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Klebstoff als Losungsmittel

Annika DiefSner

Klebstoff als Losungsmittel

Erstaunliches aus Moabit

doi: 10.17176/20230616-231140-0

Die Beratung und Abstimmung gerichtlicher Entschei-
dungen unterliegt in Deutschland nach & 43 DRiG der
Geheimhaltung; dafiir gibt es einige Griinde ebenso wie
solche dagegen. Liest man manche Beschliisse und Ur-
teile, wiinscht man sich jedenfalls bisweilen, man hatte
(heimlich) zuhoren konnen, um zu erfahren, ob die bei
der Lektiire aufkommende Vermutung, die Entscheidung
sei nicht einstimmig ergangen, tatsidchlich berechtigt ist.
So liegt der Fall mit Blick auf den Beschluss der 2. GrofSen
Strafkammer des Landgerichts Berlin vom 31. Mai 2023
(Az.: 502 Qs 138/22), um eine juristische Floskel zu ge-
brauchen.

Meine von Maximilian Steinbeis fiir Blogposts ange-
mahnte Eingangsthese lautet: Die Begriindung der ge-
nannten Entscheidung legt nahe, dass sie lediglich im er-
sten Teil — mit Blick auf die Notigungsstrafbarkeit — im
Brustton der Uberzeugung verfasst wurde, wihrend sie
im zweiten Teil zum behaupteten Widerstand gegen Voll-
streckungsbeamte abgerungen erscheint.

Sachvernalt

Dem Beschluss liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Der
Angeschuldigte habe sich am 30. Juni 2022 im Zuge ei-
ner Protestaktion der Letzten Generation gemeinsam mit
fiinf anderen Personen zwischen 08:50 Uhr und 09:05 Uhr
an der Blockade einer vielbefahrenen Strafie beteiligt.
Wie von vornherein beabsichtigt, sei es hierdurch zu ,,ei-
ner erheblichen Verkehrsbehinderung in Form eines Riick-
staus zahlreicher Fahrzeuge® (Rn. 3 des Beschlusses) ge-
kommen. Im Zuge dessen habe sich der Angeschuldigte
»Zur Erschwerung der erwarteten polizeilichen MafSnah-
men“ (a.a.0.) mit Klebstoff auf der StrafRe befestigt. Das
Ablosen habe , jeweils nicht nur ganz unerhebliche Zeit in
Anspruch genommen® (a.a.0.). Konkret habe die Polizei
den Angeschuldigten binnen zwei Minuten (Rn. 22 a.a.0.:
,in der Zeit von 8.59 bis 9.01 Uhr*) mit dem Losungsmit-
tel Aceton vom Asphalt geldst und sodann von der Stra-
f3e getragen; die Autobahnausfahrt A 10 am Tempelhofer
Damm sei in siidlicher Richtung ,,fiir mindestens 15 Mi-
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nuten blockiert gewesen“ (Rn. 3 a.a.0.).

Verfahrensgang

Die Staatsanwaltschaft hatte wegen des geschilderten
Geschehens einen Strafbefehl wegen No6tigung und tat-
einheitlich dazu begangenen Widerstands gegen Voll-
streckungsbeamte beantragt, dessen Erlass das Amtsge-
richt Tiergarten mit Beschluss vom 20. Oktober 2022 (Az.:
(298 Cs) 237 Js 2481/22 (167/22)) aus rechtlichen Griinden
rundweg abgelehnt hat. Der amtsgerichtliche Beschluss
selbst ist nicht verdffentlicht.

Den insoweit kurzen Ausfiithrungen im landgerichtli-
chen Beschluss ist zu entnehmen, dass das Amtsgericht
das Verhalten des Angeschuldigten bei Auslegung des
§ 240 StGB im Lichte des Art. 8 Abs. 1 GG weder als ver-
werflich i.S.d.§ 240 Abs. 2 StGB ansah, noch der Ansicht
war, das Festkleben auf die StrafSe habe Gewalti.S.d. § 113
Abs. 1 StGB dargestellt (Rn. 5 des landgerichtlichen Be-
schlusses).

Gegen den Beschluss des Amtsgerichts hat die Staats-
anwaltschaft sofortige Beschwerde eingelegt.

Zum Vorwurf der Notiguna

Die Kammer teilt die Ansicht des Amtsgerichts, dass
keine Notigung vorliege. Sie fiihrt aus, das Verhalten
des Angeschuldigten sei zwar im Lichte der ,,Zweite-
Reihe-Rechtsprechung“ des Bundesgerichtshofs als Ge-
walt i.S.d. § 240 Abs. 1 StGB anzusehen, allerdings man-
gels Verwerflichkeit nicht rechtswidrig. Das Gericht be-
tont, dass die verfahrensgegenstéindliche Blockade in den
Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 GG falle und subsu-
miert sodann eingehend die zunéchst abstrakt erwdahnten
Abwiagungsparameter, die das Bundesverfassungsgericht
zur Beurteilung der Verwerflichkeit von Sitzblockaden fiir
mafigebend hilt.

Speziell zum Einsatz des Klebstoffs dufSert die Kam-
mer:

,Dem Festkleben als solchem ist im Zusam-

Annika Diefiner, VerfBlatt 2023, 903. 903
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menhang mit der Abwigung im Rahmen des
§ 240 Abs. 2 StGB hier keine eigenstdndige gro-
fSere Bedeutung zuzumessen. Das Festkleben
wirkte sich in rechtlich relevanter Weise ndm-
lich erst nach der Anordnung der Aufldsung der
Versammlung durch die Polizei aus. Zwar wur-
de so der Polizei die Durchsetzung dieser An-
ordnung erschwert (...) — die Ablésung des An-
geschuldigten von der Fahrbahn war jedoch in-
nerhalb sehr kurzer Zeit maglich. Vom Zeit-
punkt der Auflosung der Versammlung (8.55
Uhr) bis zum Ablosen des Angeschuldigten und
dessen Verbringung von der Fahrbahn (9.01
Uhr) vergingen nur wenige Minuten, in denen
die Fortbewegungsfreiheit der betroffenen Ver-
kehrsteilnehmer linger beeintrdchtigt war als
es ohne das Festkleben der Fall gewesen wire.”
(Rn. 29 a.a.0.)

Das Gericht formuliert fiir den , hier allein zu bewer-
tenden konkreten Einzelfall“ (Rn. 20 a.a.0.) das Fazit wie
folgt:

»In einer Gesamtschau der genannten Um-
stdnde, insbesondere einer zwar sehr grofSen
Zahl an beeintrdchtigten Verkehrsteilnehmern
mit teils sicherlich dringlichen Fahrten, ei-
nem MafS an tatsdchlicher Beeintrichtigung,
welches jedoch den tagtdglich in Berlin vor-
kommenden Verkehrsbeeintrdchtigungen ent-
spricht, und einem sehr konkreten Bezug des
Protestgegenstandes zum StrafSenverkehr, ist
in einer Gesamtschau [sic!] nur eine so grofSe
Beeintrdchtigung von Rechten von Verkehrs-
teilnehmern festzustellen, dass die verursachte
Beschrdnkung ihrer Fortbewegungsfreiheit als
sozial-addquate (Neben-) Folge der rechtmd-
fSig durchgefiihrten Versammlung hinzuneh-
men ist und hinter der Versammlungsfreiheit
zuriicktreten muss.“ (Rn. 30 a.a.0.)

KraftauBerung durch Weglaufen? Zum Vorwurf des Wi-
derstands gegen Vollstreckungsbeamte

Hingegen meint die Kammer, dass nach Aktenlage
aus zwei Gesichtspunkten heraus eine Verurteilungs-
wahrscheinlichkeit fiir einen Widerstand gegen Voll-
streckungsbeamte besteht — und zwar , bereits aus tat-

Annika DiefSner

sdchlichen Erwdgungen® (Rn. 31 a.a.0.). Nach der zeu-
genschaftlichen Auferung eines Polizeibeamten habe
der Angeschuldigte, nachdem die Versammlung aufgelost
worden und er von der Fahrbahn getrennt worden sei

Lwihrend der Zufiihrung unter die Autobahn-
briicke immer wieder versucht (...), sich aktiv
auf die Fahrbahn zu setzen. Er soll mehrfach
versucht haben, wieder auf die Fahrbahn zu
gelangen, was durch ,Anwendung von Zwang,
Schieben und Driicken’ durch die Polizeibeam-
ten unterbunden werden konnte. Durch diese
Versuche, sich erneut auf die Fahrbahn zu be-
geben, hat der Angeschuldigte durch tdtiges
Handeln eine KraftdufSerung gegeniiber den
Polizeibeamten bewirkt, die offenbar auch ge-
eignet war, die polizeiliche MafSnahme zu er-
schweren. Denn die Polizeibeamten mussten
durch die erneuten Versuche des Angeschul-
digten durch Anwendung nicht unerheblicher
Kraft — in Form von Schieben und Driicken —
unterbinden. Ein Fall des blofSen Ungehorsams
liegt gerade nicht vor.” (Rn. 33 a.a.0.)

,2Durch tiatiges Handeln eine KraftdufSerung gegen-
iiber den Polizeibeamten“? Herr Steinbeis, (ibernehmen
Sie die Schlussredaktion, ist man geneigt zu rufen. Es ist
aber mehr als nur eine sprachliche Verdrehung, die dem
Gericht hier unterlauft.

Es bleibt bereits unklar, gegen welche polizeiliche
Vollstreckungsmafinahme sich der Angeschuldigte kon-
kret widerstandig gezeigt haben soll. In dem Beschluss
ist insoweit nur pauschal von einem Geschehen ,wih-
rend der Zufiihrung unter die Autobahnbriicke” die Rede.
Auch auf welche Weise er Gewalt gegen die vollstrecken-
den Polizeibeamtinnen und -beamten eingesetzt haben
soll, wird nicht deutlich. Was genau der Angeschuldigte
gemacht haben soll — ob er sich wihrend des Wegtragens
losgerissen hat oder nach dem Verbringen an den Stra-
Renrand erneut angesetzt hat, auf die StrafSe zu gelangen,
lasst sich dem Beschluss nicht entnehmen.

Soll nach Auffassung der Kammer der Biirger, der sich
wieder auf die Fahrbahn setzen mochte, per se Gewalt
einsetzen, indem er ,,Anwendung von Zwang, Schieben
und Driicken“ auf Seiten der Polizei provoziert? An die-
ser Stelle verschleift das Gericht mit seinen Formulierun-
gen die Grenze zwischen dem widerstiandigen (ungehor-
samen) und dem widerstdndigen gewalttdtigen Biirger.

Annika DiefSner, VerfBlatt 2023, 903.




Klebstoff als Losungsmittel

Liest man § 113 Abs. 1 StGB so, wie es die 2. Grofde Straf-
kammer ausweislich ihrer Formulierungen tut, dann er-
scheinen kaum mehr Félle denkbar, in denen der Biirger
Lhur” ungehorsam, nicht aber zugleich in einem straf-
rechtlich relevanten Sinne renitent agiert. Der Begriff der
Gewalt wire damit ohne Bedeutung.

Wie Martin Heger kiirzlich - veranlasst durch den
Beschluss des Landgerichts Berlin — allgemein darge-
legt hat, sind die Anforderungen, die die obergerichtli-
che Rechtsprechung an die Annahme von Gewalt durch
ein Sich-LosreifSen stellt, durchaus strenger.

Kleben als Gewalt? Die Widerstandshandlung i.8.d.
§~113 Abs.~1 StGB?

Vielleicht war das Gericht von seiner Begriindung selbst
nicht ganz liberzeugt? Womdglich hielt die Kammer die
Behauptung eines tatsiachlichen Geschehensablaufs ohne
Hauptverhandlung lediglich auf der Basis der (vagen) An-
gaben der Polizeibeamtinnen und Polizeibeamten in der
Ermittlungsakte fiir gewagt?

Was auch immer der Grund fiir die ergénzende Argu-
mentation sein mag: Die Kammer fiihrt zusétzlich aus,
der Angeschuldigte habe sich zudem i.S.d. § 113 Abs. 1
StGB widersetzt, indem er sich auf die Fahrbahn geklebt
habe:

»Die durch das Auftragen des Sekundenklebers
bewirkte KraftiufSerung des Angeklagten er-
schwerte das Wegtragen durch die Polizei, da
zundchst die Ablosung der Hand von der Fahr-
bahn - wenngleich dies nur etwa zwei Minuten
dauerte - erforderlich war.“ (Rn. 35 a.a.0.)

Wiederum ist die Sprache verraterisch. Es bleibt offen,
welcher Person oder Sache gegeniiber genau das ,,Auf-
tragen von Sekundenkleber” (gemeint offensichtlich: das
Ankleben) eine ,KraftduRerung® darstellen soll. Sind es
die Autofahrerinnen und Autofahrer? Die Beamtinnen
und Beamten der Polizei? Die StrafSe? Die Formulierun-
gen der Kammer erinnern an diejenigen einer anderen
Kammer des Landgerichts Berlin, die mit Beschluss vom
21.11.2022 (534 Ws 80/22, BeckRS 2022, 40639), ausge-
fiihrt hat:

»,Die tatbestandsmidifSige Widerstandshand-
lung kann in jedem gegen die Vollstreckungs-
beamten gerichteten Verhalten bestehen, das
zumindest subjektiv geeignet erscheint, die
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Durchfiihrung der VollstreckungsmafSnahme
zu vereiteln oder mindestens zu erschweren,
wobei Gewalt im Sinne dieser Vorschrift ei-
ne durch tdtiges Handeln bewirkte KraftdufSe-
rung erfordert, die gegen die Person des Voll-
streckenden gerichtet ist. Das Festkleben auf
der Fahrbahn stellt gegeniiber den Polizeibe-
amten eine durch den Sekundenkleber bewirk-
te KraftdufSerung der Angeschuldigten dar, die
das Wegtragen der Angeschuldigten durch die
eingesetzten Polizeibeamten erschwerte, da die
Beschaffung eines Losungsmittels sowie des-
sen vorsichtige Anwendung durch die Beamten
zur Vermeidung einer Verletzung der zu losen-
den Hand erforderlich war, wenngleich der Lo-
sungsvorgang nur ca. zehn Minuten andauer-
te.“ (Beschluss vom 21.11.21022, Rn. 9)

Scheute die 2. GrofSe Strafkammer einen Vergleich der
Einzelfalle? Hier zwei Minuten (und offenbar bereits von
der Polizei mitgefiihrtes Aceton), dort zehn Minuten und
zuvor erforderliche Beschaffung des Losungsmittels?

Und warum geht sie nicht auf die abweichende
Rechtsauffassung der 3. GrofSen Strafkammer des LG Ber-
lin in dessen Beschluss vom 20.04.2023 (Az.: 503 Qs 2/23)
ein, in dem es mit Blick auf einen Fall vergleichbaren Kli-
maprotests (, Muttis gegen den Klimawandel “y unter Ver-
weis auf das Analogieverbot heifdt:

,Ein blofer Zeitaufwand bei der Uberwindung
des Widerstandes, selbst wenn dieser erheblich
wire, und die damit verbundene Ldstigkeit fiir
die Vollstreckungsbeamten wire danach nicht
ausreichend. Es wiirde in diesen Fdllen zwar
Widerstand geleistet, jedoch kein im Sinne von
§ 113 StGB gewaltsamer Widerstand (a.A. LG
Berlin, Beschluss vom 21.11.2022 (...)).“ (Rn. 9
a.a.0. — zit. nach juris)

In dem zugrundeliegenden Fall hatte das Ablosen
der Demonstrierenden, die sich an der Eingangstiir einer
Bank festgeklebt hatten, ganze drei Minuten pro Person
gedauert.

In der Entscheidung der 3. Grofsen Strafkammer heifst
es weiter:

»Darin unterscheidet sich der vorliegende Fall
von den von der Staatsanwaltschaft in der
Beschwerdebegriindung angefiihrten Fdllen.

Annika Diefiner, VerfBlatt 2023, 903. 905
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Wenn sich Personen an Gegenstdinden festhal-
ten, sich daran anketten oder mit den FiifSen
gegen den Boden stemmen, werden den Be-
amten Schwierigkeiten bereitet, die entweder
selbst durch den nicht unerheblichen Einsatz
von Korperkraft gekennzeichnet sind oder je-
denfalls durch nicht unerheblichen Kraftein-
satz iiberwunden werden miissen. Letzteres gilt
etwa fiir den Kraftaufwand, welcher fiir das
Durchtrennen etwa einer Kette erforderlich ist.
Dass ein auch nur anndhernd vergleichbarer
Kraftaufwand im vorliegenden Fall erforder-
lich gewesen wiire, ist nicht erkennbar.“(Rn. 11
a.a.0. - zit. nach juris)

Das ficht die 2. GrofSe Strafkammer des Landgerichts
Berlin nicht an, die, im Gegenteil, zur Untermauerung der
Behauptung, es liege Gewalt vor, auf eine Entscheidung
des OLG Stuttgart vom 30. Juli 2015 (Az.: 2 Ss 9/15) Bezug
nimmt, welche einen Fall der Ankettung betraf (Demon-
strierende, die sich ,,nebeneinander mit der Vorderseite ih-
res Korpers auf den gefrorenen Boden gelegt und jeweils ei-
nen Arm in ein PVC-Rohr mit einem Durchmesser von 100
bis 120 mm, welches am unteren Ende mit einer Stahlket-
te und einem Biigelschloss einbetoniert war, gesteckt [hat-
ten]. An dem Biigelschloss fixierten sie sich mittels einer
am Handgelenk angebrachten Manschette und einer Ket-
te.“ (Rn. 8 bei OLG Stuttgart; zit. nach juris)).

