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Erwiderung auf: Jenseits von Staatsnotar und Staatsleitung: Die Prifungskompetenz

des Bundesprasidenten*

Von stud.iur. Robert Gmeiner, Halle (Saale)**

In der Ausgabe 6/2014 hat Hinnerk WiBmann uber die Pri-
fungskompetenzen des Bundespréasidenten geschrieben (ZJS
2014, 627). Dieser Beitrag soll einige Anmerkungen hierzu
enthalten, die nach Ansicht des Verf. nicht tiberzeugend dar-
gestellt oder geldst wurden.

I. Hinweis auf die Staatspraxis

WilBmann verweist an mehreren Stellen auf die Staatspraxis.
Insbesondere scheint er auf S. 630 die h.M. mit dem Verweis
auf die 60-jahrige Staatspraxis zumindest entkraften zu wol-
len. Wie er bereits zu Beginn seines Aufsatzes hinweist,
musste das BVerfG noch nicht tber die Prifungskompetenz
des Bundesprasidenten entscheiden (S. 627). Die Verfas-
sungskonformitat der Nichtausfertigung ist eben noch nicht
verfassungsgerichtlich bestatigt (oder widerlegt) worden. Den
Schritt, die Staatspraxis zum Verfassungsgewohnheitsrecht
zu erheben, geht er dann allerdings doch nicht. Aufgrund der
(politischen) Duldung einer Nichtausfertigung kann deshalb
noch nicht auf deren VerfassungsmaRigkeit geschlossen wer-
den.

1. ,,Zustande kommen* als Trennungsgrund

Nach Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG werden ,,[d]ie nach den Vor-
schriften dieses Grundgesetzes zustande gekommenen Geset-
ze* vom Bundesprasidenten ausgefertigt und verkindet. Zu-
treffend stellt WiBmann noch fest, dass aus den Wortern
»vorschriften dieses Grundgesetzes* noch nicht auf die Tren-
nung in ein materielles und formelles Prufungsrecht ge-
schlossen werden kann (S. 631).

Der Wortlaut bildet die auRerste Grenze der Auslegung®
und darf daher nicht ibergangen werden. Genau das tut WiR-
mann allerdings. Er stiirzt sich gleich auf die Systematik und
verweist auf Art. 78 GG. Aber: ,,Zustande kommen* bezieht
sich immer auf einen Prozess.? Dies ist zunachst unabhangig
von Art. 78 GG festzustellen. Der Einwand, dass die Begren-
zung des préasidialen Prifungsrechts auf die Beschlussfassun-
gen des Bundestages und Bundesrates (Art. 78 GG) zu eng
sei, ist zutreffend. Die formelle Prifungskompetenz erstreckt
sich aber nach dem Wortlaut des Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG auf
den gesamten Gesetzgebungsprozess. Eines Verweises auf
Art. 78 GG bedarf es daher nicht.

Da sich der Wortlaut des Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG eindeutig
auf den Gesetzgebungsprozess bezieht, kann ,,zustande kom-

* WiBmann, ZJS 2014, 627. Alle Seitenangaben im Text ohne
nahere Nennung beziehen sich auf diesen Aufsatz.

** Der Autor ist Student an der Martin-Luther-Universitat
Halle-Wittenberg.

! BVerfGE 71, 108 (115); Herzberg, JuS 2005, 1 (2 ff.);
Schlehofer, JuS 1992, 572 (574 1.).

2vgl.
http://www.duden.de/rechtschreibung/zustande_kommen
(28.1.2015).

men* nicht zugleich als eine inhaltliche Bewertung des Pro-
zesses verstanden werden.

I1l. Umfang des materiellen Prifungsrechts

Nach WiBmann steht dem Bundesprasidenten nur bei mate-
riell evidenten VerfassungsverstdRen ein Nichtausfertigungs-
recht zu. Denn auch der Bundestag ware zu einer verfas-
sungsrechtlichen Uberpriifung des Gesetzes verpflichtet
(S. 633). Im Falle einer Nichtausfertigung konne das BVerfG
Uber die RechtméRigkeit der Weigerung der Ausfertigung
entscheiden (S. 633).

Nicht die umfassende materiell-rechtliche Verfassungs-
prufung des Bundesprasidenten, sondern gerade die Begren-
zung auf Evidenzfalle verstof3t gegen das Gebot der Organ-
treue. Denn die Organtreue zum BVerfG muss ebenfalls be-
ricksichtigt werden. Ein Verfassungsorgan hat ,alles [zu]
unterlassen, was dem BVerfG eine [...] wirksame Ausiibung
seiner Kompetenz erschweren oder unméglich machen kénn-
te.“® Der Bundesprasident ist von diesem Gebot nicht ausge-
nommen. Auch er darf die Auslibung der Kompetenzen des
BVerfG nicht erschweren oder gar vereiteln. Das Gericht soll
als ,Hiiter der Verfassung“* die Rechtsordnung frei von ver-
fassungswidrigem Recht halten.

Das BVerfG wirde nach Ansicht WiBmanns feststellen,
dass ein verfassungswidriges Gesetz nicht evident verfas-
sungswidrig sei und dass der Bundesprasident daher die Aus-
fertigung zu Unrecht verweigert habe. Mit der Feststellung ist
zwar keine Pflicht zu einem Tun oder Unterlassen verbun-
den.® Es bestiinde aber durchaus die ,,Gefahr*, dass ein demo-
kratisch und rechtsstaatlich gepragter Bundesprasident das
Gesetz aufgrund der verfassungsgerichtlichen Entscheidung
nachtréglich noch ausfertigen wiirde. Der ,,Hiter der Verfas-
sung” hétte auf diese Weise ein verfassungswidriges Gesetz
in die Welt gesetzt, welches er spéter auf Antrag wieder zu-
riicknehmen misste. Auch wenn dies vom BVerfG nie beab-
sichtigt war, ist es doch ein gravierender Kollateralschaden.
Darunter konnte die Glaubwirdigkeit des Gerichtes leiden,
wodurch die Kompetenzauslbung zumindest erschwert wird.

Dieses Problem l&sst sich nur umgehen, wenn dem Bun-
desprésidenten ein umfassendes materielles Prifungsrecht zu-
gestanden wird. Dann misste das BVerfG im Rahmen eines
Organstreits aufgrund einer Nichtausfertigung eine inzidente
Normenkontrolle durchfiihren. Nur im Falle der Verfassungs-
konformitét des Gesetzesentwurfs, welches nicht ausgefertigt
wurde, stellt das BVerfG fest, dass der Bundesprésident
rechtswidrig gehandelt hat. Bei verfassungswidrigen Geset-
zesentwiirfen wirde das Gericht die Nichtausfertigung nicht
beanstanden. Der Bundesprésident hétte dann keinen Anlass

® BVerfGE 36, 1 (15) = NJW 1973, 1539 (1540).

* BVerfGE 1, 184 (195) = NJW 1952, 497; BVerfG NJW
1975, 1355 (1356).

® Degenhart, Staatsrecht I, 28. Aufl. 2012, Rn. 765; Maurer,
Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 20 Rn. 21.
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das Gesetz noch nachtraglich auszufertigen. So entsteht das
oben beschriebene Problem nicht.®

1VV. Zusammenfassung
Nach dem oben Gesagten lasst sich folgendes festhalten:

§ Die Staatspraxis ist kein Hinweis auf die RechtmaRigkeit
eines Handelns, solange es nicht verfassungsrechtlich
berpriift wurde oder in Gewohnheitsrecht erwachsen ist.

§ Aus Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG folgt aus dem klaren Wortlaut
nur das formelle Prufungsrecht des Bundesprésidenten,
aber nicht das materielle.

8§ Dem Bundesprasidenten steht ein umfassendes Priifungs-
recht zu. Andernfalls kénnte das BVerfG ein verfassungs-
widriges Gesetz zur Geltung bringen.

® Es sei noch auf folgendes (weniger rechtliche) Argument
hingewiesen: Das BVerfG ist ohnehin uberlastet. Wenn Uber
ein Gesetz zwei verfassungsgerichtliche Verfahren gefuhrt
werden, tragt dies sicherlich nicht gerade zu seiner Entlastung
bei. Hier wird die Arbeit des Gerichts bezlglich der zahllosen
Verfassungsbeschwerden unnétig behindert. Auch dies kann
die Kompetenzausibung nach BVerfGE 36, 1 (15) erschwe-
ren.

ZJS 1/2015



Die Umweltvertraglichkeitsprtfung bei der Zulassungvon Infrastruktur- und In-

dustrieanlagen

Von Regierungsdirektohchim Goldmann, Disseldorf*

Fragen des Umweltschutzes stehen bei der Planudg/en
wirklichung von Grol3projekten fur die Industrie oddie
offentliche Infrastruktur regelmafRig im MittelpunkEine
Umweltvertraglichkeitspriifung (UVP) bezweckt dighfzei-
tige Berucksichtigung der Auswirkungen solcher dbdm
auf ihre Umgebung. Dieses Instrument des Zulassangs
fahrens wird hier vorgestellt.

I. Einleitung
Die Errichtung, der Betrieb und der Ausbau von Hag,

nehmen. Mit der UVP (Umweltpriifungerden bereits im
Verfahrenallein die Umweltauswirkungen eines Industrie-
oder Infrastrukturprojekts systematisch erfasst tind die
Sachentscheidung aufbereitet.

Il. Rechtsgrundlagen
1. Europarecht

Die Richtlinie 85/337/EWG des Rates vom 27.6.198&ru
die Umweltvertraglichkeitspriufung bei bestimmterieatli-
chen und privaten Projekten (UVP-Richtlifiefiihrte die

Flughafen, Autobahnen oder Stromleitungen veruesachyyp in den Mitgliedstaaten ein. Ihre Konzeptionsgmicht

neben ihrem volkswirtschaftlichen Nutzen immer éilode
Umweltkosten. Dies sind insbesondere der Verbranchdie
Beeintrachtigung von Naturgiitern sowie die Belagtder
betroffenen Bevdlkerung mit Immissionen.

Der Bau z.B. eines Steinkohlekraftwerks im stadigsc
AuRenbereich wird dort nicht nur zur Umgestaltungs d
Landschaftsbildes fihren, sondern stets auch delndfe’on
Biotopen, geschitzten Pflanzen und Tieren sowiérleten
Bodenfunktionen zur Folge haben. Gewasser- undreuih-
reinigungen, Larm, stérende Licht-, Geruchs- undriviéi
immissionen drohen der Nachbarschaft durch diettidie
nahme der Anlage.

insbesondere dem in Art. 191 Abs. 2 AEUV verankerte
Vorsorgeprinzip. Dieses zielt darauf ab, Umweltbelastungen
durch frihzeitige Schutzmafnahmen zu vermeidentatins
ihre schadlichen Folgen nachtraglich bewaltigenrdissen.
Die nachfolgende UVP-Anderungsrichtlinie 97/11f&6odi-
fizierte die Prifpflicht von Projekten. Schliel3lidrganzte
die Richtlinie 2003/35/EGdas UVP-Regelwerk um Vorga-
ben zur Behorden- und Offentlichkeitsbeteiligungvis\ozum
Rechtsschutz, so dass die Europaische Union ihitker
rechtlichen Verpflichtung aus der ,Aarhus-Konventid
nachkommen konnte.

Fast 30 Jahre nach ihrem Inkrafttreten wurde dien—

Vorhaben dieser Art bedirfen wegen ihres hohen Kofznr 2011 ,neu-kodifiziert8“— UVP-Richtlinie auch inhalt-

flikt- und Gefahrenpotentials der Zulassung in eingeson-
deren Verwaltungsverfahren. Fir die ortsgebundemiel=
tung und den Betrieb technischer Anlagen ist gratmlish
eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung erftiote'
Im Bereich des uberdrtlichen Verkehrswege- odemleer
tungsbaus ist eine Planfeststellfidie Regel.

Bei ihrer abschlieRenden Entscheidung tber diesgiga

keit des Vorhabens muss die Verwaltungsbehodrdeagh n

Mafgabe der einschlagigen Fachgesetze alle retavanoizi-
alen, wirtschaftlichen und 6kologischen Belangeén Blick

lich umfanglich tiberarbeitéf. Dies filhrte im Ergebnis zu

® Die projektbezogene UVP ist eine Umweltpriifungd.$§ 1
Nr. 1 UVPG. Der Begriff erfasst auch die Strateges¢Jm-
weltprifung fir (h6éherstufige) Plane und Programsiehe
Teil 3 sowie Anlagen 3 und 4 UVPG. Hieradendler,
NVwZ 2005, 977;Sydow DVBI. 2006, 65;Schink NVwZ
2005, 615. Im Folgenden bezieht sich ,Umweltprifung
allein auf die Projekt-UVP.

“ ABl. EG 1985 Nr. L 175 v. 5.7.1985, S. 40, aufgeto
durch Art 14 der Richtlinie 2011/92/EU, siehe Fn. 9

® Zu den Grundprinzipien des Umweltrechts siSlobeidler

* Der Autor ist Referent im Ministerium fur Bauen, Wohnen,Verwaltungsrundschau 2010, 401.

Stadtentwicklung und Verkehr des Landes Nordrheesi/
falen und u.a. zustéandig fur die Planfeststellund Geneh-
migung von Flughéafen. Der Beitrag gibt ausschlef3keine
persénliche Auffassung wieder.

® Anderungsrichtlinie 97/11/EG v. 3.3.1997 = ABI. AG97
Nr.L 73 v. 14.4.1997, S. 5.

" Richtlinie 2003/35/EG v. 26.5.2003 = ABI. EU 2088. L
156 v. 25.6.2003, S. 17.

! Der Genehmigungsvorbehalt gemaR § 4 BImSchG fir di Convention on Access to Information, Public Péptition

Errichtung und den Betrieb (technischer) Anlagesiltstine
Kontrollerlaubnispflicht fur den Vorhabentrager ddem bei
Erfullung aller gesetzlichen Anforderungen ein Angh auf
Erteilung der Genehmigung zusteht. Zur Einfuhrungdas
Immissionsschutzrecht sieiarass JuS 2009, 608.

2 Die Planfeststellung (§§ 72 ff. VWV{G) ist eineHaedliche
Flachennutzungsentscheidung tUber komplexe, raumiat:
reichende GroRRvorhaben (Schienenwege,
etc.), die i.d.R. einen erheblichen Koordinieruregof kon-
kurrierender Interessen auslésen und somit einuRgser-

in Decision-Making and Access Justice in Environtakn
Matters v. 25.6.1998, im Internet abrufbar unter
http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/pp/documenep
43e.pdf(31.1.2015).

° Richtlinie 2011/92/EU des Europaischen Parlamemis
des Rates vom 13. Dezember 2011 Uber die Umwetiprt
lichkeitsprifung bei bestimmten offentlichen undvaten

Wasserstra®enjekten (kodifizierter Text) = ABIL. EU 2012 Nr. 26 v.

28.1.2012, S. 1.
19 Richtlinie 2014/52/EU des Européischen Parlamemis

messen der Fachbehorde rechtfertigen, BVerwGE 38, 2des Rates vom 16 April 2014 zur Anderung der Riuiatl

(240),Leist/TamsJuS 2007, 995 und 1093.

2011/92/EU uber die Umweltvertraglichkeitsprifurg be-
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eher kleineren Anpassungen, z.B. beim Schutzgitsdg nisse bei der Zulassungsentscheiddingnter einem Vorha-
der Vorprufung oder den (formalen) Anforderungendd® ben sind insbesondere der Bau, der Betrieb wie baaliche
Zulassungsentscheidufig Das deutsche Recht ist bis zumund betriebliche Anderungen oder Erweiterungen (teoh-

16.5.2017 entsprechend anzugleichen. nischen}® Anlagen zu verstehen, welche das Gesetz typisiert
auflistet (§ 2 Abs. 2 i.V.m. Anlage 1 zum UVPG).
2. Nationales Recht Die UVP verwirklicht als Verfahrensinstrument das-u

Umgesetzt wird die Richtiinie durch das Gesetz utier Weltrechtliche IntegrationsprinZipy Samtliche Auswirkun-
Umweltvertraglichkeitsprifung (UVPG) in der Fassugr 9€n eines Vorhabens auf das hochkomplexe dkologédh
Bekanntmachung vom 24.2.2010sowie mittels diesem Kungsgefiige sind mittels einer Gesamtbetrachtungrias-
vorrangigen fachspezifischen Rechtsvorschriftend($. 1 Sen, die tber die einzelnen Umweltschutzguter Isireuch
UVPG). Letzteres betrifft insbesondere das Immissio Beziehungen zwischen diesen und wechselseitigenBe®i
schutzrecht. Nach § 10 Abs. 10 BImSchG erlassBdigdes- Sungen untersucht.Die erfolgreiche Problembewaltigung in
regierung im Wege der Verordnung (9. BImSchV) naheinem Umwelibereich (z.B. leistungsstarkere Filirgen
Bestimmungen zum Genehmigungsverfahren nebst UyP #Hr Luftreinhaltung) kann sich namlich als belasitéir an-

emittierende Anlagen, die gemaR 8§ 3a ff. i.V.mlage 1 dere Umweltgiiter herausstellen (Filterriickstande kainta-

haltet daher gemafl3 § 2 Abs. 1 S. 2 UVPG die Sclhitérg
Beispiel 1 Bestimmte, nach §§ 4 Abs. 1 S. 3 BImSchG, Mensch, Tiere, Pflanzen, biologische Vielfalt, Bod&Vas-
Abs. 1 S.1i.V.m. Nr. 8.1.1.1, Spalte c der 4. Boghv  Ser, Luft, Klima, Landschaft, Kulturglter und sagetSach-
genehmigungsbediirftige Behandlungsanlagen fiir gefaigtter sowie derewechselwirkunge(g 1a der 9. BImSchv).
liche Abfalle, die auch UVP-pflichtig sind (§ 3b Abl Die Bewertungsergebnisse der durchgeftihrten Umwelt-
i.V.m. Nr. 8.1.1.1, Spalte 1 Anlage 1 UVPG), uritegen Prafung sind in die abschlieBende Sachentscheidinzyibe-
zur Durchfiihrung der Umweltpriifung nur der 9Ziehen. Welche Konsequenzen eine UVP fiir das Vertab

BImSchV und den diesbeziiglichen Verwaltungsvorfat, bestimmt hingegen allein das die Zulassunglneg
schriften (8 1 Abs. 2 S. 2 der 9. BImSchV). Das @/p materielle Fachrecht (§ 12 UVPG bzw. § 20 Abs. 18 8er

findet insoweit keine Anwendung. 9. BImSchv)?

1. Ziel und Funktion der UVP IV. Die UVP im Verwaltungsverfahren

Im Sinne des Vorsorgegrundsatzes hat die Zulasbehgs- Di_e Umweltprufung_ ist immer ein unselbstandiger tBad-
de das Verfahren — ggf. schon vor der Antragstgifn auf teil d_es fgchgesetzllch ange_ordneten Planf_estagﬂlff bzw.
die sorgfaltige Untersuchung der Konsequenzen ceba/ des immissionsschutzrechtlichen Genehmlgungsvmﬁ?
bens fir die geschiitzten Umweltgiiter (§ 2 Abs. 12S.(82Abs.1S.1UVPG, § 1 Abs. 2 S. 1 der 9. BImgcDie
UVPG) auszurichte. UVP-Vorschriften gestalten diese ,Tragerverfahrewie

Der Vorhabentrager soll jenseits unternehmerisdtrer folgt:
wagungen von Anfang an die oOkologischen und saziale
Konsequenzen seines Projekts bedenken und zurrentsp
chenden Problembewaltigung aktiv beitrageiverursacher-
prinzip)'®. " Entscheidung i.S.d. § 2 Abs. 3 Nr. 1 bis 3 UVP&isBe-

8 1 UVPG (8 1a der 9. BImSch¥Wgzeichnet die wesent- willigung, Erlaubnis, Genehmigung, Planfeststellsiogr
liche Funktion der Umweltpriifung mit der frihze@igum- schlussyorhabensbezogermebauungsplane u.a.
fassenden Ermittlung, Beschreibung und Bewertungdile *® Den Begriff technische Anlage definiert das UVPiGhn
rekten und indirekten Umweltauswirkungen eines dbedms Bei solchen Anlagen steht jedenfalls der technisteiebs-
sowie mit der moglichst frihen Beriicksichtigung &egeb- ablauf (i.d.R. zu Produktionszwecken) im VordergruBie
unterliegen regelmafig dem Immissionsschutz-, Wassier
Abfallrecht oder dem Zulassungsregime fiir Leitungen
(88 20 ff. UVPG). Bei technischen Anlagen gehoérewehl
kumulativ als auch alternativ ihr Bau sowie ihr it zum
UVP-relevanten Vorhaben (8§ 2 Abs. 2 Nr. 1 lit. a R),
stimmten 6ffentlichen und privaten Projekten = ABU  Schink NuR 2012, 603 (606).

2014 Nr. L 124 v. 25.4.2014, S. 1. 19 Kirchberg in: Ziekow, Handbuch des Fachplanungsrechts,
1 Sjehe hierzBangenstedZUR 2014, 526. 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 127; zum Integrationsprinzighe
12BGBI. 12010, S. 94. Scheidler Verwaltungsrundschau 2010, 401 (405).
3 Sjehe IV. 1. b). %0 Siehe hierzu BVerwGE 100, 238 (246).
14 BVerwGE 100, 238 (245) und BesprechiMgrswiek JuS % BVerwGE 100, 238 (243); siehe nachfolgend IV.3. b
1997, 181. ?? Siehe z.B. § 8 Abs. 1 LuftVG, § 17 FStrG, § 18 AEGL4
15 BVerwGE 100, 238 (245) und BesprechiMgrswiek JuS WaStrG, § 43 EnWG, § 35 Abs. 2 KIWG.
1997, 181; siehe nachfolgend IV. 2. a). Z UVP als sog. ,Huckepackverfahren‘Schmidt/Kahl/
16 Siehe IV. 2. a). Garditz, Umweltrecht, 9. Aufl. 2014, § 4 Rn. 65.
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Die Umweltvertraglichkeitsprifung bei der Anlagalassung

OFFENTLICHES RECHT

1. Vorbereitung der Antragstellung

In der frihen Phase der Projektzulassung geht msTaéger
des Vorhabens insbesondere um die Erstellung éderli-
chen technischen Plane, Gutachten und sonstigesriaigen
zum Nachweis der Zulassigkeit.

Das Immissionsschutzrecht sieht hierfir eine Argbag
ratung durch die Genehmigungsbehoérde vor (8 2 Alder
9. BImSchV), um frihzeitig wesentliche Fragen zuach-
weisfiihrung oder zum zeitlichen Ablauf zu klaren.

Anlage 1, Spalte 1 zum UVPG (obligatorische Umwréitp
fung bei ,X") oder durch das Ergebnis einer allgéme

bzw. standortbezogenen Vorprifung des Einzelfgsnald
§ 3c UVPG(sog. ,Screening” bei ,A" bzw. ,S" in Anlage 1,
Spalte 2).

Sinn der Vorprifungen ist, mittels einer Ubersclgég
Untersuchung zugig einzuschéatzen, ob kleinere Mlmhain-
terhalb der gesetzlichen Groé3en- und Leistungsdtdmwveer-
te obligatorischer UVP-Projekte erhebliche naclgeilum-

Demgegeniiber ist die sog. Planaufstellung durch défgltauswirkungen haben konnen, die bei der absbtfiden

Vorhabentrager vor dem Beginn eines Planfestsigiver-
fahrens nicht gesetzlich geregelt. Nach § 72 Abs#isl 1
i.V.m. 8 25 Abs. 2 VWVIG sind Uber die allgemein@egeln

Sachentscheidung — nach Maligabe der fachrechtlighen
lassigkeitskriterien — zu berlcksichtigen waremdS$olche
Folgen zu befurchten, missen sie auch mittels odassen-

aber auch hier Vorgesprache und Abstimmungen zthNagen (formlichen) Umweltpriifung ermittelt und bevegrwver-

weisen und Unterlagen mit der zustandigen Behdoriiglioh.

Um die Transparenz und Akzeptanz von haufig inBker
volkerung umstrittenen Grof3projekten zu verbesdeahder
Bundesgesetzgeber mit § 25 Abs. 3 Vw¥f@ie Moglich-
keit einer frilhen Offentlichkeitsbeteiligung eingeft. Sie
findet — auf Hinwirken der Zulassungsbehérde — igeBre-
gie des Vorhabentragers statt und soll dazu fuhdess Ein-
wande und Anregungen von Anwohnern oder anderenfbet
fenen Dritten noch vor der Eréffnung des férmlich&rfah-
rens in die konkrete Planung des Vorhabens Eindiadgn
kénnen?

a) Klarung der UVP-Pflicht

RegelmaRig vor der Antragsstellung wird auf Beailnles
Vorhabentragers (8§ 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 UVPG, §22al
Alt. 1 der 9. BImSchV) entschieden, ob eine UVPribeapt
erforderlich ist. Hiervon hangen der Umfang derzutegen-
den Antragsunterlagen, die evtl. langere Verfatdaner und
der zusatzliche Bearbeitungsaufwand ab. Oft ergjitht mit
der Feststellung der UVP-Pflicht auch erst die Notdigkeit
eines besonderen Verwaltungsverfahrens.

Beispiel 2 Nach § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. ¢ der 4.
BlmSchV bedirfen Errichtung und Betrieb kleinere

Energie- oder Produktionsanlagen (Buchstabe V adt&p

¢ des Anhangs 1 zur 4. BImSchV) nur dann einesliférm
chen Genehmigungsverfahrens gemaR 8§ 10 BImSc
i.V.m. der 9. BImSchV, wenn das jeweilige Vorhaber?3

UVP-pflichtig ist (siehe aucBeispiel 3.

Das Erfordernis einer Umweltprifung wird anhand 8&13a
bis 3f UVPG festgestellt. Die entsprechende Enisicimg
der Zulassungsbehorde ist nicht selbsténdig arifact{§ 3a
UVPG).

aa) Ob fur den Neubau und die Inbetriebnahme diner
lage eine UVP durchzufiihren ist, entscheidet sitfweder

gemaR § 3b Abs. 1 UVPG durch das Erreichen oder-Ub

schreiten der gesetzlichen GrofRen- und Leistungswier

2 Gesetz zur Verbesserung der Offentlichkeitsbeisilg
und Vereinheitlichung von Planfeststellungsverfahre
PIVereinhG v. 31.5.2013 = BGBI. | 2013, S. 1388).

% Stiler DVBI. 2013, 700 (701).

I

den.

Fir die allgemeine Vorprifung des Einzelfalls sgdnt-
liche Kriterien der Anlage 2 zum UVPG heranzuziehere
vorgesehenen Prufmerkmale betreffen das jeweiligend-
ben (u.a. GréRe der Anlage, Unfallrisiko beim Bxdji des-
sen Standort (u.a. vorhandene Naturschutz- oders#tas
schutzgebiete) und dessen mdgliche Auswirkungea. (u.
Eintrittswahrscheinlichkeit, Komplexitat). Die stirtbezo-
gene Einzelfallprifung fur eher ,unkritische* Volien be-
trachtet hingegen allein die rAumliche Umgebung,sitth als
Okologisch besonders empfindlich erweisen kénnte.

Die Zulassungsbehdrde hat im Rahmen der Vorprifunge
auch zu berlcksichtigen, ob und wieweit der Vornidager
nachteilige Auswirkungen auf die Umwelt durch Verme
dungs- bzw. VerminderungsmalBnahmen offensichtlics+ a
schlieen kann (8 3¢ S. 3 UVPG).

Werden bei Errichtung von gleichartigen, in einemyen
Zusammenhang stehenden Vorhaben — fir die jewedlsrg
dert eine Vorprifung durchzufiihren ist und diegleith zu-
sammentreffen — die mal3geblichen Werte der Anlage 1
toto erreicht oder tUiberschritten, ist ebenfallediVP erfor-
derlich (8 3b Abs. 2 UVPG).

bb) Geht es um die Anderung oder Erweiterung von be
stehenden, bislang nicht UVP-pflichtigen Anlagemdnet
§ 3b Abs. 3 UVPG die Durchfiihrung einer Umweltprigu
fur die jeweilige Mallnahme — unter Beriicksichtiguey

@swirkungen der schon existenten Altanlage — ammfir
|

e veranderte Anlage nun erstmalig der maflgebl@hi
en- oder Leistungswert nach Anlage 1 erreicht hzver-
schritten wird. Man spricht vom ,Hineinwachsen ined
UVP-Pflicht*.?®

Steht die Anderung oder Erweiterung eines fur sieh

reits UVP-pflichtigen Projekts in Frage, bedarfdes Durch-
fuhrung einer Umweltpriifung, wenn entweder die Ande
rungs- bzw. ErweiterungsmafRnahme selbst die Grofaer-
Leistungswerte in Anlage 1, Spalte 1 UVPG erreichiv.
Uberschreitet (8 3e Abs. 1 Nr. 1 UVPG) oder die Niine

Is solche nach dem Ergebnis einer allgemeinen fifumpg
des Einzelfalls nachteilige Umweltauswirkungen hmakann
(8 3e Abs. 1 Nr. 2 UVPG). In diese Vorprifung sicann
zusatzlich alle friiheren Anderungen und Erweiteeiman

% Dienes in: Hoppe/Beckmann, UVPG, 4. Aufl. 2012, § 3b
Rn. 36.
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dem originar UVP-pflichtigen Vorhaben, d.h. derakitage, Hierbei handelt es sich um eine spezialgesetzlishspra-
einzubeziehen, fur die jeweils keine UVP durchgégfidurde gung der allgemeinen behérdlichen Auskunfts- undaBe
(-Summationsbetrachtung"). tungspflicht (§ 25 Abs. 2 VwVfG). Durch die Festlety von
Fur die wesentliche Anderung von Immissionsanlageldntersuchungsreichweite und -tiefe werden wesérali¢or-
gemal § 16 BImSchG gilt vorrangig § 1 Abs. 3 deBBn-  entscheidungen getroffen: Der Vorhabentrager snfohat-
Schv. zen kénnen, welche UVP-Unterlagen er seinem Angafy
Zulassung beifiigen muss, also welche Beeintraaingigo
Beispiel 3 Das Vorfeld B auf dem Grof3flughafen X —fiir welche Umweltgiter in welchem Ausmald zu untensmn
dessen ,gedanklicher* Neubau UVP-pflichtig ware B8 sind. Die entsprechende Mitteilung erhalt er aufrag oder
Abs. 1 S. 1, 3b Abs. 1 i.V.m Nr. 14.12.1 der Anlage ggf. von Amts wegen. In einem sog. Scoping-Terman v
Spalte 1 UVPG) - soll um funf weitere Flugzeug-Stel dieser Unterrichtung kénnen Zulassungsbehérde, abwh-
positionen ausgebaut werden. Die zuséatzliche Hemste trdger und andere betroffene Behdrden mit Umwelizndn
von Vorfeldern muss als wesentliche Erweiterungegin die beizubringenden Unterlagen und die schutzgotizen
Verkehrsflughafens gemaR § 8 Abs. 1 S. 1 LuftV@Gipla Modalitaten der Vertraglichkeitsuntersuchung besipeea,
festgestellt werden, wenn hierfur eine UVP erfolider z.B. die Messverfahren fur die Erfassung von Bodsater
ist (8§ 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, Abs. 3 S. 2 Nr. 1 LUBY Fir Grundwasserverunreinigungen. Zur Besprechung kodnnen
Vorhabentrdger und Verwaltung weniger aufwandigauch Sachverstandige, Umweltschutzverbande unctigens
Verfahren zur behordlichen ,Absegnung” der Baumal®@ritte hinzugezogen werden (8§ 5 S. 4 UVPG, § 2a.Abs
nahme wie eine Plangenehmigung oder die sog. Unté: 4 der 9. BImSchV).
bleibensentscheidung sind dann unzulaSsig.
Die Vorfelderweiterung ist einer Vorprifung nach38 2. Antragstellung und Einreichung des Plans

Abs. 1 Nr. 2 UVPG zu unterziehen. Hierfir sind zh&t it dem Antrag auf Genehmigung oder Planfeststefitides
nur die Auswirkungen des konkreten, flr sich gen@mm yorhapens wird das formliche Priifverfahren eingetei
nicht UVP-pflichtigen Ausbauvorhabens abzuschatZen.ierbei werden die eigenen Ermittlungen der Zulagsbe-

Wurden in den Jahren zuvor schon Vorfeldflachenr odgsrde um die Beteiligung der Offentlichkeit sowiedarer
Rollbahnen ohne Planfeststellung und UVP angesdtl  Fachbehsrden erganzt.

diese Erweiterungen zusatzlich in die Vorprifungng
§ 3e Abs. 1 Nr. 2 Hs. 2 UVPG einzubeziehen undire g) Erforderliche Angaben
levanten Umweltauswirkungen denen des zu beurteile
den Ausbauvorhabens hinzuzurechnen.

Ggf. lasst erst diese Zusammenschau im Rahmeneder g
botenen (iberschlagigen Prifung (§8 3c S. 1 UVP&kerh

Bem Verursacherprinzip folgend muss der Vorhabentrager
as Tatsachenmaterial fiir die Umweltprifung lieferh. die
ntscheidungserheblichen Unterlagen beibringen A€ 1

liche nachteilige Umweltauswirkungen befiirchten, sg" 1 UVPG bzw. 88 4 Abs. 1 S.1, 4 € der 9. BImScHDA-

dass fiir das anstehende Ausbauvorhaben eine U9R enren Inhalt und Umfang wird durch das einschlagigdaZ-

derlich wird. Die summative Betrachtung soll vedem, sung_§recht fe_stge_legt (86 ADs. 2 S. 1 UVPG). .
. - : . Fir das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsver-
dass mehrere nacheinander verwirklichte Teilbalatbisc . s
. fahren bestimmen 88 4 ff. der 9. BImSchV detaillidie er-
te von der Zulassungsbehdrde ohne umfassende Umw?o

prufung ,scheibchenweise durchgewunken* Werden.(sog rderllch_en Angaben, insbesondere 2ur bauhchettag?m
Salamitaktik)?® um Betrieb, zu Schutzmal3hahmen wie auch zu dewiAus

kungen des Vorhabens auf die UVP-Schutzgiter eliech
- . lich der Wechselwirkungen (§ 4e der 9. BImSchV).

b) Klarung des PrL_J_fungsumfangs _ B Die Planfeststellung kennt lediglich allgemeine Stdrif-
Steht fest, dass fir das Vorhaben eine UVP duréihzeh (e des Gesetzgebers zum Inhalt der Planunterldjese
ist, regeln 8 5 UVPG bzw. § 2a der 9. BImSchV da§.s mijssen mit Blick auf die folgende Offentlichkeitskitgung
»~Scoping®, d.h. die Festlegung des Untersuchungstiedu jedenfalls die sog. AnstoRfunktitfnerfiillen kénnen, d.h.
den voraussichtlichen erheblichen Umweltauswirkmnge §yrch Zeichnungen und Erlauterungen zu den Auswigkn
des Vorhabens auf fremde Grundsticke und Anlagen3(§
" Durch das PIVereinhG (siehe Fn. 24) kommt es zckRii Abs. 1 S. 2 VwVfG) den Betroffenen die Beurteiluergnog-
fihrungen von Regelungen des Fachrechts in dasnadlime lichen, ob und inwieweit sie in ihren Belangen letiwer-
VWVIG. Die Lander passen ihre Landesgesetze erthprel  den.

an. Die Zulassigkeit der Plangenehmigung oder cefalien Fehlen konkrete fachgesetzliche Anforderungen,teith
von Planfeststellung und Plangenehmigung beurtesieh sich die UVP-relevanten Antragsinhalte erganzenthria 6
dann allein nach § 74 Abs. 6, 7 VWVfG. Zum PIVeh&h
sieheSchmitz/PrelINVwZ 2013, 745.

% 7ur Relevanz der bestehenden ,Altanlage” sieherB@  * In der Einreichung des Plans liegt der AntragRiahfest-
Urt. v. 25.6.2014 — 9 A 1/13, Rn. 22 (juris) und &WG stellung des Vorhabens, insb. auf Einleitung dekdhnngs-
NVwZ 2014, 515 m. AnmHansmannNVwZ 2014, 522. verfahrens gem. § 73 Abs. 1 S. 1 VwVIG.

2 Zu Summation und Kumulation im Umweltrecht siehé* Kment in: Hoppe/Beckmann (Fn. 26), § 6 Rn. 2.
Hermann/WagnemuR 2005, 20 (22). %2 Kirchberg (Fn. 19), § 2 Rn. 87 f.
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Abs. 3 und 4 UVPG: Noétig sind zumindest Informagan deren Aufgabenbereich durch das Vorhaben beruindt, wiir
zum Vorhaben an sich, den erheblichen nachteiligremvelt-  fristgebundenen Stellungnahme aufzufordern (8 18. Ab
auswirkungen, begleitenden Umweltschutz- und Korepen S. 1 BImSchG i.V.m. § 11 der 9. BImSchV bzw. § 73sA2,
tionsmaRnahmen sowie ggf. Detailangaben zu tedheisc 3a VWVIG i.V.m. § 7 UVPG). Die Aufforderung ergeht-

Verfahren, der Art und Menge anfallender Emission&io-
fallen, Abwasser etc. Der Vorhabentrdger muss zudiera
allgemein verstandliche, nichttechnische Zusamnssofag
der erwadhnten Angaben beifligen (8 6 Abs. 3 S. 2Abx] 4
S. 2 UVPG bzw. § 4 Abs. 3 S. 1 der 9. BImSchV).

b) Behorden- und Offentlichkeitsbeteiligung

Das immissionsschutzrechtliche Genehmigungs- und
Planfeststellungsverfahren befassen die Offentdiithkind
andere Fachbehérden mit dem Vorhaben. Die ggfzgteer-
schreitende Beteiligung erschlielt der Zulassuriystoe
weitere entscheidungsrelevante Informationen urshtzli-
ches Fachwissen. Sie schafft zudem TransparenDritie
und eroffnet ihnen (bei eigener Betroffenheit) elrelhabe-
moglichkeit sowie einen vorverlagerten individualRechts-
schutz®®

mindest an die Behoérden, deren anderenfalls eigediste
Entscheidung zu bestimmten Aspekten des Vorhabens v
der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung oden de
Planfeststellungsbeschluss formell konzentriertdwig 13
BImSchG, § 75 S. 1 VwVfG}

Die rechtzeitig erhobenen Einwendungen sowie dib-fa
behordlichen Stellungnahmen koénnen in einem Endmtgs-
gigrmin verhandelt werden (§ 10 Abs. 6 BImSchG iV.m
8812 Abs. 1 S. 2, 14 ff. der 9. BImSchV bzw. § Al3s. 6
VWVIG)*. Firr den Fall, dass von einem Vorhaben grenz-
Uberschreitende Umweltauswirkungen ausgehen korgeen,
ben §8§ 8, 9 a UVPBund § 11 a der 9. BImSchV die Art und
Weise der Einbindung zusténdiger auslandischer isieind
sowie der auslandischen Offentlichkeit vor.

3. Zulassungsentscheidung

Die Beteiligung Dritter nach § 10 BImSchG i.V.m.Das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsvenfaare
88 8 ff. der 9. BImSchV durch die Genehmigungsbheaor det mit Erlass des Genehmigungsbescheids, wenfiialtias

und in der Planfeststellung das regelmaRig vonrejeson-
derten Behorde gefiihrte Anhérungsverfahren (8 73/fGv
i.V.m. §8§ 7 ff. UVPG) laufen im Uberbli¢k wie folgt ab:

Vorhaben bedeutsamen Umstande ermittelt sind (80 1
S. 1 der 9. BImSchV).
Die Planfeststellungsbehorde stellt den Plan f&sf74

Das Vorhaben ist 6ffentlich bekanntzumachen und débs. 1 S. 1 VwVfG), d.h. sie entscheidet anhanérailin

Antrag bzw. der Plan nebst den wesentlichen, eaiduhgs-
erheblichen Unterlagen einen Monat lang fiir dieiteréf-
fentlichkeit — insbesondere in den Gemeinden, medesich
das Vorhaben (voraussichtlich) auswirkt- zur Einsicht

Verfahren gewonnenen Erkenntnisse dariiber, ob —gghd

wie — die Planung des Vorhabentragers realisiert vweddef.
In beiden Verfahrensarten sind die umweltrelevarien

formationen aufzubereiten und in die Entscheidundsihg

auszulegen (88 73 Abs. 2 VwWVfG, 9 Abs. 1 UVPG; § 1@iber das Vorhaben einzubeziehen.

Abs. 3 S. 1 und 2 BImSchG i.V.m. §8§ 8 ff. der 9irEchV).

Bis zu zwei Wochen nach Ablauf der Auslegungsfrisd) Darstellung und Bewertung der Umweltauswirkungen
kann bei der Anlagengenehmigung auch Jedermanneinw \jithilfe der Antragsunterlagen, der Resultate deh@den-

dungen erheben (§ 10 Abs. 3 S. 3 BImSchG).

bzw. Offentlichkeitsbeteiligung sowie eigener Etiaitgen

Das Anhorungsverfahren in der Planfeststellung bgg 11 S. 2 UVPGhat die Zulassungsbehorde die erheblichen

schrankt diese im gleichen Umfang befristete Eirtuemys-
befugnis auf diejenigen, deren Belange durch dahaken
berthrt werden (88 73 Abs. 4 S. 1 VwVIG, 9 Abs. .13S
UVPG,; siehe auch betroffene Offentlichkeit i.S.d2 8bs. 6
S. 2 Hs. 1 UVPG).

Hiernach tritt in beiden Verfahrensarten die maibi
Préklusion ein: alle Einwendungen sind ausgescéigssie
nicht auf besonderen privatrechtlichen Titeln berulf§ 73
Abs. 4 S. 3 VWVIG, § 10 Abs. 3 S. 5 BImSchG).

Spatestens gleichzeitig mit der offentlichen Belterai
chung der Antragsunterlagen durch die Genehmiguaigsb
de bzw. innerhalb eines Monats nach Eingang ddstanti-
gen Plans bei der Anhérungsbehdrde sind die Faéhteh,

33 Wagner in: Hoppe/Beckmann (Fn. 26), § 9 Rn. 6.

% Zu den férmlichen Einzelheiten der Offentlichkbiggili-
gung sieh&schmidt/Kahl/GéarditZFn. 23), § 7 Rn. 29 ff. (Im-
missionsschutzrechtBteinberg/Wickel/MillerFachplanung,
4. Aufl. 2012, 8§ 2 Rn. 68 ff. (Planfeststellungsrgc

% Nach § 10 Abs. 1 S. 1 der 9. BImSchV auch beiGer
nehmigungsbehoérde und ggf. einer geeigneten Steltéer
N&he des Standorts des Vorhabens.

Umweltauswirkungen, d.h. die prognostiziefferAuswir-
kungen des Vorhabens auf die UVP-Schutzguter, zomam
fassend darzustellen (§ 11 S. 1 UVPG, § 20 AbsS.1hder

9. BImSchV). Gefordert ist die systematische umdkstirier-

te Aufbereitung der fir eine Bewertung relevantats@chen,
einschlieRlich der Beschreibung von MalRnahmen zeir- V
meidung, Verminderung und Kompensation nachteiliger

% Steinberg/Wickel/Mulle(Fn. 34), § 2 Rn. 69.

3" Das jeweilige Fachplanungsrecht stellt die Durbhiiing
eines Erodrterungstermins regelmalig in das Ermes®en
Anhoérungsbehérde (z.B. § 14a Nr. 1 WaStrG).

% § 9b UVPG regelt die Behorden- und OffentlichKedtsi-
ligung, wenn ein auslandisches Vorhaben erheblidhe
weltauswirkungen in der Bundesrepublik Deutschlhatden
kann.

% Der Vorhabentrager (bei Antragstellung) und didagu
sungsbehdrde (in der Darstellung) prognostizierien Ein-
trittswahrscheinlichkeit bestimmter (negativer) Mirkun-
gen auf die geschitzten Umweltglter, siéipgold in: Hop-
pe/Beckmann (Fn. 26), § 2 Rn. 54 ff.
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Auswirkungen. Darstellung und Bewertung missen bzw. und die Pflege der vorhandenen Lebensstatten &reTi
konnen in die Begrundung von Planfeststellungsbessh und Pflanzen vorschreibt (8§ 9 Abs. 5 S. 2 BNatSchG)
und Genehmigung aufgenommen werden (§ 11 S. 4 UVPG,

§ 21 Abs. 1 Nr. 5 der 9. BImSchV). b) Beriicksichtigung des Priifungsergebnisses

Als Abschluss der Umweltprifufiysind die dargestellten pje UvP-Richtlinie bzw. das UVPG stellen Anfordegem
Umweltauswirkungen gemal3 § 12 UVPG, § 20 Abs. Ib dgp die Ausgestaltung des Zulassungsverfatifebsinhalten
9. BImSchV daraufhin zu bewerten, ob sie UberhaGe-  oger verscharfen selbst aber keine materiellen tSeian-
wicht fallen, hinnehmbar oder zu kompensieren shlr yards fiir die einzelnen Umweltguf8r.
nicht toleriert werden durfen. Die MaR3stébe flirsdigbkolo- Die Zulassungsbehorde muss sich mit den ,Ergebmiisse
gie-interne” Beurteilung bieten medienbezogene Vorgabenger UvP sachlich und rechtlich auseinandersetzierh& die
z.B. Umweltstandards in Form von Grenz-, Richt-rd@efe-  pewerteten Umweltauswirkungen nach MaRgabe deergelt
renzwerteff’ fir Emissionen und Immissionen, die sich augen Gesetze zu berticksichtigen (§8 12 UVPG, 20 Abs.
den spezifischen Umweltschutzgesetzen, ausfiihreN@en s 3 der 9. BImSchv), d.h. in der fachgesetzlichgesehe-
ordnungen, Satzungen oder ggf. aus norminterpeeiten nen Art und Weise zu verarbeiten. Ausschlaggebstsbimit

bzw.  normkonkretisierenden  Verwaltungsvorschrifteqjie Struktur der Zulassungsnorm fir das in Fragbeside
(UVPVWV,* TA Luft, TA Larm) ergeben. Fehlen solchey/orhaben.

mehrheitlich auRenverbindlich&n MaRstabe, kénnen zur aa) Im Falle der Planungsentscheidingerlangt das
Orientierung auch nicht-hoheitliche Standards wehhische Rechtsstaatsprinzip die gerechte Abwagung aller Wam
Regelwerke privater Einrichtungen (VDI, DIN, ISOW}  haben beriihrten 6ffentlichen und privaten Belatigab sich
oder Empfehlungen bzw. Arbeitshilfen der Fachvetwaen gabei die kollidierenden Umweltinteressen gegen\daia-
mit bloR indizieller Bedeuturfg herangezogen werden. Ver-pen durchsetzen oder ob sie zuriickgestellt werdierden
bindliche Bewertungsgrundlage kénnen zudem auchieFes Fo|ge, dass ein das Baurecht gewahrender, ggfufiagen

gungen hoheitlicher Planungstrager $8in.

zum Umweltschutz versehener Planfeststellungsbesstdr-
lassen wird, fallt grundsétzliehin das Planungsermessen

Beispiel 4 Bei der UVP-pflichtigen Planfeststellung firp, die planerische Gestaltungsfreifiaiter Behorde.
den Bau von Schienenwegen nebst weiteren Betriebsan yy dem Abwagungsgebot zu entsprechen, muss eine

lagen der Eisenbahn (88 18, 18b AEG, 3 Abs. 1 8b1,

Abwagung Uberhaupt stattfinden und sdmtliche Bedamg

Abs.1S.1iV.m. Nr.14.7 der Anlage 1 zum UVRSI)  fassen, die ,nach Lage der Dinge* einzustellen shiigrbei
der prognostizierte Betriebslarm dann als schaelichyarf weder die Bedeutung der betroffenen 6ffengichind
Umwelteinwirkung fir das Schutzgut ,menschliche Gegrivaten Belange verkannt werden noch der Ausgleih

sundheit” zu bewerten, wenn die Immissionsgrenzver

nach 8§ 2 Abs. 1 der 16. BImSchV (88 2 Abs. 1 N 44,
Abs. 1, 43 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BImSchG) bzw. — ergdk
— der TA Larni’ tiberschritten werden.

chen diesen so erfolgen, dass er zum objektivemicBe
einzelner Belange auRer Verhaltnis stéht.
Es sind die folgenden Abwagungsfehler zu vermeiden:

Der mit den Baumafinahmen verbundene, unvermeidbare Ganzlicher) Ausfall des behérdlichen Abwagungsvor-

Eingriff in Natur und Landschaft (8 14 Abs. 1 BNeh®)
ist hinsichtlich der Schutzguter Pflanzen und Tiaie
schwere Beeintrachtigung zu beurteilen, wenn eim-ko
munaler Landschaftsplan fir das Eingriffsgebie¢imem
Streckenabschnitt die unbedingte Erhaltung, derut3ch

“0Erbguth ZuR 2014, 515 (522).

“*IKirchberg (Fn. 19), § 2 Rn. 162.

“2 Gassner/WinkelbrandtUVP, 4. Aufl. 2005, S. 286.

3 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Ausfilhrung sde
Gesetzes Uber die Umweltvertraglichkeit (8 24 UVRA@}er
http://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de
(31.1.2015) abrufbar.

 Zur AuRenwirkung sog. ,normkonkretisierender* Vatw
tungsvorschriften siehd&och, in: Koch, Umweltrecht, 4.
Aufl. 2014, § 4 Rn. 96.

5 BVerwGE 79, 254 (258); 81, 197 (202).

% 7.B. sind nach § 9 Abs. 5 S. 1 BNatSchG in Plasfek
lungs- oder Genehmigungsverfahren die Inhalte dmmdk
schaftsplanung zu beriicksichtigen. Nach S. 2 demNsind
die Inhalte der Landschaftsplanung insbesondereliiBe-
urteilung der Umweltvertraglichkeit heranzuziehen.

47vgl. Hellriegel/SchmittNVwZ 2010, 1046 (1047).

gangs;

Vernachlassigung bzw. Nicht-Betrachtung eines drheb
chen Belangs (,Abwéagungsdefizit®);

Fehleinschatzung der Bedeutung bzw. unzutreffengle G
wichtung eines Belangs;

UnverhaltnisméaRiger Ausgleich der gegenlaufigeraBel
ge (,Abwagungsdisproportionalitat®§.

“8 BVerwGE 100, 238 (243).

49 BVerwGE 100, 238 (243).

*0VVoRkuhle JuS 2008, 117 (119%riiner, UPR 2011, 50.

1 BVerwGE 41, 67 (68 ff.); BVerwG DOV 1978, 410; lsée
auch die Fachplanungsgesetze, z.B. § 8 Abs. 1LBft?G,
§14 Abs. 1 S. 2 WaStrG, § 17 S. 2 FStrG, § 18 AE@.

®2 Kein Planungsermessen besteht bei der Bindungnim z
gendes Recht, z.B. dem Vermeidungsgebot nach 8bs5 1A
S. 1 BNatSchG, sieHeeist/TamsJuS 2007, 995 (999).

%3 Ziekow in: Ziekow (Fn. 19), § 6 Rn. 2 ff.

>4 BVerwGE 34, 301 (309); 48, 56 (63 f.); 56, 110§1f);
87, 332 (341).

%5 Leist/TamsJuS 2007, 995 (999 f.).
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Im Planfeststellungsverfahren tragt die UVP zurlst@hdi-
gen Sammlung des umweltrelevanten Abwagungsmegerial
sowie zur angemessenen Gewichtung der vom Vorhbaéen
troffenen Umweltschutzgiter im Abwagungsvorgang imd
AbwagungsergebriSbei.

Beispiel 5 Bei der erforderlichen Planfeststellung fir die
Erweiterung des Vorfeldes B auf dem Grof3flughafen X
(sieheBeispiel 3 geht die Planfeststellungsbehérde unzu-
treffend davon aus, dass es durch die zusatzliftwein
Abstellpositionen nicht zu einem dauerhaften Amgter

Beispiel 6 Bei der Entscheidung tber eine Genehmigung
fur ein Heizkraftwerk mit einer Feuerungswarmelaigt
von 50 MW und mehr (8 4 Abs. 1 S. 1 und 3 BImSchG
i.V.m. 8§ 1 Abs. 1 S. 1 und Nr. 1.1 Spalte c Anhdnder

4. BImSchV) hat die zustandige Behorde gemaR § 20
Abs. 1b S. 3 der 9. BImSchV die Bewertung der Untwel
auswirkungen nach Maf3gabe der hierfir geltendenr Vor
schriften zu berlcksichtigen. Einschlagig ist dexttbe-
stand des § 6 Abs. 1 BImSchG, wonach die Genehrgigun
erteilt werdenmuss wenn die Erfiillung der Betreiber-
pflichten sichergestellt ist und andere 6ffentlielehtliche

Flugbewegungen kommen werde. Selbst wenn es aber zuVorschriften und Belange des Arbeitsschutzes néctit

mehr Verkehr kdme, lage der Anstieg des Flug- uod B
denlarms nach ihrer Einschétzung jedenfalls untierdher
fachplanungsrechtlichen Zumutbarkeitsschwelle (&ren
werte nach § 2 Abs. 2 FluglarmG). Die Behorde bkt
tersuchungen hierzu nicht fur erforderlich und geht-
sprechenden Einwendungen im Anhérungsverfahrert nich
nach. Uber evtl. erforderliche BetriebsregelungaenEnt-

lastung der Anwohner verhélt sich der abschlieBende

Planfeststellungsbeschluss nicht.

gegenstehen. Die Betreiberpflichten ergeben sisbein
sondere aus 8§ 5 Abs. 1 BImSchG. Hiernach missen zur
Gewabhrleistung eines hohen Schutzniveaus fur die Um
welt insgesamt u.a. schadliche Umwelteinwirkung&ni(

Nr. 1) und sonstige Gefahren, erhebliche Nachtaild
Belastigungen fir die Allgemeinheit und die Nachbar
schaft vermieden und Vorsorgegen diese (S. 1 Nr. 2)
getroffen werden. Die konkrete Interpretation devéslli-
chen Umwelteinwirkungen (siehe 8§ 3 Abs. 1 BImSchG)

Die Larmschutzinteressen der Anwohner des Fluglkafen fir die relevanten Schutzgiter folgt aus der Umiaklt
sind jedoch auch dann abwéagungsrelevant, wenn es umgenbewertung nach 8 20 Abs. 1b S. 1 der 9. BImSchV.
Belastungenunterhalb der fachrechtlichen Zumutbar-

keitsschwelle geft Diese gilt es bei der Sachver-Seit Einfilhrung der UVP in Deutschland gibt es Blick
haltsaufklarung zu ermitteln und in die Entscheghfin- auf die unionsrechtlichen Bestimmungen Bedenkendieb
dung einzubeziehen. Die Planfeststellungsbehérdetie bewerteten Umweltauswirkungen in die abschliel3eae
einen Abwagungsfehler, soweit sie zusatzliche,tdddi?  scheidungsfindung ber das Vorliegen der Genehrnggrun
geringfligige Larmbeeintrachtigungen ignoriert (Abwavoraussetzungen nach 8§ 6 BImSchG hinreichend eigesz
gungsdefizit). Dem soll insbesondere die Pflicht zu- werden kénnen: Der medientbergreifende integraiivsatz
sammenfassenden Darstellung und Bewertung der Urher UVP komme in der Struktur der gebundenen Kdetrt
weltauswirkungen (88 11, 12 UVPG) entgegenwirkerscheidungen nicht zur Geltung, da das Gesetz eirensei-
Diese Vorgaben zur strukturierten ,Aufarbeitung“rdetige Schutzrichtung (Luftreinhaltung/Larmbekampfuramyf-
Umweltauswirkungen fungieren formal wie inhaltlials  weise und die Wechselwirkungen zwischen den beinetf
Zwischenschritte, die der allgemeinen Abwégung gerg Umweltgiitern nicht oder nur liickenhaft erfaSseAuch
schaltet sind. Sie sollen dem Abwagungsvorgangen Bmindere das dominierende, hinsichtlich des gebusen

zug auf die Umweltbelange eine erhdhte Richtigleits
wahr vermittelrt?

bb) Bei den Kontrollerlaubnissen wie der immissemtmitz-
rechtlichen Genehmigung besteht fir den privatetradp

steller ein — regelméRig grundrechtlich unterlefter An-

spruch auf Erteilung der Anlagenzulassung, wersngdisetz-
lichen Voraussetzungen erfillt sind (gebundene dheis

dung). Die Berucksichtigung der UVP-Ergebnisse $iah

hier bei der Auslegung der umweltbezogenen Tathdsta
merkmale bzw. unbestimmten Rechtsbedfiffder Geneh-
migungsvorschrift zu verwirklichet.

*5 Beckmannin: Hoppe/Beckmann (Fn. 26), § 12 Rn. 107 ff.

Zulassungsanspruchs starre ,Immissionsgrenzwereaefik
sowie die fehlende Pflicht zum Alternativenvergleigegen-
Uber einer Abwagungsentscheidung das Schutzpdtbatia
die Wirksamkeit der UVP.

Umso schwerer wiegt solche Kritik, als der Bewegtun
und Berucksichtigung gemafl § 12 UVPG vom Schrifttum
entgegen der Rechtsprechung des BVerwG — ein rebteri
rechtlicher Charakter in Gestalt eines Berlicksithigge-
bot$* zugewiesen wir® Auch der EuGH sieht jedenfalls in
der behdrdlichen Bewertungspflicht (Art. 3 UVP-Ré&jne
materielle Vorgabé&®

> BVerwG, Urt. v. 16.3.2006 — 4 A 107504/13, Rn. 2682 ZusammenfasseriBeckmanr(Fn. 56), § 12 Rn. 114 ff.

(juris).

*8 BVerwG, Urt. v. 18.11.2004 — 4 CN 11/03, Rn. 2%i§).

% Siehe hierzutMaurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18.
Aufl. 2011, § 9 Rn. 51 ff.

0 Schmidt/Kahl/GarditZFn. 23), § 4 Rn.76.

®1 Jarass BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 11Brbguth/
Goldbechey JuS 2008, 992 (995).

3 Koch(Fn. 44), § 4 Rn. 175.

% Sparwasser/Engel/VoRkuhlemweltrecht, 5. Aufl. 2003,
§ 4 Rn. 30Steinberg/Wickel/Mlle(Fn. 34), § 2 Rn. 17.

% Erbguth ZuR 2014, 515 (519 f.)Schmidt/Kahl/Garditz
(Fn. 23),84 Rn. 74

® EuGH, Urt. v. 3.3.2011 — C-50/09 (Kommission/Idars
Slg. 2011, 1-873, Rn. 37 ff., insb. Rn. 40.
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Mittlerweile hat sich der Genehmigungstatbestand fipositionen, weil sie allein dem 6ffentlichen Intese an der

Immissionsanlagen durch den Einfluss des Unionsstch
aber einem medienibergreifenden Ansatz ge6ffneieison-
dere durch die Aufnahme der Integrationsklausel..{,zur
Gewabhrleistung eines hohen Schutzniveaus fir dievélm
insgesamt [...]Y) in 8 5 Abs. 1 BImSchG. Der erweliter
Schutzzweck des BImSchG richtet sich nun — im Kxintier
Anlagenzulassung — auf die Verhinderung der scbiaeifi
Immissionsbelastung fir die Mehrzahl der UVP-refgga
Umweltgiter (8 3 Abs. 2 BImSchG) sowie auf den emeéi-

~Produktion” richtiger Sachentscheidungen durch Blghor-
dendienen’

Ausnahmsweise erkennt das BVerwG eine Klagebefugnis

gemal § 42 Abs. 2 VWGO an, wenn die (verletztey¢aa-
rale Vorschrift nicht blo3 die Ordnung des Verfatsablaufs
sichern, sondern dem Betroffenen in spezifischeis#/and
unabhéngig vom materiellen Recht eine eigene, selbg
durchsetzbare Rechtsposition zuweisen ‘&dlliese seltenen
absoluten Verfahrensrechte erzwingen wegen demdesen

chenden Schutz vor Gefahren, erheblichen Nachteileth Schutzwirdigkeit der betroffenen Interessen eirtitnastes
erheblichen Belastigung€h Wechselwirkungen kénnen Verhalten der Behérde als Selbstzweck. Beispiaie sias
weitgehend auch tber den Verweis des § 6 Abs. 12Nr.Recht der Gemeinden auf Beteiligung im luftverkedehtli-
BImSchG auf andere Zulassungsvorschriften, instiEen chen Genehmigungsverfahren (§ 6 LuftV&der das Mit-
die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung (88Algs. 1, 7 wirkungsrecht der Naturschutzverbande im Planfeltsiys-
Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG) in die Entscheidungsfindeimpe- verfahren (§ 63 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchi®)lhre Verletzung
zogen werdef® Eine Pflicht zur Alternativenpriifung bein- fiihrt fur sich bereits zur Aufhebung der Behérdeseimei-
haltet weder die UVP-Richtlinie noch das UVBGomit er- dung®
scheint die unionsrechtskonforme Berucksichtigueg Hr- Dariiber hinaus ist die Missachtung von ,dienendéer-
gebnisse einer UVP bei der immissionsschutzredigticAn-  fahrensvorschriften nach der Rechtsprechung nueféig,
lagengenehmigung durchaus mégfich wenn es nach dem Vortrag des Klagers zugleich enmdig-
liche Verletzung eigener materieller Rechtsposéiomeht?
V. RechtsschutZ? (sog. relative Verfahrensrecht&)im Rahmen der gerichtli-

Die isolierte Riige einer unterlassenen oder von der BehorgBen Begriindetheitspriifung muss zusétzlich die iatak
fehlerhaft durchgefilhrten Umweltpriifung kann vornde Moglichkeit bestehen, dass sich der Verfahrensiedié die
Verwaltungsgerichten grundsatzlich nur dann zugissid abschlieBende Sachentscheidung ausgewirk? Haie Be-
erfolgreich sein, wenn die missachteten Regelundes horde misste also ohne den Fehler anders — d.defiiKla-
UVPG subjektiv-6ffentliche Recht®i.S.d. §§ 42 Abs. 2, 113 ger weniger belastend — entschieden haben (Kaétsalifor-

Abs. 1 S. 1 VWGO vermitteln. GemaR der Schutznoemth demis, 8 46 VWVIG). . )
rie” missten sich hier Vorschriften ausmachen lassen, d Das Fehlen einer notwendigen UVP oder Mangel dersel

zumindest auch den Schutz von Individualinteressemart €N stellt hiernach zunéchst nur einen schlichterfalirens-

bezwecken, dass ein bestimmter bzw. bestimmbanmope fehler dar, der fir sich allein z.B. bei der Plai¢ellung

nenkreis die Einhaltung der Regelung durchsetzen.Ra noch nicht zu einem durchschlagenden Abwéagungs- und
Nach der deutschen Rechtsprechung sind die UVPrAnfdiamit Entscheidungsmangel fiihren koritite.

derungen reines Verfahrensrecht und gestaltenamiPdoze-

dere, ohne (,individualisierbare*) materiell-redbile Vorga-

ben fur die Zulassigkeit umweltrelevanter Vorhalesmzu-

fhren oder zu verscharféﬁ__Sol_che Bestimmungen gewah-77 7, dienenden Funktion* des VerfahrensrecBthmidt/

ren dem Einzelnen grundsatzlich keine geschitztechi!- Kahl/Garditz(Fn. 23), § 5 Rn. 23.

8 St. Rsp: BVerwG NVwZ 1999, 876 (877 m.w.N.).

" BVerwGE 81, 95 (106).

8 BVerwG NVwz 1991, 162 und Besprechuiurswiek

8" JVU-Richtline und IE-Richtline, sieheSchmidt/Kahl/
Garditz (Fn. 23), 8 7 Rn.7.

% Erbguth ZuR 2014, 515 (518). JuS 1991, 518.

% Beckmanr(Fn. 56), § 12 Rn. 124. 81 Kopp/SchenkéFn. 75), § 42 Rn. 95.

0 SangenstedtZUR 2014, 526 (532); BVerwGE 101, 166% Kopp/SchenkéFn. 75), § 42 Rn. 95. Dies kann bei einer

(168 ff.).

angegriffenen Fachplanungsentscheidung der Anspauwth

1 Glaser/Klement Umweltrecht mit Planungsrecht, Fall 2gerechte Abwégung eigener Belange sein. So kéntiégek

Rn. 93.
2 Zur Entwicklung des Umweltrechtsschutzes si€hekel-
berger, JA 2014, 647.

¥ Kahl/Ohlendorf JA 2010, 872. Im Bereich des Umwelt-

schutzes sind gesetzlich fixierte subjektiv-Offette Rechte,
wie z.B. § 3 Abs. 1 S. 1 UIG, eher selten, siéhekelber-
ger, JA 2014, 647 (648).

"4 Ramsauerin: Koch (Fn. 44), § 3 Rn. 183 ff.

> Kopp/SchenkevwGO, 20. Aufl. 2014, § 42 Rn. 83 ff.

® BVerwG NVwZ 1996, 788 (789) und Besprechuvgrs-

wiek JuS 1997, 181.

z.B. geltend machen, dass ihre Larmschutzinteressgen
des Unterlassens einer erforderlichen UVP fehléreahit-
telt, bewertet und gewichtet worden seien, sieheBM}E
132,123 (126 f.).

8 Wysk in: Wysk, VWGO, 2011, § 42 Rn. 181.

8 Dies gilt selbst firr den sog. ,Volliiberpriifungsangh*
des enteignend betroffenen GrundstiickseigentirBersjtz
in: Ziekow (Fn. 19), § 8 Rn. 28 ff., insb. Rn. ¥2itisch hier-
zuGassnerDVBI. 2011, 214.

% BVerwGE 98, 339 (361); 100, 238 (247); 131, 35@3(3
Wysk(Fn. 83), § 42 Rn. 183.
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Nunmehr erméglicht § 4 Abs. 1, 3 Umw&Gowohl an-
erkannten Umweltschutzvereinigungen (88 2 und 3 BR@Gy
als auch natirlichen Personen die erfolgreiche «liagBe-
zug auf Zulassungsentscheidungen i.S.d. § 1 AbsnWRG,
die entweder ohne die erforderliche UVP oder ohaegdbo-
tene bzw. nach Mal3gabe des 8§ 3a S. 4 UVPG felikHin-
zelfall-Vorpriifung zustande gekommen bzw. ganzlicter-
blieben sind (§ 1 Abs. 1 S. 2 UmwRG).

Fraglich ist, ob der Gesetzgeber in diesen Falierselb-
standig durchsetzbares subjektives Recht eingeftihtt
welches Dritten die unbedingte Klagebefugnis néasghe-
bungsanspruch vermitteln kann.

Frage stehél Ein VerstoR gegen Unionsrecht sei hiermit
nicht verbunden, weil Art. 11 Abs. 1 lit. b, AbsS3 1 UVP-
Richtlinie dem nationalen Gesetzgeber ausdricKlielstel-
le, den Gerichtaugangvon einer Rechtsverletzung abhangig
zu macher?

Diese Haltung des Gerichts wird zwar insbesondaretd
den Wortlaut der Vorschrift — vgl. die Sachprifuggman
§ 46 VWVIG® — gestiitzt (,Die Aufhebung [...] kann ver-
langt werden, [...]“). Dennoch bleiben gewichtige Zi@kan
der Vereinbarkeit der restriktiven Anerkennung vighiger
Verfahrensrechte fur Individualklager mit der MaBgades
Art. 11 Abs. 3 S. 1 UVP-Richtlinie, wonach der loéfienen

Fur die Annahme eines solchen absoluten Verfahren®ffentlichkeit einweiter Zugang zu Gericht zu gewahren ist.

rechts wird auf Art. 11 Abs. 1, 3 UVP-Richtlinie .Fn)*’
verwiesen, wonach fiir die betroffene Offentlichkaich die

Ein erheblicher Teil der materiellen Umweltvorsétem
dient ausschlieBlich dem Allgemeinwohl und bewk&tnen

verfahrensmaRige Rechtmé&Rigkeit von umweltrelevant®rittschut?* als Basis fiir eine individuelle Rugebefugnis.

Entscheidungen gerichtlich Uberprifbar sein soiesb An-
ordnung liefe leer, wenn UVP-Verfahrensrechte denz&-
nen weder die Rugebefugnis noch einen Aufhebungsacis
vermittelten. Da die menschliche Gesundheit soveieh§u-
ter (Eigentum) nach 8§ 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und NU\BPG
vom Schutzbereich des Gesetzes erfasst seien, enizgt
mindest jene UVP-Regelungen mit Bezug zu diesent3eh
giitern, insbesondere die Offentlichkeitsbeteiligualg dritt-

Die Uber Art. 11 Abs. 1 UVP-Richtlinie gewahrleisteAn-
fechtbarkeit ,der materiell-rechtlichen und verfahsrechtli-
chen RechtmaRigkeit von Entscheidungen® fir Eirzedfs
Mitglieder der durch die Norm begunstigten ,betenfén
Offentlichkeit* (Art. 1 Abs. 2 lit. d und e UVP-Ritlinie)
bliebe weitgehend folgenlos, wenn ein durch § 4.Ahs3
UmwRG erweiterter Aufhebungsanspruch mangels mdgli-
cher eigener Rechtsverletzung in der Regel vomaoBenicht

schiitzend gelteff. Durch die Erstreckung des Aufhebungsgepriift wird® Zudem diirfte der Gesetzgeber in Bezug auf

anspruchs nach 8§ 4 Abs. 1, 3 UmwRG auf die Rechédfee
von natilrlichen und juristischen Personen (8§ 61 Nr.

VwGO) habe der Gesetzgeber die in Bezug genommenenWegen des deutlichen

UVP-Verfahrensvorschriften
chert“®

Das BVerwG sieht in § 4 Abs. 1, 3 UmwRG fiir Indiwid
alklager hingegen keine ,andere gesetzliche Bestingh
i.S.d. § 42 Abs. 2 VWGO. Die Regelung betreffe ialldie

Sachpriifung? d.h. die Begriindetheit des Rechtsbehelfs.

~Subjektiv-rechtlich  amgi-

die Verfahrensfehler nach § 4 Abs. 1 UmwRG von stéil
digen subjektiv-6ffentlichen Rugerechten ausgegarsgén®®
.personalen Einschlags”
Schutzguter der UVP-Richtlinie (menschliche Gesuailgh
Sachgiter) und der vergleichsweise grof3ziigigen Bung
wehrhafter subjektiver Verfahrensrechte fur betaon& Ein-
zelne durch den EuGH,diirften jedenfalls die Bestimmun-
gen des UVP-Rechts Uber die Partizipation der Hetren
I®ffentlichkeit sowie zur Bewertung und zur Beriicksi-

der

diesem Zusammenhang schlie3e die Norm — als Samdervgung der ermittelten Umweltauswirkungen eines Vbemes

schrift zu § 46 VwVfG — das Erfordernis der Fehbarkalitat
aus und verhelfe dem Klager unabhangig von einejekti-
ven Betroffenheit (8§ 113 Abs. 1 S.1 VwWGO) zum Klage
folg. Fir die Klagebefugnis, welche von § 4 Abs31Um-
WRG vorausgesetzt werde, miisse auch weiterhin ditely
zung eigener Rechte durch das UVP-pflichtige Voemam

8 Gesetz Uber erganzende Vorschriften zu Rechtdeehiel

subjektive Rechtspositionen gewahférDas Effektivitats-

L BVerwG NVwzZ 2014, 367 (369); BVerwG NvVwZ 2012,
573 (575).

2 BVerwG NVwZ 2014, 367 (369).

% Kopp/RamsaueNMwV{G, 15. Aufl. 2014, § 46 Rn. 42.

% 7 B. Natur- u. Artenschutzrecht o. Vorsorgebestimgen,
Ramsaue(Fn. 74), § 3 Rn. 190 und 194.

% OVG NRW, Beschl. v. 23.7.2014 — 8 B 356/14, Rnff19
insb. Rn. 22 (juris); nur ausnahmsweise bestiinuke iKiage-

Umweltangelegenheiten nach der EG-RL 2003/35/EGn- U befugnis bei Fachplanungsentscheidungen hinsibhttier
welt-Rechtsbehelfsgesetz in der Fassung der Bekeant evtl. fehlerhaften Abwagung eigener schutzwirdigerd

chung vom 8.4.2013 = BGBI. | 2013, S. 753). Zur drs-
rechtswidrigkeit dieses Gesetzes in seiner urspidien
Fassung betreffend die Verbandsklage siehe Schiwige

mehr als nur geringfligig berihrter privater Belarfgiehe
Fn. 82).
% Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Umwelt-

der GA'in Eleanor Sharpstonzur Rechtsache C-115/09 Rechtsbehelfsgesetzes und anderer umweltrechtlicioer

(EuGH [GA’in Sharpstoh Schlussantrdge v. 16.12.20%0
C-115/09) = ZUR 2011, 79 m. AniwWegener

8 Siehe Fn. 10, vormals Art. 10a Richtlinie 85/33IE.

8 Garditz NVwzZ 2014, 1 (3 f.); Schmidt/Kahl/Garditz
(Fn. 23), § 5 Rn. 24.

8 Kment(Fn. 31), § 4 Rn. 21.

9 BVerwG NVwZ 2012, 573 (574).

schriften = BT-Drs. 17/10957, S. 18auer ZUR 2014, 195
(200).

° EuGH NVwZ 2004, 593 (596) sowie EuGH, Urt. v.
14.3.2013 — C-420/11, Rn. 32 (juris); hiereld, NVwZ
2012, 461 (465)Greim NuR 2014, 81 (86).

% Scheidler NVwZ 2005, 863 (867)Greim, NuR 2014, 81
(86).
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prinzip (Art. 4 Abs. 3 EUV) diirfte es gebieten, direkter Art. 11 UVP-Richtlinié® vereinbar ist. Die Richtlinie er-
oder analoger Anwendung des § 42 Abs. 2 VWGO diisse mdgliche namlich jedenfalls den Umweltverbé&ndee, \dér-
standiges subjektives Recht z.B. auch in § 9 Ab&.12 letzung aller nationalen Rechtvorschriften, dieopéisches
i.V.m. § 2 Abs. 6 S. 2 UVPG - als Folge der unienbtli- Umweltrecht umsetzen, zu beanstanden sowie dietiech
chen ,Aufladung® — zu erkennen. Eine ,uferlose Auswei-achtung unmittelbar anwendbaren europaischen Umwelt
tung“ zur bedingungslosen Popularklage dirfte nibhen, rechts geltend zu machen, ohne dass es auf dieitlany
weil auch der Einzelne als Mitglied der betrofferéffent- subjektiv-6ffentlicher Rechte durch die betreffentierm
lichkeit durch die Zulassungsentscheidung tatséehiin  ankame®
seinen Interessen beeintrachtigt werden muss (B2 &S. 2 Die derzeitige Ausgestaltung des Umweltrechtssasutz
UVPG)!% durch das UmwRG wirft mit Blick auf Verfahrensregeden
Mit Blick auf die Begrindetheit von Klagen hat derwie Praklusion oder selbstandige Klagbarkeit (8 ¥4a50)
EuGH den Ansatz des deutschen Gesetzgebers zuerBegisowie auch die volkerrechtlichen Vorgaben der AarKon-
zung des isolierten Aufhebungsanspruchs nunmetworer vention noch weitere Fragen ddf.
fen. Bezug nehmend auf Art. 11 Abs. 1 UVP-Richdimiat
der Gerichtshof im ,Altrip-Urteil vom 7.11.201% festge-
stellt, dass grundsatzlicieder Mangelder Umweltpriifung
zur erfolgreichen Anfechtung der Zulassungsentsicimg)
fuhren kann. Allerdings darf das nationale RechtBigrin-
detheit der Klage vom Kausalitatserfordernis abigimga-
chen, weil sich dies noch im Rahmen des den Migtaten
eingeraumten Umsetzungsspielraums Halt.
Wie es bereits der Wortlaut des § 46 VWVfG nahet&yt
hat hierbei jedoch die Behdrde und nicht der Kladen
Nachweis zu erbringen, dass die angegriffene Eaidahg
ohne den geltend gemachten Verfahrensfehient anders
ausgefallen wareln diesem Zusammenhang ist es ferner
bedeutsam, die Schwere des geltend gemachten &ehler
bertcksichtigen und mit Blick auf die Zielsetzurgy dJVP-
Richtlinie insbesondere zu priifen, ob fiir die bitére Of-
fentlichkeit der Zugang zu Informationen Uber dienelt-
auswirkungen des Vorhabens und die Beteiligung am E
scheidungsprozess vereitelt wurde.
Es durfte demnach den Anforderungen des Unionssecht
eher entsprechen, in den Bestimmungen zur UVP, heelc
insbesondere die Schutzinteressen der ,betroffédiant-
lichkeit" sichern, absolute Verfahrensrechte zuesglderen
Verletzung schon per se zur Aufhebung der Zulassemtg
scheidung fuhrt. Dies gilt jedoch — in unionsrekbtformer
Anwendung des 8§ 46 VwVfG — nicht fir den Ausnahrtigefa
dass die Behorde nachweisen kann, dieselbe Sacheits
dung wie bei ordnungsgemaRer Durchfihrung der UeP g
troffen zu haben.
Das mit § 2 Abs. 1 UmwRG eingefiihrte Rigerecht der
Umweltverbande musste bereits nachtraglich an dasns-
recht angepasst werden. In seiner Trianel-Entsuhgiddom
12.5.2011 urteilte der EuGH, dass die urspringieHJm-
WRG angelegte Beschrankung der Umweltverbénde &auf K
gen gegen die Verletzung von Umweltvorschriften)chve
losgeltst vom Einzelfall Drittschutz vermitteln ¢sqSchutz-
normakzessorietat®, § 2 Abs. 1 Nr. 1 UmwRG a.Rghtimit

% OVG NRW, Beschl. v. 23.7.2014 — 8 B 356/14, Rnff28 % Vormals Art. 10a Richtlinie 85/337/EWG.

insb. Rn. 32 (juris). 195 EUGH NVwZ 2011, 801 und Besprechuklgirswiek JuS
10 OvG NRW, Beschl. v. 23.7.2014 — 8 B 356/14, Rn. 38011, 1147, siehe auch Fn. 86.
(juris). 196 Schmidt/Kahl/GarditdFn. 23), § 5 Rn. 27 ff. und 47 ff.;
1EUGH NvwZ 2014, 49. Ziekow NuR 2014, 229Schlacke NVwZ 2014, 11;Beck-
192 EuGH NVwZ 2014, 49 (51 ff.). mann ZUR 2014, 541 (546 f)Sauer ZUR 2014, 195;
193 Schmidt/Kahl/GarditZFn. 23), § 5 Rn. 35. Murswiek JuS 2011, 1147.

ZJS 1/2015

12



Die richtlinienkonforme Rechtsfortbildung im dreistufigen System der Richtlinien-
wirkungen*

Von stud. iurClaudia Hainthaler, Wirzburg**

In einem jungst ergangenen Urteil vom 7.5.2014 ¥arsi- dung, neben der unionsrechtlichen Verpflichtungchadas
cherungsvertragsrecht hatte der 4. Zivilsenat d&dHBiber Zusammenspiel mit den Vorgaben des deutschen Verfas
die Dauer des Widerspruchsrechts eines Versichamgly sungsrechts zu beachten. Zur besseren Einordnuihgiso
mers bei fehlender Belehrung nach § 5a Abs. 2 8V& dem die Stellung des Instituts innerhalb des Gesgstams
a.F! zu entscheidehDa die Norm im Zuge der Umsetzungder Richtlinienwirkungen aufgezeigt werden. Dabii s
von EU-Richtlinief geschaffen wurde, war bereits im Jahrdrei Ebenen zu unterscheiden, die von der primaserset-
2012 der EuGH zu deren Auslegung befragt wofdach- zungspflicht des nationalen Normgebers (iber dieFatie
dem dieser die vom BGH aufgezeigte Interpretatienndti- ihrer Nichterfiillung entstehenden Sekundarpflichden Be-
onalen Vorschrift der Sache nach fir richtlinienvigder- hdrden und Gerichte bis hin zu Schadensersatzaokprii
klart hatte® stellte sich im Ausgangsverfahren die Fragewuf der Tertidrebene reichen.

nach Méglichkeiten der Erzielung eines richtlinienformen

Ergebnisses. Als problematisch erwies sich insowags der |. Primarwirkung: Umsetzungspflicht

Gesetzeswortlaut eindeutig einen Ausschluss deserWid; Rechtliche Grundlage, Inhalt und Umfang der Viesip-
spruchs nach Ablauf eines Jahres ab Zahlung deteers yngq

e YOS o dern ege der huseouny IERSE8  us . 268 Abs, S AEUV ergiot s zunichit derie
keine Ausschlussfrist geben diirfe, in Einklang d@m Der Verpfllchtung zur Um§etzung d_er in der R|chtI|n|erg(?ge-
BGH bediente sich daher des Instituts der richéliionfor- benen Zielé. Zur Begrundun_g wird zum Te_|I auch erganzend
men Rechtsfortbildurdy. au_f Art..4 Abs..3 EUV zuruckgegr|ffe5hD|e Umsgtzungs—
Dieses Instrument ist zwar schon seit langerem ane?ﬂ'cm richtet S'C..h dem fun_ktlonalen Sta_atsbegefﬁtspre—
kannt, bereitet aber hinsichtlich seiner Vorausseten und chend an alle '][ra(?erl_orf]fentllcherl Gev(\;ﬁl(;)le wahl de;t;:ir
Grenzen weiterhin SchwierigkeitérBedingt wird dies zum Umsetzung erioraeriichen _M|§te und deren F(érém_
einen durch die zweistufige Wirkungsweise von i, zwar grundsatzl|9h den M|tgl|ed_staate_zn _u‘l‘)er_la afipse
zum anderen durch Spezifika der nationalen Dogm&tik haben al_aer gemaR dem ,,effeF utlle-P_r|nZ|p d|_e l\/&_m’nen
diesem Hintergrund gilt es bei der nachfolgendertelsu- zu ergr_e|fen, d”T.Ch. welche O.“e p_raktlsghe W|rksamkier
chung des Instituts der richtlinienkonformen Refcntbil- Richtlinie bes’;mogllch herpelgefu_hrt W'}a'E".Te .korrekte
setzt daher nicht notwendigerweise eine wortlichaset-
zung durch eine ausdriickliche Gesetzesvorschrifiug sie
* Der Beitrag entwickelte sich aus einem Seminan#uro- MUSS jedoch aus Griinden der Rechtssicherheit im Earer
parecht unter der Betreuung von Herrn Pf. Markus 2Zwingenden Vorschrift vorgenommen werdérDie Mog-

Ludwigs welchem ein besonderer Dank fiir die hervorrageHQhkeit einer rein judikativen Richtlinienumsetayumesteht
de Betreuung gilt. folglich nicht!* Vielmehr kann allein die nationale Legislati-

** Die Verf. ist Studentin der Rechtswissenschaft an der
Julius-Maximilians-Universitat Wirzburg und studeohe
Hilfskraft am Lehrstuhl fur Blrgerliches Recht, R8ohes
Recht und Historische Rechtsvergleichung von H&rof. ® EuGH, Urt. v. 18.12.1997 — C-129/96 (Inter-Envinement
Dr. Jan Dirk Harke Wallonie) = Slg. 1997, 1-7411, Rn. 4®Ruffert in: Cal-

! Fassung nach dem Dritten Gesetz zur Durchfiihramgiv liess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Ar288
cherungsrechtlicher Richtlinien des Rates der Eiisghen AEUV Rn. 23.

Gemeinschaft v. 21.7.1994 = BGBI. | 1994, S. 1630. ® Zuleeg in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), EUV/EGV
2BGH WM 2014, 1030. Kommentar, 6. Aufl. 2003, Art. 10 EGV Rn. 5.

® RL 90/619/EWG des Rates v. 8.11.1990 = ABI. EGQ199"° EuGH, Urt. v. 10.4.1984 — 14/83 (von Colson und Ka
Nr. L 330/50; RL 92/96/EWG des Rates v. 10.11.1892 mann) = Slg. 1984, 1891, Rn. 26chroeder in: Streinz
ABI. EG 1992 Nr. L 360/1. (Hrsg.), EUV/IAEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 288 AEUV RI7.3.

* BGH NJW 2012, 2144; konkret in Frage stand dieléwus ** Vcelouch in: Mayer/Stoger (Hrsg.), Kommentar zu EUV
gung von Art. 15 Abs. 1 RL 90/619/EWG des Rates wnd AEUV, 175. Lfg., Stand: Januar 2014, Art. 28BN/
8.11.1990 = ABI. EG 1990 Nr. L 330/50 und Art. 3bsA1 Rn. 40.

und 4 i.V.m. Anhang Il RL 92/96/EWG des Rates v'? EuGH, Urt. v. 8.4.1976 — 48/75 (Royer) = Slg. 19297,

10.11.1992 = ABI. EG 1992 Nr. L 360/1. Rn. 73 ff.

® EuGH, Urt. v. 19.12.2013 — C-209/12 (Endress/Altia ** EUGH, Urt. v. 30.5.1991 — C-59/89 (TA Luft) = SIp91,
Lebensversicherungs AG) = NJW 2014, 452. 1-2607, Rn. 19.

® BGH WM 2014, 1030 (1036). % Ehricke EuZW 1999, 553 (558 f.Herresthal Rechtsfort-

"'Vgl. nur BGHZ 179, 27; kritisch daziderdegen Europa- bildung im europaischen Bezugsrahmen, 2006, S.M&8:
recht, 16. Aufl. 2014, § 8, Rn. 43Btreinz Europarecht, lers, Die Rolle des Rechts im Rahmen der européischen |
9. Aufl. 2012, Rn. 501. tegration, 1999, S. 22.
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ve bzw. der durch diese erméchtigte Verordnungsgeise
Umsetzungspflicht korrekt erfillen.

2. Frustrationsverbot als Folge der Primarwirkung

Als Kehrseite der Umsetzungsverpflichtung entstizts Ver-
bot, MalBnahmen zu ergreifen, welche das Ziel dehtRiie
bzw. ihre ordnungsgemafle Umsetzung ernstlich yéeni-
gen oder gar unméglich machen konnte&s handelt sich
um ein sog. FrustrationsverbdtPositiv formuliert bedeutet
dies, dass es den Mitgliedstaaten grundsatzlichuletlist,
nach Inkrafttreten der Richtlinie MalRnahmen zu efgn,
die dem Ziel der Richtlinie widersprechen, solaggevahr-
leistet ist, dass damit die rechtzeitige UmsetzdegRichtli-
nie nicht in erheblichem MaRe gefahrdet witdduch diese
Verpflichtung richtet sich grundsatzlich an alléger 6ffent-
licher Gewalt. Hierbei ist allerdings festzuhaltaeigss es
seitens der Judikative aufgrund der fehlenden Bigdwir-
kung sogar hochstrichterlicher Rechtsprechtifaktisch un-
moglich ist, eine durch die Legislative eingeleitéimset-
zung der Richtlinie zu verhindeff.Selbst eine richtlinien-
widrige Auslegung vor Ablauf der Umsetzungsfristegrht
dies nicht, sodass sie auch keinen Verstol3 gegeRrdatra-

Mdglichkeiten, den Richtlinienregelungen im EinzdlliGel-
tung zu verschaffen, um das Problem der Abhéndiglei
innerstaatlichen Wirksamkeit der Richtlinie vom eizgebe-
rischen Tatigwerden zu kompensieféikir diese Geltungs-
verschaffung im Einzelfall sind nunmehr auch dielExive
und die Judikative geeignete Adressaten. Beide Gewa
missen daher im Rahmen ihrer Zustandigkeit allégggeten
MaRnahmen allgemeiner oder besonderer Art ergreifen
das in der Richtlinie vorgegebene Ziel zu erreichen

1. Rechtliche Grundlagen der Verpflichtung

Die Pflicht zur Durchsetzung der Richtlinienregejan im
Einzelfall ergibt sich ebenso wie die primare Urmsafs-
pflicht aus Art. 288 Abs. 3 AEUV i.V.m. Art. 4 Abs3
EUV.?® Die Unterscheidung zwischen primarer Umsetzungs-
pflicht und sekundéarer Durchsetzungspflicht basmaithin
nicht auf unterschiedlichen vertraglichen Grundiggson-
dern auf den Anforderungen, die der EuGH an die é#ms
zung stellt in Verbindung mit der nationalen Geealei-
lung.

2. Voraussetzungen und Umfang der Verpflichtung

tionsverbot darstelft: Den Gerichten steht es daher zuming) zuyriickbleiben der nationalen Vorschriften hinder

dest bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist frei, wie das
nationale Recht auslegéh.

II. Sekundéarwirkung: Durchsetzungspflicht
Sollte die Richtlinie nicht rechtzeitig ordnungsgéinumge-

Richtlinie

Das Bedirfnis einer sekundaren Durchsetzung kanklale
gisch nur entstehen, wenn das nationale Recht eanZikl-
vorgaben der Richtlinie abzuweichen droht. Entsidred ist
hierbei vor allem die Reichweite der Richtlinie bstl Um

setzt worden seif? stellt sich die Frage nach anderweitigenjiese feststellen zu kénnen, wird den nationalericBen

15 Schliesky DVBI. 2003, 631 (638).

% EuGH (GA Jacob$, Schlussantrage v. 24.4.1997 —
129/96 (Inter-Environnement Wallonie) = Slg. 1987411,
Rn. 30; Ruffert (Fn. 8), Art. 288 AEUV Rn. 24Ehricke
EuzZW 1999, 553 (557).

" Ehrickg EuZW 1999, 553.

18 WeiRR DVBI. 1998, 568 (573); keine andere Beurteilun

erlaubt insoweit EUGH, Urt. v. 22.11.2005 — C-144(Man-

gold) = Slg. 2005, 1-9981, da sich die hier vom Euénge-

nommene Anndherungspflicht an die Vorgaben dertRiad

vor Ablauf der Umsetzungsfrist aus der Besondeditvon

der Bundesrepublik bereits zuvor beantragten Vgdamg

derselben ergab (a.a.O., Rn. 71 f.).

19 Dies gilt auch fiir die Félle des § 31 Abs. 2 B\G®, da

selbst bei Entscheidungen, denen Gesetzeskraftnruko
nicht konstitutiv auf das materielle Recht eingédwviwird;

durch Art. 267 AEUV die Mdglichkeit zur Anstrengueines
Vorabentscheidungsverfahrens erofffleEs gilt daher im
Zweifelsfall den EUuGH mit der Frage zu betraueneite ge-

Cwisse, abstrakt umschriebene nationale Regelungdenein

Interpretation mit einer bestimmten unionsrechdichvor-
schrift in Einklang stehen.

b) Zeitpunkt der Entstehung

Yweifelhaft erscheint im Weiteren die Frage nachmdeeit-

punkt der Entstehung der sekundaren Durchsetzungsve
pflichtung. Grundsatzlich denkbar ware es, zugunsimer
moglichst schnellen und weitreichenden Rechtsvbesili

RL 2006/24/EG des Europaischen Parlaments und dessR
v. 15.3.2006 = ABI. EG 2006 Nr. L 105/5Ruffert (Fn. 8),
Art. 288 AEUV Rn. 46.

4 Streinz in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats

vgl. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVfG Kom-rechts, Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 218 Rn. 33.

mentar, 8. Aufl. 2014, § 51 Rn. 110Kopp/Ramsauer
VwVIG Kommentar, 15. Aufl. 2014, § 51 Rn. 30 (jelgei
m.w.N.).

% Kihling, DVBI. 2006, 857 (864)Junker/Aldea EuzZwW
2007, 13 (15 f.).

ZLKiihling, DVBI. 2006, 857 (866).

% EuGH, Urt. v. 9.3.2004 — C-397/01 (Pfeiffer) = Sk§04,
1-8835, Rn. 26 m.w.N.

% vgl. EuGH, Urt. v. 13.11.1990 — C-106/89 (Marlewgi =
Slg. 1990, 1-4135, Rn. 8; EuGH, Urt. v. 9.3.200€-397/01
(Pfeiffer) = Slg. 2004, 1-8835, Rn. 110.

" Borchardt in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrage —

22 | eible/SosnitzaNJW 1998, 2507 (2508); BGH JR 1999 Kommentar nach dem Vertrag von Lissabon, 6. Aulil2,

198 (199 m. AnmStaudingey.

Art. 267 AEUV Rn. 7;Gebaueryin: Jayme (Hrsg.), Kulturel-

% 50 z.B. bei RL 2010/31/EU des Europaischen Parsne le Identitat und Internationales Privatrecht, 20@3, 187

und des Rates v. 19.5.2010 = ABI. EU 2010 Nr. L/183

(199).
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chung schon den Zeitpunkt des Erlasses der Righthis
ausreichend zu erachtéh.

Allerdings stiinde eine solche Verpflichtung derreettj-
chen Rechtsgedanken des Instituts der Richtlinigegien.
Denn ndhme man eine sofortige Verpflichtung derkidkee
und Judikative zur Einzelfalldurchsetzung ab Riokgher-
lass an, so wirde man die dem nationalen Gesetzgebe-
benen Mdglichkeiten der europarechtskonformen Urnusef
zwar nicht verengen, ihm aber keine Mdglichkeiséas der

eroffnet, ein Wirksamwerden der Richtlinie durchs déer-

streichenlassen der Umsetzungsfrist zu verhindewh die

Betroffenen auf etwaige Schadensersatzanspricheraei-
33

sen:

bb) Voraussetzungen

Fur die Annahme einer unmittelbaren Wirkung nadblgio-
sem Ablauf der Umsetzungsfrist muss die Richtlingch
stéandiger Rechtsprechung des EuGH inhaltlich umggdind

Umsetzungsverpflichtung  rechtzeitig nachzukommem Upinreichend genau bestimmt séfrHinreichend bestimmt ist

eine Phase des Richterrechts zwischen dem ErlasRicla-
linie und der Schaffung der nationalen Implementigsge-
setze zu verhinder. Dies widersprache aber schon de
Prinzip der Rechtssicherheit, insbesondere in se\uspra-
gung als Klarheit des RechfsVerstarkt wird diese Annah-
me dadurch, dass eine richtlinienwidrige Ausleguagdem
Ablauf der Umsetzungsfrist schon keinen Verstoliegedas
Frustrationsverbot darstellt (I. 2.), sodass zwsalieZeit erst
recht keine Pflicht zur Durchsetzung im Einzelfaistehen
kann®
Einzelfalldurchsetzung kann daher nur der Ablauf den-
setzungsfrist seiff

3. Inhalt der Durchsetzungspflicht

Nach dem Ablauf der Umsetzungsfrist sind grundsitz!
zwei unterschiedliche Formen der Durchsetzung ime&i
fall denkbar: Die unmittelbare Anwendung der Riitid
selbst oder eine den Vorgaben der Richtlinie eatdpnde
Anwendung nationalen Rechts.

a) Unmittelbare Anwendung der Richtlinie

Die starkste Form der Geltungsverschaffung im Rahder
sekundéaren Durchsetzungspflicht ist die unmittedbamn-
wendbarkeit der Richtlinie.

aa) Grundlagen der Abweichung vom Grundsatz der rei
obligatorischen Wirkung

die Richtlinie jedenfalls dann, wenn die Voraussegen des
Anspruchs des Einzelnen so formuliert sind, deesslisekt in

Mhationales Recht tibernommen werden kdnfiten.

Vor allem im deutschen Schrifttum wurde zeitweisg-v
treten, dass eine weitere Voraussetzung das Verligines
subjektiv 6ffentlichen Rechts s&iIn diese Richtung weist
prima facie auch das Urteil des EuGH in der Rechisa
Beckef’. Jedoch verbietet bereits der effet ueundsatz
eine derartige Verengung der unmittelbaren Wirksaitrik

MaRgeblicher Zeitpunkt fur die Verpflichtung zuryjeimehr erscheint diese Diskussion als Versuchpns

rechtliche Sachverhalte an die nationale Dogmatikupas-
sen®® Ein subjektives Recht, wie es das deutsche Verwal-
tungsrecht kennt, ist mithin keine Voraussetzungdig@ un-
mittelbare Wirkung einer Richtlinie, sondern deFaige.
Anders ist hingegen die Frage nach der Anspruchsher
tigung zu beurteilen: Hier muss es sich um die éxelna-
chung von Rechten eines Privaten gegeniiber dem [&na
deln’® Dies resultiert im Umkehrschluss aus dem Verbot de
Berufung des Staates auf eine durch diesen seilifst um-
gesetzte Richtlinie (Verbot der umgekehrten velgikaWir-
kung)#* Hierdurch wird zum einen das vertragswidrige Ver-

%3 EuGH, Urt. v. 19.1.1982 — 8/81 (Becker) = Slg. 2983,
Rn. 23; EuGH, Urt. v. 5.4.1979 — 148/78 (Ratti) lg.2979,
1629, Rn. 21 f.Vcelouch(Fn. 11), Art. 288 AEUV Rn. 68.

% EuGH, Urt. v. 19.1.1982 — 8/81 (Becker) = Slg. 2983,
Rn. 25; EuGH, Urt. v. 24.11.2011 — C-468/10 (ASNER}

Eine Abweichung vom Grundsatz der WirkungsentfajtunEUGH, Urt. v. 24.11.2011 — C-469/10 (FECEMD) = EuzZW

einer Richtlinie erst nach der Umsetzung in nafiesd&echt
ist vor allem aufgrund der ansonsten erheblichegir@gich-
tigung der praktischen Wirksamkeit (effet utilegéen. An-
dernfalls wéare dem nationalen Gesetzgeber die Mgt

2012, 37 (40); EuGH, Urt. v. 3.3.2011 — C-203/1Qut@\
Nikolovi) = Slg. 2011, 1-1083, Rn. 61Steindorff EG-
Vertrag und Privatrecht, 1996, S. 436.

% Kiihling/Seidel GesR 2011, 402 (404).

% Calliess NVwzZ 1996, 339 (340 f.)Schmidt-PreuRDVBI.

1995, 485 (494 1.).

% Herrmann Richtlinienumsetzung durch Rechtsprechung®’ EuGH, Urt. v. 19.1.1982 — 8/81 (Becker) = Slg. 2983,

2003, S. 120Sack WRP 1998, 241 (243Bchliesky DVBI.
2003, 631 (637).

29 Brechmann Die richtlinienkonforme Auslegung, 1994,

S. 265;Ruffert(Fn. 8), Art. 288 AEUV Rn. 80.

30 Ruffert (Fn. 8), Art. 288 AEUV Rn. 80L.emke Die Wir-
kung von Richtlinien und Rahmenbeschliissen im naten
Recht der Mitgliedstaaten, 2011, S. 107.

% EuGH, Urt. v. 18.12.1997 — C-129/96 (Inter-Envinen
ment Wallonie) = Slg. 1997, 1-7411, Rn. 4erster EuR
2012, 190 (196).

32 EuGH, Urt. v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler) =206,
[-6057, Rn. 115;Junker/Aldea EuZW 2007, 13 (15)Kroll-
Ludwigs/LudwigsZJS 2009, 7 (10).

53 ff.

¥ Ruffert(Fn. 8), Art. 288 AEUV Rn. 68.

39 Nettesheimin: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht
der EU, 54. Lfg., Stand: September 2014, Art. 28BUN
Rn. 45.

49 EuGH, Urt. v. 19.1.1982 — 8/81 (Becker) = Slg. 2983,
Rn. 25; EuGH, Urt. v. 24.22.2011 — C-468/10 (ASNERY
EuGH, Urt. v. 24.11.2011 — C-469/10 (FECEMD) = EuzW
2012, 37 (40); EuGH, Urt. v. 3.3.2011 — C-203/10Qut@
Nikolovi) = Slg. 2011, 1-1083, Rn. 61Steindorff(Fn. 34),
S. 436.

“1 EuGH, Urt. v. 8.10.1987 — 80/86 (Kolpinghuis Nijge)

= Slg. 1987, 3969, Rn. 9Yei} DVBI. 1998, 568 (574).
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halten des umsetzungssdumigen Mitgliedstaates isaist
und zum anderen der Schutz der Rechtsunterworfenen
ungerechtfertigten Belastungen gewahrlei&tet.

cc) Verbot der horizontalen Direktwirkung

Letztgenannter Aspekt findet seinen Ausdruck awehver-
bot der unmittelbaren horizontalen Wirkung von Rliaken,
also der Wirkung zwischen Privaten, welches der Hu®G
standiger Rechtsprechung anerkefinGestiitzt wird diese
Judikatur darauf, dass der verbindliche CharaktereRicht-
linie nur fir den Mitgliedstaat, an den sie gemthst, besteht
und Privaten die mitgliedstaatliche Umsetzungssasimicht

zielung eines als winschenswert erscheinenden Eigpes
iy 49
wird.

dd) Folgen

Die unmittelbare Wirksamkeit der Richtlinie ist vaien
Behodrden und Gerichten des sdumigen Mitgliedstaabes
Amts wegen zu beachtéhDas entgegenstehende nationale
Recht muss unangewendet bleiBerDa die unmittelbare
Wirksamkeit lediglich einen Mindestschutz fur diffektivi-

tat des Unionsrechts darstellt, kann sie im Ubrigat als
Rechtfertigung einer unterlassenen bzw. mangelhatieht-
linienumsetzung dienefi. Die priméare Umsetzungspflicht

entgegengehalten werden kdfirEine derartige unzulassige bleibt vielmehr erhalter?

Belastung Privater liegt nach Ansicht des EuGHrdifgs
nicht vor, wenn es sich lediglich um eine nega#veswir-
kung — unabhéngig von der Wahrscheinlichkeit defam
tritts — handelf®
gegen den Staat auf Durchfihrung einer drittbetatete
MalRnahme aus der Richtlinie haben. Hier bleibt imitie
Maglichkeit einer unmittelbaren Wirkung erhalt&n.

Um trotz des Verbots der horizontalen Direktwirkuden
in der Richtlinie verankerten Rechten Einzelnert@e zu
verschaffen und um damit die effektive Durchsetzules
Europarechts voranzutreiben, nimmt der EuGH eineitew
Staatsbegriff an, unter den er beispielsweise @tfemtliche
Arbeitgeber subsumieff. Teilweise greift der EuGH sogar
auf allgemeine Grundséatze zurtick, welche ihren Augddin
der Richtlinie finden sollen und schon aufgruncegPrimar-
rechtscharakters Drittwirkung entfaltéhEine zu exzessive

rechts birgt aber die Gefahr, dass das an sicfiggri¥/erbot
der horizontalen Wirkung zu einer Stellschraubedigr Er-

“2 EuGH, Urt. v. 26.9.1996 — C-168/95 (Arcaro) = SI§96,
[-4705, Rn. 36; EUGH, Urt. v. 14.7.1994 — C-91/8adcini
Dori) = Slg. 1994, 1-3325, Rn. 2Metmeier in: Lenz/Bor-
chardt (Fn. 27), Art. 288 AEUV Rn. 14.

3 S0 zuletzt: EuGH, Urt. v. 15.1.2014 — C-176/129@sa-
tion de médiation sociale) = NZA 2014, 193 (195 R6);
EuGH, Urt. v. 14.7.1994 — C-91/92 (Faccini Dori)Sig.
1994, 1-3325, Rn. 20; EuGH, Urt. v. 9.3.2004 — (484
(Pfeiffer) = Slg. 2004, 1-8835, Rn. 108; dieses t&nium
ablehnendCraig, ELRev 2009, 349 (376).

“* Implizit EuGH, Urt. v. 14.7.1994 — C-91/92 (Faddiori)
= Slg. 1994, 1-3325, Rn. 2Ruffert(Fn. 8), Art. 288 AEUV
Rn. 57.

> EuGH, Urt. v. 7.1.2004 €-201/02(Delena Wells)¥ Slg.
2004, 1-723, Rn. 57.

6 EUGH, Urt. v. 7.1.2004 €-201/02(Delena Wells)y Slg.
2004, 1-723, Rn. 58.

*"EuGH, Urt. v. 26.2.1986 — 152/84 (Marshall 1) gS1986,
723, Rn. 49 ff.Ruffert(Fn. 8), Art. 288 AEUV Rn. 59.

*8 EUGH, Urt. v. 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold) .Sl
2005, 1-9981, Rn. 74 f.; vgl. insoweit auch BVerfGR6,
286 (307 f.), wo ein ultra-vires Handeln des Geshbbfs
verneint und diesem ein ,Anspruch auf Fehlertoletauge-
sprochen wird.

b) Richtlinienkonforme Auslegung des nationalenhiRec
Eine weitere Mdglichkeit fur die nationalen Stelker Richt-

Dies ist der Fall, wenn Private Anspriichginie im Einzelfall Geltung zu verschaffen, ist diehtlinien-

konforme Auslegung. Schon im Urteil in der Rechtbsa
von Colson und Kamanhhat der EuGH deren Anwendung
ein%(sefordert und dies auch in spéateren Entsche&lubgsta-
tigt.

aa) Voraussetzungen

Fiur die Moglichkeit einer richtlinienkonformen Aesglung
missen zunachst Uberhaupt nationale Vorschrifteimavaien
sein, welche auslegungsfahig sind, also mehreréegusgs-
moglichkeiten prinzipiell zulasseéfi. In Betracht kommen
kénnen hierfur sowohl die zum Zwecke der Umsetzgeg

Annahme solchen im Sekundarrecht vermittelten mimaschaffenen neuen Vorschriften als auch das bdsestehen-

de &ltere Recht, einschlieRlich der Verfassungen der Mit-
gliedstaateri® Im Falle des Vorliegens mehrerer auslegungs-
fahiger nationaler Normen ist zunéachst die Umsejguaor-
schrift heranzuziehen, da sich in dieser der Unuisetzwille
des Gesetzgebers zeigt; erst falls deren Anwendussgchei-

49 Mérsdorf EuR 2009, 219 (235 f.).

0 Schroeder(Fn. 10), Art. 288 AEUV Rn. 120ycelouch
(Fn. 11), Art. 288 AEUV Rn. 73)rexler, Die richtlinienkon-
forme Interpretation in Deutschland und Frankrei2B]12,

S. 45.

*L EuGH, Urt. v. 26.2.1986 — 152/84 (Marshall 1) g S1986,
723, Rn. 56.

2 EuGH, Urt. v. 6.5.1980 — 102/79 (Kommission/Belgie

Slg. 1980, 1473, Rn. 12; EuGH, Urt. v. 17.9.199C-54/96
(Dorsch Consult) = Slg. 1997, 1-4961, Rn. 44; EuGH, v.

20.3.1997 — C-96/95 (Kommission/Deutschland) = $897,

1-1653, Rn. 37.

3 Schroede(Fn. 10), Art. 288 AEUV Rn. 82.

* EuGH, Urt. v. 10.4.1984 — 14/1983 (von Colson s

mann) = Slg. 1984, 1891.

%5 EuGH, Urt. v. 9.3.2004 — C-397/01 (Pfeiffer) = S04,
1-8835, Rn. 114.

*6 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 272.
> EuGH, Urt. v. 13.11.1990 — C-106/89 (Marleasing$lg.

1990, 1-4135, Rn. 8.

8 Hopfner (Fn. 56), S. 298 f.; kritisctDi Fabio, NJW 1990,
947 (948 ff.).
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det, ist ein Ruckgriff auf das tbrige nationale Rerulds-
- 59
sig.

Schon vor dem Urteil in der Rechtssache Pfditieurde
die, dadurch noch bestéarkte Ansicht, vertretens dasvohl
an die unmittelbare Anwendbarkeit wie auch an dibtli-
nienkonforme Auslegung die gleichen Voraussetzungen

Zielvorgabe handelt, welche unter Zuhilfenahme likdsann-
ten Auslegungskanons erreicht werden oMithin muss
dieser in einem ersten Schritt angewandt werdersciilie-
Bend gilt es die Ergebnisse nach ihrer Richtlingeri&rmitét
zu beurteiler?® Aufgrund der europarechtlichen Verpflich-
tung zur richtlinienkonformen Auslegung ist dabét @Ge-

stellen sind* Denn nur in diesem Fall habe die Richtliniewichtung der einzelnen Kriterien irrelevdfitEs ist daher
Teil am Vorrang des UnionsreclifsEine solche Gleichstel- ausreichend, wenn die Anwendung eines Kriteriumsién
lung ist aber aufgrund der grundsatzlichen Untdestth Lage ist, ein richtlinienkonformes Ergebnis zu elan, um
zwischen beiden Instituten nicht erforderlfdim Falle der die Anwendbarkeit der anderen Kriterien auszusBelg*
unmittelbaren Anwendbarkeit findet lediglich diecRilinie  Dieser ,Vorrang“ des richtlinienkonformen Ergebmisswvird
Anwendung, sodass auch nur sie ihren genauen Iohdlt zumeist als ,interpretatorische Vorrangregel* bekmet’?
ihre Grenzen bestimmen kaffh.Dementsprechend ist esWenn allerdings infolge der zunéachst vorzunehmenkies:

bereits aus Griinden der Rechtssicherheit geboésmndere
Anforderungen an die Bestimmtheit und Unbedingtlakeit
Richtlinie fur ihre unmittelbare Wirksamkeit zu lamgen.
Anders liegt es im Falle der richtlinienkonformenstegung,
bei der nur bereits bestehendes nationales Redyekagt
oder fortgebildet wird. Folglich sind die konkret®oraus-
setzungen und Grenzen der Regelung bereits vorhasde
dass zusatzliche inhaltliche Erfordernisse an diehthnie
nicht zu stellen siné® Vielmehr ist die verpflichtende Wir-
kung der Art. 288 Abs. 3 AEUV und Art. 4 Abs. 3 ElMs-
reichend und mithin eine Teilhabe der Richtlinie ¥orrang
des Primarrechts fur die Annahme einer Verpflichtuur
richtlinienkonformen Auslegung entbehrlich.

bb) Nationale Auslegungsmethodik und interpretatdre
Vorrangregel

Fur die konkrete Anwendung stellt sich die Frageviéfern
innerhalb der Grenzen der nationalen Methodenlehhgli-
nienkonforme Ergebnisse erzielt werden kénnen. Kleessi-
schen Methodenlehre ist ein striktes Rangverhawischen
den einzelnen Auslegungskriterien, also Gramméatigtorie,
Systematik und Telos, grundsatzlich frefdEs gilt im Kol-
lisionsfall vielmehr eine Gesamtabwagung vorzunehfhe
Im Falle der richtlinienkonformen Auslegung ergiith nun
die Besonderheit, dass es sich nicht um ein weitegparates
Auslegungskriterium als solches, sondern vielmeahraine

%9 Riesenhuber/Domrés&IW 2005, 47 (52).

89 EuGH, Urt. v. 9.3.2004 — C-397/01 (Pfeiffer) = SR04,
1-8835, Rn. 109 ff.

®1 Jarass EuR 1991, 211 (223Klamert Die richtlinienkon-
forme Auslegung nationalen Rechts, 2001, S. 191 ff.

%2 Dj Fabio, NJW 1990, 947 (952).

legung nach den nationalen Kriterien sogar mehriefgli-
nienkonforme Ergebnisse denkbar sind, so gilt esednach
den allgemeinen Regeln zu bewerten und ihr arguatieas
Gewicht gegeneinander abzuwagdén.

cc) Grenzen der Auslegung im engeren Sinn

Neben dem grundséatzlichen Instrumentarium richtam s
auch die Grenzen der Auslegung nach der natioriitho-
denlehre’® Fir die deutsche Rechtsordnung ist in dieser Hin-
sicht der Wortlaut als Trennlinie zwischen Gesetnske-
gung und richterlicher Rechtsfortbildung anerkahntier-
durch soll das berechtigte Vertrauen der Gesettesvorfe-
nen in den Normtext gewahrleistet werdén.

¢) Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung

Wird die aufgezeigte (Wortlaut-)Grenze der Auslegum
engeren Sinne erreicht, stellt sich die Frage, emeit eine
richterliche Rechtsfortbildung den richtlinienreattien Vor-
gaben zur Durchsetzung verhelfen kann bzw. sogasmu

aa) Grundlagen der Verpflichtung

Ein Ausschluss dieses Instituts von der europalieobh
Verpflichtung zur Erzielung eines richtlinienkonfoen Er-
gebnisses kommt schon aufgrund des Aquivalenzgainels
nicht in Betrachf/ Auch der EuGH stellte bereits in der

% Schroeder(Fn. 10), Art. 288 AEUV Rn. 126Franzen
(Fn. 64), S. 347, eenenJdura 2012, 753 (755).

%9 Gebauer(Fn. 27), S. 195Roth EWS 2005, 385 (392);
eine einstufige Auslegung bevorzugehtérrmann(Fn. 28),
S. 133 f.

8 Forst, Die Pflicht zur rahmenbeschlusskonformen Ausle™ Canaris(Fn. 67), S. 67.

gung, 2012, S. 45 f,
® EuGH, Urt. v. 10.4.1984 — 14/1983 (von Colson s
mann) = Slg. 1984, 1891, Rn. 26 E¢rst (Fn. 63), S. 47;

" Kroll-Ludwigs/Ludwigs ZJS 2009, 123 (124).
2 Canaris(Fn. 67), S. 49 ff.
" Herresthal JuS 2014, 289 (291).

Franzen Privatrechtsangleichung durch die Europaisch® Kroll-Ludwigs/Ludwigs ZJS 2009, 123 (124).

Gemeinschaft, 1999, S. 361.
% Riesenhuber/DomréseRIW 2005, 47 (50);Roth EWS
2005, 385 (387).

"> Miiller/Christensen Juristische Methodik, Bd. |, Grundle-
gung fur die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, Adfl.
2013, S. 486;Riesenhuber/DomroseRIW 2005, 47 (50);

% Canaris in: Bauer/Czybulka/Kahl/Vosskuhle (Hrsg.), FSCanaris(Fn. 66), S. 51 f.

R. Schmidt, 2006, S. 41 (45).

® SchiirnbrandJZ 2007, 910 (911).

87 Canaris in: Koziol/Rummel (Hrsg.), FS Bydlinski, 2002, ’" Vgl. insb. EuGH, Urt. v. 5.3.1996 — C-46/93 (Brss du

S. 47 (53).

pecheur) = Slg. 1996, 1-1029, Rn. 24-2&enen Jura 2012,
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AUFSATZE Claudia Hainthaler

Rechtssache von Colson und Kam@&ndar, dass das natio-
nale Gericht bei der Auslegung von Umsetzungsnorsgn
nen Beurteilungsspielraum, den ihm das nationalthRein-
raumt, voll ausschopfen miisSe.

