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Viel Neues im BGB — Vertrige iiber digitale Produkte und neues Kaufrecht
Teil 2: Nacherfiillung und Vertragsbeendigung bei der Bereitstellung digitaler Produkte im Uber-

blick

Von Prof. Dr. Markus Artz, Bielefeld*

Kernstiick der neuen Vorschriften {iber digitale Produkte ist ein
eigenstindiges Gewdhrleistungsrecht fiir Verbrauchervertrige
iiber solche Produkte, das Vorrang gegeniiber den Regelungen
zur Gewdhrleistung zu den einzelnen Vertragstypen des BGB
geniefit. Wird einem Verbraucher durch einen Unternehmer
ein digitales Produkt bereitgestellt, so bestimmen sich die
Gewihrleistungsanspriiche des Verbrauchers allein nach den
§§ 327d ff. BGB.

Als Einstiegsnorm stellt § 327d BGB fest, dass der Unter-
nehmer verpflichtet ist, dem Verbraucher das digitale Produkt
frei von Produkt- und Rechtsmingeln bereitzustellen. Der
Mangelbegriff des § 327e BGB ist alsdann dem neuen Sach-
mangelbegriff in § 434 BGB sehr dhnlich. Auch hier kommt
es zu einer Kumulation von objektiven und subjektiven Krite-
rien, die erfiillt sein miissen, damit vertragsgemill geleistet
wird. Ergénzt werden diese Voraussetzungen durch Anforde-
rungen an die digitale Umgebung des Produkts. Bei der ein-
maligen Bereitstellung wird auf den Zeitpunkt der Bereitstel-
lung abgestellt. Im Falle der dauerhaften Bereitstellung er-
streckt sich die Haftung des Unternehmers auf den gesamten
Bereitstellungszeitraum.

Zu beachten ist, dass auch die Bereitstellung von Aktuali-
sierungen zum Leistungsprogramm des Unternehmers gehort.
Unabhéngig von einer entsprechenden Vereinbarung ist der
Unternehmer kraft Gesetzes dazu verpflichtet, dem Verbrau-
cher fiir den Zeitraum, den er in Anbetracht des Produkts
erwarten kann, notwendige Aktualisierungen bereitzustellen,
§ 327f BGB. Die Parteien konnen aber auch eine entspre-
chende Vereinbarung zur Verpflichtung zur Bereitstellung von
Aktualisierungen treffen, die dann {iber das notwendige Mal3
bzw. den entsprechenden Zeitraum hinausgehen kann. Im
Falle der dauerhaften Bereitstellung besteht die Pflicht zur
Aktualisierung wahrend des gesamten Bereitstellungszeit-
raums.

Fiir negative Abweichungen von den objektiven Anforde-
rungen an das Produkt oder die Aktualisierung enthélt § 327h
BGB eine besondere Regelung, die diesbeziiglich hohe Hiirden
aufbaut. Grundsétzlich ist der Unternehmer i.R.d. §§ 327 ff.
BGB nach Maf3gabe von § 327s BGB nicht berechtigt, negativ
von den Vorgaben der verbraucherschiitzenden Vorschriften
abzuweichen. Dazu besteht allerdings nach § 327s Abs. 5 BGB
i.V.m. § 327h BGB eine wichtige Ausnahme. Von den objek-
tiven Anforderungen an das Produkt und der objektiven
Pflicht zur Bereitstellung von Aktualisierungen kann gem.
§ 327h zum Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden,
wenn dieser vor der Abgabe seiner Willenserkldrung eigens
davon in Kenntnis gesetzt und die entsprechende Abweichung
ausdriicklich und gesondert vereinbart wurde. Die Aktualisie-
rungspflicht kann auf diesem Wege auch vollig ausgeschlos-

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht,
Europiisches Privatrecht, Handels- und Wirtschaftsrecht sowie
Rechtsvergleichung an der Universitit Bielefeld.

sen werden.

Liegt ein Produktmangel vor, was der Verbraucher unter
Zuhilfenahme einer weitreichenden Beweislastumkehr aus
§ 327k BGB vortragen kann, oder werden vereinbarte oder
notwendige Aktualisierungen nicht bereitgestellt, so ergeben
sich die Rechte und Anspriiche des Verbrauchers aus § 3271
BGB, der § 437 BGB nachgebildet wurde. Vorrangig hat der
Verbraucher den Unternehmer auf Nacherfiillung in Anspruch
zu nehmen. § 3271 BGB unterscheidet sich von dem Vorbild
aus § 439 BGB insbesondere dadurch, dass dem Verbraucher
das Wabhlrecht zwischen Nachlieferung und Nachbesserung
nicht zusteht. Er verlangt schlicht Nacherfiillung. Kommt der
Unternehmer, ohne dass er nach § 3271 Abs. 2 BGB dazu be-
rechtigt wére, diesem Verlangen nicht nach oder liegen andere
vergleichbare in § 327m Abs. 1 BGB aufgefiihrte Umsténde
vor, kann der Verbraucher den Vertrag beenden. Der Gesetz-
geber hat ein neuartiges Recht der Vertragsbeendigung ein-
gefiihrt, da dieses sowohl fiir den einmaligen Leistungsaus-
tausch als auch fiir das Dauerschuldverhiltnis zur Anwendung
kommt. Es handelt sich um ein Gestaltungsrecht, das der Ver-
braucher nach § 3270 Abs. 1 BGB ausiiben kann. Das Recht
zur Vertragsbeendigung aus § 327m BGB besitzt starke Ahn-
lichkeit zum Riicktritt aus § 323 BGB. Anstelle der Vertrags-
beendigung kann der Verbraucher sich auch dazu entscheiden,
die Gegenleistung zu mindern, § 327n BGB. Vergleichbar
der Rechtslage im Kaufrecht besteht das Minderungsrecht
auch bei geringfiigigen Produktméngeln. In diesem Fall ist die
Beendigung nach § 327m Abs. 2 S. 1 BGB ausgeschlossen.
Die Vertragsbeendigung steht dem Verbraucher bei geringfii-
gigen Méngeln indes offen, wenn er als Gegenleistung perso-
nenbezogene Daten bereitgestellt hat, weil in diesem Fall die
Minderung ausscheidet.

In den §§ 3270 und p BGB finden sich schlielich Rege-
lungen zur Riickabwicklung des Vertrags nach Beendigung.
Dem Verbraucher sind die Zahlungen, denen keine Leistung
des Unternehmers gegeniiberstand, zu erstatten. Von einer
weiteren Leistungsverpflichtung wird der Verbraucher befreit.
Dieser wiederum ist verpflichtet, die weitere Nutzung der
bereitgestellten Produkte zu unterlassen. Der Unternehmer
kann ihn von der weiteren Nutzung auch ausschlieflen.

Die Verjahrung der Gewihrleistungsanspriiche des Ver-
brauchers ergibt sich aus § 327j BGB. Ausgangspunkt ist der
Zeitraum von zwei Jahren. Bei der dauerhaften Bereitstellung
des digitalen Produkts und beim Auftreten von Leistungssto-
rungen im Zusammenhang mit der Pflicht zur Aktualisierung
ordnet das Gesetz allerdings eine erhebliche Erweiterung an.
SchlieBlich enthilt § 327 Abs. 4 BGB eine Ablaufhemmung
von vier Monaten, die relevant wird, wenn der Verbraucher
den Mangel erst kurz vor Eintreten der Verjdhrung bemerkt.
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Die Zulissigkeit der Gesellschafterklage bei der Personengesellschaft

Von Dr. Christoph Keller, LL.M. (LSE), Miinchen*

I. Einleitung

Personengesellschaften! konnen selbst Triger von Rechten
sein. Diese Rechte miissen sie selbst durchsetzen. Kommt es
zu einem Rechtsstreit, ist nur die Gesellschaft Partei. Vertre-
ten wird sie durch den oder die vertretungsberechtigten Ge-
sellschafter. Gelegentlich werden allerdings Situationen ent-
stehen, in denen die gesellschaftsinterne Kompetenzverteilung
versagt. Ein an sich nicht geschéftsfiihrungsbefugter und
vertretungsberechtigter Gesellschafter mag es dann fiir ndtig
halten, selbst Rechte der Gesellschaft durchzusetzen, wobei
dies sowohl im Verhiltnis zu Mitgesellschaftern als auch zu
gesellschaftsfremden Dritten denkbar ist. In beiden Fillen
stellt sich die Frage, warum es diesem Gesellschafter erlaubt
sein soll, im eigenen Namen ein fremdes Recht geltend zu
machen. Die Zuldssigkeit der Gesellschafterklage erweist sich
damit im Kern als ein Problem der Prozessfithrungsbefugnis.
Dieses Problem, das bislang unter dem Namen actio pro
socio verschlagwortet wurde, war schon bislang priifungs-
relevant; diese Priifungsrelevanz hat nun noch einmal zuge-
nommen: Zum 1.1.2024 wird ein neuer § 715b BGB in Kraft
treten, der das Problem einer gesetzlichen Regelung zufiihrt.
Es ist abzusehen, dass diese neue Vorschrift alsbald Priifungs-
gegenstand sein wird, und es ist nicht ausgeschlossen, dass
Klausurentwiirfe zum alten Recht — vielleicht mit einer Zusatz-
frage zum neuen Recht — in den Jahren 2022 und 2023 ver-
wertet werden.

I1. Interne Gesellschafterklage

Die interne Gesellschafterklage ist besser bekannt unter dem
Namen actio pro socio. Als solche wird die Geltendmachung
eines Anspruchs aus dem Gesellschaftsverhiltnis (sog. Sozial-
anspruch) durch einen Gesellschafter im eigenen Namen gegen
einen Mitgesellschafter auf Leistung an die Gesellschaft
bezeichnet.?

1. Rechtslage bis 31.12.2023
a) Grundlagen

Die actio pro socio findet ihre Rechtsgrundlage nach derzeiti-
ger Rechtslage im Gesellschaftsvertrag® und ist solchermaBen
Ausfluss des Mitgliedschaftsrechts des Gesellschafters.* Als

* Der Autor ist Rechtsanwalt in Miinchen.

! Zur Gesellschafterklage bei Kapitalgesellschaften Zéllner,
ZGR 1988, 392; Fir GmbH: Eickhoff, Die Gesellschafterklage
im GmbH-Recht, 1988; Fastrich, in: Noack/Servatius/Haas,
Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 13 Rn. 36-39;
Fir AG: Kommentierungen zu § 148 AktG fiir die AG, der
eine die allgemeinen Grundsitze der actio pro socio verdran-
gende Spezialregelung enthilt.

2 BGH NJW-RR 2019, 742 (742 Rn. 10) m.w.N.; Ausnahme
BGH WM 1967, 275 (Liquidation).

3 BGH NJW-RR 2019, 742 (742 Rn. 10); Schfer, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 705 Rn. 223.
4 BGH NJW-RR 2019, 742 (742 Rn. 10) m.w.N.

Minderheitenschutzrecht® steht sie jedem Gesellschafter unab-
héngig davon zu, ob er kraft Gesetzes oder auf Grund
des Gesellschaftsvertrags Vertretungsbefugnis oder Geschifts-
fiihrungsbefugnis fiir die Gesellschaft hat, mithin auch Kom-
manditisten.® Der Zustimmung seiner Mitgesellschafter be-
darf der Gesellschafter zur Erhebung der Klage nicht.” Die
actio pro socio ist subsidiér in dem Sinne, dass sie nur erhoben
werden kann, wenn die an sich zustdndigen Gesellschafts-
organe den Anspruch nicht geltend machen.® Konsequenz des
Rechtscharakters der actio pro socio als Minderheitenschutz-
recht ist, dass sie im Gesellschaftsvertrag oder durch Mehr-
heitsbeschluss der Gesellschafter zwar eingeschrénkt, nament-
lich von erschwerenden Voraussetzungen abhéngig gemacht,
aber niemals vollig abbedungen werden kann.’ Praktische
Bedeutung hat die actio pro socio in erster Linie fiir Beitrags-
pflichten sowie fiir Schadensersatzpflichten gegeniiber der
Gesellschaft aus der Verletzung des Gesellschaftsvertrags
oder der in ihm begriindeten Geschiftsfiihrungspflichten.!?
Grenzen fiir die Moglichkeit der actio pro socio ergeben sich
zum einen aus ihrer Subsidiaritat, ferner aus § 242 BGB: Der
in Anspruch genommene Gesellschafter kann sich damit ver-
teidigen, dass die Geltendmachung des Individualanspruches
gegen die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht verstoft oder
die interne Organisationsregelung missachtet.!!

b) Prozessfiihrungsbefugnis des Gesellschafiers

Umstritten ist in Abwesenheit einer gesetzlichen Regelung
derzeit noch, wie sich die Prozessfiihrungsbefugnis des Ge-
sellschafters begriinden lédsst. Das ist abhéingig von der Ant-
wort auf die viel grundlegendere Frage, ob der Gesellschafter
mit der actio pro socio (auch) eigene Anspriiche oder nur
Anspriiche der Gesellschaft der Gesellschaft geltend macht.'?

aa) Prozessfiihrungsbefugnis kraft eigenen Rechts
Die frither h.M. ging trotz unstreitiger Zugehorigkeit der

5 Raiser, ZHR 153 (1989), 1 (13 mit Fn. 26a); Fleischer/
Harzmeier, ZGR 2017, 239 (240); Roth, in: Baumbach/Hopt,
Kommentar zum HGB, 40. Aufl. 2021, § 109 Rn. 32; Saenger,
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 165; Schdfer (Fn. 3),
§ 705 Rn. 213, 215.

¢ Grunewald, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl.
2019, § 161 Rn. 70; Kort, DStR 2001, 2164 m.w.N.

" Roth (Fn. 5), § 109 Rn. 35; Schdfer, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl.
2018, Rn. 19.

8 v. Dithfurth, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
Bd. 1, 5. Aufl. 2019, § 53 Rn. 67; Saenger (Fn. 5), Rn. 165;
Schdfer (Fn. 7), Rn. 19.

% Schiifer (Fn. 3), § 705 Rn. 215.

10 Saenger (Fn. 5), Rn. 165.

" BGHZ 25, 47 (50); BGH NJW 2000, 505; BGH NJW-RR
2019, 742; OLG Diisseldorf NZG 2000, 475; Hofler, JuS 1992,
391; Roth (Fn. 5), § 105 Rn. 32.

12 Wertenbruch, in: Ebenroth u.a., Kommentar zum HGB,
4. Aufl. 2020, § 105 Rn. 259: beides richtig.
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Sozialanspriiche zum Gesamthandsvermdgen und auch fiir
den Fall der Rechtsubjektivitit der Gesellschaft'* von der
Geltendmachung auch eines eigenen Rechts durch den kla-
genden Gesellschafter aus.'* Bei Sozialanspriichen handle es
sich um Anspriiche aus dem Gesellschaftsvertrag, deren Er-
filllung sich die Gesellschafter bei Vertragsschluss wechsel-
seitig zugesagt hdtten. Jedem Sozialanspruch korrespondiere
damit ein Individualanspruch, und den kdonne der Gesell-
schafter ohne Weiteres in eigenem Namen geltend machen.
Allerdings konnte der einzelne Gesellschafter die Leistung,
weil sie der Erfiillung des Gesellschaftszweckes dienen sollte,
nicht fiir sich selbst beanspruchen, sondern lediglich Leistung
an die Gesamtheit der Gesellschafter verlangen.

bb) Prozessfiihrungsbefugnis kraft Prozessstandschaft

Nach heute h.L. handelt es sich bei dem geltend gemachten
Anspruch jedoch um einen solchen der Gesellschaft, was zur
Folge hat, dass die actio pro socio einen Fall der Prozessstand-
schaft darstellt.'"> Fiir diese Sicht der Dinge spricht einmal,
dass es auf der Grundlage der heute herrschenden Theorie der
kollektiven Einheit keinen praktischen oder dogmatischen
Grund mehr gibt, den klagenden Gesellschafter zum Inhaber
des materiellen Anspruchs zu erkldren. Vielmehr ist die Ge-
sellschaft selbst Trédgerin der ihr gegen Dritte zustehenden
Anspriiche.'® Daran #ndert sich auch dann nichts, wenn die
Gesellschafter untereinander iiber die Geltendmachung dieses
Anspruches in Streit geraten. Sodann aber vertrigt sich die
Gegenauffassung nur schwer mit dem Charakter des Gesell-
schaftsvertrags als eines nicht auf Austausch, sondern auf
Begriindung einer Zweckgemeinschaft gerichteten Rechts-
verhiltnisses.!” Auch fiihrt sie im Hinblick auf die Anspruchs-
verdoppelung — jedem Sozialanspruch korrespondiert ein

13 Raiser, ZHR 153 (1989), 1 (12).

4 BGH NJW 1959, 1683 (1684); weitere Nachweise bei
Saenger (Fn. 5), Rn. 165 mit Fn. 362 und Fleischer/Harzmeier,
ZGR 2017, 239 (247); siehe ferner Altmeppen, in: Festschrift
fiir Hans-Joachim Musielak zum 70. Geburtstag, 2004, S. 10;
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. II, 9. Aufl. 1968,
S. 292.

15 Fleischer/Harzmeier, ZGR 2017, 239 (265); v. Dithfurth
(Fn. 8), § 53 Rn. 70; Kindler, Grundkurs Handels- und
Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2019, § 11 Rn. 54 f.; Kort, DStR
2001, 2162 f.; Lieder, in: Oetker, Kommentar zum HGB,
6. Aufl. 2019, § 105 Rn. 71; Roth (Fn. 5), § 109 Rn. 32;
Schdfer (Fn. 3), § 705 Rn. 14; ders. (Fn. 7), Rn. 19; Schmidt,
Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 1997, § 21 Abs. 4 S. 4; Schwab,
Das ProzeBrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, 2005,
S. 118 f. Schwierig zu beurteilen ist, welcher Auffassung die
Rechtsprechung zuneigt: Schdfer (Fn. 3), § 705 Rn. 214
schlieft aus BGH NJW 2000, 505 (506), dass die Rechtspre-
chung der h.M. folgt; Offengelassen von BGH NJW 1985,
2830 (2831) und BGH NJW 1992, 1890 (1891).

16 Saenger (Fn. 5), Rn. 165; siche bereits v. Tuhr, Der Allge-
meine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Bd. 1, 1910,
S. 32 unter V.

17 Kindler (Fn. 15), § 11 Rn. 6.

Individualanspruch — zu unnétigen Schwierigkeiten. '8

Handelt es sich bei dem geltend gemachten Anspruch um
einen Anspruch der Gesellschaft, so liegt — wie gesagt — ein
Fall der Prozessstandschaft vor: Der Gesellschafter macht ein
fremdes Recht in eigenem Namen geltend. Umstritten ist
unter den Vertretern der Prozessstandschaft, ob es sich um
einen Fall gewillkiirter'® oder gesetzlicher®® Prozessstandschaft
handelt. Zugunsten gewillkiirter Prozessstandschaft wird vor-
gebracht, dass es sich nur um eine solchen handeln kénne, da
es an einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung fehle. Die
Erméachtigung zur Prozessfiihrung ergebe sich vielmehr aus
einer ergidnzenden Auslegung des Gesellschaftsvertrags. Die
Vertreter der Gegenauffassung argumentieren, die Erméchti-
gung fiir eine prozessuale Rechtsverfolgung als Verkehrssitte
1.S.d. § 157 BGB anzusehen und sie im Wege ergénzender
Vertragsauslegung in alle Gesellschaftsvertrdge hineinzulesen,
habe ,,stark fiktiven Charakter” und iiberzeuge auch deshalb
nicht, weil sie nicht zu erkldren vermoge, warum die actio
pro socio im Kern unentziehbar sei.?!

3. Rechtslage ab 1.1.2024

Durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Modernisierung des Per-
sonengesellschaftsrechts (Personengesellschaftsrechtsmoder-
nisierungsgesetz — MoPeG)*? wurde ein neuer § 715b in das
BGB eingefiigt. Die Vorschrift ist auch im Recht der OHG
(§ 105 Abs. 2 HGB n.F.) und der KG (§ 161 Abs. 2 HGB)
anwendbar. Nach § 715b Abs. 1 S. 1 BGB n.F. ist kiinftig
jeder Gesellschafter befugt, einen auf dem Gesellschafts-
verhéltnis beruhenden Anspruch der Gesellschaft gegen einen
anderen Gesellschafter im eigenen Namen gerichtlich geltend
zu machen, wenn der dazu berufene geschaftsfiihrungsbefugte
Gesellschafter dies pflichtwidrig unterlésst?>. Das entspricht

18 Lieder (Fn. 15), § 105 Rn. 71.

19 So Bork/Oepen, ZGR 2001, 515 ff.; Grunewald, Die Ge-
sellschafterklage in der Personengesellschaft und der GmbH,
1990, S. 12 ff. und passim; Hadding, Actio pro socio, 1966,
passim; ders., JZ 1975, 159; Hassold, JuS 1980, 34 m.w.N.

20 So OLG Miinchen ZIP 2010, 2202 (2204); v. Dithfurth
(Fn. 8), § 53 Rn. 70; Jacoby, in: Stein/Jonas, Kommentar zur
ZPO, 23. Aufl. 2013, § 50 Rn. 38; Mock, JuS 2015, 590 (592);
Schdfer (Fn. 3), § 705 Rn. 215; wohl auch BGHZ 39, 14; un-
entschieden Lindacher/Hau, in: Miinchener Kommentar zur
ZPO, 6. Aufl. 2020, Vor § 50 Rn. 56.

2! Fleischer/Harzmeier, ZGR 2017, 239 (266) m.w.N.

22 BGBI. I 2021, S. 3436. Regierungsentwurf und Regierungs-
begriindung sind verdffentlich als BT-Drs. 19/27635.

23 Beruht das pflichtwidrige Unterlassen auf einem Gesell-
schafterbeschluss, und sei es auch nur, weil der Beschluss
indirekt darauf gerichtet ist, einen Anspruch der Gesellschaft
nicht geltend zu machen, geht das Recht des Gesellschafters
zur Geltendmachung eines Beschlussmangels grundsitzlich
vor (BT-Drs. 19/27635, S. 155). Dadurch wird gewéhrleistet,
dass besondere Voraussetzungen einer Beschlussmingelklage,
mogen sie sich aus dem Gesellschaftsvertrag oder — wie bei
Personenhandelsgesellschaften — aus dem Gesetz, ergeben,
nicht unterlaufen werden und dass das Gericht vor einer unter
Umsténden komplexen Inzidentpriifung eines Beschlussman-
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der bisherigen Rechtslage: Die Gesellschafterklage ist nur sub-
sididr zuldssig, das heifit nur dann, wenn sie aus besonderen
Griinden nicht mit der primédren Geschiftsfiihrungs- und
Vertretungsordnung kollidiert.>* Es soll dabei der Rechtspre-
chung iiberlassen bleiben, Fallgruppen der Zuléssigkeit der
Gesellschafterklage herauszuarbeiten.?> Dogmatisch handelt
es sich um einen Fall der gesetzlichen Prozessstandschaft:
Daraus folgt, dass es sich bei den vorgenannten Vorausset-
zungen um Sachurteilsvoraussetzungen handelt, die das Ge-
richt von Amts wegen zu priifen hat.?® Wie bisher?” wird
meines Erachtens auch kiinftig davon auszugehen sein, dass
nur Leistung an die Gesellschaft verlangt werden kann. Nur
das entspricht dem Charakter des § 715b BGB als einem Fall
der gesetzlichen Prozessstandschaft,”® und nur das ist in der
Sache richtig.

Gem. § 715b Abs. 2 BGB n.F. ist eine Vereinbarung im
Gesellschaftsvertrag, welche das Klagerecht ausschlieft oder
dieser Vorschrift zuwider beschrankt, unwirksam. Auch diese
Regelung ist im bisherigen Recht bereits angelegt.” Sie
schliet eine gesetzliche Einschrinkung des Rechts zur Ge-
sellschafterklage nicht vollstdndig aus: Eine solche soll zulés-
sig sein, wenn den nicht geschiftsfiihrungs- und vertretungs-
befugten Gesellschaftern gleichwertige andere Moglichkeiten
eingerdumt werden, auf die Einziehung von Sozial- und Dritt-
anspriichen hinzuwirken wie zum Beispiel durch Abberufungs-
rechte oder Rechte auf Bestellung von Sondergeschifts-
fiihrern.*

Neu ist die in § 715b Abs. 3 BGB n.F. enthaltene Unter-
richtungspflicht: Der klagende Gesellschafter hat die Gesell-
schaft unverziiglich iiber die Erhebung der Klage und die
Lage des Rechtsstreits zu unterrichten. Ferner hat er das Ge-
richt iiber die erfolgte Unterrichtung in Kenntnis zu setzen.
Das Gericht hat auf eine unverziigliche Unterrichtung der
Gesellschaft hinzuwirken. Nicht ausdriicklich geregelt ist die
Frage, ob der Gesellschafter Leistung an sich verlangen kann
oder Leistung an die Gesellschaft verlangen muss.

Neben die Moglichkeit der actio pro socio treten nach
neuem Recht das Recht des Gesellschafters zur Notgeschéfts-
fithrung (§ 715a BGB n.F.) sowie die Mdglichkeit, zur An-
spruchsverfolgung analog § 147 Abs. 1 S. 1 AktG, § 46 Nr. 8
GmbHG einen besonderen Vertreter zu bestellen.?!

gels bewahrt wird (BT-Drs. 19/27635, S. 155). Das schlief3t
allerdings aus Griinden der Prozessokonomie eine Verbin-
dung von Beschlussmingel- und Gesellschafterklage nicht
aus (BT-Drs. 19/27635, S. 155).

2 BT-Drs. 19/27635, S. 155.

2 BT-Drs. 19/27635, S. 155.

26 BT-Drs. 19/27635, S. 155 a.E.

27 BGH NJW-RR 2019, 742 (742 Rn. 10) m.w.N.; Ausnahme
BGH WM 1967, 275 (Liquidation).

28 So ausdriicklich BT-Drs. 19/27635, S. 154; zustimmend
Fleischer, DStR 2021, 430 (436).

2 Der sog. Mauracher-Entwurf sah noch vor, dass die Gesell-
schafterklage vollumfénglich abdingbar sein sollte (kritisch
Schall, ZIP 2020, 1443 [1450]). Jetzt ist das Gegenteil der Fall.
30 BT-Drs. 19/27635, S. 156.

31 BT-Drs. 19/27635, S. 154 unter Hinweis auf BGH ZIP

I11. Externe Gesellschafterklage
1. Rechtslage bis 31.12.2023
a) Grundlagen

Von der internen Gesellschafterklage unterscheidet sich die
externe Gesellschafterklage dadurch, dass sie sich gegen einen
nicht an der Gesellschaft beteiligten Dritten®? richtet. Die
Interessenlage freilich ist vergleichbar: Der eigentlich fiir die
Anspruchsdurchsetzung zustindige Gesellschafter bleibt un-
tdtig, so dass sich ein nicht geschiftsfiihrungs- und vertre-
tungsbefugter Gesellschafter veranlasst sieht, selbst titig zu
werden. Kann er das?

b) Prozessfiihrungsbefugnis
aa) Analogie zu § 744 Abs. 2 BGB

Im Fall der externen Gesellschafterklage hat der BGH?® die
erforderliche Prozessfiihrungsbefugnis — unter weitestgehen-
der Billigung des Schrifttums® — gelegentlich aus einer Ana-
logie zu § 744 Abs. 2 BGB gewonnen. Nach dieser Vorschrift
kann jeder Teilhaber die zur Erhaltung des gemeinschaftlichen
Gegenstandes notwendigen Mafregeln ohne Zustimmung der
anderen Teilhaber treffen. Allgemein anerkannt ist erstens,
dass diese dem Recht der Gemeinschaft angehérende Vor-
schrift ergénzend im Recht der Personengesellschaften anzu-
wenden ist,* und zweitens, dass auch die Fiihrung eines Pro-
zesses eine notwendige Mafinahme sein kann.*® Ein Fall der
Notgeschiftsfiihrung in diesem Sinne liegt vor, wenn der
Gesellschaft eine akute Gefahr droht und zu ihrer Abwen-
dung rasches Handeln erforderlich ist.3” Der Gesellschafter
kann dabei nur im eigenen Namen, nicht aber namens der
Gesellschaft klagen, da § 744 Abs. 2 BGB dem Gesellschafter
zwar ein Geschéftsfiihrungs-, aber kein Vertretungsrecht ver-

2010, 2345.

32 Fallkonstellationen bei Grunewald/Otte, ZIP 2017, 1737.

3 BGH NJW 1955, 1027 (1028) zur oHG; BGH NJW 2018,
3014 (3015 Rn. 24) m.w.N. (GbR); dazu Schirrmacher, NJW
2018, 3348, der stattdessen eine Analogie zu § 21 Abs. 2 WEG
vorschlégt; siehe ferner BayObLGZ 1990, 260 (263 unter f.);
OLG Dresden NZG 2000, 249 (250 unter 3.); OLG Naum-
burg BeckRS 2011, 22315.

3% Bergmann, WM 2019, 189 (195); Drescher, in: Ebenroth
u.a., Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2020, § 114 Rn. 13;
Ganfmiiller, NJW 1963, 641; Kort, DStR 2001, 2162 (2165);
Schdfer (Fn. 3), § 705 Rn. 212; Servatius, in: Henssler/Strohn,
Kommentar zum Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, BGB
§ 709 Rn. 15; a.A. Diederichsen, MDR 1963, 632 (635).

3 RGZ 112, 361 (367); RGZ NJW 1955, 1027; BGH NJW
2000, 3272 (GbR); BGH NJW 2014, 3779 (3780 Rn. 15) zur
GbR; BGH NJW 2018, 3014 (3015 Rn. 24); zu fritheren
Differenzierungen zwischen Personenhandelsgesellschaften
und der GbR siehe Fleischer/Harzmeier, ZGR 2017, 239 (251).
36 RGZ 76, 298 (299); Heintzmann, Die Prozessfiihrungs-
befugnis, 1970, S. 18 m.w.N.; Heller, Der Zivilprozef3 der
Gesellschaft Biirgerlichen Rechts, 1989, S. 67; Grunewald/
Otte, ZIP 2017, 1737.

37 BGH NJW 2014, 3779 (3780 Rn. 15); BGH NJW 2018,
3014 (3015 Rn. 24); BayObLGZ 1990, 260 (263).
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schafft.3® Er kann nur Leistung an die Gesellschaft, nicht aber
an sich selbst verlangen.*

Dieser Ansatz war und ist nicht frei von Zweifel. So diirfte
es in der Regel schon an einer Regelungsliicke fehlen, die
durch eine analoge Anwendung des § 744 Abs. 2 BGB ge-
schlossen werden miisste. Das leuchtet unmittelbar ein, so-
weit eine gesellschaftsvertragliche Regelung zur Frage der
Geschiéftsfiihrungsbefugnis vorliegt. In diesem Fall besteht
kein Grund, den Gesellschaftern eine angeblich liickenhafte
Regelung vorzuhalten und ihnen die Regelung des § 744
Abs. 2 BGB aufzuzwingen.*® Ausnahmekonstellationen las-
sen sich durch Auslegung des Gesellschaftsvertrags sachge-
rechten Losungen zufiihren, so dass auch im Einzelfall unbil-
lige Hérten vermieden werden konnen.*!

Eine Analogie zu § 744 Abs. 2 BGB scheidet meines Er-
achtens aber auch in dem (unwahrscheinlichen) Fall aus, dass
keine gesellschaftsvertragliche Regelung vorliegt. Begriinden
lasst sich dieser Standpunkt mit zwei Argumenten: Nach
Ansicht des historischen Gesetzgebers war die Gemeinschaft
ein gesetzliches Schuldverhiltnis, und zwar ein solches zwi-
schen den Teilhabern. Sie war urspriinglich zusammen mit
der Geschiftsfithrung ohne Auftrag und dem Bereicherungs-
recht im 7. Abschnitt des Biirgerlichen Gesetzbuchs geregelt.
Dementsprechend handelt es sich bei den §§ 741-758 BGB
um Vorschriften, die das Verhéltnis der Teilhaber zueinander
betreffen,*? nicht aber ihr Verhiltnis zu Dritten. Fiir das Ver-
héltnis zu gemeinschaftsfremden Dritten, also im Wesentlichen
fir die Geltendmachung gemeinschaftlicher Rechte diesen
gegeniiber, sollten nach dem Willen des historischen Gesetz-
gebers die §§ 428 ff. BGB, namentlich § 432 BGB gelten.

§ 744 Abs. 2 BGB verschafft dem klagenden Gesellschaf-
ter das Recht zur Klage mithin nur gegeniiber den Mitgesell-
schaftern. Dritten gegeniiber kann die Vorschrift jedoch nicht
als Grundlage der Prozessfithrungsbefugnis ins Feld gefiihrt
werden. An dieser normstrukturellen Ungeeignetheit der Vor-
schrift zur Losung des Problems dndert schlielich auch ihre
analoge Anwendung nichts. Die methodische Rechtfertigung
der Analogie liegt darin, dass eine Vorschrift zwar nicht
ihrem Wortlaut, wohl aber ihrem Sinn nach zur Lésung eines
ungeregelten Problems geeignet ist. Fehlt diese teleologische
Eignung, scheidet eine Analogie aus. Diese Auffassung steht
nicht im Widerspruch zu der bereits erwdhnten, zutreffenden
Auffassung, dass § 744 Abs. 2 BGB analog auf Personen-
gesellschaften angewendet werden kann.* Allerdings hat sich

38 BGH NJW 1955, 1027 (1028); BGH NJW 2018, 3014 (3015
Rn. 24); Heintzmann (Fn. 36), S. 18 f.; Sprau, in: Palandt,
Kommentar zum BGB, 79. Aufl. 2020, § 709 Rn. 6.

9 BGH NJW 1955, 1027 (1028); Heintzmann (Fn. 36), S. 19.
40 Schmidt, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2020, § 745 Rn. 50 m.w.N.

4 Grunewald/Otte, ZIP 2017, 1737 (1738 und 1741); Raiser,
ZHR 153 (1989), 1 (12).

42 Lobe, in: Plancks, Kommentar zum BGB, Bd. 2/2, 4. Aufl.
1928, Vorb. zu §§ 744-746; Anmerkung 2; a.A. Sprau
(Fn. 38), § 744 Rn. 3 m.w.N.

43 Heintzmann (Fn. 36), S. 21; Schmidt (Fn. 40), § 741 Rn. 47 f.
4 Siehe oben bei und in Fn. 35.

eine solche Analogie eben auf das Innenverhiltnis der Ge-
sellschaft zu beschrdnken. Deshalb kann sie Grundlage der
internen, aber nicht der externen Gesellschafterklage sein.*’

bb) Analogie zu § 432 BGB

Der BGH hat die Prozessfiihrungsbefugnis eines einzelnen
Gesellschafters in der Vergangenheit daneben vereinzelt und
unter engen Voraussetzungen auf eine analoge Anwendung
des § 432 Abs. 1 S. 1 BGB gestiitzt.*® Einzelne Gesellschafter
konnten immer dann eine Gesellschaftsforderung einklagen,
wenn sie an der Geltendmachung ein berechtigtes Interesse
hatten, die anderen Gesellschafter die Einziehung der Forde-
rung aus gesellschaftswidrigen Griinden verweigerten und zu-
dem der verklagte Gesellschaftsschuldner an dem gesell-
schaftswidrigen Verhalten beteiligt war.” Den klagenden
Gesellschafter auf den umsténdlichen Weg zu verweisen, zu-
nichst die anderen Gesellschafter auf Mitwirkung an der
Geltendmachung der Forderung zu verklagen, war demgegen-
iiber insbesondere bei Beteiligung des Gesellschaftsschuld-
ners am gesellschaftswidrigen Verhalten ein unndtiger Um-
weg.®

Auch dieser Ansatz kann nicht uneingeschrinkt {iberzeu-
gen. Der BGH hat ihm zu anderen Gelegenheiten zwei Argu-
mente entgegengehalten: So widerspreche die Anwendung
des § 432 Abs. 1 S. 1 BGB dem gesellschaftsrechtlichen
Regelstatut iiber Vertretung und Geschiftsfithrung. Ein Ge-
samthinder sei zur Geltendmachung eines der Gesamthands-
gemeinschaft zustehenden Anspruchs nicht befugt, wenn die
jeweilige Gesamthandsgemeinschaft im Gegensatz zu § 432
BGB durch Gesetz oder Vertrag so ausgestaltet sei, dass sich
daraus die Befugnis zur Vornahme des Geschifts im eigenen
Namen nicht ergebe. So liege es nicht nur bei den Personen-
handelsgesellschaften*’, sondern auch bei der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, denn nach den §§ 709 Abs. 1, 730 Abs. 2
S. 2 BGB konnten die Gesellschafter, falls nicht ein anderes
vereinbart ist, die Geschifte der Gesellschaft nur gemeinschaft-
lich fithren, mithin auch nur gemeinschaftlich eine Forderung
einklagen.® Deshalb komme auch fiir den oder die vertre-
tungsberechtigten Gesellschafter’! eine Klageerhebung im ei-
genen Namen nach § 432 BGB nicht in Betracht. Der BGH

4 Vgl. Schmidt (Fn. 40), § 745 Rn. 50.

4 BGH NJW 1963, 641 mit zustimmender Anmerkung
Ganfsmiiller; BGH NJW 1988, 558 (559); BGH NJW 2000,
734; OLG Diisseldorf NZG 2000, 475; OLG Dresden NZG
2000, 249; zustimmend Heinemeyer, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 432 Rn. 10.

47 BGHZ 39, 14; BGH ZIP 1988, 12; BGH NJW-RR 2008,
1484; Schdfer (Fn. 3), § 705 Rn. 212.

“8 BGH NJW 1963, 641; BGH NJW 1988, 558 (559); Fikent-
scher, Schuldrecht, 6. Aufl. 1976, S. 343.

4 BGH NJW 1973, 2198 (2199) zur oHG; dazu Grunewald/
Otte, ZIP 2017, 1737 (1741).

S0 BGH NJW 1988, 1585 (1586); BGH NJW 1963, 641;
BGH NJW 1955, 1393; BGH NJW 1954, 1159; BGH WM
1979, 366; nach OLG Dresden NZG 2000, 249 (250) gilt dies
auch bei Auflosung der Gesellschatft.

STBGH NJW 1988, 1585 (1586).
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fithrt ergidnzend das prozessuale Argument an, dass im Regel-
fall allein dies dem Interesse der iibrigen Gesellschafter und
insbesondere dem des Gesellschaftsschuldners entspreche,
weil dieser bei einer — sei es auch nur teilweisen — Abwei-
sung der Klage wegen der beschrinkten Rechtskraft befiirch-
ten muss, in einem weiteren Prozess von den Gesellschaftern
in Anspruch genommen zu werden.>?

cc) Andere Ansdtze

In der Literatur und Rechtsprechung wurde versucht, die fiir
die actio pro socio geltenden Grundsitze auf das AuBen-
verhiltnis der Gesellschaft zu iibertragen.’? Dabei soll diese
»externe actio pro socio® ausdriicklich neben die bislang
bekannten Fille zuldssiger externer Gesellschafterklagen tre-
ten. Das iiberzeugt nicht. Das entscheidende Gegenargument
liegt auch hier darin, dass die Anerkennung einer solchen
Klagemdglichkeit zu einer Umgehung der gesellschaftsinter-
nen Geschiiftsverteilung fiithren kann.’* Obendrein besteht
angesichts der bereits vorhandenen Einzelklagebefugnisse fiir
eine derartige Rechtsfortbildung kein praktisches Bediirfnis.
SchlieBlich wird dieser Ansicht entgegengehalten, dass in den
Konstellationen der Klage gegen gesellschaftsfremde Dritte
der fiir die actio pro socio charakteristische Zusammenhang
zur Sphire der Mitgliedschaft fehle.>® Die heute ganz h.M.>
halt die actio pro socio denn auch nur im Innenverhéltnis fiir
moglich.

dd) Gewillkiirte Prozessstandschaft

Liegt kein Fall der gesetzlichen Prozessstandschaft vor, so ist
die externe Gesellschafterklage nur zuldssig, wenn ein Fall
der gewillkiirten Prozessstandschaft vorliegt.’” Da sich der
oder die Mitgesellschafter mit der Klagerhebung einverstan-
den erkldren miissen, ist — anders als im Fall der gesetzlichen
Prozessstandschaft i.S.v. § 432 BGB — sichergestellt, dass der
Prozess nicht gegen den Willen der Gesellschafter gefiihrt
wird. Infolgedessen ist auch nicht, wie bei einer Beflirwortung
einer Klagebefugnis gem. § 432 BGB, zu befiirchten, dass
der Prozess — wie immer er auch ausgehen mag — die Gesell-
schaft unzumutbar belastet. Ebenso ist durch das Erfordernis
der Prozesserméchtigung gewdhrleistet, dass der Gesellschaf-
ter nicht Gefahr lauft, in einen Rechtsstreit verwickelt zu
werden, den die Gesellschafter aus sachlichen Erwdgungen

2 BGH NJW 1963, 641; BGH NJW 1988, 1585 (1586); BGH
WM 1979, 366 (367); ebenso OLG Dresden NZG 2000, 248
(250).

33 OLG Diisseldorf NZG 2000, 475; Bork/Oepenset, ZGR
2001, 515 (543 ff.); Jacoby, in: Stein/Jonas, Kommentar zur
ZPO, 23. Aufl. 2013, § 50 Rn. 38; Grunewald, NZG 2000,
475 (476); Kort, DStR 2001, 2162 (2165).

34 Fleischer/Harzmeier, ZGR 2017, 239 (269); Roth (Fn. 5),
§ 109 Rn. 33.

35 Schéifer (Fn. 3), § 705 Rn. 212.

36 Schiifer (Fn. 3), § 705 Rn. 212.

ST BGH NJW 1988, 1585; OLG Diisseldorf ZIP 1985, 1000
(1001); Miither, MDR 2002, 987 (990); Roth (Fn. 5), § 114
Rn. 7; Wieser, MDR 2001, 421.

nicht fiihren wiirden. Zudem unterscheidet sich die prozessu-
ale Situation des Gesellschaftsschuldners gegeniiber der im
Falle der gesetzlichen Prozessstandschaft grundlegend. Der
Grund hierfiir liegt darin, dass der mit Hilfe der gewillkiirten
Prozessstandschaft in Anspruch genommene Beklagte prozess-
rechtlich weitgehend geschiitzt wird. Erzielt er gegen den
Kldger ein in der Sache obsiegendes Urteil, so erstreckt sich
die Rechtskraft dieses Urteils auf den Rechtsinhaber, der der
ersten Prozessfilhrung zugestimmt hat. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn der Kldger sich im Prozess auf die ihm erteilte
Ermaéchtigung des Rechtsinhabers berufen und zum Ausdruck
gebracht hat, dessen Recht er geltend macht.® Erhebt der
Rechtsinhaber selbst Klage, wihrend das von dem gewillkiir-
ten Prozessstandschafter eingeleitete Verfahren noch rechts-
héngig ist, so wird der Beklagte auch hier weitgehend ge-
schiitzt, da ihm die Einrede der Rechtshéngigkeit (§ 261 Abs. 3
Nr. 1 ZPO) jedenfalls dann zur Seite steht, wenn eine Rechts-
krafterstreckung stattfinde.>

2. Rechtslage ab 1.1.2024

Wie die interne Gesellschafterklage, so wurde durch das Mo-
PeG auch die externe Gesellschafterklage einer ausdriickli-
chen Regelung zugefiihrt. Gem. § 715b Abs. 1 S. 2 BGB n.F.
erstreckt sich die Prozessfiihrungsbefugnis nach § 715b Abs. 1
S. 1 BGB n.F. auch auf einen Anspruch der Gesellschaft ge-
gen einen Dritten, wenn dieser an dem pflichtwidrigen Unter-
lassen mitwirkte oder es kannte (fahrldssige Unkenntnis reicht
nicht). Die Regelung rdumt den Streit um die dogmatische
Grundlage der externen Gesellschafterklage aus, indem sie als
gemeinsame Rechtsfolge fiir die Geltendmachung von Sozial-
und Drittanspriichen eine Einziehungs- und Prozessfithrungs-
befugnis des Gesellschafters fiir die Gesellschaft begriindet.*
Auch im Falle des § 715b Abs. 1 S.2 BGB n.F. handelt es
sich um einen Fall der gesetzlichen Prozessstandschaft. In-
haltlich entspricht die Regelung der bisherigen Rechtslage.
Das gilt insbesondere fiir das Erfordernis, dass der Beklagte an
dem pflichtwidrigen Unterlassen mitgewirkt oder es gekannt
haben muss, wobei fahrlissige Unkenntnis nicht geniigt.6!

IV. Gesellschafterklage und Streitgenossenschaft

Hier geht es um die Frage, ob mehrere Gesellschafter als
Streitgenossen Klagen miissen oder nicht. Diese Frage wird
sich auch nach dem 31.12.2023 noch stellen, weil § 715b
BGB n.F. sie nicht beantwortet.

1. Prozessual notwendige Streitgenossenschaft

Prozessual notwendige Streitgenossenschaft (§ 62 S. 1 Fall 1
ZPO) liegt nach Ansicht des BGH vor, wenn zwei Vorausset-
zungen erfiillt sind: Die Rechtskraft eines des Urteils muss

S8 BGH NJW 1972, 1580.

5 BGH NJW 1980, 2461 m.w.N.

% BT-Drs. 19/27635, S. 154.

60 BGH NJW 1963, 641 mit zustimmender Anmerkung
Ganfsmiiller;, BGH NJW 1988, 558 (559); BGH NJW 2000,
734; OLG Diisseldorf NZG 2000, 475; OLG Dresden NZG
2000, 249; zustimmend Heinemeyer (Fn. 46), § 432 Rn. 10.
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sich auf alle potentiellen Streitgenossen erstrecken®® oder das
Urteil muss (erga onmnes) Gestaltungswirkung entfalten. Hin-
zukommen muss als zweite Voraussetzung ein einheitlicher
Streitgegenstand.®® In der Literatur wird fiir einen etwas wei-
teren Begriff der prozessual notwendigen Streitgenossen-
schaft pladiert und vorgeschlagen, Félle der sog. ,,Unteilbar-
keit des streitigen Rechtes* einzubeziehen.®* Damit sind
Aktivprozesse von Mitberechtigten (§§ 432, 1011, 2039 BGB)
gemeint, in denen eine einheitliche Entscheidung zwar in
streng juristischer Hinsicht wegen fehlender Rechtskraft-
erstreckung nicht notwendig, wohl aber wiinschenswert ist.

Ob im Falle der Gesellschafterklagen eine prozessual not-
wendige Streitgenossenschaft vorliegt, hangt, folgt man dem
BGH, zunichst einmal davon ab, ob sich die Rechtskraft des
von einem Gesellschafter im Wege der actio pro socio oder
der Notgeschéftsfiihrung nach § 744 Abs. 2 BGB erstrittenen
Urteiles auch auf die iibrigen, nicht klagenden Gesellschafter
erstreckt. Diese Frage ist umstritten. Ein Teil des Schrifttums
steht auf dem Standpunkt, dass es in diesen Féllen zu einer
Rechtskrafterstreckung auf die nicht klagenden Gesellschaf-
ter komme.® Zur Begriindung werden zwei Argumente ange-
filhrt: Wenn einzelne Gesellschafter ausnahmsweise in eige-
nem Namen klagen diirften, so habe ihr Vorgehen zur Folge,
dass nach Abweisung der Klage des einen Gesellschafters der
Beklagte Gefahr laufe, in derselben Sache noch einmal (von
einem anderen Gesellschafter) verklagt zu werden. Um dies
zu verhindern, miisse sich die Rechtskraft auf den zweiten
und alle iibrigen Gesellschafter erstrecken.’® Der Beklagte sei
deshalb schiitzenswert, weil er fiir den gesellschaftsinternen
,-Notstand* nicht verantwortlich sei.®’” AuBerdem spreche fiir
eine Rechtskrafterstreckung auch die Identitdt des Streitge-
genstandes, weil der Gesellschafter nicht eine eigene, sondern
eine Gesamthandsforderung geltend mache.®® Der Gesetzgeber
des MoPeG entschied sich gegen eine Rechtskrafterstreckung
auf die tibrigen Gesellschafter: Werde der Gesellschaft ein
Sozial- oder Drittanspruch aberkannt, stehe damit gleichzeitig
fest, dass es der geschiftsfithrungs- und vertretungsbefugte
Gesellschafter nicht pflichtwidrig unterlassen habe, einen sol-
chen Anspruch zu verfolgen. Fiir eine neuerliche Gesellschaf-
terklage eines anderen Gesellschafters fehlten damit die be-
sonderen Sachurteilsvoraussetzungen.®

62 BGH NJW 2008, 69 (72 Rn. 32).

8 Lindacher, JuS 1986, 379 (382).

% HiifStege, in: Priitting/Gehrlein, ZPO Kommentar, 39. Aufl.
2018, § 62 Rn. 8.

% Esser, Schuldrecht, 2. Aufl. 1960, S. 726; Kornblum, BB
1970, 1449; Heller (Fn. 36), S. 72 m.w.N.; Henckel, Partei-
lehre und Streitgegenstand im Zivilprozess, 1961, S. 213.
 Hadding (Fn. 20), S. 105; Heller (Fn. 36), S. 72.

7 Heller (Fn. 36), S. 72.

8 Heller (Fn. 36), S. 72; Henckel (Fn. 65), S. 214; Nitschke,
ZHR 128 (1966), 48 (79); Schwab, in: Festschrift fiir Friedrich
Lent zum 75. Geburtstag, 1957, S. 284.

% BT-Drs. 19/27635,S. 156 f.

2. Materiell-rechtlich notwendige Streitgenossenschaft

Materiell-rechtlich notwendige Streitgenossenschaft (§ 62 S. 1
Fall 2 ZPO) liegt vor, wenn mehreren Personen Prozessfiih-
rungs- und Sachbefugnis nur gemeinsam zusteht. Materiell-
rechtlich notwendige Streitgenossenschaft kann danach in den
Fillen der Gesellschafterklagen nie vorliegen. Gesellschafter-
klagen sind geradezu paradigmatische Félle der Einzelklage-
befugnis, woran § 715a Abs. 1 S. 1 BGB n.F. nicht den lei-
sesten Zweifel zuldsst. Einzelklagebefugnis und materiell-
rechtlich notwendige Streitgenossenschaft aber schlielen sich
gegenseitig aus.”’ Nur diese Auffassung entspricht im Ubri-
gen dem Wesen der actio pro socio als einem Minderheiten-
recht, das jedem Gesellschafter vollig unabhingig vom Ver-
halten der anderen Gesellschafter zustehen soll. Jeder Gesell-
schafter soll es in der Hand haben, die Anspriiche der Gesell-
schaft gleichsam als ,,Hilfs- oder Ersatzorgan“’! gegen einen
anderen Gesellschafter durchzusetzen.”? Das Erfordernis ge-
meinsamer Klage wiirde dieses Anliegen der actio pro socio
zunichtemachen.” Die Gegenansicht’, die in diesem Fall von
notwendiger Streitgenossenschaft ausgeht und dies damit be-
griindet, dass die Gesamthdnder nicht aus ihrer jeweiligen
Einzelklagebefugnis vorgingen, sondern den nur der Gesamt-
hand zustehenden Anspruch geltend machten, kann nicht iiber-
zeugen, da auch bei Einzelklagen der Anspruch der Gesamt-
hand geltend gemacht wird.”

IV. Gesellschafterklage und Rechtskraft

Die bislang h.M. stand auf dem Standpunkt, dass sich die
Rechtskraft des fiir oder gegen den Gesellschafter ergehenden
Urteils nicht auf die Gesellschaft erstrecke.” Das MoPeG
andert diese Rechtslage durch § 715b Abs. 4 BGB. Danach
wird die Rechtskraft sowohl des klagestattgebenden als auch
des klageabweisenden Sachurteils in Anlehnung an den gel-
tenden § 148 Abs. 5 S. 1 AktG auf die Gesellschaft erstreckt.
Verstlinde man die Gesellschafterklage als einen Fall der
gewillkiirten Prozessstandschaft, ergébe sich die Rechtskrafter-
streckung bereits nach den allgemeinen Regeln dieses Insti-
tuts aus der Prozessfithrungserméichtigung.”” Das Verstindnis
als gesetzliche Prozessstandschaft erforderte hingegen eine

0 Weth, in: Musielak/Voit, Kommentar zur ZPO, 16. Aufl.
2019, § 62 Rn. 10; Schultes, in: Miinchener Kommentar zur
ZPO, 6. Aufl. 2020, § 62 Rn. 30 a.E.

" Raiser, ZHR 153 (1989), 1 (10); Heller (Fn. 36), S. 72;
Kornblum, BB 1970, 1445 (1449 bei Fn. 72).

72 Deshalb ist diese Frage entgegen Westermann, NZG 2001,
289 (292) auch nicht bedeutungslos.

3 Bendtsen, in: Saenger, Kommentar zur ZPO, 9. Aufl. 2021,
§ 62 Rn. 8 a.E.

4 Lindacher, JuS 1986, 379 (383).

5 Gottwald, JA 1982, 64 (68); Weth, in: Musielak/Voit, Kom-
mentar zur ZPO, 18. Aufl. 2021, § 62 Rn. 10; a.A. Lieder
(Fn. 15), § 105 Rn. 71a.

76 Roth (Fn. 5), § 109 Rn. 35 a.E.; Wertenbruch (Fn. 12),
§ 105 Rn. 263 m.N. auch zur Gegenauffassung.

7 BT-Drs. 19/27635, S. 156.
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eigene gesetzliche Regelung.”® Die Bundesregierung fundiert
diese Rechtskrafterstreckung teleologisch (wortlich) wie folgt:
Werde der Gesellschafterklage durch rechtskriftiges Urteil
stattgegeben, sei die Rechtskrafterstreckung deswegen gebo-
ten, weil sie anderenfalls ihre reflexive Minderheitenschutz-
funktion nicht erfiillen konne: Greife ein Gesellschafter zur
Gesellschafterklage, nachdem der geschéftsfithrungs- und
vertretungsbefugte Gesellschafter den betreffenden Anspruch
aus pflichtwidrigen Griinden nicht verfolgt habe, habe die
Klage Erfolg, und kommt es dadurch zu einer entsprechenden
Leistung des beklagten Gesellschafters beziehungsweise Drit-
ten an die Gesellschaft, muss dieser Vermodgenszuwachs
durch die Rechtskraftbindung abgesichert werden. Anderen-
falls konnte ndmlich der beklagte Gesellschafter beziehungs-
weise Dritte gegen die Gesellschaft auf Riickgewadhr klagen.
Ohne Rechtskrafterstreckung gendssen die Friichte der Gesell-
schafterklage also keinen Bestandsschutz. Werde die Gesell-
schafterklage durch rechtskréftiges Sachurteil abgewiesen,
sprechen wiederum Griinde der Prozessokonomie dafiir, die
Rechtskraft auf die Gesellschaft zu erstrecken.” Fragen der
Rechtshédngigkeit tiberldsst der Gesetzgeber der Rechtspre-
chung.®

8 BT-Drs. 19/27635, S. 156.

7 BT-Drs. 19/27635, S. 156 unter Hinweis auf Berger, Die
subjektiven Grenzen der Rechtskraft bei der ProzeBstandschaft,
1990, S. 278 f.

80 BT-Drs. 19/27635, S. 157.
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Crashkurs Zwangsvollstreckungsrecht

Eine Einfiihrung in das Zwangsvollstreckungsrecht fiir das erste Staatsexamen

Von Ref. iur. Michael Kirchner, Mag. iur., Heidelberg*

Das Zwangsvollstreckungsrecht ist wichtiger Bestandteil des
Referendariats und der Praxis." Aber auch im Studium sind
zumindest Grundkenntnisse des Zwangsvollstreckungsrechts
fiir das Examen notwendig.® Jedoch wird es vielfach als
, unangenehmes* Rechtsgebiet wahrgenommen. Der Beitrag
mdochte die Grundziige und Systematik dieses Rechtsgebiets
aufzeigen, um damit den Einstieg in das Zwangsvollstre-
ckungsrecht zu erleichtern. Dabei kann aus Platzgriinden
selbstverstdindlich nicht auf alle Einzelheiten eingegangen
werden. Eine weitere Befassung mit der Thematik ist daher
unabdingbar.’

I. Einleitung
1. Grundlagen des Zwangsvollstreckungsrechts

Die Zwangsvollstreckung dient der staatlichen Durchsetzung
eines zivilprozessualen Vollstreckungstitels.* In Abgrenzung
zum Insolvenzverfahren handelt es sich bei der Zwangsvoll-
streckung um Einzelvollstreckung. Dies bedeutet, dass einzel-
ne Glaubiger in einzelne Vermogensgegenstinde des Schuld-
ners vollstrecken und damit gerade keine Gesamtvollstreckung
stattfindet.> Anders stellt sich die Situation im Insolvenz-
verfahren dar, in welchem die Glaubiger in das gesamte Ver-
mogen des Schuldners vollstrecken (§§ 1 S. 1, 35 Abs. 1 InsO).
Die Zwangsvollstreckung ist wihrend des Insolvenzverfahrens
nach § 89 InsO nicht zulédssig. Die wichtigsten gesetzlichen
Grundlagen fiir die Zwangsvollstreckung finden sich in der
Zivilprozessordnung, aber auch das Zwangsversteigerungsge-
setz und das Rechtspflegergesetz sind, neben zahlreichen
anderen Vorschriften, von Bedeutung. In der Zwangsvollstre-
ckung heiBlen die Parteien ausgehend von dem Vollstre-
ckungstitel bzw. der Vollstreckungsklausel Glaubiger und
Schuldner.® Die Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung ist
wegen des Gewaltmonopols des Staates und des Verbots der
privaten Selbsthilfe dem Staat zugeordnet.” Soweit §§ 753

* Der Autor ist Rechtsreferendar am LG Heidelberg und Wiss.
Hilfskraft am Institut fiir deutsches und europiisches Gesell-
schafts- und Wirtschaftsrecht an der Universitdt Heidelberg
(Lehrstuhl Prof. Dr. Stefan J. Geibel, maitre en droit).

! Zu zwangsvollstreckungsrechtlichen Klausuren im Assessor-
examen Kliebisch, JuS 2013, 316 ff.

2 Vgl. fiir Baden-Wiirttemberg § 8 Abs. 2 Nr. 6 JAPrO.

3 Aus der Studienliteratur dazu sehr zu empfehlen Jauernig/
Berger/Kern, Zwangsvollstreckungsrecht, 24. Aufl. 2021; da-
neben wird auf die an den jeweiligen Stellen zitierten Aufsat-
ze aus der Ausbildungsliteratur zur Vertiefung der jeweiligen
Thematik verwiesen. Zu diesem Zweck beschrinken sich die
Nachweise im Wesentlichen auf die Ausbildungsliteratur.

4 Lippross/Bittmann, Zwangsvollstreckungsrecht, 13. Aufl.
2021, Rn. 1.

5 Lippross/Bittmann (Fn. 4), Rn. 2.

¢ Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 1 Rn. 8.

7 Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 1 Rn. 13; Piekenbrock/

Abs. 1, 766 Abs. 2 ZPO von einem ,, Auftrag® sprechen ist
allgemein anerkannt, dass es sich hierbei nicht um einen
Auftrag 1.S.d. §§ 662 ff. BGB handelt, sondern um einen
Antrag auf Vornahme der Amtshandlung, welche hoheitlicher
Rechtsnatur ist.?

2. Die Systematik im Zwangsvollstreckungsrecht

Die Zwangsvollstreckung ist im 8. Buch der ZPO geregelt.
Fiir das Verstdndnis hilft ein Blick in das Inhaltsverzeichnis
der ZPO. Aus diesem ergibt sich die grundlegende Systematik
des Regelungskomplexes fiir die Zwangsvollstreckung. Zu-
néchst erfolgt eine Unterteilung nach der Art des Anspruchs,
der vollstreckt werden soll, und fiir Geldforderungen anschlie-
Bend eine weitere Unterteilung nach dem Vollstreckungs-
objekt.

Zunichst werden im ersten Abschnitt allgemeine Vor-
schriften normiert. Danach folgt im zweiten Abschnitt die
erste wichtige Unterteilung in die Vollstreckung wegen Geld-
forderungen (§§ 803 ff. ZPO). Der dritte Abschnitt beschéaf-
tigt sich mit der Zwangsvollstreckung zur Erwirkung der
Herausgabe von Sachen (§§ 883 ff. ZPO) und zur Erzwingung
von Handlungen oder Unterlassungen (§§ 887 ff. ZPO).

In den jeweiligen Untertiteln der Abschnitte sind teilweise
noch allgemeine Vorschriften geregelt, die nur fiir diesen Ab-
schnitt gelten, sowie spezifische Regelungen beziiglich des
Vollstreckungsobjekts.

Somit ist die erste Frage, welche man sich gedanklich
stellen muss, warum vollstreckt und anschlie3end, in was voll-
streckt werden soll. Daraus ergibt sich, welche Regelungen
im Einzelfall anwendbar sind. So ist es etwa verfehlt, bei
einer Vollstreckung wegen einer Geldforderung in das unbe-
wegliche Vermdgen (§§ 864 ff. ZPO, §§ 1 ff. ZVG) Rege-
lungen zur Unpféndbarkeit von Sachen nach den §§ 811 ff.
ZPO zu priifen, weil diese in einem anderen Abschnitt gere-
gelt und daher auf den konkreten Fall nicht anwendbar sind.
Anschlieflend ist bei Geldforderungen die Frage zu stellen, in
welchen Gegenstand vollstreckt werden soll.

3. Verfahrensgrundsdtze im Zwangsvollstreckungsrecht

Die Zwangsvollstreckung ist, wie das Erkenntnisverfahren,
durch Verfahrensgrundsétze gepréigt, die die Rechtsmaterie
priagen ohne aber jedoch in jeder Hinsicht idealtypisch ver-
wirklicht zu sein.’ Fiir die Klausur ist die Kenntnis der Ver-
fahrensgrundsétze insbesondere fiir die eigene Argumentation
von Bedeutung.!® Fiir die Zwangsvollstreckung sind dabei
insbesondere die Dispositionsmaxime, der Grundsatz der

Kienle, ZPO-Examinatorium, 2. Aufl. 2016, Rn. 334.

8 BGHZ 93, 287 (298); Schreiber, Jura 2006, 742 (742).

® Vgl. zu den Verfahrensgrundsitzen im Erkenntnisverfahren
Moller, JA 2010, 47 ff.

10 Heiderhoff/Skamel, Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Aufl. 2017,
§ 2 Rn. 40.
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Formalisierung, das rechtliche Gehdr und das Priorititsprinzip
prigend.!! Die Dispositionsmaxime bezeichnet dabei die Herr-
schaft liber das Verfahren. Demnach steht es dem Glaubiger
durch seinen Antrag zur Zwangsvollstreckung zur Disposition,
ob und wann diese beginnen soll und durch die Riicknahme
des Antrages auch, wann diese beendet werden soll.'? Aus-
druck der Formalisierung ist es, dass im Zuge der Vollstre-
ckung materiell-rechtliche Einwendungen nicht gepriift wer-
den."* Eng damit zusammen hingt, dass in der Zwangsvoll-
streckung rechtliches Gehdr héaufig erst nachtréglich gewéhrt
wird, um die Effektivitidt der Zwangsvollstreckung zu gewéhr-
leisten. Folge des Priorititsprinzips ist es, dass der Gldubiger
Vorrang vor anderen Glaubigern genief3t, zu dessen Gunsten
zuerst wirksam eine Vollstreckungsmafinahme am Vollstre-
ckungsobjekt vorgenommen wurde.'*

II. Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung

Die Durchfithrung der Zwangsvollstreckung ist nur zuléssig,
wenn die Zwangsvollstreckung zuléssig ist, wobei die Voraus-
setzungen von Amts wegen gepriift werden.!” Dabei sind die
Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung in weiten Teilen
mit den Sachurteilsvoraussetzungen im Erkenntnisverfahren
identisch.'® Zusitzlich miissen die besonderen Voraussetzun-
gen fiir die Vollstreckung aus dem jeweiligen Titel erfiillt sein.
Hieraus ergibt sich folgendes Priifungsschema:!’

1. Allgemeine Verfahrensvoraussetzungen
a) Vollstreckungsantrag
b) Zustindigkeit
¢) Deutsche Gerichtsbarkeit
d) Parteifdhigkeit
e) Prozessfahigkeit
f) Prozessfithrungsbefugnis
g) Rechtsschutzbediirfnis

2. Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzungen
a) Titel
b) Klausel
¢) Zustellung

3. Voraussetzungen der konkreten Zwangsvollstreckungsart
a) Zustandigkeit
b) Ordnungsgeméfe Durchfiihrung der Zwangsvollstre-
ckung

Eine Prozessstandschaft ist im Vollstreckungsverfahren nur
zulédssig, wenn das Erkenntnisverfahren in Prozessstandschaft

Y Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 1 Rn. 47.

12 BGH NJW-RR 2016, 319 Rn. 7; Jauernig/Berger/Kern
(Fn. 3), § 1 Rn. 48.

3 Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 1 Rn. 53; Heiderhoff/
Skamel (Fn. 10), § 2 Rn. 40.

14 Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 1 Rn. 59.

15 Gottwald, FPR 2007, 438 (438).

16 Heiderhoff’Skamel (Fn. 10), § 3 Rn. 67.

17 Priifungsschema nach Hein, JuS 2012, 902 (905).

gefiihrt wurde, jedoch nicht, wenn das Erkenntnisverfahren
vom Anspruchsinhaber selbst gefiihrt wurde (sog. isolierte
Vollstreckungsstandschaft).'®

III. Die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen

Fiir eine Vollstreckung miissen deren allgemeinen Vorausset-
zungen, namlich Titel, Klausel und Zustellung vorliegen. '

1. Titel

Fiir die Vollstreckung ist zundchst ein Vollstreckungstitel
notwendig. Wegen des Grundsatzes der Formalisierung der
Zwangsvollstreckung ist ndmlich nicht der materiell-recht-
liche Anspruch Ankniipfungspunkt der Zwangsvollstreckung,
sondern vielmehr ein Titel.?® Vollstreckungstitel konnen da-
bei Endurteile (§ 704 ZPO), aber auch andere Vollstreckungs-
titel nach § 794 ZPO sein. Daneben kommen auch die §§ 93,
132 ZVG, 201 Abs. 2 S. 1, 257 Abs. 1 S. 1, 308 InsO und
zahlreiche weitere Vollstreckungstitel nach anderen Vorschrif-
ten in Betracht. Da die Vollstreckung aus dem Titel erfolgt,
ist bei der Abfassung des Titels (etwa bei der Tenorierung
eines Urteils) darauf zu achten, dass dieser auch vollstreckbar
ist. Dazu muss dieser hinreichend bestimmt sein. Dafiir ist
wiederum erforderlich, dass sich aus dem Titel selbst ergibt,
weswegen und in was vollstreckt werden kann.?' Aus § 750
Abs. 1 ZPO ergibt sich, dass die Parteien im Titel bezeichnet
werden miissen.

2. Klausel

Neben dem Titel ist grundsétzlich eine Vollstreckungsklausel
notwendig. Allerdings ist eine solche bei den §§ 796 Abs. 1,
929 Abs. 1, 936, 105, 795a ZPO ausnahmsweise nicht erfor-
derlich. Die Vollstreckungsklausel besteht nach § 725 ZPO aus
dem amtlichen Vermerk: ,,Vorstehende Ausfertigung wird dem
usw. (Bezeichnung der Partei) zum Zwecke der Zwangs-
vollstreckung erteilt. Sie bestdtigt das Bestehen und die
Vollstreckungsreife des Titels.”?> Die Vollstreckungsklausel
wird grundsitzlich von der Geschiftsstelle ausgestellt. Durch
sie soll sichergestellt werden, dass nur eine vollstreckbare
Ausfertigung im Umlauf ist, damit nur einmal gegen den
Schuldner vollstreckt werden kann. Die Vollstreckungs-
klausel wird nur auf Antrag erteilt. Sie stellt ein eigensténdi-
ges Verfahren vor dem Zwangsvollstreckungsverfahren dar.?
Dabei wird zwischen dem einfachen Klauselverfahren (§ 724
ZPO) und dem qualifizierten Klauselverfahren (§§ 726 ff.
ZPO) unterschieden.?* Das Vollstreckungsorgan priift nicht,

18 Heiderhoff/Skamel (Fn. 10), § 3 Rn. 70.

19 Schreiber, Jura 2006, 742 (742).

20 BGH Rpfleger 2010, 37; Lippross/Bittmann (Fn. 4), § 5
Rn. 28.

2! Heiderhoff/Skamel (Fn. 10), § 3 Rn. 87.

22 Seiler, in: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO, 42. Aufl.
2021, § 724 Rn. 3.

23 BGH MDR 1976, 837 (838); Lippross/Bittmann (Fn. 4),
§ 5 Rn. 47; Jickel, JuS 2005, 610 (610).

24 Saenger, JuS 1992, 861 (861 f.); zu den Rechtsbehelfen im
Klauselverfahren Jéickel, JuS 2005, 610 ff.
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ob die Klausel hitte erteilt werden diirfen; Einwendungen
gegen die Klausel miissen im Klauselverfahren geltend ge-
macht werden.?> Damit kommt der Klausel eine zweifache
Bedeutung zu. Zum einen wird das Vollstreckungsorgan von
der Priifung befreit, ob iiberhaupt ein vollstreckungsféhiger
Titel vorliegt und falls ja, ob auch alle in diesem Titel enthal-
tenen Bedingungen eingetreten sind. Zum anderen ist (in der
Regel) nur ein Titel im Umlauf, auf welchem alle Zahlungen
vermerkt werden, womit verhindert wird, dass der Glaubiger
zu viel pfindet.?

3. Zustellung

Die Zustellung nach den §§ 166 ff. ZPO ist als beurkundete
Ubergabe einer Ausfertigung oder einer beglaubigten Ab-
schrift des Titels an den Schuldner spétestens bei Beginn der
Zwangsvollstreckung vorzunehmen (§ 750 Abs. 1 ZPO). Die
vorherige Zustellung ist entbehrlich in Fallen der §§ 929
Abs. 3, 936 ZPO sowie bei § 845 ZPO. Dabei handelt es sich
aber um Ausnahmen zum Grundsatz. Die Zustellung soll dem
Schuldner die Mdoglichkeit geben, vor Beginn der Zwangs-
vollstreckung angehort zu werden, weil in der Zwangsvoll-
streckung eine solche Anhérung nicht mehr stattfindet.?’
Gleichzeitig kommt der Zustellung auch eine Warnfunktion zu.

IV. Voraussetzungen der konkreten Art der Zwangsvoll-
streckung

Im nachfolgenden sollen die einzelnen Zwangsvollstreckungs-
arten nacheinander schlaglichtartig beleuchtet werden. Den
Zustandigkeiten der einzelnen Vollstreckungsorgane wird so-
dann ein eigener Abschnitt gewidmet.

1. Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen

Zunichst soll die Zwangsvollstreckung wegen Geldforderun-
gen betrachtet werden. Dafiir sind in den §§ 802a—8021 ZPO
allgemeine Vorschriften, die nur fiir die Zwangsvollstreckung
wegen Geldforderungen gelten, geregelt.

a) Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermégen

Beispiel 1: Gerichtsvollzieher R méchte bei Schuldner S
in eine in dessen Gewahrsam befindliche wertvolle Vase
wegen eines Titels des Glaubigers G vollstrecken. S wen-
det ein, dass die Vase nicht in seinem Eigentum stiinde,
sondern nur geliehen sei. R fragt sich, ob er die Vase
trotzdem pfanden darf.

Beispiel 2: Gerichtsvollzieher R pfandet einen Mahdrescher
bei Schuldner S, der sich in dessen Gewahrsam befindet.
Dieser wendet ein, dass er diesen als Lohnunternehmer
fiir seine berufliche Tatigkeit bendtigen wiirde.

% Jéickel, JuS 2005, 610 (610); Seibel, in: Z5ller, Kommentar
zur ZPO, 34. Aufl. 2022, § 724 Rn. 14.

26 Heiderhoft/Skamel (Fn. 10), § 3 Rn. 101.

27 Heiderhoft/Skamel (Fn. 10), § 3 Rn. 118.

Die Pfindung einer beweglichen Sache erfolgt nach § 808
ZPO durch den Gerichtsvollzieher durch Wegnahme oder
durch Anbringung des Pfandsiegels. Dabei handelt es sich
um die weithin bekannte Vollstreckung durch das im Volks-
mund als ,,Kuckuck® bezeichnete Pfandsiegel. Die Vollstre-
ckung erfolgt durch Pfindung und Versteigerung der beweg-
lichen Sache nach §§ 808 ff. ZPO.?® Dabei ist § 808 ZPO
anwendbar, wenn sich die Sache im Gewahrsam des Schuld-
ners befindet. Gewahrsam meint die rein tatséichliche Herr-
schaft iiber die Sache und ist nicht zwangslaufig deckungs-
gleich mit den Besitzverhéltnissen 1.S.d. Biirgerlichen Gesetz-
buchs.? In Féllen des Mitgewahrsams durch einen Dritten ist
§ 809 ZPO anwendbar.’® Bei Ehegatten sind die §§ 739 und
744a ZPO zu beachten. Nach § 739 ZPO gilt nur der Schuld-
ner als Gewahrsamsinhaber, wenn die Voraussetzungen des
§ 1362 BGB vorliegen.?! Zu beachten sind ebenso die Pfin-
dungsverbote des § 811 ZPO.*? Diese dienen sowohl dem
Schutz des Schuldners als auch offentlichen Interessen.3? Ein
Verzicht auf § 811 ZPO vor der Pfandung ist unzweifelhaft
nicht moglich.3* Der Verzicht auf den Pfindungsschutz wih-
rend bzw. nach der Pfindung ist umstritten. Die herrschende
Lehre lehnt einen Verzicht auf den Pfandungsschutz generell
ab.® Die Rechtsprechung folgt dieser Auffassung.’® Die
Unverzichtbarkeit folgt aus dem offentlich-rechtlichen Cha-
rakter des Pfandungsschutzes. Die Befriedigung des Glaubi-
gers folgt aber nicht aus der Pfandung. Dazu muss vielmehr
die Verwertung als zweiter Akt der Vollstreckung hinzutre-
ten.’’ Bei Geld erfolgt die Verwertung durch Ablieferung
beim Glaubiger (§ 815 Abs. 1 ZPO). Bei beweglichen Sachen
erfolgt die Verwertung nach § 814 Abs. 1 ZPO durch 6ffentli-
che Versteigerung.®

28 Zu den Pfandrechtstheorien Piekenbrock/Kienle (Fn. 7),
Rn. 387 ff.

2 Seiler (Fn. 22), § 808 Rn. 3.

30 Seiler (Fn. 22), § 808 Rn. 4.

31 Schreiber, Jura 2006, 742 (744); Preisner, JA 2010, 705
(710 f.); dazu Referendarexamensklausur Berger/Glas, JuS
2006, 425 ff.

32 Zur Neufassung des § 811 ZPO zum 1.1.2022 Herberger,
JA 2022, 21 ff.

33 Seiler (Fn. 22), § 811 Rn. 1.

34 BayObLG NJW 1950, 697; KG NJW 1960, 682 f.

35 Gruber, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 6. Aufl. 2020,
§ 811 Rn. 15; Flockenhaus, in: Musielak/Voit, Kommentar
zur ZPO, 18. Aufl. 2021, § 811 Rn. 9; Seiler (Fn. 22), § 811
Rn. 5; Herget, in: Zbller, Kommentar zur ZPO, 34. Aufl.
2022, § 811 Rn. 11; Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht,
12. Aufl. 2021, § 12 Rn. 186 f.; Lippross/Bittmann (Fn. 4),
Rn. 177.

36 BGHZ 137, 193 (197) = NJW 1998, 1058, allerdings obiter
dictum; BayObLG NJW 1950, 697; AG Sinzig NJW-RR
1987, 757 (758).

37 Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 18 Rn. 1.

38 Zur Verwertung durch Versteigerung beweglicher Sachen
Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 18 Rn. 13 ff.
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Losungshinweise zu Beispiel 1: Der Gerichtsvollzieher
priift nicht die Eigentumslage an dem Objekt. Dies wiirde
dem Grundsatz der Formalisierung zuwiderlaufen und ei-
ne wirksame Rechtsdurchsetzung erschweren. Vielmehr
ist es nach § 808 ZPO ausreichend fiir die Pfaindung durch
den Gerichtsvollzieher, dass sich die Vase als kdrperliche
Sache im Gewahrsam des Schuldners befindet. Der Ver-
leiher ist gehalten, sich mit der Drittwiderspruchsklage
nach § 771 ZPO der Vollstreckung entgegenzusetzen.

Losungshinweise zu Beispiel 2: Als problematisch erweist
sich hier, ob die Sache unpfindbar ist. Nach der alten
Rechtslage war fiir den Pfandungsschutz nach § 811
Abs. 1 Nr. 5 ZPO eine (oftmals schwierige) Abgrenzung
zwischen personlicher und kapitalistischer Arbeitsweise
notwendig.*® Durch die Neuregelung des § 811 ZPO ist
diese Unterscheidung entfallen. § 811 Abs. 1 Nr. 1 lit. b
ZPO unterscheidet nun nicht mehr nach der Art der Er-
werbstitigkeit.*

b) Zwangsvolistreckung in Forderungen und andere Vermo-
gensrechte™!

Bei Forderungen erfolgt die Zwangsvollstreckung durch Pfan-
dung und Uberweisung der Geldforderung (in der Praxis als
,,PfUB* bezeichnet) nach den §§ 828 ff. ZPO.*> Der Pfin-
dungs- und Uberweisungsbeschluss, der bei genauer Betrach-
tung zwei Beschliisse enthdlt, wird in der Praxis zumeist
zusammengefasst. Durch ihn wird dem bisherigen Gléubiger
der Forderung untersagt, nach § 829 Abs. 1 S. 2 ZPO iiber
diese Forderungen zu verfiigen (sog. Inhibitorium). Daneben
wird dem Schuldner der Forderung nach § 829 Abs. 1 S. 1
ZPO untersagt, gegeniiber dem bisherigen Glaubiger der For-
derung diese zu erfiillen (sog. Arrestatrorium). Dabei erfolgt
die Uberweisung in aller Regel ,,zur Einziehung®. Demnach
ist der Glaubiger dem Drittschuldner gegeniiber zur Geltend-
machung der Forderung berechtigt, wobei die vollstreckbare
Forderung aber erst untergeht, wenn der Glaubiger mit sei-
nem Einziehungsversuch erfolgreich war.** Es kommt also in
einem ersten Akt zur Pfaindung der ,,angeblichen* Forderung
und anschlieend mit einem zweiten Akt der Vollstreckung,
der Verwertung, zur Uberweisung an den Gliubiger.

¢) Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermogen*

Die Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermogen ist
in den §§ 864 ff. ZPO geregelt. Dabei enthdlt § 869 ZPO
einen Verweis auf das Zwangsversteigerungsgesetz. Die
Regelungssystematik resultiert aus der Entstehungsgeschichte,
weil zum Zeitpunkt des Erlasses der Zivilprozessordnung das

3 Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 32 Rn. 19.

40 BR-Drs. 62/21, S. 27; Herberger, JA 2022, 21 (22).

41 Schlosser, Jura 1984, 139 ff.

4 Ausfiihrlich zum Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss
Pfrang, JA 2019, 532 ff.

43 Schlosser, Jura 1984, 139 (141).

4 Dazu Gerhardt, JA 1981, 13 ff.; Meier, JuS 1992, 650 ff.;
Schreiber, Jura 2013, 792 ff.

Liegenschaftsrecht noch nicht einheitlich geregelt war. Des-
wegen erfolgte die Regelung durch das Zwangsversteige-
rungsgesetz zeitlich spédter zusammen mit dem Biirgerlichen
Gesetzbuch.*® Die Zwangsvollstreckung in Immobilien kann
durch die Zwangsversteigerung (§§ 15 ff. ZVG), die Zwangs-
verwaltung (§§ 146 ff. ZVG) und die Zwangshypothek (§ 867
ZPO) erfolgen. § 803 Abs. 2 ZPO findet keine Anwendung,
auch nicht analog.*® Der Eigentumserwerb in der Zwangsver-
steigerung erfolgt origindrer kraft Hoheitsakt.#” Damit steht
auch die Bosgldubigkeit des Ersteigerers dem Eigentums-
erwerb bei schuldnerfremden Sachen nicht entgegen.*® Eine
der zentralen Fragestellungen ist haufig, ob der Ersteigerer
mit dem Zuschlag neben dem Eigentum am Grundstiick auch
seine wesentlichen Bestandteile erworben hat. Der Eigentums-
erwerb bei der Zwangsversteigerung richtet sich nach den
§§ 90 Abs. 2, 55, 20 ZVG, §§ 1120 ff. BGB bei schuldner-
eigenem Zubehdr und nach §§ 90 Abs. 2, 55 Abs. 2 ZVG bei
schuldnerfremdem Zubehor.** Bei manchen Gegenstinden
der Immobiliarvollstreckung kann es zu Uberschneidungen mit
der Mobiliarvollstreckung kommen. Dabei ist zu beachten,
dass sich alle Gegenstinde unter Ausnahme des Zubehors,
auf die sich die Hypothek erstreckt, solange gepfandet werden
konnen, wie die Beschlagnahme im Wege der Immobiliar-
vollstreckung noch nicht erfolgt ist (§ 865 Abs. 2 ZPO). Da-
gegen unterliegt Zubehor der Mobiliarvollstreckung {iberhaupt
nicht, solange es der hypothekarischen Haftung unterfallt
(§ 865 Abs. 2 S. 1 ZPO).

2. Zwangsvollstreckung zur Erwirkung der Herausgabe von
Sachen und Erwirkung von Handlungen oder Unterlassungen

a) Herausgabe

Die Herausgabe beweglicher Sachen bestimmt sich nach
§ 883 ZPO, die unbeweglicher nach § 885 ZPO. Bei bewegli-
chen Sachen erfolgt die Vollstreckung durch Wegnahme und
Ubergabe an den Gliubiger.”® Bei unbeweglichen Sachen er-
folgt die Besitzeinweisung des Glaubigers beispielsweise
durch Ubergabe der Schliissel oder Einbau eines neuen Schlos-
ses.’! Die Pfindungsschutzvorschriften (§§ 811 ff. ZPO) sind
auf die Vollstreckung der Herausgabe nicht anwendbar.>?
Durch die Wegnahme der Sache beim Schuldner wird diese
durch staatlichen Akt beschlagnahmt und die Sache beim
Schuldner sichergestellt.*

4 Gerhardt, JA 1981, 12 (12); Piekenbrock/Kienle (Fn. 7),
Rn. 440.

4 BGH NJW 2002, 3178 (3179).

47 Schreiber, Jura 2013, 792 (798).

48 Béttcher, in: Bottcher, Kommentar zum ZVG, 7. Aufl. 2022,
§ 90 Rn. 3.

# Vgl. dazu Ubungsklausur Bégeholz, JuS 2018, 360 ff.

0 Hein, JuS 2012, 902 (904).

S| Gruber (Fn. 35), § 885 Rn. 24.

52 Hein, JuS 2012, 902 (905).

53 Hein, JuS 2012, 902 (904).
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b) Erwirkung von Handlungen und Unterlassungen

Fiir die Vornahme von vertretbaren Handlungen findet § 887
ZPO Anwendung. Soweit die §§ 803 ff., 883 ff. ZPO oder
§ 894 ZPO Anwendung finden, wird § 887 ZPO verdringt.>*
§ 888 ZPO betrifft den Fall der unvertretbaren Handlung. Die
Unterlassungsvollstreckung nach § 890 ZPO erfolgt durch
Ordnungsgeld oder Ordnungshaft. Bei § 894 ZPO handelt es
sich um eine kraft gesetzlicher Fiktion eintretende Ersatz-
vornahme.>

V. Zustindigkeiten innerhalb der Zwangsvollstreckung
1. Gerichtsvollzieher>®

In der Zwangsvollstreckung werden unterschiedliche Organe
tatig. Der Gerichtsvollzieher ist nach den §§ 753, 802a ZPO
fiir die Mobiliarpfdndung und -verwertung nach § 808 ZPO,
die Herausgabe und Radumung nach den §§ 883, 885 ZPO,
Zustellungen nach § 829 Abs. 2 S. 2 ZPO und die Sach-
aufklirung nach den §§ 802c, 8021 ZPO zustindig.

2. Vollstreckungsgericht durch den Rechtspfleger

Das Vollstreckungsgericht ist durch den Rechtspfleger (§ 20
Nr. 17 RPfIG) fiir die Rechtspfindung nach § 828 ZPO und
die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung von Grund-
stiicken nach § 869 ZPO, § 1 ZVG, § 3 Nr. 1 lit. i RPfIG
zustindig.

3. Prozessgericht des ersten Rechtszuges

Die Vollstreckung von Handlungs- und Unterlassungstiteln
nach den §§ 887, 888, 889, 890 ZPO erfolgen durch das Pro-
zessgericht des ersten Rechtszuges.

4. Grundbuchamt

Auch das Grundbuchamt kann innerhalb der Zwangsvollstre-
ckung titig werden und zwar zur Eintragung der Vormerkung
bzw. des Widerspruchs nach § 895 ZPO oder zur Eintragung
einer Sicherungshypothek nach § 867 ZPO.

VI. Rechtsbehelfe in der Zwangsvollstreckung>’

Eine fiir das erste Examen besonders wichtige Thematik des
Zwangsvollstreckungsrechtes sind die Rechtsbehelfe.’® Auch
hier sollen nur die wichtigsten Grundziige und Problemfelder
der Rechtsbehelfe dargestellt werden. Es empfiehlt sich, die
Thematik fiir das Examen mit der entsprechenden Literatur
zu vertiefen.*

3 Gruber (Fn. 35), § 887 Rn. 2.

35 Gruber (Fn. 35), § 894 Rn. 1.

% Zur Zwangsvollstreckung durch den Gerichtsvollzieher
Schreiber, Jura 2006, 742 ff.

57 Dazu Kindl/Sondhof, Jura 2022, 263 ff., 407 ff.

58 Zu den Rechtsbehelfen wihrend des Klauselverfahrens
Hoffimann, Jura 1995, 411 ff.; Jédckel, JuS 2005, 610 ff.

59 Fiir Baden-Wiirttemberg sind nach § 8 Abs. 2 Nr. 6 JAPrO
nur die Vollstreckungsgegenklage und die Drittwiderspruchs-
klage Priifungsstoft.

1. Allgemeines zu den Rechtsbehelfen

Bei der Priifung aller Rechtsbehelfe im Zwangsvollstreckungs-
recht empfiehlt es sich, in der Zuldssigkeit grundsétzlich
die Statthaftigkeit, die Zustindigkeit und das Rechtsschutz-
bediirfnis zumindest kurz darzustellen.’’ Die Statthaftigkeit
dient der Abgrenzung der Rechtsbehelfe im Zwangsvollstre-
ckungsrecht. Bei der Zustéindigkeit ist zu beachten, dass
die Gerichtsstdnde im 8. Buch der Zivilprozessordnung nach
§ 802 ZPO ausschlieliche sind. Das Rechtsschutzbediirfnis
besteht in der Regel, wenn die Zwangsvollstreckung begon-
nen hat und noch nicht beendet ist. Die Rechtsbehelfe gelten
gem. § 795 ZPO nicht nur fiir Urteile, sondern fiir alle Arten
von Vollstreckungstiteln. Aus anwaltlicher Sicht ist auch im-
mer an die Antrdge auf einstweilige Anordnung zu denken
(§§ 732 Abs. 2,766 Abs. 1 S. 2,769, 771 Abs. 3, 805 Abs. 4
ZPO).

2. Volistreckungsabwehrklage®'

Die Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO richtet sich
gegen materiell-rechtliche Einwendungen gegen den titulierten
Anspruch. Der Priifungsschwerpunkt derartiger Klausuren
diirfte daher meist im Schuldrecht und somit im materiellen
Recht liegen. Die Vollstreckungsabwehrklage stellt eine pro-
zessuale Gestaltungsklage dar, die darauf gerichtet ist, die
Vollstreckung aus dem Titel ganz oder teilweise fiir unzulés-
sig zu erkliren.%? Sie stellt damit keine Durchbrechung der
Rechtskraft des Titels dar.®* Die Vollstreckungsgegenklage ist
nicht gegen eine konkrete Vollstreckungsmafinahme gerich-
tet.®* Als zentrales Problem des § 767 ZPO erweist sich dabei
die Praklusionswirkung des § 767 Abs. 2 ZPO. Sie gilt aber
unmittelbar nur fiir Vollstreckungsabwehrklagen gegen Urtei-
le.% Teilweise findet die Vorschrift auf andere Vollstreckungs-
titel Anwendung (§§ 795, 796 Abs. 2 ZPO). Aber die Erstre-
ckung ist teilweise auch ausdriicklich ausgeschlossen, wie
dies bei der notariellen Urkunde nach §§ 794 Abs. 1 Nr. 5,
795, 797 Abs. 4 ZPO der Fall ist. Eine ungeschriebene Aus-
nahme besteht beim Prozessvergleich, auf welchen die Prik-
lusionsvorschrift ebenfalls nicht anwendbar ist.®® Dies ergibt
sich aus dem Sinn und Zweck des § 767 Abs. 2 ZPO. Dieser
dient dem Schutz der Rechtskraft. Allerdings ist ein Prozess-
vergleich der Rechtskraft nicht fahig.®

Umstritten ist Priklusion bei Gestaltungsrechten.®® Dabei
ist der BGH der Auffassung, dass es auf die Entstehung der

0 Vgl. Ubungsklausur Képf/Lappe, JuS 2018, 877 ff.; zudem
Koch, JA 2011, 749 ff.

%1 Dazu ausfiihrlich Zott/Singbartl, JA 2017, 262 ff.

62 Piekenbrock/Kienle (Fn. 7), Rn. 485.

& Kindl/Sondhof, Jura 2022, 407 (410).

% Kindl/Sondhof, Jura 2022, 407 (410).

85 Zott/Singbartl, JA 2017, 262 (264).

8 Zott/Singbartl, JA 2017, 262 (264).

57 BGHZ 86, 184 (186) = NJW 1983, 996 (997); Habersack,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 779
Rn. 82; Herget (Fn. 35), § 767 Rn. 20.

8 Ausfiihrlich dazu Rimmelspacher, JuS 2004, 560 (563 ff.);
Makowsky, JuS 2014, 901 (904).
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Gestaltungslage ankommt.® Der BGH stiitzt seine Auffassung
auf den Schutz der materiellen Rechtskraft und des Rechts-
friedens. Bei vertraglich vereinbarten Gestaltungsrechten stellt
im Ubrigen auch der BGH auf den Zeitpunkt der Ausiibung
der Gestaltungserklirung ab.”® Die Literatur folgt dieser An-
sicht iiberwiegend nicht, sondern stellt auf den Zeitpunkt der
Gestaltungserklidrung ab.”! Denn der Anspruch wird erst
durch die Ausiibung des Gestaltungsrechts vernichtet oder
beschriinkt.”> Deswegen ist es auch iiberzeugend, mit der
herrschenden Auffassung in der Literatur auf den Zeitpunkt
der Gestaltungserklarung abzustellen. Dies diirfte im Falle
der Ausiibung eines Verbraucherwiderrufsrechts nach den
§§ 355, 357, 312g BGB bzw. §§ 495, 485, 510 Abs. 2 BGB
aus unionsrechtlichen Griinden sogar zwingend sein.”> Denn
der europarechtliche Effektivititsgrundsatz darf auch nicht
durch das Prozessrecht untergraben werden.” Der BGH blieb
in einer den Verbraucherwiderruf nach §§ 495 Abs. 1, 355
Abs. 1 und Abs. 2 BGB in der bis zum 10.6.2010 giiltigen
Fassung betreffenden Entscheidung bei seiner Auffassung,
dass der Zeitpunkt des Entstehens des Gestaltungsrechts maf3-
geblich sei.”” Dabei ist zu beriicksichtigen, dass in dem vom
BGH zu entscheidenden Fall der Darlehensvertrag am 22.1.
2003 geschlossen wurde und zur damaligen Zeit keine unions-
rechtlichen Vorgaben vorhanden waren.”® Der XI. Zivilsenat
fiihrte gleichwohl in einem obiter dictum weiter aus, dass auch
die EU-Richtlinie eine Priklusionswirkung von Widerrufs-
rechten nicht vorsehe, weshalb auch nach der jetzigen Rechts-
lage deutsches Recht Anwendung findet.”” Ob diese Ausfiih-
rung dahingehend zu verstehen ist, dass der XI. Zivilsenat
auch unter der jetzigen Rechtslage ein unionales Widerrufs-
recht nach § 797 Abs. 2 ZPO als prékludiert ansehen mochte,
bleibt unklar. Jedenfalls wire dies nur moglich, wenn der
BGH die Frage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV dem EuGH vor-
legt.

Dabei darf § 767 Abs. 2 ZPO nicht mit Abs. 3 verwech-
selt werden. § 767 Abs. 3 ZPO betrifft nimlich den Fall der
wiederholten Vollstreckungsabwehrklage gegen denselben
Titel und hat zum Zweck, dass der Schuldner alle Einwen-
dungen gebiindelt geltend macht.

% Vgl. dazu nur BGH NJW-RR 2010, 1598 m.w.N.

70 BGH NJW 1985, 2481 (2482); Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3),
§ 12 Rn. 12 bezeichnen die Differenzierung zurecht als ,,dog-
matisch fragwiirdig®.

" Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, 15. Aufl. 2020, § 8 Rn. 1315;
Liike, Zivilprozessrecht 11, 11. Aufl. 2021, § 21 Rn. 15.

2 Brox/Walker (Fn. 35), § 44 Rn. 75 f.

3 So auch Bruckert/Gliiser/Schwab, StudZR-Ausbildung 2021,
119 (152).

" Dazu EuGH EuZW 2013, 918; EuGH EWiR 2015, 65
m. Anm. Fervers.

7S BGH NJW 2020, 2876 m. Anm. Buck-Heeb = JZ 2020, 46
m. Anm. Piekenbrock.

76 BGH NJW 2020, 2876, 2877 Rn. 19; Piekenbrock, JZ 2020,
848 (851) weist dabei zurecht darauf hin, dass eine Vorlage
nach Art. 267 Abs. 3 AEUV an den EuGH unter diesen Vo-
raussetzungen sogar unzuldssig gewesen wére.

7 BGH NJW 2020, 2876 (2877 Rn. 19).

In der Praxis wird neben der Vollstreckungsabwehrklage
hiufig in objektiver Klagehdufig nach § 260 ZPO eine Klage
auf Titelherausgabe analog § 371 BGB erhoben.”®

3. Titelgegenklage analog § 767 ZPO™

Beispiel 4: Gegen Schuldner S soll aus einem Titel voll-
streckt werden, der zum Inhalt hat, dass dieser das KFZ
mit dem Kennzeichen HD-M 111 herauszugeben hat.

Kurz hingewiesen werden soll auch auf die Titelgegenklage
analog § 767 ZPO, mit der nach der Rechtsprechung des BGH
Einwendungen gegen den titulierten Anspruch selbst vorge-
bracht werden kénnen sollen.®? Gegenstand der Titelgegen-
klage ist somit der Titel selbst, der nach Form oder Inhalt zur
Vollstreckung ungeeignet ist.®! Die Vollstreckungsgegenklage
nach § 767 ZPO richtet sich im Gegensatz dazu jedoch gegen
den materiell-rechtlichen Anspruch und gerade nicht gegen
den Titel als solchen.

Losungshinweise zu Beispiel 4: Hiergegen ist die Titel-
gegenklage statthaft, weil der Titel zu unbestimmt ist. Es
wire in dem Titel die Fahrzeugidentifikationsnummer
zwingend mit aufzunehmen, damit durch den Gerichts-
vollzieher zweifelsfrei festgestellt werden kann, welches
Fahrzeug herauszugeben ist. Das Kennzeichen ist dafiir
allein nicht ausreichend.

Exkurs: Eine vertraglicher Haftungsbeschriankung ist eben-
falls analog § 767 ZPO geltend zu machen, wobei § 767
Abs. 2 ZPO keine Anwendung findet.??

4. Volistreckungserinnerung, § 766 ZPO%

Die Vollstreckungserinnerung richtet sich gegen die Verlet-
zung formellen Verfahrensrechts durch das Vollstreckungs-
organ.3* Mit ihr kénnen somit formelle Einwendungen gegen
die Zwangsvollstreckung geltend gemacht werden. Sie ist da-
rauf gerichtet, einzelne ZwangsvollstreckungsmafBnahmen fiir
unzuldssig zu erkldren.®® In der Zulédssigkeit ist neben der
Zustandigkeit, der Statthaftigkeit und dem Rechtsschutz-
bediirfnis auch die Erinnerungsbefugnis zu priifen. Der Erin-
nerungsfithrer muss dabei geltend machen, dass die Vollstre-
ckungsmafinahme Vorschriften verletzt hat, die zumindest
auch seinem Schutz zu dienen bestimmt sind, wodurch er

8 Kliebisch, JuS 2013, 316 (317); zur Klage auf Titelheraus-
gabe Wendt, JuS 2013, 33 ff.

" Socha, JuS 2008, 794 ff.; zur verlingerten Titelgegenklage
Ullenboom, JuS 2021, 35 ff.

80 BGH NJW 1994, 460 (462).

81 Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 12 Rn. 21.

8 Becker, JuS 2011, 37 (38).

8 Dazu Becker, JuS 2011, 37 ff.

8 BGHZ 57, 108 (110) = NJW 1971, 2226; Becker, JuS 2011,
37 (37).

8 Piekenbrock/Kienle (Fn. 7), Rn. 476.
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moglicherweise in seinen Rechten verletzt wurde.®® Materiell-
rechtliche Einwinde konnen dagegen mit der Vollstreckungs-
erinnerung nicht geltend gemacht werden. In der Begriindet-
heit ist zu priifen, ob die Zwangsvollstreckung hitte stattfin-
den diirfen (insbesondere Titel, Klausel, Zustellung) und ob
die Zwangsvollstreckung ordnungsgemafl durchgefiihrt wur-
de (zur rechten Zeit, am rechten Ort, richtiger Umfang, rich-
tige Art und Weise).?’

5. Drittwiderspruchsklage, § 771 ZPO®

Da die fehlende Zugehdrigkeit des Vollstreckungsgegenstan-
des zum Vermdgen grundsitzlich kein Vollstreckungshinder-
nis darstellt,” stellt die Drittwiderspruchsklage das hierzu
notwendige Korrektiv dar. Die Drittwiderspruchsklage ist als
prozessuale Gestaltungsklage darauf gerichtet, die Unzulés-
sigkeit der Vollstreckung in einen bestimmten Gegenstand
herbeizufiihren.”®

In der Statthaftigkeit kann sich das Problem der Abgren-
zung der Drittwiderspruchsklage von der Klage auf vorzugs-
weise Befriedigung nach § 805 ZPO stellen. Die Abgren-
zungsschwierigkeit stellt sich sowohl beim Vorbehalts- als
auch beim Sicherungseigentum. Ein Teil der Lehre hilt in
Bezug auf den Vorbehaltsverkdufer die Klage nach § 805
ZPO fiir statthaft, weil dadurch ein ausreichender Schutz ge-
wiihrleistet sei.’! Die herrschende Meinung sieht den Schutz
nach § 805 ZPO aber nicht als ausreichend an und hélt des-
wegen — zutreffender Weise — die Drittwiderspruchsklage fiir
den Vorbehaltsverkdufer bei einer Vollstreckung durch den
Gliubiger des Vorbehaltskiufer fiir statthaft.”” Beim Siche-
rungseigentum hélt eine Auffassung wiederum die Klage aus
§ 805 ZPO fiir statthaft.®® Mit der Rechtsprechung ist auch
hier allerdings die Klage nach § 771 ZPO statthaft, da die
Sicherungsiibereignung materiell-rechtlich anerkannt ist und
auch vollstreckungsrechtlich zum Vermdgen des Sicherungs-
eigentiimers gehort.”* Nach der vollstindigen Durchfiihrung
der Vollstreckung ist die Drittwiderspruchsklage nicht mehr
statthaft. Die materiell-rechtlichen Anspriiche®® sind auBerhalb

8 Kindl/Sondhof, Jura 2022, 263 (266); Preuf3, Jura 2003,
181 (184).

87 Becker, JuS 2011, 37 (39).

88 Petersen, Jura 2018, 990 ff.; Leyendecker, JA 2010, 725
(725 ff., 879 ft.).

8 Kindl/Sondhof, Jura 2022, 263 (269).

% Preuf3, in: Beck’scher Online-Kommentar zur ZPO, Stand:
1.12.2021, § 771 Rn. 1; K. Schmidt/Brinkmann, in: Miinchener
Kommentar zur ZPO, 6. Aufl. 2020, § 771 Rn. 3.

! Raiser, Dingliche Anwartschaften, 1961, S. 91 f.; Schwerdt-
ner, Jura 1980, 661 (668).

92 Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 28. Aufl. 2021,
Rn. 510; Brox/Walker (Fn. 35), § 45 Rn. 24; Piekenbrock/
Kienle (Fn. 7), Rn. 517.

93 K. Schmidt/Brinkmann (Fn. 90), § 771 Rn. 30.

% RGZ 57, 175 (177 £.); BGHZ 100, 95 (105); Jauernig/
Berger/Kern (Fn. 3), § 13 Rn. 18.

95 Zu den Anspriichen des Dritten nach Zwangsvollstreckung
in schuldnerfremde Sachen Biichler, JuS 2011, 691 ff., 779 ff.

des Vollstreckungsverfahren mit der sog. verldngerten Dritt-
widerspruchsklage geltend zu machen.”

In der Begriindetheit liegt der Schwerpunkt bei der Priifung
der Drittwiderspruchsklage hiufig darin, ob ein ,,die Verdu-
Berung hindernde[s] Recht” besteht. Da selbst das Eigentum
gutgldubig wegerworben werden kann, ist die gesetzliche
Formulierung dahingehend zu verstehen, dass ein widerrecht-
licher Eingriff in den Rechtskreis eines Dritten vorliegt.”’
Hier schlieit sich in der Klausur haufig eine Priifung der
materiellen Eigentumslage nach den Vorschriften des Biirger-
lichen Gesetzbuchs an.

6. Weitere Klagen im Zwangsvollstreckungsrecht

Fiir den Gléaubiger mit einem Pfand- oder Vorzugsrecht bes-
seren Ranges steht die Klage nach § 805 ZPO zur Verfiigung.
Diese ist insbesondere auch fiir den Vermieter statthaft, wel-
cher ein Vermieterpfandrecht nach § 562b BGB an einer Sa-
che erworben hat, weil fiir besitzlose Pfandrechte die Dritt-
widerspruchsklage nicht statthaft ist.

Daneben ist die Einziehungsklage (auch Drittschuldner-
klage genannt) anerkannt.”® Bei ihr handelt es sich aber um
eine ,,normale* Leistungsklage, die einige Besonderheiten auf-
weist.” Mit der Einziehungsklage soll die Leistung auf einen
Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss durch den Dritt-
schuldner erwirkt werden. Es handelt sich damit um keinen
Rechtsbehelf der Zwangsvollstreckung im engeren Sinne.

VIII. Zusammenfassung

Die zentrale Fragestellung im Zwangsvollstreckungsrecht ist
die Frage, weshalb in welche Vermogensmasse vollstreckt
werden soll. Denn nach dieser Unterscheidung bestimmen
sich die anwendbaren Vorschriften. Fiir das erste Examen von
besonderer Bedeutung sind die Rechtsbehelfe in der Zwangs-
vollstreckung (und dort wiederum fiir Baden-Wiirttemberg
die Vollstreckungsgegenklage und die Drittwiderspruchskla-
ge), welche spitestens fiir das Examen bekannt sein sollten.
Mit dem notwendigen Systemverstidndnis lassen sich zwangs-
vollstreckungsrechtliche Klausuren aber gut 16sen.

% Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 13 Rn. 8.

97 BGHZ 55, 20 (26).

% Hein, JuS 2015, 35 ff.

% Zu den Besonderheiten Hein, JuS 2015, 35 (36).
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Wiederkehrende Klausurprobleme aus dem Kommunalrecht

Von Dr. Sebastian Schlingloff, LL.M., Dortmund*

Das Kommunalrecht zdhlt zu dem klassischen Pflichtfachstoff
in den juristischen Staatspriifungen. Oftmals hatten die Kan-
didatinnen und Kandidaten (speziell in der ersten juristischen
Staatspriifung) zuvor nur wenige Beriihrungspunkte mit der
Materie, so dass dieses Rechtsgebiet zundichst eher ,, abstrakt "
wirkt. Das Kommunalrecht zeichnet sich in der Priifung je-
doch durch eine iiberschaubare Anzahl regelmdfig wieder-
kehrender Problemfelder aus, so dass eine fokussierte Be-
schdftigung mit diesen Problemkreisen die notigen Kenntnisse
vermitteln kann, um Sachverhalte in der Klausur in den kor-
rekten Kontext der Priifung einordnen zu konnen. Der vorlie-
gende Beitrag greift solche regelmdfig gepriiften Themen auf
und erldutert, wo die typischen Probleme liegen, wo sie in
der Klausur zu verorten sind und wie sie sachgerecht geldst
werden konnen. Wo landesspezifische Normen einschligig
sind, konzentriert sich der Beitrag auf die Regelungen in
Nordrhein-Westfalen, wobei sich aber entsprechende Normen
grofitenteils auch in den anderen Bundeslindern finden. Der
groflere Bereich der kommunalen Satzungen wird dabei be-
wusst ausgespart, da dieser in Kiirze einen eigenen Beitrag in
dieser Zeitschrift erhalten wird.”

I. Der Kommunalverfassungsstreit

Waihrend Streitigkeiten zwischen Biirgern und der Gemeinde
(z.B. hinsichtlich des Anspruchs auf Nutzung einer kommu-
nalen Stadthalle) regelméBig iiber die bekannten Klagearten
der VwGO abgebildet werden, so sollte bei Klausursachver-
halten, in denen lediglich Teile der Gemeinde untereinander
streiten, der Kommunalverfassungsstreit (je nach Konstellation
als allgemeine Leistungsklage gestiitzt auf § 43 Abs. 2
VwGO oder als Feststellungsklage gestiitzt auf § 43 VwGO)
gepriift werden. Wenn die dem Sachverhalt zugrundeliegende
Differenz allein zwischen Organen, Organvertretern oder
Organteilen einer Gemeinde besteht bzw. gerichtlich ausge-
tragen wird, und ausschlieBlich Innenrechtspositionen im
Streit stehen, wirkt sich dies bereits auf die Zuldssigkeits-
prifung der Klage aus.

Ein Kommunalverfassungsstreit kann einerseits zwischen
verschiedenen Organen der Gemeinde entstehen (z.B. zwi-
schen dem Biirgermeister in seiner Eigenschaft als Haupt-
verwaltungsbeamter und dem Rat); dann liegt ein sog. Inter-
organstreit vor. Zum anderen kann ein Kommunalverfassungs-
streit auch innerhalb eines Kollegialorgans im Verhiltnis
zwischen einzelnen Organteilen oder eines Organteils gegen-
iiber dem Gesamtorgan vorliegen (z.B. zwischen dem Biirger-
meister als Vorsitzenden des Rates und einem einzelnen
Ratsmitglied oder zwischen Ratsmitgliedern untereinander);
man spricht dann von einem sog. Intraorganstreit. !

* Der Autor ist Stadtischer Verwaltungsdirektor bei der Stadt
Dortmund.

! Frenzen, in: Dietlein/Heusch (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, Stand:
1.6.2022, GO NRW § 40 Rn. 23.

1. Statthafte Klageart: Klageart sui generis?

Auf der Ebene der Priifung der statthaften Klageart sollte in
einem solchen Fall zunéchst kurz dargestellt werden, dass die
Frage, wie der Kommunalverfassungsstreit rechtlich einzu-
ordnen ist, lange Zeit umstritten war. Insbesondere wurde
vertreten, dass es sich bei dem Kommunalverfassungsstreit
um eine Klage eigener Art (,,sui generis) handele. Dies wurde
damit begriindet, dass die in der VwGO vorgesehenen Klage-
arten samtlich auf AuBlenrechtsstreitigkeiten ausgelegt seien
und eine reine Innenrechtsstreitigkeit daher nicht abbilden
wiirden.? Nach inzwischen ganz herrschender Ansicht ldsst
sich der Kommunalverfassungsstreit jedoch in das System
der Klagearten der VwGO einordnen; einer Klageart sui
generis bedarf es daher nicht.?

Zu beachten ist jedoch, dass die Entscheidungen kommu-
naler Organe im Innenrechtsverhiltnis regelmédBig keine
Verwaltungsakte i.S.d. § 35 VwV{G darstellen, da es an der
AuBenwirkung fehlt.* Zudem ist in der Ausiibung organ-
schaftlicher Kompetenzen auch funktional nicht das Handeln
einer Behorde zu erblicken.’ Vor diesem Hintergrund schei-
den die Anfechtungsklage, die Verpflichtungsklage und die
Fortsetzungsfeststellungsklage als statthafte Klagearten fiir
den Kommunalverfassungsstreit aus. Es verbleiben damit
typischerweise die allgemeine Leistungsklage und die Fest-
stellungklage als statthafte Klagearten.® Die Leistungsklage
ist im Rahmen des Kommunalverfassungsstreits dann ein-
schldgig, wenn ein Organ(teil) zu einem Handeln, Dulden
oder Unterlassen verpflichtet werden soll, welches nicht im
Erlass eines Verwaltungsaktes besteht, sondern eine faktische
Organhandlung darstellt.” Da der Begriff des Rechtsverhilt-
nisses in § 43 Abs. 1 VwWGO nicht auf AuBenrechtsverhélt-
nisse beschriankt ist, kann auch die Feststellungsklage die
statthafte Klageart sein, wenn die Beteiligten iliber den Be-
stand oder die Reichweite organschaftlicher Rechte und
Pflichten streiten.®

2 OVG NRW OVGE 17, 261 (263); OVG NRW OVGE 27,
258 (260).

3 Ogorek, JuS 2009, 511 (512 f.); Gern/Briining, Deutsches
Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 704; Ehlers, NVwZ
1990, 105 (106).

4 v. Alemann/Scheffczyk, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar VwVTG, Stand: 1.4.2022, § 35
Rn. 244; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfah-
rensgesetz, Kommentar, 22. Aufl. 2021, § 35 Rn. 144.

5 Ogorek, JuS 2009, 511 (513); Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 705;
Schoch, JuS 1987, 783 (788).

6 Otto, 23S 2015, 381 (382 1.).

" Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 706.

8 W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsord-
nung, Kommentar, 27. Aufl. 2021, § 43 Rn. 10; Gern/
Briining (Fn. 3), Rn. 707.
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2. Klagebefugnis: Die wehrfihige Innenrechtsposition

Bei der Priifung eines Kommunalverfassungsstreits sollte bei
dem Priifungspunkt der Klagbefugnis besonderes Augenmerk
auf die Frage gelegt werden, auf die Verletzung welcher
subjektiv-6ffentlichen Rechte sich die Klidgerseite im Rah-
men der Moglichkeitstheorie (§ 42 Abs. 2 VwGO analog)
berufen kann. Zentral ist dabei zu beachten, dass das klagende
Organ bzw. der klagende Organteil geltend machen muss,
durch ein Handeln oder durch ein Unterlassen der Gegenseite
in einem durch Gesetz oder Geschiftsordnung eingerdumten
organschaftlichen Recht verletzt zu sein.” Soweit die Ge-
meindeorgane oder -organteile in der Ausiibung abgeleiteter
Staatsgewalt handeln, ist darin im Grundsatz kein subjektives
Recht zu erblicken, da diese Kompetenzen nicht im Eigenin-
teresse des Organs bzw. Organteils bestehen, sondern im
Interesse der seitens durch sie vertretenen Korperschaft. Diese
organschaftlichen Rechtspositionen kénnen nur dann subjek-
tiviert werden, wenn sie dem einzelnen Organ oder Organteil
einen eigenen Anteil an der Entscheidungsgewalt iibertragen,
der auch gegen andere Organe oder Organteile verteidigt bzw.
durchgesetzt werden kann.! Es kommt dabei entscheidend
auf die Frage an, ob dem aus Sicht der Kldgerseite beein-
trachtigten Recht ein Bediirfnis nach verwaltungsgerichtlichem
Rechtsschutz zukommt und somit eine sogenannte ,,wehr-
fihige Innenrechtsposition® vorliegt.!" Hiufig ist nur durch
Auslegung der jeweils mafigeblichen kommunalverfassungs-
rechtlichen Norm zu ermitteln, ob und wenn ja welchem
Organ oder Organteil ein wehrfdhiges Innenrecht zu ihrer
Geltendmachung zukommt.!? In der Klausurbearbeitung diirf-
ten hier die verschiedenen Auspridgungen der Mitgliedschafts-
rechte der Ratsmitglieder eine herausgehobene Rolle spielen,
die sich aus dem Grundsatz des freien Mandats (§ 43 Abs. 1
GO NRW) ergeben und teilweise in der Geschéftsordnung
des Rates ndher ausgestaltet werden konnen (z.B. das Frage-
recht nach § 47 Abs. 2 S. 2 GO NRW). Gerade diese Rechte
sind regelmidBig Gegenstand des Kommunalverfassungs-
streits.!* Es ist insofern genau herauszuarbeiten und darzu-
stellen, auf welche konkrete Rechtsposition sich die Klager-
seite bezieht und ob diese ihr ein subjektives Organrecht zur
eigenen Wahrnehmung vermittelt.'*

Nach wohl herrschender Auffassung kann sich ein Or-
gan(teil) in diesem Zusammenhang im Grundsatz nicht auf
Grundrechte berufen, da es als Funktionstrédger nicht Grund-
rechte, sondern o6ffentlich-rechtliche Organbefugnisse wahr-
nimmt.'> Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn sich ein

® Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 709.

19 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 709; Dietlein, in: Dietlein/Heusch
(Fn. 1), Rn. 175.

"' R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke (Fn. 8), § 42 Rn. 80.

12 Heusch/Rosarius, NVwZ 2020, 1562 (1564); vgl. im Einzel-
nen die umfassenden Auflistungen bei Gern/Briining (Fn. 3),
Rn. 711 f. sowie bei Frenzen (Fn. 1), GO NRW § 43 Rn. 9.1.
13 Frenzen (Fn. 1), GO NRW § 43 Rn. 9.

14 Erbguth/Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungsrecht,
13. Aufl. 2020, Rn. 185.

15 Ausfiihrlich zu diesem Problemkreis: Ogorek, JuS 2009,
511 (515); Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 709; Dietlein/Hellermann,

Gemeinderatsmitglied z.B. durch eine Ordnungsmafnahme in
seinem Recht auf Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1
GG) beschrénkt fiihlt und die zugrundeliegende Aussage nur
bei Gelegenheit der organschaftlichen Tétigkeit als privates
Statement abgegeben hat. '

3. Klagegegner: Das Funktionstrdgerprinzip

Im Rahmen der Bestimmung des richtigen Klagegegners soll-
te bei der Priifung des Kommunalverfassungsstreits beachtet
werden, dass das allgemeine Rechtstrdgerprinzip des § 78
VwGO hier keine Wirkung entfaltet. Dies liegt in dem Um-
stand begriindet, dass Gegenstand des Verfahrens gerade
nicht eine Rechtsbeziehung zwischen dem Tréger der Ver-
waltung und dem (auBenstehenden) Biirger ist, sondern eine
Rechtsbeziehung zwischen verschiedenen Organen bzw.
Organteilen, die jeweils mit eigenen Rechten ausgestattet
sind. Die Klage ist daher nicht gegen die Gebietskorperschaft
(Stadt, Kreis etc.) zu richten, sondern gegen denjenigen
Funktionstriger (z.B. den Gemeinderat), demgegentiiber die
in Streit stehende Innenrechtspositionen bestehen bzw. durch-
gesetzt werden soll. Man spricht insofern vom sogenannten

,JFunktionstrigerprinzip*."”

II. Zugang zu o6ffentlichen Einrichtungen

Der Zugang zu bzw. die Benutzung von 6ffentlichen Einrich-
tung stellt eine klassische Problematik in der kommunalrecht-
lichen Fallbearbeitung dar.'® Sie wird typischerweise nicht im
Rahmen eines Kommunalverfassungsstreits thematisiert, son-
dern in der Konstellation, dass ein auflenstehender Biirger
bzw. eine auBenstehende Organisation Zugang begehrt. Klas-
sischerweise treten dabei Parteien als Antragstellende auf, da
diese aufgrund ihrer Stellung gem. Art. 21 Abs. 1 GG beson-
dere Problemfelder in der Priifung (Gleichbehandlungsgrund-
satz und das Problem der vermeintlich verfassungsfeindlichen
Partei, vgl. II. 6. c¢) er6ffnen. Da die Materie den Priiflingen
bekannt sein diirfte, konnen Ungenauigkeiten in der Priifungs-
situation hier deutliche Punktabziige nach sich ziehen. Es bie-
tet sich an, die folgenden Punkte zumindest gedanklich zu
priiffen, um moglichst keine entscheidende Problematik zu
iibersehen.

1. Handelt es sich um eine dffentliche Einrichtung?

Eine 6ffentliche Einrichtung nach § 8 Abs. 1 GO NRW' ist
dann gegeben, wenn die Gemeinde mit der Einrichtung eine
in ihren Wirkungskreis fallende Aufgabe erfiillt und demge-

Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 8. Aufl. 2021,
§ 2 Rn. 168.

1 Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO, Kom-
mentar, Stand: Februar 2022, § 42 Rn. 101.

17 Otto, 7S 2015, 381 (383); W.-R. Schenke (Fn. 8), § 78
Rn. 2; Ogorek, JuS 2009, 511 (516); Gern/Briining (Fn. 3),
Rn. 713; Dietlein (Fn. 10), Rn. 176.

18 Vgl. Rennert, JuS 2008, 211.

Y Die der GO NRW entsprechenden Gesetze der anderen
Bundesldnder haben jeweils entsprechende Regelungen, vgl.
die Aufzdhlung bei Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 930.
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méf die Einrichtung den Gemeindeeinwohnern zur Verfiigung
stellt. Notwendig ist dafiir, dass die Kommune personelle und
sachliche Mittel zusammenfasst, um die Einrichtung fiir be-
stimmte offentliche Zwecke zu unterhalten. Ob es sich um
eine korperliche Einrichtung (z.B. eine Veranstaltungshalle)
oder eine virtuelle Einrichtung (z.B. eine Internetdomain®’)
handelt, ist dabei irrelevant. Dabei ist es auch unerheblich, ob
die Kommune damit einer gesetzlichen Verpflichtung nach-
kommt oder freiwillig handelt.?!

2. Liegt eine Widmung vor?

Es muss zudem eine ausdriickliche oder konkludente Wid-
mung zur bestimmungsgemifBen Nutzung durch die Einwoh-
ner der Kommune oder einen festgelegten Personenkreis vor-
liegen. Die Widmung driickt (als 6ffentlich-rechtliche Willens-
erkldrung) den Willen der Gemeinde aus, dass die Einrich-
tung der Nutzung durch alle Einwohner zu einem bestimmten
offentlichen Zweck offen steht.?? Reine Verwaltungseinrich-
tungen, die nur fiir die Nutzung durch die Kommunalverwal-
tung bestimmt sind (z.B. interne Bibliotheken und Druckerei-
en), dienen nicht der Nutzung durch die Offentlichkeit und
unterfallen daher nicht einer entsprechenden Widmung.?* Ne-
ben der Nutzung werden hiufig auch Nutzungsbedingungen
formuliert, die im Rahmen des Anspruchs auf Zulassung zu
der o6ffentlichen Einrichtung Relevanz haben konnen (vgl. II.
6. a). In der Priifungssituation sollte darauf geachtet werden,
dass der Widmungszweck nicht nur ausdriicklich, sondern
auch konkludent festgelegt werden kann: Wenn z.B. eine
offentliche Einrichtung der Gemeinde in der Vergangenheit
regelméBig fiir Parteiveranstaltungen genutzt worden ist, so
kann sich hieraus mittels einer konkludent herbeigefiihrten
Widmung ergeben, dass auch bislang nicht beachtete Parteien
einen grundsitzlichen Anspruch auf Zulassung zu diesem
Zweck haben.?*

Zu beachten ist in einem solchen Fall auch das Parteien-
privileg und der damit verbundene Anspruch auf Gleich-
behandlung (§ 5 Abs. 1 S. 1 ParteiG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 und
Abs. 3 S. 1, 21 GG)*: Das Parteienprivileg findet seine
Grundlage in Art. 21 Abs. 1 S. 1, 2 GG. Danach bringen die
Parteien den Willen des Volkes in staatliche Entscheidungs-
bildungsprozesse ein. Dies kann aber nur dann gelingen,
wenn der Staat weder ihre Griindung noch ihre program-
matische Ausrichtung beeinflusst. Als Auspriagung dieses
Gedankens garantieren Art. 21 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1
GG die Chancengleichheit der politischen Parteien: Der Staat
ist danach verpflichtet, die politischen Parteien im Grundsatz
gleich zu behandeln und sich insbesondere bei der Vergabe
staatlicher Leistungen wie z.B. des Zugangs zu o6ffentlichen

20 Milker/Schuster, NVwZ 2021, 377; OVG NRW, Beschl. v.
19.5.2015 - 15 A 86/14 = BeckRS 2015, 46869.

21 Peters, in: Dietlein/Heusch (Fn. 1), GO NRW § 8 Rn. 7.

22 Peters (Fn. 21), GO NRW § 8 Rn. 8; Gern/Briining (Fn. 3),
Rn. 921.

23 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 923.

24 Dietlein/Hellermann (Fn. 15), § 2 Rn. 251; Peters (Fn. 21),
GO NRW § 8 Rn. 38; Kdster, KommJur 2007, 244 (245 £.).
25 Késter, Kommlur 2007, 244 (246 f.).

Einrichtungen neutral zu verhalten.? In der Entscheidung iiber
die Zulassung zu einer offentlichen Einrichtung kann sich
daher nicht darauf zuriickgezogen werden, dass die antrag-
stellende Partei bloB unliebsame politische Standpunkte ver-
tritt.

Ein klausurrelevantes Problem kann auch darin bestehen,
dass es sich bei dem Antragsteller um eine politische Organi-
sation handelt, die sich aber noch nicht zu einer Partei ver-
dichtet hat (z.B. die PEGIDA-Bewegung). Fraglich ist dann,
ob solche Vereinigungen sich bereits auf das Parteienprivileg
berufen konnen. Dies ist im Grundsatz abzulehnen, da Art. 21
GG nur von Parteien spricht. Aufgrund der Tatsache, dass ein
trennscharfer Ubergang hin zur politischen Partei in manchen
Féllen nicht moglich ist, sollte in Zweifelsfragen der Wortlaut
des § 2 Abs. 1 ParteiG herangezogen werden. Der Sachver-
halt in der Priifung wird regelméBig deutliche Anhaltspunkte
fiir die Frage bieten, ob es sich bei dem zu priifenden Zu-
sammenschluss (schon) um eine Partei handelt.?’

3. Welche Organisationsform wurde gewdhlt?

Der Kommune steht ein Formenwahlrecht zu, welches sich
aus ihrer Organisationshoheit (Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG) ablei-
tet. Es sind verschiedenste Formen der Organisation einer
offentlichen Einrichtung denkbar (z.B. GmbH und AG als
Privatrechtsformen, Regiebetrieb und Eigenbetrieb als 6ffent-
lich-rechtliche Formen).?® Fiir die grundlegende Definition
als 6ffentliche Einrichtung ist diese Frage nicht entscheidend,
jedoch ergeben sich aus dieser rechtlichen Weichenstellung
Folgeprobleme im Rahmen des Zulassungsanspruchs (vgl. II.
6. ¢).

4. Wer ist anspruchsberechtigt?

Im Grundsatz eroffnet § 8 Abs. 2 GO NRW den Anspruch
auf Zulassung lediglich fiir Einwohner der Gemeinde gem.
§ 21 Abs. 1 GO NRW. Dieser Anspruch wird nach § 8 Abs. 3
GO NRVW auf Grundbesitzer und Gewerbetreibende, die nicht
in der Gemeinde wohnen, ausgeweitet. Gem. § 8 Abs. 4 GO
NRW gilt der Anspruch fiir juristische Personen und Personen-
vereinigungen entsprechend. Ein géngiges Problem in kom-
munalrechtlichen Fallkonstellationen ist dabei der Ortsverein
einer politischen Partei: Diese sind regelméaBig als e.V. organi-
siert und im Gemeindegebiet anséssig, so dass der Anspruch
des § 8 Abs. 2 GO NRW auch auf sie anwendbar ist.?®

5. Besteht ein Anspruch auf Schaffung einer kommunalen
Einrichtung?

Hinsichtlich der Entscheidung, welche o6ffentlichen Einrich-
tungen geschaffen werden, ist im Grundsatz zwischen gesetz-
lichen Pflichtaufgaben (z.B. Errichtung von Schulen gem. § 78
Abs. 4 SchulG NRW) und freiwilligen Aufgaben zu unter-
scheiden. Bei gesetzlichen Pflichtaufgaben hat die Kommune

% Vokuhle/Kaufhold, JuS 2019, 763 (764).

2 Vokuhle/Kaufhold, JuS 2019, 763 (764).

28 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 924 f.

2 VG Miinster, Beschl. v. 23.7.2020 — 1 L 598/20 = BeckRS
2020, 18438.
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regelméBig kein Ermessen hinsichtlich der Errichtung der je-
weiligen Einrichtung.?® Bei der freiwilligen Errichtung offent-
licher Einrichtungen hat die Kommune ihr pflichtgeméBes
Ermessen auszuiiben, welches sich an der Leistungsfahigkeit
der Gemeinde und der Erforderlichkeit der 6ffentlichen Ein-
richtung zu orientieren hat.>' Dem einzelnen Einwohner ver-
mittelt § 8 GO NRW jedoch grundsétzlich keinen einklagbaren
Anspruch auf die Errichtung einer bestimmten o6ffentlichen
Einrichtung.3> Ausnahmsweise kann ein solcher Leistungs-
anspruch nur dann angenommen werden, wenn er auf eine
zum Schutz von Grundrechten unbedingt erforderliche Maf3-
nahme beschrinkt ist.>*

6. Besteht ein Anspruch auf die begehrte Zulassung bzw.
Nutzung?

Die Frage, ob ein Anspruch auf die begehrte Zulassung/
Nutzung besteht, ist regelméfig der Schwerpunkt einer ent-
sprechenden Priifung. Hier haben sich einige Fallgruppen
herausgebildet, deren grundsétzliche Problemmuster in teil-
weise abgewandelter Form oft auftauchen. Es ist daher ange-
zeigt, sich mit den Grundproblemen vertraut zu machen, um
in der Priifungssituation auf bekannte Strukturen zuriickgrei-
fen zu konnen.

a) Uberschreitung von Widmungszweck bzw. geltendem Recht

Die Frage, ob einem Einwohner ein Anspruch auf Zulassung
zu bzw. Nutzung der &ffentlichen Einrichtung zusteht, wird
regelmdBig durch den Widmungszweck begrenzt. Geht die
beabsichtigte Nutzung iiber den Widmungszweck hinaus,
kann ein Zulassungsanspruch im Grundsatz nicht begriindet
werden.* Eine weitere Begrenzung erfihrt der grundsitzliche
Anspruch durch die vorausgesetzte Nutzung ,,im Rahmen des
geltende[n] Rechts. Dies schlieit sowohl eine rechtswidrige
Nutzung als auch eine Nutzung aus, die gegen die fiir die
offentliche Einrichtung geltenden Nutzungsbedingungen ver-
stoBt (auch diese Nutzungsbedingungen sind, soweit recht-
méBig zustande gekommen, ,,geltendes Recht*).*

b) Kaparzitdtserschopfung

Eine natiirliche Grenze des Zulassungsanspruchs stellt die
Kapazitit der Einrichtung dar (z.B. konnen in einer Veran-
staltungshalle nicht zwei Veranstaltungen gleichzeitig statt-
finden und auf einem stddtischen Jahrmarkt gibt es eine be-
grenzte Anzahl an Stellplédtzen). Ist die Kapazitdt erschopft,
wandelt sich der Zulassungsanspruch des Anspruchsberech-
tigten in einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-

30 Peters (Fn. 21), GO NRW § 8 Rn. 13; Gern/Briining (Fn. 3),
Rn. 926.

31 Peters (Fn. 21), GO NRW § 8 Rn. 11; Gern/Briining (Fn. 3),
Rn. 926; OVG NRW, Urt. v. 26.10.2010 — 15 A 440/08 =
BeckRS 2010, 55163.

32 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 927.

3 OVG NRW, Beschl. v. 14.12.2017 — 15 E 831/17 = BeckRS
2017, 141873.

% Pegers (Fn. 21), GO NRW § 8 Rn. 25.

35 Peters (Fn. 21), GO NRW § 8 Rn. 26 ff.

dung seitens der Kommune.’® Die Kommune darf grundsitz-
lich selbst dariiber entscheiden, nach welchen Malf3stiben sie
ihre 6ffentlichen Einrichtungen belegt: Es ist ihr unbenom-
men, z.B. auf den rein zeitlichen Eingang des Antrags abzu-
stellen (sogenanntes Priorititsprinzip)*’, auf ein Lossystem
zuriickzugreifen,® den Grundsatz ,bekannt und bewihrt
anzuwenden oder auf die Attraktivitdt fiir die Besucher (z.B.
bei einem Volksfest) abzustellen. Insbesondere bei den bei-
den letzten Kriterien ist zu beachten, dass es eine typische
Klausurproblematik darstellt, dass die Kommune ausschlief3-
lich eines dieser Kriterien anwendet und damit die Moglich-
keit fiir neue Bewerber (z.B. um einen Stellplatz bei einem
stddtischen Jahrmarkt) dauerhaft ausschliet. Dies ist jedoch
nach sténdiger Rechtsprechung nicht zulidssig:**Wenn der
MaBstab ,,bekannt und bewihrt* als einziges Kriterium her-
angezogen wird, besteht die Gefahr, dass die Auswahlent-
scheidung zu einem System fiihrt, das Neu- oder Wiederho-
lungsbewerbern, die bislang nicht auf dem Markt vertreten
waren, weder im Jahr der Antragstellung noch in einem er-
kennbaren zeitlichen Turnus eine Zulassungschance ein-
raumt.*® Die Attraktivitit z.B. eines Fahrgeschifts auf einem
Jahrmarkt ist nur schwer objektiv abzubilden. Zudem kann es
durchaus dem Veranstaltungszweck entsprechen, auch dltere
oder weniger vielseitige Fahrgeschifte zuzulassen. Insofern
kann dieses Auswahlkriterium als Gesichtspunkt in einer
Gesamtwiirdigung dienen, als einziges Kriterium ist es aber
ungeeignet.*!

¢) Antrag einer ,,verfassungsfeindlichen * Partei

Ein Standardproblem in Fallgestaltungen wird dadurch eroff-
net, dass eine politische Partei Zugang zu der 6ffentlichen
Einrichtung begehrt und die kommunalen Entscheidungs-
trager die Partei fiir ,,verfassungsfeindlich” und damit ,rechts-
widrig® erachten. Fiir die Frage, ob mit dieser Konstellation
der ,,Rahmen des geltenden Rechts* durch die Partei {iber-
schritten ist, ist auf Art. 21 Abs. 4 GG abzustellen, nach dem
(nur) das BVerfG die ausschlieBliche Entscheidungskompe-
tenz fiir die Frage der Verfassungswidrigkeit einer Partei
innehat. Fiir Vereine kann entsprechend auf § 3 VereinsG
abgestellt werden. Eine entsprechende Entscheidungskompe-
tenz kommt der Gemeinde daher nicht zu. Es versto3t zudem
gegen das in § 5 Abs. 1 S. 1 PartG einfachrechtlich sowie in
Art. 21 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich
fundierte parteienrechtliche Gleichbehandlungsgebot, wenn
gemeindliche 6ffentliche Einrichtungen nur den im Stadtrat
vertretenen Parteien zur Durchfithrung von Parteiveranstal-

36 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 938.

37 VGH Mannheim, Beschl. v. 16.10.2014 — 1 S 1855/14 =
BeckRS 2014, 57510.

38 OVG Liineburg, Urt. v. 16.6.2005 — 7 LC 201/03 = BeckRS
2005, 28367; OVG NRW, Beschl. v. 15.5.2017 — 4 A 1504/15
= BeckRS 2017, 110992.

3 BVerwG, Beschl. v. 24.6.2011 — 8 B 31/11 = BeckRS 2011,
525717.

40 OVG Liineburg NJW 2003, 531 (532).

41 BVerwG NVwZ-RR 2006, 786.
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tungen tiberlassen werden.*? Auch das Argument, dass der gute
Ruf der Gemeinde durch Veranstaltungen von ,,verfassungs-
feindlichen* Parteien beschidigt werden konnte, vermag eine
Verweigerung der Zulassung nicht zu rechtfertigen.* Um
eine ablehnende Entscheidung auf derartige Erwdgungen
stiitzen zu konnen, miisste das BVerfG zuvor ein Parteiverbot
nach Art. 21 Abs. 2 und Abs. 4 GG ausgesprochen haben,
welchem die Priifung der Verfassungswidrigkeit der Partei
vorausgegangen ist. Ein solches Verbot stellt ,,die schirfste
und iiberdies zweischneidige Waffe des demokratischen
Rechtsstaats gegen seine organisierten Feinde dar*.** Es muss
festgestellt worden sein, dass der jeweiligen Partei eine ver-
fassungswidrige Zielsetzung zuzurechnen ist, die z.B. in der
Beeintrachtigung oder Beseitigung der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung oder in der Gefédhrdung des Bestan-
des der Bundesrepublik Deutschland liegen kann.*> Die be-
sondere Bedeutung der Feststellung der Verfassungswidrig-
keit einer Partei wird auch in dem Umstand deutlich, dass das
BVerfG die Entscheidung nur mit einer 2/3-Mehrheit der
Mitglieder des Senats treffen kann (§§ 15 Abs. 4, 13 Nr. 2
BVerfGQG).

d) Befiirchtete Proteste/Gegendemonstrationen

In den verschiedenen Priifungskonstellationen taucht regel-
méBig der Fall auf, dass die betroffene Gemeinde die Zulas-
sung zu einer Offentlichen Einrichtung verweigern mdchte,
weil sie Proteste oder Gegendemonstrationen befiirchtet. Die-
se Variante liegt typischerweise dann vor, wenn eine rechts-
populistische Partei oder Organisation z.B. eine kommunale
Veranstaltungshalle fiir eine Informationsveranstaltung oder
eine Parteiveranstaltung nutzen mochte. Bei solchen Fall-
gestaltungen ist zu beachten, dass eventuelle Ausschreitungen
bei befiirchteten oder angemeldeten Gegendemonstrationen
per se nicht die Versagung der Zulassung rechtfertigen. Dies
wiirde ansonsten die Ausiibung der (politischen) Meinungs-
duferung im Rahmen einer solchen Veranstaltung in unzulés-
siger Weise von dem Verhalten der Gegendemonstranten
abhingig machen. Grundsatzlich ist es Aufgabe der Polizei-
und Ordnungsbehorden, durch geeignete Maflnahmen sicher-
zustellen, dass es anldsslich derartiger Veranstaltungen nicht
zu Ubergriffen durch Dritte kommt. Die Versagung der Zu-
lassung zur offentlichen Einrichtung kann nur dann zuldssig
sein, wenn es keine anderen Moglichkeiten zur Beseitigung
der bevorstehenden Gefahr gibt; insbesondere dann, wenn
trotz eines eventuellen Verbots der Gegenveranstaltung Aus-
schreitungen mit hinreichender Sicherheit zu erwarten und
nicht mehr polizeirechtlich kontrollierbar sind.*® In der Prii-
fung sollten daher alle im Sachverhalt aufgeworfenen Argu-
mente herangezogen und gewertet werden. Allzu pauschale
Aussagen der Kommune hinsichtlich der Furcht vor Protesten

4 Heusch/Dickten, NVwZ 2019, 359 (363).

4 Koster, Kommlur 2007, 244 (247).

“ BVerfG NJW 2017, 611 (613).

4 Kluth, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar Grundgesetz, Stand: 15.5.2022, Art. 21 Rn. 206.

46 Vgl. zu diesem Problem insgesamt Kdster, Kommlur 2007,
244 (247).

diirften jedoch nicht dazu fithren, dass die Zulassung zur
offentlichen Einrichtung versagt werden kann.

In diesem Zusammenhang kann auch die Frage aufkom-
men, ob der veranstaltenden Partei mittels der ordnungsrecht-
lichen Figur des Zweckveranlassers die Unterlassung der
Veranstaltung aufgegeben werden kann. Diese Figur kann
jedoch aufgrund des o.g. Parteienprivilegs nicht auf politische
Parteien angewendet werden.*’

e) Fiihrung der Einrichtung in privatrechtlicher Form

Ein spezieller Sonderfall liegt vor, wenn die 6ffentliche Ein-
richtung in einer privatisierten Form gefiihrt wird (vgl. II. 3.).
Ein Anspruch gegen die Kommune selbst geht dabei ins
Leere, weil sie nicht selbst in der Lage ist, den begehrten
Zugang unmittelbar zu genehmigen.*® Der Anspruch wandelt
sich dann in einen sogenannten ,,Verschaffungsanspruch®
oder ,,Einwirkungsanspruch® gegeniiber der Kommune, der
darauf gerichtet ist, dass diese ihre organschaftlichen Rechte
gegeniiber dem verselbstindigten Trager der Offentlichen
Einrichtung ausiibt und so auf die Zulassung zu der Einrich-
tung hinwirkt.* Da der Anspruch auf die rein faktische Ein-
wirkung der Gemeinde auf die Gesellschaft und nicht auf den
Erlass eines Verwaltungsakts gerichtet ist, ist die korrekte
Klageart hier die allgemeine Leistungsklage.*

III. Rechtliche Probleme hinsichtlich der Ratssitzungen

Abléufe in den Ratssitzungen und die sich daraus ergebenden
rechtlichen Probleme sind ebenfalls eine Standardproblematik
in kommunalrechtlichen Priifungsféllen. Im Rahmen der Be-
arbeitung dieser Thematik sollte immer bedacht werden, dass
die Mitglieder des Rates als gewéhlte Vertreter des Volkes
auf kommunaler Ebene eine herausgehobene Stellung inne-
haben. Der in § 41 Abs. 1 GO NRW niedergelegte Grundsatz
des freien Mandats lehnt sich insofern an die Regelungen fiir
Bundes- bzw. Landtagsabgeordnete (Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG,
Art. 30 Abs. 2 Landesverfassung NRW) an.’! Beschridnkende
MaBnahmen gegeniiber den Ratsmitgliedern miissen sich
daher an dieser Stellung messen lassen.

1. Ordnung in den Sitzungen und Ausiibung des Hausrechts

Die zentrale Norm hinsichtlich der Ordnungsgewalt und der
Ausilibung des Hausrechts innerhalb von Ratssitzungen stellt
§ 51 Abs. 1 GO NRW dar, welcher die Ausiibung dieser
Rechte dem Biirgermeister libertrégt.

a) Die Ordnung in den Sitzungen

Der Begriff der ,,Ordnung® ist in diesem Zusammenhang
nicht mit dem aus dem Polizei- und Ordnungsrecht bekannten
Begriff der ,,6ffentlichen Ordnung* zu verwechseln, sondern

47 VGH Kassel NJW 1993, 2331 (2332); Hoffmann-Riem,
NVWwZ 2002, 257 (263 £).

48 Peters (Fn. 21), GO NRW § 8 Rn. 35 ff.

4 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 934; Dietlein/Hellermann (Fn. 15),
§ 2 Rn. 277.

30 Erbguth/Mann/Schubert (Fn. 14), Rn. 265.

5! Frenzen (Fn. 1), GO NRW § 43 Rn. 5.
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umfasst (nur) die Vorschriften der GO NRW, der kommuna-
len Satzungen, der kommunalen Geschiftsordnungen und den
Gesamtbestand der innerorganisatorischen Verhaltensregelun-
gen, die einen ungestorten und reibungslosen Geschiftsablauf
der Ratssitzungen sicherstellen sollen.>? Die Ordnungsgewalt
des Biirgermeisters in den Sitzungen erstreckt sich daher
zentral auf die Ratsmitglieder bzw. deren Verhaltensweisen.
Ein zentrales Element der Ordnung in den Sitzungen ist dabei
das Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme, welches dazu
dient, die Mitwirkungsinteressen der Ratsmitglieder unter-
einander auszugleichen.™ Um dieses Gebot fiir das einzelne
Ratsmitglied faktisch auch fruchtbar zu machen, korrespon-
diert damit ein sogenannter ,,innerorganisatorischer Stdrungs-
beseitigungsanspruch®, welcher fiir das einzelne Ratsmitglied
eine wehrfahige Innenrechtsposition (siehe I. 2.) darstellt und
so auch gegeniiber dem Biirgermeister geltend gemacht wer-
den kann.>* In der kommunalrechtlichen Priifung wird die Fra-
ge, ob eine Ordnungsmafnahme des Biirgermeisters gegen-
iber einem Ratsmitglied rechtmifBig war, regelmdBig im
Rahmen eines Kommunalverfassungsstreits®™ im Wege einer
Feststellungsklage zu thematisieren sein. Wenn ein Ratsmit-
glied dagegen seinen innerorganisatorischen Stérungsbeseiti-
gungsanspruch geltend macht und erwirken mochte, dass ein
anderes Ratsmitglied z.B. ein unerwiinschtes Verhalten unter-
lasst, so wird im Rahmen eines Kommunalverfassungsstreits
die allgemeine Leistungsklage zu thematisieren sein.

aa) Einzelne Problemfelder

Einen klassischen Problemfall stellt das Rauchen in den Rats-
sitzungen dar. Abgesehen von dem Umstand, dass ein solches
Verhalten heute nicht mehr denkbar ist, entschied das OVG
NRW bereits im Jahr 1982, dass Nichtraucher einen entspre-
chenden Stoérungsbeseitigungsanspruch innehaben, da das Rau-
chen schon damals dem Gebot der gegenseitigen Riicksicht-
nahme widersprach.*®

Die Grundkonstellation, dass ein Ratsmitglied durch sein
Verhalten andere Ratsmitglieder stort oder in deren Konzent-
ration beeintrachtigt, ldsst sich auch in aktuelle Klausurprob-
leme (wie z.B. lautes Telefonieren oder das Ansehen von
YouTube-Videos mit Ton wihrend der Ratssitzungen®”) {iber-
tragen. Allen Varianten ist gemeinsam, dass letztlich eine
Gegeniiberstellung der widerstreitenden Interessen zu erfol-
gen hat. Das OVG NRW hat diesbeziiglich festgestellt, dass
auch mit einer nur geringfiigigen, voriibergehenden und nur
subjektiv spiirbaren Beléstigung eines einzelnen Ratsmitglie-
des ein fiir den Funktionsablauf des Rates nachteiliges Nach-
lassen des Leistungsvermogens wie z.B. durch verminderte
Aufmerksamkeit oder Aufnahmefédhigkeit, verbunden sein

2 Dietlein/Hellermann (Fn. 15), § 2 Rn. 167.

33 Rohde, in: Dietlein/Heusch (Fn. 1), GO NRW § 51 Rn. 12;
Dietlein/Hellermann (Fn. 15), § 2 Rn. 168.

4 Dietlein/Hellermann (Fn. 15), § 2 Rn. 168.

55 Heusch, NWVBIL. 2016, 353 (358).

3 OVG NRW NVwZ 1983, 485.

57 Vgl. Pliickhahn/Faber, Praxis der Kommunalverwaltung
NRW, Stand: September 2020, GO NRW § 51 Ziffer 3.3.

kann.>® Demgegeniiber ist zu fragen, ob das als stérend emp-
fundene Verhalten (Rauchen, Telefonieren) fiir das jeweilige
Ratsmitglied in der konkreten Situation zwingend notwendig
ist und nicht z.B. auf Sitzungspausen verschoben werden
kann.®

Ein weiteres klausurrelevantes Problem ist das Verhalten
von Ratsmitgliedern, welches ersichtlich provozierende oder
diffamierende Ziele verfolgt. So ist es denkbar, dass Ratsmit-
glieder ihr Rederecht dazu nutzen, um andere Ratsmitglieder
anzugreifen. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass AuBerungen
innerhalb des Rates stets auch den Hintergrund der politi-
schen Auseinandersetzung aufweisen und daher in eine Ge-
samtwiirdigung eingebettet werden miissen. So diirfte die
Bezeichnung ,,Kliingelkandidat™ innerhalb einer politischen
Auseinandersetzung beziiglich eines Stellenbesetzungsver-
fahrens noch tolerierbar sein.*

Auch das Zur-Schau-Stellen (provokanter) politischer
Statements innerhalb der Ratssitzungen bedarf stets einer
Gesamtabwégung. So ist das Verwenden von Plakaten oder
auffilligen Aufklebern ,,von nicht unerheblicher Grofe*
potentiell geeignet, die Ordnung der Sitzung zu stdren; das
Verwenden dezenter Anstecknadeln oder Buttons hingegen
diirfte im Grundsatz keine Stérung darstellen.®!