Eine angekettete Person ist allerdings nicht im Ansatz
mit einer auf die Fahrbahn geklebten Person vergleich-
bar, bei der das vorsichtige Ablosen unter Nutzung von
Aceton zwei Minuten in Anspruch nimmt und in erster Li-
nie deshalb erfolgt, um befiirchtete korperliche Schaden
des Angeklebten zu minimieren und damit dem Verhalt-
nisméfigkeitsgrundsatz Rechnung zu tragen.

Unklar bleibt schlieSlich in diesem Zusammenhang,
warum die durch das Ankleben bewirkte Verldngerung der
Blockade fiir die betroffenen Autofahrerinnen und Auto-
fahrer rechtlich vernachlédssigenswert sein soll, die zwei
Minuten ,,Diensthandlungsverldngerung® fiir die im Ein-
satz befindlichen Polizeibeamtinnen und Polizeibeamten
hingegen fiir den Angeschuldigten strafbarkeitsbegriin-
dend wirken sollen.

»Bei dervornahme einer Diensthandlung?

Das Landgericht fiihrt weiter aus: ,,Das Festkleben erfolg-

¢«

te auch ,bei der Vornahme einer Diensthandlung”“ (§ 113
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Abs. 1 StGB). Der Begriff sei nicht formal vollstreckungs-
rechtlich zu verstehen, fiihrt das Gericht unter Bezug-
nahme auf eine Kommentierung von Bosch aus, sondern
bereits dann zu bejahen, wenn sich der Amtstrager im
. Kontakt- und Herrschaftsbereich‘‘ des von der Amts-
handlung Betroffenen befinde. Eine solche Sachlage ha-
be ,nach Aktenlage” bestanden (Rn. 39 des Beschlusses),
wobei nicht mitgeteilt wird, wann genau der Angeschul-
digte sich angeklebt haben soll. Weiter heifdt es:

»Nach obergerichtlicher Rechtsprechung ge-
niigt es jedoch, wenn die bei der Widerstands-
leistung notwendige Kraftentfaltung auch
schon vor dem Beginn der erwarteten Amts-
handlung vorgenommen wird, wenn der Be-
troffene mit entsprechendem Vorsatz handelt,
durch seine Titigkeit den Widerstand vorzube-
reiten (BGH, Urt. vom 16.11.1962 a.a.O.; OLG
Stuttgart, Urt. v. 30. Juli 2015 a.a.O.).“ (Rn. 38
des Beschlusses)

Dass eine solche Ausdehnung des Wortlauts des § 113
Abs. 1 StGB mit Art. 103 Abs. 2 GG vereinbar ist, muss
man bezweifeln. Die angefiihrten Fundstellen konnen
diese Zweifel nicht beseitigen — im Gegenteil. Der von der
Kammer zitierte Bosch fiihrt in seiner Kommentierung ei-
ne Randnummer nach der in Bezug genommenen Stelle
aus:

»Wenig iiberzeugen kann allerdings die Ein-
beziehung der Fiille des sog ,vorweggenom-
menen Widerstandes®, in denen der Betroffe-
nein der Erwartung einer bevorstehenden Voll-
streckungshandlung Vorkehrungen gegen die-
se trifft, die bis zum Zeitpunkt ihrer Durch-
fiihrung fortwirken; etwa einen Gebdiudezu-
gang verbarrikadiert, um den Zugang zu ver-
hindern oder sich Stunden vor einer beab-
sichtigten Ridumung am Boden festkettet. (...)"
(MiiKoStGB/Bosch, 4. Aufl. 2021, StGB § 113
Rn. 14)

Bosch fiihrt an dieser Stelle weiter aus, dass die Aus-
dehnung dem Bestreben geschuldet sei, die Privilegie-
rungswirkung des § 113 StGB (verglichen mit § 240 StGB)
auszudehnen. Allerdings wiirde hier eine solche Ausdeh-
nung tiber den Wortlaut des § 113 I StGB strafbarkeitsbe-
griindend wirken.
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Und liest man die Begriindung der von der Kammer zi-
tierten Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1962 nach, so
heifst es:

»Dieses Ergebnis entspricht der Gerechtigkeit.
Es ist nicht einzusehen, warum der vorberei-
tete, also geplante Widerstand anders behan-
delt werden soll, als der nicht vorbereitete, der
erst im Augenblick der Amtshandlung beginnt.
Dervorbereitete Widerstand, der oft wirksamer
und deshalb mindestens ebenso strafwiirdig ist
wie der nicht vorbereitete, miifSte bei gegen-
teiliger Entscheidung zur Straflosigkeit fiihren.
Dieses Ergebnis wire auch in rechtspolitischer
Hinsicht unerfreulich.” (NJW 1963, 769, 770)

Mit Morgenstern ist man geneigt zu sagen; weil nicht
sein kann, was nicht sein darf.

Fenlende Berticksichtigung des Versammiungscharak-
1ers

Was bei der Lektiire der Ausfiihrungen des Landgerichts
Berlin zu § 113 Abs. 1 StGB schliefSlich auffallt, ist,
dass im Gegensatz zu denjenigen zu § 240 StGB jedwe-
de rechtliche Beriicksichtigung des Versammlungscha-
rakters des Protests fehlt — obwohl die Kammer den Cha-
rakter des Geschehens als einheitlichen Lebensvorgang
betont (Rn. 40 des Beschlusses).

Dass das Ankleben womoglich dazu gedient haben
konnte, dem Protest eine grofSere Dramatik zu verleihen,
um auf diese Weise den an der Weiterfahrt gehinderten
Autofahrerinnen und Autofahrern die Dringlichkeit von
mehr Klimaschutz zu verdeutlichen, wird von der Kam-
mer lediglich gestreift (Rn. 35 a.a.0.), um dann zu be-
haupten, auch bei dieser Annahme habe der Angeschul-
digte es billigend in Kauf genommen, dass das Ankle-
ben die polizeiliche Mafnahme erschweren wiirde — eine
angesichts eines schweigenden Angeschuldigten (Rn. 4
a.a.0.) und der von der Berliner Polizei inzwischen ent-
wickelten Routine beim Losen von Klebstoff steile These.

Abgesehen davon: Wenn das Kleben auf die Strafse be-
reits vor der Auflosung der Versammlung erfolgt ist, wie
es die Ausfiihrungen des Gerichts nahelegen, so kommt
man meines Erachtens nicht umhin, sich zur Frage, ob
Art. 8 Abs. 1 GG womoglich Anlass gibt, bei § 113 Abs. 1
StGB einen (gesteigerten) Erheblichkeitsvorbehalt vorzu-
sehen, sowie zur Frage, ob das Grundrecht Einfluss auf
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die Beurteilung des Tatbestandsmerkmals ,bei Dienst-
ausiibung® hat, jedenfalls zu verhalten.

Ware eine komplexere Auseinandersetzung naheliegend
gewesen?

Haétte es fiir das Beschwerdegericht nahegelegen, seine
Argumentation profunder zu gestalten? Haufig kann man
das nicht beantworten, weil nicht bekannt ist, wie einge-
hend sich das Gericht, dessen Entscheidung zur Debat-
te steht, mit den verfahrensgegenstidndlichen Fragen be-
schaftigt hat.

Der vorliegende Fall ist allerdings insoweit besonders,
als die amtsgerichtliche Entscheidung zwar, wie ausge-
fiihrt, nicht veroffentlicht ist, jedoch Preufd in ihrem in
NZV 2023, 60 publizierten Beitrag auf S. 64 die Ausfiih-
rungen des Gerichts zu § 113 StGB wie folgt — grofiten-
teils mittelbar — wiedergibt:

»Der hinreichende Tatverdacht hinsichtlich des Wider-
stands gegen Vollstreckungsbeamte scheitere daran, dass
kein Widerstandsleisten durch Gewalt oder Drohung mit
Gewalt erfolgt sei. Unter Widerstand wird eine aktive Td-
tigkeit gegeniiber dem Vollstreckungsbeamten verstanden,
mit der die Durchfiihrung einer VollstreckungsmafSnahme
verhindert oder erschwert werden soll. Widerstand mit Ge-
walt werde — so das AG unter Bezugnahme auf die Recht-
sprechung des BGH [hier gibt Preufs BGHSt 65, 36 an] —
geleistet, wenn unter Einsatz materieller Zwangsmittel, vor
allem korperlicher Gewalt, ein tditiges Handeln gegen die
Person des Vollstreckenden erfolge, das geeignet sei, die
Vollstreckung der Diensthandlung zumindest zu erschwe-
ren. Die Gewalt miisse gegen den Amtstrdger gerichtet oder
fiir ihn — unmittelbar oder mittelbar iiber Sachen — kor-
perlich spiirbar sein, sodass er seine Amtshandlung nicht
ausfiihren konne, ohne seinerseits eine nicht ganz unerheb-
liche Kraft aufwenden zu miissen. An einer solchen Kraft-
aufwendung fehle es, zumal die einzige kdrperliche Tiitig-
keit der Beamten im Anheben der festgeklebten Hand zum
Auftragen des Losungsmittels bestanden habe. Bezugneh-
mend auf die Judikatur des OLG Stuttgart und des BVerfG
fiihrt das AG aus, dass das Ankleben gerade nicht mit dem
Festketten an einem Gegenstand [Zitat hier: OLG Stutt-
gart NStZ 2016, 353] oder dem Stemmen der FiifSe ge-
gen den Boden sowie Festhalten an Gegenstdnden [hier Zi-
tat von BVerfG NJW 2006, 136] vergleichbar sei. Letzteres
fiihre jeweils zu einem erheblichen Kraftaufwand der Be-
amten. Unter Bezugnahme auf den bereits erorterten Be-
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schluss des AG Tiergarten vom 5.10.2022 [Preufs stellt zu-
vor die Entscheidung (303 Cs) 237 Js 2450/22 (202/22)
dar, abgedruckt in NStZ 2023, 239 und StV-S 2023, 8]
nimmt das AG an, das Bestreichen der Finger bzw. Hand
mit einem mit Losungsmittel getrdnkten Pinsel oder Lap-
pen seitens der Beamten vermittelt durch den Angeschul-
digten unter den Gewaltbegriff zu subsumieren, verstie-
fe gegen das Analogieverbot. Uberdies fehle es am Tatbe-
standsmerkmal ,bei‘ der Vornahme einer solchen Dienst-
handlung. Erforderlich sei, dass die Vollstreckungshand-
lung bereits begonnen habe und noch nicht beendet ge-
wesen sei, wobei die Begriffe des Beginns und der Beendi-
gung nicht rein formlich zu verstehen seien, sondern auch
Ereignisse erfassen konnten, die damit in unmittelbarem
Zusammenhang stehen und mit ihnen einen einheitlichen
Vorgang bilden. MafSgeblicher Anhaltspunkt fiir die Zuge-
hérigkeit zur Vollstreckungstdtigkeit gegen eine bestimmte
Person oder Sache sei, dass sich der Amtstrdger bei sei-
nem Handeln im — maglichen — ,Kontaktbereich® des von
der Amtshandlung Betroffenen bzw. der zu vollstrecken-
den Amtshandlung befinde. [Zitat hier: Unter Bezugnah-
me auf LK/Rosenau, 13. Aufl. 2021, § 113, Rn. 18]. Letz-
teres verneint das Gericht, da die Volistreckungshandlung
im Zeitpunkt des Anklebens weder begonnen, noch unmit-
telbar bevorgestanden habe und sich die Beamten weder
im Kontakt- noch im Herrschaftsbereich befunden hdtten.
Das AG weist zwar darauf hin, dass auch Fille vorwegge-
nommenen Widerstands erfasst werden, bei denen die ei-
gene Kraftentfaltung des Titers gleichsam als ,vorwegge-
nommener Widerstand’ gegen eine alsbald erwartete Voll-
streckung schon vor Beginn der Diensthandlung erfolgt, so-
fern sie sich als Widerstand gegen den Amtstrdiger im Zeit-
punkt dessen Tdtigwerdens auswirkt, [Zitat hier: BGH NJW
1963, 769] und nennt hierfiir als Beispiel u. a. das Abschlie-
fSen der Wohnung in Erwartung des spditer eintreffenden
Gerichtsvollziehers. Anders als in einem derartigen Fall sei
vorliegend eine Erwartung oder Absicht des Angeschuldig-
ten, sich bewusst und gewollt gegen eine unmittelbar be-
vorstehende Vollstreckungshandlung zur Wehr setzen zu
wollen, nicht ersichtlich. Es fiihrt aus:

,Unabhdingig davon, dass die gegenteilige Auffassung
vorliegend zu einem Gesinnungsstrafrecht fiihrt, erfolgte
das Ankleben auf der Fahrbahn zundchst im Rahmen der
von der Versammlungsfreiheit geschiitzten Demonstrati-
on [...], um iiber einen maglichst langen Zeitraum beson-
dere Aufmerksamkeit der Offentlichkeit fiir das Anliegen
der ,Letzten Generation® zu erlangen. Will § 113 StGB die
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Durchfiihrung des Staatswillens, mithin auch das staat-
liche Gewaltmonopol sichern, wobei es primdr um den
Schutz der Autoritdt staatlicher Vollstreckungsakte geht,
ist nicht ersichtlich, dass sich der Angeschuldigte durch das
Ankleben gegen diese wendet. Vielmehr diirfte es dem An-
geschuldigten und den gesondert verfolgten Personen dar-
um gegangen sein, ein einfaches ,Entfernen’ durch Auto-
fahrerinnen und Autofahrern (sic!) von der StrafSe zu ver-
meiden, um so im Rahmen der Demonstration iiber einen
moglichst langen Zeitraum auf die Ziele aufmerksam ma-
chen zu kénnen. Dass es dem Angeschuldigten gerade nicht
darum ging sich gegen maogliche Vollstreckungshandlun-
gen zuwenden, belegt auch das vorliegende passive Verhal-
ten, bei dem sich dieser nach dem Ablosen seiner Hand oh-
ne weiteres von der Fahrbahn tragen liefs. SchliefSlich zei-
gen auch die weiteren Aktionen der ,Letzten Generation’,
bei der sich Aktivistinnen und Aktivisten unter anderem
an Kunstwerke kleben, dass es diesen, also auch dem An-
geschuldigten als Teil des Aktionsbiindnisses ausschliefs-
lich um éoffentlichkeitswirksame MafSnahmen geht, die das
staatliche Gewaltmonopol nicht in Frage stellen, sondern
Politik und Offentlichkeit zum Nachdenken bringen sollen.
Schliefslich sei aus Sicht des Gerichts die Einbeziehung
der Fiille des ,vorweggenommenen Widerstandes’, in denen
der Widerstandsleistende in der Erwartung einer bevorste-
henden Vollstreckungshandlung Vorkehrungen gegen diese
trifft, die bis zum Zeitpunkt ihrer Durchfiihrung fortwirken,
[Zitat: unter Bezugnahme auf Mi{iKoStGB/Bosch, 4. Aufl.
2021, § 113, Rn. 14] auch nicht ausnahmsweise erforder-
lich, da nicht erkennbar sei, ,wieso sich die Vollstreckungs-
unterworfenen in einer privilegierungswiirdigen Ausnah-
mesituation befinden sollen.’ Ein Riickgriff auf § 240 StGB
komme nicht in Frage, wenn & 113 StGB danach nicht er-
fiillt sei. § 113 StGB sei als abschliefSende Spezialregelung
anzusehen, sodass ein Riickgriff auf § 240 StGB dessen Pri-
vilegierungsfunktion unterlaufe. [Zitat hier: Unter Bezug-
nahme auf LK/Rosenau, 13. Aufl. 2021, § 113, Rn. 65]“

Fazit

Dass das Landgericht Berlin bei einer so eingehenden Be-
griindung wie derjenigen des Amtsgerichts nur so wenige
(verungliickte) Worte zum behaupteten Widerstand ge-
gen Vollstreckungsbeamte verliert und sich mit der Argu-
mentation nicht ndher auseinandersetzt, stiitzt die The-
se, die Entscheidung sei insoweit nicht einstimmig ergan-
gen und ein womdoglich liberstimmtes Kammermitglied
habe den Beschluss auch mit Blick auf die No6tigung ab-
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fassen miissen. Wie gesagt: reine Interpretation einer he-
terogen anmutenden Entscheidung.

Da die Kammer ein tatsdchliches Geschehen zugrun-
de legt, das nicht vollstandig dem aufgehobenen amts-
gerichtlichen Beschluss entspricht, hat das Landgericht
Berlin die Sache zur selben Abteilung des Amtsgerichts
zuriickverwiesen (Rn. 43 des landgerichtlichen Beschlus-
ses).

Deutschland

Die zustidndige Richterin bzw. den zustdndigen Rich-
ter erwartet nun sowohl mit Blick auf die anstehen-
de Beweisaufnahme als auch auf die rechtliche Wiirdi-
gung eine interessante Aufgabe, und es ist anzunehmen,
dass das Verfahren, wie es auch ausgehen mag, weiter-
hin Kollegialgerichte beschiftigen wird — deren Mitglie-
der womoglich (wiederum?) unterschiedliche Meinungen
zu den rechtlichen Fragen vertreten werden.
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Martin Heger

[um Gewalt-Begriff von § 113 StGB

Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte bei StraRenblockaden der ,,Letzten Generation®

doi: 10.17176/20230615-231211-0

Im Berliner Tagesspiegel wurde am Montag, den
12.6.2023 bekannt, dass das Landgericht Berlins in ei-
nem Verfahren gegen einen Aktivisten der ,Letzten Ge-
neration® zum ersten Mal gegen eine strafbare Notigung
entschieden hat. Der Beschluss, der ein differenziertes
Vorgehen beim Né6tigungstatbestand anmahnt, verdeut-
licht vor allem eines: Der Instanzenzug beginnt. Inter-
essant ist nicht nur die Argumentation des Gerichts in
Bezug auf § 240 StGB, sondern auch, dass es stattdessen
eine Verfolgung desselben Angeklagten wegen Wider-
stands gegen Vollstreckungsbeamte nach § 113 StGB fiir
angezeigt halt.