Dass es sich bei der richterlichen Rechtsfortbigdats
solcher um eine rechtsstaatlich geforderte Mogkihkler
Rechtsfindung handelt, ist in der deutschen Methimthee

der Gewaltenteilurf muss daher vor allem eine Abgrenzung
zu den Kompetenzen der Legislative erfolgen. Mithiakt,
anders als im Rahmen der unmittelbaren Wirkung Rimnt-
linien, welche allein Fragen des Rangverhaltnigseischen
der nationalen Rechtsordnung und der Unionsredihtsog
betrifft bei der richtlinienkonformen Auslegung di&pan-
nungslage zwischen (nationaler) Legislative undignaler)

anerkannt® Sie liegt daher aus nationaler Sichtweise nocbudikative in den Foku¥.Aufgrund der Rechtsetzungsbefug-

innerhalb des vom Recht eingeraumten Handlungsapiels
des Richters und muss mithin auch bei richtliniegenen
Fallen beachtet werden. Das anerkannte Instrumentdre-
inhaltet sowohl die teleologische Extension und uk&dn
als auch die Analogi&.

bb) Verfassungsrechtlicher Rahmen

Da der EuGH alle nationalen Behdrden und Instifgio
.nur® dazu verpflichtet sieht, innerhalb der ihngasetzten

nis der Legislativ€ und der Rechtserkenntnisbefugnis der
Judikativé® kann letztere bei Uberschreitung der Wortlaut-
grenze nur soweit tatig werden, als dies vom deatah le-
gitimierten Gesetzgeber gewollt BtMithin misste die not-
wendige Regelungsliicke ,planwidrig® séfnDies ist dann
der Fall, wenn die nach dem Wortlaut anzutreffe Rege-
lung nicht mit dem Regelungswillen des Gesetzgelibes-
einstimmt und die richterliche Rechtsfortbildungrébledig-
lich der Durchsetzung dieses demokratisch legititaie

Grenzen tatig zu werdéf,kann ein nationales Gericht die Willens dient.

richterliche Rechtsfortbildung lediglich beim Vatjen der
hierfur nach nationalem Recht anerkannten Voramsegen

cc) Notwendigkeit einer Objektivierung der judikath Kom-

betreiberf® Diese Anerkennung der contra-legem GréhzePetenzen?

hat zur Folge, dass die verfassungsrechtlich détérten
Kompetenzen der Judikative nicht durch eine uniectsti-
che Rechtspflicht erweitert werden kénrif@MNach der stéan-
digen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgefiiotien
diese ihre Grenzen vor allem in Art. 20 GG und mitim
Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit und der Rechid-Geset-

Abweichend von der hier zugrunde gelegten Abharatgk
der judikativen Rechtsfortbildungskompetenz vom I&Vil
des Gesetzgebers, wird in Teilen der Literaturadijektiver
Ansatz zugrunde geledt. Zur Begriindung wird auf
Art. 23 GG rekurriert. Darin sei ein neues Staatgstirprin-
zip enthalten, durch welches die Richtlinie im Rahnder

zesbindund® Aufgrund des darin auch enthaltenen Prinzipgntegrierten Staatlichkeit* in die deutsche Reontsiung

753; Kroll-Ludwigs/Ludwigs ZJS 2009, 7 (12)Roth EWS
2005, 385 (390).

8 EuGH, Urt. v. 10.4.1984 — 14/1983 (von Colson s
mann) = Slg. 1984, 1891.

9 EuGH, Urt. v. 10.4.1984 — 14/1983 (von Colson s
mann) = Slg. 1984, 1891, Rn. 28.

8 BVerfGE 74, 129 (152); 71, 354 (362); 69, 315 (838D,
188 (202); 65, 182 (190); 34, 269 (28Bydlinski Juristische
Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 2011,4%2 ff,;
siehe auch mit weiteren Anwendungsbeispidiath EWS
2005, 385 (394).

8 Sachsin: Sachs (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz,
Aufl. 2014, Art. 20 GG Rn. 121Herresthal JuS 2014, 289
(290); Roth EWS 2005, 385 (390).

82 St. Rspr. seit EuGH, Urt. v. 10.4.1984 — 14/1988n(
Colson und Kamann) = Slg. 1984, 1891, Rn. 26.

8 Herresthal JuS 2014, 289 (290 f.).

8 EuGH, Urt. v. 16.6.2005 — C-105/03 (Pupino) = $1g05,
[-5285, Rn. 44; EuGH, Urt. v. 4.7.2006 — C-212/@di¢ne-
ler) = Slg. 2006, I-6057, Rn. 54.

8 Grosche/Hoft NJOZ 2009, 2294 (2296)Herresthal
EuzZw 2007, 396 (398).

8 BVerfGE 74, 129 (152); 71, 354 (362); 69, 315 (878D,
188 (202); 65, 182 (190); 34, 269 (28®iithers/Fischer/
Birk, Rechtstheorie mit Juristischer MethodenlehreAu].
2013, Rn. 706 ff.;Schurnbrand JZ 2007, 910 (911)Her-
resthal(Fn. 14), S. 301 ff.

einbezogen werd¥. Hieraus wiederum wird der Schluss
gezogen, dass schon der Gedanke der Einheitlictuesit
Rechtsordnung dazu fihren misse, dass bei definieht
widrigen Ausgestaltung der nationalen Rechtsordneimg
sog. ,systemwidrige” Regelungsliicke existiere, \Wweldie
Méglichkeit fur eine richtlinienkonforme Rechtsfoitdung
er6ffne® Die tibrigen Strukturprinzipien, vor allem die Ge-
waltenteilung, sollen mit diesem neuen Prinzip agtighen
und jeweils unter dessen Berticksichtigung konkestisver-

87 Grzeszick in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz, 72. Lfg., Stand: Juli 2014, Art. 20 GG
Rn. 1f.

8 Kroll-Ludwigs/Ludwigs ZJS 2009, 7 (10); dazu ausfiihr-
lich: Durner, Verfassungsrechtliche Grenzen richtlinienkon-
former Rechtsfortbildung, 2010, S. 13 ff.

8 BVerfGE 95, 1 (15 ff.)GrzeszickFn. 87), Art. 20 GG V
Rn. 83.

% Sachs(Fn. 81), Art. 20 GG Rn. 12@3rzeszick(Fn. 87),
Art. 20 GG V Rn. 100.

% Herdegen(Fn. 7), § 8 Rn. 43.

2 BVerfGE 116, 69 (83); BGH NJW 1981, 1726 (1727);
BGH GRUR 2002, 238 (241 anaris Die Feststellung von
Licken im Gesetz, 1964, S. 17 fNuller/Christensen
(Fn. 75), S. 393.

% Canaris (Fn. 67), S. 84Roth EWS 2005, 385 (394);
Herresthal JuS 2014, 289 (292).

% Herresthal JuS 2014, 289 (292).

% Franzen(Fn. 64), S. 416 ff.Herresthal JuS 2014, 289
(292).
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den, wodurch sich erweiterte Grenzen der judikatikem-
petenzen ergabeh.

Dieser Ansatz erscheint aber insofern seinerssjtstem-
widrig“, als er die zweistufige Wirkungsweise decilinie
verkennt und diese selbst als unmittelbar wirkentieih des
nationalen Rechtssystems ansi€h&uRerdem hat der ver-
fassungsandernde Gesetzgeber in Art. 23 Abs. 1G&5 3nit
der Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG gerade e
Struktursicherungsklausel geschaffen, welche diatSstruk-
turprinzipien als unantastbaren Kern der ldenti&itBundes-
republik sichern soff®
ten Problem hat der EuGH in seiner Rechtsprechwuip a
stets bestétigt, dass das Unionsrecht die vorgehméhner-
staatliche Kompetenzverteilung und die sich darfdusdie
Rechtsprechung ergebenden Begrenzungen akzeptiereuu
keinerlei Modifikation nétigeé® Die Annahme einer Ver-
schiebung der interkonstitutionellen Wertungen leegtt da-
her nicht begriindbar. MafR3geblich kann mithin ladiglder
Wille des Gesetzgebers sein.

dd) Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung bei Bxist einer
nationalen Umsetzungsnorm

Im Weiteren gilt es, den Fall des Vorliegens eihkgnset-
zungsnorm von dem des Fehlens einer solchen zusohts-
den. Im Falle der richtlinienkonformen Rechtsfddbng ei-
ner Umsetzungsnorm stellt sich das Problem, dasGée
setzgeber bei der Schaffung einer solchen zwei&iege
gleichzeitig verwirklichen mdochte, die auf versclgeen
Ebenen liegen: Die Schaffung einer inhaltlich winestswer-
ten nationalen Vorschrift, die zugleich eine riatidnkonfor-
me Regelung darstefi® Die Frage ist daher, welcher Wille
als ausschlaggebend zu erachten ist.

(1) Rechtsfortbildung bei Vorliegen eines richéinkonfor-
men konkreten Regelungswillens

Der Fall der Schaffung einer Umsetzungsnorm, bdcives
der nationale Gesetzgeber den gesamten inhaltli€tesye-
lungsgehalt der Richtlinie in seinen Willen aufgemoen
hat, dieser aber im Wortlaut der Norm nicht hinneied zum
Ausdruck kommt, fihrt zu keinen weiteren europatieztten
Besonderheiten. Der Grund hierflr ist, dass der éfmsigs-
wille in vollem Umfang durch den konkreten Regelswi-
len erfasst wird. Mithin besteht bei dieser Korlat&n kein
Unterschied zu rein nationalen Sachverhalten, soadise

% Canaris (Fn. 67), S. 81 ff.ders (Fn. 66), S. 51 ff.Herr-
mann(Fn. 28), S. 232Herresthal(Fn. 14), S. 123 ff.
9 SchiirnbrandJZ 2007, 910 (917).

% Scholz in: Baur/Hopt/Mailander (Hrsg.), FS Steindorff,

1990, S. 1413 (1414 ff.)Jhrig, Die Schranken des Grundge

richtlinienkonforme Rechtsfortbildung nicht nur ntig,
sondern aufgrund des Aquivalenzgrundsatzes sogagend
vorzunehmen ist.

(2) Vorrang der konkreten Regelungsabsicht gegendibm
generellen Umsetzungswillen

Hat der nationale Gesetzgeber dagegen einen kemkF-
gelungswillen gebildet, welcher unbewusst von demwgd-
ben der Richtlinie abweicht, stellt sich die Fragd, ein
Ruckgriff auf den gegenlaufigen generellen Umsegawiil-

Neben diesem verfassungsimmanenen mgglich sein soll. Dem stehen aber die Grumgséer

Gewaltenteilung zumindest dann entgegen, wenn dah
Gesetzgeber ausweislich der Materialien bewusstifig be-
stimmte Regelung entschieden HatFolglich scheitert eine
richtlinienkonforme Rechtsfortbildung beim Vorliegeiner
unbewusst richtlinienwidrigen, aber konkreten Reggkab-
sicht am spezielleren eindeutig bezeugten Willen.

(3) Rechtsfortbildung im Sonderfall des Zusamméetns
eines konkreten Regelungswillens mit einem korkieéie-
setzungswillen

Einen Sonderfall spiegelt der Fall Quétfewider, in wel-
chem eine Verbraucherin vom Versandhaus Quellediér
Nutzung eines Herdes vor Geltendmachung des ihelzeis-
den Rechts auf Nacherfullung in Anspruch genommen w
den sollte. Hier sah sich der BGH mit der Problémkbn-
frontiert, dass sowohl ein konkreter Regelungswals auch
ein konkreter Umsetzungswille des Gesetzgeberdagem.
Diese beiden stimmten allerdings aufgrund einerlifigh-
pretation der Richtlinie durch den Normgeber niciber-
ein!% Moglich war dies dadurch, dass der Gesetzgeber sei
nen konkreten Regelungswillen zu Gunsten der Gawighr
eines Nutzungsersatzes fur den Zeitraum der Nutaorg
Geltendmachung des
Gleichzeitig setzte er sich mit der konkreten Rintgnvor-
schrift auseinander und wollte dieser auch zur Wénkkeit
im nationalen Recht verhelfen. Hierbei legte eiigkch die
Richtlinie, anders als der EuGH, dahingehend aass diese
einen Nutzungsersatzanspruch auch gegen Verbranidtdr
ausschlieRe. Bei einem solchen Zusammentreffenezeeit-
gegenstehender Willensrichtungen erscheint keingRam
héltnis ersichtlich, welches Aufschluss Uber digcReeite
der Mdoglichkeit der richtlinienkonformen Rechtsfultiung
geben koénnte. Fir den Fall, dass der Gesetzgebesrdset-
zungsnorm nicht in gleicher Weise erlassen hatennwer
deren Richtlinienwidrigkeit erkannt hatte, ist abevon aus-
zugehen, dass der konkrete Regelungswille letztifdbr den

setzes flr die européische Integration, 2000, &. 13

% EuGH, Urt. v. 14.7.1994 — C-91/92 (Faccini Dori)Stg.
1994, 1-3325, Rn. 26; EuGH, Urt. v. 10.4.1984 —1B&3
(von Colson und Kamann) = Slg. 1984, 1891, Rn.E265H,
Urt. v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler) = Slg. 2066057,
Rn. 109 f.;SchirnbrandJZ 2007, 910 (917).

190 pfeiffer, NJW 2009, 412 (413).

01 Schiirnbrand JZ 2007, 910 (917Franzen JZ 2003, 321
(324); Herdegen WM 2005, 1921 (1929)Schmidt ZGS
2006, 408 (410)Lorenz in: Sacker/Rixecker (Hrsg.), Mun-
chener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, 6l. Au
2012, Vor. § 474 Rn. 5.

2 BGH NJW 2009, 427.

193y/gl. BT-Drs. 14/6040, S. 232 f.
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Vorbehalt der Richtlinienkonformitat gestellt wit¥f, sodass
eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung moglish'*®

(4) Rechtsfortbildung auf Grundlage des generedllemset-
zungswillen in Ermangelung eines konkreten Regsluitg
lens

Differenzierend gilt es den Fall zu betrachtenyeichem der
nationale Gesetzgeber generell eine richtlinientomé Re-
gelung schaffen will, jedoch bzgl. des betroffe Bémzelfalls,
welcher von der Richtlinie umfasst werden soll, ereseinen
positiven noch seinen negativen Willen bekundehdson
dieses Element der Richtlinie schlicht Ubersehen InaEr-

schutz bedeut®f und selbst eine Grenze richtlinienkonfor-
mer Rechtsfortbildung darstetf® Da der Biirger bei Richtli-
nienerlass mit einer entsprechenden Anpassung atema-
len Rechtsordnung rechnen mdSsdarf er nicht auf eine
richtlinienwidrige Rechtsanwendung vertrauen. Welaige-
gen eine Vorschrift geschaffen wurde, welche sdiairen
Anforderungen der Richtlinie gerecht wird, wirdaeericht-
linienkonforme Rechtsfortbildung das berechtigtertkéaien
des Rechtsunterworfenen in den Wortlaut der naléonsor-
schrift zerstérert* Ein Verbot der Berufung auf einen gene-
rellen Umsetzungswillen im Verhaltnis zweier Prarabe-
steht mithin zumindest in dem wohl h&ufigsten Eaier ver-

lediglich der generelle Umsetzungswille als mdghiciAn-
kniipfungspunkt einer Rechtfertigung der Uberschngjtder
Wortlautgrenze dienen.

Durch das Abstellen auf einen solchen generellesétm
zungswillen entsteht allerdings die Gefahr, dassrddionale
Gesetz zu einer bloRen ,dynamischen Verweisung" daeif

(5) Fazit
Falls eine Umsetzungsnorm vorliegt, lassen siched&abi-
gende Grenzen fir die richtlinienkonforme Rechtsitdung
finden:

Fur den Fall, dass der konkrete Regelungswille Bée

Richtlinie selbst wird® wodurch schlussendlich doch einereiche der Richtlinienregelungen umfasst, ist d@tlinien-

unmittelbare Wirkung der Richtlinie geschaffen waitdf

Eine solche ,quasi-unmittelbare” Wirkung aufgrunesd
Ausreichenlassens eines generellen Umsetzungssikenn
freilich nur insoweit als Problem angesehen werdds da-
durch Private belastet wirden. Die Schlechtersigllaines
vertragsbrechenden Staates erscheint demgegendbeum-
billig. Vor diesem Hintergrund sollte die richtlarikonforme
Rechtsfortbildung im vertikalen Verhaltnis zwischBiirger
und Staat jedenfalls mdglich sein. Eine Schlectabusg
des Birgers aufgrund der Umsetzungsdefizite dest@gs
bers kann dagegen nicht gewollt sein, sodass jatierfuch
das im Rahmen der unmittelbaren Wirkung anerkakiete
bot der umgekehrten vertikalen Wirkung (l11. 3.kd)) Gel-
tung entfaltet.

Schwieriger zu beurteilen ist die Frage, ob einegelter
Wille zur Schaffung einer richtlinienkonformen Réagey

konforme Rechtsfortbildung eindeutig méglich.

Fir den Fall, dass ein konkreter Regelungswille et
nem generellen Umsetzungswillen kollidiert, scheig@
Ruckgriff auf letzteren aus, sodass hier der emgsighende
Wille des Gesetzgebers eine richtlinienkonforme He&ort-
bildung unméglich macht. Anders kann dies nur helirt
werden, wenn der konkrete Regelungswille offensadhun-
ter dem Vorbehalt der Richtlinienkonformitat steht.

Fur den Fall, dass ein genereller Umsetzungswille v
handen ist, aber ein konkreter Regelungswille fakit ein
Ruckgriff auf ersteren moglich, wenn der EinzelnecRe
gegeniiber dem Staat geltend macht. Handelt esabimhum
die Geltendmachung von Rechten zwischen Privatssabt
jekten, scheidet eine richtlinienkonforme Rechtfitdung
zumindest bei einer versteckten Richtlinienwidrigleeis.

auch ausreichen kann, wenn sich ein Privater gdmgniee) Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung bei Fetdaer

einem anderen Privaten auf den generellen Umsesguilign
berufen méchte. Insoweit ist hervorzuheben, dass\derbot
der horizontalen unmittelbaren Wirkung keinerlei sBa-
fungscharakter zugrunde liegt. Mal3geblich ist vedimdie
Uberzeugung, dass eine Richtlinie nur fir den Nétigtaat,
an den sie gerichtet ist, Bindungswirkung entfalted mithin
auch keine Verpflichtung Privater begriinden kénselh'®
Dies ist vor allem der Rechtssicherheit geschuldetiche
aus der individuellen Sicht der Biirger vor allenrtvaiens-

194 Kroll-Ludwigs/Ludwigs ZJS 2009, 123 (126).

Umsetzungsnorm

Anders gestaltet sich die Lage schlie3lich, wemmdéonale
Gesetzgeber von der Schaffung einer Umsetzungsgann
abgesehen hat. Ausschlaggebend fir die Frage dassigr
keit einer richtlinienkonformen Rechtsforthildungria hier
nur der Wille desjenigen Normgebers sein, welclar fibrt-
zubildende Recht geschaffen hat, da nur dessencltsi
Anhaltspunkte im Gesetzeswortlaut und in den Gesbi-

199 GrzeszickFn. 87), Art. 20 GG VII Rn. 69.
MOEYGH, Urt. v. 15.4.2008 — C-268/06 (Impact) = 21608,

195 50 im Ergebnis auch: BGH NJW 2009, 427 (Quell® 42-2483, Rn. 100; EuGH, Urt. v. 4.7.2006 — C-212(Bdene-

Rn. 25).
196 Kroll-Ludwigs/Ludwigs ZJS 2009, 123 (126)Schiirn-
brand, JZ 2009, 910 (916).

ler) = Slg. 2006, 1-6057, Rn. 110; EuGH, Urt. v5.2005 —
C-391/02 (Berlusconi) = Slg. 2005, 1-3565, Rn. 66EuUGH,
Urt. v. 8.10.1987 — 80/86 (Kolpinghuis Nijmegen) Sig.

197 Felke MDR 2002, 226 (227) mit Bespr. v. EuGH, Urt. v.1987, 3969, Rn. 13.

13.12.2001 — C-481/99 (Heininger) = Slg. 2001, 489
Habersack/MayerWM 2002, 253 (256).

198 EYGH, Urt. v. 14.7.1994 — C-91/92 (Faccini Dori)Sig.
1994, 1-3325, Rn. 24.

1 Herresthal (Fn. 14), S. 311Weber Grenzen EU-rechts-
konformer Auslegung und Rechtsfortbildung, 20101 &l f.
12 Herdegen WM 2005, 1921 (1931)Weber (Fn. 111),
S. 182.
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griundungen finden kdnnen. Da diesem wiederum nieint
Wille unterstellt werden kann, dass die geschafféoen mit

jedweden zukilnftigen europarechtlichen Regelungeer-u
einstimmen soll, kann nur sein konkreter Regelurilggsw
ausschlaggebend sein. Es fehlt mithin schon grinéagéan

der Problematik der Zweidimensionalitdt des Willeess

Normgebers (inhaltlicher Regelungswille einersaitsl Um-

setzungswille andererseits), sodass die regulaationalen

Grenzen fir die Rechtsfortbildung gelten missen.

d) Folgen der richtlinienkonformen Auslegung undiiRe-
fortbildung

Im Gegensatz zum Institut der unmittelbaren Wirkentfal-
tet bei der richtlinienkonformen Auslegung nur dasionale
Recht selbst Wirkund:® Die primare Umsetzungspflicht
erlischt — insoweit parallel zur unmittelbaren Wirlg — auch
bei erfolgreicher richtlinienkonformer Anwendungsdeatio-

bare positive Wirkung, jedoch eine Verbotswirktfidpzgl.

der entgegenstehenden nationalen Normen entfadtged®n
ist allerdings einzuwenden, dass es im Fall derahnme
einer negativen Wirkung von der Ausgestaltung dieschla-
gigen nationalen Rechts abhinge, inwieweit die Riule

ihre Suspensivwirkung entfaltét: Eine negative Wirkung
der Richtlinie ist daher abzulehn&A.

2. Unionsrechtliche Schadensersatzanspriiche

Auf der Tertiarebene kommt aber sehr wohl ein Sehaer-
satzanspruch aufgrund legislativen Unrecéfitgestiitzt auf
die mangeinde oder mangelhafte Umsetzung, als au€h
grund judikativen Unrechts bei unionsrechtswidrigicht-
durchsetzung im Einzelfaff' in Betracht. Der hierfiir erfor-
derliche hinreichend qualifizierte VerstéRliegt im Fall der
verspatetel?® oder nicht ordnungsgemaRen Umsetzung
grundsatzlich vor; anders ist dies nur bei nochretrarer

nalen Rechts nicht* Ein Vertragsverletzungsverfahren ge-Umsetzung zu beurteiléd’ Beziiglich der Haftung wegen

gen den Mitgliedstaat bleibt also weiterhin mogftthDie
Gefahr, dass sich der sdumige Staat unter Hinwdiglia
richtlinienkonforme Auslegung seiner Umsetzungspfi
entziehen kénnte, besteht daher nicht.

IV. Tertiarwirkung: Auffangpflicht

Ungeachtet der aufgezeigten Moglichkeiten zur Dseth
zung der Richtlinienbestimmungen durch die natienabe-
richte stellt sich die Frage der Folgen, wenn adigse an
ihre Grenzen stol3en, also sowohl eine unmittelidér&ung
als auch eine richtlinienkonforme Auslegung bzwcliRe-
fortbildung nicht in Betracht kommen.

1. Verpflichtung zur Nichtanwendung nationalen Rech

Fir diesen Fall forderten unter anderem mehreresfaéam-
walte'*” am Gerichtshof sowie Teile der Literdtir dass die
volle Wirksamkeit des Unionsrechts durch die Unamive
barkeit entgegenstehender nationaler Vorschriftewagprt
werden sol*® Dies wird vor allem mit der Argumentation
vertreten, dass die Richtlinie als solche zwar &ainmittel-

13 Herrmann (Fn. 28), S. 93Riesenhuber/DomréseRIW
2005, 47 (50).

14 Riesenhuber/Domrés®IW 2005, 47 (48).

15 scehiirnbrandJz 2007, 910 (914).

18350 z.B.Everling ZGR 1992, 376 (388).

VerstofRes gegen Unionsrecht durch judikatives Hanibe
zu beachten, dass im Konfliktfall nationale Sprigtterpri-
vilegien wie 8 839 Abs. 2 S. 1 BGB unangewendeibble
miissen?® Diese sind mit dem Unionsrecht unvereinbar, so-
weit sie eine Haftung auch in Féllen eines offerlgen
RechtsverstoBes ausschlie®®€n.Die Méglichkeit einer
Staatshaftung hat jedenfalls den Vorteil, dassdsie Druck
von den nationalen Richtern zu nehmen vermag, wanje
Preis ein richtlinienkonformes Ergebnis erzielenmaiissen,
da zumindest eine Ausgleichsmdglichkeit fur dasitenor-
her begangene legislative Unrecht best&ht.

120 Terminologie nach BAG RdA 2004, 246 (250 m. Anm.
Wan\.

2L schiirnbrandJz 2007, 910 (911).

122 Auch EuGH, Urt. v. 4.2.1988 — 157/86 = Slg. 19683,
Rn. 11 (Murphy/An Bord Telecom Eireann); EuGH, Urt.
22.11.2005 — C-144/04 (Mangold) = Slg. 2005, 1-99Bh.
75 stehen dem nicht entgegen, da sich die dorhteejaega-
tive unmittelbare Wirkung aus dem Primarrecht ergab

123 EYGH, Urt. v. 5.3.1996 — C-46/93 und C-48/93 (Reaie
du pecheur) = Slg. 1996, 1-1029, Rn. 34; EuGH, unrt.
19.11.1991 — C-6/90 und C-9/90 (Francovich) = $8p1, I-
5357.

124 Foerster EUR 2012, 190 (195); dazu ausfiihrli¢henz/
GotzkesEuR 2009, 622 (623 f.).

125 7u dem Erfordernis: EuGH, Urt. v. 2.12.1971 — 5(Zil-
ckerfabrik Schoppenstedt) = Slg. 1971, 975, Rn.ffl1

M7 EuGH (GA Saggig, Schlussantrage v. 16.12.1999 — CGellermannin: Streinz (Fn. 10), Art. 340 AEUV Rn. 47 ff.

240/98 (Océano) = Slg. 2000, 1-4941, Rn. 30 ff.GEU(GA
Légen, Schlussantrage v. 11.1.2000 — C-287/98 (Linster)
Slg. 2000, 1-6917, Rn. 50 ff.; EuGH (GBolome), Schluss-
antrage v. 27.4.2004 — C-397/01 (Pfeiffer) = SI§04£, I-
8835, Rn. 15.

"8 Herrmann(Fn. 28), S. 78 ff.

119 Dies begriinde auch eine Einordnung als bloRBe Agffa
verpflichtung, da den inhaltlichen Vorgaben der Hiinie
nicht positiv (konstruktiv) zur Wirksamkeit verhetf werden
wiirde.

126 EUGH (GA Mischg, Schlussantrage v. 28.5.1991 — C-
6/90 und C-9/90 (Francovich) = Slg. 1991, I-533@rass
NJW 1994, 881 (883)friantafylloy, DOV 1992, 564 (570).

12T EuGH, Urt. v. 26.3.1996 — C-392/93 (British Telruou-
nications) = Slg. 1996, 1-1631, Rn. 37.

128 Gellermann(Fn. 125), Art. 340 AEUV Rn. 58.

129 EYGH, Urt. v. 13.6.2006 — C-173/03 (Traghetti kiieldit-
teraneo) = Slg. 2006, 1-51077, Rn. 37 ff.

1301 glesias/Riechenberdn: Due/Lutter/Schwarze (Hrsg.), FS
Everling, Bd. I, 1995, S. 1213 (1224).
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V. Reslimee

Wie sich gezeigt hat, handelt es sich bei der liiiahkon-
formen Rechtsfortbildung lediglich um eines von nesén
Instituten, welches der Durchsetzung von Richttibiestim-
mungen dienen soll. Das eingangs erwdhnte aktltieil
des BGH zum Versicherungsvertragsréthbestitigt aber,
dass der Ruckgriff darauf gewissermafRen zum ,Aditrgy
schaft* geworden ist? Dies mag zwar aufgrund der syste-
matischen Einbettung verwunderlich erscheinen,jaédbch
vor allem den Schwierigkeiten der korrekten Austegualer
Richtlinie durch den Gesetzgeber und den hohen Vsst-
zungen fir das Vorliegen einer unmittelbaren Wikuge-
schuldet.

Umso wichtiger ist es, sich des verfassungsredtatfic
Rahmens des Instituts gewahr zu sein. Denn aucim wen
europarechtliche Einfluss auf die Uberkommene nat®
Methodenlehre kaum zu verkennen ist, so gilt esiddabei
die rechtsstaatlichen Grenzen der richterlichen gewnzen
nicht zu Ubergehen.

1 BGH WM 2014, 1030.

132 |m Ausgangsfall wurde die Problematik der Abweichu
des Wortlauts der nationalen Vorschrift von den gatren
der Richtlinie durch die Versagung der Mdglichkeines
Widerspruchs nach Ablauf eines Jahres ab Zahlungrdeen
Pramie trotz fehlender bzw. nicht ausreichend dshgt Be-

lehrung Uber das Widerrufsrecht mittels einer telgischen
Reduktion gel6st, sodass dieser Ausschluss keingeAn
dung im Bereich der Lebensversicherung, Renterclegsi
rung und Zusatzversicherung zur Lebensversichefimagn

soll; siehe BGH WM 2014, 1030 (1036).
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Der fehlgeschlagene Versuch: rechtliche Einordnungnd Anwendung des Zweifels-
satzes bei fehlenden Feststellungen zum Vorstellustgld des Taters

Von Rechtsanwalt DiSebastian Burger LL.M. (Auckland), Sindelfingen

Der Grundsatz in dubio pro reo verlangt vom Tatghktj bei
Nichterweislichkeit einer Tatsache von der fur dEater
gunstigsten Alternative auszugehen. Nach bisladgdgger
Rechtsprechung miissen aber auch fur die den Tatgirts-
tigende Sachverhaltsalternative Anhaltspunkte egei'
Neuere Entscheidungen des BGH lassen Zweifel dawén
kommen, ob diese Auffassung im Rahmen des steithefr
den Riicktritts noch gilt.

Zur Einfuhrung in die Problematik diene folgendeallF
A mochte seinen Nebenbuhler B beseitigen. Er besigi
daher mit einem Messer und einem Pfefferspray zgete
Wohnung in der Absicht den B dort zu toéten. AlsuBdas
Klopfen des A die Tur 6ffnet, stirmt A sofort neitndMesser
auf ihn ein. B kann die Attacke jedoch abwehren soidéagt
dem A das Messer aus der Hand. Nun greift A zurfieRfe
spray und spriiht dem B in die Augen. B geht hiefven
nommen zu Boden. A beginnt, sein Messer zu sullerr
es jedoch nicht sogleich findet, flieht er aus \d&ahnung.

A hat hier mit unbedingtem Tatentschluss unmitretoa
Toétung des B angesetzt. Vom Versuch des Totschés
88§ 212 Abs. 1, 22, 23 StGB koénnte er jedoch duash\er-
lassen der Wohnung gem. § 24 Abs. 1 StGB straibefre
zuriickgetreten sein.

I. Systematische Einordnung des Rucktrittsprivilegsdes
8§ 24 StGB

Wegen Versuchs wird nach § 24 Abs. 1 StGB nichtrh#s
wer freiwillig die weitere Tatausfuhrung aufgibt exddie
Vollendung der Tat verhindert. § 24 Abs. 1 StGBItstemit
nach ganz herrschender Auffassung einen personlighaf-

telbar zur Verwirklichung des in einem Straftatiaest naher
umschriebenen Unrechts angesetzt hat, sodann ab¥foll-
endung des Delikts in die Bahnen des Rechts zusglrkk
Fir die Fallbearbeitung — aber auch fur die Praxigdeutet
dies, dass die Voraussetzungen des § 24 StGB amst zU
priufen sind, wenn feststeht, dass sich der Tatsicinwegen
Versuchs strafbar gemacht hat. 8§ 24 StGB ist damiver-
suchsaufbau nach der Schuld zu prifen.

In diesem Zusammenhang ist auf die Kritik Basch?
der Tater habe sich in der Situation des unbeendeés-
suchs keine Straffreiheit verdient, zu entgegneassdder
Grund fur die gesetzlich angeordnete Strafaufheliergel-
be ist wie beim beendeten Versuch. Beiden Situatioist
gemein, dass Straffreiheit deswegen zugesprocheh weil
der Tater freiwillig die Vollendung der Tat verhird Beim
beendeten Versuch muss der Tater aktiv werden, ereil
schon alles aus seiner Sicht Erforderliche getandzamit es
zur Vollendung kommt. Beim unbeendeten Versuch vedire
ne Gegenaktivitat sinnlos, weil die Herbeiflihrurigee er-
folgskausalen Handlungskette noch im Gange istherdits
durch Aufgeben der weiteren Tatausfuhrung die Valieng
effektiv verhindert wird. Ein schlichtes Abbrechgenugt
hier.

Il. Unbeendeter oder beendeter Versuch?

Welche Anforderungen an das Rucktrittsverhaltentedies
werden, richtet sich danach, ob der Tater meingitsealles
getan zu haben, was notwendig und ausreichendaistit es
in ungehindertem Fortgang zur Vollendung des Delikt
kommt (sog. beendeter Versuch) oder ob er meirmadge

aufhebungsgrurfdfir denjenigen dar, der vorsétzlich unmit-noch nicht alles hierfir getan zu haben (sog. umieter

1 BGH StV 2001, 666 (667); BGH NStZ-RR 2003, 166

(168); BGH, Urt. v. 20.5.2009 — 2 StR 576/08; BGIStX
2009, 630 (631).
2 S0 bereits RGSt 72, 350; ebenso BGHSt 7, Xoser/

Versuch)! Glaubt der Tater, sein Verhalfesei ausreichend,

in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, 8§ 24 Rrf. 2 f
% Bosch Jura 2014, 395 (399).

Bosch in: Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch, KommentdrZu Abgrenzung und Nachweisen aus der Rechtsprechun

29. Aufl. 2014, § 24 Rn. 4, m.w.N. zu abweichenderffas-
sungen;Kindhauser Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl.
2014, § 32 Rn. 2Lilie/Albrecht in: Laufhitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipzi{mm-
mentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 24 Rn. 50, mitfabgichen

Bosch Jura 2014, 395 (396).

> Ob beim Unterlassen ebenfalls zwischen beendetedn u
unbeendetem Versuch zu unterscheiden ist, ist ittestrfur
eine Differenzierung die wohl h.L., dbser/Bosch(Fn. 2),

8§ 24 Rn. 27, m.z.w.N.; weiterhiBtein GA 2010, 129; fir ein

Anmerkungen zu abweichenden Auffassungen Rn. 46 fAufgeben der Differenzierungroxin Strafrecht, Allgemei-

Maurach/Géssel/ZipfAllgemeiner Teil, Bd. 2, 8. Aufl. 2014,
8§ 41 Rn. 49; knapWessels/Beulke/Satzg&trafrecht, All-
gemeiner Teil, 44. Aufl. 2015, Rn. 626; als Schultie-

ner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006 § 29 Rn. 26Rudolphi/Stein
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zumafge-
setzbuch, 143. Lfg., Stand: September 2014, V& BA. 70,

bungsgrund betrachtendaczyk in: Kindhduser/Neumann/ 73; Zaczyk(Fn. 2), § 24 Rn. 47; nach BGHSt 48, 147 (149

Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Bd. 1, 4. Aufl. 2013, § 24 Rn. 5; differenzierendrrg 24
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB als Strafaufhebungsgrund?248
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB dagegen als Tatbestandsbuiiigs-
grund einordnendFrister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6.
Aufl. 2013, Kap. 24 Rn. 7; zur systematischen Hinong
vgl. auch die Ausfiihrungen bierzberg/Hoffmann-Holland

Strafgesetzbucti,) steht der Versuch des Unterlassungsdelikts deende-

ten Versuch des Begehungsdelikts gleich, so daseiffién
strafbefreienden Ruicktritt stets die Voraussetzordgs § 24
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 bzw. des 8§ 24 Abs. 1 S. 2 StGBem; zum
StreitstandExner, Jura 2010, 276 (280); zum Uberblick insb.
Krey/Esser Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2012, Rn. 1319; vertiefendiper, ZStW 112 (2000), 1.
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um die Deliktsverwirklichung herbeizufihren, mussktive

lich ist, wenn also der Versuch fehlgeschlagenDst fehl-

Gegenmaflinahmen zur Verhinderung der Deliktsvenwirkigeschlagene Versuch ist dadurch gekennzeichnes, des
chung ergreifefi.Das gilt auch, wenn er sich keine Vorstelvom Téter in Gang gesetzte Kausalverlauf nach destel-

lung dariiber macht, welche Folgen sein bisherigershadten
hat! Ist es dem Tater gleichgiiltig, ob seine Handlunigen
reits ausreichen, um den versuchten Tatbestandliznden,
liegt nach der Rechtsprechung ein beendeter Versach
Andernfalls kdme der Tater in den Genuss der $iafit,
obwohl er keine Distanzierung von der drohendenhRec
gutsverletzung, geschweige denn eine innere Umilezken-
nen lasst. Der gleichgliltige Tater soll nicht gdager dem
Tater privilegiert werden, der sich Gedanken uberFablgen
seines Tuns macht, die Gefahr fiir das Opfer erkendtnur
durch ein Erfolg versprechendes Verhindern Striigie er-
langen kann.

Augenscheinlich ist eine Parallele zur Abgrenzumg- z
schen Vorsatz und Fahrlassigkeit zu erkennen. Ahieh

lung des Taters nicht mehr zur Deliktsverwirklichufihren
kann. Will der Tater den Tatbestand vollenden, nersseu
zur Tat ansetzen.

Wann liegt aber noch ein unbeendeter Versuch vam, v
dem der Tater durch Aufgabe der weiteren Tatausfidhr
strafbefreiend zuriicktreten kann, und wann ist seimittel-
bares Ansetzen zur Deliktsverwirklichung endgugieschei-
tert?? Im Grundsatz lasst sich hierzu sagen, dass eifbstr
freiender Rucktritt noch so lange méglich ist, bisr vom
Tater zurechenbar verursachte, subjektiv auf Dsledwirk-
lichung gerichtete Kausalverlauf sein Ziel nochhihigerfehlt
hat. Es ist damit zu fragen, ob der Tater weitedienM6g-
lichkeit hat, die Deliktsverwirklichung mit den leits einge-
setzten und noch zur Verfligung stehenden Mittelarige-

wird dolus eventualis nach der h.M. noch angenommehindertem Fortgang des Geschehens zu erreichederiston

wenn der Tater der Tatbestandsverwirklichung glgidtig

ihm zurechenbar verursachte, subjektiv auf Deliatanrkli-

gegeniberstefitAllerdings ist hier sowohl in der Praxis alschung gerichtete Kausalverlauf bereits ins Leergaggen,

auch in der Fallbearbeitung Vorsicht geboten. Derstand,
dass sich keine Feststellungen zum Vorstellungsteks Ta-
ters treffen lassen, tragt nicht den Schluss, éerThabe sich
keine Gedanken gemacht. Dies muss vielmehr pdsisige-
stellt werden. Das hat der BGH zuletzt mehrtetusdriick-
lich hervorgehoben. Lassen sich namlich keine Fedkiagen
treffen, muss der Zweifelssatz angewendet wetd&chliis-
se zum Nachteil des Angeklagten sind nicht zulassig

lll. Unbeendeter oder fehlgeschlagener Versuch?

Meint der Tater, er habe das Delikt noch nichtesdet und
er misse weiter handeln (durch positives Tun odeetlas-
sen), um dies zu erreichen, geniigt es fir seiradfi@iheit,
wenn er das weiter auf Deliktsverwirklichung getath
Handeln unterlasst bzw. im Fall des Unterlasseagydbote-
ne und ihm mdgliche Rettungshandlung vornimmt. 1248
Abs. 1 StGB wird dies mit dem Aufgeben der weitefet-
ausfhrung umschrieben. Allerdings fiihrt das Nidditer-
handeln dann nicht zur Straffreiheit, wenn nach\derstel-
lung des Téaters gar keine weitere Tatausfiihrungr mety-

® HierzuEser/BoscHFn. 2), § 24 Rn. 6.

" BGHSt 40, 304 (306).ilie/Albrecht (Fn. 2), § 24 Rn. 175
m.w.N.; vgl. auctzaczyk(Fn. 2), § 24 Rn. 44.

8 BGH, Beschl. v. 27.1.2014 — 4 StR 565/13, Rn.& der
Literatur etwaEser/Bosch(Fn. 2), § 24 Rn. 17&rey/Esser
(Fn. 5), Rn. 1287Lilie/Albrecht(Fn. 2), § 24 Rn. 175.

° Hierzu Sternberg-Lieben/Schustem: Schénke/Schroder
(Fn. 2), 8 15 Rn. 80 und 84; zum Willenselement\deisat-
zes bei GleichgultigkeRoxin(Fn. 5), § 12 Rn. 30 ff.

19 BGH, Beschl. v. 22.5.2013 — 4 StR 170/13 = NStZ20
703 (704); BGH, Beschl. v. 14.8.2013 — 4 StR 308#13

sodass der Tater noch einmal neu ansetzen missteas
Delikt zu verwirklichen, ist er in Bezug auf die lixsver-
wirklichung in der gleichen Lage wie vor jedem Merksbe-
ginn. Es liegt damit keine ricktrittsfahige Sitaativor. Die-
se Tatsituation wird gemeinhin als fehlgeschlag&fensuch
bezeichnet. An der Berechtigung dieser Rechtsfigastehen
allerdings Zweifef®* Hierauf wird unter VI. noch einzugehen
sein.

In Literatur und Rechtsprechung wird ein fehlgeagb}
ner Versuch dann angenommen, wenn der Téter dist&lor
lung hat, er kbnne die Tat nicht mehr ohne zeidiZdsur mit
den bereits eingesetzten oder zur Verfliigung stemeMit-
teln vollendert* Die Rechtsprechung suggeriert hier eine
gewisse objektive Betrachtung, wenn sie formulieir, fehl-
geschlagener Versuch sei gegeben, ,wenn die Tdt dam
Misslingen des zunéchst vorgestellten Tatablaufs den
bereits eingesetzten oder anderen naheliegendealMdb-
jektiv nicht mehr vollendet werden kann und dereféties
erkennt. Gleiches gilt, wenn eine Tatvollendung e@hy
zwar noch méglich ist, der Téater diese aber sulyjekcht
mebhr fiir méglich halt!® Tatsachlich richtet sich die Einord-
nung der Tat als beendeter, unbeendeter oder fathiizaye-

12 Nur den endgiiltig gescheiterten Versuch als fetigi-
genen Versuch bezeichnend i.U. BGHSt 33, 295 (297).

13 Schroeder NStz 2009, 9 (10 f.), bezeichnet den fehlge-
schlagenen Versuch als unnétige RechtsfigMgrner, Der
fehlgeschlagene Versuch zwischen Tatplan und Rittskim-
rizont, 2010, S. 295, lehnt den fehlgeschlagenersih als
eigenstandige Rechtsfigur ganzlich ab.

14 BGH NStz 2009, 628 (hierzu mit abl. AnrBosch JA
2009, 392); BGHSt 39, 227 Rengier Strafrecht, Allgemei-

NStZ-RR 2014, 241; BGH, Beschl. v. 18.12.2013 —tR S ner Teil, 6. Aufl. 2014, § 37 Rn. 15.

469/13 = NStZ 2014, 143, mit AnrNestler BGH, Beschl.
v. 27.1.2014 — 4 StR 565/13 = NStZ-RR 2014, 2025n.
11 50 bereits BGH NStz 1999, 299 f.; BGH NStZ 200862

> Aus der umfangreichen Rechtsprechung vgl. etwa BGH
Beschl. v. 4.6.2014 — 4 StR 168/14 = HRRS 2014748
unter I. 2 a) der Grunde; weiterhin BGH NStZ 20136

krit. hierzuKudlich, StV 2009, 515; vgl. auch die Kritik bei (157); BGH, Beschl. v. 11.3.2014 — 4 StR 36/14 =tA\S

Bosch Jura 2014, 395 (401).

2014, 634 Rn. 5.
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ner Versuch nach h.M. ausschlieRlich nach der ¥busty Strafzwecktheorié' Der Tater, der freiwillig in die Legalitat
des Taters® zuriickkehrt, ist nicht strafwiirdig. Hat er sich rigim ent-
schieden, das zunachst von ihm angegriffene Raghtéght
IV. MaRgeblichkeit der Tatervorstellung am sog. Riu&-  mehr zu verletzen, muss auf ihn nicht mehr durchf&to-
trittshorizont hung praventiv eingewirkt werden, von der Deliktsviekli-
Der hierfiir relevante Zeitpunkt ist nach ganz iitiegender chung abzusehen. Ahnlich, allerdings mit Fokussigrauf
Auffassung nicht der sog. Planungshorizont. Es kbmisp das Verhaltnis zwischen Tater und Opfer, entkréftach
nicht auf die Vorstellungen des Taters bei Tatbegan’ Auffassung vonMurmannder Téter ,den begangenen Ver-
MaRgeblich ist der sog. Riicktrittshorizdfitwas standard- trauensbruch und fundiert fir die Zukunft das intfiever-
maRig damit begriindet wird, dass ansonsten depskose héaltnis bestehzeznde Vertrauen in das Bestehen weehtgger
Tater, der alle méglichen Eventualitaten in seiff@tplan Anzgrkennung‘. Zum anderen wird der Opferschutzgedan-
einbezog, bevorzugt werd®.Denn wenn er auch nur einek€™ als tragender Grund fur die Strafauthebung betsu,
von ihm in Betracht gezogene Méglichkeit der Taemtiung Kriminalpolitische Theoné_. Dem Téter soll in der Situation,
nicht mehr nutze und sein Vorhaben aufgebe, kamieegr N der er die Deliktsverwirklichung durch Aufgebder Tat
Freiwilligkeit in den Genuss der Straffreiheit, wéhd der ©der Ergreifen von geeigneten Gegenaktivitaten nachin-
auf eine bestimmte Tatbegehung festgelegte Tatht miehr dern kann, eine ,goldenen Brucl%%‘Zu_ruck in die Rechts-
strafbefreiend zuriicktreten kénnte, wenn seineugitte De-  9émeinschaft gebaut werden. Es soll ihm mit andé/erten
liktsverwirklichung scheitert. ein Anreiz gegeben werden, die Vollendung der von be-
Mag auch tber die Stichhaltigkeit dieses Argumeyets gonnenen Tat durch Aufgabe der weiteren Tataushighru
stritten werderf” der Rucktrittshorizont ist dogmatisch deroder Gegenakiivitat mit Verhinderungskausalitatrgdeen-
richtige Zeitpunkt zur Beurteilung der Tatervorktey. Denn falls durch ein ernsthaftes Bemthen hierum zu velgmin:
der Tater, der in der aktuellen Tatsituation erkedass er Wahrend eine weitere Auffassung meint, der Tatessadur
das von ihm versuchte Delikt auf eine Weise vollemilann, Seine freiwillige Rickkehr zum sozial richtigen Weften
an die er zuvor noch nicht gedacht hatte, viellgiereil er Delohnt werden, sog. Pramien- oder Gnadenthébnird

die nunmehr bestehenden konkreten Tatumstande iricht@ndererseits eine Rechtspflicht des Taters angeeomcdie
seinen Plan aufgenommen hatte, und sich jetzt e8¢, Gefahr, die er durch sein unmittelbares Ansetzenran ge-

zugeben, ist fur seine Entscheidung zur RiickkekligrBah- die Erfiillung dieser Rechtspflicht erblickt.
nen des Rechts zu belohnen. Vor allem die Pramien- oder Gnadentheorie fiihrtdés

die Straflosigkeit des vom Versuch zuriicktretend@iaters in  verbundene Beeintrachtigung des allgemeinen Vestisuin
dessen geringerer Geféahrlichkeit gesehen, die zuegfsil
des mit der Strafe verfolgten Praventionszweckstfigog.

2L BGHSt 9, 48 (52); 14, 75 (80Rudolphj in: Wolter
(Fn.5), § 24 Rn. 4.

16 Grundlegend in Bezug auf den fehlgeschlagenenugrs > Murmann Versuchsunrecht und Riicktritt, 1999, S. 28.
BGHSt 34, 53 (56); dagegen sprechen siBbrcheri 2 BGHSt 39, 221 (232); ausfiihrlich zum Opferschuizge
Hellmann (GA 1982, 429 [438]) fur eine rein objektive Ab-ken als tragender Grund fur das Rucktrittspriviledje/
grenzung danach aus, ob die Handlung unabhadngig vaxbrecht (Fn. 2), § 24 Rn. 23 ff.; zweifelnd hierdosch
Taterwillen den tatbestandsmaRigen Erfolg nochdiitbren Jura 2014, 395 (399); vgl. audBerold JuS 2010, 114;
kann oder nicht oder ob ohne Eingreifen taterunagigéér Kudlich, JuS 1999, 241 Stratenwerth/Kuhlen Strafrecht,
Umstéande oder glicklicher Figungen die Vollenduingge  Allgemeiner Teil, Bd. 1, 6. Aufl. 2011, § 11 Rn..70

ten kann; &hnlich bereitdenke] JW 1937, 2375 (2376); die 2 Vgl. Puppe NStZ 1984, 488 (490).

subjektive Vorstellung auf Grundlage eines objekiivBe- %° Vgl. RGSt 73, 52 (60); zu den Mangeln dieser Retier-
wertungsmalstabs bestimmevidurach/Géssel/ZipfFn. 2), bachs psychologischer Zwangstheorie aufbauenden Idee
§ 41 Rn. 20 ff.; zu den unterschiedlichen Auffagmmvgl. BockelmannNJW 1955, 1417 (1419).

die Darstellung belilie/Albrecht(Fn. 2), § 24 Rn. 150 ff. % Gegen den Opferschutzgedanken als iiberzeugendenl Gr
" S0 aber noch BGHSt 14, 75 (79); 22, 330 (331)endhdes RiicktrittsprivilegsScheinfelgd Der Tatbegriff des § 24
hierzu Maurach/Gossel/Zip{Fn. 2), § 41 Rn. 87 ff.Qtto, StGB, 2006, S. 55 ff., insbes. S. 68.

Jura 2001, 342. " Bockelmann NJW 1955, 1417 (1420Fischer, Strafge-

8 Grundlegend BGHSt 31, 170 (175); ausfiihrlich instsetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 62. Aufl5201
BGHSt (GS) 39, 221 (227). § 24 Rn. 3;Welze] Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969,
19 Jescheck/Weigendtrafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. S. 196; vgl. auch BGHSt 35, 93.

1996, § 51 Il 3Krey/Esser(Fn. 5), Rn. 1288. % Herzberg in: Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Festschrift
20 Kritisch zu dieser ArgumentatioBosch Jura 2014, 395 fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Febi887,
(397). 1987, S. 325 (inshes. 36@ers, NJW 1991, 1633.
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AUFSATZE

Sebastian Burger

die Geltung der Rechtsordnung entf&fleDem Tater die
Moglichkeit des strafbefreienden Rucktritts zu nehmnur
weil er die Tat auf die zunachst vorgestellte Amtd UNVeise
nicht vollenden konnte, geht an der Zielrichtung & 24
StGB vorbei. Zudem kann nur zurlicktreten, wer sith
Stadium zwischen Versuchsbeginn und Vollendungndefi

Angeklagten ginstigsten Fallgestaltung auch darszime-
hen, wenn hierfir keine Anhaltspunkte vorliegen. @as
Landgericht unter anderem festgestellt hatte, dassOpfer
junger und schlanker war als der Tater, drangtsiadsnach
dem BGH auf, dass der Angeklagte die Verfolgungveégen
aufgab, weil er sein Opfer nicht einholen konnte. mithin

Nach dem Rechtsgedanken des § 16 StGB, wonachater \keine Anhaltspunkte dafir vorlagen, dass der Araggkl bei

satz des Taters bei Tatbegehung vorliegen musssenidie
subjektiven Elemente des RicktrittstatbestandsdanfZeit-
punkt der Rucktrittshandlung bezogen sein. Ebenigoem
dolus antecedens aufgrund des Koinzidenz- oder I&iniu

tatsprinzips abzulehnen §tjst auch eine subjektive Vorstel-

lung von den zur Vollendung geeigneten Handlungeaditi-
ven vor der malRgeblichen Rucktrittshandlung abznidah

V. Fehlen von Feststellungen zum maf3geblichen Voedt
lungsbild des Taters

Wie ausgefuhrt, ist nicht objektiv, sondern nach derstel-
lung des Taters zu beurteilen, ob seine bishedgé®elikts-
verwirklichung gerichtetes Verhalten den jeweilig€atbe-
stand noch vollenden kann. Was ist aber, wenn Ikihe
Feststellungen zum Vorstellungsbild des Taterderefas-
sen?

Aufgabe der Verfolgung ,noch geglaubt haben kdénnsein
Opfer einzuholen, und sich ,aus den festgestellfatum-
standen keine Hinweise" dafir ergaben, der Ange&lag
.konne das Gefuhl gehabt haben®, sein Opfer geregyraft
zu haben, sei die Unterstellung zugunsten des Aagtsn,
er sei davon ausgegangen, er kénne seine Tat noshge-
hindertem Fortgang vollenden, rechtsfehlerhaft. riieh
missen also zumindest fur die Moéglichkeit des \égeins
eines unbeendeten Versuchs Feststellungen getnafiethen
sein. Diese Rechtsprechung fiihrte offenbar dazas die
Strafgerichte in den Fallen, in denen derartigagtelbungen
nicht getroffen wurden oder getroffen werden konntacht

mehr zugunsten des Angeklagten von einem unbeendete

Versuch ausgingen.

2. Aktuelle Rechtsprechungstendenzen: Fehlgesatgage

Das Gericht muss sich eine eigene Uberzeugung vogrsuch nur bei ausreichenden Feststellungen

Vorstellungshild des Taters machen. Lassen sictzuniaber

keine verlasslichen Feststellungen treffen, muss @ericht

den Zweifelssatz anwenden und von der fir den Tgiias-

tigsten Variante ausgehen. Das ist das Nichtvaeliegines
fehlgeschlagenen Versuchs. Denn nur in dieser tBitua
kann das Nichtweiterhandeln des Taters noch sfiraieade

Wirkung haben.

1. Grundlinie der Rechtsprechung 2009: Annahmeseine
unbeendeten Versuchs nur dann, wenn sonstige &lasgtst
gen dessen Vorliegen mdglich erscheinen lassen

In der Entscheidung 2 StR 276/08 vom 20.5.3008&r der
Angeklagte mit Tétungsabsicht an sein Opfer heraatgn.
Er zog sein Messer und fuhrte dies zweimal mit ectenden

Ganz ahnlich dem im Jahr 2009 entschiedenen Fglbé&
Sachverhalt in der Sache 1 StR 735A®er Angeklagte
wollte sich wie im Fall 2 StR 276/08 an seinem Qfera-
chen. Hierzu lauerte er Z auf dessen FulRweg and, aif ihn
zu und setzte, als er vor ihm stand, unvermittaltemem
Stich auf den Kopf mit einem Schraubenzieher an. dber-
flachlich an der Stirn getroffene Z beugte sichimagrn, wo-
raufhin der Angeklagte ihm mit dem Schraubenzieheten
Rucken stach. Der Stich drang vier bis finf Zentenawi-
schen die Schulterblatter ein. Nachdem Z zu Bodgaggen
war, trat der Angeklagte noch mehrmals mit den Ri&ef
ihn ein. Z konnte schlieBlich aufstehen und fliehBar An-
geklagte rief ihm nach, dass er ihn schon nochgkrieund
umbringen werde. Z trank unterwegs noch ein Biat gimg

Bewegungen gegen Hals und Gesicht des Opfers. @lierldann nach Hause. Seine Verletzungen flhrten zureReeu-

auRerte er ,Ich bring dich um“. Dem durch die Akade-
bensgefahrlich verletzten Opfer gelang es, in eelee gele-
gene Pizzeria zu flichten und sich dort in Sichiérhe brin-
gen. Der Angeklagte war seinem Opfer noch ein Stjgsk
folgt, lieR dann aber von ihm ab. Das Landegetigtite hier

mothorax, aufgrund dessen abstrakte Lebensgefatarizke

Das Landgericht nahm einen fehlgeschlagenen Mordver

such an. Der BGH hob die Entscheidung auf. Das gend
richt habe keine ausreichenden Feststellungen zornst&f-
lungsbild des Angeklagten getroffen, die das Vg#ie eines

in Anwendung des Zweifelssatzes einen unbeendetsn Vfehlgeschlagenen Versuchs begriinden konnten. Dader
such angenommen und das Aufgeben der Verfolgung geklagte sein Opfer weder festhielt noch verfolgied sich

strafbefreienden Rucktritt gewertet. Der BGH fuhierzu
aus, dass der Zweifelssatz nicht bedeute, von idledén

2 Jescheck/Weigen@n. 19), § 51 | 3; hnlickkamanakain:
Schinemann u.a. (Hrsg.), Festschrift fur Claus Raim
70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 773 (¥.35vhl.
auch BGH MDR 1988, 244.

aus den festgestellten Tatumstanden keine Hinwedgar
ergaben, der Angeklagte habe sein Opfer auch mietfiol-
gen koénnen, kénne nicht davon ausgegangen werdes, d
die Tat nach der Vorstellung des Angeklagten gesaheei,
er sie also in ungehindertem Fortgang nicht melierden
kénne. Dass positiv Feststellungen fir die Moglaihldes
Vorliegens eines unbeendeten Versuchs getrofferdemer
mussten, wie es der BGH noch in seiner Entscheidamg

30 \/gl. nurPuppe in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Fn. 2)20-5.2009 gefordert hatte, verlangt er nicht.

§ 15 Rn. 100Vogel in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiede

mann (Fn. 2), § 15 Rn. 52, jew. m.z.w.N.
31 BGH NStz 2009, 630.

32 BGH, Beschl. v. 11.3.2014 — 1 StR 735/13 = NStZ£0
396.
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In dieselbe Richtung gehen auch die Ausfiihrungriara
knapp zwei Monate spater ergangenen Beschlus&nmnder
Entscheidung 3 StR 134/14 vom 6.5.2014 zugrundgetie

Gericht ,anhand von Ruckschlissen aus den festljeste
Tatumstanden* mit dem Vorstellungsbild des Angetdag
auseinandersetzen misse. Insoweit scheint dasellorgfs-

den Fall wollte der Tater seinem Opfer Geld ausseies bild des Angeklagten zumindest einer richterlich&/firdi-

Wohnung wegnehmen. Hierzu fiihrte er in der eineséeta-
sche einen Elektroschocker und in der anderen fffe
spray bei sich. Beide Gegenstande wollte er erftctien-
falls einsetzen, um etwaigen Widerstand gegen dgagte

gung zuganglich.

Vor diesem Hintergrund ist kritisch zu hinterfrageb
ein fehlgeschlagener Versuch tatséachlich nur andasd/or-
stellungshilds des Taters angenommen werden kams.

Wegnahme zu brechen. Den Elektroschocker driickte dedre dann der Fall, wenn das Gesetz dies so vorsidr
Tater auch mehrfach gegen den Arm des Opfers. er Vsich andere zwingende Grinde hierfur finden lassem.das

such, einen Stromschlag auszulésen, scheitertectiedda
das Opfer weitere Ubergriffe befiirchtete, wies es @ater
auf Geld an verschiedenen Orten hin, welches dssgann
an sich nahm. Das Pfefferspray kam nicht mehr zimaatz.
Im Hinblick auf die durch den Einsatz des Elekttrastkers
versuchte geféahrliche Korperverletzung sah der B

beurteilen zu kdnnen, soll der fehlgeschlagene drkurz
dogmatisch naher beleuchtet werden. Die nachfokgeigke-
danken verstehen sich dabei nicht als fundiertamdkon-
zept. Das ist in dem gegebenen Rahmen nicht m¢giimér
auch nicht Ansinnen des Beitrags. Vielmehr soll diskus-
sion um die Rechtsfigur des fehlgeschlagenen Vessbe-

vom Landgericht angenommenen fehlgeschlagenen ®tersuebt werden.

als durch die Feststellungen nicht belegt an. Diem Urteil
lieBen sich keine Umstande entnehmen, die den Taien
gehindert haben konnten, mit dem Pfefferspray weit@r-
perliche Angriffe gegen das Opfer zu veriben.

VI. Dogmatische Begrindung des fehlgeschlagenen \er
suchs

Der fehlgeschlagene Versuch wird im StGB nicht émita

Der neueren Rechtsprechung kann damit zwar nidht efyje wohl iberwiegende Auffassung versteht den fehlg
nommen werden, dass bei unzureichenden Feststelungcnjagenen Versuch demgemaR auch als eine eigeiggtan

zum Vorstellungsbild des Téters ein unbeendetersiudr
angenommen werden musse. Immerhin soll ein Rucktyér
nur dann ausgeschlossen sein, wenn zweifelsfrefedilge-
schlagener Versuch vorliegt. Damit kommt der BGHgda-
tisch nicht mehr tber die Anwendung des Zweifelssatzur

Variante® neben dem unbeendeten und beendeten Versuch,

fur die bereits der Anwendungsbereich des § 24 StB
nach seinem Wortlaut nur die beiden letztgenanKteego-
rien erfasst, nicht eréffnet ist. Wie ausgefuholgf daraus,
dass der Anwendungsbereich des § 24 StGB nur déififa e

Annahme eines unbeendeten Versuchs. Die Annahnes eiRet ist, wenn zuvor positiv festgestellt wurde, dsin fehl-

unbeendeten Versuchs eroffnet sich fur den BGHmeér
zwangslaufig aus den nicht zweifelsfrei feststetina\Vor-
aussetzungen des fehlgeschlagenen Versuchs. Diahfran
eines strafbefreienden Rucktritts darf dem Angeklagnit-
hin nur dann verwehrt werden, wenn zweifelsfrei feinlge-
schlagener Versuch festgestellt ist. Fur die Falibeitung ist
daher eine systematische Verortung der Problemadi&
fehlgeschlagenen Versuchs innerhalb der PrifungVaber

aussetzungen des § 24 StGB ausgeschlossen. Vielstehr

vor Beginn der tatbestandlichen Prifung des § Z3BStu
erdrtern, dass ein strafbefreiender Riicktritt n@bglst, weil
die Voraussetzungen eines fehlgeschlagenen Versiichs
zweifelsfrei vorliegen. Die Voraussetzungen des48SiGB
sind damit nur dann nicht mehr zu prifen, wenntpogést-
gestellt worden ist, dass ein fehlgeschlagener uéérssor-
liegt.

3. Verwertbarkeit &uRerer Umsténde zur Feststelldes
Vorstellungsbilds

Der BGH haélt nicht nur bei der Abgrenzung zwiscleen-
detem und unbeendetem Versuch die Vorstellung éésrg
fur einzig maRRgebend, sondern auch bei der Frdgegim
fehlgeschlagener Versuch vorliegt. Damit stellhsaber die
Frage, ob ein fehlgeschlagener Versuch Uberhaugh imo
den Fallen revisionsfest angenommen werden kanteren
der Angeklagte nicht selbst angibt, er sei davassgagangen,
den von ihm begonnenen Versuch nicht mehr mit demzu
Verfigung stehenden Mitteln vollenden zu kénnen.dér
Entscheidung vom 6.3.2014 fiihrt der BGH aus, diz$sdas

geschlagener Versuch vorliegt. Nach anderer Auffagsoll
der fehlgeschlagene Versuch grundsatzlich in dewefn
dungsbereich des § 24 StGB falféres fehle aber an der fiir
den strafbefreienden Rucktritt erforderlichen Fibligkeit,
wenn der Versuch fir den Tater erkennbar fehlgegehm
sei®® Insoweit wird teilweise der fehlgeschlagene Vehsals
eigenstandige Versuchsvariante neben dem unbeendete
dem beendeten Versuch auch ganzlich abgeféhnt.

Soll der fehlgeschlagene Versuch erst an der Hiigjwi
keit scheitern, musste es daher noch eine Tat geliem®nt-
weder weiter ausgefiihrt oder vollendet werden kdbas
ware aber nur dann der Fall, wenn der Begriff dat dllge-
mein die Deliktsverwirklichung meint, ohne Bezug rzeh-
men auf das konkrete, bereits versuchte Verhalbées ist
jedoch nicht begriindbar. Denn das liefe daraufusnaass
der Téater endgiltig die Deliktsverwirklichung aubgs
musste, um straffrei zu werden. Dies liel3e sicHdnPraxis
kaum zweifelsfrei feststellen.

%3 BGHSt 20, 279 (280, noch als obiter dictum); 33,(56);
35, 90 (94); 39, 221 (228); 41, 368 (368¥ser/BoscHFn. 2),
§ 24 Rn. 7Herzberg/Hoffmann-Hollan¢{Fn. 2), § 24 Rn. 52;
Lilie/Albrecht(Fn. 2), § 24 Rn. 89.

% Hiergegen eingehend@érner(Fn. 13), S. 52 ff.

% In diese Richtung RGSt 45, 7; 70, 3; BGHSt 4, \B&lzel
(Fn. 27), S. 197; als unnétige Rechtsfigur bezedddnetwa
SchroederNStz 2009, 9 (10 f.).

% S0 im Ergebnigvérner(Fn. 13), S. 295dies, NStZ 2010,
66 (71).
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Aber auch systematische Argumente sprechen gegen ein der der Tater glaubt, noch nicht alles getahaloen, damit

solche weite Auslegung des Tatbegriffs in § 24 AbStGB.
Die Rucktrittsregelung bildet zusammen mit den ¢hriten
zur Versuchsstrafbarkeit den gesamten Zweiten Taed
Zweiten Abschnitts des Strafgesetzbuchs. Sie steimittel-
bar hinter diesen. § 24 StGB ist inhaltlich auf dassuchte
Delikt bezogen. Damit ist die Tat im Sinne des 8Ab%. 1
S. 1 StGB bei genauer Betrachtung aber auch nigbtder
BGH wiederkehrend formulieft, die Tat im sachlich-recht-
lichen Sinn, also die in den einzelnen Tatbestanai#mer

es zur Vollendung des Delikts kommt, dann untezfigém
zwar auch der fehlgeschlagene Versuch. Dies wile a
noch nicht dazu fiihren, dass er auch vom Anwendags
reich des § 24 StGB erfasst ware. Denn § 24 AbStGB
erfasst nach seinem Wortlaut nur diejenigen Féadle anhbe-
endeten Versuchs, in denen der Tater die weitetau$tih-
rung aufgibt. Der Tater muss hier das aufgeben, evdse-
gonnen hat. Misste er zu anderen Mitteln greifenpislang
noch nicht von seinem Tatentschluss umfasst wangme

umschriebene tatbestandsmafige Handlung und dee- tatdies ein neues Ansetzen zur Tat, mithin ein eigenkges

standsméRige Erfolg, sondern eine Handlung, diehdain
unmittelbares Ansetzen des Taters auf Verwirklicheimes
Tatbestands gerichtet i&t.

Gegen ein Versagen erst der Freiwilligkeit in Kefiati-
onen des fehlgeschlagenen Versuchs lassen sichtelech
logische Argumente anfiihren. Beim fehlgeschlageviern
such musste der Tater noch einmal neu zur Tatlestan
wirklichung ansetzen, um das Delikt zu vollenderr Ru-
nachst unternommene Versuch ist endgiiltig geschekts
gibt in dieser Situation weder eine weitere Tatalusing im
Sinne des § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB, die deeiTaufge-
ben kénnte, noch einen in Gang gesetzten Kausaiverin
den er aktiv eingreifen misste, um die Tatbestasraskli-
chung, die Vollendung der Tat im Sinne des § 24.AbS. 1
Alt. 2 StGB, zu verhindern. Der Wortlaut des § 2BsA1
S. 1 StGB erfasst die Félle des fehlgeschlagenesud¢bs

Verhalten, dass auf seine Strafbarkeit hin zu Uldéep ware.
Im Falle des endglltigen Scheiterns der Vollenddeg De-
likts mit den bis zu diesem Zeitpunkt angedachteittelh
ware aber die weitere Ausfihrung der Tat im Sineg & 24
Abs. 1 S. 1 StGB endgililtig beendet. Liegt aber&diataus-
fuhrung mehr vor, kann sie auch nicht aufgegebeanleve

Dogmatisch ist die Anerkennung des fehlgeschlagenen

Versuchs als eigenstandiges Rechtsinstitut dancih aicht
zwingend?® Die vom BGH hierunter subsumierten Félle las-
sen sich nach einer in der Literatur vertreteneiffagsung
allesamt anhand — nicht im Rahmen! — des § 24 $i6&n?*

Dem kann zugestimmt werden. Denn § 24 StGB verlangt

eine Situation, in der der durch das unmittelbanseAzen in
Gang gesetzte Kausalverlauf noch nicht zur Vollergddes
Delikts gefuihrt hat, aber noch fuhren kann. Sitrah, die
von der Rechtsfigur des fehlgeschlagenen Versuekshbie-

damit schlichtweg nicht. Die Gedanken des Opferd urben werden, sind damit schlicht solche, die auflerbas

Rechtsgiterschutzes, die zur Rechtfertigung dektRtisre-
gelung herangezogen werden, greifen in diesen r-akben-
falls nicht ein. Die Pflicht, fremde Rechtsgiterahten, sie
nicht zu gefahrden oder zu verletzen, seinen Redissnicht
unverhaltnismaflig zu Lasten Dritter auszuweitenjrisder
Situation des fehlgeschlagenen Versuchs fur dewerTiét
selben Umfang gegeben wie in der Situation vor rjeder-
suchsbeginn. Es gibt keine honorierfahige Umkehdgpung,
die ein Entfallen des staatlichen Strafanspruchsh ria 24
StGB rechtfertigen kénnte, wenn der Tater es gantninehr
fir moéglich halt, die von ihm begonnene Tat ohnseuféu
vollenden. An das Unterlassen eines neuen Ansetzens
die allgemeine Aufgabe des Taterplans nach Schedigres

Tatbestands des 8§ 24 StGB liegen.

VII. Erfordernis der ausschlie3lichen Maf3geblichket des
Vorstellungsbild des Taters

Es bleibt daher festzuhalten, dass der fehlgesehtad/er-
such nicht in den Anwendungsbereich des § 24 St@IB f
Damit ergibt sich aber auch keine zwingende geshtzl
Vorgabe, das Vorliegen eines fehlgeschlagenen ¢kssaur
auf der Grundlage der Vorstellung des Taters ztirhasen.
Gesetzlich vorgegeben ist nur die Abgrenzung zwisch

beendetem und unbeendetem Versuch. Dass dieseeauf d

Grundlage der Tétervorstellung zu erfolgen hatfFadte des
Grundes der Strafaufhebung. Wer wegen einer harfélnie

glinstigen Folgen kniipféef.

Insoweit wiirde auch die Uberlegung, den fehlgegghla
nen Versuch als einen Fall des unbeendeten Versuchs-
greifen, nicht dazu fuhren, dass fir das Vorliegener
Voraussetzungen zwingend nur auf das Vorstelluihdystgs
Taters abzustellen ware. Denn selbst wenn der undeée
Versuch allgemein nur als eine Situation beschrielérde,

37 BGHSt 39, 221 (230); 33, 142 (144 f.); 35, 185718
kritisch daher auchv. Heintschel-HeineggZStw 109, 29
(42 1.), der unter dem Begriff der Tat in § 24 StGi8 ,ver-
suchte Tat" versteht.

3 Dies meint wohl auclscheinfeld NStz 2010, 250 (253),
der insoweit von dem konkreten Tatbestand, denTdger
verwirklichen wollte, spricht.

% In diesem Sinn bereiBtto, GA 1967, 144 (149).

erkannt haben, dass er durch sein Verhalten digeiiling
des begonnenen Delikts verhindern kann. Damit dief
Rechtsprechung des BGH, die in jlungster Zeit vermégh

teile der Instanzgerichte wegen nicht genliigend Umetgter
Annahme eines fehlgeschlagenen Versuches kassigrinh
Frage gestellt werden, wonach das Vorliegen eisbfgé-

“0 Die Berechtigung als eigenstandige Fallgruppehateled:
Feltes GA 1992, 395Gd6ssel ZStW 87, 3 (34)ders, GA
2012, 65 (71),v. Heintschel-HeineggZStWw 109, 29 (34);

Scheinfeld JuS 2002, 250 (251); dagegen ausdrucklich als

unentbehrliche Rechtsfigur bezeichngRdxin NStZ 2009,
319 (321).

“1 Maurach/Gossel/Zipf(Fn. 2), § 41 Rn. 73Schroeder
NStZ 2009, 9 (10)Woérner, NStZ 2010, 66 (71).
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schlagenen Versuchs nur bei entsprechenden Fesigeh
zum Vorstellungsbild des Taters angenommen werdein d

1. Das Vorstellungsbild des Taters beim unmittedbafnset-
zen zum Versuch

Auf die Vorstellung des Taters kommt es nach denntiat
des Gesetzes — abgesehen von der Regelung desrgreb
standigen Versuchs nach § 23 Abs. 3 StGB — nurdbei
Bestimmung des Vorliegens eines strafbaren Versueime
vgl. § 22 StGB. Fir das unmittelbare Ansetzeniistig die
Vorstellung des Taters maRgebend. Der Gesetzgelesidin
im Grundsatz fur die subjektive Versuchstheoriesehie-
den?? Allein das in der Verwirklichung des subjektiveatT
bestands liegende Motivationsunrecht der Tat redidt die
Strafbarkeit des Versuchs, allerdings mit der Hindokung,
dass der verbrecherische Wille irgendwie betétigirden
muss, um ein reines Gesinnungsstrafrecht auszeB8elmi

VIIl. Schlussfolgerungen fur den fehlgeschlagenen &f-
such

Dogmatisch bedeutet dies, dass die Konstellatienfelelge-
schlagenen Versuchs nichts weiter ist als der ctiredbe-
freienden Rucktritt beendete Zeitraum des unmitiedbh An-
setzens. Daraus folgt aber weiter, dass der sfrafbade
Rucktritt nicht das Nichtvorliegen eines fehlgesganen
Versuchs voraussetzt, sondern das Vorliegen einestiel-
baren Ansetzens. Einer eigenstandigen Rechtsfigsirfehl-
geschlagenen Versuchs bedarf es daher ffichtis Verein-
fachungsgrinden mag man als fehlgeschlagenen Mersuc
allgemein die Falle zusammenfassen, in denen dsgadngs-
lage, wie sie § 24 StGB voraussetzt, nicht gegésté Der
fehlgeschlagene Versuch folgt daher aus dem Niclwg@n
der Voraussetzungen des § 24 StGB. Nicht aber eatspas
Vorliegen eines fehlgeschlagenen Versuchs die Adweg
des strafbefreienden Rucktritts, wenn die Voraussefen

Hieran werden jedoch extrem geringe Anforderungen gdes § 24 StGB eigentlich vorlag€hEine solche Wirkung
stellt*® Die Betatigung des verbrecherischen Willens wird ikann einer gesetzlich nicht geregelten Rechtsfigant zu-
§ 22 StGB mit dem unmittelbaren Ansetzen zur Tat unkommen?®

schrieben. Wann der Tater unmittelbar zur Tat amsét
bekanntlich heftig umstritten. Die mittlerweile hsrhende

Feststellungen zum Vorstellungsbild des Taters div-
entsprechend zwar zur Eréffnung des Anwendungstiesei

Auffassund* kombiniert hierbei verschiedene Ansatze. Hierdes § 24 StGB weiterhin zu machen. Die Riicktritigiint-

nach setzt der Tater unmittelbar an, wenn er stibjeke
Schwelle zum ,Jetzt geht’s los" Giberschritten had wbjek-
tiv Handlungen vornimmt, die unmittelbar in derb&sgtand-

keit eroffnet sich fur den Téter aber nicht daduddss keine
positiven Feststellungen zum Nichtvorliegen von steltun-
gen des Téaters Uber einen moglichen Fehlschlagftgir

lichen Geschehensablauf einmiinden, so dass naadker seiverden, worauf die Rechtsprechung derzeit hinaftsiiiel-

Vorstellung von der Tat keine wesentlichen Zwiscudmitte
mehr erforderlich sind und das geschitzte Rechtsgrits
konkret gefahrdet ist

2. Das unmittelbare Ansetzen als Zeitspanne desudis-
strafbarkeit

Das unmittelbare Ansetzen ist dabei kein punktseliesig-
nis, sondern eine Zeitspanne, die vom Versuchshdasmzur
Tatvollendung reicht. Liegt ein strafbarer Verswamit nur
solange vor wie — verklrzt gesagt — das tatbedtimdje-

schitzte Rechtsgut nach der Vorstellung des T étrarsttel-

bar gefahrdet ist, dann endet diese unmittelbaf@hedung
zu dem Zeitpunkt, in dem der Tater sich vorsteli#tss sein
bisheriges Verhalten nicht mehr in die Vollendureg d atbe-
stands minden und damit das zunachst gefahrdetedget
verletzen kann. Damit liegt ab diesem Zeitpunkt,beende-
tes" strafbares Versuchsdelikt vor. Da das Stadies straf-
baren Versuchs fur dieses Verhalten endgiltig altdessen
ist, liegt auch die Situation des § 24 StGB nickhmvor.

“2 ausfiihrlich zu den verschiedenen Theorien zunf@uad
des VersuchMaurach/Gdssel/ZipfFn. 2), § 40 Rn. 11 ff.

“3 HierzuMaurach/Gossel/ZipfFn. 2), § 40 Rn. 13 ff.

4 Ausfiihrlich zum Meinungsspektrubtillenkamp in: Lauf-
hitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 2), § 22 38nff.;
vgl. auch den Uberblick zum Meinungsstand Eeiczyk
(Fn. 2), 8 22 Rn. 24.

> Rechtsprechungsnachweise Batzyk(Fn. 2), § 22 Rn. 23;
zur KasuistikEser/BoschFn. 2), § 22 Rn. 44 f.

mehr ist ein Rucktritt so lange maéglich, wie derteFénoch
unmittelbar zur Deliktsverwirklichung ansetzt. Imsst ist
nicht allein die Vorstellung des Taters von der Mtkeit,
das Delikt mit den ihm zur Verfigung stehenden nkde
genden Mitteln vollenden zu kénnen, mafl3gebend.mééar
ist zu fragen, ob der Tater entweder bereits eirehdes De-
liktstatbestands verwirklicht hat oder er weitertuhjektiv
Handlungen vornehmen kann, die sich als Fortsetaierg
von ihm bereits begonnenen Handlungen zur Deliktgivie-
lichung darstellen, mithin er nach seiner Vorstadjwon der
Tat eine von ihm durch das unmittelbare Ansetzestlysffe-
ne konkrete Gefédhrdung der tatbestandlich gesamitzt
Rechtsguter aufrecht erhalten kann.

Im Unterschied zur allein auf das Vorstellungshiles
Taters abstellenden Betrachtungsweise des BGH koesmt
nach der hier zur Diskussion gestellten Auffassnoog hin-
sichtlich der Aufrechterhaltung der konkreten Gedimgs-
lage auf die Vorstellung des Taters an. Diese ligr a&rst
dann malfigeblich, wenn der Tater aufgrund einerenden
Betrachtung tberhaupt noch die von ihm begonneriktBe
verwirklichung in ungestdrtem Fortgang des Geschghe

8 Im Ergebnis ebenstaurach/Géssel/zipfFn. 2), § 41
Rn. 73.

“"In diesem Sinwv. Heintschel-HeineggZ Stw 109, 29 (36);
vgl. hierzuGdssel GA 2012, 65 (69).

8 Abzulehnen ist daher auch die Auffassung vahn (JuS
2011, 78 [79]), § 24 StGB teleologisch zu reduziensenn
der Versuch fehlgeschlagen sei.

9 Hierauf verweisen zutreffen@dssel GA 2012, 65 (66);
Worner(Fn. 13), S. 42.
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vollenden kann. Im Gegensatz zur rein auf das ¥bustgs-
bild des Téaters abstellenden Auffassung kénnen miech
hier zur Diskussion gestellten Vorgehen &ufRere &imast
nicht nur zur Feststellung des Vorstellungshildsahgezo-
gen, sondern maf3geblich mit in die Betrachtung xiamie-
gen einer ricktrittsfahigen Lage einbezogen werden.

In der Rechtssache 1 StR 735/13 hétte das Gebbins
aus dem Ubergang vom Messereinsatz zu den Tritlaies
Ben koénnen, dass der Angeklagte gar nicht mehi\dilan
hatte, den Z zu téten und deswegen bereits eifbsfraien-
der Rucktritt vorlag. Denn wenn der Téater von eiriegmit-
tel, das geeignet ist, den tatbestandlichen Etieltpeizufih-
ren, zu einem an sich nicht mehr hierzu geeign&€smittel
Ubergeht, obwohl ihm das bisherige Tatmittel noah \Zer-
fugung steht, spricht dies fur ein freiwilliges Aeben der
Tat im Stadium des unmittelbaren Ansetzens und t&imi
einen freiwilligen Ricktritt.

In der Rechtssache 3 StR 134/14 wollte der Tateokb
Elektroschocker als auch Pfefferspray einsetzenetwaigen
Widerstand gegen die geplante Wegnahme zu breéhem.
Einsatz beider Tatmittel war gleichermal3en geejgbeim
Opfer nicht nur unerhebliche Verletzungen hervaufem.
Nachdem der Einsatz des Elektroschockers abertbet@iu
fuhrte, dass das Opfer keinen Widerstand mehreleistvar
aus Sicht des Taters auch kein Widerstand mehrvzaren.
Damit war aber auch die korperliche Unversehrtdeg Op-
fers aus Sicht des Taters nicht mehr unmittelbd@tgdet.
Die durch das unmittelbare Ansetzen begonnene Beék-
wirklichung scheiterte somit aus Griinden, die d&tef nicht
in der Hand hatte, noch bevor er die weitere Ausftig der
Tat aufgeben oder sich ernsthaft um verhinderungsita
Gegenaktivitditen bemiihen konnte. Dass der Tatbrrsiig-
licherweise vorgestellt hatte, das griffbereite flefspray
noch zur Korperverletzung einsetzen zu kdnnen, iretgt
nicht das Fortdauern des unmittelbaren AnsetzenKdu
perverletzung und er6ffnet somit auch nicht die Neddgeit
eines strafbefreienden Rucktritts. Nachdem kein aigthnd
des Opfers mehr zu erwarten war, hatte eine Koglety
zungshandlung mittels Einsatzes des Pfeffersprafsiaer
vollig neuen Motivationslage beruht. In einer selotSituati-
on ware es verfehlt, im Zweifel von der Méglichkeines
Rucktritts auszugehen.

Im eingangs geschilderten Sachverhalt bilden diedde
attacke und der Einsatz des Pfeffersprays ein #iiches
Geschehen. Ein unmittelbares Ansetzen liegt nochrewvé

der Suche nach dem Messer vor. Wahrend die Reehtsp,

chung hier im Zweifel davon ausgehen wirde, dash dar
Vorstellung des A die Tat noch hatte vollendet vearéon-

nen, ist nach dem hier zur Diskussion gestelltesatn zu
fragen, ob sich aus den auReren Umstanden auhdugtiki-

ges Scheitern des Totschlagsversuchs schlieRen [Zefsir

kénnte sprechen, dass A nach seinem Tatplan defeBbar

in einer Situation tdéten wollte, in der dessen ¥igiigungsbe-
reitschaft stark herabgesetzt war, weil er mit déinsatz des
jeweiligen Tatmittels nicht rechnete. Nachdem nberanach
zwei Attacken des A eine Situation eingetreten wader B

sich der Absichten des A bewusst war, konnte detef

Uberraschungsmoment mehr zur Tat ausnutzen.

Allerdings ist die Absicht des Ausnutzens eines riclbe
schungseffekts nicht sicher festgestellt. Es istedayenauso
denkbar, dass A, da der B noch benommen am Boden wa
die Vorstellung hatte, die Tat noch vollenden zwunrien,
sobald er das Messer gefunden hatte. Dann haitét seiner
Flucht aus der Wohnung die weitere Tatausfiihrunghno
aufgeben kénnen. Da hier weder Feststellungen zarat¥-
lungsbild des Taters vorliegen, noch die aul3ererstéinde
den Schluss auf ein endgultiges Scheitern des Whssau-
lassen, ware im Beispielsfall die Rucktrittsmogkeh eroff-
net, und es musste gepruft werden, ob A durch dakassen
der Wohnung strafbefreiend vom Totschlagsversuchickd
getreten ist’

* Die Anforderungen an die fiir eine Strafaufhebuotyven-
dige Rucktrittshandlung hangen davon ab, ob nachvde
tellung des A ein unbeendeter (dann § 24 Abs. 1 At 1
tGB) oder ein beendeter Versuch (dann § 24 AbS. 1
Alt. 2 StGB) vorlag. Da A erkannte, dass er dem &m
keine Verletzungen zugefligt hatte, die in ungehiede
Fortgang zu dessen Tod fuhren wiirden, er mithirh mocht
alles getan hatte, was aus seiner Sicht zur Valiegdier Tat
erforderlich war, liegt ein unbeendeter Versuch.vdon
diesem wére A gem. § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGBfbefrei-
end zurtickgetreten, wenn er freiwillig die weit@rtausfih-
rung aufgegeben hétte. In dubio pro reo ist dawsrige-
hen, dass A die weitere Tatausfiihrung fir moglidit,hsie
aber aus autonomen Motiven, mithin freiwillig, aaifg als er
die Wohnung verlieR. Damit ware A strafbefreiendmvo
Totschlagsversuch zuriickgetreten.
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Die AGB-Kontrolle nach 88 305 ff. BGB in der Zivilrechtsklausur

Von Dipl.-Jur.Volker Méhrke , Bielefeld, Tampa (Florida)

Die Priufung von AGB in der Zivilrechtsklausur igh eich

Uber den Eigentumsvorbehalt oder die Sicherungsitper

immer wiederholender Prozess, der von jedem Stedennung méglich

verlangt und immer wieder in universitaren Prifungewie
Examensklausuren abgefragt wird. Probleme tauctesrdér
Verortung des Priifungsstandorts, dem Prifungsaufioza
dem notwendigen Prifungsinhalt auf. Dabei kann &iG#-

Die Prifung der AGB innerhalb eines gestellten S8ach
halts in einer Klausur findet zwangslaufig dorttistavo die
jeweilige AGB rechtsandernd modifiziert. Mit anderé/or-
ten richtet sich der Ort der Prifung nach dem redg In-

Kontrolle in verschiedenen Themengebieten vorkommeéralt der AGB. Soll etwa eine Nebenpflicht oder elras-
etwa im Kaufrecht, als Kauf- oder Verkaufsbedingamg tungsmodalitat geregelt werden, dann muss die A&GiBler

zwischen zwei Parteien, sowie im Miet-, Werk- ddarle-
hensrecht. Dieser Beitrag soll dem Studenten anhdesl
vorgeschlagenen Prifungsschemas helfen, die
Kontrolle themenibergreifend zu bewaéltigen. Dabeissn
beachtet werden, dass nicht alle Prifungspunktengealau-
fig geprift werden missen. Vielmehr ist es AufghdsePrif-
lings zu entscheiden, wann Anhaltspunkte fir digfuig
bestimmter Merkmale vorliegen. Die erérterten, weise
sehr speziellen Probleme des AGB-Rechts ergabénirse

Entstehung des Anspruchs Uberpruft werden, unzstl-
len, ob der geltend gemachte Anspruch tberhaupelites

AGBell die AGB den Ricktritt oder eine Minderung riegelann

findet die Uberprifung der AGB zwanglaufig bei dechts-
vernichtende Einwendungen statt. Soll hingegenv@igah-
rung geregelt werden, dann findet die Uberpriifuneihalb
der rechtsvernichtenden Einreden statt.

Il. AGB-Kontrolle

besondere bei der Durchsicht von Examens- und Ubungyat der Priifling die AGB erkannt und korrekt veeoytist

klausuren der letzten Jahre.

I. Sinn und Zweck von AGB und Verortung in der Pri-
fung

Bei der Priifung von AGB hilft es vor allem bei d&bwa-
gung im Rahmen der Inhaltskontrolle, wenn man sieh
Sinn und Zweck der AGB vergegenwartigt. AGB helfm
Klauselsteller, seine vertraglichen Absichten uratteile zu
sichern. Sie dienen mithin ausschlie3lich dem &telich
sowohl wirtschaftlich als auch vertraglich abzusich So
soll etwa bei einem Mietvertrag der Erhalt des blgekts
durch Schénheitsreparaturklauseln gesichert werdbie
Kontrolle der AGB findet dagegen statt, um eineriiiige
Benachteiligung der anderen Vertragspartei durehAl6B
zu verhindern. Fur die Abwagung spielen dabei Gesic
punkte der Privatautonomie und WirtschaftlichkeiteeRol-
le. AGB finden in der Prifung hauptséachlich in vagtichen
Absprachen, d.h. Gberwiegend im Recht der Schutdier

mit der Prifung zu beginnen. Beim Vorliegen mehr&@B
in einer Priifungsaufgabe sollte, zur besseren litiergede
AGB einzeln Uberprift werden, vor allem wenn die B\G
unterschiedliche Regelungsinhalte enthalten.

1. Anwendbarkeit der 88 305 ff. BGB

Die Uberpriifung der AGB ist nur notwendig, wenn die
88 305 ff. BGB Uberhaupt anwendbar sind.

a) Inhaltkontrolle bei Hauptleistungspflichten

Gem. § 307 Abs. 3 BGB ist die Inhaltskontrolle muiglich,
wenn es sich um abdingbare Rechte handelt. D.hHaupt-
leitungspflichten in einem Vertrag, beim Kaufvegratwa
die Pflicht zur Kaufpreiszahlung, kann nicht abgewen
werden®

b) Ausschluss bei bestimmten Vertragsarten

nisse Anwendung. Dieses gibt schon der Wortlaut - ,Gd&Regelt die Klausel einen bestimmten Vertragstysessind

schaftsbedingungen” vor. Eine Geschéftsbedinguin das
beabsichtigte Zustandekommen eines Vertrags vérabsy
auch schon bei Vorvertraglichen Schuldverhéltnisedet
das Recht der Geschaftsbedingungen AnwenduBglbst
wenn der Vertrag nur einseitig entstehen sollteddn die
§8§ 305 ff. BGB analog AnwendurigZwar kénnen auch
andere Rechtsverhaltnisse, wie dingliche oder tistike
geregelt werden, jedoch setzt dieses zunachstveirieagli-
che Abrede voraus. So sind etwa auch dingliche ddire

vgl. Schwab AGB-Recht, 2. Aufl. 2013, Rn. 1270 ff.

die §8 305 ff. BGB erst gar nicht anwendbar. Daguffillen
nach § 310 Abs. 4 S. 1 BGB Vertrage mit erbrechéic
familienrechtlichen und gesellschaftsrechtlichenhalten,
sowie Vertrage des Arbeitsrechts im Rahmen vonfieri
tragen, Betriebs- und Dienstvereinbarungen.

Trotz des Vorliegens dieser Ausnahmefalle, kanm abe
ne Uberpriifung anhand der allgemeinen Regelungeh na
88§ 134, 138 BGB maoglich sein.

c) Begrenzte Anwendbarkeit bei Arbeitsvertragen

Gem. § 310 Abs. 4 S. 2 BGB finden die 8§ 305 ff.BB&uf
Arbeitsvertrage nur begrenzt Anwendung. Dabei niisse
nach dem Wortlaut bei der Uberpriifung die Besorelegh
des Arbeitsrechts beachtet werden. Ein haufig gaean

? Roloff in: Erman, Kommentar zum BGB, 14. Aufl. 2014 Beispiel fiir eine solche Besonderheit ist die fetie An-

§ 305 BGB Rn. 5.
3 Roloff(Fn. 2), § 305 BGB Rn. 5; BGH NJW 1996, 2574.

* Schlosserin: Staudinger, Kommentar zum BGB, 15. Aufl.’> LooscheldersSchuldrecht AT, 9. Aufl. 2011, Rn. 361.

2013, § 305 BGB Rn. 6.

6 Schoner/StobeGrundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3205.
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wendbarkeit von § 309 Nr. 6 BGBAufgrund der Besonder- gen fiir das Vorliegen einer AGB sind in § 305 AbsS. 1
heit von Arbeitsvertragen und dem uberragendent3clan BGB normiert. Hiernach misste wegen § 310 Abs. BBG
Arbeitnehmern ist eine Vertragsstrafe, die als K&uim grundsatzlich eine Vertragsbedingung vorliegen,fiiiecine
Arbeitsvertrag festgehalten wird, unwirksam. Zudiemt es Vielzahl von Vertragen vorformuliert ist und vom Mender
bei Arbeitsvertragen an einer Moglichkeit zur Vokskung gestellt wurde. Soweit ersichtlich ist, dass digalssetzun-

der Arbeitsleistung gem. § 888 Abs. 3 ZPO. gen des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB umgangen werdennsolle
finden die 88 305 ff. BGB aufgrund von § 306 a B&&z-
d) Ausschluss bei zwingenden Rechtsbestimmungen dem Anwendung. Eine Umgehung wirde etwa vorliegen,

Ebenso finden die §§ 305 ff. BGB bei einigen zwimgen Wenn ei_ne_Bank"in ihre_n AGB zwar Folgen fir dasigvitr-
Rechtsbestimmungen keine AnwenddrBeispielhaft konne den bei einer Uberweisung, die aufgrund von martdgein
sich zwingende Rechtsbestimmungen aus dem Verheauchontodeckung nicht durchgeflihrt werden kann festsibl
oder Mietrecht ergeben. Zwingende Bestimmungenwdgs die Hohe von Gebiihren die daraus entstehen koreurch
braucherrechts kénnen nur dann vorliegen, weniVeitrag NUr in internen Dokumenten beschrebt.

zwischen einem Unternehmer nach §14 BGénd einem _ _

Verbraucher nach § 13 BGBbesteht. Die zwingenden Vor- &) Vorformulierte Vertragsbedingungen

schriften des Verbraucherrechts ergeben sich ineiBerdes Fir eine AGB braucht es eine vorformulierte Verstaedin-
Kaufrechts aus § 475 Abs. 1 BGB. Falls zwingendstiBe gung. Vorformuliert ist eine Vertragsbedingung, wesie in
mungen vorliegen, ware es verfehlt, sich zu derrpifung  ihrer verwendeten Form schon vor dem Vertragssshies
einer AGB gem. §§ 305 ff. BGB verleiten zu las§&Wenn steht® und die andere Vertragspartei keine Veranderuagen
durch eine Klausel versucht wird, von einer der8imt75 der jeweiligen Klausel vorgenommen hat. Bei Lucketdn
Abs. 1 BGB genannten Falle abzuweichen, wird di&be ist entscheidend, ob dort nur der Inhalt des jegezil Vertra-
weichung von vornherein als unwirksam angeseheng ohges, wie Vertragspartner oder Kaufpreis, eingesefrd,
dass eine Kontrolle nach §§ 305 ff. BGB notwendiyav® oder fiir beide Vertragsparteien die Mdglichkeittbbt das
Ausgenommen sind allerdings AGB, die im ZusammegharAusfillen der jeweiligen Licken den Inhalt zu bdkissen.
mit dem Schadensersatz stehen. Solche unterfalignund Werden dort nur Inhalte des Vertrages eingesetzhesteht
von § 475 Abs. 3 BGB auch weiterhin der Klauselkolte. keine Veranderungsmdoglichkeit durch die andere rdgst
1 Im Endeffekt kommt es somit darauf an, was geniau dpartei.

AGB regeln will. Trotzdessen eine Klauselkontralligrchzu- Die Klausel muss an sich nicht schriftlich fixiexin, es
fuhren, wirde ein Klausur nur Giberfrachten. genugt, wenn die Vertragsbedingung im Gedéchtnis de

Verwenders besteht und jederzeit widergegeben werde
2. Vorliegen einer AGB kann!’

Als nachstes muss Uberpriift werden, ob eine AGHiegir o ] )

Bei der Feststellung, ob es sich um eine AGB handehiigt b) FUr eine Vielzahl von Vertragen

schon ein einfacher Blick in das Gesetz. Die Vasatmun- Grundsétzlich muss die Vertragsbedingung fir eiredzéhl
von Fallen gedacht sein. Dabei genligt schon dignatige
Verwendung, wenn der Verwender zumindest beabgichti
"BAG NZA 2004, 727 (729 ff.)Krausg JA 2010, 303 (304). die Bedingung fiir mehr als einen Vertrag, aber etens
8 BAG NZA 2004, 727 (729 ff.)Morgenroth/Leder NJW jedoch fiir insgesamt drei Vertrage zu verwendaNenn die
2004, 2797 (2797 f.). Parteien Vertragsbedingungen nutzen, die ein Dritstellt
® Matusche-Beckmannin: Staudinger, Kommentar zum hat, ist auf den Willen des jeweiligen Dritten astalien®®
BGB, 15. Aufl. 2014, §8 475 BGB Rn. 78, 84, 114 ff.;Als Beispiel dienen die vom ADAC zur Verfligung ggken
Hoeren ZGS 2002, 69 (71)torenz in: Munchener Kom- Kaufvertrage Uber Kraftfahrzeuge. Ebenso zé&hlerrztie
mentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 475 BGB Rn. 1526, Mietvertrage, die von Vermieterverbdnden zur Veufig

Schwab(Fn. 1), Rn. 1068. gestellt werden. Vertrdge, die solche Vertragshgdigen

1% priitting, in: Pritting/Wegen/Weinreich, Kommentar zumbeinhalten, sind zur mehrmaligen Verwendung gedacht
BGB, 9. Aufl. 2014, § 13 BGB Rn. 1 ff. Zu der mehrmaligen Verwendungsabsicht gibt es jedoc
M priitting (Fn. 10), § 14 BGB Rn. 1 ff. auch eine Ausnahme. Wenn ein Unternehmer (§ 14 BGB)

2 Lorenz (Fn. 9), § 475 BGB Rn. 25Schwab(Fn. 1), gegeniiber einem Verbraucher (§ 13 BGB) Vertragsbedi
Rn. 1068; a.A.:Coester in: Staudinger, Kommentar zum gungen stellt, finden gem. 8§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BG8 \dor-
BGB, 15. Aufl. 2013, § 307 BGB Rn. 19 f.; der aufgd der schriften Uber AGB gem. §8 305c Abs. 2, 306, 3G¥ 31)9
Vollstdndigkeit in einem Gutachten auch die Priufuragh
88§ 305 ff. BGB vorsieht, wenn zwingende Bestimmunge
vorliegen. Im Zweifel kénne dann immer auf diesestjii- ** BGH, Urt. v. 8.3.2005 — XI ZR 154/04.

fung zuriickgegriffen werden. 6 Schulte-N6lke in: Schulze u.a., Handkommentar zum
13 Lorenz (Fn. 9), § 475 BGB Rn. 25Schwab(Fn. 1), BGB, 8. Aufl. 2014, § 305 BGB Rn. 3.
Rn. 1068. " BGH NJW 2001, 2635 (2636).
14 Matusche-BeckmaniiFn. 8), § 475 BGB Rn. 114 ff.; *® PetersenJura 2010, 667 (667).
Lorenz(Fn. 9), § 475 Rn. 15 f. 9 Faust JuS 2010, 538 (539).
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BGB Anwendung, auch wenn diese Vertragsbedingungen
zur einmaligen Verwendung gedacht sind. Dieses waod

allem damit begrindet, dass der Verbraucher gegerddm

Unternehmer eine schwachere Stellung einnimmt wmdits
besonders schutzwiirdig .

Nach der Auslegung der AGB-Richtliifefinden auch
die 88 305 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3, 305b, 305c AbsBGB
Anwendung?
ternehmer geriert, findet der § 310 Abs. 3 Nr. 2BBGn-
wendung?®

¢) Vom Verwender gestellt

Zudem miusste die Vertragsbedingung vom Verwender
AGB einseitig gestellt worden sein. Ein Stellengtinicht
vor, wenn sich die Vertragsparteien auf die Vesdhaglin-
gungen einigen bzw. diese aushandeln, § 305 AIS. 3
BGB.

Vielmehr missen die Bedingungen von einer Partei
Einbeziehung vorgeschlagen worden sein. Im Zwdiégt
auch aus Griunden der Rechtssicherheit kein Aushande,
sodass die 88 305 ff. BGB anwendbar bleiben. Eishan-
deln liegt nur vor, wenn die Klausel vom Verwendenst-
haft zur Disposition gestellt wurde und der anderertrags-
partei die Gelegenheit gegeben wird, vertragsgestimit-
zuwirken?

Wird eine Klausel etwa von einer dritten Parteigen
bracht, wie durch einen Notar, so gilt dieses almwer-
wender gestellt, wenn die Bedingung nachweislicttiduen

Uber einem Verbraucher oder gegeniber einem andéren
ternehmer gestellt wurde.

a) Bei Klauseln gegenuber Verbrauchern

Die Voraussetzungen fur die Einbeziehung von AGRIém
Vertrag gegeniber Verbrauchern sind gesetzlich iBO§
Abs. 2 BGB geregelt. Danach muss ein entsprechdtifer

Selbst wenn sich die stellende Partei als Ungejs quf die AGB erfolgen (§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGRj;, den

Vertragspartner die Mdglichkeit zur Kenntnisnahmezu-

mutbarer Weise bestehen (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGR)) es
muss ein Einverstandnis des Vertragspartners ygeitie
(8 305 Abs. 2 a.E. BGB). Der Wortlaut bestimmt dabass
ddie Voraussetzungen kumulativ vorliegen missen.

Hierbei bedarf es in Ladengeschéften fiir die téglc
Massengeschafte etwa keines ausdriicklichen Hingeise
sondern es gentgt der Aushang der AGB, sodassirsgeh
Verbraucher zugénglich sind und er sie zur Kenmteismen

zkann?® Der Hinweis auf die AGB oder die Moglichkeit zur
Kenntnisnahme muss in der Regel zum Zeitpunkt des V
tragsschlusses bestetférhei Wiederholungsvereinbarungen
sind aber auch vorherige Vereinbarungen und Kesmdti-
me von AGB mdglich, § 305 Abs. 3 BGB.

Die Mdglichkeit zur Kenntnisnahme bei grenziibersehr
tenden Vertrdgen setzt voraus, dass die AGB insdbat
Sprache vorliegef?, oder zumindest in einer fiir den Ver-
braucher deutlich verstéandlichen Sprache.

Im Internetverkehr ist hingegen die ausdrickliche- A
nahme der AGB notwendfj,was in der Regel mit einem

Verwender verursacht wurde. Eine denkbare MdglithkeButton zur Annahme der AGB verwirklicht wird. Derek
ware etwa eine Vertragsbedingung, die zwar dureterei braucher muss durch Setzen eines Hakens aktiv dientK
Notar vorgeschlagen, aber von der beginstigendeteiPanisnahme der AGB bestétigen.

angeregt wurdé Eine Besonderheit gilt wiederum fiir Ver-  Das Einverstandnis in die AGB liegt in der Regél Ave-
brauchervertrage zwischen Unternehmern und Verbeanc schluss des Vertrages vor, wenn der VerbraucheiVidig-

Ein Stellen ist schon dann zu bejahen, wenn deeftdahmer
nicht nachweisen kann, dass die jeweilige Vertradstgung
nicht vom Verbraucher eingefiihrt wurden, § 310 Abhlr. 1
BGB. Die Beweislast liegt somit beim Unternehmer.

3. Einbeziehung in den Vertrag, § 305 Abs. 1 BGB

Wenn feststeht, dass eine AGB vorliegt, muss didb&iie-
hung der AGB in den Vertrag Uberpriift werden. Dabieku
unterscheiden, ob eine AGB von einem Unternehmgeige

2| euschnerAcP 207 (2007), 491 (505).
21 93/13/EWG v. 5.4.1993 (iber missbrauchliche Klausel
Verbrauchervertragen.

lichkeit zur Kenntnisnahme der AGB hatte.

Aber auch ohne die Voraussetzungen von 8 305 Abs. 2
BGB, kdnnen AGB in den Vertrag wirksam mit aufgerom
men werden. Diese Ausnahmen werden in § 305a BGB ge
nannt. Ausnahmen sind demnach Beférderungs-, Teleko
munikations- und Postbedingungen.

b) Bei Klauseln gegeniiber Unternehmern

Aufgrund der Besonderheiten der Privatautonomigyibér
sich bei der Einbeziehung gegentber Unternehmeme ei
andere Betrachtungsweise als gegeniiber einem Vetwa

22 Ulmer/Schaferin: Ulmer/Brandner/Hensen, Kommentar

zum AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 310 BGB Rn. 91A.a.

Basedow in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.?® Griineberg (Fn. 24), § 305 BGB Rn. 32 ffBasedow

2012, § 305¢c BGB Rn. 2.
ZBGH NJW 2005, 1045 (1046).

(Fn. 22), 8 305 BGB Rn. 64; in Spezialgeschéaftet umi-
fangreicher Beratung konnte ein blof3er Aushang AteB

24 BGH NJW 2005, 2543 (2543 f.); BGH NJW 2005, 1574icht mehr geniigen.
(1575); Griineberg in: Palandt, Kommentar zum BGB, %' BGH NJW 2010, 864.

73. Aufl. 2014, § 305 BGB Rn. 21; eben¥dackerbarth,
AcP 200 (2000), 45 (84).

% Medicus/LorenzSchuldrecht I, Allgemeiner Teil, 20. Aufl
2012, Rn. 406 f.

8 Medicus/LorenZFn. 25), Rn. 413.
2 Heiderhoff ZIP 2006, 793 (793 f.)Griineberg(Fn. 24),

. § 305 BGB Rn. 58.

30 Schmidt NJW 2011, 1633 (1634).
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aa) Einbeziehung

Da aufgrund von § 310 Abs. 1 S. 1 BGB die Regelangm

§ 305 Abs. 1, Abs. 2 BGB bei Geschaften zwischetetdn
nehmern nicht gelten, kann das oben Gesagte nifhGe-

schafte unter Unternehmern Ubertragen werden. \éiefrist

darauf abzustellen, dass der Geschaftspartner iauA@B

konkludent oder ausdriicklich hingewiesen wurde giel
sich auf diese geeinigt hab&n.

bb) Sonderfall: Sich widersprechende AGB

Aufgrund der Besonderheit des Geschafts zwischetertn
nehmern, kann der Fall auftreten, dass sich gedenge-
stellte AGB widersprechen. Diese sog. ,battle ofrfe” lage
vor, wenn sich bei einem gegenseitigen GeschéaftHilie
kaufs- und Verkaufsbedingungen widersprechen. Har
Frage, wie diese Kollision aufzulésen ist, gibueserschied-
liche Ansichten. Nach einer alteren, in der Redtetsipung
vertretenen Ansicht, galt diejenige Klausel, didetat ge-
nannt wurde. Diese Theorie wird als Theorie deddatWor-

derartigen Klausel rechnen musste oder die Klaisklnicht
im Rahmen dessen bewegt, was normalerweise vorr eine
solchen Klausel zu erwarten wére, § 305¢ Abs. 1 BGiRar-
raschend ist eine Klausel auch, wenn diese abisichter-
steckt wird®® Dieses kann etwa der Fall sein, wenn Haf-
tungsbeschrankungen innerhalb einer Klausel gdraggl-
den, die mit Verjahrung uberschrieben sihdivann eine
Klausel im konkreten Fall Uberraschend ist, riclsieh zum
einen nach den persénlichen Kenntnissen und Féatégkeer
Vertragsparteiefi und zum anderen nach den jeweiligen
Umstanden des VertragsschlusSes.

Ergibt sich bei dieser Auslegung keine Klarheit riden
Inhalt der Klausel, wird die Klausel im Zweifel rasten des
Verwenders ausgelegt, § 305c Abs. 2 B&Ber Rechtsver-

(ﬁehr soll vor mehrdeutigen Klauseln geschitzt werden

echtssicherheit zu gewahrleistén.

5. Inhaltskontrolle
Sobald feststeht, dass eine AGB vorliegt und deseh in

tes bezeichnéf Es ware allerdings auRerst umstandlich unfe€n Vertrag wirksam mit einbezogen wurde, sowie éib-

im Wirtschaftverkehr kaum realisierbar, gegen jeteers-
lautende Klausel zu protestieren. Zudem wirde @s\ta-
tragsabschluss ungemein erschweren, wenn jederrighte
mer versuchen wirde, seine Klauseln als letzterimiie

weichung von einer gesetzlichen Regelung und kbloBe
Preisabrede vorliedt ist die Inhaltskontrolle eréffnet. In der
Inhaltskontrolle wird die AGB selbst auf ihre Widdkeit
Uberprift. Bei der Durchfihrung der Inhaltskongoist zu

Vertragsverhandlungen einzubringen. Aus diesem @rutinterscheiden, ob eine AGB gegenlber einem Verheauc

wurde von dieser Theorie auch Abstand genommen.

oder Unternehmer gestellt wurde und ein dementhpretes

Nach einer anderen Ansicht sollen die sich WidasprPrUfungsprogramm durchzufuhren. Die Betrachtungelinn

chenden AGB nicht mit in den gegenseitigen Vertatpe-
zogen werden, da ein Dissens gem. 88 154, 155 B@&BR-v
ge® Wenn sich bestimmte Teile der Klauseln deckemiéin

diese Teile jedoch Anwenduri§.Ansonsten gelten die ge-

setzlichen Regelungen, § 306 Abs. 2 BGB.

4. Keine Individualabrede nach § 305b BGB oder ider
schende bzw. mehrdeutige Klausel nach § 305¢c BGB

Als weitere Voraussetzung ist zu prifen, ob nidhie ean-
derweitige Individualabrede besteht. Eine solclegtlivor,

halb der Inhaltskontrolle erfolgt nach der h.M. anth der
Ansicht eines durchschnittlichen Empfang®rEs ist also
nicht auf die Betrachtungsweise des jeweiligen Ngdpart-
ners abzustellen. Das bedeutet ebenso, dass nicHteafir

Willenserklarungen geltenden Auslegungsregeln Zamiic
greifin ist, obwohl AGB Teile von Willenserklarunge
sind:

a) Eroffnung der Inhaltskontrolle
Die Anwendungen der 88 307 Abs. 1, Abs. 2, 307308

ausgehandelt wurde. Die Individualabrede geht deBAior
und verdrangt diese, 8 305b BGB. Die Mdglichkeiadseln
individuell auszuhandeln und zu gestalten ist Auskirder
Privatautonomie, die sich in der Vertragsfreiheieder-

dass durch die jeweiligen Vertragsbedingungen \esetzli-
chen Regelungen abgewichen wurde. Gibt die Vetbegs
dingung lediglich Regelungen wieder, die gesetatiommiert
sind, liegt gar keine Abweichung vor, die einer &fstichung

schlagt. §8 305b, ¢ BGB finden sowohl gegeniiberetint hach 88 307 Abs. 1, Abs. 2, 308 bis 309 BGB bedsasf.

nehmern als auch Verbrauchern Anwendthg.
Auch wenn eine AGB vorliegt, ist die Inhaltskonteol
nicht eréffnet, wenn diese Uberraschend oder metigiest,

§ 305c BGB. Eine uberraschende Klausel liegt daon v

wenn der Vertragspartner verninftigerweise nicht emer

3L Griineberg(Fn. 24), § 305 BGB Rn. 4.
2 BGH NJW 2010, 671 (672 Rn. 17); BGH BB 1951, 456.
33 BGHZ 61, 282;Graf von WestphalerNJW 2007, 2228;

Brox/Walker Allgemeiner Teil des BGB, 36. Aufl. 2012,

Rn. 224 ff.
3 Brox/Walker(Fn. 33), Rn. 224 ff.

muss also zwangslaufig eine Abweichung von geséti

% Graf v. WestfalenNJW 2011, 2098 (2098).

3" Weitere Beispiele in OLG Diisseldorf VersR 19840;37
OLG Hamburg IBR 2005, 3.

% BGH NJW 1995, 2635 (2638).

39 BGH NJW 2000, 3299 (3300).

“0BGH NJW 2009, 578 (579).

“1BGHZ 100, 157 (158).

42 Schoner/StobefFEn. 6), Rn. 3205.

% Basedow(Fn. 22), § 305¢c BGB Rn. 1 bzw. § 305b BGB® Brox/Walker(Fn. 33), Rn. 231.

Rn. 2 ff.

4 Brox/Walker(Fn. 33), Rn. 231.
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Regelungen vorliegen, damit die Inhaltskontrolléfimet
ist,™> § 307 Abs. 3 S. 1 BGB.

b) AGB-Kontrolle bei Klauseln zwischen Unternehmand
Verbrauchern (B2C)

Der Schwerpunkt der AGB-Prifung in der Zivilrechésisur
besteht in der Regel in der Inhaltskontrolle voraddeln
gegenuber Verbrauchern. Dabei ist ein bestimmtafuRgs-
ablauf einzuhalten, es ist mit der speziellereraliskontrolle
nach §8 309, 308 BGB zu beginnen und dann mit SE3BB

im gleichen Umfang die Interessen beider Vertragejen,
wobei gesetzliche Bewertungen mit einzubeziehed. divie
Wertungsmaglichkeit ergibt sich aus den in §308 B&#-
haltenen unbestimmten Rechtsbegriffen.

