handlungsspielräume in Mitleiden-
schaft zieht.116 Andererseits ist aus dem Blickwinkel des 
EU-Rechts zu betonen, dass die Komplexität und Sensibi-
lität einer Materie nicht die effektive Durchsetzung des 
Beihilfenverbots verhindern dürfen. Hierauf ist zurückzu-
kommen. 

D. Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV 
Im Folgenden sollen die einzelnen tatbestandlichen Ele-
mente des Art. 107 Abs. 1 AEUV untersucht werden. Hier-
bei werden zunächst die dogmatischen Grundlinien des 
Beihilfenverbots skizziert, um darauffolgend ausgehend 
von den Amazon-117 und Apple-Entscheidungen118 einigen 
steuerrechtlichen Besonderheiten Rechnung zu tragen. 

I. Dogmatische Grundlinien 
Art. 107 Abs. 1 AEUV verbietet „staatliche oder aus staat-
lichen Mitteln gewährte Beihilfen gleich welcher Art, die 
durch die Begünstigung bestimmter Unternehmen oder 
Produktionszweige den Wettbewerb […] zu verfälschen 
drohen, […] soweit sie den Handel zwischen den Mitglied-
staaten beeinträchtigen“. Der Tatbestand wird gemeinhin in 
sechs Merkmale aufgeteilt, deren Konturen im Folgenden 
nachzuzeichnen sind.119 

  
114 BVerfGE 123, 267 (359) – Lissabon. 
115 Ellenrieder (Fn. 17), S. 33 f. 
116 Jaeger (Fn. 17), Rn. 43; Kokott (Fn. 21), § 3 Rn. 139; dies., DStJG 41 
(2018), 535 (538); Licht (Fn. 17), S. 67. 
117 Siehe oben Fn. 16. 
118 Siehe oben Fn. 1, 3. 
119 Jaeger (Fn. 17), Rn. 1. 
120 EuGH, Urt. v. 13.3.2001, PreussenElektra, C-379/98, EU:C:2001:160, 
Rn. 58; hierzu Bartosch (Fn. 96), Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 191. 
121 EuGH, Urt. v. 16.5.2002, Stardust, C-482/99, EU:C:2002:294, Rn. 24; 
s. dazu auch die – freilich nicht rechtsverbindliche – Bekanntmachung 
zum Beihilfenbegriff der Kommission, ABl. C 262/1, Rn. 38 ff.; Soltész, 
EuZW 2015, 127 (130); krit. auch Stöbener de Mora, EuZW 2016, 685 ff. 
122 Mestmäcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht, 
Bd. 5, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 107 Abs. 1 Rn. 247 ff.  
123 Bartosch (Fn. 96), Art. 107 AEUV Rn. 194, 205. 
124 Mestmäcker/Schweitzer (Fn. 122), AEUV Art. 107 Abs. 1 Rn. 260; 
Pache/Pieper (Fn. 94), Kap. 1 Rn. 68; anders Bartosch (Fn. 96), Art. 107 
Abs. 1 AEUV Rn. 204. 

1. Staatlich oder aus staatlich gewährten Mitteln 
Zunächst ist zu prüfen, ob die mutmaßliche Beihilfe staat-
lich oder aus staatlich gewährten Mitteln geflossen ist. 
Diese Unterscheidung bedeutet mitnichten, dass alle in ir-
gendeiner Weise staatlich gewährten Vorteile als Beihilfen 
einzuordnen sind, sondern soll nur bewirken, dass nicht nur 
unmittelbar durch den Staat veranlasste Begünstigungen, 
sondern auch solche, die durch eine zwischengeschaltete 
Institution ausgeschüttet werden, umfasst sind.120 Danach 
handelt es sich um zwei kumulative Merkmale:121 Einer-
seits muss die Maßnahme dem Staat zuzurechnen sein.122 
Dafür muss eine Kontrolle durch den Staat gegeben sein.123 
Außerdem muss die Gewährung aus staatlichen Mitteln er-
folgen, also zu einer Belastung des öffentlichen Haushaltes 
führen.124 

2. Unternehmensbegriff 
In Art. 107 Abs. 1 AEUV ist die Rede von „Unternehmen“ 
als Empfänger einer Beihilfe. Es wird der weit auszule-
gende unionsrechtliche Unternehmensbegriff zugrunde ge-
legt.125 Umfasst ist demnach jede wirtschaftlich tätige Ein-
heit unabhängig von Rechtsform und Finanzierungsart.126 

3. Begünstigung 
Angelpunkt des Art. 107 AEUV ist die Bestimmung einer 
beihilfenrechtlich relevanten Begünstigung. Unter einem 
solchen Vorteil versteht sich jede Maßnahme, die die Be-
lastungen, die ein Unternehmen unter normalen Marktbe-
dingungen zu gewärtigen hat, verringert.127 Nicht nur klas-
sischerweise als Subventionen im Wortsinne verstandene 
positive Leistungen wie Einmalzahlungen sind erfasst, son-
dern auch negative Leistungen (z.B. Verschonungen).128 
Dies ist schon im Wortlaut („gleich welcher Art“) angelegt. 
Eine definitorische Einengung könnte den Anwendungsbe-
reich des Beihilfenverbots unzulässig verringern.129 Der 
EuGH legt Art. 107 Abs. 1 AEUV objektiv aus, weshalb 
die mit einer Maßnahme verfolgten staatlichen Ziele die 
Einordnung als Beihilfe jedenfalls nicht a priori ausschlie-
ßen und die rechtliche Würdigung auf die faktisch begüns-

125 Bungenberg, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europäisches Beihil-
fenrecht, 1. Aufl. 2013, Kap. 1 Rn. 28 ff. 
126 EuGH, Urt. v. 16.6.1987, C-118/85, EU:C:1987:283, Rn. 8; Urt. v. 
17.3.1991, Poucet und Pistre, verb. Rs. C-159/91 u. C-160/91, 
EU:C:1993:63, Rn. 17; Urt. v. 16.11.1995, FFSA, C-244/94, 
EU:C:1995:392, Rn. 14; Urt. v. 11.12.1997, Job Centre, C-55/96, 
EU:C:1997:603, Rn. 21; zum Ganzen Sutter, Das EG-Beihilfenverbot und 
sein Durchführungsverbot in Steuersachen, 2005, S. 78 f. 
127 St. Rspr. EuGH, Urt. v. 11.7.1996, SFEI, C-39/94, EU:C:1996:285, 
Rn. 60 f.; Urt. v. 17.6.1999, C-75/97, EU:C:1999:311, Rn. 23; Urt. v. 
7.3.2002, C-310/99, EU:C:2002:143, Rn. 51. 
128 St. Rspr. EuGH, Urt. v. 15.3.1994, Banco Exterior, C-387/92, 
EU:C:1994:100, Rn. 13; Urt. v. 8.11.2001, Adria-Wien, C-143/99, 
EU:C:2001:598, Rn. 38; bereits zum EGKS: EuGH, Urt. v. 23.2.1961, 
Steenkolenminjen, Rs. 30/59, Slg. 1961, S. 7 (42 f.); Beihilfenbekannt-
machung (Fn. 121), Rn. 66; Ellenrieder (Fn. 17), S. 84 ff.; Kühling, in: 
Streinz, EUV/AEUV Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 107 AEUV Rn. 29; 
Sutter (Fn. 126), S. 79 ff. 
129 Cremer (Fn. 97), Art. 107 AEUV Rn. 9 f. 
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tigende Wirkung abhebt.130 Dies bedeutet zugleich, dass ei-
nerseits der EuGH die Auslegung des Art. 107 Abs. 1 
AEUV durch die Kommission voll gerichtlich nachprüft 
und andererseits – im Gegensatz zu Art. 107 Abs. 3 
AEUV131 – kein Beurteilungsspielraum besteht.132 Durch 
den Fokus auf die Wirkung wird ferner mitgliedstaatlichen 
Rechtfertigungsversuchen vorgebeugt – und das Beihilfen-
verbot effektiv durchgesetzt.133 

Ob es sich um einen marktbedingungswidrigen Vorteil han-
delt, wird gemeinhin mit dem sog. Market economy opera-
tor principle (MEOP) untersucht, das danach fragt, ob ein 
durchschnittlich rationaler und umsichtiger Marktteilneh-
mer dasselbe Geschäft, wie es der Staat tätigte, unter ähn-
lichen Bedingungen ebenfalls vorgenommen hätte.134 

4. Selektivität 
Das Merkmal der Selektivität bezieht sich darauf, dass die 
Begünstigung einem bestimmten Unternehmen oder Pro-
duktionszweig zugutekommen muss. Es dient dazu, das 
Merkmal der Begünstigung, das eine Vielzahl staatlicher 
Maßnahmen erfasst, einzugrenzen und diejenigen auszu-
schließen, denen zwar keine marktgerechte Gegenleistung 
gegenüber steht, die aber gerade nicht nur ein bestimmtes 
Unternehmen, sondern alle Wirtschaftsteilnehmer begüns-
tigen.135 Die Auslegung der Selektivität zieht gleichsam die 
Grenze zur mitgliedstaatlichen wirtschafts- und sozialpoli-
tischen Regelungshoheit, in die solcherlei allgemeinen 
Maßnahmen fallen.136 Allgemein wird unterschieden zwi-
schen de jure- und de facto-Selektivität, wobei sich erstere 
bereits durch tatbestandliche Differenzierung und letztere 
durch die faktische Differenzierung auf Rechtsfolgenseite 
auszeichnet.137 Bei Einzelbeihilfen gem. Art. 1 lit. e der 
Beihilfenverfahrensverordung138 zieht die Feststellung des 

  
130 Sog. „Wirkungsdoktrin“, Bungenberg (Fn. 125), Kap. 1 Rn. 9; Barto-
sch, EuZW 2015, 99 (100 f.); Ellenrieder (Fn. 17), S. 92 ff.; EuGH, Urt. 
v. 2.7.1974, C 173-73, EU:C:1974:71, Rn. 13 bzw. in dt. Fassung Rn. 
26/28; Urt. v. 26.9.1996, C-241/94, EU:C:1996:353, Rn. 20; Urt. 
v.13.6.2002, C-382/99, EU:C:2002:363, Rn. 61; Urt. v. 22.12.2008, Bri-
tish Aggregates, C-487/06 P, EU:C:2008:757, Rn. 84. 
131 Kühling/Rüchardt, in: Streinz, EUV/AEUV Kommentar, 3. Aufl. 2018, 
Art. 107 Rn. 121 ff; zu Unterschieden ggü. der deutschen Verwaltungs-
rechtsdogmatik s. Cremer (Fn. 97), Art. 107 AEUV Rn. 52. 
132 EuGH, Urt. v. 16.5.2000, Ladbroke Racing, C-83/98 P, 
EU:C:2000:248, Rn. 25; s. aber zur eingeschränkten richterlichen Nach-
prüfung betriebswirtschaftlicher Bewertungen der Kommission, Bartosch 
(Fn. 96), Art. 107 Abs. 1 Rn. 24; Kokott, DStJG 41 (2018), 535 (544 ff.). 
133 Birkenmaier (Fn. 17), S. 32 f.; Ellenrieder (Fn. 17), S. 93 f.; Mestmä-
cker/Schweitzer (Fn. 122), AEUV Art. 107 Abs. 1 Rn. 180; zum effet 
utile: Potacs, EuR 2009, 465 ff.; Mayer, in: Grabitz/Nettesheim/Hilf, Das 
Recht der Europäischen Union, Bd. I EUV/AEUV, Art. 19 EUV Rn. 57 f. 
(71. EL, Aug. 2020). 
134 EuGH, Urt. v. 16.5.2002, Stardust, C-482/99, EU:C:2002:294, Rn. 71; 
Giesberts/Streit, EuZW 2009, 484 ff.; Hancher, in: Hancher/Ottervan-
ger/Slot, EU State Aids, 6. Aufl. 2021, Rn. 3-198ff.; Kleine/Sühnel, in: 
Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europäisches Beihilfenrecht, 1. Aufl. 
2013, Kap. 1 Rn. 105 ff. 
135 EuGH, Urt. v. 8.11.2001, Adria-Wien, C-143/99, EU:C:2001:598, Rn. 
34 f.; Balbinot, Beihilfeverbot und Rechtsformneutralität, 2018, S. 18 f. 
136 GA Darmon, Schlussantrag v. 17.3.1992, Sloman Neptun, verb. Rs. C-
72/91 u. C-73/91, EU:C:1992:130, Rn. 55; Bartosch nennt sie deshalb 

wirtschaftlichen Vorteils die Vermutung der Selektivität 
grundsätzlich nach sich.139 Schwieriger ist die Prüfung, ob 
eine Beihilfe vorliegt, im Falle der Beihilfenregelung iSd. 
Art. 1 lit. d Beihilfenverfahrensverordnung, also einer Re-
gelung, nach der einer Vielzahl nur abstrakt definierter Un-
ternehmen ein wirtschaftlicher Vorteil zuteilwird und un-
klar ist, ob dieser Vorteil sie selektiv gegenüber einer ver-
gleichbaren Unternehmensgruppe, die keinen Vorteil er-
hält, hervorhebt. Hier ist auf den sog. 3-Stufen-Test abzu-
stellen, den der EuGH in ständiger Rechtsprechung zur Be-
stimmung der Selektivität bei komplexen Systemen geprägt 
hat.140 Zunächst muss ein Referenzrahmen herangezogen 
werden, der die „normale“ Situation des mitgliedstaatli-
chen Rechtssystems abbildet.141 Danach ist zu ergründen, 
ob zugunsten der potentiell bevorteilten Unternehmen von 
dieser Regelung abgewichen wurde und andere Unterneh-
men, die sich in einer vergleichbaren rechtlichen wie tat-
sächlichen Situation befinden, auf diese Vorteile keinen 
Zugriff hatten.142 Zuletzt ist zu prüfen, ob die festgestellte 
Ungleichbehandlung nicht durch Strukturprinzipien des 
Referenzrahmens, dessen Teil sie ist, gerechtfertigt ist.143 
Der Mitgliedstaat trägt für die Rechtfertigung durch Sys-
temimmanenz (3. Stufe) die Beweislast, während die Kom-
mission die ersten beiden Schritte darlegen muss.144 Im 
Rahmen dieser 3-Stufen-Prüfung kommt es folglich zu dem 
– für Mitgliedstaaten womöglich befremdlichen145 – Ereig-
nis, dass Kommission und EU-Gerichte nationalstaatliche 
Vorschriften auslegen und übergeordnete Strukturprinzi-
pien des nationalen Rechts „bestimmen“. 

5. Wettbewerbsverfälschung und Handelsbeschränkung 
Außerdem ist noch zu prüfen, ob die bereits bejahte Bei-
hilfe den Wettbewerb verfälscht bzw. zu verfälschen droht. 
Ausreichend ist dafür, dass ein staatlicher Eingriff geeignet 

„wesentliche Drehschraube“, EuZW 2015, 99 (100); eing. Ellenrieder 
(Fn. 17), S. 119 ff.; Jaeger (Fn. 17), Rn. 43; Mestmäcker/Schweitzer (Fn. 
122), AEUV Art. 107 Abs. 1 Rn. 169; Sutter (Fn. 126), S. 92. 
137 Licht (Fn. 17), S. 157 ff.; Mestmäcker/Schweitzer (Fn. 122), AEUV 
Art. 107 Abs. 1 Rn. 183 ff. 
138 Verordnung (EU) 2015/1589 über besondere Vorschriften für die An-
wendung von Art. 108 AEUV, ABl. L 248 v. 24.9.2015, S. 9. 
139 EuGH, Urt. v. 15.6.2015, MOL, C-15/14, EU:C:2015:362, Rn. 60; 
EuG, Urt.v. 24.9.2019, Fiat, verb. Rs. T-755/15 u. T-759/15, 
EU:T:2019:670, Rn. 333; vgl. ferner Bartosch (Fn. 96), Art. 107 Abs. 1 
AEUV Rn. 136. 
140 EuGH, Urt. v. 8.9.2011, Paint Graphos, verb. Rs. C-78/08 bis C-80/08, 
EU:C:2011:550, Rn. 49; Urt. v. 21.12.2016, World Duty Free, verb. Rs. 
C-0/15 u. C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 57; EuG, Urt. v. 24.9.2019, 
Fiat, T-755/15 u. T-759/15, EU:T:2019:670, Rn. 334; Birkenmaier (Fn. 
17), S. 91 ff.; Licht (Fn. 17), S. 200 ff. 
141 Bartosch, EuZW 2017, 756 (758 f.); Linn, in: Birnstiel/Bungenberg/ 
Heinrich, Europäisches Beihilfenrecht, 1. Aufl. 2013, Kap. 1 Rn. 578 ff. 
142 Bartosch (Fn. 96), Art. 107 Abs. 1 Rn. 137; Mestmäcker/Schweitzer 
(Fn. 122), Art. 107 Abs. 1 AEUV Rn. 194 f. 
143 Jaeger, EuZW 2012, 92 (97 f.); Bartosch (Fn. 96), Art. 107 Ab. 1 
AEUV Rn. 155. 
144 EuGH, Urt. v. 29.4.2004, C-159/01, EU:C:2004:246, Rn. 43; Urt. v. 
8.9.2011, C-279/08 P, EU:C:2011:551, Rn. 62. 
145 S. etwa das Vorbringen Irlands im Apple-Verfahren, EuG, Urt. v. 
15.7.2020, Apple/Kommission und Irland/Kommission, Verb. Rs. 
T-778/16 und T-892/16, EU:T:2020:338, Rn. 98. 
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ist, dem begünstigten Unternehmen einen Wettbewerbsvor-
teil auch nur gegenüber bloß potentiellen Wettbewerbern 
zu verschaffen.146 Ob diese Verfälschung spürbar ist, bleibt 
grundsätzlich außer Betracht.147 

Zuletzt darf die Beihilfe gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht 
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeinträchtigen. 
Eine solche Beeinträchtigung liegt vor, wenn die Beihilfe 
auch nur geeignet ist, die zwischenstaatlichen Handels-
ströme so zu beeinflussen, dass sie – wäre die Beihilfe nicht 
gewährt worden – anders verlaufen wären.148 Auch dieses 
Tatbestandsmerkmal wird weit ausgelegt, sodass auch 
prima facie rein innerstaatliche Sachverhalte erfasst sein 
können, wenn und soweit durch die Förderung potentiellen 
Wirtschaftstätigen aus anderen Mitgliedstaaten der Markt-
zugang erschwert wird.149 

II. Steuerrechtliche Besonderheiten 
Mit Blick auf Fälle wie Amazon und Apple, deren Gegen-
stand der Streit um die Gewährung von Steuervorbeschei-
den ist, stellen sich bei der Prüfung des soeben dargelegten 
„klassischen“150 Schemas einige besondere Probleme, die 
im Folgenden diskutiert werden. Hierbei wird zunächst auf 
die Schwierigkeiten im Verhältnis zwischen Begünstigung 
und Selektivität einzugehen sein (1.). Sodann werden Be-
sonderheiten der Nachprüfung von Steuervorbescheiden 
untersucht (2.). Kurz erwähnt werden ferner die unproble-
matischen Tatbestandsmerkmale (3.). Abschließend wer-
den die genannten Aspekte unter Berücksichtigung der mit-
gliedstaatlichen Steuerhoheit bewertet (4.). 

1. Verhältnis von Begünstigung und Selektivität 
Bei der Frage, ob durch eine Regelung in einem Steuersys-
tem für ein Unternehmen eine beihilfenrechtlich relevante 
Begünstigung eintritt, kommt es im Grundsatz – ebenso wie 
bei der Selektivität – notwendig auf einen Vergleich zwi-
schen der Situation des Unternehmens und einem noch nä-
her zu definierenden Normalfall an.151 Hierfür kommt zu-
nächst der Vergleich nach dem Market economy operator 
principle in Betracht. 

  
146 Eilmansberger, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europäisches Bei-
hilfenrecht, 1. Aufl. 2013, Kap. 1 Rn. 293. 
147 Bartosch (Fn. 96), Art. 107 Abs. 1 Rn. 217, dort auch zur de-minimis-
VO (EU) 1407/2013; Licht (Fn. 17), S. 284 ff. 
148 Eing. Sutter (Fn. 126), S. 136 ff.; Bartosch (Fn. 96), Art. 107 Abs. 1 
Rn. 218. 
149 EuGH, Urt. v. 13.7.1988, C-102/87, Rn. 19; Urt. v. 17.6.1999, C-
75/97l, EU:C:1999:311, Rn. 47 f. 
150 Balbinot (Fn. 135), S. 14. 
151 Balbinot (Fn. 135), S. 30 ff.  
152 Siehe hierzu Fn. 134. 
153 EuGH, Urt. v. 5.6.2012, EDF, C-124/10 P, EU:C:2012:318, Rn. 79 ff.; 
Differenzierung nach EuGH, Urt. v. 14.9.1994, verb. Rs. C-278/92, C-
279/92 u. C-280/92, EU:C:1994:325, Rn. 22; Urt. v. 28.1.2003, C-334/99, 
EU:C:2003:55, Rn. 134. 
154 Licht (Fn. 17), S. 90 ff.; Ellenrieder (Fn. 17), S. 110 ff.; Bartosch (Fn. 
96), Art. 107 Abs. 1 Rn. 4; ebenso Schön, in: Hancher/Ottervanger/Slot, 
EU State Aids, 6. Aufl. 2021, Rn. 12-051. 

a) Market economy operator principle 

Im Ausgangspunkt kann das MEOP152 nur angewandt wer-
den, wenn der wirtschaftliche Vorteil nicht in Ausübung öf-
fentlicher Hoheitsrechte gewährt wurde, sondern in einer 
Eigenschaft, in der der Staat gleichsam wie ein Privater 
handelt.153 Bei der Ausübung hoheitlicher Gewalt kommt 
ein Vergleich mit einem durchschnittlichen privaten Markt-
teilnehmer deshalb nicht in Betracht, weil letzterer solche 
Rechte schon gar nicht ausüben kann.154 Dies legt den 
Schluss nahe, dass das MEOP bei Steuern, die Mitglied-
staaten stets in Ausübung ihrer Steuerhoheit erheben, von 
vornherein ausscheidet.155 Der EuGH vertrat indes den 
Standpunkt, dass nur aufgrund des formalen steuerlichen 
Maßnahmencharakters die Anwendung des MEOP nicht a 
priori ausgeschlossen ist, sondern von der konkreten Rolle 
des Staates in einem Sachverhalt abhängt.156 Ausgangs-
punkt im vom EuGH entschiedenen Fall war, dass der Staat 
als Anteileigner eines Unternehmens für eine spezielle die-
sem gewährte Steuererleichterung, die de facto einer Ein-
lage gleichkam, sehr wohl eine auf seine Marktkonformität 
zu untersuchende Gegenleistung erhielt.157 Dem ist zu ent-
gegnen, dass Steuern voraussetzungslos geschuldet werden 
und sich schon deshalb nicht als Gegenleistung fassen las-
sen, wie für das MEOP erforderlich.158 Die Ausübung ho-
heitlicher Besteuerungsbefugnisse schließt somit die An-
wendung des MEOP aus.159 In den Fällen Amazon und 
Apple ging es um die Feststellung der Steuerbemessungs-
grundlage im Wege eines Steuervorbescheids. Weder Ir-
land noch Luxemburg waren Anteilseigner. Etwaige mak-
roökonomische Erwartungen wie ein Zugewinn an Arbeits-
plätzen o.ä. bleiben ohnedies außer Betracht.160 Es ergibt 
sich also nach den unterschiedlichen Auffassungen in je-
dem Fall eine Unanwendbarkeit des MEOP.161 

b) Der „gleichheitsrechtliche“ Ansatz 

Welcher Vergleichsmaßstab ist stattdessen maßgeblich? Da 
es in der Natur eines mutmaßlichen Steuervorteils liegt, 
eine Abweichung von einer „Normalbesteuerung“ festzu-
schreiben, kommt es auf einen Vergleich zwischen Regel 
und Ausnahme an. Auch aus diesem Grund verschwimmen 

155 So nämlich GA Fennelly, Schlussantrag v. 21.9.2000, Banks, C-390/9, 
EU:C:2000:477, Rn. 19; ebenso Balbinot (Fn. 135), S. 28; Birkenmaier 
(Fn. 17), S. 103; Schön (Fn. 56), Rn. 10-015. 
156 EuGH, Urt. v. 5.6.2012, EDF, C-124/10 P, EU:C:2012:318, Rn. 88. 
157 EuGH, Urt. v. 5.6.2012, EDF, C-124/10 P, EU:C:2012:318, Rn. 92. 
158 Balbinot (Fn. 135) mit Verweis auf § 3 Abs. 1 Abgabenordnung, S. 28 
Fn. 154; Reimer (Fn. 48), S. 22. 
159 Nach Zeitpunkt differenzierend Jaeger (Fn. 17), Rn. 83 ff.; ders., 
EuZW 2012, 92 (94 f.). 
160 Sutter (Fn. 126), S. 85; vgl. hierzu auch Jaeger, EuZW, 2012, 92 (94). 
161 Damit im Einklang steht, dass die Kommission zum MEOP keine Stel-
lung bezog, auch wenn die Äußerungen Apples und Irlands sich damit 
befassten, s. Apple-Beschluss (Fn. 3), Rn. 156, 165, 192 u. 197; bei Steu-
ervorbescheiden hielt auch das EuG das MEOP für unanwendbar, s. Urt. 
v. 24.9.2019, Starbucks, verb. Rs. T-760/15 u. T-636/16, EU:T:2019:669, 
Rn. 244f. 
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die Tatbestandsmerkmale der Begünstigung und Selektivi-
tät. Hier ist in der jüngeren Kommissionspraxis162 und 
Rechtsprechung163 ein Ansatz aufgekommen, der durch die 
Konvergenz der beiden Prüfungspunkte gekennzeichnet ist 
und gemeinhin als gleichheitsrechtlich beschrieben wird.164 
Beide Merkmale werden dort als gemeinsamer Prüfungs-
punkt begriffen und dem 3-Stufen-Test, der im Steuerrecht 
sein wichtigstes Anwendungsfeld findet, unterzogen.165 Bei 
dieser Auslegung verschwimmt insbesondere die persönli-
che Komponente von Art. 107 Abs. 1 AEUV („bestimmte 
Unternehmen“) und bereits die abstrakte Differenzierung 
zwischen zwei Sachverhalten kann ausreichen, um einen 
selektiven Vorteil zu begründen166 – das Beihilfenverbot 
mutiert in dieser wortlautfernen Auslegung zu einem spe-
ziellen Gleichheitssatz.167 Hierbei gerieten weiträumig im 
Rahmen der mitgliedstaatlichen Steuerhoheit erlassene 
Differenzierungen innerhalb der Steuersysteme unter 
Rechtfertigungsdruck, trägt doch im 3-Stufen-Test der Mit-
gliedstaat die Beweislast für die Rechtfertigung durch sys-
temimmanente Prinzipien.168 Ob dies noch mit der mit-
gliedstaatlichen Steuersouveränität vereinbar ist, ist zwei-
felhaft.169 

2. Die Problematik steuerlicher Vorbescheide 
Mit Blick auf die beihilfenrechtliche Einfassung steuerli-
cher Vorbescheide stellen sich bei der Selektivität zwei 
weitere Fragen. Einerseits ist zu klären, wie sich eine ins 
Ermessen der Verwaltung gestellte Entscheidung über die 
Erteilung eines Steuervorbescheides auf die beihilfenrecht-
liche Bewertung auswirkt. Andererseits ist auf den Fremd-
vergleichsgrundsatz einzugehen, der in den eingangs be-
schriebenen Verfahren entscheidend dafür war, dass die 
Kommission von einer verbotenen Beihilfe ausging. 

a) Grundlinien 

Grundsätzlich werden Verwaltungsentscheidungen, die ei-
nen wirtschaftlichen Vorteil gewähren, als selektive Beihil-
fen eingeordnet, wenn der Verwaltung durch die fragliche 
Rechtsvorschrift dergestalt ein Ermessen eingeräumt wird, 

  
162 Apple-Beschluss (Fn. 3), Rn. 225 ff.; Kommission, Beschluss v. 
21.10.2015, ABl. 2017 L 83, 38, Rn. 253 – Starbucks; Beschluss v. 
21.10.2015, ABl. 2016 L 351, 1, Rn. 217 – Fiat Finance and Trade. 
163 EuGH, Urt. v. 6.9.2006, Azoren, C-88/03, EU:C:2006:511, Rn. 52 ff.; 
Urt. v. 22.12.2008, British Aggregates, C-487/06 P, EU:C:2008:757, Rn. 
82 ff.; Urt. v. 8.9.2011, C-279/08 P, EU:C:2011:551, Rn. 61 f.; Urt. v. 
15.11.2011, Gibraltar, verb. Rs. C-106/09 u. C-107/09 P, EU:C:2011:732, 
Rn. 91 f.  
164 Balbinot (Fn. 135), S. 35 ff.; Birkenmaier (Fn. 17), S. 97 f.; zu Abgren-
zungsschwierigkeiten Ellenrieder (Fn. 17), S. 447 ff. 
165 Hierzu oben, Fn. 140 bis 145. 
166 So die verbreitete Lesart von EuGH Urt. v. 21.12.2016, World Duty 
Free, verb. Rs. C-20/15 u. C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 88. 
167 Deshalb krit. Schön, ZHR 183 (2019), 393 (399 f.); Bartosch, EuZW 
2017, 756 (757 f.); Blumenberg (Fn. 68), S. 27 ff.; Kokott (Fn. 21), § 3 
Rn. Licht (Fn. 17), S. 170 ff. 
168 Siehe hierzu Fn. 144; Balbinot (Fn. 135), S. 73; Jaeger (Fn. 17), Rn. 9. 
169 Kokott (Fn. 21), § 3 Rn. 163 aE; Blumenberg (Fn. 68), S. 29; Schön, 
ZHR 183 (2019), 393 (405). 

dass sie de facto über die Person des Begünstigten frei ent-
scheiden kann.170 Dies gilt auch für Steuervorbescheide.171 
Diese sind jedoch nicht per se als Beihilfen einzuordnen, 
weil sie für die Rechtssicherheit des grenzüberschreitenden 
Wirtschaftsverkehrs wichtig sind.172 Dieses Bedürfnis er-
kennt auch die Kommission an.173 Sie dürfen jedoch keine 
mit dem Beihilfenverbot unvereinbare Steuervergünsti-
gung festschreiben. 

Unklar ist, ob es sich bei Steuervorbescheiden um eine Ein-
zelbeihilfe oder eine Beihilfenregelung handelt, wobei nur 
in letzterem Fall nach Feststellung eines wirtschaftlichen 
Vorteils noch auf die Selektivität nach dem 3-Stufen-Test 
einzugehen wäre. Die Kommission hielt einen solchen Vor-
bescheid für eine Einzelbeihilfe, weil dieser sich schließ-
lich nur auf ein Unternehmen beziehe, dem womöglich ein 
Vorteil zugutekommt.174 Die Selektivität wäre demnach bei 
Vorliegen eines wirtschaftlichen Vorteils zu vermuten.175 
Dies ist indes nicht zwingend, da immerhin ein Vorbe-
scheid nicht als klassische Einzelsubvention daherkommt, 
sondern vielmehr der Konkretisierung des abstrakten Sys-
tems dient.176 Die Einordnung als Einzelbeihilfe vermag 
dennoch zu überzeugen, da in einer Beihilfenregelung (Art. 
1 lit. d VO 2015/1589) der Verwaltung einerseits kein Er-
messen mehr verbleibt und andererseits darin bereits die 
wesentlichen Leitlinien des Inhalts festgeschrieben sind – 
beides trifft auf die Steuervorbescheide nur bedingt zu.177 
Ferner ist ein Steuervorbescheid nie an eine abstrakte 
Gruppe, sondern als Einzelakt stets an ein bereits individu-
alisiertes Unternehmen adressiert, für dessen Begünstigung 
es auch keiner weiteren Durchführungsmaßnahmen bedarf. 

b) Normativität des Fremdvergleichsgrundsatz 

Zu klären ist noch die Frage des wirtschaftlichen Vorteils. 
Nach Auffassung der Kommission in den Fällen Apple und 
Amazon hatten Irland respektive Luxemburg Gewinnver-
teilungen akzeptiert, die dem Fremdvergleichsgrundsatz nicht 
entsprachen und dazu führten, dass die inländische Körper-
schaftssteuerbemessungsgrundlage verringert wurde.178 Der 
wirtschaftliche Vorteil der EU-Gesellschaften bestand da-

170 EuGH Urt. v. 26.9.1996, C-241/94, EU:C:1996:353, Rn. 23; Urt. v. 
1.12.1998, Ecotrade, C-200/97, EU:C:1998:579, Rn. 40; Urt. v. 
17.6.1999, Piaggio, C-295/97, EU:C:1999:313, Rn. 39; Urt. v. 29.6.1999, 
DM Transport, C-256/97, EU:C:1999:332, Rn. 27; Licht (Fn. 17), 
S. 163 ff.; Sutter (Fn. 126), S. 63 f. 
171 Fetzer (Fn. 30), Rn. 80 ff. 
172 Siehe oben, Fn. 36. 
173 Beihilfenbekanntmachung (Fn. 121), Rn. 169. 
174 Amazon-Beschluss (Fn. 16), Rn. 585 f.; Apple-Beschluss (Fn. 3), 
Rn. 224. 
175 Rspr. siehe Fn. 139; dies wird indes durch die oben (D.II.1.b.) beschrie-
bene Konvergenzentwicklung unbedeutender. 
176 Bartosch (Fn. 96), Art. 107 Abs. Rn. 173. 
177 EuG, Urt. v. 24.9.2019, Fiat, verb. Rs. T-755/15 u. T-759/15, 
EU:T:2019:670, Rn. 346 f.  
178 Amazon-Beschluss (Fn. 16), Rn. 401 ff.; Apple-Beschluss (Fn. 3), 
Rn. 223. 
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rin, dass sie einen höheren Netto-Gewinn verzeichneten als 
andere Unternehmen, die einen solchen Vorbescheid nicht 
erhielten. Es erfolgte also ein Vergleich mit einem noch zu 
definierenden Referenzsystem.179 Hier zieht die Kommis-
sion den Fremdvergleichsgrundsatz heran. Sie geht seit 
jüngstem davon aus, dass sich die Notwendigkeit der 
Fremdüblichkeit konzerninterner Verrechnungspreise be-
reits ohne weiteres aus Art. 107 Abs. 1 AEUV selbst ergibt 
und zieht dabei die Verrechnungspreisleitlinien der 
OECD180 als Auslegungshilfen heran.181 Es komme nicht 
darauf an, ob die Mitgliedstaaten den Fremdvergleichs-
grundsatz im nationalen Recht festgeschrieben hätten.182 
An jenem unionseigenen Fremdvergleichsgrundsatz erhitzt 
sich seither der Konflikt.183 Normativer Ursprung ist Art. 9 
OECD-MA,184 dessen Rechtsverbindlichkeit hingegen von 
der Umsetzung der Staaten abhängt.185 Die Kommission 
stützt ihre Argumentation wesentlich auf ein Urteil des 
EuGH,186 in dem – mehr oder weniger en passant – der 
Fremdvergleich zu einem Kriterium für die Bestimmung 
des Vorteils gemacht wurde. Daraus nun eine derartig 
grundlegende Wende in der Auslegung des Beilhilfever-
bots herzuleiten, wie es die Kommission tut, erscheint aller-
dings zweifelhaft.187 

Vorgebracht wird von Verfechtern des Fremdvergleichs-
grundsatzes, dass er sich aus den Prinzipien ergebe, die je-
dem mitgliedstaatlichen Körperschaftssteuersystem zu-
grunde lägen, dass nämlich für steuerliche Zwecke stets nur 
ein Unternehmen allein berücksichtigt würde.188 Ergibt sich 
also die Anforderung der Fremdüblichkeit schlechthin aus 
dem Rechtsträgerprinzip? So mag dies zwar prima facie 
schlüssig klingen – indes ersetzt eine apodiktische Behaup-
tung wohl kaum die im Rahmen des 3-Stufen-Tests erfor-
derliche Definition des Referenzrahmens, die stets vom 
konkreten mitgliedstaatlichen Regelungssystem auszuge-

  
179 Rapp, EuZW 2019, 437 (439 f.); dazu Bartosch, EuZW 2018, 891 
(895 f.). 
180 Siehe oben, Fn. 10. 
181 Beihilfenbekanntmachung (Fn. 121), Rn. 172 f.; Bartosch EuZW 2018, 
891 (892 f.); ders., (Fn. 96), Art. 107 Abs. 1 Rn. 171; im jüngsten EuG-
Urteil war indes gerade die Berücksichtigung der OECD-Leitlinien, die 
in der Anwendung durch die Kommission unzulässigerweise zeitliche 
Rückwirkung entfalteten, ein Grund für die Aufhebung der Kommissions-
entscheidung, EuG, Urt. v. 12.5.2021 (Fn. 16), Rn. 147 ff. 
182 Beihilfenbekanntmachung (Fn. 121), Rn. 172 f.; Apple-Beschluss (Fn. 
3), Rn. 257; vgl. ferner die nicht-digitale Unternehmen betreffende Kom-
missionsbeschlüsse v. 21.10.2015, ABl. 2016 L 351, 1 Rn. 228 (Fiat Lu-
xemburg) und v. 21.10.2015, ABl. 2017 L 83, 38 Rn. 264 (Starbucks Nie-
derlande); hierzu auch Rapp, EuZW 2019, 437 (439). 
183 Linn, IStR 2015, 114 (119 f.); Einzelheiten der Kritik nachgezeichnet 
bei Ellenrieder (Fn. 17), S. 837 ff. 
184 Schwenke/Greil (Fn. 24), OECD-MA Art. 9 Rn. 2. 
185 Dies erkennt auch die Kommission an, Beihilfenbekanntmachung (Fn. 
121), Rn. 173; dennoch krit. Bartosch, EuZW 2017, 756 (760). 
186 EuGH, Urt. v. 22.6.2006, Forum 187, verb. Rs. C-182/03 u. C-271/03, 
EU:C:2006:416, Rn. 95. 
187 Dazu Ellenrieder (Fn. 17), S. 843 f.; Bartosch, EuZW 2017, 756 (760); 
a.A. Rapp, EuZW 2019, 437 (439); vgl. auch das insoweit inhaltlich ähn-
liche (wenn auch letztendlich aus prozessrechtlichen Gründen unzuläs-
sige) Vorbringen des Streithelfers Irland im EuG-Verfahren gegen die 
Kommissionentscheidung in Sachen Amazon, EuG, Urt. v. 12.5.2021, 
Amazon, verb. Rs. T-816/17 u. T-318/18, EU:T:2021:252. 

hen hat.189 Das Beihilfenrecht dient nicht der europaweiten 
Vereinheitlichung des Referenzsystems.190 Jedenfalls inso-
weit ähnlich entschied das EuG in der Apple-Entscheidung, 
dass zwar der Fremdvergleichsgrundsatz herangezogen 
werden könne, aber unter der Bedingung, dass er seine 
Wurzeln im nationalen Recht findet.191 Nach alldem ist der 
unionale Fremdvergleichsgrundsatz abzulehnen. 

3. Übriger Tatbestand und Ausnahmen 
Die übrigen Tatbestandsmerkmale sind ohne Weiteres er-
füllt. Bei den Internetgiganten handelt es sich um Unter-
nehmen. Auch sind Ausnahmen von Steuern stets dem 
Staat zurechenbar und wirken sich, indem er verzichtet, auf 
staatliche Einnahmen aus.192 Ferner sind auch Wettbe-
werbsverfälschung und Handelsbeeinträchtigung gegeben 
– einerseits ist an die ohnehin weite Auslegung dieser 
Merkmale durch den EuGH zu erinnern,193 anderseits ist 
auch angesichts des Gewinnaufkommens von Unterneh-
men wie Apple und Amazon die grenzüberschreitende Re-
levanz dieser Fragestellungen augenfällig.194 Zuletzt schei-
det eine Legal- oder Ermessensausnahme gem. Art. 107 
Abs. 2 oder 3 ohnehin regelmäßig aus.195 

4. Was bleibt von der mitgliedstaatlichen Steuerho-
heit?196 
Womöglich scheint die Frage überzogen. Was ist so 
schlimm daran, dass einige Großunternehmen Steuern 
nachzahlen müssen, dass notorischen Niedrigsteuerländern 
wie Irland und Luxemburg unionsrechtlich beigekommen 
wird? Gerade solche intuitiven Gut-Böse-Einteilungen mö-
gen der Kommission mit ihren Verfahren gegen Apple und 
Amazon mediale Beifallsströme eingebracht haben. Mit 
Recht wird außerdem darauf hingewiesen, dass die Kom-

188 Rapp, EuZW 2019, 437 (439 f.). 
189 Zum Verbot der hypothetischen Referenzregelung Bartosch (Fn. 96), 
Art. 107 Abs. 1 Rn. 141; ders., EuZW 2018, 891 (895 f.); ders., EuZW 
2017, 756 (759 f.); außerdem Birkenmaier (Fn. 17), S. 107 ff. 
190 GA Jääskinen Schlussantrag v. 7.4.2011, Gibraltar, verb. Rs. C-106/09 
P u. C-107/98 P, EU:C:2011:215, Rn. 202; Blumenberg (Fn. 68), S. 65; 
Linn, IStR 2015, 114 (119). 
191 EuG (Fn. 1), Rn. 207. Der Apple-Fall war indes anders gelagert, da es 
um Transaktionen zwischen Betriebsstätten ohne eigene Rechtssubjekti-
vität ging. Im Starbucks-Fall akzeptierte das EuG den unionalen Fremd-
vergleichsgrundsatz, Urt. v. 24.9.2019, verb. Rs. T-760/15 u. T-636/16, 
EU:T:2019:669, Rn. 172; hierzu Linn, IStR 2015, 114 (119 f.); im jüngs-
ten EuG-Urteil in Sachen Amazon kam es nicht auf den unionsrechtlichen 
Fremdvergleichsgrundsatz an, da sich dieser bereits aus luxemburgischem 
Steuerrecht ergab, EuG, Urt. v. 12.5.2021, Amazon, verb. Rs. T-816/17 
u. T-318/18, EU:T:2021:252, Rn. 133 ff., insb. Rn. 137. 
192 Kommission, Beschluss v. 4.10.2017, Amazon, EU 2018/859, ABl. L 
153/1, Rn. 394 f. 
193 Statt vieler EuGH, Urt. v. 8.9.2011, Paint Graphos, verb. Rs. C-78/08 
bis C-80/08, EU:C:2011:550, Rn. 80; Linn, IStR 2008, 601 (604); hierzu 
auch bereits oben, Fn. 147, 149. 
194 Kommission, Beschluss v. 4.10.2017, Amazon, EU 2018/859, ABl. L 
153/1, Rn. 396 f.; ähnlich Kokott (Fn. 21), § 3 Rn. 138. 
195 Balbinot (Fn. 135), S. 28, dort Fn. 152. 
196 Angelehnt an Bartosch, EuZW 2018, 891. 
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mission bislang nur wenige Steuervorbescheide beihilfen-
rechtlich angegriffen hat und demnach der weit überwie-
gende Großteil derselben nicht zu beanstanden ist.197 We-
der hat der beschriebene Gleichheitsansatz flächendeckend 
um sich gegriffen noch ist mit Blick auf Steuervorbe-
scheide das letzte Wort vom EuGH gesprochen.198 

Dem sind jedoch einige Erwägungen entgegenzusetzen. 
Die herausgestellten Besonderheiten, die sich nicht nur, 
aber gerade auch mit Blick auf die beihilfenrechtliche Ein-
hegung des mitgliedstaatlichen Steuerwettbewerbs stellen, 
sind Teil einer größeren Entwicklung. Viele der in diesem 
Kontext interessierenden Einzelfälle haben gemeinsam, 
dass die Ergebnisse vertretbar erscheinen. Die dogmatische 
Entwicklung ist es indes, die das Beihilfenverbot grenzen-
los erscheinen lässt. Die genannten Problempunkte greifen 
potentiell weit in die mitgliedstaatliche Steuersouveränität 
ein.199 Anders als namentlich die Grundfreiheiten hat das 
Beihilfenverbot keine sachliche oder räumliche Beschrän-
kung, sondern erfasst auch und gerade rein innerstaatliche 
Sachverhalte.200 Vor diesem Hintergrund entpuppt sich die 
geschilderte Entwicklung als Weg der Kommission zum 
europäischen Superfinanzamt:201 Jede steuerliche Differen-
zierung und jeder Steuervorbescheid müssten gem. Art. 108 
Abs. 3 S. 1 AEUV notifiziert werden. Von der mitglied-
staatlichen Steuerhoheit verbliebe nur wenig. Werden au-
ßerdem weiträumig parlamentarische Gesetze der Binnen-
marktrationalitätsprüfung unterzogen, wird sich auch die 
Frage stellen, ob nicht die grundgesetzliche Bedeutung der 
Haushaltsgewalt, die das BVerfG im Lissabon-Urteil fest-
schrieb,202 dem eine Grenze zu setzen vermag. 

Die beschriebene Entwicklung wirft nicht nur verbands-
kompetenzielle Probleme auf, sondern tangiert auch das eu-
ropäische institutionelle Gleichgewicht.203 Es erscheint 
zweckdienlich, Folgendes in Erinnerung zu rufen: „[D]ie 
Vorschriften […] über staatliche Beihilfen, wie im Übrigen 
das gesamte [EU-]Wettbewerbsrecht […], [sollen] keinen 
vollkommenen Wettbewerb, sondern einen tatsächlichen 
und wirksamen Wettbewerb gewährleisten“.204 Danach 
verbleibenden Beschränkungen des Binnenmarktes durch 
mitgliedstaatliche Regelungen kann jedoch durchaus ent-

  
197 Rapp, EuZW 2019, 437. 
198 Kokott (Fn. 21), § 3 Rn. 206. 
199 Blumenberg (Fn. 68), S. 66 f. 
200 Bartosch, EuZW 2017, 756 (761); Kokott (Fn. 21), § 3 Rn. 181; Schön, 
ZHR 183 (2019), 393 (402); zu weiteren Wechselwirkungen vgl. auch 
ders., in: Hancher/Ottervanger/Slot, EU State Aids, 6. Aufl. 2021, Rn. 12-
013ff. 
201 Kokott (Fn. 21), § 3 Rn. 204; Ellenrieder (Fn. 17), S. 865. 
202 Siehe oben, Fn. 114. 
203 Vgl. dazu allgemein Wegener, in: Calliess/Ruffert, AEUV/EUV, 6. 
Aufl. 2022, Art. 19 EUV Rn. 35 ff. 
204 EuG, Urt. v. 28.11.2008, Hotel Cipriani, verb. Rs. T-254/00, T-270/00 
u. T-277/00, EU:T:2008:537, Rn. 184 [Hervorhebungen d. Verf.]. 
205 Hierzu oben, Fn. 102 bis 109. 
206 GA Kokott, Schlussantrag v. 16.4.2015, Finanzamt Linz, C-66/14, 
EU:C:2015:242, Rn. 112 f.; Kokott, DStJG 41 (2018), 535 (545); Ellen-
rieder (Fn. 17), S. 847 f.; Stübener de Mora, EuZW 2016, 685 (690 f.). 

gegengewirkt werden: Im Wege der Harmonisierung gem. 
Art. 116 AEUV.205 Wenn denn die direkte Besteuerung ein-
heitlich geregelt werden soll, so ist dies nicht alleinige Sa-
che der Kommission, sondern des Unionsgesetzgebers.206 

Diese Erkenntnisse lenken die Aufmerksamkeit auf eine 
weitere Dimension: Die bei der Kommission monopoli-
sierte und weitgreifende Beihilfenrechtsanwendung lässt 
sich auch als Demokratieproblem behandeln. Anstelle der 
Unionsgesetzgebung ist es schließlich allein die Kommis-
sion bzw. dann der EuGH, die Spielräume der demokratisch 
legitimierten nationalen Parlamente einschränken, indem 
sie Rechtsangleichung mit dem Beihilfenrecht betreiben – 
dies wird gemeinhin als „negative Integration“ bezeich-
net.207 Dieses Phänomen ist von den Grundfreiheiten be-
kannt, wo es allerdings inzwischen durch die – demokra-
tisch vorzugswürdigere – „positive Integration“ im Wege 
der Binnenmarktgesetzgebung zurückgedrängt wurde.208 
Ob das Beihilfenrecht im Bereich der Steuern eine ähnliche 
Entwicklung vollführen wird, ist gegenwärtig noch unab-
sehbar.209 

Zuletzt begegnen der beihilfenrechtsdogmatischen Aus-
weitung auch individualrechtliche Bedenken: So mag zwar 
bei Einzelsubventionen der Vertrauensschutz zu Recht weit 
eingeschränkt worden sein,210 jedoch zahlt jeder Unions-
bürger Steuern. Wenn wegen fehlender Notifizierung einer 
Steuervorschrift nun die Rückforderung als Rechtsfolge 
droht, wird die dem Mitgliedstaat anzulastende Rechtswid-
rigkeit der Beihilfe potentiell auf dem Rücken der Steuer-
bürger ausgetragen.211 

In Anbetracht all dieser Befunde gibt es – neben möglicher 
Gesetzgebungsakte – einige an Kommission und EuGH 
adressierte Vorschläge, um konkret-dogmatische beihilfen-
rechtliche Begrenzungspfosten einzuschlagen: Den Mit-
gliedstaaten sollte mehr Raum für eine Rechtfertigung ei-
ner steuerlichen Differenzierung zugestanden werden.212 
Auch könnte die Zwischenstaatlichkeitsklausel, die vor-
mals in der klassischen Binnenmarktintegrationslogik des 
EuGH nur ein Schattendasein fristete,213 vor dem Hinter-
grund des potentiell uferlosen Beihilfenverbotes reaktiviert 
werden, um zu einem enger definierten Anwendungsbe-

207 Zum Begriff Kingreen, in Calliess/Ruffert, AEUV/EUV, 6. Aufl. 2022, 
Art. 34-36 AEUV Rn. 2 ff.; hierzu außerdem Calliess, in: FS Ress, 2005, 
S. 399 (418); weniger kritisch Ruffert, in Calliess/Ruffert, Art. 9 EUV 
Rn. 9. 
208 Dazu Kingreen (Fn. 207), Rn. 18 
209 Zu Harmonisierungsmöglichkeiten bereits oben, Fn. 104 ff. 
210 Dazu etwa Bungenberg (Fn. 125), Kap. 2 Rn. 490 ff.; eing. zum bei-
hilfenrechtlichen Vertrauensschutz im Steuerrecht Schönfeld/Ellenrieder, 
IStR 2018, 444 ff.; zur GR-Ch Lehner, IStR 2016, 265 (271). 
211 Anzinger (Fn. 11), S. 183 f.; Blumenberg (Fn. 68), S. 66; eine Grenze 
bildet hierbei freilich die 10-Jahresfrist gem. Art 17 Abs. 1 VO (EU) 
2015/1589. 
212 Schön, ZHR 183 (2019), 393 (400 f.); zur bisherigen Irrelevanz vgl. 
Bartosch, EuZW 2018, 891 (896 f.). 
213 Heinrich (Fn. 95), Kap. 1 Rn. 240. 
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reich zu gelangen.214 Dass diese Ansinnen bislang verhal-
len, ist misslich, da sie einen Beitrag dazu leisten könnten, 
das Beihilfenverbot im Steuerrecht zu konturieren und da-
rauf zu beschränken, nur Extremfällen mit dem scharfen 
Schwert zu begegnen.215 

E. Fazit und Ausblick 
Im Laufe der Untersuchung hat sich gezeigt, dass der Steu-
erwettbewerb zwar nicht rundheraus schlecht ist, jedoch 
mitunter schädliche Praktiken von Ländern und Großunter-
nehmen zu Steuereinbußen führen. In diesen Kontext gehö-
ren als Repräsentanten der Digitalwirtschaft im Besonderen 
die GAFA-Unternehmen, denen es mit ihrer digitalen und 
auf Immaterialgüter fokussierten Wirtschaftsweise bislang 
einfach fiel, das mitunter noch im letzten Jahrhundert ver-
haftete nationale Steuerrecht zu umschiffen und durch ag-
gressive Steuerplanung ihren Effektivsteuersatz zu verrin-
gern. Hiergegen treten international neben den Staaten auch 
die EU und die OECD als Akteure auf. Zu einem wichtigen 
Instrument für die EU-Kommission im Kampf gegen Steu-
ervermeidung wurde im Laufe der letzten Jahre das Beihil-
fenrecht. In diesen Zusammenhang gehören auch die Ver-
fahren gegen Apple und Amazon. Bei der Untersuchung 
der beihilfenrechtlichen Dogmatik im Steuerrecht wurden 
zwei Neuerungen (unionaler Fremdvergleichsgrundsatz 
und gleichheitsrechtlicher Ansatz) herausgearbeitet, die 
von Bedeutung für die genannte Entwicklung und den 
Kampf gegen Steuervermeidung sind. Insgesamt ist die An-
wendung des Beihilfenverbots im Steuerrecht von einem 
erheblichen Abstraktionsgrad geprägt und bisweilen eher 
„pures Vabanquespiel“216 denn rechtssichere Dogmatik. 
Bei näherem Hinsehen und unter Berücksichtigung der mit-
gliedstaatlichen Steuersouveränität, des institutionellen 
Gleichgewichts und dem Demokratieproblem negativer 

  
214 Blumenberg (Fn. 68), S. 67; differenziert Kokott (Fn. 21), § 3 Rn. 243.  
215 Kokott (Fn. 21), § 3 Rn. 182 aE. 
216 Jaeger, EuZW 2010, 47 (51). 
217 Hierzu Fn. 13. 
218 Kommission, RL-Vorschlag v. 21.3.2018, COM(2018) 148 final. 