Fiir zwei Tage war es daher pure Spekulation, worin
der noch naher aufzuklarende strafbewehrte Widerstand
der Aktivisten gelegen haben soll. Nun ist der Beschluss
veroffentlicht worden, so dass sich erkennen lasst, welche
Umstdnde das LG Berlin zu seiner Entscheidung bewegt
haben. Da nahezu jede Aktion der ,Letzten Generation®
zu guter Letzt durch die Polizei aufgelost wird und die
Blockierer gegen ihren Willen letztlich durch unmittelba-
ren Zwang von der Fahrbahn entfernt werden, lohnt sich
vor einer detaillierten Auseinandersetzung mit den Ent-
scheidungsgriinden des konkreten Beschlusses ein kurzer
allgemeiner Blick auf den moglichen Anwendungsbereich
von § 113 StGB. Darum - und nicht so sehr um den Ein-
zelfall - soll es vorliegend gehen.

Anderer Gewalt-Begriff auBernalb von § 240 StGB

Der Tatbestand des § 113 StGB, der bekanntlich kurz vor
den Krawallen bei dem G20-Gipfel in Hamburg 2017 mit
dem 52. StAG geidndert und vor allem in seine beiden heu-
tigen Tatbestidnde des § 113 und § 114 StGB aufgespalten
worden ist, beschriankt sich seither auf das Widerstand-
leisten mittels Gewalt oder Drohung mit Gewalt; der zu-
vor ebenfalls erfasste tédtliche Angriff ist nunmehr in §
114 StGB geregelt. Da Drohungen mit Gewalt von Mitglie-
dern der ,Letzten Generation® nicht bekannt sind - die

1Vgl. BGHSt 32, 165; OLG Schleswig, NJW 2019, 93.
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Aktivisten verzichten bekanntlich auf die Auslibung von
Gewalt, muss es vorliegend wohl wieder um den ,,Gewalt-
Begriff gehen, und die Frage, wie weit der reicht.

Das StGB enthélt den Begriff der Gewalt als Tathand-
lung in verschiedenen Tatbestdnden bzw. Kontexten. Be-
kanntlich ist er nicht stets gleich auszulegen, so dass etwa
eine Ubertragung des aus § 240 StGB bekannten Gewalt-
Begriffs auch auf § 113 StGB - trotz dessen notigungs-
dhnlicher Struktur — nicht zwingend angezeigt ist. Im Ge-
genteil wird etwa bei der Notigung von Verfassungsorga-
nen gemafl § 105 StGB das dort enthaltene Notigungs-
mittel der ,Gewalt” angesichts des Adressatenkreises —
der Verfassungsorgane — weit enger ausgelegt1 als bei der
Notigung von ,,jedermann® i.S.v. § 240 Abs. 1 StGB.

Ebenso muss bei § 113 StGB der Schutzzweck beriick-
sichtigt werden. Danach muss Gewalt hier gegen die Per-
son des Amtstragers gerichtet und fiir ihn — unmittel-
bar oder mittelbar iiber Sachen — korperlich spiirbar sein
(BGHSt 18, 133). Im Falle einer Straflenblockade geniigt
es also nicht, dass mit der Zweite-Reihe-Rechtsprechung
notigende Gewalt zumindest fiir alle hinter der ersten
Reihe zum Anhalten gezwungenen Fahrer bejaht werden
kann und sich in diesem Stau auch ein Polizeifahrzeug
befindet, dessen Insassen auf dem Weg zur Auflosung
der Blockade sind (sonst ldge gar keine Vollstreckungs-
handlung vor). Damit diirfte auch das Festkleben auf der
Fahrbahn im Regelfall kein Widerstandleisten gegen den
Amtstrager mittels Gewalt darstellen; der Beschluss des
LG Berlin sieht das aber wohl anders. Da die Gewalt ge-
gen die Person des Amtstragers gerichtet sein muss, ge-
niigt es auch nicht, wenn ein Aktivist sich mit seinem Kor-
pergewicht derart hangen ldsst, dass der ihn wegtragende
Polizist entweder dadurch korperlich beeintrachtigt wird
oder ihn vor dem Ziel (z.B. dem StrafSenrand) loslassen
muss. Natiirlich ware Gewalt zu bejahen, wenn die Per-
son den Polizisten schégt, tritt, etc., doch ist ein solches
Verhalten seitens der ,Letzten Generation® bislang nicht
erkennbar.
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Zum Gewalt-Begriff von § 113 StGB

Im Beschluss des LG Berlin scheint als Ankniipfungs-
punkt auszureichen, sich wiederholt auf die Fahrbahn zu
setzen. In anderen Fillen mag es auch sein, dass sich
Blockierer beim Wegtragen loszureifSen versuchen. Sol-
che Konstellationen hat es immer wieder gegeben. Und
auch die Frage, ob und unter welchen Umstdnden hier
Gewalt i.S.v. § 113 StGB zu bejahen sein kann, hat schon
wiederholt die hochst- und obergerichtliche Judikatur be-
schiftigt. Grundsatzlich zum Gewalt-Begriff des § 113
StGB hat sich zuletzt vor drei Jahren — und damit nach
der Neufassung der §§ 113 f. StGB — der BGH gedufSert.
Im Beschluss vom 11.6.2020 (BGHSt 65, 36.) heifdt es da-
zu: ,,Mit Gewalt wird Widerstand geleistet, wenn unter
Einsatz materieller Zwangsmittel, vor allem korperlicher
Kraft, ein tédtiges Handeln gegen die Person des Voll-
streckenden erfolgt, das geeignet ist, die Vollendung der
Diensthandlung zumindest zu erschweren (vgl. BGH, Be-
schluss vom 19. Dezember 2012 — 4 StR 497/12, NStZ
2013, 336 mwN).“ Da es im Weiteren vor allem auf die
Konsequenz fiir einen téatlichen Angriff nach der Heraus-
losung dieser Tatvariante aus § 113 StGB geht, ergibt sich
daraus wohl nichts fiir den vorliegenden Fall.

LosreiBen wahrend einer Vollstreckunashandiung als
Gewalt

Zur Frage des LosreifSens, in Blockade-Fillen sicherlich
nicht gidnzlich unwahrscheinlich, ist insbesondere ein
Beschluss des OLG Dresden vom 21.7.2014 (OLG Dresden,
NStZ-RR 2015, 10) erhellend, dessen 2. Leitsatz wie folgt
lautet:

»Die ,Gewalt” als sehr weitgehender Blankettbegriff
des & 113 Abs. 1 StGB ist einzelfallabhidngig ausfiillungs-
bediirftig. Auch wenn ein Sich-LosreifSen aus einem Fest-
haltegriff den Gewaltbegriff im Sinne des § 113 Abs. 1
StGB erfiillen kann, erfordert es doch stets eine Kraft-
dufSerung, die sich gegen die Person des Vollstrecken-
den richtet. Dies kann — abhangig von der Intensitat des
Festhaltegriffs — auch bei einem mit nicht unerhebli-
chem Kraftaufwand erfolgten Entwinden aus dem Fest-
haltegriff der Fall sein. Ein blofes Sich-Entziehen aus ei-
nem lockeren Griff geniigt allerdings, ohne dass ander-
weitige Aktivitaten (Schldge, StofSe etc.) gegen den Voll-
streckungsbeamten ersichtlich sind, nicht.”

Als Kommentator des StGB - und darin auch der §§
113 ff. StGB - habe ich daraus verkiirzt gefolgert, dass
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auf Grundlage dieses Beschlusses fiir Gewalt i.S.v. § 113
StGB ,.ein kraftvolles Entwinden aus dem Festhaltegriff
ausreichen soll“.2 Nun mag man risonieren, ob in dem
Wortchen ,,s0ll“ am Ende dieses Satzes und vor dem Be-
ginn des in Klammern gesetzten Nachweises ein gewisses
Zaudern vor der moglicherweise weitgehenden Folge ab-
lesbar sein mag. Das ja noch laufende Berliner Verfahren
— das LG hat die Sache zur Anberaumung einer Hauptver-
handlung an das AG Tiergarten zuriickverwiesen, das zu-
vor die Anklage der Staatsanwaltschaft nicht zugelassen
hatte — gibt Anlass dazu, noch einmal ad fontes zu meiner
Quelle zu gehen und zu iiberpriifen, ob meine notwendige
Verkiirzung Anlass zu einem gegebenenfalls allzu weiten
Verstandnis dieses Gewaltbegriffs gegeben haben konnte.

In dem in Dresden behandelten Fall ging es um ein
LosreifSen einer Person, die wegen einer Beleidigung (der
Polizisten) zur Feststellung der Personalien von einem
Beamten am Oberarm festgehalten worden war. In den
Entscheidungsgriinden wird deutlich, warum das OLG
Dresden den voran gestellten Leitsatz so versteht, dass in
~seinem“ konkreten Fall Gewalt i.S.v. § 113 Abs. 1 StGB
ausscheidet (Rn. 12/13):

,Auch wenn ein Sich-LosreifSen aus einem Festhalte-
griff durchaus den Gewaltbegriffim Sinne des § 113 Abs. 1
StGB erfiillen kann (vgl. OLG Celle, Urteil vom 05. Novem-
ber 1996 - 3 Ss 140/96 - juris; KG Berlin, Beschluss vom
02. Oktober 2000 — (3) 1 Ss 193/00 (71/00) -, juris; OLG
Hamm, Beschluss vom 10. Mai 2012 - III-3 RVs 33/12, 3
RVs 33/12 -, juris), erfordert es dennoch stets eine Kraft-
auflerung, die sich gegen die Person des Vollstrecken-
den richtet. Dies kann - abhingig von der Intensitat des
Festhaltegriffs — auch der Fall sein, wenn die Person sich
bei einem mit nicht unerheblichem Kraftaufwand erfolg-
ten Entwinden aus dem Festhaltegriff der Fall sein. Ein
blofSes Sich-Entziehen aus einem lockeren Griff geniigt
allerdings, ohne dass anderweitige Aktivitaten (Schlige,
StofSe etc.) gegen den Vollstreckungsbeamten ersichtlich
sind, nicht.

Hierzu verhidlt sich das Landgericht nicht. Zwar
spricht es in seiner Urteilsbegriindung von einem Los-
»Reiflen” des Angeklagten; dieser Ausdruck ist aber nach
dem Zusammenhang der Urteilsgriinde ersichtlich nur
dem allgemeinen Sprachgebrauch entlehnt, ohne damit
das MafS einer Intensitdt der Handlung zu beschreiben.
Insbesondere kommt damit nicht zum Ausdruck, welcher

2 Lackner/Kiihl/Heger, StGB, Kommentar, 29./30. Aufl. 2018/23, § 113 Rn. 6.
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Kraftaufwand fiir den Angeklagten erforderlich war, um
den Griff des Polizeibeamten zu iiberwinden. Immerhin
hat ihn dieser unmittelbar danach (erneut) am Handge-
lenk ergreifen kénnen.”

Vor diesem Hintergrund mag es in der Tat sinnvoll
sein aufzukldren, ob sich der Aktivist tatsdchlich aktiv
und unter Einsatz korperlicher Krifte gegen die ihn mit-
oder festnehmenden Polizisten zur Wehr gesetzt hat oder
ob er sich blof§ durch Geschicklichkeit und unter Ein-
satz seines Kopergewichts bzw. (ggf. fehlender) Korper-
spannung so bewegt hat, dass die Polizisten ihn nicht
(mehr) halten konnte und loslassen musste. Fiir Gewalt
mogen mit dem zitierten Beschluss Schldge und Stofie
sprechen, dagegen — und vorliegend meines Erachtens
genau in den Blick zu nehmen - gerade auch der Um-
stand, dass die Polizisten erneut zugreifen konnten, ob-
wohl sie zwischenzeitlich loslassen mussten. Ist also eine
Vollstreckungshandlung — wie das Wegtragen von Aktivi-
sten von der Fahrbahn - zwar durch deren zwischenzeit-
liches LosreifSen und wieder Hinsetzen verzogert worden,
ohne dass Gewalttitigkeiten gegen die Polizisten vorge-
kommen sind oder diese durch die Art des LosreifSens
nicht mehr zu einem gleichartigen Zugriff wie zuvor (er-
neutes Wegtragen etc.) in der Lage sein sollten, erscheint
die Bejahung von Gewalt i.S.v. § 113 Abs. 1 StGB zumin-
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dest nicht naheliegend.

Zum Schluss

Damit soll natiirlich nicht der Beurteilung durch die zu-
standige Berliner Strafjustiz vorgegriffen werden. Der
nunmehr veroffentlichte Beschluss deutet an, dass be-
reits Ausgangspunkt fiir eine Strafbarkeit wegen § 113
StGB sein kann, sich wihrend der Vollstreckungshand-
lung immer wieder auf die Fahrbahn niederzulassen. Da-
mit wird der Aspekt, dass nur der Widerstand mittels Ge-
walt gegen den Vollstreckungsbeamten oder (hier fernlie-
gend) einer Drohung mit Gewalt tatbestandsmafsig sein
kann, moglicherweise nicht gebiihrend beriicksichtigt.

Der Beschluss des LG Berlin macht deutlich, dass bei
Blockadeaktionen wie denen der ,Letzten Generation®
je nach den Umstédnden des Einzelfalls neben oder auch
anstelle einer Notigung eine Strafbarkeit wegen Wider-
stands gegen Vollstreckungsbeamte in Betracht kommen
kann. Dafiir geniigt aber nicht blof§ irgendwie wider-
standiges Verhalten der Blockierer bei der Beendigung
der Blockade durch die Polizei; vielmehr miissen in je-
dem Einzelfall die Voraussetzungen von Gewalt als dem
Widerstandsmittel gepriift werden, wobei die gegeniiber
dem Gewalt-Begriff der Notigung engeren Voraussetzun-
gen von § 113 StGB berticksichtigt werden miissen.

Martin Heger, VerfBlatt 2023, 910.
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Iweifel an der Verfassungstreue

Die Wahl des ersten AfD-Landrats im Lichte der freiheitlichen demokratischen

Grundordnung
doi: 10.17176/20230630-231140-0

Die Wahl von Robert Sesselmann im thiiringischen Land-
kreis Sonneberg zum ersten AfD-Landrat Deutschlands
kam fiir viele iiberraschend. Angesichts der Tatsache,
dass der Landesverfassungsschutz den AfD-Verband in
Thiiringen als gesichert rechtsextremistisch einstuft,
wirft der Fall erneut Fragen in Bezug auf den kiinftigen
Umgang mit der Partei auf. Nun wurde bekannt, dass
das Landesverwaltungsamt Thiiringen plant, eine Prii-
fung der Verfassungstreue Sesselmanns vorzunehmen.

Hat der Kandidat die personliche Eignung fiir das Amt
und bietet Gewahr dafiir, jederzeit fiir die freiheitliche
demokratische Grundordnung (fdG) einzutreten? Diese
Frage riickt juristische Topoi in den Fokus, die insbeson-
dere anldsslich des sogenannten ,Radikalenerlasses” in
den 1970er und 1980er Jahren diskutiert wurden, lan-
ge in Vergessenheit gerieten, aber gegenwirtig wieder
zunehmend an Bedeutung gewinnen. Im Lichte der ak-
tuellen Rechtsprechung streiten zumindest gute Argu-
mente dafiir, die Verfassungstreue Sesselmanns nicht als
frei von Zweifeln anzusehen. Allerdings sind fiir eine ab-
schliefRende Bewertung samtliche Umstdnde des konkre-
ten Einzelfalles genau zu ermitteln und juristisch zu wiir-
digen. Die gesellschaftspolitischen Konsequenzen dieser
Priifung konnen jedenfalls vor dem Hintergrund der ge-
genwdrtigen Popularitdt der AfD kaum {iberschatzt wer-
den.

Beamte (auf Zeit) und die freineitliche demokratische
Grundordnung

Ausgangspunkt der Priifung ist die alle Beamt:innen tref-
fende Verfassungstreuepflicht (§ 60 Abs. 1 S. 3BBG/ § 33
Abs. 1 S. 3 BeamtStG, fiir Soldaten gilt & 8 SG). Diese ver-
pflichtet alle Staatsdiener:innen dazu, sich durch ihr ge-
samtes Verhalten zur fdG im Sinne des Grundgesetzes zu
bekennen und fiir ihre Erhaltung einzutreten. Bereits der
Zugang zum Beamtenverhaltnis ist nur den Personen ge-
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stattet, die die Gewihr dafiir bieten, jederzeit fiir die fdG
im Sinne des Grundgesetzes einzutreten (vgl. § 7 Abs. 1
Nr. 2 BBG/ § 7 Abs. 1 Nr. 2 BeamtStG).

In § 24 Abs. 3 S. 1 und 2 ThiirKWG findet sich eine
vergleichbare Regelung fiir Biirgermeister. Dort heifst es:

»Zum Biirgermeister kann nicht gewahlt wer-
den, wer nicht die Gewahr dafiir bietet, dafl er
jederzeit fiir die freiheitliche demokratische
Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes
und der Landesverfassung eintritt. Dariiber
hinaus ist nicht wéhlbar, wer im iibrigen die
personliche Eignung fiir eine Berufung in ein
Beamtenverhiltnis nach den fiir Beamte des
Landes geltenden Bestimmungen nicht be-
sitzt.”

Fiir Landréte, die aufgrund von § 106 Abs. 1 ThiirKO
als Zeitbeamte einzustufen sind, gelten gemaf3 § 28 Abs.
2 S. 1 ThiirKWG die § 24 Abs. 3 S. 1 und 2 ThiirKWG ent-
sprechend, soweit sich nicht aus der ThiirKO etwas an-
deres ergibt. Ohne die tiefergehenden kommunalrechtli-
chen Aspekte zu behandeln, ldsst sich damit festhalten,
dass Landrat nur werden kann, wer die Gewahr dafiir bie-
tet, jederzeit fiir die fdG einzutreten.