In der Prifung sind Klauselverbote im Sinne von(08 3
BGB weniger haufig als die Klauselverbote aus § BG&B.
Ein haufiger Anwendungsfall ist § 308 Nr. 2 BGBj bem
die unangemessene Dauer von Nachfristen abzuwégen i

cc) Inhaltskontrolle nach § 307 BGB

fortzufahren® Die spezielleren §§ 309, 308 BGB konkreti-Soweit sich bei einer Vertragsbedingung gegeniiisene

sieren dabei die Generalklausel des § 307 Abs. B.BXs
Ausnahme zu den speziellen Regelungen in §8 3(B&B
gilt 8 310 Abs. 2 BGB, der bestimmt, dass bei Veyaogs-
vertragen nur der § 307 BGB gilt.

aa) Inhaltskontrolle nach § 309 BGB
Zunachst findet eine Inhaltskontrolle fur Klauseh@e ohne

Verbraucher nichts aus den spezielleren Regelr§8e308,
309 BGB ergibt, ist die Prufung noch nicht abgesséén.
Vielmehr ist auf die allgemeine Vorschrift des §3BGB
abzustellen. Es kann eine Inhaltskontrolle nacl®@ Bbs. 2
BGB oder nach der Generalklausel des § 307 AbsGB B
stattfinden. Im Falle eines Verbrauchervertragesl siem.

§ 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB bei der Bewertung nach § 307

Wertungsmoglichkeit gem. § 309 BGB statt. Ohne WerAbs. 1, Abs. 2 BGB auch die Begleitumstande enidenel.

tungsmaoglichkeit bedeutet, dass unabhangig vorSdeaati-
on und der konkreten Anwendung die Klausel unwinksst,
wenn ein Fall von § 309 BGB vorliegt. Es findet Imit keine
Abwagung statt.

So muss auch auf die konkrete Situation des Gassleifus-
ses abgestellt werden oder auf die Geschéaftsumerfadbit
des Vertragspartners. So kann etwa bei Vertragssadh in
Haustursituationen oder am Arbeitsplatz eine besand

Besondere Priifungsrelevanz haben die § 309 Nr. 8h 7 Uberrumplungsgefahr bestehen.

BGB, die schon Bestandteil von zahlreichen Prifanged

Ubungsklausuren waréh Fraglich ist etwa, ob § 309 Nr. 8b (1) Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB

BGB Uber den Wortlaut nicht nur auf Kauf- und Wesktva-

ge Anwendung findet, sondern analog auch auf andere
tragstypen angewendet werden k&hAllerdings spricht der
klare Wortlaut gegen diese Annahme, da § 309 NirBGB

die Nacherflllung voraussetzt. Diese ist gesetzéibkr nur
fur die Falle von Kauf- und Werkrecht vorgesehemmeE
analoge Ausdehnung auf z.B. Mietvertrage ist damiht

ersichtlich?®

Eine Unwirksamkeit einer Vertragsbedingung gem.(§ 3
Abs. 2 Nr. 1 BGB liegt vor, wenn durch die Vertragdin-
gung von wesentlichen Grundgedanken gesetzlichgeRe
lungen abgewichen wird oder die Vertragsbedinguindtn
mit diesen Grundgedanken zu vereinbaren ist. SdBrad-
gedanken bestehen etwa in Regelungen, die nicladainb
gen werden solleff wie zum Beispiel die verschuldensunab-
héngige Haftung nach 8 7 Abs. 1 StVG. Da diesexReg

Im Rahmen des § 309 BGB gilt auch zu beachten, dasgiel eine Auspragung des Gerechtigkeitsgebofs istjss es

eine Fristsetzung im Reiserecht nach 88 651c Ap$53c
Abs. 2 BGB nicht innerhalb von § 309 Nr. 4 BGB (jréft

sich bei der abgednderten Bestimmung zusétzlicheima
solche handeln, die den Vertragspartner des Verarsnd

werden kann und muss. Es handelt sich nach § 65G& B schiitzen soller

um zwingendes Recht.

bb) Inhaltskontrolle nach § 308 BGB

Die Prufung wird mit § 308 BGB weitergefuhrt, denfalf-
selverbot mit Wertungsmaoglichkeit. Mit Wertungsniogt
keit bedeutet, dass wenn mdoglicherweise ein Klaesebt
von 8§ 308 BGB einschlagig sein konnte, erst einéangrei-
che Interessenabwagung stattfinden muss. Abzuwégeh

> Schéner/StobefFn. 6), Rn. 3205.
“5 Bei Schwab(Fn. 1), Rn. 651, genau erlautert.

(2) Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB

Des Weiteren kann eine Unwirksamkeit einer Vertoagn-
gung nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB vorliegen. Didsesler
Fall, wenn durch die Vertragsbedingung von wesghmtin
Pflichten und Rechten abgewichen wird, die sich das
Natur des jeweiligen Vertrages ergeben. Die Abwaich
muss so erheblich sein, dass die Erreichung desagsezwe-
ckes gefahrdet ist, § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB a.E.t\age, die
im BGB keine spezielle Regelung haben und damitdonch
das Vertragsprinzip in § 311 Abs. 1 BGB geregeaitsiun-
terfallen nicht § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB. Es kann rawuf

" Vgl. etwaSchwab(Fn. 1), Fn. 954 ff., 1074 ff., der dieseng 307 Abs. 1 BGB rekurriert werden. Wenn die Natines

Regelbespielen eigene Kapitel widmet.
8 So wird etwa der Gedanke in BGHZ 94, 180 so@fwis-

tensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, Kommentar zum AGB®! Griineberg(Fn. 24), § 308 BGB Rn. 13.

Recht, 11. Aufl. 2011, § 309 Nr. 8 Rn. 22 ausgéfiihr
*9 Christenser(Fn. 48), § 309 Nr. 8 Rn. 22.

2y/gl. BGH NJW 2006, 47 (49).
%3 Wurmnestin: Minchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.

%0 gSchafer in: Ulmer/Brandner/Hensen, Kommentar zun012, § 307 BGB Rn. 68.

AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 309 Nr. 4 Rn. 4.

> Coester(Fn. 12), § 307 BGB Rn. 229.
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Volker Mohrke

Vertrages nicht gesetzlich vorgeschrieben ist, kaomdieser

c) AGB-Kontrolle bei Klauseln zwischen Unternehmern

auch nicht abgewichen werden. Insbesondere kan®78 3IB2B)

Abs. 2 Nr. 2 BGB Anwendung in den Fallen finden, Wozyfgrund von § 310 Abs. 1 BGB ergibt sich bei dendlts-
durch die Vertragsbedingungen die Nebenleistunger o kontrolle fiir Klauseln, die gegeniber Unternehmgestellt

Nebenpflichten des entsprechenden Vertrages staédadert

werden>® Aber auch andere, sog. Kardinalspflichten, kénn

unter § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB fallen, wenn durch diege-

wurden, ein anderes Vorgehen, als bei einer Klagegen-

€fer Verbrauchern.

nommene Veranderung mittels der Vertragsbedinguieg dya) Inhaltskontrolle nach §§ 308, 309 BGB

Vertragsdurchfiihrung unmdglich werden kéntite.

(3) Inhaltskontrolle nach der Generalklausel gen30§
Abs. 1 BGB

Die letzte Hirde, die einer Wirksamkeit einer Vagsbedin-
gung entgegenstehen kann, ist die Inhaltskontnaiteh § 307
Abs. 1S. 1BGB.

Die sich aus § 310 Abs. 1 BGB ergebende Besondédbkei
Klauseln gegeniiber Unternehmern ist, dass die 8§ 300
BGB keine direkte Anwendung finden. Trotz desselieso
die 88 308, 309 BGB eine Indizwirkung auch im Behedler
Klauseln gegeniiber Unternehmern hablemieses ergibt
sich aus dem Wortlaut des § 310 Abs. 1 S. 2 BGB ad&th
dem auch Handelsbrauche und Handelsgewohnheitérgeb

Nach der in § 307 Abs. 1 S. 1 BGB enthaltenen G#ner reng Beriicksichtigung finden sollen, welche sichrdavie-

klausel ist eine Vertragsbedingung unwirksam, wetam
Vertragspartner durch die verwendete Klausel erigégeu
und Glauben unangemessen benachteiligt wird. Dikaes
der Fall sein, soweit der Verwender mit der Klausgkucht,
ausschlieBlich seine eigenen Interessen durchamsatnab-

derum aus den in 88 308, 309 BGB genannten Begspiel
ergeben koénnen. So soll etwa nicht ausgeschlossedew
kénnen, dass klauselartig in einem Kaufvertrag Htidtung
fur Korper- und Gesundheitsschaden bei grobem Meisc
den beschrankt wirtf Dieses wiirde § 309 Nr. 7 a BGB

hangig davon, ob bedeutende Belange des Vertragepar enisprechen und auch gegeniiber einem Unternehnesmeau

verletzt werden. Als Beispiel sind zu nennen, Bedungs-
gebihren in Verbraucherkreditvertragen als Preisnabre-
de, wenn diese eine Kostenabwalzung auf den Kudden

unbilligen Benachteiligung fiihren. Es soll aber &efnen
Fall eine Uberprifung nach §8§ 308, 309 BGB bei K&in
gegeniiber Unternehmern stattfinden. Vielmehr winckkd

stellen’” oder wenn dem Mieter die Mdglichkeit genommenyit der Priiffung des § 307 BGB begonnen. Innerhibed

wird jederzeit zu kiindigen, sondern eine Kiindignagnach
einer langeren Jahresfrist moglich wéte.

Eine Unwirksamkeit liegt nach § 307 Abs. 1 S. 2 BG

auch vor, wenn gegen das Transparenzgebot versiaidele
und es dadurch zu einer Benachteiligung des Vespiagners
gekommen ist?
liegt vor, wenn eine Vertragsbedingung eine mehideu
Auslegung zulasst oder die Bedingung dem Vertragspa
nicht verstandlich ist, § 307 Abs. 1 S. 2 BGB dEsweite-
ren wirde auch gegen das Transparenzgebot versto8en

bei einem Internetgeschaft die AGB nicht in einerstandli-

chen Sprache vorliegen. Es muss immer auch eingidha

Ubersetzung vorlieget.

Uberpriifung ist dann auf die Besonderheit der itkung
der §§ 308, 309 BGB abzustell&Erscheint eine AGB nach

Blen Regelungen in §§ 308, 309 BGB fragwiirdig, sl

Uberprifung im Rahmen von § 307 BGB anhand der Rege
lungen in 88 308, 309 BGB stattfinden, § 310 AbsS.12,

Ein Versto3 gegen das Transparenzgebqt s pgpé

bb) Inhaltskontrolle nach § 307 BGB

Hinsichtlich des § 307 BGB ergeben sich keine Bdedmei-
ten zu dem in Abschnitt V. 2. c) Gesagten. Insovatiauf
diesen Abschnitt zu verweisen.

d) Sonderfall: Berufen eines Dritten auf AGB, déggniiber
einem Anderen gestellt wurden

Fraglich ist, was fur die Inhaltskontrolle gilt, me nicht der
Vertragspartner selbst die Uberpriifung wiinschtgdeomein
Dritter, der Uber das Konstrukt des Vertrages rotiuszwir-
kung zugunsten Dritter mit in den Vertrag einbezogeirde.
Diese Frage stellte sich etwa in dem bekanntenketurz-

% gl BGH NJW 2005, 422 (424). BGH NJW 2009 57gzall“.65 Auch ein Dritter, etwa ein Arbeitnehmer, der imde

(577);Griineberg(Fn. 24), 8307 BGB Rn. 34.

*BGH NJW-RR 2005, 1496 (1505); BGH NJW 1988, 1788" Graf v. WestphalerNJW 2009, 2977 (2978).

(1786).

> AG Mannheim, Urt. v. 1.2.2013 — 3 C 465/12.

8 BGH NJW 2006, 1059 (1060).

9 Griineberg (Fn. 24), § 307 BGB Rn. 24yWurmnest
(Fn. 53), 8307 BGB Rn. 5&chwab(Fn. 1), Rn. 654 diffe-
renziert noch zusatzlich; a.A. etwa bd&chulte-Ndlke
(Fn. 16), § 307 BGB Rn. 22.

0 OLG Frankfurt NJW-RR 2003, 704 (70%)giderhoff ZIP
2006, 793 (793ff.).

%2 Wwird als Beispiel in BGH NJW 2007, 3774 (3774 fi8-
nannt.

%3 BGH NJW 2008, 1148 (1149).

% Wurmnes{(Fn. 53), Vor § 308 BGB Rn. Gchwab(Fn. 1),
Rn. 192.

® BGH NJW 1989, 831 (833); BGH NJW 1988, 2106
(2107); OLG Dusseldorf NJW-RR 1994, 1298; im Balkon
sturzfall ging es darum, ob ein Dritter, der siohden Miet-
raumen eines Mieters befand und geschadigt wurdene
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R&umen seines Arbeitsgebers arbeitet, der wiedefiagse
R&aume angemietet hat, kann schutzwiirdig sein.

Nach einer Ansicfi soll ein Berufen auf die AGB auch
durch den Dritten mdglich sein, wenn er durch eiverirag
mit Schutzwirkung Dritter oder einen Vertrag zu Gigm
Dritter mit einbezogen wurde. Dabei muss bereissstehen,
dass der Dritte mit in den Vertrag einbezogen kst. darf
nicht von der AGB abhéngig sein, ob der Dritte mitden
Vertrag einbezogen wirtl. Nach einer anderen Ansiéht
kann sich der Dritte nicht selbststéandig auf § BG=B beru-
fen. Vielmehr kann nur der Vertragspartner die ligkan-
trolle verlangen, allerdings auch nur, wenn ersaflurch die
AGB betroffen ist. Dieses ergebe sich schon aus klanen
Wortlaut des § 307 BGB. Aufgrund des eindeutigenrido-
tes ist der zweiten Ansicht zu folgen. AulRerdengtliauch
haufig eine Verletzung des Vertragspartners vodass in
den meisten Fallen auch ein Schutz des DritterehesiVei-
ter gilt zu beachten, dass eine Einbeziehung ztebhasines
Dritten nicht moglich ist®

4. Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen der Inhaltskontrolle ergeben siok dem
§ 306 BGB. § 306 BGB stellt als Sonderegel zu § REB
klar, dass die Unwirksamkeit einer einzelnen Klauseht
von vornherein zur Unwirksamkeit des ganzen Vedsag
fuhrt. Vielmehr kann der restliche Vertrag unabhgngpn
der unwirksamen Klausel betrachtet werden und aueiter-
hin Bestand haben, § 306 Abs. 1 BGB. Die Unwirksaiink
der einzelnen Klausel hat mithin keinen oder numerige-
ringfiigigen Einfluss auf den Gesamtvertrag. Faith saus
der Streichung einer Klausel rechtliche Licken bkege
werden diese durch die gesetzlichen Regelungennztrgéa
§ 306 Abs. 2 BGB. Ein Weiterbestehen des Vertrages
desweiteren davon abhéngig, ob der Ubriggebliehériesa-
me Teil des Vertrages nach Inhalt und Wortlaut neicten
Sinn hat°

Wenn sich allerdings trotz der Luckenfillung dundie
gesetzlichen Bestimmungen ergibt, dass das Femthaln
Vertrag fur eine Partei eine unzumutbare Harte tdbirsist
der gesamte Vertrag unwirksam, 8§ 306 Abs. 3 BGB.

Eine sogenannte geltungserhaltende Reduktion dmu-KiI
sel ist grundsatzlich nicht mdoglich. D.h. eine Kdal darf
nicht solange zusammengestrichen werden, bis eksamer
Rest Ubrigbleibt. Dabei wiirde die Gefahr entstelkass der
Verwender sich keine Gedanken uber den Inhalt deud€lin
machen muss, da im Zweifel bei einer Streitigkeiiier ein

eigenen Anspruch gegeniiber dem Vermieter herlditam
und sich ebenfalls eigenstandig auf die 88 30B&B hin-
sichtlich der zwischen dem Vermieter und dem Migel
tenden AGB berufen kann.

8 Schmidt NJW 1994, 2451 (2452); BGH ZIP 1985, 687

(689).

7 Ulmer/Habersackin: Ulmer/Brandner/Hensen, Kommen-

tar zum AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 305 BGB Rn8a6
®® BGH NJW 1989, 2750.

% Ulmer/HabersacKFn. 67), § 305 BGB Rn. 168a.

" BGH NJW 2008, 3055 (3058).

wirksamer Teil Ubrigbleiben wirde und so ohne récin
Risiken die rechtlichen Grenzen ausgelotet werdiemén’*
Auch salvatorische Klauseln, also Sicherungsklausdle
bestimmen, dass bei einer Unwirksamkeit der Klausel
dadurch entstehende Liicke durch eine gesetzlicheliReg
zu schlieRen ist, die dem wirtschaftlichen Inteeedss Ver-
wenders am nachsten kommt, sind unzula€sigach dem
von der h.M. vertretenem ,Blue-Pencil Te§t'kann ein Teil
einer Klausel aber wirksam bleiben, wenn sie ireeimn-
wirksamen und wirksamen Teil aufgeteilt werden kamal
der wirksame Teil auch weiterhin einen Sinn ergibtdie-
sem Fall kann der wirksame Teil auch nach Streighdes
unwirksamen Teils fir sich alleine bestehen bleiben

lll. Zusammenfassung/Prifungsschema

Zusammenfassend gilt, dass bei der Prufung deriljgam®
AGB immer auf den Vertragstypus geachtet werdensmus
Hieraus werden sich bei der Prifung in der Klaueson-
derheiten ergeben. Als Prifungsleitfaden wird dakefha
auf Seite 31 vorgeschlagen.

" Hager, JZ 1996, 175 (175 ff.)Kohler, JuS 2010, 665
(668).

2 schwabunterscheidet irschwab(Fn. 1), Rn. 702 ff. noch
zusatzlich zwischen Erhaltungs- und Ersetzungsklaus

3 BGH NJW 1989, 3215 (3215 ff.Heinrichs NZM 2005,
201 (204).
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I. Anwendbarkeit der 8§ 305 ff. BGB
1. Ausschluss bei bestimmten Vertragsarten
2. Begrenzte Anwendbarkeit bei Arbeitsvertragen
3. Ausschluss bei zwingenden Bestimmungen des ®echerrechts

Il. Vorliegen einer AGB
1. Vorformulierte Vertragsbedingung
2. Fdur eine Vielzahl von Vertragen
3. Vom Verwender gestellt

lll. Einbeziehung in den Vertrag, 8§ 305 Abs. 1 BGB
- Wichtige Abgrenzung, ob eine Klausel zwischen zeternehmern oder zwischen einem Unternehmer iin
nem Verbraucher vorliegt.

IV.Keine Individualabrede nach § 305b BGB oderridechende bzw. mehrdeutige Klausel nach § 305¢c BGB

V. Ero6ffnung der Inhaltskontrolle
- Fur die Inhaltskontrolle ergeben sich unterscliobgl Vorgehensweisen, je hachdem, ob eine Klaugisichen
zwei Unternehmern gelten soll oder von einem Urglenmer gegentiber einem Verbraucher gestellt wurde.

1. Abweichung von einer gesetzlichen Regelung
2. AGB-Kontrolle bei Klauseln zwischen Unternehmad Verbraucher (B2C)
a) Inhaltskontrolle nach § 309 BGB
b) Inhaltskontrolle nach § 308 BGB
c) Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
(1) Inhaltskontrolle nach 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
(2) Inhaltskontrolle nach 8 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB
(3) Inhaltskontrolle nach der Generalklausel ger80%& Abs. 1 BGB
3. AGB-Kontrolle bei Klauseln zwischen Unternehm@s2B)
a) Inhaltskontrolle nach §§ 308, 309 BGB
b) Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
4. Sonderfall: Berufen eines Dritten auf AGB, deggnuber einem Anderen gestellt wurden

- Ware innerhalb der jeweiligen Inhaltkontrolle Zoetprifen, unabhéngig davon gegentiber wem die Klaes
stellt wurde.

VI. Rechtsfolgen

de
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Das Willkuirverbot — ein allzeit einsatzbereites Mitel des BVerfG

Anmerkungen zu BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BVRI00/13 und 2172/13, bzgl. der
Negativmitteilungspflicht im Sinne des § 243 Abs. &. 1 StPO

Von Wiss. MitarbeiterirDorothee Lang Tubingen*

Das BVerfG attestiert dem BGH Willkir bei der Agslieg Abs. 4 S. 1 StPO auch nicht stattgefundene Erdmtgn —
des § 243 Abs. 4 S. 1 StP@Gleich drei kiirzlich ergangene betreffend einer Verstandigung i.S.d. § 257c StR@nfasst.
Entscheidungen des BVerfG befassen sich mit defasver Das BVerfG hat diese Frage — entgegen der Auffassies
sungsrechtlichen Willkiirverbot. Zwei Beschliisse BEH BGH’ — bejaht und sich somit fiir das Erfordernis eifa-

und ein amtsgerichtliches Urteil hob das BVerfG. &of Fall

der amtsgerichtlichen Entscheididngar der VerstoR gegen

das Willkirverbot — wohl selbst flr einen Laien achwvoll-
ziehbar. Das Amtsgericht berief sich in seinem Udarauf,

gativmitteilungspflicht ausgesprochen.

Die ergangenen Beschlisse des BVerfG bieten Adéass
fur, sich zum einen mit dem verfassungsrechtlidhadtkir-
verbot auseinanderzusetzen und dabei die — fludieersi-

erst nach der muindlichen Verhandlung Kenntnis ven dtare Ausbildung — wichtigsten Grundzige des allgeeme

einschlagigen Rechtsprechung erhalten und diesal@sem
Grund unberucksichtigt gelassen zu haben. Hierbudidas
BVerfG voéllig zu Recht aus, dass die verspatetentkénder
Rechtslage nicht dazu berechtige ,sehenden Augeshia
Entscheidungen zu treffed“.

Bei den Entscheidungen, die das BVerfG mit jeveksts
selben Begrindung zu den Beschliissen des flnfedacsia-
tes getroffen hat, ist der Verstol3 gegen das Wilbdbot
demgegeniiber nicht derart eindeutigies gilt, obgleich in
der Literatur bereits eine dem BGH widersprecheBeeir-
teilung der Rechtslage durch das BVerfG prophereitie®

Inhaltlich ging es bei den Entscheidungen um disttith

Gleichheitssatzes i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG zu wieden.
Zum anderen gilt es die Begrindung des BVerfG agaN
tivmitteilungspflicht i.S.d. § 243 Abs. 4 S. 1 StRQuntersu-
chen und die daraus resultierenden Folgen fiir daaf&r-
fahren aufzuzeigen.

I. Der allgemeine Gleichheitssatz i.S.d. Art. 3 Absl GG

Art. 3 Abs. 1 GG normiert das allgemeine Gebot ien-
schen vor dem Gesetz gleich zu behandeln. Weniegeh
Zusammenhang von dem verfassungsrechtlichen \Wiéar
bot die Rede ist, so muss man sich zunachst kldremdass
es sich dabei um einen aus Art. 3 Abs. 1 GG i.\dem

tene Frage, ob die gerichtliche Mitteilungspflicht des § 243Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden Rechtsgrundsatzleft,

der von der Willkurformel — die auch in Verbindumgit

* Die Autorin ist Wiss. Mitarbeiterin am Lehrstuhl fir Deut-Art: 3 Abs. 1 GG von Relevanz werden kann — zunsoteei-

sches und Européaisches Straf- und Strafprozessréght

schaftsstrafrecht und Computerstrafrecht (Prof. Jorg

Eiselg an der Universitat Tubingen.

! BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BvR 2400/13 (insAi-
gen NJW 2014, 3504) und BVerfG, Beschl. v. 26.84261
2 BVR 2172/13 (in Ausziigen NStz 2014, 592 m. zAsm.

Hunsmannkrit. dagegerKlotz, StV 2015, 1).

% AG Euskirchen, Urt. v. 19.3.2013 — 17 C 160/12.

den ist®

1. Grundlegendes zu Art. 3 Abs. 1 GG

Der Grundgedanke des Art. 3 Abs. 1 GG ist so emfae
einleuchtend: Gleiches darf nicht ungleich, Undie& nicht
gleich behandelt werden, es sei denn, es gibt eaehlichen
Grund, der eine Andersbehandlung rechtfeftiBie Grund-
rechtsprufung gestaltet sich dabei nur zwei- statgewohnt

3 BVerfG, Beschl. v. 28.7.2014 — 1 BvR 1925/13 = NJWdreistufig’® Es ist auf erster Stufe eine Ungleichbehandlung

2014, 3147.

* Die Entscheidungen begriiRend dagegemsmann NStZ
2014, 5940ehmichenFD-StrafR 2014, 362399.

®Vgl. SchneiderNStz 2014, 192 (198).

®vgl. zum Stand der LiteratuMeyer-GoRner/SchmjtStraf-
prozessordnung, Kommentar, 57. Aufl. 2014, § 243 Ra;
SchneiderNStZ 2014, 192 (199¥ers, in: Hannich (Hrsg.),

Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 7fl.Au

vergleichbarer Personengruppen bzw. Sachverhaftizufe
stellen und auf zweiter Stufe zu prifen, ob eineleoDiffe-
renzierung aufgrund eines sachlichen Grundes géeettt
sein kann. Je intensiver die Ungleichbehandlung Rkeinof-
fenen beeintrachtigt, desto strengere Anforderurgied an

2013, 8 243 Rn. 35 (gegen Negativmitteilungspflicht Kommentar zum Gesetz liber Ordnungswidrigkeiteudl.
Becker in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafpr 2014, § 78 Rn. 8 (fir Negativmitteilungspflicht).

zeRordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz,/Bd2&
Aufl. 2009, § 243 StPO Rn. 52Eyister, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zur Strafprozef3ordnung, 48d
5. Aufl. 2015, § 243 Rn. 43Gorf, in: Graf (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafprozel3ordnungn&t
24.3.2014, § 243 Rn. 25b.1gnor, in: Widmaier/Muller/
Schlothauer (Hrsg.), Minchener Anwaltshandbuchf\&ra
teidigung, 2. Aufl. 2014, § 13 Rn. 43josbacher NStz
2013, 722 (723)ders, JuS 2014, 127 (130Bchlothauer

" Siehe BGHSt 58, 315; BGH5( Senat BeckRS 2013,
16036; BGH §. Senatwistra 2013, 474 (475). Bedenken an
dieser Rechtsauffassung BGH SengtHRRS 2013, 927.

8 vgl. zu dem Dilemma, dass das Willkiirverbot algeeili-
che Auspragung des Rechtsstaatsprinzips aus Afbs3 1
GG abgeleitet wirdsachs JuS 1997, 124 f. m.w.N.

® Siehe nur BVerfGE 112, 164 (174); 116, 164 (184, 1
(30).

1% Siehe nurManssen Staatsrecht, Bd. 2, Grundrechte, 11.

StV 2013, 678 (680)Senge in: Senge (Hrsg.), Karlsruher Aufl. 2014, § 32 Rn. 818.
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eine Rechtfertigung zu stelléhFir die Bestimmung eines staatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG abgeléitddas verfas-
sachlichen Grundes bzw. das Nichtvorliegen eindshea sungsrechtliche Willkirverbot gilt fur jedwede giahe
kommen im Wesentlichen zwei Formeln in Betracht. InTatigkeit’® Es beruht vordergriindig nicht auf einem Ver-
Sinne der sog. Willkiirformel ist der allgemeine iGineits- gleich von Sachverhaltéfi,sondern soll vielmehr dann ver-
satz dann verletzt, ,wenn sich ein verninftigechsaus der letzt sein, wenn eine Entscheidung ,bei verstandiyérdi-
Natur der Sache ergebender oder sonstwie sachiitdueh- gung der das Grundgesetz beherrschenden Gedan&en ni
tender Grund fur die gesetzliche Differenzierungerod mehr verstandlich [ist] und sich daher der Schhusgsirangt,
Gleichbehandlung nicht finden las$t‘Dagegen ist nach der dass sie auf sachfremden Erwagungen berufi[fin Ver-
sog. ,neuen Formel“ der allgemeine Gleichheitssptar sto3 gegen das Willkiirverbot durch fachgerichtlidbet-
allem dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadtesr scheidungen ist nur in Ausnahmefallen in Betrachziehen
im Vergleich zu anderen Normadressaten anders delian und liegt nicht bereits dann schon vor, wenn einéséhei-
wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Untdestdn  dung zweifelsfrei fehlerhaft i$t. Das BVerfG fiihrt hierzu
von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dissglie aus: ,Es ist nicht Aufgabe des BVerfG, Entscheidamger
ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnt&htWahrend bei Gerichte in jeder Hinsicht auf die Richtigkeit dgstroffenen
der Willkirformel eine bloRe Evidenzprifung bezdlider tatsachlichen Feststellungen, der Interpretation @Gesetze
Ungleichbehandlung vollzogen wird, fordert die ,eebor- und der Anwendung des Rechts auf den konkreten zZeall
mel“ eine umfassende VerhaltnismaRigkeitsprifungbd) kontrollieren. Vielmehr ist [...] nur zu priifen, olasl Gericht
ist nach den allgemeinen Grundsatzen der Verhéltifisg- Grundrechte [...] verletzt hat. Ein solcher Versto8ravnur
keitsprifung zunachst nach einem legitimen ZweakUWie- dann gegeben, wenn das Gericht durch verfahrentobeh
gleichbehandlung zu fragen. Sodann muss das Mittel Mafl3nahmen verfassungsmafiige Rechte eines Beteiligte
Zweckerreichung geeignet, erforderlich und angeeressin. eintréchtigt oder bei seiner Entscheidung willlkihligehan-
Fir Gerichtsentscheidungen bedeutet der so verstanddelt [...] hatte.?? Diese Ausfiihrungen machen deutlich, dass
Gleichheitssatz insbesondere, dass der Burger e@htRauf es sich beim BVerfG gerade um keine Superrevisistanz
Gleichheit bei der Rechtsanwendung Habies meint bei- handelt. Eine erneute einfachrechtliche Uberpriiffauinge-
spielsweise, dass es den Gerichten verwehrt isstghendes richtlicher Entscheidungen durch das BVerfG findemnach
Recht zugunsten oder zu Lasten einzelner Persdobhan- grundséatzlich nicht statt. Mit der Verfassungsbesaide —
zuwenden.” Dies ist der Fall, wenn ein Richter eine Verals einem auRerordentlichen Rechtsbehelf — kanardaich
glnstigung, ,die der Gesetzgeber nach dem Wortlastvon nur die Verletzung ,spezifischen* Verfassungsreahstgt
ihm erlassenen Gesetzes verschiedenen Personeegrimpp werden®?
Interesse ihrer Gleichbehandlung zugebilligt hateeePerso- Durch die Anwendung des verfassungsrechtlichen-Will
nengruppe allgemein verweigert, und zwar mit Grimdke kirverbots hélt sich das BVerfG dennoch die Turemrin
ihn nach dem gleichen Gesetz nur im Einzelfall Yarwei-  Spaltbreit offen, um auch im Einzelfall fachgerlatite Ent-
gerung berechtigeri® In einem solchen Fall liegt eine nichtscheidungen iberpriifen zu kénnen. Gerichtliche dBeis
zu rechtfertigende Ungleichbehandlung von eigemtiiteich  dungen, die offensichtlich ,jegliche Professiorilitvermis-
zu behandelnden Personengruppen — und somit estofer sen lassen, kdnnen nach dem Willkirverbot aufgahebes-
gegen Art. 3 Abs. 1 GG - vor. den?* Willkirr liegt [...] dann vor, wenn eine offensichth
einschlagige Norm nicht berticksichtigt oder denehnalt in
2. Das verfassungsrechtliche Willkirverbot

Neben dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz verbioitin -~ 17 gy/erfGE 69, 161 (169); 86, 148 (250Kische| in:
Art. 3 Abs. 1 GG aber auch das sog. verfassungdi®@® £piing/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-Komntan
Willkurverbot. Genau genommen wird es nicht nur dem Grundgesetz, Stand: 1.6.2014, Art. 3 Rn. Sachs JuS
allgemeinen Gleichheitssatz, sondern auch aus decht® 1997 124 (125)Geigerpladierte bereits 1976 in einem Son-
dervotum dafir, dass nicht alles, was rechtssthatinertrag-
lich ist, aus Art. 3 Abs. 1 GG abzuleiten sei, sndm Ein-
zelfall an spezifischeren verfassungsrechtlichemnsbdfariften

1 BVerfGE 95, 267 (316 f.); 99, 367 (38&jeroth u.a, zu messen ist (BVerfGE 42, 64 [79 ff.]).

Grundrechte, Staatsrecht Bd. 2, 30. Aufl. 2014, BRrO; *®Kischel(Fn. 17), Art. 3 Rn. 83.

Starck in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum?'® Sachs JuS 1997, 124 (125); darauf weist a@éigerin

Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 3 Rn. 11. seinem Sondervotum (BVerfGE 42, 64 [79 ff.]) hin.

12 BVerfGE 1, 14 (52). 2 BVerfGE 4, 1 (7).

13 BVerfGE 55, 72 (88); 71, 39 (58 f.); 120, 125 (}4#24, * So auch die Entscheidungen des BVerfG, Beschl. v.
199 (219 1.). 26.8.2014 — 2 BVR 2400/13, Rn. 14, und BVerfG, Besc

14 Diirig/Scholz in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar,26.8.2014 — 2 BvR 2172/13, Rn. 15.
71. Lfg., Stand: Marz 2014, Art. 3 Rn. 398sterloh in:  ?? BVerfGE 11, 343 (349)Diirig/Scholz (Fn. 14), Art. 3
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 201Rn. 398.

Art. 3 Rn. 124, % Siehe nurSchlaich/Korioth Das Bundesverfassungsge-
15 BVerfGE 66, 331 (335 f.). richt, 9. Aufl. 2012, Rn. 283 f.
18 BVerfGE 71, 354 (362). 4 pieroth u.a(Fn. 11), Rn. 1291.
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krasser Weise missdeutet worden ist. Von willkindicMiss- einem umfassenden Gestandnis in Aussicht gesteikt, Be-
deutung kann jedoch nicht gesprochen werden, weasn dvéhrungsstrafe von zwei Jahren zu beantragen.

Gericht sich eingehend mit der Rechtslage auseérgedetzt Auch im Falle des Landgerichts Potsdam habe es wah-
hat und seine Auffassung nicht jeden sachlichenn@s rend des Ermittlungsverfahrens mehrere Gesprachdale
entbehrt.?®> Willkiir liegt vor, wenn der Richterspruch ,unterden Verteidiger mit dem Staatsanwalt gegeben. Dieabe

keinem denkbaren Aspekt rechtlich haltbar’fsbzw. ,wenn
die Auslegung nicht mehr nachvollziehbar und deuaster-
standlich ist, dass sie schlechterdings unvertretbtt.?’
Anders ausgedruckt lasst dies den Schluss zu,elias<Ent-
scheidung, die beim ersten unbefangenen Lesen geanvee-

gegeniber der Verteidigung erklart, dass er imeFathfas-
sender Gestandnisse eine Freiheitsstrafe von nfeakld Jah-
ren fur beide Angeklagten fir angemessen halteEmsdpre-
chendes auch beantragen werde. Der VerteidigeMites-

geklagten habe den Beisitzer der Strafkammer Ulesed

renden VerstoRe erkennen lasst, nicht willkiirliemskann®®  Gespréche informiert und ,vorgefiihit‘, ob seiteres &am-
Die vom BVerfG aufgehobene Amtsgerichtsentscheidunmger Interesse an einer entsprechenden Verfahrgsabge
war in dem vorgenannten Sinne willkurlich, zumat &&ch- bestehe. Der Beisitzer habe darauf abweisend reagie

ter sich nach dem Grundsatz iura novit curia nidhtauf
berufen kann, die aktuelle Rechtsprechung nichtaugekzu
haben.

2. Begrundung des BGH zur Revisionsverwerfung

Den geschilderten Féllen war gemeinsam, dass irHaeipt-
verhandlungen nicht mitgeteilt wurde, ob es im ¥tfGe-
sprache zwischen den Verfahrensbeteiligten zwedksr e
Verstandigung gegeben hatte. Die Revisionen — w&fpn
stoRes gegen die Mitteilungspflicht aus § 243 AbS. 1
StPO — wies deb. Strafsenafeweils mit Verweis auf ein
Urteil des2. Strafsenaté$als unbegriindet zurticR.

1. Die den Entscheidungen zugrundeliegende Sacaikgrh Der BGH argumentierte dabei im Wesentlichen wigtfol
konstellationen ,Nach dem Wortlaut des 8 243 Abs. 4 S. 1 StPO tit

In den Ausgangsinstanzen hat zum einen das LamtigeriVOrsitzende mit, ob Erdrterungen nach den 88 2Q22
Braunschweig einen der Beschwerdefiihrer wegen mehreStPO stattgefunden haben, wenn deren Gegenstandodje
Straftaten zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von Jaren und lichkeit einer Verstandigung (8 257c StPO) gewesenind
neun Monaten verurteilt. Zum anderen hat das Lamdge Wenn ja, deren wesentlichen Inhalt. Dies bedeutetm-
Potsdam einen der Beschwerdefiihrer und einen Mitdag- kehrschluss, dass eine Mitteilungspflicht nichtteles wenn
ten wegen mehrerer Betrugstaten zu einer Gesahwftei keine auf eine Verstandigung hinzielenden Gespréatdtte-
strafe von sechs Jahren verurteilt. funden haben. Das erklart sich auch aus dem Sidrzureck
Gegen beide Urteile legten die BeschwerdefiihrerisRev der Mitteilungs- und Dokumentationspflichten. Diesiélen
on ein und riigten unter anderem einen VerstoR gggats  €inen Schwerpunkt des Verstandigungsgesetzes uteh so
Abs. 4 S. 1 StPO. Die Vorsitzenden hatten es wgsen, in die zentrale Vorschrift des § 257¢ StPO flankieven die
offentlicher Sitzung mitzuteilen, ob (und ggf. wed) Erdrte- |ransparenz der Verstandigung sowie die Moglichkgier
rungen i.S.d. §§ 202a, 212 StPO stattgefunden habenob effektiven Kontrolle durch die Offentlichkeit, ditA und
Vorgesprache zwischen den Verfahrensbeteiligteriihgef das Rechtsmittelgericht gewahrleisten. Erfasst ererdabei
worden waren. [...] auch die auf eine Verstandigung abzielendengeéepra-
Im Falle des Landgerichts Braunschweigs trug der gé&he. Dle_GeWahrIe_|stung einer ,vollumfanglichen'ritolle
schwerdefiihrer vor, dass es ausweislich eines Aktererks Verstandigungsbasierter Urteile setzt umfassendesparenz
im Vorfeld der Hauptverhandlung ein Telefonat z\ise der  des Verstandigungsgeschehens in der &ffentlicherptdar-
Verteidigung und der Staatsanwaltschaft gegeber.hah- handlung voraus. [...]. Wenn aber uberhaupt keineens
bei habe die zustindige Staatsanwaltin darauf hiinke yerstand|gung abzielenden Gesprache stattgef.undbanh
dass der Verteidiger mit dem Beschwerdefiihrer enie ISt das Regelungskonzept des § 257c¢ StPO nichterarig
moge, ob bei der derzeitigen Aktenlage nicht doicie ge- Gegenteiliges ergebe sich auch nicht aus der Emthmhg_
standige Einlassung abgegeben werden konne. Obratonides BVerfG vom 19-3-201%-[335 BVerfG betone, dass die
iiber Rechtsfolgen gesprochen wurde, konne dem vermeVitteilungspflicht nur dann eingreife, wenn bei Morfeld"
zwar nicht entnommen werden. Nach Erinnerung detiner ©0der neben der Hauptverhandlung gefihrten Gespméache

stanzlichen Verteidigers habe die Staatsanwéltioge bei ausdricklich oder konkludent die Mdglichkeit une dim-
sténde einer Verstadndigung im Raum standen. DiealAme,

beim Fehlen von Vorgesprachen entfalle das Berulen

Il. Die Entscheidungen des BVerfG v. 26.8.2014 —RvR
2400/13 und 2172/13

Anhand der dargelegten Grundséatze sollen die zwéeven
Entscheidungen des BVerfG untersucht werden.

% BVerfGE 87, 273 (279); 96, 189 (203).
% BVerfG StV 2013, 96 (98); darauf beziehen sichhauc®® BGHSt 58, 315.

BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BvR 2400/13, Ré.uhd
BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BvR 2172/13, Rn. 1

%0vgl. BGH, Beschl. v. 22.8.2013 — 5 StR 310/13 <ERS
2013, 16036 und BGH, Beschl. v. 17.9.2013 — 5 S\B/13

27 BVerfGE 70, 93 (98); BVerfG NJW 1995, 124 (125);= BeckRS 2013, 17066.

1993, 1380 (1381); 2009, 3293.
2.d.S.Kischel(Fn. 17), Art. 3 Rn. 84.

31 Grundsatzentscheidung des BVerfG zum Verstandigung
gesetz = BVerfGE 133, 168.
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Urteils auf dem Fehlen einer Mitteilung geman § 243. 4
S. 1 StPO, sei daher einfachrechtlich nicht scidiista nach
dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift in dieseail be-
reits kein Rechtsfehler vorliege.

Der BGH folgert daraus, dass es einer Mitteilungng®
§ 243 Abs. 4 S. 1 StPO dann nicht bedarf, wennhiogst
keine oder nur solche Gesprache stattgefunden haben
dem Regelungskonzept des Verstandigungsgesetzgslaor
gert und von ihm daher nicht betroffen sind.

3. Die Rugen vor dem BVerfG

kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, exisich
aus dem Wortlaut der Vorschrift und dem Sinnzusamme
hang ergebe, in den sie hineingestellt ist. Ausgpungkt sei
dabei zwar immer der Wortlaut der Norm. Dieser gaber
nicht immer hinreichende Hinweise auf den Willers dge-
setzgebers, weshalb unter Umstanden erst in Zusahang
mit Sinn und Zweck des Gesetzes, die vom Gesetegebe
verfolgte Regelungskonzeption deutlich werde. ,kginkem
Fall darf richterliche Rechtsfindung das gesetzgsble Ziel
der Norm in einem wesentlichen Punkt verfehlen aeefal-
schen.” Fur die Beantwortung der Frage, welche Regs-

Mit den vor dem BVerfG erhobenen Verfassungsbeschwe<onzeption dem Gesetz zugrunde liegt, komme sdfute3

den wenden sich die Beschwerdefiihrer sowohl gegen
landgerichtlichen Urteile als auch die Revisionsehe¢idun-
gen des BGH. Beide Beschwerdeflihrer riigen die tzenhg
des Rechts auf ein faires Verfahren (Art. 1 Ab&Vim. 20
Abs. 3 GG). Zusétzlich rugt einer der Beschwerdedftildie
Verletzung des Rechts auf persdnliche Freiheit.(Arbs. 2

gen Gesetzesmaterialien und der Systematik destZésse

eine nicht unerhebliche Indizwirkung zu. Die Eintigkeit
der im Wege der Auslegung gewonnenen gesetzgebenisc
Grundentscheidung kdnne nicht notwendig dadurchtirel
viert werden, dass der Wortlaut der einschlagigemiNauch
andere Deutungsmdglichkeiten eréffne, soweit dizsetun-

S. 2 GG) sowie die Verletzung des Rechtsstaatapgnz 9en offensichtlich eher fern liegéh,Nach diesen Mafsta-

(Art. 20 Abs. 3 i.V.m. 2 Abs. 1, Abs. 2 GG insbedere
Selbstbelastungsfreiheit und Offentlichkeitsgrutz)s® Der

ben ist die Auslegung des § 243 Abs. 4 S. 1 StH®sie der
Revisionsentscheidung zugrunde liegt, wonach eiritteiv

andere Beschwerdefiihrer riigt zudem einen Verstgferge lungspflicht gemafs dieser Vorschrift nicht bestehenn

das Willkiirverbot (Art. 3 Abs. 1 GG [i.V.m. Art. 28bs. 3

keine auf eine Verstandigung hinzielenden Gespréatdtgge-

GG])® Nach ihrer Auffassung bestand fiir das Gericht ziynden haben, unter keinem denkbaren Aspekt rebhitialt-

Beginn der Hauptverhandlung die Pflicht zum ,Fable&en-
nen“. Der Vorsitzende hatte mitteilen miissen, olgéspra-
che stattgefunden haben. Dies ergebe sich aus theleué-
gen gesetzgeberischen Willen, der Gesetzessyskemadi
den klaren Vorgaben des BVerf&.

4. Die Begriindung des BVerfG

Einleitend weist auch das BVerfG zunachst daranf tlass
ein verfassungsgerichtliches Eingreifen gegenubesdbei-
dungen der Fachgerichte unter dem Gesichtspunki\iiks
kirverbots nur in Ausnahmefallen in Betracht komfrehler
im Verfahren gentgten fir die Annahme von Willkiamd-
satzlich nicht. Hinzukommen misse vielmehr, dasshRe

bar. Sie verstof3t in unvertretbarer und damit abjeddllkir-
licher Weise gegen den eindeutigen objektiviertahew des
Gesetzgebers, wie er auch im Urteil des Bundesssufays-
gerichts vom 19. Marz 2013 herausgearbeitet wurde."

Es folgt eine schulmaRige Auslegung der Norm d243
Absé74 S. 1 StPO anhand der bekannten Auslegunpgemet
den:

aa) Wortlaut

§ 243 Abs. 4 S. 1 StPO lautet: Der Vorsitzendé teit, ob
Erdrterungen nach den 8§ 202a, 212 stattgefundeenha
wenn deren Gegenstand die Méglichkeit einer Veditimg
(8 257c) gewesen ist und wenn ja, deren wesentlithiealt.

anwendung oder Verfahren unter keinem denkbarerekasp Beztglich des Wortlautes der Norm r_neirlt auch dagrgy,
mehr rechtlich vertretbar sind und sich daher denl@s dass dieser ,sprachlich wenig gegluckt® sei undf,dan

aufdrange, dass die Entscheidung auf sachfremdzlamit
willkiirlichen Erwagungen berubié.

a) MaRstabe der Gesetzesauslegung

Im Folgenden wiederholt das BVerfG bereits frihestde-
legte Grundséatze der Gesetzesauslegung. MalRgebedd: f
Auslegung von Gesetzen sei der in der Norm zum Aursd

32 BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BvR 2400/13, Bn.

% BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BvR 2172/13, Rn.
auch BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BvR 2400R8, 10,
spricht eine willkirliche Rechtsanwendung an, régten
Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG aber nicht ausdi¢ickl

3 BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BvR 2172/13, Rf;
ahnlich BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BvR 24@&)/Rn.
10.

% BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BvR 2172/13, RA;
auch BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BvR 2400R8, 15.

ersten Blick mehrdeutig® (einerseits ,ob“, andeeiis
-wenn") erscheint. Die weitere Formulierung ,und rweja,
deren wesentlichen Inhalt" lasse aber auf das Besteiner
Mitteilungspflicht auch fur den Fall schlie3en, sldeeine
Verstandigungsgesprache stattgefunden haben (sega-N
tivmitteilungspflicht). Ansonsten hatte es des Zmsa ,und
wenn ja“ nicht bedurft. ,Da der Gesetzeswortlaubsebei
einer Ersetzung des ,ob‘ durch ein ,dass' wegemdehfol-
genden konditionalen Doppelung (,wenn‘, ,und weal) j
unverstandlich bliebe, ist nicht das ,ob‘, sondaéas ,wenn’

% Mit der Formulierung ,offensichtlich eher fernlieg

offenbart sich eine Widersprichlichkeit der eigeAeissage.
Wie kann eine Deutung zwar ,offensichtlich* zugleiaber
nur .eher* fern liegen? Der Begriff ,eher* suggetjedass
man sich nicht sicher ist, ob die Deutungsmaoglichka-

séachlich ,offensichtlich fern liegt".

" BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BVR 2172/13, BB ff.;

BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BvR 2400/13, Rhffl
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als Redaktionsversehen einzuordnen und die Vofsaat
hingehend zu verstehen, dass der Vorsitzende Itittdd
Erérterungen stattgefunden haben, deren Gegengiénd
Madglichkeit einer Verstandigung gewesen ist, undhnvga,
deren wesentlichen Inhalt.”

bb) Gesetzesmaterialien/Entstehungsgeschichte

Auch die Materialien zum Verstandigungsge¥etelegten
eindeutig, dass der Gesetzgeber fir den ,norm&dénafpro-
zess eine Negativmitteilungspflicht einfihren wallin der

das die Schaffung umfassender Transparenz in Bemfig
Verstandigungen im Strafprozess vorsieht” fir eilegativ-
mitteilungspflicht. Wie sich aus § 273 Abs. la SS80
ergebe, gehe der Gesetzgeber davon aus, dass rhiictie
tung zu expliziter ,Fehlanzeige* einer Verstandiguder
Transparenz und der Beachtung der gesetzlicherckigiten
Uber die Verstandigung dienlich sei.

b) Auslegung des § 243 Abs. 4 S. 1 StPO durch dserit
des BVerfG

Begrindung zum Regierungsentwurf eines Verstandigtun Zu guter Letzt lasst es sich das BVerfG nicht nehrk&arzu-

gesetzes ist zu lesen, dass es grundsatzlich gemtich sei,
die im Strafverfahren aufgestellten prozessualeforierun-
gen auch im BuRRgeldverfahren greifen zu lassere Bioht
gerechtfertigte Anforderung sei es jedoch auchRiegelfall,
also das Unterlassen einer solchen Verstandiguagokml-
lieren zu missen; das gleiche gelte fur die in § 2bs. 4
StPO-E enthaltene Pflicht, auch eine Nichterdrtgromitzu-
teilen.

SchlieRRlich wird vom BVerfG angefihrt, dass aucheei
vom Bundesrat vorgeschlagene Gesetzesfassung gacide
Gesetz geworden ist, was dafiir spreche, dass §\Bd434
S. 1 StPO eine Negativmitteilungspflicht beinhalder Bun-
desrat fiihrte in seiner Stellungnaltheum Regierungsent-
wurf der Einfihrung einer Negativmitteilungspflidnt § 243
Abs. 4 S. 1 StPO aus, dass eine Mitteilung desitzerslen,
dass keine Erdrterungen nach den 88 202a, 212 3tirO
Zwecke einer moglichen Versténdigung stattgefurtusen,
weder erforderlich noch zweckmaRig sei. ,Nur fun deall,
dass Gesprache mit dem Ziel einer einvernehmlichien
sprache tatséchlich stattgefunden haben, bestetBesiirf-
nis, dies in der Offentlichkeit der Hauptverhandjumitzutei-
len und hierdurch transparent zu machen.”

cc) Gesetzessystematik

Nach dem BVerfG spreche die Gesetzessystematilfalzen
fir eine Negativmitteilungspflicht. Dies wird zunnen aus
§ 243 Abs. 4 S. 2 StPO gefolgert, wo von ,Anderunge-
geniber der Mitteilung zu Beginn der Hauptverhangtulie
Rede ist. Dies lasse ,allein den Schluss zu“ dasBeginn
der Hauptverhandlung — sei es positiv oder negatiine
Mitteilung zu erfolgen habe. Diese Sichtweise webdésta-
tigt durch die Vorschrift des § 78 Abs. 2 OWIG, rdér die

stellen, wie seine Grundsatzentscheidung vom 18132 zu
verstehen ist. ,Kommt eine Verstandigung nicht aode
und fehlt es an der gebotenen Negativmitteilunchr&@43
Abs. 4 S. 1 StPO [...], wird nach Sinn und Zweck desetz-
lichen Schutzkonzepts ein Beruhen des Urteils aoéne
VerstoR gegen § 257c StPO grundsétzlich ebenfadist n
auszuschlie3en sein [...], sofern nicht ausnahmsweiss-
felsfrei feststeht, dass es keinerlei Gespréachelggyhat, in
denen die Mdglichkeit einer Verstandigung im Rauand.
Bei einem Versto3 gegen Transparenz- und Dokumengat
pflichten wird sich namlich in den meisten Fallecht sicher
ausschlieBen lassen, dass das Urteil auf einezgéedape
,informelle’ Absprache oder diesbeziigliche Gesphemu-
hungen zurtickgeht." Der vom Bundesverfassungsderich
hierbei verwendete Begriff der ,Negativmitteilunpezieht
sich — entgegen der Annahme des Bundesgerichtshaft
nur auf die Mitteilung Gber gescheiterte Verstandigsge-
sprache, sondern umfasst auch die Mitteilung daridaess es
keine Verstandigungsgesprache gegeben hat. Anddeenf
ergébe der Rest des Satzes keinen Sinn, weil ggsaidos-
sen ist, dass einerseits eine Mitteilung Uber gesatte Ver-
standigungsgesprache geboten gewesen ware, amifsrers
jedoch ,zweifelsfrei feststeht, dass es keinerl@s@ache
gegeben hat, in denen die Mdglichkeit einer Vediiimg
im Raum stand*’

5. Stellungnahme zu den BVerfG-Entscheidungen

Wenn auch im Ergebnis die Begriindung des BVerfG zur
Gesetzesauslegung des § 243 Abs. 4 S. 1 StPO meiigen
vermag, so ist zweifelhaft, ob der Rickgriff aukdzaerfas-
sungsrechtliche Willkiirverbot zulassig war. Es stheiel-
mehr so, dass sich durch die Anwendung des Wilkkinots

Hauptverhandlung nach Einspruch gegen einen BuBegelddas Einfallstor fiir die Uberprifung fachgerichtichEnt-

scheid folgende Sonderregelung trifft: § 243 Ab&tRO gilt
nur, wenn eine Erérterung stattgefunden hat“. Daengebe
sich im Umkehrschluss, dass im ,normalen Strafpssz
eine Mitteilungspflicht nach § 243 Abs. 4 S. 1 StRBGxh
dann besteht, wenn keine Erdrterung stattgefundén,An-

derenfalls wére § 78 Abs. 2 Hs. 1 OWiG sinnlos.*

dd) Sinn und Zweck

scheidungen abermals aufgetan iausgehend von den
MaRstdben, die das BVerfG selbst an das Willkiverb
stellt, kann keine Rede davon sein, dass der lolealt§ 243
Abs. 4 S. 1 StPO vom BGH in krasser Weise missdeute
worden ist. Der BGFf hat sich — wie gesehen — sorgfaltig
mit der Auslegung des § 243 Abs. 4 S. 1 StPO befaEn

SchlieRlich sprachen auch ,Sinn und Zweck des dem V ii BVerfGE 133, 168.
standigungsgesetz zugrunde liegenden Regelungsisnze BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BVR 2172/13, R8;

% BT-Drs. 16/12310, S. 16.
% BT-Drs. 16/12310, S. 18.

BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BvR 2400/13, Rh. 2

42 Auf dieses Problem weist audfischel ([Fn. 17], Art. 3
Rn. 85) hin.

*BGHSt 58, 315.
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Wortlaut der — auch vom BVerfG erkannten — sprathli
wenig geglickten Norm versteht der BGH umkehrsddus
tig derart, dass auch nur dann, wenn Erdrterungeh den
88 202a, 212 StPO stattgefunden haben, eine Mitigs-

pflicht bestehf* Sinn und Zweck der Mitteilungs- und Do-

kumentationspflichten wirden dadurch nicht untdday
denn wenn Uberhaupt keine auf eine Verstandiguaiglen-
den Gespréache stattgefunden haben, sei auch datuRgsr
konzept des § 257c StPO nicht tangiert. SofernGhset-
zesmaterialien zu § 78 Abs. 2 OWIG darauf hinweiskss
der Gesetzgeber eine Mitteilungspflicht i.S.d. 8 2bs. 4 S.
1 StPO auch fur den Fall normieren wollte, wenrhtgeror-
tert wurde, meint der BGH, dass ein derartiges ¥adhis
im Gesetzestext keinen Niederschlag gefunden I&digiel3-
lich berlcksichtigt der BGH die Entscheidung deseB
v. 19.3.2013 derart, dass die Mitteilungspflichts a& 243
Abs. 4 S. 1 StPO nur dann eingreift, wenn bei inrf&ld

gativmitteilungspflicht an den Vortrag des Revigfirhrers
gestellt hatte“, macht dann aber dennoch zwei disgiiche
Vorschlage. Es wéare zum einen denkbar gewesen it F
beweisverfahren aufzuklaren, ob Gespréache statigefu
haben, in denen die Mdglichkeit einer Verstandigung
Raum stand“. Ebenso hatte verlangt werden kdnress die
Revisionsbegrindung mitteilt, iber welche Kennmismd
Hinweise beziglich etwaiger Verstandigungsgespréaiie
Revisionsverteidiger und der Angeklagte — gegebitien
nach zumutbarer Einholung entsprechender Auskibdim
Instanzverteidiger — verfiiged®

Bei der Prufung eines relativen Revisionsgrund8sdi.
§ 337 StPd? ist zu priifen, ob das Urteil auf dem geriigten
Rechtsfehler beruht. Zu prufen bliebe daher, inwiéwas
Urteil auf einem Verstol3 gegen die Negativmittegsipflicht
i.S.d. § 243 Abs. 4 S. 1 beruht. Weil Erdrterunggie, vor
oder aufRerhalb der Hauptverhandlung stattgefunddrerh

oder neben der Hauptverhandlung gefiihrten GespmachHeinerlei Bindungswirkung zukommt, ist fraglichwireweit

ausdriicklich oder konkludent die Mdglichkeit une dim-
stéande einer Verstandigung im Raum standen. Dent&ic
spruch des BGH ist daher rechtlich vertretbar. Ojét —
trotz Uberwiegend gegenteiliger Auffassungen in ldesra-

eine Entscheidung Gberhaupt auf dem Unterlassem #it-
teilung i.S.d. § 243 Abs. 4 S. 1 StPO beruhen Kmuch
wird durch derartige Erorterungen regelméaRig keihus
zenswerter Vertrauenstatbestand geschaffen, weshach

tur*® und des BVerfG — inshbesondere deshalb, weil dis- Auwidersinnig erscheint vorzutragen, sich auf die déspréache

legung des BGH nachvollziehbar erfolgt ist und apmbht
jeglichen sachlichen Grundes entbehrt”.

Im Ergebnis bleibt dennoch festzuhalten, dass dgd;
ob eine Negativmitteilungspflicht i.S.d. § 243 Abk.S. 1
StPO besteht, durch das BVerfG nunmehr positiv tyeatet
wurde. Die Fachgerichte haben sich an diese Reeutspng
zu halten. Positiv ist insoweit an der Entscheidudgss
durch das BVerfG endgiiltige Rechtsklarheit und Resih
cherheit geschaffen wurd®.

Ill. Klausurrelevanz

Fur die Ausbildung ist zu empfehlen, sich mit dendehei-
dungen des BVerfG vertraut zu machen und sich diglim
chen Klausurkonstellationen zu vergegenwartigesbéson-
dere fur das Revisionsrecht im Strafprozess sofitan die
Entscheidungen des BVerfG kennen.

Da das BVerfG nunmehr allgemeingultig festgesteit,
dass der Verstol3 gegen die Negativmitteilungspflic.d.
§ 243 Abs. 4 S. 1 StPO einen Rechtsfehler begriikden
der BGH die Unzulassigkeit einer Verfahrensrige.di.S
§ 344 Abs. 2 S. 1 Var. 1 StPO nicht mehr allein dief Be-
griindung stiitzen, dass schon kein Rechtsfehleiegefl’
Das BVerfG vermochte zwar nicht zu beurteilen, ohel
Darlegungsanforderungen der BGH bei Bejahung eNer

verlassen zu habéh.

Gegenteiliger Auffassung ist das BVerfG, wonachmbei
Fehlen der ,gebotenen Negativmitteilung nach § 2883. 4
S. 1 StPO [...] ein Beruhen des Urteils auf einemsyss
gegen § 257c¢ StPO grundsétzlich [...] nicht auszies@ah
sein [soll] [...] sofern nicht ausnahmsweise zweffeisfest-
steht, dass es keinerlei Gesprache gegeben hd¢énen die
Mdglichkeit einer Verstandigung im Raum stand. [Béi

einem Verstol}3 gegen Transparenz- und Dokumentations

pflichten wird sich ndmlich in den meisten Falleoht sicher
ausschlieBen lassen, dass das Urteil auf einezgédeage

,informelle* Absprache oder diesbezigliche Gesphemu-
hungen zuriickgeht?

Mit der Feststellung dieses Regel-Ausnahmeverlsisisi ist
es nunmehr Aufgabe der Justiz zu belegen, das®¥da#

“8 BVerfG, Beschl. v. 26.8.2014 — 2 BVR 2400/13, Bh.

“9 Ein absoluter Revisionsgrund wegen VerstoRes gegan
Offentlichkeitsgrundsatz (§ 338 Nr. 6 StPO) ist wbhnen,
weil § 243 Abs. 4 S. 1 StPO ,in erster Linie defofmati-
onsgleichstand samtlicher Verfahrensbeteiligterchisit],
[...] [wohingegen] sich 8 169 S. 1 GVG auf die unelibere
Offentlichkeit im Sinne einer [...] Mdglichkeit derelinahme
an der Verhandlung vor dem erkennenden Gerichtehezi
Vgl. BGH NStZ 2013, 724; a.AGrubg StraFo 2013, 513 f.

4 Auch Mosbacher(JuS 2014, 127 [130]) weist auf die Aus->° Vgl. dazu BGH StV 2011, 645 (64@pecker(Fn. 6), § 243

legungsfahigkeit in ,beide Richtungen* hin.

“5 Becker(Fn. 6), § 243 StPO Rn. 52rister (Fn. 6), § 243
Rn. 43;Gorf (Fn. 6), 8 243 Rn. 25b.1gnor (Fn. 6), § 13
Rn. 43;Mosbacher NStz 2013, 722 (723Yers, JuS 2014,
127 (130);Schlothauer StV 2013, 678 (680penge(Fn. 6),
§ 78 Rn. 8.

*® Ebenso bereitslunsmann NStZ 2014, 5940ehmichen
FD-StrafR 2014, 362399.

47Vgl. insoweit noch BGHSt 58, 315 (316).

StPO Rn. 96aFrister (Fn. 6), § 243 Rn. 94Gorf (Fn. 6),
§ 243 Rn. 45Grube StraFo 2013, 513 (514); a.Achlot-
hauer, StV 2011, 205 (206).

*L BGH StV 2011, 645 (646)5rube StraFo 2013, 513 (514);
Krause in: Wabnitz u.a. (Hrsg.), Handbuch des Wirtschaft
und Steuerstrafrechts, 4. Aufl. 2014, 26. Kap. F62.

2 BVerfGE 133, 168 (223 f.); zusSchneider NStZ 2014,
252 f.;ders (Fn. 6), § 243 Rn. 71; kriMosbacher NZWiSt
2013, 201 (206)StuckenbergZIS 2013, 212 (215).

ZJS 1/2015

44



Das Willklirverbot — ein allzeit einsatzbereitegti®lides BVerfG

STRAFRECHT

nicht auf dem Verfahrensmangel beruht. Dadurch wied
Dokumentations-, Mitteilungs- und Protokollieruntjiginten

des Verstandigungsgesetzes die nétige ,Durchseskuafy’
gesicherf? sodass man davon sprechen kann, dass ein Ver-
sto3 gegen diese Vorschriften ,quasi-absolute Rmngs
griinde® begriindet.

%3 Mosbacher NZWiSt 2013, 201 (206).
* StuckenbergzIS 2013, 212 (215).
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Fortgeschrittenenklausur: Uberhohte Abschleppkosterund verweigerte Herausgabe

Von Wiss. MitarbeiteMichael Hohne, Arian Nazari-Khanachayi, LL.M. Eur., Frankfurt a.M.*

Die Klausur ist im Aufbau angelehnt an BGH, Urtgetragene Struktur (in GeméaRheit des Gesellsclmaftages)

v.2.12.2011 — V ZR 30/11 = NzZV 2012, 127, und diall
Fahigkeit zu Inzidentprifungen schulen. Inhaltliemfasst
die Klausur im Kern Probleme aus den BereichenBkstz-
schutzrechts (Sachenrecht), den gesetzlichen Sarhkilt-

zusagt: Wahrend der GroRvater (G) als Komplemefiotér
giert, sind die drei Enkelkinder als Kommanditisengetra-
gen. In einem Telefonat vereinbaren V und G, dassver-
einsparkplatz durch die A KG Uiberwacht werden sadlliten

nissen und dem Schadensrecht, die Gegenstand véh B@iderrechtlich geparkte Fahrzeuge entdeckt weridémlie A
NZV 2012, 127; BGH, Urt. v. 5.6.2009 — V ZR 144408 KG angehalten, unter Einhaltung folgender Vorgabhbnu-

BGHZ 181, 233, und BGH, Urt. v. 4.7.2014 — V ZR/22%
NZM 2014, 763, waren. Gerade auch durch die Verkmigp
mit gesellschaftsrechtlichen Aspekten ist der Fafl an-
spruchsvoll einzustufen.

Sachverhalt

Der ordnungsgemal im Vereinsregister eingetragesenk
bahnfreunde e.V. (E) ist Eigentimer eines Grundstsicvon
dem ein Teil als Mitgliederparkplatz genutzt wilfgrund

akuten Parkplatzmangels im Ortsgebiet stellen imwieder
Personen, die nicht Mitglieder des Vereins sinde iRahr-
zeuge auf dem Parkplatz des E ab. Daraufhin lgsstAd

leinvorstand des E (V) an mehreren, gut sichtb&tilen
groRe Hinweisschilder anbringen, auf denen darangfdwie-
sen wird, dass es sich um einen Parkplatz fir Migr des
E handelt, das Nutzen der Parkplatze nur zulassjgvenn
ein gultiger Parkausweis (ausgestellt von E) hiderWind-
schutzscheibe angebracht ist, und widerrechtliolestellte
Fahrzeuge kostenpflichtig abgeschleppt werden.

schleppen: Der Halter des Fahrzeugs ist zu komtai
soweit ein Notizzettel hinter der Windschutzschelitaater-
legt ist, auf dem Name und Telefonnummer des Haker
wie der Hinweis, in welchem zeitlichen Abstand tHalter
wieder beim Fahrzeug sein kann, stehen; in jedele
das Abschleppen erst nach einer Wartezeit von kéhaten
durchzufiihren. Auch die Bezahlung wird diskuti&twaige
Forderungen des E gegen Parksiinder werden bex&itsan
die A KG abgetreten, obgleich V Bedenken hinsichtlder
Wirksamkeit einer solchen Abrede &uR3ert.

Die Hinweisschilder erfullen den Zweck der Abschre-
ckung nicht. Bereits nach kurzer Zeit schleppt ether En-
kel, Karl (K), zum ersten Mal ein Fahrzeug ab. Bahrerin
Fabienne (F) stellte ihr Fahrzeug zuvor auf denmewWsplatz
ab, ohne einen giltigen Parkausweis des E vorzeweis
Nachdem K zehn Minuten vergeblich auf eine Rucklags
Halters gewartet hat, transportiert er das Fahrmeitigeinem
Abschleppwagen auf einen entlegenen, 6ffentlichenk-P
platz.

Zeitgleich setzt sich V mit dem ortsansassigen Ab- Als F herausfindet, dass ihr Fahrzeug abgeschieppt
schleppunternehmen, der ,Anti-Parkplatzsiinder* K& (de, wendet sie sich an die A KG und verlangt dieadsgabe

KG), in Verbindung. Obgleich V die iiberhchten Peeier A d€s Autos. Ihr wird jedoch von G mitgeteilt, dagseeHer-

KG bemerkt, fallt ihm die Entscheidung zugunstenesi
Vertragsschlusses leicht, da ihm die im Handelstegiein-

* Der Verf. Hohneist wiss. Mitarbeiter bei ProDr. Felix

Maultzsch LL.M. (NYU), Lehrstuhl fur Zivilrecht, Zivilpro-
zessrecht, Internationales Privatrecht und Rectgiie

chung, und bei ProDr. Peter von Wilmowsky L.M. (Ber-

keley), Lehrstuhl fur Zivilrecht, Insolvenzrechyrepaisches
und internationales Wirtschaftsrecht, beide Goéthirersitéat
Frankfurt a.M.; deerf. Nazari-Khanachayist Promotions-
stipendiat am DFG-gefoérderten Exzellenzcluster jNative

Ordnungen“ an der Professur fiir Birgerliches Reafd

Wirtschaftsrecht mit Schwerpunkt im internationalemma-

terialguterrecht (Prof.Dr. Alexander Peuke)t Goethe-
Universitat Frankfurt a.M. Diese Klausur wurde ard.2014
im Klausurenkurs des Universitatsrepetitoriums Geethe-
Universitat Frankfurt a.M. gestellt. Der Notendwschnitt
betrug 6,4 Punkte bei einer Durchfallquote von Zf.6Die

haufigsten Fehler und Schwierigkeiten wurden figr Druck-

fassung berucksichtigt. Zudem wurde die Klausurdar

gegenstandlichen Form am 6.12.2014 im Klausuren#ass
Examinatoriumsbiros der rechtswissenschaftlichekulEst

der Universitat Bielefeld abgeprift. Der Notendwaimitt
betrug 5,1 Punkte bei einer Durchfallquote von 3%,1Flr
den Inhalt und etwaige Fehler sind ausschlieRRligh\ebrf.

verantwortlich.

ausgabe nur gegen Zahlung der fir die A KG entstagnl
Kosten erfolgt. Es sind Kosten fir den Abschleppeng als
solchen (€ 150,-), Verwaltungskosten (€ 60,-) urimktwa-
chungskosten (€ 40,-) entstanden. Ortsublich wé&xisr-
dings folgende Kosten: € 100,- (Abschleppvorga®gio,-
(Verwaltungskosten: anlassbezogene Datenverarlgegtm),
€ 25,- (Uberwachungskosten). F weigert sich, dikldag in
dieser Hohe vorzunehmen, da sie der Meinung ists das
Abschleppunternehmen nicht alle Kosten von ihr tetse
verlangen kann. Zudem sei sie nicht bereit, demrriten
Abschleppunternehmer der Region zu finanzieren. dien
Verzogerung der Herausgabe zu vermeiden, zahil §i40,-
beim AG Frankfurt a.M. ein und informiert den G ftiloke-
sen Vorgang. Trotz der nunmehr von G erkannten galwg-
verpflichtung verweigert er entschieden, den Standes
Fahrzeugs preiszugeben, um ein Druckmittel furvdiéstan-
dige Zahlung zu behalten. Nun entschlief3t sichrFEesatz-
fahrzeug zu mieten, da sie aus beruflichen Griradénein
Fahrzeug angewiesen ist. Bei G entsteht mit det diei
Sorge, dass zuséatzliche Kosten (z.B. durch Eingatiglvon
Anwadlten) entstehen kdnnten und diese in einem igema
Rechtsstreit von der A KG zu tragen waren. Deshadt der
F eine Woche nach der Hinterlegung der € 140, St@ndort
des Fahrzeugs mitgeteilt. Die Kosten fir den Migigvader
F betragen fur diese Zeit € 250,-.
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Uberhohte Abschleppkosten und verweigerte Herdgsga

ZIVILRECHT

Frage
Kann F Ersatz der € 250,- von der A KG verlangen?

Bearbeitungshinweis

Gehen Sie bitte davon aus, dass das AG Frankfurt far
den Empfang der hinterlegten Geldsumme zustandig is

Soweit die gewahlte Losung kein erschopfendes hiege
auf die Probleme des Falls gestattet, sind didfsghtachter-
lich zu erortern.

Lésungsvorschlag

A. Schadensersatzanspruch F gegen die A KG aus 880
Abs. 2, 280 Abs. 2, Abs. 3, 286 Abs. 1 S. 1 BGBMarbin-
dung mit 88 161 Abs. 2, 105 Abs. 2, Abs. 3, 6 Alss. 124
Abs. 1 HGB

F kénnte einen Schadensersatzanspruch i.H.v. € g6gen
die A KG nach 88 990 Abs. 2, 280 Abs. 2, Abs. 3 28s. 1
S.1BGBi.V.m. 8§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 2, Abs6Abs. 1,
124 Abs. 1 HGB haben.

I. A KG als tauglicher Anspruchsgegner

Hierfir misste die A KG als tauglicher Anspruchsgagin
Betracht kommen. Dies ist nur dann der Fall, weilenAdKG
im Rechtsverkehr (AuRenverhéltnis) als Berechtigied
Verpflichtete auftreten darf und fiir Handlungereih©rgane
haften muss. Die A KG wurde ins Handelsregister ahitn
Namen ,Anti-Parkplatzsiinder” (Firma: § 18 HGB) etrg-
gen und erlangt ihre Rechtsfahigkeit nach 8§ 164. Rb123
Abs. 1, 105 Abs. 2 S. 1, 6 Abs. 1 HGB kraft Eintrag ins
Handelsregister. Nach 88 161 Abs. 2, 124 Abs. 1 Hh@et
eine KG fur Verbindlichkeiten, die wirksam eingegan
sind. Unter Verbindlichkeiten im Sinne des § 124sAl
HGB sind nicht nur vertragliche, sondern auch gdiebie
Schuldverhéltnisse zu verstetferrolglich ist die A KG
rechtsfahig und kann im Rechtsverkehr sowohl beigtchls
auch verpflichtet sein. F macht einen Anspruch einem
Eigentimer-Besitzer-Verhaltnis, folglich aus eingasetzli-

chen Schuldverhaltriigeltend. Zudem ist G als Komplemen-

tar gem. 88 161 Abs. 2, 114 ff., 125 ff. HGB und Um-
kehrschluss zu § 170 HGBir die KG vertretungsbefugt.
Handlungen von G, als vertretungsbefugtem Gesdtihftsy,

werden analog § 31 BGRler KG zugerechnet, wenn sie zuy
einem Schadensersatzanspruch aus einem gesetzlic

! Die sprachliche Darstellung der Lésung orientich an
den zutreffenden Vorgaben vaagodny/Mansdorfer/Putzke
ZJS 2014, 157; vgl. audk. SchmidtJuS 2012, XXV.

2 vgl. Boeschein: Oetker, Kommentar zum HGB, 3. Aufl.
2013, § 124 Rn. 7Steitz in: Henssler/Strohn (Hrsg.), Gesell-
schaftsrecht, 2. Aufl. 2014, § 124 HGB Rn. 14.

% Gursky in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2012, Vo
8§ 987-993 BGB Rn. 37, m.w.NKlinck, in: Staudinger,
Eckpfeiler des Zivilrechts, 2014, W. Rn. 90.

* Vgl. nurGrunewald in: Miinchener Kommentar zum HGB,
3. Aufl. 2012, § 170 Rn. 2.

® Ausfiihrlich hierzuK. SchmidtHandelsrecht, 6. Aufl. 2014,
§ 4 Rn. 78 f. i.V.m. Rn. 82.

Schuldverhaltnis fihren. Damit kommt die A KG asigli-
cher Anspruchsgegner in Betracht.

Il. Vindikationslage

Daneben misste zum Zeitpunkt der Geltendmachung des

Herausgabeverlangens zwischen F und der A KG einéi-v/
kationslage vorgelegen haben. Eine Vindikationslagezt

voraus, dass der Eigentiimer einer Sache einen shirtia-

ren Herausgabeanspruch (88 985, 986 BGB) gegerBden
sitzer der Sache (§ 854 Abs. 1 BGB) hat.

1. Eigentum des Anspruchstellers (F)

F ist jedenfalls nach 88 1006 S. 1, 903 BGB aleHigmerin
zu qualifizieren.

2. Besitz des Anspruchsgegners (A KG)

Des Weiteren musste die A KG zum Zeitpunkt der &elt
machung des Herausgabeverlangens in Besitz degdtajsr
gewesen sein. Der Besitz setzt nicht nur die thtsde Ge-
walt im Sinne des § 854 Abs. 1 BGB voraus, sonaeuss
ferner von einem Herrschaftswillen getragen seirerli
wird der Herrschaftswille maRgeblich nach der Varkan-
schauung bestimmt, nach der alle Umstande des ligarei
Falles entsprechend den Anschauungen des tagligtsns
wertend zusammengefasst werefu Beginn des Gesche-
hensablaufs war F Besitzerin (§ 854 Abs. 1 BGB) Ealsr-
zeugs: F trug willentlich die Schlissel zum Fahgezbai sich
und hatte zudem - auch aus Verkehrsanschauungssiiat
jederzeitige Zugriffsmoglichkeit, mithin die physie Ge-
walt Uber selbiges. Die A KG misste also unter zusan-
fassender Wertung aller Umstédnde des Falles wahdesd
Verbleibs des Fahrzeugs auf dem 6ffentlichen Patkmlie F
aus ihrer Besitzposition verdrangt und eigenen tBelse-
griindet haben. Die A KG ist als Objekt jedoch nichder
Lage, einen eigenen Willen zu haben. Daher waéegere
Zeit umstritten, ob auch die KG selbst oder nue irgane
und Gesellschafter unmittelbaren Besitz erwerbenn&d.
Nunmebhr ist diese Frage zugunsten der KG, die chenitu
telbaren Besitz Uber ihre vertretungsbefugten Grgand
Gesellschafter ausibt, gelost: Man spricht insowin
OrganbesitZ. G ist als Komplementér vertretungsbefugt,
sodass er fur die A KG besitzen konnte. Faktisckelhen,
onnte nur F das Fahrzeug jederzeit 6ffnen, deroMarlas-
&N und sachentsprechend fortbewegen. Allerdings k&
diese Handlungen nur dann durchfiihren, wenn dieGAilk
den Standort des Fahrzeugs mitteilt. Mithin steltth die
Frage, ob der Besitz durch die Schliisselinhabeftsciar
durch die Kenntnis Uber den Standort des Fahrzéuags
stimmt werden muss.

So kann man durchaus annehmen, eine standige rdumli
che Beziehung werde durch die Kenntnis lGber dendsta
des Fahrzeugs nicht begriindet, sodass die faktiSemelt-

® Grundlegend hierzu BGH NJW 1987, 2812 (2813).

" K. Schmidtin: Miinchener Kommentar zum HGB, 3. Aufl.
2011, § 124 Rn. 7; instruktiklinck (Fn. 3), V. Rn. 15i.V.m.
Rn. 87 m.w.N.
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ausitbungsmdglichkeit durch die Schlisselinhabefsetma-

scheidend séi.Diesem Ansatz folgend hétte die A KG kei-

nen Besitz am Fahrzeug, sodass es an der fir 38801
S. 1, 989 BGB notwendigen Vindikationslage fehttgthin
ein Anspruch nicht bestiinde.

Gegen die vorstehende Ansicht sprechen dreierlén-Gr
de: G hatte Kenntnis Uber den Standort des Fahszeusj-
ches der A KG nach §8 161 Abs. 2, 105 Abs. 3 HGBén
bindung mit § 166 Abs. 2 S. 2 BGB zugerechnet w&dmit
hatte nur die A KG eine jederzeitige Zugriffsmogkeit auf
das Fahrzeug mittels ihrer Organe. Zudem darf deskival
der tatsachlichen Gewalt" nicht isoliert, sondemuss ku-
muliert mit dem Willen betrachtet werdényeshalb es im
gegenstandlichen Zusammenhang entscheidend darauf
kommt, dass die A KG den zugerechneten Willen halhs
Fahrzeug der Eingriffsmoglichkeiten durch F zu sften:
Diese Verdrangung der F aus ihrer Besitzpositiomifas-
tiert sich nach dem Abstellen des Fahrzeugs auf@fémntli-
chen Parkplatz Gber den Zeitpunkt des Herausgabegens
bis zum Zeitpunkt der Anspruchsstellung durch deiiew
des G, den Standort des Fahrzeugs nicht Preis gebesol-
len, um gerade auf diese Weise die Position derG\ 20
erhalten. SchlieB3lich entspricht es der Verkehrsaausung,

bung dieser Einrede fuhrt nur zur Verurteilung 2ug-Zug
(8 274 BGB), nicht zur Klageabweisung. Daraus érgibth,
dass das Zuriickbehaltungsrecht nicht in das Kondept
§ 986 BGB hineinpass?t.Dem widerspricht der BGH inso-
fern, als entscheidend auf den Sinn und Zweck dégligh-
keit abgestellt werden misse, ein Recht zum Begttend
machen zu kdnnen, um in einem einheitlichen Lelsaiss
verhalt mit wirtschaftlich parallellaufenden Intssen nicht
leisten zu missen. Folglich hatte die A KG ein Reaim
Besitz, wenn ihr E einen gegen F bestehenden AaoBpru
wirksam abgetreten hatte.

Auch wenn man mit dem BGH den Unterschied zwischen
Einwendungen und Einreden nicht ins Gewicht faliésst,
80 spricht doch ein systematisches Argument gegeria
nahme eines Zuriickbehaltungsrechts als Recht zwsitzBe
Nach der Linie des BGH misste man konsequenterweise
auch & 1000 BGB als ein Recht zum Besitz qualifegie
§ 1000 BGB setzt indessen eine Vindikationslagawsyr die
aber gar nicht entstehen kénnte, wenn eben diasgxkbe-
haltungsrecht ein Recht zum Besitz darstellen &dineben
soll das Zurlckbehaltungsrecht lediglich ein Druakad
Sicherungsmittel darstellen, wobei die Nutzung &eche
hiervon nicht erfasst ist. Diese Nutzungsmaoglichksi frei-

eine néhere Beziehung zu einem Gegenstand anzunehntieh ein Charakteristikum des Rechts zum Besitz wich

wenn die jederzeitige Eingriffsmdglichkeit besteMithin
war die A KG im Besitz des Fahrzeugs.

aus einem systematischen Umkehrschluss aus § 9& BG
ergibt. Mithin kann ein Zurlckbehaltungsrecht nichs
Recht zum Besitz im Sinne des § 986 BGB geltendagéin

Hinweis Wer an dieser Stelle der vertretbaren Ansichterden*?

folgt, die A KG habe keinen Besitz, muss sich nim d
Frage stellen, ob der Schadensersatzanspruch agitigrw
geltend gemacht werden kann. Insofern lasst siakiraam

Andere Positionen, die ein Recht zum Besitz der @ K
nach § 986 BGB begriinden kdnnten, sind nicht etfiibh

Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB denken. Hierbei muss Hinweis Auch Kandidaten, die an eine GoA zwischen der

zum einen problematisiert werden, wodurch eine Rech
gutsverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB vorliegtnZan-
deren misste im Rahmen der Rechtswidrigkeitenetort
werden, inwiefern ein etwaiges Zurlickbehaltungdrec
eine Rechtfertigung darstellen kann. Den Inhalt Aes

A KG und der F denken (dazu sogleich mehr), missen
hier wie vorstehend problematisieren: Eine GoA \eggm
ein Zuruckbehaltungsrecht zu begrinden, jedoch &ein
genstandiges Recht zum BesitzGleiches gilt mutatis
mutandis fur § 859 BGB.

h

rickbehaltungsrechts missen aber auch die hierrande

prufenden Kandidaten - so wie nachfolgend dargdestel
erortern.

3. Recht zum Besitz des Anspruchsgegners (A KG)
Der Vindikationslage kénnte ein Besitzrecht der & Km

4. Zwischenergebnis

Mithin lag zwischen der A KG und F zum Zeitpunktr de
Geltendmachung des Herausgabeverlangens eine ¥iidik
onslage vor.

Sinne des § 986 Abs. 1 S. 1 BGB entgegenstehenh Nac Hinweis Wer der Ansicht des BGH in vertretbarer Weise

§ 986 Abs. 1 S. 1 BGB musste die A KG zum Besite-,b
rechtigt* sein. Eine solche Berechtigung der A KGnkte
sich aus einem etwaigen Zuriickbehaltungsrecht &2jr3
BGB oder § 320 BGB) ergeben. Hierbei stellt sictogh
zuvor die systematisch-dogmatische Frage, ob ertickbe-
haltungsrecht ein Recht zum Besitz begrinden k&nes
erscheint fragwirdig, wenn man bedenkt, dass duka$
Zuruckbehaltungsrecht der Anspruch nur inhaltlicbdifi-
ziert wird, ihn aber nicht vollstdndig ausschlie@ie Erhe-

8 So Lorenz JuS 2009, 1025 (1029); siehe ferr@mber
DAR 2008, 72 (74).

folgt, muss nunmehr die unten diskutierten Anspeldbs

E gegen F bereits hier priifen, weil auch der BGhhtne

§ 986 BGB schlieRe die Anwendbarkeit der 8§ 987 ff.
BGB nicht vollstandig aus: Ein Zurlickbehaltungstech
gegeniber dem Herausgabeanspruch des Eigentiimers ge
be es nur in Hohe eines zu seinen Gunsten bestemend
Saldos (,entsprechende Anwendung der Saldotheorie®)

10 Sjehe etwaBaldus in: Minchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl. 2013, 8§ 986 Rn. 32 ffBaur/Stiirney Sachenrecht,
18. Aufl. 2009, § 11 Rn. 26a.

! Sjehe hierzu etwa BGHZ 64, 122 (124 f.); 149, GZ8).

® Gutzeit in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2012, § 854% Vgl. hierzu die Nachweise in Fn. 10.

Rn. 15.

13vgl. nurBaldus(Fn. 10), § 986 Rn. 30 m.w.N.
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Das Ergebnis wird mit der nachstehenden Prifung-ideAuslegung (88 133, 157 BGB) der Aussage, den Staedst

tisch sein, weil im gegenstandlichen Fall kein Zktie-
haltungsrecht besteht. Die Kandidaten sollten sieh-

noch fiir eine Ansicht im Zusammenhang mit dem Rechtdglicherweise bestehendes Zurtickbehaltungsrechd au

zum Besitz entscheiden, weil dies fir den Prifunfisa
von Relevanz ist.

I1l. Bésglaubigkeit nach 8 990 Abs. 1 S. 2 BGB

Weiterhin musste der Anspruchsgegner (hier: A KGBe-
zug auf ihre Besitzberechtigung bdsglaubig im Simles
§ 990 Abs. 1 S. 2 BGB gewesen sein. Danach bedadke
positiven Kenntnis der A KG. G hatte positive Kanigtvon
der fehlenden Besitzberechtigung ab dem zweiteefdieat

mit F. Diese wird nach 88 161 Abs. 2, 105 Abs. 2BHG

i.V.m. 8§ 166 Abs. 2 S. 2 BGB der A KG zugerechihithin
ist die Bosglaubigkeit der A KG nach § 990 Abs.. 2 BGB
zu bejahen.

IV. Zusétzliche Voraussetzungen: 8§ 280 Abs. 1, Abg,
286 Abs. 1 S.1BGB

§ 990 Abs. 2 BGB lasst die Haftung wegen Verzugseun
ruhrt, sodass nunmehr die Voraussetzungen nach 883
Abs. 1, Abs. 2, 286 Abs. 1 S. 1 BGB ertrtert werdgrssen.

1. Schuldverhéltnis

Die Vindikationslage (i.e. das Eigentiimer-Besitzerhalt-
nis) als gesetzliches Schuldverhéltnis stellt eahuKlver-
héaltnis im Sinne des § 280 Abs. 1 S. 1 BGB dar.

2. Verzug
Die A KG ist im Verzug, wenn sie einen falligen uddrch-
setzbaren Herausgabeanspruch der F trotz Mahnuwig ni

befriedigt hat.

a) Falligkeit

Die nach dem Wortlaut des § 286 Abs. 1 S. 1 BGBrd#fr-
liche Falligkeit liegt aufgrund nicht entgegenstedter Anga-
ben nach § 271 Abs. 1 BGB (,sofort") vor, sodass AliKG
das Fahrzeug durch Preisgabe des Standortes lufitte s
herausgeben mussen.

b) Durchsetzbarkeit
Darliber hinaus muss der fallige Herausgabeansmtudh-

gegen Zahlung bekannt geben zu wollen, lasst emgung
dahin gehend zu, dass der vertretungsbefugte Gasitkin

abgetretenem Recht berufehat. Seine AuRRerung wird nach
88 161 Abs. 2, 105 Abs. 3 HGB in Verbindung mit &1
Abs. 1 BGB der A KG zugerechnet.

Hinweis Man kdnnte zwar an eine GoA im Verhéltnis
zwischen der A KG und F denken. Jedoch ist inshseson
re die hiesige vertragliche Beziehung zwischenAd&IG

und dem E das entscheidende Momentum gegen die An-

nahme einer GoA. Hier handelt der Abschleppunterneh
mer als ,pflichtgebundener Geschéftsfiuhrer”. Digscht
nicht grundsétzlich gegen die Annahme einer Goker-al
dings dann, wenn die Rechte und Pflichten des Gdisch
fuhrers (insbesondere Bezahlung) abschlieBend im Ve
trag geregelt sinf. Im Rahmenvertrag sind die Rechte
und Pflichten zwischen E und der A KG abschliel3ged
regelt.

é';la) Dingliches Rechtsgeschéft (Abtretung)

Daher muss erortert werden, ob die A KG eine winsa
Forderung von E nach § 398 S. 1 BGB abgetretenrheien
hat.

(1) E als tauglicher Vertragspartner

E wurde in Konformitat der 88 56 ff. BGB ins Versiagis-
ter eingetragen und ist damit nach § 21 BGB reghtgf
sodass Rechtsgeschafte seiner vertretungsbefugtgan®
nach §§ 26 Abs. 1 S. 1, 164 Abs. 1 BGRir und gegen ihn

wirken.

(2) Einigung und Bestimmtheit

Beim Einigungsvorgang (Telefonat) ist G fir die AKind
V fur E aufgetreten. Dabei war V nach § 26 Abs.. 2 BGB
und G nach 88 161 Abs. 2, 114 ff., 125 ff. HGB Mdll-

macht ausgestattet. Ihre auf ein dingliches Reebtduift
(hier: Abtretung) bezogenen Willenserklarungen adteh
mithin nach 8§ 164 Abs. 1 BGB (bei G zusatzlich urAa-

wendung der 88 161 Abs. 2, 105 Abs. 3 HGB) fur gaden
die A KG einerseits und dem E andererseits redtatlidVir-
kung.

Aufgrund der Rechtsnatur der Abtretung als dinglgh

setzbal* gewesen sein. Die A KG kénnte ein die Durchsetzzechtsgeschaft (scil. Verfugung) kénnte man miclBlauf

barkeit hinderndes Zuriickbehaltungsrecht aufgrundrehr
von E abgetretenen Forderung haben. Mangels sgnaiti:
scher Verknupfung (do ut des) des Herausgabeartspmit
etwaigen Forderungen, die abgetreten wurden, koeimt
Zurickbehaltungsrecht nicht nach § 320 Abs. 1 B&®-
dern nach 8§ 273 Abs. 1 BGB in Betracht. Eine laisrsgige

4 Die Durchsetzbarkeit als Tatbestandsvoraussetzies
§ 286 Abs. 1 BGB kann man zwar nicht dem Gesetaednt
men, doch wird diese Voraussetzung zu Recht vet;|lamgd

Ernst in: Minchener Kommentar zum BGB, Aufl. 2012,
§ 286 Rn. 21 ff. m.w.N.

den Bestimmtheitsgrundsatz daran zweifeln, ob kimdgtige,
noch nicht entstandene Forderung abgetreten werden.
Eine sog. Vorausabtretung ist nur dann zulassiginwaie

!> Konstitutive Voraussetzung fiir die Verhinderung Wer-
zugsfolgen bei § 273 Abs. 1 BGB, vdléwisch/Feldmann
in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2009, § 286 Rh.

1 BGH NJW-RR 2004, 81 (83); vgl. zu einer solchem&o
tellation Huneke JURA 2010, 852 (853 f.); daneb&tober
DAR 2008, 72 (73).

" Siehe numMedicus Allgemeiner Teil des BGB, 10. Aufl.
2010, Rn. 1134,
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Parteiabrede derart bestimmt ist, dass zum Zeitpdek oder zum Zwecke der Einziehung auf fremde Rechrainrg
Forderungsentstehung die antizipierte Abtretungerekon- getretenen Forderung voraus, wobei die Forderungigei
kreten Forderung erkennbar #im Rahmenvertrag wird der hung als eigenstandiges Geschéft getatigt wordenrsess
Umstand, der eine Forderung begriinden wiirde, betail (Inkassodienstleistung). Die hier gegensténdlicherderun-
umschrieben und festgelegt. Diese kiinftige Fordgmmss gen stehen zunachst E zu. Entscheidend ist indedass die
also aufgrund eines argumentum a fortiori ex 8 ABS. 2 Forderungsgeltendmachung durch die A KG sowohl auf
BGB abgetreten werden kénnen. Dass der Anspruchsgegeigene Rechnung als auch auf eigenes RiSidolgen soll,
noch nicht bekannt ist, ist nicht von Bedeutungthifi liegt sodass gegeniber E eine Abschlepptatigkeit erbraiiit
hier kein Verstol3 gegen den Bestimmtheitsgrundsatz Mithin kann die Tatigkeit des A kaum als Inkassoditeis-
Folglich wurde eine sog. Vorausabtretung vereinlsrt tung eingestuft werden, sodass eine Nichtigkeihn&cl34
dass etwaigen Forderungen des E bereits zum Z&itg@s BGB ausscheidet.
Vertragsschlusses an die A KG nach § 398 S. 1 Bl@fgtae-

ten wurden. bb) Bestehen der Forderung
) ) ) Ferner misste die wirksam abgetretene Forderunghess
(3) Keine rechtsvernichtenden Einwendungen Eine solche Forderung besteht dann, wenn E vore Kds-

§ 399 Alt. 1 BGB steht der Abtretung nicht als rseiernich-  ten fur das Abschleppen hétte ersetzt verlangend@n
tende Einwendung entgegen: E tritt zwar entwedeerei
etwaigen Befreiungsanspruch bezuglich getatigtefwan- (1) Vertragliche Anspriiche

dungen (8 257 S. 1 BGB) oder einen auf Freistellvag  vertragliche Anspriiche scheiden aus: Dem Hinweikch
seiner Zahlungsverpflichtung gegeniiber der A KGohée- 555t sich entnehmen, dass E lediglich den eigéfieglie-
ten Schadensersatzanspruch (Rechtsfolge des 8 B491A dern fiir eine bestimmte Dauer einen Parkplatz zankeh
BGB) gegen einen - kiinftigen - Falschparker anAdi€G als  gnpjeten wollte. Mithin lag ein Angebot der E imri@ltnis
Leistung ,an Erfiillungs statt” (§ 364 Abs. 1 BGH).&lier-  z, F nicht vor. Aus diesem Grund scheidet auchZiesan-
durch &andert sich der urspriingliche Befreiungs-.bErei- Jekommen eines Vertrages nach der Lehre vom sygialt
stellungsanspruch in einen Zahlungsanspruch deiGAge-  schen Verhalten aus; tiber diese Figur lasst sacfiern man
gen den Falschparkét.Jedoch ist eine Abtretung im Lichte gje tiberhaupt anerkennt - nur die Annahme einesiots
der Ratio des § 399 BGB gerade dann zulassig, vadenn konstruieren, nicht aber das Angebot setbst.

Glaubiger (hier: A KG) seine Forderung in Form sirf&ah- Auch liegt kein Anspruch gem. § 281 Abs. 1 S. 1 BGB
lungsanspruchs geltend machen kéhn. _ _ vor:?® zZwar kommt ein gesetzliches Schuldverhéltnis aus
Unabhangig vom Vorliegen eines auffélligen Missverg 1004 Abs. 1 BGB in Betracht. Zumindest wurde &ein

héltnisses kommt mangels Vergleichbarkeit zwiscli@n orforderliche — Frist zur Beseitigung des Fahrzegegen-

Abschlepptatigkeit und Geldzahlung als auch wegen diper F gesetzt. Insoweit soll nicht naher auf dienSaftig-

menvertrages nach § 138 Abs. 2 BGB, welche sich aué
die Abtretung als dingliches Geschaft auswifktajcht in (2) Aufwendungsersatzanspruch i.H.v. € 250,- g&67®,
Betracht. 677,683 S. 1 BGB

SchlieBlich kénnte man an eine Nichtigkeit nach3 1 . . .
E konnte gegen F einen Aufwendungsersatzansprath. i.
BGB wegen VerstoRes gegen § 2 Abs. 2 Rb@enken. € 250.- gem. 88 670, 677, 683 S, 1 BGB haben.

Jedoch setzt § 2 Abs. 2 RDG eine Einziehung eimenden

(a) Geschaftsfuihrung

Die Beauftragung der A KG durch E erfolgte durcheesi
Rahmenvertrag. Unabhangig von der genauen Einogdnun

8 vgl. schon BGH NJW 1989, 2383 (2484 fSrhmidt-
Kessel in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, 20HL,

Rn. 15 u. 19. . Vv handel ich hierbei ik
19 BGH NJW 2012, 528 (529): vgl. BGH NJW 2010, 21971€S€S Vertrages handelt es sich hierbei um eioktsge-
(2198 1) ' ' ' schéftliche Handlung der E, welche als GeschaftSinne

% Gruneberg in: Palandt, Kommentar zum BGB, 73. Aufl, €S 8 677 BGB eingestuft werden muss.

2014, § 399 Rn. 4Kriiger, in: Minchener Kommentar zum g .
BGB, 6. Aufl. 2012, § 257 Rn. &ittner, in: Staudinger, (b) Fremdes Geschaft im Sinne des § 677 BGB

Kommentar zum BGB, 2009, § 257 Rn. 11, beide jeveiP€s Weiteren misste es sich bei der Beauftragund\ #eG
m.w.N. um ein fir E fremdes Geschaft handeln. Unter eifremden

21 ausfiihrlicher hierzu LG Miinchen I, Urt. v. 14.8180— 15 Geschaft im Sinne des § 677 BGB (,Geschaft flr reimede-

S 19287/11, Gliederungspunkt Il. 2. b) bb) (1) ¢&d
22 Dagegen wirkt sich eine Nichtigkeit nach § 138 Abs 2*BGH NJW 2012, 528 (529).

BGB nicht auf das dingliche Geschaft aus; vgl. zier % Naher hierziHuneke JURA 2010, 852 (854 m.w.N.).
Armbrister in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.?® BezzenbergerdZ 2005, 373 (375 ff.) regt diesen Weg an;
2012, § 138 Rn. 164 f.; differenziereSéck/Fischingerin:  siehe auch OLG Karlsruhe NJW 2012, 1520 (1521).
Staudinger, Kommentar zum BGB, 2011, § 138 Rn.fl.65 %’ Siehe zur Kritik nurGursky (Fn. 3), § 1004 Rn. 159
% Naher zu § 2 Abs. 2 RD6Gtéber DAR 2008, 72 (74). m.w.N.
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ren) ist jedes Geschéft zu verstehen, welchegin Rechts-
und Interessenkreis eines anderen fdtn der Fremdheit
des Geschafts kdnnte man zweifeln, wenn man dietzjes
che Raumungspflicht der F in den Mittelpunkt riickiier-
dings ist entscheidend, dass E hauptsachlich ieneig Inte-
resse das Fahrzeug hat abschleppen lassen. J&dbafaégt
sich das Geschaft in zwei Interessen- und Rectissre
Hierbei handelt es sich um ein ,auch fremdes Gedtchia
welches als ein ,Geschaft fur einen anderen” imn8ides
§ 677 BGB qualifiziert werden kann.

(c) Fremdgeschéftsfihrungswillen

wird, ist das FreirAumen der Parkflache eine fimbfektiv
nitzliche Handlung, die sie von einer gesetzlicthtand-
lungspflicht befreit* Mithin ist das Beauftragen der A KG —
auch — im Interesse der F.

Indessen sind Umstéande, die auf einen entsprechende
ausdrucklichen oder konkludenten Willen der F hiser
konnten, nicht ersichtlich. Demnach ist zu erortesh die
Beauftragung der A KG zum Zwecke der Stdérungshbieseit
gung dem mutmaflichen Willen der F im Zeitpunkt Ges
schéafts entsprochen héatte. Beim mutmallichen Wilkn
dabei grundsatzlich auf die ,objektive NutzlichKeiles
Geschéfts zum Zeitpunkt der Geschaftsibernahmeddir

Fremdgeschaftsfilhrungswillen vorgenommen haben. rzwdes Geschafts rguss__anh_and_ aller Umsténde des falfwel
ist nicht von der Hand zu weisen, dass E auch dileand ~ ermittelt werder?? Beriicksichtigt man die mit der Beauftra-

das Bewusstsein hatte, eigene Interessen (scilibimg des 9uUng der A KG einhergehende Befreiung der F voerihr
Selbsthilferechts) wahrzunehmen. Freilich wurde gem 9esetzlichen Beseitigungs- bzw. Herausgabepfisthkonnte

Geschaft eine Pflicht der F aus 88 862 Abs. 1, 8B8. 1,

man durchaus annehmen, die Beauftragung sei fiobfek-

985, 1004 Abs. 1 S. 1 BGB oder eben aus §§ 861 Aps.tiv nutzlich* und entspreche daher ihrem mutmaf@irchVil-

1007 Abs. 1, Abs. 2 BGB erflllt. Bei einem solchuca

len3’ Dagegen spricht freilich, dass die Tatbestandssmra

fremden Geschaft® wird (widerleglich) der Fremdgeschafts-Setzung des mutmalichen Willens im Sinne des §%88

fuhrungswille auch bei einem ,Mitbesorgen” eiger@e-

BGB nicht darauf ausgerichtet ist, ein pflichtgeesi¥/erhal-

schafte vermutet Mithin kann widerleglich vermutet wer- ten des Geschaftsherrn zum Zeitpunkt der Gescluéiftal-

den, E habe mit Fremdgeschaftsfuhrungswillen di&k@
beauftragt.

(d) Kein Rechtsverhéaltnis: 8§ 677 BGB

Ferner ist die von § 677 BGB aufgestellte Negatigusset-
zung (,ohne von ihm beauftragt oder ihm gegeniilogsis
dazu berechtigt') mangels eines Rechtsverhaltnissier
anderweitiger Berechtigung zwischen E und F erfillt

(e) Berechtigung: § 683 S. 1 BGB

me herauszufinden: die Vorschrift stellt auf didojeltiven
Interessen des Geschaftsherrn ab, die zum Zeitpdekt
Geschéftsvornahme hatten vorliegen kénnen. Man kdsm
von der ,Nutzlichkeit eines Geschéafts" auf den matichen
Willen des Geschéftsherrn schliefl3en, ist jedochzhimicht
denknotwendig verpflichtet. Insofern wird man nadbr
allgemeinen Lebenserfahrung davon ausgehen midases,
F bei Kenntnis der Sachlage das Auto hatte schliggpar-
ken wollen, ohne dabei die Kosten fiir einen Absmhlmter-
nehmer tragen zu miss&nFolglich wird man die Beauftra-
gung der A KG nicht als im mutmaflichen Willen dezum

Dartiber hinaus misste nach § 683 S. 1 BGB die Beauf zejtpunkt der Geschaftsvornahme angesiedelt anskéwen

gung der A KG im Interesse der F gelegen habenitunean
tatsdchlichen Willen oder (subsidiar) dem mutmaigiic
Willen zum Zeitpunkt der Geschéaftsvornahme entdmrec
Unabhangig davon, ob F als Besitzstorerin (8 859. Ab
BGB) oder Besitzentzieherin (§ 859 Abs. 3 B&R)ingestuft

2 BGH NJW-RR 2001, 1282 (1284, m.w.N.).
2 vgl. Medicus/PetersenBiirgerliches Recht, 24. Aufl.
2013, Rn. 406 ff.

30 S0 zutreffendPdschke/SonntaguS 2009, 711 (712); wohl

a.A. Stober DAR 2008, 72 (73); andeuterihnssen NJW
1995, 624: ,objektiv fremdes Geschaft”.

nen.
Nach § 679 BGB konnte der entgegenstehende mutmalli
che Wille der F unbeachtlich sein, wenn ein offiehts
Interesse an der Ausfihrung des Geschafts bestamht
man das Falschparken als eine ,grassierende Unsitte
lasst sich durchaus eine Gefahr fir die 6ffentli@renung
als im Sinne einer etablierten ,Sitte* der Recht®teung
durch Falschparker auffassen, sodass die Vorbeudiasgr
~unsitte* durch das Abschleppen vom ,6ffentlichemdres-

666 (667); Besitzentziehung vertreten vd@aur/Stirner

3L Siehe Seiler, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6.(Fn. 10), § 9 Rn. 15Neuner Sachenrecht, 3. Aufl. 2008,

Aufl. 2012, § 677 Rn. 6 m.w.N.; Kritik zur sog. Auc

S. 25 Rn. 65.

GestionMartinek in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts,* Vgl. Baldringer/Jordans NZV 2005, 75 (77);Schwarz/

2014, S. Rn. 104 ff., insbesondere Rn. 106, derFdemdge-
schaftsfihrungswillen eher ablehnen wirde (vgl. Rf).

32 § 859 BGB st fiir die gegenstandliche Frage urigitte

siehe fur eine gutachterliche Darstellung und dewddis auf

Ernst NJW 1997, 2550 (2551)anssenNJW 1995, 624.

% Bergmann in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2006,
§ 683 Rn. 30, 34.

% Seiler(Fn. 31), § 683 Rn. 10 m.w.N.

die bisweilen angenommene Ausschlusswirkung de$% 8% So etwa vorSchwarz/ErnstNJW 1997, 2550 (2551), fiir

BGB im Verhaltnis zur GoAduneke Jura 2010, 852 (855).
3 Besitzstorung differenzierend vertreten \@chwarz/Ernst
NJW 1997, 2550 (ebd. m.w.N.); daneld@arner, JuS 1978,

Falle der hiesigen Art vertreten.
% |n diese Richtung fiir Falle der hiesigen Art argumtie-
rendMartinek (Fn. 31), Rn. 110, m.w.N.
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se“ getragen sein konntéDoch eine solche Begriffsauffas- handelt, scheidet ein Anspruch mangels des ,erangit-
sung legt ein zu weites Verstandnis des ,0ffendlitinteres- was* aus: Die Befreiung der F von der eigenen Lueigs-
ses" im Sinne des § 679 BGB zugrunde: Dieser Biegnif- pflicht zur Beseitigung der Besitzstorung ist nielg vermo-
fasst lediglich spezifisch@ffentliche Interessen, die sich genswerter Vorteil einzustuféh Es bereitet F keine Proble-
dadurch ergeben kénnen, dass die Verletzung eimaatgn me, das Fahrzeug selbst zu entfernen. Ein Anspeuch
oder offentlich-rechtlichen Pflicht eine konkreteeféhr fur 8 684 S. 1 BGB in Verbindung mit § 812 Abs. 1 SAIR 2
die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung herbeifihio auch BGB besteht nicht.
- aber nicht ausschlieBlich - fir das Individualhtsgut eines
Anderen?® Daher muss das offentliche Interesse im hiesigen Hinweis Will man in der Befreiung der Leistungspflicht
Sinne eng verstanden und nur dann angenommen werdeneinen wirtschaftlichen Vorteil der F sehen (kaunto
wenn etwa das Falschparken zu einer konkreten Géfiah vertretbar), wirde man Uber § 818 Abs. 2 BGB einen
den StralBenverkehr, bspw. durch die Versperrungrand Wertersatzanspruch des E bejahen mussen. Hierlyei wa
Autos, des gesamten Verkehrs oder von Flucht- uatt R das Problem der aufgedréangten Bereicherung zu tiksku
tungswegen fiht! Das Falschparken durch F verursacht ren.
keine dieser Gefahren. Folglich lag keine Gefahrdig 6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung vor. Mithin lasgth kein (4) Ersatzanspruch aus § 858 in Verbindung mit 8 85
LOffentliches Interesse” im Sinne des 8 679 BGBedltmen.  Abs. 1, Abs. 3 BGB
. ] ] ) _ Teils wurde (fruher) vertreten, dass ein Ersatzartdpeiner
Hinweis Wer der vertretbaren Ansicht folgt, ein offentli-person, die Selbsthilfe ausiibt, direkt aus § 858erbin-
ches Interesse lage vor, muss an dieser StellRefibts- dung mit § 859 Abs. 1, Abs. 3 BGB folgen kénne: Dielte
folgenseite des hier gegenstandlichen Anspruchiemrli ach bei Abschleppfillelf.Dem ist zuzugeben, dass es zwar
Damit muss also erdrtert werden, ob die Beauftrggier \iinschenswert ist, dass die Selbsthilfe ohne Kofiteden
A KG als erforderliche Aufwendung im Sinne des ®67 pysiibenden erfoldf, jedoch enthélt § 859 BGB keine da-

BGB zu qualifizieren ist. Kandidaten, die diesen gVehingehende Rechtsfolge. Der dargestellte Anspruzstebt
wahlen, miissen also bereits hier erortern, welehveid  mithin nicht.

Sachverhalt aufgefiihrten Kostenpositionen erstg#tian
hig sind und in welcher Hohe sie jeweils ersetztdga (5) Schadensersatzanspruch i.H.v. € 250,- aus 8§88 1,
kénnen. Im Ergebnis miissen die unten aufgefiihrten W 249 aAbs. 1 BGB

tungen beriicksichtigt und entsprechend dem dortifyen

gebnis die Kosten erstattet werd&n Ein Schadensersatzanspruch von E gegen F i.H\BOE 2

kann sich aus 88 823 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB ergeben

(f) Zwischenergebnis

E hat gegen F keinen Anspruch i.H.v. € 250,- na8l67g0,
677,683 S. 1 BGB.

(a) Anwendbarkeit

Der Anwendbarkeit des Deliktsrechts und damit eirfema
spruch aus 88 823 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB konnte die
(3) Herausgabeanspruch aus 88 684 S. 1, 812 ff. BGB Sperrwirkqu d?s § 993 Abs. 1 aE. en.tgegenstdlhar.nit

: e im gegenstandlichen Zusammenhang die Sperrwirkumg e
Mangels Einschlagigkeit des § 683 S. 1 BGB kanneF Vv it " misste ein Eigentimer-Besitzer-Verhaltnie.(iVindi-
pflichtet sein, E alles, was sie (F) durch die Gésisfuhrung kationslage) zwischen E (als Eigentiimer der Parkéiiund
erlangt hat, gem. §§ 684 S. 1, 812 Abs. 1 S. 2ABGB F (gis unberechtigte Besitzerin der Parkflache)liegen.
(condictio ob rem, causa data causa non secutayi$®Ige- Ejne dezidierte Prufurf§dieser Lage eriibrigt sich an dieser
ben. Unabhanglg davon, ob es sich beim Verwe|s§aﬁ|8_4 Stelle jedoch bereits dann, wenn die etwaige Speumg
S. 1 BGB um einen Rechtsgrund- oder Rechtsfolgeveisr n5ch § 992 BGB wegen der deliktischen Besitzverféchg
der F nicht greifen sollt&. In Betracht kommt hierbei ein

2 . ) ) Delikt wegen verbotener Eigenmacht (§ 858 BGB) Her
Mit der ,grassierenden Unsitte” argumentierenorenz  qurch das Abstellen auf dem Parkplatz des E.

NJW 2009, 1025 (1027); fiir eine weite Auslegung gifs Dafiir misste Besitz des E durch eine widerrectglich
fenthchen Intel’esses.‘]anssen NJW 1995, 624 (625), dane- Hand|ung der F entzogen oder gest(’jrt worden sedsitB
benBaldringer/JordansNZV 2005, 75 (77). juristischer Personen wird durch deren Organe alligsog.

0 S0 etwaBergmann(Fn. 35), § 679 Rn. 21; weiter differen-
zierendMartinek (Fn. 31), Rn. 122.

1 So vertreten voiStober DAR 2008, 72 (73)Dérner, JuS
1978, 666 (669); instruktiv zum Ganz@&dschke/Sonntag
JuS 2009, 711 (713). “3vgl. hierzuDérner, JuS 1978, 666 (670).

“2 A.A. Huneke JURA 2010, 852 (856). Wer mituneke ** Siehe hierziDérner, JuS 1978, 666 (671).

argumentiert, aber im Schadensersatz die hiesiggebBisse “° So das Argument b&drner, JuS 1978, 666 (671).

in Konformitat mit BGH NZV 2012, 127 befirwortet,uss  “*® Instruktiv fur eine solche Priifungdschke/SonntagluS
sich eine zuséatzliche Frage stellen: Ist in einelohen Falle 2009, 711 (714).

die GoA neben dem Deliktsrecht anwendbar? 4" So dann aber audPschke/SonntaguS 2009, 711 (714).
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Organbesit?® Zunachst miisste folglich V als Vorstand desvird die vorstehende Rechtsprechung nicht traresterind

Vereins fur E unmittelbaren Besitz am Parkplatziaes. An
einer tatsachlichen Sachherrschaft lie3e sich mhmeifweil
der Parkplatz nicht besonders abgeschirmt isttmohV auf
das Grundstuck tatsachlich einwirken kann und ibmisin

die ,Dispositionsbeeintrachtigung” nicht als Eigemisver-
letzung qualifiziert.

Wenn man die mit dem Besitzrecht (hier;: am Parkplat
einhergehende Ausschlussfunktion (88 861, 1007 Abs.

gewissem Rahmen die Sachherrschaft abgesprochetemerAbs. 3 BGB e contrario) und die Nutzungsfunktiors aler

konnte. Hingegen ergibt sich aus der Wertung dei8s&
Abs. 2, 856 Abs. 2 BGB, dass eine unablassige Ekowg
auf eine Sache nicht konstitutiv fur den Besitz Ehe aus-
reichende Machtposition in Bezug auf das Grundstiici
durch die Nutzung der Grundflache als Parkplatzigzen,
wobei auch durch das Aufstellen der Schilder eirrrHe
schaftswille zum Ausdruck gebracht wird. E ist dfsanmit-
telbarem Besitz des ParkplatZés.

F ist kein Mitglied des Vereins und handelte soduitch
das Abstellen ihres Fahrzeugs auf dem Vereinspakpl
entgegen dem Willen (geauf3ert auf dem Hinweissy ki
E. F hat also durch das Falschparken eine verbdiagen-
macht nach § 858 Abs. 1 BGB veriibt. Ob man in deam V
halten eine Besitzentziehung im Sinne des § 858 AbNt.

1 BGB oder eine Besitzstérung im Sinne des § 858. Ab
Alt. 2 BGB sehen mdchte, ist fur das Vorliegen derbote-
nen Eigenmacht nicht von Relevanz.

Mithin handelte F deliktisch, sodass die Vorschrifdes
Deliktsrechts nach § 992 BGB obgleich des Vorliegder
Vindikationslage anwendbar sind.

(b) Rechtsgutsverletzung

Das Falschparken der F fihrt nicht zu einer Sulzbegin-
trachtigung des Parkplatzes des Eigentimers E,ssoalas
diesem Grunde eine Rechtsgutsverletzung in Fornkdgen-
tumsverletzung ausscheidet. Allerdings konnte ER#iekfl&-
che seinen Vereinsmitgliedern wahrend der Zeit Feldsch-
parkens nicht anbieten, sodass eine VerletzungimFeiner

Wertung des § 987 BGB - jedenfalls - beim beredtétig
Besitzer beriicksichtigf, kann man zudem die Verletzung
eines sonstigen Rechts nach § 823 Abs. 1 BGB,areten
als absolutes Rechtin Betracht ziehen.