Ein aktuelles und priifungsgeeignetes Problem ergibt sich
dann, wenn Ratsmitglieder gegen Rechtsgrundlagen versto-
Ben, die im Rahmen der derzeitigen Corona-Pandemie die
Teilnahme an Ratssitzungen von bestimmten Umsténden, wie
z.B. dem Merkmal 3G, abhingig machen. So hat das OVG
NRW jiingst entschieden, dass es Ratsmitgliedern vor dem
Hintergrund der damals geltenden CoronaSchVO NRW grund-
sdtzlich zuzumuten ist, das Merkmal 3G nachzuweisen, um
an einer Ratssitzung teilzunehmen. Es hat dabei den Gesund-
heitsschutz der iibrigen Ratsmitglieder und der anwesenden
Besucher mit dem Recht zur freien Ausiibung des Mandats
abgewogen®?: Hierbei wurde unter anderem erwogen, dass es
sich bei einer verpflichtenden Testung des einzelnen Rats-
mitglieds zwar um eine gewisse Beeintriachtigung der organ-
schaftlichen Stellung handele, diese aber nur von kurzer
Dauer sei und (bei einem Abstrich im vorderen Nasenraum)
nur geringfiigig in die korperliche Unversehrtheit und das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung eingreife. Dabei
miisse jedoch beachtet werden, dass dem Ratsmitglied keine
zusitzlichen Kosten entstehen diirfen und im Zweifelsfall
(bei dem Wegfall kostenloser Biirgertestungen) Vorkehrungen
seitens der Kommune zu treffen sind, die eine kostenlose
Testung ermdglichen.®

8 OVG NRW NVwZ 1983, 485 (487).

¥ OVG NRW NVwZ 1983, 485 (487).

% OVG NRW Beschl. v. 16.5.2013 — 15 A 785/12 = BeckRS
2013, 51162.

81 BVerwG NVwZ 1988, 837; Dietlein/Hellermann (Fn. 15),
§ 2 Rn. 168; Rohde (Fn. 53), GO NRW § 51 Rn. 14; Wagner,
in: Kleerbaum/Palmen (Hrsg.), Gemeindeordnung Nordrhein-
Westfalen, Kommentar, 3. Aufl. 2017, S. 754 f.

20VG NRW NVwZ 2022, 91 (95).

6 OVG NRW NVwZ 2022, 91 (95 f.).
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bb) Durchsetzung der Ordnung

Hinsichtlich der Durchsetzung der Ordnung in den Sitzungen
stehen dem Biirgermeister verschiedene Instrumente zur Ver-
fiigung, die in § 51 GO NRW jedoch nur unvollstindig abge-
bildet werden.®* Im Regelfall sind in den jeweiligen kommu-
nalen Ratsgeschiftsordnungen Regelungen iiber die verschie-
denen Sanktionsmoglichkeiten (z.B. Riige, Aufforderung zur
Sache zu debattieren, Ordnungsruf, Wortentziehung, Sitzungs-
unterbrechung, Sitzungsabbruch®) enthalten. Wenn in der
Priifung Ausziige der entsprechenden Geschéftsordnung ab-
gedruckt sind und die RechtméBigkeit einer Ordnungsmal-
nahme in Rede steht, so sollte darauf geachtet werden, dass
die entsprechenden Mafinahmen in einer abgestuften Art und
Weise angewendet werden miissen: Um die RechtmiBigkeit
einer Ordnungsmafnahme zu begriinden, miissen zuvor mil-
dere Mittel (sprich: weniger eingriffsintensive Maflnahmen)
gegebenenfalls auch wiederholt ergriffen worden sein. Es gilt
insofern der bekannte Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit.%
Insbesondere bei der Anwendung von Ordnungsmalinahmen
in Bezug auf einen Redebeitrag sind grofte Zuriickhaltung
und eine saubere Abwégung geboten: Auch hier gilt, dass die
politische Auseinandersetzung teilweise schérfere Argumenta-
tionen und Formulierungen rechtfertigen kann. Die Ordnungs-
gewalt des Biirgermeisters darf insoweit kein Instrument zur
AusschlieBung bestimmter inhaltlicher Positionen aus der
Debatte darstellen. Die Ratsordnung wird durch das Rede-
recht regelméBig erst dann verletzt, wenn es nicht mehr um
die inhaltliche Auseinandersetzung geht, sondern die blofe
Provokation, die Herabwiirdigung Anderer oder die Verlet-
zung von Rechtsgiitern Dritter im Vordergrund steht.5

b) Die Ausiibung des Hausrechts

Die ebenfalls in § 51 Abs. 1 GO NRW geregelte Ausiibung
des Hausrechts bietet in der Fallbearbeitung mehrere ver-
meidbare Fallstricke.

aa) Abgrenzung zur Ordnung in den Sitzungen

Zum einen sollte beachtet werden, dass die Handhabung der
Ordnung in den Ratssitzungen und die Ausiibung des Haus-
rechts in den Ratssitzungen keine deckungsgleichen Mal3-
nahmen darstellen. Die Ausiibung der Ordnung richtet sich
(wie oben dargestellt) gegen Ratsmitglieder; die Ausiibung des
Hausrechts richtet sich dagegen gegen Zuschauer oder sons-
tige Dritte.®® Neben der sauberen sprachlichen Differenzie-

% Rohde (Fn. 53), GO NRW § 51 Rn. 18.

8 Rohde (Fn. 53), GO NRW § 51 Rn. 15; Wellmann, in:
Rehn u.a., Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, Kom-
mentar, Januar 2022, § 51 S. 3.

6 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 631; Heusch, NWVBI. 2016,
353 (355 f.); Wagner (Fn. 61), S. 755.

67 OVG Miinster NVwZ-RR 2018, 318; VG Gelsenkirchen,
Urt. v. 7.4.2020 — 15 K 2442/19 = BeckRS 2020, 9711; Rohde
(Fn. 53), GO NRW § 51 Rn. 20; Wellmann (Fn. 65), § 51 S. 4.
8 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 633; Rohde (Fn. 53), GO NRW
§ 51 Rn. 16; Heusch, NWVBL. 2016, 353 (357); Wagner
(Fn. 61), S. 756.

rung zwischen diesen Maflnahmen sollte auch darauf geachtet
werden, dass Hausverbote daher regelmifBig Verwaltungsakte
darstellen und entsprechend z.B. mit der Anfechtungs- oder
Fortsetzungsfeststellungsklage (und gerade nicht im Rahmen
des Kommunalverfassungsstreits) angegriffen werden kon-
nen.%’

bb) Abgrenzung zum allgemeinen Hausrecht

Weiterhin sollte sauber zwischen dem in § 51 Abs. 1 GO
NRW genannten Hausrecht in den Ratssitzungen und dem
allgemeinen Hausrecht (z.B. hinsichtlich der Nutzung von
Dienstgebduden) unterschieden werden. Im Gegensatz zu dem
Hausrecht in den Ratssitzungen hat das allgemeine Hausrecht
keine rechtliche Grundlage in den verschiedenen Gemeinde-
ordnungen der Linder erfahren und ist in seiner Herleitung
und seiner rechtlichen Einordnung seit jeher umstritten. Teil-
weise wird angenommen, dass sich das allgemeine Hausrecht
im Grundsatz auf die Organisationsbefugnis des Biirgermeis-
ters stiitzt.”’ Dies wird damit begriindet, dass das Hausrecht
und die damit einhergehende Befugnis zum Erlass von Haus-
verboten ein notwendiger und zudem gewohnheitsrechtlich
anerkannter Annex der Sachkompetenz des Biirgermeisters
seien, fiir die ordnungsgeméBe Erfiillung der ihm tibertrage-
nen Verwaltungsaufgaben zu sorgen.”! Teilweise wird dem-
gegeniiber auch von einem verwaltungsprivatrechtlich verfass-
ten Hausrecht an o6ffentlichen Sachen aus §§ 1004, 903 BGB
ausgegangen. Diese Ansicht stiitzt sich zentral darauf, dass
Gegenstinde/Gebdude im Verwaltungsgebrauch der verwal-
tungsinternen Aufgabenerfiillung gewidmet sind und es dem
Biirger an sachenrechtlichen Gebrauchsrechten an diesen
Gegenstiinden fehle. Insofern kdnnten zur Abwehr von Ver-
letzungen des rdumlichen Bereichs nur die aus dem Eigentum
folgenden privatrechtlichen Abwehrrechte eingreifen.”” Eine
eindeutig herrschende Meinung liegt in diesem Bereich nicht
vor; da es in der Priifungssituation jedoch nicht darauf an-
kommen diirfte, sich fiir eine der beiden Ansichten zu ent-
scheiden (zumal sie regelméBig zu den gleichen Ergebnissen
kommen diirften), bietet es sich an, die verschiedenen Mei-
nungen darzustellen, den Streit aber letztlich offen zu lassen.

2. Mitwirkungsverbote der Ratsmitglieder

Insbesondere bei der Frage, ob ein Ratsbeschluss mit der not-
wendigen Mehrheit i.S.d. § 50 GO NRW gefasst worden ist,
kann sich in Priifungssituationen die Problematik stellen, ob
einzelne Ratsmitglieder gegebenenfalls ein Beratungs- und
Entscheidungsverbot trifft. Fiir Mitglieder des Gemeinderates
gelten dabei iiber den Verweis in § 43 Abs. 2 GO NRW im
Grundsatz die AusschlieBungsgriinde des § 31 GO NRW.
Wenn diese Norm in der Priifung einschldgig sein sollte,
bietet es sich an, die folgenden Hinweise zu klausurrelevan-
ten Sachverhalten zu beachten:

9 Wagner (Fn. 61), S. 756.

0 Wagner (Fn. 61), S. 758; Klenke, NWVBL. 2006, 84 (87).
"' Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 634.

2 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 634.
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Das Merkmal der Unmittelbarkeit (§ 31 Abs. 1 GO NRW)
setzt eine direkte Kausalitdt zwischen der zu treffenden Ent-
scheidung und dem daraus resultierenden Vor- oder Nachteil
voraus. Die noch notwendigerweise vorzunechmende Ausfiih-
rung der Entscheidung durch den Biirgermeister beriihrt die
Kausalitét dabei nicht, sondern stellt lediglich einen formalen
Akt dar, der durch die Ratsentscheidung bereits vorgegeben
ist.”

Wer ,,Angehoriger i.S.d. § 31 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GO NRW
ist, definiert § 31 Abs. 5 GO NRW. Es sollte dabei beachtet
werden, dass der Begriff der Angehorigen sich im Grundsatz
an § 20 Abs. 5 VwVIG orientiert, aber z.B. Verlobte und
geschiedene Ehegatten ebenso wie Pflegekinder und Pflege-
eltern von der Regelung der GO NRW nicht erfasst werden.™

Ein Rechtsanwalt, der gelegentlich ein Unternehmen berét
oder vertritt, ist durch diese Tatigkeit nicht bei dem Unter-
nehmen ,,gegen Entgelt beschiftigt i.S.d. § 31 Abs. 2 Nr. 1
GO NRW, da Selbststindige und Angehorige freier Berufe
nicht unter diese Norm fallen.” Rechtsanwiilte konnen jedoch
unter den Ausschlussgrund des § 31 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GO
NRW fallen, wenn sie im Rahmen einer Vollmacht eine Per-
son, die aus der Entscheidung des Rates einen unmittelbaren
Vor- oder Nachteil herleiten kann, in dieser konkreten Ange-
legenheit bereits im Vorfeld vertreten haben.”

IV. Wirtschaftliche Betitigung einer Kommune

RegelmiBig wird in kommunalrechtlichen Klausuren die Fra-
ge aufgeworfen, inwieweit eine geplante wirtschaftliche Be-
tatigung einer Kommune zuldssig ist. Ganz grundsétzlicher
Ankniipfungspunkt fiir diese Thematik ist der Art. 28 Abs. 2
GG i.V.m. Art. 78 der Landesverfassung NRW, nach dem die
Gemeinden die Befugnis innehaben, sich aller Angelegenhei-
ten der ortlichen Gemeinschaft anzunehmen. In diesem Prob-
lemkreis sollten die §§ 107, 107a GO NRW in den Blick
genommen werden. Bei Klausurfragen aus diesem Bereich
sind insbesondere die Angaben im Sachverhalt ausfiihrlich zu
werten, da diese regelméBig deutliche Hinweise fiir die recht-
liche Wertung bieten.

1. Grundsdtzliche Priifungsreihenfolge

Im Rahmen der Fallbearbeitung sollte zunichst gepriift wer-
den, ob im Grundsatz iiberhaupt eine wirtschaftliche Betti-
gung vorliegt. § 107 Abs. 1 S. 3 GO NRW liefert diesbeziig-
lich eine Legaldefinition fiir den Begriff der wirtschaftlichen
Betitigung. Sodann sollte gepriift werden, ob eine in § 107
Abs. 2 GO NRW benannte Ausnahme (sogenannter Negativ-
katalog) greift, was der grundsétzlichen Qualifizierung als
wirtschaftliche Tétigkeit entgegensteht. Bei einer Betétigung
auBerhalb des Gemeindegebietes sollten zudem die Abs. 3
und 4 beachtet werden. Der Schwerpunkt der Priifung wird

73 Smith, in: Kleerbaum/Palmen (Fn. 61), S. 434; Dietlein
(Fn. 10), GO NRW § 31 Rn. 32.

4 Dietlein (Fn. 10), GO NRW § 31 Rn. 52.

75 Smith (Fn. 73), S. 441; Dietlein (Fn. 10), GO NRW § 31
Rn. 18.

76 Smith (Fn. 73), S. 441; VG Koblenz NVwZ-RR 2006, 717.

regelméBig in der Frage liegen, ob eine wirtschaftliche Beté-
tigung i.R.d. § 107 Abs. 1 S. 1 GO NRW zuléssig ist. Dabei
sollten die einzelnen dort genannten Voraussetzungen sauber
voneinander getrennt dargestellt werden.

2. Negativkatalog des § 107 Abs. 2 GO NRW

Der Katalog des § 107 Abs. 2 GO NRW diirfte aufgrund sei-
ner sehr ausdifferenzierten Darstellungsweise in der Fall-
bearbeitung grundsitzlich wenig Probleme bereiten. Fraglich
konnte im Einzelfall sein, zu welchen Einrichtungen die
Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist (§ 107 Abs. 2 Nr. 1 GO
NRW). Hierzu gehéren insbesondere die Feuerwehren (§ 3
BHKH NRW).”’

3. Voraussetzungen des § 107 Abs. 1 S. I GO NRW

Die in § 107 Abs. 1 S. 1 GO NRW genannten Voraussetzun-
gen gelten kumulativ. Generell werden in dem zugrunde lie-
genden Sachverhalt deutliche Hinweise enthalten sein, die die
Losung der einzelnen Priifungspunkte ermoglichen werden.
Hier ist daher eine saubere und eng am Sachverhalt orientier-
te Vorgehensweise zu empfehlen.

a) Voraussetzung des offentlichen Zwecks

Die wirtschaftliche Betitigung der Kommune ist an den 6f-
fentlichen Zweck gebunden, um zu verdeutlichen, dass auch
sie sich am Gemeinwohl und an dem Interesse der Einwohner
der Kommune zu orientieren hat.”® Ein 6ffentlicher Zweck in
diesem Sinne ist jeder im Aufgabenbereich der Kommune
wurzelnde Gemeinwohlbelang, also jede gemeinwohlorien-
tierte, im O6ffentlichen Interesse der Einwohner liegende Ziel-
setzung, was insbesondere die Wahrnehmung einer sozial-,
gemeinwohl- und damit einwohnerniitzigen Aufgabe um-
fasst.”” Da der Begriff des offentlichen Zwecks weit gefasst
ist und auch iber den Rahmen der Daseinsvorsorge hinaus-
geht, diirften in der Fallbearbeitung hier regelmifBig kurze
Ausfiihrungen mit Bezug auf die Angaben im Sachverhalt
geniigen. Entscheidend fiir die Argumentation diirfte sein,
dass ein Bezug zu den Einwohnern der Gemeinde zu erken-
nen ist und ein Ziel verfolgt wird, welches den Einwohnern
zugutekommt.

b) Angemessenes Verhdltnis zu der Leistungsfihigkeit der
Gemeinde

Mit der Schaffung wirtschaftlicher Unternehmen darf die
handelnde Gemeinde ihre eigenen personellen, finanziellen
und sachlichen Krifte nicht iibersteigen.®’ Es kommt insofern
insbesondere darauf an, ob das Unternehmen seitens der Ge-
meinde erfolgreich steuerbar ist, ob der finanzielle Aufwand
tragbar ist und (damit einhergehend) ob die Risiken, die mit
der wirtschaftlichen Betdtigung verbunden sind, fiir den Haus-

"7 Fliishoh, in: Kleerbaum/Palmen (Fn. 61), S. 1303; Well-
mann (Fn. 65), § 107 Rn. 104.

8 Flishéh (Fn. 77), S. 1288.

 OVG NRW NVwZ 2008, 1031 (1035); Wellmann (Fn. 65),
§ 107 Rn. 62.

8 Flishéh (Fn. 77), S. 1296.
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halt der Kommune tragfihig sind.®! In der Fallbearbeitung
wird entweder der Hinweis enthalten sein, dass dieses Merk-
mal vorliegt oder es werden Zahlen hinsichtlich der personel-
len, finanziellen und sachlichen Aufwands angegeben wer-
den, die es moglich machen, das Verhéltnis zur Leistungs-
fahigkeit der Gemeinde zu beurteilen.

¢) Vergleich mit anderen Unternehmern

Ein wirtschaftliches Handeln der Gemeinde ist nur dann zu-
lassig, wenn der offentliche Zweck nicht durch andere Unter-
nehmen besser und wirtschaftlicher erfiillt werden kann. Im
Rahmen der Priifung dieser sogenannten Subsidiaritdtsklausel
ist eine umfassende Abwégung mit den Angaben im Sach-
verhalt vorzunehmen. Regelmifig werden sich dort Erwa-
gungen finden, die von privaten Unternehmen vorgebracht
werden und die verdeutlichen sollen, warum sie die in Rede
stehende Aufgabe besser und wirtschaftlicher erfiillen kdnnen
als die betroffene Kommune. Unter dem unbestimmten
Rechtsbegriff ,,besser” konnen im Einzelfall Faktoren wie die
Giite der Leistung oder des Produkts, der Aspekt der Nach-
haltigkeit und auch 6kologische Gesichtspunkte gefasst wer-
den. Je wichtiger eine durch den &ffentlichen Zweck gerecht-
fertigte Leistung fuir die Biirger ist, desto grofler ist auch das
Bediirfnis der Biirger nach einem krisenfesten, stetigen und
moglichst ungestorten Angebot zu sozial gerechtfertigten Be-
dingungen. Da hierfiir eine gewisse Kontinuitit und Stabilitat
der Aufgabenerfiillung notwendig ist, kann dies dazu fiihren,
dass ein Privater den 6ffentlichen Zweck nicht ,,ebenso gut®
verwirklichen kann wie die Gemeinde. Denn der Private steht
im Regelfalls starker unter betriebswirtschaftlichem Erfolgs-
zwang als die Gemeinde, was das Risiko erhdht, dass er sei-
nen Betrieb aufgrund wechselnder Marktsituationen ein-
schriinken oder einstellen muss.®? In der Fallbearbeitung kon-
nen hier Hinweise wie die wirtschaftliche Stirke des privaten
Unternehmens, seine bisherige Etablierung am Markt, seine
Erfahrung mit der in Rede stehenden Leistung und sein Zu-
griff auf z.B. nachhaltige Produktionsmethoden Anhaltspunk-
te fiir das Ergebnis der anzustellenden Abwigung geben.

d) Problematik der Annextdtigkeit

Ein beliebtes Problem im Zusammenhang mit Fallgestaltun-
gen der wirtschaftlichen Betdtigung von Kommunen ist die
Frage nach der sogenannten Annextitigkeit. Es geht dabei
zentral um die Frage, ob eine Tétigkeit, die fiir sich genommen
keinen offentlichen Zweck darstellt, trotzdem zuldssig sein
kann, wenn sie einen anderen zuldssigen 6ffentlichen (Haupt-
)Zweck dienen soll. Soweit in der (Neben-)Tatigkeit eine im
Vergleich zum (Haupt-)Zweck zuldssige Tatigkeit gesehen
wird, ist sie als Annextitigkeit ebenfalls von dem 6ffentlichen
Zweck umfasst.®® In diesem Fall ist der 6ffentliche Zweck der
Annextitigkeit nicht separat zu priifen, sondern die Einord-
nung als wirtschaftlich oder unwirtschaftlich wird allein

81 Bitge, KommlJur 2020, 265.

82 RhPfVerfGH NVwZ 2000, 801 (803).

8 Kaster, in: Dietlein/Heusch (Fn. 1), GO NRW § 107 Rn. 30 f;
Wellmann (Fn. 65), § 107 Rn. 49 ff.

aufgrund der Haupttitigkeit vorgenommen.®* So kann die
Vermietung eines rdumlich integrierten Fitness-Studios dem
Hauptzweck der wirtschaftlichen Bewirtschaftung eines Park-
hauses dienen.®® Der Verkauf von Kfz-Kennzeichen in den
Dienstrdumen der Zulassungsstelle durch die Gemeinde kann
eine Hilfstitigkeit zum hoheitlichen Handeln darstellen, wo-
bei die Gemeinde dem Kunden die Wahl lassen muss, die
Schilder auch bei einem privaten Anbieter zu erwerben und
auf etwaige private Bezugsquellen in geeigneter Weise hin-
weisen muss.®® Auch das Vermieten von Raumlichkeiten der
Gemeinde an Schilderpridger kann durch den oOffentlichen
Zweck gerechtfertigt sein, den Biirgern die Beschaffung amt-
licher Kfz-Kennzeichen zu erleichtern.’” Der Betrieb einer
Saunaanlage in einem kommunalen Frei- und Hallenbad kann
ebenfalls eine Annextitigkeit darstellen, da diese als unterge-
ordneter Hilfsbetrieb dem o&ffentlichen Zweck der Daseins-
vorsorge dient.®

V. Grenzen der AuBlerungen eines Biirgermeisters im
politischen Meinungskampf

Die Grenzen der rechtlichen AuBerungsméoglichkeiten des
Behordenleiters sind mit dem Urteil des BVerwG aus dem
Jahr 2017% prominent aufgegriffen worden. Die grundsitzli-
che Frage nach der Moglichkeit eines Biirgermeisters, durch
AuBerungen bzw. Stellungnahmen Einfluss auf den politi-
schen Meinungskampf zu nehmen, bietet sich flir verschiedene
Klausurkonstellationen an.

1. Die Entscheidung des BVerwG

Das Urteil des BVerwG vom 13.9.2017 (10 C 6.16) beschéf-
tigte sich mit den Inhalten und Grenzen politischer AuBerun-
gen von Hauptverwaltungsbeamten. Gegenstand der Entschei-
dung war der Aufruf des Diisseldorfer Oberbiirgermeisters an
die Biirger und Geschiftsleute, die Beleuchtung ihrer Gebéu-
de anlisslich einer Kundgebung der sogenannten DUGIDA-
Bewegung auszustellen; auch die Beleuchtung an stadtischen
Gebéduden wurde abgeschaltet. Er fiihrte bei dem Aufruf unter
anderem aus, dass ,,Diisseldorf kein Platz fiir das Schiiren
dumpfer Angste und Ressentiments ist* und rief die Biirger
zudem zu einer Gegendemonstration auf.

Das BVerwG arbeitete zundchst heraus, dass Hauptver-
waltungsbeamte befugt sind, sich im Rahmen ihres Aufgaben-
bereichs zu Angelegenheiten der oOrtlichen Gemeinschaft
offentlich zu duBern und dass sich die AuBerungen des Diis-
seldorfer Oberbiirgermeisters hier noch im Rahmen dieser
Aufgabenzuweisung hielten. Seine (grund-)gesetzliche Ver-
ankerung findet dies im Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG. Die Kom-
mune hat danach unter anderem die Befugnis, sich aller An-
gelegenheiten der oOrtlichen Gemeinschaft anzunehmen. Dies

% Birge, KommJur 2020, 321 (323).

8 VG Diisseldorf, Beschl. v. 20.5.2003 — 1 L 542/03 =
BeckRS 2003, 151766 Rn. 17 ff.

8 BGH NJW 1974, 1333.

87 OVG NRW NVwZ-RR 2005, 198.

8 OVG NRW NVwZ 1986, 1045 (1046).

8 BVerwG NVwZ 2018, 433.
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kann auch ohne eine weitere gesetzliche Kompetenzzuwei-
sung an die Kommune geschehen. Voraussetzung ist jedoch,
dass die Angelegenheit keinem anderen Triager 6ffentlicher
Gewalt liberantwortet ist (darauf verweist schon der Wortlaut
,im Rahmen der Gesetze*).”® Da dem Oberbiirgermeister als
Stadtoberhaupt eine kommunikative AuBerungsbefugnis zu-
kommt, die sich auch auf die Beteiligung am politischen
Diskurs erstreckt, sind die von Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ge-
steckten Grenzen durch die oben genannte Aussage zunéchst
eingehalten.

Das BVerwG stellte klar, dass in den Aussagen des Ober-
biirgermeisters auch keine Verletzung des Neutralititsgebots
zu sehen ist. Dieses Gebot folgt aus dem Recht auf Chancen-
gleichheit der politischen Parteien (Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG)
und gilt zwar auch fiir die kommunale Ebene, es handelte
sich bei der DUGIDA-Bewegung aber nicht um eine politische
Partei und noch nicht mal um eine Gruppierung im Vorfeld
der Parteiengriindung. Vor diesem Hintergrund kann in den
AuBerungen des Oberbiirgermeisters auch keine Verletzung
des Neutralititsgebotes gesehen werden, da schon Art. 21 GG
auf die Bewegung nicht anwendbar ist.”!

Auch kommunalrechtliche Amtstriger unterfallen jedoch
dem Rechtsstaatsprinzip (in den Auspriagungen des Willkiir-
verbots und des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes) und dem
Demokratieprinzip (in der Ausprdgung des Willensbildungs-
prozesses im demokratischen Gemeinwesen). Der Willens-
bildungsprozess muss ich daher vom Volk zu den Staatsorga-
nen hin und nicht umgekehrt vollziehen,” so dass ein Amts-
triger in Wahrnehmung seiner hoheitlichen Funktion nicht
lenkend oder steuernd auf den politischen Meinungsbildungs-
prozess der Bevolkerung einwirken darf. In seiner Funktion
als Amtstréger ist dem Oberbiirgermeister auch ein Riickgriff
auf die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Var. 1 GG ver-
wehrt.” Dieser Umstand wird auch mit dem ,,Konfusions-
argument™ umschrieben: Es ist allgemein anerkannt, dass ein
Hoheitstriager nicht gleichzeitig Trager und Adressat eines
Grundrechts sein kann und sich daher auch im Zusammen-
hang mit MeinungsidufBerungen nicht auf die Kommunikations-
grundrechte berufen darf.’* Solange die Vertreter anderer
politischer Meinungen die Grenze strafrechtlich relevanter
AuBerungen nicht iiberschreiten, ist eine Ausgrenzung oder
Diskreditierung dieser Meinungen durch Amtstriger ausge-
schlossen. Das BVerwG fasste die hier gegenstindlichen
Prinzipien unter dem Begriff des Sachlichkeitsgebotes zu-
sammen.

Die in der Gesamtschau beider Mafinahmen (Aufruf an die
Biirger, das Licht zu 16schen sowie das Loschen des Lichts in
stadtischen Gebduden) zum Ausdruck gebrachte Missbilli-
gung der mit der Versammlung der Klédgerin verfolgten poli-
tischen Ziele verletzte vor diesem Hintergrund das Sachlich-
keitsgebot.

% Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Fn. 45), Art. 28 Rn. 43 ff.
91 Kritisch hierzu Spitzlei, JuS 2018, 856 (859) m.w.N.

2 Vgl. auch BVerfG NVwZ 2015, 209 (211).

93 Schemmer, in Epping/Hillgruber (Fn. 45), Art. 5 Rn. 3.

%4 Harding, NJW 2019, 1910 (1911).

Der Aufruf zur Gegendemonstration verfolgte einerseits
das Ziel, die Versammlung der Kl4gerin in ihrer Wirkung zu
schwichen und andererseits die Gegendemonstration zu stér-
ken. Er griff daher unzuldssig in den Wettstreit der politischen
Meinungen ein und verletzte ebenfalls das Sachlichkeits-
gebot.

2. Klausurbearbeitung

Die Problematik der Grenzen der AuBerungsmoglichkeit von
Biirgermeistern kann vor dem Hintergrund der grundsétzli-
chen Entscheidung des BVerwG und auch anderer Entschei-
dungen in jiingerer Zeit”® in unterschiedlichen Konstellatio-
nen in die kommunalrechtliche Klausur einbezogen werden.
Einerseits kann die Problematik im Wege eines Antrags nach
§ 123 VwGO abgefragt werden, wenn es z.B. darum geht, dass
der Anmelder der Versammlung begehrt, dass entsprechende
Aufrufe des Oberbiirgermeisters von der stiddtischen Home-
page zu entfernen sind. Weiterhin ist die Einkleidung in einen
offentlich-rechtlichen Folgenbeseitigungsanspruch denkbar,
wenn ein Widerruf der getiitigten AuBerungen des Oberbiirger-
meisters begehrt wird.*

Die oben dargestellte Entscheidung des BVerwG sollte
bei dem Problemkreis zwar Richtschnur sein, es ist jedoch
darauf zu achten, nicht den voreiligen Schluss zu zichen, das
Ergebnis der Entscheidung ,,blind* auf alle mdglichen Sach-
verhalte anzuwenden. Die fiir die Fallbearbeitung entschei-
denden Punkte sind im Folgenden dargestellt:

a) Hat der Oberbiirgermeister in amtlicher Funktion oder als
,, Privatperson** gehandelt?

Wenn sich der Amtstréiger bei seiner AuBerung als Privat-
person duBert, so kann die getiitigte AuBerung gegebenenfalls
unter die Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG
fallen.®” Etwas anderes ergibt sich dann, wenn sich der Amts-
trager gerade nicht als Privatperson #dufBlert. Die konkrete
Abgrenzung kann in der Fallbearbeitung schwierig sein. Es
bietet sich dabei an, zu hinterfragen, ob der Amtstriger aus-
driicklich in amtlicher Funktion auftritt,’® ob er sich kommu-
naler Ressourcen (Amtsblitter, Homepage der Gemeinde,
offizielle Mail-Adresse des Biirgermeisters, Nutzung von
Amtsrdumen fiir ein Interview) bedient oder sich der amtliche
Charakter aus dem Gesamtzusammenhang der AuBerungen
ergibt.” Der Sachverhalt wird dazu in aller Regel deutliche
Hinweise enthalten.

% VG Géttingen, Beschl. v. 29.8.2018 — 1 B 462/18 = BeckRS
2018, 22505; VG Gera KommlJur 2011, 138.

% Spitzlei, JuS 2018, 856 (860).

7 Kalscheuer, Kommlur 2018, 121 (122).

% Die bloBe Verwendung der Amtsbezeichnung soll dabei
aber noch nicht automatisch dazu fiihren, dass ein Handeln in
amtlicher Funktion vorliegt: Oebbecke, NVwZ 2007, 30 (31);
Kalscheuer, KommlJur 2018, 121 (123); VGH Kassel NVwZ
2006, 610 (611).

% Qebbecke, NVwZ 2007, 30 (31); Kalscheuer, KommJur
2018, 121 (123).
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b) Handelt es sich um Kritik an einer politischen Partei oder
an einer anderen Vereinigung?

Falls es sich um Kritik an einer politischen Partei handelt,
konnte bereits das Neutralitdtsgebot verletzt sein. Der Miss-
brauch von amtlichen Positionen zum Meinungskampf gegen
unliebsame Parteien diirfte regelméBig unzuléssig sein.!?’ Bei
anderen Vereinigungen diirfte dies zu verneinen und sodann
das Sachlichkeitsgebot als Auspragung des VerhéltnisméBig-
keitsgrundsatzes als ,,zweite Schranke* zu priifen sein.'"!

¢) Versucht der Oberbiirgermeister Einfluss auf die politische
Meinungsbildung zu nehmen?

In dem Fall, in dem der Biirgermeister Einfluss auf die politi-
sche Meinungsbildung nehmen mdchte, ist eine mdgliche
Verletzung des Sachlichkeitsgebotes zu priifen. In diesem
Zusammenhang ist zu thematisieren, ob die AuBerungen ein
gewisses MafB iiberschreiten. Das BVerwG selbst nimmt eine
Verletzung des Sachlichkeitsgebotes zumindest dann an, wenn
die Missbilligung der gegenldufigen politischen Ansicht in
,,drastischer Weise® zutage tritt, d.h. dann, wenn gerade nicht
der politische Austausch gesucht wird, sondern dieser mit der
getétigten Aussage gerade ausgeschlossen werden soll. So-
bald eine AuBerung oder eine Aktion des Amtstrigers die
Ebene eines rationalen und sachlichen Diskurses verlésst,
ohne fiir eine weitere diskursive Auseinandersetzung mit den
politischen Zielen der Gegenseite offen zu sein, diirfte das
Sachlichkeitsgebot verletzt sein.!® An dieser Stelle sollte
eine genaue Beschéftigung mit den Angaben im Sachverhalt
erfolgen. Die Verletzung des Sachlichkeitsgebotes diirfte
regelmiaBig nur bei besonders schwerwiegenden und drasti-
schen Formulierungen und AuBerungen zu bejahen sein.

VI. Schluss

Es diirfte deutlich geworden sein, dass das Kommunalrecht in
der Priifungssituation verschiedene Konstellationen bereithalt,
die den Priiflingen Normenkenntnis und Argumentationsver-
mogen abverlangen. Man sollte dieses Rechtsgebiet bei der
Priifungsvorbereitung daher nicht ,,auf Liicke” lernen, da
wéhrend der Klausur ein komplettes ErschlieBen der relevan-
ten Problemkreise in der Kiirze der Zeit kaum moglich sein
diirfte. Jedoch ist das Kommunalrecht insofern ein ,,dankba-
res* Rechtsgebiet, als dass es sich (wie eingangs erwéhnt) aus
einer iiberschaubaren Menge von oftmals wiederkehrenden
Problemen und Themen zusammensetzt. Wenn die beschrie-
benen Grundkonstellationen beherrscht werden, diirfte man in
aller Regel nicht ,,auf dem falschen Ful3* erwischt werden.

100 BVerfG NVwZ 2018, 485; Heusch/Dickten, NVwZ 2019,
359 (363).

191 OVG NRW NVwZ 2017, 1316 (1319); Wellmann (Fn. 65),
§ 62 Rn. 19; kritisch hierzu aber Wahnschaffe, NVwZ 2016,
1767 (1771); vel. auch Milker, JA 2017, 647 (649 ) m.w.N.
102 BVerwG NVwZ 2018, 433 (436); Liibken, in: Kleerbaum/
Palmen (Fn. 61), S. 922.
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VerfassungsmafBligkeit des § 184j StGB: Straftaten aus Gruppen — eine ,,Verhohnung

des Rechtsstaates*?*

Von Ref. iur. und Wiss. Hilfskraft Jonathan Kuchinke, Marburg**

Der Gesetzgeber hat mit der Einfiihrung des § 184j StGB
durch das 50. StAG" (Gesetz zur Verbesserung der sexuellen
Selbstbestimmung), das am 10. November 2016 in Kraft trat,
etwas nahezu Unmogliches geschafft: Bis auf Hornle* steht
dieser neuen Kreation wohl jeder verdffentlichte Beitrag aus
der juristischen Fachwelt kritisch bis ablehnend gegeniiber.’
Ein unbeugsames gallisches Dorf wird es in der Strafrechts-
wissenschaft — sinnvollerweise — vermutlich immer wieder
geben. Neben der die mediale Berichterstattung dominieren-
den Einfiihrung der , Nein-heif3t-Nein! “-Losung wurde mit
der Strafbarkeit aus Gruppen ein eigentlich der Vergangen-
heit angehérendes Haftungsmodell nach dem Motto , mitge-
gangen, mitgefangen“ eingefiihrt.* § 184j StGB ermoglicht fiir
Personengruppen die Verurteilung eines jeden Einzelnen aus
Sexualstrafrecht aufgrund eines Sexualdelikts, das nur durch
ein Gruppenmitglied begangen wird, ohne dass diese Tat fiir
die anderen auch nur vorhersehbar gewesen sein muss.’

Der folgende Beitrag hinterfragt die Zuldssigkeit eines
solchen Haftungsmodells im Rahmen des durch die Verfas-
sung vorgegeben Grundsatzes nulla poena sine culpa. Ein-
fiihrend ist die Norm selbst und ihre Struktur zu betrachten,
um weitere Analysen zu ermoglichen. Dabei soll kurz auf die
Strafbarkeitsvoraussetzungen des § 184j StGB eingegangen
sowie die Gesetzgebungsgeschichte nachverfolgt werden. Da-
rauf aufbauend kann die Norm auf ihre Verfassungsmdfig-

* ,Verhohnung des Rechtsstaates” nimmt Bezug auf die Rede
der CDU-Abgeordneten Widmann-Mauz: ,,Von solchen Grup-
pen darf sich der Rechtsstaat doch nicht verhdhnen lassen.*,
v. 7.7.2016, BT-Plenarprotokoll 18/183, S. 18007.

** Der Verf. ist Rechtsreferendar am Landgericht Marburg
und Wiss. Hilfskraft am Institut fliir Kriminalwissenschaften bei
Prof. Dr. Stefanie Bock an der Philipps-Universitdt Marburg.
'BGBL. 12016, S. 2460.

2 Vgl. Hornle, NStZ 2017, 13; dies., BRJ 2017, 57; dies.,
KriPoZ 2018, 12, die aber auch die systematische Stellung im
13. Abschnitt kritisiert und sich fiir eine generelle Regelung
im Allgemeinen Teil i.R.d. §§ 25 ff. StGB ausspricht, vgl.
Hérnle, NStZ 2017, 13 (21); dies., BRJ 2017, 57 (61 f);
dies., KriPoZ 2018, 12 (14).

3 Statt vieler, siche zunichst nur Heger, in: Lackner/Kiihl,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 184j Rn. 7,
der zwar einen Verstol gegen das Schuldprinzip verneint,
aber den Strafrahmen als zu hoch befindet.

4 Vgl. Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (191); Bock, in: Papa-
thanasiou u.a. (Hrsg.), Kollektivierung als Herausforderung
fur das Strafrecht, 2021, S. 49 ff.

3 Vgl. Hérnle, BRI 2017, 57 (57); Bauer, RuP 2017, 46 (56);
Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (190); Noltenius, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 184j Rn. 2; Ziegler, in: v. Heintschel-
Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar StGB, Stand:
1.5.2022, § 184j Rn. 2.

keit hin iiberpriift werden. Die Untersuchung endet mit einer
abschlieflenden Stellungnahme.

I. Einfiihrung in die Norm

1. Hintergriinde und Verlauf der Sexualstrafrechtsreform von
2016

Bereits im Koalitionsvertrag der 2013 neu gebildeten schwarz-
roten Bundesregierung findet sich das erklirte Ziel, Schutz-
liicken und Wertungswiderspriiche im Sexualstrafrecht zu
schlieBen.® Im April 2014 wurde der erste Referentenentwurf
des Bundesjustizministeriums (BMJ vormals BMJV) zur ,,Um-
setzung europdischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht” vorge-
legt.” Diesen fiir ungeniigend befindend, stellten Abgeordnete
der Oppositionsfraktion Biindnis90/DIE GRUNEN noch im
Juli desselben Jahres einen Antrag zur konsequenteren Um-
setzung des Art. 36 des Ubereinkommens des Europarates zur
Verhiitung und Bekédmpfung von Gewalt gegen Frauen und
hiuslicher Gewalt (Istanbul-Konvention),® womit die Diskus-
sion um die Implementierung der ,,Nein-heif3t-Nein!“-Losung
in § 177 StGB an Fahrt aufnahm.® Ohne das Ergebnis der
eigens im Februar 2015 eingesetzten Reformkommission ab-
zuwarten, legte das BMJ im Juli einen zweiten Referenten-
entwurf vor.!® Das Bundeskanzleramt und das Bundesinnen-
ministerium (BMI) verweigerten allerdings die Zustimmung.'!
Wiéhrend bis dahin vor allem Interessenverbande den Diskurs
stark in eine Richtung zu beeinflussen versuchten, bekam die
Debatte mit dem Jahreswechsel 2015/16 endgiiltig eine neue
Dynamik.!? Bei vielen dffentlichen Neujahrsfeiern, insbeson-
dere am Kolner Hauptbahnhof, kam es zu zahlreichen Uber-
griffen auf Frauen durch bzw. aus minnliche(n) Personen-

¢ Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag 18. Legis-
laturperiode, S. 145, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/194886/696f36£795
961df200fb27fb6803d83e/koalitionsvertrag-data.pdf
(16.6.2022).

7 Vgl. BMJ Referentenentwurf: Gesetz zur Anderung des
Strafgesetzbuches — Umsetzung européischer Vorgaben zum
Sexualstrafrecht, v. 28.4.2014.

8 Siehe BT-Drs. 18/1969.

® Am 28.1.2015 fand dazu eine Sachverstindigenanhorung
statt, in der sowohl Befiirworter als auch Gegner einer Re-
form angehort wurden, sieche Wortprotokoll-Rechtsausschuss,
BT-Plenarprotokoll 18/39.

10 Vgl. BMJV Referentenentwurf: Gesetz zur Anderung des
Strafgesetzbuches — Verbesserung des Schutzes der sexuellen
Selbstbestimmung, v. 14.7.2015.

1 Siehe SPIEGEL-Online v. 24.10.2015, abrufbar unter
https://www.spiegel.de/politik/deutschland/vergewaltigungsp
aragraf-manuela-schwesig-unterstuetzt-heiko-maas-a-
1059456.html (16.6.2022).

12 Vgl. Bauer, RuP 2017, 46 (49); Scholpp/Kosin, in: Kosin/
Schiemann/Wegner (Hrsg.), Polizei und Sexualstrafrecht,
2019, S. 89.
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gruppen.!? Plétzlich wurde der zweite Referentenentwurf,
den man ein Jahr zuvor noch als zu weitgehend abgelehnt
hatte, Vorlage fiir den Gesetzentwurf der Bundesregierung
vom 25.4.2016.'* In der zwei Wochen spiiter folgenden Stel-
lungnahme des Bundesrates tauchte dann erstmals die Forde-
rung nach einer Regelung des neuen ,,Gruppenphdnomens®
auf, wobei ausdriicklich auf die Kolner Silvesternacht hinge-
wiesen wurde.!> Wie auch letztlich in der Beschlussempfeh-
lung zur Gesetzesidnderung wurde auf die besondere Gefahr-
lichkeit fiir das Opfer abgestellt, wenn es der Ubermacht
mehrerer Téter gegeniiberstehe und so in seinen Verteidi-
gungs- und Fluchtchancen eingeschrinkt sei.!® Zweiter we-
sentlicher Punkt sei die motivierend wirkende Gruppendy-
namik, die beim einzelnen Beteiligten das Gefiihl personli-
cher Verantwortung zuriickdringe und zur Uberwindung von
Hemmungen fiihre bzw. diese erst gar nicht aufkommen
lasse.!” Der Regelungsbedarf sei insbesondere nicht durch die
Bestrafung der gemeinschaftlichen Tatbegehung ausge-
schopft. Von dem Erfordernis, dass mindestens zwei Perso-
nen mit der derselben Zielrichtung handeln, kdnne héufig
nicht mit der erforderlichen Sicherheit ausgegangen wer-
den.!® Es ging also vor allem auch um die schwierige Be-
weisbarkeit der einzelnen Handlungen.

Die Forderung des Bundesrats wurde sodann in einem
,Eckpunktepapier einer Parlamentariergruppe der Regie-
rungsfraktionen aufgegriffen.?’ In der Sachverstindigenanho-
rung vom 1. Juni 2016 befiirworteten einige Sachverstindige
die Orientierung der Neuregelung an § 231 StGB.2! Dem
folgte die Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, auf
welcher die Einfiihrung des § 184 StGB, ebenso das Gesetz
insgesamt, im Ergebnis beruhte. Am 7.7.2016 wurde das Ge-
setz durch den Bundestag beschlossen. Das Ergebnis der
Reformkommission wurde erst gar nicht mehr abgewartet.

Die Bundesregierung ist mit der Einfiihrung des § 184;j
StGB letztlich deutlich weitergegangen, als es die Opposition
urspriinglich gefordert hatte. Ohne nun eine tiefergehende
Analyse zum Gesetzgebungsverfahren zu présentieren, ist die
Beeinflussung durch die Offentlichkeit unverkennbar, und
diirfte als Paradebeispiel gelten, wie (Straf-)Normsetzung nicht
erfolgen sollte: Geleitet von der Empdrung mit dem Kopf

13 Vgl. Bericht des PUA, NRW-Drs. 16/14450, etwa S. 15,
40, 364.

4 BT-Drs. 18/8210; vgl. auch Wollmann/Schaar, NK 2016,
268 (275); Scholpp/Kosin (Fn. 12), S. 70 f.

1S BR-Drs. 162/16 (B), S. 9.

16 Vgl. BR-Drs. 162/16 (B), S. 9; BT-Drs. 18/9097, S. 31.

17 Ebd.

13 Ebd.

19 Ebenso zu diesem Schluss kommend: Renzikowski, NJW
2016, 3553 (3557); Pichler, StRR 2016, 4.

20 Eckpunktepapier zur Reform des Sexualstrafrechts — mit
dem Grundsatz ,,Nein heifit Nein“ (Tischvorlage zur 101. Sit-
zung des Rechtsausschusses) vom 1. Juni 2017.

21 Vgl. Hérnle, in: Ausschuss fiir Recht und Verbraucher-
schutz, Wortprotokoll der 101. Sitzung am 1.6.2016 — Proto-
koll-Nr. 18/101, S. 26; Ohlenschlager, in: ebd., S. 32.

durch die Wand.??

2. Strafbarkeitsvoraussetzungen des § 184j StGB

Um in diesem Teil nicht zu lange auf die strittige Benennung
der einzelnen Tatbestandsmerkmale sowie die verschiedenen
Definitionsversuche einzugehen, beschrinken sich die Aus-
fiihrungen auf die sich aus den Gesetzesmaterialien ergeben-
den Voraussetzungen.

Erforderlich ist innerhalb des objektiven Tatbestandes zu-
nichst, dass der Tater sich an einer Personengruppe beteiligt.
Eine solche Gruppe besteht aus mindestens drei Personen.?®
Sie ist von bloBen Ansammlungen, etwa das gemeinsame
Fahren in einer iiberfiillten U-Bahn, abzugrenzen.?* Der Titer
muss sich an dieser Gruppe beteiligen, wobei dies nicht i.S.d.
§§ 25 ff. StGB, sondern ,,umgangssprachlich* verstanden wer-
den soll. % Ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken
wird demnach nicht verlangt.?¢

Die Personengruppe muss eine andere Person zur Bege-
hung einer Straftat an ihr bedrédngen. Ein Bedringen ist gege-
ben, wenn die Person von der Gruppe mit Nachdruck, also
einer gewissen Hartnickigkeit, an der Ausiibung seiner Be-
wegungsfreiheit oder seiner sonstigen freien Willensbetéti-
gung gehindert wird.?’

Ob dem ,,Fordern einer Straftat” eine eigenstindige un-
rechtsbegriindende Bedeutung zukommt, ist unklar. Der Ge-
setzeswortlaut (,,...dadurch fordert, dass...) und die Geset-
zesbegriindung sprechen eher dafiir, dass bereits die Beteili-
gung an der Personengruppe, die zur Begehung einer Straftat
bedréingt, ein eben diese Tat forderndes Verhalten darstellt
und das ,,Fordern® demnach keine weitere objektive Strafbar-
keitsvoraussetzung ist.”® Es ergeben sich folgende Tatbestands-
merkmale:

1. Eine Personengruppe,

2. an der sich der Téter beteiligt,

3. die eine andere Person bedréngt,
4. zur Begehung einer Straftat an ihr.

22 Ebenso kritisch: Bauer, RuP 2017, 46 (53 ff.); Fischer, in:
Saliger u.a. (Hrsg.) Festschrift fir Ulfrid Neumann zum
70. Geburtstag, 2017, S. 1089 (1093); Wollmann/Schaar, NK
2016, 268 (279 ft.); Lamping, JR 2017, 347 (356); Hornle,
NStZ 2017, 13 (14); Hoven, NK 2018, 392 (395 ff.); Eisele,
RPsych, 2017, 7 (8); Rabe, Ausschuss fiir Recht und Ver-
braucherschutz, Wortprotokoll der 101. Sitzung am 1.6.2016
— Protokoll-Nr.18/101, S. 20.

23 BT-Drs. 18/9097, S. 31

24 Ebd.

23 Ebd.

26 Ebd.

27 Ebd.

B Vgl. Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (190); Wolters, in:
Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 5. Aufl. 2021, § 184j Rn. 10; Fischer, Strafgesetz-
buch mit Nebengesetzen, Kommentar, 69. Aufl. 2022, § 184;j
Rn. 14 f.; Noltenius (Fn. 5), § 184j Rn. 11; a.A. Eisele, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 184j Rn. 9.
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Der Vorsatz (zumindest im Sinne eines dolus eventualis) muss
sich auf diese Merkmale beziehen.

Gerade nicht vom Vorsatz umfasst sein muss die Sexual-
straftat eines Beteiligten der Gruppe nach § 177 oder § 184i
StGB, da es sich dabei um eine objektive Bedingung der Straf-
barkeit handelt.? Es kommt also nicht auf Kausalitit, Vorher-
sehbarkeit, Vorsatz oder Schuld hinsichtlich dieser Straftat
an.*°

Die vollige Entkopplung der objektiven Strafbarkeitsbe-
dingung vom Unrechts- und Schuldtatbestand ist grundsétz-
lich problematisch®' und bedarf einer besonderen Begutach-
tung. Ob das ,,neue” Gruppenphidnomen tatsachlich eine sol-
che Regelung legitimiert und notwendig macht, gilt es eben-
falls zu kldren.

I1. Der nulla poena sine culpa Grundsatz

Der auch als Schuldprinzip bezeichnete nulla poena sine culpa
Grundsatz wird allgemein aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 3 GG) und dem Recht auf freie Entfaltung der Person-
lichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) abgelei-
tet.? Priigende Grundlage dieses Grundsatzes mit Verfas-
sungsrang ist die Garantie der Menschenwiirde aus Art. 1
Abs. 1 GG.** Dem Schuldgrundsatz kommt insoweit doppelte
Bedeutung zu: Schuld ist sowohl Bedingung als auch Mittel
zur Begrenzung der Bestrafung des Titers.>* Die Strafandro-
hung muss demnach einerseits stets in Relation zur tatbe-
standlichen Verhaltensnorm stehen.®> Anderseits ist Bedingung
fiir das mit der Bestrafung einhergehende Unwerturteil die
individuelle Vorwerfbarkeit.’® Der Titer soll nicht willkiirlich
haften, sondern nur fiir das, was er auch zu verantworten
hat.” Dieser Grundsatz stellt sich aus Sicht der Strafrechts-

2 BT-Drs. 18/9097, S. 31.

30 Zur objektiven Bedingung der Strafbarkeit siche Krause,
Jura 1980, 449; Satzger, Jura 2006, 108; Rénnau, JuS 2011,
697; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. I, 5. Aufl.
2020, § 23 Rn. 6 ff.

31 Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, Kap. 21
Rn. 6 ff.; Ronnau, JuS 2011, 697 (697).

32 BVerfGE 20, 323 (331); 86, 288 (313); 95, 96 (140); Vogel/
Biilte, in: Cirener u.a. (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Vor §§ 15 Rn. 45; Roxin/
Greco (Fn. 30), § 3 Rn. 52; Frister (Fn. 31), Kap. 3 Rn. 1;
Hérnle, BRJI 2017, 57 (58).

3 BVerfGE 95, 96 (140); 123, 267 (413); Adam/Schmidt/
Schumacher, NStZ 2017, 7 (8).

3% BVerfGE 20, 323 (331); 95, 96 (140); Radtke, in: Erb/
Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 2, 4. Aufl. 2020, Vor § 38 Rn. 14; Landau, NStZ 2015,
665 (667); Hirsch, ZStW 106 (1994), 746 (748); Roxin/Greco
(Fn. 30), § 3 Rn. 51 ff.

35 BVerfGE 20, 323 (331); 86, 288 (313); Krey/Esser, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, Rn. 108.

36 BVerfGE 6, 389 (439); 95, 96 (140); BGHSt 2, 194 (200);
Hirsch, ZStW 106 (1994), 746 (749); Adam/Schmidt/Schu-
macher, NStZ 2017, 7 (8); Hornle, BRJ 2017, 57 (58).

37 Hoven, DriZ 2017, 280 (284); Hirsch, ZStW 106 (1994),
746 (750).

dogmatik als selbstverstindliche Voraussetzung eines ,.ge-
rechten® Strafens dar.3® Diese Selbstverstindlichkeit birgt die
Gefahr, dass die Neukreationen des Gesetzgebers nur unzu-
langlich auf ihre Vereinbarkeit mit dem Schuldprinzip hin
gepriift werden. Das BVerfG jedenfalls hat — soweit ersicht-
lich — bis jetzt noch keine strafrechtliche Norm wegen eines
VerstoBes gegen das Schuldprinzip beanstandet.’

Dies kann als der ,neuralgische Punkt” bezeichnet wer-
den, besteht doch in der Literatur weitestgehend Einigkeit
darin, dass § 184j StGB, vor allem aber die objektive Bedin-
gung der Strafbarkeit mit dem Schuldprinzip kaum bis iiber-
haupt nicht zu vereinbaren ist.** Dabei wird jedoch selten
differenziert dargelegt, welche Anforderungen das Schuld-
prinzip an die objektive Bedingung der Strafbarkeit stellt.
Dies soll hier vorweg kurz ausgefiihrt werden. Sodann ist zu
erortern, inwieweit § 184) StGB diesen Anforderungen ge-
niigt und die einzelnen Kritikpunkte der Literatur berechtigt
sind. Gegebenenfalls muss § 184j StGB dabei in verfassungs-
rechtlich gebotener Weise reduziert werden.

1. Objektive Bedingungen der Strafbarkeit und der Schuld-
grundsatz

Wiéhrend Ankniipfungspunkt fiir die Vorwerfbarkeit im Straf-
recht stets Vorsatz oder Fahrlissigkeit ist,! stehen objektive
Strafbarkeitsbedingungen auf3erhalb des Unrechts- und Schuld-
tatbestandes.*> Die Begriindungen, wie eine solche vierte
Kategorie jenseits des dreistufigen Deliktsaufbaus mit dem
Schuldprinzip in Einklang gebracht werden kann, gehen teil-
weise erheblich auseinander.*

38 BVerfGE 95, 96 (140); Satzger, Jura 2006, 108 (110);
Adam/Schmidt/Schumacher, NStZ 2017, 7 (8).

3 Vgl. Vogel/Biilte (Fn. 32), Vor §§ 15 Rn. 47.

40 Fischer (Fn. 22), S. 1101; ders. (Fn. 28), § 184j Rn. 3, 20,
21; Wolters (Fn. 28), Rn. 12; Hoven, DRIiZ 2016, 280 (284);
dies., NK 2018, 392 (405); dies./Weigend, JZ. 2017, 182 (190 f.);
Renzikowski, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 184j Rn. 14;
Eisele (Fn. 28), § 184j Rn. 8; Kunz, jM 2016, 433 (435);
Georgi/Wegner, in: Kosin/Schiemann/Wegner (Fn. 12),
S. 142 f.; Bauer, RuP 2017, 46 (56 ff.); Bezjak, KJ 2016, 557
(570); Beck, in: Knierim u.a. (Hrsg.), Gesamtes Strafrecht
aktuell, 2018, Kap. 3 Rn. 12; Lamping, JR 2017, 347 (353);
dagegen Hornle, BRJ 2017, 56 (60); dies., NStZ 2017, 13
(21); dies., KriPoZ 2018, 12 (14); Heger (Fn. 3), § 184j Rn. 5.
4 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
51. Aufl. 2021, Rn. 207; Satzger, Jura 2006, 108 (109).

42 Vgl. Rénnau, JuS 2011, 697 (697, 699); Gottwald, JA
1998, 771 (771); Frister (Fn. 31), Kap. 21 Rn. 4; Roxin/
Greco (Fn. 30), § 23 Rn. 1; Krey/Esser (Fn. 35), Rn. 372.

43 Zusammenfassend: Rénnau, JuS 2011, 697 (698 f.); Satz-
ger, Jura 2006, 108 (110 f.); génzlich ablehnend hingegen:
Bemmann, Zur Frage der objektiven Bedingungen der Straf-
barkeit, 1957, S. 27 ff. Zur Risikohaftung: Geisler, Zur Ver-
einbarkeit objektiver Bedingungen der Strafbarkeit mit dem
Schuldprinzip, 1998, S. 134. Zum Fahrléssigkeitsvorwurf:
Roxin/Greco (Fn. 30), § 23 Rn. 7-13 am Beispiel der §§ 231,
323a StGB.
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Die Mehrheit hélt objektive Strafbarkeitsbedingungen mit
dem Schuldprinzip fiir vereinbar, sofern sie unrechtsneutral
sind, das tatbestandliche Verhalten also fiir sich genommen
bereits strafwiirdiges Unrecht darstellt (sog. Abzugsthese).*
Strafbediirftig sei das Verhalten mit Blick auf die Ultima-
ratio-Funktion des Strafrechts wiederum erst bei Eintritt der
objektiven Bedingung, weshalb sie letztlich strafbarkeits-
begrenzende, also titerbegiinstigende Wirkung entfalte.*> Den
Fallgestaltungen ist dabei stets gemein, dass bereits der Tat-
bestand ein rechtsgutgefdhrdendes sozialethisch missbilligtes
Verhalten beschreibt, welches der Gesetzgeber aber nur bei
Realisierung der Gefahr fiir ponalisierungsbediirftig erachtet.
Die Strafwiirdigkeit ist eine Wertungsfrage und kann im Sin-
ne eines (eigentlich) ,,Strafe-Verdienen* verstanden werden,
wobei damit noch keine Aussage iiber die Strafbediirftigkeit
des normwidrigen Verhaltens getroffen ist.*® Diese Straf-
bediirftigkeit entstammt ndmlich hingegen dem Zweckmafig-
keitsdiskurs der auf die Erforderlichkeit der Bestrafung ge-
richtet ist.*” Mildere Mittel der sozialen Kontrolle sind dem
Strafrecht so lange vorzuziehen, bis die durch die Tat dro-
hende Erosion des Normgefiiges nur durch das Strafrecht
angemessen befriedigt werden kann.*

Auch wenn die Begriffe der Strafbediirftig- und Strafwiir-
digkeit durchaus unbestimmt sind und eine trennscharfe Ab-
grenzung bezweifelt werden kann,* sollen sie dennoch dieser
Untersuchung zugrunde gelegt werden. Der Gesetzgeber soll
an den MaBstdben gemessen werden, die er selbst zur Grund-
lage seines Gesetzes gemacht hat.

2. Rechtfertigt eine Gruppenbedrdngung zwei Jahre Freiheits-
strafe?

Es gilt also nun die hypothetische Uberlegung zu erértern, ob
bereits die Beteiligung an einer Personengruppe, die eine
andere Person zur Begehung eine Straftat an ihr bedréngt, fiir
sich genommen eine Bestrafung mit bis zu zwei Jahren Frei-
heitsstrafe rechtfertigt. Die rechtsphilosophische Frage, wann
ein Verhalten ponalisierungswiirdiges Unrecht darstellt, kann
und soll hier nicht beantwortet werden. Es soll nur ein kurzer
Uberblick iiber das allgemeine Verstindnis gegeben werden.
Zu nennen ist zundchst die Rechtsgutslehre, die ein Straf-
gesetz jedenfalls dann fiir unzuldssig hilt, wenn es kein mate-

4 Vgl. BGHSt 16, 124 (125 f.); Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 41), Rn. 214; Satzger, Jura 2006, 108 (110 f.); Gottwald,
JA 1998, 771 (771); Geisler (Fn. 43), S. 131 ff.; ders., GA
2000, 166 (167).

4 BGHSt 16, 124 (125); 60, 166 (180); Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 41), Rn. 214; Satzger, Jura 2006, 108 (110 f.);
Gottwald, JA 1998, 771 (771); Krey/Esser (Fn. 36), Rn. 372.
4 Hassemer/Neumann, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl.
2017, Vorbem. zu § 1 Rn. 51; Frisch, GA 2017, 364 (366).

47 Bloy, Die dogmatische Bedeutung der StrafausschlieBungs-
und Strafauthebungsgriinde, 1976, S. 243; Frisch, GA 2017,
364 (367).

48 Bloy (Fn. 47), S. 243 ff.; Frisch, GA 2017, 364 (367).

4 Siehe insbesondere Geisler (Fn. 43), S. 212 ff.; ders., GA
2000, 166 (172); Roxin/Greco (Fn. 30) § 23 Rn. 35 ff.

rielles Rechtsgut schiitzt, sondern nur VerstoBe gegen das
Moralverstindnis der ,,Allgemeinheit kriminalisiert.”® Die
Einzelheiten sind freilich umstritten.’! Die Kritik eines der-
artigen Verstindnisses, dass daraus keine iiber die MafBstébe
der VerhédltnisméBigkeit hinausgehenden Grenzen fiir den
Gesetzgeber entwickelt werden konnen,>? diirfte durch die
Inzestentscheidung® des BVerfG bestitigt worden sein. Die
begrenzte Leistungsfdhigkeit der Rechtsgutdogmatik wird
durch die nahezu beliebig konstruierbaren Allgemeinrechts-
giiter bekriftigt.>* Feststeht, dass es in erster Linie Aufgabe
des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ist, zu entschei-
den, welche Verhaltensweisen er als derart verwerflich erach-
tet, dass er sie durch das Strafrecht sanktioniert.”> Dabei
kommt ihm ebenfalls ein weiter Beurteilungsspielraum zu.>®

a) Das Unrecht des § 184j StGB

Der Gesetzgeber erkldrt in der Gesetzesbegriindung, dass
§ 184j StGB ,,dem besonderen Gefahrenpotenzial von Grup-
pendelikten® begegnet.’” Diese Gefahr sei, wie in der Einfiih-
rung erldutert, in der motivierend wirkenden Dynamik zwi-
schen den Gruppenmitgliedern und den verringerten Flucht-
chancen des Opfers angelegt. Ziel des § 184j StGB ist es also,
dass, wie bei § 231 StGB, die Beteiligung an einer objektiv
gefihrlichen Situation geahndet werden soll.*® Es handelt sich
bei § 184j StGB wohl um ein abstraktes Gefihrdungsdelikt.>

9 Vgl. Krey/Esser (Fn. 35), Rn. 12; Roxin/Greco (Fn. 30), § 2
Rn. 17; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 41), Rn. 12; Frister
(Fn. 32), Kap. 3 Rn. 22; Hassemer/Neumann (Fn. 46), Vor-
bem.zu § 1 Rn 110 ff.

3! Siehe dazu etwa Roxin/Greco (Fn. 30), § 2 Rn. 2 ff.; zum
aktuellen Stand: Englinder, ZStW 127 (2015), 616.

52 Weigend, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl.
2007, Einl. Rn. 7 f.; Engldnder, ZStW 127 (2015), 616 (527).
33 BVerfGE 120, 224, siche insbesondere S. 241, 242.

% Etwa: Vertrauen in die Redlichkeit des Marktes, § 264a
StGB, vgl. BT-Drs. 10/318, S. 22; sozial-moralische Grund-
anschauungen, Heger (Fn. 3), § 183a Rn. I; Integritét des
Sports, § 265¢ StGB, vgl. BT-Drs. 18/8831, S. 12.

35 Dies ebenfalls betonend BVerfGE 90, 145 (173); 120, 224
(241); Weigend (Rn. 52), Einl. Rn. 7.

56 Vgl. BVerfGE 27, 18 (30); 120, 224 (241); Englinder,
ZStW 127 (2015), 616 (625); Fischer (Fn. 22), S. 1102 inso-
weit krit. zu § 184j StGB; Hassemer/Neumann (Fn. 46), Vor-
bem. zu § 1 Rn. 86.

57 Siehe BT-Drs. 18/9097, S. 21.

8 So die Begriindung der CDU/CSU Fraktion BT-Drs. 18/
9097, S. 20, siche auch Hdérnle, Schriftliche Stellungnahme
fiir die o6ffentliche Anhdrung des Ausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am 1. Juni
2016, S. 13; Ohlenschlager, Schriftliche Stellungnahme zur
Sachverstandigenanhérung am 01. Juni 2016, S. 6 f.

3 Vgl. Renzikowski (Fn. 40), § 184j Rn. 6; Wolters (Fn. 28),
§ 184j Rn. 5; a.A.: konkretes Gefdhrdungsdelikt (jedoch ohne
Begriindung) Frommel, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl.
2017, § 184j Rn. 1.
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Dies entspricht der Gesetzesbegriindung und dem Archetyp
des § 231 StGB, der ebenfalls nach der herrschenden Auffas-
sung bereits die abstrakten Gefahren sanktioniert, die sich aus
einer Schligerei ergeben.®® Abstrakte Gefihrdungsdelikte ent-
sprechen dem Schuldprinzip, wenn das tatbestandliche Ver-
halten jedenfalls in der iiberwiegenden Zahl der Félle tatsdch-
lich geféhrlich ist, also zumindest die Mdglichkeit einer
Rechtsgutsverletzung begriindet.®'

Dass der Gesetzgeber Gruppendynamiken als gefhrlich
betrachtet und die Strafbarkeit vorverlagert, ist mit Blick auf
die §§ 30 Abs. 2, 129 ff. StGB nichts Neues.®? Zwar ist der
Anwendungsbereich des § 30 StGB auf Verbrechen begrenzt,
doch geht es auch dort zumindest partiell um die erhohte
Geféhrlichkeit durch das Zusammenwirken mehrerer Perso-
nen gespeist durch den Motivationsdruck, welcher durch das
Verpflichtungsgefiihl gegeniiber den anderen Beteiligten ent-
steht, wodurch die betroffenen Rechtsgiiter bereits im Vor-
feld des Versuchsstadiums in Gefahr gebracht werden.®
Strafgrund der §§ 129 ff. StGB ist ebenfalls das Gefahrdungs-
potenzial, das sich insbesondere aus dem Zusammenschluss
der Mitglieder mit verbrecherischen Zielen und der sich dar-
aus entwickelnden Eigendynamik ergibt.®* Den Einzelperso-
nen wird die Begehung von Taten erleichtert und das person-
liche Verantwortungsgefiihl wird zuriickgedrangt.®®> Die Vor-
verlagerung wird bei § 184j StGB zumindest durch das Er-
fordernis der Bedrangungssituation beschrankt. Im besonders
kritischen Gefahrenstadium soll sich der Tdter dann nicht
mehr darauf berufen konnen, sein eigenes Verhalten noch fiir
sozialaddquat und ungeféhrlich zu halten, und, dass er nur
wegen der ihm nicht zurechenbaren Tat eines anderen be-
straft werde.%

%0 Vgl. BGHSt 33, 100 (103); Paeffgen/Bise, in: Kindhiuser/
Neumann/Paeffgen (Fn. 59), § 231 Rn. 2; Fischer (Fn. 28),
§ 231 Rn. 2.

81 Vgl. Frister (Fn. 31), Kap. 3 Rn. 29; siche auch Roxin/
Greco (Fn. 30), § 11 Rn. 153 ff.

2 Auch in der Literatur wird die Tatbegehung aus Gruppen
schon linger diskutiert, vgl. Pichler, StRR 2016, 4; Schuma-
cher, NJW 1980, 1880; Nager, GS 1927, 157, der zwar gro-
Bere Gruppen (die Masse bzw. Menge) vor Augen hatte, aber
sie dhnlich wie der heutige Gesetzgeber beschreibt, als Per-
sonen, ,,die plotzlich zusammenstromen und sich schnell
wieder verfliichten, aber sich vermoge ihres gemeinsamen
Ziels unter gleichen seelischens Rapporten voriibergehend
einen® (S. 157-158).

6 BGH NStZ 2011, 570 (571); Heine/WeifSer, in: Schonke/
Schroder (Fn. 28), § 30 Rn. 1; Rengier, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 13. Aufl. 2021, § 47 Rn. 22.

% Vgl. Ostendorf, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Fn. 59),
§ 129 Rn. 5; v. Heintschel-Heinegg, in: v. Heintschel-Heinegg
(Fn. 5), § 129 Rn. 1.

65 BGHSt 28, 147 (148); BGH NJW 2010, 3042 (3044); Ru-
dolphi, in: Frisch/Schmid (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Jirgen
Bruns zum 70. Geburtstag, 1978, S. 315 (317, 319 f.); Schdfer/
Anstétz, in: Erb/Schifer (Fn. 40), § 129 Rn. 2.

% Siehe Hornle, BRI 2017, 58 (60); a.A. Roxin/Greco (Fn. 30),
§ 23 Rn. 13a, wonach ein Unrecht erst mit der Begehung einer

Der durch eine Gruppendynamik gepragten Bedridngungs-
situation liegt nach Vorstellungen des Gesetzgebers die abs-
trakte Gefahr zugrunde, dass der Einzelne durch die enthem-
mende Wirkung Delikte begeht, die zuvor nicht anvisiert wur-
den. Mit dieser Annahme diirfte der Gesetzgeber auf Uberle-
gungen zuriickgreifen, die bereits Freud in seiner Schrift
»Massenpsychologie und Ich-Analyse* anstellte:

,,Die Masse macht dem Einzelnen den Eindruck einer un-
beschriankten Macht und einer unbesiegbaren Gefahr. Sie
hat sich fiir den Augenblick an die Stelle der gesamten
menschlichen Gesellschaft gesetzt, welche die Trigerin
der Autoritét ist, deren Strafen man gefiirchtet, der zuliebe
man sich so viele Hemmungen auferlegt hat. [...] Im Ge-
horsam gegen die neue Autoritit darf man sein fritheres
,Gewissen‘ aufler Tatigkeit setzen und dabei der Lockung
des Lustgewinns nachgeben, den man sicherlich durch die
Authebung seiner Hemmungen erzielt.“¢”

Festzuhalten ist, dass das Unrecht einerseits die Beteiligung
an der Gruppe und damit die Beforderung der (Gruppen-)
Dynamik voraussetzt. Wiirde man die blofe Beteiligung an
der Gruppe, also schon die bloBe Anwesenheit fiir eine Tat-
handlung ausreichen lassen, wie es der Wortlaut suggeriert,
so wiren tatsdchlich erhebliche Bedenken im Hinblick auf
das Schuldprinzip zu erheben.®® Wer das Unrecht nur inner-
lich billigt, diese Gesinnung aber nach aufBlen nicht manifes-
tiert, begeht selbst noch kein Unrecht.®® Zusitzlich stiinde
man vor nicht zu iiberwindenden Beweisschwierigkeiten,
wenn man bei der Bewertung von Vorgédngen innerhalb von
Menschenansammlungen zwischen Gruppenangehdrigen und
Unbeteiligten differenzieren miisste.”” In der Konsequenz
kann es also — entgegen dem Wortlaut der Norm — noch nicht
ausreichen, sich nur an der Gruppe zu beteiligen; vielmehr
muss der Tdter zum Bedridngungseffekt beitragen.”! Es bedarf

Straftat nach den §§ 177 oder 1841 StGB anzuerkennen sei.

67 Siehe Freud, Massenpsychologie und Ich-Analyse, 1921,
S. 31.

%8 Vgl. Bezjak, KJ 2016, 557 (570); Bauer, RuP 2017, 46
(56), die jeweils damit einen Verstof3 gegen das Schuldprinzip
annehmen.

% Zu Gesinnungsstrafrecht statt vieler sieche nur: Ambos/
Rackow, in: Hilgendorf/Lerman/Cérdoba (Hrsg.), Festschrift
fiir Marcelo Sancinetti zum 70. Geburtstag, 2020, S. 20 ff.

0 So auch Bauer, RuP 2017, 46 (56).

"' Vgl. Bauer, RuP 2017, 46 (56); Noltenius (Fn. 5), § 184;j
Rn. 2; Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexual-
strafrecht, dem Bundesminister der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz Heiko Maas am 19. Juli 2017 vorgelegt, S. 90
(https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Stu
dienUntersuchungenFachbuecher/Abschlussbericht Reformk
ommission_Sexualstrafrecht.pdf;jsessionid=D776F35BF466
DBASDOCCF1AEB4415340.1 ¢id297? blob=publicationF
ile&v=1 [12.7.2022]); Eisele (Fn. 28), § 184j Rn. 7; ders.,
RPsych 2017, 7 (27); a.A. Renzikowski, NJW 2016, 3553
(3558), der aber die Norm auch zielgerichtet ,,gegen die

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com
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also der Beteiligung am Bedridngungsvorgang, der auf die Be-
gehung einer Straftat gerichtet sein muss. Eine entsprechende
Bedeutung konnte man dem Wort ,,fordert™ adjudizieren und
dieses entgegen der herrschenden Ansicht’? als Tatbestands-
merkmal anerkennen. Darauf muss dann auch der Vorsatz des
Taters gerichtet sein. Fiir eine solche Auslegung spricht, dass
der Gesetzgeber kein echtes Unterlassungsdelikt schaffen
wollte, bei dem sich die Strafbarkeit aus einem blof3en Nicht-
entfernen aus der als gefdhrlich eingestuften Gruppe ergeben
konnte.”> § 184j StGB muss insoweit verfassungskonform
einschriankend ausgelegt werden. Freilich ist die Formulie-
rung ungliicklich.

b) Wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren bestraft

Das soeben néher erlduterte Unrecht muss eine Freiheitsstrafe
bis zu zwei Jahren rechtfertigen. VergleichsmaBstibe lassen
sich nur schwerlich heranziehen, da die ,,Straftat, zu deren
Begehung eine Person bedringt wird, nicht néher spezifiziert
ist und somit jedes Delikt in Betracht kommt, das ,,an* einer
Person begangen werden kann. Héornle, die als einzige die
Unrechtsneutralitdt der objektiven Strafbarkeitsbedingung an-
hand der Abzugsthese iiberpriift, trifft pauschal die Aussage,
der Téter begehe eigenes Unrecht, wenn er tatbestandlich
handle und den Vorsatz habe, dass mittels Bedrdngens eine
Straftat begangen werden soll.”* Sie geht in der Folge aller-
dings nicht auf die Angemessenheit der angedrohten Rechts-
folgen ein.

Der Einwand, der Strafrahmen des § 184j StGB sei im
Vergleich zu einer Beihilfe zur sexuellen Beléstigung (§ 184i
StGB — ebenfalls bis zu zwei Jahre) zu hoch bemessen, da
dem Tiater die Milderung aus § 27 Abs. 2 S. 2 StGB nicht
zugutekomme,” geht fehl. Leistet der Titer Beihilfe zur
sexuellen Beldstigung und ist zugleich an der Gruppe betei-
ligt, die bedrédngt, so ist Ankniipfungspunkt fiir einen Straf-
rahmenvergleich mit § 184j StGB nicht § 184i Abs. 1 StGB,
sondern die gemeinschaftlich begangene sexuelle Beldstigung
nach § 184i Abs. 2 StGB, die mit bis zu fiinf Jahren Frei-
heitsstrafe sanktioniert wird.”®

Heger kritisiert den zu geringen Unterschied der Straf-
rahmenobergrenze im Vergleich zu § 231 StGB (drei Jahre),
dessen objektive Bedingung erst greift, wenn das Opfer eine

Wand“ der Verfassungswidrigkeit fahren lassen will, siehe
Renzikowski (Fn. 40), § 184j Rn. 1 ff.

72 Siehe Fn. 28.

73 Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstraf-
recht (Fn. 71), S. 90; Eisele (Fn. 28), § 184j Rn. 7.

"4 Vgl. Hornle, BRJ 2017, 58 (60). Im Gegensatz zum GroBteil
der juristischen Fachwelt {iberpriift sie die objektive Strafbar-
keitsbedingung anhand der Abzugsthese und proklamiert
nicht pauschal die Unvereinbarkeit mit dem Schuldprinzip.

5 So Pichler, StRR 2016, 4; Heger (Fn. 3), § 184 Rn. 8.

76 Jedenfalls, wenn man das ,,gemeinschaftliche begehen* wie
in § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB versteht, so auch Ziegler (Fn. 5),
§ 1841 Rn. 12; Eisele (Fn. 28), § 1841 Rn. 13; a.A. Heger
(Fn. 3), § 184i Rn. 5; Renzikowski (Fn. 40), § 184i Rn. 16;
die jeweils davon ausgehen, § 184i Abs. 2 StGB setze Mit-
taterschaft voraus.

schwere Korperverletzung oder gar den Tod erleidet.”” Dabei
wird verkannt, dass die (schweren) Folgen in Form der objek-
tiven Bedingungen der Straftatbestinde nach der herrschen-
den Abzugsthese gar kein Einfluss auf das Unrecht haben
diirfen.”® Sie kénnen damit auch kein Kriterium fiir die Straf-
rahmen sein. Vielmehr darf allein auf die tatbestandlichen
Handlungen abgestellt werden, also Gruppenbedringung
zwecks Begehung einer Straftat bei § 184j StGB im Vergleich
zu Schlédgerei bzw. Angriff mehrerer bei § 231 StGB. Bei ei-
ner Hochststrafe von drei Jahren Freiheitsstrafe in § 231 StGB
ist die Reduzierung um ein Jahr letztlich auch nicht zu ver-
nachldssigen. Angesichts des weiten Beurteilungsspielraums
ist der Unterschied nicht zu beanstanden. Die ausdriickliche
Erwéhnung des § 231 StGB in der Gesetzesbegriindung zeigt,
dass sich der Gesetzgeber damit auseinandergesetzt hat.”’
Letztlich ist festzustellen, dass sich der Gesetzgeber mit einer
moglichen Freiheitsstrafe von zwei Jahren im vergleichs-
weise niedrigen Bereich bewegt. Im Ergebnis liegt der Straf-
rahmen damit wohl in seinem Beurteilungsspielraum.

¢) Zusammenfassung

Dass der Gesetzgeber das tatbestandliche Verhalten als Un-
recht einstuft, ist fiir sich genommen — soweit die angespro-
chene Einschriankung erfolgt — nicht zu beanstanden, da ihm,
wie bereits so oft erwéhnt, bei der Prognose der dem Einzel-
nen oder der Allgemeinheit drohenden Gefahren ein weiter
Beurteilungsspielraum zusteht.®

Die wohl schwerwiegendsten Kritikpunkte sind damit al-
lerdings noch nicht geklért. Erstens ist zu fragen, inwiefern
ein Zusammenhang zwischen dem tatbestandlichen Verhalten
und der objektiven Bedingung der Strafbarkeit besteht bzw.
bestehen muss. Zweitens ist zu erdrtern, ob die Beschrankung
der objektiven Strafbarkeitsbedingung auf Sexualdelikte einen
VerstoB gegen das Willkiirverbot bedeutet.

3. Hinreichender Zusammenhang zwischen tatbestandlichem
Verhalten und objektiver Strafbarkeitsbedingung — Zufalls-
haftung?

In der Literatur wird vielfach ein Verstol gegen das Schuld-
prinzip angenommen, weil im tatbestandlichen Verhalten,
anders als bei § 231 StGB, nicht die naheliegende Gefahr fiir
den Eintritt der objektiven Bedingung angelegt sei.®! Zwischen
der Bedriangung durch die Gruppe zwecks Begehung einer
Straftat und dem Sexualdelikt fehle es an einem hinreichend

"7 Heger (Fn. 3), § 184j Rn. 7.

8 Vgl. obenII. 1.

" Vgl. BT-Drs. 18/9097, S. 31.

80 Vgl. BVerfGE 90, 145 (173); 77, 170 (214); Beispielhaft
dafiir ist § 323a StGB, der die Gefdhrlichkeit des Rausches
mit einer moglichen Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren
ponalisiert.

81 Hoven, NK 2018, 392 (405); Wolters (Fn. 28), Rn. 12;
Fischer (Fn. 28), § 184j Rn. 20; Kunz, jM 2016, 433 (435);
Lamping, JR 2017, 347 (353); Bezjak, KJ 2016, 557 (570);
Bauer, RuP 2017, 46 (57 f.); Renzikowski, NJW 2016, 3553
(3557 1).
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phédnomenologischen Zusammenhang, wie er zwischen der
Schligerei und der schweren Folge in § 231 StGB bestehe.

Dem muss insoweit zugestimmt werden, als dic Wahr-
scheinlichkeiten fiir den Eintritt der objektiven Strafbarkeits-
bedingung in § 184 StGB und § 231 StGB nicht gleichwertig
sind. Dies ist allerdings bereits in der unterschiedlichen Kon-
struktion der Delikte angelegt. Das tatbestandliche Verhalten
in § 231 StGB, die Schlédgerei bzw. der von mehreren veriibte
Angriff, richtet sich unmittelbar gegen die Rechtsgiiter Leben
und korperliche Integritit. Die objektive Strafbarkeitsbedin-
gung greift dies auf und macht die Bestrafung von einer be-
sonders intensiven Verletzung dieser Rechtsgiiter in Form der
schweren Folge abhéngig. In den meisten Féllen von Schla-
gereien besteht erfahrungsgemil eine abstrakte Gefahr fiir
den Eintritt der schweren Folge.®3> Demgegeniiber richtet sich
das tatbestandliche Verhalten des § 184j StGB grundsitzlich
gegen alle Rechtsgiiter, da es sich nur um irgendeine Straftat
handeln muss, zu dessen Begehung bedriingt wird.® Die Straf-
barkeitsbedingung greift wiederum nur bei Begehung eines
Sexualdelikts ein. Da der Gesetzgeber den § 231 StGB im
Gesetzgebungsverfahren stets als Archetyp nannte,® entsteht
der Eindruck, der Gesetzgeber gehe tatsdchlich davon aus, die
Bedringung durch Gruppen schaffe eine spezifische Gefahr
fiir das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung. Eine sol-
che Vorstellung liegt der Normierung aber gerade nicht zu-
grunde. In der Gesetzesbegriindung wird vielmehr dargelegt,
dass mit diesem modus operandi typischerweise neben den
Sexualdelikten auch Vermogens- oder Korperverletzungs-
delikte begangen wiirden.?® Dass der Gesetzgeber § 231 StGB
als Leitbild nutzte, diirfte sich vor allem aus der gleichen
Interessenlage ergeben, die jeweils darauf gerichtet ist, Be-
weisprobleme durch einen verschuldensunabhéngigen Erfolg
zu umgehen, was im Rahmen der herrschenden Abzugsthese
weitestgehend nicht als Verletzung des Zweifelsgrundsatzes
angesehen wird.?’

Es ist also festzuhalten, dass § 231 StGB hinsichtlich der
Gefahrenlage schlicht nicht als taugliche Vergleichsnorm die-
nen kann, da es bei ihm, anders als bei § 184j StGB, um eine

82 Hoven, DRIiZ 2017, 280 (284); Georgi/Wegner (Fn. 40)
S. 143; Fischer (Fn. 22), S. 1101 f.; Noltenius (Fn. 5), § 184;j
Rn. 13.

8 BGHSt 33, 100 (103); Hohmann, in: Erb/Schéfer (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl.
2021, § 231 Rn. 2; Bauer, RuP 2017, 46 (57).

8 BT-Drs. 18/9097, S. 31.

8 Vgl. Eckpunktepapier zur Reform des Sexualstrafrechts — mit
dem Grundsatz ,,Nein heift Nein* (Tischvorlage zur 101. Sit-
zung des Rechtsausschusses) vom 1. Juni 2017, S. 4; Hornle,
in: Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz, Wortproto-
koll der 101. Sitzung am 1.6.2016 — Protokoll-Nr. 18/101,
S. 26; BT-Drs. 18/9097, S. 31.

% BT-Drs. 18/9097, S. 31.

87 Pichler, StRR 2016, 4; Eschelbach, in: v. Heintschel-
Heinegg (Fn. 5), § 231 Rn. 2; a.A. Ronnau/Brickers, GA
1995, 549 (553 ff.); aus der Perspektive des Fahrldssigkeits-
vorwurfs konsequenterweise ablehnend Roxin/Greco (Fn. 30),
§ 23 Rn. 9, 12.

spezifische Gefahr fiir ein bestimmtes Rechtsgut geht. Die
Qualitdt des Gefahrenverwirklichungszusammenhangs ist an-
gesichts der unterschiedlichen Gefahrenlage zwangslaufig ei-
ne andere. Einige Autoren schlussfolgern aus der mangelnden
Vergleichbarkeit mit § 231 StGB die Unvereinbarkeit des
§ 184j StGB mit dem Schuldgrundsatz.®® Dies erscheint aller-
dings nicht sachgerecht. Zutreffend ist, dass der Schuld-
grundsatz die zufillige Haftung verbietet. Fiir Delikte mit
objektiven Strafbarkeitsbedingungen bedeutet dies, dass zwi-
schen der Bedingung und dem tatbestandlichen Verhalten ein
hinreichender Zusammenhang bestehen muss.?’ Geisler be-
griindet dies zutreffend mit der fehlenden Moglichkeit, objek-
tiv zu weit geratene Zurechnungen im subjektiven Bereich
noch , korrigieren zu kdnnen, da auf den subjektiven Bereich
gerade verzichtet wird.*® Eine vom tatbestandlichen Verhal-
ten vollig losgeldste objektive Strafbarkeitsbedingung kann
es nicht geben. Welche Qualitit ein solcher Zusammenhang
aufweisen muss, kann meiner Ansicht nach nicht allgemein
beantwortet werden, sondern muss vielmehr deliktsspezifisch
anhand der jeweilig bestehenden Gefahr beurteilt werden. Fiir
§ 184j StGB wird teilweise ein zeitlich-Ortlicher Konnex fiir
erforderlich gehalten.’! Mit Blick auf den Schutz vor enthem-
menden Gruppendynamiken und einer Uberzahl an Angrei-
fern ist es erforderlich, dass sich das Gruppenbedriangungs-
risiko realisiert. Dies entspricht wiederum dem notwendigen
Zusammenhang innerhalb des § 231 StGB, bei dem sich das
Schldgereirisiko realisieren muss, also das vom Téter schuld-
haft (mit-)geschaffene Risiko.’? Nichts anderes kann fiir § 184j
StGB gelten: Auch hier muss sich die Gefahr realisieren, die
der Téter mitzuverantworten hat, ndmlich die Gruppenbedréin-
gung. Wird also das Sexualdelikt an einer anderen Person
begangen, als derjenigen, die durch die Gruppe zwecks Be-
gehung einer Straftat an ihr bedréngt wird, so liegt der erfor-
derliche Konnex nicht vor. Es fehlt an einem objektiven Bin-
deglied zwischen tatbestandlichem Verhalten und objektiver
Strafbarkeitsbedingung.

Der Wortlaut des § 184j StGB ist insoweit abermals un-
genau und verlangt lediglich, dass eine Tat nach den §§ 177
oder 184i StGB begangen wird, ohne das Opfer dieser Tat zu
spezifizieren. Opfer der Sexualtat konnten also auch andere
als die bedréngte Person sein, wie Dritte oder gar andere Grup-
penmitglieder, die wiederum Titer des § 184j StGB wiren.”
Auch wenn der Tater des Sexualdelikts moglicherweise durch
die enthemmend wirkende Gruppendynamik zur Tat bewegt

8 Vgl. Bauer, RuP 2017, 46 (58); Bezjak, KJ 2016, 557
(570); Kunz, jM 2016, 433 (436); Wolters (Fn. 28), § 184j
Rn. 12; a.A. Heger (Fn. 3), § 184j Rn. 5.

8 Schmidhduser, ZStW 71 (1959), 546 (558); Hoven, DRiZ
2017, 280 (284).

% Siche Geisler (Fn. 43), S. 305.

1 So Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (190).

92 Geisler (Fn. 43), S. 304-309; Hohmann (Fn. 83), § 231
Rn. 26 f.

% Vgl. Hoven, NK 2018, 392 (405); Hoven/Weigend, JZ
2017, 183 (191); Noltenius (Fn. 5), § 184j Rn. 14; Fischer
(Fn. 28), § 184 Rn. 19; Wolters (Fn. 28), § 184j Rn. 12; Bock
(Fn. 4), S. 56.
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wurde, ist in jedem Fall ein Konnex zur Bedringung erforder-
lich. In solchen Féllen muss der Wortlaut erneut verfassungs-
konform ausgelegt werden.”* Es muss stets der soeben beschrie-
bene Bedrdngungszusammenhang bestehen, da der Gruppen-
beteiligte nicht mit einer Tat gegen eine andere, als die durch
die Gruppe bedréingte Person rechnen muss.

Wird die Sexualtat an der im Sinne des Gesetzes bedrang-
ten Person begangen, handelt es sich aus der Sicht des Gesetz-
gebers nicht mehr um eine Zufallshaftung, da mit dem modus
operandi ,,typischerweise” eben auch Sexualdelikte neben
Vermogens- oder Korperverletzungsdelikten begangen wiir-
den.”® Ob bei Bedringungen durch Gruppen diese Delikte
Htypischerweise® begangen werden, kann zwar bezweifelt
werden,”® doch liegt es, wie bereits zuvor erwihnt, im Beur-
teilungsspielraum des Gesetzgebers, die dem Einzelnen oder
der Allgemeinheit drohenden Gefahren zu beurteilen.’” Eine
solche Annahme darf natiirlich nicht vollig abwegig, gar will-
kiirlich sein. Auch wenn der Gesetzgeber die Tatbegehung
aus Gruppen als ,,neues und gewichtiges Phédnomen® aus-
macht, wird doch selbst aus der kritischen Literatur angemerkt,
dass sexuell motivierte Attacken auf weibliche Opfer gerade
im Umfeld von Massenveranstaltungen seit langem bekannt
sind.*®

Der Gesetzgeber hat mit dieser Formulierung zum wieder-
holten Mal unnétige Angriffsflache geboten und selbst dafiir
gesorgt, dass § 184) StGB erheblicher Kritik ausgesetzt ist.
Dies dndert aber nichts an der Tatsache, dass es letztlich nicht
vollig abwegig ist, Gruppenbedringungen per se als Gefahr
fiir mehrere Rechtsgiiter und auch fiir die sexuelle Selbst-
bestimmung anzusehen.”® Diese Gefahr riihrt aus der Nihe
zum potenziellen Opfer (Bedrangungssituation), vornehmlich
jedoch aus der bereits beschriebenen, enorm wirkmachtigen
Gruppendynamik,'% welche sich in der gegenseitigen Enthem-
mung und der gréBeren Risikobereitschaft ausdriickt.!%!

% Dass der Gesetzgeber solche Fille nicht erfassen wollte,
deuten auch die Aussagen in der Plenardebatte zu § 184
StGB an, vgl. Plenarprotokoll 18/183, S. 18004: Der Abge-
ordneten Keul, die genau dieses Beispiel aufgriff, rief der
Abgeordnete Hoffmann zu: ,,Genau das wird nicht erfasst!“.
% Vgl. BT-Drs. 18/9097, S. 31.

% Vgl. Bauer, RuP 2017, 46 (57 f.); Bezjak, KJ 2016, 557
(570).

7 Vgl. insoweit schon auf S. 17, BVerfGE 90, 145 (173); 77,
170 (214).

%8 Siehe Fischer (Fn. 22), S. 1092; vgl. auch Schlussbericht
PUA NRW-Drs. 16/14450, S. 714 f. Siehe auch Bauer, RuP
2017, 46 (53 f.), der jedenfalls Diebstahlsdelikte aus Gruppen
als bereits bekanntes Phidnomen benennt, siche auch NRW-
Drs 16/6857.

9 So auch Beck (Fn. 40), Kap. 3 Rn. 12.

100 Siehe dazu bereits Ausfithrungen unter II. 2. a), insbeson-
dere Freud (Fn. 67), S. 30 f.

01y gl. Schumacher, NJW 1980, 1880 (1881 ff.), der damals
aber noch fiir eine strafbarkeitsbegrenzende Wirkung von
Gruppenprozessen pliadierte und solche Taten vielmehr als
»gruppendynamischen Unfall“ bezeichnete, vgl. S. 1882;

Demnach ist festzuhalten, dass der § 184j StGB keine mit
dem § 231 StGB vergleichbare Gefahrenlage beschreibt.
Gleichwohl bedeutet dies keinen Versto3 gegen das Schuld-
prinzip. Dies wire nur der Fall, wenn es sich offensichtlich
um eine Zufallshaftung handeln wiirde. Der Gesetzgeber nutzt
aber in zuldssiger Weise seinen Beurteilungsspielraum, wenn
er in Bedriangungen durch Gruppen zwecks Begehung einer
Straftat die abstrakte Gefahr fiir weitere Rechtsgiiter sicht. Ob
die Beschrinkung der Strafbediirftigkeit auf Sexualdelikte
einen unzuldssigen Versto3 gegen das Willkiirverbot bedeu-
tet, gilt es nun zu erortern.

4. § 184j StGB und das Willkiirverbot

Es sind die folgenden zwei Umstidnde, die in Kumulation
§ 184j StGB als verfassungswidrig erscheinen lassen: Zunéchst
stellt bereits das tatbestandliche Verhalten, welches eine abs-
trakte Gefahr fiir eine Vielzahl von Rechtsgiitern schafft, ein
strafwiirdiges Unrecht dar. Fiir strafbediirftig hélt es der Ge-
setzgeber aber nur, wenn in die sexuelle Selbstbestimmung
durch Taten nach §§ 177 oder 184i StGB eingegriffen wird,
obwohl er selbst feststellt, dass typischerweise auch andere
Delikte in Bedringungssituationen begangen werden.!”> Wenn
es aber fir den Unrechtsgehalt keinen Unterschied macht,
welche Tat im Sinne einer objektiven Bedingung der Straf-
barkeit begangen wird, ist zu fragen, ob eine Beschriankung
auf Sexualdelikte zulédssig ist. Zwar gilt nicht in der Umkeh-
rung des Schuldprinzips der Grundsatz ,,Keine Schuld ohne
Strafe, doch muss die Strafbarkeitsbeschrankung ihre Grenze
im Willkiirverbot finden.!® Der Gesetzgeber ist nach Art. 3
Abs. 1 GG gehalten, wesentlich Gleiches gleich und wesent-
lich Ungleiches seiner Eigenart entsprechend verschieden zu
behandeln; ihm verbleibt dabei aber ebenfalls ein weiter
Gestaltungsspielraum.'*

Bereits deutlich gemacht wurde, dass fiir die Begehung
von Sexualdelikten kein hoheres Risiko besteht als fiir andere
Delikte. Weiterhin darf nach der Abzugsthese die Sexualtat
keine unrechtsbegriindende Wirkung haben. Einzig denkbarer
Ankniipfungspunkt fiir eine Ungleichbehandlung wére die
beabsichtigte Wirkung, das Signal, das von einer derartigen
Regelung ausgeht. Der Gesetzgeber wollte mit dem 50. StAG
einen moglichst umfassenden Schutz vor sexualisierter Ge-
walt schaffen,!% und folgt so der grundsitzlich zu befiirwor-
tenden Sensibilisierung der Gesellschaft im Hinblick auf
sexistisches Denken und Handeln. Konsequent erscheint die-
se Argumentation des Gesetzgebers allerdings nicht.! Das
Strafrecht sollte angesichts des Ultima-ratio-Prinzips dem Ge-

dhnlich bereits frither Nagler, GS 1927, 157 (159): ,,Das Un-
bewusste ibernimmt die Herrschaft®.

102 yg]. BT-Drs. 18/9097, S. 31.

103 S0 auch schon Schmidhduser, ZStW 71 (1959), 545 (561).
104 vgl. BVerfGE 64, 158 (164 f.); Boysen, in: v. Miinch/Kunig,
Grundgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 103.

105 Siehe BT-Drs. 18/9097, S. 20 f.

106 Ahnlich kritisch mit dieser Symbolpolitik aus kriminolo-
gischer Perspektive: Kélbel, in: Goeckenjan/Puschke/Singeln-
stein (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Eisenberg zum 80. Ge-
burtstag, 2019, S. 61 (78).
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setzgeber nicht als Erziehungsmittel der Gesellschaft dienen,
sind die Nutzen dafiir doch ohnehin empirisch sehr spekula-
tiv.'" Wenn die Gefahren durch gruppendynamische Prozes-
se tatsdchlich derart ernst zu nehmen sind, wie sie der Ge-
setzgeber darstellt, dann wire nur eine umfassende Regelung
im Allgemeinen Teil die richtige Entscheidung.'® Er kann
nicht in einem Atemzug behaupten, die objektive Strafbar-
keitsbedingung in § 184 StGB sei unrechtsneutral, gleichzeitig
liege aber nur bei Begehung einer Sexualtat ein Strafbediirf-
nis vor. Die Unterscheidung zwischen dem iiber § 184j StGB
haftenden Tater und demjenigen, aus dessen Gruppe ,,nur
ein Diebstahl begangen wird, lasst sich nicht durch sachliche
Griinde rechtfertigen. Das Unrecht, die Gruppenbedridngung
zwecks Begehung einer Straftat, bleibt dasselbe und der
Gesetzgeber geht selbst davon aus, dass beide Delikte ,,typi-
scherweise* mit diesem modus operandi begangen werden.'?

In der derzeitigen Fassung kommt der Sexualtat also doch
strafbarkeitsbegriindende Wirkung zu, sodass die Norm im
Sinne der herrschenden Abzugsthese nicht mit dem Schuld-
prinzip vereinbar ist. Es bedarf also entweder einer allgemei-
nen Gruppenhaftung oder gar keiner. Eine verfassungskon-
forme Auslegung ist insoweit nicht moglich, da sich die straf-
barkeitsbegriindende Wirkung der Sexualtat angesichts der
Gesetzesbegriindung nicht negieren ldsst und eine allgemeine
Gruppenhaftung den Rahmen der verfassungskonformen Aus-
legung sprengen wiirde. Diese findet ihre Grenze dort, ,,wo
sie mit dem Wortlaut und dem klar erkennbaren Willen des
Gesetzes in Widerspruch treten wiirde“!'?, Es wire ein nicht
zu iibersehender VerstoB gegen das Bestimmtheitsgebot aus
Art. 103 Abs. 2 GG, wollte man in den § 184j eine allgemei-
ne Gruppenhaftung hineinlesen. Dann verbleibt es aber bei
der festgestellten strafbarkeitsbegriindenden Wirkung der
Sexualtat und der Unvereinbarkeit mit dem Schuldprinzip
nach der herrschenden Abzugsthese.

II1. Abschlieende Stellungnahme

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die mit heiler Nadel ge-
strickte Norm an gewichtigen Ungenauigkeiten leidet und in
zweifacher Hinsicht verfassungskonform ausgelegt werden
miisste. So kann die innerliche Billigung des Unrechts, also
die bloBe Anwesenheit ohne Manifestation der Gesinnung,
fiir sich genommen kein strafbares Unrecht begriinden. Der
Tater miisste vielmehr iiber den Wortlaut hinaus etwas zum
Bedriangungseffekt beitragen. Weiterhin miisste zwischen der
Gruppenbedrangung und der Sexualtat stets der beschriebene
Bedringungszusammenhang als notwendiger Konnex des
tatbestandlichen Verhaltens und der objektiven Strafbarkeits-
bedingung bestehen. Dies ist nicht der Fall, wenn die Sexual-
tat an einer anderen als der bedringten Person begangen
wird. Wird die Sexualtat hingegen an der bedriangten Person
begangen, liegt entgegen der weit verbreiteten Auffassung

107 S0 auch Kolbel (Fn. 106), S. 77 f.

198 So auch Hornle, BRJ 2017, 57 (61); dies., NStZ 2017, 13
(21): dies., KriPoZ 2018, 12 (14).

109 BT-Drs. 18/9097, S. 31.

119 BVerfGE 71, 81 (105); vgl. auch BVerfGE 54, 277 (299 f);
90, 263 (275).

keine mit dem Schuldprinzip unvereinbare Zufallshaftung
mehr vor.

Die Norm ist aber letztlich aus anderen Griinden nicht zu
retten: Es ist widerspriichlich, die Sexualtat als unrechtsneutral
zu bezeichnen, wihrend es keinen sachlichen Grund fiir eine
Beschriankung auf solche gibt. Der Gesetzgeber selbst geht
davon aus, dass in den avisierten Gruppenkonstellationen
typischerweise auch andere Delikte begangen werden. Der
Sexualtat kommt dann aber unrechtsbegriindende Wirkung
zu, wenn bei gleichwertiger Gefahr fiir die Begehung von
Sexual-, Korperverletzungs- und Vermdgensdelikten in Be-
drangungssituationen nur bei Begehung von Sexualdelikten
ein Strafbediirfnis bestehe, obwohl die Strafwiirdigkeit in
allen Konstellationen angenommen wird. Demnach ist die
Norm verfassungswidrig.

Dass die Gruppenhaftung bei Sexualtaten unmittelbar
nach den Silvesterereignissen 2015/16 in das Gesetzgebungs-
verfahren Eingang fand, hat sofort einen Schatten auf das
Vorhaben geworfen. Die schlechte Umsetzung bestdrkt den
Eindruck, dass der Gesetzgeber, getrieben durch die mediale
Berichterstattung, in erster Linie schnell ein (symbolisches)
Exempel statuieren wollte.

Letztlich ist es auch eine Frage des Prinzips, ob wir die
bisherigen Zurechnungsgrundsitze aufgeben wollen. Insoweit
erscheint es nicht richtig, Exzesse durch andere Beteiligte
aufgrund psychologischer Erkenntnisse {iber Gruppendyna-
miken zuzurechnen.!'' Dies birgt die Gefahr eines Tabu-
bruchs, der weitere Ausweitungen nach sich ziehen konnte.

1 Deutlich sinnvoller ist es, wie Schumacher iiber eine ver-
minderte Schuldféhigkeit bei dem durch die Dynamik moti-
vierten Tater nachzudenken, vgl. NJW 1980, 1880 (1881).
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Die Reform der §§ 275 ff. StGB

Zugleich eine Untersuchung der neuen Konkurrenzverhiltnisse der §§ 277 ff. StGB zu § 267 Abs. 1

StGB

Von Ref. iur. und Wiss. Mitarbeiter Lennart Stieger, Kiel*

I. Einfithrung

Mit dem ,,Gesetz zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes
und weiterer Gesetze anldsslich der Aufhebung der Feststel-
lung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite* vom
22. November 2021 wurden die §§ 275 ff. StGB umfassend
reformiert. Speziell die Vorschriften der §§ 277-279 StGB
enthielten innerhalb des auf die Urkundenfilschung bezoge-
nen 23. Abschnitts Straftatbestéinde, die sich auf Félschung,
Ausstellung und Gebrauch von (unrichtigen) Gesundheits-
zeugnissen bezogen und seit Inkrafttreten des Reichsstrafge-
setzbuches am 1. Januar 1872 in ihren Tatbestdnden unverén-
derten geblieben sind. Angesichts der um sich greifenden
COVID-19-Pandemie und der damit verbundenen erhebli-
chen praktischen Bedeutung von Gesundheitszeugnissen er-
schienen die Regelungen nicht mehr als zeitgemaB. Insbeson-
dere war seitens des Gesetzgebers festzustellen, dass einzelne
strafwiirdige Verhaltensweisen im Zusammenhang mit Ge-
sundheitszeugnissen strafrechtlich noch nicht hinreichend klar
erfasst worden waren, wobei gerade in Pandemiesituationen
ein von dogmatischen Unsicherheiten freier strafrechtlicher
Schutz des Rechtsverkehrs vor unrichtigen Gesundheitszeug-
nissen zu gewihrleisten sei.! Gleichzeitig reagierte der Gesetz-
geber auf die zuvor im Schrifttum lautgewordene, bis dato
aber ignorierte Kritik, die sich gegen die Tatbestandsfassung
der §§ 277-279 StGB und speziell ihrem privilegierenden
Verhiltnis gegeniiber der Urkundenfélschung formiert hatte.?
Obwohl es sich bei Gesundheitszeugnissen lediglich um einen
Spezialfall der Urkunde i.S.d. § 267 Abs. 1 StGB handelte und
die Tatmodalititen dariiber hinaus nahezu deckungsgleich
waren, entfalteten die §§ 277 ff. StGB eine Sperrwirkung
gegeniiber § 267 StGB. Folglich war fiir eine Beschrinkung
des Téuschungsadressaten auf Behorden oder Versicherungs-
gesellschaften, die fehlende Versuchsstrafbarkeit und den
wesentlich geringeren Strafrahmen der §§ 277 ff. StGB kein
verniinftiger Grund ersichtlich. Der folgende Beitrag beleuch-
tet zunichst die einzelnen Anderungen samt ihrem kriminal-
politischen Hintergrund (II.). Anschlieend erfolgt eine kriti-
sche Betrachtung der Gesetzesdnderung im Hinblick auf das
neuartige Konkurrenzverhéltnis der §§ 277 ff. zur Urkunden-

* Der Autor ist Rechtsreferendar am Landgericht Kiel und
Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozess-
recht und Wirtschaftsstrafrecht von Prof. Dr. Andreas Hoyer
an der Christian-Albrechts-Universitét Kiel.

! BT-Drs. 20/15, S. 2, 20.

2 Siehe etwa Erb, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 277 Rn. 1; Fischer,
Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 69. Aufl.
2022, § 277 Rn. 1; Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 9. Aufl. 2019, § 277 Rn. 4 ff;
Puppe/Schumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017,
§ 277 Rn. 1; Zieschang, Z1S 2020, 481 (482 ff.) m.w.N.

falschung nach § 267 StGB. In diesem Zusammenhang wird
es maBgeblich darauf ankommen, inwiefern den §§ 277-279,
281 StGB n.F. ein eigenstindiger Anwendungsbereich gegen-
iiber § 267 StGB zukommt (I1I.). Eine Schlussbemerkung fasst
die Ergebnisse zusammen und gibt einen Ausblick auf die
sicherlich nicht verstummende Diskussion um die Strafbar-
keit im Zusammenhang mit Gesundheitszeugnissen (IV.).

I1. Betrachtung der Reform der §§ 275 ff. StGB

1. Vorbereitung der Filschung von amtlichen Ausweisen, Vor-
bereitung der Herstellung von unrichtigen Impfausweisen,
$ 275 StGB

Um die Strafbarkeit simtlichen strafwiirdigen Verhaltens im
Bereich der Filschung von Impfausweisen zweifelsfrei sicher-
zustellen, wurde die bisherige Fassung des § 275 StGB um
einen Abs. la erginzt, um zukiinftig auch Vorbereitungs-
handlungen strafrechtlich zu erfassen. Nunmehr wird mit
Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe be-
straft, wer die Herstellung eines unrichtigen Impfausweises
vorbereitet, indem er in einem Blankett-Impfausweis eine
nicht durchgefiihrte Schutzimpfung dokumentiert oder einen
auf derartige Weise ergénzten Blankett-Impfausweis sich oder
einem anderen verschafft, feilhilt, verwahrt, einem anderen
iiberldsst oder einzufiithren oder auszufiihren unternimmt. Der
neue Tatbestand des § 275 Abs. la StGB ist formal zwar
grundsitzlich an den des § 275 Abs. 1 StGB angelehnt,
grenzt sich inhaltlich von diesem aber dadurch ab, dass sich
das Tatmittel nicht auf amtliche Ausweise, sondern auf Impf-
ausweise bezieht. Im Gegensatz zu amtlichen Ausweisen
1.5.d. §§ 275 Abs. 1, 267a StGB werden Impfausweise re-
gelméBig nicht durch Behorden ausgegeben und ausgefiillt,
sodass es sich bei Impfausweisen nicht um amtliche Doku-
mente handelt.> Vielmehr werden Impfausweise zumeist in
Arztpraxen durch Arztinnen und Arzte oder durch deren
Hilfspersonal mit personenbezogenen Daten und Impfeintra-
gen versehen und an die geimpften Personen ausgehindigt.
Blankett-Impfausweise sind demnach Impfausweise, die noch
nicht personalisiert sind, die also noch keine Angaben zur
Person des Inhabers enthalten.* Wurde in einen Blankett-
Impfausweis bereits eine (tatsédchlich nicht erfolgte) Impfung
eingetragen, war nach ehemaliger Rechtslage zweifelhaft, ob
bereits vor der Personalisierung des Impfausweises eine Fal-
schung von Gesundheitszeugnissen (§ 277 StGB), ein Aus-
stellen unrichtiger Gesundheitszeugnisse (§ 278 StGB) oder
eine Urkundenfélschung (§ 267 Abs. 1 Var. 1 StGB) vorlag.
Im Hinblick auf die Urkundenfilschung aus § 267 Abs. 1
Var. 1 StGB konnte die Urkundenqualitdt und im Hinblick
auf die §§ 277 f. StGB die Gesundheitszeugnisqualitit daran

3 Siche etwa Erb (Fn. 2), § 275 Rn. 3; Puppe/Schumann (Fn. 2),
§ 275 Rn. 4.
4 BT-Drs. 20/15, S. 32.
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scheitern, dass bei der Eintragung einer tatséchlich noch nicht
erfolgten Impfung in einen Blankett-Impfausweis noch kein
Personenbezug gegeben war. Fiir den effektiven Schutz des
Rechtverkehrs vor unrichtigen Impfausweisen sei es nach
Ansicht des Gesetzgebers jedoch unerlésslich, bereits das
entsprechende Préparieren von Blankett-Impfausweisen und
den Handel mit solchen Produkten rechtssicher unter Strafe
zu stellen. Andernfalls konne die Strafbarkeit des Herstellens
und des Handels mit Blankett-Impfausweisen, die mit fal-
schen Impfeintragen versehen sind, davon abhingen, ob in
die Impfausweise spiter Namen und sonstige personenbezo-
gene Daten eingetragen werden. Es miisse aber bereits das
Herstellen derart préaparierter Impfausweise und deren Anbie-
ten rechtssicher ponalisiert sein, weil derartige Handlungen
insbesondere in Pandemiesituationen eine sehr hohe Gefahr-
geneigtheit aufwiesen, zumal es mit dem Eintragen perso-
nenbezogener Daten nur noch eines minimalen Aufwandes
bediirfe, um dem Impfausweis eine Urkundenqualitit oder
die Qualitét eines Gesundheitszeugnisses zu verleihen.

Deshalb erfasst der neue § 275 Abs. la StGB nunmehr
diejenigen Fille, in denen die Herstellung eines unrichtigen
Impfausweises dadurch vorbereitet wird, dass in Blankett-
Impfausweise mindestens eine Impfung eingetragen wird
(,,indem er in einem Blankett-Impfausweis eine nicht durch-
gefiihrte Schutzimpfung dokumentiert™). Von dieser Tathand-
lungsbeschreibung des Dokumentierens von nicht durchge-
filhrten Schutzimpfungen sind nach dem Willen des Gesetz-
gebers alle Konstellationen des hdandischen oder maschinellen
Hineinschreibens oder -druckens von Eintrdgen, aber auch
des Einklebens, Anheftens oder dhnlicher Verbindungshand-
lungen erfasst.”> Weitere strafbare Handlungsmodalitéten im
Zusammenhang mit entsprechend préparierten Blankett-Impf-
ausweisen sind — wie in § 275 Abs. 1 StGB —, dass jemand
sich oder anderen derartige Impfausweise verschafft, sie
feilhalt, verwahrt, einer anderen Person tiberldsst oder sie ein-
oder ausfiihrt, also unter anderem Handlungen, die auf den
Handel mit entsprechenden Dokumenten bezogen sind. Die
Strafandrohung ist wie bei der Félschung amtlicher Ausweise
nach § 275 Abs. 1 StGB mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jah-
ren oder Geldstrafe versehen. Durch eine Ergénzung in § 275
Abs. 2 StGB wird dessen Qualifikationsvorschrift nun auch
auf Konstellationen des neuen Absatzes la erstreckt. Wer
gewerbs- oder bandenméBig die Herstellung unrichtiger
Impfausweise vorbereitet, ist unter Anwendung eines ver-
schérften Strafrahmens von drei Monaten bis zu flinf Jahren
Freiheitsstrafe zu bestrafen.

2. Unbefugtes Ausstellen von Gesundheitszeugnissen gem.
§ 277 StGB

Die Tatbestandsfassung des § 277 StGB wurde in zweierlei
Hinsicht reformiert, wodurch insgesamt eine Angleichung der
Tatmodalitdten an die Urkundenfilschung gem. § 267 StGB
beabsichtigt wurde. Einerseits wurden die zweite und dritte
Handlungsmodalitét des ersten Teilaktes (,,oder unberechtigt
unter dem Namen solcher Personen ein Zeugnis iiber seinen
oder eines anderen Gesundheitszustand ausstellt oder ein der-

S BT-Drs. 20/15, S. 33.

artiges echtes Zeugnis verfalscht) und der zweite Teilakt
(;und davon zur Téuschung von Behorden oder Versiche-
rungsgesellschaften Gebrauch macht®) ersatzlos gestrichen.
Dadurch wandelt sich die ehemals zweiaktige Deliktsstruktur
des § 277 StGB a.F. zu einer einaktigen, da zukiinftig das
unbefugte Ausstellen des Gesundheitszeugnisses durch die
dem Téter nicht zustehende Bezeichnung als Arzt oder als
eine andere approbierte Medizinalperson fiir eine Strafbarkeit
ausreichend ist. Der Gesetzgeber empfand es nicht mehr als
iiberzeugend, eine strafbare Handlung erst dann anzunehmen,
wenn von dem unrichtigen Gesundheitszeugnis auch tatsdch-
lich Gebrauch gemacht wurde. Vielmehr bestehe schon mit
der Existenz unrichtiger Gesundheitszeugnisse eine erhebliche
Gefahr fiur den Rechtsverkehr, sodass es fiir eine Strafbarkeit
nicht mehr auf das zusitzliche Gebrauchmachen ankomme.®
Andererseits wurde der Adressatenkreis der Tauschungshand-
lung erweitertet und infolgedessen an § 267 StGB angegli-
chen. Bei der unbefugten Ausstellung von Gesundheitszeug-
nissen kommt es nun nicht mehr darauf an, dass mittels dieser
eine Behorde oder eine Versicherungsgesellschaft getauscht
wird. Nach der Neufassung ist eine Tduschung im Rechts-
verkehr ausreichend. Das Tatbestandsmerkmal ist deckungs-
gleich mit dem Verstindnis der Urkundenfilschung zu ver-
stehen und soll dann erfiillt sein, wenn der Tater davon aus-
geht, dass das unrichtige Gesundheitszeugnis gegentiber einer
anderen Person zum Einsatz kommen wird, um diese zu einem
rechtlich erheblichen Verhalten zu veranlassen.” Ein rechtlich
erhebliches Verhalten kann in Zeiten der COVID-19-Pande-
mie insbesondere in der Ausiibung des Hausrechts dahinge-
hend liegen, dass einer Person der Zugang zu Raumlichkeiten
oder das Verweilen in diesen, etwa bei Veranstaltungen,
gestattet wird.® Die Strafbarkeit der Herstellung eines unechten
Gesundheitszeugnisses, der Verfalschung eines echten Ge-
sundheitszeugnisses und des Gebrauchs eines unechten oder
verfdlschten Zeugnisses richtet sich kiinftig ausschlieBlich
nach den §§ 267 und 269 StGB.

Die erste Variante des ersten Teilakts des bisherigen
§ 277 StGB (das Ausstellen eines Gesundheitszeugnisses unter
der dem Tiéter nicht zustehenden Bezeichnung als Arzt oder
als eine andere approbierte Medizinalperson) betraf derwei-
len eine Sonderkonstellation, die von den Reformbemiihun-
gen bewusst ausgeklammert wurde. Die verbleibende Tat-
handlung betrifft ndmlich den Fall, dass nicht iiber die Identi-
tdt der ausstellenden Person, sondern iiber deren (medizini-
sche) Qualifikation getduscht wird. Eine solche Qualifikations-
tauschung unterfallt nach Auffassung des Gesetzgebers nicht
dem Kriterium der Unechtheit i.S.d. § 267 StGB, da es sich
hierbei um eine ,,schriftliche Liige* handle.® Obgleich die
praktische Relevanz des ehemaligen § 277 Var. 1 StGB ge-
ring gewesen sein mag'® und das unbefugte Ausstellen von
Gesundheitszeugnissen vielfach auch eine Strafbarkeit wegen
Missbrauch von Titeln, Berufsbezeichnungen und Abzeichen

¢ BT-Drs. 20/15, S. 34.

T Erb (Fn. 2), § 267 Rn. 203; Fischer (Fn. 2), § 267 Rn. 43.
8 BT-Drs. 20/15, S. 34.

® BT-Drs. 20/15, S. 33.

10 Erb (Fn. 3), § 277 Ru. 1; Zieschang, Z1S 2021, 481 (483).
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gem. § 132a StGB nach sich ziehen diirfte, war es dem Ge-
setzgeber ein besonderes Anliegen, sdmtliche strafwiirdige
Verhaltensweisen im Zusammenhang mit Gesundheitszeug-
nissen konsequent zu erfassen und dafiir die Regelung des
bisherigen § 277 Var. 1 StGB beizubehalten.!! Fiir ein zu-
kiinftiges Nebeneinander von den §§ 132a und 277 Abs. 1
Var. 1 StGB n.F. spricht schon, dass beide Normen divergie-
rende Rechtsgiiter schiitzen. Wéhrend bei § 132a StGB der
Schutz der Allgemeinheit vor dem Auftreten von Personen
im Vordergrund steht, die sich durch nicht ,,verdienten” Ge-
brauch von Bezeichnungen den Schein besonderer Funktio-
nen, Fihigkeiten und Vertrauenswiirdigkeit geben,!? schiitzt
§ 277 StGB vor allem die Sicherheit des Rechtsverkehrs im
Umgang mit Gesundheitszeugnissen.!® Ferner ist der Begriff
der approbierten Medizinalperson nach § 277 StGB — und
insofern auch der Anwendungsbereich dieser Strafnorm —
wesentlich weiter gefasst als die abschlieend in § 132a Abs. 1
Nr. 2 StGB aufgefiihrten Berufsgruppen. Approbierte Medi-
zinalpersonen sind alle in Heilberufen titigen Personen, de-
ren Ausbildung gesetzlich geregelt ist und durch eine staatli-
che Priifung abgeschlossen wird.'* Hierunter fallen etwa auch
Hebammen, Krankenpfleger, Physiotherapeuten, medizinisch-
technische Assistenten, Masseure und medizinische Bade-
meister.!’ Diese ebenfalls unter den Begriff der approbierten
Medizinalperson fallenden Berufsgruppen werden aber nicht
in § 132a Abs. 1 Nr. 2 StGB genannt. Da etwa auch einem
von einer Hebamme ausgestellten Dokument im Rechtsver-
kehr erhebliche Bedeutung zukommen kann, beispielsweise
bei der Meldung einer Hausgeburt gegeniiber dem Standes-
amt, erscheint die grundsitzliche Beibehaltung der Strafbar-
keit nach § 277 Var. 1 StGB aus Sicht des Gesetzgebers an-
gezeigt.

Weiterhin hat die Tatbestandsfassung des § 277 Abs. 1
StGB eine mit den §§ 145d Abs. 1, 1841 Abs. 1, 316 StGB
vergleichbare Subsidiaritétsklausel erhalten, wodurch das un-
befugte Ausstellen von Gesundheitszeugnissen nur dann straf-
bar ist, wenn die Tat nicht in anderen Vorschriften des
23. Abschnitts mit schwererer Strafe bedroht ist. Zudem
wurde in § 277 Abs. 2 StGB ein besonders schwerer Fall
eingefiigt, der in der Regel dann vorliegt, wenn der Téter
gewerbsmifBig oder als Mitglied einer Bande, die sich zur
fortgesetzten Begehung von unrichtigem Ausstellen von

' BT-Drs. 20/15, S. 33; a.A. Zieschang, ZIS 2021, 481 (483 ff.),
der fiir eine vollstindige Abschaffung des § 277 StGB a.F.
eintritt.

12 BGH NIW 1892, 2009 (2009 f.); Fischer (Fn. 2), § 132a
Rn. 2; Hohmann, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 132a Rn. 1.

13 Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 277 Rn. 1; Zieschang, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 9/2, 12. Aufl. 2009, § 277
Rn. 1; Leifeld, NZV 2013, 422 (423).

14 Heine/Schuster (Fn. 13), § 277 Rn. 3; Puppe/Schumann
(Fn. 2), § 277 Rn. 5.

15 Heine/Schuster (Fn. 13), § 277 Rn. 3; Puppe/Schumann
(Fn. 2), § 277 Rn. 5.

Gesundheitszeugnissen verbunden hat, Impfnachweise oder
Testzertifikate betreffend tibertragbare Krankheiten unbefugt
ausstellt. Nach § 22 Abs. 7 IfSG a.F. und § 22 Abs. 4c IfSG
n.F. bescheinigen Testzertifikate bzw. Testdokumentationen
die Durchfiihrung und Uberwachung einer Testung in Bezug
auf einen Erregernachweis (z.B. des Coronavirus SARS-
CoV-2). Indem das Testzertifikat (riickblickend) ein positives
oder negatives Testergebnis bescheinigt, trifft es eine konkre-
te Krankheitsdiagnose. Damit verkorpert es eine Erklérung
iber den Gesundheitszustand einer Person, sodass das Test-
zertifikat dem Begriff des Gesundheitszeugnisses (etwa i.S.d.
§ 277 Abs. 1 StGB) unterfillt.'®

3. Ausstellen unrichtiger Gesundheitszeugnisse gem. § 278
StGB und Gebrauch unrichtiger Gesundheitszeugnisse gem.
$ 279 StGB

Gegeniiber der umfassenden Reform des § 277 StGB fillt die
Anpassung der §§ 278, 279 StGB vergleichsweise marginal
aus. Im Einklang mit § 277 StGB wird der Tduschungsadres-
sat in den §§ 278, 279 StGB dahingehend erweitertet, dass
nunmehr eine Tduschung gegeniiber sonstigen am Rechts-
verkehr teilnehmenden Personen ausreichend ist, indem die
Passage ,,zum Gebrauch bei einer Behorde oder Versicherungs-
gesellschaft” durch die Worter ,,zur Tduschung im Rechtsver-
kehr ersetzt wurde. Fiir die Anderung des § 278 StGB fiihrt
der Gesetzgeber an, dass das Ausstellen eines unrichtigen
Gesundheitszeugnisses mit dem Zweck, den Arbeitgeber iiber
den Gesundheitszustand zu tiuschen, ebenfalls als strafwiirdig
erscheint.!” Damit wird zugleich die Wortlautfassung ,,wider
besseres Wissen® in § 278 StGB redundant, da das Ausstellen
eines unrichtigen Zeugnisses zur Tauschung im Rechtsver-
kehr stets voraussetzt, dass die Unrichtigkeit des erstellten
Zeugnisses dem Titer bekannt ist.'® Zudem wurde das Aus-
stellen unrichtiger Gesundheitszeugnisse um einen besonders
schweren Fall in § 278 Abs. 2 StGB ergénzt, der in der Regel
dann vorliegt, wenn der Tater gewerbsméBig oder als Mit-
glied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung von
unrichtigem Ausstellen von Gesundheitszeugnissen verbun-
den hat, Impfnachweise oder Testzertifikate betreffend iiber-
tragbare Krankheiten unrichtig ausstellt. Dariiber hinaus hat
§ 279 StGB eine mit § 277 Abs. 1 Hs. 2 StGB identische
Subsidiaritédtsklausel erhalten, wodurch der Gebrauch unrich-
tiger Gesundheitszeugnisse nach § 279 StGB nur dann strafbar
ist, wenn die Tat nicht in anderen Vorschriften des 23. Ab-
schnitts mit schwererer Strafe bedroht ist.

4. Missbrauch von Ausweispapieren gem. § 281 StGB

Die Ergénzung des § 281 Abs. 2 StGB erfasst nun ausdriick-
lich samtliche Fille, bei denen fremde Gesundheitszeugnisse
zur Téuschung im Rechtsverkehr als eigene verwendet wer-
den. Laut Gesetzgeber mache es im Hinblick auf die Straf-
wiirdigkeit keinen Unterschied, ob eine Konstellation des

16 Siche etwa Gaede/Kriiger, NJW 2021, 2159 (2163).

17 So bereits der Vorschlag von Zieschang, ZIS 2021, 481
(485).

18 BT-Drs. 20/15, S. 34.
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Lennart Stieger

§ 279 StGB i.V.m. § 277 StGB vorliegt, indem ein Gesund-
heitszeugnis gebraucht wird, das tatsdchlich von einer nicht
approbierten Medizinalperson ausgestellt worden ist, oder ob
ein Gesundheitszeugnis gebraucht wird, das sich auf den
Gesundheitszustand einer anderen Person als behauptet be-
zieht. In beiden Konstellationen werde der Rechtsverkehr
dariiber getduscht, dass eine approbierte Medizinalperson der
das Zeugnis verwendenden Person einen bestimmten Gesund-
heitszustand bescheinigt habe. Ahnliches gelte fiir die Kon-
stellation des § 279 StGB i.V.m. § 278 StGB, in der ein in-
haltlich unrichtiges, aber von einer approbierten Medizinal-
personen ausgestelltes Zeugnis gebraucht werde.!® Durch die
ausdriickliche Aufnahme von Gesundheitszeugnissen in die
Aufzéhlung der Dokumente, die Ausweispapieren in § 281
Abs. 2 StGB gleichgestellt sind, werde sichergestellt, dass
auch der Gebrauch fremder Gesundheitszeugnisse strafbar ist.
Dem Gesetzgeber schweben vor allem Fille vor, in denen der
Téter ein auf eine andere Person ausgestelltes Attest beim
Arbeitgeber in der Hoffnung vorlegt, dass das Auseinander-
fallen der Personenidentititen nicht auffalle. Ein weiterer
Anwendungsfall bestiinde darin, dass jemand beim Besuch
eines Restaurants, das in Zeiten der COVID-19-Pandemie den
Einlass nur unter der Voraussetzung der Vorlage eines auf
das SARS-CoV-2 bezogenen Genesenen-, Impf- oder Test-
zertifikats gestattet, ein entsprechendes Dokument vorlegt,
das sich aber tatsichlich auf eine andere Person bezieht.?

III. Zum neuartigen Konkurrenzverhéltnis der §§ 277 ff.
StGB zu § 267 StGB

1. Zum Konkurrenzverhdltnis des § 277 Abs. 1 StGB zu § 267
Abs. 1 Var. 1 und 2 StGB

Mit der Gesetzesdnderung entsprach der Gesetzgeber dem
Wunsch des Schrifttums, das als misslich empfundene Privi-
legierungsverhéltnis der §§ 277 ff. StGB gegeniiber den
§§ 267 ff. StGB aufzuheben.?! Das ehemalige Privilegierungs-
verhéltnis basierte darauf, dass Gesundheitszeugnisse regel-
mafBig einen Spezialfall der Urkunde i.S.d. § 267 StGB oder
bei Ausstellung in elektronischer Form eine Datenurkunde
i.S.d. § 269 StGB darstellen?? und die nunmehr gestrichenen
Tathandlungen in § 277 Var. 2 und 3 (mit Ausnahme des
Téuschungsadressaten) mit der Urkundenfélschung deckungs-
gleich waren,? sodass die privilegierende Strafandrohung des
§ 277 StGB (Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geld-
strafe) gegeniiber der hoheren Strafandrohung der §§ 267,
269 StGB (Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geld-
strafe) zur Anwendung kam — zumal die Urkundenfélschung
und Falschung beweiserheblicher Daten gem. §§ 267 Abs. 3,
269 Abs. 3 StGB mit einem besonders schweren Fall behaftet

9 BT-Drs. 20/15, S. 35.

20 BT-Drs. 20/15, S. 35.

2! Siehe bereits Fn. 5.

22 Fiir die Einbeziehung letzteren in den Begriff des Gesund-
heitszeugnisses Erb (Fn. 2), § 277 Rn. 2; Fischer (Fn. 2),
§277 Rn. 3.

23 Fischer (Fn. 2), § 277 Ru. 1; Zieschang, ZIS 2021, 481
(482 £).

sind (Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren)
und zeitgleich eine Versuchsstrafbarkeit anordnen. Nunmehr
misst der Gesetzgeber den §§ 277 ff. StGB im Verhiltnis zu
den §§ 267 ff. StGB nur noch eine ergidnzende Funktion zu.
War es ein besonderes Anliegen des Gesetzgebers, das als
fehlerhaft eingestufte Privilegierungsverhéltnis aufzuheben,
fragt sich weiterhin, wie sich die neue Wortlautkonstruktion
des § 277 StGB zu den §§ 267 ff. StGB verhélt. Angesichts
der neu eingefiigten Subsidiaritdtsklausel erscheint es vor
allem klarungsbediirftig, ob dem § 277 Abs. 1 StGB noch ein
eigenstindiger Anwendungsbereich gegeniiber der Urkunden-
falschung verbleibt. Anderenfalls hitten die Norm nur noch
im Sinne eines symbolischen Strafrechts eine (wenn auch nur
kriminalpolitische) Bedeutung.

Fiir die Annahme eines tateinheitlichen Konkurrenzverhélt-
nisses ist Handlungseinheit ausschlaggebend. Das unbefugte
Ausstellen von Gesundheitszeugnissen ist ndmlich nur dann
von der Urkundenfdlschung gem. § 267 Abs. 1 Var. 1 und 2
StGB erfasst, wenn des Medizinalpersonal das Gesundheits-
zeugnis als ,,unechte Urkunde herstellt oder ,,eine echte Ur-
kunde verfalscht™. Obgleich die Tatmodalitéit des § 277 Var. 3
StGB a.F. (,,oder ein derartiges echtes Zeugnis verfélscht™)
ersatzlos gestrichen wurde, kommt nach wie vor ein Konkur-
renzverhéltnis zu § 267 Abs. 1 Var. 2 StGB in Betracht. Auch
der Téter, der eine befugt ausgestellte Urkunde verindert, in-
dem er eine ihm nicht zustehende Bezeichnung als Medizinal-
person verwendet, stellt ein Gesundheitszeugnis jedenfalls
dann unbefugt aus, wenn man davon ausgeht, dass die Quali-
tatstduschung von § 267 Abs. 1 StGB erfasst ist. Demzufolge
ist mit der Gesetzesianderung lediglich eine tiberfliissige Tat-
handlung entfernt worden, wird doch bereits im Rahmen der
Urkundenfalschung die Tatmodalitdt des § 267 Abs. 1 Var. 2
teilweise als iiberfliissig eingestuft.?*

Fiir die Erfiillung der Urkundenfilschung kommt es maB-
geblich auf das Kriterium der Unechtheit an. Namentlich
muss das unbefugte Ausstellen unter der ihm nicht zustehen-
den Bezeichnung als Arzt oder als eine andere approbierte
Medizinalperson dazu fiithren, dass das Gesundheitszeugnis
unecht ist. Nach allgemeiner Ansicht ist eine Urkunde i.S.d.
§ 267 Abs. 1 StGB dann unecht, wenn mit ihrer Hilfe das
Vorhandensein einer echten Urkunde vorgespielt wird. Ent-
scheidend ist, dass die Urkunde iiber die Identitdt des Aus-
stellers tduscht, indem die Urkunde den rechtsgeschéftlichen
Verkehr auf einen Aussteller hinweist, der in Wahrheit nicht
hinter der urkundlichen Erklérung steht.”> Mit anderen Wor-
ten: Die Urkunde ist unecht, wenn aus ihr nicht der wahre
geistige Urheber hervorgeht.?® Das entscheidungserhebliche
Identitdtsmerkmal einer Person im Rechtsverkehr ist der
Name,?’ sodass eine Urkunde grundsitzlich dann unecht ist,

24 Puppe/Schumann (Fn. 2), § 267 Rn. 84.

23 RGSt 68, 6; BGHSt 1, 121; 2, 52; Heine/Schuster (Fn. 13),
§ 267 Rn. 48; Heger, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 29. Aufl. 2018, § 267 Rn. 17 f.

26 Zieschang (Fn. 13), § 277 Rn. 3.

27 BGH StV 1993, 308; Hoyer (Fn. 2), § 267 Rn. 58 Puppe,
JuS 1987, 275 (278); Samson, JuS 1970, 369 (374).
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wenn der Aussteller sie mit einem ihm nicht zustehenden
Namen unterzeichnet.?®

a) Die Qualifikationstduschung als Urkundenfilschung?

In diesem Zusammenhang ist umstritten, ob der Aussteller
einer Urkunde tber seine Identitdt tduscht, wenn er etwa
Zeichen, Namenszusitze (z.B. ,,Dr. med.”), Briefkopf oder
Stempel unbefugter Weise verwendet, die den Eindruck er-
wecken, er sei eine approbierte Medizinalperson. Bejahen-
denfalls wiirde der Téater durch das unbefugte Ausstellen eines
Gesundheitszeugnisses 1.S.d. § 277 Abs. 1 StGB gleichzeitig
eine unechte Urkunde i.S.d. § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB her-
stellen oder eine echte Urkunde 1.S.d. § 267 Abs. 1 Var. 2
StGB verfélschen mit der Folge, dass die Urkundenfélschung
§ 277 Abs. 1 StGB aufgrund formeller Subsidiaritit verdréin-
gen wiirde.?® Fiir ein derartiges Verstindnis spricht, dass
speziell die Angabe eines Doktorgrades gem. § 5 Abs. 2 Nr. 3
PAuswG auf dem Personalausweis eintragungsfahig ist und
der ausweispflichtigen Person somit iiber die Angabe von
Familien-, Geburts- und Vornamen hinaus eine individuelle
Identitdt bescheinigt. In dem Zusammenhang wird teilweise
angenommen, dass der Aussteller, der sich etwa den Zusatz
,Dr. med.” anmafit, ansonsten aber seinen richtigen Namen
verwendet, im Rechtsverkehr den Eindruck erwecke, eine
andere Person als er selbst sei der tatsdchliche Aussteller.
Daher sei das Merkmal der Unechtheit auch fiir den Fall der
Qualifikationstiuschung zu bejahen.*°

Nach Ansicht der Rechtsprechung und einer teilweise im
Schrifttum vertretenen Auffassung soll es bei der Qualifikati-
onstduschung darauf ankommen, ob eine Person des Namens,
die zugleich die angemafite Qualifikation aufweist, existiere
bzw. nicht mit dem unter seinem wirklichen Namen handeln-
den Aussteller identisch sei. Existiert ein Trager desselben
Namens, auf den die vom Aussteller zu Unrecht fiir sich re-
klamierten zusitzlichen Identititsmerkmale zutreffen, erwe-
cke der Aussteller den Anschein, der Dritte habe statt seiner
die Erkldrung abgegeben. Scheinbarer und tatsdchlicher Aus-
teller fallen daher personal auseinander, sodass eine unechte
Urkunde vorliegt.>! Existiert dagegen keine reale Person, auf
die sowohl der vom Aussteller angegebene Name als auch die
weiteren Identitdtsmerkmale zutreffen, handle es sich bei der
Qualifikationstduschung um eine schriftliche Liige. Es oblie-
ge dann grundsétzlich dem Erkldrungsempféanger, sich der
Existenz einer solchen Person zu vergewissern, die sdmtliche
vom Aussteller angegebenen Identitidtsmerkmale in sich ver-
einigt.’?

Demgegeniiber mochte ecine liberalere Auffassung im
Schrifttum die Frage der Echtheit allein danach beurteilen, ob

28 Heine/Schuster (Fn. 13), § 267 Rn. 49. Zu Ausnahmekon-
stellationen Zieschang (Fn. 13), § 267 Rn. 166 ff.

2 Ebenso Zieschang, Z1S 2021, 481 (484).

30 Zieschang (Fn. 13), § 267 Rn. 175.

31 RGSt 55, 173; BGHSt 17, 11 (13); OLG Bremen NJW
1955, 881; Hoyer (Fn. 2), § 267 Rn. 59; Steinmetz, Echtheits-
begriff im Tatbestand der Urkundenfalschung, 1991, S. 222 ff;;
Seier, JA 1979, 133 (139).

32 Hoyer (Fn. 2), § 267 Rn. 59.

der verwendete Name mit dem des tatsdchlichen Ausstellers
identisch ist. Bei dem biirgerlichen Namen handle es sich um
das standardisierte Kennzeichen einer Person im Rechtsver-
kehr, sodass dieser bei der Identitdtsbestimmung Vorrang
geniele. Demzufolge entscheide allein die Richtigkeit des
Namens iiber die Qualifikation der Urkunde als echt oder
unecht. Ist die Namensangabe richtig, werde die Urkunde
nicht deshalb unecht, weil sich der Aussteller Eigenschaften
oder Qualifikationen anmaft, die er nicht besitzt. Dies solle
auch dann gelten, wenn es dem Adressaten gerade auf die
Eigenschaften oder Qualifikationen ankomme.??

b) Stellungnahme

Gegen die pauschalisierende Einstufung der Qualifikations-
tauschung als zur Falschheit der Urkunde fithrenden Umstand
spricht schon, dass die Verwendung weiterer Identitdtsmerk-
male neben dem biirgerlichen Namen bei der Herstellung
einer Urkunde weder erforderlich noch geboten sind, da der
Rechtsverkehr dem wahren Namen ein hinreichendes Identi-
fizierungspotential attestiert.>* Daher ist selbst der Erkldrende,
der einen verbreiteten Namen wie etwa Maier oder Schulz
fiihrt, nicht dazu verpflichtet, weitere individualisierende
Merkmale seiner Erklirung beizufiigen.*> Die Befugnis, den
eigenen Namen in korrekter Form zu verwenden, ohne irgend-
welche Zusitze hinzufligen zu miissen, kann dem Namens-
trager selbst dann nicht verwehrt werden, wenn ihm das
Gliick oder Pech eines prominenten Namensvetters zuteil-
wurde und die Verwendung des eigenen Namens zu vermo-
genswirksamen Verwechslungen fiihrt.>® Angesichts der all-
gegenwartigen Moglichkeit des Auftretens identischer Namen
obliegt es dem Erklarungsempfinger, dem Erklérenden zu-
sétzliche Identitdtsmerkmale abzuverlangen, bevor er sich zu
rechtserheblichen Dispositionen entschlieBt.’” In diesen Fil-
len tragt der Erklarungsempfinger das Orientierungsrisiko,
sodass der Erkldrende gem. § 267 Abs. 1 StGB gerade nicht
dazu verpflichtet ist, weitere Angaben {iber seine Befugnisse
oder Verhiltnisse zu machen.®® Ist der Erklirende nun auch
nicht unter der Strafandrohung des § 267 Abs. 1 StGB dazu
verpflichtet, weitere Angaben zur Identititsfeststellung selbst
bei Inkaufnahme einer Verwechslungsgefahr zu tétigen, darf
die Angabe fehlerhafter Identitdtsmerkmale spiegelbildlich
nicht dazu fiihren, dass eine Strafbarkeit wegen § 267 Abs. 1
StGB dann ausgelost wird, wenn der Téter zwar seinen rich-
tigen Namen verwendet, seiner Person allerdings zuséitzliche
Qualifikationen oder Eigenschaften zuschreibt, die er tatséch-
lich nicht besitzt. Speziell gegen den individualisierenden
Charakter des Doktorgrades spricht, dass dieser nur eintrags-
fahig ist, sein Tréger allerdings nicht zu einer Eintragung im
Personalausweis verpflichtet ist. Dariiber hinaus beschreibt
das Ausstellen eines Gesundheitszeugnisses unter der unbe-

33 Puppe/Schumann (Fn. 2), § 267 Rn. 72.

34 So auch Steinmetz (Fn. 30), S. 226, der andernfalls auf die
Bedeutungslosigkeit des Namens verweist.

35 Puppe/Schumann (Fn. 2), § 267 Rn. 72.

% Erb (Fn. 2), § 267 Rn. 162.

37 Hoyer (Fn. 2), § 267 Rn. 58.

38 Puppe/Schumann (Fn. 2), § 267 Rn. 72.
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fugten Verwendung eines Doktorgrades nur eine von mehre-
ren in § 277 Abs. 1 StGB beschriebenen Modalititen. Inso-
fern erfasst die Norm einen weiten Bereich der unter den Be-
griff der Medizinalperson fallenden Berufstréger, deren Eigen-
schaften oder Qualifikationen aber gerade nicht im Personal-
ausweis eintragungsféhig sind. Im Zuge einer Gleichbehand-
lung erscheint es unumgénglich, dem Doktorgrad keinen
héheren Individualisierungscharakter als den anderen tatbe-
standsméfligen Bezeichnungen des § 277 Abs. 1 StGB bei-
zumessen.

Wiirde man fiir die Unechtheit darauf abstellen, ob durch
die AnmaBung von Identititsmerkmalen auf eine andere reale
Person verwiesen wird, kime dem § 277 Abs. 1 StGB we-
nigstens in denjenigen Fillen ein eigenstindiger Anwendungs-
bereich zu, in denen ein Dritter gerade nicht existiert. Wiirde
man allerdings die Unechtheit der Urkunde von der Kenntnis
des Erklarungsempféangers hinsichtlich eines Dritten, auf den
die angegebenen Identitdtsmerkmale zutreffen, abhéngig ma-
chen, wiirde man den Charakter der Urkundenfilschung als
Gefahrdungsdelikt (des Rechtsverkehrs) zu einem Erfolgs-
delikt umdefinieren, da es stets auf die tatsichliche Verwechs-
lung ankdme. Daher kann die QualifikationsanmalBung nicht
zur Unechtheit der Urkunde i.S.d. § 267 Abs. 1 StGB fiihren.

Fiir die vorliegende Interpretation, durch die Anmafiung
von Eigenschaften und Qualifikation die Urkunde nicht als
Hunecht™ 1.S.d. § 267 StGB zu qualifizieren, diirfte vor allem
die Reform des § 277 Abs. 1 StGB sprechen. Im Sinne eines
eigenstindigen Anwendungsbereichs des § 277 StGB erscheint
es sinnvoll, eine Verwirklichung der Urkundenfélschung nur
dann anzunehmen, wenn der Aussteller tatsdchlich einen fal-
schen Namen verwendet. Aus systematischer Perspektive 1dsst
sich diese Betrachtungsweise speziell durch die Aufhebung
der anderen Tatmodalititen des § 277 StGB a.F. rechtfertig-
ten. Der identische Anwendungsbereich der § 277 Var. 2 und 3
StGB a.F. mit § 267 Abs. 1 Var. 1 und 2 StGB veranlasste
den Gesetzgeber, die Varianten des § 277 StGB ersatzlos zu
streichen, da das erfasste Unrecht bereits nach § 267 StGB
tatbestandsmiBig und insofern obsolet war.>* Dem ist der
ausdriickliche Wunsch des Gesetzgebers zu entnehmen, dass
die verbleibende Tathandlung des § 277 Abs. 1 StGB gerade
nicht von § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB erfasst sein soll, da das
unbefugte Ausstellen von Gesundheitszeugnissen andernfalls
génzlich in der Urkundenfélschung aufgehen und daher hétte
gleichsam aufgehoben werden konnen. Laut Gesetzesentwurf
soll das Urkundenstrafrecht durch die beschriebenen Ande-
rungen klarer und bislang bestehende Anwendungszweifel
und -widerspriiche aufgelést werden.*® Dies ldsst unweiger-
lich den Schluss zu, dass ,,unecht* eben nicht deckungsgleich
mit ,,unbefugt™ zu verstehen ist.

Stutzig macht allerdings die vom Gesetzgeber neu einge-
fiigte Subsidiarititsklausel, legt sie doch nahe, dass zumin-
dest in einem Anwendungsfall neben § 277 Abs. 1 StGB eine
weitere Norm des 23. Abschnitts, die eine hohere Strafandro-
hung vorsieht, erfiillt sein muss. Beschriankt sich die Fall-
konstellationen allerdings auf die beschriebene Mdglichkeit

% Siche nur Zieschang, ZIS 2021, 481 (482 £)).
4 BT-Drs. 20/15, S. 23.

der Qualifikationstduschung, besteht nicht nur eine partielle
Derogation des § 277 StGB, sondern eine vollstindige, sodass
die Norm ihrem Anwendungsbereich beraubt werden wiirde.
Folglich scheidet § 267 Abs. 1 Var. 1 und 2 StGB jedenfalls
dann aus, wenn der Aussteller zwar seinen richtigen Namen
verwendet, das Gesundheitszeugnis aber unter der ihm nicht
zustehenden Bezeichnung als approbierte Medizinalperson
ausstellt. Dabei handelt es sich um eine schriftliche Liige, die
1.S.d. § 267 StGB tatbestandslos ist. Verwendet der Aussteller
hingegen einen falschen Namen und erginzt diesen mit Be-
zeichnungen, die seine vermeintliche Stellung als approbierte
Medizinalperson nahelegen, liegt eine unechte Urkunde i.S.d.
§ 267 Abs. 1 Var. 1 oder 2 StGB vor, sodass § 277 Abs. 1
StGB aufgrund formeller Subsidiaritit verdrangt wird. Nur in
denjenigen Fillen, in denen der Téter einen falschen Namen
verwendet und sich zusitzlich Qualifikationen oder Eigen-
schaft anmaBt, besitzen beide Normen einen gemeinsamen
Anwendungsbereich.

