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Das Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz
Eine Einfiihrung anhand von Fallbeispielen

Von RAin Dr. Katrin Hagemann, Minden*

Das Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz (WBVG) ist ein Ge-
setz, mit dem die Studierenden im Rahmen ihrer Ausbildung
allenfalls am Rande befasst sind. Eine Beschdftigung mit dem
WBVG ist jedoch lohnend, da es — auch vor dem Hintergrund
des demographischen Wandels — eine hohe praktische Rele-
vanz hat. Laut Pflegestatistik des Statistischen Bundesamtes
waren 2015 in der Bundesrepublik 2,9 Mio. Menschen pfle-
gebediirftig. Hiervon lebten 783.000 in einem Heim, Tendenz
steigend.' In diesem Beitrag sollen die wichtigsten Regelun-
gen des WBVG anhand von Fallbeispielen kurz dargestellt
werden, um den insoweit unerfahrenen Leser in den Grund-
ziigen mit diesem Gesetz vertraut zu machen.

I. Allgemeines

Das WBVG ist ein Verbraucherschutzgesetz.? Ziel des Ge-
setzes ist der Schutz dlterer, pflegebediirftiger oder behinder-
ter Menschen iiber die Schaffung einer einheitlichen zivil-
rechtlichen Rechtsgrundlage fiir das Heimwesen.® Es gilt fiir
Vertriige, bei denen die Uberlassung von Wohnraum mit
Pflege- und/oder Betreuungsleistungen kombiniert wird. Mit
seinem Inkrafttreten am 1.10.2009 16ste es die zivilrecht-
lichen Regelungen des Heimgesetzes ab. Die im Heimgesetz
ebenfalls geregelten ordnungsrechtlichen Themen, wie z.B.
die Qualifikation des Personals, wurden — nachdem durch die
Foderalismusreform 2006 den Bundesldndern die Gesetzge-
bungskompetenz fiir die Jffentliche Fiirsorge zugewachsen ist
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG) ist* — {iberwiegend bereits durch
Landesgesetze geregelt; in Nordrhein-Westfalen unter ande-
rem im Wohn- und Teilhabegesetz. Die ordnungsrechtlichen
Normen des Heimgesetzes gelten jedoch in jenen Bundeslén-
dern als Auffangregularium fort, die keine eigenen Landes-
gesetze hierzu erlassen haben.’

II. Anwendungsbereich

1. Personell

Das WBVG regelt gem. § 1 Abs. 1 WBVG die vertraglichen
Beziehungen zwischen einem ilteren, pflegebediirftigen oder

behinderten Menschen als Verbraucher und einem Unter-
nehmer als Anbieter von Wohn- und Betreuungsleistungen.

* Der Beitrag stellt die personliche Meinung der Auforin dar
und steht in keinem Zusammenhang mit ihrer beruflichen
Tatigkeit.

! file:///C:/Users/Stefan/Downloads/PflegeDeutschlandergebn
is8€5224001159004.pdf (21.3.2018)

2 Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 77. Aufl.
2018, Einl v WBVG, Rn. 3; Tamm, VuR 2016, 370; vgl. auch
die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/12409, S. 1.

3 Weber, NZM 2010, 337 (338).

* Weber, NZM 2010, 337 (338).

> Drasdo, NZM 2013, 289 (290).

2. Sachlich

Gem. § 1 Abs. 1 S. 1 WBVG gelten die Regelungen des
WBVG fiir Vertrdge, bei denen Wohn- und Betreuungsleis-
tungen kombiniert angeboten werden. Abzugrenzen ist dieser
Vertragstypus von Vertrdgen iiber betreutes Wohnen, fiir
welche die Vorschriften des BGB gelten.®

Beispiel 1: Frau G schliefit mit der Betreibergesellschaft
des Heims ,,Abendfrieden einen Vertrag, in dem sie ein
Einzelzimmer anmietet und Betreuungsleistungen nach
Pflegegrad 2 in Anspruch nimmt. Auf diesen Vertrag, in
dem Wohn- und Betreuungsleistungen vereinbart werden,
ist das WBVG anzuwenden.

Beispiel 2: Das Ehepaar S mietet eine altersgerechte Woh-
nung in einer Seniorenresidenz an. Im Vertrag ist gere-
gelt, dass eine Notrufanlage genutzt werden kann, Haus-
meisterdienste in Anspruch genommen werden diirfen
und der Betreiber der Seniorenresidenz bei Bedarf Pflege-
und Betreuungsleistungen eines Pflegedienstes vermittelt.
Fiir diese Fallgestaltung, in der neben der Vermietung von
Wohnraum nur allgemeine Unterstiitzungsleistungen wie
Notruf- und Hausmeisterdienste erbracht und die Pflege-
und Betreuungsleistungen lediglich vermittelt werden, ist
gemidB § 1 Abs. 1 S. 3 WBVG das WBVG nicht anzu-
wenden.

II1. Rechtsnatur des Wohn- und Betreuungsvertrages

Wie unter II. 2. dargelegt, gilt das WBVG gem. § 1 Abs. 1
S. 1 WBVG fiir Vertréige, bei denen Wohn- und Betreuungs-
leistungen in Kombination angeboten werden. Damit enthélt
ein Wohn- und Betreuungsvertrag durch die entgeltliche Uber-
lassung von Wohnraum sowohl mietvertragliche Elemente
als auch durch die Vereinbarung von Betreuungsleistungen
dienstvertragliche Elemente.

Der Wohn- und Betreuungsvertrag wird daher als ge-
mischter Vertrag angesehen.” Der Interessenausgleich zwi-
schen Unternehmer und Verbraucher wird durch eigene im
WBVG geregelte vertragliche Regelungen geschaffen, wel-
che von denen im BGB im besonderen Schuldrecht fiir die
einzelnen Vertragstypen normierten Regelungen abweichen.?
Der Wohn- und Betreuungsvertrag ist damit ein eigenstindi-
ger, gesetzlich geregelter Vertragstyp.’

IV. Der Vertragsschluss
1. Die vorvertragliche Information nach § 3 WBVG

Der Unternehmer hat den Verbraucher rechtzeitig vor Ver-
tragsschluss umfassend und in Textform iiber sein Leistungs-

¢ Lehmann-Richter, MietRB 2011, 126 (126).
7 Weidenkaff (Fn. 2), § 1 WBVG Rn. 3.

8 Tamm, VuR 2016, 370 (370).

o Weidenkaff (Fn. 2), § 1 WBVG Rn. 3.
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angebot zu informieren, vgl. § 3 WBVG. Unterlésst der Un-
ternehmer diese Information, darf der Verbraucher den Ver-
trag jederzeit ohne Einhaltung einer Frist kiindigen, §§ 3
Abs. 4, 6 Abs. 2 S. 2 WBVG.

Der Gesetzgeber stirkt mit dem Erfordernis einer vorver-
traglichen Information den Verbraucherschutz, da der zu-
kiinftige Heimbewohner durch die Information Angebote ver-
schiedener Anbieter vergleichen kann. Durch die Vergleichs-
moglichkeit wird eine autonome Entscheidung des zukiinfti-
gen Heimbewohners gefordert.

Beispiel 3: Herr S schlieft einen Heimvertrag. Vor Ver-
tragsschluss wurde er zwar iiber Entgelt und Betreuungs-
leistungen, nicht aber liber Ausstattung und Lage des Ge-
béudes, in dem er wohnen wiirde, informiert. Da der Un-
ternehmer geméf § 3 Abs. 2 Nr. 1 WBVG vorvertraglich
auch iiber Ausstattung und Lage des Gebdudes hitte in-
formieren miissen, darf Herr S gemidfl §§ 3 Abs. 4,
6 Abs. 2 S. 2 WBVG seinen Vertrag jederzeit ohne Ein-
haltung einer Frist kiindigen.

2. Mindestanforderungen an Form und Vertragsinhalt

Der Vertrag ist schriftlich abzuschlieBen (§§ 6 Abs. 1 S. 1
WBVG, 126 BGB). Ein Abschluss in elektronischer Form ist
ausgeschlossen (§§ 6 Abs. 1 S. 2 WBVG, 126a BGB). Der
Unternehmer hat dem Verbraucher eine Ausfertigung des
Vertrages auszuhindigen (§ 6 Abs. 1 S. 3 WBVG).

Der Mindestinhalt des Wohn- und Betreuungsvertrages ist
in § 6 Abs. 3 WBVG geregelt. Danach muss der Vertrag
Angaben zu allen Leistungen des Unternehmers, die fiir diese
Leistungen jeweils zu zahlenden Entgelte, die vom Unter-
nehmer gegebenen vorvertraglichen Informationen nach § 3
WBVG als Vertragsgrundlage und eventuelle Abweichungen
davon sowie Informationen nach § 36 des Verbraucherstreit-
beilegungsgesetzes enthalten.

Wird der Vertrag nicht in schriftlicher Form geschlossen,
sind zu Lasten des Verbrauchers von der gesetzlichen Rege-
lung abweichende Vereinbarungen unwirksam. Zudem darf
der Verbraucher den Vertrag jederzeit ohne Einhaltung einer
Frist kiindigen. Ist der schriftliche Vertragsschluss im Inte-
resse des Verbrauchers unterblieben, muss der schriftliche
Vertragsschluss unverziiglich nachgeholt werden (§ 6 Abs. 2
WBVG).

3. Vertragsdauer

Der Vertrag wird grundsdtzlich auf unbestimmte Zeit ge-
schlossen. Eine Befristung ist jedoch zuldssig, wenn die Be-
fristung den Interessen des Verbrauchers nicht widerspricht
(§ 4 Abs. 1 S. 1 und 2 WBVG).

Die Regelung in § 4 WBVG dient dem Schutz des Ver-
brauchers.!® Thm soll ein Wohnrecht auf Lebenszeit zuge-
standen werden.

Beispiel 4: Die 81-jahrige Frau B wird von ihrer Tochter
T gepflegt. T ist wegen einer Operation mit anschlieen-

10 Weidenkaff (Fn. 2), § 4 WBVG Rn. 1.

der Reha fiir sechs Wochen verhindert. Daher schliefit B
einen auf sechs Wochen befristeten Vertrag iiber die Auf-
nahme in das Heim ,,Seniorenresidenz am Stadtpark®. Die
zeitliche Befristung des Vertrages ist hier zuldssig. Die
Befristung widerspricht nicht den Interessen der B, denn
sie plant, sich nach Ende des befristeten Vertrages wieder
von ihrer Tochter pflegen zu lassen und hat kein Interesse
an einem unbefristeten Vertrag.

4. Sicherheitsleistungen

Der Unternehmer darf von dem Verbraucher Sicherheitsleis-
tungen verlangen, wenn dies im Vertrag vereinbart ist (§ 14
Abs. 1 S. 1 WBVG). Die Sicherheiten diirfen jedoch das
Doppelte eines Monatsentgelts nicht iibersteigen (§ 14 Abs. 1
S. 2 WBVG).

Beispiel 5:'! Frau M hat mit dem Triiger des Heims ,,Zur
doppelstimmigen Eiche* einen Wohn- und Betreuungs-
vertrag geschlossen. Der Heimtriager fordert M nach Ver-
tragsschluss auf, sich von ihrer Tochter eine sogenannte
Beitrittserkldrung unterzeichnen zu lassen. In der Bei-
trittserkldrung heif3t es: ,,Der Beitretende verpflichtet sich
gegeniiber dem Tréger, selbststindig fiir alle Verpflich-
tungen des Pflegegastes aufzukommen.” Eine derartige
Verpflichtung war im eigentlichen Vertrag noch nicht ge-
fordert worden. Eine derartige Erklarung darf allein des-
halb nicht gefordert werden, weil der Beitritt im Wohn-
und Betreuungsvertrag mit M nicht gefordert wurde. Zu-
dem ist streitig, ob ein Schuldbeitritt iberhaupt eine Si-
cherheit im Sinne des § 14 WBVG ist und ob die Haftung
des Dritten nicht auf das doppelte Monatsentgelt des
Wohn- und Betreuungsvertrages beschrinkt werden
miisste. Die Beitrittserkldrung ist hier jedenfalls gem.
§ 16 WBVG unwirksam.

V. Vertragsdurchfithrung
1. Entgelterhohung

Nach § 9 Abs. 1 S. 1 WBVG kann der Unternehmer eine Er-
hohung des Entgelts verlangen, wenn sich die Berechnungs-
grundlage verdndert.

Hintergrundinformation: Entgelte fiir Pflegeeinrichtungen
werden zwischen Unternehmen, Pflegekassen und Sozial-
hilfetrdgern vereinbart. Sie werden in sogenannten Pflege-
satzvereinbarungen festgelegt. Wenn ein Unternehmer das
Entgelt erhohen will, muss er dariiber mit den Kosten-
trdgern verhandeln und mit diesen eine neue Vereinba-
rung abschliefen.

Der Unternehmer hat gem. § 9 Abs. 2 S. 1 und 2 WBVG dem
Verbraucher die beabsichtigte Erhéhung des Entgelts schrift-
lich mitzuteilen und detailliert zu begriinden. Der Verbrau-
cher darf Einsicht in die Kalkulationsunterlagen nehmen, vgl.
§ 9 Abs. 2 S. 3 WBVG. SchlieBlich hat der Verbraucher ein
Wahlrecht: Entweder er zahlt das erhohte Entgelt oder er

' In Anlehnung an BGH NJW 2015, 2573 ff.
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kiindigt gem. § 11 WBVG. Dabei kann die Zustimmung zum
erhohten Entgelt auch konkludent durch Zahlung des erhdh-
ten Entgelts erteilt werden.'?

Beispiel 6:'3 Der Vertrag mit M enthilt ferner eine Klau-
sel, nach welcher der Heimtrdger das Entgelt einseitig er-
héhen darf. Nach Ansicht der BGH' stellt eine derartige
Klausel eine Abweichung vom WBVG zu Lasten des
Verbrauchers dar, so dass die Entgelterh6hungsklausel
gem. § 16 WBVG unwirksam ist. Der BGH stellte zudem
eine Unwirksamkeit der Entgelterhdhungsklausel nach
§ 307 BGB fest, da es sich im entschiedenen Fall um All-
gemeine Geschéftsbedingungen handelt.

2. Vertragsanpassung bei Anderung des Pflege- und
Betreuungsbedarfs

Héufig verschlechtert sich bei Bewohnern von Altersheimen
im Laufe der Zeit ihr Gesundheitszustand, wodurch der Pfle-
ge- und Betreuungsaufwand steigen kann. Vertragsanpas-
sungs-méglichkeiten bei einer Anderung des Pflege- und Be-
treuungsaufwandes sind in § 8 WBVG geregelt.

Beispiel 7: Als Herr L mit 78 Jahren in das Heim ,,Am
stillen Bache* zog, bestand nur geringer Pflegebedarf. In-
zwischen ist L 84 Jahre alt und seine Kréfte lassen nach.
Sein Zustand verschlechtert sich soweit, dass er beatmet
werden muss. Der Heimtréger kiindigt den Vertrag mit
dem Argument, L koénne aufgrund seines gestiegenen
Pflegebedarfs nicht mehr fachgerecht versorgt werden.

Ob die Kiindigung wirksam ist, hingt von Ausgestaltung
des Vertrages ab. Zwar muss die Einrichtung grundsitz-
lich eine Anpassung der Leistungen anbieten, sofern sich
der Pflege- und Betreuungsbedarf des Verbrauchers én-
dert, § 8 Abs. 1 WBVG. Die Kiindigung wire aber dann
wirksam, wenn bei Vertragsschluss in gesonderter Ver-
einbarung festgelegt worden wire, dass die Einrichtung
keine Beatmung anbietet, der Unternehmer ein berechtig-
tes Interesse am Ausschluss der Pflege von beatmeten
Personen hat und dieses in der Vereinbarung begriindet
hat, § 8 Abs. 4 WBVG.

VI. Vertragsende

Der Vertrag endet durch Zeitablauf, sofern er befristetet wur-
de, vgl. § 4 Abs. 1 WBVG. Andernfalls wenn der Verbrau-
cher verstirbt, vgl. § 4 Abs. 3 WBVG, oder wenn der Ver-
braucher oder der Unternehmer den Wohn- und Betreuungs-
vertrag kiindigen.

1. Kiindigung durch den Verbraucher

Fiir den Verbraucher gelten recht kurze Kiindigungsfristen.
Die ordentliche Kiindigung ist (ohne Angabe von Griinden)
zum Monatsende moglich, sofern sie dem Vertragspartner bis

2 Drasdo, NZM 2017, 577 (579).

13 In Anlehnung an BGH NJW-RR 2016, 944 ff. und als Fort-
setzung zu Fall 5.

“ BGH NJW-RR 2016, 944 ff.

zum dritten Werktag des Kalendermonats zugeht, § 11 Abs. 1
WBVG. Zudem darf der Verbraucher innerhalb der ersten
zwel Wochen nach Beginn des Vertragsverhiltnisses jeder-
zeit kiindigen, § 11 Abs. 2 S. 1 WBVG, sog. ,,Probewohnen®.
Wird dem Verbraucher erst nach Beginn des Vertragsverhilt-
nisses eine Ausfertigung des Vertrags ausgehidndigt, beginnt
die zweiwochige Kiindigungsfrist erst mit Aushidndigung des
Vertrags, § 11 Abs. 2 S. 2 WBVG. Ein Kiindigungsrecht
besteht auch bei fehlender oder unvollstindiger vorvertragli-
cher Information, §§ 3 Abs.4 S. 1, 6 Abs. 2 S. 2 WBVG. Auf
die Kiindigungsmoglichkeit wegen Erhéhung des Entgelts
wurde ebenfalls bereits oben unter V. 1. hingewiesen. Die
Kiindigung erfolgt in diesem Fall zu dem Zeitpunkt, zu dem
der Unternehmer die Erhohung des Entgelts verlangt, vgl.
§ 11 Abs. 1 S. 2 WBVG. SchlieBlich kann der Verbraucher
den Vertrag jederzeit aus wichtigem Grund ohne Einhaltung
einer Kiindigungsfrist kiindigen, wenn ihm die Fortsetzung
des Vertrags bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zu-
zumuten ist (§ 11 Abs. 3 WBVG).

2. Kiindigung durch den Unternehmer

Das Kiindigungsrecht des Unternehmers ist auf eine Kiindi-
gung aus wichtigem Grund beschréinkt. Die Kiindigung muss
schriftlich erfolgen und eine Begriindung enthalten § 12
Abs. 1 WBVG. Die Kiindigungsgriinde sind in § 12 Abs. 2
WBVG abschliefend aufgezéhlt. Eine Kiindigung ist moglich
bei einer Betriebseinstellung, wenn der Verbraucher eine
vom Unternehmer angebotene Vertragsanpassung bei gestie-
genem Pflege- oder Betreuungsbedarf ablehnt, wenn der
Unternehmer bereits bei Vertragsschluss bestimmte Leistun-
gen (z.B. Beatmung) ausgeschlossen hat und diese Leistun-
gen nun erforderlich werden, wenn der Verbraucher seine
vertraglichen Pflichten schuldhaft und groblich verletzt und
bei Zahlungsverzug des Verbrauchers in der nach § 12 Abs. 1
Nr. 4 a) oder b) WBVG bestimmten Hohe und Dauer.

VII. Fazit

Das Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz enthilt als Ver-
braucherschutzgesetz viele Schutzvorschriften zugunsten
pflege- und betreuungsbediirftiger Menschen. Die wichtigs-
ten Schutzvorschriften sind die vorvertraglichen Informati-
onspflichten, das Erfordernis eines schriftlichen Vertrages
mit Nennung der vertraglichen Pflichten, die Vertragsbeendi-
gung mit dem Tode des Heimbewohners sowie das einge-
schriankte Kiindigungsrecht des Unternehmers.
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Verfassungsjubilien und Grund-/Menschenrechtsjubilien —
Ein (Aus-)Blick auf die Jahre 2018/2019 als historischer Riickblick

Teil 1: Verfassungsjubilien

Von Akad. Mitarbeiter Marcel Jikel, Heidelberg*

Der Blick zuriick nicht nur in die deutsche (Verfassungs-)
Geschichte zeigt, dass das Ausklingen eines Jahrzehnts auf
den Gebieten der Verfassungs- und Grund-/Menschenrechts-
entwicklung oftmals den Grundstein fiir die weitere Zukunft
gelegt hat. Und so stehen mit dem ausklingenden aktuellen
Jahrzehnt sowohl das Jahr 2018, als auch das Jahr 2019 in
vielerlei Hinsicht fiir historische Jubilden, welche nicht nur
zentrale Wendepunkte der Verfassungs- und Grund-
/Menschenrechtsentwicklung markieren, sondern als solche
auch die historische Grundlage des geltenden modernen
Verfassungsstaates bzw. -verbundes bilden.

I. Verfassungsjubilden

Zunéchst soll der Blick auf diejenigen Jubilden gerichtet
werden, die in Zusammenhang mit der deutschen Verfas-
sungsgeschichte bzw. -entwicklung im weiteren Sinne ste-
hen.!

1. Friihkonstitutionalismus (1818/1819)

Die Jahre 2018/2019 stehen in der Erinnerung der konstituti-
onellen Anfinge Deutschlands. Zwei Jahrhunderte sind ver-
gangen, seit die Jahre 1818/1819 den Beginn des sog. deut-
schen (Friih-)Konstitutionalismus markierten. Erstmals bilde-
te sich, in Ausfithrung des Art. 13 der Deutschen Bundesakte
(DBA), auch in den (siid-)deutschen Léndern ein Mal} an
Herrschafts- und Staatstrukturierung heraus, welches iiber
den bloB stindisch-vertraglichen Charakter hoheitlicher
Machtbeschriankung hinausging. Fiir diese erste frithe ,,Kon-
stitutionalisierungswelle® stehen insbesondere die Bayerische
Verfassung vom 26.5.1818 sowie die Badische Verfassung
vom 22.8.1818 und die Wiirttembergische Verfassung vom
25.9.1819.2

* Der Autor ist Akad. Mitarbeiter und Doktorand am Institut
fiir Staatsrecht, Verfassungslehre und Rechtsphilosophie der
Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg und dort titig am
Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Verfassungstheorie und
Rechtsphilosophie (Prof. Dr. Martin Borowski).

! Der Fokus der vorliegenden Betrachtung liegt dabei auf den
Entwicklungen tatsdchlicher ,,Verfassungen“ im engeren Sin-
ne. Zumindest Erwdhnung finden soll jedoch auch der im
Jahr 2018 anstehende 370. Jahrestag des Westfélischen Frie-
dens des Jahres 1648, da die in den Friedensvertrdgen enthal-
tenden Regelungen zu integralen Bestandteilen der ,,Verfas-
sungsordnung® des Heiligen Romischen Reiches geworden
sind, vgl. insofern Link, JZ 1998, 181 sowie Pieroth, in:
Holzhauer (Hrsg.), Europa 1648—1998: Von Miinster nach
Maastricht, S. 82 ff.

2 Den Anfang der frithkonstitutionellen Verfassungsentwick-
lung machten indes bereits einige Jahre zuvor einige Klein-
staaten, namentlich Nassau (1814), Schwarzburg-Rudolstadt,
Schaumburg-Lippe, Waldeck und Sachsen-Weimar (jeweils

Gemeinsam war den Verfassungen des deutschen Friih-
konstitutionalismus dabei ihre Systematik, welche nach wie
vor die Unverletzlichkeit der Monarchie vorsah, deren Macht-
ausiibung jedoch in einen gewissen (konstitutionellen) Rah-
men setzte, welcher das monarchische Staatsoberhaupt bei
der Ausiibung seiner hoheitlichen Machtbefugnisse be-
schriinkte.> Insgesamt gesehen brachte diese Zeit des Friih-
konstitutionalismus allerdings noch keinen — im Folgenden
den Fokus der Betrachtung bildenden — biirgerlich-liberalen
Verfassungsstaat hervor. Vielmehr stand diese Zeit fiir den
Beginn eines Zwischenzustands, das heiBt fiir eine Uber-
gangszeit zwischen monarchischem Staat und monarchischer
Legitimitét einerseits und demokratischem Staat und demo-
kratischer Volkssouverinitit andererseits.* Der Monarch blieb
zwar Inhaber der Staatsgewalt, wurde aber konstitutionell,
das heiBt verfassungsrechtlich, eingebunden und beschriinkt.?

2. Mdrzrevolution und Paulskirchenverfassung (1848/1849)

Einen spiirbaren Wandel der Legitimationsmuster bringt erst
das nichste zu betrachtende Jubilaum. So ruft spatestens der
Monat Mirz des Jahres 2018 den Beginn der Deutschen Re-
volution der Jahre 1848/1849 (sog. ,,Mérzrevolution®) in Er-
innerung, deren Anfinge sich in diesem Jahr zum 170. Mal
jéhren. Ausgehend von der franzdsischen Februarrevolution
des Jahres 1848, und verstirkt durch die amerikanischen
Debatten tiber die Themen Verfassung, Rechtsstaat und Men-
schenrechte, greift die biirgerlich-revolutiondre Stimmung in
diesen Jahren auch auf die Staaten des Deutschen Bundes
iber. Die autkommende Revolution barg den Drang zu einer
nationaldemokratischen und liberalen Um- bzw. Neugestal-
tung der deutschen Bundesverfassung und -ordnung, welche
bis in das Jahr 1847 hinein unangefochten durch die deutsche

1816), welche allerdings in ihrer Wirkung den Verfassungen
der siiddeutschen Staaten um einiges nachstanden, vgl. hierzu
Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 16. Aufl. 2017,
Rn. 282. Die zweite vormérzliche Konstitutionalisierungs-
welle schloss sich sodann in den Jahren 1831-1833 mit den
Verfassungen von Kur-Hessen, Sachsen, Braunschweig und
Hannover an, vgl. hierzu néher Wiirtenberger, in: Merten/Pa-
pier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. 1, 2004, § 2
Rn. 21 ff.

3 Vgl. Hilker, Grundrechte im deutschen Friihkonstitutiona-
lismus, S. 24; Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte —
Vom Frankenreich bis zur Wiedervereinigung Deutschlands,
7. Aufl. 2013, S. 241 ff.

4 Wahl, Der Staat 1979, 347; Bockenfirde, in: Bockenforde
(Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte, 2. Aufl.
1981, S. 159.

S Maurer, JZ 1999, 689 (691).
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Bundesakte vom 8.6.1815 bestimmt war.® Das alte System
mit seinen obrigkeits- und polizeistaatlichen Bedriickungen
erhob im Mérz 1848 allerdings vermehrt die Fiihrer der libe-
ralen Opposition an die Spitze der Regierungen vieler deut-
scher Staaten.” Die ,Méirzforderungen® beliefen sich auf
fundamentale demokratische und rechtsstaatliche Garantien,
wie die Freiheit der Presse, die Garantie der Vereins- und
Versammlungsfreiheit, der Einrichtung von Schwurgerichten,
der Volksbewaffnung, des Verfassungseides des Heeres und
nicht zuletzt der Wahl einer verfassungsgebenden National-
versammlung.! Gemeinsames Ziel war es letztlich einen
(gesamt-)deutschen Nationalstaat auf der Grundlage der
Volkssouverdnitdt zu begriinden, das heiflt durch Wahl eines
Nationalparlaments.” In verfassungsgeschichtlicher Hinsicht
markiert daher insbesondere der 18.5. einen besonders histo-
rischen Tag. Vor 170 Jahren trat an diesem Tag im Jahr 1848
die ,,deutsche verfassungsgebende Nationalversammlung® in
der Frankfurter Paulskirche zusammen, um die Beratungen
fiir eine Verfassung aufzunehmen. Obgleich der Ruf nach
Um- bzw. Neugestaltung der Verfassungsordnung die ver-
schiedensten Lager einte, gestalteten sich die Verfassungs-
beratungen der Nationalversammlung von vornherein sehr
schwierig. Sie waren durch Gegensétze belastet, die nur
schwer zu Uberbriicken waren; Kompromisse mussten nicht
zuletzt zwischen unitarischen und foderalistischen, wie auch
demokratischen und monarchischen Bestrebungen gefunden
werden.'® Und so bleibt auch das Konzept der Paulskirchen-
verfassung neben dem Fundament der Volkssouverdnitét
noch zum Teil geprigt von der geschichtlich {iberkommenen
Staatsmacht des monarchischen Elements.!!

Seinen Abschluss findet das 170. Jubildum der Pauls-
kirchenjahre (sieht man von den sich anschlieSenden Bestre-
bungen der sog. Reichsverfassungskampagne einmal ab)
schlieBlich am 28.3. des kommenden Jahres. Dieses Datum
markiert den 170. Jahrestag der Verkiindung der ,,Verfassung
des deutschen Reiches* des Jahres 1849, der sog. ,,Pauls-
kirchenverfassung®. Die Paulskirchenverfassung erlangte in
der deutschen Staatsrechtsgeschichte als ,,erste vollentwickel-
te Konzeption einer deutschen Gesamtstaatsverfassung natio-
nal-biirgerlicher Prigung*!> einen beachtlichen Rang, ob-
gleich sie in ihrer zeitgendssischen Wirkung fiir den Moment
nicht liber den Status eines Konzeptes hinausgekommen ist.
Thre tatséchliche Akzeptanz und Etablierung als gesamtdeut-
sche Verfassung scheiterte ndmlich mit der Ablehnung der
Kaiserkrone durch den preulischen Konig Friedrich Wilhelm

¢ Vgl. Kiihne, Die Reichsverfassung der Paulskirche: Vorbild
und Verwirklichung im spéteren deutschen Rechtsleben,
2. Aufl. 1998, S. 32 f.

7 Laufs, JuS 1998, 385 (387).

8 Laufs, JuS 1998, 385 (387).

 Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit: eine
Einfiihrung in die Grundlagen, 8. Aufl. 1993, Rn. 262.

10°Vgl. Zippelius, Kleine deutsche Verfassungsgeschichte: vom
frithen Mittelalter bis zur Gegenwart, 7. Aufl. 2006, S. 115 f.

! Kiihne, in: Merten/Papier (Fn. 2), § 3 Rn. 28.

12 Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 2,
3. Aufl. 1988, S. 821.

IV. In ihrer Verbindung national- wie rechtsstaatlicher Ele-
mente stellte sie allerdings ein demokratisches Verfassungs-
modell dar, an welchem sich alle spéteren Verfassungen,
sogar (und insbesondere) das Grundgesetz des Jahres 1949,
orientierten.'> Der ambitionierte Versuch der Frankfurter
Nationalversammlung die groBen Prinzipien der Freiheit,
Gleichheit und Einheit staats- bzw. verfassungsrechtlich zu
verbinden, verlor im politischen Denken und Handeln
Deutschlands mithin nie seine bestimmende Kraft und Vor-
bildfunktion.'*

3. Weimarer Republik und Reichsverfassung (1918/1919)

Dies zeigt sich sodann auch direkt im néchsten zu betrach-
tenden Jubildum, fiir welches der Blick bereits ein wenig
weiter in die jiingere Verfassungsgeschichte wandert. Das
170. Jubildum der ,,Achtundvierziger-Revolution” samt dem
Versuch der Etablierung einer nationaldemokratischen und
liberalen Verfassung fiir ganz Deutschland liegt bereits weit
zuriick, wenn der Blick auf ein besonderes, 100. Jubildum
wandert, und damit auf die verspitete Verwirklichung des
revolutiondren Wunsches der Jahre 1848/1849 auf Begriin-
dung eines (gesamt-)deutschen Staates auf (nunmehr aus-
schlieBlich) demokratischer Grundlage. Zum einhundertsten
Mal jéhrt sich im kommenden Jahr am 31.7. der Beschluss,
am 11.8. die Ausfertigung und am 14.8. schlieBlich die Ver-
kiindung der ,,Weimarer Reichsverfassung® (WRV) des Jah-
res 1919.

Den Verfassungs- und Revolutionsbestrebungen der Jahre
1848/1849 war, wie bereits erwihnt, gerade kein Erfolg ver-
gonnt. Vielmehr verblithten mit dem endgiiltigen Scheitern
der Revolution im April 1849 nicht nur die Trdume der Er-
richtung eines deutschen Nationalstaates auf der Grundlage
der Volkssouverinitit, auch die in den einzelnen Staaten im
vormdrzlichen Revolutionsverlauf bereits vorgenommenen
Verdnderungen der Regierungsverfassung und Regierungs-
politik wurden bis auf wenige Ausnahmen wieder umge-
kehrt.!> Der vorrevolutionire Verfassungszustand wurde in
dieser Spétphase des wiedereingesetzten Deutschen Bundes
mithin weitgehend wiederhergestellt. Erst 1866 kam es zu-
néchst zur Griindung des Norddeutschen Bundes, ehe sich im
Jahr 1871 die Griindung des Deutschen Kaiserreichs an-
schloss. Erst Letzteres brachte dabei die bereits 1848/1849
erstrebte deutsche (Teil-)Einheit hervor; von den weiteren
Zielen der nationalrevolutiondren und nationaldemokrati-
schen biirgerlichen Revolution fand sich hier jedoch nicht
viel wieder. Vielmehr war der Charakter der Reichsgriindung
geprégt als eine aus der fiirstlichen Souverdnitét entspringen-
de Handlung.'® Erst die Weimarer Epoche sollte mithin an
die alten Forderungen wieder ankniipfen. Bereits der Novem-
ber des Jahres 1918 markiert dabei einen abermaligen Wen-

13 Vgl. Huber (Fn. 12), S. 821. Zeitweilen bestanden sowohl
1866, als auch 1918 Uberlegungen, die Verfassung giinzlich
oder jedenfalls im Wesentlichen wieder in Kraft zu setzen,
vgl. Kiihne, NJW 1998, 1513 (1514).

4 Huber (Fn. 12), S. 821.

15 Frotscher/Pieroth (Fn. 2), Rn. 353.

16 Frotscher/Pieroth (Fn. 2), Rn. 406.
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depunkt in der deutschen Staats- und Verfassungsentwick-
lung. Und so steht auch bereits der November des Jahres
2018 fiir ein besonderes Verfassungsjubildum: den 100. Jah-
restag der Proklamation der Republik. Am frithen Nachmittag
des 9.11.1918 riefen sowohl Philipp Scheidemann als auch
Karl Liebknecht die Republik aus.'” Mit der Proklamation der
Republik endete die Epoche der Monarchie in Deutschland;
mit dem Ende des Ersten Weltkriegs zugleich das lange
19. Jahrhundert.'”® Die neue deutsche Verfassung hingegen
sollte erst ein Jahr spéter beschlossen werden. Hierflir mar-
kiert insbesondere der 19.1.1919 einen weiteren wichtigen
Schritt auf dem Weg in eine neue Verfassungsordnung. Auf
Grundlage des neuen Wahlrechts kam es zu einem Sieg der
Krifte, die fiir eine parlamentarische Demokratie standen:
SPD, Zentrum und DDP."” Am 6.2.1919 trat die gewihlte
Nationalversammlung in Weimar zu ihrer konstituierenden
Sitzung zusammen. Am 11.2.1919 wurde Friedrich Ebert
zum ersten Reichsprésidenten gewahlt und trat sein Amt noch
am gleichen Tag an.?® Am 13.2.1919 berief er Philipp Schei-
demann zum ersten Ministerprasidenten des Reichs, welcher
an die Spitze der aus den Parteien der ,,Weimarer Koalition*
(SPD, Zentrum und DDP) gebildeten Reichsregierung trat.”!
Nachdem die Nationalversammlung den Verfassungsentwurf
am 31.7.1919 angenommen hat, wurde die WRV am
11.8.1919 ausgefertigt und am 14.8.1919 im Reichsgesetz-
blatt verkiindet.??

Obgleich die Weimarer Republik in ihrer Staatlichkeit an
das Kaiserreich ankniipfte”’, stand die Verfassungsordnung
nicht in der Tradition von 1871, sondern vorrangig in der von
1848/1849.2* Die ,,Paulskirchenverfassung* hatte der WRV
mithin in vielen Punkten als Vorbild gedient.® Die Verfas-
sung sah allerdings nicht mehr eine Monarchie samt erbli-
chem Staatsoberhaupt vor; vielmehr ging die Staatsgewalt
nunmehr ginzlich vom Volk aus. Die demokratische Volks-
souverdnitit war mithin hergestellt und das monarchische
System endgiiltig aus der deutschen Verfassungsordnung
verbannt; mit Art. 1 der WRV: ,,Das Deutsche Reich ist eine
Republik® wurde das Faktum der Novemberevolution nun-
mehr auch normativ verankert.?® Insgesamt war die neue
Verfassung durch zahlreiche historische wie zeitgendssische

17 Vgl. Kotulla, Deutsche Verfassungsgeschichte — Vom Alten
Reich bis Weimar (1495-1934), Rn. 2241.

18 Vgl. Stolleis, Der lange Abschied vom 19. Jahrhundert: Die
Ziasur von 1914 aus rechtshistorischer Perspektive.

19 Schneider, in: Isensee/Kirchhof, HStR 1, 3. Aufl. 2003, § 5
Rn. 7.

20 Kotulla (Fn. 17), Rn. 2256.

2l Frotscher/Pieroth (Fn. 2), Rn. 515.

2 Vgl. Schneider (Fn. 19), § 5Rn. 16 f.

2 Vgl. schon Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen
Reichs vom 11. August 1919, 14. Aufl. 1933, Einl. S. 2 f.

24 Frotscher/Pieroth (Fn. 2), Rn. 517; Gleichwohl nahm die
WRYV auch nicht wenige Vorschriften aus der Kaiserzeit auf,
vgl. v. Lewinski, JuS 2009, 505 (505).

25 Frotscher/Pieroth (Fn. 2), Rn. 517.

26 Dreier, in: Merten/Papier (Fn. 2), § 4 Rn. 1; Frotscher/
Pieroth (Fn. 2), Rn. 519.

Gestaltungsideen geprigt und auf die Zusammenfithrung
ganz unterschiedlicher (verfassungs-)politischer Strémungen
angelegt; das ,,Verfassungslaboratorium* Weimar war mithin
in vielerlei Hinsicht experimentell.”’” Was in der Weimarer
Republik geltendes Verfassungsrecht war, war allerdings
durch den Text der WRV nur ansatzweise festgelegt und soll
daher an dieser Stelle auch gar nicht im Einzelnen betrachtet
werden. Thre konkretisierungs- und ausgestaltungsbediirftigen
Vorgaben waren in ihrer Verwirklichung ohnehin in hohem
MaBe das Ergebnis des Zusammenwirkens verschiedener
Interpreten.”® Die WRV sah mit dem Reichstag, dem Reichs-
préasidenten, der Reichsregierung und dem Reichsrat insge-
samt vier Reichsorgane vor. Neben dem Reichstag nahm
dabei insbesondere der Reichspréisident als ,Ersatzkaiser
eine beherrschende Stellung ein.?” Dabei kann es allerdings
im Nachhinein wohl als ein besonders Ungliick fiir die Wei-
marer Republik bezeichnet werden, dass sie mit Paul von
Hindenburg einen Reichsprisidenten hatte, welcher — anders
als die Verfassung selbst — der Tradition von 1871 mehr
verbunden war, als der von 1848/1849.30

Die kurze’' Weimarer Epoche nahm ihr Ende sodann
ebenfalls in einem anstehenden (tragischen) Jubildum. Mit
dem folgenreichen New Yorker Borsencrash vom 24. bzw.
25.10.1929, welcher sich im kommenden Jahr zum 90. Mal
jéhrt, nahm die Weltwirtschaftskrise ihren Anfang. Infolge
dessen stiirzte auch die wirtschaftliche und soziale Ordnung
Deutschlands, welche sich gerade erst entfaltet hatte, wieder
in das Chaos.?? Folge war eine zunehmende politische Radi-
kalisierung, welche schlieBlich bei den Reichstagswahlen
vom 31.7.1932 ihren Hohepunkt fand, indem die NSDAP
ihren Stimmanteil als mit Abstand stirkste Fraktion auf gut
37 % steigern konnte.’> Nicht selten wurden die Ursachen
jener Entwicklungen dabei auch (oder gerade) in der WRV
gesucht. Als ,,iiberforderte Verfassung™ sei sie, nicht zuletzt
aufgrund ihrer Interpretations- und Ausgestaltungsoffenheit,
den Anforderungen an Staatlichkeit und Staatsgewalt nicht
hinreichend gerecht geworden und damit nicht in der Lage
gewesen, die notigen Staats- und Verfassungszwecke zu
erfiillen.* Die sich anschlieBenden Jahre des Nationalsozia-
lismus stehen sodann fiir einen einmaligen Systembruch,
welcher sowohl die politisch-kulturellen Bestdnde der huma-

27 Hierzu Gusy, Der Staat 2016, 291 (301 ff.).

28 Vgl. Gusy, Der Staat 2016, 291 (310).

2 Vgl. zur Stellung des Reichsprisidenten v. Lewinski, JuS
2009, 505 (506).

30 Vgl. Frotscher/Pieroth (Fn. 2), Rn. 552 und 572, Bicken-
bach, JuS 2008, 199 (201), relativierend v. Lewinski, JuS
2009, 505 (506, insb. Fn. 12).

31 Dreier (Fn. 26), § 4 Rn. 2, sprich von einem ,,immerhin‘
vierzehnjahrigen Bestand der Verfassung.

32 Frotscher/Pieroth (Fn. 2), Rn. 553.

33 Vgl. Huber, Dokumente zur deutschen Verfassungs-
geschichte, Bd. 4, 3. Aufl. 1992, Nr. 533; vgl. auch Willoweit
(Fn. 3), S. 322 ff.

3% Nicht zuletzt in der jiingeren verfassungsgeschichtlichen
Bewertung wird jedoch ein differenzierteres Bild gezeichnet,
eingehend hierzu Gusy, Der Staat 2016, 291 ff.
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nistischen Aufklarung als auch die Verfassungsentwicklun-
gen und -bestrebungen der Jahre 1848/1849 sowie 1918/1919
ins Gegenteil pervertiert, ohne dafiir allerdings jemals eine
eigene (geschriebene) nationalsozialistische ,,Verfassung
etabliert zu haben.*

4. Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland (1948/1949)

Mit dem néchsten Jubildum wandert der Blick der Betrach-
tung daher weiter auf den jlingsten verfassungshistorischen
und damit auch gegenwartswirksamsten Ankniipfungspunkt.
Exakt ein Jahrhundert nach den Mirzrevolutionen und Ver-
fassungsbestrebungen der Paulskirchenjahre 1848/1849 steht
Deutschland in den Jahren 1948/1949 erneut im Mittelpunkt
zweier Schicksals- und Entscheidungsjahre. Deren vorldufi-
gen Abschluss markiert der 23. bzw. 24.5. des kommenden
Jahres, an welchem sich die Verkiindung bzw. das Inkrafi-
treten (vgl. Art. 145 Abs. 2 GG) des Grundgesetztes der
Bundesrepublik Deutschland (GG) zum 70. Mal jéhrt.