(c) Haftungsbegriindende Kausalitat
Die haftungsbegriindende Kausalitét ist zu bejahen.

(d) Rechtswidrigkeit

Die Rechtswidrigkeit wird durch die Rechtsgutsvimg
indiziert.

(e) Verschulden
Auch hat F vorsatzlich, mithin schuldhaft gehandelt

(f) Schaden

Die durch den Abschleppvorgang verursachten Kosted
Vermdgenseinbul’en des E, die als Schaden im Siese d
§ 823 Abs. 1 BGB zu qualifizieren sind.

(g) Haftungsausfiillende Kausalitat

Die Ersatzfahigkeit des Schadens bestimmt sichidabad-
satzlich nach 8§ 249 Abs. 1 BGB und setzt insbesendie
haftungsausfillende Kausalitat voraus. Danach iestNahtu-
ralrestitution geschuldet, also die Herstellung dastandes,
welcher ohne das schadigende Ereignis vorlage rdiigs
sind nur solche Schaden ersatzfahig, die durchRdiehts-

Nutzungsentziehung vorliegt.Zudem kénnte man in Anleh- gutsverletzung &quivalent und adaquat kausal vachts
nung an den Fleet-Falleine Rechtsgutsverletzung in Formwurden und nicht auRerhalb des Schutzzweckes demNo
der Einschrankung der Befugnisse des Eigentiimemehan liegen. Also sind grundsatzlich nur die Kosten@daden zu
men. Freilich fihrt eine Klassifizierung von ,Disgitonsbe- ersetzen, die nicht auch dann entstanden warem wem
eintrachtigunger™ als Rechtsgutsverletzung zu erheblichedas Falschparken hinweg dachte. Im gegenstandligen
systematischen Schwierigkeiten im DeliktsrethtDaher sammenhang bietet sich eine Differenzierung dertdfos
nach der jeweiligen Abrechnungsposition an: Kodterden

K. Schmid(Fn. 7);Klinck (Fn. 3), V. Rn. 15 i.V.m. Rn. 87, Abschleppvorgang i.H.v. € 150,-, Verwaltungskostgtiv.

m.w.N.

€ 60,- und Uberwachungskosten i.H.v. € 40,-.

9 Auch eine etwaige Einordnung des Abschleppunterneh

mers als Besitzdiener aufgrund einer Uberwachumdsifan
(so vertreten vonFritzsche in: Beck'scher Online-Kom-
mentar zum BGB, Ed. 32, Stand: 1.8.2014, § 8554Ra.A.

(aa) Abschleppkosten

Zwischen der verbotenen Eigenmacht der F und désté&n
hung der Kosten durch den Abschleppvorgang ist iisued-

WoitkewitschMDR 2005, 1023 [1024]) andert nichts an dentung des E (scil. Beauftragung der A KG) dazwisgtre-

Besitz des Grundstiickseigentiimers (hier: E).
0 Fir eine solche Einordnung des Falschparkem®enz

ten. Es ist daher fraglich, ob die haftungsausfidéKausali-
tat hinsichtlich der Abschleppkosten i.H.v. € 150gjaht

NJW 2009, 1025 (1026)Janssen NJW 1995, 624 (625); werden kann.
Wagner in: Munchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2013, § 823 Rn. 173 i.V.m. Rn. 180; allgemein higfager,
in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, 2014 Rh. 226.

*1 BGHZ 55, 153. * AusfithrlichMedicus/Peterse(Fn. 29), Rn. 607 fWagner
%2 S0 ausdriicklicidager (Fn. 50), Rn. 227. (Fn. 50), § 823 Rn. 221.

%3 Kritik andeutendwWagner(Fn. 50), § 823 Rn. 180; diffe- > Wagner(Fn. 50), § 823 Rn. 205; differenzierehthger
renzierendHager (Fn. 50), Rn. 229 ff. (Fn. 50), Rn. 238.
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Die conditio-sine-qua-non Formel hilft hier nicheiter:
Die Kosten fur den Abschleppvorgang sind unmittelhaf
die Beauftragung der A KG und lediglich mittelbarf alas
Falschparken der F zuriickzufiihren. Daher kénnteAdig&-
guanztheorie weiterhelfen, derzufolge solche Sahddlsatz-
fahig sind, die nach der allgemeinen Lebenserfahminoht
aullerhalb des zu Erwartenden liegen. Am Eingangleru
Parkplatzen war ein Hinweisschild angebracht, wobidas
Abschleppen bei widerrechtlich geparkten Fahrzeuayege-
kiindigt wurde, sodass der Schaden adaquat kaukaliewu
Rechtsgutsverletzung zuriickzufiihren ist.

Damit wird jedoch nicht die Frage nach der Einortnu
des Dazwischentretens des E beantwortet. Dahetaisich
zu fragen, ob der Schutzzweck der Norm den kordgegen-
stéandlichen Schaden zu vermeiden intendiert. Dieglann
der Fall, wenn der Schaden eine Folge darstelig i den
Bereich der Gefahren [fallt], um derentwillen diedRtsnorm

kosten i.H.v. € 150,- ist die haftungsausfillendaugalitat
damit zu bejahen.

(bb) Verwaltungskosten

Freilich fragt es sich, ob die vorstehend aufge&iNertung
des § 859 BGB auch die Verwaltungskosten i.H.vO£ éls
vom intendierten Schutzzweck der Norm umfasst erkan
lasst. Zweifeln kdnnte man insofern, als diese &gsbsition
nicht fur die Ausiibung des Selbsthilferechts remévist,
sondern erst im nachsten Schritt als Folge dessthlie-
rechts ausgelést wurde. Geht man also davon ass, e&
sich bei solchen Kosten um einen Aufwand zweckshgSc
densermittlung und zur aufRergerichtlichen Abwickfun
handelt, so kénnte man annehmen, diese seien waht
Schutzzweck der Norm erfagétindessen sind die Kosten
notwendige Bedingung der Schadensbeseitigungpwt din
Abschleppvorgang ohne die durchgefihrten Tatigkeite

erlassen wurde® und es muss ,ein innerer Zusammenhangchjicht unmdoglich. Somit fallen die Kosten im uttelbaren

zwischen der Pflicht- oder Normverletzung und dechas
den, nicht nur eine mehr oder weniger zufalligeeialy/er-

bindung®’ bestehen. Das normative Momentum liefert i

diesem Zusammenhang die Wertung des Selbsthilfere
nach § 859 BGB?
E herausgefordert worden sein, von seinem nachOSB&B

c
Durch das Falschparken der F kdnnte alsg;; den Betrag i.H.v. € 60,- bejaht werden.

Zusammenhang mit der Schadensbeseitigung an, sdaass
Wertung des § 859 Abs. 1 u. 3 BGB auch auf diesgté{n
rgosition durchschlagt. Folglich kann die normatiZsrech-

ung erfolgen und die haftungsausfiillende Kaugaditich

bestehenden Recht Gebrauch zu machen. Von dieseht Rgcc) (Jperwachungskosten

hat er wegen der durch F veranlassten Handlung &aebr
gemacht. Freilich ist die Beauftragung der A KG \der

durch F begangenen verbotenen Eigenmacht erfolgin M

kénnte also an einer ,Herausforderung“ durch F feter®
Entscheidend ist aber, dass die Beauftragung d&GAmit
der Bedingung (8 158 Abs. 1 BGB) erfolgte, das Aliesg-
pen selbst nach einer etwaigen verbotenen Eigertmiac

Form des Falschparkens durchzufuhren. Dass diedin-Be

gung eingetreten ist, wird durch die verbotene HEigacht
ausgelost. Insofern ist die Herausforderungssanatn der
Herbeifihrung der Bedingung zu erblicken. Die dui€h
gesetzte Bedingung stellt zwar ein Dazwischentratan
Kausalzusammenhang dar, jedoch wird diese Bedingang
F ausgelost, folglich das Dazwischentreten des fausge-

fordert®® Dass E sich herausgefordert filhlen durfte, ergi

sich erneut aus der Wertung des § 859 BGB, worighsdée
Loilligenswerte Motivationslage* des E ableitendtisDamit
unterbricht das Dazwischentreten des E die normafiv-
rechnung des bei ihm (E) entstandenen Schaderdurcin F
ausgeltdsten Rechtsgutsverletzung nicht. Fur diectlbpp-

SchlieBlich ist zu erértern, ob die haftungsausfide Kausa-
litat auch im Hinblick auf die UberwachungskosteH.v.
€ 40,- zu bejahen ist. Hierbei gestalten sich didiche Ab-
folge und die wertende Betrachtung anders als bpiibr-
stehenden Kostenpositionen, sodass die bisherigeagsn-

h 9en an dieser Stelle nicht tragen. Diese Kosteth dadurch

entstanden, dass E eine vorsorgliche Uberwachura dlie

A KG hat ausfuhren lassen (sog. Vorsorgeaufwendung)

Denkt man die Rechtsgutsverletzung durch F hinweetfal-
len die Kosten nicht. Damit ist bereits die Aquarat zu
verneinen. Indessen ist hier aus normativer Petisgekzu
beriicksichtigen, dass die Uberwachung auch dazoedie
kann, einen potentiellen Schaden so klein wie nofigliu
lgalten: Die Uberwachung soll zum alsbaldigen Erkeanund

eseitigen eines etwaigen Schadens fihren. Eimesl¥er-
standnis wirde die Wertung der Schadensminderuligjspf
eines Geschadigten nach 8 254 Abs. 2 S. 1 BGBaaisati-
ves Momentum in die haftungsausfiillende Kausalitita-
gerrézund hierliber eine normative Zurechenbarkeifribe
den:

Gegen eine solche Annahme muss jedoch vorgebracht
werden, dass die Uberwachung primar zum ZweckeAber
*BGHZ 164, 50 (60). schreckung durchgefiihrt wird. Durch die Uberwachung
5" BGHZ 164, 50 (60); daneben zum Kriterium der Szhut selbst wird also keine Schadensminderung intendieidem
zweck der NormOetker in: Miinchener Kommentar zum stehen die Uberwachungskosten in keinerlei Zusarharemn
BGB, 6. Aufl. 2012, § 249 Rn. 120 ff. zur verbotenen Eigenmacht, sondern stehen eigatigtan
*8 Hierzu ausfiihrlich BGHZ 181, 233 (240 f.). neben dieser Handlung und dienen lediglich derskeking
%9 Soweit ersichtlich gehen die Rechtsprechung umeraiur
auf diesen Aspekt nicht ein.
¢ Siehe zu den sog. ,Herausforderungsfallen* unddgenit  °* Vgl. insofern den Denkansatz bei BGH NzV 2012, 127
zusammenhangenden mittelbaren Kausabgtker (Fn. 57), (128) m.w.N.

§ 249 Rn. 157 ff..Vieweg in: Staudinger, Eckpfeiler des °®Kritisch und ausfiihrliciDetker(Fn. 57), § 249 Rn. 198 ff.,
Zivilrechts, 2014, J. Rn. 111 ff. insbesondere Rn. 200.
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der verbotenen Eigenmacht. In einem solchen Failesen tig groR wird®’. Demnach hétte E sich uiber die ortsiiblichen
allgemeine Uberwachungstatigkeiten der Sphare dgsite- Tarife informieren und nicht den teuersten Anbieterder
ren — Geschadigten zugerechnet wertiefolglich sind die Region auswéahlen dirféf Auch war sich V (ber die tber-
Uberwachungskosten i.H.v. € 40,- nicht haftungsillesid hohten Preise der A KG im Klaren, sodass er fasigésan-

kausal. delte und diese Handlung dem E nach §§ 26 Abs.11 378
S. 1 BGB zugerechnet wird. Demzufolge hat E gegen d

Zwischenergebnis chadensminderungsobliegenheit verstoRen, sodassni

(dd) Zwisch bni Schad ind bli hei R dassnih

Mithin sind die Abschlepp- und VerwaltungskosteH.v. —SOWeit ein Mitverschulden nach § 254 Abs. 2 S. 1BRE(Hft.

€ 210,- haftungsausfillend kausal. Die Art der Exfihig- Daher ist gger Anspruch bis zur Grenze der ortstibficTarife
keit bestimmt sich nach § 249 Abs. 1 BGB, sodaBsdistel- ZU kurzer?” Ortstiblich sind fur den Abschleppvorgang als
lung von der Zahlungsverpflichtung des V gegenider A  Solchen € 100,- und die Verwaltungstatigkeiten £.40

KG schuldet. Dagegen sind die Uberwachungskosténw.i.

€ 70,- nicht ersatzfahig. (i) Zwischenergebnis
E hatte also gegen F einen SchadensersatzanspHieh i
(h) Mitverschulden € 140,- nach 88 823 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB.

Unabhangig davon, ob eine Warte- und Nachforschungs )

pflicht mit Blick auf § 859 Abs. 1 u. 3 BGB im gaggandli- (6) Schadensersatzanspruch 88§ 823 Abs. 2 i.V.mABS81,

chen Zusammenhang bestufidestellt die zeitnahe Aus- 249 Abs. 1 BGB

Ubung des Selbsthilferechts kein Mitverschulderhn@@54 Dariber hinaus kommt ein Schadensersatzanspruch nac

Abs. 1 BGB dar. 88 823 Abs. 2 i.V.m. 858 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGBBe-
Allerdings verlangt die A KG keine ortsublichenndgern tracht.

héhere Tarife. Man kann in der Beauftragung einesetd

nehmens mit Uberhéhten Tarifen ein Mitverschuldes & (a) Schutzgesetz

wegen Verletzung einer Schadensminderungsobliegenhgan kgnnte zwar am drittschiitzenden Charakter d85&
nach § 254 Abs. 2 S. 1 BGBerblicken. Das generelle Wirt- BGB wegen des mangelnden Individualschutzes dervieih,
schaftlichkeitsgebot im Schadensrecht verlangt @escha- gie Funktion der Vorschrift ausschlieRlich im Hefbieren
digten ,unter mehreren zum Schadensausgleich fdleren ges Rechtsfriedens zu erblicken YeDies wiirde jedoch
Méglichkeiten im Rahmen des ihm Zumutbaren und unt§erkennen, dass der konkrete Besitzer auch indiVidor
Berticksichtigung seiner individuellen Lage grundbéit den  gisrungen und Entziehungen des Besitzes geschiitdt w
wirtschaftlichsten Weg zu wahlefi’ Konkret bei der Scha- |nsoweit ist § 858 BGB — jedenfalls fiir den berégten
densminderungsobliegenheit soll der Geschadigte Rah-  pBesijtzer — als Rechtsnorm (Art. 2 EGBGB) ein Schetz
men des von einem verniinftigen und sorgféltigen ddban e,

zu Erwartenden dazu beitragen, dass der Schadetnumin®-

(b) Verstol3 gegen das Schutzgesetz

Indem F verbotene Eigenmacht ausibte, verletzteekie
r§chutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB.

% So zu Recht fiir eine allgemeine Parkraumiiberwaghu
BGH NJW 2012, 528 (529).

® Ablehnend insoweitLorenz NJW 2009, 1025 (1026); o
naherPéschke/Sonntagu$S 2009, 711 (715). F handelte rechtswidrig und schuldhaft.
5 Wahrend in BGH NZV 2012, 127 (128) Erwéagungen zur

Wirtschaftlichkeit eines Abschleppvorgangs — systésch

Uberzeugend — im Rahmen einer ,Schadensminderungs-

pflicht* i.S.d. § 254 Abs. 2 BGB angestellt wurdemdnete
der BGH in einem aktuellen Urteil (v. 4.7.2014 —2AR  °’ Oetker(Fn. 57), § 254 Rn. 76.

229/13, Rn. 22 f. = NZM 2014, 763 [765]) die Wittsdt- °® In einem &hnlich gelagerten Fall dieses Ergetmdizie-
lichkeit in die ,Erforderlichkeit” der Kosten eiamit wird rend BGH NZM 2014, 763 (765); vgl. auch LG MincHen
diese Voraussetzung also in die Tatbestandsvorausgen Urt. v. 14.8.2013 — 15 S 19287/11, Gliederungsplini&. d)
des § 249 Abs. 1 BGB integriert, was systematisemigv  cc).

iiberzeugen kann, in der Klausur aber vollkommetretar ® Vgl. BGH NZM 2014, 763 (766); zu den Rechtsfolgen
ist; siehe fir Kritik an der friiheren Rechtspredslimie des eines VerstolRes gegen die Schadensminderungsotiieige
BGH, die nunmehr fortgefluhrt wird, berei®etker(Fn. 57), auchOetker(Fn. 57), § 254 Rn. 105 ff.

§ 249 Rn. 386; siehe audhartinek (Fn. 31), Rn. 112, der im "° So vertreten vo®érner, JuS 1978, 666 (668Bursky JZ
Rahmen von Abschleppféllen die ,Schadensminderumgsol997, 1094 (1095)Medicus/PeterseifFn. 29), Rn. 621 mit
liegenheit" des Geschadigten in 8 254 Abs. 2 SGBBrer- Fn. 46; zogerlichPrutting, Sachenrecht, 35. Aufl. 2014,
ortet; zutreffend auch die Einordnung vBischke/Sonntag Rn. 128: ,wohl“.

JuS 2009, 711 (715). " standige Rechtsprechung seit BGHZ 73, 355 (36f)im

% So ausdriicklich BGH NZM 2014, 763 (765). gegenstandlichen Kontext BGHZ 181, 233 (238).

(c) Rechtswidrigkeit und Verschulden
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(d) Rechtsfolge bens nach § 242 BGBverstoRen worden sein. Danach darf

Grundsétzlich ist auf Rechtsfolgenseite in Anletqam die das Selbsthilferecht nicht ausgeubt werden, wenmeke
oben ausgefiihrten Erwégungen die Ersatzfahigkeit véchutzwirdigen Interessen verfolgt WerdérEs lieBe sich
€ 140,- zu bejahen. Etwas anderes kann sich nur dege- vorbringen, die Ausubung des Selbsthilferechts iosain-
ben, wenn das Verhalten des E nicht vom Schutatieds Menhang mit einem Parkplatz ist nur bei einer esch
Selbsthilferechts (haftungsausfiillende Kausalitatfasst Pestehenden Beeintrachtigung — etwa wenn das Fealsen
ist.’2 Insofern konnte man die Konformitat der Beauftragu atsachlich ein Parkplatzmangel erzeugt — zuldSsigne
des Abschleppunternehmens mit § 859 Abs. 1 und 8 Bcolche Annahme wiirde jedoch zu einer Duldungspifiis
priifen, wobei § 859 Abs. 3 BGB etwas strengernvisi] die  Besitzers bis zur Grenze der vollstandigen Besizzeinung,
Selbsthilfe ,sofort* erfolgt sein muss. Daher mésstan sich espektive -stérung, entgegen der Wertung des SABSO 1
grundsétzlich entscheiden, ob das FalschparkenBesiz- Und 3 BGB fuhreff und vermag nicht zu tberzeugen. Viel-
storung oder eine teilweise Besitzentziehung diéitrdfeAl- ~ mehr ist entscheidend, dass § 859 Abs. 1 u. 3 BebBcst
lerdings ist die Beauftragung zeitlich vorgelagartd der an das Vorliegen einer solchen deliktischen Harglldre
Abschleppvorgang unmittelbar nach dem widerredhgiic Befugnisse des Besitzers anknupft. Mithin steh48 BGB _
Abstellen des Fahrzeugs erfolgt, sodass die strengeraus- dem Anspruch aus 8§ 823 Abs. 2, 858 Abs. 1 BGBtnich
setzung des § 859 Abs. 3 BGB vorliegt. Es bedad keines €ntgegen.
Streitentscheids. ] )

Mithin ist ein Anspruch des E gegen F i.H.v. € 149, (f) Zwischenergebnis
auch — nach 88 823 Abs. 2, 858 Abs. 1, 249 Abs.GBB Folglich besteht ein Schadensersatzanspruch desg&ngF
entstanden. i.H.v. € 140,- — auch — nach 88§ 823 Abs. 2 i.V.B8 &bs. 1,

249 Abs. 1 BGB.

(e) Rechtsvernichtende Einwendungen

Diesem Anspruch kénnten jedoch rechtsvernichtenote E (7) Zwischenergebnis

wendungen entgegenstehen. Demnach hatte E Anspriche, die er wirksam an di€G\
abtreten konnte. Diese Anspriiche konnte die A KGRdaus
(aa) Verhaltnismafigkeit abgetretenem Recht als wirksame Gegenforderunged. i.

Das Selbsthilferecht stellt eine Durchbrechungsiaatlichen § 273 Abs. 1 BGB entgegenhalten.

Gewaltmonopols dar, sodass nach der Wertung de42§ 2 .

BGB nur eine verhaltnismaRig durchgefiihrte Besitawe CC) Sonstige Vss. des § 273 Abs. 1 BGB

respektive Besitzkehr, zuldssig ist: die Zweck-BiRelation Zudem sind die Wechselseitigkeit von Haupt- und €bdgjs-
ist entscheidend Danach ist ,die Ausiibung eines Rechtsung, die Falligkeit des Anspruchs (§ 271 Abs. 1B3Gnd
[...] unzulassig, wenn sie der Gegenseite unvertsiltaikig die Konnexitat, damit also der einheitliche Lebacbwverhalt
groRe Nachteile zufuigt und andere, weniger schvegigvide zu bejahen.

Maflnahmen mdglich gewesen waren, die den Interatesen

Berechtigten ebenso gut Rechnung getragen hattemilmeh  dd) Kein Ausschluss nach § 273 Abs. 3 BGB

zumindest zumutbar gewesen waréhDer Rahmenvertrag Ajierdings hat F die Summe von € 140,- beim AG Kfart
zwischen E und A KG ist mit der Pflicht der Naclsfohung 5 M. eingezahlt. Eine solche Zahlung kann nachEA&s. 3
und Wartezeit bewusst darauf ausgerichtet, einereride s 1 BGB als Sicherheitsleistung aufgefasst werdgne
MaBnahme zu erwirken. Eine solch abgestufte Vongehe sjcherheitsleistung i.d.S. kann nach § 232 Abslt11ABGB

weise tragt dem Interesse des Schadigers (hiehiff®i-  qurch Hinterlegung der Geldsumme erfolgen. Das A@K-
chend Rechnung, sodass die VerhaltnismaRigkeitAdsr it a.M. ist fur den Empfang einer solchen Hirggung

tbung des Selbsthilferechts zu bejahen ist. zustandid® Damit war die Hinterlegung des Geldes durch F
bei dem AG Frankfurt a.M. wirksam. Wie vorstehemdre
(bb) Treu und Glauben tert, waren die Uberwachungskosten nicht ersatgfatdass

Des Weiteren darf mit der Austibung des Selbstleitfiets die hinterlegte Summe die Gegenforderung im vollan-
nicht gegen den allgemeinen Grundsatz des TreuGlad-

6 Zur Anwendbarkeit des allgemeinen GrundsatzesTven
und Glauben neben der Verhaltnismaiigkeit BGHZ 23B,
(239).

2 Naher hierziPdschkéSonntag JuS 2009, 711 (715). " Siehe hierziRoth'Schuber{(Fn. 75), § 242 Rn. 406.

3 Fir eine Festlegungluneke Jura 2010, 852 (858), die "® Zu diesem Denkansatz BGHZ 181, 233 (239 f.).
freilich ein zeitgleiches Vorliegen einer Besitzsiig und ' Daher ebenfalls ablehnend BGHZ 181, 233 (23%fiyor
der teilweisen Besitzentziehung annimmt; offenladse schonLorenz NJW 2009, 1025 (1026).

BGHZ 181, 233 (238). 8 Siehe Bearbeitungshinweis. Die Empfangszustanilitike
“BGHZ 181, 233 (238 1.). Hinterlegungen ergibt sich aus landesspezifischegeRin-
> RothSchubert in: Miinchener Kommentar zum BGB,gen: Nach § 1 Abs. 2 Hessischem Hinterlegungsgesetz
6. Aufl. 2012, § 242 Rn. 417. (HintG) sind Amtsgerichte ,Hinterlegungsstellen®.
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fang abgedeckt h&t. Mithin hat F ihre Schuld durch die B. Deliktische und bereicherungsrechtliche Anspriich

Sicherheitsleistung ,beglichen®, sodass das Zurébkb gchadensersatz- und bereicherungsrechtliche  Arspriic

tungsrecht nach § 273 Abs. 3 BGB ausgeschlossetiewur  gcheiden aufgrund der Sperrwirkung nach § 993 Abs.E.
BGB aus.

¢) Mahnung

Eine nach § 286 Abs. 1 S. 1 BGB erforderliche Mattnlag C. Gesamtergebnis

nicht vor. G hat jedoch ernsthaft verweigert, sedd®@se F pat gegen die A KG einen Schadensersatzanspidoh i

Weigerung nach 8§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 3 HGB i.V.mg 250 - nach §§ 990 Abs. 2, 280 Abs. 1 u. 2, 286.AlBGB
§ 164 Abs. 1 BGB der A KG zugerechnet wird. Demnisth v/ m. 88 161 Abs. 2, 105 Abs. 2 S. 1, 6 Abs. 14 Zbs. 1
eine Mahnung gem. 8§ 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB entbelfirlic HGB.

d) Vertretenmissen

G erkannte, dass der A KG kein Zurtickbehaltungsreah
steht, sodass er vorsétzlich handelte. Dieses Kielden des
G wird der A KG zugerechnet, sodass sie die Pflietiet-
zung nach 88 161 Abs. 2, 105 Abs. 3 HGB i.v.m. &® 2
Abs. 1 S. 2, 286 Abs. 4, 278 S. 1 BGB zu vertréi@n

e) Ersatzfahiger Schaden

Die Kosten, die aufgrund der Beschaffung des Migems
entstanden sind, missten einen kausalen, ersajefaMer-
zugsschaden darstellen. Verzugsschaden sind dalmdi a
Aufwendungen, die der Glaubiger wegen der Verzdugru
der Leistung vornehmen muséfe benétigte einen Mietwa-
gen, um ihrer Arbeitsverpflichtung nachkommen zuren,
sodass die Aufwendungen einen Verzdgerungsschaalen d
stellen. Wenn man die Verzégerung der Herausgabg we
denkt, wéare die Miete des PKW nicht notwendig geames
sodass die Kausalitdt des Schadenseintritts zihémejést.
Mangels Mdglichkeit der Naturalrestitution richteith die
Ersatzfahigkeit des haftungsausfillend kausalenasis
nicht nach 8 249 Abs. 1 u. 2 S.1 BGB, sondern r&aaéb1
Abs. 1 Alt. 1 BGB.

f) Zwischenergebnis

F hatte folglich einen durchsetzbaren Anspruch terfaus-
gabe des Fahrzeugs, welches schuldhaft durch di€GA
verweigert wurde, wodurch der F ein haftungsausfidl
kausaler Schaden i.H.v. € 250,- entstanden ist.

3. Zwischenergebnis

Die zuséatzlichen Voraussetzungen nach 88 280 Ahs. 2,
286 Abs. 1 S. 1 BGB liegen folglich vor.

V. Ergebnis

Ein Anspruch der F gegen die A KG i.H.v. € 250,sau
88 990 Abs. 2, 280 Abs. 1 u. 2, 286 Abs. 1 S. 1 BG&BN.
88 161 Abs. 2, 105 Abs. 2 u. 3, 6 Abs. 1, 124 Ab$IGB
besteht.

8 Dies ist firr die Wirkung des § 273 Abs. 3 BGB ehts-
dend, vgl. Kriiger (Fn. 20), § 273 Rn. 98.
8 Ernst (Fn. 14), § 286 Rn. 153.
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Fortgeschrittenenklausur: Alles oder nichts

Von Wiss. Mitarbeiteifilman Schultheil3, Leipzig*

Sachverhalt

Die in der Nahrungsmittelfabrikation aktive WurstaGH

(W) bendtigt einen Kredit fur anstehende Investiéio grofie-
ren Umfangs. Aus diesem Grund wendet sich ihr Afei
schaftsfihrer H an die Mammon-Bank (M) und ersutibse
um ein Darlehen in H6he von € 3,5 Mio. M ist geditel-

lung entsprechender Sicherheiten bereit, ein selEfzlehen
zu gewahren. Das Darlehen soll eine Laufzeit vopiziah-
ren ab Valutierung haben.

Als Burgin bietet H die Brot&mehr-GmbH (B) fur den

vollen Darlehensbetrag an, mit deren Solvenz diealdh
einverstanden ist. Das an die B Ubersandte undnateso
unausgefiillte Standard-Formular der M enthalt iffezil
den Hinweis, dass es sich um eine auf € 3,5 Micdree,
selbstschuldnerische ,Hochstbetragsbiurgschaft élindin
einer weiteren Ziffer des Formulars heil3t es zuddass die
Burgschaft ,zusatzlich Zinsen, Provisionen und Kastdie
aus den verbirgten Anspriichen oder durch derergktia-
chung entstehen, umfasst, und zwar auch dann, deshurch
der Hochstbetrag tberschritten wird“. Es findetsién her-
vorgehobener und deutlich sichtbarer Hinweis aaséiZif-
fer im Formular. Der Geschéftsfihrer der B sendst &l
daraufhin ein entsprechend ausgefilltes Telefas, elaer
ihrer Mitarbeiter zu den Kreditakten nimmt.

M fordert aber noch weitere Sicherheiten von W. Ht

schlagt daher vor, eine Grundschuld in H6he von5ENso.

Frage
Bestehen die Anspriiche von M gegen die B?

Bearbeitungsvermerk

Die Fragen sind gutachterlich zu beantworten. \esut-
rechtliche Normen sind nicht zu prifen.

Lésungshinweise

M koénnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung vonMid.
aus §8 765, 488 Abs. 1 S. 2 BGB haben.

I. Anspruch entstanden
1. Wirksamer Burgschaftsvertrag

Dies setzt voraus, dass M und B einen wirksamergBur
schaftsvertrag geschlossen haben.

a) Antrag und Annahme

Ein Birgschaftsvertrag setzt als zweiseitiges Rsgschaft
zwei korrespondierende Willenserklarungen voraustrayy
und Annahme (§§ 145, 147 BGBESs ist in Ermangelung
gegenteiliger Angaben davon auszugehen, dass sdwald
auch B (vgl. 8 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG) ordnungsgerr&if
treten waren, 88 164 ff. BGB Durch die Ubermittludgs
ormulars der M an B wurde noch kein Antrag, sonder
lediglich eine invitatio ad offerendum abgegeben, adhs

zugunsten der M an dem im Eigentum der FuBball-A5 (Eormular noch unausgefiillt war und die essentiaégotii

stehenden Ful3ballplatz bestellen zu lassen. Dest&fuat der
F schlief3t die entsprechenden Vertrage und die daaimnld

des Birgschaftsvertrages (Hauptforderung, Haupldohu
Glaubiger) noch nicht enthigltAllerdings ist davon auszu-

wird als Buchgrundschuld in Hohe der Darlehenssumr’rb%hen dass B durch die Absendung des Biirgschafisfo

bestellt. Das Grundstlck hatte zu dieser Zeit eMerkehrs-
wert von € 1 Mio.

Einige Zeit nachdem die M das Darlehen im August20
valutiert hat, ist sie gezwungen, die GrundschuidBereini-
gung eigener Finanzierungsprobleme sicherungshalbelie
Imperial-Bank (1) zu Gbertragen. Dabei war den &art von
vornherein klar, dass es sich nur um eine vorilengygde
Angelegenheit handeln solle. So wird die Grundsttauch
kurze Zeit spater wieder an die M zuriickiibertragen.

lars einen entsprechenden Antrag gegeniiber derddgab

ben hat. Dieses hat M, vertreten durch den Sachbiar
gemal § 164 Abs. 1, 3 BGB, auch angenommen. Dialddg
sowie der Zugang dieser Annahmeerklarung war gemaf
§ 151 S. 1 Alt. 1 BGB entbehrlich, da es bei rechtVorteil-
haften Erklarungen wie Interzessionen (hier: Gewanmes
weiteren Schuldners) nach der Verkehrssitte nichevar-

ten ist®

Bereits im Sommer 2013 laufen die Geschéafte deruww Zb) Form

nehmend schlechter, da der ,Veggie-Day" grofRe Rason
findet. Nachdem sich die schlechte wirtschaftlitlzgye der
W auch fur die M erkennbar abzeichnet, kiindigtdsie Dar-
lehen gegenlber W. Schlie3lich wird das Insolverfateen

Uber das Vermdgen der W eroffnet. Nach Abschluss d

Insolvenzverfahrens wird die W aufgelést und aus tHan-
delsregister geléscht. M wendet sich daher am 2Q14. an
B und verlangt Zahlung von dieser in Hohe von € [13j6.

Fraglich ist aber, ob dieser Vertrag der Form dg$& S. 1
BGB entspricht oder die rechtshindernde Einwendysmmar
§ 125 S. 1 BGB einem Anspruch entgegensteht. Delmnac
Euss die Erklarung des Birgen schriftlich erteikreen.

ine Blrgschaft per Telefax mag zwar das Schriftfnfor-

! Terminologie: Es handelt sich zwar um einen etitpeier-

zuziglich entstandener Zinsen und Kosten in Hoha vgflichtenden Vertrag, aber dennoch um ein zweipesti

€ 500.000,-.

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl von Préft.
Reinhard Weltean der Universitat Leipzig.

Rechtsgeschéft, vgl. zu den Arten vertraglicher ugbrer-
haltnisse Medicus/Lorenz Schuldrecht 1, 20. Aufl. 2012,
Rn. 114. Zur Abgrenzung der Birgschaft von Garautid
Schuldbeitritt vglArtz/Ludwigkeit ZJS 2014, 514 (514).
2Vgl. Medicus BGB AT, 10. Aufl. 2010, Rn. 358.

® Vgl. Ellenberger in: Palandt, Kommentar zum BGB,
73. Aufl. 2014, § 151 Rn. 4.
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dernis erfillen, da in das Faxgerat schlie3liche eimter-

Betrag richtet (sog. Hochstbetragsbirgschaft). Haeptver-

schriebene Urkunde im Sinne des § 126 BGB eingelebindlichkeit ist dann nur bis zum Erreichen deseirarten
wird.* Indes fehlt es insofern an der Erteilung der Birg-dchstbetrages maRgeblich fir den Umfang der Bivafen

schaftserklarung, da darunter die willentliche EHRE&rung
der Originalurkunde in Richtung des Glaubigers dstajt zu
verstehen ist, dass jener die Verfligungsmacht retade

voriibergehend erlangBei dem Telefax handelt es sich aber

letztlich um eine bloRe Kopie dieser Originalurkando dass
das Formerfordernis des § 766 S. 1 BGB nicht erifstll

tung, wahrend es bei einer Tilgung beim GrundsatzAk-
zessorietat bleibt; hierin liegt eine partielle Ablingung des
dispositiven § 767 Abs. 1 S. 2 BGB.

Im Burgschaftsvertrag war vorgesehen, dass die Ein-
standspflicht der B auf € 3,5 Mio. begrenzt istadfich ist
daher, ob B dennoch auch fur den dartber hinausgehe

Allerdings konnte vorliegend die Ausnahme von derBetrag einstehen muss. Dies setzt voraus, dassseinbe

Formerfordernis in § 350 HGB greifen. Demnach isteine
Burgschaft die Norm des § 766 S. 1, S. 2 BGB nafru-

wenden, wenn diese aufseiten des Birgen ein Hayelels

Vereinbarung insbesondere mit Blick auf die 88 §0BGB
wirksam ist.

schéft ist Nach dem klaren Wortlaut des § 350 HGB sin@a) AGB-Qualitét der Vereinbarung

davon sowohl die Schriftform als solche als auah Hitei-
lung als besonderer Bestandteil der Form erfaB$h Han-
delsgeschatft ist ein Geschaft eines KaufmannszdasBe-
triebe seines Handelsgewerbes gehort, § 343 AWSGB.
Abzugrenzen sind solche Handelsgeschafte grundsatan
den Privatgeschaften eines Kaufmanns, der im Ralsaen
ner privaten Tatigkeit wiederum als schutzbeduréiggese-
hen wird. Es ist nicht ersichtlich, ob das Geschiéfin Be-
trieb des Handelsgewerbes der B gehorte. Zugureitess
Handelsgeschéfts spricht allerdings zum einen dien\-
tung des § 344 Abs. 1 HGB; diese ist hier nichtenlielgt
(vgl. 8 292 ZPO). Bei der GmbH handelt es sich uner

Es handelt es sich nach den Angaben im Sachverhmakin
-Standard-Formular® der M, so dass davon auszugésten
dass dieses stets Verwendung findet (vgl. § 305 AlS. 1
BGB).* Zwar handelt es sich bei der B um einen Unterneh-
mer qua Rechtsform (vgl. 88 13, 14 BGB, wonach Yaub
cher nur natirliche Personen sein kdnnen), so des#\n-
wendungsbereich der AGB-Normen beschrankt ist, 8§ 31
Abs. 1 S. 1 BGB. Allerdings sind durch § 310 AbsS11
BGB nur spezifische Vorschriften ausgenommen (88 30
305 Abs. 2, Abs. 3 BGB), wahrend eine AGB-Kontrale
Ubrigen moglich bleibt. Die Klausel stellt eine gdimeine
Geschaftsbedingung nach § 305 Abs. 1 BGB dar.

Kaufmann kraft Rechtsform, 88 6 Abs. 1 S. 1 HGB, 13
Abs. 3 GmbHG. Handelsgesellschaften kénnen im Rahmgp) (jperraschende Klausel nach § 305¢ Abs. 1 BGB

ihrer Tatigkeit im Rechtsverkehr aber ohnehin nanékls-

geschafte abschlieRérso dass es auch auf die Vermutun

des § 344 HGB nicht ankommt.
Folglich bestand wegen § 350 HGB keine Formbedjirfti
keit nach § 766 S. 1 BGB.

¢) Vereinbarter Anspruchsumfang

Fraglich ist, ob Gberhaupt ein Anspruch i.H.v. 8. ver-
einbart wurde. Grundsétzlich orientiert sich derfamg der
Birgenhaftung aufgrund der Akzessorietat der Birgiam
jeweiligen Umfang der Hauptverbindlichkeit (88 78bs. 1,
767 Abs. 1 S. 1 BGB). Die Parteien konnen allerglieine
abweichende Regelung dergestalt treffen, dassdgchum-
fang der Birgenschuld nach einem in der Hohe getierk

* SieheSchmolkeJuS 2009, 585 (586).

s konnte sich um eine Uberraschende Klausel imeSites

305c Abs. 1 BGB handelf.Eine iiberraschende Klausel
liegt vor, wenn diese nach den Umstanden, insbesend
wegen ihres Inhalts (sog. materielle Uberraschuodgr
wegen ihres auBeren Erscheinungsbildes (sog. fertiaér-
raschung) so ungewdhnlich ist, dass der Vertragspades
Verwenders nicht mit ihr hat rechnen miissén.

Ein Teil der Literatur vertritt die Auffassung, dass sich
bei einer derartigen Klausel in der Regel um eirzenielle
Uberraschung im Sinne des § 305¢c BGB handelt. Brdb&
Birgschaftsformular die Bezeichnung ,Hochstbetréogh
schaft, brauche der Blirge demnach nicht damitezimen,
daslf er auch Uber den vereinbarten Héchstbetragiinaf-
tet.

® Spray in: Palandt, Kommentar zum BGB, 73. Aufl. 2014° BGH NJW 2013, 1534 m. Bespgchulthei VUR 2013,

§ 766 Rn. 4.

® Telos: Gewahrleistung der Leichtigkeit des Handsis
kehrs wegen geringerer Schutzbedirftigkeit des ikauahs,
der erfahren im Geschéftsverkehr auftritt, \l.Schmidtin:

219; vgl. zur Héchstbetragsburgschaft im AllgemeiBélow,
Recht der Kreditsicherheiten, 8. Aufl. 2012, Rn295nd
1029.

1 vgl. zu den Voraussetzungen im Einzelnéorenz/

Minchener Kommentar zum HGB, 3. Aufl. 2013, § 35@artner, JuS 2013, 199 (200).

Rn. 1. Zu einer ahnlichen Fallgestaltung vgl. auktiz/
Ludwigkeit ZJS 2014, 514 (515 f.)
" K. Schmid{Fn. 6), § 350 Rn. 18.

12 8 305¢c Abs. 1 BGB bleibt anwendbar, § 310 Abs.. 1 S
BGB.
13 BGHz 101, 29 (33); vgl. dazu auddedicus (Fn. 2),

8 Schade Handels- und Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2012Rn. 416 f.

Rn. 259;K. Schmid{(Fn. 6), § 343 Rn. 13.
9 Zum Streit, ob § 350 HGB auch auf Gesellschaftewan-

dung findet vgl. Fezer Klausurenkurs im Handelsrecht,

6. Aufl. 2013, Rn. 334 ff.

1 Fir Falle der Verbraucherbiirgschifiabersack in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013, § 765 R;
Roloff in: Erman, Kommentar zum BGB, 14. Aufl. 2014,
§ 305¢c Rn. 14.
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UBUNGSFALLE

Tilmann Schultheil’

Gegen die Annahme einer materiellen Uberraschuregrenzeri? Der Biirge soll sich im Rahmen seiner eigenen

spricht jedoch zum einen, dass die Verwendung tigear
Klauseln den Usancen der Vertragsgestaltung inBderk-

Kalkulation gerade darauf verlassen konnen, nightnfiehr
einstehen zu muissen, als er bei Vertragsschlusnmek

wirtschaft entspricht® es handelt sich insofern nach derkann. Der in dieser Begrenzung liegende vertragsmiishe
Umstanden vielmehr um eine Klausel, die Ublicheseei Schutz des Birgen wird durch eine Erweiterungskaugie

Verwendung findet. Zum anderen scheidet auch @madle
Uberraschung im vorliegenden Fall deshalb aus, siefil ein

sie das von M verwendete Formular enthalt, weitgdhe
beseitigt. Es kann eine den Hochstbetrag weit ttigende

deutlich erkennbarer Hinweis und eine Hervorhebimg Birgenhaftung eintreten (z.B. durch Zinsen). Dieau€el
Formular fanderi® SchlieRlich ist auch zu beriicksichtigenbegriindet fiir den Biirgen ein unkalkulierbares Risi#tas
dass es sich bei dem Birgen um einen Unternehnmgielia nach dem Sinn und Zweck der Hochstbetragsbirgsgeaft
der mit einer solchen Gestaltung eher rechnen ralssgin  rade ausgeschaltet werden $oll.
Verbraucher’ Mdoglicherweise folgt eine andere Beurteilung abes a
§ 767 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 BGB. Der Gesetzgebert sieh
§ 767 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 BGB eine Ausdehnung degén-
Die Klausel kénnte gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2, Abss.11  haftung vor, wenn sich die Glaubigerforderung duxtdr-
BGB verstoRen. schulden oder Verzug des Hauptschuldners erh6ht6{g
Dies setzt voraus, dass das Kontrollregime subispe@bs- 1 S. 2 BGB) bzw. wenn diesem Kosten durch HKdind
§ 307 Abs. 3 S. 1 BGB iiberhaupt eroffnet ist. Diswie- 9ung oder Rechtsverfolgung entstehen (§ 767 ABGB).
derum der Fall, wenn von Rechtsvorschriften abweide ISt also eine Haftungserweiterung insofern durchalgsim
oder diese erganzende Regelungen vereinbart wekien. Gesetz bereits angelegt anzusehen, kann darin imdSatz
Begriff der Rechtsvorschriften im Sinne des § 30%A3 S. auch keine Unangemessenheit im Sinne des § 307 [RGB
1 BGB ist denkbar weit zu verstehen; darunter falécht 9€n. _ _ o
nur formelle und materielle Gesetze, sondern etush alas Dagegen sprich aber wiederum Folgendes: Die in% 76
Richterrecht - etwa in Gestalt der st. Rspr. de¢iBtKlau- BGB normierte Blrgschaft bezieht sich aber auftdiétung
seln, die unmittelbar die Hauptleistung festlegam slaher fUr Verbindlichkeiten ohne summenmaRige Begrenziig.
der Inhaltskontrolle entzogen (z.B. die konkret edigherte HOcChstbetragsbirgschaft bildet davon gerade eirsnaume.
Hauptforderung}® Dahingegen sind alle Abreden, die sich/on der Idee einer unbegrenzten Birgschaft ausgetegelt
mittelbar auf die Hauptleistungspflichten auswirkkontroll- 8 767 BGB dann auch lediglich, welcher Stand deugta
fahig?° Die Hauptleistung der B besteht vorliegend datis, Verbindlichkeit fur die Burgenhaftung maBgebend Bie
Haftung fiir die Hauptforderung bis zu einem Betvag € 4 Veremparung einer Hoch_stbetragsburgschaft schréeht-
Mio. zu Ubernehmen. Durch die Vereinbarung, dasshaudegentber den im gesetzlichen Regelfall (88 767 Al 2,
Nebenleistungen von der Birgenhaftung umfasst werd@Ps. 2 BGB) geltenden Haftungsumfang des Blrgen[zim
sollen, wird eine Abrede getroffen, die sich mhtel auf den Aufnahme eines Hochstbetrags in die Birgschaftsutéust
Umfang der Hauptleistungspflichten auswirkt (sogblinab- daher grundsétzlich so zu verstehen, dass sie idd® Rler
rede)®* Folglich ist das Kontrollregime des § 307 Abs. 1Verpflichtung in der Weise verringert — und zwarchun
Abs. 2 BGB eroffnet. Abweichung von 8§ 767 Abs. 1 S. 2 BGB — dass demgBur
Weite Teile der Literatdf sowie die BGH-Rspf sehen unter keinen Umstanden fir die Anspriche des Gigaubi
in dieser Klausel einen VerstoR gegen § 307 Abnlr22, 9egen den Hauptschuldner Gber den vereinbarten stgeh
Abs. 1 S. 1 BGB. Der Sinn und Zweck der Hochstigstra trag hinaus einzustehen fat. )
birgschaft ist schlieRlich darin zu sehen, das usafrisiko Weitere Anspriiche des Glaubigers gegen den Biingen e

des Biirgen summenméRig endgiiltig festzulegen und $ighen dann allein dadurch, dass der Birge seibgeizug
gerat oder sonstige Pflichten aus dem Birgschaftage

verletzt (d.h. allein bei Leistungsstérungen aufrgginsei-
te)?’ Das Kreditinstitut kann die eigenen Belange dadlurc
rechtzeitig wahren, dass es das Zins- und Kostkarisei
Festlegung des Hochstbetrags mit berticksichtigt.

cc) Verstol3 gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 1 B B

15 Dies einraumend audkoloff (Fn. 14), § 305¢ Rn. 14.

16 Ausdriicklich offengelassen aber von BGHZ 151, 304
2003, 91.

T AA. gut vertretbar.

18 Roloff (Fn. 14), § 307 Rn. 39. dd) Zwischenergebnis . .
19\/gl. Lorenz/Gartner JuS 2013, 199 (201). Die entsprechende Ziffer des Birgschaftsvertragesgamit

20 v/gl. dazuGriineberg in: Palandt, Kommentar zum BGB, Unwirksam (bzw. nicht einbezogen, soweit man diausel
73. Aufl. 2014, § 307 Rn. 4&chultheiBWuB IV C § 307 fur Uberraschend halt), soweit diese Bestimmungreiden
BGB 1.13.
ZLBGHZ 151, 374 = JA 2003, 91. 24 vgl. auch BGH NJW 2013, 1534 m. Besgchultheily

% Horn, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, NeubearbeMuR 2013, 219; so schon BGHZ 151, 374 = JA 2003, 91
tung 2012, § 765 Rn. 4Bjabersack(Fn. 14), § 765 Rn. 11 ** BGHZ 151, 374 = JA 2003, 91.

m.w.N.; Rohe in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,?° BGHZ 151, 374 = JA 2003, 91.

33. Ed., Stand: 1.11.2014, § 767 Rn. 8 und 10. " Habersack(Fn. 14), § 765 Rn. 111; BGHZ 151, 374 = JA
% BGHZ 151, 374 = JA 2003, 91. 2003, 91.
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Hochstbetrag Ubersteigenden vertraglichen Ansprdels
Glaubigers begriindet. Damit ist eine Haftung defiBdie
Kosten und Zinsen in Hohe von € 500.000,- ausgesshh,
da diese den Hochstbetrag Ubersteigen.

sprechend mit Blick auf den Sicherungszweck degBchnaft
teleologisch zu reduzieren; die Birgschaft wirdzaoeinem
selbstandigen Recht.

Ob darin eine unzulassige geltungserhaltende Rixfukt 2. Durch Aufgabe einer Sicherheit gemanR § 77658

nach 8§ 306 Abs. 1 BGB zu sehen ist, ist zu bezWweifda

Der Anspruch kdnnte jedoch gemalRl § 776 BGB erlasche

zumindest im Wege der ergédnzenden Vertragsausledieng sein, als M die Grundschuld an | zedierte.

Liicke im Burgschaftsvertrag geschlossen werden.KaRr
beide Vertragsparteien ist bei Vertragsschlusslidaugewe-
sen, dass der Birge bei Eintritt des Sicherungsfdiis zu
einem Betrag von € 3,5 Mio. haftet.

2. Forderung

Des Weiteren misste eine Forderung bestehen (Rutgje
sakzessorietat), 8§ 765 Abs. 1, 767 Abs. 1 S. 1 BGB Zeit
des Vertragsschlusses war das Darlehen zwar nati i
W valutiert, so dass kein Anspruch aus § 488 AbS&. D
BGB bestand. Allerdings kdnnen auch kunftige Anspdi
gesichert werden, 8§ 765 Abs. 2 BGB. Voraussetzghdget
diglich, dass die Forderung im Zeitpunkt ihrer HEetising
bestimmt ist, d.h. deren Rechtsboden bereits besiibs
war hier der Fall.

II. Anspruch erloschen

Maoglicherweise ist der Anspruch wieder erloschen.Ble-
tracht kommen allein schuldnerbezogene Einwendundjen
B Uber § 767 BGB geltend machen kann.

1. Durch Léschung des Hauptschuldners

Ein Erléschensgrund konnte sich daraus ergebers des
Hauptschuldner mittlerweile liquidiert und aus detandels-
register geloscht worden ist. Der Loschung (v@398 Abs. 1
FamFG) aus dem Handelsregister ging die Liquidatien
GmbH voraus (8§ 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG), die in deveii-

a) Sicherheit im Sinne des § 776 BGB

Zunéchst misste es sich um eine Sicherheit im Siese
§ 776 BGB handeln. Dort ist durchweg lediglich dede
von akzessorischen Sicherheiten, worunter die Greimadd
gerade nicht fallt' Méglicherweise lasst sich die Norm aber
entsprechend auf nicht-akzessorische Sicherheiterraden.
Dies ist anhand des Sinn und Zwecks der Vorsctuitrmit-
teln. Dieser besteht darin, dem Birgen den Rudkgrif
spruch gegen andere Sicherungsgeber nach der d@génng
des Glaubigers zu sichethDamit hat der Gesetzgeber die
aus der cessio legis gemal 8§ 774 Abs. 1, 401,BAR
folgenden Regressanspriiche im Auge gehabt.

Allerdings kdnnen Ruckgriffsanspriche auch bei nich
akzessorischen Sicherheiten bestehen. Diese fottzam
zwar nicht aus 88 774 Abs. 1, 401, 412 BGB, da derart
weite Interpretation den Wortlautrahmen verlassdirde.
Allerdings wird der in diesen Normen zum Ausdruakrk
mende Rechtsgedanke auch bei der Auslegung (881533,
BGB) entsprechender Rechtsgeschafte zwischen Biirgen
Glaubiger herangezogen. Die Zession wird dann cisild-
rechtliche Ubertragungspflicht des Glaubigers gében
dem Biirgen aus dem Sicherungsvertrag konstrifieie
nachdem, zwischen welchen Parteien der Sicherurtgsge
besteht (Glaubiger-Hauptschuldner, Glaubiger-Blger
beides), kann es sich dann um einen Anspruch ax&mei
Vertrag zugunsten Dritter handeln (§ 328 BGB). Higtr

beendigung miindefd.Dadurch hat die W ihre Rechtssub-demnach in die Vereinbarung zwischen B und M edlehe

jektivitat verloren. Dadurch ist auch die Verbimdilkeit erlo-

Ubertragungspflicht der M hineinzulesen. Bei eiriran-

schen, was sich wegen § 767 Abs. 1 S. 1 BGB authiau spruchnahme des B durch M wirde lediglich eine dog-

Birgschaft auswirkt.
Fraglich ist allerdings, ob 8§ 767 Abs. 1 S. 1 BGB die-

sen Fall Uberhaupt angewendet werden kann. Immeshin

die Léschung eine Folge der Insolvenz des Haupidnhbts,
deren Absicherung die Birgschaft gerade dienetesaler
Birge Ubernimmt fir den Glaubiger auch das Insdsisia
ko. In dieser Konstellation geraten also der Akasss
tatsgrundsatz und der Sicherungszweck der Blrgsohisf
einander in einen Konflikt. Der Sicherungszweck Béirg-
schaft geniel3t hierbei allerdings Vorrang, so dass Aus-
nahme vom Akzessorietatsgrundsatz zu machen ist) das
Erldschen der Hauptforderung auf den Vermogensietés

Schuldners zuriickgeft.§ 767 Abs. 1 S. 1 BGB ist dement-

2 y/gl. dazu BGHZ 137, 153 (157) = NJW 1998, 450.

Zug-Verurteilung des B auf Zahlung gegen Ubertragdar
Grundschuld durch die M erfolgéf.

Folglich handelt es sich bei der Grundschuld une S
cherheit im Sinne des § 776 BGB.

b) Aufgabe der Sicherheit

Die Sicherheit misste von M aufgegeben worden $&ime
Aufgabe in diesem Sinne liegt vor, wenn der Glaabiurch
eine gewollte Handlung auf die Sicherheit selbst, iare

danken des 8§ 254 Abs. 2 InsO (fur den Insolvenzplaies
gilt auch fur andere akzessorische Sicherheiten.

3L vgl. Braun/SchultheifJuS 2013, 973 (973}rtz/Ludwig-
keit, ZJS 2014, 514 (515).

%2 HabersackFn. 14), § 776 Rn. 1.

% BGH NJW 2013, 2508 m. Bespt. SchmidtJuS 2014, 71

29 vgl. im EinzelnenReisch] Insolvenzrecht, 3. Aufl. 2014, (72), m.w.N.;Habersack(Fn. 14), § 774 Rn. 1Grtz/Ludwig-

Rn. 191.

keit ZJS 2014, 514 (515).

30 H.M., vgl. BGH NJW 2003, 1250; BGH NJW-RR 2010,** BGH NJW 2013, 2508 m. Bespt. SchmidtJuS 2014, 71
977;Bllow (Fn. 10), Rn. 971, mit Verweis auf den Rechtsgg2).
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Tilmann Schultheil’

Verwertungsmoglichkeit oder sonst bewusst auf ihreént-

88 864, 866 ZPO, 15 ff. ZVG) zum Zwecke der Realisng

schaftlichen Wert verzichtét.Hier hat M die Sicherheit nur des Anspruchs aus § 1147 keinen héheren Wert aigdmi

temporar Ubertragen. Allerdings ist es mit Blick das Telos
der Norm unerheblich, ob die Sicherheit endgiltighzErl6-
schen gebracht wird oder aus anderen Griinden aublaie
den des urspriinglichen Glaubigers fallt und dakehtmehr
in die Regressmasse des Burgen fallt. Daher kaman &uf-
gabe grundsatzlich auch dann bejaht werden, weanSdi
cherheit an einen Dritten Ubertragen wird, so dassVer-
zicht gegentiber dem Sicherungsgeber nicht zwingefu-
derlich ist®

konnerf?. B hatte wirtschaftlich also maximal einen Ersatz-
anspruch i.H.v. € 1 Mio. realisieren kénnen.

Fraglich ist, ob dieser Betrag noch einmal nach @Gen
danke#® (1) der 8§ 774 Abs. 2, 426 Abs. 1 BGB halbiert
werden muss. Immerhin ware ohne eine entsprechéade
einbarung ein voller Regress der B aus der Grunddch
gegen F ohnehin nicht in Betracht gekommen; vieleire
nur ein anteiliger Ausgleichsanspruch der B i.Hev1,75
Mio. durchsetzbar gewesen, um das Problem des Attt

Dass die Grundschuld der B zum Zeitpunkt der Biirgler Sicherungsgeber zu vermeidémllerdings geht es hier

schaftstibernahme eigentlich gar nicht zur Verflugstamd,
sondern erst spater bestellt wurde, fihrt zu keiagwberen
Ergebnis. Denn uber § 776 S. 2 BGB fallen auch tnaglich
erworbene Sicherheiten in den Kreis der Rechtegrantl
derer ein Blrge Regress nehmen kann.

c) Vereitelung des Birgenregresses

Durch die Aufgabe der Sicherheit musste schlieldieth der
Birgenregress vereitelt worden s&irDies ist nur dann der
Fall, wenn der Birge eine reale und nicht ledighgpotheti-
sche Regressmoglichkeit verliert (entscheidenddass der
Birge Ersatz hatte ,erlangen” und nicht blof3 recht]|ver-

um zwei verschiedene Aspekte: Das Problem des &uédtl
der Sicherungsgeber betrifft allein die rechtlidBieene des
Umfangs der Ausgleichspflicht, wéhrend die Regesssie-
rung eine wirtschaftliche Ebene bertihrt, die von mehtli-
chen Verpflichtung — jedenfalls auBerhalb der Insot des
potenziell Regresspflichtigen — unabhéangig ist.deapoten-
zielle Ausgleichsanspruch des B den wirtschafthealisier-
baren Betrag hier ohnehin Ubersteigt, ist keineuRigtung
des Betrages von € 1 Mio. vorzunehmen.

Demnach ist der Birgenregress durch die Aufgabé&der
cherheit i.H.v. € 1 Mio. vereitelt worden.

langen® kénnerf. Zu prifen ist demnach, inwieweit eind) Rechtsfolgen der Aufgabe
Regress infolge einer Inanspruchnahme mdglich gemvesFraglich ist schlieBlich, ob ein Erléschen der Hiirg
ware. Hatte das aufgegebene Recht zu dem Zeitpimkt, forderung deshalb zu verneinen ist, weil die Grehd&d

welchem es auf den Birgen tUbergegangen wéare beserdi

wieder an M ruckibertragen wurde. Dies wére damri-dé,

einen entsprechenden Ubertragungsanspruch erlaittg, h wenn es sich bei § 776 S. 1 BGB um ein bloRes legs-

keinen wirtschaftlichen Wert, wird der Birge audétht nach

verweigerungsrecht handéttist in § 776 S. 1 BGB dahinge-

§ 776 BGB fre® andernfalls wiirde der Biirge durch diegen eine rechtsvernichtende Einwendung zu sehemevder

Aufgabe einer Sicherheit zugleich ungerechtferpgtile-
giert. So bleibt die Enthaftung des Birgen auf @ésrt des
tatsachlich entgangenen Riickgriffs beschrahkt.

Das Grundstiick hatte bereits zur Zeit der Bestglider
Grundschuld lediglich einen Verkehrswert von € 1oMi
Demnach hatte auch im Falle der Versteigeftinggl.

% Zu den hier vertretenen Auffassungen ausfiihrictz/

Anspruch aus 8§ 765 BGB nicht wiederbegriindet werden
Die h.M. geht seit jeher von einer rechtsvernictiean
Einwendung au$® Dafiir spricht zunachst der Wortlaut der
Norm, der anordnet, dass der Burge ,frei" wird. BdoR
dilatorisch wirkenden Einreden findet sich typisoheise die
Formulierung, dass der Schuldner die Leistung ,etgern”
kdnne (vgl. etwa 8§ 273, 320 BGB). Auch der systisohe
Vergleich mit § 777 Abs. 1 S. 1 BGB spricht fur exinEin-

Ludwigkeit ZJS 2014, 514 (516); BGH NJW 2013, 2508 mwendungstatbestand: Dort ist die Rede davon, dasBidrge
Bespr.K. Schmidt JuS 2014, 71 (72), m.w.N. zur st. Rsprauf Zeit mit Zeitablauf frei wird, wobei insofernweifellos

des BGH.

% Auch an dieser Stelle kann bereits die Rechtsndésr
§ 776 BGB als Leistungsverweigerungsrecht oder Emw
dung erortert werden.

nur ein endgultiges Erldschen der Forderung au858BGB
gemeint sein kann.

2 DazuBraun/SchultheiRJuS 2013, 871 (871).

37 Auch an dieser Stelle ware die Prifung, ob nichf® Eine unmittelbare Anwendung scheitert aufgrund felr

akzessorische Sicherheiten unter § 776 BGB faligiglich
gewesen.

lenden Akzessorietat der Grundschuld sowie deestdndli-
chen Beschréankung des 8 774 Abs. 2 BGB auf ,Mitbiifg

% Habersack(Fn. 14), § 776 Rn. 11; ebenso OLG Bamberggl. aber zum Anwendungsbereich des § 774 Abs. B BG

EWIR 2012, 281 = WM 2012, 691.

39 OLG Bamberg EWIR 2012, 281 = WM 2012, 691.
“0BGH NJW 2013, 2508 (2510), m. Besf. Schmidt JuS
2014, 71 (72).

auchSchultheiRJuS 2014, 143.

“ vgl. zu dieser ganz h.MBiilow (Fn. 10), Rn. 1021 und
238.

% vgl. zu Leistungsverweigerungsrechten aubbrleder/

! Fur einen Ertrag i.R. einer Zwangsverwaltung (vglKarabulut JuS 2014, 102; zu einer parallelen Fallkonstellat

88 146 ff. ZVG) lassen sich dem Sachverhalt keiméaits-
punkte entnehmen, die Eintragung eines (weiteremn
pfandrechts in Gestalt der Zwangshypothek ist sagaulas-
sig, vgl.Braun/Schultheif3Jus 2013, 871 (871), m.w.N.

on Artz/Ludwigkeit ZJS 2014, 514 (517).

4 vgl. die Nachw. BGH NJW 2013, 2508 (2509 f.), ne-B
spr.K. SchmidtJuS 2014, 71 (72Bulow (Fn. 10), Rn. 1008;
ArtzILudwigkeit ZJS 2014 514 (517).
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Des Weiteren widersprache ein durch die Qualifimigr
als Leistungsverweigerungsrecht herbeigefiuihrtem8blezu-
stand dem Gebot der Rechtssicherheit: Der Birgezsol
Wahrung seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheitbsild
wie moglich wissen, ob und in welchem Umfang er gorer
Haftung frei geworden i$t und nicht in einem Zustand der
Ungewissheit verharren missen. Diese Wertung koauci
in § 776 S. 2 BGB zum Ausdruck, da insofern dehtiidrd,
dass eine (wieder) hinzutretende Sicherheit nictareeinge-
tretenen Verlust kompensiert, sondern eine Begijunstj des
Burgen herbeiftihren soll.

Schlielich wiirde der Birge durch ein bloRes Leigtd
verweigerungsrecht auch an der frihzeitigen Sictgeret-
waiger Regressanspriche gehindert werden. Der Biage
im Zweifel bereits vor Falligkeit des Burgschaftspruchs an
den Glaubiger leistef, um sich bereits Regressanspriich

die Falligkeit erst zum August 2014 ein, so dassldm.14
noch die Einrede der mangelnden Falligkeit besteht.

1. Wegfall der Einrede durch Léschung des Hauptsictaus

Etwas anderes konnte sich zunachst aus dem Umstged
ben, dass der Hauptschuldner geléscht wurde. Dhadistc
nach allgemeinen Grundséatzen auch die Hauptforderun
erloschen. Die Burgschaft besteht als quasi-seld&iés
Recht dann weiter fort. Allerdings bedeutet diese Verselb-
standigung der Birgschaft nicht, dass die Forderang
§ 765 BGB jeglichen Bezuges zur erloschenen Hargefo
rung entledigt wirde. Vielmehr wird sie ledigliclom Be-
stand der Hauptforderung entkoppelt und bleibt ibrigen
(d.h. hinsichtlich des Umfanges und der entspredéien
Vertragskonditionen) weiterhin inhaltlich von diessbhén-

§ig. Demnach muss von einer fiktiven Hauptforderanc-

dass der Hauptschuldner nicht zahlen kann. IsSitiberheit
(temporér) nicht im Vermdgen des Glaubigers, kammn d
Birge trotz Leistung an den Glaubiger zum einemtnaaf
die Sicherheit zugreifen und zum anderen lauft efalr, auf
eine nicht bestehende Schuld zu leisten, wenn idieeBheit
endgiiltig wegfallf®

e) Kein Rechtsmissbrauch

Schlie3lich durfte die Berufung auf das Erléschen Bliirg-
schaft gemaR § 776 BGB auch nicht rechtsmissbriincim
Sinne des § 242 BGB sein. Ein Rechtsmissbrauch Vieg
wenn eine Partei ohne schitzenswertes Eigenineeress
achtliche Interessen eines anderen verf8talerdings ist
ein Glaubiger, der eine Sicherheit zum Nachteil B&sgen
aufgibt, gerade nicht schutzbedurftig.

3. Zwischenergebnis

Der Anspruch der M ist daher i.H.v. € 1 Mio. teilae erlo-
schen.

[ll. Anspruch durchsetzbar

Der Anspruch i.H.v. € 2,5 Mio. misste auch durctsat
sein. Burgenbezogene Einreden sind nicht ersithtliorlie-
gend besteht insbesondere keine Einrede der Vdemesikda
sich B nach dem Wortlaut der Burgschaftsurkundéssel
schuldnerisch verbirgt hat, § 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB.
Méglicherweise kann sich B lber § 768 Abs. 1 SGBB
jedoch auf die schuldnerbezogene Einrede der miadeel
Falligkeit (vgl. 8 271 BGB) berufen. Der Darlehdistzah-
lungsanspruch sollte hier zwei Jahre nach Valutigridllig
sein. Die Valutierung erfolgte im August 2012. Dextin trat

“" BGH NJW 2013, 2508 (2510) m. Bespt. Schmidt JuS
2014, 71 (72).

“8 DazuSchultheiRJuS 2014, 143.

49 BGH NJW 2013, 2508 (2510) m. Bespt. Schmidt JuS
2014, 71 (72).

0 BGH NJW 2013, 2508 (2511) m. Bespt. Schmidt JuS
2014, 71 (72).

Durchsetzbarkeit der Birgschaft bestimmt.
Folglich bleibt die Falligkeit der Hauptforderungicé
weiterhin maf3geblich.

2. Wegfall der Einrede infolge der Kiindigung deslErmens

Mdglicherweise hat M die Forderung jedoch noch tagitig
fallig gestellt. M hat gegeniber W die Kundigundlart,
wodurch Falligkeit der Forderung eingetreten seimrite;
inwieweit eine solche Kindigung insolvenzrechtlBéstand
gehabt hétte, sollte nicht erdrtert werdérGrundsétzlich
besteht nur fir Darlehen die Mdéglichkeit einer arttiehen
Kindigung, fur welche keine Laufzeit bestimmt iard. e
contrario § 488 Abs. 3 S. 1 BGB). Haben die Pantéie das
Darlehen eine Zeitbestimmung fir die Ruckzahlungn.ge
§ 488 Abs. 1 S. 2 BGB getroffen (sog. Festdarlehen,z.B.
2 Jahre), ist das ordentliche Kundigungsrecht Krafteiver-
einbarung ausgeschloss&n.

Mdglicherweise konnte die M jedoch auRRerordentlich
kiindigen durch den absehbaren Vermdégensverfall\Vder
Dass dies mdglich bleibt, ergibt sich explizit £490 Abs. 1
BGB. Die M hat erkannt, dass sich die Vermogensiénts-
se der W wesentlich verschlechtert haben. Folgheh eine
aul3erordentliche Kiindigung méglich.

Der Anspruch ist damit auch durchsetztar.

IV. Ergebnis
M kann von B Zahlung i.H.v. € 2,5 Mio. verlangen.

*1 BGH NJW 2003, 1250.

%2 pProblematisch waren insoweit die §§ 129 Abs. 13 13
Abs. 1 InsO.

>3 K. P. Bergerin: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2012, 8§ 488 Rn. 224.

> Die Falligkeit der Zinsen folgt aus § 488 Abs. GB.
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Fortgeschrittenenklausur: Der verpasste Aufstieg

VVon Wiss. Mitarbeiter Markus Philipp, Leipzig*

Die Klausur ist als fiinfstindige Ubungsklausur zur Vorberei-
tung auf die Erste Juristische Priifung konzipiert und wurde
im Rahmen des Leipziger Examensklausurenkurses (LEO)
gestellt. 27 % der Arbeiten wurden mit mangelhaft bewertet.
Der Durchschnitt betrug 5,91 Punkte. Die Schwierigkeit der
Klausur besteht drin, Grundwissen (Schadensersatz aus Ver-
trag und Delikt, Kausalitdt und Zurechnung) auch in einer
unbekannten Einkleidung anwenden zu kénnen. Wegen des
Umfangs der Klausur ist eine richtige Schwerpunktsetzung
unerlasslich. Der Losungsvorschlag geht erheblich tber das
hinaus, was im Rahmen einer finfstiindigen Klausur erwartet
werden kann.

Sachverhalt

F ist treuer und leidgeprifter Anhénger des Fullballvereins
SV e.V. Nach vielen Jahren der Zweitklassigkeit bietet sich
diesem nun zum Saisonende die Mdglichkeit, wieder in die 1.
Liga aufzusteigen. Hierzu muss der SV allerdings am Sams-
tag das letzte Saisonspiel im eigenen Stadion gegen den di-
rekten Konkurrenten Einheit gewinnen.

F, der die seligen Erstligazeiten nur aus Erzéhlungen im
Fanblock kennt, brennt auf das Spiel und bereitet sich akri-
bisch auf den Samstag vor. Bereits am Mittwoch kauft er sich
an der Stadionkasse, welche mit einer Angestellten des Ver-
eins besetzt ist, seine Eintrittskarte. An der Scheibe des Ti-
cketschalters hangt in Sichththe ein Aushang, der mit ,,Nut-
zungsbedingungen* Uberschrieben ist und der u. a. folgende
Regelung enthélt:

8 11: Jeder Zuschauer hat sich innerhalb des Stadions so
zu verhalten, dass der Spielbetrieb nicht beeintrachtigt
wird und er sich oder andere nicht geféahrdet. Insbesonde-
re untersagt sind das Mitfiihren und Verwenden von Feu-
erwerkskdrpern sowie das Werfen von Gegenstanden.

Am Samstagmorgen kommen F Bedenken, ob die handge-
malten Transparente fur den Support gentigen. Er uberlegt
sich daher fr den Fall, dass der SV in Riickstand geraten und
daher besondere Unterstitzung notwendig werden sollte,
noch etwas ,,Handfestes".

Hierzu wendet er sich an B, von dem er weil3, dass dieser
ihm Boller und sog. bengalische Feuer beschaffen kann.
Nachdem F dem B seinen Plan erldutert hat, berreicht ihm
dieser ein Sortiment mit Bollern und Fackeln. F gelingt es,
diese ins Stadion zu bringen, weil der Verein zu wenige Ord-
ner eingesetzt hat. Diese kontrollieren zudem wegen des
Besucheransturms nur oberflachlich. Bereits weit vor Anpfiff
unterstiitzt F mit Schal, Plakat und lauter Stimme seinen SV.
Als die Partie dann endlich beginnt, zeigt sich schnell, dass
der Aufstiegsdruck heute die Beine der SV’ler l&hmt. Zwar

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fir Burgerli-
ches Recht und Zivilprozessrecht von Prof. Dr. Ekkehard
Becker-Eberhard an der Juristenfakultdt der Universitét
Leipzig und Rechtsanwalt in Leipzig.

koénnen sie die Angriffe von Einheit zundchst noch abwehren,
in der 20. Minute ist es aber soweit und es fallt das 1:0 fir
Einheit. Als kurz vor der Halbzeit der Schiedsrichter (S) auf
Elfmeter fir Einheit entscheidet und sich der Schiitze die
Gelegenheit zum 2:0 nicht entgehen lasst, schwankt der Ge-
mitszustand von F zwischen Wut und Enttduschung. Beides
richtet sich zunédchst gegen den Schiedsrichter. Diesen be-
schimpft F auf dem Weg in die Halbzeitpause fur S und alle
in der Nahe befindlichen Zuschauer gut hérbar mit: ,,Du
gekauftes Arschloch! An deiner Stelle wére ich ganz vorsich-
tig. Wenn du mit deiner Schieberei so weiter machst, kann
ich fir nichts garantieren. Ich weil3, wo du wohnst und wo
dein Auto steht*.

Zu Beginn der zweiten Halbzeit setzt F dann seinen
»handfesten“ Plan in die Tat um. Zunéchst wirft er zwei leis-
tungsstarke Béller in den Innenraum des Stadions, wo diese
direkt neben einem dort vom Verein eingesetzten Ordner O
explodieren. Dieser erleidet daraufhin einen Riss im Trom-
melfell. Sodann entziindet F in seiner Hand zwei bengalische
Feuer und hillt den Fanblock fur ca. zwei Minuten in dichten
Rauch. Hierbei erleidet der direkt neben F stehende Dauer-
karteninhaber X eine schwere Rauchvergiftung. Kurz darauf
wird F von mehreren Polizisten gegriffen und nach Feststel-
lung der Personalien aus dem Stadion verwiesen, sodass ihm
wenigstens erspart bleibt, die 1:7 Niederlage des SV mit
ansehen zu mussen.

Allerdings geht der Stadionbesuch in die Verlangerung:
Zunéachst bekommt F Post von Rechtsanwalt R, der den S
vertritt. Dieser verlangt im Namen seines Mandanten die
Zahlung einer Entschidigung wegen der AuRerung in der
Halbzeit sowie die Unterlassung solcher oder ahnlicher Aus-
sagen. S pfeife regelmaRig Spiele des SV und wolle so etwas
nicht noch einmal erleben. Die Beschuldigungen seien halt-
los, da, was zutrifft, die Entscheidungen des S im Spiel rich-
tig gewesen seien und S auch sonst in keinerlei Zusammen-
hang mit Spielmanipulationen stehe. F ist erbost Uber diese
Dreistigkeit, man miusse doch wenigstens im Stadion mal
seine Meinung sagen dirfen.

Doch damit nicht genug. Das Sportgericht des Fulball-
verbandes, dem der SV, ebenso wie alle anderen Vereine der
1. und 2. Liga, angehort, verhangt aufgrund der von F verur-
sachten Vorfdlle gegen den SV eine Geldstrafe von
€ 20.000,-. Zwar betragen die Strafen fur derartige Vergehen
sonst nur € 10.000,-, allerdings gab es in der Saison bereits
einen dhnlichen Vorfall, mit dem F aber nichts zu tun hatte.
Es handelt sich daher nun um einen Wiederholungsfall, der
harter bestraft wird. Der SV méchte F nun in Regress neh-
men, schlieRlich habe dieser ja die Strafe erst ausgeldst. F
meint hingegen, ihn gehe es nichts an, wenn sich der SV
intern gegeniuber dem Verband bei bestimmten Vorfallen zu
Strafzahlungen verpflichte. AuBerdem wolle der Verband
nicht den Fan, sondern den Verein disziplinieren. Schlieflich
treffe den SV als Veranstalter die Pflicht, die erforderlichen
Sicherheitsvorkehrungen einzuhalten. Vor allem konne es
nicht zu seinen Lasten gehen, dass vor ihm schon ein anderer
geziindelt habe.
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Der verletzte Ordner verlangt von B, der durch Befragung
des F ausfindig gemacht werden konnte, Ersatz fiir die Fahrt-
kosten seiner langjahrigen Freundin (€ 280,-, € 20,- pro Tag),
die ihn, um die Genesung zu unterstiitzen, wéhrend seines 2-
wochigen Krankenhausaufenthalts téglich besucht hat. B
wendet ein, dass, auch wenn nach Meinung der Arzte regel-
maRige Besuche forderlich seien, O 30 und nicht 13 Jahre alt
sei und daher auch mal ohne seelischen Beistand auskommen
misse. AulRerdem habe er seiner Freundin die Fahrtkosten ja
selbst nicht zahlen missen. B (berlegt, ob er fur den Fall,
dass er an O bezahlen muss, sich bei F wenigstens teilweise
schadlos halten kann.

X verlangt vom SV Ersatz seiner Heilbehandlungskosten
i.H.v. € 3.000,-, da dieser das Inferno durch seine laschen
Kontrollen erst ermdglicht habe.

Fallfragen

1. Kann der SV von F Zahlung der € 20.000,- verlangen?

2. Kann O von B Zahlung von € 280,- verlangen?

3. Kann B, eine Zahlung an O unterstellt, bei F Regress
nehmen?

4. Hat X gegen den SV Anspruch auf Ersatz seiner Heil-
behandlungskosten?

5. Bestehen die im Sachverhalt angesprochenen Ansprii-
che des S gegen F? Unterstellt, S kann von F Unterlassung
verlangen: Wie wadre dieser Anspruch zu vollstrecken? Wor-
auf sollte R hier bei der Antragstellung im Prozess achten?

Bearbeitervermerk

Alle Vereine der 1. und 2. FuRballliga geh6ren einem Ver-
band an und missen sich, damit sie am Spielbetrieb teilneh-
men koénnen, dessen Satzung unterwerfen. Diese sieht vor,
dass der Verein u. a. fir Fehlverhalten seiner Anhénger ein-
zustehen hat, selbst wenn ihn kein eigenes Verschulden trifft.
Hierdurch soll der Verbandszweck von Gewaltfreiheit und
Fairplay im Fulball gesichert und der Verein zu entsprechen-
den praventiven MaBnahmen angehalten werden. Das Sport-
gericht des Verbandes kann den Verein dann bspw. mit einer
Geldstrafe belegen. Diese ist im Wiederholungfalle hoher. Es
ist zu unterstellen, dass Rechtsmittel des SV gegen die sport-
gerichtliche Entscheidung keine Aussicht auf Erfolg gehabt
héatten.

Beim Abbrennen sog. bengalischer Feuer kommt es zu
einer dichten und intensiven Rauchentwicklung. Die sehr
helle Flamme kann Temperaturen von bis zu 2.500°C errei-
chen.

Lésungsvorschlag

Frage 1: Anspruch des SV gegen F auf Zahlung von
€ 20.000,-

I. SV gegen F auf Zahlung von € 20.000,- aus § 280 Abs. 1
BGB

Der SV koénnte gegen S einen Anspruch auf Zahlung von
€ 20.000,- aus § 280 Abs. 1 BGB haben.

1. Schuldverhaltnis, § 280 Abs. 1 S. 1 BGB

Zwischen dem SV und F misste ein Schuldverhéltnis beste-
hen, § 280 Abs. 1 S. 1 BGB. In Betracht kommt hier ein
zwischen dem SV und F geschlossener Vertrag.

a) Vertragsschluss, §§ 145 ff. BGB

Die fur den Vertragsschluss erforderlichen ibereinstimmen-
den Willenserklarungen wurden am Mittwoch vor dem Spiel-
tag an der Stadionkasse abgegeben. Der SV e.V.' wurde
hierbei durch den Vorstand, §§ 164 Abs. 1 S. 1, Abs. 3, 26
Abs. 1 S. 2 BGB, dieser wiederum durch die Angestellte,
§ 164 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 BGB, vertreten. Da die Angestellte
vom Verein an der Stadionkasse eingesetzt wird, kann man
wenigstens von einer konkludent erteilten Innenvollmacht
nach § 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB ausgehen. Dass die Angestellte
die Willenserklarung fiir den SV abgibt, ergibt sich jedenfalls
aus den Umstanden, § 164 Abs. 1 S. 2 BGB.

b) Vertragstyp/Vertragsinhalt®

Fraglich ist, welche Pflichten sich aus dem Vertrag fir die
Parteien ergeben. Der dem Stadionbesuch zugrundeliegende
Vertrag kann als Zuschauer- oder Besuchervertrag bezeichnet
werden.® Der Zuschauer verpflichtet sich zur Zahlung des
Eintrittsgeldes, der Veranstalter zur Organisation und Durch-

! Ob Bundesligavereine iberhaupt Idealvereine nach § 21
BGB sein konnen, ist umstritten. Daftr Ellenberger, in: Pa-
landt, Kommentar zum BGB, 74. Aufl. 2015, § 21 Rn. 7; a.A.
Reuter, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012,
§ 22 Rn. 44 m.w.N.

2 Die folgenden Ausfiihrungen kénnen sowohl hier als auch
unter ,,Pflichtverletzung* vorgenommen werden. Eine kurze
Einordnung des Vertrages sollte erfolgen, auch wenn dies fiir
die weitere Ldsung nicht zwingend erforderlich ist. Keines-
falls durfen die Ausfihrungen aber zu umfangreich geraten,
da es fir die hier zu prifenden Sekundéranspriiche im Ergeb-
nis irrelevant ist, welche Primérleistungen im Einzelnen be-
stehen. Zwar ergeben sich Umfang und Intensitét der Neben-
pflichten aus dem jeweiligen Schuldverhaltnis selbst (Medicus/
Lorenz, Schuldrecht I, 20. Aufl. 2012, Rn. 507). Die Schutz-
pflichten des F bestehen aber, unabhéngig von der Zuordnung
des Vertrages oder einzelner Pflichten zum Werk-, Miet- oder
gar Dienstvertrag (hierzu Koller, RdA 1982, 47), gleicherma-
Ren. Zudem ergibt sich vorliegend die Pflicht bereits aus § 11
NB, sodass auf § 241 Abs. 2 BGB nicht mehr zuriickgegrif-
fen werden muss.

® Piel/Buhl, KSzW 2013, 278; ausfiihrlich Schulze, Jura 2011,
481 (insh. 483).
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fuhrung der Veranstaltung sowie zur Bereitstellung eines
Sitz- oder Stehplatzes. Letzteres dient lediglich dazu, dass der
Zuschauer die Veranstaltung verfolgen kann. Fir die Qualifi-
kation des Vertrages ist die im Vordergrund stehende Organi-
sationsleistung, die insgesamt den Wettkampf ermdglicht,
maligebend. Dieser stellt als eine unkdrperliche Werkleistung
den konkret geschuldeten Erfolg dar.* Der Zuschauer- oder
Besuchervertrag ist daher ein Werkvertrag (8§ 631 ff. BGB)
mit mietvertraglichen Elementen.’

c) Zwischenergebnis

Der SV und F haben einen Zuschauervertrag geschlossen,
sodass zwischen ihnen das erforderliche Schuldverhaltnis
besteht.

2. Pflichtverletzung, § 280 Abs. 1 S. 1 BGB

F misste eine ihn treffende Pflicht aus dem Zuschauervertrag
verletzt haben, § 280 Abs. 1 S. 1 BGB.

a) Pflicht aus dem Schuldverhaltnis, § 280 Abs. 1 S. 1 BGB
aa) Pflicht aus § 11 der Nutzungsbedingungen

Eine vertragliche Pflicht des F kdnnte sich aus § 11 der Nut-
zungsbedingungen (NB) ergeben. Dazu misste diese Be-
stimmung Vertragsbestandteil geworden sein. Hierzu ist
erforderlich, dass sie gemaR § 305 Abs. 2 BGB wirksam in
den Vertrag einbezogen wurde.

(1) AGB gemaR § 305 Abs. 1 BGB

Bei § 11 NB handelt es sich um AGB, da diese fir eine Viel-
zahl von Ticketverk&ufen vorformuliert sind, um den Inhalt
des Zuschauervertrages zu bestimmen. Diese wurden auch
vom SV gestellt, da dieser die Einbeziehung einseitig und
diskussionslos veranlasst hat.® Dass der SV die AGB gestellt
hat, ergibt sich zudem aus der Fiktion des § 310 Abs. 3 Nr. 1
BGB. Der hierfiir erforderliche Verbrauchervertrag liegt vor,
da sich ein FuRballverein wesentlich durch Ticketverk&ufe
finanziert und bei diesem Geschéft gegeniiber dem Verbrau-
cher7F (8 13 BGB) mithin als Unternehmer (§ 14 BGB) auf-
tritt.

(2) Einbeziehung in den Vertrag, § 305 Abs. 2 BGB

8 11 NB miisste auch in den Vertrag einbezogen worden sein,
§ 305 Abs. 2 BGB. Der nach § 305 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 BGB
erforderliche ausdriickliche Hinweis auf die NB ist nicht
erfolgt. Der Hinweis kénnte aber durch deutlich sichtbaren
Aushang am Orte des Vertragsschlusses erfolgt sein, § 305
Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 BGB. Ein derartiger Hinweis genligt aber

% Schulze, Jura 2011, 481 (484); Piel/Buhl, KSzW 2013, 278.

> Schulze, Jura 2011, 481 (484); Piel/Buhl, KSzW 2013, 278;
Weller, NJW 2007, 960 (961).

® stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 15. Aufl. 2014,
§ 305 Rn. 6.

" Zur Einordnung des Idealvereins in die §§ 13, 14 BGB
siehe Micklitz, in: Minchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2012, 8 13 Rn. 13 und § 14 Rn. 8.

nur, wenn ein ausdriicklicher Hinweis wegen der Art des
Vertragsschlusses nur unter unverhaltnismaRigen Schwierig-
keiten mdéglich ist. Solche sind nach h.M. auch dann gegeben,
wenn zwar aufgrund des personlichen Kontaktes zwischen
den Parteien ein Hinweis theoretisch moglich wére, dieser
aber den Vertragsschluss, weil es sich um ein Massengeschéft
handelt, unnétig erschweren wiirde.®? Beim Verkauf von Ti-
ckets fir ein FuRballspiel liegt ein solches Massengeschéft
vor, da es den Ablauf des Verkaufsvorgangs unverhéltnismé-
Rig behindern wirde, wenn bei jedem Geschéft auf die AGB
hingewiesen werden muisste.’

Der Aushang misste deutlich sichtbar gewesen sein.
Hierzu ist erforderlich, dass er dem Kunden ins Auge fallt
und nicht tibersehen werden kann.'® Hier war der Aushang in
Sichthéhe angebracht, sodass er deutlich zu erkennen war.**

Weiterhin musste F die Mdglichkeit gehabt haben, in zu-
mutbarer Weise vom Inhalt der AGB Kenntnis zu nehmen,
8§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB. Bei einem Vertragsschluss unter
Anwesenden ist hierfur erforderlich, dass der Verwender die
AGB vorlegt oder die Vorlage der Bestimmungen anbietet.'?
Durch den gut sichtbaren Aushang ist der SV dem nachge-
kommen.

Das gemaR § 305 Abs. 2 BGB a.E. erforderliche Einver-
stdndnis des F mit der Geltung der AGB hat dieser konklu-
dent durch den Kauf der Karte zum Ausdruck gebracht, da
dieses Verhalten bei vorheriger Erfiillung der Nr. 1 und Nr. 2
gemé&R 8§88 133, 157 BGB aus Sicht eines objektiven Empfén-
gers als Einverstandnis zu verstehen war."

(3) Inhaltskontrolle

§ 11 NB ist auch wirksam, da Verstole gegen die 88 307 -
309 BGB nicht ersichtlich sind.

(4) Zwischenergebnis

Aus 8§ 11 NB ergibt sich die Pflicht des F, den Spielbetrieb
nicht zu beeintrachtigten und andere nicht zu gefahrden.**

8 Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 74. Aufl.
2015, § 305 Rn. 29.

® Bei restriktiver Auslegung ist hier mit eingehender Begriin-
dung auch eine andere Auffassung vertretbar.

10 Becker, in: Beck‘scher Online-Kommentar zum BGB,
Ed. 33, Stand: 1.8.2014, § 305 Rn. 51.

1 Da hier der Text der Nutzungsbedingungen ausgehéangt
wurde, kommt es auf den Streit, ob es genligt, dass der Aus-
hang einen Hinweis auf die AGB enthdlt (so die h.M., vgl.
Gruneberg [Fn. 8], 8 305 Rn. 29) oder der Aushang die AGB
selbst umfassen muss (so Stadler [Fn. 6], 8 305 Rn. 13), nicht
an.

12 Griineberg (Fn. 8), § 305 Rn. 32.

3 vgl. hierzu Griineberg (Fn. 8), § 305 Rn. 41.

! Die AGB-Priifung kann auch deutlich kiirzer gefasst wer-
den. Die einschl&dgigen Normen sollten aber genannt und das
Vorliegen der Voraussetzung kurz festgestellt werden (Fest-
stellungsstil).
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bb) § 241 Abs. 2 BGB

Unabhéngig von der sich aus § 11 NB ergebenden Pflicht des
F konnten sich Schutzpflichten bereits aus § 241 Abs. 2 BGB
ergeben. Nach dieser Vorschrift ist jeder Teil nach dem Inhalt
des Schuldverhdltnisses zur Ruicksicht auf die Rechte,
Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils verpflichtet.
Dabei ergeben sich Umfang und Intensitat der Nebenpflich-
ten aus dem jeweiligen Schuldverhaltnis selbst.”> Allgemein
hat der Schuldner die Pflicht, das Integritatsinteresse des
Gléubigers nicht zu verletzen. Im Rahmen eines Zuschauer-
vertrages ergibt sich aus § 241 Abs. 2 BGB die Pflicht des
Zuschauers, alles zu unterlassen, was den ungestérten Ablauf
des Spieles gefahrdet.*®

cc) Zwischenergebnis

Sowohl aus 8 11 NB als auch aus § 241 Abs. 2 BGB ergibt
sich, dass F alles zu unterlassen hat, was den Spielablauf
geféhrdet.

b) Verletzung der Pflicht'’

Diese Pflicht miisste F verletzt haben. Eine Pflichtverletzung
liegt vor, wenn das Verhalten des Schuldners vom objektiven
Pflichtenprogramm des Schuldverhaltnisses abweicht.'® In-
dem F die Boller in den Innenraum des Stadions geworfen
und das bengalische Feuer abgebrannt hat, hat er die sich aus
8 11 NB sowie aus § 241 Abs. 2 BGB ergebenden Pflichten
aus dem Schuldverhaltnis verletzt.

3. Vertretenmiissen, § 280 Abs. 1 S. 2 BGB

F musste die Pflichtverletzung zu vertreten haben. Zu vertre-
ten hat der Schuldner Vorsatz und Fahrl&ssigkeit, wenn eine
strengere oder mildere Haftung nicht bestimmt ist, § 276
Abs. 1 BGB. Vorséatzliches Handeln ist gegeben, wenn der
Handelnde den pflichtwidrigen Erfolg vorausgesehen und in
seinen Willen aufgenommen hat.’® F wusste, dass es durch
das Zunden der Boller und Fackeln zu erheblichen Stérungen
kommen wirde und handelte mithin vorsatzlich. Zudem wird
das Vertretenmussen des F nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB ver-
mutet. Tatsachen, mit denen F diese Vermutung wiederlegen
kénnte, sind nicht ersichtlich.

4. Kausaler Schaden, § 280 Abs. 1 S. 1 BGB
a) Schaden

Dem SV misste auch ein Schaden entstanden sein. Ein Scha-
den ist jede unfreiwillige Einbule, die jemand an Lebensgi-

1> Medicus/Lorenz (Fn. 2), Rn. 507.

8 OLG Rostock NJW 2006, 1819 (1820); AG Lingen NJW-
RR 2010, 757 (758); Pommerening, SpuRt 2012, 187 (188);
Mahrzahn, ZJS 2010, 428 (436).

" Es ist ebenso gut moglich, die Pflicht und deren Verletzung
zusammen zu prifen.

8 Medicus/Lorenz (Fn. 2), Rn. 337; Lorenz, JuS 2007, 611
(612).

¥ BGH NJW-RR 2012, 404; Griineberg (Fn. 8), § 276
Rn. 10; Lorenz, JuS 2007, 611 (612).

tern wie Gesundheit, Ehre, Eigentum oder Vermdégen erlei-
det.?’ Der Verein wurde vom Sportgericht des Verbandes zur
Zahlung einer Strafe in Héhe von € 20.000,- verurteilt, wo-
durch der SV eine VermdgenseinbulRe erlitten hat. Ein Scha-
den liegt mithin vor.

b) Kausalitat des Schadens

Fraglich ist jedoch, ob dieser Schaden durch die Pflichtver-
letzung des F verursacht worden und ihm zurechenbar ist.*

aa) Kausalitat i.e.S.

Voraussetzung fur die Zurechnung ist zundchst, dass zwi-
schen der Pflichtverletzung und dem Schaden Kausalitat im
naturwissenschaftlichen Sinne besteht. Dies ist der Fall, wenn
die Pflichtverletzung nicht hinweggedacht werden kann, ohne
dass der Schaden in seiner konkreten Gestalt entfiele.?? Die
Handlung des F war flr die Zahlungsverpflichtung des Ver-
eins kausal, da das Werfen der Béller und das Abrennen der
Fackel nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass die im
Urteil ausgesprochene Zahlungsverpflichtung wegfalit.

bb) Adaquanz

Die Zurechnung des Schadens koénnte aber unter dem Ge-
sichtspunkt der Adaquanz aus Wertungsgriinden ausscheiden.
Nur Kausalverldufe, bei denen die Mdglichkeit des Scha-
denseintritts nicht aulerhalb jeder Wahrscheinlichkeit liegt,
kénnen eine Haftung begriinden.”® Dass Vereine aufgrund
von Fan-Fehlverhalten zu Zahlungen verurteilt werden, ist
jedoch dessen regelmaRige Folge, sodass dieser Schaden
nicht auBerhalb jeder Wahrscheinlichkeit liegt.?*

Etwas anderes kdnnte sich jedoch daraus ergeben, dass
der Schaden nicht bereits durch die Handlung des F, sondern
erst durch die daran anknipfende Verurteilung durch das

20 Griineberg (Fn. 8), Vor § 249 Rn. 9; Staake, Gesetzliche
Schuldverhéltnisse, 2014, § 11 Rn. 4 f.

2! Hier liegt ein Schwerpunkt der Klausur. Es ist jedoch nicht
erforderlich das Spezialproblem zu kennen. Aufgabe ist es
vielmehr, die im Sachverhalt enthaltenen Andeutungen/
Meinungen rechtlich zu werten und an einer zutreffenden
Stelle anzusprechen. Anhaltspunkt kann dabei die ,klassi-
sche* Kausalitatsprifung sein, die von der naturwissenschaft-
lichen Kausalitidt ausgeht und bei der Adaquanz und dem
Schutzbereich der Norm normative Einschrénkungen disku-
tiert. Der konkrete Priifungsort ist letztlich unerheblich. Es ist
auch ein Aufbau denkbar, der zundchst die naturwissen-
schaftliche Kausalitit bejaht und dann unter dem Gesichts-
punkt ,,Aufhebung der Zurechnung* die verschiedenen Prob-
leme anspricht (so Pommerening, SpuRt 2012, 187 [189]).

2 BGH NJW 2011, 2960 (2963); Oetker, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 249 Rn. 103.

2 Griineberg (Fn. 8), Vorb v § 249 Rn. 26.

24 MaBgeblich fiir die Beurteilung ist die ex-ante-Sicht eines
optimalen Beobachters, Griineberg (Fn. 8), Vor § 249
Rn. 27; Oetker (Fn. 22), § 249 Rn. 111. Etwas missverstand-
lich daher OLG Rostock NJW 2006, 1819 (1820), wo kon-
kret auf den Beklagten abgestellt wird.
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Sportgericht entstanden ist und es sich damit um einen mit-
telbaren Schaden handelt. Das Hinzutreten anderer Umstande
(hier die Verurteilung) fihrt jedoch nur dann zu einem Weg-
fall der Haftung, wenn die Zweitursache im Hinblick auf den
Schaden so stark in den Vordergrund tritt, dass die Erstursa-
che vollstandig verdrangt wird.?> Dies ist hier aber nicht der
Fall, da sich in der sportgerichtlichen Verurteilung gerade
eine der Gefahren verwirklicht hat, die F durch seine Hand-
lung gesetzt hat.

cc) Hoherer Schaden wegen Wiederholungsfall®®

Fraglich ist, ob F auch fiir den Teil des Schadens einzustehen
hat, der sich daraus ergibt, dass es sich um einen Wiederho-
lungsfall handelt. Das Verhalten des F wird grundséatzlich nur
mit € 10.000,- geahndet. Die weiteren € 10.000,- ergeben sich
daraus, dass der Verein (bzw. dessen Anhénger) bereits vor-
her ,,auffallig“ geworden sind. In Féllen, in denen eine Vor-
schadigung des Geschédigten dazu geflihrt hat, dass der
durch die schadigende Handlung verursachte Schaden groRer
ist, als er es ohne diese VVorschadigung wére, hat der Schadi-
ger grundsatzlich fiir den gesamten Schaden einzustehen.”
Dies ergibt sich bereits aus dem Grundsatz der Aquivalenz,
wonach grundsétzlich alle Ursachen gleichwertig sind.?® Eine
unverhéltnisméalig weite Zurechnung wird tber die Lehre
von der Adéquanz und/oder vom Schutzzweck der Norm
korrigiert. Addquanz ist aber vorliegend gegeben, da auch
eine Verurteilung unter Einbeziehung friherer Strafen nicht
auBerhalb jeder Wahrscheinlichkeit liegt.

dd) Schutzzweck der Norm

Weiterhin misste der Schaden nach Art und Entstehungswei-
se vom Schutzzweck der verletzten Norm umfasst sein. Im
Vertragsrecht ist hierzu erforderlich, dass die verletzte Ver-
tragsbestimmung gerade den Eintritt des eingetretenen Scha-
dens verhindern sollte.”® Problematisch ist hier, dass die Ver-
bandsstrafe zundchst den Verein treffen und diesen zu einem
Verhalten anhalten soll, das die sichere Durchfiihrung des
FuBballspiels gewahrleistet. Teilweise wird vertreten, dass
dieser Zweck vereitelt werden konnte, wenn der Verein die
gesamte Strafe auf den Schédiger umlegen kdnnte. Daher sei
von einem redlichen Vertragspartner (hier der Verein) nicht

% Qetker (Fn. 22), § 249 Rn. 142 f. Die Zurechnung mittelba-
rer Schaden wird oft unter dem Schlagwort ,,Unterbrechung
des Kausalzusammenhangs“ diskutiert. Dies ist begrifflich
nicht exakt, da es nicht um die Aufhebung der naturwissen-
schaftlichen Kausalitat sondern um deren Beschrankung aus
Wertungsgesichtspunkten geht, vgl. Oetker (Fn. 22), § 249
Rn. 142.

% Hierzu Pommerening, SpuRt 2012, 187 (189).

2 BGH NJW-RR 2005, 897 (898); OLG Rostock NJW 2006,
1819 (1821); Oetker (Fn. 22), § 249 Rn. 138.

% BGH NJW-RR 2005, 897, (898); Griineberg (Fn. 8), Vor
§ 249 Rn. 25; Staake (Fn. 20), § 8 Rn. 198.

% OLG Rostock NJW 2006, 1819 (1820); Oetker (Fn. 22),
8 249 Rn. 123; Griineberg (Fn. 8), Vorb v § 249 Rn. 29;
Pommerening, SpuRt 2012, 187 (189).

zu erwarten, dass dieser die Verpflichtung, die ihn gegeniiber
dem Verband treffe, (implizit) auf den Zuschauer Gberwélzen
wolle. Die vertragliche Regelung (8 241 Abs. 2 BGB) konne
daher auch nicht diesen Schutzzweck haben.® Hiergegen
lasst sich jedoch zundchst anflihren, dass § 241 Abs. 2 BGB
Vermogensinteressen des SV umfassend schiitzt. Eine Ein-
schriankung, die bestimmte Schéden ausschlieRt, 1asst sich
nicht damit begriinden, dass die Uberwalzung unredlich ist.*!
Es ist im Gegenteil ein Interesse des Vereins erkennbar, die
Zuschauer zu einem Verhalten anzuhalten, welches ihn von
Zahlungsverpflichtungen freihdlt. Zudem tragt allein der
Verein das Risiko, die Summe beim Zuschauer eintreiben zu
kénnen (Insolvenzrisiko). Schlieflich hat es die von der Ver-
bandsstrafe bezweckte praventive Wirkung, wenn Schadiger
damit rechnen miissen, dass die Vereine sich bei ihnen schad-
los halten.®® Der Schaden ist daher vom Schutzzweck der
Norm erfasst (a.A. vertretbar).

c) Ergebnis

Der eingetretene Schaden beruht in voller Hohe auf der
Pflichtverletzung des F (a.A. selbstverstandlich vertretbar).

5. Mitverschulden, § 254 BGB

Fraglich ist, ob der Schadensersatzanspruch unter dem Ge-
sichtspunkt des Mitverschuldens nach § 254 BGB zu kiirzen
ist.

a) Zu wenige Ordner

Ein Mitverschulden des SV konnte darin zu sehen sein, dass
der Verein zu wenige Ordner eingesetzt hat und es F dadurch
ermoglicht wurde, die Boller und Fackeln mit ins Stadion zu
bringen. Fraglich ist aber, ob dieses Verhalten des SV (ber-
haupt beriicksichtigt werden kann, da bei Vorsatz des Sché-
digers ein fahrl&ssiges Mitverschulden bei der Schadensent-
stehung vollstandig zuriicktreten soll.*®* Dem kann jedoch
entgegengehalten werden, dass § 254 BGB als Rechtsfolge
eine Abwégung anordnet, bei welcher zuerst die beiderseiti-
gen Verursachungsbeitrdge, erst danach das Verschulden
maRgeblich sind.** Es ist daher vorzugswiirdig, im Hinblick
auf die Besonderheiten der Verbandsstrafe und unter Ber{ick-
sichtigung des Umstandes, dass durch den Einsatz zu weniger
Ordner die Wahrscheinlichkeit der Schadensentstehung deut-
lich erhdht wurde, eine Mitverantwortung des Vereins zu
bejahen (a.A. selbstverstandlich vertretbar).®

% S0 das LG fiir ZRS Wien SpuRt 2012, 198 (199). Hierzu
Pommerening, SpuRt 2012, 187 (189); vgl. auch OLG Ros-
tock NJW 2006, 1819 (1820).

%! Pommerening, SpuRt 2012, 187 (189).

%2 pommerening, SpuRt 2012, 187 (189).

¥ OLG Rostock NJW 2006, 1819 (1821); Oetker (Fn. 22),
§ 254 Rn. 112.

% Griineberg (Fn. 8), § 254 Rn. 58 f.; Wandt, Gesetzliche
Schuldverhéltnisse, 6. Aufl. 2014, 8 27 Rn. 8.

% Siehe auch Piel/Buhl, KSzW 2013, 278 (284 f.), die aus
den Satzungsregelungen des Verbandes eine Vermutung der
Verantwortlichkeit fir den Verein ableiten.
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b) Wiederholungsfall

Auch aus dem Umstand, dass die Strafe wegen eines Wieder-
holungsfalls héher ausgefallen ist, konnte sich ein Mitver-
schulden begriinden lassen. In der Literatur wird teilweise
angenommen, dass dann, wenn die Strafe ber den norma-
lerweise verhangten Betrag (hier: € 10.000,-) hinausgeht,
auch das Vorverhalten des Vereins bestraft wird. Dem Verein
wird vorgeworfen, aus den Vorféllen in der Vergangenheit
nicht die notwendigen Konsequenzen gezogen zu haben. In
Hohe des den Normalbetrag tibersteigenden Anteils treffe den
Verein dann ein Mitverschulden.®® Die Rechtsprechung
nimmt hingegen auch bei den Wiederholungsfallen kein
Mitverschulden an, da eine besondere Schadensanfélligkeit
des Geschadigten den Schadiger nicht entlaste.*” Dies er-
scheint im Ergebnis vorzugswirdig, da Verursachungsbeitré-
ge in die Gesamtabwagung eingestellt werden missen und
eine pauschale Reduzierung um den Differenzbetrag dem
Abwagungserfordernis des § 254 BGB nicht gerecht wird.
Vorliegend gibt es aber keine Information dazu, ob der Ver-
ein aus den vergangenen Vorfallen die notwendigen Konse-
quenzen gezogen hat, es also weitere Verursachungsbeitrage
gibt. Der jetzt zu beurteilende Vorwurf (zu wenig Ordner)
wurde bereits unter a) berlicksichtigt (a.A. selbstverstandlich
vertretbar).

c) Zwischenergebnis

Der Anspruch des SV gegen F ist wegen der fehlenden Ord-
ner zu kirzen. Angemessen erscheint eine Kiirzung um 25 %,
da der Verursachungsbeitrag des F deutlich iiberwiegt.®

6. Ergebnis
Der SV hat gegen F einen Anspruch in H6he von € 15.000,-.

11. § 823 Abs. 1 BGB

Eine Haftung entfallt, da eine Verletzung der in § 823 Abs. 1
BGB geschitzten Rechtsguter nicht ersichtlich ist. Reine
Vermdgensschaden werden nicht geschiitzt.*

% Hierzu Piel/Buhl, KSzW 2013, 278 (285 f.), die den Re-
gress des Vereins nach § 242 BGB beschranken wollen,
wenn dem Verein kein Fahrlassigkeitsvorwurf gemacht wer-
den kann, aber erwiesen ist, dass ein Teil der Verbandsstrafe
gerade den Widerholungsfall sanktionieren soll; im Ergebnis
&hnlich wie hier Pommerening, SpuRt 2012, 187 (190).

¥ OLG Rostock NJW 2006, 1819 (1821), allerdings im
Rahmen der Kausalitt.

% Hier ist jedes nachvollziehbar begriindete Ergebnis vertret-
bar. Mit der Rechtsprechung kann eine vollstandige Haftung
angenommen werden. Der Anspruch kann um den Teil ge-
kirzt werden, der sich aus dem Wiederholungsfall ergibt
(Quote 50/50); dann verblieben € 10.000,-. Bezieht man
sodann die fehlenden Ordner noch mit ein, ist auch eine Kir-
zung auf bspw. € 5.000,- (Quote 25/75) vertretbar.

% Allenfalls denkbar ist die Verletzung des Rechts am einge-
richteten und ausgelbten Gewerbebetrieb. Die hierfur erfor-
derliche Betriebsbezogenheit liegt aber nicht vor, Piel/Buhl,
KSzW 20013, 278 (283 Fn. 55).

I11. § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 40 Abs. 1 Nr. 3
SprengG, § 308 Abs. 1 StGB

Beide Normen wollen Leib, Leben und Eigentum vor Explo-
sionsgefahren schiitzen. Der Ersatz mittelbarer Vermdgens-
schaden fallt daher nicht in den Schutzbereich dieser Vor-
schriften.*

IV. § 826 BGB

Eine Haftung aus § 826 BGB scheidet aus, da F hierzu den
Schaden (Verbandsstrafe) vorsétzlich (bedingter Vorsatz
gentgt) herbeigefiihrt haben misste. Hierzu finden sich aber
im Sachverhalt keine konkreten Angaben, sodass bedingter
Vorsatz nicht bejaht werden kann.**

Frage 2: Anspruch des O gegen B auf Zahlung von € 280,-

I. O gegen B auf Zahlung von € 280,- aus § 823 Abs. 1
BGB

O konnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung von € 280,-
aus § 823 Abs. 1 BGB haben.

1. Zurechenbare Rechtsgutverletzung, § 823 Abs. 1 BGB

Zun&chst misste eine B zurechenbare Rechtsgutverletzung
vorliegen. Indem B dem F vor dem Spiel die Boller Uberge-
ben hat, hat er die fur § 823 Abs. 1 BGB erforderliche Hand-
lung vorgenommen. Durch die Explosion der Béller ist bei O
das Trommelfell gerissen, sodass auch eine Korperverletzung
vorliegt.

Fraglich ist aber, ob die Handlung des B hierfir auch kau-
sal war. Naturwissenschaftliche Kausalitdt im Sinne der
~conditio sine qua non“-Formel ist gegeben, da die Uberlas-
sung der Boller nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass
der Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfiele.

Fraglich ist aber, ob die Zurechnung dadurch unterbro-
chen wird, dass die Rechtsgutverletzung erst durch das Ziin-

0 pommerening, SpuRt 2012, 187 (190) zu § 40 SprengG;
Krack, in: Miinchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2014,
§ 308 Rn. 1.

1 Mit dem Argument, dass F als Fan um die Problematik der
Verbandsstrafen wissen musste, und er somit den Eintritt des
Schadens jedenfalls in Kauf genommen hat, lasst sich auch
die gegenteilige Auffassung vertreten. Es ware dann weiter
zu prifen, ob das Verhalten des F sittenwidrig ist. Sittenwid-
rig ist eine Handlung, die nach Inhalt oder Gesamtcharakter,
welcher durch zusammenfassende Wiirdigung von Inhalt,
Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das An-
standsgefihl aller billig und gerecht Denkenden versto(3t, d.h.
mit grundlegenden Wertungen der Rechts- und Sittenordnung
nicht vereinbar ist (BGH NJW-RR 2013, 550 m.w.N.; Sprau,
in: Palandt, Kommentar zum BGB, 74. Aufl. 2015, § 826
Rn. 4). Hier ist wieder beides vertretbar. Wenn man beson-
ders darauf abstellt, dass F seinen Verein unterstitzen will,
wird man Sittenwidrigkeit verneinen kdnnen. Fir Sittenwid-
rigkeit spricht hingegen die enorme Geféhrlichkeit seines
Handelns fur Leib und Leben. Vorsatz hinsichtlich der Sit-
tenwidrigkeit wére ebenfalls gegeben, da F die sie begriin-
denden Umsténde kannte.
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den und Werfen der Boller durch F eingetreten ist.** Eine
Mitursachlichkeit der Handlung des B genligt, wenn diese
Erstursache nicht vollig unerheblich war.** Eine Zurechnung
scheidet nur dann aus, wenn bei wertender Betrachtung nur
ein dulerlicher, gleichsam zufélliger Zusammenhang zwi-
schen den beiden Schadensbeitragen besteht.** Daran gemes-
sen kann die Zurechnung hier nicht verneint werden, da B
dem F die Boller gerade zur Verwendung im Stadion gegeben
hat. Dass infolge des Einsatzes von Boéllern Verletzungen
entstehen, liegt auch nicht auerhalb jeder Wahrscheinlich-
keit. Eine zurechenbare Handlung liegt daher vor.

2. Rechtswidrigkeit

Fraglich ist, ob die Handlung auch rechtswidrig war. Die
h.M. fordert bei mittelbaren Rechtsgutverletzungen, dass der
Schadiger gegen eine Rechtspflicht verstoit oder vorsétzlich
handelt.” Da B wusste, was F mit den Béllern vorhat, nahm
er die Schadigung eines Dritten billigend in Kauf und handel-
te mithin vorsatzlich.*® Zudem geniigt fiir den VerstoR gegen
eine Rechtspflicht der VerstoR gegen die allgemeine, im
Verkehr erforderliche Sorgfalt, § 276 BGB. Hier hat B dem F
die Boller gegeben, obwohl er wusste, dass F diese im Stadi-
on einsetzen wirde. Er hat damit auch eine Sorgfaltspflicht
verletzt. B handelte daher rechtswidrig.*’

3. Verschulden

B handelte mit bedingtem Vorsatz, da er die Schédigung
anderer in Kauf genommen hat.

4. Schaden

Bei den Fahrtkosten miisste es sich um einen ersatzfahigen
Schaden handeln. Fraglich ist bereits, ob O Uberhaupt eine
VermdgenseinbuBe und mithin einen Schaden erlitten hat.
Dem konnte entgegenstehen, dass die Fahrtkosten von der
Freundin und nicht von O getragen wurden, sich dessen
Vermdgen also nicht vermindert hat. Dem I&sst sich aber der
Rechtsgedanke des § 843 Abs. 4 BGB entgegenhalten. Dieser
Norm kann der Grundsatz entnommen werden, dass auf den
Schaden keine Leistungen Dritter anzurechnen sind, die dem

“2 Wiahrend es bei Frage 1 um die Kausalitat zwischen
Pflichtverletzung und Schaden (haftungsausfillende Kausali-
tat) ging, ist nunmehr die haftungsbegriindende Kausalitét,
d.h. die Kausalitidt zwischen Handlung und Rechtsgutverlet-
zung zu prifen. Die hierbei anzustellenden Erwdgungen sind
grundsatzlich die gleichen, Staake (Fn. 20), § 11 Rn. 36.

* Oetker (Fn. 22), § 249 Rn. 142 f.

“ BGH NJW 2000, 947 (948).

*® Hager, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2009, § 823
Rn. H 15; Kétz/Wagner, Deliktsrecht, 12. Aufl. 2013, Rn. 109;
siehe auch Wandt (Fn. 34), § 16 Rn. 158.

% Zur Definition von (bedingtem) Vorsatz Griineberg (Fn. 8),
8§ 276 Rn. 10; Staake (Fn. 20), § 8, Rn. 253.

" Es kommt zudem ein VerstoR gegen § 40 SprengG in Be-
tracht.

Schadiger nicht zu Gute kommen sollen.”® Der Schadiger
muss sich daher so behandeln lassen, als ob der Geschadigte
dem Besucher die Aufwendungen erstattet hat.*® Dieser
Schaden beruht auch auf der Korperverletzung und ist daher
kausal.

Fraglich ist jedoch, ob die Aufwendungen erforderlich im
Sinne des § 249 Abs. 2 S. 1 BGB waren. Erforderlich sind
die Aufwendungen, die ein verstandiger, wirtschaftlich den-
kender Mensch in der Lage des Geschadigten flr zweckma-
Rig und notwendig halten durfte.® Ersatzfahig sind daher nur
MaRnahmen, die aus medizinischer Sicht Heilung oder Lin-
derung versprechen.®® Dies ist vorliegend grundsatzlich der
Fall. Fraglich ist jedoch, ob hier tagliche Besuche notwendig
waren. Dies richtet sich nach den Umsténden des Einzelfalls.
Da es sich um keine besonders schwere Verletzung handelt
und O auch nicht im besonderen Mal3e hilfsbeduirftig ist, sind
tagliche Besuche nicht notwendig.®* Allenfalls diirften Besu-
che alle zwei Tage angemessen sein. Es sind daher € 140,-
ersatzfahig (a.A. vertretbar).”®

5. Ergebnis
O hat gegen B einen Anspruch in Hohe von € 140,-.

*® Sprau (Fn. 41), § 843 Rn. 20; Griineberg (Fn. 8), Vor
§ 249 Rn. 82; Teichmann, in: Jauernig, Kommentar zum
BGB, 15. Aufl. 2014, § 843 Rn. 6; Lorenz, JuS 2007, 605
(611); Wandt (Fn. 34), § 24 Rn. 16.