Integration ist die neuere Entwicklung jedoch abzulehnen. 
Das bei dieser Anwendungsweise grenzenlose Beihilfen-
recht scheint als Vehikel zur verschleierten Harmonisie-
rung zu dienen. Das Beihilfenrecht ist allerdings insofern 
nicht das beste Mittel, um dem innereuropäischen Steuer-
wettbewerb Herr zu werden. 

Bleibt es bei dieser Verlustgeschichte? Steht die EU den 
GAFA-Konzernen unbewaffnet gegenüber? Nein. Die Ver-
fahren der Kommission erregten große mediale Aufmerk-
samkeit und verschafften der EU einen Popularitätsschub. 
Die Einsicht, dass das internationale System an die steuer-
lichen Herausforderungen der Digitalisierung anzupassen 
ist, scheint sich in der Bevölkerung zu verbreiten. Mit die-
sem Wind in den Segeln des Schlachtschiffes gegen Steu-
ervermeidung wurden nicht nur die ATAD-Richtlinien217 
durchgebracht. Mit Blick auf die für zu niedrig befundenen 
Steuersätze der GAFA-Unternehmen wurde die EU-weite 
Einführung einer Steuer auf digitale Transaktionen vorge-
schlagen.218 Auch wurde ein vormals aussichtsloser Richt-
linienvorschlag zur Einführung einer EU-weiten gemeinsa-
men Körperschaftssteuerbemessungsgrundlage wieder auf 
die Agenda befördert.219 Insbesondere letzterer Vorschlag 
ist zu begrüßen, weil dieser nicht nur zur weitergehenden 
Integration des Binnenmarktes beitrüge, sondern auch das 
Kapitel innereuropäischer Steuervermeidung weitgehend 
schlösse. Denn das natürliche Handelshemmnis 26 unter-
schiedlich ausgestalteter direkter Besteuerungssysteme ist 
zugleich der Grund für die problematische Steuerplanungs-
praxis, von der die GAFA-Konzerne durch ihre digitale 
Wirtschaftsweise besonders profitieren. Dem ist nur im 
Wege der Harmonisierung beizukommen – nicht aber mit 
dem Beihilfenrecht. 

  

219 Kommission, RL-Vorschlag v. 25.10.2016, COM(2016) 685 final; 
hierzu auch Ellenrieder (Fn. 17), S. 850 f.; zu Art. 115 AEUV s. Fn. 104; 
zum Einstimmigkeitserfordernis und der Passerelle-Klausel s. Fn. 105 
und 106. 
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Öffentliche Blockchains im Spannungsfeld zur 
datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit der DSGVO
Den Verantwortlichen für den Datenschutz zu bestimmen, 
ist nicht nur für die Datenschutzbehörden und die Betroffe-
nen wichtig, sondern auch für die Zukunft der Blockchain-
Technologie. Etwaige Innovationsbremsen können nur 
dann von Entwicklern und der Politik gelöst werden, wenn 
Rechtssicherheit darüber besteht, wer nach den derzeitigen 
technischen und rechtlichen Gegebenheiten die daten-
schutzrechtliche Verantwortung trägt. Diese Arbeit soll 
hierzu beitragen, indem sie nach einem kurzen Blick auf die 
Grundlagen der Blockchain-Technologie die gegenwärtige 
Diskussion über die Person des Verantwortlichen zusam-
menfasst und unter Berücksichtigung der aktuellen Recht-
sprechung des EuGH die verantwortlichen Personen ermit-
telt. Dabei soll der Blick allein auf die öffentlichen, zulas-
sungsfreien Blockchains gerichtet werden, da bei ihnen die 
Dezentralität und damit auch das Spannungsfeld zum Da-
tenschutzrecht am stärksten ausgeprägt ist. 
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A. Einleitung 
Die Blockchain stellt eine neue, innovative und vielver-
sprechende Technologie dar. Sie ermöglicht es, Informati-
onen sicher zu speichern, ohne Vertrauen in eine Person 
setzen zu müssen. Wesensmerkmale der Blockchain-Tech-
nologie sind – jedenfalls in ihrer „reinsten“ Ausprägung – 
die dezentrale Speicherung und die grundsätzliche Unver-
änderbarkeit der Daten. Informationen werden nicht auf ei-
nem einzelnen Server gespeichert, sondern auf vielen un-
terschiedlichen Computern (sog. Nodes).1 Die Inhaber die-
ser Computer können die Daten nicht allein verändern oder 
in anderer Weise nutzen. Bei der Blockchain muss der Nut-
zer deshalb nicht einem Serverinhaber, sondern dem Sys-
tem vertrauen. Diese Dezentralität lässt jedoch ein neues 
Spannungsfeld zum Datenschutzrecht entstehen.2 So setzt 
etwa die DSGVO3 gerade voraus, dass mindestens eine Per-
son als Verantwortlicher für die Einhaltung der daten-
schutzrechtlichen Vorschriften einzustehen hat.4 

Diese Arbeit soll der Frage nachgehen, wer in einer öffent-
lichen Blockchain Verantwortlicher im Sinne der DSGVO 
ist. Zuerst werden die dafür relevanten, technischen Grund-
lagen der Blockchain-Technologie zusammengefasst (B.). 
Anschließend wird ein Blick auf den sachlichen Anwen-
dungsbereich der DSGVO (C.) und den Begriff der Verant-
wortlichkeit in der DSGVO (D.) geworfen. Aufgrund der 
dort erarbeiteten Kriterien werden sodann die Akteure da-
rauf untersucht, ob sie zum Kreis der Verantwortlichen ge-
hören (E.). Zuletzt werden die gewonnenen Erkenntnisse 
zusammengefasst (F.). 

3 Verordnung (EU) 2016/679 v. 27.4.2016 zum Schutz natürlicher Perso-
nen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenver-
kehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundver-
ordnung), ABl. EU Nr. L 119, S. 1. 
4 Vgl. Schrey/Thalhofer, NJW 2017, 1431 (1433). 
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B. Grundlagen der Blockchain-Technologie 
I. Technische Grundlagen der Blockchain 
Die Vorteile der Blockchain ergeben sich aus den charak-
teristischen Merkmalen der Dezentralität und Unveränder-
barkeit. Im Gegensatz zu herkömmlichen Speichern, wie 
etwa in einer Cloud, gibt es keine zentrale Instanz.5 Die Da-
ten werden stattdessen auf einer Vielzahl von Computern 
(sog. Nodes) gespeichert.6 

1. Verkettete Liste 
Die Informationen werden zu Blöcken zusammengefasst 
und aneinander angehängt. Dadurch entsteht eine Kette von 
Blöcken, die der Blockchain ihren Namen gibt. Angehängt 
werden die Blöcke, indem sie auf den Hash-Wert des vor-
herigen Blocks verweisen.7 Der Hash-Wert ist eine Art 
„Prüfsumme“8 und praktisch einzigartig.9 Werden die Da-
ten eines Blocks geändert, der Block gelöscht oder ein wei-
terer Block dazwischengeschoben, ist die Kette unterbro-
chen. Wenn sich der Inhalt des Blocks ändert, ändert sich 
auch dessen Hash-Wert. Der nachfolgende Block setzt die 
Kette nicht mehr fort. Ändert man den Verweis in diesem 
Block, verändert sich wiederum sein Hash-Wert und der 
nächste Datenblock bricht die Kette. Will man die Daten 
der Kette nachträglich verändern, muss daher die gesamte 
Kette angepasst werden.10 

2. Proof of Work 

Die Verweise der folgenden Blöcke zu ändern, wäre an sich 
noch nicht aufwändig genug, um nachträgliche Änderun-
gen auszuschließen. Daher wird das Prinzip um das proof-
of-work-Verfahren erweitert. Jeder Block enthält eine algo-
rithmische Aufgabe, die durch die sog. Miner gelöst wird. 
Die Aufgabe ist so gestaltet, dass sie schwierig und nur 
durch viel Rechenleistung zu lösen, aber einfach zu verifi-
zieren ist.11 Aufgabe und Lösung sind vom Inhalt des 
Blocks abhängig. Die Lösung muss bei einer Änderung da-
her nicht nur für den konkreten Block, sondern auch für alle 
folgenden Blöcke erneut berechnet werden. 

3. Prinzip der längsten Kette 
Die Änderung des Blocks wird von den übrigen Nodes erst 
übernommen, wenn er in der längsten Kette des Netz-

  
5 Kaulartz, CR 2016, 474 (475). 
6 Kaulartz, CR 2016, 474 (475). 
7 Böhme/Pesch, DuD 2017, 473 (474). 
8 Böhme/Pesch, DuD 2017, 473 (474). 
9 Kaulartz, CR 2016, 474 (475). 
10 Pachernegg, Die Blockchain-Technologie im Fokus der DSGVO, S. 20, 
https://epub.jku.at/obvulihs/content/titleinfo/4898963, zuletzt abgerufen 
am 18.8.2022; Böhme/Pesch, DuD 2017, 473 (474). 
11 Böhme/Pesch, DuD 2017, 473 (474 f.). 
12 Nakamoto, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System, S. 3, 
https://bitcoin.org/bitcoin.pdf, zuletzt abgerufen am 18.8.2022. 
13 Böhme/Pesch, DuD 2017, 473 (475); Schrey/Thalhofer, NJW 2017, 
1431 (1432). 
14 Kaulartz, CR 2016, 474 (475). 

werkes steht.12 Die Verkettung braucht durch das proof-of-
work-Verfahren immer einen Arbeitsnachweis in Form von 
Rechenleistung. Allein um eine ebenso lange Kette zu er-
halten, muss er dafür zwangsläufig genauso viel Rechen-
leistung aufbringen, wie das gesamte übrige Netzwerk auf-
gebracht hatte, um die Blöcke zu errichten.13 

4. Public und Private Key 
Für die Funktion der Blockchain von deutlich größerer Be-
deutung als für die Frage nach dem datenschutzrechtlich 
Verantwortlichen sind der public und private key. Der 
public key ist eine Signatur, die insbesondere bei Kryp-
towährungen mit einer Kontonummer verglichen werden 
kann.14 Der private key ist die Ermächtigung, Informatio-
nen zu übermitteln, und daher mit einer Unterschrift ver-
gleichbar.15 

5. Ablauf der Datenspeicherung 
Daten werden auf Initiative eines Nutzers auf der Block-
chain gespeichert. Bei der Kryptowährung Bitcoin etwa 
vollzieht ein Nutzer eine Transaktion, infolgedessen die 
Transaktionsdaten gespeichert werden. Die Informationen 
werden an eine Node weitergeleitet. Diese gibt sie an Miner 
weiter, die eine oder mehrere Informationen in Blöcken zu-
sammenfassen und um die Lösung des algorithmischen 
Rätsels ergänzen. Anschließend gibt die Node den Block 
im gesamten Netzwerk bekannt. Die übrigen Nodes verifi-
zieren den Block anhand formaler Kriterien und hängen 
den Block anschließend in ihrer Kopie der Blockchain an.16 

II. Einordnung von Blockchains in Kategorien 
Blockchains können unterschiedlich ausgestaltet werden. 
Grob lassen sie sich danach kategorisieren, ob Lesezugriff 
besteht und in welcher Weise eine Person Schreibzugriff 
auf die Blockchain erhält: Bei öffentlichen Blockchains 
kann jeder die (verschlüsselten) Informationen einsehen.17 
In einer privaten Blockchain gibt es einen Administrator, 
der entscheidet, wer Zugang erhält und wer nicht.18  

Anhand des Schreibzugriffs lässt sich zwischen zulas-
sungspflichtigen und zulassungsfreien Blockchains unter-
scheiden.19 Bei zulassungsfreien Blockchains kann jede 
Person die entsprechende Software herunterladen und als 

15 Kaulartz, CR 2016, 474 (476). 
16 Buocz et al., Computer Law and Security Review 2019, 182 zitiert nach 
SSRN3297531, dort S. 24. 
17 Finck, Blockchain and the General Data Protection Regulation, Euro-
pean Parliamentary Research Service, PE 634.445, S. 5, https://www.euro 
parl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/634445/EPRS_STU(2019).6 
34445_EN.pdf, zuletzt abgerufen am 18.8.2022; dies., European Data 
Protection Law Review (EDPL) 2018, 17 (19 f.); Martini/Weinzierl, 
NVwZ 2017, 1251 (1252); Hein/Wellbrock/Hein, Rechtliche Herausfor-
derungen von Blockchain-Anwendungen, 2019, S. 12. 
18 Finck, EDPL 2018, 17 (19). 
19 Welzel et al., Mythos Blockchain: Herausforderungen für den öffentli-
chen Sektor 2017, S. 15, https://www.oeffentliche-it.de/documents/1018 
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Miner oder Node am Netzwerk mitwirken, während bei zu-
lassungsbeschränkten Blockchains die Teilnehmer von ei-
nem Administrator ausgewählt werden.20 

III. Zusammenfassung21 
Bei den öffentlichen, zulassungsfreien Blockchains gibt es 
keine zentrale Stelle, die eine herausgehobene und mit be-
sonderer Entscheidungsgewalt versehene Stellung innehat. 
Stattdessen gibt es eine Vielzahl an Beteiligten, die als Ver-
antwortliche in Frage kommen. 

Nachfolgend wird der Blick auf das Datenschutzrecht ge-
legt, um die Kriterien zu bestimmen, die für die Ermittlung 
der Verantwortlichen entscheidend sind. 

C. Sachlicher Anwendungsbereich der DSGVO 
Die Daten auf einer Blockchain werden in der Regel ver-
schlüsselt und die Nutzer treten unter Pseudonymen auf. 
Führt dies dazu, dass die DSGVO nicht anwendbar ist, stellt 
sich die Frage nach dem Verantwortlichen gar nicht erst. 

Sachlich anwendbar ist die DSGVO gemäß Art. 2 Abs. 1 
für die automatisierte Verarbeitung personenbezogener Da-
ten sowie für die nichtautomatisierte Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten, die in einem Dateisystem gespeichert 
sind oder gespeichert werden sollen.  

I. Personenbezogene Daten 
Eine Definition der personenbezogenen Daten enthält wie-
derum Art. 4 Nr. 1 Hs. 1 DSGVO. Danach sind personen-
bezogene Daten alle Informationen, die sich auf eine iden-
tifizierte oder identifizierbare natürliche Person beziehen. 
Bei Blockchains hängt der Personenbezug vom Inhalt der 
Daten ab, die auf ihr gespeichert werden. Je nach Anwen-
dungsbereich der Blockchain können deshalb mal mehr und 
mal weniger personenbezogene Daten enthalten sein. Unter 
den vielen Anwendungsmöglichkeiten existieren einige, 
etwa digitale Personalausweise im Identitätsmanagement, 
die zwangsläufig personenbezogene Daten speichern müs-
sen. 

II. Stand der derzeitigen Diskussion 
In der Literatur wird diskutiert, ob die natürlichen Personen 
hinter den Daten identifizierbar sind.22 Zur Identifizierung 
einer Person gibt es einige Anhaltspunkte: Public keys kön-
nen ggf. mit Informationen (z.B. bei Einkäufen mit Kredit-
karten) oder IP-Adressen verbunden werden.23 Und auch 

  
1/14412/Mythos+Blockchain+-+Herausforderung+für+den+Öffentliche 
n+Sektor, zuletzt aufgerufen am 18.8.2022. 
20 Welzel et al. (Fn. 19), S. 15. 
21 Weiterführend Böhme/Pesch, DuD 2017, 473. 
22 Etwa Erbguth/Fasching, ZD 2017, 560 (562 f.); Kaulartz, CR 2016, 
474 (479 f.); Quiel, DuD 2018, 566 (568); Schrey/Thalhofer, NJW 2017, 
1431 (1433). 
23 Pachernegg (Fn. 10), S. 51. 

die gespeicherten Informationen können einer konkreten 
Person zugeordnet werden, wenn sie unverschlüsselt oder 
ungenügend verschlüsselt abgelegt werden.24 Die vielfälti-
gen Anwendungsmöglichkeiten lassen hier keine einheitli-
che Bewertung zu. Die Anonymisierung von Daten stellt 
aber bereits eine Möglichkeit dar, die Blockchain daten-
schutzkonform auszugestalten, ohne die Frage nach dem 
Verantwortlichen stellen zu müssen.25 

III. Verarbeitung 
Die zweite Voraussetzung für die sachliche Anwendbarkeit 
der DSGVO ist die Verarbeitung der Daten. Verarbeitung 
ist jeder „mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfahren 
ausgeführte Vorgang oder jede solche Vorgangsreihe im 
Zusammenhang mit personenbezogenen Daten wie das Er-
heben, das Erfassen, die Organisation, […] die Speiche-
rung, […] das Auslesen, […] die Offenlegung durch Über-
mittlung“ (Art. 4 Nr. 2 DSGVO). Damit ist nahezu jeder 
Vorgang mit personenbezogenen Daten eine Verarbei-
tung.26  

Auf die Blockchain bezogen ist die Speicherung der Daten 
auf den Nodes eine Verarbeitung. Aber auch die Aufgabe 
der Miner ist von den Daten abhängig, die auf dem voran-
gegangenen Block gespeichert sind. Denn daraus ergibt 
sich der Hash-Wert des Blocks. Die Lösung der algorith-
mischen Aufgabe durch die Miner kommt daher auch für 
die Verarbeitung in Frage.  

Zudem kommt auch die Verarbeitung der Daten durch Wei-
tergabe an die anderen Nodes in Betracht. Ordnet man die 
Nodes als gemeinsam verantwortlich ein, stellt die Weiter-
gabe eine Verwendung der Daten dar; andernfalls ist es eine 
Offenlegung.27 

IV. Zusammenfassung 
Die Zuordnung der Informationen zu einer konkreten Per-
son ist im Rahmen der Blockchain durchaus möglich. Da 
diese Informationen von Nodes und Minern verarbeitet 
werden, ist die DSGVO sachlich anwendbar und es stellt 
sich die Frage nach dem Verantwortlichen. 

D. Verantwortliche im Kontext der DSGVO 

Art. 8 GRCh und Art. 16 AEUV enthalten Gewährleistun-
gen für den Schutz von persönlichen Daten bei ihrer Verar-
beitung. Die DSGVO kommt dem nach, indem sie Verant-
wortliche benennt, die als zentrale Figur für die Einhaltung 

24 Vgl. zum Interesse an unverschlüsselten Daten Quiel, DuD 2018, 566 
(568). 
25 Siehe etwa Erbguth, Datenschutz auf öffentlichen Blockchains, 
https://erbguth.ch/Erbguth_DatenschutzBlockchains.pdf, zuletzt abgeru-
fen am 18.8.2022; Finck (Fn. 17), S. 32 ff.  
26 Schreiber, in: Plath, DSGVO/BDSG, 3. Aufl. 2018, Art. 4 DSGVO Rn. 
9; Schild, in: BeckOK-Datenschutzrecht, 39. Ed. 2021, Art. 4 DS-GVO 
Rn. 32. 
27 Ernst, in: Paal/Pauly, DS-GVO, 3. Aufl. 2021, Art. 4 DS-GVO Rn. 29. 
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des Datenschutzes verantwortlich sind.28 Verantwortliche 
sind Adressaten der datenschutzrechtlichen Pflichten (z.B. 
Art. 5 Abs. 2 DSGVO) und der Betroffenenrechte. Um den 
Schutz effektiv auszugestalten, ist die Rolle des Verant-
wortlichen klar zugeteilt.29 

I. Begriffsdefinition 
Definiert wird der Begriff des Verantwortlichen in Art. 4 
Nr. 7 Hs. 1 DSGVO als „die natürliche oder juristische 
Person, Behörde, Einrichtung oder andere Stelle, die allein 
oder gemeinsam mit anderen über die Zwecke und Mittel 
der Verarbeitung von personenbezogenen Daten entschei-
det“. Der Verantwortliche ist vom Auftragsverarbeiter ab-
zugrenzen. Letzterer verarbeitet die personenbezogenen 
Daten im Auftrag des Verantwortlichen (Art. 4 
Nr. 8 DSGVO) und kann durch seine Weisungsgebunden-
heit abgegrenzt werden.30 

Die zentrale Voraussetzung für die Verantwortlichkeit ist 
das Entscheiden über die Zwecke und Mittel der Verarbei-
tung. Denn hinter jedem Beteiligten der Blockchain lässt 
sich letztlich immer eine natürliche oder juristische Person 
oder andere Stelle ausmachen, sodass diesem Kriterium 
keine Bedeutung zukommt. 

Das Entscheiden über Zwecke und Mittel lässt sich wiede-
rum in drei Bereiche zerlegen: das Entscheiden, die Zwecke 
und die Mittel. Entscheiden erfordert faktischen Einfluss 
auf die Zwecke und Mittel der Datenverarbeitung.31 Wie 
sich aus dem Zusammenhang zu Art. 26 Abs. 1 
S. 1 DSGVO und den anderen Sprachfassungen der 
DSGVO ergibt, ist Entscheiden eher als Festlegen zu ver-
stehen.32 Der Zweck ist das erwartete Ergebnis, das beab-
sichtigt wird oder die geplanten Aktionen leitet.33 Die Mit-
tel bezeichnen die Art und Weise, auf der ein Ergebnis oder 
Ziel erreicht wird.34 Damit knüpft die Definition des Mittels 
an die des Zwecks an. 

II. Gemeinsame Verantwortlichkeit 

Wie die Definition des Verantwortlichen in Art. 4 Nr. 7 
Hs. 1 DSGVO nahelegt, können auch mehrere Personen 
gemeinsam verantwortlich sein, wenn sie gemeinsam die 
Zwecke und Mittel der Verarbeitung festlegen (Art. 26 
Abs. 1 S. 1 DSGVO). Die gemeinsame Verantwortlichkeit 

  
28 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begriffen 
„für die Verarbeitung Verantwortlicher“ und „Auftragsverarbeiter“, Wor-
king Paper WP 169, S. 5 f., https://ec.europa.eu/justice/article-29/docum 
entation/opinion-recommendation/files/2010/wp169_de.pdf, zuletzt ab-
gerufen am 18.8.2022. 
29 Erwägungsgrund 79 DSGVO. 
30 Artikel-29-Datenschutzgruppe (Fn. 28), S. 31; Schwartmann/Hermann, 
in: HK-DS-GVO/BDSG, 2018, Art. 4 DS-GVO Rn. 132. 
31 Artikel-29-Datenschutzgruppe (Fn. 28), S. 12. 
32 Peitz, Datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit in Blockchain-Syste-
men, 2020, S. 181 f. 
33 Schwartmann/Mühlenbeck, in: HK-DS-GVO/BDSG (Fn. 30), Art. 4 
DS-GVO Rn. 121. 
34 Art-29-Datenschutzgruppe (Fn. 28), S. 16. 

muss von der bloßen Mitursächlichkeit abgegrenzt werden. 
Entscheidend ist, dass die jeweiligen Personen hinreichend 
Einfluss auf die Ziele und die Art und Weise der Datenver-
arbeitung haben. Um einen möglichst wirksamen Schutz 
der personenbezogenen Daten zu ermöglichen, ist es hinge-
gen nicht erforderlich, dass alle Personen gleichwertigen 
Einfluss haben.35 Der Grad der Verantwortlichkeit einer je-
den Person muss letztendlich im Einzelfall beurteilt wer-
den.36 

Wichtig war dem Verordnungsgesetzgeber, die Verantwor-
tung klar zuzuteilen.37 Dies ist notwendig, um den Schutz 
der personenbezogenen Daten in zweierlei Hinsicht effek-
tiv auszugestalten: Zum einen ist der Verantwortliche Ad-
ressat der Betroffenenrechte. Will ein Betroffener seine 
Rechte geltend machen, muss ihm der Adressat bekannt 
sein. Bei gemeinsamer Verantwortlichkeit verpflichtet 
Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO dazu, die interne Zuständigkeit 
transparent zu regeln. Hier kann auch eine Anlaufstelle für 
Ansprüche aus Betroffenenrechten genannt werden 
(Art. 26 Abs. 1 S. 3 DSGVO). Diese ist aber, wie Art. 26 
Abs. 3 DSGVO zeigt, für die Betroffenen nicht verpflich-
tend. Sie können sich vielmehr weiterhin an alle Verant-
wortlichen halten. Damit erschwert die gemeinsame Ver-
antwortlichkeit nicht die Durchsetzung von Betroffenen-
rechten.38 Zum anderen wird der Schutz dadurch gewähr-
leistet, dass die Aufsichtsbehörden ihrer Arbeit effektiv 
nachkommen können.39 Diese können sich zwar nicht an 
alle Verantwortlichen wenden,40 ihre Arbeit wird aber 
durch die transparent dargelegten internen Zuständigkeiten 
nach Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO erleichtert. 

E. Verantwortlichkeit in einer öffentlichen Blockchain 
Im Folgenden sind alle Beteiligten im Hinblick auf ihre 
Handlungs- und Entscheidungsmöglichkeiten zu untersu-
chen, um einen oder mehrere Verantwortliche zu bestim-
men. 

I. Betrachtungsrichtungen 
Die Handlungs- und Entscheidungsmöglichkeiten der Be-
teiligten lassen sich in zwei Ebenen einordnen: die konkrete 
Datenverarbeitung (Mikroperspektive) und die Blockchain 
als Struktur der Datenverarbeitung (Makroperspektive).41 

35 EuGH, Urt. v. 5.6.2018, Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein, C-
210/16; ECLI:EU:C:2018:388, Rn. 44; EuGH, Urt. v. 10.7.2018, Zeugen 
Jehovas, C-25/17; ECLI:EU:C:2018:551, Rn. 66; EuGH, Urt. v. 29.7. 
2019, Fashion ID, C-40/17; ECLI:EU:C:2019:629, Rn. 103. 
36 EuGH, Urt. v. 29.7.2019, Fashion ID, C-40/17; ECLI:EU:C:2019:629, 
Rn. 70. 
37 Erwägungsgrund 79 DSGVO. 
38 Dovas, ZD 2016, 512 (514). 
39 Erwägungsgrund 79 DSGVO. 
40 Kremer, in: HK-DS-GVO/BDSG (Fn. 30), Art. 26 DSGVO Rn. 44. 
41 Bacon et al., Blockchain Demystified, Queen Mary School of Law Le-
gal Studies Research Paper No. 268/2017, S. 41 f., https://papers.ssrn.com 
/sol3/papers.cfm?abstract_id=3091218, zuletzt abgerufen am 18.8.2022.  
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II. Mikroperspektive 
Da die Anknüpfungspunkte aus Mikroperspektive näher an 
der konkreten Datenverarbeitung liegen, sollen sie zuerst 
untersucht werden. 

1. Nutzer 
Der Nutzer ist die Person, die die Speicherung auf der 
Blockchain und damit auch die weiteren Datenverarbei-
tungsschritte anstößt, etwa indem er eine Bitcoin-Transak-
tion vornimmt. Nur er entscheidet darüber, ob die konkre-
ten Informationen an irgendeine Node gelangen.42 

Im Gegensatz zu zentralen Systemen verfügen die Perso-
nen, die hinter dem System stehen, nur über wenig Einfluss 
auf die Datenverarbeitung. Der Eintrag wird nur beschränkt 
gegengeprüft und Nodes und Miner können den Eintrag 
kaum nachträglich beeinflussen. Die Entscheidungsmacht 
des Nutzers ist denen dieser Systembetreiber nicht mehr so 
untergeordnet, wie es bei zentralen Systemen der Fall ist. 
Der Nutzer könnte daher nicht nur als Nutzer, sondern als 
aktiver Teil des Systems gesehen werden,43 der einen sol-
chen Einfluss auf Zwecke und Mittel der Datenverarbei-
tung hat, dass sich die Verantwortung von den übrigen Be-
teiligten auf den Nutzer verschiebt.44 Hinsichtlich seiner ei-
genen personenbezogenen Daten wäre er dadurch daten-
schutzrechtlich gleichzeitig als Betroffener und als Verant-
wortlicher einzuordnen.45 

a) Zweck und Mittel 

Der Zweck der Datenverarbeitung wird dann mit dem 
Zweck der Nutzung – etwa einer Bitcoin-Transaktion – 
gleichgesetzt.46 Das „Bestimmen“ über die Mittel wird 
dann zum Teil darin gesehen, dass der Nutzer sich für eine 
bestimmte Blockchain – einschließlich ihrer Mittel der Da-
tenverarbeitung – entschieden hat.47 Dieser Entscheidung 
des Nutzers folgend werden die Daten dann von Minern 
und Nodes verarbeitet.48 

b) Entscheiden 

Ob von einem „Entscheiden“ gesprochen werden kann, 
richtet sich nach dem faktischen Einfluss, den der Nutzer 
auf die Datenverarbeitung hat. Hinsichtlich der Mittel der 
Datenverarbeitung kann der Nutzer (nur) zwischen den ver-
schiedenen Blockchains wählen. Insoweit unterscheidet 
sich die Blockchain nicht von einem Cloud-Service, wo der 

  
42 Erbguth/Fasching, ZD 2017, 560 (564). 
43 Giannopoulou/Ferrari, in: Internet Science, INSCI 2018. Lecture Notes 
in Computer Science, 2019, S. 203 zitiert nach SSRN3316954, dort S. 10.  
44 De Filippi, The Interplay between Decentralization and Privacy: The 
Case of Blockchain Technologies, S. 15, https://papers.ssrn.com/sol3/pap 
ers.cfm?abstract_id=2852689, zuletzt abgerufen am 18.8.2022; vgl. auch 
Finck, EDPL 2018, 17 (27). 
45 Barsan, Revue Trimestrielle de Droit Financier 2020, 58 (61); Finck, 
EDPL 2018, 17 (27). 
46 Bacon et al. (Fn. 41), S. 44; Barsan, Revue Trimestrielle de Droit Fi-
nancier 2020, 58 (58). 

Nutzer auch nur zwischen verschiedenen Anbietern wählen 
kann.49 Die Unterschiede zur Cloud zeigen sich aber bei der 
Wahl des Zwecks: Auf der Cloud kann der Nutzer im 
Grunde alle möglichen Daten ablegen und dabei gänzlich 
unterschiedliche Zwecke verfolgen. Bei der Blockchain gilt 
dies typischerweise nicht. Es können zwar im Grundsatz 
alle Arten von Informationen auf Blockchains gespeichert 
werden, die einzelnen Blockchains sind aber in der Regel 
auf eine bestimmte Art von Information zugeschnitten. So 
werden etwa auf der Bitcoin-Blockchain ausschließlich 
Transaktionen abgespeichert. Der Nutzer hat dadurch eine 
so eingeschränkte Entscheidungsbefugnis, dass der Zweck 
im Wesentlichen vom System vorgegeben wird.50 

Dies zeigt sich auch bei dem Vergleich von dem Nutzer ei-
ner Blockchain mit dem Betreiber einer Facebookseite: In 
seinem Urteil „Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein“ 
argumentierte der EuGH, dass der Betreiber einer Face-
bookseite (fast gänzlich frei) festlegen könne, nach wel-
chen Kriterien Statistiken über die Besucher der Seite er-
stellt werden.51 Bei einer Blockchain hat der Nutzer kaum 
eine Möglichkeit, die Art der Informationen, die auf der 
Blockchain abgelegt werden, zu beeinflussen. Bei dem 
Vergleich mit dem Betreiber einer Facebookseite ergibt 
sich darüber hinaus ein weiteres Problem: Der Blockchain-
Nutzer verliert jeglichen Einfluss, sobald er eine Informa-
tion an das Blockchain-Netzwerk gesendet hat.52 Der Be-
treiber der Facebookseite kann hingegen seine Kriterien je-
derzeit ändern. 

c) Problematik der Identität von Verantwortlichem und Be-
troffenem 

Aber selbst wenn man den Nutzer als Verantwortlichen an-
sehen würde, hätte man das Problem nur aufgeschoben. Um 
Art. 8 GRCh gerecht zu werden, wäre es notwendig, dass 
mindestens eine weitere Person verantwortlich ist. Andern-
falls würde durch neue Technik ein Raum geschaffen wer-
den, in dem man sich gänzlich der Verantwortlichkeit für 
das System entziehen kann.53 Es wäre deshalb mindestens 
eine weitere verantwortliche Person notwendig, gegen die 
der Betroffene seine Rechte geltend machen kann. Den 
Nutzer als Verantwortlichen einzuordnen wäre daher nicht 
zielführend. 

47 Bacon et al. (Fn. 41), S. 44.  
48 Barsan, Revue Trimestrielle de Droit Financier 2020, 58 (58). 
49 Bacon et al. (Fn. 41), S. 44 f.; Finck, (Fn. 17), S. 48.  
50 Buocz et al. (Fn. 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 24. 
51 EuGH, Urt. v. 5.6.2018, Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein, C-
210/16; ECLI:EU:C:2018:388, Rn. 36. 
52 Hein/Wellbrock/Hein (Fn. 17), S. 30. 
53 Moerel, European Review of Private Law 2019, 825 (843); Wirth/Ko-
lain, Reports of the European Society for Socially Embedded Technolo-
gies 6 (2018), 1 (6). 
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d) Zwischenergebnis 

Die Wahlmöglichkeiten des Nutzers sind stark einge-
schränkt, weshalb es schwerfällt, ihm einen hinreichenden 
Einfluss auf Zwecke und Mittel der Datenverarbeitung zu-
zuschreiben. Der Nutzer kann deshalb nicht als Verant-
wortlicher angesehen werden. 

2. Miner 
Der einzelne Miner fasst eine oder mehrere Informationen 
in einem Block zusammen und versucht das algorithmische 
Rätsel zu lösen. Findet er die Lösung, fügt er sie in den 
Block ein und leitet den Block an die Nodes weiter. Er pro-
fitiert unmittelbar davon, indem er eine Belohnung (bei 
Kryptowährungen etwa Coins) erhält, wenn er als Erster 
das Rätsel gelöst hat. Diesen Profit zieht er damit unmittel-
bar aus der Datenverarbeitung.54 

a) Handlungs- und Entscheidungsproblem 

Der Miner hat allerdings keine Möglichkeit, auf die Daten, 
die er verarbeitet, einzuwirken.55 Ändert er die Daten, wird 
sein Block von den übrigen Minern verworfen.56 Er kann 
die Arbeit an einem bestimmten Block verweigern. Dies 
führt aber nicht dazu, dass die Information nicht mehr auf 
der Blockchain gespeichert wird. Die Information gelangt 
zurück in den Pool, aus dem Miner die Informationen in 
Blöcken abspeichern. Der einzelne Miner und auch alle an-
deren Miner können die Information weiterhin in einem 
Block speichern, das algorithmische Rätsel lösen und an 
die Nodes senden.57 Bezogen auf eine konkrete Information 
kann der Miner also entscheiden, ob er für sie einen Block 
schaffen möchte.58  

Auf die Speicherung der Daten bei den Nodes hat er keiner-
lei Einfluss. Er kann nur Blöcke an die Nodes senden, damit 
sie die Blöcke an die Kette anfügen. Umgekehrt kann er 
aber nicht anregen, Daten in Blöcken zu ändern oder Blö-
cke zu löschen. Ohne Einfluss ist es ihm auch nicht mög-
lich, über die Verarbeitung dieser Daten zu „entscheiden“. 

b) Entscheiden über Zweck und Mittel 

Zentrale Motivation für die Arbeit des Miners ist die Be-
lohnung. So werden etwa bei Kryptowährungen von Mi-
nern teilweise Informationen (konkret: Transaktionen) be-
vorzugt, bei denen sie höhere Transaktionsgebühren erhal-
ten können.59 Einen übergeordneten Zweck verfolgen die 

  
54 Martini/Weinzierl, NVwZ 2017, 1251 (1254). 
55 Erbguth/Fasching, ZD 2017, 560 (564); Ramos/Silva, International 
Conference Series on Theory and Practice of Electronic Governance 
2019, 342, zitiert nach SSRN3478036, dort S. 4; Stadler/Bischler, ZIIR 
2019, 382 (388). 
56 Erbguth/Fasching, ZD 2017, 560 (564). 
57 Hein/Wellbrock/Hein (Fn. 17), S. 28. 
58 Erbguth/Fasching, ZD 2017, 560 (564). 
59 Erbguth/Fasching, ZD 2017, 560 (564). 
60 Buocz et al. (Fn 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 25; Pachernegg 
(Fn. 10), S. 59. 

Miner mit der Verarbeitung der Daten hingegen nicht. Hin-
sichtlich der Mittel der Datenverarbeitung sieht es ähnlich 
aus: Der Miner kann sich nur dazu entscheiden, das Proto-
koll auszuführen oder nicht auszuführen. Führt er es aus, 
verarbeitet er die Daten so, wie es das Protokoll als Soft-
ware vorsieht. Da er das Protokoll nicht für die konkrete 
Datenverarbeitung anpassen kann, hat er auch keine Ent-
scheidungsgewalt über die Mittel der Datenverarbeitung.60 
Auch die kurzzeitige Kontrolle über den Block (samt In-
halt) führt nicht dazu, dass der Miner als Verantwortlicher 
einzuordnen ist.61 Denn die Verantwortlichkeit setzt nicht 
an der Person an, die den Datenverarbeitungsvorgang aus-
führt, sondern an der Person, die über Zwecke und Mittel 
der Datenverarbeitung entscheidet (Art. 4 Nr. 7 Hs. 1 
DSGVO). 

c) Gemeinsame Verantwortlichkeit 

Ein Zusammenschluss aller Miner oder einer hinreichenden 
Mehrheit von Minern hat einen deutlich höheren Einfluss 
auf die Blockchain. Sie können nicht nur darüber entschei-
den, ob ein Block erstellt wird, sondern auch den Inhalt ei-
nes Blocks abändern. Sie verfügen nämlich über mehr Re-
chenleistung als der Rest der Miner, erstellen schneller Blö-
cke und damit auch die längere Kette. Ihre Entscheidungs-
macht ist allerdings auch in diesem Fall eingeschränkt: Die 
Nodes prüfen die Blöcke anhand formaler Kriterien.62 Da-
her kann auch eine hinreichende Mehrheit an Minern die 
Zwecke nicht frei festlegen.  

In der Praxis erfolgt ein Zusammenschluss häufig in sog. 
Mining-Pools.63 Diese achten aber darauf, dass sie nie die 
Mehrheit an Rechenleistung vereinen, da dies das proof-of-
work-Verfahren und damit das Vertrauen im Netzwerk zer-
stören würde.64 Eine gemeinsame Verantwortlichkeit auf-
grund eines Zusammenschlusses der Miner scheidet des-
halb in der Praxis aus und soll auch hier nicht in den Fokus 
gestellt werden. 

d) Zwischenergebnis 

Die Miner sind sehr weitgehend an die Regeln der Block-
chain gebunden. Diese schränken ihren Entscheidungs-
spielraum derart ein, dass sie nicht genug Einfluss auf die 
Zwecke und Mittel haben, um die Verantwortung für die 
Datenverarbeitung zu übernehmen. 

61 The Opinion of the Hungarian National Authority for Data Protection 
and Freedom of Information on Blockchain Technology in the Context of 
Data Protection, https://naih.hu/data-protection/decisions/file/312-the-
opinion-of-the-hungarian-national-authority-for-data-protection-and-
freedom-of-information-on-blockchain-technology-in-the-context-of-
data-protection, zuletzt abgerufen am 18.8.2022. 
62 Buocz et al. (Fn. 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 24; Finck, 
(Fn. 17), S. 46. 
63 Pachernegg (Fn. 10), S. 67. 
64 Pachernegg (Fn. 10), S. 67. 
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3. Nodes 
a) Anknüpfungspunkte 

Die einzelne Node kann in zweierlei Hinsicht relevant wer-
den: Möchte der Nutzer Daten abspeichern, muss er sich an 
eine Node wenden. Diese gibt die Informationen an die Mi-
ner weiter, die die Daten dann in Blöcke verpacken und das 
algorithmische Rätsel lösen. Anschließend werden die Da-
ten den restlichen Nodes bekanntgegeben. Neben dieser 
Weitergabe der Daten speichert jede einzelne Node die Da-
ten auf ihrer Kopie der Blockchain ab. Vorher verifiziert 
die Node den Datenblock.65 

Angeknüpft werden kann daher an die Speicherung und Ve-
rifizierung der Daten sowie an die Weitergabe der Daten an 
die übrigen Nodes. 

b) Speicherung und Verifizierung der Daten 

Die Node verarbeitet durch die Speicherung auf ihrer Kopie 
der Blockchain unmittelbar Daten.66 Dabei hat ausschließ-
lich sie den faktischen Einfluss darauf, ob die Datenverar-
beitung von ihr vorgenommen wird oder nicht.67 Daraus 
wird teilweise geschlossen, dass die einzelne Node für 
diese Datenverarbeitung verantwortlich sein müsse.68 An-
knüpfungspunkt dafür ist die Entscheidung der Node für die 
Speicherung der Daten.69 Daraus ergibt sich aber noch 
nicht, dass die Node über die Zwecke und Mittel der Daten-
verarbeitung bestimmen würde. 

aa) Zweck und Mittel 

Hinsichtlich des Zwecks wird vorgebracht, jede Node habe 
ihre eigene Zielsetzung bei der Speicherung.70 Unklar ist 
aber, welche Zielsetzung das sein soll. Anders als die Miner 
bekommen die Nodes für ihre Arbeit keine Vergütung in 
Aussicht gestellt. Damit bleibt allgemein betrachtet nur die 
„Teilnahme am Netzwerk“ als Zielsetzung.71 Mit der Teil-
nahme am Netzwerk können dann wiederum unterschiedli-
che Ziele verfolgt werden (z.B. höhere Sicherheit eigener 
Bitcoin-Transaktionen).72  

  
65 Buocz et al. (Fn. 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 24; Finck, (Fn. 
17), S. 46. 
66 Bechtolf/Vogt, ZD 2018, 66 (69); Nath, Cryptocurrency and Privacy: 
Economic Analysis of Law, S. 16, https://papers.ssrn.com/sol3/papers. 
cfm?abstract_id=3661287, zuletzt abgerufen am 18.8.2022. 
67 Pachernegg (Fn. 10), S. 61; Stadler/Bichler, ZIIR 2019, 382 (386). 
68 Commission Nationale de l’Informatique et des Libertés, Blockchain et 
RGPD: quelles solutions pour un usage responsable en présence de 
données personnelles?, S. 2, https://www.cnil.fr/sites/default/files/atoms/ 
files/la_blockchain.pdf, zuletzt abgerufen am 18.8.2022. 
69 Schrey/Thalhofer, NJW 2017, 1431 (1433 f.). 
70 Finck, EDPL 2018, 17 (26); Pachernegg (Fn. 10), S. 62. 
71 Bacon et al. (Fn. 41), S. 44; Martini/Weinzierl, NVwZ 2017, 1251 
(1253 f.). 
72 Pesch/Sillaber, Computer Law Review International (CRi) 2017, 166 
(170). 

