
abkommt und frontal mit dem Kfz des O kollidiert. Am Unfallort
werden die alkoholbedingt fahruntauglichen T und D angetroffen,
welche jede Aussage verweigern. Entweder ist T das Unfallfahrzeug
selbst gefahren oder hat dieses dem ersichtlich fahruntüchtigen D
überlassen. Fraglich ist, wie T zu verurteilen ist.

Wäre T das Fahrzeug selbst gefahren (Variante 1, Fahrer T), so
hätte er sich wegen fahrlässiger Gefährdung des Straßenver-
kehrs in Gestalt des § 315 c I Nr. 1 lit. a, III Nr. 2 StGB in
Tateinheit mit fahrlässiger Tötung des O gem. § 222 StGB
strafbar gemacht. Wäre dagegen D gefahren (Variante 2, Fah-
rer D), so hätte eine Strafbarkeit des T wegen des eigenhändi-
gen Delikts des § 315 c StGB von vornherein auszuscheiden,
sodass insofern jedenfalls nach einer der beiden Sachverhalts-
alternativen eine Strafbarkeit des T wegen fahrlässiger Gefähr-
dung des Straßenverkehrs abzulehnen wäre. Eine Verurteilung
nach § 315 c StGB ist damit in dubio pro reo nicht möglich.
Allerdings wäre nach dem sog. Einheitstäterprinzip36 auch im
Falle der Überlassung des Fahrzeugs an den erkennbar fahr-
untüchtigen D eine Strafbarkeit wegen fahrlässiger Tötung iSd
§ 222 StGB anzunehmen, gereicht danach doch die Überlas-
sung des Fahrzeugs an den erkennbar fahruntauglichen D für
die Annahme einer eigenen Fahrlässigkeitsstrafbarkeit. Für
die Bewertung als solche ist insofern somit irrelevant, ob das
Fahrzeug selbst gesteuert oder einemweiteren Alkoholisierten
überlassen wurde, sodass nach beiden Sachverhaltsvarianten
eine Strafbarkeit nach § 222 StGB verbliebe und daher eine
unechteWahlfeststellung zu treffen ist.

Darüber hinaus kann eine unechte Wahlfeststellung in Be-
tracht kommen, wenn verschiedene Handlungen im Raum
stehen, die jeweils denselben Tatbestand, aber dennoch ver-
schiedene, als gleichwertig empfundene Tatbestandsmerkma-
le dieses Tatbestands verwirklichen würden. Zur Beurteilung
der notwendigen rechtsethischen und psychologischen Ver-
gleichbarkeit der verschiedenen Tatbestandsmodalitäten wird
maßgeblich auf deren Wertigkeit sowie die zugrunde liegende
seelische Haltung des Täters rekurriert.

Beispiel 13:37 T erschießt neben seiner Ehefrau E, die wenn sie nicht
zu ihm zurückkehre auch nicht weiterleben solle, auch deren

Schwester S. Es bleibt aber unklar, ob T die S tötete, um die Erschie-
ßung der E erst zu ermöglichen oder ob er die S aufgrund ihres
guten Verhältnisses zu E und seiner fortwährenden Eifersucht ob
der guten Beziehung der Geschwister zueinander in seinen Vernich-
tungswillen einschloss.

Während die Verurteilung wegen Mordes aus niedrigen Be-
weggründen an der E feststeht, käme bezüglich S ein Mord
zur Ermöglichung der Tötung der E (Variante 1) oder ein
solcher aus niedrigen Beweggründen (Variante 2) in Be-
tracht, da nicht nur das Motiv der Eifersucht nach sittlicher
Wertung auf tiefster Stufe steht, sondern dieses zudem jedes
nachvollziehbaren Grundes entbehrt und damit die Tötung
auch nach den Gesamtumständen weder begreiflich noch
menschlich nachvollziehbar erscheint.38 In diesem Falle darf
aber dennoch wegen Mordes aus niedrigen Beweggründen
oder zur Ermöglichung einer anderen Straftat verurteilt wer-
den. Denn der Gesetzgeber erachtet beide Merkmale als
gleichermaßen verachtenswert, sodass beide ohne Einschrän-
kungen als besonders verwerflich eingestuft werden und mit
absoluter Freiheitsstrafe zu ahnden sind. In beiden Fällen
tötet T einen Menschen, der ihm als solcher keinen unmittel-
baren Anlass dazu gab und den er gewissermaßen nebenbei
als Opfer in den eigentlich bezweckten Erfolg mit ein-
bezieht, sodass er in beiden Fällen in vergleichbarer Hinsicht
ein fremdes Menschenleben seinen subjektiven Empfindun-
gen unterordnet.

Verwirklichen mehrere denkbare Handlungen denselben
Straftatbestand, so ist also eine unechte Wahlfeststellung zu
treffen, wobei diese mit den Grundsätzen der Anwendung
des Zweifelsgrundsatzes garniert werden kann.

(Der Beitrag wird in JA 11/2022 fortgesetzt.)

36 Nach welchem jedes sorgfaltspflichtwidrige Verhalten, das eine rechtlich missbil-
ligte Gefahr schafft, die sich sodann im tatbestandlichen Erfolg realisiert, eine
eigene Fahrlässigkeitsverantwortlichkeit begründet, s. nur BeckOKStGB/Kudlich,
49. Ed. 1.2.2021, § 15 Rn. 72 f.