¥ Oetker (Fn. 22), § 249 Rn. 414; Lorenz, JuS 2007, 605
(611).

*® Griineberg (Fn. 8), § 249 Rn. 12.

> Oetker (Fn. 22), § 249 Rn. 414.

%2 S0 Griineberg (Fn. 8), § 249 Rn. 9; Oetker (Fn. 22), § 249
Rn. 414,

% Es wird jedoch vertreten, dass nur Besuchskosten naher
Angehoriger ersatzfahig sind, vgl. BGH NJW 1991, 2340
(2341). Schiemann, in; Staudinger, Kommentar zum BGB,
2005, § 249 Rn. 240 stitzt dies auf die 88 844 Abs. 2, 845
BGB. Nur die dort genannten Personen haben als mittelbar
Geschadigte einen eigenen Anspruch gegen den Schadiger.
Dem ldsst sich, wie dargestellt, entgegenhalten, dass es sich
um einen Anspruch des Geschadigten selbst, nicht des Besu-
chers handelt. Nach Schiemann, a.a.O., handelt es sich bei
dieser Konstruktion aber um eine versteckte Analogie zu
8§ 844, 845, sodass nur Besuchskosten der dort Genannten
ersatzfahig sind. Uberzeugender ist es aber, die Losung in-
nerhalb des Wortlautes des 8 249 Abs. 2 S. 1 BGB zu suchen
und auf die Erforderlichkeit bzw. Angemessenheit abzustel-
len. Auch hierdurch l&sst sich die von der Gegenmeinung
beflrchtete ausufernde Haftung vermeiden.
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11.§830 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB*

Der Anspruch kdnnte sich auch aus 8 830 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
BGB ergeben. Der Tatbestand ist jedenfalls dann erfullt,
wenn B vorsatzlich Beihilfe zu der vorsatzlichen unerlaubten
Handlung des F geleistet hat. B misste die vorsatzliche
Haupttat des F durch eine vorsétzliche Hilfeleistung gefordert
haben.*® Dies ist jedes Verhalten, das die tatbestandsmaRige
Handlung des Taters férdert, erleichtert oder den Téter in
seinem Tatentschluss bestarkt.”®

F hat, indem er die Béller in den Innenraum warf und
hierdurch den O verletzt hat, eine unerlaubte Handlung im
Sinne des § 823 Abs. 1 BGB begangen. Hierbei handelte er
auch bedingt vorsitzlich.”” Diese tatbestandsmaBige Hand-
lung des F hat B geférdert, indem er ihm das Tatwerkzeug
beschafft hat. B misste hinsichtlich der Tat des F wenigstens
bedingt vorsatzlich gehandelt haben. Hierfur gentgt, dass er
die Tat in ihren groben Zugen kennt und den Willen hat, sie
als fremde Tat zu unterstiitzen.*® Da B wusste, was F mit den
Béllern im Stadion vorhat, handelte er jedenfalls auch be-
dingt vorséatzlich. B handelte zudem rechtswidrig, siehe oben
(1. 2.). Zum Haftungsumfang siehe ebenfalls oben (I. 4.).

I11. Ergebnis

O hat gegen B einen Anspruch auf Ersatz der Fahrtkosten
i.H.v. € 140,-.

Frage 3: Regressanspruch von B gegen F

I. Anspruch B gegen F auf Zahlung aus § 840 Abs. 1 in
Verbindung mit § 426 Abs. 1 S. 1 BGB

B konnte gegen F einen Anspruch auf Zahlung aus § 840
Abs. 1 in Verbindung mit § 426 Abs. 1 S. 1 BGB haben.
Dazu miissten B und F Gesamtschuldner sein. Dies ist nach
8 840 Abs. 1 BGB der Fall, da sie beide dem O fiir dessen
Schaden verantwortlich sind (siehe oben). § 426 Abs. 1 S. 1
BGB ordnet die Haftung zu gleichen Anteilen an, wenn nicht
etwas anderes bestimmt ist. Eine solche andere Bestimmung

> Sinn und Zweck des § 830 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB ist es,
dem Geschadigten den Kausalitatsnachweis bei einer ge-
meinschaftlich begangenen unerlaubten Handlung zu erspa-
ren. Steht wie hier die Kausalitat des Handelns des B fest,
bedarf es eines Ruckgriffs auf § 830 BGB nicht mehr. Die
Vorschrift findet aber auch Anwendung, wenn keine Beweis-
schwierigkeiten bestehen, Benicke, Jura 1996, 127 (128).

% BGH NJW 2012, 3177 (3179); Wandt (Fn. 34), § 19 Rn. 6;
Sprau (Fn. 41), § 830 Rn. 4. Zum Teil wird auch vertreten,
dass eine fahrlassige Beihilfehandlung mdglich ist und die
fahrléssige Begehung der unerlaubten Handlung genigt,
siehe hierzu Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. Aufl.
1994, S. 567 ff.

% Sprau (Fn. 41), § 830 Rn. 4.

> Es ist vertretbar, die Haftung des F gegeniiber B aus § 823
Abs. 1 BGB etwas umfangreicher zu priifen. Allerdings stel-
len sich hier keine Probleme. Der Haftungsumfang entspricht
dem unter 1. 4. gefundenen Ergebnis.

%8 BGH NJW 2012, 3177 (3179); Teichmann (Fn. 48), § 830
Rn. 6, 5.

kann sich aus dem Rechtsgedanken des § 254 BGB ergeben.
Hiernach ist fir die Bestimmung der Quote auf das MaR der
Verursachung- und Verschuldensanteile abzustellen.”® Der
Verursachungsbeitrag des F als Tater war hier deutlich héher
als der des B als Gehilfe, sodass B bei F mehr als die Halfte
des an O Geleisteten verlangen kann. Angemessen erscheinen
hier 75 %.%

Il. Anspruch B gegen F aus § 823 Abs. 1 in Verbindung
mit § 426 Abs. 2 S. 1 BGB

Da B bereits an O gezahlt hat, ist der Anspruch des O gegen
F aus § 823 Abs. 1 BGB geméR § 426 Abs. 2S. 1 BGB auf B
Ubergegangen. Er kann daher auch aus Ubergegangenem
Recht Zahlung verlangen. Der Anspruch geht aber nur inso-
weit Uber, als er im Innenverhéltnis von F Ausgleich verlan-
gen kann. Der Anspruch besteht daher nur in der unter I.
genannten Hoéhe.

I11. Ergebnis

B hat gegen F einen Regressanspruch in Héhe von € 105,-
(75 % von € 140,-).

Frage 4: Anspruch von X gegen SV auf Zahlung der
Heilbehandlungskosten

I. Anspruch X gegen SV auf Zahlung von € 3.000,- aus
88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB

X konnte gegen den SV einen Anspruch auf Zahlung seiner
Heilbehandlungskosten in Hohe von € 3.000,- aus 88 280
Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB haben.

1. Schuldverhaltnis, § 280 Abs. 1 S. 1 BGB

Der Dauerkartenbesitzer X und der SV haben einen Zuschau-
ervertrag geschlossen. Mithin besteht zwischen beiden ein
Schuldverhaltnis.

2. Pflichtverletzung, § 280 Abs. 1 S. 1 BGB

Aus diesem Schuldverhdltnis misste der SV eine Pflicht
verletzt haben. Eine Pflichtverletzung kénnte sich aus einem
Versto3 gegen eine Schutzpflicht aus § 241 Abs. 2 BGB
ergeben. Aus dem Zuschauervertrag ergibt sich fur den SV
die Pflicht, SicherungsmafRnahmen zum Schutz aller Perso-
nen zu treffen. Hinsichtlich des Umfangs dieser MaRnahmen
ist zu berucksichtigen, dass es sich bei einem FuRballspiel um
eine Massenveranstaltung handelt, bei der mit einer Enthem-
mung der Zuschauer gerechnet werden muss. Der SV hat
daher eine ausreichende Anzahl von Ordnungskraften zu
organisieren sowie effektive Sicherheitskontrollen durchzu-
fuhren, um Ausschreitungen zu vermeiden.®® Hiergegen hat

% Wagner, in: Miunchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2013, § 840 Rn. 14 m.w.N.; Gruneberg (Fn. 8), 8 426 Rn. 14.
%0 Es ist auch vertretbar, F im Innenverhltnis als alleinigen
Verantwortlichen zu sehen. B kdnnte F dann in voller Héhe
in Anspruch nehmen.

51 Weller, NJW 2007, 960 (961); Schulze, Jura 2011, 481
(489 f.); Marzahn, ZJS 2010, 428 (436).
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der SV verstoRen, indem er zu wenige Ordner eingesetzt hat
und somit nicht ausreichend kontrolliert werden konnte.®

3. Vertretenmiissen, § 280 Abs. 1 S. 2 BGB

Das Vertretenmissen des SV wird vermutet, § 280 Abs. 1
S. 2 BGB. Tatsachen, mit denen der SV diese Vermutung
widerlegen kénnte, sind nicht ersichtlich.

4, Schaden, § 280 Abs. 1 S. 1 BGB

Ersatzfahig ist der aus der Pflichtverletzung resultierende
Schaden. Hier konnte fraglich sein, ob der Schaden (Heilbe-
handlungskosten aufgrund Kérper- und Gesundheitsschadi-
gung) auf der Pflichtverletzung beruht. Hiergegen kdnnte
sprechen, dass die Rechtsgutverletzung bei X erst durch das
Entziinden der Fackel durch F eingetreten ist. Allerdings
geniigt, wie bereits oben dargestellt, die Mitursachlichkeit fir
die Kausalitat. Trotz des deliktischen Verhaltens des F schei-
det die Zurechnung daher nicht aus. Die VVornahme der erfor-
derlichen SicherheitsmalRnahmen ist bei Massenveranstaltun-
gen eine bedeutende Schutzpflicht. Deren Verletzung wiegt
daher schwer. Schon allein dies spricht gegen ein volliges
Zuriicktreten hinter das deliktische Handeln des F. Die Heil-
behandlungskosten sind daher ersatzfahig.

5. Ergebnis
X hat gegen den SV einen Anspruch in Héhe von € 3.000,-.

I1. Anspruch X gegen SV auf Zahlung von € 3.000,- aus
§ 823 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch auf Zahlung der Heilbehandlungskosten i.H.v.
€ 3.000,- kdnnte sich zudem aus § 823 Abs. 1 BGB ergeben.
Die tatbestandsméRige Handlung kénnte darin zu sehen
sein, dass der SV nicht genugend Ordner organisiert hat. Ein
Unterlassen ist dann tatbestandsmaRig, wenn eine Rechts-
pflicht zum Handeln besteht. Eine solche kann sich aus einer
Verkehrssicherungspflicht ergeben.®® Hier trifft den SV als
Veranstalter eine Verkehrssicherungspflicht, die inhaltlich
mit der Schutzpflicht nach § 241 Abs. 2 BGB identisch ist.**
Daher hatte der SV eine ausreichende Anzahl von Ordnern
bereitzustellen. Gegen diese Pflicht hat der SV verstoRen.
Fraglich ist, ob dieses Unterlassen fiir die bei X eingetretene
Gesundheitsverletzung kausal war. Das ist der Fall, wenn die
gebotene Handlung nicht hinzugedacht werden kann, ohne
dass die eingetretene Rechtsgutverletzung mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit entfiele.® Laut Sachverhalt
konnte F die Fackeln gerade deswegen mit ins Stadion brin-
gen, weil nicht genigend Ordner eingesetzt waren. Mithin
wirde bei Erfullung der Verkehrssicherungspflicht die
Rechtsgutverletzung entfallen. Dass das Unterlassen nur

82 Es ist auch vertretbar, an die ungeniigende Kontrolle durch
die Ordner selbst als Pflichtverletzung anzuknipfen. Fur
diese wére der SV dann nach § 278 S. 1 BGB verantwortlich.
83 Wandt (Fn. 34), § 16 Rn. 105 f.

& Weller, NJW 2007, 960 (961).

% BGH NJW 2003, 295 (296); Schiemann (Fn. 53), § 249
Rn. 10; Medicus/Lorenz (Fn. 2), Rn. 636.

miturséchlich war, hindert die Kausalitit nicht, siehe oben.
Das Unterlassen war auch rechtswidrig, da in der Verkehrssi-
cherungspflicht eine Sorgfaltspflicht bestand, die nicht ein-
gehalten wurde. Der SV handelte dabei auch fahrlassig, da er
die im konkreten Fall erforderliche Sorgfalt nicht eingehalten
hat.

X hat daher gegen F einen Anspruch auf Ersatz der Kos-
ten fur die Heilbehandlung auch aus § 823 Abs. 1 BGB.

1. Anspruch X gegen SV auf Zahlung von € 3.000,- aus
§ 831 BGB

Der Anspruch des X gegen den SV konnte sich zudem aus
§ 831 Abs. 1 BGB ergeben. Die Ordner am Einlass sind Ver-
richtungsgehilfen im Sinne des § 831 Abs. 1 BGB, da diese
vom Verein eingesetzt werden und daher von dessen Wei-
sungen abhéngig sind.®®

Der Ordner musste rechtswidrig den objektiven Tatbe-
stand einer unerlaubten Handlung begangen haben.®’ Er wur-
de vom SV eingesetzt, um dessen Verkehrssicherungspflich-
ten nachzukommen. Gegen diese Pflicht hat er in Ausfiihrung
der Verrichtung durch die nicht ordnungsgemdfe Kontrolle
verstoflen. Durch diesen VerstoR wurde auch die Gesund-
heitsverletzung des X verursacht, da nach dem Sachverhalt F
nur wegen der oberflachlichen Kontrollen die Fackeln ins
Stadion bringen konnte. Hierbei handelte der Ordner auch
rechtswidrig, da er die ihm ubertragene Verkehrssicherungs-
pflicht nicht ordnungsgemal wahrgenommen hat. Die Er-
satzpflicht tritt jedoch nach § 831 Abs. 1 S. 2 BGB nicht ein,
wenn sich der SV entlasten kann. Hierzu ist bisher aber nichts
vorgetragen, sodass die Vermutung Bestand hat.

IV. Ergebnis

X kann vom SV Ersatz seiner Heilbehandlungskosten i.H.v.
€ 3.000,- verlangen.

Frage 5: Anspriche des S gegen F

I. S gegen F auf Unterlassen der AuRerungen, §§ 1004
Abs. 1S. 2,823 Abs. 1 BGB analog

S konnte gegen F einen Anspruch auf Unterlassen der AuRe-
rung nach 88 1004 Abs. 1 S. 2, 823 Abs. 1 BGB analog ha-
ben.®® Erforderlich ist, dass F objektiv rechtswidrig die Per-
sonlichkeit des S verletzt hat und eine Wiederholungsgefahr
besteht.®

% Teichmann (Fn. 48), § 831 Rn. 5; Kétz/Wagner (Fn. 45),
Rn. 278.

%" Sprau (Fn. 41), § 831 Rn. 8.

% Der ,,quasi-negatorische* Unterlassungsanspruch wird auf
eine analoge Anwendung der 88 12, 862 Abs. 1 S. 2, 1004
Abs. 1 S. 2 BGB in Verbindung mit § 823 Abs. 1 BGB oder
8§ 185 ff. StGB gestiitzt, Seyfarth, NJW 1999, 1287 (1288).
Die Angabe von 88 1004 Abs. 1 S. 2, 823 Abs. 1 BGB ana-
log geniigt aber véllig.

% Beater, in: Soergel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2005,
8 823 Anh. IV Rn. 214; Kotz/Wagner (Fn. 45), Rn. 410 f.
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Der verpasste Aufstieg

ZIVILRECHT

1. Persdnlichkeitsverletzung

Durch die AuBerung des F miisste das Personlichkeitsrecht
des S verletzt worden sein. Das allgemeine Personlichkeits-
recht ergibt sich aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art.
1 Abs. 1 GG und stellt ein sonstiges Recht im Sinne des §
823 Abs. 1 BGB dar. Es schitzt u.a. vor Ehrverletzungen und
Herabsetzung der eigenen Person, zudem vor Entstellungen
und unwahren Behauptungen.” Das Recht auf Ehre kann
durch Tatsachenbehauptungen oder Werturteile und deren
Verbreitung verletzt werden, wenn diese geeignet sind, das
innere Ehrgefihl oder das offentliche Ansehen der Person
herabzusetzen.” Hier hat F den S als ,,gekauft“ bezeichnet
und ihm unterstellt, dass er das Spiel manipuliere.”” Dies
stellt eine unwahre Tatsachenbehauptung dar, da diese Fra-
gen dem Beweis zugénglich sind. Einem Schiedsrichter, fir
dessen Tatigkeit die Unparteilichkeit Grundvoraussetzung ist,
Spielmanipulationen zu unterstellen, ist geeignet, sein Anse-
hen in der Offentlichkeit zu beschadigen. Gleiches gilt fiir die
Bezeichnung als ,,Arschloch”, was ein Werturteil darstellt.
Eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts des S
liegt daher vor.

2. Rechtswidrigkeit

Fraglich ist, ob diese Verletzung auch rechtswidrig war. Da
es sich beim allgemeinen Personlichkeitsrecht um ein sog.
Rahmenrecht handelt, ist die Rechtswidrigkeit in einer um-
fassenden Guter- und Interessenabwégung gesondert festzu-
stellen.”® Hierbei sind insb. die Grundrechte des F, nament-
lich die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG, zu be-
riicksichtigen. Erforderlich ist grundsétzlich eine Abwégung
zwischen dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des S und
der AuRerungsfreiheit des F. Von letzterer sind aber weder
unwahre Tatsachenbehauptungen noch Schmahkritiken er-
fasst.” Laut Sachverhalt sind die Tatsachenbehauptungen
unwahr. Zudem liegt eine Schméhkritik vor, da hier die per-
sonliche Krankung und Herabsetzung des S das sachliche
Anliegen vollstandig in den Hintergrund drangt.” Solche
oder ahnliche AuBerungen waren daher auch in Zukunft
rechtswidrig.”

" Wandt (Fn. 34), § 16 Rn. 54 f.; Kétz/Wagner (Fn. 45),
Rn. 383-390.

™ peifer, Schuldrecht, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 4. Aufl.
2014, § 3 Rn. 50.

"2 Zur notwendigen Auslegung der AuRerung Seyfarth, NJW
1999, 1287 (1288 f.).

™ Wandt (Fn. 34), § 16 Rn. 60; Peifer (Fn. 71), § 3 Rn. 51.
Diese Abwégung kann auch schon bei der Frage, ob eine
Verletzung des Personlichkeitsrechts (berhaupt vorliegt,
vorgenommen werden, so bspw. Staake (Fn. 20), § 8 Rn. 87.
™ peifer (Fn. 71), § 3 Rn. 51; siehe auch Sprau (Fn. 41),
§ 823 Rn. 101 f.

™ Zur Definition von Schmahkritik BVerfG NJW 2014, 3357
(3358); Sprau (Fn. 41), § 823 Rn. 103.

’® Da das BVerfG sehr strenge Anforderungen an das Vorlie-
gen einer Schmahkritik stellt, ist ebenso vertretbar, deren
Vorliegen zu verneinen. Dann ware eine Abwéagung vorzu-

3. Wiederholungsgefahr

Eine Wiederholungsgefahr ist gegeben, wenn eine ernstliche,
auf Tatsachen gegriindete Besorgnis besteht, dass in Zukunft
gegen die Unterlassungspflicht verstoBen wird. Hat wie hier
eine Verletzung bereits stattgefunden, begriindet dies fir
gleichartige Verletzungen die widerlegbare Vermutung einer
Wiederholungsgefahr.”” Zudem wird S auch in Zukunft Spie-
le des SV pfeifen und F diese besuchen. Eine Wiederho-
lungsgefahr liegt daher vor.

4. Ergebnis
S hat gegen den F einen Anspruch auf Unterlassung.

5. Zwangsvollstreckung

Die Volistreckung erfolgt nach § 890 ZPO. Nach § 890
Abs. 1 ZPO wird das Unterlassen durch Verurteilung zu
Ordnungsgeld oder Ordnungshaft erzwungen. Dieser Verur-
teilung muss eine entsprechende Androhung vorausgehen,
§ 890 Abs. 2 ZPO. Diese sollte direkt im Urteil enthalten
sein, was R durch entsprechende Antragstellung erreichen
kann.

Il. S gegen F auf Entschéadigung in Geld

S konnte gegen F einen immateriellen Schadensersatzan-
spruch haben. Dieser ergibt sich aus § 823 Abs. 1 BGB in
Verbindung mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus
Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG. Eine rechtswidrige Person-
lichkeitsrechtsverletzung liegt vor, siehe oben (l.). Hierbei
handelte F auch schuldhaft.

Ein Anspruch auf Geldentsch&digung besteht jedoch nur,
wenn es sich um eine besonders schwere Personlichkeits-
rechtsverletzung handelt, die nicht auf andere Weise als
durch die Zahlung einer Geldentschadigung kompensiert
werden kann.”® Ob eine schwerwiegende Beeintrachtigung
vorliegt, hangt von der Bedeutung und Tragweite des Ein-
griffs ab, dabei insbesondere vom Anlass und Beweggrund
sowie dem Grad des Verschuldens. Insh. ist malgeblich, ob
in den sich aus der Menschenwiirde ergebenden Achtungsan-
spruch einer Person eingegriffen wird.” Dafiir, dass es sich
um eine besonders schwere Verletzung handelt, l&sst sich
anfuhren, dass F den S sowohl beleidigt (§ 185 StGB) als
auch unwahre Tatsachen (ber ihn verbreitet (88 186 StGB)
hat. Zudem wird S mit der Beeintrachtigung seiner korperli-
chen Unversehrtheit und seines Eigentums (Auto) gedroht.
Gegen eine besondere Schwere sprechen hier jedoch die bei
einem Fulballspiel gegebenen besonderen Umsténde (Emoti-
onen, Enthemmung). Hieraus ergibt sich, dass F mit den

nehmen. Bei dieser ist mit entsprechender Begriindung (zu
Gunsten des F kann angeflhrt werden: Erregtheit, Situation
im Stadion, Ublichkeit des Verhaltens) beides vertretbar.

" Sprau (Fn. 41), Einf § 823 Rn. 29; Seyfarth, NJW 1999,
1287 (1288 f.).

8 BVerfG NJW 2004, 2371 (2372); Peifer (Fn. 71), § 3
Rn. 51.

¥ BVerfG NJW 2004, 2371 (2372); Wandt (Fn. 34), § 16
Rn. 65.
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Angriffen auf die Person des S seinen Unmut Uber die Situa-
tion und seinen Arger zum Ausdruck bringen wollte. Zwar
sind die AuRerungen des F strafbar, sie betreffen aber nur die
Sozialsphére des S und sollten diesen auch nicht als Men-
schen negieren. Es fehlt somit an einem Eingriff in den Ach-
tungsanspruch der Person.?’ Ein Anspruch des S gegen F auf
Entschadigung in Geld besteht daher nicht.®

8 Hier ist jedes nachvollziehbar begriindete Ergebnis vertret-
bar. Nimmt man eine besonders schwere Verletzung an, kann
der Anspruch bejaht werden. Eine Kompensation auf andere
Weise (insb. Widerruf) scheidet in Féllen von Beleidigung
und Schmahkritik aus, hierzu BVerfG NJW 2004, 2371
(3273); Sprau (Fn. 41) Einf § 823 Rn. 40. Zudem kann man
darauf abstellen, dass die AuRerungen fiir mehrere Zuschauer
hoérbar war und daher weite Verbreitung gefunden hat.

8 Es ist ebenso moglich, dass § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
8 185 ff. StGB als Anspruchsgrundlage gewahlt wird. Zudem
stellt es keinen schweren Fehler dar, 8 253 Abs. 2 BGB ana-
log als Anspruchsgrundlage zu nennen, auch wenn der Geld-
anspruch nicht mehr auf die analoge Anwendung dieser
Norm gestitzt wird, vgl. Kétz/Wagner (Fn. 45), Rn. 422 ff.
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Fortgeschrittenenklausur: Der konfliktgeladene iPod

Von Akad. MitarbeiteiDaniel Rodi, Heidelberg**

Sachverhalt

Der siebzehnjahrige M braucht unbedingt einen iPad.der
Suche nach einem solchen betritt er das Ladengésbés
Elektronikfachhéandlers H. Dort durchstébert M dendpekt
und findet schlie3lich den iPod seiner Traume. &gtzH,
der das Alter des M kennt, das Modell und sagt ,Raufe
ich!“. H entgegnet, dass der Prospekt nicht mehez getuell
sei und er daher den derzeitigen Kaufpreis ergh mo&rfah-
rung bringen misse. Er werde sich so schnell wiglictd
melden.

Als H herausgefunden hat, dass der iPod im Intdibkt
cherweise fur € 90,- verkauft wird, setzt er eimi®ien an
M auf, in welchem er den iPod zum Kauf anbietetb&a
erwischt H jedoch auf seinem Tablet die falschetd amd
schreibt versehentlich € 66,-“. Tatsachlich wolke den
iPod zuziglich seiner Ublicherweise einkalkulier®ovision
fur € 99,- anbieten. Auf dem Heimweg wirft H dash&iben
gegen 20.00 Uhr in den Hausbriefkasten der Famiie M.

Meine Frau hat mich aber Uber deinen Besuch undAdie
nahme zu € 99,- unterrichtet.

Gerne bestatige ich dir daher hiermit den Kauf debei
befindlichen ,iPod touch 8 GB — 4. Generation, Farb
Schwarz" zu € 99,-. Der Kaufpreis ist innerhalb \&h Ta-
gen auf das nachstehend angegebene Konto oden baid
nem Laden zu entrichten.

Mit freundlichen GriiRen,
H

Die Ware verbleibt bis zur vollstindigen Bezahludgs
Kaufpreises in meinem Eigentum.

IBAN: DE58 3006 0601 0001 9564 34

BIC: SPARDEFFXXX

M schlussfolgert, dass F dem H wohl den falscheufjtais
mitgeteilt hat. Aus einer zwischenzeitlich angeseine Ge-

Als H zu Hause ankommt und seinen Durchschlag d&§htsshow weifs er zudem, dass man sich bei eirmetm

Schreibens abheftet, bemerkt er den Fehler und sefart
ein neues Schriftstiick auf, in dem er gegenlberrkite,

das Angebot solle so nicht gelten; er habe sictipgrund
meine eigentlich € 99,-. Dieses Schreiben wirfuer 21.30
Uhr ebenfalls in den Hausbriefkasten der Familie Mo Als

M gegen 22.00 Uhr nach Hause kommt, offnet er wwaEr
tung einer Antwort von H den Briefkasten und findké

beiden an ihn adressierten Schreiben. Er freut igtichst
Uber das gunstige Angebot; verargert liest er ddamsklar-
stellende Schreiben. M ist allerdings der Meinudgniisse
sich an seinem Angebot zu € 66,- festhalten lagadrkénne

unter Umstanden offenbar doch nicht an seinem Weésthal-
ten lassen muss. Da M befirchtet, den iPod wiedeickge-
ben zu missen, erzahlt er V daher, dass H siclia 66,-
eingelassen habe. In den néchsten Tag ist derriRloezu in
Dauerbetrieb, bis M seiner schlie3lich Uberdrissigl. Als

er dies V erzéahlt, empfiehlt dieser, den iPod daeliterzu-
verkaufen. M begibt sich daher auf die Suche ndnkne
Kaufer und wird sich schlieBlich mit dem volljaheig D

handelseinig. M Uberlasst D den iPod und erhéltidah

Gegenzug € 120,- in bar. Hierbei geht M davon dass der
iPod und mithin auch der Kaufpreis wohl eigentli¢lzuste-

dieses nicht einfach wieder zuriicknehmen. Am nachsthen und H den iPod womdglich nie wieder zuriickerhal
Morgen zeigt er die beiden Schriftstiicke am Fritattisch Dennoch von diesem guten Geschaftsabschluss esiefori
seinem verwitweten Vater V. Dieser teilt die Auiang von Palanciert M mit den Geldscheinen in der Hand ausstfer
M und rat, das Angebot zu € 66,- einfach anzunehiarH entlang und Uberlegt, was er sich von diesen kastdie.
an diesem Tag Ruhetag hat, gehen V und M zu de®sen Aufgrund einer Unachtsamkeit kommt er ins Strauchgid
vatwohnung. Dort treffen sie F, die Ehefrau vonHbittet ~ fallt schlieBlich in den Fluss. M kann den Flutamar ohne
F, H mitzuteilen, dass er das Angebot zum Verkasfi@ods 9roere Schwierigkeiten entrinnen, zu seinem grokrger
fir € 66,- annehme. F, die in das Geschehen eirigeigg,  MUSS er jedoch feststellen, dass er alle Geldseharioren
ist emport iiber die Dreistigkeit von M und V. Unreh hat. . . . _ .
herzkranken Mann nicht aufzuregen, erzahlt sie iihhabe ~ Da M gegenuber H keinerlei Zahlungen erbringt, tang
das Angebot fir € 99,- angenommen. dieser M und V vor deren Wohnung ab und stellt M Re-
Nachdem der von H daraufhin beim Hersteller bastellde. Hierbei kommt die ganze Geschichte ans Licht Mh
iPod zwei Wochen spéter bei ihm angekommen ispaakt gesteht kleinlaut, dass er den iPod bereits weitkauft,

er diesen und schickt ihn mitsamt einem Begleitsiblen an aber die dafir erhaltenen € 120,- verloren hat. eangt
M. Das Begleitschreiben lautet (Auszug): daraufhin von M Zahlung von € 120,-, da diese ja sginem

iPod erwirtschaftet worden seien. Dass M das Geltbken
habe, gehe ihn, H, nichts an. Das sei vielmehr B=h& und
zwar unabhangig davon, dass dessen Vater nicht alker
Details im Bilde war. Von einem fast Volljahrigerdrine
man schlie3lich erwarten, dass er nicht derarhtégctig mit

* Die Klausur wurde im Wintersemester 2014/20156m Geld umgehe. Jedenfalls wolle er aber die vereishar
amens-Klausurenkurs der Ruprecht-Karls-Universiti- € 99,-- Wenn M sich nicht direkt an ihn selbst wenson-
delberg gestellt. dern an F, sei das nicht sein Problem; er seiéirdbermitt-
** Der Verf. ist Akad. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerli- lungsfehler nicht verantwortlich. Das Mindeste ssi aber,
ches Recht und Insolvenzrecht (Prddr. Andreas Pie- dass M ihm jetzt sofort € 90,- als Ausgleich findeerun-
kenbrock der Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg. treuten iPod gebe, da D unauffindbar sei. Schbélinisse

Lieber M,
entschuldige bitte, dass ich nicht persdnlich zetl&war.
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ihn M auch noch fur den intensiven Gebrauch desitSer zeitigen Kaufpreis in Erfahrung bringen misse uod dann
entschadigen, € 5,- halte er hier fir angemessen. melden wirde. Er hat das Angebot mithin nicht angemen
und im Ladengeschaft des H wurde kein Vertrag desshn.

Aufgabe

Stehen H gegen M Zahlungsanspriiche zu? Wenn jaglin  2- Angebot durch das zweite Schreiben

cher Hohe? In seinem zweiten Schreiben teilte H dem M mit,sdassich
im ersten Schreiben vertippt habe und statt € é@entlich

Bearbeitervermerk € 99,- meine. Unabhéangig davon, welche Relevariz sier-

aus fir das erste Schreiben ergibt, konnte daste@ehrei-
ben zudem als neues Angebot zum Erwerb des iPads fi
€ 99,- angesehen werden. Entscheidend ist hieotiirdas

BGB (culpa in contrahendo) sind nicht zu priifen.igsda- ZWeite Schreiben nach dem objektiven Empfangeraotiz
von auszugehen, dass die von H fiir den GebrauciPdes (88 133, 157 BGB) als bloB3e Information iber dietMage
verlangte Entschadigung ihrer Hohe nach dem Uhtichd€i Erstellen des ersten Schreibens zu versteherHiexrge-
entspricht, der iPod durch den Gebrauch nicht agen 9€n spricht jedoch neben der verwendeten Formulggru
wurde und M sich keinen Ersatz-iPod besorgt hiwemn H dass zwischen dem ersten und dem zweiten Schrkéiea

von einer Belieferung abgesehen htte. mafigebliche zeitliche oder sachliche Zasur erfolyté da-
her davon auszugehen ist, dass H den iPod immédr fimc

Lésungsvorschlag €|99,-tan M r:/erlgaufe'za\n W(Lllt?, sodan1 da_s tzw;itir_@l;?g
als entsprechendes Angebot anzusehen ist. Diedar

|. Anspruch auf Zahluhg von € 99,- aus § 433 Abs. BGB musste ferner gegenuber M wirksam geworden seirs wa
H kénnte gegen M einen Anspruch auf Zahlung vorB€ 9 aufgrund des Umstandes, dass er erst 17 Jahradathithin
aus § 433 Abs. 2 BGB haben. Dafur musste ein estipn- peschrankt geschaftsfahig ist (§§ 106, 2 BGB), defad 31
der Kaufvertrag zwischen den Beiden zustande gel@mmaps. 2 S. 1, Abs. 1 BGB grundsatzlich den Zugangsatkla-
sein. Dies setzt zwei korrespondiere Willenserki@®n, yung beim gesetzlichen Vertreter, also V (§ 162%.Ab,
Antrag bzw. Angebot und Annahme voraus (88 145 ffig26 Abs. 1 BGB), erfordert. GemaR § 131 Abs. 2 BGB
BGB). genuigt jedoch der Zugang bei M selbst, soweit di¢gEing

fur ihn rechtlich lediglich vorteilhattist. Das ist bei einem
Angebot auf Abschluss eines Vertrages zu bejaheidjeses

Das Gutachten hat auf alle aufgeworfenen Rechsifragn-
zugehen. Soweit erforderlich, ist ein Hilfsgutachr erstel-
len. Anspriiche aus 8§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 2B%. &

1. Vertragsschluss im Ladengeschéft

Der von M durchsttberte Prospekt stellt mangelshiRin-
dungswillens kein Angebot des H, sondern lediglahe
Aufforderung zur Angebotsabgabe (invitatio ad affetum)
dar, da sich H ersichtlich nicht unabhéngig vom &viae-
stand sowie der Person des Kunden binden mddbteser

mit keinerlei Verpflichtungen fir den Empfanger lvenden
ist und dessen Rechtsstellung durch die Mdglichiteit An-
nahme des Angebots ausschlieBlich verbe$delevant ist
insofern, ob der Vertrag als solcher rechtlich dédh vor-
teilhaft ware, da der Minderjahrigenschutz tibeeekmwen-

Aufforderung kénnte M durch seine Aussage ,Den kaufdung der 8§ 107, 108 BGB fir den Fall der Annahsiess
ich!* nachgekommen sein und ein Angebot zum Erwdeb des Minderjahrigen hinreichend gewabhrleistet isis [Ange-
entsprechenden iPods abgegeben haben. Fraglicheersc bot wurde mithin durch Zugang bei M wirksam. Offtgiben

hierbei allerdings die Bestimmtheit des Angebots Ml kei-
nen konkreten Kaufpreis benannte. In lebensnahehvéa
haltsauslegung ist hier jedoch davon auszugehess dar
Prospekt eine, wenngleich veraltete, Preisangatigkendie
sich M mit seiner Bezugnahme zu eigen machte, sodas
Angebot alle essentialia negotii entHalEs handelt sich
hierbei jedoch um ein Angebot unter Anwesendenase@s

kann somit die Frage, ob auch ein Zugang gegeniloerin
zu sehen ware, dass diesem die nicht ausdrickhicihma
gerichteten Schriftstiicke am Fruhstlickstisch gezeigden.

3. Annahme gegenlber F

Dieses Angebot hat M nicht unmittelbar gegenibeanige-
nommen. Allerdings hat er F gebeten, dem H audzienic

gemaB § 147 Abs. 1 S. 1 BGB nur sofort angenomnern Wdass er, M' das Angebot ZU € 66’_ annehme' woldenk H

den konnte. H erklarte allerdings, dass er zunadéstder-

1 vgl. Bork, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2010;

§ 145 Rn. 3 ff.

2 Ebenso vertretbar ist es aber auch, hier mangestirBmt-
heit des Kaufpreises bereits das Vorliegen einegehats
abzulehnen. In diesem Fall kdnnte noch erwogen everdb
hinsichtlich des Kaufpreises ein einseitiges Le&iggbe-

gegeniiber angab, M habe das Angebot zu € 99,- angen

% Gelaufiger ist die Formulierung ,lediglich recitii‘, anstatt
des hier gewahlten ,rechtlich lediglich®. Erstenesd zwar
durch die Fassung des Gesetzes nahegelegt, isthjedoht
ganz prazise. Denn es kommt ja nicht darauf ars thg-
lich ein rechtlicher und kein sonstiger, etwa vahaftlicher,

stimmungsrecht zugunsten des H vereinbart werddlte so Vorteil vorliegt, sondern darum, dass in rechtlichinsicht

(8 315 Abs. 1 BGB). Hierfur gibt es allerdings kein-
haltspunkte, zumal ein Vertrag bei einem bewus&ami-
gungsmangel gemal § 154 Abs. 1 S. 1 BGB im Zwaitdit
geschlossen wurde.

lediglich ein Vorteil und kein Nachteil gegeben ist diesem
Sinne auchiFaust BGB AT, 14. Aufl. 2014, S. 129.

4 Statt allerEinsele in: Miinchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl. 2012, § 131 Rn. 5.
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men. Fraglich ist daher, mit welchem Inhalt diel&ning des
M dem H zugegangen ist (§ 130 Abs. 1 BGB). Zwarde#n
es sich bei der F um die Ehefrau des H, mangeltereei
Anhaltspunkte im Sachverhalt kann hieraus jedoathtni
geschlossen werden, dass sie zur Empfangsvertr€guh4
Abs. 3 BGB) fiir H berechtigt ware, zumal sie auahnals
eigenverantwortliche Vertreterin auftrat, sondera Erkla-
rung schlicht entgegennahm. Da sie sich bei dertéiégibe
der Erklarung auch nicht als Vertreterin des M geei, agier-
te F allenfalls als Botin. Entscheidend fiir diegéraach der

das urspriingliche Angebot aus dem zweiten Schreibge-
stellt werden kann. Dieses konnte gemaf § 147 AlBGB

nur bis zu demjenigen Zeitpunkt angenommen werden,
dem unter gelmaRigen Umstédnden mit einer Antwort zu
rechnen war. Die Bestimmung der Angebotsdauer ichat s
hierbei insbesondere am Vertragsgegenstand zutieriem’

Der Kauf eines iPods ist aufgrund von dessen langedutz-
barkeit zwar kein Geschéaft des taglichen Lebengmgsten
Sinne, aber doch ein solches mit relativ Uberscéuaamh
finanziellem Aufwand, weshalb keine iibermaRig labger-

Zurechnung einer Verfalschung der Erklarung dur@m d legungsfrist zuzugestehen ist. Des Weiteren erfordee

Boten ist hierbei, fur welchen Beteiligten der Baleiv wur-
de bzw. wessen Sphére er zuzurechnen ist. Fragtisomit,
ob es sich um eine Erklarungsbotenschaft fiur M calee
Empfangsbotenschaft fir H handelt&lur im ersteren Fall
ware die verfalschte Erklarung der Annahme zu € @6m
M zurechenbar, wohingegen die Erklarung im letzteFalle
bereits vor der Verfélschung in den Machtbereicls e
gelangt ware. Die Abgrenzung hat sich an der Vedah
schauung zu orientieren, da kaum jemals eine acigitrtie

Entscheidung neben einem eventuellen Preisvergleaie
besonderen sonstigen Malinahmen, wie etwa die Sieher
lung der Finanzierung durch Darlehen oder ahnlichéis
einer Antwort war daher innerhalb einiger Tage echnen.

Da vorliegend zwischen dem zweiten Schreiben und de
Zusendung des iPods mehr als zwei Wochen liegémias
Frist Uberschritten und das Angebot gemaR § 146 BB
scherf Ein neues Angebot kénnte sich aber aus der Ubersen
dung der Ware samt des Begleitschreibens ergebaglidh

Erméachtigung zur botenmaRigen Empfangnahme voréErklerscheint allerdings der Rechtsbindungswille. Denbesta-

rungen erfolgt, der Rechtsverkehr in gewissen 8Sdoan
aber dennoch berechtigterweise darauf vertraug diesstatt
dem tatsachlichen Empfanger angetroffene Persaemiglie
Erklarung weiterleiten wird und daher als Empfamgsb
anzusehen ist. Dieses Vertrauen ist aber nur darechtigt,
wenn die Person unter Berlcksichtigung der Umst&osée
des Inhalts der Erklarung nach der Verkehrsansatwaals
ermachtigt anzusehen ist, entsprechende Erklaruagtge-

tigte in dem Begleitschreiben lediglich den Kauflwerwies
explizit auf die von M gegeniiber F erklarte ,Annahmu
€ 99,-“. H ging also erkennbar davon aus, dass\Vdetrag
bereits geschlossen worden war. Aus Sicht einesktipgn
Empféangers wollte H daher lediglich den vermeihtlozreits
abgeschlossenen Vertrag erfillen, aber nicht einenen
abschlieBen. Es liegt somit kein neues Angebot wer
selbst wenn man von einem solchen ausgehen wiodtes M

genzunehmen. Auch wenn es sich vorliegend um e@e g unbeschadet der Frage, worin exakt die Annahmsehen

schaftliche und nicht um eine private Angelegenhaitdelt,
so ist dies hinsichtlich der in der Privatwohnumgetroffe-
nen, anzunehmender weise volljahrigen, Ehefrau Beja-
hen. Denn die Ehefrau stellt geradezu den typisdhalh
einer Person dar, bei der davon auszugehen is§ sias
grundsétzlich zur Entgegennahme von Erklarung heftg
was nicht zuletzt durch § 178 Abs. 1 Nr. 1 ZPO unsuert
wird. F ist somit als Empfangsbotin anzusehen undi¢ht-
lich des Inhalts der Erklarung des M ist auf sefuRerung
gegeniber F abzustellen. Dass F die Erklarung dmgmausst
verfalschte, ist unerheblich, da diese sich mit Betgegen-
nahme durch F bereits im Machtbereich des H befsuadihr
Inhalt damit fixiert wurdé€. M erklarte mithin die Annahme
zu € 66,- und nicht zu € 99,-, sodass keine Kongrumit
dem entsprechenden Angebot des H uber € 99,- hasteh
somit kein entsprechender Vertrag zustande gekonishen

4. Vertragsschluss bei Ubersendung des iPods

Ein Vertrag kénnte aber moglicherweise dadurchlgessen
worden sein, dass H dem M den iPod mitsamt eineKdef
zu € 99,- bestatigenden Begleitschreibens zusamaie M
den iPod in Betrieb nahm. Fraglich ist, ob insofeath auf

ware und wie es sich diesbeziiglich mit § 241a AbBGB
verhalten wirde - dieses aufgrund seiner bescleantde-
schéftsfahigkeit nicht wirksam annehmen kdnnen.rDear
Vertrag war aufgrund der Zahlungspflicht von € 9@eht-

lich nicht lediglich vorteilhaft, sodass er gemal® BGB

der Einwilligung des V bedurfte. Dieser hatte jelddedig-

lich der Annahme zu € 66,- zugestimmt, weshalb\d&trag
mangels Genehmigung schwebend unwirksam ware (§ 108
Abs. 1 BGB).

Da H dem M eine ,Bestatigung” Gber den Kauf geskthic
hatte, kénnte allerdings auch ein Vertragsschluggrand
der Grundsatze des kaufmannischen Bestatigungdsehse
in Betracht kommen. Zwar dirfte H wohl ein Kaufmasain.
Das gilt jedoch nicht fir M, fir den dies - odedéafalls eine
in kaufmannischer Weise erfolgte Teilnahme am Reeht
kehr - als Empfanger der Bestétigung samt der deimiter-
gehenden Reaktionsobliegenheit zwingend zu verfange
ware? zumal M dariiber hinaus sogar lediglich beschrankt

" Busche in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2012, § 147 Rn. 33.

8 Zum Vergleich: ,Bei finanzierten und beurkundunegbrf-
tigen Vertragen, deren Abschluss eine Bonitatspigifuo-

® vgl. Schilken in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2014rausgeht, kann der Eingang der Annahmeerklarungmeg

Vor. 88§ 164 ff. Rn. 73 ff.

® Umstritten ist demgegentiiber die Behandlung derulstv
unrichtigen Ubermittlung durch den Erklarungsbotfgl.
dazuMarburger, AcP 173 (1973), 137.

Rig innerhalb eines Zeitraums von vier Wochen etatar
werden (§ 147 Abs. 2 BGB)"“, BGH NJW 2010, 2873.

® Ob auch der Absender Kaufmann — bzw. Mitglied eine
diesem gleichgestellten Personengruppe — sein mnigss,
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geschaftsfahig ist. Ferner erfolgte die Bestatigarsj mehr
als zwei Wochen nach dem vermeintlichen Vertragassh
sodass es am hinreichend engen zeitlichen Bezutjesem
fehlt. Die Voraussetzungen eines kaufmannischertaBes
gungsschreibens sind somit nicht gegeben und asdiern
kam es nicht zu einem Vertragsschluss.

5. Ergebnis

Mangels Vertragsschlusses zu € 99,- besteht kelispren
chender Anspruch des H gegen M.

II. Anspruch auf Zahlung von € 66,- aus § 433 Abs2
BGB

Mdoglicherweise steht H jedoch zumindest ein Ansbruc

gegen M auf Zahlung von € 66,- aus einem entspretgre
Kaufvertrag nach § 433 Abs. 2 BGB zu.

1. Angebot des H

Fraglich ist jedoch, ob Gberhaupt ein entsprechedgebot
des H vorlag. Ein solches kdnnte in dessen erstéretben
zu erblicken sein, in welchem er den iPod zu € 66gebo-
ten hatte. Inhaltlich bestehen insoweit keine B&danmag-
licherweise konnte jedoch das zweite Schreiben\Wak-
samkeit des ersten Schreibens entgegenstehen.

H aulerte hierin, das Angebot solle so nicht gekkera-
be sich vertippt. Dies kénnte als Anfechtungsetkigr aus-
zulegen sein. Vorrangig ist allerdings die Frage,de An-
gebotserklarung uberhaupt wirksam wurde. Denn daste
Schreiben kénnte auch bzw. zuséatzlich als Widetasf Ver-
tragsangebots nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB angesegéen
den. In diesem Fall wirde die Willenserklarung He&ber-
haupt nicht erst wirksam, sodass sich eine Anfeherib-
rigte. H hat seinen Willen zur Abstandnahme von @esten
Schreiben zweifelsfrei kundgetan, sodass die Hikigrals
Widerruf auszulegen ist, auf die Verwendung demrddden
juristischen Terminologie kommt es nicht an (88 ,1337
BGB). Fraglich ist jedoch, ob die Widerrufserklaguhem M,
wie von § 130 Abs. 1 S. 2 BGB vorausgesetzt, zusshd
gleichzeitig mit der zu widerrufenden Erklarungsaldem
Angebot Uber € 66,-, zugegangen ist. Eine Willek&eung
ist nach der Empfangstheorie grundsatzlich dannzatge-
gangen anzusehen, wenn sie dergestalt in den Maelth
des Empfangers gelangt ist, dass nach gewoéhnlidfertauf
mit einer Kenntnisnahme zu rechnen'fst.

a) Zugang des Angebots (erstes Schreiben)

Der Familienbriefkasten stellt ohne Weiteres aucdn d
Machtbereich des M dar. Allerdings werden Briefleist
Ublicherweise nicht nachts oder abends, sonderallegy
geleert. Auch wenn das erste Schreiben also un020t0
eingeworfen wurde, war nach objektiv-typisiertemrisief
erst mit einer Kenntnisnahme am nachsten Tag Zunest
weshalb auch der normative Zugangszeitpunkt dehgtéc

demgegenuber umstritten. Vgl. hie2eckert JuS 1998, 121
(122) m.w.N.
Einsele(Fn. 4), § 130 Rn. 9.

Tag zur Ublichen Leerungszeit ist. Vorliegend hatden
Briefkasten allerdings noch am Abend geleert und Bigef
tatséchlich gelesen. Es stellt sich mithin die Eraap diese
Uberholende tatséachliche Kenntnisnahme zu beriuigsn
oder dennoch auf den normativen Zugangszeitpurgusaél-
len ist. Entscheidend durfte insofern der Zweck gasd-
satzlichen Abstellens auf den Ublichen Verlauf aieht die
tatsachliche Kenntnisnahme sein. Kéme es stetdetaiére
an, so hatte es ein Erklarender haufig nicht inHend, eine
fristgebundene Erkléarung rechtzeitig zugehen zselasZum
Schutz des Erklarenden ist daher auf die bloRRe thé&mah-
memaoglichkeit abzustellen. Nichtsdestotrotz stelié tat-
séchliche Kenntnisnahme aber dennoch den Idealtgpss
Zugangs dar, das Abstellen auf den normativen Zysyasit-
punkt soll letztlich lediglich den spéatestens Zeitkt markie-
ren, zu dem die Erklarung wirksam wirdWird sie zuvor
tatsachlich bereits zur Kenntnis genommen, beskelih
Grund, den Wirksamkeitszeitpunkt zu verschiebers Bxate
Schreiben ist dem M somit kurz nach 22.00 Uhr zageggn,
als er es las und mithin tatsachlich zur Kennt@gibm. Wie
bereits oben hinsichtlich des Angebots zu € 99sgatiihrt,

steht dem sofortigen Wirksamwerden des Angebotsh auc

nicht 8§ 131 Abs. 2, Abs. 1 BGB entgegen, da daseAngals
solches fur M rechtlich lediglich vorteilhaft ist.

b) Zugang der Widerrufserklarung (zweites Schreiben

Fraglich ist zudem, ob die Widerrufserklarung demzit
mindest noch zeitgleich im Sinne des § 130 Abs. 2 BGB
zuging.

aa) ,normative Gleichzeitigkeit“?

Hiergegen konnte zunachst sprechen, dass M das erst

Schreiben tatsdchlich zuerst gelesen hat und ersfm-
schluss das zweite. Allerdings erfolgte dies in ittaiivarem
Anschluss und ohne jegliche Z&sur, sodass mogiictise
dennoch von jedenfalls normativer Gleichzeitiglkaiszuge-
hen wére. Der Sinn der Beschréankung auf einen vigdre
oder zeitgleichen Zugang des Widerrufs ist darinezbli-
cken, dass in diesem Fall mangels bisherigen VMinkge-
dens der Willenserklarung noch keine Rechtsposities
Empfangers besteht, die diesem durch den Widerieflev
entzogen wirde. Zudem besteht in diesem Fall nagh k
abstrakt schutzwirdiges Vertrauen in den Bestandedée
sprechenden Willenserklarung sowie der damit vetboen
Dispositionsmoglichkeiten. Darliber hinaus soll € dem
Zugangszeitpunkt einen eindeutigen und objektivesit-Z
punkt geben, ab welchem die Willenserklarung winksst?

" Singer in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2011, § 130
Rn. 39.

12 |rrelevant ist demgegeniiber nach wohl h.M. dadisftgen
eines konkreten, durch die Kenntnisnahme der W4#ekia-
rung begrindeten Vertrauens. Dementsprechend rist\ile
derruf auch dann ausgeschlossen, wenn er nach guaber
vor tatsachlicher Kenntnisnahme der zu widerrufendél-

lenserklarung erfolgt. Vgl. daz®inger (Fn. 11), § 130
Rn. 101 f.
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Die Aufweichung der strikten tatsachlichen Gleidtigkeit
durch eine normative Gleichzeitigkeit kbnnte zu tgmer
Rechtsunsicherheit fihren und daher insbesonderedem
letztgenannten Grund fir die Beschrankung auf et
gleich erfolgten Widerruf konfligieren. Anderersetting es
in der vorliegenden Konstellation vom bloRen Zufal,
welchen der Briefe M zuerst las. Jedenfalls daremny wie
vorliegend, beide Willenserklarung in unmittelbarefm-
schluss aneinander zur Kenntnis genommen werdéarerka
Zasur besteht und die Reihenfolge daher letztlidhllig ist,
erscheint es aus Wertungsgesichtspunkten angansigmmit
den Aspekten der Rechtssicherheit vereinbar, noaheinem
gleichzeitigen Zugang auszugeHén.

bb) § 131 Abs. 2 S. 1, Abs. 1 BGB

Der Mdoglichkeit des Widerrufs konnte allerdings 811
Abs. 2 S. 1, Abs. 1 BGB entgegenstehen. Zwar sp8c80
Abs. 1 S. 2 BGB lediglich von einem gleichzeitigéagang
der Erklarungen, dies beinhaltet jedoch auch dieegdle,
ungeschriebene Voraussetzung der Wirksamkeit deteki
rufserklarung. Fraglich ist daher, ob die Widereukarung
aufgrund des § 131 Abs. 2 S. 1, Abs. 1 BGB (iberhaing-

wirksamer entgeltlicher Vertrag geschlossen werkiénne
(88 107, 108 BGBJ® Der Verlust dieser Méglichkeit ware
dann kein rechtlich relevanter. Insofern kénnteaetin Ver-
gleich zu der von der Rechtsprechung wegen Gergiggeit
als unschadlich eingestuften Grundsteuer gezogedewe
Dies erschiene allerdings fraglich, da die Grunaksteals
gegeniiber dem Vorteil der Erlangung eines Grunéstfiar
unbeachtlich erklart wurd® vorliegend in der Widerrufser-
klarung aber keinerlei Vorteil fir M zu sehen Bies kann
hier jedoch letztlich dahinstehen. Denn der Widebaseitigt
nach seiner gesetzlichen Konzeption - anders 4G98\bs. 1
BGB - nicht das Angebot (sowie die hierdurch erteng
Rechtsposition) nachtraglich, sondern steht berééssen
Wirksamwerden als solchem entgegen. D.h. dass eiclet
bestehende Rechtsposition verloren wird, sondehiickt
keine hinzugewonneH. Das Minderjahrigenrecht dient aber
vornehmlich der Verhinderung von Nachteilen bzwh&iten,
nicht aber dem Schutz noch nicht rechtlich fundiert
Exspektanzen bzw. rein tatsachlicher Gewinnmdgédik.
Die hier in Frage stehende Privilegierung gegenirbéjah-
rigen Vertragspartnern durch die Erschwerung reitigen
Widerrufs ist daher aus Sicht des Minderjahrigemeaicht

sam alleine gegeniiber M zugehen konnte oder olines e 9eboten. Der Widerruf ist fir M somit rechtlich ifidrent,

Zugangs bei V bedurfte. Im letzteren Fall ware \déderruf
frlhestens am néchsten Tag und mithin nicht gleitiog
also zu spat zugegangen bzw. wirksam gewordenchgits
dend ist insofern die rechtlich ledigliche Vorteaiftigkeit der
Widerrufserklarung fir M (8 131 Abs. 2 S. 2 Alt.BGB).
Dafur, dass der Widerruf des H fur M rechtlich nidddig-
lich vorteilhaft ist, kénnte angefihrt werden, dassdem
Empféanger die Mdglichkeit nimmt, einen Vertrag ziargle
zu bringen und das Angebot als rechtlich lediglionteilhaft
klassifiziert wurde, sodass der ,actus contrarinathteilig
sein misse. Um dennoch eine alleinige Empfangsadigta

da er dessen bestehende Rechtsstellung nicht tdeditigt,
sodass gemall § 131 Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB einradjer
Zugang bei ihm hinreichend war. Keine Bedeutung kom
insofern dem Umstand zu, dass M das Angebotss&hireib
bereits kurz vor dem Widerruf gelesen hat. Denslubelg-
lich ist wie dargelegt von einer normativen Gleieitigkeit
auszugehen. Somit sind die Voraussetzungen def A8.

1 S. 2 BGB erfillt und das Angebot des H zu € &8,nicht
wirksam geworder® Jedenfalls aber hatte H sein Angebot
aufgrund Erklarungsirrtums — er hatte sich vertipgeman §
119 Abs. 1 Alt. 1 BGB mit der Wirkung des 8§ 142 Alds

keit des M zu begriinden, kénnte erwogen werden0® 1BGB angefochten. Die Anfechtungserklarung ware als

Abs. 1 S. 2 BGB analog anzuwendé&mem steht aber ent-
gegen, dass § 109 Abs. 1 BGB gemaR § 109 Abs. 2 BRGB
fur den Fall gilt, dass die Minderjahrigkeit unbeka war
und § 130 Abs. 1 S. 2 BGB gerade fir den auch egeind
gegebenen Fall der bekannten Minderjahrigkeit eriéwird.
Nur im Fall der unbekannten Minderjahrigkeit istr déer-
tragspartner besonders schutzwirdig und kann dabsf
nahmsweise auch gegenuber dem Minderjahrigen agiere
Zwar lasst sich dem Widerruf fir M kein rechtlichéor-
teil entnehmen, mdoglicherweise stellt er sich jédio die-
sen als rechtlich neutral bzw. indifferent dar. d@& Minder-
jahrige keines besonderen Schutzes bedarf, weenEgida-
rung fir ihn keinerlei rechtliche Relevanz aufweifllen
anerkannterweise solche indifferenten Erklarungeohtn

unter 8 107 BGB bzw. erfillen dementsprechend § 13}

Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BGB. Mal3geblich ist daher latttl die
rechtliche Nachteilhaftigkeit. Diesbeziglich lieBieh argu-
mentieren, der Widerruf sei nicht rechtlich nadigeida die
Position der Annahmemadglichkeit eine sehr schwaeheda
ohne Zustimmung der gesetzlichen Vertreter ohnédeaiim

13vgl. auchLudwig Jura 2011, 9 (11).
14 Manse| in: Jauernig, 15. Aufl. 2014, § 109 Rn. 1.

nachteilige Erklarung insbesondere auch gemaR §\b312
S. 1, Abs. 1 BGB durch Zugang bei V wirksam gewarde
Zwar ist umstritten, ob eine blof3 zufallige Kenstrahme —
wie man sie in der Uberlassung am Friihstiickstisolicken
konnte - fir einen Zugang im Sinne des § 131 AbS. 2,
Abs. 1 BGB genligt oder ob es erforderlich ist, d#iesEr-

151 udwig Jura 2011, 9 (13 f.).

1 BGH NJW 2005, 415 (417 f.).

7vgl. auchKaiser, Jura 1982, 77.

18 Hier ist ist auch das Gegenteilige vertretbadigsem Fall
musste kurz die Anwendung des § 109 Abs. 1 S. 1 BGB
thematisiert werden. Dieser dirfte zwar wohl anaogh auf
bloRe Angebotserklarungen und nicht nur auf beraitge-
hlossene Vertrdge anwendbar sein, vorliegend t&aHn
jedoch Ms Alter, sodass § 109 Abs. 2 BGB eingrdiie
Anwendbarkeit des § 130 Abs. 1 S. 2 BGB mag hieEim
gebnis zwar nicht entscheidend sein, sie ist jedogisch
vorrangig zu klaren und kann daher, zumal sie, geisehen,
problematisch ist, nicht mit dem bloRen Hinweis alié¢
Anfechtbarkeit offengelassen werden. Entscheiduhgge
lich ist das Problem dann, wenn etwa kein Anfecsgnund
vorliegt oder eine Haftung nach § 122 Abs. 1 BG8htlr
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klarung auch gerade in Richtung des gesetzlichetréters

b) Besitz des M

abgegeben wurde. Vorliegend war H das Alter desid U jibte die tatsichliche Sachherrschaft mit Besltewiaus

mithin dessen Minderjéhrigkeit allerdings bekansbdass
hier trotz der bloRen Adressierung an M davon agssizen
ist, dass die Erklarung implizit auch an V geri¢thwar, zu-
mal sie ja auch in den Familienbriefkasten eingéevouvur-
de.

2. Angebot durch M und Annahme durch H

Wie oben bereits ausgefihrt wurde, erklarte M gébgenF
die Annahme zu € 66,-. Diese Erklarung war aufgrded
Einwilligung des V, der M geraten hatte, das Andebo
€ 66,- anzunehmen, auch wirksam (§ 107 BGB). Dahis
gebot, auf welches sich M bezog, allerdings gahtreirk-
sam geworden war, kénnte Ms Annahme ihrerseitenis

und war mithin Besitzer der Sache, § 857 Abs. 1 BOI
beschrankte Geschaftsfahigkeit des M ist insofeelevant,
da der erforderliche Besitzwille rein tatsachlicherd nicht
rechtsgeschaftlicher Natur ist, was sich nicht tztilaus der
tatsachlichen Pragung des Besitzes als solchetnt &tgi

¢) Kein Recht zum Besitz

Wie sich aus § 986 BGB ergibt, dirfte M auch keiecR
zum Besitz zustehen. Da, wie gesehen, kein Vergag
schlossen wurde, kommt ein vertragliches Recht Basitz
nicht in Betracht. Ein solches konnte sich jedoals dem
Umstand ergeben, dass H den iPod unter Eigentuimsivalt
an M Ubereignet hatte. Aufgrund der relativ gesitdre Stel-

sprechendes Angebot anzusehen sein. Dieses wareHvonyng, die § 161 BGB dem Vorbehaltskaufer einréuist,

jedoch nicht angenommen worden. Insbesondere kaderi

anerkannt, dass diesem ein sogenanntes Anwartsiecift

Zusendung des iPods angesichts des auf € 99,- belaug an der Kaufsache zusteht, soweit er der Eintritt Bledin-
menden Begleitschreibens keine entsprechende Amnahgyng und mithin den Eigentumserwerb einseitig Héiibeen

erblickt werden.

3. Ergebnis

kann. Umstritten ist hierbei, ob das Anwartscheftht ein
Recht zum Besitz darstellt bzw. beinhaltet. DiessgE kann

jedoch offenbleiben, wenn M Uberhaupt kein Anwdrédts-

Mangels Annahme eines wirksamen Angebots wurde keiacht zustand. Wie gesehen, beruht das Anwartschafit

Kaufvertrag zu € 66,- geschlossen und M kann saiaitt
gemal § 433 Abs. 2 BGB € 66,- von H verlangen.

Il. Anspruch auf Zahlung von € 90,- aus 88 990 Absl,
989 BGB

auf der Moglichkeit des Erwerbers, den Bedingungsigi
und damit den Eigentumserwerb einseitig herbeizefiih
Vorliegend bezog sich der Eigentumsvorbehalt auf der-
meintlichen Kaufvertrag zu € 99,-. Da ein solchedgch
nicht geschlossen wurde, konnte die Bedingung diitléng

einen Anspruch auf Zahlung von € 90,- nach 8§ 986.A,
989 BGB haben.

1. Vindikationslage

Hierzu misste zum Zeitpunkt der prasumtiv schadigan
Handlung, also der Uberlassung, eine Vindikatiaysla

(8 985 BGB) vorgelegen haben.

a) Eigentum des H

H wurde der iPod durch den Hersteller anzunehmewdese
Ubereignet, ein verlangerter Eigentumsvorbehaltr édeali-
ches ist nicht ersichtlich. Dieses Eigentum kdnHtenach
§ 929 S. 1 BGB durch Ubersendung der Ware an Mokl
haben. Hierin liegt ohne Weiteres eine Ubergalaglitth ist
jedoch die Einigung. Nach dem Begleitschreiben Idesat
sich dieser das Eigentum bis zur vollstandigen Kai$zah-
lung vorbehalten. Es liegt somit ein Eigentumsvbaig also
eine auf die vollstandige Kaufpreiszahlung aufdobre
bedingte Ubereignung (§ 158 Abs. 1 BGB) vor. Diesdgr

mehr ausgefallen. Dies gilt jedenfalls deshalb],wée oben
ausgefihrt, kein fir M annahmefahiges Angebot desdhr
bestand, sondern dieses vielmehr nach § 146 BGRatren
war. M konnte somit nicht mehr einseitig einen preshen-
den Vertragsschluss herbeifiihren, sodass ihm keiwvaf-
schaftsrecht zustand. Etwas anderes ergibt sidh riabt aus
der Erwagung, dass die Bedingung auch in der laitsachli-
chen Zahlung des ,Kaufpreises" bestanden haben t&6nn
Denn eine solche Auslegung entsprache nicht demdsgen
des Vorbehaltsverkaufers, fur den es ohne wirksakusarf-
vertrag auch keinen Grund zur Ubereignung gibt. Bigen-
tumsvorbehalt ist daher als teilakzessorischeseBicigsmit-
tel anzusehef?.

9 Das ist weitestgehend, wenngleich nicht véllig hSiiehe
zur VertiefungFritzsche in: Beck’scher Online-Kommentar
zum BGB, Ed. 33, Stand: 1.11.2014, § 854 Rn. 27.&M.w
Bei Kindern unter sieben Jahren lasst beispielaveias
Osterreichische Recht einen natirlichen Besitzwiltgcht

M rechtlich lediglich vorteilhafte - Ubereignungsgtot hat geniigen, § 310 ABGB.
M spatestens durch Inbetriebnahme der Sache nathl§ 20 gy NJw 1980, 175 (176). Diese Akzessorietat zum
S.1 BGB auch angenommen. Mangels erfolgter Kaisfpre schyldrechtlichen Geschft fihrt auch dazu, dassetglau-

zahlung durch M war H allerdings im Zeitpunkt ddrddas-
sung an D weiterhin Eigentimer des iPods.

biger Zweiterwerb des Anwartschaftsrechts grundisétz
nicht mdglich ist, vgl. Kindl, in: Beck’scher-Online-

Kommentar zum BGB, Ed. 33, Stand: 1.5.2014, 8§ 929

Rn. 84. Siehe zur offengelassen Frage, ob das Aseteafts-
recht ein Recht zum Besitz begriind&itzsche (Fn. 19),
§ 986 Rn. 12 ff. m.w.N.
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Ein Recht zum Besitz bzw. ein Ausschluss des Viatilik
onsanspruchs - will man nicht so weit gehen, gaereige-
setzlichen Eigentumserwerb anzunehfen kénnte sich
ferner aus § 241a Abs. 1 BGB ergeben. Zwar ist daus-

Angesichts von Ms beschrankter Geschaftsfahigkeit e
scheint jedoch fraglich, ob vorliegend auf desse&rsdiiu-
bigkeit abgestellt werden kann oder ob vielmehr Bies-
glaubigkeit des V als gesetzlichem Vertreter desrfdrder-

zugehen, dass H als Unternehmer (8§ 14 BGB) und $M dich ist. V ging aufgrund der entsprechenden Angathes M

Verbraucher (8 13 BGB) agierte, weitere Voraussegziir
die Einschlagigkeit des § 241a Abs. 1 BGB ist jédatass
die Lieferung des iPods nicht auf eine Bestellueg M zu-
rickgeht. Der Sinn des § 241a BGB besteht darin, \tkr-
braucher vor der Belastigung durch Zusendung ualest

davon aus, dass H sich auf den Vertrag zu € 66getssen
und deswegen geliefert hatte, sodass V keine pedtennt-
nis vom Fehlen des Besitzrechts hatte. Diese Urtkenwar
auch jedenfalls nicht grob fahrlassig, da fur Vnkgualifi-

zierter Anlass bestand, den Angaben des M zu raissir

Waren zu schitzen und generalpréventiv insgesandr eiund das Begleitschreiben selbst zu Gberprifen. ¥ mithin

entsprechenden, wettbewerbswidrigen Geschéftspramxis
gegenzuwirken. Angesichts der fir den Unternehnnastd
schen Folgen der Norm, ist bei der Bejahung einéestell-
ten Leistung - nicht zuletzt auch aus verfassurmfsiiehen
Grinden - Zurlickhaltung geboten. Sanktioniert werdell
nur eine vollig unveranlasste Belieferung. Vorliedegingen
der Zusendung allerdings tatséchliche Verhandluregamie
gar Angebot und Annahme voraus, mochten letztefigrand
ihrer Inkongruenz auch nicht zu einem Vertragssshige-
fuhrt haben. Bei dem hier gegebenen verstecktegeDssist
§ 241a Abs. 1 BGB daher nicht einschlatfigedenfalls aber
ware der Ausschlussgrund des § 241a Abs. 2 BGBIteda
H in der irrigen Vorstellung einer Bestellung ligkeund dies
M bekannt bzw. V durch Uberpriifen des Begleitstiers
erkennbar war, weshalb auch dahinstehen kénntbienkauf
M oder V abzustellen wére.
M stand somit kein Recht zum Besitz zu.

2. Bosglaubigkeit

GemalR § 990 Abs. 1 S. 1 BGB durfte der Besitzehntnic
gutem Glauben bzw. musste bdsglaubig gewesen Sath

der im Ausgangspunkt auch im vorliegenden Kontext a

wendbaren Definition des § 932 Abs. 2 BGB erforakes
Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis. Bezugkpist
allerdings die fehlende Besitzberechtigung. M gmgdref-
fend davon aus, dass er den iPod nicht behaltefie,dim H
irrigerweise von einem Vertragsschluss zu € 99sgagan-
gen war. Ob M hierbei an einen dinglichen oder risehuld-
rechtlichen Herausgabeanspruch dachte bzw. das$cest-
wahrscheinlich keine entsprechende Differenzierumg-
nahm, ist insoweit irrelevant. Hinreichend ist wiehr eine
Parallelwertung in der Laiensphére dahingehends dhs
Sache zurlickgegeben werden miisse. Da M dies bekannt
war er bdsglaubig.

2L 50 entgegen der h.M. etwginkenauer in: Munchener
Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 241a Rn. 40.

# Finkenauer(Fn. 21), § 241a Rn. 13.

% Der Begriff der ,Bosglaubigkeit* ist in diesem Kiext
absolut dblich und wird daher auch hier verwend&inz
gesetzesnah ist er freilich nicht, da dieses anfellenden
guten Glauben und — anders als etwa bei § 8191AB&B —
nicht an die Bdsglaubigkeit bzw. bestehende Kesn#mi-
knlpft. Sachlich besteht allerdings - vorbehaltldér Be-
schrankung des 8§ 819 Abs. 1 BGB auf positive Kesnn
kein Unterschied, da es sich um Komplementarbegtifn-
delt.

nicht bosglaubig, sodass die Klarung der aufgewerie
Streitfrage erforderlich ist.

Fur die Mal3geblichkeit des gesetzlichen Vertreérm-
te die Ubergreifende Grundwertung der 88 107 ffBBli&-
rangezogen werden, wonach Minderjahrige besondbargs
bedirftig sind. Zudem kann auch die Rechtshandigkei

Sinne des § 989 BGB gemall § 170 Abs. 1 ZPO nurhdurc

Zustellung gegenlber dem gesetzlichen Vertretebdige-
fuhrt werder?* Da die Bosglaubigkeit durch § 990 Abs. 1
BGB letztlich lediglich der Rechtshangigkeit glejestellt
wird, kbnnte eine parallele Handhabung geboten $tigrzu
ist zu sagen, dass zum einen fraglich erscheinti@prozes-
suale Norm des § 170 Abs. 1 ZPO zumindest aucimdie-
riell-rechtlichen Folgen der Rechtshangigkeit imgauhatte
und daher diesbezlglich prajudizielle Wirkung diefa
misste. Zum anderen sind Minderjahrige in der Fectt
nung zwar in der Tat besonders geschitzt, die Regeh
der 8§88 107 ff. BGB beziehen sich jedoch ausschdk@uf
rechtsgeschéftliches Handeln, wohingegen etwa dbautd
im deliktsrechtlichen Bereich durch § 828 BGB veklicht
wird.

Da es vorliegend um einen Schadensersatzansprinth ge

kénnte daher auch schlicht auf die Kenntnis desbilustel-
len sein, soweit er hierbei die nach § 828 Abs.GBBerfor-
derliche Einsicht aufwies, wovon bei dem siebzelmmggen
M auszugehen ist. Hierfur wiirde auch sprechen, siakdie
Bosglaubigkeit auf den Besitzerwerb einer fremdewch®
ohne Berechtigung bezieht und daher als Beeinigioig
einer fremden Rechtssphéare deliktsahnliche Zugeveist.
Hiergegen lieRe sich einwenden, dass die durcB&l@87 ff.
BGB begriindete Verwahrerhaftung vertragsahnlichgezi

aufweise und die Rechtsordnung im Allgemeinen davon

ausgehe, dass Minderjahrige im Grundsatz nichemlLage
sind, angemessen auf Sachen achtzugeben. Vielradtirfb
es hierfir der Mitwirkung des gesetzlichen Vertrgtevie
sich z.B. auch daran zeige, dass dem Minderjahrigeah
Uberwiegender Auffassung die Empfangszustandidgledie
Entgegennahme zur Erfullung eines Vertrages Ulsetees
Sachen fehle, da ohne Einschaltung des gesetzli¢bene-
ters der Verlust der Sachen zu beflrchten sei.njalikeaber
bertcksichtigt diese Auffassung den Minderjahrigbogz
zumindest fUr die Falle unzureichend, in denenB#sitzer-
langung im Rahmen einer rechtsgeschaftlichen Banigh
erfolgte. Denn durch die Anwendung der 88 987, B&B
wirde der Minderjahrige im Ergebnis haufig ebenshen,

4 pinger, MDR 1974, 184 (187).
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wie bei Wirksamkeit des Vertrages. Hiervor solleie d Ill. Anspruch auf Zahlung von € 120,- aus 88 985,85

88§ 107 ff. BGB aber gerade schitzen. Die Konstehaist
insofern nicht der einer typischen Haftung nach?8 8GB

Abs. 1 BGB
H kénnte gegen M wegen der Uberlassung des iPod3 an

vergleichbar, die nach der Mallgabe des § 828 BQiBtse ojn Anspruch auf Zahlung von € 120,- aus §§ 985, &8s. 1

verstandlich auch fir Minderjahrige gilt. Denn weder
Minderjahrige aufgrund rechtsgeschéftlichen Korgaktden
Besitz der Sache gelangt ist, hat er sich dieskt rdarch
einen (deliktischen) Eingriff in die Rechtsstelludgs Eigen-
timers beschafft. Somit ware gegebenenfalls danadiffe-
renzieren, auf welche Weise der Minderjahrige in Besitz
der Sache gelangte und zumindest bei rechtsgelciheért
Erlangung auf die Bosglaubigkeit des gesetzlichertréters

abzusteller’® Dies jedenfalls soweit nicht bereits bei de

Besitzerlangung ein Delikt, wie z.B. Betrug nach2§3

StGB, begangen wurde, was sich auch mit der Wertigsg

§ 992 BGB deckt.
Alternativ kdnnte schlie3lich auch nach den veitferdg

Anspruchszielen unterschieden werden: Wahrend 88 9

Abs. 1, 989 BGB als Schadensersatzanspruch ddiiktsh
ist, kdnnte dies fur 88 990 Abs. 1, 987 Abs. 1 B@Bver-
neinen sein, da hier nicht auf einen Schaden dgnEimers,
sondern einen Vorteil fir den Nutzenden abzusteief’
Letzteres ist also bereicherungséahnlich, wobei mdlioh im
Hinblick auf § 819 Abs. 1 BGB ebenfalls umstrittist, auf
wessen Kenntnis abzustellen ist, sodass die Koesegn
aus dieser Einstufung fraglich erscheinen. Gegee solche
Differenzierung spricht aber jedenfalls, dass n9® Abs. 1
BGB eine einheitliche Norm fir das Erfordernis d&is-
glaubigkeit besteht und sich aus dem Gesetz keinduh-
haltspunkt fir ein normintern unterschiedliches st@&ndnis
der Bosglaubigkeit ergibt. Vielmehr kennt das ERMiglich

die beiden Kategorien des redlichen sowie des weg

Rechtshangigkeit oder Bosglaubigkeit unredlichesi@ers,
nicht jedoch etwa den nur hinsichtlich der Nutzungen-)
redlichen Besitzer.

Vorliegend erhielt M den iPod in Erfillung einesrve

meintlichen Kaufvertrages, weshalb sowohl die stetsden
gesetzlichen Vertreter abstellende und die nach derstan-
den der Besitzerlangung differenzierende AnsichHgramd

der Mal3geblichkeit von Vs Kenntnis zu mangelndes-B6

glaubigkeit gelangen wiuirden. Insbesondere liegt [me
bloBen Empfang der Leistung kein Betrug. Die gdheu
§ 828 BGB abstellende zweite Auffassung ist demgélger
als zu starr und den Minderjahrigenschutz nichtssgewahr-
leistend abzulehnen. Da auch die nach Ansprucleszieh-
terscheidende vierte Auffassung systematisch nidber-
zeugt, fehlt es somit an der erforderlichen Bodujigieit.

3. Ergebnis

H steht kein Anspruch gegen M aus 88 990 Abs. 2,B8B
zu.

% Brehm/BergerSachenrecht, 3. Aufl. 2014, S. 148.
% Ebel JA 1986, 296 (299).

BGB zustehen.

1. Anwendbarkeit des § 285 Abs. 1 BGB

Fraglich ist bereits die generelle Anwendbarkeis @285
Abs. 1 BGB auf den Vindikationsanspruch des § 98B
Zwar begrinden auch dingliche Anspriche zumindést e
Schuldverhéltnis im engeren Sinne, weshalb die Biiif&-
rm('jglichkeit auf den allgemeinen Teil des Schuldrgdim
Grundsatz zu bejahen ist. Allerdings sind hierliei Beson-

derheiten dinglicher Anspriche zu bericksichtigen die

Anwendbarkeit der allgemeinen Vorschriften dahestsst
individuell zu prufen. Gegen eine Anwendung des& 2
6\bs. 1 BGB hinsichtlich § 985 BGB spricht, dass die-

moglichkeit der Besitzherausgabe bzw. das Erlosaten

Vindikationsanspruchs bereits aus der bloRen Besiter-

gabe resultiert und es daher anders als etwa 8&6&\bs. 1

S. 1 BGB keiner wirksamen Verfiigung bedarf. Wirdeha
in diesem Fall der Zugriff auf das Surrogat erdffre® wére

die dem Besitzer zumutbare Opfergrenze lbersamritam

einen ware er aufgrund fehlender Eigentumsversehgff
dem Regress des Erwerbers ausgesetzt und mis&eeand
seits aber den Kaufpreis an den Eigentimer auskekiae
solche Doppelbefriedigung des Eigentimers, dertliletz
sowohl Sache als auch Kaufpreis erlangen kdnnseheimt
nicht gerechtfertigt! Zudem wiirde § 285 Abs. 1 BGB ledig-
lich zur Herausgabe des Surrogats des Besitze$ligbten,
gﬁr erlangte Kaufpreis stellt aber vornehmlichEigentums-
surrogat daf® § 285 Abs. 1 BGB ist somit jedenfalls nicht
dergestalt auf § 985 BGB anwendbar, dass der edang
Kaufpreis herauszugeben ware.

2. Ergebnis

H steht kein Anspruch aus §§ 985, 285 Abs. 1 BGegeM
Zu.

IV. Anspruch auf Zahlung von € 5,- aus 88 990 Ab4,
987 Abs. 1 BGB

Mangels Bosglaubigkeit steht H hinsichtlich des f@ebhs
des iPods kein Anspruch aus § 987 BGB gegen M zu.

V. Anspruch auf Zahlung von € 5,- analog § 988 BGB

H konnte aber in analoger Anwendung des § 988 B@&&en
des Gebrauchs des iPods gegen M ein Anspruch dlfira
von € 5,- zustehen.

" Caspers in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2014,
§ 285 Rn. 19.

8 Emmerich in: Munchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2012, § 285 Rn. 15.
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1. Analogie

Seinem Wortlaut nach gilt § 988 BGB lediglich flie dun-
entgeltliche Besitzerlangung, moglicherweise kanpedoch
fir den hier vorliegenden Fall der rechtsgrundloBesitzer-
langung entsprechend herangezogen werden. Hiediin
zum einen angefihrt werden, dass bei rechtsgrusidissit-
zerlangung ebenso wenig eine (wirksame) Entgelfiienp
tung wie bei einer von vorneherein unentgeltlichéerlas-
sung besteht. Zudem kdnnten sich andernfalls Wegstuia
derspriiche zum Bereicherungsrecht ergeben. Weran lebiv
einem Verkauf lediglich der Kaufvertrag, nicht abdie
Ubereignung unwirksam wiére, so kénnte der Verkaafes
Leistungskondiktion die Rlckibereignung der Saaheies
zusatzlich die Herausgabe eventueller Nutzungeh 82818
Abs. 1 BGB verlangen. Ist nun aber, regelmaiig 8amutz
des Verkaufer-Eigentiimers, ausnahmsweise sogaulute-
eignung unwirksam, so lage eine Vindikationslage wod

k

henden aber nicht fur den hier gegebenen Fall delsts-
grundlosen Besitzerwerbs.

2. Tatbestand

M musste etwas durch Leistung, also zweckgerichsa-
rung fremden Vermégens, des H und ohne Rechtsgeund
langt haben. Vorliegend uberlieR H dem M den iPad z
Erfullung des vermeintlich geschlossenen Vertrageslass
eine Leistung gegeben ist. Fraglich ist, was gaviaerlangt
hat. Insofern kdnnte einerseits unmittelbar auf@abrauch-
stberlassung bzw. die Gebrauchsmoglichkeit oder abg
den Besitz als solchen abgestellt werden. Diesrbegtsich
nach der Zweckrichtung der Leistung. Der iPod sol
nicht in Erfullung eines Mietvertrages, sondern Rahmen
eines Kaufes lberlassen werden. Somit ist prinBeegiche-
rungsgegenstand nicht die, gegebenenfalls gar akiestr
Nutzungsmaoglichkeit hinsichtlich des iPods, sondéessen

der gutglaubige Kaufer miisste nach § 987 BGB kiner Besitz, der als Teil der Ubereignung nach § 929 B@B

Nutzungen herausgeben. Dieses Resultat erschieter ifiat
wertungswidersprichlich. Fraglich ist jedoch, obeeAnalo-
gie zu 8 988 BGB der richtige Weg ist. Denn in ainBrei-
Personen-Verhaltnis, also wenn der Dieb die Saafgrund
unwirksamen Vertrages an einen Dritten verkauftideidie
Analogie zu § 988 BGB dem Eigentiimer eine Direktkkn
tion gegen den Kaufer gewahren. Hiergegen spreaken
der Grundsatz des Vorrangs der Leistungskondikbaw.
die dahinterstehenden Erwéagungen, etwa der Asgags, der

schafft wurde’® Der Erlangung des Besitzes erfolgte mangels
Vertragsschlusses auch ohne Rechtsgrund, soda3satiber-
stand des § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB erfilllt ist.

3. Rechtsfolge

Neben dem Besitz als primdrem Bereicherungsgegahsta
sind gemaR § 818 Abs. 1 BGB sowohl gezogene Nu&tung
als auch Surrogate herauszugeben.

Kaufer seine gegeniiber dem Dieb bestehenden Ruakebw 3) commodum ex negotiatione

lungsanspriiche dem Begehren auf Nutzungsersatzt ni

entgegenhalten kdnnte. Des Weiteren wirde die Ayilion
Grundsatz versagen, wenn der Vertrag zwischen Digb
Kaufer tatsachlich wirksam war und die Besitzerlamgy
mithin nicht rechtsgrundlos erfolgte, was wertung8ig
wenig einleuchten wiirde. Der Oben aufgezeigte Wigdu
widerspruch zum Bereicherungsrecht ist daher nithtch
eine Analogie zu § 988 BGB, sondern vielmehr dusioie
durch teleologische Reduktion des § 993 Abs. 1 HBGB
erreichte Offnung des EBV gegeniiber dem Bereichgsun
recht aufzulosef’

2. Ergebnis
Es besteht kein Anspruch des H gegen M analog B&IB.

VI. Anspruch auf Zahlung von € 125,- aus 88 812 Ab4
S.1Alt. 1, 818 Abs. 1, Abs. 2 BGB

H konnte gemaf 88 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Ab#\bs. 2

raglich erscheint, ob hiervon auch ein rechtsgiftlcdhes
Surrogat, das sog. commodum ex negotiatione, énfeisd,
was zu einer Herausgabepflicht hinsichtlich des Mbauf-
grund der VeraufRRerung des iPods an D erhaltendisds|
von € 120,- fuhren kdnnte. Der Wortlaut des § 81&.Al
Alt. 2 BGB umfasst dies jedoch nicht, da es lediglum
Surrogate fiir die Zerstdérung, Beschadigung odeziéming,
nicht jedoch die rechtsgeschaftliche Weiterlibettnaggeht.
Es konnte jedoch eine Analogie in Betracht komntgine
solche ist jedoch mangels Vergleichbarkeit derregsenlage
abzulehnen, da es in den in § 818 Abs. 1 Alt. 2 BfgBann-
ten Fallen jeweils um den in der Sache selbst tseaeigeleg-
ten Substanzwert geht, wohingegen der VeraufRertiigse
auf einem eigenstandigen wirtschaftlichen Vorgeluss
Bereicherungsschuldners beruht, welches dem Bereich
rungsglaubiger nicht zugewiesen ist. Der Uber démstnz-
wert hinausgehende VerauRerungsgewinn beruht anders
gewendet nicht auf der dem Bereicherungsglaubigeez

BGB wegen des Gebrauchs und der VerdulRerung des iPwiesenen Sache, sondern dem Verhandlungsgeschiek od

gegen M ein Anspruch auf Zahlung von € 125,- zuesteh

1. Anwendbarkeit

Grundsatzlich steht § 993 Abs. 1 HS 2 BGB zum Sches
gutglaubigen unverklagten Besitzers einer Anwenddeg
Bereicherungsrechts entgegen. Dies gilt aufgrursiviteste-

2 Baldus in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.

2013, 8988 Rn. 8 f.

jedenfalls den Aktivitditen des Bereicherungsschedsin
Ferner kAmme es durch eine Analogie zu binnensydtem

%0 Entscheidend ist diese Abgrenzung insbesondera, dan
wenn tatsachlich keine Nutzungen gezogen wurderdahdr
Ersatz fur die bloRRe, abstrakte, Nutzungsmdogliahliegehrt
wird. Ob bei Gebrauchsuberlassungen auf die Nutmuig-
lichkeit abgestellt werden kann, ist freilich ahenstritten.
Vgl. dazu Wendehorst in: Beck’scher Online-Kommentar
zum BGB, Ed. 33, Stand: 1.11.2014, § 812 Rn. 5mfiv.N.
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schen Spannungen, da § 818 Abs. 2 BGB den FalUder
moglichkeit der Herausgabe gerade durch die Statuie
eines bloRen Wertersatzes regelt. Aber selbst wesum die
Analogie grundsatzlich befirworten wollte, so wird@e
Herausgabe vorliegend — wie im Rahmen des 88§ 985,

den Bereicherungsschuldner Gberhaupt ein tatséehnlidut-
zen bestand, was aber den § 818 Abs. 3 BGB tedwaiso-
let machen wirde. Zudem ist eine subjektive Wertssung
zur sachgerechten Lésung einer aufgedréngten Bereicg
2nicht erforderlich, dies kann vielmehr im Rahmess §e818

Abs. 3 BGB erfolgeri* Es somit der objektive Verkehrswert
dass primarer Bereicherungsgegenstand der Besitndsder zugrunde zu legen, den H nach dem Bearbeitervermdrk
VerauBerungserlds allenfalls ein Surrogat des Higes, € 5,- zutreffend bestimmt hat. Diesem Anspruchzalilung
aber nicht des bloRen Besitzes darstellt. Der éungser- von € 5,- konnte allerdings § 818 Abs. 3 BGB enayeste-
I6s ist somit nicht nach § 818 Abs. 1 Alt. 2 BGBdsszuge- hen, soweit M nicht bereichert ist. Gebrauchsvigrtals ihrer
ben3 Natur nach flichtige Gegenstande sind nur mittelibann
noch im Vermdgen des Bereicherungsschuldners vdemn
b) Wertersatz wenn sie zu einer Ersparnis ansonsten anderwestifigter

Erwogen werde konnte ferner eine Wertersatzpflggma Aufwendungen fiihren. Dem Bearbeitervermerk entdpned
§ 818 Abs. 2 BGB hinsichtlich der aufgrund der Ubssung hatte M. sich keinen anderen iPod beschafft unddftasen
an D unméglich gewordenen Riickgabe des Besitzeseats |rgendW|e geartete Zahlungen erbrach_t, sodasglerksiner-
primaren Bereicherungsgegenstand. M erlangte mangi Aufwendungen erspart hat. Da die Nutzung alheo
wirksamen Kaufvertrags jedoch lediglich den unbietigten ~ Keinen Niederschlag im Vermégen des M gefundenisiagr
Besitz an dem iPod. Dieser weist keinerlei rechéiv/erfes- daher entreichert und der Wertersatzanspruch gétrlits
tigung auf und wére daher auf jedes Riickgabevestanggs hach § 818 Abs. 3 BGB ausgeschlossen.
H hin zuriickzugewahren gewesen. Jedenfalls ausatiwen B
Sicht kann dem unberechtigten Besitz daher keinmder 4. Verscharfte Haftung
genswert beigemessen werden. Dies lasst sich naofit d Allerdings war M bewusst, dass der iPod und mithich die
unterflttern, dass bei Austauschgeschaften die id&igiung Nutzungen ihm nicht zustanden, sodass er bdsglauivig
nicht fir den bloRen Besitz, sondern fur das Eigenerlangt Sinne des 8§ 819 Abs. 1 BGB war. Verbreitet wird des
wird, dem der Besitz lediglich nachfolgt. Auch dé&e- Bosglaubigkeit ohne Weiteres die Unzulassigkeit Beru-
brauchswert einer Sache ist nicht dem Besitz alshem fung auf den Entreicherungseinwand hergeleitet, siefs so
zugewiesen, sondern begrindet nach § 818 Abs. 18@H aber dem Gesetz nicht entnehmen lasst. Dieses igérine
eigenstandigen Herausgabeanspriich. § 819 Abs. 1 BGB vielmehr auf § 818 Abs. 4 BGB, der-
nerseits die allgemeinen Vorschriften fir anwendiyddart.
¢) Nutzungen Unabhangig von der Frage, ob hiermit nur Vorsoanifge-

GemaR § 100 BGB sind Nutzungen sowohl Friichte itk a Meint sind, die die Rechtshangigkeit voraussetistrg 292

die vorliegend in der Verwendung des iPods liegenGe- Abs. 2, Abs. 1 BGB in jedem Fall eine solche allgéme
brauchsvorteile, sodass diese nach § 818 Abs. . 11AGB  Vorschrift. Dieser verweist wiederum auf die Regegjen des
herauszugeben sind. Da Gebrauchsvorteile bereisatur EBV und fir die vorliegende Fragestellung insbesoeduf
nach nicht als solche herausgegeben werden koistester § 987 BGB. Dieser kennt keinen Entreicherungseimyan
Anspruch gemaR § 818 Abs. 2 BGB auf Wertersatz . sodass der postulierte Ausschluss der Berufungl@uEnt-
Fraglich ist diesbeziiglich, wie der Wertersatz estimmten reicherung im Ergebnis (!) zutrifft, wenngleich sliicht in

ist. In Betracht kommt zum einen das Abstellen derfi ob- jeder Fallkonstellation so sein muSsUmstritten ist ferner,
jektiven Verkehrswert der Gebrauchsvorteile, reg@iy ©OP 88 819 Abs. 1, 818 Abs. 4 BGB auf § 285 Abs.GBB
also eine fiktive Miete der Sache, und zum andel@n Ab- Verweisen und daher auf diesem Wege ein commodum ex
stellen auf den gerade fur den Bereicherungsschuldos

Abs. 1 BGB bereits ausgefuhrt — jedenfalls darareisern,

dem Gebrauch erwachsenden subjektiven Vorteil.|&tite-
res lieRe sich anfiihren, dass hiermit dem Probleer auf-
gedréngten Bereicherung sachgerecht begegnet wkéden
te. Vorzugswirdig erscheint angesichts der Binngtesyatik

% Behandelt man die aufgedrangte Bereicherung abgem
also nicht auf den vorliegenden Fall bezogen, diom gibt
es keine solche — bei § 818 Abs. 3 BGB stellt sitdrdings
das Folgeproblem der Behandlung der nachtragliddés:

des § 818 BGB jedoch die objektivierende Auffassting glaubigkeit des aufgedrangt Bereicherten. Insofdtmfte

Denn erst in 8 818 Abs. 3 BGB stellt das Gesetaufaab,

aber auf den generellen Grundsatz abgestellt wetdienen,

ob der Bereicherungsschuldner noch bereichertEdasigte dass eingetretene Bdsglaubigkeit nicht schadetnwdén zur

sich also wertmafRig noch in seinem Vermdgen befindéEntreicherung fihrenden Umsténde — bei der aufgetea

Wirde man den Wert subjektiv bestimmen, so miussteis Bereicherung also die subjektiven Vermégensdisjposit-

im Rahmen des § 818 Abs. 2 BGB geprift werden, iwb fbereits vor dem Zeitpunkt der Bésglaubigkeit angelearen

und daher eine unvermeidliche Entwicklung vorlaggl.V
dazuSchwab(Fn. 31), § 818 Rn. 203.

31 Schwab in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.*® Insbesondere in Fallen zufalligen Sachuntergasgsim-

2013, § 818 Rn. 42. stritten, ob der Bdsglaubige hier verschuldensuaabiy

32 BGH NJW 2014, 1095 (1096). haften soll. Vgl. hierzu sowie der Gesamtproblekisiedicus

%3 Schwab(Fn. 31), § 818 Rn. 76. JuS 1993, 705.
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negotiatione herausverlangt werden kann. Dies kiien
jedoch offen bleiben, da, wie bereits ausgefitat,\teraulle-
rungserlds nicht Surrogat des blof3en Besitzes ist.

Wie dargelegt wiirde eine Anwendung von § 819 Abs.
hinsichtlich der Nutzungen zu einer bereicherungbhéngi-
gen Herausgabepflicht des bésglaubigen M fihrere Wi

VII. Anspruch auf Zahlung von € 120,- aus § 816 Absl
S.1BGB

H kdonnte M wegen der VerauRerung des iPods gen&il® §
Abs. 1 S. 1 BGB ein Anspruch auf Zahlung von € 120;
stehen.

Rahmen der Bdsglaubigkeit nach § 990 Abs. 1 BGHt ste1 anwendbarkeit

sich jedoch auch vorliegend die Frage, ob diesgstiris mit
dem Minderjahrigenschutz zu vereinbaren ist oder auf
die Kenntnis des gutglaubigen gesetzlichen Verseté
abgestellt werden muss. Aufgrund der Vergleichbiréter
Sachlagen ahnelt sich naturgeméaR auch die Argutiemta
So konnte ein alleiniges Abstellen auf die Kenntiés Min-
derjahrigen dazu fihren, dass es Uber die Werkpfiaht
genau zu dem Ergebnis kommt, welches die 8§ 1(BGB
gerade verhindern wollen und der Vertrag mittelpairecht
erhalten wird, wenn beispielsweise statt des ursaink ver-
einbarten Mietzinses ein - bei unterstellter Ausggenheit
des Vertrages - ebenso hoher Wertersatz zu leisteob-
wohl der gesetzliche Vertreter einer Miete niemalge-
stimmt und der Minderjdhrige daher keine andergeiti
Aufwendungen erspart hat.

Da sich die Konstellationen des Bereicherungsrech

durchaus erheblich unterscheiden, kdnnte auch hewsden
Kondiktionsarten differenziert werden: Bei der ltaiggs-
kondiktion kdnnte - jedenfalls soweit kein Delilerwirklicht
wurde, wenn man hierin die Grenze des Minderjahrige
schutzes erblickt - aufgrund von deren Verbinduogver-
traglichen Verhaltnissen auf die Kenntnis des gdisben
Vertreters abgestellt werden,
leistungskondiktionen mehr tatsachlicher und nrefchtsge-
schéftlicher Natur sind, weshalb im Rahmen des@A%. 3
BGB auf die Kenntnis des Minderjahrigen abzusteligire.
Problematisch an dieser Differenzierung ist allegdi dass
die Unterschiede zwischen Leistungs- und
leistungskondiktion teils sehr gering bzw. die Ujismge
flieBend sind, wie sich etwa im berihmten Flugrfaitdei
der Einordnung des erschlichenen Fluges Z8igt.

wohingegen die Nich

Angesichts des § 993 Abs. 1 HS. 2 BGB ist fraglah§ 816
Abs. 1 S. 2 BGB uberhaupt anwendbar ist. Allerdiregelt
das EBV lediglich Nutzungs-, Schadens- sowie Verwen
dungsersatzanspriche, nicht jedoch die Folgen eieg B16
Abs. 1 S. 1 BGB geforderten wirksamen Verfligungriihe
Sache und die - dem vollstédndigen Verzehr der Saehe
gleichbare - damit verbundene Einverleibung dehBades.
Zwar gewahrt § 989 BGB fir diesen Fall einen Schade
satz, dieser ist jedoch auf den Schaden des Eigensiiund
nicht wie bei § 816 Abs. 1 S. 1 BGB auf den Vorids
verfligenden Besitzers bezogen. Der Regelungsbedssh
EBV ist daher Gberhaupt nicht betroffen, weshalbhanicht
davon ausgegangen werden kann, dass es insoweitabin
schlieBende Spezialregelung bereithdlt und in diesall
ichlicht keine diesbeziglichen Anspriiche besteBef93
bs. 1 HS. 2 BGB steht dementsprechend einer Anbemnd
keit des § 816 Abs. 1 BGB nicht entgedémas - neben dem
ohnehin auf Nutzungen und Schadensersatz bescarankt
Wortlaut des § 993 Abs. 1 HS. 2 BGB — nicht zuletath
durch § 993 Abs. 1 HS. 1 BGB bestatigt wird, derelis fir
die Ziehung von UbermaRfriichten die Anwendung des B
[eicherungsrechts erlaubt, was erst Recht fir adistandi-
gen ,Verbrauch” gelten muss.

2. Tatbestand
M musste ohne Berechtigung aber wirksam tber ded iP

Nichtverfigt haben. Er hat sich mit D im Sinne des §

geeinigt und diesem den iPod Ubergeben. Inshesengleg
es nicht lediglich um die Ubertragung eines evdi@neAn-
wartschaftsrechts, sondern mangels OffenlegungEigsn-

Wie gesehen erfolgte die zur Nutzung fihrende Besittumsvorbehalts um die Ubertragung des Vollrechtaglich

Uberlassung im Rahmen der Abwicklung eines unwirtesa
Vertrages, ohne dass ein Delikt vorlage. Die Erdishing
Uber die fur die Bosglaubigkeit mafligebliche Pefsom hier
letztlich nicht anders erfolgen, als im Rahmen &e890
Abs. 1 BGB dargelegt, da es um vergleichbare Wegsge-
sichtspunkte geht. Jedenfalls da eine Leistungraitiin ein
rechtsgeschéftlicher Kontext vorliegt, ist daherf alie
Kenntnis des V abzustellen, sodass § 819 Abs. 1 BEB
verwirklicht ist und es beim Anspruchsausschluss 8&18
Abs. 3 BGB verbleibt.

5. Ergebnis

H hat keinen Zahlungsanspruch gegen M aus 88 882 Ab
Alt. 1, 818 Abs. 1 BGB.

% vgl. zum Ganzeschwab(Fn. 31), § 819 Rn. 8.
¥ BGH NJW 1971, 609.

ist Ms Berechtigung hierzu. Wie dargelegt, war MhiEi-
gentimer des iPods, sodass nur eine Erméachtigun na
§ 185 Abs. 1 BGB in Betracht kommt. Zwar kann imde
Fallen des sogenannten verlangerten Eigentumsvaitbeh
von einer solchen Verflgungsermachtigung ausgegange
werden. Ungeachtet des Umstandes, dass bereitSigien-
tumsvorbehalt unwirksam war, erfolgt die Vereintayu
eines verlangerten Eigentumsvorbehalts grundsktzigs-
schlie8lich im B2B- und nicht im B2C-Bereich, schgar
nicht ohne konkrete entsprechende AuRerungen. Me hat
somit keine Verfligungsermachtigung und verfiigteedaits
Nichtberechtigter. Diese Verfiigung muisste H gegenub
wirksam sein. Die Wirksamkeit der Verfugung konsieh
aus § 932 Abs. 1 BGB ergeben. M verfiigte als Nietgbh-
tigter und D war mangels abweichender Sachvertmgjtdzen
gutglaubig (8 932 Abs. 2 BGB). Schlie3lich stehtlag 935
Abs. 1 BGB dem gutglaubigen Eigentumserwerb nicttt e

% Wendehors(Fn. 30), § 816 Rn. 3.
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gegen, da H die Sache dem M, wenngleich aufgrutains,
freiwillig Gberlassen hatte und daher kein Abhakdenmen
gegeben ist. Insbesondere war M auch kein blof3sitA8ke-
ner (8 855 BGB).

Der Wirksamkeit der Einigung und mithin der Verfingu
kdnnte jedoch geméal § 107 BGB die beschrankte @éseh
fahigkeit des M entgegenstehen. Hiernach bedurftewM
einer Willenserklarung, die ihm nicht lediglich emrechtli-
chen Vorteil brachte der Zustimmung des V. Wie pege
gehorte der iPod aber tberhaupt nicht M, sodadsireh die
Verfigung nicht das Eigentum an diesem verlieremde(
Die Einigungserklarung war daher fir M zwar niclotteil-
haft, aber auch nicht unmittelbar nachteilig. Wezdits oben
erwahnt, ist bei solch neutralen bzw. indifferenRechtsge-
schaften ein Schutz des Minderjahrigen grundséitzficht
erforderlich, sodass Uber den Wortlaut des § 10B BiBaus
auch in diesen Fallen keine Einwilligung erfordghlist, was
etwa in § 165 BGB auch eine teilweise Normierunfygden
hat. Zwar lieRe sich argumentieren, dass sich Mtdaine
wirksame Verfligung als Nichtberechtigter méglicheise
ersatzpflichtig macht und die Einigung fur ihn téth doch
nachteilig ist. Den 8§ 107 ff. BGB geht es jedochnglsétz-
lich nicht um solche blof3 mittelbaren Nachteilee diicht
direkt auf einer rechtsgeschéftlichen Erklarungydsosn einer
gesetzlichen Haftung beruhen. Dieser friiher allgeraaer-
kannte Argumentationstopos ist in jingerer Zeitciuden
BGH zwar eingeschrankt worden: Zur Verwirklichungsd
Minderjahrigenschutzes bertcksichtigt dieser auetbtfent-
lich-rechtliche Lasten der Innehabung von Grundstéigen-
tum fUr die Frage der Nachteiligkeit einer Grundgsiiber-
eignung an Minderjahrige, obwohl es sich hierbei w3
mittelbare und nicht unmittelbare Nachteile handfelleden-
falls im vorliegenden Bereich ist an dieser Unthesdung
aber festzuhalten, da im Rahmen der in Frage korderen
gesetzlichen Haftung hinreichende und speziellesthu@-
vorkehrungen bestehen. Zu nennen ist insoweit &v828
BGB, aber auch die bereits ausfuhrlich behande#scBran-
kung des Abstellens auf die Bdsglaubigkeit des Mijihri-
gen selbst. Die Einigungserklarung des M war somiik-
sam. Offenbleiben kann demgegeniiber, ob sie vorseier
tens V, der von der Eigentiimerstellung des M awgginrch
den Rat zum Weiterverkauf erteilten Einwilligungchuge-
deckt war oder ob diese auf eine Verfigung als Gdigter
beschrankt war.

durchzugreifen. Denn andernfalls wirde letzteremese
Zweckrichtung zuwider dem Schutz des Eigentimezaeati,
obwohl es fur dessen Schutzwuirdigkeit vollig unbetioh ist,
ob die Sache von einem Minder- oder einem Vollgdmi
ubereignet wird® Dieser Privilegierung des Eigentiimers
stiinde eine Benachteiligung des Erwerbers bzw. \tas
kehrsschutzes insgesamt gegenuber, die aber niotch d
Belange des Minderjahrigenschutzes gerechtfertégewund
daher abzulehnen ist. Die Verfigung ist mithin wak und
der Tatbestand des § 816 Abs. 1 S. 1 BGB erfllt.

3. Rechtsfolge

Nach § 816 Abs. 1 S. 1 BGB besteht die Verpflicgtimder
Herausgabe des durch die Verfiigung erlangten. iEhagt,
was hierunter exakt zu verstehen ist. So konntersdits auf
die fur die Verfugung erhaltene Gegenleistung, iggdnd
also die € 120,-, abgestellt werden. Andererseiisde die
Gegenleistung genau genommen nicht durch die Verfig
Uber die Sache erlangt, sondern eben durch dielyienh
des Kaufers uber die Gegenleistung. Die Verpflingtweu
Erbringung der Gegenleistung steht aufgrund dedugatna-
ges lediglich im Synallagma mit der Verpflichtungy 2Jber-
eignung der Sache. Aus der Verfugung als solchedevu
technisch betrachtet vielmehr die Befreiung von\derbind-
lichkeit aus dem Kaufvertrag zur Ubereignung dieSache
erlangt. Da die Befreiung von einer Verbindlichkeitht in
natura herausgegeben werden kann, wére nach § IB482A
BGB Wertersatz zu leisten. Dieser wirde sich naemd
objektiven Wert der Ubereigneten Sache bemesseunaia
hangig vom erhaltenen Entgelt sein. Fur ein Abstetluf die
Gegenleistung konnte allerdings die Existenz de818&
Abs. 1 S. 2 BGB herangezogen werden, da die Eretiglg
der Direktkondiktion ihre Berechtigung mdoglicheraei
gerade darin findet, dass mangels Gegenleistunly@ige-
hen gegen den Nichtberechtigten nicht méglich wétier-
gegen lasst sich allerdings einwenden, dass edefiiiEigen-
timer wertungsmaRig kaum einen Unterschied mathti®
Sache verschenkt oder nur verscherbelt wird. Zveemkin
diesen Fallen unter Umstanden auf die Grundsatzegele
mischten Schenkung zurlickgegriffen werden, docldiiss
nicht immer mdglich. Der tiefere Grund der Regeludes
§ 816 Abs. 1 S. 2 BGB durfte daher nicht in deruszhir-
digkeit des regressunfahigen Eigentimers, sondetmehr
in der Schutzunwirdigkeit des unentgeltlichen Ebeges

Allerdings konnte der Anwendbarkeit des Gutglaubengiegen. Denn letzteres ist ein allgemeiner Grurddas BGB

schutzes des § 932 Abs. 1 BGB vorliegend entgedretiga

und findet sich etwa auch in den 88 822, 988, 2AhS8. 2,

werden, dass D dann besser stiinde, als wenn sém gy287 Abs. 1 BGB. Eine materielle Rechtfertigung tie
Glaube an das Eigentum des M der Wahrheit entsprochz,weisung des Entgelts an den Eigentimer findétjsidoch
hatte. Denn wenn M Eigentimer des iPods geweser, W&l ginem Vergleich zu § 285 Abs. 1 BGB: Wenn dieser

ware die Ubereignung fur ihn rechtlich nachteiligeden-
falls bei unterstellter Nichterfassung durch ditolgte Ein-
willigung daher unwirksam gewesen. D hatte dann Wbn
kein Eigentum erlangen kénnen, da es im Mindenggmri
recht keinen Gutglaubensschutz gibt. Diese Uberiggn
vermdgen jedoch aufgrund der unterschiedlichen @dbh-
tungen von Gutglaubens- und Minderjéahrigenschutzhtni

39 BGH NJW 2005, 415 (418).

reits bei rein schuldrechtlichen Positionen einer®&jation
begrindet, so muss dies erst Recht bei absolutehtéte
Geltung beanspruchen. Dies steht auch nicht im Wfutach
zur oben abgelehnten Herausgabe des commodum ex neg
tiatione im Rahmen des § 818 Abs. 1 BGB. Denn detit
im Grundsatz um Félle in denen der Bereicherungddobr

40 Knothe in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2011, § 107
Rn. 20.
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tatsachlich Eigentumer ist und nur schuldrechtiiah Rick-
Ubertragung verpflichtet ist, wohingegen es im Rahrdes

bewusste Verdul3erung einer fremden Sache eineddhtar
gung im Sinne des § 246 StGB und mithin ein Dalikt. So

§ 816 BGB um die Verfugung uber fremde Rechte sowiging der BGH etwa in der Flugreiseentscheidung daauas,

einen Eingriff in deren Zuweisungsgehalt geht. Det-
spricht auch dem Charakter des § 816 BGB als Rechts
wirkungsanspruch, in dem sich das verlorene Eigantls
schuldrechtliche Position fortgesetztzudem tragt der Ei-

dass mit der Verwirklichung des § 265a StGB und denin
enthaltenen Delikts die Grenze des rechtsgesdtégtii Min-
derjahrigenschutzes tberschritten und daher auBdsglau-
bigkeit des Minderjéhrigen selbst abzustellen*sddiese

gentimer unabhangig von der Bemessung des Erlangtemwvagungen vermdgen jedoch in systematischer Hihsic
aufgrund des Entreicherungseinwands nach § 818 Bbs.nicht zu Uberzeugen. Denn Delikts- und Bereichesteaht

BGB in jedem Fall die Gefahr einer Verauf3erung uwert,
sodass es sachgerecht erscheint, ihm im Gegenzingdiel

verfolgen mit Kompensation und Abschopfung volligter-
schiedliche Regelungsziele, sodass aus der Eimgghéit

Vorteile eines gewinnbringenden Geschéfts zuzuweisedes einen kein Schluss fur die Anwendung des andggeo-

Dieses Ergebnis lasst sich auch in technischeri¢tinanter-
futtern: Erst durch die Verfugung tUber die Sachedvder
Zahlungsanspruch von der Einrede des § 320 BGB Hew.

gen werden kann. Zudem ist selbstverstandlich, Mtsder-

jahrige fur von ihnen begangene Delikte in den Geandes

§ 828 BGB verantwortlich sind. Die durch die Bosdjly-

Ruckabwicklung wegen Nichterfullung nach & 323 BGHkeit statuierte Verwahrerhaftung geht tber diekgeaieinen,

freigestellt und mithin vollwertig. Im weiteren $ia kann er
daher durchaus als durch die Verfiigung erlangt setgen
werden. Im Ubrigen legte auch der historische Gesdter
einen solchen weiteren Sprachgebrauch zugrundegingl
von der Fortgeltung der entsprechenden RechtslageAt-
gemeinen PreulRischen Landrechts aus. Dieses Esgithmt
auch nicht zu Wertungswidersprichen mit § 687 Abs.

fur jedermann geltenden Regeln des Deliktsrechi®de
deutlich hinaus. Denn es geht gerade nicht mehunudie
allgemeine Abstandnahme von der Einwirkung auf ttem
Rechtsgiter, sondern die fremden Rechtsgiter misgen
erhalten werden. So lage etwa bereits in der uiggséiRen

Lagerung ein die Haftung nach § 989 BGB begriindende

Umstand. Die Haftung ahnelt daher vielmehr einend&o-

BGB, wenn entgegen dieser Norm durch § 816 Abs. 1 Sverbindung und im Rahmen derer bedirfen Mindergghri

BGB eine vorsatzunabhdngige Gewinnhaftung statuied.

Denn die Erlésherausgabe ist naturlich auch dangeta
lich, wenn dieser geringer als der Verkehrswertvisthinge-
gen bei einer angemalf3ten Eigengeschéftsfiihrungeserh
Fall nach 88 677 Abs. 2, 678 BGB auf den objektiVéert

gehaftet wird, weshalb die Vorsatzhaftung umfaseerist.

M hat mithin die € 120,- erlangt und muss diesehsgeben.
Da er hierzu aufgrund von deren Verlust au3er Stast]
schuldet er gemaf § 818 Abs. 2 BGB Wertersatz imeHin
€ 120,-. Dieser Verlust fuhrte jedoch zu einem tzisaen
Entfallen der entsprechenden Vermdgensmehrung bei
sodass er im Sinne des § 818 Abs. 3 BGB entreicimerein
Anspruch grundsatzlich ausgeschlossen ist.

4. Verscharfte Haftung

Im Falle der Bdsglaubigkeit verweisen 88 819 Abs818
Abs. 4, 292 Abs. 1 BGB jedoch auf § 989 BGB. Diealis-
zugebenden Gegenstéande sind vorliegend die Geldscime
Hohe von € 120,-, die M von D erhalten hatte. Dérenust
durch das Fallen in den Fluss beruhte auf einerchisam-
keit des M und war angesichts der bei einem sieljaah-
gen anzunehmenden Einsichtsfahigkeit im Sinne d82&

Abs. 3 BGB auch fahrlassig, sodass die Anwendurg d
§ 989 BGB zu einer Schadensersatzpflicht in Hoha va

€ 120,- fuhren wirde. Fraglich ist allerdings wiede, ob
hinsichtlich der Bosglaubigkeit auf M oder auf Vzabtellen
ist. Diese Problematik wurde im Rahmen der Prifaimgs
bereicherungsrechtlichen Nutzungsersatzes zwairtbdrye-
handelt, die vorliegende Sachlage unterscheidét jsidoch
von jener. Denn zum einen liegt mit § 816 Abs. 1 8GB
nunmehr keine Leistungs-, sondern eine besondera Her
Nichtleistungskondiktion vor. Und zum anderen stelie

*LWendehors(Fn. 30), § 816 Rn. 16.

besonderen Schutzes, da hierdurch eine Uber degicidit
chen Schaden hinausgehende Verpflichtung entstidien.
Dies zeigt eindriicklich auch gerade der vorliegeRdl, da
eine Bejahung des § 819 Abs. 1 BGB zu einer begeirty-
sunabhangigen Zahlungspflicht fiihren wirde, dier iden
durch das allgemeine Deliktsrecht geschiitzten Snbstert
und mithin den zur Kompensation erforderlichen Betr
hinausgeht. Diese Wertung wird auch durch § 682 REB
stitzt, der eine entsprechende Herausgabepflidhsts&ir
die haufig auch deliktische angemal3te Eigengesfliafung
& 687 Abs. 2 BGB) ausschlieRt. Es muss sich hieabeh
deutlich gemacht werden, dass der haftungsauslésena
stand gerade nicht die VerauRerung des iPods, sords
Verlust des Geldes ist. Wie bereits oben ausgefigireine
sachgerechte Verwahrung durch Minderjahrige abehtni
ohne Weiteres gewahrleistet, weshalb es auf didluss:
nahmemaoglichkeit und mithin die Kenntnis des gdmbizn
Vertreters ankommen muss. Nur so kann der Mindegéh
vor den Gefahren eines solchen Verwahrungsverk&#si
das einem Verwahrungsvertrag letztlich gleichsted-
schitzt werden. Es ist daher auch unabhéngig vorKde-
diktionsart auf die Kenntnis des V abzustellen.1® &bs. 1
BGB ist mithin nicht erfullt®

“2BGH NJW 1971, 609 (611).