Die Mittel der Datenverarbeitung ergeben sich aus dem 
Protokoll der Blockchain, welches die Node durch das Aus-
führen der entsprechenden Software umsetzt.73 

bb) Entscheiden 

Ein „Entscheiden“ über die Mittel kann darüber hergeleitet 
werden, dass die Node sich für eine bestimmte Blockchain 
entschieden hat.74 Diese Entscheidung ist aber nicht gleich-
zusetzen mit einem „Festlegen“ der Zwecke und Mittel, da 
die Node nicht darüber entscheidet, wie die Daten verarbei-
tet werden, sondern nur, ob sie (nach den vorgegebenen 
Kriterien) verarbeitet werden.75 Wie bereits im Kontext des 
Nutzers diskutiert, engt dies bei der Blockchain den Ent-
scheidungsspielraum sehr weitgehend ein. Denn auch die 
Node ist an die Grenzen der gewählten Blockchain gebun-
den. Handelt sie entgegen den formalen Kriterien, wird sie 
von den anderen Nodes im Netzwerk ausgeschlossen.76 
Dadurch fehlt ihr der Einfluss auf die Mittel der Datenver-
arbeitung.77 Ohne Einfluss auf die Mittel kann nicht die 
Rede davon sein, dass sie über diese entscheidet.78 

cc) Gemeinsame Verantwortlichkeit 

Betrachtet man nicht die Datenverarbeitung bei einer ein-
zelnen Node, sondern alle Datenverarbeitungen der konkre-
ten personenbezogenen Daten, lässt sich sagen, dass die 
Nodes zu gleichen Teilen daran mitwirken.79  

Damit Nodes gemeinsam verantwortlich sind, müssen sie 
zusammen über die Zwecke und Mittel der Datenverarbei-
tung bestimmen (Art. 4 Nr. 7, Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO). 
Der Abschluss einer transparenten Vereinbarung über die 
internen Zuständigkeiten nach Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO 
ist keine Voraussetzung, sondern vielmehr die Folge der 
gemeinsamen Verantwortlichkeit.80  

Selbst wenn man davon ausgeht, dass Nodes Zwecke und 
Mittel der Datenverarbeitung bestimmen, fällt es schwer, 
eine gemeinsame Verantwortlichkeit zu begründen. Das 
Merkmal „gemeinsam“ kann als „zusammen mit“ oder 
„nicht alleine“ ausgelegt werden.81 Entscheidungen mehre-
rer Personen, die aber jeweils eigenständig und unabhängig 

73 Duarte, An Introduction to Blockchain Technology From a Legal Per-
spective and Its Tensions With the GDPR, S. 37, https://papers.ssrn.com/ 
sol3/papers.cfm?abstract_id=3545331, zuletzt abgerufen am 18.8.2022. 
74 Finck, EDPL 2018, 17 (26); Terpedijan, Jurimetrics Journal 2020, 253, 
zitiert nach SSRN3638736, dort S. 40. 
75 Erbguth/Fasching, ZD 2017, 560 (563); Richter, Blockchain – Rechtli-
che Aspekte aus Sicht der Finanzindustrie, in: Briner/Funk, DGRI Jahr-
buch 2017, 2018, Rn. 29. 
76 Erbguth/Fasching, ZD 2017, 560 (563); vgl. Finck, EDPL 2018, 17 (27). 
77 Fasching, Anwendungsbereiche und ausgewählte Rechtsfragen der 
Blockchain-Technologie, 2017, S. 21. 
78 Erbguth/Fasching, ZD 2017, 560 (563). 
79 Bechtholf/Vogt, ZD 2018, 66 (69). 
80 Kremer, CR 2019, 225 (226); Söbbing, IT-Rechtsberater (ITRB) 2020, 
218 (221). 
81 Artikel-29-Datenschutzgruppe (Fn. 28), S. 10 ff; Lezzi/Oberlin, ZD 
2018, 398 (400). 
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voneinander sind, reichen daher nicht aus.82 Die Nodes ar-
beiten jedoch gänzlich unabhängig voneinander und die 
funktionsfähige Blockchain stellt in diesem Sinne nur das 
Ergebnis ihrer unabhängigen Verhalten dar.83 Sie sind da-
her nur mitursächlich, was mit einem „gemeinsamen Fest-
legen“ nicht gleichzusetzen ist.84 

c) Weitergabe der personenbezogenen Daten 

Der Handlungs- und Entscheidungsspielraum bei der Wei-
tergabe der personenbezogenen Daten an die Miner und die 
anderen Nodes ist vergleichbar mit dem der Speicherung. 
Die Nodes haben nur die Wahl zwischen den verschiedenen 
Blockchains und ob sie die Software der Blockchain aus-
führen oder nicht. Die Zwecke und Mittel der Speicherung 
werden im Wesentlichen von der Blockchain vorgegeben 
und können von den Nodes (zumindest auf Mikroebene) 
nicht beeinflusst werden. 

d) Zwischenergebnis 

Wie auch die Miner werden die Nodes in ihrer Entschei-
dung durch die Blockchain eingeschränkt. Sie haben daher 
nur geringen Einfluss auf Zweck und Mittel der Datenver-
arbeitung und können aufgrund ihrer Entscheidungsmög-
lichkeiten aus Mikroperspektive nicht verantwortlich sein. 

4. Zwischenergebnis Mikroperspektive 
Die Mikroperspektive konnte nicht dabei helfen, einen Ver-
antwortlichen zu bestimmen. Dafür waren die Entschei-
dungsbefugnisse der Beteiligten auf dieser Ebene zu stark 
eingeschränkt und Zweck und Mittel zu sehr vom System 
der Blockchain vorgegeben. Es muss daher aus Makroper-
spektive nach dem Verantwortlichen gesucht werden. An-
knüpfungspunkt ist dabei der Einfluss auf das System der 
Blockchain.85 

III. Makroperspektive 
1. Bedeutung des Protokolls 
Das Protokoll enthält die Regeln des Blockchain-Netz-
werks und schränkt damit die Entscheidungsgewalt aller 
Beteiligten ein.86 Diese Regeln legen die Aufgaben der Be-
teiligten fest, insbesondere die der Nodes und Miner. 
Gleichzeitig beschränkt es regelmäßig den Kreis der Daten, 
die auf der Blockchain abgelegt werden können (z.B. 
Transaktionsdaten bei Bitcoin oder persönliche Daten bei 
Decentralized Identifiers). Die Wahlmöglichkeiten auf Sei-
ten der Nutzer, der Miner und der Nodes, sind derart 

  
82 Kremer, CR 2019, 225 (228). 
83 Böhme/Pesch, DuD 2017, 473 (479); Finck, EDPL 2018, 17 (26); Rich-
ter (Fn. 75), Rn. 30. 
84 Bechtholf/Vogt, ZD 2018, 66 (69); a.A. Peitz (Fn. 31), S. 225. 
85 Bacon et al. (Fn. 41), S. 41.  
86 De Filippi/Loveluck, Internet Policy Review, 3 (2016), 1 (10). 
87 Buocz et al., (Fn. 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 27. 
88 Buocz et al., (Fn. 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 27. 

eingeschränkt, dass sie nicht über die Zwecke und Mittel 
entscheiden. Sie entscheiden, ob sie die Verarbeitung vor-
nehmen, aber nur in sehr eingeschränkter Form über das 
Warum und das Wie. Legt man dies zugrunde, kommt man 
zu dem Schluss, dass das Protokoll die Zwecke und Mittel 
der Datenverarbeitung festlegt.87 Das Protokoll selbst ist 
weder natürliche noch juristische Person und kann deshalb 
nicht verantwortlich sein (vgl. Art. 4 Nr. 7 DSGVO). Da-
her sind die Personen zu betrachten, die die Möglichkeit 
haben, das Protokoll und damit die Zwecke und Mittel der 
Datenverarbeitung festzulegen.88 

2. Entwickler 
Die Geschichte einer Blockchain beginnt immer bei einem 
Entwickler oder mehreren Entwicklern. Sie haben die Mög-
lichkeit, das Protokoll der Blockchain datenschutzkonform 
auszugestalten und werden in Erwägungsgrund 78 der 
DSGVO angehalten, dies auch zu tun. Eine Verantwortlich-
keit wird allein dadurch aber nicht zugewiesen.89   

Die einzelnen Phasen, in denen Entwickler Einfluss auf die 
Blockchain ausüben, sind daher näher zu betrachten, um 
eine Aussage über ihre Verantwortlichkeit treffen zu kön-
nen. 

a) Initiatoren 

aa) Personenkreis 

Zuerst gibt es die Entwickler, die den Code für die Block-
chain-Anwendung geschrieben und ihn implementiert ha-
ben. Diese Initialentwickler haben durch den Code einen 
Rahmen von Regeln und Aufgaben für die Miner und No-
des geschaffen.90 Die Aufgabe der Nodes und Miner um-
fasst – etwa durch die Speicherung – die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten. Damit werden die Mittel der Daten-
verarbeitung im Protokoll vorgeschrieben.  

Erstellen die Entwickler das Protokoll und die Implemen-
tierung – etwa aufgrund eines Werkvertrages – für eine an-
dere Person, scheiden sie als Verantwortliche aus.91 In die-
sem Fall legt der Dritte die Aufgaben und Regeln fest, wäh-
rend die Initialentwickler nur das Programm erstellen.92 
Der Dritte ist dann der Initiator. 

bb) Entscheiden über Zweck und Mittel 

Die Initiatoren sind nicht an der konkreten Datenverarbei-
tung beteiligt. Dies führt aber nicht dazu, dass sie katego-
risch als Verantwortliche ausscheiden.93 Entscheidend ist 

89 Jaccard/Tharin, GDPR & Blockchain: The Swiss Take, S. 12, https:// 
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3575231, zuletzt abgerufen 
am 18.8.2022. 
90 Buocz et al., (Fn. 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 25. 
91 Stadler/Bichler, ZIIR 2019, 382 (387). 
92 Vgl. Martini/Weinzierl, NVwZ 2017, 1251 (1253), die jedoch unterstel-
len, die Entwickler würden immer auf Anweisung eines Dritten handeln. 
93 So aber Isler, Datenschutz auf der Blockchain, Jusletter 4. Dezember 
2017, Rn. 33, https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2017/917/datenschutz 
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nach Art. 4 Nr. 7 Hs. 1 DSGVO nicht die persönliche 
Durchführung der Datenverarbeitung oder der unmittelbare 
Einfluss im Zeitpunkt der Datenverarbeitung, sondern die 
Entscheidungsgewalt über die Zwecke und Mittel. Diese 
kann auch zeitlich deutlich vor der konkreten Datenverar-
beitung ausgeübt werden. 

Das Protokoll ist jedoch in der Regel nachträglich abänder-
bar. Alle Beteiligten haben ein Interesse daran, Fehler zu 
beheben und die Blockchain auch an neue Bedingungen an-
passen zu können. Die Initiatoren geben ihren Einfluss auf 
das Protokoll damit faktisch aus der Hand.94 Sie haben ein-
mal über die Zwecke und Mittel der Verarbeitung entschie-
den. Sie sind aber zu späteren Zeitpunkten nicht mehr in 
der Lage, Entscheidungen über diese zu treffen bzw. abzu-
ändern, wenn sie nicht zum Personenkreis gehören, der 
auch die nachträglichen Protokolländerungen durchführt. 
Art. 4 Nr. 7 DSGVO spricht vom „Entscheiden“, also von 
der Gegenwart und nicht von einer Person, die früher ein-
mal entschieden hat. Einer Personengruppe die Verantwor-
tung zuzuweisen, die aktuell keine Möglichkeit (mehr) hat, 
über Zwecke und Mittel zu entscheiden, wäre auch verfehlt, 
da sie ohne Einfluss etwaige Datenschutzpflichten gar nicht 
umsetzen kann.95 

cc) Problematik der Sterblichkeit 

Daneben gäbe es ein weiteres Problem: Die Gruppe der Ini-
tiatoren ist in der Regel ein Kreis von natürlichen Personen, 
die nicht austauschbar sind. Die Sterblichkeit von natürli-
chen Personen würde dazu führen, dass es nach einer ge-
wissen Zeit keine Initialentwickler mehr gäbe. Weist man 
ihnen die Verantwortlichkeit zu, wäre es ab dem Todeszeit-
punkt des letzten Initiators zumindest problematisch einen 
Verantwortlichen auszumachen.96 Ohne einen Verantwort-
lichen würde ein Raum entstehen, in dem die personenbe-
zogenen Daten nicht geschützt werden, obwohl weiterhin 
Daten verarbeitet werden. Dies wäre mit Art. 8 GRCh nicht 
vereinbar.97 

Insgesamt scheiden die Initiatoren damit als Verantwortli-
che aus. 

b) Entwickler-Community 

aa) Personenkreis 

Das Recht, das Protokoll zu ändern, steht typischerweise 
einer Gruppe von Entwicklern zu. Die fortlaufende Ent-

  
-auf-der-_fbecc2b55b.html__ONCE&login=false, zuletzt abgerufen am 
18.8.2022; Quiel, DuD 2018, 566 (569).  
94 Pachernegg (Fn. 10), S. 59. 
95 Richter (Fn.75), Rn. 29. 
96 Fasching (Fn. 77), S. 20. 
97 Peitz (Fn. 32), S. 193 f.  
98 Buocz et al. (Fn. 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 26; de Laat, 
Journal of Management and Governance, 2007, 165 (169). 
99 Buocz et al. (Fn. 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 26. 
100 De Filippi/Loveluck, Internet Policy Review, 3 (2016), 1 (12). 

wicklung erfolgt häufig als open source. Die Organisation 
innerhalb der Entwickler-Community kann aber unter-
schiedlich ausfallen: 

Die Community kann sich demokratisch organisieren. Dann 
ändert sich der Personenkreis stetig, der darüber entschei-
det, welche Änderungen implementiert werden.98 Bei Bit-
coin gibt es demgegenüber eine Gruppe von Core-Develo-
pern, die darüber entscheiden, welche Änderungen imple-
mentiert werden und welche nicht. Alle anderen Entwickler 
in der Community können Stellungnahmen abgeben und 
diskutieren, haben aber letztlich keine Entscheidungsge-
walt.99 In dieser Organisation bildet sich damit eine zentrale 
Stelle.100 

bb) Entscheiden über Zweck und Mittel 

Aber auch die Entwickler-Community kann Änderungen 
am Protokoll nicht durchsetzen.101 Das alte Protokoll kann 
von den Minern und den Nodes weiterverwendet werden.102 
Ohne durchsetzbaren Einfluss auf das System ist das Ände-
rungsrecht der Entwickler-Community eher ein Vorschlags-
recht.103 Wird die Änderung aber angenommen, hatten die 
Entwickler erheblichen Einfluss auf die Ausgestaltung des 
Protokolls, da sie das Monopol auf das Vorschlagsrecht ha-
ben. Die Netzwerk-Teilnehmer können ohne die Entwick-
ler keine Änderungen anstoßen. Damit kommt der Entwick-
ler-Community eine wesentliche Rolle bei der Änderung 
des Protokolls und somit auch bei der Entscheidung über 
die Zwecke und Mittel der Datenverarbeitung zu. 

3. Miner und Nodes 
Aus Makroperspektive haben Miner und Nodes dieselben 
Entscheidungsmöglichkeiten. 

a) Notwendiger Personenkreis 

Die Entwickler-Community kann dem Blockchain-Netz-
werk die Änderung nicht aufzwingen, denn das alte Proto-
koll ist weiterhin funktionstüchtig.104 Daher müssen Nodes 
und Miner das neue Protokoll in Form der neuen Software 
ausführen, damit die Änderungen umgesetzt werden.105 Das 
alte Protokoll wird, wenn es mit dem neuen Protokoll kom-
patibel ist (sog. soft Fork106), praktisch unanwendbar, so-
bald einige Nodes sowie Miner mit über 50 % der Rechen-
leistung über das neue Protokoll arbeiten. Dies ergibt sich 
aus dem Grundsatz, dass immer die längste Blockchain die 

101 Buocz et al. (Fn. 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 26; Erbguth/ 
Fasching, ZD 2017, 560 (564); Martini/Weinzierl, NVwZ 2017, 1251 
(1253). 
102 De Filippi/Loveluck, Internet Policy Review, 3 (2016), 1 (14); Finck, 
(Fn. 17), S. 44. 
103 Buocz et al. (Fn. 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 26. 
104 Buocz et al. (Fn. 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 27. 
105 Buocz et al. (Fn. 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 27. 
106 Atik/Gerro, Hard Forks on the Bitcoin Blockchain: Reversible Exit, 
Continuing Voice, S. 7, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 
_id=3203893, zuletzt abgerufen am 18.8.2022. 
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gültige ist. Miner und Nodes, die nach dem alten Protokoll 
arbeiten, erstellen eine parallele Verkettung. Auf Dauer 
wird aber diejenige Kette die längere sein, der sich die Mi-
ner mit der meisten Rechenleistung angeschlossen haben, 
da für diese die Blöcke schneller generiert werden können. 

b) Entscheidungsspielraum 

Im Ergebnis bedarf es daher eines Zusammenspiels von 
Entwickler-Community, Minern und Nodes, um das Proto-
koll zu ändern. Sie sind mit unterschiedlichen Rechten aus-
gestattet. Gemein ist ihnen jedoch, dass sie alle die Mög-
lichkeit haben, die Änderung zu blockieren: Die Entwickler 
haben das Initiativrecht und es bedarf der Miner und der 
Nodes, damit die Änderung vorgenommen wird.  

Die Entscheidungsmacht der Nodes und Miner kann auch 
hier hinterfragt werden. Im Grunde können sie nur ent-
scheiden, ob sie die Änderung umsetzen wollen. Ihnen fehlt 
auf den ersten Blick abermals die Möglichkeit, Einfluss auf 
die Gestaltung des Protokolls zu nehmen. Hier haben die 
Miner und Nodes aber durch ihr Blockaderecht faktischen 
Einfluss auf die Entwickler-Community und damit mittel-
bar auch auf die Ausgestaltung des Protokolls. 

Ob man den Einfluss zwischen Entwickler-Community, 
Minern und Nodes nun gleich gewichtet oder Abstufungen 
vornimmt, ist für die Frage nach der Verantwortlichkeit 
nicht von Belang.107 So können alle Personen, die einen 
hinreichenden Einfluss auf die Zwecke und Mittel der Da-
tenverarbeitung haben, als Verantwortliche herangezogen 
werden, womit ein besserer Schutz der personenbezogenen 
Daten bewirkt werden soll.108 

4. Zwischenergebnis Markoperspektive 
Im Ergebnis haben Entwickler-Community, Miner und No-
des die Möglichkeit, gemeinsam das Protokoll zu ändern. 
Damit legen sie nach derzeitigem Stand die Zwecke und 
Mittel der Datenverarbeitung fest und sind gemeinsam ver-
antwortlich. 

IV. Verhältnismäßigkeit 
1. Unmittelbare Konsequenzen des Ergebnisses 
Die gemeinsame Verantwortlichkeit führt insbesondere zu 
zwei rechtlichen Folgen: Jeder Verantwortliche muss die 
datenschutzrechtlichen Pflichten erfüllen (Art. 26 Abs. 3 
DSGVO). Dadurch ist jeder von ihnen insbesondere Adres-
sat, wenn Betroffene ihre Rechte geltend machen wollen. 

  
107 Dazu EuGH, Urt. v. 29.7.2019, Fashion ID, C-40/17 ECLI:EU:C: 
2019:629, Rn. 70; Artikel-29-Datenschutzgruppe (Fn. 28), S. 24. 
108 EuGH, Urt. v. 29.7.2019, Fashion ID, C-40/17 ECLI:EU:C:2019:629, 
Rn. 70. 
109 Nink, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl. 
2019, Art. 26 DSGVO Rn. 10. 
110 Böhme/Pesch, DuD 2017, 473 (478); Pesch/Sillaber, CRi 2017, 166 
(170).  
111 Erbguth/Fasching, ZD, 2017, 560 (564). 

Weiterhin erfordert die gemeinsame Verantwortlichkeit, 
dass die Verantwortlichen eine transparente Vereinbarung 
darüber treffen, wer im Innenverhältnis welchen daten-
schutzrechtlichen Pflichten nachkommt (Art. 26 Abs. 1 
S. 2, 3 DSGVO).109 

a) Keine Durchsetzbarkeit 

Die Durchsetzung der datenschutzrechtlichen Pflichten ist 
sowohl für den Betroffenen als auch für die Verantwortli-
chen ein Problem: Der Betroffene muss einen Verantwort-
lichen ausfindig machen können. Dies stellt aber eine prak-
tisch unlösbare Aufgabe dar, weil alle Verantwortlichen 
unter Pseudonymen agieren.110 Zudem sind Nodes, Miner 
und Entwickler-Community Personengruppen, deren Mit-
glieder sich stetig ändern.111 Ein einmal ausgemachter Ver-
antwortlicher kann daher nicht unbedingt erneut herange-
zogen werden. Am ehesten ist ein Verantwortlicher noch 
im Kreis der Entwickler zu finden. Die Entwickler stehen 
unabhängig von ihrer Organisationsform typischerweise 
auf Foren in stetigem Kontakt miteinander, was die Kon-
taktaufnahme vereinfachen könnte. Damit verschiebt sich 
aber nur das Problem, denn auch die Verantwortlichen un-
tereinander kennen sich nicht.112 Ein Einzelner hat keinen 
Einfluss auf das Gesamtsystem und kann die datenschutz-
rechtlichen Pflichten daher nicht allein erfüllen.113 

b) Keine Vereinbarung über interne Zuständigkeit 

Die Unbekanntheit der anderen Verantwortlichen stellt 
auch das entscheidende Hindernis für die Vereinbarung 
über die internen Zuständigkeiten dar.114 Denkbar wäre, 
dass eine solche Vereinbarung in das Protokoll aufgenom-
men werden kann.115 Dies widerspricht aber der Vorstel-
lung der Beteiligten an einer Blockchain von Anonymität 
bzw. Pseudonymität, sodass es fraglich ist, ob diese Lösung 
in der Praxis umgesetzt werden würde.116 

2. Abwägung 
Die Grundrechte binden im Grundsatz nur den jeweiligen 
Mitgliedstaat bzw. die EU und ihre Stellen (vgl. Art. 51 
Abs. 1 GRCh). Über die Auslegung unbestimmter Rechts-
begriffe hinaus sind die betroffenen Grundrechte aber auch 
zwischen Bürgern relevant.117 Kollidiert etwa das Grund-
recht des Schutzes der personenbezogenen Daten 
(Art. 8 GRCh) mit einem oder mehreren anderen Grund-
rechten, muss es unter Beachtung des Verhältnismäßig-
keitsprinzips mit diesen abgewogen werden.118 Je nachdem, 

112 Buocz et al. (Fn. 16), zitiert nach SSRN3297531, dort S. 27 f. 
113 Bechtolf/Vogt, ZD 2018, 66 (69). 
114 Pesch/Sillaber, CRi 2017, 166 (170); siehe auch Pachernegg (Fn. 10), 
S. 68. 
115 Pesch/Sillaber, CRi 2017, 166 (170). 
116 Pesch/Sillaber, CRi 2017, 166 (170). 
117 Vgl. EuGH, Urt. v. 20.5.2003, Österreichischer Rundfunk, C-465/00; 
Slg.2003, I-4989 Rn. 21, 68. 
118 Erwägungsgrund 4 DSGVO; Ernst (Fn. 27), Art. 1 DSGVO Rn. 8. 
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welches Ziel mit der Blockchain verfolgt wird, können da-
bei unterschiedliche Grundrechte der Netzwerk-Teilneh-
mer eingeschränkt werden.119 Hat das Ergebnis der Ausle-
gung des Begriffs „Verantwortlicher“ zur Folge, dass un-
gerechtfertigterweise in Grundrechte eingegriffen wird, 
muss eine alternative, grundrechtskonforme Auslegung er-
folgen.120 

Mit Blick auf das Ergebnis, dass Entwickler-Community, 
Miner und Nodes datenschutzrechtlich verantwortlich sind, 
ist zu betonen, dass es sich auf die hier allein im Fokus ste-
hende zulassungsfreie, öffentliche Blockchain beschränkt. 
Dabei mussten typische Strukturen unterstellt werden, auf 
die die Verantwortlichen Einfluss haben. Es gibt bereits 
zahlreiche Ansätze, die die datenschutzrechtlichen Proble-
matiken durch technische Herangehensweisen (Privacy by 
Design, vgl. Art. 25 DSGVO) lösen könnten.121 Außerdem 
muss festgehalten werden, dass die Probleme mit dem sin-
kenden Grad der Dezentralisierung abnehmen. Sobald sich 
nämlich zentrale Stellen mit entsprechend großem Einfluss 
auf die Datenverarbeitung bilden, wird diesen die Verant-
wortlichkeit zufallen.122 Nodes und Miner sind dann unter 
Umständen nur Auftragsverarbeiter.123 Wenn für die Netz-
werk-Teilnehmer nur diese konkrete Form der Datenspei-
cherung de facto ausgeschlossen wird,124 wiegt der Eingriff 
nicht sonderlich schwer. Im Vergleich zur massiven Ein-
schränkung des Schutzes der persönlichen Daten, die mit 
Alternativen einherginge, lässt sich ein unverhältnismäßi-
ger Eingriff in die Grundrechte der Netzwerk-Teilnehmer 
nicht feststellen.125 

V. Stellungnahme: Reformbedarf? 
Auf den ersten Blick scheint die Zuweisung der Verant-
wortlichkeit unbefriedigend.126 Doch mit einer klaren Zu-
weisung können die Entwickler Möglichkeiten ermitteln, 
ein zufriedenstellendes Ergebnis zu erreichen. Die DSGVO 
ist de lege lata technologieneutral und will der Entwicklung 
der Technik nicht entgegenstehen, sofern der Datenschutz 
durch sie gewährleistet wird.127 Bei öffentlichen, zulas-
sungsfreien Blockchains kann dies auf der technischen 
Ebene, also durch Privacy by Design, gewährleistet wer-
den. So kann etwa der Löschungsanspruch (Art. 17 
DSGVO) durch sog. Chamäleon-Hashfunktionen nachge-
kommen werden.128 Diese ermöglichen eine nachträgliche 

  
119 Pesch/Sillaber, CRi 2017, 166 (171); dazu insgesamt: Rueckert, Jour-
nal of Cybersecurity 2019, 1. 
120 EuGH, Urt. v. 13.5.2014, Google Spain, C-131/12; ECLI:EU:C:2014: 
317, Rn. 68; Jarass, in: Jarass, GRCh, 4. Aufl. 2021, Einleitung, Rn. 62.  
121 Siehe etwa Erbguth (Fn. 25); Finck (Fn. 17), S. 32 ff.  
122 Martini/Weinzierl, NVwZ 2017, 1251 (1254); Quiel, DuD 2018, 566 
(570). 
123 Martini/Weinzierl, NVwZ 2017, 1251 (1254). 
124 Pesch/Sillaber, CRi 2017, 166 (171). 

Änderung oder Löschung der auf der Blockchain gespei-
cherten Informationen.129 

Es wäre zwar denkbar, die DSGVO zu ändern. Das Prob-
lem ist aber die Verantwortlichkeit als solche. Denn in der 
öffentlichen Blockchain gibt es keine Person oder Perso-
nengruppe, die für sich genommen zur Erfüllung der Pflich-
ten in der Lage wäre. De lege ferenda ohne Verantwortlich-
keit auszukommen, ist nicht aussichtsreich, wenn man 
Art. 8 GRCh Rechnung tragen will.130 Der letzte Weg, der 
dann noch bleibt, ist der technische. Da Blockchains, die 
weniger dezentral ausgestaltet sind, zumindest weniger 
Probleme verursachen, ist auch nicht zu erwarten, dass die 
DSGVO die Entwicklung der Blockchain-Technologie 
bremsen wird. Reformen wären nur möglich, wenn man ge-
willt wäre, bestimmte Technologien, wie die Blockchain, 
zu bevorzugen.131 

F. Ergebnis 
Die Dezentralität kann in einer Blockchain unterschiedlich 
stark ausgeprägt sein. In ihrer „reinsten“ Form, der öffent-
lichen, zulassungsfreien Blockchain, ist die Frage nach 
dem Verantwortlichen besonders problematisch. Ohne 
zentrale Ausprägung scheint es auf den ersten Blick so, als 
ob niemand verantwortlich wäre, was auch an der DSGVO 
liegt. Wo diese versucht einen Verantwortlichen zu bestim-
men,132 liegt die Idee der Dezentralisierung darin, einen 
Verantwortlichen in diesem Sinne nicht zu benötigen. Jeder 
ist „Diener des Systems“ und niemand kann operativ ent-
scheiden, zu welchem Zweck und in welcher Weise Daten 
verarbeitet werden. Die Lösung ist das Protokoll. Es gibt 
die Antwort darauf, warum und wie Daten verarbeitet wer-
den, und ist der Grund, warum allen Beteiligten bei der 
konkreten Datenverarbeitung die Entscheidungsoptionen 
genommen werden. Verantwortlich sind daher die Perso-
nen, die das System fortwährend gestalten: Entwickler-
Community, Miner und Nodes. Diese können die daten-
schutzrechtlichen Pflichten zwar nicht im Einzelnen erfül-
len, sind aber in der Lage, das System durch die Änderung 
des Protokolls anzupassen. Über Privacy-by-Design-An-
sätze können sie ihre Blockchain datenschutzkonform aus-
gestalten und die Probleme umgehen, die sich durch die ge-
meinsame Verantwortlichkeit der drei Personengruppen er-
geben.  

125 Im Ergebnis a.A. Pesch/Sillaber, CRi 2017, 166 (171). 
126 So auch Quiel, DuD 2018, 566 (570). 
127 Erwägungsgründe 6 und 15 DSGVO. 
128 Erbguth (Fn. 25). 
129 Erbguth (Fn. 25). 
130 A.A. Fridgen et al., Chancen und Herausforderungen von DLT (Block-
chain) in Mobilität und Logistik, 2019, S. 148 ff. 
131 Pesch/Sillaber, CRi 2017, 166 (171). 
132 Vgl. Erwägungsgrund 79 DSGVO. 
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Jan Breede*

Die einverständliche Fremdgefährdung
Die einverständliche Fremdgefährdung ist ein Streitthema 
im Allgemeinen Teil des Strafrechts, das sich partout wei-
gert, gelöst zu werden. Das liegt nicht nur an einer zweifel-
haften Rechtsprechung, sondern auch an einer lückenhaf-
ten Gesetzgebung. Weil zugehörige Fälle wieder vermehrt 
Gegenstand höchstrichterlicher Entscheidungen werden 
(Stichwort: gemeinsame Risikounternehmungen), bleibt 
der Problembereich von aktueller Relevanz. Schnittmengen 
ergeben sich dabei nicht nur zur eigenverantwortlichen 
Selbstgefährdung, sondern auch zur Einwilligung und da-
mit den §§ 216, 228 StGB. Ein Verständnis der Positionen 
rund um die einverständliche Fremdgefährdung hilft daher 
auch bei der Orientierung in diesen angrenzenden Gebie-
ten. Gleichzeitig soll die Abhandlung neue Gründe für die 
Regelungsbedürftigkeit aufzeigen. 
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2 Fiedler, Zur Strafbarkeit der einverständlichen Fremdgefährdung – unter 
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A. Einführung 
Der Streit um die Berechtigung und Behandlung der straf-
rechtlichen Figur der „einverständlichen Fremdgefähr-
dung“ hat auch fast fünf Jahrzehnte nach ihrer Einführung 
durch Roxin im Jahr 19731 nicht abgenommen. Die Gründe 
für die fortbestehenden Unsicherheiten sind vielschichtig 
und korrelieren mit einer ganzen Reihe von dogmatischen 
Fragen. Insofern verwundert es nicht, wie schwer es Recht-
sprechung und Literatur fällt, die Figur einzuordnen.2 

Über diese Diskussion hinaus wird der Problematik mitun-
ter eine Bedeutung für das „Verständnis von Recht und 
Staat“ insgesamt beigemessen.3 Angesichts der tangierten 
Grundrechtspositionen (Art. 2 Abs. 1 und 2 GG) dürfte die-
ses Verständnis nicht überzogen sein. 

Diese hohe praktische Bedeutung und die oft als undurch-
sichtig kritisierten4 Judikate werden dazu beitragen, dass 
das Thema auch in Zukunft Diskussionsstoff bietet. Die 
vorliegende Untersuchung möchte zu diesem Zweck die 
„schier unübersehbare Meinungs- und Informationsflut“5 
aufschlüsseln und die wichtigsten Positionen bewerten. 

Zunächst sollen dafür einige Beispiele aus der Praxis dar-
gestellt werden (B.), vor deren Hintergrund sich Rechtspre-
chung und Literatur mit dem Thema befasst haben. An-
schließend soll die Existenzberechtigung der Figur der ein-
verständlichen Fremdgefährdung in Abgrenzung zur eigen-
verantwortlichen Selbstgefährdung beleuchtet (C.) und der 
aktuelle Diskussionsstand um ihre Behandlung bewertet 
werden (D.). Eine abschließende Stellungnahme zeigt mög-
liche Perspektiven der Figur auf (E.). 

B. Beispiele aus der Praxis 
Um Bedeutung und Inhalt der Problematik zu illustrieren, 
sei auf folgende Entscheidungen eingegangen: 

In dem prominenten Memel-Fall6 hatte sich ein Fährmann 
auf Drängen zweier Gäste trotz Hochwassers zur Fahrt über 

3 So Murmann, in: FS Puppe, 2011, S. 767; s. auch Menrath, Die Einwil-
ligung in ein Risiko, 2013, S. 38. 
4 Eisele, in: FS Kühl, 2014, S. 159; Brüning, ZJS 2009, 194 (197); Kühl, 
Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 4 Rn. 89. 
5 Lasson, ZJS 2009, 359 und Fiedler (Fn. 2), S. 14; Stratenwerth, in: FS 
Puppe, 2011, S. 1017; ders./Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 
2011, § 15 Rn. 36 spricht von einer „verworrenen“ Diskussion. 
6 RGSt 57, 172. 
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die Memel bereit erklärt. Infolge des Unwetters sank der 
Kahn jedoch und einer der Beförderten fiel dem Sturm zum 
Opfer. Das RG erkannte in dem Verhalten des Fährmanns 
keine Sorgfaltspflichtverletzung und sprach ihn von der 
Schuld frei. 

Im sog. Autosurfer-Fall7 hielten sich mehrere Jugendliche 
abwechselnd und mit Zustimmung des Fahrers auf dem 
Dach eines fahrenden Fahrzeugs fest. Einer der Jugendli-
chen stürzte und verletzte sich schwer. Das OLG versagte 
dem Angeklagten die Wirkung einer rechtfertigenden (Ri-
siko-)Einwilligung wegen Verstoßes gegen die guten Sitten 
(§ 226a StGB a.F.) und bejahte die Strafbarkeit gem. § 229 
StGB. 

Weitere praxisrelevante Sachverhalte betreffen die Mit-
fahrt im Wagen eines betrunkenen Autofahrers8 und den im 
gegenseitigen Einvernehmen erfolgten ungeschützten Ge-
schlechtsverkehr mit HIV-Infizierten9. 

All diesen Fällen ist gemein, dass sich die jeweils gefähr-
dete Person freiwillig und in Kenntnis der Risiken in die 
Situation begeben hat, während der beteiligte Dritte ohne 
Verletzungsvorsatz handelte.10 Beiden Parteien war somit 
zwar das Risiko der Erfolgsverwirklichung bewusst, sie 
vertrauten jedoch auf dessen Ausbleiben.11 

C. Einverständliche Fremdgefährdung als von der 
eigenverantwortlichen Selbstgefährdung unabhängige 
Rechtsfigur? 
Schwerer fällt jedoch die Feststellung, ob sich in den be-
treffenden Fällen die Person selbst und eigenverantwortlich 
in die Gefahrensituation begeben hat (eigenverantwortliche 
Selbstgefährdung) oder ob sie sich in Einverständnis mit 
dem Dritten von diesem gefährden ließ (einverständliche 
Fremdgefährdung). Damit zusammen hängt die Frage, wel-
cher der Beteiligten den Eintritt des strafrechtlichen Erfol-
ges letztlich zu verantworten hat. 

Diese Frage ist für die Strafbarkeit des beteiligten Dritten 
von hoher Bedeutung. Denn während die Beteiligung an ei-
ner Selbstgefährdung bei Eigenverantwortlichkeit des Ge-
fährdeten als straflos anzusehen ist, wird eine unbedingte 
Straflosigkeit bei der einverständlichen Fremdgefährdung 
nur selten angenommen. 

Vor diesem Hintergrund sei zunächst auf die verwendeten 
Begrifflichkeiten (I.) und in Grundzügen auf die straflose 
Selbstgefährdung (II.) eingegangen. Sodann soll die Frage 
beantwortet werden, ob die einverständliche Fremdgefähr-

  
7 OLG Düsseldorf NStZ-RR 1997, 325.  
8 Siehe etwa OLG Hamm VRS 40, 25; BayObLG VRS 23, 113; AG Saal-
feld VRS 107, 181. 
9 LG Kempten NJW 1989, 2068; BayObLG JR 1990, 473. 
10 Otto, in: FS Tröndle, 1989, S. 157 (169 f.); Walter, in: LK-StGB, 
Band 1, 12. Aufl. 2007, Vor § 13 Rn. 126. 
11 Fiedler (Fn. 2), S. 6; Weber, in: FS Spendel, 1992, S. 371 (372 f.). 
12 Lotz (Fn. 2), S. 66 f.; Jetzer, Einverständliche Fremdgefährdung im 
Strafrecht, 2015, S. 7; Eisele, JuS 2012, 577 (578). 

dung überhaupt einen davon trennbaren Falltypus verkör-
pert oder nicht vielmehr gleich zu behandeln ist (III.). Be-
jaht man eine Abgrenzbarkeit, muss schließlich ein Krite-
rium für die Abgrenzung gefunden werden (IV.) 

I. Einleitende Begriffsunterscheidungen 

1. Gefährdung oder Schädigung 
Abgrenzen lässt sich in einem ersten Schritt die Gefähr-
dung von der Schädigung. Die Termini verwirren auf den 
ersten Blick, handelt es sich doch in den relevanten Kons-
tellationen um Erfolgsdelikte. Es kann daher nicht um die 
Feststellung eines bestimmten Deliktstypus gehen. Viel-
mehr werden die Begriffe verwendet, um zu unterscheiden, 
ob im Zeitpunkt der Handlung nur eine Gefährdung oder 
der Eintritt eines Schadens in Kauf genommen wird. Die 
Abgrenzung erfolgt somit anhand der inneren Einstellung 
der Beteiligten.12 

Als „Schädigung“ können daher Fälle bezeichnet werden, 
in denen das Motiv des Handelnden auf einen Schadensein-
tritt gerichtet war. Sie liegt vor, wenn der Handelnde mit 
zumindest bedingtem Vorsatz handelte.13 

In den Gefährdungskonstellationen geht es hingegen, wie 
unter B. angedeutet, um Fälle, in denen die Beteiligten be-
wusst fahrlässig handeln, d.h. die Gefahr zwar erkennen, 
aber auf das Ausbleiben ihrer Verwirklichung vertrauen.14 
Selbst bei Erfolgseintritt ist in diesem Zusammenhang da-
her von einer „Gefährdung“ zu sprechen. 

2. Selbst- oder Fremdverursachung 
Sowohl bei den (vorsätzlichen) Schädigungs- als auch den 
(fahrlässigen) Gefährdungsfällen lässt sich in einem zwei-
ten Schritt begrifflich nach der Verursachung unterschei-
den. Von praktischer Bedeutung im Rahmen der Schädi-
gung ist insbesondere die Differenzierung von straflosem 
Suizid (Selbstschädigung) und strafbarer Tötung auf Ver-
langen (Fremdschädigung).15 

Bei den im Folgenden zu beurteilenden Gefährdungssach-
verhalten lassen sich schematisch betrachtet drei Varianten 
ausmachen: (1) Das Opfer selbst ruft die Gefahr hervor 
(Selbstgefährdung), (2) das Opfer und der Täter wirken ge-
meinsam an der Gefahrschaffung oder (3) der Täter verur-
sacht die Gefahr und das Opfer ist dieser ausgeliefert 
(Fremdgefährdung).16 

13 Otto (Fn. 10), S. 169; Puppe, JZ 2011, 910 (911). 
14 Hellmann, in: FS Roxin, 2001, S. 271 (280); Geppert, ZStW 83 (1971), 
947 (981); Eisele, JuS 2012, 577 (582); Krawczyk/Neugebauer, JA 2011, 
264 (265); Puppe, GA 2009, 486 (493). 
15 Lotz (Fn. 2), S. 155; Otto (Fn. 10), S. 157, 163; Timpe, ZJS 2009, 550 
(555). 
16 Menrath (Fn. 3), S. 17; Beulke, in: FS Otto, 2007, S. 207. 
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Während bei der vorgelagerten Unterscheidung von Ge-
fährdung und Schädigung keine Abgrenzungsschwierigkei-
ten bestanden, ist die Unterteilung innerhalb der Gefähr-
dung weniger eindeutig. Streitig ist dabei sowohl das Ob 
als auch das Wie der Abgrenzung der Fremdgefährdung von 
der Selbstgefährdung. 

3. Eigenverantwortlichkeit und Einverständlichkeit 
Der genaue Inhalt der Eigenverantwortlichkeit im Rahmen 
der Selbstgefährdung ist umstritten und dreht sich im Kern 
um die Frage, ob nur bestimmte (§§ 20, 35 Abs. 1 StGB, 
§ 3 JGG) Willensmängel oder auch Motivirrtümer die Ei-
genverantwortlichkeit entfallen lassen.17 

Währenddessen wird das Kriterium der Einverständlichkeit 
bei der Fremdgefährdung kaum beleuchtet. Der von Roxin 
eingeführte Begriff kann zunächst einmal nicht in einem 
streng wörtlichen Sinne verstanden werden. Denn die hier 
relevanten Körperverletzungs- und Tötungsdelikte fordern 
auf Tatbestandsebene kein Handeln gegen den Willen des 
Verletzten. Eine Einordnung als tatbestandsausschließen-
des Einverständnis würde der Figur somit ihren Hauptan-
wendungsbereich rauben.18 

Vielmehr ist die Einverständlichkeit umschreibend zu ver-
stehen. Sie erfasst, wie schon oben angeklungen, die Kons-
tellation, dass Täter und Opfer bei Vornahme der Handlung 
das Risiko gleichermaßen erfassen. Die oben dargelegte 
Fremdgefährdung ist demnach einverständlich, wenn sich 
das Opfer bewusst und in Kenntnis der Risiken der Lage 
aussetzt. Weil die Einverständlichkeit nicht im Sinne eines 
tatbestandsausschließenden Einverständnisses zu verstehen 
ist, müssen Willensmängel sie wie auch die Eigenverant-
wortlichkeit berühren können. 

II. Die (straflose) eigenverantwortliche Selbstgefährdung 
Die Beteiligung an einer eigenverantwortlichen Selbstge-
fährdung wird mit großer Übereinstimmung als straflos an-
gesehen. Für die Begründung der Straflosigkeit bedient 

  
17 Zum Streit siehe etwa Walter, NStZ 2013, 673 (677). 
18 Lotz (Fn. 2), S. 29. 
19 BGHSt 32, 262 ff.; 46, 279 (288 f.); 49, 34 (39); Bernsmann/Zieschang, 
JuS 1995, 775 (778); Eisele, JuS 2012, 577 (578, 581); ders. (Fn. 4), 
S. 163; Frisch, JuS 2011, 116 (119); Kaspar, JuS 2012, 112 (113); Lack-
ner/Kühl, in: Strafgesetzbuch Kommentar, 29. Auflage 2018, Vor § 211 
Rn. 12. 
20 BGHSt 32, 262 (263 f.); 32, 367 (371); Lasson, ZJS 2009, 359 f. 
(Fn. 21) bezeichnet die a.A. als überholt; Mitsch, ZJS 2011, 128 (130). 
21 BGHSt 24, 342 ff.; 32, 262 (263 f.); 53, 55 (60); Gimbernat, in: FS 
Wolter, Teilband I, 2013, S. 389 ff.; Timpe, JR 2014, 52 (54); Murmann, 
Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 2005, S. 319 ff.  
22 BGHSt 32, 262 (264 f.); 46, 279 (288); 53, 55 (60); Eisele, JuS 2012, 
577 (578); Menrath (Fn. 3), S. 57, 64; a.A. Puppe, in: NK Band 1, StGB, 
5. Aufl. 2017, Vor § 13 Rn. 183; krit. Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht 
und die Selbstverantwortung des Verletzten, 1993, S. 53; Lotz (Fn. 2), 
S. 171. 
23 BGHSt, 4, 340 (341, 344); 17, 210 (211); Menrath (Fn. 3), S. 35, 37; 
Renzikowski, Restriktiver Täterbegriff und fahrlässige Beteiligung, 1997, 
S. 191 f.; Walther, Eigenverantwortlichkeit und strafrechtliche Zurech-
nung, 1990, S. 74 ff.; Radtke, in: FS Puppe, S. 836 f.; Herzberg, JA 1985, 

sich der BGH eines zweifachen Erst-Recht-Schlusses (ar-
gumentatio a maiore ad minus).19 Wenn die vorsätzliche 
Beteiligung (maius) an einer Selbstschädigung straflos 
sei,20 müsse dies erst recht für die fahrlässige Mitwirkung 
(minus) gelten (sog. Teilnahmeargument).21 Sodann 
schlussfolgert der BGH nach dem gleichen Schema von der 
Straflosigkeit der Beteiligung an einer Selbstschädigung 
(maius) auf die an einer bloßen Selbstgefährdung (mi-
nus).22 

Auf die in weiten Teilen berechtigte Kritik an dieser Her-
leitung kann im Einzelnen nicht eingegangen werden. 
Richtig ist, dass es sich um keinen dogmatisch zwingenden 
Schluss handelt. Denn das Fahrlässigkeitsdelikt ist kein mi-
nus zum Vorsatzdelikt, sondern ein aliud.23 Alternativ wird 
vorgeschlagen, auf Zurechnungsebene die Schaffung einer 
rechtlich missbilligten Gefahr abzulehnen, oder das Auto-
nomieprinzip in den Fokus zu rücken, um so nach Verant-
wortungsbereichen abzuschichten.24 Die Straflosigkeit 
wird dann aus der vorrangigen Zuständigkeit des Opfers 
abgeleitet.25 

Unabhängig von der genauen rechtlichen Verankerung 
kann im Ergebnis nur die Straflosigkeit des Beteiligten 
überzeugen. Andernfalls entstünden Wertungsfriktionen, 
die nicht zu rechtfertigen sind.26 

III. Die einverständliche Fremdgefährdung 
Während die Straflosigkeit der Selbstgefährdung weitge-
hend anerkannt ist, harrt die Frage nach der Bedeutung der 
Fremdgefährdung noch weiterer dogmatischer Durchdrin-
gung.27 

Die erste Hürde, die die Fremdgefährdung nehmen muss, 
ist die Frage nach ihrer Daseinsberechtigung als eigenstän-
dige Rechtsfigur. 

1. Keine Eigenständigkeit (Glcichbehandlungsansätze) 
Unsicherheiten bestehen dabei bzgl. der Frage, ob die ein-
verständliche Fremdgefährdung sinnvoll von der eigenver-

265 (270 f.); Spendel, JuS 1974, 750; Überzeugend geht Puppe (Fn. 22), 
Vor §§ 13 Rn. 182 ff. sogar weiter und begreift die Gefährdung als maius 
ggü. der Schädigung. Während der Rechtsgutträger bei der Selbstverlet-
zung den Willen habe, das Rechtsgutobjekt preiszugeben, habe er dies bei 
der Selbstgefährdung nicht. Die Gefährdung wiege daher schwerer. Dies 
hätte zur Folge, dass der zweite Erst-Recht-Schluss des BGH umzukehren 
wäre. Im Ergebnis verneint jedoch auch Puppe eine Strafbarkeit mit Blick 
auf die Entscheidungsfreiheit des sich selbst Gefährdenden. 
24 Für eine Ablehnung einer rechtlich missbilligten Gefahr: Menrath (Fn. 
3), S. 66 f.; Murmann (Fn. 21), S. 397; Frisch, JuS 2011, 116 (119); für 
ein Abstellen auf das Autonomieprinzip: Baumann, Strafrecht Allgemei-
ner Teil, 12. Aufl. 2016, § 10 Rn. 109; Lotz (Fn. 2), S. 172 – 179; Radtke 
(Fn. 23), S. 831 (837); Cancio Meliá, ZStW 111 (1999), 357 (373 f.); 
Christmann, Jura 2002, 679 (680 ff.); Eisele (Fn. 4), S. 163 f.; ders., JuS 
2012, 577 f. (582). 
25 Cancio Meliá, ZStW 111 (1999), 357 (373 f.). 
26 BGHSt 32, 262 (264); Lasson, ZJS 2009, 359 (360); Mitsch, ZJS 2011, 
128 (130); Roxin, NStZ 1984, 410 (411); Stree, JuS 1985, 179 (181); a.A. 
Walther (Fn. 23), S. 76 f. 
27 Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 5. Aufl. 2020, § 11 
Rn. 136. 
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antwortlichen Selbstgefährdung getrennt werden kann. Da 
sich das Opfer in beiden Fällen freiwillig in die Gefahren-
lage begeben hat, halten einige jede Unterscheidung für 
sinnlos und plädieren für eine einheitliche Betrachtung.28 
Eine Bedeutung als eigenständige Rechtsfigur würde der 
einverständlichen Fremdgefährdung auf diese Weise ver-
wehrt und die eingangs gestellte Frage nach dem Ob der 
Abgrenzung müsste verneint werden. Einige Vertreter die-
ser Gleichbehandlungslösung lehnen dabei schon die äu-
ßerliche Differenzierbarkeit ab,29 während andere eine sol-
che für normativ irrelevant halten30. Mit unterschiedlicher 
Herangehensweise will man die Gefährdungskonstellatio-
nen einer einheitlichen Lösung zuführen.  