2. Zum Konkurrenzverhdltnis des § 278 Abs. 1 StGB zu § 267
Abs. 1 Var. 1 und 2 StGB

Das Verhiltnis des Ausstellens unrichtiger Gesundheitszeug-
nisse zur Urkundenfdlschung gestaltet sich derweilen unprob-
lematischer. Das Verstdndnis diirfte im Wesentlichen auf die
divergierende Bedeutung der Begriffe ,,unrichtig” i.S.d. § 278
Abs. 1 StGB und ,,unecht“ i.S.d. § 267 Abs. 1 Var. 1 und 2
StGB zuriickzufiihren sein, die einen gemeinsamen Referenz-
punkt beider Tatbestinde nicht erkennen lassen. Wéhrend sich
das Tatbestandsmerkmal ,,unecht” i.S.d. § 267 Abs. 1 Var. 1
und 2 StGB bekanntermallen darauf bezieht, dass der Aus-
steller einen falschen Namen verwendet, liegt die Unrichtig-
keit des Gesundheitszeugnisses 1.S.d. § 278 Abs. 1 StGB
dann vor, wenn eine in ihm enthaltende Aussage iiber Befund-
tatsachen oder sachverstdndige Schlussfolgerungen in einem
wesentlichen Punkt nicht der Wahrheit entspricht.*' Sobald
ein Arzt oder eine andere approbierte Medizinalperson unter
Verwendung seines echten Namens (!) ein unrichtiges Ge-
sundheitszeugnis ausstellt, fehlt es an der Tatbestandsméfig-
keit i.S.d. § 267 Abs. 1 Var. 1 und 2 StGB, sodass allein § 278
Abs. 1 StGB erfiillt ist. Verwendet der Arzt oder eine andere
approbierte Medizinalperson hingegen einen falschen Namen
bei der Erstellung eines unrichtigen Gesundheitszeugnisses
besteht Idealkonkurrenz zwischen den §§ 267 Abs. 1 Var. 1
und 2 StGB und § 278 Abs. 1 StGB aus Klarstellungsgriin-
den. Gleiches gilt fiir das Verhiltnis zwischen den §§ 277
und 278 StGB, wenn der Téter unbefugt ein unrichtiges Ge-
sundheitszeugnis ausstellt, obgleich es fiir die Tatbestands-
miBigkeit nach § 277 StGB auf die Richtigkeit des Inhalts
nicht ankommt.*?

4 BGHSt 10, 157 (158 £.); Erb (Fn. 2), § 278 Rn. 4; Fischer
(Fn. 2), § 278 Rn. 5; Zieschang (Fn. 13), § 278 Rn. 8.
42 Siehe dazu etwa Erb (Fn. 2), § 277 Rn. 6.
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3. Zum Konkurrenzverhdlinis des § 279 StGB i.V.m. §§ 277,
278 StGB zu § 267 Abs. 1 Var. 3 StGB

Der eigenstindige Anwendungsbereich des § 279 StGB speist
sich im Wesentlichen aus der Beantwortung der behandelten
Vorfragen. Ausschlaggebend hierfiir ist die Formulierung
,,Gesundheitszeugnis der in den §§ 277 und 278 bezeichneten
Art“. Damit hangt der eigenstindige Anwendungsbereich des
Gebrauchmachens eines unbefugt ausgestellten Gesundheits-
zeugnisses davon ab, ob die Anmafung von Eigenschaften
oder Qualifikationen zur Identititstiuschung geeignet ist.
Entspricht man dem gesetzgeberischen Willen und legt die
Unechtheit i.S.d. § 267 Abs. 1 StGB entsprechend aus, unter-
fallt der Gebrauch unrichtig ausgestellter Gesundheitszeug-
nisse lediglich § 279 StGB, sodass in diesen Féllen ein Kon-
kurrenzverhéltnis abzulehnen ist. Derweilen kommt eine Kon-
kurrenzsituation bei dem Gebrauch eines unrichtigen Gesund-
heitszeugnisses mit § 267 Abs. 1 Var. 3 StGB nur dann in
Betracht, wenn der Titer zeitgleich einen falschen Namen
verwendet.

4. Zum Konkurrenzverhdltnis des § 281 StGB zu § 267 Abs. 1
Var. 3 StGB

Fiir das Verhiltnis des § 281 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB zu § 267
Abs. 1 Var. 3 (und § 271 Abs. 2 StGB) StGB kommt es maf3-
geblich auf den Schutzbereich des § 281 StGB an. Pladiert
man fiir eine Schutzbereichsbeschrinkung auf echte Ausweis-
bzw. ausweisgleiche Papiere, ist ein Zusammentreffen mit
den §§ 267 Abs. 1 Var. 3, (271 Abs. 2 StGB) ausgeschlossen,
da diese lediglich unechte Urkunden erfassen.*> Weitet man
das taugliche Tatobjekt indes contra legem auf unechte Ur-
kunden aus, ist ein Konkurrenzverhiltnis freilich anzuneh-
men.* Gegen ein derartiges Verstindnis spricht derweilen
die Wortlautfassung des § 281 Abs. 1 StGB, da im Gegensatz
zu § 267 Abs. 1 StGB gerade nicht von ,,unechten” und im
Gegensatz zu § 278 Abs. 1 StGB nicht von ,unrichtigen
Ausweispapieren die Rede ist. Ein ,,Ausweispapier” i.S.d.
§ 281 Abs. 1 StGB, das unecht bzw. unrichtig ist, ist kein
tatsdchliches, sondern ein unechtes oder unrichtiges Ausweis-
papier. Das im gleichen Atemzug eingeworfene Argument,
eine Schutzbereichsbeschrinkung auf unechte Ausweispapiere
und Gesundheitszeugnisse ermogliche eine trennscharfe Ab-
grenzung zur Urkundenfélschung, geht indes fehl, weil es
nicht die Aufgabe einer Strafnorm sein kann, ihren Anwen-
dungsbereich zugunsten einer scharfen Demarkationslinie zu
beschranken, solange ihr ein eigener Anwendungsbereich
verbleibt. Insofern unterscheidet sich die Argumentations-
struktur zur Problematik der Qualifikationstduschung i.S.d.
§ 267 StGB, da dem § 277 Abs. 1 StGB fiir den Fall, dass
man die AnmaBlung von Qualifikationen und Eigenschaften
unter den Begriff der Unechtheit subsumieren wiirde, kein
eigener Anwendungsbereich mehr zustiinde. Anders verhilt

4 So etwa RGSt 10, 262; 58, 74 (76); BGH NJW 1957, 472;
Erb (Fn. 2), § 281 Rn. 14; Puppe/Schumann (Fn. 2), § 281
Rn. 15.

4 So etwa BT-Drs. 20/15, S. 35; BGH GA 1956, 182; Hoyer
(Fn. 2), § 281 Rn. 4.

es sich dagegen mit § 281 StGB, da die Norm gerade nicht
im Wege der formellen Subsidiaritit verdringt werden wiir-
de, sondern tateinheitlich neben § 267 StGB stiinde — zumal
§ 281 StGB in den Féllen allein einschlédgig ist, in denen der
Téter lediglich eine echte aber fiir ihn nicht bestimmte Ur-
kunde verwendet, sodass der Norm ohnehin ein originérer
Anwendungsbereich zukommt.

IV. Schlussbetrachtung

Die Reform der §§ 275 ff. StGB ist kriminalpolitisch begrii-
Benswert, ergénzt sic doch das bestehende Regelungsgefiige
hinsichtlich der Ausstellung und des Gebrauchmachens von
Gesundheitszeugnissen sinnvoll, indem sie erstens den zu
tduschenden Adressatenkreis im Einklang mit § 267 StGB
auf den Rechtsverkehr ausweitet, zweitens das als misslich
empfundene Privilegierungsverhéltnis durch die Aufnahme
von Subsidiaritatsklauseln ausdriicklich aufhebt und drittens
die Zweiaktigkeit i.R.d. § 277 StGB abschafft. Rechtsdogma-
tisch ldsst sich speziell hinsichtlich der Neuregelung des
§ 277 StGB ein Erkenntnisgewinn fiir bereits bestehende
Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Urkundenfélschung
erzielen. So ist das Problem der Qualifikationstduschung
i.R.d. § 267 Abs. 1 StGB aus systematischen Aspekten als
schriftliche Liige zu qualifizieren, sodass das unbefugte Aus-
stellen von Gesundheitszeugnissen ausschlielich § 277 Abs. 1
StGB unterfdllt. Nur so wird der Norm ein eigenstindiger
Anwendungsbereich zuerkannt, entfiele eine Strafbarkeit
andernfalls aufgrund formeller Subsidiaritét.

Als formaler Kritikpunkt verbleibt die unvollstindige
Uberschrift des § 279 StGB, weist diese doch nur den Ge-
brauch von unrichtigen Gesundheitszeugnissen und nicht auch
den Gebrauch unbefugt ausgestellter Gesundheitszeugnisse
aus. In materieller Hinsicht bleibt eine Strafrahmenangleichung
der §§ 277-279 StGB an die §§ 267 ff. StGB ebenso zu dis-
kutieren wie die Einfithrung einer Versuchsstrafbarkeit, wird
der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung doch nicht miide
zu betonen, welche Gefahrgeneigtheit vom Ausstellen und
Gebrauch unbefugter sowie unrichtiger Gesundheitszeugnisse
ausgeht. In diesem Zusammensang ist nicht ersichtlich, wa-
rum diejenigen Fille, in denen eine unrichtige Urkunde her-
gestellt oder gebraucht wird, gegeniiber denjenigen Féllen, in
denen eine unechte Urkunde hergestellt oder gebraucht wird,
hinsichtlich der Strafandrohung (weiterhin) privilegiert wer-
den. Angesichts der erheblichen Bedeutung von Impfauswei-
sen und Testzertifikaten und der mit der Filschung dieser
verbundenen Gefahr fiir Leib oder Leben fiir die erfolgreiche
Einddmmung der COVID-19-Pandemie lieBe sich aus krimi-
nalpolitischer Sicht zudem diskutieren, die §§ 277-279 StGB
als Qualifikationstatbestdnde auszugestalten. Zudem erscheint
es angesichts des technischen Fortschritts (z.B. digitaler Impf-
ausweis sowie per E-Mail versandte Testzertifikate) ratsam,
den Schutz der §§ 275, 277-279 StGB ausdriicklich auf be-
weiserhebliche Daten auszuweiten.*

4 So bereits Zieschang, Z1S 2021, 481 (482) m.w.N.
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Der Grundsatz ,,Kein Lohn ohne Arbeit“ und seine Ausnahmen in der Klausur am
Beispiel des Betriebsrisikos im Corona-Lockdown

Fallbearbeitung im Arbeitsrecht — Teil 3

Von Akad. Oberrat Dr. Thomas Klein, Wiss. Mitarbeiter Georg Kuhs, Trier*

Bei der Bearbeitung arbeitsrechtlicher Klausuren, insbeson-
dere im Schwerpunktbereich, bereitet oftmals der Aufbau des
Gutachtens Schwierigkeiten. Neben der gerade im kollektiven
Arbeitsrecht zu beherrschenden Vielzahl unterschiedlicher
Rechtsquellen miissen auch die Einfliisse des Unionsrechts
und des Grundgesetzes berticksichtigt und an der richtigen
Stelle gepriift werden. Zu einer guten Vorbereitung auf die
Klausur gehort deshalb auch eine spezifische Auseinander-
setzung mit der arbeitsrechtlichen Fallbearbeitung. Die Bei-
tragsreihe ,, Fallbearbeitung im Arbeitsrecht” soll hierbei
unterstiitzen. Anhand didaktisch aufbereiteter Fille aus der
aktuellen Rechtsprechung sollen Problembewusstsein und
Strukturdenken trainiert und die Anwendung des abstrakten
Wissens auf einen konkreten Sachverhalt eingeiibt werden.
Der Fokus der Beitrige liegt also weniger auf der Vermittlung
der rechtlichen Grundlagen als vielmehr auf der Erlduterung
der Vorgehensweise bei der Losung des Falls. Die in der
Beitragsreihe vorgestellten Fille werden zusdtzlich in einem
Podcast besprochen, der unter iaaeu.de/podcast sowie auf den
gdngigen Podcast-Plattformen verfiigbar ist.

Der dritte Lernbeitrag in der Reihe befasst sich mit dem
Urteil des BAG" zum Annahmeverzugslohn beim Corona-Lock-
down, das Anlass fiir eine Auseinandersetzung mit dem ar-
beitsrechtlichen Grundsatz ,, Kein Lohn ohne Arbeit* bietet.
Das Urteil betrifft eine aktuelle Frage, die zum Pflichtfachstoff
im Zivilrecht gehéort, und ist deshalb nicht nur fiir Schwer-
punktstudierende klausurrelevant.

I. Sachverhalt

Der dem BAG-Urteil zugrundeliegende Sachverhalt ereignete
sich im ersten Corona-Lockdown. Die Klégerin ist im Néh-
maschinenhandel der Beklagten als Verkéuferin beschiftigt.
Im April 2020 war das Geschift der Beklagten aufgrund einer
Allgemeinverfiigung iiber das Verbot der Offnung bestimmter
Betriebe zur Einddmmung des Coronavirus geschlossen. We-
gen der GeschiftsschlieBung konnte die Klédgerin nicht be-
schiftigt werden. Mit ihrer Klage begehrte die Kldgerin von
der Beklagten die Zahlung der vereinbarten Vergiitung fiir
den Monat April 2020.

II. Der Grundsatz: Kein Lohn ohne Arbeit

Da die Klédgerin Vergiitungsanspriiche gem. § 611a Abs. 2
BGB fiir einen Zeitraum geltend macht, in dem sie nicht
gearbeitet hat, ist der gedankliche Ausgangspunkt fiir die

* Der Autor Klein ist Akad. Rat am Institut fiir Arbeitsrecht
und Arbeitsbeziehungen in der Europdischen Union (IAAEU)
in Trier. Der Autor Leist ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Internationales und Europiisches Arbeitsrecht und Biirgerli-
ches Recht (Prof. Dr. Dr. h.c. Monika Schlachter) der Uni-
versitét Trier.

' BAG, Urt. v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 = NZA 2022, 182.

Falllosung der arbeitsrechtliche Grundsatz ,,Kein Lohn ohne
Arbeit“. Es hilft daher, sich zunéchst der rechtlichen Grund-
lagen dieses Grundsatzes zu vergewissern.

Bei der vom Arbeitnehmer nach § 611a Abs. 1 BGB ge-
schuldeten Arbeitsleistung handelt es sich nach h.M. grund-
sitzlich um eine absolute Fixschuld.? Dies folgt letztlich aus
dem Charakter des Arbeitsverhiltnisses als Dauerschuldver-
hiltnis und der personlichen Leistungspflicht (§ 613 S. 1 BGB)
des Arbeitnehmers. Da der Arbeitnehmer am nachsten Arbeits-
tag bereits die néchste Teilleistung schuldet, kann er die ver-
sdumte Arbeitsleistung in der Regel nicht nachholen. Moglich
wire allenfalls eine Nachleistung in Form von Mehrarbeit.
Dieser Moglichkeit sind allerdings zum einen durch das Ar-
beitszeitgesetz enge rechtliche Grenzen gesetzt. Zum anderen
liegt eine Nachleistung in Form von Mehrarbeit meist nicht
im Interesse der Parteien. Der Arbeitgeber hat seinen Betriebs-
ablauf in der Regel an der festgelegten Arbeitszeit der Arbeit-
nehmer ausgerichtet und daher nur genau zu diesem Zeit-
punkt ein Interesse an der Leistung. Auch der Arbeitnehmer
mochte in der Regel nicht auerhalb der Arbeitszeit durch
den Arbeitgeber in Anspruch genommen werden.

Die Einordnung als absolute Fixschuld hat zur Folge, dass
mit Nichterbringung der Leistung zur festgelegten Zeit nicht
Verzug, sondern Unmoglichkeit i.S.v. § 275 Abs. 1 BGB ein-
tritt. Der Leistungsanspruch des Arbeitgebers erlischt also fiir
den Zeitraum der Arbeitsversdaumnis. Der Arbeitnehmer schul-
det keine Nachleistung. Im Gegenzug erlischt gem. § 326 Abs. 1
S. 1 BGB sein Vergiitungsanspruch (§ 611a Abs. 2 BGB) fiir
die versdumte Arbeitszeit. Es gilt also der Grundsatz: Kein
Lohn ohne Arbeit. Wie so oft, gilt allerdings auch hier: Kein
Grundsatz ohne Ausnahmen. Letztere sind in der Fallbearbei-
tung eher die Regel, denn zumeist liegt der Schwerpunkt der
Klausur gerade darin, einschldgige Durchbrechungen des
Grundsatzes ,,Kein Lohn ohne Arbeit“ zu priifen.’

II1. Anspruchsgrundlage und Priifungsaufbau

Hinsichtlich der BetriebsschlieBung wegen des Corona-Lock-
downs stellt sich die Frage, ob der Grundsatz ,,Kein Lohn ohne
Arbeit” durch § 615 BGB durchbrochen wird. Nach § 615 S. 1
BGB kann der Dienstverpflichtete fiir die infolge des Annah-
meverzugs des Dienstberechtigten nicht geleisteten Dienste
die vereinbarte Vergilitung verlangen, ohne zur Nachleistung

2 Etwa BAG, Urt. v. 17.3.1988 — 2 AZR 576/87 = NZA 1989,
261 (262); BAG, Urt. v. 19.8.2015 — 5 AZR 975/13 = NZA
2015, 1460 (1461 Rn. 23); Spinner, in: Miinchener Kommen-
tar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 611a Rn. 956; Preis, in: Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, 22. Aufl. 2022, BGB § 611a
Rn. 676.

3 Eine Ubersicht zu Durchbrechungen des Grundsatzes ,,Kein
Lohn ohne Arbeit” fiir die Klausurvorbereitung findet sich
etwa bei Fischinger/Straub, JuS 2016, 208.
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verpflichtet zu sein. Der Arbeitnehmer behélt also seinen
Vergilitungsanspruch trotz Nichterbringung der Arbeitsleistung,
wenn der Arbeitgeber mit der Annahme der Leistung in Ver-
zug gerit. Gem. § 615 S. 3 BGB gilt dies entsprechend in den
Fillen, in denen der Arbeitgeber das Risiko des Arbeitsaus-
falls tragt. Auf das Verhéltnis dieser beiden Sétze ist sogleich
noch néher einzugehen (unter V.). Als Ausgangspunkt fiir die
weiteren Uberlegungen zur Fallldsung geniigt zunéchst die
Feststellung, dass der Vergiitungsanspruch der Klagerin mog-
licherweise nach § 615 S. 1 bzw. S. 3 BGB entgegen dem
Grundsatz ,,Kein Lohn ohne Arbeit™ fortbestehen konnte.

Bei beiden Sétzen des § 615 BGB handelt es sich nicht um
eine eigenstindige Anspruchsgrundlage.* Der Anspruch auf
Vergiitung wird durch die Normen nicht begriindet, sondern
lediglich aufrechterhalten. Anspruchsgrundlage fiir die Ver-
giitung ist weiterhin der urspriingliche Erfiillungsanspruch
aus § 611a Abs. 2 BGB.® Fiir die Fallbearbeitung folgt dar-
aus, dass § 615 S. 1 und S. 3 BGB — wie § 326 Abs. 2 BGB -
als Durchbrechung des in § 326 Abs. 1 S. 1 BGB geregelten
Grundsatzes zu priifen sind. Im konkreten Fall muss also
gepriift werden, ob die Kldgerin einen Vergiitungsanspruch
gem. § 611 Abs. 2 BGB gegeniiber der Beklagten hat. Im
Rahmen dieser Priifung ist dann zunéchst zu fragen, ob der
Anspruch moglicherweise infolge der Nichtleistung der ge-
schuldeten Arbeit gem. § 275 Abs. 1 BGB untergegangen ist.
Sollte dies bejaht werden, schlief8t sich die Frage an, ob dem
Erloschen des Anspruchs § 615 S. 1 oder S. 3 BGB entgegen-
steht.

IV. Verhiltnis von Annahmeverzug und Unmaéglichkeit

§ 615 BGB bereitet Probleme bei der Einordnung in das all-
gemeine Leistungsstorungsrecht. § 615 S. 1 BGB setzt voraus,
dass der Dienstberechtigte mit der Annahme der Dienste in
Verzug kommt. Es miissen also die Voraussetzungen des An-
nahmeverzugs (§§ 293 ff. BGB) vorliegen. D.h., der Arbeit-
geber als Glaubiger muss die ihm vom Arbeitnehmer als
Schuldner ordnungsgemédl angebotene Leistung nicht ange-
nommen oder eine zur Erfiillung erforderliche Mitwirkungs-
handlung unterlassen haben.® Ausgeschlossen ist der Annah-
meverzug, wenn der Schuldner aulerstande ist, die Leistung
zu bewirken (§ 297 BGB). Aus diesem Grund wird von dem
Grundsatz ausgegangen, dass sich Annahmeverzug und Un-
moglichkeit gegenseitig ausschlieBen.” Damit bliebe fiir § 615
S. 1 BGB zumindest im Arbeitsverhéltnis kaum ein prakti-
scher Anwendungsbereich, denn die fiir den Annahmeverzug
erforderliche Nichtannahme der Leistung fiihrt wegen des
regelmdfBig bestehenden Fixschuldcharakters der Arbeitsleis-

4 Ganz h.M., siche statt vieler: Henssler, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 615 Rn. 1 m.w.N.; Bieder,
in: Beck’scher Online-Grof3kommentar zum Zivilrecht, Stand:
1.2.2020, BGB § 615 Rn. 2 m.w.N.

3 Statt vieler: Preis (Fn. 2), BGB § 615 Rn. 2.

¢ Vgl. Ernst, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2019, § 293 Rn. 1.

7 Statt vieler: Hager, in: Erman, Kommentar zum BGB,
16. Aufl. 2020, Vorb. § 293 Rn. 4 m.w.N.

tung gem. § 275 Abs. 1 BGB zum Untergang der Leistungs-
pflicht wegen Unmoglichkeit.

In der Literatur wurde zur Auflosung dieses Problems eine
kaum noch iiberblickbare Vielzahl an Vorschligen diskutiert,®
deren Darstellung im Rahmen dieses Beitrags weder sinnvoll
noch zu leisten ist. Fiir das Verstidndnis der Norm und deren
Handhabung in der Fallbearbeitung geniigt es vielmehr, die
von der Rechtsprechung gewihlte Losung nédher zu betrachten.

Das BAG stellt auf den Zeitpunkt des Eintritts der Unmog-
lichkeit ab. Lagen zu diesem Zeitpunkt die Voraussetzungen
des Annahmeverzugs vor, findet § 615 S. 1 BGB Anwendung.’
Damit durchbricht die Norm im Ergebnis die grundsatzliche
Alternativitdt von Verzug und Unmoglichkeit. Lagen hinge-
gen die Voraussetzungen des Annahmeverzugs zum Zeitpunkt
des Eintritts der Unmdoglichkeiten nicht vor, beispielsweise
mangels Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers (§ 297 BGB),
richten sich die Rechtsfolgen nach dem allgemeinen Un-
moglichkeitsrecht.'” Eine Aufrechterhaltung des Vergiitungs-
anspruchs kommt dann also nur unter den Voraussetzungen
des § 326 Abs. 2 BGB in Betracht.

Fiir die Fallbearbeitung ergibt sich aus dieser Differenzie-
rung Folgendes: Nachdem feststeht, dass der Vergiitungs-
anspruch nach § 611a Abs. 2 BGB entstanden ist, muss zu-
néchst gepriift werden, ob der Anspruch infolge Unmoglich-
keit gem. §§ 326 Abs. 1, 275 Abs. 1 BGB erloschen sein
konnte. Liegen diese Voraussetzungen vor, schliefft sich die
Frage an, ob § 615 S. 1 BGB dem Erloschen entgegensteht.
An dieser Stelle muss nun gepriift werden, ob zum Zeitpunkt
des Eintritts der Unmdoglichkeit — also zum Zeitpunkt der
Nichtannahme der Leistung — die Voraussetzungen des An-
nahmeverzugs gem. §§ 293 ff. BGB vorlagen.

V. Verhiltnis von § 615 S. 1 und S. 3 BGB

Zu den umstrittenen Fragen des § 615 BGB gehort neben der
Einordnung der Norm ins Unméglichkeitsrecht auch das Ver-
héltnis der Sdtze 1 und 3. Gem. § 615 S. 3 BGB gilt S. 1
entsprechend in den Fillen, in denen der Arbeitgeber das
Risiko des Arbeitsausfalls tragt. Wéahrend die S. 1 und 2 be-
reits auf die urspriingliche Fassung des Biirgerlichen Gesetz-
buches aus dem Jahr 1900 zuriickgehen, wurde S. 3 erst
durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz mit Wirkung
zum 1.1.2002 erginzt.!! Hintergrund dieser Anderung war
die von der Rechtsprechung entwickelte Betriebsrisikolehre.
Dieser lag die — fragliche'? — Annahme zugrunde, dass § 615
S. 1 BGB nur anwendbar ist, wenn der Arbeitgeber die Ar-
beitsleistung nicht annehmen will (Annahmeunwilligkeit).'?
Es kommt aber auch vor, dass der Arbeitgeber — beispiels-

8 Siehe dazu etwa die iiberblicksartige Darstellung bei Henssler
(Fn. 4), § 615 Rn. 4 ff.

? Vgl. BAG, Urt. v. 23.9.2015 — 5 AZR 146/14 = NZA 2016,
293 (295 Rn. 26).

10Vgl. BAG, Urt. v. 23.9.2015 — 5 AZR 146/14 = NZA 2016,
293 (295 Rn. 26).

' BGBL. 12001, S. 3138; vgl. BT-Drs. 14/7052, S. 64, 204.

12 In der Literatur sah sich diese Annahme berechtigter Kritik
ausgesetzt, siche etwa Luke, NZA 2004, 244 (246) m.w.N.

13 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 21. Aufl. 2022, § 5 Rn. 289.
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weise infolge einer Storung des Betriebsablaufs — die Leis-
tung objektiv nicht annehmen kann (Annahmeunmoglichkeit).
In diesen Fillen ging die Rechtsprechung davon aus, dass
eine Regelungsliicke besteht. Diese wurde im Wege der
Rechtsfortbildung durch die sog. Betriebsrisikolehre geschlos-
sen. Danach behielt der Arbeitnehmer den Anspruch auf
Vergiitung, wenn dem Arbeitgeber die Annahme der Arbeits-
leistung unmoglich war, sofern der Arbeitgeber das Betriebs-
risiko zu tragen hatte.!* Diese Rechtsfortbildung sollte durch
die Einfiigung des § 615 S. 3 BGB kodifiziert werden.!

Aus dieser Entstehungsgeschichte des § 615 S. 3 BGB
zieht das BAG in seiner aktuellen Entscheidung den Schluss,
dass § 615 S. 1 BGB auch nach Inkrafttreten des S. 3 die
Félle der Annahmeunmdoglichkeit nicht unmittelbar regelt.
Der Gesetzgeber habe sich dafiir entschieden, dass in den
Fillen, in denen dem Arbeitgeber die Annahme der Arbeits-
leistung wegen einer Storung des Arbeitssubstrats nicht mog-
lich ist, er aber das Risiko des Arbeitsausfalls trdgt, der Ent-
geltanspruch des Arbeitnehmers nicht bereits unmittelbar nach
§ 615 S. 1 BGB, sondern iiber dessen in § 615 S. 3 BGB
angeordnete entsprechende Anwendung aufrechterhalten blei-
be.'® Das BAG geht also mit anderen Worten davon aus, dass
der Gesetzgeber sich mit der Kodifizierung der Betriebsrisiko-
lehre auch die dieser Lehre zugrunde liegende Pramisse zu
eigen gemacht hat, dass § 615 S. 1 BGB nur auf Félle der
Annahmeunwilligkeit anwendbar sei.

Folgt man dieser Auffassung, so ergibt sich daraus im
Rahmen der Priifung des § 615 S. 1 BGB ein weiteres — un-
geschriebenes — Tatbestandsmerkmal: Die Nichtannahme der
ordnungsgemél angebotenen Leistung bzw. die Unterlassung
der erforderlichen Mitwirkungshandlung muss darauf beru-
hen, dass der Arbeitgeber die Leistung nicht annehmen bzw.
die Mitwirkungshandlung nicht vornehmen will. Ist die An-
nahme oder die Mitwirkungshandlung dem Arbeitgeber hin-
gegen nicht mdglich, ist § 615 S. 1 BGB nach der Rechtspre-
chung des BAG nicht einschldgig. Eine Aufrechterhaltung
des Vergiitungsanspruchs kann sich dann nur aus § 615 S. 3
BGB ergeben.

VI. § 615 S. 3 BGB als Rechtsgrundverweisung

Nach § 615 S. 3 BGB gilt S. 1 entsprechend. Ob es sich dabei
um eine Rechtsgrund- oder Rechtsfolgenverweisung handelt,
geht aus der Norm nicht eindeutig hervor. Das BAG versteht
S. 3 als gesetzlich angeordnete Analogie'” und ordnet die
Norm mit der h.M. als Rechtsgrundverweisung ein.'® Bei der
Priifung des § 615 S. 3 BGB sind daher neben dessen Tatbe-

14 Entwicklung der Betriebsrisikolehre zunichst durch das RG,
Urt. v. 6.2.1923 — III 93/22; Weiterentwicklung durch das
RAG, Urt. v. 20.6.1928 — RAG 72/28 und das BAG, Urt. v.
8.2.1957 -1 AZR 338/55 =NJW 1957, 687.

15 Vgl. BT-Drs. 14/6857, S. 48.

16 BAG, Urt. v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 = NZA 2022, 182
(184 Rn. 19).

7 BAG, Urt. v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 = NZA 2022, 182
(184 Rn. 19).

8 BAG, Urt. v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 = NZA 2022, 182
(184 Rn. 20) m.w.N. aus der Literatur.

standsvoraussetzungen (dazu unter VII.) auch die Vorausset-
zungen des § 615 S. 1 BGB zu priifen. Es miissen also die
Voraussetzungen des Annahmeverzugs vorliegen, d.h., der
Arbeitnehmer muss die Leistung grundsétzlich ordnungs-
gemal angeboten haben und sowohl leistungsfahig als auch
leistungswillig gewesen sein.

VII. Tatbestandsvoraussetzungen des § 615 S. 3 BGB

§ 615 S. 3 BGB setzt tatbestandlich voraus, dass der Arbeit-
geber das Risiko des Arbeitsausfalls tragt. Angesprochen ist
damit, wie sich aus der amtlichen Uberschrift der Norm
(Vergiitung bei Annahmeverzug und bei Betriebsrisiko) sowie
aus der Gesetzesbegriindung'® ergibt, das von der Rechtspre-
chung entwickelte Betriebsrisiko im Sinne des Risikos des
Arbeitgebers, seinen Betrieb betreiben zu konnen.?® In wel-
chen Fillen der Arbeitgeber dieses Risiko tragt, regelt § 615
S. 3 BGB nicht. Vielmehr wird diese Frage weiterhin der
Rechtsprechung {iberlassen. In der Fallbearbeitung kann daher
an die in der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze ange-
kniipft werden. Danach tragt der Arbeitgeber das Risiko,
wenn die Arbeitsleistung aus Griinden unméglich wird, die in
seinem Einflussbereich liegen, wie z.B. der Ausfall von Ma-
schinen, Betriebsstoffen oder Betriebsmittel.?! Ebenso trigt
er grundsitzlich das Risiko fiir von aulen auf das Unternch-
men einwirkende Umstidnde, die sich als hohere Gewalt dar-
stellen (z.B. die Uberschwemmung des Betriebsgelédndes oder
-gebdudes aufgrund einer Naturkatastrophe, die Zerstérung
des Betriebs durch einen Brand oder einen Sturm oder den
Stromausfall in Folge einer Stérung im Elektrizitédtswerk).?

Abzugrenzen ist das Betriebsrisiko vom Wirtschaftsrisiko,
welches der Arbeitgeber immer zu tragen hat. Letzteres ver-
wirklicht sich, wenn der Arbeitgeber die Leistung nicht an-
nimmt, weil ihm ein betriebswirtschaftlich sinnvoller Einsatz
des Arbeitnehmers nicht moglich ist (z.B. infolge eines Auf-
tragsausfalls oder generell schlechter Auftragslage). In diesen
Féllen ist dem Arbeitgeber die Annahme nicht unméglich. Er
verzichtet vielmehr willentlich auf die Annahme der Arbeits-
leistung, weil er diese nicht wirtschaftlich sinnvoll verwerten
kann. Damit realisiert sich letztlich das Verwendungsrisiko,
welches grundsitzlich der Glaubiger tridgt. Da es sich nicht
um einen Fall der Annahmeunmdglichkeit, sondern um einen
Fall der Annahmeunwilligkeit handelt, bleibt der Vergiitungs-
anspruch des Arbeitnehmers schon nach § 615 S.1 BGB
erhalten.

VIII. Risikoverteilung bei Corona-Lockdown

Zur Risikotragung im Falle eines behordlichen Betriebsverbots
hatte sich das BAG bisher in einem é&lteren Urteil geduBert,
das im Zusammenhang mit einem aus Pietétsgriinden erlasse-

Y BT-Drs. 14/6857, S. 48.

20 BAG, Urt. v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 = NZA 2022, 182
(184 Rn. 21).

2 BAG, Urt. v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 = NZA 2022, 182
(185 Rn. 22) m.w.N.

22 BAG, Urt. v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 = NZA 2022, 182
(185 Rn. 22) m.w.N.
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nen behordlichen Verbots ,,6ffentlicher Lustbarkeiten infolge
eines groflen Brandungliicks stand. Damals wies das BAG
dem Betreiber eines Tanz- und Unterhaltungslokals das Risi-
ko des infolge der BetriebsschlieBung eingetretenen Arbeits-
ausfalls zu und begriindete dies im Kern damit, dass sich der
Arbeitgeber mit dem Betrieb des Tanzlokals in eine besondere
Risikosphire begeben habe.? In diesem Sinne hitte sich auch
im Hinblick auf die BetriebsschlieBungen im Zusammenhang
mit der Corona-Pandemie argumentieren lassen. Schlielich
begibt sich auch der Betreiber eines Ladengeschifts, der in
seinem Betrieb auf Kundenverkehr angewiesen ist, in eine
besondere Risikosphire.

In seiner aktuellen Entscheidung wihlt das BAG aller-
dings einen differenzierteren Ansatz. Es stellt zunichst fest,
dass es sich bei der BetriebsschlieBung nicht um einen von
auflen wirkenden Umstand handelt, der sich als héhere Gewalt
darstellt, da nicht die Pandemie als solche zur Betriebsschlie-
Bung fiihrte, sondern erst die anlédsslich der Pandemie ge-
troffene Entscheidung der Behorde.?

Im Falle einer solchen hoheitlich verfiigten Betriebs-
schlieBung muss nach Auffassung des BAG ausgehend vom
Zweck der behordlichen Mafinahme differenziert werden:
Soll eine MaBnahme einem im Betrieb des Arbeitgebers
angelegten besonderen Risiko begegnen, welches beispiels-
weise darauf zuriickzufiihren ist, dass die vom Arbeitgeber
gewdhlten Produktionsmethoden oder -bedingungen oder die
von ihm zu verantwortenden Arbeitsbedingungen eine beson-
ders hohe Ansteckungsgefahr innerhalb der Belegschaft in
sich berge, tragt der Arbeitgeber das Risiko des Arbeitsaus-
falls.?> Beispielhaft nennt das BAG in diesem Kontext die in
Teilen der Fleischwirtschaft und bei Saisonkréften in der Land-
wirtschaft herrschenden Bedingungen, die insbesondere im
Jahr 2020 auch medial gro3e Beachtung fanden und schlie3-
lich auch den Gesetzgeber zum Eingreifen veranlassten®,

Erfolgt die BetriebsschlieBung demgegeniiber im Rahmen
allgemeiner Mafinahmen staatlicher Stellen zur Pandemie-
bekdmpfung, durch die die sozialen Kontakte auf ein Mini-
mum reduziert werden sollen, um die Bevdlkerung vor schwe-
ren und todlichen Krankheitsverldufen zu schiitzen, trigt der
Arbeitgeber nicht das Risiko des Arbeitsausfalls.?’ In diesen
Féllen realisiert sich kein in einem bestimmten Betrieb ange-
legtes Risiko, sondern ein allgemeines Risiko, das der Arbeit-
geber nicht zu tragen hat.?®

Zusammenfassend ergibt sich aus der Entscheidung des
BAG also folgende Differenzierung hinsichtlich der Risiko-

2 BAG, Urt. v. 30.5.1963 — 5 AZR 282/62 = BB 1963, 977.
2 BAG, Urt. v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 = NZA 2022, 182
(186 Rn. 31).

3 BAG, Urt. v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 = NZA 2022, 182
(186 R. 33).

26 Vgl. dazu Gesetz zur Verbesserung des Vollzugs im Arbeits-
schutz (Arbeitsschutzkontrollgesetz) v. 22.12.2020, BGBI. 1
2020, S. 3334.

27BAG, Urt. v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 = NZA 2022, 182
(186 Rn. 34).

B BAG, Urt. v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 = NZA 2022, 182
(186 Rn. 34).

verteilung bei behdrdlich verfiigten BetriebsschlieBungen: Be-
gegnet die Schliefung einem spezifischen Risiko im Betrieb
des Arbeitgebers, trigt dieser das Risiko des Arbeitsausfalls.
Wird der Arbeitgeber indessen mehr oder weniger zufillig
von einer Maflnahme getroffen, die durch eine Minimierung
sozialer Kontakte zur allgemeinen Reduzierung des Infektions-
risikos beitragen soll, muss der Arbeitgeber das Risiko des
Arbeitsausfalls nicht tragen.

In den meisten Fillen diirfte diese Differenzierung eine
klare Abgrenzung ermdglichen. In einigen Féllen bleibt die
Abgrenzung jedoch schwierig. So fillt etwa im Bereich der
korpernahen Dienstleistungen die Abgrenzung anhand der
vom BAG vorgenommenen Differenzierung schwer. Werden
z.B. Friseurbetriebe durch eine behdrdliche Verfiigung ge-
schlossen, ldsst sich in beide Richtungen gut argumentieren.
Einerseits handelt es sich in einem solchen Fall um eine all-
gemeine Regelung, die nicht an ein spezifisches Risiko an-
kniipft, welches der Arbeitgeber individuell zu verantworten
hat. So wire es fiir das Eingreifen eines solchen generellen
Betriebsverbots beispielsweise unerheblich, ob der Arbeitgeber
in seinem Betrieb besondere Mafinahmen zum Schutz vor
Ansteckungen getroffen hat oder nicht. Andererseits zielt ein
Verbot, das spezifisch fiir korpernahe Dienstleistungen gilt,
nicht auf eine allgemeine Reduzierung des Infektionsgesche-
hens durch Minimierung sozialer Kontakte, sondern auf die
Unterbindung eines erhohten Infektionsrisikos, das der zur
Erbringung korpernaher Dienstleistungen unumgénglichen
korperlichen Nahe einhergeht. In der Klausur lassen sich
daher beide Ergebnisse gut vertreten. Fiir die Praxis werden
notfalls weitere Entscheidungen des BAG fiir Klarheit sorgen
miissen.

IX. Losung des konkreten Falls

Ausgehend von den bisher herausgearbeiteten Grundlagen lésst
sich nun die Losung des eingangs dargestellten Falls entwi-
ckeln. Zu priifen ist ein Anspruch der Kldgerin auf Vergiitung
fiir den Monat April 2020 gem. § 611a Abs. 2 BGB (dazu
bereits unter III.).

1. Anspruch entstanden

Entstanden ist der Vergiitungsanspruch der Kldgerin durch
den Abschluss des Arbeitsvertrags.

2. Anspruch untergangen
a) Grundsatz: Kein Lohn ohne Arbeit

Der Vergiitungsanspruch konnte allerdings gem. § 326 Abs. 1
S. 1 BGB i.V.m. § 275 Abs. 1 BGB erloschen sein. An dieser
Stelle muss im Rahmen der Priifung des § 275 Abs. | BGB
der Fixschuldcharakter der Arbeitsleistung kurz herausgear-
beitet werden, infolgedessen die Nichterbringung der Arbeits-
leistung im Monat April 2020 zum Untergang der Leistungs-
pflicht wegen Unmdglichkeit fithrt (siche bereits ausfiihrlich
unter II.). Dieser Untergang der Leistungspflicht nach § 275
Abs. 1 BGB hat nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB grundsitzlich
zur Folge, dass der Anspruch auf die als Gegenleistung ge-
schuldete Vergiitung erlischt.
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b) Durchbrechung des Grundsatzes nach § 615 S. 1 BGB

Ausgehend vom grundsétzlichen Erldschen des Vergiitungs-
anspruchs nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. § 275 Abs. 1
BGB ist dann in einem weiteren Schritt die Frage aufzuwer-
fen, ob dieser Grundsatz durch § 615 S. 1 BGB durchbrochen
wird. Dazu miissen die Voraussetzungen des § 615 S. 1 BGB
gepriift werden.

aa) Annahmeverzug trotz Unmoglichkeit

Dies flihrt zu der Frage, ob der Glaubiger {iberhaupt noch in
Annahmeverzug geraten kann, wenn die Leistungspflicht des
Schuldners gem. § 275 Abs. 1 BGB erloschen ist (siche aus-
fiihrlich unter IV.). Es muss deshalb gepriift werden, ob die
Voraussetzungen des Annahmeverzugs zum Zeitpunkt des
Eintritts der Unmoglichkeit vorlagen, denn unter dieser Vo-
raussetzung ist nach der Rechtsprechung des BAG von einem
Annahmeverzug i.S.d. § 615 S. 1 BGB auszugehen.

bb) Voraussetzungen des Annahmeverzugs

Annahmeverzug setzt nach § 293 BGB voraus, dass der
Glaubiger die ihm angebotene Leistung nicht annimmt. Da
die Klédgerin ihre Arbeitsleistung im April 2020 weder tat-
sdchlich (§ 294 BGB) noch wortlich (§ 295 BGB) angeboten
hat, kommt es an dieser Stelle entscheidend auf die Frage an,
ob ein Angebot entbehrlich war.

(1) Entbehrlichkeit des Angebots

Gem. § 296 S. 1 BGB ist ein Angebot entbehrlich, wenn der
Glaubiger eine Mitwirkungshandlung nicht rechtzeitig vor-
nimmt, die zur Bewirkung der Leistung erforderlich ist und
fiir die eine Zeit nach dem Kalender bestimmt ist. Dies konn-
te mit der Begriindung bejaht werden, dass der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer einen funktionsfdhigen Arbeitsplatz ein-
richten und Arbeit zuweisen muss, damit dieser die von ihm
geschuldete Arbeitsleistung erbringen kann. Das BAG geht
mit dieser Erwigung zwar davon aus, dass ein tatséchliches
oder wortliches Angebot des Arbeitnehmers dann entbehrlich
ist, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis gekiindigt hat
und der Arbeitnehmer nach Obsiegen im Kiindigungsschutz-
prozess Annahmeverzugslohn fiir die Dauer des Rechtsstreits
geltend macht.?’ Steht der Bestand des Arbeitsverhiltnisses
hingegen aufler Streit, verlangt das BAG unabhingig von der
Mitwirkungsobliegenheit des Arbeitgebers ein tatséchliches
(oder bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 295 BGB ein
wortliches) Angebot des Arbeitnehmers.® Ein Angebot der
Klagerin war demnach nicht schon deshalb entbehrlich, weil
ihr die Beklagte im April 2020 keine Arbeit zugewiesen hat.

Hinweis: In der Klausur ist es dennoch gut vertretbar,
auch im unstreitig bestehenden Arbeitsverhéltnis mit den

2 BAG, Urt. v. 9.8.1984 — 2 AZR 374/83 = NZA 1985, 119
(120); BAG, Utt. v. 14.11.1985 — 2 AZR 98/84 = NJW 1986,
2846 (2846).

30 BAG, Urt. v. 25.4.2007 — 5 AZR 504/06 = NZA 2007, 801
(803 Rn. 19); BAG, Urt. v. 15.5.2013 — 5 AZR 130/12 =
NZA 2013, 1076 (1078 Rn. 22).

vorstehend skizzierten Erwédgungen von einer Entbehr-
lichkeit des Angebots auszugehen.

Von der grundsétzlichen Erforderlichkeit eines Angebots bei
unstreitig bestechendem Arbeitsverhiltnis machte das BAG
jedoch in der Vergangenheit dann eine Ausnahme, wenn
offenkundig ist, dass der Arbeitgeber auf seiner Weigerung
beharrt, die geschuldete Leistung anzunehmen.3! Diese Aus-
nahme {iibertragt das BAG in seiner aktuellen Entscheidung
auf den Fall, dass aufgrund einer Allgemeinverfiigung offen-
kundig war, dass der Arbeitgeber die geschuldete Leistung
nicht annehmen konnte.3> Rechtlich ldsst sich diese Ausnahme
auf § 242 BGB stiitzen, denn ein Arbeitgeber, der auf einem
Angebot der Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer besteht,
obwohl ihm die Annahme der Arbeitsleistung aufgrund einer
Allgemeinverfiigung offenkundig nicht mdglich ist, handelt
rechtsmissbrauchlich. Die Kldgerin musste ihre Leistung da-
her weder tatséchlich noch wortlich anbieten.

(2) Unvermégen des Schuldners

Ein weiteres Problem, das bei der Priifung des Annahmever-
zugs anzusprechen ist, ist das Leistungsvermdgen der Kldge-
rin. Gem. § 297 BGB kommt der Glaubiger nicht in Verzug,
wenn der Schuldner zur Zeit des Angebots oder im Falle des
§ 296 BGB zu der fiir die Handlung des Glaubigers bestimm-
ten Zeit auBerstande ist, die Leistung zu bewirken. An dieser
Stelle muss diskutiert werden, ob die behordlich verfiigte
BetriebsschlieBung Auswirkungen auf das Leistungsvermo-
gen der Klagerin hat. Das BAG hat dies mit der zutreffenden
Begriindung abgelehnt, dass sich aus der behordlichen All-
gemeinverfiigung kein an die Kldgerin oder generell an die in
den betroffenen Betrieben Beschéftigten gerichtetes Beschaf-
tigungsverbot ergab.?

cc) Abgrenzung zu § 615 S. 3 BGB: Fall der Annahmeunwil-
ligkeit

Folgt man dem BAG, lagen die Voraussetzungen des An-
nahmeverzugs zum Zeitpunkt des Eintritts der Unmdglichkeit
infolge der Nichterbringung der Arbeitsleistung vor. Die Prii-
fung der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 615 S. 1
BGB ist damit allerdings noch nicht abgeschlossen. Nach der
Rechtsprechung des BAG ist vielmehr weiter zu priifen, ob
ein Fall der Annahmeunwilligkeit vorliegt, denn anderenfalls
richtet sich die Aufrechterhaltung des Vergiitungsanspruchs
nach Auffassung des BAG ausschlieBlich nach § 615 S. 3
BGB (siehe ausfiihrlich unter V.). Diese Voraussetzung muss
vorliegend verneint werden, da der Beklagten die Annahme
der Leistung wegen der behordlich verfiigten Betriebsschlie-

3 BAG, Urt. v. 16.4.2013 — 9 AZR 554/11 = NZA 2013, 849
(850 Rn. 17); BAG, Urt. v. 24.9.2014 — 5 AZR 611/12 =
NZA 2014, 1407 (1409 Rn. 22).

32 BAG, Urt. v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 = NZA 2022,182
(183 Rn. 13).

3 BAG, Urt. v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 = NZA 2022,182
(183 Rn. 12); a.A. Wolf, in: Festschrift fiir Ulrich Preis zum
65. Geburtstag, 2021, S. 1533.
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Bung nicht moglich war. Im Ergebnis ist § 615 S. 1 BGB
demzufolge nicht einschlégig.

Hinweis: Andere Ansichten sind an dieser Stelle gut ver-
tretbar.

¢) Durchbrechung des Grundsatzes nach § 615 S. 3 BGB

An diese Feststellung schliet sich bei der Fallbearbeitung in
einem weiteren Schritt die Priifung des § 615 S. 3 BGB an.

aa) Rechtsfolgen- oder Rechtsgrundverweis

Dabei ist zundchst kurz herauszuarbeiten, dass es sich um
einen Rechtsgrundverweis handelt und demnach die Voraus-
setzungen nach S. 1 vorliegen miissen mit Ausnahme der
nach S. 3 gerade nicht erforderlichen Annahmeunwilligkeit.
Da diese Voraussetzungen im Rahmen der Priifung des S. 1
bereits festgestellt wurden, bedarf es an dieser Stelle lediglich
eines Hinweises auf die entsprechenden Ausfithrungen.

bb) Betriebsrisiko

Vertiefend zu priifen ist im Rahmen des S. 3 die Frage, ob
der Arbeitgeber das Risiko des Arbeitsausfalls triagt. Wird
hier die unter VIII. dargestellte Differenzierung des BAG
zugrunde gelegt, ist im Ergebnis eine Realisierung des Be-
triebsrisikos abzulehnen, da die Beklagte lediglich von einer
allgemeinen MafBnahme betroffen ist, ohne dass an ein spezi-
fisch in ihrem Ndhmaschinengeschift angelegtes Risiko an-
gekniipft wird. Demnach liegen auch die Voraussetzungen
des § 615 S. 3 BGB nicht vor.

d) Durchbrechung des Grundsatzes nach § 326 Abs. 2 S. 1 BGB

Der Vollstidndigkeit halber sollte anschlieBend noch kurz § 326
Abs. 2 S. 1 Alt. 1 BGB angesprochen werden. Diese Norm
durchbricht ebenfalls den in § 326 Abs. 1 S. 1 BGB normier-
ten Grundsatz und wird durch § 615 BGB nicht verdréngt. Da
die Beklagte die BetriebsschlieBung allerdings nicht zu ver-
treten hat, liegen auch die Voraussetzungen nach § 326 Abs. 2
S. 1 Alt. 1 BGB nicht vor.

3. Ergebnis

Im Ergebnis bleibt es damit bei der Rechtsfolge des § 326
Abs. 1 S. 1 BGB. Die Klégerin hat daher keinen Vergiitungs-
anspruch fiir den Monat April 2020.

X. Priifungsaufbau im Uberblick

bb) Voraussetzungen des Annahmeverzugs
P: Entbehrlichkeit des Angebots
P: Unvermdgen des Schuldners
cc) Abgrenzung zu § 615 S. 3 BGB: Fall der Annah-
meunwilligkeit (-)
¢) Durchbrechung des Grundsatzes nach § 615 S. 3 BGB
aa) Rechtsgrundverweis: Priifung der Voraussetzungen
nach § 615 S. 1 BGB (+)
bb)Betriebsrisiko (-)
P: Verteilung des Risikos bei behdrdlich verfiigter
BetriebsschlieBung
d) Durchbrechung des Grundsatzes nach § 326 Abs. 2 S. 1
BGB (-)

3. Ergebnis
Vergiitungsanspruch (-)

Bestehen eines Vergiitungsanspruchs aus § 611a Abs. 2 BGB?

1. Anspruch entstanden (+)
durch Abschluss des Arbeitsvertrags

2. Anspruch untergegangen?
a) Grundsatz: Kein Lohn ohne Arbeit (§§ 326 Abs. 1 S. 1,
275 Abs. 1 BGB)
b) Durchbrechung des Grundsatzes nach § 615 S. 1 BGB
aa) Annahmeverzug trotz Unmdglichkeit

XI. Fazit

Das besprochene Urteil gehort zu den ersten Entscheidungen
des BAG im Kontext der Corona-Pandemie und besitzt schon
aufgrund dieser Aktualitdt eine hohe Klausurrelevanz. Inhalt-
lich betrifft es den Grundsatz ,,Kein Lohn ohne Arbeit* und
damit eine zentrale Frage des Individualarbeitsrechts, die auch
zum Priifungsstoff in der staatlichen Pflichtfachpriifung zéhlt.

Die Falllosung tiber § 615 BGB erscheint zunéchst unprob-
lematisch. Bei genauerer Betrachtung offenbaren sich jedoch
die Schwierigkeiten des Falls, die vor allem durch das kom-
plexe Verhiltnis des § 615 BGB zum allgemeinen Leistungs-
storungsrecht bedingt sind. Verlangt sind daher System-
verstdndnis und ein klar strukturierter Priifungsaufbau.

Die Falllosung liefert nicht nur eine Antwort auf die spe-
zifische Frage nach der Verteilung des Betriebsrisikos im
Corona-Lockdown, sondern zeigt zugleich die dogmatischen
Probleme des § 615 BGB auf und ordnet sie ein. Diese all-
gemeinen Grundlagen gelten liber den Einzelfall hinaus. Fall-
spezifisch sind hingegen die Ausfiihrungen zu der Frage, ob
eine behordliche BetriebsschlieBung im Rahmen der Pande-
miebekdmpfung ein vom Arbeitgeber zu tragendes Betriebs-
risiko darstellt. Zu dieser Frage sollte man sich fiir die Fall-
bearbeitung merken, dass das BAG danach differenziert, ob
mit der SchlieBung auf ein spezifisches, im Betrieb angeleg-
tes Risiko reagiert oder — wie im vorliegenden Fall — soziale
Kontakte im Allgemeinen reduziert werden sollen.
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Griifie aus der Klausurwerkstatt

Methodische Ratschlidge zum Verfassen einer erfolgreichen Strafrechtsklausur

Von Dr. Julia Trinh, Miinster*

I. Einleitung

Diese Handreichung ist als Ergdnzung zu den eher allgemei-
nen Tipps von Bock/Hiilskétter' gedacht und vervollstindigt
deren allgemeine Hinweise mit spezifischen Empfehlungen
zum Verfassen erfolgreicher Klausuren im Strafrecht. Die Er-
kenntnisse entstammen der Praxis als Leiterin der ,,Klausur-
werkstatt™ an der Westfdlischen Wilhelms-Universitét Miins-
ter. In dieser Veranstaltung fiir Studierende ab dem Grund-
studium und nun auch in diesem Beitrag werden typische
Fehler in Strafrechtsklausuren anhand eigener Altklausuren
aufgezeigt und Formulierungsalternativen gegeniibergestellt.
Die Studierenden und Lesenden sollen dadurch befahigt wer-
den, ihre Klausuren selbsténdig zu analysieren und Verbesse-
rungspotentiale in den eigenen Ausarbeitungen zu entdecken.

Am Ende des Beitrags kann die Autorin es sich nicht ver-
kneifen, ein Pladoyer fiir ein nachhaltiges Lernen und eine
gesunde Law-Life-Balance zu halten. Diese Worte werden von
vielen Studierenden moglicherweise als inhaltsleere Rede
aufgenommen und daher vernachléssigt. Schenken Sie dieser
,Predigt zum Lernverhalten sowie zum Gleichgeweicht zwi-
schen Lernen und Freizeit allerdings Beachtung und setzen
Sie sie ernsthaft um, finden Sie am Ende nicht nur ein erfolg-
reiches Examensergebnis vor sich liegen, sondern halten auch
den Schliissel zu einem zufriedeneren Leben in der Hand.

I1. Vor der Klausur: David gegen Goliath

Bevor Sie mit der Ausarbeitung einer Strafrechtsklausur be-
ginnen, sollten Sie zundchst den Bearbeitungsvermerk sorg-
féltig lesen, weil dort einzelne Delikte oder Beteiligte aus der
Priifung ausgeschlossen sein kdnnten. Danach sollten Sie den
Sachverhalt mehrmals griindlich lesen, alle relevanten Hand-
lungen und dadurch moglicherweise verwirklichte Straftatbe-
stinde notieren sowie wesentliche Angaben fiir spatere Sub-
sumtionen bspw. in unterschiedlichen Farben markieren. Das
bunte Markieren ist selbstverstdndlich nicht der einzige Ko-
nigsweg zu einer gelungenen Klausur, aber er hat sich nach
meiner Erfahrung als hilfreiche Méglichkeit zur Vorbereitung
erwiesen. Probieren Sie es einfach mal aus. Markieren Sie
bspw. alle relevanten Informationen zu Tater A in Gelb, alle
wichtigen Angaben fiir Tater B in Blau und Hinweise fiir
beide Téter in Griin. Weisen einzelne Passagen auf eine Mit-
titerschaft hin, konnen Sie diese Angaben auch entsprechend

* Die Verf. ist Rechtsreferendarin am Landgericht Miinster.
Sie war Wiss. Mitarbeiterin am Institut fiir Kriminalwissen-
schaften, Abt. II, an der Westfdlischen Wilhelms-Universitit
Miinster, am Lehrstuhl von Herrn Prof. Dr. Michael Hegh-
manns und leitete dort u.a. die Klausurwerkstatt im Strafrecht.

' Bock/Hiilskétter, Jura 2020, 1074. Wertvolle Tipps fiir die
sprachliche Ausgestaltung juristischer Fallbearbeitungen fin-
den sich auch bei Wolf, ZJS 2020, 553. Eine umfangreichere
Darstellung bietet zudem das Lehrbuch von Rotsch, Straf-
rechtliche Klausurenlehre, 3. Aufl. 2021, Teil 1.

farblich unterstreichen.

Dann halten Sie sich die Aufgabe nochmals vor Augen.
Es gibt im Strafrecht héufig ,,Opfer”, die in ihren Rechtsgiitern
verletzt wurden, und andererseits ,,Tater”, die diese Rechts-
giiter durch ihr Verhalten eventuell beeintrachtigt haben. Mit
IThrem Gutachten wollen Sie untersuchen, ob die konkrete
Handlung des ,, Téters* unter eine abstrakte Strafbestimmung
»passt und dadurch moglicherweise ein staatlicher Straf-
anspruch besteht. Sie sollten also alle in Betracht kommenden
Strafbestimmungen iiberpriifen, was im ersten Moment zu
einer uniibersichtlichen Anhidufung von Paragraphen und sons-
tigen Notizen fiihrt, dessen bunter Anblick Sie zu erschlagen
droht. Mit Thren Anmerkungen assoziieren Sie blitzartig meh-
rere Probleme, vertretene Ansichten und géngige Argumente.
Diese Masse an Gedanken tiberfordert Sie anfangs und daher
ist es wichtig, klein anzufangen und Ordnung in Thren Ge-
dankenwirrwarr zu bringen.

1. Den Wald vor lauter Bdumen nicht sehen

Fertigen Sie sich eine Skizze an und rekapitulieren Sie dabei,
wozu die Losungsskizze wirklich dienen soll. Thre Funktion
liegt im Strafrecht nicht darin, jedes Detail vom Sachverhalt
zusammenzufassen oder Sie an die Priifungsschemata der
Tatbestdnde zu erinnern, sondern sie bietet [hnen eine inhalt-
liche Orientierung und unterstiitzt Sie vor allem bei der
Schwerpunktsetzung. Erinnern Sie sich: Sie fertigen die Skizze
gerade an, um Thre Gedanken aus der Vorarbeit zu systemati-
sieren und daher schadet jede subsumtionsirrelevante Angabe
oder jedes unreflektierte, auswendig gelernte Schema ohne
Inhalt. Mit einer iiberladenen Skizze gewinnen Sie keinen
Uberblick! Seien Sie effizient und schreiben Sie nur das auf,
was Sie wirklich fiir die Ausarbeitung im Anschluss verwer-
ten konnen. Unproblematische Tatbestandsmerkmale sollten
Sie daher maximal mit einem ,,(+)* kennzeichnen, anstatt die
Definitionen danebenzuschreiben. Nur an den problematischen
Stellen sollten Sie sich wesentliche Sachverhaltsangaben und
stichwortartig die vertretenen Ansichten sowie Argumente
notieren.

2. Denken Sie quer* und schreiben Sie nicht mehr!

Auch hier gilt also: Weniger ist mehr! Denken Sie nicht: ,,Ich
schreibe zur Sicherheit lieber mehr auf, sonst vergesse ich
hinterher noch etwas.” Das ist ein todlicher Gedanke, der
einerseits dazu fiihrt, dass Sie Unproblematisches zu ausfiihr-
lich thematisieren und andererseits Zeit (= Punkte) an wichti-
gen Stellen liegen lassen werden. Fiillen Sie Thre Skizze also
nicht mit inhaltslosen Schemata und allgemein bekannten
Definitionen. Die Schemata und Definitionen haben Sie zuvor

2 Dieser Begriff ist nicht in Anlehnung an die in Stuttgart
gegriindete Initiative der Proteste gegen SchutzmafBnahmen
zur COVID-19 Pandemie gemeint, sondern meint schlicht
das wortwortliche Drehen des Arbeitsblattes um 90 Grad.
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gelernt und bis zur Klausur sicherlich verinnerlicht, haben Sie
Vertrauen in Thre miihevolle Vorbereitung! Beschrinken Sie
sich lieber auf wesentliche Subsumtionsschlagworte in der
Skizze. Dadurch 16sen Sie sich zugleich von seitenlangen
Skizzen, die die Ubersichtlichkeit Ihrer Gedanken nicht for-
dern.

Sie konnen auch probieren, das Papier fiir die Losungs-
skizze zur Abwechslung horizontal zu nehmen und Ihre Ge-
danken zu den jeweiligen Tatkomplexen in Spalten einzutra-
gen. Dadurch erfassen Sie das Konzept der gesamten Bear-
beitungszeit jederzeit auf einen Blick und Sie laufen nicht
Gefahr, unwesentliche Punkte lange auszufiihren. Davon wird
Sie der Anblick der {ibrigen, noch abzuarbeitenden Schwer-
punkte abhalten. Glauben Sie mir, wenn Sie weniger auf der
Skizze zum ,,Abhaken‘ haben und Sie die markierten Schwer-
punkte vor sich ,,brennen® sehen, werden Sie sich nicht an
unproblematischen Stellen authalten, sondern schnell die
Schwerpunkte bearbeiten wollen.

Zugegebenermalen konnten Sie durch diese Vorgehens-
weise anfangs mehr Druck verspiiren, weil Sie auf einmal
weniger in der Hand halten als zuvor. Das ist aber eine Ge-
wohnungssache und die Sicherheit kommt mit der regelmafi-
gen Ubung iiber einen lingeren Zeitraum. Am Ende triigt sie
aber dazu bei, dass Sie wihrend der gesamten Bearbeitungs-
zeit konzentriert bleiben und diszipliniert arbeiten.

3. Skizze fertig und los?

Ist die Skizze fertiggestellt, atmen Sie nochmal durch und
lesen Sie sich den Sachverhalt erneut durch. Ergénzen Sie
subsumtionsrelevante Angaben aus dem Sachverhalt und {iber-
priifen Sie Thre Losungsskizze nochmals auf Stringenz. Sie
sollten den Inhalt Threr Klausur konsequent durchdacht, in
der vom Gesetz vorgegebenen Priifungsreihenfolge gegliedert
sowie mehrere Schwerpunkte ausfindig gemacht haben. Es
wire allerdings utopisch, sich vorzunehmen, alle gefundenen
Probleme in ausfiihrlichster Tiefe zu bearbeiten. Entscheiden
Sie sich aus diesem Grund fiir bestimmte Streitfragen gleicher
Relevanz, zu denen Sie ein breites Wissensrepertoire verfiigen
und bei denen Sie sich mit den Argumenten sicher fiihlen.
Mit mehr Ubungen werden Sie auch ein Gespiir dafiir entwi-
ckeln, welche Streitfragen als Nebenproblem eher nicht auf-
zubauschen sind und welchen Kernfragen Sie sich intensiver
widmen sollten. Achten Sie bei diesen ausgewéhlten Schwer-
punkten besonders auf eine nachvollziehbare Streitdarstellung
und bemiihen Sie sich um eine {iberzeugende Argumentation.
Die iibrigen Probleme sollten Sie dennoch nicht iibergehen,
sondern knapp und dezidiert Stellung beziehen. Ldsen Sie
sich allerdings von der (Fehl-) Vorstellung, alle priifungsrele-
vanten Probleme lernen, erkennen und vollkommen wiederge-
ben zu konnen. Geben Sie sich an einigen Stellen mit einer
knapperen Darstellung zufrieden und sammeln Sie die Punkte
an den von Thnen ausgemachten Schwerpunkten. Weichen Sie
beim Schreiben nicht spontan von Threr Losungsskizze und
den auserkorenen Schwerpunkten ab. Sie haben IThre Skizze
miihevoll erarbeitet und Zweifel anschlieBend iiberpriift. Ver-
trauen Sie Threr geleisteten Vorarbeit und iibertragen Sie
selbstbewusst Thre wohlbedachten, gut organisierten Gedan-
ken aus Ihrer Skizze in einen Flieftext, Ihr Gutachten.

II1. Gutachtenstil ist nicht gleich Gutachtenstil

Das Gutachten ist das Kernstiick einer Klausur und hier kann
man sich besonders durch eine methodisch saubere Falllosung
von der Masse abheben. Das bedeutet aber nicht, dass Sie die
komplette Klausur im klassischen Gutachtenstil 16sen sollten.
Eine solide Strafrechtsklausur zeichnet sich gerade dadurch
aus, den klassischen Gutachtenstil nur an den Schwerpunkten
anzuwenden und die unwesentlichen Merkmale im verkiirz-
ten Gutachtenstil darzustellen. Vereinzelt diirfen Sie auch
einfache Feststellungen treffen, den Urteilstil sollten Sie hin-
gegen in einem Gutachten vermeiden.®> Was den klassischen
von dem verkiirzten Gutachtenstil unterscheidet, erldutere ich
Thnen am besten anhand von Beispielen.

1. Der klassische Gutachtenstil

Jeder kennt den klassischen Gutachtenstil. Er wird im Grund-
studium von Professoren und Professorinnen gelehrt und in
allen Arbeitsgemeinschaften intensiv gepredigt. Dabei wurde
am Anfang des Studiums stets betont, den Gutachtenstil im-
mer dann zu verwenden, wenn Sie auf etwas Problematisches
eingehen mochten. Das ist im Grunde auch nicht falsch, aller-
dings fehlt Thnen in den Anfangssemestern oft noch die Fi-
higkeit, Unwichtiges von Wichtigem zu trennen, und daher
tendieren viele Studierende dazu, alles im klassischen Gut-
achtenstil zu verfassen. Diese Methodik iibertragen sie dann
auch ins zweite Semester, sie schleift sich also ins ,,Strafrechts-
Methodik-Repertoire” ein und bleibt wegen der — in einigen
Studienordnungen vorgesehenen — langen Strafrechtspause bis
zum Examen hin so bestehen. Mangels gezieltem Methoden-
training im Grundstudium sowie in der Examensvorbereitung
erwerben Sie zwar mit fortschreitendem Studium immer mehr
materielles Wissen, die Methodik der Klausurbearbeitung
bleibt aber héaufig auf niedrigem Niveau. Das fiihrt spétestens
in der Examensvorbereitung zu frustrierenden Ergebnissen,
denn die methodischen Fehler, die im Gutachtenstil im Grund-
studium noch toleriert wurden, werden im Examen geahndet.
Um diese zu korrigieren, miissen Sie zunéchst erkennen, was
an Threr bisherigen Gutachtentechnik fehleranfillig war.

a) Obersatz

Jedes Gutachten und jeder Priifungsschritt beginnt mit einem
Obersatz, der eine zu iiberpriifende These als Programm fiir
den folgenden Abschnitt vorgibt.*

3 Ein Beispiel fiir eine Feststellung wiire: ,,Die Vase ist eine
Sache.” Hingegen wiirde dieselbe Aussage in einem Satz im
Urteilstil wie folgt formuliert werden ,,Die Vase ist eine Sa-
che, weil sie ein korperlicher Gegenstand im Sinne des § 90
BGB ist.” Der Urteilstil nennt also zunéchst das Ergebnis und
schiebt dann eine Begriindung hinterher wéhrend bei der
Feststellung wegen der Selbstverstdndlichkeit eine Begriin-
dung ausgelassen werden kann.

4 Abwechslungsreiche Formulierungsbeispiele finden Sie bei
Schimmel, Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig
formulieren, 13. Aufl. 2018, Rn. 78 ff.
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aa) Unvolistindige Obersditze

Einen schlechten ersten Eindruck hinterlassen Sie an dieser
Stelle u.a. durch einen unvollstindigen Obersatz, bspw. ,, T
konnte sich gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben,
indem er das Mobiltelefon der O in seine Jackentasche steck-
te und die Wohnung der O verlieB.“ In diesem Beispielsober-
satz fehlt die Deliktsbezeichnung, namentlich der Diebstahl.
Gerne wird aber auch der Paragraph oder eine konkrete Hand-
lung vergessen. Gerade bei Strafbarkeits- und Riicktritts-
obersitzen darf die Handlung aber niemals ausgelassen wer-
den.

bb) Fehlende Obersdtze

Schlimmer als das Auslassen einer Handlung, einer genauen
Normangabe oder der Deliktsbezeichnung wiegt das génzli-
che Fehlen eines Obersatzes. Dieser Fehler tritt hdufig bei der
Versuchspriifung auf, wenn es um die Frage nach einem straf-
befreienden Riicktritt geht. Viele Studierende steigen dort mit
folgenden Sitzen in die Priifung ein: ,,Allerdings steht ein
Riicktritt der Strafbarkeit entgegen.“ oder ,,Der Riicktritt hebt
die Strafe auf.” In diesen Sdtzen fehlen nicht nur eine prizise
Normangabe, eine konkrete Riicktrittshandlung und die Be-
zeichnung der strafbefreienden Wirkung, sondern es bleibt
auch unklar, welche Priifung im Anschluss erfolgen soll. Statt
einer zu iiberpriifenden These enthalten diese Sétze lediglich
lehrbuchartige Ausfiihrungen und stellen somit keinen Ober-
satz dar. Ein ansprechender Obersatz konnte bspw. lauten: ,, T
konnte gem. § 24 Abs. 1. S. 1 Var. 1 StGB strafbefreiend
zurilickgetreten sein, indem er das Mobiltelefon aus seiner
Jackentasche nahm und wieder in das Regal der O legte.*

cc) Uberfliissige Obersiitze

Das Gegenteil zu den fehlenden Obersitzen stellen die gut
gemeinten, aber vollig iiberfliissigen Obersétze wie ,,Das setzt
die Verwirklichung des objektiven und subjektiven Tatbe-
standes voraus.* oder ,,Dazu miisste der objektive Tatbestand
erfiillt sein.“ dar. Solche Fiillsdtze sollten Sie vermeiden, denn
sie tragen wegen ihrer Abstraktheit nichts Relevantes zur
Falllésung bei und kdnnten daher in jeder beliebigen Klausur
stehen. Auflerdem &rgern sie jeden Priifer. Fangen Sie statt-
dessen nach dem Gliederungspunkt direkt mit einem konkreten
Obersatz zum anschlieBenden Priifungspunkt an, bspw. ,,Da-
fiir miisste T eine fremde bewegliche Sache weggenommen
haben.* oder ,,Weiterhin miisste T vorsétzlich i.S.d. §§ 15, 16
Abs. 1 S. 1 StGB gehandelt haben.“ oder ,,Dariiber hinaus
miisste T auch mit Zueignungsabsicht und in Kenntnis der
Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zueignung das Handy
von O weggenommen haben.* Der Obersatz soll also das im
Anschluss zu priifende Merkmal konkret bezeichnen.

dd) Grammatikalisch falsche Obersdtze

Achten Sie auch auf grammatikalische Feinheiten im Ober-
satz und wéhlen Sie den korrekten Kasus.’ Merken Sie sich:

5 Eine kurze Begriindung dazu finden Sie bei Hildebrand,
Juristischer Gutachtenstil, 3. Aufl. 2017, S.101 f.

= T konnte sich wegen Diebstahls gem. 242 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben, indem...

= T konnte sich eines Diebstahls nach § 242 Abs. 1 StGB
schuldig gemacht haben, indem...

b) Definition

Nachdem Sie im Obersatz eine Frage aufgeworfen haben,
miissen Sie die Antwort mit einer Definition einleiten. Sie
soll das zu priifende Merkmal genauer erldutern, indem der
ndher zu umschreibende Begriff in zwei oder mehr grund-
legende Bestandteile aufgespalten wird. So setzt jemand
unmittelbar zur Tat i.S.d. §22 StGB an, der subjektiv die
Schwelle zum ,Jetzt-geht’s-los“ iiberschreitet und objektiv
eine Handlung vornimmt, die nach der eigenen Vorstellung
ohne weitere wesentlichen Zwischenakte oder eine zeitliche
Zisur in den tatbestandlichen Erfolg miinden soll.® Das Merk-
mal ,,unmittelbares Ansetzen“ wird somit abstrakt in eine
subjektive sowie eine objektive Komponente zerlegt, wo-
durch dem ungenauen Uberbegriff Konturen verlichen wer-
den. Tatbestandsmerkmale, die Sie an vorheriger Stelle be-
reits definiert haben, miissen Sie natiirlich nicht erneut defi-
nieren. Selbiges gilt fiir Selbstverstidndlichkeiten wie zum
Beispiel eine Sache. Besteht ein zu priifendes Tatbestands-
merkmal aus mehreren Komponenten, wie bspw. die Heim-
tiicke, definieren Sie nicht jeden Bestandteil, im Beispiel die
Arglosigkeit und Wehrlosigkeit, direkt nacheinander, sondern
fligen Sie nach jeder Definition eine Subsumtion und ein
Zwischenergebnis ein.” Haufig bieten die Rechtsprechung
und die Stimmen in der Literatur verschiedene Definitions-
ansétze fiir dasselbe Tatbestandsmerkmal an. Dieses Mei-
nungsspektrum sollten Sie in Threm Gutachten jeweils mit
Subsumtionen darstellen und den Leser so vor Augen fiihren,
zu welchen unterschiedlichen Ergebnissen die jeweilige Auf-
fassung gelangt.

¢) Subsumtion

Mit der Subsumtion fiillen Sie die einzelnen Komponenten
einer abstrakten Formel mit konkreten Tatsachen aus dem
Sachverhalt. Es ist wie das Arbeiten mit einer abstrakten
mathematischen Formel, dessen Giiltigkeit durch die Anwen-
dung mehrerer konkreter Zahlenwerte bewiesen wird.

aa) Wiederholung der abstrakten Formel

Vermeiden Sie hierbei den Riickgriff auf Begriffe aus der
Definition selbst, wie zum Beispiel: ,,Der Schlag stand un-
mittelbar bevor und ist somit gegenwartig i.S.v. § 32 Abs. 1
StGB.“ Immerhin ist ,,unmittelbar bevorstechend ein Bestand-
teil der Definition fiir die Gegenwiértigkeit und somit nicht

¢ BGH, Urt. v. 16.9.1975 — 1 StR 264/75 = BeckRS 9998,
16174; BGH, Urt. v. 12.12.2001 — 3 StR 303/01 = BeckRS
2001, 30226267, BGH, Urt. v. 9.10.2002 — 5 StR 42/02 =
BeckRS 2002, 8992; BGH, Beschl. v. 19.5.2018 — 1 StR 28/18
= BeckRS 2018; 16394; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
13. Aufl. 2021, § 34 Rn. 22; Wessels/Beulke/Satzger, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 51. Aufl. 2021, Rn. 947.

7 Anschauliches Beispiel in Hildebrand (Fn. 5), S. 20 f.
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ndher aufschliisselnd, sondern einfach nur wiederholend. Statt-
dessen konnte man wie folgt prézise subsumieren: ,,A holte
bereits zum Schlag aus und hétte binnen weniger Sekunden/
innerhalb einer kurzen Zeitspanne das Gesicht des B getrof-
fen, mithin war der Angriff gegenwirtig i.S.d. § 32 Abs. 1
StGB.“ Haufig sind auch ungenaue Subsumtionen zu lesen
wie: ,,Der Schlag gegen den Kopf stellt eine korperliche
Misshandlung und somit eine Kdrperverletzung i.S.v. § 223
Abs. 1 StGB dar.* Hier fehlt es erneut an einer Formulierung,
die die zuvor wiedergegebene, abstrakte Formel mit konkre-
ten Angaben ausfiillt. Genauer wére hingegen bspw.: ,,.Die
blutende Wunde am Kopf stellt eine schmerzhafte Verletzung
dar, die einer Heilbehandlung bedarf, mithin liegt eine Korper-
verletzung vor.” Erinnern Sie sich an den Matheunterricht in
der Schule, dort hétten Sie den Satz des Pythagoras (a? + b* =
¢?) fiir eine konkrete Berechnung auch nicht wie folgt ange-
wendet: a? + 82 = c2.

bb) Pauschale Sitze ohne konkreten Fallbezug

Haufig werden auch derart allgemeine/abstrakte Sitze ge-
schrieben, die theoretisch in jeder Klausur stehen konnten.
Typische Beispiele fiir diese Art von ungenauen Subsumtio-
nen sind: ,,Das ist hier der Fall.“ oder ,,Das liegt nicht vor.“
oder ,,Das hat sich T gerade nicht vorgestellt.” Es mangelt all
diesen Sitzen an jeglichem relevanten Fallbezug und sie soll-
ten daher vermieden werden. Anstelle solcher knappen, in-
haltslosen Satze sollten Sie die Merkmale und die relevanten
Angaben aus dem Sachverhalt pointiert feststellen, wie zum
Beispiel ,,Die im Eigentum der B stehende Kette war fiir A
eine fremde Sache.” oder ,,X lie} das Messer fallen, um vor
der Polizei zu flichen und gab die weitere Tatausfiihrung
somit nicht freiwillig auf.* oder ,,T stellte sich gerade nicht
vor, dass der Hund die vergiftete Praline verzehren und daran
versterben wiirde. Stattdessen war T sich sicher, dass O die
Praline essen und infolge dessen ihr Bewusstsein verlieren
wiirde.

d) Zwischenergebnis

Im Anschluss folgt im klassischen Gutachtenstil nach der
Subsumtion eine argumentative Auseinandersetzung mit den
jeweiligen Vor- und Nachteilen aller in Betracht kommenden
Auslegungsmoglichkeiten. Die Streitdarstellung wird der
Ubersicht halber allerdings an spiterer Stelle gesondert er-
kliart. Nach dem Streit braucht der Leser eine gedankliche
Verschnaufpause und eine eindeutige Schlussfolgerung. In
dem Zwischenergebnis beantworten Sie somit schlicht die
anfangs aufgeworfene Frage und greifen deswegen alle Ele-
mente des Obersatzes wieder auf.

Beachten Sie also, dass das Ergebnis wirklich erst am Ende
Ihres Gedankengangs auftaucht, und nehmen Sie dem Leser
die Spannung nicht durch Formulierungen wie folgende vor-
weg: ,,.Der Angriff ist nicht mehr gegenwirtig. A lag schon
auf dem Boden und war somit auler Gefecht.” oder ,,T han-
delte nicht freiwillig. Er hat das weitere Zustechen unterlas-
sen, weil er die Polizeisirenen horte.” Diese Sitze klingen eher

8 Siehe Abschnitt IV. ,,Lasse es Punkte regnen®.

wie fertige Ergebnisse mit hinterhergeschobenen Begriindun-
gen. Es entspricht der juristischen Denkweise aber mehr,
ergebnisoffen an eine Fragestellung heranzugehen und die
Antwort Schritt fiir Schritt zu erarbeiten. Am Ende soll die
Losung dann als logisch hergeleitete Konsequenz IThrer Ge-
danken présentiert werden. Sie mdchten in Threm Gutachten
sozusagen einen ,,Spannungsbogen® erzeugen und das Er-
gebnis nicht vorwegnehmen.

2. Der verkiirzte Gutachtenstil

Diese ausfiihrliche Darstellungsart sollten Sie fiir eine solide
Strafrechtsklausur aber nur an Schwerpunkten anwenden.’
Einerseits wird Thnen die Zeit fehlen, {iberall derart ausfiihr-
lich zu schreiben, andererseits konnen Sie Thre Schwerpunkte
mittels der Gutachtentechnik stilistisch hervorheben und die
Aufmerksamkeit des Korrektors somit auf die entscheidenden
Stellen lenken.

Fiir die unwesentlichen Merkmale gilt im Umkehrschluss
aber nicht, dass der Gutachtenstil dort vernachléssigt werden
kann. Stattdessen konnen Sie den Korrektor an diesen Stellen
durch den richtigen Gebrauch des verkiirzten Gutachtenstils
von Threr Fertigkeit {iberzeugen, nicht nur prézise zu subsu-
mieren und die Definition auf das Wesentliche herunterbre-
chen zu kdnnen, sondern Sie beeindrucken zugleich mit einer
effizienten Schwerpunktsetzung. Diese drei Fahigkeiten in
einem Satz zu biindeln, ist besonders anspruchsvoll und be-
darf vieler Ubung. Das liegt insbesondere daran, dass der ver-
kiirzte Gutachtenstil im Grundstudium kaum vermittelt wird
und es auch kein geeignetes Lehrbuch!® hierfiir gibt. Zumin-
dest habe ich noch keines gefunden, welches ich mit gutem
Gewissen weiterempfehlen konnte.

Anders als im klassischen Gutachtenstil mochten Sie das
zu priifende Merkmal nicht in die Lénge ziehen, Sie wollen
den Abschnitt pointiert auf das Wesentliche beschrinken. Das
erreichen Sie, indem Sie den Obersatz auslassen, stattdessen
mit der prazisen Subsumtion beginnen und im Anschluss die
wichtigen ,,Definitionsanker” nennen und somit das (Nicht-)
Vorliegen eines Merkmals herleiten.

Beispiele: Die blutende Wunde ist eine schmerzhafte Ver-
letzung, die eines Heilprozesses bedarf, und stellt somit
eine korperliche Misshandlung sowie eine Gesundheits-
schddigung, mithin eine Korperverletzung dar.

 Auch das OVG Miinster, Urt. v. 27.8.2009 — 14 A 313/09 =
BeckRS 2010, 45569, warnt: , Der Gutachtenstil darf nicht
zum Selbstzweck werden. Nebensdchlichkeiten miissen daher
nicht im Gutachtenstil abgehandelt werden.*

10 Mollers, Juristische Arbeitstechnik und wissenschaftliches
Arbeiten, 8. Aufl. 2016; Reimer, Juristische Methodenlehre,
2. Aufl. 2020; Schwacke, Juristische Methodik, 5. Aufl. 2011;
Valerius, Einfilhrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl. 2017
schweigen zum verkiirzten Gutachtenstil. Mit wenigen Wor-
ten und Beispielen Hildebrand (Fn. 5), S. 43 f.; Schimmel
(Fn. 4), S. 29 ff. Eine zu empfehlende Differenzierung zwi-
schen dem Gutachten-, Feststellungs- und Urteilstil zumindest
fiir die Fallbearbeitung im Zivil- und Offentlichen Recht
findet sich aber bei Beyerbach, JA 2014, 813.
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T beabsichtigte es auch, durch den wuchtigen Schlag mit
dem Baseballschldger gegen den Kopf des O diesem eine
schmerzhafte Platzwunde und damit eine erhebliche Ver-
letzung zuzufiigen, sodass er mit dolus directus 1. Grades
hinsichtlich der geféhrlichen Korperverletzung handelte.
Indem T erkannte und sich damit abfand, dass die O we-
gen des Einsteckens des Schmucks zumindest fiir eine
gewisse Dauer nicht mehr auf diesen zugreifen konnte,
handelte er mit Enteignungsvorsatz. Zudem plante er, den
Schmuck gewinnbringend zu verdufB3ern, sodass auch der
Vorsatz einer voriibergehenden Aneignung und einer dau-
erhaften Enteignung vorlag. T handelte demnach mit der
erforderlichen Zueignungsabsicht.

T hielt es fiir moglich und fand sich damit ab, dass die
Flamme der angeziindeten Kerze aus eigener Kraft auf
andere Gegenstinde im Raum iibergehen und diese mit
Feuer erfassen wiirde; er setzte somit mit Eventualvorsatz
das Gebaude in Brand.

Die Pistole des T war bereits geladen und der Schuss hétte
innerhalb weniger Sekunden abgegeben werden konnen,
sodass der Angriff unmittelbar bevorstand und als gegen-
waértig einzustufen ist.

Diese komprimierte Darstellung ist eine elegante Mdglichkeit,
Verstindnis und Problembewusstsein in einem kurzen Ab-
schnitt zu zeigen. Es bedarf viel Miihe, Fleifl und einiger Zeit,
sich diesen Schreibstil anzueignen. Das erklért vielleicht
auch, warum es noch keine gelungene Anleitung fiir das rich-
tige Schreiben im verkiirzten Gutachtenstil gibt. Wiren diese
Formulierungen einfach, so konnte man sie gebiindelt abdru-
cken, auswendig lernen und deutlich mehr Strafrechtsklausu-
ren mit sehr guten Noten bewerten. Aber es wire einerseits
zu leicht, sich die Schreibweise eines anderen anzueignen, und
andererseits wiirde es die Entwicklung eines eigenen Sprach-
stils mit individueller Ausdrucksweise auch stark einschrén-
ken. Durch das Auswendiglernen wiirde man zudem die kri-
tische und gutachtenmifBige Denkweise verlieren und einen
fremden Gedankengang lediglich verkiirzt wiedergeben. Haben
Sie stattdessen Mut und erarbeiten Sie sich lieber Ihre eigene
Sprache und IThre eigenen Gedanken, statt die Worte eines
anderen lediglich zu reproduzieren.

3. Riickschliisse fiir das eigene Lernverhalten

Die bisherigen Ausfiihrungen sollten Sie zum Reflektieren
iiber die eigene Lernmethode anregen. Verbringen Sie mo-
mentan noch sehr viel Zeit damit, die Folien aus den Vorle-
sungen abzuschreiben, Lehrbiicher zusammenzufassen oder
Definitionen auswendig zu lernen?

Wie Sie oben sicherlich festgestellt haben, werden Sie die
Definitionen weder wortgetreu noch in der ausfiihrlichen
Léange, wie sie auf vielen Karteikarten abgebildet sind, in der
Klausur wiedergeben miissen. Falls Thnen eine Definition
doch fehlen sollte, versuchen Sie das betreffende Merkmal
mit Thren eigenen, einfachen Worten zu umschreiben. Hilf-
reich kann es dabei sein, sich anfangs am Wortlaut zu orien-
tieren. Beispielsweise konnen Sie beim Merkmal des ,,sich
eines anderen bemichtigen” in §§ 239a, 239b StGB anhand
des Wortlauts schnell herausfinden, dass es darum geht, Macht

iiber einen anderen zu erlangen und herausarbeiten, dass man
dies auf unterschiedliche Art und Weise, physisch oder psy-
chisch, tun kann. So kann man sich zur Not auch eine Defini-
tion spontan herleiten. Sinnvoller als das stumpfe Auswen-
diglernen von Definitionen ist es daher, lediglich Definitions-
anker mit mehreren Subsumtionsbausteinen auf Karteikarten
festzuhalten. Damit verbinden Sie beim Lernen das Wesentli-
che einer Formel sofort mit passenden Formulierungsmog-
lichkeiten und so fillt Thnen die Verkniipfung von abstrakten
Definitionen mit konkreten Subsumtionen in der Klausur
leichter. Entscheidend ist daher zusammengefasst, die sprach-
liche Varianz und Flexibilitdt, insbesondere in der Subsumtion
und Streitdarstellung, zu schulen. Wie wire es, hin und wie-
der Urteile oder Klausuren Threr Kommilitonen und Kommi-
litoninnen sorgféltig — und kritisch — zu lesen und dadurch
Inspiration fiir den eigenen Subsumtionswortschatz zu gewin-
nen?

IV. Lasse es Punkte regnen — Die Streitdarstellung

Wihrend die Umsetzung der obigen Ratschldge eher das Er-
gebnis eines langwierigen Lernprozesses ist, bietet die Verbes-
serung der Streitdarstellungstechnik kurzfristig eine Moglich-
keit, die Klausur im Strafrecht aufzuwerten. Das ist nicht als
Appell fiir kiirzere Vorbereitungszeiten auf Klausuren gedacht,
sondern soll einen Hoffnungsschimmer fiir all diejenigen
erzeugen, die frustriert davon sind, trotz des vielen Lernens
auf der Notenskala zu stagnieren.

Die Streitdarstellung ist oft ein Einfallstor fiir Punkte.
Nicht, weil sie methodisch eine besonders anspruchsvolle
Denkleistung erfordert, sondern weil viele Studierende eine
solide Streitdarstellung nie gelernt haben. So kann man sich
leicht positiv von der Masse abheben, wenn man folgende
Tipps beherzigt:

1. Alles am richtigen Platz

Verorten Sie den Streit richtig in das von Thnen bekannte
Schema und ziehen Sie ihn nicht wie eine abstrakte Vorfrage
vor die eigentliche Priifung. Bspw. sollten Sie die Frage der
Zuldssigkeit einer sukzessiven Mittéterschaft nicht losgelost
vom Schema unmittelbar hinter dem Obersatz beantworten.
Zeigen Sie dem Korrektor lieber, dass Sie § 25 Abs. 2 StGB
als Zurechnungsnorm verstanden haben, und diskutieren Sie
die sukzessive Mittiterschaft daher im Rahmen des objekti-
ven Tatbestandes unter dem Tatbestandsmerkmal, das die
strafbedrohte Handlung beschreibt. Werfen Sie dort nach der
Feststellung eines nicht vorliegenden Beitrags in der Tataus-
fiihrung die Frage auf, ob ein zeitlich nachgelagertes Handeln
noch ausreicht, um eine Mittiterschaft zu begriinden und die
bis dahin vorgenommenen Handlungen zuzurechnen.

Sie sollten also den Streit innerhalb des problematischen
Merkmals im Rahmen der Subsumtion aufwerfen. Nachdem
Sie im Obersatz Ihre These aufgestellt und anschlieend das
diskussionswiirdige Merkmal definiert haben, wenden Sie
diese abstrakte Formel durch eine Subsumtion auf den kon-
kreten Fall an und fragen sich dann, ob das Merkmal eventu-
ell in dem konkreten Fall doch anders auszulegen ist.
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2. Argumentationstechniken

Jeder Streit dreht sich im Grunde um die Auslegung'! eines
bestimmten Merkmals innerhalb einer Norm. Fiir ein extensi-
ves oder doch restriktives Verstindnis sprechen unterschied-
liche Argumente, deren ansprechende Gegeniiberstellung Th-
nen viele Punkte bescheren kann.

a) Weg vom Passiv, hin zum Aktiv

Beginnen Sie dafiir den Streit nicht mit Formulierungen wie
fraglich ist“ oder ,,problematisch ist“. Achten Sie bei Ihrer
sprachlichen Gestaltung auch darauf, passive Formulierungen
wie ,,ist umstritten* oder ,,wird unterschiedlich beantwortet*
oder ,,nach Ansicht der Rechtsprechung* zu vermeiden.'? Sie
suggerieren lediglich, dass Sie (nur) reproduzieren kénnen, sie
zeugen allerdings nicht von Systemverstdndnis und Argu-
mentationskunst.

b) Der Weg ist das Ziel

Leiten Sie stattdessen Ihre Zweifel an der Richtigkeit des
schlichten Subsumtionsergebnisses unter dem allgemeinen
Wortlautverstindnis her.'> Legen Sie dafiir Prinzipien, dog-
matisches Verstindnis und den klassischen Auslegungskanon'4
zugrunde. Dadurch umgehen Sie auch Formulierungen wie
,»Nach der Gleichwertigkeitstheorie® oder ,,Die Literatur hin-
gegen vertritt“ und verwenden ansprechende Ausdrucks-
weisen, wie zum Beispiel ,,angesichts der systematischen
Stellung im achtundzwanzigsten Abschnitt des Strafgesetz-
buches, der betitelt ist mit ,gemeingefdhrlichen Straftaten®,
konnte man vertreten, dass § 316 StGB auf den Schutz von
Allgemeinrechtsgiitern ausgerichtet ist. Damit kdnnen Sie an
eine systematische eine teleologische Auslegung ankniipfen
und davon ausgehend auf die dogmatische Ausgestaltung, die
Funktion des Strafrechts und grundlegende Prinzipien einge-
hen. Hier betten Sie alle Argumente ein, die Ihnen einfallen
bzw. die Thnen aus Lehrbiichern und Skripten bekannt sind.
Statt diese Argumente allerdings nur wie auswendig gelernt
wiederzugeben, sollten Sie jedes Argument beim Lernen wirk-
lich nachvollzogen haben und daher in der Lage sein, jeden
Begriindungsansatz am Gesetzestext anzukniipfen. Eine ge-
lungene Streitdarstellung zeichnet sich somit nicht dadurch
aus, dass Sie alle vertretenen Ansichten mit ihren Argumenten
und Ausnahmen reproduzieren konnen. Eine ansprechende
Streitdarstellung lebt vielmehr von selbstidndig hergeleiteten
Losungsansétzen, nachvollziehbaren Gedankengéngen und
der intensiven Auseinandersetzung mit unterschiedlichen Ar-
gumenten. Sollten Sie merken, dass Thr grundlegendes Straf-

' Genauer konnte man noch zwischen Interpretations-, Ab-
grenzungs- und Anwendungsproblemen unterscheiden, vgl.
dazu Lagodny/Mansdérfer/Putze, ZJS 2014, 157.

12 Weitere abschreckende Beispiele sind zu finden in Schimmel
(Fn. 4), Rn. 164 ff.

13 Beispiele und Erlduterungen zum Auslegungskanon finden
sich in: Reimer (Fn. 9), Rn. 269 ff.; Schwacke (Fn. 9), S. 88 ff.
14 Eine anschauliche Zusammenfassung zu den Auslegungs-
methoden findet sich in Beaucamp/Beaucamp, Methoden und
Technik der Rechtsanwendung, 4. Aufl. 2019, S. 42 ff.

rechtsverstindnis liickenhaft ist, lesen Sie nicht nochmal
dasselbe, bereits vorlesungsbegleitend durchgearbeitete Skript
oder Lehrbuch durch. Diese konnen Thnen nicht mehr bei-
bringen als Sie bereits wissen. Greifen Sie zur Vertiefung
nach einem Kommentar oder schauen Sie in den Einfiihrungs-
text des Strafgesetzbuches (Beck-Textausgabe im dtv) oder
werfen Sie einen Blick in eine Ausbildungszeitschrift und er-
weitern Sie durch die Lektiire abwechslungsreicher Literatur
Ihr vorhandenes Grundwissen zum Strafrecht.

3. Streitaufbau

Neben der sprachlichen Ausgestaltung und dem Inhalt bietet
selbstverstandlich auch die Darstellung Entwicklungspotenti-
ale. Der blockartige Aufbau, den man im Grundstudium und
in vielen Repetitorien!® nahegelegt bekommt (Bspw. ,,Nach
einer Ansicht [...]. Nach einer anderen Ansicht [...]. Beide
Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen, mithin
ist ein Streitentscheid erforderlich...), mag zwar Sicherheit
bringen und zur Ubersicht beitragen. Allerdings entsteht da-
durch noch mehr der Eindruck, der Priifling kénne nur repro-
duzieren und habe die Argumente eigentlich gar nicht ver-
standen. Leiten Sie die unterschiedlichen Ansétze hingegen
stattdessen frei anhand der Auslegungskriterien her!'® und 16-
sen Sie den letzten ,,Streitentscheid““-Block, der die wesentli-
chen Argumente enthilt, lieber auf und integrieren Sie die
klassischerweise dort aufgefiihrten Argumente in die Gegen-
iiberstellung der moglichen Auslegungsmoglichkeiten. Das
erreichen Sie, indem Sie nach einem ersten (hergeleiteten)
Ansatz zunichst den Fallbezug herstellen und anschlieend
die Vorziige dieses Weges den Nachteilen desselben Ansatzes
gegeniiberstellen. In dieser Abwigung sollten die Nachteile
iiberwiegen, sodass Sie sich aus den aufgezeigten Schwiéchen
des ersten Ansatzes die zweite Auslegungsmoglichkeit herlei-
ten. So verfahren Sie bis zu dem Losungsansatz, mit dem Sie
am Ende auch weiterarbeiten mochten.!” Dadurch entsteht
der Eindruck, als wire der letztgenannte Losungsansatz die
einzig richtige Methode, und Thre Argumentation wirkt sou-
verdn. Weniger iiberzeugend ist die Argumentation im block-
artigen Aufbau, weil er den letzten Losungsansatz wie ,,das
kleinste Ubel* aus einem Ausschlussverfahren aussehen und
Thre Argumentation noch fragiler und unsicherer wirken lésst,
indem nach dem letzten hergeleiteten Ansatz die Giiltigkeit
dieser Theorie mit den Schwichen der anderen Ansédtze be-
griindet werden muss. Das zwingt den Korrektor zusétzlich,
immer wieder zuriickzubléttern, um sich zu vergegenwartigen,
was die erste Ansicht nochmal besagte, gegen die jetzt im
letzten ,,Streitentscheid“-Block argumentiert wird. Der block-

15 Auch in vielen Lehrbiichern wird diese Darstellungsweise
nahegelegt, sieche u.a. Hildebrand (Fn. 5), S. 59; Mollers
(Fn. 9), § 3 Rn. 6 ft.

16 So auch Schimmel (Fn. 4), Rn. 213b. Auf den vorherigen
Seiten sind auch inspirierende Formulierungsbeispiele zu fin-
den. Allerdings ist der dargestellte Streitaufbau aus den oben
genannten Griinden nicht zu empfehlen.

17 Beispiele fiir eine ansprechende Streitdarstellung finden Sie
in Valerius (Fn. 9), S. 117 ff.
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artige Aufbau erschwert somit auch den Lesefluss und daher
ist von dieser Darstellungsvariante abzuraten.

4. Viele kurze Trainingseinheiten anstatt weniger langer
Ubungen

Am Anfang mag es vielleicht holprig werden, wenn Sie be-
ginnen, sich von der alten Streitdarstellungsmethode zu 16sen
und versuchen, sich den neuen Streitaufbau und die neuen
Argumentationstechniken anzueignen. Bleiben Sie auf jeden
Fall am Ball und geben Sie sich dafiir mehr Zeit, damit der
neue Schreibstil zur Gewohnheit werden kann. Uben Sie zur
Abwechslung mit kleinen Fillen statt mit groBen Ubungs-
klausuren. Viele kleine Fille haben den Vorteil, dass das
Gehirn haufiger zu mehr abwechslungsreichen Formulierun-
gen gezwungen wird als bei groBen Ubungsklausuren. Diese
kosten auch mehr Zeit, bevor Sie mit der eigentlichen Formu-
lierungsiibung anfangen konnen. Das lange Griibeln erschopft
zusétzlich das Gehirn und es hat nicht mehr die Leistungs-
fahigkeit, die Sie fiir das kreative Schreiben brauchen. Grof3e
Ubungsklausuren eignen sich sicherlich hervorragend fiir
Wissensiiberpriifungen. Bei kleinen Féllen haben Sie hinge-
gen den Sachverhalt binnen weniger Minuten erfasst und den
Schwerpunkt schnell ausfindig gemacht, sodass Sie ohne er-
miidende Vorarbeit direkt an Thren Formulierungen und Dar-
stellungen feilen kdnnen.

V. Zusammenfassung: Jura ist mehr als Auswendiglernen

Hoffentlich haben meine Hinweise zur Methodik der Fall-
l6sung im Strafrecht Sie nicht verunsichert. Betrachten Sie
die vielen Hinweise eher als weitere Moglichkeiten, Thr Lern-
verhalten noch effektiver auszugestalten. Es geht im Jura-
studium nicht um das Auswendiglernen von Normen und De-
finitionen. Im Vordergrund sollten stets das Systemverstiand-
nis sowie die Fahigkeit zur kritischen Selbstanalyse stehen.

VI. Wie geht es weiter?

Nach der Lektiire dieses Textes sollten Sie den Inhalt erst
einmal sacken lassen. Holen Sie im Anschluss daran Thre
letzten Klausuren und sonstigen schriftlichen Ausarbeitungen
hervor. Seien Sie ehrlich zu sich und markieren Sie besonders
kritisch bspw. ungenaue Subsumtionen blau, reproduktive
Formulierungen rot und gelungene Herleitungen von Argu-
menten und Ansdtzen griin. Fiithren Sie sich so Thre Schwi-
chen und Stirken nach jeder Schreibiibung und vor jeder
anschlieBenden Formulierungsiibung vor Augen. Nach und
nach werden lhre Arbeiten weniger rote oder blaue Stellen
und dafiir mehr griine Passagen aufweisen.

Schauen Sie sich Altklausuren in der Fachschaft an, lesen
Sie Falllosungen in Ausbildungszeitschriften sowie Fall-
biichern durch. Vor allem ist es auch sinnvoll, Ihre Ausarbei-
tungen mit denen anderer Studierenden auszutauschen. Da-
durch erhalten Sie inspirierende Impulse fiir Thren eigenen
Schreibstil und Sie nehmen zur Ubung auch mal die Perspek-
tive eines Korrektors ein. Das muss natiirlich ein Geschéft
auf Gegenseitigkeit sein: Geben Sie einander ehrlich Feed-
back, welche Stellen missverstindlich und welche Subsum-
tionen ungenau waren.

Haben Sie Mut, neue Lernmethoden auszuprobieren, und
iiben Sie sich in Geduld. Es braucht mehr als einige Tage,
diese Techniken zu verinnerlichen und intuitiv anzuwenden.
Bekanntermal3en braucht Gutes nun mal seine Zeit.

Seien Sie zudem selbstbewusst und lassen Sie sich nicht
verunsichern, wenn alle um Sie herum Definitionen auswen-
dig lernen und erzdhlen, wie viele Klausuren sie in dieser
Woche schon zur Ubung durchgearbeitet hitten, oder von
neuen ,besonders examensrelevanten® Urteilen berichten.
Bewahren Sie Ruhe und sagen Sie sich selbst: Statt immer
mehr und mehr Wissen anzueignen, fokussiere ich mich lieber
darauf, mein vorhandenes Wissen ordentlich zu prisentieren.
Ich verfeinere meine Technik und kann mir mit einer soliden
Methodik auch Losungswege zu unbekannten Problemen er-
schlieen.

Letzten Endes ist es wie beim Fiihrerschein: Nur weil
man die theoretische Priifung bestanden hat, heifit das noch
lange nicht, dass man tatsdchlich Auto fahren kann.

VILI. Letzter Tipp: Keep your Law-Life-Balance

Und auch, wenn man den Fiihrerschein in der Hand hat, heift
das nicht, sogleich der beste Autofahrer zu sein. Auch nach
einer bestandenen Klausur kann man die eigene Methodik
kontinuierlich verbessern. Zwischendurch sollten Sie sich aber
daran erinnern, dass auch noch ein Leben auBlerhalb des Para-
graphendschungels existiert. Also schlagen Sie Thre Biicher
zu und gdénnen Sie sich eine Pause, wenn Freunde zu Besuch
sind, das Wetter schon ist oder es gerade einfach nicht lauft.
Akzeptieren Sie, dass Sie fiir einiges vielleicht ldnger brau-
chen als andere, und versuchen Sie, sich von Vergleichen mit
anderen zu losen. Lassen Sie sich von schlechten Bewertun-
gen nicht runterziehen, sondern betrachten Sie selbst harsche
Kritik als klare Hinweise auf noch mehr Entwicklungsmog-
lichkeiten. Verfahren Sie mit positiver Kritik aber genau
andersherum: Erfreuen Sie sich an lobenden Worten in einem
Votum, lesen Sie sich diese hdufiger durch, belohnen Sie sich
und seien Sie stolz auf Thre Arbeit. Sie haben es sich ver-
dient!
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Fortgeschrittenenklausur zum Stellvertretungsrecht: , Kommilitone in Quarantine*

Von Akad. Rat a.Z. Dr. Bjorn Christian Becker, Stud. iur. Moritz Schwemmer, Wiirzburg*

Die Klausur behandelt die Haftung eines minderjdhrigen Stell-
vertreters ohne Vertretungsmacht gem. § 179 Abs. 1 BGB. Es
werden priifungsrelevante Grundlagen sowohl des Stellver-
tretungs- als auch des Minderjihrigenrechts abgepriift. Be-
sonders eingegangen wird ferner auf den in der juristischen
Ausbildung oft nur am Rande behandelten Bezugspunkt der
Genehmigung der gesetzlichen Vertreter gem. § 179 Abs. 3
S. 2 Hs. 2 BGB.

Sachverhalt

K studiert Rechtswissenschaften in der Stadt W. Kurz nach
Beginn des ersten Semesters wird K positiv auf SARS-CoV-2
getestet und muss sich deshalb in Quarantéine begeben. Nach
einigen Tagen bekommt K hohes Fieber sowie starke Kopf-
schmerzen. Zur Bekdmpfung dieser Symptome sucht K in sei-
ner Wohnung nach Schmerzmitteln. K vergreift sich jedoch im
Medikamentenschrank und erwischt versehentlich ein star-
kes, verschreibungspflichtiges Psychopharmakon seines ehe-
maligen Mitbewohners, welches dieser dort vergessen hat.
Zunichst geht es K besser, worauthin er sich erleichtert eini-
ge Gliser Bier gonnt. Im Zusammenwirken der Erkrankung,
des Medikaments und des Alkohols féllt K daraufhin in einen
rauschdhnlichen Zustand. Er erlebt ein Hochgefiihl, hat starke
Halluzinationen und ist génzlich nicht mehr Herr seiner Sin-
ne. In diesem Zustand verspiirt er das Bediirfnis nach Musik.
Er schreibt darauthin seiner 17-jdhrigen Kommilitonin S per
WhatsApp, ob sie in den Musikladen seines alten Bekannten
V gehen und ihm ,.ein bisschen Musik auf Vinyl“ von den
Beatles besorgen konne, ,,egal, was es kostet®. S kennt K als
groflen Beatles-Fan, der schon einige teure Sammlerstiicke be-
sitzt, und kann dessen Zustand angesichts der kurzen, lediglich
per Kurznachrichten gefiihrten Unterhaltung nicht erkennen.

S mochte ihrem Kommilitonen gerne helfen und begibt
sich in das Musikfachgeschift des V. Sie stobert zunéchst
durch den Laden und entdeckt dabei eine vom Schlagzeuger
Ringo Starr signierte Version des Albums ,,The Beatles 1
auf Vinyl zum Preis von 200 €. Im Geschift sagt sie zu V:
,,Ich wiirde gerne die Schallplatte ,The Beatles 1° fiir K kau-
fen. Krankheitsbedingt kann er selbst nicht vorbeikommen, er
wollte diese Platte aber schon immer unbedingt haben. Der
Preis erscheint mir allerdings ein wenig hoch. Wiirden Sie
mir die Schallplatte auch fiir 150 € mitgeben? V, der im
Einkauf fiir die Platte nur 120 € gezahlt hatte, erklért sich
einverstanden. S und V vereinbaren, dass K den Kaufpreis
personlich nach seiner Genesung begleicht. Die Schallplatte
gibt V der S dagegen direkt mit.

Einige Zeit spater kommt der Beatles-Sammler B ins Ge-
schéft des V. Er hatte von der signierten Schallplatte gehdrt
und mochte diese unbedingt — zum urspriinglichen Preis von
200 € — erwerben. Als V erklart, dass die Platte bereits ver-

* Die Autoren sind Akad. Rat a.Z. und Habilitand bzw. Stud.
Hilfskraft am Lehrstuhl fiir globales Wirtschaftsrecht, interna-
tionale Schiedsgerichtsbarkeit und Biirgerliches Recht (Prof. Dr.
Florian Bien) an der Julius-Maximilians-Universitdt Wiirzburg.

kauft sei, verldsst B wiitend die Ladenrdume und macht deut-
lich, er werde ,,nie wieder einen Ful} in diesen Laden setzen®.

Am selben Abend telefoniert S mit ihren Eltern und be-
richtet kurz, dass sie einige Besorgungen fiir K gemacht hat.
Die Eltern von S finden es groBartig, dass S ihrem Kommili-
tonen in seiner schwierigen Lage zur Hand geht und sagen zu
S: ,,Das ist ja wirklich sehr nett von dir — und schon fiir K,
dass jemand fiir ihn einkauft.

Am néchsten Vormittag legt S die signierte Schallplatte
vor die Tiir. Als K die Platte entdeckt, freut er sich wenig
iiber das teure Stiick — er ist eigentlich knapp bei Kasse. Da er
sich aber iiber die Hilfsbereitschaft der ihm sehr sympathi-
schen S freut und ihr gegeniiber weder seinen Medikamenten-
fehlgriff noch seine angespannte finanzielle Situation zuge-
ben mdchte, schreibt er ihr per WhatsApp zuriick: ,,Danke fiir
alles! Ich freue mich sehr.*

Zwei Tage spéter telefoniert V mit seinem Bekannten K,
um sich nach seinem Befinden zu erkundigen. Nachdem K
bei der Gelegenheit von allen Umstéinden berichtet, will V
wissen, ob K die Platte denn {iberhaupt behalten wolle. Darauf-
hin erkliart K, dass er dariiber nochmal nachdenken misse
und sich bei V melde. Zum Arger des V hat sich K nach drei
Wochen immer noch nicht wieder gemeldet. V mochte jedoch
keinen Streit mit seinem guten Bekannten. Deshalb verlangt
er Zahlung von 150 € von S. Mindestens mochte V aber den
Verlust ersetzt bekommen, den er durch das entgangene Ge-
schéft mit B erlitten hat.

Frage 1
Kann V von S Zahlung aus § 179 BGB verlangen?

Abwandlung

Die Erkrankung des K verlduft symptomfrei, sodass er auf
keinerlei Medikamente zuriickgreifen muss. Er langweilt sich
jedoch. Um sich seine Langeweile in der Quaranténe zu ver-
treiben, beschlieft er, seine Plattensammlung zu erweitern
und meldet sich deshalb wie im Grundfall per WhatsApp bei
S. Dabei weist K ausdriicklich darauf hin, dass er auf keinen
Fall mehr als 50 € fiir eine Schallplatte ausgeben méochte.

S handelt im Musikgeschift des V dennoch genau wie im
Grundfall, weil sie der Meinung ist, K werde sich schon iiber
die Platte freuen, wenn er sie in den Handen hélt. Die Unter-
haltung zwischen S und V im Musikgeschift, das Telefonat
zwischen S und ihren Eltern sowie der WhatsApp-Kontakt
zwischen S und K nach Auffinden der Platte (K ist der sym-
pathischen S fiir ihre Hilfsbereitschaft dankbar und mochte
sie nicht verdrgern) verlaufen exakt wie im Grundfall.

Beim Telefonat mit V berichtet K, dass S die teure Platte
entgegen der Absprache mit K gekauft habe. Wie im Grund-
fall erbittet sich K auf Nachfrage des V, ob K die Stiicke
behalten wolle, Bedenkzeit und meldet sich auch drei Wo-
chen nach dem Telefonat nicht bei V.

Frage 2
Kann V von S Zahlung aus § 179 BGB verlangen?
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Loésungsvorschlag — Grundfall

Frage 1: Anspruch des V gegen S auf Zahlung aus § 179
BGB

Maoglicherweise hat V gegen S einen Anspruch auf Zahlung
aus § 179 BGB.' Hierzu miisste S zunéchst einen Vertrag
ohne Vertretungsmacht abgeschlossen haben. Ferner miisste
das getdtigte Geschift genehmigungsfahig sein und der Ver-
tretene die Genehmigung verweigert haben. AuBBerdem diirfte
die Haftung nicht nach § 179 Abs. 3 BGB ausgeschlossen
sein.?

I. Abschluss eines Vertrags ohne Vertretungsmacht
1. Kaufvertrag

Moglicherweise hat S im Namen des K einen Kaufvertrag mit
V iber die signierte Beatles-Schallplatte nach § 433 BGB
ohne Vertretungsmacht abgeschlossen. Ein Kaufvertrag be-
steht aus zwei inhaltlich korrespondierenden, in Bezug aufei-
nander abgegebenen Willenserkldrungen, Antrag und Annah-
me (§§ 145, 147 BGB), welche die essentialia negotii enthal-
ten.?

a) Willenserkldrung des K

Fraglich ist, ob K ein wirksames Angebot im Hinblick auf
den Abschluss eines Kaufvertrags beziiglich des signierten
Beatles-Albums abgegeben hat. Ein Angebot ist eine emp-
fangsbediirftige Willenserkldrung, die Vertragsgegenstand,
Vertragsinhalt und die Parteien (essentialia negotii) so genau
bestimmt, dass die Annahme durch blofle Zustimmung erfol-
gen kann.* Eine eigene Willenserkldrung hat K nicht gegen-
iiber V abgegeben. Moglicherweise wurde er jedoch wirksam
durch S vertreten, § 164 Abs. 1 BGB.

aa) Zuldssigkeit der Stellvertretung

Es ist kein gesetzliches oder vertraglich vereinbartes Vertre-
tungsverbot’ ersichtlich. Somit ist die Stellvertretung beim
vorliegenden Kaufvertrag zuléssig.

bb) Eigene Willenserkldrung der S

S miisste eine eigene, auf den Abschluss eines Kaufvertrages
gerichtete Willenserkldrung abgegeben haben. Insbesondere

! Zum Anspruch gem. § 179 Abs. 1 BGB siehe auch Raab,
ZJS 2012, 498 ff. Die Vorschrift des § 179 BGB gehort zu
den zwanzig meistzitierten BGB-Vorschriften in Examens-
16sungen, sieche die Frequenzanalyse bei Hamann, ZJS 2020,
507 (510).

2 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 45. Aufl. 2021,
§ 27 Rn. 9 ff.

3 Brox/Walker (Fn. 2), § 4 Rn. 9; Faust, Biirgerliches Gesetz-
buch, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2018, § 3 Rn. 1; Jacoby/
v. Hinden, Biirgerliches Gesetzbuch, Studienkommentar,
17. Aufl. 2020, Vorb. § 145 Ra. 1; Ellenberger, in: Griineberg,
Kommentar zum BGB, 81. Aufl. 2022, Vorb. § 145 Rn. 1.

4 Faust (Fn. 3), § 3 Rn. 3; Jacoby/v. Hinden (Fn. 3), § 145
Rn. 1.

> Siehe hierzu etwa Jacoby/v. Hinden (Fn. 3), § 164 Rn. 1.

ist die Stellvertretung von einer bloBen Botenschaft abzu-
grenzen. Im Gegensatz zu einem Stellvertreter iberbringt der
Bote lediglich eine fremde Willenserkldrung. MaBigeblich ist,
ob ein objektiver Empfénger die Erklarung als eigene Willens-
erklirung oder lediglich als Ubermittlung einer fremden
Willenserkldrung ansieht.®

Vorliegend erwéhnte S, sie wolle die von ihr ausgesuchte
signierte Schallplatte , fiir K kaufen“. Auch verhandelte S mit
V iiber den Preis der Platte. Aus Sicht eines objektiven Emp-
fangers (§§ 133, 157 BGB) verfiigte S damit iiber einen Hand-
lungsspielraum sowohl im Hinblick auf die Auswahl des
konkreten Kaufvertragsgegenstands als auch im Hinblick auf
den Kaufpreis. Sie hat damit erkennbar eine eigene Willens-
erklarung abgegeben und nicht blo eine Erkldrung des K
iiberbracht.

Fraglich ist jedoch, ob die von S abgegebene Willens-
erklarung wirksam ist. Nach § 106 BGB ist ein Minderjahriger,
der das siebente Lebensjahr vollendet hat, in der Geschéfts-
fahigkeit beschrinkt.” Ausweislich des Sachverhalts war S zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags mit V im Namen
des K 17 Jahre alt und daher beschrinkt geschiftsfahig, §§ 2,
106 BGB. Nach §§ 106, 107 BGB bedarf es fiir die Wirk-
samkeit einer Willenserkldrung eines beschrankt Geschéfts-
fahigen der Einwilligung der gesetzlichen Vertreter, sofern
die Erklarung fiir den beschrankt Geschéaftsfahigen nicht le-
diglich rechtlich vorteilhaft oder neutral ist.® Die Vertreter-
erklarung eines Minderjdhrigen ist fiir diesen jedoch stets
rechtlich neutral, da dadurch nur der Vertretene berechtigt
und verpflichtet wird, § 164 Abs. 1 S. 1 BGB. Selbst wenn
der Vertreter seine Vertretungsmacht iiberschreitet, ist er tiber
die Regelung des § 179 Abs. 3 S. 2 BGB ausreichend ge-
schiitzt.” Im Rahmen der Stellvertretung findet fiir beschrinkt
geschiftsfahige Stellvertreter zudem die Regelung des § 165
BGB Anwendung. Hiernach wird die Wirksamkeit einer von
oder gegeniiber einem Vertreter abgegebenen Willenserkla-
rung nicht von der beschrinkten Geschéftsféahigkeit des Ver-
treters beeintrichtigt.!®

Dabher ist die von S abgegebene Willenserkldrung wirksam.

¢) Offenkundigkeit
S miisste auch im Namen des K gehandelt haben, § 164 Abs. 1
S. 1 BGB (,,0Offenkundigkeitsprinzip*). Durch dieses Erfor-
dernis soll der Vertragspartner geschiitzt werden, der in der
Regel ein Interesse an der Identitdt seines Geschéftspartners
hat."! Um zu bestimmen, ob die Offenkundigkeit gewahrt ist,
ist im Zweifel die Erkldrung anhand des objektiven Empfén-
gerhorizonts nach §§ 133, 157 BGB auszulegen.'?
Ausweislich des Sachverhalts erwdhnte S gegeniiber V,
dass sie die signierte Schallplatte ,fiir K kaufen wolle. Da-

6 Petersen, Jura 2009, 904; Faust (Fn. 3), § 29 Rn. 3.

7 Ellenberger (Fn. 3), § 106 Rn. 1.

8 Brox/Walker (Fn. 2), § 12 Rn. 15.

® Kohler, BGB, Allgemeiner Teil, 45. Aufl. 2021, § 11 Rn. 71.
10 Schubert, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl.
2021, § 165 Rn. 1.

1 Petersen, Jura 2010, 187; Schubert (Fn. 10), § 164 Rn. 24.
2 Faust (Fn. 3), § 25 Rn. 6.
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mit machte S deutlich, dass sie das Rechtsgeschéft nicht fiir
sich, sondern fir K abschlieBen mo6chte. Aus Sicht eines
objektiven Empfangers handelte S daher im Namen des K.
Der Grundsatz der Offenkundigkeit ist somit gewahrt.

dd) Mit Vertretungsmacht

Fraglich ist jedoch, ob S mit Vertretungsmacht gehandelt hat.
Vertretungsmacht bedeutet die Rechtsmacht, fiir einen ande-
ren verbindlich Willenserkldrungen abzugeben bzw. entgegen-
zunehmen."® Gem. § 179 Abs. 1 BGB wird die fehlende Ver-
tretungsmacht bei einem Anspruch des Geschéftspartners ge-
gen den Vertreter ohne Vertretungsmacht vermutet. Fraglich
ist, ob diese Vermutung vorliegend widerlegt ist.'*

(1) Innenvollmacht, § 167 Abs. 1 Alt. | BGB?

K konnte S im Rahmen der WhatsApp-Korrespondenz rechts-
geschiiftliche'® Vertretungsmacht erteilt haben (Vollmacht,
siche § 166 Abs. 2 BGB).!® Nach § 167 Abs. 1 BGB erfolgt
die Erteilung der Vollmacht durch empfangsbediirftige Erkla-
rung gegeniiber dem zu Bevollméchtigenden (Innenvollmacht)
oder dem Diritten, gegeniiber dem die Vertretung stattfinden
soll (AuBenvollmacht)."”

K konnte S im Rahmen der Konversation via WhatsApp
eine Innenvollmacht (§ 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB) erteilt haben.
Laut Sachverhalt bat K die S, in den Musikladen des V zu
gehen und ,,ein bisschen Musik auf Vinyl“ von den Beatles zu
besorgen, und zwar ,,egal, was es kostet“. Nach objektivem
Empfangerhorizont ist dies dahingehend zu verstehen, dass S
zum Kauf beliebiger Schallplatten von den Beatles zu einem
beliebigen Preis und zum Abschluss der entsprechenden
Geschifte ermdchtigt war.

Fraglich ist jedoch, ob die Bevollméchtigung wirksam
war.!® Vorliegend konnte die auf die Erteilung der Vollmacht
gerichtete Willenserkldrung des K gem. § 105 Abs. 2 BGB
nichtig sein. Dazu miisste sich K bei Abgabe seiner Erkla-
rung in einem Zustand der Bewusstlosigkeit oder voriiber-
gehender Storung der Geistestétigkeit befunden haben.

In einem Zustand der Bewusstlosigkeit i.S.d. § 105 Abs. 2
Alt. 1 BGB handelt, wer nicht in der Lage ist, Inhalt und
Wesen der Handlung — ganz oder teilweise — zu erkennen.!’
Unter diese Vorschrift fallen damit nicht nur die Bewusstlosig-

13 Huber, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum BGB,
Stand: 1.11.2021, § 164 Rn. 15.

4 Vgl. Kohler (Fn. 9), § 11 Rn. 72; Schubert (Fn. 10), § 179
Rn. 25.

15 Grundsitzlich kann sich eine Vertretungsmacht aus einer
gesetzlichen Vorschrift, einem entsprechenden Rechtsgeschéft
oder einem Rechtsschein ergeben, siehe etwa Brox/Walker
(Fn.2),§ 24 Rn. 16 f.

16 Jacoby/v. Hinden (Fn. 3), § 164 Rn. 1; Schubert (Fn. 10),
§ 167 Rn. 1.

17 Schubert (Fn. 10), § 165 Rn. 6.

18 Zur — hier nicht in Betracht kommenden — Anfechtung
einer Vollmacht siehe etwa Raab, ZJS 2011, 502 (512 ff.).

19 Spickhoff, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl.
2021, § 105 Rn. 38; Ellenberger (Fn. 3), § 105 Rn. 2.

keit im engeren Sinne,?® sondern auch hochgradige Bewusst-
seinstriitbungen und Beeintrichtigungen des Bewusstseins,
bei denen eine Person zwar noch willensgesteuert handelt,
dabei aber nicht mehr iiber die notwendige Einsichtsfahigkeit
verfiigt.?! Ein Zustand der Bewusstlosigkeit kann etwa infolge
starker Trunkenheit,”> der Einnahme von Psychopharmaka®
oder eines Fieberwahns eintreten.* Fiir die entsprechende
Beurteilung ist allerdings stets auf die Umstdnde des konkre-
ten Einzelfalls abzustellen. So kann im Hinblick auf die Aus-
wirkung von Alkoholgenuss auf Grund der individuell unter-
schiedlichen Alkoholgew6hnung und individuellen physischen
Konstitution einer Person kein allgemeingiiltiger Wert der
Blutalkoholkonzentration festgelegt werden, ab dem stets vom
Vorliegen der Voraussetzungen des § 105 Abs. 2 BGB aus-
gegangen werden kann.”> Die Rechtsfolgen des § 105 Abs. 2
BGB treten vielmehr nur dann ein, wenn sich der Betroffene
bei der Abgabe der Willenserklarung im Einzelfall tatséchlich
in einem willensausschlieBenden Zustand befunden hat, Inhalt
und Wesen der vorgenommenen Handlung also nicht erken-
nen konnte, 2

Vorliegend hatte K zwar nur einige Gldser Bier getrun-
ken, jedoch fiihrte das Zusammenwirken mit seiner Erkran-
kung und dem starken Psychopharmakon zu einem Zustand,
in dem K nicht lediglich berauscht war, sondern starke Hallu-
zinationen erlebte und ,,génzlich nicht mehr Herr seiner Sinne*
war. Damit befand sich K in einem Zustand der Bewusstlo-
sigkeit 1.S.d. § 105 Abs. 2 Alt. 1 BGB. Die vom K gegeniiber
S abgegebene Erkldrung ist damit nichtig. K hat S daher
keine wirksame Vollmacht erteilt.

Anmerkung: Die Bearbeiter konnten hier genauso auf eine
voriibergehende Stérung der Geistestétigkeit abstellen,
die ihre Ursache im Einzelfall ebenfalls beispielsweise im
Alkohol- oder Drogenkonsum finden kann.?’

Vertiefungshinweis: Fraglich ist, ob K — selbst im Falle
seiner Geschéftsfahigkeit — die beschrankt geschéftsfahige
S iiberhaupt wirksam hétte bevollméichtigen kénnen. Die
Erteilung einer Vollmacht ist abzugrenzen vom zwischen

20 Befindet sich eine Person in einem Zustand, in dem jede
willensbasierte Handlungsmdglichkeit ausgeschlossen ist (z.B.
Ohnmacht oder epileptischer Anfall), liegt regelméBig bereits
mangels Handlungswillens keine wirksame Willenserklarung
vor, siche etwa Klumpp, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2021, § 105 Rn. 30.

2 BGH WM 1972, 972; Klumpp (Fn. 20), § 105 Rn. 31.

2 BGH WM 1972, 972.

2 LAG Berlin BeckRS 1998, 30905293.

24 Klumpp (Fn. 20), § 105 Rn. 30 £.; Schneider, in: Beck’scher
Online-GroBBkommentar zum BGB, Stand: 1.11.2021, § 105
Rn. 14; Spickhoff (Fn. 19), § 105 Rn. 38.

2 Klumpp (Fn. 20), § 105 Rn. 31.

26 Vgl. BGH BeckRS 1972, 31122911; Ellenberger (Fn. 3),
§ 105 Rn. 2.

27 Vgl. Schneider (Fn. 24), § 105 Rn. 17; zu § 105 Abs. 2 Alt. 2
BGB bei Trunkenheit siehe etwa auch Armbriister, Examina-
torium, BGB AT, 3. Aufl. 2018, S. 46 f.

ZJS 4/2022

525



UBUNGSFALLE

Dr. Bjorn Christian Becker/Moritz Schwemmer

Vertreter und Vertretenem bestehenden Grundverhéltnis.
Wihrend erstere das ,,rechtliche Konnen* des Vertreters
bestimmt, betrifft letzteres das ,,rechtliche Diirfen* des
Vertreters.?® Bevollmichtigung und Grundverhiltnis sind
hinsichtlich ihres Inhalts und ihrer Wirksamkeit unabhén-
gig voneinander zu beurteilen (stellvertretungsrechtlicher
Abstraktionsgrundsatz).?’

Die Erteilung einer Innenvollmacht erfolgt durch einseiti-
ges Rechtsgeschift des Vollmachtgebers gegeniiber dem
zu Bevollméchtigenden. Diese Willenserkldrung schafft die
Befugnis, fiir den Vollmachtgeber Rechtsgeschifte abzu-
schliefen, und erweitert damit den Rechtskreis des zu Be-
vollméchtigenden, ohne diesen weiteren Pflichten auszu-
setzen.’® Fiir beschrinkt Geschiftsfihige ist die Bevoll-
michtigung daher rechtlich vorteilhaft,3! nach anderer An-
sicht, die jedoch im Ergebnis zu keinem Unterschied fiihrt,
rechtlich neutral?? Die auf die Bevollméichtigung gerich-
tete Willenserklarung wird daher gem. § 131 Abs. 2 S. 2
BGB durch Zugang gegeniiber dem beschriankt Geschéfts-
fahigen wirksam.

Das Grundverhiltnis stellt in der Regel einen schuldrecht-
lichen Vertrag mit dem Minderjihrigen dar (z.B. Auftrags-
verhéltnis, § 662 BGB) und beinhaltet damit auch Ver-
pflichtungen des Minderjdhrigen (z.B. unentgeltliche Ge-
schiftsbesorgung, § 662 BGB, Herausgabepflicht, § 667
BGB).** Fiir die Wirksamkeit des Grundverhiltnisses be-
darf es fiir den beschrinkt Geschéftsfahigen daher grund-
sdtzlich der Zustimmung der gesetzlichen Vertreter, § 107
BGB.3* Auf Grund des stellvertretungsrechtlichen Abs-
traktionsgrundsatzes besteht eine ohne die Einwilligung der
gesetzlichen Vertreter wirksam (siche oben) eingerdumte
Vollmacht des beschriankt Geschiftsfahigen jedoch unab-
hingig von einem ggf. unwirksamen Grundverhéltnis fort,
bis ein eigenstindiger Beendigungsgrund vorliegt.> Vor-
liegend kéme es auf die Abstraktheit der Bevollméachtigung
im Verhiltnis zum Grundverhiltnis ohnehin nicht an, da
die Eltern der S das Grundverhéltnis jedenfalls konklu-
dent genehmigt haben, indem sie sich mit den Besorgun-
gen der S fiir K grundsitzlich einverstanden erklirt haben
(siehe unten III. 2. b).

(2) Rechtsscheinvollmacht?

Nachdem vorliegend keine wirksame Vollmacht erteilt wurde,
konnte allenfalls eine Rechtsscheinvollmacht in Betracht kom-
men.’ Vorliegend bestehen keinerlei Anhaltspunkte, die auf

28 Mansel, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021,
§ 167 Rn. 1.; Schubert (Fn. 10), § 164 Rn. 221.

2 Jacoby/v. Hinden (Fn. 3), § 167 Rn. 6.

30 Faust (Fn. 3), § 18 Rn. 22.

3 Huber (Fn. 13), § 165 Rn. 16.

32 Boemke/Schonfelder, JuS 2013, 7; Einsele, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2021, § 131 Rn. 5.

3 Mansel (Fn. 28), § 167 Rn. 1; Spickhoff (Fn. 19), § 107
Rn. 38.

* Kéhler (Fn. 9), § 11 Rn. 26.

35 Huber (Fn. 13), § 165 Rn. 18.

% Forster, Jura 2010, 351 (354); Kohler (Fn. 9), § 11 Rn. 35.

das Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 170-172 BGB
schlieBen lieBen. Auch eine Anscheins- oder Duldungsvoll-
macht kommen nicht in Betracht.3” Beide Rechtsinstitute set-
zen voraus, dass der Vertreter mehrfach und fiir einen gewis-
sen Zeitraum im Namen des Vertretenen auftritt.’® Allein die
Angabe und der Wille, als Vertreter fiir einen anderen zu han-
deln, begriinden dagegen keinen Rechtsschein.?’ Vorliegend
hat S lediglich angegeben, fiir K zu handeln.

Es liegt somit kein tauglicher Rechtsscheintatbestand vor,
der eine Rechtsscheinvollmacht begriinden konnte. Damit han-
delte S vorliegend ohne Vertretungsmacht.

b) Willenserklirung des V

V miisste das Angebot nach § 147 BGB auch angenommen
haben. Bei einer Annahme handelt es sich um eine grundsétz-
lich empfangsbediirftige Willenserklédrung, durch die der
Antragsempfinger sein Einverstindnis deutlich macht.*® Laut
Sachverhalt gab V der S die signierte Schallplatte mit. Damit
driickte er konkludent aus, dass er mit dem Kauf jeweils ein-
verstanden ist. Er hat das Angebot somit angenommen.

Fraglich ist, ob die Annahmeerklarung des V dem K auch
zugegangen ist. Nach § 164 Abs. 3 BGB finden die Regeln
des § 164 Abs. 1 BGB Anwendung, wenn eine gegeniiber ei-
nem anderen abzugebende Willenserklarung dessen Vertreter
gegeniiber erfolgt (passive Stellvertretung). Hierbei ist zu-
ndchst durch Auslegung (§§ 133, 157 BGB) zu ermitteln, ob
es sich bei dem Empfanger um einen Stellvertreter oder Emp-
fangsboten handelt.*' Vorliegend verfiigte S iiber eigene
Verantwortung und Entscheidungsgewalt im Verhiltnis zum
Geschiftsherrn (siche oben).*? Sie war daher grundsitzlich
Empfangsvertreterin fiir K.

Jedoch ist S erst 17 Jahre alt und damit nur beschrénkt ge-
schiftsfahig, §§ 2, 106 BGB. Nach § 131 Abs. 2 S. 1 BGB
wird eine Willenserkldrung, die gegeniiber einer beschrankt
geschéftsfahigen Person abgegeben wird, grundsétzlich erst
wirksam, wenn sie dem gesetzlichen Vertreter zugeht. Nach
§ 131 Abs. 2 S. 2 BGB wird die Willenserkldarung auch mit
Zugang beim beschrinkt Geschiftsfahigen wirksam, wenn der
gesetzliche Vertreter eine entsprechende Einwilligung erteilt
hat oder die Willenserklarung lediglich einen rechtlich Vor-
teil mit sich bringt.** Vorliegend handelte S allerdings als
Stellvertreterin (siche oben). Gem. der §§ 164 Abs. 3, 165
BGB wird die Wirksamkeit einer gegeniiber einem Vertreter
abgegebenen Willenserkldrung nicht durch die beschrénkte
Geschiftsfihigkeit des Vertreters beeintrichtigt.* Im Ubrigen

37 Siehe hierzu Brox/Walker (Fn. 2), § 25 Rn. 26 ff.

38 BGH NJW 2007, 987 (989); BGH NJW 2014, 2790 (2791);
vel. Schubert (Fn. 10), § 167 Rn. 107, 112.

%'Vl Schubert (Fn. 10), § 167 Rn. 112.

40 Kéhler (Fn. 9), § 8 Rn. 21; Jacoby/v. Hinden (Fn. 3), § 147
Rn. 1.

41 Jacoby/v. Hinden (Fn. 3), § 164 Rn. 2 f.

42 Vgl. Schdfer, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Stand: 1.5.2022, § 164 Rn. 46.

43 Brox/Walker (Fn. 2), § 7 Rn. 25 f.; Wendtland, in: Beck’scher
Online-Kommentar zum BGB, Stand: 1.5.2022, § 131 Rn. 6-8.
4 Ellenberger (Fn. 3), § 165 Rn. 1.
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ist die Erklérung fuir S lediglich rechtlich vorteilhaft, da nicht
sie, sondern K berechtigt und verpflichtet wird (siehe oben).
Die Erkldrung des V ist S daher wirksam zugegangen. Die
Erklarung wirkt indes nur insoweit fiir und gegen K, als die
iibrigen Voraussetzungen der Stellvertretung vorliegen, § 164
Abs. 1, Abs. 3 BGB. Wie oben festgestellt handelte S zwar
erkennbar im Namen des K, jedoch verfiigte S auf Grund der
unwirksamen Bevollméchtigung durch K iiber keine Vertre-
tungsmacht. Damit liegen die Voraussetzungen einer wirk-
samen Stellvertretung nicht vor.

2. Zwischenergebnis

S hat einen Kaufvertrag ohne Vertretungsmacht im Namen des
K mit V abgeschlossen, vgl. § 433 BGB. Nach § 177 Abs. 1
BGB ist der Kaufvertrag tiber die beiden Schallplatten daher
zundchst schwebend unwirksam.* Nachdem es sich vorlie-
gend nicht um ein einseitiges, nicht genehmigungsfahiges
Rechtsgeschéft handelt (vgl. § 180 BGB), kdnnen die Vertra-
ge durch nachtrigliche Zustimmung des K (Genehmigung,
§ 184 Abs. 1 BGB) aber noch wirksam werden.*

I1. Verweigerung der Genehmigung

Moglicherweise hat K gem. § 177 Abs. 1 BGB seine Geneh-
migung erteilt. Bei der Genehmigung (§ 184 Abs. 1 BGB)
handelt es sich um eine einseitige empfangsbediirftige Willens-
erkldrung, die gegeniiber dem Vertreter oder dem Dritten
abzugeben ist und die die nachtrigliche Zustimmung zum
zustimmungsbediirftigen Geschift zum Inhalt hat.*’ Mit der
Genehmigung kann der Vertretene ein Vertretergeschift, das
der Vertreter ohne Vertretungsmacht abgeschlossen hat, an
sich ziehen. Das Vertretergeschédft kommt in diesem Fall ex
tunc zwischen dem Vertretenen und dem Dritten zustande.*®

1. Genehmigung gegeniiber S

Fraglich ist, ob K im Rahmen des WhatsApp-Chats mit S
seine Genehmigung erteilt hat. Aus Sicht eines objektiven
Empfangers in der Situation der S (§§ 133, 157 BGB) ist die
Erklarung des K ,,Danke fiir alles! Ich freue mich sehr.” da-
hingehend zu verstehen, dass K den von S in seinem Namen
abgeschlossenen Vertrag gutheilt. Damit hat K — jedenfalls
konkludent — seine Genehmigung gegeniiber S erteilt.

2. Wiederaufleben des Schwebezustands

Der Schwebezustand konnte jedoch im Nachhinein wieder
aufgelebt sein. V hat sich nach dem Gesprach zwischen K
und S nochmals ausdriicklich bei K erkundigt, ob K die
Schallplatten tiberhaupt behalten wolle. Diese Erkldrung ist
aus Sicht eines objektiven Empféngers (§§ 133, 157 BGB)
als Aufforderung des K zur Erklarung iiber die Genehmigung

4 Ellenberger (Fn. 3), § 177 Rn. 5; Schdfer (Fn. 42), § 177
Rn. 18.

4 Faust (Fn. 3), § 18 Rn. 41; Ellenberger (Fn. 3), Uberbl. v.
§ 104 Rn. 31.

47 Brox/Walker (Fn. 2), § 22 Rn. 3, § 27 Rn. 2; Ellenberger
(Fn. 3), § 177 Rn. 6.

4 Brox/Walker (Fn. 2), § 27 Rn. 2; Kéhler (Fn. 9), § 11 Rn. 6.

gegeniiber V auszulegen, siche § 177 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 BGB.
Gem. § 177 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 BGB wurde die gegeniiber S
bereits erkldrte Genehmigung damit unwirksam. Der Schwebe-
zustand des ohne Vertretungsmacht abgeschlossenen Vertreter-
geschiifts lebte damit wieder auf.*

3. Verweigerungsfiktion, § 177 Abs. 2 S. 2 BGB

Moglicherweise gilt die Genehmigung vorliegend nach § 177
Abs. 2 S. 2 BGB als verweigert. Dies ist der Fall, wenn die
Genehmigung nicht vor Ablauf von zwei Wochen nach Emp-
fang der Aufforderung zur Erklarung der Genehmigung nach
§ 177 Abs. 2 S. 1 BGB erklirt wurde.>

Vorliegend hat sich K beim V auch drei Wochen nach der
Aufforderung zur Erkldrung iiber die Genehmigung nicht
mehr gemeldet. Die Frist nach § 177 Abs. 2 S. 2 BGB ist
somit abgelaufen.

Die Genehmigung gilt daher gem. § 177 Abs. 2 S. 2 BGB
als verweigert. Das von S abgeschlossene Vertretergeschaft
wurde demnach nicht durch K genehmigt.

III. Ausschluss der Haftung nach § 179 Abs. 3 BGB

Die Haftung der S konnte jedoch nach § 179 Abs. 3 BGB
ausgeschlossen sein.

1. Keine Kenntnis oder fahrldissige Unkenntnis des V, § 179
Abs. 3 S. 1 BGB

Nach § 179 Abs. 3 S. 1 BGB haftet der Vertreter nicht, wenn
der andere Teil den Mangel der Vertretungsmacht kannte
oder fahrldssig nicht kannte’! Vorliegend hatte V weder
Kenntnis davon, dass S keine Vertretungsmacht hatte, noch
hitte er bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorg-
falt nach den Umsténden darauf schliefen konnen.

2. Beschrinkt geschdfisfihiger Vertreter, § 179 Abs. 3 S. 2 BGB

Gem. § 179 Abs. 3 S. 2 BGB ist die Haftung eines beschrinkt
geschiftsfahigen Vertreters ausgeschlossen, sofern er nicht
mit Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters gehandelt hat.

a) Beschrinkt geschdfisfihige S

S war zum Zeitpunkt des Vertretergeschifts beschriankt ge-
schéftsfahig i.S.d. § 106 BGB (siche oben).

b) Zustimmung der gesetzlichen Vertreter

Die Haftung der S nach § 179 Abs. 1 BGB wire daher nur
dann nicht ausgeschlossen, wenn sie mit Zustimmung ihrer
gesetzlichen Vertreter gehandelt hat, § 179 Abs. 3 S. 2 Hs. 2
BGB. Nach §§ 1626, 1629 BGB sind die gesetzlichen Vertre-
ter der S ihre Eltern. Bei der Zustimmung handelt es sich um
eine einseitige empfangsbediirftige Willenserkldrung, die vor
(Einwilligung, § 183 S. 1 BGB) oder nach (Genehmigung,

4 Vgl. Schifer (Fn. 42), § 177 Rn. 36.
30 Petersen, Jura 2010, 904 (905); Faust (Fn. 3), § 27 Rn. 9.
S BGH NJW-RR 2005, 268 (269).
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§ 184 Abs. 1 BGB) dem zustimmungsbediirftigen Rechtsge-
schift abgegeben werden kann.>

aa) Meinungsstreit zum Bezugspunkt der Zustimmung

Fraglich ist, worauf sich die Zustimmung der gesetzlichen
Vertreter nach § 179 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 BGB beziehen muss,
damit die zu einer Haftung des beschriankt Geschéftsfihigen
fiihrende Riickausnahme einschlidgig ist. Der Wortlaut der
Norm gibt hierauf keine eindeutige Antwort. In der Literatur
ist der Bezugspunkt der Zustimmung i.R.d. § 179 Abs. 3 S. 2
BGB umstritten.

(1) Herrschende Ansicht: Genehmigung zum Vertreterhandeln
allgemein ausreichend

Nach herrschender Ansicht muss sich die Zustimmung nicht
konkret auf das vollmachtlose Handeln des beschriankt Ge-
schéftsfahigen, sondern lediglich allgemein auf das Vertreter-
handeln als solches beziehen.”® Vorliegend haben sich die
Eltern der S allgemein damit einverstanden erklart, dass sie
fiir K einige Besorgungen gemacht hat. Da es nach der herr-
schenden Ansicht nur auf die Zustimmung zum Vertreterhan-
deln insgesamt ankommt, wére die Erklarung der Eltern der S
grundsitzlich als Genehmigung i.S.d. § 179 Abs. 3 S. 2 BGB
zu verstehen. Nach der herrschenden Ansicht ist die Riick-
ausnahme des § 179 Abs. 3 S. 2 Hs.2 BGB daher einschlégig.
S miisste danach gem. § 179 Abs. 1 BGB haften.

(2) Andere Ansicht: Leerlaufen des § 179 Abs. 3 S. 2 BGB

Nach einer anderen Ansicht ist die Zustimmung der gesetzli-
chen Vertreter zum vollmachtlosen Handeln des beschrinkt
geschiftsfahigen Vertreters nicht durch die gesetzliche Ver-
tretungsmacht gedeckt.> Im Ergebnis bestehe damit iiber-
haupt kein Anwendungsfall fiir § 179 Abs. 3 S. 2 BGB;*® die
Vorschrift laufe damit leer.® Die Haftung des Minderjéhri-
gen Vertreters nach § 179 Abs. 1 BGB sei daher stets ausge-
schlossen. Nach dieser Ansicht miisste S demnach nicht haften.

(3) Eigener Vorschlag: Auslegung der Genehmigungserkldrung

Anmerkung: Der im Folgenden ndher dargestellte eigene,
an der Auslegung der Zustimmungserkldrung orientierte
Losungsansatz wird, soweit ersichtlich, in der Literatur
bisher nicht diskutiert. Entsprechende Ausfithrungen sind
von den Bearbeitern daher nicht zu erwarten, ggf. aber
besonders positiv bei der Bewertung zu beriicksichtigen.

32 Brox/Walker (Fn. 2), § 22 Rn. 3 f.

53 Ellenberger (Fn. 3), § 179 Rn. 4; Leptien, in: Soergel,
Kommentar zum BGB, Bd. 2, 13. Aufl. 1999, § 179 Rn. 20;
Schilken, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2019, § 179
Rn. 19a; Schubert (Fn. 10), § 179 Rn. 62.

3 yan Venroy, AcP 1981, 220 (229 ff.).

35 Eine Zustimmung zum Auftreten als Vertreter im Rahmen
der gewidhrten Vertretungsmacht fiihrt ohnehin zu keiner Haf-
tung nach § 179 Abs. 1 BGB, siche van Venroy, AcP 1981,
220 (230).

6 van Venroy, AcP 1981, 220 (235).

SchlieBlich ist denkbar, dass man die Reichweite der Zustim-
mungserkldrung durch Auslegung bestimmt, §§ 133, 157
BGB. Eine Willenserkldrung ist immer dann auszulegen,
wenn ihre Bedeutung nicht klar und eindeutig ist.>’ Dabei
kommt es auf den objektiven Empfangerhorizont desjenigen
an, gegeniiber dem die Erklirung abgegeben wird.*® Vorlie-
gend erkldren sich die Eltern der S nur allgemein damit ein-
verstanden, dass sie fiir K einige Besorgungen gemacht hat.
Dem Wortlaut ist dabei nicht unmittelbar zu entnehmen, ob
sie auch die Uberschreitung der Vertretungsmacht durch S
gutheiflen. Die Erklarung der Eltern der S ist mithin nicht
eindeutig und somit auslegungsbediirftig. Entscheidend ist
daher, wie ein objektiver Empfanger in der Situation der S
die Erklarung verstehen musste.

Geht der beschrinkt Geschéftsfahige davon aus, dass seine
Handlung von einer tatsichlich nicht bestehenden® Vertre-
tungsmacht gedeckt ist, verwirklicht sich ein typisches Begleit-
risiko der Stellvertretung zu Lasten des Vertreters.”® Das
Uberschreiten der Vertretungsmacht als solches basiert hier-
bei nicht auf einer bewussten Entscheidung des Minderjdhri-
gen — der Vertreter hat auf die Realisierung dieses Risikos
keinen Einfluss. Das Bestehen nicht beherrschbarer Risiken
ist zwangsldufige Folge des Auftretens als Vertreter zwischen
zwei weiteren, voneinander unabhingigen Personen. Aus Sicht
eines objektiven Empfangers (§§ 133, 157 BGB) miissen
diese Risiken zumindest im Grundsatz den gesetzlichen Ver-
tretern bewusst sein, wenn sie gegeniiber dem beschrinkt
geschéftsfahigen Vertreter ihre Zustimmung erteilen. Stimmen
die gesetzlichen Vertreter demnach dem Vertreterhandeln
lediglich im Allgemeinen zu, so ist im Rahmen einer Ausle-
gung regelméBig davon auszugehen, dass die Zustimmung
auch den Fall des unbewussten vollmachtlosen Handelns des
Vertreters einschlieft. Nach dieser, an der Auslegung der
Zustimmungserkldrung orientierten Losung ist die Riickaus-
nahme des § 179 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 BGB daher einschlégig,
sodass die Haftung der S vorliegend nicht ausgeschlossen ist.

57 Zur Auslegungsbediirftigkeit von Willenserklarungen: Kohler
(Fn. 9), § 9 Rn. 7; Mansel (Fn. 28), § 133 Rn. 2; Busche, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2021, § 133
Rn. 61; Singer, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2021,
§ 133 Rn. 9.