Seinen verfassungshistorisch ankniipfbaren Ursprung fin-
det der Erlass des Grundgesetzes hingegen schon ein knappes
Jahr frither.3® Bereits am 1.7.1948 wurden die elf westdeut-
schen Ministerprisidenten von den Westméchten in den sog.
,Frankfurter Dokumenten‘” als verfassungspolitisches Re-
sultat der Londoner Sechs-Méchte-Konferenz beauftragt die
Einberufung einer verfassungsgebenden Versammlung zur
Ausarbeitung einer gemeinsamen Verfassung fiir die drei
Westzonen vorzubereiten.®® Deren Inhalt stieB allerdings so-
wohl bei den beauftragten Ministerprdsidenten als auch der
westlichen Parteienlandschaft auf erheblichen Widerspruch.
Insbesondere wurde in der hierin liegenden Weststaats-
konzeption und den damit verbundenen Weichenstellungen
teilweise das ,,Begribnis“ der Deutschen Einheit gesehen.’
Auf Wunsch der beauftragten Ministerprasidenten wurde

35 Die WRYV ist niemals ausdriicklich auBer Kraft gesetzt
worden. Sie verlor jedoch ihre Geltung als Grundordnung des
deutschen Staatswesens im Jahre 1933 in einem Prozess der
Ignorierung, Relativierung und sukzessiven Beseitigung, vgl.
Schneider (Fn. 19), § 5 Rn. 85; Gusy, Der Staat 2016, 291
(296); Dreier (Fn. 26), § 4 Rn. 75.

36 Obgleich die politischen und wirtschaftlichen Weichen
freilich auch zu diesem Zeitpunkt schon gestellt waren, vgl.
Stolleis in: Isensee/Kirchhof (Fn. 19), § 7 Rn. 3 f; vgl. ferner
eingehend zu den reorganisierenden Umstdnden und Ent-
scheidungen des ,,Schicksalsjahres 1948, insbesondere zur
Organisation und Gestaltungskraft des Vereinigten Wirt-
schaftsgebietes Stern, DOV 1998, 795 ff. sowie zu den Ver-
fassungsentwicklungen in den Léndern bis zum Zusammen-
treten des Parlamentarischen Rates Diestelkamp, NJW 1989,
1312 ff.

37 Eingehend zu den Umstidnden und Inhalten der Dokumente
Stern, DOV 1998, 795 (800 ff.).

38 Katz, Staatsrecht, 18. Aufl. 2010, § 6 Rn. 125; vgl. ferner
Pieroth, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrech-
te, Bd. 3, 2009, § 25 Rn. 8 ff.

3 Vgl. Stern, DOV 1998, 795 (801).

daher im sog. ,,Frankfurter Kompromiss“’ von der Wahl
einer solchen ,,endgiiltigen® verfassungsgebenden Versamm-
lung abgesehen. Stattdessen wurde vereinbart durch einen
Parlamentarischen Rat auf Grundlage des im August 1948
vom sog. ,,Herrenchiemseer Verfassungskonvent entworfe-
nen ,Herrenchiemseer-Entwurfs“t! ein bloB vorldufiges
(Grund-)Gesetz fiir die aus den drei Westzonen zu schaffen-
de, interimistisch verstandene Bundesrepublik ausarbeiten zu
lassen.*? Es sollte nach dem Willen der Ministerprisidenten
»alles vermieden werden [...], was dem zu schaffenden Ge-
bilde den Charakter eines Staates verleihen wiirde; vielmehr
sollte unmissverstiandlich zum Ausdruck kommen, dass ,,es
sich lediglich um ein Provisorium handelt sowie um eine
Institution, die ihre Entstehung lediglich dem augenblickli-
chen Stand der mit der gegenwirtigen Besetzung Deutsch-
lands verbundenen Umstinden verdankt“.** Dies schloss
indes nicht aus, mit dem Grundgesetz ein Dokument zu
schaffen, welches hinsichtlich seiner zu schaffenden Konzep-
tion als Vollverfassung ausgestaltet war.**

Der Parlamentarische Rat kam auf dieser Grundlage am
1.9.1948 unter dem Vorsitz des spiteren Bundeskanzlers
Konrad Adenauer in Bonn zusammen.*> Die Verfassungs-
beratungen waren insgesamt von dem Willen getragen, die
Konstruktionsfehler der ersten Republik unter der WRV zu
vermeiden und verfassungsrechtlich eine &hnliche Fehlent-
wicklung wie in den dreifliger Jahren moglichst auszuschlie-
Ben.*® Und so sind Inhalt und Aufbau des Grundgesetzes
auch durch verschiedenste historische Neuschopfungen ge-
priagt. Dies gilt zum einen fiir dessen ersten Abschnitt
(Art. 1-19 GG), welcher direkt und ausschlieflich den
Grundrechten gewidmet ist und neben Freiheits- und Gleich-
heitsrechten auf die Aufnahme sozialer Grundrechte verzich-
tet. Dariiber hinaus gilt dies insbesondere fiir die Struktursi-
cherungsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG, welche die wesentli-
chen Grundsitze der Art. 1 und 20 GG im Sinne einer
,Ewigkeitsgarantie* auch einer Anderung durch den verfas-
sungsindernden Gesetzgeber entzieht.*” Eine vollumfingli-
che Verfassungsdisposition des Gesetzgebers, wie sie die
WRYV in ihrem Glauben an gesetzesgemif zustande gekom-
mene Entscheidungen teilweise kannte, und wie sie nicht nur
zu Verfassungsdnderungen sondern auch -durchbrechungen

40 Abgedruckt in: Der Parlamentarische Rat, 1948-1949,
Akten und Protokolle, Bd. 1, Vorgeschichte, S. 273 ff.

41 GroBtenteils abgedruckt in: Der Parlamentarische Rat
1948-1949, Akten und Protokolle, Bd. 2, Der Verfassungs-
konvent auf Herrenchiemsee, S. 504 ff.

42 Katz (Fn. 38), § 6 Rn. 125; vgl. auch Ipsen, J6R (38) 1989,
1 (3).

# Vgl. den Nachweis der beiden AuBerungen in: Der Parla-
mentarische Rat 1948—1949 (Fn. 40), S. 143 f.

4 Stern, DOV 1998, 795 (805).

45 Katz (Fn. 38), § 6 Rn. 125.

4 Vgl. v. Lewinski, JuS 2009, 505 ff.; Katz (Fn. 38), § 6
Rn. 126; Eingehend Fromme, Von der Weimarer Verfassung
zum Bonner Grundgesetz, 3. Aufl. 1999.

47 Vgl. auch Kirchhof, DVBL. 2009, 541 (549).
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fiihrte, sollte der Vergangenheit angehdren.*® Eine vollige
Neuschopfung war das Grundgesetz allerdings freilich nicht.
Vielmehr kniipfte es in vielerlei Hinsicht sowohl an die west-
liche, als auch die deutsche Verfassungstradition an und
entschied sich nicht zuletzt in vielen Bereichen, im Verstind-
nis seiner staatsrechtlichen Kontinuititsvorstellung, fiir die
Ubernahme iiberkommenden Rechts (vgl. insbesondere die
Art. 33 Abs. 5, 123, 124, 125, 139, 140 GG).¥

Am. 8.5.1949 — genau 4 Jahre nach der bedingungslosen
deutschen Kapitulation — nahm der Parlamentarische Rat den
Entwurf des Grundgesetzes an. Das Grundgesetz, entstand
insofern zwar aus der Bedingtheit und Offenheit der deut-
schen (Nieder-)Lage der Nachkriegszeit.”" Insgesamt wurde
es jedoch nicht blof als Provisorium, sondemn — auch und
insbesondere dann, wenn es mit Ausnahmelagen konfrontiert
war — als stabile Verfassung und damit als ,,Gliicksfall* wirk-
sam.’! Unter seiner Geltung ist der européische und internati-
onale Frieden bewahrt, die Freiheit gewéhrleistet und der
deutsche Wohlstand verbreitet worden.> Seit der Wiederver-
einigung im Jahr 1990 ist es zur gesamtdeutschen Verfassung
geworden.™

5. Vertrag von Lissabon (2009)

Zwar markiert das Inkrafttreten des Grundgesetzes im Mai
1949 den vorldufigen Schlusspunkt der deutschen Verfas-
sungsentwicklung im engeren Sinne; nicht aber der deutschen
Staats- und Verfassungsentwicklung im weiteren Sinne.
Deswegen soll auch nicht das Inkrafttreten des Grundgesetzes
den Schlusspunkt der vorliegenden Betrachtung an ,,Verfas-
sungsjubilden‘ bilden, sondern vielmehr das Inkrafttreten des
Vertrags von Lissabon zum 1.12.2009, welches im kommen-
den Jahr sein 10-jdhriges Jubildum feiert. Anders als viel-
leicht noch seine soeben nédher dargestellten Vorginger, ist
das Grundgesetz ndmlich zu keiner Zeit die ,holistische
Rechtsgrundlage eines ganzheitlichen Nationalstaates* gewe-
sen; vielmehr war es von Beginn an iiberstaatlichen Bedingt-
heiten unterworfen.>* Das Grundgesetz prisentiert sich mithin
aufgrund seiner ,,Europarechtsfreundlichkeit als Teil eines
»Europdischen Verfassungsverbundes” und aufgrund seiner
,,Volkerrechtsfreundlichkeit als Teil einer internationalen
Ordnung.® Da die Staats- und Verfassungsentwicklung
Deutschlands seit Inkrafttreten des Grundgesetzes insbeson-
dere durch die Mitgliedschaft in der Europidischen Gemein-
schaft bzw. Union geprégt ist und auch weiterhin entschei-
dend hierdurch geprigt sein wird, soll der durch den Vertrag

48 Vgl. auch v. Lewinski, JuS 2009, 505 (508); differenzie-
rend-klarstellend diesbeziiglich Dreier (Fn. 26), § 4 Rn. 38 ff.
4 Vgl. Ipsen, JoR (38) 1989, 1 (5).

30 Ipsen, JOR (38) 1989, 1 (4 f.).

>! Kirchhof, DVBL. 2009, 541 (541 f.).

32 Ipsen, JOR (38) 1989, 1 (40).

53 Vgl. Stern, DOV 1998, 795 (805) sowie Kirchhof, DVBI.
2009, 541 (542 1.).

>4 Kéimmerer, NVwZ 2015, 1321; vgl. ferner Dreier, DVBL.
1999, 667.

55 Eingehend zu diesen beiden Grundsitzen Knop, Vélker-
und Europarechtsfreundlichkeit als Verfassungsgrundsétze.

von Lissabon etablierte unionale ,,Verfassungsrahmen® hier
den Schlusspunkt der Betrachtung bilden. Obgleich er keine
,»Verfassung® im engeren Sinne schafft, welche der geschei-
terte Verfassungsvertrag des Jahres 2004 auch nur seinem
Namen nach gebracht hétte, markiert der Vertrag von Lissa-
bon daher den Schlusspunkt der vorliegend betrachteten
Verfassungsjubilden. Der Lissabonner Reformvertrag hat
wesentliche Anderungen des gescheiterten Verfassungsver-
trages aufgenommen und — beschnitten um dessen Verfas-
sungsornamentik — in die europdischen Vertrige umgesetzt.5
Ein noch élteres gemeinschaftliches Jubildum ist freilich
bereits zu Beginn des Jahres 2018 zu verzeichnen gewesen.
Der 1. Januar markierte den 60. Jahrestag®” des Inkrafttretens
der Romischen Vertrdge zur Griindung der Europidischen
Atomgemeinschaft (EAG) sowie zur Griindung der Europii-
schen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) zum 1.1.1958. Der
Vertrag von Lissabon hat die Europdische Gemeinschaft und
die Europdischen Union (mit Ausnahme der EAG) sodann
allerdings zu einer einheitlichen Europdischen Union zu-
sammengefiihrt (Art. 1 EUV), mit Rechtspersonlichkeit aus-
gestattet (Art. 47 EUV) und damit den unionalen Verfas-
sungsrahmen des ausklingenden Jahrzehnts bestimmt. Die
Frage danach, wie sich dieser Rahmen der kiinftigen EU 27
in der nidheren Zukunft entwickeln wird und sollte, ist mo-
mentan offen®® und wird nicht zuletzt auch die Wahlen zum
Europiischen Parlament im (voraussichtlich) Mai 2019 be-
stimmen.

¢ Vgl. Schorkopf, Der Europdische Weg: Grundlagen der
Européischen Union, 2. Aufl. 2015, S. 30.

7 Vgl. hierzu die Reflexionen bei Schorkopf, ZSE 2017,
16 ff.

58 Vgl. hierzu das WeiBbuch zur Zukunft Europas der Euro-
paischen Kommission, abrufbar unter
https://ec.europa.cu/commission/sites/beta-
political/files/weissbuch_zur_zukunft europas_de.pdf
(20.5.2018)
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Die historische Entwicklung der Rechtsprechung zur faktischen Geschaftsfiihrung

Von Wiss. Mitarbeiter Alexander Mayr, LL.M.oec., Berlin*

I. Einleitung

Der vorliegende Beitrag beschiftigt sich kritisch mit der
Entwicklung der Rechtsprechung zur faktischen Geschifts-
filhrung. Diese nimmt laut Achenbach eine ,,gesetzesgleiche
Position fragloser Selbstverstindlichkeit! ein — eine Ein-
schitzung aus dem Jahr 1989, die nach wie vor giiltig er-
scheint, trotz aller Kritik, die ihr entgegengebracht wurde.
Erst im November letzten Jahres wurden beispielsweise in
einem offentlichkeitswirksamen Prozess die Kinder von An-
ton Schlecker auf Grundlage dieser Rechtsfigur unter ande-
rem wegen Bankrottes zu Bewihrungsstrafen verurteilt.?

Objektiv betrachtet sind iiber die Jahrzehnte alle Versuche
durch die Lehre gescheitert, eine weitere Ausdehnung der
Strafbarkeit iiber die Wortlautgrenze hinaus zu verhindern.
Aber auch wenn man sich nicht in den Kanon derer einreihen
mochte, die materielle Kritik iiben, ist eine tiefere Auseinan-
dersetzung mit der Entwicklung der Rechtsprechung fiir die
Rechtspraxis essentiell. Denn sie zeigt anschaulich, wie der
Bundesgerichtshof primér mit Hilfe wiederholter Verweise
auf die eigene Rechtsprechung und die des Reichsgerichtes
den Anwendungsbereich einer Rechtsfigur immer weiter aus-
gedehnt hat, ohne sich vertieft mit der mannigfaltigen Kritik
auseinander zu setzen.

II. Zur Problematik der faktischen Organe
1. Problemstellung

Fiir Delikte, die von jedermann begangen werden konnen, ist
die Rechtsfigur der faktischen Geschéftsfiihrung unbeacht-
lich.> Die Problematik taucht dort auf, wo das Gesetz fiir die
Strafbarkeit an eine bestimmte Position bzw. Pflichtenstel-
lung des Téters ankniipft, sog. echte Sonderdelikte.*

Das ist immer dann der Fall, wenn die einschligigen
Straftatbestdinde zur Umgrenzung des Téterkreises Status-
bezeichnungen verwenden, so z.B. die Stellung als ,,Arbeit-

* Der Verf. ist Doktorand am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Straf-
prozessrecht, ausldndisches Strafrecht und Strafrechtstheorie
(Prof. Dr. Luis Greco, LL.M.) an der Humboldt-Universitét
zu Berlin und Wiss. Mitarbeiter in einer Berliner Kanzlei.

! Achenbach, NStZ 1989, 497 (497).

2 Sog. ,,Schleckerprozess®, siche Pressemitteilung des LG
Stuttgart v. 27.11.2017, LG Stuttgart, Urt. v. 27.11.2017 —
11 KLs 152 Js 53670/12, abrufbar unter
http://www.landgerichtstuttgart.de/pb/,Lde/Startseite/ Aktuell
es/Urteiltim+Schleckerprozess/?LISTPAGE=1195716
(24.5.2018).

3 Loffler, wistra 1989, 121 (121); Grof, Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit faktischer Vertretungsorgane bei Kapital-
gesellschaften, 2007, S. 34.

4 Siehe z.B. Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017, § 6
Rn. 70; Achenbach, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.),
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2015, Teil 1 Kap. 3
Rn. 7 ff.

geber* in § 266a StGB.> Im Gegensatz zu Allgemeindelikten
wirkt ausschlieBlich diese besondere Eigenschaft taterschafts-
begriindend: Personen, die diese Rolle bzw. Pflichtenstellung
nicht innehaben, kénnen allenfalls Teilnehmer sein.®

Problematisch wird es nun, wenn de facto eine andere
Person die Geschicke des Unternehmens (mit-)lenkt, als dies
nach der Papierlage der Fall zu sein scheint.” Denn neben di-
versen Tatbestinden, die formelle Statusbezeichnungen ad-
ressieren (sog. Vertretersondertatbestinde des Nebenstraf-
rechts),® orientiert sich auch die Regelung des § 14 StGB
zunéchst an formellen Gesichtspunkten.

Handelt nun jemand de facto und nicht aufgrund einer
formellen Bestellung z.B. als Geschiftsfiihrer, konnen da-
durch Strafbarkeitsliicken entstehen, da er mangels formeller
Bestellung eigentlich nicht Normadressat ist.

Die Ausgestaltung dieser Normen als Sonderdelikte birgt
demzufolge die Gefahr, dass es den eigentlichen Drahtzie-
hern moglich ist, ,handelsrechtliche Vorschriften als Schild
fiir den Rechtsmissbrauch zu benutzen*®, indem man z.B.
einen untitigen, formellen Mitgeschiftsfithrer (sog. Stroh-
mann)'® vorschiebt.!! Die strafrechtliche Problematik liegt
also darin, ob und unter welchen Voraussetzungen Strafvor-
schriften, die an die besondere Eigenschaft des Téters an-
kniipfen, auf den nicht bestellten, faktischen Geschiftsfiihrer
anwendbar sind.'?

5 Momsen/Laudien, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’-
scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, 3. Ed., Stand: 3.7.
2007, § 14 Rn. 13; die Umgrenzung des Téterkreises muss
jedoch nicht ausdriicklich iiber Statusbezeichnungen erfol-
gen, sondern kann sich vielmehr auch aus dem Sachzusam-
menhang ergeben, vgl. Radtke, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl.
2017, § 14 Rn. 36.

¢ Wittig (Fn. 4), § 6 Rn. 71; Lauterwein/Xylander, in: Esser/
Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht,
Kommentar mit Steuerstrafrecht und Verfahrensrecht, 2017,
HGB § 331 Rn. 36; ausfiihrlich Hoyer, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 9. Aufl.
2017, § 14 Rn. 32 ff.

7 Wegner, PStR 2008, 39 (39).

8 z.B. ,,Geschiiftsfiihrer in § 82 GmbH, ,,Mitglied des Vor-
standes® in § 399 AktG, vgl. Radtke (Fn. 5), § 14 Rn. 44.

® BGHSt 21, 101 (105).

10 Zur Strafbarkeit des Strohmanns siehe z.B. Grof (Fn. 3),
S. 173 ff.; zuletzt auch ausfiihrlich BGH NStZ 2017, 149
(149).

' Es wird zumeist am erforderlichen Vorsatz des Strohmanns
fehlen, vgl. Grof (Fn. 3), S. 33; auch eine Losung iiber die
mittelbare Téterschaft versagt, da bei Sonderdelikten die
Taterschaft eindeutig ausgeschlossen ist, wenn der Hinter-
mann die Sondereigenschaft nicht in eigener Person aufweist
(mag auch der Ausfithrende sie haben), vgl. Heine/Weifer,
in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl.
2014, § 25 Rn. 49 m.w.N.

12 Dierlamm, NStZ 1996, 153 (153).
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2. Fallkonstellationen

Es sind dabei primdr drei Fallkonstellationen denkbar, in
denen man iiber eine faktische Geschéftsfithrung nachdenken
kann: beim nichtigen Bestellungsakt, der Bestellung durch
eine nichtige Gesellschaft sowie bei dem génzlich unterblie-
benen Bestellungsakt.

Die Fallgruppe des nichtigen Bestellungsaktes sind die
Fille fehlerhaft bestellter Organe, d.h. solche, bei denen der
Bestellungsakt aus rechtlichen Griinden unwirksam ist.'* Da-
bei ist in der Regel eine ordnungsgemifle Bestellung einer
Person als Organ oder Organmitglied beabsichtigt gewesen
und lediglich die Einsetzung nach den Regeln des Gesell-
schaftsrechts unwirksam geblieben.!* Dies kann etwa passie-
ren, wenn die Bestellung gegen die Satzungsvorschriften des
Gesellschaftsvertrages verstof3t, wirksam angefochten wurde
oder der fiir die Bestellung zugrunde liegende Gesellschafter-
beschluss nichtig ist.!®

Von der faktischen Geschiftsfiihrung ist auch dann die
Rede, wenn eine nichtige Gesellschaft einen Geschéftsfiihrer
bestellt hat.'® Grof bezeichnet dies zutreffend als ,,Schein-
problem*!’, da bereits aus gesellschaftsrechtlicher Sicht kein
(eigenstindiges) Problem besteht. Es ist heute allgemein an-
erkannt,'® dass auch eine ,,nichtige* Kapitalgesellschaft eine
tatsdchlich und rechtlich bestehende Organisationseinheit dar-
stellt.!” Nichtigkeit einer eingetragenen Gesellschaft in dem
Sinne, dass die Gesellschaft rechtlich als von Anfang nicht
existent anzusehen wire (ex tunc), gibt es nicht.?’ Die Nich-
tigkeit tritt nicht ipso iure ein,?' sondern ist im Wege eines
Gestaltungsurteils fiir die Zukunft nach den Vorschriften der
§§ 275 ff. AktG, §§ 75 ff. GmbHG herbeizufiihren.?? Bis zu
diesem Zeitpunkt sind die Geschaftsfithrer bzw. Vorstands-
mitglieder einer solchen Gesellschaft als wirksam bestellte
Organe anzusehen, die die Gesellschaft rechtswirksam vertre-
ten. Das wird auch im Gesetz deutlich, da die Gesellschaft im

13 Radtke (Fn. 5), § 14 Rn. 117.

4 Davon zu trennen ist die Nichtigkeit des Anstellungs-
vertrages; ist dieser nichtig, die Organbestellung hingegen
wirksam, stellt sich die Problematik nicht, vgl. Zollner/
Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 21. Aufl. 2017,
§ 35Rn. 9.

15 Schmucker, ZJS 2011, 30 (35) m.w.N.

16 Grof3 (Fn. 3), S. 37; ebenso Ldffler, wistra 1989, 121 (123).
17 Grof3 (Fn. 3), S. 37; in der Sache dhnlich m.w.N.; Hoyer
(Fn. 6), § 14 Rn. 87.

'8 Das war zur Zeit der Entscheidung RGSt 43, 407 noch
nicht der Fall.

19 Ausfiihrlich dazu Koch, in: Goette/Habersack (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 4, 4. Aufl.
2016, § 275 Rn. 7.

20 Riihland, in: Heidinger/Leible/Schmidt (Hrsg.), GmbH-
Gesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2017, § 75 Rn. 2; fir das
AktG siehe Koch (Fn. 19), § 275 Rn. 8; fiir den Gleichlauf
bei GmbH und AG spricht zudem die Verweisungstechnik
des § 75 Abs. 2 GmbHG, der auf das AktG verweist.

2 4ltmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbH-Gesetz, Kommen-
tar, 8. Aufl. 2015, § 75 Rn. 5.

22 Riihland (Fn. 20), § 75 Rn. 2.

Verfahren jeweils durch die Geschéftsfiihrer” bzw. den Vor-
stand®* vertreten werden soll. Daher sind praktische Uberle-
gungen hinsichtlich faktischer Organe in der Konstellation
der nichtigen Gesellschaft nicht notwendig.

Hochgradig problematisch und umstritten ist die Fall-
gruppe des unterbliebenen Bestellungsaktes bei gleichzeitiger
tatsichlicher Ubernahme der institutionellen Organposition:
In dieser Konstellation iibt eine Person die Organtitigkeit
aus, obwohl sie nicht formell zum Gesellschaftsorgan bestellt
worden ist und ein formeller Bestellungsakt auch niemals ge-
plant war.?> Es fehlt ausdriicklich an einem Bestellungsakt.
Dazu zihlen insbesondere sog. Strohmann-Fille, die dadurch
gekennzeichnet sind, dass ein ,,pro forma®™ eingetragener
Geschiftsfiihrer oder Vorstand existiert, z.B. die Ehefrau®®
oder der Schwiegersohn?’, wihrend die Geschifte des Unter-
nehmens aber mafigeblich von einem Hintermann gefiihrt
werden.?®

Die Griinde fiir eine derartige Konstellation sind vielfal-
tig. Das relevanteste Beispiel ist die sog. Inhabilitdt des Hin-
termannes nach § 76 Abs. 3 S. 3 und 4 AktG bzw. § 6 Abs. 2
S. 2-4 GmbHG. Die darin normierten Ausschlussgriinde
stehen einer Bestellung als Vorstand bzw. Geschéftsfiihrer
zwingend entgegen, etwa eine vorangegangene Verurteilung
wegen einer Insolvenzstraftat. Daneben ist beispielsweise
eine Gewerbeerlaubnis fiir Makler, Bautrdger und Baubetreu-
er gem. § 34c Abs. 2 Nr. 1 GewO in Folge einer relevanten
Verurteilung zu versagen.

Uber die Behandlung dieser Fille, in denen ein Bestel-
lungsakt génzlich unterblieben ist, herrscht seit Jahrzehnten
Uneinigkeit. Es geht dabei im Kern letztlich um die grund-
legende Frage, ob eine derart ,kreative“ Nutzung gesell-
schaftsrechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten tiberhaupt straf-
bar sein soll.*

III. Die historische Entwicklung der Rechtsprechung

Nachfolgend sollen nun die wichtigsten Entscheidungen im
Bereich des Wirtschaftsstrafrecht betrachtet werden, die je-
weils einen relevanten Beitrag zur weiteren Ausdehnung oder
Prézisierung des Anwendungsbereiches geliefert haben.
Trennt man dabei die hochstrichterliche Rechtsprechung
in die Phase des Reichsgerichts®® und die des Bundesgerichts-
hofs®!, fillt auf, dass man die Phase des RG tendenziell ,,rest-
riktiv® beschreiben kann, die Judikatur des BGH dagegen

,.extensiv*.3?

23 Siehe §§ 75 Abs. 2 GmbHG i.V.m. 246 Abs. 2 AktG.
2 §§ 275 Abs. 4i.V.m. 246 Abs. 2 AK(G.

% Grofi (Fn. 3), S. 38.

2 Vel BGHS 3, 32.

27 Vgl. BGHSt 31, 118.

2 [ Gffler, wistra 1989, 121 (121).

2 Grofi (Fn. 3), S. 38.

30 Im Folgenden abgekiirzt als ,,RG*.

3! Im Folgenden abgekiirzt als ,,BGH*.

32 Ebenso z.B. Habetha, Bankrott und strafrechtliche Organ-
haftung, 2014, S. 117; Dierlamm, NStZ 1996, 153 (154).

ZJS 3/2018

213



AUFSATZE

Alexander Mayr

1. Rechtsprechung des Reichsgerichts (,, Restriktive Phase *)

Die untersuchten Urteile des RG nimmt der BGH in seinen
ersten Urteilen als Grundlage,®® welche damit indirekt bis
heute fortwirken.>* Dabei ist vorab zu erwiihnen, dass § 14
Abs. 3 StGB zur Zeit der reichsgerichtlichen Rechtsprechung
noch nicht existierte. Daher musste das RG insbesondere fiir
die Fallgruppe des nichtigen Bestellungsaktes besonderen
Argumentationsaufwand leisten.

a) RGSt 16, 269

Das Urteil beschiftigt sich mit der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit eines Vorstandsmitglieds einer Genossenschaft.
Der Angeklagte war gewiéhlt und bestellt worden, allerdings
war seine Bestellung deshalb rechtlich unwirksam, da er
vorher aus der Genossenschaft ausgetreten war.®> Fraglich
war also, ob er Adressat einer Konkursstraftat allein deswe-
gen sein konnte, weil er ,,nur tatséchlich aufgrund der erfolg-
ten Wahl die Funktion des Vorstandsmitgliedes ausiibte**¢.

Das RG bejahte dies im Wesentlichen mit zwei Argumen-
ten: Zum einen sei der Norm ihrem Wortlaut nach nicht die
geringste Andeutung zu entnehmen, dass ein Mangel in der
Wahl oder der rechtlichen Qualifikation des betreffenden Mit-
gliedes als AusschlieBungsgrund gelten solle.>” Zum anderen
wiirde es gerade dem Zweck der Strafvorschriften der Kon-
kursordnung widersprechen, wiirde man den fehlerhaft be-
stellten Vorstand nicht mit einbeziehen. Argumentativ wird
angefiihrt, dass immerhin ein weiterer, ,,innerer Grund* fiir
die Einbeziehung zu finden sei: Die erfolgte Wahl als Vor-
standsmitglied und dessen Annahme dieser Wahl.*®

Das RG fiihrte aus, dass jeder Adressat der Norm sei,
,»welcher iiberhaupt durch die erfolgte und angenommene
Wahl zu dieser Stellung gelangt ist“3® und es verfehlt sei,
dass der ,,innere, rechtliche Mangel der Wahl des Angeklag-
ten fiir sich allein geeignet war, dessen Verantwortlichkeit
aufzuheben*’. Aus dieser Formulierung wird deutlich, dass
hier keine Grundsatzentscheidung zu faktischen Organen
gefallen war, sondern vielmehr der heute in § 14 Abs. 3 StGB
Gesetz gewordene Fall des nichtigen Bestellungsaktes um-
fasst werden sollte.

Eine substantielle Auseinandersetzung damit, dass man
sich moglicherweise iiber den Wortlaut des § 214 KO hin-
wegsetzt, blieb das RG schuldig. Der Verweis darauf, dass
sich Gegenteiliges dem Wortlaut nicht entnehmen lief3e, ist
eine bloBe Feststellung ohne Erkldrungsgehalt. Nach dem
damals giiltigen Wortlaut war es ebenso moglich, in der For-
mulierung eine Regelung fiir wirksam bestellte Vorstands-
mitglieder zu sehen, da die Norm ausdriicklich ,,Mitglieder

% Vel. BGHS 3, 32.

34 Ebenso Montag, Die Anwendung der Strafvorschriften des
GmbH-Rechts auf faktische Geschiéftsfithrer, 1994, S. 28 ff.
33 RGSt 16, 269 (270).

36 RGSt 16, 269 Leitsatz.

7 RGSt 16, 269 (271).

B RGSt 16, 269 (271).

9 RGSt 16, 269 (271).

40 RGSt 16, 269 (270).

des Vorstandes, die in dieser Eigenschaft gehandelt haben,
adressierte.!!

b) RGSt 43, 407

In der Entscheidung ging es unter anderem um die Frage, ob
Mitglieder von Vorstand und Aufsichtsrat einer mit einem
Nichtigkeitsgrund behafteten Aktiengesellschaft nach dem
Vertretersondertatbestand § 314 Nr. 1 HGB a.F. strafrechtlich
verantwortlich sein konnen. Die stratbewehrten Pflichten des
Vorstandes, der wirksam bestellt wurde und seine Tétigkeit
aufgenommen hat, obliegen diesem uneingeschrinkt auch
dann, wenn die Aktiengesellschaft trotz erfolgter Eintragung
,»mit einem Nichtigkeitsgrund behaftet zustande gekommen
ist“42. Argumentiert wurde dabei mit dem Schutzbediirfnis
derer, die in einer rechtlichen Beziehung mit der (nichtigen)
Aktiengesellschaft stehen.* Das Schutzbediirfnis bestehe un-
abhéingig von der Wirksamkeit der Gesellschaft.**

Es muss dabei beachtet werden, dass die Grundsétze der
,fehlerhaften Gesellschaft“ noch nicht bekannt waren, wo-
nach nach heute einhelliger Meinung eine nichtige Gesell-
schaft als rechtlich wirksam angesehen wird.* Ausgangs-
punkt des RG war es, die strafbewehrten Pflichten des HGB
von dem Erfordernis der Wirksamkeit der Aktiengesellschaft
zu losen. Das Problem lag daher mehr in der Anerkennung
der nichtigen Gesellschaft als Rechtstrager und weniger in
der argumentativen Einbeziehung eines nur faktisch handeln-
den Organs. Daher ist das Urteil fiir die Beurteilung der Fille
nichtiger bzw. unterbliebener Bestellungsakte nur bedingt
aussagekriftig,*® zumal sich aus heutiger Sicht die gesell-
schaftsrechtliche Dogmatik grundlegend geéindert hat.*’

¢) RGSt 71, 112

In der Entscheidung ging es um die Frage, ob die zur Proku-
ristin bestellte Angeklagte fiir unordentliche Buchfiihrung
strafrechtlich verantwortlich gemacht werden konnte.*® Es
war zwar ein formeller Geschéftsfiihrer bestellt worden, fak-

41§ 214 KO, Bekanntmachung vom 10.2.1877, RGBI. 1877,
S. 351: ,,Die Strafvorschriften der §§ 209 bis 211 finden
gegen die Mitglieder des Vorstandes einer Aktiengesellschaft
oder eingetragenen Genossenschatft [...], welche ihre Zahlun-
gen eingestellt hat, oder iiber deren Vermogen das Konkurs-
verfahren er6ffnet worden ist, Anwendung, wenn sie in dieser
Eigenschaft die mit Strafe bedrohten Handlungen begangen
haben.*

42 RGSt 43, 407 (416).

3 RGSt 43, 407 (415).

# RGSt 43, 407 (415).

45 Zur fehlerhaften bzw. faktischen Gesellschaft ausfiihrlich
z.B. Roth, in: Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch, Kommen-
tar, 38. Aufl. 2018, § 105 Rn. 75 ff.

46 Anders das RG in der Folgeentscheidung und dem folgend
der BGH, die daraus ein Erst-Recht-Argument bilden, siche
unten und Montag (Fn. 34), S. 31 Fn. 15.

47 Ebenso Montag (Fn. 34), S. 31.

4 RGSt 71, 112 (112); in Abrede stand § 240 Abs. 1 Nr. 3
KO.
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tisch leitete jedoch sie die Geschicke der Gesellschaft, die
Geschéftsfilhrung ,,lag allein in den Hénden der Angeklag-
ten“.*’ In der Sache stellt die Konstellation also einen Fall des
génzlich unterbliebenen Bestellungsaktes dar.

Zu erwihnen ist der Zeitpunkt der Entscheidung: Im Jahr
1937 existierte mit § 2 RStGB eine Regelung, die Analogie-
schliisse auch im Strafrecht erlaubte.’® Das Gericht bejahte
die Strafbarkeit unter Anwendung dieser rechtsstaatsfeindli-
chen Vorschrift. Es wiirde dem ,,gesunden Volksempfindens®
widersprechen, wenn die Angeklagte und damit beide Ge-
schiftsfiihrer straflos ausgingen.®!

Die Entscheidung gibt eindriicklich Aufschluss iiber das
Versténdnis der Rechtsprechung: Zunéchst, dass das RG im
Umkehrschluss davon ausging, dass ohne (verbotene) Analo-
gie eine Strafbarkeit zu verneinen gewesen wire.> Das RG
musste sich mit § 2 RStGB weiterhelfen, da es jedenfalls an
einem fehlgeschlagenen Bestellungsakt mangelte.*® Es erklér-
te ausdriicklich,* dass Fille des unterblicbener Bestellungs-
akt wesentlich anders zu behandeln seien als bereits entschie-
dene Fille im Zusammenhang mit fehlgeschlagenen Bestel-
lungsakten®. Folglich sei auch die im beschrinken Umfang
ausdehnende Auslegung durch die bisherige Rechtsprechung
nicht auf den vorliegenden Fall anzuwenden.*® Im Ergebnis
damit eine Absage an die weitere Ausdehnung einer nur fak-
tischen Betrachtungsweise.

d) RGSt 72, 187

Das RG bezog in der Entscheidung Stellung zu Fragen, die
spéter auch den BGH beschéftigen sollten: Zum einen wurde
die Frage aufgeworfen, ob ein faktischer Geschiftsfiihrer
strafrechtlich fiir einen verspédteten Insolvenzantrag verant-
wortlich sein konne, obwohl es ihm als nur faktisches Organ
an der rechtlichen Moglichkeit fehlte, formell eine rechtzeiti-
ge Konkursanmeldung vorzunehmen.’” Zum anderen duferte
sich das Gericht zur Behandlung eines faktischen Geschifts-

¥ RGSt 71, 112 (112).

0§ 2 RStGB wurde durch das Gesetz zur Anderung des
Strafgesetzbuchs vom 28.6.1935 eingefiihrt und lautete: ,,Be-
straft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fiir strafbar
erkléart oder die nach dem Grundgedanken eines Strafgesetzes
und nach gesundem Volksempfinden Bestrafung verdient.
Findet auf die Tat kein bestimmtes Strafgesetz unmittelbar
Anwendung, so wird die Tat nach dem Gesetz bestraft, des-
sen Grundgedanke auf sie am besten zutrifft.*

ST RGSt 71, 112 (113); die Strafbarkeit der ,,Strohfrau* schei-
terte an mangelndem Vorsatz.

52 Ahnlich i.E. argumentierte bereits Hoyer, NStZ 1988, 368
(370); Montag (Fn. 34), S. 34 f.

33 1.E. ebenso BGHSt 3, 52.

S RGSt 71, 112 (113).

35 Das RG zitiert ausdriicklich RGSt 16, 269 und das dhnlich
gelagerte Urteil RGSt 64, 81.

S RGSt 71, 112 (113).

37 Die Vorinstanz hatte eine Strafbarkeit mit der Begriindung
angenommen, es habe zumindest die Pflicht bestanden, den
formellen Geschéftsfithrer ,rechtzeitig zur Anmeldung des
Konkurses zu veranlassen®, siche RGSt 72, 187 (191).

fithrers einer GmbH, die parallel einen formell korrekt be-
stellten und verantwortlichen Geschiftsfiihrer hatte.>®

Das Gericht verneinte die Strafbarkeit mangels Rechts-
pflicht zum Einschreiten (d.h. Konkursanmeldung), was sich
bereits daraus ergebe, dass ihm ,.keine rechtlichen Mdglich-
keiten zu Gebote standen*.>® Das Vorhandensein eines weite-
ren, verantwortlichen Geschéftsfiihrers fithre zudem dazu,
dass der Fall anders als in RGSt 71, 112 zu beurteilen sei und
immerhin ein Geschéftsfithrer zur Verantwortung gezogen
werden kénne.®

e) Bewertung

Aus den Urteilen des RG wird deutlich, dass man zumindest
ausdriicklich die Fallgruppe des nichtigen Bestellungsaktes
mit einbeziechen wollte.®' In den Entscheidungen wurde nach
formellen Anhaltspunkten gesucht, die eine Ausweitung auf
nichtige Bestellungsakte rechtfertigte. Dabei wendete das RG
die faktische Betrachtungsweise als Form teleologischer
Auslegung in Verbindung mit einer kriminalpolitisch gefarb-
ten Argumentation an.%?

In Relation zur Rechtsprechung des BGH damit eine rest-
riktive Phase, in der die Einbeziehung solcher Geschiftsfiih-
rer, die ohne jeden Bestellungsakt tatsdchlich Organfunktio-
nen ausiibten, nicht vorgesehen war.%> Man beschriinkte sich
auf strafrechtliche Verantwortung, bei der zumindest irgend-
ein formlicher, wenn auch zivilrechtlich unwirksamer Bestel-
lungsakt auszumachen war.%*

2. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (,, Extensive
Phase )

Der BGH hat bereits friih® im Anschluss an die Rechtspre-
chung des RG ebenfalls eine eigene Spruchpraxis zur fakti-
schen Geschiftsfiihrung begriindet.®® Dabei hat der BGH
anders als erstinstanzliche Gerichte die Strafbarkeit faktischer
Organe stets bejaht.®” Die Strafbarkeit wurde in den Jahr-
zehnten sowohl extensiv fiir diverse Straftatbestdnde bestétigt
als auch fiir neue Normen weiterentwickelt.%

8 Vgl. RGSt 72, 187, 3. Leitsatz.

9 RGSt 72, 187 (192).

0 Vgl RGSt 72, 187 (192); die Aussicht auf Straflosigkeit
von Strohmann und faktischem Geschéftsfithrer war ein zen-
trales Argument fiir die Annahme der Strafbarkeit in RGSt
71,112

' So in RGSt 64, 81 noch einmal ausdriicklich bestitigt;
ebenso Montag (Fn. 34), S. 36.

2 Habetha (Fn. 33), S. 116.

9 Vgl. i.E. ebenso BGHSt 3, 32, der die Frage dann dahin-
stehen lassen wollte, vgl. dazu unten.

% Ebenso Dierlamm, NStZ 1996, 153 (154).

% BGHSt 3, 32 mit BGH, Urt. v. 24.6.1952 — 1 StR 153/52.
% Habetha (Fn. 33), S. 118.