Puppe plädiert etwa für eine gleiche Behandlung nach 
Sorgfaltsmaßstäben.31 Entsprechend dem Prinzip der 
Selbstverantwortung sei der Geschädigte nicht schutzwür-
dig, wenn er sich freiwillig in Gefahr begeben hat. Auf-
grund der rechtsgültigen Disposition bringe der Rechts-
gutsträger vielmehr zum Ausdruck, dass er an dessen Er-
haltung kein schutzwürdiges Interesse mehr habe.32 Ein 
Verletzungserfolg sei daher immer dann in die Verantwor-
tung des Rechtsgutsinhabers zu stellen, wenn dieser das 
Ausmaß der Gefahr vollständig überblicke.33 

Otto nimmt eine strukturelle Identität zur Selbstgefährdung 
an und gelangt über ein weites Verständnis der Selbstge-
fährdung zu einer Gleichbehandlung.34 Mit seinen Worten 
liegt eine Selbstgefährdung vor, „wenn [sich] jemand frei-
verantwortlich und in voller Kenntnis des Risikos […] in 
eine Gefahrensituation begibt.“35 Otto definiert die Selbst-
gefährdung also so weit, dass sie auch Sachverhalte einbe-
zieht, in denen sich das Opfer der Gefahrschaffung eines 
anderen aussetzt. Als Grund für die Sinnlosigkeit der Un-
terscheidung zwischen Selbstgefährdung und einverständ-
licher Fremdgefährdung nennt er wie Puppe das übergeord-
nete Verantwortungsprinzip.36 

Auch Timpe möchte die freie Entscheidung des Rechtsguts-
inhabers zur Grundlage eines Zurechnungsausschlusses 
machen. Er sieht in der Fremdgefährdung eine Situation, in 

  
28 Otto, Grundkurs Strafrecht – Allgemeine Strafrechtslehre, 7. Aufl. 
2004, § 6 Rn. 62; Puppe (Fn. 22), Vor § 13 Rn. 185, 196; Radtke (Fn. 23), 
S. 841 f., 847; Stratenwerth (Fn. 5), S. 1024; Cancio Meliá, ZStW 111 
(1999), 357 (368 f., 372 – 379); Zaczyk (Fn. 22), S. 64 f.; Timpe, ZJS 
2009, 170 (175); Fiedler (Fn. 2), S. 158 ff., 178 ff. plädiert für eine Inte-
ressenabwägung; zweifelnd Beulke/Mayer, JuS 1987, 125 (127). 
29 Vgl. Fn. 28. 
30 Schünemann, JA 1975, 715 (722 f.); zust. Enstahler, Einwilligung und 
Rechtsgutpreisgabe beim fahrlässigen Delikt, 1983, S. 108; Frisch, Tat-
bestandsmäßiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, S. 116 f. 
31 Puppe (Fn. 22), Vor § 13 Rn. 183; mit Ausnahme paternalistischer 
Sorgfaltspflichten, siehe dies., Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2019, 
§ 6 Rn. 19; ZIS 2007, 247 (252) sowie GA 2009, 486 (494 f.); Radtke (Fn. 
23), S. 846 f.; ähnlich Cancio Meliá, ZStW 111 (1999), 357 (369 f., 372 
ff.); zust. Hörnle, GA 2009, 626 (634 Fn. 42); Fiedler (Fn. 2), S. 179. 
32 Puppe, ZIS 2007, 247 (251). 
33 So auch Radtke (Fn. 23), S. 847. 
34 Otto, Jura 1984, 536 (540 Fn. 33); ders., JZ 1997, 521 (523); ähnlich 
Zaczyk (Fn. 22), S. 64 f.; Leupold, Die Tathandlung der reinen Erfolgsde-
likte und das Tatbestandsmodell der actio libera in causa im Lichte 

der der Gefährder lediglich eine „Schablone“ ausfülle, die 
der Gefährdete ihm vorgegeben habe. Erst wenn der Ge-
fährder deren Umrisse überschreite, drohe eine Strafbar-
keit.37 Es sei nicht einzusehen, warum jemand, der sich 
ohne vernünftigen Grund an einem riskanten Vorhaben be-
teiligt, sich darauf berufen kann, dass der Gefährder seinet-
wegen die riskante Handlung hätte unterlassen müssen.38 
Aus diesem Grund deutet auch Timpe die Selbstgefährdung 
in einem weiten Sinne und sieht in der einverständlichen 
Fremdgefährdung lediglich eine „arbeitsteilig realisierte 
Variante“ der Selbstgefährdung.39 

Die Zurechnung ist nach Timpes Grundsätzen auszuschlie-
ßen, wenn eine arbeitsteilige Gefährdung vorliegt und das 
Opfer eigenverantwortlich handelte. 

2. Begründung einer Eigenständigkeit 
Für die Gleichbehandlungsansätze spricht neben den be-
reits genannten Argumenten ihre besondere Klarheit, da sie 
Abgrenzungsschwierigkeiten vermeiden. Dennoch finden 
sich gewichtige Gründe, die für eine Differenzierung spre-
chen. 

a) Kein Unterfall der Selbstgefährdung (wertungsmäßige 
Unterscheidung) 

Der Ansatz Timpes, die einverständliche Fremdgefährdung 
als arbeitsteilig verwirklichte Variante40 der Selbstgefähr-
dung auszulegen, ist aufgrund seiner bildhaften Begrün-
dung durchaus eingängig. Doch will Timpe die Gefährdung 
im Ergebnis nach den Zurechnungsregeln der „Mittäter-
schaft, Beihilfe und Anstiftung […] dem Gefährdeten so 
zurechnen, als habe er sich selbst gefährdet.“41 Dabei über-
sieht er ein gewichtiges Problem: Bei den hier in Rede ste-
henden Fahrlässigkeitsdelikten gilt der Begriff des Ein-
heitstäters.42 In der Fremdgefährdung kann also keine dem 
Opfer nach den §§ 25 ff. StGB zuzurechnende Selbstge-
fährdung gesehen werden. Jedenfalls für die Teilnahmevor-
schriften ergibt sich dies auch aus den §§ 26, 27 StGB, wel-
che ausdrücklich eine vorsätzliche Haupttat fordern.43 

verfassungsrechtlicher Schranken, 2005, S. 121 und Fiedler (Fn. 2), S. 
194, 159 f. sprechen von lediglich „graduellen“ Unterschieden.  
35 Otto (Fn. 10), S. 175; ders., in: FS Geerds, 1995, S. 603 (621); ders., 
Jura 1984, 536 (540); so auch Zaczyk (Fn. 22), S. 64. 
36 Otto (Fn. 28), § 6 Rn. 62. 
37 Timpe, JR 2014, 52 (61 Fn. 86).  
38 Timpe, ZJS 2009, 170 (174).  
39 Timpe, ZJS 2009, 170 (175); ähnlich Fiedler (Fn. 2), S. 160. 
40 Timpe, ZJS 2009, 170 (175). 
41 So ausdrücklich in ZJS 2009, 550 (557). 
42 Kubink, in: FS Kohlmann, 2003, S. 53 (59); Stefanopoulou, Verantwort-
lichkeit und Schuldzumessung in Mitwirkungsfällen, 2018, S. 124; Wes-
sels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 50. Aufl. 2020, Rn. 794 f.; 
Puppe, ZIS 2007, 247 (249). 
43 Für § 25 StGB ist dies weniger eindeutig, wird doch mitunter die Mög-
lichkeit einer fahrlässigen Mittäterschaft vertreten, siehe Heine/Weißer, 
in: Schönke/Schröder, StGB, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 ff. Rn. 111 ff. 
Gegen diese Sichtweise spricht, dass sie einen Verzicht auf wesentliche 
Merkmale der Mittäterschaft bedeutet: Sowohl die Voraussetzung des 
Tatvorsatzes und des gemeinsamen Tatplans gerichtet auf Verwirklichung 
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Aber auch darüber hinaus scheint es nur schwer möglich, 
die Gefahrbegründung durch eigenes Verhalten der Gefähr-
dung durch fremdes Verhalten gleichzustellen. Denn es 
macht nicht nur begrifflich, sondern insbesondere auch 
wertungstechnisch einen Unterschied, ob der Beteiligte ak-
tiv die Rechtsgüter der Person gefährdet oder ob er den 
Rechtsgutinhaber bei dessen Gefährdung nur unterstützend 
begleitet.44 

Das Wertgefälle wird mit Blick auf die Opferperspektive 
noch auffälliger. Während das Opfer im Fall einer Selbst-
gefährdung die riskante Handlung zu jedem Zeitpunkt ab-
brechen kann, hat es im Fremdgefährdungsfall wenige bis 
keine Möglichkeiten, aktiv in das Geschehen einzugrei-
fen.45 In dem Moment, in dem das Opfer die Gefährdung 
des anderen akzeptiert, liefert es sich dem Geschehen viel-
mehr aus. Deutlich zeigt dies der Autosurfer-Fall, wo der 
auf dem Dach „Surfende“ sein Schicksal mit Beginn der 
Fahrt in die Hände des Fahrers legt. In derartigen Konstel-
lationen lassen sich auf Opferseite deutliche Defizite erken-
nen, was Kontrollierbarkeit und Überschaubarkeit ange-
hen.46 

Anders als Otto und Timpe meinen, bestehen zwischen ei-
genverantwortlicher Selbst- und einverständlicher Fremd-
gefährdung also doch beachtliche (Wertungs-)Unter-
schiede, bei denen auch nicht erkennbar ist, wie sie durch 
das Prinzip der Selbstverantwortung beseitigt werden soll-
ten. 

b) Rechtlich vorgesehene Unterscheidung 

Möglicherweise haben sich diese Unterschiede auch recht-
lich niedergeschlagen. Dass der Gesetzgeber zumindest 
Selbst- und Fremdschädigung unterschiedlich behandelt, 
zeigen die §§ 216, 228 StGB.47 Diese schränken implizit 
auch das Selbstverantwortungsprinzip ein.48  

Im Fahrlässigkeitsbereich fehlt jedoch eine mit § 216 StGB 
vergleichbare Norm. Teilweise will man daher einen Rück-
schluss von der Notwendigkeit der Abgrenzung bei vor-
sätzlichem Handeln auf die der Abgrenzung von Gefähr-

  
eines Tatbestands entfallen als auch die Voraussetzung der Kausalität, da 
bei nachgewiesener Kausalität die Beteiligten bereits wegen nebentäter-
schaftlicher Verletzung bestraft werden können, siehe auch Puppe, JR 
1992, 30 (32). 
44 Beulke (Fn. 16), S. 214; Dölling, in: FS Gössel, 2002, S. 209 (213); 
ders., GA 1984, 71 (80); Lasson, ZJS 2009, 359 (366); Trüg, JA 2002, 
214 (220). 
45 Roxin (Fn. 1), S. 250; ders., GA 2012, 655 (658) spricht von geringerer 
„Vermeidemacht“; Neumann, Jura 2017, 160 (162); Walter, NStZ 2013, 
673 (676). 
46 Roxin (Fn. 1), S. 250; ders., JZ 2009, 399; ders., GA 2012, 655 (657 f.); 
Saal, NVZ 1998, 49 (53); zust. Trüg, JA 2002, 214 (219 f.); Kudlich, JA 
2009, 389 (390 f.); OLG Düsseldorf NStZ-RR 1997, 325 (327); die a.A., 
die auf die Fähigkeiten des Opfers abstellt [Hellmann (Fn. 14), S. 284; 
Jetzer (Fn. 12), S. 88; Murmann (Fn. 21), S. 417] überzeugt nicht. Denn 
das Opfer kann die Fahrt nicht durch eigenständige Bemühungen abbre-
chen, sondern höchstens durch Zeichen auf sich aufmerksam machen. Es 
ist dem Fahrer aber weiterhin ausgeliefert. 

dungskonstellationen ablehnen.49 § 216 StGB wolle nur die 
vorsätzliche Vernichtung fremden Lebens ahnden und zu-
dem die Möglichkeit der Schutzbehauptung, mit Willen des 
Getöteten gehandelt zu haben, ausschließen.50 Diese As-
pekte seien nicht auf Gefährdungsfälle übertragbar. Zum 
einen liege diesen keine bewusste Entscheidung über die 
Vernichtung des Rechtsguts zugrunde, sondern das Ver-
trauen auf einen guten Ausgang. Und zum anderen sei das 
Vorliegen einer Zustimmung prozessual nicht schwieriger 
zu überprüfen als die Eigenverantwortlichkeit der Selbst-
gefährdung.51 

Die Bedenken greifen nur bedingt. § 216 StGB statuiert 
zwar ein generelles „Fremdtötungstabu“ zum Schutz des 
Lebens,52 gleichzeitig kommt der Norm aber Strafmilde-
rungscharakter zu und wirkt damit privilegierend.53 Zudem 
dient § 216 StGB nicht der Vermeidung von Beweis-
schwierigkeiten. Eine solche „Verdachtsstrafe“ ist nicht 
mit dem Schuldprinzip in Einklang zu bringen.54 Begreift 
man § 216 StGB als eine dem Schutz des Lebens dienende, 
dabei den aber Täter privilegierende Rechtsnorm, scheint 
es nicht ausgeschlossen, dass die in § 216 StGB enthaltende 
Wertung der Unterscheidbarkeit von Fremd- und Selbst-
schädigung dem Gesetz generell zugrunde liegt. 

Diese rechtlichen Aspekte werden von der Gegenansicht 
missachtet, wenn sie allein auf das Prinzip der Selbstver-
antwortung abstellt. Schon im Ausgangspunkt ist es sehr 
fragwürdig, warum eine Differenzierung von Selbstgefähr-
dung und einverständlicher Fremdgefährdung dem Gefähr-
deten die Selbstbestimmungsfreiheit nehmen soll.55 Denn 
dies wäre nur der Fall, wenn es keine Alternative gäbe, um 
dessen Autonomie zu wahren und das Gesetz keinen ande-
ren Grundsatz nennt, der neben dem Prinzip der Eigenver-
antwortung Anerkennung fordert. 

Beides ist aber der Fall. Eine beispielhafte Alternative, um 
die Autonomie des Gefährdeten abzusichern, wäre etwa die 
Lösung nach Einwilligungsgrundsätzen.56 Ferner lässt sich 
dem Gesetz in den §§ 211 ff., 222 StGB ein anderer Grund-
satz entnehmen, der Anerkennung fordert. Der Gesetzgeber 
bringt dort zum Ausdruck, dass er die Tötung anderer 

47 Otto (Fn. 10), S. 157; Roxin (Fn. 1), S. 250; ders., NStZ 1984, 410 
(412); vgl. bereits oben I. 2. 
48 Gimbernat (Fn. 21), S. 401. 
49 So Radtke (Fn. 23), S. 840; Otto (Fn. 10), S. 157; Frisch (Fn. 30), S. 
171, Fn. 66; auch Roxin, NStZ 1984, 410 (412) erkennt dies. 
50 Radtke (Fn. 23), S. 840. 
51 Radtke (Fn. 23), S. 840 f.; Otto, Jura 1984, 536 (540); Duttge, in: FS 
Otto, 2007, S. 227 (231). 
52 Otto (Fn. 10), S. 158; Murmann (Fn. 21), S. 517 ff.; Lindner, NStZ 
2020, 505 (507). 
53 Hauck GA 2012, 202 (210); Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 43), § 216 
Rn. 1 f.; Schneider, in: MüKo Band 4, StGB, 3. Aufl. 2017, § 216 Rn. 1; 
Eschelbach, in: BeckOK, 49. Ed. 2021, § 216 Rn. 1. 
54 Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 43), § 216 Rn. 1a; Müller, § 216 StGB als 
Verbot abstrakter Gefährdung, 2010, S. 186 Fn. 546; Dölling, GA 1984, 
71 (85); krit. Murmann (Fn. 21), S. 523 ff. 
55 So aber Puppe, ZIS 2007 (251); Otto (Fn. 10), S. 171 f.; Frisch (Fn. 
30), S. 149 f. 
56 Grünewald, GA 2012, 364 (367); Arzt, in: FS Geppert, 2011, S. 1 (7). 
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verbieten will.57 Dieses Verbot der vorsätzlichen oder fahr-
lässigen Tötung anderer stellt ein Prinzip dar, das durch den 
Eigenverantwortungsgrundsatz nur selten verdrängt wird.58 
Gleichzeitig zeigt es, dass der Gesetzgeber nicht nur in 
§ 216 StGB Taten gegen die eigene und gegen eine fremde 
Person unterscheidet, sondern generell. 

Das Prinzip der Selbstverantwortung vermag es also nicht 
die im Gesetz angelegten Wertungsunterschiede zwischen 
Selbst- und Fremdschädigung im Fahrlässigkeitsbereich 
vollständig einzuebnen.59 Vielmehr spricht vieles dafür, 
dass die in § 216 StGB zum Ausdruck kommende Unter-
scheidung zwischen strafloser Selbsttötung und strafbarer 
(aber mildernd zu berücksichtigender) Tötung auf Verlan-
gen auch in Gefährdungskonstellationen sinnvoll ist.60 

IV. Abgrenzungskriterium 
Begreift man die einverständliche Fremdgefährdung als 
selbstständige Figur, muss sie in einem zweiten Schritt von 
der Selbstgefährdung abgegrenzt werden. In ständiger 
Rechtsprechung benennt der BGH die Trennungslinie zwi-
schen Täterschaft und Teilnahme als maßgebliches Ab-
grenzungskriterium. Liege die Herrschaft über die rechts-
gutsbeeinträchtigende Handlung allein beim Gefährdeten, 
so sei eine tatbestandslose Selbstgefährdung gegeben.61 
Dann scheidet auch eine Strafbarkeit des Beteiligten aus – 
fehlt es doch an der für die akzessorisch geprägte Teil-
nahme notwendigen Haupttat.62 Hat der Beteiligte hinge-
gen diese sog. „Gefährdungsherrschaft“ inne, sei eine 
Fremdgefährdung anzunehmen, deren Strafbarkeit von 
weiteren Bedingungen abhängt.63 

Der Rückgriff auf diese spezielle Form der objektiven Tat-
herrschaft verwundert, wo der BGH sonst in erster Linie 
subjektive Kriterien zur Unterscheidung von Täterschaft 
und Teilnahme heranzieht.64 Er dürfte der Tatsache ge-
schuldet sein, dass die vorgelagerte Abgrenzung in den 
Schädigungskonstellationen nicht nach subjektiven Krite-
rien erfolgen kann. Denn im Rahmen von § 216 StGB 
kommt es darauf an, dass der Täter durch das Verlangen 
des Getöteten zur Tötung bestimmt worden ist.65 Ein eigen-

  
57 Beulke (Fn. 16), S. 214; Atens, Objektive Zurechnung und Tatherr-
schaft, 2019, S. 96 f.; Lackner/Kühl (Fn. 19), Vor § 211 Rn. 1, 9. 
58 Gimbernat (Fn. 21), S. 394. 
59 Gimbernat (Fn. 21), S. 393, 394 f., 400 f. 
60 So i.E. auch Leupold (Fn. 34), S. 121 ff.; Dölling, in: FS Geppert, 2011, 
S. 53 (55); Grünewald, GA 2012, 364 (365 ff.); Rönnau, JuS 2019, 119 
(120); Meier, GA 1989, 207 (218); Menrath (Fn. 3), S. 80, 84. 
61  BGHSt 49, 34 (39); 49, 166 (169); 53, 55 (60 f.); Eschelbach (Fn. 53), 
§ 222 Rn. 26; Eisele (Fn. 4), S. 364; Heinrich, Strafrecht Allgemeiner 
Teil, 6. Aufl. 2019, Rn. 1049; Kudlich, JA 2009, 389; Saal, NVZ 1998, 
49 (53). 
62 BGHSt 49, 34 (39); Neumann, Jura 2017, 160 (162).  
63 BGH NJW 2003, 2326 (2327); siehe auch Fn. 61. 
64 BGHSt 7, 70 (73); 8, 393 (396); 16, 12 (13); 18, 87 (89 f.); 28, 346 
(348); Heinrich (Fn. 61), Rn. 1205; Menrath (Fn. 3), S. 85 f.; Hinderer/ 
Brutscher, JA 2011, 907 (909 f.); Krawczyk/Neugebauer, JA 2011, 264 

nütziges Interesse am Taterfolg wird meist gerade nicht 
vorliegen. 

Damit wird die Inkonsistenz der Rechtsprechung aber nicht 
verständlicher. Vielmehr lädt sie zu weiteren Fragen nach 
der Plausibilität des Abgrenzungskriteriums ein. 

1. Die Diskussion um das Tatherrschaftskriterium 
Überwiegend begegnet dem BGH die Kritik, die Abgren-
zung nach Tatherrschaftskriterien sei im Fahrlässigkeitsbe-
reich dogmatisch verfehlt.66 Denn dort gilt der Begriff des 
Einheitstäters, d.h. jeder sorgfaltspflichtwidrige Beitrag 
kann zur Tatbestandsverwirklichung ausreichen67 – eine 
strukturelle Unterscheidung zwischen Täterschaft und Teil-
nahme erübrigt sich. Auch begrifflich könne das Gesche-
hen nicht „beherrscht“ werden, da ansonsten vorsätzliches 
Handeln anzunehmen wäre.68 

Dem BGH wird ferner eine Missachtung der Funktion der 
Tatherrschaft vorgeworfen. Zutreffend ist das insoweit, als 
dass die Tatherrschaft es nicht zum Ziel hat, festzustellen, 
ob eine Verantwortlichkeit besteht, sondern vielmehr wie 
die bestehende Verantwortlichkeit zwischen den Beteilig-
ten aufzuteilen ist.69 

Diese Bedenken können zerstreut werden, wenn man die 
unübersichtliche Verwendung der Begrifflichkeiten ordnet. 

So lässt der BGH zwar Tatherrschaftskriterien einfließen, 
er versteht diese aber nicht im Sinne einer „Tatbestandsver-
wirklichungsherrschaft“, sondern im Sinne einer „Gesche-
hensherrschaft“.70 Dadurch untersucht er gerade nicht, wer 
die Tat „als eigene“ will, sondern wem die rechtsgutsbeein-
trächtigende Handlung zugerechnet werden kann. In der 
Sache verlagert der BGH das Abgrenzungskriterium also 
auf die Ebene der objektiven Zurechnung.71 Die neu be-
gründete Figur der „Gefährdungsherrschaft“ kann auf diese 
Weise von der traditionellen Tatherrschaftslehre abgelöst 
werden und Reibungen mit dem Einheitstäterbegriff sowie 
der Funktion der Tatherrschaft können vermieden wer-
den.72 

Zudem stellt der BGH neuerdings verstärkt darauf ab, wer 
die unmittelbar zum Erfolg führende Handlung vorgenom-

(265); Kühl, NJW 2009, 1155 (1158); Renzikowski, HRRS 2009, 347 
(349 f.).  
65 Renzikowski, HRRS 2009, 347 (350); siehe auch Eisele, JuS 2012, 577 
(580 aE). 
66 Stratenwerth (Fn. 5), S. 1019; Puppe, ZIS 247 (249). 
67 Eisele, JuS 2012, 577 (581); Gropp, GA 2009, 265 (274); siehe auch 
Fn. 42. 
68 Jetzer (Fn. 12), S. 86; Puppe, ZIS 2007, 247 (249); dies. (Fn. 31), § 6 
Rn. 6; Roxin, GA 2012, 655 (659 f.); ders., GA 2018, 250 (258). 
69 Lotz (Fn. 2), S. 158, 169; Menrath (Fn. 3), S. 94; Murmann (Fn. 21), S. 
331; Neumann, JuS 1985, 677 (679); ders., JA 1987, 244 (246 ff.); krit. 
Luzón Peña, GA 2011, 295 (308). 
70 Lotz (Fn. 2), S. 195; BGHSt 53, 55 (61); BGH NStZ 2011, 341 (342). 
71 Eisele, JuS 2012, 577 (581). 
72 Renzikowski, HRRS 2009, 347 (350); Luzón Peña, GA 2011, 295 (298); 
Lotz (Fn. 2), S. 199 f.; Murmann (Fn. 21), S. 409 f.; a.A. Menrath (Fn. 3), 
S. 94 ff. 
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men hat.73 Damit baut er die vielfach vorgeschlagene Ori-
entierung an der letzten rechtsgutbeeinträchtigenden Hand-
lung74 in seine Lösung mit ein. Dies überzeugt. Denn bis zu 
dem Eintreten des „point of no return“ hat der Gefährdete 
noch die Möglichkeit, sich gegenteilig zu äußern oder Ein-
fluss auf das Geschehen zu nehmen.75 

Die Verwendung der Formel führt auch nicht zu Zufällig-
keiten in dem Sinne, als dass stets „den letzten die Hunde 
beißen“ würden.76 Denn das In-den-Händen-Halten des 
letzten Aktes entscheidet nicht allein über die strafrechtli-
che Haftung. Vielmehr hängt sowohl die Straflosigkeit der 
Selbstgefährdung als auch die Strafbarkeit der Fremdge-
fährdung jeweils von weiteren Voraussetzungen ab.77 

Insofern geht auch Puppes Einwand fehl, es sei nicht ein-
sichtig, warum derjenige, der die letzte Ursache gesetzt 
handelt, strenger zu behandeln sei78. Erkennt man nämlich, 
wie hier geschehen, der Opferperspektive eine höhere Be-
deutung zu und sieht, dass das Opfer bis zur letzten Ursache 
noch einen gewissen Einfluss besitzt, kann dem letzten Akt 
durchaus eine höhere normative Relevanz beigemessen 
werden. 

2. Die „Quasi-Mittäterschaft“ 
Die Formel hat jedoch mit Abgrenzungsschwierigkeiten zu 
kämpfen, wenn es um Fälle geht, in denen die Handlungen 
nicht zeitlich aufeinander folgen, sich also kein „point of 
no return“ ausmachen lässt, der eindeutig nur von einer 
Person beherrscht wird.79 Gemeint sind Konstellationen, in 
denen Täter und Opfer gemeinsam an der Risikoschaffung 
wirken. Sie haben schon unter I. 2. Erwähnung gefunden 
(zweite Gruppe). Unklar ist hier, welcher Gefährdungsform 
die Handlung zuzuordnen ist. Beide Beteiligte haben die 
„Tatherrschaft“ inne, sodass eine „Mittäterschaft“ und da-
mit eine einverständliche Fremdgefährdung anzunehmen 
sein könnte. Aus diesem Grund wird die Fallgruppe auch 
als „Quasi-Mittäterschaft“ bezeichnet.80 

  
73 BGHSt 53, 55 (61). 
74 Lotz (Fn. 2), S. 183; Otto (Fn. 10), S. 162, 170; Dölling, GA 1984, 71 
(76); Roxin, GA 2012, 659; ders., GA 2018, 250 (258); Walter, NStZ 
2013, 673 (675); ders. (Fn. 10), Vor § 13 Rn. 130 – 133; krit. Eisele, JuS 
2012, 577 (582). 
75 Walter (Fn. 10), Vor § 13 Rn. 132 spricht gar von einer „Vollverant-
wortlichkeit“; Lotz (Fn. 2), S. 183 f.; krit. Menrath (Fn. 3), S. 86 f. 
76 So Puppe, GA 2009, 486 (493); dies., ZJS 2008, 600 (606); dies. (Fn. 
22), Vor § 13 Rn. 181; vgl. hierzu auch Frisch (Fn. 30), S. 116 f.; Beulke 
(Fn. 16), S. 212; Dach, NStZ 1985, 24 (25). 
77 Exemplarisch Dölling, JR 1990, 473 (477, Nr. 4); Lotz (Fn. 2), S. 196 
ff.; Walter, NStZ 2013, 673 (675). 
78 Puppe, ZIS 2007, 247 (249); ebenso von der Meden, JuS 2015, 22 (27). 
79 Walter, NStZ 2013, 673 (676); ders. (Fn. 10), Vor § 13 Rn. 131 f. 
80 Duttge, in: MüKo Band 1, StGB, 4. Aufl. 2020, § 15 Rn. 159; Eisele 
(Fn. 4), S. 165; ders., JuS 2012, 577 (579, 582); Murmann (Fn. 21), S. 
415; Rönnau, in: LK Band 3, StGB, 13. Aufl. 2019, Vor § 32 Rn. 167; 
vgl. zu den Schädigungsfällen Kühl, Jura 2010, 81 (82 f.); Hecker/ 
Witteck, JuS 2005, 397 ff. 
81 BayObLG JR 1990, 473 f.; LG Kempten NJW 1989, 2068 f.; Eisele, 
JuS 2012, 577 (581). 
82 Dölling, JR 1990, 473 (475); Duttge, NStZ 2009, 690 (692); Schüne-
mann, JR 1989, 89 (90); Zaczyk (Fn. 22), S. 41; Lotz (Fn. 2), S. 187 f. Fn. 

Die überwiegende Meinung geht in solchen Fällen zu Recht 
von einer Selbstgefährdung aus.81 Hierfür spricht, dass der 
Tatbeitrag des Gefährdeten schon nicht tatbestandsmäßig 
ist und eine Zurechnung gem. § 25 Abs. 2 StGB unter die-
sen Umständen nicht möglich sein kann.82 Aber auch die 
unter III. 2. a) beschriebene Wertung ist auf die zweite 
Gruppe nicht übertragbar. Denn anders als bei der Fremd-
gefährdung hat das Opfer hier noch die Möglichkeit, aktiv 
in das Geschehen einzugreifen – liefert sich dem anderen 
also nicht aus.83 

Exemplarisch zeigt sich dies am im gegenseitigen Einver-
nehmen erfolgten Geschlechtsverkehr mit einem HIV-Infi-
zierten.84 Beide Partner haben die Möglichkeit, den Sexu-
alkontakt jederzeit abzubrechen, sodass richtigerweise eine 
Selbstgefährdung anzunehmen ist.85 Denn der Geschlechts-
verkehr ist, wenn freiwillig vollzogen, „so sehr vom eige-
nen Handeln bestimmt, dass er sich nicht mehr als Hand-
lung eines anderen definieren lässt“.86 

Nicht überzeugend sind Stimmen, die eine Fremdgefähr-
dung generell für den Teil annehmen wollen, der als Infi-
zierter die „Gefahrenquelle“87 darstellt oder der die aktive 
Rolle88 beim Geschlechtsverkehr innehatte.89 Denn es kann 
weder auf die Eigenschaft als Virusträger noch auf Zufäl-
ligkeiten wie die angewandten Sexualpraktiken ankom-
men. Vielmehr stellt der ungeschützte Geschlechtsverkehr 
die gefährliche Handlung dar, die richtigerweise von bei-
den beherrscht wird, da es sonst bereits an der Einvernehm-
lichkeit fehlt.90 

Die Fälle, in denen es keinen sukzessiven Handlungsvor-
gang gibt, sind nach dem Gesagten also der Selbstgefähr-
dung zuzuordnen. Denn es ist zumindest „auch“ ein aktives 
Tun des Gefährdeten, das den Erfolg als zeitlich letzte Ur-
sache herbeiführt. Es genügt, dass die Handlung bis zuletzt 
auch durch das Opfer abgebrochen werden konnte.91 Ein 
Abstellen auf den „point of no return“ begründet dann kein 
Hindernis. 

218 nimmt zwar eine Zirkularität dieser Argumentation an, stützt sich 
aber i.E. dennoch auf die enthaltene Wertung. 
83 So auch Dölling, JR 1990, 473 (475); Prittwitz, NJW 1988, 2942 
(2943). 
84 LG Kempten NJW 1989, 2068; BayObLG JR 1990, 473; Eisele, JuS 
2012, 577 (582); Herzog/Nestler-Tremel, StV 1987, 360 (366 f.); Christ-
mann, Jura 2002, 679 (683), der jedoch einen Schädigungsfall annimmt; 
Zaczyk (Fn. 22), S. 58 f.; siehe auch Frisch (Fn. 30), S. 87; Geppert, Jura 
1987, 668 (671). 
85 BayObLG JR 1990, 473 (474); Jäger, in: FS Schünemann, 2014, S. 421 
(422 f.); Kühl (Fn. 4), § 4 Rn. 89; Meier, GA 1989, 207 (219); Prittwitz, 
NJW 1988, 2942 (2943); Sternberg-Lieben (Fn. 43), Vor § 32 Rn. 107. 
86 Fahl, GA 2018, 418 (429). 
87 Hellmann (Fn. 14), S. 273, 284; Frisch, JuS 1990, 362 (369); Helgerth, 
NStZ 1988, 261 (262); Lasson, ZJS 2009, 359 (368); Mayer, JuS 1990, 
784 (787); Roxin, GA 2018, 250 (254); ders., JZ 2009, 399 (401).  
88 Brand/Lotz, JR 2011, 513 (516). 
89 Otto (Fn. 10), S. 167; Walter, NStZ 2013, 673 (673); ders. (Fn. 10), Vor 
§ 13 Rn. 133. 
90 Fahl, GA 2018, 418 (429); Prittwitz, NJW 1988, 2942 (2943); siehe 
auch Fn. 89. 
91 Walter (Fn. 10), Vor § 13 Rn. 131 f.; ders., NStZ 2013, 673 (676); i.E. 
ähnlich Lotz (Fn. 2), S. 187; siehe auch Eisele (Fn. 4), S. 165; BGHSt 53, 
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D. Der Diskussionsstand um die Rechtsfolgen der ein-
verständlichen Fremdgefährdung 
Nach alledem lässt sich sagen, dass die gewichtigeren 
Gründe für eine Differenzierung sprechen. Formale As-
pekte wie mögliche Abgrenzungsschwierigkeiten vermö-
gen für sich genommen nicht die qualitativen Unterschiede 
von Selbst- und Fremdgefährdung zu beseitigen.92 Aber 
auch materielle Gesichtspunkte wie die Selbstbestim-
mungsfreiheit des Gefährdeten werden nicht verletzt, da 
diese auf anderem Weg gewahrt werden können. Damit ist 
das Ob der Abgrenzbarkeit zu bejahen. Zugleich ist mit der 
Gefährdungsherrschaft ein Kriterium für das Wie der Ab-
grenzung gefunden, dessen dogmatische Einkleidung zwar 
zu kritisieren ist, sich bei entsprechender Strukturierung 
aber bewährt.93 

Die zweite Hürde, die die einverständliche Fremdgefähr-
dung nehmen muss, ist die ihrer Behandlung. Eine mit 
§ 254 BGB vergleichbare Regelung kennt das Strafrecht 
nicht.94 Trotz der Mitwirkung des Opfers scheint also nur 
eine „Alles-oder-Nichts“-Lösung möglich.95 Das wäre un-
befriedigend, weil nicht alle Nuancen der strafrechtlichen 
Verantwortlichkeit berücksichtigt würden.96 Es erklärt 
aber, warum die Debatte um die einverständliche Fremdge-
fährdung derart polarisiert und einer „Diskussion ohne 
Ende“97 gleicht. 

I. Überholte Anschauungen 
Als mittlerweile überholt können insbesondere die Pflicht-
widrigkeitslösung98 und der viktimodogmatische Ansatz99 
angesehen werden. Gegen diese Theorien spricht bereits, 
dass sie letztlich auf ein Mitverschulden des Opfers abstel-
len. Wie gesehen, existiert aber keine § 254 BGB entspre-
chende Norm im Strafrecht und auch dessen Wertung lässt 
sich infolge der unterschiedlichen Struktur des Zivilrechts 
nicht übertragen.100  

  
55 (60 f.); Grünewald, GA 2012, 364 (368 f.); Eisele, in: Baumann/We-
ber/Mitsch/Eisele, Strafrecht Allgemeiner Teil, 12. Auflage 2016, § 10 
Rn. 113. 
92 Dies eingestehend Cancio Meliá, ZStW 111 (1999), 357 (368, Fn. 39); 
Roxin (Fn. 1), S. 250 Fn. 28; Grünewald, GA 2012, 364 (366 f.). 
93 So auch Grünewald, GA 2012, 364 (368 f.); a.A. Menrath (Fn. 3), 
S. 94–98. 
94 Anastasopoulou, in: FS Roxin II, 2011, S. 1927; Hellmann (Fn. 14), S. 
274; Jetzer (Fn. 12), S. 115; Menrath (Fn. 3), S. 69; Sternberg-Lieben, 
Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, 1997, S. 213 f. 
95 Lotz (Fn. 2), S. 21, 151, 178; Sternberg-Lieben (Fn. 94), S. 214. 
96 Rössner, in: FS Hirsch, 1999, S. 313 (317 f.); Menrath (Fn. 3), S. 107. 
97 Roxin, GA 2018, 250. 
98 Insbesondere die frühere Rechtsprechung wollte die Sorgfaltspflichten 
des Mitwirkenden reduzieren. So handelte der Beteiligte nicht pflichtwid-
rig, wenn das Opfer „eine gewisse Gefahr in deren klarer Erkenntnis in 
Kauf genommen und der Täter seiner allgemeinen Sorgfaltspflicht ge-
nügt“ habe, BGHSt 4, 88 (93), siehe auch RGSt 57, 172 (173 f.); BGHSt 
4, 88 (93); Geppert, ZStW 83 (1971), 947, 991 ff.; Puppe (Fn. 22), Vor 
§ 13 Rn. 196; zust. Stratenwerth (Fn. 5), S. 1017, 1024; Lasson, ZJS 2009, 
359 (364); Lotz (Fn. 2), S. 206–209. 
99 Der Lösungsansatz ist im Wesentlichen von Fiedler (Fn. 2), S. 178–182 
geprägt. Unter Beachtung von Viktimologie, Eigenverantwortungsprinzip 
sowie Gedanken der §§ 254, 242 BGB will er das Opferverhalten statt auf 

Denn im Strafrecht muss bereits vor der Tat festgelegt sein, 
welches Verhalten erlaubt ist und welches nicht.101 Für die 
Bewertung kann daher nur relevant sein, ob dem Täter eine 
Sorgfaltswidrigkeit zur Last gelegt werden kann. Diese 
Sorgfaltswidrigkeit kann nicht von dem Verhalten Dritter 
abhängen, weil sie Merkmal der Handlung selbst ist.102 Ein 
eventuelles Mitverschulden erlangt daher allenfalls für die 
Strafzumessung Bedeutung – es vermag jedoch keine Ver-
antwortlichkeiten herabzusetzen.103 

II. Die Zurechnungslösung 
Die Zurechnungslösung gehört zu den wichtigsten Positio-
nen rund um die Frage der Behandlung der einverständli-
chen Fremdgefährdung. Sie geht im Wesentlichen auf Ro-
xin zurück – ist aber auch darüber hinaus auf viel Zustim-
mung gestoßen.104 

1. Bedingte Gleichstellung 
Roxins Vorschlag ist, „die einverständliche Fremdgefähr-
dung als Fall der tatbestandlichen Schutzzweckbegrenzung 
zu behandeln und eine Zurechnung zum objektiven Tatbe-
stand dort auszuschließen, wo die einverständliche Fremd-
gefährdung unter allen Aspekten einer Selbstgefährdung 
gleichsteht.“105 Unter besonderer Beachtung des Prinzips 
der Eigenverantwortlichkeit müsse eine analoge Anwen-
dung der Regeln zur eigenverantwortlichen Selbstgefähr-
dung erfolgen, wenn der Gefährdete das Risiko „übernom-
men“ hat. Denn in diesem Fall werde die Fremdgefährdung 
genauso wenig vom Schutzbereich des Tatbestands umfasst 
wie eine Selbstgefährdung.106 

Damit will Roxin die – auch von ihm befürwortete – Diffe-
renzierung der Gefährdungskonstellationen aber nicht zu 
einem „bloßen Topos“107 verkommen lassen. Denn auf-
grund der geringeren „Vermeidemacht“ des Gefährdeten 
sieht er die Fremdgefährdung als grundsätzlich strafbar-

Zumessungsebene schon auf Tatbestandsebene berücksichtigen. Er stößt 
dann aber auf das auch von ihm offen gelassene Problem, dass es „im 
Strafrecht nicht nur ein bisschen Unrecht geben kann“, hierzu Lotz 
(Fn. 2), S. 202–206. 
100 Lasson, ZJS 2009, 359 (365 f.) nimmt zudem einen Verstoß gegen 
Art. 103 Abs. 2 GG an; Hellmann (Fn. 14), S. 274; Lotz (Fn. 2), S. 204, 
207; vgl. Menrath (Fn. 3), S. 68 ff. 
101 Lasson, ZJS 2009, 359 (366); Geppert, ZStW 81 (1969), 947 (990). 
102 Roxin, JZ 2009, 399 (400); Stefanopoulou (Fn. 42), S. 98; vgl. auch 
Renzikowski (Fn. 23), S. 249. 
103 Hellmann (Fn. 14), S. 274; Jäger (Fn. 85), S. 431; Sternberg-Lieben 
(Fn. 43), Vor § 32 Rn. 106; ders., in: FS Geppert, 2011, S. 723 (742). 
104 Hellmann (Fn. 14), S. 280 ff.; Niedermair, Körperverletzung mit Ein-
willigung und die Guten Sitten, 1999, S. 121; Sternberg-Lieben (Fn. 43), 
Vor § 32 Rn. 106; Rönnau (Fn. 80), Vor § 32 Rn. 169; Geppert, Jura 2001, 
490 (494); Hammer, JuS 1998, 785 (788); Kretschmer, NStZ 2012, 177 
(180); Lasson, ZJS 2009, 359 (366); von der Meden, JuS 2015, 22 (27); 
ähnlich Luzón Peña, GA 2011, 295 (302 ff.); Weigend, ZStW 98 (1986), 
44 (71, Fn. 97); Lotz (Fn. 2), S. 251 ff. 
105 Roxin, GA 2012, 655 (663 f.); siehe zuvor Schünemann, JA 1975, 715 
(723). 
106 Roxin, GA 2012, 655 (664); Hammer, JuS 1998, 785 (788). 
107 So der Vorwurf von Cancio Meliá, ZStW 111 (1999), 357 (370). 
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keitsnäher und knüpft die Gleichstellung an spezielle Be-
dingungen, die dieses Defizit ausgleichen sollen.108 Der 
Ansatz lässt sich daher auch als bedingte Gleichstellungs-
lösung bezeichnen. 

Roxin nennt drei Voraussetzungen für eine solche Gleich-
stellung: Zunächst sei erforderlich, dass der Gefährdete das 
Risiko in all seinen Dimensionen erfasst habe (Risikowis-
sen). Der eingetretene Schaden müsse ferner Ergebnis des 
eingegangenen Risikos sein und nicht anderer hinzutreten-
der Fehler (kein „Exzess“). Und schließlich müsse der Ge-
fährdete dieselbe Verantwortung für das Geschehen tragen 
wie der Gefährdende, sich also insbesondere der Gefahr aus 
freien Stücken ausgesetzt haben (gleichrangige Verant-
wortlichkeit).109 Liegen diese Voraussetzungen vor, sei die 
Fremdgefährdung einer Selbstgefährdung gleichzustellen 
und der Erfolg könne dem Gefährder nicht zugerechnet 
werden.110 

2. Bewertung 

Für Roxins Ansatz sprechen zunächst die dahinterstehen-
den Wertungen. Denn tatsächlich scheint es unbefriedi-
gend, wenn die autonome Entscheidung des Geschädigten 
bei der Selbstgefährdung vollständig, bei der Fremdgefähr-
dung aber kaum berücksichtigt wird.111 Eine derartige 
Überbewertung der Unterscheidung scheint Roxin vermei-
den zu können. 

a) Die Verortung auf Tatbestandsebene 

Überlegt werden muss jedoch, ob dafür bereits der Tatbe-
stand der richtige Standort ist. Zu den Zielen der Zurech-
nungslehre gehört der Ausschluss solcher Erfolge, denen 
die verletzte Verhaltensnorm nicht vorbeugen will.112 
Rückt man das Prinzip der Selbstverantwortung in den Mit-
telpunkt, ließe sich argumentieren, dass die Rechtsordnung 
es nicht zum Ziel hat, den sich einer Gefährdung bewusst 
Aussetzenden vor sich selbst zu schützen. 

Mit Blick auf Roxins Begründung überrascht dieser Schritt 
jedoch. Denn Roxin erkennt die strukturellen Gemeinsam-
keiten von Schädigung und Gefährdung an, wenn er aus den 
§§ 216, 228 StGB eine Unterscheidbarkeit auch für die Ge-
fährdungsfälle ableitet.113 Eine einheitliche Behandlung auf 
Zurechnungsebene muss daher verwundern, ist eine solche 
doch bei den Schädigungsfällen nicht anerkannt.114 

  
108 Roxin, GA 2012, 655 (658, 664); ders./Greco (Fn. 27), § 11 Rn. 123 f. 
109 Zum Ganzen Roxin/Greco (Fn. 27), § 11 Rn. 123 f; Roxin (Fn. 1), 
S. 252; ders., NStZ 1984, 410 (412); ders., JZ 2009, 399 (400 f.); Lotz 
(Fn. 2), S. 252 ff.; Niedermair (Fn. 104), S. 121. 
110 Siehe Fn. 109; ähnlich Niedermair (Fn. 104), S. 135. 
111 Menrath (Fn. 3), S. 107. 
112 Walter, NStZ 2013, 673 (674).  
113 Roxin (Fn. 1), S. 250; ders., NStZ 1984, 410 (412). 
114 Menrath (Fn. 3), S. 108; Schneider (Fn. 53), § 216 Rn. 31–53; auch 
Lotz Fn. 2), S. 267 – 293, 312 irritiert insoweit. 
115 Grünewald, GA 2012, 364 (367). 
116 Duttge (Fn. 51), S. 235; Menrath (Fn. 3), S. 113; Otto, in: GS Schlüch-
ter, 2002, S. 77 (84); Renzikowski (Fn. 23), S. 193 f. 

Daneben lässt sich aber auch die Begründung des Zurech-
nungsausschlusses anhand des Schutzzweckgedankens 
nicht nachvollziehen. Wie schon unter C. III. 2. b) ausge-
führt, vermitteln die Normen zum Schutz des Lebens das 
Verbot der Tötung anderer. Dieses objektive Verbot kann 
nicht vom subjektiven Opferwillen abhängig sein. Denn 
Aufgabe des Tatbestandes ist es, zu bestimmen, welches 
Verhalten generell verboten ist.115 Roxin bleibt eine Be-
gründung schuldig, wie die Zustimmung des Opfers es zu-
stande bringt, dass den Täter bereits dieser tatbestandliche 
Appell nicht erreicht. Aus dem Wortlaut der §§ 222, 229 
StGB ergibt sich dies jedenfalls nicht.116 

Roxins Prämisse steht zudem auf unsicheren Füßen, wenn 
man bedenkt, dass die Schutzzwecklehre nur mit großer 
Vorsicht als Rechtsfindungsinstrument genutzt werden 
kann.117 Werden nämlich neben dem Zweckgedanken keine 
objektiven Kriterien angeführt, entsteht der Eindruck, dass 
nur dasjenige als „vom Schutzwillen des Gesetzes erfasst“ 
angesehen wird, „was dem eigenen Rechtsgefühl ent-
spricht“.118 Derartige objektive Gesichtspunkte lässt Roxin 
aber vermissen. 

b) Konturlosigkeit der Gleichstellungskriterien 

Ein Blick auf die von Roxin aufgestellten Kriterien bestä-
tigt diesen Eindruck. Bei dem ersten Kriterium (Risikowis-
sen) lässt sich bereits bezweifeln, worin die gegenüber der 
Selbstgefährdung zusätzliche Voraussetzung liegt. Denn 
auch bei der Selbstgefährdung wird häufig eine (mittelbare) 
Täterschaft des anderen anzunehmen sein, wenn das Opfer 
das Risiko nicht in gleichem Maße überblickt.119 Roxin 
stützt seine Gleichstellung damit auf einen Aspekt der Ei-
genverantwortlichkeit. 

Genauso wenig bedarf das zweite Kriterium einer eigenen 
Erwähnung. Denn wenn der Schaden auf einem anderen 
Fehler – einem Exzess – beruht, bezog sich schon das ur-
sprüngliche Einverständnis nicht darauf.120 Dann liegt aber 
gar keine einverständliche Fremdgefährdung mehr vor, die 
unter den genannten Voraussetzungen mit der Selbstge-
fährdung gleichgestellt werden könnte. Die Überflüssigkeit 
dieser Voraussetzung deckt zugleich den Widerspruch in 
Roxins Argumentation auf: Mit den von ihm aufgestellten 
Bedingungen der Gleichstellung definiert Roxin eigentlich 
nur, wann die Fremdgefährdung als einverständlich anzu-

117 Derksen, Handeln auf eigene Gefahr, 1991, S. 37, 40; ders., NJW 1995, 
240 (241); Duttge (Fn. 51), S. 235; Frisch (Fn. 30), S. 82–86; Murmann 
(Fn. 21), S. 392. 
118 Frisch (Fn. 30), S. 83. 
119 Derksen, NJW 1995, 240 (241); ders. (Fn. 117), S. 72 f.; Duttge (Fn. 
80), § 15 Rn. 159; siehe auch Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 
4. Aufl. 2006, § 11 Rn. 113; Menrath (Fn. 3), S. 115. 
120 Dies sehen auch Roxin/Greco (Fn. 27), § 11 Rn. 124; Jetzer (Fn. 12), 
S. 102 f. sowie Hellmann (Fn. 14), S. 281, wobei nur letzterer die darin 
enthaltene Widersprüchlichkeit erkennt und deshalb für eine Streichung 
der ersten zwei Bedingungen plädiert; siehe schon Schünemann, JA 1975, 
185 (193). 
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sehen ist. Zur Diskussion steht aber, wie die Fremdgefähr-
dung zu behandeln ist, wenn sie denn einverständlich er-
folgt ist. Diese Frage beantwortet Roxin in Wahrheit gar 
nicht.121 In den zwei genannten Ausgleichskriterien liegen 
keine gegenüber der Selbstgefährdungsteilnahme zusätzli-
chen Voraussetzungen. Insoweit entpuppt sich sein Ansatz 
als bloße Gleichstellung der Gefährdungskonstellationen 
auf Tatbestandsebene,122 die aus den bereits genannten 
Gründen nicht überzeugt. 