Die fdG stellt einen Rechtsbegriff dar, dessen Greif-
barkeit gerade in den Randbereichen ausgesprochen her-
ausfordernd ist. Auf die diesbeziiglichen Untiefen kann
allerdings an dieser Stelle nicht eingegangen werden. !
Das Konzept wurde als Antwort auf die nationalsozialisti-
sche Herrschaft erschaffen, in der Vergangenheit einige
Male verandert und zuletzt in der NPD-Entscheidung des
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) aus Jahr 2017 kon-
kretisiert und angepasst. Danach beinhaltet die fdG ,,eine
Konzentration auf wenige, zentrale Grundprinzipien, die
fiir den freiheitlichen Verfassungsstaat schlechthin un-
entbehrlich sind“. Hierzu zdhlen nach dem BVerfG jeden-

1Vgl. dazu nur GrofS, Jura 2023, S. 549 ff. m.w.N.; VofSkuhle, NVwZ 2022, S. 1841 ff. m.w.N.; Schulz, Die freiheitliche demokra-

tische Grundordnung, 2019.
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falls die Menschenwiirde als Ausgangspunkt, das Demo-
kratieprinzip sowie der Grundsatz der Rechtsstaatlich-
keit.

Alle Landrit:innen beziehungsweise Bewerber:innen
miissen die Gewihr bieten, fiir diese zentralen Prinzipien
einzutreten. Unter Eintreten wird dabei nach der Recht-
sprechung des BVerfG in erster Linie ein aktives, iiber ein
blofS verbales Bejahen hinausgehendes und dufierlich er-
kennbares Verhalten verstanden, durch welches die ,,Per-
sonlichkeit des Bewerbers“ beurteilt werden soll.

Politische Parteien, inr Verhaltnis zur fdG und die Kon-
sequenzen fir die Verfassungstreuepflicht

Wie wirkt sich die Mitgliedschaft in einer politischen
Partei auf die Verfassungstreue aus? Dies ist unter an-
derem davon abhingig, wie Behorden beziehungswei-
se Gerichte, insbesondere das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG), die Partei einstufen. Die Mitgliedschaft in ei-
ner vom BVerfG verbotenen oder (wie im Fall der NPD)
jedenfalls als verfassungswidrig eingestuften Partei stellt
nach herrschender Ansicht einen Verstof$ gegen die Ver-
fassungstreuepflicht dar. Wird die Vereinigung behordli-
cherseits dagegen ,nur” als erwiesen extremistische Ver-
einigung klassifiziert — also als verfassungsfeindlich, oh-
ne dass sich das BVerfG zur Verfassungswidrigkeit ge-
aufiert hat — so begriindet dies nach herrschender Auf-
fassung zwar keinen unmittelbaren Verfassungstreue-
pflichtverstofs. Es kann einen solchen aber indizieren.

Unterhalb dieser Schwelle wird zwischen dem Ver-
dachtsfall (der auf hinreichenden tatsdchlichen Anhalts-
punkten beruhende konkrete Verdacht in Bezug auf die
Verfassungsfeindlichkeit der Vereinigung) und dem Priif-
fall (hier bestehen lediglich Informationssplitter, die da-
zu fiihren, dass der Verfassungsschutz die Vereinigung
aufgrund eines indiziengestiitzten Anlasses genauer in
den Blick nimmt) differenziert. Die reine Mitgliedschaft
in einer Vereinigung, die als Priif- oder Verdachtsfall ein-
gestuft wird, stellt keinen VerstofS gegen die Verfassungs-
treuepflicht dar, kann aber nach herrschender Auffassung
Anlass fiir weitergehende Untersuchungen sein (einfiih-
rend dazu Lindner).2

Wichtig ist in diesem Zusammenhang aufSerdem: In
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Bezug auf Kandidat:innen fiir die Wahl zum Landrat muss
kein konkreter Verfassungstreuepflichtverstof$ vorliegen
— da das Zeitbeamtenverhiltnis vor der Wahl noch nicht
besteht, ist dies auch schwerlich moglich. Gemafd § 24
Abs. 3 S. 1 ThiirKWG ist (lediglich) zu priifen, ob die Kan-
didat:innen die Gewahr dafiir bieten, jederzeit fiir die fdG
einzutreten. Diesbeziiglich fiihrt das VG Neustadt unter
Verweis auf die Rechtsprechung des BVerfG aus, dass kei-
ne Umsténde vorliegen diirfen, die nach der Uberzeugung
der zur Beurteilung berufenen Stelle die kiinftige Erfiil-
lung der Pflicht zur Verfassungstreue als zweifelhaft er-
scheinen lassen. Dafiir reiche aus, dass der Verantwort-
liche im Augenblick seiner Entscheidung nach den ihm
zu diesem Zeitpunkt zur Verfiigung stehenden Erkennt-
nismitteln nicht vom Gewéhrbieten des Bewerbers iiber-
zeugt ist. Ob entsprechende ,berechtigte Zweifel“ an der
Verfassungstreue vorliegen ist nach herrschender Auffas-
sung stets abhidngig von den Umstdnden des konkreten
Einzelfalles.3

Der Stand der Rechisprechung

In Bezug auf einen konkreten Verstof$ gegen die Verfas-
sungstreuepflicht ist bei Tatigkeiten mit Parteienbezugin
den Details vieles umstritten. Stand der Wissenschaft ist
gegenwartig ausweislich der obigen Ausfiihrungen, dass
alleine die Mitgliedschaft in einer behordlicherseits als
verfassungsfeindlich eingestuften Partei noch nicht oh-
ne weiteres fiir einen solchen Verstof$ ausreicht, sondern
lediglich ein Indiz diesbeziiglich darstellt. Daher ist stets
eine Einzelfallbetrachtung erforderlich, wobei insbeson-
dere konkrete aktive Verhaltensweisen zu untersuchen
sind, die iiber rein passive Mitgliedschaft hinaus weite-
re Erkenntnisse in Bezug auf die Einstellung des Partei-
mitglieds bieten.# Auch wenn im Rahmen der Wahl zum
Landrat nach den obigen Ausfiihrungen gar kein konkre-
ter Verfassungstreuepflichtverstofs erforderlich ist, um
ein fehlendes Gewahrbieten anzunehmen, lassen sich an-
hand einiger Fallbeispiele aus der Rechtsprechung gewis-
se Erkenntnisse gewinnen, die fiir das Verstandnis des ge-
ringeren Anforderungen unterliegenden Gewahrbietens
hilfreich sind.

In einem Urteil aus dem Jahr 1987 fiihrt das BVerwG

ngl. Hanschmann/Paskowski, Jura 2022, S. 1271 ff. m.w.N.; Schneider, DOV 2022, S. 372 ff. m.w.N.; Nitschke, ZBR 2022, S. 361

ff. m.w.N.

3Dalzu Bafdlsperger, PersV 2019, S. 204 ff. m.w.N.; Nitschke, ZBR 2022, S. 361 ff m.w.N.
4Vgl. dazu nur Kortz/Lubig, ZBR 2006, S. 397 ff. m.w.N.; Lindner, ZBR 2006, S. 402 ff. m.w.N.; Nitschke, ZBR 2022, S. 361 ff

m.w.N.
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aus, dass Beamt:innen, die durch ,eine aktive Tatigkeit®
in einer als verfassungsfeindlich eingestuften Partei (sei-
nerzeit die DKP) nachhaltig deren verfassungsfeindliche
Ziele unterstiitzen, in erheblichem MafSe die Treuepflicht
verletzen wiirden.> Diese aktive Tatigkeit bestand in der
,Ubernahme von Parteidmtern und Kandidaturen®, durch
die der damals in Rede stehende Beamte (unter Anga-
be seiner Beamteneigenschaft) fiir die Politik der Par-
tei mit verfassungsfeindlicher Zielsetzung geworben hat-
te. Ahnlich argumentierte jiingst das OVG Magdeburg.
Nach ihm verstofie gegen die Verfassungstreuepflicht,
wer sich ,fiir eine verfassungsfeindliche Organisation en-
gagiert und fiir die Offentlichkeit seine Unterstiitzung so-
wie sein Bekenntnis zu dieser Organisation und deren
Ziele sichtbar® macht. Die Grenze disziplinarrechtlich
unerheblichen Verhaltens sei dann iiberschritten, wenn
Beamt:innen ,,durch die Ubernahme von Parteiimtern
und Kandidaturen® bei ,,allgemeinen Wahlen nach auf$en
fiir deren Politik“ werben.

Die Verletzung der Verfassungstreuepflicht durch
Funktionarstétigkeiten fiir eine verfassungsfeindliche
Partei (damals die NPD) bejahte das BVerwG auch in ei-
nem Urteil aus dem Jahr 2004 — allerdings bei einem Sol-
daten. Ahnlich argumentierte das BVerwG bereits einige
Jahre zuvor in einer Entscheidung aus dem Jahr 2001, die
einen Fall betraf, in dem sich ein Soldat iiber mehrere Jah-
re in Fiihrungspositionen, als Kandidat bei Bundes- und
Landtagswahlen sowie durch Reden und andere Publika-
tionen fiir eine Partei mit verfassungsfeindlicher Zielset-
zung eingesetzt hatte.® Auch wenn Soldatenrecht und
Beamtenrecht unterschiedliche Rechtsgebiete darstellen,
gibt es doch diverse Parallelen. Das mag auch der Grund
dafiir gewesen sein, dass das VG Neustadt die Entschei-
dung des BVerwG aus dem Jahr 2004 im Rahmen seiner
Entscheidung zum Gewéhrbieten eines Bewerbers anliss-
lich einer Biirgermeisterwahl zitierte.

Das VG Neustadt deutet sogar an, die Verfassungs-
treuepflichtverletzung moéglicherweise noch eher zu be-
jahen, indem es ausfiihrt, dass nicht nur Funktionire,
sondern auch diejenigen, die den in Rede stehenden Be-
strebungen einer verfassungsfeindlichen Partei als Mit-
glied nicht entgegentreten, sich in eindeutigen Wider-
spruch zu den Grundwerten der Verfassung iiber den de-
mokratischen und rechtsstaatlichen Staatsaufbau und die

SBVerwG, Urteil vom 20.1.1987 -1 D 114/85 = NJW 1987, 2691.
6BVerwG, Urteil vom 18.5.2001 -2 WD 42/00 = ZBR 2002, 316.
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Anerkennung der Menschenrechte setzen wiirden. Ob
es diese recht weitgehende Sichtweise wirklich vertritt,
blieb allerdings offen. Denn einen konkreten Verstof$ ge-
gen die Verfassungstreuepflicht musste das Gericht letzt-
lich gar nicht feststellen, da es lediglich Zweifel zu priifen
hatte, ob der seinerzeit in Rede stehende Bewerber fiir die
fdG eintritt.

Diese Beispiele machen deutlich, dass die Rechtspre-
chung die Hiirden zur Verletzung der Verfassungstreue-
pflicht nicht allzu hoch ansetzt. Um einen Verfassungs-
treueverstofs zu begriinden, konnen unter Bertiicksich-
tigung samtlicher Umstidnde des jeweiligen Einzelfalles
Funktionarstitigkeiten, die Ubernahme von Parteiam-
tern und Kandidaturen bei Wahlen geniigen.

Allerdings ist der Nachweis eines konkreten Versto-
RRes gegen die Verfassungstreuepflicht gar nicht erforder-
lich, um die Gewdhr des jederzeitigen Eintretens fiir die
fdG in Frage zu stellen. Die Anforderungen diesbeziiglich
sind, wie dargestellt, geringer. Auch in Bezug auf die in
diesem Zusammenhang allein zu fordernden ,berechtig-
ten Zweifel“ sind allerdings stets die Umstédnde des je-
weiligen Einzelfalles in den Blick zu nehmen, wobei ins-
besondere ,eigene Verdffentlichungen (z.B. Flugblitter,
Zeitungsanzeigen oder Abhandlungen mit verfassungs-
feindlichen Aussagen oder einer verfassungsfeindlichen
Zielrichtung), Teilnahme an Demonstrationen oder son-
stigen Veranstaltungen mit verfassungsfeindlicher Ten-
denz, Mitgliedschaft oder sonstige Tatigkeit in einer ver-
fassungsfeindlichen Vereinigung oder Bestrebung, Mit-
gliedschaft in Parteien mit verfassungsfeindlicher Ziel-
richtung, gleichgiiltig, ob die Partei fiir verfassungswidrig
erklart worden ist oder nicht® zu priifen sind.

ISt Robert Sesselmann verfassungstreu?

Mit Blick auf die nun anstehende konkrete Priifung des
Landesverwaltungsamts werden im Lichte der obigen
Ausfiihrungen insbesondere zwei Aspekte zu beachten
sein:

Zunichst hat die eingangs erwidhnte Einstufung des
AfD-Landesverbands als gesichert rechtsextremistische
Bestrebung durch den thiiringischen Verfassungsschutz
keine Bindungswirkung fiir andere Behorden oder gar Ge-
richte. Das Landesverwaltungsamt wird sich daher zu-
nachst mit den entsprechenden Ausfiihrungen im Verfas-
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Deutschland

sungsschutzbericht auseinandersetzen und klaren miis-
sen, ob es die auf 15 Seiten begriindete Wertung des Ver-
fassungsschutzes teilt. Dabei diirften insbesondere die
Ausfiihrungen zum ,ethnisch-kulturellen Volksbegriff®
der mit der Menschenwiirde nicht in Einklang zu bringen
ist (vgl. dazu auch VG Koln), sowie die aufgefiihrten ,,An-
griffe auf den Rechtsstaat” im Vordergrund stehen.

Fiir den Fall, dass das Amt die Wertung des Verfas-
sungsschutzes teilen sollte, diirfte einiges dafiir spre-
chen, dass Zweifel daran bestehen, ob Robert Sessel-
mann die Gewihr bietet, jederzeit fiir die fdG einzutreten.
Denn er hat iiber die reine Parteimitgliedschaft hinaus-
gehend Wahlkampf fiir die AfD betrieben - etwas ande-
res kann von einem Kandidaten auch kaum erwartet wer-
den - und eine aktive gelebte Identiﬁzierung7 mit den
Zielen der Partei durch die Kandidatur fiir die Landrats-
wahl an den Tag gelegt. Diese Verhaltensweisen haben
nach der Rechtsprechung in der Vergangenheit stellen-
weise die Verletzung der Verfassungstreuepflicht begriin-
det, was den Eindruck unterstreicht, dass auch (und sogar
erst recht) ,,berechtigte Zweifel“ gegeben sein kénnten.

Allerdings ist stets, so auch hier, auf simtliche Um-
stinde des konkreten Einzelfalles zu schauen. Diesbe-
zliglich konnte moglicherweise weitergehend zu kldren
sein, ob und inwieweit, wie die taz schreibt, im Wahl-
kampf wirklich ,Hetze gegen Gefliichtete® betrieben wur-
de oder dies gerade nicht der Fall war, die im Wahl-
kampf vom Deutschlandfunk beobachtete Inszenierung
als ,freundlich und bodenstandig-konservativ® also tat-

7$0 Masuch, ZBR 2020, S. 289 ff.

Andreas Nitschke

sdchlich Ausdruck der inneren Einstellung Sesselmanns
ist.

Diese Umstdnde aufzukldaren und rechtlich angemes-
sen zu wiirdigen, wird die nun zu bewiltigende Heraus-
forderung darstellen. In juristischer Hinsicht bleibt dies-
beziiglich abzuwarten, ob an der bisherigen Rechtspre-
chung festgehalten und (sollte dies der Fall sein) wie
sie auf den die Besonderheit einer Landratswahl aufwei-
senden aktuellen Fall angewendet wird.® Aufgrund der
Tatsache, dass der Landrat direkt demokratisch gewahlt
wird, konnte in diesem Zusammenhang auch das Partei-
enprivileg gemafs Art. 21 Abs. 4 GG’ bedeutsam werden.

Ausblick

Die Entscheidung des Landesverwaltungsamts diirfte er-
hebliche Relevanz fiir die Zukunft haben, unabhéngig
davon, wie sie ausfallt. Die Diskussion der 1970er und
1980er Jahre iiber die sogenannten ,Berufsverbote® fiir
Beamt:innen beziehungsweise Bewerber:innen, die sich
seinerzeit insbesondere fiir die DKP engagierten, wur-
de leidenschaftlich gefiihrt und hat die Bundesrepublik
mafigeblich geprigt. Angesichts der derzeitigen Umfra-
gewerte der AfD diirfte die nun zu erwartende juristi-
sche und vor allem gesellschaftspolitische Debatte kaum
weniger intensiv und polarisierend gefiihrt werden. Dies
diirfte auch vor dem Hintergrund der Fall sein, dass ent-
sprechende Wahlerfolge der AfD sich kiinftig wiederholen
konnten.

8Fiir den Fall, dass iiber die Kandidatur hinaus keine verfassungsfeindlichen Auerungen gemacht worden oder andere An-
zeichen fiir eine verfassungsfeindliche Haltung gegeben sein sollten, konnte dabei unter Beriicksichtigung der Stellung eines
Landrats auch die Vogt-Entscheidung des EGMR bedeutsam werden.