43 Wer sich im Rahmen der Frage, was das im Sinne des

§ 816 Abs. 1 S. 1 BGB Erlangte ist, durchaus virérefur
die Befreiung von der Verbindlichkeit entscheid®tiss im
Rahmen des § 818 Abs. 3 BGB sehen, dass der Veldisst
Geldes fur die vermégensmalige Fortwirkung der éeifig
von der Verbindlichkeit keinerlei Relevanz aufweisbd
daher keine Entreicherung eingetreten ist. Die &rder
Bdsglaubigkeit kdnnte aber dennoch insofern voreRReiz
sein, als Uber 88§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4 BGB de#8§
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5. Ergebnis

H steht kein Anspruch gegen M aus § 816 Abs. 1 BGB
zu.

VIIl. Anspruch auf Zahlung von € 90,- aus § 823 Absl
BGB

dass V, auf dessen Kenntnis wie gesehen fir diglBdsig-
keit abzustellen ist, nichts von dem Eigentumsvialiteund
mithin der Pflichtwidrigkeit der WeiterverauRerumgisste.
§ 823 Abs. 1 BGB ist somit anwendbar.

2. Tatbestand

H konnte wegen der VerauRerung des iPods gegemah ei Mit der wirksamen Ubereignung an D entzog der M dém

Anspruch auf Zahlung von € 90,- haben.

1. Anwendbarkeit

Die Anwendbarkeit des § 823 | BGB scheint durch9 9
Abs. 1 HS 2 BGB ausgeschlossen zu sein. Dies amich

jedoch wertungsmangig fragwirdig. Denn vorliegendtdiet
nur deshalb ein grundsétzlich das Deliktsrecht repeies

EBV, weil zwischen M und H kein Vertrag zustande ge
kommen ist und mithin kein Recht zum Besitz begsind

wurde. Wenn allerdings ein Vertrag bestanden hatteyére
M aus diesem fir die unberechtigte VerauRerung 8880
Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB ersatzpflichtig gewesen. B&Y/
soll den gutglaubigen Besitzer zwar vor deliktstichen,

das Eigentum an dem iPod und verletzte dieses sBeitht-
fertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. Ferner dedie M
hierbei vorsatzlich, da ihm jedenfalls im RahmemeeiParal-
lelwertung in der Laiensphare bewusst war, dassifled
weiterhin M zustand und er diesen durch die Weitlkegan

D jedenfalls faktisch verlieren wirde. Da der sithgahrige

M auch als einsichtsfahig im Sinne des § 828 AbBGB
anzusehen ist, ist der (haftungsbegriindende) Tatiobs
erflllt.

3. Rechtsfolge

Die Haftungsausfillung richtet sich nach den 8§ 2#9
BGB. Zwar ist in § 249 Abs. 2 BGB lediglich von dee-

iiber den unerkannt unwirksamen Vertrag hinausgesrendSchadigung einer Sache die Rede, er gilt jedoatenills

Ansprichen bewahren. Wenn nun aber selbst nachviam
tag eine Haftung gegeben ware, das vermeintliclstBecht
also Uberschritten wurde, so erscheint eine Pgigleing des
Besitzers nicht gerechtfertigt, da die Unwirksarhkdes
Vertrages fiir ihn letztlich zufallig iéf. Zwar scheidet eine
Analogie zu § 991 Abs. 2 BGB aus, da dieser efgithauf
das Drei-Personen-Verhaltnis zugeschnitten istreffeinder
weise wird jedoch unter dem Stichwort Fremdbesitzeess
die Regelung des § 993 Abs. 1 HS 2 BGB teleologisdu-
ziert, sodass der Weg in das Deliktsrecht offen Ntht
entscheidend ist hierbei, dass der sein vermdettidBesitz-
recht Uberschreitende Besitzer insoweit als ,piafi@sglau-
big® anzusehen ware, sondern schlicht, dass erhddie
Unwirksamkeit bzw. vorliegend Nichtwirksamkeit deer-
trages nicht besser gestellt werden soll, als beseh Wirk-
samkeit. Bei einem wirksamen Vertrag kommt es atieht
darauf an, dass die Pflichtverletzung vorsatzlickerogrob
fahrlassig erfolgte, sondern jegliche Fahrlassiglkehadet
(8 276 Abs. 1 BGB). Unschéadlich ist vorliegend daaech,

Abs. 1 BGB anwendbar sein kdnnte, sodass auf di®gege
doch noch die € 120,- gefordert werden kénnten.eNeter
Frage, ob § 285 Abs. 1 BGB Uberhaupt von der Vesweg
des § 818 Abs. 4 BGB erfasst ist, wirde sich higar anoch
das weitere Problem stellen, dass der Veraul3ertagssvar
als Surrogat der verduf3erten Sache angesehen waadan

soweit eine Ersatzbeschaffung moglich ist, ersthReddr
deren vollstandige Zerstérufigund mithin auch fiir die die-
ser gleichzusetzende wirksame Verdul3erung. Zu zerset
sind mithin die fiktiven Kosten einer Ersatzbesdinad, die
sich nach dem Verkehrswert richten, mithin grunzgit
also € 90,-.

Dem konnte allerdings entgegenstehen, dass die Adwe
barkeit des Deliktsrechts damit begrindet wurdessdaer
gutglaubige Besitzer durch die Unwirksamkeit bzwcht
wirksamkeit des Vertrages nicht besser gestelltarsollte,
als bei dessen Bestehen. Zur Wahrung der geboteyen
metrie kann es dann jedoch auch nicht sein, dasgulglau-

bige Besitzer durch die Unwirksamkeit des Vertrages

schlechter gestellt wird, indem das allgemeine Kd=iecht
vollumfanglich angewendet wird. Denn insoweit feb#t an
einer Rechtfertigung fur die Durchbrechung des § 8Bs. 1
HS. 2 BGB. Weitgehend anerkannt ist daher auchs dtsga
eventuelle Haftungsmilderungen aus dem unwirksax®m
trag auch im Rahmen des Deliktsrechts zu beriickgen
sind*® Bei unterstellt wirksamen Vertrag wirde sich die
Situation nun folgendermaRen darstellen: Die We@egtul3e-

rung wiirde dem Grunde nach einen Schadensersataahsp
nach 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB begrtinden. dilleys

ist zu bericksichtigen, dass aufgrund von Ms Vesaufyg

des iPods sowie der durch die Ubersendung an Mitbere
erfolgten Konkretisierung (8 243 Abs. 2 BGB) dierpftich-

tung des H zur Sachverschaffung nach § 275 AbsGB B

als Bereicherungsgegenstand im Rahmen des § 8161Absrloschen wére. Diese Befreiung von der entsprefdren

S. 1 BGB aber die Befreiung von der Ubereignundsiner

Verbindlichkeit vermag den Sachverlust vollstangigkom-

lichkeit angenommen wurde und der VerauRerungsenos pensieren, war sie doch gerade auf VerschaffungSdehe

keinerlei Surrogationsverhéltnis hierzu steht. Wstmdan die
allgemeinen Vorschriften daher nur auf das an bBerfauszu-
gebende, die Befreiung von der Verbindlichkeit, uridht
das materiell dahinterstehende, das Eigentum, amusfte
§ 285 Abs. 1 BGB nicht einschlagig sein. Vgl. damuch
Schwab(Fn. 31), § 818 Rn. 301.

* Fritzsche(Fn. 19), § 993 Rn. 10.

5 Schubert in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Ed. 33, Stand: 1.3.2011, § 249 Rn. 188.

“®Berger in: Jauernig, 15. Aufl. 2014, Vor § 987 Rn. 12;
Habersack Examens-Repetitorium Sachenrecht, 7. Aufl.
2012, S. 53; a.AMoebu$Schulz Jura 2013, 189 (197).
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gerichtet. Ein Schaden konnte allenfalls darin iekblwer-

den, dass H gemafR § 326 Abs. 1 BGB den Kaufprgisacis
verlore. Dem steht jedoch § 326 Abs. 2 S. 1 AIBGB ent-

gegen, da M, wie gesehen, fur die Unmdglichkeiamérort-

lich ist. H wiirde also den Kaufpreis behalten uritewon
der Verschaffungspflicht befreit, sodass die Vegiufg fir
ihn keinen Nachteil und mithin keinen Schaden bktigtte.
Letztlich liegt lediglich eine unfreiwillige Voraleistung

durch Verlust des Eigentumsvorbehalts vor, die Smivenz
des M aber keinen Schaden bzw. allenfalls einerpArmh

auf EinrAumung einer vergleichbaren Sicherheit iedet.

Bei Wirksamkeit des Vertrages hatte M also maximhah

vereinbarten Kaufpreis entrichten mussen, weshslange-
sichts der vorgehenden Uberlegungen nicht sachigesse
scheint, ihn nun ohne Weiteres auf den vollen Suizstert
haften zu lassen. Problematisch ist vorliegendditligs, dass
zwei Kaufpreise in Rede standen, € 66,- sowie €, 88dass
fraglich ist, auf welchen insoweit abzustellen wétae M sich
nur auf € 66,- und H sich nur auf € 99,- eingelasisatte.
Angesichts des Umstandes, dass V lediglich den,€z6§e-
stimmt hatte und daher nur dieser Vertrag Uberhakisam

hatte geschlossen werden kénnen, ist auf die €ab@ustel-
len. H wird hierdurch auch nicht unangemessen beagigt,

da er nach der gesetzlichen Regelung der §8 98B an

sich wie gesehen Uberhaupt keinen Ersatzansprué. té
steht daher nur (aber immerhin) ein Anspruch in éddbn

€ 66,- zu.

4. Ergebnis

H hat gegen M einen Anspruch auf Zahlung von € é6s
§ 823 Abs. 1 BGB.

IX. Anspruch auf Zahlung von € 90,- aus § 823 Abs2
BGB in Verbindung mit § 246 Abs. 1 StGB

H kdnnte wegen der VerduRRerung des iPods gegeméhei
Anspruch auf Zahlung von € 90,- haben.

1. Anwendbarkeit

Fraglich ist wieder die Anwendbarkeit im Hinblickfag 993
Abs. 1 HS 2 BGB. Fir eine erneute Durchbrechurigglisich
anfuhren, dass der Straftater nicht schutzbedudéigund
§ 823 Abs. 2 BGB daher zumindest in Verbindung $titif-
tatbestanden anwendbar sein misse. Hiergegen dstlje
einzuwenden, dass der unredliche Besitzer zwar aictt
schutzwiirdig ist, das EBV aber zutreffenderweiseniie-
gend dennoch als abschlieBende Spezialregelungemye
wird. Zudem koénnte eine parallele und pauschale émw
dung des 8 823 Abs. 2 BGB die ausdifferenziertegiiis
bigkeitsdogmatik des § 990 Abs. 1 BGB unterlaufin; wie
gesehen - nicht jedes vorsatzliche deliktische &keh den
Vorwurf der Bosglaubigkeit zu begriinden vermag.|i&8h
lich stellt § 992 BGB fiur die Anwendbarkeit des IRed-
rechts auf die durch eine Straftat erfolgte Bedidrgyung ab
und lasst gerade nicht jede sachbezogene Stradtdaiggn.
Gravierende Unbilligkeit lassen sich zudem Ubere eln-
wendung des § 826 BGB auffangen. Allerdings léis$t gie
Anwendbarkeit des § 823 Abs. 2 BGB Uber die Figes d

Fremdbesitzerexzesses begriinden, unterliegt dadoche
auch deren Einschrankungen.

2. Tatbestand und Rechtsfolge

Die VeraufRerung einer fremden Sache stellt einerfdaohla-
gung im Sinne des § 246 Abs. 1 StGB dar, da sielirhder
Wille zur rechtswidrigen Zueignung manifesti&rtOb fir
den VerantwortlichkeitsmaRstab Minderjahriger béilz
rechtlicher Haftung fur VerstdRe gegen Strafgesatdedas
Zivilrecht (8 828 BGB) oder auf das Strafrecht (8 StGB,
3 JGG) abzustellen i8t,kann hier dahinstehen, da der sieb-
zehnjahrige M auch nach den strafrechtlichen M&@stdles
§ 3 JGG die erforderliche Einsichts- und Steuerféiggkeit
aufwies. M hat somit Schadensersatz zu leistemaen dem
vorstehenden allerdings auf € 66,- beschrankt ist.

3. Ergebnis

H hat gegen M einen Anspruch auf Zahlung von € éfs
§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 246 Abs. 1 BtG

X. Anspruch auf Zahlung von € 90,- aus § 826 BGB

H kdnnte wegen der VerduRerung des iPods gegeméhei
Anspruch auf Zahlung von € 90,- haben.

1. Anwendbarkeit

8§ 826 BGB ist anerkannter weise neben dem EBV adwen
bar, da der vorsatzlich sittenwidrig Schadigendddei
Schutz verdient®

“" Dies lieRe sich aus strafrechtlicher Sicht fréiliwoch ver-
tiefter behandeln. So kénnte vertreten werden, da&seits
die Nutzung als solche eine Zueignung darstelle esdich
bei der VerauRerung lediglich um eine tatbestasdskweit-
zueigung handle. Diesbeziiglich ist allerdings sdwofstrit-
ten, ob eine Zweitzueignung lGberhaupt tatbestaadsiader
lediglich auf Konkurrenzebene zuriicktritt, als auob ob-
jektiv neutrales Verhalten wie das blo3e Nutzere edneig-
nung darstellen kann (so die weite Manifestatioestie)
oder ob hierflr ein objektiv eindeutiges Verhalenforder-
lich ist (so die enge Manifestationstheorie). \@mim Ganzen
Hohmann in: Minchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl.
2012, § 246 Rn. 17 ff. Die vertiefte Befassung shiafrecht-
lichen Problemen wird in einer zivilrechtlichen Kur aller-
dings regelmaRig nicht erwartet und insbesonddti soer-
unter nicht die Bearbeitung der zivilrechtlichenolfleme
leiden. Fur die vorliegende Konstellation dirfte diroble-
matik auch zudem nicht entscheidungserheblich skinjer
Anspruch dann auf die tatbestandsmafRige Erstzueignu
gestutzt werden konnte. Insbesondere ware hieruch der
geltend gemachte VerduRerungsschaden erfasst,edZudi
eignung in diesem Fall als eine umfassende Zueigehung
betrachtet wirde, die auch spéatere Verwendungeriniit-
griffe.
8 Vgl. dazuWagner in: Miinchener Kommentar zum BGB,
6 Aufl. 2013, § 823 Rn. 435 f.

°® Gursky in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2012,
Vor 88 987 ff. Rn. 64.
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2. Tatbestand

Die VerauRerung des iPods misste eine vorsatzbitten-
widrige Schadigung darstellen. M war sich bewudatss H
den iPod jedenfalls faktisch potentiell endgultigrlieren
wirde und handelte mithin auch hinsichtlich degjeirete-
nen Schadens vorsatzlich und mit der erforderlickem
sichtsfahigkeit (8 828 Abs. 3 BGB). Fraglich ise dbitten-
widrigkeit. Das Verhalten des M misste nach Uberkemer
Definition des RG dem Anstandsgefiihl aller billigduge-
recht Denkenden widersprechen. Hierfiir kénnte ggdnd
sprechen, dass M den Straftatbestand des § 2461ABKGB
verwirklicht hat. Zwar sind Strafbarkeit und Sittedrigkeit
nicht deckungsgleich, doch begriindet die Strafhiadwmye-
sichts des ultima-ratio-Charakters des Strafreefisstarkes
Indiz fiir das Gegebensein von SittenwidrigR&¥orliegend
kénnte entkraftend eingewandt werden, dass es Zicr
nicht um eine absolut, aber doch um eine eher gedrtige-
re Sache handelte und dass M ja noch minderjahaig Bie
Feststellung der Sittenwidrigkeit erfordert insofegine Ge-

1. Anwendbarkeit

Wie bei § 826 BGB ist auch bei der angemaliten Eigen
schaftsfihrung aufgrund von deren vorsatzlicheryiifis in
fremde Angelegenheiten eine parallele Anwendbarigiten
dem EBV anerkannt.

2. Tatbestand

Zwar behandelte M mit der VerauBerung des freméeals
bewusst ein fremdes Geschaft als eigenes, sodaSsatte-
stand grundsétzlich erfillt ware. Der explizit awadn § 687
Abs. 2 BGB erwéhnte § 682 BGB schliel3t eine Herabeg
pflicht des minderjahrigen Geschéftsfiihrers jedmat

3. Ergebnis

H hat keinen Anspruch aus 8§ 687 Abs. 2, 681 362,
BGB gegen M.

XIl. Endergebnis

samtabwagung aller Umstiande. MaRgeblich ist hieshauH steht gemaB § 826 BGB gegen M ein Anspruch atf Za

insbesondere die Zweck-Mittel-Relation: M setztehsbe-

lung von € 90,- zu. In Anspruchskonkurrenz hiergehen

wusst (iber das Eigentum des H hinweg, um einen @ewiAnspriche des H gegen M auf Zahlung von € 66,-8823

fur sich selbst auf Kosten des H zu erzielen. Wetleeck,
noch Mittel erscheinen hier billigenswert, sondeon eigen-
stichtigen Motiven getragen, weshalb Unterschlaguicht
ohne Grund strafbar und allgemein verpont ist. &higiindert
auch die Minderjahrigkeit des M nicht maf3geblictvaet da
er mit seinen siebzehn Jahre ein nahezu volljaaiidieglied
der Gesellschaft ist und von ihm daher ebenfallsElhhal-
tung der entsprechenden elementaren Grundregelartetw
werden kann. Auch handelt es sich bei einem Subsin
von € 90,- keinesfalls um eine Kleinigkeit, wie msia viel-
leicht bei einem gestohlenen Lutscher noch annehian-
te. So ist etwa auch die Geringwertigkeit des §a288GB,
die zwischen € 25,- und € 50,- angesiedelt wird, eim
Mehrfaches Uberschritten. Das Verhalten des Mastisals
sittenwidrig zu klassifizieren und der Tatbestarfdlk.

3. Rechtsfolge

Als Rechtsfolge hat M gemaR § 249 Abs. 2 BGB distkn
einer fiktiven Ersatzbeschaffung, also € 90,-, mgén. Da
§ 826 BGB unabhéangig von der Figur des Fremdbesitze
zesses anwendbar ist, kommt insofern auch keinehBés-
kung des Haftungsumfangs in Betracht.

4. Ergebnis

H hat gegen M einen Anspruch auf Zahlung von € @0s
§ 826 BGB.

XI. Anspruch auf Zahlung von € 125,- aus 88 687 Abg,
681 S. 2, 667 BGB

Abs. 1 BGB sowie aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindumnig
§ 246 Abs. 1 StGB. Anspriiche auf Nutzungsersatehen
nicht.

H kénnte wegen des Gebrauchs und der Verdul3erusng de
iPods gegen M einen Anspruch auf Zahlung von € -125,

haben.

0 Spindler in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,

Ed. 32, Stand: 1.11.2013, § 826 Rn. 8.

*L Gursky(Fn. 49), Vor. §§ 987 ff. Rn. 71.
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Ubungsfall: Von erschlichenen Einbirgerungen und Sgachnachweisert

Von Akad. Rat a.Z. DiNils Grosche Mainz**

Sachverhalt

A, damals Staatsangehdriger des EU-Mitgliedstagtdez
gann 2009 ein Studium in Mainz, wo er seitdem 1€6t12
lernte A wéahrend einer Rucksacktour in Indien didische
Staatsangehdorige | kennen, die er dort noch inclgéei Jahr
heiratete. | verblieb zunéchst in Indien, um ihranke Mut-
ter zu pflegen, wahrend A nach Beendigung seinediBhs

nahme stiinden auch keine uUberwiegenden Interegser d
entgegen, insbesondere kdnne sich A um den protbeml
Wiedererhalt seiner Staatsangehorigkeit zu Z bemiibke-
weit diese nicht ohnehin wieder auflebe. Aufensralthtli-
che Konsequenzen seien nicht zu befiirchten.

A hat am Montag, den 20.1.2014, Klage erhoben.dr h
die Entscheidung der Stadtverwaltung firr rechtsgidnd

annahm. Seit Januar 2013 ermittelten Behorden dés
Mitgliedstaates Z wegen des Verdachts des gewefhigem

gscheidung liege ein eklatanter Verstol3 gegen defrtsstaat-
lichen Grundsatz der Unschuldsvermutung. Aus denatu

Betruges gegen A. Dabei wurde A auch von der demtig Me Vvon Ermittlungen seitens der Staatsanwaltscimaf?

Staatsanwaltschaft als Beschuldigter vernommen.

Im Mai 2013 beantragte A bei der Stadtverwaltungrida
seine Einbirgerung, weil er seinen langfristigefdresmit-
telpunkt in Deutschland sieht und das Land als tdeiemp-
findet. In die Rubrik ,Angaben Uber anhangige Etiuitgs-
verfahren" des Antragsformulars trug A, um seinea@en
auf Einburgerung zu verbessern, handschriftlich giaine”.

kénne doch nicht einfach gefolgert werden, dassawerh
strafrechtlich verantwortlich sei. Zudem sei dasrfateren
gegen ihn — was zutrifft — am 7.1.2014 eingestetitden.
Uberdies habe die Stadtverwaltung nicht beachtass dA
nach der Entscheidung ohne jegliche Staatsangddedtrig
dastehe. Denn die Riicknahme der deutschen Staelging
rigkeit habe — was zutrifft — weder ein automatesxhVieder-

Die Einbirgerungsurkunde wurde A am 5.8.2013 auigeh aufleben der Staatsangehdrigkeit zu Z zur Folgehriagen

digt. Entsprechend dem Staatsangehorigkeitsreamtzver-
losch damit zugleich seine Staatsangehérigkeit.zu Z

In Vorbereitung des geplanten Ehegattennachzuggesu
| bereits im unmittelbaren Anschluss an die Hodhmeich
Mdglichkeiten, einen deutschen Sprachkurs zu besuchie
musste jedoch feststellen, dass die nachste quadté Ein-
richtung mehrere 100 km entfernt von ihrer indischéei-
matprovinz in der Stadt D lag. Einen langeren Speao-
Aufenthalt dort konnte | nicht finanzieren. Auch k&ann |
finanziell nicht helfen, weil er mit seinem Verdsrauf ab-
sehbare Zeit Schulden aus einer verlustreichenirfvelstiti-
on abtragen muss. Nachdem ihre Mutter verstorbeam lvea
antragte | im September 2013 bei der zustandigeiscleen
Auslandsvertretung in Indien ein nationales Visumm zu-
sammen mit A in Mainz leben zu kdnnen. Dabei legje

die Voraussetzungen fur deren Wiedererlangung eleite-
res vor. Die Stadtverwaltung habe ihn daher inStaatenlo-
cSigkeit gedréngt. Dies sei mit elementaren Garanties
Grundgesetzes unvereinbar. Die Staatenlosigkeie rody-
Uber hinaus auch Auswirkungen auf seine Stelluadérger
Europas, welche die Behdrde hatte beriicksichtiggasem.
Auch habe die Behdrde allem Anschein nach nichtdie-
sequenzen fur seinen Aufenthalt in Deutschland eadig
mittelbaren Konsequenzen fir das geplante ehelictsam-
menleben in Mainz mit seiner Ehefrau erwogen.

Die Stadt beantragt in ihrer Klageerwiderung, diage
abzuweisen. Die Riicknahme sei rechtméafiig und aunebkz
mafig gewesen. Sie halte auch ,unter nunmehrigeiidRe
sichtigung des Gesichtspunktes der Staatenlosigikeithrer
Entscheidung fest. Die Entscheidung bleibe verlsitiaRig

Spracherwerb dar. Die Entscheidung Uber das Visight s
noch aus.

Nachdem die Stadtverwaltung Mainz im November 20
von dem noch anhéngigen Ermittlungsverfahren Kesmn
langt hat, verflugte die Stadtverwaltung mit am 22013
zugestelltem Bescheid nach Anhérung des A die Rilukre
der Einburgerung. In ihrer Begrindung fiihrte sis, alass
sie die Ricknahme zur Wiederherstellung rechtméldge
stande fur erforderlich halte. A habe wesentlictags@chen
verschwiegen, die fiir die Entscheidung Uber derbiiie-
rungsantrag relevant gewesen waren. Diese Art das ,
schleichens* mache eine Riicknahme mdglich. EineskRU

* Der Sachverhalt war im Sommersemester 2014 Gagead|
fur die GroRe Ubung im Offentlichen Recht an deiversi-
tat Mainz. Die Durchschnittsnote lag bei ca. 7 RenkDie
Durchfallquote lag bei knapp 20 % der Teilnehmer.

** Dr. Nils Groscheist Akad. Rat a.Z. am Lehrstuhl fir Me-

dienrecht, Kulturrecht und 6ffentliches Recht andghannes
Gutenberg-Universitat Mainz (Prddr. Matthias Cornil3.

waltung verwirkliche und ein ,Erschleichen” selldsti der
Staatenlosigkeit als Folge der Ricknahme keinenit3afer-
1diene. Auch als Staatenloser genieRe A hinreichefud-
enthaltsschutz. Zudem stehe | in der Folge seitaat&nlo-
sigkeit im Ergebnis nicht schlechter da als ohree,Betriige-
rische" Vorgehen von A.

A protestiert: Die Stadt habe nicht einfach ihretgehei-
dung neue Erwagungen, die in der urspringlichersdbei-
dung vom 19.12.2013 so gar nicht zum Ausdruck gekem
seien, zugrunde legen kénnen. In Bezug auf | uitk sge-
meinsame Zukunft mit ihr habe die Stadt zudem diehRs-

' lage nicht vollstandig durchdacht. Um eine Wiedaregung
seiner Staatsangehdrigkeit zu Z hat sich A bislaiabt be-
muht.

Bearbeitervermerk

Begutachten Sie die Erfolgsaussichten der Klage Aamd
gehen Sie dabei auf alle aufgeworfenen Rechtsfragjen
Auf volkerrechtliche Zusammenhénge (einschliel3lidér
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EMRK) auRerhalb des Unionsrechts ist nicht einzegeh
Auch auf die Richtlinie 2003/86/EG ist nicht einehgn.

Losung

Die Klage vor dem Verwaltungsgericht hat Erfolgywed sie
zuléssig und begriindet ist.

A. Zulassigkeit der Klage
I. Verwaltungsrechtsweg

beantragt, die Ricknahmeentscheidung sei mateicéilig.

Umstritten ist, inwieweit in einer solchen Situatidas Han-
deln der Behorde im gerichtlichen Verfahren die dbdiih-

rung eines Vorverfahrens entbehrlich macht.

In der Literatur dominiert die Auffassung, dassdiech-
fuhrung des Vorverfahrens eine formal notwendigeh8&a
teilsvoraussetzung darstellt, die nicht zur Dispasi der
Beteiligten stehf. Diese Ansicht wird iiberwiegend mit dem
Wortlaut und der Vielzahl der Funktionen des Wigeushs-
verfahrens begriindet, die ohne die formliche Duirching

Der Verwaltungsrechtsweg misste eréffnet sein. MBNng des Vorverfahrens vor Klageerhebung nicht in gleidVeise

aufdrangender Sonderzuweisung richtet sich die fRuaf

erfilllt wirrden® Das Erfordernis der Durchfiihrung eines

des Verwaltungsrechtswegs nach § 40 Abs. 1 S. 1 ®WGyorverfahrens ermégliche die Selbstkontrolle denatung

Die Parteien streiten tber die Ricknahme der Egéiing
gegeniber A. Die streitentscheidende Norm des 8185 1

StAG berechtigt den Staat in der Funktion als Hish&iger
zur Ricknahme und ist nach den herkdmmlich disketie
Abgrenzungstheorien — Subordinations-, Interessaodifi-

zierte Subjekitheorie — dem offentlichen Recht oudnen®

Da die Streitparteien nicht Verfassungsorgane siiedjt

mangels sog. ,doppelter Verfassungsunmittelbarkeitie

nichtverfassungsrechtliche Streitigkeit vor. DercRsweg
wird nicht durch eine Sonderzuweisung ,abgedrarggtiass
der Verwaltungsrechtsweg nach 8 40 Abs. 1 S. 1 Vw80
offnet ist.

II. Statthaftigkeit

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Kbaggehren.
A begehrt hier die Aufhebung der Riicknahmeentscimgjd
weil diese zu Unrecht erfolgt sei. Mit AnfechtungrdRiick-
nahmeentscheidung lebt die dem A gegeniber ertgitie
birgerung nach 8 8 StAG vom 5.8.2013 wieder auhdba
entspricht eine Verpflichtungsklage auf erneutebBngerung
nicht dem tatsachlichen Begehren des A. Statthfteags-
art ist hier die Anfechtungsklage nach § 42 AbgAltl 1
VwGO.

lll. Klagebefugnis

(Kontrollfunktion), stelle dem Blrger eine zuséthk Kon-
troliméglichkeit zur Verfugung (Rechtschutzfunktjomnd
entlaste auf diesem Weg mittelbar die Gerichtel@hings-
funktion). Die Funktionen seien nicht mehr gewélst,
wenn die Behorde als Prozessbeteiligte und niclgigener
primarer Zustandigkeit und Verantwortung entschéide

Die Rechtsprechurigund ein Teil der LiteratGrgehen
hingegen davon aus, dass das Vorverfahren immen dan
entbehrlich ist, wenn der Zweck des WidersprucHabeens
auf andere Weise erflllt ist (oder nicht mehr dirfilerden
kann). Der Zweck des Widerspruchsverfahrens ish roer
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ddiilit,e
wenn der auch flr die Widerspruchsentscheidungindgie
Beklagte sich auf die Klage einlasst und deren Abwe
beantragt. Begrtindet wird die ungeschriebene Aumpalon
der Durchfiihrung des Vorverfahrens mit dem Gedarmen
Prozessdkonomieund der Vorstellung der Widerspruchsbe-
hérde als Herrin des Vorverfahrehs.

Fur die in der Literatur dominierende Ansicht seeder
eindeutige Wortlaut des § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO, kkbine
ausdriicklichen Ausnahmen enthalt. Allerdings durdie
Durchfihrung des Widerspruchsverfahrens als Saeifairt
voraussetzung zumindest immer dann zu einer urerbtig

Die Rucknahmeentscheidung ist fur A als Aufhebumg d2 jeweils m.w.N.Geis in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), Verwal-

Einblrgerung belastend, so dass die Befugnis zag&be-
reits aus der moglichen Verletzung von Art. 16 G®if A
ist klagebefugt.

IV. Vorverfahren
§ 68 Abs. 1 S. 1 VwGO sieht vor, dass vor Erhebdag

tungsgerichtsordnung, 3. Aufl. 2010, § 68 Rn. 161 f
Kopp/SchenkevwGO, 19. Aufl. 2013, Vorbem. § 68 Rn. 11;
Dolde/Porsch in: Schoch/Schneider/Bier, Verwaltungsge-
richtsordnung, 23. Lfg., Stand: 2012, § 68 Rn. 2&¢&hoch
Jura 2003, 752 (761Ehlers(Fn. 1), 8 22 Rn. 34; umfassend
v. Mutius Das Widerspruchsverfahren der VwGO als Ver-

Anfechtungsklage die RechtmaRigkeit und Zweckméafigk waltungsverfahren und Prozessvoraussetzung, 196275

eines Verwaltungsakts in einem Vorverfahren nactiffep
sind. A hat Anfechtungsklage erhoben, ohne vorhétew
spruch zu erheben. Grundsétzlich fehlt es dahdeam § 68

ff.
® Geis (Fn. 2), § 68 Rn. 162Dolde/Porsch(Fn. 2), § 68
Rn. 28 f.;Ehlers(Fn. 1), § 22 Rn. 34.

Abs. 1 S. 1 VWGO normierten Sachurteilsvoraussegzun® Kopp/SchenkéFn. 2), Vorbem. § 68 Rn. 1Dolde/Porsch

Allerdings hat sich die Behorde auf die Klage im &ache
eingelassen, da sie die Klageabweisung mit der(Belymg

! Siehe zu den TheorieBchenke Verwaltungsprozessrecht,

13. Aufl 2012, Rn. 100 ff.; zum Erfordernis eindfedtlich-
rechtlichen StreitigkeitEhlers in: Ehlers/Schoch (Hrsg.),
Rechtsschutz im Offentlichen Recht, 2009, § 21 62nff.

(Fn. 2), 8 68 Rn. 28 f.

> M.w.N. BVerwG NVwZ 2009, 924; BVerwG NVwZ-RR

2000, 172.

® Siehe etwaSchmitt GlaeserVerwaltungsprozessrecht, 15.
Aufl. 2000, Rn. 182;Hufen Verwaltungsprozessrecht, 9.
Aufl. 2013, § 14 Rn. 113.

" BVerwG NVwZ 2009, 924; BVerwG NVwZ-RR 2000, 172.
® Hufen(Fn. 6), § 14 Rn. 113.
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Formelel werden, wenn Klager und Beklagte bereits hinreiverhalten muss. Allerdings kann sich die Behordehain

chend sichere Kenntnis tiber den Ausgang des Wideisg-
verfahrens haben und wissen, dass das Rechtsscledgea
den Weg zu den Verwaltungsgerichten nimmt. Die bfira-
rung eines Widerspruchsverfahrens wirde in diesalhzik
einer (fur alle Beteiligten nachteiligen) Verzogegufiihren
und keinen funktionalen Mehrwert bringen, da dieh@ee
bei ihrer (Selbst-)Kontrolle kein anderes Ergelprisduzie-
ren wirde, der Klager somit sein Ziel (Abhilfe) miciber das
Widerspruchsverfahren erreichen kénnte und diedB&riam

Klageverfahren zu ZweckmaRigkeitsgesichtspunkteiale
ten und auf dieser Grundlage Uber die Ricknahmevdes
waltungsakts bei Beachtung der Gesetzesbindungriteli-
gung des Rechtsstreits herbeifiihren. In Situatipiredenen
sich die Behorde im Klageverfahren erneut mit itEemes-

sensentscheidung befasst (etwa beim Nachschieben vo

Grinden) und daher gegenstandlich mit den Entschgid
komponenten, die die ZweckmaRigkeit betreffen, dsis
Risiko einer abweichenden Entscheidung in einenotigii-

Ende trotzdem entscheiden missten. Natirlich kaam mschen Widerspruchsverfahren daher gering. Gegenfber

grundsétzlich nie sicher wissen, wie die hypotlobisEnt-
scheidung uUber den Widerspruch in dem verfahrehdrec
chen Rahmen des verwaltungsrechtlichen Widerspvechs
fahrens aussehen wirde. Wohl aber kann man auBadi&a-
che, dass eine Behdérde im verwaltungsgerichtlickiage-
verfahren die Klage fir in der Sache unbegrindét haf
den hypothetischen Inhalt dieser Entscheidung ef8ah (im
Sinne einer indiziellen Prognose). Der Schlusss ahs hy-
pothetische Entscheidung im Widerspruchsverfahrtn
anders sein wirde als die im gerichtlichen Abwegsamtrag
zum Ausdruck kommende Entscheidung, durfte voransse
dass die mal3geblichen Entscheidungskomponenteh etich
heblich divergieren. Als maRgebliche Entscheidunggho-
nenten lassen sich drei identifizieren: der dersé&mtidung
zugrundeliegende Sachverhalt, der Tréger der Egithehg

betont die Stadt in ihrer Klageerwiderung ausdrigbkdie
Zweckmafigkeit ihrer Entscheidung, so dass nicheraar-
ten ist, dass der Rechtsausschuss im Widersprudhlsxen
anders entschieden héatte.

Im Ergebnis ist die Durchfiihrung eines Widerspruehns
fahrens daher entbehrlich, weil aufgrund der Eslag der
Stadt im Klageverfahren hinreichend sicher ist,sdksine
andere Entscheidung im Widerspruchsverfahren zantew
gewesen wark

V. Klagefrist

Nach § 74 Abs. 1 S. 2 VWGO muss, soweit ein Wider-

spruchsverfahren nach § 68 VwGO nicht erforderigthdie
Klage innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe desal-
tungsakts erhoben werden. Der Verwaltungsakt wuaae

und der EntscheidungsmaRstab. Der Sachverhalt der Ejg 122013 zugestellt, die Klage am 20.1.2014, reiivon-
scheidung gegentiber A ist vollstandig aufgeklad stellt  aq eingereicht. Die Klagefrist richtet sich ndEfi4 Abs. 1
sich fur die Widerspruchsbehdrde nicht anders tafiaden s 2 yvwGO, da kein Vorverfahren stattgefunden IRie
Klagegegner im Prozess. Problematisch ist die Flé®e Frist wird nach § 57 Abs. 2 VWGO i.V.m. § 222 ZP@.in.
Identitat von Widerspruchsbehdrde und Klagegegnkder- s 187 ff. BGB berechnet, wobei sich das Fristemiaarlie-
spruchsbehérde in Rheinland-Pfalz ist nach § 6 AbS. 2 genden Fall nach § 188 Abs. 2 i.V.m. § 193 BGB (k8222
AG VwGO bei einem Verwaltungsakt der Stadtvervx_/egijtunAbS_ 2 ZPO) richtet, da der letzte Tag der Frist @inen
der Stadtrechtsausschuss, der ein Ausschuss defr&@n  gonntag fallt. Die Frist l4uft bis zum 20.1.2014ndTag der

Stadt ist (8 7 Abs. 1 S. 1 AGVwWGO). Klagegegnermdem
Rechtstragerprinzip ist die Stadt. Zwar handekiels um die
gleiche Organisationseinheit. Allerdings unterliegeechts-
ausschiisse nach § 7 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 AGVwGO nieht
Weisungen der Organe der Gebietskorperschaft. Bediirt-
te aufgrund der personellen Kongruenz bei der Beisc

dungd® keine hinreichende organisatorische und persone

Trennung der Entscheidungstrager vorliegen, diersohied-
liche Entscheidungen erwarten lasst. Zu diskutiersn
schlieBlich, ob der Umstand, dass der Mafl3stab inEté
scheidungssituation unterschiedlich ist, die Duiibhfing des
Widerspruchsverfahrens zwingend macht. Im Widerdmsu
verfahren werden Zweckmafigkeit und RechtméaRiggeit
pruft (8 68 Abs. 1 S. 1 VwWGO), wahrend sich die 8ele als

Klageeinlegung. Die Klage ist daher fristgerechigeiegt
worden.

VI. Sonstige Zulassigkeitsaspekte — Beteiligtenfadkeit,
Prozessfahigkeit, Klagegegner, Rechtschutzbedirfnis
ist nach 8 61 Nr. 1 Alt. 1, die Stadt nach § &1 NAIt. 2
WGO beteiligtenfahig. Die Prozessfahigkeit der dlgten
ergibt sich aus § 62 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 VWGO. HRiger
Klagegegner ist die Stadt Mainz als Rechtstragdspee-

chend § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO. Zweifel an dem Recht-

schutzbediirfnis bestehen nicht.

VII. Zwischenergebnis Zulassigkeit

Klagegegner im Klageverfahren nur zur RechtmaRtgkePie Klage ist zulassig.

° Gegen das Argument eines unndtigen Formalismusr un

Hinweis auf die gesetzgeberische Entscheidung,negud-
chen Formalismus herzustellen, wendet di@éis (Fn. 2),
§ 68 Rn. 162; siehe aushMutius(Fn. 2), S. 178, 188.

% Der Oberbiirgermeister — der die Stadt auch na@erau

(bei Klagen) vertritt — fihrt den Vorsitz im Rechtsschuss;
der Rechtsausschuss entscheidet in der Besetzuny oo
sitzendem und zwei Beisitzern, § 7, 8 AGVwWGO.

B. Begrundetheit der Klage

bie Klage ist begrindet, soweit die Ricknahmeverfiig
rechtswidrig ist und der Klager dadurch in seinegciiRen
verletzt ist, § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO.

1 Eine a.A. ist gut vertretbar.
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I. Ermachtigungsgrundlage fur die Entscheidung tber die Einbirgerung relevaril sie
Grundlage fiir die Riicknahme der Einbiirgerung bigi@s nach 8 12a Abs. 3 StAG eine Aussetzung des Veriahre
Abs. 1 StAG2 erzwingt. Die unrichtige Tatsachengrundlage bleirt dem

Umstand unberiihrt, dass das Verfahren spater agliges
IIl. Formelle RechtméRigkeit Riicknahmeverfiigung wurde. Folglich war die behordliche Einbirgerungfigung

rechtswidrig.

A wusste um das laufende Ermittlungsverfahren,rdase
Beschuldigter vernommen wurde und in das Formud#rss
handschriftlich ,keine" laufenden Ermittlungsverfah an-
gegeben hat. Er hat die Einburgerung daher durcsétaich
unrichtige Angaben erwirkt.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir eine Raltkn
me nach 8§ 35 StAG liegen gegenuber A vor.

Die Stadtverwaltung war formell zustandig. Diesilergich
aus 8 1 Landesverordnung Uber die Zustandigkeit&taats-
angehdrigkeitsangelegenheiten vom 10.12.1999. Adevur
hier vor der Ricknahmeentscheidung nach § 28 Abs.
VwVG angehort.

[ll. Materielle RechtmaRigkeit Rlicknahmeverfligung
1. Tatbestandsvoraussetzungen des § 35 Abs. 1 StAG
§ 35 Abs. 1 StAG setzt fir die Riicknahme eine sawidirige 2. Rechtsfolge Ermessen

Einbirgerung voraus und dass diese erwirkt wurdeldu per Verwaltungsakt kénnte rechtswidrig sein, weé @e-
arglistige Tauschung, Drohung oder Bestechung ddech hgrde ihr Ermessen nicht ordnungsgeman ausgeiibt hat
vorsatzlich unrichtige oder unvollstdndige Angabetie

wesentlich fir den Erlass gewesen sind. a) Zulassige Erganzung von Ermessenserwagungeri-Nac

Nach & 8 StAGkannein Auslander, der seinen rechtméxchieben von Griinden

Bigen Aufenthalt im Inland hat, auf seinen Antrag éinge-
birgert werden. Die Behdrde trifft insoweit einertessens-
entscheidung. Zu dieser ist die Behorde befugt,estodie
Voraussetzungen in Nr. 1-4 vorliegen. Nr. 2 bestimass
der Auslander nicht wegen einer rechtswidrigen Ztaeiner
Strafe verurteilt sein oder gegen ihn auf Grundnesei
Schuldunféhigkeit eine MaRregel der Besserung unbeS

rung angeordnet worden sein darf. Zwar ist A latthicht gelegt, dass die konkrete Gefahr der Staatenlasigksteht.

ﬁ%hur:;e'::"vggrg& (Jses;r? r\:\i/lcjr?tsgevgf Eee£o{:§febnﬂgﬁrmpie Problematik eines Nachschiebens von GriindeWém
lungsverfahren. Daher hat die Behérde zum maRdebiic w?llgamgsprozess bei Ermessensverwaltungsaktennistrit
Zeitpunkt ihrer Ermessensentscheidung eine fehferfiaat-

ten:
sachengrundlage zugrunde gel€dbiese Grundlage ist auch

Zu erfrtern ist zunachst, ob die Behorde ihre uirsglich

zum Ausdruck kommenden Ermessenserwdgungen, bei de-
nen sie davon ausging, A kénne sich problemlos &m d
Wiedererhalt seiner Staatsangehdrigkeit zu Z bemigte

weit diese nicht ohnehin wieder auflebe, im verwadsge-
richtlichen Verfahren noch hat erganzen durfent Biex hat

die Behorde namlich ihren Erwagungen zutreffendrazude

Eine Ansicht verneint grundsatzlich die Mdoglichkeit
Hierfur spreche, dass das fur eine solche Regeinrge-
tracht kommende materielle Verwaltungsrétht anders als
12'8 35 StAG wurde durch das Gesetz zur Anderung dé# bestimmte Formfehler in § 45 VWVIG — keine aniszk-
Staatsangehdorigkeitsgesetzes vom 5.2.2009 (BGB009_2
S. 158) eingefiihrt und verdrangt die allgemeine scbrift
zur Ricknahme von rechtswidrigen Verwaltungsaktes afremde Gesichtspunkte). Man kdnnte fragen, ob hieht
§ 48 VWVIG; siehe zur Diskussion der Ricknahmerelitia- gewissermal3en ein Recht zur Not-,Lige" im Verwadsn
birgerung auf Grundlage von § 48 VwVfG BVerfG NVwZverfahren besteht, weil der Antragsteller beflrohtauss,
2006, 807 (812); BVerwGE 130, 209. dass seine (wahre) Antwort als sachfremder Gesgiohid
13 Der Verwaltungsakt ist also nicht deswegen recioisgy  auf die Ermessensentscheidung durchschlagt. Unglshéan
weil es an den Tatbestandsvoraussetzungen fehijeso davon, ob die Konstruktion tiberhaupt tréagt, komiat hser
weil die Behdrde bei ihrer Ermessensausibung getiusjedenfalls nicht in Betracht, da die Frage der Bdbddem
wurde. Bei der Beurteilung der Rechtswidrigkeit gguhd Zweck des § 12a Abs. 3 StAG dient, wonach die bis z
einer fehlerhaften Tatsachengrundlage bei der BBemsgnt- Abschluss des Ermittlungsverfahrens bestehende wisge
scheidung muss auf die richtige Tatsachenebenestabifje heit Gber die grundsatzliche Rechtstreue des Asitetigrs
werden: die ,Tauschung Uber Tatsaché&st“selbst eine Tat- vor der Entscheidung tber die Einbirgerung beseitegden
sache (die Behdrde nimmt an, der Antragsteller maghhr-  soll.
heitsgemaRe Angaben, in Wirklichkeit beliigt er sialie * M.w.N. Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsver-
[innere] Tatsache der Tauschung Uber Angaben)isbials fahrensgesetz, 8. Aufl. 2014, § 113 Rn. ¥¥olff, in: So-
solche zu unterscheiden von den zugrundeliegendgsaT dan/Ziekow (Fn. 2), § 113 Rn. 70 fRupp Nachschieben
chen, Uber die getéduscht wird (= die Tatsache dghtigkeit von Griinden im verwaltungsgerichtlichen Verfahré@87,
der Angaben). Problematisch ist, ob das VertrawerBehor- passim;Axmann Nachschieben von Grinden, 2001, passim;
de in wahrheitsgeméfRe Angaben dann legitimer Wesige Lindner/Jahry JuS 2013, 673 (677 f.DQurner, VerwArch 97
tauscht werden darf, wenn die Behorde Fragen stiditfir (2006), 345 (357 ff.)R. P. SchenkeVerwArch 90 (1999),
ihre Ermessenserwagung keine Rolle spidigrien (etwa die 232.

Frage nach der Religionszugehorigkeit oder sonstmgh- *°Kopp/Schenkérn. 2), § 113 Rn. 71.
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liche Heilungsvorschrift in Bezug auf die inhalbde Un-
richtigkeit kennt. Uberdies wiirden nur so rechtstiiche
Grundsatze gewahrt und einem verfassungsrechtéchng
tierten Beseitigungsanspruch gegeniber rechtsveidrider-
messens-)Verwaltungsakten entsproctfeber Adressat ha-
be nur bei inhaltlicher Stabilitat der (rechtswignn) Begrin-
dung eine verlassliche Basis flr seine Entscheidkitage zu
erheben. Die Frage der behdrdlichen Willensbildhimg zu
einem Verwaltungsakt wird als umfassende Einhaitiffen,
die den nicht hintergehbaren Schluss eines Abwé&yang
gangs darstellt. Bei allen nachgelagerten Erwagungégen
sie auch auf den Verwaltungsakt bezogen sein, tareke

Diese uberwiegende Ansicht Uberzeugt, weil sie allze
kiinstliche Aufspaltung in zwei voneinander isokevterwal-
tungsakte vermeidet, die letztlich im Ergebnis da$ engste
miteinander verschrankt waren. Zudem ermdéglicht esse
eine im Kern zutreffende Ermessensentscheidungtlicth
unbedenklich werden zu lass€rDie Behérde wére ansons-
ten aus rein formalen Griinden gezwungen, einenmeismn
Klager erneut belastenden Verwaltungsakt zu enassel
damit weitere Verwaltungs- und Gerichtsverfahrempmdu-
zieren. Die engen Grenzen fiir ein NachschiebenGuim-
den schitzen auch hinreichend vor einer rechtithaticht
vertretbaren Belastung des VA-Adressaten durchgi@ami-

sich um die erneute, den urspriinglichen Verwaltakigs sche Komponente. Denn der Adressat kann grunddatzli
Uberholende Wahrnehmung der Ermessensausibungskommgaussehen, ob die im Wesen des ihm gegeniibassenan

tenz”’ (die sich ausschlieRlich als neuer Verwaltungstzkt

Verwaltungsakts liegenden Grinde die materiellehRea-

stellen kann)® § 114 S. 2 VwGO stelle in der KonsequenRigkeit des Verwaltungsakts im Grunde tragen bzw.em

einen Fall der gesetzlich statuierten Klageandedary’

die Rechtmafigkeit herstellender nachtraglicher éssans-

Nach der wohl Gberwiegenden Ansicht wird ein Nachgebrauch dessen Wesen verandern misste. Insowaiidls
schieben von Grinden dagegen auch bei Ermesseradverkein ,uneingeschrénktes® Nachschieben von Ermessens

tungsakten in engen Grenzen fiir zulassig erachiin bei
bereits ausgeiibtem Ermessen die nachtraglichensEems-
erwagungen den Verwaltungsakt nicht in seinem Wesen
andern, die nachtraglich gegebenen Griinde schoBErksds
des Verwaltungsakts oder Widerspruchverfahrensagen
und der Betroffene in seiner Rechtsverteidigundptnbzein-

wagungen erdffineét Die schwebende Unsicherheit dariiber,
ob die Behodrde durch das Nachschieben von Griniem e
rechtswidrigen Verwaltungsakt rechtmafig machtyast der
Art der Belastung nicht wesentlich anders als dak® dass
es in Fallen eines rechtswidrigen Verwaltungsakie®iner
anderweitigen Erledigung kommt. Auch hier kann (weler

trachtigt se?’ Ausgangspunkt ist die Uberlegung, dass sicKlager kein berechtigtes Interesse an der Feststglder

die Regelung in dem Verwaltungsakt von ihrer satiein
Rechtfertigung unterscheidet und eine materielhtreéige
Begrundung fur einen Verwaltungsakt zwar existigraver
diesem nicht notwendig beigefiigt werden mif$se/enn
Ermessenserwagungen lediglich erganzt wirden, eldir
urspringliche Verwaltungsakt in seiner Identitdiadten.

16 Kopp/SchenkéFn. 2), § 113 Rn. 7M. R. Schenk@n. 1)
Rn. 811.

Rechtswidrigkeit hat) das Risiko einer Erhebungespater
erfolglosen Klage bestehéhbei der die Beurteilung der Er-
folgsaussichten zum Zeitpunkt der Klageerhebungeadiw
von derjenigen im gerichtlichen Verfahren nach lceadne-
bung.

Daher ist ein Nachschieben von Griinden grundshtzlic
moglich?®

22 \Wolff (Fn. 14), § 113 Rn. 79. Zu diesem Ergebnis kommt
auch Durner, VerwArch 97 (2006), 345 (367 ff.), der die

7 vgl. Gerhardt in: Schoch/Schneider/Bier (Fn. 2), § 114Mdglichkeit der Abanderung tiber die §§ 48, 49 VWVA®

VwGO Rn. 12a.

zulassig halt.

18 SieheW. R. Schenkén. 1), Rn. 815. Prozessuale Folgé® Vgl. BVerwG NJW 1999, 2912Kopp/SchenkdFn. 2),

ist, dass sich der Ermessensverwaltungsakt fun/digan-
genheit erledigt hat, so dass eine gerichtlichesKiisn nicht
mehr und nur noch eine Feststellung der Rechtsykidit in
Betracht kommt, wéahrend der ,uberholende” Verwaisakt

§ 114 Rn. 50, siehe auch § 113 Rn. 72.

24 Auf dieses Risiko stellt dagegah. R. Schenkérn. 1),
Rn. 813 ab.

% Ein Nachschieben von Griinden auch nach Klageertiebu

im Wege der Klagednderung in das Verfahren eingefutrichtet sich nach dem materiellen Recht. § 114 SW&O

werden kann (sofern man nicht die Durchfiihrung £Mer-
verfahrens fiir erforderlich halt). Vgl. audolderer, DOV
1999, 104 (106)Bader, NVwZ 1999, 120 (121)Kluckert,
DVBI 2013, 355 (357 f.).

19 Kopp/SchenkéFn. 2), § 113 Rn. 71; anddrsifen (Fn. 6),
8§ 24 Rn. 20, der § 114 S. 2 VWGO als materielle, Becht-
schutz einschrankende Vorschrift deutet.

schafft lediglich die prozessualen Voraussetzundafiir,
dass defizitire Ermessenserwagungen erganzt wertdkes
nicht zu einer Anderung des Streitgegenstands korame
andere Ansicht vertritt dagegétufen (Fn. 6), § 24 Rn. 20.
Auch das BVerwG war anfangs undeutlich (BVerwGE ,105
55 [59]). § 114 S. 2 VWGO als materiellrechtlicherschrift

zu deuten, ist daher vertretbar. Vgl. zu dem Charakon

2vgl. BVerwG NVwZ-RR 2010, 550; BVerwGE 106, 351;§ 114 S. 2 VWGO BVerwG NVwZ 1999, 42Burner, Ver-

siehe m.w.NSachgFn. 14), § 113 Rn. 4%jndner/Jaht JuS

2013, 673 (677 f.)R. P. SchenkeJuS 2000, 230 (231);

wArch 97 (2006), 345 (357 f.Ehlers(Fn. 1), § 22 Rn. 94;
Lindner/Jahy JuS 2013, 673 (677 f.); hierzu und zu der

Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011,® 1 Rechtsprechung des BVerwG in diesem Punkt &labkert,

Rn. 40;Ehlers (Fn. 1), 8 22 Rn. 94;6hnig JA 1998, 700;
Wolff (Fn. 14), § 113 Rn. 75.ff
L Wolff (Fn. 14), § 113 Rn. 76.

DVBI 2013, 355 (357); siehe m.w.N. audtopp/Schenke
(Fn. 2), § 113 Rn. 71 ff,; a.A. dagegen aBader, NVwZ
1999, 120 (121).
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Fraglich ist, ob die Ricknahmeverfiigung gegenuber Bb) Ermessensiberschreitung wegen eines Versteges g
durch die nachtragliche Einbeziehung des Gesichidpuder hdherrangiges Recht

Staatenlosigkeit im Wesen verandert wurde. EineéV&in-  Eine Ermessensiiberschreitung wiirde (ungeachtet/der
derung liegt dann nicht vor, wenn die den Verwalakt gchyift des § 35 Abs. 2 StAG) dann vorliegen, welien Be-
tragende Begrundung in ihrem Aussagekern unverindggrde mit ihrer Ermessensentscheidung gegen hatypges
bleibt*® Das tragende Argument in der Begriindung der B&echt verstoRt. Zu prifen ist daher, ob die drobeBiaten-
horde bleibt vorliegend ausdricklich die Wiedertethsng losigkeit als Folge der Entscheidung gegen hohgigas

gangen werden kdnne. Die Behdrde fuhrt so in idvesfih-

rungen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren dienglle- (1) vereinbarkeit der Staatenlosigkeit als Folge Bemes-
gende Argumentationslinie in der angefochtenen Rélbk sensentscheidung mit Art. 16 GG

meentscheidung fort und lasst deren ,Identitat“ariibrt?’ . . .
Im Ergebnis hat die Behorde ihre Ermessenserwagun I@ _Betracht kommt in Bezug auf die Folge der Staatdg-

in zuldssiger Weise lediglich erganzt. eitein V_ersto_B gegen Art. 16 Abs. 1 GG. .
Umstritten ist zunachst, ob der Schutzbereich dés1®

Abs. 1 GG Uberhaupt in Fallen eroffnet ist, in derdie
b) Ermes_,sen?fehler" ) Rucknahme der Einbirgerung mit Wirkung fir die \éarg
Das Gericht tiberprift nach § 114 S. 1 VWGO, obgeigetz- genheit verfiigt wird? Dies hangt davon ab, ob nur die
lichen Grenzen des Ermessens dberschritten sindvafe  \yohlerworbene Staatsangehérigkeit® Schutz findet wb
dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigualat ni f;r den Schutzbereich auf eine ex ante oder ex Pesach-

entsprechenden Weise Gebrauch gemacht wordéh ist. tung abzustellen ist. Nach der Rechtsprechung desids-
. . , verfassungsgerichts begriindet auch die erschliclydik-
aa) Vorlberlegung: intendiertes Ermessen? nahme einen Verlust der deutschen Staatsangehibrigke

Fraglich ist, ob in Bezug auf die Riicknahmeentshingy ein  Schutzbereich des Art. 16 G&Der Schutz des Art. 16 GG
Fall des sog. intendierten Ermessens vorliegt.iégeh Fal- wird in seiner Bedeutung aus der zeitlichen Betiamiy ex
len kann die Behorde auf eine eigene Ermessensgeiniy  ante entfaltet? Fir eine Einbeziehung der Situation der
verzichten, wenn ein Fall nicht besonderen Anlasslizsen Riicknahme einer erschlichenen Einblrgerung in adut3-
gibt, weil er nicht der typischen Situation entsptj die die bereich spricht insbesondere, dass Art. 16 GG arSthats-
gesetzgeberische Steuerung im Blick h&ttEiir die Riick- angehérigkeit anknipft und keine zusétzliche qatie
nahmeentscheidung kdnnte § 35 Abs. 2 StAG eindmetes Eingrenzung formuliert. Gegen die Reduktion desuBdie-
Ermessen zum Ausdruck bringen, da hiernach einek-Ri reichs auf eine ex-post Betrachtung (und sei esimudin-
nahmeentscheidung ,in der Regel“ nicht entgegeesteass
der Betroffene staatenlos wird. Insoweit beinhattiet VVor-
schrift aber nach ihrem Wortlaut lediglich eine Essens- ' Diskutiert werden kann tiberdies die Frage, ob Ziier-
lenkung in Bezug auf die Berlcksichtigung einertibesten gebot aus Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG im StAG verletirtdywgl.
Folge (Staatenlosigkeit). Dies kann als intendig®wich- hierzuWittreck in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 16 Rn. 52.
tung eines ermessensleitenden Belangs verstandatenwe 32 Dagegen etwa VGH Mannheim NVwZ 1990, 1198; OVG
Dass daruber hinausgehend ein intendiertes Ermediggnn  Minster NVwWZ-RR 1997, 742; OVG Hamburg NVwZ 2002,
mein fur Entscheidungen tber die Ricknahme erdwtier 885; Randelzhoferin: Maunz/Dirig, GG, Stand: 22. Lfg.,
Einbiirgerungen besteht, ist nicht ausgedréftkiaher muss Art. 16 | Rn. 53;Becker in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
bei Vorliegen der Voraussetzungen fir eine Ruckrehech 6. Aufl. 2010, Art. 16 Rn. 41; im Ergebnis auchArnauld

8 35 Abs. 1 StAG eine umfassende Ermessensentsicigeidin: Minch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 16 Rn.2der
erfolgen. zwischen den Problemen der Einblrgerung und debiftus
gerung differenziert und erstere nur im Hinblick ain Um-
gehungsverbot in den Schutzbereich des Art. 16 (®Bee

% Die Konturen einer positiven Bestimmung des Vestiter  zieht; vgl. auchokott, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kom-
Veranderung des Wesens eines Verwaltungsakts sistritt  mentar, 6. Aufl. 2013, Art. 16 Rn. 29 ff. (die Zvedihin-
ten und finden sich auch in der Rechtsprechung mictineit-  sichtlich der Einbeziehung von auf grob fahrlassidgega-
lich benannt, vgiDurner, VerwArch 97 (2006), 345 (373 f.). ben beruhenden Einbirgerungen bekundet, Rn. 31a).

Die Rechtsprechung nennt meist exemplarische Riller ** BVerfGE 116, 24 (36 ff.). Das Bundesverfassungsber
Wesensanderung (bspw. erstmalige Darlegung der &hisw geht auf diese Streitfrage nicht argumentativ das Ergeb-
erwagungen, vgl. BVerfG (1. Kammer d2sSenatsNVwZ  nis einer Schutzbereichsertffnung liegt in der kadgr Pri-

2007, 1178 [1179)). fungsfolge. Mitunter wird dieser Unterschied in déteratur
27ygl. auch BVerwG NVwzZ 2011, 760. dadurch kaschiert, dass eine Ergebnisentsprechangtd
% Kopp/Schenkérn. 2), § 114 Rn. 4. tiert wird, Becker(Fn. 32), Art. 16 Rn. 41. Siehe jingst auch
2 vgl. etwa BVerwG NJW 1998, 2233. BVerfG NJW 2014, 1364.
%0 vgl. umfassend hierzu OVG Saarlouis NVwZ-RR 20113 Vgl. Kimmerer NVwZ 2006, 1015Schmahl ZAR 2007,
654. 174 f.;Becker NVwZ 2006, 304.
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blick auf das ,Wohlerwerben®) sprechen Uberdiest@psatik stand dem Verfassungsgeber, dass die staatlichalGbkei
und Zweck grundrechtlicher Schutzgarantien, beiedegin Fragen des Staatsangehdrigkeitsrechts nach Mallgese-
schwebender Schutzzustand erhebliche Rechtsunis@herrer oder minderer Gite diskriminiert und nach fréagyigen
verursachen wiird8.Es bestiinde die Gefahr, dass eine VeKlassifikationen sortiere. Vor diesem Hintergrundnk es
waltungsbehorde (ber die Rucknahmeentscheidung desi einer nach Art. 16 Abs. 1 S. 1 GG verbotenetziEhung

grundrechtlichen Schutz aus Art. 16 GG entziehennté
Der Schutzbereich muss daher auch in Fallen dekriimne
erschlichener Einbirgerungen eréffnet sein.

Fraglich ist, ob der grundrechtliche Schutz aus. A&
GG einer Riucknahme der erschlichenen Einbirgerate- k
gorisch entgegensteht, wenn diese die Staatenkisighs-
|6st. Dies kdonnte aus zwei Griinden der Fall seim £inen
kénnte es sich um eine nach Art. 16 Abs. 1 S. 1v@fBote-

nur um diejenigen Falle gehen, in denen die Funkter
Staatsangehdérigkeit als gleichberechtigte Zugekéitigoe-
eintrachtigt wird*® Ahnliche Erwagungen sprechen entgegen
Annahmen im Schrifttufit fir eine teleologische Reduktion
des S. 2? Andernfalls pramierte der grundrechtliche Schutz
schwerwiegende VersttRe gegen das geltende Redht. D
Rechtsordnung wirde sich gegen sich selbst wenadémine
Gratifikation auf ihre Missachtung sowie Anreize Rechts-

ne ,Entziehung* der deutschen Staatsangehérigkait- h verletzung schaffef?

deln®® Zum anderen kénnte Art. 16 Abs. 1 S. 2 GG, der
den ,Verlust* der Staatsangehdrigkeit anknipft,eeRick-
nahme kategorisch ausschlieen, wenn die Staaighdis
als Folge eintritt, da dies nach dem Wortlaut stkiedslos
fur jeden, also auch den Fall der erschlichenebiEmerung
gilt. Ein kategorischer Grundrechtsschutz auch allelR er-
schlichener Einbirgerung entspricht jedoch sowohlHin-
blick auf den Begriff der ,Entziehung” (in S. 1)sahuch im
Hinblick auf die Vermeidung der Staatenlosigkeit eimem
Verlust (in S. 2) nicht dem erkennbaren Willen désfas-
sungsgebers und liegt auRerhalb des Schutzzwechsode.
Das Bundesverfassungsgericht zieht zur AuslegusgEae-
ziehungsbegriff§ sowie zur Frage einer teleologischen R

an Im Ergebnis kann A ein kategorischer Schutz aus ¥gt
Abs. 1 S. 1, 2 GG nicht zukommen. Daher liegt earstol3
gegen Art. 16 Abs. 1 GG nicht bereits deswegenweil, die
Ricknahme zur Staatenlosigkeit des A fiffirt.

(2) Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht

Problematisch kdnnte zudem die Vereinbarkeit mih déni-
onsrecht sein, da dem A nicht nur der Verlust dgionalen
Staatshirgerschaft, sondern gleichzeitig auch aelust der
Unionsbiirgerschaft drofit. Das Gericht ist an das Unions-
recht und an dessen Vorrang nach Art. 20 Abs. 3m.V
Art. 23 Abs. 1 S. 2, 59 Abs. 2 GG gebund®n.
€~ Eine Unvereinbarkeit setzt voraus, dass unionsiebbt

duktion des S. 2 Zweck und Genese der Bestimmuranhe yorschriften der Riicknahme der Einbiirgerung gegenidb

Der Zweck wird bestimmt durch die Vermeidung deegih-
trachtigung der Verlasslichkeit und Gleichheit dasgyeho-
rigkeitsstatus” und liegt ,insbesondere in jederlMgtzufi-
gung, die der Betroffene nicht oder nicht auf zuraoe Wei-
se beeinflussen kanr®.
Schaffung des Art. 16 GG die Absicht zu Grundeh fe-
strebungen zur Bekdmpfung der Staatenlosigkeit saftie-
Ren — in Abgrenzung zu der nationalsozialistischesbur-
gerungspolitik und den Ausbiirgerungen, von denantdobe
im Zuge der Vertreibungen betroffen warfénvor Augen

% vgl. Kammerer NVwZ 2006, 1015Schmahl ZAR 2007,
174 f.; vgl. auctZuleeg AK-GG, 2001, Art. 16 Rn. 19.

% Etwa weil ,Entziehung“ jeden Verlust gegen den Il
des Inhabers meint.

entgegenstehen. Dies setzt zundchst voraus, dadsnitans-
recht dem Einzelnen eine Rechtstellung einrdund, idin
durch einen Mitgliedstaat nicht ohne weiteres éfigsavie-
der entzogen werden kann. In Betracht kommt diehiRés-

Dem Verfassungsgeber lag beijyng des Einzelnen als Unionsbirger. Die Rechtssiglei-

nes Unionsbirgers ist mit der StaatsangehdrighedtseMit-

Rucknahme erschlichener Einbirgerungen ausdriickiich
genommen.

“0 Kritisch zu dieser abstrakten Formiéammerer NVwZ
2006, 1015 f.y. Arnauld(Fn. 32), Art. 6 Rn.18; zur Bedeu-
tung als Konkretisierung der in diesem Zusammenisiag
henden Zumutbarkeitstheori&chmahl ZAR 2007, 174
(175).

“1 vgl. Liibbe-Wolff Jura 1996, 57 (61 ff.Zuleeg(Fn. 35),

37 Siehe zu dessen Bestimmung und den AuslegunggansétArt. 16 Rn. 19.

in der Vergangenheit (insbesondere das Abstelleéndau
Form [nur ,einseitige Verwaltungsakte des Staated§r den
Willen des Betroffenen) umfasselgcker(Fn. 32), Art. 16

42 BVerfGE 116, 24 (45 f.). Siehe zur Eingrenzungsdie
Situation als Ausnahme BVerfG NJW 2014, 1364.
43 BVerfGE 116, 24; zustimmendarass/Pieroth Grundge-

Rn. 31 ff.;v. Arnauld (Fn. 32), Art. 16 Rn. 18. Die Namensetz, 12. Aufl. 2013. Art. 16 Rn. 1Rpkott (Fn. 32), Art. 16

der Theorien reichen von Willenstheorie, Einzeldddsrie
Uber Vermeidbarkeitstheorie und Zumutbarkeitstledsis
hin zur Traditionstheorie und Theorie der interoadilen Pra-
xis; siehe aucBecker NVwZ 2006, 304.

3 BVerfGE 116, 24 (44). Dagegen etwiibbe-Wolff Jura
1996, 57 (62), die eine gesetzliche NichtigkeitSbasung
(wie sie § 44 VwVIG fir bestimmte Fehler kennt) fden
verfassungsrechtlich notwendigen Weg hélt.

39 In vélkerrechtlichen Vereinbarungen zur Bekampfuwog
Staatenlosigkeit wird Staatenlosigkeit gerade il [Ear

Rn. 31; siehe umfassend zur Entscheidung sowiBehiand-
lung des Problems im Schrifttuttdmmerer NVwZ 2006,
1015. Kritisch, weil ,das Gericht bei dieser Vorgekweise
den Verfassungswortlaut und damit die Verfassurghkit
opfert* Schmahl ZAR 2007, 174 (176); ebenfalls kritisch
Davy, Die Verwaltung 2008, 31 (46).

“ A.A. noch vertretbar.

% Hierzu EuGH, Urt. v. 2.3.2010 — C-135/08 (Rottmarn
Slg. 2010 1-1449, hierzahl, JURA 2011, 364.

“® Siehe grundlegend BVerfGE 73, 339 (374 f.).
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gliedstaates verbunden (Art. 20 Abs. 1 S. 2 AEUkhs
auch Art. 9 S. 3 EUV). Die Unionsbirgerschaft krigdbei
an die Staatsangehdrigkeit der Mitgliedstaaten @me
selbststandig Erwerb und Verlust zu regeln (Art. Adfs. 1
S. 1 AEUV)¥

gehdrigkeitsrechts in Fallen der Ricknahme einsechaiche-
nen Einbiirgerung haf. Als Faktor zu beriicksichtigen ist,
dass die Rucknahme einer erschlichenen Einburgeaunh
im unionalen Allgemeininteresse liegt, weil einessichtung
rechtlicher Vorschriften auch unionsrechtlich nighéimiert

Umstritten ist, ob der Verlust der Unionsbirgerschawerden soll. Zudem ist legitim, dass ein Mitglieddt das

Uberhaupt eine durch das Unionsrecht geregelteeFist
Dagegen spricht der in Art. 20 Abs. 1 S. 2 und 3J&Ezum

zwischen ihm und seinen Staatsbirgern bestehendslt‘e
nis besonderer Verbundenheit und Loyalitdt sowe @e-

Ausdruck kommende Akzessorietatsgedanke zwischeéo-na genseitigkeit der Rechte und Pflichten schiitzen.3iDie

naler Staatsangehdrigkeit und Unionsbirgerschatth mem
letztere an ersterer hangt und nicht umgekehrtebaandele
es sich bei allen Fragen der Staatsangehdrigkeiinmrein

Rucknahmeentscheidung muss den Grundsatz der Weshal
maRigkeit wahren? Hierbei ist nach dem EuGH insbesonde-
re zu prufen, ob der Verlust gerechtfertigt ist \farhaltnis

innerstaatliche Angelegenhéit.Nach der Rechtsprechungzur Schwere des vom Betroffenen begangenen VerstaBe

des Gerichtshofs der Européischen Union fallt denst der

Zeit, die zwischen der Einbiurgerungsentscheidund der

Unionsburgerschaft dem Wesen und den Folgen nagé- daRucknahmeentscheidung vergangen ist, und zur Mdgdic

gen in den Anwendungsbereich des Unionsre€hswerb
und Verlust der Staatsangehorigkeit verblieben zwader
Regelungshoheit der Nationalstaaten, dennoch didien
unionsrechtlichen Folgen bei einem Verlust nichbentick-
sichtigt bleiben. Dies ist insofern UberzeugenddalsVerlust
eine Situation betrifft, in der ein Status als Urgblrger be-
reits begriindet ist, aus dem der Einzelne Rechleitai
kann. Wirde das Unionsrecht keine Grenzen fur derust
der Staatsangehdrigkeit und damit der StellungUsl®ns-
birger kennen, so hatten die Mitgliedstaaten diglidbkeit,
diese Rechte Uber ihre Gestaltungszustandigke®tamtsan-
gehorigkeitsrecht gezielt auszuheb®in.

Problematisch ist, welche Wirkung ein solcher Szlauts
dem Unionsrecht bei grundsatzlicher Anerkennunglrei-
staatlicher Entscheidungshoheit auf dem GebieSdaatsan-

47 Umfassend zur Unionsbiirgerschafichénberger in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaiscbaion,
2012, Art. 20, Rn. 24 ff. Zur Bedeutung der Unicingfer-
schaft in der Demokratiekonzeption Europ&alliess/

fur den Betroffenen, seine urspriingliche Staatdadmigkeit
wiederzuerlangerr.

Im Ergebnis steht der Verlust der Unionsburgergchisf
Folge der Staatenlosigkeit der Ricknahmeverfiiguicht n
per se entgegen, ist aber nur bei Wahrung des Weidraa-
Rigkeitsgrundsatzes unionsrechtlich zulassig.

(3) Vereinbarkeit mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrsatd®

Die Ricknahme der Einbiirgerung ist zur Wiederhbustg
der GesetzmalRigkeit der Verwaltung geeignet undreef-
lich. Problematisch ist allein die Verhaltnismal&gkim
engeren Sinne. Diese verlangt, dass eine MaRnahrdeni
von ihr ausgehenden beeintrdchtigenden Wirkunget ni
auler Verhaltnis zu dem Gewicht der von ihr vetfaigZie-
len steht. Die Beurteilung setzt hierzu zunachsaws, dass
die unmittelbaren und mittelbaren Folgen der Rubkma
identifiziert werden, um auf dieser Grundlage eiawa-
gung vornehmen zu kénnen.

Unmittelbare Folge der Ricknahme ist die StaatégHos
keit des A sowie der Verlust aller hiermit direldrisundenen

Hartmann Zur Demokratie in Europa: Unionsbirgerschaft

und europaische Offentlichkeit, 2014, S. 19 ff.
8 Ein rein innerstaatlicher Sachverhalt fallt naeh dtandi-

®2 Der Gerichtshof verhalt sich nicht zu einem allgémaren
Maf3stab.

gen Rechtsprechung des EuGH nicht in den Anwendigngs 5% vg|. EuGH, Urt. v. 2.3.2010 — C-135/08 (Rottmarn$lg.

reich des Unionsrechts, vgl. m.w.N. EuGH, Urt. ¥6.8013 —

2010 I-1449, Rn. 51 f.

C-197/11 u.a.(Flamische Grundstiicke) = EuZW 2018, 55 EyGH, Urt. v. 2.3.2010 — C-135/08 (Rottmann) =.Slg

(508 Rn. 33); EuGH, Urt. v. 5.5.2011 — C-434/09 (acthy)
= Slg. 2011, 1-3375, Rn. 45; hiervon zu unterscéeidind
Fal-le, in denen das nationale Recht eines Mitgtaats auf
den Inhalt dieser Unionsrechtsvorschriften verwaish die
auf einen rein innerstaatlichen Sachverhalt anwareth
Regelungen zu bestimmen (vgl. EuGH, Urt. v. 7.1136
C-313/12 [juris]).

9 Mehrere Regierungen haben wahrend des Verfahretts R

mann die Auffassung vertreten, es liege ein reireistaatli-
cher Sachverhalt vor, EuGH, Urt. v. 2.3.2010 — G/08
(Rottmann) = Slg. 2010 1-1449, Rn. 37; vgl. auchidch
Tewocht ZAR 2010, 143 (145).

2010 1-1449, Rn. 55 ff.

% EuGH, Urt. v. 2.3.2010 — C-135/08 (Rottmann) =.Slg
2010 1-1449, Rn. 56; siehe auch BVerwG NVwZ 20160 7
(762).

* Die Prufung der Riicknahme auf ihre Vereinbarkeit m
dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz folgt sowohl Aofor-
derungen aus dem nationalen Recht (das diesen ems d
Rechtsstaatsprinzip und den Grundrechten ableitstpuch
dem Unionsrecht. Die Prufung des nationalen Venmigitia-
Rigkeitsgrundsatzes erfolgt hier zusammen mit deons-
rechtlichen, da sich — obwohl grundsatzlich denkEarGH,

%0 Siehe EuGH, Urt. v. 2.3.2010 — C-135/08 (Rottmann) Urt. v. 2.3.2010 — C-135/08 [Rottmann] = Slg. 2011449,

Slg. 2010 1-1449.

Rn. 55) — insoweit keine erkennbaren Unterschiedeben

L Im Ergebnis zustimmend audkahl, JURA 2011, 364 dirften;Kahl, JURA 2011, 364 (370) sieht den Mehrwert des

(369 1), der in der Sache den Grundsatz der Utiens aus
Art. 4 Abs. 3 EU beruhrt sieht.

unionsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes der
srechtsverbindlichen Akzentuierung des Prifungsratiss.
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Rechte (von dem Verlust des status activus im deatiek klausel“in § 25 StAG durch den Erwerb einer oderc die
schen Primarraum bis hin zu dem Entzug des besemdeErklarung zu Gunsten der auslandischen Staatsarigkéib
Schutzes sog. Deutschengrundrechte). Problematisch die deutsche Staatsangehérigkeit wegfallen kotn@egen

welche Wirkungen dartiber hinaus mittelbar aus deatSn- eine Einbeziehung der ,Rucknahmefélle* spreche myde
losigkeit des A resultieren, insbesondere, ob Adsin Ver-
lust der Staatsangehorigkeit droht, aus der Buegeblik
Deutschland ausgewiesen zu werden und ob A uxik |

dass § 35 Abs. 4 StAG ex tunc die Staatsangehdtightal-
len lasse, so dass nach Ricknahme zu keiner Sekiamde
einem ,ehemaligen Deutschen" auszugehen sei. Atigsd

Maoglichkeit verlieren, gemeinsam in Deutschland zu lebenvendet das Bundesverwaltungsgericht die Vorschnfilog

Von besonderer Bedeutung fiir diese Fragen sin@vert-
baren aufenthaltsrechtlichen Konsequenzen.
zwischen A und | unterschieden werdén.

(aa) Aufenthaltsrechtliche Folgen fir A

Zu priifen ist, ob A eine Beendigung seines Aufdighian
Bundesgebiet befiirchten muss. Hierfir ist entsemeidiber
welchen Aufenthaltsschutz A nach Ricknahme der Egds
rung verfugen wirde. Auf die Rechte eines Uniongeig
aus dem Unionsrecht (etwa die Freizigigkeitsgagaatis
Art. 21 Abs. 1 AEUV) kann A sich nicht berufen, daine
Stellung als Unionsbirger mit der Staatenlosigkaitfallen
ist und auch nicht wegen eines automatischen Waedler
bens der Staatsangehérigkeit zu Z wieder besteltoch
kdnnte A aufenthaltsrechtlichen Schutz Uber einesfenAt-

an, da eine planwidrige Regelungsliicke des Gesetads

Dabessmueine gleiche Interessenlage bestehen. Denn demn#aksti-

tel, den der Einzelne vor der Einblrgerung beselsaba, hat
sich mit der Einburgerung erledigt und lebe aucbhnder
rickwirkenden Rucknahme nicht wieder auf, so daigs
Rucknahme der Einbirgerung mit Wirkung fur die \éarg
genheit automatisch und ohne Prifung des Einzelfall
einer Aufenthaltsbeendigung fihre. Es sei nichbdaauszu-
gehen, dass der Gesetzgeber eine aufenthaltscbehBege-
lung treffen wollte, die unter Umstanden zu der riekgung
eines langfristigen Aufenthalts im Bundesgebietrtfiibhne
das6$2 eine VerhaltnismaRigkeitsprifung im EinzeKtdittfin-
det.

Im Ergebnis besteht in Féallen der Ricknahme dehérs
chenen Einbirgerung nach beiden Auffassungen dsksit

haltstitel fir ehemalige Deutsche aus Art. 38 AbsS. 1 rechtlicher Schutz nach § 38 Abs. 1 AufenthG (diretter

Nr. 2, Abs. 3 AufenthG genieRen. Nach § 38 Abs..11S analog). Auch ist nach beiden Ansichten in Féllen 8Staa-
Nr. 2 ist einem ehemaligen Deutschen eine Aufenthaltsefenlosigkeit eine Beriicksichtigung bei der Ermesaes-
laubnis zu erteilen, wenn er bei Verlust seit matees einem Ubung nach § 38 Abs. 3 AufenthG angezeigt. _
Jahr seinen gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgehit A muss eine Beendigung seines Aufenthalts im Bundes
Nach Abs.3 des § 3Bann der Aufenthaltstitel abweichend 9ebiet nicht befiirchten.
von den allgemeinen Voraussetzungen in 8 5 AuferghG . o
teilt werden. Diese Vorschriften kénnten fiir denil eer (D) Folgen fiir I im Hinblick auf Ehegattennachzug
Rucknahme einer erschlichenen Einburgerung aufisthal hat einen Antrag auf Ehegattennachzug begehrtmimA
rechtlichen Schutz begriinden. Dazu missten diectidf'en gemeinsam in Mainz zu leben. Infolge der Staatéghes
auf Falle der Ricknahme erschlichener Einbirgenurage  des A kénnten sich die Erfolgsaussichten des Antdag | zu
wendbar sein. Entscheidend ist insoweit, ob es aigth in ihren Ungunsten verandert haben.
Fallen der Ricknahme erschlichener Einbirgerungen u Grundsétzlich konnte | bis zur Riicknahme der Eigbir
.ehemalige Deutsche" im Sinne der Vorschrift hahdel rung eine Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 INAuf-
Nach einer Ansicht ist ,ehemaliger Deutscher” jedlar enthG beantragen (Ehegattennachzug zu Deutschech N
ursprunglich die deutsche Staatsangehdrigkeit besdftlie- Rucknahme der Einblrgerung des A kommt ein Ehegatte
se kraft Gesetzes verloren hat. Hierzu zahle aigl$iduati- nachzug nur noch auf Grundlage von § 30 Aufenth@en
on des Verlustes nach § 35 StAtDas Bundesverwaltungs- tracht (Ehegattennachzug zu Auslandern). Fraglith db
gerichf® und Teile der Literat§? vertreten demgegeniibersich hierdurch die Erfolgsaussichten eines Ehegadichzugs
die Ansicht, die Vorschrift sei nicht unmittelbamveendbar. der | verandert haben. Dies koénnte fir | vor allemHin-
Der Gesetzgeber habe bei der Neuregelung des &881A blick auf die in 8 30 S. 1 Nr. 2 AufenthG enthatterAnfor-

AufenthG nicht die Falle eines Staatsangehérigkeitasts
infolge einer erschlichenen Einbirgerung im Bliokhgbt,
sondern wollte lediglich den aufenthaltsrechtlictstatus fur
die Félle sichern, bei denen nach dem Wegfall ddands-

*" Die inzidente Priifung der aufenthaltsrechtlichémagion
erfolgt hier, um die VerhaltnisméaRigkeit einer Batming der
Staatsangehorigkeit beurteilen zu konnen. Es dsbtrécht
um die VerhéltnisméaRigkeit des Aufenthaltsrechteraginer
aufenthaltsrechtlichen Entscheidung selbst.

8 Huber, in: Huber, AufenthG, 2010, § 38 Rn. 3.

9 BVerwG NVwZ 2012, 58 (59).

derung, dass ,der Ehegatte sich zumindest aufaiefart in
deutscher Sprache verstandigen kann®, der Fall sein

Nach MalRgabe der einfachen Gesetzeslage ergelden sic

jedoch keine Unterschiede. Denn nach § 28 Abs.8.i&.in
den Fallen des S. 1 Nr. 1 die Vorschrift des § 3Q 8Ir. 2
AufenthG entsprechend anzuwend&hmiisste demnach so-

® Da dies auch bei gewdhnlichem Aufenthalt im Inlasi-

treten konnte, wére ansonsten der aufenthaltsielohitStatus
gefahrdet gewesen, vgl. BT-Drs. 15/420, S. 84;esieinge-
hend auch BVerwG NVwZ 2012, 58 (59).

%2 BVerwG NVwzZ 2012, 58 (60).

% Dienelt, in: Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 102 Fir | nicht einschlagige Ausnahmen von diesem rélefic

Aufl. 2013, § 38 Rn. 4.

nis enthalt 8§ 30 Abs. 1 S. 2 und 3 AufenthG.
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wohl bei einem Ehegattennachzug zu einem Deutsualien
auch bei einem Ehegattennachzug zu einem Auslaiden
Sprachnachweis leisten. Jedoch kénnte aufgrund eanéas-
sungskonformen Wertung eine Differenzierung defaeim
gesetzlich gleich ausgestalteten Rechtslage argiezein.
Dabei muss unterschieden werden zwischen der Foagdas
in 8 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG enthaltene Sipnach-

Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgeri¢hmsd
von Teilen der Literatif verstoRt das in § 30 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG normierte Spracherfordernis hingegen ngdden
Art. 6 Abs. 1 und 2 GG. Die Erforderlichkeit zurr&chung
der gesetzgeberischen Ziele einer Férderung degration
und der Verhinderung von Zwangsverheiratufigestehe
unter Berucksichtigung des Beurteilungsspielraums Ge-

weiserforderni& allgemein (also auch gegeniiber Auslansetzgebers nicht in Zweifel. Die Fahigkeit, berditsi An-

dern) oder zumindest speziell im Hinblick auf ddregatten-
nachzug zu Deutschen verfassungswidrig ist bzverdfor-
rektur im Wege verfassungskonformer Auslegung fedar

(aaa) Verfassungsrechtliche Unvereinbarkeit desa&iper-
fordernisses allgemein?

In Betracht kommt eine Verletzung von Art. 6 AbsGG
durch die Verpflichtung von nachzugswilligen Ehegat
Sprachkenntnisse bereits vor der Einreise nachzewei
Hierdurch kdnnte das Recht auf ein eheliches undlifires
Zusammenleben beriihrt s&i.

In weiten Teilen der Literatur wird eine Verletzudgs
Gewabhrleistungsinhalts aus Art. 6 Abs. 1, 2 GG retgh.
Das Spracherfordernis sei mit dem Verhaltnismafigke
grundsatz unvereinbar, weil es an der Erforderkihknd
Angemessenheit fehf8. Verpflichtende Integrationskurse
bzw. der Erwerb im Inland seien mildere und minelest
gleich effektive Mittel. Das generelle Spracherfnmds sei
zudem in seiner Zweck-Mittel Relation unangemesdan.
Fallen, in denen Ehegatten aufgrund von persémickien
ihnen nicht zu vertretenden Grunden der Sprachérwer
schwer oder gar nicht méglich ist, wirde ein faandis Zu-

kunft Grundkenntnisse der deutschen Sprache ztebassei
der Grundstein fur eine Integration. Es gehe dese@Gegeber
gerade um die Teilhabe am sozialen Leben von Antang
Beim Erwerb nach Ankunft misste dagegen zunéchst ei
mehr oder weniger langer Zeitraum fur die Mdglidhlsezi-
aler Integration vergehen, so dass das Mittel zZwaniger
belastend sein moge, aber das gesetzgeberischenizdl
gleichermaRen verwirklicht wiird®.Der Gesetzgeber habe
auch einen angemessenen Ausgleich vorgenommenl-Rege
mafig werde Uber das Spracherfordernis ein Zusahebwm
nur Uber einen kurzen Zeitraum verhindert und adiehfi-
nanziellen Belastungen fur den Spracherwerb im titk-
land seien grundsétzlich zumutBaim Ubrigen sei es auch
in Fallen, in denen der Spracherwerb schwer odetdgtich
ist, fur den in Deutschland lebenden Ehegatten tdoanudie
familidare Gemeinschaft im Heimatland des Ehepastter-
zustellen. Denn auch eine gesellschaftliche Veralurg
mache ein Verlassen des Bundesgebiets fur eineladder
nicht per se unzumutbéf.

Die Kritik an der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts und die hierin zum Ausdruck kommeAde
nahme der verfassungsrechtlichen Bedenklichkeitesein

unmoglich gemacht. Einem wirtschaftlich und sozial In-
land verwurzelten Aufenthaltsberechtigten sei esouveit
nicht zumutbar, seinen Wohnsitz notfalls zusammen
seiner Ehefrau im Herkunftsland zu nehmen. BeiRiege-
lung des Spracherfordernisses fehle es demnachinen
Hartefallregelung wie sie 8 30 Abs. 3 AufenthG dias Min-
destalter bestimme.

% Die Hartefallklausel in Abs. 3 gilt nur im Hinbkicauf das
Mindestalter in § 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AufenthG.

% vgl. BVerfGE 76, 1 (45).

% Marx, ZAR 2011, 15 (16 f)Kingreen ZAR 2007, 13
(18 f.); Markard/Truchse@ NVwZ 2007, 1025 (1027)Gut-
mann ZAR 2010, 90;Gébel-ZimmermannZAR 2008, 169

M7 BverwG NVwZ 2010, 964. Das Bundesverwaltungsgérich

sieht keinen Eingriff in das Abwehrrecht aus ArtiAlBs. 1, 2

€GG, da es keinen Anspruch auf Einreise und Auféntha

Bundesgebiet gebe (a.ABrosius-Gersdotf in: Dreier
[Fn. 31], Art. 6 Rn. 69). Es misst das Sprachedon allein
(im Anschluss an BVerfGE 76, 1) an der ,wertentsdée-
den Grundsatznorm“ des Art. 6 GG (BVerwG NVwZ 2010,
964 [967 f.]) und entnimmt dieser die Notwendigkeither
VerhaltnisméaRigkeitspriifung (die i.U. auch aus BrEMRK
folgt), vgl. auch BVerwG NVwZ 2013, 515 (516 f.).

® Hillgruber, ZAR 2006, 304:Hailbronner, FamRZ 2008,
1583;Hufen Staatsrecht Il, 3. Aufl. 2011, 8 16 Rn. 47.

%9 BT-Drs. 16/5065, S. 173 f. Insbesondere Mindefgghr
sollten davor bewahrt werden, nach einer moglicheangs-

(172 f.); Fischer-LescanpKJ 2006, 236 (241): m.w.N. auch verheiratung in Deutschland in vélliger Isolatiohne Kon-

Dienelt (Fn. 60), § 30 Rn. 38Hoffmann in: Hofmann/
Hoffmann, HK-AusIR, 2008, § 30 Rn. 30 ff.

takt zu dem sozialen Leben auBerhalb eines besémiutl-
turellen Milieus leben zu missen und dadurch deltkii
bestimmter Personen ausgeliefert zu sein.

"°BVerwG NVwZ 2010, 964.

" BVerwG NVwZ 2010, 964 (970 Rn. 43 f.); bestatigend
BVerwG NVwZ 2013, 515 (517).

2 BVerwG NVwZ 2010, 964 (970 Rn. 45). Das Bundesver-
waltungsgericht verweist zudem noch auf die Modlaten
des § 16 Abs. 5 AufenthG, kritisch hieriarx, ZAR 2011,

15 (16).
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nicht® Sie verkennt die Tragweite der grundrechtlicheder Fall, da einem im Bundesgebiet lebenden auisiimen

Bindung des Gesetzgebers bei Ausgestaltung desaEéerg
nachzugs und das konkrete Ziel in 8 30 Abs. 1 NAu#-
enthG. Die Vorschrift wirde missverstanden, went itni
die Idee des vielversprechendsten Wegs zu eindéhattgen
Erlangung von Sprachkompetenz und Integration vetbn
wére (im Sinne eines positiven Integrationsziél€)ie auRe-

Ehepartner grundsétzlich Anstrengungen zumutbat, sire
eheliche Einheit durch Besuche oder noétigenfallsGéanze
im Ausland herzustellefl. Art. 6 Abs. 1 GG enthélt keinen
Anspruch auslandischer Ehegatten und Familienradgli
auf Einreise und Aufenthalt zwecks Nachzug zu derBun-
desgebiet lebenden ausléndischen Angehoriyd@ies gilt

re Randbedingung einer deutschen Sprachumgebung wauch fiir den Fall der gesellschaftlichen VerwuragluEin

ansonsten einem Spracherwerb im Ausland offengbhtl
vorzuziehen. Das Ziel des § 30 Abs. 1 Nr. 2 Aufahth ist

angemessener Ausgleich zwischen dem privaten bseram
Ehegattennachzug und den offentlichen Belangen Haher

vielmehr die Vermeidung einer besonders unerwieschtbedeuten, dass sich das Interesse am Familienrgadhzu

Situation, die nur zu Beginn des Aufenthalts im 8esgebiet
prekéar ist: das Fehlen der Fahigkeit, sich selhswallig
fremder Umgebung helfen zu kénnen und die dadurctihe
te Gefahr, Uber einen Zeitraum oder dauerhaftinAdihan-
gigkeitsverhéltnis zu geraten oder wegen einesufathocks
dauerhaft die soziale Integration zu meiden (dad BEsst
sich prazise beschreiben als Vermeidung erhéhtémevabi-
litat bei Aufenthaltsbegirl). Bei der Beurteilung der Erfor-
derlichkeit und Geeignetheit des gewahlten Mitsdé&ht dem
Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspielraur® Die Ge-
fahr einer erhdhten Vulnerabilitdt in einem neuemdé-
bungsumfeld kann dadurch reduziert werden, dasdvVigin
destmal} an Sprachkompetenz bei Aufenthaltsbegisie e
Denn hierdurch ist zumindest die Moglichkeit wahesali-
cher, eigene Anliegen gegenuber Dritten kommureriezu
kénnen. Mithin ist das Verlangen nach einer ruditaem
Befahigung zur selbstverantwortlichen Wahrnehmuigg-e
ner Angelegenheiten bereits mit Aufenthaltsbegieaignet.
Auch bestehen keine Bedenken hinsichtlich der Bedich-
keit, da jeder Zeitraum nach Aufenthalt ohne Spkaoipe-
tenz nicht gleichermalRen geeignet ist, die Sitnaltiesonde-
rer Verletzlichkeit zu Beginn auszuschlieRen. Qjésunab-
hangig davon, dass Spracherwerb und Integratiofrgeb-
nis nach Beginn des Aufenthalts regelméaRig effektiver-
laufen wirden. SchlieBlich entstehen auch keindlligan
Harten. Dies ware nur der Fall wenn sich aus dechRauf
ein eheliches Zusammenleben aus Art. 6 Abs. 1 @QJdi
zumutbarkeit fur den in Deutschland lebenden Ehegat
ableiten liel3e, das eheliche Leben notfalls niohtBundes-
gebiet fihren zu kénnen. Dies ist jedoch grundidtziicht

Einzelfall dauerhaft nicht durchsetzt.

Im Ergebnis begriindet das Spracherfordernis keere v
fassungsrechtlich bedenkliche Beeintrachtigung Ads 6
Abs. 1 GG

Uberdies kommt eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG
wegen der Privilegierung bestimmter Gruppen in &t

" BVerfG (2. Kammer de®. Senafs NVwZ 2011, 870
(871); zustimmendHufen JuS 2011, 1140.

8 vgl. BVerfGE 76, 1 (47) mit Hinweis auf den ,weite
Rahmen" der Entscheidung der Legislative; diesbérgich
schon aus systematischen Uberlegungen im Hinbli¢kdee
explizit in den Grundrechten enthaltene Aufenthattbte
(die nur in Art. 11 und 16a GG vorgesehen sind)nde
BVerfG beipflichtend Burgi, in: BerlinerKom GG, 2002,
Art. 6 Rn. 65;Coester-Waltjenin: Munch/Kunig (Fn. 32),
Art. 6 Rn. 45; a.ABrosius-Gersdor{Fn. 67), Art. 6 Rn. 69;
Richter, AK-GG, 2001, Art. 6 Rn. 29; wohl differenzierend
Schmitt-Kammler/von Coellnin: Sachs (Fn. 32), Art. 6
Rn. 22 undPieroth/Schlink/Kingreen/PoscheGrundrechte,
29. Aufl. 2013, Rn. 705, die einen Anspruch beildaber
Méglichkeit oder Zumutbarkeit eines Zusammenlebans
Ausland annehmen. Mit der Formel von der ,fehlenikg-
lichkeit und Zumutbarkeit” ist allerdings noch niskdartber
gesagt, was im Einzelfall wem zugemutet werden kann
Pieroth/Schlink/Kingreen/Poschedifferenzieren fiir diese
Frage nicht zwischen ,rein“ auslandischen und teibe
deutschen Ehen.

" Eine andere Ansicht ist sehr gut vertretbar. Datigfte
insbesondere das Fehlen einer Harteklausel bedanédiin.
In diesem Zusammenhang kdnnen zwei Zumutbarke#spar

3 Das Bundesverfassungsgericht hat durch einen a&ticht meter voneinander getrennt werden, die erst beneikumu-

nahmebeschluss die verfassungsrechtliche Unbedbhkit
der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Zus
druck gebracht, BVerfG (2. Kammer d2&s Senats NVwZ
2011, 870; hierzu zustimmemtufen JuS 2011, 1140.

" In diesem Sinne aber anscheinend BVerfG (2. Kanttasr

lativen Zusammenwirken einen Hartefall darstelldnf der
einen Seite die ,Spracherwerbssituation“ der nagswilli-
gen Ehegatten, auf der anderen Seite die ,Inlatdsalig-
keitssituation“ des Ehegatten im Bundesgebiet. Ziamn
man in Fallen der fehlenden Mdéglichkeit zum Spracieeb

2. SenatsNVwZ 2011, 870 (871), wonach die Sprachfahignach der Rechtsprechung des Bundesverfassungggerich

keit einen ,ersten Beitrag zur erwinschten Integratin
Deutschland” bilde.

S Man ist einer Situation ausgesetzt, in der mageisteiger-
tem Male darauf angewiesen ist, dass Dritte eineime,
Briicke zur AuRenwelt* bauen.

6 Kritisch dahingehend, dass im Normalfall von eimeit
funktionierenden Férderung der Deutschkenntnissehddien
Ehegatten im Inland sowie die Integrationskursezagshen
seiDienelt(Fn. 60), § 30 Rn. 41.

einen Auslander grundséatzlich darauf verweisenglidiche
Gemeinschaft nétigenfalls im Ausland und nicht inmBes-
gebiet herzustellen. Gegen die Zumutbarkeit durdtech bei
sozialer und wirtschaftlicher Verwurzelung keineirgisatz-
lichen Bedenken bestehen. Etwas anderes muss jadoch
Fallen gelten, in denen eine Riickkehr nicht nueuAufga-
be der sozialen und gesellschaftlichen Verwurzelsngdern
nur unter Eingehung besonderer grundrechtlicheal@dtin-
gen (etwa aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 und 2 GG) mdgkth
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die von dem Spracherfordernis ausgenommen %8inda-

Beurteilung des Art. 6 Abs. 1 GG der Fall sein, zamderen

mentlich die Ausnahmevorschriften des § 30 Abs..12S im Hinblick auf eine verbotene sog. Inlanderdiskni@rung.

sowie S. 3 Nr. 4 AufenthaltsG (visumsrechtlich pegierter
Stammberechtigter) kénnten eine verfassungsrehhticht
gerechtfertigte Ungleichbehandlung begriinden. Bied in
der Literatur mit der Idee einer verbotenen sori&@elektion
vertreten, da Ausnahmen von dem Spracherforderais
gegeniber besonders qualifizierten Personengruppeh
gegeniber Landern formuliert seien, mit denen diad®@s-
republik Deutschland enge wirtschaftliche Bezielamgin-

Ein deutscher Staatsangehériger darf grundsétuiicht
darauf verwiesen werden, seine Ehe im Ausland hrefif®
Das Grundrecht des Art. 11 Abs. 1 GG gewéhrt dashRe
zum Aufenthalt in Deutschland. Das private Integessn
rEhegattennachzug gewinnt hierdurch Gewicht. DasdBsin
verwaltungsgericht héalt daher die verfassungsrietietiBeur-
teilung eines Ehegattennachzugs zu aufenthaltditagtm
Ausléndern fur nur eingeschrankt tbertragbar aef Fille

terhalt®® In Bezug auf einen privilegierten Zuzug bei besoreines Ehegattennachzugs zu DeutséAéur bei Vorliegen

derer Qualifikation fir Hochqualifizierte, Forschamd
Selbststandige (nach § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und2N&uf-
enthaltsG) spricht gegen verfassungsrechtliche Bextebe-
reits der grundsétzliche migrationspolitische Spiein der
eine Differenzierung nach Qualifikationen sachlahrecht-

eines gewichtigen o6ffentlichen Belangs kdnne eirgent-
schen Staatsangehdrigen zugemutet werden, dielebdlie-
meinschaft raumlich voribergehend gar nicht odar imu
Ausland fuhren zu mussen. Ein dauerhafter VeraciitHer-
stellung der ehelichen Gemeinschaft im Bundesgedaietn

fertigen vermagd? SchlieBlich bestehen auch keine Bedenkejedem Fall unangemessen und unzumutbBaher diirfe die

in Bezug auf § 30 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 Aufenthalts@, die
Vorschrift sich als konsequente Fortflihrung deuwisrecht-
lichen Privilegierung bestimmter Drittstaatsangédgr dar-
stellt, welche im auf3enpolitischen Ermessen dedBsirepu-
blik steht und es ihr erlaubt, nach Mal3gabe poligs Op-

in § 28 Abs. 1 Nr. 5 AufenthG vorgesehene ,entdpeade”
Anwendung des § 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG nézmu
fuhren, dass das Spracherfordernis insoweit dasuthare
Ausmal einer Beeintrachtigung tberschreite. Soeseiiem
auslandischen Ehegatten aus besonderen personiifien

portunitat zu differenzieref. Im Ergebnis liegt daher keine den oder wegen der besonderen Umsténde in seinematde

verfassungsrechtlich unvereinbare Privilegierungtiemter
Personengruppen vor.

Das allgemeine Spracherfordernis fir den Ehegadtgnn
zug genugt im Ergebnis den verfassungsrechtlichaforde-
rungen®*

(bbb)Verfassungsrechtliche Unvereinbarkeit des Speea
fordernisses gegeniiber Deutschen?

Zu diskutieren ist, ob sich fur die Falle des Ehltgmnach-
zugs zu Deutschen eine andere verfassungsrechBiewer-
tung angezeigt ist. Dies kénnte zum einen im Holbéiuf die

8 Siehe zu der Frage einer nach Art. 3 Abs. 3 SGlvérbo-

tenen mittelbaren Diskriminierung BVerwG NVwZ 2010

964 (971). Da nicht an der Herkunftsprache angeftriipd,
durfte der Hinweis vonGdbel-Zimmermann in: Huber
(Fn. 58), 8 30 Rn. 9 auf das in Art. 3 Abs. 3 $5G enthal-
tene spezielle Diskriminierungsverbot neben derh8dce-
gen.

81 vgl. Gobel-ZimmermanigFn. 80), § 30 Rn. 9Hoffmann
(Fn. 66), § 30 Rn. 33.

% Die in § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AufenthaltsG enthad Pri-
vilegierung ist wegen des ihr zu Grunde liegendaions-
rechtlichen Hintergrunds der Familiennachzugsrictl ge-
rechtfertigt, vgl.Dienelt(Fn. 60), § 30 Rn. 66.

land nicht méglich oder nicht zumutbar sei, die tdele
Sprache innerhalb angemessener Zeit zu erlernklagscdie
grundsatzlich verhaltnismalige Nachzugsvoraussgtzion
ein unverhaltnismaRiges dauerhaftes Nachzugshiisdern
um?® Diese Wertung (iberzeugt, weil andernfalls der Schu
aus Art. 11 GG einerseits und aus Art. 6 GG andeitsrin
einer verfassungsrechtlich nicht tragbaren Weigggeinan-
der ausgespielt wird. Der Einzelne muisste sich cwis
seinem Aufenthalt im Bundesgebiet und der rdumtidHer-
stellung der ehelichen Gemeinschaft im Auslandotwisien.
Da § 28 Abs. 1 Nr. 5 AufenthG nur die ,entsprechenéin-
wendung bestimmt, ist eine verfassungskonforme Anwe
dung des Spracherfordernisses nach MalRgabe dertBamu
keit eines Erwerbs im Herkunftsland fur Deutscheinzw
'gend®®

Der Sprachnachweis kénnte zudem den Gleichheitsatz
aus Art. 3 Abs. 1 GG durch eine verbotene Inlangkrimi-
nierung® verletzen, da er nicht verlangt wird von Ehegatten

8 vgl. Robbersin: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 32), Art. 6
Rn. 119;Burgi (Fn. 78), Art. 6 Rn. 65.

8 BVerwG Nvwz 2013, 515 (517).

8 BverwG NVwZ 2013, 515 (518) unter Betonung, dass
Nachzugshindernisse von eng begrenzter Zeitdaueh au
beim Ehegattennachzug zu deutschen Staatsangehdrige

8 S0 auch BVerwG NVwZ 2010, 964 (972 Rn. 60); BVerwGicht von vornherein verfassungswidrig sind.

NVwZ 2013, 515 (519).

8 Die Entscheidung Dogan des EuGH (Urt. v. 10.7.2004
138/13) halt das Spracherfordernis mangels Erftiotheit
fur unvereinbar mit der sog. ,Stillhalteklausel“sdAssoziie-
rungsabkommens mit der Turkei. Dies hat zur Falgss das
Spracherfordernis in bestimmten Zusammenhangenu@ais
onsrechtlichen Griinden keine Anwendung findet. &wdit
das Spracherfordernis vor diesem Hintergrund reciitsch
aufrechterhalten wird, bleibt abzuwarten.

8 vgl. zu den Kriterien der Zumutbarkeit BVerwG NVwzZ
2013, 515 (518).

8 ZustimmendDienelt (Fn. 60), § 28 Rn. 10 ff.

% vgl. allgemeinRiese/Noll NVwZ 2007, 516. Unionsrecht-
lich durfte bei einem reinen Inlandssachverhalteognenz-
Uberschreitenden Bezug, in dem der Anwendungshedss
Unionsrechts nicht eréffnet ist, einer Inlanderdisinierung
nichts entgegenstehen, vgl. audbun in: Dreier (Fn. 31),
Art. 3 Rn. 11, siehe zur jingeren RechtsprechursgElesH
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von sich in Deutschland befindenden Unionsbiireffeile
der Literatur bezweifeln vor diesem Hintergrund Werein-
barkeit einer mit dem Spracherfordernis einhergdaan
Inlanderdiskriminierung mit Art. 3 Abs. 1 G%.Nach der

(ccc) Ergebnis Folgen fur |

| verfiigt bislang trotz eines intensiven und laegeBemi-
hens um den Spracherwerb Uber keine Deutschkesetnrs
und A ist ein Sprachlern-Aufenthalt in der weit femten

Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts islees  siaqt finanziell nicht moglich. Die Erfolgsaussieht des

gegentiber im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG unbedatk  Antrags der | durften daher entscheidend davonragshi ob
wenn der nationale Gesetzgeber Regelungen des $Jniogs sich bei ihrem Ehegattennachzug um einen Nachaug

rechts nicht auf Familienangehorige von inlandisclmni-
onshirgern Ubertragt, die unionsrechtlich nichwifagiert
sind®?

Es bestehe hier eine sachliche Rechtfertigung dggem zuzug zu einem deutschen Ehegatten erforus

einem Deutschen (8§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Aufenth@razu
einem Auslander handelt (§ 30 AufenthG). Denn ner b
ei

Nebeneinanders von (umgesetzten) Unionsrecht uml reymytharkeitsprifung im Hinblick auf die Umsténdees

nationalem Recht, weil eine Ubertragung auf inlaodé
Sachverhalte nicht geboten &&ilm Ergebnis ist mit dem
Bundesverwaltungsgericht die Diskriminierung voriam
dern durch das Spracherfordernis gerechtfertigesDgilt

unabhangig von der Frage, ob der Gleichheitsgriund$en

Spracherwerbs. Dies ergibt sich zwar nicht austdgachge-
setzlichen Ausgestaltung, wohl aber aus einer ssufags-
konformen Konkretisierung des Spracherfordernisdés:
unter der Voraussetzung, dass A noch deutschetsStepe-
horiger ist, konnte | auch ohne rudimentare Spextigkei-

Normgeber auch in dem Verhaltnis zu dem von delni ten yor ihrem Aufenthalt mit A in Deutschland zusaem
verantworteten Recht bind&tDie sachliche Rechtfertigung |epen.

ergibt sich aus dem auch beim Zuzug von Deutsclesteb
hendem Ziel der Vermeidung erhéhter Vulnerabiligit Auf-
enthaltsbeginfi®

(cc) Abwagung VerhaltnismaRigkeit

Die Abwéagung verlangt das Gegenuberstellen demtiffe
chen Interesses an einer Ricknahme gegeniber deatepr
Interesse des A an dem Fortbestand der Einbirgermng
Bezug auf das private Interesse ist zu berucksjehtidass A
keine Beendigung seines Aufenthalts in der Bungbesiék
befiirchten muss. Allerdings kdnnen A und | nach Rlack-

Berlit, NVwZ 2013, 327 f.); eindeutig VGH Kassel, Beschlnahme der Einbirgerung nicht mehr in gleicher Weisear-

v. 7.7.2011 = BeckRS 2011, 52990.

ten, ihre Ehe gemeinsam im Bundesgebiet in Dewadhl

%% Familienangehdrige von Unionsbiirgern erhalten nihrefiinren zu kénnen, da eine verfassungskonforme Bitise

Aufenthaltsstatus allein aufgrund der familidrenzidaung
zu einem freizligigkeitsberechtigten Unionsburgechng 3
Abs. 1 FreiziigigkeitsG. Den Gedanken der Inlandg&rdhi-
nierung greift gegeniber Nichtunionsbiirgern aibnelt
(Fn. 60), 8 28 Rn. 85 in Bezug auf § 30 Abs. 1 :r34

kung des Spracherfordernisses nur gegeniiber Deutsch
Betracht kommt und | im Ubrigen bislang keine Mobkeit
hat, Grundkenntnisse der deutschen Sprache zugeran
Diese mittelbare Folge dirfte jedoch im Ergebnishhizur
UnverhaltnismaRigkeit der Rucknahme der Einburggrun

AufenthG auf; dagegen wie oben BVerwG NVwZ 2013 51fuhren. Denn flir eine Ricknahme sprechen weitegan

(519).

“2Kingreen ZAR 2007, 13 (19 f.) Gutmann ZAR 2010, 90
(92); Gobel-ZimmermanifFn. 80), 8 28 Rn. BDberhduser
in: Hofmann/Hoffmann (Fn. 66), § 28 Rn. 1 f.; zvehifd
auchders, NVwZ 2012, 25.

% BVerwG NVwZ 2013, 515 (519).

% Dies hat das Bundesverwaltungsgericht im Zusamaranh
in den Fallen der Aufenthaltserlaubnis bei sog. n®aark-
ehen” klargestellt, BVerwG NVwZ 2011, 495 (497 RB).

% vgl. hierzu BVerfGE 116, 135 (159); vgl. hierzucaw.

wichtige Belange, insbesondere die GesetzmaRigkeiVer-
waltung auf dem sensiblen statusbegriindenden Gebiet
Staatsangehdrigkeitsrechts. In Fallen, in denenR#ehts-
widrigkeit auf einer arglistigen Tauschung berganiel3t der
von der Riicknahme Betroffene auch gegeniber naiteth
Folgen grundséatzlich kein schutzwiirdiges Vertralia.Be-
horde ist auf klare Entscheidungsgrundlagen ang®nie
Dass es durch die Anwendbarkeit des Spracherfasdem
zu einem dauerhaften Nachzugshindernis gegenuherdAl
kommen konnte, ist im Ergebnis nicht belastendar ial

Bogdandy in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 47), Art. 18 sonstigen Féallen eines Ehegattennachzugs zu Auwsiind

Rn. 49 ff.; eingehendEpiney Umgekehrte Diskriminierun-
gen, 1995, S. 426 ff.; m.w.Nleun(Fn. 90), Art. 3 Rn. 11.

% Insoweit kénnte man noch darauf eingehen, dasGdie
fahr eines anhaltenden Abhangigkeitsverhaltnise¢®ibem

Zuzug zu Deutschen strukturell geringer ist, wédsé eher
in der Gesellschaft verwurzelt sind (und mit denmegdtten
deutsch sprechen). Dies andert aber nichts anedéuent-

haltsbeginn drohenden Situation, sich in fremdergebung

nicht selbst helfen zu kénnen. Es macht keinen fdakged,

ob die Brucke zur AuBenwelt ein deutscher oder&zaafi

scher Ehepartner ist. In beiden Fallen ist mandeuf guten
Willen angewiesen.

welche ebenfalls dieses verfassungsrechtlich umtdidbe
Ergebnis schultern missen. Insoweit dirfte diesesichts-
punkt nicht zur UnverhaltnisméRigkeit der Ricknahfne-
ren. Zudem ist zu bericksichtigen, dass kein alimger
Zeitraum zwischen Riicknahmeentscheidung am 19.12.20
und der Aushandigung der Staatsbirgerschaftsurkamile
5.8.2013 bestand. Auch ist die Einrdumung einestFrur
Wiedererlangung seiner Staatsangehoérigkeit zu Z dei
Rucknahme nicht aus Verhaltnismafigkeitsgrindene-ang
zeigt, weil A sich um eine Wiedererlangung nochhhibe-
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UBUNGSFALL

Nils Grosche

miiht hat’’ SchlieRlich macht auch die Einstellung der Ergers verfiigt. Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1N\2. 1 Frei-

mittlungen die Ricknahmeentscheidung nicht unvémisil
maRig. Die Riucknahme ist namlich nicht auf den Mafw
gestitzt, dass A eine Straftat begangen habe, somdlein

darauf, dass er bewusst unrichtige Angaben macidesich

auf diese Weise die Einblrgerung ,erschlichen” hat.