Einzig das Kriterium der gleichrangigen Verantwortlich-
keit formuliert eine eigenständige Bedingung. Nach Roxin 
ist sie zu bejahen, wenn der Gefährdete sich aus eigenem 
Entschluss zur Risikoübernahme entschlossen hat, d.h. 
ohne vom Gefährdenden dazu gedrängt worden zu sein. 
Maßgebliche Bedeutung misst er der Frage bei, wer die 
„treibende Kraft“ bei der Entscheidungsfindung war.123 

Ohne bereits die Unschärfe dieser Begrifflichkeiten kriti-
sieren zu wollen, vermag es Roxin jedenfalls nicht zu be-
gründen, wie diese vor dem eigentlichen Tatgeschehen lie-
genden Aspekte eine objektiv-rechtliche Bedeutung erlan-
gen sollen. Das können sie auch gar nicht. Denn die Frage, 
auf wessen Initiative hin die Gefährdung erfolgt, kann in 
der Strafrechtsdogmatik keine Rolle spielen. Den rechtli-
chen Maßstab für derartige Fälle bildet § 240 StGB und die 
Frage, ob dem Ansinnen „in besonnener Selbstbehaup-
tung“124 standzuhalten ist. Unterhalb dieser Schwelle kann 
ein Drängen sich nicht rechtlich auswirken. Denn das Opfer 
ist voll zurechnungsfähig und trifft die Entscheidungen ei-
genverantwortlich sowie im Bewusstsein aller Risiken.125 

Warum ein „Mehr“ an Initiative seitens des Opfers ein spä-
teres „Weniger“ an Risikobeherrschung bei der Fremdge-
fährdung ausgleichen soll, ist nicht einsichtig. Roxin will 
hier dem Opfer letztlich eine Mitschuld zuschreiben.126 Wie 
jedoch gezeigt, werden in den Tatbeständen der §§ 222, 
229 StGB objektiv-generelle Sorgfaltsanforderungen auf-
gestellt, die durch eine Mitschuld des Opfers nicht herab-
gesetzt werden können. Die Voraussetzung ist insoweit 
nichts anderes als eine moralisierende Bemühung und da-
mit ebenfalls rechtlich nicht haltbar.127 

  
121 Zu diesem Schluss kommen auch Murmann (Fn. 21), S. 424 f. und 
Menrath (Fn. 3), S. 115 f. 
122 Die Identität der ersten zwei Voraussetzungen mit der Gleichbehand-
lungslösung eingestehend Roxin, GA 2012, 655 (664); Jäger, in: SK, 
StGB, 9. Aufl. 2017, Vor § 1 Rn. 150. 
123 Roxin, JZ 2009, 399 (401, 403); ders., GA 2012, 655 (664). 
124 BGH NJW 1983, 765 (767); Lackner/Kühl (Fn. 19), § 240 Rn. 13; Sinn, 
JuS 2009, 577 (583). 
125 Hierzu insgesamt Walter, NStZ 2013, 673 (678 f.). 
126 Dies wird bei Roxin, GA 2012, 655 (664) deutlich.  
127 Walter, NStZ 2013, 673 (679). 
128 Wie hier Beulke (Fn. 16), S. 214; Dölling (Fn. 60), S. 57; Hirsch, in: 
LK Band 2, StGB, 11. Aufl. 2003, Vor § 32 Rn. 94; Jäger (Fn. 85), S. 431; 

c) Zwischenergebnis 

Alles in allem sind es nicht die getroffenen Wertungen an 
sich, die Roxins Ansatz scheitern lassen, sondern ihre dog-
matische Verortung. Es ist inkonsequent, aus den §§ 216, 
228 StGB eine rechtliche Unterscheidbarkeit abzuleiten, 
dann aber doch für eine einheitliche Behandlung nach 
Selbstgefährdungsmaßstäben zu plädieren. Aber auch die 
Rahmenbedingungen einer solchen bedingten Gleichstel-
lung erweisen sich als widersprüchlich und rechtlich nicht 
fassbar. Roxin scheitert daran, seiner Lehre den notwendi-
gen dogmatischen Unterbau zu verleihen. 

Richtigerweise sind fremdschädigende Verhaltensweisen 
grundsätzlich vom tatbestandlichen Schutzzweck erfasst.128 
Die Einverständlichkeit der Fremdgefährdung muss also 
auf einem anderen normativen Weg berücksichtigt werden. 

III. Die Einwilligungslösung 
Wie schon angeklungen, kann der ausgeübten Autonomie 
auch mit den Grundsätzen der rechtfertigenden Einwilli-
gung begegnet werden. Für eine derartige Lösung auf 
Rechtfertigungsebene sprechen sich Rechtsprechung129 und 
weite Teile der Lehre130 aus. Nach Ansicht des BGH sei die 
Einwilligung in die Fremdgefährdung zwar möglich, deren 
rechtfertigende Kraft werde jedoch durch die Wertungen 
der §§ 216, 228 StGB begrenzt.131 

1. Bewertung 

Die Stichhaltigkeit dieser Einwilligungslösung hängt von 
der Behandlung zweier Problemkreise ab: des Konflikts um 
die Erfolgsbezogenheit der Einwilligung (a) sowie der 
Frage nach der Disponibilität des Rechtsguts (b). 

a) Einwilligungsgegenstand 

Worauf sich die Einwilligung im Fahrlässigkeitsbereich be-
ziehen muss, um ihre rechtfertigende Wirkung zu entfalten, 
wird kontrovers diskutiert. Für Vorsatzdelikte ist es weit-
gehend anerkannt, dass sich die Einwilligung sowohl auf 
die Handlung als auch auf den Erfolg beziehen muss.132 Die 
Frage, ob dies auch auf Fahrlässigkeitsdelikte zutrifft, ist 
von entscheidender Bedeutung für die Behandlung der ein-
verständlichen Fremdgefährdung. Denn hier handelt das 

Kindhäuser, in: LPK, StGB, 8. Aufl. 2020, Vor § 13 Rn. 225; Murmann 
(Fn. 21), S. 427; siehe auch Fn. 115, 121. 
129 BGHSt 53, 55 (62 f.); 49, 34 (40 f.); 49, 166 (169); OLG Düsseldorf 
NStZ-RR 1997, 325 (327). 
130 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts – Allgemeiner Teil, 5. 
Aufl. 1996, S. 590 f.; Murmann (Fn. 21), S. 432 f.; Dach, NStZ 1985, 24 
(25); Eisele, JuS 2012, 577 (584); Frisch, NStZ 1992, 62 (66 f.); 
Neumann, Jura 2017, 160 (164); Trüg, JA 2004, 597 (598 f.); abl. Cancio 
Meliá, ZStW 111 (1999), 357 (365). 
131 BGHSt 53, 55 (62 f.); 49, 166 (175). 
132 Sternberg-Lieben (Fn. 94), S. 214; Brüning, ZJS 2009, 194 f.; Lack-
ner/Kühl (Fn. 19), § 228 Rn. 2; krit. Walter, NStZ 2013, 673 (677). 
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Opfer im Vertrauen darauf, dass sich die Gefährdung nicht 
realisiert.133 

Regelmäßig wird daher nur eine Einwilligung in die risiko-
reiche Handlung, nicht jedoch in den tatbestandlichen Er-
folg vorliegen.134 

Damit ist die erste Hürde der Einwilligungslösung aufge-
deckt: die Frage, ob im Fahrlässigkeitsbereich von der Er-
folgsbezogenheit der Einwilligung abgerückt werden kann. 
Der BGH bejaht dies – ihm genügt der Bezug zur Gefähr-
dungshandlung.135 

aa) Ausblendung des Erfolgs – eine Einwilligungsfiktion? 

Gegen eine Ausblendung des Erfolgs spricht, dass Tatbe-
stände von Verletzungsdelikten, zu denen auch die §§ 222, 
229 StGB gehören,136 zu ihrer Erfüllung stets Handlung und 
Erfolg einfordern.137 Es ließe sich daher argumentieren, 
dass die Einwilligung im Sinne eines vollständigen Rechts-
gutsverzichts spiegelbildlich alle Merkmale des Tatbestan-
des beinhalten muss, um das strafrechtliche Unrecht zu 
kompensieren.138 Mit der Zustimmung zu dem sorgfalts-
widrigen Verhalten entfällt aber nur das Handlungsunrecht, 
während das Erfolgsunrecht weiter besteht. Dieses dürfe 
nicht einfach ignoriert werden, da es das Fahrlässigkeitsde-
likt maßgeblich präge.139 Zutreffend ist das zumindest in-
soweit, als es um die Tatbestandsmäßigkeit geht. Denn dort 
muss auf den Erfolgsunwert abgestellt werden, weil der 
fahrlässige Versuch zwar konstruktiv möglich, aber recht-
lich nicht relevant ist.140 

Unter dem Stichwort der „Einwilligungsfiktion“ wird Tei-
len der Einwilligungslösung zudem vorgeworfen, sie wür-
den das Selbstbestimmungsrecht missachten, indem sie 
eine Einwilligung in den Erfolg fingieren.141 Dies vertritt 
etwa Beulke unter der Begründung, es sei widersprüchlich, 
wenn derjenige, der in die Gefährdung einwilligt, „später 
einwende, er habe mit dem Eintritt des Schadens nicht ge-
rechnet.“142 Unabhängig davon, dass dem Strafrecht der 
Verwirkungsgedanke fremd ist,143 kann die Annahme einer 
Einwilligung in die Verletzung schon nicht überzeugen. 
Nicht nur begrifflich ist es schwierig, das Wissen um die 

  
133 Hellmann (Fn. 14), S. 275; Ellbogen/Richter, JuS 2002, 1192 (1197); 
Weber, in: FS Baumann, 1992, S. 43. 
134 Brüning, ZJS 2009, 194 f. 
135 BGHSt 53, 55 (63). 
136 Kaspar, JuS 2012, 16 (17). 
137 Geppert, ZStW 83 (1971), 947 (971, 974); Roxin, JZ 2009, 399 (400). 
138 Fiedler (Fn. 2), S. 69; Duttge, NStZ 2006, 266 (272 f.); Hammer, JuS 
1998, 785 (787); Stefanopoulou, ZStW 124 (2012), 689 (695); Sternberg-
Lieben (Fn. 43), Vor § 32 Rn. 102. 
139 Hellmann (Fn. 14), S. 276; Sternberg-Lieben (Fn. 94), S. 221; Lotz (Fn. 
2), S. 218 f., 221 f. 
140 Duttge (Fn. 51), S. 233. 
141 Sternberg-Lieben (Fn. 94), S. 216–221; ders., JuS 1998, 428 (429 f.); 
Dach, Zur Einwilligung bei Fahrlässigkeitsdelikten, 1979, S. 15 f.; Zaczyk 
(Fn. 22), S. 51; Schünemann, JA 1975, 715 (724); Weber (Fn. 133), S. 45; 
Krey/Esser, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2016, 
Rn. 674; Enstahler (Fn. 30), S. 68 f.; Fiedler (Fn. 2), S. 71 f.; Jetzer 
(Fn. 12), S. 131 ff. 

Möglichkeit, Schaden zu erleiden, mit der Billigung dessel-
ben gleichzusetzen, sondern auch rechtlich, da auf diese 
Weise die Grundsätze der bewussten Fahrlässigkeit ange-
zweifelt werden.144 

bb) Die Berechtigung der Risikoeinwilligung 

Die Einwände gegen die Einwilligungslösung scheinen in 
vielerlei Hinsicht berechtigt. Dennoch orientieren sich ihre 
Kritiker zu sehr an der Dogmatik der klassischen Einwilli-
gung. Deren Voraussetzungen gelten aber für den Vorsatz-
bereich und können nicht bruchlos auf Fahrlässigkeitskons-
tellationen übertragen werden.145 Andernfalls wäre eine 
Einwilligung in das fahrlässige Delikt so gut wie nie mög-
lich, wo doch weder Opfer noch Täter den Erfolg wollen. 
Das Institut würde im Fahrlässigkeitsbereich jegliche Be-
deutung verlieren, was unter Autonomiegesichtspunkten 
nicht einzusehen ist.146 

Daraus auf die Notwendigkeit einer Anpassung der Einwil-
ligungsgrundsätze zu schließen, ist aber kein Pragmatis-
mus,147 sondern unumgängliche Reaktion auf die Besonder-
heiten fahrlässigen Handelns. Die Frage nach der Wirksam-
keit der Einwilligung sollte mit dem Zeitpunkt der Einwil-
ligung und nicht nach Tatvollendung beantwortet sein.148 
Insoweit besitzt Beulkes Argument einen wahren Kern: Der 
ex post vorliegende (vermutete) Wille ändert nichts an der 
Wirksamkeit der zum maßgeblichen Zeitpunkt geäußerten 
Zustimmung. 

Dem Vorwurf der Fiktion sieht sich die Mehrheit der An-
hänger der Einwilligungslösung dabei nicht ausgesetzt, da 
sie das Konstrukt der „Risikoeinwilligung“ befürwortet, 
das von vornherein nur handlungsbezogen ist.149 Für den 
Verzicht auf den Erfolgsbezug bemühen die Vertreter fol-
gende zwei Argumente: 

Erstens sei Erfolgsunwert nichts anderes als Handlungsun-
wert, der sich im tatbestandsmäßigen Erfolg realisiert hat. 
Werde der Handlungsunwert durch die Einwilligung besei-
tigt, so sei dem Erfolg im Falle seines Eintritts der Unwert 
genommen, da er nicht auf einer missbilligten Handlung 
beruht.150 Das „Unwertsgebilde“ bricht gleichsam in sich 

142 Beulke (Fn. 16), S. 215; ähnlich Ostendorf, JuS 1982, 426 (432) und 
Dölling, GA 1984, 71 (84); ders., FS Geppert, S. 59; ders., JR 1994, 518 
(521); ebenso Kühl, ZStW 115 (2004), 385 (391); krit. Zaczyk (Fn. 22), 
S. 51 und Lotz (Fn. 2), S. 217. 
143 Derksen (Fn. 117), S. 140. 
144 Stefanopoulou (Fn. 42), S. 106; Lasson, ZJS 2009, 359 (366). 
145 Walter, NStZ 2013, 673 (677). 
146 Grünewald, GA 2012, 364 (372); Jäger (Fn. 85), S. 432; vgl. auch 
Zaczyk (Fn. 22), S. 51. 
147 So der Vorwurf von Lotz (Fn. 2), S. 216. 
148 Brüning, ZJS 2009, 194 (197); Lotz (Fn. 2), S. 136, 88, 91. 
149 Kühl (Fn. 4), § 17 Rn. 83; Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hil-
gendorf, Strafrecht Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, § 6 Rn. 35; Rönnau, 
JuS 2007, 18 (19); Arzt (Fn. 56), S. 12; Jakobs, Strafrecht Allgemeiner 
Teil, 2. Aufl. 1991, S. 252; krit. Sternberg-Lieben (Fn. 94), S. 222; Men-
rath (Fn. 3), S. 122 – 136. 
150 Dach (Fn. 141), S. 28, 58 f.; Hirsch (Fn. 128), Vor § 32 Rn. 107; Mur-
mann (Fn. 21), S. 431 f.; ders. (Fn. 3), S. 777; ders., Grundkurs Strafrecht, 
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zusammen, da das Erfolgsunrecht auf dem Handlungsun-
recht aufbaut. 

Als aussagekräftig erweist sich auch das zweite Argument. 
Da der Täter eines Fahrlässigkeitsdelikts den Erfolg nicht 
wolle, müsse auch die Einwilligung einen derartigen Er-
folgsbezug nicht aufweisen.151 Es ist in der Tat nicht be-
greiflich, wieso bei fahrlässigen Taten die in der Einwilli-
gung enthaltene Billigung weiter reichen soll, als es dem 
Vorhaben des Täters entspricht. Hieran zeigt sich, dass die 
klassische erfolgsbezogene Einwilligung nicht mit der 
Struktur des Fahrlässigkeitsdelikts in Einklang gebracht 
werden kann.152 Im Fahrlässigkeitsbereich ist daher von 
dem Erfolgsbezug abzurücken.153 

b) Grenzen der Einwilligung 

Der zweite Problemschwerpunkt bezieht sich auf die Frage, 
ob und inwieweit sich die Einwilligungsschranken der 
§§ 216, 228 StGB auf die Einwilligung in ein (Lebens-) Ri-
siko übertragen lassen. 

aa) § 216 StGB als absolute Sperre 

Unumstritten ist zunächst, dass § 216 StGB keine direkte 
Anwendung auf die einverständliche Fremdgefährdung fin-
den kann, da dessen Verbot die gezielte Tötung betrifft.154 
Teilweise versucht man jedoch aus der bloßen Existenz der 
Norm abzuleiten, dass Einwilligungen in lebensgefährliche 
Handlungen per se unmöglich sind.155 Wenn § 216 StGB 
die Unantastbarkeit fremden Lebens anstrebe, müsse im In-
teresse eines optimalen Lebensschutzes das Opfer auch vor 
fahrlässigen Tötungshandlungen geschützt werden.156 

Dass § 216 StGB eine Fernwirkung im Sinne einer absolu-
ten Schranke zukommen soll, kann nicht überzeugen. Hier-
gegen spricht schon, dass § 216 StGB als Privilegierungs-
norm ausgestaltet ist.157 Der täterbegünstigende Sinn von 
§ 216 StGB würde aber verkehrt, wenn man ihn als belas-
tende Einwilligungsschranke anerkannte. 

Hinzu kommt, dass die Befürworter einer derartigen Lö-
sung die tiefgreifenden Unterschiede zwischen einer be-
wussten Negierung des Lebensgutes und einem bloßen 

  
5. Aufl. 2019, § 25 Rn. 139; Schaffstein, in: FS Welzel, 1974, S. 557 
(567); zust. Hillenkamp, JuS 1977, 166 (171); Grünewald, GA 2012, 364 
(372 f.); Menrath (Fn. 3), S. 133; Roxin (Fn. 119), § 10 Rn. 96; Frisch 
(Fn. 30), S. 520; ders. NStZ 1992, 62 (66 f.); Renzikowski, HRRS 2009, 
347 (353); krit. Enstahler (Fn. 30), S. 62 und Stefanopoulou, ZStW 124 
(2012), 689 (696); dies. (Fn. 42), S. 107. 
151 KG Berlin JR 1954, 428 (429); Grünewald, GA 2012, 364 (374); Wal-
ter, NStZ 2013, 673 (677); krit. Geppert, ZStW 83 (1971), 947 (972 ff.). 
152 Grünewald, GA 2012, 364 (374); Walther (Fn. 23), S. 34. 
153 So i.E. auch Schaffstein (Fn. 150), S. 572; Paeffgen, in: NK Band 2, 
StGB, 5. Aufl. 2017, § 228 Rn. 12. 
154 Beulke (Fn. 16), S. 215; Kindhäuser, Strafrecht Besonderer Teil I, 9. 
Aufl. 2020, § 8 Rn. 15; Sternberg-Lieben (Fn. 103), S. 741. 
155 BGHSt 4, 88 (93); Dölling, GA 1984, 71 (88); ders. (Fn. 60), S. 59; 
zust. Lasson, ZJS 2009, 359 (365 f.); Saal, NZV 1998, 49 (54); krit. 
Walther (Fn. 23), S. 231. 

Nicht-ernst-Nehmen der Gefahr missachten und dadurch 
die Wertung des § 216 StGB über den Wortlaut hinaus aus-
dehnen.158 

Es werden deshalb sowohl Zweck als auch Wortlaut von 
§ 216 StGB zu Lasten des Täters ausgelegt, obwohl dieser 
als Ausnahmebestimmung restriktiv zu behandeln wäre.159 
Dem Vorwurf eines Verstoßes gegen Art. 103 Abs. 2 GG 
wollen sich Befürworter einer Sperrwirkung gleichwohl 
nicht ausgesetzt sehen, da es im Bereich der gewohnheits-
rechtlich anerkannten Einwilligung keine zu beachtende tä-
terbegünstigende Norm gebe.160 Das ist aber insoweit 
falsch, als dass es nicht um die Wortlautübertretung einer 
Rechtfertigungsnorm geht, sondern um die einer Norm des 
Besonderen Teils.161 Für die Übertragung des Rechtsgedan-
kens von § 216 StGB muss das Analogieverbot daher An-
wendung finden.162 Entsprechend dem Gesagten ist dieses 
auch verletzt. 

bb) Die Schranke der konkreten Todesgefahr (§§ 228, 216 
StGB) 

Nach dem BGH soll die Einwilligung aber dort keine Wirk-
samkeit entfalten, wo die Grenze zur Sittenwidrigkeit über-
schritten ist. Dies sei der Fall, wenn der Einwilligende in 
eine konkrete Todesgefahr gebracht wird.163 Den §§ 216, 
228 StGB sei die Wertung zu entnehmen, dass das Gesetz 
auch gegen den Willen des Betroffenen ein Allgemeininte-
resse am Erhalt dieser Rechtsgüter verfolge.164 Diese Im-
plementierung der in § 216 StGB enthaltenen Wertung in 
die höchst problematische Auslegung der Sittenwidrigkeit 
begegnet erheblichen Bedenken. 

Anders als bei § 216 StGB handelt es sich bei § 228 StGB 
zwar um eine echte Einwilligungsschranke. Ob diese je-
doch direkt oder analog auf die §§ 222, 229 StGB Anwen-
dung finden kann, ist mehr als zweifelhaft. 

Gegen eine unmittelbare Anwendbarkeit spricht nicht 
schon der Wortlaut. § 228 StGB äußert sich zwar nur zur 
Körperverletzung. Weitgehend unumstritten ist jedoch, 
dass die Körperverletzung ein notwendiges Durchgangssta-
dium der Tötung ist165 – jede fahrlässige Tötung also auch 

156 Dölling, GA 1984, 71 (86 f.); ders. (Fn. 43), S. 214; zust. Stefanop-
oulou, ZStW 124 (2012), 689 (699, 703); dies. (Fn. 42), S. 109; abl. Dach 
(Fn. 141), S. 65 und Murmann (Fn. 150), § 25 Rn. 140. 
157 Kühl, NJW 2009, 1155 (1158 f.); zust. Lotz (Fn. 2), S. 134. 
158 Dach (Fn. 141), S. 69; Duttge, in: GS Schlüchter, 2002, S. 775 (799 
f.); Frisch, NStZ 1992, 62 (67); Puppe (Fn. 22), Vor § 13 Rn. 199; Schaff-
stein (Fn. 150), S. 571. 
159 Beulke (Fn. 16), S. 216; Kindhäuser (Fn. 128), Vor § 13 Rn. 224; 
Schaffstein (Fn. 150), S. 571. 
160 Dölling (Fn. 60), S. 59; Kudlich, JA 2009, 389 (391). 
161 Menrath (Fn. 3), S. 167. 
162 Dach (Fn. 141), S. 69, 74 ff.; Duttge, NStZ 2009, 690 (691); Nieder-
mair (Fn. 104), S. 140. 
163 BGHSt 49, 34 (44); 49, 166 (173); 53, 55 (62 f.); zust. Walter, NStZ 
2013, 673 (680); ders., in: LK Band 2, StGB, 12. Aufl. 2006, Vor § 13 
Rn. 129; Jäger (Fn. 85), S. 434; Walther (Fn. 22), S. 231 f. 
164 BGHSt 49, 166 (173 f.); Zabel, JR 2015, 619 (621). 
165 Lackner/Kühl (Fn. 19), § 212 Rn. 7; s. auch Dach (Fn. 141), S. 83 f. 
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eine fahrlässige Körperverletzung enthält. Allerdings lässt 
die Systematik erkennen, dass § 228 StGB ausschließlich 
auf vorsätzliche Delikte Anwendung findet.166 Für die fahr-
lässige Körperverletzung zeigt sich dies an der Stellung des 
§ 228 StGB vor § 229 StGB,167 während der im 16. Ab-
schnitt normierte § 222 StGB sachlich und räumlich sogar 
noch stärker von § 228 StGB entfernt ist168. 

Nun sind solche formalen Argumente für sich genommen 
nicht ausschlaggebend, da sie implizieren, der Gesetzgeber 
hätte ein perfekt abgestimmtes Rechtskonstrukt geschaffen. 
Dass die Vorschrift dennoch nicht „aus Versehen“, sondern 
bewusst hinter §§ 223–227 StGB und vor § 229 StGB ge-
stellt wurde, zeigt zum einen das geäußerte Ziel, Probleme 
vorsätzlichen Handelns regeln zu wollen,169 und zum ande-
ren die historische Entwicklung des § 228 StGB. Der Ge-
setzgeber des sechsten StrRG hat nämlich bei der Umnum-
merierung von § 226a StGB a.F. in § 228 StGB die Stellung 
vor der fahrlässigen Körperverletzung beibehalten.170 

Aber auch unter Betrachtung des Zwecks der §§ 216, 228 
StGB lässt es sich nicht befürworten, § 228 StGB auf un-
vorsätzliche Lebensgefährdungen auszudehnen. Denn 
selbst wenn es sich um unvernünftige Torheiten handelt, 
gehören diese doch bis zu einem gewissen Grad zum sozi-
alen Gemeinschaftsleben.171 Das mit § 216 StGB in Ver-
bindung gebrachte Ziel, eine Erschütterung der Achtung 
vor dem Leben zu verhindern, wird jedenfalls in einem 
deutlich geringeren Umfang berührt.172 

Ist nun aber anerkannt, dass die Auslegung der Sittenwid-
rigkeit infolge der Unbestimmtheit von § 228 StGB eine 
durchgehend restriktive sein muss,173 dann ist die Überset-
zung von lebensgefährlich in sittenwidrig eine über diesen 
Maßstab hinausgehende pauschale Moralisierung, die 
keine Zustimmung verdient.174 Die Stigmatisierung von 
Lebensgefährdungen überschreitet den Grad des zulässigen 
Paternalismus.175 

Damit bleibt nur eine Anwendung im Wege der Analo-
gie.176 Auch hier ließe sich zunächst darüber streiten, ob 
Art. 103 Abs. 2 GG überhaupt auf § 228 StGB Anwendung 
findet.177 Gegen ein „Hineinlesen“ des Gedankens von 
§ 216 StGB in § 228 StGB spricht aber bereits, dass so die 

  
166 Beulke (Fn. 16), S. 216; Roxin/Greco (Fn. 27), § 13 Rn. 69; Schüne-
mann, JA 1975, 185 (193); Stratenwerth (Fn. 5), S. 1023. 
167 Hardtung, in: MüKo Band 4, StGB, 3. Aufl. 2017, § 228 Rn. 4; Nie-
dermair (Fn. 104), S. 121; Lotz (Fn. 2), S. 134, 224; Sternberg-Lieben 
(Fn. 43), § 228 Rn. 20; ders. (Fn. 43), Vor § 32 Rn. 104a. 
168 Lotz (Fn. 2), S. 134, 224; Hauck, GA 2012, 202 (217); Kühl NJW 2009, 
1155 (1159). 
169 Siehe etwa BT-Drucks. 17/12374 S. 4; Hardtung (Fn. 167), § 228 
Rn. 4, 26; Lotz (Fn. 2), S. 225 f. 
170 Lotz (Fn. 2), S. 226. 
171 Dach (Fn. 141), S. 69; Stratenwerth (Fn. 5), S. 1022. 
172 Dach (Fn. 141), S. 75; Walther (Fn. 23), S. 229 f. 
173 BGHSt 49, 34 (41); Eschelbach (Fn. 53), § 228 Rn. 23; Menrath (Fn. 
3), S. 176; Niedermair (Fn. 104), S. 127. 
174 Arzt (Fn. 56), S. 17 a.E.; Duttge (Fn. 158), S. 800; ders., NStZ 2009, 
690 (691); Geppert, Jura 2001, 490 (494); Kühl, NJW 2009, 1155 (1159); 
Radtke (Fn. 23), S. 841 f.; Schaffstein (Fn. 150), S. 570; Sternberg-Lieben 

oben festgestellte Verletzung von Art. 103 Abs. 2 GG um-
gangen werden könnte. Wie schon erwähnt, unterliegt die 
Übertragung des Rechtsgedankens von § 216 StGB dem 
Analogieverbot. Implementiert man diesen in § 228 StGB, 
kommt § 216 StGB letztlich doch Schrankencharakter zu – 
und zwar im vermeintlichen Gewand der Sittenwidrigkeit. 
Dann setzt sich aber die Missachtung des Privilegierungs-
aspektes und der Verstoß gegen Art. 103 Abs. 2 GG bei 
§ 228 StGB gleichsam fort und muss als unzulässige Ana-
logie zu Lasten des Täters behandelt werden.178  

Selbst wenn aber eine direkte oder analoge Anwendbarkeit 
von § 228 StGB bestünde, ist nach wie vor unklar, wie die 
von der Rechtsprechung vorgestellten Kriterien mit den 
Besonderheiten der Risikoeinwilligung harmonieren sol-
len. Vielerorts wird für eine Anwendung angeführt, dass, 
wenn sich die Einwilligung auf die Handlung bezieht, kon-
sequenterweise auch § 228 StGB und dessen Sittenwidrig-
keitsmaßstab gelten muss.179 Dies ließe sich hören, wenn 
denn das eingeführte Spezifikum der konkreten Todesge-
fahr sich darin einfügen würde. Hiervon kann aus zwei 
Gründen nicht die Rede sein. 

Schon indem der BGH die Sittenwidrigkeit mit dem Beste-
hen einer konkreten Todesgefahr gleichsetzt, begibt er sich 
auf den Weg einer am Erfolg orientierten Lösung, die nicht 
mit dem handlungsbezogenen Sittlichkeitsurteil harmo-
niert. Dem wird entgegengehalten, dass die Prüfung aus ex 
ante-Perspektive erfolge, also in Wahrheit untersucht 
werde, ob ein objektiver Beobachter der Gefährdungshand-
lung den Eintritt der Verletzung vorhergesehen hätte.180 
Dies scheint der BGH, wenn überhaupt, nur sehr oberfläch-
lich zu tun.181 Eine derartige Prüfung wirkt aber ohnehin 
gekünstelt. Denn das Grenzkriterium der konkreten Todes-
gefahr ist im Fall des § 222 StGB immer relevant.182 Aus 
dem Todeserfolg wird rückblickend stets eine Todesgefahr 
zu schließen sein, sodass ihm eine ex tunc-Wirkung zu-
kommt.183 

Wie gesehen184, muss die Einwilligung aber im Zeitpunkt 
der Tat und nicht ex tunc beurteilt werden. Wenn die Hand-
lung maßgeblich ist, darf der durch sie bewirkte Erfolg die 
Einwilligung nicht nachträglich wieder unwirksam werden 

(Fn. 43), Vor § 32 Rn. 104a; Vogel, in: LK Band 2, StGB, 12. Aufl. 2006, 
§ 15 Rn. 241; Walther (Fn. 23), S. 234. 
175 Lotz (Fn. 2), S. 112 ff.; 233; Puppe (Fn. 22), Vor § 13 Rn. 199. 
176 Hierfür Hardtung (Fn. 167), § 228 Rn. 9; Kreß/Mülfarth, JA 2011, 268 
(273). 
177 Ausführlich Niedermair (Fn. 104), S. 28 ff. 
178 Duttge, NStZ 2009, 690 (691); Lotz (Fn. 2), S. 226; siehe auch Beulke 
(Fn. 16), S. 216. 
179 Hilgendorf (Fn. 149), § 6 Rn. 37; Hirsch (Fn. 128), Vor § 32 Rn. 95; 
Murmann (Fn. 3), S. 780; Weber (Fn. 133), S. 47. 
180 Niedermair (Fn. 104), S. 125 ff.; Walter, NStZ 2013, 673 (674); Zabel, 
JR 2015, 619 (621). 
181 Vgl. etwa BGHSt 53, 55 (63 f.). 
182 Duttge, NStZ 2009, 690 (691). 
183 Schaffstein (Fn. 150), S. 573; Dach (Fn. 141), S. 70. 
184 Siehe Fn. 148. 
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lassen.185 Andernfalls bestünde im Fall des § 222 StGB 
kein Anwendungsbereich für die Einwilligung, was deren 
anfangs betonte Erheblichkeit leerlaufen ließe.186 

Zum Zweiten scheinen Befürworter einer Schrankenlösung 
zu missachten, dass sich der Gesetzeber bisher gegen die 
Errichtung eines allgemeinen Lebensgefährdungsdelikts 
entschieden hat. Leitet man aber aus den §§ 216, 228 StGB 
eine Einwilligungssperre für konkrete Todesgefahren ab, 
wird diese Wertung zunichtegemacht und über Umwegen 
doch ein solches Delikt geschaffen.187 

Diese beiden letzten Einwände erkennt auch Eisele an, der 
aus diesem Grund für eine „reine“ Anwendung des § 228 
StGB plädiert.188 Doch selbst wenn man § 216 StGB und 
dessen zusätzliche Spannungen nicht überträgt, lassen sich 
die systematischen Bedenken nicht zerstreuen. 

2. Die weite Einwilligungslösung 
Aufgrund dieser durchschlagenden Einwände mehren sich 
auch innerhalb der Einwilligungslösung Stimmen, die für 
eine Nichtanwendung der §§ 216, 228 StGB plädieren.189 
Diese – hier als weite Einwilligungslösung bezeichnete – 
Auffassung verdient im Ergebnis Zustimmung. Unklar ist 
bisher die genaue „Weite“ der Einwilligung. Beulke plä-
diert etwa in Anknüpfung an das OLG Zweibrücken190 für 
eine Übertragung der Roxinschen Gleichstellungsbedin-
gungen.191 Möglich wäre dies zumindest für die ersten zwei 
Voraussetzungen, da diese den Einwilligungskriterien in 
Vielem gleichstehen. Die dritte Voraussetzung kann aus 
genannten Gründen auch nicht im Rahmen der Einwilli-
gung überzeugen. Richtigerweise bedarf es der Kriterien je-
doch nicht. Das Institut der Einwilligung kann die Beson-
derheiten der einverständlichen Fremdgefährdung mit ih-
ren Kriterien der Einsichtsfähigkeit und des Nichtvorlie-
gens von Willensmängeln192 bewältigen. Die von Roxin 
aufgelisteten Voraussetzungen lassen sich allenfalls inner-
halb dieser Punkte berücksichtigen. 

Dann handelt es sich bei der einverständlichen Fremdge-
fährdung aber um keine Rechtsfigur mit eigenen Rechtsfol-
gen, sondern um ein besonders bezeichnetes Einwilli-
gungsproblem. Die Ernennung zur einverständlichen 
Fremdgefährdung dient dann nur noch der Abgrenzung von 
der eigenverantwortlichen Selbstgefährdung. 

Wenn jedoch die Kriterien der Einwilligung nach herr-
schender Meinung193 auch für die Bestimmung der Eigen-

  
185 Schaffstein (Fn. 150), S. 573; Lotz (Fn. 2), S. 88, 90 f. 
186 Sternberg-Lieben (Fn. 43), Vor § 32 Rn. 104a; Duttge, NStZ 2009, 690 
(691); Eisele, Strafrecht – Besonderer Teil, 5. Aufl. 2019, Rn. 230. 
187 Niedermair (Fn. 104), S. 129; Kühl, NJW 2009, 1155 (1159); Stern-
berg-Lieben (Fn. 43), Vor § 32 Rn. 104a; Geppert, Jura 1996, 47 (51); 
abl. Hinderer/Brutscher, JA 2011, 907 (911). 
188 Eisele, JuS 2012, 577 (584 a.E.); ähnlich Kindhäuser, Strafrecht All-
gemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, § 12 Rn. 71. 
189 Beulke, Klausurenkurs im Strafrecht III, 5. Aufl. 2018, Rn. 342; Kühl, 
NJW 2009, 1155 (1159); Kaspar, JuS 2012, 112 (115); Wessels/Beulke 
(Fn. 42), Rn. 281; Neumann, Jura 2017, 160 (165); für eine restriktivere 

verantwortlichkeit gelten, und § 228 StGB nicht anzuwen-
den ist, wirkt sich diese Abgrenzung auf Rechtsfolgenseite 
nicht aus.194 Der weiten Betrachtung der Einwilligung ließe 
sich also vorwerfen, dass sie die vorangehende Trennung 
überflüssig macht. 

Nun macht es aber einen dogmatischen Unterschied, ob den 
Gefährder bereits der tatbestandliche Appell nicht erreicht, 
oder ob sein Verhalten gerechtfertigt ist. Dass sich jener 
letztlich nicht auswirkt, bedeutet nicht, dass die Gefähr-
dungsfälle in ihrer Struktur nicht trotzdem unterschiedlich 
sind und deshalb begrifflich getrennt werden können. Es 
findet mit anderen Worten keine Gleichbehandlung im ech-
ten Sinne statt. 

Für die weite Einwilligungslösung spricht zudem, dass sie 
dem Gesetzgeber nicht die Möglichkeit abschneidet, den 
§ 228 StGB zukünftig doch auf Fahrlässigkeitsdelikte zu 
erstrecken und dem Wertungsunterschied insoweit wieder 
rechtliche Beachtung zu schenken. Von einer obsoleten 
Abgrenzung kann dann nicht die Rede sein. 

E. Stellungnahme 
Die unüberschaubare Masse an divergierenden Meinungen 
macht es schwer, die Thematik einer zufriedenstellenden 
Lösung zuzuführen. 

Aus der Ferne lassen sich drei Wege erkennen, die der 
Rechtsanwender beschreiten kann: den Weg der Gleichbe-
handlungsansätze, der eigenständigen Zurechnungslösung 
oder den der Einwilligungslösung. Auf jedem der Wege 
gibt es weitere Verzweigungen, die mitunter auf einen der 
anderen ursprünglichen Wege zurückführen können. Bei 
keinem lässt sich überzeugend sagen, dass nur dieser zum 
Ziel einer sachgerechten Behandlung führt. 

Erschwerend kommt hinzu, dass häufig vom Standpunkt 
des (kriminal-) politisch gewünschten Ergebnisses argu-
mentiert wird195. Dadurch wird die Debatte mit Wertvor-
stellungen aufgeladen, die – wie die Intensität der Diskus-
sion zeigt – nicht unterschiedlicher sein könnten. Bei einer 
rein ergebnisorientierten Betrachtung geht aber immer ein 
Stück dogmatische Schlüssigkeit verloren – insbesondere, 
wenn die Begründung dem gewünschten Ausgang ange-

Handhabung Kindhäuser (Fn. 188), § 12 Rn. 71; in diese Richtung auch 
Grünewald, GA 2012, 364 (376); Renzikowski, HRRS 2009, 347 (354); 
Frisch, NStZ 1992, 62 (67). 
190 OLG Zweibrücken, JR 1994, 519 f. 
191 Beulke (Fn. 189), Rn. 342. 
192 Paeffgen/Zabel (Fn. 153), § 228 Rn. 14, 23; Rönnau, JuS 2007, 18 (19); 
bzgl. Exzessen vgl. OLG Düsseldorf, NStZ-RR 1997, 325 (327). 
193 Eisele, JuS 2012, 577 (580); Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 43), Vor 
§ 211 Rn. 36. 
194 Eisele, JuS 2012, 577 (584). 
195 Vgl. z.B. Krey/Esser (Fn. 141), Rn. 672; Rengier, StV 2013, 27 (33). 
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passt wird.196 Damit wird letztlich der Gesetzgeber über-
gangen, der für die Fixierung solcher Wertungen alleinzu-
ständig ist. 

So erscheint z.B. die von Rengier197 befürwortete Abschre-
ckung vor „Mutproben“ und anderen gefährlichen Aus-
wüchsen mithilfe des § 222 StGB nicht angemessen. Die 
Begründung strafrechtlicher Mechanismen obliegt dem Ge-
setzgeber und nicht dem Richter.198 Nach hier vertretener 
Ansicht ist das Instrument des § 222 StGB aber zu scharf, 
als dass es auf derartige Fälle Anwendung finden sollte. 
Den Befürwortern einer Versagung der Einwilligung gem. 
§ 228 StGB geht es um die Bekämpfung unvernünftigen 
und gefährlichen Verhaltens.199 Diesem wäre jedoch besser 
mit abstrakten Gefährdungsdelikten begegnet. Insofern ist 
allein der Gesetzgeber in der Verantwortung, die er, wie 
etwa an der Schaffung von § 315d StGB im Kontext der 
sog. „Raserfälle“ zu sehen ist, auch wahrzunehmen bereit 
ist. 

Bis dahin stellt die weite Einwilligungslösung den gang-
barsten Weg dar. Für die Lösung auf Rechtfertigungsebene 
spricht entscheidend, dass es zur Aufgabe des Tatbestandes 
gehört, zu bestimmen, welche Verhaltensweise generell 
verboten ist. Dieses Verbot besteht grundsätzlich unabhän-
gig vom Opferwillen.200  

Die Nichtanwendung der §§ 216, 228 StGB führt dabei si-
cher zu als unliebsam empfundenen Strafbarkeitslücken. 
Ein pauschaler Verweis auf diese stellt jedoch kein Argu-
ment dar.201 Zudem kann die Konstruktion einer entspre-
chenden Anwendung der §§ 216, 228 StGB entgegen deren 
systematischer Stellung, Historie und Zweck nicht über-
zeugen. Die damit verbundene erhebliche Strafbarkeitsaus-
weitung lässt sich im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG nicht 
rechtfertigen. Die weite Einwilligungslösung erlaubt es 
vielmehr, die Fälle einer dem Strafrecht als ultima ratio an-
gemessenen Lösung zuzuführen. 

  
196 Diese Befürchtung teilen Meier, GA 1989, 207 (bzgl. HIV-Fällen); Ge-
ppert, Jura 2001, 490 (493 f.) und Lotz (Fn. 2), S. 230 (bzgl. §§ 216, 228 
StGB).  
197 Rengier, StV 2013, 27 (33). 
198 Vgl. die Kritik bei Kühl, NJW 2009, 1155 (1158 f.); Arzt (Fn. 56), 
S. 15, 17 zweifelt jede präventive Wirkung an; Duttge (Fn. 158), S. 800. 

Dem wird sich der BGH vermutlich nicht anschließen. Als 
zu groß wird er die Gefahr wahrnehmen, dass er die Tür der 
Straflosigkeit nicht mehr schließen kann, wenn er sie ein-
mal geöffnet hat. Erst recht sollte sich daher der Gesetzge-
ber in der Pflicht sehen und Tatbestände schaffen, die den 
von der Rechtsprechung erkannten Wertungen auch recht-
liche Geltung verleihen. Dass das StGB hier Lücken auf-
weist, zeigt die Tatsache, dass es im Fahrlässigkeitsbereich 
keine den §§ 216, 228 StGB vergleichbaren Normen gibt. 
Wenn der Vorsatztäter im Fall der Fremdschädigung nach 
§ 216 StGB gegenüber § 212 StGB privilegiert wird, sollte 
der Fahrlässigkeitstäter im Fall der Fremdgefährdung eben-
falls gegenüber § 222 StGB privilegiert werden. Dies wäre 
auch aus Sicht der Rechtsprechung eigentlich konsequent, 
wo sie doch einen solchen Rückschluss von der Selbstschä-
digung auf die Selbstgefährdung annimmt. 

Unterdessen missachtet der BGH den Privilegierungsas-
pekt, wenn er die §§ 216, 228 StGB sogar gegenteilig als 
täterbelastende Einwilligungssperren interpretiert. Eine 
Reform der §§ 216, 228 StGB würde der allgemeinen De-
batte daher sicher guttun – aufgrund des ohnehin schon gro-
ßen Legitimationsdrucks wohl aber kaum Zuspruch erfah-
ren.202 

Für die einverständliche Fremdgefährdung gilt es daher 
Folgendes festzuhalten: Sie ist eine von der eigenverant-
wortlichen Selbstgefährdung abzugrenzende Rechtsfigur, 
die sich trotz berechtigter Existenz in ihrer Bedeutung als 
besonders bezeichnetes Einwilligungsproblem erschöpft. 
Eine unterschiedliche Behandlung zur Selbstgefährdung 
auf Rechtsfolgenebene ist bei dem hier zugrunde gelegten 
Verständnis zwar denkbar, nach jetzigem Rechtsstand je-
doch dogmatisch nicht durchführbar. Um eine ziellose 
Fortführung der Diskussion zu vermeiden, sollte der Ge-
setzgeber versuchen, eine neue, interessengerechte Lösung 
zu finden. 

  

199 Exemplarisch Dach (Fn. 141), S. 79 f. 
200 Grünewald, GA 2012, 364 (367). 
201 Beulke (Fn. 16), S. 217. 
202 In diese Richtung nur Duttge (Fn. 158), S. 802 und Renzikowski, HRRS 
2009, 347 (354). 
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Jann Maatz*

Willensfreiheit und Privatrecht
Das Bürgerliche Gesetzbuch ist durchdrungen von Prinzi-
pien. Das wichtigste Prinzip ist wohl jenes der Privatauto-
nomie. Für die Privatautonomie wird die Fähigkeit des 
Einzelnen, seinen Willen frei zu bilden impliziert und nur 
in Ausnahmefällen ausgeschlossen. Ob die Implikation des 
willensfreien Menschen gerechtfertigt ist, wird seit jeher 
von Deterministen, vornehmlich aus der Philosophie, be-
stritten. Hierzu gesellen sich nun auch seit Ende der 70er-
Jahre Neurowissenschaftler und fordern zugleich einen ra-
dikalen Umbruch unserer Rechtsordnung. Deterministi-
sche Thesen können jedoch aus vielerlei Gesichtspunkten 
nicht überzeugen. 
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A. Einleitung 
„Auch die Stahlfedern hatte ich noch in der Tasche. Wozu? 
Warum hatte ich sie genommen – nehmen müssen? Warum 
mußte man, was man gar nicht wollte?“1 fragte sich Her-
mann Hesse in einer Kindheitserinnerung. Das aufgewor-
fene philosophische Problem ist klar: Muss man, was man 
nicht will oder will man, was man nicht muss oder darf? 
Etwas pointierter: Ist der Mensch willensfrei? Ob man als 
Mensch wirklich frei in seinen Entscheidungen ist, bezwei-
felte bereits Paulus in seinem Brief an die Römer, wenn er 

  
* Der Autor studiert im achten Semester Rechtswissenschaft an der Justus-
Liebig-Universität Gießen und ist studentische Hilfskraft am Max-
Planck-Institut für Rechtsgeschichte und Rechtstheorie (Prof. Dr. Mari-
etta Auer, MA, LL.M., SJD [Harvard]). Prof. Dr. Thorsten Keiser, Prof. 
Dr. Franz Reimer und Finn Haberkost sei für Anregungen im Entste-
hungsprozess dieses Beitrags herzlich gedankt. Der Beitrag ist Theresa 
Turgut gewidmet. 
1 Hesse, Kinderseele, 1985, S. 29. 
2 Siehe hierzu Pohl, Wuppertaler Studienbibel, 2. Aufl. 2000, S. 148 f. 
3 Goethe, Faust I, 16. Aufl. 1996, S. 41. 
4 Nietzsche, Menschliches, Allzumenschliches I und II, 2. Aufl. 1988, 
S. 103; ders. Götzen-Dämmerung, 2. Aufl. 1988, S. 95; ders. Zur Genea-
logie der Moral, 2. Aufl. 1988, S. 279. 
5 Einführend dazu Libet, Hirnforschung und Willensfreiheit, 2004, S. 268 ff. 
6 Roth, Fühlen, Denken, Handeln, 2003. 
7 Singer, Hirnforschung und Willensfreiheit, 2004. 

schreibt: „Ich mache also ständig dieselbe Erfahrung: Das 
Gute will ich tun, aber ich tue unausweichlich das Böse.“ 
(Römer 7, 21).2 Wohnen also bei uns allen „ach!“ zwei See-
len in unserer Brust?3 So ging Nietzsche sogar noch einen 
Schritt weiter und reicht den Menschen, seinen Lesern „den 
bittersten Tropfen“, den sie zu schlucken haben, ihre „völ-
lige Unverantwortlichkeit“ für ihre Handlungen und baut 
auf jener Negation der Willensfreiheit seine gesamte 
Rechtskritik auf.4 Und nun fordern auch seit den Libet-Ex-
perimenten5 Neurobiologen und Verhaltenspsychologen 
wie etwa Roth6 und Singer7, dass wir aufhören müssten 
„von Freiheit zu sprechen“8 und ziehen radikale Schluss-
folgerungen für unsere Rechtsordnung, in welchen eine In-
spiration in Nietzsches „Zur Genealogie der Moral“ nicht 
fern zu liegen scheint.9 Hierbei wird v.a. das Strafrecht kri-
tisiert, in dem ein auf Freiheit basierendes Schuldprinzip 
durch ein Maßregelrecht abgelöst werden soll.10 Dass viel-
mehr die ganze Rechtsordnung betroffen ist und zu hinter-
fragen wäre, da jede Rechtsnorm Adressaten voraussetzt, 
die sich der Norm gemäß verhalten können, ohne dabei de-
terminiert zu sein, wird oft vergessen.11 Gegenstand dieses 
Beitrages soll die Frage sein, ob unserer Rechtsordnung, 
und hier maßgeblich dem Schuldrecht, überhaupt das No-
ema der Willensfreiheit des Menschen zugrunde liegt und 
ob eine Neubestimmung dessen notwendig ist. Eine Reduk-
tion des Rechts auf die lediglich rechtstechnische Seite er-
schiene für die Beantwortung dieser Frage jedoch inadä-
quat.12 Vielmehr ist es der Anspruch dieses Beitrages im 
Sinne einer multidisziplinären Rechtstheorie, „die Erkennt-
nisansprüche der einzelnen juristischen Teildisziplinen mit 
den Methoden und Erkenntnissen anderer Wissenschaften 
und Fachkulturen zu einer multidisziplinären Rechtslehre 
zu verbinden und dadurch die dysfunktionale Kluft zwi-
schen Dogmatik und traditioneller Grundlagenforschung zu 
überwinden“13. 