9Dazu in Bezug auf die Verfassungstreuepflicht ausfiihrlich Nitschke, ZBR 2022, S. 361 ff m.w.N.
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Zur tragen Evolution des jungen Extremismusphdnomenbereichs der
“Verfassungsschutzrelevanten Delegitimierung des Staates”

doi: 10.17176/20230628-111033-0

Der Extremismusphdnomenbereich der ,Verfassungs-
schutzrelevanten Delegitimierung des Staates® wurde
im kiirzlich vorgestellten Verfassungsschutzbericht zum
zweiten Mal aufgefiihrt. Die vielen Fragen und die Kritik,
die sich um seine Bezeichnung und Beschreibung dreh-
ten und nach seiner Einfiithrung letztes Jahr aufkamen,
konnten auch diesmal kaum ausgerdaumt werden. Arger-
lich, denn die Defizite gehen zu Lasten der Extremismus-
pravention.

Im Zuge der Protestbewegungen gegen die Co-
ronapolitik hatten sich seit 2020 zunehmend radi-
kalisierende Gruppierungen gebildet, die in Teilen
durch strafrechtlich relevantes Verhalten und der Be-
drohung staatsschutzbezogener Rechtsgiiter bzw. der
Verachtung mehrerer Verfassungsgrundsidtze wie dem
Rechtsstaatlichkeits- oder Demokratieprinzip auffielen.
Das BfV teilte in der Folge in seinem Bericht fiir 2021
mit, dass es etwaige Personengruppen unter der neu-
en Kategorie ,Verfassungschutzrelevante Delegitimie-
rung des Staates“ auf den nachrichtendienstlichen Ra-
darschirm genommen hat. Dieser Phianomenbereich, der
nach seiner Einfiihrung wegen seiner Namensgebung und
Beschreibungsweise vor allem von verfassungsrechtli-
cher Seite Kritik erfuhr, wurde nun in gleicher Form im
aktuellen Verfassungsschutzbericht weitergefiihrt. Die
Bezeichnung ignoriert berechtigte Kritik nicht nur, der
Phanomenbereich hat sich auch inhaltlich kaum weiter-
entwickelt und wurde nur stellenweise geringfiigig aus-
formuliert, sodass er als Grundlage fiir die Extremismus-
bekdampfung und -pravention nach wie vor stark defizitar
ist. Auf welches Milieu macht die VDS aufmerksam? Wel-
che Mittel, welche sozialen Hintergriinde und politischen
Zielvorstellungen sind es, die die Grundlage schaffen, um
als verfassungsfeindlich eingestuft zu werden und in der
Folge nachrichtendienstliche Aufmerksamkeit zu erfah-
ren? Und was ldsst sich daraus fiir die Extremismuspra-
vention ableiten? Spoiler: (Zu) Wenig.

Deutschland

Der Phanomenbereich ist ex positivo zu definieren

Um den diesjahrigen Bericht zu kommentieren, bedarf es
eines kurzen Blicks zuriick. Die Einfiihrung des 2021 ge-
griindeten Phdnomenbereichs mutete in seiner Beschrei-
bung bereits relativ diinn an, sprach er doch nur davon,
dass die in den Protesten gedufierte Kritik (hauptsiach-
lich gegeniiber der Coronapolitik) iiber ,legitimen Pro-
test hinaus“ gehe, indem sie Verfassungsorgane ,ver-
achtlich“ mache, gegen sie ,agitiere” und ihnen , Legiti-
mitdt abspreche® (S.112). Dabei artikuliert der Bericht ei-
ne behordliche Irritation hinsichtlich der Kategorisierung
des beobachteten Phianomens. So liefsen sich die Eigen-
schaften bestehender Extremismuskategorien, wie z.B.
Rechts- oder Linksextremismus, nicht iibertragen, um
die beobachteten Personengruppen bzw. ihre Handlungs-
weise einordnen und beurteilen zu kdnnen. Die Einord-
nung in das Links-Rechts-Spektrum erscheint dafiir nicht
funktional. Gleichzeitig sind die genannten Eigenschaf-
ten zu basal, um eine eigenstédndige Erfassung und Typo-
logisierung zu ermoglichen, denn die benannten Verhal-
tensweisen, verdchtlich zu agitieren und Legitimitat ab-
zusprechen, sind Bestandteil der meisten Extremismus-
phanomenbreiche (Goertz 2022). Gleichzeitig verkorpern
jene Protestierende typische Eigenschaften von anderen
Extremismusphdnomenbereichen (z.B. inegalitdare oder
anarchistische Orientierungen) nur eingeschrankt und
nicht durchgehend, wenn sie beispielsweise wegen ei-
ner empfundenen Corona-Diktatur den Sturz der Regie-
rung planen. Am ehesten schienen Ankniipfungspunkte
an das Reichsbiirgertum und den Rechtsextremismus zu
bestehen, aber der Kern der Radikalisierung und der Ent-
wicklung einer Verfassungsfeindlichkeit scheint anders
gelagert zu sein. Die beobachtbaren heterogenen, ideo-
logischen und sozialen Milieus und ihre politischen For-
derungen lassen laut Verfassungsschutzbericht auf kei-
ne bekannte Extremismusform schliefSen, sondern eroff-
nen die Frage, ob es sich um ein dezidiert neues Ex-
tremismusphdnomen handelt. Die notwendige Definiti-
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on ex positivo nimmt das BfV jedoch kaum vor; eben-
so wenig die Landesdmter fiir Verfassungsschutz, die al-
le den Phidnomenbereich in gleicher oder ahnlicher Wei-
se eingefiihrt haben. Das BfV beruft sich primar auf die
mangelnde Passgenauigkeit des unter Extremismusver-
dacht stehenden Phianomens entlang der behordlich ver-
wendeten Typologie. Die sich radikalisierenden Teile der
Querdenken-Bewegung, auf die hier hauptsichlich refe-
riert wird, hatten sicherlich Schnittmengen mit Reichs-
biirgern oder Rechtsextremisten, sind aber in ihrer We-
sensbestimmung nicht als solche zu beschreiben.

Damit definieren die Verfassungsschutzbehorden ih-
ren Phdnomenbereich im Wesentlichen nur ex negativo
und bleiben zu vage, um aussagekriftig zu sein. So wird
das im aktuellen Verfassungsschutzbericht erstmals be-
nannte Personenpotenzial von 1400 nicht aus einer Ana-
lyse entlang eines fiir den Phanomenbereich erarbeite-
ten Kriterien- oder Eigenschaftskatalogs gewonnen, son-
dern nur aus dem Bodensatz der Menge an verfassungs-
feindlichen Personengruppen, die sich keinem anderen
Bereich zuordnen liefSen. Damit verkommt der neue Ex-
tremismusphdnomenbereich zu einer Restekategorie, die
einer prazisen Arbeit und aussagekréftigen Analyse einer
Sicherheitsbehorde kaum angemessen ist. Die aussage-
kréftige Analyse ist aber erforderlich ist fiir eine effektive
Praventionsarbeit. Zwar erscheint das Personenpotenzial
von 1400 relativ libersichtlich, aber im Blick auf die poli-
tisch motivierte Kriminalitat, die sich keinem Phianomen-
bereich zuordnen lassen kann, wird deutlich, dass das
Problem grofSerer Natur ist. Wurden im Bericht von 2020
Lhur” 8.624 Straftaten in der Kategorie ,nicht zuzuord-
nen” vermerkt, so sind es im aktuellen Bericht zwei Jah-
re spater bereits 24.080 Straftaten; ein Anstieg auf knapp
das Dreifache. Auch wenn dieser Anstieg nicht automa-
tisch und in Ganze dem Bereich der VDS zugeordnet wer-
den muss, artikuliert er dennoch eine Verdnderung in der
Entwicklung extremistischen Potenzials und Kriminali-
tat. Dass hier also eine Erklarungsnotwendigkeit besteht,
was den Hintergrund dieser Entwicklungen und Strafta-
ten angeht, erscheint evident. Entsprechend zu kritisie-
ren ist die diinne Phianomenbeschreibung, wie zahlrei-
che Kommentierungen nach der ersten Vorstellung des
Phianomenbereichs (vor allem von verfassungsrechtlicher
Seite) deutlich machten.

Oliver Drewes

Fragezeichen bei den Verfassungsschutzamtern

Die ,diffusnebulose® (MOTRA 2021) Begrifflichkeit des
neuen Phdnomenbereichs suggeriert, dass die Verfas-
sungsschutzdmter die Protestagitationen eigenmaéchtig
und potenziell willkiirlich beurteilen. Hinzukommt, dass
Kritik an oder Ablehnung von Verfassungsgrundsitzen
zundchst sogar grundrechtlich geschiitzt ist und erst dar-
aus abgeleitete zielorientierte Aktivititen Grund zum si-
cherheitsbehordlichen Handeln gibt.1

Es gibt fiir die bereits langer bestehenden Extremis-
musphdnomenbereiche in den Verfassungsschutzberich-
ten nicht nur Ausfiihrungen dahingehend, dass ein be-
stimmtes Milieu, eine Gruppe oder Vereinigung verfas-
sungsfeindlich agiert, sondern es wird auch erklart war-
um: in welcher Hinsicht, mit welcher Ideologie, mit wel-
chem konkreten Ziel, mit welchen Mitteln und in welchen
Regionen. Hier zeigt der aktuelle Verfassungsschutzbe-
richt im Fall der VDS erneut erhebliche Liicken. Es ist
die Aufgabe der Verfassungsschutzidmter eine Erklarung
oder zumindest vollstdndige Beschreibung dessen bereit-
zustellen, was sie als verfassungsfeindlich erfassen (Lut-
terbeck 2021). Nicht nur fiir die Legitimation der eigenen
Institution ist eine hohe explanative Kraft der Analyse
fiir die Verfassungsschutzdmter wichtig, sondern auch fiir
all jene, die mit den Berichtsinformationen im Folgenden
weiterarbeiten. Nicht zuletzt miissen auch die Betroffe-
nen ein Bewusstsein iiber ihre Beobachtung haben kon-
nen und eine wasserdichte Begriindung dafiir bekommen.

Die unterentwickelte Phanomenkonzeption fiihrt zu
einem pragmatischen Problem. Wie sollen Sicherheits-
behorden, Politik und zivilgesellschaftliches Engagement
ein Extremismuspotenzial erfassen, adressieren und be-
kdampfen, wenn kaum Klar ist, worin der beschriebene Ex-
tremismus wurzelt? Die Grundlage fiir jede Operationa-
lisierung universeller, selektiver oder indizierter Extre-
mismuspravention ist Wissen dariiber, an welchem Punkt
(bspw. Wertorientierungen oder sozialen Bedingungen)
Biirgerinnen und Biirger sich von der demokratischen
Gesellschaft entfernen und welche Richtung sie dabei
einschlagen. Neben wissenschaftlicher Forschung tragen
die Ausfiihrungen der Verfassungsschutzdmter einen we-
sentlichen Teil dazu bei, Problemlagen addquat zu erfas-
sen und weiterverarbeiten zu konnen (Strategie der Bun-
desregierung zur Extremismuspravention und Demokra-

1 Andreas Heusch /Klaus Schénenbroicher, Verfassungsrechtliche Uberlegungen zu dem neuen Themenfeld des Verfassungs-
schutzes »Verfassungsschutzrelevante Delegitimierung des Staates«. In: Deutsches Verwaltungsblatt, Nr. 19, 2022.
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tieforderung). Fiir eine universelle Extremismuspraven-
tion gegeniiber der VDS ist eine Motivationsanalyse es-
senziell. Wahrend im Rechtsextremismus inegalitidre Ge-
sellschaftsbilder und Nationalismus wesentliche Motiv-
grundlagen zum extremistischen Handeln bilden, ist im
Falle der VDS unklar, wovon sie sich leiten ldsst. Die Viru-
lenz von Verschworungstheorien scheint im Phanomen-
bereich VDS besonders priagend und handlungsleitend zu
sein? und in der Folge zu ,verschworungsideologisch in-
duzierten Straftaten“ (Rocho 2022) zu fiihren. Verschwo-
rungstheorien konstruieren und ordnen politische und
soziale Wirklichkeit in einer bestimmten Weise. Damit
sind sie eher Ausdruck einer Weltanschauung und nicht
die Weltanschauung selbst, denn Verschworungstheorien
konnen inhaltlich beliebige ideologische Ausrichtungen
annehmen.> Hier verweist das BfV nach wie vor nur auf
ideologische Schnittmengen mit anderen Phinomenbe-
reichen. Es erklart nicht, wie erstens eine Verbindung von
verschiedenen Extremismusphidnomenen moglich ist, die
sich untereinander durchaus feindlich gegeniiberstehen,
und zweitens, welche ideologischen Elemente wegwei-
send zu sein scheinen. Etwa auf die Pridsenz antisemi-
tischer Narrative zu verweisen, ist wenig aussagekraf-
tig, denn diese sind nicht distinktiv, weil sie sich in vie-
len Extremismusformen finden lassen (obgleich es die
Dringlichkeit der Bekdmpfung des Antisemitismus unter-
streicht). Ist die VDS primar geleitet von inegalitdren Vor-
stellungen? Von libertdren? Anarchistischen?

Erst mit der Definition ideologischer Hauptbausteine
lasst sich ein Extremismuspotenzial praktisch in der se-
lektiven — sprich fallorientierten — Pravention erkennen.
Worauf sollten Sicherheitsbehorden, Politik und Zivilge-
sellschaft achten, um speziell diesem Extremismuspha-
nomen zu begegnen? Der Verweis auf Verschworungs-
theorien allein greift hierfiir zu kurz, auch wenn er zu-
mindest ein Anfang ist. Zwar beschreibt der Verfassungs-
schutzbericht als verbindendes Element der heterogenen
Milieus, die sich unter dem Dach der VDS zusammen-
finden, die kategorische Ablehnung bestehender staatli-
cher Ordnung, aber diese Eigenschaft ist nicht distink-
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tiv. Sie steckt bereits im Extremismusbegriff der Sicher-
heitsbehdrden und ist somit zirkuldr und selbstreferenzi-
ell. Der kleine gemeinsame Nenner der Systemablehnung
und der fehlende ,systempolitische Gegenentwurf® er-
zeugen nachvollziehbarerweise ein Fragezeichen bei den
Verfassungsschutziamtern.

Beariindete Problemwanhrnehmung mit Radikalisie-
rungspotenzial

Wire es aber vielleicht ein Anfang, den nicht {iber
sich selbst hinausgehenden ideologischen Nihilismus
als Grundlage einer Analyse zu machen, die weni-
ger nach demokratieinkompatiblen Zielvorstellungen als
mehr nach demokratieinkompatiblen Selbstverstiandnis-
sen fragt? Moglicherweise handelt es sich um Inkompati-
bilitaten, die aus einer spatmodernen Gesellschaftsstruk-
tur entspringen. Analysen in diese Richtung sind zuletzt
z.B. von Carolin Amlinger und Oliver Nachtwey vorgelegt
worden. Auch Jiirgen Habermas vermutet ein wachsendes
und langerfristiges ,Potenzial eines ganz neuen, in Form
libertdrer Formen auftretenden Extremismus der Mitte®,
Wo auch immer die Wurzeln dieser Form des Extremis-
mus liegen — mit ihm kann erst gearbeitet werden, wenn
er ex positivo besser beschrieben wird.

So ist es nun an den Verfassungsschutzbehorden, ihre
begriindete Problemwahrnehmung auf stabilere Beine zu
stellen und Problemdefinition und -beschreibung zu pra-
zisieren. Wie sonst sollten sich schliefSlich auch Ansitze
fiir eine indizierte Extremismuspravention — etwa Aus-
steigerprogramme — entwerfen lassen? Aussteigen wor-
aus liberhaupt? Eine klare Milieubildung, die eine ent-
sprechende Bindungskraft hat, scheint es den Berichten
zufolge nur begrenzt zu geben.

Fiir jede Stufe und Lokalitdt der Extremismuspraven-
tion ist die Analysetatigkeit der Verfassungsschutzam-
ter eine wichtige Grundlage. Entsprechend wichtig ist die
Weiterentwicklung eines jungen Phanomenbereichs, der
auch iiber die akuten Coronaproteste und -bewegungen
hinaus anhaltendes Radikalisierungspotenzial zu erfas-
sen vermag.

2 Tobias Engelstitter, Delegitimierung des Staates durch Verschworungsmythen —ein Fall fiir das Staatsschutzrecht?. In: Zeit-

schrift fiir das gesamte Sicherheitsrecht, Nr. 3,2022.

3 Thorisdéttir, Hulda, Silvia Mari, and André Krouwel. Conspiracy theories, political ideology and political behaviour. Routledge

handbook of conspiracy theories. Routledge, 2020. 304-316.
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Jonas Deyda

Der talsche Weg

Warum eine Reformidee der Landesjustizminsterkonferenz zum Ausschluss rechter

Referendar:innen die freie Advokatur bedroht

doi: 10.17176/20230612-111024-0

Jiingst hat das VG Dresden den rechten Referendar Mat-
thias B. zum Examen zugelassen (Urt. v. 04.04.2023, Az.:
11 K 1918/21). Diesen Weg hatte ihm der Sachsische Ver-
fassungsgerichtshof mit seinen argumentationsgleichen
Entscheidungen aus dem Oktober und November 2021
sowie Oktober 2022 geebnet. Um ihn wieder zu schliefSen,
strengt die Landesjustizministerkonferenz Berichten zu-
folge nun eine Reform der Bundesrechtsanwaltsordnung
(BRAO) an. Damit legt die Ministerkonferenz die Axt an
die freie Advokatur an und leistet einen Biarendienst im
Kampf gegen Rechts.

Der Fall ,,Rechisreferendar Ill. Weg* kommt zum Ab-
schluss

Mit der Entscheidung des VG Dresden kommt ein lan-
ger und gewundener Weg eines extrem rechten Bewer-
bers durch die Bundesldnder und Instanzen an sein En-
de. Angetreten hat Matthias B. ihn als Kader der Kleinst-
partei ,III. Weg“ in Bayern. Ihm wurde deswegen in Bay-
ern, Thiiringen und Sachsen als Verfassungsfeind der Zu-
gang zum Referendariat verweigert, was von den Ober-
verwaltungsgerichten aller drei Bundesldnder gehalten
wurde. Nachdem das Bundesverfassungsgericht eine Ver-
fassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung annahm,
schlug der Verfassungsgerichtshof Sachsen im Oktober
2021 einen Sonderweg ein und erkldrte den Ausschluss
fiir unvereinbar mit der Berufs- und Ausbildungsfreiheit
in Art. 28 I und 29 der Sachsischen Verfassung.