(4) Verstol3 gegen die Unschuldsvermutung

Die Voraussetzung fur die Rucknahme aufgrund velisht
unrichtiger Angaben stellt sich auch nicht als afBsgegen
die Unschuldsvermutung (diese folgt u.a. aus ArAbs. 2
EMRK und dem Rechtsstaatprinzip) dar, wird diese der
Entscheidung doch gar nicht beriihrt. Denn die Rébkme
der Einbirgerung stitzt sich nicht auf den Vorwdrthabe
eine Straftat begangen, sondern dass A die Einhimge
durch unrichtige Angaben erschlichen fat.

cc) Ermessensfehlgebrauch

Vorliegend kdnnte es zu einem Ermessensfehlgebrducin
ein sog. Ermessensdefizit gekommen sein. Von eigem
messensdefizit wird immer dann gesprochen, wenrBeie
horde nicht alle nach Lage des Falles betroffenelarigje in
ihre Ermessensentscheidung einstellt. Hierzu gehadh,
dass der wesentliche Sachverhalt, den sie bei Emeschei-
dur;gg zugrunde legt, vollsténdig und zutreffend &wettiwur-
de:

Zu erortern ist, ob die Behorde ihrer Ermessenshais
dung Uber die Ricknahme der Einbirgerung unzutréée
Annahmen zugrunde gelegt hat. Die Behdrde hat isa#u
menhang mit der Berlicksichtigung der Staatenloigles A

im Rahmen ihres Nachschiebens von Ermessenserwégun
im gerichtlichen Verfahren die Annahme zum Ausdruc

gebracht, dass | aufgrund der Staatenlosigkeit Aomicht
schlechter stehe als ohne dessen ,betrigerischegjeYen.
Diese Beurteilung beruht auf einem Vergleich zwéscliler
hypothetischen Lage von |, wenn A die Einburgeraight
oder nicht unter falschen Angaben beantragt hattk der
tatsdchlichen Sachlage nach Ricknahme der Einhiirger
Dabei lasst sich feststellen, dass | ohne das dmisthe
Verhalten in jedem Fall besser stehen wirde alb dac mit
der Riicknahme einhergehenden Staatenlosigkeit. Benn
weit es nicht zu einer Einblirgerung des A gekommén

rel% hatte A immer noch tUber den Status eines Uniorsb

zugigkeitsG hatte in diesem Fall ein Recht auf Maghvor-
gesehen, das von keinerlei Sprachvoraussetzundeimgig

ist. Mit dem Verlust der Unionsbiirgerschaft istsgie Recht

ebenfalls verloren. Im Ergebnis steht | in Bezud #ue

Méglichkeit, mit A gemeinsam in Deutschland zu lebe

schlechter dar.

Problematisch ist jedoch, ob diese unrichtige Wiudg
der Rechtslage als Bestandteil des von der Belgirgainde
gelegten Sachverhalts einen wesentlichen Belandgdees-
sensentscheidung betrifft. Der Begriff der Wesehieit
bleibt in diesem Zusammenhang in der Rechtspreckang
turenarm. Nicht entscheidend ist, ob die Verwaltangdem
gleichen Ergebnis auf Grundlage eines richtigerh@&ahalts

hatte kommen kénneff* Um einen wesentlichen Aspekt

durfte es sich immer dann handeln, wenn ein Gespcimikt
betroffen ist, der sich ohne nahere Sachkenntsisfial die
Entscheidung erheblich aufdrartt.

Zwar stellen grundsatzlich Folgen fir nahe Anged®ri

einen erheblichen Gesichtspunkt dar, der eine ffetde
Ermittlung der Grundlagen seitens der Behorde ugtfd®

Allerdings dirfte dies nur hinsichtlich solcher §eh gelten,

die unmittelbar und offenkundig auf die tatsachdi@ituation

des Angehdrigen einwirken. Denn wenn jede auch rsach

mittelbare Folge fur Angehorige (oder potentiellag&héri-
ge) als notwendig zu beriicksichtigender wesentli@sdang

der Ermessensentscheidung anzusehen ware, misste di

Behorde fir ihre Entscheidung auch samtliche Alteithund
Motivlagen des Antragstellers fir seine Zukunft kem und
einbeziehen. Eine derartige Einbeziehung zukinftiget-
wicklungen als wesentliche (und damit notwendigheuick-
gichtigende) Ermessensbelange ware indes ausufeind;
en diese doch von mehr oder minder konkreten ksiba
sichten bis hin zum Willen zu einer kinftigen Vatdrafts-
anerkennung reichen. Daher sollten grundséatzliber(auch
im Hinblick auf aufenthaltsrechtliche) nur solchelgen als
wesentliche Belange fur die Ermessensentscheidnggsa-
hen werden, die direkt auf eine rechtlich etal#iedttuation
des Angehdrigen einwirken.

Der hier in Rede stehende Zusammenhang betrifft
bloRe Verschlechterung von Erfolgsaussichten efrgsags
auf Ehegattennachzug im Verhéaltnis zu einer Sibmatihne
den fehlerhaften Einblrgerungsantrag. Auf die tdtliéh be-

Yehende Aufenthaltssituation von | wird nicht emrkt.

Dass A vorher Unionsbirger mit der Moglichkeit einpegivi-

97 Vgl. zu diesem Punkt auch BVerwG NVwZ 2011, 76deglerten Ehegattennachzugs war, ist insoweit récltschei-

(762).
% vgl. auch BVerwG NVwzZ 2011, 760 (761).

heitsstrafe von 6 Monaten strafbewehrt ist) eind3ébe-

9 Wolff (Fn. 14), § 114 Rn. 189; vgl. auch BVerfGE 51, 386rachtlassung nach § 12a Abs. 1 und 2 StAG nichglictd

(399 f); Rennert in: Eyermann, VwGO, 13. Aufl. 2010,

§ 114 Rn. 24 f.Redekerin: Redeker/von Oertzed5. Aufl.
2010, 8§ 114 Rn. 10/. R.SchenkdFn. 1), Rn. 744.

gewesen sein.
0l Rennert(Fn. 99), § 114 Rn. 25.

die

192 \Wolff (Fn. 14), § 114 Rn. 190. Siehe in der Rechtspre-

190 Bej Kenntnis von dem Ermittlungsverfahren héatte dichung bspw. BVerwGE 61, 105 (111 f., betrifft diechtbe-
Behorde das Einburgerungsverfahren wohl bis zum Alpécksichtigung des privaten Interesses des Austarale der
schluss (rechtskraftiges Urteil nach Anklage odérstel- Verldngerung einer Aufenthaltserlaubnis); vgl. iazBg auf
lung) aussetzen mussen. Aufgrund des massiven VfgwuFolgen einer Ausweisung auch BVerwG NJW 1988, 660
gegeniber A dirfte (gewerbsmaRiger Betrug, welaher (661).

Deutschland nach § 263 Abs. 3 StGB mit einer Mitfdeis ' Vgl. BVerwG NVwZ 2011, 760 (763).
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dend. Denn es dréngt sich nicht auf, dass dies&rsirhied
sich als erheblicher Belang fur die Rucknahmeeeiskcimg
darstellt. Die Behdrde hat den wesentlichen BeldegStaa-
tenlosigkeit als Folge der Riicknahmeentscheidungche
sichtigt. Der Belang umschlie3t die konkrete Réalisig
von jedenfalls typischen und allgemeinen Konseqeendie
mit dem Verlust der Unionsbirgerschaft einhergehBerzu
zéhlt auch der Verlust von vormals moglichen gigesti
Rechtsfolgen fur Dritte in der Zukunft. Folglichth#ft der
fehlerhaft zugrunde gelegte Aspekt keinen wesdmdticBe-
lang der ErmessensentscheiddHg.

3. Zwischenergebnis

Da im Ergebnis kein Ermessensfehler vorliegt unel tait-
bestandlichen Voraussetzungen fiir ein Handeln édbRle
vorlagen, ist die Riicknahmeverfiigung materiell neéfdig.

IV. Ergebnis Begrindetheit

Die Ricknahmeentscheidung der Behorde ist formet u

materiell rechtmaRig. Daher ist die Klage unbegeifind

C. Gesamtergebnis

Die Klage ist zwar zuldssig, hat jedoch in der ®akbinen
Erfolg.

194 Eine andere Ansicht ist mit entsprechender Begriigd
gut vertretbar. Hierzu kénnte man insbesondere haafij

dass die Behorde selbst ausdriicklich die SituadiemEhe-
frau und deren Mdglichkeit zum Ehegattennachzugntie

siert und dass die Erwartung des Ehegattennachdegd

schon hinreichend konkret ist, weil sie bereitsenintrag
gestellt hat.
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Ubungsfall: Gemeindliche- und/oder Staatshaftung den unwirksamen Bebauungs-

plan

Von Akad. Rat a.ZJan Singbartl, Minchen

Vorliegende Klausur richtet sich an Examenskandidatiie
nochmals das Recht der o6ffentlichen Erstattungsdicke
anhand einer aktuellen Entscheidung des Bundedgshiofs
wiederholen mdchten. Im Baugenehmigungsverfahréie-ob
gen der Gemeinde bei der Verweigerung des gemeiivedii

12.8.2011 beschlossenen Veranderungssperre deneVorb

scheid fur zwei Mehrfamilienhauser zu erteilen.

Mdiller ist der Ansicht, dass zumindest in diesemféhyg,
also die beiden Mehrfamilienhduser betreffend, \dia ihr
beantragten Bauvorbescheide, wenn die Gemeindé ihich

Einvernehmens nach 8 36 Abs. 1 BauGB keine deniliauw Einvernehmen verweigert hatte, erlassen worden nvdne

gen schiutzenden Amtspflichten, wenn die Baugenehgsg

Falle der Erteilung hatte sie die entsprechendemtiicke

behorde gem. 8 36 Abs. 2 S. 3 BauGB das rechtgeidriim dritten Quartal des Jahres 2009 mit hohem Gewaindie

verweigerte Einvernehmen ersetzen kann. Folgefrsige®b
nun Amtshaftungsanspriche und/oder Anspriiche afgpAu
ferungsgewohnheitsrecht gegen die Gemeinde undbbeter
Staat bestehen. Diese Anspriche stehen im Zenteserd
Klausur.

Sachverhalt

Lisa Muller ist Eigentimerin der im Gebiet der dieyeri-
schen Gemeinde Zeidelhaching gelegenen Grundsttioke
Nr. 102 und 102/1. Am 30.3.2009 bzw. am 15.5.2088nb
tragte Muller die Erteilung von Vorbescheiden figndNeu-
bau von zwei bzw. vier Mehrfamilienhdusern auf dpn
nannten Grundstiicken. Fir den Bereich dieser Gtilokks
bestand seinerzeit der am 6.6.2003 bekannt gemgsihfa-
che Bebauungsplan Kokosfeld zur Steuerung des Md€es

Nutzung bei Wohngeb&uden oder bei Umnutzung vorsandehen Einvernehmens und den damaligen einfachenuBeba

Wolkenstein Wohn- und Gewerbebau GmbH veraufRera kon

nen. Nach geénderter Bauleitplanung der GemeinddeZe
haching seien die Grundsticke fur diese aber mgttr von
Interesse.

Ihr, Mdller, sei durch die von der Gemeinde verveeig
Erteilung des Einvernehmens somit ein Schaden meger
samt 811.574,35 € entstanden. Die Gemeinde haloé dig
rechtswidrige Verweigerung ihres Einvernehmens|&aisig
Amtspflichten verletzt und sei deshalb zum Schaeliesasz
bzw. zur Entschadigung verpflichtet. Da die Vervesimg
des gemeindlichen Einvernehmens fiir das Landratsaoft-
feld bindend gewesen sei, sei auch die Gemeindeniaid
der Freistaat Bayern zum Schadensersatz verpflichenn
das Landratsamt als Bauaufsichtsbehdrde sei ned de-
rechtigt gewesen, sich uber die Verweigerung desegedli-

ner Bausubstanz zu Wohnzwecken im unbeplanten ©rtsingsplan der Gemeinde einfach so hinwegzusetzenGat

reich®.

meinde Zeidelhaching habe durchaus erkennen kdandn

Da die anvisierten Bauvorhaben von Miiller diesem Bénussen, dass die Vorschriften des damaligen eiefaée-

bauungsplan widersprachen, verweigerte die Gemefiede
delhaching am 12.4.2009 bzw. 29.5.2009 ihr Einvenmen
zu den beiden Vorbescheidsantragen, nachdem dexuBau
schuss von Zeidelhaching entsprechende Beschliefassy
hatte. Daraufhin lehnte das Landratsamt Lechfelt Bai-
scheiden vom 24.5.2009 bzw. 22.8.2009 die Vorbédshe-
trage ab.

Die daraufhin erhobenen Verpflichtungsklagen wias d
Verwaltungsgericht Minchen mit Urteilen vom 3.5.QCdb.
Miiller stellte im Anschluss form- und fristgerechhtrage
auf Zulassung der Berufung.

Im Laufe des Berufungsverfahrens erlieR die Geneeind Zudem habe die Gemeinde auch nicht schuldhaft gehan

Zeidelhaching fur den Bereich, in dem sich die @giiticke
von Miuller befinden, am 12.8.2011 eine Veranderspgee
zur Sicherung des Verfahrens zur Aufstellung eiqeslifi-

zierten Bebauungsplans. Dieser Bebauungsplan warde

bauungsplanes, auf deren Basis das Einvernehmesigert
wurde, rechtswidrig und damit unwirksam seien.

Die Gemeinde Zeidelhaching bestreitet jegliche tiadt
ihrerseits, denn schlielich sei das Landratsamthisdd
,nach den gesetzlichen Vorschriften sehr wohl dagrech-
tigt und sogar verpflichtet gewesen, das fehlendedfneh-
men zu ersetzen“. Damit sei der Versagung des Hierte

mens durch die Gemeinde ,keine ausschlaggebendeuBed

tung zugekommen®, weswegen letztlich seitens denéhe
de auch keine — ihr gegenuber Miller — obliegenderis-
pflichten verletzt worden seien.

delt. Denn die Versagung des Einvernehmens wurtlderu
einfachen Bebauungsplan gestiitzt. Dessen Rechighédtr
habe die Gemeinde nicht erkennen kdénnen. Die Reihts
rigkeit sei vielmehr erst vom Bayerischen Verwadisge-

24.3.2012 beschlossen und am 26.3.2012 ordnung€genfightshof festgestellt worden. Auch das mit drerusrich-
bekanntgemacht. Er lasst eine Bebauung der Grurldstij tern besetzte Verwaltungsgericht Miinchen habe zoigt

von Miiller, wie sie mit den Antragen vom 30.3.2008d
15.5.2009 angestrebt worden waren, nicht zu.

erkannt, dass der einfache Bebauungsplan rechtgveieir

Im Ubrigen hatte Miller gegen den Bebauungsplan im

Mit Urteil vom 30.7.2012 hob der Bayerische Verwal\Wege eines Normenkontroliverfahrens vorgehen kommeh

tungsgerichtshof die Bescheide des Landratsamtekféld
sowie das Urteil des Verwaltungsgerichts Minchdweésse
auf und stellte fest, dass der Freistaat Bayerregew Un-
wirksamkeit des einfachen Bebauungsplans in dendiér
Beurteilung der Vorhaben bedeutsamen Punkten -fliedrp

mussen. Da Miller dies unterlassen habe, sei ait Geset-
zes mit ihrem geltend gemachten Anspruch ganzligdge
schlossen.

Demgegeniiber macht Muller geltend, dass dem Land-

ratsamt Lachfeld auch als Bauaufsichtsbehodrde ekaazi-

tet gewesen sei, Miller vor dem Inkraftireten den adente Normverwerfungskompetenz® zustehe. Deshalie ha
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das Landratsamt das gemeindliche Einvernehmen eisbt-
zen konnen. Folglich sei der Versagung des Einveneais
durch die Gemeinde Zeidelhaching in hiesigem Fsdlibst-

A. Schadensersatz aus Amtshaftung, Art. 34 GG i.V.m
§ 839 BGB

Damit ein Anspruch aus Schadensersatz gem. ArtGG4

verstandlich ausschlaggebende Bedeutung zugekommey.m, § 839 BGB gegeben ist, miisste die GemeindeitZ

Auch stelle die Aufstellung eines rechtswidrigerbBeungs-
plans stets eine schuldhafte Handlung dar. Demexuispnd
geschehe es genauso rechtswidrig und schuldhaftEuh-

der bezuglich der beiden Vorbescheidsantrage eefolger-

weigerung ihres Einvernehmens nach § 36 Abs. 1 S.

BauGB eine ihr gegenlber der Antragstellerin Eeg@nde

vernehmensverweigerung auf eben einen solchen Rlan aAmtspfiicht schuldhaft verletzt haben.

stiitzen. Unabhéangig davon komme es fur Entschadgam
spriiche auf ein Verschulden gar nicht an. Zu guédrt sei
ein Normenkontrollverfahren fir sie gar nicht mémrBe-
tracht gekommen, da zum fraglichen Zeitpunkt dierfkir
geltende gesetzliche Frist bereits abgelaufen gawssi.

Die Gemeinde Zeidelhaching beharrt demgegeniber
ihrer Ansicht, dass die neuere Rechtsprechung deddsge-
richtshofs, der zufolge eine Gemeinde bei Verweiggrdes

gemeindlichen Einvernehmens wegen der Ersetzungsm

lichkeit durch die Baugenehmigungsbehorde keinetutaf
trafe, auch in hiesigem Falle anwendbar sei, ,da ldand-
ratsamt mit seinen zahlreichen Baujuristen die Redalrig-
keit des Bebauungsplans doch hatte erkennen undalarh
entsprechend héatte handeln missen”.

Bearbeitervermerk

In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen R&algen
eingeht, ist zu erdrtern, ob die Gemeinde Zeiddlimacoder
der Freistaat Bayern oder gegebenenfalls auch betden-
einander aus irgendeinem Rechtsgrund der Eigenitimisa
Mdiller fir deren Schaden haften.

Es ist davon auszugehen, dass die von den Begsiligt
tatsachlicher Hinsicht gemachten AuRerungen ricitig.

Losung

Teil I: Haftungsanspriiche gegen die Gemeinde Zeideh-
ching

Fur Lisa Miller kommen gegen die Gemeinde Zeiddihag

I. Amtswalter

Es kommt darauf an, dass auf Seiten der Gemeinge-Z
mand*“, d.h. ein haftungsrechtlicher Beamter, geb#ndat.
Ob dieser ,jemand” auch Beamter im statusrechtlicBmne

au

iSt, d.h. in einem o6ffentlich-rechtlichen DienstaduTreue-
verhdltnis steht (vgl. 88 3 Abs. 1, 8 BeamtStG4§5 und 10

%EG) oder nicht, spielt fir die Amtshaftung keinele?

r Staat haftet demnach auch fiir Personen, dignam
besonderen o6ffentlich-rechtlichen Amtsverhaltneshsn, wie
eben die Mitglieder des Gemeinderats oder des Bauhus-

4
ses.

Auch die Mitglieder des hiesigen Bauausschusse&der
meinde Z sind haftungsrechtliche Beamte.

Il. Ausiibung eines o6ffentlichen Amtes

Eine Amtshaftung setzt als Sonderrecht der offetmelin Ge-
walt weiter voraus, dass der Amtswalter bei seiriftich-
tenverstoR dffentlich-rechtlich tatig geworder.ist

1. Stellt dabei — so wie hier — das schadigendégfise
eine Rechtshandlung dar, bietet die gewahlte —ntliité-
rechtliche oder privatrechtliche — Rechtsform dem#iung
einen wichtigen Anknupfungspunkt zur Beurteilunb, @ne
Amtsausiibung in den privatrechtlichen oder holobidn
Wirkungskreis der offentlichen Hand fallt und danftus-
ibung eines offentlichen Amtes* ist oder ni€tirfolgt also
die Schadigung durch ein Verhalten, das in einéstypof-
fentlich-rechtliche Handlungsform gekleidet’jsst das Tat-

die durch Verweigerung des Einvernehmens an desté&nt
hung des Schadens in Hohe von 811.574,35 € beteidig ] ]
Anspriiche auf Ersatz dieses Schadens aus dem Becht Rn. 1267. Symptomatisch fiir diesen Befund, wennBieH
offentlich-rechtlichen Ersatzleistundein Betracht und dabei Weder in seiner ersten Entscheidung zur Haftungeweder-

1

vornehmlich aus Amtshaftung gemaR Art. 34 GG i.v.mveigerung des Einvernehmens (BGH BeckRS 2010, 24134

§ 839 BGB (Schadensersatz) sowie Aufopferungsgewohpoch in seiner Folgeentscheidung auf § 280 AbsGB @na-
heitsrecht (Entschadigung). Ein (ebenfalls auf Sehaersatz 109 eingeht (BGH NVwZ 2013, 167 = BayVBI. 2013, 319
gerichteter) Anspruch wegen ,schuldhafter Pflichiszung ~ BGH NJW 2005, 286 (Privatlabor — ,BSE-Schnelltgsts
im Rahmen eines verwaltungsrechtlichen Schuldvenrisal
ses" nach 8 280 Abs. 1 BGB analog scheidet hingeagzm-
gels einer solchen Sonderverbindungaus.

(Birgermeister) Wostmannin: Staudinger, BGB, 15. Aufl.
2012, § 839 Rn. 37 ffPetersen JURA 2006, 411Baldus/
Grzeszick/Wienhud&n. 2), Rn.101 ff.

! Sodan/ziekowGrundkurs OR, 6. Aufl., § 83aurer, Allg.
VerwR, 18. Aufl., 8 25 Rn. 2, 9 f., 8 26 Rn. 1-6,2§ Rn. 101.

Rn. 3 ff. ® BGH BayVBI. 2003, 183 Schoch JK 3/02, GG Art. 34/24
2 BGH NVwZ 2013, 167 = BayVBI. 2013, 219; BGHZ 187,(Mobbing); ferner vertiefendWostmann(Fn. 3), § 839
51 = NVwZ 2011, 249 = BayVBI. 2011, 220 Ehlers JK Rn. 79.

5/11, BauGB § 36 1/14 = BeckRS 2010, 24134; VGH Man ° Allgemeine Ansicht — BGH BayVBI. 2001, 29yéstmann
heim NJW 2003, 1066 (1067, Abwasserprob&amberger
JURA 2002, 35Baldus/Grzeszick/WienhyeStaatshaftungs- (Fn. 2), Rn. 110 ff.

recht, Rn. 233-235Detterbeck Allg. VerwR, 12. Aufl., ' Paradebeispiel: Verwaltungsakt.

Geléandes als BaugebieBaldus/Grzeszick/Wienhuésn. 2),

Ehlers JK 3/06, GG Art. 34/20; BGH BayVBI. 2002, 124

4 BGH NJW 1990, 1038 (Ausweisung eines kontaminierte

(Fn. 3), § 839 Rn. 80 ff., 82Baldus/Grzeszick/Wienhues
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bestandsmerkmal ,Ausiibung eines 6ffentlichen Amias* pflichten eine ordnungsgemaRe Sachbehanditivgn kann
problematisch erfiillf. deswegen von einer Amtspflicht zu ,rechtméaRigemhdér

2. Die Versagung des Einvernehmens durch den Bauatsn“ sprechen. Sie verlangt, dass der AmtswalterAdifga-
schuss der Gemeinde Z (vgl. Art. 29, 30 Abs. 2°Ga®ellt  ben und Befugnisse des Hoheitstragers, in dessereiand
eine offentlich-rechtliche Willenserklarung ddtWegen der Funktionskreis er tatig wird, im Einklang mit Reahid Ge-
offentlich-rechtlichen Rechtsform der hiesigen Emeh- setz wahrnimmt und unterwirft ihn den daraus rées@hden
mensverweigerung ist diese Erklarung der Gemeirlde aRechtsbindungetf.
offentlich-rechtlicher Natur.

In concreto handelte damit die Gemeinde Z bei ikier 1. Amtspflichtverletzung
vernehmensverweigerung in Ausibung eines offerich pje Gemeinde darf nach der — tber Art. 71 S. 4 E2YB
Amtes. i.V.m. Art. 64 Abs. 1 S. 1° 68 Abs. 1 BayB& zur Anwen-

) ) dung kommendéfiund — abschlieRenden Vorschrift des § 36

1. Enger &uRRerer und innerer Zusammenhang (,in Aus-  Aps. 2 S. 1 BauGB ihr Einvernehmen nur aus baupigsiu
tbung*) rechtlichen, also den sich aus §§ 31, 33, 34 un@&5GB
Ein Amtswalter handelt dann ,in“ Austibung einesedffi- ergebenden Grinden versagen. Liegen solche Versagen
chen Amtes, wenn zwischen der hoheitlichen Zielsegaund griinde nicht vor, ist sie zur Erteilung des Einetmmens
seinem Fehlverhalten ein so enger auBerer undenar-  verpflichtet!®
sammenhang besteht, dass die schadigende Handbutena a) In hiesigem Fall ging es mit Blick auf den Betvags-
hoheitlichen Aufgabenbereich zugehérig anzuseherDias plan Kokosfeld zwar um ein Verfahren nach § 30 BAuG
Verhalten muss in einer solchen Beziehung zu dernittel- Handelt es sich aber — so wie hier — nur um einefachen
baren Verwirklichung des hoheitlichen Zieles stehiass es Bebauungsplan gemall 8§ 30 Abs. 3 BauGB, dann bemisst
mit diesem einen einheitlichen Lebensvorgang hildéin- sich die Zulassigkeit des Vorhabens in wesentlidhenkten
lich wie bei § 278 BGB ist zu priifen, ob die Pfliedrlet- (,im Ubrigen®) nach § 34 bzw. § 35 BauGB. Auf didakise
zung ,nur bei Gelegenheit* erfolgt iSt.

Die zustandigen Organwalter der Gemeinde Z waren imggH NJW 2007, 830 Schoch JK 7/07, GG Art. 34/31

Zusammenhang mit ihrer Einvernehmensverweigerumg 93verzogerte Bearbeitung); BGH NVwZ 2006, 245 (246);
offensichtlich ,in" Ausubung der ihnen anvertraut@nfga-  pajandt BGB, 73. Aufl, § 839 Rn. 31-46; BayObLG

be, namlich der Betatigung der Planungshoheit (2&. NvywZ-RR 1992, 534; BGH NVwZ 1991, 298: LG Diissel-

Abs. 2 S. 1 GG) tatigf dorf NJW 1992, 699.
_ _ 14 BVerfG NJW 2006, 1580 m.w.N. = JuS 2006, 736; OLG
IV. Drittbezogene Amtspflichtverletzung Miinchen NJW 2007, 1005 f.. BGH NVwZ 2006, 1207 =

Im Bereich der Eingriffsverwaltung gehort es zu dents-  Schoch JK 4/07, AllgVwR 6ff.-rechtl. c.i.c./1Wd&stmann
pflichten eines jeden Beamten, in die Rechte deg&tnicht (Fn. 3), 8§ 839 Rn. 120 ff.Baldus/Grzeszick/Wienhues
rechtswidrig einzugreifen. Im Rahmen der Leistuegsal- (Fn. 2), Rn. 116 ff.

tung ist die Erfillung von Rechtsanspriichen desg&ir '°§ 71 BauO NRW; § 57 LBO BW; § 63 HBauO; § 66 BauO
(einschlie3lich des Rechts auf fehlerfreien Ermesge- SH; § 73 NBO; § 59 BbgBO; § 75 SachsBO; § 74 BauO
brauch) eine Amtspflicht. Uberhaupt gehort zu demtgx  LSA; § 73 ThirBO; § 72 LBauO Rh.-Pf.; § 75 BremLBO;
§ 76 LBO SL; § 75 LBauO MV; § 74 BauO BIn.

' Nach § 63 Abs. 1 LBO Rh.-Pf. bzw. § 64 Abs. 1 B@ist
der Antrag ebenfalls bei der Gemeinde einzureichemlen
sonstigen Bundeslandern wird der Antrag bei deenamt

8 BGH BayVBI. 2001, 29W6stmanr(Fn. 3), § 839 Rn. 82.  Bauaufsichtsbehérde eingereicht: § 53 Abs. 1 SBO BW;

® Zu den Gemeindeorganen in den anderen Bundeskind&r69 Abs. 1 BerBO; § 62 Abs. 1 BbgBO; § 68 Abs.rerB-
unter Zitierung der einschlagigen landesrechtlichéor- BO; § 70 Abs. 1 HBO; § 60 Abs. 1 HessBO; § 68 Abs.
schriften vgl.Burgi, Kommunalrecht, 2012, § 10 Rn. 7, § 12] BO MV; § 67 Abs. 1 S. 1 Nds BauO; § 69 Abs. 1 4.0
§13. NW; 8 69 Abs. 1 SaarBO; § 68 Abs. 1 SachsBO; § b3.A

19 BverwG KommJur 2009, 69 = BayVBIl. 2009, 27 =BauO LSA; § 67 Abs. 1 ThurBO.

SchochJK 5/09, BauGB § 36/11 (Planungshoheit); BayVGH’ § 75 Abs. 1 S. 1 BauO NRW:; § 58 Abs. 1 S. 1 LBO;BW
BayVBIl. 2003, 210 (212)Kahl, JURA 2001, 505 (512 §64 Abs. 1 S. 1 HBO; § 72 Abs. 1 S. 1 HBauO; §ABS. 1
m.w.N.); Hellermann JURA 2002, 591Jade ThurVBI. 97, S. 1 BauO SH; § 75 Abs. 1 S. 1 NBO; § 67 Abs. 11S.
217 (218 f.);Decker/Konradg Bayerisches Baurecht, 3. Aufl. BbgBO; § 72 Abs. 1 S. 1 SachsBO; § 71 Abs. 1 Sau@®
2012, 11l. 4. Rn. 115, 121 f. LSA; 8 70 Abs. 1 S. 1 ThirBO; 8 70 Abs. 1 S. 1 LBaRh.-

' BGH BayVBI. 2003, 183 =Schoch JK 3/02, GG Pf;§ 72 Abs. 1S. 1 BremLBO; § 73 Abs. 1 S. 1 LBO,
Art. 34/24 (Mobbing); Wostmann(Fn. 3), 8§ 839 Rn. 93; § 72 Abs. 1 S. 1 LBauO MV; § 71 Abs. 1 S. 1 Bau@.BI
Baldus/Grzeszick/Wienhuésn. 2), Rn. 110. '8 Ferner/Kréninger/AschkeBauGB, 3. Aufl., § 36 Rn. 6;
? BGH BeckRS 2010, 24134 ; BVerwG KommJur 2009, 6Simon/BusseBayBO, Art. 71 Rn. 49.

= BayVBI. 2009, 27 =Schoch JK 5/09, BauGB § 36/11; '° BayVGH BayVBI. 2003, 210 (211fehling JURA 2006,
Hellermann JURA 2002, 589 (595). 369 (370),Decker/KonradFn. 10), lll. 4. Rn. 117.
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ist auch der Fall eines einfachen Bebauungsplans Em- erklart hat. Vereitelt oder verzogert die Gemeiddech eine
vernehmenserfordernis umfa&st. unberechtigte Versagung des Einvernehmens ein pigau
b) Mit dem Urteil des BayVGH steht — auch im Vethal rechtlich zuldssiges Bauvorhaben, so beruhrt diegi-es
nis zur (beigeladenen) Gemeinde Z (88 63 Nr. 3ABS. 2, auch nur mittelbar — notwendig und bestimmungsgedién
121 Nr. 1 VwWGO) — fest, dass der Freistaat Bayenpflich- Rechtsstellung des Bauwilligen. Dies genigt durshaum
tet gewesen ist, M vor dem Inkrafttreten der Vegindgs- eine besondere Beziehung zwischen der verletztets-Am
sperre den Vorbescheid fur zwei Mehrfamilienhauserer- pflicht und dem Bauwilligen als einem geschutztBmitten"
teilen, also die Verweigerung des gemeindlicherv&ineh- zu bejahen. Dessen Interessen werden durch diepfioits,
mens gemal § 36 Abs. 2 S. 1 BauGB jedenfalls insowelas Einvernehmen nicht zu verweigern, wenn das &&av

rechtswidrig gewesen ist. ben nach den 88 31, 33, 34 oder 35 BauGB zulassigni
Eine Amtspflichtverletzung liegt damit an sich vor. individualisierter und qualifizierter Weise gescttiff

Heutzutage wird die Drittbezogenheit der Amtspftieh-

2. Drittbezug letzung (allerdings) infragegestellt, weil auf dérundlage

Schadensersatzbegriindende Amtspflichten miissendeach Von § 36 Abs. 2 S. 3 BauGB i.V.m. Art. 67 BayBO das-
Gesetz (Art. 34 S. 1 GG i.V.m. § 839 Abs. 1 S. 1BB@ller- vernehmen vom Landratsamt als Baugenehmigungsbehord
dings gegeniiber einem Dritten (hier: M) bestandabeh. €rsetzt werden kann: . .
Das ist der Fall, wenn die die Amtspflicht begrimdien Vor- a) Auch in casu besteht die Besonderheit, dass 82h
schriften nicht nur den Interessen der Allgemeiptegindern AbS. 2 S. 3 BauGB i.V.m. Art. 67 Abs. 1 BayBO dashts-
zumindest auch dem Schutze der Interessen des &fgtEn widrig versagte, aber erforderliche Einvernehmercldwas
zu dienen bestimmt sind. Die jeweilige Vorschrifuss also Landratsamt L als Baugenehmigungsbehérde (priribigie
i.S.d. sog. Schutznormtheorie drittschiitzend &ein. setzt werden konnte. Soweit aber der Baugenehmsipeng
Problematisch ist also, ob die rechtswidrige Einegr hOrde die Befugnis eingeraumt ist, das versagtesgetiche
mensverweigerung eine Amtspflichtverletzung der imate  Einvernehmen zu ersetzen, wird ihre Prifungs- umd- E
Z gerade gegeniber M darstellt. scheidungskompetenz erweitert. Sie umfasst nicint die
Friiher, d.h. bis zum Inkrafttreten des Bau- undriard-  Frage, ob ein gemeindliches Einvernehmen erfoxteritt,
nungsgesetzes 1998 (BauROG) und vor EinfilhrungEger Sondern auch, ob die Verweigerung der Gemeindeswea
setzungsbefugnis nach § 36 Abs. 2 S. 3 BauGB i.v.MJ Ist. Die Bindungswirkung der negativen Entsclueig der
Art. 67 BayBO? ging man davon aui$,dass eine Amts- Gemeinde fur die Baugenehmigungsbehdrde ist aubggho
pflichtverletzung der Gemeinde, die das Einvernahmer- Die Behdrde ist mithin nicht mehr unter Umstéandeavaun-

sagt hat, in Betracht kommt, wenn dies Bindungswitkfir 98N, den Antrag auf Genehmigung eines an sich geineh
die Baugenehmigungsbehorde hétte. gungsfahigen Bauvorhabens sehenden Auges alleirerweg

Denn — so die damalige Argumentationslinie — dédau dessen rechtswidrig verweigerten Einvernehmens lakbzu

Planungshoheit beruhend@meteiligung der Gemeinde am Nen. Der mafgebliche Grund fur die Annahme einiiger
Baugenehmigungsverfahren kann im Falle der Versages richteten Am_tspfllch_t seitens de_r Gemeinde be|Ele!15_che_|-
Einvernehmens eine fiir den Bauwilligen ausschlaggee dung dber die Erteilung des Einvernehmens und demgt
Bedeutung zukommen, wenn die Baugenehmigungsbehdlqugtungsre_chthchen_Verant\_/vortllchkelt gegenubem_dﬁau-
nach der Rechtslage gehindert ist, eine Baugeneimgigus- Nerm — Bindungswirkung ihrer Versagung fir die gau

zusprechen, solange die Gemeinde ihr Einvernehnint n Nehmigungsbehérde — ist mit der Einflihrung der Zuseys-
befugnis des verweigerten gemeindlichen Einvernelsme

durch die Bauaufsichtsbehérde entfaftén.

b) Hier kommt aber zu der gesetzlich vorgesehemin p
zipiellen Ersetzungsmdglichkeit noch eine weitess@der-
heit hinzu: Der einfache Bebauungsplan, auf den Gig
meinde Z die Verweigerung ihres Einvernehmens ¢&stl
hatte, war in den fur die Beurteilung der Vorhabedeutsa-
men Punkten unwirksam, weswegen auch die Verweigeru

§ 839 Rn. 169, 173, 175f. . ; . .y
’ ' des Einvernehmens durch die Gemeinde rechtswidngeg
22 . .
§ 54 Abs. 4 LBO; § 70 BbgBO; § 22 Abs. 3 DVO'BauGBsen ist® An sich bestanden deshalb fiir das Landratsamt L

§ 71L.BauO M-V §,2 Abs. 2 DYO-BaquB, 82 .Nr. 4 BauOposp Art. 67 Abs. 1 BayBO das Recht und die Rflidhs
NRW; § 71 LBauO; § 72 LBO; § 71 SachsBO; § 70 Baucgemeindliche Einvernehmen zu ersetzen

LSA; § 69 ThurBO.Sofker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/ '
Krautzberger, Baugesetzbuch, 114. Lfg., 2014, 3640.

% BVerwGE 22, 342 (345 ff.); BGHZ 65, 182 (186); 282
(273); 118, 263 (265); BGH NVwZ 2006, 1177; zusamme %6 BGH NvwZ 2013, 167 f. m.w.N.; BGHZ 65, 182 (184 ff
fassend BGH BeckRS 2010, 24134. 118, 263 (265 f.); seither — soweit ersichtlich -Rspr.

24 Zusammenfassend BGH NVwZ 2013, 167 f. m.w.N. 2" BGH NVwZ 2013, 167 (168 m.w.N.Wéstmann(Fn. 3),

% BVerwG KommJur 2009, 69 = BayVBI. 2009, 27 =§ 839 Rn. 606, 606a; hierauf bezugnehmend BGH BSckR
Schoch JK 5/09, BauGB § 36/1Hellermann JURA 2002, 2010, 24134.

589 (595). 8 BGH NVwZ 2013, 167 (168).

2 50 auchMuckel JA 2013, 319Ferner/Kréninger/Aschke
(Fn. 18), § 36 Rn. 12.

1 BGHZ 140, 380 (382); 134, 268 (276); 129, 17 (BGH
NJW 2005, 742 (743 f., BVH-Bank); BGH NJW 1994, 164
(Provision); OLG Koblenz NJW 2003, 297 (29@®aldus/
Grzeszick/Wienhuedn. 2), Rn. 125 ff.Wéstmann(Fn. 3),
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aa) Problematisch ist dabei allerdings, dass eberinier plans zu sorgen, um dann anschlielend das Einvaarelhu
solchen Ersetzung des Einvernehmens gleichzeitigS&ih-  ersetzen und die beantragten Vorbescheide zuesrféil
Hinwegsetzen Uber den Rechtssatz Bebauungsplanafgem Die Gemeinde Z hingegen hatte mangels Bindungswir-
§ 10 Abs. 1 BauGB eine Satzung) lage. Einer Behtadeh kung keine drittgerichtete Amtspflicht inne, die sierletzt
der Baugenehmigungsbehérde, kommt im Lichte Art. 98aben kdnnte. Sie haftet nach dieser Auffassungrdaich
Abs. 1 Nr. 2 GG aber weder eine Nichtanwendungshnonicht neben der Baugenehmigungsbehérde; es biieilotehr
eine Verwerfungskompetenz beziiglich untergesetlichbei der Alleinhaftung letzterér.

Rechtsnormen zt.

bb) Umgekehrt heil3t das mit Blick auf die Gesetzigd@R V. Zwischenergebnis
keit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) allerdinght,  Ejn schadensersatzanspruch aus Amtshaftung gege@edi
dass die Baugenehmigungsbehorde den rechtswidRtEN einde Z scheidet mithin aus.
zu Grunde zu legen oder eine eben auf diesen Ristlitgte
Verweigerung des Einvernehmens zu beachten hat: B. Anspruch auf Entschadigung (Aufopferung)

Vielmehr handeln die Bediensteten der Baugenehr‘q{/-I
gungsbehdrde amtspflichtwidrig, wenn sie einen uksei-
men Bebauungsplan anwend@rHinsichtlich der Unwirk-
samkeit des Bebauungsplans kommt der Bauaufsidftisiie
eine Priifungskompetenz 2u.Erkennt die Baugenehmi-
gungsbehérde die Unwirksamkeit, hat sie die Geneeimt
die Kommunalaufsicht von ihren Bedenken zu unthteio.
Die Gemeinde hat den Bebauungsplan aufzuhebenjtssieve
sich nicht dafiir entscheidet, — soweit méglich e-die Nich- : .
tigkeit begriindenden behebbaren Fehler zu beseitgelite Anspriche aus Aufopferung, die erstmals in den 8§76
sich die Gemeinde der Rechtsauffassung der Baug‘ﬂ'nehder E|n|e|tung deS ALR |hren pOSItIVI‘eChﬂIChen dH}ESChlag
gungsbeh(’jrde nicht ansch“eBen' kann die Kommufsitht gefunden haben, stellen eine richterrechtliche Eéwottbil-
die gesetzwidrigen Satzungsbeschlisse der Geméieale dung dar und finden Anwendung auf hoheitliche Eifgyin
standen und deren Aufhebung innerhalb angemesseiser Vermogenswerte Rechtspositionen des Burgers (ArGE).
verlanger?? Soweit die Frist des § 47 Abs. 2 S. 1 VwGCErsetzt wird nur der durch solche Eingriffe entdisme Ver-
noch nicht abgelaufen ist, kommt auch ein eigenemén- Mogensschadefi.
kontrollantrag der Baugenehmigungsbehérde gegervden
ihr als unwirksam erkannten Bebauungsplan in Bhtric Il. Anwendbarkeit und Voraussetzungen

Auf diesen genannten Wegen kann die Baugenehnida spezialgesetzliche Regelungen fehlen, sind dielen
gungsbehotrde deshalb die Beseitigung des Bebauangsp (obengenannten) Institute des Aufopferungsgewolshei
erreichen und so die Voraussetzungen sowohl flrEdiei- rechts prinzipiell anwendbar. Die konkreten Voraimssngen
lung der Baugenehmigung als auch — sofern dann edoh  fiir einen Anspruch hieraus siAd:
derlich — fur die Ersetzung des gemeindlichen Eineb- Bei der rechtswidrigen (vgl. oben) Einvernehmensver
mens schaffen. weigerung durch die Gemeinde Z (deswegen: enteggiun

Die Verweigerung des Einvernehmens durch die Geleicher Eingriff) handelt es sich um eine hohefitd MaR-
meinde Z hatte keine Bindungswirkung fiir das Latsdmat nahme, die mit der letztlich verzégerten Erteiluieg Bauge-

L. Dieses hatte deswegen seinerseits die — dritissee — nehmigung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenendan
Amtspflicht, fur eine Aufhebung des einfachen Bab@gs- mit unzumutbaren Eingriff in vermogenswerte Rech$#io-
nen der E gefiihrt hat.

Fraglich ist jedoch die Unmittelbarkeit des Einfgif
Hierflr genigt es nicht, dass die Schadigungenadéguat
kausale Folge der hoheitlichen Malinahme darstetenn
'das wirde auf die Annahme einer allgemeinen Getilyst
haftung der o6ffentlichen Hand hinauslaufen, fur dés gel-
tende Recht keine Grundlage bietet. Erforderlicismehr,
dass sich eine besondere Gefahr verwirklicht, @ieeits in

it Blick auf die wegen der in Kraft getretenen ¥ede-
rungssperre nicht mehr mogliche Erteilung der Vecbeide
fur die beiden Mehrfamilienhduser der M kommen gedie
Gemeinde Z auch Anspriiche aus dem Institut desgente
nungsgleichen bzw. enteignenden Eingriffs in Bditac
(Art. 14 GG).

I. Grundlage: Richterrechtlicher Aufopferungsgedanke

2 BGH NVwz 2013, 167 (168); BGH NVwZ 2004, 1143
(1144); BGH NVwZ 1987, 168; BayVGH BayVBI. 1993
626; BayVGH BayVBIl. 1982, 654; vertiefen8ingbartl/

Wehowsky NVwZ 2013, 1525 (1527)Wostmann(Fn. 3),

§ 839 Rn. 571;Becker OR in Bayern, 5. Aufl,, 2. Teil
Rn. 393; grundlegen8chmidt BayVBI. 1976, 1.

% BGH Nvwz 2013, 167 (168); BGH NvwZ 1987, 168
(169); ebenso Singbartl/Wehowsky NVwzZ 2013, 1525 3 BGH NVwZ 2013, 167 (168).

(1527). % BGH NVwZ 2013, 167 (168).
1 BGH Nvwz 2013, 167 (168); BGH NVwZ 2004, 1143 Lege JURA 2011, 826 (833, 838)Ndstmann(Fn. 3),
(1144). §839 Rn. 428 ff.;Baldus/Grzeszick/Wienhuefn. 2),
%2 BGH NvwzZ 2013, 167 (168); BVerwG NVwZ 1993, Rn. 456 ff.
1197. 3" Lege JURA 2011, 826 (830, 836 ff.y\Wostmann(Fn. 3),
% BGH NvwZ 2013, 167 (168 m.w.N.); so aub¥iostmann § 839 Rn. 448 ff.; Baldus/Grzeszick/Wienhuegn. 2),
(Fn. 3), § 839 Rn. 571. Rn. 444 ff.; 471 ff.

ZJS 1/2015

110



Ubungsfall: Staatshaftung beim unwirksamen Bebgspian OFFENTLICHES RECHT

der hoheitlichen MaRnahme selbst angelegt ist,ass dich schen verwaltungsrechtlichen Schuldverhéltnissgk pben

der im konkreten Fall eintretende Nachteil aus Bigienart Teil | vor A.) — ebenfalls nur Schadensersatz- Entschadi-
dieser MaRnahme ergifftDurch die rechtswidrige gemeind- gungsanspriiche aus Amtshaftung bzw. Aufopferungsge-
liche Einvernehmensverweigerung kam es in concaeter wohnheitsrecht in Betracht.

nicht ,vorprogrammiert” und ,zwangslaufig* dazu, sfadie

begehrten Vorbescheide gar nicht oder nur verzéereilt A. Schadensersatz aus Amtshaftung, Art. 34 GG i.V.m
werden konnten, denn nach dem oben Gesagten bdsitandg 839 BGB

das Landratsamt L die grundsatzliche Amtspflicithsiber  pragjich ist, ob gegeniiber dem Freistaat die Hauaraus-

heit zu yerschaffen und — nach Dgrchfuhrung entmmde_r Amtspflichtverletzung gegeben ist.

vorbereitender  Verfahrensschritte  (Kommunalaufsicht

Art. 112 GO?° Normenkontrollantrag, § 47 VWGO) — die| Handeln eines Amtswalters des Landratsamtes L in
e_ntrs]pr%:henden Ersetzungskonsequenzen (Art. 67 ®axB Ausiibung eines offentlichen Amtes

ziehen!

Mit anderen Worteff! Dem Klager steht auch kein An-
spruch aus enteignungsgleichem Eingriff gegen deklas-
ten zu. Wie bereits ausgefiihrt, stellt sich diesdgung des
gemeindlichen Einvernehmens wegen der gesetzlicgevo
sehenen Ersetzungsbefugnis der Baugenehmigungsieehd . .
als ,behdrdeninterner* Vorgang ohne Bindungswirkiftig c” Dr_lttbezogene Amt;pfllchtverletzung
die Baugenehmigungsbehérde dar. Das hat zur Koesegu M Lichte der Art. 71i.v.m. 68 Abs. 1 S: 1 Bay&ind der
dass der Eingriffstatbestand allein im auBengestent Han- materiellen Baufreiheit (Art. 14 GG)sowie insbesondere im
deln der Baugenehmigungsbehérde, namlich in deekbl Lichte des Urteils des BayVGH steht fir alle Begedn fest
nung des Bauantrags und der unterlassenen Ersetiemg (88 63 Nr. 1-3, 65 Abs. 2, 121 Nr. 1 VWGO), dasmzele-
Einvernehmens, zu erblicken ist und diese auch inbligk ~ vanten Zeitpunkt ein Anspruch auf Erteilung derritesgten
auf das Institut des enteignungsgleichen Eingaffsinver- Vorbescheide bestand, so dass die Ablehnung deprent
antwortlich ist*? chenden Antrage unter bloRem Hinweis auf das Fethen

Somit scheidet auch ein Entschadigungsanspruchaim R gemeindlichen Einvernehmens eine Amtspflichtvedeg
men des Aufopferungsgewohnheitsrechts nach derituinst darstellt. Mit anderen Worten: Die in dieser Ablahg zu-

Die Verwaltungsangehdrigen der Bauaufsichtsbehd&idd
im Baugenehmigungsverfahren als haftungsrechtligdam-
te hoheitlich aufgetreten, also ,in“ Ausiibung eirigfentli-
chen Amtes.

des enteignungsgleichen Eingriffs 4tis. gleich enthaltene Anwendung des rechtswidrigen deuchit
unwirksamen Bebauungsplans der Gemeinde Z geschah

C. Ergebnis amtspflichtwidrig?’

E stehen gegen die Gemeinde Z somit weder Schadatise Dabei sind die diesbeziiglichen Amtspflichten deuBa

noch Entschadigungsanspriiche zu. aufsichtsbehdrde, nach Durchfiihrung vorbereiteiviefah-

rensschritte (Art. 112 f. GO, § 47 VwGO) die Vorbleside
Teil II: Haftungsanspriiche gegen den Freistaat algra-  notigenfalls unter Ersetzung des Einvernehmensriile,
ger des Landratsamtes Lechfeld auch drittgerichtet, da sie der Verwirklichung dschtsan-
spruchs der M als Bauherrin dienen, ihr GrundstiitiRah-
men der Rechtsordnung bebauen zu difffen.
Dies wird auch durch Art. 67 Abs. 1 BayBO und insbe
sondere durch dessen S. 2 bestétigt.

Als Anspriiche auf Ersatzleistung gegen den FrdiBag-
ern, als Trager des Landratsamtes Lechfeld (ArtABS. 1,
54 Abs. 1 BayBOY kommen — wiederum mangels spezifi-

3 Grundlegend BGH NJW 1987, 257Baldus/Grzeszick/
Wienhues(Fn. 2), Rn. 450 f.;Wdstmann(Fn. 3), § 839
Rn. 462.

39§ 121 GO BW; § 113 BbgKVerf; § 138 HessGO; § 81 KV
MV; § 173 NdsKomVG; § 122 GO NRW; § 121 GO Rh.-Pf.;
§ 130 KSVG; § 114 SachsGO; § 136 GO LSA; § 123 Abs.” § 75 Abs. 1 S. 1 BauO NRW; § 58 Abs. 1 S. 1 LBO;BW
GO SH; § 120 ThurKO. §64 Abs. 1 S. 1 HBO; § 72 Abs. 1 S. 1 HBauO; 8AB3. 1
“OBGH NVwZ 2013, 167 (168); BGH BeckRS 2010, 24134S. 1 BauO SH; § 75 Abs. 1 S. 1 NBO; § 67 Abs. 11S.
Klinger, BayVBI. 2002, 481 (483)Dolderer, BauR 2000, BbgBO; § 72 Abs. 1 S. 1 SachsBO; § 71 Abs. 1 Sau@
491 (498);Horn, NVwZ 2002, 406 (414)Dippel, NVwZ 99, LSA; § 70 Abs. 1 S. 1 ThirBO; § 70 Abs. 1 S. 1 LBagh.-

921 (924),Wostmanr(Fn. 3), 8§ 839 Rn. 571. Pf.; 8§ 72 Abs. 1 S. 1 BremLBO; § 73 Abs. 1 S. 1 LBO;

“1 BGH BeckRS 2010, 24134. 8§72 Abs.1S.1LBauO MV; § 71 Abs. 1 S. 1 Bau@.BlI
230 bereitaVostmanr(Fn. 3), § 839 Rn. 452. 6 Dahne JURA 2003, 455 (456 ff.); ferner grundlegend
*BGH NvVwZ 2013, 167 f. BVerwGE 42, 115.

4 Zu den zustandigen Behérden und ihren Befugnissen *” BGH NVwzZ 2013, 167 (168); BGHZ 84, 272 (302 f.);
den einzelnen Bundeslandern, vluckel/Ogorek Offentli-  Wdstmanr(Fn. 3), § 839 Rn. 570 f.
ches Baurecht, 2014, § 9 Rn. 15 ff. *Wurm in: Staudinger (Fn. 3), § 839 Rn. 606, 606a.
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UBUNGSFALL

Jan Singbatrtl

I1l. Verschulden

Héchst fraglich ist, ob nach dem objektivierten@altsmali-
stab, der im Rahmen von § 839 BGB §ildie Amtspflicht-
verletzung des Landratsamtes L auch verschuldeb#stach

Gesetzgeber bewusst und gewollt gerade gestrichem w
den®*

Auch das VG Minchen als Gericht erster Instanz ging
seinem Urteil augenscheinlich von der Wirksamkes ¢ein-

kommt es fur die Beurteilung des Verschuldens aief dfachen) Bebauungsplans aus und hat diese ausdtiididss-

Kenntnisse und Fahigkeiten an, die fur die Fuhrdeg Uber-
nommenen Amtes im Durchschnitt erforderlich sinelder
staatliche Amtstrager muss die zur Fuhrung seineges

tatigt. Damit bestehen — zusatzlich zu dem soebemeits
erorterten Ausschluss des Verschuldens — auch Beden-
ken gegen die Anwendung der sog. ,KollegialgeridRisht-

notwendigen Rechts- und Verwaltungskenntnisse zeesit linie”, die besagt, dass einen Beamten in der Rkgjel Ver-
oder sich verschaffen. Bei der Gesetzesauslegung uffhulden trifft, wenn ein mit mehreren Rechtskuedide-

Rechtsanwendung hat er die Gesetzes- und Rechtstage
Zuhilfenahme der ihm zu Gebote stehenden Hilfsirsieg-
faltig und gewissenhaft zu prifen und sich danadgrand
verniinftiger Uberlegungen eine Rechtsmeinung zdehil
Nicht jeder objektive Rechtsirrtum begriindet eirgahuld-
vorwurf. Ein Beamter handelt vielmehr nur dann Fassig,
wenn er bei Beachtung der fur seinen Pflichtenkeeisrder-
lichen Sorgfalt hatte erkennen kénnen und missass @r
seiner Amtspflicht zuwiderhandelt.

Héangt die Entscheidung in die eine oder anderet&ich
davon ab, ob das Vorhaben den Festsetzungen eéetesuB
ungsplans entspricht, so handelt die Baugenehmginafgr-
de grundsatzlich nicht schuldhaft, wenn sie manegelge-
gengesetzter Anhaltspunkte von der Wirksamkeit Rlesis
ausgeht. Hat die Behdrde hingegen Zweifel an ddtigRait
des Plans oder hatte sie sonstigen Anlass, dies@finkeit
des Plans zu Uberprifen, so darf sie ihn nichtdbfigs zur
Grundlage ihrer Entscheidungen machen. Ihr steht zwvie

setztes Kollegialgericht die Amtstatigkeit als ddije recht-
méaRig angesehen Hat.

Die ,Kollegialgerichts-Richtlinie” beruht namlichu&der
Erwagung, dass von einem Beamten, der allein unOriamg
der Geschéfte handeln muss, keine bessere Rediteiar-
wartet werden kann als von einem Gremium mit mehrer
Rechtskundigen, das in voller Ruhe und nach raiglidJber-
legung entscheidet, nachdem vorher der Prozesastgéinze
Fiille vor ihm ausgebreitet wat.

Somit scheidet ein Verschulden der Verwaltungshedie
teten der Baugenehmigungsbehdrde aus mehreren @rind
aus.

V. Zwischenergebnis

Es besteht kein Schadensersatzanspruch der M degreni
dem Freistaat Bayern aus Amtshaftung.

VI. Schaden

oben gesehen — keine eigene Nichtanwendungs- oder Vi1 entstand ein — unbestrittener — Schaden in Hobe v
werfungskompetenz zu, wohl aber eine Prufungskoemzet g11 574 35 €,

Wendet die Behorde einen unwirksamen Plan alsa troit-
handener Bedenken an, so handelt sie schulthaft.

Damit ist eine Haftung des Freistaates im Grund®isc

ausgeschlossen. Denn es ist nicht erkennbar, das®edval-
tungsbeamten der
zweifel bezlglich des einfachen Bebauungsplans Gler
meinde Z hatten oder hatten haben muissen.

IV. Hilfsgutachten

Darlber hinaus ist in diesem Zusammenhang zu hbeacht

dass sich die gesamten Planungsakten hinsichtishudgil-
tigen (einfachen) Bebauungsplans bei der Gemeiatieden
und von dieser Warte aus gesehen eine préazise tiifieng
des Bebauungsplans gar nicht mdglich ist. Es besteth
keine Veranlassung, sich gewissermaflen prophytékiis
jedem einzelnen Fall die Planungsakte zukommeragseh.
Gesetzliche Vorlage- und Anzeigepflichten, die &tihezig-

Baugenehmigungsbehdrde Giltigkei

VIl. Kausalitat

Ware die Versagung der Vorbescheidsantrage ureesi

" d waren die Vorbescheide vielmehr vor Erlass\tenén-
erungssperre erteilt worden, ware der Schadenamisi-

cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht enti¢a>*

VIII. Haftungsbeschrankungen
1. Subsidiaritatsklausel des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB

Andere Ersatzmoglichkeiten sind nicht ersichtlitfsbeson-
dere kommt — nach dem in Teil | Gesagten — keinpfunsh
gegen die Gemeinde Z in Betracht. Darlber hinaud dér
Tatbestand des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB wegen derhGefa
einer wechselseitigen Verweisung in diesem Zusarhanem
restriktiv gehandhab®

lich samtlicher Satzungen der Gemeinde bestand&enha® Zu diesem Problemkreis vertieferingbartl/Wehowsky

(Art. 25 GO a.F., § 11 Abs. 1 BauGB a.F.) sind duden

NVwZ 2013, 1525 (1528).

2 BGH NJW 2011, 2072 (2076); BGHZ 97, 97 (10Wost-
mann(Fn. 3), § 839 Rn. 211 ff.

3 wéstmanr(Fn. 3), § 839 Rn. 211.

* BGH NJW 2005, 68 (70); OLG Miinchen NJW 2007,

*9 BGH BayVBI. 2006, 160 (161) und BGH NJW 2005, 68.008; OLG Brandenburg LKV 2008, 191Schoch JK 7/08,

(70); OLG Munchen NJW 2007, 1005 (1008)6stmann
(Fn. 3), § 839 Rn. 198 ffSodan/ZiekowFn. 1), &8 86 Rn. 15.
0 BGH Nvwz 98, 1329 f.;Singbartl/WehowskyNvwzZ
2013, 1525 (1528\Wostmanr(Fn. 3), § 839 Rn. 571.

GG Art. 34/33;Wdstmann(Fn. 3), § 839 Rn. 223chlick
NJW 2008, 127 (131).
® BGHZ 13, 88;Wurm (Fn. 48), § 839 Rn. 270 ffDetter-
beck(Fn. 2), Rn. 1087.
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Ubungsfall: Staatshaftung beim unwirksamen Bebgspian OFFENTLICHES RECHT

2. Haftungsausschluss nach § 839 Abs. 3 BGB in concreto Uberhaupt keine Anhaltspunkte vorhandaren,
Nach dieser Vorschrift tritt eine Ersatzpflicht micein, die Zweifel an der Giiltigkeit des (einfachen) Balragsplans

,wenn der Verletzte vorsatzlich oder fahrlassigeuiassen €rweckten, kann nicht davon gesprochen werden, eladse-
hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsnatielss Stimmtes konkretes Verhalten eindeutig feststardi einzig

wenden®. geboten war.
M hat insoweit mit ihren erhobenen Verpflichtungalén . )
aber alles getan. Fiir einen NormenkontrollantragAldauf  !l- Zwischenergebnis
der hierfir geltenden gesetzlichen Frist (8§ 47 AbsS. 1 Somit scheidet gegen den Freistaat auch ein Erdignivigs-
VwGO) bestand keine Veranlassung. anspruch im Rahmen des Aufopferungsgewohnheitsecht

Haftungsbeschrankungen bestehen damit nicht. Wegeach dem Institut des enteignungsgleichen Eingaifis.
fehlenden Verschuldens scheidet eine AmtshaftusgFdei-

staates allerdings aus. C. Ergebnis
L Auch der Freistaat Bayern ist damit fir die durelms untere
B. Anspruch auf Entschadigung (Aufopferung) staatliche Verwaltungsbehorde (Landratsamt L) gtéolAb-

Wegen der Ablehnung der Vorbescheidsantrage kommt ehnung der Vorbescheidsantrage haftungsrechtlidtt mer-
Gunsten der M gegeniiber dem Freistaat auch einr@gisp antwortlich.
auf Entschadigung aus dem Institut des enteignieighgn
Eingriffs®® in Betracht. Dieser Haftungstatbestand setzt (zu-
nachst) einen ,Eingriff von hoher Hand* voratis.
Schon diese Voraussetzung ist problematisch, arfgssi
dessen, dass dieser ,Eingriff* in dem (mehrfacHgnjerlas-
sen der Baugenehmigungsbehérde liegen mussteoleimes
aber schon begrifflich keinen Eingriff darstellb(glern viel-
mehr eine ,bloRe Untatigkeit®f

I. Qualifiziertes Unterlassen

Im Gegensatz zur blof3en Untatigkeit kann allerdigigssog.
qualifiziertes Unterlassen die Haftung wegen emntengys-
gleichen Eingriffs auslésen. Von ,qualifiziertem“ntérlas-
sen spricht man, wenn die Behdrde ein gebotenesidftan
formlich oder unférmlich, aber unzweideutig verwasig®

Die Annahme qualifizierten Unterlassens setzt verau
dass eindeutig feststeht, welches konkrete Vemnatter
offentlichen Hand nach 6ffentlichem Recht gebot&n Das
ist der Fall, wenn der Behorde keine Wabhlfreiheit Yerfu-
gung steht (z.B. gebundene Entscheidung, Ermesshrse-
rung auf Null). Hat die Behérde dagegen einen Htisc
dungs- oder Gestaltungsspielraum, scheidet die Ameaei-
nes qualifizierten Unterlassens und damit einesigmtings-
gleichen Eingriffs au&’

Die Frage, ob ein qualifiziertes Unterlassen vagtlieder
nicht, hangt auch von den tatsachlichen Umstanteach
in tatsachlicher Hinsicht muss offen zu Tage tretenwel-
chem Verhalten die 6ffentliche Hand verpflichtetrview.
ist.* Da fir das Landratsamt L als Baugenehmigungsbehérd

* Lege JURA 2011, 826 (828, 830QssenbiihINJW 2000,
2945 (2950)Sodan/ZiekovwFn. 1), § 87 Rn. 7, 13.

" Lege JURA 2011, 826 (836)50dan/ZiekowFn. 1), § 87
Rn. 11; BGHZ 125, 258 (264) — st. Rspr.

8 BGHZ 102, 350 (364).

* BGH NJW 2007, 830 (834) =Schoch JK 7/07, GG
Art. 34/31;Lege JURA 2011, 826 (837WostmannFn. 3),
§ 839 Rn. 460 f.

0 BGHZ 102, 350 (365)Wéstmann(Fn. 3), § 839 Rn. 461;
Sodan/ZiekowFn. 1), § 87 Rn. 16.

L wostmanr(Fn. 3), § 839 Rn. 460 f.
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Ubungsfall: Rempelei am Gliihweinstand*

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Marcus Bergmann, Halle (Saale)**

Sachverhalt

Es ist Winter. Ruprecht (R) bahnt sich gerade auf dem Weih-
nachtsmarkt einen Weg durch das Gedrange zum Glih-
weinstand. Da ruft jemand hinter ihm: ,,Prost!“ R dreht sich
neugierig um, sieht dann aber, dass er nicht gemeint war. In
diesem Augenblick lauft er, weil er nicht mehr auf seine
Schritte geachtet hatte, gegen den Stehtisch, auf dem Niko-
laus (N) gerade die Tasse mit seinem Glihwein abgestellt
hat. Die Tasse Kippt um, der Glihwein lauft Gber die schmie-
rige Tischplatte und tropft auf den Asphalt. Beschdmt mdchte
R sich bei N, der die nun leere, aber unversehrte Tasse em-
poért wieder aufgestellt hat, fir seine Achtlosigkeit entschul-
digen und ringt nach Worten. Doch N deutet das Zdgern des
R als Trotz. Verargert will er dem Flegel eine Lektion ertei-
len und schlagt mit der Faust nach dem Kopf des R. An die-
ser Hand tragt N einen diinnen Wollhandschuh gegen die
Kalte. Unbemerkt von N hatten sich im Gewebe kleine, spitze
Glasscherben, die auf dem Stehtisch gelegen hatten, so ver-
fangen, dass R durch den Schlag eine Schnittwunde am Kopf
erleidet. Sonst hétte R nur Kopfschmerzen erlitten. Dadurch,
dass R in diesem Moment von einem Passanten angerempelt
wird, stolpert er dem Schlag entgegen, sodass durch diese
Bewegung der sonst viel kiirzere Schnitt von der Schléfe bis
in Hohe des Ohrl&ppchens reicht. Nun ist N erschrocken. Er
hatte es nicht fur moéglich gehalten, dass sich Scherben in
seinem Handschuh verfangen haben kénnten. Zudem hatte er
nicht erwartet, dass R sich so unglicklich auf ihn zu bewegen
konnte. Die Kopfschmerzen, Uber die sich R nun beklagt,
wollte N diesem bereiten, aber keine blutige Schnittwunde. R
stellt allerdings nach einigen Minuten fest, dass die Kopf-
schmerzen bereits allméhlich nachlassen. Die blutende und
schmerzende Wunde verbindet er notdiirftig mit einem Schal,
um die Blutung provisorisch zu stoppen, wird sie aber spater
von seinem Hausarzt ndhen lassen mussen. Nun beruhigen
sich beide wieder. N und R entschuldigen sich wechselseitig
und beschlieBen, gemeinsam noch eine Tasse Glihwein zur
Versdhnung zu trinken.

Aufgabenstellung

Aufgabe 1: Priifen Sie gutachterlich, wie sich R und N straf-
bar gemacht haben. Versuchs- und Fahrlassigkeitsstraftaten
sind nicht zu prifen, erforderliche Strafantrége sind gestellt.

Aufgabe 2: Nennen Sie die verschiedenen Vorsatzformen
und beschreiben Sie kurz deren Unterschiede.

* Der Fall wurde im Dezember 2014 als strafrechtliche Pro-
beklausur fir die Studierenden des ersten Semesters im Rah-
men der Vorlesung Strafrecht | gestellt. Dadurch sollten die
Teilnehmer auf die Anfang Februar 2015 zu schreibende
Zwischenpriufungsklausur Strafrecht | vorbereitet werden.
Die Durchfallquote lag bei etwa 10 %, im Durchschnitt er-
zielten die Teilnehmer etwa 6,5 Punkte.

** Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fur Straf-
recht und Strafprozessrecht von Prof. Dr. Christian Schroder
an der Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg.

Lésung mit Hinweisen
A. Allgemeine Hinweise

Dieser Ubungsfall richtet sich an Studierende, die noch ganz
am Anfang ihres Jurastudiums stehen. Er ist als Probeklausur
fur Studierende im ersten Semester gestellt worden, gut zwei
Monate nach Beginn des Studiums. Deshalb geht es in die-
sem Fall nicht um ,Probleme®. Trotzdem handelt es sich
nicht um einen leichten Fall. Er verlangt ein sorgfaltiges Sub-
sumieren und eine ergebnisoffene Herangehensweise, wobei
zumeist verschiedene Begriindungswege und zum Teil auch
Ergebnisse vertretbar sind. Somit steht die gutachterliche Ar-
beit im Vordergrund. Zudem kombiniert der Fall schon aus
den ersten Vorlesungswochen bekannte Aspekte der objekti-
ven Zurechnung und des Vorsatzes auf eine den meisten Stu-
dierenden unbekannte Weise. Vom Bearbeiter wurde daher
eine offene Herangehensweise an den Fall verlangt.

Das Umwerfen des Glihweins durch R erfolgte ersicht-
lich ohne Vorsatz. Daher muss — gerade in den héheren Se-
mestern — hier nicht zwingend eine Sachbeschéadigung aus-
fihrlich durch Subsumtion geprift werden. Zumindest ge-
nlgt es, die Prifung auf einen kurzen Hinweis in einem Satz
zu reduzieren. Auch die einzelnen Tatbestandsmerkmale und
-alternativen der Korperverletzung lassen sich in einer Klau-
sur deutlich knapper prifen. Die Gutachtentechnik dient
jedoch eigentlich nicht dazu, eine Falllésung in einer gewis-
sen Weise ,,aufzuschreiben®. Sie ist vielmehr eine gedankli-
che Technik, um einen Fall unter allen Gesichtspunkten I6sen
und auch den relevanten Punkt herausarbeiten zu kénnen, an
dem eine Priifung scheitert. Um die Subsumtion als prézises
Instrument der gedanklichen Priifung zu scharfen, wird der
Fall im Folgenden deutlich ausfihrlicher im Wege der Sub-
sumtion aufgearbeitet, als dies in einer Klausur notwendig
ware.

Der Fall eignet sich gerade deshalb als Ubungsfall fiir
Studienanfanger, die sich die Falllésungstechnik aneignen
bzw. diese Uben méchten. Um den Einstieg zu erleichtern,
wurde die Losung vollstdndig gutachterlich ausformuliert.
Die zahlreichen Hinweise im Text sollen zudem das Ver-
stdndnis fordern, auf alternative Losungsmdglichkeiten ein-
gehen oder den Bewertungsmalistab transparent machen.

B. Gutachterliche Lésung zu Aufgabe 1

I. Strafbarkeit des A wegen Sachbeschadigung gemaf
8 303 Abs. 1 StGB

Indem R gegen den Stehtisch stiel3, sodass der Glihwein
auslief, kdnnte er sich wegen Sachbeschadigung nach § 303
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Hinweis 1: Durch § 303 Abs. 2 StGB wird die Verénde-
rung des Erscheinungsbildes unter Strafe gestellt. Dieser
Tatbestand hat aber nur einen Auffangcharakter gegen-
Uber 8 303 Abs. 1 StGB, sodass er nur geprift werden
sollte, wenn eine Sachbeschadigung nach § 303 Abs. 1
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STRAFRECHT

StGB nicht einschlégig ist, weil er in den brigen Fallen
ohnehin als subsidiar dahinter zuriicktritt.!

1. TatbestandsméRigkeit
a) Objektiver Tatbestand

Dazu misste der Glihwein zundchst eine Sache sein. Eine
Sache ist nach § 90 BGB ein korperlicher Gegenstand® —
ohne Riicksicht auf seinen Aggregatszustand.® Der Glihwein
hat ein Volumen und einen Korper. In der Tasse ist er von der
AuBenwelt abgrenzbar.* Also wird er als eine eigenstandige
Gesamtheit® wahrgenommen. Auch als Fliissigkeit ist er da-
her ein kérperlicher Gegenstand und somit eine Sache.

Zudem musste der Glihwein fir R fremd gewesen sein.
Dazu musste er im Eigentum zumindest auch eines anderen
als R gestanden haben.®

L vgl. Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 16. Aufl.
2014, § 24 Rn. 25; Stree/Hecker, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 303 Rn. 7;
&hnlich Zaczyk, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013,
8 303 Rn. 28. Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonde-
rer Teil, Bd. 2, 16. Aufl. 2012, Rn. 349, gehen sogar von
einem ExKlusivitatsverhéltnis aus, sodass § 303 Abs. 2 StGB
ohnehin nicht mehr geprift werden darf, wenn eine Straftat
nach § 303 Abs. 1 StGB vorliegt; vgl. Lackner/ Kihl, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 303 Rn. 10. Al-
tenhain (in: Matt/Renzikowski [Hrsg.], Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2013, § 303 Rn. 21) geht nicht von einer Subsi-
diaritat des § 303 Abs. 2 StGB aus, sondern lasst diesen den §
303 Abs. 1 StGB konsumieren, wenn die Verédnderung des
Erscheinungsbildes ,,im Vordergrund steht und die Sachbe-
schédigung erst durch die Beseitigung dieser Verdnderung
auftritt. Andernfalls soll § 303 Abs. 1 StGB den § 303 Abs. 2
StGB konsumieren. Diese ,,Vordergriindigkeit* lasst sich im
Einzelfall kaum sicher objektiv bestimmen. Wirde man auf
den Vorsatz des Taters abstellen, um zu hinterfragen, was
»im Vordergrund stand“, wiirde man objektive Merkmale zu
sehr mit dem subjektiven Tatbestand verschleifen. Daher ist
diese Ansicht abzulehnen.

2 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
62. Aufl. 2015, § 303 Rn. 2; Lackner/Kihl (Fn. 1), § 242
Rn. 2; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 37. Aufl. 2014, Rn. 18; vgl. dazu, dass § 90 BGB auch
auf § 303 StGB anwendbar ist, Rengier (Fn. 1), § 24 Rn. 1
und § 2 Rn. 4.

® Fischer (Fn. 2), § 303 Rn. 2; Lackner/Kiihl (Fn. 1), § 242
Rn. 2; Stree/Hecker (Fn. 1), 8 303 Rn. 3.

* Vgl. zu diesem Erfordernis Rengier (Fn. 1), § 24 Rn. 5;
Stree/Hecker (Fn. 1), § 303 Rn. 3.

> Diesen Aspekt betonen Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 18.
® Fischer (Fn. 2), § 242 Rn. 5; Lackner/Kiihl (Fn. 1), § 242
Rn. 4; Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 6; Stree/Hecker (Fn. 1), § 303
Rn. 6; Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 20; vgl. Altenhain
(Fn. 1), § 303 Rn. 4.

Hinweis 2: Alternativ kann man auch sagen, dass die Sa-
che weder herrenlos sein noch im Alleineigentum des Ta-
ters stehen darf.” Denn dann steht sie zumindest auch im
Eigentum eines anderen — im Ergebnis bedeutet dies also
dasselbe.

Der Gliihwein stand im Eigentum des N, also zumindest auch
im Eigentum eines anderen als R. Folglich war er fur R
fremd.

Diesen Gluhwein kdnnte R beschadigt haben. Dazu miss-
te ihre Sachsubstanz oder ihre bestimmungsgeméRe Brauch-
barkeit durch Einwirkung auf die Sache selbst mehr als nur
unerheblich beeintrachtigt sein.®

Zunachst koénnte die Substanz beeintréchtigt sein. Der
Gluhwein befindet sich nicht mehr in der Tasse, sondern
teilweise auf dem Stehtisch, teilweise auf dem Asphalt. Sub-
stanziell hat er sich aber nicht veréndert.

Hinweis 3: Vertretbar ist es aber auch, darauf abzustellen,
dass sich aufgrund der Vermischung mit Schmutzparti-
keln® etc. eine veranderte Flussigkeit gebildet hat,® so-
dass die Reinheit des Gluhweins und damit die Substanz
selbst in ihrer stofflichen Zusammensetzung** beeintréch-
tigt wurde. Hierflr spricht zudem, dass § 948 Abs. 1 BGB
die untrennbare Vermischung der Verbindung bewegli-
cher Sachen nach § 947 BGB gleichstellt. Das Gesetz be-
trachtet die entstandene Verbindung dann als eine einheit-
liche Sache.? Fiir die Erheblichkeit gilt dann dasselbe wie
unten im Rahmen der Brauchbarkeitsbeeintrachtigung ge-
pruft.

Seine Sachsubstanz wurde folglich nicht beeintrachtigt.

Doch die bestimmungsgemale Brauchbarkeit kénnte be-
eintrachtigt sein. Die bestimmungsgeméafRe Brauchbarkeit von
Gluhwein besteht darin, getrunken zu werden. Der Gluhwein
hat sich mit Schmutzpartikeln auf dem schmierigen Tisch
und auf dem Asphalt vermengt. Deshalb ist er in diesem Zu-
stand nicht mehr genieBbar. Somit kann er nicht mehr ge-
trunken werden. Also ist seine bestimmungsgemaliie Brauch-
barkeit beeintréachtigt.

’ Stree/Hecker (Fn. 1), § 303 Rn. 6; Wessels/Hillenkamp
(Fn. 2), Rn. 20.

® BGHSt 13, 207 (208); BGH NStZ 1982, 508 f.; Altenhain
(Fn. 1), § 303 Rn. 7; Fischer (Fn. 2), 8 303 Rn. 6; Rengier
(Fn. 1), 8 24 Rn. 8; Stree/Hecker (Fn. 1), § 303 Rn. 9;
Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 16, 23 und vor allem 30;
ahnlich Lackner/Kihl (Fn. 1), 8 303 Rn. 3.

® vgl. dazu auch Stree/Hecker (Fn. 1), § 303 Rn. 9, die ein
Verschmutzen als Substanzverdnderung ansehen. Ebenso
Fischer (Fn. 2), § 303 Rn. 7a.

1% vergleichbar Altenhain (Fn. 1), § 303 Rn. 8.

1 Diesen Aspekt heben Lackner/Kiihl ([Fn. 1], § 303 Rn. 3)
fur die Substanzbeeintrachtigung hervor; vergleichbar
Altenhain (Fn. 1), § 303 Rn. 8.

2 vgl. Filler, in: Sacker/Rixecker/Oetker (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, Bd. 6, 6. Aufl.
2013,8947 Rn. 3f. und § 948 Rn. 4 f.
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Hinweis 4: Vertretbar ist es auch, hier zusatzlich auf den
starken Temperaturverlust einzugehen, der durch die
Oberflachenvergroferung infolge des AusgieRens einge-
treten ist. Die Brauchbarkeit, als HeiRgetrank genossen zu
werden, ist folglich ebenfalls beeintrachtigt. Wichtig ist,
dass mit dem Verschutten des Glihweins eine tatséchli-
che Brauchbarkeitsbeeintrachtigung subsumiert werden
kann, die Uber eine bloBe Sachentziehung hinausgeht.
Denn bei einer blofRen Sachentziehung wird auf die Sache
substanziell nicht eingewirkt,"® sodass die bestimmungs-
gemaRe Brauchbarkeit erhalten bleibt, lediglich dem Ei-
gentiimer selbst nicht méglich ist.** Der Eigentlimer erlei-
det zwar einen Schaden, nicht aber die Sache selbst. Das
reicht fur das hier zu subsumierende ,,Beschédigen der
Sache* nicht.

Diese Beeintrachtigung miisste mehr als nur unerheblich sein.
Der Glihwein lieRe sich durch aufwéndige Filterverfahren
wieder in einen trinkbaren Zustand versetzen. Doch dazu
misste er zunédchst von Tischplatte und Asphalt geborgen
werden. Ein derartiges Reinigungsverfahren ist zudem mit ei-
nem hohen Aufwand an Zeit und Kosten verbunden.™ Somit
ist die Beeintrachtigung mehr als nur unerheblich.

Hinweis 5: Vertretbar ist es auch, eine Bergung und Rei-
nigung des Gliihweins als nicht méglich anzusehen. Dazu
sollten die praktischen Schwierigkeiten eines solchen Un-
terfangens herausgestellt werden. An der Erheblichkeit
&ndert dies nichts.

Folglich ist zwar nicht die Sachsubstanz, wohl aber die be-
stimmungsgemé&Re Brauchbarkeit mehr als nur unerheblich
beeintrachtigt worden, sodass der Gliihwein beschadigt wur-
de.

Der Gluhwein kdnnte sogar zerstért worden sein. Zerstort
ist er, wenn er substanziell in seiner Existenz vernichtet wur-
de oder seine bestimmungsgemaRe Brauchbarkeit vollig auf-
gehoben wurde.'® Mangels Substanzbeeintrachtigung wurde
der Gliihwein indessen in seiner Existenz nicht vernichtet.

Hinweis 6: Wer hier zuvor anders argumentiert hat (vgl.
Hinweis 3), muss nun darauf eingehen, ob eine Wieder-

3 Altenhain (Fn. 1), § 303 Rn. 5. Zu diesem Erfordernis aus-
fuhrlich Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 23 ff., insbesondere
Rn. 30.

“ vgl. Stree/Hecker (Fn. 1), § 303 Rn. 13; Fischer (Fn. 2),
§ 303 Rn. 12.

> vgl. dazu, dass dies Kriterien fir die Erheblichkeit sind,
Rengier (Fn. 1), § 24 Rn. 11; Stree/Hecker (Fn. 1), § 303
Rn. 12; Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 35; &hnlich Fischer
(Fn. 2), 8 303 Rn. 6.

'8 Fischer (Fn. 2), § 303 Rn. 14; Rengier (Fn. 1), § 24 Rn. 7;
Stree/Hecker (Fn. 1), 8 303 Rn. 14; Wessels/Hillenkamp
(Fn. 2), Rn. 36. Lackner/Kuhl (Fn. 1), 8 303 Rn. 7, stellen
lediglich auf die vollige Aufhebung der bestimmungsgemé-
RBen Brauchbarkeit ab.

herstellung der urspriinglichen Substanz mdglich ist. Es
ist vertretbar, dies abzulehnen (vgl. Hinweis 5).

Die Wiederherstellung der bestimmungsgeméaRen Brauchbar-
keit erfordert zwar einen ganz erheblichen Aufwand, ist aber
dennoch maglich. Somit wurde sie nicht véllig aufgehoben.

Hinweis 7: Ein anderes Ergebnis ist vertretbar, wenn zu-
vor bereits in entsprechender Weise argumentiert wurde
(vgl. Hinweis 5).

Somit ist weder die Substanz in ihrer Existenz vernichtet
noch die bestimmungsgeméale Brauchbarkeit véllig aufgeho-
ben, sodass der Gliihwein nicht zerstort wurde.

Das StoRen gegen den Tisch war zudem kausal fur die
Beschéddigung, der Erfolg ist R auch objektiv zurechenbar.

Hinweis 8: Kausalitat und objektive Zurechnung wurden
hier nicht subsumiert. Wenn das Verhalten des Téaters, das
im einleitenden Obersatz genannt wurde, ganz eindeutig
kausal fur den festgestellten Erfolg war — wie hier —, dann
ist eine Subsumtion nicht notwendig, stattdessen genugt
eine schlichte Feststellung.”” Die objektive Zurechnung
kann durch Subsumtion sinnvoll eigentlich nur geprift
werden, wenn ein Grund in Betracht kommt, der die ob-
jektive Zurechnung ausschlielen wirde. Ist ein solcher
Grund — wie hier — nicht ersichtlich, dann genigt eben-
falls die schlichte Feststellung der objektiven Zurechen-
barkeit des Erfolges. Wenn sowohl die Kausalitét als auch
die objektive Zurechnung ganz evident vorliegen, dann
darf sogar der feststellende Satz weggelassen werden.

Somit ist der objektive Tatbestand erfullt.

b) Subjektiver Tatbestand

R musste vorsétzlich gehandelt haben, also mit dem Wissen
um die Tatumstande und dem Willen, den Tatbestand zu ver-
wirklichen.® R wusste, dass Glilhwein eine Sache ist. Aller-
dings hat er in eine andere Richtung geschaut, den Glihwein
des N also nicht wahrgenommen. Somit war er sich nicht
bewusst, dass dieser im Eigentum des N stand. Also war er
sich nicht bewusst, dass er eine fremde Sache vor sich hat.

Hinweis 9: Es ist auch in Ordnung, davon auszugehen,
dass R ganz allgemein wusste, dass jeglicher Gluhwein,
den andere Menschen auf dem Weihnachtsmarkt tranken,
fiir ihn fremd war. Dann prift man weiter:

7 Ganz deutlich Wessels/Beulke/Satzger (Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 44. Aufl. 2015, Rn. 893 f.), die eine Feststellung
empfehlen, wenn das ,,Ergebnis [...] klar auf der Hand liegt*.
8 Gaede, in: Matt/Renzikowski (Fn. 1), § 15 Rn. 4; Kihl,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2012, § 5 Rn. 6;
Lackner/Kahl (Fn. 1), 8 15 Rn. 3; Rengier, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 6. Aufl. 2014, § 14 Rn. 5; Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 17), Rn. 203; vgl. Frister, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 6. Aufl. 2013, Kap. 11 Rn. 1.
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Allerdings hat R nicht auf den Weg geachtet. Er war sich
also nicht bewusst, dass er den Tisch anstofRen wiirde und
dass der Gliihwein tber den Tisch und auf den Asphalt
laufen wiirde. Dies wollte er auch nicht. Also war er sich
der Beschadigung nicht bewusst und wollte diese auch
nicht. Also handelte er nicht vorséatzlich.

Hinweis 10: Ein anderes Ergebnis ist fur den subjektiven
Tatbestand in jedem Fall vollig unvertretbar.

Mithin ist der subjektive Tatbestand nicht erfillt.

2. Ergebnis
R hat sich nicht geméaR § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Il. Strafbarkeit des N wegen Kd&rperverletzung geman
8 223 Abs. 1 StGB

Indem er die Faust dem R gegen den Kopf schlug, konnte
sich N wegen Korperverletzung nach § 223 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben.

1. TatbestandsmaRigkeit
a) Objektiver Tatbestand

N miisste R korperlich misshandelt oder an der Gesundheit
geschéadigt haben.

Eine korperliche Misshandlung ist jede tble, unangemes-
sene Behandlung, die das korperliche Wohlbefinden oder die
korperliche Unversehrtheit mehr als nur unerheblich beein-
trachtigt.™

Der Schlag mit der Faust ist eine tble, unangemessene
Behandlung.

Hinweis 11: Auch hier geniigt eine Feststellung véllig.

Zunéchst konnte das kdrperliche Wohlbefinden beeintréchtigt
sein. Dies ist der Zustand des Korperempfindens unmittelbar
vor der Tat.?® Unmittelbar vor der Tat hatte R keine Schmer-
zen. Infolge der Tat hatte er Kopfschmerzen und eine
schmerzende Wunde. Also hat sich der Zustand des Kdrper-
empfindens, wie er unmittelbar vor der Tat bestand, ver-
schlechtert. Somit wurde er beeintréchtigt. Also ist das kor-
perliche Wohlbefinden beeintréchtigt worden.

9 BGHSt 14, 269 (271); zustimmend Englander, in: Matt/
Renzikowski (Fn. 1), § 223 Rn. 5; Fischer (Fn. 2), § 223
Rn. 4; Knauer/Brose, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht,
Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 223 StGB Rn. 3; Rengier, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 15. Aufl. 2014, 8 13 Rn. 7; vgl.
Eser, in: Schonke/Schroder (Fn. 1), § 223 Rn. 3; Wessels/
Hettinger, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 38. Aufl. 2014,
Rn. 255. Allein auf das Wohlbefinden stellt Paeffgen (in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen [Hrsg.], Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013, § 223 Rn. 8) ab, sieht
dieses jedoch als den Oberbegriff an, der die korperliche
Unversehrtheit umfasst. Vergleichbar Lackner/Kihl (Fn. 1),
§ 223 Rn. 4.

20 Fischer (Fn. 2), § 223 Rn. 6.

Diese Beeintrachtigung misste mehr als unerheblich sein.
Neben der Dauer ist fur die Erheblichkeit vor allem die Inten-
sitat der Beeintrachtigung maRgeblich;** das Uberschreiten
der Schmerzschwelle geniigt dafiir aus.?? R litt mehrere Mi-
nuten unter Kopfschmerzen, die dann erst allméhlich abzu-
klingen begannen. Noch langer litt er unter den Schmerzen
der Wunde. Somit war die Schmerzschwelle Uberschritten.
Folglich war die Beeintrachtigung mehr als nur unerheblich.
Somit hat N das korperliche Wohlbefinden des R mehr als
nur unerheblich beeintrachtigt.

Zudem kénnte die korperliche Unversehrtheit mehr als
nur unerheblich beeintrachtigt worden sein. Dazu misste die
korperliche Integritat oder die somatische Funktionsfahigkeit
mehr als nur unerheblich beeintrachtigt worden sein.?®

Auf der Wange des R befindet sich infolge des StoRes ei-
ne blutende Schnittwunde. Also ist es zu einer Substanzver-
anderung gekommen.?* Somit wurde die korperliche Integri-
tat beeintrachtigt. Diese Beeintrdchtigung misste mehr als
nur unerheblich sein. Zwar kann R die Blutung provisorisch
mit seinem Schal stoppen, doch muss die Wunde gleichwohl
genédht werden. Danach benétigt eine derartige Wunde noch
langere Zeit zur Heilung. Somit bedarf es eines deutlichen
Aufwands an Zeit und ggf. Behandlungskosten, um den ur-
springlichen Zustand wiederherzustellen. Also war die Be-
eintrachtigung erheblich.

Die somatische Funktionsfahigkeit kénnte ebenfalls be-
eintrachtigt worden sein. In dem Bereich der Wange, in dem
sich die Wunde befindet, tritt Blut aus. Die BlutgeféRe ver-
mogen also ihre Funktion, Blut zu transportieren, nur noch
eingeschrankt austiben. Also ist diese Funktion und somit die
somatische Funktionsféhigkeit beeintrachtigt. Diese Beein-
trachtigung musste erheblich sein. Die Blutung kann R zwar
mit dem Schal provisorisch stoppen, zur endgiltigen Behe-
bung ist jedoch ein Arztbesuch erforderlich. Somit l&sst sich
die Funktionsfahigkeit auch nur mit einigem Aufwand wie-
derherstellen, also ist auch diese Beeintrachtigung erheblich.

Hinweis 12: Die Schmerzen spielen hier keine Rolle, sind
also kein Argument, um eine Funktionsbeeintrachtigung
zu bejahen.

Somit waren die kérperliche Integritdt und die somatische
Funktionsfahigkeit des R erheblich beeintrachtigt. Folglich
wurde dessen korperliche Unversehrtheit erheblich beein-
trachtigt.

Der Schlag war kausal fiir diese korperliche Misshand-
lung.

21 Englander (Fn. 19), § 223 Rn. 6; Eser (Fn. 19), § 223
Rn. 4a.

22 paeffgen (Fn. 19), § 223 Rn. 8; vgl. Eser (Fn. 19), § 223
Rn. 3; Knauer/Brose (Fn. 19), § 223 StGB Rn. 3; Lackner/
Kahl (Fn. 1), 8 223 Rn. 4.

2 \/gl. Fischer (Fn. 2), § 223 Rn. 7.

2 \/gl. Paeffgen (Fn. 19), § 223 Rn. 8, der durch Substanz-
verletzungen die fir ihn malgebliche Beeintrachtigung der
»Freiheit vor Einwirkungen Dritter auf die Leiblichkeit*
sieht.
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Hinweis 13: Eine Feststellung geniigt auch hier, dieser
Satz kann sogar weggelassen werden (vgl. Hinweis 8).

Der Misshandlungserfolg misste dem N zudem objektiv
zurechenbar sein. Objektiv zurechenbar ist ein Erfolg dann,
wenn der Tater eine rechtlich relevante Gefahr geschaffen
hat, die sich im Erfolg verwirklicht.”

Hier konnte aber ein atypischer Kausalverlauf vorliegen.?
Dann musste der eingetretene Erfolg vollig auBerhalb dessen
liegen, was nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der
allgemeinen Lebenserfahrung in Rechnung zu stellen ist.?’
Dass sich Glasscherben auf einem bereits verschmierten
Stehtisch befinden, der von den Gésten des Weihnachtsmark-
tes benutzt wird, liegt noch innerhalb dessen, was nach all-
gemeiner Lebenserfahrung in Rechnung zu stellen ist. Dass
sich diese in einem dinnen Wollhandschuh an einer so un-
glinstigen Stelle verfangen, dass sie bei einem Schlag gegen
den Kopf eine Schnittwunde hervorrufen, ist jedoch ein ganz
unwahrscheinliches Ereignis. Dass zudem R durch einen Stof3
so auf R zu taumelt, dass sich eine derartig lange Schnittwun-
de bildet, entspricht in einer Gesamtschau nicht mehr dem
gewohnlichen Lauf der Dinge, sodass auch niemand damit
rechnen muss. Somit liegt es vollig aulerhalb dessen, was
nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen
Lebenserfahrung in Rechnung zu stellen ist. Also lag ein
atypischer Kausalverlauf vor. Somit hat sich im Erfolg nicht
die Gefahr verwirklicht, die N geschaffen hat. Also ist ihm
diese korperliche Misshandlung in Gestalt der schmerzenden
Wunde nicht zurechenbar.

Hinweis 14: Alternativ kann hier auch auf das eigenver-
antwortliche Dazwischentreten eines Dritten,?® der R an-
stie, bzw. der Person, die die Scherben auf dem Tisch
liegen lieB, abgestellt werden. In der Sache dndert sich da-
durch nichts.

Hinweis 15: Es ist auch vertretbar, das gesamte Gesche-
hen als noch zurechenbar anzusehen. Hier kommt es vor
allem auf eine schliissige Argumentation an. Wer meint,
es sei allgemein in Rechnung zu stellen, dass auf einem
derartigen Stehtisch auch Glasscherben liegen kénnen,
und dass es deshalb auch nicht véllig unerwartet ist, mit
dem Schlag eine Schnittwunde zu verursachen, der kann
auch hervorheben, dass in dem dichten Gedrange am

% Frister (Fn. 18), Kap. 10 Rn. 4; Kiihl (Fn. 18), § 4 Rn. 43;
Rengier (Fn. 18), § 13 Rn. 46; Wessels/Beulke/Satzger
(Fn. 17), Rn. 179; vgl. Eisele, in: Schonke/Schrdder (Fn. 1),
Vor §§ 13 ff. Rn. 92.

% Dieser wird auch unter die ,,Realisierung unerheblicher
Risiken* gefasst, vgl. Frister (Fn. 18), Kap. 10 Rn. 21, oder
als ,,objektive Vorhersehbarkeit“ des Erfolges bezeichnet,
vgl. dazu auch Gaede (Fn. 18), § 15 Rn. 49.

27 \Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 17), Rn. 196; vgl. Kihl
(Fn. 18), § 4 Rn. 61 ff.; Rengier (Fn. 18), 8 13 Rn. 62.

%8 vgl. dazu Eisele (Fn. 25), Vor §§ 13 ff. Rn. 100; Khl
(Fn. 18), § 4 Rn. 67 f.; Rengier (Fn. 18), § 13 Rn. 88;
Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 17), Rn. 192 f.

Gluhweinstand standig damit zu rechnen ist, von einem
Passanten angestoRen zu werden. Dann ist ein solcher
Stol3 als wahrscheinlich einzustufen. Das Gesamtgesche-
hen ist dann eine Verkettung ungliicklicher, im Ganzen
aber noch nicht atypischer Umsténde, sodass auch die
Wunde objektiv zurechenbar ist. In jedem Fall muss eine
Auseinandersetzung mit dieser Frage erfolgen.

Allerdings kommen die bloRen Kopfschmerzen als korperli-
che Misshandlung in Betracht. Wie schon aufgezeigt, liegt
mit den Kopfschmerzen eine erhebliche Beeintrachtigung des
korperlichen Wohlbefindens vor. Die Képersubstanz ist aber
insoweit nicht beeintrachtigt, somit wurde die Integritat nicht
beeintréchtigt. Schmerzen sind eine Sinneswahrnehmung.
Die somatische Funktionsfahigkeit weist im Ubrigen keine
Beeintrachtigungen auf. Also wurde die korperliche Unver-
sehrtheit nicht erheblich beeintrachtigt. Gleichwohl liegt eine
korperliche Misshandlung auch mit Blick auf die blof3en
Kopfschmerzen vor.

Hierflr war der Schlag kausal. Diese Kopfschmerzen sind
R auch objektiv zurechenbar.

Hinweis 16: Feststellungen geniigen hier (vgl. Hinweis 8).

Somit hat N den R kérperlich misshandelt.

Er kénnte R zudem an der Gesundheit geschadigt haben.
Dann midsste er einen krankhaften Zustand bei R hervorgeru-
fen, aufrechterhalten oder gesteigert haben.”® Durch den
Schlag wurde mit der blutigen Wunde ein krankhafter Zu-
stand bei R hervorgerufen. Diese Wunde ist dem N, wie
schon aufgezeigt, aber nicht objektiv zurechenbar. Also hat er
N nicht an der Gesundheit geschadigt.

Hinweis 17: Die Schmerzen — als Sinneswahrnehmung —
sind kein krankhafter Zustand, spielen hier also keine
Rolle.®® Wer die Wunde zugerechnet hat (vgl. Hin-
weis 15), muss natiirlich die Gesundheitsschadigung
ebenfalls zurechnen.

Somit hat N den objektiven Tatbestand erfillt.

b) Subjektiver Tatbestand

N misste vorsatzlich gehandelt haben. N wollte dem R
Schmerzen bereiten und war sich bewusst, dass dies durch
den Schlag mit der Faust eintreten wirde. Also handelte er
vorsatzlich.

2 BGH NJW 1960, 2253; Fischer (Fn. 2), § 223 Rn. 8;
Knauer/Brose (Fn. 19), § 223 StGB Rn. 3; Lackner/Kihl
(Fn.1), 8 223 Rn. 5; Paeffgen (Fn. 19), 8§ 223 Rn. 14;
Rengier (Fn. 19), § 13 Rn. 11; Eser (Fn. 19), § 223 Rn. 5;
Wessels/Hettinger (Fn. 19), Rn. 255.

% Rengier (Fn. 19), § 13 Rn. 11. Knauer/Brose ([Fn. 19],
§ 223 StGB Rn. 3) rechnen zwar auch die Herbeifiihrung von
Schmerzzustanden zu den krankhaften Zustdnden, damit ist
indes gerade mehr gemeint als bloRe Schmerzen, ndmlich die
(krankhafte korperliche) Ursache der Schmerzen.

ZJS 1/2015

118



Ubungsfall: Rempelei am Gliihweinstand

STRAFRECHT

Hinweis 18: Was Vorsatz ist, wurde bereits in der Priifung
des subjektiven Tatbestands der Sachbeschadigung unter
I. 1. b) definiert. Deshalb kann diese Definition nun als
bekannt vorausgesetzt und weggelassen werden. Es ist al-
so mdglich, den Obersatz zu kiirzen und somit eine ver-
kiirzte Subsumtionstechnik anzuwenden. Der Untersatz,
der die Definition wieder aufgreift, bleibt hingegen unver-
&ndert, denn er stellt das unverzichtbare Kernstiick der
Subsumtion dar.

Hinweis 19: Wer auch die Wunde objektiv zugerechnet
hat (vgl. Hinweis 15), muss an dieser Stelle allerdings dif-
ferenzierter prufen: Die erhebliche Beeintrachtigung des
korperlichen Wohlbefindens in Form der Kopfschmerzen
war vom Vorsatz des N umfasst. Allerdings hielt er es
nicht fir moglich, dass sich Scherben an seinem Hand-
schuh befanden. Also war er sich nicht bewusst, dass der
Schlag die koérperliche Unversehrtheit erheblich beein-
trachtigen und die Gesundheit schédigen wirde. Dies
wollte er auch nicht. Somit handelte er wissentlich und
willentlich lediglich beziliglich der erheblichen Beein-
trachtigung des korperlichen Wohlbefindens. Gleichwohl
hatte er damit den Vorsatz, R kérperlich zu misshandeln.

Somit ist der subjektive Tatbestand erfullt.

2. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich, also handelte N
rechtswidrig.

Hinweis 20: Es war nicht falsch, an dieser Stelle eine
Notwehr nach § 32 StGB zu prufen. Mit dem gegen das
Eigentum des N gerichteten menschlichen Verhalten® des
R lag zwar ein Angriff an sich vor. Dieser war aber schon
abgeschlossen, stand also weder unmittelbar bevor, noch
fand er gerade statt oder dauerte an.* Da dies sehr klar er-
sichtlich war, bedurfte es keiner gutachterlichen Prifung.
Die schlichte Feststellung, dass keine Rechtfertigungs-
griinde einschlagig waren, genligte daher.

3. Schuld

Entschuldigungsgrunde sind nicht ersichtlich, also handelte N
auch schuldhaft.

4. Strafantragserfordernis

Wegen § 230 Abs. 1 StGB ist ein Strafantrag erforderlich, der
bereits gestellt wurde.

5. Ergebnis
N hat sich wegen Korperverletzung strafbar gemacht.

81 7u diesen Voraussetzungen eines Angriffs ausfihrlicher
Englénder (Fn. 19), § 32 Rn. 8 ff.

%2 7u diesen Voraussetzungen der Gegenwartigkeit Englander
(Fn. 19), § 32 Rn. 14.

I11. Strafbarkeit des N wegen geféhrlicher Kérperverlet-
zung geman 88 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5 StGB

Durch dieselbe Handlung konnte sich N wegen gefahrlicher
Korperverletzung nach 88 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5
StGB strafbar gemacht haben.

Hinweis 21: Es kann auch gleich die gefahrliche Korper-
verletzung gepriift werden, ohne zuvor § 223 Abs. 1 StGB
zu prufen. Liegen dann allerdings keine Qualifikations-
merkmale vor oder fehlt es dem Téter an Vorsatz, ist der
Tatbestand der gefahrlichen Korperverletzung nicht er-
fullt. Bearbeiter, die sauber subsumieren, missen dann
die Priifung der gefahrlichen Korperverletzung abbrechen
und zu einer erneuten Priifung ansetzen, diesmal wegen
§ 223 Abs. 1 StGB.

1. TatbestandsmaRigkeit
a) Objektiver Tatbestand

Eine Korperverletzung als Grunddelikt liegt, wie unter II. 1.
a) geprdift, vor.

Diese konnte mittels eines gefahrlichen Werkzeugs im Sinne
des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB begangen worden sein.

Hinweis 22: Eine Waffe — also ein Gegenstand, der nicht
nur dazu geeignet, sondern auch allgemein dazu bestimmt
ist, Menschen zu verletzen® — liegt erkennbar nicht vor,
daher kann gleich mit der Prifung eines geféhrlichen
Werkzeugs begonnen werden.

Ein Gegenstand ist ein geféhrliches Werkzeug, wenn er durch
seine objektive Beschaffenheit in der konkreten Art der Ver-
wendung geeignet ist, erhebliche Verletzungen hervorzuru-
fen.* Ein Schlag mit einer behandschuhten Faust, an der sich
Scherben befinden, erhéht die Verletzungsmdglichkeiten
deutlich gegeniliber dem Einsatz der bloflen Faust. Dadurch
kénnen zudem noch tiefere Wunden hervorgerufen werden,
von denen entstellende Narben zuriickbleiben. Zudem besteht
die Gefahr, dass eine Scherbe das Auge trifft und verletzt.
Daraus kdénnen sich weitergehende Folgen bis hin zur Erblin-
dung ergeben. Dies alles sind erhebliche Verletzungen.®

¥ Englander (Fn. 19), § 224 Rn. 9; Paeffgen (Fn. 19), § 224
Rn. 13; Stree/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder (Fn. 1),
8§ 224 Rn. 4; Wessels/Hettinger (Fn. 19), Rn. 273; vgl.
Fischer (Fn. 2), § 224 Rn. 9d; Knauer/Brose (Fn. 19), § 224
StGB Rn. 4.

¥ BGH NStZ 2010, 512 (513); zustimmend Fischer (Fn. 2),
§ 224 Rn. 9; Knauer/Brose (Fn. 19), § 224 StGB Rn. 4;
Paeffgen (Fn. 19), 8 224 Rn. 14; Rengier (Fn. 19), § 14
Rn. 27; Wessels/Hettinger (Fn. 19), Rn. 275; vgl. Lackner/
Kuhl (Fn. 1), § 224 Rn. 5; Stree/Sternberg-Lieben (Fn. 33),
§ 224 Rn. 4.

% vgl. dazu Rengier (Fn. 19), § 14 Rn. 33 f., der die Recht-
sprechung des BGH kritisiert, indem er eine restriktivere
Handhabung der Erheblichkeit verlangt und ,,die Gefahr einer
Verletzung im Sinne des § 226 I* fordert; ganz ahnlich
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Also war der mit Scherben versehene Handschuh durch seine
objektive Beschaffenheit und die konkrete Art ihrer Verwen-
dung geeignet, erhebliche Verletzungen hervorzurufen. Also
handelte es sich um ein gefahrliches Werkzeug.

Hinweis 23: Ein anderes Ergebnis durfte nicht vertretbar
sein, da bereits die eingetretenen Verletzungen als erheb-
lich im Sinne des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB bewertet wer-
den kénnen.®

Hinweis 24: Zuvor, oben unter Il. 1. a), wurde der Um-
stand, dass sich Scherben am Handschuh befanden, als
Teil eines atypischen Kausalverlaufs angesehen. Daher ist
es vertretbar, auch an dieser Stelle auf die objektive Zu-
rechnung einzugehen und zu hinterfragen, ob es N zuzu-
rechnen ist, dass er die Korperverletzung mittels dieses
geféhrlichen Werkzeugs begangen hat. Das ,,Begehen* ist
zwar kein Erfolg, gleichwohl ist aber auch §8 223 Abs. 1,
224 Abs. 1 Nr. 2 StGB ein Erfolgsdelikt. Wenn der Kau-
salverlauf einmal — mit Blick auf den Korperverletzungs-
erfolg — als atypisch bewertet wurde, muss dies konse-
quenterweise fur die Modalitat der Begehung ebenfalls
gelten.

Bearbeiter, die diesen Gedanken nachgehen, das geféhrli-
che Werkzeug zwar bejahen, die Begehung durch N damit
aber mangels Zurechenbarkeit verneinen, zeigen, dass sie
das Konzept der unrechtskonstituierenden objektiven Zu-
rechnung konsequent weiterdenken. Dass diese Bearbeiter
dann den subjektiven Tatbestand nicht mehr prifen mus-
sen, ist nur konsequent und daher véllig in Ordnung. Be-
arbeiter, die zuvor die objektive Zurechenbarkeit ange-
nommen haben (vgl. Hinweis 15), setzen sich aber in Wi-
derspruch zu ihrer vorherigen Lésung und gehen daher
unvertretbar vor, wenn sie hier nun die Behandlung mit
einem gefahrlichen Werkzeug als nicht zurechenbar anse-
hen.

Also hat N die Kérperverletzung mittels eines gefahrlichen
Werkzeugs begangen.

Aulerdem konnte N mittels einer das Leben gefahrden-
den Behandlung vorgegangen sein. Welche Anforderungen
an die Lebensgefahr zu stellen sind, ist indessen umstritten.
Nach der weitesten Ansicht gentigt es, dass das Verhalten ab-
strakt lebensgefahrlich war.®” Der Schlag mit der Faust hat R
nicht in Lebensgefahr gebracht. Selbst wenn es zu einer
schlimmeren Verletzung im Gesicht, insbesondere an einem
Auge, gekommen ware, hatte sich das Gefahrenpotenzial auf
diesen Erfolg beschrankt. Dass ein — selbst wuchtig ausge-
fuhrter — Schlag mit einer mit Scherben versehenen behand-

Paeffgen (Fn. 19), § 224 Rn. 16. Mit der Gefahr des Verlus-
tes eines Auges ist diese Anforderung allerdings erfulit.

%6 \/gl. Stree/Sternberg-Lieben (Fn. 33), § 224 Rn. 5.

% BGH NStz 2007, 339 (340); Englander (Fn. 19), § 224
Rn. 14; Fischer (Fn. 2), § 224 Rn. 12; Knauer/Brose (Fn. 19),
§ 224 StGB Rn. 7; Lackner/Kihl (Fn. 1), § 224 Rn. 8; Stree/
Sternberg-Lieben (Fn. 33), § 224 Rn. 12; Wessels/Hettinger
(Fn. 19), Rn. 282.

schuhten Faust darlber hinaus das Leben des R hatte in Ge-
fahr bringen kénnen, ist nicht ersichtlich. Daher begriindet
dieses Verhalten nicht einmal eine abstrakte Lebensgefahr.
Nach der weitesten Ansicht lag daher keine das Leben ge-
fahrdende Behandlung vor. Die (ibrigen Ansichten, die stren-
gere Anforderungen stellen,® kommen zwangslaufig zu dem-
selben Ergebnis. Also muss der Streit hier nicht entscheiden
werden.

Hinweis 25: Ein anderes Ergebnis ist vertretbar, wenn
man auf die — wenngleich sehr fernliegende — Mdéglich-
keit abstellt, dass sich eine Scherbe durch das Auge ins
Gehirn bohren und R dadurch hétte toten kénnen. Denn
dass der Schlag so geartet war, dass eine solche Gefahr
bestand, ist wenig ersichtlich. Dennoch kann auf diese
oder &hnliche Weise eine abstrakte Lebensgefahr begrin-
det werden. Auch eine starke StofRwirkung (durch Stof}
gegen einen sehr harten Gegenstand wie einer Mauer oder
die StraBendecke)*® gegen den Kopf des Opfers wird von
einigen als stets abstrakt lebensgefahrliche Behandlung
angesehen.”® Zwar ist es zweifelhaft, dass ein Faustschlag
eine vergleichbare Wucht aufweist, doch durfte eine sol-
che Sichtweise mit entsprechender Begriindung, die auf
die etwaigen Folgen eingeht, noch vertretbar sein. Dann
ist auf die Gegenansicht einzugehen, die aber — mangels
konkreter Lebensgefahr — die lebensgefahrdende Behand-
lung ablehnt. Nur dann ist eine Streitentscheidung erfor-
derlich, jedes Ergebnis ist dann vertretbar.

Also ist N nicht mittels einer das Leben gefahrdenden Be-
handlung vorgegangen.

Somit ist der objektive Tatbestand nur hinsichtlich des
Einsatzes eines gefahrlichen Werkzeugs erfillt.

b) Subjektiver Tatbestand

N musste vorsétzlich gehandelt haben. Der Vorsatz bzgl. des
Grunddelikts wurde bereits oben unter Il. 1. b) festgestellt.

Dass sich am Handschuh Scherben befanden, hielt N
nicht fiir méglich. Er wollte es auch nicht. Also stelle er sich
lediglich einen schmerzhaften Schlag mit einer behandschuh-
ten Faust vor. Somit hatte er nicht das Bewusstsein um die
Umstande, die den Handschuh in seiner Beschaffenheit und
der konkreten Art ihrer Verwendung zu einem geféhrlichen
Werkzeug machen.*

Hinweis 26: Hier einen Vorsatz anzunehmen, ist mit dem
Sachverhalt unvereinbar.

% vgl. dazu nur Paeffgen (Fn. 19), § 224 Rn. 27 ff.

¥ vgl. Wessels/Hettinger (Fn. 19), Rn. 283.

% vgl. OLG Hamm NStZ-RR 2009, 15 f.; Lackner/Kihl
(Fn. 1), § 224 Rn. 8; Wessels/Hettinger (Fn. 19), Rn. 283;
ahnlich Fischer (Fn. 2), § 224 Rn. 12b.

* Dazu, dass dies fiir den Vorsatz maRgeblich ist, Fischer
(Fn. 2), 8 224 Rn. 13; Lackner/Kihl (Fn. 1), 8 224 Rn. 9;
Paeffgen (Fn. 19), 8§ 224 Rn. 34; vgl. Englander (Fn. 19),
8 224 Rn. 16.
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Allerdings kénnte bereits das Vorstellungshild des N, also
der Schlag mit einer behandschuhten Faust, ein geféhrliches
Werkzeug umfassen. Ein Schlag mit einer Faust, die in einem
diinnen Wollhandschuh steckt, kann weder tiefe Schnittwun-
den noch Augenverletzungen herbeifuhren. Im Ergebnis
entspricht dies der Geféhrlichkeit eines bloRen Faustschlags.
Also hatte N ein Vorstellungsbild, in dem seine Geféhrlich-
keit gegenuber einem Angriff mit der bloRen Faust nicht
gesteigert worden ware. Also stellte er sich nicht vor, ein
Werkzeug zu benutzen, dass nach seiner objektiven Beschaf-
fenheit und der konkreten Art seiner Verwendung geeignet
war, erhebliche Verletzungen hervorzurufen. Somit umfasste
sein Vorstellungsbild kein geféahrliches Werkzeug.

Hinweis 27: Es war nicht erforderlich, diese Alternativ-
uberlegung auf diese Weise anzustellen. Stattdessen kann
auch gleich darauf abgestellt werden, was N sich vorstell-
te und ob dies den Einsatz eines gefahrlichen Werkzeugs
umfasste. Sollten Bearbeiter gar nicht auf das Vorstel-
lungsbild vom dunnen Handschuh als Alternative einge-
hen, wurde dies ebenfalls nicht als Fehler zu bewerten.
Wichtig ist jedoch, dass der Vorsatz hier im Ergebnis ab-
gelehnt wird.

Somit hatte N keinen Vorsatz zum Einsatz eines gefahrlichen
Werkzeugs.
Der subjektive Tatbestand ist folglich nicht erfillt.

Hinweis 28: Etwas anderes kann sich wohl auch dann
nicht ergeben, wenn eine lebensgeféhrliche Behandlung
bejaht wurde (vgl. Hinweis 25), da auch dies letztlich im-
mer die Scherben am Handschuh voraussetzen muss. Die
Vorstellung des N umfasste diese Umstande nicht und
somit nicht einmal die etwaige abstrakte Lebensgefahr.*?

2. Ergebnis

N hat sich nicht nach 88 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5
StGB strafbar gemacht.

1V. Gesamtergebnis

N hat sich lediglich wegen Korperverletzung nach § 223
Abs. 1 StGB strafbar gemacht, R bleibt straflos.

C. L6sung zu Aufgabe 2

Hinweis 29: Die Frage konnte knapp beantwortet werden
— eine kurze Nennung der Vorsatzformen und der wesent-

%2 Nach h.M. muss der Téter nur die die Lebensgefahrlichkeit
begrindenden Umsténde kennen, ohne eine Bewertung als
lebensgeféhrliche Behandlung vorgenommen haben zu mis-
sen, vgl. Fischer (Fn. 2), § 224 Rn. 13; Lackner/Kihl (Fn. 1),
8 224 Rn. 9; Wessels/Hettinger (Fn. 19), Rn. 284. Weiterge-
hend verlangt eine m.M., dass der Téter zudem die konkrete
Lebensgefahr des Opfers billigend in Kauf genommen hat,
vgl. Paeffgen (Fn. 19), § 224 Rn. 35; Engléander (Fn. 19),
§ 224 Rn. 16.

lichen Unterschiede geniigte. Die folgende Darstellung
soll die Unterschiede deutlich umfassender herausstellen,
als dies in der Klausur gefordert war.