8 Singer (Fn. 7), S. 30 ff.  
9 Für diese Verbindung siehe nur Nietzsche, Zur Genealogie der Moral, 2. 
Aufl. 1988, S. 293 und Roth (Fn. 6), S. 531 ff. 
10 Roth/Lück/Strüber, Willensfreiheit und rechtliche Ordnung, 2008, 
S. 126 ff.; zumindest kritisch Merkel, Willensfreiheit und rechtliche 
Schuld, 2. Aufl. 2014, S. 133 f. 
11 Lampe, Willensfreiheit und rechtliche Ordnung, 2008, S. 16; Konertz/ 
Schönhof, Das technische Phänomen „Künstliche Intelligenz“ im allge-
meinen Zivilrecht, 2020, S. 58. 
12 Die Frage, ob der Mensch einen freien Willen hat oder determiniert ist, 
beschäftigt thematisch die Philosophie seit den Stoikern und den Epiku-
reern, vgl. Kern, Die Willensfreiheit, 1913/14, S. 7; Pauen, Willensfrei-
heit und rechtliche Ordnung, 2008, S. 9; Hammacher, Die Frage nach der 
Freiheit, 2015, S. 16 ff., S. 32 ff.; Schulte, Enzyklopädie Philosophie, 
Bd. 3, 2021, S. 2998. 
13 Auer, Zum Erkenntnisziel der Rechtstheorie, 2018, S. 10. 
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B. Willensfreiheit und das heutige Privatrecht 
Die Funktion unseres Privatrechts ist eine Triade der Auf-
hebung14. So ist die erste Funktion, Unrecht in einem nega-
torischen Sinne aufzuheben (tollere), also zu beseitigen.15 
Die zweite Funktion ist die bestehende gesellschaftliche 
Ordnung in einem erhaltenden Sinne aufzuheben (conser-
vare).16 Die dritte Funktion ist – als eine Erkenntnis des 
„privatrechtlichen Diskurs der Moderne“17 – die Aufhebung 
(elevare) des autonomen Menschen, in einem emporheben-
den Sinne, zur (Rechts-)Person mithin zum Rechtssub-
jekt.18 Der Ursprung unseres bürgerlichen Rechts liegt im 
römischen Recht19, 20 und dieses beruht auf einer grundle-
genden Prämisse: Privatautonomie21. Das Noema der Ver-
antwortung des Einzelnen ist nicht nur für das Strafrecht, 
sondern auch für das Privatrecht von zentraler Bedeutung.22 
Die Willensfreiheit wird dabei in der Privatrechtsdogmatik 
impliziert und tatsächliche wie auch rechtstheoretische Vo-
raussetzungen für die Privatautonomie werden nicht hinter-
fragt.23 So ergibt sich die Frage, wie sich die Privatautono-
mie zur Willensfreiheit verhält. 

I. Privatautonomie als Prinzip 
Privatautonomie ist zu verstehen als die Freiheit des Ein-
zelnen, seine Rechtsbeziehungen nach eigenem Willen zu 
gestalten.24 Dieser Selbstgestaltungswille kann sich als Ab-
schluss von Schuldverträgen (§ 311 Abs. 1 BGB), Verfü-
gung über Eigentum und sonstiges Vermögen (§§ 929 ff. 
BGB), Heirat (§ 1312 BGB) und die damit einhergehende 
Frage der güterrechtlichen Verhältnisse (§§ 1363 ff. BGB) 
sowie als die Verfügung von Todes wegen (§§ 2064 ff., 
1941, 2274 ff. BGB) ausformen.25 Eben jenes Prinzip wird 
auf die neuzeitlich-aufklärerische Ethik in Kants Moral-

  
14 Dass in dem Begriff der „Aufhebung“ namentlich drei verschiedene 
Bedeutungen liegen, formulierte am prägnantesten wohl Hegel, Wissen-
schaft der Logik, 2015, S. 113. 
15 Prosaisch Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 16. Aufl. 
2019, S. 185: „Negation der Negation des Rechts“; hierzu eine einleuch-
tende Explikation in Schapp, Methodenlehre des Zivilrechts, 1998, S. 22; 
ders./Schur, Einführung in das Bürgerliche Recht, 4. Aufl. 2007, S. 2. 
16 So lässt sich wohl auch Marx, Zur Kritik der politischen Ökonomie, in: 
MEW, Bd. 13, 10. Aufl. 1976, S. 9 f. lesen, wenn er schreibt: „Die Ge-
samtheit dieser Produktionsverhältnisse bildet die ökonomische Struktur 
der Gesellschaft, die reale Basis, worauf sich ein juristischer und politi-
scher Überbau erhebt und welcher bestimmte gesellschaftlich Bewußt-
seinsformen entsprechen. […] Aus Entwicklungsformen der Produktiv-
kräfte schlagen diese Verhältnisse in Fesseln derselben um.“; sowie auch 
ders, Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie, in: MEW, Bd. 1, 10. 
Aufl. 1976, S. 260: „Die gesetzgebende Gewalt macht das Gesetz nicht, 
sie entdeckt und formuliert es nur.“; zur Konservierungsfunktion auch 
Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl. 2019, S. 55. 
17 Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 2014, S. 13 ff. 
18 Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Bd. 2, 1840, S. 2: „Al-
les Recht ist vorhanden um der sittlichen, jedem einzelnen Menschen in-
wohnenden Freyheit willen. Darum muss der ursprüngliche Begriff der 
Person oder des Rechtssubjects zusammenfallen mit dem Begriff des 
Menschen […].“. 
19 Römische Rechtsgelehrte arbeiteten zwar mit Begriffen wie liber, li-
bertas und arbitrium, jedoch eher im Zusammenhang mit Sklavenfreilas-
sungen, Behrends/Knütel/Kupisch/Seiler, Corpus Iuris Civilis, 4. Aufl. 
2013, Inst. 2, 14, 1; oder im Zusammenhang der Entlassung eines Sohnes 
aus der väterlichen Gewalt, dies. (Fn. 19), Inst. 1, 12, 4; so geht es immer 

philosophie26 zurückgeführt, bei der aus der Person im ethi-
schen Sinne, aus deren Würde, ein Anspruch auf Achtung 
durch das Gegenüber folgt.27 Autonomie im Privatrecht in 
kantischer Ableitung ist als Selbstgestaltung durch Selbst-
bestimmung und durch Selbstverantwortung respektive 
Selbstbindung zu verstehen.28 Diese Ambiguität der Privat-
autonomie zeigt sich paradigmatisch am Vertragsschluss 
insoweit, als der Vertrag für das Individuum Instrument der 
Selbstgestaltung ist, jedoch nur weil die Vertragspartner 
auch an den Vertrag gebunden sind.29 Noch besser zeigt 
sich das Prinzip der privatrechtlichen Verantwortlichkeit 
im Bereich des Delikts- und Leistungsstörungsrechts. 
Wenngleich nicht zwangsläufig Selbstgestaltung im Mittel-
punkt steht, dann jedoch verwirklichte Freiheit – als selbst-
bestimmte Handlung – und wenn eben jene Handlung frei 
war, ist sie auch zu verantworten und die schädigenden Fol-
gen des unerlaubten Freiheitsgebrauchs sind zu beseiti-
gen.30 Die folgende Betrachtung beschränkt sich auf die 
Bedeutung der Privatautonomie und Willensfreiheit im Be-
reich des Vertrags- und Haftungsrechts. 

1. Vertragsfreiheit 
Für das Zustandekommen eines Vertrags bedarf es zweier 
hinsichtlich der essentialia negotii korrespondierender 
Willenserklärungen – Angebot und Annahme (§§ 145 
ff. BGB).31 Dabei sind die Parteien grundsätzlich frei zu 
entscheiden, ob und mit welchem Inhalt sie einen Vertrag 
abschließen.32 Eben jene Freiheit wird nicht schrankenlos 
gewährleistet, vielmehr findet sie ihre Grenzen dort, wo 
Kollektivinteressen betroffen sind.33 Die Vertragsfreiheit 
setzt sich zusammen aus einer äußeren Vertragsfreiheit – 
Freiheit zum Vertragsschluss – und einer inneren Vertrags-

um Entscheidungen, jedoch nie um deren kognitiven Voraussetzungen, 
Baldus, Die Bedeutung der Willensfreiheit im römischen Privatrecht, in: 
Willensfreiheit und rechtliche Ordnung, 2008, S. 167 ff. 
20 Hierfür statt vieler Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privat-
rechtgesetzbücher und die Entwicklung der modernen Gesellschaft, 1953, 
S. 4. 
21 Wieacker (Fn. 20), S. 8 f.; Bydlinski, Privatautonomie und objektive 
Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschäftes, 1967, S. 120 ff. 
22 Schur, Willensfreiheit und rechtliche Ordnung, 2008, S. 226. 
23 Baldus (Fn. 19), S. 167. 
24 BVerfGE 81, 242; 89, 214. 
25 Vgl. Schapp, Methodenlehre des Zivilrechts, 1998, S. 18 ff.; Repgen, 
Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 2001, S. 517; Schapp, Über Freiheit 
und Recht, 2008, S. 1 f. 
26 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, (AA 04), S. 436. 
27 Kant (Fn. 26), S. 436.; hierzu Schur (Fn. 22), S. 227 f.; Auer, RphZ 
2020, 162 f. 
28 Kant (Fn. 26), S. 440 ff.; vgl. Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, 
Richterfreiheit, 2005, S. 10 ff. 
29 Schur (Fn. 22), S. 228; Schapp, Methodenlehre und System des Rechts, 
2009, S. 115 f. 
30 Hattenhauer, Grundbegriffe des Bürgerlichen Rechts, 1982, S. 105; 
Schur (Fn. 22), S. 228. 
31 Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 11. Aufl. 2016, S. 153 ff.; 
Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 45. Aufl. 2021, S. 44. 
32 Insoweit besteht Abschluss- und Gestaltungsfreiheit, Medicus/Petersen 
(Fn. 31), S. 85 f.; Brox/Walker (Fn. 31), S. 41. 
33 Auer (Fn. 28), S. 26 ff. mit Ausführungen zur Antinomie im Privatrecht 
zwischen individualistischen Ansätzen und kollektivistischen Schranken. 
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freiheit – fehlerfreie Bildung und Erklärung eines Willens 
zum Vertragsschluss.34 Die äußere Vertragsfreiheit findet 
v.a. in den §§ 134, 138 BGB 35 und dem AGG ihre Gren-
zen.36 Den §§ 134, 138 BGB liegt das Noema der grund-
sätzlichen Selbstgestaltungsfreiheit der Vertragsparteien 
zugrunde, so dass eine Vertragskontrolle nur negativ37 und 
Beschränkungen nur im Einzelfall erfolgen können.38 Bei 
einer entsprechenden Kontrolle handelt es sich um einen 
Nichtigkeitsgrund und nicht um eine Wirksamkeitsvoraus-
setzung des Vertrages.39 Das Recht bestimmt damit, wann 
ein ungerechter, nicht jedoch ein gerechter Vertrag vor-
liegt,40 so dass eine Domestizierung41 der Rechtssubjekte 
durch bestimmte moralische oder sittliche Mindestanforde-
rungen nicht erfolgt. Fundamental i.R.d. äußeren Vertrags-
freiheit ist die Korrespondenz der Willenserklärungen,42 
denn ein singulärer Wille ist nur ein Wille im luftleeren 
Raum, welcher erst im Willen seines Vertragspartners seine 
orthogonalen Dimensionen erhält.43 Dreh- und Angelpunkt 
der inneren Vertragsfreiheit und der Rechtsgeschäftslehre 
im bürgerlichen Recht ist die Willenserklärung.44 Die Wil-
lenserklärung ist ebenso dichotom wie die Vertragsfreiheit 
an sich. So beinhaltet diese die subjektinterne Bildung des 
Willens sowie die rechtliche Artikulation desselben.45 Fun-
damentale Wirksamkeitsvoraussetzung ist die Geschäftsfä-
higkeit der ihren Willen erklärenden Person (§§ 104 ff. 
BGB).46 Auch hier verzichtet das Recht darauf zu normie-
ren, was Geschäftsfähigkeit ist, sondern schließt in den Fäl-
len der §§ 104 ff. BGB die Geschäftsfähigkeit aus oder be-
schränkt sie.47 Insoweit spricht das Recht jeder Person, für 
welche nicht nach dem Recht die freie Willensbestimmung 
ausgeschlossen ist, die Fähigkeit zu – unabhängig ander-
weitiger Fähigkeiten – die Auswirkungen ihres rechtlichen 

  
34 Vgl. Schapp, Über Freiheit und Recht, 2008, S. 24 ff.; Schur (Fn. 22), 
S. 231. 
35 Wohl auch in den §§ 305 ff. beim Verwenden von Allgemeinen Ge-
schäftsbedingungen sowie auch in der Generalklausel des § 242, vgl. Auer 
(Fn. 28), S. 42 f. 
36 Auer (Fn. 28), S. 26 ff. 
37 D.h. ein Vertrag wird nicht daraufhin untersucht, ob er den guten Sitten 
entspricht, sondern ob er gegen diese verstößt, Lorenz, Der Schutz vor 
dem unerwünschten Vertrag, 1997, S. 23 f. 
38 Schapp (Fn. 34), S. 25; Schur (Fn. 22), S. 231; Brox/Walker (Fn. 31), 
S. 158. 
39 Vgl. Auer (Fn. 28), S. 26 ff.; Schapp (Fn. 34), S. 25; Schur (Fn. 22), 
S. 231. 
40 So Schapp, Grundfragen der Rechtsgeschäftslehre, 1986, S. 83 ff.; 
Schur (Fn. 22), S. 232; vgl. für Aspekte eines gerechten Vertrags etwa 
Schapp (Fn. 40), S. 88 ff. 
41 So etwa Roth (Fn. 6), S. 531 ff., welcher dem Recht einen Domestizie-
rungseffekt anheftet. Ähnliche Ausführungen machte bereits Nietzsche 
(Fn. 9), S. 293. 
42 Vgl. Hattenhauer (Fn. 30), S. 64. 
43 Vgl. Schmidt-Rimpler, AcP 141 (1941), 130 (160). 
44 Schapp (Fn. 40), S. 8 ff.; Schur (Fn. 22), S. 232. 
45 Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Bd. 3, 1840, S. 257 f. 
46 Statt vieler Neuner, JuS 2007, 881 (883 f.). 
47 Zur Geschäftsunfähigkeit in der Antike findet sich eine vergleichbare 
Regelungstechnik, vgl. nur Gaius 3, 106: „Furiosus nullum negotium ge-
rere potest, quia non intellegit, quid agat.“ – „Der Geisteskranke kann kein 
Rechtsgeschäft vornehmen, weil er nicht versteht, was er tut.“, 
http://www.thelatinlibrary.com/gaius3.html#106, abgerufen am 
27.3.2022, Übersetzung bei Baldus (Fn. 19), S. 177. 

Handelns zu erkennen und demgemäß zu agieren.48 Der sin-
guläre Wille als Fundament der Willenserklärung ist drei-
gliedrig und besteht aus dem Handlungswillen49, dem Er-
klärungsbewusstsein50 und dem Geschäftswillen51.52 Diese 
psychologische Aufgliederung der Willenserklärung dient 
der rechtlichen Analyse eines einheitlichen Lebensvorgan-
ges, um die Zurechenbarkeit von Willenserklärungen zu er-
mitteln.53 Bestimmte Ursachen, das heißt die Beweg-
gründe, auf Grund welcher ein Vertrag geschlossen wird, 
sind nicht von vornherein ausgeschlossen, so dass diese 
auch nicht Bestandteil der Willenserklärung werden,54 an-
ders als beispielsweise im Code civil von 1804.55 Im Rah-
men der Debatte um den Geltungsgrund einer Willenser-
klärung auf Basis der Willenstheorie respektive der Erklä-
rungstheorie greift das BGB auf einen vermeintlich vermit-
telnden Lösungsansatz zurück, indem es davon ausgeht, 
dass die Artikulation der nach außen gerichtete Ausdruck 
des inneren Willens sei und diese demzufolge in Einheit 
bestehen.56 Hierbei ist zu konstatieren, dass der intersub-
jektiv-amorphe Wille erst im Recht wirklich Struktur er-
hält.57 Das wird zum einen deutlich bei der Auslegung von 
Willenserklärungen nach den §§ 133, 157 BGB, wonach 
eine empfangsbedürftige Willenserklärung nach dem Emp-
fängerhorizont auszulegen ist.58 Konstitutiv ist demnach 
nicht, wie der Erklärende seine Erklärung verstanden hat, 
sondern wie ein vernünftiger Dritter sie verstehen konnte, 
so dass der Wille des Erklärenden anhand eines normativen 
Maßstabs im Interesse des Rechtsverkehrs ermittelt wird.59 
Zudem ist der Wille zur Gestaltung des Vertrags nur ein 
gewissermaßen detaillierter Wille, welcher nie das Rechts-
geschäft in Gänze erfassen muss, so dass nur die essentialia 
negotii zwingend von den Parteien zu bestimmen sind, 

48 Schur (Fn. 22), S. 233; Schapp/Schur (Fn. 15), S. 201 ff. 
49 Der Wille des Erklärenden zu handeln, Neuner (Fn. 46), 884. 
50 Der Wille eine rechtsgeschäftliche Erklärung abzugeben, Neuner (Fn. 
46), 886. 
51 Der Wille mit der Erklärung einen konkreten rechtlichen Erfolg herbei-
zuführen, Neuner (Fn. 46), 885. 
52 Vgl. Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschäft: Eine psychologisch-juristi-
sche Untersuchung, 1879; Stark, Die Analyse des Rechts, 1916, S. 131. 
53 Wenngleich die Arbeit Zitelmanns (Fn. 52) den Titel einer „psycholo-
gisch-juristischen Untersuchung“ trägt, basiert diese nicht auf psycholo-
gisch-evidenten Daten, vgl. Schapp/Schur (Fn. 15), S. 166 ff.; Schur 
(Fn. 22), S. 234. 
54 Hierzu die Motive zum BGB, 1888, Bd. 2, S. 2: „Vermöge des Prinzips 
der Vertragsfreiheit, von welchem das Recht der Schuldverhältnisse be-
herrscht wird, können die Parteien ihre Rechts- und Verkehrsbeziehungen 
nach ihrem Ermessen mit obligatorischer Wirkung unter sich bestimmen, 
soweit nicht allgemeine oder bestimmte einzelne absolute Gesetzesvor-
schriften entgegenstehen.“; siehe instruktiv zur Geschichte des vertrags-
rechtlich gewährten Freiheitsraums und damit den Bruch mit gemein-
rechtlicher und französischer Tradition seit 1896, Haferkamp, Wege zur 
Rechtsgeschichte: das BGB, 2022, S. 20 ff. 
55 Siehe etwa Artikel 1108 und Artikel 1133. 
56 Stathopoulos, in: FS für Karl Larenz zum 70. Geburtstag, 1973, S. 358  ff.; 
Schapp (Fn. 40), S. 8 ff.; ders./Schur (Fn. 15), S. 158 ff. 
57 Zur „Willenserklärung“ als „Geltungserklärung“ bereits Larenz, Die 
Methode der Auslegung des Rechtsgeschäfts, 1930, S. 34 ff.; vgl. Sta-
thopoulos (Fn. 56), S. 358 f. 
58 Statt vieler Stathopoulos (Fn. 56), S. 357; Brox/Walker (Fn. 31), S. 63 ff. 
59 BGHZ 16, 71 = NJW 1955, 337. 
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während alles andere – wenn nötig – das dispositive Recht 
regelt. Insoweit ergänzen sich Vertrag und Gesetz. Für das 
Vertragsrecht bedeutet das zusammenfassend, dass der 
freie-subjektinterne Wille nur innerhalb des Vertrags seine 
amorphe Gestalt ablegt und Struktur gewinnt. Und schließ-
lich bedarf das Recht de lege lata zumindest der Implika-
tion des freien Willens des Individuums, um funktionieren 
zu können. 

2. Haftungsrecht 
Die Verantwortung des Individuums für schädigende 
Handlungen stellt einen weiteren Aspekt der Privatautono-
mie dar.60 Von zentraler Bedeutung für das Haftungsrecht 
ist die Haftung aus unerlaubter Handlung (§§ 823 ff. BGB) 
sowie die Haftung i.R.d. Leistungsstörungsrechts 
(§§ 280 ff. BGB).61 Sowohl das Delikts- wie auch das Leis-
tungsstörungsrecht gehen vom Verschuldensprinzip aus,62 
welches durch verschuldensunabhängige Haftung nach 
dem Risikoprinzip komplementiert wird, mittels Garantie- 
und Gefährdungshaftung.63 Das bürgerliche Recht geht 
ebenso wie das Strafrecht64 von Vorsatz und Fahrlässigkeit 
als Verschuldensformen aus.65 Hierbei entsprechen sich die 
Ausgangspunkte in der Bestimmung des Vorsatzes im 
Straf- und Privatrecht,66 während es i.R.d. Fahrlässigkeit 
(§ 276 Abs. 2 BGB), konträr zum Strafrecht nicht auf das 
„Versagen des Täters“67 ankommt,68 sondern auf die Au-
ßerachtlassung dessen, was in der entsprechenden Situation 
von einem Angehörigen des entsprechenden Verkehrskrei-
ses nach durchschnittlichen Maßstäben erwartet werden 
konnte.69 Demzufolge gilt im Privatrecht ein aus individu-
ell-persönlichen und objektiv-normativen Materialien fusi-
onierter Fahrlässigkeitsbegriff respektive Schuldvorwurf.70 
Individuell-persönlich ist der Schuldvorwurf insoweit, als 
dass die Verschuldensfähigkeit konstitutiv ist (vgl. 
§§ 827, 828 BGB und § 276 Abs. 1 S. 2 BGB),71 während 
die Taxierung der Sorgfaltsanforderung nicht individuell 
angepasst, sondern aus objektiv-normativen Maßstäben 

  
60 Kant (Fn. 26), S. 440 ff.; Auer (Fn. 28), S. 10 ff.; Schur (Fn. 22), S. 228. 
61 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 13. Aufl. 
1982, S. 254 ff. 
62 Larenz (Fn. 61), S. 255. 
63 Larenz (Fn. 61), S. 255 ff. 
64 Vgl. nur etwa Mitsch, JuS 2001, 105 ff.; Rönnau, JuS 2010, 675 ff.; 
Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 2012, 976 ff. 
65 Vgl. Larenz (Fn. 61), S. 255; Huber, Leistungsstörungen, Bd. 1, 1999, 
S. 78; Schur, Leistung und Sorgfalt, 2001, S. 1 ff.; ders. (Fn. 22), S. 236; 
Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, 20. Aufl. 2012, S. 171. 
66 Obgleich das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit in der Privatrechtsdog-
matik zum Vorsatz gehört, vgl. BGHZ 115, 299 = NJW 1992, 621; Larenz 
(Fn. 61), S. 258 ff.; Schur (Fn. 22), S. 236, während die Schuldtheorie 
i.R.v. § 17 StGB im Strafrecht das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit als 
selbstständiges Moment im Rahmen der Schuld begreift, BGHSt 2, 194 = 
NJW 1952, 593. 
67 Mitsch (Fn. 64), 106. 
68 Vgl. hierfür Mitsch (Fn. 64), 106; Medicus/Lorenz (Fn. 65), S. 176. 
69 Larenz (Fn. 61), S. 261; Schur (Fn. 65), S. 1 ff.; ders. (Fn. 22), S. 236 f.; 
Medicus/Lorenz (Fn. 65), S. 175 f. 
70 Vgl. Larenz (Fn. 61), S. 261; Schur (Fn. 65), S. 1 ff.; Medicus/Lorenz 
(Fn. 65), S. 175 f. 

hergeleitet wird.72 Begründet wird dies damit, dass es dem 
Privatrecht gerade nicht um Bestrafung des Individuums 
gehe, sondern um eine angemessene Schadensverteilung.73 
Mit Blick auf das Haftungsrecht lässt sich zusammenfas-
send festhalten, dass das Privatrecht zwar im Gegensatz 
zum Strafrecht eine abgeschwächte moralische Verant-
wortlichkeit für freie-individuelle Handlungen kennt,74 je-
doch die Nichtbeachtung des Privatrechts innerhalb der 
Diskussion um die Willensfreiheit nicht gerechtfertigt ist.75 

II. Eine Reflexion: 
Philosophie, Wissenschaft, Privatrecht 
Zunächst lässt sich festhalten, dass der Wille das Funda-
ment für die beschriebenen Regelungsmechanismen des 
Rechts ist, sei es der Wille zur Gestaltung eines Rechtsver-
hältnisses oder der Wille zum unerlaubten Freiheitsge-
brauch.76 Insoweit wird deutlich, dass dem Privatrecht un-
terschiedliche Freiheitskonzepte zugrunde liegen: Zum ei-
nen jenes der Vertragsfreiheit, welcher äußere Beschrän-
kungen der Freiheit entgegenstehen (§§ 134, 138 BGB so-
wie die Korrespondenz der Willenserklärungen) sowie 
auch Grundvoraussetzungen konstitutiv sind für die Fähig-
keit, jene Freiheit auszuüben (§§ 104 ff. BGB); zum ande-
ren das Haftungsrecht, welches lediglich äußere Hand-
lungsgrenzen der Freiheit festlegt. Diese Ambiguität der 
Freiheit i.R.d. Privatrechts gilt es im Folgenden zu expli-
zieren. Dafür sind Handlungs- und Willensfreiheit zu dif-
ferenzieren. Handlungsfreiheit wird meist auf Hobbes‘ 
Vorstellung der conditio humana77 zurückgeführt, das Na-
turrecht eines jeden Mensch auf Freiheit – die Absenz äu-
ßerer Widerstände.78 Verfassungsrechtlich geschützt wird 
die Handlungsfreiheit79 durch Art. 2 Abs. 1 GG, als allge-
meines Freiheitsrecht.80 Als Handlungsfreiheit ist die Ver-
tragsfreiheit zu verstehen81, als grundsätzlich unbe-
schränkte Freiheit zum Vertragsschluss,82 der lediglich äu-
ßere Beschränkungen in Form von gesetzlichen Verboten 
zugrunde liegen (§§ 134, 138 BGB u.Ä.).83 So enthält das 

71 Vgl. Larenz (Fn. 61), S. 271 ff.; Schur (Fn. 22), S. 237; Medicus/Lorenz 
(Fn. 65), S. 173; Lorenz, JuS 2007, 611 (612). 
72 Larenz (Fn. 61), S. 261 ff.; Schur (Fn. 22), S. 237; Medicus/Lorenz 
(Fn. 65), S. 176. 
73 Siehe etwa Larenz (Fn. 61), S. 264 ff.; kritisch dazu Koziol, AcP 196 
(1996), 593 ff. 
74 Schur (Fn. 22), S. 238. 
75 So etwa Roth (Fn. 6), S. 536, welcher dem zivilrechtlichen Schuldbe-
griff unterstellt, dass dieser keine moralischen Aspekte beinhaltet. 
76 Schur (Fn. 22), S. 238. 
77 Willms, Furcht und Freiheit, 1982, S. 81 ff. 
78 Hobbes, Leviathan, 17. Aufl. 2020, S. 34, 99. 
79 Vgl. etwa schon Artikel 4 der französischen Erklärung der Menschen- 
und Bürgerrechte von 1789: „Die Freiheit besteht darin, alles tun zu kön-
nen, was anderen nicht schadet.“. 
80 BVerfGE 6, 32; 54, 143; 74, 129; 80, 173. 
81 In diesem gedanklichen Zusammenhang sei auch die Eigentumsfreiheit 
erwähnt (vgl. § 903 BGB), welche dem Einzelnen gewährt, mit seinem 
Eigentum nach Belieben zu verfahren, sofern dem nicht das Gesetz oder 
Rechte Dritter entgegenstehen. 
82 BVerfGE 89, 48; 95, 267. 
83 Vgl. hierzu etwa BVerfGE 103, 89. 
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Haftungsrecht auch lediglich die Abgrenzung äußerer 
Handlungssphären und schützt insoweit die allgemeine 
Handlungsfreiheit.84 Man könnte hier schon von der Eröff-
nung zur freien Willensbetätigung durch das Recht spre-
chen, insoweit als es dem Individuum ein weites Feld an 
Verhaltensmöglichkeiten eröffnet, welches vom Indivi-
duum ausgefüllt werden kann.85 Willensfreiheit beschreibt 
hingegen die Fähigkeit, den eigenen Willen autonom zu bil-
den.86 Autonomie ist erstens die Möglichkeit zwischen 
mehreren Alternativen zu wählen und zweitens, Urheberin 
ihrer Entscheidung zu sein.87 Im Folgenden werden drei 
verschiedene Blickwinkel auf das Recht im Zusammen- 
respektive im Widerspiel mit der Willensfreiheit eingenom-
men die eine Auseinandersetzung mit drei unterschiedli-
chen Philosophen der Moderne widerspiegeln: zunächst 
Hegel und dessen affirmative Philosophie zur Willensfrei-
heit als einerseits Bedingung und andererseits Erzeugnis 
des Recht; sodann folgt – als dialektisches Moment88 – 
Nietzsche und dessen Determinismus, verzahnt mit seiner 
Kritik des römischen Obligationsrechts; und schließlich 
Kants Kompatibilismus als Versuch einer Synthese. 

1. „Freiheit als Idee“89 nach Hegel 
Mit der Rechtsphilosophie Hegels hat sich die deutsche Zi-
vilrechtsjurisprudenz beinahe nicht auseinandergesetzt,90 
was wohl dem Einfluss der Historischen Rechtsschule un-
ter Savigny und dessen Affinität zur Philosophie Kants ge-
schuldet war.91 Freiheit verortet Hegel überall dort, wo 
Menschen Rechtsverhältnisse untereinander haben,92 so 
dass das römische Recht – das Obligationsrecht – den Kern 
seiner Rechtsphilosophie bildet. Recht ist nach Hegel 

  
84 Looschelders, JuS 2010, 849 (854); Spickhoff, JuS 2016, 865 ff.; Lo-
renz, JuS 2019, 852; Kroeschell, Rechtsgeschichte Deutschland im 20. 
Jahrhundert, 1992, S. 19; Schur (Fn. 22), S. 243. 
85 Vgl. Schur (Fn. 22), S. 244. 
86 Statt vieler Schulte (Fn. 12), S. 2997. 
87 Kane, The Significance of Free Will, 1998, S. 32 ff. 
88 Hegel, Enzyklopädie der philosophischen Wissenschaften I, 16. Aufl. 
2019, S. 168. 
89 Hegel (Fn. 15), S. 80. 
90 Eine Ausnahme bildet insoweit die (freilich problematische) Renais-
sance der 1930er Jahre rund um Julius Binder, Karl Larenz und Gerhard 
Dulckeit, aus der paradigmatisch die Differenzierung von Adäquanz und 
Kausalität im Bereich der Dogmatik des Schadensersatzrechts hervor-
ging, durch Larenz, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der Objek-
tiven Zurechnung, 2. Aufl. 1970; hierzu Canaris, Deutschsprachige Zivil-
rechtslehrer des 20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schüler, Bd. 2, 
(2007), S. 265; siehe zur (problematischen) Hegelrenaissance Schirmer, 
Die Göttinger Hegel-Schule, 2016. 
91 Vgl. für den kantischen Einfluss auf die Historische Rechtsschule na-
mentlich Savigny, Puchta und Windscheid: Haferkamp, Willensfreiheit 
und rechtliche Ordnung, S. 197 ff. 
92 Piontkowski, Hegels Lehre über Staat und Recht und seine Strafrechts-
theorie, 1960, S. 87; Adomeit, Rechts- und Staatsphilosophie II, 2. Aufl. 
2002, S. 112. 
93 Hegel (Fn. 15), S. 80; hierzu Landau, Materialien zu Hegels Rechtsphi-
losophie, Bd. 2, 1975, S. 177. 
94 Hegel, Enzyklopädie der philosophischen Wissenschaften III, 16. Aufl. 
2019, S. 287 f. 
95 Hegel (Fn. 94), S. 288; hierzu Landau (Fn. 93), S. 177. 
96 Hegel (Fn. 15), S. 46: „Das Schwere macht den Körper aus und ist der 
Körper. Ebenso ist es mit der Freiheit und dem Willen, denn das Freie ist 

„Dasein“ – Verwirklichung – des menschlichen Willens.93 
Wille meint hierbei durch menschliche Intelligenz gesteu-
ertes Verhalten.94 Jener Wille ist zunächst determiniert 
durch menschliche Triebe, Begierden und Neigungen, doch 
es entspricht dem „Weg des Willens“, sich von diesen de-
terministischen Faktoren zu abstrahieren, sie zu negieren 
und sich durch die Inhalte der Vernunft, des Denkens, lei-
ten zu lassen.95 Der durch das Denken bestimmte Wille ist 
axiomatisch auch ein freier Wille und durch keine Gege-
benheiten der Natur beschränkbar.96 So bedeutet „Freiheit“ 
für Hegel die Verwirklichung der Vernunft in einer Tätig-
keit.97 Diese Wirklichkeit ist für Hegel das Recht.98 Damit 
ist für Hegel der freie Wille des Menschen einerseits die 
Bedingung für das Recht und begründet die Erhebung eines 
jeden Menschen zur rechtsfähigen „Person“99.100 Auf der 
anderen Seite wird Willensfreiheit durch das Recht ermög-
licht, indem es der Person gewährt, Eigentum zu erwer-
ben101 und andere vom Gebrauch auszuschließen. Damit 
Rechtsfähigkeit nämlich mehr als bloße Fiktion ist, muss 
die Möglichkeit für die Person existieren, ihrer „Freiheit“ 
eine „äußeren Sphäre“102 zu geben, die von anderen aner-
kannt wird.103 Damit folgt Hegel der aufklärerischen Prä-
misse104, dass nur solche rechtlichen Festlegungen gerecht-
fertigt sind, welche die Autonomie des Individuums för-
dern.105 Obgleich nach Hegel das Recht die Freiheit des In-
dividuums fördern soll, kritisiert er den klassisch-liberalen 
Rechtsbegriff Kants106, nach welchem der Wille des Indivi-
duums im Willen des anderen lediglich eine Begrenzung 
der eigenen Freiheit sieht.107 Hegel versucht als Respons 
soziale Prinzipien aufzustellen, durch welche, „die Sub-
jekte wechselseitig in der Freiheit des anderen eine 

der Wille. Wille ohne Freiheit ist ein leeres Wort, so wie die Freiheit nur 
als Wille, als Subjekt wirklich ist.“; hierzu Piontkowski (Fn. 92), S. 89; 
Riedel, Materialien zu Hegels Rechtsphilosophie, Bd. 2, 1975, S. 116. 
97 Hegel (Fn. 94), S. 301; hierzu Landau (Fn. 93), S. 177. 
98 Hegel (Fn. 15), S. 80: „Dies, daß ein Dasein überhaupt Dasein des freien 
Willens ist, ist das Recht. – Es ist somit überhaupt die Freiheit, als Idee.“. 
99 Hegel (Fn. 15), S. 95. 
100 Hegel (Fn. 15), S. 46: „Der Boden des Rechts überhaupt erst das Geis-
tige“; hierzu Piontkowski (Fn. 92), S. 97 f.; Riedel (Fn. 96), S. 117 ff.; 
Schaber, Recht als Sittlichkeit, 1989, S. 20; Adomeit (Fn. 92), S. 112 f.; 
Loick, Juridismus, 2. Aufl. 2020, S. 122. 
101 Nach Hegel (Fn. 15), 91 gibt sich das Subjekt erst „in den Sachen ein 
Dasein“; hierzu Riedel (Fn. 96), S. 117 ff.; Bogdandy, Hegels Theorie des 
Gesetzes, 1986, S. 64 ff.; Schaber (Fn. 100), S. 20; Adomeit (Fn. 92), 
S. 112 f.; Loick (Fn. 100), S. 122. 
102 Hegel (Fn. 15), S. 102; hierzu Landau (Fn. 93), S. 179. 
103 Das Problem, dass jeder einzelne Mensch somit, um wirklich frei zu 
sein auch Eigentümer von Sachen sein muss, wird von Hegel nicht weiter 
thematisiert, hierzu Landau (Fn. 93), S. 179 f. 
104 Etwa Kant, Beantwortung der Frage: Was ist Aufklärung? (AA 08), 
S. 35. 
105 Brandt, Rechtsphilosophie der Aufklärung, 1982, S. 335 ff.; Bogdandy 
(Fn. 101), S. 63; Honneth, Leiden an Unbestimmtheit, 2001, S. 21; Loick 
(Fn. 100), S. 122 ff. 
106 Kant, Die Metaphysik der Sitten (AA 06), S. 230: „Das Recht ist also 
der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkür des einen mit der 
Willkür des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusam-
men vereinigt werden kann.“. 
107 Kant (Fn. 106), S. 230; Hegel (Fn. 15), S. 80 f.; vgl. Piontkowski (Fn. 
92), S. 98 f.; Loick (Fn. 100), S. 38 f. 
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Voraussetzung der eigenen Selbstverwirklichung erblicken 
können“108. So wäre nach Hegel im Modell der äußeren 
Vertragsfreiheit sein Vertragspartner nicht lediglich seine 
Freiheitsgrenze, sondern dieser würde ihm erst Freiheitaus-
übung ermöglichen, wenn dieser gewillt ist, mit ihm einen 
Vertrag zu schließen. 

2. Determinismus als Antithese 
Als Antithese zur Willensfreiheit des Menschen steht der 
Determinismus, nach dem jedes Ereignis in der Welt vor-
bestimmt ist.109 Dieser wird unterschiedlich erklärt. So wird 
der Determinismus zum einen durch die Annahme der Exis-
tenz eines allwissenden göttlichen, das Leben der Men-
schen lenkenden, Wesens begründet.110 Ein anderer Ansatz 
geht von einem – auch für menschliche Handlungen gelten-
den – allgemeinen Kausalprinzip aus, nach welchem alles 
Geschehen im Universum seinen Ursprung in einer vorlau-
fenden Gesamtgeschichte, bestehend aus früheren Ereig-
nissen und Naturgesetzen, hat.111 Daraus folgt, dass für jede 
menschliche Handlung eine oder mehrere Ursachen exis-
tieren, welche genau diese Handlung bedingt haben.112 Für 
diese Theorie sind folgende Handlungstypen von Interesse, 
obgleich lediglich einer das Problem der Urheberschaft von 
Handlungen und deren Zurechenbarkeit aufwirft: reflexar-
tige Handlungen, erzwungene Handlungen113 und freiwil-
lige Handlungen, paradigmatisch ein wohlerwogener Ver-
tragsabschluss.114 Um die entsprechenden Handlungstypen 
zu erklären, haben sich unterschiedliche Handlungstheo-
rien entwickelt.115 Umfassende Handlungstheorien beinhal-
ten die objektiv wahrnehmbaren Stimuli, intrinsische Be-
weggründe für eine Handlung sowie auch die be- oder un-
terbewusste Entscheidung, eine Handlung tatsächlich vor-
zunehmen respektive zu unterlassen.116 Für entsprechende 
Theorien ist der Entschluss zur Handlung Gegenstand des 
postulierten Kausalprinzips, welches seinen Ursprung etwa 

  
108 Honneth (Fn. 105), S. 18, 35. 
109 Statt vieler Henkel, in: FS für Karl Larenz zum 70. Geburtstag, 1973, 
S. 14. 
110Auch theologische Prädestinationslehre; vgl. Luther, Sprüche 21:1: 
„Des Königs Herz ist in der Hand des Herrn wie Wasserbäche; er lenkt 
es, wohin er will.“; siehe auch ders., Sprüche 16:9: „Des Menschen Herz 
erdenkt sich seinen Weg; aber der Herr allein lenkt seinen Schritt.“; siehe 
hierfür etwa auch ders., De servo arbitrio, Bd. 18, 1908, S. 632. 
111 Auch Kausaler Determinismus oder Klassischer Determinismus, statt 
vieler Stekeler-Weithofer, Enzyklopädie Philosophie, Bd. 1, 2021, S. 382. 
112 Stekeler-Weithofer (Fn. 111), S. 382. 
113 Sowohl reflexartige wie auch erzwungene Handlungen werden im 
Weiteren nicht näher thematisiert, da sich für reflexartige Handlungen das 
Problem des freien Willens gar nicht eröffnet und fernerhin im Rahmen 
von erzwungenen Handlungen nur die Frage insoweit von Belang ist, was 
in der Kausalkette fehlen muss, damit von Zwang gesprochen werden 
kann, hierzu Henkel (Fn. 109), S. 5 ff.; Mahlmann, Rechtsphilosophie und 
Rechtstheorie, 6. Aufl. 2021, S. 311 f. 
114 Mahlmann (Fn. 113), S. 311 f. 
115 Mahlmann (Fn. 113), S. 311 f. 
116 Mahlmann (Fn. 113), S. 311 f. 
117 So vor allem Bieri, Das Handwerk der Freiheit, 2001; vgl. Mahlmann 
(Fn. 113), S. 312. 
118 Hierzu Roth (Fn. 6), welcher dem limbischen System die Steuerung 
unserer Handlungen zuschreibt, als autonomes System. 

in den Wünschen und Präferenzen des jeweilig agierenden 
Menschen hat.117 Neurowissenschaftliche und verhaltens-
psychologische118 Untersuchungen bestärken den Ansatz 
der unterbewussten Handlungsantriebe und gelangen zu 
dem Ergebnis, dass ein messbares „Bereitschaftspoten-
zial“119, eine Handlung tatsächlich durchzuführen, bereits 
vor dem subjektiven Bewusstsein des Menschen gegeben 
ist.120 Wenn der Mensch tatsächlich nicht Urheber seiner 
Handlung wäre, könne ihm diese weder rechtlich noch mo-
ralisch zurechenbar sein, so dass etwaige straf- und auch 
zivilrechtliche Zurechnungsmodelle möglicherweise obso-
let würden. 

3. Determinismus und Idiosynkrasie des Privatrechts 
bei Nietzsche 
Eben jene moralische Zurechnung menschlicher Handlun-
gen durch die okzidentale Gesellschaft kritisiert Nietz-
sche121 in einer zuvor nie dagewesenen Radikalität.122 Seine 
Rechtskritik, welche sich gegen das römische Obligations-
recht123 richtet, ist verzahnt mit seiner Kritik der Willens-
freiheit.124 Das Obligationsrecht arbeite als Subjektivie-
rungsregime, indem es „souveraine Individuen“125 aus der 
autochthonen Gemeinschaft heraustrennt.126 Diese Souve-
ränität der Individuen ist mit unserer Vorstellung von der 
aus der Geschäftsfähigkeit erwachsenden Privatautono-
mie127 des Individuums zu vergleichen, selbstständig recht-
lich bindende Versprechen abzugeben.128 Diese vermeintli-
che Ermächtigung respektive Aufhebung des Individuums 
zum „Rechtssubject“ diagnostiziert Nietzsche vielmehr als 
Domestizierung, dergestalt, dass das Individuum durch das 
Konstrukt der Verantwortung zur Einhaltung etwaiger Ver-
sprechen gezwungen wird, indes alternative Handlungsop-
tionen wegfallen.129 Im Gegensatz zu Hegel setzt Nietzsche 
den selbstbestimmten Willen nicht als Axiom subjektiver 
Kapazität für das Recht voraus, sondern kann die Erzeu-

119 Aus dem Englischen „readiness potential“, Libet (Fn. 5), S. 268 ff. 
120 Für eine Kritik der „Libet“-Experimente siehe etwa Rösler, Willens-
freiheit und rechtliche Ordnung, 2008, S. 140 ff. 
121 Nietzsche war maßgeblich geprägt von Schriften der Historischen 
Rechtsschule und lernte durch den Einfluss Savignys und später Jherings, 
dass sich das Recht aus den lebensweltlichen Anforderungen herleitet und 
das positivierte Ergebnis sozialer und politischer Machtkämpfe darstellt, 
Kerger, Autorität und Recht im Denken Nietzsches, 1988; Loick (Fn. 
100), S. 188. 
122 Seebaß, Willensfreiheit und Determinismus, Bd. 1, 2007, S. 84; Loick 
(Fn. 100), S. 185 ff. 
123 Hierbei sei angemerkt, dass Nietzsche das römische Recht radikal kri-
tisiert, dieses jedoch etwaigen deutschen Alternativen vorzieht, worin 
sich umso mehr die Prägung durch die Historische Rechtsschule bemerk-
bar macht, Loick (Fn. 100), S. 189. 
124 Loick (Fn. 100), S. 186 ff. 
125 Nietzsche (Fn. 9), S. 293. 
126 Nietzsche (Fn. 9), S. 298; hierzu Loick (Fn. 100), S. 192 f. 
127 Die Entsprechung der Privatautonomie und Nietzsches Souveränität ist 
insoweit naheliegend, als dass genealogisch das moderne subjektive 
Recht mit dem römischen Recht als Verfügungsgewalt über Sachen und 
Personen zusammenhängt, Loick (Fn. 100), S. 197. 
128 Loick (Fn. 100), S. 197. 
129 Nietzsche (Fn. 9), S. 293; Loick (Fn. 100), S. 195. 
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gung des Willens genealogisch nachvollziehen.130 Das Ob-
ligationsrecht verleiht den (geschäftsfähigen) Menschen 
und damit den „Rechtssubjekten“ Autonomie bezüglich ih-
rer Lebensführung, sie werden mithin „übersittlich“131.132 
Das Bedürfnis sich von der „Sittlichkeit der Sitte“133, dem 
sittlichen Normativitätsdruck zu emanzipieren, ist erst die 
Wirkung der rechtlichen Subjektivierung.134 So ist es in der, 
auf Privatautonomie aufbauenden, Gesellschaft sittlich, 
übersittlich zu sein, so dass die „sittliche-Übersittlichkeit“ 
der Rechtsperson immanent ist.135 Die rechtliche Subjekti-
vierung erzeugt beim Subjekt einen individuellen Innen-
raum, in welchem sich subjektive Präferenzen erst entwi-
ckeln können,136 und aus welchen ein affektives Verlangen 
auf Konsumgüter entsteht, für die sodann ein Anspruch auf 
Eigentumsverschaffung137 erworben wird.138 Jener, auf das 
Konsumgut gerichtete „Wille“, wird sodann im Nachhinein 
als Axiom in den Menschen gelegt, obgleich dieser sich erst 
konträr zu den sittlichen Konventionen herausbilden 
kann.139 Insoweit ist das Privatrecht Erzeugungs- und Ver-
wirklichungsinstrument des Willens.140 Der beschriebene 
Domestizierungseffekt des Rechts – etwa durch Sanktionen 
gegen das Subjekt bei Vertragsverletzungen – wird durch 
Nietzsches Ablehnung der Willensfreiheit noch radikali-
siert.141 So schreibt auch etwa Richard Wagner – ein zeit-
weise enger Vertrauter Nietzsches142 – in seiner Walküre: 
„Der durch Verträge ich Herr, den Verträgen bin ich nun 
Knecht.“143 

Daraus folgt, dass das Konstrukt der Zurechnung Ursache 
und Wirkung umkehrt. Die Ursache, welche im Sanktions-
bedürfnis des Rechts besteht, wird nun in den Menschen 
gelegt.144 Dem ist entgegenzuhalten, dass jenes Bedürfnis 
nach Strafe, welches nach Nietzsche seinen Ursprung in der 

  
130 Loick (Fn. 100), S. 198. 
131 Nietzsche (Fn. 9), S. 293, denn Sittlichkeit und Autonomität schließen 
sich aus. 
132 Loick (Fn. 100), S. 198. 
133 Nietzsche (Fn. 9), S. 293. 
134 Loick (Fn. 100), S. 198. 
135 Vgl. Loick, Römische Subjekte: Nietzsches Genealogie der Rechtssub-
jektivität, ARSP, 53 (61). 
136 Heidegger, Nietzsche, Bd. 1, 1961, S. 50 f.; Loick (Fn. 100), S. 198. 
137 Anzumerken sei, dass Loick hierbei in der Interpretation Heideggers 
lediglich von der „juridischen Vindizierung“ schreibt, der das Begehren 
vorgeht. Jedoch ist zu konstatieren, dass einer Vindikation der Eigentums-
erwerb vorausgeht. 
138 Heidegger (Fn. 136), S. 50 f.; Loick (Fn. 100), S. 198. 
139 Loick (Fn. 100), S. 198. 
140 Loick (Fn. 100), S. 199. 
141 Vgl. für die Ablehnung der Willensfreiheit Nietzsche, Götzen-Dämme-
rung, 2. Aufl. 1988, S. 95 f.: „[…] freier Wille […] ist – das anrüchigste 
Theologen-Kunststück […] zum Zweck der Strafe, das heisst des Schul-
dig-finden-wollens.“; ders, Menschliches, Allzumenschliches I und II, 2. 
Aufl. 1988, S. 103: „Die völlige Unverantwortlichkeit des Menschen für 
sein Handeln und sein Wesen ist der bitterste Tropfen“; ders. (Fn. 9), 
S. 279, aus Nietzsches Negation der Existenz eines Subjekts, welches viel 
eher bloße Fiktion ist, folgt die völlige Unfreiheit des Menschen, so dass 
jede Form der Zurechnung entfällt. 
142 Die langjährige Freundschaft ist bis zu ihrem Bruch in der lesenswerten 
Biografie nachzuvollziehen, Prideaux, I am Dynamite! A Life of Fried-
rich Nietzsche, 2018. 
143 Wagner, Die Walküre, 3. Aufl. (2017), S. 40. 

jüdisch-christlichen Tradition haben soll, zumindest im 
Christentum theologisch zurücksteht.145 Widersprüchlich 
ist zudem die Semantik Nietzsches, wenn er den Theologen 
den Willen des Schuldig-findens146 anheftet, auf dem basie-
rend diese sodann den „freien Willen“ erfunden haben sol-
len, obgleich der Mensch völlig unfrei147 sei. Zudem ist der 
Anachronismus Nietzsches zu konstatieren, dass das Stre-
ben nach Machterweiterung und politischer Kontrolle148 
der Theologen als differenziertes religiöses Entwicklungs-
stadium nicht auf die Frühphase menschlicher Vergemein-
schaftung projiziert werden kann.149 