Das Land Sachsen hatte kurz zuvor die Zugangshiir-
den in § 8 Juristenausbildungsgesetz Sachsen angeho-
ben, da Brian E., ein anderer extrem rechter Referendar
nicht ausgeschlossen wurde, obwohl er als Teilnehmer
eines Angriffs von 200 rechten Hooligans auf den Sze-
nestadteil Connewitz teilgenommen hatte (Maren Die-
ner in der KJ). Der Sachsische Verfassungsgerichtshof liefs
die Gesetzesreform nun leerlaufen: Weil nach § 7 S. 1
Nr. 6 BRAO die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft erst zu
versagen ist, wenn die antragstellende Person die frei-
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heitlich demokratische Grundordnung in strafbarer Wei-
se bekdmpft, diirften fiir den juristischen Vorbereitungs-
dienst - als notwendigen und staatlich monopolisierten
Zwischenschritt — keine hoheren Zulassungshiirden gel-
ten. Damit wich der Sdchsische Verfassungsgerichtshof
sowohl von der alten Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ab (Jonas Deyda auf dem Verfassungsblog),
als auch von der jlingsten Entscheidung des VGH Bay-
ern (Katharina Uharek auf 1to). Thorsten von Roetteken
vertrat sogar die Auffassung, dass eine Vorlage an das
Bundesverfassungsgericht gem. Art. 100 III Alt. 1 GG
vor das Bundesverfassungsgericht hatte erfolgen miissen
(jurisPR-ArbR 2/2022; dhnlich Klaus Ferdinand Garditz
auf Ito). Dafiir miisste allerdings geklart werden, inwie-
weit nicht die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts aus den 1970ern wiederum im Widerspruch mit
der spiateren EGMR-Rechtsprechung zum Schutz legaler
Parteitatigkeit steht. Zwischen Matthias B. und dem Frei-
staat folgten zwar noch kleinere Scharmiitzel, an deren
Ende das OLG Dresden entschied, dass es zuldssig war,
Matthias B. die Anwaltsstation beim rechten Szenean-
walt Martin K. aus Chemnitz zu verbieten (Ito). Die Sache
war aber entschieden: In Sachsen diirfen auch iiberzeugte
Neonazis den juristischen Vorbereitungsdienst verrich-
ten. Dies hat jetzt auch das VG Dresden zdhneknirschend
anerkannt und damit den Fall zum Abschluss gebracht

Ein sdchsischer Sonderwea zieht seine Kreise

Die Landesjustizministerkonferenz will es bei diesem Er-
gebnis aber nicht bewenden lassen. Markus Sehl berichtet
auf Ito, dass die Landesjustizministerkonferenz eine Re-
form der BRAO angeregt hat, um dem Sachsischen Verfas-
sungsgerichtshof sein Argument aus der Hand zu schla-
gen, dass vom Vorbereitungsdienst nicht ausgeschlossen
werden kann, wer zur Anwaltschaft zugelassen werden
miisste. So soll entweder statt der strafbaren Bekdmp-
fung schon jede Bekdmpfung der freiheitlich demokra-
tischen Grundordnung die Zulassung ausschliefsen oder
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ausdriicklich klargestellt werden, dass die Zulassungsre-
geln zum Vorbereitungsdienst nicht von der BRAO be-
rithrt werden. Markus Sehl weist richtigerweise darauf
hin, dass in der verfassungsrechtlichen Argumentation
die Zulassungshiirden zum Vorbereitungsdienst an den
Zulassungshiirden fiir die Anwaltschaft hangen. Im Lich-
te der Ausbildungsfreiheit wiirde also nur eine Absen-
kung der Ausschlusshiirden in der BRAO auf den Vorbe-
reitungsdienst durchschlagen. Das aber wiirde die freie
Advokatur aushohlen.

Axt an der freien Advokatur

Die Anwaltschaft erweist gerade in ihrer Unabhidngig-
keit der Verfassung ihren Dienst. Auch eine , Treuepflicht
light® ist damit nicht vereinbar. Das Bundesverfassungs-
gericht hat zuletzt 2007 diesen Grundsatz der freien Ad-
vokatur in einer Auslegung von Art. 12 GG ausbuchsta-
biert, als es dariiber zu entscheiden hatte, ob ein Kirchen-
beamter auf Lebenszeit zugleich als Anwalt titig sein
kann:

»,Die anwaltliche Berufsausiibung, die durch den
Grundsatz der freien Advokatur gekennzeichnet ist, un-
terliegt unter der Herrschaft des Grundgesetzes der freien
und unreglementierten Selbstbestimmung des einzelnen
Rechtsanwalts. Der Schutz der anwaltlichen Berufsaus-
iibung vor staatlicher Kontrolle und Bevormundung liegt
dabei nicht allein im individuellen Interesse des einzel-
nen Rechtsanwalts oder des einzelnen Rechtsuchenden,
sondern auch im Interesse der Allgemeinheit an einer
wirksamen und rechtsstaatlich geordneten Rechtspflege
(vgl. BVerfGE 110, 226 <251 f.> m.w.N.). Die Herauslo-
sung des Anwaltsberufs aus beamtendhnlichen Bindun-
gen und seine Anerkennung als ein vom Staat unabhéngi-
ger freier Beruf kann als ein wesentliches Element des Be-
miihens um rechtsstaatliche Begrenzung der staatlichen
Macht angesehen werden (vgl. BVerfGE 63, 266 <284>).”
(BVerfG, Beschluss vom15. Marz 2007 — 1 BvR 1887/06)

Die freie Advokatur lebt also nicht zuletzt von der kla-
ren Abgrenzung zu beamtendhnlichen Bindungen. Das
driickt sich auch in der BRAO aus, die in § 14 II NR. 5
den Widerruf der Anwaltszulassung vorsieht, falls die An-
walt:in zur Beamt:in auf Lebenszeit ernannt wird. Die
beamtenrechtliche Abhéngigkeit vom Staat, von der die
Anwaltschaft freizuhalten ist, hat dabei viele Gesich-
ter: Dienstaufsicht, Gehorsamspflicht oder Disziplinar-
gewalt. Aber auch die politische Treuepflicht, jederzeit
fiir die freiheitlich demokratische Grundordnung Gewahr
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zu bieten, ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ein hergebrachter Grundsatz des Berufsbe-
amtentums im Sinne von Art. 33 V GG. In der beriihmt-
beriichtigten ,Extremistenbeschluss“-Entscheidung von
1975 erklarte das Bundesverfassungsgericht die politi-
sche Treuepflicht zum Kern der Treuepflicht des Beam-
ten:

,Politische Treuepflicht bewdhrt sich in Krisenzei-
ten und in ernsthaften Konfliktsituationen, in denen der
Staat darauf angewiesen ist, dafs der Beamte Partei fiir
ihn ergreift. Der Staat — und das heifSt hier konkreter, je-
de verfassungsmaifiige Regierung und die Biirger — mufs
sich darauf verlassen konnen, dafl der Beamte in seiner
Amtsfiihrung Verantwortung fiir diesen Staat, fiir ,sei-
nen” Staat zu tragen bereit ist, daft er sich in dem Staat,
dem er dienen soll, zu Hause fiihlt — jetzt und jeder-
zeit und nicht erst, wenn die von ihm erstrebten Verin-
derungen durch entsprechende Verfassungsdnderungen
verwirklicht worden sind.“

Diese Passage legt offen, aus welcher obrigkeitsstaat-
lichen Gedankenwelt die politische Treuepflicht ent-
sprungen ist. Verfassungstreue meinte in erster Linie
Staatstreue. Die Anwaltschaft hat hingegen die Aufgabe,
die Rechte ihrer Mandantschaft gegen den Staat zu ver-
teidigen — gerade in Krisenzeiten. Auch wenn sich das
Verstdandnis der Treuepflicht seit den 1970ern verandert
haben mag, ist sie immer noch in Art. 33 V GG ange-
siedelt. Anwiélt:innen stehen aber auch im Unterschied
zu Referendar:innen nicht im Staatsdienst. Eine Annédhe-
rung der Ausschlussgriinde in der BRAO an dieses Leitbild
stiinde also in einem deutlichen Konflikt mit der freien
Advokatur. Das hat auch das Bundesverfassungsgericht
1983 im Falle eines Anwalts so gesehen, der zugleich Mit-
glied im Kommunistischen Bund Westdeutschland war:
»,Ebenso wie bei anderen freiberuflichen Tatigkeiten (vgl.
dazu BVerfGE 39, 334 (373)) wire es auch im Anwaltsrecht
nicht statthaft, unter Einschrankung der Freiheitsgaran-
tie des Art. 12 Abs. 1 GG die fiir staatliche Bedienstete aus
Art. 33 Abs. 5 GG hergeleiteten Grundsitze in irgendeiner
Weise anzuwenden.”

Treuepflicht der Anwaltschaft verfassungsrechtlich be-
denklich

Bundesverfassungsrichter Helmut Simon verneinte da-
mals in einem Sondervotum auch die vom Senat offen
gelassene Frage, ob es liberhaupt verfassungsrechtlich
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moglich sei vom Anwalt eine Verfassungstreue unterhalb
der Strafbarkeitsschwelle einzufordern: ,er schuldet aber
keine weitergehende politische Loyalitdt gegeniiber der
verfassungsmafSigen Ordnung als jeder Staatsbiirger, und
zwar weder nach seiner Zulassung zum freien Anwaltsbe-
ruf noch erst recht als Bewerber fiir diesen Beruf.”

Diesen Bedenken ist zuzustimmen, denn es handelt
sich bei der freiheitlich demokratischen Grundordnung
um einen dufSerst dehn- und wandelbaren Verfassungs-
begriff mit einer langen Geschichte der Instrumentali-
sierung (vgl. Sarah Schulz). Obendrein unterliegt er ei-
ner starken faktischen Definitionsmacht der Verfassungs-
schutzdmter und damit gerade jenes Teils des Staates,
von dem die Anwaltschaft unabhéngig sein soll. Ein Be-
denken vor ,Gesinnungsschniiffelei“ und ,nicht recht ju-
stiziablen“ Normen teilte auch schon 1959 der Rechts-
ausschuss des Bundestags, weswegen er die Hiirde der
Strafbarkeit in die BRAO einfiigte.

Zum bisherigen Normbestand in der BRAO ldge die
Einfligung einer Verfassungstreuepflicht unterhalb der
Strafbarkeitsschwelle ebenfalls quer. Denn der nachtrag-
liche Verlust der Anwaltszulassung konnte bisher hoch-
stens Fille der strafbaren Verfassungsfeindlichkeit erfas-
sen. Bei einer Mindestfreiheitsstrafe muss der Widerruf
zwingend nach § 14 II Nr. 1 BRAO erfolgen. Bei auf3er-
beruflichen strafbaren oder ordnungswidrigem Verhalten
kann in bestimmten Féllen der Ausschluss durch das An-
waltsgericht nach §§ 113 II, 114 I Nr. 5 BRAO erfolgen.
Eine Aufweichung zu Zulassungsversagung oder gar An-
passung der nachtraglichen Ausschlussgriinde wire da-
her absolut systemwidrig.

Eine Grundfeste der freien Advokatur ist die glaskla-
re Trennung zwischen den Taten und Motiven der Man-
dant:innen und der anwaltlichen Vertretung oder Vertei-
digung. Nur eine tatbestandlich bestimmte Hiirde wie die
der Strafbarkeit kann sicherstellen, dass Anwilt:innen
keinerlei Angst haben miissen, mit der etwaigen poli-
tischen Orientierung einer Mandant:in identifiziert zu
werden. Dass diese Trennung in Gefahr ist, hat sich zu-
letzt etwa eindriicklich gezeigt, als die Polizei 2017 ei-
ne Gefahrenprognose beim G20-Gipfel in Hamburg auf
die Prozessvertretung durch Angehorige des Republika-
nischen Anwilte und Anwaltinnen Vereins gestiitzt hatte
(Martin Huff auf lto).
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Rechtsabbau in der Breite statt zielgerichteter MaBnan-
men gegen Rechts

Viele der MafSnahmen, die gerade auf dem Tisch lie-
gen und vorgeblich gegen Rechts gerichtet sind, bauen
Rechte in der Breite ab: Die Novelle des Bundesdiszi-
plinargesetzes unterwirft Dienstvergehen aller Bundes-
beamt:innen der Disziplinarverfiigung (Klaus Ferdinand
Gérditz auf dem Verfassungsblog), obwohl sich nur ein
verschwindend geringer Teil der Disziplinarklagen des
Bundes gegen Verstofse gegen die politische Treuepflicht
richtete. Die geplante Wiedereinfiihrung der Regelanfra-
ge bei den Verfassungsschutzidmtern wie in Brandenburg
oder Sachsen riickt alle Bewerber:innen in das Visier der
Geheimdienste. Der Vorschlag zur BRAO-Reform unter-
grabt die Unabhéngigkeit der gesamten Anwaltschaft, ob-
wohl er eigentlich nur auf das Rechtsreferendariat ab-
zielt. Rechtsradikale im Staatsdienst stellen ohne Frage
eine drangende Gefahr dar, gegen die bisher keine effek-
tiven MafSnahmen ergriffen wurden. Wo ihr Ausschluss
aber auf Kosten der freien Advokatur oder der Unabhén-
gigkeit der Justiz erfolgt, konnten sich diese Mafinah-
men spater als Bumerang erweisen. Schaut man nach Po-
len, Ungarn oder Israel, kann man sehen, dass ganz oben
auf der rechten Blaupause fiir einen Staatsumbau, die
Schleifung eines rechtsstaatlichen Justizsystems steht.
Eine unabhédngige Anwaltschaft ist fiir dessen Verteidi-
gung unerldsslich.

Stattdessen wire es angebracht, die Ausschlussmafi-
stibe so nachzuschirfen, dass sie auch wirklich dieje-
nigen treffen, von denen die Gefahr ausgeht. Seit der
,NPD II“-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
von 2017 ist klar, dass ein volkisches Demokratiever-
standnis mit Art. 20 GG und damit der freiheitlich de-
mokratischen Grundordnung unvereinbar ist. Gruppen-
bezogene Menschenfeindlichkeit und insbesondere Ras-
sismus bergen als Verstof$ gegen die Menschenwiirde in
Art. 1 I GG und die allgemeinen und besonderen Gleich-
behandlungsgrundsitze in Art. 3 GG sicherlich eine der
grofiten Gefahren fiir die neutrale und verfassungstreue
Amtsfiihrung. Blattert man aber auf juris durch die ein-
schlagigen Disziplinarentscheidungen, sto6f5t man in gro-
fer Anzahl auf Reichsbiirger, die aus dem Dienst ent-
fernt wurden (zuletzt etwa VG Regensburg, OVG Liine-
burg und VG Sigmaringen). Das ist ohne Frage rich-
tig, diese Stichprobe zeigt aber, wie sehr das Verstind-
nis der politischen Treuepflicht noch in den altherge-
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brachten Bahnen der Staatstreue verlduft: Entfernt wer-
den vor allem Staatsdiener:innen, die den Staat leugnen.
Volkisches Demokratieverstandnis oder gruppenbezoge-
ne Menschenfeindlichkeit sind in den arbeits- und ver-
waltungsgerichtlichen Entscheidungen und folglich bei
den Dienstherren unterbelichtet. Eine Vorahnung auf das
AusmafS des tatsdchlichen Problems geben allein schon
die zahlreichen rassistischen Chatgruppen, die haupt-
sdchlich als Zufallsfunde in strafrechtlichen Ermittlun-
gen gegen Polizist:innen ans Tageslicht gefordert wur-
den. Die Zwischenergebnisse der MEGAVO-Studie zei-
gen, dass ein grofSer Teil der Polizeibeamt:innen ambiva-
lente Einstellung zu gruppenbezogener Menschenfeind-
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lichkeit hat (Andreas Nitschke auf dem Verfassungsblog).

Hier miissten Reformen ansetzen und ein volkisches
Demokratieverstandnis und verschiedene Formen der
gruppenbezogenen Menschenfeindlichkeit regelbeispiel-
haft als Verstof$ gegen die politische Treuepflicht gesetz-
lich verankern, um den Mafistab der freiheitlich demo-
kratischen Grundordnung an aktuelle Herausforderun-
gen anzupassen. Das Problem, dass durch die Rechtspre-
chung des Verfassungsgerichtshofs der Vorbereitungs-
dienst in Sachsen zu einem Sammelbecken fiir rechtsradi-
kale Referendar:innen zu werden droht, bliebe allerdings
vorerst bestehen. Die freie Advokatur ist aber in jedem
Fall ein zu hoher Preis, um diesem Problem zu begegnen.
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Rechtsstaat in Gewahrsam

Was sind Versammlungsfreiheit und Verhiltnisméafiigkeit wert, wenn der Staat sie nicht

achtet?

doi: 10.17176/20230610-231021-0

Samstag, der 03.06.2023 in Leipzig. Hunderte von Men-
schen stehen zusammengedrdngt am Alexis-Schumann-
Platz in der Siidvorstadt. Stets unter den Augen behelm-
ter Polizist*innen, die sie umringen. Keine Moglichkeit
der Privatsphire. Nach Angaben von Betroffenen: Kei-
ne Moglichkeit des Toilettengangs. Solche ,Kessel“ gibt
es immer wieder auf Demonstrationen in der Bundesre-
publik (zum Frankfurter Kessel 2013 und dem spateren
Nichtannahmebeschluss des BVerfG, Cara Rohner und
Maximilian Pichl hier kritisch). Mal dauern sie wenige Mi-
nuten, werden von der Polizei scheinbar grundlos zuge-
zogen und genauso grundlos wieder getffnet, mal dau-
ern sie Stunden. Manchmal konnen alle gehen. Oft fah-
ren viele ein. In die Gefangenensammelstelle, die ,,Ge-
Sa“. Immer wieder wurden solche Kessel von deutschen
Gerichten fiir rechtswidrig erklart, weil sie die Versamm-
lungsfreiheit und andere Grundrechte der Eingekesselten
in unverhaltnisméafiiger Weise verletzten.