37 Vgl. BGHSt 22, 12 (14) = NJW 1968, 659; BGHNStZ 2012, 441.
38 Vgl. BGHNStZ 2012, 691 (692); 2018, 527; 2019, 204; 2019, 518 (519).
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„Wir wollen wohnen bleiben“

Nutzungsuntersagung; Umnutzung; formelle und/oder materielle Illegalität; Funktionslosigkeit
eines Bebauungsplans
Mittel
3 Stunden
Gesetzessammlung zum Öffentlichen Recht, Gesetzessammlung zum (Hamburger) Landesrecht

& SACHVERHALT

Inmitten der Freien und Hansestadt Hamburg (FHH) liegt ein von Hauptstraßen umgrenztes
Gebiet. Dieses hatte das zuständige Bezirksamt in den 1960er-Jahren in einem Bebauungsplan
als Gewerbegebiet ausgewiesen und dabei Betriebswohnungen ausnahmsweise zugelassen.

* Die Verfasser sind wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl für Öffentliches Recht III – Öffentliches Recht mit Rechtsver-
gleichung bei Prof. Dr. Michael Fehling, LL.M. (Berkeley), an der Bucerius Law School.
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Das Gebiet wurde sodann mit Handwerksbetrieben und dazugehörigen Betriebswohnungen
bebaut, die allesamt genehmigt waren.

Seit den 1980er-Jahren verloren immer mehr ehemalige Betriebswohnungen ihre Betriebs-
bezogenheit, um fortan als „gewöhnliche“ Wohnungen, dh ohne Betriebsbezogenheit, zu
dienen. Baugenehmigungen wurden dafür in keinem Fall beantragt. Beanstandet hatte das
zuständige Bezirksamt dies trotz Kenntnis nie. Zudem wurden seit den 1990er-Jahren auf
bisher gewerblich genutzten Flächen neue Wohngebäude errichtet, meist mit Baugenehmi-
gung. Einzelne Neubauten wurden sogar öffentlich durch Zuschüsse gefördert. Auf dem
Gebiet leben heute rund 170 Menschen, überwiegend in gewöhnlichen Miet- und Eigentums-
wohnungen. Mit der Zeit kamen, jeweils mit Baugenehmigung, einige Büros, Geschäfte und
Restaurants hinzu. Die Zahl der Handwerksbetriebe hat sich hingegen bereits seit einigen
Jahren auf wenige nichtstörende Betriebe reduziert und nimmt weiterhin ab. Mittlerweile
dienen zwei Drittel des Gebäudebestands bereits der Wohnnutzung, nur noch ein Drittel
entfällt auf Gewerbebetriebe.

Im Januar 2022 beschweren sich die verbleibenden Handwerkstreibenden über auf ihren
Betriebshöfen spielende Kinder. Mit einem an die einzelnen Eigentümer gerichteten Schrei-
ben untersagt das zuständige Bezirksamt daraufhin jedwede über Betriebswohnungen hinaus-
gehende Wohnnutzung ab Juli 2022. Dies begründet es zunächst damit, dass eine gewöhnliche
Wohnnutzung nie genehmigt worden sei. Darüber hinaus stützt es sich auf den Bebauungs-
plan. Die Untersagung sei zudem geboten, um neben der Störung der zulässigerweise ansässi-
gen Handwerksbetriebe auch eine Gefährdung der Kinder zu vermeiden.

Die Bewohner des Gebiets sind von der Verfügung völlig überrascht. Schließlich seien
zumindest die Betriebswohnungen seinerzeit ausnahmsweise genehmigt worden. Unabhän-
gig davon habe sich das Bezirksamt seit Jahrzehnten offensichtlich nicht für den Bebauungs-
plan interessiert. Und von einem „Gewerbegebiet“ könne nun wirklich nicht mehr die Rede
sein.

K ist Eigentümerin einer ehemaligen Betriebswohnung, die sie zur gewöhnlichen Wohn-
nutzung vermietet hat. Nach erfolglosem Widerspruchsverfahren, in dem K die obigen
Argumente vorgetragen und sich die Behörde damit auseinandergesetzt hatte, erhebt K
fristgerecht Klage gegen die Nutzungsuntersagung vor dem zuständigen Verwaltungsgericht
Hamburg.

Ist die Klage der K begründet? Die Zulässigkeit ist nicht zu prüfen. Dabei ist – gegebenenfalls hilfsgut-
achterlich – auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen einzugehen.

& LÖSUNG

A. BEGRÜNDETHEIT DER KLAGE VON K

Die Anfechtungsklage der K ist begründet, soweit die Untersagung der nicht betriebsbezoge-
nen Wohnnutzung (in Gestalt des Widerspruchsbescheids, § 79 I Nr. 1 VwGO) rechtswidrig
ist und K in ihren Rechten verletzt, § 113 I 1 VwGO.

I. Rechtmäßigkeit der Nutzungsuntersagung

1. Ermächtigungsgrundlage

Taugliche Ermächtigungsgrundlage für die Nutzungsuntersagung ist § 76 I 2 HBauO.

Hinweis: § 76 I 2 HBauO lautet: „Werden Anlagen im Widerspruch zu öffentlich-rechtlichen Vor-
schriften genutzt, so kann diese Nutzung untersagt werden.“

Vergleichbare Vorschriften finden sich in zahlreichen Landesbauordnungen (zB § 82 I 2 BauO NRW;
Art. 76 S. 2 BayBO). In Bundesländern, in denen eine spezielle Regelung für die Nutzungsuntersagung
fehlt, ist die bauordnungsrechtliche Generalklausel einschlägig.

2. Formelle Rechtmäßigkeit der Nutzungsuntersagung

a) Form

Das zuständige Bezirksamt hat die Nutzungsuntersagung mit einer § 39 I HmbVwVfG
genügenden Begründung versehen.
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