4. Kompatibilismus als Synthese nach Kant 
Der Kompatibilismus150 synthetisiert diese unterschiedli-
chen Ansätze von Willensfreiheit und Determinismus und 
hält jene v.a. im Recht für miteinander vereinbar.151 Damit 
der Mensch in seiner Handlung als willensfrei gilt, müsse 
lediglich die Möglichkeit bestehen, dass dieser sich hätte 
anders entscheiden können.152 Dem steht nicht entgegen, 
dass die Entscheidung durch Präferenzen und Wünsche be-
dingt ist.153 Zur Beeinflussung des Menschen genügt die 
Androhung etwaiger rechtlicher Konsequenzen, um jene 
auch zu rechtfertigen. „Sanktionswürdiges“ Verhalten kann 
demgemäß dem Individuum zugerechnet werden, sofern es 
sich anders hätte entscheiden können.154 Kant differenziert 
Gesetze in solche des Seins155 und solche des Sollens156. 
Der Mensch finde nur im Anspruch des Sollens Hinweise 
auf seine tatsächliche Freiheit.157 Hierbei kann Freiheit 
nicht verstanden werden als bloße Absenz äußerer Wider-
stände, sondern als „die Unabhängigkeit der Willkür von 
der Nötigung durch Antriebe der Sinnlichkeit […] unab-
hängig von jenen Natursachen […] mithin eine Reihe von 

144 Nietzsche, Götzen-Dämmerung, 2. Aufl. 1988, S. 95 „Die Menschen 
wurden ‚frei‘ gedacht, um gerichtet, um gestraft werden zu können“; vgl. 
Loick (Fn. 100), S. 196 f. 
145 Hierzu vor allem die neutestamentlichen Bibelstellen, Luther, Mat-
thäus 5:3–12; 5:21–26; 5:38–48; 7:1–5; Lukas 6:20–42; Römer 12:9–21; 
1. Korinther 13:1–13; hierzu auch Seebaß (Fn. 122), S. 85. 
146 Nietzsche (Fn. 145), S. 95 f. 
147 Die völlige Determination des Menschen wird von Nietzsche einfach 
vorausgesetzt, vgl. Seebaß (Fn. 122), S. 86. 
148 Vgl. Nietzsche, Jenseits von Gut und Böse, 2. Aufl. 1988, S. 35 f. 
149 Seebaß (Fn. 122), S. 86 f. 
150 An dieser Stelle sei erwähnt, dass es innerhalb des Kompatibilismus 
ebenfalls unterschiedliche Ansätze gibt. Im Folgenden wird der freiheits-
bejahende Kompatibilismus gegenständlich sein. Für einen kompatibilis-
tischen Ansatz, welcher Freiheit indes verneint, aber Verantwortlichkeit 
bejaht, sei vor allem verwiesen auf Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 
1960, S. 97 ff.; ders., ZöR 1954, 125 ff. 
151 Mahlmann (Fn. 113), S. 315; Schulte (Fn. 12), S. 3001. 
152 Merkel (Fn. 10), S. 22 f.; Mahlmann (Fn. 113), S. 315; Schulte (Fn. 
12), S. 3001. 
153 Mahlmann (Fn. 113), S. 315; Schulte (Fn. 12), S. 3001. 
154 Mahlmann (Fn. 113), S. 315; Schulte (Fn. 12), S. 3001. 
155 Kant (Fn. 26), S. 446: „Gesetze der Natur“.  
156 Kant (Fn. 106), S. 230: „Gesetze der Freiheit”. 
157 Hierbei ist das „Sollen“ nicht in einem juristischen Sinne als „gesetz-
liche Bestimmung“ aufzufassen, sondern als ein von innen oder außen 
herangetragener Imperativ, vgl. Schwartländer, Der Mensch ist Person, 
1968, S. 144. 
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Begebenheiten ganz von selbst anzufangen.“,158 bezeichnet 
als „kosmologische Freiheit“159. In der Grundlegung zur 
Metaphysik der Sitten dezidiert Kant, dass Willensfreiheit 
im Miteinander160 vorausgesetzt werden müsste, obgleich 
sie nicht äußerlich beweisbar sei.161 Nach Kant ist eine 
Handlung zum einen dann frei, sofern deren sinnliche Mo-
tive vernünftig sind, das heißt dem Kategorischen Impera-
tiv entsprechen,162, zum anderen jedoch auch, wenn der 
Wille heteronom gebunden ist, denn es geht einzig und al-
lein um die Möglichkeit des sich-anders-entscheiden-kön-
nen.163 Jener Idee der bloßen Handlungsfreiheit Hobbes‘ 
steht also Kants moralisches Freiheitsverständnis entgegen, 
welches dem Vernunftmenschen die Fähigkeit zuschreibt, 
völlig frei zu sein, weil seine Handlungen zwar den Geset-
zen des Seins unterliegen, er dennoch die Möglichkeit be-
sitzt, sich durch Selbstgesetzgebung164 von Kausalgesetzen 
zu abstrahieren.165 Das Wesen des moralischen Menschen 
liegt demnach nicht lediglich in der Freiheit pflichtgemäß 
zu handeln, d.i. Gesetze zu befolgen, sondern darin, sich 
jene Pflicht aus Freiheit selbst aufzuerlegen.166 Insoweit 
handelt es sich um ein Konglomerat aus moralischer Frei-
heit des Kategorischen Imperativs und der kosmologischen 
Freiheit. Für unser Privatrecht ist jene sittliche Dimension 
von epistemischen Interesse. Zu exemplifizieren ist dies an 
der Vertragsfreiheit. Jene Handlungsfreiheit wird dem In-
dividuum nicht gewährt, damit dieses damit einfach nur er-
ratisch verfährt, sondern weil das Recht dem Individuum 
die Fähigkeit unterstellt, seine Rechtsverhältnisse vernünf-
tig167 und unter Beachtung individueller und kollektiver In-
teressen, zu gestalten.168 Handlungsfreiheit ist nicht als le-
diglich rechtstechnisches Konstrukt anzusehen und der Be-
griff der Freiheit darin nicht nur ein leerer Begriff. Sie ist 
vielmehr das juridische Verwirklichungsinstrument ver-
nünftiger Handlungen, die auf dem Axiom und gleichzeitig 
Postulat ethisch-moralischer Menschen beruht.169 Insoweit 
ist das Freiheitsmodell dichotom aufgegliedert in die 
rechtsdogmatische Ebene und in die kulturelle Ebene der 
ethischen Rechtfertigung.170 Für die rechtsdogmatische 
Ebene besitzt die Frage nach der Willensfreiheit keine Be-

  
158 Kant (Fn. 106), S. 237; hierzu Schnädelbach, Kant, 3. Aufl. 2019, 
S. 96 f. 
159 Kant (Fn. 106), S. 237; hierzu Schnädelbach (Fn. 159), S. 96 f. 
160 Unter „vernünftigen Wesen“, Kant (Fn. 26), S. 447. 
161 Kant (Fn. 26), S. 446 ff. 
162 Auch innere Freiheit als Pflicht zum Handeln aus Pflicht, vgl. für die 
Deskription eines dichotomen Freiheitsbegriffsverständnis bei Kant Auer 
(Fn. 27), 162 (165). 
163 Darin besteht der maßgebliche Unterschied zwischen Willkür und Au-
tonomie, obgleich beide zur Willensfreiheit gehören, vgl. Setton, Autono-
mie und Willkür, 2021, S. 172 f. 
164 Vgl. dazu Baer, Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2021, S. 208. 
165 Kant (Fn. 106), S. 237; Schwartländer (Fn. 158), S. 144; Zwingelberg, 
Kants Ethik und das Problem der Einheit von Freiheit und Gesetz, 1969, 
S. 115 ff.; Busch, Die Entstehung der kritischen Rechtsphilosophie Kants, 
1979, S. 72 ff.; Strömholm, Kurze Geschichte der abendländischen 
Rechtsphilosophie, 1991, S. 247. 
166 Auer (Fn. 17), S. 19. 
167 Vgl. Savigny (Fn. 18), S. 2: „Alles Recht ist vorhanden um der sittli-
chen, jedem einzelnen Menschen inwohnenden Freyheit willen.“. 

deutung, sie wird vielmehr impliziert.171 Die Idee der Wil-
lensfreiheit entspringt kulturellen Leitvorstellungen. Für 
deren völlige Aufgabe172 besteht jedoch keine Notwendig-
keit. Bevor dem Rechtssystem sein Fundament – Willens-
freiheit – entzogen wird, sollte der Begriff definitorisch 
einheitlich bestimmt und in einen nachvollziehbaren Zu-
sammenhang zur Verantwortung gestellt werden.173 Hier-
bei kann die Argumentation der Inkompatibilisten nicht 
überzeugen, dass der Mensch nicht willensfrei sei, seine 
Handlungen aber autonom vom limbischen System gesteu-
ert werden, beeinflusst durch unsere Erfahrungen und 
Werte.174 Wenn also selbst für Roth der Verstand (Erfah-
rungen) und die Vernunft (Werte) als Ratgeber für das lim-
bische System fungieren, ist nicht ersichtlich, inwieweit 
sich jene Emblematik – Vernunft als Ratgeberin für 
menschliche Handlungen175 – von der Vorstellung Kants – 
Fähigkeit zur Selbstgesetzgebung durch die Vernunft176 – 
so maßgeblich unterscheidet, dass man freiheitliches Han-
deln negieren könne. Für das Recht besteht kein Anlass, 
dem Individuum nicht die grundsätzliche Fähigkeit zuzu-
schreiben, sich in seinem Verhalten an der Vernunft zu ori-
entieren,177 wie stark oder schwach die Vorstellung des 
Einflusses auch sein mag. 

III. Fazit und eine kurze Reflexion unserer Epoche 
Willensfreiheit ist mithin eine notwendige Bedingung oder 
auch nur notwendige Fiktion für unser Privatrecht – und das 
Recht als solches. So ist die Person um des sittlichen Werts 
ihrer Freiheitsfähigkeit willen als einzig mögliches Zurech-
nungssubjekt natürlicher Freiheitsrechte, d.i. subjektiver 
Rechte, zu denken.178 Erst auf der Grundlage der Anerken-
nung einer Person mit dem normativen Gehalt des Gedan-
kens der Autonomie gelingt es auch die Rechtsfähigkeit ei-
nes Individuums zu begründen.179 Die Idee der Freiheitsfä-
higkeit ist demnach durch ihren sittlichen Wert und als Be-
dingung für die Rechtsfähigkeit der Individuen begründet. 
Jene Autonomiekonstitutivität für den Status der Rechts-
person sollte nach hier vertretener Auffassung auch das me-
taphysische Damoklesschwert für etwaige Bestrebungen, 

168 Vgl. Busch, (Fn. 166), S. 74; Strömholm, (Fn. 166), S. 247; Schur, 
(Fn. 15), S. 244. 
169 Busch (Fn. 166), S. 74; Saage, Materialien zu Kants Rechtsphiloso-
phie, 1976, S. 211; Strömholm (Fn. 166), S. 247. 
170 So vor allem Schur (Fn. 22), S. 244 ff.; vgl. für eine ähnliche Heran-
gehensweise Denninger, Rechtsperson und Solidarität, 1967, S. 84. 
171 Schur (Fn. 22), S. 245. 
172 Zum generellen Deutungsproblem der Libet-Experimente, auf das hier 
nicht näher eingegangen wird, siehe nur Rösler (Fn. 120), S. 140 ff. 
173 Vgl. für die Divergenz der Begriffsdefinitionen nur die Arbeiten von 
Pauen, Illusion Freiheit? Mögliche und unmögliche Konsequenzen der 
Hirnforschung, 2005; Roth (Fn. 6), S. 531 ff. 
174 Roth (Fn. 6), S. 532 ff. 
175 Roth (Fn. 6), S. 532 ff. 
176 Kant (Fn 26), S. 440 ff. 
177 Vgl. Henkel (Fn. 109), S. 6 ff.; Schur (Fn. 22), S. 242. 
178 Kant (Fn. 106), S. 223: „Person ist dasjenige Subject, dessen Handlun-
gen einer Zurechnung fähig sind.“; hierzu Auer (Fn. 17), S. 15 ff.; dies., 
Der privatrechtliche Diskurs der Moderne revisited, KJ 2020, 45 (48). 
179 Auer (Fn. 17), S. 15 ff.  
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„digitalen Softwareagenten“ Rechtssubjektivität als „ePer-
sonen“ zuzuschreiben, sein.180 Vernünftiges und morali-
sches Handeln i.S. unserer Rechtsordnung setzt nicht nur 
eine äußere Pflichtmäßigkeit voraus,181 sondern es bedarf 
einer inneren Motivation des Handelns aus Pflicht.182 Zwar 
können Softwareagenten so programmiert sein, dass sie 

grundsätzlich keine Rechtsregeln verletzen, doch können 
sie sich eine solche Pflicht nicht im Wege der Selbstgesetz-
gebung auferlegen.183 Hierfür bedarf es eines moralisch-
hermeneutischen Verständnisses von Regeln im gesell-
schaftlichen Miteinander und nicht bloßer Symbolmanipu-
lation.184

Charles E. Müller* 
Sozialbindung des Eigentums – Rudolf von Jherings Vorarbeit für § 906 BGB 

Das römische Recht bildet die Grundlage moderner Privat-
rechtsordnungen innerhalb und außerhalb Europas. Sein 
Erfolg bis in das Kodifikationszeitalter hinein beruht indes 
nicht nur auf der Übernahme antiker Rechtssätze, sondern 
auch auf einem kritischen Umgang mit der Überlieferung 
und der Fortentwicklung der dort vorgefundenen Rechts-
meinungen. Zu den wichtigsten Vertretern der Privat-
rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts zählt der deutsche 
Rechtsgelehrte Rudolf von Jhering (1818–1892), der sich 
ganz in diesem Sinne gegen einen „civilistischen Mumien-
Cultus“ aussprach und das römische Recht gemäß seinem 
Wahlspruch „durch das römische Recht über dasselbe hin-
aus“ zur Zeit der beginnenden Industrialisierung mit neuen 
Erfordernissen in Einklang brachte. Am Beispiel der Ent-
stehung des nachbarrechtlichen Immissionsschutzes lässt 
sich ein rechtswissenschaftlicher Diskurs nachzeichnen, 
der im römischen Altertum während des letzten vorchristli-
chen Jahrhunderts seinen Anfang nimmt, der Fortsetzung 
findet in der behutsamen Prüfung und Weiterentwicklung 
durch Jhering und dessen Ergebnis endlich in § 906 BGB 
kodifiziert, aber auch in anderen Ländern wahrgenommen 
wird. So entsteht ein Gesamtbild, das schließlich auch die 
Verwandtschaft der europäischen Kodifikationen zeigt. 
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180 Statt vieler nur Teubner, AcP 218 (2018), 155 ff. 
181 Auer (Fn. 17), S. 19. 
182 Auer (Fn. 17), S. 19. 
183 Hierfür und zum dogmatischen Umgang mit autonomen Aktanten im 
Vertrags- und Haftungsrecht siehe Maatz, ZJS 2022, 301 (310). 
184 Das mag eine anthropozentrische Auslegung des Personenbegriffs 
sein, wie es etwa Fischer-Lescano, ZUR 2018, 205 ff. im Kontext der 
Anerkennung anderer nicht-humanen Lebewesen als Rechtsperson kon-
statiert, jedoch spiegeln Gesetze die Voraussetzungen für einen geordne-
ten Umgang der Menschen untereinander wider und es wäre entmensch-
lichend, wenn wir Maschinen eine Rechtspersönlichkeit und die Befugnis 
zu Vertragsabschlüssen usw. zugestehen, d.h. die gleichen Rechte wie 
Menschen, vgl. für jenes ontologische Argument Eidenmüller, ZEuP 
2017, 765 ff.; sowie Maatz, ZJS 2022, 301 (310). 
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A. Einleitung 
Okko Behrends beschreibt die europäischen Kodifikationen 
als „Töchter der gleichen europäischen, von der Rezeption 
des römischen Rechts geprägten Privatrechtswissen-
schaft“.1 Der vorliegende Beitrag möchte diese Tatsache 
anhand der Entstehung des nachbarrechtlichen Immissions-
schutzes im deutschen Bürgerlichen Gesetzbuch nachvoll-
ziehen. Im Kern geht es um die Frage, inwieweit eine So-
zialbindung des Eigentums im Sinne des Schutzes der Inte-
ressen der Nachbarn im Privatrecht anzuerkennen ist. Da-
rauf antwortet § 906 BGB, indem er den Anspruch des 
§ 1004 BGB auf Beseitigung und Unterlassung von Beein-
trächtigungen des Eigentums dadurch einschränkt, dass er 
dem Grundeigentümer eine Duldungspflicht hinsichtlich 
der „Zuführung unwägbarer Stoffe“2 auferlegt. Die Dul-

* Der Autor studiert Rechtswissenschaft und Informatik in Berlin und ist 
tätig am Freie Universität Empirical Legal Studies Center (FUELS). Der 
Beitrag ist hervorgegangen aus einem Seminar zu Rudolf von Jhering im 
Wintersemester 2021/22, veranstaltet von Prof. Dr. Cosima Möller, der 
für ihre wertvollen Anregungen bei der Erarbeitung vielmals gedankt sei. 
1 Behrends, Das Privatrecht des deutschen Bürgerlichen Gesetzbuchs, in: 
Behrends/Sellert, Der Kodifikationsgedanke und das Modell des Bürger-
lichen Gesetzbuches (BGB), 2000, S. 9 (11 f.). 
2 So die amtliche Überschrift seit 2002, s. die Anlage zu Art. 1 Abs. 2 S. 3 
des G. v. 26.11.2001, BGBl. I, S. 3138 (3170, 3210). Zur Bildung einer 
Überschrift war mit der Schwierigkeit umzugehen, einen treffenden Ober-
begriff für die in der Vorschrift aufgezählten Einwirkungsarten zu finden. 
Dieses Problem konnte man schon bei der Ausarbeitung der Vorschrift 
nicht lösen, weshalb ein Oberbegriff in ihren Text nicht aufgenommen 
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dungspflicht gilt, mit der Fassung von 1900, soweit die Ein-
wirkung „die Benutzung seines Grundstücks nicht oder nur 
unwesentlich beeinträchtigt oder durch eine Benutzung des 
Grundstücks herbeigeführt wird, die nach den örtlichen Ver-
hältnissen bei Grundstücken dieser Lage gewöhnlich ist“.3 

Wesentliche Vorarbeit für diese Vorschrift hat der deutsche 
Rechtsgelehrte Rudolf von Jhering (1818–1892) geleistet, 
der aber an der Ausarbeitung des Bürgerlichen Gesetzbu-
ches nicht unmittelbar beteiligt war. Nachdem es 1873 ge-
lang, die Zuständigkeit des Reiches auf das gesamte bür-
gerliche Recht zu erstrecken,4 musste Jhering, der führende 
Methodiker, neben seinem Freund Bernhard Windscheid, 
Autor des führenden Pandektenlehrbuchs, für die Auf-
nahme in die Kommission zu dessen Ausarbeitung zwar un-
bedingt in Betracht gekommen sein.5 Berufen wurde er – 
anders als Windscheid – indes nicht. Zu den möglichen 
Gründen muss wohl seine impulsive Natur6 gezählt werden, 
weiter seine distanzierte Haltung zum Gesetz überhaupt,7 
vielleicht auch die Befürchtung, dass er allzu sehr „links-
stehendes“ Gedankengut in das Gesetzeswerk einfließen 
lassen würde8. Obgleich ihm die Mitwirkung an der Kodi-
fikation verwehrt geblieben ist,9 haben seine Lehren bei der 
Entstehung des Bürgerlichen Gesetzbuches doch beachtlich 
Wirkung entfaltet. Der Nachweis hierfür ist jeweils ausge-
hend von seinen dogmatischen Arbeiten zu führen – be-
kannte Beispiele sind die Abhandlungen zur Zession der rei 
vindicatio10 (§ 931 BGB) und zur culpa in contrahendo11. 
Im Mittelpunkt der Betrachtung seines Einflusses auf § 906 
BGB wird seine berühmt gewordene Abhandlung „Zur 
Lehre von den Beschränkungen des Grundeigenthümers im 
Interesse der Nachbarn“ aus dem Jahre 1862 stehen.12 

Die Arbeit beginnt bei den Quellen des römischen Rechts 
mit einer Untersuchung der für Jhering zentralen Stelle 
D. 8,5,8,5–7 Ulp. lib. 17 ad ed. (B). Daran schließt im 
zweiten Abschnitt (C) nach einer Einordnung in die Bio-
graphie Jherings und die Entwicklung seiner Methode (I) 

  
worden ist (unten Fn. 99). Die Bezeichnung „Stoffe“ in der Überschrift 
ist nicht zufriedenstellend, weil etwa Erschütterungen keine Stoffe sind. 
3 Fassung ab 1.1.1900, RGBl. 1896, S. 195 (351), vollständig wiederge-
geben unter D. I. 3. 
4 Durch Neufassung des Art. 4 Nr. 13 RV aufgrund des „Lex Lasker“ ge-
nannten G. v. 20.12.1873, RGBl. S. 379. Zu dessen Entstehung Schubert, 
Materialien zur Entstehungsgeschichte des BGB, 1978, S. 27–40. 
5 Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. 3, 1976, S. 148. 
6 So schon eine Selbstbeschreibung, in: Ehrenberg, Rudolf von Jhering in 
Briefen an seine Freunde, 1913, S. 171 f.; vgl. auch die Darstellung seines 
Sohnes Hermann, der von einem „erregbaren Temperament“ berichtet, 
das „ihn nicht selten zu Heftigkeit und Ungerechtigkeit hinriß“, in: Eh-
renberg, Briefe, S. 445 (466); weiter Mitteis, Art. Jhering, Allgemeine 
Deutsche Biographie, Bd. 50, 1905, S. 652 (653); Kunze, „Lieber in Gie-
ßen als irgendwo anders ...“, 2018, S. 28 f. 
7 Fikentscher (Fn. 5), S. 150. Wenigstens für Jherings Frühzeit belegt ei-
ner seiner anonym veröffentlichten Aufsätze, Literarische Zeitung 1844, 
Sp. 198 f., die Nähe zur Haltung Savignys, der im Kodifikationsstreit von 
1814 mit seiner berühmten Schrift „Vom Beruf unsrer Zeit für Gesetzge-
bung und Rechtswissenschaft“ ablehnend auf die Forderung nach einer 
baldigen Kodifikation reagierte, wie sie Thibaut, Ueber die Nothwendig-
keit eines allgemeinen bürgerlichen Rechts für Deutschland, 1814, zuvor 
formuliert hatte. 

die Darstellung der von ihm entwickelten Lehre an (II). Im 
Mittelpunkt steht die bereits genannte Schrift, aber auch 
Bezüge zu seinem übrigen Werk werden hergestellt (III). Es 
folgt im dritten Abschnitt (D) ein Überblick über die Ausar-
beitung des § 906 BGB (I), auf dessen Grundlage Jherings 
Einfluss auf die Vorschrift herausgearbeitet wird (II). Die 
Arbeit schließt mit einem Ausblick auf die Rezeption des 
§ 906 BGB in anderen europäischen Kodifikationen ab (III). 

B. Immissionen in den Quellen des römischen Rechts 
Auskunft über die Regelung der Immissionen im römischen 
Recht erteilt Domitius Ulpianus im Fragment D. 8,5,8,5–7, 
das für Jhering im Mittelpunkt seiner Befassung mit der 
Überlieferung stehen wird. 

Das Fragment stammt aus dem 17. Buch von Ulpians Kom-
mentar zum prätorischen Edikt. Der Spätprokulianer13 
Ulpian war zum Höhepunkt seiner Laufbahn ab 222 n. Chr. 
als praefectus praetorio, als Präfekt der Prätorianergarde, 
wichtigster Berater des Kaisers, bis er 223 von den Prätori-
anern ermordet wurde.14 Ein Drittel der in den Digesten 
überlieferten Fragmente sind seinen Schriften entnommen, 
auf ihn entfällt damit der größte Anteil.15 Im vorliegenden 
Fragment gibt er, für sein Kommentarwerk typisch, vor al-
lem die Ansichten anderer Juristen zustimmend wieder und 
äußert sich selbst nur kurz.16 

I. Ulp. D. 8,5,8,5 – taberna casearia 
In § 5 nimmt Ulpian Bezug auf ein Gutachten des Aristo 
über die Rauchimmission einer Käseräucherei in Min-
turnae, in dem dieser sich seinerseits auf eine frühere Äu-
ßerung von Alfenus bezieht: 

 

 

8 Zu seiner sozialpolitischen Einordnung Fikentscher (Fn. 5), S. 150, 
156–162, insb. unter Bezugnahme auf H. v. Jhering (Fn. 6), S. 453–457; 
von der Bedeutung „politischer Rücksichten“ bei der Besetzung der Kom-
mission berichtet etwa Viktor v. Liebe, zit. nach Schubert (Fn. 4), S. 36. 
9 „Der Entstehung des BGB sind dadurch Schwierigkeiten erspart geblie-
ben, aber dem BGB selbst hat es geschadet“, resümiert Fikentscher 
(Fn. 5), S. 151. 
10 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 1 (1857), 101–188. 
11 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 4 (1861), 1–112. 
12 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81–130. 
13 Möller, Die Zuordnung von Ulpian und Paulus zu den kaiserzeitlichen 
Rechtsschulen, in: Muscheler, Römische Jurisprudenz, FS Liebs, 2011, 
S. 455–468; anders Liebs, Rechtsschulen und Rechtsunterricht im Prinzi-
pat, in: Temporini/Haase, Aufstieg und Niedergang der römischen Welt, 
Bd. II 15, 1976, S. 197 (282–284), eine erweiterte Fassung aus 2017 ist 
abrufbar unter https://freidok.uni-freiburg.de/data/12125/. 
14 Liebs, in: Sallmann, Handbuch der lateinischen Literatur der Antike, 
Bd. 4, 1997, § 424, S. 176 f. 
15 Möller, In unam reducere consonantiam – Justinians Verhältnis zur 
Überlieferung des römischen Rechts, JZ 2019, 1084 (1086), mit weiteren 
einführenden Informationen zum Kodifikationswerk Justinians. 
16 Vgl. Jörs, Art. Domitius Ulpianus, RE V,1 (1903), Sp. 1435 (1458); 
Wieacker, Römische Rechtsgeschichte, Bd. 2, 2006, S. 131. 
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D. 8,5,8,5 Ulpianus libro septimo ad edictum 
(Ulpian im 17. Buch zum Edikt) 
Aristo Cerellio Vitali respondit non putare se ex taberna casearia 
fumum in superiora aedificia iure immitti posse, nisi ei rei 
<serviunt, nam> servitutem talem admittit. idemque ait: et ex 
superiore in inferiora non aquam, non quid aliud immitti licet: in 
suo enim alii hactenus facere licet, quatenus nihil in alienum 
immittat, fumi autem sicut aquae esse immissionem: posse igitur 
superiorem cum inferiore agere ius illi non esse id ita facere. 
Alfenum denique scribere ait posse ita agi ius illi non esse in suo 
lapidem caedere, ut in meum fundum fragmenta cadant. dicit 
igitur Aristo eum, qui tabernam casiariam a Minturnensibus 
conduxit, a superiore prohiberi posse fumum immittere, sed 
Minturnenses ei ex conducto teneri: agique sic posse dicit cum 
eo, qui eum fumum immittat, ius ei non esse fumum immittere. 
ergo per contrarium agi poterit ius esse fumum immittere: quod 
et ipsum videtur Aristo probare. sed et interdictum uti possidetis 
poterit locum habere, si quis prohibeatur, qualiter velit, suo uti. 
(Aristo erteilte Cerellius Vitalis das Gutachten, er sei nicht der 
Auffassung, dass es rechtlich zulässig sei, den Rauch einer Käse-
rei den darüberliegenden Gebäuden zuzuführen, sofern nicht in-
soweit eine Dienstbarkeit besteht; denn eine derartige Dienstbar-
keit hält er für zulässig. Und Aristo sagt ferner: Selbst aus einem 
höhergelegenen Gebäude dürfe man kein Wasser oder etwas an-
deres den unteren Gebäuden zuführen. Auf seinem eigenen 
Grundstück dürfe man nämlich nur insofern tun, was man wolle, 
als man nicht ein fremdes Grundstück mit Immissionen belaste; 
Rauch und Wasser seien nun aber gleichermaßen Immissionen. 
Daher könne der Eigentümer des höher gelegenen Gebäudes ge-
gen den des unteren darauf klagen, dass dieser kein Recht habe, 
so zu handeln. Er sagt ferner, Alfenus schreibe zum Beispiel, man 
könne darauf klagen, dass der Nachbarn kein Recht habe, auf sei-
nem Grundstück in der Weise Steine zu brechen, dass Bruchstü-
cke auf mein Grundstück fallen. Folglich könne, sagt Aristo, der-
jenige, der eine Käserei von der Stadtgemeinde Minturnae ge-
pachtet habe, vom Eigentümer des höher gelegenen Gebäudes an 
der Immission des Rauches gehindert werden; die Stadtgemeinde 
hafte ihm aber aus dem Pachtvertrag, und so könne, sagt er, gegen 
den, der die Rauchimmission bewirkt, darauf geklagt werden, 
dass er kein Recht habe, den Rauch zuzuführen. Daher sei auch 
umgekehrt eine Klage des Inhalts möglich, dass man ein Recht 
zur Zuführung von Rauch habe. Und eben dies ist auch ersichtlich 
die Meinung des Aristo. Aber es kann auch das Interdikt ‚Wie ihr 
besitzt‘ Anwendung finden, wenn jemand daran gehindert wird, 
sein Eigentum so zu nutzen, wie er will.)17 

  
17 Text und Übersetzung nach Behrends/Knütel/Kupisch/Seiler, Corpus 
Iuris Civilis, Bd. 2, 1995, S. 713 f.; die zahlreichen Interpolationsvermu-
tungen verwirft Rainer, Die Immissionen: Zur Entstehungsgeschichte des 
§ 906, in: Vestigia Iuris Romani, FS Wesener, 1992, S. 351 (359). 
18 Liebs, P. Alfenus Varus, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsge-
schichte, Romanistische Abteilung, (SZ) 127 (2010), 32. 
19 Behrends, Art. Servius, in: Stolleis, Juristen, 1995, S. 562; ders., Insti-
tutionelles und prinzipielles Denken im römischen Privatrecht, SZ 95 
(1978), S. 187 (229). 
20 Liebs, SZ 127 (2010), 32 (45). 
21 Liebs, SZ 127 (2010), 32. 
22 „Titius“ ist das nomen gentile, der Geschlechtsname, nicht das praeno-
men, der Vorname, wie Kunkel, Herkunft und soziale Stellung der römi-
schen Juristen, 2. Aufl. 1967, S. 141 Fn. 184, klarstellt. 
23 Plinius, epist. 1,22 (ad Catilium): „Mich erschüttert die langwierige, 
hartnäckige Krankheit des Titius Aristo, den ich über alles bewundere und 
schätze. Denn wo fände man sonst noch solche Würde, solche Unantast-
barkeit, solches Wissen! Somit scheint mir nicht nur dieser eine Mensch, 
sondern die Wissenschaft schlechthin und alle edlen Künste in diesem 

Publius Alfenus Varus war ein Jurist der Revolutionszeit 
und wohl in den 50er Jahren v. Chr. Schüler von Servius 
Sulpicius Rufus,18 dem Begründer der klassisch-institutio-
nellen Richtung der römischen Rechtswissenschaft19. Um 
50 v. Chr. errang er militärische Erfolge gegen die Germa-
nen unter Caesar, später unterstützte er Octavian20 und war 
im Jahre 39 v. Chr. Suffektkonsul21. 

Titius Aristo22, Jurist der frühen Kaiserzeit, ist vor allem 
bekannt durch eine regelrechte Lobeshymne, die ihm Pli-
nius der Jüngere in einem Brief zuteil werden ließ und in 
der dieser von Aristos außerordentlichem, über die Grenzen 
der Rechtswissenschaft weit hinausreichendem Wissen be-
richtet und seine strukturierte Arbeitsweise darstellt.23 Kun-
kel leitet aus seinem cognomen, dem Beinamen, ab, dass er 
in einem griechischsprachigen Land geboren wurde oder 
aber – was er für wahrscheinlicher hält – Freigelassener 
oder Nachkomme eines Freigelassenen war. Es ist nicht 
überliefert, dass er öffentliche Ämter innehatte,24 womög-
lich gehörte er aber dem consilium des Traian an25. Die 
Ämterlaufbahn mag ihm aufgrund seiner Herkunft ver-
wehrt geblieben sein,26 vielleicht galt sein Interesse aber 
auch einfach eher der Wissenschaft27. Träger des ius re-
spondendi, des erstmals durch Augustus verliehenen 
Rechts, aus kaiserlicher Autorität bindende Rechtsgutach-
ten zu erteilen,28 ist er wohl nicht geworden.29 

In seinem Gutachten antwortet Aristo, dass es unzulässig 
sei, ohne entsprechende Dienstbarkeit (Servitut) den Rauch 
einer Käserei höhergelegenen Grundstücken zuzuführen 
(non putare se ex taberna casearia fumum in superiora 
aedificia iure immitti posse, nisi ei rei servitutem talem 
admittit). Auf seinem Grundstück dürfe man nämlich nur 
insoweit tun, was man wolle, als man nicht ein fremdes 
Grundstück mit Immissionen belaste (in suo enim alii 
hactenus facere licet, quatenus nihil in alienum immittat). 
Er bezieht sich auf Alfenus, der vor ihm davon schreibt, 
dass die Bruchstücke eines Steinbruchs nicht auf benach-
barte Grundstücke fallen dürfen (in suo lapidem caedere, 
ut in meum fundum fragmenta cadant), und überträgt dies 
auf den vergleichbar wirkenden Rauch. Aristo nimmt da-

einen Manne der höchsten Gefahr ausgesetzt zu sein. Wie bewandert ist 
er im privaten und öffentlichen Recht! Wie viele Tatsachen, Beispiele, 
Ereignisse aus der Vergangenheit hat er im Kopfe! Über alles, was Du 
wissen möchtest, kann er Dir Auskunft geben [...]. Was gibt es, was er 
nicht sogleich wüsste? Und doch zögert er meistens, schwankt zwischen 
sich widersprechenden Einsichten, denen er mit scharfsinnigem, sicherem 
Urteilsvermögen bis zu ihrem Ursprung und ihren Grundlagen nachgeht 
und sie danach scheidet und abwägt. [...]“. Übersetzung nach Kasten, Pli-
nius. Briefe, 8. Aufl. 2014, S. 56–59. 
24 Kunkel (Fn. 22), S. 141, 143 f. 
25 Aufgrund der Darstellung von D. 37,12,5 Pap. lib. 11 quaestionem; 
dazu Kunkel (Fn. 22), S. 141 Fn. 185. 
26 Kunkel (Fn. 22), S. 144. 
27 Mayer-Maly, Art. Titius Aristo, RE Suppl. IX (1962), Sp. 1395 (1397). 
28 Dazu Wieacker (Fn. 16), S. 31–35, vgl. D. 1,2,2,49 Pomp. lib. sg. ench. 
29 Eher dagegen Kunkel (Fn. 22), S. 318 f.; dafür hingegen Bauman, 
Lawyers and Politics in the Early Roman Empire, 1989, S. 217 f., auch 
unter Bezugnahme auf die im vorliegenden Fragment ebenfalls verwen-
dete Wendung „Aristo ... respondit“. 
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mit, wie schon seine Formulierungen zeigen, eine Erweite-
rung des Begriffs der immissio vor, handelt es sich doch bei 
Steinen – und auch dem Wasser, das er selbst nennt – im 
Unterschied zu Rauch noch um greifbare Körper, deren Zu-
führung zudem auch eher greifbare Folgen hat.30 Er kann 
damit einen Ansatz von Nerva, dem Schuloberhaupt der 
Prokulianer, weiterverfolgt haben, der, wie Ulpian überlie-
fert (D. 43,8,2,29 Ulp. lib. 68 ad ed.),31 die Anwendung ei-
nes Interdikts zum Schutz öffentlicher Orte gegen Beschä-
digungen auf Fälle der Verpestung mit üblen Gerüchen (si 
odore solo locus pestilentiosus fiat) ausweitete.32 Ordnet 
man Aristo als Sabinianer ein,33 stellt dies sich als Teil ei-
nes ersten Höhepunkts der in der Hochklassik vollzogenen 
Öffnung der sabinianischen Rechtsschule für die Ideen der 
prokulianischen Rechtsschule dar.34 

Die Entwicklung der Rechtsanschauung, die Ulpian noch 
zu Beginn des dritten Jahrhunderts zustimmend wiedergibt, 
reicht also über Aristo im ersten Jahrhundert zurück bis zu 
den Wurzeln bei Alfenus im letzten vorchristlichen Jahr-
hundert. So zeigt sich die Kontinuität des rechtswissen-
schaftlichen Diskurses über mehr als zweihundert Jahre.35 
In Bezug auf den ebenfalls von Alfenus überlieferten Mist-
haufenfall (D. 8,5,17,2 Alf. lib. 2 dig.)36 – der an der Wand 
des Nachbarn aufgestapelte Misthaufen durchfeuchtet 
diese – ist bereits angenommen worden, dass es sich um die 
Wiedergabe eines responsum des Servius handelt, sonst um 
eine Anwendung von dessen Grundsätzen.37 Auch der 
Steinbruchfall kann noch von Servius selbst entschieden 
worden sein.38 Jhering wird mit den Immissionsservituten 
demnach auf eine Lehre zurückgreifen, die bis auf Servius 
im letzten Jahrhundert v. Chr. zurückgeht. 

II. Ulp D. 8,5,8,6 – fumus non gravis 
Ulpian fährt fort mit der Wiedergabe einer Schrift des Pom-
ponius: 

  
30 Möller, Die Servituten, 2010, S. 283 f. 
31 D. 43,8,2,29 Ulp. lib. 68 ad ed.: Idem [Nerva] ait, si odore solo locus 
pestilentiosus fiat, non esse ab re de re ea interdicto uti. 
(Ulp. im 68. Buch zum Edikt: Derselbe [Nerva] sagt, wenn ein Ort allein 
durch den Geruch verpestet werde, so sei es nicht unzulässig, deshalb sich 
des Interdicts zu bedienen.) – Text nach Krüger/Mommsen, Corpus Iuris 
Civilis, Bd. 1, 1872, S. 685; Übersetzung nach Otto/Schilling/Sintenis, 
Das Corpus Juris Civilis, Bd. 4, 1832, S. 434. 
32 Möller (Fn. 30), S. 284, die darauf hinweist, dass die von einem locus 
pestilentiosus ausgehende Geruchsbelästigung stark qualifizierte, mit kör-
perlichen Einwirkungen doch fast wieder vergleichbare Folgen sprachlich 
voraussetzt. 
33 So etwa Krüger, Geschichte der Quellen und Litteratur des Römischen 
Rechts, 2. Aufl. 1912, S. 179; anders Karlowa, Römische Rechtsge-
schichte, Bd. 1, 1885, S. 699. 
34 Möller (Fn. 30), S. 285. 
35 Möller (Fn. 30), S. 282; dies., Voraussetzungen und Funktionen der 
Verbreitung von Rechtstexten im Imperium Romanum, in: Hurtado de 
Molina Delgado/Czeguhn/Quesada Morillas/Möller, Circulación de Ma-
nuscritos en la Península Ibérica durante las Épocas Romana, Visigoda y 
Musulmana, 2021, S. 51 (68–71). 
36 D. 8,5,17,2 Alf. lib. 2 dig.: Secundum cuius parietem vicinus sterculi-
num fecerat, ex quo paries madescebat, consulebatur, quemadmodum 
posset vicinum cogere, ut sterculinum tolleret. respondi, si in loco publico 

D. 8,5,8,6 Ulpianus libro septimo decimo ad edictum 
(Ulpian im 17. Buch zum Edikt) 

Apud Pomponium dubitatur libro quadragensimo primo 
lectionum, an quis possit ita agere licere fumum non gravem, puta 
ex foco, in suo facere aut non licere. et ait magis non posse agi, 
sicut agi non potest ius esse in suo ignem facere aut 
[sedere]<caedere>39 aut lavare. 

(Bei Pomponius wird im 41. Buch der ‚Lesefrüchte‘ in Zweifel 
gezogen, ob jemand darauf klagen kann, dass er das Recht habe, 
auf seinem Grundstück Rauch, der nicht besonders störe, zum 
Beispiel von seinem Herd, aufsteigen zu lassen, oder dass der 
Nachbar dieses Recht nicht habe. Und er sagt, dass man richtig-
erweise nicht klagen könne, so wenig wie man darauf klagen 
kann, dass man das Recht habe, auf dem eigenen Grundstück 
Feuer zu machen, Bäume zu fällen oder zu waschen.)40 

Sextus Pomponius war Jurist im 2. Jahrhundert. Da von öf-
fentlichen Ämtern nichts bekannt ist, wird davon ausgegan-
gen, dass er sich ausschließlich der Rechtswissenschaft ge-
widmet habe, ohne aber Träger des ius respondendi gewor-
den zu sein; seine soziale Stellung wird mit der des Gaius 
verglichen. Bekannteste Schrift ist sein Abriss der römi-
schen Rechtsgeschichte im liber singularis enchiridii 
(D. 1,2,2).41 Mit wenigstens 300 Büchern hinterlässt er ein 
bemerkenswert umfangreiches Werk.42 

In seinen lectiones zieht Pomponius nun in Zweifel (dubi-
tatur), ob auch die Zuführung von Rauch, der nicht beson-
ders störe, (fumum non gravem) zur Rechtmäßigkeit einer 
Immissionsservitut bedürfe. Als Beispiel nennt er den des 
Herdfeuers (puta ex foco). Er lehnt dies ab und illustriert 
mit dem Feuermachen (ignem facere), dem Fällen von Bäu-
men (caedere) und dem Waschen (lavare) als Fällen ge-
wöhnlicher Grundstücksnutzung die sonst drohende Absur-
dität. 

Der auf Servius und Alfenus zurückgehende enge Immissi-
onsbegriff der klassisch-prokulianischen Schule umfasste 
nicht den Rauch des Herdfeuers als nicht greifbaren Kör-

id fecisset, per interdictum cogi posse, sed si in privato, de servitute, a-
gere oportere: si damni infecti stipulatus esset, possit per eam stipulatio-
nem, si quid ex ea re sibi damni datum esset, servare. 
(Alf. im 2. Buch seiner Digesten: Ein Nachbar hatte an der Wand eines 
anderen einen Misthaufen angelegt, von dem aus die Wand durchfeuchtet 
wurde. Bei ihm [Servius] wurde angefragt, wie der andere den Nachbarn 
zur Entfernung des Misthaufens zwingen könne. Ich habe geantwortet, 
wenn er dies auf einem öffentlichen Grundstück getan hätte, könne er 
durch Interdikt gezwungen werden, wenn er es aber auf einem privaten 
tue, müsste man wegen der Dienstbarkeit [die der Nachbar sich anmaße] 
klagen. Wenn er sich Sicherheit wegen drohenden Schadens habe verspre-
chen lassen, könne er kraft dieses Versprechens den in der Sache entste-
henden Schaden ersetzt erhalten.) – Text und Übersetzung nach Behrends/ 
Knütel/Kupisch/Seiler (Fn. 17), S. 717 f. 
37 Möller (Fn. 30), S. 274, insb. Fn. 223. 
38 Möller (Fn. 30), S. 283 f. 
39 Emendation nach Möller (Fn. 30), S. 289 f., mit der auf Behrends zu-
rückgeführten Erwägung, dass das bloße Sitzen (sedere) auf dem eigenen 
Grundstück schwerlich eine Immission auslösen kann. 
40 Text und Übersetzung nach Behrends/Knütel/Kupisch/Seiler (Fn. 17), 
S. 714. 
41 Wesenberg, Art. Sext. Pomponius, RE XXI,2 (1952), Sp. 2416 (2417). 
42 Wesenberg, Art. Sext. Pomponius, RE XXI,2 (1952), Sp. 2416 (2420). 
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per. Ihr Verständnis von der utilitas, dem Nutzen des herr-
schenden Grundstücks als Voraussetzung für die Wirksam-
keit der Servitut, hat überdies gerade eine über das Alltäg-
liche hinausgehende Nutzung vorausgesetzt. Für die Sabi-
nianer hingegen lag ein weiterer utilitas-Begriff zugrunde, 
für den auch ein Nutzen für die Bedürfnisse der auf dem 
Grundstück lebenden Menschen ausreichte. Nachdem 
Aristo die immissio begrifflich auf den Rauch ausgeweitet 
hatte und die Immissionsservitut in die sabinianische 
Schule Eingang gefunden hatte, hätte die Notwendigkeit 
bestanden, die von Pomponius gelisteten Aktivitäten mit ei-
ner Immissionsservitut abzusichern, um nicht ein Vorgehen 
mit der actio negatoria gegen die Anmaßung einer solchen 
Servitut zu riskieren. So war es für den Sabinianer Pompo-
nius notwendig, eine Untergrenze für die Erheblichkeit der 
immissio zu ergänzen.43 

III. Ulp. D. 8,5,8,7 – balineum Quintillae 
Das Fragment schließt mit einem weiteren Pomponius-Zi-
tat ab: 
D. 8,5,8,7 Ulpianus libro septimo decimo ad edictum 
(Ulpian im 17. Buch zum Edikt) 

Idem in diversum probat: nam et in [balineis]<balinei>, inquit, 
vaporibus cum Quintilla cuniculum pergentem in [Ursi Iuli] <in 
hortis Iulii> instruxisset, placuit potuisse tales servitutes imponi. 

(Derselbe Jurist billigt dagegen Rechtsschutz in einem anders ge-
lagerten Fall; denn als Quintilla zur Ableitung von Dämpfen aus 
ihrem Bad unterirdische Rohre in die Gärten des Julius hinein ver-
legen ließ, sagt er, wurde [mit Recht] entschieden, dass solche 
Dienstbarkeiten hätten bestellt werden können [und müssen].)44 

Pomponius gibt nun zustimmend die Entscheidung eines 
Falles wieder, in dem befunden wurde, dass Quintilla zur 
Ableitung von Dämpfen (vaporibus) ihres Bades (balinei) 
durch ein in die Gärten des Iulius führendes Rohr (cunicu-
lum pergentem in hortis Iulii) einer Servitut bedürfe. 