Zu zweifelhafter Beriihmtheit gelangte der ,,Hambur-
ger Kessel“. Im Anschluss an eine Demonstration um das
Kernkraftwerk Brokdorf — ein Jahr nachdem das BVerfG
in seinem beriihmtem Brokdorf-Beschluss die Versamm-
lungsfreiheit erstmals umfassend konkretisierte — pro-
testierten am 8. Juni 1986 hunderte Menschen spontan
und ohne Anmeldung auf dem Hamburger Heiligengeist-
feld gegen Polizeigewalt. Darauf reagierte der Hamburgi-
sche Staat — mit Polizeigewalt. Spater stellte das Ham-
burger Verwaltungsgericht fest, dass der Polizeieinsatz
rechtswidrig war. Auf ein Urteil des Landgerichts Ham-
burg musste die Hansestadt den Betroffenen Schmer-
zensgeld zahlen. Der Kessel wurde zum Polizeiskandal.
Einige Polizist*innen selbst riefen als Reaktion das bis
heute aktive ,Hamburger Signal® aus, das sich fiir eine
starkere rechtsstaatliche Kontrolle der Polizei einsetzt.

Tore Vetter

Versammiung ,zur Einhaltung der Grundrechte* war
nicht verboten - und darf dennoch nicht laufen

37 Jahre spiter. Fiir den sog. ,Tag X“ — den Sams-
tag nach der erwarteten Urteilsverkiindung im ,Antifa-
Ost-Verfahren® um die Hauptangeklagte Lina E. am
31.05.2023 - war bundesweit seit Wochen insbesondere,
aber nicht ausschliefSlich aus der linken Szene mobilisiert
worden.

Als Reaktion untersagte die Stadt Leipzig am 30.05
mittels Allgemeinverfiigung auf Grundlage von § 15 Abs.
1 SdchsVersG ,jedermann®, am 03. und 04. Juni 2023 ,,6f-
fentliche Versammlungen unter freiem Himmel zu veran-
stalten oder daran teilzunehmen, welche sich inhaltlich auf
den Antifa-Ost-Prozess bzw. dessen Angeklagte beziehen
und nicht bis zum Mittwoch, den 31. Mai 2023, 24:00 Uhr,
bei der zustdndigen Versammlungsbehorde angezeigt wur-
den.”

Der Verein ,,Say it loud” e.V. meldete daraufhin noch
am 31.05.2023 eine Versammlung fiir den 03.06.2023 an
- unter dem Motto: , Die Versammlungsfreiheit gilt auch
in Leipzig®. Ziel der Demonstration war eine Kritik an
der behordlichen Reaktion auf die angekiindigten Tag-X-
Proteste.

So rechtlich zweifelhaft diese Versammlungsverbot
sowohl in seiner Pauschalitit (dazu und zu den Parallelen
zum Vorgehen der Behorden im Vorfeld der Hamburger
G-20-Proteste zutreffend Jonathan Schramm hier) und in
Einzelfillen (die teilweise gleichwohl von VG und OVG im
Eilverfahren gehalten wurden) erscheint - die Versamm-
lung von ,,Say it loud” am 03.06. war weder separat ver-
boten worden, noch fiel sie unter die Allgemeinverfiigung
— zum Einen, weil sie bereits gemafs der Allgemeinver-
fligung selbst rechtzeitig angemeldet worden war, zum
anderen weil Inhalt der Versammlung nicht der Antifa-
Ost-Prozess, sondern die vorherigen Versammlungsver-
bote selbst waren.

Die Polizei reagierte dennoch mit Harte. Nach Anga-
ben des Leipziger Griinen-Stadtrats Jiirgen Kasek, der als

Tore Vetter, VerfBlatt 2023, 924.



https://doi.org/10.17176/20230610-231021-0
https://verfassungsblog.de/rechtstaat-in-gewahrsam/
https://taz.de/Kritik-an-Polizeieinsatz-in-Leipzig/!5936024/
https://verfassungsblog.de/der-blockupy-polizeikessel-vor-dem-bundesverfassungsgericht-mitgefangen-mitgehangen/
https://taz.de/Berliner-Kessel-war-rechtswidrig/!1806309/
https://openjur.de/u/2194927.html
https://openjur.de/u/2194927.html
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv069315.html
https://archive.is/vRyld
https://archive.is/vRyld
https://books.google.de/books?hl=de&lr=&id=dHhHEAAAQBAJ&oi=fnd&pg=PA141&dq=hamburger+kessel&ots=r4XxhzdySt&sig=YJXfbEx9I_PUIpAUfpkWx9ALNB0#v=onepage&q=hamburger%20kessel&f=false
https://books.google.de/books?hl=de&lr=&id=dHhHEAAAQBAJ&oi=fnd&pg=PA141&dq=hamburger+kessel&ots=r4XxhzdySt&sig=YJXfbEx9I_PUIpAUfpkWx9ALNB0#v=onepage&q=hamburger%20kessel&f=false
https://www.kritische-polizisten.de/entwicklung/
https://static.leipzig.de/fileadmin/mediendatenbank/leipzig-de/Stadt/01.1_Geschaeftsbereich_OBM/12_Ref_Kommunikation/E-Amtsblatt/2023/11-A_2023_E-Amtsblatt.pdf
https://twitter.com/sayitloudev/status/1664223673723543552
https://verfassungsblog.de/kollektive-unfriedlichkeit/
https://www.leipzig.de/news/news/verbot-einer-der-angezeigten-versammlungen-fuer-den-3-juni-2023
https://www.medienservice.sachsen.de/medien/news/1066875
https://medienservice.sachsen.de/medien/news/1066879

Rechtsstaat in Gewahrsam

Versammlungsleiter fungierte und das Geschehen spater
protokollierte, durfte die eigentlich als Aufzug angemel-
dete Versammlung zundchst unter Auflage nur als statio-
nare Kundgebung stattfinden. Die Polizei begriindete dies
wohl mit einer hoheren Teilnehmer*innenzahl als ange-
meldet worden war.

Die Selbstbestimmungsfreiheit der Versammlung um-
fasst auch die Wahl der Demonstrationsform — etwa als
mobiler Aufzug oder stationdre Kundgebung (BVerfG,
Rn. 62). Eine Beschriankung dieser Wahl lasst sich we-
der auf & 15 SdchsVersG stiitzen, noch ist sie mit der
Versammlungsfreiheit nach Art. 8 Abs. 1 GG vereinbar.
Solange keine unmittelbar mit der erhdhten Teilneh-
mer*innenzahl verbundene Gefahr besteht, wie es etwa
wihrend der Hochphasen der Covid-19-Pandemie beziig-
lich einhaltbarer Mindestabstdnde der Fall sein konnte,
darf der Mobilisierungserfolg einer Versammlung ihr ver-
sammlungsrechtlich nicht zum Verhédngnis gemacht wer-
den. Die Leipziger Polizei schien sich hier am Vorgehen
der Berliner Polizei gegen pro-paldstinensische Proteste
einige Wochen zuvor zu orientieren, das ebenfalls ekla-
tant rechtswidrig begriindet worden war, wie Andreas
Gutmann jlingst hier zusammenfasste.

Nachdem die Beschriankung zur Kundgebung bekannt
wurde, eskalierte die Lage wohl. Nach Angaben der Po-
lizei vermummten sich einige Teilnehmer*innen und es
kam durch ,,mehrere Personen® zu Stein- und Flaschen-
wiirfen auf Polizist*innen. Kurz darauf kesselte die Po-
lizei nach eigenen Angaben gut 1000 Teilnehmer*innen
ein.

Auch wenn der genaue Ablauf des Geschehens noch
nicht geklart ist, sicher ist: Bis in die frithen Morgenstun-
den des nichsten Tages — noch 11 Stunden nach Beginn
der Ingewahrsamnahme - befanden sich Menschen im
Kessel.

Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung?

Dabei ist schon fraglich, auf welche Rechtsgrundlage
die Polizei Sachsen die Einkesselung der 1000 Teilneh-
mer*innen stiitzen konnte. Denkbar wire eine Inge-
wahrsamnahme zur Identitatsfeststellung auf Basis von
88 151 Nr. 1, 22 I Nr. 4 SachsPVDG.

Dem stiinde eigentlich die Polizeifestigkeit des Ver-
sammlungsrechts entgegen, denn die Versammlung par-
tizipierte grundsédtzlich am Schutz der Versammlungs-
freiheit. Selbst bei Zugrundelegung der polizeilichen Dar-
stellung fiihrt ein unfriedliches Verhalten einiger Teil-
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nehmer*innen, geschweige denn vereinzeltes oder auch
massenhaftes ,Vermummen® nicht zur Unfriedlichkeit ei-
ner Versammlung oder der iibrigen Teilnehmer*innen.
Unfriedlich wird eine Versammlung erst dann, wenn sie
kollektiv im Ganzen einen gewalttditigen Verlauf nimmt
(BVerfG Rn. 93). Dafiir reicht es weder aus, dass ei-
nige Teilnehmer*innen gewalttdtig werden, noch dass
Versammlungsteilnehmer*innen sich wiitend artikulie-
ren oder selbst in weiten Teilen gegen das Vermum-
mungsverbot verstofsen. Auch dies war einer der Grund-
sitze der Brokdorf-Rechtsprechung, die aktuell nicht nur
in Leipzig revidiert zu werden scheinen, wie Andreas Gut-
mann und Emma Sammet jiingst beobachteten. Mafinah-
men nach den Sachsischen Polizeigesetzen wiren zu Be-
ginn daher allenfalls gegen zuvor ausgeschlossene Teil-
nehmer*innen zuldssig gewesen.

Spater berief die Polizei sich darauf, dass der Anmel-
der die Versammlung bereits gegen 18 Uhr, also mut-
mafSlich vor dem SchliefSen des Kessels, beendet ha-
be, weshalb das ,Versammlungsrecht ab diesem Zeit-
punkt nicht mehr einschligig” gewesen sei. Selbst wenn
diese Darstellung zutrifft und das Verbleiben der Teil-
nehmer*innen nach der Selbstauflosung der Veranstal-
ter*innen nicht als neue, von der Versammlungsfreiheit
eigenstidndig geschiitzte (Spontan-)versammlung gegen
den Polizeieinsatz zu werten wire — wofiir angesichts der
jedenfalls fehlenden behordlichen Auflésung viel spricht
- diirfte die Einkesselung gleichwohl rechtswidrig und
mit der Versammlungsfreiheit unvereinbar gewesen sein.

Denn: Eine polizeirechtliche Identitatsfeststellung ist
nur zur Abwehr oder Beseitigung einer konkreten Ge-
fahr fiir die Offentliche Sicherheit oder Ordnung zulés-
sig. MafSnahmen sind in diesem Fall selbstverstindlich
auch in Sachsen zunichst gegen die Storer*innen zu rich-
ten, § 6 SichsPVDG iVm § 14 SachsPBG. Aus der Behaup-
tung einzelner Steinwiirfe ldsst sich die Storereigenschaft
nicht auf samtliche Teilnehmer*innen ausweiten.

Die Polizei selbst liefS spater verlauten, man sei ge-
gen Straftidter*innen vorgegangen. Sie berief sich dem-
nach nicht auf gefahrenabwehrrechtliches Einschreiten,
sondern auf eine Festnahme der Versammlungsteilneh-
mer*innen zur strafprozessualen Identitdtsfeststellung
im Ermittlungsverfahren nach §§ 163b Abs. 1 S. 2, 163c
StPO. Selbst wenn man den Grundsatz der Polizeifestig-
keit der Versammlung nicht auch auf strafprozessuale
Mafinahmen anwenden wollte (anders Teile der Recht-
sprechung (Bsp. VG Stuttgart, Rn. 38)): Schon auf Tatbe-
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standsebene, jedenfalls aber im Rahmen der Verhiltnis-
mafSigkeit waren auch die Voraussetzungen der§§ 163b,
163c StPO offensichtlich nicht erfiillt.

Im Versammiungsrecnt gibt es keinen Grundsatz ,,mit-
gefangen - mitgehangen*

§ 163b Abs. 1 S. 2, 163c StPO setzt wie grundsatzlich alle
strafprozessualen MafSnahmen den Anfangsverdacht ei-
ner Straftat voraus. Sollte der Leipziger Polizei am 03.06
also nicht in einem beispiellosen Fahndungserfolg gelun-
gen sein, 1000 Verdachtige - ,durchgeknallte Straffalli-
ge“ in den Worten des Leipziger Oberbiirgermeistes (SPD)
- gleichzeitig zu kesseln, stellt sich die Frage, worauf die-
ser Anfangsverdacht konkret begriindet wurde.

Der Anfangsverdacht einer Straftat muss zwingend
auf konkreten Tatsachen basieren und sich individuell
auf die jeweils Betroffenen beziehen. Nur in Ausnahme-
fallen und bei strikter Beachtung des VerhdltnismafSig-
keitsgrundsatzes konnen MafSnahmen nach § 163 b Abs. 2
StPO auch gegen Unverdachtige gerichtet werden. Bei der
Auslegung des § 163 b Abs. 2 StPO ist selbst bei Beendi-
gung oder Auflosung der Versammlung die verfassungs-
rechtliche Wertung der Versammlungsfreiheit nach Art. 8
Abs. 1 GG zu beachten.

Um die Identitét einiger weniger festzustellen, ist die
Ingewahrsamnahme von 1000 Menschen mit §§ 163b,
163c StPO und mit Verfassungsgrundsatzen nicht verein-
bar. Auch im Ermittlungsverfahren gilt, unabhingig vom
Versammlungsgeschehen, immer der VerhidltnisméafSig-
keitsgrundsatz (wie etwa Andreas Fischer-Lescano und
Andreas Gutmann hier in Bezug auf MafSnahmen gegen
sog. ,Adbusting” richtig aufzeigten).
steht einer kollekti-
ven strafprozessualen Verfolgung sdmtlicher Teilneh-

Im Versammlungskontext

mer*innen dariiber hinaus auch die grundséatzliche Wer-
tung der Brokdorf-Rechtsprechung entgegen, die vom
BVerfG zuletzt 2016 beziiglich der Frankfurter Blockupy-
Proteste erneut angemahnt wurde. Andernfalls trife ,,na-
hezu jeden Versammlungsteilnehmer das Risiko, allein we-
gen des Gebrauchmachens von der Versammlungsfreiheit
— schon wihrend der Versammlung — Strafverfolgungs-
mapnahmen ausgesetzt zu werden.“ (BVerfG Rn. 15).
Zwar sah das BVerfG es hier als zuldssig an, auch
gegen eine abspaltbare Gruppe von Teilnehmer*innen
strafprozessual vorzugehen (ebd. Rn. 16ff.; kritisch zu
einer solchen Aufteilbarkeit der Versammlung und der
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hierin enthaltenen Reproduktion der polizeilichen Sicht-
weise Rohner/Pichl und Mollers) — auch hier ist jedoch
ein belastbarer Anfangsverdacht gegen die Gruppe erfor-
derlich und die Versammlungsfreiheit der Restversamm-
lung muss gewihrleistet sein (ebd. Rn. 19). Bei wie hier
1000 Menschen, darunter Minderjahrige und an der vor-
herigen Eskalation vollig Unbeteiligte, lag bereits keine
solche klar abgrenzbare Gruppe vor.

Die Polizei bediente sich anscheinend einer bekann-
ten Argumentation: Sie insinuierte, samtliche gekessel-
ten Personen seien verddchtig, sich allein durch ihren
Aufenthalt zumindest als Teilnehmer*innen am Land-
friedensbruch nach & 125 StGB beteiligt zu haben. Der
Bundesgerichtshof hatte diese Figur der psychischen Bei-
hilfe durch ,ostentatives Mitmarschieren® in der Ver-
gangenheit in Bezug auf Hooligans entwickelt, die zwar
nicht selbst zuschlugen, aber als Teil einer ausschlief3-
lich zur Begehung von Gewalttitigkeiten verbundenen
Hooligan-Gruppe die Schldger*innen bestdrkten - ei-
ne Ubertragung auf das ,Demonstrationsstrafrecht” hat-
te der BGH deshalb jedoch auch ausdriicklich ausge-
schlossen. (BGH, Rn. 18). Bereits im Nachgang der Ham-
burger G20-Proteste wurde im mittlerweile geplatzten
»~Rondenbarg“-Prozess mit dhnlicher Argumentation ver-
sucht, eine Strafbarkeit unbeteiligter Demonstrierender
zu konstruieren.

Schon die Ingewahrsamnahme selbst war — selbst bei
Zugrundelegung der polizeilichen Darstellung - daher
schon aufgrund der fehlenden Voraussetzungen des §
163b Abs.1 und 2 StPO rechtswidrig.

Der Kessel: In allen Belangen unvernhaltnismanig

Spitestens in seiner konkreten Auspragung verstief der
Kessel von Leipzig jedoch in eklatanter Weise gegen ver-
fassungsrechtliche Grundsétze.