8 Kohler (Fn. 9), § 9 Rn. 7 f.; Wendtland (Fn. 43), § 133
Rn. 27.

59 Z.B. wegen Widerrufs einer AuBenvollmacht (§§ 168 S. 2,
167 Abs. 1 BGB), Nichtigkeit der Bevollméchtigung wegen
unerkannter Geschéftsunfahigkeit des Vollmachtgebers (§§ 104
Nr. 2, 105 Abs. 1 BGB) oder Verstof3es gegen ein Verbotsge-
setz (§ 134 BGB, dazu etwa Schubert [Fn. 10], § 167 Rn. 56),
Insolvenz des Vollmachtgebers (§§ 115, 116, 117 InsO, dazu
etwa Vuia, in: Miinchener Kommentar zur InsO, 4. Aufl.
2019, § 117 Rn. 12) etc.

%0 Vgl. insoweit auch Ellenberger (Fn. 3), § 179 Rn. 4; Leptien
(Fn. 53), § 179 Rn. 20; Schilken (Fn. 53), § 179 Rn. 19a;
Schubert (Fn. 10), § 179 Rn. 62.
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bb) Entscheidung des Meinungsstreits

Die oben (III. 2. b) aa) (2) genannte Ansicht kommt vorliegend
zu einem anderen Ergebnis als die herrschende Ansicht (siehe
oben III. 2. b) aa) (1) sowie die an der Auslegung der Zu-
stimmungserkldrung orientierte Losung (siehe oben III. 2. b)
aa) (3). Insoweit ist der Meinungsstreit daher zu entscheiden.

Die unter III. 2. b) aa) (2) genannte Ansicht geht davon
aus, dass eine Zustimmung der gesetzlichen Vertreter auch
zum Uberschreiten der Vollmacht mit der Konsequenz der
Haftung des Minderjdhrigen aus § 179 Abs. 1 BGB stets ge-
gen die sich aus § 1627 S. 1 BGB ergebenden Pflichten ver-
stofle, wonach die elterliche Sorge stets zum Wohle des Kin-
des auszuiiben ist.®! Der Minderjihrige werde durch eine sol-
che Zustimmung dem Risiko einer Haftung ausgesetzt, ohne
dass fiir ihn irgendwelche Vorteile ersichtlich seien.®?

Gegen diese Argumentation spricht das Telos der §§ 177 ff.
BGB.® Durch diese Regeln soll einerseits die Privatautono-
mie des Vertretenen geschiitzt werden, indem das Risiko der
Vollmachtlosigkeit dem Geschéftsgegner zugewiesen wird.
Diesem gegeniiber haftet hochstens der Vertreter nach § 179
BGB.* Die Vorschrift des § 179 Abs. 1 BGB regelt dabei
eine verschuldensunabhéngige Garantiehaftung des vollmacht-
losen Vertreters fiir enttduschtes Vertrauen des Geschiftsgeg-
ners in die Vertretungsmacht.® Andererseits vervollstindigt
die Regelung des § 179 Abs. 3 S. 2 BGB den gesetzlichen
Schutz der Minderjdhrigen im Rechtsgeschiftsverkehr.®® Im
System des Minderjahrigenschutzes nach §§ 107 ff. BGB
iiberldsst der Gesetzgeber die Entscheidung, dass sich ein
beschriankt Geschiftsfahiger im Rechtsverkehr betétigen darf,
wodurch er sich zwangslaufig auch Haftungsrisiken aussetzt,
ausdriicklich den gesetzlichen Vertretern.%” Es ist kein Grund
ersichtlich, warum i.R.d. § 179 Abs. 3 S. 2 BGB etwas anderes
gelten sollte. Dagegen spricht auch nicht, dass der Minderjdh-
rige durch das Vertreterhandeln selbst keinen unmittelbaren
Vorteil erlangt: Auch bei der Einwilligung nach § 107 BGB
kann ein Minderjahriger Rechtsgeschifte abschlieen, aus de-
nen er keinen Vorteil erzielt, insbesondere bei unentgeltlichen
Geschiéften wie etwa einem Schenkungsvertrag (als Schen-
ker), einem Verwahrungsvertrag (als Verwahrer) oder Leih-
vertrag (als Verleiher).®® Die gesetzlichen Vertreter verstoen
daher nicht in jedem Fall gegen ihr Sorgerecht, in dem sie
den beschrankt Geschéftsfahigen mit ihrer Zustimmung Haf-
tungsrisiken aussetzen.

Die herrschende Ansicht stiitzt sich auf die Uberlegung,
dass das Risiko der Vollmachtlosigkeit der Vertretung als

1 van Venroy, AcP 1981, 220 (231).

2 Prélss, JuS 1986, 169 (172); van Venroy, AcP 1981, 220
231).

6 Vgl. zum Telos der §§ 177 ff. BGB: Kéhler (Fn. 9), § 11
Rn. 65 ff.; Schifer (Fn. 42), § 177 Rn. 1 £.; Schubert (Fn. 10),
§ 177 Rn. 1 £

% Schubert (Fn. 10), § 177 Rn. 1.

65 Schifer (Fn. 42), § 179 Ra. 1.

% Schubert (Fn. 10), § 179 Rn. 4.

7 Duden, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum BGB,
Stand: 15.11.2021, § 107 Rn. 7.

8 Klumpp (Fn. 20), § 107 Rn. 30.

solcher stets anhafte, was sich bereits aus der Widerruflich-
keit der Vollmacht ergebe.®® Dies gilt jedenfalls in der vorlie-
genden Konstellation, in der der Vertreter unbewusst voll-
machtlos handelt (siche oben III. 2. b) aa) (3).

Ein wie von der unter III. 2. b) aa) (2) dargestellten Ansicht
angenommenes vollstdndiges Leerlaufen der Riickausnahme
des § 179 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 BGB wiirde letztlich bedeuten,
dem Minderjahrigenschutz absoluten Vorrang gegeniiber dem
von § 179 BGB bezweckten Schutz des Geschiftsgegners ein-
zurdumen. Dies ist aus zweierlei Griinden nicht erforderlich:
Zum einen kénnen die gesetzlichen Vertreter frei entscheiden,
ihre Zustimmung zum Vertreterhandeln zu verweigern; zum
anderen ist der Minderjéhrige jedenfalls in der vorliegenden
Konstellation des unbewusst vollmachtlosen Handelns stets
durch die Haftungsbeschrinkung des § 179 Abs. 2 BGB ge-
schiitzt (siche dazu unten III. 3.).

Damit sprechen in der vorliegenden Konstellation die
iiberzeugenderen Griinde fiir die unter III. 2. b) aa) (1) sowie
(3) dargestellten Ansichten. Die andere Ansicht (siche III. 2.
b) aa) (2) ist daher abzulehnen. Die Haftung der S ist damit
vorliegend nicht nach § 179 Abs. 3 S. 2 BGB ausgeschlossen,
da sie mit Zustimmung ihrer gesetzlichen Vertreter gehandelt
hat.

3. Rechtsfolge
a) Haftungsbeschrdnkung nach § 179 Abs. 2 BGB?

Gem. § 179 Abs. 1 BGB ist S dem V grundsétzlich nach sei-
ner Wahl zur Erfiillung oder zum Schadensersatz verpflichtet.
Vorliegend kénnte die Haftung der S aber gem. § 179 Abs. 2
BGB auf das negative Interesse’’ beschriinkt sein. Dies wiire
der Fall, wenn S den Mangel ihrer Vertretungsmacht nicht
gekannt hitte.

Vorliegend ging S davon aus, K habe sie wirksam zur
Stellvertretung erméchtigt (siche oben). Es mag fiir einen Erst-
semesterstudenten ungewohnlich erscheinen, eine in der Hohe
unbegrenzte Bevollméchtigung zu erteilen. Die Haftung auf
das Erfiillungsinteresse i.R.d. § 179 BGB beschriankt sich
jedoch auf die Félle, in denen der Vertreter den Mangel posi-
tiv kennt. Die — einfach oder grob — fahrldssige Unkenntnis
ist unschidlich.”! Laut Sachverhalt kennt S den K als groBen

% Ellenberger (Fn. 3), § 179 Rn. 4; Leptien (Fn. 53), § 179
Rn. 20; Schilken (Fn. 53), § 179 Rn. 19a; Schubert (Fn. 10),
§ 179 Rn. 62.

0 Siehe hierzu etwa Armbriister, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 9. Aufl. 2021, § 122 Rn. 17; Schubert (Fn. 10),
§ 179 Rn. 53.

I H.M., siche etwa BGH WM 1977, 478; RG JW 1933, 2641;
Canaris, in: Canaris (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof:
Festgabe aus der Wissenschaft, 2000, S. 129 (171 f.); Kohler
(Fn. 9), § 11 Rn. 70; Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des
BGB, 11. Aufl. 2016, Rn. 994; Frensch, in: Priitting/Wegen/
Weinreich, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2021, § 179
Rn. 17; Maier-Reimer/Finkenauer, in: Ermann, Kommentar
zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 179 Rn. 14; Schilken (Fn. 53),
§ 179 Rn. 17; Schubert (Fn. 10), § 179 Rn. 51; a.A. Hiibner,

ZJS 4/2022

529



UBUNGSFALLE

Dr. Bjorn Christian Becker/Moritz Schwemmer

Beatles-Fan, der schon einige teure Sammlerstiicke besitzt.
Dariiber hinaus konnte S laut Sachverhalt auf Grund der
kurzen, lediglich via WhatsApp stattgefundenen Konversati-
on nicht auf den willensausschlieBenden Zustand und damit
die Unwirksamkeit der Bevollméichtigung schlieBen. S hat
damit den Mangel ihrer Vertretungsmacht nicht gekannt. Ihre
Haftung ist daher gem. § 179 Abs. 2 BGB auf das negative
Interesse beschrénkt.

Anmerkung: Eine andere Ansicht wére auf Grund der
recht deutlichen Hinweise im Sachverhalt allenfalls mit
sehr guter Begriindung vertretbar.

b) Teleologische Reduktion des § 179 Abs. 2 BGB?

In der Literatur ist umstritten, ob die Regelung des § 179
Abs. 2 BGB teleologisch zu reduzieren ist, wenn der Vertre-
ter den Mangel an Vertretungsmacht nicht kannte und dieser
auflerhalb jeder Erkenntnis- und Beurteilungsmoglichkeit
liegt.”? Dies wird etwa in Féllen angenommen, in denen es
von Vertreter und Drittem gleichermafBlen beurteilt werden
kann, dass die erteilte Vollmacht mit geltendem Recht kolli-
diert, beispielsweise, wenn sich der Mangel der Vollmacht
aus einem fiir alle Beteiligten ersichtlichen Versto3 gegen ein
gesetzliches Verbot ergibt (§ 134 BGB).”

Im vorliegenden Fall handelt es sich allerdings nicht um
einen fiir alle Beteiligten ersichtlichen VerstoB. Fiir V be-
stand keine Moglichkeit der Kenntnisnahme vom willens-
ausschliefenden, nach § 105 Abs. 2 BGB zur Nichtigkeit der
Bevollméchtigung fiihrenden Zustand des K. Zwar konnte
laut Sachverhalt auch S den Zustand des K nicht erkennen;
jedoch weist in einem solchen Fall die Regelung des § 179
Abs. 1, Abs. 2 BGB das Risiko vollmachtlosen Handelns
ausdriicklich dem Vertreter zu, der dem Vertretenen insoweit
nihersteht als der Geschiftspartner.”* Eine teleologische
Reduktion kommt im vorliegenden Fall daher nach keiner
Ansicht in Betracht. Der Meinungsstreit ist daher nicht zu
entscheiden.

BGB AT, 2. Aufl. 1996, Rn. 1315; Lobinger, Rechtsgeschift-
liche Verpflichtung und autonome Bindung, 1999, S. 293 f.

72 So etwa Dorka/Losert, DStR 2005, 1145; Ostheim, AcP 169
(1969), 193 (203 f.); Canaris, Die Vertrauenshaftung im deut-
schen Privatrecht, 1971, S. 535 Fn. 53; Flume, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2, 4. Aufl. 1992, S. 807 £;
Leptien (Fn. 53), Rn. 18; Hiibner (Fn. 71), Rn. 1315; dhnlich
Prolss, JuS 1986, 169 (170); a.A. Kohler (Fn. 9), § 11 Rn. 70;
Schilken (Fn. 53), § 179 Rn. 17; Schubert (Fn. 10), § 179
Rn. 51 f.

3 Dorka/Losert, DStR 2005, 1145 (1146), die als Beispiel die
Ausstattung eines Treuhdnders mit Vertretungsmacht fiir die
umfassende rechtliche Abwicklung eines Grundstiickserwerbs
unter Verstol gegen Art. 1 § 1 Abs. 1 S. 1 RBerG a.F. (vgl.
heute § 3 RDG) nennen.

" Medicus/Petersen (Fn. 71), Rn. 994; Schubert (Fn. 10),
§ 179 Rn. 52.

Anmerkung: Bearbeiter, die dennoch auch im vorliegen-
den Fall eine teleologische Reduktion des § 179 Abs. 2
BGB befiirworten, miissten den Meinungsstreit hingegen
entscheiden. Insoweit kann fiir eine teleologische Reduk-
tion etwa das Argument angefiihrt werden, dass der Ge-
schéftspartner, der direkt mit einem unerkennbar Ge-
schéftsunfahigen kontrahiert, keine Anspriiche aus ent-
tauschtem Vertrauen geltend machen kénne, bei Zwischen-
schaltung eines Vertreters aber schon.” Indes spricht gegen
eine teleologische Reduktion, dass es sich bei § 179 Abs. 2
BGB um eine Garantiehaftung handelt, bei der ein Ver-
schulden gerade nicht erforderlich ist. Eine teleologische
Reduktion des § 179 Abs. 2 BGB wiirde jedoch letztlich
dazu fithren, die Haftung des § 179 Abs. 2 BGB an eine
verschuldensabhéngige Haftung anzundhern. Dies wider-
spricht der Wertung des Gesetzgebers, nicht das Ob, son-
dern den Umfang der Haftung allein von der Kenntnis des
Vertreters abhiingig zu machen.”® Ferner wiirde eine teleo-
logische Reduktion dazu fiihren, dass letztlich der Ge-
schiftspartner das Risiko der Vollmachtlosigkeit trigt.
Dieses Risiko weisen § 179 Abs. 1, Abs. 2 BGB aber ge-
rade dem Vertreter zu. Der Vertreter steht dem Vertrete-
nen aber in der Regel nédher als der Geschéftspartner,
weshalb eine Abwélzung des Risikos der Vollmachtlosig-
keit auf den Geschiftspartner nicht angezeigt erscheint.”’

¢) Schadenshohe

Fraglich ist, fiir welchen Schaden S gegeniiber V nach § 179
Abs. 1, Abs. 2 BGB haftet. Auf Grund der Haftungsbe-
schriankung des § 179 Abs. 2 BGB kann V von S nur Ersatz
des negativen Interesses (Vertrauensschaden) verlangen.”® S
hat V daher wirtschaftlich so zu stellen, wie er stehen wiirde,
wenn er nicht auf die Giiltigkeit der Vollmacht vertraut hitte.”
Dabei sind alle Vermdgensnachteile zu ersetzen, die dem Ge-
schédigten dadurch entstanden sind, dass er auf die Giiltigkeit
der Erkldrung vertraut und sich bei seinem weiteren Verhalten
danach gerichtet hat.®° Der zu ersetzende Vertrauensschaden
erstreckt sich dabei auch auf den Gewinn, der dem Gesché-

5 Dorka/Losert, DStR 2005, 1145; Ostheim, AcP 169 (1969),
203 ff.

6 Bornemann, AcP 207 (2007), 102 (112 £.); Canaris (Fn. 71),
S. 171 f.; Kohler (Fn. 9), § 11 Rn. 70; Medicus/Petersen
(Fn. 71), Rn. 994; Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, 12. Aufl. 2020, § 51 Rn. 33; Schdfer (Fn. 42), § 179
Rn. 26; Frensch (Fn. 71), § 179 Rn. 12; Maier-Reimer/
Finkenauer (Fn. 71), § 179 Rn. 20 f.; Schilken (Fn. 53), § 179
Rn. 17; Schubert (Fn. 10), § 179 Rn. 51.

"7 Kéhler (Fn. 9), § 11 Rn. 70; Schdfer (Fn. 42), § 179 Rn. 26;
Schilken (Fn. 53), § 179 Rn. 17; Schubert (Fn. 10), § 179
Rn. 51 f.

8 Brox/Walker (Fn. 2), § 27 Rn. 12; Kéhler (Fn. 9), § 11
Rn. 70; Schubert (Fn. 10), § 179 Rn. 51.

" Vgl. Faust (Fn. 3), § 23 Rn. 14; Kéhler (Fn. 9), § 7 Rn. 36;
Armbriister (Fn. 70), § 122 Rn. 17.

80 BGH NJW 1984, 1950 (1951); Wendtland (Fn. 43), § 122
Rn. 7.
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digten dadurch entgangen ist, dass er den Abschluss eines
anderen, giinstigeren Geschifts unterlassen hat (§ 252 BGB).%!

Vorliegend hat V den B in dem Vertrauen darauf zuriick-
gewiesen, dass der mit S im Namen des K geschlossene
Kaufvertrag giiltig ist. B hétte den vollen Preis i.H.v. 200 €
bezahlt. Nachdem V die Platte laut Sachverhalt fir 120 €
eingekauft hat, hitte er beim Geschift mit S im Namen des K
(Kaufpreis: 150 €) einen Gewinn von 30 € gemacht. Hingegen
hitte V beim Geschift mit B (Kaufpreis 200 €) einen Gewinn
i.H.v. 80 € gemacht. V ist demnach ein Gewinn von 50 €
dadurch entgangen, dass er im Vertrauen auf die Giiltigkeit
des Vertrages mit K den Abschluss des gilinstigeren Geschéfts
mit B unterlassen hat. Einen entgangenen Gewinn kann V
grundsitzlich gem. §§ 179 Abs. 1, Abs. 2, 252 BGB von S
ersetzt verlangen.®” Nach der Regelung des § 179 Abs. 2 BGB
ist der zu ersetzende Schaden auf Grund der Unkenntnis der
S in Bezug auf ihre fehlende Vertretungsmacht jedoch auf das
positive Interesse des V aus dem Geschift mit K (hier: 30 €,
siche soeben oben) begrenzt.

IV. Ergebnis zum Grundfall

V kann gegen S Zahlung i.H.v. 30 € aus §§ 179 Abs. 1,
Abs. 2,252 BGB verlangen.

Losungsvorschlag — Abwandlung

Frage 2: Anspruch des V gegen S auf Zahlung aus § 179
BGB

V konnte gegen S einen Anspruch auf Zahlung aus § 179
BGB haben. Hierzu miisste S zunéichst einen Vertrag ohne
Vertretungsmacht abgeschlossen haben. Ferner miisste das
getétigte Geschéft genehmigungsfihig sein und der Vertrete-
ne die Genehmigung verweigert haben. Aulerdem diirfte die
Haftung nicht nach § 179 Abs. 3 BGB ausgeschlossen sein.®

I. Abschluss eines Vertrags ohne Vertretungsmacht

S miisste zundchst einen Vertrag ohne Vertretungsmacht ab-
geschlossen haben. Wie oben ausgefiihrt hat S eine auf den
Abschluss eines Kaufvertrags iiber die signierte Schallplatte
gerichtete eigene Willenserkldrung abgegeben und die Erkla-
rung des V als Empfangsvertreterin entgegengenommen. Auch
handelte sie offenkundig im Namen des K (siche oben zum
Grundfall). Fraglich ist, ob sie dariiber hinaus mit Vertretungs-
macht handelte.

K konnte S eine Innenvollmacht (§ 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB)
erteilt haben. Im Sachverhalt der Abwandlung existieren —
anders als im Grundfall — keinerlei Hinweise, die auf eine
etwaige Unwirksamkeit der von K abgegebenen Willens-

81 BGH NJW 1984, 1950 (1951); OLG Hamm NJW 2004,
2601 (2602); Hopfner, AcP 212 (2012), 853 (871 {f.); Wendt-
land (Fn. 43), § 122 Rn. 7; Schubert (Fn. 10), § 179 Rn. 17.
82 Nicht nach § 179 Abs. 1, Abs. 2 BGB ersatzfihig ist frei-
lich der Gewinn, der wegen dem nicht zustande gekommenen
Vertretergeschift entgangen ist, vgl. zu § 122 BGB: BGH
NJW-RR 2002, 1344 (1345); OLG Niirnberg BeckRS 2015,
15238 Rn. 159; Armbriister (Fn. 70), § 122 Rn. 17.

8 Brox/Walker (Fn. 2), § 27 Rn. 13.

erklarung schlieffen lassen konnten. Laut Sachverhalt bat K
die S, fir ihn eine Schallplatte fiir nicht mehr als 50 € zu
besorgen. Aus Sicht eines objektiven Empfangers (§§ 133, 157
BGB) ist dies als Bevollméchtigung im Innenverhéltnis zwi-
schen K und S zu verstehen. Dabei wurde S erméchtigt, eine
beliebige Schallplatte fiir maximal 50 € zu kaufen. Auf
Grund dieser konkreten Vorgaben des K in seiner Erklarung
handelt es sich mithin um eine Spezialvollmacht fiir ein ein-
ziges, ganz bestimmtes Geschift.3

S gab jedoch eine Willenserkldrung iiber den Kauf einer
Schallplatte zum Preis von 150 € ab. Fiir das konkrete, von S
abgeschlossene Geschift bestand somit keine Vollmacht des
K fiir S. S handelte daher ohne Vertretungsmacht.

II. Verweigerung der Genehmigung

Die von K urspriinglich gegeniiber S erteilte Genehmigung
wurde mit der Aufforderung des V gegeniiber K vorliegend
unwirksam, § 177 Abs. 2 S. 1 BGB (siehe oben zum Grund-
fall). Nachdem K sich auch drei Wochen nach der Aufforde-
rung des V nicht gemeldet hat, gilt die Genehmigung als ver-
weigert, § 177 Abs. 2 S. 2 BGB (sieche oben zum Grundfall).

III. Ausschluss der Haftung nach § 179 Abs. 3 BGB

Die Haftung der S konnte nach § 179 Abs. 3 BGB ausge-
schlossen sein. Im Sachverhalt finden sich keine Hinweise
darauf, dass V der Mangel der Vertretungsmacht der S be-
kannt war oder hitte bekannt sein konnen, weshalb der Aus-
schlussgrund nach § 179 Abs. 3 S. 1 BGB nicht einschligig
ist (siche oben zum Grundfall). Im Hinblick auf die beschrink-
te Geschiftsfahigkeit der S kommt jedoch ein Haftungsaus-
schluss nach § 179 Abs. 3 S. 2 BGB in Betracht.

1. Meinungsstreit zum Bezugspunkt der Zustimmung

Wie oben zum Grundfall ausgefiihrt ist der Bezugspunkt der
Zustimmung der gesetzlichen Vertreter i.R.d. § 177 Abs. 3
S.2 BGB umstritten. Wéhrend es nach der herrschenden
Meinung ausreicht, wenn sich die Zustimmung lediglich auf
das Vertreterhandeln an sich bezieht (siehe oben zum Grund-
fall III. 2. b) aa) (1), lauft die Riickausnahme des § 177
Abs. 3 S. 2 Hs. 2 BGB nach anderer Ansicht (siche oben zum
Grundfall II1. 2. b) aa) (2) regelméBig leer.

Vorliegend haben sich die Eltern allgemein mit dem Ver-
treterhandeln der S einverstanden erklart (siche oben zum
Grundfall). Entsprechend wire nach der herrschenden Ansicht
die Riickausnahme des § 179 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 BGB ein-
schldgig, sodass S gem. § 179 Abs. 1 BGB haften miisste.
Nach der anderen Ansicht wire die Riickausnahme hingegen
nicht einschlédgig, sodass die Haftung der S nach § 179 Abs. 3
S. 2 BGB entfiele.

Nach dem oben (III. 2. b) (3) vorgestellten dritten, an der
Auslegung der Zustimmungserklarung orientierten Losungs-
ansatz wurde im Grundfall eine Haftung der S — im Ergebnis
iibereinstimmend mit der herrschenden Ansicht — bejaht. Im
Hinblick auf den Sachverhalt der Abwandlung konnte jedoch
eine andere Bewertung angezeigt sein. Anders als im Grund-

8 Vgl. Jacoby/v. Hinden (Fn. 3), § 167 Rn. 1.
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fall handelte S in der Abwandlung bewusst in Uberschreitung
der ihr vom K erteilten Vertretungsmacht. Uberdies hat S ihre
Eltern nicht im Detail iiber das Geschehen im Laden des V
unterrichtet, sondern nur davon gesprochen ,.einige Besor-
gungen” im Laden des V fiir K erledigt zu haben. Die Eltern
der S wussten daher nicht, dass S ihre Vertretungsmacht
bewusst liberschritten hat. Vielmehr waren sie nur allgemein
damit einverstanden, dass S als Vertreterin des K auftritt. In
einem solchen Szenario, in dem der beschrankt geschéftsfa-
hige Vertreter bewusst seine Vertretungsmacht iiberschreitet,
kann nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass
dies von einer lediglich allgemein bezogen auf das Vertreter-
handeln erteilten Genehmigung umfasst ist. Vielmehr kommt
hier dem Minderjdhrigenschutz ein besonderes Gewicht zu.
Nach den Wertungen der §§ 107 ff., 179 Abs. 3 S. 2 BGB
soll der Minderjdhrige vor iibereilten, seiner Unerfahrenheit
oder seiner mangelnden Reife geschuldeten Entscheidungen
mit fiir ihn nachteiligen Folgen geschiitzt werden.®> Stimmen
die gesetzlichen Vertreter dem Vertreterhandeln eines be-
schrankt Geschéftsfahigen lediglich allgemein zu, so wird
diese Zustimmung nach §§ 133, 157 BGB regelméaBig nicht
dahingehend auszulegen sein, dass der Minderjéhrige seine
Vertretungsmacht bewusst iiberschreiten kdnnen soll. Viel-
mehr werden die Vertreter davon ausgehen, dass sich der
Minderjdhrige bei der Vertretung im Rahmen seiner Vertre-
tungsmacht bewegt, zumal der Minderjéhrige andernfalls
unbeschrankt nach § 179 Abs. 1 BGB haftet. Im Zweifel ist
daher bei einer lediglich allgemein formulierten Zustimmung
zum Vertreterhandeln davon auszugehen, dass sich die Zu-
stimmung nicht auf das bewusste Uberschreiten der Vertre-
tungsmacht durch den Minderjéhrigen bezieht. Eine unbe-
schrankte Haftung des Minderjdhrigen nach § 179 Abs. 1
BGB auf Grund der Riickausnahme des § 179 Abs. 3 S. 2
Hs. 2 BGB kommt daher allenfalls dann in Betracht, wenn
die gesetzlichen Vertreter ausdriicklich der bewussten Uber-
schreitung der Vertretungsmacht durch den Minderjahrigen
zustimmen. Dies ist vorliegend aber gerade nicht der Fall.
Nach dem an der Auslegung der Zustimmungserkldrung
orientierten Losungsansatz scheidet eine Haftung der S da-
nach gem. § 179 Abs. 3 S. 2 BGB aus, da sich die Zustim-
mung der Eltern der S vorliegend nicht auf das bewusst voll-
machtlose Handeln der S bezieht.

2. Entscheidung des Meinungsstreits

Anders als im Grundfall kommt die herrschende Ansicht da-
mit vorliegend zu einem anderen Ergebnis als die beiden
anderen Ansichten. Insoweit ist der Meinungsstreit daher zu
entscheiden.

Das von der herrschenden Ansicht vorgebrachte Argument,
wonach das Risiko der Vollmachtlosigkeit der Vertretung als
solcher stets anhafte,®® verfiingt nicht in einer Konstellation,
in der der Minderjéhrige seine Vertretungsmacht bewusst iiber-
schreitet. Eine solche pauschalisierende Losung kann in Fal-

8 Duden (Fn. 67), § 107 Rn. 6.

8 Ellenberger (Fn. 3), § 179 Rn. 4; Leptien (Fn. 53), § 179
Rn. 20; Schilken (Fn. 53), § 179 Rn. 19a; Schubert (Fn. 10),
§ 179 Rn. 62; siehe bereits oben zum Grundfall II1. 2. b) (2).

len wie dem vorliegenden gegen den — ggf. durch Auslegung
zu ermittelnden — Willen der gesetzlichen Vertreter versto3en.
Wie an der oben dargestellten dritten Ansicht deutlich wird,
ist bei einer offen formulierten, lediglich auf das Vertreter-
handeln allgemein bezogenen Zustimmung der Eltern bewusst
vollmachtloses Handeln des beschrinkt geschéftsfahigen Ver-
treters in der Regel gerade nicht umfasst. In Bezug auf die
sich in der Abwandlung stellende Konstellation ist die herr-
schende Ansicht daher abzulehnen. Nachdem sich die Zustim-
mung der Eltern danach nicht auf das bewusst vollmachtlose
Handeln der S bezog, ist die Riickausnahme des § 179 Abs. 3
S. 2 Hs. 2 BGB vorliegend nicht einschldgig. Die Haftung
der S ist damit nach § 179 Abs. 3 S. 2 BGB ausgeschlossen.

IV. Ergebnis zur Abwandlung
V kann von S keine Zahlung aus § 179 Abs. 1 BGB verlangen.

Vertiefung und Einordnung der Problematik

Die aus didaktischen Griinden auf die Priifung des § 179 BGB
beschriankte Klausur problematisiert verschiedene Klausur-
probleme des Stellvertretungsrechts auf Fortgeschrittenen-
niveau. Der Schwerpunkt der Klausur liegt auf dem umstrit-
tenen Bezugspunkt der Zustimmung der gesetzlichen Vertre-
ter i.S.d. § 179 Abs. 3 S. 2 BGB. Die hier vorgeschlagene, an
einer Auslegung der Zustimmungserklarung orientierte Losung
stellt auf den Inhalt der jeweiligen Erkldrung im Einzelfall
ab.

Die beiden unterschiedlichen Konstellationen in Grund-
fall und Abwandlung — einerseits unbewusstes, andererseits
bewusstes Uberschreiten der Vollmacht durch den beschrinkt
geschiftsfahigen Vertreter — verdeutlichen, dass die bislang
diskutierten, eher schematischen Ansichten nicht immer zu
einer interessensgerechten Losung kommen. Dies gilt zumin-
dest in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem aus der
Erklarung der Eltern nicht eindeutig hervorgeht, wie weit ihre
Zustimmung reicht. Nach dem hier vorgeschlagenen Ansatz
ist der Bezugspunkt der Zustimmung stets zundchst durch
Auslegung zu ermitteln. Dabei ist eine lediglich allgemein
auf das Vertreterhandeln bezogene Zustimmung in der Regel
dahingehend auszulegen, dass sie zwar das unbewusst, nicht
aber das bewusst vollmachtlose Handeln des beschriankt
geschéftsfahigen Vertreters umfasst. Die Losung trdgt dem
Minderjéhrigenschutz dabei insoweit Rechnung, als der Min-
derjahrige vor einer uniiberlegten, iibereilten, seiner Unreife
geschuldeten Entscheidung geschiitzt wird, eigenméchtig sei-
ne Vollmacht zu tiberschreiten. Dieses Schutzes bedarf es
nicht im gleichen Mafle, soweit der Minderjihrige lediglich
unbewusst seine Vertretungsmacht tiberschreitet, da insoweit
keine Entscheidung des Minderjahrigen zur Haftung nach
§ 179 Abs. 1, 2 BGB fiihrt, sondern sich nur ein dem Vertreter-
handeln inhdrentes Risiko realisiert. Hier erscheint es interes-
sensgerecht, dem von § 179 Abs. 1 BGB grundsitzlich be-
zweckten Schutz des Geschiftsgegners Vorrang einzurdumen,
zumal der Minderjdhrige sich in solchen Fillen stets auf die
Haftungserleichterung des § 179 Abs. 2 BGB berufen kann.

In Fillen des bewusst vollmachtlosen Handelns des be-
schriankt Geschiftsfahigen kommt eine Haftung nach dem
hier vorgeschlagenen Ansatz also nur in Betracht, wenn die
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gesetzlichen Vertreter ausdriicklich ihre Zustimmung zum
Uberschreiten der Vollmacht erteilen. Diese Konstellation
diirfte in der Praxis indes selten vorkommen. Im Falle des
bewussten Uberschreitens der Vertretungsmacht durch den
beschrinkt Geschiftsfahigen lauft § 179 Abs. 3 S. 2 BGB
daher letztlich héufig leer. Zudem wird mit einer solchen
Zustimmung meistens ein Versto3 gegen das Sorgerecht der
gesetzlichen Vertreter nach §§ 1626 ff. BGB einhergehen.?’
In der Folge stiinden dem Minderjéhrigen jedenfalls®® Scha-
densersatzanspriiche, etwa gem. § 1664 BGB oder § 823
Abs. 1, Abs. 2 BGB,* gegen die gesetzlichen Vertreter zu.
Ein solcher Versto3 scheidet lediglich in Fillen aus, in denen
der Geschéftspartner i.R.d. § 179 Abs. 1 BGB Erfiillung ver-
langt und sich das Geschéift aus Sicht des Minderjahrigen
letztlich als wirtschaftlich vorteilhaft herausstellt. Hier wére
eine im Nachhinein erteilte Zustimmung (Genehmigung) mog-
lich, ohne dass die gesetzlichen Vertreter gegen ihre Pflicht
aus § 1626 BGB verstoB3en.

Die hier vorgeschlagene Auslegungslosung stellt schlieB3-
lich keinen Wertungswiderspruch zu dem Grundsatz dar, dass
an vorsdtzliches Handeln regelméBig schwerere Folgen ge-
kniipft werden als an fahrlissiges Handeln.”® Bei einer ledig-
lich allgemein zum Vertreterhandeln erteilten Zustimmung
wird eine Auslegung wie dargelegt ergeben, dass unbewuss-
tes Uberschreiten von der Zustimmung umfasst, bewusstes
Uberschreiten hingegen nicht umfasst ist. Liegt hingegen der
— praktisch wohl eher selten vorkommende — Fall einer aus-
driicklichen Zustimmung der gesetzlichen Vertreter zum
Uberschreiten der Vertretungsmacht vor, haftet der Minder-
jéhrige unbeschriinkt nach § 179 Abs. 1 BGB.”!

8 Vgl. van Venroy, AcP 1981, 220 (231 £.).

88 van Venroy, AcP 1981, 220 (233) geht in dieser Konstella-
tion sogar von einem Uberschreiten der gesetzlichen Vertre-
tungsmacht der gesetzlichen Vertreter aus, weshalb diese
bereits rechtlich daran gehindert wéren, eine entsprechende
Zustimmung {iberhaupt zu erteilen.

8 Vgl. Wellenhofer, Familienrecht, 6. Aufl. 2021, Rn. 23;
Huber, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020,
§ 1664 Rn. 1.

% Vgl. Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil,
22. Aufl. 2021, Rn. 357 f.

' Vgl. Medicus/Lorenz (Fn. 90), Rn. 357 f.
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Von Akad. Rat a.Z. Dr. Jonas Brinkmann, Wiss. Mitarbeiterin Julia Pielsticker, Bielefeld*

Der vorliegende Ubungsfall wurde im Wintersemester 2021/
2022 als Hausarbeit im Rahmen des Grundkurses Schuld-
recht Allgemeiner Teil und vertragliche Schuldverhdltnisse
an der Fakultdt fiir Rechtswissenschaft der Universitadt
Bielefeld gestellt. Im Mittelpunkt stehen der Riicktritt, die
Nacherfiillung und damit einhergehende Fragen zur Setzung
einer angemessenen Frist. Die Losung ist in unterschiedliche
Richtungen offen und erfordert eine Argumentation am kon-
kreten Fall.

Sachverhalt

Um zukiinftig Ubernachtungskosten zu sparen, will sich der
belgische Bauschlosser Bernard Bonaparte (B) einen Wohn-
wagen anschaffen, in dem seine Angestellten auf Baustellen
in ganz Europa iibernachten sollen. Bei der Wohnwagen-
héndlerin Antonia Althoff aus Aachen (A) findet B ein ge-
eignetes Exemplar. Nachdem B den gebrauchten Wohnwagen
besichtigt hat, schlieBen A und B am 3.1.2022 in Aachen
einen Kaufvertrag tiber den Wohnwagen zum Preis von
5.000 €. Da A den Wohnwagen noch ein wenig aufbereiten
muss, wird im Kaufvertrag vereinbart, dass B den Wohnwagen
eine Woche spiter bei A abholen soll. Die Aufbereitungs-
arbeiten gehen jedoch schneller als gedacht und weil A den
Wohnwagen ,,vom Hof haben will“, bringt sie ihn am 7.1.
2022 personlich zu B nach Belgien.

Dessen Freude tiber den Kauf wéhrt allerdings nicht lange.
Schon bei dem ersten Regenschauer muss B feststellen, dass
das Dach des Wagens — was vorher nicht erkennbar war —
undicht ist und es an mehreren Stellen hineinregnet. Kurzent-
schlossen fahrt B noch am selben Tag, Sonntag, dem 16.1.
2022, zu A, stellt ihr den Wohnwagen auf den Hof und hin-
terldsst ein Schreiben, in dem er die Beseitigung des Mangels
bis zum Mittwoch, dem 19.1.2022, verlangt. Am 2.2.2022
meldet sich A telefonisch bei B — der unterdessen beruflich
stark eingebunden war und sich daher nicht weiter um den
Wohnwagen kiimmern konnte — und teilt ihm mit, dass sie den
Wohnwagen soeben untersucht habe und die Méngelbeseiti-
gung sehr aufwendig sei. Fiir eine solche Reparatur miisse
man (was zutrifft) — selbst wenn man schnell arbeite — 14 Tage
einplanen. Da ihre Werkstatt gerade stark ausgelastet sei,
werde sie die Reparatur wohl nicht vor dem 16.2.2022 begin-
nen und demnach erst am 2.3.2022 im Laufe des Tages ab-
schliefen konnen. B weist darauf hin, dass er den Wohn-
wagen wirklich dringend benoétigt, ist aber zdhneknirschend
damit einverstanden, bis zum 3.3.2022 zu warten.

Da sich der Wohnwagen zwischenzeitlich als unverzicht-
bar auf den Baustellen herausstellt, mdchte B sich dann aber
doch lieber kurzfristig anderweitig Ersatz besorgen. Er erklért
daher am 18.2.2022 gegeniiber A den Riicktritt vom Kauf-

* Dr. Jonas Brinkmann ist Habilitand am Lehrstuhl fiir Biir-
gerliches Recht, Europédisches Privatrecht, Handels- und
Wirtschaftsrecht sowie Rechtsvergleichung von Prof. Dr.
Markus Artz an der Universitét Bielefeld. Julia Pielsticker ist
Wiss. Mitarbeiterin an diesem Lehrstuhl.

vertrag und verlangt den Kaufpreis sowie die Kosten fiir den
Transport des Wohnwagens zu A heraus. A erwidert, B konne
nicht zurilicktreten, er habe schlielich nie eine wirksame
Frist gesetzt und dariiber hinaus miisse er ihr schon auch die
vereinbarte Zeit fiir die Reparatur lassen. Zudem kdnne B die
Kosten fiir den Transport nicht ersetzt verlangen, weil er ihr
zundchst hitte anbieten miissen, dass sie den Wohnwagen aus
Belgien abholt.

Frage 1

Kann B von A die Riickzahlung des Kaufpreises und Ersatz
der Kosten fiir den Transport zu A verlangen?

1. Abwandlung

Zunéchst wie im Ausgangsfall, allerdings hat A den Wohn-
wagen bereits am 28.1.22 untersucht, den B aber gleichwohl
erst am 2.2.2022 telefonisch erreichen kdnnen, um das im
Ausgangsfall beschriebene Telefonat mit ihm zu fithren. Zu-
dem schafft A es bereits zum 16.2.2022, die Reparatur des
Wohnwagens abzuschlieBen. Nachdem B den Wohnwagen
bei A abgeholt hat, muss er jedoch feststellen, dass der Wohn-
wagen noch immer undicht ist. B ist entnervt. Er meldet sich
umgehend bei A und erklért wegen des weiterhin bestehen-
den Mangels den Riicktritt vom Kaufvertrag. A wendet ein,
dass B den Vertrag erst auflosen konne, wenn sie es nicht
schaffe, den Fehler bis zum 3.3.2022 zu beheben. B miisse ihr
den Wohnwagen deshalb erneut bringen. B entgegnet, dass er
gar nichts miisse — schlieBlich sei er ihr bereits sehr entgegen-
gekommen: Obwohl er es nach Ablauf einer angemessenen
Zeit gekonnt hitte, sei er nicht schon zum 31.1.2022 vom
Vertrag zuriickgetreten, sondern habe A noch mehr Zeit zur
Reparatur gegeben. Dass A diese nicht genutzt habe, sei ihr
Problem. A meint, dass B mitnichten im Januar hétte zurtick-
treten konnen, da sie schlieBlich den Wohnwagen innerhalb
der Frist untersucht und somit mit der Erfiillung begonnen
habe, was ausreichend gewesen sei. Zudem habe B ihr seiner-
zeit eine Frist zur Reparatur und nicht eine bestimmte Anzahl
an Reparaturversuchen zugestanden. B entgegnet, dass A mit
der Riickgabe des Wohnwagens am 16.2.2022 zu verstehen
gegeben habe, dass sie nun mit der Reparatur fertig sei. A
wendet ein, ihr stiinden ohnehin stets zwei Reparaturversuche
Zu.

Frage 2

Kann B von A die Riickzahlung des Kaufpreises Zug-um-Zug
gegen die Herausgabe des Wohnwagens verlangen?

2. Abwandlung

Zunéchst wie im Ausgangsfall, allerdings hat A den Wohn-
wagen wiederum bereits am 28.1.2022 untersucht, am 2.2.
2022 mit B telefoniert und die Reparatur am 16.2.2022 abge-
schlossen. Nachdem B den Wohnwagen bei A abgeholt hat,
stellt er fest, dass der Wohnwagen nach der Reparatur durch
A zwar dicht ist, an der Decke des Wohnwagens allerdings
bei genauem Hinsehen deutliche Spuren der Reparaturarbeiten
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zu erkennen sind, die sich nicht mehr beseitigen lassen. Da-
rauthin erklart B gegeniiber A den Riicktritt vom Kaufvertrag.

Frage 3

Kann B von A die Riickzahlung des Kaufpreises Zug-um-
Zug gegen die Herausgabe des Wohnwagens verlangen?

Bearbeitungshinweise

Beantworten Sie die aufgeworfenen Fragen in einem umfas-
senden Rechtsgutachten. Gehen Sie davon aus, dass deutsches
Recht auf den Fall Anwendung findet. Es ist die seit dem
1.1.2022 geltende Rechtslage zugrunde zu legen.

Losungsvorschlag
Frage 1

A. Anspruch auf Herausgabe des Kaufpreises aus § 346
BGBi.V.m. §§ 323, 437 Nr.2 BGB

B konnte einen Anspruch auf Herausgabe des Kaufpreises
aus § 346 BGB i.V.m. §§ 323, 437 Nr. 2 BGB gegeniiber A
haben. Nach § 346 BGB kann im Falle des wirksamen Riick-
tritts die jeweils empfangene Leistung vom Vertragspartner
herausverlangt werden. Dies setzt indes voraus, dass ein
Riicktrittsgrund besteht und der Riicktritt ordnungsgemaif
erklart wurde.

I. Riicktrittserklirung

Gem. § 349 BGB handelt es sich bei der Riicktrittserklarung
um eine empfangsbediirftige Willenserkldrung. Am 18.2.2022
erklarte B gegeniiber A den Riicktritt und verlangte den
Kaufpreis heraus. Somit liegt eine Riicktrittserkldrung vor.

II. Riicktrittsgrund

Als Riicktrittsgrund kommt hier ein Riicktritt wegen einer
mangelhaften Leistung nach § 437 Nr. 2 BGB i.V.m. § 323
BGB in Betracht.

1. Kaufvertrag

Dafiir miisste zunéchst ein Kaufvertrag 1.S.d. § 433 BGB vor-
liegen. A und B haben sich am 3.1.2022 iiber den Kauf eines
gebrauchten Wohnmobils iiber 5.000 € geeinigt. Ein Kauf-
vertrag liegt somit vor.

2. Mangel bei Gefahriibergang

Ferner miisste auch ein Mangel der Kaufsache bei Gefahr-
iibergang vorgelegen haben. Hier kdnnte ein Sachmangel i.S.d.
§ 434 BGB vorliegen. Ein Sachmangel liegt vor, wenn die
Ist-Beschaffenheit negativ von der Soll-Beschaffenheit ab-
weicht. In Betracht kommt zunéchst ein subjektiver Mangel
gem. § 434 Abs. 2 BGB. Dies wire etwa der Fall, wenn die
Sache nicht die vereinbarte Beschaffenheit aufweist oder sich
nicht zur vertraglich vorausgesetzten Verwendung eignet.
Eine ausdriickliche Vereinbarung dahingehend, dass es nicht
in den Wohnwagen hineinregnen darf, oder, dass der Wohn-
wagen etwa vor Regen geschiitztem Ubernachten dienen soll,
haben A und B nicht getroffen. Dies kdnnte jedoch konklu-
dent zwischen den Parteien vereinbart worden sein, da diese

Beschaffenheit bzw. Verwendung normal sind und deshalb
als in der Erklarung der Parteien enthalten angesehen werden
konnten. Zwar ist eine Beschaffenheitsvereinbarung ebenso
wie die Festlegung einer vertraglich vorausgesetzten Verwen-
dung auch konkludent méglich.! Allerdings wird man nicht
ohne Weiteres annehmen koénnen, dass die Parteien konklu-
dent vereinbart haben, dass die Sache den normalen Anforde-
rungen entsprechen miisse, da andernfalls die Vorschriften
zum objektiven Mangelbegriff ihrer Bedeutung beraubt wiir-
den.? Vor diesem Hintergrund wird man — jedenfalls mit
Blick auf konkludente Vereinbarungen — annehmen miissen,
dass diese eine besondere, von der iiblichen Beschaffenheit
bzw. gewohnlichen Verwendung abweichende Beschaffenheit
bzw. Verwendung voraussetzen. Mangels Vereinbarung einer
solchen besonderen Beschaffenheit bzw. einer besonderen
vertraglich vorausgesetzten Verwendung, liegt ein subjekti-
ver Mangel 1.S.d. § 434 Abs. 2 BGB demnach hier nicht vor.
Jedoch konnte ein objektiver Mangel i.S.d. § 434 Abs. 3
BGB vorliegen. Ein undichter Wohnwagen eignet sich weder
zur gewohnlichen Verwendung 1.S.d. § 434 Abs. 3 Nr. 1 BGB,
ndmlich der Ubernachtung mit Schutz vor &uBeren Umwelt-
einfliissen, noch weist er die Beschaffenheit auf, die bei Sa-
chen derselben Art iiblich sind und die der Kéufer erwarten
kann (§ 434 Abs. 3 Nr. 2 BGB). Somit entspricht der Wohn-
wagen nicht den objektiven Anforderungen gem. § 434 Abs. 3
BGB. Mithin liegt ein Sachmangel i.S.d. § 434 BGB vor.

Bearbeitungsvermerk: Es lieBe sich durchaus vertreten,
dass der Schutz vor duBleren Umwelteinfliissen auch zur
vertraglich vorausgesetzten Verwendung bei Kauf eines
Wohnwagens gehort, sodass die Bejahung eines subjekti-
ven Mangels hier nicht vollig abwegig ist. Es geniigt je-
denfalls, wenn die Bearbeiter nachvollziehbar begriinden,
dass ein Sachmangel vorliegt.

Dieser Mangel miisste auch bereits bei Gefahriibergang vor-
gelegenen haben. Grundsétzlich bestimmt sich der Zeitpunkt
des Gefahriibergangs im Kaufrecht nach § 446 S. 1 BGB.
Demnach geht die Gefahr mit der Ubergabe der gekauften
Sache auf den Verkiufer iiber. Die Ubergabe des Wohnwagens
erfolgte am 7.1.2022. Zu diesem Zeitpunkt war der Wohn-
wagen bereits undicht, sodass ein Sachmangel bei Gefahr-
iibergang vorliegt.

Bearbeitungsvermerk: Der Sachverhalt enthilt keine aus-
reichenden Angaben zur Beurteilung der Frage, ob A und
B Kaufleute i.S.d. §§ 1 ff. HGB sind, sodass er offensicht-
lich nicht darauf angelegt ist, zu iiberpriifen, ob die Mangel-
gewdhrleistungsrechte des B gegen A nach § 377 HGB
ausgeschlossen sind. Selbst wenn man allerdings von einer
Kaufmannseigenschaft der beiden ausgehen wiirde (so-
dass die Voraussetzung des beidseitigen Handelskaufs vor-
liegend erfiillt wiren), wiirde der Wohnwagen gleichwohl

! Staudinger/Artz, Neues Kaufrecht und Vertriige iiber digitale
Produkte, 2022, Rn. 39.
2 Faust, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Stand:
1.1.2022, § 433 Rn. 41.
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nicht als genehmigt i.S.d. § 377 Abs. 2 oder Abs. 3 HGB
gelten. Denn bei Ablieferung war laut Sachverhalt nicht
erkennbar, dass der Wohnwagen undicht war, sodass
§ 377 Abs. 2 HGB nicht einschlédgig ist. Mit Blick auf den
erst nachtriglich erkennbaren Mangel ist B zudem auch
seiner Riigeobliegenheit nach § 377 Abs. 3 HGB nachge-
kommen, sodass der Mangel auch insoweit nicht als ge-
nehmigt gilt.

3. Erfolgloser Ablauf einer angemessen gesetzten Frist

Nach § 323 Abs. 1 BGB setzt der Riicktritt wegen nicht ver-
tragsgemdl erbrachter Leistung grundsétzlich voraus, dass
der Glaubiger dem Schuldner eine angemessene Frist zur
Nacherfiillung gesetzt hat und diese erfolglos abgelaufen ist.

a) Erfolgloser Ablauf der urspriinglich gesetzten Frist

B miisste A erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherfiil-
lung gesetzt haben. Unter Fristsetzung versteht man eine un-
missverstiandliche Leistungsaufforderung unter Bezeichnung
eines bestimmten Datums oder einer Zeitspanne.® Urspriing-
lich hat B von A am 16.1.2022 eine Beseitigung des Mangels
bis zum 19.1.2022 gefordert. Damit hat B die A unmissver-
stindlich und unter Bezeichnung eines bestimmten Datums
zur Leistung — mithin zur Reparatur des Wohnwagens — auf-
gefordert. Fraglich ist allerdings, ob es sich bei dieser Frist
von nur drei Tagen um eine angemessene Frist i.S.d. § 323
Abs. 1 BGB handelt. Um angemessen zu sein, ist erforderlich,
dass die Frist so bemessen ist, dass der Verkdufer die Nach-
erfiillung bewirken kann.* A diirfte es auch unter Beriicksich-
tigung, dass vom Schuldner durchaus groflere Anstrengungen
und schnelleres Handeln erwartet werden kdnnen,® nicht mog-
lich gewesen sein, den Wohnwagen innerhalb von drei Tagen
zu reparieren. Damit war die Frist nicht angemessen, sondern
zu kurz. Ist eine gesetzte Frist unangemessen kurz, so ist
allerdings nicht die Fristsetzung insgesamt unwirksam, sondern
es wird vielmehr eine angemessene Frist in Gang gesetzt.® Es
ist davon auszugehen, dass fiir die Reparatur eine Frist von
14 Tagen angemessen ist. Die Berechnung der Frist richtet
sich nach den §§ 186 ff. BGB. Nach § 187 Abs. 1 BGB ist
der Tag der Fristsetzung — mithin ein Ereignis, das fiir den
Beginn der Frist maf3gebend ist — nicht mitzuzihlen. Bei der
Frist handelt es sich um eine nach Tagen bestimmte Frist,
sodass das Fristende gem. § 188 Abs. 1 BGB mit dem Ablauf
des letzten Tages der Frist, also mit Ablauf des 30.1.2022
erfolgt. Zu diesem Zeitpunkt hatte A den Wohnwagen noch
nicht repariert. Vielmehr hatte A den Wohnwagen erst nach
Ablauf der Frist, ndmlich am 2.2.2022 {iberhaupt untersucht.
Somit ist die Frist erfolglos abgelaufen und B ab dem
31.1.2022 grundsétzlich zum Riicktritt berechtigt.

3 Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 18. Aufl. 2020,
§ 27 Rn. 11.

4 Looschelders (Fn. 3), § 27 Rn. 14 ff.

5 Fries/Schulze, in: Schulze u.a., Handkommentar zum BGB,
11. Aufl. 2021, § 323 Rn. 5.

¢ BT-Drs. 14/6040, S. 138 re. Sp.

b) Ausschluss des Riicktritts wegen der Vereinbarung vom
31.1.2022

Nach Ablauf der Frist, ndmlich am 2.2.2022, hat A dem B
angeboten, dass sie die Reparatur bis zum 2.3.2022 vornimmt.
B hat sich damit einverstanden erklért. Fraglich ist, ob dies
einem wirksamen Riicktritt am 18.2.2022 entgegensteht. Es
lieBe sich auch argumentieren, dass die urspriingliche Frist
zwar mit Ablauf des 31.1.2022 erfolglos abgelaufen ist, dem
B allerdings wegen der Vereinbarung die Berufung darauf
verwehrt ist. Nach dem Grundsatz venire contra factum pro-
prium aus § 242 BGB darf man sich nicht in Widerspruch zu
seinem eigenen vorherigen Verhalten setzen.” Da B dem Vor-
schlag der A am 2.2.2022 zugestimmt hat, wiirde er sich in
einen solchen Widerspruch setzen, wenn er den Riicktritt vor
Ablauf des 2.3.2022 erkldrt. Fraglich ist allerdings, welche
dogmatische Wirkung dies hitte. Teilweise wird davon aus-
gegangen, dass das urspriingliche Riicktrittsrecht wegen § 242
BGB erléschen wiirde.® Andererseits kénnte es sich auch um
eine blof dilatorische Einrede handeln, sodass das urspriing-
liche Riicktrittsrecht nur bis zum Ablauf der vereinbarten
Frist gesperrt wire. So scheint es der BGH in einem entspre-
chenden Fall zu sehen, der davon ausgeht, dass dem Glaubi-
ger der Riicktritt bis zum Ablauf der neuen Frist nach § 242
BGB verwehrt ist.” Nach beiden Meinungen wire ein wirk-
samer Riicktritt hier jedenfalls vor Ablauf der neuen Frist
nicht moglich, mithin ist ein Streitentscheid obsolet. Griinde
aus denen die Fristsetzung gem. § 323 Abs. 2 Nrn. 1-3 BGB
oder § 440 BGB ausnahmsweise entbehrlich ist, sind nicht
ersichtlich. Die Riicktrittserkldrung des B vom 18.2.2022 ist
somit unwirksam.

4. Zwischenergebnis

B ist nicht wirksam i.S.d. § 346 BGB vom Kaufvertrag zu-
riickgetreten.

I11. Ergebnis

Es besteht kein Riicktrittsgrund und daher kein wirksamer
Riicktritt. B kann somit nicht von A die Herausgabe des Kauf-
preises gem. § 346 BGB i.V.m. §§ 323, 437 Nr. 2 BGB ver-
langen.

B. Anspruch auf Ersatz der Transportkosten aus § 439
Abs. 2 BGB

Bearbeitungsvermerk: Fiir Studierende, die den Anspruch
auf Riicktritt bejahen, wiren als Anspruchsgrundlage fiir
die Transportkosten riicktrittsrechtliche Regelungen ein-
schldgig, wohl in Verbindung mit der Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag, §§ 677 ff. BGB.

Allerdings konnte B den Ersatz der Transportkosten aus
§ 439 Abs. 2 BGB verlangen.

" Looschelders (Fn. 3), § 4 Rn. 26 1.
8 Schwab, JuS 2021, 689 (690).
® BGH DAR 2020, 687 (689).
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I. Voraussetzungen eines Anspruchs auf Nacherfiillung

Wie oben bereits festgestellt, liegen ein Kaufvertrag und ein
Sachmangel bei Gefahriibergang vor, sodass ein Anspruch
auf Nacherfiillung aus § 437 BGB i.V.m. § 439 Abs. | BGB
besteht. Gem. § 439 BGB hat der Kaufer die Wahl zwischen
Beseitigung des Mangels (Reparatur) oder die Lieferung einer
mangelfreien Sache (Neulieferung). Hier hat B am 16.1.2022
gegeniiber A die Beseitigung des Mangels verlangt und somit
die Reparatur gewdhlt.

IL. Transportkosten zu A als Kosten i.S.d. § 439 Abs. 2 BGB

Fraglich ist, ob die Kosten, die B entstanden sind, als er den
Wohnwagen zu A gebracht hat, zu den nach § 439 Abs. 2
BGB ersatzfahigen Kosten gehoren. Die ersatzfiahigen Kosten
umfassen alle Kosten, die erforderlich waren, um die Nach-
erfiillung zu ermdglichen.!” A behauptet, B hitte ihr ermogli-
chen miissen, den Wohnwagen bei ihm abzuholen, sodass
sich die Frage stellt, ob die Verbringung zu A bereits Teil der
Nacherfiillungshandlung war. Dann ldge mdglicherweise eine
teilweise Selbstvornahme durch B vor. Zu differenzieren ist
insofern zwischen Kosten, die erforderlich sind, um die Nach-
erfillung zu ermdglichen und solchen Kosten, die die Nach-
erfiillung selbst verursacht. Wéhrend erstere Kosten nach
§ 439 Abs. 2 BGB ersatzfahig sind, sind letztere weder nach
§ 439 Abs. 2 BGB noch nach anderen Vorschriften — wie
etwa der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag — auszugleichen.'!
Ob es sich bei dem Transport des Wohnwagens von B zu A
um Kosten handelt, die zur Erméglichung der Nacherfiillung
entstanden sind, oder um Kosten, die als Teil der Nacherfiil-
lung entstanden sind, héngt davon ab, wie weit die Nacherfiil-
lungspflicht reicht. Namlich ob diese auch den Transport von
B zur Werkstatt der A umfasst oder nicht.

Dies bestimmt sich nach dem Erfiillungsort der Nacherfiil-
lung. Nach § 439 Abs. 5 BGB hat der Kaufer dem Verkdufer
die Sache zur Nacherfiillung zur Verfiigung zu stellen. Dies
konnte bedeuten, dass der Kéufer verpflichtet ist dem Ver-
kéufer die Sache zu bringen. Indes trifft die Vorschrift keine
Aussage iiber den Ort an dem der Nacherfiillungspflicht nach-
zukommen ist.'? Die Vorschrift soll es dem Verkiufer ledig-
lich ermoéglichen, die Sache auf ihre Mangelhaftigkeit hin zu
untersuchen.'®> Damit ist allerdings nicht gleichzeitig auch
geregelt, wo diese Untersuchung stattzufinden hat. Auch nach
Einfiithrung des neuen § 439 Abs. 5 BGB ist der Erfiillungsort
der Nacherfiillungspflicht nicht ausdriicklich gesetzlich be-
stimmt.

Nach teilweise vertretener Auffassung soll sich der Erfiil-
lungsort der Nacherfiillungspflicht am urspriinglichen Erfiil-
lungsort befinden.'* Der urspriingliche Erfiillungsort lige hier
am Sitz der A. Zwar wurde das Fahrzeug von A zu B trans-

19 Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 15. Aufl. 2020,
§4Rn. 5.

1 BGH NJW 2005, 1348.

12 Séinger, in: Schulze u.a., Handkommentar zum BGB, 11. Aufl.
2021, § 439 Rn. 11.

13 BT-Drs. 146/21, S. 24.

14 Ball, NZV 2004, 217 (220).

portiert, allerdings hatten A und B urspriinglich die Ubergabe
bei A in Aachen vereinbart. Dass A den Wohnwagen zu B
transportiert hat, 4ndert an dieser Absprache nichts, sondern
ist lediglich aus Kulanz geschehen. Dementsprechend ldge
der Erfiillungsort der Nacherfiillung nach dieser Ansicht im
konkreten Fall am Sitz der A in Aachen. Nach einer anderen
Auffassung soll sich der Erfiillungsort der Nacherfiillung am
vertragsgeméBen Belegenheitsort befinden.'> Fraglich ist, wo
sich der bestimmungsgeméifie Belegenheitsort des Wohnwa-
gens befand. RegelméBig wird ein Wohnwagen dazu benutzt,
an unterschiedliche Orte verbracht zu werden. Dennoch diirfte
sich der vertragsgeméfe Belegenheitsort mangels anderweiti-
ger Vereinbarungen am Sitz des Eigentiimers befinden. We-
der fiir den Verkdufer noch fiir den Kéufer ist schlielich bei
Vertragsschluss erkennbar, an welchen Orten genau zu wel-
cher Zeit sich ein Wohnwagen in der Regel befindet. Eigen-
timer des Wohnwagens ist B, dessen Sitz in Belgien ist.
Nach dieser Ansicht wire der Erfiillungsort der Nacherfiil-
lung im vorliegenden Fall also am Sitz des B. Eine dritte vom
BGH vertretene Auffassung bestimmt den Erfiillungsort der
Nacherfiillung unter Riickgriff auf § 269 BGB.!® Demnach
soll sich der Erfiillungsort — sofern keine besondere Verein-
barung iiber den Erfiillungsort der Nacherfiillung vorliegt
oder besondere Umsténde des Einzelfalls auf einen bestimm-
ten Erfiillungsort hindeuten — am Sitz des Schuldners befin-
den. Eine konkrete Vereinbarung iiber den Erfiillungsort der
Reparatur des Wohnwagens haben A und B nicht getroffen.
Fraglich ist, ob hier besondere Umstinde fiir einen von dem
Sitz des Schuldners der Reparatur (hier der Verkduferin A)
abweichenden Erfiillungsort sprechen. Generell ergeben sich
solche Umstdnde laut BGH beispielsweise durch die Orts-
gebundenheit, die Art der Leistung oder die Verkehrssitte.
Ein Wohnwagen ist nicht ortsgebunden und kann verfrachtet
werden — die Art der vorzunehmenden Leistung, mithin die
Reparatur, spricht hier deshalb eher dafiir, dass die Nach-
erfiillung bei A durchzufiihren ist. Auch nach der Verkehrs-
sitte ergeben sich keine besonderen Umstdnde. Mithin ist der
Erfiillungsort der Nacherfiillung nach dieser Auffassung am
Sitz des Schuldners, § 269 BGB.

Die Auffassungen kommen zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen, sodass ein Streitentscheid erforderlich ist. Die Vertreter
der ersten Ansicht argumentieren, dass es sich bei der Nach-
erfiilllung um eine lediglich modifizierte Erfiillungshandlung
handelt, sodass der Erfiillungsort fiir die Nacherfiillung dem-
jenigen der urspriinglichen Erfiillungspflicht entsprechen miis-
se.!” Diese Auffassung kann jedoch nicht iiberzeugen, da sie
verkennt, dass zwischen der urspriinglichen Erfiillung und
der Nacherfiillung gerade kein absoluter Gleichlauf bestehen
muss. SchlieBlich handelt es sich um eine modifizierte Erfiil-
lungshandlung. So dndert sich beispielsweise die Verjahrung
beim Ubergang der urspriinglichen Erfiillungspflicht zur Nach-
erfiillungspflicht. Die Argumente der zweiten Ansicht beziehen
sich insbesondere auf europarechtliche Vorgaben zum Ver-

15 OLG Celle MDR 2010, 372.

16 BGH NJW 2011, 2278 (2280).

17 Kriiger, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2022,
§ 269 Rn. 37.
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brauchsgiiterkauf. So wird etwa angefiihrt, dass in der Wa-
renkauf-Richtlinie (vormals in der Verbrauchsgiiterkauf-Richt-
linie) vorgesehen ist, dass eine Nacherfiillung ohne erhebliche
Unannehmlichkeiten zu erfolgen hat. Wenn, so wird argu-
mentiert, der Verbraucher die Sache jedoch an einen anderen
Ort als den bestimmungsgemiBen Belegenheitsort transpor-
tieren miisse, wiirde dies eine erhebliche Unannehmlichkeit
darstellen.'® Zwar ist der vorliegende Fall nicht vom Anwen-
dungsbereich der Warenkauf-Richtlinie erfasst, da B nicht als
Verbraucher, sondern in seiner Eigenschaft als Unternehmer
handelt, jedoch kdme hier eine entsprechende europarechts-
orientierte Auslegung in Betracht. Gleichwohl {iberzeugt auch
diese Ansicht nicht. Zunéchst lasst sich anfiihren, dass nicht
jede Unannehmlichkeit fiir den Verbraucher im Anwendungs-
bereich der Richtlinie ausgeschlossen wird, sondern nur sol-
che, die als erheblich einzustufen sind. Diesem Umstand 14sst
sich im Rahmen der Anwendung des § 269 BGB insofern
Rechnung tragen, als dass im Fall einer erheblichen Unan-
nehmlichkeit besondere Umstinde im Sinne der Vorschrift
angenommen werden. Fiir die Anwendung des § 269 BGB
spricht ferner, dass es sich um die allgemeine gesetzliche
Regelung zur Bestimmung des Leistungsortes handelt, die
immer dann Anwendung finden soll, wenn keine besonderen
Bestimmungen vorliegen.!” Derartige besondere Bestimmun-
gen existieren nicht, insbesondere lésst sich § 439 Abs. 2 BGB
nicht entnehmen, dass der Erfiillungsort der Nacherfiillung
immer am Sitz des Kéufers belegen sein muss. Ganz im Ge-
genteil ergibt die Verpflichtung zum Ersatz von Transport-
kosten nur dann Sinn, wenn auch ein anderer Ort als der
Belegenheitsort als Erfiillungsort der Nacherfiillung in Be-
tracht kommt.?® Zudem diirfte europarechtlich auch nicht
zwingend geboten sein, den bestimmungsgemiflen Belegen-
heitsort als Ort der Nacherfiillung anzusehen. Jedenfalls mit
Blick auf die Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie hat der EuGH
dies bereits entschieden.?! Fiir die nunmehr geltende Waren-
kauf-Richtlinie diirfte das Gleiche gelten. Im Ergebnis diirfte
deshalb die dritte Auffassung vorzugswiirdig sein, deshalb ist
der Erfiillungsort der Nacherfiillung am Sitz der A in Aachen
zu lokalisieren. Somit ist der Transport des Wohnwagens zu
A nicht bereits Bestandteil der Nacherfiillung selbst. Viel-
mehr ist es eine fiir die Nacherfiillung erforderliche Handlung
1.S.d. §439 Abs. 2 BGB, die B dementsprechend ersetzt
verlangen kann.

I11. Ergebnis

B kann die durch den Transport des Wohnwagens entstanden
Kosten zum Sitz der A nach § 439 Abs. 2 BGB ersetzt ver-
langen.

18 Westermann, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl.
2022, § 439 Rn. 9.

1 BGH NJW 2011, 2278 Rn. 29 ff.

20 Allerdings lieBe sich hier auch argumentieren, dass der Be-
legenheitsort und der bestimmungsgemife Belegenheitsort
auseinanderfallen kdnnen und dementsprechend auch Trans-
portkosten anfallen mogen.

21 EuGH NJW 2019, 2007 (2009 Rn. 39 ff)).

C. Endergebnis zum Ausgangsfall

B kann die Herausgabe des Kaufpreises gem. § 346 BGB
1.V.m. §§ 323, 437 Nr. 2 BGB mangels wirksamen Riicktritts
zwar nicht verlangen, hat jedoch einen Anspruch auf Ersatz
der Transportkosten gem. § 439 Abs. 2 BGB.

Frage 2

A. Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises aus § 346
Abs. 1 BGB i.V.m. § 437 Nr. 2 BGB Zug-um-Zug gegen
die Herausgabe des Wohnwagens

I. Kaufvertrag und Mangel

Wie bereits festgestellt, liegen sowohl ein Kaufvertrag zwi-
schen den Parteien und ein Mangel der Kaufsache bei Gefahr-
iibergang vor.

I1. Erfolgloser Ablauf einer angemessen gesetzten Frist

Wie im Ausgangsfall gilt auch hier, dass die Fristsetzung
vom 16.1.2022 bis zum 19.1.2022 zu kurz war und hierdurch
eine Frist bis zum Ablauf des 30.1.2022 in Gang gesetzt
wurde. Zu diesem Zeitpunkt hatte A den Wohnwagen auch
noch nicht repariert. Allerdings hatte A den Wohnwagen hier
— anders als im Ausgangsfall — bereits am 28.1.2022 (und
damit vor Ablauf der Frist) untersucht und festgestellt, dass
eine Reparatur sehr aufwendig sei sowie B angeboten die Re-
paratur bis zum 3.3.2022 vorzunehmen. Vor diesem Hinter-
grund ist fraglich, ob hier iiberhaupt von einer fehlgeschlage-
nen Nachbesserung gesprochen werden kann.

Nach teilweise vertretener Auffassung ist fiir eine Nacher-
flillung innerhalb der vom Gléubiger gesetzten Frist nicht
erforderlich, dass der Nacherfiillungserfolg — hier also die
Reparatur — innerhalb der Frist eintritt. Vielmehr soll es aus-
reichen, wenn die Nacherfiillungshandlung innerhalb der Frist
vorgenommen wird.?? Dies fehle etwa, wenn der Schuldner
sich innerhalb der gesetzten Frist iiberhaupt nicht melde. Da
A mit der Untersuchung des Wohnwagens innerhalb der
Nacherfiillungsfrist eine erste Leistungshandlung vorgenom-
men hat, konnte die Frist nach dieser Auffassung bereits nicht
erfolglos abgelaufen sein. Nach anderer Auffassung ist eine
zur Durchfiihrung der Nacherfiillung gesetzte Frist nur dann
gewahrt, wenn der Verkdufer den geriigten Mangel innerhalb
der Frist behebt.?* Zum 31.1.2022 war der Wohnwagen nicht
repariert, sodass die Frist nach dieser Auffassung erfolglos
abgelaufen wire.

Gegen die erste Auffassung spricht allerdings der Sinn
und Zweck des Rechtsinstituts der Nacherfiillung.>* Dieser
besteht zum einen darin, dem Verkdufer eine letzte Chance
einzurdumen, seinen Leistungspflichten nachzukommen und
so eine Riickabwicklung des Vertrags zu vermeiden, und zum
anderen darin zu gewéhrleisten, dass der Kdufer das erhilt,

22 OLG Frankfurt a.M., DAR 2020, 205; Ulber, in: Erman,
Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 323 Rn. 36; Gsell,
in: Soergel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2005, § 323
Rn. 88.

2 Looschelders, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum
Zivilrecht, Stand: 1.11.2020, BGB § 323 Rn. 173.

24 Looschelders, JA 2021, 162 (162).
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was er nach dem Vertrag beanspruchen kann. Nach der gesetz-
geberischen Konzeption soll also mit der Nacherfiillung die
Erfillung der Verkduferpflichten durchgesetzt werden. Der
Verkédufer schuldet dem Kiufer allerdings nicht nur eine
Leistungshandlung, sondern einen Leistungserfolg. Damit hat
auch im Falle der Nacherfiillung nicht die Vornahme einer
Nacherfiillungshandlung, sondern die Herstellung des Erfolgs
zu erfolgen. Solange also der Erfolg nicht eintritt, ist die Frist
erfolglos abgelaufen.?> Grundsitzlich hétte B somit ab dem
31.1.2022 zuriicktreten kénnen.

II1. Ausschluss des Riicktritts wegen Vereinbarung zwi-
schen A und B vom 31.1.2022

Wie oben bereits festgestellt, war B aufgrund der Vereinba-
rung mit A vom 2.2.2022 grundsitzlich gehalten, bis zum
Ablauf der neuen Frist (2.3.2022) abzuwarten. Diese Frist war
zum Zeitpunkt der Riicktrittserkldrung durch B (am 18.2.
2022) noch nicht abgelaufen.

Es wire allerdings moglich, dass die Frist (bereits vorzei-
tig) als erfolglos abgelaufen angesehen werden kann. B macht
geltend, dass A kein Recht auf weitere Nacherfiillungsversu-
che habe. A meint hingegen, dass ihr mindestens drei Erfiil-
lungsversuche zustiinden. Sollte die Einschitzung des B zutref-
fen und A kein Recht auf weitere Nacherfiillungsversuche
haben, wiére die Verhinderung des erfolglosen Fristablaufs
fiir sie nicht mehr moglich. B konnte dann zumindest einfach
abwarten, bis die Frist abgelaufen ist, und den Riicktritt erkla-
ren. Dann wire das Abwarten der Fristsetzung allerdings (ent-
sprechend dem Rechtsgedanken in § 323 Abs. 4 BGB, der
hier allerdings nicht unmittelbar anwendbar ist?®) sinnlose
Formelei — ein vorzeitiger Riicktritt kime nach § 242 BGB in
Betracht.?’ Zentrale Frage ist damit, ob A weiterhin auf ihr
»Recht der zweiten Andienung* bestehen kann oder nicht.

1. Grundsdtzliches Recht auf weitere Nachbesserungsversuche
aus § 440 S. 2 BGB?

Mit ihrem Hinweis auf die ,,mindestens™ drei Erfiillungsver-
suche konnte A auf § 440 S. 2 BGB Bezug nehmen. Dem-
nach gilt eine Nachbesserung grundsitzlich erst nach dem
zweiten erfolglosen Versuch als fehlgeschlagen. Es stellt sich
somit zundchst die Frage, ob sich bereits aus § 440 S. 2 BGB
unmittelbar herleiten lasst, dass A im vorliegenden Fall wei-
tere Erfiillungsversuche zustehen.

Nach teilweise vertretener Ansicht sei dem § 440 S. 2 BGB
die Wertung zu entnehmen, dass von der Erfolglosigkeit einer
begonnenen Nachbesserung per se in der Regel erst nach
zwei Versuchen auszugehen sei.?® Insofern miisse der Begriff
,erfolglos® in § 323 Abs. 1 BGB fiir kaufrechtliche Miangel
im gleichen Sinne zu verstehen sein, wie ,,fehlgeschlagen™
i.S.d. § 440 BGB.?” Eine dahingehende Auslegung, so die
Vertreter dieser Auffassung, sei zur Vermeidung von Wer-

25 BGH DAR 2020, 687 (688 Rn. 27).

26 Looschelders (Fn. 23), § 323 Rn. 226.
27Vgl. Looschelders (Fn. 23), § 323 Rn. 226.
28 OLG Frankfurt DAR 2020, 205.

2 OLG Frankfurt DAR 2020, 205.

tungswiderspriichen geboten, da kein Grund dafiir ersichtlich
sei, warum ein Verkdufer, der ohne Fristsetzung eine Nach-
besserung unternimmt, in der Regel zwei Versuche einge-
rdumt werden, demjenigen aber, der auf Fristsetzung hin tétig
werde, hingegen nur ein Nachbesserungsversuch zustehen
solle.® A hat bisher nur einen Nachbesserungsversuch unter-
nommen. Griinde, warum B ein weiterer Nacherfiillungsver-
such unzumutbar sein sollte, sind nicht gegeben. Ginge man
mit der soeben dargestellten Meinung also davon aus, dass
ein erfolgloser Fristablauf in Fillen, in denen der Verkaufer
den Mangel im Rahmen eines ersten Nachbesserungsversuchs
nicht beseitigt hat, per se erst nach einem ebenfalls erfolglo-
sen zweiten Nachbesserungsversuch zu bejahen ist, wire die
Frist im vorliegenden Fall nicht erfolglos abgelaufen.

Die Auffassung, dass der Begriff ,erfolglos® nach § 323
Abs. 1 BGB im Falle einer versuchten Nachbesserung seitens
des Verkéufers zwingend im Sinne des Begriffs ,,fehlgeschla-
gen“ gem. 440 S. 2 BGB zu verstehen sei, iiberzeugt jedoch
nicht. Bei § 323 Abs. 1 BGB und § 440 BGB handelt es sich
um zwei strikt voneinander zu unterscheidende Tatbestands-
voraussetzungen des Riicktritts.>! Die grundsitzlich gebotene
Fristsetzung soll dem Verkdufer eine zweite Chance erdffnen,
sich seine Gegenleistung zu verdienen.’? Die Fille des § 440
BGB betreffen Konstellationen, in denen eine Fristsetzung ge-
rade nicht erforderlich ist.’3 Bei § 440 S. 1 Var. 2 geht es
vornehmlich um Fille, in denen dem Kéaufer — dem zunéchst
allein an einer Nacherfiillung gelegen war und der deshalb
keine Frist zu Nacherfiillung gesetzt hat und sich auch nicht
auf die Entbehrlichkeit einer Fristsetzung nach § 323 Abs. 2
BGB (bzw. § 281 Abs. 2 BGB) berufen kann — auch dann die
Maglichkeit zu erdffnen ist, auf Sekundéranspriiche iiberzu-
gehen, wenn die Nachbesserung fehlgeschlagen ist.** § 440
S. 2 BGB soll dem Kéufer dabei die Geltendmachung eines
Fehlschlags der Nachbesserung in praktischer Hinsicht er-
leichtern.’> Die oben genannte Auffassung wiirde entgegen
dieser Intention zur Folge haben, dass dem Kiufer der Uber-
gang zu Sekundirrechten erschwert wiirde.’® Auch ist es kei-
nesfalls wertungswiderspriichlich, dass ein Verkéufer in Fal-
len, in denen keine Frist gesetzt wurde, zwei Nacherfiillungs-
versuche hat, im Falle der Fristsetzung hingegen (mitunter)
nur einen Versuch: In beiden Féllen geht es letztlich darum,
dem Verkéufer ausreichend Zeit fiir eine Nacherfiillung zu
geben, ihm aber gleichzeitig deutlich zu machen, dass er nach
Ablauf einer angemessenen Zeitspanne mit weiteren Ansprii-
chen des Kéufers rechnen muss. Diese Funktion erfiillt im
Regelfall die Setzung einer angemessenen Frist und im Aus-
nahmefall des § 440 S. 1 Var. 2, S. 2 BGB ein zweimaliger
Nachbesserungsversuch.’” Da der Verkéufer, dem eine Frist

30 OLG Frankfurt DAR 2020, 205.

31 BGH NJ 2021, 69 (70 Rn. 38).

32 Brinkmann, Riicktritt und verbraucherschiitzender Widerruf,
2018, S. 83 ff.

33 Brinkmann (Fn. 32), S. 147 ff.

% BGH NJ 2021, 69 (71 Rn. 52).

35 BGH NJ 2021, 69 (71 Rn. 39).

36 BGH NJ 2021, 69 (71 Rn. 40).

37 BGH NJ 2021, 69 (72 Rn. 57).
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gesetzt wurde, bereits durch die Fristsetzung ausreichend Zeit
fiir die geschuldete Leistung erhalten hat und ihm verdeut-
licht, dass ohne eine fristgerechte Erbringung Konsequenzen
drohen, ist ein weiterer Schutz durch eine zweite Nachbesse-
rungsmoglichkeit nicht erforderlich.

Aus § 440 S. 2 BGB lasst sich somit fiir Konstellationen,
in denen dem Verkédufer eine Frist gesetzt wurde, kein grund-
sdtzliches Recht auf einen weiteren Nachbesserungsversuch
herleiten.

2. Recht auf ,, weitere " Nachbesserungsversuche innerhalb
der Frist nach § 323 Abs. 1 BGB

Auch wenn sich aus § 440 S. 2 BGB nicht der Rechtsgedanke
entnehmen ldsst, dass dem Verkdufer nach einem ersten (nicht
erfolgreichen) Nachbesserungsversuch per se ein zweiter Ver-
such zusteht, konnte A im konkreten hier vorliegenden Fall
gleichwohl ein Recht auf einen zweiten Nachbesserungs-
versuch haben. Denn die Nacherfiillungsfrist ist vorliegend
noch nicht abgelaufen. Ob einem Verkdufer innerhalb der
Nacherfiillungsfrist mehrere Nacherfiillungsversuche einge-
raumt werden miissen, ist weder in § 323 BGB noch in ande-
ren Vorschriften ausdriicklich geregelt.

Im Zusammenhang mit der Fristsetzung wird — und das
bereits in der Gesetzesbegriindung zur Schuldrechtsmoderni-
sierung — die Bezeichnung des ,,Rechts der zweiten Andie-
nung‘® verwendet, woraus geschlossen werden konnte, dass
dem Schuldner nur ein Nachbesserungsversuch zusteht. In
diese Richtung liele sich auch die Formulierung in der Ge-
setzesbegriindung verstehen, wonach der Verkdufer ,.eine
letzte Chance [bekommen soll], den mit der Riickabwicklung
des Vertrags verbundenen wirtschaftlichen Nachteil abzuwen-
den“.*

Anderseits wird argumentiert, dass der Verkdufer das Recht
habe, bis zum vollstindigen Ablauf der Frist Nacherfiillung
zu leisten, sodass der Verkdufer Gelegenheit erhalten muss,
seine Nacherfiillungspflicht durch einen zweiten Versuch
innerhalb einer noch laufenden Frist nach § 323 Abs. 1 BGB
zu erfiillen, wenn ein erster Nacherfiillungsversuch geschei-
tert ist.4

Dieser Auffassung konnte man auf den ersten Blick ent-
gegenhalten, dass sich mit dieser Argumentation nicht nur ein
zweiter Nacherfiillungsversuch begriinden lasse, sondern auch
weitere. Der Kéufer konnte dann (innerhalb der Nacherfiil-
lungsfrist) mit einer theoretisch unbegrenzten Anzahl von
Nacherfiillungsversuchen seitens des Verkdufers konfrontiert
werden — was nicht seinen Interessen entsprechen diirfte.
Denn dem Kaiufer steht beziiglich etwaiger Kosten, die im
Rahmen der Nacherfiillung entstehen, ein Ausgleichsanspruch
zwar nach § 439 Abs. 2 BGB zu — dies gleicht allerdings
nicht alle Nachteile aus. So konnen wiederholte Nacherfiil-
lungsversuche des Verkéufers fiir den Kéaufer auch nicht-
finanzielle Nachteile, wie etwa Zeitaufwand bedeuten, die der
Kéaufer nicht ersetzt bekommt. Dieses Argument schlégt
gleichwohl nicht durch, da sich der Kéufer mit Blick auf die

38 BT-Drs. 14/6040, S. 220.
3 BT-Drs. 14/6040, S. 221.
40 Woitkewitsch, MDR 2004, 862 (864).

Nachbesserung ab dem zweiten fehlgeschlagenen Versuch
auf § 440 S. 1 Var. 2 BGB i.V.m. § 440 S. 2 BGB berufen
und deshalb bereits vor Ablauf der Nachfrist vom Vertrag
zuriicktreten konnte, statt einen weiteren Nachbesserungsver-
such iiber sich ergehen zu lassen. Zudem steht dem Kéufer
der sofortige Ubergang zu den Sekundirrechten nach § 440
S. 1 Var. 3 BGB i.V.m. § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB offen, wenn
diese Voraussetzungen erfiillt sind — etwa ein weiterer Nach-
erfiilllungsversuch zur Folge hitte, dass die Nacherfiillung
insgesamt als mit erheblichen Unannehmlichkeiten fiir den
Kéufer verbunden zu qualifizieren wire.

Fiir eine bloB einmalige Nacherfiillungschance konnte al-
lerdings sprechen, dass eine angemessene Frist zur Nacher-
flillung lediglich so bemessen sein muss, dass der Verkaufer
einen Nacherfiillungsversuch unternehmen kann. Grundsitz-
lich hat der Verkdufer also im Fall der Fristsetzung nach der
Gesetzeskonzeption keine weiteren Nacherfiillungsversuche,
weil hierfiir die Nacherfiillungsfrist nicht geniigt. Weitere
Nacherfiillungsversuche kommen also grundsitzlich nur in
zwei Fillen in Betracht — ndmlich, einerseits, wenn der Ver-
kdufer im Falle einer geradeso angemessenen Frist die erste
Nacherfiillung besonders schnell vornimmt und andererseits,
wenn der Kdufer dem Verkdufer eine Frist einrdumt, die iiber
das notwendige hinausgeht. In beiden Konstellationen nimmt
der Verkdufer die Nacherfiillung tiberobligatorisch schnell vor,
sodass man argumentieren konnte, dass der Verkdufer hier
besonders schutzbediirftig sei und deshalb eine zweite Chan-
ce verdient habe. Andererseits diirfte ein Recht auf einen
zweiten Nacherfiillungsversuch innerhalb der Frist den fal-
schen Anreiz fiir den Verkdufer setzen, einen ersten Nacher-
fiillungsversuch besonders schnell anstatt mit der gebotenen
Ernsthaftigkeit und Sorgfalt durchzufiihren.*! Auch ,,Vertrau-
ensgesichtspunkte® zugunsten des Verkdufers schlagen nicht
durch. Zwar konnte man sich auf den Standpunkt stellen, dass
der Verkéufer darauf vertrauen konne, dass ihm die gesamte
Frist zur Nacherfiillung zustiinde und dieses Vertrauen durch
ein Recht auf eine zweite Nacherfiillungschance geschiitzt
werden miisse. Diese Auffassung iliberzeugt allerdings nicht.
Die Riickgabe der vermeintlich nachgebesserten Sache ldsst
sich, wie B zutreffend geltend macht, dahingehend verstehen,
dass der Verkdufer davon ausgeht, dass die Nachbesserung
nunmehr abgeschlossen ist. Ein besonderes schutzwiirdiges
Vertrauen ,,noch langer fiir die Nachbesserung Zeit zu haben*
diirfte auf Seiten des Verkéufers also regelmifBig nicht beste-
hen. Dies gilt zumal deshalb, weil der Kiufer, der nach der
ersten Nachbesserung feststellen muss, dass der Mangel wei-
terhin besteht, nach der wohl iiberwiegenden Auffassung
grundsétzlich nicht einmal verpflichtet ist, den Verkédufer auf
diesen Umstand hinzuweisen.*> Somit konnte der Kéufer
grundsitzlich abwarten, bis die Frist abgelaufen ist und da-
nach den Riicktritt erklaren. Der Umstand, dass die Frist nach
dem ersten Nacherfiillungsversuch noch nicht abgelaufen war,
hétte fiir den Verkdufer dementsprechend oftmals ohnehin
keinen Mehrwert: Selbst wenn man ihm eine weitere Chance

#'Vgl. auch Woitkewitsch, MDR 2004, 862 (863).
42 Dauner-Lieb, in: Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum
70. Geburtstag, 2007, Bd. 2, S. 143.
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zubilligen wiirde, der Umstand, dass ihm dies grundsitzlich
nicht mitgeteilt werden muss, fithrt dazu, dass er seine Chan-
ce praktisch nicht ausiiben konnte.

Mit Blick auf den konkreten Fall kommt hinzu, dass B der
langen Frist nur ,,z&hneknirschend” zugestimmt hat, weil A
ihm gesagt hat, dass sie nicht vor dem 16.2.2022 mit der
Reparatur werde beginnen konnen und er sich deshalb bis
zum 2.3.2022 gedulden miisse. Es ist also keinesfalls so, dass
B gegentiber A zu verstehen gegeben hat, dass es seinerseits
keinen ,,Zeitdruck® bzgl. der Reparatur gibe. Ganz im Gegen-
teil hat B deutlich gemacht, dass er den Wohnwagen drin-
gend benotigt. Vor diesem Hintergrund liee man annehmen,
dass B der A nur einen einzigen Nacherfiillungsversuch zum
schnellstmoglichen Zeitpunkt zugestanden hat.

Insgesamt sprechen also die besseren Argumente dafiir,
dass dem Verkdufer — entgegen der wohl h.M. — im Rahmen
der Nachfrist grundsitzlich nur eine Chance zur Nacherfiil-
lung zustehen. Ein ,,Recht auf zweite und weitere Chancen®
hat der Verkdufer in der Regel selbst dann nicht, wenn die
Nachfrist noch nicht abgelaufen ist.

Bearbeitungsvermerk: Hier sind beide Ansichten mit ent-
sprechenden Argumenten gut vertretbar. Ausfithrungen zu
dieser Frage sind nicht in der hier vorgenommenen Tiefe
zu erwarten — es geniigt, wenn Kandidaten das Problem
erkennen und sich mit den von den Parteien gemachten
Ausfithrungen auseinandersetzen. Sollten sich Kandidaten
entgegen der hier vertretenen Auffassung der wohl h.M.
anschliefen, wire zu iiberpriifen, ob die Fristsetzung im
vorliegenden Fall eventuell nach § 440 S. 1 Var. 2 BGB
1.V.m. § 440 S. 2 BGB entbehrlich ist, weil die Nacherfiil-
lung wegen besonderer Umstinde als ,,fehlgeschlagen
einzustufen wire. Dies konnte sich eventuell aus den oben
genannten Besonderheiten des Falls (Bs widerwillige Zu-
stimmung zur von A vorgeschlagenen Frist, der Dring-
lichkeit der Reparatur aus Sicht des B in Verbindung mit
dem Umstand, dass die erste Reparatur offenbar keinerlei
Verbesserung gebracht hat) ergeben. Mit entsprechender
Argumentation liele sich sowohl ein sofortiges Riicktritts-
recht begriinden als auch ablehnen. Dies diirfte auch mit
Blick auf ein moglicherweise in Betracht kommendes so-
fortiges Riicktrittsrecht nach § 440 S. 1 Var. 3 BGB und
§ 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB gelten.

3. Zwischenergebnis

Mangels eines Rechts auf weitere Nachbesserungsversuche
der A wire B berechtigt, bis zum Ablauf der Nachfrist abzu-
warten und dann den Riicktritt zu erkldren, ohne dass A dies
verhindern konnte. B jedoch zu zwingen, den erfolglosen
Ablauf der Frist abzuwarten, wire — auch unter Berlicksichti-
gung der Interessen der A — sinnlose Formelei, sodass B ein
sofortiges Riicktrittsrecht zuzusprechen ist, obwohl die Nach-
frist tatsdchlich noch nicht abgelaufen ist.

IV. Kein Ausschluss des Riicktritts

Undichtigkeit eines Wohnwagens schriankt die Gebrauchs-
moglichkeit eines solchen erheblich ein. Zudem kann Feuch-
tigkeit im Wohnwagen zu weiteren Schdden am Inneren des

Wohnwagens oder an im Wohnwagen befindlichen Gegen-
stdnden fiihren, sodass die Schlechtleistung erheblich ist. Der
Riicktritt ist somit nicht nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB wegen
Unerheblichkeit des Mangels ausgeschlossen. Griinde fiir ei-
nen Ausschluss des Riicktrittsrechts nach § 323 Abs. 6 BGB
sind nicht ersichtlich.

V. Zwischenergebnis

Nach der hier vertretenen Auffassung konnte B im vorliegen-
den Fall — obwohl die vereinbarte Frist bis zum 3.3.2022
noch nicht abgelaufen war — am 16.2.2022 (vorzeitig) vom
Vertrag zuriicktreten.

B. Anspruch nicht untergegangen und durchsetzbar

Der Anspruch ist nicht zwischenzeitlich erloschen. Auch sind
keine Umstdnde ersichtlich, die der Durchsetzbarkeit des
Anspruchs entgegenstehen: A hat den Wohnwagen bereits in
Besitz, sodass ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 320 BGB
i.V.m. § 348 BGB nicht in Betracht kommt. Etwaige Nut-
zungen, die A moglicherweise von B nach § 346 Abs. 1 BGB
herausverlangen konnte, diirfte aufgrund der bloB kurzen
Dauer, die der Wohnwagen bei B war, so unerheblich sein,
dass sie ein Zuriickbehaltungsrecht gem. § 320 Abs. 1 BGB
wegen § 320 Abs. 2 BGB nicht begriinden diirften. Umstédnde,
die eine Wertersatzpflicht nach § 346 Abs. 2 BGB begriin-
den, sind nicht ersichtlich.

C. Ergebnis

B hat einen Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises aus
§ 346 Abs. 1 BGB i.V.m. § 437 Nr. 2 BGB Zug-um-Zug
gegen die Herausgabe des Wohnwagens.

Frage 3
Anspruch aus §§ 346, 437, 323, 326 Abs. 5 BGB

Ein Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises kdnnte sich
hier aus §§ 346, 437, 323, 326 Abs. 5 BGB ergeben.

A. Riicktrittserklirung

Eine formell wirksame Riicktrittserklarung erfolgte am 18.2.
2022 (siche oben).

B. Riicktrittsgrund
I. Kaufvertrag
Ein Kaufvertrag zwischen A und B liegt vor.

I1. Riicktritt wegen des undichten Dachs
1. Mangel bei Gefahriibergang

Wie in der Priifung des Ausgangsfalls festgestellt, handelt es
sich bei dem undichten Dach um einen Mangel der Kauf-
sache bei Gefahriibergang.

2. Erfolgloser Ablauf einer angemessenen Nachfrist

Wie bereits oben erldutert, ist B der Riicktritt wegen der Ver-
einbarung mit A vom 2.2.2022 mit Blick auf das undichte
Dach grundsitzlich bis zum 3.3.2022 versperrt. Dieser Man-
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gel ist zudem innerhalb der Frist erfolgreich behoben worden,
sodass B sich auf diesen Umstand zur Begriindung eines
Riicktrittsrechts auch zukiinftig nicht (mehr) wird berufen
konnen.

ITI. Riicktritt wegen der Reparaturspuren an der Decke
des Wohnwagens

Nachdem A dem B den Wohnwagen zuriickgegeben hat, ist
der Wohnwagen zwar nicht mehr undicht, es sind nunmehr
aber bei genauem Hinsehen deutlich sichtbare Reparaturspuren
zu erkennen, die sich auch nicht mehr beseitigen lassen. Frag-
lich ist, ob B seinen Riicktritt auf diesen Umstand stiitzen
kann.

1. Mangel bei Gefahriibergang

Die Reparaturspuren fithren zu einer Abweichung der Ist-
von der Sollbeschaffenheit. Problematisch scheint allerdings,
dass sie bei Gefahriibergang am 7.1.2022 noch nicht vorgele-
gen haben. Somit stellen sie keinen Mangel i.S.d. § 434 BGB
dar. Sie sind aber bei der Reparatur des undichten Daches
entstanden. Nach teilweise vertretener Ansicht wird die Ent-
stehung eines neuen Mangels, der beim Gefahriibergang noch
nicht vorgelegen hat, der aber auf den urspriinglichen Mangel
zuriickzufiihren ist — ungeachtet eines Verschuldens nach
§ 276 BGB — dem Risikobereich des Verkaufers zugerechnet,
sodass der Kaufer sich auch wegen eines solchen Mangels
auf seine Gewihrleistungsrechte berufen kann.*> Nach dieser
Ansicht wére die Voraussetzung des Mangel bei Gefahriiber-
gangs auch mit Blick auf die Reparaturspuren an der Decke
zu bejahen. Die Gegenansicht lehnt die Erstreckung der Sach-
méngelgewdhrleistungshaftung auf Fille, in denen die Kauf-
sache bei der Nachbesserung beschidigt wird, ab.** In Er-
mangelung eines Mangels bei Gefahriibergang, so die Vertreter
dieser Auffassung, beschrinken sich die Anspriiche des Kéiu-
fers gegen den Verkdufer auf solche aus § 280 bzw. § 823
BGB.* Nach dieser Ansicht kiime ein Riicktritt des B wegen
der im Rahmen der Nachbesserung verursachten Reparatur-
spuren nicht in Betracht.

Die letztgenannte Ansicht vermag jedoch nicht zu iiber-
zeugen: Das Riicktrittsrecht nach § 323 BGB ist ein abge-
stimmtes System des Interessenausgleichs zwischen Glaubi-
ger und Schuldner.*® Es soll einerseits gewihrleisten, dass der
Schuldner eine zweite Chance bekommt, sich seine Gegen-
leistung zu verdienen, andererseits soll es aber auch sicher-
stellen, dass das Interesse des Glaubigers an der versproche-
nen Leistung zeitnah befriedigt wird. Vor diesem Hintergrund
muss der Glaubiger dem Schuldner zwar grundsétzlich durch
die Fristsetzung eine Mdglichkeit zur (Nach-)Erfiillung geben
— was mit der Obliegenheit einhergeht, dem Verkédufer ggf.
Zugriff auf die Sache zu ermdglichen —, kann aber anderer-

4 Hépfner, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum Zivil-
recht, Stand: 1.1.2022, BGB § 440 Rn. 27.1.

4 Biidenbender, in: Nomos-Kommentar zum BGB, 4. Aufl.
2021, Bd. 2, § 440 Rn. 11.

4 Biidenbender (Fn. 44), § 440 Rn. 11.

46 Hierzu ausfiihrlich Brinkmann (Fn. 32), S. 83 ff.

seits in der Regel nach erfolglosem Ablauf der Frist vom Ver-
trag zuriicktreten und versuchen, sich die gewiinschte Leistung
anderweitig zu beschaffen. Wiirde man allerdings dem Kéu-
fer, dessen Sache im Rahmen der Nachbesserung zwar mit
Blick auf den urspriinglichen Mangel repariert wurde, die
aber in diesem Zuge anderweitig beschidigt wurde, keine
Maingelgewdhrleistungsrechte (sondern nur Schadensersatz-
anspriiche) zusprechen, miisste er sich mit der mangelhaften
Sache zufriedengeben. Er wiirde also dauerhaft nicht das er-
halten, was ihm vertraglich versprochen wurde — eine Situati-
on, die im Mangelgewihrleistungsrecht grundsétzlich nur in
Ausnahmefillen vorgesehen ist.

2. Erfolgloser Ablauf einer angemessenen gesetzten Nach-
erfiillungsfrist oder Entbehrlichkeit einer solchen

Wie soeben dargelegt, ist B der Riicktritt wegen des kaputten
Dachs grundsétzlich bis zum 3.3.2022 versperrt. Wie in der
1. Abwandlung stellt sich jedoch auch hier die Frage, ob B
eventuell gleichwohl vorzeitig vom Vertrag zurticktreten kann.

In diesem Zusammenhang ist bereits umstritten, ob in Fal-
len, in denen die Beseitigung des urspriinglich geriigten Man-
gels zwar gelingt, dabei jedoch ein anderer Mangel ver-
ursacht wurde, iiberhaupt von einem ,,erfolglosen* Ablauf der
Nacherfiillungsfrist gesprochen werden kann. Nach der sog.
»Einzelbetrachtung® stellt das Auftreten anderer (neuer) Man-
gel den Erfolg der Nacherfiillung nicht in Frage.*’ Dies soll
auch fiir den Fall gelten, dass der neue Mangel im Rahmen
der Nacherfiillung vom Verkiufer verursacht wurde.*® Dem-
nach muss der Kéufer wegen des neuen Mangels grundsitz-
lich ohnehin eine neue Frist zur Beseitigung des ,,neuen Man-
gels setzen und deren erfolglosen Ablauf abwarten, bevor er
zu Sekundarrechten iibergehen darf. Auf die oben diskutierte
Frage nach der Anzahl an Erfiillungsversuchen im Rahmen
der Nacherfiillungsfrist kime es nach dieser Auffassung also
nicht an. Da B bzgl. der Reparaturspuren keine Frist gesetzt
hat, wire auch ein vorzeitiger Riicktritt vor Ablauf der ge-
setzten Frist nicht wie oben dadurch zu begriinden, dass dem
Verkéufer nach einem ersten Erfiillungsversuch grundsitzlich
keine weiteren Versuche zustiinden.

Nach anderer Auffassung soll nicht von einer erfolgreichen
Nacherfiillung gesprochen werden konnen, wenn im Rahmen
der (insoweit) erfolgreichen Beseitigung eines geriigten Man-
gels ein neuer Mangel verursacht wird.** Eine weitere Frist-
setzung ist nach dieser Ansicht nicht erforderlich, sodass sich
hier, mit Blick auf den konkreten Fall, die oben erlduterten
Fragen zu der Anzahl der Nacherfiillungsversuche grundsétz-
lich stellen wiirde.

Obwohl beide Auffassungen — jedenfalls mit Blick auf die
hier vertretene Auffassung, dass es in der Regel keine weiteren
Nacherfiillungsversuche innerhalb der Frist gibt — zu unter-
schiedlichen Ergebnissen kommen, konnte ein Streitentscheid
jedoch entbehrlich sein, wenn eine Fristsetzung aus anderen
Griinden nicht erforderlich ist. Hier kommt eine Entbehrlich-

4T Looschelders (Fn. 23), BGB § 323 Rn. 177.

* OLG Saarbriicken NJW 2007, 3504 (3504).

% LG Saarbriicken BeckRS 2012, 21783; Hépfner (Fn. 43),
BGB § 440 Rn. 27.
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keit der Fristsetzung nach § 326 Abs. 5 BGB in Betracht.
Demnach entfdllt die Notwendigkeit der Fristsetzung beim
Riicktritt, wenn der Schuldner nach § 275 BGB nicht zu
leisten braucht. Nach § 275 Abs. 1 BGB ist eine Leistung
ausgeschlossen, wenn sie fiir den Schuldner oder fiir Jeder-
mann unmoglich ist. Die Nacherfiillung konnte vorliegend
unmdoglich sein. Jedenfalls die Beseitigung der Reparatur-
spuren, mithin eine Nachbesserung, ist laut Sachverhalt nicht
moglich. Fraglich ist jedoch, ob nicht eine Nachlieferung in
Betracht kommt. Zwar ist weitgehend anerkannt, dass der
bloB3e Umstand, dass es sich bei dem Wohnmobil um einen
Stiickkauf und nicht um einen Gattungskauf handelt, nicht per
se zu einer Unmoglichkeit der Nachlieferung fiihrt. Aller-
dings hat der BGH mit Blick auf Gebrauchtwagen entschie-
den, dass eine Unmoglichkeit der Nachlieferung in der Regel
jedenfalls dann anzunehmen sei, wenn der Kéufer sich das
Fahrzeug zuvor angeschaut hat.>! Diese Rechtsprechung wird
sich auf Wohnwagen iibertragen lassen, bei denen der person-
liche Eindruck des Kéufers ebenfalls regelmiBig eine grofle
Bedeutung hat. Im vorliegenden Sachverhalt hat eine Besich-
tigung des Wohnwagens durch B vor dem Kauf stattgefun-
den. Somit ist mit Blick auf den Wohnwagen auch eine Nach-
lieferung unmoglich. Damit ist die Unmoglichkeit der Nach-
erfiillung und somit die Entbehrlichkeit der Frist nach § 326
Abs. 5 BGB zu bejahen. Der Umstand, dass die Frist zum
3.3.2022 noch nicht abgelaufen ist, steht einem Riicktritt des
B also nicht entgegen.

3. Ausschluss nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB

Der Riicktritt konnte jedoch nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB aus-
geschlossen sein. Demnach soll der Gldubiger im Falle der
Schlechtleistung nicht zuriicktreten konnen, wenn die Pflicht-
verletzung des Schuldners unerheblich ist. Nicht behebbare
Mingel konnen unerheblich sein, wenn sie nur zu einer ge-
ringfiigigen Beeintrachtigung der Sache und zu einer Ein-
schrankung der Gebrauchstauglichkeit unterhalb der Wesent-
lichkeitsgrenze fiihren.’> Dies soll etwa bei Bagatellen, die
nur zu einer allenfalls duflerst geringfiigigen optischen Beein-
trachtigung flihren und keinerlei Einschriankung der Ge-
brauchsfihigkeit zur Folge haben, der Fall sein.>

Fraglich ist allerdings, woran mit Blick auf die Pflicht-
verletzung anzukniipfen ist. Der Gesetzeswortlaut nennt als
Ankniipfungspunkt lediglich die ,,Pflichtverletzung®. Hier
kommt aber neben der urspriinglichen (unterdessen beseitig-
ten) Schlechtleistung in Form des undichten Dachs auch die
nunmehr (neue) Pflichtverletzung in Form der Reparatur-
spuren in Betracht. Zudem wire eine Beurteilung der Erheb-
lichkeit anhand einer Interessenabwégung unter Beriicksich-
tigung der Gesamtumstinde denkbar.>*

Der urspriingliche Mangel, das undichte Dach, war zwei-
felsohne keine bloB geringfiigige optische Beeintridchtigung

30 Looschelders (Fn. 10), § 4 Rn. 4; vgl. BT-Drs. 14/6040,
S.232.

S BGH NJW 2006, 2839 (2841 Rn. 23 f)).

32 Fries/Schulze (Fn. 5), § 323 Rn. 1-17.

33 OLG Diisseldorf NJW 2005, 2235.

3 BGH NJW 2014, 3229.

ohne Einschrinkung der Gebrauchsfihigkeit — schlieBlich
stellt eindringende Feuchtigkeit eine Gefahr fiir die Innen-
einrichtung und im Wohnwagen befindliche Sachen dar. In-
sofern wiére eine Unerheblichkeit also zu verneinen. Die
Reparaturspuren konnten jedoch einen derartigen unerhebli-
chen Mangel darstellen. Sie haben keine Einschrankungen
der Gebrauchsfahigkeit zur Folge und sind nur beim genauen
Hinsehen iiberhaupt erkennbar, sodass es sich auch um &u-
Berst geringfiigige optische Beeintrachtigungen handeln diirf-
te. Vor diesem Hintergrund wére hier, wenn man nur auf den
derzeit noch bestehenden Mangel abstellt, eine blo3 unerheb-
liche Pflichtverletzung zu bejahen.

Nach Auffassung des BGH ist fiir die Beurteilung des
Mangels eine umfassende Interessenabwigung vorzunehmen,
bei der nicht nur der Mangel als solcher, sondern etwa auch
das Verhalten des Schuldners in den Blick zu nehmen sei.>
Eine umfassende Interessenabwigung diirfte im vorliegenden
Fall zu dem Ergebnis kommen, dass der Mangel unerheblich
ist. Es ist nicht ersichtlich, dass A den urspriinglichen Mangel
arglistig verschwiegen hitte. Zudem hat A den urspriinglich
erheblichen Mangel beseitigt. Die Beeintrachtigungen durch
den dabei verursachten Mangel sind geringfiigig. Somit ldge
nach dieser Auffassung ein blof3 unerheblicher Mangel vor.

Als MafBstab fiir die Beurteilung der Erheblichkeit (allein)
auf den unterdessen beseitigten Mangel abzustellen, iiberzeugt
nicht. Die Erheblichkeitsschwelle in § 323 Abs. 5 S. 2 BGB
dient dem Ausgleich zwischen dem Bestandsinteresse des
Schuldners, der bereits eine Leistung erbracht hat, und dem
Losungsinteresse des Glaubigers, der im Wesentlichen die ver-
sprochene Leistung bekommen hat.>® Dabei wird das Bestands-
interesse in diesen Féllen als gewichtiger als das Losungs-
interesse angesehen. Aber auch in Konstellationen, in denen
ein urspriinglich erheblicher Mangel vorgelegen hat, zwischen-
zeitlich aber (zumindest teilweise) beseitigt wurde, hat der
Schuldner im Wesentlichen bekommen, was ihm versprochen
wurde. Die Erheblichkeit rein unter Betrachtung der (noch
vorhandenen) objektiven Storung (also anhand der Reparatur-
spuren) vorzunehmen, fithrt im vorliegenden Fall zum selben
Ergebnis, wie die vom BGH vorgenommene Gesamtbeurtei-
lung, sodass ein Streitentscheid insoweit entbehrlich ist. Dem-
entsprechend liegt ein blof unerheblicher Mangel i.S.d. § 323
Abs. 5 S. 2 BGB vor. Ein Riicktritt ist damit ausgeschlossen.

B. Ergebnis zu Abwandlung 2

B kann von A nicht die Riickzahlung des Kaufpreises Zug-
um-Zug gegen Riickgabe des Wohnwagens verlangen.

35 BGH NJW 2014, 3229.
56 Brinkmann (Fn. 32), S. 107.
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Ubungsfall zu Vertrigen iiber digitale Produkte: Schlaflos in B*

Von Wiss. Hilfskraft Hendrikje Mederos Dahms, Stud. iur. Julia Buschmann, Bielefeld**

Sachverhalt

Das Ehepaar V und M aus der Stadt B erwartet iiberraschend
Drillinge. Schnell muss mehr Platz her, sodass sich Vater V
bei dem Fertighausbauer U nach einem solchen Haus erkun-
digt. U stellt V ein Fertighaus fiir 600.000 € vor, welches
optional mit einer App gekauft werden kann, mit welcher sich
die Heizung, das Licht, die Jalousien und auch eine Alarm-
anlage steuern lassen. Die ansonsten 400 € teure App wiirde
U dem V in Kombination mit dem Haus sogar fiir nur 100 €
verkaufen. V, der sich von jener App eine Erleichterung sei-
nes zukiinftigen Alltags verspricht, ist begeistert und willigt
ein. Die App erhélt V, indem er den zu dem jeweiligen Haus
individualisierten QR-Code scannt und die App samt indivi-
dualisiertem Steuerungssystem herunterladt.

Zwei Wochen nach Einzug der Familie stiirzt die App je-
doch ab, sodass keine der Funktionen mehr gesteuert werden
kann. Aufgrund dessen schaltet sich das Licht unkontrolliert
an und aus, die Heizung dreht trotz warmer Temperaturen auf
und lasst sich nicht addquat regulieren. Zudem geht die Alarm-
anlage vorzugsweise mitternachts an und lasst sich nicht mehr
mittels der App ausschalten. Fiir V und M ist dies ein uner-
triglicher Zustand. V kontaktiert noch am Folgemorgen den
U und verlangt Behebung der Probleme innerhalb von spétes-
tens 14 Tagen.

U, der bemiiht ist, die Problematik moglichst schnell und
zur Zufriedenheit des V zu 10sen, behebt bereits nach sieben
Tagen die Funktionsstorungen, sodass die App zundchst wie-
der durch V genutzt werden kann. Bereits am Folgetag wirft
die App jedoch wieder alles durcheinander und schaltet die
Alarmanlage erneut um Mitternacht an.

V, der von der Situation genervt ist und endlich eine
Nacht durchschlafen méchte, ruft U an und teilt ihm mit, er
wolle den Vertrag hinsichtlich der App beenden. U wiederum
ist der Meinung, er hitte anfénglich fiir die Problembehebung
14 Tage Zeit gehabt, sodass ihm noch etwas Zeit zur Behe-
bung der Funktionsstdrung der App bliebe und er daher einen
neuen Reparaturversuch starten diirfe und wolle.

Frage 1

Wie ist die Rechtslage? Schadensersatzanspriiche sind nicht
zu priifen.

Abwandlung

V kauft wie im Grundfall von U ein sog. ,,smartes” Fertig-
haus, in welchem sich diverse Funktionen mittels einer App
steuern lassen. Neben Licht, Jalousien sowie Heizung kann

* Dieser Ubungsfall wurde fiir die Veranstaltung ,,Aufbau-
und Vertiefungskurs Vertrige tiber digitale Produkte* erstellt
und soll einen ersten Eindruck im Umgang mit dem neuen
Recht vermitteln.

x* Die Autoren sind Wiss. Hilfskraft und Stud. Hilfskraft am
Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Européisches Privatrecht,
Handels- und Wirtschaftsrecht sowie Rechtsvergleichung von
Prof. Dr. Markus Artz an der Universitit Bielefeld.

auch die Alarmanlage mithilfe der App genutzt werden. Von
Beginn an funktioniert jedoch die Appanwendung fiir das
Licht zwischenzeitlich nicht.

V fordert U auf, die Funktionsstorung der App zu beheben.
U aber weigert sich, da er es flir unnétig erachte. Schlie8lich
gibe es Lichtschalter, die V nutzen konne. Die restlichen
Funktionen seien zudem erhalten. Ob der unverschimten
Antwort mochte der emporte V den Vertrag beenden.

Frage 2

Wie ist die Rechtslage? Schadensersatzanspriiche sind nicht
zu priifen.

Losungsvorschlag
Frage 1

I. Anspruch V gegen U auf Riickzahlung des Kaufpreises
i.H.v. 100 € gem. § 3270 Abs. 2 BGB

V konnte gegen U einen Anspruch auf Riickzahlung des
Kaufpreises fiir die App i.H.v. 100 € aus § 3270 Abs. 2 BGB
haben.

1. Anwendungsbereich

Dazu miisste zunéchst der Anwendungsbereich der §§ 327 ff.
BGB eroffnet sein.

a) Persénlicher Anwendungsbereich

Zum einen miisste der Sachverhalt in den personlichen An-
wendungsbereich der §§ 327 ff. BGB fallen. Dies erfordert
gem. § 327 Abs. 1 BGB einen Verbrauchervertrag i.S.d. § 310
Abs. 3 BGB, d.h. U miisste als Unternechmer mit V als Ver-
braucher einen Vertrag geschlossen haben.

aa) V als Verbraucher

Verbraucher ist gem. § 13 BGB jede natiirliche Person, die
ein Rechtsgeschift zu Zwecken abschliefit, die liberwiegend
weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbststdndigen berufli-
chen Titigkeit zugerechnet werden kdnnen. V wollte sowohl
das Haus als auch die App fiir sich und seine Familie zur
privaten Nutzung kaufen. Somit handelte er weder gewerb-
lich noch fiir eine etwaige berufliche Tétigkeit, mithin als
Verbraucher.

bb) U als Unternehmer

Weiterhin miisste U auch Unternehmer gem. § 14 BGB, d.h.
eine natiirliche oder juristische Person oder rechtsfédhige Perso-
nengesellschaft sein, die bei Abschluss eines Rechtsgeschifts
in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbststandigen berufli-
chen Tétigkeit handelt. U ist eine natiirliche Person und be-
treibt ein Geschiéft iiber den Verkauf von Fertighdusern inklu-
sive etwaiger Nebenprodukte. Beim Abschluss des Vertrags
mit V handelte er in Ausiibung dieser gewerblichen Tétigkeit
und befand sich mithin in der Rolle eines Unternehmers i.S.d.
§ 14 BGB.
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cc) Vertragsschluss

V und U haben sich auf den Kauf eines Fertighauses und
einer dazugehorigen App fiir insgesamt 600.100 € geeinigt.

b) Sachlicher Anwendungsbereich

Zum anderen miisste der Anwendungsbereich auch in sachli-
cher Hinsicht er6ffnet sein. Dafiir miissten V und U gem.
§ 327 Abs. 1 BGB einen Vertrag iiber die Bereitstellung
digitaler Produkte geschlossen haben, auf welchen nicht aus-
nahmsweise Kaufrecht Anwendung findet.

aa) Vertrag iiber digitale Produkte

Der zwischen V und U geschlossene Kaufvertrag i.S.d. § 433
Abs. 1 BGB miisste gem. § 327 Abs. 1 BGB auch ein digitales
Produkt zum Gegenstand haben. Digitale Produkte koénnen
sowohl digitale Inhalte als auch digitale Dienstleistungen sein.

Digitale Inhalte sind gem. § 327 Abs. 2 S. 1 BGB alle Da-
ten, die in digitaler Form erstellt und bereitgestellt werden.
Unter digitale Dienstleistungen hingegen fallen gem. § 327
Abs. 2 S. 2 BGB all jene Dienstleistungen, die dem Verbrau-
cher 1. die Erstellung, die Verarbeitung oder die Speicherung
von Daten in digitaler Form oder den Zugang zu solchen
Daten ermdglichen, oder 2. die gemeinsame Nutzung der vom
Verbraucher oder von anderen Nutzern der entsprechenden
Dienstleistung in digitaler Form hochgeladenen oder erstell-
ten Daten oder sonstige Interaktion mit diesen Daten ermog-
lichen. Vorliegend handelt es sich neben dem Fertighaus um
eine App, mit der die Heizung, das Licht und andere héusli-
che Einrichtungen gesteuert werden konnen. Sie stellt folg-
lich kein System dar, mit welchem der Verbraucher i.S.d.
§ 327 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 oder Nr. 2 BGB gewissermallen in-
teragieren kann, sondern ein fertiges Programm, dessen er
sich lediglich bedient. Daher ist die App als digitaler Inhalt
1.S.v. § 327 Abs. 2 S. 1 BGB und der Vertrag folglich als ein
solcher iiber digitale Produkte zu qualifizieren.!

bb) Einigung itiber Bereitstellung

Weiterhin miissten sich V und U gem. § 327 Abs. 1 BGB
auch tliber die Bereitstellung eben dieses digitalen Inhalts
geeinigt haben. Ein digitaler Inhalt ist gem. § 327b Abs. 3
BGB bereitgestellt, sobald dieser oder die geeigneten Mittel
fiir den Zugang zu diesem oder das Herunterladen des digita-
len Inhalts dem Verbraucher unmittelbar oder mittels einer
von ihm hierzu bestimmten Einrichtung zur Verfiigung ge-
stellt oder zuganglich gemacht worden ist.

V und U haben sich darauf geeinigt, dass U dem V neben
der VerduBerung des Hauses auch einen QR-Code iibergibt,
mit welchem er eine App mit auf das Haus zugeschnittenen
Funktionen downloaden kann. Mithin haben sie sich darauf
geeinigt, dass U dem V ein Mittel zur Verfiigung stellt, ndm-
lich den QR-Code, auf den er eigenstindig Zugriff hat und
der zudem fiir das Herunterladen des digitalen Inhalts geeig-
net ist. Damit haben sich V und U iiber ecine Bereitstellung
geeinigt.?

''Vgl. ErwG 19 der Digitale-Inhalte-Richtlinie.
2 Freilich ist eine derart detaillierte Einigung iiber die Bereit-

cc) Keine Anwendung von Kaufrecht

Zuletzt ist fraglich, welche Auswirkungen es auf die anzu-
wendenden Vorschriften hat, dass neben der App auch das
Fertighaus verkauft wurde. Denn gem. § 327a Abs. 3 BGB
sind auf Kaufvertrdge tiber Waren, die in einer Weise digitale
Produkte enthalten oder mit ihnen verbunden sind, sodass die
Waren ihre Funktionen ohne jene digitalen Produkte nicht
erfiillen konnen (sog. Waren mit digitalen Elementen), nicht
die Vorschriften {iber digitale Produkte anzuwenden, sondern
Kaufrecht. Hiervon sind insbesondere Fille des § 327a Abs. 2
BGB abzugrenzen, der bei Sachen, die digitale Produkte ent-
halten oder mit ihnen verbunden sind, eine Rechtsregime-
trennung dahingehend vorsieht, dass die §§ 327 ff. BGB auf
den digitalen Teil des Vertrags Anwendung finden. § 327a
Abs. 2 BGB umfasst somit solche Fille, in welchen das digi-
tale Produkt zwar mit der Sache auf irgendeine Art verbun-
den ist, es fiir ihre eigentliche Funktion jedoch ,,entbehrlich*
ist. Eine Verortung in einen der beiden Absitze bedarf hier
jedoch vor dem Hintergrund, dass das vertragsgegensténdli-
che Fertighaus keine bewegliche Sache und somit keine Ware
1.S.v. § 241a Abs. 1 BGB darstellt, keines erheblichen Be-
griindungsaufwands. Weiterhin sind die Heizungsanlage, das
Licht etc. zwar mit der App verbunden, das Haus bzw. seine
Elemente lassen sich jedoch auch ohne die App steuern. Sie
wire somit auch nicht funktionswesentlich i.S.d. § 327a Abs. 3
BGB. Damit scheidet eine Anwendung von Kaufrecht nach
§ 327a Abs. 3 BGB aus.

Hinweis: Fiir die weitere Fallbearbeitung kommt es nicht
darauf an, ob es sich bei dem Vertrag zwischen U und V
um einen Paketvertrag nach § 327a Abs. 1 BGB oder ei-
nen solchen nach § 327a Abs. 2 BGB handelt, da beide
identische Rechtsfolgen anordnen, ndmlich die Anwendung
der §§ 327 ff. BGB ausschlieBlich auf den digitalen Teil.
Ansonsten wiirde die Unterscheidung nur relevant, wenn
sich V vom gesamten Vertrag 16sen wollte (vgl. § 327¢
Abs. 6, Abs. 7 BGB). Dies ist vorliegend jedoch nicht der
Fall.3

¢) Zwischenergebnis

Damit ist der Anwendungsbereich der §§ 327 ff. BGB eroft-
net.

2. Beendigungsgrund, § 327i Nr. 2 Fall I BGB i.V.m. § 327m
Abs. 1 BGB

Fiir einen Anspruch aus § 3270 Abs. 2 BGB bedarf es eines
Beendigungsgrundes. Dieser konnte hier in § 327i Nr. 2 Fall 1

stellung nicht zwingend erforderlich, um die Voraussetzung
zu bejahen. Eine simple Einigung in dem Sinne, dem Ver-
braucher werde das digitale Produkt zur Verfiigung gestellt,
sollte in der Regel geniigen. Die Beschreibung dient hier
lediglich dem Zweck, die variantenreiche Norm des § 327b
Abs. 3 BGB einmal ,,aufzudroseln®.

3 Zum Meinungsstand bzgl. des Verhiltnisses von § 327a
Abs. 1 zu Abs. 2 BGB vgl. Pielsticker/Buschmann/Jakubka,
ZJS 2022, 387 (389 f.).
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BGB i.V.m. § 327m Abs. 1 BGB zu finden sein. Dafiir miisste
die App zum maligeblichen Zeitpunkt in nicht unerheblicher
Weise mangelhaft gewesen sein.

a) Mangelhaftes digitales Produkt, § 327¢ BGB
aa) Produktmangel

Gem. § 327e Abs. 1 S. 1 BGB ist ein digitales Produkt man-
gelhaft, sofern es von den subjektiven, objektiven oder den
Anforderungen an die Integration abweicht.

(1) Abweichung von den subjektiven Anforderungen, § 327e
Abs. 2 BGB

Fiir eine Abweichung von den subjektiven Anforderungen
nach § 327¢ Abs. 2 BGB miissten jene subjektiven Anforde-
rungen iiberhaupt erst einmal bestehen. Es ist jedoch nicht
ersichtlich, dass zwischen V und U eine Absprache iiber die
Beschaffenheit der App stattgefunden hat, eine Verwendung
vertraglich vereinbart wurde oder Zubehor (§ 327e Abs. 2 S. 1
Nr. 2 BGB) bzw. Aktualisierungen (§ 327e¢ Abs. 2 S. 1 Nr. 3
BGB) Gegenstand etwaiger subjektivier Vereinbarungen ge-
wesen sind. Damit scheidet eine Abweichung von subjektiven
Anforderungen mangels eben jener aus.

(2) Abweichung von den objektiven Anforderungen, § 327¢
Abs. 3 BGB

Allerdings konnte die App von den objektiven Anforderun-
gen gem. § 327¢ Abs. 3 BGB abweichen. Insbesondere kdnn-
te sie sich nicht zur gewohnlichen Verwendung gem. § 327¢
Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB eignen. Mafistab bilden die Zwecke,
fiir welche Produkte derselben Art in der Regel genutzt wer-
den.* Smarthome-Apps dienen dazu, die an verschiedenen
Elementen des Hauses angebrachte Hardware anzusteuern,
um so bspw. die Heizung, das Licht oder auch die Alarm-
anlage bedienen zu konnen. Vorliegend ist die App jedoch
nicht mehr dazu zu verwenden, jene Elemente anzusteuern.
Vielmehr gibt sie willkiirliche Steuerungsbefehle, sodass sie
sich in ihrem jetzigen Zustand nicht fiir die gewohnliche
Verwendung eignet.

Zudem konnte sie von ihrer iiblichen und erwartbaren Be-
schaffenheit gem. § 327e Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB abweichen.
Zu dieser zdhlt ausweislich des § 327e Abs. 3 S. 2 BGB auch
die Funktionalitdt, d.h. die Fahigkeit eines digitalen Produkts,
seine Funktionen seinem Zweck entsprechend zu erfiillen.
Der Zweck der Smarthome-App bestand jedoch gerade darin,
die Steuerung von Einrichtungen wie Heizung oder Alarm-
anlage zu ermoglichen. Diesen Zweck kann die von U bereit-
gestellte App nicht erfiillen, sodass ebenfalls eine Abweichung
von der liblichen und erwartbaren Beschaffenheit nach § 327¢
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB vorliegt.

Eine abweichende Vereinbarung in dem Sinne, dass die
objektiven Anforderungen unter den besonderen Vorausset-
zungen des § 327h BGB abbedungen wurden, ist nicht er-
sichtlich. Die App ist demnach mangelhaft gem. §§ 327e
Abs. 3 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BGB.

4 Tamm/Tonner, in: Bronneke/Fohlisch/Tonner, Das neue
Schuldrecht, 2022, § 2 Rn. 112.

bb) Zur mafsgeblichen Zeit

Die App miisste auch zur mafigeblichen Zeit mangelhaft sein.
Welcher Zeitpunkt bzw. Zeitraum mafgeblich ist, entscheidet
sich danach, ob es sich um eine einmalige oder eine fortlau-
fende Bereitstellung eines digitalen Produkts handelt. Ist das
digitale Produkt einmalig bereitzustellen, so ist fiir den Zeit-
punkt der Mangelhaftigkeit derjenige der Bereitstellung nach
§ 327b Abs. 3 BGB maligeblich, vgl. § 327e Abs. 1 S. 2
BGB. Ist hingegen die fortlaufende Bereitstellung iiber einen
Zeitraum geschuldet (sog. dauerhafte Bereitstellung), ist der
maBgebliche Zeitraum der gesamte vereinbarte Zeitraum der
Bereitstellung (sog. Bereitstellungszeitraum), vgl. § 327e Abs. 1
S. 3 BGB. Zwar fehlen genauere Angaben dazu, inwiefern U
auch nach erstmaliger Bereitstellung weiterhin aktiv dafiir
Sorge tragen muss, dass die App fiir V nutzbar bleibt und
woriiber sie folglich — ggf. konkludent — paktiert hatten. Oft
kann bei Apps — im Gegensatz zu z.B. heruntergeladenen
E-Books — jedoch davon ausgegangen werden, dass der Be-
treiber eine gewisse Oberflache aufrechterhalten muss, damit
die App weiterhin zur Verfiigung steht. Dies ist insbesondere
bei solchen Apps der Fall, welche digitale Dienstleistungen
.S.v. § 327 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB bereitstellen.” Vorliegend
ist allerdings eher denkbar, dass der gesamte App-Inhalt be-
reits heruntergeladen wurde und die Verkniipfung von mobi-
lem Endgerit und der Smarthome-Hardware via Internet-
bzw. WLAN-Verbindung erreicht wird, mithin keine Aufrecht-
erhaltung irgendeines digitalen Inhalts seitens des U noch
notwendig wiire.®

Ob es sich um eine Vereinbarung iiber eine einmalige
oder dauerhafte Bereitstellung handelt, kann hingegen dahin-
stehen, wenn in beiden Fillen die Beweislastumkehr des
§ 327k BGB greifen wiirde.

Nach § 327k Abs. 1 BGB, der die Fille einmaliger und
wiederholter Bereitstellung erfasst, wird vermutet, dass das
digitale Produkt bereits im Zeitpunkt der Bereitstellung man-
gelhaft war, wenn es innerhalb eines Jahres seit seiner Bereit-
stellung einen von den Anforderungen des § 327¢ BGB oder
§ 327g BGB abweichenden Zustand aufweist. Die App war
14 Tage nach Bereitstellung mangelhaft. Fiir die hier bevor-
zugte Beurteilung einer einmaligen Bereitstellung griffe dem-
nach die Beweislastumkehr des § 327k Abs. 1 BGB. Da auch
keine Moglichkeit fiir U ersichtlich ist, das Gegenteil darzu-
legen, ist die App als im maBgeblichen Zeitpunkt der Bereit-
stellung mangelhaft anzusehen.

Aber auch, wenn man eine dauerhafte Bereitstellung an-
ndhme, ergébe sich dasselbe Ergebnis. Gem. § 327k Abs. 2
BGB wiirde ndmlich vermutet, dass das digitale Produkt
wihrend der bisherigen Dauer der Bereitstellung mangelhaft
war, wenn sich der Mangel innerhalb des Bereitstellungszeit-
raums zeigt. Falls eine dauerhafte Bereitstellung angenommen
wiirde, so ist mangels eines vertraglich festgelegten Zeitraums
die Bereitstellung der App so lange geschuldet, bis der Ver-
trag auBer Kraft tritt.” Dies lag indes bei Auftreten des Man-
gels in keinem Fall vor, sodass auch nach § 327k Abs. 2 BGB

3> Vgl. ErwG 57 Digitale-Inhalte-Richlinie.
¢ A.A. vertretbar.
"Vgl. BT-Drs. 19/27653, S. 49.
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die Mangelhaftigkeit zur mafigeblichen Zeit, d.h. innerhalb
des Bereitstellungszeitraums, angenommen werden diirfte.

Ausnahmen von der Vermutungswirkung des § 327k
Abs. 1 oder Abs. 2 BGB gem. § 327k Abs. 3 BGB sind nicht
ersichtlich.

b) Ausfiillender Beendigungstatbestand
aa) § 327m Abs. 1 Nr. 2 BGB

Neben der Mangelhaftigkeit des digitalen Produkts bedarf es
zur Beendigung des Vertrags eines weiteren Umstands nach
§ 327m Abs. 1 Nrn. 1-6 BGB. Hier kommt der des § 327m
Abs. 1 Nr. 2 BGB in Betracht, welcher dann einschlégig ist,
wenn der Nacherfiillungsanspruch des Verbrauchers nicht
gem. § 3271 Abs. 1 BGB erfiillt wurde.

§ 3271 Abs. 1 BGB verlangt die Herstellung des vertrags-
geméfBen Zustands innerhalb einer angemessenen Zeit und
ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher.
Vorliegend hat U die Probleme der App nicht beheben kon-
nen — zumindest die Kommunikation zwischen App und
Alarmanlage versagt noch immer. Allerdings ist die von V
gesetzte Frist von 14 Tagen noch nicht abgelaufen. L.R.v.
§ 327m Abs. 1 Nr. 2 BGB ist dieser Zeitraum jedoch grund-
sdtzlich abzuwarten. Fiir Fille, in denen der Vertrag schon
vor Ablauf einer angemessenen Frist aufgrund eines erfolg-
losen Nacherfiillungsversuchs beendet werden soll, ist hinge-
gen § 327m Abs. 1 Nr. 3 BGB vorgesehen.?

bb) § 327m Abs. 1 Nr. 3 BGB

Gem. § 327m Abs. 1 Nr. 3 BGB kann V den Vertrag been-
den, wenn sich trotz der vom Unternehmer versuchten Nach-
erfiillung ein Mangel zeigt. Vorliegend hat U die Nacherfiil-
lung bereits einmal versucht, ist dabei allerdings erfolglos
geblieben, die App ldsst noch immer keine Steuerung der
Alarmanlage zu. Damit ist der Beendigungstatbestand nach
§ 327m Abs. 1 Nr. 3 BGB erfiillt.

cc) Kein Ausschluss, § 327m Abs. 2 S. 1 BGB

Zuletzt diirfte der Mangel gem. § 327m Abs. 2 S. 1 BGB auch
nicht unerheblich sein. Dazu ist eine umfassende Abwigung
unter Berlicksichtigung des Vertragszwecks sowie der weite-
ren Regelungen im Vertrag und der sonstigen Umsténde er-
forderlich.” Vor dem Hintergrund, dass die App noch immer
willkiirlich die Alarmanlage auslost und somit die Steuerung
einer wesentlichen hduslichen Funktion nicht zuldsst, ist die
Erheblichkeit des Mangels jedoch zu bejahen.

¢) Zwischenergebnis

Damit liegt ein tauglicher Beendigungsgrund vor.

8 Vgl. ErwG 65 Digitale-Inhalte-Richtlinie; Gsell, in: Schulze/
Staudenmayer, EU Digital Law, 2020, Digitale-Inhalte-Richt-
linie Art. 14 Rn. 52; a.A. Metzger, in: Miinchener Kommen-
tar zum BGB, 9. Aufl. 2022, § 327m Rn. 4.

® Metzger (Fn. 8), § 327m Rn. 10.

3. Beendigungserkldrung, § 3270 Abs. 1 BGB

Eine Beendigungserklarung ist gem. § 3270 Abs. 1 S. 1 BGB
die Erkldrung des Verbrauchers an den Unternehmer, in wel-
cher der Entschluss des Verbrauchers zur Beendigung des
Vertrags zum Ausdruck kommt.!? Hierbei ist es ausreichend,
wenn der Wille des Verbrauchers zur Beendigung deutlich
wird. Das Gestaltungsrecht muss juristisch nicht korrekt be-
zeichnet werden.!' Vorliegend hat V den U am Telefon da-
riiber informiert, nicht mehr am Vertrag iiber die App festhal-
ten zu wollen. Darin ist eine taugliche Beendigungserklarung
zu sehen.

4. Rechtsfolgen, §§ 3270, 327p BGB

Folge der Vertragsbeendigung ist zum einen gem. § 3270
Abs. 2 S. 1 BGB die Verpflichtung des U, V die Zahlungen
zu erstatten, welche dieser zur Erfiillung des Vertrags geleis-
tet hat. Damit kann V von U die Riickzahlung der 100 € ver-
langen.

Hinweis: Wird eine dauerhafte Bereitstellung angenom-
men, muss an § 3270 Abs. 3 BGB gedacht werden, der
eine Riickerstattung nur derjenigen Leistungen vorsieht,
die wihrend des Zeitraums geleistet wurden, in welchem
das Produkt mangelhaft war. Die App hat hier jedoch an-
fangs lediglich zwei Wochen und nach dem Nacherfiil-
lungsversuch hochstens einen Tag mangelfrei funktioniert.
In Anbetracht des sehr kurzen Zeitraums der Funktions-
tiichtigkeit und des wohl sehr langen geschuldeten Bereit-
stellungszeitraums erschiene ein Abzug von den 100 €
nicht gerechtfertigt.

Weiterhin darf V die App gem. § 327p Abs. 1 S. 1 BGB nach
Vertragsbeendigung weder weiter nutzen noch einem Dritten
zur Verfligung stellen.

5. Ergebnis

V hat gegen U einen Anspruch auf Riickzahlung des Kauf-
preises fiir die App i.H.v. 100 € aus § 3270 Abs. 2 BGB.

Frage 2

I. Anspruch V gegen U auf Riickzahlung des Kaufpreises
i.H.v. 100 € gem. § 3270 Abs. 2 BGB

V konnte gegen U einen Anspruch auf Riickzahlung des
Kaufpreises i.H.v. 100 € aus § 3270 Abs. 2 BGB haben.

1. Anwendungsbereich

Hierfiir miisste zunichst der Anwendungsbereich der §§ 327 ff.
BGB erdftnet sein.

a) Personlicher Anwendungsbereich
V handelte bei Vertragsabschluss mit U als Verbraucher i.S.d.

10 Weiler, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2022, § 36
Rn. 48.

1" Fries, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum BGB,
Stand: 1.4.2022, § 3270 Rn. 4.
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§ 13 BGB, wihrend U in Ausiibung seiner gewerblichen
Tatigkeit als Unternehmer i.S.d. § 14 BGB fungierte, so dass
zwischen beiden ein Verbrauchervertrag i.S.d. § 310 Abs. 3
BGB geschlossen wurde.

b) Sachlicher Anwendungsbereich

Ferner miisste gem. § 327 Abs. 1 BGB ein Vertrag iiber die
Bereitstellung digitaler Produkte geschlossen worden sein,
auf den das Kaufrecht keine Anwendung findet. Vertrags-
gegenstand ist die Bereitstellung einer App als digitaler Inhalt
1.S.v. § 327 Abs. 2 S. 1 BGB. Aufgrund ihrer Verbindung mit
einem Fertighaus findet das Kaufrecht keine Anwendung
(vgl. Frage 1 1. 1. b).

¢) Zwischenergebnis
Der Anwendungsbereich der §§ 327 ff. BGB ist somit erdffnet.

2. Beendigungsgrund, § 327i Nr. 2 Fall | BGB i.V.m. § 327m
Abs. 1 BGB

a) Mangelhaftes digitales Produkt, § 327e BGB
aa) Produktmangel

Eine Mangelhaftigkeit des digitalen Produkts besteht, wenn
es von den subjektiven, objektiven oder von den Anforderun-
gen an die Integration abweicht, § 327¢ Abs. 1 S. 1 BGB.

(1) Abweichung von den subjektiven Anforderungen, § 327e
Abs. 2 BGB

Mangels konkreter Hinweise dariiber, ob zwischen V und U
eine vertragliche Vereinbarung iiber die Beschaffenheit,
Verwendung, Aktualisierung der App oder Zubehdr bestand,
scheidet eine Abweichung von subjektiven Anforderungen
aus.

(2) Abweichung von den objektiven Anforderungen, § 327e
Abs. 3 BGB

Die App konnte, sofern sie sich nicht zur gewdhnlichen Ver-
wendung gem. § 327¢ Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB ecignet, nach
§ 327e Abs. 3 BGB von den objektiven Anforderungen ab-
weichen, wobei der gingige Verwendungszweck von Produk-
ten derselben Art maBgebend ist.'? Eine Smarthome-App dient
regelméBig der Steuerung von Hardwareelementen wie Hei-
zungs-, Licht-, sowie Alarmanlagen etc. Vorliegend gelingt
jedoch die storungsfreie Bedienung der Lichtanlage mittels
der App nicht, sodass V zwischenzeitlich die mechanischen
Lichtschalter des Hauses betdtigen muss. Die App eignet sich
in threm aktuellen Zustand somit nicht fiir die gewohnliche
Verwendung.

Ferner konnte die App von ihrer {iblichen und erwartba-
ren Beschaffenheit gem. § 327e Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB ab-
weichen, wonach gem. § 327¢ Abs. 3 S. 2 BGB auch die
Funktionalitdt gehort. Zweck der erworbenen Smarthome-App
ist es, die einwandfreie Steuerung von Hardwareelementen
des Hauses wie Heizung, Alarmanlage, Rollliden und Licht
zu ermoglichen. Diesen Zweck kann die von U bereitgestellte

12 Tamm/Tonner (Fn. 4), § 2 Rn. 112.

App jedoch nur teilweise erfiillen, sodass eine Abweichung
von der iiblichen und erwartbaren Beschaffenheit nach § 327¢
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB vorliegt.

Eine abweichende Vereinbarung im Sinne dessen, dass
objektive Anforderungen unter den Voraussetzungen des
§ 327h BGB abbedungen wurden, ist nicht ersichtlich, sodass
die App gem. §§ 327¢ Abs. 3 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BGB man-
gelhaft ist.

bb) Zur mafsgeblichen Zeit

Abschliefend miisste die App auch zur mafgeblichen Zeit
mangelhaft gewesen sein. Unabhingig davon, ob es sich um
eine einmalige oder dauerhafte Bereitstellung des digitalen
Inhalts handelt, kann dies unter Hinweis auf § 327k BGB
bejaht werden (vgl. Frage 1 1. 2. a) bb).

b) Ausfiillender Beendigungstatbestand
aa) § 327m Abs. 1 Nr. 5 BGB

Zur Vertragsbeendigung bedarf es neben der Mangelhaftigkeit
des digitalen Produkts zusétzlich eines Umstands nach § 327m
Abs. 1 Nm. 1-6 BGB. Vorliegend kommt § 327m Abs. 1 Nr. 5
BGB in Betracht, der einschligig ist, sofern der Unternehmer
die gem. § 3271 Abs. 1 S. 2 BGB ordnungsgeméfe Nach-
erfillung verweigert hat. Eine ernsthafte und endgiiltige Ver-
weigerung wird im Gegensatz zu § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB
nicht verlangt, sodass im Zweifel geringere Anforderungen
an die Annahme einer Verweigerung zu stellen sind.!* Vor-
liegend erachtet es U als unnétig, fiir die einwandfreie Funk-
tionalitdt der App zu sorgen, und verweist auf die Moglich-
keit zur Nutzung der im Haus befindlichen mechanischen
Lichtschalter. Mithin ist eine Verweigerung des U zur Nach-
erfilllung gem. § 3271 Abs. 1 S. 2 BGB anzunehmen.

bb) Kein Ausschluss, § 327m Abs. 2 S. 1 BGB

Zuletzt diirfte der Mangel nicht unerheblich sein. Als uner-
heblich gilt ein Mangel, sofern keine spiirbaren Beeintréachti-
gungen der Leistungsinteressen des Verbrauchers ,,in Abwa-
gung der beiderseitigen Interessen im Einzelfall“ bestehen.
Zu beriicksichtigen sind im Rahmen der Betrachtung auch
Art und Zweck des digitalen Produkts sowie dessen vorgese-
hene Nutzungsdauer.'* Im Wesentlichen ist dazu eine Abwi-
gung unter Beriicksichtigung des Vertragszwecks sowie der
weiteren Regelungen im Vertrag und der sonstigen Umsténde
erforderlich.!”® In Anbetracht dessen, dass lediglich das Licht
zwischenzeitlich nicht iiber die App gesteuert, jedoch alterna-
tiv problemlos mittels mechanischer Lichtschalter im Haus
betétigt werden kann, wohingegen die restlichen, wesentlich
umfangreicheren Funktionen der App einwandfrei funktionie-
ren, ist eine Erheblichkeit des Mangels abzulehnen.

¢) Zwischenergebnis
Damit liegt kein tauglicher Beendigungsgrund vor.

13 Metzger (Fn. 8), § 327m Rn. 7.

4 Schulze, in: Schulze u.a., Handkommentar zum BGB,
11. Aufl. 2022, § 327m Rn. 11.

15 Metzger (Fn. 8), § 327m Rn. 10.
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3. Ergebnis

V hat gegen U keinen Anspruch auf Riickzahlung des Kauf-
preises fiir die App i.H.v. 100 € aus § 3270 Abs. 2 BGB.

II. Anspruch V gegen U auf Riickzahlung des zu viel ge-
zahlten Kaufpreises aus § 327i Nr. 2 Fall 2 BGB i.V.m.
§ 327n Abs. 4 BGB

V konnte gegen U einen Anspruch auf Riickzahlung des zu
viel gezahlten Kaufpreises aus § 327i Nr. 2 Fall 2 BGB
i.V.m. § 327n Abs. 4 BGB haben.

Hinweis: Anstelle einer Vertragsbeendigung nach § 327m
BGB kann der Verbraucher bei Mangelhaftigkeit des digi-
talen Produkts nach § 327i Nr. 2 Fall 2 BGB i.V.m. § 327n
BGB den Preis durch Erkldrung gegeniiber dem Unter-
nehmer mindern. Hierbei impliziert der Wortlaut des
§ 327n Abs. 1 S. 1 BGB, dass zur Minderung die Voraus-
setzungen der Vertragsbeendigung gem. § 327m Abs. 1
BGB vorliegen miissen.

1. Zahlung eines Preises durch den Verbraucher

Die Minderung ist auf Verbrauchervertrige mit Zahlung eines
Preises beschriankt (vgl. §§ 327m Abs. 2 S. 2, 327n Abs. 1
S.2 BGB).!¢

V und U haben ecinen Verbrauchervertrag i.S.d. § 310
Abs. 3 BGB iiber die Bereitstellung eines digitalen Produkts
gegen Zahlung eines Preises i.H.v. 100 € geschlossen. Damit
stiinde V die Minderung bei Vorliegen ihrer Voraussetzungen
grundsitzlich offen.

2. Minderungsgrund, § 327n Abs. 1 S. 1 BGB

Die Voraussetzungen der Vertragsbeendigung nach § 327m
Abs. 1 Nr. 5 BGB liegen mit Ausnahme der Erheblichkeit des
Mangels vor. Ausweislich des § 327n Abs. 1 S. 2 BGB greift
der Ausschlussgrund des § 327m Abs. 2 S. 1 BGB im Rahmen
der Minderung jedoch nicht. Demnach ist ein Minderungs-
grund aufgrund der nicht voll funktionsfdhigen App gegeben.

3. Minderungserklirung, § 327n Abs. 1 S. 3 BGB i.V.m.
§$ 3270 Abs. 1 BGB

Die Minderung als Gestaltungsrecht muss seitens des Ver-
brauchers dem Unternehmer gegeniiber erklart werden (§ 327n
Abs. 1 S. 1 Fall 2 BGB). Aus dem Verweis in § 327n Abs. 1
S. 3 BGB auf § 3270 Abs. 1 BGB folgt, dass an die Minde-
rungserklarung die gleichen MalBstidbe zu setzen sind, wie an
die in § 3270 Abs. 1 BGB normierte Erklarung der Vertrags-
beendigung.!” Dies bedeutet, dass aus der Erklirung hervor-
gehen muss, dass eine Minderung angestrebt wird. Unter
Zugrundelegung einer laienglinstigen Auslegung ist insbe-
sondere die konkrete Verwendung des Begriffs ,,Minderung*
ebenso wenig vonndten wie die Verwendung des Wortes
,Vertragsbeendigung® im Rahmen der Beendigung. Auch kann

16 Schulze (Fn. 14), § 3270 Rn. 6. Besteht die Gegenleistung
des Verbrauchers hingegen in der Bereitstellung personen-
bezogener Daten, ist nur der Riicktritt moglich.

17 Metzger (Fn. 8), § 327n Rn. 6; Schulze (Fn. 14), § 327n Rn. 3.

eine konkludente Erklérung geniigen, sofern fiir einen objek-
tiven Betrachter in der Position des Vertragspartners der Ent-
schluss zur Minderung ersichtlich wird.'® Ausweislich des
Sachverhaltes wollte V den Vertrag beenden. Eine erstrebte
Minderung des Kaufpreises ist selbst unter laiengiinstiger
Auslegung nicht ersichtlich und kann auch konkludent nicht
zweifelsfrei erschlossen werden. Mochte V, da ihm aufgrund
des nicht erheblichen Mangels kein Anspruch auf Vertrags-
beendigung zusteht, den Kaufpreis mindern, so muss er dies
U gegentiber erkldren.