7 Grof3 (Fn. 3), S. 45.

% Vgl. zu § 15a InsO BGH NJW 2015, 712; ebenso Dier-
lamm, NStZ 1996, 153 (154).
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a) BGHSt 3, 32

In der ersten Entscheidung des BGH ging es um die Strafbar-
keit wegen eines Konkursdeliktes. Der Angeklagte war nicht
im Gesellschaftsvertrag bestellt worden und auch nicht im
Handelsregister eingetragen. Das Landgericht hatte im Urteil
festgestellt, dass er dessen ungeachtet ,.die Seele des Ge-
schifts* war, der ,,auf sdmtliche Geschiftsvorginge bestim-
menden Einfluss nahm und auch nach auflen ,,als Geschiéfts-
filhrer auftrat“. Der mitangeklagte Schwiegersohn sei nur
»otrohmann™ gewesen. Dieser hatte dem Angeklagte eine
Generalvollmacht ausgestellt, der Angeklagte unterschrieb
wichtige Schriftstiicke mit dem Namen des Mitangeklagten.
AuBerdem erhielt der Angeklagte ,,ein Gehalt wie ein Ge-
schéftsfithrer™.

Der BGH fiihrte aus, die Vorinstanz habe zu Unrecht die
Geschéftsfiihrereigenschaft des Angeklagten verneint. Zu-
néchst wurden unter Verweis und Bestétigung der bisherigen
Rechtsprechung des RG* die Frage aufgeworfen, ob es Vo-
raussetzung fiir die Strafbarkeit eines (faktischen) Geschéfts-
fithrers bzw. Vorstandes sei, dass eine ,,irgendwie geartete
Bestellung zu diesem Amte* stattgefunden habe.”® Anstatt
aber nun an dieser Stelle ausdriicklich die Rechtsprechung
des RG aufzugeben, das an der Voraussetzung eines zumin-
dest nichtigen Bestellungsaktes immer festgehalten hatte,
behalf sich der BGH an dieser Stelle mit einem vermeintlich
eleganten ,,Kunstgriff*’! und erweiterte so — ohne es freilich
ausdriicklich zu erwdhnen — trotzdem den Anwendungs-
bereich.”?

Das Einnehmen der Geschéftsfiihrerstellung im Einver-
stindnis aller Gesellschafter sei eine ,,ausreichende Bestel-
lung zum Geschéftsfiihrer. Das sei zusammen mit der tat-
sachlichen Erfiillung der Geschéftsfiihreraufgaben genug, um
die Eigenschaft als Geschéftsfiihrer anzunehmen. Es folgten
sodann Mutmalungen, dass der Angeklagte moglicherweise
zivilrechtlich unwirksam (wegen Versto3 relevanter ,,Min-
destvorschriften®) zum Geschéftsfiihrer bestellt worden war.
Dies kann jedoch nicht iiber den unrichtigen Schluss hinweg-
tduschen, der gezogen wurde: Zum einen, was der BGH aus-
driicklich erwdhnt, gab es keinen Anhaltspunkt fiir einen
Gesellschafterbeschluss, der zwingend notwendig gewesen
wire fiir die Begriindung der Geschiftsfiihrerstellung. Viel
wichtiger ist aber die unzutreffende Anwendung des Zivil-
rechts an dieser Stelle.” Das bloBe Einverstindnis der Ge-
sellschafter reicht eben gerade nicht aus, um die formelle
Geschiiftsfiihrerstellung zu bejahen.”* Der BGH antizipiert
hier aus dem Einverstindnis der Gesellschafter, dass irgend-
wann einmal eine konkludente Bestellung zum Geschéfts-
fithrer erfolgt sein miisste.

9 Explizit mit den entsprechenden Argumenten wurden ge-
nannt RGSt 16, 269, RGSt 43, 407 und RGSt 43, 407.

70 BGHSt 3, 32 (38).

7 Grof (Fn. 3), S. 44.

2 Dierlamm, NStZ 1996, 153 (154).

3 Grofi (Fn. 3), S. 46.

% Altmeppen (Fn. 21), § 84 Rn. 5; grundlegend Schmidt, in:
Eyrich (Hrsg.), Festschrift fiir Kurt Rebmann zum 65. Ge-
burtstag, 1989, S. 425.

Damit rechtfertigt der Senat die Einbeziehung des fakti-
schen Geschiftsfithrers. Es folgt nicht einmal eine kurze
Auseinandersetzung mit dem Wortlaut des § 83 GmbHG
(,,Geschéftsfiihrer), ebenso fehlt es an einer dezidierten Be-
handlung der reichsgerichtlichen Rechtsprechung, die eindeu-
tig andere Sachverhalte betroffen hatte.”> Die Argumentation
wird dessen ungeachtet unreflektiert wiedergegeben. Dies
wird besonders beim Verweis auf RGSt 43, 407 deutlich, in
dem das Erst-Recht-Schluss-Argument des Organs einer
nichtigen Gesellschaft entwickelt wurde. Zum einen lag dem
Sachverhalt ein Bestellungsakt zugrunde — eine wirksame
Bestellung war zumindest angestrebt worden. Wie Grof zu-
treffend feststellt, ist das Argument auch materiell unbefrie-
digend, denn entgegen der Auffassung des BGH ist in der
Nichtigkeit der Gesellschaft kein ,,Mehr an Fehlerhaftigkeit
zu erblicken.”® Die Gesellschaft kann bis zu ihrer Auflosung
wirksam Organe bestellen, diese Organe sind dann wirksam
in die Gesellschafterposition eingeriickt.”” Einer weiteren
Begriindung bedurfte die Strafbarkeit nicht.

In seinem ersten Urteil erweiterte der BGH somit bereits
den Anwendungsbereich und /éste sich vom Erfordernis
eines fehlgeschlagenen Bestellungsaktes,’® indem er stattdes-
sen das blofle Einverstindnis der Gesellschafter geniigen lies.

b) BGHSt 21, 101

Der Fortfiihrung der Rechtsprechung aus BGHSt 3, 32 lag
wieder eine ,,Strohmann“-Konstellation zu Grunde, mit der
Besonderheit, dass der Sachverhalt sowohl eine GmbH als
auch eine AG umfasste.” Der Angeklagte war formell weder
zum Vorstand noch zum Geschéiftsfiihrer bestellt worden.

Die bestellten Geschéftsfiihrer der GmbH nahmen keiner-
lei eigenstindige Funktion war, sie wurden nur hinzugezo-
gen, sowie dies zur Wahrung gesetzlicher Formvorschriften
(z.B. bei Grundstiickskaufvertriigen) unerlésslich erschien.
Der Angeklagte fiihrte séimtliche Geschéfte selbst, aulerdem
stand er hinter den Gesellschaftern, die seine Anteile nur
treuhéinderisch hielten.®! Hinsichtlich der Stellung als fakti-
scher Geschiftsfilhrer war bemerkenswert, dass der Senat
dahinstehen liel, ob ein Einverstindnis der Gesellschafter
(und damit nach Auffassung des BGH ein Bestellungsakt)®
tiberhaupt erforderlich war, da der Angeklagte selbst hinter
den vorgeschobenen Gesellschaftern stand.®* An anderer Stel-
le ist ausdriicklich von der bloBen mdglichen ,,Duldung des

75 Vgl. ebenso Dierlamm, NStZ 1996, 153 (154).

6 Grof (Fn. 3), S. 47.

77 Grof (Fn. 3), S. 47; argumentativ stiitzen diese Annahme
auch die Ausfiihrungen des Reichsgerichts selbst, vgl. insbe-
sondere RGSt 43, 407 (415).

78 Dierlamm, NStZ 1996, 153 (154).

7 BGHSt 21, 101 = NJW 1966, 2225.

80 BGHSt 21, 101 (103).

81 Dierlamm, NStZ 1996, 153 (155); an der Griindung der
GmbH war der Angeklagte formell nicht beteiligt, die Gesell-
schaft war iiber die Strohminner des Angeklagten gegriindet
worden.

82 Grof (Fn. 3), S. 47.

8 Vgl. BGHSt 21, 101 (104).
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faktischen Organs durch die Gesellschafter die Rede die
Rede.

Ebenso wurde die Eigenschaft des Angeklagten als ,,tat-
sachlicher Vorstand* bejaht. Die bisherige hochstrichterliche
Rechtsprechung wurde auf den Vorstand einer AG iibertra-
gen, der ,,im Einverstdndnis oder wenigstens mit Duldung
des mafligebenden Gesellschaftsorgans (des Aufsichtsrats) die
Stellung des Vorstands tatsichlich einnimmt*$4,

Begriindet wurde dies mit dem Zweck der Vorschrift, der
anstelle des eigentlichen Schuldners das ,,wirkliche* verant-
wortliche Organ der Gesellschaft den Strafvorschriften un-
terwerfen will. Dies sei zudem ,,mit dem Wortlaut der Vor-
schrift noch vereinbar®.

Einmal mehr wurde ohne tiefergehende Auseinanderset-
zung mit dem Wortlaut der Anwendungsbereich der Rechts-
figur des faktischen Organs erweitert. Es fehlt eine Begriin-
dung, wie man den ,faktischen Vorstand* unter den Begriff
des Vorstands subsumieren kann — die bloBe Feststellung der
Vereinbarkeit ist nicht als valides Argument einzuordnen.

Es folgte stattdessen eine ausfiihrliche kriminalpolitische
Begriindung, warum eine gegenteilige Ansicht zu ungerech-
ten (!) Ergebnissen fiihren kénne®> und dass handelsrechtliche
Bestimmungen nicht zum Missbrauch im redlichen Ge-
schiftsverkehr benutzt werden diirften. So viel Zustimmung
diese Ausfithrungen rechtspolitisch auch verdienen, so treffen
sie nicht den Kern des Problems: Die fehlende substantielle
Begriindung dieser als gerecht empfundenen Entscheidung.

¢) BGHSt 31, 118

In der Entscheidung®® ging es um die Frage, ob ein tatséchli-
cher Geschiftsfithrer Normadressat der Vertretersondertatbe-
stinde §§ 84 Abs. 1 Nr. 2, 64 Abs. 1 GmbHG sein konnte.
Der BGH nahm dabei auch erstmals seit RGSt 72, 187 zur
Frage der faktischen Mitgeschiftsfihrung Stellung.®” Diese
Félle weisen die Besonderheit auf, dass der bestellte Ge-
schéftsfilhrer — neben dem faktischen und anders als bei
»Strohmédnnern™ — weiter fiir die Gesellschaft tétig ist und
unternehmensrelevante Aufgaben wahrmimmt.®® Vorliegend
ging es um einen Angeklagten, der als Bote und Hausmeister
bei der GmbH angestellt war, wihrend seine Frau die bestell-
te Geschiftsfiihrerin war. Insbesondere wurde hervorge-

8 BGHSt 21, 101 (104).

85 Auch diese Feststellung ist schwerlich als brauchbares dog-
matisches Argument zu klassifizieren.

8 BGHSt 31, 118 = BGH NJW 1983, 240; die Entscheidung
war Grundlage fiir Dierlamms vielbeachtete Untersuchung in
NStZ 1996, 153. In der Literatur wird Dierlamm allerdings
teilweise dahingehend falsch verstanden, dass die von ihm
herausgearbeiteten Kriterien Voraussetzung fiir die ,,liberra-
gende Stellung bei der faktischen Mitgeschéftsfilhrung sei-
en, was allerdings ein Sonderproblem darstellt, vgl. m.w.N.
Lauterwein/Xylander (Fn. 6), HGB § 331 Rn. 52 Fn. 15.

87 Ausfiihrlich dazu, warum die faktische Mitgeschiifts-
fithrung als problematisch anzusehen ist, Ldffler, wistra 1989,
121 (125).

88 Dierlamm, NStZ 1996, 153 (156).

hoben, dass er keinen direkten Zugriff auf die Konten des
Unternehmens hatte.®

Nach einer ausfiihrlichen Abwigung aller Tétigkeits-
merkmale kam der Senat zu der Erkenntnis, dass die Tat-
sache, dass die Frau als eingetragene Geschéftsfiihrerin eben-
falls Geschifte fiir die Gesellschaft vorgenommen hat, der
Feststellung der faktischen (Mit-)Geschiftsfiihrung nicht ent-
gegensteht. Das soll ,jedenfalls dann“ gelten, wenn der An-
geklagte die ,,iiberragende Stellung® in der Geschéftsfithrung
einnahm.”® Ist das der Fall, sei es gerechtfertigt, dass auch
den faktischen Mitgeschéftsfithrer strafbewehrte Pflichten
treffen.”! Es konne nicht auf die Rechte ankommen, die dem
fiir die Gesellschaft Handelnden formlich iibertragen worden
sind, sondern auf dessen tatséichliche Verfiigungsmacht.®?

Im Mittelpunkt der Entscheidung stand die Begriffs-
bestimmung der ,iiberragenden Stellung” im Rahmen der
Mitgeschiftsfithrung, wobei die Formulierung ,,jedenfalls* zu
beachten ist: Hier deutete sich an, dass der BGH das Erfor-
dernis der ,,iiberragenden Stellung® nicht als absolute Grenze
faktischer Mitgeschéftsfilhrung verstanden wissen, sondem
eine Relativierung und damit Ausdehnung des strafbaren
Bereichs faktischer Mitgeschiftsfiihrung fiir die Zukunft
nicht véllig ausschlieBen wollte.”

AuBerdem wurde der Rechtsfigur auf Tatbestinde des
GmbHG ausgeweitet, wieder mit einer argumentativ wenig
unterfiitterten Feststellung, der ,,auf strafrechtlichen Schutz
abzielende Zweck des § 84 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG komme in
dessen Wortlaut auch hinreichend deutlich zum Ausdruck*®*.
Eine weitere Begriindung wird nicht geliefert. insbesondere
lasst man auch den zumindest anzusprechenden Fakt auBer
Acht, dass der Angeklagte formell keine Moglichkeit hatte,
eine Konkursanmeldung selbst wirksam vorzunehmen.

d) BGH wistra 1984, 178

Das Merkmal der ,,iiberragenden Stellung wurde kurze Zeit
spiter vom BGH aufgeweicht.”> In der knappen Entscheidung
lieB der BGH es geniigen, dass der Angeklagte gegeniiber
seiner als Geschiftsfithrerin bestellten Frau ,,Geschéftsfiih-
rungsaufgaben von Gewicht wahrgenommen hatte, wobei
ein ,,Ubergewicht* geniigen solle.”® Ein solches Ubergewicht
sei schon dann gegeben, wenn der Angeklagte wie vorliegend
die ,Jaufende Buchhaltung® erledigte, bei der ,,Einstellung
von Buchhaltungskriften* mitwirkte und auch ,,Auskiinfte an
Steuerberater erteilte.”’

Die Auffassung wurde weder ndher begriindet, noch wur-
de der Widerspruch zu BGHSt 31, 118 auch nur erwéhnt. Mit
der gegebenen Definition lassen sich z.B. jegliche Tétigkeiten

% BGHSt 31, 118 (119).

0 Vgl. BGHSt 31, 118 (121).

91 BGHSt 31, 118 (121 £.).

92 BGHSt 31, 118 (121).

93 Vgl. Dierlamm, NStZ 1996, 153 (156).

% BGHSt 31, 118 (120).

% Vgl. Grof (Fn. 3), S. 50.

% BGH wistra 1984, 178 (178).

97 BGH wistra 1984, 178 (178); Vgl. Dierlamm, NStZ 1996,
153 (155).
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eines angestellten Prokuristen als faktische Geschéftsfiihrung
werten, soweit er nur in der Buchhaltung mitwirkt. Zuzu-
stimmen ist Dierlamm, der in aller Deutlichkeit ausfiihrte,
dass das ,.bloBe Ubergewicht die Konturen verschwimmen
lasst und nahezu jede Entscheidung — je nach Bewertung und
Gewichtung der vorhandenen Merkmale — begriindbar macht.”®

e) BGHSt 46, 62

Dem Urteil”” lag die Beurteilung einer Anstiftung zur Griin-
dungs- und Kapitalerh6hungstduschung nach § 82 Abs. 1
Nrn. 1 und 3 GmbHG zugrunde. Der Angeklagte leitete die
Geschifte der GmbH mittels einer Vollmacht von dem als
Strohmann eingesetzten, alleinvertretungsberechtigten Ge-
sellschafter. Die in Abrede stehenden Anmeldungen im Han-
delsregister wurden durch den Strohmann vorgenommen,
wobei dies auf Anweisung des Angeklagten geschah. Der
Senat bestitigte die Ubertragung der faktischen Betrach-
tungsweise auf die Auslegung des § 82 Abs. 1 Nrn. 1 und 3
GmbHG.'?

Unbeeindruckt jeglicher Kritik weitete die Rechtspre-
chung den Anwendungsbereich damit einmal mehr aus.!!
Das Urteil stellt jedoch im Vergleich zur vorangegangenen
Judikatur eine positive Ausnahme dar, da wesentlich mehr
Begriindungsaufwand geleistet wurde, um die umstrittene
Rechtsauffassung zur faktischen Geschéftsfilhrung zu festi-
gen. Dabei sind insbesondere zwei Feststellung positiv zu
begriifien, da damit Rechtsklarheit geschaffen wurde.

Zum einen wurde ausfiihrlich auf das Verhéltnis von for-
mellen und faktischen Geschiftsfithrer eingegangen:'? Der
faktische stehe dem formellen Geschiftsfithrer dann gleich,
wenn sowohl betriebsintern als auch nach auflen alle Disposi-
tionen weitgehend vom faktischen Geschaftsfiihrer ausgingen
und er im Ubrigen auf sdmtliche Geschéftsvorgange bestim-
menden Einfluss nehme. Die Unternehmensfiihrung diirfe
insbesondere nicht einseitig angemafft sein, sondern miisse
mit Einverstdndnis der Gesellschafter geschehen, was als
,konkludente Bestellung™ zu werten sei. Der faktische Ge-
schiftsfithrer miisse dabei eine iiberragende Stellung ein-
nehmen, zumindest aber ein deutliches Ubergewicht ha-
ben.!%?

Der Senat stellt damit Anforderungen an das Ubergewicht
auf, die der ausufernden Tendenz aus der vorangegangenen
Entscheidung'™ entgegenwirkt. Auch das Bekenntnis zu
einem zumindest ,,konkludenten Bestellungsakt® ist begrii-
Benswert, schafft sie doch an dieser Stelle Klarheit in Ab-
grenzung zu einer blofen Duldung durch die Gesellschaf-

% Dierlamm, NStZ 1996, 153 (155); ebenfalls ablehnend
m.w.N. Liffler, wistra 1989, 121 (125).

% BGHSt 46, 62 = BGH NJW 2000, 2285.

100 BGHSt 46, 62 (64).

01 vVol. Rénnau, NStZ 2003, 535 (536).

102 BGHSt 46, 62 (65 f.).

13 Diese Formulierung dient der Konkretisierung des Ver-
haltnisses von faktischem und formellen Geschaftsfiihrer.

104 BGH wistra 1984, 178.

ter.!% Richtigerweise muss irgendeine Legitimation durch ein
Gesellschaftsorgan fiir die faktische Organstellung vorhanden
sein, was der Senat auch anerkennt.!%

Kritisch anzumerken ist jedoch, dass an der Begriindung
die Inkonsistenz der bisherigen Argumentation zum Vor-
schein tritt. Wiirde der Senat seinem Argument konsequent
folgen, dass ein Einverstindnis eine konkludente Bestellung
darstelle, wére kein weiterer Begriindungsaufwand hinsicht-
lich Normzweck und gleichmiBiger Auslegung notwendig
gewesen.'?” Der Angeklagte wire dann bestelltes Organ und
nicht bloBer faktischer Geschéftsfiihrer.

Auch die trotzdem angestellten Uberlegungen zum Norm-
zweck gehen im Urteil fehl und offenbaren die Bestrebungen,
ein gewiinschtes Ergebnis dogmatisch zu unterfiittern. Wie
Grof3 zutreffend anfiihrt, greift der BGH auf die hinter den
Normen stehende Wertung zuriick, deren Sinn und Zweck es
sei, die Allgemeinheit vor Wirtschaftskriminalitdt zu schiit-
zen.!® Unterstellt, dass dies der richtige Normzweck sei:'%’
Damit ist jedoch nichts iiber die Strafbarkeit des faktischen
Geschiftsfiihrers gesagt — mit dieser Argumentation liefle
sich nur belegen, vor was die Gesetze schiitzen sollen.''? Die
Strafnormen des GmbHG sind aber als Sonderdelikte ausge-
staltet, die Frage muss damit lauten: Vor wem sollen diese
Normen schiitzen? Es wére zu begriinden gewesen, dass der
Wortlaut auch den faktischen Geschiftsfithrer meint, was
aber schon diverse Urteile haben vermissen lassen, wobei das
vorliegende dabei keine Ausnahme bildet.!!!

/) BGHSt 47, 318

In aller Kiirze sei noch eine Entscheidung des BGH''? zu
erwihnen, die verdeutlicht, mit welcher Selbstverstdndlich-
keit die Rechtsfigur angewandt wird. In der Sache ging es um
die Strafbarkeit wegen § 266a StGB. Der Senat fiihrte beziig-
lich der faktischen Geschiftsfiihrung aus:''?

,»Das LG hat im Ergebnis zutreffend beide Angeklagte als
strafrechtlich verantwortlich i.S. des § 14 StGB fiir die Ab-
fithrung der Sozialversicherungsbeitrdge angesehen. Aus dem
Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde wird ausreichend
deutlich, dass der Angekl. B die internen kaufménnischen
Angelegenheiten eigenstindig erledigt hat. Seine Stellung als
mit diesen Fragen auch tatséchlich befasster faktischer Ge-
schéftsfithrer trigt bei ihm die Annahme einer strafrechtlich
relevanten Verantwortlichkeit!'4,

105 In BGHSt 3, 32 war diese Frage noch ausdriicklich offen-
gelassen worden.

106 Vol. Lauterwein/Xylander (Fn. 6), HGB § 331 Rn. 47.

107 Ebenso Grof3 (Fn. 3), S. 52.

108 BGHSt 46, 62 (65); Groff (Fn. 3), S. 52.

109 Man kann bereits hier seine Zweifel hegen, vgl. z.B. aus-
fuhrlich Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2017,
Rn. -175 ff.

10 Vel Grof3 (Fn. 3), S. 52; ders. auch zum Folgenden.

U1 Grof (Fn. 3), S. 52 f.

112 BGHSt 47, 318 = NStZ 2002, 548.

113 BGHSt 47, 318 (324).

114 Unter Verweis auf BGHSt 21, 101 (103).
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Mehr Begriindungsaufwand wird nicht geleistet, was in-
soweit bemerkenswert ist, da die zitierte Entscheidung zu
einem Vertretersondertatbestand ergangen war.!'> In der vor-
liegenden Entscheidung ging es jedoch um ein Delikt des
Kernstrafrechts in Zusammenhang mit § 14 StGB,''® was
allerdings unerwihnt blieb.!'” Ebenfalls unerwéhnt blieb der
unterschiedliche Ankniipfungspunkt der Sonderstellung, ,,Ar-
beitgeber und ,,Geschiftsfiihrer.!'® Die bisherige, zu Ver-
tretersondertatbestinden ergangene Rechtsprechung wurde
damit mit einem einzigen Satz auf das Kernstrafrecht und
§ 14 StGB iibertragen.

g) BGH NZG 2015, 246

Der Senat hatte in dem Beschluss'!® die Frage zu entschei-
den, ob der faktische Geschiftsfithrer einer GmbH als Téter
einer Insolvenzverschleppung nach dem neu geschaffenen
§ 15a Abs. 4 InsO in Betracht kommt. In diesem Zusammen-
hang war zu kléren, ob die bislang anerkannte Rechtsfigur bei
unterlassener oder verspiteter Konkurs- oder Insolvenz-
antragstellung mit der Einfiigung des § 15a in die Insolvenz-
ordnung durch das MoMiG'?° entfallen ist.

Der Senat bejaht die Fortgeltung der Rechtsprechung fiir
alle Einzelgesetze und argumentiert mit dem Wortlaut und
der Gesetzesbegrindung. Nach dem Wortlaut des § 15a
Abs. 1 S. 1 InsO (,,Mitglieder des Vertretungsorgans®) sei der
faktische Geschéftsfithrer nicht ausgeschlossen. Die Formu-
lierung umschreibe zusammenfassend die Verantwortlichen
verschiedener Gesellschaftsformen, was auch den Geschifts-
fiihrer einer GmbH umschliele, der wiederrum ,,nach standi-
ger Rechtsprechung dem faktischen Geschiftsfiihrer gleich-
steht. Gestiitzt sein soll diese Wertung auch durch die Ge-
setzesbegriindung, nach der mit der Anderung durch das
MoMiG eine Einschrinkung der strafbewehrten Pflicht zur
Antragsstellung nicht bezweckt war.

Der Beschluss ist die bisher letzte, unreflektierte Erweite-
rung der Rechtsprechung. Dem Wortlautargument des BGH
muss an dieser Stelle unter Verweis auf die Ausfithrungen
von Bergmann ausdriicklich entgegengetreten werden.'?! Die
Formulierung in § 15a Abs. 1 InsO ist ,,Mitglieder des Ver-
tretungsorgans® — unter diesen Wortlaut miisste also das
faktische Organ zu subsumieren sein.

15 Grof (Fn. 3), S. 55.

116 Die Anwendung des § 14 StGB auf Vertretersondertatbe-
stinde wurde durch die Rspr. richtigerweise vemeint, vgl.
BGH NStZ 2000, 34 (36).

17 Das Urteil enthielt daneben jedoch niitzliche Ausfiihrun-
gen zum Verhiéltnis von Strohmann und faktischem Ge-
schéftsfihrer, vgl. Grof (Fn. 3), S. 57 f.

18 Vgl. Radtke, NStZ 2003, 154 (156) m.w.N.

19 BGH NZG, 20135, 246.

120 Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekdmpfung von Missbrduchen (MoMiG, BGBI. I
2008, S. 2026 [2037]) wurden die bis dahin bestehenden
Vorschriften zur Insolvenzantragstellung in verschiedenen
Einzelgesetzen in § 15a InsO zusammengefasst.

121 Bergmann, NZWiSt 2014, 81 (84).

Konnte man noch fiir ,,Vorstand“ bzw. ,,Geschéftsfiihrer
mithilfe einer faktisch-gegenstéindlichen Betrachtung argu-
mentieren, das faktische Organ ,.fiihre die Geschéfte” (Ge-
schiiftsfithrer) bzw. ,,stehe der AG vor* (Vorstand),'?? so ist
der Wortlaut nach der Neufassung eindeutig eine rechtliche
Statusbeschreibung.!?? , Mitglied des Vertretungsorgans* be-
schreibt kein Verhalten, das von jedermann ausgeiibt werden
kann, sondern eine Eigenschaft aufgrund einer auferstraf-
rechtlichen Pflichtenstellung, die der Tater aufweisen
muss.'?* Ein rein faktisch agierender Geschiftsfiihrer ist nicht
vom Wortlaut ,,Mitglied des Vertretungsorgans® umfasst.
Folgt man dieser Argumentation, trdgt auch der Verweis auf
die Gesetzesbegriindung damit nicht, da der Wortlaut als
duBerste Grenze der Auslegung anzusehen ist.!?’

h) Bewertung

Der Kreis potentieller Normadressaten wurde durch den BGH
erheblich erweitert.'> Es ist dabei festzuhalten, dass der
BGH die Ausdehnung der Strafbarkeit auf nicht bestellte
Geschiiftsfiihrer bisher wenig iiberzeugend begriindet hat.!?’
In den neueren Urteilen wird immer auf eine angeblich gefes-
tigte Rechtsprechung verwiesen, die jedoch nie iiberzeugend
und dogmatisch sauber belegt wurde.'?® Gerade mit Blick auf
das Analogieverbot des Art. 103 Abs. 2 GG ist diese viel zu
kriminalpolitisch gefirbte Argumentation bedenklich.'?’ Die
wiederholte Feststellung, dass eine Straflosigkeit zu ,,un-
gerechten Ergebnissen*!*® fiihren wiirde, ist jedenfalls keine
ausreichende Begriindung.

Der Riickgriff auf den Grundgedanken der Norm vermag
nichts dagegen auszurichten, dass der Begriff des ,,Geschéfts-
fithrers* auf den rechtlichen Status und nicht auf die Hand-
lungsfunktion des potentiellen Téters abstellt. Hoyer ist voll-
ends zuzustimmen, wenn er argumentiert, dass diese zusitzli-
chen, ,teleologisch moglicherweise sinnwidrigen, im Gesetz
aber nun einmal verankerten Tatbestandseinschrinkungen®
nicht hinweginterpretiert werden diirfen, indem die Bindung
an zivilrechtlich festumrissene Statusbegriffe aufgegeben
wird und stattdessen eine allein telosorientierte, tatsdchliche
Betrachtungsweise nach dem Motto verfihrt: ,,Geschéftsfiih-

122 Ausfiihrlich Grof (Fn. 3), S. 120 f., der ebenfalls auf den
allgemeinen Sprachgebrauch abstellt und das Beispiel nennt,
dass im Gastronomiebereich der Inhaber eines Restaurants
vielfach als Geschéftsfiihrer bezeichnet wird, ungeachtet der
Gesellschaftsform; a.A. zum Begriff des ,,Vorstandes®, Grofs
(Fn. 3), S. 123.

123 Bergmann, NZWiSt 2014, 81 (84) m.w.N.

124 Bergmann, NZWiSt 2014, 81 (84).

125 Siehe z.B. BVerfG NJW 2002, 1779 (1781).

126 Montag (Fn. 34), S. 45.

127 Ebenso Grof (Fn. 3), S. 56; a.A. wohl Montag (Fn. 34),
S. 46 f.

128 Grof3 (Fn. 3), S. 56.

129 Im Zivilrecht ist die Erstreckung von Pflichten einfacher
moglich, da hier Art. 103 Abs. 2 GG nicht gilt, vgl. Hoyer,
NStZ 1988, 368 (370).

130 Siehe z.B. BGHSt 21, 101.
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rer ist, wer wie (ein Geschéftsfithrer handelt und demzufolge
auch wie) ein Geschiftsfiihrer haften soll!*!3!,

IV. Stellungnahme und Fazit

Die Rechtsfigur des faktischen Geschéftsfiihrers ist ein Para-
debeispiel dafiir, wie die hochstrichterliche Rechtsprechung
expandiert, sofern nur ein regelungsbediirftiger Bereich vom
Gesetzgeber lange genug ignoriert wird. Wahrend sich das
Reichsgericht noch restriktiv in der Ausweitung zeigte, ex-
pandierte der Anwendungsbereich in der Rechtsprechung des
BGH fortlaufend. Das kriminalpolitische Bediirfnis der An-
erkennung der Rechtsfigur liegt dabei auf der Hand. Es geht
den Strafzwecken der Sonderdelikte gerade zuwider, die
Moglichkeit der strafrechtlichen Ahndung durch missbréuch-
liche, gesellschaftsrechtliche Gestaltung zu umgehen. Ob
diese rechtspolitisch notwendige Erweiterung in einem sol-
chen Umfang allerdings tatséichlich der Rechtsprechung ob-
lag, ist duBerst fraglich. Noch bedenklicher ist allerdings die
Tatsache, dass im Verlauf der Zeit durch Verweis auf voran-
gegangene Entscheidungen Kritik schlicht {ibergangen wurde
und Probleme wie eine mdglicherwiese tiberschrittene Wort-
lautgrenze mitunter gar nicht mehr angesprochen wurden.
Stattdessen wurde auf die vorangegangenen Urteile verwie-
sen, was jedoch fiir sich genommen kein materielles Argu-
ment darstellen darf.

131 Hoyer, NStZ 1988, 368 (370).
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Vermeidbare Fehler

Eine Analyse der Form und Sprache wissenschaftlicher Arbeiten im Schwerpunktbereich mit Bei-

spielen

Von Dr. Daniel Kaiser, Heidelberg*

Im Fuf3ball wird immer wieder von ,,vermeidbaren Fehlern*
gesprochen. Es sind damit meist Fehler gemeint, die auf dem
jeweiligen Niveau des Spiels eigentlich nicht mehr vorkom-
men diirften. In wissenschaftlichen Arbeiten wie den hier
analysierten Studienarbeiten im Schwerpunktbereich kénnte
man darunter Fehler verstehen, die besonders iiberfliissig
und drgerlich sind, weil sie nicht den Kern des wissenschaft-
lichen Bemiihens beriihren, sondern ,,blof3* die Form und die
Art der Darstellung betreffen und mit wenig Aufwand hdtten
vermieden werden konnen. So hdtten die studentischen Ver-
fasser der Arbeiten einen Tippfehler im Titel der Arbeit si-
cherlich ebenso leicht vermeiden kénnen wie das gehdufte
Auftreten von Rechtschreib- und Grammatikfehlern, die nicht
nur ein ungiinstiges Licht auf die sprachlichen Fihigkeiten
werfen, sondern sogar den Lesefluss erschweren. Darstellung
und Argumentation sind natiirlich eng mit dem Inhalt der
wissenschaftlichen Ausarbeitung verbunden, so dass eine Ab-
grenzung nicht immer moglich ist. In die im Rahmen der Un-
tersuchung angefertigte Statistik wurden Rechtschreib- und
Tippfehler, Fehler in der Zeichensetzung, Formatierungsfeh-
ler, Fehler in Ausdruck (Stil) und Satzbau, in der Grammatik
und eine vom Standard abweichende oder inkonsequente
Zitierweise aufgenommen. Die Uberginge zwischen den
Fehlerarten sind dabei oft flieffend. Nicht immer fehlt die
sprachliche Kompetenz, oftmals ist die Ursache schlicht das
Auslassen eines letzten Arbeitsschrittes, in dem die Fehler
héitten gefunden und der Text hdtte ,, gegldttet” werden kon-
nen. Die sprachliche Analyse von 401 grifstenteils zwischen
2012 und 2014 an der Universitit Heidelberg entstandenen
Studienarbeiten (wissenschaftlichen Arbeiten im Schwerpunkt-
bereich') hat gezeigt, dass bestimmte Fehler sehr hiufig
vorkommen. Es lohnt sich besonders, diese in den Blick zu
nehmen. Studierende haben an anderer Stelle® die Moglich-
keit, am guten Vorbild zu lernen oder sich mit der prakti-
schen Herangehensweise® der Studienarbeit zu beschiftigen.
Die zahlreichen den untersuchten Studienarbeiten entnom-
menen Beispiele typischer Fehler sollen es Kandidatinnen
und Kandidaten erméglichen, aus den Fehlern anderer und
den zitierten Korrekturanmerkungen zu lernen.

* Der Verf. ist Leiter des Priifungsamts der Juristischen Fa-
kultdt der Universitit Heidelberg.

! Weitere Bezeichnungen nach den Priifungsordnungen der
Fakultidten und Fachbereiche: ,,Hausarbeit™, ,,Hausliche Ar-
beit, ,,Schriftliche Studienarbeit®, ,,Seminararbeit (im Schwer-
punktbereich)®, ,,Studienabschlussarbeit®, ,,Wissenschaftliche
Arbeit”, ,,Wissenschaftliche Hausarbeit (,,Bachelor-Thesis“).

2 Vergleiche die zahlreichen mustergiiltigen Arbeiten, die in
der StudZR-WissOn veréffentlicht wurden, abrufbar unter
https://www.studzr.de/wisson_lesen.php (5.5.2018).

3 Empfehlenswerte Beitriige von Schaub, ZJS 2009, 637 ff.
und Scherpe-Blessing, JuS 2017, 624 ff.

I. Statistische Auswertung

Fiir die Untersuchung wurde ein Teilarchiv des Priifungsamts
ausgewdhlt, in dem die vollstindigen Priifungsakten mehrerer
Semester abgelegt wurden. Von den 401 wissenschaftlichen
Arbeiten wurden 394 Studienarbeiten an der Universitit Hei-
delberg geschrieben; die Kandidatinnen und Kandidaten er-
reichten durchschnittlich 10,33 Punkte, also die Note ,,voll-
befriedigend”. Sieben Arbeiten wurden wihrend eines Gast-
studiums an Universititen im Ausland* angefertigt und gem.
§ 31 Abs. 2 JAPrO als Studienarbeiten im Schwerpunkt-
bereich anerkannt; diese wurden von den Priifern der auslidn-
dischen Universitdten durchschnittlich mit 15,85 Punkten und
damit mit der Note ,,gut* bewertet. 291 Priiferinnen und Prii-
fer haben im Zuge der Bewertung die Arbeiten mit kurzen bis
ausfiihrlicheren Korrekturanmerkungen versehen, 201 Kor-
rektorinnen und Korrektoren alternativ oder zusitzlich im
Votum der meist mehrseitigen Begriindung der Bewertung
auf formelle Fehler Bezug genommen (siche Tabelle auf
S. 299).

In der Hélfte der Fille erwihnten die Gutachter die Ein-
haltung der formellen Vorgaben und die Sprache der Arbeit
gar nicht, was darauf hindeutet, dass diese Aspekte im Gro-
Ben und Ganzen nicht zu beanstanden waren und sich jeden-
falls nicht negativ auf die Bewertung der Arbeit ausgewirkt
haben. Wenig iiberraschend ist die deutlich bessere Bewer-
tung der Studienarbeiten, bei denen Form und Sprache gelobt
wurden. Dies ist allerdings nicht durchgehend so. Beispiels-
weise wurde eine Arbeit mit der Bemerkung ,,Formal ist die
Bearbeitung in Ordnung.“ mit 12 Punkten bewertet, eine
andere Arbeit mit der Bewertung ,,Formal ist die Arbeit an-
sprechend gestaltet nur mit 7 Punkten. Die Bewertung von
Form und Inhalt der Arbeiten korrelieren stark, im Einzelfall
gibt es aber deutliche Abweichungen. So finden sich durch-
aus Arbeiten, die in Form und Sprache in keiner Weise zu
beanstanden sind, inhaltlich aber schwach sind und ober-
flachlich bleiben. Andererseits iibten die Korrektoren auch
bei hoch bewerteten Arbeiten Kritik an Sprache und Fliich-
tigkeitsfehlern wie beispielsweise bei einer mit 15 Punkten
bewerteten Arbeit (,,Die Neigung zu Manierismen und klei-
nere sprachliche Minderleistungen passen nicht recht zuei-
nander.“) und einer Arbeit, fiir die 13 Punkte vergeben wur-
den: ,,Schwichen liegen verbreitet in der Methodik der Dar-
stellung, der gelegentlich unverstindlichen Abstraktionshéhe
und in der letzten Durchsicht des Gesamttextes.®.

In den meisten Fillen liberzeugen die untersuchten Arbei-
ten in Form und Darstellung. Nur wenige Arbeiten unter-
schreiten das sprachliche Niveau und den wissenschaftlichen
Standard. Der KorrekturmafBstab ist — wie bei universitdren

* University of Ottawa, Université du Luxembourg, Univer-
sidad CEU San Pablo (Madrid), Universit¢é de Montpellier,
Université de Lausanne, China University of Political Science
and Law (Beijing) und Jagiellonen-Universitét (Krakau).
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Abschlussarbeiten zu erwarten — sehr exakt. So werden auch
bloBe Tippfehler, fehlende oder doppelte Leerzeichen oder
Punkte sowie falsche Schriftsatzauszeichnungen (oft wird
»kursiv an falscher Stelle verwendet) angestrichen. In der
Priifungsordnung ist nicht festgelegt, ob und in welcher Wei-
se Fehler in Form und Sprache bei der Benotung beriicksich-
tigt werden miissen oder diirfen. Mehrere Voten der Priifer
deuten darauf hin, dass Fehler in Form und Ausdruck zumin-
dest ergdnzend als starkes Hilfskriterium fiir die Bewertung
eine Rolle spielen, wenn nicht ohnehin die Verstindlichkeit
des Gedankengangs unter sprachlichen Fehlern leidet. Jeden-
falls in Extremfillen fiihrten Formfehler nach dem ausdriick-
lichen Votum des Korrektors® zu Abwertungen. Von den 262
mit Anmerkungen versehenen Arbeiten waren vergleichswei-
se wenige (33) vollig fehlerfrei, wahrend in 35 Arbeiten 50
Fehler und mehr gefunden wurden. ,,Spitzenreiter waren
drei Arbeiten mit 103, 121 und 123 Fehlern. Man kann sich
leicht ausmalen, welch verheerenden Eindruck eine solche
Vielzahl von Fehlern auf den Korrektor machen muss. Arbei-
ten mit mehreren Fehlern auf jeder Seite gleichen eher einer
durchschnittlichen bis schlechten Schiilerarbeit als der uni-
versitiren Abschlussarbeit in einem sprachaffinen Fach wie
der Rechtswissenschaft. Wie viele Fehler pro Seite sind aber
noch akzeptabel? Wann muss der Kandidat mit Punktabzug
rechnen? Kann man aus der Statistik eine schlechtere Bewer-
tung von Arbeiten herleiten, die viele Fehler in Sprache und
Form aufweisen? 192 von 288 (67 %) Arbeiten weisen ma-
ximal einen halben Fehler pro Seite auf, deutlich hdohere
Fehlerquoten kommen selten vor. Die Trendlinie der Graphik
stellt dar, dass im oberen Notenbereich die durchschnittliche
Zahl an Fehlern jedenfalls abnimmt (siehe Graphik 1 auf
S. 299).

Deutlicher als bei Gesamtfehlerzahl tritt der Zusammen-
hang zwischen den Ausdrucksfehlern und der Bewertung zu-
tage (siehe Graphik 2 auf S. 300).

Die Statistiken geben jedenfalls einen deutlichen Hinweis
auf den Einfluss von formellen Méngeln auf die Bewertung
der Leistung. Zudem gehen Nachléssigkeiten in der Form oft-
mals mit diirftigem Inhalt einher. Beides ldsst sich kaum tren-
nen, zumal der Korrektor im Rahmen der Bewertung nicht
iiber die fachlichen Kompetenzen des Kandidaten spekulie-
ren, sondern nur das Geschriebene bewerten kann. Da nach
Rudolf v. Jhering die Form der Inhalt von Seiten seiner
Sichtbarkeit ist®, sollte jeder Kandidat in gleicher Weise und

>, Handwerklich und sprachlich weist die Arbeit ganz erheb-
lich Méngel auf. Die Formulierungen sind vielfach unbehol-
fen und manche Sétze geradezu falsch. Die Zeichensetzung
lasst sehr zu wiinschen {ibrig und auch die Rechtschreibung
ist an vielen Stellen fehlerhaft. An nicht wenigen Stellen
fehlen die erforderlichen Nachweise. In duBerlich-formaler
Hinsicht befindet sich die Arbeit damit kaum mehr innerhalb
normaler Toleranzgrenzen, die bei der Bewertung keine Be-
riicksichtigung finden miissten.*

b v. Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiede-
nen Stufen seiner Entwicklung Teil 2, Bd. 2, 1858, S. 498:
,,unter Form verstehen wir den Inhalt von Seiten seiner Sicht-
barkeit. Eben darum aber setzt die Form stets den Inhalt vo-

in gleichem Umfang nach einer perfekten Form wie nach der
bestmoglichen Bearbeitung der Aufgabenstellung streben.