So diirfte es sich bereits aufgrund der Dauer um eine
Freiheitsentziehung gehandelt haben, bei der nach Art.
104 Abs. 2 S. 2 GG und §163c Abs. 1 S. 2 StPO unverziiglich
eine richterliche Entscheidung einzuholen ist. Auch bei
Annahme eines praventiven Vorgehens nach Polizeirecht
konnte die Polizei sich hier nicht mehr auf die ausnahms-
weise Nichtherbeifiihrung bei Annahme einer Entschei-
dung erst nach Wegfall des Gewahrsamsgrundes nach §
23 Abs. 1 S. 2 SachsPVDG berufen.

Dariiber hinaus ist auch bei der Durchfiihrung straf-
prozessualer MafSnahmen der VerhiltnismafSigkeits-
grundsatz zu wahren. In Leipzig, so musste man den
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Eindruck gewinnen, fiel dieser am 03.06.2023 mehr oder
weniger in den Bereich polizeilicher Kulanz.

Dies betrifft sowohl die Lange der kollektiven Inge-
wahrsamnahme als solche, als auch die konkrete Ausge-
staltung der Situation im Kessel. Die Ingewahrsamnah-
me betraf anfangs iiber 1000 Menschen und dauerte lang-
stens von etwa 18 Uhr abends bis ca. 5 Uhr morgens des
Folgetages — ca. 11 Stunden. Dies wirkt sich umso mehr
aus, als dass auch Minderjdhrige im Kessel waren, die
nach Presseberichten trotz Anwesenheit der Eltern nicht
aus dem Gewahrsam entlassen wurden.

Mehrere Betroffene berichteten von keinem oder un-
zureichendem Zugang zu Toiletten. Diesbeziiglich stell-
te der VGH Baden-Wiirttemberg zuletzt im Januar letz-
ten Jahres klar, dass die Gewdhrung zu sanitdren Ein-
richtungen, insbesondere zu Toiletten zum Mindeststan-
dard der Menschenwiirdegarantie des Grundgesetzes und
des Verbots der unmenschlichen oder erniedrigenden Be-
handlung nach Art. 3 EMRK gehort. Die Polizei miisse
aufgrund der daraus folgenden staatlichen Schutzpflicht
schoni.R.d. Gefahrenprognose eine ausreichende Verfiig-
barkeit solcher Anlagen gewihrleisten, wenn absehbar
sei, dass es zu Gewahrsamnahmen komme. Angesichts
der Aussage der Leipziger Polizei im Vorfeld, sich fiir den
Tag X auf ,den grofRten Einsatz seit zwei Jahren® vorzu-
bereiten, kann die Polizei sich hier schlicht nicht darauf
zurlickziehen, von der Lage {iberrascht gewesen zu sein.

Anwesende berichteten zudem davon, dass die Ver-
sorgung der Gekesselten etwa mit Warmedecken fiir die
Nacht oder Nahrungsmitteln letztlich nur einigerma-
f8en durch ehrenamtliche Demo-Sanitidter*innen gelei-
stet wurde — und nicht durch die Polizei, deren Aufgabe
genau das gewesen wire.

Der Sachverhalt um den Kessel in Leipzig wird im De-
tail noch zu klaren sein und vermutlich auch bald die Ju-
stiz beschiftigen. Es gibt noch andere Berichte aus dem
Kessel, die erstaunen. So versuchten Polizeikrifte, wie auf
Videoaufnahmen zu horen ist, den Gekesselten, ,politi-
sche AufRerungen® zu untersagen. Fiir einen solchen Ein-
griff in die Meinungsfreiheit gibt es keine Rechtsgrund-
lage. Die Polizei hat in der Bundesrepublik — abseits des
strafbaren Rahmens - keine Befugnis, zu bestimmen, was
auf Versammlungen gesagt wird — auch nicht, wenn sie
(rechtswidrig) eingekesselt sind.

Deutschland

Wenn der Staat den Rechtsstaat anareift

Einige Stadtverordnete, u.a. Versammlungsleiter Kasek,
haben bereits eine Dringliche Anfrage im Stadtrat zur
Klarung der Umstédnde gestellt. Auch im Innenausschuss
des sdchsischen Landtages wird das Geschehen um
#1e0306 am 12. Juni Thema einer Sondersitzung sein.

Schon jetzt scheint aber nicht einmal der Vortrag
der Polizei die Ingewahrsamnahme sowie die Modalita-
ten ihrer Umsetzung zu tragen. Auch wer den Teilneh-
mer*innen der Versammlung von ,,Say it loud”“ distanziert
gegeniibersteht oder zurecht die auch von Seiten einiger
Demonstrierender ausgehende Gewalt kritisiert: Im In-
teresse des Rechtsstaats muss das Vorgehen der Polizei in
rechtsstaatlichen Verfahren aufgearbeitet werden. Diese
Grundsétze verhohnt es, wenn der sdchsische Innenmini-
ster einen Tag nach dem Polizeieinsatz von einer ,erfolg-
reichen Einsatzbewiltigung® sprach.

Denn der Rechtsstaat zeigt seine Qualititen nicht
dann, wenn er auf Straftaten und Gewalt — wie es sie im
Vor- und Umfeld der Versammlung am 03.06.2023 un-
zweifelhaft teilweise gab — selbst mit roher Gewalt und
VerstofSen gegen Verfassungsprinzipien und Grundrech-
te reagiert. Ein ,Rechtsstaat”, der immer mit voller Harte
zuschlagt, widerspricht dem Gedanken des Rechtsstaats
selbst. Der kann nur funktionieren, wenn die Zivilge-
sellschaft die effektive Moglichkeit hat, demokratische
Grundrechte wie die Versammlungs- und Meinungsfrei-
heit zu nutzen - und wenn der Staat dies schiitzt. Die-
se demokratischen Grundrechte miissen — auch das ei-
ne Wertung der Brokdorf-Rechtsprechung (BVerfG, Rn.
67) — vor allem und jederzeit fiir gesellschaftliche und
politische Minderheiten gelten. Thre Gewihrleistungen
und Schranken miissen selbstverstandlich fiir den SPD-
Kreisverband gleichermafSen wie fiir Linksradikale oder
von der Berliner Versammlungsbehorde rassistisch chif-
frierte ,Personen der arabischen Diaspora“ gelten. Der
Rechtsstaat iibt schliefSlich keine ,Deeskalation durch
Starke®, sondern deeskaliert durch differenziertes und
verhéltnismafdiges Vorgehen. Diese Prinzipien, die den
Rechtsstaat fundamental vom autoritdren Ordnungsstaat
unterscheiden, wurden auch am 03.06.2023 im Kessel von
Leipzig in skandaloser Weise beschidigt — die dafiir Ver-
antwortlichen trugen Uniform.

Anm. d. Red.: Nachtrdglich wurden in Bezug auf Norm-
verweise in die Sdchsischen Polizeigesetze wenige formelle
Fehler korrigiert.
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Jonathan Schramm

Kollektive Unfriedlichkeit

Zur versammlungsrechtlichen Allgemeinverfiigung der Stadt Leipzig anlésslich der

Solidaritdatskundgebungen fiir Lina E. am Wochenende
doi: 10.17176/20230602-231101-0

Seit mehreren Wochen haben linke Gruppierungen fiir
den Tag der Urteilsverkiindung im Strafverfahren gegen
Lina E. und drei andere Angeklagte vor dem OLG Dresden
und das darauffolgende Wochenende Protestveranstal-
tungen angekiindigt. Die Stadt Leipzig hat daraufhin fiir
das Wochenende Versammlungen zum Thema im Stadt-
gebiet verboten. Neben der rechtlich angreifbaren Pau-
schalitdt wird das Verbot auch faktisch seinen Zweck ver-
fehlen. Das Bediirfnis nach o6ffentlicher Auseinanderset-
zung mit dem Urteil 1dsst sich bestenfalls nur lenken. Ein
Verbot hingegen diirfte eskalationssteigernd wirken.

Versammiungsverbot fiir Tag X

Am 31. Mai 2023 verurteilte das OLG Dresden die Ange-
klagte Lina E. zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von fiinf Jah-
ren und drei Monaten. Die anderen Angeklagten wurden
zu Gesamtfreiheitsstrafen von drei Jahren, zwei Jahren
und fiinf Monaten sowie drei Jahren und zwei Monaten
verurteilt. Gegen das Urteil ist gemafs §§ 333 StPO, 135
Absatz 1 Variante 1 GVG Revision zum Bundesgerichts-
hof zulassig.

Bereits am Tag vor der Urteilsverkiindung, am 30. Mai
2023, erliefs die Stadt Leipzig eine ,,Allgemeinverfiigung
zur Einschriankung des Grundrechts auf Versammlungs-
freiheit im Zusammenhang mit dem sogenannten Antifa-
Ost-Prozess/Tag X“. Nach der Allgemeinverfiigung ist
es jedermann untersagt, im Stadtgebiet Leipzig am Wo-
chenende des 3. und 4. Juni 2023 offentliche Versamm-
lungen unter freiem Himmel zu veranstalten oder dar-
an teilzunehmen, welche sich inhaltlich auf den Antifa-
Ost-Prozess bzw. dessen Angeklagte beziehen und nicht
bis zum Mittwoch, den 31. Mai 2023, 24 Uhr, bei der zu-
standigen Versammlungsbehorde angezeigt wurden. Wo-
bei der Versammlungsbehorde vorbehalten ist, im Einzel-
fall Ausnahmeentscheidungen zu treffen.

Damit nimmt die Allgemeinverfiigung als besondere
Art eines Verwaltungsaktes (§ 35 S. 2 SichsVwV{G) nicht
Bezug auf konkrete Versammlungen, sondern spricht ein
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Verbot fiir alle Veranstaltungen, die definierte rdumli-
che (Stadtgebiet Leipzig), zeitliche (3. und 4. Juni 2023),
formale (nicht angezeigt bis 31. Mai 2023) und themati-
sche (Antifa-Ost-Prozess bzw. dessen Angeklagte) Attri-
bute aufweisen.

Auch wenn bis zum 31. Mai 2023 angezeigte Veran-
staltungen damit erlaubt bleiben, liegt fiir alle spontanen
und nicht bis zu diesem Zeitpunkt angezeigten Veranstal-
tungen ein Verbot i.S.d. § 15 SdchsVersG vor. Die Anzei-
gepflicht ist ebenfalls ein Eingriff in Art. 8 GG und als
MinusmafSnahme ebenfalls am MafSstab des § 15 Séachs-
VersG zu messen (Dreier/Schulze-Fielitz GG Art. 8 Rn.
84).

Anforderungen an versammlungsrechtliche Allgemein-
verfugungen

Gemadfs § 15 SdchsVersG kann eine Versammlung verbo-
ten werden, wenn nach den zur Zeit des Erlasses der Ver-
fiigung erkennbaren Umstdnden die offentliche Sicher-
heit oder Ordnung bei Durchfiihrung der Versammlung
oder des Aufzuges unmittelbar gefiahrdet ist.

Als Unterfall des Verwaltungsaktes kann ein solches
Verbot auch in Form einer Allgemeinverfiigung entlassen
werden. Eine Einzelfallregelung im Sinne der Definition
des Verwaltungsaktes in § 35 Satz 1 SachsVwVI{G liegt
demnach auch vor, wenn sich der Verwaltungsakt (hier:
Verbot) nicht an eine konkrete Personengruppe, son-
dern gemifS § 35 Satz 2 Variante 1 VwVfG an einen gat-
tungsméflig benennbaren Personenkreis (personenbezo-
gene Allgemeinverfiigung) richtet (vgl. HK-VerwR/Kyrill-
Alexander Schwarz, 5. Aufl. 2021, VwVIG & 35 Rn. 117).

Dazu heifdt es in der Begriindung der Stadt Leipzig:
Als Allgemeinverfiigung konne ein Verwaltungsakt erge-
hen, wenn er sich an einen nach allgemeinen Merkma-
len bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis rich-
tet. Dies sei bei versammlungsbeschrankenden MafSnah-
men gegeben, wenn sich diese vor dem Hintergrund eines
bestimmten Ereignisses oder Anlasses an alle Personen

Jonathan Schramm, VerfBlatt 2023, 928.
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richtet, die zu einem bestimmten Zeitpunkt oder inner-
halb eines bestimmbaren Zeitraums an einem bestimm-
ten Ort oder innerhalb eines ndher bezeichneten raumli-
chen Bereichs zu Versammlungen zusammenzukommen
beabsichtigen (OVG HH, Beschluss vom 3. Juli 2017 — 4 Bs
142/17, Rn. 22).

Veraltete Bezugnanme auf G20-Eilverfahren in Hamburg

Zugrunde lag der in der Begriindung zitierten Entschei-
dung des OVG Hamburg ein im Rahmen des G20-Gipfels
angestrengtes Verfahren. Nach der dabei streitgegen-
standlichen, versammlungsrechtlichen Allgemeinverfii-
gung des Senats der Freien und Hansestadt Hamburg vom
1. Juni 2017 durften angemeldete und nicht angemeldete
Versammlungen in der Zeit vom 7. Juli 2017 ab 6 Uhr bis
8. Juli 2017, 17 Uhr nur aufSerhalb der Hamburger Innen-
stadt durchgefiihrt werden.

Im Eilverfahren beanstandete das OVG Hamburg im
Juli 2017 diese Allgemeinverfiigung letztlich nicht. Da-
bei schloss sich das OVG Hamburg der Auffassung des
VG Hamburg (Rn. 22) an, dass es vorliegend offenblei-
ben konne, ob von der verfahrensgegenstiandlichen Ver-
sammlung des Antragstellers selbst eine unmittelbare
Gefahr fiir ein Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit aus-
gehe. Die Allgemeinverfiigung betreffe nicht nur den An-
tragsteller, sondern alle potenziellen Versammlungsteil-
nehmer. Es komme daher auf eine Gesamtbetrachtung
an. Im Rahmen einer solchen sei zu priifen, ob aus dem
Kreis der potenziellen Teilnehmer von Versammlungen
im Geltungsbereich der Allgemeinverfiigung eine unmit-
telbare Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit zu erwarten
ist (Rn. 28).

Individuelle Prognose statt Gesamibetrachtungsansatz
im G20-Hauptverfanren

Demgegeniiber hielt das VG Hamburg im Hauptverfah-
ren im Februar 2022 zu dem G20-Verfahren in Hamburg
an dem Gesamtbetrachtungsansatz aus dem Eilverfahren
nicht langer fest.

Das VG Hamburg hielt es nicht ldnger fiir ausreichend,
dass aus dem Kreis aller Teilnehmer von Demonstratio-
nen und sonstigen Aktionen im Geltungsbereich der All-
gemeinverfiigung eine unmittelbare Gefdhrdung fiir die
offentliche Sicherheit zu erwarten ist. Vielmehr setze die
Vorschrift des § 15 Absatz 1 VersG eine unmittelbare —
konkrete — Gefahr im Zurechnungszusammenhang mit
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einer konkreten Veranstaltung (,,die“ Versammlung) vor-
aus (Rn. 87).

Eine Gesamtbetrachtung dergestalt, dass es fiir die Be-
jahung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 15 Absatz
1 VersG im Hinblick auf jede von einer Allgemeinverfii-
gung erfasste Versammlung geniigt, wenn eine unmit-
telbare Gefihrdung lediglich bei einigen oder der Mehr-
heit der Versammlungen im rdaumlichen und zeitlichen
Geltungsbereich einer Allgemeinverfiigung vorliegt, hit-
te dementgegen zur Folge, dass von der Untersagung Ver-
sammlungen erfasst waren, bei deren Durchfiihrung eine
unmittelbare Gefahr nicht bestiinde. Eine solche Ausnah-
me vom Erfordernis der unmittelbaren Gefahrdung finde
keine Stiitze in § 15 Abs. 1 VersG (Rn. 89).

Dies ldsst sich auch mit der im Eilverfahren vom VG
(Rn. 10) als auch vom OVG genannten (Rn. 22) Entschei-
dung des VGH Baden-Wiirttemberg vereinbaren. Dem
dort streitgegenstiandlichen Verfahren lag ebenfalls eine
versammlungsrechtliche Allgemeinverfiigung zu Grun-
de. Darin wurde die Personengruppe rdaumlich anhand
genauer bezeichneter Bahngleise definiert (Rn. 52). Im
Gegensatz zu den Allgemeinverfiigungen in Hamburg
und Leipzig handelt es sich bei dem raumlichen Attri-
but Gleisbett im Fall des VGH Baden-Wiirttemberg aber
gleichzeitig um die Gefahrenquelle selbst. Das gleiche
galt fiir versammlungsrechtliche Allgemeinverfiigungen
wihrend der Corona-Pandemie: Auch hier war die Zu-
sammenkunft als solche die Gefahrenquelle (vgl. Eiben-
stein/Greve, NVwZ 2022, 377, 377).

Demgegeniiber sind weder die Leipziger noch die
Hamburger Innenstadt per se gefdahrlich. Man braucht
keine ausufernde Fantasie, um sich Veranstaltungen vor-
zustellen, welche die vier Attribute — rdumlich, zeitlich,
formal und thematisch - erfiillen und offensichtlich kei-
ne Gefahr i.S.d. & 15 SdchsVersG begriinden. Man den-
ke etwa an eine Gruppe von Strafrechtswissenschaft-
ler:innen, die das Urteil zum Anlass nehmen, rechtsdog-
matische Argumente gegen den Paragraph § 129 StGB ins
Feld zu fiihren - dhnlich wie die Jurist:innen, die sich in
Hamburg Anfang der Corona-Pandemie zu einem Protest
gegen die Beschrankung der Versammlungsfreiheit tra-
fen. Dabei kommt es ja gerade nicht darauf an, ob solche
Veranstaltungen stattfinden, sondern dass sie vom Verbot
der Allgemeinverfligung erfasst wiren.

Jonathan Schramm, VerfBlatt 2023, 928. 929
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