4. Rechtsfolge

Die Grundlage fiir die Berechnung des Minderungsbetrags
ergibt sich aus § 327n Abs. 2 S. 1 BGB, wonach wie im
Kaufrecht das Aquivalenzinteresse im Rahmen der Minderung
zu beriicksichtigen ist.!” Zu beachten ist, dass § 327n Abs. 2
S. 1 BGB im Gegensatz zu den §§ 441 Abs. 3 S. 1, 638 Abs. 3
S. 1 BGB auf den Zeitpunkt der Bereitstellung nach § 327b
BGB und nicht auf den des Vertragsschlusses abstellt.2?
Demnach ist der Kaufpreis in dem Verhéltnis zu reduzieren,
im dem zum Bereitstellungszeitpunkt der Wert des digitalen
Produkts im mangelfreien Zustand zum eigentlichen Wert
gestanden hitte. Dies kann nach § 327n Abs. 3 BGB ggf.
durch Schitzung erfolgen. Die Riickzahlung des zu viel ge-
zahlten Preises richtet sich nach § 327n Abs. 4 BGB. Nach
§ 327n Abs. 4 S. 2 BGB hat diese unverziiglich, spatestens
nach 14 Tagen, zu erfolgen, wobei § 327n Abs. 4 S. 3 BGB
als Beginn der Frist den Zeitpunkt des Zugangs der Minde-
rungserklérung festlegt. Bei der Riickzahlung ist, sofern keine
abweichende Vereinbarung vorliegt, dasselbe vom Verbrau-
cher bei der Zahlung verwendete Zahlungsmittel anzuwenden
(§ 327n Abs. 4 S. 4 BGB). Zudem diirfen dem Verbraucher
gem. § 327n Abs. 4 S. 5 BGB keine Kosten im Rahmen der
Erstattung entstehen.

5. Ergebnis

V hitte gegen U einen Anspruch auf Riickzahlung des zu viel
gezahlten Kaufpreises aus § 3271 Nr. 2 Fall 2 BGB i.V.m.
§ 327n Abs. 4 BGB, wobei die Hohe des Riickzahlungs-
betrags ggf. durch Schitzung zu ermitteln wire (§ 327n Abs. 3
BGB). Voraussetzung hierfiir ist jedoch zunichst die Abgabe
einer Minderungserklarung.

18 Metzger (Fn. 8), § 327n Rn. 6; Schulze (Fn. 14), § 3270 Rn. 4.
19 Vgl. BT-Drs. 19/27653, S. 70; Schulze (Fn. 14), § 3270 Rn. 4.
20Vgl. Vorgabe in Art. 14 Abs. 5 Digitale-Inhalte-Richtlinie.
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Anfingeriibungsklausur BGB AT: Augen auf beim Schmuckkauf*

Von Wiss. Mitarbeiterin Elena Hilgers, Gieen**

Mithilfe dieser Klausur kénnen die Bearbeiterinnen und
Bearbeiter erlernen, zum einen mit einem komplexen Sach-
verhalt umzugehen, indem sie die essentiellen Informationen
extrahieren, und zum anderen eine saubere Gliederung der
einzelnen Priifungsschritte zu erarbeiten, da an vielen Stellen
Inzidenzpriifungen unvermeidbar sind. Im Fokus stehen in-
haltlich das Trennungsprinzip, die Anfechtung und die Stell-
vertretung. Hierbei ist es wichtig zu erkennen, dass die Er-
kidrungen im Rahmen der dinglichen Einigung, des Kaufver-
trags und der Anfechtung jeweils eine Willenserkldrung sind,
bei deren Abgabe und Empfang sich der Erklirende vertreten
lassen kann und eine Anfechtung jeder dieser Ervkldrung eben-
falls moglich ist.

Sachverhalt

J betreibt in Gieen ein Juweliergeschift und kauft regelméBig
in Antiquitidtenladen alte qualitativ hochwertige Schmuck-
stiicke. Nachdem er diese gereinigt und poliert hat, verkauft
er sie anschlieBend mit einem Mehrwert weiter. Seit einem
Monat beschéftigt er B, welcher Schmuckstiicke jeder Art
und jeden Materials bis zu einem Wert von 250 € ankaufen
und die hierfiir notwendigen Rechtsgeschifte eigenstindig
tatigen darf. Aktuell sucht J nach weifigoldenen und rosé-
goldenen Ringen, weshalb er B auf die Suche schickt. Dieser
stoBt in einem kleinen Laden des L in Wetzlar auf eine grof3e
Sammlung gebrauchter Ringe und findet in einer grofen
Schmuckkiste, in welcher die einzelnen Ringe nebeneinander
aufgereiht sind, zwei schone Exemplare. Bei dem einen han-
delt es sich um einen silbernen Ring mit einem blauen Stein,
der 150 € kosten soll, dessen Material B jedoch fiir Wei3gold
hilt. Der andere Ring ist hingegen sehr schlicht, aus Rosé-
gold und kostet 60 €. Neben dem silbernen Ring nimmt er, da
er kurz abgelenkt ist, versehentlich — statt dem roségoldenen
— den daneben befindlichen kupfernen Ring fiir 50 € mit zur
Kasse. Dabei erzdhlt B dem L freudig, dass er neu im Ge-
schift des J sei und fiir diesen die beiden Ringe erwerben
mochte. Auch in dem Moment, in dem er die beiden Ringe
bezahlen soll, bemerkt er nicht, dass er den falschen Ring mit-
genommen hat. Stattdessen stellt er fest, dass er sein Porte-
monnaie vergessen hat. Daher bittet er L um Ubersendung
der Rechnung an seinen Arbeitgeber. L, dem der J bekannt
ist, Uibergibt B die Ringe und ist damit einverstanden, J die
Rechnung per Post zu senden.

* Die Klausur weist einen gehobenen Schwierigkeitsgrad auf
und diente als Abschlussklausur in der Veranstaltung Einfiih-
rung in das Privatrecht einschlieBlich Allg. Teil des BGB im
Wintersemester 2021/2022 bei Herrn Prof. Dr. Gutzeit. Bei
der Bewertung wurde insbesondere beriicksichtigt, dass die
Ausfithrungen zur Fehleridentitdt und zur Abgrenzung des
Eigenschaftsirrtums vom Sachmangel fiir Anfinger beson-
ders schwierig sind.

** Die Autorin ist Wiss. Mitarbeiterin an der Professur fiir
Biirgerliches Recht, Arbeitsrecht und Sozialrecht (Prof. Dr.
Martin Gutzeit) an der Justus-Liebig-Universitdt in Giefen.

Hocherfreut begibt sich B zuriick in das Juweliergeschift
und zeigt J die gefundenen Stiicke. Dieser erkennt auf den
ersten Blick, dass es sich um einen silbernen und einen kup-
fernen Ring handelt und fragt B emport, wie er denn auf die
Idee gekommen sei, einen kupfernen Ring zu kaufen. So
etwas fiihre er gar nicht. Der andere Ring bestehe zudem
leider nicht aus Weilgold. Er sei sich daher noch nicht sicher,
ob er sich gut verkaufen lieBe. B ist iiberaus {iiberrascht.
SchlieBlich dachte er, dass er einen weilligoldenen und einen
roségoldenen Ring gekauft habe. Als er sich den roten Ring
genauer ansieht, bemerkt er, dass es sich tatsdchlich nicht um
den Ring handelt, den er kaufen wollte, und er sich wohl
vergriffen haben muss. Daher ruft er sofort im Geschift des L
an, um den Kauf des kupfernen Rings riickgéngig zu machen.
Dort geht dessen 17-jdhrige Tochter T ans Telefon, welcher
B versehentlich mitteilt, er habe fiir J keinen silbernen Ring
kaufen wollen, weshalb er im Namen des J Abstand von
diesem Geschift nehme. T informiert umgehend L. Dabei
erzdhlt sie ihm, dass sie sich sehr freue, dass er den silbernen
Ring mit dem blauen Stein wieder bekomme. Diesen habe sie
schon immer sehr bewundert. Da T in vier Wochen ihren
18. Geburtstag hat und L bislang noch kein Geschenk fiir sie
hat, passt ihm diese Wendung gut und er beschlie3t — weil er
ohnehin geschiftlich in GieBen unterwegs ist —, sich direkt zu
J zu begeben. Nachdem er den Laden betreten hat, fordert er J
auf, den kupfernen Ring i.H.v. 50 € zu bezahlen und den
silbernen Ring herauszugeben. Dieser ist sichtlich erstaunt.
SchlieBlich wollte er den silbernen Ring behalten, der ihm
inzwischen selbst sehr gut gefillt, und den kupfernen wieder
loswerden, weshalb er B dazu ruft. Dieser bemerkt, dass er
sich wohl am Telefon gegeniiber T versprochen haben muss.
Der iiber so viel Ungeschicktheit entsetzte J wendet sich an L
und teilt diesem mit, das Telefonat seines Mitarbeiters B
konne aufgrund seines kleinen Versprechers nicht gelten. Er
werde den silbernen Ring behalten. Stattdessen konne er den
kupfernen Ring wieder mitnehmen, den B aus Versehen statt
des roségoldenen mitgenommen habe. Nun wird es L zu bunt.
J und sein Mitarbeiter miissten auch zu ihrem Wort stehen
und konnten nicht permanent ihre Meinung dndern. Der kup-
ferne Ring sei ihm egal, er bestehe aber auf die Herausgabe
des silbernen Rings. J erwidert, es miisse ihm doch gestattet
sein, auch den Irrtum bei der Anfechtungserklarung zu besei-
tigen.

Frage

Hat L gegen J einen Anspruch auf Herausgabe des silbernen
Rings?

Bearbeitungshinweis

Gehen Sie davon aus, dass auch gebrauchte weifigoldene
Ringe fiir 150 € erworben werden kdnnen.
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Losungsvorschlag
I. Anspruch aus § 985 BGB

L konnte gegen J einen Anspruch auf Herausgabe des silber-
nen Rings aus § 985 BGB haben. Dafiir miisste L Eigentiimer
des Schmuckstiicks sein. Zwar war er urspriinglich dessen
Eigentiimer, allerdings konnte er sein Eigentum an J gem.
§ 929 S. 1 BGB iibertragen haben.

1. Einigung

Dies erfordert eine Einigung zwischen den Parteien. Ein
(dinglicher) Vertrag kommt durch zwei inhaltlich iiberein-
stimmende, mit Bezug aufeinander abgegebene Willenserkla-
rungen, namentlich Angebot und Annahme (§§ 145 ff. BGB),
die die essentialia negotii enthalten, zustande.'

a) Angebot

Ein Angebot ist eine empfangsbediirftige Willenserkldrung,
durch die einem anderen ein Vertragsschluss derart angetra-
gen wird, dass das Zustandekommen des Vertrages nur von
dessen Einverstéindnis abhdngt.? Indem L dem B den silber-
nen Ring reichte, hat er konkludent ein Angebot auf Ubertra-
gung des Eigentums abgegeben. Das Angebot kdnnte J durch
B als seinem passiven Stellvertreter (= Empfangsvertreter)
zugegangen sein (§ 164 Abs. 3 BGB). Nach § 164 Abs. 3
BGB finden die Vorschriften von § 164 Abs. 1 BGB entspre-
chende Anwendung, wenn eine gegeniiber einem anderen ab-
zugebende Willenserkldrung dessen Vertreter gegeniiber er-
folgt. Dies setzt u.a. die passive Vertretungsmacht des B
voraus. Sie ist im Wege der Auslegung nach dem objektiven
Empfangerhorizont (§§ 133, 157 BGB) zu ermitteln und ergibt
sich dabei zumeist aus der Vollmacht selbst.3 J hatte B die
Vollmacht (§§ 166 Abs. 2, 167 Abs. 1 BGB) erteilt, sdmtli-
che Rechtsgeschéfte — und damit auch Verfiigungsgeschéfte —
im Zusammenhang mit dem Ankauf von Schmuckstiicken zu
tatigen. Mit dieser Innenvollmacht (vgl. §§ 166 Abs. 2, 167
Abs. 1 Var. 1 BGB) hat J den B nicht nur dazu erméchtigt,
Willenserklarungen in seinem Namen abzugeben. Stattdessen
sollen ihm gegeniiber auch die entsprechenden Erkldrungen
zugehen konnen. Daher agierte B als passiver Stellvertreter,
sodass das Angebot dem J im Geschift durch B zuging.

b) Annahme

Das Angebot konnte J konkludent angenommen haben, in-
dem B den silbernen Ring entgegennahm. Die Annahme ist
eine empfangsbediirftige Willenserkldrung, durch die sich der
Erklarende vorbehaltlos mit dem ihm angetragenen Angebot
einverstanden erklirt.* Dafiir miisste B als Vertreter (§ 164
Abs. 1 BGB) des J gehandelt haben.

' Beispielhaft Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB,
45. Aufl. 2021, § 8 Rn. 1.

2 Brox/Walker (Fn. 1), § 8 Rn. 1.

3 BGH NJW 2002, 1041; Schubert, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 9. Aufl. 2021, § 164 Rn. 259; Schilken, in: Stau-
dinger, Kommentar zum BGB, 2019, § 164 Rn. 23 m.w.N.

4 Brox/Walker (Fn. 1), § 8 Rn. 16.

aa) Zuldssigkeit

Die Stellvertretung ist, da es sich nicht um ein hdchstperson-
liches Geschéft handelt, zuldssig.

bb) Eigene und wirksame Willenserkldrung des B

Zudem miisste B eine eigene Willenserkldrung abgegeben
haben (§ 164 Abs. 1 BGB). Aus Sicht des L stand dem B ein
eigener Entscheidungsspielraum zu: Es oblag B, ob er das
Angebot annimmt oder nicht. Daher hat B nicht als Bote eine
fremde, sondern als Stellvertreter eine eigene Willenserklérung
abgegeben.

cc) In fremdem Namen (sog. Offenkundigkeit)

Zudem erklirte er die Annahme — indem er zuvor eindeutig
gemacht hatte, dass er fiir J agierte — in dessen Namen.

dd) Mit und innerhalb der Vertretungsmacht

SchlieBlich miisste er die Willenserkldarung mit und innerhalb
seiner Vertretungsmacht abgegeben haben. J hatte B rechts-
geschiftlich durch eine sog. Innenvollmacht (§§ 166 Abs. 2,
167 Abs. 1 Var. 1 BGB) zu seiner Vertretung bei allen Rechts-
geschiften, die im Zusammenhang mit dem Kauf von
Schmuckstiicken stehen, ermichtigt. Hierunter fallen jeden-
falls die zu den jeweiligen Verpflichtungs- entsprechenden
Verfiigungsgeschéfte. Folglich hat B innerhalb seiner Vertre-
tungsmacht bei der Annahme des Angebots auf Ubertragung
des Eigentums an dem silbernen Ring gehandelt. Demnach
haben sich J und L iiber den Eigentumsiibergang an dem
silbernen Ring geeinigt.

¢) Anfechtung

Allerdings konnte die Annahmeerkldrung des J angefochten
worden sein, sodass diese ex tunc nichtig (§ 142 Abs. 1 BGB)
ist. B hatte iiber das Material des silbernen Rings geirrt, wes-
halb er einem Eigenschaftsirrtum erlegen sein kénnte. Ob es
sich jedoch bei dem Eigenschaftsirrtum um einen Fall der
Fehleridentitdt handelt, der sich iiber das schuldrechtliche
Rechtsgeschéft hinaus auch auf das dingliche Geschéft aus-
wirkt, ist sehr umstritten.® Hiergegen spricht, dass die dingli-
che Einigung unabhéngig von den Eigenschaften einer Sache
erfolgt.® Die Parteien beabsichtigen allein das — wenn auch
fehlerhafte — Kausalverhiltnis zu erfiillen.” Selbst wenn man
die Fehleridentitdt in Féllen des Eigenschaftsirrtums fiir stich-
haltig erachtet, sind hier gewichtige Interessen des Erkléren-
den zu beriicksichtigen.® Ankniipfungspunkt der Fehleridenti-
tdt ist die Anfechtungserkldrung und die Erwédgung, J mochte
nach dem objektiven Empfangerhorizont (§§ 133, 157 BGB)
nicht nur das schuldrechtliche, sondern auch das dingliche
Rechtsgeschift anfechten. Dies {liberzeugt aus der Sicht eines
anfechtenden Verkdufers, der das Eigentum so ex tunc (!)

5 Einen guten Uberblick bieten Oechsler, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 929 Rn. 34; Grigoleit,
AcP 199 (1999), 396.

¢ Grigoleit, AcP 199 (1999), 396 (399).

7 Neuner, Sachenrecht, 6. Aufl. 2020, Rn. 9.

8 Hilgers, JuS 2021, 230 (232).
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zuriickerhilt. Dann kann das Eigentum an der Sache nur nach
den Vorschriften des gutgldubigen Erwerbs (§§ 932 ff. BGB)
iibertragen werden und er kann die Sache nach § 985 BGB
herausverlangen. Fiir diese Anspruchsgrundlage besteht im
Unterschied zum Bereicherungsrecht (vgl. § 818 Abs. 3
BGB) nicht die Moglichkeit der Entreicherung. Fiir den Kéu-
fer ist es gerade vorteilhaft, lediglich das schuldrechtliche
Geschiift anzufechten.” Demnach scheidet eine Anfechtung
der dinglichen Willenserklarung des J aus.

2. Ubergabe

L miisste J den Ring iibergeben haben. Die Ubergabe setzt den
vollstandigen Besitzverlust des VerduBerers und den Besitz-
erwerb des Erwerbers auf Veranlassung des VerduBerers
voraus.'? Indem L den Ring B gab, hat dieser jede Besitzposi-
tion verloren. Zugleich konnte J den Besitz durch B als Be-
sitzdiener (§ 855 BGB) erworben haben. B hatte die tatsich-
liche Sachherrschaft iiber den Ring und ist als Arbeitnehmer
des J (vgl. § 611a Abs. 1 BGB) — auch nach aulen erkennbar
— von diesem sozial abhéngig. Zudem zeigte sich der Unter-
ordnungswille des B auch in den AuBerungen gegeniiber L
sowie der unmittelbaren Aushéndigung der Ringe an J, wes-
halb B als Besitzdiener des J fungiert hat und J daher im
Zeitpunkt der Ubergabe unmittelbaren Besitz (§ 854 BGB) an
dem Ring erwarb. Mithin hat L den silbernen Ring an J iiber-
geben.

3. Verfiigungsbefugnis
Zudem war L als Eigentiimer des silbernen Rings zur Verfii-
gung berechtigt.

Im Ergebnis hat J wirksam Eigentum an dem silbernen
Ring erworben, weshalb L keinen Anspruch aus § 985 hat.

I1. Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 2 Var. 1 BGB

Allerdings konnte L gegen J einen Anspruch auf Herausgabe
von Eigentum und Besitz aus § 812 Abs. 1 S. 2 Var. 1 BGB
haben.

Hinweis: Im Fall der Anfechtung ist es bislang umstritten,
ob das Geleistete nach § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB (ur-
spriingliches Fehlen des Rechtsgrundes) oder § 812 Abs. 1
S. 2 Var. 1 BGB (spiterer Wegfall des Rechtsgrundes)
herausverlangt werden kann. Entscheidend ist, ob man die
Ex-tunc-Wirkung der Anfechtung!' oder den Zeitpunkt
der Anfechtungserklirung'? als maBgeblich erachtet. Im

° Dazu niher Hilgers, JuS 2021, 230 (232).

10 Exemplarisch Wellenhofer, Sachenrecht, 36. Aufl. 2021, § 7
Rn. 7; ndher Kindl, in: Beck’scher Online-Kommentar zum
BGB, Stand: 1.2.2022, § 929 Rn. 24, 27, 30.

1 Larenz/Canaris, Schuldrecht, Besonderer Teil 11/2, 13. Aufl.
1994, § 68 1 1; Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil,
16. Aufl. 2021, § 54 Rn. 25; Lorenz, in: Staudinger, Kom-
mentar zum BGB, 2007, § 812 Rn. 88 m.w.N.; Wendehorst, in:
Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Stand: 1.5.2022,
§ 812 Rn. 64.

12 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 40

Ergebnis wirkt sich dieser Streit jedoch nicht aus.!3

1. Etwas erlangt

Dazu miisste J etwas erlangt haben. Dies kann jeder vermo-
genswerte Vorteil sein. Neben dem Eigentum hat er auch den
Besitz an dem silbernen Ring erhalten (siche oben), weshalb
er etwas i.S.d. § 812 Abs. 1 S. 2 Var. 1 BGB erlangt hat.

2. Durch Leistung

Eigentum und Besitz an dem Ring miisste er durch Leistung
des L erlangt haben. Eine Leistung ist jede bewusste und
zweckgerichtete Vermehrung fremden Vermdgens.'* L hat
durch die Verschaffung von Eigentum und Besitz am silber-
nen Ring das Vermdgen des J gemehrt, um dessen Anspruch
aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB zu erfiillen. Folglich hat J Eigen-
tum und Besitz durch Leistung des L erlangt.

3. Ohne Rechtsgrund

Zudem miisste L ohne Rechtsgrund an J geleistet haben.
Rechtsgrund konnte der Anspruch aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB
auf Ubergabe und Ubereignung des silbernen Rings sein.

a) Anspruch entstanden

Voraussetzung hierfiir ist, dass L und J einen Kaufvertrag
iiber den silbernen Ring geschlossen haben.

aa) Angebot durch Auslage des silbernen Rings

L konnte bereits ein Angebot durch die Auslage des silbernen
Rings fiir 150 € in seinem Geschift abgegeben haben. Dazu
muss dieses hinreichend bestimmt sein. Konkret muss fest-
stehen, wer neben L die weitere Vertragspartei ist. Maligeblich
ist daher, ob sich L mit der Auslage bereits rechtsgeschiftlich
binden wollte, sodass er den Vertrag zu den angegebenen
Konditionen mit jedem schlieBen mochte (sog. Offerte ad
incertas personas). Abzugrenzen von der Offerte ad incertas
personas ist die invitatio ad offerendum. Sie ist eine blofie
Aufforderung zur Abgabe von Angeboten. Ein Rechtsbin-
dungswille des Erklirenden fehlt.'> Ob sich L mit der Auslage
des Rings in seinem Geschéift rechtlich binden wollte, ist
nach dem objektiven Empfangerhorizont (§§ 133, 157 BGB)
zu ermitteln. Bei einer Offerte ad incertas personas hat L
keinen Einfluss darauf, wie viele Personen sein Angebot
annehmen. Da er den gebrauchten Ring allerdings nur einmal
hat, kénnte er nur einen dieser Kaufvertrdge erfiillen. Gegen-
iiber seinen anderen Vertragspartnern wiirde er sich schadens-
ersatzpflichtig machen.'® Zudem wire es L nicht mdglich,

Rn. 30; Sprau, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 75. Aufl.
2016, § 812 Rn. 26; Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum
BGB, 18. Aufl. 2021, § 812 Rn. 14.

13 Néher Hilgers, JuS 2021, 230 (232).

14 Siehe nur BGH NJW 1999, 1393 (1394); BGH NJW 2004,
1169; Sprau, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 81. Aufl.
2022, § 812 Rn. 3, 14 m.w.N.; kritisch Canaris, in: Festschrift
Larenz zum 70. Geburtstag, 1973, S. 857.

15 Zum Ganzen Brox/Walker (Fn. 1), § 8 Rn. 2.

16 Brox/Walker (Fn. 1), § 8 Rn. 2.
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sich seinen Vertragspartner nach dessen Solvenz auszusuchen,
weshalb er keinen Rechtsbindungswillen hat. Damit handelt
es sich um eine blofBe invitatio ad offerendum und kein recht-
lich bindendes Angebot.

bb) Angebot durch das Vorzeigen an der Kasse

J hat selbst zwar kein Angebot gegeniiber L abgegeben, aller-
dings konnte er konkludent ein Angebot zum Kauf des Rings
fiir 150 € durch B abgegeben haben, indem dieser den silber-
nen Ring an der Kasse L vorzeigte. Dazu miisste B den J
wirksam vertreten (§ 164 Abs. 1 S. 1 BGB) haben. Mangels
hochstpersonlichen Geschifts ist eine Stellvertretung zulds-
sig. Zudem konnte B nach dem Empfangerhorizont des L die
Art des Rings und des Materials sowie dessen Preis selbst
aussuchen, weshalb er eine eigene Willenserklarung abgab
und nicht lediglich eine fremde iiberbrachte. Diese Erklérung
hat B auch gegeniiber L im Namen des J abgegeben, womit
er offenkundig gehandelt hat. SchlieBlich miisste B mit Ver-
tretungsmacht gehandelt haben. J hatte B rechtsgeschiftlich
dazu erméchtigt (§ 166 Abs. 2 S. 1 BGB), fiir ihn Schmuck-
stiicke bis zu einem Wert von 250 € anzukaufen und hat ihm
damit eine sog. Innenvollmacht (§ 167 Abs. 1 Var. 1 BGB)
erteilt. Folglich hat B wirksam ein Angebot im Namen des J
auf den Kauf des silbernen Rings fiir 150 € abgegeben.

cc) Annahme des L

Das Angebot des J hat L angenommen. Dies konnte J durch
B als seinem passiven Stellvertreter (= Empfangsvertreter)
zugegangen sein (§ 164 Abs. 3 BGB). Dies setzt die passive
Vertretungsmacht des B voraus. J hatte B eine Vertretungs-
macht bzgl. des Ankaufs von Schmuckstiicken bis zu 250 €
erteilt. Dies beinhaltet nicht nur den Willen des J, dass B im
Rahmen der Vollmacht Angebote im Namen des J abgeben
kann. Vielmehr sollen ihm auch die entsprechenden Annahme-
erklarungen zugehen konnen. Daher agierte B als passiver
Stellvertreter, sodass die Annahmeerkldarung J im Geschéft
durch B zuging.

Damit haben J und L zunéchst einen wirksamen Vertrag
iiber den Kauf des silbernen Rings abgeschlossen.

b) Anspruch nicht untergegangen

Allerdings konnte der durch den Kaufvertrag entstandene
Anspruch infolge der Anfechtung des J untergegangen sein.
Eine fristgerechte Anfechtungserklarung wiirde zur Nichtig-
keit des Angebots des J ex tunc (§ 142 Abs. 1 BGB) fiihren.

Hinweis: Wer die Anfechtung nicht als rechtsvernichtende,
sondern als rechtshindernde Einwendung versteht, muss
diese bereits bei der Wirksamkeit des Kaufvertrags prii-
fen. Ebenso besteht Uneinigkeit iiber die Bestimmung des
anfechtbaren Rechtsgeschifts i.S.v. § 142 Abs. 1 BGB.
Dies konnte entweder die einzelne Willenserklirung!’

7" Brox/Walker (Fn. 1), § 18 Rn. 38; Arnold, in: Erman,
Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 142 Rn. 4; Busche,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2021, § 142

(hier das Angebot des J) oder der Vertrag selbst!® (hier
der Kaufvertrag) sein. Im Ergebnis wirkt es sich jedoch
nicht aus, welcher Ansicht man folgt, da die wirksame
Anfechtung einer Willenserkldrung zur Nichtigkeit des
Vertrags insgesamt fiihrt.!

aa) Anfechtungsgrund

Hierfiir miisste das Angebot des J anfechtbar sein. B konnte
einem Eigenschaftsirrtum erlegen sein, indem er davon aus-
ging, dass es sich bei dem silbernen Ring um einen weil3-
goldenen handelt. J kann das Geschift jedoch nur anfechten,
wenn es keinen Sachmangel darstellt, dass der Ring nicht
weiligolden, sondern silbern ist und damit diese Konstellation
nicht dem vorrangingen Recht iiber die Sachmingel (§§ 434 ff.
BGB) unterfillt. Das Vorliegen eines Sachmangels bestimmt
sich nach § 434 BGB. J und L haben weder eine Beschaffen-
heit des Rings vereinbart (vgl. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, Abs. 3
S. 1 vor Nr. 1 BGB) noch eine bestimmte Verwendung, fiir
die sich der silberne Ring nicht eignet, dem Kaufvertrag
zugrunde gelegt (vgl. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB). Zudem
eignet sich der silberne Ring auch fiir die gewohnliche Ver-
wendung — dem Tragen — (§ 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB) und
weist — da man bei einem gebrauchten Ring fiir 150 € nicht
zwingend einen weiflgoldenen Ring erwarten kann — die
Beschaffenheit auf, die man bei Sachen gleicher Art erwarten
kann (vgl. § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 lit. a BGB). Daher weist
der silberne Ring keinen Sachmangel auf. Mithin ist eine
Anfechtung aufgrund eines Eigenschaftsirrtums mangels An-
wendbarkeit der vorrangigen §§ 434 ff. BGB moglich. Eine
Eigenschaft einer Sache (§ 90 BGB) ist jeder wertbildende
Faktor, nur nicht der Wert selbst.?’ Fiir Gegenstinde ist
zumeist wichtig, woraus sie hergestellt sind. Gerade bei
Schmuckstiicken ist das Material, welches in unterschiedli-
chem MaBe verfligbar ist, von unmittelbarem Einfluss auf
den Wert einer Sache. So sind goldene und weifigoldene
Schmuckstiicke in geringerem MaBe verfiigbar als silberne.
Daher irrte B, indem er dachte, er erwerbe fiir J statt einem
silbernen einen weillgoldenen Ring, iiber eine Eigenschaft
des Schmuckstiicks. Allerdings erlag B und nicht J diesem
Irrtum. Da B das Geschift jedoch als Vertreter des J ab-
schloss, ist seine Person fiir die Frage nach Willensméngeln
malgeblich (vgl. § 166 Abs. 1 BGB). Mithin stellt der Irrtum
des B fiir J einen Anfechtungsgrund dar, sofern der Eigen-
schaftsirrtum verkehrswesentlich (§ 119 Abs. 2 BGB) sowie
subjektiv und objektiv erheblich ist (§ 119 Abs. 2, Abs. 1
BGB). Ob ein Irrtum verkehrswesentlich ist, bemisst sich

Rn. 9; Roth, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2020,
§ 142 Rn. 15 m.w.N.

18 Kéhler, BGB, Allgemeiner Teil, 45. Aufl. 2021, § 7 Rn. 69;
Leenen, in: Festschrift Canaris zum 70. Geburtstag, 2007,
Bd. I, S. 715 m.w.N.; Medicus/Petersen, BGB, Allgemeiner
Teil, 11. Aufl. 2016, Rn. 243.

19 Brox/Walker (Fn. 1), § 18 Rn. 38; Medicus/Petersen (Fn. 18),
Rn. 243; Coester-Waltjen, Jura 2006, 348 m.w.N.; ndher dazu
Hilgers, JuS 2021, 230.

20 Brox/Walker (Fn. 1), § 18 Rn. 13.
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mithilfe verschiedener subjektiver und objektiver Kriterien.?!
Da auch weilgoldene gebrauchte Ringe fiir einen Preis von
150 € erworben werden koénnen, durfte B zumindest davon
ausgehen, einen solchen zu kaufen. Zudem ist das Material
eines Schmuckstiicks von derart herausragender Bedeutung,
dass die Parteien dieses auch ohne ausdriickliche Angabe zur
Grundlage des Vertrags machen. Folglich ist das Material des
Rings auch verkehrswesentlich. SchlieBlich miisste der Eigen-
schaftsirrtum auch subjektiv und objektiv erheblich sein
(§ 119 Abs. 2, Abs. 1 BGB). Bei Kenntnis der Sachlage —
Angebot liber den Kauf eines silbernen statt eines weigolde-
nen Rings — und bei verstindiger Wiirdigung des Falls — das
Material hat unmittelbare Auswirkungen auf den Wert der
Kaufsache — hitte B das Angebot auf Kauf des silbernen
Rings nicht abgegeben. Folglich war der Irrtum auch kausal
fiir die Erklarung. Im Ergebnis besteht ein Grund zur Anfech-
tung des Angebots des J.

bb) Fristgerechte Anfechtungserkldrung

Die Anfechtung miisste J sodann (§ 143 Abs. 1, Abs. 2 Var. 1
BGB) fristgerecht gegeniiber L erklart haben. Die Anfech-
tungserkldrung ist nach dem objektiven Empfangerhorizont
auszulegen (§§ 133, 157 BGB). Indem B der T erklarte, er
wollte einen weigoldenen statt einem silbernen Ring kaufen
und er nehme im Namen des J Abstand von dem Geschift,
machte er deutlich, dass das Geschéft wegen des Irrtums
nicht gelten solle und er die Erklarung anfechte.

(1) Wirksame Stellvertretung

Allerdings hat nicht J selbst, sondern B die Anfechtung er-
klart. Die Erkldrung des B wirkt somit nur fiir und gegen J,
wenn B diesen wirksam vertreten (§ 164 Abs. 1 BGB) hat.
Die Anfechtungserkldrung ist kein hochstpersonliches Ge-
schift, weshalb die Stellvertretung zuldssig ist. Aus Sicht der
T oblag die Entscheidung iiber die Anfechtung dem B, der
sich hierfiir infolge seines Irrtums selbst entschied. Hierbei
erklérte er in fremdem Namen zu handeln und bewegte sich
innerhalb der ihm durch J erteilten Vollmacht (§§ 166 Abs. 2,
167 Abs. 1 BGB), die ihn zu sémtlichen in Verbindung mit
den Ankdufen des Rings stehenden Geschiften — und damit
auch zu deren Anfechtung — erméchtigte. Folglich hat B den J
wirksam vertreten.

(2) Zugang der Anfechtungserkldrung

Die Anfechtungserkldrung miisste L auch zugegangen sein
(vgl. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB). B hatte diese gegeniiber T, der
17-jahringen Tochter des L, abgegeben. Eine Erklarung geht
unter Abwesenden zu, sobald sie in den Machtbereich des
Empféngers gelangt ist, die Moglichkeit ihrer Kenntnisnahme
besteht und nach den gewohnlichen Umstinden mit ihrer
Kenntnisnahme zu rechnen ist.2> Wenn der Erkldrende nicht

2l Ausfiihrlich Rehberg, in: Beck’scher Online-GroRkommentar
BGB, Stand: 1.3.2022, § 119 Rn. 151 ff. m.w.N.

22 BGH NJW 1965, 965 (966); BGH NJW 1979, 2032 (2033);
BGH NJW 2011, 872 (873); Einsele, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 9. Aufl. 2021, § 130 Rn. 9, 16 m.w.N.

dem Empfénger, sondern einer dritten Person gegeniiber seine
Willenserklarung abgibt, ist entscheidend, ob die dritte Per-
son auf Seiten des Erkldrenden als Erkldrungsbote oder auf
Seiten des Empfingers als Empfangsbote fungiert.?* Daher ist
zu tiberlegen, ob L nach der Verkehrsanschauung seine Toch-
ter als Empfangsbotin einsetzt. Fast volljdhrige Familienmit-
glieder, die sich unter der geschiftlichen Telefonnummer
melden, sind jedenfalls aus der Perspektive des Erkldrenden
dazu berechtigt, Erklarungen entgegenzunehmen. Mithin
agierte T als Empfangsbotin. Bildlich gesprochen ist sie ein
menschlicher Briefkasten?*. Da sie L umgehend informierte,
ist nicht mafigeblich, wann mit einer Weitergabe zu rechnen
war. Thm ging im Moment des Telefonats zwischen ihm und
T die Anfechtungserklarung zu.

(3) Innerhalb der Anfechtungsfrist

Die Erkldrung miisste auch innerhalb der Anfechtungsfrist
(§ 121 Abs. 1 S. 1 BGB) ergangen sein. Die Frist wird ge-
wahrt, wenn der Anfechtende die Anfechtung ohne schuld-
haftes Zdgern und damit unverziiglich nach Kenntnis des
Anfechtungsgrunds erklért. Indem J unmittelbar, nachdem er
von dem Irrtum erfuhr, durch B am Telefon gegeniiber T die
Anfechtung des Angebots erklérte, hat er unverziiglich gehan-
delt und damit die Anfechtungsfrist gewahrt. Folglich hat J
eine fristgerechte Anfechtungserkldrung durch B abgegeben.

(4) Anfechtung der Anfechtungserklirung

Allerdings konnte J die Anfechtungserkldrung selbst ange-
fochten haben, indem er L mitteilte, seine Erklarung durch B
— wonach das Angebot gerichtet auf den Kauf des silbernen
Rings nichtig sei — diirfe aufgrund des Versprechers des B
nicht gelten. Durch eine wirksame Anfechtung durch J wiirde
seine durch B abgegebene Anfechtungserklirung ex tunc
nichtig (vgl. § 142 Abs. 1 BGB).

Hinweis: An dieser Stelle ist es sehr wichtig zu erkennen,
dass die Anfechtungserklarung blof3 eine Willenserklarung
ist und sie daher selbstverstindlich nach §§ 142, 119 ff.
BGB auch angefochten werden kann.

(a) Anfechtungsgrund fiir die Anfechtung der Anfechtungser-
kldrung

Dies setzt das Bestehen eines Anfechtungsgrundes voraus. B
wollte am Telefon das Angebot des J auf den Kauf des kup-
fernen Rings anfechten. Stattdessen hat er T mitgeteilt, er
wolle den Kauf des silbernen Rings nicht gelten lassen. Die-
ser Versprecher des B konnte einen Erklarungsirrtum (§ 119
Abs. 1 Alt. 2 BGB) darstellen. Einem Erkldrungsirrtum un-
terliegt, wer sich verschreibt, verspricht oder vergreift.?> Der
Erklarende verwendet nicht das richtige Erklarungszeichen.
Hierbei handelt es sich um einen Unterfall des Inhaltsirrtums.?®

23 Niher exemplarisch Brox/Walker (Fn. 1), § 7 Rn. 16 f.

24 Zu diesem Begriff Brox/Walker (Fn. 1), § 7 Rn. 16.

25 Brox/Walker (Fn. 1), § 18 Rn. 7; Rehberg (Fn. 21), § 119
Rn. 84 m.w.N.

26 Rehberg (Fn. 21), § 119 Rn. 84.3.
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Indem B sich versprach, erklérte er irrtiimlich, er wolle das
Angebot liber den Kauf des silbernen Rings anfechten. Dabei
wollte er tatsdchlich den Kauf des kupfernen Rings riick-
abwickeln. Mafigeblich ist bei Willensmingeln im Rahmen
eines Vertretergeschifts die Person des Vertreters (§ 166
Abs. 1 BGB). Daher ist erneut fiir das Vorliegen eines Willens-
mangels auf B als Vertreter des J abzustellen. Demnach be-
steht ein Erklarungsirrtum.

Bei Kenntnis der Sachlage — Anfechtung des Angebots
iber den Kauf des silbernen Rings — und bei verstindiger
Wiirdigung des Falls — dieser Kauf missfiel J nicht — hitte B
die Anfechtungserklarung beziiglich des silbernen Rings
nicht abgegeben (vgl. § 119 Abs. 1 a.E. BGB).

Demnach berechtigt der kausale Erkldrungsirrtum des B
den J zur Anfechtung.

(b) Erkldrung der Anfechtung der Anfechtungserkldrung

J miisste die Anfechtung (§ 143 Abs. 1, 2 Var. 1| BGB) gegen-
uber L erklart haben. Indem J dem L mitteilte, die Anfech-
tungserklarung durch B kdnnte aufgrund seines Versprechers
nicht gelten, erklért er konkludent, dass er die Anfechtungs-
erklarung wegen des Erklarungsirrtums des B anfechte.

(¢) Anfechtungsfrist

Die Anfechtung des J miisste dabei innerhalb der Anfechtungs-
frist (§ 121 Abs. 1 S. 1 BGB) — und damit unverziiglich —
erfolgt sein. J hat unmittelbar nach Kenntnis des Irrtums und
damit ohne schuldhaftes Zégern die Anfechtung der Anfech-
tungserklarung gegeniiber L erklart.

(d) Kein Ausschluss

Da die Anfechtung nicht ausgeschlossen ist (z.B. §§ 121 Abs. 2,
144 Abs. 1, 242 BGB), hat J wirksam seine Anfechtungser-
klarung angefochten.

Folglich ist das Angebot des J iiber den Kauf des silber-
nen Rings wirksam. Damit ist der Anspruch nicht unterge-
gangen und die Ubereignung sowie die Ubergabe des silber-
nen Rings mit Rechtsgrund erfolgt.

Im Ergebnis hat L daher keinen Anspruch auf Herausgabe
von Eigentum und Besitz am silbernen Ring.
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Anfangerklausur: Der unerwiinschte Social Media-Beitrag

Von Wiss. Mitarbeiter Moritz Schiitrumpf, Wiss. Mitarbeiterin Lisa Beer, Marburg*

Die vorliegende Anfingerklausur ist an zwei Urteile des BGH
vom 29. Juli 2021 (Il ZR 179/20 und 192/20) angelehnt und
bezogen auf den Umfang und Schwierigkeitsgrad als an-
spruchsvoll einzustufen. Thematisch steht die Frage im Vor-
dergrund, ob und inwieweit es der Anbieterin eines sozialen
Netzwerks erlaubt sein kann, in AGB die Méglichkeit von
Beitragsentfernungen im Falle eines Verstofles gegen neu
eingefiihrte Gemeinschaftsstandards festzulegen.

Sachverhalt

J hat sich am 25.11.2020 ein privates Konto fiir das soziale
Netzwerk F, welches von der in Deutschland ansdssigen A
angeboten und von ca. 30 Millionen Menschen weltweit
genutzt wird, eingerichtet. A verpflichtet sich in den fiir F
geltenden Nutzungsbedingungen gegeniiber allen registrierten
Personen, ihnen das Einstellen, Teilen und Kommentieren
von Inhalten sowie die Interaktion mit anderen Nutzer:innen
zu ermoglichen.

Als J am Abend des 13.10.2021 sein Konto nutzen mdchte,
erscheint pldtzlich in einem Pop-up-Fenster folgender Hin-
weis: ,,Wir haben unsere Nutzungsbedingungen und Gemein-
schaftsstandards geédndert. Bitte lesen Sie sich diese aufmerk-
sam durch!“. Darunter befindet sich ein Hyperlink, {iber den
die gednderten Bedingungswerke eingesehen werden konnen,
und eine Schaltfliche mit der Aufschrift , Einverstanden &
Los!*“. Ohne die Nutzungsbedingungen und Gemeinschafts-
standards tiber den Hyperlink abgerufen und gelesen zu ha-
ben, klickt J auf die Schaltflidche, da andernfalls eine Nutzung
der Kontofunktionen nicht mehr moglich wére. AnschlieBend
stellt er einen Beitrag in das Netzwerk ein, welcher wenig
spiter von A entfernt wird. Hiervon bekommt J zundchst
nichts mit.

Am 27.10.2021 bemerkt J die Beitragsentfernung und wen-
det sich empdrt an A. Diese begriindet ihre Handlung damit,
dass der Beitrag gegen das in den Gemeinschaftsstandards
enthaltene ,,Verbot von Hassrede* verstofle. Die Klausel 7.3.
der Nutzungsbedingungen sehe bei einem derartigen Verstof3
seit der Anderung der Bedingungswerke ab dem 13.10.2021
die Moglichkeit einer Beitragsentfernung vor.

J meint, die Klausel sei iiberhaupt nicht Inhalt des Ver-
trags zwischen A und ihm geworden. Er habe zwar auf ,,Ein-
verstanden & Los!“ geklickt, hierzu sei er aber ,,gezwungen
worden, da er andernfalls sein Konto nicht mehr hétte nutzen
konnen. Dies hitte fiir ihn einen unzumutbaren Ausschluss
vom gesellschaftlichen Leben bedeutet, da alle seine Freund:-
innen und Bekannten kein anderes soziales Netzwerk als F
nutzen wiirden. A kénne nicht einfach ihre ,,marktbeherr-
schende Stellung* ausnutzen und ,,einseitig” den Inhalt eines
bestehenden Vertrags dndern. In den Bedingungswerken, mit
denen er sich bei seiner Registrierung am 25.11.2020 einver-

* Der Autor ist Doktorand und Wiss. Mitarbeiter am Institut
fiir Handels- und Wirtschaftsrecht an der Philipps-Universitit
Marburg (Prof. Dr. Florian Mdslein). Die Autorin ist Dokto-
randin und Wiss. Mitarbeiterin an demselben Institut.

standen erklirt habe, sei zudem von einem ,,Verbot von Hass-
rede” und einer Beitragsentfernung bei einem Verstof3 hier-
gegen keine Rede gewesen. A wiirde doch wissen, dass kaum
eine Person die {iber einen Hyperlink abrufbaren Bedingun-
gen lese und mit der Aufnahme derartiger Klauseln rechne.
SchlieBlich hdtte A ihn unverziiglich nach der Beitragsentfer-
nung kontaktieren und zumindest darlegen miissen, warum es
sich bei seinem Beitrag um ,,Hassrede” handeln wiirde. A
miisse den Nutzer:innen in solchen Fillen ein ,transparentes
und faires Verfahren* ermoglichen, in welchem sie Stellung
zum Beitrag nehmen koénnen und die Moglichkeit haben, eine
Wiederherstellung des entfernten Beitrags zu erreichen. So
sei es auch im Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG) fiir
strafbare Inhalte geregelt. Nichts anderes konne fiir rechtma-
Bige Beitrdge gelten.

A wendet ein, es sei allein ihre Entscheidung, in welchem
Rahmen Inhalte in ihrem sozialen Netzwerk verbreitet wer-
den diirften. Sie habe ein berechtigtes Interesse daran, einheit-
liche Kommunikationsstandards festzulegen, um allen Nut-
zer:innen einen geschiitzten und geordneten Raum zur Inter-
aktion zu bieten. Dies sei in einem sozialen Netzwerk kei-
neswegs ungewoOhnlich. Zudem habe sich J mit den Bedin-
gungen einverstanden erkldrt. Um die Aufrechterhaltung ei-
nes gewissen Kommunikationsniveaus gewéhrleisten zu kon-
nen, sei es unumgéanglich, gegen das ,,Verbot von Hassrede*
verstoflende Beitrage unverziiglich zu entfernen. Fiir strafbare
Inhalte sei eine Beitragsentfernung im NetzDG fiir Anbieter: -
innen sozialer Netzwerke mit mindestens zwei Millionen
registrierten Personen sogar verpflichtend vorgesehen. Aufer-
dem werde in der Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen
darauf hingewiesen, dass A jederzeit kontaktiert werden kon-
ne, sollten Nutzer:innen der Ansicht sein, ein Beitrag sei zu
Unrecht entfernt worden.

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen lautet:

»Verstoft ein Beitrag gegen das in den Gemeinschafts-
standards enthaltene ,Verbot von Hassrede‘, kann dieser
von der Anbieterin des sozialen Netzwerks entfernt wer-
den. Von einer Beitragsentfernung betroffene Nutzer:innen
konnen die Anbieterin des sozialen Netzwerks kontaktie-
ren, um Stellung zu nehmen und auf eine Wiederherstel-
lung des entfernten Beitrags hinzuwirken.*

Fallfrage

Hat J gegen A vertragliche Anspriiche auf Wiederherstellung
seines entfernten Beitrags in F?

Bearbeitungsvermerk

Es ist davon auszugehen, dass der von J in das soziale Netz-
werk F eingestellte Beitrag gegen das in den Gemeinschafts-
standards enthaltene ,,Verbot von Hassrede®“ verstoflt, aber
keinen Straftatbestand erfiillt.
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Gutachterliche Voriiberlegungen

Den Schwerpunkt der Klausur bildet eine AGB-Kontrolle.
Eine Besonderheit besteht darin, dass die AGB, aus denen sich
eine Berechtigung der Anbieterin des sozialen Netzwerks (A)
zur Beitragsentfernung ergeben konnte, mittels eines zwischen
den Parteien unter Beriicksichtigung der Voraussetzungen
des § 305 Abs. 2 BGB geschlossenen Anderungsvertrags in
ein bereits bestehendes Vertragsverhéltnis einbezogen wor-
den sind.

Der Aufbau der Klausur bestimmt sich danach, ob eine
unberechtigte Beitragsentfernung durch Anbieter:innen eines
sozialen Netzwerks als Verletzung einer Hauptleistungspflicht
i.S.d. § 241 Abs. 1 BGB! oder einer Pflicht i.S.d. § 241 Abs. 2
BGB? qualifiziert wird. Letzteres wiirde dazu fithren, dass J
auf die Geltendmachung von Sekunddranspriichen verwiesen
waére.

Auch die vertragstypologische Einordnung eines bei der
Registrierung in einem sozialen Netzwerk geschlossenen Ver-
trags (sog. Plattform-Nutzungsvertrag) konnte Einfluss auf
den Aufbau einer Klausur haben, ist vorliegend aber nicht
von Bedeutung. Um bestimmen zu kdnnen, ob z.B. ein typen-
gemischter (entgeltlicher) Vertrag mit werk-, dienst- und miet-
vertraglichen Elementen vorliegt,® hitte es niherer Angaben
im Sachverhalt betreffend einer Gegenleistungspflicht (z.B.
Entrichtung eines Entgelts oder Einwilligung in die Verarbei-
tung personenbezogener Daten) des J bedurft. Da insofern
notwendige Angaben fehlen und sich unabhidngig von der
vertragstypologischen Einordnung keine spezialgesetzlichen
Besonderheiten, die einen Anspruch auf Wiederherstellung
eines entfernten Beitrags in der Sache richtungsweisend be-
einflussen wiirden, ergeben,* sind weitere Ausfiihrungen hier-
zu nicht vom Erwartungshorizont umfasst.

In der folgenden Klausurlosung wird die unberechtigte
Beitragsentfernung als Verletzung einer Pflicht i.S.d. § 241
Abs. 2 BGB eingestuft und entsprechend den der Klausur
zugrunde liegenden BGH-Entscheidungen® die §§ 280 Abs. 1,
249 Abs. 1 BGB als Anspruchsgrundlage herangezogen.

Losungsvorschlag

I. Anspruch auf Wiederherstellung des entfernten Beitrags
gem. §§ 280 Abs. 1,249 Abs. 1 BGB

J konnte gegen A einen Anspruch auf Wiederherstellung des
am 13.10.2021 entfernten Beitrags gem. §§ 280 Abs. 1, 249
Abs. 1 BGB haben.

1. Schuldverhdltnis

Als sich J am 25.11.2020 in dem sozialen Netzwerk F regis-
triert hat, ist zwischen ihm und A ein Vertrag (sog. Plattform-

! So vertreten von z.B. Beurskens, NJW 2018, 3418 (3419 f.);
Morsdorf, NJW 2021, 3158 (3161).

2 So vertreten von z.B. LG Frankfurt a.M. MMR 2018, 545
(547) m. Anm. Miiller-Riemenschneider/Specht.

3 So z.B. Spindler, CR 2018, 238 (239).

4 So wohl Holznagel, CR 2018, 369 (370 ff.).

> Vgl. BGHZ 230, 347 = NJW 2021, 3179; BGH ZUM-RD
2021, 612.

Nutzungsvertrag) zustande gekommen und somit ein vertrag-
liches Schuldverhiltnis entstanden.

Hinweis: Dass bei der Registrierung in einem sozialen
Netzwerk ein vertragliches Schuldverhiltnis entsteht,
scheint in der Rechtsprechung und in der Literatur un-
streitig.®

2. Pflichtverletzung

A muss eine Pflicht aus dem Schuldverhiltnis verletzt haben.
In Betracht kommt die Verletzung einer Pflicht i.S.d. § 241
Abs. 2 BGB. Dem J wurde vertraglich die Mdglichkeit einge-
rdumt, in das Netzwerk Inhalte einzustellen, die dort gespei-
chert werden und von anderen Nutzer:innen eingesehen wer-
den konnen. Entsprechend hat J ein Interesse an der andau-
ernden Verdffentlichung seiner Beitrdge. Durch die Entfer-
nung des Beitrags am 13.10.2021 konnte A dieses Interesse
des J und daher eine Riicksichtnahmepflicht i.S.d. § 241 Abs. 2
BGB verletzt haben.”

Hinweis: Auch wenn der BGH in den der Klausur zu-
grunde liegenden Entscheidungen nicht eindeutig Stellung
bezieht, wird durch den Riickgriff auf Sekundéiranspriiche
im Falle einer unberechtigten Beitragsentfernung in einem
sozialen Netzwerk die Annahme der Verletzung einer
Pflicht i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB impliziert. Fiir die Gegen-
ansicht (Verletzung einer Pflicht i.S.d. § 241 Abs. 1 BGB)
kann angefiihrt werden, dass Anbieter:innen eines sozia-
len Netzwerks von Vornherein nur dazu verpflichtet sind,
eine Einstellung von Inhalten, die den Bedingungswerken
entsprechen, zu ermdglichen.® Die Annahme einer Haupt-
leistungspflichtverletzung wiirde dazu fiihren, dass J auf
die Geltendmachung von Priméranspriichen verwiesen wi-
re. Interessant ist in diesem Zusammenhang die Frage,
welche Auswirkungen die Digitale-Inhalte-Richtlinie® und
deren Umsetzung in den §§ 327 ff. BGB fiir die Priifung
eines Anspruchs auf Wiederherstellung eines entfernten
Beitrags haben konnte, da Anbieter:innen sozialer Netz-
werke grundsitzlich eine digitale Dienstleistung i.S.d.
§ 327 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB anbieten. Dabei konnte ins-
besondere der in § 3271 BGB verankerte Nacherfiillungs-
anspruch relevant sein. Die §§ 327 ff. BGB iibertragen
das bisher nur im Kauf- und Werkvertragsrecht bekannte
Konzept der Nacherfiillung auch auf digitale Dienstleis-
tungen. Ob bei einer Beitragsloschung tatsdchlich auf

¢ Vgl. BGHZ 230, 347 = NJW 2021, 3179 (3182); Beurskens,
NIW 2018, 3418 (3419 f.); Friehe, NJW 2020, 1697.

7 Vgl. auch OLG Miinchen ZUM 2020, 548 (555); LG Frank-
furt a.M. MMR 2018, 545 (547) m. Anm. Miiller-Riemen-
schneider/Specht; ebenfalls vertretbar wire die Verletzung
einer Nebenleistungspflicht, so Raue, NJW 2022, 209 (214).

8 Vgl. Hennemann/Heldt, ZUM 2021, 981 (986); Raue, NJW
2022, 209 (210).

® RL 2019/770/EU des Europiischen Parlaments und des
Rates v. 20. Mai 2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche
Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler
Dienstleistungen, ABI. EU 2019 Nr. L 136, S. 1.
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§ 3271 BGB als Anspruchsgrundlage zuriickgegriffen wer-
den konnte, wird in der Literatur bislang nicht diskutiert.
Ankniipfungspunkt fiir eine solche Diskussion konnte der
Umstand sein, dass die in der Richtlinie enthaltenen Arti-
kel, auf denen die ins nationale Recht umgesetzten Vor-
schriften zu ,,Produktmingeln® beruhen, von einer ,,Ver-
tragsmaBigkeit und im Rahmen des vorgesehenen Nach-
erfiillungsanspruchs von einem Anspruch auf ,Herstel-
lung des vertragsméBigen Zustands‘ sprechen.

Allerdings konnte sich aus der Klausel 7.3. der Nutzungs-
bedingungen eine vertragliche Berechtigung der A zur Bei-
tragsentfernung ergeben. Ob diese Klausel Inhalt des zwi-
schen A und J am 25.11.2020 geschlossenen Vertrags gewor-
den und wirksam ist, richtet sich nach den §§ 305 ff. BGB,
sofern es sich um eine AGB i.S.d. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB
handelt.

a) AGB i.S.d. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB

Gem. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB sind AGB alle fiir eine Vielzahl
von Vertrdgen vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine
Vertragspartei der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines
Vertrags stellt. Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen ist
fiir alle bisherigen und kiinftigen Vertrige mit Nutzer:innen
des sozialen Netzwerks F gedacht und wurde J von der Ver-
wenderin A einseitig auferlegt.!”

Hinweis: Der Qualifizierung der Klausel als AGB 1.S.d.
§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB kann auch nicht entgegengehalten
werden, sie sei nicht ,,bei Abschluss eines Vertrags® am
25.11.2020 gestellt worden. AGB konnen auch durch einen
Anderungsvertrag (§ 311 Abs. 1 BGB) in ein bestehendes
Vertragsverhiltnis einbezogen und zu diesem Zweck vor-
formuliert und gestellt werden.'!

b) Wirksame Einbeziehung der AGB gem. § 305 Abs. 2 BGB
durch einen Anderungsvertrag

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen muss wirksam in
das Vertragsverhéltnis zwischen J und A einbezogen worden
sein. Dies konnte am 13.10.2021 geschehen sein, sofern zwi-
schen J und A ein wirksamer, auf Einbeziehung der geénder-
ten AGB gerichteter Anderungsvertrag unter Beriicksichti-
gung der Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB geschlos-
sen worden ist.

aa) Abschluss eines wirksamen Anderungsvertrags

A hat J durch den Hinweis und die Schaltflache ,,Einverstan-
den & Los!“ in dem Pop-up-Fenster ein Angebot gemacht,
den Vertrag dahingehend zu modifizieren, dass die geénder-
ten Bedingungswerke (und somit auch die Klausel 7.3. der
Nutzungsbedingungen) Inhalt des Vertrags werden. Dieses
Angebot hat J durch Klick auf die Schaltfliche angenommen.

10 Ausfiihrlich zu den Anforderungen an § 305 Abs. 1 S. 1
BGB vgl. Basedow, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
9. Aufl. 2022, § 305 Rn. 5 ff.

'Vgl. Basedow (Fn. 10), § 305 Rn. 88.

Der Anderungsvertrag konnte gem. § 138 Abs. 1 BGB
nichtig sein. Sittenwidrig 1.S.d. § 138 Abs. 1 BGB ist ein
Rechtsgeschift, welches gegen das Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden verstdBt.'? Dies konnte sich vorlie-
gend daraus ergeben, dass A den J vor die Wahl gestellt hat,
entweder die Anderung der AGB zu akzeptieren oder die
vertraglich vereinbarten Kontofunktionen nicht mehr nutzen
zu konnen. Wird eine vertraglich geschuldete Leistung von
einer nicht vereinbarten Gegenleistung abhdngig gemacht,
konnte aber auch eine widerrechtliche Drohung i.S.d. § 123
Abs. 1 Alt. 2 BGB vorliegen.!* Zwar wurde die Anfechtung
seitens J gegeniiber A vorliegend nicht erkldrt. Aufgrund der
spezialgesetzlichen Regelung des § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB
miissen fiir eine Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB aber zu
einer durch Drohung bewirkten Willensbeeinflussung weitere
Umsténde hinzutreten, die das Rechtsgeschift nach seinem
Gesamtcharakter als sittenwidrig erscheinen lassen.'*

Hinweis: Die Frage nach dem Verhiltnis zwischen der
Anfechtung wegen widerrechtlicher Drohung (§ 123 Abs. 1
Alt. 2 BGB) und der Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB)
muss an dieser Stelle nicht zwingend aufgeworfen wer-
den, da die Anfechtung von J nicht erklart wurde, ist aber
fiir die Fallbearbeitung hilfreich: Liegen keine weiteren
Umstdnde vor, die den Gesamtcharakter des Rechts-
geschifts liber die durch Drohung bewirkte Willensbeein-
flussung hinaus als sittenwidrig erscheinen lassen, ist der
Anderungsvertrag wirksam, da J keine Anfechtungserkli-
rung abgegeben hat.

Sittenwidrigkeit i.S.d. § 138 Abs. 1 BGB setzt daher voraus,
dass berechtigte Belange der anderen Vertragspartei aus eigen-
siichtigen Beweggriinden und zur Verschaffung unangemes-
sener Vorteile missachtet werden.!> Die Einfiihrung von Ge-
meinschaftsstandards und insbesondere eines ,,Verbots von
Hassrede® ist fiir die Nutzer:innen, denen ein geschiitzter und
geordneter Austausch in dem Netzwerk ermdglicht werden
soll, jedoch von Vorteil. Zur Durchsetzung muss es A auch
moglich sein, Beitrdge zu entfernen, die gegen das ,,Verbot
von Hassrede® verstoflen. Jedenfalls ist nicht ersichtlich, dass
durch die gednderten Bedingungswerke berechtigte Belange
des J aus eigensiichtigen Beweggriinden und zur Verschaf-
fung unangemessener Vorteile missachtet werden.

Hinweis: Dieselben Griinde diirften einer Widerrechtlich-
keit der Drohung i.S.d. § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB entge-
genstehen, sollte von einer Anfechtungserklarung seitens
J ausgegangen werden.

Der Anderungsvertrag ist folglich nicht gem. § 138 Abs. 1
BGB nichtig.

12 Mansel, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021,
§ 138 Rn. 6.

13 Vgl. auch BGHZ 230, 347 = NJW 2021, 3179 (3183 £.).

14 BGHZ 230, 347 = NJW 2021, 3179 (3183 f.).

15 BGHZ 230, 347 = NJW 2021, 3179 (3184).
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bb) Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB

Weiterhin miissen die Voraussetzungen des § 305 Abs. 2
BGB erfiillt sein.

(1) Ausdriicklicher Hinweis i.S.d. § 305 Abs. 1 Nr. I BGB

A hat die Nutzer:innen durch ein Pop-up-Fenster darauf hin-
gewiesen, dass die Bedingungswerke, die iiber einen Hyper-
link abgerufen werden konnen, gedndert worden sind. Dies
ist fiir das Vorliegen eines ausdriicklichen Hinweises i.S.d.
§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB ausreichend.'®

(2) Zumutbare Moglichkeit der Kenntnisnahme gem. § 305
Abs. 2 Nr. 2 BGB

Auch wurde J gem. § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB durch den Hyper-
link, tiber den die gednderten Bedingungswerke abgerufen
werden konnen, eine zumutbare Moglichkeit der Kenntnis-
nahme eingerdumt. Dass J die Bedingungswerke tatséchlich
nicht abgerufen und gelesen hat, ist unerheblich.!’

(3) Einverstindniserkldrung gem. § 305 Abs. 2 BGB a.E.

Das gem. § 305 Abs. 2 BGB a.E. erforderliche Einverstindnis
hat J durch die auf Abschluss des Anderungsvertrags gerichtete
Annahme erklért.

cc) Verbot iiberraschender Klauseln gem. § 305¢ BGB

Einer wirksamen Einbeziehung kénnte § 305¢c BGB entgegen-
stehen. Gem. § 305¢ BGB werden Bestimmungen in AGB, die
nach den Umstéinden so ungewohnlich sind, dass die Vertrags-
partei der die AGB verwendenden Vertragspartei mit ihnen
nicht zu rechnen braucht, nicht Vertragsbestandteil (sog. iiber-
raschende Klauseln).

Fiir das Vorliegen einer iiberraschenden Klausel spricht,
dass vor dem 13.10.2021 noch keine Rede von einem ,,Verbot
von Hassrede* und der Moglichkeit der Beitragsentfernung
im Falle eines Verstofles gegen dieses Verbot war. Eine sol-
che Regelung kann nachteilige Auswirkungen auf die ver-
traglich vereinbarten Kontonutzungsfunktionen haben. Aller-
dings herrscht in der Offentlichkeit eine intensive Debatte
iiber die ,,Verrohung® des Umgangs miteinander in sozialen
Netzwerken. Infolgedessen wurde mit dem NetzDG sogar
eine Pflicht von Anbieter:innen sozialer Netzwerke zur Lo-
schung rechtswidriger Inhalte eingefiihrt. Auch die Einfiih-
rung und Durchsetzung von Verhaltensregeln, die bestimmte,
rechtmdfBige Inhalte untersagen, ist in sozialen Netzwerken
mittlerweile weit verbreitet und keineswegs ungewdhnlich.
Grundsétzlich miissen Nutzer:innen daher mit der Einfiihrung
gewisser Kommunikationsstandards sowie Mechanismen zu
deren Durchsetzung rechnen, weshalb derartige Klauseln im
Kontext zur Nutzung sozialer Netzwerke jedenfalls keinen

16 Vgl. auch BGHZ 230, 347 = NJW 2021, 3179 (3182);
Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 81. Aufl.
2022, § 305 Rn. 36.

17 Ausfiihrlich zu § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB vgl. Becker, in:
Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Stand: 1.2.2022,
§ 305 Rn. 56.

iiberraschenden Charakter haben.'®
Folglich steht § 305¢ BGB einer wirksamen Einbeziehung
nicht entgegen.

dd) Zwischenergebnis

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen wurde durch einen
wirksamen Anderungsvertrag unter Beriicksichtigung der
Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB in das Vertrags-
verhiltnis von A und J einbezogen.

¢) Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff- BGB

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen darf auch im Rah-
men einer Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff. BGB nicht un-
wirksam sein.

aa) Erdffnung der Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB

Die Inhaltskontrolle gem. der §§ 307 ff. BGB ist gem. § 307
Abs. 3 S. 1 BGB er6ffnet, wenn von Rechtsvorschriften ab-
weichende oder diese ergéinzende Regelungen vereinbart wer-
den. Der Sinn und Zweck dieser Regelung besteht darin,
keine hoheitlichen Regelungen durch die Zivilgerichte einer
AGB-Kontrolle zu unterziehen.!” In Ermangelung gesetzlicher
Bestimmungen betreffend eines Plattform-Nutzungsvertrags
droht jedoch keine Kontrolle hoheitlicher Regelungen. Auch
Bestimmungen zur (Sach-)Leistung (Leistungsbeschreibungen)
sind der Inhaltskontrolle grundsitzlich entzogen.?® Bei den
vorliegenden Klauseln handelt es sich jedoch um Regelungen,
welche die Leistungspflicht (Zurverfiigungstellung der Infra-
struktur zum Zwecke der Interaktion) inhaltlich ausgestalten
und (im Falle eines Entfernungsvorbehalts) einschrinken.?!
Mithin ist die Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff. BGB eroffnet.

Hinweis: Ein in AGB vorgesehener Entfernungsvorbehalt
bei einem Versto3 gegen Gemeinschaftsstandards ist der
Inhaltskontrolle auch dann nicht entzogen, wenn die
Pflicht, in ein Netzwerk eingestellte Beitrdge nicht unbe-
rechtigt zu entfernen, als Hauptleistungspflicht (§ 241
Abs. 1 BGB) qualifiziert wird.??

bb) Klauselverbote ohne Wertungsmoglichkeit i.S.d. § 309 BGB

Ein Klauselverbot ohne Wertungsmoglichkeit i.S.d. § 309
BGB ist nicht ersichtlich.

cc) Klauselverbote mit Wertungsmoglichkeit i.S.d. § 308 BGB

Gem. § 308 Nr. 4 BGB ist in AGB die Vereinbarung eines
Rechts der die AGB verwendenden Vertragspartei, die ver-

8 Vgl. auch Spindler, CR 2019, 238 (241); Griineberg (Fn. 16),
§ 305c Rn. 4.

19 Wurmnest, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl.
2022, § 307 Rn. 6.

20 Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021,
§ 307 Rn. 14.

21 Konkret zu Gemeinschaftsstandards in sozialen Netzwerken
im Kontext von ,,Leistungsbeschreibungen® i.R.v. § 307 Abs. 3
BGB vgl. OLG Miinchen ZUM 2020, 548 (555).

2 Vgl. Mérsdorf, NJW 2021, 3158 (3161).
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sprochene Leistung zu dndern oder von ihr abzuweichen, unter
bestimmten Umstéinden unwirksam. Diese Regelung dient der
Kontrolle von Anderungsvorbehalten.?* Dass die Bedingungs-
werke ein Recht der A vorsehen, Leistungen kiinftig einseitig
zu @ndern, ist jedoch nicht ersichtlich. Vielmehr haben A und
J einen Anderungsvertrag geschlossen. Die dem Vertrag zu-
grunde liegende Annahmeerklarung steht auch einer Unwirk-
samkeit der Klausel aufgrund der Regelung des § 308 Nr. 5
lit. b BGB entgegen, welche sich auf fingierte Erkldrungen
und nicht auf individuelle Willenserkldrungen bezieht.>* An-
dere Klauselverbote mit Wertungsmoglichkeit i.S.d. § 308
BGB sind ebenfalls nicht einschlégig.

dd) Unwirksamkeit gem. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB

Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedingungen konnte gem. § 307
Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam sein.

Hinweis: Die grundsétzlich vorrangig vorzunehmende Prii-
fung des § 307 Abs. 2 BGB ist vorliegend mangels ver-
tragstypologischer Einordnung, welche Einfluss auf die
Bestimmung eines gesetzlichen Leitbildes haben kann,
entbehrlich, zumal sich unabhédngig vom gewihlten Leit-
bild keine wesentlichen Anderungen fiir einen Anspruch
auf Wiederherstellung eines entfernten Beitrags in der Sa-
che ergeben diirften.? Fiir eine (ebenfalls gegeniiber § 307
Abs. 1 S. 1 BGB vorrangige) Transparenzkontrolle (§ 307
Abs. 1 S. 2 BGB) fehlen Angaben im Sachverhalt zum
Wortlaut der Gemeinschaftsstandards.

Gem. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB sind Bestimmungen in AGB
unwirksam, wenn sie die Vertragspartei der die AGB verwen-
denden Vertragspartei entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene
Benachteiligung 1.S.d. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB liegt wiederum
vor, wenn missbrauchlich eigene Interessen durch einseitige
Vertragsgestaltung auf Kosten einer Vertragspartei durchge-
setzt werden sollen, ohne von vornherein auch deren Belange
hinreichend zu beriicksichtigen und ihr einen angemessenen
Ausgleich zuzugestehen.?

Gegen eine unangemessene Benachteiligung konnte spre-
chen, dass A ein berechtigtes Interesse an der Geltung einheit-
licher Kommunikationsstandards hat, um allen Nutzer:innen
ein gewisses Kommunikationsniveau gewéhrleisten zu kon-
nen. Die Einhaltung bestimmter Verhaltensregeln ist grund-
sdtzlich auch im Interesse der registrierten und in dem Netz-
werk interagierenden Personen. Damit die Standards nicht ins
Leere laufen, muss A auch Mafinahmen zu deren Durchset-
zung (z.B. Entfernung von Beitrdgen) ergreifen konnen. Zur
Entfernung rechtswidriger gemeldeter Beitridge ist A als An-
bieterin eines sozialen Netzwerks mit weit mehr als zwei

23 Ausfiihrlich zum Anwendungsbereich des § 308 Nr. 4 BGB
vgl. Wurmnest (Fn. 19), § 308 Nr. 4 Rn. 5 ff.

24 Zur Regelung des § 308 Nr. 5 BGB vgl. auch BGHZ 230,
347 =NJW 2021, 3179 (3183).

25 So auch Holznagel, CR 2018, 369 (370 fF.).

26 Griineberg (Fn. 16), § 307 Rn. 12; BGHZ 230, 347 = NJW
2021,3179 (3184 f.).

Millionen registrierten Nutzer:innen aufgrund des NetzDG
sogar verpflichtet. Davon, dass Inhalte vollig willkiirlich als
»Hassrede* qualifiziert und entfernt werden koénnen, ist man-
gels entgegenstehender Angaben im Sachverhalt nicht auszu-
gehen. Als Ausgleich sieht die Klausel 7.3. der Nutzungs-
bedingungen vor, dass die von einer Beitragsentfernung be-
troffenen Nutzer:innen A kontaktieren, Stellung nehmen und
auf eine Wiederherstellung des entfernten Beitrags hinwirken
konnen.

Fiir eine unangemessene Benachteiligung kann jedoch an-
gefiihrt werden, dass eine Entfernung von Inhalten, die in das
soziale Netzwerk eingestellt werden, erhebliche Auswirkun-
gen auf die vertraglich vereinbarten Kontofunktionen haben
kann, insbesondere aufgrund der ,,marktbeherrschenden Stel-
lung® der A. Die Nutzer:innen haben daher ein berechtigtes
Interesse, im Falle einer Beitragsentfernung unverziiglich von
A kontaktiert zu werden. Zudem kann von A erwartet wer-
den, die Griinde fiir die Einstufung des Inhalts als ,,Hassrede*
offenzulegen, um ihren Nutzer:innen eine Gegenstellung-
nahme zu ermdglichen. Die Klausel 7.3. der Nutzungsbedin-
gungen sieht kein solches Verfahren vor. In der von A prakti-
zierten Art und Weise ist es fiir J nicht transparent, wie A zu
ihrer Entscheidung gelangt ist. Zudem miissen sich die Nut-
zer:innen aktiv an A wenden. Hiermit wird das Verfahren der
A einem angemessenen Ausgleich der Interessen nicht ge-
recht. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass Entfernungs-
vorbehalte eine Einschriankung von Leistungspflichten bedeu-
ten, wére ein transparentes und verbindliches Verfahren ein
angemessener Ausgleich zum Interesse der A an der Einfiih-
rung und Durchsetzung von einheitlichen Kommunikations-
regeln.

Hinweis: In den der Klausur zugrunde liegenden Ent-
scheidungen des BGH werden im Rahmen der Priifung
einer unangemessenen Benachteiligung i.S.d. § 307 Abs. 1
S. 1 BGB auch Grundrechte beriicksichtigt, die im Wege
der mittelbaren Drittwirkung in ein Privatrechtsverhéltnis
einflieBen konnen.”’ Die Nutzer:innen eines sozialen Netz-
werks konnen sich grundsétzlich auf die Meinungséufe-
rungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) und den Schutz vor
willkiirlicher Ungleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG) be-
rufen, die Anbieter:innen sozialer Netzwerke hingegen
auf die Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG)
und ebenfalls auf die MeinungséduBerungsfreiheit (Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG).?® Diese Grundrechte miissen einer Ab-
wagung unterzogen und so in Ausklang gebracht werden,
dass alle weitestgehend Wirkung entfalten (Grundsatz der
praktischen Konkordanz).?

27 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepub-
lik Deutschland, Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art. 1 Rn. 52 ff.
B Vgl. BGHZ 230, 347 = NJW 2021, 3179 (3184 fT.).

2 Vgl. BGHZ 230, 347 = NJW 2021, 3179 (3184 ff.); aus-
fihrlich zum Grundsatz zur mittelbaren Drittwirkung von
Grundrechten im Falle einer Beitragsentfernung in einem
sozialen Netzwerk vgl. Liidemann, MMR 2019, 279.
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ZIVILRECHT

Der BGH kommt zu dem Ergebnis, dass Anbieter:innen eines
sozialen Netzwerks mit einer ,,marktbeherrschenden Stellung*
grundsitzlich befugt seien, auch das Einstellen rechtmiBiger,
vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG umfasster In-
halte zu untersagen, sofern ein sachlicher Grund bestehe.
Allerdings miisse ein transparentes und faires Verfahren ein-
gerichtet werden, welches mit einer unverziiglichen Mittei-
lung iiber die Beitragsentfernung und einer Begriindung be-
ginne und den Nutzer:innen eine Wiederherstellung zu Un-
recht entfernter Beitrdge ermogliche.*

Da im Sachverhalt keine ausdriicklichen Angaben hierzu
zu finden sind, dass sich J oder A auf Grundrechte berufen,
und es sich um eine Anféngerklausur handelt, sind Ausfiih-
rungen hierzu nicht vom Erwartungshorizont umfasst. Jeden-
falls bedarf es im Rahmen einer Priifung, ob eine unangemes-
sene Benachteiligung 1.S.d. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegt,
der Einbeziechung der im Sachverhalt aufgeworfenen Argu-
mente.

Folglich liegt eine unangemessene Benachteiligung i.S.d.
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB vor (a.A. vertretbar). Die Klausel 7.3.
der Nutzungsbedingungen ist damit unwirksam.

Somit ergibt sich auch keine vertragliche Berechtigung
der A zur Loschung des Beitrags des J. Eine Pflichtverletzung
liegt also vor.

3. Vertretenmiissen

Dass A die Pflichtverletzung zu vertreten hat, wird gem. § 280
Abs. 1 S. 2 BGB vermutet. Anhaltspunkte fiir eine Entlastung
der A sind nicht ersichtlich.

4. Rechtsfolge: Schadensersatz

Durch die vertragswidrige Entfernung des am 13.10.2021
eingestellten Beitrags hat A das Interesse des J an der Einstel-
lung von Beitrdgen, die in dem Netzwerk gespeichert werden
und anderen Nutzer:innen zugéinglich sein sollen, beeintrich-
tigt. Der dadurch entstandene Schaden miisste auch ersatzfihig
1.S.d. §§ 249 ff. BGB sein. Gem. § 249 Abs. 1 BGB muss
derjenige Zustand hergestellt werden, der bestehen wiirde,
wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetre-
ten wire. Dies wiirde vorliegend die Wiederherstellung des am
13.10.2021 entfernten Beitrags bedeuten. Entsprechend liegt
auch ein ersatzfahiger Schaden vor.

I1. Ergebnis

Folglich hat J gegen A einen Anspruch auf Wiederherstellung
des am 13.10.2021 entfernten Beitrags gem. §§ 280 Abs. 1,
249 Abs. 1 BGB.

39 Vgl. BGHZ 230, 347 = NJW 2021, 3179 (3189 ff.).
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Fortgeschrittenenhausarbeit im Verwaltungsrecht mit unionsrechtlichen Beziigen:

Tiertransporte auf Abwegen*

Von Dr. Andreas Buser, Berlin**

Qualvolle Bedingungen bei Tiertransporten ins Nicht-EU-
Ausland sind in letzter Zeit wiederholt in den medialen Fokus
gelangt und werden aktuell auch auf europdischer Ebene
diskutiert." Vor diesem Hintergrund greift Teil 1 der vorlie-
genden verwaltungsrechtlichen Hausarbeit mit europarecht-
lichen Beziigen einige Probleme aus dem Bereich des Tier-
schutzrechtes auf, die die Verwaltungsgerichte* und auch den
EuGH? bereits beschdiftigt haben. Mit den anderen Problem-
kreisen im Rahmen des Tierschutzgesetzes (Teil 2) waren die
Verwaltungsgerichte bisher nur in Verfahren des einstweili-
gen Rechisschutzes befasst.* In der Kommentarliteratur wur-
den die Beschliisse teilweise kritisiert, insgesamt gibt es aber
bisher nur wenige wissenschaftliche Beitrdge zur Thematik.
Eine hichstrichterliche Kldrung der verschiedenen Frage-
stellungen ist bisher nicht erfolgt.

Vor diesem Hintergrund wurde von Bearbeiter*innen ei-
ne Auseinandersetzung mit den vorhandenen Entscheidungen
erwartet. Gleichzeitig bot die Arbeit aber auch Gelegenheit
dazu, selbststindig Argumente zu entwickeln. Trotz der ,,exo-
tischen “ Einkleidung wirft die Klausur einige bekannte Prob-
lemstellungen des Verwaltungsrechts auf, etwa die Abgren-
zung zwischen abstrakter und konkreter Gefahr oder die Ver-
antwortlichkeit fiir das Handeln Dritter (,, Zweckveranlasser*).
Die Probleme aus dem Tierschutzrecht wurden zudem um
einige prozessuale Probleme zur elektronischen Klageeinrei-
chung ergdnzt. Im Ansatz handelt es sich dabei um Standard-
probleme, die bekannt sein sollten. Ein weiterer prozessualer
Schwerpunkt der Klausur ist die korrekte Einordnung der
Klageart hinsichtlich der unterschiedlichen Ziffern der Ver-

fligung.

Sachverhalt

Landwirt L betreibt am dufleren Rand Berlins in Reinicken-
dorf eine ,,Biiffelfarm®. Die von L gehaltenen ,,Berliner Biif-
fel“ gehoren zur Gattung der Hausrinder und geben durch
gezielte Ziichtungen doppelt so viel Milch wie durchschnittli-
che Biiffel. Aus der Milch ldsst L in einer eigenen kleinen

* Die vorliegende Hausarbeit wurde im Sommersemester
2021 zur Bearbeitung ausgegeben.

** Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter der Freien Universitit
Berlin am Lehrstuhl von Frau Prof. Dr. Heike Krieger und
Post-Doc in der Berlin/Potsdam KFG ,,Rule of International
Law: Rise or Decline?*.

! Siehe nur: ,, Tierschutz — EU-Parlament nimmt sich qualvolle
Tiertransporte vor®, Zeit-Online v. 20.1.2022, abrufbar unter
https://www.zeit.de/news/2022-01/20/eu-parlament-nimmt-
sich-qualvolle-tiertransporte-vor (10.7.2022).

2 Sieche etwa: VG Augsburg, Urt. v. 24.7.2012 — 1 K 12.151;
VGH Miinchen, Beschl. v. 2.7.2013 — 9 BV 12.2309.

3 EuGH, Urt. v. 23.4.2015 — C-424/13.

4 OVG Miinster NWVBI. 2021, 176; VG Koéln, Beschl. v.
10.12.2020 — 21 L 2339/20.

Kaserei Mozzarella herstellen. Dieser Biiffelmozzarella ist
gerade in hippen Berliner Pizzerien begehrt.

Neben diesem lokalen Geschiftszweig verkauf L seine
Biiffel auch international. So sind seine Biiffel im Staat S
sehr begehrt. Die Transporte nach S organisiert L selbst. Er
hat dafiir eine Zulassung nach Art. 10 und 11 der Verordnung
(EG) Nr. 1/2005 des Rates vom 22. Dezember 2004 (TTVO).
Fiir die Fahrten hat sich L extra ein spezielles Fahrzeug fiir
Langstreckenfahrten, welches die Mindestmalle an das Raum-
angebot der Tiere genau einhilt, angeschafft und mehrere
Fahrer ausbilden lassen. Fahrer und Fahrzeug verfligen iiber
Befahigungs- bzw. Zulassungsnachweise nach Art. 17 f. TT-
VO.

A ist Amtstierdrztin und leitet die Veterindraufsicht im
Bezirksamt Reinickendorf. RegelmdBig hat sie dem L Trans-
portgenehmigungen nach Art. 14 TTVO ausgestellt. In der
neuesten ,, Tierdrztlichen Rundschau® liest A allerdings, dass
Tiertransporte in Staaten auBerhalb der EU héufig mit erheb-
lichen Qualen fiir die Tiere verbunden sind. Auch Transporte
nach S werden in dem Bericht als Beispiele aufgefiihrt. So
werden etwa Ruhezeiten nicht eingehalten, die Tiere bekom-
men hiufig nicht genligend Wasser und Futter wihrend des
Transports und teilweise kommt es daher zu erheblichen
Todesraten unter den transportierten Tieren.

Zudem findet A auf Grund intensiver Recherchen heraus,
dass die Haltung von Rindern und deren Schlachtung in S bei
weitem nicht deutschen Standards entspricht. Insbesondere
sind hochgeziichtete deutsche Rinderrassen héufig nicht in
der Lage, sich den in S vorherrschenden klimatischen Bedin-
gungen anzupassen (Hitzestress). Auch die Versorgung mit
Nahrung und Wasser ist meist nicht ausreichend, da die deut-
schen Rinderrassen einen wesentlich hoheren Bedarf aufwei-
sen als einheimische Rassen. SchlieBlich wird in den Schlacht-
hofen von S aus Kostengriinden tiberwiegend ohne Betédubung
geschlachtet. Dabei werden die Tiere mit Schldgen und Trit-
ten in den Schlachtraum getrieben. Durch Zusammenbinden
der Extremitdten werden sie schlieBlich zu Fall gebracht und
anschlieBend durch einen Schnitt in die Kehle und anschlie-
Bendes Ausbluten getotet.

Am 15.7.2021 beantragt L beim zustdndigen Bezirksamt
Reinickendorf eine Transportgenehmigung nach Art. 14 TTVO
fiir den Transport von 20 Biiffeln nach S. Als Tierhalter am
Bestimmungsort wird der Zwischenhéndler M angegeben.
Der Transport soll am 30.7.2021 in Berlin starten, geplante
Ankunft ist am 20.8.2021. In dem vorgelegten Fahrtenbuch
wird fiir den Streckenabschnitt ab der EU-AuBlengrenze bis
zum Zielort (ca. 65 Stunden Transportzeit bei wechselnden
Fahrern) nur eine Ruhepause angegeben. Dort sollen die Tiere
getrankt und gefiittert werden. Eine Entladung ist nicht vor-
gesehen. Als Organisator (siche Formular Anhang II, Ab-
schnitt 1 der TTVO) trigt sich L selbst ein und unterschreibt
das Formular eigenhéndig.

Im Bezirksamt Reinickendorf wundert man sich iiber die
offensichtliche Unterschreitung der gesetzlichen Ruhezeiten
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und hort L hierzu an. L meint der Anwendungsbereich des
EU-Rechts ende an der EU-Auflengrenze. In den Nicht-EU
Transitlindern seien Entladungen der Tiere rechtlich nicht
zwingend. Es fehle auch an entsprechenden Einrichtungen
(saubere Stille etc.), weswegen er die Tiere zu deren Schutz
lieber im Transporter behalte.

Das Bezirksamt entgegnet, die TTVO sei auch auf Trans-
porte anwendbar, die in einem EU-Mitgliedsstaat beginnen
und einen Zielort in einem Drittstaat haben. Auch sei nicht
ersichtlich, wie angesichts der engen Verhiltnisse im Trans-
porter ein Austausch des Einstreus stattfinden solle, um den
Tieren eine zumutbare Fahrt zu garantieren.

Im Ubrigen seien die Haltungsbedingungen und Zustéinde
bei den Schlachtungen in S nicht mit dem deutschen Tier-
schutzgesetz vereinbar. Zwar gebe es in L auch Schlachthéfe,
deren Methoden mit dem Tierschutzgesetz vereinbar sind,
dies sei aber die absolute Ausnahme. Deswegen diirfe L seine
Biiffel nicht nach S exportieren, es sei denn, er konne fiir
deren tierschutzgesetzkonforme Behandlung garantieren. Man
habe zudem in Erfahrung gebracht — was zutreffend ist —,
dass M regelmaBig Rinder aus Deutschland bezieht, welche
dann an die iiblichen Schlachthdéfe des Landes weiterverkauft
werden. Rinder, die nicht unmittelbar der Schlachtung zuge-
fuhrt werden, verduflert M auf den traditionellen Viehmark-
ten des Landes. Dort kaufen iiberwiegend Kleinbauern ein,
die ihre Tiere im Freien halten, wo sie der Hitze und Trocken-
heit des Landes ungeschiitzt ausgesetzt sind.

Da L dennoch nicht von seinem Vorhaben absehen will,
erlasst das Bezirksamt am 21.7.2021 einen Bescheid mit
folgendem Inhalt:

,1. Thr Antrag auf Stempelung des Fahrtenbuchs/Erteilung
einer Transportgenehmigung nach Art. 14 EU-Tierschutz-
transportverordnung vom 15.7.2021 wird abgelehnt. Die
Planung ist so zu dndern, dass die Einhaltung der EU-
Tierschutztransport Verordnung fiir die gesamte Beforde-
rung gewahrleistet ist.

2. Ihnen wird untersagt, Biiffel nach S zu exportieren, wenn
nicht sichergestellt ist (z.B. durch entsprechende vertrag-
liche Zusage der Abnehmer), dass diese dort in einer mit
dem Tierschutzgesetz vereinbaren Art und Weise gehalten
und geschlachtet werden.*

Der Bescheid ist ausfiihrlich begriindet. Darin wird nochmals
darauf hingewiesen, dass es in S auch Schlachthofe gibt, die
deutschen Standards entsprechen. Auch sei es nicht ausge-
schlossen, die Biiffel in S ,,artgerecht (im Sinne des Tier-
schutzgesetzes) zu halten, etwa in klimatisierten Stéllen. L
miisse aber dafiir Sorge tragen, dass dies auch geschehe. Der
Bescheid enthilt auch eine ordnungsgemifle Rechtsbehelfs-
belehrung.

L ist sehr emport iiber diese Entwicklung und legt umge-
hend Widerspruch ein. Er meint in anderen Landern gélten
eben andere Sitten. L behandle seine Rinder anstindig, fiir
die Zustinde in S konne er nichts. Jedenfalls wiirden nach
Angaben des M nur die Hélfte der Biiffel sofort nach der
Ankunft geschlachtet, die andere Hélfte solle zur Milchpro-
duktion eingesetzt werden. Eine Schlachtung stehe also erst

in mehreren Jahren an. Die Biiffel seien zwar nicht an das
Klima in S gewdhnt, es gebe aber teilweise klimatisierte
Stélle, so dass Verstdfie gegen das Tierschutzgesetz gar nicht
unbedingt vorkdmen.

Das Bezirksamt Reinickendorf hilft dem Widerspruch nicht
ab und erldsst am 29.7.2021 einen Widerspruchsbescheid.
Zur Begriindung wird auf den Ausgangsbescheid Bezug ge-
nommen. Der Bescheid enthilt eine Rechtsbehelfsbelehrung,
die auszugsweise wie folgt lautet:

,Gegen den Bescheid kann innerhalb eines Monats nach
Zustellung dieses Widerspruchsbescheides Klage bei dem
Verwaltungsgericht Berlin (Kirchstrale 7, 10557 Berlin)
schriftlich, in elektronischer Form oder zur Niederschrift
des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle dieses Gerichtes
erhoben werden.

Die Klage muss den Klédger, den Beklagten und den Ge-
genstand des Klagebegehrens bezeichnen und einen be-
stimmten Antrag enthalten. Die zur Begriindung dienen-
den Tatsachen und Beweismittel sollen angegeben werden.
Falls die Klage in elektronischer Form erhoben wird, sind
die elektronischen Dokumente mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur zu versehen. Das Einreichen von
Klagen mit einfacher E-Mail ist nicht moglich.*

L ist mit dem Vorgehen der Behorde weiterhin nicht einver-
standen, allerdings sei es nun auch schon zu spit. Auch
mochte er seine hippen Kunden aus Berlin nicht durch ein
moglicherweise medienwirksames Gerichtsverfahren auf den
Fall aufmerksam machen. Den Transport der Biiffel verschiebt
er.

In der Folge berichten trotzdem einige Lokalzeitungen
iiber den Fall, wobei auch die Zustéinde bei langen Transporten
in Drittlinder und die dortige Haltung und Schlachtung aus-
fiihrlich beschrieben werden. Darauthin melden sich einige
von Ls Kunden bei ihm. Sie bitten um Aufkldrung und kiin-
digen an, nicht mit ,,Tierquélern* zusammenarbeiten zu wol-
len.

Da L das ,,Kleingedruckte™ des Bescheides nicht gelesen
hat, kilmmert er sich erst Mitte August um die Sache. Am
15.8.2021 sendet L eine handschriftlich unterschriebene und
danach eingescannte Klageschrift (pdf) als E-Mail an die
offizielle E-Mail-Adresse des Verwaltungsgerichts Berlin.
Die Klageschrift wird darauthin in der Geschéftsstelle der
nach dem Geschéftsverteilungsplan zustindigen Kammer
ausgedruckt und eine Akte angelegt.

In diesem Schreiben macht L deutlich, dass er meint, einen
Anspruch auf die Transportgenehmigung zu haben und dass
er das Bestehen dieses Anspruchs feststellen lassen mdchte.
Der Transport kdnne zwar sowieso nicht mehr wie geplant
stattfinden, L plane aber die Tiere zu einem spéteren Zeit-
punkt nach S zu transportieren. Auflerdem mochte er ,.ein fiir
alle Mal“ feststellen, dass er kein Tierquiler sei. Die Unter-
sagungsverfiigung (Ziffer 2) des Bescheids mochte er gericht-
lich aufheben lassen.

Nach einiger Zeit erfahrt L von einer befreundeten Juris-
tin, dass eine einfache E-Mail zur Klageerhebung nicht genii-
ge. L versteht nicht so ganz warum, man lebe doch nicht
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mehr im Mittelalter. Zur Sicherheit druckt er das Dokument
allerdings aus und sendet es unterschrieben erneut an das VG
Berlin. Das Schreiben geht dort am 15.9.2021 ein.

Haben die Klagen Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitungsvermerk

1. Bei dem von L geplanten Transport handelt es sich um
einen Transport ohne Ausfuhrerstattung. Auf die Verordnung
(EU) Nr. 817/2010 ist demnach nicht einzugehen.

2. L verfugt liber kein Navigationssystem im Sinne der
TTVO. Es ist davon auszugehen, dass er zur Benutzung eines
solchen Systems auch nicht verpflichtet ist.

3. Auf eine eventuelle Strafbarkeit der Beteiligten nach
StGB und den Strafvorschriften des TierSchG ist nicht einzu-
gehen.

4. Die Zustindigkeit des Bezirksamts Reinickendorf fiir
den Erlass des Bescheids ist zu unterstellen.

5. Es ist auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Fragen —
ggf. hilfsgutachtlich — einzugehen.

6. Der Staat S ist kein Mitglied der EU und es besteht
auch kein Assoziierungsabkommen.

Losungsvorschlag

Hier gilt es zunichst zu erkennen, dass L zwei verschiedene
Klagebegehren verfolgt. Zunédchst wird die Ablehnung der
begehrten Transportgenehmigung nach Art. 14 EU-TTVO
beanstandet (Ziffer 1). Weiterhin wendet L sich gegen die
Untersagungsverfiigung (Ziffer 2).

Ziffer 1: Ablehnung der begehrten Transportgenehmigung
A. Zulissigkeit
I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Eine aufdringende Sonderzuweisung besteht nicht, weswe-
gen auf die Generalklausel des § 40 Abs. 1 VwWGO zu rekur-
rieren ist. Danach miisste eine dffentlich-rechtliche Streitig-
keit nicht-verfassungsrechtlicher Art vorliegen.

Die TTVO erlaubt einseitig staatliche Kontrollen und
macht Transporte von einer staatlichen Genehmigung abhéin-
gig (Subordinationstheorie) und berechtigt und verpflichtet
einseitig einen Triger 6ffentlicher Gewalt als solchen (modi-
fizierte Subjekttheorie). Im Ubrigen dienen die streitentschei-
denden Normen einem offentlichen Interesse, ndmlich dem in
Art. 20a GG verankerten Tierschutz.> Nach allen géingigen
Theorien handelt es sich bei den streitentscheidenden Nor-
men um solche des 6ffentlichen Rechts.

5 Siehe dazu im Uberblick: Buser, Tierschutz (Art. 20a GG),
in: Chiofalo/Kohal/Linke, Staatsorganisationsrecht: Ein offe-
nes Lehrbuch, verfiigbar unter
https://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisation
srecht-Lehrbuch (14.4.2022).

6 Zu den Theorien und ihrer Bedeutung siche etwa: Eisentraut,
in: Eisentraut (Hrsg.), Verwaltungsrecht in der Klausur, 2019,
§ 1 Rn. 55-65.

Da keine doppelte Verfassungsunmittelbarkeit gegeben ist,
liegt auch eine Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art
VOr.

Eine abdridngende Sonderzuweisung besteht nicht.

I1. Statthaftigkeit der Fortsetzungsfeststellungsklage (FFK)
—§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO (analog)

Die statthafte Klageart bestimmt sich nach dem Klagebegeh-
ren (vgl. § 88 VwGO). Der Kliger begehrt fiir die Zukunft
festzustellen, dass die Ablehnung der begehrten Transport-
genehmigung rechtswidrig war. Zur Verfolgung eines sol-
chen Klagebegehrens kommt die Fortsetzungsfeststellungs-
klage in Betracht (§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO). Direkt findet
die Vorschrift hier aber keine Anwendung.

Es konnte § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO aber analog ange-
wandt werden. Voraussetzungen hierfiir sind das Vorliegen
einer planwidrigen Regelungsliicke und einer vergleichbaren
Regelungsliicke. Die analoge Anwendung des § 113 Abs. 1
S. 4 VwGO auf die Verpflichtungssituation ist grundsétzlich
anerkannt.” Umstritten ist aber auch in dieser Konstellation,
ob fiir den Fall der Erledigung vor Klageerhebung nicht die
allgemeine Feststellungsklage die statthafte Klageart ist.

Gegen das Vorliegen einer planwidrige Regelungsliicke
konnte das Vorhandensein der Feststellungsklage ins Feld
gefiihrt werden.® Andererseits ist fraglich, ob § 43 VwGO die
vorliegende Konstellation tiberhaupt erfasst. Insbesondere stellt
sich die Frage, welches Rechtsverhéltnis hier feststellungs-
fahig ist.” Zudem kann teleologisch damit argumentiert wer-
den, dass die Einschlagigkeit der Klageart nicht vom Zufall
(Zeitpunkt der Erledigung) abhéngen soll.!°

Bejaht man wie hier das Vorliegen einer planwidrigen
Regelungsliicke'!, miisste weiter eine vergleichbare Interessen-
lage vorliegen. Auch in der vorliegenden Konstellation kann

7 Siehe etwa: BVerwG, Urt. v. 27.3.1998 — 4 C 14.96 =
BVerwGE 106, 295 (296); BVerwG, Urt. v. 24.11.2010—-6 C
16/09 = NVwWZ-RR 2011, 279 (280); W. R. Schenke/R. P.
Schenke, in: Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung, Kom-
mentar, 27. Aufl. 2021, § 113 Rn. 109; Biihler/Bronnecke, Jura
2017, 34 (41); Ogorek, JA 2002, 222 (223); Senders, in:
Eisentraut (Fn. 6), § 4 Rn. 27.

8 BVerwG, Urt. v. 14.7.1999 — 6 C 7/98 = BVerwGE 109,
203 (209); Pietzner, VerwArch 1993, 261 (281 f.); Wolff, in:
Sodan/Ziekow (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung, Kom-
mentar, 5. Aufl. 2018, § 113 Rn. 262.

% Befiirwortend: Schenke, Verwaltungsprozessrecht, Kom-
mentar, 16. Aufl. 2019, Rn. 325; Schenke, NVwZ 2000, 1255
(1257); ablehnend: Laubinger, VerwArch 1991, 459 (487);
Rozek, JuS 1995, 414 (415).

10 OVG Koblenz, Urt. v. 15.7.1981 —2 A 10/81 = NJW 1982,
1301 (1302); W. R. Schenke/R. P. Schenke (Fn. 7) § 113 Rn. 99.
"' ITm Ergebnis auch: BVerwG, Urt. v. 26.1.1996 — 8 C 19.94
= BVerwGE 100, 262 (264); BVerwG, Urt. v. 28.1. 2010 —
8 C 19/ 09 = BVerwGE 136, 54; Schenke, NVwZ 2000, 1255
(1257); Rozek, JuS 1995, 414 (415); Ehlers, Jura 2001, 415
(417).
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ein berechtigtes Interesse an der Feststellung gegeben sein,
sodass ein Anspruch auf den begehrten Verwaltungsakt be-
stand und die Behorde diesen hétte erlassen miissen. Dem-
nach sprechen die besseren Argumente fiir die Annahme
einer ,,doppelten” Analogie und die Einschligigkeit der Fort-
setzungsfeststellungsklage.

Hinweis: Angesichts der Fiille der zu behandelnden Prob-
leme wird dieser ,,Klassiker* hier nur kurz angesprochen,
je nach Umfang der Hausarbeit kann es aber angezeigt
sein, dieses Problem breiter zu behandeln.!?

Weiter ist zu priifen, ob sich vorliegend das Klagebegehren
vor Erhebung einer Verpflichtungsklage erledigt hat. Anders
als in der Anfechtungskonstellation kommt es hier nicht auf
die Erledigung eines Verwaltungsaktes an, sondern auf die
Erledigung des Klagebegehrens."> Eine nicht-erteilte Ge-
nehmigung kann sich begriffslogisch nicht erledigen. Ein
erstrebter Verpflichtungsausspruch erledigt sich vielmehr
dann, wenn er fiir den Kléger objektiv sinnlos wird und mit
keinem Nutzen mehr fiir ihn verbunden ist.'* Eine Erledigung
des Klagebegehrens konnte dann vorliegen, wenn der Trans-
port einer Genehmigung bedurfte, diese Genehmigung nun
aber objektiv sinnlos ist.

Auch wenn Art. 14 TTVO selbst nicht von einer Geneh-
migung spricht, wird Art. 14 Abs. 1 lit. ¢ TTVO ganz iiber-
wiegend so verstanden, dass das Stempeln des Fahrtenbuches
eine Genehmigung darstellt.!* Diese Stempelung entfaltet die
Regelungswirkung, dass der Transport, wie im Fahrtenbuch
dargelegt, durchgefiihrt werden darf. Auch die iibrigen Vo-
raussetzungen des § 35 S. 1 VwVI{G liegen vor. Die Stempe-
lung ist damit ein Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwVI{G.

Eine Erlaubnis fiir den beantragten Transport kann nicht
mehr erteilt werden, weil der im Antrag festgelegte Zeitraum
in der Vergangenheit liegt. Eine entsprechende Verpflichtungs-
klage hat keine Aussicht auf Erfolg. Das Verpflichtungs-
begehren hat sich damit erledigt.

Damit ist statthafte Klageart vorliegend die Fortsetzungs-
feststellungsklage in ,,doppelt analoger Anwendung des
§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO.

II1. Besonderes Feststellungsinteresse (§ 113 Abs. 1 S. 4
VwGO: ,,berechtigtes Interesse*)

Da sich das urspriingliche Begehren erledigt hat und die
~wesentliche Beschwer” weggefallen ist, bedarf es besonde-
rer Anforderungen fiir die Zuléssigkeit. Das besondere Fest-
stellungsinteresse wird fiir den Fall der doppelt analogen

12 Im Uberblick mit weiteren vertiefenden Argumenten: Sen-
ders (Fn. 7), § 4 Rn. 18-24.

13 Siehe etwa: BVerwG, Urt. v. 24.2.1983 — 3 C 56.80 =
DVBI. 1983, 850; Riese, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO,
Kommentar, Stand: Juni 2017, § 113 Rn. 113.

14 Riese (Fn. 13), § 113 Rn. 113.

15 Hirt/Maisack/Moritz, in: Hirt/Maisack/Moritz (Hrsg.) Tier-
schutzgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2016, § 16a Rn. 12.

Anwendung des § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO angenommen, wenn
Wiederholungsgefahr besteht, der Kldger ein Rehabilitations-
interesse hat, ein schwerwiegender Grundrechtseingriff vor-
liegt oder die Erledigung typischerweise sehr kurzfristig ein-
tritt und ohne die Fortsetzungsfeststellungsklage keiner ge-
richtlichen Kontrolle unterliegt.'

Hier kommen die Wiederholungsgefahr und das Rehabili-
tationsinteresse in Betracht.

Die Wiederholungsgefahr wird fiir den Fall der Moglich-
keit des Eintritts eines gleich gelagerten Falles mit denselben
Beteiligten in der Zukunft angenommen.!’

Da L beabsichtigt, die besagten Biiffel zu einem spéiteren
Zeitpunkt nach S zu transportieren, besteht die konkrete Ge-
fahr, dass die entsprechende Transporterlaubnis wiederrum
abgelehnt wird. Dann miisste er im einstweiligen Rechts-
schutz gegen die Ablehnung vorgehen (§ 123 Abs. 1 VwGO)
oder eine Verpflichtungsklage erheben, die allerdings wahr-
scheinlich zu spit entschieden wiirde, um dem Rechtsschutz-
interesse des L dann noch zu geniigen. Insofern hat L bereits
jetzt ein Interesse daran, fiir die Zukunft die RechtméaBigkeit
der ablehnenden Entscheidung iiberpriifen zu lassen.

Das Rehabilitationsinteresse wird angenommen, wenn wei-
terhin diskriminierende Wirkung in der o6ffentlichen Wahr-
nehmung vom Behérdenhandeln ausgeht.!®

Die Ablehnung der Transportgenehmigung hat in der Of-
fentlichkeit eine fiir L belastende Wirkung entfaltet und er
fiirchtet weitere UmsatzeinbuBBen. Insofern hat er ein Rehabi-
litationsinteresse.

IV. Zulissigkeit der erledigten Verpflichtungsklage

Die Fortsetzungsfeststellungsklage setzt das erledigte (hypo-
thetische) Anfechtungs- oder Verpflichtungsbegehren fort,
daher sind die folgenden Punkte zu priifen:

1. Klagebefugnis — § 42 Abs. 2 VwGO analog

Der Klager miisste zudem auch klagebefugt sein. Dieses Er-
fordernis gilt nach § 42 Abs. 2 VwGO analog auch fiir die
Fortsetzungsfeststellungklage, da es sich hierbei um die Fort-
fiihrung einer Verpflichtungsklage handelt.!” Die Klagebefug-
nis liegt vor, wenn die Ablehnung der Stempelung des Fahrten-
buches den Klager moglicherweise in eigenen Rechten ver-
letzt hat.

Art. 14 Abs. 1 lit. a Ziff. ii TTVO verpflichtet die Behor-
de, das Abstempeln eines Fahrtenbuchs zu verweigern, wenn
sich konkrete Anhaltspunkte fiir die Verletzung der Vor-
schriften der TTVO beim Transport ergeben.?’ Im Hinblick
auf die Berufsfreiheit ist die Vorschrift so auszulegen, dass

16 Im Uberblick: Valentiner, in: Eisentraut (Fn. 6), § 4 Rn. 53—
58.

17 Siehe etwa: Decker, in: Posser/Wolff (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar VwGO, Stand: 1.4.2022, § 113 Rn. 87.2
m.w.N.

18 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 17. Aufl. 2021, Rn. 582.
19 Siehe nur: Burbach, in: Eisentraut (Fn. 6), § 4 Rn. 33-35.
20 Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 15), § 16a Rn. 12.
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grundsitzlich ein Anspruch auf Stempelung des Fahrtenbuchs
bzw. Genehmigung besteht, wenn keine solchen konkreten
Anhaltspunkte und auch im Ubrigen keine Versagungsgriinde
vorliegen.

Hinweis: Im Hinblick auf die weitgehende Pradetermina-
tion der Entscheidung durch die TTVO diirfte hier priméar
auf Art. 15 EU-Grundrechtcharta abgestellt werde, der im
Anwendungsbereich des EU-Rechts die Mitgliedstaaten
bindet (Artikel 51 EU-GRC).?! Da sich materiell hier kei-
ne Unterschiede ergeben, erscheint es auch vertretbar, auf
Art. 12 GG zu rekurrieren.

Die Ablehnung der Zulassung verletzt hier mdglicherweise
diesen Anspruch des L, da nicht auszuschlieBen ist, dass Ver-
stofle gegen die Verordnung in Drittstaaten fiir die Zulassung
nicht hétten beriicksichtigt werden diirfen. Damit liegt die
Klagebefugnis vor.

2. Passive Prozessfiihrungsbefugnis des Beklagten — § 78
VYwGO analog

Berlin hat von der Moglichkeit des § 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO
keinen Gebrauch gemacht. Richtiger Klagegegner ist dem-
nach nach § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO das Land Berlin als
Rechtstréger.

3. Vorverfahren (S5 68 ff- VwGO), Frist (§ 74 VwGO) und
Form (§ 81 Y'wGO)

Fir die Fortsetzungsfeststellungsklage ist umstritten, ob in
der Situation der doppelt analogen Anwendung das erfolglose
Einreichen eines Widerspruchs und die Einhaltung der Frist
des § 74 VwGO erforderlich sind.??

Ein Streitentscheid hinsichtlich des Vorverfahrens ist hier
entbehrlich, da ein solches erfolglos durchgefiihrt wurde.

Problematisch ist allerdings das Einhalten der Frist des § 74
VwGO. Wendet man § 74 VwGO unumwunden analog an,
gilt grundsétzlich die Fristbindung unerheblich davon, wann
sich der Verwaltungsakt bzw. das Klagebegehren erledigt.

Dagegen stellt die h.M. darauf ab, ob die Erledigung des
Klagebegehrens innerhalb der Frist liegt.?® Ist dies der Fall,
entfallt der Zweck der Frist — Sicherung der Bestandskraft —
weswegen sie aus teleologischen Griinden entbehrlich ist.?*

So liegt es hier. Die Erledigung des Klagebegehrens einer
hypothetischen Verpflichtungsklage ist bereits ab dem 30.7.
2021 (Start des Transports) eingetreten. Zu diesem Zeitpunkt
war die Frist des § 74 VwGO noch nicht abgelaufen (Wider-
spruchsbescheid vom 29.7.2021).

Fiir die herrschende Meinung spricht, dass bei Erledigung
eines Verwaltungsaktes vor Ablauf der Frist keine Bestands-

2 BVerfGE 152, 216 (Recht auf Vergessen II).

2 Tm Uberblick zum Streitstand Braun/Stockebrandt, in:
Eisentraut (Fn. 6), § 4 Rn. 36-43.

2 BVerwG, Urt. v. 14.7.1999 — 6 C 7.98 = NVwZ 2000, 63
(63); W. R. Schenke/R. P. Schenke (Fn. 7), § 113 Rn. 128.

24 Schenke (Fn. 18), Rn. 703.

kraft eintritt. Diese gilt es dann nicht mehr zu schiitzen.?
Ahnliches gilt fiir die Verpflichtungssituation. Hier konnte
allenfalls der Ablehnungsbescheid in Rechtskraft erwachsen.
Liegt die Erledigung des Verpflichtungsbegehrens vor Ablauf
der Klagefrist, kann auch hier keine Bestandskraft eintreten.
Dariiber hinaus wird die Verwaltung iiber das Erfordernis des
besonderen Feststellungsinteresses und das Institut der Ver-
wirkung ausreichend geschiitzt.?®

Daher ist in solchen Konstellationen die Einhaltung der
Frist des § 74 VwGO keine Zuléssigkeitsvoraussetzung.

Hinweis: Der Streit kann auch offengelassen werden,
wenn hier bereits das Problem der fehlerhaften Rechts-
behelfsbelehrung angesprochen wird. Siehe dazu die Aus-
fithrungen zur Anfechtungsklage (unten).

Im Ubrigen miisste die Formvorschrift des § 81 VwWGO ge-
wahrt worden sein. Jedenfalls die zweite ausgedruckte und
unterschriebene Klageschrift erfiillt das Schriftformerforder-
nis des § 81 Abs. 1 S. 1 VwGO.

B. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn der Kléger einen Anspruch auf
Erlass des verweigerten Verwaltungsakts hatte.

I. Anspruchsgrundlage

Als Anspruchsgrundlage kommt Art. 14 lit. ¢ TTVO in Be-
tracht. Als Verordnung i.S.d. Art. 288 Abs. 2 AEUV ist der
Rechtsakt grundsitzlich in allen Teilen verbindlich, unmittel-
bar anwendbar und bedarf keines Umsetzungsaktes in natio-
nales Recht.?’ Fraglich ist jedoch, ob sich aus Art. 14 lit. ¢
TTVO konkret ein Anspruch ergibt.

Der Wortlaut der Norm gibt nicht explizit einen Anspruch
auf die Stempelung des Fahrtenbuchs. Im Hinblick auf die
Berufsausiibungsfreiheit der Organisatoren (Art. 15 Abs. 1
EU-GrCh) ist die Vorschrift aber als Anspruchsgrundlage
auszulegen (siehe oben).

Deswegen hat L einen Anspruch auf die Stempelung sei-
nes Fahrtenbuches, wenn die Voraussetzungen der Norm
erfullt sind.

I1. Formelle Voraussetzungen

Das Bezirksamt Reinickendorf war laut Bearbeitungsvermerk
insgesamt zustdndig (6rtlich und sachlich). L hat den Antrag
formgemal gestellt.

III. Materielle Voraussetzungen
1. Genehmigungsbediirftigkeit

Zunichst miisste der Transport einer Genehmigung nach
Art. 14 lit. ¢ TTVO bediirfen.

25 Dazu etwa: Decker, in: Posser/Wolff (Fn. 17), § 113 Rn. 83.
2 BVerwG NVwZ 2000, 63 (64).

%7 Siehe grundlegend: EuGH, Urt. v. 15.7.1964 — 6/64 (Costa
gegen EIN.E.L.).
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Organisatoren eines Tiertransportes bendtigen grundsitz-
lich eine Genehmigung (Stempel) nach Art. 14 lit. ¢ TTVO.
Wer Organisator eines Tiertransports ist, regelt Art. 1 lit. q
TTVO. Da sich L im Formular als Organisator eingetragen
hat, ist er gem. Art. 1 lit. q Ziff. iii TTVO als solcher anzuse-
hen. Die Ausnahmevorschriften des Art. 2 Abs. 2 TTVO sind
hier nicht einschldgig. Insbesondere ist die Transportstrecke
langer als 50 km. Danach bedarf L grundsitzlich einer Ge-
nehmigung nach Art. 14 TTVO.

2. Genehmigungsfihigkeit/Rechtswidrigkeit der Ablehnung

Die Ablehnung der Erteilung der Transporterlaubnis wiére
rechtswidrig, wenn die Voraussetzungen des Art. 14 TTVO
nicht vorgelegen hitten.

Nach Art. 14 Abs. 1 lit. a TTVO f{iberpriift die Behorde,
(a) ob die im Fahrtenbuch angegebenen Transportunterneh-
mer iiber die entsprechenden giiltigen Zulassungen, die giilti-
gen Zulassungsnachweise fiir Transportmittel, die fiir lange
Beforderungen eingesetzt werden, und giiltige Befahigungs-
nachweise fiir Fahrer und Betreuer verfiigen und (b) ob das
vom Organisator vorgelegte Fahrtenbuch wirklichkeitsnahe
Angaben enthélt und darauf schlielen ldsst, dass die Beforde-
rung den Vorschriften dieser Verordnung entspricht (sog.
Plausibilitatspriifung).

a) Zulassungen: Fahrer und Transportmittel

Vorliegend handelt es sich um eine lange Befoérderung i.S.d.
Art. 2 lit. m TTVO, da die Befoérderungsdauer acht Stunden
iiberschreitet. Die entsprechenden Zulassungen fiir Fahrer
und Transportmittel liegen vor.

b) Plausibilitditspriifung des Fahrtenbuchs

LR.d. Art. 14 Abs. 1 lit. a TTVO priift dic Behorde zudem,
ob die dargelegten Angaben im Fahrtenbuch plausibel und
wirklichkeitsnah sind und darauf schlieen lassen, dass die
Beforderung den Vorgaben der Verordnung entspricht.?® Eine
iberwiegende Wahrscheinlichkeit von VerstéBen ist nicht zu
fordern, vielmehr geniigt es, wenn aufgrund konkreter An-
haltspunkte die ernsthafte Moglichkeit besteht, dass es wih-
rend des Transports zu einer Verletzung der Vorschriften der
TTVO kommen wird.?’

Was die Beforderung innerhalb der EU angeht, sind keine
Verstofe ersichtlich.

Allerdings konnte der geplante Transport durch Drittstaa-
ten nicht mit den Vorgaben der Verordnung vereinbar gewe-
sen sein. Es stellt sich hier zunichst die Frage, ob die TTVO
fiir den Transport in Drittstaaten Anwendung findet.*°

28 Dazu etwa: Maisack/Rabitsch, Amtstierdrztlicher Dienst
und Lebensmittelkontrolle, 2018, S. 209 ff.

2 Metzger, in: Lorz/Metzger, Tierschutzgesetz, Kommentar,
7. Aufl. 2019, EU-Tiertransport-VO Art. 14 Rn. 12.

30 Dazu: EuGH, Urt. v. 23.4.2015 — C-424/13; Krdimer, EuR
2021, 137.

aa) Extraterritoriale Anwendbarkeit der TTVO

Jeder Staat iibt iiber sein Territorium eigene Hoheitsgewalt
aus. Staaten konnen diese Hoheitsgewalt (teilweise) auf in-
ternationale Organisationen tiibertragen; davon haben die
Drittstaaten aber keinen Gebrauch gemacht. Die EU ist grund-
sitzlich nicht befugt, Gesetzgebungsakte zu erlassen, die in
anderen als ihren Mitgliedstaaten Geltungsanspruch erhe-
ben.?! Eine echte Anwendbarkeit der TTVO in Drittstaaten
besteht daher nicht.

Etwas anderes gilt aber fiir die Frage, ob die Anforderun-
gen der Verordnung an das Fahrtenbuch den Abschnitt des
Transports in Drittlindern umfasst. Hier geht es nicht um die
Geltung der Verordnung in einem Drittstaat, sondern um den
Priifungsumfang einer nationalen Behoérde innerhalb der EU.
Auch wenn durch eine solche Priifungskompetenz ein gewis-
ser faktischer Anpassungsdruck erzeugt wird, werden Dritt-
landern dadurch keine Vorschriften dariiber gemacht, wie sie
Tiertransporte zu organisieren haben.

Fraglich ist aber, ob die Anforderungen an das Fahrten-
buch liber Art. 14 Abs. 1 lit. b TTVO den Abschnitt des
Transports durch Drittlinder erfassen. Die Losung dieser
Frage ist durch Auslegung zu ermitteln.

Der Wortlaut des Art. 14 Abs. 1 lit. a Ziff. ii TTVO ist
grundsitzlich fiir beide Interpretationen offen. ,,Die Beforde-
rung®“ konnte hier sowohl die Beférderung bis zur EU-
AuBengrenze meinen als auch die gesamte Beforderung bis
zum Zielort erfassen. Generalanwalt Bot pladierte etwa unter
Verweis auf Art. 1 der Verordnung fiir eine enge Auslegung
der Anwendbarkeit der Verordnung.*? Allerdings legt die
Legaldefinition des Begriffs der ,,Beforderung* in Art. 2 lit. j
TTVO nahe, dass der Transport bis zum Zielland erfasst sein
soll (,,der gesamte Transportvorgang vom Versand- zum Be-
stimmungsort*).33

Systematisch kdnnte Art. 21 Abs. 1 lit. e TTVO gegen ei-
ne weite Priifungskompetenz der Behdrde im Versendungs-
staat sprechen. Danach priifen amtliche Tierdrzte beim Ver-
lassen der EU, ob Transportunternechmer den Nachweis er-
bracht haben, ,,dass bei der Beforderung vom Versandort zum
ersten Entladeort im Endbestimmungsland die Vorschriften
der internationalen Ubereinkommen [...] und in den betref-
fenden Drittlindern gelten, eingehalten wurden®. Danach
konnte der Priifungsumfang der Behorden im Versendungs-
staat auf die Einhaltung der Vorschriften der TTVO bis zum
Verlassen der EU beschriankt sein, wahrend fiir den Abschnitt
ab der EU-AuBlengrenze nur Vorschriften internationaler
Ubereinkommen, die auch in den betreffenden Drittlindern
gelten, zu priifen wéren.

Allerdings sieht Art. 21 Abs. 1 TTVO zunéchst vor, dass
die Amtstierdrzte umfangreich priifen ,,ob die Tiere im Ein-
klang mit den Vorschriften dieser Verordnung transportiert
werden®. Die spezifische Priifung des Art. 21 Abs. 1 lit. e

31 Darauf wies die Kldgerin im Verfahren vor dem EuGH hin:
EuGH, Urt. v. 23.4.2015 — C-424/13, Rn. 31.

32 Schlussantriige v. 11.9.2014 = BeckRS 2014, 82004.

33 Metzger (Fn. 29), EU-Tiertransport-VO Art. 14 Rn. 13.
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erfolgt dann ,,insbesondere®, kann also auch als ein Teil einer
umfangreicheren Priifung verstanden werden.** Insofern ist
die Priifung nicht auf internationale Ubereinkommen, die
auch in den Drittlindern gelten, beschrénkt.

SchlieBlich lassen die Vorschriften zum Fahrtenbuch (An-
hang II) nicht erkennen, dass keine Angaben zum Transport
durch Drittstaaten gemacht werden miissten. Zwar muss das
Fahrtenbuch nach Ziffer 4 lit. ¢ Anhang II TTVO den Trans-
port nur bis zum Ausgang aus dem Gebiet der Gemeinschaft
begleiten, damit ist aber keine Einschrankung der erforderli-
chen Angaben auch zum Transport durch Drittlinder verbun-
den. Vielmehr miissen, so der EuGH, die Angaben in Ab-
schnitt 1 des Fahrtenbuches, wie sich aus Art. 2 lit. j der
Verordnung ergibt, den gesamten vorgesehenen Transport-
vorgang erfassen.

Teleologisch spricht der Grundsatz der effektiven Ausle-
gung von Unionsrecht (effet utile) fiir eine Erfassung des
Transports durch Drittstaaten. Bereits aus den Erwdgungs-
griinden 5 und 11 ergibt sich, dass der Verordnungsgeber das
Wohlergehen der Tiere durch eine Begrenzung langer Befor-
derungen auf eine maximal zuldssige Dauer schiitzen wollte.
Nach der Rechtsprechung des EuGHs stellt das Wohlergehen
der Tiere ein im Allgemeininteresse liegendes legitimes Ziel
dar.®

Wiirde die Priifung des Fahrtenbuchs auf die Abschnitte
innerhalb der EU begrenzt, ergdben sich erhebliche Schutzlii-
cken fiir die Tiere. Gerade Tiertransporte in Drittstaaten dau-
ern haufig sehr lange und es liegt im Interesse der Tiere, auch
hier Ruhepausen einzuhalten. Miisste die Behdrde sehenden
Auges selbst grobste Verstofe gegen Tierschutzbestimmun-
gen in Drittstaaten zulassen, wére dies kaum mit dem Rege-
lungszweck der TTVO vereinbar.?’

Nicht unerheblich aber letztlich nicht entscheidend ist, ob
der Einhaltung dieser Vorschriften das Recht und die Verwal-
tungspraxis der zu durchquerenden Drittstaaten entgegenste-
hen. Wire in diesen Landern ein Ausladen der Tiere zu Ruhe-
zwecken rechtlich unzuléssig, miisste auf andere Weise das
Wohlergehen der Tiere gewihrleistet werden.*® Vorliegend
bestehen jedoch keine solchen Verbote. Allein das Fehlen
von Einrichtungen zur Versorgung der Tiere kann die Nicht-
Einhaltung von Ruhepausen nicht rechtfertigen. Solche Ein-
richtungen werden regelméfig nicht von staatlicher Seite vor-
gehalten. Vielmehr obliegt es den Organisatoren der Tier-
transporte, solche Einrichtungen zu schaffen bzw. sie bei
Dritten anzumieten.

Aus alledem ergibt sich, dass die Behorde im Rahmen der
Plausibilitatspriifung priifen muss, ob die im Fahrtenbuch ge-
tatigten Angaben fiir den Transportabschnitt in Drittldindern
wirklichkeitsnah sind. Dabei hat sie einen Beurteilungsspiel-

3 EuGH, Urt. v. 23.4.2015 — C-424/13, Rn. 43.

33 EuGH, Urt. v. 23.4.2015 — C-424/13, Rn. 50.

36 Vgl. etwa: EuGH EU:C:2008:353, Rn. 27.

37 Guretzki, NVwZ 2015, 963 (963 f.); zur Diskussion um
eine mogliche Strafbarkeit der Beamt*innen: Maisack/Rabitsch
(Fn. 28), S. 209 ff.

38 EuGH, Urt. v. 23.4.2015 — C-424/13, Rn 54.

raum, der es ihr ermdglicht, Unwéagbarkeiten in Drittlaindern
angemessen Rechnung zu tragen.®

bb) Verstife gegen die TTVO

Fraglich ist, ob unter Anwendung dieser Plausibilitdtskontrolle
vorliegend ein Versto3 gegeben ist.

Die Verordnung enthélt in ihrem Anhang I detaillierte
Vorgaben fiir den Transport bestimmter Tierarten. Hier kom-
men VerstoBe gegen Kapitel V in Betracht. Dieser Abschnitt
gilt v.a. fir Hausrinder. Die von L gehaltenen Wasserbiiffel
gehoren laut Sachverhalt zu den Hausrindern.

Fiir diese Tiere gilt eine Hochstbeférderungsdauer von 28
Stunden, wenn nach 14 Stunden eine Ruhepause von einer
Stunde eingehalten wird (Anhang I Ziffer 1.4 d). Nach dieser
Beforderungsdauer miissen die Tiere entladen, gefiittert und
getrankt werden und eine Ruhezeit von mindestens 24 Stun-
den erhalten (Anhang I Ziffer 1.5).

Vorliegend ist fiir den Transport durch Drittstaaten nur
eine Zwischenstation angegeben. Der Transportzeitraum wird
aber mit 65 Stunden angegeben. Im Rahmen der Plausibili-
tatspriifung ergibt sich daher, dass eine Entladung nicht wie
vorgesehen alle 28 Stunden geplant ist. Damit liegt ein Ver-
stof} gegen Ziffer 1.5 vor. Zudem miissten mindestens 2 Ruhe-
pausen eingehalten werden, was nicht der Fall ist. Damit liegt
auch ein VerstoB gegen Ziffer 1.4 lit. d vor.

L hat auch nicht dargelegt, inwiefern dem Tierwohl an-
derweitig Genlige getan wiirde, etwa durch lingere Ruhezei-
ten innerhalb des Transportfahrzeuges. Insbesondere ist hier
auf Kapitel VI Ziffer 1.2 zu verweisen. So erscheint es wenig
plausibel, dass Boden und Einstreu so ausgelegt sind, dass
die Exkremente der Tiere iiber einen Zeitraum von 65 Stun-
den wirksam absorbiert werden konnen. Ein Wechseln der
Einstreu ohne Entladen der Tiere ist angesichts des knappen
Raumangebots (Kapitel VII B. = 1.6 qm fiir grole Rinder)
kaum vorstellbar und ist nach dem Sachverhalt auch nicht
vorgesehen.

Damit hétte der geplante Transport nicht den Anforderun-
gen der TTVO an das Fahrtenbuch gentigt.

C. Ergebnis

Ein Anspruch des L auf Genehmigung des Transports bestand
damit nicht. Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist zuldssig,
aber unbegriindet.

Ziffer 2: Untersagungsverfiigung

L wendet sich mit seiner Klage auch gegen die Untersagungs-
verfiigung in Ziffer 2 des Bescheids. Die Klage hitte wiede-
rum Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet
ware.

A. Zuldssigkeit

Die Klage ist zuldssig, wenn alle Sachentscheidungsvoraus-
setzungen vorliegen.

3 EuGH, Urt. v. 23.4.2015 — C-424/13, Rn. 52.
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I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs (§ 40 VwGO)
Zunichst miisste der Verwaltungsrechtsweg erdffnet sein.

1. Aufdringende Sonderzuweisung

Eine aufdringende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.

2. § 40 Abs. 1 YwGO (Generalklausel)

Streitentscheidende Norm ist hier § 16a Abs. 1 S. 1 und S. 2
Nr. 1 TierSchG. Art. 14 TTVO ist dagegen nicht einschlédgig,
denn dieser gilt nur fiir die Bedingungen des Transports.

§ 16a Abs. 1 S. 1 und S. 2 Nr. 1 TierSchG erlaubt einsei-
tiges Tétigwerden im Subordinationsverhéltnis Staat-Biirger
(Subordinationstheorie), berechtigt und verpflichtet einseitig
einen Triger Offentlicher Gewalt als solchen (modifizierte
Subjekttheorie) und dient im Ubrigen dem allgemeinen Inte-
resse des Tierschutzes (Art. 20a GG).

Doppelte Verfassungsunmittelbarkeit liegt nicht vor. Eben-
so besteht keine abdrédngende Sonderzuweisung.

I1. Statthafte Klageart

Fraglich ist, welche Klage dem Klagebegehren des L ent-
spricht. Hier méchte L gegen Ziffer 2 des Bescheids vorge-
hen. Wiirde es sich dabei um einen eigenstidndigen Verwal-
tungsakt handeln, wére die Anfechtungsklage statthaft.

Ziffer 2 enthilt eine Untersagungsverfiigung, die mit den
Haltungs- und Schlachtbedingungen begriindet wird. Diese
Untersagungsverfiigung soll, wie sich aus der Gliederung des
Bescheids in zwei Ziffern ergibt, unabhingig von der Ge-
nehmigungsbediirftigkeit des Transports gelten. Dies ergibt
sich auch daraus, dass im Rahmen der Plausibilitdtsprifung
nach Art. 14 TTVO nur die Bedingungen des Transports,
nicht aber die Einhaltung von Tierschutzerfordernissen nach
Ende des Transports gepriift werden.*°

Die Untersagungsverfiigung ist damit ein selbststdndiger
Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwWVIG, gegen den L mit der
Anfechtungsklage isoliert vorgehen kann. Da die Ziffer 2 des
Bescheids unabhédngig vom konkret geplanten Transport gilt,
liegt auch kein Fall der Erledigung vor.

II1. Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO)

L ist Adressat der Untersagungsverfiigung und daher besteht
die Moglichkeit einer Verletzung eigener Rechte aus Art. 2
Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG.

IV. Vorverfahren (§ 68 VwGQO)

Das erforderliche Vorverfahren wurde ordnungsgeméaf durch-
gefiihrt.

40 So auch: Schubert, Gutachten zu Tiertransporten in Dritt-
lander, Schleswig-Holsteinischer Landtag, Umdruck 19/2632,
22.5.2018, S. 8; a.A. wohl: Bruhn/Verheyen, Gutachten zur
Frage der Untersagung grenziiberschreitender Tiertransporte
in Drittstaaten, im Auftrag des Landesbeauftragten fiir Tier-
schutz in Hessen, 18.2.2019, S. 41 ff.

V. Passive Prozessfithrungsbefugnis (§ 78 VwGO)

Klagegegner ist nach § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO das Land
Berlin als Rechtstréger.

VI. Beteiligten- und Prozessfiahigkeit (§ 61, 62 VwGO)

L ist als natiirliche geschéftsfahige Person Beteiligten- (§ 61
Nr. 1 Alt. 1 VwGO) und Prozessfihig (§ 62 Abs. 1 Nr. 1
VwGO).

VILI. Klagefrist (§ 74 VWGO) und Form (§ 81 f. VWGO)

Problematisch ist hier das Einhalten der Klagefrist und der
Form. Die beiden Erfordernisse sind miteinander dergestalt
verkniipft, dass eine formwidrige Erhebung der Klage nicht
fristwahrend ist. Vorliegend stellt sich zundchst die Frage, ob
durch den Eingang der E-Mail und das Ausdrucken des un-
terschriebenen PDF-Anhangs Form und Frist gewahrt wur-
den.

1. Klageinreichung per E-Mail?

Nach § 55a VwGO geniigt auch die elektronische Ubersen-
dung unter bestimmten Voraussetzungen der Schriftform des
§ 81 VwGO. Das Gesetz unterscheidet zwischen der Uber-
sendung eines Schriftsatzes mit angehéngter elektronischer
Signatur (§ 55a Abs. 3 VwGO) und der Verwendung eines
besonderen elektronischen Anwaltspostfachs (beA) bzw. eines
De-Mail-Kontos (§ 55a Abs. 3 S. 2, Abs. 4 Nr. 2 VwGO).
Bei Letzteren setzt das Gesetz keine elektronische, sondern
nur eine einfache Signatur voraus.*!

Das Vorgehen des L geniigt den Anforderungen des § 55a
VwGO nicht. Er hat weder eine qualifizierte elektronische
Signatur noch einen besonders sicheren Ubertragungsweg
verwendet.

Moglicherweise konnte das Vorgehen des L dennoch dem
Fristerfordernis des § 81 VwGO gentigen. Mafigebliche Kri-
terien fiir die Priifung, ob eine bestimmte Einreichungsform
dem Zweck des § 81 VwGO geniigt, sind grundsitzlich der
Verkehrswille (Sollte das Schriftstiick an das Gericht gelan-
gen oder handelt es sich um einen Entwurf?) und die Erkenn-
barkeit der Urheberschaft (Stammt die Klage vom Kliger?).+

Ob eine einfache E-Mail mit angehéngter unterschriebe-
ner Klageschrift, die bei Gericht ausgedruckt wird, diesen
Zwecken geniigt, wird von Rechtsprechung und Literatur un-
einheitlich beantwortet.** Die vom BGH entwickelte Recht-
sprechung, dass es auf den Ausdruck des E-Mail-Anhangs bei
Gericht ankomme,** wird von den Verwaltungsgerichten*

41 Instruktiv zur elektronischen Kommunikation mit Gerich-
ten: Miiller, JuS 2018, 1193.

2 W. R. Schenke/R. P. Schenke (Fn. 7), § 81 Rn. 5.

43 Befiirwortend etwa: OVG Miinster NVwZ-RR 2015, 923
(923); ablehnend dagegen: VG Gera, Beschl. v. 12. 9. 2018 —
2 E 1480/18. Ge, Rn. 9; Dyllick/Neubauer, LKV 2019, 11 (112).
4 BGH NJW 2015, 1527.

% VG Gera, Beschl. v. 12.9.2018 — 2 E 1480/18, Rn. 5 (juris);
VG Miinchen, Urt. v. 30.4.2014 — M 18 K 14.1321, Rn. 20
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und der verwaltungsrechtlichen Literatur*® iiberwiegend abge-
lehnt. Dafiir spricht das gesetzgeberische Konzept der VwGO
wonach elektronische Formen der Klageeinreichung abschlie-
Bend in § 55a VWGO geregelt sind.*” Stellt man dagegen auf
das Ausdrucken ab, hingt es letztlich von (zufélligen) Hand-
lungen des Gerichtspersonals ab, ob eine wirksame Klage-
erhebung vorliegt. Solche Unsicherheiten sind mit der Funk-
tion eines bestimmenden Schriftsatzes unvereinbar.*®* Danach
geniigt die erste Ubersendung der Klageschrift nicht den
Formerfordernissen der VwGO.

2. Fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung

Maoglicherweise konnte die Klage noch fristgerecht am 15.9.
2021 eingereicht werden. Die zu diesem Zeitpunkt eingelegte
Klageschrift geniligt den Anforderungen des § 81 VwGO
(Schriftform). Grundsitzlich war zu diesem Zeitpunkt die
Frist des § 74 VwGO aber bereits abgelaufen. Etwas anderes
wiirde gelten, wenn die Rechtsbehelfsbelehrung fehlerhaft ist
und sich damit die Klagefrist auf ein Jahr verlangert (§ 58
Abs. 2 S. 1 VwGO).

Die Rechtsbehelfsbelehrung enthélt alle nach § 58 Abs. 1
VwGO notwendigen Angaben (Rechtsbehelf, Gericht, Sitz
des Gerichts und die einzuhaltende Frist).

Auch nicht erforderliche Zusdtze konnen eine Rechts-
behelfsbelehrung unrichtig machen, wenn sie generell geeig-
net sind, beim Betroffenen einen Irrtum iiber die Vorausset-
zungen des in Betracht kommenden Rechtsbehelfs hervor-
zurufen und ihn dadurch daran zu hindern, einen solchen
Rechtsbehelf frist- und formgemif einzulegen.** Auf einen
tatsdchlichen Irrtum beim Belehrten kommt es dagegen nicht
an.>°

L hat die Rechtsbehelfsbelehrung nicht gelesen. Dies ist
jedoch unerheblich.

Fraglich ist allein, ob die Rechtsbehelfsbelehrung objektiv
geeignet war, beim Betroffenen einen Irrtum hervorzurufen.
Ein solcher Irrtum wird von der Rechtsprechung u.a. bei der
Bezeichnung einer Sollvorschrift als Mussvorschrift ange-
nommen.’! Eine weitere Fallgruppe, in welcher die Unrich-
tigkeit der Belehrung angenommen wird, ist bei Hinweisen
auf gesetzlich nicht zwingend vorgesehene Formerfordernis-
se, durch die beim Betroffenen der Eindruck hervorgerufen

(juris); vgl. zu den besonderen Anforderungen an den elektro-
nischen Ubertragungsweg auch: BVerwG NVwZ 2012, 1262.
46 Etwa: Hoppe, in: Eyermann, VwGO, Kommentar, 16. Aufl.
2022, § 81 Rn. 11.

47 Vgl. VG Gera, Beschl. v. 12.9.2018 — 2 E 1480/18, Rn. 10
(juris).

4 Vgl. VG Gera, Beschl. v. 12.9.2018 — 2 E 1480/18, Rn. 10
(juris).

4 BVerwGE 37, 85 (86); Kimmel, in: Posser/Wolf (Fn. 27),
§ 58 Rn. 20.

S0 BVerwG NVwZ 1997, 1211 (1213); Kimmel (Fn. 49), § 58
Rn. 20.

5! BVerwGE 37, 85 (86).

werden kann, die Rechtsverfolgung wiirde scheitern, wenn er
sie nicht beachtet.>?

Die vorliegende Rechtsbehelfsbelehrung erweckt objektiv
den Eindruck, die Klage miisse einen bestimmten Antrag
enthalten. Nach § 82 Abs. 1 S. 2 VwGO ,,soll“ die Klage
einen bestimmten Antrag enthalten, ein solcher Antrag ist
aber, wie auch § 88 VwGO zeigt, nicht zwingend. Bereits
deswegen ist die Rechtsbehelfsbelehrung hier unrichtig mit
der Folge des § 58 Abs. 2 VwGO.™

Ein zusétzlicher unrichtiger Zusatz kann im Absatz 3 der
Rechtsbehelfsbelehrung gesehen werden. Wie bereits erortert,
ist der Hinweis auf die Formwidrigkeit einer einfachen E-Mail
zutreffend. Dagegen entspricht der alleinige Hinweis auf die
qualifizierte elektronische Signatur nicht dem, was nach
§ 55a Abs. 3 S. 1 VwGO rechtlich zuldssig ist. Dort ist auch
die Ubermittlung des elektronischen Dokuments mit einfa-
cher Signatur iiber einen sicheren Ubermittlungsweg vorge-
sehen. Eine einfache Signatur ist etwa das Einfligen einer
bildlichen Wiedergabe der Unterschrift.’* Ein sicherer Uber-
tragungsweg ist die Ubertragung iiber ein besonderes elektro-
nisches Anwaltspostfach an die elektronische Poststelle des
Gerichts oder die Nutzung eines De-Mail Kontos.?> Der allei-
nige Hinweis auf eine der beiden Alternativen (,,oder*) des
§ 55a Abs. 3 S. 1 VwGO erweckt den Eindruck, dies sei die
einzige rechtlich zuldssige Moglichkeit zur elektronischen
Einreichung einer Klage. Damit ist der Zusatz geeignet, die
Rechtsverfolgung eines Betroffenen zu erschweren.

Auch auf Grund dieses Zusatzes ist die Belehrung unrich-
tig i.S.d. § 58 Abs. 2 VwGO.

Damit geniigte die Einreichung der schriftlichen Klage-
schrift am 15.9.2021 dem Fristerfordernis des § 74 VwGO
1.V.m. § 58 Abs. 2 VwGO.

VIII. Klagehiufung § 44 VwGO

Vorliegend verfolgt L mehrere Klagebegehren. Diese konnen
unter den Anforderungen des § 44 VwGO gemeinsam ver-
folgt werden. Danach miissen sich die Klagebegehren gegen
den gleichen Beklagten richten (§ 78 VwGO), dasselbe Ge-
richt zusténdig sein (§§ 45, 52 VwGO) und die Klagebegeh-
ren ,,in Zusammenhang stehen“. Die ersten beiden Voraus-
setzungen sind unproblematisch erfiillt.

Ein Zusammenhang i.S.d. § 44 VwGO kann rechtlicher
(z.B. Anfechtungsklage und Vollzugsfolgenbeseitigung nach
§ 113 Abs. 1 S. 1 und S. 2 VwGO) oder tatsdchlicher Art
sein. Ein tatsdchlicher Zusammenhang besteht, wenn es sich
um einen ,,einheitlichen Lebensvorgang* handelt.’® Kriterien
dafiir sind ein enger zeitlicher, rdumlicher und sachlicher
Zusammenhang.

52 BVerwGE 57, 188 (190); Kimmel (Fn. 49), § 58 Rn. 21.

53 So auch: Kimmel (Fn. 49), § 58 Rn. 21.

3% Schmitz, in: Posser/Wolf (Fn. 27), § 55a Rn. 10.

55 Im Uberblick: Schmitz (Fn. 54), § 55a Rn. 13 ff.

36 Zum Ganzen etwa: Baade, in: Eisentraut (Fn. 6), § 1 Rn. 65
m.w.N.
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Hier betreffen die beiden Regelungen einen zusammen-
héngenden Lebensvorgang, ndmlich den Transport von Tieren
ins Ausland. Die Klagehdufung ist danach zuléssig.

B. Begriindetheit

Die Anfechtungsklage ist begriindet, wenn der angegriffene
Verwaltungsakt rechtswidrig und der Kldger in eigenen Rech-
ten verletzt ist (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

I. Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes

1. Rechtsgrundlage (Ermdchtigungsgrundlage) fiir den Ver-
waltungsakt

Nach dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes ist bei
belastenden Malinahmen stets eine Erméichtigungsgrundlage
erforderlich. Hier kommt primér § 16a Abs. 1 S. 1 und S. 2
Nr. 1 TierSchG in Betracht. Nach § 16a Abs. 1 S. 1 und S. 2
Nr. 1 TierSchG trifft die zustdndige Behorde die zur Beseiti-
gung festgestellter VerstdBe und die zur Verhiitung kiinftiger
Verstofle gegen Vorschriften des TierSchG notwendigen An-
ordnungen.

2. Formelle Rechtsmdpigkeit des Verwaltungsaktes (Zustindig-
keit — Verfahren — Form)

a) Zustdandigkeit

Die Zustindigkeit des Bezirksamtes Reinickendorf ist laut
Sachverhalt zu unterstellen

b) Verfahren

Der L wurde ordnungsgemaf angehort (§ 28 VwV{G i.V.m.
§ 1 LVWVIG Bln)

c) Form

Der Bescheid geniigt den Formerfordernissen (§ 37 Abs. 2
VwV{G) und ist ausfiihrlich begriindet (§ 39 VwVT{GQ).

3. Materielle RechtmdfSigkeit des Verwaltungsaktes
a) Tatbestandsvoraussetzungen

Tatbestandlich setzt § 16a Abs. 1 S. 1 TierSchG ein Vorgehen
zur Beseitigung ,festgestellter Verstofe® oder ,,drohender
Verstole* gegen das TierSchG voraus. Damit handelt es sich
bei der Vorschrift um eine Art Generalklausel.>’

Im Fall geht es um die Beseitigung drohender Verstofse.
VerstoBe, die in der Vergangenheit (mutmaBlich) erfolgten,
betrafen andere Tiere und kdnnen nun auch nicht mehr besei-
tigt werden.

Wann ein Versto3 droht, ldsst sich aber unterschiedlich
beantworten. Eine blofle abstrakte Gefahr geniigt jedenfalls
nicht. Dagegen spricht, dass einer abstrakten Gefahr regel-
maBig mit generallabstrakten Mitteln (etwa Verordnungen)
begegnet wird. § 16a Abs. 1 S. 1 TierSchG ist allerdings
keine Erméachtigungsgrundlage zum Erlass von Verordnungen

57 Kluge, in: Kluge (Hrsg,), Tierschutzgesetz, Kommentar, 2003,
§ 16aRn. 11.

(fiir eine solche siehe § 12 Abs. 2 Nr. 3 TierSchG).>® Eine
Verordnung, die der abstrakten Gefahr fiir Tiere in Dritt-
landern, etwa durch ein Verbot von Exporten in bestimmte
Ziellander, begegnen wiirde, besteht derzeit noch nicht.

Der Begriff des drohenden VerstoBes ist daher so aus-
zulegen, dass eine ,konkrete Gefahr* vorliegen muss.”® Das
heifit bei ungehindertem Fortgang des Geschehens muss der
Eintritt eines Verstoles gegen tierschutzrechtliche Bestim-
mungen hinreichend wahrscheinlich sein. Auch hier gilt, dass
an die Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Schadens umso
geringere Anforderungen zu stellen sind, je schwerer der
moglicherweise drohende Schaden wiegt (,,elastischer Gefah-
renbegriff*).5

aa) Schlachtung in S

Hier konnte ein VerstoB gegen die Vorschriften des TierSchG
zur Tétung von Tieren (§§ 4 f. TierSchG) drohen.

Aus § 4 Abs. 1, 4a Abs. 1 TierSchG, § 3 TierSchlV und
Art. 4 Abs. 1 EU-Tierschlacht-VO (Nr. 1099/2009 des Rates
iiber den Schutz von Tieren zum Zeitpunkt der Tétung) ergibt
sich, dass Wirbeltiere vor Schlachtung betdubt werden miissen.
Fir Rinder kommt hier eine Bolzenschussbetdubung oder
eine Elektrobetdubung in Betracht.®! § 3 TierSchlV, der das
TierSchG hinsichtlich der Schlachtung von Tieren konkreti-
siert, sicht zudem vor, dass Tiere so zu betreuen, ruhigzustel-
len, zu betduben, zu schlachten oder zu t6ten sind, ,,dass bei
ihnen nicht mehr als unvermeidbare Aufregung oder Schiden
verursacht werden.” Noch konkreter ergibt sich aus Art. 15
1.V.m. Anhang III EU-Tierschlacht-VO (die auch durch Art. 5
TierSchlVO in Bezug genommen wird) ein Verbot, Tiere im
Rahmen des Schlachtvorgangs zu schlagen oder zu treten.

§ 4a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG sieht fiir das religiose Schéch-
ten unter weiteren Voraussetzungen eine Ausnahme vor. Eine
Ausnahmegenehmigung wurde hier nicht beantragt. Dies
wire auch fernliegend, erfolgt die Schlachtung doch in einem
anderen Staat mit anderen (oder keinen) gesetzlichen Voraus-
setzungen fiir das Schéchten. Im Ubrigen erfolgt das Schich-
ten vorliegend nicht aus religiésen Griinden, sondern zur
Kostenersparnis.

Das betdubungslose Schéchten ist mit erheblichen Leiden
fir die Tiere verbunden, welches nicht mit deutschem Tier-
schutzrecht vereinbar wire. Zudem werden den Tieren ver-
meidbare Schmerzen und Schiaden durch Tritte, Schlige und
das Zusammenbinden der Extremititen zugefiigt. Danach sind
die Schlachtpraktiken in S mit dem TierSchG, der TierSchl-
VO und der EU-Tierschlacht-VO unvereinbar.®?

8 Vgl. zum Ganzen: OVG Miinster NWVBIL. 2021, 176 (176
Rn. 12).

59 Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 15), § 16a Rn. 2.

0 Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 15), § 16a Rn. 2; VG Kdln, Be-
schl. v. 10.12.2020 — 21 L 2339/20, Rn. 15.