Die Bewertung der Studienarbeit fliet in Heidelberg in
erheblichem Umfang’ in die Endnote der Universititspriifung
im Schwerpunktbereich ein. Die Studierenden haben daher
sicherlich eine hohe Motivation und arbeiten innerhalb der
vierwOchigen Bearbeitungszeit erfahrungsgemaf sehr inten-
siv an der Studienarbeit. Sollte man —im Rahmen der formel-
len Vorgaben — auch mdglichst viel schreiben und das Thema
moglichst vollumfénglich beleuchten? Das kann man sicher-
lich nicht sagen. Zwar ist das Thema meist ergiebig genug,
die vorgegebene maximale Seitenzahl (in Heidelberg 20-30
Seiten, von vielen Aufgabenstellern auf 20, 25 oder 30 be-
grenzt, nur wenige lassen mehr Text zu) auszuschopfen. Auf
den ersten Blick scheint dies auch die Statistik zu bestitigen,
die grundsitzlich eine hohere Bewertung bei mehr Seiten
zeigt (Balken und Trendlinie, linke y-Achse). Jedoch sieht
das Ergebnis anders aus, wenn man die Punkte durch die
Seitenzahl teilt (Kurve, rechte y-Achse). Neben den beson-
ders knappen Arbeiten (unter 20 Seiten) erzielten die Kandi-
daten die beste ,,Punkteausbeute® pro Seite, die die jeweiligen
Vorgaben (20 und 25 Seiten) exakt einhielten oder mit 21-23
bzw. 28 Seiten knapp unter der meist geltenden Maximalzahl
blieben (siche Graphik 3 auf S. 300).

II. Ratschlige

Was soll man Kandidatinnen und Kandidaten einer juristi-
schen wissenschaftlichen Abschlussarbeit raten? Zur Ver-
meidung ,,unnétiger™ Fehler sollte man fiinf Ratschlége be-
herzigen:

1. Vermeiden Sie Fliichtigkeitsfehler

Die weit iiberwiegende Zahl der hier festgestellten Fehler
sind Fliichtigkeitsfehler. Ihr Grund liegt weder in der fehlen-
den wissenschaftlichen Durchdringung noch in sprachlichem
Unvermogen, sondern in mangelnder Sorgfalt beim Verfas-
sen und Uberarbeiten des Textes.

Es macht keinen guten Eindruck, wenn in einer arbeits-
rechtlichen Studienarbeit an sechs Stellen ,,Arbeitgeber und
»Arbeitnehmer verwechselt werden. Auffillig hiufig wer-
den die Vor- und Nachnamen der zitierten Autoren falsch
geschrieben, was dem Leser des meist der Arbeit vorgestell-
ten Literaturverzeichnisses bereits bei Beginn der Lektiire ver-
mittelt, hier sei oberflachlich gearbeitet worden. In vielen
Rechtsbereichen gibt es Bezeichnungen, die vom allgemeinen
Sprachgefiihl oder dem Alltagsgebrauch abweichen, so bei-
spielsweise das Fehlen des Fugenlauts ,,s“ im Steuerrecht in
Begriffen wie ,,Kdrperschaftsteuer oder ,,Verbrauchsteuer®.
Im Europarecht muss man wissen, dass die EU derzeit 28

raus; es gibt weder einen Inhalt ohne Form, noch eine Form
ohne Inhalt.”

7 Nach §§ 11 Nr. 1, 16 der Satzung iiber Ausbildung und Prii-
fung in den Schwerpunktbereichen vom 8.3.2004 zu 40 %,
nach §§ 11 Nr. 1, 15 S. 1 der gleichnamigen Satzung vom
26.3.2015 sogar zu 50 %.
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Mitgliedstaaten (ohne ,,Fugen-s)® hat. Zerstren Sie nicht
den aus Threm wissenschaftlichen Bemiihen resultierenden
Eindruck, bereits ein Experte auf einem bestimmten Rechts-
gebiet zu sein, indem Sie hier Fehler machen.

Sie haben (bei einer Bearbeitungszeit von vier Wochen)
genug Zeit, sorgfiltig zu formulieren und sich Ihre Arbeit vor
der Abgabe mehrfach durchzulesen. Die Korrektorinnen und
Korrektoren haben in 291 Studienarbeiten insgesamt 5.064
Fehler gefunden, also durchschnittlich iiber 17 Fehler pro
Arbeit. Dies ist viel zu viel. Der positive Eindruck einer
kenntnisreichen Auseinandersetzung mit dem Thema wird
hierdurch eingetriibt. Immer wieder findet man in den aus-
fithrlichen Begriindungen der Bewertung (Voten) Formulie-
rungen wie ,,Licht und Schatten®.

Lesen Sie sich den Text nochmals mit den Augen eines
Fachfremden durch. So wird vielleicht an einigen Stellen deut-
lich, dass Sie bereits zu sehr in ,,Priifungsschemata® schrei-
ben und dabei Logik und Verstdndlichkeit des Textes ver-
nachléssigen. So wiirde dem juristisch ungeschulten Leser bei
dem Satz ,,Dabei wird allerdings verkannt, dass immer nach
dem Tatgeschehen ermittelt wird, an dessen Ende gegebenen-
falls eine Anklage steht [...] “ wohl auffallen, dass bei einem
Tatgeschehen iiblicherweise kein Staatsanwalt anwesend ist,
der eine Anklageschrift unterzeichnet.

Verlassen Sie sich weder auf die Rechtschreibpriifung
noch die Silbentrennung von Textverarbeitungsprogrammen.
So moniert Word beispielsweise nicht das Wort ,,Beilhilfe®,
auch hilt das Programm die Trennung ,.Zweitwohnungs-
teuer* fiir sinnvoll.

Ebenso wenig verhindert der Computer Verwechselungen
wie ,,Konversationsflaichen (statt Konversionsflachen), ,,sta-
tisch (statt statistisch), ,,Wahneffekt (statt Warneffekt),
,Organ der Rechtsprechung (statt der Rechtspflege, vgl. § 1
BRAO), ,Missverstindnis® (statt Missverhéltnis), ,,Selbst-
vereitelung® (statt Strafvereitelung) und ,,Art und Wiese der
Tatausfithrung™ (statt Art und Weise). Word kontrolliert zwar
sowohl die Rechtschreibung als auch (ansatzweise) die
Grammatik, nicht aber den sinnvollen Wortgebrauch an der
konkreten Stelle und weil3 daher nicht, wann es ,,mit Nich-
ten heiflt, wann ,,mitnichten®, auch wird ,,zu forderst* nicht
als falsche Schreibweise von ,,zuvorderst™ erkannt. Nicht alle
Textverarbeitungsprogramme beanstanden zudem ,,Uberta-
gung® statt ,,Ubertragung®, ,wiederrum® statt wiederum,
»Kappstadt® statt Kapstadt, ,hinten angestellt” statt ,,hintan-
gestellt”, ,,Betreiben® statt ,,Betrieben®, ,,Hirnfdlligkeit* statt
,Hinfilligkeit”. Zudem sollte man wissen, dass die automati-
sche Fehlerkorrektur der Textverarbeitung Fehler produziert.
In juristischen Texten wirkt sich negativ aus, dass Word (in
einigen Versionen) ,,StPO* zu ,,stopp korrigiert, nach einem
Punkt immer ein GroBbuchstabe folgt und in Abkiirzungen
der zweite GrofBbuchstabe zu einer Minuskel wird (,,BverfG®).
Achten Sie beim Korrekturlesen auf solche Fehler, die von
Textverarbeitungsprogrammen stammen, oder schalten Sie
die Autokorrekturfunktion gleich aus.

8 Ebenso: ,,Sekundirrechtsetzung*

2. Seien Sie mutig in der Kritik und zuriickhaltend in der
Formulierung

Héufig werden Arbeiten als ,,blo deskriptiv* kritisiert, ein
Vorwurf, der eine Bewertung im héheren Notenbereich aus-
schlieB3t. Es ist zu vermuten, dass nicht immer fehlende wis-
senschaftliche Qualifikation oder eine zu oberfldachliche Be-
schiftigung mit der Aufgabe der Grund dafiir ist, dass die
Bearbeiter sich auf die Beschreibung der Probleme des The-
mas beschranken. Vielmehr ist zu vermuten, dass sich nicht
wenige Bearbeiterinnen und Bearbeiter nicht trauen, selbst
etwas zu dem Meinungsstreit oder anderen Problematiken
beizutragen. Natiirlich will der Korrektor keine blofle Mei-
nung im Sinne einer personlichen Wertung ohne Sachbezug.
Als Ergebnis einer Problemanalyse darf (und muss!) sich der
Bearbeiter aber eine Meinung erlauben, diese erwartet der
Aufgabensteller geradezu’ — ob er dieser im Ergebnis nun
personlich beipflichtet oder nicht. Noch bedenklicher ist die
bloBe, unkritische Ubernahme der in der Literatur gefunde-
nen Ausfithrungen!®, was bei mangelnder Kennzeichnung ein
Plagiat darstellt. Nachdem Sie zunichst in alle Richtungen
recherchiert haben, sollte sich recht bald eine These heraus-
bilden (wie beispielsweise das besprochene Urteil iiberzeugt/
iiberzeugt nicht, die gesetzliche Regelung ist verfassungswid-
rig/das neue Gesetz wird in der Praxis bestimmte Folgen
zeitigen, wie ist das Problem rechtsdogmatisch einzuordnen
etc.), deren Richtigkeit sich aus der Untersuchung ergibt und
im Schlusskapitel als Fazit (Ergebnis der Arbeit, Conclusio)
ausdriicklich formuliert wird. Da Wissenschaft grundsitzlich
ergebnisoffen sein muss, darf man nicht enttduscht sein,
wenn das Ergebnis weder iiberraschend noch bahnbrechend
ist. Dies ist nicht schlimm, wenn dieser Schluss Ergebnis
eingehender Analyse und eigener gedanklicher Leistung ist.
Falsch wire es in diesem Fall jedenfalls, das Ergebnis kiinst-
lich aufzuwerten, indem man den Schluss spektakuldrer dar-
stellt als er wirklich ist. Vertrauen Sie darauf, dass der Auf-
gabensteller ein Thema gewéhlt hat, das wenigstens so ergie-
big ist, um im Rahmen einer Studienarbeit behandelt werden
zu konnen. Scheuen Sie sich nicht, Kritik zu duflern, auch
wenn Sie (noch) keine wissenschaftlichen Autorititen an
Threr Seite wissen, wie dies oftmals bei bisher noch wenig
diskutierten Themen der Fall ist.

Sprachlich sollte die Wertung aber ohne iibertriebene Em-
phase, also mdglichst schlicht vorgebracht werden. Formulie-
ren Sie mit Bedacht und schnorkellos. So wurde ,,eine sensa-
tionelle rechtliche Neuerung* vom Korrektor ebenso kritisiert
wie das biblische!' , Niemand kann zwei Herren dienen!*
(Korrekturanmerkung ,,Der Vergleich hinkt stark!*), den
,»Nimbus der Unternehmensgriindung ohne physische Pra-
senz® konnte ein Korrektor nicht sehen und ,,fortschrittlicher
war fiir einen anderen ,,ein schillerndes Pradikat — mutig*.

% ,Auch wiire ein eigener Standpunkt zu [...] wiinschenswert
gewesen.” ,,die eigene Position d. Verf. [hitte] aber deutli-
cher herausgearbeitet werden kdnnen.*

10 An vielen Stellen werden Textstellen aus der Literatur
paraphrasierend hintereinandergestellt [...]*

' Matthus 6, 24.
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3. Schreiben Sie wissenschaftlich

Wissenschaftliches Schreiben bedeutet vor allem exaktes
Formulieren. Die Sprache der Wissenschaft ist nicht die tag-
tdgliche Umgangssprache'?, auch nicht die juristische Um-
gangssprache. ,Juristenjargon” wie ,,hM*“ oder — noch
schlimmer — ,,ghM* dient vielleicht dazu, die Gliederung
oder das Losungsschema einer juristischen Klausur kiirzer
und ibersichtlicher zu gestalten, in einer wissenschaftlichen
Arbeit haben diese Abkiirzungen nichts zu suchen.

Auch joumalistischer Schreibstil sollte vermieden wer-
den. So konnte man die Formulierung ,,Aufgrund der aktuel-
len Brisanz hat sich auch Briissel dem Thema ,Sammelklage*
angenommen.“ durchaus in deutschen Leitmedien lesen (dort
wiirde ,,Thema* aber im Genitiv stehen), in einer juristischen
Qualifikationsschrift wird ,,Briissel” allerdings unterschldn-
gelt. Hierzu z&hlt auch der elliptische Stil, bei dem Satzteile,
vor allem das Pradikat, ausgelassen werden: ,,Worte seiner
Riicktrittserkldarung:* Dies wird in Studienarbeiten ebenso
angestrichen wie die in der Presse'® hiufig verwendete Auf-
wertung von Nebensétzen (mit ihrer Satzstellung) zu Haupt-
sdtzen wie bei ,,Wohingegen der Arbeitnehmer bei Ausschei-
den nach der vereinbarten Befristung des Arbeitsverhiltnisses
mit der BQG'" unproblematisch Arbeitslosengeld erhilt, da
hier keine Sperrfrist vorgesehen ist. und ,,Wodurch unmit-
telbare Auswirkungen auf den Bundes- und Landeshaushalt
zu befiirchten sind.“. Dieser Stil ist kritikwiirdig, da man
keinen ,,journalistischen Sound*“!> oder eine Beschleunigung
der Lesegeschwindigkeit anstreben, sondern eine dem Thema
angemessene Sprache suchen sollte. Kreative, bildhafte Spra-
che und ein ,,flotter Schreibstil“ werden bei juristischen Ab-
schlussarbeiten meist als unpassend angesehen.

Bemiihen Sie sich um den exakten, wissenschaftlichen
Wortgebrauch, im juristischen Bereich ist dies meist der vom
Gesetz selbst gebrauchte Terminus. Es ist falsch, dass das
Haager Abkommen ,,von der Republik Iran nicht unterzeich-
net worden ist, es ist von ihr nicht , ratifiziert worden. Die
»Revision” ist nicht ,,abgelehnt“ worden, sondern im Falle
der Unbegriindetheit ,,zuriickgewiesen worden“ (siehe im
Zivilverfahren ausdriicklich in §§ 552a, 561 ZPO Revisions-
zuriickweisung), ein Urteil des EuGH ist kein ,,EuGH-
Entscheid*.

12 Wo Formulierungen wie ,keine groBartigen Schwierigkei-
ten [in der Praxis]“ oder ,,Egal ob die Anderung der Geset-
zeslage™ [statt ,,Gleichgiiltig [...]*] vielleicht gerade noch
durchgehen, ebenso in Schwaben ,,Erfiillungsgehilfen mit arg
eingeschrinkter Selbststindigkeit*.

13 Ein weiteres Indiz fiir eine politisch verunsicherte Premi-
erministerin. [Absatz] Die an diesem Donnerstag in War-
schau ist, wo sie ein bilaterales Verteidigungsabkommen
schlieBen will.*“ Stefanie Bolzen: ,Die bittere Pointe des
Machtverlusts® in Welt Online, abrufbar unter
https://www.welt.de/politik/ausland/article171802386/Theres
a-May-Die-bittere-Pointe-des-Machtverlusts.html (5.5.2018).
14 Beschiftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft®.

1S Mdrtin: ,,Mit Halbsitzen texten wie James Salter*
http://sage-und-schreibe.dorismaertin.com/mit-halbsaetzen-
texten-wie-james-salter/ (5.5.2018).

Humor bereichert das Leben, an der richtigen Stelle
(dulce est desipere in loco'®) auch das Studium an Hochschu-
len. Eine wissenschaftliche Arbeit ist jedoch nicht die Stelle,
an der humoristische Ausfilhrungen oder augenzwinkernde
Formulierungen wie ,allerlei Strafverfolgungsinteressen‘
oder ,,eingemottete Mitbestimmungsdebatte* geschétzt wer-
den. Ebenso wenig haben flapsige Formulierungen wie ,,Lax-
heit* (des englischen Gesellschaftsrechts) oder ,,Vertrauen ist
gut — Vertrag ist besser, denn ,pacta sunt servanda‘. oder
»Auch wenn diese Definition prima facie fortschrittlich
riberkommt [...]* ihren Platz in einer Studienarbeit. Ge-
schriebenes Wort und gesprochenes Wort unterscheiden sich.
Ein guter Vortrag ist nicht zwangslaufig auch ein guter Lese-
text, ein wissenschaftlicher Aufsatz muss nicht zugleich als
Vortrag ,,funktionieren“. Vermeiden Sie daher einen ,,rhetori-
schen Stil. In Vortrigen kann man zur Erzeugung von Auf-
merksamkeit und zur Veranschaulichung eine deutlich bild-
reichere Sprache und gewagtere Formulierungen nutzen als in
der Schriftsprache. ,,Die jetzige Messlatte hingt fast am Bo-
den sollte man daher eher sagen als schreiben, das unge-
wohnliche ,,Patient als Klammer* nicht zur Uberschrift in
einer medizinrechtlichen Studienarbeit machen und ,.die
Rechte des Kampfgegners mit Fiilen zu treten” ist zu martia-
lisch fiir eine Arbeit zum Arbeitskampfrecht.

Vermeiden Sie ,,Marotten jeglicher Art: Zwar ist bei-
spielsweise die Einleitung der Ort, an dem man eine Frage
formulieren kann, die dann im Verlauf des Textes beantwor-
tet wird. Dies darf aber nicht dazu fiihren, dass an zahlreichen
Stellen der Arbeit immer wieder direkte Fragen'” formuliert
werden. Ein zu héufig genutztes Stilmittel wirkt unbeholfen,
oft ist es sogar schidlich, da es vom Inhalt ablenkt.

Wissenschaftlich soll nicht nur das Ergebnis sein, auch
das Schreiben selbst sollte wissenschaftlichen Anforderungen
geniigen. Wer einen Autor zitiert und dies mit einer Fufinote
belegt, sollte den Aspekt iiberhaupt erst dann in seine Arbeit
einflieBen lassen, wenn er den Text selbst gefunden und gele-
sen hat. Wenn der Korrektor als Belegstelle ,,S. !
liest, weil} er, dass hier blind zitiert wurde und sich der Ver-
fasser wohl vorgenommen hatte, die Fundstelle noch nachzu-
priifen. Bei der FuBnote ,,Winter, Mitgliedschaftliche Treue-
bindung im GmbH-Recht, S. 263. — andere Fn. finden“ kann
man vermuten, dass hier nur der zweitbeste Beleg verwendet
wurde, eine bessere Belegstelle wurde dann aber offenbar
nicht mehr gefunden. Ersparen Sie dem Korrektor derartige
Einblicke in Thre Arbeitsmethode! Suchen Sie gegen Ende
der Bearbeitungsfrist alle versteckten ,,Arbeitsauftrige*!® und
priifen Sie, ob Sie das Zitat noch belegen konnen oder nicht.
Eine pragmatische Losung dieser Problematik ist es, entwe-
der ,,Konzept™ und ,,Reinschrift” in unterschiedlichen Datei-
en strikt zu trennen oder im Text immer entsprechende

16 Horaz, Carmina 4, 12, 27-28.

17 Korrekturanmerkung ,,Sehr stérend wirken dariiber hinaus
die stindigen direkten Fragen, die in einem wissenschaftli-
chen Text grundsétzlich vermieden werden sollten.*

18 Wie beispielsweise ,,Hier mal noch mehr iiber die Anwach-
sung lesen.*
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»Steuerzeichen® voranzustellen (wie ,,qwertz oder ,,#°) und
nach diesen in einem spiten Arbeitsschritt zu suchen.

Vermeiden Sie ,,copy and paste®. Hierfiir gibt es mehrere
gewichtige Griinde: Man erzeugt bei der Verwendung der
,Kopieren und Einfligen“-Funktion erst ein Plagiat, das man
dann nachtrdglich durch inhaltliche Bearbeitung zum Nicht-
Plagiat &ndern muss. Das ist gefahrlich, weil man nicht sicher
sein kann, dass am Ende der Bearbeitungsfrist noch geniigend
Zeit fiir die beabsichtigten Arbeitsschritte bleibt und man alle
,»copy and paste-Stellen* findet. Man {ibernimmt zudem vor-
schnell Dinge, ohne sie hinreichend auf ihre Relevanz fiir die
zu bearbeitende Aufgabe und die Argumentation an der kon-
kreten Stelle gepriift zu haben. Die Ubertragung fiihrt schnell
zu vielen Aspekten, die in irgendeiner Weise mit dem Thema
zusammenhdngen, und zu viel Text. Dies erzeugt bereits in
einer frithen Arbeitsphase Uniibersichtlichkeit und bereitet
Autoren Probleme, die nicht gut kiirzen konnen. Meist fillt es
ungeiibten Schreibern schwer, sich von Lesefriichten zu tren-
nen und Text zu streichen. Es erscheint daher giinstiger, das
Schreiben zu ,.entschleunigen®, indem die aufgenommenen
Texte zunéchst durch den ,,Flaschenhals™ des eigenen Abtip-
pens oder (noch besser) des hindischen Abschreibens gegan-
gen sind. Das Exzerpieren ist sinnvoll, um den Kern des Ar-
guments zu iibernehmen und nicht lediglich Formulierungen,
die bei oberflachlicher Betrachtung zu passen scheinen. Bei
der Ubertragung aus anderen Texten konnen auch fremde
Formatierungen und Formatierungszeichen bzw. im anderen
Textsystem nur unzureichend abgebildete Zeichen {ibertragen
werden, was unschon aussieht und Thre Arbeitsmethode ver-
rdt. Insbesondere fiihrt ,,copy and paste oftmals zu falschen
(“englischen” oder "geraden") Anfithrungszeichen.

Sie schreiben einen wissenschaftlichen Text zu einem
Thema, das — soweit vorhanden oder bereits absehbar — Rele-
vanz in der Praxis der Rechtsberatung und in der Rechtspre-
chung der Gerichte hat. Auf diese Auswirkungen sollte man
immer wieder zu sprechen kommen. Falsch wére es hinge-
gen, Wissenschaft und Praxis mit Einleitungen wie ,,Zwar
mogen die gemachten Ausfithrungen auf den ersten Blick vor
allem akademischer Natur sein, [...]* gegeneinander in Stel-
lung zu bringen.

4. Schreiben Sie Deutsch

Unsere Wissenschaftssprache ist die deutsche Sprache. Im
Idealfall' ist sie auch allgemein verstindlich, allerdings nicht
immer voraussetzungslos. Formulieren Sie klar und prézise.
Vermeiden Sie es, Ihrem Text einen ,,wissenschaftlichen An-
strich® zu geben. Der Satz ,,Es wird sich bewahrheiten, dass
das Besondere eine konkretisierende Variation des Allgemei-
nen ist und also auf diesem be-(ruht).“ soll wohl gelehrt er-
scheinen, die Korrekturanmerkung ,,analytische (=Null) Aus-
sage zeigt hingegen, dass der Aufgabensteller diesen Ein-
druck nicht bekommen hat. Die an Studienarbeiten zu stel-
lenden Anspriiche sind nicht mit den Anforderungen an eine
Dissertation oder Habilitation vergleichbar. Wissenschaftlich
iiberambitionierte Gedankengénge sind daher ebenso abzu-

19 Und daher preiswiirdig (vgl. ,,Klaus Tschira Preis fiir ver-
standliche Wissenschaft®).

lehnen*® wie die bloBe Wiedergabe fremder Meinungen im
umgangssprachlichen Plauderton.

Legen Sie die Unarten der heutigen Umgangssprache ab
und schulen Sie sich am stilistisch guten Vorbild. Zu den
Eigenheiten der Umgangssprache gehort die Verwendung
von Fiillwortern wie beispielweise ,,Zwar kommt es bei den
Freigingen real zu den meisten Missbrdauchen [...]% ,Die
Angaben der Plan-UP-RL zur Abschichtung sind eigentlich
unbestimmt. ,,[...] wo innerhalb eines sehr kurzen Zeitraums
wirklich viele Menschen erreicht werden konnen.“. Viele
Fillworter wie ,,wohl®, ,eigentlich®, ,,am ehesten” und ,,ir-
gendwo* machen die jeweilige Aussage gewollt oder unge-
wollt unbestimmt, was sich nicht mit der auf Exaktheit ange-
wiesenen Wissenschaftssprache vertrdgt und dem Ziel der
Aufgabe widerspricht, inhaltlich ,,Farbe zu bekennen®. Auch
die den Gang der Untersuchung erlduternden Fiillworter
werden in der Schriftsprache als iiberfliissig angesehen: ,,Im
Rahmen dieser Urteilsbesprechung soll nun zunichst der
Tatbestand [...] untersucht werden.” ,,Zundchst einmal ist ...
eine Definition erforderlich.” ,,Fortlaufend soll zunéchst die
allgemeine Bedeutung der perpetuatio fori dargestellt werden
[...]* Falsch sind zudem Steigerungen, die aus dem Wunsch
nach rhetorischer Verstirkung der Aussage entspringen und
statt des Superlativs den nicht standardsprachlichen ,,Hyper-
lativ** gebrauchen wie ,,optimalste Mittel* und ,,vollste Uber-
zeugung™. Falsche Steigerungsformen wirken unbeholfen, der
Leser fragt sich zudem, aus welchem Grund der Autor nach
einer Verstirkung gesucht hat. Traute er dem eigenen Argu-
ment nicht? Versuchte er, Zweifel des Lesers zu zerstreuen?

Schreiben Sie weder Englisch noch ,,Denglisch®. Nur we-
nige aus dem Englischen stammende Begriffe der letzten
Jahrzehnte sind bereits in den Wortschatz der Hochsprache
eingeflossen wie beispielsweise ,,Computer. Zwar kann man
neue Begriffe mit Anfithrungszeichen kenntlich machen, je-
doch leidet darunter der Stil: ,,Mit steigender Informations-
menge steigt auch die Mdoglichkeit, die Informationen zu
filtern und zu ,,framen“.“ Auch das verbreitete ,,Sinn ma-
chen™ (wohl vom englischen “to make sense” inspiriert) ist
ein Anglizismus, der von Korrektoren angestrichen wird.

In wissenschaftlichen Priifungsarbeiten sollte man keine
Neologismen bilden. Benutzen Sie nur Worter, die in einem
Worterbuch zu finden sind. Sicherlich hat sich der Autor des
Satzes ,,Das Verstindnisziel bleibt unerreichbar, sodass die
Vorgaben des BGH letztendlich auf ein faktisches Verbot
solcher Produkte hinauslaufen.“ um sprachliche Exaktheit
bemiiht. Bereits das ungewdhnliche Wort ,,Verstindnisziel
verunklart jedoch die Textaussage und schadet der Erkennt-
nis. Weitere Beispiele fiir Wortschopfungen, die man in kei-
nem Worterbuch findet, sind ,,Klagepartei®, ,,Verzivilrechtli-
chung, ,,Produkterfindungsgeist®, ,,Zerredung*, ,,nichtmals®,
»allgemeinhin®, ,,nichtsdestotrotz®, wobei letztgenanntes
Wort im alltédglichen Sprachgebrauch durchaus geldufig ist,

20 Korrekturanmerkung: ,,Auch der Versuch, ein eher iiber-
schaubares rechtsdogmatisches Problem, das sich mit dem
berithmten Federstrich des Gesetzgebers 16sen liefle, mit der
Nikomachischen Ethik in Verbindung zu bringen, erscheint
fernliegend.*
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allerdings nur der Umgangssprache, nicht der Hochsprache
angehort. Ungewohnliche, ausschlieBlich in dem Kontext
selbst gepriagte Formulierungen wie ,,Fortpflanzungsbesitz-
timer im Zusammenhang mit der archaischen Herrschaft
des Mannes iiber die Frau miissen zwingend in Anfithrungs-
zeichen gesetzt werden.

Fiihren Sie jedes Fremdwort auf die Herkunftssprache
(meist Latein oder Griechisch) zuriick und iiberpriifen Sie, ob
die geplante Verwendung des Wortes noch mit der urspriing-
lichen Bedeutung in Ubereinstimmung gebracht werden
kann. In der Uberschrift ,,.Der Konsens der Mitbestimmungs-
konzeptionen von SE und SCE® fillt bei der Verwendung
von ,,Konsens* (von ,,cum-sentire®, ,,cum® = , mit“, ,,zusam-
men*, ,sentire” = , fithlen, merken, meinen) auf, dass Ge-
sellschaftsformen keine Meinung haben konnen und sich
dieses Wort daher auf Menschen beziehen muss. Daher miiss-
te man vorliegend ,,Ubereinstimmung der Mitbestimmungs-
konzeptionen* formulieren. Auch wenn Fremdworter zu
passen scheinen, miissen Sie noch priifen, ob der Begriff auch
tatsdchlich das trifft, was Sie ausdriicken wollen. So hat ,,Der
Grofle Senat [...] hat die historisch oszillierende Auslegung
dieses Merkmals [...]* die Korrekturbemerkung ,,zwischen
welchen Polen oszilliert die Auslegung?“ provoziert. Da
Latein in der Schule weiterhin auf dem Riickzug ist, werden
selbst verbreitete lateinische Begriffe nicht mehr korrekt
verwendet. Oft verwechseln die Verfasser Singular und Plu-
ral — ,,Ein Extrema wire, dass der Leistung des Schuldners
gerade einmal eine wirtschaftlich wertlose Gegenleistung
gegeniibersteht. oder die Verbindung von Fremdwort und
deutschem Wort fiihrt zu sinnlosen Zusammenstellungen wie
,kooperative Zusammenarbeit”, ,,potentielle Nutzungsmdg-
lichkeit®, ,, Territorialgebiet* oder ,,Schlussfazit“. Mangelnde
Lateinkenntnisse filhrten wohl auch zu der Formulierung, ein
Gericht habe ,,obiter dictum festgestellt“ — hier muss man,
um das Verb des Sagens nicht zu doppeln, das ,,dictum®
streichen. ,,Alter” ist im Lateinischen der eine von zweien;
wenn es eine Alternative gibt, existieren also insgesamt zwei
Moglichkeiten. Falsch ist daher: ,,Fiir die Gemeinde ergeben
sich zwei mogliche Alternativen.” Bildungssprachliche Aus-
driicke sollten korrekt gebraucht werden. So sind das Aus-
misten des Augiasstalls und der Atomausstieg?' ,,herkulische
Aufgaben®, nicht ,,herkuleanische Aufgaben®. Dies gilt auch
fiir deutsche Worter, die im tiglichen Sprachgebrauch selten
vorkommen, was dazu fithren kann, dass beispielsweise der
Verfasser einer Arbeit zum Gesellschaftsrecht etwas anderes
sagt als er eigentlich sagen mochte: ,,Es miissen nicht sdmtli-
che Gesellschafter der Familienbande angehoren, soweit der
bestimmende Einfluss der Familie durch die Stimmrechtsver-
teilung in der Gesellschaft gesichert ist.*

Da juristische Studienarbeiten zum Grofiteil fremde Ge-
danken wiedergeben, ist die Arbeit typischerweise iiber weite

21 Schifer, ,,Seehofers neue Energiewelt: Die ,herkulische
Aufgabe Atomausstieg™, in: F.A.Z. online vom 22.5.2011,
abrufbar unter
http://www.faz.net/aktuell/politik/energiepolitik/seehofers-
neue-energiewelt-die-herkulische-aufgabe-atomausstieg-
1640219.html (5.5.2018).

Strecken in indirekter Rede gehalten, soweit nicht — was nur
selten der Fall sein sollte — ein wortliches Zitat angebracht ist.
Die indirekte Rede zu beherrschen, setzt keine vertieften
Grammatikkenntnisse voraus, der fehlerhafte Gebrauch der
Modi gehort daher zu den leicht vermeidbaren Fehlern.?? In
den untersuchten Studienarbeiten kommen diesbeziigliche
Fehler vergleichsweise oft vor, zum Teil wird durchgehend
der falsche Modus verwendet. Falsche Formen in der indirek-
ten Rede fiithren nicht nur zu schlechtem Stil, sie widerspre-
chen auch in besonderem Mafle dem Ziel, exakt zu formulie-
ren, insbesondere das Zitierte genau wiederzugeben. Unklar
wird dadurch auch, wie der Autor selbst zum Zitat steht und
ob das Zitierte bedingungsfrei ist oder von bestimmten Um-
stinden abhéngt. Beispiel: ,,Danach wurde es wieder eine
langere Zeit still um das Thema bis 1975 das LG Verden dem
BVerfG gem. Art. 101 I GG die Frage vorlag [sic], ob § 211 1
[StGB] verfassungsgemdB wire.“ Die falsche Verwendung
des Konjunktivs II (wire) an Stelle des Konjunktivs I (sei)
provoziert die Riickfrage des Lesers, ob die Verfassungswid-
rigkeit denn (fiir den Verfasser) schon feststeht, die Verfas-
sungskonformitit der Strafvorschrift fiir sehr unwahrschein-
lich gehalten wird oder dies von bestimmten (welchen?)
weiteren Voraussetzungen abhédngen soll. Der Konjunktiv II
wird in der indirekten Rede nur eingesetzt, wenn der Kon-
junktiv I sich nicht vom Indikativ des Verbs unterscheidet,
ansonsten wird der Konjunktiv II als Irrealis oder als Hof-
lichkeitsform gebraucht.

Grammatikfehler resultieren oftmals nicht aus Unkenntnis
der Regeln, sondemn sind Ergebnis mehrfacher Umformulie-
rungen von Textbausteinen unterschiedlicher Herkunft. Es
kommt dann nicht mehr zu einer sprachlichen Uberarbeitung,
so dass Kasus, Numerus und Genus des Adjektivs oder Pos-
sessivpronomens nicht mehr an das Substantiv angeglichen
werden (Beispiele: ,,.Die Strafrechtswissenschaft verfolgt das
Ziel, in seinen strafrechtlichen Verhaltensnormen [...]°,
,,Wenn man aus der Art und Weise des SittenverstoB3es, also
leichtfertigem und gewissenlosen Verhalten, auf den Vorsatz
ableitet [...]). Fehler gibt es des Ofteren auch bei der Unter-
scheidung von starken und schwachen Verben (,,In den Jah-
ren der Kubakrise [...] wurden [...] Sanktionen gegen Kuba
verhangen.®), im Geschlecht weniger geldufiger Fremdworter
(,,der Telos™ statt das Telos) und beim Kasusgebrauch (,,kraft
Rechtsgeschift“ [Genitiv-,,s“ fehlt]/,,mangels Auftreten*
Dativ-Gebrauch zumindest zweifelhaft, aber ohnehin nicht
schon formuliert).

Leicht zu vermeidende Stilfehler liegen in der sprachlich
ungeschickten Wiederholung von Woértern in benachbarten
Sdtzen und im Gebrauch von Wortern mit dem gleichen
Stamm (meist Subjekt oder Objekt und Prédikat) im selben
Satz: ,,Seit einigen Jahren werden in Freiheit Angebote zur
Schadensreduzierung beim Drogenkonsum angeboten. ,,Die
Offentlichkeitsarbeit hat einen wesentlichen Beitrag zur Sen-
sibilisierung der Bevolkerung fiir das Thema héusliche Ge-
walt beigetragen.” Das Risiko ist ,,zu gleichen Teilen zu
verteilen“. Manche Worter zeigen logische Verkniipfungen
an (z.B. Vergleichssitze) und setzen daher zwingend ein

22 Sehr lesenswert hierzu Schnapp, Jura 2002, 32-35.
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bestimmtes weiteres Wort voraus. So muss auf ,,je* ,,desto”
folgen, auf ,,sowohl” immer ,als auch“, auf ,entweder”
zwingend ,,oder”, auf ,,zwar® ,,aber” (und nicht ,,doch* oder
,jedoch™).

5. Schreiben Sie wenig

Studierende der Rechtswissenschaft, Wissenschaftler und
Praktiker haben meist keine Miihe, viele Seiten zu fiillen. Die
statistische Auswertung der Studienarbeiten hat zwar gezeigt,
dass die meisten Kandidatinnen und Kandidaten die vorgege-
bene Seitenbeschriankung ausreizen und sie gute Noten fiir
ihre Arbeiten bekommen, nicht aber, dass das eine auf dem
anderen beruht. Im Gegenteil wurde in den Voten niemals
positiv erwiihnt wenn viel, sondern wenn dicht?® geschrieben
wurde. Eine Studienarbeit ist weder eine abschlieBende Mo-
nographie noch ein Kurzlehrbuch?*. Es ist daher von vorne-
rein falsch, vor allem nach Vollstindigkeit der Bearbeitung
zu streben.

Die Kunst liegt darin, einerseits alles Notwendige eines
nicht selten ausufernden Themas zu schreiben, sich anderer-
seits aber auf das Wesentliche zu beschrinken. Jede Aufga-
benstellerin und jeder Aufgabensteller wei}, dass niemals
eine abschlieBende Darstellung des Themas erwartet werden
darf. Sowohl die zeitliche Beschrinkung durch die vorgege-
bene Bearbeitungsfrist als auch die in fast allen Fillen vor-
handene Seitenbegrenzung schliefen dies aus. Das Sicher-
heitsbediirfnis vieler Kandidaten ldsst diese fast ,,automa-
tisch™ eher zu viel als zu wenig schreiben. Jedoch wiegt, je
mehr man schreibt, der Vorwurf immer schwerer, dass ein-
zelne Aspekte nicht behandelt wurden oder Wichtiges zu
knapp dargestellt wurde. Auf Masse zu setzen ist daher ris-
kant.

Unter einem Zuviel leidet die Ubersichtlichkeit der Dar-
stellung, wenn zum Zwecke des Ausnutzens der maximalen
Seitenzahl die in den Vorgaben nicht definierten Réinder
(meist oben, unten und links) zu knapp ausfallen, zu wenige
Absitze und Unteriiberschriften gemacht werden oder eine
platzsparende aber leserunfreundliche Formatierung (Zei-
chensatz mit geringer Laufweite, zu kleine Fufinoten) ge-
wiahlt wird. Solche ,,Tricks®, im Rahmen der Vorgaben den
maximalen Textumfang unterzubringen, fallen dem Korrek-
tor sofort auf und erwecken den Eindruck, dass der Autor
nicht souverdn mit der Aufgabenstellung umgehen, ndmlich
ein begrenztes Thema auf begrenztem Raum darstellen konn-
te. Der Korrektor weil als Aufgabensteller um die zeitlichen
und rdumlichen Grenzen einer Bearbeitung des Themas und
richtet danach seinen Erwartungshorizont aus. Ein schones
Lob des Korrektors ist daher eine Kritik, dass einzig auf
Grund des beschrinkten Raumes einzelne (Rand-)Aspekte
fehlen, wihrend es einen erheblichen Kritikpunkt darstellt,
wenn der Verfasser ein vergleichsweise wenig ergiebiges
Thema — was es durchaus gibt — in extenso ausgewalzt hat.

2 Gelungene, sehr dicht geschriebene Bearbeitung.

24 So aber ausdriicklich im Fazit einer Studienarbeit ,ab-
schlieend erfolgt ein kurzlehrbuchartiger Vorschlag, wie mit
betrieblichen Ubungen kiinftig zu verfahren ist.*“ — was vom
Korrektor entsprechend kritisiert wurde.

Kiirzen und ,,Nachverdichten™ sind wichtige Arbeitsschritte
nach Ausformulierung des Textes. Letztgenannte Methode
sollte allerdings nicht zu Lasten einer fliissigen Lesbarkeit
des Textes gehen. Wie dies erfolgen kann ist groBtenteils
fachspezifisch und aufgabenabhingig. Entfernt liegende
Aspekte kann man schlicht weglassen, Meinungen, die sich
im Laufe der Untersuchung als randstindig und nicht zielfiih-
rend erwiesen haben, zusammenfassen, ganze Abschnitte
nach ihrer Bedeutung fiir den Fall kiirzen oder ausfiihrlicher
gestalten. So konnen beispielsweise rechtsgeschichtlich und
rechtsvergleichend interessierte Verfasser zu diesen — im
Ubrigen fiir fast jede Aufgabe wichtigen — Themen mehr
zusammengetragen haben als es das Thema erfordert. Hier-
von muss man sich dann ebenso trennen wie von einer zu
ausfiihrlichen Darstellung des Falles bei Urteilsbesprechun-
gen.
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AUFSATZE Daniel Kaiser
Tabelle
Bewertung Zahl | Beispiele (Zitate) Durchschnittliche
Bewertung
Keine Anmerkung | 200 10,70 Punkte
erhebliche Kritik 49 ,.Ferner finden sich zahlreiche Fehler in Orthographie, | 6,86 Punkte
Interpunktion und Grammatik bzw. Syntax, durch
welche die Lesbarkeit der Arbeit nicht unerheblich
beeintrichtigt wird.” / ,,Deutliche Méngel in sprachli-
cher und handwerklicher Hinsicht.*
Kritik 47 ,,Hinzu kommen Méngel auf der Darstellungsebene.” / | 9,51 Punkte
,Im Falle groBerer Sorgfalt bei Sprache und Formalia
wire noch eine hohere Bewertung in Betracht gekom-
men.*
Lob 77 ,In formaler Hinsicht ist alles in Ordnung.” / ,,Sprach- | 11,42 Punkte
lich ist die Arbeit bis auf wenige Unebenheiten (siche
Randbemerkungen) ansprechend gelungen.*
besonderes Lob 28 ,»Auch sprachlich und formal vollauf gelungen.“ /| 13,50 Punkte
,Deshalb verdient die auch sprachlich und formal ma-
kellose Untersuchung das hochste Pradikat.”
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Das neue BGB-Reiserecht

Von Akad. Rat a.Z. Dr. Jannik Otto, Diisseldorf*

Das Reisevertragsrecht wird zum 1.7.2018 gedindert. Dieser
Beitrag will in die wesentlichen klausurrelevanten Neuerun-
gen einfiihren und dabei erste Auslegungsfragen néiher unter-
suchen. Dabei werden auch die Grundziige des Reiserechts
wiederholt.