I. Allgemeines

Vorsatz wird in seiner allgemeinen Form dahingehend defi-
niert, dass der Tater mit dem Wissen um die Tatumsténde
und dem Willen, den Tatbestand zu verwirklichen, handelt.*”®
Vorsatz besteht also aus einer Wissenskomponente (auch
kognitives Element* genannt) und einer Willenskomponente
(auch voluntatives Element* genannt).*®

Danach, wie stark diese Komponenten ausgeprégt sind, un-
terscheidet man drei verschiedene Vorsatzformen: Absicht,
Wissentlichkeit und Eventualvorsatz.*’

I1. Absicht

Die Absicht wird auch dolus directus 1. Grades genannt.*®
Bei der Absicht ist die Willenskomponente sehr stark ausge-
pragt: Der Tater handelt, um einen bestimmten Erfolg herbei-
zufithren. Darauf kommt es ihm gerade an.*® Es ist das Ziel
seines Handelns,* das er anstrebt und dessentwegen er tiber-
haupt tatig wird.” Dieser Erfolg muss nicht das Endziel des
Taters sein. Vielmehr geniigt es, dass es sich um ein Zwi-
schenziel handelt, dass der Tater zur Erreichung eines weite-
ren Ziels anstrebt.>> Wer zum Beispiel mit einem Stein nach
einem Fenster wirft, um das Glas zum Zersplittern zu brin-
gen, um in ein Gebdude gelangen zu kdnnen, um aus diesem
einen Gegenstand zu stehlen, um diesen spéter auf dem
Schwarzmarkt zu verkaufen, verfolgt jeweils verschiedene
Zwischenziele mit dem Endziel des Absatzes auf dem
Schwarzmarkt und handelt jeweils absichtlich.

Die Wissenskomponente muss nicht stark ausgeprégt
sein. Es ist daher nicht notwendig, dass der Tater auch sicher
weil}, dass der Erfolg eintreten wird.>® Vielmehr geniigt es fiir
die Absicht, dass die Wissenskomponente schwach ausge-

* Gaede (Fn. 18), § 15 Rn. 4; Kuhl (Fn. 18), § 5 Rn. 6;
Rengier (Fn. 18), § 14 Rn. 5; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 17),
Rn. 203.

* Rengier (Fn. 18), § 14 Rn. 5.

*® Rengier (Fn. 18), § 14 Rn. 5.

*® Gaede (Fn. 18), § 15 Rn. 4; Kiihl (Fn. 18), § 5 Rn. 28.

" Kuhl (Fn. 18), § 5 Rn. 29; vgl. Rengier (Fn. 18), § 14
Rn. 6.

*® Frister (Fn. 18), Kap. 11 Rn. 13; Gaede (Fn. 18), § 15
Rn. 9; Rengier (Fn. 18), § 14 Rn. 6.

* Rengier (Fn. 18), § 14 Rn. 7.

% Frister (Fn. 18), Kap. 11 Rn. 13; vgl. Rengier (Fn. 18),
§ 14 Rn. 7.

°l Gaede (Fn. 18), § 15 Rn. 10.

%2 Gaede (Fn. 18), § 15 Rn. 10; Rengier (Fn. 18), § 14 Rn. 8;
mit einem anschaulichen Beispiel Frister (Fn. 18), Kap. 11
Rn. 14.

% Frister (Fn. 18), Kap. 11 Rn. 14.
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pragt ist, indem der Tater einen Erfolgseintritt fir moglich
halt.>*

I11. Wissentlichkeit

Die Wissentlichkeit wird auch dolus directus 2. Grades™ oder
direkter Vorsatz>® genannt. Hier ist die Wissenskomponente
sehr stark ausgepragt. Der Tater sieht es als sicher voraus,
dass durch sein Handeln ein tatbestandlicher Erfolg eintritt.>’

Hinweis 30: Allerdings geniigt es nach h.M. auch, dass
der Téter sicher weil, dass fur den Fall, dass ihm eine be-
absichtigte Handlung gelingen wird, eine bestimmte Fol-
ge sicher eintreten wird.*® Wenn ein Tater beispielsweise
seinen Erbonkel unbedingt toten will und deshalb eine
Rakete auf dessen Yacht im See abschiet, dann handelt
er hinsichtlich des Erbonkels mit Tétungsabsicht. Wenn
dieser Téter sich nicht sicher ist, ob die Rakete Uiberhaupt
treffen wird, sich aber ganz sicher ist, dass sie im Falle
des Treffens auch die Crew tdten wird, dann handelt er
hinsichtlich der Totung der Crew wissentlich. Denn die
Totung — deren Eintritt der Tater insgesamt nur flir mog-
lich halt — ist aus Sicht des Téters mit Gewissheit mit dem
beabsichtigten (aber fur sich genommen ebenfalls nicht
gewissen) Totungserfolg des Erbonkels verknipft. Dies
geniigt nach h. M. fur die Wissenskomponente der Wis-
sentlichkeit.”

Die Willenskomponente spielt bei dieser Vorsatzform keine
entscheidende Rolle.® Denn der Téter, der sicher weiR, dass
sein Handeln zu einem bestimmten Erfolg fuhren wird, und
trotz dieser Einsicht handelt, der findet sich zwangslaufig mit
dem Erfolgseintritt ab =** sonst wiirde er nicht handeln. Des-
halb kann er sich hinterher nicht auf den Standpunkt stellen,
der Erfolg sei fur ihn hochst unerwiinscht gewesen, also habe

% Kuhl (Fn. 18), § 5 Rn. 28; vgl. Frister (Fn. 18), Kap. 11
Rn. 14; Rengier (Fn. 18), 8 14 Rn. 7.

*® Frister (Fn. 18), Kap. 11 Rn. 13; Gaede (Fn. 18), § 15
Rn. 9; Rengier (Fn. 18), § 14 Rn. 6.

*® Frister (Fn. 18), Kap. 11 Rn. 13; Rengier (Fn. 18), § 14
Rn. 6. Gaede ([Fn. 18], § 15 Rn. 9) fasst unter dem direkten
Vorsatz den dolus directus 1. Grades und den dolus directus
2. Grades zusammen. Kiihl ([Fn. 18], 8 5 Rn. 32) kritisiert
deshalb den Begriff ,direkter Vorsatz“ als wenig aussage-
kraftig und spricht sich insbesondere dagegen aus, Absicht
und Wissentlichkeit gemeinsam unter diesen Begriff zusam-
menzufassen.

* Frister (Fn. 18), Kap. 11 Rn. 13 und Rn. 15; Gaede
(Fn. 18), 8 15 Rn. 12; Kuhl (Fn. 18), § 5 Rn. 28; vgl. Rengier
(Fn. 18), 8 14 Rn. 9.

% Frister (Fn. 18), Kap. 11 Rn. 15. Ablehnend Gaede (Fn. 18),
8 15 Rn. 12, der darin ,,unproblematische Falle des dolus
eventualis* sieht.

% Deutlich in dieser Hinsicht Frister (Fn. 18), Kap. 11
Rn. 15.

% Gaede (Fn. 18), § 15 Rn. 12.

81 Ganz ahnlich Rengier (Fn. 18), § 14 Rn. 9.

er ihn nicht gewollt.®? Derartige Wiinsche sind unbeachtlich,
wenn der Tater weil3, dass er den Erfolgseintritt mit seiner
Handlung sicher hervorrufen wird oder dass dieser mit einem
beabsichtigten Erfolg notwendigerweise aufgrund einer ur-
séchlichen Verknupfung auch eintreten wird.

1V. Eventualvorsatz

Der Eventualvorsatz wird auch dolus eventualis®® oder be-
dingter Vorsatz®* genannt. Sowohl die Wissenskomponente
als auch die Willenskomponente miissen fir diese Vorsatz-
form nur schwach ausgepragt sein. Fir die Wissenskompo-
nente wird ganz Uberwiegend als ausreichend erachtet, dass
der Tater den Erfolgseintritt fir moglich halt.®® Die ganz h.M.
verlangt zudem zumindest eine schwache Willenskomponen-
te, wonach der Tater sich mit dem Erfolgseintritt abfindet
bzw. ihn billigend in Kauf nimmt.%® Fehlt diese Willenskom-
ponente, weil der Téter sich nicht mit dem Erfolg abfindet,
sondern darauf hofft, dass er nicht eintreten wird, dann han-
delt er nicht vorsatzlich, sondern nur bewusst fahrlassig.®’

%2 Gaede (Fn. 18), § 15 Rn. 12; Rengier (Fn. 18), § 14 Rn. 9.
%3 Frister (Fn. 18), Kap. 11 Rn. 13; Gaede (Fn. 18), § 15
Rn. 5; Rengier (Fn. 18), § 14 Rn. 6.

% Frister (Fn. 18), Kap. 11 Rn. 13; Gaede (Fn. 18), § 15
Rn. 5; Rengier (Fn. 18), § 14 Rn. 6.

% Frister (Fn. 18), Kap. 11 Rn. 16; Rengier (Fn. 18), § 14
Rn. 10.

% Gaede (Fn. 18), § 15 Rn. 22 ff.; Rengier (Fn. 18), § 14
Rn. 10 und 13; vgl. Kthl (Fn. 18), § 5 Rn. 28.

%7 \gl. Rengier (Fn. 18), § 14 Rn. 10.
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BGH, Beschl. v. 24.6.2014 — 2 StR 73/14 Theile/Stlirmer

Entscheidungsanmerkung Reichsprasidenten mit quasi-diktatorischen Macoitpef-
sen aus und fiihrte dazu, dass die Weimarer Repalsik
Ingebrauchnahme eines Fahrzeugs nach Ablauf der Be- Demokratie l&angst vor der Machtergreifung der Naleozi-
rechtigung — Mutmafiliches Einverstandnis und mutmaB alisten am 30.1.1933 am Ende war. Eigentlich héitn
liche Einwilligung vermutet, dass man in jenen chaotischen Tagen WY&kt
zu tun gehabt hatte als in § 1 Abs. 1 der Verordndas
Die Ingebrauchnahme eines Fahrzeugs durch einen an Reichsprasidenten gegen den unbefugten Gebrauch von
sich Unberechtigten allein zum Zwecke der Rickfilhrag Kraftfahrzeugen und Fahrradern vom 20.10.1932 éigeg
ist regelmaRig von dessen mutmaRlichen Willen geddc den Willen des Berechtigten erfolgende Ingebrauchrea
und daher nicht tatbestandsmaRig im Sinne des § 248 von Kraftfahrzeugen und Fahrréadern unter Strafestellen.

Abs. 1 StGB. Indes versprach man sich davon damals nicht nuEijen-

(Amtlicher Leitsatz) tumer von Kraftfahrzeugen und Fahrrddern zu schiitze
sondern auch die offentliche Sicherheit zu erhthea,

StGB § 248b Schwarzfahrten Uberproportional haufig zu Verkehféllen
fuhrten und das Vertrauen auf die Sicherheit dérSarallen

BGH, Beschl. v. 24.6.2014 — 2 StR 73/14 abgestellten Fahrzeuge beeintrachtigten.

I. Einleitung Il. Sachverhalt

Im Zentrum der zu besprechenden Entscheidung §t2h8b  Mit diesen historischen Beziigen hat der SachvedealEnt-
StGB, der eine Ausnahme zur grundsétzlich straflosescheidung erst einmal wenig zu tun, der in tatséoét Hin-
Gebrauchsanmalf3ung (sog. furtum usus) darstelinindas sicht in einer privat offenbar turbulenten Leberesgeh des
gegen den Willen des Berechtigten erfolgende Irmatir- Angeklagten angesiedelt ist. Der zu diesem Zeitpuakhei-
nehmen eines Kraftfahrzeuges unter Strafe gestahd. ratete Angeklagte hatte mit seiner damaligen Friguathen
Vom Diebstahl nach § 242 StGB unterscheidet sichDe Volvo gemietet, wobei die Rickgabe des Fahrzeugsiéin
likt gerade auf der Enteignungsseite der Zueignaingjsht: 2.3.2013 vereinbart war. In der Phase des Inteuragnzwi-
Zwar kommt es dem Tater darauf an, sich entspreckden schen der am 27.2.2013 erfolgten Trennung von seine
herrschenden eingeschrankten Sachwerttheorie d@eSaFreundin und der Wiederaufnahme bei seiner Ehefmau
selbst oder den in ihr verkérperten Vermégenswezrueig- 9.4.2013 nachtigte er in dem Fahrzeug. Am Morges de
nen? jedoch fehlt es dem Tater am (Eventual-)Vorsate hi 10.4.2013 brachte er das Auto zu der Vermietungcyrdie
sichtlich einer Enteignung, da die Sache an dewrEigner Strafantrag stellte.

zuriickgelangen soll. Die Grenze zur Enteignungnisterar-

tigen Konstellationen erst Gberschritten, wenn @ebrauch Ill. Rechtliche Wirdigung

in Verbrauch umschlagt und die Sache einen deeflich; \yeder die Strafbarkeit wegen Diebstahls nochStraf-
Wertverlust erfahrt. Klagsurrelevan_t ist die Entscheidungpgrkeit wegen (veruntreuender) Unterschlagung karBd-
wegen der Grenzen zwischen Zueignung und Gebranichsgacnt: Der Angeklagte hatte keinen Gewahrsam géiem
malBung, der Auslegung des Merkmals der Ingebratithea g gas Fahrzeug deshalb nicht weggenommen (§ 242
und vor allem der Frage, ob und inwieweit der Wiles siGB), die bloRe Weiterbenutzung und Unterlassueg d
Berechtigten die Strafbarkeit beeinflusst. _vertraglich geschuldeten Riickgabe lasst fiir eirgaktiven
Abgesehen von der Examensrelevanz ist von rectishisgegpachter nicht den zwingenden Schluss zu, dasardge-
rischem Interesse, dass die Strafbarkeit wegen fugtes klagte den Volvo dem eigenen Vermdgen einverleibed
Ingebrauchnahme von Kraftfahrzeugen und Fahrradefn gjch damit zueignen wollte (§ 246 StGB).
eine in der Endphase der Weimarer Republik auf Gage 2. Damit blieb allein die Méglichkeit einer Straflait
von Art. 48 Abs. 2 WRW verabschiedeten Notverordnunpach § 248b StGB, der eine Strafbarkeitsliicke, fil sich
des Reichsprasidenten zuriickgehDiese stattete den bei fehlendem Enteignungselement im Hinblick aup4
StGB ergibt! Es handelt sich um ein Dauerdelikt, da die
! Die Entscheidung ist abgedruckt in NJW 2014, 288@ Rechtsgutsverletzung so lange andauert, wie deer Tdds
online abrufbar unter: Kraf_tfahrzeug oder Fahrrad gegen d_en.W|IIen des&heig-
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtspreng/docu  ten in Gebrauch halt. Berechtigter ist jeder, dexs Recht
ment.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=e657f00a71b88facg90szusteht, tber die Nutzung des Fahrzeugs als Foetipenygs-
15e1aa115675&Nnr=68834&pos=0&anz(3.1.2015).
% Siehe hierziRengier Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 16° Vgl. insoweit auch BGHSt 11, 47 (49)agner Die Ver-
Aufl. 2014, § 2 Rn. 41Eisele Strafrecht, Besonderer Teil, ordnung des Reichsprasidenten gegen unbefugtenaGzbr
Bd. 2, 2. Aufl. 2012, § 2 Rn. 6%Vessels/HillenkamStraf-  von Kraftfahrzeugen und Fahrradern vom 20 Oktol8321
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 37. Aufl. 2014, R42 ff. Aus 1932, S. 15 ff.
der Rechtsprechung siehe etwa BGHSt 34, 309 (312). ® Zur Manifestation des Zueignungswillens sieRengier
% Siehe hierziRengier(Fn. 2), § 2 Rn. 5CEisele(Fn. 2), § 2 (Fn. 2), § 5 Rn. 24Eisele (Fn. 2), § 6 Rn. 254Wessels/
Rn. 72;Wessels/HillenkamfFn. 2), Rn. 162. Hillenkamp(Fn. 2), Rn. 309.
*RGBI. 11932, S. 496. "Rengier(Fn. 2), § 6 Rn. 4.
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mittel zu bestimméeh- im konkreten Fall war dies die Auto- eine erneute Ingebrauchnahme anzunehmen. Die Bisfint
vermietung. tigung des Eigentums beginnt nicht bei jeder Fahnieut,
Tathandlung ist das Ingebrauchnehmen, worunter geendern dauert Uber den Zeitraum des Besitzes Iforder
meinhin verstanden wird, dass das Fahrzeug ald&wme- Vergangenheit hatte die Rechtsprechung den Willes d
gungsmittel in Bewegung gesetzt wirdierfiir kann das In- historischen Gesetzgebers hervorgehoben und dasfugte
gangsetzen des Fahrzeugs ohne Einschaltung degsdMoto Ingebrauchhalten dem unbefugten Ingebrauchnehnegchg!
Leerlauf geniigen, sofern nur das Fahrzeug bewegtvi gestellt™® Abgesehen davon, dass der Wille des historischen
umgekehrt reicht das blo3e Anlassen des Motors &lone  Gesetzgebers seine Grenze am eindeutigen Wortlaat e
bewegung nicht aus.Im vorliegenden Fall kam es hieraufStrafvorschrift findet® tragen die Erwagungen des damali-
jedoch nicht an, da der Angeklagte — das Gegewailzu- gen Gesetzgebers keine Bestrafung des Nicht-metaeBe
mindest nicht nachweisbar — den Volvo zwischen detigten!’ Geht es darum, dass bei sog. ,Schwarzfahrten“ das

27.2.2013 und 9.4.2013 lediglich als Schlafstatenugzt

hatte. Dementsprechend stellt der BGH zu Recht klass

die Nutzung eines parkenden Fahrzeugs zum Schiaiee

Ingebrauchnahme darste'ft.§ 248b StGB ponalisiert folg-
lich nicht jeden beliebigen Gebrauch, sondern rneresol-

chen, der mit der eigentlichen Funktion des Tatdbjels

Mittel der Fortbewegung korreliert. Daher lag fie &eit bis

zum 10.4.2013 kein strafrechtlich relevantes Veaemator.

3. Probleme ergeben sich dann, wenn der Tater okt K
fahrzeug zunachst rechtmaRig in Gebrauch nimmtFami-
gang aber — etwa wegen der Beendigung des Mietteidia
ses — die Berechtigung entfallt. Hier wird der Tatem
Nicht-mehr-Berechtigten, womit die Frage gestealif ob die
zu Fortbewegungszwecken dienende Benutzung sthdlfrec
che Relevanz entfaltet. Vorliegend kam als Ankniigf#
punkt allein die am 10.4.2013 erfolgende Fahrt atr&cht.
Der BGH stellt in der aktuellen Entscheidung dabafugte
Ingebrauchhalten durch den Nicht-mehr-Berechtigtiem
erstmaligen Ingebrauchnehmen glefh.

Zwingend ist dies nicht, da bereits der Wortlaut auf
die Ingebrauchnahme abstellt, was semantisch eh&irine
einer erstmaligen Nutzung des Kraftfahrzeugs oddmriads
als Fortbewegungsmittel zu verstehen'isbafiir sprechen
insbesondere auch systematische Stellung und Tados
Norm. Da sowohl die Einbettung in das Umfeld voreli

Unfallrisiko erhoht sei, greift dieser Gesichtspurtkeim
Nicht-mehr-Berechtigten kaum ein, da das Unfakadsvor
und nach dem Wegfall der Berechtigung als gleicthhain-
zustufen ist. Anders mag es sein, wenn JugendlicideBe-
trunkene ein Kraftfahrzeug knacken, um damit eritrene
Spazierfahrt zu unternehmen; aber darum geht egaiade
nicht. Das offentliche Vertrauen auf die Sicherhdgr auf
Stral3en abgestellten Fahrzeuge korreliert mit darlehan-
delten Problematik auch nicht recht, weil dem T&atem
eigentlich Berechtigten der Gewahrsam eingeraumtdeu
Ob der Nicht-mehr-Berechtigte in gleicher Weise dlge-
meine Rechtsbewusstsein erschuttert wie der dafifdra
zeug oder Fahrrad erstmalig in Gebrauch nehmentis €&
scheint zweifelhaft und ist weder empirisch plaakiboch
bewiesert® Damit bleibt allein der Aspekt des Schutzes der
Privatrechtsordnung beziehungsweise des Berechtidper
privatrechtliche Schutz wirde bei einer Einbezighutes
Nicht-mehr-Berechtigten zweifellos strafrechtlictarkiert,
die Frage ist aber, ob dies geboten'isAn sich ware mit
Blick auf den durch das Strafrecht intendiertensgiliren
Rechtsgiterschutz darzulegen, weshalb der ziviliebb
Schutz nicht ausreicht und deshalb das Strafracigesetzt
werden muss, was jedoch nicht geschieht. Im Gruvetelen
daher zivilrechtliche Vertragsverletzungen unterafét ge-
stellt?® Immerhin stehen dem Berechtigten — jedenfalls dann

stahl und Unterschlagung als auch der NormzweckkRiicwenn (was die Regel sein dirfte) er EigentimeriSHer-

schlusse auf den Eigentumsschutz zulassen, erseseilog-
matisch verfehlt im Falle einer fortdauernden Sactdthaft

8 BGHSt 11, 47 (51); BGH VRS 39, 199nessels/
Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 433Kindh&user in: Kindhauser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafges
buch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013, § 248b Rn. 6.

® BGHSt 11, 47 (49 f.). Ebendsischer, Strafgesetzbuch und

Nebengesetze, Kommentar, 62. Auflage 2015, § 2482R
Kindhauser(Fn. 8), § 248b Rn. Eser/Boschin: Schonke/

ausgabe- und SchadensersatzanspriicheZwar kann man
argumentieren, dass der strafrechtliche Schutz §bgd2
StGB erst bei wesentlichen Wertminderungen greift go-
mit unter Umstanden ein wochenlanger — dann suefle-
Gebrauch zwischen der Nicht-mehr-berechtigten Bemg
und der Wertminderung und damit der Strafbarkeithna

1°BGHSt 11, 47 (49 1.).
16 Sjehe hierztRuthers/Fischer/BirkRechtstheorie, 7. Aufl.

Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 42012013, § 22 Rn. 798 ff.

§ 248b Rn. 4.
0 BGHSt 11, 44Kindh&user(Fn. 8), § 248b Rn. 3.
1 BGH NJW 2014, 2887.

7 Siehe hierzu |. Ferner BGHSt 11, 47 (49).
'8 50 die latente Vermutung in BGHSt 11, 47 (49).
9 vgl. hierzu auch die Analyse b&chmidhauserNStZ

12 BGH NJW 2014, 2887. Siehe bereits BGHSt 11, 47;(491990, 340 (341).

Eser/Bosch{Fn. 9), § 248b Rn. 4.

%0 Siehe hierzu bereiSchmidhausemMStz 1986, 460. Dage-

13 BGH NJW 2014, 2887. Vgl. bereits BGHSt 11, 47 (50)gen OLG Schleswig NStZ 1990, 340 (341).

OLG Schleswig NStZ 1990, 340. EbenBascher (Fn. 9),
§ 248b Rn. 4Kindhauser(Fn. 8), § 248b Rn. 6.

14 Anders aber BGHSt 11, 47 (49). Ahnligtengier(Fn. 2),
§ 6 Rn. 6.

L Zur Frage, ob § 248b StGB stets eine Eigentumstzeng
voraussetzt, siehféischer(Fn. 9), § 248b Rn. 2.

2 AndersRengier(Fn. 2), § 6 Rn. 7. Ebenso BGHSt 11, 47
(51).
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§ 242 StGB liegf? Indes lebt Strafrecht gerade von seineholbar ist. Der Angeklagte hatte also strenggenom(aeer

Licken, weshalb nicht jede Phase strafloser Nutzwig-
gend nach einer Strafbewehrung verldfgt.

lebensfremd) bei der Autovermietung anrufen undagegn
missen, ob sie mit der Ruckfiihrung einverstandénDse

4. Indes geht der BGH nach wie vor davon aus, dass dies nicht geschah, kdnnte eine Strafbarkeit aléngubjek-
Nicht-mehr-Berechtigte das Merkmal des Ingebraubhnetiv Gber die Annahme eines Irrtums ausgeschlossemien,
mens verwirklich?® Daher kommt es vorliegend auf das inwofiir die erstinstanzliche Entscheidung wohl keissrei-
§ 248b StGB normierte Merkmal ,gegen den Willen®. anchenden Anhaltspunkte lieferte. Indes ging der Afage
Traditionell wird zwischen einem tatbestandsaussBehden auch nicht vom tatsachlichen Vorliegen einer Eifiging
Einverstandnis und einer nach h.M. rechtfertigenB@wil- aus, weshalb jedenfalls ein Erlaubnistatbestaridsirraus-
ligung differenzier® An einem Einverstandnis oder einerschied. Sofern er davon ausgegangen ware, dastaeséeh-

Einwilligung fehlte es, da die Entscheidungstragerder
Autovermietung weder einen entsprechenden Willdrilget
noch erklart hatten. Daher kommt es auf die MutiohReéit
eines solchen Willens an, der in der Figur der nagichen
Einwilligung allgemeine Anerkennung gefunden Hat.
Weniger gelaufig ist demgegeniber die Figur einesmal-
lichen Einverstandnissé$,auf die der BGH in dieser Ent-
scheidung abhebt: ,Ist die Nutzung eines Fahrzalgy§ort-
bewegungsmittel — wie hier — gerade nicht auf déelétzung
der uneingeschrankten Verfligungsmdglichkeiten dasdh-
tigten gerichtet, sondern vielmehr auf deren Wienheéau-
mung, liegt die Vermutung nahe, dass die Ingebnaaicme
des Fahrzeugs insoweit im Einverstéandnis des Begteh
erfolgte. Die Ruckfiihrung eines Fahrzeugs durctereian
sich Unberechtigten erfolgt daher regelmafig nigjgtgen
den Willen* des Berechtigten, sondern ist von desseit-

liche Einwilligung gar nicht eingeholt werden missére
immerhin noch ein Erlaubnisirrtum denkbar geweseei,
dem es dann auf die Frage der (Un-)Vermeidbarkéiéme.
Vom Ergebnis her scheint es zugegebenermafien fragwi
dig, im konkreten Fall eine Bestrafung darauf Ziizgn, dass
sich der Angeklagte wegen der Subsidiaritat dernmadi-
chen Einwilligung um die Einholung einer Einwilliggser-
klarung hatte bemihen mussen. Denkbar ist auchatdiéch-
liche Einholung der Einwilligung als entbehrlich etachten.
Hierflr kénnte sprechen, dass die Riickgewahr gerade
Beendigung der Rechtsgutsverletzung fihrt und diehd=
lung der Einwilligung zur reinen Formalie wiirde.rHRie-
stimmte Konstellationen wird daher auf dieses HEidonis
verzichtet. Indes schwindet die Uberzeugungskiatresol-
chen Argumentation im selben MalRe wie § 248b niht
das Gebrauchsrecht sondern auch Allgemeininteressdeit-

maRlichem Interesse gedecki“Folge hiervon ist, dass je- zen soll. Denn dann erschopft sich die Riickgewéttrt rin
denfalls bei Ruckfihrung an den eigentlich Bereghti der Beendigung der Rechtsgutsverletzung, sonderietzie
schon auf Ebene des objektiven Tatbestandes keaje- Innochmals die Allgemeininteressen. Uberzeugendiést aber

brauchnehmen vorlag8.

nicht (siehe lll. 3.). Halt man die Einholung datséichlichen

Wieso der BGH auf ein mutmalliches Einverstandhis aEinwilligung nicht fur entbehrlich, ware noch ared\nwen-

stellt, erscheint ratselhaft. Vielleicht sah er dateg tber
eine mutmalliche Einwilligung als nicht gangbar, diase
voraussetzt, dass eine rechtfertigende Einwilligniogt ein-

% In diesem SinneEisele (Fn. 2), § 6 Rn. 272Rengier
(Fn.2), 86 Rn. 7.

* In diesem Sinne aucSchmidh&userNStZ 1990, 340
(341).

*BGH NJW 2013, 2887.

% Demgegeniiber wird neuerdings verstarkt die Eifyitig
bereits auf der Ebene des Tatbestandes lozieRedhtsguter
nicht um ihrer selbst, sondern ausschlief3lich a¢éxligh der
Entfaltung der Personlichkeit des Rechtsgutsintsabgpe-
schiitzt werden, siehe hierRpxin Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 13 Rn. 11 fRénnay Jura 2002,
595.

27 Sjehe hierzu allgemeiMitsch, ZJS 2012, 38Rengier
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2014, § 28.RI7 ff.

% Sjehe hierzuLudwig/Lange JuS 2000, 446Marlie, JA
2007, 112.

29BGH NJW 2014, 2887 (2888).

% In diesem SinneHohmann in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. Aufl.

dung des rechtfertigenden Notstandes nach § 34 SAGB
denken, durch die freilich die VoraussetzungenEiawilli-
gung nicht unterlaufen werden durfénDie Heranziehung
des § 34 StGB scheidet jedenfalls aus, wenn dehtRguats-
inhaber die Einwilligung verweigert oder dies muBftieh
tun wirde, da in einem solchen Fall dessen Selsthtive
mungsrecht missachtet wiirifeAllerdings lag eine solche
Situation hier nicht vor, weshalb man auch Ube48S8GB
zu einem Freispruch hatte gelangen kénnen.

Mit der Herangehensweise des BGH war jedoch der Weg
geebnet fur die Frage, ob hier ein mutmalRlichesdtgtand-
nis eingreift. Auch wenn man dem Ergebnis — Steidlkeit
der Wiedereinraumung der Verfugungsmdoglichkeit eien
den Fahrt — zustimmt, verdient die Problematik whegmalf3-
lichen Einverstandnisses Aufmerksamkeit, da es var
dergrindig um die ,technische* Frage geht, ob man d
mutmallichen Willen auf Ebene des Tatbestandes deler
Rechtswidrigkeit beriicksichtigt. Im Hintergrundista dabei

jedoch grundlegende Wertungsunterschiede, derersimhn-

wie immer man sich in der Sache entscheidet — clezsn
sollte.

%1 Siehe hierziRengier(Fn. 27), § 23 Rn. 5.

2012, § 248b Rn. 8ogel in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/* Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar

Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Komtare
Bd. 8, 12. Aufl. 2010, § 248b Rn. 9. Ahnlich OLG ®&l-
dorf NStZ 1985, 412 (413).

zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 35 & ff.;
Miiller-Dietz, JuS 1989, 281Mitsch, ZJS 2012, 38Rengier
(Fn. 27), 8 23 Rn. 5.
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Denn anders als die rechtfertigende Einwilligungge d einem Fahrrad sollen in unserer Gesellschaft grieltimog-

nach (noch) h.M. auf der Ebene der Rechtswidrighage-
siedelt ist, ist das Einverstandnis bereits auf Eleene des
objektiven Tatbestandes relevant und stellt eireblématik
des Besonderen und nicht des Allgemeinen Teils“d&s
wird bedeutsam bei Straftatbestédnden, die ein Hargigen
den Willen des Berechtigten voraussetzen, was n8i248b

lich sein — wird 8 248b StGB einem praventiven \&¢rinit
Erlaubnisvorbehalt zugeordnet und hieraus der Sshjezo-
gen, dass ein mutmalliches Einverstandnis anzussken
ist.3® Konkret: Selbst wenn ein mutmaRliches Einverstindn
fehlt, scheidet der Versto3 gegen 8§ 248b StGBwersn wie
hier davon ausgegangen werden kann, dass der Bgtech

StGB etwa auch bei § 123 StGB (Eindringen) und 8 24der Ingebrauchnahme nicht widersprochen Hat#uf eine

StGB (Wegnahme) der Fall ist: Ist der in Bezug dab
Kraftfahrzeug oder Fahrrad Berechtigte (§ 248b SiGler
Hausrechts- (8 123 StGB) oder Gewahrsamsinhab@#2§
StGB) mit der Ingebrauchnahme, dem Betreten odedem
Gewahrsamswechsel einverstanden, fehlt es beregsffb
lich an einer Ingebrauchnahme, einem Eindringen eder
Wegnahme und der objektive Tatbestand liegt nioint Ba-
hinter steht die Uberlegung, dass bei Vorliegee=iginver-
sténdnisses das tatbestandlich geschitzte Rechwsigutor-
nherein nicht verletzt wird. Die Voraussetzunges tbe-
standsausschlieBenden Einverstandnisses sind je Dae
liktstyp unterschiedlich, wahrend abgesehen vomdsdall
des § 228 StGB bei der rechtfertigenden Einwilligugin
bestimmter Katalog allgemeiner Voraussetzungen rzifep
ist. Im Grundsatz ist das Einverstandnis faktisahbeurtei-
len; geht es hingegen bei dem Verzicht um eine atve
Position, sollen inhaltlich die Grundsatze der tigtigenden
Einwilligung maf3geblich sein, was gleichermaRensfia48b
StGB gelten musste, wo sich das Handeln des Téatdrdas
Gebrauchechtdes Berechtigten beziettt.

Ob und inwieweit in Entsprechung zur rechtfertigemd
Einwilligung fur das auf Tatbestandsebene angekedat-

bestandsausschlieRende Einverstandnis auf den mMlitma

chen Willen abgestellt werden kann, wird kontrovbesr-
teilt. Wahrend die h.M. in Bezug auf das Einverdtiia auf
den tatsachlich vorliegenden nattrlichen Willenteltsund
deshalb einem mutmalfilichen Einverstandnis eine gdsa

erst auf Ebene der Rechtfertigung anzusiedelndenafbit-
che Einwilligung muss (und darf!) dann gar nichthmabge-
stellt werden.

Ob diese verwaltungsrechtlichen Kategorien mit Gewi
in das Strafrecht Gbertragen und fiir die Fragenaetsnaf3li-
chen Einverstéandnisses herangezogen werden kéisbhge;
doch zweifelhaft. Halt man mit der bislang h.M.der Diffe-
renzierung von tatbestandsausschlieBendem Einmdrssi
und rechtfertigender Einwilligung fest, kann einelcke
Parallele zum Verwaltungsrecht durchaus gezogerdemer
indem Straftatbesténde, die explizit oder implgit Handeln
gegen den Willen voraussetzen, als praventive \terbat
Erlaubnisvorbehalt und Straftatbestande, bei delies nicht
der Fall ist, als repressive Verbote mit Befreiwugbehalt
angesehen werden. Erstere bilden das Anwendungg&feld
ein tatbestandsausschlieRendes Einverstandnistetesthil-
den das Anwendungsfeld fur eine rechtfertigendewtin
gung. Indes bleibt unklar, welche konkreten Folggen aus
dieser Parallele fur die Anerkennung der MutmaRkdhdes
Einverstandnisses zu ziehen sind, es sei denn, miafhte
einen Gleichlauf zwischen tatbestandsausschliefbertia-
verstandnis und rechtfertigender Einwilligung helist.
Indes sprechen fir die traditionelle Differenzieguzwi-
schen tatbestandsausschlieBendem Einverstandniscahd
fertigender Einwilligung gute Griunde, die vor allemder
unterschiedlichen Funktion der Ebenen von Tatbestai-
Rigkeit und Rechtswidrigkeit liegen. Wahrend detbEatand

teilt,*® wird teilweise ein mutmaRliches Einverstandnisranedie Summe der Merkmale enthélt, die den Strafwikeltg-

kannt. Zur Begriindung wird eine Parallele zu des dem
Verwaltungsrecht gelaufigen Unterscheidung zwischeir
ventiven Verboten mit Erlaubnisvorbehalt und repingmn
Verboten mit Befreiungsvorbehalt gezogéRei Ersteren ist
das in Rede stehende Verhalten Ausdruck legitimetéats
gung der allgemeinen Handlungsfreiheit, deren Auagb
jedoch staatlicher Kontrolle bedarf (Bsp.: Fahneblais § 2
StVG). Bei Letzteren ist das in Rede stehende \fenhkein
Ausdruck legitimer Betatigung der allgemeinen Handls-
freiheit, so dass das in Rede stehende Verhaltgbrimdsatz
unterbunden und allenfalls im Ausnahmefall gestatrden
soll (Bsp.: Bauen im AuRRenbereich § 35 BauGH)a das in
248b StGB umschriebene Verhalten nicht rundheraulsos
ten ist — die Fortbewegung in einem Kraftfahrzedgroauf

% vgl. in diesem Zusammenhang auchdwig/Lange JuS
2000, 446. Siehe audkengier(Fn. 27), § 23 Rn. 40.

3 \ogel(Fn. 30), § 248b Rn. 9.

% Auf dieser Linie etwaudlich, JA 2014, 873 (874 f.).

% Ludwig/Lange JuS 2000, 446 (447 ff.).

gehalt der jeweiligen Deliktsart begriinden, habent®erti-
gungsgrinde eine ,negative” Bedeutung fir das Urirand
gestatten im Ausnahmefall ein an sich tatbestanBieéa
Verhalten® Fehlt es an einem ge&uRerten Willen des Berech-
tigten, kann das fragliche Verhalten erst einmah desetzli-
chen Tatbestand zugeordnet werden und stellt ei@riamd-
satz strafwirdiges Geschehen dar. Denn hier haRdehts-
gutsinhaber gerade nicht tatsachlich Gber sein RRgahdis-
poniert, womit erst einmal ein Handeln ,gegen deitlen
vorliegt. Das Merkmal ,gegen den Willen* stellt eegen
ein Tatbestandsmerkmal dar, dessen Vorliegen odient-N
vorliegen festgestellt werden muss, nicht aber demaft
werden kanrf! Anderenfalls wiirde man sich tiber den klaren
und im Gesetzeswortlaut explizit zum Ausdruck komden
Willen des Gesetzgebers hinwegsetzen.

Eine andere — dann aber eben auf Ebene der Redhtswi
rigkeit — anzusiedelnde Frage besteht darin, ob eintmali-

% | udwig/Lange JuS 2000, 446 (447).
% Ludwig/Lange JuS 2000, 446 (448 f.).

37 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011 Roxin(Fn. 26), § 10 Rn. 20.

g8 9 Rn. 55.

“ Marlie, JA 2007, 112 (115Rengier(Fn. 27), § 23 Rn. 48.
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liche Einwilligung greift, die ein solches Verhaiteauf
Rechtfertigungsebene ausnahmsweise erffubinsofern
kommen an diesem Punkt — wie auch bei einer Anwegdu
des § 34 StGB — Abwagungsaspekte zum Tragen, indem
Konflikt zwischen dem vermuteten und aktuell felden
Willen des Rechtsgutstrdgers dem vermuteten Wiléaint-
fertigende Wirkung beigemessen wird. Vor diesemtéfin
grund hatte es ndher gelegen, hier von einer mdichaf
Einwilligung auszugehen, da die Ruickfiihrung im ntet
stellenden Interesse der Autovermietung lag unddauEin-
holung der tatsachlichen Einwilligung verzichtet rden
konnte. Demgegeniber fuhrt der Rekurs auf die MGtiia-
keit des Einverstandnisses zu einer vollstandigemdtivie-
run%3 einer bislang vor allem faktisch beurteiltercRtsfi-
gur.

Prof. Dr. Hans Theile, LL.M., Stud. iur. Philippi8ter,
Konstanz

2 Ahnlich Marlie, JA 2007, 112 (116).
3 Kritisch Kudlich, JA 2014, 873 (875).
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Wolters/Gubitz, Strafrecht im Assessorexamen

Frenkler

Buchrezension

Gereon Wolters/Michael Gubitz, Strafrecht im Assessorex-
amen, 7. Aufl., Verlag C.H. Beck, Munchen 2012, 171 S.,
€22,90.

Die Einleitung des zu besprechenden Werks zitierend lasst
sich konstatieren, dass sich dem Assessorexamen im Straf-
recht eine groRe und stdndig wachsende Zahl von Veréffent-
lichungen widmet. Bei dem von Wolters und Gubitz in siebter
Auflage vorgelegten Buch handelt es sich inzwischen um ein
lange eingeflhrtes Werk, das das Zeug zum ,,Klassiker* hat.

Was dem angehenden Assessor vor seiner Prifung am
meisten fehlt, ist regelméBig Zeit und Orientierung. Ange-
sichts der Stofffllle, die neben den Stationen sowie den be-
gleitenden Arbeitsgemeinschaften in den verschiedenen
Rechtsgebieten zu erarbeiten bzw. zu wiederholen ist und
dem groRen (Uber-)Angebot an Lehr- und Anleitungsbii-
chern, Skripten, Repetitorien und Fachzeitschriften droht
mancher den Wald vor lauter Baumen nicht mehr zu sehen.
Abhilfe kann fur den Bereich des Strafrechts das Werk der
Autoren, einer Strafrechtsprofessor, der andere Fachanwalt
fur Strafrecht, leisten. Es besticht durch seine kluge Be-
schrankung auf das Wesentliche. Auf lediglich 171 Seiten
wird nicht nur die Strafrechtsklausur im Assessorexamen,
sondern auch der Aktenvortrag abgehandelt. Gesonderte Aus-
fuhrungen zum mindlichen Prifungsgespréach beinhaltet das
Buch nicht, was jedoch kein Mangel ist: Wer die Ausfiihrun-
gen konzentriert unter Berlcksichtigung der weiterfiihrenden
Lektiirehinweise durchgearbeitet hat, wird auch hier im wahr-
sten Sinne des Wortes bestehen kdnnen.

Die Kurze beeindruckt umso mehr als der Variantenreich-
tum der moglichen Klausurkonstellationen wéchst. Diesem
Umstand tragen die Autoren Rechnung, indem sie zundchst in
einem ersten Teil vergleichsweise ausfuhrlich staatsanwalt-
schaftliche Aufgabenstellungen behandeln, die in den meisten
Bundesléandern zumindest einer Klausur zu Grunde liegen.
Nachfolgend werden die sich wachsender Beliebtheit (bei den
Prafungsamtern) erfreuenden anwaltlichen Aufgabenstellun-
gen und das Strafurteil erdrtert, wobei sich die Autoren hier
auf die von den im 1. Teil dargestellten Grundlagen abwei-
chenden Besonderheiten beschranken. Im 4. Teil wird die Be-
arbeitung revisionsrechtlicher Aufgabenstellungen in einer
derart knappen und prézisen Art und Weise erldutert, dass
man diese 25 Seiten als Kurzeinflihrung in das Revisions-
recht auch dem nur gelegentlich mit diesem als besonders
kompliziert empfundenen Thema in Beriihrung kommenden
Kollegen empfehlen kann. AbschlieBend finden sich Hinwei-
se zum Aufbau des strafrechtlichen Aktenvortrags.

Die gesamte Darstellung ist anschaulich und stets praxis-
orientiert. Beim Verfassen ihrer Klausur sollten sich die Prif-
linge stets ihres Adressaten erinnern, dem die Benotung ihrer
Ausfuhrungen obliegt. Kaum etwas stort den Praktiker oder
die Praktikerin mehr als breite Ausfilhrungen zu Rechtsfra-
gen, die sich im Weiteren als nicht entscheidungsrelevant
erweisen. Bereits zu Beginn geben die Autoren wertvolle
Hinweise zum Einsatz von Gutachten- und Urteilsstil sowie
zum Umgang mit sogenannten ,, Theoriestreitigkeiten“, deren

Reproduktion noch im ersten Staatsexamen erwartet wird.
Gleichzeitig wird auf die Notwendigkeit hingewiesen, sich an
den ,,6rtlichen Gepflogenheiten“ zu orientieren. Eine von der
taglich gelibten Praxis abweichende Darstellung kann beim
Prifer Irritationen hervorrufen, die sich im schlimmsten Fall
in der Benotung widerspiegeln kénnen. Andererseits kann die
Beachtung praktischer Standards mdglicherweise entschei-
dende Pluspunkte sichern; wenn etwa im Aktenauszug ein
Sicherstellungsnachweis enthalten ist, sollte dies Anlass sein,
die §8 74 ff. StGB in die Prufung einzubeziehen.

Die Literaturauswahl ist auf Ausbildungsbedirfnisse zu-
geschnitten. Besonders wichtig erscheint hier die Arbeit mit
den géngigen Standardkommentaren von Meyer-Goliner/
Schmitt® und Fischer?. Bereits in der Examensvorbereitung
sollten sich die Kandidaten mit den ihnen auch in der Prifung
zur Verfugung stehenden Kommentaren vertraut machen.
RegelmaRig weisen die Autoren auf die Richtlinien zum
Straf- und BuBgeldverfahren (RiStBV) hin, die ein oft unter-
schétztes (zugelassenes) Hilfsmittel darstellen, mit dem man
sich bereits vor dem ,,Ernstfall“ beschéftigen sollte. Die sinn-
voll dosierten Rechtsprechungshinweise sind nochmals ,,klas-
sifiziert”, in unverzichtbare Grundsatzentscheidungen, deren
Lektlre (zu Recht) mit Ausrufezeichen angemahnt wird, und
vertiefenden Hinweisen, denen je nach Zeitbudget nachge-
gangen werden sollte.

Besonders hervorzuheben sind die fir die aus der univer-
sitdren Ausbildung kommenden Kandidaten besonders wich-
tigen Ausfiihrungen zu Fragen der Beweisfiihrung. Wéhrend
im ersten Examen von einem feststehenden Sachverhalt aus-
zugehen ist, stellt die Herausarbeitung der anschlieend zu
subsumierenden Tatsachen die besondere Leistung im Asses-
sorexamen dar. Hierzu gibt das Werk wertvolle Hinweise.
Die anschliefenden Ausfilhrungen zu den Fragen der Beweis-
verwertung stellen ein (auch fir die bereits beruflich mit dem
Strafverfahren befassten) tiberaus hilfreiches Kurzkompendi-
um zu diesem wichtigen Thema dar. Insbesondere hier emp-
fiehlt es sich, die angegebene und insbesondere auch die ak-
tuellere Rechtsprechung zu studieren, da man sich so mit den
gangigen Argumentationsmustern vertraut machen kann.

Ahnliches Neuland betreten Priiflinge, wenn sie sich bei
der Anwaltsklausur mit ZweckmaRigkeitserwagungen befas-
sen missen. Auch hier bieten die Autoren das erforderliche
Rustzeug.

Die Ausfilhrungen zum Aktenvortrag, der als Visitenkarte
zu Beginn der miundlichen Prufung von erheblicher Bedeu-
tung ist, sind knapp gehalten, zeigen aber den mal3geblichen
Aufbau auch anhand gelungener Formulierungsbeispiele an-
schaulich auf. Bei den auch in den anderen Abschnitten gebo-
tenen Formulierungshilfen kénnten sich die Autoren bei einer
Neuauflage durchaus noch etwas freigiebiger zeigen.

Wer das Buch unter gleichzeitiger Nutzung der Standard-
kommentare und Beherzigung der Lektiireempfehlungen zur
héchstrichterlichen Rechtsprechung durcharbeitet und die

! Meyer-GoRner, Strafprozessordnung, Kommentar, 57. Aufl.
2014.

2 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
62. Aufl. 2015.
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durch die meisterlich konzentrierte Darstellung ersparte Zeit
fur das regelméRBige praktische Einiben der Klausurtechnik
nutzt, hat gute Chancen die letzte Hiirde vor dem Einstieg in
die strafrechtliche Praxis erfolgreich zu tberwinden. Auch
dem in der Strafstation befindlichen Referendar wird das
Werk von Wolters und Gubitz gute Dienste leisten.

Oberstaatsanwalt UIf Frenkler, Frankfurt a.M.
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Buchrezension

Charity Wibabara, Gacaca Courts versus the International
Criminal Tribunal for Rwanda and National Courts, Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2014, 298 S., € 79,-.

Der Volkermord in Ruanda ist eines der VVélkerrechtsverbre-
chen der aktuellen jingeren Zeitgeschichte, das weltweite
Erschiitterung und Anteilnahme hervorgerufen hat.

Von April bis Juli 1994 fanden im Zuge eskalierender,
ethnisch-politischer Konflikte grauenhafte Massaker statt, die
als gravierende Menschenrechtsverletzungen, Genozide oder
Kriegsverbrechen einzuordnen sind. In ca. 100 Tagen wurden
anndhernd eine Million Menschen getdtet, viele weitere wur-
den vergewaltigt, verletzt und misshandelt.

Diese massenhaften Verbrechen haben die Volkerrechts-
gemeinschaft, kurze Zeit nach der Etablierung des Internatio-
nal Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY),
erneut vor die Herausforderung gestellt, rechtsstaatlich bzw.
volkerrechtlich mit grolen Massen an Tatern und Opfern
umzugehen und unter anderem auch die Aufgabe der Wie-
derherstellung eines sozialen Friedens und sozialer Integrati-
on zu verfolgen.

In Reaktion auf diese Geschehnisse etablierten die Ver-
einten Nationen, dhnlich wie im ehemaligen Jugoslawien, ein
internationales ad hoc-Tribunal, das International Criminal
Tribunal for Rwanda (ICTR), welches mit den Volkerrechts-
verbrechen rechtlich umgehen sollte. Nicht nur die Vélker-
rechtsgemeinschaft als Ganzes war, vermittelt Giber das ICTR,
fur mehr als 20 Jahre bis zum Jahr 2014 mit der Verfolgung
der Verbrechen des Vélkermordes in Ruanda beschaftigt.
Auch die nationale Gerichtsbarkeit in Ruanda hat sich lange
und intensiv mit diesen Taten aus dem Jahr 1994 auseinander
gesetzt.

Zur juristischen Aufarbeitung des Genozids in Ruanda
wurden drei Systeme parallel genutzt:

§ dasICTR,

§ die ,normale“ Strafgerichtsbarkeit der nationalen Straf-
kammern und daneben

§ die traditionellen sogenannten Gacaca-Gerichte auf Ebene
von Dorfgemeinschaften und Kommunen, diese aller-
dings in einer modifizierten Form.

Die Erfahrungen mit der tatséchlichen justiziellen Handha-
bung dieser Vélkerrechtsverbrechen sind fir die Entwicklung
und weitere Ausgestaltung des internationalen Strafrechts ein
Lern- wie auch Lehrbeispiel, das insoweit auch wissenschaft-
lich von enormem Interesse ist.

Das rezensierte Werk ist eine in englischer Sprache ver-
fasste Dissertation, die im Rahmen des Transitional Criminal
Justice Program unter anderem von Werle betreut wurde. Die
Autorin, Charity Wibabara, ist ruandische Staatsbirgerin, die
— nachdem sie als Kind in Uganda aufgewachsen war — 1994
nach Ruanda zuriickkehrte, dort ihre Schullaufbahn beendete
und schlieBlich erfolgreich ihr Studium der Rechtswissen-
schaft absolvierte. Die vorliegende Untersuchung wurde im
Rahmen des Transitional Criminal Justice PhD Program, an-

gebunden an die Humboldt-Universitat Berlin sowie die Uni-
versity of Western Cape, und finanziell unterstutzt mit Mit-
teln des DAAD, durchgefiihrt. Aktuell arbeitet die Autorin im
Rwanda Education Board und lehrt zeitgleich an verschiede-
nen Universitaten.

In ihrer Dissertation, die als Bd. 13 in der von Heger,
JeRberger, Neubacher, Satzger und Werle herausgegebenen
Reihe ,Schriften zum Internationalen und Europdischen
Strafrecht” verdffentlicht wurde, befasst sich Wibabara im
Schwerpunkt mit den Unterschieden und Friktionen der drei
Ebenen der rechtlichen Aufarbeitung des Genozids und der
Menschenrechtsverletzungen in Ruanda. Sie greift dazu Di-
vergenzen und Inkonsistenzen zwischen dem ICTR, den na-
tionalen Gerichten sowie den neu etablierten Gacaca-
Gerichten im Kontext der Verfolgung der Genozide auf.
Insofern ist auch die im Untertitel ,,Lessons to Learn from the
Rwandan Justice Approaches to Genocide* gewahlte Plural-
form fiir die Analyse passend und programmatisch. Zentral
ist die Frage, welche Vorteile und Stérken die jeweils einzel-
nen dieser drei Elemente des strafrechtlichen Zugangs besit-
zen, um daraus allgemeine Schlussfolgerungen fir das inter-
nationale Strafrecht zu ziehen.

Nach einer pragnanten und sprachlich elegant verfassten,
gut strukturierten historischen Einleitung, in welcher Wiba-
bara auch auf spéter juristisch hochrelevante Gesichtspunkte
wie die ruandische Identity Card eingeht, beleuchtet sie zu-
nachst jede der drei Rechtsprechungsinstitutionen einzeln fur
sich im Detail. Dabei geht sie, nach einer generellen Einfiih-
rung zu der jeweiligen rechtsprechenden Institution, auf ex-
emplarische Falle und Judize ein, wie z.B. den Fall Akayesu
als ein Beispiel einer Entscheidung des ICTR, und zeigt de-
ren jeweilige Besonderheiten sowie Relevanz auf. Besonders
interessant ist eine im Anschluss daran erfolgende Analyse
der spezifischen Erfolge und Stérken sowie der Defizite und
Grenzen der entsprechenden Institution. So fiihrt sie hinsicht-
lich der Errungenschaften und Erfolge des ICTR unter ande-
rem an, dass es dazu beigetragen habe, Informationen zu-
sammenzutragen, um die Historie des ruandischen Genozids
genauer nachvollziehen zu kénnen. Weiter habe das ICTR
zur Entwicklung des internationalen Strafrechts — auch Uber
Ruanda hinaus — beigetragen. Als Unzulénglichkeiten werden
unter anderem die lange Dauer der Prozesse sowie der gerin-
ge Einfluss des ICTR auf Ruanda hervorgehoben.

Bei den Bilanzierungen werden immer wieder der person-
liche Bezug und der detaillierte Einblick, den die Autorin als
Burgerin dieses Landes im Hinblick auf die Kultur, die Ge-
schichte und die Menschen in Ruanda hat, sehr gut erkenn-
bar. Die vorliegende Monographie ist insofern einzigartig, da
hier eine Wissenschaftlerin, die selbst aus Ruanda stammt,
partiell aus der Binnenperspektive, aber insgesamt wissen-
schaftlich transparent und systematisch, eine stringente Ana-
lyse vorlegt, die auch Aspekte einbezieht, welche Externen so
nicht ohne weiteres zugénglich wéren. Diese personliche
Note, die damit verbundenen Kenntnisse und sich daraus
ergebende Differenziertheit tragen zum Gelingen dieses
Uberzeugenden Werkes erheblich bei.

Auch an anderen Stellen wird deutlich, dass der Text und
die Analyse zusatzlich von den Kontakten der Autorin stark
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profitieren, die ihr Zugang zu Quellen und Daten erdffnet
haben, die so nicht jedem Wissenschaftler offen stehen wiir-
den. Dies betrifft unter anderem Informationen zur Recht-
sprechung der Gacaca-Gerichte, die nicht leicht verfiigbar
sind und deren Kenntnisnahme ohne diese Arbeit nur schwer-
lich moéglich gewesen ware.

Charity Wibabara hat eine, auch aufgrund des erwéhnten
Einbezugs der nationalen, kulturellen und historischen Bin-
nensicht, auBergewdhnliche und hervorragend gelungene Ar-
beit verfasst. Diese ist wegen ihrer Klarheit und Struktur auch
fur Studenten geeignet, die bisher nur rudimentére Kenntnis-
se Uber diese spezielle Materie des Internationalen Strafrechts
besitzen. Gleichzeitig eignet sich dieses Werk auch fir eine
intensivere Beschaftigung mit Modellen, die als Mehrebenen-
systeme oder Formen einer pluralistischen Rechtsprechung
im internationalen Strafrecht bestrebt sind, kulturelle Traditi-
onen sowie nationale Besonderheiten und Erfordernisse mit
internationalen Standards zu verknipfen, um national pas-
sende Losungen fur die strafrechtliche Handhabung von
historisch und national spezifischen Komplexen von Staats-
kriminalitat, massenhaften Menschenrechtsverletzungen und
Genoziden zu finden.

Cand. iur. Lea Babucke, Hamburg
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Trinkverbote, Supermarktketten und Ful3ballplatze
Drei Jahre VGH Baden-Wirttemberg Moot Court

Von Dr. Nikolaus Marsch, D.l.A.P. (ENA), Freiburg*

I. Moot Courts all over the place im Nebenamt am VGH tatigen Heidelberger Steuerlexht
Das aus dem anglo-amerikanischen Universitatssystam- Prof. Dr. Ekkehart Reimefiber den steuerrechtlichen Moot
mende Lehrformat, Studierende in simulierten Gesigtr- Court des Bundesfinanzhofs, erérterte der PrasidiesitVGH
handlungen gegeneinander antreten zu lassen, ihktregem VoIke_r EIIenb(_argerim Jahr 2011 mit Vertretern dgr Fakulta-
auch in Deutschland Verbreitung gefundaizhrend hierzu- te€n die Konzipierung eines verwaltungsgerichtlichdoot
lande Moot Courts zunéchst nur in speziellen Regittieten, Courts. Ziel des Moot Courts sollte es sein, demiBtenden
wie dem Volker-, dem Europa- und dem Internatiumaleda$ vielfach als trocken und von der eige_nen Englelt
Privatrecht, durchgefiihrt wurden, sind diese mmittisle aus Weit entfernte Verwaltungsrecht nahe zu bringemrbeah-
der juristischen Ausbildung auch in den Kerngebietieht end das Verfassungsrecht auch aufgrund seiner ateedi
mehr wegzudenken. Neben die ,groRen* internationaled Prasenz den Stud|erender_1 eher vertraut erschaibtyielen
bundesweiten Moot Couftsind an vielen Universitaten auchder Zugang zum allgemeinen und besonderen Vervgsun
Jkleine* fakultatsinterne Moot Courtgyetreten. Die didakti- '€cht schwer. Die Etablierung eines fakultatsttmsfgnden
schen Vorziige der Moot Courts — genannt seien ieuEg Moot Courts soll dem entgegenwirken, waren sichviigre-
probung und Verfeinerung rhetorischer Qualititewisadie ter von VGH und den finf baden-wirttembergischelufa-
Ausbildung von Teamfahigkeit — stehen heute auffage= (€N €inig. Unterstiitzt wurden sie in diesem Ansmwem
und sind auch in dieser Zeitschrift zu Recht schosgiebig Landesjustizprifungsamt, das die Teilnahme am Nimfrt
gewiirdigt worder. Der vorliegende Beitrag will denn auchunter bestimmten Voraussetzungen als eine Veramstal
kein (weiteres) Loblied auf die Lehrform des Moobuits anerkennt, in der ein SchIUssquuahﬂkauo_nsgcfmwor_ben
singen, sondern versteht sich in erster Linie aspeakti- Werden kann, sowie der Anwaltschaft, die in Gestaties
scher Erfahrungsberichtiber den seit nunmehr drei JahrerVertreters der AG Verwaltungsrecht im DAV am Entste
jeweils im Sommersemester durchgefiihrten verwattunghungsprozessrecht beteiligt war und den Moot Caouitt
rechtlichen Moot Court des VGH Baden-Wiirttembergg-D Prelsen"und Praktikumsplatzen fur die Mitglieder 8&ger-
ser filllt die Liicke zwischen den (in der Regelyaeivandi- teams fordert.
gen groRen Moot Courts und den fakultatsinternenotMo ) .
Court$ und erméglicht durch die Verkniipfung von GroRel!- Verbindung von Moot Court und GroR3er Ubung
Ubung und Moot Court die Teilnahme auch fortgestdwer Bei der konkreten Ausgestaltung des VGH Moot Coget
Studierender, die nur ein geringes ,Zeitbudget’,imrestie- es sodann ein zentrales Problem zu bewéltigenZBegauf-
ren” bereit sind. wand fur die Teilnehmer sollte tberschaubar seenrbviele
Studierende widmen sich erst spéat im Studium demvéle
Il. Der VGH BW Moot Court: Ein Kooperationsprojekt tungsrecht, da sie zunachst die GroRen Ubungentiaf-S
von VGH und den juristischen Fakultaten und Zivilrecht absolvieren. Eine intensivere Betags mit

Der VGH BW Moot Court ist das Ergebnis einer fridren dem Verwaltungsrecht erfolgt zumeist erst im Rahrden
Kooperation des VGH und der juristischen Fakult@Baden- Grofen Ubung. An dieser nehmen viele Studierende aber

und sie nur noch eingeschréankt Zeit fir eine Téina an

einem Moot Court aufbringen kénnen oder wollen. B&H
Moot Court sollte daher nicht in Konkurrenz zu dasitin-
tensiven grol3en Moot Courts mit internationaler rikurgung
treten, sondern ein zusatzliches Angebot darstetlas mit
einem deutlich geringeren Zeitaufwand verbunden Asts
diesem Grund wurde vereinbart, die GroRe Ubung dew
VGH Moot Court dergestalt zu verzahnen, dass dérdes
Moot Courts zunachst im Februar als Hausarbeitsiadige-
geben wird, um ihn dann im Sommersemester als /doatt
spielen zu kdnnen. Dies hat fir die am Moot Conttries-
sierten Studierenden den Vorteil, dass sie denrEalitlich
bereits wahrend der Hausarbeitsbearbeitung duroberu
haben und sich der Zeitaufwand einer Teilnahme aootM

* Der Verf. ist Akad. Rat a.Z. im Institut fur Medien- und
Informationsrecht der Albert-Ludwigs-Universitéat efsurg
(Lehrstuhl ProfDr. Jens-Peter Schneider

! Siehe schowehlay JZ 1992, 942.

2 Siehe die Auflistung bdiorenzmeier/IndlekofeizJS 2010,
574 (576 ff.).

% Siehe beispielsweise den Bericht iiber den bunferécht-
lichen Moot Court der Kolner Fakultét vo@riebel in:
Brockmann/Dietrich/Pilniok (Hrsg.), Methoden desriens
in der Rechtswissenschaft, 2012, S. 220.

* SieheLorenzmeier/IndlekoferzJS 2010, 574Kleis, ZJS
2012, 299; ausfuhrlich zum didaktischen Nutzen oot
Courts auclGriebel/SabanogullariMoot Courts — Eine Pra-
xisanleitung fur Teilnehmer und Veranstalter, 208115 ff.

® Da derVerf. an der Organisation der bisherigen drei VGH Zur Einbettung eines Moot Courts in eine Vorlesauogn
Moot Courts beteiligt war, ist ein solcher Erfahgshericht Verwaltungsprozessrecht und zum Problem, dass esedi

notwendigerweise subjektiv gefarbt. Phase des Studiums vielen Studierenden noch digenot
® Siehe auchVulf, RW 2011, 110 (116), der ,bilateral gefiihr-Kenntnisse im materiellen Recht fehlen siehe athren-
te Moot Courts zwischen zwei Universitaten“ anregt. dorf, NWVBI. 2003, 236 (239 f.).
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OFFENTLICHES RECHT

Court daher in Grenzen halt. Oder wie es ein FrgiuTeil-
nehmer ausdrickte: ,Das Investment war gemachtdaimer

Fragen weitgehend unstreitigen — Sachverhalts sicht
grundsatzlich von anderen Hausarbeiten unterschigdsich

stehen Kosten und Nutzen einer Teilnahme am VGHtModie im Jahr 2014 erprobte Verbindung des Sachvisrimait

Court in einem guten Verhaltni8.

umfangreichen Anlagen fir die Hausarbeit nichtemdls be-

Um zugleich eine gewisse Nahe zur gerichtlicherxiBra wahrt. Zwar haben auch in diesem Jahr die Studiereige-

herzustellen, einigten sich die beteiligten Vedreater Fakul-
taten und des VGH darauf, dass es sich bei denmumdgr
liegenden Fall im Kern um ein reales, beim VGH angjiges
Verfahren handeln sollte. Nach Einholung des Eistéerd-
nisses der am realen Rechtsstreit beteiligten iartevurde

zeigt, dass sie weitgehend in ganz beachtliches®vais den
Anlagen das fir die Lésung des Falles Wesentlictiealeie-
ren konnten. Gerade im Verwaltungsrecht noch néchsi-
chere Studierende waren jedoch mit dem sehr laGgeh-
verhalt etwas uberfordert, weshalb die Sachverlzalkéinftig

jeweils im Dezember eines Jahres vom VGH-Projekilei wieder deutlich kirzer ausfallen werden. Zudemdiett ge-
Prof. Dr. Jan Bergmanmauf der Grundlage der Verfahrensakzeigt, dass sich nicht in jedem Jahr anhdngige X@H-

te ein Sachverhalt erstellt, der aus — nunmehivékt —

Schriftsatzen bestaridHierbei wurden die im realen Verfah-

ren streitigen Rechtsfragen um weitere Problemeetaig
chert, um so dem Fall eine fir Hausarbeit und Mootrt

ausreichende Tiefe zu geben. Dies geschah jeweiksbi

stimmung mit einer der vier beteiligten Fakultatdig inso-

weit federfiihrend fiir die anderen Fakultaten agiartd auch
fur die Erstellung der Losungshinweise zustandigr.\Wa
Hiernach wurden die Ubungsleiter der anderen Fataritum
ihr Placet fur den Sachverhalt gebeten, um diesem dm

Februar zeitgleich als Hausarbeitsfall an den Raten in

Heidelberg, Konstanz, Tiibingen und Freiburg auszen¥

fahren finden lieBen, die als Grundlage fiir den ddsoeits-
und Moot Court-Sachverhalt geeignet wate2014 wurde
daher eine Erweiterung der Fallauswahl beschlogsiemun
auch alle bei einem der vier baden-wirttembergisctier-
waltungsgerichte anhangigen Verfahren mit einbézieh

IV. Fakultatsinterne Begleitveranstaltungen und Vor
kampfe als didaktische Flankierung

Um maoglichst vielen Studierenden die Erfahrung eiMeot
Court-Teilnahme zu erméglichen und um die Teilnehmé
die fir sie ungewohnte Prozesssituation vorzutmrehaben
die vier Fakultaten regelmafiig Begleitveranstaltdngchge-

Die soeben geschilderte Erstellung eines Sachuethalhrt, Exemplarisch soll hier die vokrerf. in Freiburg ange-

und die vorherige Identifizierung eines geeigned@hangi-
gen Verfahrens stellt sicherlich eine besonderavi&sigkeit
dar. Denn es erwies sich nicht in allen Jahremafsoblema-
tisch, ein geeignetes Verfahren zu finden, das éfsténdnis
der beteiligten Parteien zu erhalten und aus detmawnalenen
Rechtsstoff dann einen fir Hausarbeit und Moot €glai-
chermalRen geeigneten Fall zu entwickeln. Hierbdistdon
die Wirkung eines aus Schriftsdtzen bestehendehv8eac
halts auf manche Studierenden nicht unterschatmdeme die
sich dadurch einer fur sie ungewohnten Form deh®ae
haltsdarstellung ausgesetzt sahen. Wahrend diegidr je-
doch dem ersten Schrecken schnell die Erkenntrgtefo
dass die gutachterliche Bearbeitung des — in thlishen

botene Veranstaltung vorgestellt werden. Die FrgjeuStu-
dierenden wurden zunéachst in einer einfihrenderusit mit
der Verfahrensordnungyund dem Ablauf der Moot Court-
Verhandlung vertraut gemacht.Die Teilnehmer bildeten
sodann Zweierteams, die dann beim Vorkampf gemeinsa
auftreten sollten. Mit diesen Teams wurden in Hsizain-
gen die zuvor von den Studierenden erarbeitetegdaigs-
pladoyers geprobt und besprochen. Soweit Mittekfinie
vorhanden waren, erhielten die Teilnehmer zuderairiem
Wochenend-Workshop ein Stimm- und Sprechtraining.
Didaktisches Ziel der Begleitveranstaltungen warzes
dem, dass die Studierenden gemeinsam ihre jeweilRys-
len im Prozess reflektieren. Fir die Veranstalt fugftreten
vor Gericht* konnten mit dem Vizepréasidenten des Ni®i-

8 Auch wer sich an der etwas 6konomistischen WortwaRurd Christoph Sennekampem Fachanwalt fir Verwal-

stoRt, wird doch anerkennen, dass die zweite HdH& Stu-

tungsrecht ProfDr. Reinhard Sparwassennd dem Stadt-

diums durch Schwerpunktbereichsstudium und Exanmnsy 'echtsdirektorDr. Rudiger Engeldrei erfahrene Praktiker

bereitung enorm verdichtet und es daher durchajinteist,
dass die Studierenden den Zeitaufwand als einastes Kri-
terium betrachten.

® Zu beachten war dabei natiirlich auch, dass diediivine
Verhandlung im realen Verfahren mdéglichst erst ndeim
Moot Court-Finale im Juli stattfinden sollte.

19 Die Sachverhalte der Moot Courts 2012 und 2018 jn

gewonnen werden, die sich zudem bereit erklartsnRech-
ter im Freiburger Vorkampf zu fungieréhSie gaben den
Teilnehmern einen Einblick in ihr Rollenverstandaigl ihre

2 Dariiber hinaus fiihrte dies prozessual zu eineepimg
auf Normenkontrolle nach § 47 VwGO, da sich dieotiiag-
liche Idee, auch Berufungsverfahren heranzuziehwt in

weils zusammen mit den universitdren Ldsungshireveis die Tat umsetzen liel3.

und dem im realen Verfahren ergangenen Urteil dé€sdV
veroffentlicht worden, siehe VBIBW 2013, 3, 6, MBIBW
2014, 35, 65, 69.

! Die Mannheimer Fakultat war am Entstehungsprodess
Moot Courts beteiligt, hat sich jedoch bisher noatht mit
einem Team am Moot Court beteiligt, was vor alleanadif
zuruickzufiihren ist, dass in Mannheim keine GroRerigim
Offentlichen Recht durchgefiihrt wird.

13 Die aktuelle Verfahrensordnung findet sich unter
http://www.vghmannheim.de/pb/site/jum/get/paramgtddn
ment/1946076/MC%20V0%202015.p@8. 1.2015).

14 Als einfiihrende Lektiire wurde den Studierenderemud
die S. 39-78 irGriebel/Sabanogullar{Fn. 4) empfohlen.

!5 Griebel (Fn. 3), S. 229, weist auf den positiven Nebenef-
fekt von Moot Courts hin, dass die Vernetzung dekufitat
mit den ehrenamtlich engagierten Praktikern vertigfd.
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spezifische Sicht auf den Verwaltungsprozess uik $ge-
teiligten. Deutlich wurden dabei auch die Besondigem des
Verwaltungsprozesses. Wenn in der rechtsdidaktisdlite-
ratur zu Recht das Verstandnis fir die anwaltliPleespekti-
ve als ein besonders wichtiger Aspekt von Moot @&oge-

Team trat dabei je einmal in einem Match auf Seiles
Klagers/Antragstellers und in einem anderen Matdhande-
rem Gegner auf Seiten des Beklagten/Antragsgegngnsnd
musste zunachst in einem Eingangspladoyer von kéhua-
ten seine Sicht der Dinge darlegen (8 11 Abs. Faleens-

nannt wird*® so gilt dies fiir den Verwaltungsprozess in eineordnung). Hierauf folgte eine Erwiderung durch leeRhrtei-
komplexeren Weise. Denn die — regelmafig auf Bé&tag en von drei Minuten (§ 11 Abs. 2 Verfahrensordnurig)
seite auftretenden — Vertreter der Gemeinde odeiLdades dem sich anschlielBenden Rechtsgesprach erértartBeat
sollten sich, scEngel eine gewisse Zurlickhaltung im Tondann die aufgeworfenen Rechtsfragen mit den Par{@iel 1
auferlegen, da es sich bei den Klagern vielfach(@emein- Abs. 3 Verfahrensordnung) AbschlieRend hatten die Teams

de-)Birger mit einem zumindest im Kern nachvollbiaten
Anliegen handelt. In diesem Zusammenhang @parwas-
ser aus anwaltlicher Sicht darauf hin, dass im Verwais-
recht spezialisierte Rechtsanwélte regelméaRig sbv@sy
meinden als auch Birger zu ihren Mandanten z&hteh
daher ein in der Sache bestimmter, aber zugleiaheinfairer
Umgang mit der Gegenseite ratsam sei.

Schlief3lich traten die Teilnehmer der Freiburgeg|Bie-
veranstaltung in einem Vorkampf in Zweierteams imf3gn

die Gelegenheit in einem Schlusspladoyer noch dirime
Position deutlich zu machen, wobei die Teilnehméghchst
keine vorbereiteten Pladoyers halten sollten, sande viel-
mehr galt, den Gang der Verhandlung angemesseardaks

usichtigen (8 12 Verfahrensordnung).

Im Anschluss an alle Partien kirte der Moot Coat
dann ein Siegerteam und die beste EinzelleistungserTeil-
nehmers oder einer Teilnehmerin. Auch die Teanesddn 2.
und 3. Platz belegten, konnten sich tber Geldprieaesn.

Verhandlungssaal des VG Freibtirgiegeneinander an, um Dariiber hinaus erhielten alle Teilnehmer Buchprtseim
die vier Studierenden zu ermitteln, welche die Rékwann den bisherigen drei Jahren konnten Tubingen, Koamsted

beim VGH Moot Court in Mannheim vertreten solltdbas

Freiburg jeweils einmal den Sieg davontragen. Diabdp

aus den oben genannten Praktikern bestehende Munwot-C sieglose Team aus Heidelberg stellte allerdingeitsezwei-

Gericht kirte dabei ein Freiburger Siegerteam, em Team-
gedanken zu betonen sowie die vier besten Studierefiir

mal den Teilnehmer, der einen Sonderpreis fur d&edEin-
zelleistung erhielt. Die vom Senat zugrunde geledgewer-

das Mannheimer ,Finale“, die aus verschiedenen Beam tungskriterien (8 14 Abs. 3 Verfahrensordnung) sinder
und nicht notwendigerweise dem Siegert¥am stammen anderem Aufbau, Argumentation, sprachliche Gestglund
konnten'® Im Anschluss an die Siegerehrung bekam jedéuRere Darstellung des Eingangspladoyers, dieurgjeh im

Teilnehmer einzeln und hinter verschlossener Tiirkerzes
Feedback der drei Praktiker zu seiner Leistungs&ie-eed-
back wurde von allen bisherigen Teilnehmern alseauf’

dentlich hilfreich und gewinnbringend empfunden,swa-

cherlich entscheidend auch an den ,Richter“-Perskikeiten

lag, zumal diese ganz unterschiedliche Temperamentke
Sichtweisen einbringen konnten, was ihre Ratschigger

Summe sehr vielschichtig und umfassend werden liel3.

V. Drei Jahre ,Showdown" in Mannheim

Bei dem jeweils im Juli stattfindenden Finale in ivaeim
trafen die baden-wirttembergischen Fakultaten danter-
Teams vor einem funfkdpfigen Moot Court-Senat andat
der, dem der Préasident des V@Henbergervorsa®® Jedes

16 Griebel (Fn. 3), S. 227.

" Dies erméglichte eine realitdtsnahe Prozesssiinotain

manchen Fakultaten existieren bereits eigens gHsoka
Raume zur Durchfiihrung von Moot Courts, was eiririing

unter realen Bedingungen, aber — je nach Ausstattuauch
Filmaufnahmen zu Ubungszwecken erlaubt, siehe thiaus-
fhrlich Wulf, RW 2011, 110 (112 ff.).

18 Bisher gehorten in Freiburg die beiden Studierandes
Siegerteams allerdings immer auch zu den vier heBal-

nehmern.

19 | etzteres soll die Teambildung zu Beginn der Vetaln

tung erleichtern, da die ,Wahl“ des Teampartnetig&aus-

wirkungen auf die Chancen einer Finalteilnahme hat.

2 Als weitere Senatsmitglieder fungierten der Prigier

Prof. Dr. Bergmann die Prasidentin des LIJPJacobi (bzw.

Rechtsgesprach (Eingehen auf Fragen des Gerichtslas
gegnerische Vorbringen, aul3ere Darstellung undithidit,
Auftreten als Team) sowie die Argumentation und B
riicksichtigung des Rechtsgespréchs in den Schhdsgrs.
Dies deckt sich weitgehend mit den didaktischeredieles
Moot Courts und erklart auch die von der verwalsgey
richtlichen Praxis abweichende Verfahrensgestaltumiy
Eingangs- und Schlusspladoyéfs.

Dass die allermeisten Studierenden ihre Teilnahin&-r
blickend als Gewinn empfanden, durfte auch an depigl-
ten Fallen liegen. Diese erlaubten es, gegenladfiggessen
zu vertreten, die fir sich jeweils nachvollzieha@ren und
daher eine starke Identifikation auf beiden Se#daubten.
In ganz besonderer Weise galt dies fir den 1. Memirt,
dem eine Polizeiverordnung der Stadt Konstanz zun@s
lag, die das Mitsichfuhren von Glasflaschen in Konab-
sicht fiir bestimmte Gebiete am Bodensee unterdadte.
zweiten Jahr ging es um den Bebauungsplan der Stizait

als ihr VertreterDr. Stauf, RechtsanwalDr. Fischer (Ar-

beitsgemeinschaft Verwaltungsrecht im DAV, Landapge
Baden-Wirttemberg) sowie PrdDr. Wittinger (Fachhoch-
schule des Bundes fir 6ffentliche Verwaltung).

2L Zum Rechtsgesprach im Rahmen eines verwaltungirech
chen Moot Courts sieh&ahrendorf NWVBI. 2003, 236
(239 1.).

2 50 auch zum Kélner Moot Court im Biirgerlichen Rech
Griebel(Fn. 3), S. 225, 230 f.

% Die Polizeiverordnung wurde fiir unwirksam erklaiehe
VGH BW VBIBW 2013, 12 m. AnmMarsch
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hausen a.d. Fildern, der zum Schutz des innerstiun
Einzelhandels die geplante Errichtung eines Supddtemin
einem Gewerbegebiet ausschl&58014 lag dem Moot Court
schliellich ein Normenkontrollantrag zu Grunde, dah
gegen einen Bebauungsplan der Stadt Freiburg téghieel-
cher die Errichtung einer Sportanlage mit Fubatisn und
einem Vereinsheim erméglichen soll.

VI. Lebendiges Verwaltungsrecht

Der VGH Baden-Wirttemberg Moot Court hat sich —dg®
Hoffnung desVerf. — etabliert. Er ermoglicht Studierenden,
die sich bereits in einer fortgeschrittenen PhaseStudiums
befinden, ohne groReren Zeitaufwand die Erfahruimgre
Moot Court-Teilnahme. Zugleich lasst er das — vigien
Studierenden etwas ungeliebte — Verwaltungsrecéthau-
lich werden und verdeutlicht, dass auch hinter laumgs-
rechtlichen Féllen vielfach Interessen stehen egtie Identi-
fikation mit den Anliegen der Parteien erlaubenr \adem
schafft er mit seinem zweistufigen Ablauf eine \WgrRelung
von fakultatsinternem und landesweitem Moot Colies
ermoglicht auf der ersten (fakultatsinternen) Stdfess eine
gréRere Anzahl von Studierenden an der Begleitata#tnong
teilnehmerf? wahrend die zweite Stufe dem Nervenkitzel ei-
nes grolReren Moot Courts nahekommt. Zwar treffen hir
vier Fakultaten aus einem Bundesland aufeinanddr der
Moot Court ist nicht mit der Herausforderung eifiermd-
sprachigen Verhandlung verbunden, doch die Wirkang
die Teilnehmer des grofRen Sitzungssaals im VGHyseaus
funf Richtern unter dem Vorsitz des VGH-Prasideriente-
henden Senats und das Tragen von Roben ist nichhtzu-
schatzen. SchlieBlich macht die Tatsache, dass Mewnt
Court ein beim VGH anhangiges Verfahren zugrundgt|i
einen besonderen Reiz aus. Je nachdem wo derpteilties
sind Teilnehmer der nahegelegenen Fakultat an @endes
Geschehens" gefahren, um sich im wahrsten Sinné\ibes
tes ein Bild vom Sachverhalt zu machen. Zudem edgel-
maRig die realen Verfahrensbeteiligten bzw. ihrezBssver-
treter zum Moot Court Finale nach Mannheim und den
Teilnehmern ins Gesprach gekommen. Einige Teilnehme
sind sodann nach dem Moot Court auch zur mindlichemn
handlung im realen Verfahren nach Mannheim gefahuen
zu erfahren, wie ein ,echter* VGH-Senat ,ihren" Fakr-
handelt. Verwaltungsrecht wurde so lebendig — uasl Zel
des VGH Moot Courts damit erreicht.

24 Der Bebauungsplan wurde fiir unwirksam erklartheie
VGH BW VBIBW 2014, 65 m. Anm.Marsch/Wittmann
a.a.0., 69 (im Rahmen der Losungshinweise zur Hbaeaia

% Der Normenkontrollantrag wurde vom VGH abgewiesen,
siehe VGH BW, Urt. v. 29.7.2014 — 3 S 2278/12 §yri

% 7u Recht streichGriebel (Fn. 3), S. 221 dies als einen
Vorteil der fakultatsinternen Moot Courts herau¥dp der
Eliten- zur Breitenférderung®).
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Strafrecht als interdisziplinare Wissenschaft

Bericht zum 4. Symposium junger Strafrechtswissensaftlerinnen und Strafrechtswissenschattler
an der Georg-August-Universitat Gottingen am 7. und.11.2014

Von Dipl.-Jur.Philipp-Alexander Hirsch, M.A., Gottingen

.Strafrecht als interdisziplinare Wissenschaft* e lawutete

heranzutragen. Zum einen bestehe kein kategoritéer-

das Leitthema des vierten Symposiums des Jungef- Stischied zwischen strafrechtlichen Sanktionen undewrerd

rechts, das am 7. und 8.11.2014 an der Georg-Adudjist
versitat Gottingen stattfand. Die Tagung wurde Jon
Stefanie BockDr. Stefan Harrendorfund Dr. Manuel Ladi-
ges (alle Mitarbeiter am Institut fir Kriminalwisseriszften
der Universitdt Gottingen) ausgerichtet und versaiten
mehr als 120 Nachwuchswissenschaftler und Nachwiishs
senschaftlerinnen, um die Frage der Interdisziplifiader
Strafrechtswissenschaft in Vortragen zu diskutieeamispre-
chende Forschungsprojekte vorzustellen und siclergssitig
kennenzulernen.

Rechtsbehelfen, bei denen wir solche Fragen nitiles.
Strafe als nur vermeintlich ,schwerste Sanktionl' daher
nicht besonders legitimationsbedurftig. Zum andeseien
die in diesem Rahmen in Anschlag gebrachten demgitol
schen und utilitaristischen Begriindungsmodelle taor Str
moderne Rechtssysteme. Ferner seien klassischelilBegr
dungsmuster (insb. generalpraventiver Straftheprieme-
eignet, um das Phanomen Strafe angemessen zu dibschr
Negative Generalpravention (Strafe als Abschrecksimgp-
lifiziere menschliches Verhalten als Reiz-Reakt\aodell;

Mit dem Thema der Tagung sollte erneut das altalldepositive Generalpravention (Strafe als Einlbung HNer-

einer gesamten Strafrechtswissenschaft aufgegnifferen:
Ein gesamtheitlicher Ansatz in der Erforschung &&sif-
rechts scheine heutzutage mehr denn je als Antavdreine

manerkennung) kdnne die Intentionalitit menschiicHan-
delns nicht erklaren. Aber auch Vergeltungstheoiseien
ungeeignet, insofern man hier das Verbrechen atadhe

zunehmend komplexer werdende Lebenswelt und digtdarder Strafe betrachte und nicht — richtigerweisels-Grund

einhergehende Verflechtung unterschiedlicher Wisseaf-
ten geboten. Interdisziplindre Bezlige seien dakat mur
im Strafrecht selbst (mit Blick auf das Verhaltnizn mate-
riellem und prozessualem Strafrecht) zu ziehendenauch
zu anderen Rechtsgebieten (etwa Zivilrecht odek&fslund
Europarecht) sowie zu anderen Wissenschaften \Bieder
Okonomie, Soziologie, Politik- und Geschichtswissamaft,
Philosophie oder (Neuro-)Biologie und Medizin. Trader
augenscheinlichen Notwendigkeit interdisziplindfgrsatze,
bestinden neben vielen Vorteilen gleichwohl auckn@en
und Gefahren einer interdisziplindren Erforschueg &traf-
rechts. Der Frage, inwieweit das Strafrecht alsrifiszipliné-
re Wissenschaft zu betreiben sei, sollte daherdtti@en in
seiner ganzen Breite nachgegangen werden.

Im Namen des Instituts fur Kriminalwissenschafteumrw
den die Tagungsteilnehmer zunachst durch BofDr. h.c.
Jorg-Martin Jehlesowie (von Organisatorenseite) duidh

(conditio per quem). Eine angemessene, juristi@dschrei-
bung bzw. Erklarung von Strafe erhalten wir n&atisoglou
erst, wenn wir andere Disziplinen ausblenden und streng
positivistische Perspektive einnehmen. HiernachSimfen
eine regelgeleitete Tatigkeit und ,Strafe” die bifigche Ar-
tikulation einer phanomenalen Erscheinung, diealgrluris-
ten am angemessensten als Anwendung geltendensReeht
schreiben sollten. Eine schweigende Strafrechtsddgrdiir-
fe sich zwar fur Erkenntnisse anderer Disziplineteriessie-
ren, dabei jedoch nicht die Positivitat und Eigessgelichkeit
des (Straf-)Rechts aus den Augen verlieren. Dersergn
Aufgabe sei nicht die moralische Rechtfertigungidssn die
Erkenntnis der Strafe unter rechtsdogmatischenk®iitkel.
Kontrar hierzu positionierte sicBr. Jochen Link(Frei-
burg i. Br.) mit seinem Vortrag ,Rechtsphilosophis einer
der Grundpfeiler einer interdisziplinaren Strafrsgfissen-
schaft’. Dabei lieferte er zunachst einen Uberbliitler die

Manuel Ladigeswillkommen geheifl3en, die in ihren Gruf3-Vielzahl strafrechtlicher Problembereiche, die arigste mit

worten die Geschichte Gottingens als Wissenschaftsaind
die besondere Verpflichtung Gottinger Strafrechssen-
schaft zu einer gesamtheitlichen Erforschung desfr8thts
herausstrichenDr. Kyriakos N. KotsogloyFreiburg i. Br.)
er6ffnete sodann die Tagung inhaltlich mit einemrtkég
zum Thema ,Das schweigende Strafrecht. Zum Postolat
Interdisziplinaritat und Methodenstringenz*“. Er widte sich
der Frage, ob nicht durch das Bestreben, (mogliclede)
Elemente aus anderen Disziplinen zu bericksichtigis

philosophischen Fragestellungen verkniipft seiesBairech-
tigung des strafrechtlichen Schuldprinzips mit Blauf die
Frage ,Neurobiologie contra Rechtsphilosophie?g, atiora-
lische versus rechtliche Zulassigkeit der Sterlfehder ,ToO-
tung auf Verlangen“, des Abtreibungsrechts sowee Riele-
vanz moralphilosophischer Kriterien fiir Fragen desetzli-
chen Unrechts (z.B. fir die Mauerschitzenprozesise kin-
willigungsproblematik und die Mehrdeutigkeit stexthtlich
relevanter Begriffe (etwa ,Menschenwirde” [Art. b 1

genuine Forschungsobjekt des Strafrechts aus deok BIGG], ,gute Sitten” [§ 228 StGB] oder ,niedrige Begggiin-

gerate. Methodologisch solle sich das Strafrecheauposi-
tivistisch-normativistisches Vorgehen konzentrietenl sich
hiervon nicht durch einen Methodensynkretismus rdtda

de“ [§ 211 StGB]). Auch moderne Entwicklungen wiasd
Roboterrecht und die strafrechtliche Verantworkeih bei
Fehlfunktionen von Robotern missten rechtsphilosahh

lassen. Dabei grifkotsoglouin seinem Vortrag beispielhaft untersucht werden. Anhand des letzten Beispieldhteddink

die Frage nach der ,richtigen“ Straftheorie aufs/icht der
Strafrechtswissenschaft lasse sich Strafe nichtgelecht
oder ungerecht legitimieren bzw. disqualifizierdann es sei
Uberzogen, solche moralphilosophischen FragenaBtafe

deutlich, dass die juristische Abgrenzung von stedftlicher
Verantwortung zwischen Mensch und Maschine nichteoh
rechtsphilosophische Reflexion auskomme: Es sejliffa
ab wann Maschinen, die zunehmend teil- oder gdawia-
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nom agierten (z.B. teilweise bereits heute ihresmégPro-
grammierung selbststandig fortschrieben und &andertei-

genverantwortlich handelten und damit zurechnurgé&
Personen seien. Dies seien genuin (moral-)philasopé
Fragestellungen, die gleichwohl fiir die juristisdfrage der
Zurechnung maschinellen Fehlverhaltens zum Kontuk
bzw. Operateur entscheidend seien. Zur Beantworiatg
cher Fragen sei die Rechtsphilosophie im Rahmeer ém

terdisziplindren Strafrechtswissenschaft eine wiisbn,

tragende und hilfreiche Disziplin. Gleichwohl mugdserbei

der Anspruch an eine Letztbegriindung durch die Rpbi

losophie aufgegeben werden. Rechtsphilosophieisknehr

Metaphysikkritik, da sie die Grenzen der Rechtsangn
aufzeige. Angesichts des Rechtspluralismus seiedeme
Rechtsordnungen Ordnungsformen, die mit Kontingemad

Geschichtlichkeit untrennbar verbunden seien. Hieézt-

begrindung fur die kontingente Rechtsordnung gsbhaber
nicht, alle Letztbegrindungsversuche seien daher Zchei-
tern verurteilt. Eine moderne Rechtsphilosophie aber
gleichwohl das Vehikel, eine bescheidenere, sich der
Metaphysik lésende Rechtsordnung zu finden. Hiettete
sie erklarend als Platzhalter auf, nicht jedochratgalisch
gebietender Platzanweiser.

chen oder diesen Prozess zu beschreiben. AulReatsanl
sich biologische Erkenntnisse nicht fraglos aufnmative
Fragestellungen der Rechtswissenschaft Ubertrégmhliel3-
lich legtePapathanasiowdar, dass das Schuldprinzip als eine
soziale conditio sine qua non zu betrachten sa.\Willens-
freiheit sei unersetzliches Axiom jeder bestehenaemsch-
lichen Gemeinschaft und das Schuldprinzip missgedsll-
schaftlicher Ordnungsmechanismus insoweit unberilleit
ben. Um der quasi intuitiven Selbstverstandlichkdés
Schuldprinzips eine Basis zu bieten, schlug siedibe vor,
das Schuldprinzip nach dem Verstand#iart Godels zu
interpretieren und dessen Unvollstandigkeitssatf die
Rechtswissenschaft zu tGbertragen.

Als nachstes betrachtely. Peter KasiskgMinchen) in
seinem Vortrag ,Behavioral Law and Economics uncafSt
rechtsdogmatik” traditionelle Fragestellungen degaf&chts
aus der Perspektive der ,Behavioral Law and Econsfni
Bewegung (BLE). Hierzu flihrte er zunachst in dieEBein,
welche eine Weiterentwicklung der Law-and-Economics
Schule darstelle, die deren Vorstellung eines matimutzen-
maximierenden homo oeconomicus um Einsichten aus de
Verhaltenspsychologie ergénze. Sie versuche damitaus-
sagekraftigeres Verhaltensmodell zu entwickeln, alash ir-

In ihrem Vortrag ,Neurobiologische Befunde versusationale Faktoren menschlichen Verhaltens berabkigie.

strafrechtliches Schuldprinzip” setzte si€h. Konstantina

Im Gegensatz zum Idealtypus des homo oeconomichs ge

PapathanasiouHeidelberg) mit dem in den letzten Jahremie BLE daher lediglich von einebregrenzterEigeninteres-
aufgekommenen Anspruch der Neurowissenschafterimmusese, begrenzterRationalitédt sowiebegrenzterSelbstkontrolle

ander, Leitwissenschaft zu sein. Durfe sich auch $imaf-

des Menschen aus. Dies zugrunde gelegt lassenlaith

recht neurowissenschaftlichen Erkenntnissen zumnighe Kasiske Schlussfolgerungen fir die Strafrechtsdogmatik

»heurobiologischer Determinismus” nicht verschlieBe

ziehen. So gehe die h.M. zu § 26 BOrsG bei der éusig

Papathanasiouwriff die Behauptung auf, dass es nur Handdes Merkmals ,unter Ausnutzung ihrer Unerfahrertheim
lungen, nicht aber Handelnde gebe, und dass dersdien Anleger als idealtypischem homo oeconomicus aussete

eigentlich ein Spielball seiner Nervenzellen saerblei setz-
te sie sich zunéchst kritisch mit dem — fur diesdhd&iptun-
gen regelmafig herangezogenen — sog. Libet-Expetifge-

Verhalten nur dann rational sei, wenn er Uhlég relevanten
Informationen verfiige. Nach der BLE neigen Menschen

jedoch zur Uberschatzung der eigenen Prognoseféibegk

nau genommen geht es um eine Reihe von Experimjentéoverconfidence), haben die Tendenz, nur solchertmdtio-

auseinander. Zunéchst beleuchtete sie, was deteRratik
Determinismusbehauptung versus Schuldprinzip itiblalt
zugrunde liegt: Das Schuldprinzip sei eines derhbtimn
Prinzipien des Strafrechts, da es die normativepfethbar-
keit des Taters und damit seine grundsatzliche gk&fti zu
normgemalen Verhalten behaupte. Sei demgegeniber
neurowissenschaftliche Determinismusbehauptung tigich
kdnne es keine Schuld in diesem Sinne geben. &trafkon-
ne man dann allenfalls nur noch als praventive, einén
Reiz-Reaktion-Mechanismus gestltzte Konditionierues
Menschen rechtfertigen. In einem zweiten Schritltst sie
sodann die Belastbarkeit der neurowissenschaftiichgpe-
rimentellen Ergebnisse in Frage: Zunachst beanbprotht

nen wahrzunehmen, die eine schon vorhandene Himsjel
bestéatigen (confirmation bias), und verfiigen nueriiine
begrenzte Fahigkeit, Informationen aufzunehmerofméti-
on overload). Folgerichtig sei — $@siske— ,angemessene
Aufklarung” so auszulegen, dass nicht nur Umfand Quia-
ldat der Informationen, sondern auch die Art ihEsarstel-
lung (framing) und die kognitiven Grenzen des Adetsn
bertcksichtigt werden. Zu viele Informationen kdamtdie
Qualitat der Entscheidung sogar verringern. Entdprede
Kritik lasse sich im Rahmen von § 263 StGB anbnmge
wenn Teile der Lehre behaupteten, Handlungen, dibt n
geeignet seien, Durchschnittsverbraucher irrezefiijhkonn-
ten keine Tauschung im Sinne von § 263 StGB seinBIE

einmal Libet selbst, hiermit die Determiniertheit menschli-sei vielmehr davon auszugehen, dass es keinen Durch

chen Handelns gezeigt zu haben. Ferner sei derngeassert
der Libet-Experimente fragwirdig, insofern die Séudne-
thodologische Fehler aufweise und die fur das Sighirzip
relevante ,Veto-Option“ (die Fahigkeit des Probamdeine
einmal getroffene Entscheidung zu revidieren) Jensgge.
Uberdies lasse sich als biologisches neuro-skéyatssérgu-
ment anfuhren, dass das Gehirn ein zu komplexegBysei,

schnittsverbraucher gebe, sondern die Tauschurijkgkéit
entscheidend von den Umstanden des Einzelfalls reggha
Trotz der vielversprechenden Erkenntnisse der BluEdie
Strafrechtsdogmatik mahnt€asiskegleichwohl einige Kri-
tikpunkte an: So bestehe ein Theoriedefizit, ingofiie BLE
ihre eigenen Aussagen nicht erklaren kénne. Fesaedie
BLE fur normative Strafrechtsdogmatik irrelevantolflema-

um Vorhersagen uber menschliches Verhalten zu dirmdg
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tisch kdnne schliellich sein, dass die BLE demrRalismus
Vorschub leiste.

.Die Akzessorietat des Strafrechts” lautete deelTdes
Vortrags von Markus Wagner (Gie3en). Hierin vertrat

fische Gefahrlichkeit rechtfertige zum einen digrg®ge”
der 88 306, 306a Abs. 1 StGB, insofern beide lédigtiie
vorsatzliche Inbrandsetzung (bzw. die vollige otiiweise
Zerstérung durch Brandlegung) eines der im Gedwszhdie-

Wagnerdie These, dass die Akzessorietat keine Eigenh&end genannten Tatobjekte voraussetzten, um derd&ita

einzelner Deliktstatbestdnde sei, sondern ein kgeer
Grundsatz, der dem Strafrecht insgesamt zugruede liind
der unabhéangig von der konkreten Formulierung eBteaf-
norm Geltung beanspruche. Nach einem Uberblick gem
genwartigen Meinungsstand begriindete er die duhehgke
Akzessorietat des Strafrechts mit rechtstheoretischind
verfassungsrechtlichen Erwégungen: Zunachst spreehne
Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung fur diee&knrie-
tat des Strafrechts. Dies zeige etwa der Vorraritpestraf-
rechtlicher Bundesvorschriften nach Art. 31 GG sowder
Vorrang aul3erstrafrechtlicher Landesvorschriften taon-
desrechtlichen Strafvorschriften im Falle konkwuereder
Gesetzgebungskompetenz der Lander. Ferner besiebe
eingeschrankte auslegungsbezogene SubsidiaritaStlat

ter mit einer empfindlichen Freiheitsstrafe von bis zehn
(8 306 Abs. 1 StGB) bzw. fiinfzehn Jahren (§ 3063.Ab
StGB) zu belegen. Zum anderen unterstiitze die Boand
schung eine Lesart dieser Vorschriften, wonach\aiem die
Schaffung einemabstraktenBrandgefahr podnalisiere. Ange-
sichts dessen sei etwa bei gemischt genutzten jEatel
auch bei teilweisem Inbrandsetzen nicht-bewohniand (
damit nicht-qualifizierter Gebaudeteile im Sinnenv® 306a
Abs. 1 StGB) eine vollendete schwere Brandstiftgege-
ben, auch wenn der Brand in einem vermeintlich taigé-
chen (da unbewohnten) Gebaudeteil gelegt werdeerdia®n
lasse sich — als weiteres Beispiel — die diskiéeteologi-
ache Reduktion der schweren Brandstiftung nach &a30
Abs. 1 StGB in den Fallen der ,ungefahrlichen” Tegbhung

rechts. Komme es namlich zum Konflikt zwischen einenicht mehr rechtfertigen, da etwaige Vorsichtsma@men

aulRerstrafrechtlichen Norm und einer strafrechgliciNorm,
gehe im Regelfall die auBerstrafrechtliche Norm. \Bwfern
sich dies nicht bereits aus allgemeinen Auslegugsn
ergebe, sprachen der Grundsatz der Vorhersehbastkeft
rechtlichen Verhaltens (Art. 103 Abs. 2 GG) und ¥er-

die besagte abstrakte Brandgefahr nicht eindamment&n.
Dr. Ineke Pruin(Greifswald) stellte in ihrem Vortrag ,In-
terdisziplindre Erkenntnisse zur Entlassung aus &traf-
vollzug und ihre Bedeutung fur die deutsche Refasings-
sion“ vor. Sie thematisierte die Strukturen fur #ietlassung

haltnismaRigkeitsgrundsatz (Art. 20 Abs. 3 GG) dafuivon Straftatern aus dem Vollzug, welche aktuellvialen

Normkonflikte stets so auszulegen, dass die Strafhwift
verdrangt werde. Eine Ausnahme gelte nur, wennStiiaf-
norm jinger und spezieller sei und zum Ausdruckdej
dass sie — sofern der Strafgesetzgeber Giber déprenchen-
den Kompetenzen verfiige — auch eine aul3erstralffcdht
Aussage enthalte. Schlie3lich habe das Strafreaitne
durchgehend sekundéren Charakter, insofern Stragor
regelméRig im Lichte der jeweiligen Prim&rnorm alegen

Landern kriminalpolitisch und gesellschatftlich lgith disku-
tiert wirden. Das Problem bestehe dabei vor allersehr
hohen Rickfallquoten nach dem Aufenthalt in Strifugys-
anstalten oder vergleichbaren Institutionen, wateifir ins-
besondere die Zeit unmittelbar nach der Entlasswsgdem
Vollzug ausschlaggebend sei: Eine geringe Perseckdd
und starre Zustandigkeiten verhinderten eine hhexide
und durchgehende Einzelfallbetreuung. Es fehle sinetu-

seien.Wagnerzeigte auch Grenzen dieser Akzessorietét deslle Vernetzung zwischen Vollzug, Bewahrungshitfed

Strafrechts auf: etwa insofern verfassungsrectgliGesetz-
gebungskompetenzen unterlaufen wirden oder im Ealle
fachgesetzlicher Durchbrechung der Akzessorietdes®
Grenzen stellten aber — so das FaYagners— keine Aus-
nahme vom Akzessorietatsgrundsatz dar.

Dr. Elias Bender(Mainz) hielt einen Vortrag mit dem Ti-
tel ,Zur Relevanz der Brandforschung fur die Dogiknalies
Brandstrafrechts am Beispiel der schweren Brandstf
nach § 306a Abs. 1 StGB“. Sein Ziel war dabei, Biégleu-
tung der heutigen Brandforschung fir die Erfassdegge-
nuin teleologischen Ausrichtung der Brandstifturedisde
darzutun. Denn haufig werde in der Dogmatik desnBra
strafrechts die Gefahrenlage bei Branden falscrebtetv Die
Erkenntnisse der Brandforschung zeigten aber, miaks nur
raumlich ausgedehnte Brande eine hohe Gefahrlitlakei
wiesen. Ein hohes Gefahrenpotential liege auchklegénen,
lokal begrenzten Bréanden durch die Entstehung vand®
rauch vor. Dieser begriinde durch seine giftige #Zusan-
setzung, hohe Hitze sowie rasche und groRflachigeviek-
lung und Verbreitung die hohe Gefahr der (tédlighéerlet-

freier Straffalligenhilfe sowie zwischen Vollzug difentlas-
sungskommunen oder Agentur fur Arbeit. AuRerdentebes
eine schlechte Vorhersehbarkeit des Entlassungisteramd
eine unzureichende Offnung des Vollzugs. SchliéRfehle
es an einem sozialen Empfang unmittelbar nach déad
sung. Daher sei fraglich, wie der unmittelbare gheg aus
der Haft in die Freiheit gestaltet sein misse, igsah Kreis-
lauf zu durchbrechen. Jingere Reformbestrebungehéde
der greifen lautPruin diese Probleme auf, indem sie zum
Zwecke der erfolgreichen Wiedereingliederung dideie
gung Dritter schon wéhrend des Vollzugs ermdéglichteu-
Rerdem seien verpflichtende Strukturen zur Zusaranbeit
von Vollzug und Bewahrungshilfe bei der Wiedereiedé-
rung geschaffen worden. Neu seien auch Nachsorgehdu
den Vollzug, Entlassungsvorbereitung durch weiteegele
Vollzugslockerungen sowie spezielle Instrumente wiB.
der (teilweise mehrmonatige) Langzeitausgang. Gleddhl
seien — sd’ruin — weitergehende MaRnahmen nétig. So zeig-
ten entsprechende Studien, dass Uberleitungseritntiaft-
entlassungsstrukturen notwendig seien, die sictkestéan

zung von Menschen und Beschadigung von Sacheneiferden individuellen Fahigkeiten und Motivationslageier

komme es haufig zu Rauchgasexplosionen sowie zigstd=n
hung neuer Brandherde durch Brandrauch. Diese bpaad

1 vgl. BGHSt 56, 94.
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Tagungsbericht: ,Strafrecht als interdiszipliniVessenschaft”

STRAFRECHT

Straftater orientierten und dabei so weit wie miiglin der
Gesellschaft, also aul3erhalb der Anstalt stattfané&erner
seien mit Blick auf Reformbestrebungen anderer iiro
scher Lander die bessere Vorhersehbarkeit dessSntigs-
zeitpunkts durch das Instrument einer ,automatisclr@zei-
tigen Entlassung”, die bessere Beteiligung der Gedes/
Kommunen an der Eingliederung durch Eingliederungsv
pflichtungen und Zustandigkeitsvereinbarungen sowiige
bessere Motivierung der Haftentlassenen durch é&itige
,Erprobung der Freiheit* und Ubergangswohnheimeveie
sprechende Losungsansatze.

Auslegungsmethode im internationalen Strafprozebste
den Besonderheiten des internationalen Strafvesfehiam
Beispiel des Internationalen Strafgerichtshofs GIS}. Das
internationale Strafverfahrensrecht besitze keiG@setzge-
ber im parlamentarischen Sinne, sondern besteh@inam
horizontalen System von Rechtsnormen, die aus softid-
lichsten Rechtstraditionen stammten. Ferner gdlie die
Verfahrensregelungen nicht das Gesetzlichkeitsjringo-
dass keine Schranke fiir richterliche Rechtsfortlritfibeste-
he. Auch lieBen sich die Verfahrensregeln berattdhender
ad-hoc-Tribunale (etwa Jugoslawien-StrafGH) nidintfaeh

,Die Ubertragung von Gerichtsverhandlungen im Strafauf den IStGH Ubertragen. Als Folge sahen sichddigigen

verfahren" war das Thema des Vortrags wilix Giraud
(Potsdam). Wahrend der Offentlichkeitsgrundsatzdehe
ausschlieR3lich die Funktion gehabt habe, die Justikon-
trollieren und Geheimverfahren entgegenzuwirkeeneier
gerade heute auch der Information der Offentlichiairaud
fragte nun nach den Grenzen dieser Offentlichkaieaichts
der Mdglichkeiten moderner Informations- und Komiikan
tionstechniken am Beispiel der FernsehilbertraguesyFl-
les von O. J. Simpson, die in dreierlei Hinsichitgematisch
gewesen sei: Zum einen folgte die mediale Ubertrgaquicht
den zeitlichen Strukturen bzw. dem Ablauf der Gasgeer-
handlung. Medien héatten durch Wiederholungen bzim-F
montagen eine hiervon ganzlich abweichende Erzghon-
struiert. Zum anderen habe die Tatsache, dass elibavd-
lung bequem von zuhause und nicht in der Atmospbiies
Gerichtssaals verfolgt werden konnte, zu einem gHain-
ment-Effekt" gefiihrt, der das Verfahren zu einentddmal-
tungsereignis degradiert habe. SchlieRlich habelthertra-
gung im landesweiten Fernsehen einen erheblichfemttf
chen Druck auf samtliche Prozessbeteiligten erzeDig
neuen Technologien, die einen zentralen Platz inGassell-
schaft einndhmen, verzerrten daher das Zeit- uncingefiihl
des Zuschauers. Dariiber hinaus veranderten sidetlilt-
nisse zwischen Justiz und Medien in AnbetrachtUieset-
zung und der moglichen Kontrolle Uber die Filmainima
und -Ubertragung. Eine mdogliche Losung dieser Rrobl
bestehe daher etwa in einem Verbot von Filmmontaden
Beschrankung der Kamerafiihrung oder dem Abschalésn
Tons. Andere Lésungsmoglichkeiten seien durch Reggn
in anderen Landern vorgezeichnet: So verfiige dernatio-
nale Strafgerichtshof Giber ein Broadcastsystem,di&asSit-
zungen fast simultan Uber das Internet Ubertragd,in der
englischen Rechtsordnung sei ein dhnliches Systdrilae-
ne des Court of Appeal eingefuhrt worden. In Norareg
seien einige Verfahren per Videoschaltung in Gésiétume
in anderen Stadten Ubertragen worden; ein nur gféigiger
Unterschied gegeniiber der in Deutschland moglidbieer-
tragung der Verhandlung in einen gerichtlichen Neaem.

Richter im Falle prozessualer Fragen zu Einzelfitddiehei-
dungen gendtigt, die in der Regel durch eine willkbie
Auswahl von juristischen Begrindungstheorien legéit
werden sollten. Die auf diese Weise entstehendétBeasi-
cherheit werde dabei nur als Nebenwirkung angesedbien
ses Ergebnis kdnnte labteinzedadurch verhindert werden,
dass die Richter Auslegungsmethoden wie die Warisin
systematische und teleologische Auslegung nichRalshts-
begrindungstheorie, sondern als Rechtsfindungsmetho-
wendeten: Mit Blick auf die systematische Ausleggegim
Internationalen Strafprozess eine weite Auslegumgisate
geboten, die es ermdgliche, auch Elemente der Remhat
gleichung, der Rechtssoziologie sowie kulturellerinte
mit einzubeziehen. Dabei seien die einzelnen Norgyste-
matisch als Teil eines konsistenten Systems vontafver
scheidungen zu begreifen. Da es im Internation8teafpro-
zess angesichts der genannten Defizite jedoch ade kein
koharentes und widerspruchsfreies System gebe, temiss
Richter im Internationalen Strafprozessrecht eiest\dertent-
scheidungen dieses ,inneren Systems" ermittelnsdien-
nere System sei daher nur ein ideal gedachterchedizht
real vorhandener Orientierungspunkt. Durch die @ifgl von
Idealtypen schafften Richter erst eine Schablonbaad der

der entsprechende Normkontext gemessen werden kdnne

Dieser Vorgang sei wiederum nichts anderes als Reeh
gleichung im Sinne einer empirischen Untersuchueg d
Rechts als allgemeines, sozio-kulturelles Phanordengda-
bei auch Prinzipien und Wertungen mit einbeziehee Eol-
che Auslegung erlaube es —l8einze— Scheinbegriindungen
und den Rickfall in einen Rechtsrealismus zugundéersu-
che nach der ,besten Rechtstheorie” zu vermeiden.

Den Abschluss bildete sodann der Vortrag \am Till
Zimmermann(Munchen) mit dem Titel ,Verbrecher als Vor-
bilder? — Was die Strafrechtswissenschaft zum Histo
streit um die ,richtige’ Erinnerungskultur beitragé&ann®.
Hierin bestrittZimmermanndass der Streit um die Frage, in-
wieweit zwiespaltigen historischen Personlichkeitegitim-
erweise eine positive Rolle in der 6ffentlichenrBgrungs-

Denkbar — so schlossiraud mit einem eigenen Ansatz — seikultur eingeraumt werden kénne, ein rein geschpriis-

auch eine Regelung wie in Frankreich, wo Bild- Jmahauf-
nahme von Prozessen, die eine historische Dimergiben,
lediglich zu Archivierungszwecken zugelassen seditverle-
genswert sei es schlieRlich, die Erweiterung deerdich-
keit unter ein Antragserfordernis zu stellen.

sches Problem sei. Vielmehr kdnne die Strafreclstsei-
schaft hierzu einen eigenen Beitrag leisten. Diesde be-
reits dadurch nahegelegt, dass im Diskurs auffdllgufig in
eher laienhafter Weise, genuin strafrechtliche Argotati-
onsmuster fur oder gegen eine Ehrwirdigkeit beniilnt-

Dr. Alexander Heinz€Gottingen) widmete sich in seinemden: z.B. Verweise auf die ,Schwere der Schuldg deis-

Vortrag ,Tor zu einer anderen Welt — Die systenudés

tung ,tatiger Reue" oder gar die Radbruch’sche Fdrm
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Zimmermanrversuchte nun, hier anzusetzen und die gerade
im Strafrecht vorhandenen elaborierten InstrumenteFest-
stellung von sowie zum Umgang mit sozialethischeswlel
am Beispiel von Namenspatronaten (jiingste Beispiixte
Minsteraner Blrgerentscheid Uber die Umbenennurgy de
Hindenburgplatzes sowie der Streit um die neue YH&is-
singer-Professur fur Vélkerrecht an der UniversitéBonn)

in Anschlag zu bringen. Beim Namenspatronat gehe ss
Zimmermann- um eine hoheitliche Ehrung, die eine ethische
Lebensfihrung des Namenspatrons voraussetze. Ls¢ite
wiederum im Rahmen einer ,moralischen Gesamtbilanz®
durch eine Abwéagungsentscheidung zu ermitteln. diése
Abwagungsentscheidung bodte die Strafrechtswisseaftsch
hilfreiche (negative) Abwagungskriterien: Insofe3trafe ei-

ne Form ,sozialethischen Tadels" darstelle, see dimypo-
thetische) Strafbarkeit Indikator fiir ethisches IFethalten.
Ferner kdnne die strafrechtliche Pénometrie beiBkstim-
mung der Schuldschwere (8 46 StGB) hilfreiche Mailffst
bieten. BekanntermalRen sei ebenso die in diesegefra
wichtige Beriicksichtigung der Lebensleistung eihésn-
schen mit dem ,Gebot der zweiten Chance* auch imafSt
recht im Rahmen der Strafzumessung relevant. Konkre
tersuchteZimmermanrhier nun die Frage, wann eine solche
.Zweite Chance" nach strafrechtlichem Mafstab iagén
des Namenspatronats zu versagen sei. Sein Vorsdbiag
erfordere absolute Ehrunwirdigkeit des potentieNemens-
patrons. Diese sei im Falle einer ,aufrechnungsii@@hen*
moralischen Empdérung gegeben (strafrechtliche htdilen
seien etwa 88 6-12 VStGB oder § 80 StGB), welche ei
intertemporale Stabilitat aufweise (hier sei diafséchtliche
Unverjahrbarkeit, 8§ 5 VStGB, 88 78 Abs. 2, 79 ADSStGB,
mafgeblich). Mithin seien Haupttéater unverjahrbaiekro-
kriminalitat — und hierunter fielen auch Hindenbungd Kis-
singer — absolut ehrunwirdig und schieden als Vebiim
Rahmen o6ffentlicher Erinnerungskultur aus.

Die Vortrage des vierten Symposiums des Junger-Stra
rechts in Goéttingen beleuchteten die Frage derdigzipli-
naritéat der Strafrechtswissenschaft in umfasseWdsse und
boten dem Publikum ein breites Spektrum an recktem-
schaftlichen Ansatzen und Gedanken um Interdism@pitiat
im Strafrecht zu denken und kritisch zu reflektierdin
neues Treffen der jungen Strafrechtswissenschiaftien und
Strafrechtswissenschaftler wird es dann voraud&ibh?015
an der Universitat Erlangen-Nurnberg geben. DietrBge
der diesjahrigen Tagung werden in einem Tagungsbaimd
Nomos-Verlag erscheinen.
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