1 Dazu: Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 15), EU-Tierschlacht-VO
Art. 4 Rn. 19.

82 Vgl. Maisack/Rabitsch (Fn. 28), S. 209 ff.
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bb) Haltung

Die Haltungsbedingungen in S konnten gegen § 2 Nr. 1
TierSchG verstoflen. Diese ,,Generalklausel” des Tierschutz-
gesetzes wurde durch die Nutztierhaltungsverordnung (Tier-
SchNutztV) konkretisiert. Diese Verordnung sieht jedoch
keine besonderen Vorschriften fiir das Halten von Rindern
vor. Insofern greifen nur die allgemeinen Anforderungen aus
§ 3 und 4 TierSchNutzV, die fiir alle Nutztiere (§ 2 Nr. 1
TierSchNutzV) gelten. Darin ist etwa geregelt, dass Nutztiere
entsprechend ihrem Bedarf ausreichend mit Wasser und Nah-
rung versorgt werden miissen (§ 4 Nr. 4 TierSchNutzV). Zu-
dem sind Haltungseinrichtungen so auszugestalten, dass die
Tiere ausreichend Schutz vor widrigen Witterungseinfliissen
(hier: Hitze) haben (§ 3 Abs. 2 Nr. 3 TierSchNutzV).

Vorliegend sind die klimatischen Bedingungen in S fiir
Wasserbiiffel nicht artgerecht. Zudem ist die Wasserversor-
gung fiir die hochgeziichtete Rasse (mit einem sehr hohen
Wasserverbrauch) héufig nicht ausreichend. Die Haltung der
Wasserbiiffel im Freien setzt die Tiere den fiir sie nicht-
artgerechten Witterungsbedingungen aus, wodurch es laut
Sachverhalt zu vermeidbaren Schiden kommt (Hitzestress,
Unterversorgung). Es handelt sich auch nicht um eine blof3
abstrakte Gefahr (a.A. vertretbar). Vielmehr sollen Tiere, die
nicht unmittelbar geschlachtet werden, auf traditionellen Vieh-
mirkten verkauft werden. Es besteht also eine hohe Wahr-
scheinlichkeit, dass die Tiere von Kleinbauern gekauft und
gehalten werden. Die dortigen Haltungsbedingungen sind
kaum als artgerecht zu bezeichnen.

Es drohen damit VerstoBe gegen § 2 Nr. 1 TierSchG und
die diese Vorschrift konkretisierenden Normen der TierSch-
NutzV.

b) Richtung der Mafinahme: Zurechnung/Verantwortlichkeit

Hinweis: Die folgenden Ausfilhrungen konnen auch be-
reits auf Tatbestandsebene oder als eigener vorgezogener
Priifungspunkt erfolgen. Weil es hier primar um die Zu-
rechnung von Handlungen Dritter im Ausland geht, erfol-
gen die Ausfithrungen hier im Bereich Verantwortlichkeit.

aa) Extraterritoriale Anwendbarkeit des TierSchG?

Fraglich ist, ob im Hinblick auf die Haltung und die Schlach-
tung in anderen Staaten iiberhaupt von einem Verstofl gegen
das TierSchG durch einen deutschen Exporteur gesprochen
werden kann. Der Anwendungsbereich des TierSchG endet
grundsdtzlich an der Bundesgrenze, denn dort beginnt die
Jurisdiktion anderer Staaten (Territorialprinzip).

Eine damit verbundene Frage ist, ob Haltungs- und
Schlachtbedingungen in einem Drittstaat dem Transporteur
oder Halter im Inland zugerechnet werden konnen. Selbst
wenn man eine Zurechnung des Verhaltens Dritter bejaht,
liegt dieses Verhalten jedoch weiterhin auBerhalb des Territo-
riums Deutschlands, weswegen sich auch dann die Frage
nach der Anwendbarkeit des deutschen Tierschutzgesetzes
stellt.

In Literatur und Rechtsprechung werden die Fragen nach
der Anwendbarkeit und der Zurechnung jedoch zusammen

behandelt.> Dem liegt die Annahme zu Grunde, die Schaf-
fung einer hinreichend konkreten Gefahrenlage fiir zu expor-
tierende Tiere im Inland, stelle bereits einen ,.kiinftigen Ver-
stoB* 1.S.d. § 16a TierSchG dar.** Da der Ankniipfungspunkt
fiir die Schaffung der Gefahrenlage damit im Inland liegt,
wird die Anwendbarkeit des Tierschutzgesetzes nicht grund-
sdtzlich in Frage gestellt. Dies diirfte auch nicht als Versto3
gegen die Souverénitét der Drittstaaten angesehen werden, da
ein hinreichender inléndischer Ankniipfungspunkt besteht.®

bb) Streit um den Mafstab fiir die Verantwortlichkeit bei Tier-
exporten

Problematisch ist weiterhin, unter welchen Voraussetzungen
eine Verantwortlichkeit des Exporteurs fiir tierschutzwidrige
Praktiken in Drittstaaten angenommen werden kann. Grund-
sétzlich ist der richtige Adressat einer Anordnung nach § 16a
TierSchG unter Riickgriff auf die Regeln zur Feststellung von
Storern nach allgemeinem Gefahrenabwehrrecht zu ermit-
teln.®® L konnte hier Verhaltensstorer sein (vgl. § 13 ASOG).

Ob ein Exporteur als Verhaltensstorer angesehen werden
kann, wenn die eigentlich tierschutzwidrigen Praktiken durch
Dritte im Empfangsstaat angewendet werden, ist in Recht-
sprechung und Literatur strittig.

Das OVG Miinster geht hier davon aus, eine Inanspruch-
nahme des Transporteurs als Stdrer komme nur dann in Be-
tracht, wenn die Tiere sofort im Anschluss an den Transport
tierschutzwidrig behandelt werden.®’

Dies betrifft vorliegend nur die zehn Biiffel die unmittel-
bar an einen Schlachthof weiterverkauft werden sollen. Die
anderen Biiffel wiirden dagegen weiterverkauft und wahr-
scheinlich zunichst zur Milchproduktion eingesetzt. Dabei
droht jedenfalls nicht ,,sofort im Anschluss an den Transport
eine tierschutzwidrige Behandlung.

Dagegen wird in der Literatur eine weitergehende Verant-
wortlichkeit des Transporteurs angenommen, wenn die tier-
schutzwidrige Behandlung durch Abnehmer konkret voraus-
sehbar ist.®® Der Transporteur setze mit seinem Transport
eine kausale Ursache fiir die spétere tierschutzwidrige Be-
handlung und jedenfalls wenn er dies vorhersehen konne, sei
ihm der spdtere Verstof3 zurechenbar.

L kennt die Schlacht- und Haltebedingungen in S. Die
Biiffel werden fiir ihn vorhersehbar entweder direkt ge-
schlachtet oder auf den traditionellen Viehmérkten wahr-

9 Siehe etwa: VG Koln, Beschl. v. 10.12.2020 — 21 L
2339/20, Rn. 25; Kluge (Fn. 57), § 16a, Rn. 14.

¢ Kluge (Fn. 57), § 16a Rn. 14; zustimmend: Hirt/Maisack/
Moritz (Fn. 15), TierSchG § 16a Rn. 3.

%5 So auch Kluge (Fn. 57), § 16a Rn. 14.

% Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 15), TierSchG § 16a Rn. 3.

%7 OVG Miinster NWVBI. 2021, 176 (176, Rn. 13); siche
auch bereits: OVG Miinster RAL 1998, 80; zur weitergehen-
den Ansicht der Vorinstanz: VG Ko6ln, Beschl. v. 10.12.2020
—21 L 2339/20, Rn. 25.

8 Kluge (Fn. 57), § 16a Rn. 14; Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 15),
TierSchG § 16a Rn. 3.
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scheinlich an Kleinbauern verkauft, die eine artgerechte Hal-
tung nicht garantieren koénnen. Die tierschutzwidrigen Prakti-
ken sind daher fiir L vorhersehbar.

Da die unterschiedlichen Ansichten hinsichtlich der zehn
Biiffel, die zur Milchproduktion eingesetzt werden sollen, zu
unterschiedlichen Ergebnissen fiihren, ist ein Streitentscheid
erforderlich.

Gegen eine weitgehende Zurechnung kann angefiihrt wer-
den, dass sich die Argumentation der Literatur einem abstrak-
ten Gefahrenbegriff annédhert. So wird L fiir Haltungsbedin-
gungen verantwortlich gemacht, obwohl noch unklar ist, an
wen genau die Tiere verkauft werden und wie die Tiere dort
gehalten werden.

Andererseits besteht angesichts der iiberwiegend tier-
schutzwidrigen Haltung der Tiere in S durchaus eine hohe
Wahrscheinlichkeit fiir das Eintreten konkreter Schéaden fiir
die Tiere. Zudem spricht fiir eine Zurechnung der Vergleich
mit anderen dhnlichen Konstellationen, in denen eine Zu-
rechnung bejaht wurde.”” Auch im Rahmen der Figur des
Zweckveranlassers wird regelméBig eine weitergehende Zu-
rechnung bejaht. Danach wird derjenige als Verhaltensstorer
angesehen, der Storungen durch Dritte bezweckt oder
zwangsldufig eintretende Storungen zumindest billigend in
Kauf nimmt.”

Demnach ist die Literaturansicht iiberzeugender als das
enge Zurechnungsverstindnis des OVG Miinster. Angewen-
det auf den Fall kann so eine Zurechnung bejaht werden. L
bezweckt zwar keine tierquilerischen Praktiken in S, aller-
dings treten diese nach dem Sachverhalt mit hoher Wahr-
scheinlichkeit und fiir L vorhersehbar ein.

Dabher ist eine Inanspruchnahme des L hier moglich (a.A.
vertretbar).

¢) Ermessen/Rechtsfolge

Der Behorde steht nach dem Wortlaut des § 16a Abs. 1 S. 1
TierSchG hinsichtlich des ,,0b* eines Einschreitens kein Er-
messen zu (,,trifft nicht ,kann*).”" Sie darf bei festgestellten
oder drohenden Verstoflen gegen das TierSchG nicht untétig
bleiben, sondern muss einschreiten. Das ,,Wie* des Einschrei-
tens, d.h. die Wahl der konkreten Mafinahmen, und die Storer-
auswahl steht dabei im Ermessen der Behorde.”

Es ist daher zu priifen, ob hinsichtlich der gewéhlten Mittel
und der Auswahl des Storers Ermessensfehler vorliegen (§ 114
VwGO). Als Ermessensfehler kommen der Ermessensnicht-
gebrauch (bzw. -ausfall), der Ermessensfehlgebrauch, die
Ermessensiiberschreitung sowie als objektive Grenze der
Ermessensausiibung ein VerstoB gegen den Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit in Betracht.

9 Ausfiihrlich: Kluge (Fn. 57), § 16a Rn. 14 ff.

70 Siehe etwa: VGH Mannheim NVwZ-RR 1995, 663; Trurnit,
in: Mostl/Trurnit (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar
Polizeirecht Baden-Wiirttemberg, Stand: 1.6.2022, § 6 Rn. 16.
" Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 15), TierSchG § 16a Rn. 5.

2 Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 15), TierSchG § 16a Rn. 3.

aa) Storerauswahl

Ein Ermessensnichtgebrauch liegt nicht vor.

Es konnte aber ein Ermessensfehlgebrauch vorliegen.
Dieser liegt vor, wenn die Behorde ihrer Entscheidung zweck-
oder sachfremde Erwigungen zu Grunde legt oder ein Fall
der Ermessensdisproportionalitidt oder Ermessensfehlgewich-
tung vorliegt.

Bei der Storerauswahl liegt es grundsitzlich nahe, gegen
denjenigen Storer vorzugehen, der die Gefahr unmittelbar
verursacht. Beim Vorliegen mehrerer Storer kann die Behdrde
aber grundsétzlich denjenigen in Anspruch nehmen, der die
Gefahr am schnellsten, wirksamsten und mit dem geringsten
Aufwand beseitigen kann.”

Unmittelbare Verursacher sind die Tierhalter und Schlacht-
betriebe in S. Gegen diese Personen kann das Bezirksamt
Reinickendorf jedoch nicht vorgehen, weil sie auflerhalb der
Jurisdiktion Deutschlands liegen. L kann dagegen schnell,
wirksam und mit geringem Aufwand die Gefahr fiir die Tiere
beseitigen, indem er sie schlicht nicht exportiert oder von
seinen Abnehmern eine tierschutzgeméfe Behandlung der
Tiere einfordert.

Demnach konnte die Behdrde L als Verhaltensstorer in
Anspruch nehmen.

bb) Auswahl der Mittel

Ermessensfehler im engeren Sinne sind hier nicht ersichtlich.
Es kommt jedoch ein Verstol gegen den VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatz in Betracht.”* Das ausgewihlte Mittel miisste
demnach einen legitimen Zweck verfolgen und geeignet,
erforderlich und angemessen sein.

Das ausgewihlte Mittel verfolgt einen legitimen Zweck,
ndmlich den Schutz der Tiere. Dieser Zweck entspricht dem
TierSchG und dem in Art. 20a GG verankerten Staatsziel
Tierschutz.

Zudem ist das Verbringungsverbot nicht offensichtlich
ungeeignet, die Tiere vor qualvollen Haltungsbedingungen und
Schlachtmethoden zu schiitzen. Im Gegenteil handelt es sich
sogar um ein besonders effektives Mittel.

Fraglich ist, ob mildere gleich geeignete Mittel in Betracht
kommen. Hier ist zu beriicksichtigen, dass kein generelles
Exportverbot festgesetzt wurde. Vielmehr kann L den Trans-
port durchfiihren, wenn er eine vertragliche Zusicherung der
Abnehmer vorlegen kann. Ein solches Mittel ist jedenfalls
milder als ein generelles Exportverbot. Weitere gleich geeig-
nete Mittel sind nicht ersichtlich.

Schlieflich miisste das gewéhlte Mittel angemessen sein.
Hierbei sind zunéchst die widerstreitenden Interessen abstrakt
zu bewerten.

73 Fiir das TierSchG: Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 15), TierSchG
§ 16a Rn. 3.

74 Zum Priifungsaufbau etwa: Buser, Die VerhiltnismiBig-
keitspriifung in der Fallbearbeitung, verfiigbar unter
https://www.jura.fu-berlin.de/studium/lehrplan/projekte/haup
tstadtfaelle/tipps/Uebersicht -Die-Verhaeltnismaessigkeitspr
uefung-in-der-Fallbearbeitung/index.html (10.7.2022).
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Die Untersagungsverfiigung trifft L in seinen grundrecht-
lich geschiitzten Rechten aus Art. 12 und 14 GG. Art. 12 GG
ist hier einschldgig, da der Export von Rindern zu Ls Beruf
gehort und die Untersagung jedenfalls eine ,,berufsregelnde
Tendenz aufweist. Daneben kann sich L als Eigentiimer der
Rinder auf Art. 14 GG berufen. Tiere sind zwar keine Sachen,
werden aber als solche behandelt (§ 90a BGB). Das Eigen-
tumsrecht gibt L grundsétzlich das Recht, iiber sein Eigentum
frei zu verfiigen, hier also die Biiffel ins Ausland zu transpor-
tieren und dort zu verkaufen.

Auch der Tierschutz hat liber Art. 20a GG als objektive
Staatszielbestimmung Verfassungsrang und kann als Recht-
fertigungsgrund (,,Schranke®) fiir Eingriffe in Grundrechte
dienen. Damit sind die widerstreitenden Interessen abstrakt
ebenbiirtig.

Maoglicherweise liberwiegt eines der verfassungsrechtlich
geschiitzten Interessen aber im konkreten Fall. Dies ist etwa
dann der Fall, wenn der konkrete Eingriff besonders schwer
ist, der damit erreichte Schutz fiir das andere verfassungs-
rechtliche Interesse aber eher gering ausfillt. Vorliegend
konnte der Eingriff als besonders schwer angesehen werden,
wenn er faktisch zu einem generellen Exportverbot fiihren
wiirde.” Dies ist aber hier nicht der Fall, da L durch Vorlage
entsprechender Bestdtigungen seiner Vertragspartner den
Transport durchfiihren kann. Der durch die Einholung solcher
Bestitigungen erhoffte Schutz fiir die Tiere konnte allerding
ebenfalls als gering angesehen werden, wenn man davon
ausgeht, die Vertragspartner wiirden solche Bestitigungen nur
unterschreiben, ohne sich an die Vereinbarung zu halten.
Dafiir gibt es aber im Sachverhalt keine Anhaltspunkte. Wiir-
den solche Vertragsbriiche bekannt, konnte die Behdrde zudem
nachsteuern und gegebenenfalls dann angemessene Untersa-
gungsverfiigungen erlassen.

Damit ist im konkreten Fall ein ausreichender Schutz fiir
die Tiere durchaus wahrscheinlich. Der Eingriff in Grund-
rechte des L ist dagegen cher als gering anzusehen. Im Er-
gebnis iiberwiegt damit der Tierschutz (a.A. vertretbar).

cc) Bestimmtheit

Ein Verwaltungsakt muss grundsétzlich hinreichend bestimmt
sein, damit der Adressat erkennen kann, was von ihm verlangt
wird.”® Vorliegend werden dem Adressaten mehrere Hand-
lungsalternativen erdffnet. Er kann die Tierexporte unterlas-
sen oder dafiir Sorge tragen, dass die exportierten Tiere in S
tierschutzkonform gehalten und geschlachtet werden. Gerade
letzte Alternative ist aber mit einer gewissen Unsicherheit
verbunden, weil aus Sicht des L nicht exakt vorgegeben wird,
wie er dem Erfordernis genligen kann. Dennoch wird hier
dem Bestimmtheitserfordernis geniige getan. So wird die ver-
tragliche Zusicherung von Abnehmern als ein Beispiel ge-
nannt, wie L den Anforderungen des Bescheids geniigen
kann. Schlielich beruht das Gewéhren eines Handlungsspiel-

75 Dazu: OVG Miinster NWVBI. 2021, 176 (176 Rn. 17).
76 Fiir Anordnungen nach § 16a TierSchG: Metzger (Fn. 29),
TierSchG § 16 Rn. 10.

raums auf dem Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, weil L so
kein absolutes Exportverbot nach S auferlegt wird.”’

d) Zwischenergebnis

Die Untersagungsverfiigung vom 21.7.2021 ist damit recht-
miBig. Die Anfechtungsklage des L ist unbegriindet.

C. Gesamtergebnis

Die Klage des L ist damit insgesamt zuldssig, aber unbegriin-
det (a.A. jeweils mit entsprechender Begriindung vertretbar).

7 Vgl. Metzger (Fn. 29), TierSchG § 16a Rn. 10; OVG Liine-
burg, Beschl. v. 29.1.2017 = BeckRS 2017, 134182.
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Ubungshausarbeit: Wirtschaftsforderung in der Pandemie*

Von Privatdozent Dr. Johannes Eichenhofer, Bochum/Bielefeld**

Sachverhalt

Als sich im Friithjahr 2020 das Corona-Virus zunehmend auch
in Deutschland ausbreitet, fiihrt dies in zahlreichen Wirt-
schaftszweigen zu massiven Umsatz- und Gewinneinbufen.
Besonders betroffen ist die Gastronomie- und Hotelbranche,
die tiber Umsatzriickgéinge von fast 90 % gegeniiber dem
Vorjahr klagt. Daher legt die Bundesregierung im Mérz 2020
ein umfassendes Subventionsprogramm unter der Bezeich-
nung ,,Corona-Sofort-Support (CSS)“ auf. Danach konnen
sich betroffene Betriebe aus der Hotel- und Gastronomie-
branche an die als zustindig bestimmten staatlichen Stellen
wenden und die Auszahlung eines zuvor benannten Geld-
betrages beantragen, der sich aus der Differenz zwischen den
gegenwirtig anfallenden Ausgaben (Miete, Strom, etc.) und
den gegenwirtig erzielten Einnahmen ergibt (sog. Liquiditéts-
engpass). Allerdings wird der Kreis der Forderberechtigten
von vorneherein auf ,kleinere und mittelstindische Unter-
nehmen mit einer regionalen Verwurzelung™ begrenzt. Eine
eigene gesetzliche Grundlage wird fiir das Programm nicht
geschaffen. Allerdings werden die fiir die Subventionen ver-
wendeten Mittel im Haushaltsplan des Bundes eingeplant, der
vom Deutschen Bundestag mit Sitzung vom 13.5.2020 ord-
nungsgemafl beschlossen wurde.

Das ,,CSS“-Programm, dem eine entsprechende Verein-
barung von Bund und Léndern vorausgegangen ist, sieht vor,
dass die Subventionen vom Bund getragen, aber von den
Landern ausgezahlt werden sollen. Diese diirfen auch dartiber
entscheiden, welche Stelle die Auszahlung durchfiihren soll.
Im Bundesland L ist diese Aufgabe dem Landeswirtschafts-
ministerium iibertragen worden. Darauthin wendet sich im
Juni 2020 das in der Stadt S im Bundesland L anséssige Tra-
ditionshotel H an das Wirtschaftsministerium des Landes L
und beantragt auf Grundlage des dargelegten ,,Liquiditéts-
engpasses” die Erteilung einer Subvention, die ihr — nach ein-
gehender Priifung seitens des Landeswirtschaftsministeriums
— auch ausgezahlt wird.

Auch die Europdische Union will die krisengebeutelten
europdischen Unternehmen finanziell unterstiitzen. Zu diesem
Zweck beschliefit die EU-Kommission, bereits vorhandene
Mittel aus dem EU-Sozialfonds (Art. 163 AEUV) in ein neu
geschaffenes Programm ,,Covid EU Aid (CovEUA)* umzu-
schichten. Fiir die Konzeption dieses Programms, das voll-
stindig aus Mitteln des EU-Haushalts finanziert wird, ist
allein die EU-Kommission verantwortlich. Sie entwickelt auch
die ,,Allgemeinen Forderrichtlinien, aus denen sich ergibt,
welche Unternehmen forderberechtigt sind. Hierin heif3t es,

* Die Hausarbeit wurde im Wintersemester 2021/22 im Rah-
men der Vorlesung ,,Grundrechte® gestellt, die der Verf. als
Lehrstuhlvertreter an der Universitdt Bielefeld gehalten hat. Er
dankt Frau Wiss. Mitarbeiterin Juliane Klei fiir eine kritische
Durchsicht einer fritheren Fassung dieses Textes.

** Der Verf. ist Privatdozent an der Universitdt Bielefeld und
gegenwirtig Lehrstuhlvertreter an der Ruhr-Universitdt Bo-
chum.

es miisse sich um ,,kleinere und mittelstdndische Unternehmen
mit Sitz in der EU* handeln. Durchgefiihrt wird das Pro-
gramm von den Mitgliedstaaten, die auch die fiir die Auszah-
lung zustdndigen Stellen benennen diirfen. In Deutschland
werden hierzu die Bundesliander erméchtigt und das Land L
benennt darauthin auch insoweit das Landeswirtschaftsminis-
terium als zustdndige Stelle. Nachdem H, das trotz der ,,CSS*-
Subvention unter massivem wirtschaftlichen Druck steht,
einen entsprechenden Antrag beim Wirtschaftsministerium
des Landes L gestellt hat, wird ihm auch eine Forderung auf
Grundlage des ,,Covid EU Aid“-Programmes gewihrt.

Konkurrentin K, eine nach niederldndischem Recht in der
Rechtsform ,,naamloze vennootschap (N.V.)* — dem nieder-
landischen Pendant zur deutschen Aktiengesellschaft (AG) —
gegriindete Unternehmensgruppe mit Sitz in Amsterdam, die
weltweit iiber 500 Hotels, davon rund die Hélfte innerhalb
der Européischen Union und fiinf in verschiedenen Stddten
im Bundesland L betreibt, beantragt ebenfalls finanzielle Mit-
tel nach beiden Programmen (,,CSS* und ,,CovEUA®). Beide
Antrige lehnt das Landeswirtschaftsministerium jedoch ab,
da es sich bei K erkennbar nicht um ein ,,kleines oder mittel-
stdndisches Unternehmen‘ handele, das ,,regional” bzw. in
der EU ,,verwurzelt* sei.

K, die ebenfalls unter enormem wirtschaftlichem Druck
steht, erhebt deshalb Klage vor dem zustindigen Verwaltungs-
gericht und begehrt Zahlung der Hilfen aus den beiden Pro-
grammen. Dabei beruft sich K auf ihre Grundrechte aus
Art. 14, 12 und 3 GG, die durch die Ablehnung ihres Antra-
ges (bei gleichzeitiger Bewilligung der Antrdge des H) ver-
letzt wiirden. Nachdem das Verwaltungsgericht die Klage der
K abweist, erhebt K erfolglos Berufung und schlielich Revi-
sion zum Bundesverwaltungsgericht (BVerwG). Dieses be-
stitigt aber im Wesentlichen die Entscheidungen der Vor-
instanzen und lehnt mithin einen Anspruch der K mit Urteil
vom 31.1.2022 ab, das K am 1.2.2022 zugestellt wird. Hierin
heil3t es u.a., der Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG erstrecke sich
von vorneherein nicht auf 6ffentlich-rechtlich gewahrte Leis-
tungen und erst recht nicht auf solche, die noch gar nicht
gewihrt wurden. Art. 12 Abs. 1 GG schiitze zwar grundsétz-
lich die Wettbewerbsfreiheit. Allerdings werde diese durch
die Erteilung von Subventionen an einen Mitbewerber, wie
vorliegend H, von vorneherein nicht beriihrt. Auch Art. 3
Abs. 1 GG sei nicht verletzt, da die Ungleichbehandlung von
K und H verfassungsrechtlich gerechtfertigt sei. Soweit K die
Zahlung aus dem europdischen Programm ,,EU Covid Aid“
begehre, seien ohnehin nicht die Grundrechte des GG, son-
dern die der EU-Grundrechte-Charta (GRCh) maBgeblich.
Das BVerfG habe im Friihjahr 2021 entschieden, dass die
Grundrechte der GRCh aber in Struktur und Inhalt deckungs-
gleich mit jenen des GG seien. Daher sei K auch nicht in
seinen Grundrechten aus der GRCh verletzt.

K haélt diese Entscheidung in mehrfacher Hinsicht fiir ver-
fassungswidrig. Zum einen habe das BVerwG ihren Anspruch
aus Art. 14, 12, 3 Abs. 1 GG in verfassungswidriger Weise
verkannt. Die Gewdhrung der Forderungen sei flir ihr wirt-
schaftliches Uberleben essentiell. GroBe Unternehmen seien
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von der Coronakrise genauso betroffen wie kleine. Daher sei
die Beschrankung der Forderung auf kleine und mittelsténdi-
sche Unternehmen eine Diskriminierung groferer Unterneh-
men. Dariiber hinaus hitten weder das Landeswirtschafts-
ministerium noch das BVerwG néher begriindet, warum K
kein , mittelstindisches® Unternehmen sein soll. Da dieser
Begriff in den ,,Allgemeinen Forderrichtlinien* der EU-Kom-
mission zwar verwendet, aber — was zutrifft — nicht ndher
definiert werde, habe das BVerwG diese Rechtsfrage dem
EuGH vorlegen miissen. Dasselbe gilt fiir die Frage, inwie-
fern eine Nichterteilung der Férderung aus dem ,,EU Covid
Aid“-Programm die K in ihren Grundrechten aus der GRCh
verletze. Indem das BVerwG dies unterlassen habe, habe es
nicht nur seine Vorlagepflicht aus Art. 267 AEUV verletzt,
sondern der K auch ihren gesetzlichen Richter nach Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG vorenthalten. Daher erhebt K am 7.2.2022
Verfassungsbeschwerde zum BVerfG.

Frage
Hat die Verfassungsbeschwerde der K Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitungsvermerk

Bitte erstatten Sie ein umfassendes Rechtsgutachten, das auf
alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, not-
falls hilfsgutachtlich.

Losungsvorschlag

Anmerkung: Die nachfolgenden unverbindlichen Losungs-
hinweise stellen keine Musterlosung dar, sondern benen-
nen lediglich Problemschwerpunkte, welche flir die Auf-
gabenstellung maBgeblich erschienen.'

Die Verfassungsbeschwerde der K hat Aussicht auf Erfolg,
wenn sie zulédssig (A.) und soweit sie begriindet ist (B.).

A. Zulissigkeit
I. Zustéindigkeit des BVerfG
Das BVerfG ist nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 90 ff., 13

Nr. 8a BVerfGG fiir die Entscheidung iiber Verfassungs-
beschwerden zusténdig.

I1. Beteiligten-> oder Beschwerdefihigkeit®

Nach § 90 Abs. 1 BVerfGG hat ,,jedermann® das Recht, eine
Verfassungsbeschwerde zum BVerfG zu erheben. Als ,,jeder-
mann“ gilt jede natiirliche oder juristische Person, die als
Tréagerin der als verletzt geltend gemachten Grundrechte
(Art. 1-19 GG) und grundrechtsgleichen Rechte (Art. 20

! Der Fall ist in Teilen angelehnt an BVerfG, Beschl. v. 27.4.
2021 — 2 BvR 2016/14 (Tierarzneimittel).

2 Diesen Begriff verwendet Epping, Grundrechte, 9. Aufl.
2021, Kap. 3 Rn. 153.

3 Diesen Begriff verwenden etwa Kingreen/Poscher, Grund-
rechte, Staatrecht II, 37. Aufl. 2021, Rn. 1388; Hillgruber/
Goos, Verfassungsprozessrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 145.

Abs. 4, Art. 33, 38, 101, 103, 104 GG) in Betracht kommt,
d.h. jede grundrechtsberechtigte und -fahige Person.* Vorlie-
gend macht K, eine nach niederldndischem Recht gegriindete
Unternehmensgruppe in der Rechtsform ,,naamloze vennoot-
schap (N.V.)* — dem niederldndischen Pendant zur deutschen
Aktiengesellschaft (AG) — eine Verletzung von Art. 14, 12, 3
und 101 Abs. 1 S. 2 GG geltend.

1. Anforderungen des Art. 19 Abs. 3 GG

Fraglich ist, ob sich K auf diese als verletzt geltend gemachten
Grundechte und das grundrechtsgleiche Recht berufen kann,
d.h. ob sie grundrechtsberechtigt und in Bezug auf die ge-
nannten Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte grund-
rechtsfahig ist. Grundrechtsberechtigt sind juristische Perso-
nen nur, wenn sie die Voraussetzungen von Art. 19 Abs. 3
GG erfiillen, d.h. es muss sich um eine inldndische juristische
Person handeln und die von ihr als verletzt geltend gemach-
ten Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte miissen ih-
rem Wesen nach auf sie anwendbar sein.

a) Juristische Person

Im verfassungsrechtlichen Sinne umfasst der Begriff der
,juristischen Person‘ alle durch Privatrecht (und in beschrink-
tem Umfang durch 6ffentliches Recht’) gegriindeten verselb-
standigten Zusammenschliisse, die vollstindig oder teilweise
rechtsfihig sind.® K ist in einer Rechtsform des niederlindi-
schen Privatrechts, ndmlich der ,,naamloze vennootschap
(N.V.)“, gegriindet. Wie dem Sachverhalt zu entnehmen ist,
handelt es sich hierbei um das niederldndische Pendant zur
deutschen Aktiengesellschaft, mithin um eine vollrechtsfahige
Vereinigung des Privatrechts und damit auch um eine juristi-
sche Person i.S.v. Art. 19 Abs. 3 GG.

b) ,,Inldndische * juristische Person

Problematisch ist hingegen, inwiefern es sich bei K auch um
eine ,,inldndische® juristische Person handelt. Nach der Rspr.
des BVerfG’ kommt es bei Gesellschaften dafiir darauf an, ob
sie ihren Sitz, d.h. ihren tatsdchlichen Geschéftsmittelpunkt
und/oder Verwaltungssitz im Bundesgebiet haben (sog. Sitz-
theorie). Dies ist bei K nicht der Fall: ihr Sitz befindet sich
nidmlich in den Niederlanden. Mithin stellt sie unter strenger
Anwendung der Sitztheorie keine ,,inldndische® juristische
Person dar. Allerdings hat das BVerfG fiir juristische Perso-
nen, die ihren Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat haben,
eine Ausnahme gemacht. So miissen diese juristischen Perso-
nen wegen des — dem nationalen Verfassungsrecht vorgehen-
den — Diskriminierungsverbotes des Art. 18 AEUV ebenfalls
als ,,inldndisch* behandelt werden. Das BVerfG spricht inso-
fern von einer ,,Anwendungserweiterung® des Art. 19 Abs. 3
GG.? Da es sich bei den Niederlanden um einen Mitgliedstaat
der EU handelt, wire K nach Mallgabe dieser Rspr. auch als

4 Vgl. statt vieler etwa Epping (Fn. 2), Kap. 4 Rn. 153 ff.

3> Vgl. etwa Epping (Fn. 2), Kap. 4 Rn 158 ff.

¢ Vgl. Kingreen/Poscher (Fn. 3), Rn. 224 m.w.N.

7Vgl. etwa BVerfGE 21, 207 (209).

8 Vgl. BVerfGE 129, 78 (94 ff.); BVerfG NJW 2016, 1044 ff.
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,inldndische* juristische Person zu qualifizieren.

¢) Wesensmdfsige Anwendbarkeit

SchlieBlich miissten die von K als verletzt geltend gemachten
Grundrechte (Art. 14, 12, 3 GG) und das grundrechtsgleiche
Recht des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG auch ,,wesensmafBig* auf
juristische Personen anwendbar sein. Das BVerfG beurteilt
diese Frage nach dem Kriterium des ,,personellen Substrats®,
wonach ein ,,Durchgriff auf die ,hinter der juristischen Per-
sonen stehenden Menschen dies als sinnvoll erscheinen ldsst.*
In der Literatur'® wird stattdessen auf das Kriterium der
,grundrechtstypischen Geféahrdungslage* zuriickgegriffen, wo-
nach eine wesensméflige Anwendung immer dann in Betracht
kommt, wenn eine juristische Person im gleichen Ausmal
wie natiirliche Personen einem hoheitlichen Eingriff ausgesetzt
ist. In seiner jiingeren Rspr.!! hat das BVerfG auch auf dieses
Kriterium zuriickgegriffen. Danach scheidet eine wesensma-
Bige Anwendung solcher Grundrechte aus, die in spezifischer
Weise natiirliche Personen, nidmliche ihre kdrperliche Integri-
tit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) oder ihre individuelle Personlich-
keit (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) schiitzen.
Dagegen ist eine wesensmiflige Anwendung der sog. Wirt-
schaftsgrundrechte, d.h. Art. 142 und 12'3 GG, ebenso aner-
kannt wie eine wesensméfige Anwendung des Allgemeinen
Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG'*), der nidmlich zugleich
einen allgemeinen, auch im Rechtsstaatsprinzip zum Ausdruck
kommenden Rechtsgrundsatz darstellt.”® Da das grundrechts-
gleiche Recht des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG vom BVerfG als
objektiver Verfassungsgrundsatz verstanden wird, konnen sich
sogar auslidndische juristische Personen hierauf berufen.!'
Folglich sind die von K geltend gemachten Grundrechte und
das grundrechtsgleiche Recht des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
auch wesensmiBig auf K anwendbar.

2. Verletzung der Grundrechte der GRCh

Zu beriicksichtigen ist schlieBlich, dass die Gewédhrung der
Beihilfe!” nach MafBgabe des ,,CovEUA“-Programmes mog-

° BVerfGE 21, 362 (369); Hier konnte zwar argumentiert
werden, dass es bei Kapitalgesellschaften statt einem perso-
nalen ein finanzielles Substrat gibt, da dieses letztlich die
Haftungsmasse bildet. Ausreichend fiir die Annahme eines per-
sonalen Substrats ist aber, dass sich das Handeln der Kapital-
gesellschaft auf ein Handeln natiirlicher Personen zuriickfiih-
ren lasst, vgl. Epping (Fn. 2), Kap. 4 Rn. 158.

10Vgl. etwa v. Mutius, VerwArch 65 (1974), 87 (90).

1'Vgl. etwa BVerfGE 122, 342 (355).

12 St. Rspr. seit BVerfGE 4, 7 (17).

13 Vgl. statt vieler etwa BVerfGE 21, 261 (266).

4 Generell zu juristischen Personen des Privatrechts etwa:
BVerfGE 35, 263 (271); speziell fiir Handelsgesellschaften
etwa: BVerfGE 23, 353 (373).

15 Vgl. etwa BVerfGE 75, 192 (200).

16 St. Rspr. seit BVerfGE 18, 441 (447).

17 Unter einer ,,Beihilfe ist — genau wie unter einer Subven-
tion — eine staatliche Forderung bestimmter Unternehmen
oder bestimmter Wirtschaftszweige zu verstehen. Wahrend die

licherweise nicht an den Grundrechten des GG, sondern an
denjenigen der GRCh zu messen ist. Der Wortlaut des § 90
Abs. 1 BVerfGG lasst allerdings nur Verfassungsbeschwer-
den mit der Behauptung zu, in den Grundrechten oder grund-
rechtsgleichen Rechten des GG verletzt zu sein. Allerdings
hat das BVerfG in seiner neueren Rechtsprechung!'® anerkannt,
dass mit der Verfassungsbeschwerde auch eine Verletzung
der Grundrechte der GRCh geltend gemacht werden kann.
Dies ist die Konsequenz daraus, dass sich das BVerfG in Fal-
len, die EU-rechtlich ,,vollstindig determiniert“!® sind, eben-
falls vorbehilt, den betreffenden EU-Rechtsakt am Mal3stab
der GRCh zu priifen (dazu noch IV. 1. b).

Anmerkung: Zuweilen wird in Lehrbiichern?® empfohlen,
nach der Beschwerdefdhigkeit auf die Prozessfahigkeit,
d.h. die Fahigkeit einzugehen, selbst wirksam Prozess-
handlungen vorzunehmen. Allerdings ist dies nur in ganz
wenigen Fillen problematisch, so etwa bei Minderjahri-
gen und bei Entmiindigten. Bei K bestehen solche Beden-
ken hingegen nicht, sodass auf den Punkt der Prozess-
fahigkeit nicht gesondert eingegangen werden muss. Es
konnte allenfalls erwdhnt werden, dass K sich nach § 22
BVerfGG anwaltlich vertreten lassen muss.

II1. Beschwerdegegenstand

Tauglicher Gegenstand der Verfassungsbeschwerde ist nach
§ 90 Abs. 1 BVerfGG jeder Akt der ,,6ffentlichen Gewalt*.
Anders als i.R.v. Art. 19 Abs. 4 GG ist mit diesem Begriff
nicht nur die vollzichende Gewalt gemeint,?! sondern alle

»Subvention® eine Terminologie des deutschen Rechts dar-
stellt (vgl. etwa § 23 BHO, § 264 Abs. 7 StGB) und hier
vermdgenswerte Leistungen an ein (privates oder dffentliches)
Unternehmen ohne marktméBige Gegenleistung zur Verwirk-
lichung von im offentlichen Interesse liegenden Zielen be-
zeichnet (vgl. etwa Kluth, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2019,
§ 11 Rn 13), ist ,,Beihilfe eine Terminologie des EU-Rechts
(vgl. etwa Art. 107 ff. AEUV). Hierunter ist nach der Rspr. des
EuGH (vgl. etwa EuGH, Urt. v. 16.5.2002 — C-482/99 [Star-
dust]) jede staatliche Leistung ohne addquate Gegenleistung
an bestimmte Unternehmen(szweige) zu verstehen, die eine
Wettbewerbsverfalschung verursacht und einen grenziiber-
schreitenden Bezug aufweist (vgl. Kluth [a.a.0.], § 11 Rn 18);
allgemein zum Beihilfen- und Subventionsrecht etwa: Kluth
(Fn. a.a.0.), § 11; Unger, in: Schmidt/Wollenschlager (Hrsg.),
Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2019,
§ 8; eingehend zu den sog. ,,Corona-Soforthilfen* etwa: Gies-
berts/Gayger/Weyand, COVID-19 — Hoheitliche Befugnisse,
Rechte Betroffener und staatliche Hilfen, NVwZ 2021, 417
(422).

8 Grundlegend BVerfGE 152, 216 (236 ff.) — Recht auf Ver-
gessen II.

Y Vgl. dazu BVerfGE 152, 152 (177 ff.) — Recht auf Verges-
sen [; BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 46 ff.

20 Vgl. etwa Kingreen/Poscher (Fn. 3), Rn. 1389; Hillgruber/
Goos (Fn. 3), Rn. 176 ff.

21 So jedenfalls die st. Rspr. des BVerfG, vgl. etwa BVerfGE
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drei Gewalten, d.h. Exekutive, Judikative und Legislative.
Unter einem ,,Akt“ ist sowohl ein positives Handeln als auch
ein Unterlassen einer der drei Gewalten zu verstehen, wie
sich aus §§ 92, 95 Abs. 1 S. 1 BVerfGG ergibt, die von einer
,,Handlung oder Unterlassung® sprechen.

Vorliegend bieten sich gleich mehrere taugliche Beschwer-
degegenstdnde an. Denn K geht es der Sache nach darum,
dass H eine Subvention und eine Beihilfe?? gewihrt wurden,
wihrend K beides verwehrt wurde. Insofern kommt sowohl
eine ,,Handlung* (Gewédhrung von Subvention und Beihilfe
an H) als auch eine ,,Unterlassung™ (Nichtgewdhrung von
Subvention und Beihilfe an K) der ,,vollziechenden Gewalt*,
namlich des Wirtschaftsministeriums von L, in Betracht.
Denkbar wire es aber auch, die verschiedenen Akte der Judi-
kative, ndmlich die Entscheidungen aller Gerichte, welche die
Klage der K abgewiesen haben, als Beschwerdegegenstand
zu identifizieren. Hier bietet es sich an, auf das letztinstanzli-
che Urteil, sprich die Entscheidung des BVerwG, zuriickzu-
greifen, da der K hiergegen kein ordentlicher Rechtsbehelf
mehr zusteht. Dem BVerwG als letztinstanzlichem Gericht
wirft K zudem vor, seine aus Art. 267 UAbs. 3 AEUYV fol-
gende Vorlagepflicht verletzt zu haben und sie so in ihrem
grundrechtsgleichen Recht aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ver-
letzt zu haben. Bei mehreren Akten 6ffentlicher Gewalt in der
gleichen Sache hat der/die Beschwerdefiihrer/in die Wabhl,
welche Akte er/sie angreifen mochte.® Hier liegt es aber
nahe, dass K gegen das Urteil des BVerwG vorgehen wollte
(hinsichtlich Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG wire dies sogar zwin-
gend), da dieses die Entscheidungen der vorherigen Instanzen
und zuvor der 6ffentlichen Verwaltung vollumfanglich besta-
tigt hatte.

Anmerkung: Moglich wére es zwar auch, sowohl das
BVerwG-Urteil als auch gegen die Entscheidungen des
Landeswirtschaftsministeriums vorzugehen. Dann miisste
aber im Folgenden stets zwischen beiden Beschwerde-
gegenstidnden differenziert werden.

IV. Beschwerdebefugnis

Gem. § 90 Abs. 1 BVerfGG kann jedermann mit der ,,Be-
hauptung, durch die offentliche Gewalt in einem seiner
Grundrechte* oder grundrechtsgleichen Rechte ,verletzt zu
sein“, Verfassungsbeschwerde erheben. Dies setzt voraus,
dass eine Grundrechtsverletzung jedenfalls moglich ist (dazu
unter 1.). Dariiber hinaus verlangt das BVerfG in stindiger
Rspr., dass ein/e Beschwerdefiihrer/in von dem geriigten Akt
der offentlichen Gewalt ,selbst, gegenwértig und unmittel-

49, 329 (340); 107, 395 (404 {f.).

22 Zum Beihilfen- und Subventionsbegriff eingehend oben,
Fn. 17. Bei der Vergabe von Subventionen und Beihilfen ist
die Verwaltung an keine besondere Form gebunden. Regel-
miBig wird ein Subventionsrechtsverhéltnis aber entweder
durch Verwaltungsakt (§ 35 VwV{G) oder durch 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag (§§ 54 ff. VWVT{QG) begriindet, vgl. Unger
(Fn. 17), § 8 Rn. 50, 52.

2 BVerfGE 19, 377 (389).

bar‘>* betroffen bzw. durch ihn beschwert ist (dazu unter 2.—4.).

1. Moglichkeit einer Grundrechtsverletzung

Vorliegend ist gleich in mehrerer Hinsicht fraglich, ob eine
Verletzung der Grundrechte der K in Betracht kommt. Im Ein-
zelnen ist dabei zwischen der Subvention aus dem Bundes-
haushalt (a) und der Beihilfe aus europidischen Mitteln (b) zu
differenzieren.

a) Subvention aus dem Bundeshaushalt

Dass K gegeniiber H in einer Weise, die nicht gerechtfertigt
werden kann, benachteiligt wurde, ldsst sich nicht vollig aus-
schlieflen, sodass eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG nicht
von vornherein unmoglich erscheint. Auch erscheint es nicht
von vornherein ausgeschlossen, dass das BVerwG seine Vor-
lagepflicht verletzt und K dadurch in ihrem grundrechtsglei-
chen Recht aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verletzt hat. Grund-
legende Zweifel an der Moglichkeit einer Grundrechts-
verletzung bestehen vorliegend aber sowohl in Bezug auf
Art. 14 Abs. 1 GG (aa) als auch auf Art. 12 Abs. 1 GG (bb).

aa) Art. 14 Abs. 1 GG?

K macht vorliegend geltend, durch den Nichterhalt der Sub-
vention in ihrem Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG
verletzt zu sein. Dies erscheint jedoch &uBerst fraglich. So ist
bereits umstritten, inwiefern Subventionen als oOffentlich-
rechtlich gewihrte Leistungen iiberhaupt dem Schutz des
Eigentumsgrundrechts unterfallen.?® Fiir das BVerfG kommt
es dabei darauf an, ob die 6ffentlich-rechtliche Leistung dem
Begiinstigten ,,nach Art eines AusschlieBlichkeitsrechts zu-
geordnet ist“?®, wovon dann auszugehen sei, wenn sie das
Aquivalent einer eigenen Leistung des Berechtigten darstelle
(so z.B. bei Anwartschaften aus der Sozialversicherung)?’,
wohingegen eine 6ffentlich-rechtlich begriindete Position nicht
unter Art. 14 GG falle, wenn sie liberwiegend auf staatlicher
Leistung beruhe.?® So ist es auch bei der Subvention: sie wird
allein aus staatlichen Mitteln gewéhrt, ohne dass der Subven-
tionsnehmer dafiir eine Gegenleistung zu erbringen braucht.?’
Damit zéhlen Subventionen als einseitig 6ffentlich-rechtliche
Leistungen schon dem Grunde nach nicht zum verfassungs-
rechtlich geschiitzten Eigentumsgrundrecht. Hinzu kommt
noch, dass K die Subvention noch gar nicht gewéhrt wurde.
Mithin geht es K gar nicht um bereits erworbene Subventio-
nen, sondern um solche, die sie eventuell kiinftig erwerben
wird. Allerdings ist anerkannt, dass der Schutzbereich des
Art. 14 Abs. 1 GG keine bloen Erwerbsaussichten umfasst
(Stichwort: Geschiitzt wird ,,das Erworbene®, nicht der ,,Er-
werb*).3? Derlei kiinftige Erwerbschancen fallen allenfalls in
den Schutzbereich der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG).

2 Vgl. zuerst BVerfGE 1, 97 (101 £.).

% Vgl. dazu etwa Epping (Fn. 2), Kap. 9 Rn. 451.

2 BVerfGE 69, 272 (300); 72, 175 (195).

27 BVerfGE 116, 96 (121).

28 BVerfGE 48, 408 (413).

2 Vgl. zum Subventionsbegriff bereits eingehend oben, Fn. 17.
3 Grundlegend BVerfGE 30, 292 (335); seither st. Rspr.
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Soweit K betont, dass durch die Nichterteilung der Subvention
ihr gesamtes Geschéft vor dem Ruin stehe, mag dies zwar
zutreffen. Dies ist jedoch nicht zurechenbar auf eine staatli-
che MaBnahme oder Unterlassung zuriickzufiihren, sondern
auf héhere Gewalt, ndmlich die pandemiebedingten Umsatz-
und Gewinnriickgidnge. Diese gehdren jedoch zum unterneh-
merischen Risiko. Ein allgemeiner, gegen den Staat gerichte-
ter Anspruch auf Abwendung dieses Risikos besteht nicht.

bb) Art. 12 Abs. 1 GG

Dariiber hinaus erscheint aber auch eine Verletzung von
Art. 12 Abs. 1 GG zweifelhaft — und zwar aus zwei Griinden:
Zum einen ist umstritten, inwiefern die Vergabe einer Sub-
vention an ein Unternehmen die Grundrechte der Konkurrenz
verletzen kann. Zum anderen handelt es sich bei Art. 12
Abs. 1 GG um einen Biirger- oder ein ,,Deutschengrundrecht
und bei K um eine Gesellschaft nach niederlédndischem Recht
mit Sitz in den Niederlanden.

Zunichst fragt sich, inwiefern Art. 12 Abs. 1 GG iiberhaupt
verletzt sein kann, weil der Konkurrenz eine Subvention
gewihrt wurde.?! Das BVerfG hilt dies nur in Ausnahme-
féllen fir moglich. Grundsitzlich schiitze die von Art. 12
Abs. 1 GG umfasste Wettbewerbsfreiheit’?> ndmlich nur ,,die
Teilhabe am Wettbewerb nach Mallgabe seiner Funktions-
bedingungen*®. Da Subventionen regelmiBig aber auf die
Herstellung eines funktionsfihigen Wettbewerbs zielten, stell-
ten sie von vornherein keinen Eingriff in die Wettbewerbs-
freiheit dar, sondern ihre Ermdglichung (und zwar fiir dieje-
nigen, denen die Subvention gewéhrt wurde). Hinzu kommt,
dass dem Staat bei der Vergabe von Leistungen traditionell
ein viel groBerer Spielraum zuerkannt wird als bei hoheitlichen
Eingriffen in Grundrechte.?* Dieser Rspr. wird von Seiten der
Literatur nicht nur vorgeworfen, eine ,,Abkehr von der tradi-
tionellen Grundrechtsdogmatik“** einzuleiten. Sie verkenne
auch, dass die Vergabe von Subventionen an ein Konkurrenz-
unternehmen zwar keinen unmittelbaren, aber einen mittelbar-
faktischen Eingriff in die Grundrechte des nicht-beriicksich-
tigten Unternehmens darstelle. Ferner entziehe sie auch ,,ein
zentrales Instrument der Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik
weitgehend der grundrechtlichen Kontrolle®, was zudem da-
rauf hinauslaufe, den ,,Wettbewerb [...] von einem Ergebnis
dezentraler individueller Freiheitsrealisierung zu einer staat-
lich bereitgestellten Institution“*® zu modifizieren. Da beide
Auffassungen hier zu unterschiedlichen Ergebnissen gelan-
gen, wire eigentlich eine Streitentscheidung erforderlich.
Etwas anderes gilt nur, wenn Art. 12 Abs. 1 GG schon aus
anderen Griinden nicht einschlégig ist.

31'Vgl. dazu etwa Unger (Fn. 17), § 8 Rn. 6-8, 83 ff.

32 Zur Frage, inwiefern die Wettbewerbsfreiheit von Art. 12
Abs. 1 oder Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt ist, etwa: Epping
(Fn. 2), Kap. 8 Rn. 387.

3 So BVerfGE 105, 252 (265),

34 Siehe dazu noch im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG unten,
B.1.3.D).

35 Wollenschliiger, VerwArch 102 (2011), 20 (38 £.).

36 Unger (Fn. 17), § 8 Rn. 8.

Ein solcher Grund konnte darin zu sehen sein, dass Art. 12
Abs. 1 GG seinem Wortlaut nach nur alle ,,Deutschen‘ schiitzt.
In entsprechender Anwendung von Art. 19 Abs. 3 GG (s.o.,
II. 1. b) sind hierunter auch ,,inldndische® juristische Perso-
nen, also solche zu verstehen, die nach deutschem Recht ge-
griindet wurden und/oder im Bundesgebiet ihren Sitz haben.
Beides ist bei K nicht der Fall (s.o., II. 1. b). Allerdings wur-
de in dem Zusammenhang bereits betont, dass das BVerfG
beim Begriff ,,inldndisch® zur Umsetzung von Art. 18§ AEUV
eine ,,Anwendungserweiterung® dergestalt vertreten hat, wo-
nach auch juristische Personen mit Sitz im EU-Ausland er-
fasst werden (s.o., II. 1. b). Dementsprechend fragt sich, ob
sich auch EU-Biirger bzw. juristische Personen mit Sitz im
EU-Ausland auf die Deutschengrundrechte berufen kénnen.
Dafiir spricht jedenfalls die auch insoweit gebotene Umset-
zung von Art. 18 AEUV. Zur Herstellung unionsrechtskon-
former Zustinde werden deshalb zwei Lésungen diskutiert’”:
Entweder eine (analoge) Anwendung der Deutschengrund-
rechte auf ausldndische Unionsbiirger bzw. juristische Perso-
nen mit Sitz im EU-Ausland, wobei {iber den Wortlaut (,,Alle
Deutschen®) ,,hinweggelesen* werden solle, oder die Betrof-
fenen sollen sich nur auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen konnen,
iiber den ihnen dann allerdings ein dem Deutschengrundrecht
aquivalenter Schutz zusteht. Das BVerfG hat sich fiir die
zweite Variante entschieden.®® Dafiir spricht, dass sich die
erste Losung eindeutig liber die Wortlautgrenze hinwegsetzt.
Auf Grundlage dieser Ansicht konnte sich K jedenfalls inso-
weit nicht auf Art. 12 Abs. 1 GG, allerdings auf Art. 2 Abs. 1
GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) berufen.

b) Beihilfe aus EU-Mitteln

Fraglich ist zudem, ob K sich wegen der Nichtgewdhrung der
EU-Beihilfe auf die Grundrechte des GG berufen kann. Diese
schiitzen nach Art. 1 Abs. 3 GG zwar vollumfanglich, aber
eben auch nur gegen die deutsche 6ffentliche Gewalt. Dage-
gen bieten gegen ein Handeln der EU-Organe und der Mit-
gliedstaaten, wenn sie EU-Recht durchfiihren, die Grundrechte
der GRCh Schutz (vgl. Art. 51 Abs. 1 GRCh). Zwar war
lange unklar, ob in diesen Féllen die Grundrechte des GG
kumulativ zur Anwendung kommen kénnen.>* Nach der neue-
ren Rspr. des BVerfG* ist dies nur der Fall, wenn den Mit-
gliedstaaten substantielle Gestaltungsspielrdume verbleiben.
Ist ein Sachverhalt hingegen ,,vollstdndig unionsrechtlich de-
terminiert“!!, ist er nicht an den Grundrechten des GG, son-
dern ausschlieflich an denjenigen der GRCh zu messen.
Dazu fiihrt das BVerfG aus: ,,0b eine Rechtsfrage vollstédndig

37 Vgl. zum Streitstand etwa: Epping (Fn. 2), Kap. 11
Rn. 584 f. m.w.N.

38 Vgl. BVerfGE 129, 78 (94 ft.).

3 Vgl. zum Ganzen etwa: Thym, Vereinigt die Grundrechte!,
JZ 2015, 53.

40 BVerfGE 152, 152 (Recht auf Vergessen I); 152, 216
(Recht auf Vergessen II); BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 —
2 BvR 2016/14 (Tierarzneimittel).

4 So die Formulierung in BVerfGE 152, 216 (233 ff);
BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tierarznei-
mittel), Rn. 35, 37.
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unionsrechtlich determiniert ist, richtet sich in aller Regel
nach den Normen, aus denen die Rechtsfolgen fiir den streit-
gegenstindlichen Fall abzuleiten sind.“4’> Dabei kommt es
weniger auf die Handlungsform an, derer sich die EU bedient
hat,® als auf eine methodengerechte Auslegung des mafBgeb-
lichen Sekundir- oder Tertidrrechts.** MaBgeblich ist also, ob
den Mitgliedstaaten bzw. ihren Organen eigene Entscheidungs-
spielrdume zustehen sollen oder ob die Regelung gerade
Rechtsgleichheit innerhalb der EU herstellen soll. Vorliegend
beruht die Beihilfe auf einem europdischen Forderprogramm,
mit dem die EU-Organe beabsichtigen, im gesamten Binnen-
markt ansdssige Unternehmen zu unterstiitzen, die in beson-
derem Maf3e von den Auswirkungen der Corona-Krise betrof-
fen sind. Ziel der Regelung ist es also, EU-weit einheitliche
Regelungen fiir die Vergabe von Fordermitteln zu schaffen.
Mithin steht die Herstellung von Rechtsgleichheit im Vor-
dergrund. Nach MaBgabe der neuesten Rspr. des BVerfG wé-
ren somit vorliegend nicht die Grundrechte des GG, sondern
der GRCh anwendbar. Uber deren Einhaltung — wie iiber das
gesamte EU-Recht — wacht grundsétzlich der EuGH. Die
Gerichte der Mitgliedstaaten haben nach Art. 267 UAbs. 1
AEUYV die Moglichkeit bzw. nach UAbs. 3 die Verpflichtung,
ungeklédrte unionsrechtliche Rechtsfragen dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorzulegen. Dessen ungeachtet behalt
sich das BVerfG nach seiner neuesten Rspr.*’ vor, die GRCh
selbst anzuwenden. Demnach konnte sich K auch in unions-
rechtlich vollstdndig determinierten Sachverhalten mit einer
Verfassungsbeschwerde zum BVerfG zur Wehr setzen, das
dann die Grundrechte der GRCh anzuwenden hétte. Als sol-
che kdmen Art. 15 f. (Berufs- und unternehmerische Frei-
heit), Art. 17 (Eigentum) und Art. 20 (Gleichheit) GRCh in
Betracht. Diese Normen sind jedenfalls nach h.M. auch auf
juristische Personen anwendbar.*

¢) Fazit
Insgesamt kann damit festgehalten werden, dass vorliegend

jedenfalls eine Verletzung von Art. 14 GG (i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG) und — je nachdem, welche Auffassung oben (A.

42 BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 42.

43 SchlieBlich kennt auch die an sich unmittelbar anwendbare
Verordnung (Art. 288 UAbs. 2 AEUV) sog. Offnungsklauseln,
wihrend andererseits eigentlich umsetzungsbediirftige Richt-
linien (Art. 288 UAbs. 3 AEUV) so prézise und bestimmt ge-
fasst sein konnen, dass sie unmittelbar anwendbar sind.

4 BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 43 f.

4 BVerfGE 152, 216 (233 ff.), BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021
—2 BvR 2016/14 (Tierarzneimittel), Rn. 33 ff.

46 Vgl. Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021,
Art. 16 Rn. 12 m.w.N,, Art. 17 Rn. 16, Art. 20 Rn. 7; lediglich
fiir Art. 15 GRCh ist diese Frage umstritten. Dagegen wird
angefiihrt, dass Abs. 2 und 3 nur auf natiirliche Personen
Bezug nehmen. Dafiir spricht, dass Art. 15 Abs. 1 GRCh ganz
allgemein von ,,Person® spricht, worunter auch juristische
Personen gefasst werden konnen, vgl. zum Streitstand etwa:
Jarass (Fn. 16), Art. 15 Rn. 9 m.w.N.

IV. 1. a) bb) vertreten wird — auch von Art. 12 GG (i.V.m.
Art. 19 Abs. 3 GG) von vorneherein ausscheidet (dann wére
Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 18 AEUV zu priifen). Dagegen
erscheint eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 und Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG ebenso mdglich wie eine solche von Art. 15 f.,
17 und 20 GRCh.

2. Eigene Beschwer

Eine ,,eigene Beschwer bzw. ,,selbst” beschwert zu sein, ver-
langt — zur Vermeidung von Popularverfassungsbeschwerden
—, dass die/der Beschwerdefiihrer/in die Verletzung eigener
Grundrechte geltend macht. Das ist bei K vorliegend der Fall,
denn das Urteil des BVerwG entscheidet iiber die von K
erhobene Klage, mit der K bereits eine Verletzung eigener
Grundrechte riigt.

3. Gegenwidrtige Beschwer

Mit der ,,gegenwirtigen™ Beschwer ist gemeint, dass der Akt
der offentlichen Gewalt die/den Beschwerdefiihrer/in schon
oder noch in ihren/seinen Grundrechten betrifft. Ausgeschlos-
sen ist damit eine Beschwerde gegen kiinftige oder in der
Vergangenheit liegende Akte ohne Auswirkungen auf die
Gegenwart. Das Urteil des BVerwG belastet K jedoch ge-
genwirtig, sodass diese Voraussetzung erfiillt ist.

4. Unmittelbare Beschwer

Schlieflich muss der angegriffene Akt auch ,,unmittelbar,
d.h. ohne weitere Zwischenschritte in die Grundrechte der/des
Beschwerdefiihrers/in eingreifen. Daran fehlt es etwa bei
Rechtsnormen, wenn sie auf Vollzug durch Behorden und
Gerichten angewiesen sind und hiergegen Rechtsschutz vor
den Fachgerichten besteht. Vorliegend geht es jedoch um ein
letztinstanzliches Urteil, das der K einen grundrechtlich fun-
dierten Anspruch verwehrt. Davon ist K unmittelbar betrof-
fen, da es keiner Zwischenschritte mehr bedarf, damit sie den
geltend gemacht Anspruch nicht weiter als durch Verfassungs-
beschwerde verfolgen kann.

5. Fazit
Damit ist K insgesamt auch beschwerdebefugt.

V. Rechtsschutzbediirfnis
1. Rechtswegerschopfung

Nach § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG darf eine Verfassungs-
beschwerde zum BVerfG erst erhoben werden, wenn die/der
Beschwerdefiihrer/in zuvor den fachgerichtlichen Rechtsweg
vollstédndig beschritten, d.h. alle ihr/ihm zur Verfligung ste-
henden prozessualen Mittel erschopft hat. Das ist bei K der
Fall, da sie bereits bis vor das BVerwG als letzte Fachinstanz
gezogen ist.

2. Subsidiaritdit

Der Grundsatz der Subsidiaritét besagt, dass eine Verfassungs-
beschwerde auch erst dann erhoben werden darf, wenn zuvor
neben dem fachgerichtlichen auch alle sonstigen gerichtli-
chen oder auBlergerichtlichen Rechtsschutzinstanzen ersucht
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wurden.*’” Dadurch soll das BVerfG so weit wie moglich
entlastet werden, indem es ndmlich auf einen fachlich wie
rechtlich so weit wie moglich aufbereiteten Fall trifft.* Vor-
liegend ist jedoch nicht ersichtlich, dass K — nach Erschop-
fung des Verwaltungsrechtswegs — noch andere Rechtsschutz-
moglichkeiten zustiinden. Denkbar wire zwar die Durchfiih-
rung eines Vorabentscheidungsverfahrens zum EuGH nach
Art. 267 AEUV. Hieriiber entscheidet jedoch allein das vor-
lageberechtigte bzw. -verpflichtete Gericht, nicht aber der
Klager bzw. Beschwerdefiihrer. Damit ist auch der Grundsatz
der Subsidiaritit gewahrt.

VI. Form und Frist

Nach § 23 Abs. 1 BVerfGG sind Verfassungsbeschwerden
schriftlich beim BVerfG einzureichen, sie sind zu begriinden
und mit allen erforderlichen Beweismitteln zu versehen. In
der Begriindung hat die/der Beschwerdefiihrer/in nach § 92
BVerfGG ,,das Recht, das verletzt sein soll, und die Hand-
lung oder Unterlassung des Organs oder der Behorde, durch
die der Beschwerdefiihrer sich verletzt fiihlt, zu bezeichnen.*
SchlieBlich muss eine Verfassungsbeschwerde nach § 93
Abs. 1 S. 1 BVerfGG ,,binnen eines Monats“ erhoben werden.
Da K vorliegend bereits am 7.2.2022 Verfassungsbeschwerde
erhoben hat, ist diese Frist unproblematisch gewahrt.

VII. Ergebnis

Damit ist die Verfassungsbeschwerde der K zundchst einmal
zuléssig.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, soweit K durch das
Urteil des BVerwG in ihren Grundrechten und grundrechts-
gleichen Rechten verletzt ist. Als Priifungsmalstab ist dabei
nur das Verfassungsrecht (und nach der neuesten Rspr. des
BVerfG auch die GRCh) heranzuziehen, nicht aber das (ein-
fachgesetzliche oder europarechtliche) Fachrecht, iiber deren
Einhaltung allein die Fachgerichte wachen. Das BVerfG hin-
gegen ist schlieflich keine ,,Superrevisionsinstanz®, sondern
allein fiir die in Art. 93 GG i.V.m. dem BVerfGG genannten
Verfahren zusténdig.

Anmerkung: Wer neben oder statt dem Urteil des BVerwG
die Entscheidung(en) des Landeswirtschaftsministeriums
als Beschwerdegegenstand identifiziert hatte, musste (auch)
deren Vereinbarkeit mit den Grundrechten und grund-
rechtsgleichen Rechten der K priifen.

Anmerkung: Bei der Priifung mehrerer Grundrechte gilt:
das speziellste Grundrecht zuerst (nie mit Art. 2 Abs. 1
GG beginnen), vorbehaltlose Grundrechte vor solchen mit
Schrankenvorbehalt, Freiheits- vor Gleichheitsrechten prii-
fen.*

47 Vgl. etwa BVerfGE 112, 50 (60).

“ Vgl. Kingreen/Poscher (Fn. 3), Rn. 1423,

4 Eingehend zu den Grundrechtskonkurrenzen etwa: Kingreen/
Poscher (Fn. 3), Rn. 308 ff.

Eine solche Verletzung von Grundrechten oder grundrechts-
gleichen Rechten der K kdnnte sich einerseits daraus ergeben,
dass das BVerwG einen Anspruch der K auf Erteilung der
Subvention aus Bundesmitteln (I.) und andererseits der Ertei-
lung der Beihilfe aus EU-Mitteln (II.) verneint hat.

Anmerkung: Vertretbar wire es auch, zunédchst nach den
einzelnen Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten
zu differenzieren und innerhalb dieser Priifung dann zwi-
schen der (deutschen) Subvention und der (EU-)Beihilfe.
Dies hitte allerdings auch den Nachteil, dass die Priifung
der GRCh dann nicht sauber ,,eingeleitet werden kann,
d.h. sie kime gewissermallen liberraschend. Wichtig ist in
jedem Fall eine — anhand von Gliederungspunkten — deut-
lich erkennbare Differenzierung zwischen Subvention und
Beihilfe.

I. Entscheidung iiber die Subvention aus Bundesmitteln

Indem das BVerwG einen Anspruch der K auf Gewéhrung
einer Subvention aus Bundesmitteln verneinte, konnte es K in
ihren Grundrechten aus Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG) bzw. Art. 2 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3
GG) i.V.m. Art. 18 AEUV (unter 1.) sowie aus Art. 3 Abs. 1
GG (unter 2.) verletzt haben. Eine Verletzung von Art. 14
Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) kommt dagegen von
vornherein nicht in Betracht (s.0., A. IV. 1. a) aa).

Anmerkung: Die Priifungspunkte (1.) und (2.) mussten
nicht kumulativ, sondern alternativ gepriift werden — je
nachdem, fiir welche Auffassung sich die Bearbeiter
(-innen) bei dem oben (A. IV. 1. b) genannten Meinungs-
streit entschieden haben. Wurde Art. 12 Abs. 1 GG von
vornherein fiir nicht einschldgig gehalten, war nur (2.) zu
priifen, sonst nur (1.). Hier werden (1.) und (2.) nur des-
halb dargestellt, um beide (vertretbaren) Losungswege
abzubilden.

1. Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG,
bzw. Art. 2 Abs. 1 GG [i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG] i.V.m.
Art. 18 AEUV)?

Hinweis: Vorliegend konnte sich eine Grundrechtsverlet-
zung daraus ergeben, dass das BVerwG einen Anspruch
der K auf Erteilung einer Subvention verneinte. Hierin
konnte zwar ein Grundrechtseingriff gesehen werden, so-
dass im Folgenden nach dem ,,Eingriffsschema‘ (Schutz-
bereich — Eingriff — Rechtfertigung) gepriift werden miiss-
te. Dies wire aber letztlich verfehlt, jedenfalls unnétig
kompliziert, da der ,,Eingriff gerade darin bestiinde, einen
(vermeintlich) bestehenden grundrechtlichen Anspruch ab-
zulehnen, sodass dessen Bestehen inzident, d.h. innerhalb
des Eingriffsschemas zu priifen wére. Deutlich einfacher
und deshalb vorzugswiirdig wére es deshalb, direkt das
Bestehen des behaupteten grundrechtlichen Anspruchs zu
priifen, d.h. den ,,Anspruchs- oder Leistungsaufbau® zu
wiihlen. Dies gilt im Ubrigen auch fiir die gesamte weitere
Priifung.
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Die Verneinung eines Anspruchs der K aus Art. 12 Abs. 1 GG
(1.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) konnte sie genau in diesem
Grundrecht verletzt haben. Dies wiirde voraussetzen, dass der
K ein solcher grundrechtlicher Anspruch zusteht (a) und sie
durch dessen Nichtanerkennung seitens des BVerwG in ih-
rem Recht verletzt wurde (b).

a) Bestehen eines Anspruchs
aa) Erste Variante: Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG

Zunéchst miisste der K ein grundrechtlicher Anspruch auf Er-
teilung der Subvention aus Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG) zustehen.

Dies setzt zundchst voraus, dass der Schutzbereich der
Berufsfreiheit in sachlicher wie personlicher Hinsicht eroffnet
ist. In sachlicher Hinsicht schiitzt Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m.
Art. 19 Abs. 3 GG) die freie Wahl und Ausiibung eines ,,Be-
rufs, d.h. jeder auf Dauer angelegter, der Schaffung und
Erhaltung einer Lebensgrundlage dienender Titigkeit.”" K be-
treibt eine Unternehmensgruppe in der Rechtsform ,,naamloze
vennootschap (N.V.)“, dem niederldndischen Pendant zur
deutschen Aktiengesellschaft (AG). Es ist daher davon aus-
zugehen, dass ihre Téatigkeit auf Dauer angelegt ist sowie der
Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient. In
personlicher Hinsicht besteht jedoch das Problem, dass K
ihren Sitz auBlerhalb des Bundesgebietes hat, sodass sich fragt,
inwiefern sie sich auf das Deutschengrundrecht des Art. 12
Abs. 1 GG berufen kann (s.o., A. IV. 1. a). bb). Wegen des
Diskriminierungsverbotes des Art. 18 AEUV erscheint je-
doch — wie beim Wort ,,inldndisch® in Art. 19 Abs. 3 GG —
eine ,,Anwendungserweiterung“ erforderlich (a.A. sehr gut
vertretbar, dann wére mit Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG i.V.m. Art. 19 AEUV weiter zu priifen).

Fraglich ist allerdings, inwiefern sich aus Art. 12 Abs. 1
GG nicht nur ein Abwehr-, sondern auch ein Leistungsrecht,
d.h. ein positiver Anspruch auf Erteilung einer Subvention
ableiten ldsst.’! Ein solcher Anspruch kénnte sich insbeson-
dere daraus ergeben, dass die durch Art. 12 GG geschiitzte
Berufsausiibungsfreiheit auch die Wettbewerbsfreiheit er-
fasst.>? Zwar hat das BVerfG entschieden, dass sich aus
Art. 12 Abs. 1 GG grundsitzlich kein Anspruch auf eine
erfolgreiche Marktteilnahme bzw. auf kiinftige Erwerbschan-
cen herleiten ldsst.>> Etwas anderes kann aber moglicher-
weise dann gelten, wenn der Staat durch Forderung eines
Konkurrenten aktiv in den Wettbewerb eingreift.>*

0'Vgl. BVerfGE 7, 377 (397).

31 Als Ankniipfungspunkt hierfiir wiirde sich allenfalls die Er-
kenntnis anbieten, dass Art. 12 GG auch eine wertentschei-
dende Grundsatznorm darstellt, vgl. etwa Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1,
7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 30 f.

52 Zu dieser strittigen Auffassung und der Gegenauffassung
(Schutz durch Art. 2 Abs. 1 GG): Epping (Fn. 2), Kap. 8
Rn. 387.

33 Vgl. BVerfGE 148, 40 (50).

54 So jedenfalls Epping (Fn. 2), Kap. 8 Rn. 387.

Denkbar wire, dass das Landeswirtschaftsministerium die
Wettbewerbsfreiheit der K verletzt hétte, indem sie ihren
Antrag auf Erteilung einer Subvention abgelehnt hatte, ohne
sich dabei auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen zu konnen.
Allerdings ist umstritten, inwiefern der Staat bei der Vergabe
von Subventionen (wie iliberhaupt staatlicher Leistungen) auf
einer gesetzlichen Grundlage handeln muss.® Von der wohl
herrschenden Meinung>® wird der Vorbehalt des Gesetzes nur
auf die FEingriffsverwaltung angewendet. Ein Handeln der
Leistungsverwaltung ist also nur auf eine gesetzliche Grund-
lage zu stiitzen, wenn sie zugleich in die Grundrechte Dritter
eingreift.’’ Dies wire ,,beispiclsweise der Fall, wenn der Staat
durch Subventionierung die Verdringung bestimmter Unter-
nehmen vom Markt bezweckt“ oder ,,wenn eine Leistung
wesentlich fiir die Grundrechtsverwirklichung ist und sich
nachhaltig auf den Gebrauch von Grundrechten auswirkt“,
weil die wirtschaftliche Betdtigung des Konkurrenten ,,un-
moglich gemacht oder unzumutbar eingeschrinkt wird“>®. Ob
ersteres der Fall ist, darf hier bezweifelt werden. Zwar dient
die Subvention in besonderem Mafie der Forderung regiona-
ler Betriebe, nicht aber transnationaler Unternehmen. Diese
sollen aber nicht aus dem Markt gedridngt werden. Letzteres
scheint hingegen schon einschldgig zu sein: denn K macht
geltend, dass die Ausiibung ihres Berufes von der Erteilung
der Subvention abhingt. Allerdings ist anerkannt, dass als
Parlamentsgesetz ,,auch der Haushaltsplan“ geniigt, ,,der ge-
mifl Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG durch Haushaltsgesetz fest-
gestellt wird.“®® Da die ,,Corona-Hilfen* vom Bundestag im
Haushaltsplan genehmigt wurden, hat das Landeswirtschafts-
ministerium auf einer gesetzlichen Grundlage gehandelt.

Durch die Nichterteilung der Subvention wird K zwar in
ihrer Berufsfreiheit (faktisch) erheblich beeintrichtigt. Diese
Beeintréchtigung resultiert aber nicht daraus, dass ihrem Kon-
kurrenten H die Subvention erteilt wurde und dieser dadurch
der K wirtschaftlich iiberlegen wére, sondern aus dem pan-
demiebedingten Einbruch der Umsitze und Gewinne von K.
Hiervon ist H aber in gleichem oder vielleicht sogar noch
stirkerem Umfang betroffen, da kleine Betriebe naturgemaf
geringere Riicklagen bilden konnen als grofle. Daher ist mit
dem BVerfG davon auszugehen, dass staatliche Maflnahmen,
die ,den Wettbewerb erst ermdglichen und begrenzen*¢!,
keine Eingriffe darstellen. Daher steht K unter den gegebenen
Bedingungen kein Anspruch auf Erteilung der Subvention
aus Art. 12 Abs. 1 GG zu.

55 Siehe dazu etwa Unger (Fn. 17), § 8 Rn. 6; Epping (Fn. 2),
Kap. 8 Rn. 406.

6 Vgl. etwa BVerwGE 6, 282 (287).

57 So BVerwGE 90, 112 (126).

58 Epping (Fn. 2), Kap. 8 Rn. 406 unter Verweis auf BVerfGE
80, 124 (132), wo es um die Vergabe von Subventionen an
Presseunternehmen ging, die fiir das Presseunternehmen un-
entbehrlich sind.

%9 So, wenn auch fiir eine wirtschaftliche Betitigung der 6f-
fentlichen Hand: BVerwG NJW 1995, 2938 (2939).

% Epping (Fn. 2), Kap. 8 Rn. 406 unter Verweis auf BVerw-
GE 6, 282 (287); 104, 220 (221).

Sl BVerfGE 105, 252 (265); 115, 205 (229 f.).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

582



Ubungshausarbeit: Wirtschaftsforderung in der Pandemie OFFENTLICHES RECHT

bb) Zweite Variante: Art. 2 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG)
i.V.m. Art. 18 AEUV

Fraglich ist, ob der K ein grundrechtlicher Anspruch auf Er-
teilung der Subvention aus Art. 2 Abs. | GG (i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG) i.V.m. Art. 18 AEUV zusteht.

Da Art. 2 Abs. 1 GG seinem Schutzbereich nach nicht auf
,Deutsche® beschrinkt ist und letztlich jedes menschliche
Verhalten schiitzt®?, kann sich K zweifelsohne auf dieses
Grundrecht berufen. Unter Anwendung des Art. 18 AEUV
gewihrt es im vorliegenden Fall einen ebenso weiten Schutz-
gehalt wie Art. 12 Abs. 1 GG (s.0., A. IV. 1. a) bb). Daher
stiinde K als niederldndischem Unternehmen auf Grundlage
von Art. 2 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) i.V.m.
Art. 18 AEUV in ebenso weitem Umfang die Wettbewerbs-
freiheit zu wie deutschen Wettbewerbern.®

Anmerkung: Letztlich wire hier dieselbe Argumentation
anzufiihren, wie bei Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GQG), d.h. K stiinde auch aus Art. 2 Abs. 1 GG
(1.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) i.V.m. Art. 18 AEUV kein
Anspruch auf Gewéhrung der Subvention zu (s.o., aa).

b) Verletzung durch das BVerwG

Da der K kein Anspruch auf Erteilung der Subvention aus
Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG, bzw. Art. 2
Abs. 1 GG [1.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG] i.V.m. Art. 18 AEUV)
zusteht, kann das BVerwG einen solchen durch seine Nicht-
anerkennung auch nicht verletzt haben.

2. Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG

Denkbar wire allerdings, dass das BVerwG K im Vergleich
zu H in einer Weise ungleich behandelt hat (a), die nicht
gerechtfertigt werden kann (b). Fiir diesen Fall bestiinde die
Rechtsfolge dieser Diskriminierung der K moglicherweise
darin, dass auch K die Subvention zu gewihren wiire (c).*

a) Ungleichbehandlung

Erforderlich wire zunichst eine Ungleichbehandlung von
,wesentlich gleichem*“%, Um die (wesentliche) Vergleichbar-
keit festzustellen, miissen ein gemeinsamer Bezugspunkt
(tertium comparationis) und ein gemeinsamer Oberbegriff
(genus proximum) der Vergleichsgegenstinde gefunden wer-
den, um sodann die zwischen ihnen bestehenden Unterschie-
de (differentia specifica) herauszuarbeiten.®® Sind diese nur
gering, handelt es sich um ,,wesentlich Gleiches; sind sie
hingegen nicht nur gering, sind die Gegensténde nicht ,,we-

62 Siehe grundlegend BVerfGE 6, 32 (Elfes).

63 Zu diesem Ergebnis gelangt auch, wer die Wettbewerbs-
freiheit ohnehin nicht an Art. 12 Abs. 1 GG festmacht, son-
dern an Art. 2 Abs. 1 GG; so etwa BVerwGE 30, 191 (198);
60, 154 (159); 65, 167 (174).

64 Zu den Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen Art. 3 Abs. 1
GG etwa: Kingreen/Poscher, (Fn. 3), Rn. 574 {f.

% Vgl. BVerfGE 1, 14 (52); 49, 148 (165).

% Vgl. etwa Kingreen/Poscher (Fn. 3), Rn. 647 ff.; Epping
(Fn. 2), Kap. 16 Rn. 778 ff.

sentlich® gleich, sodass auch keine verfassungsrechtlich rele-
vante Ungleichbehandlung vorlige.®” Im vorliegenden Falle
liegt der Bezugspunkt des Vergleiches in der (unterbliebenen)
Bewilligung der Subvention: Wiahrend dem Antrag des H
stattgegeben wurde, wurde der Antrag der K abgelehnt. K
und H lassen sich auch auf einen gemeinsamen Oberbegriff,
ndmlich , Hotelbetreiber®, ,,Unternehmen der Hotellerie* bzw.
»des Gastgewerbes®, etc. bringen. Zwischen K und H beste-
hen jedoch auch (mindestens) zwei gravierende Unterschiede,
ndmlich erstens die Unternehmensgrofle und zweitens die
(fehlende) regionale Verwurzelung. Wihrend H nur ein ein-
ziges Haus betreibt, das zudem lange besteht und tief in der
Geschichte der Stadt S verwurzelt ist, stellt K eine grofe,
international agierende Unternehmensgruppe mit Sitz in Ams-
terdam dar, die allein im Bundesland L fiinf Hauser betreibt
und daher in der Stadt S (bzw. im ganzen Bundesland L) nur
genauso stark verwurzelt ist wie an all den anderen Orten, an
denen sie eine Niederlassung betreibt. Daher lieBe sich ver-
treten, dass die Unterschiede zwischen K und H bereits so
grof} sind, dass keine ,,wesentliche* Vergleichbarkeit zwischen
ihnen bestehe. Naher liegt es aber, die Unterschiede nicht als
derart wesentlich anzusehen, dass sie eine verfassungsrechtli-
che Ungleichbehandlung von vornherein ausschlieBen wiir-
den. Denn letztlich agieren K und H trotz ihrer unterschiedli-
chen Grofe und ihrer stark bzw. gering ausgeprigten Ver-
wurzelung als Konkurrenten auf demselben Markt. Hier kei-
ne wesentliche Vergleichbarkeit anzunehmen wiirde bedeu-
ten, sie threm auf Art. 3 Abs. 1 GG gestiitzten Grundrechts-
schutz zu berauben.

b) Rechtfertigung
Unter welchen Anforderungen Ungleichbehandlungen ge-
rechtfertigt werden konnen, hat das BVerfG im Laufe der
Zeit unterschiedlich beurteilt.®® Urspriinglich differenzierte es
nach der Intensitdt der Ungleichbehandlung: so konnten Un-
gleichbehandlungen von geringer Intensitdt bereits durch
einen sachlichen Grund gerechtfertigt werden (sog. Willkiir-
formel oder Evidenzkontrolle®), wihrend bei Ungleich-
behandlungen von groferer Intensitit eine VerhéltnisméBig-
keitspriifung durchzufiihren war (sog. Neue Formel”). Nach
seiner neueren Rspr. verlangt das BVerfG nun stets, d.h. auch
bei Ungleichbehandlungen von geringster Intensitdt, die
Durchfiihrung einer VerhéltnismaBigkeitspriifung.”!
Vorliegend miisste also — unabhéngig davon, als wie inten-
siv die Ungleichbehandlung einzustufen wire — zunéchst ein
legitimer Zweck bestehen, der mit der Ungleichbehandlung
verfolgt wiirde. Als solcher kommt vorliegend die Unterstiit-
zung kleinerer, lokal verwurzelter Unternehmen — und damit
die Erhaltung der Diversitit des Hotelgewerbes — in Betracht.

67 Siehe zum Begriff ,,wesentlich“ etwa Epping (Fn. 2),
Kap. 16 Rn. 780 ff.

8 Vgl. dazu etwa die Darstellung bei Epping (Fn. 2), Kap. 16
Rn. 794 ff.

% Vgl. etwa BVerfGE 17, 122 (130).

70 Vgl. BVerfGE 55, 72 (88).

7 Vgl. BVerfGE 129, 49 (69); 130, 131 (142).
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Dieser Zweck’? erscheint aus zwei Griinden insofern legitim,
als dadurch Interessen des Allgemeinwohls verfolgt werden.
Erstens werden durch die Forderung kleinerer, naturgemaf
schwicherer Unternehmen deren Wettbewerbsfahigkeit und
damit der Wettbewerb erhalten. Zweitens sind regional ver-
wurzelte Unternehmen (im Gegensatz zu international agie-
renden Unternehmensgruppen) im Bundesgebiet vollumfing-
lich steuerpflichtig, sodass sie sich letztlich wieder an der
Finanzierung der hiesigen Gemeinwohlaufgaben beteiligen.
Zur Forderung dieser Zwecke ist die Ungleichbehandlung
auch geeignet, da sie kleinere und lokal anséssige Unterneh-
men fordert. Ferner ist sie auch erforderlich, da ein milderes,
gleich geeignetes Mittel als die Forderung kleinerer und regi-
onaler Unternehmen nicht ersichtlich ist (a.A. bei entspre-
chender Angabe eines milderen, gleich geeigneten Mittels
vertretbar). Denkbar wére allenfalls eine (zusitzliche) Belas-
tung groferer, internationaler Unternehmen, was aber gerade
kein milderes Mittel wére, sodass hier davon auch abgesehen
wurde. Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass der Leistungs-
verwaltung — wie vorliegend dem Landeswirtschaftsministe-
rium — bei der Einschétzung der Erforderlichkeit ein beson-
ders groBer Einschdtzungsspielraum zukommt.”> Damit geht
eine entsprechend reduzierte Kontrolldichte der Gerichte ein-
her. Es ist also nicht davon auszugehen, dass das BVerwG,
indem es die Entscheidungen des Landeswirtschaftsministe-
riums inhaltlich bestétigte, eine Maflnahme billigte, die nicht
erforderlich war und dadurch selbst ein nicht erforderliches
Urteil gesprochen hat. SchlieBlich miisste dieses auch ange-
messen sein. Dabei ist erstens zu beriicksichtigen, ob die
MaBnahme an sach- oder personenbezogenen Kriterien an-
kniipft, wobei erstere eher angemessen sind als letztere (zu-
mal wenn sie an einem Merkmal nach Art. 3 Abs. 3 GG an-
kniipfen)™, und zweitens, dass der Staat bei der Vergabe von
Leistungen generell geringeren gerichtlichen Bindungen unter-
liegt als bei Grundrechtseingriffen.”> Welche Personen oder
Unternehmen gefordert werden, ist also eine Frage, die der
Staat weitgehend frei entscheiden kann, solange er sich dabei
an gemeinwohlbezogenen Kriterien orientiert.”® Vorliegend
hat das Landeswirtschaftsministerium und in der Folge das
BVerwG rein sachliche Kriterien (ndmlich Unternehmens-
grofle und lokale Verwurzelung) zugrunde gelegt und sich
ausschliellich von Gemeinwohlbelangen (ndmlich der Erhal-
tung der Wettbewerbsfahigkeit und Finanzierung von Gemein-
wohlaufgaben) leiten lassen. Daher erscheinen sowohl die
Entscheidungen des Landwirtschaftsministeriums als auch das
sie bestdtigende Urteil auch nicht unangemessen (a.A. mit
entsprechender Begriindung vertretbar, beispielsweise unter
Verweis darauf, dass K seine Unternehmensgrofle und seine
Verwurzelung gegenwirtig nur schwer beeinflussen kann).

72 Es handelt sich hierbei um einen sog. externen Zweck, der
nicht bereits in den Unterschieden der Vergleichsgegenstian-
den angelegt ist (dann wére es ein sog. interner Zweck), vgl.
dazu etwa Epping (Fn. 2), Kap. 16 Rn. 802 f.

3 Vgl. etwa Epping (Fn. 2), Kap. 16 Rn. 808 m.w.N.

"4 Vgl. Epping (Fn. 2), Kap. 16 Rn. 811, 813 m.w.N.

5 Vgl. Epping (Fn. 2), Kap. 16 Rn. 814.

6 Epping (Fn. 2), Kap. 16 Rn. 814 m.w.N.

¢) Rechtsfolge

Da die Ungleichbehandlung von K und H vorliegend gerecht-
fertigt werden kann, wurde K nicht in ihrem Grundrecht aus
Art. 3 Abs. 1 GG verletzt (a.A. mit entsprechender Begriin-
dung vertretbar). Daher stellt sich auch nicht die Frage, wel-
che Rechtsfolge mit einer Verletzung verbunden wire, d.h.
ob auch eine Ausdehnung der Subvention auf K verlangt
wiirde.”’

3. Ergebnis

Damit hat das BVerwG, indem es die Entscheidungen des
Landeswirtschaftsministeriums, dem H eine Subvention zu
erteilen, K hingegen nicht, inhaltlich bestétigte, K nicht in
ihren Grundrechten verletzt.

II. Entscheidung beziiglich der EU-Beihilfe

Fraglich ist, ob das Urteil des BVerwG, soweit es sich auf die
Entscheidung des Landeswirtschaftsministeriums iiber die EU-
Beihilfe bezieht, die K in ihren Grundrechten oder grund-
rechtsgleichen Rechten verletzt. Als solche kommen in Be-
tracht: die Grundrechte der GRCh (1.) sowie (2.) das Recht
auf rechtliches Gehor (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG), soweit das
BVerwG es unterlassen hat, dem EuGH im Wege des Vorab-
entscheidungsverfahrens (Art. 267 AEUV) zu ersuchen.

1. Verletzung der Grundrechte der GRCh

Ausgehend von der neuesten Rspr. des BVerfG (s.o., A. II.
2., A. IV. 1. b), wonach sich dieses vorbehilt, in Féllen, die
unionsrechtlich ,,vollstdndig determiniert sind, sind statt den
Grundrechten des GG diejenigen der GRCh als Priifungs-
maBstab heranzuziehen’®. Als solche kommen — wie bei der
Erteilung der Subvention aus Bundesmitteln — in Betracht:
die Berufsfreiheit und unternehmerische Freiheit gem.
Art. 15 f. GRCh” (a), die Eigentumsfreiheit gem. Art. 17
GRCh (b) und das Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz gem.
Art. 20 GRCh (¢).%°

"7 Vgl. dazu etwa Kingreen/Poscher (Fn. 3), Rn. 647, 652 ff.
8 Dabei ist noch unklar, ob an diesem Priifungsmafstab nur
Akte der deutschen oOffentlichen Gewalt im Rahmen der
Durchfithrung (Art. 51 Abs. 1 GRCh) von EU-Recht, also
beispielsweise der Vollzug einer EU-Verordnung (Art. 288
UAbs. 2 AEUV), zu priifen sind, oder auch der EU-Rechtsakt
(z.B. die Verordnung) selbst, vgl. dazu Dersarkissian, ZJS
2022, 31 (33 ff.).

7 Der Unterteilung der Schutzgehalte der deutschen Berufs-
freiheit (Art. 12 GG) in eine Berufsfreiheit (Art. 15 GRCh)
und eine unternehmerische Freiheit (Art. 16 GRCh) komme
nach Ansicht von Wollenschldger, in: Schmidt/Wollenschlager
(Fn. 17), § 1 Rn. 95 , keine praktische Bedeutung zu“. Letztere
sei allerdings als lex specialis von ersterer anzusehen. Bei
Rn. 96 wird der personliche Anwendungsbereich von Art. 15
GRCh zudem auf abhéngige Beschéftigte begrenzt (was aber
jedenfalls dem Wortlaut nicht zu entnehmen ist), wihrend
Art. 16 GRCh ausschlieBlich selbstdndige Tatigkeiten erfas-
sen soll (Rn. 100).

8 Denkbar ist auch die Verletzung weiterer Grundrechte. Eher
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a) Berufsfreiheit und unternehmerische Freiheit, Art. 15 f. GRCh

Zunichst konnte die Entscheidung des BVerwG K in ihrer
Berufsfreiheit aus Art. 15 GRCh und der unternehmerischen
Freiheit aus Art. 16 GRCh verletzen. Letztere schiitzt nach
der Rspr. des EuGH® u.a. auch ,den freien Wettbewerb*.
Art. 15 GRCh gewihrt, wie sich dem Wortlaut des Abs. 1
entnehmen ldsst, auch die Berufsausiibungsfreiheit. Aller-
dings ist bislang — in Ermangelung von EuGH-Rspr. — unklar,
wie weit diese reicht®, ob sich hierauf auch juristische Per-
sonen berufen konnen®3 und ob sich aus ihr auch ein An-
spruch auf Gewéhrung einer Subvention ergeben kann. Aller-
dings hat das BVerfG — am Beispiel der Berufsfreiheit, deren
unionsrechtliches Pendant es allerdings nicht in Art. 15, son-
dern Art. 16 GRCh sieht®* — entschieden, dass zwischen den
drei Grundrechtskatalogen ,,aus GG, GRCh und EMRK*
sowohl hinsichtlich der Verpflichteten und der Struktur® als
auch ,,inhaltlich eine weitgehende Deckungsgleichheit“®® be-
stehe. Dies gelte insbesondere auch fiir Art. 16 GRCh?'.

Unter Heranziehung dieses Priifungsmalstabes wiére die
Frage der Verletzung der K in ihren Grundrechten aus
Art. 15 f. GRCh letztlich genauso zu beantworten wie die aus
Art. 12 Abs. 1 GG (bzw. Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 18
AEUV): Da K aus diesen Grundrechten kein Anspruch auf
Erteilung einer Subvention zusteht (s.o., B. I. 1. und 2.), be-
steht auch kein Anspruch aus Art. 15, 16 GRCh.

fernliegend ist hingegen eine Priifung der Diskriminierungs-
verbote des Art. 21 GRCh, da an keines der genannten Merk-
male angekniipft ist (daher wurde bei der Vergabe der Sub-
vention aus dem Bundeshaushalt nicht Art. 3 Abs. 3 GG ge-
priift).

81 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 22.1.2013 — C-283/11 (Sky Oster-
reich), Rn. 42; EuGH, Urt. v. 17.10.2013 — C-101/12 (Schaible),
Rn. 25; EuGH, Urt. v. 30.6.2016 — C-134/15 (Lidl), Rn. 28;
EuGH, Urt. 20.12.2017 — C-277/16 (Polkomtel), Rn. 50.

82 Plastisch: Jarass (Fn. 46), Art. 15 Rn. 8: ,,Wieweit dabei
jede Berufsausiibung gewdhrleistet ist, fithrt in unsicheres
Gelédnde.*

8 Siehe zum Streitstand: Jarass (Fn. 46), Art. 15 Rn. 9 m.w.N.
8 BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 57; Begriindet wird dieser Schritt nicht. Er
diirfte aber dadurch zu erkléren sein, dass Art. 16 GRCh eben
als lex specialis zu Art. 15 GRC angesehen wird (s.0.).

8 BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 58.

% BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 67. Siehe dagegen noch BVerfGE 152, 216
(233 f.), worin das BVerfG noch betont hatte, dass die Grund-
rechte aus GRCh und GG nicht vollstidndig deckungsgleich
seien. Ahnlich dagegen Wollenschliger (Fn. 79), § 1 Rn. 97,
der sogar fiir eine sinngemifle Anwendung der Drei-Stufen-
Theorie pladiert, auch wenn es sich hierbei nicht um eine
,,dogmatische Figur des Unionsrechts“ handle.

87 BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 74 ff., wo das BVerfG aus Art. 16 GRCh
einen Anspruch auf Schutz von Betriebs- und Geschéfts-
geheimnissen abgeleitet hat.

Anmerkung: Denk- und vertretbar wire es natiirlich auch,
hier eine vollstindige Priifung von Art. 15 f. GRCh vor-
zunehmen. Dies diirfte allerdings insofern schwierig wer-
den, als der EuGH - soweit ersichtlich — noch nicht ent-
schieden hat, inwiefern sich hieraus ein Anspruch auf Er-
teilung einer Subvention ableiten ldsst. Letztlich miisste
die Frage dann also ein Stiick weit offenbleiben, was wie-
derum Auswirkungen darauf hat, ob das BVerwG sie dem
EuGH hitte nach Art. 267 UAbs. 3 AEUV vorlegen miis-
sen (dazu gleich, 2.).

b) Eigentumsfreiheit, Art. 17 GRCh

Unter Anwendung der soeben angefiihrten Rspr. des BVerfG
lieBe sich auch relativ kurz begriinden, warum ein Anspruch
auf Erteilung nicht aus dem Eigentumsgrundrecht des Art. 17
GRCh folgen kann. Dieses Ergebnis wird durch die hierzu
bereits vorhandene Rspr. des EuGH bestitigt: So umfasst der
unionsrechtliche Eigentumsbegriff sdmtliche ,,vermdgenswerte
Rechte, aus denen sich im Hinblick auf die Rechtsordnung
eine gesicherte Rechtsposition ergibt, die eine selbststdndige
Ausiibung dieser Rechte durch und zugunsten ihres Inhabers
ermdglicht.“*® Offentlich-rechtliche Leistungen wie Beihilfen
sind davon nur erfasst, wenn sie auf einer Eigenleistung be-
ruhen.®” Schon deshalb scheitert ein Anspruch der K aus
Art. 17 GRCh. Hinzu kommt noch, dass K die Beihilfe noch
gar nicht erteilt (und auch noch nicht zugesichert®®) wurde.
Doch auch das unionsrechtliche Eigentumsgrundrecht schiitzt
nur das Erworbene (bzw. den ,,Bestand* °'), nicht aber den
Erwerb. Damit kann ein Anspruch der K aus Art. 17 GRCh
ausgeschlossen werden (und ein Vorabentscheidungsersuchen
wire insofern nicht erforderlich).

¢) Gleichheit vor dem Gesetz, Art. 20 GRCh

Denkbar wire allenfalls eine Verletzung von Art. 20 GRCh.
Insoweit ist jedenfalls anerkannt, dass auch die Vergabe von
Subventionen und Beihilfen hieran zu messen sind.*> Nach
Art. 20 GRCh , diirfen vergleichbare Sachverhalte nicht unter-
schiedlich behandelt werden, es sei denn, dass eine Differen-
zierung objektiv gerechtfertigt wire.“”> Die Dogmatik dieses
Grundrechts dhnelt dabei derjenigen des Art. 3 Abs. 1 GG
sehr: Auch Art. 20 GRCh verlangt zunéichst eine Ungleich-
behandlung, die wiederum vorliegt, wenn vergleichbare Sach-

88 EuGH, Urt. v. 22.1.2013 — C-283/11 (Sky Osterreich), Rn. 34.
8 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 24.3.1994 — C-2/92 (Bostock),
Rn. 19.

% Allerdings kann die vorldufige Zusage einer Subvention
Eigentum i.S.v. Art. 1 ZP 1 EMRK begriinden, vgl. EGMR,
Urt. v. 18.5.2010 — 16021/02 (Plalam S. P. C/ITA), Z. 38; an
einer solchen Zusage fehlt es hier aber.

91 Vgl. Wollenschldger (Fn. 79), § 1 Rn. 95 unter Verweis auf
EuGH, Urt. v. 12.7.2005 — C-154/04 (Alliance for Natural
Health u.a.) und EuGH, Urt. v. 12.7.2005 — C-155/04 (Alliance
for Natural Health u.a.), Rn. 127 f.

2 EuGH, Urt. v. 28.6.2005 — C-189/02 (Dansk Rerindustri/
Kommission), Rn. 211.

% BuGH, Urt. v. 19.10.1977 — C-117/76 (Ruckdeschel), Rn. 7.
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verhalte in unterschiedlicher Weise behandelt werden.** Eine
solche Ungleichbehandlung ist vorliegend gegeben (s.o., B. I.
3., a.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar). Auch
hinsichtlich der Rechtfertigung gelten dhnliche Vorgaben wie
bei Art. 3 Abs. 1 GG: so muss die Ungleichbehandlung ein
legitimes Ziel verfolgen — wobei ein weiter Gestaltungsspiel-
raum zuzugestehen ist — und verhiltnismiBig sein.’> Hier
dient die EU-Beihilfe der Forderung von in der EU anséssigen
kleineren und mittelstindischen Unternehmen. Hiermit ver-
folgt die EU dasselbe legitime Ziel wie die Bundesregierung,
nidmlich die Herstellung der Wettbewerbsfahigkeit und die
Refinanzierung von Gemeinwohlaufgaben innerhalb der EU.
Problematisch ist, dass der Begriff der ,kleinen und mittel-
stindischen Unternehmen® in dem ,,CovEUA*“-Programm
nicht definiert oder — etwa anhand von Umsétzen, Gewinnen
oder Vermdgen — ndher umschrieben wird. Insofern wird den
Mitgliedstaaten ein entsprechender Beurteilungs- oder Ein-
schitzungsspielraum eingerdumt, der von den nationalen Ge-
richten und dem EuGH nur beschriankt kontrolliert werden
kann. Da vorliegend nichts darauf hindeutet, dass das Landes-
wirtschaftsministerium seinen Beurteilungsspielraum iiber-
schritten hétte, war das BVerwG auch nicht angehalten, die
Entscheidung des Landeswirtschaftsministeriums naher zu
iiberpriifen (a.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar).
Damit liegt auch keine Verletzung von Art. 20 GRCh vor
(a.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar).

2. Verletzung von Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG

Fraglich ist schlieBlich, ob das BVerwG, indem es kein Vorab-
entscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV eingeleitet hat,
K ihren ,,gesetzlichen Richter” entzogen und sie dadurch in
ihrem grundrechtsgleichen Recht aus Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG verletzt hat.

Die Norm garantiert den Einzelnen das Recht, dass der
iber ihren Fall entscheidende ,.Richter” vorab anhand ab-
strakt-genereller Merkmale festgelegt sein muss.”® Damit
richtet sich die Norm also zunédchst an den Gesetzgeber, da
dieser durch den Erlass entsprechend abstrakt-genereller
Merkmale die Unabhingigkeit der Justiz sichern muss.”’
Doch auch die Rechtsprechung kann den Einzelnen ihren
gesetzlich vorbestimmten Richter entziehen, allerdings nur
dadurch, dass sie die gesetzlichen Zustindigkeitsregelungen
,willkiirlich unrichtig® anwendet.”® Diese Einschrinkung ist
notwendig, da sonst jeder Gesetzes- zugleich einen Verfas-
sungsverstofl begriinden wiirde. Eine solche willkiirliche Ver-
kennung von Zustidndigkeitsregelungen kdnnte sich vorlie-
gend daraus ergeben, dass das BVerwG seine nach Art. 267
UAbs. 3 AEUV bestehende Vorlagepflicht zum EuGH ent-
weder willkiirlich verkannt oder den ihm zustehenden Beur-

% BuGH, Urt. v. 7.7.1993 — C-217/91 (Spanien/Kommission),
Rn. 37; EuGH, Urt. v. 13.12.1994 — C-306/93 (Winzersekt),
Rn. 30.

% Vgl. etwa Jarass (Fn. 46), GRCh Art. 20 Rn. 16-18.

% Vgl. etwa Kingreen/Poscher (Fn. 3), Rn. 1316.

97 Vgl. Epping (Fn. 2), Kap. 18 Rn. 932.

% BVerfGE 75, 223 (234).

teilungsspielraum bewusst iiberschritten hat.® , Richter i.S.v.
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG sind ndmlich nicht nur alle an einem
staatlichen Gericht im Richteramt (sei es haupt-, ehren- oder
nebenamtlich) titigen Personen, sondern auch die Richter am
EuGH.'® Eine ,,willkiirliche* Verkennung der Vorlagepflicht
nimmt das BVerfG jedoch nur in drei Féllen an, ndmlich
erstens: wenn das letztinstanzliche staatliche Gericht — obwohl
es selbst Zweifel hinsichtlich der Auslegung einer Unions-
rechtsnorm hat — eine Vorlage an den EuGH {iiberhaupt nicht
in Betracht zieht (grundsitzliche Verkennung der Vorlage-
pflicht), zweitens: wenn das letztinstanzliche staatliche Ge-
richt bewusst gegen eine bestehende EuGH-Rspr. verstoft
(bewusstes Abweichen ohne Vorlagebereitschaft) oder wenn
eine Materie noch nicht vollstaindig vom EuGH entschieden
wurde und das letztinstanzliche staatliche Gericht seinen
Beurteilungsspielraum {iiberschreitet (Unvollstdndigkeit der
Rechtsprechung).'?! Gegen eine grundsitzliche Verkennung
der Vorlagepflicht spricht hier, dass das BVerwG K auf die
Rspr. des BVerfG hingewiesen hat, wonach dieses iiber die
GRCh wacht. Auch eine grobe Verkennung des Beurteilungs-
spielraumes ist vorliegend nicht gegeben, da nicht ersichtlich
ist, dass es hinsichtlich der vom EuGH zu entscheidenden
Rechtsfrage — ndmlich seiner Einordnung als ,kleines oder
mittelstdndisches Unternehmen® und der Vereinbarkeit der
Nichterteilung der EU-Beihilfe mit der GRCh — in der Litera-
tur oder der Judikatur Stimmen gibe, welche die Rechts-
auffassung der K bestétigten (a.A. vertretbar).

Damit wurde K auch nicht in ihrem grundrechtsgleichen
Recht aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verletzt (a.A. vertretbar).

C. Ergebnis

Damit ist festzuhalten, dass die Verfassungsbeschwerde der
K zwar zuldssig, aber insgesamt unbegriindet ist und daher
keine Aussicht auf Erfolg hat (a.A. mit entsprechender Be-
griindung vertretbar).

? Vgl. BVerfG NJW 1998, 2811 (2813).

100ygl. BVerfGE 73, 339 (367 ff.); 182, 159 (192 ff.).

101 Vgl. etwa BVerfGE 82, 159 (195 f.); 126, 286 (316 f.);
siche zur dritten Gruppe etwa: BVerfG NJW 2010, 1268;
BVerfGE 126, 286 (316 f.).
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Von Dr. Dr. Philipp-Alexander Hirsch, Freiburg i.Br., Dipl.-Jur. Johannes Stefan Weigel, Gottingen*

Der Fall wurde im Wintersemester 2021/22 im Rahmen der
Ubung im Strafiecht fiir Fortgeschrittene an der Georg-
August-Universitit Gottingen als dreistiindige Klausur ge-
stellt. Von 115 Bearbeiterinnen und Bearbeitern haben 32 %
nicht bestanden. Der Notendurchschnitt lag bei 5,0 Punkten.
Der erste Tatkomplex ist an eine Entscheidung des OLG Kéln
in NStZ 2021, 48 zum sog. Cash-Trapping angelehnt und
erfordert schwerpunktmdfig die Ervorterung des unmittelba-
ren Ansetzens zur Wegnahme i.S.v. § 242 StGB. Der zweite
Tatkomplex greift eine aktuelle und kontrovers diskutierte
Entscheidung des 4. Strafsenats des BGH in NStZ 2021, 425
zum Gewahrsamsbruch i.S.v. § 242 StGB bei Geldabhebungen
von Bankautomaten auf, wenn der Titer nach bereits erfolg-
ter PIN-Eingabe durch den Karteninhaber einen Geldbetrag
eingibt und Geld entnimmt. Ergdnzt wird dies im dritten Tat-
komplex um klassische Klausurprobleme zur Hehlerei nach
$ 259 StGB.

Sachverhalt

Willi (W) studiert Forstwirtschaft und ist derzeit knapp bei
Kasse. Da er seine Freundin Berta (B) mal wieder zum Essen
ausfithren will, beschlie8t er, sich eine ,.einmalige Finanz-
spritze zu gonnen®. Da er flinke Finger hat und gut basteln
kann, befestigt er eines Morgens im Innenbereich der ortli-
chen Sparkassenfiliale (S) vor dem Geldausgabeschacht eines
Geldautomaten eine Blende aus Metall, die an der Innenseite
mit doppelseitigem Klebeband versehen ist. Sein Plan ist,
dass beim néchsten Abhebevorgang einige Geldscheine an
dem Klebeband kleben bleiben und so weder ausgegeben
noch vom Automaten wieder eingezogen werden kdnnen.
Der Automat wird — wie W weill — in solchen Fillen eine
Funktionsstorung melden. Dabei hat W vor, im Eingangs-
bereich der Filiale zu warten und nach dem ,,Zuschnappen
der Falle — d.h. nachdem ein ahnungsloser Kunde, der glaubt,
wegen der Funktionsstorung sei kein Geld ausgezahlt wor-
den, den Automaten und die Filiale unverrichteter Dinge ver-
lassen hat — die Blende vom Geldausgabeschacht zu ent-
fernen und das ,hidngen-“ bzw. ,klebengebliebene” Geld
herauszuholen. In der Tat kommt nach kurzer Zeit Ottilie (O)
und will 100 € abheben. Als sie allerdings kein Geld aus dem
Automaten erhdlt und der Automat eine Funktionsstdrung
meldet, ruft sie eine Mitarbeiterin der S herbei, welche die
Blende entdeckt und entfernt. An der Innenseite der Blende
ist ein 100 €-Schein kleben geblieben, den die Mitarbeiterin
der O aushidndigt. Der Automat wird neu gestartet und ist
wieder betriebsbereit.

W will allerdings nicht unverrichteter Dinge nach Hause
gehen. Als er den Rentner Emil (E) an den Geldautomaten

* Philipp-Alexander Hirsch ist Forschungsgruppenleiter am
Max-Planck-Institut zur Erforschung von Kriminalitét, Sicher-
heit und Recht in Freiburg i.Br. Johannes Stefan Weigel ist
Doktorand am Lehrstuhl fiir Strafrecht und Strafprozessrecht
von Prof. Dr. Uwe Murmann an der Georg-August-Uni-
versitat Gottingen.

herantreten sieht, kommt ihm eine neue Idee: W wartet, bis E
seine EC-Karte eingeschoben und seine PIN eingegeben hat,
und tritt dann an E heran. W sagt dem E, er wolle ihm etwas
verkaufen und hilt dem E mit einer Hand einen bunten Ein-
kaufsprospekt eines Supermarktes vors Gesicht. Mit der an-
deren Hand gibt er gleichzeitig einen Auszahlungsbetrag von
350 € ein, den der Automat kurze Zeit spéter im Geldausga-
befach zur Entnahme bereitstellt. E ist immer noch abgelenkt
und sagt, er wolle nichts kaufen. So gelingt es W, die Geld-
scheine zu entnehmen und wegzugehen.

Noch am Abend desselben Tages lddt er B zum Essen bei
einem Italiener ein. Voller Stolz erzéhlt er ihr sofort, auf
welche Weise er zuvor an das Geld gekommen ist, mit dem
er sie ausfithren mochte. B meint darauthin zu W: ,,Dann
gonne ich mir doch heute mal die Seezunge und dazu einen
Frascati!“ W lésst sich nicht lumpen und ordert eine hervor-
ragend schmeckende Seezunge und einen halben Liter des
begehrten Weilweines. Er selbst ist noch zu aufgeregt und
begniigt sich damit, B beim Mahl zuzusehen. Nachdem B das
Essen und den Wein konsumiert hat, bringt der nichtsahnende
Restaurantinhaber (I) die Rechnung iiber 40 €, die W mit ei-
nem 50 €-Schein aus seiner Beute bezahlt. Den 10 €-Schein,
den W von I als Wechselgeld erhilt, schenkt W gonnerhaft
der B. Obwohl B die Herkunft des 10 €-Scheins kennt, be-
dankt sie sich und steckt den Schein ein.

Aufgabenstellung

Wie haben sich W und B nach dem StGB strafbar gemacht?
Ggf. erforderliche Strafantrige sind gestellt. Eine Straf-
barkeit nach §§ 123, 261 StGB ist nicht zu priifen.

Losungsvorschlag
Tatkomplex 1: Das ,,Cash-Trapping*
A. Strafbarkeit des W

I. Versuchter Diebstahl gem. §§ 242 Abs. 1, Abs. 2, 22, 23
Abs. 1 StGB durch das Anbringen der Metallblende

W kann sich wegen versuchten Diebstahls gem. §§ 242 Abs. 1,
Abs. 2,22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er
die Metallblende am Geldautomaten anbrachte.

1. Vorpriifung
W hat kein Geld erlangt, sodass die Tat nicht vollendet ist.

Die Versuchsstratbarkeit folgt aus §§ 242 Abs. 2, 23 Abs. 1
Var. 2 StGB.

2. Tatentschluss

W muss zur Begehung eines Diebstahls entschlossen gewe-
sen sein. Dies erfordert Vorsatz hinsichtlich der Wegnahme
einer fremden beweglichen Sache sowie die Absicht, sich
diese rechtswidrig zuzueignen.

a) Fremde bewegliche Sache

Dafiir miissen die Geldscheine, die an der Metallblende
,hangenbleiben* sollten und die W spiter entnehmen wollte,

ZJS 4/2022

587



UBUNGSFALLE

Philipp-Alexander Hirsch/Johannes Stefan Weigel

nach seiner Vorstellung fremde, d.h. im Eigentum eines ande-
ren stehende,! bewegliche Sachen sein. Urspriinglich stehen
die im Automaten befindlichen Geldscheine — bewegliche,
korperliche Gegenstiande, d.h. Sachen (§ 90 BGB) — im Ei-
gentum der S, die jedoch durch den Auszahlungsvorgang das
Eigentum nach § 929 S. 1 BGB an denjenigen iibertragen
konnte, der das Geld entnimmt. Bei Abhebungen an Geld-
automaten ergibt jedoch die Auslegung des Ubereignungs-
angebots der geldausgebenden Bank nach h.M., dass sich die
Ubereignungserklirung nur an denjenigen richtet, der zur Ab-
hebung berechtigt ist> bzw. den Automaten ordnungsgeméilB
bedient’, nicht aber an einen beliebigen Dritten. Nach anderer
Ansicht entfillt die Fremdheit einer Sache auch dann nicht,
wenn der Téter durch die Tathandlung Eigentum erlangt, so-
dass diese Ubereignungsfrage irrelevant sei.* In jedem Fall
stellte sich W damit Umstinde vor, die dazu flihrten, dass an
der Blende ,hidngengeblicbene Geldscheine im Eigentum
der S bleiben wiirden und damit fiir ihn fremde bewegliche
Sachen wiren.

b) Wegnahme

Dariiber hinaus muss W Tatentschluss zur Wegnahme, d.h.
zum Bruch fremden und zur Begriindung neuen Gewahrsams,
gehabt haben.> Gewahrsam ist die von einem natiirlichen
Herrschaftswillen getragene tatsdchliche Sachherrschaft, wobei
es mafigeblich auf die Anschauungen des téglichen Lebens,

! Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 24. Aufl. 2022, § 2
Rn. 9; Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil II,
2. Aufl. 2021, § 2 Rn. 14.

2 Vgl. nur BGH NJW 2018, 245; BGH NStZ 2019, 726 m.
Anm. Krell und Jéiger, JA 2020, 66; OLG Celle NJW 1959,
1981. Dem folgen in der Sache Teile der Literatur, vgl.
Wittig, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar StGB, Stand: 1.5.2022, § 242 Rn. 8; Kiihl, in:
Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018,
§ 242 Rn. 23; Duttge, in: Dolling u.a. (Hrsg.), Handkommen-
tar, Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl. 2022, § 242 Rn. 1; Lenk,
JuS 2020, 407 (411).

3 So noch BGHSt 35, 152 (158 ff.) m. zust. Anm. Huff, NJW
1988, 981 sowie Otto, JR 1987, 221 (222 f.) und m.w.N.
Kretschmer, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), Anwalt-
Kommentar StGB, 3. Aufl. 2020, § 242 Rn. 12; Kindhduser,
in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 242 Rn. 51 und
Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2,
44. Aufl. 2021, Rn. 189.

4 Vgl. Schmitz, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 43 oder Hoyer,
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafge-
setzbuch, 9. Aufl. 2019, § 242 Rn. 17 £; i.E. auch Vogel, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 8, 12. Aufl. 2010, § 242
Rn. 46; krit. jedoch Timmermann, Diebstahl und Betrug im
Selbstbedienungsladen, 2014, S. 58 und Kretschmer (Fn. 3),
§ 242 Rn. 12.

5 Hilgendorf/Valerius (Fn. 1), § 2 Rn. 21.

d.h. die Verkehrsauffassung, ankommt.® Ausreichend ist hier-
fiir ,,ein genereller, auf simtliche in der eigenen Herrschafts-
sphire befindlichen Sachen bezogener Wille*’.

Nach Ws Vorstellung sollten Geldscheine an der im Au-
tomaten installierten Blende festkleben und damit letztlich im
Automaten, der sich wiederum in der Filiale der S befindet,
verbleiben. Beziiglich aller sich in ihrem Herrschaftsbereich®
befindlichen Gegenstéinde besteht ein genereller Gewahrsams-
wille der Mitarbeiter der S. Dass diese nach Ws Vorstellung
keine Kenntnis von der Blende und an diesen hdangenbleiben-
den Geldscheinen haben wiirden, ist diesbeziiglich unerheb-
lich.” Damit bestand nach Ws Vorstellung fremder Gewahr-
sam der S.

Ferner muss W den Entschluss gehabt haben, diesen Ge-
wahrsam zu brechen, d.h. gegen oder ohne den Willen der S
aufzuheben.'® Hieran fehlt es, falls es durch den Auszahlungs-
vorgang zu einem einverstdndlichen Gewahrsamswechsel
gekommen ist. Zu einem expliziten Einverstindnis (etwa
durch ausdriickliche Erkldrung ihrer Mitarbeiter) sollte es
nach Ws Vorstellung nicht kommen, jedoch konnte mit Blick
auf die ordnungsgeméifle Einleitung des Auszahlungsvorgangs
durch einen nichtsahnenden Kunden nach der sog. ,,Lehre
vom bedingten Einverstdndnis“!! ein bedingtes tatbestands-
ausschliefendes Einverstiindnis vorliegen. Allerdings kniipfen
Automatenbetreiber wie S ihr Einverstindnis mit dem Ge-
wahrsamsiibergang nicht nur an eine ordnungsgeméifie Be-
dienung, sondern auch an das ordnungsgemifle Funktionieren

6 Vgl. statt vieler m.w.N. BGH NStZ 2019, 726 f. und Rengier
(Fn. 1), § 2 Rn. 25. Vgl. jedoch krit. zum Abstellen auf die
,Umstinde des Einzelfalls™ Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 3),
Rn. 88 sowie eingehend zum Kriterium der ,,Verkehrsan-
schauung® jiingst auch Zivanic, NZWiSt 2022, 7 (8 f.) m.w.N.
7 Vgl. BGH NStZ 2021, 425 f.; Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 29;
Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 3), Rn. 94; Fischer, Straf-
gesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 69. Aufl. 2022,
§ 242 Rn. 13.

8 Die Metallblende selbst stellt keine Gewahrsamsenklave des
W dar, da an dieser hiangenbleibende Geldscheine noch nicht
derart in die hochstpersonliche Sphére des W gelangen, dass
S zur Wiedererlangung der Geldscheine in eine fremde ,,Tabu-
sphére” eindringen und mit besonderem Widerstand rechnen
miisste. Ein Gewahrsamsverlust liee sich allenfalls begriin-
den, wenn man eine Parallele zum Verstecken von Gegen-
stainden in fremder Gewahrsamssphire zieht (vgl. dort fiir
einen Gewahrsamsverlust argumentierend Rengier [Fn. 1],
§ 2 Rn. 58; Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 39 m.w.N.). Dann
lage hier jedoch bereits ein vollendeter Diebstahl vor.

® Vgl. zum generellen Gewahrsamswillen beziiglich Gegen-
stdnden, die sich im eigenen rdumlichen Machtbereich befin-
den, Schmitz (Fn. 4), § 242 Rn. 72 f. und Wessels/Hillenkamp/
Schuhr (Fn. 3), Rn. 94.

10 Joecks/Jiger, Strafgesetzbuch, Studienkommentar, 13. Aufl.
2021, § 242 Rn. 10.

1 Vgl. hierzu eingehend unten Tatkomplex 2, A. II. 1. a) bb)

(1).
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des Automaten selbst,'? woran es aber wegen der Anbringung
der Metallblende fehlt.

Mithin stellte sich W Umstéinde vor, die einen fortbeste-
henden Gewahrsam der S an ,,hdngenbleibendem® Geld be-
griinden. Diesen Gewahrsam wollte W auch zumindest ohne
den Willen der Verantwortlichen der S brechen, indem er
dieses Geld an sich nimmt. Damit wollte er das ,hdngenge-
bliebene Geld wegnehmen.

¢) Zueignungsabsicht

Nachdem es W darauf ankam, das Geld fiir eigene Zwecke zu
verwenden, obwohl er wusste, dass er darauf keinen félligen
und einredefreien Anspruch hatte,'* handelte er auch in der
Absicht rechtswidriger Zueignung.

3. Unmittelbares Ansetzen

Ferner muss W i.S.v. § 22 StGB unmittelbar zur Tat ange-
setzt haben. Nach der herrschenden sog. ,,Zwischenaktslehre*
muss dazu der Téter nach seiner Vorstellung von der Tat die
Schwelle zum ,,Jetzt geht es los!* {iberschreiten und objektiv
derart zur tatbestandlichen Ausfithrungshandlung ansetzen,
dass diese bei ungestortem Fortgang des Geschehens ohne
wesentlichen Zwischenschritte in die Tatbestandsverwirkli-
chung einmiindet. Dies erfordert keine der Beschreibung des
gesetzlichen Tatbestandes entsprechende Handlung, sondern
kann auch schon bei vorgelagerten Handlungen der Fall sein,
wenn diese planmaBig unmittelbar zur Tatbestandsverwirkli-
chung fiihren bzw. in unmittelbarem rdumlich-zeitlichen Zu-
sammenhang hierzu stehen.'*

Mit Blick darauf kann bereits die Anbringung der Metall-
blende als unmittelbares Ansetzen zu qualifizieren sein, wenn
die Anbringung und die spitere Mitnahme des Geldes eine
natiirliche Einheit bilden. Denn dann ist die Anbringung der
Metallblende so eng mit der tatbestandlichen Ausfithrungs-
handlung i.S.v. § 242 StGB verknlipft, dass sie unmittelbar in
die Tatbestandsverwirklichung einmiindet. Hierfiir spricht,

12 Vgl. Schmitz (Fn. 4), § 242 Rn. 100; Kindhduser (Fn. 3),
§ 242 Rn. 49; zust. Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 74. Soweit teil-
weise auch bei Ausnutzung technischer Defekte eines Auto-
maten ein die Wegnahme ausschlieBendes Einverstindnis
unter Hinweis darauf angenommen wird, dass nach der Lehre
vom bedingten Einverstindnis nur automatentypische, duf3er-
lich erkennbare Bedingungen gestellt werden diirfen (vgl.
Vogt/Brand, Jura 2008, 306 f.; Geppert, JK 10/08, StGB 263
a/16), liegen dem andere Fallkonstellationen zugrunde. Denn
hier stellt die angebrachte Metallblende eine duBerlich er-
kennbare Manipulation an der Mechanik des Automaten dar,
an deren Fehlen S als Automatenaufstellerin ersichtlich ihr
Einversténdnis kniipft.

13 Rengier (Fn. 1), § 242 Rn. 89 ff., 187.

14 Vgl. statt vieler nur BGHSt 48, 34 (35 f.); BGH NStZ
2013, 156 (157); BGH 2018, 648 (649); Fischer (Fn. 7), § 22
Rn. 10 f.; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl.
2021, § 34 Rn. 22; Murmann, Grundkurs Strafrecht, 6. Aufl.
2021, § 28 Rn. 66; differenzierend Wessels/Beulke/Satzger,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 51. Aufl. 2021, Rn. 946 ff.

dass sich beim sog. ,,Cash-Trapping* die Preisgabe der Geld-
scheine letztlich automatisch vollziehen soll, nachdem die
Blende am Geldautomaten angebracht wurde.'® In diesem Fall
kommt hinzu, dass W im Eingangsbereich der Filiale wartete
und die Blende zeitnah nach ,,Zuschnappen der Falle* entfer-
nen wollte, sodass auch ein enger rdumlich-zeitlicher Zu-
sammenhang von Anbringung der Metallblende und Tatbe-
standsverwirklichung besteht.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass gerade beim ,,Cash-
Trapping® die Entscheidung iiber einen Vollzug der Weg-
nahme bis zu dem Zeitpunkt beim Téter verbleibt, an dem er
sich entschlieit, moglichst unbeobachtet das hingengebliebe-
ne Geld mitzunehmen. Die entscheidende Willensentschlie-
Bung zur Wegnahme findet also erst nach Benutzung des
Automaten und einer endgiiltigen Abwégung zwischen dem
Risiko der Entfernung der Metallblende und der Mdglichkeit
eines Tatabbruchs statt.!® Entsprechend hitte sich W hier
zundchst noch davon iiberzeugen miissen, dass der Kunde
nach der Fehlermeldung von weiteren Nachforschungen bzgl.
des Verbleibs des Geldes absieht und ahnungslos den Auto-
maten verldsst. Dann hétte er einen unbeobachteten Moment
abpassen miissen, bevor er zum Automaten geht, um erst
dann zur Entfernung der Blende und Mitnahme des Geldes
schreiten zu konnen.'” Angesichts dessen kann nicht davon
gesprochen werden, dass W bereits mit Anbringen der Metall-
blende die Schwelle zum ,Jetzt geht es los!“ iiberschritten
hatte.

Auch objektiv betrachtet ist hier eine natiirliche Einheit
zwischen Anbringung der Blende und spéterer Wegnahme
des Geldes abzulehnen. Zwar schliefen das Weggehen vom
Automaten, das Beobachten desselben und das Wiederhinge-
hen unmittelbar an die Anbringung der Metallblende an und
lassen sich insoweit als notwendige, tatbestandsnahe Hand-
lungen qualifizieren, die einen rdumlich-zeitlichen Zusammen-
hang zur tatsichlichen Wegnahme des Geldes herstellen.!
Jedoch fiithren diese Handlungen nicht dazu, dass W nach sei-
ner Vorstellung von der Tat einen unmittelbaren, grundsétz-
lich unabhéngig vom Opferverhalten bestehenden Zugriff auf
das Geld erhilt. Insoweit unterscheidet sich die vorliegende
Fallkonstellation wesentlich von prima facie dhnlich gelager-
ten Fillen, in denen insbesondere von der Rechtsprechung ein
unmittelbares Ansetzen beim Diebstahl bereits dann bejaht
wurde, wenn der Téter einen Warenautomaten aufbrechen
wollte und schon so auf den Schutzmechanismus des Auto-
maten eingewirkt hatte, dass nach seiner Vorstellung von der

15 Vgl. so auch Niemann, NStZ 2021, 50 (51) sowie i.E. auch
die Argumentation der Staatsanwaltschaft in der zugrunde-
liegenden Originalentscheidung OLG Ko6ln NStZ 2021, 48.

16 So argumentiert das OLG Ko6ln NStZ 2021, 48 f.

17 Vgl. i.E. dhnlich auch die Fallbearbeitung von Grommes,
JA 2021, 669 (680), bei der der Téter jedoch — anders als hier
— zur Entnahme des Geldes die Filiale erneut betreten musste.
1% Dies riumt auch das OLG Koln NStZ 2021, 48 (49) expli-
zit fiir den Fall ein, dass ,,der Téter in Sichtweite des Geld-
automaten wartet und die an der Metallleiste klebenden Geld-
scheine nach der Nutzung des Automaten zeitnah an sich
nehmen wiirde, bevor die Manipulation entdeckt wird®.
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Tat bei Uberwindung des Schutzes ein unmittelbarer Zugriff
auf die Beute ohne zeitliche Zasur moglich sein sollte;!° oder
wenn in sog. ,,Klingelfdllen der Tater unmittelbar im An-
schluss an das Opferverhalten (Offnen der Tiir) die Tat bege-
hen will.?” Denn anders als in den vorgenannten Fillen eroff-
net das Anbringen der Metallblende keinen unmittelbaren,
vom Opferverhalten unabhingigen Zugriff auf das Geld, da
es darauf ankommt, dass der Kunde die Geldausgabe durch
Eingabe von PIN und Geldbetrag initiiert, nach der Fehler-
meldung von weiteren Nachforschungen bzgl. des Verbleibs
des Geldes absieht und ahnungslos den Automaten verlésst.

Dieses Ergebnis findet eine weitere Bestitigung, wenn man
zur Bestimmung des unmittelbaren Ansetzens ergédnzend auf
das konkrete Maf3 der Gefiahrdung des geschiitzten Rechts-
guts’! sowie ein Eindringen in die Opfersphire? abstellt. Die
Befestigung der Blende stellt weder eine hinreichende Ge-
fahrdung des Eigentums der Bank oder des Kunden noch eine
direkte Einwirkung auf die Opfersphére dar, da Bank und
Kunde beim ,,Cash-Trapping* — wie auch hier geschehen —
die fehlerhafte Funktion des Automaten bemerken und unge-
hindert den Téterplan vereiteln konnen. Bis zur Abnahme der
Blende durch den Téter befindet sich das Geld noch in der
uneingeschrankten Einflusssphire der Bank, sodass allenfalls
von einer — als straflose Vorbereitungshandlung zu qualifizie-
renden — Gewahrsamslockerung gesprochen werden kann.?
Auch unter Beriicksichtigung dieser Aspekte hat W noch nicht
unmittelbar zum Versuch angesetzt.?*

Hinweis: A.A. vertretbar. Fiir die Benotung maf3geblich ist
nicht das Ergebnis, sondern ob eine iiberzeugende Bewer-

19 So etwa BGH NJW 2020, 2570 m. Anm. Eisele, JuS 2020,
798 und v. Heintschel-Heinegg, JA 2020, 550 zum Aufbruch
eines Zigarettenautomaten oder BGH NStZ 2020, 353 m.
Anm. Kudlich, NStZ 2020, 354 und Eisele, JuS 2020, 796 zum
Wohnungseinbruchdiebstahl; vgl. dazu auch Rengier (Fn. 14),
§ 34 Rn. 60 f., 67.

20 Vgl. etwa BGHSt 26, 201; BGH NStZ 2012, 85; BGH StV
2017, 441 (442) bei angestrebter Begehung eines Totschlags
bzw. Raubes sowie BGH, Urt. v. 12.3.1985 — 5 StR 722/84
sowie BGH BeckRS 2015, 18251, wenn der Téter nach Klin-
geln ohne Notigungsabsicht lediglich einen Trickdiebstahl
begehen will. Vgl. im letztgenannten Fall jedoch anders BGH
NStZ 2018, 616 (617) mit zust. Anm. Jdger, JA 2018, 875 ff.
und krit. Rengier (Fn. 14), § 34 Rn. 36, siche auch Wessels/
Beulke/Satzger (Fn. 14), Rn. 951.

2l Was auch die Rspr. regelmiBig tut, vgl. bereits BGHSt 22,
80 und zuletzt und m.w.N. BGH NJW 2020, 2570 f. Vgl. zur
dogmatischen Einordnung auch Ambos, in: Dolling u.a. (Fn. 2),
§ 22 Rn. 23 f. und Murmann (Fn. 14), § 28 Rn. 69 m.w.N.

22 Vgl. dazu insb. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,
2003, § 29 Rn. 139 ff.; ders., JuS 1979, 4; dhnlich Jakobs,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, § 25 Rn. 66, 68.
23 So auch das OLG Kéln NStZ 2021, 48 (50).

24 Vgl. zust. zur zugrundeliegenden Originalentscheidung des
OLG Koln NStZ 2021, 48 auch Wittig (Fn. 2), § 242 Rn. 44.2;
wohl auch Rengier (Fn. 14), § 34 Rn. 33a; krit. jedoch Nie-
mann, NStZ 2021, 50 (51).

tung des konkreten Einzelfalles erfolgt, insbesondere ob
der Téter nach seinem Tatplan noch ,,weit genug* von der
Tatbestandsverwirklichung entfernt war. Besonders positiv
ist dabei, wenn man ausgehend von der ,,Zwischenakts-
lehre” auch Erwigungen der Risiko- und Sphérentheorie
einbezieht.”® Auch ist positiv zu werten, wenn die MaB-
stabe bekannt sind, die Rechtsprechung und Literatur an
vergleichbare Fille stellen. Neben den bereits erwihnten
Féllen (Aufbrechen von Warenautomaten und sog. ,,Klin-
gelfille”) sind mit Blick auf Geldautomaten auch die Fél-
le des sog. ,,Skimmings* zu nennen, in denen der Tater
die Daten von Bankkarten ausspaht, diese auf gefélschte
Karten kopiert und hiermit Abhebungen bzw. Bezahlun-
gen vornimmt. Angesichts dieser zeitlich viel gestreckte-
ren Vorgehensweise lehnt jedoch das OLG Koln NStZ
2021, 48 (49) eine Vergleichbarkeit mit dem ,,Cash Trap-
ping* zu Recht ab.

2. Ergebnis

W hat sich folglich nicht wegen versuchten Diebstahls straf-
bar gemacht.

II. Versuchter Computerbetrug gem. §§ 263a Abs. 1 Var.
4, Abs. 2 StGB i.V.m. §§ 263 Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB
durch das Anbringen der Metallblende

Allerdings kann das Anbringen der Metallblende eine Straf-
barkeit des W wegen versuchten Computerbetruges nach
§§ 263a Abs. 1 Var. 4, Abs. 2 StGB i.V.m. §§ 263 Abs. 2, 22,
23 Abs. 1 StGB begriinden. Die Tat ist mangels Erhalts des
Geldes durch W nicht vollendet und die Versuchsstrafbarkeit
ergibt sich aus § 263a Abs. 2 StGB i.V.m. §§ 263 Abs. 2, 23
Abs. 1 Var. 2 StGB. Jedoch musste W auch zur Begehung
eines Computerbetruges nach § 263a Abs. 1 Var. 4 StGB
entschlossen gewesen sein, also manipulativ auf das Ergebnis
eines Datenverarbeitungsvorgangs einwirken wollen. In die-
sem Fall diente die Metallblende nach Ws Plan jedoch nicht
dazu, im Rahmen des Auszahlungsvorgangs die Datenverar-
beitung des Geldautomaten zu manipulieren, sondern lediglich
das Geld am Ausgabeschacht abzufangen. Eine Vermdgens-
disposition durch Manipulation des Ergebnisses eines Daten-
verarbeitungsvorgangs (d.h. eine ,,Computerverfligung*) woll-
te W folglich nicht auslésen. Mithin scheidet mangels Tatent-
schluss eine Strafbarkeit wegen versuchten Computerbetru-
ges aus.

B. Ergebnis
W ist im ersten Tatkomplex straflos.

%5 Vgl. allgemein zur argumentativen Vorgehensweise bei der
Bestimmung des unmittelbaren Ansetzen Kindhduser/Hilgen-
dorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 9. Aufl.
2022, § 22 Rn. 16 und Rengier (Fn. 14), § 34 Rn. 24 ff.
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Tatkomplex 2: Das Ablenkungsmandver
A. Strafbarkeit des W

I. Computerbetrug zulasten der S gem. § 263a Abs. 1 Var. 3
StGB durch Eingabe des Geldbetrages

Durch Eingabe des Geldbetrages kann sich W wegen Compu-
terbetruges zulasten der S gem. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmdfligkeit

Hierfiir muss die Eingabe des Geldbetrages als Verwendung
von Daten i.S.v. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB, d.h. als Einfiih-
rung von Daten in einen Datenverarbeitungsvorgang, zu qua-
lifizieren sein.?® Die Eingabe des Geldbetrages ist ein Daten-
Input, der sich unmittelbar im Verarbeitungsvorgang des Geld-
automaten (durch Bestimmung des auszuzahlenden Betrages)
auswirkt, und daher als Verwendung von Daten zu qualifizie-
ren ist.?’

Diese Datenverwendung muss auch unbefugt sein. Dies
ist nach der sog. subjektivierenden Auslegung der Fall, wenn
Daten gegen den tatsdchlichen oder mutmalBlichen Willen des
Berechtigten verwendet werden.?® Es widersprach dem mut-
mabBlichen Willen der Verantwortlichen der S, dass ein ande-
rer als der jeweilige Kontoinhaber den auszuzahlenden Be-
trag festlegt und entnimmt. Danach ldge also eine unbefugte
Einwirkung seitens W vor. Nach der computerspezifischen
Auslegung lasst sich Unbefugtheit nur unter Rekurs auf den
Datenverarbeitungsvorgang an sich bestimmen und erfordert,
dass die verwendeten Daten computerspezifische Abldufe
selbst betreffen.?’ Hier bestimmt die Eingabe des Geldbetra-
ges lediglich den auszuzahlenden Betrag, ohne unmittelbar
den computerspezifischen Auszahlungsablauf zu beeinflussen,
wonach eine unbefugte Verwendung also ausscheiden wiirde.
Schlieflich handelt nach der von der h.M. vertretenen betrugs-
spezifischen Auslegung derjenige unbefugt, der tduschungs-
dquivalent gegeniiber dem Computer eine nicht vorhandene
Berechtigung zur Nutzung von Daten als solche vorspiegelt.*°

26 Schmidt, in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 2), § 263a Rn. 14;
Fischer (Fn. 7), § 263a Rn. 10.

27 Stellt man jedoch darauf ab, dass W weder die auf der
Bankkarte gespeicherten Daten noch die PIN-Nummer des E
verwandte (vgl. so in einem dhnlich gelagerten Fall Jager, JA
2018, 312), dann ist mit Var. 4 weiterzupriifen, wobei sich in
der Sache keine Unterschiede ergeben.

8 Vgl. Kindhduser (Fn. 3), § 263a Rn. 27; Hilgendorf, JuS
1997, 130 (132); Scheffler/Dressel, NJW 2000, 2645; Biihler,
MDR 1991, 14 (16); frith auch BGHSt 40, 331 (334 f.) und
zust. Mitsch, JR 1995, 432 (433).

2 Vgl. OLG Celle NStZ 1989, 367; zust. Neumann, JuS
1990, 535 (537) und Arloth, Jura 1996, 354 (357 f.).

30 Vgl. nur BGHSt 47, 160 (162 f.); BGH MMR 2005, 95 (96);
BGH NStZ-RR 2015, 337 (338); Bdr, in: Graf/Jager/Wittig
(Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kommentar, 2. Aufl.
2017, § 263a Rn. 14; Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommen-
tar, Bd. 9, 12. Aufl. 2012, § 263a Rn. 44; Schmidt (Fn. 26),
§ 263a Rn. 23; wohl auch Fischer (Fn. 7), § 263a Rn. 11.

Nachdem W durch die Eingabe des Geldbetrages — anders als
durch Eingabe der PIN oder Einlesen der Karte — keine Nut-
zungsberechtigung vorspiegelte, entfiele also auch hiernach
eine unbefugte Datenverwendung.

Gegen die subjektivierende Auslegung spricht jedoch
schon der Wortlaut des § 263a StGB (Computerbetrug), der
eine Ndhe zum Betrug nahelegt, wonach eine manipulative
Einwirkung erforderlich ist, die sich nicht in einem bloBen
Widerspruch zum tatséchlichen oder mutmaflichen Willen
des Berechtigten erschopft. Dies bestitigt auch der systemati-
sche Zusammenhang zu §§ 263, 266 StGB, da hiernach die
Schéadigung fremden Vermogens nicht per se strafbar ist.
Folgte man der subjektivierenden Auslegung, wiirde jedoch
iiber den § 263a StGB eine allgemeine ,,Computeruntreue in
der Form geschaffen, dass jedes vertragswidrige Verhalten
im Zusammenhang mit Datenverarbeitung strafbar wére. Da-
her ist die subjektivierende Auslegung abzulehnen. Da im
Ubrigen betrugsspezifische und computerspezifische Ausle-
gung zu identischen Ergebnissen gelangen, bedarf es insoweit
keines Streitentscheides.

2. Ergebnis

Mangels Unbefugtheit scheidet einer Strafbarkeit nach § 263a
Abs. 1 Var. 3 StGB aus.

Hinweis: A.A. unter Zugrundelegung der subjektivieren-
den Auslegung vertretbar. Hier kann man in der Priifung
O0konomisch arbeiten und Gefiihl fiir Schwerpunktsetzung
beweisen, in dem man diesen als ,,Standard* zu bezeich-
nenden Meinungsstreit®! anreit und lediglich eine Ab-
grenzung zur subjektivierenden Auslegung vornimmt.

II. Diebstahl gem. § 242 Abs. 1 StGB durch das Ansich-
nehmen der Geldscheine

Jedoch kann sich W des Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB
schuldig gemacht haben, indem er die Geldscheine an sich
genommen hat.

1. Tatbestandsmdpfigkeit

a) Objektiver Tatbestand

aa) Fremde bewegliche Sache

Wie schon im ersten Tatkomplex so stehen auch hier die
Geldscheine weiterhin im Eigentum der S, da die S das Geld
allenfalls an den berechtigten E iibereignen will bzw. eine
Eigentumsbegriindung durch Wegnahme die Fremdheit nicht
entfallen lisst.’?

31 Vgl. zum Streitstand auch Fischer (Fn. 7), § 263a Rn. 10 ff.
und mit einer aktuellen Falllosung auch Rehmet/Strole, JuS
2021, 338 (341).

32 Vgl. oben Tatkomplex 1, A I. 2. a) mit Fn. 1 ff. Auch nach
der Auffassung, nach der sich das Ubereignungsangebot der
geldausgebenden Bank an denjenigen richtet, der den Auto-
maten ordnungsgemil bedient (vgl. oben Fn. 3), liegt ledig-
lich ein an E gerichtetes Angebot vor. Dass W den konkreten
Auszahlungsbetrag auswéhlt und die Scheine entnimmt, &n-
dert hieran nichts, da E selbst die PIN in den Geldautomaten
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bb) Wegnahme

W muss die Scheine weggenommen haben. Durch Mitnahme
des Geldes hat W eigenen Gewahrsam am 100 €-Schein
begriindet.?* Fraglich ist allein, ob dies unter Bruch fremden
Gewahrsams geschah. Bei Abhebungen von Geldautomaten
ist umstritten, wie die Gewahrsamsverhéltnisse an Geldschei-
nen zu beurteilen sind, die sich im Ausgabefach eines Geld-
automaten befinden, aber noch nicht vom Kunden — der sich
zuvor durch Eingabe einer PIN legitimiert hatte — entnommen
wurden.>*

Hinweis: Die folgende Streitdarstellung und -entscheidung
zu den Gewahrsamsverhiltnissen erfolgt aus didaktischen
Griinden besonders ausfiihrlich. Eine Darstellung in die-
ser Breite wird von Priiflingen nicht erwartet.

(1) Bruch des Gewahrsams der Bank (3. Strafsenat)

Der 3. Strafsenat des BGH geht in solchen Féllen von einem
fortbestehenden Gewahrsam der Bank aus, solange sich das
Geld noch im Ausgabefach des Automaten befindet.’®> Aus-
gangspunkt ist die von der ganz h.M. anerkannte sog. ,,Lehre
vom bedingten Einverstindnis®, wonach es bei einer ordnungs-
gemiflen Bedienung von Waren- und Geldautomaten zu ei-
nem einverstandlichen Gewahrsamswechsel kommt. Wider-
spreche die Bedienung des Automaten jedoch den &uferlich
erkennbaren Bedingungen einer ordnungsgemiflen Nutzung,
so werde der fortbestehende Gewahrsam des Automaten-
betreibers gebrochen.*® Ob bei Geldabhebungen das Einver-

eingegeben hat, sodass sich das Angebot der S auf Ubereig-
nung an ihn richtet. Durch das Dazwischentreten des W wird
lediglich verhindert, dass E dieses Angebot der S annehmen
konnte. Vgl. dhnlich Jédger, JA 2018, 309 (310 mit Fn. 2) und
zur Fremdheit in der vorliegenden Fallkonstellation auch
Bechtel, JR 2021, 39 (40 mit Fn. 12).

33 Vertretbar ist es auch, die Wegnahmehandlung bereits in
der Eingabe des Geldbetrages zu sehen, welche durch das
Herausnehmen aus dem Auswurfschacht abgeschlossen wird,
so etwa Jdger, JA 2020, 66 (68). Dann stellt sich jedoch nicht
mehr die im Folgenden erorterte Frage eines Mitgewahrsams
des E und es kommt allein darauf an, ob ein Gewahrsam der
S gebrochen wurde oder nicht.

3% Vgl. zu den abweichenden Auffassungen der Senate Kudlich,
JA 2021, 519; Bechtel, JR 2021, 39 f. und Zivanic, NZWiSt
2022, 7 ff.

35 BGH NStZ 2019, 726. krit. Anm. Krell, krit. auch Rengier
(Fn. 1), § 2 Rn. 73a; Lenk, JuS 2020, 407 (411 f.) und Ruppert,
StV 2020, 664; zust. Schmitz (Fn. 4), § 242 Rn. 107 f.; Jéger,
JA 2020, 66 (68); Wafimer, HRRS 2020, 25 (27) und zuvor
bereits El-Ghazi, jurisPR-StrafR 6/2018 Anm. 1.

36 Vgl. dazu nur Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 70 {f.; Fischer (Fn. 7),
§ 242 Rn. 25 ff.; Otto, JR 1987, 221 (222 1.); Kudlich, in:
Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Straf-
rechts, Bd. 5, 2020, § 29 Rn. 42; Bosch (Fn. 8), § 242 Rn. 36a;
Schmitz (Fn. 4), § 242 Rn. 99-108; Kindhduser (Fn. 3), § 242
Rn. 49; Vogel (Fn. 4), § 242 Rn. 114 ff.; Wessels/Hillenkamp/
Schuhr (Fn. 3), Rn. 124 f.; sieche ferner Arzt u.a., Strafrecht,

stdindnis mit dem Gewahrsamsiibergang auf bestimmte Per-
sonen beschrinkt ist, hdngt hiernach also davon ab, ob dies
als Bedingung einer ordnungsgeméifien Nutzung im Bedien-
vorgang des Geldautomaten hinreichend objektiviert ist.?’
Nach dem 3. Strafsenat ergibt sich nun aus der ,,allgemein
bekannte[n] Programmierung von Geldautomaten, wonach das
Geld nur bei technisch ordnungsgeméfer Bedienung durch
Eingabe von Bankkarte und PIN ausgegeben wird,” dass das
Einverstidndnis mit dem Gewahrsamsiibergang ,,in personeller
Hinsicht erkennbar auf diejenigen Personen® beschréinkt sei,
,.die den Geldausgabevorgang entsprechend initiieren®.>® Da-
nach sollte hier Gewahrsam nur an E {ibertragen werden. Da
es hierzu nicht gekommen ist, bestiinde am Geld der Gewahr-
sam der S fort. Diesen Gewahrsam hétte W durch Mitnahme
des Geldes gebrochen.