I. Einleitung

Am 1.7.2018 treten neue reiserechtliche Vorschriften in
Kraft.! Dieser Beitrag mdchte fiir die (Examens-)Klausur-
vorbereitung die mafBgeblichen Anderungen vorstellen und
dabei zugleich an einige Eckpfeiler des Reisevertragsrechts
erinnern. Dabei liegt der Fokus auf der Qualifizierung des
Vertragstypus und dem Gewihrleistungsrecht.?

Das Dritte Gesetz zur Anderung reiserechtlicher Vor-
schriften ist zur Umsetzung der EU-Pauschalreiserichtlinie?®
notwendig geworden. Die Richtlinie zielt unter anderem
darauf ab, ein einheitliches Verbraucherschutzniveau zu eta-
blieren und das Reisevertragsrecht unionsweit an die Ver-
brauchergewohnheiten, den Urlaub vermehrt im Internet zu
buchen, anzupassen. Das die Richtlinie umsetzende* Ande-
rungsgesetz will den bereits bestehenden® Verbraucherschutz,
soweit erforderlich, anpassen und auch auf diese Vertrige,
mit denen der Reisende nicht bloB3 eine vorab zusammen-
gestellte Pauschalreise bucht, sondern sich seine Reise suk-
zessive selbst zusammenstellt, erstrecken. Der Verbraucher-
schutz besteht vor allem in umfangreichen Informations-
pflichten des Unternehmers, einem Insolvenzschutz sowie
einem gegeniiber einer Aufspaltung der Miangelrechte gegen
die einzelnen Leistungserbringer vor Ort einheitlichen Ge-
wihrleistungsrecht gegen denselben Reiseveranstalter.

Das Anderungsgesetz teilt dazu unter anderem das Reise-
recht des BGB in drei Vertragstypen auf, passt die Systema-
tik der Gewihrleistungsrechte sowie den Mangelbegriff an
die Konzeption im Kauf- und Werkvertragsrecht an und lasst
die einmonatige Ausschlussfrist fiir Minderungsrechte und
Schadensersatzanspriiche ersatzlos entfallen. Hinzu treten
Anderungen in Begleitgesetzen wie dem EGBGB. Insbeson-
dere die Erweiterung des Reisevertragsrechts auf die neuarti-

* Der Verf. Dr. Jannik Otto ist Akad. Rat a.Z. am Institut fiir
Kartellrecht der Heinrich-Heine-Universitét Diisseldorf.

! Drittes Gesetz zur Anderung reiserechtlicher Vorschriften
vom 17.7.2017, BGBI. 12017, S. 2394.

2 Ein Gesamtiiberblick findet sich etwa bei Fiihrich, NJW
2017, 2945 ff.; Staudinger/Ruks, RRa 2018, 2 ff.; Tonner,
MDR 2018, 305 ff.

3 RL 2015/2302/EU vom 25.11.2015 iiber Pauschalreisen und
verbundene Reiseleistungen, zur Anderung der Verordnung
(EG) Nr. 2006/2004 und der RL 2011/83/EU sowie zur Auf-
hebung der RL 90/314/EWG, ABI. EU 2015 Nr. L 326, S. 1.
* In Abkehr von der Vorgingerrichtlinie hat sich der EU-Ge-
setzgeber fiir das Modell einer grundsétzlichen Vollharmoni-
sierung entschieden, Art. 4 RL 2015/2302/EU.

> Das bislang geltende Reiserecht setzte bereits die nunmehr
abgeloste RL 90/314/EWG um.

gen digitalen Vertriebsmodelle sowie der Ansatz des Richt-
liniengebers, Verbraucherschutz mafgeblich iiber (vorver-
tragliche) Informationspflichten herbeizufiihren, fiihrt dabei
zu einer steigenden Komplexitit der §§ 651a ff. BGB. Dies
fiihrt zu einem Anwachsen bis § 651y BGB n.F.

II. Pauschalreisevertrag

Die Uberschrift des Untertitels 4 wird in ,,Pauschalreise-
vertrag, Reisevermittlung und Vermittlung verbundener Rei-
seleistung umbenannt und nennt damit bereits die drei Kons-
tellationen mit denen sich das neue Reiserecht befasst.

1. Pauschalreise, § 651a BGB n.F.

Fiir den bislang schlicht als ,,Reisevertrag™ bezeichneten Pau-
schalreisevertrag stellt das Anderungsgesetz nunmehr aus-
driicklich klar, worum es auch zuvor ging: nicht um sémtli-
che Reisen, sondern um Pauschalreisen. Hier sah und sieht
der Gesetzgeber weiterhin das hochste Schutzbediirfnis des
Verbrauchers. Der Pauschalreisevertrag tritt mithin an die
Stelle des bisherigen Reisevertrags.

a) Voraussetzungen

Eine Pauschalreise ist im Grundsatz ,,eine Gesamtheit von
mindestens zwei verschiedenen Arten von Reiseleistungen
fiir den Zweck derselben Reise®, § 651a Abs. 2 S. 1 BGB
n.F. Die Buchung von zwei verbundenen Fliigen wird damit
erst dann zu einer Pauschalreise, wenn etwa eine Ubernach-
tung fiir dieselbe Reise hinzugebucht wird. Dabei geht der
Gesetzgeber davon aus, dass die Reiseleistungen vom Unter-
nehmer als Biindel zusammengestellt wurden. Eine Pauschal-
reise liegt allerdings entsprechend der bisherigen Rechtspre-
chung® auch vor, wenn der Reisende die Zusammenstellung
tibernimmt oder Vorgaben hierzu macht, § 651a Abs. 2 S. 2
BGB n.F., was das dynamische Biindeln der Reiseleistungen
unmittelbar vor Vertragsschluss (sog. dynamic packaging)
einschlieBt’. Uber die bislang geltende Rechtslage hinaus darf
die Auswahl der Reiseleistungen auch noch nachtriglich
erfolgen (§ 651a Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB n.F.), was vor allem
sog. Reise-Geschenkboxen miteinschlieft.?

Die Reiseleistungen als ,,Bausteine” einer Pauschalreise
werden nun in § 651a Abs. 3 S. 1 BGB n.F. erstmalig gesetz-
lich definiert. Sie sind Beforderungsleistungen (Nr. 1), Be-
herbergung (Nr. 2), Vermietung von Kraftfahrzeugen und -ra-
dern (Nr. 3) sowie jede touristische Leistung, die nicht Reise-
leistung im Sinne der vorgenannten Nummern ist (Nr. 4).
Nicht als Reiseleistungen gelten gem. § 651a Abs. 3 S. 2
BGB n.F. Reiseleistungen, die wesensmiflig Bestandteil

® EuGH, Utt. v. 30.4.2002 — Rs. C-400/00 (Club-Tour); BGH
NJW 2015, 1444 (1445 f. Rn. 9 ff)).

7 Regierungsbegriindung zum Entwurf eines Dritten Gesetzes
zur Anderung reiserechtlicher Vorschriften, BT-Drs. 18/10822,
S. 66.

8 BT-Drs. 18/10822, S. 66; vgl. auch Erwidgungsgrund 11
RL 2015/2302/EU.
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einer anderen Reiseleistung sind. Klassische Fille sind die
Gepickbeforderung im Zug oder der Zugang zum hoteleige-
nen Fitnessbereich bei einer Ubernachtung.’ Ebenfalls keine
Reiseleistung sind Reiseversicherungen.!'

Der letztgenannte Tatbestand der touristischen Leistung
(§ 651a Abs. 3 S. 1 Nr. 4 BGB n.F.) mutet fiir die Definition
der Pauschalreise in § 651a Abs. 2 BGB n.F. etwas merk-
wiirdig an. Die zweiklassige Aufzdhlung der Reiseleistungen
und die damit verbundene ,,Minderwertigkeit* des Merkmals
der touristischen Leistungen erfdhrt ihren Sinngehalt erst
durch die Negativdefinition des § 651a Abs. 4 BGB n.F.
Unter weiteren Voraussetzungen an die touristische Leistung
oder touristischen Leistungen liegt nimlich keine Pauschal-
reise vor, wenn lediglich eine weitere Reiseleistung nach
§ 651a Abs. 3 S. 1 Nr. 1-3 BGB n.F. Teil der Pauschalreise
ist. § 651a Abs. 4 Nr. 1 BGB n.F. stellt dabei darauf ab, ob
die touristischen Leistungen als wesentlicher Baustein der
Reise und (kumulativ) mehr als 25 Prozent des Reisepreises
(§ 651a Abs. 4 S. 2 BGB n.F.) ausmachen. Der Richtlinien-
gesetzgeber hatte bei den touristischen Leistungen nach
§ 651a Abs. 3 S. 1 Nr. 4 BGB n.F. weniger die geflihrte GroB3-
wildsafari als Eintrittskarten fiir Konzerte oder auch Well-
nessbehandlungen vor Augen,!' fiir deren Hinzutreten zu
einer der iibrigen Reiseleistungen er den hohen Schutz-
standard einer Pauschalreise bzw. spiegelbildlich die damit
verbundenen Pflichten des Unternehmers noch nicht als ge-
rechtfertigt ansah. § 651a Abs. 4 Nr. 2 BGB n.F. will hinge-
gen verhindern, dass erst nachtraglich, unter Umsténden erst
,vor Ort”, der Vertrag zu einem Pauschalreisevertrag wird,
auf den die besonderen Schutzvorschriften auch schon vor
Vertragsschluss hitten Anwendung finden miissen.!'?

SchlieBlich nimmt § 651a Abs. 5 BGB n.F. bestimmte
Reisen vom Anwendungsbereich der §§ 651a ff. BGB n.F.
aus. Beispielhaft genannt seien nur Tagesreisen, deren Reise-
preis 500 Euro nicht iibersteigt (§ 651a Abs. 5 Nr. 2 BGB
n.F.)."? Fiir solche vom Reiserecht ausgeschlossenen Vertriige
gilt das allgemeine Zivilrecht.'

b) Analoge Anwendung auf Einzelleistungen?

Ausweislich der Regierungsbegriindung!® hat der Gesetzge-
ber die Rechtsprechung des BGH zur analogen Anwendung
des Reisevertragsrechts auf veranstalterméfig vertriebene
Einzelleistungen'® bewusst nicht ins Gesetz aufgenommen,
obwohl es unter der Richtlinie!” moglich gewesen wire. Ob

® BT-Drs. 18/10822, S. 67; Erwigungsgrund 17 RL 2015/
2302/EU.

10 BT-Drs. 18/10822, S. 67; Erwiigungsgrund 17 RL 2015/
2302/EU.

' Erwigungsgrund 18 RL 2015/2302/EU.

12 BT-Drs. 18/10822, S. 67 f.

13 Zum Gesetzgebungsverfahren hierzu siche Tonner, MDR
2018, 305 (307).

14 Staudinger/Ruks, RRa 2018, 2 (5).

1S BT-Drs. 18/10822, S. 66.

16 BGH NJW 1985, 906; BGH NJW 1992, 3158; BGH NJW
1995, 2629.

17 Siehe Erwégungsgrund 21 RL 2015/2302/EU.

hierin bereits eine abschlieBende gesetzgeberische Entschei-
dung gesehen werden kann, die zur Planméafigkeit einer Lii-
cke fiihrt und einer Analogie entgegensteht, erscheint frag-
lich.!® Verneint man eine Analogie, wird man das Vertrags-
recht der jeweiligen Einzelleistung anzuwenden haben. !

2. Reiseveranstalter

Die Parteien des Pauschalreisevertrags sind Reiseveranstalter
und Reisender. Reiseveranstalter ist nach § 651a Abs. 1 S. 1
BGB n.F. der Unternehmer (§ 14 BGB), der sich verpflichtet,
eine Pauschalreise zu verschaffen. Aus der Wortwahl ,,zu
verschaffen* folgt, dass der Unternehmer die Leistungen wie
bislang auch?® in eigener Verantwortung zu erbringen ver-
spricht.2! Durch den weiten Begriff der Pauschalreise sind
auch andere Unternehmer als die klassischen Reiseveranstal-
ter wie Thomas Cook oder TUI, etwa ein einzelner Hotel-
betrieb oder ein Busunternehmen, mitunter auch ein Reise-
biiro,?? Reiseveranstalter.

a) Abgrenzung zum Reisevermittler, § 651b BGB n.F.

Uber das Tatbestandsmerkmal der Leistungserbringung in
eigener Verantwortung grenzt sich der Reiseveranstalter vom
bloflen Vermittler von Pauschalreisen ab, den das Gesetz in
§ 651v BGB n.F. als Reisevermittler definiert. Dieser vermit-
telt dem Reisenden lediglich Vertrige mit den Leistungs-
erbringern®®, welche alle oder einzelne Reiseleistungen aus-
fiihren sollen. Auf den Reisevermittler ist mit Ausnahme des
§ 651v BGB n.F. kein Reisevertragsrecht anwendbar.?*

Um Umgehungen des Schutzniveaus fiir Pauschalreise-
vertrige zu verhindern, enthilt auch®® das neue Reiserecht
mit § 651b BGB n.F. eine Vorschrift, die es dem Unterneh-
mer verbietet, sich vorschnell auf eine bloe Vertragsvermitt-
lung zuriickzuziehen. Hierflir gibt das neue Recht dem
Rechtsanwender genauere gesetzliche Beurteilungskriterien
an die Hand im Vergleich zu § 651a Abs. 2 BGB a.F. Grund-
voraussetzung, den vermeintlichen Vermittler als Reiseveran-
stalter zu behandeln, ist, dass dem Reisenden mindestens
zwei verschiedene Arten von Reiseleistungen fiir den Zweck
derselben Reise erbracht werden sollen. Die Vermittlung
einer weiteren Reiseleistung zu einer Pauschalreise geniigt

'8 Eine Analogie ausschlieBend Fiihrich, NJW 2017, 2945
(2946); Staudinger/Ruks, RRa 2018, 2 (4); Tonner, MDR
2018, 305 (307), in Einzelfillen fiir mdglich haltend Looschel-
ders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 13. Aufl. 2018, Rn. 718.
19 Staudinger/Ruks, RRa 2018, 2 (4); pauschal fiir Werkver-
tragsrecht Tonner, MDR 2018, 305 (307).

20 Siehe nur BGH NJW 2011, 599 Rn. 9; Looschelders
(Fn. 18), Rn. 720; Schmid, in: Erman, Kommentar zum BGB,
15. Aufl. 2017, § 651a Rn. 16.

2l BT-Drs. 18/10822, S. 65; Fiihrich, NJW 2017, 2945
(2946); Staudinger/Ruks, RRa 2018, 2 (5 f.).

22 Hierzu etwa Looschelders (Fn.18), Rn. 721 f.

2 Diese Legaldefinition tritt damit an die Stelle des ,,Leis-
tungstragers aus § 651a Abs. 2 BGB a.F.

24 Zum Vermittlungsvertrag noch unten III.

25 Vgl. § 651a Abs. 2 BGB a.F.
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dazu nicht.?® Hinzutreten muss ein Moment, das diese Reise-
leistungen zu einem Ganzen verklammert. Dies kann der zeit-
lich und rdumlich?’ einheitliche Buchungsvorgang®® (§ 651b
Abs. 1 2 Nr. 1 BGB n.F.), ein Gesamtpreis (Nr. 2) oder die
Bewerbung etwa als ,,Pauschalreise* oder ,,All-inclusive‘®
(Nr. 3) sein. Liegen diese Voraussetzungen vor, ist der ver-
meintliche Vermittler Reiseveranstalter, § 651b Abs. 1 S. 3
BGB n.F.

b) Ausweitung auf verbundene Online-Buchungsverfahren,
§$651c BGB n.F.

Neu eingefiigt wurde mit § 651c BGB n.F. eine Regelung
zum sog. verbundenen Online-Buchungsverfahren. Der so-
eben beschriebene Gedanke der Verbindung verschiedener
Reiseleistungen unter einem Dach rechtfertigt auch hier die
Gleichbehandlung der Buchung von Reiseleistungen iiber
bestimmte Internetportale im verbundenen Online-Buchungs-
verfahren mit der Buchung von Pauschalreisen. Im verbun-
denen Online-Buchungsverfahren beginnt der Verbraucher
den Buchungsvorgang auf den Seiten des ersten Unterneh-
mers und wird von dort auf die Buchungsseiten anderer
Unternehmer geleitet und stellt sich so seine Gesamtreise
zusammen (sog. Click-Through-Buchungen). Diese Weiter-
leitung vom ersten an den zweiten Unternehmer zum Zwecke
der Buchung weiterer Reiseleistungen fiir dieselbe Reise,
wird in § 651c Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F. abgebildet. Eine zeit-
lich enge Verbindung sichert § 651c Abs. 1 Nr. 3 BGB n.F.
§ 651c Abs. 1 Nr. 2 BGB n.F. schlielich gewéhrleistet, dass
die beteiligten Unternehmer in einer engen Geschiftsbezie-
hung stehen, um ihre Leistungen wertungsmiflig einer Pau-
schalreise gleichstellen zu konnen.*® Anders als bei § 651b
Abs. 1 S. 2 BGB n.F. sind diese drei Kriterien, die eine hin-
reichende Verbindung der Reiseleistungen sicherstellen, bei
§ 651c Abs. 1 BGB n.F. kumulativ zu erfiillen.

Die geschlossenen Vertrige werden nach § 651c Abs. 2
BGB n.F. einheitlich als Pauschalreisevertrag im Sinne des
§ 651a Abs. 1 BGB n.F. angesehen, sofern die Ausnahme-
vorschriften der § 651a Abs. 4 und 5°*' BGB n.F. nicht grei-
fen. Dabei handelt es sich um eine Fiktion,*? da der Reisende
mit jedem Unternehmer jeweils einen eigenen Vertrag

26 Tonner, MDR 2018, 305 (310).

27 Zum Begriff der Vertriebsstelle siche § 651b Abs. 2 BGB
n.F. Erfasst sind sowohl der stationdre Vertrieb (Nr. 1), Web-
seiten und Online-Plattformen (Nr. 2) als auch Telefondienste
(Nr. 3).

28 Der Buchungsvorgang beginnt nach § 651b Abs. 1 S. 4
BGB n.F. erst nach einem moglichen Beratungsgesprich, das
allein der Ermittlung des Reisewunsches und der Beratung
dient.

2 Erwigungsgrund 10 RL 2015/2302/EU.

30 BT-Drs. 18/10822, S. 70.

31'§ 561c Abs. 3 BGB n.F. modifiziert dabei fiir verbundene
Online-Buchungsverfahren § 651a Abs. 5 Nr. 2 BGB n.F.
dahingehend, dass es auf die Hohe des Reisepreises nicht
ankommt. Zu den Beweggriinden vgl. Beschlussempfehlung
und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 18/12600, S. 14.
32 BT-Drs. 18/10822, S. 70.

schlieit. Gesetzeswortlaut wie Richtlinie nennen den Ver-
tragspartner des Reisenden fiir diesen fingierten Pauschal-
reisevertrag indes nicht. Zunéchst wird man den betreffenden
Unternehmer, den § 651c Abs. 1 BGB n.F. als Reiseveran-
stalter ansieht, auch als Vertragspartner des fingierten Pau-
schalreisevertrags anzusehen haben. Unklar ist dabei aller-
dings, ob nur der erste Unternehmer, bei dem der Reisende
seinen Buchungsvorgang begonnen hat, als Reiseveranstalter
und mithin als Vertragspartner dieses fingierten Pauschal-
reisevertrags anzusehen ist, oder ob jedes spitere Glied einer
denkbaren Unternehmerkette, fiir das die Voraussetzungen
des § 651c Abs. 1 BGB n.F. vorliegen, als Vertragspartner
eines jeweils separaten Pauschalreisevertrags anzunehmen
1st.

Letzteres wird man zu verneinen haben.* Art. 250 § 8
EGBGB, der Mitteilungspflichten spéterer Unternehmer an
,,den als Reiseveranstalter anzusehenden Unternehmer re-
gelt, bringt zwar keine Aufklarung. Jedoch machen gerade
§ 651c Abs. 1 Nrn. 1 und 2 BGB n.F. deutlich, dass es vor
allem auf die Weiterleitung und damit den Anstol zu einem
einheitlichen Buchungsvorgang ankommt, um einen Vermitt-
ler von Reiseleistungen oder einen Leistungserbringer als
Reiseveranstalter anzunehmen, der auch fiir die nachfolgend
gebuchten Reiseleistungen einzustehen hat. Diesem Gedan-
ken ist es fremd, nachfolgende Unternehmer fiir die Leistun-
gen der ihnen vorgehenden Unternehmer einstehen zu lassen.
Dies aber wire erforderlich fiir die von § 651c Abs. 2 BGB
n.F. angestrebte Zusammenfassung aller Leistungen als
Pauschalreise. Zudem ist auch der Ausgangsunternehmer der
vom Reisenden bewusst ausgewihlte Vertragspartner. Mit
nachfolgenden Unternehmern agiert er unter Umstdnden nur
deshalb, weil der fiir ihn vertrauenswiirdige erste Unterneh-
mer ihn dorthin verweist und dieser mit dem nachfolgenden
Unternehmer kooperiert, wie § 651c Abs. 1 Nr. 2 BGB n.F.
absichert. Schlieflich scheint auch die Richtlinie auf den
Unternehmer abzustellen, ,,mit dem der erste Vertrag ge-
schlossen wurde“** Nach Art. 3 Nr. 2 lit. b Ziff. v RL
2015/2302/EU liegt ndmlich nur dann eine Pauschalreise vor,
wenn dieser erste Unternehmer Daten des Reisenden an einen
oder mehrere Unternehmer iibermittelt. Im Umkehrschluss
lage streng genommen keine Pauschalreise vor, wenn erst der
Unternehmer, mit dem als zweites ein Vertrag geschlossen
wurde, diese Daten weitergibt.

Ungeklért ist ferner das Schicksal der Einzelvertrige mit
den iibrigen Unternehmern.®> Um sich dieser Frage zu ni-
hern, sollte sich zunichst die Dreieckskonstellation beim
Abschluss eines tatsidchlichen Pauschalreisevertrags vor Au-

33 Im Ergebnis ebenso Fiihrich, NJW 2017, 2945 (2947);
Staudinger/Ruks, RRa 2018, 2 (3); wohl auch BT-Drs. 18/
10822, S. 70.

3 Allerdings benennt die EU-Pauschalreiserichtlinie gem.
Art. 3 Nr. 8 RL 2015/2302/EU wertungsfrei auch den Unter-
nehmer, ,,der die Daten des Reisenden im [verbundenen On-
line-Buchungsverfahren] an einen anderen Unternehmer
tibermittelt” als Reiseveranstalter.

35 Diese und die nachfolgenden Fragen werfen auch Staudin-
ger/Ruks, RRa 2018, 2 (4) auf, geben aber keine Antwort.
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gen gefiihrt werden. Reisenden und Reiseveranstalter verbin-
det hier ein Pauschalreisevertrag im Sinne des § 651a Abs. 1
BGB n.F. Zwischen dem Reisenden und den Leistungs-
erbringern besteht in diesen Féllen indes keine Vertrags-
beziechung. Sie werden nach iiberwiegender Auffassung®® aus
einem Werk-, Dienst-, Miet- oder sonstigen Vertrag zuguns-
ten Dritter (§ 328 BGB) des Reiseveranstalters mit dem Leis-
tungserbringer berechtigt. Da eine solche Vertragsbeziehung
zwischen dem ersten Unternehmer (Reiseveranstalter) und
den nachfolgenden Unternehmern (Leistungserbringern) unter
den Voraussetzungen des § 651c Abs. 1 BGB nicht zwingend
besteht, sollten aus Griinden des Reisendenschutzes dessen
Vertrage mit den nachfolgenden Unternehmern fortbestehen,
um dem Reisenden anstelle des Anspruchs aus dem Vertrag
zugunsten Dritter einen eigenen Leistungsanspruch zu ge-
wiahren. § 651c Abs. 2 BGB mochte dem Reisenden allein
einen iiber die Einzelvertrige hinausreichenden Schutz zu-
kommen lassen. Lediglich das Haftungsregime des mogli-
chen FEinzelvertrags mit dem ersten Unternehmer (Reise-
veranstalter) wird durch den fingierten Pauschalreisevertrag
wie im Fall eines tatsichlichen Pauschalreisevertrags®’ ver-
dringt.

Fir den Fall des Regresses des ersten Unternehmers
(Reiseveranstalters) bei einem nachfolgenden Unternehmer
kommt es schlieBlich auf ihre Vertragsbeziehung an. § 651c
Abs. 1 Nr. 2 BGB n.F. soll wie gesehen absichern, dass eine
,verdichtete Geschiftsbeziehung vorliegt.’® Lige indes kei-
ne Vertragsbeziehung des ersten Unternehmers (Reiseveran-
stalters) mit den weiteren Unternehmern vor, aufgrund derer
er im Gewdhrleistungsfall gegeniiber dem Reisenden Regress
fordern kann, steht der fingierte Reiseveranstalter schlechter
als das Vorbild nach § 651a Abs. 1 BGB n.F. Dieser steht mit
den Leistungserbringern in vertraglicher Beziehung, die einen
Regress ermdglicht. Um diesen Missstand auszuschlieen,
kénnte man zum einen den Reisenden anhalten, seine Rechte
aus dem Vertrag mit den weiteren Unternehmern (Leistungs-
erbringern) geltend zu machen. Da dies aber dem Sinn und
Zweck der Fiktion des § 651c Abs. 2 BGB n.F. zuwiderlauft,
wird man vielmehr die ,,verdichtete Geschiftsbeziehung™ als
solche Beziehung auszulegen haben, dass sie den vertragli-
chen Regress ermdglicht. Liegt hingegen keine Vertrags-
beziehung zwischen erstem Unternehmer (Reiseveranstalter)
und dem nachfolgenden Unternehmer vor, auf die — ggf. auch
nach Auslegung — ein Regress zu stiitzen ist, so ist ein Re-
gress des ersten Unternehmers (Reiseveranstalters) beim
nachfolgenden Unternehmer iiber die Figuren der Gesamt-
schuld (§ 426 BGB) sowie der Drittschadensliquidation
denkbar. Der nach § 651c Abs. 2 BGB n.F. fingierte Pau-
schalreisevertrag miisste dann zumindest als gleichstufige
Leistungspflicht oder als aus Sicht des nachfolgenden Unter-
nehmers zuféllige Schadensverlagerung angesehen werden.

36 Siehe etwa BGH NIW 1985, 1457; Schmid (Fn. 20),
§ 651a Rn. 21; Sprau, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
77. Aufl. 2018, § 651a Rn. 10; Tonner, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 7. Aufl. 2017, § 651a Rn. 39 ff.

37 Dazu etwa Schmid (Fn. 20), Vor. § 651c Rn. 12.

38 BT-Drs. 18/10822, S. 70.

3. Reisender

Zum Begriff des Reisenden bringt das Anderungsgesetz
nichts Neues. Reisender ist nach Art. 3 Nr. 6 der Richtlinie
jede Person, die einen Vertrag selbst schlieen mdchte oder
auf dessen Grundlage zu einer Reise berechtigt ist. Wie bis-
lang®® kénnen Dritte iiber die Figuren der Stellvertretung, des
(echten) Vertrags zugunsten Dritter oder des Vertrags mit
Schutzwirkung fiir Dritte aus einem Pauschalreisevertrag be-
rechtigt werden.*?

Nicht zuletzt ein Umkehrschluss aus § 651a Abs. 5 Nr. 3
BGB n.F., wonach nur manche Geschéftsreisen aus dem An-
wendungsbereich der §§ 651a ff. BGB n.F. genommen wer-
den, zeigt, dass der Reisende auch Unternehmer sein kann.*!
Vielfach werden Geschiftsreisen in der Praxis gleichwohl
nicht als Pauschalreise gebucht.*?

4. Insolvenzschutz des Reisenden und Informationspflichten
des Reiseveranstalters

Die §§ 651r bis 651t BGB n.F. bringen keine wesentlichen
Anderungen zur Insolvenzsicherung des Reisenden gegen-
iiber § 651k BGB a.F. mit sich.*

Allerdings lisst das Anderungsgesetz nun auch den ver-
bliebenen Restgehalt der BGB-InfoV auslaufen. Die dortigen
Regelungsgehalte zu Transparenz- und Informationspflichten
und Anforderungen an den Sicherungsschein, der den unmit-
telbaren Anspruch des Reisenden gegen den Kundengeld-
absicherer bestitigt (siche § 651r Abs. 4 BGB n.F.) und nicht
etwa verbrieft**, werden im Wesentlichen in Art. 250-253
EGBGB n.F. iiberfiihrt, neugefasst und erweitert*. Auf diese
Vorschriften verweisen die Informationspflichten nach
§ 651d BGB n.F. sowie die Regelungen iiber den Sicherungs-
schein gem. § 651r Abs. 4 BGB n.F.

Wesentliche Rechtsfolge der Informationspflichten ist,
dass die nach Art. 250 § 3 Nrn. 1, 3 bis 5 und 7 EGBGB n.F.
gemachten Angaben gem. § 651d Abs. 3 BGB n.F. Inhalt des
Pauschalreisevertrages werden, wenn die Parteien nicht aus-
driicklich etwas anderes vereinbaren. So gewinnen sie auch
fiir den Begriff des Reisemangels Bedeutung.

3 Vgl. dazu etwa Schmid (Fn. 20), § 65la Rn. 18; Stau-
dinger, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2016, § 651a
Rn. 80 ff.

40 Vgl. BT-Drs. 18/10822, S. 65.

41 BT-Drs. 18/10822, S. 65; Fiihrich, NJW 2017, 2945
(2946); Looschelders (Fn. 18), Rn. 717; Staudinger/Ruks,
RRa 2018, 2 (6). Zum alten Recht siche nur Deppenkemper,
in: Priitting/Wegen/Weinreich, Kommentar zum BGB,
12. Aufl. 2017, § 651a Rn. 7; Tonner (Fn. 36), § 651a Rn. 11.
42 Tonner, MDR 2018, 305 (306).

43 Dazu Fiihrich, NJIW 2017, 2945 (2949 f).; Staudinger/
Ruks, RRa 2018, 2 (7); Tonner, MDR 2018, 305 (309 f.).

4 Tonner, MDR 2018, 305 (309 m.w.N.) zum alten Recht.

45 Neben der inhaltlichen Ausweitung der Informationspflich-
ten wird eine zentrale Kontaktstelle eingerichtet, die Informa-
tionen zur Insolvenzsicherung verwaltet, Art. 253 EGBGB n.F.
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5. Vertragsdinderungen

Das Anderungsgesetz bringt in den §§ 651f, 651g BGB n.F.
Neuerungen im Detail beziiglich der Anderung von Reise-
preis und anderer Vertragsbedingungen, die in der Klausur-
situation trotz ihrer Komplexitét durch sorgfiltige Arbeit am
Gesetz in den Griff zu bekommen sind.*¢

Demgegeniiber iibernimmt im Wesentlichen die Vertrags-
iibertragung gem. § 651e BGB n.F., wonach vor Reisebeginn
ein Dritter in die Rechte und Pflichten aus dem Pauschal-
reisevertrag eintritt, die Vorgingerregelungen des § 651b
BGB a.F.

Ebenfalls ohne wesentliche Anderungen wurden die
Riicktrittsregelungen*’ des Reisenden vor Reisebeginn (Stor-
nierung) und die Regelungen iiber eine dadurch ausgeldste
angemessene Entschddigung des Reiseveranstalters in § 651h
Abs. 1, 2 BGB n.F. iibernommen. Weiterhin kann der Rei-
sende jederzeit und ohne Angabe von Griinden vom Vertrag
zurlicktreten, § 651h Abs. 1 S. 1 BGB. Lediglich eine Rege-
lung iiber den Entfall des Entschddigungsanspruchs fiir den
Fall unvermeidbarer, auBlergewohnlicher Umstinde wurde
erginzt, § 651h Abs. 3 BGB n.F.

Der Reiseveranstalter kann vor Reisebeginn gem. § 651h
Abs. 4 BGB n.F. vom Vertrag hingegen nur zuriicktreten,
wenn die vertraglich festgelegte Mindestteilnehmerzahl nicht
erreicht wird (Nr. 1) oder wenn unvermeidbare, aufBer-
gewohnliche Umsténde ihn an der Vertragserfiillung hindermn
(Nr. 2). Das Kiindigungsrecht wegen hoherer Gewalt nach
§ 651j BGB a.F. entfillt stattdessen.*®

6. Gewdhrleistungsrechte des Reisenden

Mit der Anderung passt der Gesetzgeber den Mangelbegriff
auch im Reisevertragsrecht an den (seit der Schuldrechtsre-
form neuen) Mangelbegriff der §§ 434, 633 BGB an.*’ Die
herkémmliche Unterscheidung zwischen dem Fehlen einer

46 Eingehend Tonner, MDR 2018, 305 (307 f.).

47 Obwohl das reiserechtliche Gewihrleistungsrecht nun dem
kauf- und werkvertraglichen Modell angepasst wurde (siche
sogleich 6.), verbleibt die Terminologie des Riicktritts vor
Reisebeginn irrefiihrend. Zum einen kommt hier das sog.
Einheitsmodell zum Ausdruck, nach dem dem Reiserecht ab
Vertragsschluss der Vorrang vor dem allgemeinen Leistungs-
storungsrecht zukommt. Die Riickabwicklung richtet sich
namlich nach § 651h Abs. 2, 3 BGB n.F., nicht nach §§ 346 f.
BGB. Zum anderen handelt es sich nicht um ein Gewihrleis-
tungsrecht, wie es nach § 437 Nr. 2 und § 634 Nr. 3 BGB der
Fall ist. Vgl. auch § 648 BGB (Kiindigung).

* Der Begriff der unvermeidbaren, auBergewdhnlichen Um-
stinde tritt blo funktionell an die Stelle des Begriffs der
hoheren Gewalt und ist mit diesem nicht deckungsgleich (vgl.
Staudinger/Ruks, RRa 2018, 2 [8]). Dies bedeutet eine
Anpassung an die Fluggastrechte-VO (Staudinger/Ruks, RRa
2018, 2 [8]); Tonner, MDR 2018, 305 [308]; vgl. auch Erwa-
gungsgrund 43 RL 2015/2302/EU).

4 Dies verwundert insoweit nicht, als dass auch der kauf-
rechtliche Mangelbegriff auf Art. 2 Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie zuriickgeht (vgl. Tonner, MDR 2018, 305 [308]).

zugesicherten Eigenschaft und einem Fehler, der den Wert
oder die Tauglichkeit zu dem gewdhnlichen oder nach dem
Vertrag vorausgesetzten Nutzen authebt oder mindert, wie sie
sich prinzipiell noch im Mietrecht findet, wird damit aufge-
hoben. Zudem findet sich vergleichbar den §§ 437 und 634
BGB in § 6511 Abs. 3 BGB n.F. die Zentralnorm der reise-
rechtlichen Gewdhrleistungsméngel. Dort sind die einzelnen
Rechte aufgelistet, die durch Verweis auf die nachfolgenden
Vorschriften weiter ausgefiillt werden. Inhaltlich bleiben die
Gewihrleistungsrechte weitgehend unverdndert. Das neue
Reiserecht hidlt somit auch weiterhin trotz der Neuformulie-
rung nach dem Modell der §§ 433, 437 und 633, 634 BGB an
der bislang etablierten sog. Einheitsldsung®® fest.’! Danach
kommt den reiserechtlichen Vorschriften bereits ab Vertrags-
schluss der Vorrang vor dem allgemeinen Leistungsstorungs-
recht der §§ 275 ff. BGB zu. Deliktische Schadensersatz-
anspriiche konnen wie bisher’? allerdings neben die reise-
rechtlichen Gewiahrleistungsanspriiche treten. Fiir Schadens-
ersatzanspriiche nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB ver-
bleibt hingegen wegen des weiten Begriffs des Reisemangels,
der auch die Verletzung von fiir andere Vertragstypen klassi-
schen Nebenpflichten umfasst, nur sehr wenig Raum.>

a) Reisemangel, § 651i Abs. 2 BGB n.F.

Ein Reisemangel ist nunmehr in den Ergebnissen inhalts-
gleich mit der alten Unterscheidung in zugesicherte Eigen-
schaft und Fehler nach dem aus dem Kauf- und Werkver-
tragsrecht bekannten Dreischritt zu ermitteln. Zundchst
kommt es auf die vereinbarte Beschaffenheit an, dann auf die
Eignung fiir den vertraglich vorausgesetzten Nutzen und
schlieBlich auf die Eignung fiir den gewdhnlichen Nutzen
und der iiblichen und zu erwartenden Beschaffenheit, § 651i
Abs. 2 BGB n.F. Weiterhin sind der Grund des Reisemangels
sowie ein etwaiges Verschulden des Reiseveranstalters fiir
den Begriff des Reisemangels ohne Belang.

b) Gewdhrleistungsrechte, § 651i Abs. 3 BGB n.F.

Die einzelnen Gewihrleistungsrechte sind in § 651i Abs. 3
BGB n.F. nach dem Vorbild der §§ 437, 634 BGB aufgelis-
tet. Anders als dort verweist § 6511 Abs. 3 BGB allerdings
mit Ausnahme des § 284 BGB nicht auf das allgemeine Leis-
tungsstorungsrecht. Vielmehr werden die einzelnen reise-
rechtlichen Gewihrleistungsrechte in den nachfolgenden
Vorschriften spezialgesetzlich geregelt.

30 Dazu BGH NJW 1986, 1748; Fiihrich, Reiserecht, 7. Aufl.
2015, § 7 Rn. 16; Looschelders (Fn. 18) Rn. 762 f.; Sprau
(Fn. 36), Vor. §§ 651c ff. Rn. 9.

S BT-Drs. 18/10822, S. 77 f.

32 Siehe nur Looschelders (Fn. 18), Rn. 754; Sprau (Fn. 36),
Vor. §§ 651c ff. Rn. 11; Tonner (Fn.36), § 651f Rn. 10.

3 Siehe dazu (zum alten Recht) Sprau (Fn. 36), Vor.
§§ 651c ff. Rn. 9; Tonner (Fn. 36), § 651f Rn. 4 ff,, § 651a
Rn. 78.
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aa) Recht auf Abhilfe, § 651k BGB n.F.

Auch weiterhin kann der Reisende vom Reiseveranstalter
Abhilfe verlangen, § 651i Abs. 3 Nr. 1 in Verbindung mit
§ 651k BGB n.F. Funktionell lduft die Abhilfe parallel zum
kaufrechtlichen Nacherfiillungsanspruch.>* Das neue Reise-
recht gibt dem Reiseveranstalter unter Verdringung des all-
gemeinen Leistungsstorungsrechts ein Leistungsverweige-
rungsrecht bei Unmoglichkeit (§ 651k Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB
n.F.) und UnverhéltnismaBigkeit (§ 651k Abs. 1 S. 2 Nr. 2
BGB n.F.).

Wird die Abhilfe nach § 651k Abs. 1 S. 2 BGB n.F. ver-
weigert, so hat der Reiseveranstalter dem Reisenden erstmals
gem. § 651i Abs. 3 Nr. 3 in Verbindung mit § 651k Abs. 3
BGB n.F. Abhilfe durch Ersatzleistungen anzubieten. Bleiben
diese hinter dem vertraglich Versprochenen zuriick, hélt
§ 651k Abs. 3 BGB n.F. Regelungen zur nun erforderlichen
Anpassung der Vertragsiquivalenz bereit. Sind sie hingegen
nicht mit dem geschuldeten Vertragsinhalt vergleichbar, kann
der Reisende sie ablehnen (§ 651k Abs. 3 S. 4 BGB n.F.) und
das Vertragsverhiltnis richtet sich gem. § 651k Abs. 3 S. 5
BGB n.F. nach den beiderseitigen Pflichten nach einer (hypo-
thetischen) Kiindigung gem. § 6511 Abs. 2, 3 BGB n.F.

Hinzu tritt eine Regelung zur in Ausnahmesituationen®®
notwendig gewordenen ersatzweisen Unterbringung des Rei-
senden, wenn die vertraglich geschuldete Riickbeforderung
des Reisenden nicht moglich ist. Hierfiir kann der Reisende
nach § 651i Abs. 3 Nr. 4 in Verbindung mit § 651k Abs. 4, 5
BGB n.F. nunmehr ebenfalls Kostenersatz verlangen. Wegen
dieser vorgenannten Regelungen konnte ein Kiindigungsrecht
wegen hoherer Gewalt nach § 651 BGB a.F. nicht aufrecht-
erhalten bleiben.’® Anderenfalls hitte der Reiseveranstalter
sich durch Kiindigung diesen Pflichten entziehen konnen.
Vor Reisebeginn gibt § 651h Abs. 4 Nr. 2 BGB n.F. dem
Reiseveranstalter allerdings wie gesehen ein Riicktrittsrecht
wegen unvermeidbarer, auflergewdhnlicher Umstinde, die
ihn an der Vertragserfiillung hindern.

Nach einer angemessenen Fristsetzung kann der Reisende
auch wie bisher selbst Abhilfe schaffen und Aufwendungs-
ersatz verlangen, § 651i Abs. 3 Nr. 2 in Verbindung mit
§ 651k Abs. 2 BGB n.F.

bb) Kiindigung des Reisenden, § 6511 BGB n.F.

Wie nach altem Recht setzt die mangelbedingte Kiindigung’’
des Reisenden nach § 651i Abs. 3 Nr. 5 in Verbindung mit

>4 Vgl. Staudinger/Ruks, RRa 2018, 2 (9).

55 In solchen Ausnahmesituationen oder anderen Schwierig-
keiten normiert § 651q BGB n.F. weitergehend eine Bei-
standspflicht des Reiseveranstalters.