Es ist umstritten, welcher Grund Pomponius zu dieser Ent-
scheidung veranlasste. Rainer hat angenommen, dass ihn 
die Außergewöhnlichkeit der Immission zu der Entschei-
dung geleitet hat.45 So würde sich das Bad der Quintilla le-
diglich als weiteres Beispiel für die bereits in § 5 dargelegte 
Servitutenbedürftigkeit außergewöhnlicher Belastungen 
darstellen. Indes zeigt auch der Vergleich mit dem § 6, dass 
der Grund die unmittelbare Zuleitung durch ein Rohr ge-
wesen sein muss.46 Zugunsten dieser Interpretation hat 

  
43 Möller (Fn. 30), S. 290 f. 
44 Text und Übersetzung nach Behrends/Knütel/Kupisch/Seiler (Fn. 17), 
S. 714. 
45 Rainer, Zum Typenzwang der Servituten, in: Collatio Iuris Romani, FS 
Ankum, Bd. 2, 1995, S. 415 (420). 
46 Möller (Fn. 30), S. 292. 
47 Rainer, Entwicklungsgeschichte, Funktion und Struktur der Servituten 
(Rez. Möller, Die Servituten), Index. Quaderni camerti di studi romani-
stici 43 (2015), S. 303 (316). 
48 Rainer (Fn. 17), S. 365. 
49 Seyed-Mahdavi Ruiz, Die rechtlichen Regelungen der Immissionen, 
2000, S. 31 f., der auch auf die überlieferten Ausnahmen des Verbots 

Rainer seine Ansicht wieder aufgegeben.47 In einer frühe-
ren Schrift hatte er selbst noch dargelegt, dass sich cum ... 
instruxisset ganz in diesem Sinne kausal als „da ... sie 
[Rohre] angelegt hatte“ lesen ließe.48 Demnach ist § 7 als 
Überlieferung der also schon im römischen Recht vorhan-
denen Unterscheidung von unmittelbaren und mittelbaren 
Immissionen zu verstehen und die Badedämpfe der 
Quintilla als ein Beispiel unmittelbarer Immissionen, die 
ganz unabhängig von dem Gewöhnlichkeitskriterium unzu-
lässig sind. Die Zulässigkeit mittelbarer Immissionen bis 
hin zu einer gewissen Grenze ergibt sich hingegen aus der 
Notwendigkeit und Unvermeidbarkeit bei gewöhnlicher 
Grundstücksnutzung.49 

C. Jherings Lehre von den nachbarrechtlichen 
Beschränkungen des Grundeigentums 
I. Wirtschaftshistorische und biographische Einführung 
Mit Einsetzen der Industrialisierung in Deutschland, das oft 
zeitgleich mit der ersten Fahrt der Ludwigseisenbahn von 
Nürnberg nach Fürth auf das Jahr 1835 datiert wird,50 kam 
der Frage nach der Zulässigkeit des Immittierens auf frem-
des Grundeigentum immer größere Bedeutung zu. Zum ei-
nen brachte die technische Entwicklung neue Immissions-
formen hervor; so enthielt der Rauch der Fabrikschlote im-
mer mehr Schwefel, entstanden beim Verbrennen von 
Steinkohle zum Betrieb der Dampfmaschinen. Zum ande-
ren ließ das Bevölkerungswachstum die Städte expandie-
ren; selbst Fabriken, die sich außerhalb angesiedelt hatten, 
konnten sich schnell inmitten von Wohngebieten wieder-
finden.51 So vervierfachte sich die Zahl der immissions-
rechtlichen Prozesse im Zeitraum von 1840 bis zur Mitte 
der 60er Jahre.52 

Die Darstellung im vorangegangenen Abschnitt hat ge-
zeigt, dass die Entwicklung der Immissionsregelung im rö-
mischen Recht mit den Grunddienstbarkeiten in engem Zu-
sammenhang stand. Im 19. Jahrhundert wurde dann zu-
nächst die actio negatoria von den Servituten gelöst und zu 
einer allgemeinen Eigentumsabwehrklage entwickelt, um 
Schutz gegen die neuen Beeinträchtigungen des Grundei-
gentums zu bieten. Daraufhin wurde es als notwendig emp-
funden, die Abwehrklage aber auch wieder einzuschrän-
ken, um die wirtschaftliche Entwicklung nicht zu sehr zu 
hemmen.53 Eine Lehre zum Umfang der Pflicht des Grund-

unmittelbarer Immissionen eingeht; darunter herüberhängende Baum-
zweige ab einer Höhe von 15 Fuß (D. 43,27,1,7 Ulp. lib. 71 ad ed.) und 
die bis zu einen halben Fuß tief in ein fremdes Grundstück ausbauchende 
Wand (D. 8,5,17 pr. Alf. lib. 2 dig.). 
50 Vgl. Henning, Industrialisierung in Deutschland 1800 bis 1914, 1973, 
S. 111, 113 f. 
51 Lies-Benachib, Immissionsschutz in Deutschland, 2002, S. 21. 
52 Lies-Benachib (Fn. 51), S. 44. 
53 Ogorek, Actio negatoria, in: Coing/Wilhelm, Wissenschaft und Kodifi-
kation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. 4, 1979, S. 59. 
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eigentümers, Eingriffe von Seiten der Nachbarn zu dulden, 
entwickelt Jhering in seiner Abhandlung „Zur Lehre von 
den Beschränkungen des Grundeigenthümers im Interesse 
der Nachbarn“ aus dem Jahre 1862.54 

Die Entstehung der Schrift fällt in Jherings Zeit als Profes-
sor in Gießen von 1852 bis 1868,55 nur wenige Jahre nach 
seinem auf die Silvesternacht 1858/1859 datierten56 metho-
dischen „Umschwung“57. Im Winter 1858 gerät er mit sei-
nem vorkritischen „Prinzipienpositivismus“58 in eine ernste 
Krise, als ihm ein Gutachtenauftrag59 die schweren Folgen 
der unerbittlichen, konsequenten Anwendung einmal for-
mulierter Prinzipien vor Augen führt,60 hier der Gefahrtra-
gung hinsichtlich der mehrfach verkauften Sache.61 Darauf 
folgt sein „Durchbruch zum Zweck des Rechts“, in dessen 
Folge er die volle Bereitschaft entwickelt, die sozialen und 
rechtspolitischen Aufgaben des Rechts in seiner Arbeit um-
fassend zu berücksichtigen.62 Unter Berücksichtigung des 
„natürlichen Rechtsgefühl[s]“, das nötigenfalls „Protest er-
hebt“,63 gelingt ihm nun mit der Zweckerforschung der kri-
tischen Phase die richtige Begrenzung der Prinzipien und 
die Formulierung den Zweck genau erfüllender, konstruk-
tiver Rechtsformen.64 

Veröffentlicht ist die Abhandlung im sechsten Band der 
erst 1857 von Jhering gemeinsam mit dem Germanisten 
Carl Friedrich Gerber gegründeten „Jahrbücher für die 
Dogmatik des heutigen römischen und deutschen Privat-
rechts“.65 Seinen schon aus der Einleitung zum „Geist“ be-
kannten Wahlspruch „d u r c h das römische Recht, aber 
ü b e r dasselbe h i n a u s“66 erhebt er in seinem Eröffnungs-
aufsatz „Unsere Aufgabe“ auch zum Wahlspruch für die 

  
54 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81–130. 
55 Behrends, Rudolph von Jhering (1818–1892), in: Loos, Rechtswissen-
schaft in Göttingen, 1987, S. 229 (245). 
56 Vgl. Ehrenberg (Fn. 6), S. 108 f.; dazu Behrends, in: Jhering, Ist die 
Jurisprudenz eine Wissenschaft?, 2. Aufl. 2009, S. 93 (122, 124). 
57 So dieser selbst, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, 13. Aufl. 1924, 
S. 338. Behrends, SZ 134 (2017), 539 (546), der zugleich einen Überblick 
über die ansonsten hierzu vertretenen Ansichten gibt, hält dieses Wort in-
zwischen zur Beschreibung der Veränderung für vorzugswürdig und ver-
steht es im Sinne einer auf die Tragödientheorie des Aristoteles zurück-
gehenden Peripetie, d.h. des Wendepunkts im Drama, „der dem Schicksal 
oder der Gesinnung der Menschen eine neue Richtung gibt“. 
58 Behrends (Fn. 55), S. 253: Nachdem Savigny das Prinzip eher als ein 
„überpositives Regulativ“ verstand, überbot Jhering ihn noch, indem er 
es als „positive materiale Regel“ auffasste. 
59 Bis ins 19. Jahrhundert hinein wurden Juristenfakultäten, etwa – wie 
hier – im Wege der Aktenversendung, an der gerichtlichen Entscheidung 
von Rechtssachen unmittelbar beteiligt, dazu Kischkel, Die Spruchtätig-
keit der Gießener Juristenfakultät, 2016, S. 10 f.; das römische ius re-
spondendi (o. Fn. 28) identifiziert er als Ursprung (S. 11–14). 
60 Behrends (Fn. 55), S. 252 f. Eine Edition seines Gutachtens in der 
Rechtssache „Pour et Fancus wider E. Brockelmann betr. Zahlung von 
Kaufgeldern“ bietet Kroppenberg, Die Plastik des Rechts, 2015, S. 60–88. 
61 In einem Frühwerk hatte er in konsequenter Anwendung einer dem rö-
mischen Recht entnommenen Gefahrtragungsregel vertreten, dass der 
Verkäufer im Falle des Untergangs einer an mehrere Personen verkauften 
Sache von allen Käufern den Kaufpreis verlangen könne, Jhering, Ab-
handlungen aus dem römischen Recht, 1844, S. 58 f., unter Bezugnahme 
auf D. 18,4,21 Paul. lib. 16 quaest. Seine revidierte Ansicht legt er dar in 
Jhering, Beiträge zur Lehre von der Gefahr beim Kaufcontract, Jahrbü-
cher für die Dogmatik 3 (1859), 449–488. Über seine neue Erfahrung 

Jahrbücher.67 Zugleich wendet er sich gegen den „civilisti-
schen Mumien-Cultus“68 und wirbt für die Fortentwicklung 
des überlieferten Rechts, von einer „receptiven“ hin zu ei-
ner „productiven Jurisprudenz“69. Früh kommt der zugrun-
deliegende Gedanke bei Jhering zum Ausdruck, nämlich in 
den anonym veröffentlichten Aufsätzen zur Historischen 
Schule von 1844,70 und schon bei Savigny tritt er in Er-
scheinung, wenn dieser fordert, „dem Einfluß des bestehen-
den Stoffs [...] eine lebendig bildende Kraft entgegenzuset-
zen“ und den „historischen Stoff frey als unser Werkzeug 
[...] gebrauchen“ zu lernen.71 Jhering nimmt also einen 
schon bei Savigny wichtigen Programmsatz der Histori-
schen Schule auf, findet mit seiner „naturhistorischen Me-
thode“72 und seinem Zweckdenken einen eigenen Ansatz 
zur Beurteilung des historischen Stoffes und bringt damit 
die Historische Schule zu ihrer Vollendung73. 

II. Wesentliche Elemente der Lehre 
Die Abhandlung geht auf einen Vortrag zurück, den Jhe-
ring im Juli 1862 vor der Versammlung des „Juristen-Ver-
eins für das Großherzogthum Hessen“ gehalten hat. Sie 
stellt zugleich eine Antwort auf den im Jahrbuch vor sei-
nem eigenen veröffentlichten Beitrag zum selben Gegen-
stand des Obergerichtsanwalts Wilhelm Werenberg74 dar.75 
Einleitend zeigt Jhering, dass das Eigentum an unbewegli-
chen Sachen sich vom Eigentum an beweglichen Sachen in 
zweierlei Hinsicht unterscheidet. In „extensiver Bezie-
hung“ sei das Eigentum an unbeweglichen Sachen infolge 
der Ausdehnung in Höhe und Tiefe erweitert.76 Seine dies-
bezüglichen Ausführungen werden teilweise auf die Ent-

schreibt er dort: „Es ist in der That ein anderes Ding, unbekümmert um 
die Folgen und das Unheil, das ein Rechtssatz, den man in den Quellen zu 
lesen oder aus der Consequenz zu entnehmen glaubt, im Leben anstiftet, 
sich rein theoretisch mit ihm abzufinden oder aber ihn zur Anwendung zu 
bringen. Eine ungesunde Ansicht, wenn sonst nur das Subject selbst noch 
gesund ist, hält eine solche Probe nicht aus.“ (S. 450). Näher Behrends 
(Fn. 55), S. 253 f. 
62 Behrends (Fn. 55), S. 229. 
63 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 3 (1859), 449 (450). 
64 Behrends (Fn. 55), S. 254. 
65 Kunze (Fn. 6), S. 22. 
66 Jhering, Geist des römischen Rechts, Bd. 1, 6. Aufl. 1907, S. 14 (Her-
vorhebung übernommen). 
67 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 1 (1857), 1 (52). 
68 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 1 (1857), 1 (31). 
69 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 1 (1857), 1 (4). 
70 Literarische Zeitung 1844, Sp. 423, 568 f. 
71 Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft, 1814, S. 113, auch S. 120; vgl. ferner seine Vorrede zum System 
des heutigen römischen Rechts, Bd. 1, 1. Aufl. 1840, S. IX ff. Der Autor 
dankt Prof. Dr. Joachim Rückert für seinen Hinweis auf diesen Zusam-
menhang. 
72 Dazu Möller, Die juristische Konstruktion im Werk Rudolf von Jhe-
rings – vom universellen Rechtsalphabet bis zur juristischen Schönheit, 
JZ 2017, 770–777. 
73 Die Bezeichnung Jherings als „Vollender“ der Historischen Schule fin-
det sich bei Behrends, Römisches Recht, 2022, S. 35. 
74 Werenberg, Über die Collision der Rechte verschiedener Grundeigen-
thümer, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 1–80. 
75 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (81–83). 
76 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (84–93). 
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stehung des § 905 BGB Einfluss nehmen.77 In „intensiver 
Beziehung“ sei das Grundeigentum im Vergleich zu dem 
an beweglichen Sachen dagegen dadurch beschränkt, dass 
der Grundeigentümer im Interesse seiner Nachbarn zum ei-
nen manche Handlungen unterlassen müsse, die ihm bei 
Zugrundelegung eines absoluten Eigentumsbegriffes er-
laubt sein müssten; zum anderen manche Eingriffe seiner 
Nachbarn dulden müsse, deren Unterlassung er dann 
müsste verlangen dürfen.78 Er illustriert anhand von Bei-
spielen, dass die Anwendung eines absoluten Eigentums-
begriffs auf das Grundeigentum dazu führen müsse, dass 
schließlich doch niemand mehr sinnvoll von seinem Eigen-
tum Gebrauch machen könne und stellt fest, dass es zwi-
schen benachbarten Grundeigentümern eines Verhältnisses 
gegenseitiger Hilfe und Duldung bedürfe, das er „Nach-
barnverhältniß“ nennt.79 Dessen Ausgestaltung könne teil-
weise im Einvernehmen durch Grunddienstbarkeiten zur 
Anpassung auf individuelle Bedürfnisse geregelt werden, 
bedürfe aber zur Sicherung des „allgemein Nothwendigen 
und Unentbehrlichen“ auch einer gesetzlichen Regelung 
der Eigentumsbeschränkungen.80 Im „Geist“ formuliert er, 
dass der individuellen Gestaltung durch Grunddienstbar-
keiten, die an die Stelle allgemeiner gesetzlicher Regelun-
gen treten, der Gedanke eines „pactirten Nachbarrechts“ 
zugrunde liege.81 Diese Beschreibung ist treffend, sind 
Dienstbarkeiten doch als „grundstücksvermittelte Rechte“ 
ähnlich den gesetzlichen Regelungen auf eine dauerhafte, 
von den jeweiligen Eigentümern unabhängige Geltung an-
gelegt.82 

Jherings Ziel ist es, das Maß zu finden, anhand dessen das 
Eigentum zugunsten der Nachbarn zu beschränken ist. Er 
geht dabei den „heuristischen Weg“, indem er nacheinan-
der die denkbaren Kriterien darstellt und hinsichtlich ihrer 
„legislativen Brauchbarkeit“ beurteilt.83 Als ungeeignet 
verwirft er die Unterscheidung zwischen Handlung und Zu-
stand als Ursache des Eingriffes sowie die Absichtlichkeit 
des Eingriffes.84 

Dann kommt er zur Unterscheidung unmittelbarer und mit-
telbarer Eingriffe. Als unmittelbar definiert er Eingriffe, die 
ihre Wirkung erst in der Eigentumssphäre des Nachbarn be-
ginnen; als mittelbar solche, die ihre Wirkung dort fortset-
zen. Er stellt fest, dass unmittelbare Eingriffe nach den 

  
77 Vgl. Lee, Jherings Eigentumsbegriff, 2015, S. 205 f. 
78 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (84). 
79 Vgl. Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (93–96). 
80 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (96 f.). 
81 Jhering, Geist des römischen Rechts, Bd, 2,1, 5. Aufl. 1894, S. 231. 
82 Möller (Fn. 30), S. 407 f. 
83 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (101 f.). 
84 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (103–107). 
85 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (107–110). 
86 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (110). 
87 Lee (Fn. 77), S. 89 f. Andere Juristen wollen die Zuständigkeit regel-
mäßig bei der Polizei sehen, etwa Spangenberg, Einige Bemerkungen 
über das Nachbarrecht, AcP 9 (1826), 265 (271); Hesse, Zur Lehre von 
den nachbarrechtlichen Verhältnissen der Grundeigenthümer, Jahrbücher 

römisch-rechtlichen Quellen und auch den neueren Geset-
zen – bis auf einige Ausnahmen – als „nackte, dürre Eigen-
thumsconsequenz“ immer unzulässig sind.85 

Daraufhin wendet sich Jhering dem Gesichtspunkt der Kör-
perlichkeit der Immission zu. Er bezieht sich auf das in 
D. 8,5,8,5 überlieferte Körperlichkeitskriterium und beur-
teilt es als einerseits nicht weit genug und andererseits einer 
Einschränkung bedürftig, wie sie durch D. 8,5,8,6 überlie-
fert ist. Er nennt Erderschütterungen, Lärm und Getöse, 
Hitze sowie Gerüche als Eingriffsarten, die ebenfalls er-
fasst werden müssen und nennt Beispiele für deren mögli-
che Wirkung auf ein Grundstück.86 Aristo hatte nach der 
bezeichneten Stelle, wie bereits dargelegt, aufgrund der 
vergleichbaren Wirkung den Begriff der immissio von 
handgreifbaren Körpern wie Steinen und Wasser auf nicht 
greifbare Körper wie Rauch erweitert. Nun ist zu beobach-
ten, dass Jhering, indem er das Körperlichkeitskriterium 
ablehnt, unter Hinweis auf die vergleichbare Wirkung sei-
nerseits eine Erweiterung des Kreises der erfassten Einwir-
kungen um nicht-körperliche Einwirkungen vornimmt.87 

Damit hat Jhering festgestellt, welche Einwirkungen für 
mittelbare Eingriffe in Frage kommen und wendet sich nun 
dem Maß für den Umfang der Duldungspflicht zu. Dessen 
Bestimmung soll in Anschluss an die Voraussetzung der 
utilitas fundi für die Servitut nicht subjektiv anhand der Be-
dürfnisse und Empfindlichkeiten einzelner Personen und 
Grundstücksnutzungen erfolgen, sondern objektiv anhand 
dessen, was „gewöhnlich und regelmäßig“ ist.88 Diese For-
mel lehnt er an einen allgemeinen Satz des Celsus an.89 Zu-
vor hat etwa bereits Spangenberg, den Jhering zitiert, auf 
Grundlage der Überlieferung in D. 8,5,8,6 ein Kriterium 
der Gewöhnlichkeit formuliert.90 

Daraufhin arbeitet Jhering zwei alternative Kriterien aus, 
die die Duldungspflicht des Immissionsbetroffenen begren-
zen. Zum einen die Schädlichkeit der Immission, die er als 
Schädlichkeit an der Person oder der Sache selbst versteht; 
nicht erfasst sein soll der bloße Wertverlust.91 Zum anderen 
die über das gewöhnliche Maß hinausgehende Lästigkeit 
für die Person, die keinen Schaden voraussetzt. Zum Wort 
„Lästigkeit“ gelangt er durch Übersetzung des Wortes 
gravis aus der oben untersuchten Stelle D. 8,5,8,6, auf die 
er sich unmittelbar bezieht. Die Rechtfertigung ergibt sich 

für die Dogmatik 6 (1863), 378 (386 f.), die sich damit auch auf die rö-
misch-rechtliche Überlieferungen berufen; außerdem Pagenstecher, Die 
römische Lehre vom Eigenthum, Bd. 1, 1857, S. 120; Werenberg, Jahr-
bücher für die Dogmatik 6 (1863), 1 (51 f.). 
88 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (115). 
89 D. 1,3,5 Celsus lib. 17 dig.: nam ad ea potius debet aptari ius, quae et 
frequenter et facile, quam quae perraro eveniunt. 
(Celsus im 17. Buch seiner Digesten: denn das Recht muss eher auf das 
ausgerichtet sein, was häufig und leicht einmal vorkommt, als auf das, 
was nur sehr selten geschieht.) – Text und Übersetzung nach Beh-
rends/Knütel/Kupisch/Seiler (Fn. 17), S. 112. 
90 Spangenberg, AcP 9 (1826), 265 (270). 
91 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (118–121). 
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aus Jherings eingangs dargestellter Überlegung zum ge-
genseitigen Nachbarnverhältnis; der Grundeigentümer 
muss Immissionen in dem Maße dulden, in dem er selbst 
auch immittieren dürfte.92 Die Gewöhnlichkeit als Maßstab 
begründet er damit, dass das Recht „auf die Ermöglichung 
einer gewöhnlichen Existenz und gemeinen Wirthschaft 
eingerichtet sein“ müsse. Nicht berücksichtigt werden Im-
missionsfälle, die „über die Grenzen einer gemeinen bür-
gerlichen Existenz hinaus“ gehen.93 Er bezieht sich aus-
drücklich auch auf die Fabriken; sie mögen „von den be-
nachbarten Grundeigenthümern die erforderlichen Servitu-
ten acquiriren oder dieselben für die Nachtheile, die sie 
ihnen zufügen, entschädigen oder endlich in dem Umkreise 
ihres Einwirkungsgebietes das Land ankaufen“.94 So wird 
deutlich sichtbar, wie Jhering in seiner kritischen Phase die 
praktischen sozialpolitischen Folgen in seine Theorienbil-
dung einbezieht. Nach alledem lautet Jherings Ergebnissatz: 
„Niemand braucht mittelbare Eingriffe von Seiten seiner Nach-
barn zu dulden, welche entweder der Person oder Sache schaden 
oder die Person in einer das gewöhnliche Maß des Erträglichen 
überschreitenden Weise belästigen.“95 

III. Bezug zum übrigen Werk 
Schon im ersten Band von Jherings „Geist“ steht der be-
kannte Satz: „[E]s gibt kein absolutes, d.h. der Rücksicht 
auf die Gemeinschaft entbundenes Eigentum“.96 Mit seiner 
Lehre zu den „Beschränkungen des Grundeigenthümers im 
Interesse der Nachbarn“ hat er diesem Satz in einem für die 
Epoche der Industrialisierung aber bedeutenden Fall eine 
konkrete Ausformung beigegeben. Erst im „Zweck“ wird 
er Gelegenheit finden, sich noch einmal ausführlicher mit 
den verschiedenen Facetten der Sozialbindung des Eigen-
tums auseinanderzusetzen.97 

D. Entstehung und Rezeption des § 906 BGB 
I. Ausarbeitung des § 906 BGB 
1. Erste Kommission 
Der 1888 vorgelegte Entwurf der ersten Kommission ent-
hält in § 850 die folgende Bestimmung: 
„§ 850. Der Eigenthümer eines Grundstückes hat die nicht durch 
unmittelbare Zuleitung erfolgende Zuführung oder Mittheilung 
von Gasen, Dämpfen, Rauch, Ruß, Gerüchen, Wärme, Erschütte-
rungen und dergleichen insoweit zu dulden, als solche Einwirkun-
gen entweder die regelmäßige Benutzung des Grundstückes nicht 
in erheblichem Maße beeinträchtigen oder die Grenzen der Orts-
üblichkeit nicht überschreiten.“98 

  
92 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (121–128). 
93 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (123). 
94 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (127). 
95 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (128). 
96 Jhering (Fn. 66), S. 7. 
97 Jhering, Der Zweck im Recht, Bd. 1, 3. Aufl. 1893, S. 523 ff. 
98 Mugdan, Materialien, Bd. 3, 1899, S. XV. 
99 Motive, Bd. 3, S. 264. 
100 Motive, Bd. 3, S. 266. 

In den Motiven wird eingangs anerkannt, dass die Durch-
führung des Grenzprinzips im Sinne eines absoluten Eigen-
tumsbegriffes, d.h. die Rechtswidrigkeit jedweder unauto-
risierten Einwirkung, nicht möglich ist, da dies „mit den 
Bedürfnissen des Lebens in einen unversöhnlichen Wider-
spruch treten“ würde. Vorgänge des gewöhnlichen Lebens 
und auch der gewerblichen Aktivität führen zum Ausstoß 
etwa von gasförmigen Körpern, deren Bewegung nicht 
kontrollierbar ist: „Wir leben auf dem Grunde eines Luft-
meeres.“ Zur Bezeichnung der erfassten Einwirkungsarten 
wird eine nicht abschließende, kasuistische Aufzählung 
eingesetzt, da ein allen Fällen gemeines Merkmal nicht ge-
funden werden kann.99 Geräusch und Licht wird nicht als 
Eigentumsverletzung gewertet und in die Aufzählung nicht 
aufgenommen.100 Nach Abwägung beider Möglichkeiten 
entscheidet man sich für die Immissionsfreiheit als Grund-
satz und die Ausgestaltung der Vorschrift als Regelung ei-
ner Ausnahme.101 Zweck der Vorschrift ist der Schutz ge-
gen „exzessive Immission“. Die Zulässigkeit der Einwir-
kung wird strukturell durch zwei alternative Kriterien be-
stimmt: zulässig ist zum einen die nicht erheblich beein-
trächtigende Einwirkung, zum anderen die exzessive Im-
mission, wenn sie ortsüblich ist. Die Ortsübung wird als be-
weglicher Regulator verstanden, der sich an ändernde Ver-
hältnisse anpassen kann.102 

2. Zweite Kommission 
In dem Entwurf der zweiten Kommission, der 1895 dem 
Bundesrat vorgelegt wurde, erhielt der nunmehrige § 820 
die folgende Fassung: 
„§ 820. 1 Der Eigenthümer eines Grundstückes kann die Zufüh-
rung von Gasen, Dämpfen, Gerüchen, Rauch, Ruß, Wärme, Ge-
räusch, Erschütterung und ähnliche von einem anderen Grundstü-
cke ausgehende Einwirkungen insoweit nicht verbieten, als er 
durch sie in der Benutzung seines Grundstückes nicht oder nur 
unwesentlich beeinträchtigt oder die Einwirkung durch eine Be-
nutzung des anderen Grundstückes herbeigeführt wird, die nach 
den örtlichen Verhältnissen bei Grundstücken dieser Lage ge-
wöhnlich ist. 2 Die Zuführung durch eine besondere Leitung ist 
unzulässig.“103 

In der ersten Lesung erfolgte die Aufnahme von Geräusch 
in die Aufzählung der Einwirkungen,104 zuvor hatte das 
Reichsgericht im Fall einer Frankfurter Druckerei auch 
Lärm als eine Immission anerkannt, gegen die mit der actio 
negatoria vorgegangen werden könne.105 Indem das Ge-
richt nun also auch unkörperliche Einwirkungen erfasste, 
nahm es die Erweiterung des römisch-rechtlichen Immis-

101 Motive, Bd. 3, S. 265 f.; es bestand die Sorge, dass eine „Überspan-
nung des Eigenthumsbegriffes die nothwendigen Vorbedingungen des 
Lebens und des Verkehrs beeinträchtigt, insbesondere dem Gewerbebe-
triebe schädliche Fesseln anlegt und die Entwicklung der Industrie in 
nicht zu übersehender Weise lähmt.“ 
102 Motive, Bd. 3, S. 267 f. 
103 Mugdan (Fn. 98), S. XV. 
104 Protokolle, S. 3530 f., 3533. 
105 RG, I. Senat, Urt. v. 29.3.1882, RGZ 6, 217. 
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sionsbegriffs an.106 Die Neufassung stellt eine Abkehr vom 
in der ersten Kommission vertretenen Grundsatz der Im-
missionsfreiheit dar: es ist nun die Ausnahme von der Re-
gel, dass der Grundeigentümer die Einwirkung nicht ver-
bieten darf.107 In der Folge trägt der Emittent die Beweislast 
für die Zulässigkeit der Einwirkung. Die Abtrennung der 
Regelung zur besonderen Leitung in einen zweiten Satz – 
wiederum als Ausnahme – führt dazu, dass insoweit der Im-
missionsbelastete die Beweislast trägt.108 In erster Lesung 
wurde schließlich noch die als ungenau empfundene For-
mulierung „insoweit zu dulden“ ersetzt durch „insoweit 
nicht verbieten“, da dem Eigentümer die tatsächliche Ab-
wehr der Immission zu gestatten sei, er sie also nicht unbe-
dingt zu dulden habe.109 

In der zweiten Lesung hat von Cuny beantragt, den Zuläs-
sigkeitskriterien die Voraussetzung beizufügen, dass die 
Einwirkung nicht durch „angemessene Schutzmaßregeln 
auf dem anderen Grundstücke a[b]gewendet werden kann“. 
Der Antrag wurde unter anderem aus Sorge vor Schutzmaß-
nahmen, deren Kosten zu ihrem Nutzen außer Verhältnis 
stehen, abgelehnt.110 In der Ablehnung vorbeugender Maß-
nahmen als Voraussetzung für die Zulässigkeit der Einwir-
kung liegt eine eindeutige Begünstigung der industriellen 
Entwicklung.111 

3. Verkündete Fassung 
Der Entwurf der zweiten Kommission unterscheidet sich 
nur unwesentlich von der Gesetz gewordenen Fassung der 
Endredaktion: 
„§ 906. 1 Der Eigenthümer eines Grundstücks kann die Zuführung 
von Gasen, Dämpfen, Gerüchen, Rauch, Ruß, Wärme, Geräusch, 
Erschütterungen und ähnliche von einem anderen Grundstück 
ausgehende Einwirkungen insoweit nicht verbieten, als die Ein-
wirkung die Benutzung seines Grundstücks nicht oder nur unwe-
sentlich beeinträchtigt oder durch eine Benutzung des anderen 
Grundstücks herbeigeführt wird, die nach den örtlichen Verhält-
nissen bei Grundstücken dieser Lage gewöhnlich ist. 2 Die Zufüh-
rung durch eine besondere Leitung ist unzulässig.“112 

In der XII. Kommission im Reichstag war die völlige Strei-
chung des Kriteriums der Ortsüblichkeit ohne Erfolg bean-
tragt worden.113 Die Gesetzgebungsorgane haben die Vor-
schrift inhaltlich also nicht weiter beeinflusst. 

  
106 Vgl. Möller, Servituten im römischen Recht und in der Rechtsprechung 
des Reichsgerichts, in: Schmidt-Recla/Schumann/Theisen, Sachsen im 
Spiegel des Rechts, 2001, S. 127 (144), mit Behandlung weiterer Ent-
scheidungen zu Immissionsfällen. 
107 Protokolle, S. 3531 f.; vgl. Rainer (Fn. 17), S. 373. 
108 Protokolle, S. 3536. 
109 Protokolle, S. 3534. Auch Jhering verwendet das Wort „dulden“ in sei-
nem oben wiedergegebenen Ergebnissatz, allerdings so, dass kein solches 
Missverständnis entsteht. 
110 Protokolle, S. 8536–8539; zur Zuordnung zu v. Cuny und der Korrek-
tur im Antragstext vgl. Rainer (Fn. 17), S. 374. 
111 Rainer (Fn. 17), S. 374. 
112 RGBl. 1896, S. 195 (351). 

II. Jherings Einfluss auf § 906 BGB 
Zu untersuchen bleibt nun der Einfluss Jherings auf die Er-
arbeitung des § 906 BGB. In der Vorschrift sind schon im 
Entwurf der ersten Kommission allenfalls mittelbare Im-
missionen zugelassen; seit dem Entwurf der zweiten Kom-
mission sind die mittelbaren Immissionen in Satz 1 und die 
unmittelbaren in Satz 2 geregelt. Diese Unterscheidung ist 
ein erstes Element, das Jhering als Bestandteil seiner Lehre 
zuzurechnen ist.114 

Wohl am deutlichsten ist sein Einfluss anhand des Kreises 
der von § 906 BGB umfassten Einwirkungen zu erkennen. 
Nachdem Alfenus bzw. Servius Fälle greifbarer Körper 
nannten, erweiterte Aristo den Begriff der immissio um 
nicht greifbare körperliche Einwirkungen. Jhering setzte 
die Entwicklung fort, indem er auch unkörperliche Einwir-
kungen in seine Lehre einbezog. Vor Veröffentlichung sei-
ner Abhandlung – und durchaus auch noch danach – ist eine 
solche Erweiterung abgelehnt oder nicht in Betracht gezo-
gen worden; die Regelung sollte durch die Polizei erfol-
gen.115 Im Entwurf der ersten Kommission waren bereits 
Geruch, Wärme und Erschütterung enthalten; die zweite 
Kommission entschloss sich zur Aufnahme von Geräusch. 
Dass die Erweiterung um unkörperliche Einwirkungen sich 
bis hin zur Einbeziehung in den § 906 BGB durchgesetzt 
hat, ist Jherings Verdienst.116 

Die nicht oder nur unwesentlich beeinträchtigende Einwir-
kung als erster Fall der zulässigen Immission ist leicht als 
Entsprechung zum römischen fumus non gravis zu identifi-
zieren, den Jhering unmittelbar rezipiert hat. Bei Betrach-
tung des zweiten Falles, der Gewöhnlichkeit nach den ört-
lichen Verhältnissen bei Grundstücken dieser Lage, fällt 
das Merkmal der Gewöhnlichkeit ins Auge, das aus Jhe-
rings Lehre bekannt ist. Dennoch sind Einschränkungen 
vorhanden, aus denen eine stärkere Gewichtung der indust-
riellen Entwicklung folgt.117 So ist – anders als bei Jhering 
– etwa nicht jeder Sachschaden schlechthin unzulässig; un-
ter Hinweis auf Ortsübung braucht doch nicht immer von 
einer „gemeinen bürgerlichen Existenz“118 ausgegangen zu 
werden. Rainer hält den Einfluss Jherings auf die Vor-
schrift infolgedessen für gering, da die Gewöhnlichkeit 
letztlich nicht in seinem sozialen Sinn verstanden werde.119 
Indes hat Chun-Tao Lee darauf hingewiesen, dass Jherings 
Abhandlung schon 1882 in einer frühen Entscheidung des 

113 Mugdan (Fn. 98), S. 997. 
114 Lee (Fn. 77), S. 207. 
115 Bereits zitiert wurden Spangenberg, AcP 9 (1826), 265 (271); Pa-
genstecher (Fn. 87), S. 120; Werenberg, Jahrbücher für die Dogmatik 6 
(1863), 1 (51 f.); Hesse, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 378 
(386 f.). In der zweiten Kommission wurde gegen die Polizeizuständig-
keit dann u.a. argumentiert, dass die Polizei nicht dazu bestimmt sei, in 
Privatinteressen einzelner Eigentümer einzutreten, Protokolle, S. 3533. 
116 Lee (Fn. 77), S. 207 f. 
117 Seyed-Mahdavi Ruiz (Fn. 49), S. 160; Möller (Fn. 30), S. 382. 
118 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (127). 
119 Rainer (Fn. 17), S. 375; zust. Seyed-Mahdavi Ruiz (Fn. 49), S. 165. 
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Reichsgerichts zitiert wird.120 Der Senat ist bereit, Rechts-
schutz gegen solche Einwirkungen zu gewähren, „die das 
Maß der Belästigungen nicht überschreiten, welche der 
nach Zeit und Ort gewöhnliche Gebrauch des Nachbar-
grundstücks mit sich führt“; er formuliert als Erheblich-
keitsgrenze die „Unzuträglichkeiten und Unbequemlich-
keiten, wie sie das bürgerliche Zusammenleben gewöhnlich 
mit sich bringt und wie sie daher jeder Nachbar vom andern 
dulden muß“.121 Bei der Bezugnahme auf das „bürgerliche 
Zusammenleben“ wird der Zusammenhang von Ortsüblich-
keit und Gewöhnlichkeit in Jherings sozialem Sinne deut-
lich, wenn auch die Regelung des Bürgerlichen Gesetzbu-
ches aus Rücksicht auf die Industrie hinter Jherings Lehre 
zurückbleibt. 

Das Bestreben der Gesetzgebung, die industrielle Entwick-
lung nicht zu stören, zeigte sich zuvor schon im 1869 erlas-
senen § 26 GewO, der die Einstellung des Gewerbes auf-
grund privatrechtlicher Ansprüche ausschloss,122 und der 
heute in § 14 BImSchG fortlebt. Allerdings verwirklicht er 
zugleich die von Jhering formulierte Forderung123 auf 
Schadenersatz durch den Fabrikbetreiber.124 

Endlich ist der Einfluss Jherings auf den § 906 BGB auch 
an der Abkehr der zweiten Kommission vom Prinzip der 
Immissionsfreiheit hin zu der zuvor schon von Jhering ver-
tretenen Position zu erkennen, dass die Regelung so zu ge-
stalten sei, dass dem Grundeigentümer eine Duldungs-
pflicht als Ausnahme von der Regel aufzuerlegen ist.125 

Jherings dogmatische Arbeiten bedürfen der Würdigung 
auch im Hinblick auf ihre über die Lösung einzelner 
Rechtsfragen hinausgehenden Wirkungen. So ist ihm abge-
sehen von seinen neuen methodischen Standpunkten anzu-
rechnen, dass die Romanistik sich im Verhältnis zur Ger-
manistik126 angesichts der Herausforderung durch die In-
dustrialisierung behaupten konnte und das Bürgerliche Ge-
setzbuch nun als „romanistische Kodifikation“127 bezeich-
net werden kann. Dies war, wie am Beispiel des § 906 BGB 
gezeigt werden konnte, durch Fortentwicklung der rö-
misch-rechtlichen Überlieferung entsprechend den Not-
wendigkeiten der Zeit zu erreichen, ganz gemäß Jherings 
Wahlspruch „d u r c h das römische Recht, aber ü b e r das-
selbe h i n a u s“.128 

  
120 Lee (Fn. 77), S. 209. 
121 RG, III. Senat, Urt. v. 23.5.1882, Seuffert’s Archiv 8 (1883), Nr. 8, 
S. 13 f. 
122 Gewerbeordnung für den norddeutschen Bund vom 21. Juli 1869, 
BGBl. S. 245 (252): „§ 26. Soweit die bestehenden Rechte zur Abwehr 
benachtheiligender Einwirkungen, welche von einem Grundstücke aus 
auf ein benachbartes Grundstück geübt werden, dem Eigenthümer oder 
Besitzer des letzteren eine Privatklage gewähren, kann diese Klage einer 
mit obrigkeitlicher Genehmigung errichteten gewerblichen Anlage ge-
genüber niemals auf Einstellung des Gewerbebetriebes, sondern nur auf 
Herstellung von Einrichtungen, welche die benachtheiligende Einwirkung 
ausschließen, oder, wo solche Einrichtungen unthunlich oder mit einem 
gehörigen Betriebe des Gewerbes unvereinbar sind, auf Schadloshaltung 
gerichtet werden.“ 

III. Ausblick auf die Rezeption 
1. Österreich 
Wenige Jahre nach Inkrafttreten des deutschen Bürgerli-
chen Gesetzbuches begannen in Österreich Arbeiten zur 
Änderung des 1811 verabschiedeten Allgemeinen bürgerli-
chen Gesetzbuches, die auch unter erheblichem Einfluss 
der neuen deutschen Kodifikation standen. Während des 
ersten Weltkrieges wurden die Ergebnisse der Revisionsar-
beit in drei Teilnovellen von 1914–1916 durch kaiserliche 
Notverordnungen in Kraft gesetzt.129 Die dritte Teilnovelle 
fügte dem § 364 ABGB einen Abs. 2 an, der stark an § 906 
BGB orientiert ist: 
„§ 364. (2) 1 Der Eigentümer eines Grundstücks kann dem Nach-
barn die von dessen Grund ausgehenden Einwirkungen durch Ab-
wässer, Rauch, Gase, Wärme, Geruch, Geräusch, Erschütterung 
und ähnliche insoweit untersagen, als sie das nach den örtlichen 
Verhältnissen gewöhnliche Maß überschreiten und die ortsübli-
che Benutzung des Grundstückes wesentlich beeinträchtigen. 
2 Unmittelbare Zuleitung ist ohne besonderen Rechtstitel unter al-
len Umständen unzulässig.“130 

2. Italien 
Der italienische Codice civile erhielt 1942 in Art. 844 eine 
Immissionenregelung, die ebenfalls stark an dem deutschen 
Bürgerlichen Gesetzbuch orientiert ist: 
Articolo 844. Immissioni. 
(1) Il proprietario di un fondo non può impedire le immissioni di 
fumo o di calore, le esalazioni, i rumori, gli scuotimenti e simili 
propagazioni derivanti dal fondo del vicino, se non superano la 
normale tollerabilità, avuto anche riguardo alla condizione dei 
luoghi. 
(2) Nell'applicare questa norma l'autorità giudiziaria deve con-
temperare le esigenze della produzione con le ragioni della 
proprietà. Può tener conto della priorità di un determinato uso. 
Artikel 844. Immissionen. 
(1) Der Eigentümer eines Grundstücks kann die Zuführung von 
Rauch oder Wärme, Gerüchen, Geräuschen, Erschütterungen und 
ähnliche, vom Grundstück des Nachbarn ausgehende Einwirkun-
gen nicht verhindern, wenn diese auch unter Berücksichtigung der 
örtlichen Verhältnisse ein gewöhnliches Maß des Erträglichen 
nicht überschreiten. 
(2) In Anwendung dieser Norm muss das Gericht die Bedürfnisse 
der Produktion mit dem Recht auf Eigentum abwägen. Dabei kann 
es den Vorrang eines bestimmten Gebrauchs berücksichtigen.131 

123 Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 6 (1863), 81 (127), oben wieder-
gegeben. 
124 Fikentscher (Fn. 5), S. 178. 
125 Lee (Fn. 77), S. 209 f. 
126 Vgl. etwa Jhering, Jahrbücher für die Dogmatik 1 (1857), 1 (45). 
127 Behrends (Fn. 1), S. 9. 
128 Jhering (Fn. 66), S. 14 (Hervorhebung übernommen). 
129 Klein-Bruckschwaiger, JZ 1963, 739 (740 f.). 
130 Kaiserliche Verordnung vom 19. März 1916, RGBl. Nr. 69, S. 136 f. 
131 Regio decreto 16 marzo 1942-XX, n. 262, Gazetta Ufficiale, n. 79 del 
4 aprile 1942, p. 89; Übersetzung nach Patti, Italienisches Zivilgesetz-
buch – Codice Civile Italiano, 2. Aufl. 2012, S. 230 f. 
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Der Einfluss des Faschismus bedingte die starke Betonung 
einer Auffassung der sozialen Funktion des Eigentums, die 
geradezu entgegengesetzt zur Vorstellung Jherings zu einer 
Begünstigung der emittierenden Industrie zulasten der im-
missionsbetroffenen Grundeigentümer führte. Ein in dieser 
Weise ausgestaltetes Immissionsrecht sollte eine Leis-
tungssteigerung der italienischen Industrie ermöglichen. 
Die Vorschrift gilt fort, inzwischen legt sie die italienische 
Rechtsprechung aber zum Vorteil der immissionsbelasteten 
Grundeigentümer aus.132 

3. Katalonien 
Katalonien hat als autonome Region Spaniens die Gesetz-
gebungsbefugnis hinsichtlich einzelner Bereiche des Zivil-
rechts behalten, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der 
spanischen Verfassung bereits in einer eigenen Gesetzes-
sammlung („Compilació de Dret Civil de Catalunya“) ge-
regelt waren.133 Im Jahre 1990 erfolgte eine teilweise Ak-
tualisierung der als unzulänglich und veraltet empfundenen 
Regelungen der Sammlung.134 Die Gesetzgebung hat sich – 
nicht ohne besondere Berücksichtigung der historischen 
Rechtstradition Kataloniens – stark an dem deutschen Bür-
gerlichen Gesetzbuch (§ 1004, § 906 in neuer Fassung) ori-
entiert:135 
Llei 13/1990, de 9 de juliol, de l'acció negatòria, les immissions, 
les servituds i les relacions de veïnatge 
Article 3 
2. Tot propietari ha de tolerar les immissions provinents d'una 
finca veïna, si aquestes són innòcues o si causen perjudicis no 
substancials. 
3. Igualment, ha de tolerar les immissions que produeixin perju-
dicis substancials si són conseqüència de l'ús normal del predi veí, 
segons el costum local, i si la cessació comporta una despesa des-
proporcionada econòmicament. Tanmateix, pot adoptar les mesu-
res procedents per tal d'atenuar els danys a càrrec del propietari 
veí. 
Gesetz 13/1990, vom 9. Juli 1990, über die Unterlassungsklage, 
die Immissionen, die Dienstbarkeiten und die Nachbarschaftsver-
hältnisse 
Artikel 3 
2. Jeder Eigentümer muss die von einem nachbarlichen Grund-
stück herrührenden Immissionen dulden, wenn diese unschädlich 
sind oder unwesentliche Beeinträchtigungen verursachen. 
3. Gleichfalls hat er die Immissionen zu dulden, die wesentliche 
Beeinträchtigungen hervorrufen, wenn sie die Folge des normalen 
Gebrauchs des nachbarlichen Grundstücks entsprechend der ört-
lichen Gewohnheit sind und wenn die Untersagung wirtschaftlich 
unverhältnismäßig hohe Ausgaben zur Folge hat. Er kann jedoch 
auf Kosten des nachbarlichen Grundeigentümers die angemesse-
nen Maßnahmen treffen, um die Schäden abzumildern.136 

  
132 Seyed-Mahdavi Ruiz (Fn. 49), S. 165 f. 
133 Seyed-Mahdavi Ruiz (Fn. 49), S. 177 Fn. 754, S. 185 f. 
134 Seyed-Mahdavi Ruiz (Fn. 49), S. 185 f. 
135 Seyed-Mahdavi Ruiz (Fn. 49), S. 186, 190, 192. 
136 Text und Übersetzung nach Seyed-Mahdavi Ruiz (Fn. 49), S. 185–191. 

4. Zusammenfassende Betrachtung 
Im französischen Code civil von 1804 war eine besondere 
Vorschrift zur Regelung der Immissionen nicht enthalten 
und wurde auch nicht nachträglich eingefügt. So kann die 
französische Rechtsprechung den mit Immissionen verbun-
denen Problemen bis heute nur unter gar nicht trivialen 
Rückgriffen auf allgemeinere Vorschriften begegnen.137 
Der Grund hierfür ist, dass der Regelung der Immissionen 
erst mit Beginn der Industrialisierung – in Deutschland 
etwa ab 1835 –138 wieder vermehrt Aufmerksamkeit zuteil-
wurde.139 Die Früchte dieser neuen Aufmerksamkeit konn-
ten bei der Ausarbeitung des deutschen Bürgerlichen Ge-
setzbuchs von 1896 noch berücksichtigt werden. Anhand 
des Regelungsgegenstandes der Immissionen ist also auch 
zu beobachten, dass die deutsche Kodifikation von ihrem 
vergleichsweise späten Zustandekommen inhaltlich profi-
tieren konnte – und mittelbar auch weitere europäische Ko-
difikationen, die nach dem Vorbild der deutschen fortent-
wickelt wurden. 

Der Ausblick auf die Rezeptionsgeschichte des § 906 BGB 
konnte zeigen, dass die Vorschrift – und mit ihr die Vorar-
beit Jherings – Eingang in mehrere Kodifikationen anderer 
europäischer Länder gefunden hat. Es ist also gelungen, 
Behrends Beschreibung der europäischen Kodifikationen 
als „Töchter der gleichen europäischen, von der Rezeption 
des römischen Rechts geprägten Privatrechtswissen-
schaft“140 anhand der Entstehungsgeschichte des § 906 
BGB von den Quellen des Römischen Rechts über die 
Lehre des 19. Jahrhunderts bis hin zur Kodifikation im Bür-
gerlichen Gesetzbuch und der Rezeption in anderen euro-
päischen Ländern nachzuvollziehen. 

E. Ergebnisse in Thesen 
I. Mit den Immissionsservituten machten Servius und Alfe-
nus im letzten vorchristlichen Jahrhundert die Immission 
greifbarer Körper rechtlich handhabbar. Aristo erweiterte 
im ersten Jahrhundert den Begriff der immissio auf nicht 
greifbare Körper (D. 8,5,8,5). Dies stellt sich als Teil eines 
ersten Höhepunkts der in der Hochklassik vollzogenen Öff-
nung der sabinianischen Rechtsschule für die Ideen der pro-
kulianischen Rechtsschule dar. Im 19. Jahrhundert erwei-
terte Jhering seinerseits den Immissionsbegriff erstmals 
auf unkörperliche Immissionen. Die Aufzählung der Ein-
wirkungen in § 906 BGB ist das Ergebnis dieser Entwick-
lung. 

II. Die unbedingte Zulässigkeit nicht oder nur unwesentlich 
beeinträchtigender Einwirkungen gem. § 906 BGB geht 
über die Rezeption bei Jhering zurück auf die Überlief-

137 Seyed-Mahdavi Ruiz (Fn. 49), S. 168–173. 
138 Henning (Fn. 50), S. 111, 113 f. 
139 Seyed-Mahdavi Ruiz (Fn. 49), S. 169. 
140 Behrends (Fn. 1), S. 11 f. 
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erung des fumus non gravis im Römischen Recht durch 
Pomponius (D. 8,5,8,6). 

III. Das Kriterium der Ortsüblichkeit in § 906 BGB ist 
durch das von Jhering vorgeschlagene Kriterium der Ge-
wöhnlichkeit mitbestimmt worden, obgleich das BGB hin-
ter der Lehre Jherings zurückbleibt. 

IV. Die Unterscheidung von unmittelbarer und mittelbarer 
Zuführung im BGB geht auf die Lehre Jherings zurück und 
ist schon im Römischen Recht angelegt (D. 8,5,8,7). 

V. Jherings dogmatischem Werk ist über die Bedeutung für 
die Einzelfrage hinaus anzurechnen, dass die Romanistik 
sich im Verhältnis zur Germanistik angesichts der Heraus-
forderung durch die Industrialisierung behaupten konnte 
und das Bürgerliche Gesetzbuch nun als „romanistische 
Kodifikation“ bezeichnet werden kann. Dies war, wie das 
Beispiel des § 906 BGB zeigt, durch Fortentwicklung der 
römisch-rechtlichen Überlieferung entsprechend den Not-
wendigkeiten der Zeit zu erreichen, ganz gemäß Jherings 
Wahlspruch „d u r c h das römische Recht, aber ü b e r das-
selbe h i n a u s“. 

VI. Erst nach Fertigstellung erster europäischer Kodifikati-
onen – etwa des Code civil 1804 oder des ABGB 1811 – 
hat das Einsetzen der Industrialisierung in Deutschland ab 
1835 die Entwicklung des nachbarrechtlichen Immissions-
schutzes angefacht. Der Vergleich mit dem BGB zeigt, dass 
die deutsche Kodifikation von ihrem vergleichsweise spä-
ten Zustandekommen inhaltlich profitieren konnte, so wie 
weitere europäische Kodifikationen, die nach dem Vorbild 
der deutschen fortentwickelt wurden. 

VII. Behrends Beschreibung der europäischen Kodifikatio-
nen als „Töchter der gleichen europäischen, von der Rezep-
tion des römischen Rechts geprägten Privatrechtswissen-
schaft“ kann anhand der Entstehungsgeschichte des § 906 
BGB von den Quellen des Römischen Rechts über die 
Lehre des 19. Jahrhunderts bis hin zur Kodifikation im Bür-
gerlichen Gesetzbuch und der Rezeption in anderen euro-
päischen Ländern nachvollzogen werden. 
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