(2) Einverstdindliche Gewahrsamsiibertragung durch die Bank
(2. Strafsenat)

Der 2. Strafsenat des BGH lehnt eine derart persdnliche Be-
schrinkung der Gewahrsamsiibertragung jedoch ab, da die
Identitdt des Abhebenden allein bei Eingabe der PIN iiber-
priift werde. Da bei der Eingabe des Auszahlungsbetrages
keine solche Identitdtspriifung stattfinde, sei nicht duBerlich
erkennbar, dass die Gewahrsamsiibertragung personlich auf
den Berechtigten beschrinkt sei. Daher sei von einem einver-
stdndlichen Gewahrsamswechel auszugehen, wenn sich der
Kunde durch Eingabe der PIN bereits legitimiert hat und so-
dann der Téter den Geldausgabevorgang durch Eingabe eines
Geldbetrages initiiert sowie das Geld an sich nimmt, da der
Automat hierbei durchgehend ordnungsgeméal} bedient wer-
de.’® Danach stellt die Eingabe des Geldbetrages durch W eine
ordnungsgeméfle Bedienung des Geldautomaten dar, sodass
mit Ausgabe des Geldes und dessen Mitnahme der Gewahr-
samswechsel einverstdndlich erfolgte. Eine Wegnahme durch
W schiede hiernach aus.

(3) Bruch des Mitgewahrsams des Kunden (4. Strafsenat)
Zuletzt hat der 4. Strafsenat des BGH diesen Streit fiir Kon-

Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, Rn. 55 f. und krit. zu diesem
»Automatensonderrecht Rénnau, in: Heinrich u.a. (Hrsg.),
Strafrecht als scientia universalis: Festschrift fiir Claus Roxin
zum 80. Geburtstag, 2011, S. 487 f.

37 So im Grunde weitgehend unstreitig, vgl. w.a. Kindhdiuser
(Fn. 3), Rn. 49; Vogel (Fn. 4), § 242 Rn. 114 f.; Schmitz
(Fn. 4), § 242 Rn. 99; Steinhilper, GA 1985, 114 (123 ff.);
Wapfimer, HRRS 2020, 25 (26 f.); Ruppert, StV 2022, 15 (18);
ders., StV 2020, 664 (666 f.), krit. dazu Ronnau (Fn. 36),
S. 498 ff. Vereinzelt wird dagegen darauf abgestellt, ob aus
Sicht eines fiktiven Beobachters von einer ordnungsgemafien
Bedienung gesprochen werden kann, vgl. Herzberg, JA 1980,
385 (391) und Seier, JA 1980, 682 (683).

38 BGH NStZ 2019, 726 (727).

3 So BGH NJW 2018, 245 m. zust. Anm. Brand sowie Eisele,
JuS 2018, 301 f.; zust. auch Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 73a;
Lenk, JuS 2020, 407 (411) und Fischer (Fn. 7), § 242 Rn. 26;
abl. EI-Ghazi, NStZ 2021, 425 (427).
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stellationen wie der vorliegenden dahinstehen lassen, da
jedenfalls der weiterhin am Automaten stehende Kunde einen
Mitgewahrsam am Geld erlangt habe, der vom Téter gebro-
chen werde.** Dafiir spreche, dass es sozial iiblich sei und
Dritte von den Kreditinstituten auch dazu angehalten wiirden,
Abstand zum abhebenden Kunden einzuhalten, damit dieser
das Geld ungestort annehmen konne. Unter Beriicksichtigung
der Verkehrsanschauung werde also bereits mit Ausgabe des
Geldes dem Kunden jedenfalls ein Mitgewahrsam zugewie-
sen.*! Dieser sei auch von einem antizipierten Herrschafts-
willen des Abhebenden getragen, der als Kontoinhaber nach
Belastung des eigenen Kontos auch das Geld entnehmen
wolle. Hier stand E weiterhin unmittelbar am Geldautomaten,
als er von W abgelenkt wurde. Nach dieser Ansicht standen
daher die vom Automaten ausgegebenen Geldscheine zumin-
dest im Mitgewahrsam des E, den W, durch deren Mitnahme
zumindest ohne den Willen des E, gebrochen hat.

Hinweis: Eine kldrende Entscheidung des Grofien Senats
fiir Strafsachen zur divergierenden Rechtsprechung der
drei genannten Strafsenate steht noch aus. Ein entspre-
chender Anfragebeschluss des 3. Strafsenates im Wege
des Vorlageverfahrens gem. § 132 GVG hat sich durch
Rechtsmittelriicknahme erledigt. Der 4. Strafsenat hat in
seiner jingsten Entscheidung die Erforderlichkeit eines
Anfrage- und Vorlageverfahrens verneint, da es sich —
was jedoch sehr zweifelhaft erscheint*> — bei den von den
anderen Senaten entschiedenen Fillen um anders gelager-
te Sachverhaltskonstellationen gehandelt habe.*

(4) Stellungnahme

Gegen die letztgenannte Auffassung spricht jedoch, dass hier
der geldabhebende Kunde E faktisch keinen Mitgewahrsam
hat. Ein solcher setzt ndmlich voraus, dass E eine tatsdchliche
Zugriffsmoglichkeit auf das Geld hat. Von einer faktischen
Zugriffsmoglichkeit kann jedoch nur bei einem tatsachlichen
Herrschaftswillen gesprochen werden, wenn der Kunde posi-
tiv weil}, dass Geld im Ausgabefach bereitgestellt wird bzw.
wurde. Die Annahme eines bereits mit PIN-Eingabe bestehen-
den, antizipierten Beherrschungswillen durch den 4. Strafsenat
erscheint angesichts dessen als bloBe Fiktion.** Denn nach

40 Vgl. BGH NStZ 2021, 425 m. zust. Anm. Schréder, WM
2021, 799 sowie zust. auch Zivanic, NZWiSt 2022, 7; krit.
dagegen El-Ghazi, NStZ 2021, 425 (428); Ruppert, StV 2022,
15 (17).

4 Vgl. i.E. dhnlich und eingehend zur Verkehrsauffassung
bei der Bestimmung von Gewahrsamsverhiltnissen Zivanic,
NZWiSt 2022, 7 (9 ff.).

4 So auch Kudlich, JA 2021, 519 (521); Ruppert, StV 2022,
15; anders jedoch Bechtel, JR 2022, 37 (40).

4 Vgl. BGH NStZ 2021, 425 (427).

4 So auch Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 3), Rn. 189. Da
das Opfer gar nicht weil, dass Geld ausgegeben wurde, spricht
Ruppert, StV 2022, 15 (17 {.) davon, dass das Einverstdndnis
ganzlich , fiktiv* sei; ebenso (,,Rechtsfiktion”) Lenk, NStZ
2021, 1545 (1547). Vgl. ausgehend von einem stark normati-

Eingabe der PIN besteht technisch noch immer die Moglich-
keit, den Auszahlungsvorgang abzubrechen. Um Zugriff auf
das Geld zu erhalten und diesbeziiglich einen Herrschaftswil-
len auszubilden, bedarf es also gerade des weiteren Willens-
entschlusses, den Geldbetrag einzugeben.*> Mithin kann die
Auffassung des 4. Strafsenates nicht iiberzeugen, sodass
jedenfalls im Verhéltnis zu E nicht von einem Gewahrsams-
bruch des W gesprochen werden kann.

Hinweis: Selbst wenn man — mit dem 4. Strafsenat — ei-
nen antizipierten Herrschaftswillen ausreichen ldsst, ldsst
sich nur schwerlich von einem Gewahrsam des Kunden
am ausgegebenen Geld sprechen, und zwar unabhéngig
davon, ob man Gewahrsam primdr faktisch oder primér
nach der Verkehrsanschauung bestimmt: So lieBe sich ein
(Mit-)Gewahrsam nach einem normativ-sozialen Gewahr-
samsbegriff*® nur begriinden, wenn das ausgegebene Bar-
geld von der Verkehrsanschauung (auch) regelmifBig der
Person als ,,das Thrige* zugeordnet wird, die sich als Ab-
hebender durch Eingabe der PIN legitimiert hat. Dagegen
spricht jedoch zum einen, dass dann auch in den Féllen
ein Mitgewahrsam des Kunden vorldge, in denen ange-

vierten Gewahrsamsbegriff anders jedoch Zivanic, NZWiSt
2022, 7, der ,,eine liber de[m] Geschehensablauf schwebende
redlich handelnde und denkende fiktive Person konstruieren
will und so den Gewahrsam i.E. faktisch losgelost vom tat-
sdchlichen Bankkunden und priméir anhand verkehrstypischer
»rechtliche[r] Beziehungen® bestimmt. Damit 16st er sich je-
doch, entgegen eigener Beteuerung, génzlich vom Erforder-
nis einer irgendwie gearteten ,tatsdchlichen Sachherrschaft”
und einem ,,Sachherrschaftswillen und verrechtlicht den
Gewahrsamsbegriff letztlich vollstindig. Ein nach &ufleren
Umsténden, fir jeden erkennbarer Beurteilungsmafstab fiir
Gewahrsamsverhéltnisse erodiert hierdurch. Zudem kommt es
zu kontraintuitiven Ergebnissen in Féllen wie hier, wo ange-
sichts der vollstindigen Unwissenheit des Kunden iiber die
(nicht selbst veranlasste) Ausgabe des Geldes kaum von einer
Herrschaftsbeziehung zur Sache gesprochen werden kann.

4 Dass der Bankkunde die Abhebung mit dem Ziel der Er-
langung der Scheine in Gang gesetzt hat, so Bechtel, JR 2021,
37 (41) und Zivanic, NZWiSt 2022, 7 (11), dndert hieran
nichts. Insoweit ist es auch entlarvend, wenn Schréder, WuB
2021, 332 (333) dem 4. Strafsenat mit dem Argument bei-
pflichtet, dass der Karteninhaber bereits nach Eingabe der
PIN bzgl. simtlichen Geldes im Ausgabefach einen Sachherr-
schaftswillen habe, weil er ,,in dieser Hohe eine korrespon-
dierende Sollbuchung zu erwarten hat“ (Herv. durch Verf.).
Dies ist nichts anderes als eine normativierende Zuschreibung,
mithin — da es an einem tatsdchlichen Willen weiterhin fehlt
— eine Rechtsfiktion.

4 Wonach sich Gewahrsam aus der allgemeinen sozialen
Anschauung bestimmt, Schmitz (Fn. 4), § 242 Rn. 55 ff.; zust.
Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 3), Rn. 87 f.; Kiihl (Fn. 2),
§ 242 R. 9. Teilweise wird angenommen, dass sich auch der
4. Strafsenat in BGH NStZ 2021, 425 einem solchen Gewahr-
samsverstdndnis angendhert habe, vgl. EI-Ghazi, NStZ 2021,
425 (428), dhnlich wohl auch Ruppert, StV 2022, 17.
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sichts fehlender faktischer Zugriffsmoglichkeit auf das
Geld (etwa, wenn der Kunde nach Eingabe der PIN weg-
gestoBen oder mit Gewaltandrohung verscheucht wird)
nach den Anschauungen des tdglichen Lebens kaum von
einer Sachherrschaft des Kunden gesprochen werden
kann.*” Zum anderen zeigt der Umstand, dass Geldauto-
maten das ausgegebene Geld bereits nach kurzer Zeit wie-
der einziechen, wenn es nicht entnommen wird, dass Ban-
ken mit Bereitstellung des Geldes ihren Gewahrsam ledig-
lich lockern, ohne dem Kunden eine stabile Mitgewahr-
samsposition einzuriumen.*® Doch auch wenn man den
Gewahrsam nicht primér nach der Verkehrsanschauung,
sondern primér mit der rdumlichen Néhe des Kunden zum
Geldautomaten und der dadurch bedingten faktischen Zu-
griffsmoglichkeit begriindet, fithrt dies nicht zwangslaufig
zu einem Bruch des Gewahrsams des Kunden. Denn je-
denfalls in Féllen wie dem vorliegenden, wo Téter und
Opfer beieinanderstehen und der Téter — hier wegen iiber-
legenen Wissens des W — die bessere Zugriffsmoglichkeit
auf das Geld hat, hat der Téter einen zumindest gegeniiber
dem Kunden iibergeordneten Mitgewahrsam.* Die Auf-
hebung untergeordneten Mitgewahrsams stellt jedoch keine
Wegnahme 1.S.v. § 242 StGB dar,*® sodass jedenfalls im
Verhiltnis von W und E nicht von einem Gewahrsams-
bruch gesprochen werden kann. Daran &ndert auch der
vom 4. Senat angefiihrte Umstand nichts, dass Dritte
iiblicherweise Abstand zum Abhebenden halten wiirden.
Denn zum einen ldsst sich das sozial iibliche und teils von
Banken ausdriicklich eingeforderte Abstandhalten ebenso
fir das Gegenteil anfiihren: Gerade dass ein solcher Ab-
stand iiblich ist, zeigt die im Zeitpunkt des Abhebens un-
gesicherte Position des Kunden.®! Zum anderen soll der
einzuhaltende Mindestabstand den ungestérten Abhebe-
vorgang insgesamt sichern (etwa das Ausspéhen der PIN
verhindern) und hat daher nicht zwangslaufig gewahrsams-
relevante Aussagekraft.’> Mithin kann die Auffassung des
4. Strafsenates auch unter Annahme eines antizipierten
Herrschaftswillens nicht {iberzeugen.

Hinweis: Anders mag es sich verhalten, wenn der berech-
tigte Karteninhaber nicht nur die PIN, sondern auch den

47 So aber wohl Zivanic, NZWiSt 2022, 7 (11). Wie hier auch
Kudlich, JA 2021, 519 (521); dhnlich wohl auch Ruppert,
StV 2022, 17 (18).

48 Ahnlich auch Kudlich, JA 2021, 519 (521) und Bechtel, JR
2021, 37 (41). Schréder, WuB 2021, 332 (333) will deswegen
bis zur Entnahme des Geldes immerhin einen Mitgewahrsam
von Bank und Kunde anerkennen.

4 So auch El-Ghazi, NStZ 2021, 425 (428).

50 Vgl. nur Kiihl (Fn. 2), § 242 Rn. 13; Rengier (Fn. 1), § 2
Rn. 33; Fischer (Fn. 7), § 242 Rn. 14a. I.E. zust. Wessels/
Hillenkamp/Schuhr (Fn. 3), Rn. 101, die allerdings schon die
Konstruktion eines gestuften Gewahrsams ablehnen; der
,,Untergeordnete* hat so schon keine Sachherrschaft.

5! Ebenfalls krit. in dieser Hinsicht Ruppert, StV 2022, 15
(17); anders jedoch Schréder, WuB 2021, 332 (333).

32 Vgl. ebenso Bechtel, IR 2021, 37 (41).

Auszahlungsbetrag eingegeben hat und nur noch das Geld
aus dem Automaten entnehmen muss. Dann bestiinde ein
aktualer (und nicht bloB fingierter) antizipierter Beherr-
schungswille, vergleichbar der — vom 4. Strafsenat zu Un-
recht angefiihrten®® — Situation des Ladenbesitzers, dem
nach der Verkehrsanschauung der Gewahrsam bereits an
solchen Sachen zugesprochen wird, die mit seinem Ein-
verstidndnis vor seiner verschlossenen Tiir abgestellt wer-
den.>* Allein in einer solchen Konstellation ldsst sich iiber-
zeugend fiir einen mindestens gleichrangigen Mitgewahr-
sam des Kunden, der vom Titer gebrochen wird, argu-
mentieren.

Gleichwohl bleibt fraglich, ob W dann woméglich einen fort-
bestehenden Gewahrsam der S gebrochen hat. Dies héngt da-
von ab, ob mit dem 2. Strafsenat von einer einverstindlichen
Gewahrsamspreisgabe gesprochen werden kann oder mit dem
3. Strafsenat gerade eine solche nicht vorliegt, weil dieses
Einverstidndnis personell auf den berechtigten Kontoinhaber
(hier E) beschrinkt ist. Insoweit ist dem 2. Strafsenat dahin-
gehend zuzustimmen, dass die Identitdt des Berechtigten vom
Geldautomaten nur durch die Eingabe von Codekarte und PIN
iiberpriift wird. Betrachtet man die Eingabe des Geldbetrages
isoliert, findet keine weitere Identititspriifung statt. Dies
spricht hier dafiir, mit dem 2. Strafsenat eine ordnungsgema-
e Bedienung und damit ein wegnahmeausschlieBendes Ein-
verstidndnis anzunehmen.> Jedoch wiirde man einen bei na-
tirlicher Betrachtung einheitlichen Auszahlungsvorgang will-
kiirlich aufspalten, wenn man derart zwischen PIN- und Be-
trag-Eingabe differenziert.’® Die PIN-Eingabe soll nicht nur
die Eigentumsiibertragung an den Berechtigten autorisieren,
sondern den Geldausgabevorgang insgesamt legitimieren.>’
Hierdurch kommt es auch nicht — wie zum Teil eingewandt
wird — zu einer vollstindigen Verrechtlichung der ,.Lehre
vom bedingten Einverstindnis“.’® Denn es geht nicht darum,
eine weitere, rein rechtlich begriindete personliche Beschréin-
kung des Einverstdndnisses einzufiihren, sondern die per PIN-
Eingabe &uferlich erkennbare Identitdtspriifung auf einen in
tatsdchlicher Hinsicht einheitlichen Lebensvorgang der Aus-
zahlung zu beziehen, auf den sich der Wille des Gewahr-
samsinhabers (hier die S) insgesamt bezieht.” Dass insoweit

53 BGH NStZ 2021, 426, insoweit krit. auch Lenk, NJW 2021,
1547.

34 Vgl. dazu BGH NJW 1968, 662.

35 So auch Ruppert, StV 2022, 15 (18); Bechtel, JR 2021, 37
(42) und bereits zur Ausgangsentscheidung des 2. Strafsena-
tes Brand, NJW 2018, 246; Eisele, JuS 2018, 300 (302) so-
wie urspriinglich auch Jédger, JA 2018, 309 (310 f.).

56 So nunmehr auch Jéiger, JA 2020, 66 (68), dagegen Lenk,
JuS 2020, 407 (411) und Ruppert, StV 2020, 664 (667).

57 So auch Schmitz (Fn. 4), § 242 Rn. 108.

38 So aber Ruppert, StV 2020, 666 (667); erneut Ruppert, StV
2022, 17 (18); wohl dhnlich Krell, NStZ 2019, 728 (729 f.).

59 Teilweise wird einer solchen Sichtweise entgegengehalten,
dass hierdurch Folgeprobleme entstiinden, so Krell, NStZ
2019, 728 (729 f.) und Bechtel, JR 2022, 37 (42). Bspw. sieht
Krell die Gefahr einer Strafbarkeit wegen Diebstahls, wenn der

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

594



Fortgeschrittenenklausur: Geldabheben mit Hindernissen

STRAFRECHT

nicht zwischen PIN-Eingabe und Eingabe des Auszahlungs-
betrages differenziert wird, zeigt das sozial iibliche und von
Banken durch explizite Nutzungsanweisungen eingeforderte
Abstandhalten, wonach eine ordnungsgemifle Bedienung des
Automaten neben der PIN-Eingabe erkennbar ebenso die
ungestorte Auswahl des Geldbetrages und das Ansichnehmen
des Geldes erfordert. Davon ausgehend hat hier die S ihr Ein-
verstindnis mit dem Gewahrsamswechsel auf den berechtig-
ten E persdnlich beschrinkt.®® Damit hat W einen fortbeste-
henden Gewahrsam der S gebrochen.

Hinweis: A.A. gut vertretbar. Da in diesem Fall sowohl
nach dem 3. wie auch nach dem 4. Strafsenat ein Gewahr-
samsbruch vorliegt (wessen Gewahrsam gebrochen wird
ist i.R.v. § 242 StGB unerheblich), bedarf es eigentlich
keines Streitentscheides, wenn man die Auffassung des
2. Strafsenats des BGH ablehnt. Anders verhélt es sich
jedoch, wenn die Wegnahme mit Notigungsmitteln er-
zwungen wird und eine Strafbarkeit nach § 249 StGB in
Betracht kommt.®! Dann miisste — wenn man der Ansicht
des 3. Strafsenats des BGH folgt — erdrtert werden, ob eine
qualifizierte No&tigung auch gegeniiber einem Nicht-
Gewahrsamsinhaber fiir einen Raub ausreicht.®?

Berechtigte Geld abhebt und einen Dritten, bspw. zur Beglei-
chung von Schulden, auffordert, sich dieses direkt aus dem
Automatenfach zu nehmen (vgl. Krell, NStZ 2019, 726 [730]).
Dieses Problem lésst sich nicht schlicht dadurch 16sen, dass
man — wie Zivanic, NZWiSt 2022, 7 (11 mit Fn. 63) — einen
Mitgewahrsam des Bankkunden annimmt, da dann der Dritte
trotz des Einverstdndnisses des Mitgewahrsamsinhabers den
mindestens gleichgeordneten Mitgewahrsam der Bank brechen
wiirde. Vielmehr erledigt sich das von Krell ausgemachte
Problem unabhéngig davon, da richtigerweise ein Strecken-
geschéft von Bank, Bankkunden und Drittem vorliegt, wo-
durch letzterer Eigentiimer wird, sodass es schon an der
Fremdheit des Geldes fehlt. Vgl. zur sachenrechtlichen Lage
Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. 2022, § 4 Rn. 32. Falls
man mit Teilen der Literatur trotz des Eigentumserwerbs die
Fremdheit bejaht (siche oben Fn. 4), gelangt man zum selben
Ergebnis, wenn man auf einen antizipierten Willen der Bank
abstellt, dass auch Dritte im Einverstindnis mit dem Kunden
das Geld dem Ausgabefach entnehmen sollen, siche dazu
Wafsmer, HRRS 2020, 25 (27) und Jdger, JA 2020, 66 (68).

0 Vgl. ebenso fiir eine solche personliche Beschrinkung des
Einverstidndnisses bei Geldabhebungen Wessels/Hillenkamp/
Schuhr (Fn. 3), Rn. 189; Kindhduser/Hilgendorf (Fn. 25),
§ 242 Rn. 44; Schmitz (Fn. 4), § 242 Rn. 107 f. m.w.N.; Jdger,
JA 2020, 66; EI-Ghazi, NStZ 2021, 425 (427 f.); Wafimer,
HRRS 2020, 25 (27). Abl. Krell, NStZ 2019, 726 (729 {.) und
Lenk, JuS 2020, 407 (411 £.). Ahnlich krit. auch Ruppert, StV
2022, 15 (18).

1 So etwa in BGH NJW 2018, 245.

%2 Dies ist der Fall, wenn der Dritte (hier die Sparkasse) bereit
ist, den fremden Gewahrsam (hier des Kunden) zu schiitzen.
Vgl. dazu m.w.N. nur Rengier (Fn. 1), § 7 Rn. 17, 21.

b) Subjektiver Tatbestand

Nachdem er die Umsténde kannte, aus denen sich die Fremd-
heit der Geldscheine ergab, und ihm bei gebotener Parallel-
wertung in der Laiensphére klar sein musste, dass S allein an
E auszahlen wollte, handelte W auch vorsétzlich. Auch wollte
W die Geldscheine dauerhaft der S entziehen und fiir eigene
Zwecke verwenden, ohne einen filligen und einredefreien
Anspruch auf das Geld zu haben. Daher handelte er auch in
der Absicht rechtswidriger Zueignung.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
W handelte rechtswidrig und schuldhatft.

B. Ergebnis

W hat sich wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB straf-
bar gemacht.

3. Tatkomplex: Das Restaurant
A. Strafbarkeit des W

I. Betrug gem. § 263 Abs. 1 StGB durch die Zahlung mit
dem gestohlenen Geldschein

Dadurch, dass W mit dem gestohlenen 50 €-Schein zahlte,
kann er sich wegen Betruges gegeniiber und zulasten von I
strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmdpigkeit
a) Objektiver Tatbestand
aa) Tduschungsbedingter Irrtum

W muss den I iiber Tatsachen getiuscht haben. Tduschung ist
die irrefiihrende Einwirkung auf das Vorstellungsbild eines
anderen. W erklirte durch die Bezahlung konkludent, er sei
Eigentiimer des zur Zahlung hingegebenen Geldscheins. Tat-
sdchlich war jedoch S Eigentlimerin des Scheines, sodass W
durch die Bezahlung schliissig iiber Tatsachen getéuscht hat.
Hierdurch kam es auf Seiten des I zu einer korrespondieren-
den Fehlvorstellung,* sodass auch ein Irrtum vorliegt.

bb) Vermogensverfiigung

Auf Grund des Irrtums muss es zu einer Vermogensverfligung
gekommen sein, d.h. einem Tun oder Unterlassen, das sich
unmittelbar vermdgensmindernd auswirkt®. Jedenfalls die
Ubereignung des 10 €-Scheins als Wechselgeld ist eine sol-
che Verfiigung.

cc) Vermogensschaden

Hierdurch muss es seitens I schlieBlich zu einem Vermogens-
schaden, d.h. unmittelbar zu einer nicht durch Zuwachs aus-
geglichenen Minderung des wirtschaftlichen Gesamtwerts

63 Rengier (Fn. 1), § 13 Rn. 9 m.w.N.

4 Joecks/Jiger (Fn. 10), § 263 Rn. 69.

5 Joecks/Jiger (Fn. 10), § 263 Rn. 83; Hilgendorf/Valerius
(Fn. 1), § 7 Rn. 62.
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des Vermogens,® gekommen sein. Vor dem Bezahlen hatte 1
einen 10 €-Schein und einen Zahlungsanspruch gegen W auf
40 €. Durch die Bezahlung hat I sodann Gewahrsam am 50 €-
Schein sowie — mangels Kenntnis von dessen deliktischer Her-
kunft — hieran auch Eigentum gem. §§ 929 S. 1, 932 BGB
gutgldubig erworben. Die Tatsache, dass das Geld gestohlen
war, ist unschidlich, da gem. § 935 Abs. 2 BGB der Aus-
schluss des § 935 Abs. 1 BGB nicht greift. Zwar wurde ehe-
dem bei einem (nur) gutgldubigen Eigentumserwerb ein Ver-
mogensschaden darin gesehen, dass der gutgldubige Erwerb
mit einem Makel belastet sei (sog. Makeltheorie®’). Dagegen
spricht jedoch, dass dies allenfalls einen moralischen Makel
darstellt, der den wirtschaftlichen Wert nicht mindert — zumal
es sich um den gutglédubigen Erwerb von Geld handelt. Ein
Vermodgensschaden in Form eines Gefahrdungsschadens ist
allenfalls bei einem besonderen, wirtschaftlich konkret bezif-
ferbaren Prozessrisiko des gutgldubigen Erwerbers anzuer-
kennen.®® Daran fehlt es hier jedoch aufgrund der Beweis-
lastverteilung mit Blick auf § 932 Abs. 1 S. 1 BGB® und der
Sonderregelung des § 935 Abs. 2 BGB fiir Geld.

2. Ergebnis

Somit hat W sich nicht wegen Betruges stratbar gemacht,
indem er I mit dem gestohlenen Geld bezahlte.

II. Unterschlagung gem. § 246 Abs. 1 StGB durch Zahlung
mit dem geraubten Geld

Allerdings kann sich W durch dieselbe Handlung wegen
Unterschlagung gem. § 246 Abs. 1 StGB strafbar gemacht
haben. Hierfiir muss sich W das Geld zugeeignet haben, als
er mit dem Geld die Rechnung des I bezahlte. Zwar diirfte W
hierdurch seinen Willen, iiber das Geld wie ein Eigentiimer
zu verfiigen, nach auflen erkennbar betitigt haben, also einen
nach auflen manifestierten Zueignungsakt vorgenommen ha-
ben. Jedoch hatte W das Geld bereits in Zueignungsabsicht
weggenommen. Dies fiihrt nach Rechtsprechung und Teilen
der Literatur dazu, dass die Bezahlung bereits nicht tatbe-

% Hilgendorf/Valerius (Fn. 1), § 7 Rn. 83.

%7 Vgl. RGSt 73, 61 (62 ff.); umfassend dazu Hefendehl, in:
Erb/Schéfer (Fn. 4), § 263 Rn. 939 ff. Kurze Einordnung der
RG Entscheidung Gaede, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller
(Fn. 3), § 263 Rn. 115 mit zugehdrigen Fn.; auch Fischer
(Fn. 7), § 263 Rn. 151: ,,von NS-Ideologie geprigte Ansicht*
des RG.

% Vgl. BGH wistra 2003, 230 f.; BGH NStZ 2013, 37; aktu-
ell auch BGH, Beschl. v. 9.1.2020 — 5 StR 546/19; krit. u.a.
zur Realisierbarkeit einer konkreten Quantifizierung Saliger,
in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar,
2. Aufl. 2020, § 263 Rn. 233; Hefendehl, in: Erb/Schifer
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 5, 4. Aufl.
2022, § 263 Rn. 943 ff.; Fischer (Fn. 7), § 263 Rn. 151a.

% In einem Prozess muss grds. derjenige, der einen gutgliu-
bigen Erwerb bestreitet, die Bosglaubigkeit darlegen und be-
weisen, Kindl, in: Hau/Poseck (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar zum BGB, Stand: 1.2.2022, § 932 Rn. 20.

standsméBig ist (sog. Tatbestandslosung”). Nach anderer Auf-
fassung stellt die Bezahlung zwar eine tatbestandsméBige
Zueignung dar, tritt jedoch als mitbestrafte Nachtat gegen-
iiber dem Diebstahl zuriick (sog. Konkurrenzldsung’'). Damit
scheidet nach beiden Auffassungen eine Bestrafung des W
wegen Unterschlagung nach § 246 Abs. 1 StGB aus.

B. Strafbarkeit der B

I. Hehlerei gem. § 259 Abs. 1 Var. 2 StGB durch das Kon-
sumieren der ausgegebenen Speisen und Getrinke

Eine zunéchst in Betracht kommende Strafbarkeit wegen
Hehlerei gem. § 259 Abs. 1 Var. 2 StGB dadurch, dass B die
spendierten Speisen und Getrdnke konsumiert hat, scheitert
bereits daran, dass das Essen selbst nicht durch eine gegen
fremdes Vermogen gerichtete Vortat rechtswidrig erlangt wur-
de und Gegenstinde, die im Tausch- oder Kaufwege erlangt
werden, kein taugliches Tatobjekt des § 259 StGB darstellen
(sog. straflose Ersatzhehlerei)’.

II. Hehlerei gem. § 259 Abs. 1 Var. 4 StGB durch das
»Mitverprassen® des gestohlenen Geldes

Allerdings kann sich B durch das ,,Mitverprassen* des von W
gestohlenen Geldes der Absatzhilfe gem. § 259 Abs. 1 Var. 4
StGB schuldig gemacht haben.

1. Tatbestandsmdpigkeit
a) Taugliches Hehlereiobjekt

Der zur Bezahlung des I eingesetzte 50 €-Schein stellt eine aus
einer gegen fremdes Vermogen gerichtete Vortat rechtswid-
rig erlangte Sache dar und ist mithin ein taugliches Hehlerei-
objekt.

b) Absatzhilfe

Ferner muss das Verhalten der B als Absatzhilfe i.S.v. § 259
Abs. 1 Var. 4 StGB zu qualifizieren sein. Absatzhilfe ist die
unselbststindige Unterstiitzung des Vortéters bei der wirt-
schaftlichen Verwertung der Sache im Interesse des Vorta-
ters.”® Fraglich ist, ob die Mithilfe beim Ausgeben des Geldes
(das ,,Mitverprassen®) eine Tathandlung der Absatzhilfe in
diesem Sinne darstellt. Grundsétzlich stellt das Verhalten der
B eine Unterstiitzung des W bei der Beuteverwertung dar, da
B — in Kenntnis der deliktischen Herkunft des Geldes — durch
Thren Wunsch die Bestellung durch W und damit den Um-
fang beeinflusst, in dem das gestohlene Geld eingesetzt wird.
In einer solchen Mithilfe beim Ausgeben des Geldes wurde in

0 Vgl. nur BGHSt 14, 38; Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 2, 18. Aufl. 2021, Rn. 265; Kiihl (Fn. 2),
§ 246 Rn. 7; umfassend Rengier (Fn. 1), § 5 Rn. 51-59.

"' Vgl. Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 3), Rn. 328 ff.; Bosch
(Fn. 8), § 246 Rn. 19. Siehe eingehend zu dem Problem Hoh-
mann, in: Erb/Schifer (Fn. 4), § 246 Rn. 41 ff.

72 Vel. nur BGHSt 9, 137 (139); BGH NJW 1969, 1260 (1261);
Jahn/Palm, JuS 2008, 501 (502); Fischer (Fn. 7), § 259 Rn. 7
und Rengier (Fn. 1), § 22 Rn. 24 ff.

3 Vgl. statt vieler Rengier (Fn. 1), § 22 Rn. 54 m.w.N.
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der élteren Literatur und Rechtsprechung teilweise eine tatbe-
standliche Absatzhilfe gesehen, da der vom Vortéter Eingela-
dene dazu beitrage, dass das gestohlene Geld ,,schneller unter
die Leute kommt“.” Dagegen spricht jedoch, dass die Tat-
handlung der Absatzhilfe ein wirtschaftlich fremdniitziges
Tidtigwerden des Helfers erfordert.”> Daran fehlt es hier, nach-
dem B ausschlielich aus eigenem Interesse daran mitwirkt,
dass W das gestohlene Geld ausgibt, ohne sein Vermdgen zu
mehren. Zwar lisst es die Rechtsprechung fiir ein wirtschaft-
liches Interesse des Haupttéters ausreichen, dass dieser einem
anderen eine Zuwendung machen kann, ohne Aufwendungen
aus dem eigenen Vermogen zu titigen.”® Ein wirtschaftliches
Interesse stellen solche ,.ersparten Aufwendungen“ jedoch
nur dann dar, wenn der Vortiter aus rechtlichen oder zumin-
dest sittlichen Griinden verpflichtet gewesen ist, die entspre-
chende Schenkung vorzunehmen. Dies ist hier jedoch nicht
der Fall. Daher liegt keine Absatzhilfe durch das ,,Mitver-
prassen® vor.

II1. Hehlerei gem. § 259 Abs. 1 Var. 2 StGB durch die An-
nahme des 10 €-Scheins

Jedoch kommt noch eine Strafbarkeit der B wegen Hehlerei
gem. § 259 Abs. 1 Var. 2 StGB durch die Annahme des 10 €-
Scheins in Betracht.

1. Tatbestandsmdfigkeit

Dafiir muss es sich beim Geldschein um ein taugliches Tat-
objekt handeln, also um eine Sache, die durch eine ,,gegen
fremdes Vermogen gerichtete” rechtswidrige Vortat erlangt
wurde. Eine solche Vortat konnte der Diebstahl zulasten des
E darstellen. Allerdings stammt der B iibergebene Geldschein
nicht unmittelbar aus der Tatbeute, sondern ist das Wechsel-
geld fiir den aus der Tatbeute stammenden Schein. Auch eine
rechtswidrige Vortat in Form des Betrugs zu Lasten des I
scheidet aus, da dieser das Eigentum am Geld gutgldubig
erworben und daher keinen Schaden erlitten hat.

Die ganz h.M. betrachtet solche Félle als straflose Ersatz-
hehlerei. Dies wird damit begriindet, dass der Grundsatz der
Sachidentitét auch bei Geld uneingeschrankt Anwendung fin-
den miisse.”” Dagegen argumentieren die Vertreter der sog.
Wertsummentheorie’®, dass es nicht auf die konkreten Geld-

" Vgl. BGHSt 9, 137 (138); Kiihl (Fn. 2), § 259 Rn. 15.

5 So auch Maier, in: Erb/Schifer (Fn. 4), § 259 Rn. 123.

76 Vgl. BGHSt 10, 1 (2), unter Hinweis auf BGHSt 4, 236
(238 f.). Auch soll nach verbreiteter Ansicht eine Absatzhilfe
geniigen, wenn zum ,,Mitverprassen* ,ein die Ubertragung
der Verfiigungsgewalt bewusst forderndes Tun hinzutritt®
(Hecker, in: Schonke/Schroder [Fn. 8], § 259 Rn. 34 m.w.N.).
Das soll bspw. dann der Fall sein, wenn ,,Hinweise auf mog-
liche Absatzquellen den Absatz noch fordern (so Maier
[Fn. 75], § 259 Rn. 123). Ein solches iiber den bloBen Mit-
verzehr hinausgehendes Verhalten liegt hier jedoch nicht vor.
7 Vgl. m.w.N. nur OLG Braunschweig NJW 1952, 557; Ren-
gier (Fn. 6), § 22 Rn. 27.

8 Vgl. Roxin, in: Geerds/Naucke (Hrsg.), Beitrige zur gesam-
ten Strafrechtswissenschaft: Festschrift fiir Hellmuth Mayer

scheine bzw. -stiicke ankomme, da im Wirtschaftsleben allein
die Bedeutung als Werttréger zéhle und es daher gleichgiiltig
sei, in welcher Form dieser Wert konkret verkorpert sei. Da-
gegen spricht jedoch bereits der Wortlaut des § 259 Abs. 1
StGB, der nur Sachen, nicht jedoch unkérperliche Wertsum-
men erfasst. Bei § 259 StGB auf die Wertsumme abzustellen,
verstoBt daher gegen das Analogieverbot.”” Demnach kann
nicht auf den Diebstahl an E als Vortat der Hehlerei abgestellt
werden.

2. Ergebnis

B hat sich nicht wegen Hehlerei gem. § 259 Abs. 1 Var. 2
StGB durch die Annahme des 10 €-Scheins stratbar gemacht.

Hinweis: Wer bei der Strafbarkeit des W nach § 246 StGB
der Konkurrenzldsung folgt, der muss fiir B eine Straf-
barkeit nach §§ 246 Abs. 1, 27 StGB priifen und bejahen.

Gesamtergebnis und Konkurrenzen

W hat sich gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht. B ist
straflos.

zum 70. Geburtstag, 1966, S. 467 (472 ff.); Rudolphi, JA 1981,
1 (4); Meyer, MDR 1960, 377 ff. und Eser, Strafrecht IV,
Schwerpunkt Vermdgensdelikte, 4. Aufl. 1983, 18 A 23.

" So zutreffend und m.w.N. Maier (Fn. 75), § 259 Rn. 55.
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Von Akad. Mitarbeiter Johannes Weigl, Potsdam/Miinchen, Rechtsanwalt Tobias Gafus, Berlin*

I. Sachverhalt

Die B und der S waren einst verheiratet, sind aber seit De-
zember 2016 geschieden. B findet bei einer Aufraumaktion
im Januar 2022 einen Schliissel zum Haus ihrer Ex-Schwie-
germutter O, der Mutter des S. O hatte ihrem Sohn S vor
vielen Jahren diesen Zweitschliissel geschenkt und tibereig-
net. S hatte diesen kurz vor der Scheidung, als B und er schon
getrennt wohnten, nach einem Streit in der Wohnung der B
vergessen. S hatte den Verlust spater bemerkt, wusste jedoch
zunéchst nicht, wo er den Schliissel verloren hatte. S und O
gingen davon aus, dass der Schliissel nicht mehr auftauchen
wiirde, und lieBen einen neuen Schliissel fiir S erstellen. B
hatte den Schliissel direkt nach dem Verlust durch S gefun-
den und in ihrem Nachttisch versteckt, um ihn zu behalten
und S dadurch eins auszuwischen.

B erzdhlt ihrem neuen Freund A von dem nun wieder
aufgetauchten Schliissel und seiner Herkunft. A hat die Idee,
sich diesen ,,Schliissel zum Gliick® von B zu leihen und so
aus der Villa der alleinlebenden O Wertsachen zu stehlen. B
lehnt dies aus Angst, O kdnne zu Schaden kommen, zunéchst
ab. Dann fillt ihr jedoch ein, dass O ihr nur wenige Tage
zuvor bei einer Begegnung im Supermarkt erzéhlt hatte, dass
sie anldsslich ihres 70. Geburtstags am 20. Februar ,,den ge-
samten Februar in ihrer ,,zweiten Heimat Lanzarote* verbrin-
gen werde — wo sie seit 30 Jahren jedes Jahr Urlaub mache.
Nachdem A die B daraufthin iiberzeugt, dass niemandem et-
was passieren werde, ist B einverstanden. Schon aus schlech-
tem Gewissen gegeniiber O will sie bis auf das Verleihen des
Schliissels jedoch ,,nichts mit der Sache zu tun haben®.

A verschafft sich am Abend des 20. Februar 2022 mithilfe
des Schliissels Zutritt zur Villa. Er findet einen wertvollen,
der O gehdrenden Ring und steckt ihn in seine Hosentasche,
um ihn spiter zu verkaufen. Als A weitersuchen will, steht
plétzlich O in der Tiir, die krankheitsbedingt nicht auf Lanza-
rote ist. Sie fordert den maskierten A auf, den Ring herauszu-
geben. Da A den Ring behalten will, schldgt er der O ohne
Totungsvorsatz mit einem griffbereiten Besen auf den Kopf.
Als O bewusstlos auf dem Boden liegt, bekommt A Panik. Er
erkennt, dass O lebensbedrohlich verletzt ist, befiirchtet aber,
dass er als Titer enttarnt werden konnte, falls er einen Not-
arzt ruft, bevor er sich ausreichend weit vom Tatort entfernt
hat. Eine Identifizierung durch O fiirchtet er aufgrund seiner
Maske aber nicht. Er wiinscht sich zwar, dass O {iberlebt,
nimmt ihren Tod aber in Kauf, um unentdeckt zu bleiben,
und verldsst die Villa ohne Hilfe zu rufen. Zu Hause ange-
kommen wéhnt A sich in Sicherheit und ruft in der festen
Uberzeugung, O konne noch gerettet werden, anonym einen
Notarzt. Tatsachlich war O aber schon durch den Schlag mit
dem Besen so schwer verletzt worden, dass ihr auch sofortige

* Der Autor Weigl, Ass. iur., Licencié en droit (Toulouse), ist
Akad. Mitarbeiter an der Universitidt Potsdam und Doktorand
an der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen; der Autor
Gafus ist Rechtsanwalt in Berlin und Doktorand an der
Freien Universitéit Berlin.

Rettungsbemiihungen des A nicht mehr geholfen hétten. O
stirbt in den Armen des eintreffenden Notarztes. Der B er-
z&hlt A von den Geschehnissen rund um O erst, als diese
einige Tage spiter aus der Zeitung vom Tod ihrer Ex-
Schwiegermutter erfahrt.

Die Ermittlungen der Polizei kommen zu dem Ergebnis,
dass der Tater wohl einen Schliissel zur Villa hatte. Darauf-
hin ddmmert S, dass er den Schliissel einst bei B vergessen
haben muss. Er vermutet, dass diese und ihr neuer Freund A
die Tat begangen haben und stellt am néchsten Tag formge-
recht gegen beide Strafantrag ,,wegen aller in Betracht kom-
menden Delikte im Namen der O und im eigenen Namen*.

Wiéhrend die Polizei darauthin gegen A und B ermittelt,
ruft B wiitend auf dem Handy des S an und spricht Folgendes
auf die Mailbox, um ihn zu krinken: ,,Ich wusste immer, dass
du ein mieser Drecksack bist, aber jetzt hast du den Vogel
abgeschossen.” Kurz darauf hort F, die neue Freundin des S,
die Nachricht heimlich ab. Da F den S schiitzen will, 16scht
sie die Nachricht sofort. S erfahrt nie davon.

Aufgabe

Straf- und Verfolgbarkeit von A und B nach dem StGB?
§§ 123, 221 und 223-229 StGB sind nicht zu priifen. Es ist
davon auszugehen, dass S Alleinerbe der O ist.

Losungsvorschlag
Tatkomplex 1: Der Schliissel
A. Strafbarkeit der B

I. § 242 Abs. 1 StGB

B konnte sich durch das Verstecken des Schliissels wegen
Diebstahls nach § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.
Der Schliissel gehort S und ist damit eine fiir B fremde
bewegliche Sache. Diese miisste B weggenommen, also frem-
den Gewahrsam gebrochen und neuen Gewahrsam begriindet
haben. Ein Bruch ist nur denkbar, wenn B bei der Tathand-
lung nicht schon selbst Alleingewahrsam hatte. Gewahrsam
ist die tatsdchliche Herrschaft iber eine Sache, die von einem
natiirlichen Herrschaftswillen getragen wird und deren Reich-
weite durch die Verkehrsauffassung bestimmt wird. Zunéchst
hatte S Gewahrsam. Er konnte diesen aber verloren und B ihn
schon dadurch erlangt haben, dass S den Schliissel in ihrer
Wohnung, und damit in ihrer Gewahrsamssphaére, liegen lieB3.
Indes schlieB3t allein das den Gewahrsam des S noch nicht
zwingend aus. Nach der Verkehrsauffassung ist vielmehr von
einem fortbestehenden Gewahrsam des urspriinglichen Inha-
bers auszugehen, wenn eine Sache nur vergessen wurde, er
sich an seinen Verbleib erinnern und die Sache jederzeit
wiedererlangen kann.'! Hier erinnerte sich S aber zunichst
nicht mehr an den Verbleib des Schliissels. Er hatte diesen
nicht nur vergessen, sondern verloren. Damit hatte S schon

' Vgl. Kindhdiuser, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017,
§ 242 Rn. 40.
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durch den Verlust keinen Gewahrsam mehr.
B hat sich durch das Verstecken des Schliissels nicht we-
gen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

II. § 246 Abs. 1 StGB

B konnte sich durch das Verstecken aber wegen Unterschla-
gung gem. § 246 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

B miisste sich den Schliissel, eine fiir sie fremde bewegliche
Sache (s.0.) zugeeignet haben. Hierfiir geniigt i.R.d. § 246
Abs. 1 StGB die dulere Manifestation eines Zueignungswil-
lens.? Diese liegt jedenfalls dann vor, wenn ein vom Zueig-
nungsvorsatz getragenes Verhalten gegeben ist, aus dem ein
alle Tatumstédnde kennender objektiver Betrachter ohne vor-
herige Kenntnis des Taterwillens eindeutig auf einen Zueig-
nungswillen schlieBen kann. Hier hat sich der Zueignungs-
wille der B durch das Verstecken in ihrem Nachttisch objek-
tiv manifestiert. Dies war mangels Anspruchs der B auf eine
Ubereignung des Schliissels auch rechtswidrig.

2. Subjektiver Tatbestand

B hatte Vorsatz mit Blick auf alle Tatbestandsmerkmale.
Neben dem bereits gepriiften Zueignungswillen betrifft dies
insbesondere die Fremdheit der Sache und die Rechtswidrig-
keit der Zueignung. Eine besondere Absicht ist i.R.d. § 246
StGB — anders als bei § 242 StGB — nicht erforderlich.’

3. Rechtswidrigkeit, Schuld
B handelte rechtwidrig und schuldhaft.

4. Strafantrag

Ob nach § 248a StGB eine geringwertige Sache vorliegt,
beurteilt sich nicht nach Substanzwert, Herstellungswert oder
subjektiven Affektionsinteressen des Tatopfers, sondern zu-
nichst nach dem objektiven Verkehrswert. Einem privaten
Haustiirschliissel kommt ein solcher Verkehrswert mangels
Marktes zum Verkauf jedoch nicht zu, sodass er grundsétz-
lich als geringwertig anzusehen wére. Dies lieBe jedoch aufler
Acht, dass der Schliissel funktionell ein sehr bedeutender
Gegenstand mit insofern auch grofem ,,Wert* in Form einer
Nutzungsmoglichkeit ist. Es wire mit dem Telos des § 248a
StGB, nur unbedeutende Sachen dem Strafantragserfordernis
zu unterstellen, nicht vereinbar, verkehrswertlose Sachen per
se als geringwertig anzusehen. Richtigerweise ist bei auf-
grund hoher Spezifitidt verkehrswertlosen Gegenstinden des-
halb die Geringwertigkeit ausgeschlossen, wenn sie einen
funktionalen Wert in Form einer Nutzungsmoglichkeit ha-
ben.* Dies trifft auf einen Hausschliissel zu; damit greift § 248a
StGB nicht ein.

2 Siehe nur Kudlich/Koch, JA 2017, 184 (185).

3 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
69. Aufl. 2022, § 246 Rn. 20.

4 A.A. gut vertretbar. Zum Problem vgl. Kudlich/Noltensmeier/
Schuhr, JA 2010, 342 (343).

Ein Antragserfordernis konnte aber aus § 247 StGB fol-
gen. Verletzter und damit nach § 77 Abs. 1 StGB berechtigt
ist hier S als Eigentlimer des Schliissels. Ob es fiir die Ange-
horigeneigenschaft i.S.d. §§ 247, 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB auf
die Zeit der Tat oder diejenige der Antragstellung ankommt,
muss nicht entschieden werden: S und B waren zu beiden
Zeitpunkten ,,Angehorige®; die vor der Antragstellung erfolgte
Scheidung dndert daran nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB a.E.
nichts. Die Antragsfrist betrdgt nach § 77b Abs. 1 S. 1 StGB
drei Monate. Sie beginnt nach § 77b Abs. 2 S. 1 StGB aber
erst mit Ablauf des Tages, an dem der Berechtigte von der
Tat und der Person des Taiters Kenntnis erlangt. Die Unter-
schlagung war zwar schon vor mehr als vier Jahren begangen
worden. Allerdings ist dem S erst im Zuge der auf den Ein-
bruch in die Villa folgenden Ermittlungen bewusst geworden,
dass B den Schliissel einst unterschlagen hatte. Schon am auf
diese Erkenntnis folgenden Tag stellt B den formgerechten
Antrag. Damit ist der Antrag nicht verfristet.

5. Verjihrung

Allerdings konnte Verjdhrung eingetreten sein. Die Tat nach
§ 246 Abs. 1 StGB verjahrt gem. § 78 Abs. 1 und Abs. 3
Nr. 4 StGB in fiinf Jahren. Die Beendigung als Fristbeginn
nach § 78a Abs. 1 S. 1 StGB war sofort mit Vollendung ein-
getreten; denn B war zu Hause und musste den Schliissel
nicht erst in Sicherheit bringen.® Ein spéterer Beginn der
Verjahrung durch eine nochmalige Begehung des § 246 StGB
kdme nur in Anwendung der sog. Konkurrenzldsung in Be-
tracht, wonach bei mehrfachen Manifestationen des Zueig-
nungswillens erneute, erst auf Konkurrenzebene zuriicktre-
tende Unterschlagungen anzunehmen sind. So soll insbeson-
dere die Bestrafung von Teilnehmern an den wiederholten
Zueignungen ermdglicht werden. Dies iiberzeugt jedoch nicht.
Denn schon dem Wortsinn nach kann eine Person sich ein
und dieselbe Sache nur jeweils einmal zueignen. Im Ubrigen
wiirden ansonsten die Verjahrungsregelungen durch potenzi-
ell unbegrenzte Verlangerung faktisch ganz auBler Kraft ge-
setzt. Folglich ist mit der sog. Tatbestandslosung davon aus-
zugehen, dass schon tatbestandlich nur eine Unterschlagung
vorliegt. Die damit 2016 beginnende Fiinfjahresfrist ist abge-
laufen. Ein Fall der §§ 78b, 78c StGB liegt nicht vor. Damit
ist die Tat verjahrt und kann nicht mehr verfolgt werden.

6. Ergebnis
Die Tat ist verjahrt und damit nicht verfolgbar.

B. Ergebnis zum ersten Tatkomplex

B ist im ersten Tatkomplex straflos. A war noch gar nicht
beteiligt, ist also auch straflos.

5> Vgl. nur Fischer (Fn. 3), § 78a Rn. 3, 8a.

¢ Vgl. Fischer (Fn. 3), § 246 Rn. 14; Hohmann, in: Erb/Schéfer
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 4, 4. Aufl.
2021, § 246 Rn. 43.
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Tatkomplex 2: Die Villa
A. Strafbarkeit des A

Hinweis: Da A alle Handlungen selbst tdtigt und es damit
keiner Zurechnung fremder Handlungen bedarf, muss an
dieser Stelle nicht gepriift werden, ob eine Mittéterschaft
(§ 25 Abs. 2 StGB) der B vorliegt.

I. §§ 212 Abs. 1, 211 StGB

Bei dem Schlag hatte A keinen Totungsvorsatz, sodass ein
Mord durch aktives Tun gem. §§ 212 Abs. 1, 211 StGB aus-
scheidet.

II. §§ 212 Abs. 1, 211, 13 StGB

Indes konnte A sich durch das Zuriicklassen der O wegen
Mordes durch Unterlassen gem. §§ 212 Abs. 1, 211, 13 StGB
strafbar gemacht haben.

O ist tot. Die Nicht-Vornahme von Rettungshandlungen
stellt schwerpunktméBig ein Unterlassen dar, das unter den
Voraussetzungen von § 13 StGB bestraft werden kann. Die
Garantenpflicht des A ergibt sich aus Ingerenz, also einem
pflichtwidrigen Vorverhalten,” das hier in dem vorherigen
Schlag zu sehen ist. Die Entsprechungsklausel nach § 13
Abs. 1 StGB a.E. steht nicht entgegen. Der Tod der O miisste
aber auch kausal auf der Nicht-Vornahme von Rettungshand-
lungen beruhen. (Quasi-)Kausalitit liegt vor, wenn die gebo-
tene Handlung nicht hinzugedacht werden konnte, ohne dass
der tatbestandsmiBige Erfolg entfiele.® O war allerdings schon
durch den Schlag mit dem Besen dem Tod geweiht und hitte
auch durch Rettungsbemiihungen nicht mehr gerettet werden
konnen. Damit war das Unterlassen nicht kausal fiir den Tod.

A hat sich damit nicht wegen eines vollendeten Mordes
durch Unterlassen gem. §§ 212 Abs. 1, 211, 13 StGB strafbar
gemacht.

IIL. §§ 212 Abs. 1, 211, 13, 22, 23 Abs. 1 Var. 1 StGB
Er konnte sich jedoch durch dieselbe Handlung wegen ver-

suchten Mordes durch Unterlassen gem. §§ 212 Abs. 1, 211,
13,22, 23 Abs. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Vorpriifung
Die Tat ist trotz des Todes der O nicht vollendet (s.0.). Der

Versuch des Mordes ist strafbar, §§23 Abs.1 Var. 1, 12
Abs. 1 StGB.

2. Tatentschluss

Ein versuchter Mord durch Unterlassen setzt zunichst einen
Tatentschluss hinsichtlich eines Totschlags durch Unterlassen
nach §§ 212 Abs. 1, 13 StGB voraus.’ Hier kommt bedingter

7 Ein familidres Verhiltnis zwischen A und O besteht dage-
gen nicht.

8 Siehe Freund, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, Vor § 13 Rn. 335.

% Dies gilt jedenfalls, wenn mit der h.L. richtigerweise davon
ausgegangen wird, dass der Mord eine Qualifikation des Tot-

Vorsatz in Betracht. A hat sich vorgestellt, dass die aus seiner
Sicht lebensbedrohlich verletzte O moéglicherweise sterben
wiirde, wenn er nicht reagiert (kognitives Element); er nahm
die Herbeifiihrung des Todes der O durch sein Unterlassen
jedoch in Kauf, um nicht entdeckt zu werden (voluntatives
Element).'" Weiterhin wusste A auch, dass er die O durch
den Schlag mit dem Besen lebensbedrohlich verletzt hatte
und stellte sich somit auch Umsténde vor, die eine Garanten-
pflicht aus Ingerenz begriinden. Dass eine kausale Herbeifiih-
rung des Todes durch das Unterlassen objektiv wegen der
schon zuvor eingetretenen tddlichen Verletzungen ausge-
schlossen war, dndert hieran nichts; beim Versuch kommt es
gerade auf die Vorstellung des Téters an (vgl. § 22 StGB).
Dass der Versuch untauglich ist, hindert die Strafbarkeit
nicht, wie insbesondere § 23 Abs. 3 StGB zeigt.!! Damit hatte
A Tatentschluss beziiglich eines Totschlags durch Unterlassen.

Weiterhin konnte A Tatentschluss beziiglich objektiver
Mordmerkmale haben.!? Fiir eine Heimtiicke miisste A sich
bei oder nach Versuchsbeginn vorgestellt haben, die auf Arg-
losigkeit beruhende Wehrlosigkeit der O auszunutzen. Ob
Bewusstlose iiberhaupt arglos sein kénnen, ist streitig,'* kann
hier jedoch offenbleiben: Wer mit der h.M. davon ausgeht,
dass Bewusstlose nicht zum Argwohn fihig und damit nie
arglos sind, muss die Heimtiicke allein deshalb ablehnen —
denn A hatte Kenntnis von der Bewusstlosigkeit. Aber auch
wer nicht zwischen Schlaf und Bewusstlosigkeit unterschei-
det, also davon ausgeht, dass bestehende Arglosigkeit auch
den Bewusstseinsverlust tiberdauern kann, muss die Heimtii-
cke verneinen. Denn O war dem A schon entgegengetreten
und nicht mehr arglos, als sie das Bewusstsein verlor. Damit
kommt es auch auf die Frage, ob ein Heimtiickemord durch
Unterlassen iiberhaupt denkbar ist, nicht mehr an.'*

A konnte aber subjektive Mordmerkmale erfiillt haben. In
Betracht kommt Habgier, also das riicksichtslose Streben
nach Gewinn um jeden Preis. Dies umfasst auch eine Beute-
sicherung. Auch die Habgier muss nach der Formulierung des
§ 211 StGB (,,aus Habgier*) aber gerade bei Tatbegehung
vorliegen.!”” Den Schlag fithrte A zwar zumindest auch des-

schlags ist. Die Rspr. erblickt in § 211 und § 212 StGB hin-
gegen eigenstidndige Tatbestdnde. Auch dann setzt der Mord
nach dem Wortlaut des § 211 Abs. 2 (,,wer [...] einen Men-
schen totet™) aber zumindest eine (hier: vorgestellte) vorsétz-
liche Tétung voraus.

10Vgl. zur Diskussion Fischer (Fn. 3), § 15 Rn. 15.

1 Vgl. dazu, dass dies auch beim unechten Unterlassungs-
delikt gilt, etwa BGH NJW 1992, 3309 (3310); BGH NJW
1995, 204 (206).

12 Die Priifung ,,objektiver und ,,subjektiver Mordmerkmale
erfolgt hier bei Priifung des versuchten Mordes jeweils (nur)
im Tatentschluss.

B3 Vgl. Fischer (Fn. 3), § 211 Rn. 42a.

14 Vgl. dazu, dass dies mit Blick auf die ,,Ausnutzung® nur in
seltenen Fallen denkbar ist Neumann/Saliger, in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017, § 211 Rn. 72a.

15 Vgl. Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 211 Rn. 12.
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halb aus, weil er die Beute nicht mehr hergeben wollte. Fiir
§§ 211, 13 StGB muss hier aber auf den Versuchsbeginn des
Unterlassungsdelikts abgestellt werden, da zuvor kein T6-
tungsvorsatz gegeben war. Es liegen keine Angaben vor,
wonach A auch bei Unterlassen der Rettungsmafnahmen
habgierig war. Ein Fortwirken der Habgier erscheint zweifel-
haft und darf deshalb in dubio pro reo nicht unterstellt wer-
den.'®

Hinweis: Der Zweifelssatz sagt nicht, wann ein Entschei-
der Zweifel haben soll oder gar muss, sondern nur, wie zu
entscheiden ist, wenn er Zweifel hat. Wer den Zweifels-
satz anwendet, sollte zuvor also explizit feststellen, dass
er Zweifel hat.'”

Moglicherweise handelte A jedoch aus Verdeckungsabsicht.
Er unterlieB zundchst Rettungsbemiihungen, um seine Identi-
fizierung als Tater eines (rduberischen) Diebstahls zu ver-
meiden. Dabei muss noch nicht entschieden werden, ob der
Gewahrsamsbruch schon vollendet war, da insoweit auch die
Verdeckung eines nur versuchten Diebstahls ausreicht'® und
die Tat nach § 242 StGB (bzw. § 252 StGB) zumindest im
Versuchsstadium war.!” Der (rduberische) Diebstahl ist auch
,andere Straftat®, da keine vollige zeitliche Deckungsgleich-
heit besteht; auf die Konkurrenzverhiltnisse kommt es nicht
an.?’

Mitunter wird vertreten, dass ein Verdeckungsmord nicht
durch Unterlassen begangen werden konne.”! Diese Auffas-
sung wird meist auf die Entsprechungsklausel nach § 13
Abs. 1 StGB a.E. gestiitzt. Uberdies widerspreche eine Straf-
barkeit des Verdeckungsmordes durch Unterlassen der Selbst-
belastungsfreiheit (nemo tenetur se ipsum accusare).”? Indes
steht zunéchst das Erfordernis der Modalitidtenidquivalenz nach
§ 13 Abs. 1 StGB a.E. nicht entgegen; denn die Entspre-
chungsklausel gilt nur fiir verhaltensgebundene Merkmale —
und die téterbezogene Verdeckungsabsicht ist kein solches.?
Auch die Selbstbelastungsfreiheit hindert eine Strafbarkeit
nicht: Die geforderte Rettungshandlung liegt gerade nicht in
einer Selbstbezichtigung der Tat gegeniiber den Strafverfol-
gungsorganen, sondern im (auch anonym mdglichen) Infor-
mieren eines Arztes.”* Damit ist mit der h.M. ein (versuchter)
Verdeckungsmord durch Unterlassen mdglich.”> Etwas an-

16 A A. vertretbar.

17 Zur Vertiefung Eicker, JA 2021, 330 ff.

18 Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 15), § 211 Rn. 32.

19 Vertretbar wire es auch, dies niher auszufiihren oder aber
den (nach hier vertretener Auffassung vollendeten; dazu s.u.)
Diebstahl vor dem versuchten Mord zu priifen und dann auf
§ 242 StGB zu verweisen.

20 Vgl. Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar,
29. Aufl. 2018, § 211 Rn. 12.

21 Vgl Mitsch, JuS 1996, 213 (219).

22 Zu beidem etwa Theile, JuS 2006, 110 (111 f£)).

23 So auch Schneider, in: Erb/Schifer (Fn. 6), § 211 Rn. 250
m.w.N.

24 Schneider (Fn. 23), § 211 Rn. 250.

25 Siehe nur Fischer (Fn. 3), § 211 Rn. 72 m.w.N.

ders gilt nach dem BGH zwar, wenn die Tat aus Sicht des
Taters bereits vollstandig aufgedeckt ist oder wenn der Téater
— unabhéngig von einem noch fiir moéglich gehaltenen Ver-
bergen seiner Taterschaft — ausschlieflich deswegen totet
bzw. zu téten versucht, um sich der Ergreifung durch Flucht
zu entziehen. Denn in solchen Féllen fehlt es gerade an einer
Absicht der Verdeckung.®® Eine begleitend bestehende Flucht-
motivation steht der Verdeckungsabsicht an sich aber nicht
entgegen. Hier hélt A sich gerade noch nicht fiir iiberfiihrt. In
einem solchen Fall schlieBt auch die Verbindung mit einer
Fluchtmotivation die Verdeckungsabsicht nicht aus.?” Schlie-
lich ist unschédlich, dass A nicht die Entdeckung durch die
Getotete O, sondern durch Dritte befiirchtete.?

Der Verdeckungsabsicht konnte schlielich entgegenste-
hen, dass beziiglich der Tétung selbst nur bedingter Vorsatz
vorlag. Dies erscheint prima facie als Widerspruch. Der Wort-
laut des § 211 StGB aber legt nahe, dass sich die Absicht
gerade nur auf die Verdeckung, nicht auch die Totung bezie-
hen muss. Daraus ergibt sich insbesondere auch kein denk-
logischer Widerspruch: Eine unbedingte Verdeckungsabsicht
kann auch mit bedingtem Vorsatz hinsichtlich der Totung
einhergehen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn nach der
Tétervorstellung der Verdeckungserfolg nur durch den Tod
des Opfers erreichbar ist,?’ also das bei Eventualvorsatz eben-
falls fiir mdglich gehaltene Uberleben des Opfers eine Verde-
ckung verhindern wiirde. Das ist hier nicht der Fall: A geht
davon aus, dass wegen seiner Maske auch eine iiberlebende
O nichts weiter zu seiner Uberfiihrung beitragen kann. Damit
liegt Verdeckungsabsicht vor.

3. Unmittelbares Ansetzen

A miisste subjektiv die Schwelle zum ,,Jetzt-geht’s-los* tiber-
schritten und objektiv Handlungen vorgenommen haben, die
nach seiner Vorstellung von der Tat (vgl. § 22 StGB) unmit-
telbar in die Tatbestandsverwirklichung einmiinden, was der
Fall ist, wenn nach seiner Vorstellung keine wesentlichen
Zwischenakte mehr nétig sind und das Rechtsgut damit hin-
reichend gefihrdet ist. Ubertragen auf Unterlassungsdelikte
kdme es demnach auf den Zeitpunkt an, von dem an die Er-
folgsabwendung aus Sicht des Titers geboten ist,’® was der
Fall ist, wenn nach seiner Vorstellung eine Gefahrerh6hung
fiir das zu schiitzende Rechtsgut gegeben ist.>! Speziell fiir
unechte Unterlassungsdelikte wird demgegeniiber zum Teil
vertreten, dass es strikt auf die erste oder die letzte (vorge-
stellte) Rettungsmoglichkeit ankomme.>? Ein Abstellen auf die
letzte Rettungsmoglichkeit fiithrt jedoch praktisch zu einem
Zusammentfallen von Versuchsbeginn und Vollendung, wider-
spricht {iberdies dem Opferschutz und ist damit abzulehnen.

26 BGH JuS 2020, 180 (181) m. Anm. Eisele.

27 BGH JusS 2020, 180 (181) m. Anm. Eisele.

B Vgl. nur BGH NJW 1996, 939.

2 BGH JuS 2020, 180 (181 f.) m. Anm. Eisele.

30 Kiihl (Fn. 20), § 22 Rn. 17 m.w.N.

3 BGH NJW 1992, 3309 (3310) m.w.N.

32 Vgl. zu diesen beiden Extrempositionen Zaczyk, in: Kind-
héuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 22 Rn. 61 ff.
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Die Bestimmung des unmittelbaren Ansetzens nach allgemei-
nen Kriterien (hier spdtestens mit Entfernung des A vom Tat-
ort zu bejahen) sowie das Abstellen auf die erste Rettungs-
moglichkeit fithren hier jeweils zur Bejahung des unmittelba-
ren Ansetzens, sodass eine Entscheidung insoweit unterblei-
ben kann.

4. Rechtswidrigkeit, Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhatft.

5. Riicktritt

Da B von dem Geschehen erst ldngere Zeit nach dem Tod der
O erfahren hat, ist sie insoweit mangels Vorsatzes jedenfalls
keine Beteiligte, sodass § 24 Abs. 1 StGB und nicht § 24
Abs. 2 StGB anwendbar ist. Zwar war die O unrettbar verlo-
ren und der Versuch somit untauglich; bei der Priifung des
Fehlschlags kommt es aber auf die Vorstellung des Téters an.
Nach Vorstellung des A hétte der Erfolg ohne weiteres noch
herbeigefiihrt werden konnen. Es liegt kein Fehlschlag vor.
Umstritten sind beim Unterlassungsdelikt die Anforde-
rungen an die Ricktrittshandlung. Da (nach Vorstellung des
Taters) der zum Taterfolg fithrende Geschehensablauf bereits
in Gang gesetzt ist, ist die sonst typische Unterscheidung
zwischen beendetem und unbeendetem Versuch (vgl. § 24
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 und Alt. 2 StGB) kaum sinnvoll moglich
und vom Téter im Grundsatz eine aktive Tatigkeit zu verlan-
gen.33 Speziell fiir den hier einschldgigen untauglichen Ver-
such geht aber jedenfalls § 24 Abs. 1 S. 2 StGB vor (entwe-
der in direkter oder titerbegiinstigender analoger Anwen-
dung®*). ,.Ernsthaftes” Bemiihen setzt voraus, dass der Titer
eine Handlung vornimmt, die aus seiner Sicht geeignet ist,
die Vollendung mit hinreichender Sicherheit zu verhindern.®
Ausreichend ist fiir die Ernsthaftigkeit jede Handlung, die
nach Vorstellung des Taters mit hinreichend grofer Wahr-
scheinlichkeit den Erfolgseintritt verhindert. Eine ,,Bestleis-
tung* erfordert die Ernsthaftigkeit hingegen gerade nicht*® —
eine solche Auslegung wiirde die Wortlautgrenze téterbelas-
tend iiberschreiten. Hier ging A davon aus, dass er den Tod
der O durch den anonymen Anruf beim Notarzt noch abwen-
den kann. Dass er sich damit der Hilfe eines Dritten bedient,
dndert ebenso nichts an einem ernsthaften Verhinderungs-
bemiihen wie die Tatsache, dass auch ein friiherer Anruf mog-
lich gewesen wire. Denn nicht nur was die Art der Riicktritts-
handlung, sondern auch was ihren Zeitpunkt angeht, scheidet
die Ernsthaftigkeit nur aus, wenn aus Sicht des Titers der
Erfolg durch seine Riicktrittshandlung nicht (mehr) mit hin-
reichender Wahrscheinlichkeit abgewendet werden kann. So-
lange aber die Handlungen nach der subjektiven Vorstellung
des Téters, auf die allein es bei § 24 Abs. 1 S.2 StGB an-
kommt, noch mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zur Ret-

3 Vgl. Fischer (Fn. 3), § 24 Rn. 5; zur a.A. Eser/Bosch, in:
Schonke/Schroder (Fn. 15), § 24 Rn. 27.

% Vgl. Zaczyk (Fn. 32), § 24 Rn. 82.

35 Zaczyk (Fn. 32), § 24 Rn. 85 m.w.N.

36 Zum Ganzen Eser/Bosch (Fn. 33), § 24 Rn. 71 f.

tung geeignet sind, fehlt es nicht an der Ernsthaftigkeit. Da-
mit waren die Bemiihungen des A ernsthaft.

A entschied sich autonom, ohne duflere Zwénge zur Ret-
tung, womit der Riicktritt auch freiwillig erfolgt ist.

6. Ergebnis

Aufgrund des Riicktritts ist A nicht wegen versuchten Mor-
des durch Unterlassen gem. §§ 212 Abs. 1, 211, 13, 22, 23
Abs. 1 Var. 1 StGB strafbar.

IV. §§ 252, 250 Abs. 2 StGB

A konnte allerdings wegen eines besonders schweren rauberi-
schen Diebstahls gem. §§ 252, 250 Abs. 2 StGB strafbar sein.

1. Objektiver Tatbestand

§ 252 StGB setzt zundchst die Vollendung eines Diebstahls
nach § 242 Abs. 1 StGB voraus.’” Der Ring ist eine fiir A
fremde bewegliche Sache. Fraglich ist, ob er durch das Ein-
stecken schon den Gewahrsam (s.0.) gebrochen hat. Dagegen
spricht, dass sich die rdumliche Gewahrsamssphdre der O
nach der Verkehrsauffassung auf alle Gegenstdnde erstreckt,
die sich in ihrem Zuhause befinden. Speziell bei leicht zu
verbergenden Sachen kann aber auch in fremder Sphédre neuer
Gewahrsam begriindet werden, insbesondere wenn diese in
Korpernihe verborgen werden.®® Die Mdglichkeit einer sol-
chen ,,Gewahrsamsenklave® ergibt sich daraus, dass in sol-
chen Fillen ein Eingriff des vorherigen Gewahrsamsinhabers
in die personliche Sphére des Téters unnatiirlich und damit
sozial rechtfertigungsbediirftig wére. Fraglich ist, ob diese
insbesondere fiir Kaufhausfille entwickelte Figur auch auf
den Fall einer fremden privaten Sphére {ibertragbar ist. Hier
erschiene eine Durchsuchung des A sozial deutlich weniger
rechtfertigungsbediirftig — immerhin steht A hier als Fremder
im Haus der O. Indes erscheint durch das vollstindige Ver-
stauen des Rings — eines sehr kleinen Gegenstandes — in
unmittelbarer Kérperndhe auch die fatsdchliche Sachherschafft
des A sehr gefestigt. Somit kann in einer Gesamtschau davon
ausgegangen werden, dass A bereits eigenen Gewahrsam
begriindet hat und die Wegnahme damit schon mit dem Ein-
stecken objektiv vollendet war.® A handelte vorsitzlich, in
der Absicht rechtswidriger Zueignung sowie rechtswidrig und
schuldhatft.

Weiterhin miisste A ,,bei* einem Diebstahl gehandelt ha-
ben; § 242 StGB diirfte also noch nicht beendet sein. Hier
hatte A § 242 StGB zwar schon vollendet (s.0.), die Beute
indes noch nicht endgiiltig gesichert, weswegen keine Been-
digung vorliegt. Er wurde auch noch am Tatort und in unmit-

37 Da § 242 StGB noch nicht gepriift wurde, muss er hier
vollstédndig im objektiven Tatbestand des § 252 StGB gepriift
werden. Wer § 242 StGB zuvor bereits gesondert gepriift hat,
kann hier auf diese Priifung verweisen.

38 Vgl. nur Fischer (Fn. 3), § 242 Rn. 20.

3 Wer die Vollendung des § 242 StGB ablehnt, muss anstatt
oder im Anschluss an § 252 StGB einen Raub nach § 249
StGB priifen.
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telbarem Zusammenhang mit der Vortat von O bemerkt und
war damit ,,auf frischer Tat betroffen.

Durch den Schlag mit dem Besen hat A schlieBlich auch
Gewalt gegen eine Person angewandt.

In Betracht kommt auBerdem eine Qualifikation nach
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB. Ein ,,anderes geféhrliches
Werkzeug® im Sinne der Norm ist jeder Gegenstand, der
nach Art und Einsatz im konkreten Fall dazu geeignet ist,
erhebliche Verletzungen zuzufiigen. Der von A gegriffene
Besen erfiillt bei Benutzung als Schlagwerkzeug diese Vo-
raussetzungen und wurde von A auch verwendet.

AuBerdem ist O infolge des Einsatzes des Raubmittels ge-
storben, sodass erst recht auch eine konkrete Todesgefahr
gegeben war. Damit ist objektiv auch § 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. b
StGB erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

A handelte hinsichtlich § 252 StGB vorsitzlich und mit Be-
sitzerhaltungabsicht.

Auch mit Blick auf § 250 StGB miisste Vorsatz gegeben
sein (§ 15 StGB). Dies ist mit Blick auf den Einsatz des Be-
sens als ,,anderes gefahrliches Werkzeug® der Fall. Fraglich
ist aber, ob der Vorsatz sich auch auf die konkrete Todes-
gefahr erstreckt. Dagegen spricht, dass der A bei dem Schlag
gerade noch keinen Tdtungsvorsatz hatte. Vorsatz beziiglich
einer Lebensgefihrdung kann aber auch gegeben sein, wenn
kein Totungsvorsatz vorliegt. Wer einem élteren Menschen
einen Besen auf den Kopf schldgt, der kann sich der (Lebens-)
Gefihrlichkeit dieses Handelns auch dann nicht verschlieBen,
wenn er die Totung nicht in Kauf nimmt. Daher lag zu-
mindest Gefihrdungsvorsatz vor.*

3. Rechtswidrigkeit, Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

A hat sich wegen besonders schweren rduberischen Dieb-
stahls gem. §§ 252, 249, 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2, Nr. 3 lit. b
StGB strafbar gemacht.

V. § 251 StGB

Maoglicherweise hat A sich dariiber hinaus auch wegen réube-
rischen Diebstahls mit Todesfolge nach § 251 StGB strafbar
gemacht. Ein rechtswidrig und schuldhaft begangener rdube-
rischer Diebstahl nach § 252 StGB liegt vor (s.0.). Auf diesen
ist § 251 StGB auch anwendbar, da § 252 StGB (Bestrafung
,gleich einem Réuber®) auf die §§ 249-251 StGB verweist.

Durch den réuberischen Diebstahl hat A kausal und zure-
chenbar den Tod der O herbeigefiihrt. Der Tod hat auch in
der gefahrlichen Handlung des § 252 StGB seine spezifische
Ursache: O starb gerade infolge der Gewaltanwendung.

§ 251 StGB setzt schlieBlich Leichtfertigkeit voraus, also
eine gegeniiber § 18 StGB gesteigerte Fahrlissigkeit.*! Die

40 A.A. gut vertretbar.
41 Zur Schwierigkeit des Umgangs mit dem Begriff Roxin/
Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. I, 5. Aufl. 2020,

Leichtfertigkeit darf dabei nicht schon ohne weiteres aus der
Begehung des § 252 StGB als solchem gefolgert werden.*?
Ansonsten fehlt an einer wesentlichen Steigerung des Un-
rechtsgehalts, ohne die die hohe Strafandrohung nicht gerecht-
fertigt wire. Hier ergibt sie sich aber jedenfalls aus dem Ein-
satz eines gefdhrlichen Tatmittels. Damit ist A wegen rdube-
rischen Diebstahls mit Todesfolge gem. § 251 StGB strafbar.

Hinweis: Zu beachten ist, dass anders als beim versuchten
Mord durch Unterlassen (s.0.) kein Riicktritt in Betracht
kommt, da die Tat vollendet ist. Dies erklart sich dadurch,
dass bei § 251 StGB an die Vorsatztat § 252 StGB ange-
kniipft wird, die hier vollendet und nicht nur versucht ist.
Hinsichtlich des Todes bedarf es bei der Erfolgsqualifika-
tion des § 251 StGB gerade keines Vorsatzes, § 18 StGB.

VI. § 222 StGB

Im vollendeten § 251 StGB ist auch eine fahrldssige Totung
nach § 222 StGB enthalten, die A damit ebenfalls verwirklicht
hat.

VILI. §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 4 StGB

AuBlerdem konnte A einen Wohnungseinbruchdiebstahl nach
§§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 4 StGB begangen haben.

1. Objektiver Tatbestand

A hat einen Diebstahl nach § 242 Abs. 1 StGB begangen (s.o.
bei § 252 StGB).

Dariiber hinaus kommt eine Begehung des § 244 Abs. 4
StGB (als Qualifikation der Qualifikation des § 244 Abs. 1
Nr. 3 StGB) in Betracht. Die Villa der O ist dauerhaft genutz-
te Privatwohnung. In diese konnte A mit einem falschen
Schliissel eingedrungen sein. Ein Schliissel ist falsch, wenn er
zur Tatzeit vom Berechtigten nicht (mehr) zur Offnung des
fraglichen Verschlusses bestimmt ist. Urspriinglich war der
Schliissel nicht falsch. S und O waren, nachdem sie den Ver-
lust bemerkt hatten, aber davon ausgegangen, der Schliissel
werde nicht mehr auftauchen und hatten einen neuen anferti-
gen lassen. Darin liegt eine konkludente Entwidmung des
verlorenen Schliissels. Ob dabei S als Eigentiimer des
Schliissels oder O als Eigentiimerin des Hauses Berechtigter
im vorgenannten Sinne ist, kann dahinstehen, da sie gemein-
sam handelten. Damit war der Schliissel im Zeitpunkt der Tat
falsch. A ist auch in die Villa eingedrungen.

2. Subjektiver Tatbestand

Vorsatz hinsichtlich § 242 Abs. 1 StGB und Zueignungs-
absicht liegen vor (s.o. bei § 252 StGB). Weiterhin hatte A
auch Vorsatz beziiglich § 244 Abs. 4 StGB i.V.m. § 244 Abs. 1
Nr. 3 StGB.

3. Rechtswidrigkeit, Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

§ 24 Rn. 81 ff,
2 Vgl. nur Fischer (Fn. 3), § 251 Rn. 7.
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4. Ergebnis

A hat sich gem. § 244 Abs. 4 StGB wegen Wohnungsein-
bruchdiebstahls strafbar gemacht, der den einfachen Woh-
nungseinbruchdiebstahl nach § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB und
den einfachen Diebstahl nach § 242 Abs. 1 StGB jeweils im
Wege der Spezialitit verdrangt.*3

VIII. § 246 Abs. 1 StGB

Beziiglich des Rings ist die ebenfalls verwirklichte Unter-
schlagung gegeniiber den §§ 252, 251 StGB und § 244 Abs. 4
StGB formell subsididr. Eine spétere nochmalige Zueignung
scheidet nach der Tatbestandslosung des BGH aus (s.o0.).
Beziiglich des Schliissels wére zwar eine Unterschlagung
durch A denkbar. Insoweit fehlt es bei der ,,Leihe* aber an
einem Vorsatz des A zur Begriindung von Eigenbesitz.*

IX. § 259 Abs. 1 StGB (Schliissel)

A lieh sich den (von B unterschlagenen) Schliissel lediglich
zur voriibergehenden Nutzung von der Vortéterin B. Damit
,.verschaffte er sich den Schliissel auch nicht i.S.d. § 259
Abs. 1 StGB,* sodass er nicht wegen Hehlerei strafbar ist.

X. Ergebnis zu A

§ 251 StGB verdriangt § 252 StGB im Wege der Spezialitét
sowie § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB im Wege der materiellen Sub-
sidiaritit. AuBerdem verdringt er den ebenfalls in ihm enthal-
tenen § 222 StGB. § 252 StGB und § 244 Abs. 4 StGB ver-
dringen § 242 Abs. 1 StGB; § 244 Abs. 4 StGB geht dariiber
hinaus auch noch § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB im Wege der Spe-
zialitdt vor. § 246 Abs. 1 StGB tritt im Wege formeller Sub-
sidiaritdt hinter den §§ 251, 244 Abs. 4 StGB zuriick. § 244
Abs. 4 StGB wird nicht von § 251 StGB verdriangt, weil er
das zusétzliche Unrechtselement des Privatwohnungseinbruchs
in sich triagt. Der rduberische Diebstahl mit Todesfolge nach
§ 251 StGB und der Wohnungseinbruchdiebstahl nach § 244
Abs. 4 StGB stehen in Tateinheit (§ 52 StGB).

B. Strafbarkeit der B
L. §§ 212 Abs. 1,211, 13, 22, 23 Abs. 1 Var. 1, 25 Abs. 2 StGB

B hat nicht mit einer Anwesenheit der O gerechnet und auch
nichts von ihrem Auftauchen mitbekommen. Eine Mittdter-
schaft an einem (versuchten) T&tungsdelikt scheidet damit
mangels Vorsatzes aus.*®

4 Wer § 244 StGB gemeinsam mit § 242 StGB priift und
bejaht, muss auf § 243 StGB nicht mehr eingehen, da die
Strafe dann allein § 244 StGB entnommen wird, § 243 StGB
aber nur gegeniiber (dem dann verdringten) § 242 StGB straf-
schérfend wirken konnte.

4 Vgl. Kindhciuser (Fn. 1), § 246 Rn. 5.

4 Vgl. Hecker, in: Schonke/Schréder (Fn. 15), § 259 Rn. 17.
46 Insoweit kann man von einem ,,Exzess* des Titers A spre-
chen. Notwendig ist dies allerdings nicht, da es sich dabei
nicht um einen gesetzlichen Begriff, sondern eine schlichte
Anwendung der Vorsatzregeln handelt. Vgl. auch BGH JuS
2017, 472 m. Anm. Jahn (dort zum Mittiiterexzess).

IL. §§ 252, 250 f., 25 Abs. 2 StGB

Aus denselben Griinden ist B auch nicht Mittiterin eines
([erfolgs-]qualifizierten) rduberischen Diebstahls.

Hinweis: Wenn es, wie soeben unter 1. und II., an jegli-
chem Vorsatz der B mit Blick auf diese Delikte fehlt,
braucht eine Beihilfe nach der Mittéterschaft gar nicht mehr
angesprochen werden. Zwar setzt der Gehilfenvorsatz eine
geringere Konkretisierung als ein (Mit-)Tétervorsatz vo-
raus; bei génzlich fehlendem Vorsatz scheidet aber auch
die Beihilfe von vornherein aus.

II1. § 222 StGB

Neben dem fehlenden Vorsatzvorwurf kann B mit Blick auf
den Tod der O auch kein Fahrldssigkeitsvorwurf gemacht
werden. Sie musste aufgrund der Aussage der O im Super-
markt sowie der auch ansonsten verldsslichen und ihr be-
kannten Urlaubstradition nicht damit rechnen, dass O am
Abend ihres Geburtstags zu Hause sein wiirde. Insgesamt
durfte sich B damit darauf verlassen, dass A nicht auf O tref-
fen wiirde, und musste im Ubrigen auch sonst nicht mit ei-
nem Einsatz todlicher Gewalt durch A rechnen.*’

IV. §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 4, 25 Abs. 2 StGB

B konnte Téterin eines Wohnungseinbruchdiebstahls gem.
§§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 4, 25 Abs. 2 StGB sein. Sie hat die-
sen jedoch nicht eigenhédndig begangen, war nicht einmal am
Tatort anwesend. Es kommt allenfalls eine mittdterschaftliche
Zurechnung der Handlungen des A nach § 25 Abs. 2 StGB in
Betracht.

Die h.L. setzt hierfiir eine objektive ,, Tatherrschaft* voraus,
an der es B hier aber fehlt: Sie leiht A nur den Schliissel,
fiihrt selbst keine Tatbestandshandlungen aus und hat auch
sonst keine Kontrolle {iber das Geschehen. Der BGH beurteilt
die Taterschaft stdrker anhand subjektiver Kriterien, greift
zur Ermittlung des damit notwendigen ,,Taterwillens™ aber
auch maBgeblich auf Tatherrschaftskriterien zuriick.*® Deren
Fehlen spricht also auch nach Auffassung des BGH gegen
eine Téterschaft der B. Zudem ist auch sonst kein gesteigertes
Tatinteresse der O zu erkennen. Diese will sonst ,,nichts mit
der Sache zu tun haben®, also insbesondere auch keinen Teil
der Beute. Sowohl der BGH als auch die ,,weite” Tatherr-
schaftslehre der h.L. fordern zwar nicht zwingend eine Mit-
wirkung im Ausfiihrungsstadium, sondern gehen davon aus,
dass ein ,,Ausfithrungsminus® durch ein etwaiges ,,Vorberei-
tungsplus® ausgeglichen werden kann. Hierfiir ist im Fall der
B aber sowohl nach der stdrker objektiv orientierten Auffas-
sung der h.L. als auch nach der stirker subjektiv orientierten
Sichtweise des BGH nichts ersichtlich. Somit gelangt hier

47 Im Originalfall ist nicht erkennbar, dass B von einer Abwe-
senheit ihrer Ex-Schwiegermutter ausgegangen wiére; eine
fahrldssige Totung wird aber jedenfalls vor dem BGH — was
freilich revisionsrechtliche Griinde haben mag — gar nicht
thematisiert; vgl. BGH JuS 2017, 472 m. Anm. Jahn.

4 Siehe BGH JuS 2020, 1081 (1082) m. Anm. Eisele. Zur
Darstellung der Mittéterschaft auch Bock, ZJS 2020, 427.
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keine der Auffassungen zu einer (Mit-)Tiéterschaft der B.*° Es
verbleibt damit lediglich die Moglichkeit einer Teilnahme.

B ist nicht (Mit-)Tédterin eines Wohnungseinbruchdieb-
stahls.

V. §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 4, 27 StGB

B konnte sich wegen Beihilfe zu einem Wohnungseinbruch-
diebstahl gem. §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 4, 27 StGB strafbar
gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Der von A begangene § 244 Abs. 4 StGB ist vorsitzliche be-
gangene rechtswidrige Haupttat.

Als Beihilfehandlung setzt § 27 StGB ein ,,Hilfeleisten*
voraus. Hier lich B dem A den Schliissel. Allein dadurch hat
sie bereits einen kausalen Beitrag zur konkreten Tatverwirk-
lichung geleistet. Damit kann offenbleiben, ob ein solcher
iiberhaupt notwendig ist oder auch ein allgemeines ,,Fordern®
der Tat ohne Kausalitdtsnachweis ausreicht.

2. Subjektiver Tatbestand

B miisste nach allgemeinen Regeln Vorsatz hinsichtlich des
gesamten objektiven Tatbestands, also sowohl der Haupttat
als auch der Beihilfehandlung, haben (sog. doppelter Gehilfen-
vorsatz). A handelte beziiglich § 244 Abs. 4 StGB dem ge-
meinsam gefassten Plan entsprechend und auch die (kausale)
Forderung der Tat war vom Vorsatz der B umfasst.

3. Rechtswidrigkeit, Schuld
B handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Strafantrag
a) Erfordernis

Die Strafverfolgung konnte vom Vorliegen eines womdglich
gem. § 247 StGB notwendigen Strafantrags abhdngen. Frag-
lich ist, ob § 247 StGB auch auf den qualifizierten Diebstahl
nach § 244 StGB (hier sogar: Verbrechen nach Abs. 4) an-
wendbar ist. Der Wortlaut des § 247 StGB sieht keine Ein-
schrinkung auf § 242 StGB vor — im Gegensatz zu § 248a
StGB, der explizit nur auf § 242 StGB Bezug nimmt. Hieraus
kann e contrario geschlossen werden, dass § 247 StGB sich
auch auf § 244 StGB bezieht.>

B miisste ,,Angehorige™ der O nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 lit. a
StGB sein. Hier war O zu der Zeit, als ihr Sohn S noch mit
ihrer damaligen Schwiegertochter B verheiratet war, in gera-
der Linie verschwigert (vgl. §§ 1590 Abs. 1, 1589 Abs. 1 S. 1
BGB) und damit Angehorige. Die inzwischen erfolgte Schei-

4 Im zugrundeliegenden Originalfall (BGH JuS 2017, 472 m.
Anm. Jahn) bemingelte der BGH zwar nicht die in der Vor-
instanz seitens des Landgerichts angenommene Mittéter-
schaft. Allerdings ist zu beachten, dass der hiesige Sachver-
halt leicht abgewandelt und der Verursachungsbeitrag der A
reduziert wurde. Vgl. zum Ganzen auch BGH JuS 2020, 1081
(1082 f.) m. Anm. Eisele.

S0Vgl. BGH JuS 2017, 472 (473) m. Anm. Jahn.

dung édndert hieran gem. § 11 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB a.E
nichts.

b) Vorliegen

Antragsberechtigt ist nach § 77 Abs. 1 StGB der Verletzte.
Verletzte ist — anders noch als bei der Unterschlagung des
Schliissels zu Lasten des S (s.0.) — i.R.d § 244 Abs. 4 StGB
zundchst O. Diese ist aber tot und konnte keinen Antrag mehr
stellen. Ein Ubergang nach § 77 Abs.2 S. 1 StGB ist zwar
denkbar, dies allerdings nach dem Wortlaut nur ,,in den Fél-
len, die das Gesetz bestimmt®. § 247 StGB sieht einen sol-
chen Ubergang — anders als etwa § 230 Abs. 1 S. 2 StGB —
nicht vor, was wegen der eindeutigen Fassung des Gesetzes
auch nicht korrigierbar ist.’!

Mbglicherweise war jedoch S selbst, auch ohne Ubergang
nach § 77 Abs. 2 StGB, antragsberechtigt. Dafiir miisste er
bei Begehung der Tat (vgl. § 8 S. 1 StGB) Verletzter, also
Eigentiimer des Rings gewesen sein. Als Alleinerbe der O
erwarb er mit Os Tod gem. § 1922 Abs. 1 BGB Eigentum an
dem Ring. Vollendet war die Tat mit Einstecken des Rings
(s.0.). Zu diesem Zeitpunkt war O aber noch nicht tot, S so-
mit auch noch nicht Eigentiimer des Rings geworden. Die O
starb bei Ankunft des Notarztes. In diesem Moment war A
jedoch schon zu Hause und die Tat damit wegen vollstindi-
ger Beutesicherung schon beendet.>? Folglich erwarb E je-
denfalls erst nach Beendigung FEigentum, sodass er nicht
selbst als Eigentiimer Verletzter i.S.d. § 77 Abs. 2 StGB war.
Auf die Frage, ob ein Erwerb zwischen Vollendung und Be-
endigung fiir die Verletzteneigenschaft ausreichen wiirde,
kommt es damit nicht mehr an.

S konnte damit insoweit keinen wirksamen Strafantrag
stellen.

5. Ergebnis

Mangels Strafantrags ist B nicht wegen einer Beihilfe zum
Wohnungseinbruchdiebstahl gem. §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 4,

S BGH JuS 2017, 472 (473) m. Anm. Jahn; Ruppert, JA
2018, 107 (112).

52 Im Originalfall (BGH JuS 2017, 472 [474] m. Anm. Jahn)
starb das Opfer noch wihrend der Téater im Haus war. Der
BGH ging aber davon aus, dass mit dem Tod der Diebstahl
beendet sei, da niemand mehr Gewahrsam an den im Haus
befindlichen Sachen habe und kein reales Risiko des Ein-
schreitens eines Dritten bestand. Ob ein solches, strikt akzes-
sorisches Ankniipfen der Beendigungsfrage an das Fortbeste-
hen einer fremden Gewahrsamssphére richtig ist, darf be-
zweifelt werden; denn wer in einem fremden Haus neben
einer Leiche steht, hat nicht ohne weiteres den Gewahrsam an
seinem Diebesgut gesichert. Im Ubrigen setzt sich der BGH
nicht damit auseinander, wie das zeitliche Prioritdtsverhaltnis
(die beriihmte ,,juristische Sekunde) zwischen Eigentums-
erwerb gem. § 1922 BGB und Beendigung des Diebstahls ist,
was nach seiner Losung aber erforderlich gewesen wiére:
Beide Ereignisse kniipfen nach Losung des BGH an denselben
Moment (Eintritt des Todes) an. Krit. zur Sichtweise des
BGH aus anderen Griinden auch Ruppert, JA 2018, 107 (112).
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27 StGB verfolgbar.

VL. §§ 246 Abs. 1,27 StGB

Mit Blick auf die erstmalige Wegnahme des Rings durch A
kommt eine Beihilfe der B zu einer Unterschlagung zwar
grundsitzlich in Betracht, da § 246 Abs. 1 StGB insoweit nur
auf Konkurrenzebene zuriicktritt. Auch sonst liegen die Vo-
raussetzungen des Tatbestands, der Rechtswidrigkeit und der
Schuld vor. Wegen § 247 StGB, der auch auf § 246 StGB
Bezug nimmt, gilt insoweit aber das zum Diebstahl Gesagte.
Eine nochmalige Zueignung (dann zulasten des Erben S) ist
nicht moglich (s.0.). Den Schliissel hat sich A nicht zugeeig-
net (s.0.), sodass es insoweit an einer Haupttat fehlt. B ist
damit nicht wegen einer Beihilfe zur Unterschlagung gem.
§§ 246, 27 StGB verfolgbar.

VIL §§ 244 Abs. 4, 30 Abs. 2 StGB

§ 244 Abs. 4 StGB ist ein Verbrechen (§ 12 Abs. 1 StGB)
und damit eine i.R.d. § 30 Abs. 2 StGB beachtliche Tat. Al-
lerdings folgt im Umkehrschluss zur expliziten Nennung der
Verabredung zur Begehung und zur Anstiftung, dass eine
Verabredung zur Beihilfe eines Verbrechens nicht erfasst ist.

VIII. Ergebnis zu B
B ist im zweiten Tatkomplex straflos.

Tatkomplex 3: Der Anruf
A. Strafbarkeit der B
I. § 185 StGB

B konnte wegen einer Beleidigung nach § 185 StGB strafbar
sein.

1. Objektiver Tatbestand

Bei der Bezeichnung als ,,mieser Drecksack* handelt es sich
inhaltlich um eine AuBerung von Missachtung, durch die
jemandem der personale Geltungswert abgesprochen wird.
Das Aufsprechen auf die Mailbox ist taugliche Tathandlung.
Vollendet ist § 185 StGB nach iiberzeugender h.M., die in
ihm ein Erfolgsdelikt sieht,> aber nur dann, wenn zum einen
ein inhaltlich von der AuBerung Betroffener identifizierbar
ist, zum anderen jemand die AuBerung zumindest** sinnlich
wahrnimmt. Zunéchst ist durch Auslegung zu ermitteln, wer
inhaltlich von der AuBerung betroffen ist. Die Auslegung
orientiert sich am sprachlichen Kontext und den Begleitum-
stinden, wobei das Verstidndnis eines unvoreingenommenen
Durchschnittsbetrachters maBgeblich ist.>> Hier sprach B

33 Vgl. nur Zaczyk, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 14),
§ 185 Rn. 13.

3 Die h.M. fordert zusitzlich, dass die Abwertung zumindest
im Kern inhaltlich verstanden wird, weil sonst strukturell nur
ein Versuch vorliege. Darauf kommt es hier nicht an. Zur
Diskussion Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder (Fn. 15),
§ 185 Rn. 16.

55 Siehe Schwarz, JA 2017, 241 (243); Gafus, Z1S 2021, 265
(266 f.) m.w.N.

zwar den Namen des S nicht aus, benutzte aber die méannliche
Form (,,mieser Drecksack®) und sprach die betroffene Person
mit ,,du” an, was bei einer Nachricht auf der personlichen
Mailbox des S dafiir spricht, dass dieser gemeint ist. Damit
wurde S und nicht die die Mailbox abhorende F in der Ehre
verletzt.

Die Aussage miisste auch wahrgenommen worden sein.
Eine Wahrnehmung durch S selbst scheidet aus, da F ihm
nichts erzdhlt und die Nachricht sofort geloscht hat. § 185
StGB kann aber nicht nur durch eine AuBerung gegeniiber
dem inhaltlich Betroffenen selbst, sondern auch gegeniiber
Dritten erfolgen. Dies gilt zumindest dann, wenn es sich, wie
hier, um eine Beleidigung durch Werturteil handelt.’® Auch
die Tatsache, dass sich B vorgestellt hat, die AuBerung wiirde
durch S selbst und nicht durch F wahrgenommen werden,
schlieBt den objektiven Tatbestand nicht aus.

2. Subjektiver Tatbestand

B hatte beabsichtigt, S direkt, also durch eine von S selbst
wahrgenommene AuBerung zu beleidigen. Fraglich ist, ob die
Tatsache, dass F statt S die Mailbox abgehdrt und dem S
auch nichts davon erzihlt hat, den Vorsatz ausschlief3t.

Nach § 16 Abs. 1 S.1 StGB handelt nicht vorsétzlich,
»[W]ler bei Begehung der Tat einen Umstand nicht kennt, der
zum gesetzlichen Tatbestand gehort™. Hier irrte sich B {iber
das tatsdchliche Geschehen, sodass sich die Frage stellt, ob
die Abweichung der Vorstellung des Téters vom tatsdchlich
Geschehenen so wesentlich ist, dass sie wertungsméBig einen
Vorsatzausschluss rechtfertigt.” Zur Konkretisierung des § 16
Abs. 1 S. 1 StGB und der Frage nach der Beachtlichkeit et-
waiger Abweichungen vom Kausalverlauf wird in den Féllen
der Objektverwechslung, insbesondere bei den Korperverlet-
zungs- und Totungsdelikten, hiufig auf die Argumentations-
figuren des error in persona und der aberratio ictus zuriickge-
griffen.® Ein error in persona, eine Identititsverwechslung,
schlieft demnach bei gleichwertigem Tatobjekt den Vorsatz
nicht aus. Eine aberratio ictus, ein Fehlgehen der Tat, stellt
zumindest dann eine vorsatzausschlieBende beachtliche Ab-
weichung vom Kausalverlauf dar, wenn eine Konkretisierung
auf ein bestimmtes anderes Tatobjekt erfolgt war.>® Aller-
dings ist § 185 StGB nicht in allen Konstellationen strukturell
mit Delikten gegen Leib und Leben vergleichbar. Bei diesen
sind getroffener und verletzter Mensch stets identisch. Bei
§ 185 StGB ist das nicht zwingend so, wie sich gerade auch
hier zeigt: Die durch die Beleidigungsaussage getroffene, d.h.
die wahrnehmende Person, ist nicht zwingend auch die be-
troffene Person, also diejenige, deren Ehre verletzt wird.*

56 Ansonsten gehen §§ 186 f. vor; vgl. Fischer (Fn. 3), § 185
Rn. 5.

57 Vgl. etwa Kiihl (Fn. 21), § 15 Rn. 10 ff.

38 Siehe etwa Kudlich/Koch, JA 2017, 827 ff.; vgl. zu einer
Ubertragung auf einen Beleidigungsfall Beulke, Klausuren-
kurs im Strafrecht III, 5. Aufl. 2018, Rn. 265 f.

59 Zu beidem Kudlich/Koch, JA 2017, 827 ff.; Kiihl (Fn. 21),
§ 15 Rn. 10.

% Anders als hier ist das im Fall bei Beulke (Fn.58),
Rn. 243 ff., weswegen dieser in Rn. 265 f. zur Annahme
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Damit verbleibt es bei einer Anwendung der allgemeinen
die Vorschrift des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB ausfiillenden Formel,
wonach eine vorsatzausschlieBende Abweichung vom Kausal-
verlauf gegeben ist, wenn die Abweichung so wesentlich ist,
dass sie einen Vorsatzausschluss rechtfertigt.®! Inhaltlich wird
zwar, wie von B geplant, S beleidigt und die Wahrnehmung
durch F erfiillt objektiv auch selbst schon § 185 StGB (s.0.).
Dennoch stellt sich die Situation als eine wesentlich andere
dar als diejenige, die B sich vorgestellt hatte: Sie wollte ihren
Unmut gerade gegeniiber S dulern und diesen direkt in seiner
Ehre krinken. Die den S nicht erreichende AuBerung gegen-
iiber dessen Freundin F verfehlt dieses Ziel. Damit ist eine
abweichende Bewertung geboten und kein Vorsatz der B
gegeben.®?

I1. Ergebnis

Mangels Vorsatzes ist B nicht wegen einer vollendeten Be-
leidigung nach § 185 StGB strafbar. Die versuchte Beleidi-
gung ist nicht strafbar (vgl. § 23 Abs. 1 StGB), ebenso wenig
eine etwaige fahrldssige Beleidigung (vgl. § 15 StGB).

Hinweis: Wer sich fiir einen Vorsatz der B entscheidet,
muss dennoch zu dem Ergebnis kommen, dass B nicht
wegen § 185 StGB verfolgt werden kann: Dieser ist we-
gen § 194 Abs. 1 S. 1 StGB absolutes Antragsdelikt. Ein
Antrag kann nicht einfach unterstellt werden — zumal der
S als Verletzter 1.S.d. § 77 Abs. 1 StGB® nie von der
Nachricht erfahren hat.

B. Ergebnis
B ist straflos.

Gesamtergebnis
A ist strafbar wegen eines rduberischen Diebstahls mit Todes-
folge gem. § 251 StGB in Tateinheit (§ 52 StGB) mit einem
Wohnungseinbruchdiebstahl gem. § 244 Abs. 4 StGB.

B ist in allen drei Tatkomplexen straflos.

eines den Vorsatz nicht ausschlieBenden error in persona
gelangt.

¢ Vgl. nur BGH NStZ 2016, 721 (722 f.); Fischer (Fn. 3),
§ 16 Rn. 7.

2 A.A. gut vertretbar.

8 Vgl. Fischer (Fn. 3), § 77 Rn. 2.
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Ubungsfall: Das Abfalldilemma*

Von Stud. iur. Jonathan Groffik, LL.B., Stud. iur. Henrike Scheller, LL.B., Potsdam™**

Sachverhalt

Georg Graf (QG) ist Geschiftsfithrer der G-GmbH, welche in
ihrer Fabrik Lacke herstellt. Dabei verwendete die G-GmbH
taglich bislang 24 Tonnen der zur Herstellung bendtigten
fliichtigen Ldsemittel. Ab 25 Tonnen pro Tag bediirfte die
Anlage gem. § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG i.V.m. Ziff. 4.10 der
Anlage 1 der 4. BImSchV eine Genehmigung. Die G-GmbH
nahm die Anlage im Juni 2020 ordnungsgemél in Betrieb.

Im Januar 2021 gerét die G-GmbH durch Misswirtschaft in
finanzielle Schwierigkeiten. Um keine Arbeitsplédtze abbauen
zu miissen, entschied sich G darauthin dazu, die zur Verfligung
stechenden Restkapazititen seiner Anlage auszunutzen, wes-
halb fortan tiglich 40 Tonnen an Losemittel verarbeitet wur-
den. Eine erforderliche Genehmigung beantragte G trotz Er-
fiillung aller materiellen Voraussetzungen aus Kostengriinden
nicht. Mit der erhohten Herstellung fielen zwangsléufig gro-
Bere Mengen an giftigen Fliissigabfillen an, die G in die ein-
zig noch vorhandenen, jedoch stark verrosteten Fasser fiillte.
Da eine schnelle Entsorgung nicht méglich war und die zur
Lagerung aufgetiirmten Fésser die Aufmerksamkeit der Be-
horde auf sich ziehen wiirden, vergrub G sie in einem ausge-
hobenen Loch. Infolge des schlechten Zustandes leckten die
Fésser schlieBlich, wodurch ein groBer Teil des umliegenden
zum Betriebsgeldnde gehorenden Erdreichs mit grolen Men-
gen der Fliissigabfélle kontaminiert wurde. Bei dieser Menge
wire eine Auskofferung des Bodens notwendig. Im Unter-
grund lebende Kleinstlebewesen sowie eine 50 Zentimeter
hohe Eiche starben aufgrund der Fliissigabfélle ab. G hatte
samtliche schadliche Wirkungen befiirchtet, sich damit jedoch
abgefunden. Diese hitte er durch das Bergen der vergrabenen
Fiasser bzw. das rechtzeitige Auskoffern des betroffenen Bo-
dens weitgehend verhindern kénnen.

Mit der Zeit fiirchtete der zunehmend nervdser werdende
G aufzufliegen. Daher wies er im Mai 2021 seinen Nachbarn
Nino Namhaft (N) an, die Fésser auszugraben und in dem
nahegelegenen Badesee zu versenken. G gab N vor, dass es
sich bei dem Fassinhalt um gesammeltes Regenwasser hande-
le. N befolgte die Anweisungen, las jedoch — anders als von
G geplant — die an den Fissern angebrachte Beschriftung, so-
dass er iiber die Fliissigabfille Bescheid wusste. Beim Hinein-
werfen der Fésser in den See traf er aus Versehen den
Schwimmer Wolfgang Wein (W), der aufgrund einer Kopf-
verletzung sofort verstarb. Wie G und N in Kauf nahmen,
verursachten die aus den Féssern nun génzlich austretenden

* Dieser Ubungsfall soll die bislang kaum vorhandene Fall-
bearbeitung im Umweltstrafrecht anreichern und somit
(Schwerpunkt-)Studierenden das Falltraining ermoglichen. Im
Vordergrund stehen klassische Delikte des Umweltstrafrechts
sowie Probleme des Allgemeinen Teils.

** Die Autor:innen haben den Schwerpunktbereich ,,Wirt-
schafts-, Steuer- und Umweltstrafrecht an der Universitit
Potsdam erfolgreich absolviert und befinden sich in der Exa-
mensvorbereitung.

restlichen Lackierabfille eine Triibung des Sees sowie Haut-
und Augenreizungen von 19 der anwesenden 30 Badegisten.
Ein weiteres Baden war fortan nicht mehr moglich.

Nachdem der Zustand des Badesees im Juni 2021 immer
mehr zum Gespriachsthema der Anwohner wurde, fiirchtete G
staatliche Untersuchungen. Um diese abzuwenden, wollte G
die alte Wasserqualitdt des Badesees wiederherstellen, indem
er einen nahegelegenen Teich mittels einer mobilen Pumpe
bis auf das Gewdsserbett in den Badesee pumpte. Die Wasser-
qualitit des Badesees wurde dadurch jedoch nicht erfolgreich
wiederhergestellt. Bei seiner nichtlichen Pumpaktion nahm G
die zahlreichen Warnschilder am Teich, die auf die streng
geschiitzte Gelbbauchunke (Bombina variegata) hinwiesen,
zur Kenntnis. Infolge des Wasserverlustes starben vor Ort
alle Exemplare der Gelbbauchunke. Die genehmigungsfreie
mobile Pumpe wurde beim Betreiben so laut, dass Anwohner
in der ndheren Umgebung nicht schlafen konnten und infol-
gedessen am Folgetag iiber Miidigkeit und Kopfschmerzen
klagten. Eine Gemeindesatzung verbot eine Larmverursachung
durch Arbeitsgerdte in der Nacht. G wusste all dies, nahm es
jedoch als blof3e ,,Banalitét™ in Kauf.

Bearbeitungsvermerk

Wie haben sich die beteiligten Personen nach dem 29. Ab-
schnitt des StGB strafbar gemacht? § 330a StGB ist nicht zu
priifen.

Losungsvorschlag

Tatkomplex 1: Januar 2021

A. Strafbarkeit des G

I. Bodenverunreinigung, § 324a Abs. 1 StGB

G konnte sich wegen Bodenverunreinigung nach § 324a Abs. 1
StGB strafbar gemacht haben, indem er die Fésser vergrub.

1. Objektiver Tatbestand
a) Tatobjekt: Boden

Dazu miisste es sich bei dem Erdreich um Boden handeln.
Nach Auslegung anhand von § 2 Abs. 1 BBodSchG! ist Bo-
den die obere Schicht der Erdkruste, soweit sie Trager der in
§ 2 Abs. 2 BBodSchG genannten Bodenfunktionen ist, ein-
schlieBlich der fliissigen Bestandteile (Bodenlosung) und der
gasformigen Bestandteile (Bodenluft), ohne Grundwasser und
Gewisserbetten. Das hiesige Erdreich dient der Lebensgrund-
lage von Kleinstlebewesen und einer Eiche, kommt also der
in § 2 Abs. 2 Nr. 1 lit. a BBodSchG genannten Funktion einer
Lebensgrundlage fiir Pflanzen und Bodenorganismen nach.
Es handelt sich mithin um Boden.

! Zum Heranziehen des verwaltungsrechtlichen Bodenbegriffs:
Bérner, Umweltstrafrecht, 2020, § 9 Rn. 2; Saliger, Umwelt-
strafrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 370.
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b) Verunreinigung oder sonst nachteilige Verdnderung

Der Boden miisste in einer zur Schiddigung der benannten
Rechtsgiiter geeigneten Weise (Nr. 1) oder in bedeutendem
Umfang (Nr. 2) verunreinigt oder sonst nachteilig veréndert
worden sein. Fraglich ist, ob das Material der Fasser oder der
an den Fassern haftende Rost eine schidliche Wirkung haben.
Auf dem Betriebsgeldnde starben zwar im Boden lebende
Kleinstlebewesen sowie eine 50 Zentimeter hohe Eiche ab,
jedoch geschah dies nicht durch das Material bzw. den Rost
der Fésser an sich. Auch sind weder das eisenhaltige Material
der Fiasser noch der Rost als Eisenoxid, welches ohnehin in
der Natur vorkommt, gesundheitsschédlich. Die leicht zu ent-
fernenden und nicht schidlichen Fésser und Rost stellen
qualitativ sowie quantitativ keine erhebliche, also etwa be-
sonders intensive oder langanhaltende, Beeintrachtigung des
Bodens in einem bedeutendem Umfang dar.? Folglich wurde
der Boden durch das Vergraben der Fisser nicht tatbestands-
maBig verunreinigt oder sonst nachteilig verdndert.

2. Ergebnis

G hat sich durch das Vergraben der Fésser nicht gem. § 324a
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

I1. Bodenverunreinigung, § 324a Abs. 1 StGB

G konnte sich indes wegen Bodenverunreinigung nach § 324a
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er das Auslaufen
der Fisser nicht verhinderte.

1. Objektiver Tatbestand
a) Tatobjekt: Boden
Bei dem betreffenden Erdreich handelt es sich um Boden.

b) Verunreinigung oder sonst nachteilige Verdnderung

Fraglich ist, ob die austretenden Fliissigabfille den Boden
verunreinigt oder sonst nachteilig verandert haben. Dies wére
unter anderem der Fall, wenn sie geeignet wiéren, Tiere oder
Pflanzen von bedeutendem Wert zu schiadigen. Dieser wird
nach wirtschaftlichen und 6kologischen Anhaltspunkten be-
stimmt.?> Es handelt sich bei den Kleinstlebewesen und der
50 Zentimeter groBen Eiche weder um fiir den Naturhaushalt
bedeutsame Tatobjekte* noch iiberschreitet ihre Schidigung
einen bedeutsamen wirtschaftlichen Wert von 750 €°. Mogli-

2 Vgl. zum bedeutendem Umfang: Fischer, Strafgesetzbuch mit
Nebengesetzen, Kommentar, 69. Aufl. 2022, § 324a Rn. 10;
Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, 3. Aufl. 2014, Rn. 219;
Saliger (Fn. 1), Rn. 377.

3 Fischer (Fn. 2), § 324a Rn. 8; Kloepfer/Heger (Fn. 2),
Rn. 218.

4 Zum Merkmal , fiir den Naturhaushalt bedeutsame Tatob-
jekte™: Heine/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 324a Rn. 11.

5 Zur Wertgrenze Alt, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 324a
Rn. 24; Borner (Fn. 1), § 9 Rn. 4.

che Beeintrachtigungsvariante wire auch die Eignung der
Abfille zur Gesundheitsschadigung anderer. Dabei entspricht
der Gesundheitsbegriff den §§ 223 ff. StGB,° wobei die Schi-
digungseignung nur besteht, wenn zum Zeitpunkt der Verun-
reinigung andere in Kontakt mit dem Boden geraten konnen.’
Die Fliissigabfille konnen Haut- und Augenreizungen verur-
sachen, also das korperliche Wohlbefinden und die korperli-
che Unversehrtheit beeintrdchtigen. Ebenso kann nicht ausge-
schlossen werden, dass Mitarbeiter mit dem belasteten Boden
in Berithrung geraten. Zudem ist es moglich, dass durch Ver-
sickerung das Grundwasser geschéddigt wird. Eine Schédi-
gungseignung nach Nr. | ist somit gegeben.

Ebenso konnte eine Beeintrachtigung in bedeutendem
Umfang nach Nr. 2 bestehen. Hier wurde ein grof3er Teil des
Erdreichs kontaminiert, sodass zur Beseitigung eine aufwen-
dige Auskofferung notwendig wére. Mithin hat die Beein-
trachtigung eine hohe Intensitdt und einen grofien raumlichen
Umfang, sodass ein bedeutender Umfang gegeben ist.

Der Boden ist verunreinigt, wenn er durch den Eintrag
von Stoffen eine dulerlich wahrnehmbare, nicht unerhebliche
schlechtere physikalische, chemische oder biologische Eigen-
schaft aufweist als vorher.® Dagegen ist eine sonst nachteilige
Veranderung jede duBerlich nicht wahrnehmbare Verschlech-
terung der natiirlichen Bodeneigenschaften.” Aufgrund des
Stoffeintrags kommt der Boden nicht mehr seiner Funktion
als Lebensgrundlage nach, sodass er duferlich nicht wahr-
nehmbar sonst nachteilig verandert wurde.

¢) Tathandlung

Tathandlungen des § 324a Abs. 1 StGB sind das Einbringen,
Eindringenlassen oder Freisetzen von Stoffen in den Boden.
Eindringenlassen ist das pflichtwidrige Nichtverhindern, dass
der Boden durch Stoffe verunreinigt wird.!® G unternahm
nichts gegen die leckenden und auslaufenden Fisser, lieB3 die
Fliissigabfille also eindringen.

Strittig ist, ob die Handlungsvariante des ,,Eindringenlas-
sens“ ein echtes Unterlassungsdelikt, das das blofe Eindrin-
genlassen ausreichen ldsst,!! oder ein unechtes Unterlassungs-
delikt ist, welches dariiber hinaus eine Garantenstellung nach
§ 13 StGB erfordert.!? Dies kann jedoch dahinstehen, wenn G
eine Garantenstellung innehatte. G hatte die Fliissigabfille in
stark verrosteten Fissern unsachgemiaf3 vergraben und damit
die nahe Gefahr des Austretens und der Bodenverunreinigung

6 Alt (Fn. 5), § 324a Rn. 23; Saliger (Fn. 1), Rn. 376.

7 Ransiek, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 324a
Rn. 9.

8 Borner (Fn. 1), § 9 Rn. 3.

% Saliger (Fn. 1), Rn. 374.

10 BT-Drs. 12/192, S. 17; Fischer (Fn. 2), § 324a Rn. 4a;
Kloepfer/Heger (Fn. 2), Rn. 215; Saliger (Fn. 1), Rn. 372.

"' Franzheim/Pfohl, Umweltstrafrecht, 2. Aufl. 2001, Rn. 165;
Michalke, Umweltstrafsachen, 2. Aufl. 2000, Rn. 136.

12 HM.: Fischer (Fn. 2), § 324a Rn. 4a; Heine/Schittenhelm
(Fn. 4), § 324a Rn. 7; Saliger (Fn. 1), Rn. 372.
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geschaffen,® weshalb er eine Uberwachungsgarantenstellung
aus Ingerenz innehatte.

Hitte G die Fésser rechtzeitig geborgen oder den betrof-
fenen Boden ausgekoffert, wiren die Stoffe mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit nicht weiter in den Boden
eingedrungen und hitten diesen nicht verunreinigt. Durch das
Nichteinschreiten setzte er auch ein rechtlich missbilligtes
Risiko, welches sich tatbestandstypisch in Form der Boden-
verunreinigung verwirklichte. Mithin war seine Handlung fiir
den Erfolg kausal und der Erfolg ihm objektiv zurechenbar.

d) Verwaltungsakzessorietdt: Verletzung verwaltungsrechtlicher
PAlichten

G miisste eine hinreichend bestimmte und eine bodenspezifi-
sche verwaltungsrechtliche Pflicht'* i.S.d. § 330d Abs. 1 Nr. 4
StGB verletzt haben. In Betracht kommt § 4 Abs. 1 BBod-
SchG, wonach sich jeder auf den Boden Einwirkende so zu
verhalten hat, dass keine schéddliche Bodenverdnderung her-
vorgerufen wird. Zwar wird teilweise angenommen, es erge-
be sich aus § 4 Abs. 1 BBodSchG eine Verhaltensanforde-
rung,'® jedoch handelt es sich dabei lediglich um bloB allge-
meine Sorgfaltspflichten, die nicht hinreichend bestimmt und
somit untauglich sind.'® Auch § 7 S. 1 BBodSchG ist man-
gels Bestimmtheit als heranzuziehende verwaltungsrechtliche
Pflicht untauglich.!” Hingegen kann § 28 Abs. 1 S. 1 KrWG,
der die hinreichend konkretisierte Pflicht begriindet, Abfille
nur in dafiir zugelassenen Anlagen zu beseitigen, trotz seines
Abfallbezugs aufgrund des tatbestandsspezifischen Schutz-
zweckzusammenhangs zum Boden als bodenschiitzende
verwaltungsrechtliche Pflicht herangezogen werden.!® Die
ausgehobene Grube stellt keine zugelassene Anlage dar, wes-
halb G gegen die verwaltungsrechtliche Pflicht nach § 28
Abs. 1 S. 1 KrWG verstoft.

2. Subjektiver Tatbestand

G wusste von allen Folgen seines Handelns und hatte sich
damit abgefunden, handelte also mit Vorsatz, § 15 StGB.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

G handelte mangels Rechtfertigungsgriinden rechtswidrig und
mangels SchuldausschlieBungs- und Entschuldigungsgriinden

13 Zur Garantenstellung aus Ingerenz: Rengier, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 50 Rn. 70 ff.

14 Bérner (Fn. 1), § 9 Rn. 11; Kloepfer/Heger (Fn. 2), Rn. 222,
224,

15 Kloepfer/Heger (Fn. 2), Rn. 223.

16 H.M., vgl. Ransiek (Fn. 7), § 324a Rn. 18; Saliger (Fn. 1),
Rn. 379; Witteck, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’-
scher Online-Kommentar StGB, Stand: 1.2.2022, § 324a
Rn. 15.

17 Wohl einhellige Ansicht, vgl. Heine/Schittenhelm (Fn. 4),
§ 324a Rn. 14; Kloepfer/Heger (Fn. 2), Rn. 224; Saliger
(Fn. 1), Rn. 379; Witteck (Fn. 16), § 324a Rn. 15.

18 Kloepfer/Heger (Fn. 2), Rn. 225; Saliger (Fn. 1), Rn. 379;
Witteck (Fn. 16), § 324a Rn. 15.

schuldhaft.

4. Besonders schwerer Fall, § 330 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB

Im Rahmen der Strafzumessung kommt das Regelbeispiel
nach § 330 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 in Betracht. Eine Beeintrachti-
gung kann nur mit aulerordentlichem Aufwand beseitigt wer-
den, wenn ein weit iiber dem Durchschnitt finanzieller oder
arbeitsmiBiger Aufwand erforderlich ist.!” Hier ist zwar eine
Auskofferung des Bodens notwendig, da der tatbestandliche
Erfolg einer Bodenbeeintrachtigung jedoch regelmiBig eine
Sanierung erfordert, fiihrt deren Notwendigkeit allein nicht
zum besonders schweren Fall.?® Da auch keine anderen An-
haltspunkte einer liberdurchschnittlichen Beeintrichtigung ge-
geben sind, ist das Regelbeispiel nicht verwirklicht.

5. Ergebnis
G hat sich gem. § 324a Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

II1. Unerlaubter Umgang mit Abfillen, § 326 Abs. 1 Nrn. 1,
4 lit. a StGB

G konnte sich wegen unerlaubten Umgangs mit Abféllen gem.
§ 326 Abs. 1 Nrn. 1, 4 lit. a StGB strafbar gemacht haben,
indem er die mit Fliissigabfdllen gefiillten Fésser im Boden
vergrub.

1. Objektiver Tatbestand

a) Abfall

Abfille sind alle Stoffe oder Gegenstinde, derer sich ihr
Besitzer entledigt, entledigen will oder entledigen muss, § 3
Abs. 1 S. 1 KrWG. Die Fliissigabfille dienen nicht mehr ih-
rer urspriinglichen Zweckbestimmung, sondern sind aufgrund
ihres konkreten Zustands geeignet, gegenwértig die Umwelt
zu gefdhrden, was nur durch ordnungsgeméife und schadlose
Verwertung ausgeschlossen werden kann. Damit sind sie
Zwangsabfall nach § 3 Abs. 4 KrWG. Zudem méchte sich G
des Inhalts der Fasser entledigen, sodass es sich auch um
subjektiven Abfall handelt.

b) Gefihrlichkeit des Abfalls

Der Abfall miisste geféhrlich sein. Dies ist er, wenn einer der
in § 326 Abs. 1 Nrn. 1-4 genannten Umstdnde gegeben ist.
Dabei ist Gift i.S.v. Nr. 1 jeder Stoff, der unter bestimmten
Bedingungen geeignet ist, die Gesundheit von Menschen
durch chemische oder chemisch-physikalische Wirkungen zu
zerstéren.! Die Gesundheit von Menschen wurde durch
Haut- und Augenreizungen zerstort. Somit enthalten die Ab-
falle Gift. Dartiber hinaus ist der Boden fiir langere Zeit und
nicht unerheblich veréndert, sodass eine nachhaltige Boden-
verdnderung? i.S.v. Nr. 4 lit. a vorliegt. Ebenso sind die

19 Alt (Fn. 5), § 330 Rn. 8; Saliger (Fn. 1), Rn. 498.

20 Bérner (Fn. 1), § 9 Rn. 13.

2! Borner (Fn. 1), § 14 Rn. 18; Heine/Schittenhelm (Fn. 4),
§ 326 Rn. 3; Witteck (Fn. 16), § 326 Rn. 16.

2 Alt (Fn. 5), § 326 Rn. 45; Kloepfer/Heger (Fn. 2), Rn. 295.
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Abfille dazu geeignet — etwa durch Triibung — den biologi-
schen Wert eines Gewdssers fiir ldngere Zeit zu mindern,
mithin nachhaltig i.S.v. Nr. 4 lit. a zu verunreinigen.

Hinweis: Die Hiirden der nachhaltigen Schédigungseig-
nung i.R.v. § 326 Abs. 1 Nr. 4 StGB sind niedriger als die
der Regelbeispiele nach § 330 Abs. 2 S. 2 StGB, da hier
die bloBe Eignung im Sinne einer abstrakten Gefahr geniigt.

¢) Tathandlung

G vergrub die Abfille urspriinglich mit dem Ziel, sich ihrer
auf Dauer zu entledigen, lagerte die Abfille also ab.?

d) Verwaltungsakzessorietdt: Aufierhalb einer dafiir zugelas-
senen Anlage

Die Grube stellt keine nach abfallrechtlichen Regelungen
zugelassene Abfallentsorgungsanlage dar.

2. Subjektiver Tatbestand

G wusste von der Gefdhrlichkeit des Abfalls und hatte sich
damit abgefunden, handelte also mit Vorsatz, § 15 StGB.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
G handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

G hat sich gem. § 326 Abs. 1 Nrn. 1, 4 lit. a StGB strafbar
gemacht.

IV. Unerlaubtes Betreiben von Anlagen, § 327 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 Alt. 1 StGB

G konnte sich wegen unerlaubten Betreibens von Anlagen
gem. § 327 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Alt. 1 StGB strafbar gemacht
haben, indem er die Anlage unter Verwendung von 40 Ton-
nen Losemittel in Betrieb nahm.

1. Objektiver Tatbestand
a) Betrieb einer Anlage

Der Tatbestand setzt das ,,Betreiben” einer Anlage voraus.
Tauglicher Téter kann demnach nur der Betreiber der jewei-
ligen Anlage sein, weshalb es sich um ein Sonderdelikt han-
delt.>* Betreiber ist grundsitzlich derjenige, welcher die wei-
sungsfreie Verfiigungsgewalt iiber die Anlage hat.?’> Danach
wére G, der durch seine Stellung als Geschéftsfithrer der G-
GmbH die Weisungen iiber den Betrieb erteilt, Betreiber. Die
Betreibereigenschaft kdnnte jedoch auch der Unternehmens-
triger, also die G-GmbH, innehaben.?® Dann wiirde deren

2 Vgl. Fischer (Fn. 2), § 326 Rn. 33; Ransiek (Fn. 7), § 326
Rn. 37.

% H.M.: Bérner (Fn. 1), § 5 Rn. 4; Fischer (Fn. 2), § 327
Rn. 18; Saliger (Fn. 1), Rn. 151; a.A. Ransiek (Fn. 7), § 327
Rn. 5.

25 Bérner (Fn. 1), § 5 Rn. 5.

26 Vgl. Heger, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar,

Geschiéftsfithrer G die Betreibereigenschaft als besonderes
personliches Merkmal gem. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB zuge-
rechnet werden. G ist also in jedem Fall Betreiber und somit
tauglicher Tater.

b) Genehmigungsbediirftige Anlage

Bei der Lacke herstellenden Fabrik handelt es sich um eine
Anlage, die ab gegebener Verarbeitung von téglich 40 Ton-
nen Losemittel die genehmigungsfreie Grenze von 25 Tonnen
pro Tag iiberschreitet und somit nach § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG
1.V.m. Ziff. 4.10 der Anlage 1 der 4. BImSchV einer Geneh-
migung bedarf.

¢) Ohne Genehmigung

Die Anlage verfiigt liber keine Genehmigung. Fraglich ist
jedoch wie sich auswirkt, dass sie materiell alle verwaltungs-
rechtlichen Voraussetzungen erfiillt. Dies wird unter dem
Begriff der ,,formellen Illegalitit* diskutiert.?” Nach § 6 Abs. 1
BImSchG ist bei Vorliegen aller Voraussetzungen eine Ge-
nehmigung zu erteilen, es wiirde sich also um eine gebundene
Entscheidung handeln.?® Daher wird teilweise auf Stiitzung
der bloB3 materiellen Verwaltungsrechtslage angenommen, das
formell genehmigungslose Betreiben miisse straflos sein,? da
durch einen voraussetzungskonformen Betrieb keine grofere
Umweltgefihrdung bestiinde.’® Vielmehr fehle es am Pflicht-
widrigkeitszusammenhang.’! Es wiirde nur ein bloBer Verwal-
tungsungehorsam kriminalstrafrechtlich sanktioniert werden,
wozu jedoch das Ordnungswidrigkeitenrecht offen stiinde.??
Allerdings hat der Gesetzgeber durch die Tatbestandsgestal-
tung die Strafwiirdigkeit an ungenehmigtes Verhalten ange-
kniipft, also streng verwaltungsakzessorisch ausgestaltet.*®
Dies wird andernorts auch nicht hinterfragt.>* Zudem enthilt
der ungenehmigte Betrieb gerade eine typische abstrakte Ge-
fahr, da die Behorde nicht die Moglichkeit zur préventiven
Uberpriifung der Umstiinde hatte.’> Auch sind den Behdrden
dadurch spéiter regelmédfige Nachkontrollen nicht mdglich,
die gerade die Gefahren des Betriebes reduzieren sollen. Die

29. Aufl. 2018, § 327 Rn. 6a; Witteck (Fn. 16), § 327 Rn. 40.
27 Borner (Fn. 1), § 4 Rn. 83; Linke, ZJS 2022, 46 (47).

2 Jarass, Bundesimmissionsschutzgesetz, Kommentar, 13.
Aufl. 2020, § 6 Rn. 45.

2 Als Tatbestandsausschluss: Ransiek (Fn. 7), § 324 Rn. 28 f;
als Rechtfertigungsgrund: Borner (Fn. 1), § 4 Rn. 85; Linke,
ZJS 2022, 46 (47); als Strafauthebungsgrund: Rettenmaier/
Gehrmann, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2. Aufl. 2020, Vor § 324 Rn. 10.

30 Ransiek (Fn. 7), § 324 Rn. 28.

31 Borner (Fn. 1), § 3 Rn. 26.

32 Borner (Fn. 1), § 4 Rn. 34; Rettenmaier/Gehrmann (Fn. 29),
Vor § 324 Rn. 10.

33 Saliger (Fn. 1), Rn. 119.

3% Vgl. Bérner (Fn. 1), § 4 Rn. 31, der bei materiell-rechts-
widrig begiinstigenden Verwaltungsakten auch auf die rein
formelle Betrachtung abstellt.

35 Délling, JZ 1985, 461 (462 1.).
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bloBe Genehmigungsfihigkeit kann daher trotz behordlicher
Genehmigungspflicht (§ 6 Abs. 1 BImSchG) keine Genehmi-
gung im Strafrecht ersetzen.3

2. Subjektiver Tatbestand

G betrieb die Anlage wissentlich und gewollt ohne Genehmi-
gung, also mit Vorsatz, § 15 StGB.

3. Rechtswidrigkeit

G steigerte die Produktion, um Arbeitsplétze erhalten zu kon-
nen. Zwar stellt dies durchaus ein geeignetes und erforderli-
ches Mittel zur Gefahrenabwehr dar. Eine Rechtfertigung
nach § 34 StGB scheitert aber, da die Umweltschutzinteressen
dem Erhalt von Arbeitsplitzen wesentlich iiberwiegen.’’
G handelte mithin rechtswidrig.

4. Schuld

Ein Entschuldigungsgrund nach § 35 StGB kommt nicht in
Betracht, da Arbeitsplétze kein dort genanntes notstandsfahi-
ges Rechtsgut darstellen. G handelte mithin schuldhaft.

5. Ergebnis

G hat sich nach § 327 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Alt. 1 StGB strafbar
gemacht.

V. Unerlaubtes Betreiben einer Abfallentsorgungsanlage,
§ 327 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Alt. 1 StGB

G konnte sich wegen unerlaubten Betreibens einer Abfall-
entsorgungsanlage gem. § 327 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Alt. 1 StGB
strafbar gemacht haben, indem er die mit Fliissigabfillen ge-
fiilllten Fasser im Boden vergrub.

1. Tatbestand

G konnte durch das Ablagern der Fésser eine Deponie betrie-
ben haben. Deponien sind als Abfallentsorgungsanlagen nach
§ 3 Abs. 27 KrWG Beseitigungsanlagen zur Ablagerung von
Abfillen oberhalb oder unterhalb der Erdoberfliche. Eine
solche liegt vor, wenn aus Sicht eines durchschnittlichen
Betrachters das betreffende Gebiet als sachliche Funktions-
einheit zur zeitlich unbegrenzten Ablagerung von einer nicht
unerheblichen Menge von Abfillen dienen soll.*® G lagerte
Abfille in groBem Umfang unterirdisch ab. Gerade das Ver-
graben deutet objektiv auf den Zweck der endgiiltigen Entle-

36 So auch die h.M.: BGHSt 37, 21 (28 f.); OLG Jena
NZWiSt 2017, 480 (484); Dolling, JZ 1985, 461 (463); Fischer
(Fn. 2), Vor § 324 Rn. 10; Heger (Fn. 26), § 324 Rn. 10b;
Heine/Schittenhelm (Fn. 4), Vor § 324 ff. Rn. 19; Rengier,
Strafrecht, Besonderer Teil II, 23. Aufl. 2022, § 47 Rn. 21;
Saliger (Fn. 1) Rn. 118.

37 BGH NStZ 1997, 189 (190); Bérner (Fn. 1), § 7 Rn. 42;
Saliger (Fn. 1), Rn. 261.

3 Witteck (Fn. 16), § 327 Rn. 21.1; Heine/Schittenhelm (Fn. 4),
§ 327 Rn. 17; Rettenmaier/Gehrmann (Fn. 29), § 327 Rn. 10;
Saliger (Fn. 1), Rn. 327.

digung hin. G hat als Geschiftsfiihrer der G-GmbH die fakti-
sche Verfiigungsgewalt iiber das Geldnde, also die Betreiber-
eigenschaft inne, welche ihm auch nach § 14 Abs. 1 Nr. 2
StGB zugerechnet werden kann. Deponien bediirfen nach
§ 35 Abs. 2, Abs. 3 KrWG einer Planfeststellung. Diese ver-
waltungsrechtliche Pflicht richtet sich an den Betreiber G
entweder direkt oder {iber den Unternehmenstréger nach § 12
Abs. 1 Nr. 3 VwV{G. Indes handelte G ohne Planfeststellung.
G wusste davon und wollte dies auch, handelt also mit Vor-
satz, § 15 StGB.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
G handelte rechtswidrig und schuldhatft.

3. Ergebnis

G hat sich nach § 327 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Alt. 1 StGB strafbar
gemacht.

Hinweis: Fiir eine Strafbarkeit wegen unerlaubten Um-
gangs mit gefdhrlichen Gilitern nach § 328 Abs. 3 Nr. 2
StGB bietet der Sachverhalt keine hinreichenden Anhalts-
punkte. Ohnehin wiére keine Handlungsalternative ein-
schlagig.

B. Ergebnis

G hat sich im ersten Tatkomplex gem. §§ 324a Abs. 1, 326
Abs. 1 Nrn. 1, 4 lit. a, 327 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Alt. 1, 327
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Alt. 1 StGB schuldig gemacht. Zu den Kon-
kurrenzen siehe sogleich.

Tatkomplex 2: Mai 2021
A. Strafbarkeit des N

I. Gewisserverunreinigung, §§ 324 Abs. 1, 330 Abs. 2
Nrn. 1, 2 StGB

N konnte sich gem. §§ 324 Abs. 1, 330 Abs. 2 Nm. 1, 2 StGB
strafbar gemacht haben, indem er die Fésser in den See hin-
einwarf.

1. Objektiver Tatbestand
a) Grundtatbestand

Bei dem Badesee handelt es sich um ein stidndig im Bett ste-
hendes oberirdisches Gewisser 1.S.v. § 330d Abs. 1 Nr. 1
StGB i.V.m. § 3 Nr. 1 WHG. Aus den Fissern drangen die
Flissigabfille, welche eine anhand der Gewissertriibbung des
gesamten Sees &dulerlich erkennbare, nicht unerheblich
schlechtere chemische oder biologische Gewéssereigenschaft
verursacht haben, mithin den Badesee verunreinigt haben.
Dartiber hinaus konnte sich eine sonst nachteilige Verinde-
rung aus der Benutzbarkeit als Badegewisser ergeben. Dies
ist aber durch den ausreichenden Schutz der §§ 223 ff. StGB>
und das alleinige Abstellen in § 324 StGB auf die Wasser-
qualitit als solche abzulehnen.*’

39 Bérner (Fn. 1), § 8 Rn. 25.
40 4]t (Fn. 5), § 324 Rn. 30; Borner (Fn. 1), § 8 Rn. 25; Heine/
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b) Qualifikation, § 330 Abs. 2 Nr. 1 StGB

In Betracht kommt der Qualifikationstatbestand des § 330
Abs. 2 Nr. 1 StGB. Unter einer schweren Gesundheitsschidi-
gung ist nicht nur eine schwere Korperverletzung i.S.d. § 226
StGB, sondern auch andere langwierige Gesundheitsbeein-
trichtigungen zu verstehen.*! Die Haut- und Augenreizungen
der Badegédste vermindern zwar die kdrperliche Unversehrt-
heit und das korperliche Wohlbefinden, lassen aber keine An-
zeichen einer langwierigen Beeintrachtigung erkennen.

Alternativ konnte eine konkrete Gesundheitsgefdhrdung
einer grolen Zahl von Menschen bestanden haben. Darunter
wird eine nicht sofort iiberschaubare Personenvielzahl verstan-
den,*? welche etwa bei 20 Personen liegt.** Von den anwesen-
den Badegésten wurden 19 tatsdchlich verletzt. Der Erfolgs-
eintritt hing aber bei den iibrigen Badegisten nurmehr vom
Zufall ab.** Es bestand mithin eine konkrete Gesundheits-
gefahr fiir eine uniiberschaubare grole Zahl von Menschen.
Die Qualifikation wurde also verwirklicht.

Hinweis: Ein anderes Ergebnis ist unter entsprechender
Argumentation oder Heranziehung anderer Richtwerte ver-
tretbar. Zu beachten wire dann der Versuch der Qualifi-
kation.

2. Subjektiver Tatbestand

N wusste von den Folgen und nahm sie in Kauf, handelte also
mit Vorsatz, § 15 StGB.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
N handelte rechtswidrig und schuldhatft.

4. Erfolgsqualifikation, § 330 Abs. 2 Nr. 2 StGB

N konnte des Weiteren die Erfolgsqualifikation nach § 330
Abs. 2 Nr. 2 StGB verwirklicht haben. Durch das Hineinwer-
fen der Fasser in den See hat er den Tod des Schwimmers W
kausal herbeigefiihrt. Die objektive Sorgfaltspflichtverletzung
besteht in der Verwirklichung des Grundtatbestandes des § 324
Abs. 1 StGB. Dass man beim Hineinwerfen von Fassern ei-
nen im Wasser befindlichen Menschen iibersehen kann, ist
nicht fernliegend, also auch objektiv vorhersehbar. Entschei-
dendes Merkmal der Erfolgsqualifikation ist das Vorliegen des
deliktspezifischen Gefahrzusammenhangs zwischen Grund-
delikt und schwerer Folge. Fraglich ist, ob dabei an die Hand-
lung, also das Hineinwerfen, oder den Grunddeliktserfolg, also
die Gewdsserverunreinigung, anzukniipfen ist. Bei Ankniip-
fung an die Handlung wire der deliktspezifische Gefahr-
zusammenhang verwirklicht. Allerdings besteht i.R.d. § 324
Abs. 1 StGB die deliktspezifische Gefahr erst in dem durch

Schittenhelm (Fn. 4), § 324 Rn. 9; a.A. Fischer (Fn. 2), § 324
Rn. 6; Rengier (Fn. 36), § 48 Rn. 7; Saliger (Fn. 1), Rn. 348.
41 Fischer (Fn. 2), § 330 Rn. 8; Witteck (Fn. 16), § 330 Rn. 12.
42 BGHSt 44, 175 (178); Saliger (Fn. 1), Rn. 500

4 Alt (Fn. 5), § 330 Rn. 15; Fischer (Fn. 2), § 330 Rn. §;
Heine/Schittenhelm (Fn. 4), § 330 Rn. 9a.

4 Vgl. zur konkreten Gefahr: Rengier (Fn. 13), § 10 Rn. 10.

die Gewisserverunreinigung gesetzten Risiko,* sodass an den
Grunddeliktserfolg anzukniipfen ist. In der schweren Folge
hat sich somit nicht das fiir das Grunddelikt typische Risiko
verwirklicht. Es fehlt am deliktspezifischen Gefahrzusammen-
hang.

5. Ergebnis

N hat sich gem. §§ 324 Abs. 1, 330 Abs. 2 Nr. 1 StGB straf-
bar gemacht.

Hinweis: Grundsitzlich wire dem eine Strafbarkeits-
priifung nach § 222 StGB anzuschlieBen. Diese ist jedoch
— aufBBerhalb des 29. Abschnitts liegend — im Bearbeitungs-
vermerk ausgeschlossen.

I1I. Unerlaubter Umgang mit Abfillen, §§ 326 Abs. 1 Nrn. 1,
4 lit. a, 330 Abs. 2 Nr. 1 StGB

N konnte sich wegen unerlaubten Umgangs mit Abféllen gem.
§§ 326 Abs. 1 Nrmn. 1, 4 lit. a, 330 Abs. 2 Nr. 1 StGB strafbar
gemacht haben, indem er die Fasser in den See warf.

1. Tatbestand

Bei den in Féssern gefassten Fliissigabféllen handelt es sich
um Abfille, die eine Schidigungseignung nach Nr. 1 und Nr. 4
lit. a aufweisen. N warf sie in den See, mit dem Ziel, sich
ihrer auf Dauer zu entledigen, also um sie abzulagern. Dies
tat er aulerhalb einer dafiir zugelassenen Anlage. N wusste
darum und handelte willentlich, also mit Vorsatz, § 15 StGB.
Dabei verwirklichte er sowohl objektiv als auch subjektiv die
Qualifikation nach § 330 Abs. 2 Nr. 1 StGB.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
N handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

N hat sich nach §§ 326 Abs. 1 Nrn. 1, 4 lit. a, 330 Abs. 2 Nr. 1
StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Eine Strafbarkeit wegen unerlaubten Betreibens
einer Abfallentsorgungsanlage nach § 327 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
StGB kommt wegen fehlender Verfiigungsgewalt des N
und G iiber das 6ffentliche Gewisser nicht in Betracht.*®

B. Strafbarkeit des G

I. Gewisserverunreinigung in mittelbarer Titerschaft,
§§ 324 Abs. 1, 330 Abs. 2 Nr. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB

G konnte sich wegen Gewisserverunreinigung in mittelbarer
Taterschaft gem. §§ 324 Abs. 1, 330 Abs. 2 Nr. 1, 25 Abs. 1

45 Bérner (Fn. 1), § 3 Rn. 112; Linke, ZJS 2022, 46 (50);
Mitsch, NZWiSt 2019, 121 (126).

4 Zum Erfordernis der Betreibereigenschaft und Verfiigungs-
gewalt: BVerwGE 126, 326 (329); Rettenmaier/Gehrmann
(Fn. 29), § 327 Rn. 10.
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Alt. 2 StGB strafbar gemacht haben, indem er N anwies, die
Fliissigabfille beinhaltenden Fésser im Badesee zu versenken.

G hat die Gewésserverunreinigung nicht eigenhéndig her-
beigefiihrt. Hatte er allerdings N nicht angewiesen, hétte dieser
nicht erfolgsherbeifithrend gehandelt. Moglicherweise kann
ihm deswegen die kausale Erfolgsherbeifiihrung des N gem.
§ 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB zugerechnet werden. Dazu miisste G
mittels tiberlegenen Willens oder Wollens weiterhin die Tat
beherrscht haben. Nach der Tatherrschaftslehre ist dies der
Fall, solange er als Zentralgestalt das tatbestandsméBige
Geschehen planvoll lenkend in den Hénden hélt und es nach
seinem Willen hemmen oder ablaufen lassen kann.*’ Dies ist
typischerweise der Fall, wenn der Vordermann einen Straf-
barkeitsmangel aufweist.* N wusste um den bevorstehenden
Taterfolg und nahm ihn zumindest billigend hin, womit er die
Tat selbstverantwortlich als seine eigene verwirklichte und
letztlich volldeliktisch handelte. Damit fehlt es G sowohl an
einer Wissens- als auch an einer Willensherrschaft. Ein
dariiberhinausgehender Fall des sog. Téters hinter dem Ta-
ter*® ist nicht ersichtlich. Auch nach der gemaBigt subjektiven
Theorie, die die Téterschaft anhand eines Téaterwillens be-
griindet, welcher unter anderem durch die Tatherrschaft des
Einzelnen indiziert wird,” ist mangels letzterer eine Titer-
stellung abzulehnen.>! G hat sich demnach nicht gem. §§ 324
Abs. 1, 330 Abs. 2 Nr. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB strafbar
gemacht.

II. Versuch der Gewisserverunreinigung in mittelbarer
Titerschaft, §§ 324 Abs. 1, Abs. 2, 330 Abs. 2 Nr. 1, 25
Abs. 1 Alt. 2,22, 23 Abs. 1 StGB

G konnte sich wegen versuchter Gewésserverunreinigung in
mittelbarer Taterschaft gem. §§ 324 Abs. 1, Abs. 2, 330 Abs. 2
Nr. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht
haben, indem er N anwies, die Fasser im Badesee zu versen-
ken.

1. Vorpriifung

Die konkret geplante Tat der Gewdsserverunreinigung in
mittelbarer Taterschaft ist mangels Tatherrschaft des G nicht
vollendet worden. Der Versuch ist strafbar nach §§ 23 Abs. 1
Alt. 2, 12 Abs. 2, 324 Abs. 2,330 Abs. 2 Nr. 1 StGB.

2. Tatentschluss

G hatte die Gewdsserverunreinigung und die konkrete Gesund-
heitsschidigung einer grofen Zahl von Menschen wissentlich
in Kauf genommen. Er stellte sich auch vor, durch sein An-
weisen die Handlung des N auszuldsen. Letzterer sollte auf-

4 Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 20
Rn. 25 ff.; Rengier (Fn. 13), § 41 Rn. 11.

4 Vgl. Rengier (Fn. 13), § 43 Rn. 5.

4 Zu den Fillen des ,Titers hinter dem Titer: Rengier
(Fn. 13), § 43 Rn. 38 fF.

50 BGH NStZ-RR 2017, 5 (5); BGH NStZ 2018, 144 (145).

51 Bzgl. des Ergebnisses siche auch: Murmann, JA 2008, 321
(326); Rengier (Rn. 13), § 43 Rn. 81.

grund der von G vorgenommenen Téuschung iiber den Fass-
inhalt vorsatzlos beziiglich der Verunreinigung handeln, sodass
G ihn dabei kraft Wissensiiberlegenheit téterschaftlich beherr-
schen wollte. G hatte also Tatentschluss (§ 15 StGB) auf die
Haupttat und die Zurechenbarkeit nach § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB.