38 Fiihrich, NJW 2017, 2945 (2949).

37 Wie bereits der Begriff des Riicktritts vor Reiseantritt (sie-
he Fn. 47) ist der Begriff der Kiindigung hier ebenfalls irre-
fithrend, weil er sich nicht in die allgemeine Terminologie
(vgl. etwa § 314 BGB) einfiigt. Danach betrifft die Kiindi-
gung eine Aufhebung des Schuldverhiltnisses fiir die Zu-
kunft ohne Riickabwicklung. § 6511 Abs. 2, 3 BGB n.F. nor-
miert indes ein spezielles Auflosungsregime. Zudem stellt die

§ 6511 BGB n.F. eine erhebliche Beeintrdchtigung der Pau-
schalreise und ein grundsétzliches Fristsetzungserfordernis
voraus. Es folgen in § 6511 Abs. 2, 3 BGB n.F. wie bislang
Rechte und Pflichten der Parteien nach der Kiindigung.

cc) Minderung des Reisepreises, § 651m BGB n.F.

Die Minderung nach § 651i Abs. 3 Nr. 6 in Verbindung mit
§ 65Im Abs. 1 BGB n.F. kommt nunmehr ohne Verweis auf
das Werkvertragsrecht aus, indem die Bestimmung der Min-
derungshohe in § 651m Abs. 1 BGB n.F. selbst geregelt wird.
Unverdndert mindert sich der Reisepreis wiahrend der Dauer
des Reisemangels kraft Gesetzes. § 651m Abs. 2 BGB n.F.
regelt ferner unter Verweis auf §§ 346 Abs. 1, 347 Abs. 1
BGB den Riickforderungsanspruch wegen zu viel gezahlten
Reisepreises.

dd) Schadens- oder Aufwendungsersatz, § 651n BGB n.F.
und § 284 BGB

Nach § 6511 Abs. 3 Nr. 7 in Verbindung mit § 651n BGB
n.F. hat der Reisende auch weiterhin einen verschuldens-
abhédngigen Schadensersatzanspruch. Auch an der Beweis-
lastumkehr wird festgehalten.’® Allerdings prizisiert § 651n
Abs. 1 Nr. 1-3 BGB n.F. nun, wann der Reiseveranstalter
den Mangel nicht zu vertreten hat. Dies ist der Fall, wenn der
Reisende ihn zu vertreten hat (Nr. 1), ein Dritter, der nicht an
der Erbringung der Reiseleistungen beteiligt ist, ihn ver-
schuldet hat, was fiir den Reiseveranstalter nicht vorherseh-
bar oder nicht vermeidbar war (Nr. 2) oder der Reisemangel
durch unvermeidbare, auBergewohnliche Umstinde verur-
sacht wurde (Nr. 3). Auch nach neuem Recht umfasst der
Schadensersatz umfinglich Mangel- und Mangelfolgeschdden.
Immaterielle Schdden sind unverdndert nach § 651n Abs. 2
BGB n.F. ersatzfiahig. Mit dem Wegfall des systemwidrigen
Zusatzes des Schadensersatzes ,,wegen Nichterfiillung™ ist
keine inhaltliche Anderung verbunden.®

Neu ist die explizite Gleichstellung des Schadensersatz-
anspruchs mit einem Anspruch auf Ersatz vergeblicher Auf-
wendungen nach § 651i Abs. 3 Nr. 7 BGB n.F. Damit kommt
der Gesetzgeber nach dem Vorbild des werkvertraglichen
§ 634 Nr. 4 BGB Kritik im Schrifttum und ersten Tendenzen
in der Rechtsprechung zur Anwendung des § 284 BGB
nach.®® Als Ausnahme im reiserechtlichen Gewihrleistungs-
recht stellt der Aufwendungsersatzanspruch einen Verweis in
das allgemeine Leistungsstorungsrecht dar. Anders als § 284
BGB, wonach Aufwendungsersatz ,,[a]nstelle des Schadens-
ersatzes statt der Leistung®™ gewéhrt wird, ist das Reiserecht
auch weiterhin nicht mit den Kategorien des Schadensersat-
zes statt und neben der Leistung vertraut. Dieser teilweise
Einbruch in die sog. Einheitslosung ist aber nicht weiter
schéadlich, wenn man den ,,Schadensersatz im Sinne des

Kiindigung in den Modellregelungen des Kauf- und Werk-
vertragsrechts kein Gewihrleistungsrecht dar.

8 BT-Drs. 18/10822, S. 83.

Y BT-Drs. 18/10822, S. 83.

80 BT-Drs. 18/10822, S. 84.
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§ 65In BGB n.F. als Oberbegriff®! versteht, der auch den
Schadensersatz statt der Leistung umfasst.®> So ist lediglich
fiir Aufwendungsersatzanspriiche nach § 284 BGB der Scha-
densersatz als statt der Leistung zu qualifizieren.

¢) Mdngelanzeige, § 6510 BGB n.F.

Das Kiindigungsrecht setzte gem. § 651e Abs. 2 BGB a.F.
grundsétzlich eine Fristsetzung, das Minderungsrecht nach
§ 651d Abs. 2 BGB aF. eine Mingelanzeige des Reisenden
voraus. Fiir Schadensersatzanspriiche nach § 651f BGB a.F.
war eine Mingelanzeige ebenfalls anerkannt, wenngleich
ungeschrieben.®®> Nunmehr regelt § 6510 BGB n.F. fiir Min-
derung und Schadensersatz die Méngelanzeige einheitlich
und ausdriicklich. Ein schuldhaftes Versdumen der unverziig-
lichen Mingelriige fithrt nunmehr zum Verlust der beiden
Gewihrleistungsrechte, soweit der Reiseveranstalter deswe-
gen nicht Abhilfe schaffen konnte, § 6510 Abs. 2 BGB n.F.

d) Ausschlussfrist und Verjihrung, § 651j BGB n.F.

Die bislang in § 651g BGB a.F. geregelte Ausschlussfrist fiir
Gewihrleistungsanspriiche entfillt ersatzlos. Sie konnte unter
der vollharmonisierenden EU-Richtlinie nicht aufrechterhal-
ten werden.®

Die nunmehr allein mafigebliche, einheitliche zweijahrige
Verjahrungsfrist besteht in § 651j BGB n.F. hingegen fort.
Wie bisher auch schligt diese Verjahrung nicht auf konkur-
rierende deliktische Anspriiche durch.®®> Da nach § 651y S. 1
BGB n.F. grundsitzlich von den reiserechtlichen Vorschrif-
ten vollumfénglich nicht mehr zulasten des Reisenden abge-
wichen werden darf, entfdllt die nach § 651m S. 2 BGB a.F.
noch mogliche Verkiirzung der Verjdhrungsfrist vor Mit-
teilung des Mangels auf ein Jahr.

e) Haftungsbeschrinkung, § 651p Abs. 1, 2 BGB n.F.

§ 651p Abs. 1 BGB n.F. schrinkt die Mdglichkeit des Reise-
veranstalters, seine Haftung fiir Schiaden, die nicht Koérper-
schédden sind, auf den dreifachen Reisepreis zu beschrinken
im Vergleich zu § 651h Abs. 1 BGB a.F. ein. Eine solche
Haftungsbeschriankung ist nur noch moglich, wenn der Reise-
veranstalter nicht schuldhaft gehandelt hat. Dies schlief8t eine
Haftungsbeschrankung fiir (leicht) fahrldssiges Verhalten
ebenso aus wie fiir zugerechnetes Verschulden eines Leis-
tungserbringers, wie § 651h Abs. 1 BGB a.F. sie noch kann-
te.

' So BT-Drs. 18/10822, S. 83.

62 Ahnlich unter Verweis auf § 536a Abs. 1 BGB Looschel-
ders (Fn. 18), Rn. 756.

3 Siehe nur BGH NJW 1985, 132; BGH NJW 2012, 2107
(2109 Rn. 24); Deppenkemper (Fn. 41), § 651f Rn. 4; Loo-
schelders (Fn. 18), Rn. 753; Schmid (Fn. 20), § 651f Rn. 3.

% BT-Drs. 18/10822, S. 79.

%5 Looschelders (Fn. 18), Rn. 758.

III. Vermittlungsvertrag

Wie bereits gesehen sind Pauschalreisevertrige auch weiter-
hin von schlichten Vermittlungsvertrigen abzugrenzen. Para-
defall der letzteren ist die Geschiftsbeziehung des Reisenden
mit seinem Reisebiiro.®® Gegenstand eines Vermittlungs-
vertrags konnen eine Pauschalreise, einzelne Reiseleistungen
oder verbundene Reiseleistungen sein. Wiahrend die Vermitt-
lung einer einzelnen Reiseleistung keinen Sonderregelungen
unterliegt, regelt § 651v BGB n.F. die Vermittlung einer
Pauschalreise, § 651w BGB n.F. die Vermittlung einer ver-
bundenen Reiseleistung und § 651x BGB n.F. die gemeinsa-
me Schadensersatzpflicht fiir Buchungsfehler, die auch den
Reiseveranstalter trifft.

§ 651b Abs. 1 S. 1 BGB n.F. verweigert ebenso wie bis-
lang der BGH® eine rechtliche Qualifizierung des Vermitt-
lungsvertrags von Reiseleistungen, indem schlicht auf die
Anwendbarkeit der ,allgemeinen Vorschriften verwiesen
wird. Daraus wird nur deutlich, dass es mit Ausnahme der
§§ 651v und § 651w BGB n.F. nicht die reiserechtlichen
Sondervorschriften sind. Nach streitiger liberwiegender An-
sicht® sind solche Vermittlungsvertrige als Geschiftsbesor-
gungsvertrige, die einen Werkvertrag bzw. ein Rechtsgeschaft
mit werkvertraglichem Charakter zum Inhalt haben, (§ 675
BGB) zu qualifizieren. Die nachfolgend dargestellten zwin-
genden (§ 651y BGB) gesetzlichen Pflichten des Vermittlers
treten hinzu (§ 651b Abs. 1 S. 1 BGB n.F.: ,,unbeschadet™).
Vertragsverhéltnisse mit dem Reisenden iiber die Erbringung
der Reiseleistungen kommen lediglich mit den jeweiligen
Leistungserbringern zustande. Auf sie ist kein Reiserecht
anzuwenden.

1. Reisevermittlung, § 651v BGB n.F.

Den Unternehmer, der eine Pauschalreise vermittelt, bezeich-
net das Gesetz als Reisevermittler, § 651v Abs. 1 BGB n.F.%
Thn treffen nicht nur die Informationspflichten, die auch den
Reiseveranstalter nach § 651d Abs. 1 BGB n.F. treffen
(§ 651v Abs. 2 BGB n.F.),”° sondern er gilt wegen seiner
Nihe zum Reiseveranstalter aus Sicht des Reisenden etwa in
Bezug auf Mingelanzeigen oder sonstige Rechtshandlungen
als dessen Vertreter (§ 651v Abs. 3, 4 BGB n.F.). Vermittelt
der Reisevermittler eine Pauschalreise eines Reiseveranstal-
ters, der seinen Sitz auBlerhalb der EU und des EWR hat, so
tritt er zum Schutz des Reisenden gem. § 651v Abs. 3 BGB

% In gewissen Fillen kann das Reisebiiro gleichwohl Reise-
vermittler sein, siche dazu Nachweis in Fn. 22.

87 BGH NJW 2006, 2321 (2321 f. Rn. 7 ff.).

8 Schmid (Fn. 20), § 651a Rn. 27; Staudinger (Fn. 39),
§ 651a Rn. 62 f.; Tonner (Fn. 36), § 651a Rn. 46; zum neuen
Recht Staudinger/Ruks, RRa 2018, 2 (10); Tonner, MDR
2018, 305 (310).

89 Zur Abgrenzung zum Reiseveranstalter siche bereits oben
2. a).

70°§§ 651v Abs. 1 S. 2, 651d Abs. 1 S. 2 BGB n.F. stellen
dabei sicher, dass diese Pflichten nicht doppelt erfiillt werden
miissen.
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n.F. in dessen Pflichten ein, es sei denn, er weist die ord-
nungsgemafe Pflichterfiillung des Reiseveranstalters nach.

2. Vermittlung verbundener Reiseleistungen, § 651w BGB n.F.

Unterhalb der Vermittlung von Pauschalreisen hat die Richt-
linie die Vermittlung verbundener Reiseleistungen neu einge-
fithrt. Mit ihr befasst sich § 651w BGB n.F. Auch der Schutz
des Reisenden verbleibt unterhalb desjenigen Niveaus, das
bei der Vermittlung einer Pauschalreise erreicht wird, ist aber
im Vergleich mit der bloen Vermittlung einer Reiseleistung,
d.h. gegeniiber den allgemeinen Vorschriften, erhoht. Unter
anderem hieriiber muss der Reisende vorvertraglich aufge-
klart werden, § 651w Abs. 2 BGB n.F. in Verbindung mit
Art. 251 § 2 EGBGB n.F. Neben insolvenzsichernden Vor-
kehrungen (§ 651w Abs. 3 BGB n.F.) unterliegt der Vermitt-
ler verbundener Reiseleistungen ggf. bei Verletzung dieser
Pflichten in Teilen dem Recht der Pauschalreisen, § 651w
Abs. 4 BGB n.F.

Wann in Abgrenzung zur Pauschalreise nur verbundene
Reiseleistungen vorliegen, erscheint auf den ersten Blick
etwas undurchsichtig. § 651w Abs. 1 BGB n.F., der die Ver-
mittlung verbundener Reiseleistungen definiert, ist unter dem
Blickwinkel zu lesen, dass vorrangig das Vorliegen einer
Pauschalreise zu priifen ist. Entsprechend soll vor allem der
Einschub ,,die keine Pauschalreise ist“ zu verstehen sein.”' In
beiden Fillen werden (mindestens) zwei Reiseleistungen
nach § 651a Abs. 3 BGB n.F. zum Zwecke derselben Reise
ausgewdhlt. Eine Pauschalreise ist gem. § 651a Abs. 2 BGB
n.F. allerdings eine ,,Gesamtheit”. § 651w BGB n.F. befasst
sich hingegen mit einer bloBen Verbindung derselben Bau-
steine. Nach § 651w Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F. sind dieselben
Bausteine dann keine Gesamtheit, wenn sie vor Begriindung
der Zahlungsverpflichtung noch nicht zu einer Einheit ge-
biindelt sind. So kommt es nach § 651w Abs. 1 Nr. 1 BGB
n.F. auf eine getrennte Auswahl der Reiseleistungen anléss-
lich eines einzigen Buchungsvorgangs an, wobei die Tren-
nung bis zur Bezahlung (lit. a; Erfiillungsgeschéft) oder Be-
griindung der Zahlungsverpflichtung (lit. b; Verpflichtungs-
geschift) fortbestehen muss. Nach § 651b Abs. 1 Nr. 1 BGB
n.F. liegt bei Begriindung der Zahlungsverpflichtung bereits
eine Biindelung der Reiseleistungen vor. Ebenso geht bei
§ 651a Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BGB n.F. die Zusammenstellung der
Reise bereits dem Vertragsschluss voraus (,,zusammengestellt
wurden®).”?

§ 651w Abs. 1 Nr. 2 BGB n.F. nimmt vor allem auf
§ 651c Abs. 1 BGB n.F. Bezug’® und grenzt die verbundenen
Reiseleistungen von einer Pauschalreise im verbundenen On-
line-Buchungsverfahren ab. Anders als dort fehlt es hier an
einer Dateniibertragung vom ersten auf weitere Unternehmer.
So fehlt es an der eine Pauschalreise rechtfertigenden engen
Geschiftsbeziehung zwischen den Unternehmern. Die zeitli-
che und durch das Merkmal der Vermittlung einer weiteren

"I BT-Drs. 18/10822, S. 94.
2 Vgl. BT-Drs. 18/10822, S. 95.
> BT-Drs. 18/10822, S. 95.

Reiseleistung’™ ,,in gezielter Weise*’> sichergestellte sachli-

che Verbindung rechtfertigt aber gleichwohl als verbundene
Reiseleistung ein erhohtes Schutzniveau des Reisenden. Auf
die Ausschlussgriinde einer Pauschalreise nach § 651a
Abs. 4, 5 BGB n.F. wird teilweise verwiesen, § 651w Abs. 1
S.3,4BGBn.F.

IV. Sonstiges

Hinzuweisen ist schlieBlich noch auf die Anrechnungsregeln
in § 651p Abs. 3 BGB n.F., nach denen sich der Reisende
Erstattungszahlungen aufgrund supranationaler Regelungs-
werke auf Schadensersatzanspriiche und Riickzahlungs-
anspriiche zu viel gezahlten Reisepreises nach Minderung fiir
dasselbe Ereignis anrechnen lassen muss.”® Diese Vorschrift
dient der Abstimmung mit diesen Regelungswerken und der
Verhinderung der Doppelkompensation des Reisenden.””

Ferner nimmt das Anderungsgesetz noch notwendige An-
passungen in den §§ 312, 312g BGB vor und behélt die Re-
gelungen iiber Gastschulaufenthalte in {iberarbeiteter Fassung
in § 651u BGB n.F. bei. Anpassungen in weiteren Gesetzen
sollen hier auler Betracht bleiben.

V. Zusammenfassung

Fiir die Falllosung ergeben sich durch das Dritte Gesetz zur
Anderung reiserechtlicher Vorschriften weniger inhaltliche
als systematische Neuerungen. Dies gilt vor allem fiir das
Gewilhrleistungsrecht. An inhaltlichen Anderungen bleibt vor
allem der Wegfall der Ausschlussfrist fiir Gewéhrleistungs-
anspriiche herauszustellen. Es folgen die Anpassungen an
online gebuchte Reisen sowie die neu eingefiihrte Kategorie
der verbundenen Reiseleistungen.

Systematisch ist die Behandlung des Pauschalreise-
begriffs, der den der Reise ablost, mit einer sorgfiltigen Ar-
beit am Gesetz in den Griff zu bekommen. Notwendig ist hier
auch weiterhin eine Abgrenzung zu blofen Vermittlungsver-

74 Beachte: Ebenso wie der Unternehmer im verbundenen
Online-Verfahren als Reiseveranstalter zum Vertragspartner
des Pauschalreisevertrags mit dem Reisenden wird, auch
wenn er ihm selbst eine Reiseleistung lediglich vermittelt hat
(§ 651c Abs. 1 BGB n.F.), ist der Vermittler einer verbunde-
nen Reiseleistung blofl Vermittler, auch wenn er gem. § 651w
Abs. 1 Nr. 2 BGB n.F. mit dem Reisenden selbst einen Ver-
trag iiber eine Reiseleistung geschlossen hat.

7> Dazu § 651w Abs. 1 S. 2 BGB n.F. Wie sich aus den Er-
wigungsgriinden 12 und 13 RL 2015/2302/EU ergibt, hat die
EU-Pauschalreiserichtlinie vor allem , kommerzielle Links*
vor Augen, fiir die ein Entgelt vom verlinkten auf den verlin-
kenden Unternehmer als unmittelbare Vergiitung einer Ver-
mittlung des Vertragsschlusses mit dem Reisenden flief3t.
Rein informatorische Verlinkungen etwa auf die Startseite
eines anderen Unternehmers geniigen danach nicht. Der ver-
linkte Inhalt muss vielmehr den Vertragsabschluss mit dem
Reisenden zum Ziel haben.

76§ 651p Abs. 3 BGB n.F. erfasst dabei beide Richtungen
einer Anrechnung.

7" BT-Drs. 18/10822, S. 86 f.

ZJS 3/2018

237



DIDAKTISCHE BEITRAGE Jannik Otto

tragen. Hierzu gibt der Gesetzgeber nunmehr einige gesetzli-
che Kriterien an die Hand, die zum Teil auf einer neuen Ter-
minologie aufbauen (Beispiel Leistungserbringer).

Das Gewdhrleistungsrecht als besonders priifungstréchti-
ger Ausschnitt des Reiserechts blieb nicht nur inhaltlich in
weiten Teilen unverdndert, sondern wurde systematisch an
die vom Kauf- und Werkvertragsrecht bekannten Strukturen
angepasst. Allerdings ist damit weiterhin keine Einbindung in
das allgemeine Leistungsstorungsrecht verbunden (Stichwort
sog. Einheitslosung).

Wie stets muss sich das auf dem Papier, zumal nach euro-
pdischen Vorgaben, entworfene neue Recht erst an den Fillen
in der alltdglichen Rechtsanwendung bewéhren. Dabei wer-
den sich zahlreiche Auslegungsfragen stellen, die dann auch
wieder Gegenstand von Klausuren werden kdnnen. Diese
vorherzusagen war nicht Ziel dieses Beitrags, der lediglich in
die klausurrelevanten Anderungen einfiihren sollte.
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Ubungshausarbeit: Arger in der Studentenbude

Von Wiss. Mitarbeiter Stephan Klawitter, Stud. Hilfskraft Rebecca Julia Meyer, Berlin*

Die Hausarbeit, welche im Wintersemester 2016/2017 an der
Humboldt-Universitit Berlin im Rahmen des Grundkurses
BGB Allgemeiner Teil und Allgemeines Schuldrecht gestellt
wurde, bildet schwerpunktmdfig zwei jiingere BGH-Entschei-
dungen ab. Der erste Teil basiert auf der BGH Entscheidung
zum konkludenten Vertragsschluss durch Stromentnahme des
Mieters (BGH, Urt. v. 2.7.2014 — VIII ZR 313/13) und dreht
sich schwerpunktmdfig um Fragen der allgemeinen Rechts-
geschdftslehre und der Anscheins- und Duldungsvollmacht.
Im zweiten Teil geht es um ein Rechtsinstitut, welches in
Praxis, Forschung und Ausbildung eine eher stiefmiitterliche
Rolle einnimmt: Die Bestdtigung eines anfechtbaren Rechts-
geschdfts. Auf Grundlage des Urteils des BGH v. 4.12.2015 —
V ZR 142/14 steht die Frage der Konkurrenz der auf Riick-
abwicklung gerichteten Rechtsinstitute nach arglistiger Tdu-
schung eines Verkdufers im Vordergrund. Das zusdtzliche
Fristenproblem erfordert eine dezidierte Auseinandersetzung
mit dem Institut der Bestdtigung; wer hier lediglich beim
BGH abschrieb, iibersah zentrale Probleme des Sachver-
halts. Wihrend der erste Teil — die Pflicht — auf eher durch-
schnittlichem Anforderungsniveau angesiedelt ist, ist der
zweite Teil — die Kiir — eher im oberen Schwierigkeitsbereich
einzuordnen.

Sachverhalt — Teil 1

Der 19-jahrige S aus Hamburg ist im September 2014 auf der
Suche nach einer Wohnung in Berlin, wo er von der Hum-
boldt-Universitit eine Zulassung zum Jurastudium erhalten
hat. Im Internet stoBt er auf eine Anzeige des V aus Berlin
Charlottenburg, welcher die in seinem Eigentum befindliche
2-Zimmer Wohnung in Berlin Moabit vermieten mdchte. Zu-
sammen mit seiner Mutter M besichtigt er die Wohnung am
19.9.2014 und ist hellauf begeistert. V ist bereit, S die Woh-
nung zu einem Mietzins von 560 € warm zu vermieten. Da S
jedoch kein geregeltes Einkommen bezieht, verlangt V, dass
neben S dessen Mutter M als zweite Mieterin in den Vertrag
mit aufgenommen werden solle, damit diese notfalls wegen
der aus dem Mietvertrag entstehenden Verbindlichkeiten als
Vertragspartei in Anspruch genommen werden kénne. M, die
ihrem Goldjungen keinen Gefallen ausschlagen kann, unter-
zeichnet daher gemeinsam mit S den Mietvertrag iiber die
Wohnung als Mieterin. Im schriftlichen Vertragsdokument ist
als Vertragsbeginn der 1.10.2014 festgehalten.

Anfang Oktober 2014 bezieht S die Wohnung alleine und
berichtet seiner Mutter in den allabendlichen, stundenlangen
Skype-Gesprichen von seinem neuen Leben in der Haupt-

* Stephan Klawitter ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Arbeitsrecht, Familienrecht, Anwaltli-
ches Berufsrecht und Rechtssoziologie (Prof. Dr. Reinhard
Singer) an der Humboldt-Universitit zu Berlin. Rebecca
Julia Meyer ist an ebendieser Universitit stud. Hilfskraft am
Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, insbesondere Internationa-
les Privatrecht und Rechtsvergleichung (Prof. Dr. Katharina
de la Durantaye).

stadt. Dabei vergisst S aus Unachtsamkeit, einen Stromliefe-
rungsvertrag mit einem der ortsanséssigen Stromanbieter ab-
zuschlieBen, obwohl der mit V abgeschlossene Mietvertrag
eine Eigenversorgung durch die Mietparteien vorsieht. Umso
iiberraschter ist S, als er am 25.5.2015 von der E-GmbH eine
Abrechnung iiber die Stromnutzung fiir die Monate Oktober
bis Dezember 2014 in Hohe von 120 € erhilt. Die fiir das
Grundstiick als Grundversorger im Sinne des § 1 Abs. 3
StromGVV zustindige E-GmbH hatte diesen Betrag auf
Grundlage der Zahlerablesung und den fiir die Grundversor-
gung iiblichen Stromgebiihren berechnet. Da der zustdndige
Sachbearbeiter der E-GmbH schnell erkennt, dass bei dem
mittel- und arbeitslosen Studenten S ,,nicht viel zu holen sei®,
verlangt er im Namen der E-GmbH von M Zahlung von
120 € fiir die in der von ihr mitgemieteten Wohnung gezoge-
nen Stromnutzungen. M ist zur Zahlung nicht bereit, schlie$3-
lich habe sie mit der E-GmbH tiberhaupt keinen Stromliefe-
rungsvertrag abgeschlossen. Auflerdem wiirde sie die Woh-
nung gar nicht bewohnen, sondern sei lediglich aus Bonitéts-
griinden in das Mietverhéltnis eingetreten.

Frage 1

Hat die E-GmbH gegen M am 1.6.2015 einen durchsetzbaren
vertraglichen Anspruch auf Zahlung von 120 € fiir die nach-
weisbar ausschlieSlich von S in der Wohnung gezogenen
Stromnutzungen von Oktober bis Dezember 2014?

Sachverhalt — Teil 2

Auch in der Folgezeit gibt es Arger mit der Wohnung: Schon
im Dezember 2014 entdeckt S in seinem Wohnzimmer einen
sich rasch ausbreitenden Schimmelbefall an den Wénden. Er
informiert unverziiglich den V tiber den Schimmel, welcher
den Malermeister A mit der Erstellung eines Kostenvoran-
schlages beauftragt. A fiihrt den Schimmelbefall auf winter-
bedingtes Schmelzwasser zuriick und erkldrt nach naherer
Begutachtung in seinem Kostenvoranschlag, dass nur ein voll-
stindiges Neuabdichten der Winde die Schimmelbildung
nachhaltig verhindern kdnne. Da sich der ohnehin schon von
Liquiditdtsengpédssen geplagte V eine vollstindige Neuab-
dichtung der Wénde allerdings nicht leisten kann, beauftragt
er den A — in Riicksprache mit S — lediglich mit dem Uber-
streichen der Winde, was dieser auch tut.

Auch in der Folgezeit verbessert sich die finanzielle
Schieflage des V nicht. Um wieder mehr liquides Vermogen
zu besitzen, beschlieit er, sich von der vermieteten Eigen-
tumswohnung zu trennen. Er findet iiber eine Zeitungsannon-
ce den kaufbereiten K, welcher nach eingehender Besichti-
gung die Wohnung zum Preis von 165.000 € kauft. Im nota-
riellen Kaufvertrag vom 27.10.2015 vereinbaren V und K
einen Ausschluss der Mingelgewihrleistungshaftung. Der
Kauf wird im November 2015 vollzogen, wobei K den Kauf-
preis auf das Konto des V liberweist.

Im Dezember 2016 entdeckt S erneut eine massive Schim-
melbildung in seinem Wohnzimmer. Er informiert daraufhin
unverziiglich seinen neuen Vermieter K, klért ihn iiber die
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Sachlage auf und iibersendet ihm dabei sogleich den Kosten-
voranschlag aus dem Jahr 2014. Am 4.1.2017 wendet sich K
per Brief an V:

»Lieber V, ich habe gestern den Kostenvoranschlag zur
Schimmelbeseitigung von S erhalten, welchen er mir freund-
licherweise zugesendet hat. Ich habe bereits mit A gespro-
chen. Er wird zeitnah die Neuabdichtung der Wénde veran-
lassen und damit sollten zukiinftig die in der Winterzeit im-
mer wiederkehrenden Schimmelprobleme in der Wohnung
der Vergangenheit angehdren. Mit dem Erwerb der Wohnung
im vorletzten Jahr bin ich vollumfinglich zufrieden und bin
froh, den Kaufvertrag unterschrieben zu haben.

Viele Griile K

Der Brief wird durch ein Versehen der Post erst eine Wo-
che spiter, am 11.1.2017, in den Briefkasten des V geworfen.
Schon kurz nach dem Absenden kommen K erste Zweifel an
seiner eigenen Gutmiitigkeit. Als ihm sein Sandkastenfreund
F bei einer abendlichen Skatrunde vorhélt, dass er sich bei
dem Kaufvertrag doch ,,ziemlich hat iiber den Tisch ziehen
lassen®, platzt ihm endgiiltig der Kragen. Er schreibt dem V
am 8.1.2017 einen weiteren Brief, in dem er ihm vorhilt, ihn
iber den massiven Schimmelbefall im Unwissen gelassen zu
haben, obwohl er wusste, dass eine vollstdndige Beseitigung
nur durch eine teure Neuabdichtung der Wénde moglich war.
Er bestehe deshalb auf unverziigliche Riickabwicklung des
Kaufes. Dieses Schreiben wird dem V am 10.1.2017 in den
Briefkasten geworfen.

V findet beide Schreiben bei seiner Riickkehr aus dem
Winterurlaub am 14.1.2017 in seinem Briefkasten. Da sich
seine Finanzlage weiterhin nicht verbessert hat, ist er entsetzt,
als er zundchst von den Riickabwicklungsabsichten des K
erfahrt. Als er sodann den Brief vom 4.1.2017 liest, wittert er
seine Chance: Er antwortet K mit Schreiben vom 16.1.2017,
dass er aufgrund des Briefes vom 4.1.2017 davon ausgehe,
dass K mit seinem Kauf trotz der Schimmelprobleme vollum-
fanglich zufrieden sei, und weise daher eine Riickabwicklung
entschieden zuriick.

K ist zunéchst sprachlos aufgrund der Dreistigkeit des V.
Er entscheidet sich schlieSlich, dass er dies nicht auf sich
sitzen lassen wolle, und schreibt dem V am 16.2.2017 zuriick,
dass er weiterhin auf Riickzahlung bestehe. Die in seinem
Schreiben vom 4.1.2017 gewiéhlten Formulierungen habe er
aus reiner Hoflichkeit geduBert, um eine Losung des Konflik-
tes zu erleichtern. Hingegen habe er damit nicht auf etwaige
Anspriiche verzichten wollen, die aus dem vertragswidrigen
Verhalten des V resultierten. Uberdies sei es schlieBlich V
gewesen, der ihn nicht hinreichend liber den Zustand der
Wohnung aufgeklart habe.

Frage 2

Hat K gegen V einen Anspruch auf Riickzahlung des Kauf-
preises in Hohe von 165.000 €?

Losungsvorschlag zu Frage 1

Die E-GmbH koénnte gegen M einen Anspruch auf Zahlung
der Stromgebiihren in Hohe von 120 € aus einem Stromliefe-
rungsvertrag haben.

I. Rechtsfihigkeit der E-GmbH

Die E-GmbH kann als Kapitalgesellschaft gem. § 13 Abs. 1
GmbHG Trégerin von Rechten und Pflichten sein.

II. Wirksamer Abschluss eines Stromlieferungsvertrages

Zwischen der E-GmbH und M miisste ein wirksamer Strom-
lieferungsvertrag abgeschlossen worden sein. Voraussetzung
hierfiir sind wie bei allen zweiseitigen Vertrigen zwei iiber-
einstimmende Willenserkldrungen, Antrag und Annahme.

1. Kein ausdriicklicher Antrag zum Vertragsschluss

Weder M noch die E-GmbH haben ausdriicklich erklart,
einen Stromlieferungsvertrag abschlielen zu wollen.

2. Vertragsschluss nach der Lehre vom faktischen Vertrags-
schluss

Ein Vertrag zwischen M und der E-GmbH koénnte hingegen
nach der Lehre vom faktischen Vertragsschluss geschlossen
worden sein. Danach soll im Massenverkehr ein Vertrag auch
ohne Abgabe von Willenserkldrungen, sondern allein durch
die tatsichliche Inanspruchnahme einer bereitgestellten Leis-
tung zustande kommen. !

Dies erscheint jedoch bereits vor dem Hintergrund zwei-
felhaft, dass ein solcher Vertragsschlussmechanismus weder
gesetzlich vorgesehen, noch mit dem Willensdogma der
Rechtsgeschiftslehre vereinbar ist.”

Auf die Anwendbarkeit der Lehre vom faktischen Ver-
tragsschluss kommt es vorliegend indes nicht an: In Erman-
gelung einer tatsdchlichen Inanspruchnahme der Stromleitung
durch M selbst fehlt es jedenfalls an den sachlichen Voraus-
setzungen eines Vertragsschlusses auf diesem Wege.

3. Konkludentes Angebot der E-GmbH gegeniiber M

Die E-GmbH konnte M jedoch konkludent den Abschluss
eines Stromlieferungsvertrages angetragen haben.

a) Bereitstellen von Strom als Realofferte zum Vertrags-
schluss

Ein Antrag im Sinne des § 145 BGB ist eine einseitige, emp-
fangsbediirftige Willenserklarung, die auf den Abschluss
eines Vertrages gerichtet ist. Eine konkludente Willenserkla-
rung liegt vor, wenn das Gewollte nicht unmittelbar in einer
Erkldrung seinen Ausdruck findet, sondern der Erklérende
Handlungen vornimmt, die mittelbar einen Schluss auf einen
bestimmten Rechtsfolgewillen zulassen. Dies kann insbeson-

' BGHZ 21, 319 (333); grundlegend Haupt, in: Festschrift der
Leipziger Juristenfakultit fiir Heinrich Siber zum 10. April
1940, Bd. 2, 1940, S. 1 ff.; Tasche, in: v. Gerber/Jhering
(Hrsg.), Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des Biirgerli-
chen Rechts, Bd. 90, S. 101 (128); sowie Larenz/Wolf, All-
gemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Aufl. 2004, § 30
Rn. 21 ff.

2 So Lehmann, NJW 1958, 1 (4 f), der von einer ,, Atom-
bombe zur Zerstdrung gesetzestreuen juristischen Denkens*
spricht.
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dere dann der Fall sein, wenn dem potentiellen Vertrags-
partner die Leistung ohne vorherigen Vertragsschluss oder
weitere, tatsichliche Erklarung tatsdchlich zur Verfiigung
gestellt wird (sog. Realofferte). Die E-GmbH hat hier als
Grundversorger im Sinne des § 1 Abs. 3 StromGVV entspre-
chend ihrer Pflicht aus § 36 Abs. 1 EnWG Energie an den
Entnahmestellen in der Wohnung des S vorgehalten. Ein
objektiver Erklirungsempfinger hat diese Bereitstellung als
Antrag zum Abschluss eines Stromlieferungsvertrages zu
verstehen.® Fiir ein solches Verstéindnis spricht insbesondere
auch § 2 Abs. 2 StromGVV, welcher die Moglichkeit des
Vertragsschlusses durch Stromentnahme ausdriicklich vor-
sieht. Dieser trigt dem Umstand Rechnung, dass besonders
im Bereich der offentlichen leitungsgebundenen Versorgung
die angebotene Leistung vielfach ohne ausdriicklich schriftli-
chen oder miindlichen Vertragsschluss in Anspruch genom-
men wird.* Somit hat die E-GmbH mit der Bereitstellung des
Stroms in der Wohnung des S einen Antrag zum Abschluss
eines Stromlieferungsvertrages abgegeben.

b) M als Adressatin der Realofferte

Fraglich ist allerdings, ob M auch Adressatin dieses Antrages
war. Kommen mehrere Personen als Adressaten einer kon-
kludenten Willenserkldrung in Betracht, so ist aus Sicht eines
verstindigen Dritten in der Position des mdglichen Erkla-
rungsempfangers zu ermitteln, an wen sich die Realofferte
richtet. Leistungsangebote von Versorgungsunternehmen rich-
ten sich danach typischerweise an denjenigen, der die tatsdch-
liche Verfiigungsgewalt iiber den Versorgungsanschluss am
Ubergabepunkt ausiibt.’ Inhaber dieser Verfiigungsgewalt ist
zwar regelmidfig der Eigentiimer. Wird die tatséchliche Ver-
fligungsgewalt allerdings im Rahmen eines Uberlassungsver-
trages (insbesondere Miete oder Pacht) auf einen anderen als
den Eigentiimer iibertragen, so richtet sich der Antrag grund-
sitzlich an denjenigen, dem die tatsichliche Verfligungs-
gewalt vertraglich eingerdumt wurde.® Etwas anderes gilt nur,
wenn gegenldufige Anhaltspunkte vorhanden sind, welche
aus Sicht eines verstéindigen Erkldrungsempfingers im Ein-
zelfall uniibersehbar in eine andere Richtung weisen.” Irrele-
vant ist dabei allerdings, ob dem Versorger die Identitét des
Inhabers der tatsichlichen Verfiigungsgewalt bekannt ist,
richtet sich sein Wille doch nach auflen hin erkennbar auf
einen Vertragsschluss mit dem Inhaber der tatséchlichen
Verfiigungsgewalt.®

Danach war jedenfalls S, der nach Abschluss des Mietver-
trages mit V die Wohnung am Anfang Oktober 2014 allein
bezog, als Inhaber der tatsdchlichen Verfiigungsgewalt Ad-
ressat der Realofferte. Es sind auch keine entgegenstehenden

3 BGH NJW 2014, 1951 (1952).

4 Petersen, Jura 2015, 215 ff.; BGH NJW 2014, 1951 (1952);
BGH NZM 2009, 195; BGH NJW-RR 2004, 928 (929).

S BGHZ 202, 158 (163); BGH NJW 2014, 3148 (3149) =
BGHZ 202, 17 (22).

6 BGHZ 202, 158 (163); BGH NJW 2014, 3148 (3149) =
BGHZ 202, 17 (23).

7 BGH NJW 2014, 3148 (3149) = BGHZ 202, 17 (24).

S BGH NJW 2014, 3148 (3149) = BGHZ 202, 17 (23).

Anbhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass S die Bereitstellung des
Stroms nicht als ein an ihn gerichtetes Vertragsangebot zu ver-
stehen hatte. Vielmehr sah der mit M abgeschlossene Miet-
vertrag ausdriicklich eine Eigenversorgung mit Strom vor,
weshalb S bewusst gewesen sein musste, dass ein anderwei-
tiges Vertragsverhdltnis iiber die Abgeltung der gezogenen
Stromnutzungen nicht bestand.’

Daneben konnte allerdings auch M Adressatin des Antra-
ges gewesen sein. Als zweite Vertragspartnerin des V war sie
gleichsam wie S berechtigt, die tatsdchliche Verfligungsge-
walt tiber die Wohnung auszuiiben. Dagegen konnte aller-
dings sprechen, dass S die Wohnung in Berlin-Moabit An-
fang Oktober 2014 alleine bezog und fortan auch alleine
bewohnte, M also zu keiner Zeit die tatsdchliche Verfi-
gungsgewalt ausiibte. Fraglich ist insoweit, ob dem Erforder-
nis der Verfiigungsgewalt ein tatséchliches oder vielmehr ein
normatives Verstindnis zugrunde zu legen ist.'® Fiir ein tat-
sdchliches Verstindnis spricht zwar, dass der Mitmieter,
welcher lediglich zum Zwecke der Sicherung der Forderun-
gen aus dem Mietverhiltnis Vertragspartei wird und die ihm
eingerdumte Verfligungsgewalt selbst nicht ausiibt, regelméa-
Big auch keine eigenen Nutzungen aus dem bereitgestellten
Strom ziehen wird. Der Versorger wiirde willkiirlich davon
profitieren, welches Sicherungsmittel im Innenverhdltnis
zwischen den Mietvertragsparteien gewdhlt wurde; hitte M
nédmlich statt eines Vertragsbeitritts die Verbindlichkeiten des
S mittels Biirgschaft abgesichert, wére sie in Ermangelung
der tatsdchlichen Verfiigungsgewalt nicht Adressatin der
Realofferte der E-GmbH geworden. Ein Vertragsschluss mit
dem bloB sichernden Mieter stellt sich somit aus Sicht des
Versorgers als ein zufilliges Geschenk des Himmels dar.

Gegen eine rein tatsdchliche Betrachtung sprechen aller-
dings Griinde des Verkehrsschutzes und das Interesse an der
Vermeidung vertragsloser Zustinde, welches in § 2 Abs. 2
StromGVV zum Ausdruck kommt.!" Fiir den Grundversor-
ger, dessen Leistungen durch den bewohnenden Mieter in
Anspruch genommen werden, ist nicht erkennbar, wer zu
welcher Zeit die vom Vermieter eingerdumte Verfligungs-
gewalt tatsdchlich ausiibt. Als einziger Anhaltspunkt fiir die
Ermittlung des Stromnutzers bleibt ihm ein Auskunftsersu-
chen beim Vermieter iiber die Identitit der Mieter. Hinzu
kommt, dass fiir die Annahme einer tatsichlichen Verfi-
gungsgewalt die Sachherrschaft zumindest von gewisser
Qualitdt und Dauer sein miisste.'> Dem Grundversorger wird
der Nachweis einer solchen Verfiigungsgewalt iiber den Ver-
sorgungsanschluss nur schwerlich gelingen, was vor dem
Hintergrund, dass er gem. §§ 36 Abs. 1 EnWG, 6 Abs. 2 S. 1
StromGVV zur Kontrahierung und somit auch zur Vorleis-

9 Zurecht kritisch insoweit Szalai, VuR 2015, 32 (34), wel-
cher im Hinblick auf die geltenden Auslegungsmethoden das
bloBe Bestehen anderweitiger Vertragsverhiltnisse nicht aus-
reichen lassen will, sondern vielmehr zutreffend auf die
Kenntnis des potentiellen Erkldrungsempfiangers von einem
solchen abstellt.

10 Szalai, VuR 2015, 32 (34).

' Szalai, VuR 2015, 32 (34).

12 Szalai, VuR 2015, 32 (34).
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tung gezwungen ist, unbillig erscheint. Insofern liegt es nahe,
auf die vom Eigentlimer eingerdumte Mdoglichkeit der Inbe-
sitznahme und nicht auf die voriibergehende Sachherrschaft
abzustellen.!> Wer einen Mietvertrag abschlieft, hat mit der
Einrdumung der Nutzungsbefugnis jedenfalls typischerweise
die tatsdchliche Sachherrschaft — sowohl iiber die gemieteten
Raume als auch die darin vorhandenen Versorgungsanschliis-
se — inne.'* Dies gilt auch, wenn mehrere Mieter mit in den
Mietvertrag aufgenommen werden.!> Dann muss die Real-
offerte aus Sicht eines objektiven Erkldrungsempfangers auch
so zu verstehen sein, dass sie sich an simtliche Mieter richtet.
M war somit ebenfalls Adressatin der Offerte der E-GmbH.

4. Annahme der M

Dariiber hinaus miisste M den Antrag der E-GmbH auch
angenommen haben. Das Leistungsangebot eines Versor-
gungsunternehmens wird von demjenigen konkludent ange-
nommen, der aus dem Leitungsnetz des Versorgungsunter-
nehmens Elektrizitdt, Gas, Wasser oder Fernwirme ent-
nimmt.'® Eine eigenstindige Annahme des Angebotes durch
M kommt nicht in Betracht, da lediglich S Strom in der
Wohnung verbraucht hat. Jedoch konnte S die Realofferte der
E-GmbH konkludent sowohl im eigenen Namen als auch
stellvertretend fiir M angenommen haben.

a) Abgabe einer Willenserkldrung des Vertreters

Indem S aus dem Leistungsnetz der E-GmbH Strom bezog,
gab er konkludent eine eigene Willenserklarung zum Ab-
schluss eines Stromlieferungsvertrages ab. Unter Beriicksich-
tigung der Verkehrssitte und der Wertung des § 2 Abs. 2
StromGVV war ein Zugang dieser Erklarung gem. § 151 S. 1
BGB fiir ihr Wirksamwerden entbehrlich.

b) Offenkundigkeit der Vertretung

Dariiber hinaus miisste erkennbar gewesen sein, dass die
Willenserkldrung des S im Namen der M abgegeben wurde.
Der Vertreter muss gem. § 164 Abs. 1 BGB offenlegen, dass
er nicht (nur) fiir sich selbst, sondern (auch) fiir einen anderen
handelt (sog. Offenkundigkeitsprinzip). Der Wille, im frem-
den Namen zu handeln, kann sich aus einer ausdriicklichen
Erkldrung oder aus den &uBleren Umstéinden ergeben, § 164
Abs. 2 BGB. Vorliegend hat S — in Ermangelung einer Kom-
munikation mit der E-GmbH — nicht ausdriicklich erklart,
dass er als Stellvertreter der M tétig wird. Auch aus den Um-
stinden vermochte die E-GmbH jedenfalls zum maligebli-
chen Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht erkennen, dass S
bei der Abgabe seiner Willenserkldrung auch seine Mutter
vertreten wollte, ging ihr seine Erkldrung schlieBlich nicht
einmal zu. Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass das Merk-
mal der Offenkundigkeit vor allem dem Schutz des Ge-

13 Szalai, VuR 2015, 32 (34).

14 BGHZ 202, 158 (165).

1S BGHZ 202, 158, (165); BGH PM BB 2014, 1794.

16 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 77. Aufl.
2018, § 145 Rn. 1; BGHZ 202, 158 (161); BGH NZM 2009,
195; BGH NJW 2014, 3148 = BGHZ 202, 17 (21).

schiftsgegners und daneben auch dem Schutz des Rechts-
verkehrs dient.!” Ist dem Geschéfisgegner die Identitit seiner
Vertragspartner zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses gleich-
giiltig, insbesondere wenn er, wie hier, zu einem Vertrags-
schluss mit sdmtlichen Letztverbrauchem gesetzlich ver-
pflichtet ist, diirfen die Anforderungen an das Offenkundig-
keitsprinzip schon wegen seiner Schutzrichtung nicht {iber-
spitzt werden.'® Vielmehr muss es geniigen, wenn anhand
objektiver Umsténde erkennbar ist, wer nach dem Willen des
Erklirenden der Vertragspartner werden sollte.!” Hier war ein
solcher Vertreterwille jedenfalls dem Umstand zu entnehmen,
dass M gleichsam wie S Mietvertragspartei wurde und als
solche zur Nutzung der Versorgungsanschliisse vertraglich
berechtigt war. Soweit sich aus diesem Umstand die Adressa-
tenstellung von M und S hinsichtlich der Realofferte der
E-GmbH ergibt, so muss sich aus demselben Umstand aus
Sicht der Erkldrungsempfingerin E die Absicht des S zur
Doppelverpflichtung ergeben. Es wiirde den Schutzzweck des
Offenkundigkeitsprinzips in sein Gegenteil verkehren, wenn
man der E-GmbH einen Vertragsschluss mit M mit dem
Argument verwehren wiirde, dass sie zum Abschlusszeit-
punkt keine Kenntnis von der Identitdt der Mieter hatte. Es
sind auch keine entgegenstehenden Interessen des Rechtsver-
kehrs erkennbar, welche eine strengere Beurteilung recht-
fertigen wiirden. Folglich steht das Offenkundigkeitsprinzip
einer wirksamen Stellvertretung hier nicht entgegen.

¢) Vertretungsmacht

Ferner miisste S mit Vertretungsmacht gehandelt haben. Die
Vertretungsmacht kann durch Rechtsgeschéft begriindet
werden (Vollmacht, § 166 Abs. 2 BGB) oder auf Gesetz be-
ruhen. Vorliegend wurde S weder eine Vollmacht gem. § 167
BGB erteilt, noch besteht eine gesetzliche Vertretungsmacht
des S fiir die M. In Betracht kommt aber eine Bevollmichti-
gung kraft Rechtsschein.

Zwar bestand zugunsten des S nie eine Vertretungsmacht
fiir den Abschluss eines Stromlieferungsvertrages namens der
M, weshalb eine Rechtsscheinvollmacht nach MafBgabe der
§§ 170 ff. BGB ausscheidet. Die Vertretungsmacht des S
konnte sich jedoch nach den Grundsitzen iiber die An-
scheins- und Duldungsvollmacht ergeben. Eine Duldungs-
vollmacht liegt vor, wenn der Vertretene es willentlich ge-
schehen ldsst, dass ein anderer fiir ihn wie ein Vertreter auf-
tritt, und der Geschéftspartner dieses Dulden nach Treu und
Glauben dahin versteht und auch verstehen darf, dass der als
Vertreter Handelnde zu den vorgenommenen Erkldrungen
bevollméchtigt ist.2’ Eines aktiven Verhaltens oder gar einer
Willenserklarung bedarf es nicht; vielmehr geniigt, dass der
informierte Vertretene nicht einschreitet. Indem M den Miet-

17 Schubert, in: Miinchner Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 164 Rn. 128.

18 Schubert (Fn. 17), § 164 Rn. 127 f.

19 Schubert (Fn. 17), § 164 Rn. 130; Schilken, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, 2014, Vor § 164 Rn. 53.

20 BGHZ 202, 158 (166); BGH NJW 2002, 2325 (2327);
BGH NJW-RR 2004, 1275 (1277); BGH NJW 2007, 987
(989).
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vertrag unterschrieb und S in die Wohnung einziehen lieB,
duldete sie es willentlich, dass er den — zur Nutzung der
Wohnung zwingend erforderlichen — Strom entnahm, da-
durch konsequenterweise Strom verbrauchte und somit das
Angebot in Form einer Realofferte der E-GmbH annahm.?!
Dass S in der gemeinsam gemieteten Wohnung tatsichlich
Strom bezog, konnte M iiberdies jedenfalls dem Umstand
entnehmen, dass beide regelmiflig stundenlange Internet-
Telefonate fiihrten, welche denklogisch eine Stromnutzung
voraussetzen. Mangels besseren Wissens dahingehend, dass
M selbst die Wohnung nicht bewohnte, ist die E-GmbH auch
in ihrem Vertrauen auf eine wirksame Bevollmichtigung
schutzwiirdig. Somit liegt eine Duldungsvollmacht vor, aus
welcher sich die Vertretungsmacht des S ableitet.

Hinweis: Zu einem ebenso vertretbaren Ergebnis kommt,
wer eine Duldungsvollmacht mit Hinweis darauf ablehnt,
dass M nicht zwangsldufig bewusst war, dass S keinen
Stromlieferungsvertrag abgeschlossen hatte und er des-
halb einen solchen mit der Stromnutzung auch in ihrem
Namen schlieen wiirde. Dann muss man zumindest von
einer Anscheinsvollmacht ausgehen, hitte M als Mietver-
tragspartei bei Wahrung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt erkennen kdnnen, dass sie durch die regelmafi-
gen Stromnutzungen des S vertraglich mitverpflichtet
wurde. Anschliefend wire kurz zu erértern, ob die An-
scheinsvollmacht gleichsam der Duldungsvollmacht die
Rechtswirkung einer Bevollméchtigung entfaltet.

d) Zwischenergebnis: Annahme der M

Somit hat S die M wirksam gem. § 164 Abs. 1 S. 1 BGB
vertreten und das Angebot der E-GmbH sowohl im eigenen
Namen als auch namens der M angenommen.

5. Zwischenergebnis: Wirksamer Abschluss eines Stromliefe-
rungsvertrages

Zwischen der E-GmbH und M ist ein Stromlieferungsvertrag
zustande gekommen. Aus diesem hat die E-GmbH einen
vertraglichen Zahlungsanspruch gegen M i.H.v. 120 €.

II1. Durchsetzbarkeit des Anspruchs

Fraglich ist allerdings, ob der Anspruch am 1.6.2015 bereits
fillig war. Grundsitzlich kann gem. § 271 Abs. 1 BGB eine
Leistung, fiir die eine Zeit rechtsgeschéftlich nicht bestimmt
ist, sofort verlangt werden. Etwas anderes kann sich jedoch
aus der Rechtsnatur des Vertrages ergeben, soweit der Ver-
tragstyp anderen Filligkeitsregelungen unterliegt.

1. Stromlieferungsvertrag als Kaufvertrag iiber einen sonsti-
gen Gegenstand

Beim Stromlieferungsvertrag konnte es sich um einen Kauf-
vertrag iiber einen sonstigen Gegenstand gem. §§ 453 Abs. 1
Alt. 2, 433 BGB handeln, dessen Gegenleistungspflicht in
Ermangelung einer abweichenden Regelung mit Vertrags-
schluss fillig ist. Seinem grundsitzlichen Synallagma nach

21 BGHZ 202, 158 (166).

stellt sich der Stromlieferungsvertrag als klassischer Aus-
tauschvertrag — Lieferung eines Gegenstandes gegen Zahlung
eines Entgelts — dar, was eine Nihe zum Kaufvertrag begriin-
det.?*> Dies legt zunéchst die Annahme nahe, dass Vertrige
iiber die Lieferung von Elektrizitit, Gas, Wasser oder Fern-
wirme als Kaufvertrige im Sinne des § 433 BGB einzu-
ordnen sind.*® Gegen eine unmittelbare Anwendung der
§§ 433 ff. BGB ist allerdings einzuwenden, dass Strom kei-
nen korperlichen Gegenstand und somit keine Sache im Sin-
ne des § 90 BGB darstellt, weshalb ein Sachkauf nach § 433
BGB ausscheiden muss.>* Soweit man mit diesem Argument
Strom die Sachqualitit absprechen mochte, kommt man je-
doch nicht umhin, diesen jedenfalls als ,,sonstigen Gegen-
stand“ im Sinne des § 453 BGB zu qualifizieren.® Die
§§ 433 ff. BGB finden bei Stromlieferungsvertrdgen somit
entweder unmittelbar, jedenfalls aber iiber den Verweis in
§ 453 BGB Anwendung, weshalb es keiner weitergehenden
Stellungnahme bedarf. In Ermangelung einer besonderen,
kaufrechtlichen Félligkeitsregelung wére der Gegenleistungs-
anspruch sofort mit Entstehen, also mit Vertragsschluss und
somit jedenfalls am 1.6.2015 féllig und damit durchsetzbar.

2. Spezialgesetzliche Filligkeitsregel fiir Grundversorger-
Vertrige

Dem konnte allenfalls eine gesetzliche Sonderregelung fiir
Stromlieferungsvertridge entgegenstehen. Gem. § 17 Abs. 1
S. 1 StromGVV werden Rechnungen und Abschldge aus dem
Grundversorgervertrag erst zu dem vom Grundversorger
angegebenen Zeitpunkt, frithestens jedoch zwei Wochen nach
Zugang der Zahlungsaufforderung féllig. Fraglich ist somit,
ob und zu welchem Zeitpunkt M die Zahlungsaufforderung
zugegangen ist. Der Begriff des Zugangs in § 17 StromGVV
ist nicht als Tatsache, sondern als Rechtsbegriff gleichsam
dem Zugangsbegriff des § 130 BGB zu werten; es kommt
daher nicht darauf an, dass der Zahlungspflichtige von der
Zahlungsaufforderung tatséichlich Kenntnis genommen hat.?®
Ausreichend ist vielmehr, dass diese Zahlungsaufforderung in
den Machtbereich des Empfangers gelangt ist und nach dem
normalen Verlauf der Dinge mit der Kenntnisnahme zu rech-
nen war.”’

22 Beckmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2014,
§ 433 Rn. 39; Hdrting/Miifig, K&R 2009, 233 (236).

B Hiirting/Miifig, K&R 2009, 233 (236).

24 Beckmann (Fn. 22), § 453 Rn. 39.

25 Beckmann (Fn. 22), § 433 Rn. 39; Petersen, Jura 2015, 215
(215); Taplan/Baumgartner, NJOZ 2012, 881 (882); Wester-
mann, in: Miinchner Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016,
§ 433 Rn. 11; BGH NJW 1986, 3195 (3195); Schone, in:
v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klausel-
werke, 39. Aufl. 2017, Stromlieferungsvertrige, Rn. 29; Wie-
denkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 77. Aufl. 2018,
§ 453 Rn. 6.

26 Hartmann, in: Danner/Theobald, Kommentar zum Energie-
recht, Bd. 2, § 17 StromGVV Rn. 9.

Y Hartmann (Fn. 26), § 17 StromGVV Rn. 9; Ellenberger
(Fn. 16), § 130 Rn. 5.
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Zwar wurde die Abrechnung am 25.5.2015 lediglich in
der Wohnung des S zugestellt, welche M ihrerseits selbst
nicht bewohnte. Insoweit liefle sich bereits einwenden, dass
die Abrechnung gar nicht in den Machtbereich der M gelangt,
dieser gegeniiber demnach nicht zugegangen ist. Zu beriick-
sichtigen ist allerdings, dass M Vertragspartei des Mietver-
trages war. Auch wenn sie die tatsdchliche Verfligungsgewalt
iiber die Mietwohnung nicht ausiibte, stand ihr das Recht
hierzu jedenfalls vertraglich zu. Dass die M selbst die Miet-
wohnung nicht bewohnte, war der E-GmbH auch nicht be-
wusst; aus Sicht des Grundversorgers stellte sich die Wohn-
anschrift des S vielmehr als einziger bekannter Machtbereich
der M dar.

Ob die Zahlungsaufforderung auch gegeniiber M wirksam
am 25.5.2015 zugegangen ist, kann jedoch hier dahinstehen.
Denn selbst bei Zugang am 25.5.2015 war der Rechnungs-
betrag am 1.6.2015 — also keine zwei Wochen spéter — noch
nicht fallig. Der Anspruch ist somit mangels Félligkeit nicht
durchsetzbar.

IV. Ergebnis

Der Anspruch der E-GmbH auf Zahlung der 120 Euro ist am
1.6.2015 nicht durchsetzbar.

Losungsvorschlag zu Frage 2

A. Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises i.H.v.
165.000 € gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB

K koénnte gegen V einen Anspruch auf Riickzahlung des Kauf-
preises in Hohe von 165.000 € gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB haben.

I. Etwas erlangt

Dazu miisste der Bereicherungsschuldner V ,.etwas erlangt®
haben. Der Gegenstand der Bereicherung kann in jedem
Vorteil bestehen. V hat K im November 2015 den Kaufpreis
von 165.000 € auf dessen Konto iiberwiesen. Dadurch hat V
eine Gutschrift in derselben Hohe auf seinem Konto erlangt,?®
um welche er bereichert ist.

II. Durch Leistung eines anderen

Ferner miisste der Bereicherungsschuldner V den Vorteil
»durch Leistung eines anderen®, ndmlich des Bereicherungs-
glidubigers K erlangt haben. Leistung im Sinne des § 812
BGB ist die bewusste und zweckgerichtete Vermehrung
fremden Vermdgens. K iiberwies V 165.000 €, um von der
Verbindlichkeit aus dem Kaufvertrag zwischen V und K
befreit zu werden (solvendi causa). V erlangte die Gutschrift
i.H.v. 165.000 € somit durch Leistung des K.

II1. Ohne rechtlichen Grund

Der Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB setzt schlie3-
lich voraus, dass der Bereicherungsschuldner den Vorteil
ohne rechtlichen Grund erlangt hat. Rechtsgrund fiir die Zah-

28 Schwab, in: Miinchner Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2017, § 812 Rn. 11.

lung der 165.000 € war urspriinglich der zwischen V und K
abgeschlossene Kaufvertrag. Dieser Rechtsgrund konnte da-
durch entfallen sein, dass die Willenserkldrung des K infolge
Anfechtung gem. § 142 BGB als von Anfang an nichtig an-
zusehen ist. Dies setzt voraus, dass K seine Willenserkldrung
wirksam angefochten hat.

1. Anwendung des § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB auf angefoch-
tene Rechtsgeschifte

Fraglich ist zunéchst, ob die aufgrund eines anfechtbaren
Rechtsgeschifts erfolgte Leistung nach erfolgter Anfechtung
gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB (condictio indebiti) oder
vielmehr nach Maf3gabe des § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB
(condictio ob causam finitam) zuriickgefordert werden kann.
Gegen letztere Auffassung spricht jedoch vor allem der Wort-
laut des § 142 Abs. 1, der die Riickwirkung der Nichtigkeit
des Kausalgeschifts auf den Zeitpunkt von dessen Vornahme
anordnet.”* Daher kann die aufgrund eines anfechtbaren
Rechtsgeschifts erbrachte Leistung nach erfolgter Anfech-
tung iiber § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB zuriickgefordert
werden.

2. Anfechtungsgrund
K miisste ein Anfechtungsgrund zustehen.

a) Irrtum iiber verkehrswesentliche Eigenschaften einer
Sache gem. § 119 Abs. 2 BGB

In Betracht kommt zunichst das Vorliegen eines Irrtums iiber
eine verkehrswesentliche Eigenschaft der Kaufsache gem.
§ 119 Abs. 2 BGB. Zwar ging K bei Vertragsschluss davon
aus, dass die Wohnungswiénde hinreichend abgedichtet wa-
ren, um eine Schimmelbildung zu vermeiden. Dies stellt auch
grundsétzlich einen Irrtum {iiber eine verkehrswesentliche
Eigenschaft dar. Das Anfechtungsrecht aus § 119 Abs. 2
BGB ist jedoch ausgeschlossen, wenn sich der Irrtum gleich-
zeitig auf einen Umstand bezieht, welcher den Kaufer zur
Geltendmachung von Mingelgewéhrleistungsanspriichen be-
rechtigt.3® Die Zuléssigkeit einer Anfechtung gem. § 119
Abs. 2 BGB neben den §§ 437 ff. BGB wiirde dem Kéufer
nédmlich eine mit § 439 BGB unvereinbare sofortige Losung
vom Kaufvertrag ermdglichen und die Verjahrungsregelun-
gen des § 438 BGB unterlaufen.’! Die unzureichende Ab-
dichtung der Wiénde stellt einen Mangel dar, welcher K
grundsétzlich zur Geltendmachung von Méngelgewéhrleis-
tungsrechten berechtigt. Eine Anfechtung wegen Eigen-
schaftsirrtums aufgrund derselben Tatsachengrundlage ist
daneben ausgeschlossen.

2 Lorenz, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2007, § 812
Rn. 88.

30 Ellenberger (Fn. 16), § 119 Rn. 28; Goren, Jura 2012, 987
(992); Miiller, in: Festschrift fiir Ulrich Huber zum siebzigs-
ten Geburtstag, 2006, S. 449 (466 f.); Wendtland, in: Bam-
berger/Roth, Kommentar zum BGB, 3. Aufl. 2012, § 119
Rn. 8; BGH NJW-RR 2008, 222 (223).

31 Ellenberger (Fn. 16), § 119 Rn. 28.
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b) Arglistige Tduschung gem. § 123 Abs. 1 Alt. I BGB

K konnte stattdessen ein Anfechtungsgrund aus § 123 Abs. 1
Alt. 1 BGB zustehen. Anders als die Irrtumsanfechtung ist
die Anfechtung wegen arglistiger Téduschung auch neben den
Mingelgewihrleistungsrechten anwendbar.>?

aa) Tduschung

Zunéchst miisste V den K getiuscht haben. Unter einer Téu-
schung im Sinne des § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB versteht man
das vorsitzliche Erregen, Bestirken oder Aufrechterhalten
eines Irrtums, um den Willensentschluss des Getduschten zu
beeinflussen. Eine Tduschungshandlung des V durch aktives
Tun ist jedoch nicht ersichtlich. Ein Tauschen durch Unter-
lassen — also durch bewusstes Verschweigen von Tatsachen —
ist allerdings dann einem aktiven Té&uschen gleichzusetzen,
wenn eine Rechtspflicht zur Aufkliarung iiber diese Tatsache
bestand. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn der Tau-
schende auf ausdriickliche Fragen des Vertragspartners, deren
Beantwortung er nicht vollkommen ablehnt, unvollstindig
und damit unrichtig antwortet. 3> Fehlt es, wie hier, an sol-
chen Nachfragen, besteht grundsdtzlich keine allgemeine
Aufklarungspflicht iiber potentiell geschiftsrelevante Tatsa-
chen.** Eine Informationspflicht kann allerdings bei der Ver-
tragsanbahnung auch ohne Nachfrage des Vertragspartners
bestehen, wenn eine Aufklirung nach Treu und Glauben
(§ 242 BGB) und den im Verkehr iiblichen Gewohnheiten
geboten ist und der Vertragspartner daher mit einer Aufkla-
rung der Sachlage nach den Umstidnden des Einzelfalls red-
licherweise rechnen darf3® Eine solche Aufklirungspflicht
wird insbesondere dann angenommen, wenn (a) zwischen
den Vertragsparteien ein besonderes personliches Vertrauens-
verhéltnis besteht oder durch das abzuschlieBende Rechts-
geschiift begriindet werden soll,*® (b) zwischen den Vertrags-
parteien eine erkennbare Informationsasymmetrie besteht’’
oder (c) es sich um Tatsachen handelt, die fiir den Vertrags-
partner von offensichtlich ausschlaggebender Bedeutung sind
(insbesondere solche Tatsachen, die geeignet sind, den Ver-
tragszweck zu beeintrichtigen oder gar zu vereiteln)*®. Letz-
teres ist bei Kaufvertrdgen insbesondere dann der Fall, wenn
es sich um fiir den Kéufer nicht erkennbare Méngel handelt,

32 BGH NJW 2009, 1266 (1268 f.); Armbriister, in: Miinch-
ner Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2015. § 123 Rn. 89
m.w.N.

33 Singer/v. Finkenstein, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2017, § 123 Rn. 10.

3% Ahrens, in: Priitting/Wegen/Weinrich, Kommentar zum
BGB, 12. Aufl. 2017, § 123 Rn. 8; Ellenberger (Fn. 16),
§ 123 Rn. 5; Singer/v. Finkenstein (Fn. 33), § 123 Rn. 10;
BGH NJW 1971, 1795 (1799).

35 Singer/v. Finkenstein (Fn. 33), § 123 Rn. 11; BGH NJW
1989, 763 (764); BGH NJW-RR 1991, 439 (440).

36 S0 schon RGZ 77, 309.

37 Emmerich, in: Miinchner Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2016, § 311 Rn. 68.

38 Stindige Rspr., vgl. BGH, Urt. v. 17.3.1954 — II ZR
248/53; Emmerich (Fn. 37), § 311 Rn. 66 m.w.N.

die den Wert der Kaufsache erheblich mindern oder diese gar
unbrauchbar machen, da hierdurch der Vertragszweck erheb-
lich beeintrichtigt wiirde.>

V hat K den massiven Schimmelbefall sowie dessen Ur-
sache — die unzureichende Abdichtung der Wohnungswénde
— verschwiegen. Von der unzureichenden Abdichtung der
Winde und dem hierdurch wiederkehrenden, massiven
Schimmelbefall gehen nicht nur gesundheitliche Gefahren fiir
die Bewohner der Wohnung aus, es drohen iiberdies weitere
Substanzbeeintrachtigungen an der Kaufsache selbst sowie an
den hierin eingebrachten Sachen der Bewohner. Die zur Si-
cherung der Sachsubstanz erforderliche Neuabdichtung der
Winde stellt den Kaufer iiberdies vor grof3e finanzielle Belas-
tungen, welche den Wert der Wohnung erheblich mindern.
Hinzu kommt, dass V den Schimmel durch A {iiberstreichen
lie3, wodurch dieser fiir K nicht erkennbar, eine hierauf be-
zogene Nachfrage somit auch nicht angezeigt war. Demnach
bestand im konkreten Fall eine Aufklarungspflicht im Hin-
blick auf die mangelhafte Abdichtung der Winde, welcher V
bei den Vertragsverhandlungen nicht nachgekommen ist.
Eine Tduschung durch Unterlassen im Sinne des § 123 Abs. 1
Alt. 1 BGB liegt somit vor.

bb) Arglist
V war der Mangel infolge der von A durchgefiihrten Unter-

suchungen seit Dezember 2014 bewusst. Er verschwieg ihn
demzufolge auch vorsitzlich und somit arglistig.

cc) Rechtswidrigkeit der Tduschung

Die Tduschung miisste dariiber hinaus auch rechtswidrig sein.
Die Rechtswidrigkeit einer Téuschung ergibt sich in der Re-
gel ipso facto aus der Téuschung; fiir eine ausnahmsweise
gerechtfertigte Tauschung sind keine Anhaltspunkte ersicht-
lich.

dd) Kausalitit zwischen Téduschung und Willenserkldrung

Die Téuschung war iiberdies auch kausal fiir die Abgabe der
Willenserkldrung des K, welcher diese in Kenntnis des Man-
gels jedenfalls nicht in dieser Form abgegeben hitte.

¢) Zwischenergebnis: Anfechtungsgrund

K steht daher ein Anfechtungsgrund aus § 123 Abs. 1 Alt. 1
BGB zu.

3. Anfechtungserkldrung gem. § 143 Abs. 1 BGB

Ferner miisste K gem. § 143 Abs. 1 BGB die Anfechtung
gegeniiber V erklart haben. Die Anfechtungserkldrung ist
eine formfreie empfangsbediirftige Willenserkldrung des
Anfechtungsberechtigten gegeniiber dem Anfechtungsgegner.
Inhaltlich muss die Erklarung erkennen lassen, dass die Partei
das Geschift wegen eines Willensmangels nicht gelten lassen
will. K wendet sich am 8.1.2017 mit einem Brief an V, in
welchem er diesem vorhilt, ihn iber den massiven Schim-
melbefall im Unwissen gelassen zu haben, und er daher auf

39 Singer/v. Finkenstein (Fn. 33), § 123 Rn. 13; Ahrens
(Fn. 34), § 123 Rn. 15; BGH NJW 1990, 975 (975).
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die unverziigliche Riickabwicklung des Kaufes bestehe. Der
Brief des K ldsst erkennen, dass das Rechtsgeschédft wegen
eines Willensmangels des K beseitigt werden soll.

Die Anfechtungserkldrung miisste V gem. § 130 Abs. 1
S. 1 BGB auch zugegangen sein. Zugang im Sinne der Vor-
schrift liegt vor, wenn die Willenserkldrung so in den Bereich
des Erklarungsempfingers gelangt ist, dass er Kenntnis neh-
men kann und unter normalen Umsténden mit der Kenntnis-
nahme zu rechnen ist. Auf die tatsichliche Kenntnisnahme
und deren Zeitpunkt kommt es hingegen nicht an. Zum
Machtbereich des Empfangers gehoren auch die von ihm zur
Entgegennahme von Erkldrungen bereit gehaltenen Einrich-
tungen, insbesondere der Briefkasten.

Indem die Anfechtungserkldrung am 10.1.2017 in den
Briefkasten geworfen wurde, ist diese in den Machtbereich
des V gelangt. Dass V infolge seines Winterurlaubs tatséch-
lich erst am 14.1.2017 Kenntnis vom Inhalt der Erkldrung
nahm, steht einem Zugang am 10.1. nicht entgegen; es geniigt
insoweit die tatsdchliche Mdglichkeit der Kenntnisnahme.
Die Anfechtungserkldrung ist somit am Abend des 10.1.2017
wirksam geworden.

4. Anfechtungsfrist gem. § 124 BGB

Dariiber hinaus miisste die Jahresfrist zur Anfechtung gem.
§ 124 BGB gewahrt worden sein. Die Frist begann im De-
zember 2016, als K vom Mangel der Kaufsache und der hie-
rauf bezogenen Kenntnis des V erfuhr. Die am 10.1.2017
wirksam gewordene Anfechtungserklarung erfolgte somit
innerhalb der Jahresfrist.

5. Kein Ausschluss der Anfechtung gem. § 144 Abs. 1 BGB

Die Anfechtung konnte jedoch infolge Bestitigung gem.
§ 144 Abs. 1 BGB ausgeschlossen sein. Dazu miisste K vor
Wirksamwerden seiner Anfechtungserkldrung am 10.1.2017
eine einseitige Willenserkldrung mit dem Inhalt abgegeben
haben, dass er trotz Kenntnis der Anfechtbarkeit an dem
fehlerhaften Rechtsgeschift festhalten, ergo von seinem An-
fechtungsrecht keinen Gebrauch machen mochte. Als Besti-
tigungserkldarung kommt allenfalls das Schreiben des K vom
4.1.2017 in Betracht.

a) Bestdtigungserkldirung des K

Fraglich ist zunéchst, ob dem Schreiben des K {iberhaupt ein
solcher Erklarungswert beizumessen ist. Eine ausdriickliche
Erkldrung mit dem Inhalt, dass K trotz Anfechtbarkeit an
dem Kaufvertrag festhalten will, ldsst sich dem Schreiben
nicht entnehmen. Eine Bestitigung kann allerdings auch
durch schliissiges Verhalten erfolgen; indes sind strenge
Anforderungen an die Annahme einer solchen Bestétigung zu
stellen, pflegen Teilnehmer im Rechtsverkehr regelméBig
nicht ohne weiteres auf bestehende Gestaltungsmdglichkeiten
zu verzichten.*

Vorliegend hat K durch seinen Brief vom 4.1.2017 seine
Zufriedenheit mit dem Kauf der Wohnung zum Ausdruck
gebracht (,,vollumfanglich zufrieden®, ,,froh, den Kaufvertrag

40 BGH MDR 2016, 315 m.w.N.

unterschrieben zu haben®). Gleichzeitig bezieht er sich auf
den wiederkehrenden Schimmelbefall sowie auf den Kosten-
voranschlag des A aus dem Jahr 2014 und bringt damit er-
kennbar zum Ausdruck, dass er von einer Kenntnis des V von
dem Mangel ausgeht. Dennoch erschdpft sich seine Erkla-
rung nicht in einer bloen Hoflichkeitsfloskel, duBlert er trotz
dieser Umsténde seine Zufriedenheit mit dem Vertragsschluss.
Die Auslegung seiner Erklérung fithrt demnach dazu, dass K
die Wirksamkeit des Vertrages trotz der ihm bekannten
Schimmelprobleme nicht in Frage stellt, sondern er vielmehr
an dem Vertrag festhalten mochte. Eine Bestitigungserkla-
rung des K liegt somit in Form des Schreibens vom 4.1.2017
vor.

b) Wirksamwerden der Bestdtigungserkldrung

Fraglich ist weiterhin, ob die Bestitigungserkldrung vor Zu-
gang der Anfechtungserkldrung am 10.1.2017 wirksam ge-
worden ist. Dem konnte entgegenstehen, dass die Bestiti-
gungserkldrung tatséchlich erst am 11.1.2017 — und somit
nach Zugang der Anfechtungserkldrung — durch den Post-
boten in den Briefkasten des V eingeworfen wurde. Dies
wire jedenfalls dann zu spit, wenn die Bestétigungserklarung
gem. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB erst mit Zugang beim abwesen-
den Erkldrungsadressaten wirksam wiirde. Umstritten ist, ob
es sich bei der Bestétigung um eine empfangsbediirftige oder
eine nicht empfangsbediirftige Willenserklarung handelt.*!
Die Gesetzesverfasser haben in der Bestitigung ausweis-
lich der Gesetzesmaterialien eine nicht empfangsbediirftige
Willenserkldrung gesehen.*> Dem haben sich Rechtsprechung
und Schrifitum angeschlossen.*’ Begriindet wird diese An-
sicht damit, dass der Bestitigende mit der Bestdtigung nur
iiber sein eigenes Anfechtungsrecht verfiigt.** Die Gegen-
ansicht hélt es aus Griinden der Rechtssicherheit jedoch fiir
erforderlich, dass der Anfechtungsgegner erkennen koénnen
muss, ob das anfechtbare Rechtsgeschift nun gelten soll oder
nicht und bejaht daher eine Empfangsbediirftigkeit.*> Ent-
scheidend gegen die Empfangsbediirftigkeit spricht allerdings
der Schutzzweck des Anfechtungsrechts: Dieses steht dem
Getéduschten deshalb zu, da er bis zum Zeitpunkt der Kennt-
niserlangung von der Tduschung seinen tatsdchlichen Willen
noch nicht fehlerfrei bilden konnte. Bildet der Getduschte in
voller Kenntnis der Sachlage nun erneut den Willen, das
geschlossene Rechtsgeschift abzuschlieBen (bzw. es gelten
zu lassen), ist der urspriingliche Fehler bei der Willensbil-
dung geheilt und der Getduschte nicht mehr schutzwiirdig.
Ob der Anfechtungsgegner von dieser erneuten Willens-
bildung durch Zugang der Erklarung Kenntnis erlangt oder
nicht, kann dann fiir die Wirksamkeit der Bestitigung nicht

41 Busche, in: Miinchner Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 144 Rn. 4.

42 Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung des
Entwurfs des BGB, Bd. 1, 1897, S. 134.

43 Ellenberger (Fn. 16), § 144 Rn. 2; Hefermehl, in: Soergel,
Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 1999, § 144 Rn. 1.

4 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2,
Das Rechtsgeschift, 4. Aufl. 1992, S. 140.

45 Busche (Fn. 41), § 144 Rn. 4.
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von Relevanz sein. Die Bestitigung stellt demnach eine nicht
empfangsbediirftige Willenserklarung dar. Sie wurde mit Ab-
gabe durch K am 4.1.2017 und damit vor Zugang der An-
fechtungserkldrung wirksam.

Hinweis: Eine andere Auffassung ist hier mit guten Ar-
gumenten vertretbar, dient das Institut der Bestdtigung
schlieBlich vordergriindig dem Schutz des Vertrauens des
Anfechtungsgegners darin, dass von einem bestehenden
Anfechtungsrecht in voller Kenntnis der Sachlage keinen
Gebrauch gemacht wird. Auf ein solches Vertrauen kann
sich allerdings nur berufen, wer iiberhaupt Kenntnis von
der Bestitigung erlangt hat. Zudem muss sich der BGH
die Frage gefallen lassen, warum er die Auslegung nach
dem objektiven Empfangerhorizont, wie sie das OLG
Dresden als Vorinstanz vorgenommen hat,*® nicht als
rechtsfehlerhaft zuriickgewiesen hat, wenn es sich bei der
Bestitigung doch um eine nicht empfangsbediirftige
Willenserkldrung handelt, welche im Grundsatz nach dem
tatséchlichen Willen des Erklirenden auszulegen ist.*’

¢) Anfechtung der Bestditigung mit Brief vom 16.2.2017

Die Bestitigungserkldrung konnte jedoch infolge Anfechtung
gem. § 142 Abs. 1 BGB von Anfang an unwirksam sein. Eine
hierfiir erforderliche Anfechtungserkldarung konnte allenfalls
in dem Schreiben des K vom 16.2.2017 zu sehen sein, in
welchem er erklart, dass er mit seinem Schreiben vom 4.1.
2017 keinen Verzicht auf etwaige, aus dem vertragswidrigen
Verhalten des V resultierenden Anspriiche zum Ausdruck
bringen wollte. Fraglich ist allerdings, ob K auch zur Anfech-
tung der Bestdtigungserklarung berechtigt war.

aa) Anfechtung gem. § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB

Der von V durch Téuschung hervorgerufene Irrtum (siche
oben) war zum Zeitpunkt der Abgabe der Bestitigungserkla-
rung bereits abgeklungen, weshalb eine Anfechtung wegen
arglistiger Tauschung gem. § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB aus-
scheidet.

bb) Anfechtung gem. § 119 Abs. 1 BGB (analog)

K konnte die Bestitigung allerdings gem. § 119 Abs. 1 BGB
(analog) wegen fehlenden Erklarungsbewusstseins angefoch-
ten haben. Dazu miisste K beim Schreiben des Briefes das
Bewusstsein gefehlt haben, eine verbindliche rechtsgeschéft-
liche Erkldrung abzugeben, und dies miisste ihn dariiber
hinaus analog § 119 Abs. 1 BGB zur Anfechtung berechti-
gen. K wollte mit seinem Schreiben lediglich seine grund-
sitzliche Zufriedenheit iiber den Kauf zum Ausdruck brin-
gen, nicht aber eine rechtsgeschiftliche Erkldrung abgeben.
Fraglich ist allerdings, ob ihm auch im Fall eines fehlenden
Erklarungsbewusstseins ein Anfechtungsrecht gem. § 119
Abs. 1 BGB (analog) zusteht oder ob eine solche Erklarung —

4 OLG Dresden BeckRS 2016, 02925.
47 Busche (Fn. 41), § 133 Rn. 11; Wolf/Neuner, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts, 11. Aufl. 2016, § 35 Rn. 31.

in Ermangelung eines solchen Bewusstseins — nicht von vor-
neherein unwirksam ist.

Fiir die Unwirksamkeit einer ohne Erklérungsbewusstsein
abgegebenen Willenserkldrung spricht ein argumentum a
fortiori aus § 118 BGB: Wenn Nichtigkeit schon bei bewusst
abgegebenen Scherzerkldrungen eintritt, die in der Erwartung
abgegeben werden, der Mangel der Ernstlichkeit werde nicht
verkannt, dann miisse dies erst recht in den Fillen gelten, in
denen der Erkldrende iiberhaupt keine Erkldrung abgeben
wollte.*® Dies iibersieht jedoch die fehlende Vergleichbarkeit
von Scherzerkldrungen und Erklarungen, welche ohne Erkla-
rungsbewusstsein abgegeben wurden: In den Féllen des § 118
BGB hat sich der Erklérende von vornherein auf die Nicht-
geltung der ausgedriickten Rechtsfolgen festgelegt und seinen
Willen somit abschlieBend gebildet. Ein Wahlrecht, ob er die
Erkldrung dennoch gelten lassen will, steht dem Scherzenden
deshalb zu Recht nicht zu.** In den Fillen des fehlenden
Erklarungsbewusstseins hingegen hat der Erkldrende noch
keinen Willen iiber die Rechtsgeltung seiner versehentlich
abgegebenen Willenserklirung gebildet.>® Sobald er sich also
seines Erkldrungsverhaltens bewusst wird, konnte er ein
Interesse an den darin ausgedriickten Rechtsfolgen haben und
die Erkldrung fiir und gegen sich gelten lassen wollen. Tat-
sdchlich besteht somit vielmehr eine Parallele zum Erkla-
rungsirrtum im Sinne des § 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB: Auch
hier hat der Irrende seinen Willen hinsichtlich der tatséchlich
abgegebenen Erklarung noch nicht gebildet, weshalb ihm ein
Wahlrecht dariiber eingerdfumt wird, ob er diese vernichten
oder gelten lassen will. Deshalb sind Félle, in denen der Ir-
rende ,.eine Erkldrung dieses Inhalts* nicht abgeben wollte,
solchen Fillen gleichzusetzen, in denen der Irrende tiberhaupt
keine Erklarung abgeben wollte. Die Bestitigungserklarung
des K war somit zwar wirksam, aber gem. § 119 Abs. 1 Alt. 2
BGB analog anfechtbar.

Neben einem tauglichen Anfechtungsgrund miisste die
Anfechtung allerdings auch fristgerecht erkldrt worden sein.
Gem. § 121 BGB hat die Anfechtung in den Fillen der
§§ 119, 120 BGB unverziiglich, also ohne schuldhaftes Zo-
gern zu erfolgen. K erfuhr bereits durch den Brief des V vom
16.1.2017 davon, dass V seinem Schreiben vom 4.1.2017 den
Erklarungswert einer Bestdtigung beimaf}. Indem er sich ohne
ersichtlichen Verzdgerungsgrund erst einen Monat spéter an
V wendete, lie3 er die Frist des § 121 BGB verstreichen. Eine
Anfechtung der Bestétigung war somit verfristet.

cc) Zwischenergebnis: Anfechtung der Bestdtigung

Die Bestitigungserkldrung des K ist nicht infolge Anfechtung
als von Anfang an unwirksam anzusehen.

8 Bydlinski, 1Z. 1975, 1 (2); Wolf/Neuner (Fn. 47), § 32 Rn. 22.
¥ Armbriister (Fn. 32), § 119 Rn. 96; Bydlinski, JZ. 1975, 1
(3); Singer, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2017,
Vorbem zu §§ 116-144 Rn. 34.