3. Unmittelbares Ansetzen

Der vermeintlich unmittelbare Téter N hat die Handlung
bereits ausgefiihrt und es kam zu einer Gewisserverunreini-
gung. G hatte mithin unmittelbar angesetzt.

4. Rechtswidrigkeit und Schuld
G handelte rechtswidrig und schuldhaft.

5. Riicktritt, § 24 Abs. 2 StGB

Ein strafbefreiender Riicktritt nach § 24 Abs. 2 StGB durch
Verdiinnung des Badesees scheidet aus, da die Gewasserver-
unreinigung auch aus seiner Sicht bereits vollendet war, der
Versuch mithin fehlgeschlagen’? ist.

6. Ergebnis

G hat sich gem. §§ 324 Abs. 1, Abs. 2, 330 Abs. 2 Nr. 1, 25
Abs. 1 Alt. 2,22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

II1. Anstiftung zur Gewésserverunreinigung, §§ 324 Abs. 1,
330 Abs. 2 Nr. 1, 26 StGB

G konnte sich durch dieselbe Handlung wegen Anstiftung zur
Gewdsserverunreinigung gem. §§ 324 Abs. 1, 330 Abs. 2
Nr. 1, 26 StGB strafbar gemacht haben. Durch das Anweisen
hat G bei N einen zuvor nicht bestehenden Tatentschluss her-
vorgerufen,>® mithin diesen zu einer vorsitzlichen und rechts-
widrigen Haupttat bestimmt. Fraglich ist jedoch, ob G auch
Anstiftervorsatz besal3. Dieser konnte ,,als Minus® im Vorsatz
zur (schwereren) mittelbaren Titerschaft enthalten sein.>*
Diese Ubertragung verstoBt allerdings gegen den Wortlaut
des § 26 StGB, ,.einen anderen zu dessen vorsétzlich began-
gener rechtswidriger Tat“ bestimmt zu haben, sofern — wie
hier — der mittelbare Téter gerade einen Vorsatzmangel des
Vordermanns will und ist deswegen unter Beachtung des
Art. 103 Abs. 2 GG abzulehnen. G hat sich demnach nicht
nach §§ 324 Abs. 1, 330 Abs. 2 Nr. 1, 26 StGB stratbar ge-
macht.

Hinweis: Der Gegenansicht kann mit entsprechender Be-
griindung gefolgt werden. Fraglich ist dann das Konkur-
renzverhéltnis. Nach einer Ansicht soll der Versuch in
mittelbarer Taterschaft als subsididr hinter der Anstiftung
zuriicktreten.’® Nach anderer Ansicht soll zur Beriicksich-

52 Zum fehlgeschlagenen Versuch: Rengier (Fn. 13), § 37
Rn. 15.

53 Zum ,,Bestimmen“: Rengier (Fn. 13), § 45 Rn. 24.

4 So etwa: Kiihl (Fn. 47), § 20 Rn. 87.

55 Krell, ZJS 2010, 640 (642); Rengier (Fn. 13), § 43 Rn. 82.
% Beulke, Klausurenkurs im Strafrecht I, 8. Aufl. 2020,
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tigung des titerschaftlichen Unrechts Tateinheit angenom-
men werden.”’ Freilich gilt dann selbiges fiir die mittelba-
re Taterschaft beziiglich § 326 Abs. 1 StGB.

IV. Versuch des unerlaubten Umgangs mit Abfillen in
mittelbarer Titerschaft, §§ 326 Abs. 1 Nrn. 1, 4 lit. a, 330
Abs. 2 Nr. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2, 22,23 Abs. 1 StGB

Aus denselben Griinden hat sich G wegen versuchten un-
erlaubten Umgangs mit Abfdllen in mittelbarer Téterschaft
nach §§ 326 Abs. 1 Nrn. 1, 4 lit. a, 330 Abs. 2 Nr. 1, 25 Abs. 1
Alt. 2,22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Tatkomplex 3: Juni 2021
Strafbarkeit des G

I. Gewisserverunreinigung, §§ 324 Abs. 1, 330 Abs. 1 S. 2
Nr. 3 StGB

G konnte sich wegen Gewdsserverunreinigung gem. §§ 324
Abs. 1, 330 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB strafbar gemacht haben,
indem er den Teich auspumpte.

1. Objektiver Tatbestand
a) Gewdsser

Bei dem Teich handelt es sich um ein Gewésser i.S.v. § 330
Abs. 1 Nr. 1 StGB.

b) Sonst nachteilige Verdnderung

Fraglich ist, inwiefern in der vollstindigen Beseitigung des
Teichs eine nachteilige Verdnderung der Gewdssereigenschaf-
ten liegt. SchlieBlich sei vom Wortsinn der ,,Verdnderung* her
ein noch bestehendes Gewiisser erforderlich.® Zudem unter-
scheidet § 329 Abs. 3 Nr. 3 StGB anders als § 324 Abs. 1
StGB gerade zwischen den Tathandlungen ,,verdndern* und
,.beseitigen*.> Jedoch verfolgen § 329 Abs. 3 Nr. 3 StGB mit
dem primdren Schutz bestimmter Naturgebiete und § 324
Abs. 1 StGB mit dem ausschlieBlichem Gewésserschutz unter-
schiedliche Schutzzwecke.®® Zudem ist die giinzliche Wasser-
beseitigung die groftmogliche nachteilige Verdnderung fiir
ein Gewisser.®! Bereits die notwendigen Zwischenschritte
einer erheblichen Wasserspiegelabsenkung sind strafrechtlich
erfasst, sodass dies erst recht fiir die vollstindige Beseitigung
gelten muss.®? Letztlich wiirde es mangels Anwendbarkeit
von § 329 Abs. 3 Nr. 3 StGB und § 303 StGB regelmaflig zu
Strafbarkeitsliicken kommen.®® Ebenso widerspricht dies dem
gesetzgeberischen Ziel eines umfassenden Gewésserschut-

Rn. 288 f.

57 Murmann, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 25 Rn. 29.

8 Krell, Umweltstrafrecht, 2017, Rn. 202.

% Heger (Fn. 26), § 324 Rn. 5.

% 4l¢ (Fn. 5), § 324 Rn. 17; Bérmer (Fn. 1), § 8 Rn. 25; Ran-
sick (Fn. 7), § 324 Rn. 17,

1 Bérner (Fn. 1), § 8 Rn. 25.

2 4t (Fn. 5), § 324 Rn. 17; Saliger (Fn. 1), Rn. 352.

8 Saliger (Fn. 1), Rn. 352.

zes,% sodass eine umfassende Gewdsserbeseitigung als sonst
nachteilige Verdnderung zu verstehen ist.%

2. Subjektiver Tatbestand

G wollte den Teich abpumpen, handelte also vorséitzlich, § 15
StGB.

3. Rechtswidrigkeit

G handelte, um die alte Wasserqualitit des Badesees wieder-
herzustellen. Allerdings ist der Schaden der Gewisserverun-
reinigung, wie G auch wusste, bereits eingetreten, sodass eine
Rechtfertigung nach § 34 StGB nicht in Betracht kommit.

4. Schuld
G handelte schuldhaft.

5. Besonders schwerer Fall, § 330 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB

Infolge der Gewisserbeseitigung starben alle am Teich leben-
den Exemplare der strenggeschiitzten Gelbbauchunke®® aus.
Damit kdnnte G das Regelbeispiel nach § 330 Abs. 1 S. 2 Nr. 3
StGB verwirklicht haben. Dabei setzt der Bestand ein rdum-
lich zusammenhéngendes, mehr als nur vereinzeltes Vorkom-
men der geschiitzten Art in einem bestimmten Gebiet vo-
raus,®” also mehr als einzelne oder bloB wenige Tiere in einer
rdumlich zusammenhingenden Einheit.®® Hier starben die
Exemplare um den rdumlich zusammenhédngenden Bereich
des Teichs aus. Zur Wiederherstellung des Bestands miisste
neben einer Aussetzung neuer Exemplare zundchst der Teich
wieder aufgefiillt werden, was insgesamt einen iiberdurch-
schnittlichen Aufwand bedeutet, sodass die Schiadigung auch
nachhaltig geschieht.®” G nahm dies auch in Kauf, handelte
also mit (Quasi-)Vorsatz beziiglich des Regelbeispiels.

Hinweis: Bei entsprechender Argumentation lasst sich die
nachhaltige Bestandsschddigung genauso gut verneinen.
Dann miisste ein Versuch des Regelbeispiels angesprochen
werden, wobei dieser nach der herrschenden Lehre™ ab-
gelehnt wird.

6. Ergebnis

G hat sich gem. §§ 324 Abs. 1, 330 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB
strafbar gemacht.

8 Saliger (Fn. 1), Rn. 352.

% So auch: Alt (Fn. 5), § 324 Rn. 17; Borner (Fn. 1), § 8
Rn. 25; Linke, ZJS 2021, 749 (753); Ransiek (Fn. 7), § 324
Rn. 17; Saliger (Fn. 1), Rn. 352; a.A. Heger (Fn. 26), § 324
Rn. 5.

% Die Gelbbauchunke gilt gem. § 7 Abs. 2 Nr. 14 lit. b BNat-
SchG i.V.m. Anhang IV der FFH-RL als streng geschiitzte Art.
7 Heine/Schittenhelm (Fn. 4), § 330 Rn. 7.

% 4l (Fn. 5), § 326 Rn. 46.

6 Zum Begriff der ,,Nachhaltigkeit“: Saliger (Fn. 1), Rn. 499.
0 Dazu nur Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 24. Aufl.
2022, § 3 Rn. 52 ff. m.w.N.
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II. Verursachen von Lirm, § 325a Abs. 2 StGB

G konnte sich wegen Verursachens von Lirm gem. § 325a
Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben, indem er die mobile
Pumpe in Gang setzte.

1. Tatbestand

Bei der mobilen Pumpe miisste es sich um eine Anlage han-
deln. Eine Anlage ist eine auf gewisse Dauer berechnete, als
Funktionseinheit organisierte Einrichtung von nicht ganz un-
erheblichen AusmafBien, die der Verwirklichung beliebiger
Zwecke zu dienen bestimmt ist.”! Die mobile Pumpe stellt
eine solche Einrichtung zum Zwecke des Abpumpens, mithin
eine Anlage dar, welche von G durch das weisungsunabhéan-
gige Ingangsetzen und Infunktionhalten’ betrieben wurde.
Die Anlage wurde dabei so laut, dass Menschen Schlafman-
gel und Kopfschmerzen erlitten. Eine kurzfristige Gefahr von
Schlafentzug fiir nur eine Nacht reicht nicht fiir eine Gesund-
heitsschiidigung aus.”> Einen Tag lang andauernde Kopf-
schmerzen sind jedoch ausreichend, das kdrperliche Wohl-
befinden und die Gesundheit der Betroffenen hinreichend zu
schiadigen,” sodass eine konkrete Gefahr gegeben ist. Diese
betrifft Menschen auflerhalb des zur Anlage gehorenden Be-
reichs. G nahm die Folgen in Kauf und handelte trotz Kenntnis
der ldrmverbietenden Gemeindesatzung, welche nach § 330d
Abs. 1 Nr. 4 lit. a StGB eine verwaltungsrechtliche Pflicht
begriindet. G hatte mithin Vorsatz, § 15 StGB.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
G handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis
G hat sich nach § 325a Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

III. Gesundheitsgefiahrliche Lirmverursachung, § 325a
Abs. 1 StGB

Die konkrete Gesundheitsgefdhrdung nach § 325a Abs. 2 StGB
beinhaltet die abstrakte Schidigungseignung fiir die Gesund-
heit eines anderen nach § 325a Abs. 1 StGB. G hat sich daher
aus denselben Griinden nach § 325a Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

Gesamtergebnis und Konkurrenzen

A. Strafbarkeit des G

Der in Tatkomplex 1 verwirklichte § 324a Abs. 1 StGB ver-
dréngt grundsétzlich § 326 Abs. 1 Nr. 4 lit. a StGB im Wege
der Gesetzeskonkurrenz (materielle Subsidiaritit), soweit das
bloBe Gefahrdungsdelikt aus § 326 StGB vollstindig im Ver-
letzungsdelikt aufgeht.”” Da hier neben der Bodenverunreini-

Al (Fn. 5), § 325 Rn. 14; Bérmer (Fn. 1), § 10 Rn. 8;
Kloepfer/Heger (Fn. 2), Rn. 234; Saliger (Fn. 1), Rn. 400.

2 Vgl. Kloepfer/Heger (Fn. 2), Rn. 234.

73 Ransiek (Fn. 7), § 325a Rn. 3.

" Fischer (Fn. 2), § 325 Rn. 8; Saliger (Fn. 1) Rn. 397.

75 4lt (Fn. 5), § 326 Rn. 129; Ransick (Fn. 7), § 326 Rn. 76,

gung auch eine nachhaltige Gewissergefdhrdung besteht, ist
dies nicht der Fall. Somit stehen die §§ 324a Abs. 1; 326 Abs. 1
Nrn. 1, 4 lit. a; 327 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Alt. 1 und Nr. 3 Alt. 1
StGB zueinander in Tateinheit, § 52 StGB.

In Tatkomplex 2 stehen die §§ 324 Abs. 1, 2, 330 Abs. 2
Nr. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2, 22; 326 Abs. 1 Nrn. 1, 4 lit. a, 330
Abs. 2 Nr. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2, 22 StGB in Tateinheit, § 52
StGB.

Im dritten Tatkomplex ist § 325a Abs. 1 StGB als bloB3es
Eignungsdelikt materiell subsidiir zum konkreten Geféhr-
dungsdelikt § 325a Abs. 2 StGB.”® § 325a Abs. 2 StGB und
§ 324 Abs. 1 StGB stehen in Tateinheit, § 52 StGB.

Die einzelnen Tatkomplexe wurden tatmehrheitlich ver-
wirklicht, § 53 StGB.

B. Strafbarkeit des N

N verwirklichte die §§ 324 Abs. 1, 330 Abs. 2 Nr. 1 und die
§§ 326 Abs. 1 Nrn. 1, 4 lit. a, 330 Abs. 2 Nr. 1 StGB in Tat-
einheit, § 52 StGB.

6 Heine/Schittenhelm (Fn. 4), § 325a Rn. 18; Ransiek (Fn. 7),
§ 325a Rn. 17; Witteck (Fn. 16), § 325a Rn. 29.
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Entscheidungsbesprechung

Irrefiihrende Werbung iiber die Offnungs- und Liefer-
zeiten am Eingangsbereich einer Apotheke

Bei einem an der Eingangstiir einer Apotheke angebrachten
Plakat mit den blickfangméfBig herausgestellten Angaben
»GEOFFNET: RUND UM DIE UHR“ und ,,LIEFER-
ZEIT: 2 STUNDEN* wird ein Durchschnittsverbraucher
hieraus schlieBen, dass in der Apotheke ,,rund um die
Uhr“, somit jederzeit eine Bestellung getitigt werden
kann und diese weiterhin ,,rund um die Uhr* innerhalb
von zwei Stunden geliefert wird.

(Leitsatz des Verf.)

UWG § 5 Abs. 1
OLG Diisseldorf, Urt. v. 2.12.2021 — 15 U 29/21"

I. Einfithrung

Werbung begegnet Verbrauchern in allen moglichen Situati-
onen auf mannigfaltige Art und Weise. Mit dem Ziel, die
Aufmerksamkeit des Verbrauchers zu wecken, bedienen sich
Werbende immer neuer Gestaltungsmoglichkeiten — nicht
immer zugunsten des Verbrauchers. Das Wettbewerbsrecht
bzw. § 5 UWG schiitzt Verbraucher vor irrefiihrenden ge-
schéftlichen Handlungen und wird ergénzt durch § S5a UWG.

1. Schutzzweck

Der Schutz vor irrefithrenden geschéftlichen Handlungen nach
§ 5 UWG bezweckt den Schutz der informationsgeleiteten
geschiftlichen Entscheidung.? Das Wettbewerbsrecht will
sicherstellen, dass sowohl Verbraucher, sonstige Marktteil-
nehmer, darunter auch Mitbewerber sowie die Allgemeinheit
(sog. einheitlicher Irrefiihrungsschutz) entsprechend ihren
Bediirfnissen und Interessen ihre Handlungs- und Entschei-
dungsfreiheit ausiiben und hierbei nicht durch Téuschungen
beeinflusst werden.> Mit anderen Worten sollen Marktteil-
nehmer nicht aufgrund einer Tduschung eine geschéftliche
Entscheidung treffen. § 5 UWG ist jedoch kein Schutzgesetz
i.S.d. § 828 Abs. 2 BGB.*

! Die Entscheidung ist abrufbar unter

https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2021/15_U
29 21 Urteil 20211202.html (9.7.2022).

2 ErwG 3 der RL 2006/114/EG des Europédischen Parlaments

und des Rates v. 12. Dezember 2006 iiber irrefiihrende und

vergleichende Werbung, ABL. EU 2006 Nr. L 376, S. 21.

3 Rehart/Ruhl/Isele, in: Beck’scher Online-Kommentar zum

UWG, Stand: 1.12.2021, § 5 Rn. 27; Sosnitza, in: Ohly/

Sosnitza, Kommentar zum UWG, 7. Aufl. 2016, § 5 Rn. 11;

einschrinkender Bornkamm/Feddersen, in: Kéhler/Bornkamm/

Feddersen, Kommentar zum UWG, 40. Aufl. 2022, § 5 Rn. 0.9—

0.12.

4 Sosnitza (Fn. 3), § 5 Rn. 13.

2. Voraussetzungen

Nach § 5 Abs. 1 S. 1 UWG, dem allgemeinem Irrefiihrungs-
verbot, handelt unlauter, ,,wer eine irrefiihrende geschéftliche
Handlung vornimmt, die geeignet ist, den Verbraucher oder
sonstige Marktteilnehmer zu einer geschiftlichen Entschei-
dung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte®.
Ob jedoch eine konkrete geschiftliche Handlung, z.B. eine
Werbung, irrefithrend und somit unlauter ist, ldsst sich zu-
meist nicht einfach beantworten, sondern erfordert eine um-
fassende Wiirdigung des Einzelfalls, so auch im vorliegenden
Urteil des OLG Diisseldorf, die der folgende Beitrag einfiih-
rend behandelt.

II. Sachverhalt (vereinfacht)

B betreibt in M unter der eingetragenen Marke ,,A* sieben
stationdre Apotheken und einen Onlineshop. Die stationdren
Apotheken sind wochentags bis 18:30 Uhr, mittwochs bis
15:00 Uhr geodffnet, nicht dahingegen samstags und sonntags.
Wihrend einer Bestellung im Onlineshop miissen sich Kun-
den fiir eine stationdre Apotheke als Lieferanten entscheiden.
Bis zu einem Bestellwert von 25 € fallen fiir eine Lieferung
Kosten i.H.v. 3,95 € an.

In der unteren Glasscheibe der Eingangstiir einer der Apo-
theken wirbt A mit einem Plakat im Format Din A1, welches
nachfolgend verkleinert wiedergegeben wird:

. Apotheke

LIEFERZEIT: 2 STUNDEN! ~

[
Einfach im Online-Shop auf
shop. .de

oder per App

P =
mein 6 50

1

In der Fullnote wird angefiihrt: ,Fiir alle vorratigen Artikel
innerhalb der Offnungszeiten in einem Radius von 10 km*.
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K beanstandet diese Werbung als wettbewerbswidrig und
mahnt B erfolglos ab. Mit der Klage vor dem Landgericht
nimmt er B auf Unterlassung und Erstattung von Abmahn-
kosten in Anspruch und fiihrt im erstinstanzlichen Prozess an,
dass die Werbung des B irrefithrend sei. Ein Durchschnitts-
verbraucher beziehe die Werbeaussagen zumindest auch auf
die stationire Apotheke. Die Behauptung, die Apotheke wire
,,GEOFFNET: RUND UM DIE UHR* sei jedoch angesichts
der Offnungszeiten unzutreffend.

Auch die Angabe ,,LIEFERZEIT: 2 STUNDEN!* sei irre-
fithrend. Die Versandapotheke des B konne grundsitzlich nicht
innerhalb von zwei Stunden liefern, die stationdren Apothe-
ken nicht auBerhalb der Offnungszeiten. K fiihrt an, dass die
auf dem Plakat angebrachte Fullnote zu klein, fiir den Be-
trachter aufgrund der Positionierung des Plakats zu tief und
daher nicht lesbar sei. Der Verbraucher wiirde die Einschran-
kung des Lieferradius nicht wahrnehmen. Zudem fehle ein
Hinweis auf die Kostenpflichtigkeit einer Lieferung.

B beantragt Klageabweisung und fiihrt an, dass der Ver-
braucher schon aufgrund der Bildsprache (Laptop, Handy mit
Kaffeetasse, fehlende Bilder mit Bezug zu einer Apotheke)
und aufgrund der Floskel ,,GEOFFNET: RUND UM DIE
UHR* auf einen Onlineshop schliee. Der Hinweis ,,Einfach
im Online-Shop auf Shop.A.de oder per App meinA.“ ver-
stirke diesen Eindruck. Demnach beziehe sich die Aussage
,GEOFFNET: RUND UM DIE UHR* offensichtlich auf das
Online-Angebot und sei inhaltlich wahr, da im Onlineshop
,rund um die Uhr* ein Einkauf erfolgen kénne.

Auch die Angabe ,,LIEFERZEIT: 2 STUNDEN® sei nicht
irrefiihrend. Der vom B angebotene Botendienst liefere ver-
fiigbare Ware im Umkreis von 10 km binnen zwei Stunden
aus. Die Fufinote erfolge in einer geniigend groBen Schrift-
grofle und sei hinreichend deutlich lesbar, weswegen sie am
Blickfang teilnehme. Eine kostenlose Lieferung wiirde nicht
versprochen, es werde weder ein konkretes Produkt bewor-
ben noch enthalte die Werbung Angaben zu Produktpreisen.

II1. Urteil des LG Mdnchengladbach

Das Landgericht Monchengladbach stellt fest, dass das Werbe-
plakat in keiner Hinsicht unlauter ist und hat die Klage abge-
wiesen.’

Ein Verbraucher assoziiert nach der Auffassung des LG
die im Plakat dargestellte Szene mit einer Bestellung ,,von
Zuhause® und bezieht die Aussage L, GEOFFNET: RUND UM
DIE UHR* nicht auf die stationidre Apotheke, sondern den
Onlineshop. Den Hinweis auf die Homepage und die App
wiirde ein angemessen aufmerksamer Betrachter bemerken.

In Hinblick auf die Wahrheit der Aussage ,,LIEFERZEIT:
2 STUNDEN* bezogen auf den Onlineshop stellt das LG fest,
dass K die Beweislast trigt und dieser nicht nachgekommen
ist. Die Einschrankung der Werbeaussage auf3erhalb der Blick-
fang-Angabe durch eine FuBnote sei nicht irrefiihrend, da
diese ebenfalls vom Blickfang erfasst werde. Begriindet wird
dies damit, dass die Druckgrofe ausreichend ist, um einem
aufmerksamen und verstindigen Verbraucher die Kenntnis-
nahme zu ermdoglichen.

> LG Monchengladbach, Urt. v. 19.2.2021 — 8 O 17/20.

Auch das Fehlen von mdglichen Lieferkosten fiihre nicht
zur Unlauterbarkeit. Eine solche Angabe erwarte ein Ver-
braucher nicht innerhalb der Blickfang-Werbung, in der mit
der Lieferzeit geworben wird. Die Lieferzeit und die Liefer-
kosten seien zwei Aspekte einer Kaufentscheidung, die nicht
zwingend zusammengehoren.

IV. Berufung vor dem OLG Diisseldorf

K legt hiergegen form- und fristgerecht Berufung ein und
verfolgt sein erstinstanzliches Klagebegehren fort. B beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen. Das OLG Diisseldorf dndert
das Urteil des LG Monchengladbachs und bejaht eine irrefiih-
rende geschéftliche Handlung des B.

Zunichst stellt das OLG Diisseldorf fest, dass die fiir den
Streitfall maBgeblichen Vorschriften durch die teilweise No-
vellierung des Lauterkeitsrechts durch das Gesetz zur Stér-
kung des fairen Wettbewerbs (BGBI. 1 2020, S. 2568) nicht
geindert wurden.®

AnschlieBend widmet es sich der Frage, ob eine irrefiih-
rende geschéftliche Handlung des B vorliegt. Hierfiir ist (1)
eine geschéftliche Handlung nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG er-
forderlich. Die Unlauterbarkeit dieser kann sich anschlieBend
(2) entweder im B2C-Verhiltnis aus der Schwarzen Liste im
Anhang des UWG (§ 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang Nr. 1-24
UWG) oder (3) aus einer Unlauterbarkeit nach § 3 Abs. 1
UWG i.V.m. § 5 Abs. 1 UWG ergeben.

1. Geschdftliche Handlung des K

Das Werben mit dem Plakat ist ein Verhalten des B zugunsten
seines Unternehmens, das der Forderung des Absatzes seiner
Medikamente bzw. dem Abschluss von Vertrdgen im Online-
shop oder stationdren Handel dient und stellt somit eine ge-
schéftliche Handlung i.S.d. § 5 UWG dar.

2. Unlauterbarkeit

Ein einschldgiger Tatbestand der Schwarzen Liste (Anhang
UWG)’ ist vorliegend nicht ersichtlich, sodass fiir eine Un-
lauterbarkeit die geschéftliche Handlung des B nach § 5 Abs. 1
S. 1 UWG irrefithrend und geeignet sein muss, Verbraucher
oder sonstige Marktteilnehmer zu einer geschiftlichen Ent-
scheidung zu veranlassen, die sie andernfalls nicht getroffen
hétten.

a) Irrefiihrende geschiftliche Handlung

Nach § 5 Abs. 1 S. 2 Var. 1 UWG ist eine geschéftliche Hand-
lung irrefithrend, wenn sie unwahre Angaben enthilt. Prob-
lematisch ist hierbei, in welchem Verhiltnis die unterschied-
lichen, im Werbeplakat enthaltenen Angaben zueinanderste-
hen und auf welcher Grundlage diese beurteilt werden. Hier-
zu fithrt das OLG Diisseldorf aus:

¢ OLG Diisseldorf, Urt. v. 2.12.2021 — 15 U 29/21, Rn. 38.

7 Im Anhang des UWG, der sog. Schwarzen Liste, werden
zahlreiche Tatbestédnde aufgezéhlt, die in jedem Fall unlauter
sind.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

618



OLG Diisseldorf, Urt. v. 2.12.2021 — 15 U 29/21

Sen

,,Ob eine Werbung unwahre oder sonstige zur Tduschung
geeignete Angaben enthilt, richtet sich nach der Sicht-
weise eines durchschnittlich informierten und verstindi-
gen Verbrauchers, der einer Werbung die der Situation
angemessene Aufmerksamkeit entgegenbringt (vgl. nur
BGH, GRUR 2015, 906 Rn. 22 — TIP der Woche; GRUR
2016, 521 Rn. 10 — Durchgestrichener Preis II m.w.N.),
wobei mafigebend fiir die Beurteilung einer Werbeaussa-
ge ist, wie der angesprochene Verkehr die beanstandete
Werbung auf Grund ihres Gesamteindrucks versteht (BGH
GRUR 2018, 320 Rn. 18 — Festzins Plus; GRUR 2016,
521 Rn. 10 — Durchgestrichener Preis 1I; GRUR 2015,
906 Rn. 18 — TIP der Woche; GRUR 2015, 698 Rn. 10 —
Schlafzimmer komplett; GRUR 2010, 352 Rn. 11 — Hier
spiegelt sich Erfahrung; GRUR 2003, 361, 362 — Spar-
vorwahl). Da es maf3geblich auf den Gesamteindruck ei-
ner Werbung ankommt, verbietet sich grundsétzlich eine
zergliedernde Betrachtungsweise, die einzelne AuBerungen
einer in sich geschlossenen Darstellung aus ihrem Zu-
sammenhang reiflt (vgl. BGH, GRUR 2015, 698 Rn. 10 —
Schlafzimmer komplett; Senat, Urt. v. 17.07.2020 — 15 U
76/19, GRUR-RS 2020, 16408 Rn. 66 — Fluggastrechte
Inkasso m.w.N.). Vermittelt die Werbung insgesamt einen
zutreffenden Eindruck, ist sie folglich wettbewerbsrecht-
lich nicht zu beanstanden, weil einzelne Stellen isoliert
betrachtet tduschend wirken konnten (Senat, GRUR-RS
2020, 16408 Rn. 67).«®

Hieraus folgt, dass das Werbeplakat grundsitzlich als Ganzes
betrachtet werden muss. Selbst wenn — wie vom K angefiihrt
— eine Angabe des Werbeplakats irrefiihrend sein konnte,
wire das Handeln des B wettbewerbsrechtlich nicht zu bean-
standen, wenn unter Beriicksichtigung aller Angaben keine
Irrefiihrung vorliegt. Die Priifung wiirde sich auf den Gesamt-
eindruck beschréanken.

Vorliegend ist jedoch zu beachten, dass durch die Gestal-
tung des Plakats, insbesondere der Farbe und Grofe der ein-
zelnen Angaben, die Aufmerksamkeit und Wahrnehmung des
Verbrauchers auf bestimmte Bereiche des Plakats gelenkt
wird. Zur Behandlung einer solchen Blickfangwerbung stellt
das OLG Diisseldorf fest:

,Liegt allerdings eine Blickfangwerbung vor, bei der im
Rahmen einer Gesamtankiindigung einzelne Angaben im
Vergleich zu den sonstigen Angaben bildlich, farblich,
graphisch oder sonst drucktechnisch besonders herausge-
stellt sind, um durch ihre Betonung die Aufmerksamkeit
des angesprochenen Verkehrs auf sich zu ziehen, ist —
abweichend vom oben genannten Grundsatz — eine iso-
lierte Betrachtung geboten. Die Blickfangwerbung, die
nach der konkreten Gestaltung der Werbung beim Ver-
braucher den Eindruck erwecken kann, dass sie das An-
gebot verlasslich beschreibt und alles Wesentliche damit
gesagt ist, muss grundsitzlich bereits als solche wahr
sein, weil sie vom sonstigen Inhalt der Werbung losgeldst
wahrgenommen werden und damit eine Anlockwirkung

8 OLG Diisseldorf, Urt. v. 2.12.2021 — 15 U 29/21, Rn. 41.

ausiliben kann, die allein schon den Leser veranlasst, dem
Angebot ndher zu treten (Senat, GRUR-RS 2020, 16408
Rn. 67).°

Im Falle einer Blickfangwerbung ist somit eine isolierte Be-
trachtung der einzelnen Elemente des Blickfangs geboten. Ist
eine der Angaben fiir sich genommen falsch bzw. objektiv
unrichtig, so handelt es sich um eine unwahre Angabe und
folglich um eine irrefiihrende geschiftliche Handlung.!” Die-
se kann durch einen aufkldrenden Hinweis nicht korrigiert
werden.!! Enthélt die Angabe jedoch fiir sich genommen
nicht alle Angaben, die fiir eine irrtumsfreie Erfassung erfor-
derlich sind, kann ein Irrtum ausgeschlossen werden, wenn
ein klarer und unmissverstindlicher Hinweis angebracht
wird, der selbst am Blickfang teilhat.!?

Fiir eine wettbewerbsrechtliche Beurteilung des Werbe-
plakats ist dementsprechend eine individuelle Bewertung der
Angaben erforderlich, die Teil des Blickfangs sind. Dies sind
vorliegend unstreitig die Angabe ,,GEOFFNET: RUND UM
DIE UHR* und ,,LIEFERZEIT: 2 STUNDEN®. Ob die Fuf$3-
note Teil des Blickfangs ist, lisst das OLG Diisseldorf zu-
néchst offen und beschrénkt sich auf die Beurteilung der ein-
heitlich, blickfangmiBig herausgestellten Angaben ,,GEOFF-
NET: RUND UM DIE UHR* und ,,LIEFERZEIT: 2 STUN-
DEN*“:

»Wird mit einem im Eingangsbereich einer gleichnami-
gen Apotheke angebrachten Werbeplakat unter [den oben
angefithrten Angaben] geworben, bezieht auch ein durch-
schnittlich informierter, verstédndiger und situationsaddquat
aufmerksamer Verbraucher diese Werbeaussagen zwang-
laufig auf die betreffende Apotheke, sofern — wie hier —
anderweitige eindeutige Hinweise fehlen. Der Bezug auf
die stationdre Apotheke wird gerade durch die Werbe-
aussage ,GEOFFNET: RUND UM DIE UHR® verstirkt.
Denn damit wird mit Offnungszeiten geworben. Offnungs-
zeiten verbindet der Durchschnittsverbraucher mit einer
stationdren Apotheke. Dem Internet bzw. einem Online-
Shop sind Offnungszeiten hingegen fremd. Aus [der FuB-
note] ergibt sich zudem, dass die beworbene Lieferung fiir
einen Radius von 10 km gilt, welcher Radius sich nur auf
die stationdre Apotheke des Beklagten beziehen kann. Ein

® OLG Diisseldorf, Urt. v. 2.12.2021 — 15 U 29/21, Rn. 42.
10vgl. BGH GRUR 2001, 78 (79) — Falsche Herstellerpreis-
empfehlung; BGH GRUR 2012, 81 (82 Rn. 14) — Innerhalb
24 Stunden, ,,dreiste Liige*; BGH GRUR 2009, 888 (890) —
Thermoroll; BGH GRUR 2002, 715 (716) — Scanner-
Werbung; OLG Diisseldorf GRUR-RS 2020, 16408 Rn. 68.

" BGH GRUR 2001, 78 (79) — Falsche Herstellerpreis-
empfehlung; OLG Diisseldorf GRUR-RS 2020, 16408 Rn. 68.
2 BGH GRUR 2018, 320 (323 Rn. 24) — Festzins Plus; BGH
GRUR 2016, 207 (208 Rn. 16) — All Net Flat; BGH GRUR
2010, 744 (748 Rn. 43) — Sondernewsletter; BGH GRUR
2003, 249 (Preis ohne Monitor); OLG Diisseldorf GRUR-RS
2020, 16408 Rn. 69.
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anderer ortlicher Bezugspunkt geht aus der beanstandeten
Werbung nicht hervor und ist auch nicht ersichtlich.“!3

Hieraus schlussfolgert das OLG Diisseldorf, dass ein durch-
schnittlicher Verbraucher aufgrund der Angaben im Blick-
fang zu der Erkenntnis gelangt, dass er ,yund um die Uhr*
und somit jederzeit in der stationdren Apotheke des B Medi-
kamente bestellen kann und, dass diese nach der jederzeit
moglichen Bestellung innerhalb von zwei Stunden geliefert
werden. Da B jedoch in der stationdren Apotheke nur wéh-
rend der Offnungszeiten Bestellungen annimmt und auch
nicht ,,rund um die Uhr* innerhalb einer Zeit von zwei Stun-
den liefert, liegt eine unwahre Angabe vor.

Da diese unwahre Angabe nicht durch die Fullnote korri-
giert werden kann, lasst das OLG Diisseldorf offen, ob diese
ausreichend wahrnehmbar ist. Es geht davon aus, dass sich
aus der Fufinote lediglich eine Einschrinkung auf vorrétige
Artikel und einem Umkreis von 10 km ergibt und keine Ein-
schrinkung der Lieferung auf Offnungszeiten. Aufgrund der
Blickfangwerbung gehe ein Durchschnittsverbraucher davon
aus, dass die stationdre Apotheke ,,rund um die Uhr* gedffnet
hat, sodass Offnungszeiten und dieser Bereich der FuBnote in
sich widerspriichlich sein.

Es liegt somit eine irrefithrende geschéftliche Handlung
vor. Zu einem hiervon abweichenden Verstdndnis eines Durch-
schnittsverbrauchers stellt es fest:

»Auch wenn der Durchschnittsverbraucher die Aussage
,GEOFFNET: RUND UM DIE UHR® nicht fiir ,bare
Miinze‘ nehmen und nicht dahin verstehen sollte, dass die
stationdre Apotheke des Beklagten rund um die Uhr ge-
offnet ist, so dass diese zu jeder Tages- und Nachtzeit
zum Kauf von Medikamenten aufgesucht werden kann,
vermittelt diese Werbeaussage dem Durchschnittsverbrau-
cher doch zumindest den Eindruck, die ,A.-Apotheke® des
Beklagten sei fiir Bestellungen rund um die Uhr erreich-
bar, so dass bei ihr zu jeder Tages- und Nachtzeit Medi-
kamente bestellt werden konnen. !4

Das OLG Diisseldorf geht anschlieBend auf die Annahme des
LG Monchengladbach ein, wonach die {ibrige Gestaltung des
Werbeplakats bei einem Durchschnittsverbraucher den Ein-
druck von einer Bestellung ,,von Zuhause* hervorrufe. Hierzu
stellt es fest, dass eine solche Bezahlmdglichkeit ,,von Zu-
hause* mit einer hiervon unabhéngigen, ebenfalls vom Werbe-
plakat beim Durchschnittsverbraucher hervorgerufenen Be-
stellmoglichkeit in der stationdren Apotheke nicht im Wider-
spruch steht. Die Auswahl einer stationdren Apotheke des B
als Lieferanten fiir eine Bestellung im Onlineshop bestérkt
nach Ansicht des OLG gerade dieses Verstindnis, weswegen
es sich auch der Wiirdigung der Angaben ,,GEOFFNET:
RUND UM DIE UHR* und ,,LIEFERZEIT: 2 STUNDEN*
beschriankt auf eine Bestellung im Onlineshop widmet. Hier-
zu stellt es fest:

13 OLG Diisseldorf, Urt. v. 2.12.2021 — 15 U 29/21, Rn. 53.
14 OLG Diisseldorf, Urt. v. 2.12.2021 — 15 U 29/21, Rn. 54.

»Sofern ein Kunde ein Medikament etc. im Online-Shop
auf ,Shop.A.de‘ oder per App ,meinA.¢ durch den Boten
der stationdren Apotheke des Beklagten oder einer ande-
ren stationdren ,A.-Apotheke® bestellt, ist eine Bestellung
mit einer Lieferung innerhalb von zwei Stunden unstreitig
nur zu den Offnungszeiten dieser Apotheke und nicht
,rund um die Uhr® moglich. Ein online nach Ladenschluss
der stationdren Apotheke bestelltes Medikament kann
damit trotz der Offnung bzw. Verfiigbarkeit des Online-
Shops ,rund um die Uhr® unter keinen Umsténden binnen
zwei Stunden an den Besteller ausgeliefert werden. Durch
die beanstandete Werbung wird beim Verbraucher jedoch
der Eindruck erweckt, dass iiber den Online-Shop oder
die App Medikamente ,rund um die Uhr* bestellt werden
konnen, die nach der Bestellung — zu jeder Tages- und
Nachtzeit — innerhalb von zwei Stunden ausgeliefert wer-
den. 13

Somit sind die Angaben ,,GEOFFNET: RUND UM DIE
UHR* und ,,LIEFERZEIT: 2 STUNDEN* auch beschrinkt
auf eine Bestellung im Onlineshop unwahr und es liegt auch
unter dem einschrinkenden Verstindnis des LG eine irrefiih-
rende geschiftliche Handlung vor.

b) Relevanz der Irrefiihrung

Ein Verbraucher, der in Hoffnung auf eine Lieferung von
Medikamenten innerhalb von zwei Stunden eine Bestellung
bei B tdtigt, obwohl dies — mdglicherweise anders als bei
anderen Apotheken — nicht mdglich ist, wird in seinem Ver-
halten beeinflusst und es liegt eine relevante Irrefithrung vor.
Dies gilt insbesondere aufgrund der Stellung des Verbrau-
chers als Patient, der moglicherweise zur zeitnahen Verhinde-
rung einer Gesundheitsschiddigung oder Abwendung einer
lebensbedrohlichen Situation auf das Medikament angewie-
sen ist. Von der Werbung des Beklagten irregefiihrt, kdnnte
dieser im Vertrauen auf die zeitnahe Lieferung auf eine an-
derweitige Bestellung verzichten.

V. Bewertung

Das Urteil des OLG Diisseldorf {iberzeugt mit seiner ausfiihr-
lichen Auseinandersetzung mit der Auffassung des B, des K
und des LG Monchengladbach. Zu Recht bejaht es die Unlau-
terbarkeit im konkreten Fall. Sowohl mit der Auffassung des
OLG Diisseldorfs, wonach ein Durchschnittsverbraucher das
Werbeplakat zumindest auf eine Bestellung in einer stationa-
ren Apotheke bezieht, als auch mit der Auffassung des LG
Monchengladbach, wonach nur mit einem Bestellprozess ,,von
Zuhause* assoziiert wird, liegt aufgrund der Angabe ,,LIEFER-
ZEIT: 2 STUNDEN* zutreffenderweise eine unwahre Angabe
VOr.

Nichtsdestotrotz bleiben im Anschluss Fragen unbeant-
wortet. Offensichtlich soll das Werbeplakat (auch) bezwe-
cken, dass Verbraucher entweder {iber die Webseite oder App
des Onlineshops bestellen. Hierfiir befindet sich neben den
aufgefiihrten Hinweisen zur URL Adresse der Webseite an-
gesichts der Position, GréB3e und Form einer der ,,Schwiér-

15 OLG Diisseldorf, Urt. v. 2.12.2021 — 15 U 29/21, Rn. 63.
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zungen“ ein QR-Code auf dem Werbeplakat. Diese Elemente
des Werbeplakats, die je nach angesprochenem Personenkreis
auch zum Blickfang zdhlen kdnnten, werden im Urteil nicht
ndher behandelt, sprechen jedoch grundsitzlich auch wie
vom LG Monchengladbach festgestellt, fiir einen Bestellvor-
gang ,.,von Zuhause®.

Unter Zugrundelegung dieser Auffassung bleibt mangels
einer Auseinandersetzung mit diesen Angaben deren rechtli-
che Wiirdigung unklar. So ist es beispielsweise nicht auszu-
schlieBen, dass der Webseite des Onlineshops in Form von
AGB oder Hinweisen weitere Informationen oder Einschrén-
kungen zu den Bedingungen einer Lieferung zu entnehmen
sind. Unter der Pridmisse, dass solche Angaben wie in den
meisten Onlineshops vorhanden sind, hétten diese als Teil
des Werbeplakats und somit des Streitgegenstands gewertet
und vom Gericht beriicksichtigt werden konnen. In einem
Urteil des BGH v. 12.5.2011,'® einem #hnlich gelagerten Fall,
ging es um eine Angabe in einer Adwords-Anzeige (,,inner-
halb 24 Stunden*), die beim Offnen des Angebots auf weitere
Einschriankungen (,,Lieferung am Folgetag nur bei Bestellung
bis 16.45 Uhr, keine Auslieferung am Sonntag*) verwies. Der
BGH beurteilte die Anzeige als nicht irrefithrend, da ein
durchschnittlich informierter, aufmerksamer und verstandiger
Verbraucher mit einer solchen Einschrankung ohnehin rechne
und diese eine erkennbar unvollstindige Kurzangabe sei, die
zur Kenntnisnahme von ausfiihrlichen und prézisen Informa-
tionen einlddt. Vorliegend geht das OLG Diisseldorf jedoch
unkritisch von einer objektiv unrichtigen, nicht mehr korri-
gierbaren Angabe aus, was vor allem im Vergleich zur
Rechtsprechung des BGH und des ,,* am Ende der Angabe
»LIEFERZEIT: 2 STUNDEN® nicht zwingend erscheint. Im
Ergebnis konnte dies unter Beriicksichtigung der besonderen
Stellung des Kunden und der Verantwortung der Apotheke
vertreten werden. Die rechtliche Wiirdigung solcher Angaben
im konkreten Fall, insbesondere aufgrund der Stellung des
Beklagten und des Mediumwechsels (von Werbeplakat zu
Onlineshop) bleiben jedoch unbeantwortet.

VL. Literaturempfehlungen zur Vertiefung

Alexander, Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2019, § 9
BGH GRUR 2015, 698 (Schlafzimmer komplett)
BGH GRUR 2012, 81 (Innerhalb 24 Stunden)

Stud. iur. Ali Tahir Sen, Miinchen

1 BGH GRUR 2012, 81 ff.
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Entscheidungsbesprechung

Themenbezogene Widmungsbeschrinkung einer kommu-
nalen 6ffentlichen Einrichtung

Die Beschrinkung des Widmungsumfangs einer kommu-
nalen 6ffentlichen Einrichtung, die deren Nutzung allein
aufgrund der Befassung mit einem bestimmten Thema
ausschlie3t, verletzt das Grundrecht der Meinungsfreiheit.
(Amtlicher Leitsatz)

GG Art. 5 Abs. 1 GG
BVerwG, Urt. v. 20.1.2022 - 8 C 35.20"

I. Einleitung und einfach-rechtliche Ausgangslage

Offentliche Einrichtungen der Gemeinden? kommen in viel-
filtigen Erscheinungsformen vor,’ etwa als stédtische Hallen-
bader, Museen, Konzertséle, Stadthallen oder sonstige Veran-
staltungsraume. Sie sind ein zentrales Instrument zur Daseins-
vorsorge durch die Gemeinde und dienen insbesondere der
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Betreuung der
Gemeindeeinwohner.* Die Kommunalverfassungsgesetze der
(Flachen-)Lander sehen allesamt vor, dass die Gemeinden ent-
sprechende Einrichtungen innerhalb der Grenzen ihrer Leis-
tungsfihigkeit schaffen.’ Welche Einrichtungen die Gemein-
den errichten, unterliegt dabei ihrem durch Art. 28 Abs. 2 GG
gewidhrleisteten Selbstverwaltungsrecht. Zentrale Bedeutung
kommt der Widmung der kommunalen Einrichtung zu. Die
Widmung driickt den Willen der Gemeinde aus, dass die Ein-
richtung der Nutzung durch alle Einwohner zu einem be-
stimmten offentlichen Zweck offensteht.® Neben dieser fiir

! Die Entscheidung ist online abrufbar unter
https://www.bverwg.de/de/200122U8C35.20.0 (12.7.2022)
sowie auch zu finden bei BeckRS 2022, 8388.

2 Auch auf Ebene der Landkreise bestehen nach vergleichba-
ren Bestimmungen 6ffentliche Einrichtungen und ein korres-
pondierender Nutzungsanspruch der Kreiseinwohner.

3 Zum Begriff der 6ffentlichen Einrichtung, als die jede Zu-
sammenfassung personeller Kréafte und sachlicher Mittel zu
verstehen ist, die von der Gemeinde fiir bestimmte 6ffentliche
Zwecke unterhalten wird und die durch ausdriickliche oder
konkludente Widmung der bestimmungsgemiflen Nutzung
durch die Einwohner bzw. einen in der Zweckbestimmung
festgelegten Personenkreis zugénglich gemacht wird, wobei
die Benutzung einer besonderen Zulassung bedarf, vgl. OVG
Miinster BeckRS 2015, 42643; Schoch, NVwZ 2016, 257 (259).
4 Peters, in: Dietlein/Heusch (Hrsg.), Beck’scher Online-Kom-
mentar Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.6.2022,
GO NRW, § 8 Rn. 1.

3Vgl. § 10 Abs. 2 S. 1 GemO BW; § 2 Abs. 2 BbgKVerf; § 19
Abs. 1 HessGO; § 2 Abs. 2 KV MV; § 4 S. 2 NdsKomVG; § 8
Abs. 1 GO NRW; § 2 Abs.2 S.1 GemO RLP, §5 Abs. 2
SaarlKSVG; § 2 Abs. 1 SdachsGemO; § 4 KVG LSA; § 17
Abs. 1 GO SH; § 1 Abs. 4 S. 1 ThiirKO; zu Bayern vgl. Art. 83
Abs. 1 BayVerf.

¢ Ehlers, Jura 2012, 692 (693); Gern/Briining, Deutsches

das Vorliegen einer offentlichen Einrichtung konstitutiven
Bedeutung der Widmung wird durch sie zugleich der zuldssige
Nutzungsrahmen der Einrichtung néher bestimmt und kann
dabei durch sie auch begrenzt werden.’

Fiir die Gemeindeeinwohner® sehen die einschligigen Re-
gelungen vor, dass diese im Rahmen des geltenden Rechts
berechtigt sind, die 6ffentlichen Einrichtungen der Gemeinden
zu benutzen.’ Dieser Benutzungsanspruch besteht nur im
Rahmen des geltenden Rechts. Nutzungen, die gegen hoher-
rangiges Recht verstof3en, also rechtswidrig sind, sind ausge-
schlossen. Dabei erlangen vorrangig VerstoBe gegen einfach-
rechtliche Verbotsnormen Bedeutung.'” Daneben setzen dem
Zulassungsanspruch die Widmung selbst sowie etwaige von
der Gemeinde erlassene und neben die Widmung tretende
Nutzungsregelungen Grenzen.!!

Nicht selten werden kommunale Einrichtungen auch fiir
(gesellschafts-)politisch kontroverse Veranstaltungen in An-
spruch genommen. Immer wieder stellt sich dabei die Frage,
ob und inwieweit die Gemeinden dazu berechtigt sind, Perso-
nen den Zugang zu ihren &ffentlichen Einrichtungen allein auf-
grund zu erwartender unerwiinschter Meinungsiduf3erungen zu
verwehren.!? Vielfach vermeiden Gemeinden diesbeziigliche
Konfliktlagen, indem sie ihre Rdumlichkeiten durch entspre-
chende Widmungsbeschrankungen nur fiir bestimmte, nach

Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 921; Peters (Fn. 4), GO
NRW § 8 Rn. 8.

7 Peters (Fn. 4), GO NRW § 8 Rn. 8; Erichsen/Dietlein,
Kommunalrecht des Landes Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl.
2022, Kap. 8 Rn. 20.

8 Soweit die offentlichen Einrichtungen der Gemeinde fiir
Grundbesitzer und Gewerbetreibende bestehen, wird der
Zulassungsanspruch regelmifBig auch auf Grundbesitzer und
Gewerbetreibende, die nicht in der Gemeinde wohnen (sog.
Forensen), erstreckt; zudem gilt der Benutzungsanspruch regel-
méBig entsprechend fiir juristische Personen und Personen-
vereinigungen, vgl. § 10 Abs. 3 und 4 GemO BW; Art. 21
Abs. 3 und 4 BayGO; § 20 Abs. 2 und 3 HessGO; § 14 Abs. 3
KV MV; § 30 Abs. 2 und 3 NdsKomVG; § 8 Abs. 3 und 4
GO NRW; § 14 Abs. 3 und 4 GemO RLP; § 19 Abs. 2 und 3
SaarlKSVG; § 10 Abs. 3 und 5 SichsGemO; § 24 Abs. 2 und 3
KVG LSA; § 18 Abs. 2 und 3 GO SH; § 14 Abs. 2 und 3
ThiirKO; zur Reichweite des diesbeziiglichen Benutzungs-
rechts néher Peters (Fn. 4), GO NRW § 8 Rn. 45 ff.

®Vgl. § 10 Abs. 2 S. 2 f. GemO BW; Art. 21 Abs. 1 BayGO;
§ 20 Abs. 1 HessGO; § 14 Abs. 2 KV MV; § 30 Abs. 1 Nds-
KomVG; § 8 Abs. 2 GO NRW; § 14 Abs. 2 GemO RLP; § 19
Abs. 1 SaarlKSVG; § 10 Abs. 2 SiachsGemO; § 24 Abs. 1
KVG LSA; § 18 Abs. 1 GO SH; § 14 Abs. 1 ThirKO; § 12
Abs. 1 BbgKVerf erfasst nicht ,,Einwohner, sondern ,,Jeder-
mann®.

19Vgl. Erichsen/Dietlein (Fn. 7), Kap. 8 Rn. 35 mit besonde-
rem Fokus auf die drohende Begehung von Straftaten oder
Ordnungswidrigkeiten.

I Naher Erichsen/Dietlein (Fn. 7), Kap. 8 Rn. 34 ff.; Peters
(Fn. 4), GO NRW § 8 Rn. 25 ff.

12 Allgemein zur Problematik etwa Gern/Briining (Fn. 6),
Rn. 939; VGH Mannheim NVwZ 1990, 93 (94).
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objektiven Kriterien abgrenzbare Veranstaltungstypen zur Ver-
fiigung stellen. Soweit entsprechende Widmungsregelungen
bestimmte Nutzungsarten generell nach allgemeinen Kriterien
(z.B. allgemein parteipolitische Veranstaltungen) oder einem
abstrakt umrissenen Themenkreis (z.B. Veranstaltungen ohne
konkreten ortlichen Bezug) ausschlieen, wurde dies von der
Rechtsprechung weitgehend akzeptiert.!* In neuerer Zeit ver-
suchen verschiedene Gemeinden, die Nutzung kommunaler
Einrichtungen zusitzlich dadurch zu steuern, dass die Uberlas-
sung der Einrichtung zur Befassung mit bestimmten Themen-
stellungen iiber entsprechende Beschrinkungen im Rahmen
der Widmung ausgeschlossen wird. Dariiber, ob derartige
themenspezifische Widmungsbeschrinkungen rechtlich zulds-
sig sind, hat nunmehr das BVerwG mit dem hier zu bespre-
chenden Urteil vom 20.1.2022 entschieden.

II. Sachverhalt

Anlass fiir den vom BVerwG zu entscheidenden Fall bot ein
Beschluss des Miinchener Stadtrats vom 13.12.2017 unter dem
Titel ,,Gegen jeden Antisemitismus! — Keine Zusammen-
arbeit mit der antisemitischen BDS-Bewegung“!4. Bei der
BDS-Bewegung handelt es sich um eine transnationale Be-
wegung, die unter dem Leitsatz ,,Boycott, Divestment and
Sanctions* u.a. zu Boykottaktionen gegen Israel (insbesondere
gegen israclische Waren und Dienstleistungen, israelische
Kiinstler, Wissenschaftler sowie Sportler) aufruft und nach
ihrem Selbstverstdndnis den Staat Israel wirtschaftlich, kultu-
rell und politisch isolieren will, um eine Verdnderung der
Politik Israels gegeniiber den Palistinensern zu erreichen.'®
Vor dem Hintergrund dieser allumfassenden Ausrichtung ge-
gen den Staat Israel hat die BDS-Bewegung im politischen
Raum erheblichen Gegenwind erfahren und ist vielfach als
antisemitisch eingestuft worden,'® wobei diese Bewertung der
BDS-Bewegung nicht zuletzt angesichts des Fehlens verfes-
tigter organisatorischer Strukturen und der damit einherge-

13 Vgl. insoweit ausfiihrlich Knierim, Belastende Benutzungs-
regelungen, 2021, S. 169 ff. m.w.N. aus der Rspr.

14 Der Beschluss ist im vollen Wortlaut und mit Begriindung
abrufbar unter
https://risi.muenchen.de/risi/sitzungsvorlage/detail/4672899
(12.7.2022) und in den fiir den Fall relevanten Ausziigen
zitiert in BVerwG BeckRS 2022, 8388 Rn. 1.

15 Vgl. niher zur BDS-Kampagne etwa
https://www.bpb.de/themen/antisemitismus/dossier-
antisemitismus/328693/antisemitismus-in-der-bds-kampagne/
(12.7.2022), dort freilich mit Plddoyer fiir eine Einstufung als
antisemitisch (vgl. zur str. Frage dieser Einordnung Fn. 17);
zur rechtlichen Bewertung von Boykott-Aktionen in Super-
maéarkten am Malstab der EMRK etwa EGMR NVwZ 2021,
137 (Baldassi u.a./Frankreich).

16 Vgl. zur Einstufung als antisemitisch und zur an diese
Bewertung ankniipfenden Verurteilung durch den Deutschen
Bundestag BT-Drs. 19/10191; dazu VG Berlin BeckRS 2021,
29696; auch verschiedene Landtage haben vergleichbare Be-
schliisse gefasst, vgl. etwa Landtag NRW, LT-Drs. 17/3577;
dazu VerfGH NRW BeckRS 2020, 37662; Landtag Thiiringen,
LT-Drs. 6/5886.

henden heterogenen Zusammensetzung ihrer Anhédngerschaft
und Positionierung im Detail keineswegs unumstritten ist.!”
Dieser Gegenwind beschrénkt sich nicht auf resolutionsartige
Verurteilungen der BDS-Kampagne durch den Bundestag oder
verschiedene Linderparlamente, '® sondern ist auch auf kom-
munaler Ebene zu verzeichnen.!” Hier haben verschiedene
Gemeinden die Entscheidung getroffen, der BDS-Bewegung
oder Gruppierungen, die die Ziele der Kampagne verfolgen,
finanzielle Unterstiitzung und die Vergabe von kommunalen
Réumen zu verweigern.

Ahnlich verfuhr auch der Rat der Stadt Miinchen mit sei-
nem hier streitgegenstindlichen Beschluss. Darin bekannte
sich der Stadtrat zundchst zu seiner Solidaritdt mit dem Staat
Israel und verurteilte jegliche Erscheinungsform des offenen
und des verdeckten Antisemitismus (Ziff. 1 des Beschlusses).
Ankniipfend an diese ,,politische Grundsatzentscheidung® sah
der Ratsbeschluss in Ziff. 3 Festlegungen fiir Raumvergaben
vor. Konkret wurde bestimmt, dass Organisationen und Per-
sonen, die Veranstaltungen in stidtischen Einrichtungen durch-
filhren wollten, welche sich , mit den Inhalten, Themen und
Zielen der BDS-Kampagne befassen, diese unterstiitzen, diese
verfolgen oder fiir diese werben* sollten, von der Raumiiber-
lassung bzw. Vermietung von Raumlichkeiten ausgeschlossen
bleiben sollten.?’ Fiir die Vergabe von Zuschiissen wurde
Entsprechendes angeordnet. Die Stadtverwaltung und die
Eigenbetriebe wurden beauftragt, diese Vorgaben bei ihrem
Handeln zugrunde zu legen (Ziff. 4 des Beschlusses).

Angesichts dieses Beschlusses bat der Kldger (im Folgen-
den K) das Stadtmuseum Miinchen um Uberlassung eines Saa-
les fiir eine Diskussionsveranstaltung zum Thema ,,Wie sehr
schrankt Miinchen die Meinungsfreiheit ein? — Der Stadtrats-
beschluss vom 13.12.2017 und seine Folgen“. Das Stadt-
museum lehnte die Vermietung seiner Raumlichkeiten fiir die
geplante Veranstaltung unter Hinweis auf den Stadtrats-
beschluss ab, an dessen Festlegungen es gebunden sei: Zwar
handele es sich nicht im eigentlichen Sinne um eine Unter-
stiitzungsveranstaltung zur BDS-Bewegung, sondern um die
Durchfiihrung eines 6ffentlichen Streitgesprichs zu dem Stadt-
ratsbeschluss; es sei aber davon auszugehen, dass die geplan-
te Diskussion nicht ohne eine Thematisierung von BDS so-
wie deren Inhalten, Themen und Zielen auskomme.?!

17 Vgl. insoweit etwa Schulz, KommlJur 2020, 245; Zechlin,
KJ 55 (2021), 31.

18 Vgl. Fn. 16.

19 Vgl. mit Beispielen etwa Schulz, KommJur 2022, 245; teil-
weise fanden sich entsprechende Regelungen auf kommuna-
ler Ebene schon vor den Stellungnahmen des Bundestags und
der Landerparlamente.

20 Zugleich wurde festgelegt, dass Organisationen und Perso-
nen, soweit sich diese in der Vergangenheit positiv zur BDS-
Kampagne geduflert oder diese unterstiitzt hatten, nur dann
durch die Uberlassung bzw. Vermietung von Ridumlichkeiten
flir Veranstaltungen unterstiitzt werden durften, sofern diese
sich nicht mit den Inhalten, Themen und Zielen der BDS-
Kampagne befassen, diese unterstiitzen, diese verfolgen oder
fiir diese werben.

2 Vgl. insoweit den Tatbestand in der vorangehenden Ent-
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K erhob darauthin Klage auf Uberlassung der Raumlich-
keiten im Miinchener Stadtmuseum fiir die geplante Diskus-
sionsveranstaltung, hilfsweise in einem anderen stidtischen
Raum. Wiéhrend das VG Miinchen die Klage vollumfénglich
abwies,?> hatte K vor dem VGH Miinchen®? und dem
BVerwG?* immerhin mit seinem Hilfsantrag Erfolg. In der
Folge wurde die Stadt Miinchen verpflichtet, K fiir die ge-
plante Diskussionsveranstaltung den Zugang zu einem Biirger-
saal im Rahmen der verfliigbaren Kapazititen durch Einwir-
kung auf den Trigerverein des Saals zu verschaffen.

II1. Kernpunkte und Bewertung der Entscheidung

Hatte das BVerwG im Kern {iber die Zuldssigkeit einer the-
menbezogenen Widmungsbeschrinkung kommunaler Einrich-
tungen zu entscheiden (dazu 2.), bietet das Verfahren — zumal
in Zusammenschau mit den Entscheidungen der Vorinstanzen
— dariiber hinaus allgemein priifungsrelevante Erkenntnisse
zur Geltendmachung des Anspruchs auf Zulassung zu einer
kommunalen Einrichtung, die vorab kurz vorgestellt werden
sollen (dazu 1.).

1. Allgemeines zur Geltendmachung des Zulassungsanspruchs
a) Offentlich-rechtlicher Charakter des Zulassungsanspruchs

K hatte seine Klage auf Zulassung zunichst bei den Zivil-
gerichten erhoben, weil er fiir die Benutzung der Radumlich-
keiten des Stadtmuseums einen Mietvertag abschlieen woll-
te. Das Landgericht hatte die Klage dann jedoch gem. § 17a
Abs. 2 GVG an das Verwaltungsgericht verwiesen.?® Hinter-
grund dieser Verweisung ist die Unterscheidung zwischen
dem ,,0b*“ der Zulassung zu einer kommunalen Einrichtung
und der konkreten Ausgestaltung des Nutzungsverhéltnisses.
Wihrend die Frage der Zulassung selbst — aufgrund der Ei-
genschaft als kommunale und damit ,,6ffentliche” Einrich-
tung — stets offentlich-rechtlicher Natur ist und damit von den
Verwaltungsgerichten zu entscheiden ist, kann die Gemeinde
das Nutzungsverhiltnis, also die konkreten Modalititen der
Nutzung der Einrichtung, offentlich-rechtlich oder privat-
rechtlich ausgestalten.?® Auch wenn sich die Gemeinde zu
einer privatrechtlichen Ausgestaltung des Nutzungsverhalt-
nisses entscheidet und fiir die Nutzung selbst ein Mietvertrag
mit der Gemeinde (oder dem Einrichtungstréger) abzuschlie-
Ben ist, bleibt die Frage der Zulassung zu der Einrichtung
offentlich-rechtlicher Natur und ist — bei verweigerter Zulas-
sung — vor den Verwaltungsgerichten zu kldren.?’

b) Zulassungsausschluss durch nutzungsartbezogene satzungs-
mdfsige Widmungsbeschrdnkung

Die Entscheidung des BVerwG befasst sich in der Sache nur
noch mit dem Hilfsantrag des K, der auf die Uberlassung

scheidung des VGH Miinchen BeckRS 2020, 32734 Rn. 5 f.
22 VG Miinchen BeckRS 2018, 36638.

23 VGH Miinchen BeckRS 2020, 32734.

24 BVerwG BeckRS 2022, 8388.

23 Vgl. VG Miinchen BeckRS 2018, 36638 Rn. 4.

26 Peters (Fn. 4), GO NRW § 8 Rn. 20.

27 Gern/Briining (Fn. 6), Rn. 931.

einer anderen stiddtischen Rédumlichkeit fiir die geplante Dis-
kussionsveranstaltung, konkret eines Biirgersaals, gerichtet
war. Zum Verstindnis lohnt aber auch ein kurzer Blick auf
den von K mit seiner Klage im Hauptantrag geltend gemach-
ten Anspruch auf Zulassung zu den Ré&umlichkeiten des
Stadtmuseums, der bereits von den Vorinstanzen abgelehnt
worden war. Hintergrund war insoweit, dass das Zulassungs-
begehren des K — auch unabhingig von dem Beschluss des
Stadtrats vom 17.12.2017 — nicht von der satzungsmaBig fest-
gelegten Zweckbestimmung dieser kommunalen Einrichtung
gedeckt war.?® Nach der fiir das Stadtmuseum maBgeblichen
Benutzungssatzung dient es der Forderung der Kunst, der
Kultur, der Volksbildung und der Heimatpflege, wobei die Er-
flillung dieser Zwecke nach der Satzung insbesondere durch
die Veranstaltung von Ausstellungen und dazugehorigen Rah-
menveranstaltungen wie Vortrigen, Konzerten oder Theater-
vorstellungen erfolgt. Hieraus folgerten VG und VGH, dass die
Nutzung der Raumlichkeiten auf museumsspezifische Zwe-
cke beschrinkt sei. Insbesondere seien die Sile des Stadtmu-
seums aufler bei Ausstellungen nur bei ,,dazugehdrigen Rah-
menveranstaltungen®, also bei damit inhaltlich zusammen-
hiangenden (und von der Museumsleitung als sinnvolle Er-
génzung betrachteten) Informations- und Kulturveranstaltun-
gen, dem allgemeinen Publikumsverkehr gedffnet. Ein aus-
stellungsunabhéngiger Zulassungsanspruch zu den Riumen
des Stadtmuseums bestehe deshalb nicht, sodass die Rdum-
lichkeiten nicht fiir beliebige Kultur- oder Bildungsveranstal-
tungen zur Verfiigung stiinden. Das Zulassungsbegehren war
danach nicht von der satzungsmifBig festgelegten Zweck-
bestimmung des Stadtmuseums gedeckt.

In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob die sat-
zungsmaBig festgelegte Widmungsbeschrinkung auch ohne
eine entsprechende Anderung der satzungsrechtlichen Grund-
lagen durch eine abweichende Verwaltungsiibung erweitert
(oder, hier freilich nicht relevant, beschrinkt) werden kann.?
Eine solche, zu einer nachtriglichen Widmungserweiterung
fiihrende Verwaltungspraxis konnten die Gerichte im Hin-
blick auf das Stadtmuseum allerdings schon im Ansatz nicht
erkennen,*” sodass der von K geltend gemachte Anspruch auf
Uberlassung von Réiumlichkeiten des Stadtmuseums zum
Scheitern verurteilt war.

28 Vgl. hierzu VGH Miinchen BeckRS 2020, 32734 Rn. 33 ff;
ebenso vorgehend das VG Miinchen BeckRS 2018, 36638
Rn. 20 ff., dort jeweils auch zur Einordnung des Stadtmuseums
als kommunale Einrichtung.

2 Gegen eine solche Moglichkeit etwa VGH Mannheim
NVwZ-RR 2015, 148 (149); Lange, DVBI. 2014, 753 (754);
offenlassend OVG Magdeburg DVBI. 2012, 591; unproble-
matisch ist eine nachtrigliche konkludente Widmungsinde-
rung, wenn eine entsprechende Widmungsbeschrinkung nicht
rechtssatzméfig festgelegt wurde; zur Moglichkeit eines
Anspruchs auf ermessensfehlerfreie Entscheidung iiber einen
Antrag auf Sonderbenutzung jenseits des Widmungszwecks
vgl. BVerwG NJW 1993, 609 (610); Peters (Fn. 4), GO NRW
§ 8 Rn. 37 ff.

39 VGH Miinchen BeckRS 2020, 32734 Rn. 37 f.
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In prozessualer Hinsicht kann der Kldger einem Scheitern
seiner Klage infolge entsprechender Widmungsbeschriankun-
gen dadurch entgehen, dass er — wie im hier zu besprechen-
den Fall K — hilfsweise die Zulassung zu einer anderen stidti-
schen Ridumlichkeit im Rahmen der dort verfiigbaren Kapazi-
tat begehrt. Das ergibt fir den Kldger natiirlich nur dann
Sinn, wenn es fiir die von ihm geplante Veranstaltung nicht auf
den konkreten Veranstaltungsort ankommt. Ein Benutzungs-
anspruch kann aber nur in Bezug auf eine konkrete 6ffentli-
che Einrichtung festgestellt werden.3! Insbesondere kann der
Anspruchsteller nicht verlangen, dass die Gemeinde ihm die
Auswahlentscheidung abnimmt und eine bestimmte Einrich-
tung anbietet. Es kommt daher nicht in Betracht, hilfsweise
allgemein die Uberlassung eines anderen stidtischen Raums
zu verlangen.3? Vielmehr muss sich auch ein hilfsweise geltend
gemachter Zulassungsanspruch auf konkret benannte kom-
munale Einrichtungen beziehen.’> Das kann einen Anspruch-
steller vor nicht unerhebliche praktische Probleme stellen, da
fiir ihn haufig nicht erkennbar sein wird, welche konkreten
Réumlichkeiten einer kommunalen Einrichtung als alternati-
ver Veranstaltungsort in Betracht kommen. Soweit entspre-
chende Informationen nicht schon aus allgemein zugénglichen
Quellen erlangt werden konnen, zeigt der VGH hier einen
sachgerechten Ausweg aus dieser Informationsasymmetrie
auf:** Der Anspruchsteller kann von der Gemeinde unter
Berufung auf den kommunalrechtlichen Zulassungsanspruch
Auskunft iiber den aktuellen Einrichtungsbestand, iiber den
jeweiligen Widmungsumfang sowie — soweit erforderlich —
iiber die noch freien Nutzungszeiten begehren.®> Dies ver-
schafft ihm die Moglichkeit, eine tragfdhige Grundlage fiir
die gerichtliche Verfolgung seines Begehrens zu erlangen.

¢) Geltendmachung des Zulassungsanspruchs bei verselbstdin-
digter organisatorischer Trdgerschaft der Einrichtung

Im hiesigen Fall hatte K hilfsweise die Zulassung zu einem
Biirgersaal begehrt, dessen Widmungszweck auch privat or-
ganisierte Veranstaltungen zu kommunalpolitischen Themen
umfasste. Allerdings hatte die Stadt den laufenden Betrieb
des Biirgersaals und damit auch die Entscheidung iiber die
Nutzungsvergabe einem privatrechtlich organisierten Trager-
verein Uberlassen. In welcher Organisationsform eine Ge-
meinde Offentliche Einrichtungen unterhélt, ist ihr durch die
Kommunalverfassungsgesetze nicht vorgegeben.’® Sie muss

31'So ausdriicklich VGH Miinchen BeckRS 2020, 32734 Rn. 40.
32 Die vom VG Miinchen aufgeworfenen Bedenken im Hin-
blick auf die fehlende Bestimmtheit eines so gefassten Zulas-
sungsbegehrens (vgl. VG Miinchen BeckRS 2018, 36638
Rn. 24) griff der VGH hier nicht mehr auf, sondern lie} den
Antrag an der Frage des materiellen Anspruchsinhalts schei-
tern.

33 VGH Miinchen BeckRS 2020, 32734 Rn. 40.

34 Vgl. zur Problematik auch Birner, BayVBI. 2021, 164 (165).
35 VGH Miinchen BeckRS 2020, 32734 Rn. 40; erfiillt die
Gemeinde diesen kommunalrechtlichen Auskunftsanspruch
nicht, diirften dem Anspruchsteller auch insoweit eigenstan-
dige Rechtsschutzmdglichkeiten zu Gebote stehen.

36 Vgl. OVG Miinster BeckRS 2017, 106426 Rn. 8; OVG

diese nicht in eigener Trédgerschaft vorhalten, sondern kann
auch offentlich-rechtlich oder privatrechtlich verselbstindigte
Dritte in die Leistungserbringung einbinden und mit der Ein-
richtungstriigerschaft betrauen.’” Das hat allerdings Riick-
wirkungen auf den Zulassungsanspruch. Dieser besteht zwar
fort, kann aber von der Gemeinde nicht unmittelbar erfiillt
werden, da diese gar nicht mehr selbst iiber die Zulassung ent-
scheidet. Trotzdem kann sich die Gemeinde durch die organi-
satorische Ausgliederung der Einrichtungstrigerschaft nicht
dem kommunalverfassungsrechtlichen Zulassungsanspruch
entziehen. Vielmehr wandelt sich der Zulassungsanspruch in
einen gegen die Gemeinde gerichteten Verschaffungsanspruch,
den diese durch Einwirkung auf den Trdger — hier also den
Trigerverein des Biirgersaals — zu erfiillen hat.*®

Diese Anspruchsumstellung hat prozessuale Folgewirkun-
gen, die insbesondere auch in Priifungsarbeiten zu beriicksich-
tigen sind: Anders als die Zulassung selbst, die als Verwal-
tungsakt i.S.d. § 35 S. 1 LVWVI{G anzusehen ist und im We-
ge der Anfechtungsklage gem. § 42 Abs. 1 Var. 1 VwGO
erstritten werden kann, wird der Verschaffungsanspruch durch
schlicht-hoheitliches Handeln der Gemeinde erfiillt, sodass
insoweit die allgemeine Leistungsklage gegen die Gemeinde
statthafte Klageart ist. Macht der Anspruchsteller gegen die
Gemeinde klageweise einen unbedingten Antrag auf Zulas-
sung geltend, so wird darin im Rahmen einer Auslegung des
Klagebegehrens (vgl. § 88 VwGO) in der Regel die Geltend-
machung des Verschaffungsanspruchs zu sehen sein.*

2. Zuldssigkeit der themenbezogenen Nutzungsbeschrinkung
durch den Stadtrat?

Nach diesen allgemeinen Grundsitzen konnte K fiir die Durch-
fiihrung der von ihm geplanten Diskussionsveranstaltung eine
Uberlassung des Biirgersaals verlangen. Deshalb stellte sich
zentral die Frage, ob die Benutzung der stadtischen Einrich-
tung mit dem Stadtratsbeschluss in zuldssiger Weise be-
schriankt worden war und so den an sich bestehenden Zulas-
sungsanspruch des K ausschlieen konnte. Das BVerwG hat
dies — dem vorgehenden Urteil des VGH Miinchen folgend,
aber gegen das VG Miinchen — in der Sache verneint. Zwar
enthalte der Stadtratsbeschluss eine den Zulassungsanspruch
dem Grunde nach ausschlieBende nachtrigliche Widmungs-
beschriankung; diese erweise sich allerdings als mit hdherran-
gigem Recht unvereinbar und sei deshalb unwirksam. Im
Einzelnen sind dabei folgende Aspekte hervorzuheben:

a) Einordnung des Stadtratsbeschlusses als nachtrdgliche
Widmungsbeschrdnkung

Eine Beschriankung der zuldssigen Nutzung(en) einer von der
Gemeinde vorgehaltenen offentlichen Einrichtung kann sich
aus der Widmung der Einrichtung ergeben oder aus den zur
Ausgestaltung des Nutzungsverhéltnisses festgelegten Benut-

Miinster BeckRS 2018, 3178 Rn. 9; Peters (Fn. 4), GO NRW
§ 8 R, 15.

37 Erichsen/Dietlein (Fn. 7), Kap. 8 Rn. 9 ff.

38 VGH Miinchen BeckRS 2020, 32734 Rn. 43; Gern/Briining
(Fn. 6), Rn. 934.

3 Vgl. VGH Miinchen BeckRS 2020, 32734 Rn. 43.
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zungsbedingungen. Schrinkt eine Gemeinde — wie hier die
Stadt Miinchen mit Ziff. 3 des Ratsbeschlusses vom 13.12.
2017 — die Nutzungsmoglichkeiten einer gemeindlichen Ein-
richtung ein, ist also zunichst zu kldren, ob es sich um eine
Widmungsbeschrinkung oder um eine einschrankende Nut-
zungsregelung handelt.*® Dafiir kommt es auf den konkreten
materiellen Gehalt der betreffenden Regelung an: Enthalt
diese Modalitéten einer prinzipiell zuldssigen Nutzung — etwa
die Offnungszeiten, eine bei der Einrichtungsnutzung zu
beachtende Kleiderordnung oder die Aufteilung der Einrich-
tungskapazititen zwischen verschiedenen zuldssigen Nut-
zungsarten —, betrifft dies allein das ,,Wie* der Einrichtungs-
nutzung und stellt folglich eine Benutzungsregelung dar.
Demgegeniiber sind Regelungen, die den Einrichtungszweck
als solchen konkretisieren und Personen allein wegen einer
bestimmten Benutzungsabsicht von der Zulassung ausschlie-
Ben, auf das ,,Ob* der Nutzung und damit auf den Widmungs-
umfang bezogen, sodass es sich um Widmungsbeschrankungen
handelt.*! Wenngleich die trennscharfe Abgrenzung mitunter
nicht ganz unproblematisch sein kann,*? lag die Einordnung
des Stadtratsbeschlusses auf der Hand: Nach Ziff. 3 des Be-
schlusses kommt eine Raumvergabe an Bewerber, die sich in
einer geplanten Veranstaltung in irgendeiner Form mit der
BDS-Kampagne befassen wollen, nicht in Betracht. Ankniip-
fend an den Zweck der Benutzung wird daher eine bestimmte
Nutzungsart ausgeschlossen, sodass Ziff. 3 eine unmittelbar
fiir alle 6ffentlichen Einrichtungen der Stadt Miinchen gelten-
de Beschriankung der zuldssigen Nutzungsarten und damit
eine (nachtrigliche) Widmungsbeschrinkung enthilt.*?

b) Vereinbarkeit der themenbezogenen Widmungsbeschrdin-
kung mit héherrangigem Recht

Zentraler Streitpunkt blieb demnach, ob die themenbezogene
Widmungsbeschriankung, die in dem generellen Ausschluss
von sich mit der BDS-Kampagne befassenden Veranstaltungen

40 Die Unterscheidung ist nicht rein technischer Natur, son-
dern kann durchaus maBgebliche Folgen etwa fiir die Frage
haben, welcher Rechtsweg zu beschreiten ist, vgl. Gern/Briining
(Fn. 6), Rn. 932.

41 Ahnlich liegt es bei Regelungen, die den Benutzerkreis der
Einrichtung nach personlichen Merkmalen eingrenzen.

42 Abgrenzungsprobleme konnen sich insoweit insbesondere
dann stellen, wenn Regelungen iiber das ,,Wie“ der Nutzung
inhaltlich so ausgestaltet sind, dass sie — jedenfalls faktisch —
einen bestimmten Nutzerkreis dauerhaft ausschlieBen, wie
das z.B. bei dem Verbot des Tragens eines sog. Burkini in
stadtischen Schwimmbédern der Fall sein kann.

4 Anders als entsprechenden Beschliissen des Bundestages
oder der Landerparlamente ist dem Beschluss des Stadtrats
nicht lediglich der Charakter einer politischen Resolution
oder Willensbekundung zuzumessen, selbst wenn die politi-
sche Grundsatzentscheidung unter Ziff. 1 des Beschlusses
sogar ausdriicklich als Resolution bezeichnet war; fiir eine
entsprechende Einordnung des Beschlusses des Landtags
NRW und auch eines vergleichbaren Ratsbeschlusses etwa
VG Kéln BeckRS 2019, 22246 Rn. 17; zu der Entscheidung
vgl. auch Heusch/Dickten, NVwZ 2020, 358 (636).

liegt, mit hoherrangigem Recht vereinbar ist. Als maB3gebli-
chen Bewertungsmalistab zog das BVerwG die Meinungs-
freiheit heran (hierzu aa), wohingegen anderen Grundrechten
in der Entscheidung — anders als noch in den Vorinstanzen —
nur untergeordnete Bedeutung beigemessen wurde (hierzu
bb).

aa) Verstof} der Widmungsbeschrinkung gegen die Meinungs-
freiheit
(1) Vorliegen eines Eingriffs in die Meinungsfreiheit
Dass die streitgegenstdndliche Widmungsbeschrankung den
Schutzbereich der Meinungsfreiheit beriihrt, begegnet keinen
Zweifeln. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG schiitzt nach st. Rspr.
des BVerfG Meinungen, also AuBerungen, die durch das Ele-
ment der Stellungnahme und des Dafiirhaltens geprigt sind.**
Diese fallen stets in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit,
ohne dass es darauf ankdme, ob sie sich als wahr oder unwahr
erweisen, ob sie begriindet oder grundlos, emotional oder
rational sind, ob sie als wertvoll oder wertlos, gefdhrlich oder
harmlos eingeschitzt werden.*> Auch wenn das Grundgesetz
auf der Erwartung aufbaut, dass die Biirger die allgemeinen
Werte der Verfassung akzeptieren und verwirklichen, erzwingt
es diese Werteloyalitdt nicht; der Schutzbereich erfasst dem-
zufolge sogar extremistische, rassistische oder antisemitische
AuBerungen.*® Unabhingig von der Frage, ob die BDS-Kam-
pagne als antisemitisch einzustufen ist, unterfallen demnach
auch diese Meinungsduflerungen dem Schutz von Art. 5 Abs. 1
S.1Var.1GG.Y

Es stellte sich daher die entscheidende Frage, ob der
Stadtratsbeschluss in seiner konkreten Ausgestaltung einen
Eingriff in die Meinungsfreiheit begriindet. Das ist insoweit
nicht ganz eindeutig, als es sich bei der Zulassung zur Nutzung
kommunaler Einrichtungen um einen Fall der Leistungs-
verwaltung handelt. In diesem Sinne stellt die Festlegung des
Nutzungszwecks der Einrichtung im Rahmen der Widmung —
einschlieBlich etwaiger Beschrinkungen des zugelassenen
Nutzungsrahmens — lediglich die Konkretisierung des sich
aus den Kommunalverfassungsgesetzen ergebenden teilhabe-
rechtlichen Nutzungsanspruchs der Einwohner dar und weist
keinen genuinen Eingriffscharakter auf.*® Auch mit der the-
menbezogenen Einschrinkung des Nutzungsrechts greift der
Staat zunéchst nicht im klassischen Sinne beschrinkend auf
die Freiheitsausiibung des Einzelnen zu, sondern kniipft die
Gewihrung staatlicher Leistungen an bestimmte Vorausset-
zungen.

Vor diesem Hintergrund hatte das Verwaltungsgericht in
seiner erstinstanzlichen Entscheidung noch eine Eingriffsqua-

4 BVerwG BeckRS 2022, 8388 Rn. 18.

4 BVerfGE 65, 1 (41); 90, 241 (247); 93, 266 (289); 124, 300
(320); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar,
16. Aufl. 2020, Art. 5 Rn. 5.

46 BVerwG BeckRS 2022, 8388 Rn. 18.

47 BVerwG BeckRS 2022, 8388 Rn. 18; vgl. auch Graben-
warter, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar,
68. Lfg., Stand: Januar 2013, Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rn. 66 ff.
8 So Erichsen/Dietlein (Fn. 7), Kap. 3 Rn. 39; Knierim (Fn. 13),
S. 169 ff.
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litit der Widmungsbeschrinkung verneint:* Ziel des Stadt-
ratsbeschlusses sei es, samtliche stddtische Rdumlichkeiten
nicht mehr fiir Veranstaltungen zur Verfiigung zu stellen, die
sich — befiirwortend oder kritisch — mit den Inhalten und
Zielen der BDS-Kampagne befassten.® Dies sei nicht final
und unmittelbar gegen eine bestimmte Meinung im Zusam-
menhang mit den Themen der BDS-Kampagne gerichtet. Es
werde weder das Bilden noch das Haben, AuBern und Ver-
breiten befiirwortender wie kritischer Meinungen zu den In-
halten der BDS-Kampagne in stddtischen Rdumen untersagt
oder gar verboten. Die Erdrterung des gesamten Themen-
komplexes der BDS-Kampagne in den stddtischen Rdumen
werde nicht ausgeschlossen; vielmehr beziehe sich die Ein-
schrinkung ausschlieBlich auf das Uberlassen der stidtischen
Réume an Veranstalter von 6ffentlich allgemein zugénglichen
Veranstaltungen. Einer Einzelperson sei es weiterhin mdg-
lich, stiddtische Rdume aufzusuchen und dort ihre Meinung —
auch zum Themenkomplex der BDS-Kampagne — zu duf3ern,
zu verbreiten oder sich diese dort zu bilden.’! Auch in seiner
Funktion als Leistungs- bzw. Teilhaberecht verpflichte das
Grundrecht der Meinungsfreiheit eine Kommune nicht dazu,
offentliche Einrichtungen vorzuhalten oder einmal gegebene
Maoglichkeiten der MeinungséduBerung beizubehalten, damit
ein Einwohner weiterhin seine Meinung auf eine bestimmte
Art duBern kann.»?

Diese Feststellungen sind zwar fiir sich genommen nicht
unzutreffend, gehen aber am wesentlichen Kernproblem des
Falles vorbei. Denn auch wenn es an einem finalen und un-
mittelbaren Eingriff in die Meinungsfreiheit fehlen mag, so
ist doch nicht zu verkennen, dass der hier streitgegenstandli-
chen Widmungsbeschriankung spezifische Belastungswirkung
im Hinblick auf die Meinungsduflerung in Bezug auf die
BDS-Kampagne zukommt. Dies hat das BVerwG zutreffend
herausgearbeitet: Die Meinungsfreiheit ist nicht erst dann be-
riihrt, wenn das grundrechtlich geschiitzte Verhalten selbst ein-
geschriankt oder untersagt wird; es geniigt vielmehr, dass an
das betreffende Verhalten nachteilige Rechtsfolgen gekniipft
werden.”® Eine solche Wirkung sah das BVerwG im Hinblick
auf die vom Stadtrat vorgenommene Widmungsbeschrankung
zu Recht als gegeben an: Der Stadtratsbeschluss unterbinde
Meinungsiullerungen zur BDS-Kampagne zwar nicht unmit-
telbar. Mit dem Ausschluss von der Benutzung dffentlicher
Einrichtung kniipfe er aber eine nachteilige Rechtsfolge an
die zu erwartende Kundgabe von Meinungen zur BDS-Kam-
pagne oder zu deren Inhalten, Zielen oder Themen. Damit
werde eine meinungsbildende Auseinandersetzung zu diesem
Themenkomplex behindert. Insoweit liege ein mittelbarer
Eingriff in die Meinungsfreiheit vor.’* Diese Bewertung liegt
auf der Linie der Dogmatik zum modernen Eingriffsbegriff
und bildet die Grundrechtsrelevanz der themenspezifischen

4 VG Miinchen BeckRS 2018, 36638 Rn. 37 ff.

30 VG Miinchen BeckRS 2018, 36638 Rn. 37.

3! VG Miinchen BeckRS 2018, 36638 Rn. 37; vgl. zu diesem
Aspekt auch Glaser, KommJur 2021, 164 (167).

52 VG Miinchen BeckRS 2018, 36638 Rn. 38 f.

3 BVerwG BeckRS 2022, 8388 Rn. 18.

3 BVerwG BeckRS 2022, 8388 Rn. 19.

Widmungsbeschrankung iiberzeugend ab. Zudem wird so auch
die Trennlinie erkennbar zu einer Widmungsbeschrankung
fiir nach duBerlichen Kriterien bestimmbare Veranstaltungs-
typen oder fiir abstrakt umrissene Themenkreise. Denn ent-
sprechende Regelungen sind fiir sich genommen meinungs-
neutral und entfalten im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1
GG gerade keine grundrechtsspezifische Relevanz.

Nur kurz geht das BVerwG in diesem Zusammenhang auf
den Umstand ein, dass der Stadtratsbeschluss den Ausschluss
von der Nutzung kommunaler Einrichtungen an absehbare
Meinungsduflerungen zur BDS-Kampagne gleich welcher
Richtung kniipft.*® Die Stadt hatte hieraus gefolgert, der
Widmungsbeschrankung komme keine meinungsbehindernde
Funktion zu, da von ihr nicht nur befiirwortende AuBerungen,
sondern jegliche AuBerungen zur BDS-Kampagne negativ
betroffen seien.’® Richtigerweise kann aber auch eine solche
Regelungskonstruktion, die das eigentliche, gegen die BDS-
Kampagne beflirwortende Meinungskundgaben gerichtete
Regelungsziel zudem kaum verhiillt, die meinungsspezifische
Belastungswirkung der Widmungsbeschriankung und die da-
raus folgende Grundrechtsrelevanz nicht ausschlieBen.>’

(2) Mangelnde Rechtfertigung

Aus der Eingriffsqualitit der Widmungsbeschrinkung folgt,
dass der Stadtratsbeschluss den Nutzungsrahmen der kommu-
nalen Einrichtung nur dann wirksam beschranken kann, wenn
er am Malistab von Art. 5 Abs. 2 GG gerechtfertigt werden
kann. Dafiir ist erforderlich, dass es sich um ein allgemeines
Gesetz handelt, das in materieller Hinsicht den Anforderungen
des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes geniigt.”® Das BVerwG
sieht diese Anforderungen aus verschiedenen Griinden nicht
als erfiillt an.

Schon in formaler Hinsicht sei eine Rechtfertigung un-
moglich. Denn es fehle dem Ratsbeschluss an der nach Art. 5
Abs. 2 GG erforderlichen Rechtssatzqualitit.’® Diese zutref-
fende Feststellung ist unmittelbare Konsequenz der Bejahung
der Eingriffsqualitit der Widmungsbeschrinkung. Solange
die Widmung die zuldssige Nutzung einer kommunalen Ein-
richtung lediglich konkretisiert und damit die Grundrechts-
verwirklichung durch die Benutzung der kommunalen Ein-
richtung im Rahmen der Leistungsverwaltung erst ermdg-
licht, bedarf es keiner gesonderten gesetzlichen Grundlage;
vielmehr konnen entsprechende — auch den Nutzungsrahmen
beschrinkende — Regelungen auf die ungeschriebene Rege-
lungsbefugnis des FEinrichtungstrigers zur Festlegung des

33 BVerwG BeckRS 2022, 8388 Rn. 19.

6 Vgl. in diese Richtung auch Glaser, KommJur 2021, 164
(166).

57 So unter Bezugnahme auf die mangelnde Meinungsneutrali-
tat der Widmungsbeschrinkung auch VGH Miinchen BeckRS
2020, 32734 Rn. 51.

38 Vgl. zu den Rechtfertigungsanforderungen allgemein Starck/
Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kom-
mentar, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 269 ff.; Sachs, Verfassungs-
recht I, 3. Aufl. 2017, Kap. 17 Rn. 54 ff.

3 BVerwG BeckRS 2022, 8388 Rn. 21; dhnlich auch VG Kéln
BeckRS 2019, 22246 Rn. 15.
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Widmungszwecks (sog. Anstaltsgewalt) gestiitzt werden.®
Anders liegt es aber, wenn der Widmungsbeschriankung auf-
grund ihrer spezifischen Ausgestaltung Eingriffscharakter zu-
kommt. In diesem Fall reicht die allgemeine gemeindliche
Befugnis zur Regelung des Widmungsrahmens nicht aus; der
Vorbehalt des Gesetzes — und auch die grundrechtlichen
Gesetzesvorbehalte — fordern vielmehr eine formalgesetzliche
Grundlage fiir solchermaflen grundrechtsbeschrankende Wid-
mungsbestimmungen.®' Ein schlichter Stadtratsbeschluss ge-
niigt diesen Anforderungen nicht.

Daneben treffe der Ratsbeschluss keine allgemeine Rege-
lung i.S.d. Art. 5 Abs. 2 GG. Nach den verfassungsrechtlichen
Anforderungen kann die Meinungsfreiheit nur durch ein
»allgemeines Gesetz* beschrinkt werden, also durch eine
Regelung, die nicht eine Meinung als solche verbietet und
sich nicht gegen die AuBerung der Meinung als solche rich-
tet, sondern die dem Schutz eines schlechthin ohne Riicksicht
auf eine bestimmte Meinung zu schiitzenden Rechtsguts
dient.®? Ist die Regelung — wie hier die themenbezogene
Widmungsbeschrankung — nicht meinungsneutral, sondern
kniipft sie an den Inhalt einer Meinungsduferung an, ist das
Kriterium der Allgemeinheit des Gesetzes nur dann gegeben,
wenn die Norm dem Schutz eines auch sonst in der Rechts-
ordnung geschiitzten Rechtsguts dient.%® Ist dies der Fall, ist
in der Regel zu vermuten, dass das Gesetz nicht gegen eine
bestimmte Meinung gerichtet ist, sondern allgemein auf die
Abwehr von Rechtsgutverletzungen zielt.®* Damit steht dem
Vorliegen einer allgemeinen Regelung i.S.d. Art. 5 Abs. 2 GG
zwar nicht schon der Umstand entgegen, dass die Widmungs-
beschrinkung gegen jedwede Meinung zum Thema BDS-
Kampagne gerichtet ist und alle Meinungsduflerungen zu die-
sem Thema ausschlie8t. Allerdings vermag das BVerwG zu
Recht nicht zu erkennen, dass die Satzungsbeschrinkung dem
Schutz eines auch sonst in der Rechtsordnung geschiitzten
Rechtsgutes dient. Dabei kniipft es an die Feststellungen des
Verwaltungsgerichtshofs an. Dieser hatte keine greifbaren
Anbhaltspunkte dafiir gefunden, dass die im Bundesgebiet ent-
falteten Aktivitdten der auf den Staat Israel zielenden Boykott-
bewegung eine die Friedlichkeitsgrenze iiberschreitende ge-
zielte Stimmungsmache gegen die jlidische Bevolkerung in
Deutschland oder gar ein Aufstacheln zum Hass gegen diese
Personengruppe umfassen und damit eine hinreichend kon-
krete Geféahrdung des Schutzguts der offentlichen Ordnung

%0 Vgl. dazu Erichsen/Dietlein (Fn. 7), Kap. 6 Rn. 39 ff.

! Erichsen/Dietlein (Fn. 7), Kap. 6 Rn. 39 ff.; im Zusam-
menhang mit dem Verbot der Verwendung von Grabmalen
aus ausbeuterischer Kinderarbeit in einer stidtischen Fried-
hofssatzung auch BVerwGE 148, 133 (144); kritisch insoweit
aber etwa Birner, BayVBI. 2021, 164 (167).

2 BVerfG NJW 2019, 3567 (3569); Schwarz, JA 2017, 241
(243).

8 BVerfGE 124, 300 (322); 113, 63 (79); 117, 244 (260);
120, 180 (200); Jarass (Fn. 44), Art. 5 Rn. 67.

% BVerfGE 124, 300 (322); insoweit kommt auch ein Schutz
des offentlichen Friedens oder der offentlichen Ordnung in
Betracht, die dann freilich jeweils im Lichte der Meinungs-
freiheit zu bestimmen sind.

vorliegen konnte.*> Auch fiir die Annahme, dass die Durch-
fiihrung von Diskussionsveranstaltungen, die sich mit der
BDS-Kampagne befassen, regelméBig mit der Gefahr strafba-
rer Handlungen (z.B. gem. § 130 StGB oder § 185 StGB)
verbunden wire, fehle es an einer hinreichenden Tatsachen-
grundlage.%® Allein die von der Stadt angenommene antisemi-
tische Grundtendenz der geplanten Veranstaltungen kénne —
solange die genannten Schwellen nicht {iberschritten seien —
den Zugang zu kommunalen Einrichtungen nicht verweigern.
Das liegt auf der Linie der verfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung und iiberzeugt auch in der Sache.

c) Vereinbarkeit der Widmungsbeschrdnkung mit hoherran-
gigem Recht im Ubrigen

In den Vorinstanzen war auch die Vereinbarkeit der themen-
bezogenen Widmungsbeschrankung mit der Versammlungs-
freiheit (Art. 8 Abs. 1 GG) und dem Gleichbehandlungsgrund-
satz (Art. 3 Abs. 1 GG) thematisiert worden.” Das BVerwG
greift diese Aspekte aus Konkurrenzgesichtspunkten nicht
mehr auf. Der Stadtratsbeschluss unterbinde die Nutzung
offentlicher Einrichtungen nicht fiir die Veranstaltungsform
der Versammlung, sondern nur fiir solche Veranstaltungen,
bei denen Meinungsdulerungen zum Thema der BDS-Kam-
pagne zu erwarten seien. Damit richte sich der Eingriff zu-
vorderst gegen das Grundrecht der Meinungsfreiheit, hinter
die Art. 8 Abs. 1 GG in dieser Konstellation zuriicktrete.*®
Ahnlich lag die Bewertung in Bezug auf Art. 3 Abs. 1 GG:
Da sich die unterschiedliche Behandlung von Veranstaltungen,
die sich mit den Inhalten, Themen und Zielen der BDS-Kam-
pagne befassen, und sonstigen Veranstaltungen zu kommunal-
politischen Themen in der Differenzierung wegen zu erwar-
tender Meinungsduflerungen erschopfe, trete eine etwaige
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes hinter die
Meinungsfreiheit zuriick.%’

IV. Ergebnis

Das BVerwG hat in seiner Entscheidung die Grenzen themen-
spezifischer Widmungsbeschrinkungen fiir den Zugang zu
kommunalen Einrichtungen konkretisiert. Es kommt — vor
dem Hintergrund seiner bereits etablierten Rechtsprechung
zur moglichen Grundrechtsrelevanz von Widmungsbeschran-
kungen erwartungsgemil — zu der Feststellung, dass diesbe-
ziiglichen Widmungsregelungen Eingriffscharakter zukommt
und sie deshalb den grundrechtsspezifischen Rechtfertigungs-
anforderungen geniigen miissen. Entsprechende Regelungs-
moglichkeiten der Kommunen sind damit deutlich begrenzter
als vielfach angenommen, was dem Grundrechtsschutz — auch
wenn es im Angesicht der konkret in Rede stehenden inhaltli-

% VGH Miinchen BeckRS 2020, 32734 Rn. 59.

% BVerwG BeckRS 2022, 8388 Rn. 21.

7 Vgl. etwa VGH Miinchen BeckRS 2020, 32734 Rn. 60 f;
VG Miinchen BeckRS 2018, 36638 Rn. 31 ff. und Rn. 41 ff.
% BVerwG BeckRS 2022, 8388 Rn. 22.

% BVerwG BeckRS 2022, 8388 Rn. 23; fiir das Vorliegen
einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung in vergleichba-
ren Konstellationen etwa VG Koln BeckRS 2019, 22246
Rn. 12 ff.; Schulz, KommJur 2020, 245 (248).
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chen Positionierungen zum Teil schwer ertrdglich erscheinen
mag — letztlich zutréglich ist. Hervorzuheben ist dabei insbe-
sondere, dass im Einzelfall weiterhin Nutzungen — auch ohne
entsprechende Widmungsbeschrankung — ausgeschlossen wer-
den konnen, wenn sie gegen hoherrangiges Recht verstof3en,
etwa wenn im Rahmen der beabsichtigten Veranstaltung auf-
grund konkreter Anhaltspunkte VerstoBe gegen die AuBe-
rungsdelikte des § 130 StGB oder des § 185 StGB zu erwar-
ten sind.”® Fiir die Praxis wird damit in einigen streitigen
Fragen Klarheit geschaffen. Zugleich wird in Anbetracht der
vielgestaltigen Widmungsbeschriankungen in den Kommunen,
die nicht selten auch auf die konkrete inhaltliche Ausrichtung
der Nutzung Bezug nehmen,”! weiterer gerichtlicher Klirungs-
bedarf bestehen. Fiir Priifungsarbeiten ist damit ein hochst
relevantes Feld eroftnet.

Akad. Rat a.Z. Sascha D. Peters, Diisseldorf

70 Zur Frage, ob eine Ablehnung der Zulassung auch dann in
Betracht kommt, wenn im Rahmen der begehrten Nutzung
AuBerungen zu befiirchten sind, die verfassungsfeindlichen
Charakter haben, sich gegen die freiheitlich demokratische
Grundordnung richten oder eine Verletzung von Art. 1 Abs. 1
GG zur Folge hétten, vgl. Schulz, Kommlur 2020, 245 (246 f.);
zur Beweislast in diesen Féllen OVG Liineburg BeckRS 2019,
4710.

"' Vgl. zu Fallgestaltungen, in denen Gemeinden rassistische,
sexistische und andere vergleichbare problematische (aber
nicht unbedingt rechtswidrige) Veranstaltungen von der Be-
nutzung ihrer 6ffentlichen Versammlungsrdume ausschlieen
etwa Glaser, KommlJur 2021, 164 (168).
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Entscheidungsbesprechung
Zeitpunkt der Pflichtverteidigerbestellung

1. Ein Fall der notwendigen Verteidigung im Sinne des
§ 140 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 StPO gebietet fiir sich genommen
nicht eine Pflichtverteidigerbestellung nach § 141 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 StPO.

2. Fiir die Frage, ob die sofortige Bestellung eines Vertei-
digers erforderlich ist, weil ersichtlich ist, dass der Be-
schuldigte sich selbst nicht verteidigen kann, ist mafigeb-
lich auf dessen individuelle Schutzbediirftigkeit abzustel-
len.

3. Eine zu Unrecht unterbliebene Bestellung hat nicht
grundsitzlich eine Unverwertbarkeit der Beschuldigten-
vernehmung zur Folge.

(Amtliche Leitsitze)

StPO § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22 (OLG Diisseldorf)"

I. Einfithrung

Das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der notwendigen
Verteidigung vom 10. Dezember 20192 hat zahlreiche Rege-
lungen der Pflichtverteidigung reformiert, u.a. zum Bestel-
lungszeitpunkt. Wahrend § 141 Abs. 1 StPO a.F. als normati-
ven Regelfall die Bestellung eines Pflichtverteidigers nach
Anklageerhebung vorsah und eine vorherige Bestellung im
Ermittlungsverfahren nach § 141 Abs. 3 StPO a.F. von einem
entsprechenden Antrag der Staatsanwaltschaft abhing, ist nun-
mehr die Bestellung im Ermittlungsverfahren vorzunehmen,
sobald der Beschuldigte dies beantragt (§ 141 Abs. 1 StPO
n.F.) — natlirlich immer unter der Voraussetzung, dass ein
Fall der notwendigen Verteidigung nach § 140 StPO vorliegt.
Stellt der entsprechend belehrte Beschuldigte den Beiord-
nungsantrag hingegen nicht, so nennt § 141 Abs. 2 StPO vier
weitere Konstellationen, in welchen es dennoch zur Bestellung
zu kommen hat, spétestens jedoch zu dem bekannten Zeit-
punkt nach Anklageerhebung (§ 140 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StPO).
Die tibrigen Félle vorheriger Bestellung sind zum einen sol-
che des zu inhaftierenden, des bereits in anderer Sache unter-
gebrachten oder des in anderer Sache inhaftierten Beschul-
digten’ (§ 141 Abs. 1 S. 1. Nrn. 1 und 2 StPO). Zum anderen
ist die sofortige Bestellung notwendig, sobald ersichtlich ist,
,,dass sich der Beschuldigte, insbesondere bei einer Verneh-
mung [...], nicht selbst verteidigen kann“ (§ 141 Abs. 1 S. 1

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/docu
ment.py?Gericht=bgh& Art=en&sid=caale6dd21a5c0415ab3
6b3793bab06e&nr=129671&pos=0&anz=2 (14.7.2022).

2 BGBI. I 2019, S. 2128; einen Uberblick iiber die Neurege-
lungen geben Krafi/Girkens, NStZ 2021, 454; Spitzer, StV
2020, 418.

3 Jahn, in: Becker u.a. (Hrsg.), Léwe-Rosenberg, Die Straf-
prozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 4/2,
27. Aufl. 2021, § 141 Rn. 25.

Nr. 3 StPO). Zu diesem zuletzt genannten Fall liegt mit der
Entscheidung des 3. Strafsenats jetzt erstmals eine hochst-
richterliche Entscheidung vor, die zudem noch auf Fragen
eines moglichen Beweisverwertungsverbotes eingeht, sofern
eine vor der Vernehmung notwendige Verteidigerbestellung
fehlerhaft unterblieben war und der Beschuldigte daraufhin
Angaben zur Sache gemacht hat.

II. Der Sachverhalt

Dem Verfahren liegt ein in Syrien begangenes Kriegsverbre-
chen zu Grunde, zu dem der Angeklagte Beihilfe geleistet
hatte. Im Juli 2012 erschossen Mitglieder zweier zur Jabhat
al-Nusra gehorender Kampfgruppen einen gefangen genom-
menen Offizier der syrischen Armee. Der Angeklagte hatte als
ortlicher Medienaktivist ein Propagandavideo der Exekution
aufgenommen. Durch die Aufnahme sowie seine zeitgleichen,
verherrlichenden Kommentare hatte er die Kémpfer in ihrem
Tatentschluss bestérkt. Im September 2014 kam der Ange-
klagte nach Deutschland und im Oktober 2019 wurde bei der
Durchsuchung seiner Wohnung eine Festplatte sichergestellt,
auf der das Video sowie eine weitere Filmaufnahme von der
Hinrichtung gefunden wurden.*

Der Angeklagte wurde daraufhin am 17.10.2019, 20.2.2020
und 6.3.2020 als Beschuldigter polizeilich vernommen. Vor
allen drei Vernehmungen wurde er jeweils belehrt, im Fall
der notwendigen Verteidigung die Bestellung eines Pflicht-
verteidigers ,,beanspruchen‘ zu kdnnen. Sodann duflerte er sich
bei den beiden letzten Vernehmungen — unter Einbeziehung
eines Dolmetschers —, ohne dass ihm zuvor ein Verteidiger
bestellt worden oder er dies beantragt hitte. Nachdem einer
der an den Vernehmungen beteiligten Polizeibeamten in der
Hauptverhandlung gegen den Angeklagten vor dem nach § 120
Abs. 1 Nrn. 6 und 8 GVG erstinstanzlich zustidndigen Straf-
senat des OLG iiber Inhalte der Vernehmungen vom 20.2.
und 6.3.2020 als Zeuge gehort worden war, hatte die Vertei-
digung der Verwertung der entsprechenden Aussagen wider-
sprochen.’ Gleichwohl stiitzte sich das OLG auf diese Anga-
ben und verurteilte den Angeklagten wegen Beihilfe zum
Kriegsverbrechen gegen eine Person durch Tétung (§ 8 Abs. 1
Nr. 1 VStGB) in Tateinheit mit Beihilfe zum Mord und mit
Unterstiitzung einer terroristischen Vereinigung im Ausland
zu einer Freiheitsstrafe von neun Jahren.®

I11. Die Entscheidung des Senats

Die gegen das Urteil des OLG gerichtete Revision des Ange-
klagten blieb im Wesentlichen erfolglos,” wobei der Senar die

4 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 2.

S BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 5.

® BGH, Beschl. v. 5.4.2022 - 3 StR 16/22,Rn. 1,5

7 Der Senat hob lediglich die vom OLG ausgesprochene Ein-
ziehung der Festplatte auf, weil nicht festgestellt war, ob diese
unmittelbar auf die Beihilfehandlung zuriickging, und es sich
daher nicht ausschliefen liel, dass auf sie erst spéter eine
Kopie der Aufnahmen gespeichert wurde, vgl. BGH, Beschl.
v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 29 ff. Dieser Aspekt der Ent-
scheidung soll aber an dieser Stelle nicht ndher behandelt
werden.
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ebenfalls erhobene Sachriige hinsichtlich der Schuld- und
Straffrage anscheinend als offensichtlich unbegriindet ansah®
und nur auf die Verfahrensriige einer Verletzung von § 141
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO niher einging. In diesem Kontext
erortert der Senat zunichst, ob schon der Umstand einer not-
wendigen Verteidigung die sofortige Bestellung auch ohne
Antrag gebietet, weil § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO entspre-
chend extensiv auszulegen wire (1.), ob im Ubrigen eine Situa-
tion der Verteidigungsunfahigkeit nach dieser Bestimmung
vorlag (2.) und schlieBlich, ob die im Wortlaut nicht korrekte
Belehrung des Angeklagten zu einem Beweisverwertungs-
verbot fithren kann (3.).

1. Zur Auslegung der Verteidigungsunfihigkeit i.S.v. § 140
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO

a) Wortlaut und Systematik

Der Senat gelangt iiber systematische Uberlegungen zunéchst
zu dem Ergebnis, die Annahme eines Falles notwendiger
Verteidigung gebiete ohne Weiteres keine sofortige Verteidi-
gerbestellung ohne entsprechenden Antrag des Beschuldig-
ten. Ein Fall notwendiger Verteidigung bestand hier, und zwar
gem. § 140 Abs. 1 Nr. 1 (Anklage zum OLG zu erwarten)
und Nr. 2 StPO (Verbrechen als Verfahrensgegenstand).
Nach den insoweit eindeutigen Regelungen in § 141 Abs. 1
und 2 StPO geniige dies, so der Senat, noch nicht zur soforti-
gen Bestellung noch im Ermittlungsverfahren; vielmehr be-
diirfe es zusitzlich entweder eines Antrages des Beschuldigten
(§ 141 Abs. 1 StPO) oder alternativ einer der Fallgruppen des
§ 141 Abs. 2 StPO, in welchen weitere hinzutretende Um-
stinde die unverziigliche Verteidigerbestellung erfordern.’
Diese Annahme wird im Schrifttum z.T. in Zweifel gezo-
gen.'” Argument ist in diesem Zusammenhang zunichst, auch
in § 140 Abs. 2 StPO, der generalklauselartig samtliche Félle
notwendiger Verteidigung nach § 140 Abs. 1 StPO umfasse,
finde sich dieselbe Formulierung fehlender Verteidigungs-
fahigkeit wie in § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO. Das Gesetz
gehe deshalb davon aus, jeder der in § 140 Abs. 1 StPO ge-
nannten Fille sei ein Unterfall fehlender Selbstverteidigungs-
fahigkeit. Wenn § 141 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 StPO dieselbe Wen-
dung beinhalte, so sei auf seiner Basis die Bestellung selbst
ohne Antrag immer schon dann erforderlich, wenn sich pro-
spektiv fir die Hauptverhandlung ein Fall notwendiger Ver-
teidigung ergebe. Das sei auch schon deshalb richtig, weil der
Beschuldigte im Ermittlungsverfahren besonders vulnerabel
sei.!! Wihrend letzteres zweifellos zutrifft, ist der systemati-
schen Argumentation freilich entgegenzuhalten, dass die Un-
fahigkeit, sich selbst zu verteidigen, ihrerseits nur einen Unter-

8 Vgl. BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 28.

° BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 8 f., unter
Bezugnahme auf den Bericht des Rechtsausschusses v. 13.11.
2019 zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Neuregelung
des Rechts der notwendigen Verteidigung, BT-Drs. 19/15151,
S. 6.

10 Jahn (Fn. 3), § 141 Rn. 31 ff., Krawczyk, in: Graf (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar StPO, Stand: 1.4.2022, § 141
Rn.5f.

" Jahn (Fn. 3), § 141 Rn. 31, 33.

fall von § 140 Abs. 2 StPO bildet und auch ldngst nicht allen
Konstellationen des § 140 Abs. 1 StPO zu Grunde liegt. Viel-
mehr handelt es sich um einen Fall der Verteidigungsbediirf-
tigkeit aus besonderen subjektiven Griinden, der durchaus
auch unterhalb der Fall- oder Sanktionsschwere eintreten kann,
die § 140 StPO ansonsten hiufig zum Malstab erhebt. Eine
solche Verteidigungsunfahigkeit nach § 140 Abs. 2 StPO, die
sich nicht unter § 140 Abs. 1 StPO subsumieren lieBe, wére
etwa im Falle eines psychisch gestorten Beschuldigten eines
Bagatellvergehens anzunehmen. Einen generelleren, z.T. ob-
jektiven MaBstab legt dagegen die ebenfalls in § 140 Abs. 2
StPO zu findende Alternative der gebotenen Mitwirkung eines
Verteidigers zu Grunde, die regelmiBig unabhingig von der
individuellen Verteidigungsbefdhigung zur Annahme eines
Falles notwendiger Verteidigung fiihrt. Insofern meint § 141
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO aus systematischem Blickwinkel
tatsiachlich allein den Fall besonderer individueller, vor allem
in der Vernehmungssituation plotzlich aufscheinender Ver-
teidigungsunfdhigkeit, wihrend der subjektiv an sich Vertei-
digungsfahige darauf verwiesen ist, selbst aktiv zu werden,
um sofort einen Verteidiger zu erhalten. Es kommt hinzu,
dass die Verteidigungsfahigkeit im Ermittlungsverfahren an-
dere Kompetenzen erfordert als im Hauptverfahren, wo kom-
plizierte verfahrensrechtliche Situationen hinzutreten kdnnen
(man denke an Beweis- oder Ablehnungsantrége, Verlesungs-
oder Verwertungsfragen), die im Ermittlungsverfahren noch
keine Rolle spielen. Dem Senat ist deshalb darin beizupflich-
ten, dass entsprechend seinem ersten Leitsatz der Umstand
eines Falles notwendiger Verteidigung nach § 140 Abs. 1
Nrn. 1 und 2 StPO fiir sich genommen zu keiner Annahme
der Voraussetzungen von § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO zwingt.
Man mag wegen der besonderen Bedeutung des Ermittlungs-
verfahrens und der oft angespannten psychischen Situation
von Beschuldigten den Beistand durch einen Verteidiger iiber
diese klare gesetzliche Lage hinaus fiir generell sinnvoll hal-
ten; das nationale Recht bietet fiir eine regelméBige sofortige
Verteidigerbestellung hingegen keine Handhabe.

b) Vereinbarkeit mit europdischem Recht?

Auf einer anderen Ebene liegt die Frage, mit welcher sich der
Senat im Anschluss befasst, ndmlich ob nicht die sog. PKH-
Richtlinie (PKH-RL)'? eine andere, extensive Auslegung von
§ 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO gebietet. Hierzu wird vertreten,
eine Antragspflicht, wie faktisch in § 141 Abs. 1 StPO einge-
fihrt, bleibe hinter dem Schutzniveau PKH-RL zuriick und
sei daher mit dieser unvereinbar.!?® Dabei ist freilich zu sehen,
dass die PKH-RL anders konzipiert und nur bedingt auf das

12 Richtlinie (EU) 2016/1919 des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 26.10.2016 iiber Prozesskostenhilfe fiir Verdach-
tige und beschuldigte Personen in Strafverfahren sowie fiir
gesuchte Personen in Verfahren zur Vollstreckung eines
Europiischen Haftbefehls (ABI. EU 2016 Nr. L 297, S. 1),
gelegentlich auch als Legal-Aid-Richtlinie bezeichnet.

3 Krawczyk (Fn. 10), § 141 Rn. 5; Spitzer, StV 2020, 418
(421); Wolf, StraFo 2022, 185 (186); dhnlich Jahn (Fn. 3),
§ 141 Rn. 31 f;; a.A. Bdfs, NStZ 2020, 185 (186).
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deutsche Modell der Pflichtverteidigung abzubilden ist.'* Wie
Art. 3 PKH-RL verdeutlicht, geht es dieser Richtlinie um die
Gewihrleistung der Finanzierung eines Rechtsbeistandes, nicht
um die Gestellung eines solchen. Die Gewdhrleistung einer
wirksamen Verteidigung ist vielmehr Gegenstand der Richt-
linie 2013/48/EU," die in Art. 3 Abs. 4 S. 2 allerdings nur fiir
Inhaftierte eine staatliche Verpflichtung zur Sicherstellung
enthélt, die Verteidigung auch wirksam ausiiben zu kdnnen,
was als Auftrag zur Gestellung eines Verteidigers interpretiert
werden kann.'® Im Ubrigen geht die RL 2013/48/EU zwar
von einem Verteidigungszugangsrecht aus, tiberldsst es aber
dem Beschuldigten, einen Verteidiger zu rekrutieren. Damit
entsteht eine missliche Lage, wenn dem Beschuldigten die
Mittel hierzu fehlen.

Die PKH-RL springt nun in diese Schutzliicke. Sie hat
folgerichtig im Grunde einen vom Beschuldigten gewihlten
Verteidiger vor Augen, dessen Bezahlung aus staatlichen Mit-
teln zu sichern wire, wenn der Beschuldigte dazu nicht im-
stande ist. Sie besitzt damit eine dhnliche Zielrichtung wie
Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK," der ebenfalls die Gewihrleistung
von unentgeltlichem anwaltlichem Beistand verlangt, aller-
dings mit der Beschrinkung auf diejenigen Félle, in denen
»dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist;* eine
Bestimmung, die durchaus Ausgestaltungen des nationalen
Rechts erlaubt, in denen es keines kostenfreien anwaltlichen
Beistands bedarf, wie in den nicht unter § 140 StPO fallenden
Konstellationen des deutschen Strafverfahrensrechts. Die
PKH-RL enthélt demgegeniiber deutlich prizisere Kriterien,
wann dem Beschuldigten eine finanzielle Unterstiitzung sei-
ner Verteidigung zu gewahren ist.

Das Recht der notwendigen Verteidigung der StPO ist im
Unterschied zur PKH-RL weniger auf finanzielle Unterstiit-
zung ausgerichtet, sondern beinhaltet die unmittelbare Bereit-
stellung eines (kostenfreien) Rechtsbeistandes. Dem Beschul-
digten wird somit der Zwischenschritt erspart, sich selbst einen
Anwalt zu besorgen und diesen sodann staatlich bezahlen zu
lassen, wie es dem Modell der PKH-RL entsprache. Diese
bildet daher primir eine — praktisch freilich ebenfalls recht
hiufig auftretende — Situation ab, ndmlich diejenige nachtrag-
licher Beiordnung eines zunichst als Wahlverteidiger manda-
tierten Rechtsanwalts, welchen der Beschuldigte aus eigenen
Mitteln nicht dauerhaft zu bezahlen vermag. Das entspricht
indessen nicht dem normativen Regelfall der notwendigen
Verteidigung nach § 140 Abs. 1 und 2 StPO.

Diese offenkundige Diskrepanz macht die deutsche Rege-

14 Spitzer, StV 2020, 418 (421).

15 Richtlinie 2013/48/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 22.10.2013 iiber das Recht auf Zugang zu einem
Rechtsbeistand in Strafverfahren und in Verfahren zur Voll-
streckung des Europédischen Haftbefehls sowie iiber das Recht
auf Benachrichtigung eines Dritten bei Freiheitsentzug und
das Recht auf Kommunikation mit Dritten und mit Konsular-
behorden wiahrend des Freiheitsentzugs (ABl. EU 2013 Nr. L
294,S.1).

16 Vgl. auch Erwidgungsgrund 28 der RL 2013/48/EU.

17 Diese Bestimmung wird im Ubrigen in Erwigungsgrund 17
der PKH-RL ausdriicklich zitiert.

lung nicht von vornherein richtlinienwidrig, da sie konzepti-
onell mit der unmittelbaren Gestellung eines staatlich bezahl-
ten Verteidigers sogar mehr leistet. Soweit es freilich um den
Aspekt der Bezahlung geht, mag es gleichwohl zu Defiziten
gegeniiber der PKH-RL kommen. Soweit ndmlich die PKH-
RL eine finanzielle Unterstiitzung in Fillen verlangt, die nicht
(oder jedenfalls noch nicht in einem frithen Verfahrensstadi-
um wie im Fall des Senats) zur Beiordnung eines Pflicht-
verteidigers filihren, bliebe das nationale Recht unzuldnglich.
Um dies zu kldren, muss allerdings — etwas miithsam — jede
Einzelregelung der Richtlinie darauthin untersucht werden,
ob sich fiir sie in den §§ 140 ff. StPO eine ausreichende Ent-
sprechung finden ldsst. Wire dies nicht der Fall und das nati-
onale Recht insoweit liickenhaft, wire dem durch eine richt-
linienfreundliche Auslegung oder gar durch eine Ergénzung
de lege ferenda Rechnung zu tragen.

Der Senat erortert diese europarechtliche Dimension vor
allem im Hinblick auf das Antragserfordernis in § 141 Abs. 1
S. 1 StPO.'® Dazu verhilt sich die PKH-RL néimlich ambiva-
lent. Sie erwdhnt einen Antrag in ihrem Art. 6 Abs. 2 (,,damit
sichergestellt ist, dass Verdachtige [...] informiert werden,
wenn ihr Antrag auf Prozesskostenhilfe [...] abgewiesen wird.*).
Im Ubrigen spricht hingegen nur noch der Erwigungsgrund 18
von einem Antragserfordernis (,,Die Mitgliedstaaten sollten
praktische Regelungen fiir die Bereitstellung der Prozess-
kostenhilfe einfithren. In diesen Regelungen konnte festgelegt
werden, dass Prozesskostenhilfe auf Antrag eines Verdichti-
gen [...] bewilligt wird. Insbesondere angesichts der Bediirf-
nisse schutzbediirftiger Personen sollte ein solcher Antrag je-
doch keine materiellrechtliche Voraussetzung fiir die Bewil-
ligung von Prozesskostenhilfe sein.“!%). Angesichts dieser et-
was kryptischen Formulierung, die auf den ersten Blick nicht
zur deutschen Regelung zu passen scheint, weist der Senat
zundchst auf die fehlende Bindungswirkung der Erwagungs-
griinde hin. Zudem lasse Erwdgungsgrund 18 die Moglichkeit
eines Antrags als verfahrensrechtlicher Voraussetzung offen.
Besonders schutzbediirftigen Personen trage zudem § 141
Abs. 2 S. 1 StPO Rechnung.?’ Man wird dem Senat im Er-
gebnis beipflichten konnen: Das Antragserfordernis in § 141
Abs. 1 S. 1 StPO stellt keine Grundvoraussetzung einer Bei-
ordnung dar, sondern nur der Beiordnung in dem frithen
Stadium der Vernehmung. Insofern ist es lediglich fiir den
Entscheidungszeitpunkt relevant, bildet aber keine Grund-
voraussetzung einer Beiordnung, weil — wie in unserem Fall
— dem Beschuldigten der Verteidiger spater auch ohne Antrag
beigeordnet werden miisste (vgl. § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 4
StPO). Der Antrag ist ferner in allen Féllen des § 141 Abs. 2
S. 1 Nrn. 1-3 StPO entbehrlich und kann daher nicht als mate-
rielle Voraussetzung einer notwendigen Verteidigung gelten.
Er verlegt lediglich den Beiordnungszeitpunkt zeitlich nach
vorne.

Nach Art. 4 Abs. 5 PKH-RL ist jedoch weiterhin sicher-
zustellen, ,,dass Prozesskostenhilfe unverziiglich und spétes-
tens vor einer Befragung durch die Polizei [...] bewilligt

8 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 10 ff.
19 Hervorhebung nicht im Original.
20 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 12.
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wird.” Der Senat sieht auch in dieser Formulierung kein Hin-
dernis, weil damit nicht festgelegt werde, ,,0b diese Bewilli-
gung von Amts wegen oder auf Antrag zu geschehen hat.*?!
Wortlich genommen verlangt Art. 4 Abs. 5 PKH-RL tatséch-
lich nur eine unverziigliche Bewilligungsentscheidung. Wenn
man ihn zudem im Zusammenhang mit der Moglichkeit liest,
eine vorherige Priifung der Berechtigung vorzusehen (Art. 4
Abs. 2 PKH-RL), und wenn man ferner die Deutung des An-
trags als verfahrensrechtliche Voraussetzung zu Grunde legt,
so enthilt Art. 4 Abs. 5 PHK-RL tatsdchlich nur das Gebot, das
Bewilligungsverfahren so auszugestalten, dass eine (z.B. auf
Antrag oder aus anderen Griinden heraus) féllige Entschei-
dung noch vor der Vernehmung getroffen wird. Die Bestim-
mung besagt aber nicht, eine solche Bewilligung sei stets und
auch ohne Tétigwerden des Beschuldigten vor jeder Verneh-
mung veranlasst.

Im Schrifttum wird dies z.T. anders gesehen: Das Antrags-
erfordernis widerspreche Sinn und Zweck der PKH-RL?? und
falle zudem sogar hinter den bisherigen Regelungsstand zu-
riick.”® Letzteres stimmt freilich nicht. Zwar lautete § 141
Abs. 3 S. 1 StPO a.F. ,Der Verteidiger kann auch schon wéh-
rend des Vorverfahrens bestellt werden®, was keinen Antrag
voraussetzte und daher scheinbar eine grof3ziigigere Losung
darstellte. Faktisch stand dieser Bestellung jedoch der Umstand
entgegen, dass nach § 141 Abs. 4 StPO a.F. allein das Gericht
die Beiordnung vornehmen durfte; eine Eilzustindigkeit der
Staatsanwaltschaft, wie jetzt in § 142 Abs. 4 StPO verankert,
existierte nicht. Das Gericht allerdings konnte faktisch nur ent-
scheiden, wenn ihm dazu die Akten seitens der Staatsanwalt-
schaft vorgelegt wurden; andernfalls hitte dem Richter jede
Kenntnis von dem Fall und der Notwendigkeit der Veranlas-
sung einer Pflichtverteidigung gefehlt.* Zwar war die Staats-
anwaltschaft nach § 141 Abs. 3 S. 2 StPO a.F. verpflichtet,
einen Beiordnungsantrag zu stellen, sobald ,,nach ihrer Auffas-
sung in dem gerichtlichen Verfahren die Mitwirkung eines
Verteidigers nach § 140 Abs. 1 oder 2 notwendig sein wird.*
Tatséchlich agierten die Staatsanwaltschaften insoweit zuriick-
haltend, und das mit Billigung des BGH.?® Die Kann-Rege-
lung in § 141 Abs. 3 S. 1 StPO a.F. lief daher faktisch weitge-
hend ins Leere und die heutige Regelung wird der Interessen-
lage des Beschuldigten besser gerecht: Er wird stets belehrt
iiber sein Antragsrecht und kann sodann den Antrag auf Be-
stellung eines Pflichtverteidigers stellen, {iber den unverziig-
lich zu entscheiden ist. Damit diirfte es tatsdchlich in deutlich
mehr Féllen als zuvor zur Verteidigerbeiordnung bereits in
der Vernehmungssituation kommen.

Einen faktischen Riickschritt stellt das neue Recht nur in
einem Fall dar, ndmlich jenem der — seltenen — richterlichen

21 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 11.

2 Jahn (Fn. 3), § 141 Rn. 6; Krawczyk (Fn. 10), § 141 Rn. 5;
Wolf, StraFo 2022, 185 (186).

2 Jahn (Fn. 3), § 141 Rn. 32; anders dagegen Wolf, StraFo
2022, 185 (186).

24 Anders natiirlich in Konstellationen richterlicher Verneh-
mungen oder Inhaftierungen, jedoch nicht in einem Fall wie
dem des Senats.

25 BGHSt 47, 233 (237); BGH NStZ 2004, 390.

Beschuldigtenvernechmung, die auch jenseits der Vorfiihrungs-
félle bei Freiheitsentzug einen Fall notwendiger Verteidigung
nach § 140 Abs. 1 Nr. 10 StPO bildet. Wahrend hier ndmlich
die Kann-Regelung in § 141 Abs. 3 S. 1 StPO a.F. dazu fiihrte,
dass der Richter stets iiber die Bestellung nachdenken und
diese vornehmen konnte, unterfillt diese Konstellation jetzt
§ 141 Abs. 1 S. 1 StPO; eine Bestellung ohne Antrag, die ihm
nach altem Recht moglich war, wire dem Richter nunmehr
verwehrt.

Im Ergebnis wird man daher konstatieren diirfen, dass die
Neuregelung zwar nicht in jeder Hinsicht regelungstechnisch
gelungen ist, hinsichtlich der hier in Rede stehenden Konstel-
lation einer polizeilichen Vernehmung in einem Fall notwen-
diger Verteidigung nach § 140 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 StPO
jedoch hinsichtlich des Antragserfordernisses in § 141 Abs. 1
S. 1 StPO den europarechtlichen Vorgaben entspricht.

2. Verteidigungsunfihigkeit nach § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO?

Mangels Antrags des Beschuldigten war nunmehr zu iiberle-
gen, ob nicht § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO die sofortige Be-
stellung eines Verteidigers geboten hitte. Zu der Frage, ob
»sich der Beschuldigte [...] nicht selbst verteidigen kann,*
erortert der Senat zunéchst, ob neben individuellen Dispositio-
nen der Person weitere objektive Faktoren, etwa der Tat-
schwere, zu beriicksichtigen seien, verneint dies aber.?® Das
mag zundchst irritieren, denn die Diagnose ausreichender
Verteidigungsfahigkeit setzt je nach Tatvorwurf manchmal
mehr und manchmal weniger individuelle intellektuelle Kom-
petenz und psychische Stabilitit voraus.?’” Gegen den Vor-
wurf des Diebstahls verteidigt es sich regelmaBig leichter als
gegen den hier einschldgigen des im Ausland begangenen
Kriegsverbrechens. So meint es der Senat offenbar aber auch
nicht, denn bei der von ihm sodann geforderten Gesamtwiir-
digung?® seien ebenso sonstige Umstinde zu beriicksichtigen,
jedenfalls sobald sich Einschrinkungen bereits aus der Per-
sonlichkeit ergiben.? Mit der MafBgabe, dass bei erheblichen
oder komplizierten Tatvorwiirfen schon kleinere derartige
Einschrankungen — z.B. auch eine nur leicht unterdurchschnitt-
liche Intelligenz oder Bildung — geniigen miissen, um im Er-
gebnis Verteidigungsunfahigkeit anzunehmen, wird man das
so akzeptieren konnen.

Vom Aufbau her etwas ungewohnlich erdrtert der Senat
erst nach allgemeinen Ausfiihrungen zu moglichen Beweis-
verwertungsverboten (dazu unter 3.), ob der Angeklagte die
so beschriebenen Defizite aufgewiesen hat. Kognitive oder
sonstige Einschrinkungen seien nicht ersichtlich und auch
Sprachdefizite hétten nicht vorgelegen.*® Letzteres wird man
mit Fragezeichen versehen diirfen, ohne dies in Ermangelung

26 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 16 f.

27 Vgl. zur verwandten Beurteilung i.R.v. § 140 Abs. 2 StPO
Heghmanns, in: Heghmanns/Scheffler (Hrsg.), Handbuch zum
Strafverfahren, 2008, Kap. VI Rn. 35, 38 ff.; Stern, in Wasser-
mann (Hrsg.), Alternativkommentar zur Strafprozeordnung,
Bd. 2/1, 1992, § 140 Rn. 52 ft.; Jahn (Fn. 3), § 140 Rn. 69.

28 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 18, 24.

2 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 19.

3 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 25.
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ndherer Kenntnis der Umstinde abschlieend beurteilen zu
konnen. Der Angeklagte ist Syrer und 2014 nach Deutschland
gekommen. Die deutsche Sprache hat er erst in Deutschland
erlernt und sie somit zum Zeitpunkt der Vernehmungen (ab
Oktober 2019) seit ca. fiinf Jahren gesprochen. Eine absol-
vierte Weiterbildung zum IT-Netzwerktechniker stellt in die-
sem Kontext ohne Weiteres sicherlich kein Argument fiir
Sprachkompetenz dar, sondern allenfalls fiir allgemeine intel-
lektuelle Féahigkeiten. Ob vor diesem Hintergrund flinf Jahre
geniigen, eine vollig fremde Sprache so ausreichend zu be-
herrschen, um sich gegen Vorwiirfe wie den hier in Rede
stechenden zu verteidigen, sei einmal dahingestellt. Beriick-
sichtigt man freilich, dass offenbar bei den Vernehmungen
ein Dolmetscher zugegen war,*! so ist tatséchlich kein Grund
einer sofortigen Verteidigerbeiordnung gem. § 141 Abs. 2 S. 1
Nr. 3 StPO zu ersehen.

3. Beweisverwertungsverbot?

Vor allem im Hinblick auf eine unzuldngliche Belehrung des
Angeklagten nach § 141 Abs. 1 S. 1 StPO nimmt der Senat
ausfiihrlich zu den Voraussetzungen eines Beweisverwertungs-
verbotes im Kontext unterbliebener Verteidigerbeiordnung
Stellung. Nach der genannten Vorschrift ist eine Belehrung
iiber das Antragsrecht vonndten; tatsdchlich belehrt wurde
der Angeklagte aber dariiber, im Falle notwendiger Verteidi-
gung die Bestellung eines Pflichtverteidigers ,,beanspruchen‘
zu konnen;*? offenbar hatte die Polizei hier ein Formular
verwendet, das noch dem vor 2019 geltenden § 136 Abs. 1 S. 5
StPO Rechnung trug. Der Senat bezieht diesen Belehrungs-
mangel zunichst auf die Frage der Verteidigungsunfahigkeit
und sieht diese hierdurch zu Recht nicht beriihrt.?*

Vielmehr steht die Frage im Vordergrund, ob der Beleh-
rungsmangel als selbststdndiger Verfahrensfehler zu einem
Verwertungsverbot fiihren kann. Das tut der Senat unter Hin-
weis auf frithere Rechtsprechung sehr kurz ab.>* Ausgangs-
punkt ist eine Entscheidung des /. Strafsenats aus dem Jahr
2002, als es noch gar keine gesetzliche Pflicht zur Belehrung
iber die Moglichkeit einer Pflichtverteidigerbestellung gab.
Im damaligen Fall war im Laufe einer Vernehmung die Mittel-
losigkeit des Vernommenen offenbar geworden, was nach Auf-
fassung des Senats zwar Anlass zu einem Hinweis geboten
hétte. Dessen Unterbleiben fithre aber zu keinem Verwertungs-
verbot, weil dieser Mangel deutlich weniger schwer wiege als
das Unterlassen eines Hinweises auf das Recht zur Verteidiger-
konsultation schlechthin, zumal die Beamten kein Vorwurf
gezielter Irrefithrung traf, der Sachverhalt bereits weitgehend
aufgeklirt und der Tatvorwurf gravierend war.*> Nach gesetz-
licher Regelung der Belehrung iiber eine Pflichtverteidigung
in § 136 Abs. 1 S. 5 StPO a.F. bestitigte der 2. Strafsenat
Anfang 2018 diese Linie, und zwar erneut mit Hinweis auf
einen gravierenden Tatvorwurf und die Unkenntnis der Be-

31 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 - 3 StR 16/22, Rn. 5.

32 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 - 3 StR 16/22, Rn. 5, 26.
33 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 26.

3 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 27.

33 BGH NStZ 2006, 236 f.

amten iiber die Neuregelung.’® Ganz so eindeutig, wie es der
Senat nunmehr hinstellt, ist die Lage damit aber wohl den-
noch nicht, denn die Ausfiihrungen in beiden Vorentscheidun-
gen legen nahe, dass es im Einzelfall eben doch einmal zu
einem Verwertungsverbot kommen kann, wenn die Fallge-
staltung eine andere ist, also ein nicht so gravierender Tat-
vorwurf, eine vorsétzliche Falschbelehrung oder andere fiir
das Gewicht des Verfahrensverstoes bedeutsame Umstinde
zusammentreffen. Im konkreten Fall allerdings bleibt die
Abweichung vom richtigen Belehrungstext {iberschaubar, die
Beamten hatten ganz offensichtlich versehentlich falsch be-
lehrt und erneut handelt es sich um einen gravierenden Tat-
vorwurf mit demzufolge erheblichem Strafverfolgungsinte-
resse. Unter Anwendung der von der Rechtsprechung hierzu
stets vertretenen Abwigungslosung®’ war daher zu keinem
Verwertungsverbot zu gelangen.

Interessanterweise sah der Senat immerhin Anlass, die
Frage eines Verwertungsverbotes im Falle fehlerhaft unter-
bliebener Pflichtverteidigerbestellung noch einmal griindlicher
zu erdrtern.® Da ein solcher Fehler nach den bisherigen
Uberlegungen gar nicht vorlag, handelt es sich bei den Aus-
fiihrungen freilich um ein die Entscheidung nicht tragendes
obiter dictum. Der Senat offenbart dabei eingangs wenig
Neues. Nach der Betonung, Verwertungsverbote diirften nur
ausnahmsweise den Grundsatz der Wahrheitsermittlung ein-
schranken, nennt er im Kern die bekannten Abwagungsfakto-
ren: das Gewicht des Verfahrensverstof3es, das Schutzbediirf-
nis des Betroffenen, das von der Tatschwere abhidngige Auf-
klarungsinteresse sowie die Relevanz des fraglichen Beweis-
mittels vor dem Hintergrund des bereits bestehenden Tatver-
dachts.*® Interessant ist allerdings, dass der Aspekt des hypo-
thetischen Ersatzeingriffs, also die Frage, ob der Beweis —
hier also die Aussage des Angeklagten vor der Polizei — auch
ohne den Fehler erlangt worden wére, entgegen sonstiger
Ubung hier nicht ausdriicklich auftaucht. Im Gegenteil fiihrt
der Senat aus, verfassungsrechtlich sei eine Verwertbarkeit
von Informationen ausgeschlossen, die unter Versto3 gegen
Rechtsvorschriften gewonnen wurden, wenn dies zu einer
Begiinstigung rechtswidriger Beweiserhebungen fiithren wiir-
de.*® Diese Bemerkung zielt ersichtlich auf die Missachtung
eines Richtervorbehalts, bei dem ja der Gedanke des hypothe-
tischen Ersatzeingriffs sonst stets zur Verwertbarkeit fithren
miisste, was den Richtervorbehalt gleichsam zur belanglosen
Ordnungsvorschrift degradierte. Bei einer fehlerhaft unter-
bliebenen Verteidigerbestellung wiirde der Gedanke des hypo-
thetischen Ersatzeingriffs dagegen regelmédBig fiir eine Un-
verwertbarkeit sprechen, denn selbstredend wird jeder — spé-
ter beauftragte oder bestellte — Verteidiger plausibel machen

36 BGHR StPO § 136 Belehrung 19.

37 BGHSt 19, 325 (332 f.); 24, 125 (130); 37, 30 (32); 54, 69
(87); BGH NStZ 2016, 551 (552); zu einer eingehenderen
Darstellung vgl. Heghmanns, ZIS 2016, 404 (406 f.).

38 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 21 ff.

3 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 21; zur Ab-
wigungsldsung vgl. im Ubrigen Heghmanns, ZIS 2016, 404
(407) m.w.N. aus der Rspr.

40 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 21.
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konnen, mit ihm an der Seite hétte der Beschuldigte zweifels-
frei von seinem Schweigerecht Gebrauch gemacht. Ob der
Senat diese Gefahr gesehen hat und deshalb die Abwégungs-
faktoren etwas anders bestimmen und den hypothetischen
Ersatzeingriff géinzlich aus dem Abwégungsvorgang eliminie-
ren wollte, muss vorldufig offenbleiben. In der Sache jeden-
falls wire es zweifellos geboten, diesen Aspekt weiterhin
jedenfalls zu Gunsten eines Verwertungsverbotes im Rahmen
der Abwigung heranzuziehen, und zwar schon deshalb, weil
es natiirlich fiir die Schutzbediirftigkeit des Beschuldigten
und fiir das Gewicht des Verfahrensverstoes Auswirkungen
haben muss, wenn sich das Verteidigungsverhalten bei kor-
rekter Aufklirung ginzlich anders gestaltet hitte.*!

IV. Bewertung

Den in den Leitsdtzen der Entscheidung wiedergegebenen
Aussagen kann nach alldem beigepflichtet werden und auch
die Verwerfung der Revision des Angeklagten erscheint sach-
gerecht. Zu Recht geht der Senat davon aus, die Neuregelung
des Rechts der notwendigen Verteidigung verstof3e nicht gegen
die europdischen Vorgaben, wenngleich sicherlich Raum fiir
weitere Optimierungen bleibt.*? Ob die Ausfithrungen zu den
Abwigungskriterien bei der Erdrterung eines Beweisverwer-
tungsverbotes tatséchlich eine Neujustierung bedeuten oder
eine unbeabsichtigte Nuancierung, bleibt abzuwarten. Die
génzliche Ausblendung des hypothetischen Ersatzeingriffs im
Rahmen von Beweisverwertungsfragen wire allerdings wohl
keine gliickliche Losung.

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster

4! Eingehender zum hypothetischen Ersatzeingriff Heghmanns,
ZJS 2017, 499 (502).

4 Deutlicher Wolf, StraFo 2022, 185 (191), die von einer
misslungenen Umsetzung spricht.

ZJS 4/2022

635



Vieweg/Lorz, Sachenrecht

Haupt

Buchrezension

Vieweg, Klaus/Lorz, Sigrid, Sachenrecht, 9. Aufl., Vahlen,
Miinchen 2022, 673 S., 29,80 €.

I. Einleitung

Das Sachenrecht ist elementarer Bestandteil der juristischen
Ausbildung im Zivilrecht. Beginnend mit der Vorlesung zum
Sachenrecht bereits in den ersten Semestern des Studiums der
Rechtswissenschaften bis hin zu den Klausuren im Assessor-
examen begleitet das Sachenrecht einen jeden auf dem Weg
zum Abschluss als Volljuristen. Unumgéanglich ist deshalb
die Wahl der richtigen Ausbildungsliteratur. Seit vielen Jahren
Bestandteil der Pflichtliteratur im Sachenrecht ist das Lehr-
buch von Vieweg und — seit dieser Auflage — Lorz zum ge-
samten Sachenrecht, welches nun in 9. Auflage erschienen
1st.

II. Autorenschaft

Das bisher als Vieweg/Werner bekannte Lehrbuch heilit seit
dieser Auflage Vieweg/Lorz. Dies ergibt sich daraus, dass die
Mitautorin Werner aus der Autorenschaft ausgeschieden, dafiir
aber Prof. Dr. Sigrid Lorz, beruflich tétig als Professorin an
der Universitdt Greifswald, hinzugekommen ist.

II1. Zum Inhalt

Die Anderung in der Autorenschaft hat nicht zu einem ande-
ren Konzept des Lehrbuchs gefiihrt, was erfreulich ist. Viel-
mehr behalten die Autoren den gewohnten Aufbau und die
bisherige Systematik bei.

So gehen die Autoren auf eine Vielzahl von Fragen des
Mobiliar- und Immobiliarsachenrechts ein. Beginnend mit den
Grundlagen des Sachenrechts werden unter anderem der
Besitz, das Eigentum, die verschiedenen Moglichkeiten des
Eigentumserwerbs an Mobilien, der Vindikationsanspruch und
das Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnis umfassend thematisiert.
Aber auch Themen, die vielen Studierenden in der Fallbear-
beitung hiufig schwerfallen — zu denken ist hier an die
Pfandrechte sowie Hypothek und Grundschuld — kommen
nicht zu kurz, sondern werden ebenfalls ausfiihrlich erldutert.

Im Einzelnen: Die Verf. gehen zunéchst auf die absoluten
Grundlagen des Sachenrechts ein und erldutern dessen Prin-
zipien und Systematik. Im Anschluss werden Probleme des
Besitzes und Eigentums thematisiert, wobei auch fiir das
Gesamtverstindnis wichtige verfassungsrechtliche Aspekte nicht
zu kurz kommen. Daran anschlieBend gehen die Autoren auf
den rechtsgeschéftlichen und gesetzlichen Eigentumserwerb
an beweglichen Sachen ein, der iiber 100 Seiten einnimmt.
Dem nachfolgend werden die Themen Vindikationsanspruch,
Eigentlimer-Besitzer-Verhdltnis sowie Abwehranspriiche und
Duldungspflichten umfassend thematisiert. Fortgesetzt wird
die Bearbeitung mit umfangreichen Kapiteln zu den Pfand-
rechten sowie den Sicherungsrechten des Eigentumsvorbehalts
und der Sicherungsiibereignung. In den letzten Kapiteln des
Lehrbuchs werden schlielich die Grundlagen des Immobiliar-
sachenrechts dargestellt und die in diesem Zusammenhang
klausurtrachtigsten Themen, wie etwa die Vormerkung, die

Hypothek und die Grundschuld erldutert.

Ein besonderes Merkmal des gesamten Lehrbuchs ist,
dass jeder Abschnitt hinsichtlich Schwierigkeit und Relevanz
fiir das Studium in die Kategorien Grundlagen- (G), Vertie-
fungs- (V), Examens- (E) oder Zusatzinhalte (Z) eingeteilt
wird. Dies ermdglicht jedem Lesenden eine zielgenaue Lek-
tiire, je nachdem auf welche Priifungssituation die Vorberei-
tung gerade erfolgt.

Bemingelt werden kann hier hinsichtlich der Anderungen
im Vergleich zu den Vorauflagen allenfalls, dass der in den
vorherigen Auslagen noch abgedruckte Muster-Grundbuch-
auszug nun nicht mehr enthalten ist, sondern nur noch iiber
die Verlagsseite abrufbar ist. Der Auszug hat gerade dem
Lesenden, der sich erstmals mit dem Grundbuchrecht ausei-
nandersetzt, einen visuellen Einstieg in das nicht immer leicht
zugéngliche Themengebiet ermdglicht. Inwiefern das Ange-
bot auf der Website in Anspruch genommen wird, bleibt
abzuwarten.

IV. Fazit

Das Lehrbuch geht auf sémtliche fiir Studium und Referenda-
riat relevanten Themen des Sachenrechts ein und ist deshalb
bereits frithzeitig als Begleiter eines jeden Studierenden fiir
das Sachenrecht geeignet. Aber auch bei der Vorbereitung
auf die juristischen Staatsexamina kann das Buch insbesonde-
re aufgrund seiner Einteilung in verschiedene Schwierigkeits-
stufen sinnvoll und zielgenau eingesetzt werden. Auflerdem
lasst es sich aufgrund des umfangreichen Fufinoten- und Nach-
weisapparates auch effektiv fiir umfassendere schriftliche
Arbeiten, wie etwa Hausarbeiten, heranziehen. Uberzeugend
ist letztendlich auch der nach wie vor studentenfreundliche
Preis von 29,80 €.

Ref. iur. Tino Haupt, Ellwangen (Jagst)*

* Der Autor ist Doktorand an der Julius-Maximilians-Uni-
versitdt Wiirzburg und Rechtsreferendar im Bezirk des Ober-
landesgerichts Stuttgart. Er absolviert derzeit die Wahlstation
bei einer Rechtsanwaltskanzlei in London/Vereinigtes Konig-
reich.
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