30 Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 11. Aufl.
2016, § 40 Rn. 607.
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d) Zwischenergebnis

Die Anfechtung des Kaufvertrages war somit infolge Bestéti-
gung gem. § 144 Abs. 1 BGB ausgeschlossen. Die Willens-
erklarung des K ist somit nicht gem. § 142 Abs. 1 BGB als
von Anfang an nichtig anzusehen, der Kaufvertrag zwischen
V und K vielmehr wirksam.

6. Zwischenergebnis: Ohne Rechtsgrund

Die Leistung des K erfolgt somit nicht ohne Rechtsgrund im
Sinne des § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB.

IV. Ergebnis

Mithin hat K keinen Anspruch auf Riickzahlung des Kauf-
preises in Hohe von 165.000 € gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB.

B. Anspruch K gegen V auf Riickgewihr der 165.000 €
gem. §§ 437 Nr. 2 Alt. 1i.V.m. 440, 323, 346 Abs. 1 BGB

K konnte gegen V einen Anspruch auf Riickgewéhr der
165.000 € gem. §§ 437 Nr. 2 Alt. 1 i.V.m. 440, 323, 346
Abs. 1 BGB haben.

I. Bestehen des Riickgewihranspruchs

K miisste hierfiir zundchst wirksam ein ihm zustehendes
Riicktrittsrecht gem. §§ 437 Nr. 2 Alt. 1 i.V.m. 440, 323
BGB ausgeiibt haben.

1. Riicktrittsvoraussetzungen

Zwischen K und V wurde ein wirksamer Kaufvertrag iiber
die Wohnung zum Preis von 165.000 € abgeschlossen. Der
Kaufsache fehlte indes zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs
jedenfalls die iibliche Beschaffenheit im Sinne des § 434
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB, war diese doch in Ermangelung einer
hinreichenden Abdichtung der Gefahr wiederkehrender
Schimmelbildung ausgesetzt, was die Bewohnbarkeit der
Wohnung und damit ihren {iblichen Verwendungszweck
beeintrichtigt.

Dariiber hinaus setzt ein Riicktritt grds. das Setzen einer
angemessenen Frist zur Nacherfiillung voraus, was K hier
versdumt hat. Eine solche Fristsetzung ist allerdings nach
§ 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB entbehrlich, wenn besondere Um-
stinde vorliegen, die unter Abwégung der beiderseitigen
Interessen den sofortigen Riicktritt rechtfertigen. Besondere
Umstidnde liegen u.a. dann vor, wenn der Verkdufer einen
Mangel arglistig verschwiegen hat.>! Das ergibt sich daraus,
dass bei einer vom Verkdufer beim Abschluss eines Kauf-
vertrags begangenen Téuschungshandlung in der Regel die
fiir eine Nacherfiillung erforderliche Vertrauensgrundlage be-

! Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 77. Aufl.
2018, § 323 Rn. 22; Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum
BGB, 16. Aufl. 2015, § 323 Rn. 13; Schwarze, in: Staudin-
ger, Kommentar zum BGB, 2015, § 323 Rn. B 121; BGH
NJW 2007, 835 (835); BGH NJW 2008, 1371 (1371); BGH
NJW 2009, 2532 (2533).

schidigt ist.>> V hat gegeniiber K den Schimmel arglistig

verschwiegen (siche oben). Somit ist eine Fristsetzung gem.
§ 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB entbehrlich.

2. Riicktrittserkldrung, § 349 BGB

Ferner miisste K gem. § 349 BGB gegeniiber V den Riicktritt
erkldrt haben. Das Riicktrittsrecht wird durch eine einseitige,
empfangsbediirftige Willenserkldrung ausgeiibt. Indem K
sich am 8.1.2017 an V mit der Forderung nach Riickabwick-
lung wendete und dieser Brief am 10.1.2017 in den Brief-
kasten desselbigen eingeworfen wurde, ist V eine wirksame
Riicktrittserkldrung des K zugegangen.

3. Kein Ausschluss der Mingelgewdhrleistungshaftung

Die Mingelgewdhrleistung diirfte zudem nicht ausgeschlos-
sen sein. K und V haben im Rahmen des notariellen Kaufver-
trages vom 27.10.2015 den Ausschluss sémtlicher Gewéhr-
leistungsrechte vereinbart. Die Mdglichkeit der individual-
vertraglichen Abbedingung von Kaufméngelgewéhrleistungs-
rechten ist zwar gesetzlich nicht ausdriicklich festgeschrie-
ben, ergibt sich allerdings im Umkehrschluss aus § 444
BGB.» Gem. § 444 Alt. 1 BGB kann sich der Verkéufer
jedoch nicht auf einen vereinbarten Haftungsausschluss beru-
fen, wenn er den die Haftung begriindenden Mangel arglistig
verschwiegen hat. Vorliegend hat V gegeniiber K den Mangel
allerdings arglistig verschwiegen. V kann sich somit gem.
§ 444 Alt. 1 BGB nicht auf den vertraglichen Haftungs-
ausschluss berufen.

II. Kein Ausschluss wegen Verzichts auf das Riicktritts-
recht

Fraglich ist allerdings, ob K mit Brief vom 4.1.2017 auf sein
Riicktrittsrecht einseitig verzichtet hat. Auf Gestaltungsrechte
wie das Recht zum Riicktritt vom Vertrag kann der Berech-
tigte mittels einseitiger, empfangsbediirftiger Willenserkla-
rung verzichten; eines Erlassvertrages im Sinne des § 397
bedarf es bei Gestaltungsrechten nicht.>*

1. Verzichtserkldrung des K

K konnte mit seinem Schreiben vom 4.1.2017 auf sein Riick-
trittsrecht verzichtet haben. Bereits festgestellt wurde, dass

2 BGH NJW 2008, 1371 (1372).

53 Berger, in: Jauering, Kommentar zum BGB, 16. Aufl.
2015, § 444 Rn. 1; Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht,
41. Aufl. 2017, § 4 Rn. 31; Matusche-Beckmann, in: Staudin-
ger, Kommentar zum BGB, 2014, § 434 Rn. 282; BGH NJW
1984, 1452, (1453).

>* BGH LM § 326 (J) Nr. 2; Gaier, in: Miinchner Kommentar
zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 346 Rn. 7; Griineberg (Fn. 51),
§ 350 Rn. 3; Kaiser, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2004, § 349 Rn. 38; Kleinschmidt, Der Verzicht im Schuld-
recht, 2004, S. 172 ff.; Schliiter, in: Miinchner Kommentar
zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 397 Rn. 19; Schreiber, in: Soer-
gel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 1999, § 397 Rn. I;
Ballhaus, in: Reichsgerichtsrite-Kommentar zum BGB,
12. Aufl. 1976, § 346 Rn. 5.
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diesem Schreiben der Erklarungswert einer Bestétigung bei-
zumessen ist. Fraglich ist allerdings, inwieweit die Bestti-
gung eines anfechtbaren Rechtsgeschifts Rechtswirkung auch
gegeniiber sonstigen schuldrechtlichen Riickabwicklungs-
instrumenten entfaltet.

Nach einer Auffassung stellt die Bestiitigung eines an-
fechtbaren Rechtsgeschifts zugleich einen Verzicht auf die
schuldrechtliche Riickgéingigmachung des Vertrages dar.>
Der Anfechtungsberechtigte, der mit der Bestdtigung seine
Bereitschaft zum Festhalten am Vertrag erklért, soll demnach
nicht auf anderem Wege verlangen konnen, so gestellt zu
werden, als hitte er den Vertrag nie abgeschlossen. Danach
wire ein Riicktritt des K infolge Verzichts ausgeschlossen.

Nach anderer Auffassung ist durch Auslegung im Einzel-
fall zu ermitteln, ob die Bestitigung eines anfechtbaren
Rechtsgeschiftes zugleich einen Verzicht auf andere auf
Riickabwicklung gerichtete Rechtsbehelfe darstellt.’® Bei der
Auslegung ist ein strenger Mafstab anzulegen, weil der
Gléaubiger grds. keinen Anlass hat, auf bestehende Rechts-
behelfe zu verzichten. Ein Verzicht auf sonstige, auf Riick-
abwicklung gerichtete Rechtsbehelfe ist demnach nur anzu-
nehmen, wenn der Anfechtungsberechtigte eindeutig zum
Ausdruck gebracht hat, aus dem zur Anfechtung berechtigen-
den Umstand unter keinem denkbaren rechtlichen Gesichts-
punkt mehr Rechte herleiten zu wollen. Auch unter Zugrun-
delegung dieser Auffassung wird man in Anbetracht des
klaren Wortlauts des Schreibens vom 4.1.2017, insbesondere
wegen der Bezugnahme auf die das Anfechtungsrecht be-
griindenden Umsténde, zu dem Ergebnis kommen, dass K mit
Bestitigung des Rechtsgeschifts gleichsam den Verzicht auf
sonstige Rechtsbehelfe erklart hat, welche ihn zur Riick-
abwicklung berechtigen. Es bedarf somit keiner Stellung-
nahme, vielmehr ist das Schreiben vom 4.1.2017 als Ver-
zichtserkldrung in Bezug auf das Riicktrittsrecht auszulegen.

2. Wirksamwerden der Verzichtserkldrung

Einseitig kann der Berechtigte auf sein Riicktrittsrecht aller-
dings nur verzichten, wenn er den Riicktritt noch nicht erklart
hat.” Fraglich ist somit, zu welchem Zeitpunkt die Verzichts-
erklarung wirksam geworden ist. Anders als die Bestétigung,
welche nach h.M. eine nicht empfangsbediirftige Willenser-
klarung darstellt, handelt es sich beim Verzicht um eine emp-
fangsbediirftige Willenserklarung, welche gem. § 130 Abs. 1
S. 1 BGB unter Abwesenden erst mit Zugang wirksam wird.
Das Schreiben vom 4.1.2017 ist V allerdings erst am 11.1.
zugegangen (siche oben). Die Riicktrittserkldrung des K ist
hingegen bereits am 10.1.2017 und folglich vor Wirksam-
werden der Verzichtserkldrung zugegangen. Somit konnte K
durch das am 11.1. zugegangene Schreiben nicht mehr einsei-
tig auf sein Riicktrittsrecht verzichten. Der Riicktritt war
somit nicht wegen Verzichts ausgeschlossen.

SSRGJIW 1911, 398 f.

56 BGH MDR 2016, 315 (316 m.w.N.).

37 Ballhaus (Fn. 54), § 346 Rn. 5; Griineberg (Fn. 51), § 350
Rn. 3; Kaiser (Fn. 54), § 349 Rn. 38.

III. Ergebnis

K hat einen Anspruch auf Riickgabe der 165.000 € gem.
§§ 437 Nr. 2 Alt. 11.V.m. 440, 323, 346 Abs. 1 BGB Zug um
Zug gegen Riickgabe der Wohnung.

C. Anspruch K gegen V auf Riickzahlung der 165.000 €
gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB

K konnte gegen V einen Anspruch auf Riickzahlung der
165.000 Euro gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2
Nr. 1 BGB haben.

I. Anwendbarkeit der c.i.c.

Fraglich ist bereits, ob Anspriiche wegen unterlassener Auf-
klarung tiber die Beschaffenheit der Kaufsache neben den
Sachmingelgewiéhrleistungsrechten iiberhaupt in Betracht
kommen. Grundsétzlich begriindet die mangelhafte Leistung
des Verkdufers keinen Anspruch aus c.i.c., da das Kaufrecht
speziellere Regelungen fiir die Rechtsfolgen einer Schlecht-
leistung enthilt.>® Dies gilt insbesondere fiir die verkiirzte
Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 BGB, welche
durch ein Nebeneinander von Mingelgewihrleistung und
c.i.c. leerzulaufen droht. Der Vorrang der Méngelhaftung gilt
allerdings nicht ausnahmslos. Anwendbar bleibt § 311 Abs. 2
BGB im Fall der Arglist des Verkéufers.”® Denn in dem Fall
ist der Verkdufer nicht schutzwiirdig und hat kein berechtig-
tes Interesse an der Moglichkeit der Nacherfiillung.®® Zudem
droht wegen § 438 Abs. 3 S. 1 BGB im Fall der arglistigen
Tauschung keine Umgehung speziellerer kaufrechtlicher
Verjahrungsvorschriften.’! Daher bestehen die Anspriiche aus
Verschulden bei Vertragsschluss und kaufrechtlicher Ge-
wihrleistung nebeneinander.

II. Anspruchsvoraussetzungen

Spétestens mit Eintritt in die Verhandlungen iiber den Ab-
schluss eines Kaufvertrages iiber die Wohnung entstand zwi-
schen K und V ein vorvertragliches Schuldverhéltnis im
Sinne des § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Indem V dem K den
Mangel verschwieg, verletzte er seine Aufklarungspflichten
(siche oben). Dies geschah auch vorsdtzlich, hat V den
Schimmelbefall gegeniiber K schlieflich arglistig verschwie-
gen (sieche oben). K kann daher gem. § 249 Abs. 1 BGB die
Aufhebung des Vertrages sowie den Ersatz zusétzlicher Auf-
wendungen verlangen.®? Der Anspruch des K ist mithin wirk-
sam entstanden.

38 Griineberg (Fn. 51), § 311 Rn. 14; BGH NJW 2009, 2120
(2122).

39 Lowisch/Feldmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2013, § 311 Rn. 120; BGHZ 180, 205 (212).

60 BGHZ 180, 205 (211).

61 BGHZ 180, 205 (214).

2 Emmerich (Fn. 37), § 311 Rn. 196; Griineberg (Fn. 51),
§ 311 Rn. 54; Léwisch/Feldmann (Fn. 59), § 311 Rn. 161;
Medicus/Lorenz, Schuldrecht 1, Allgemeiner Teil, 21. Aufl.
2015, Rn. 536; Stiirner, in: Priitting/Wegen/Weinrich, Kom-
mentar zum BGB, 12. Aufl. 2017, § 311 Rn. 56, 66; Stoll, in:
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III. Erloschen des Anspruchs nach § 397 BGB

Fraglich ist allerdings, ob der Anspruch des K gem. § 397
BGB wieder erloschen ist. Dazu miisste zwischen K und V
ein Erlassvertrag gem. § 397 BGB zustande gekommen sein.
Erforderlich hierfiir sind zwei korrespondierende Willens-
erklarungen, Angebot und Annahme.

1. Angebot des K zum Abschluss eines Erlassvertrages

K miisste V ein Angebot zum Abschluss eines Erlassvertra-
ges gemacht haben. Vorliegend hat K kein ausdriickliches
Angebot auf Abschluss eines Erlassvertrages gemacht. Frag-
lich ist allerdings, ob es sich bei der Bestitigung des Rechts-
geschifts durch K zugleich auch um ein Angebot auf Ab-
schluss eines Erlassvertrages handelt. Ein genereller Wille,
dass mit einer Bestdtigung auf alle Rechte verzichtet werden
soll, die aus den die Anfechtung begriindenden Umsténden
resultieren, kann dabei nicht einfach unterstellt werden. Je-
doch liegt in der Bestdtigungserkldrung in aller Regel ein
konkludentes — von dem Anfechtungsgegner anzunehmendes
— Angebot des Bestitigenden auf Abschluss eines Erlassver-
trages (§ 397 BGB), bezogen auf solche Schadensersatz-
anspriiche, die darauf zielen, ihn wegen des die Anfechtung
begriindenden Umstandes so zu stellen, wie er stiinde, wenn
der Vertrag nicht zustande gekommen wére. Ansonsten wiir-
de im Ergebnis die gleiche Situation wie bei der Wirksamkeit
der Anfechtung und der hieraus folgenden bereicherungs-
rechtlichen Riickabwicklung bestehen, die durch die Bestiti-
gung gerade ausgeschlossen werden soll. Voraussetzung fiir
eine solche Auslegung ist allerdings, dass der Anfechtungs-
berechtigte im Zeitpunkt der Abgabe der Bestitigungserklé-
rung in tatséchlicher Hinsicht sdmtliche Umstdnde kennt, die
ihn zur schadensrechtlichen Riickabwicklung des Vertrages
berechtigen wiirden.® Vorliegend kannte K alle Umsténde,
die zur schadensrechtlichen Riickabwicklung des Vertrages
berechtigten wiirden (siche oben). Daher ist die Bestiti-
gungserklirung des K so auszulegen, dass sie ein Angebot
auf Abschluss eines Erlassvertrages im Sinne des § 397 BGB
umfasst. Ein Angebot des K auf Abschluss eines Erlass-
vertrages liegt somit vor.

2. Widerruf durch den Brief vom 8.1.2017

K konnte sein Angebot allerdings durch den Brief vom
8.1.2017 gem. § 130 Abs. 1 S. 2 BGB widerrufen haben. Da
eine empfangsbediirftige Willenserkldrung erst mit Zugang
wirksam wird, kann das Wirksamwerden dieser Erkldrung
durch eine Widerrufserkldrung, die vor oder gleichzeitig mit
der Willenserkldarung zugeht (§ 130 Abs. 1 S. 2 BGB), ver-
hindert werden.®* Im Hinblick auf den Inhalt des Schreibens
vom 8.1.2017, in welchem K die Riickabwicklung des Ver-
trages fordert, ist dem Schreiben der Erklérungswert einer

Festschrift fir Ernst von Caemmerer zum 70. Geburtstag,
1978, S. 433 (466); BGH NJW 1993, 1323 (1325).

% BGH MDR 2016, 315, 316.

% Finsele, in: Miinchner Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2015, § 130 Rn. 40; Ellenberger (Fn. 16), § 130 Rn. 11;
Wendtland (Fn. 30), § 130 Rn. 30.

Widerrufserkldrung beziiglich des urspriinglich erklarten An-
gebotes zum Erlass, welches dem Zweck des Schreibens
zuwiderlduft, beizumessen. Der Widerruf ist bereits am
10.1.2017, das Angebot auf Abschluss eines Erlassvertrages
hingegen erst am 11.1.2017 zugegangen. K hat sein Angebot
somit wirksam widerrufen, § 130 Abs. 1 S. 2 BGB.

3. Zwischenergebnis

Zwischen K und V ist kein Erlassvertrag gem. § 397 BGB
zustande gekommen. Der Anspruch ist somit nicht erloschen.

IV. Ergebnis

K hat einen Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311
Abs. 2 BGB auf Riickzahlung der 165.000 €.

D. Weitere Anspriiche des K

K konnte einen Anspruch gem. §§ 437 Nr. 2 Alt. 1 i.V.m.
440, 324, 346 Abs. 1 BGB haben. Indem V seine Aufkla-
rungspflicht verletzt hat, liegt eine Pflichtverletzung im Sinne
des § 241 Abs. 2 BGB vor (siche oben). Dadurch, dass das
Vertrauen des K aufgrund der arglistigen Tduschung endgiil-
tig zerstort ist, ist ein Festhalten am Vertrag fiir K auch un-
zumutbar. Mithin steht K neben § 323 BGB ein Riicktritts-
recht aus § 324 BGB zu. Ferner konnte K gem. §§ 437 Nr. 3
i.V.m. §§ 280, 281 Abs. 1, 440 BGB einen Anspruch auf
Schadenersatz statt der ganzen Leistung haben. Die Sach-
mangelgewihrleistung ist erdffnet (siehe oben). Ferner war
die Fristsetzung gem. § 281 Abs. 2Alt. 2 BGB entbehrlich.
Der Schimmelbefall miisste aulerdem erheblich sein. Denn
der Glaubiger kann den groBen Schadensersatz nicht verlan-
gen, wenn die Pflichtverletzung — d.h. der Mangel — unerheb-
lich ist, § 281 Abs. 1 S. 3 BGB. Bei Arglist ist die Pflicht-
verletzung in der Regel als erheblich zu werten.®> Dadurch,
dass V gegeniiber K den Mangel arglistig verschwieg (siche
oben), ist der Schimmelbefall vorliegend als erheblich zu
beurteilen. Mithin hat K gem. §§ 437 Nr. 3 i.V.m. §§ 280,
281 Abs. 1, 440 BGB ecinen Anspruch auf Schadensersatz
statt der ganzen Leistung. K kann von V 165.000 € als Scha-
den verlangen, ist aber seinerseits verpflichtet, dem V den
Kaufgegenstand nach §§ 281 Abs. 5, 346 BGB zuriickzuge-
ben. In Ermangelung eines wirksamen Angebotes zum Ab-
schluss eines Erlassvertrages bzw. einer wirksamen Verzichts-
erklarung sind diese Anspriiche zudem nicht erloschen.

E. Gesamtergebnis

K kann seinen Riickabwicklungsanspruch auf c.i.c. (§§ 280
Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB), ein Riicktrittsrecht aus
§§ 437 Nr. 2 Alt. 1, 323 Abs. 1 bzw. § 324 BGB und auf
einen Anspruch auf Schadensersatz statt der ganzen Leistung,
§§ 437 Nr. 31.V.m. §§ 280, 281 Abs. 1, 440 BGB, stiitzen.

%5 Griineberg (Fn. 51), § 281 Rn. 47.
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Anfiangerklausur: Aufreibende Abrechnung*

Von Stud. 1ur. Elli-Luise Haag, Wiss. Mitarbeiter Sebastian Henke, Akad. Rat a.Z. Jan Singbartl,

Miinchen**

Sachverhalt

Goldschmiedin und Schmuckhindlerin Bella beauftragt
Schlosserin Uta am 1.7.2017 damit, zum Festpreis von
5.000 € ein von B bereits erworbenes Gelidnder an der Terras-
se hinter Bs Werkstatt anzubringen, damit B ihre Ware bei
einer Veranstaltung im Freien préasentieren kann. Nachdem U
die Arbeiten fertiggestellt hat und um einen Abnahmetermin
bei B ersucht, behauptet B, deren Atelier gerade nicht so gut
lauft und die noch etwas Zeit gewinnen mdchte bis zur Be-
zahlung der vereinbarten Vergiitung, dass sie den Eindruck
habe, das Geldnder sei nicht ganz senkrecht montiert. Da-
raufhin schaut sich U die Arbeit noch einmal an, stellt ohne
Weiteres fest, dass alles einwandfrei ist und der Mangel of-
fensichtlich von B nur vorgeschoben wurde. Sie fordert B
auf, binnen zwei Wochen die Abnahme zu erkldren. B ldsst
die Frist verstreichen, ohne zu reagieren und reagiert auch auf
eine nachfolgende schriftliche Zahlungsaufforderung der U
nicht.

Frage 1

Kann U zu diesem Zeitpunkt von B Zahlung von 5.000 € ver-
langen?

Sachverhaltsfortsetzung

U wird dies alles zu nervenaufreibend und sie tritt deshalb
nun ihre ,etwaigen Anspriiche gegen B* an ihre durchset-
zungsstarke Tochter Z ab, was sie der B umgehend mitteilt.
Erst jetzt stellt B bei routineméBiger Durchsicht ihrer Ge-
schéftsunterlagen fest, dass U ihr noch 5.010 € Restkaufpreis
fiir Schmuck schuldet, den sie vor einiger Zeit an U verkauft
und vollstéindig geliefert hat. B teilt daraufhin am 15.8.2017
in einer — sowohl an U als auch Z gerichteten — E-Mail mit,
dass ,,ich schon deshalb noch gar nicht zahlen muss, weil ich
das neue Geldnder nicht abgenommen habe“. Des Weiteren
erklért sie: ,,Jedenfalls verrechne ich Euch beiden gegeniiber
die Vergiitung fiir die Terrasse mit dem noch offenen Kauf-
preisrest von 5.010 € fiir den Schmuck, den ich 2015 an Dich,
U, verkauft und geliefert habe, womit dann ja wohl alles erle-
digt ist”. Z antwortet ihr umgehend, dass sie dies nicht akzep-
tieren kdnne. Nachdem B lidngst wisse, dass sie, die Z, nun-
mehr Forderungsinhaberin sei, miisse B an sie, die Z, zahlen.
Auch komme die Geltendmachung des Restkaufpreises viel
Zu spét.

* Der vorliegende Fall wurde in abgewandelter Form im Som-
mersemester 2017 im Rahmen der Abschlussklausur des
Grundkurses Zivilrecht II gestellt. Die Verf. danken Frau
Prof. Dr. Gsell fiir hilfreiche Anregungen und Unterstiitzung.
** Die Autoren Elli-Luise Haag, Sebastian Henke und Jan
Singbartl sind Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht, Zivilverfahrensrecht, Européisches Privat- und Ver-
fahrensrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitit Miin-
chen (Prof. Dr. Beate Gsell).

Frage 2
Kann Z von B weiterhin Zahlung von 5.000 € verlangen?

Bearbeitervermerk

Die Sachverhaltsfortsetzung ist bei der Bearbeitung der Fra-
ge 1 aufer Betracht zu lassen.

Losungsvorschlag zu Frage 1: Anspruch der U gegen B
auf Zahlung von 5000 €

U konnte gegen B einen Anspruch aus § 631 Abs. 1 BGB auf
Zahlung von 5000 € haben.

U und B haben einen wirksamen Werkvertrag' geschlos-
sen, sodass ein Anspruch nach § 631 Abs. 1 BGB entstanden
ist. Fraglich ist lediglich, ob dieser auch fallig ist.

I. Filligkeit bei Abnahme

Grundsitzlich® wird die Werklohnforderung erst mit Abnah-
me® des Werkes fillig, § 641 Abs. 1 S. 1 BGB. Abnahme im
Sinne des §§ 641 Abs. 1 S. 1, 640 Abs. 1 S. 1 BGB (sog.
rechtsgeschiftliche Abnahme*) bedeutet die korperliche Ent-
gegennahme des vom Unternehmer hergestellten Werkes, so-
weit diese moglich ist, und die damit verbundene Erkldrung
des Bestellers, dass er das Werk als in der Hauptsache ver-
tragsgerecht erbracht anerkenne.’ Hier fehlt es schon an einer
entsprechenden ausdriicklichen Erkldrung der B, so dass eine
Abnahme nach § 640 Abs. 1 S. 1 BGB nicht vorliegt. Eine
konkludente Abnahme scheidet mangels darauf gerichteten
und erkennbaren Abnahmewillens® der B aus.

! Allgemein zum Werkvertrag Medicus/Lorenz, Schuldrecht II,
Besonderer Teil, 17. Aufl. 2014, § 103 ff.; Brox/Walker, Be-
sonderes Schuldrecht, 41. Aufl. 2017, § 23 ff.

2 Voit, in: Beck’scher Online Kommentar zum BGB, 45. Ed.,
Stand: 1.2.2017, § 640 Rn. 4.

3 Die Rechtsnatur der Abnahme ist strittig, jedenfalls sollen
die Regeln des allgemeinen Teils des BGB entsprechend an-
wendbar sein, Sprau, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
77. Aufl. 2018, § 640 Rn. 3; Busche, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 7. Aufl. 2018, § 640 Rn. 4. Sie wird im
Ubrigen relevant fiir den Bestand des Mingelanspruches,
§ 640 Abs. 3 BGB, die Gefahrtragung, § 644 BGB und die
Verjahrungsfristen, § 643a BGB.

4 Terminologisch dient der Begriff der rechtsgeschiftlichen
Abnahme lediglich der Abgrenzung zur sog. fiktiven Ab-
nahme (siche sogleich). Keineswegs soll mit dem Begriff
,rechtsgeschéftlich® eine bestimmte Rechtsnatur der Abnah-
me impliziert werden, vgl. Sprau (Fn. 3), § 640 Rn. 3.

> Vgl. zum (zwei- bzw. eingliedrigen) Abnahmebegriff Busche
(Fn. 3), § 640 Rn. 2; Voit (Fn. 2), § 640 Rn. 5 ff.; Mansel, in:
Jauernig, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2015, § 640 Rn. 2.
® Busche (Fn. 3), § 640 Rn. 17; Mansel (Fn. 5), § 640 Rn. 3.

ZJS 3/2018

251



UBUNGSFALLE

Elli-Luise Haag/Sebastian Henke/Jan Singbartl

Die Abnahme ist auch nicht gem. § 646 BGB nach der
Beschaffenheit des Werkes ausgeschlossen,’ sodass die Voll-
endung des Werkes als solche nicht ausreicht.

I1. Abnahmefiktion

Der Abnahme steht es jedoch gleich, wenn der Unternehmer
dem Besteller nach der Fertigstellung des Werkes eine ange-
messene Frist zur Abnahme gesetzt und der Besteller die
Abnahme nicht innerhalb dieser Frist unter Angabe mindes-
tens eines Mangels verweigert hat, § 640 Abs. 2 S. 1 BGB
(sog. fiktive Abnahme?®).

Von einer Fertigstellung ist auszugehen, wenn das Werk
nach der vertraglichen Vereinbarung als erbracht anzusehen
ist, unabhiingig von etwaigen Mingeln.’ Vertraglich verein-
bart war hier die Anbringung des Gelénders. Diese Arbeit hat
U fertiggestellt.

Zudem miisste U der B eine angemessene Frist zur Ab-
nahme gesetzt haben. Hierfiir ist erforderlich, dass ein be-
stimmter Endtermin erkennbar wird.'°

Das Ersuchen der U um einen Abnahmetermin ist nicht
ausreichend. Die Abnahmefiktion des § 640 Abs. 2 S. 1 BGB
trat daher zunéchst nicht ein.

U setzte B aber anschliefend ausdriicklich eine Zwei-
Wochen-Frist zur Abnahme. Diese war angesichts der kon-
kreten Beschaffenheit des Werkes und gewdhnlicher Um-
stinde!! angemessen.

Zwar hat B einen Mangel geltend gemacht, jedoch ist be-
reits fraglich, ob ein vorgeschobener Mangel fiir die Verwei-
gerung im Sinne des § 640 Abs. 2 S. 1 BGB geniigt.'? Jeden-
falls erfolgte die Abnahmeverweigerung nicht innerhalb der
gesetzten Frist.!* Nach der Fristsetzung machte B keine wei-
teren Méngel geltend, sie verweigerte somit nicht gerechtfer-
tigt die Abnahme im Sinne des § 640 Abs. 2 S. 1 BGB.

B handelte zudem fiir ihren Gewerbebetrieb und somit
nicht als Verbraucherin im Sinne des § 13 BGB, sodass § 640
Abs. 2 S. 2 BGB nicht zur Anwendung kommt.

Hinweis: Andernfalls wiirden die Wirkungen der Abnah-
me nach S. 1 nur eintreten, wenn der Unternehmer den
Verbraucher-Besteller auf die Folgen der nicht erklarten
oder ohne Mingelangabe verweigerten Abnahme in Text-
form im Sinne des § 126b BGB hinweist.

’ Dies ist grundsitzlich nur bei immateriellem Erfolg und un-
verkorperten Werken der Fall, Busche (Fn. 3), § 646 Rn. 2.

8 Sprau (Fn. 3), § 640 Rn. 13.

% Sprau (Fn. 3), § 640 Rn. 14.

10 Busche (Fn. 3), § 640 Rn. 28.

' Vgl. Busche (Fn. 3), § 640 Rn. 28; Sprau (Fn. 3), § 640
Rn. 14.

12 Dagegen Sprau (Fn. 3), § 640 Rn. 16 m.w.N.

13 Sprau (Fn. 3), § 640 Rn. 16. Da der vorgeschobene Mangel
nach hier vertretener Auffassung (vgl. Fn. 12) nicht ausreicht,
kann offenbleiben, ob die Abnahmeverweigerung unter An-
gabe eines Mangels liber den Zeitpunkt der Fristsetzung hin-
auswirkt.

Die Abnahme durch B wird folglich gem. § 640 Abs. 2 S. 1
BGB fingiert. Der Anspruch der U aus § 631 Abs. 1 BGB
wurde mit Ablauf'* der Zwei-Wochen-Frist fillig.

U hat gegen B einen Anspruch auf Zahlung von 5.000 €
gem. § 631 Abs. 1 BGB.

Losungsvorschlag zu Frage 2: Anspriiche der Z gegen B

A. Anspruch der Z gegen B aus § 631 Abs. 1 BGB (aus
eigenem Recht)

Hinweis: Prinzipiell ist zunichst an Anspriiche aus eige-
nem Recht zu denken. Hier liegt die Priifung eines An-
spruchs aus eigenem Recht jedoch mangels Sonderbezie-
hung und sonstigen gesetzlichen Anspriichen zwischen Z
und B nicht nahe und wurde lediglich zur Klarstellung
eingefiigt.

Mangels wirksamen Werkvertrages zwischen Z und B hat Z
keinen Anspruch aus § 631 Abs. 1 BGB aus eigenem Recht.

B. Anspruch der Z gegen B aus §§ 631 Abs. 1, 398 S. 2
BGB (aus abgetretenem Recht)

Z konnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung von 5000 €
aus §§ 631 Abs. 1, 398 S. 2 BGB haben. Voraussetzung dafiir
wiire, dass Z einen solchen Anspruch durch Abtretung'® von
U wirksam erworben hat und dass der Anspruch nicht durch
die Aufrechnung von B erloschen ist.

I. Wirksame Abtretung des Anspruchs

Voraussetzungen fiir eine wirksame Abtretung wiren ein
wirksamer Abtretungsvertrag im Sinne des § 398 S. 1 BGB
sowie der Bestand einer abtretbaren bestimmten Forderung in
der Person der Zedentin U. Z und U haben einen wirksamen
Abtretungsvertrag im Sinne des § 398 S. 1 BGB geschlossen
und U hatte auch eine Werklohnforderung gegen B nach
§ 631 Abs. 1 BGB, die sie Z abtreten konnte, siche oben. Die
Abtretung ,.etwaiger Anspriiche gegen B“ war auch hinrei-
chend nach Inhalt, Hohe und Schuldner bestimmbar.' Z hatte
deshalb zundchst einen Anspruch nach §§ 631 Abs. 1, 398
S. 2 BGB gegen B.

II. Anspruch nicht durch Aufrechnung erloschen
1. Erloschen durch Aufrechnung gegeniiber U

Der Anspruch kénnte infolge der Aufrechnung'’ von B ge-
geniiber U gem. §§ 389, 407 Abs. 1 Alt. 2 BGB erloschen

4 Vgl. Busche (Fn. 3), § 640 Rn. 32; Sprau (Fn. 3), § 640
Rn. 18.

15 Zur Abtretung allgemein siche Brox/Walker, Allgemeines
Schuldrecht, 41. Aufl. 2017, § 34; Looschelders, Schuldrecht,
Allgemeiner Teil, 15. Aufl. 2017, Rn. 1163 ff.; Medicus/Lo-
renz, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, 21. Aufl. 2015, § 59 f.
16 Brox/Walker (Fn. 15), § 34 Rn. 15.

17 Allgemein zur Aufrechnung siehe Brox/Walker (Fn. 15),
§ 16; Looschelders, (Fn. 15), Rn. 372 ff.; Medicus/Lorenz
(Fn. 15), § 24.
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ZIVILRECHT

sein. Das wire der Fall, wenn B gegeniiber U wirksam aufge-
rechnet hitte und Z die Aufrechnung gegen sich gelten lassen
miuisste.

a) Aufrechnungserkldirung gegeniiber U, § 388 BGB

Die Aufrechnung als einseitiges Rechtsgeschéft bedarf einer
Aufrechnungserkldrung, § 388 S. 1 BGB. Dies ist eine emp-
fangsbediirftige Willenserklarung, die den Aufrechnungs-
willen des Erkldrenden klar zum Ausdruck bringen muss.
Eine ausdriickliche Erklérung ist jedoch nicht erforderlich,
das Wort ,,Aufrechnen muss nicht notwendig verwendet
werden.!® B erklirte in ihrer Email an U und Z zumindest
auch gegeniiber U eine ,,Verrechnung™ der Anspriiche. Dies
ist nach §§ 133, 157 BGB anhand des mafigeblichen objekti-
ven Empfangerhorizontes auszulegen und lédsst den Aufrech-
nungswillen der B deutlich werden. Die Erklédrung der B ist
daher als Aufrechnungserkldrung im Sinne des § 388 S. 1
BGB zu verstehen.

Unschédlich ist, dass B vorrangig die Hauptforderung be-
stritten und die Aufrechnung nur hilfsweise erklart hat. Da
das Bestehen der Hauptforderung eine Voraussetzung fiir
eine wirksame Aufrechnung darstellt, liegt hierin keine nach
§ 388 S. 2 BGB unzuldssige Bedingung,'® sondern lediglich
eine nach allgemeiner Ansicht zulissige Rechtsbedingung.?’

b) Aufrechnungslage gegeniiber U

Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Aufrechnungslage?!
nach § 387 BGB wire, dass B Inhaberin einer Gegenforde-
rung ist, dass es sich bei Haupt- und Gegenforderung um
gegenseitige und gleichartige Forderungen handelt, dass die
Gegenforderung fillig und die Hauptforderung erfiillbar ist.

aa) Bestehen einer Gegenforderung
B hatte gegen U einen Anspruch auf die Zahlung des Rest-

kaufpreises fiir den gelieferten Schmuck nach § 433 Abs. 2
BGB und war somit auch Inhaberin einer Gegenforderung.

bb) Gegenseitigkeit®’ der Forderungen

Diese Gegenforderung miisste im Verhéltnis zur Hauptforde-
rung der U aus § 631 Abs. 1 BGB auch gegenseitig sein. Fiir
eine Aufrechnung ist ndmlich nach § 387 BGB erforderlich,
dass Glaubiger und Schuldner ,,einander Leistungen® schul-

18 Zum Ganzen Gursky, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2016, § 388 Rn. 12 f.

19 Auch die iibrigen Gestaltungsrechte (z.B. Anfechtung,
Riicktritt etc.) sind, dem Rechtsgedanken des § 388 S. 2 BGB
folgend, grundsitzlich bedingungsfeindlich, Kohler, BGB All-
gemeiner Teil, 41. Aufl. 2017, § 14 Rn. 18.

20 Einen priignanten Uberblick zu den verschiedenen Begriin-
dungsansitzen liefert Schliiter, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 388 Rn. 3 f.

2! Medicus/Lorenz (Fn. 15), § 24 Rn. 293.

22 Medicus/Lorenz (Fn. 15), § 24 Rn. 294 spricht von ,,Wech-
selseitigkeit.

den. Dafiir miisste die Glaubigerin der einen Partei zugleich
Schuldnerin dieser Partei sein und umgekehrt.??

(1) Keine Gegenseitigkeit

Urspriinglich war B Gldubigerin der Kaufpreisforderung aus
§ 433 Abs. 2 BGB und Schuldnerin des Werklohns aus § 631
Abs. 1 BGB und U Gléaubigerin des Anspruchs auf Werklohn
nach § 631 Abs. 1 BGB und Schuldnerin der Kaufpreisforde-
rung, so dass eine Gegenseitigkeit im Sinne des § 387 BGB
vorlag. Mit Abtretung der Forderung aus § 631 Abs. 1 BGB
auf Zahlung des Werklohns hat U ihre Glaubigerstellung
jedoch verloren. Eine Gegenseitigkeit im Sinne des § 387
BGB liegt deshalb an sich nicht mehr vor.

(2) Anwendung von § 407 Abs. 1 Alt. 2 BGB*

Fraglich ist jedoch, ob nicht gem. § 407 Abs. 1 Alt. 2 BGB
Gegenseitigkeit anzunehmen ist.>* Hierfiir miisste § 407
Abs. 1 Alt. 2 BGB auf die vorliegende Aufrechnungskonstel-
lation zwischen Schuldner und Zedenten anwendbar sein. Bs
Aufrechnung miisste mithin ein Rechtsgeschift sein, das in
Ansehung der Forderung nach der Abtretung zwischen dem
Schuldner und dem Zedenten vorgenommen wurde. Prob-
lematisch erscheint dabei, dass die Aufrechnung zumindest
auch hinsichtlich einer weiteren Forderung (ndmlich der
Gegenforderung) erklart wird und zudem als einseitiges
Rechtsgeschift allein vom Schuldner getétigt wird.

Hinweis: Die Ausfilhrungen zum Begriff des Rechtsge-
schifts im Sinne des § 407 Abs. 1 BGB dienen nur zur Er-
génzung und wurden in der Klausur nicht erwartet.

Der Begriff ,,Rechtsgeschifte” im Sinne von § 407 Abs. 1
Alt. 2 BGB ist jedoch nach ganz herrschender Meinung sehr
weit zu verstehen. Hiervon erfasst sind sowohl einseitige als
auch zweiseitige Rechtsgeschéfte sowie rechtsgeschéftsihnli-
che Handlungen, soweit sie fiir den Schuldner giinstig sind.?®
Die Aufrechnung ist ein einseitiges Rechtsgeschift und ange-
sichts der Erloschenswirkung, § 389 BGB, fiir den Schuldner
giinstig. Dass mit einer weiteren Forderung aufgerechnet
wird, steht dem Merkmal ,,in Ansehung der Forderung™ nicht
entgegen, da alle Rechtshandlungen hinsichtlich der abgetre-
tenen Forderung eingeschlossen sind, somit auch die Auf-
rechnung.?’

23 Schliiter (Fn. 20), § 387 Rn. 6.

24 Zum Verhiltnis von §§ 404, 406, 407 BGB bei der Auf-
rechnung siehe Roth/Kieninger, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 406 Rn. 4. Diese Vorschriften
bezwecken Schuldnerschutz in Form von Bestands- und Ver-
trauensschutz, vgl. Roth/Kieninger (Fn. 24), § 406 Rn. 1.

%5 Vgl. OLG Schleswig NJW-RR 2004, 717 ff.; Roth/Kie-
ninger (Fn. 24), § 406 Rn. 4.

26 Roth/Kieninger (Fn. 24), § 407 Rn. 7; Rohe, in: Beck’scher
Online Kommentar zum BGB, 45. Ed., Stand: 1.11.2017,
§ 407 Rn. 6.

27 Rohe (Fn. 26), § 407 Rn. 6 f.
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Demnach ist die Aufrechnung ein Rechtsgeschéft im Sin-
ne des § 407 Abs. 1 Alt. 2 BGB.

Sie erfolgte auch gem. § 407 Abs. 1 BGB zeitlich nach
der Abtretung.

Allerdings hatte B aufgrund der Mitteilung durch U zur
Zeit der Aufrechnungserkldrung und damit bei der Vornahme
des Rechtsgeschifts Kenntnis von der Abtretung im Sinne
des § 407 Abs. 1 BGB a.E., sodass die Gegenseitigkeit nicht
nach § 407 Abs. 1 Alt. 2 BGB fingiert werden kann.

Mangels Gegenseitigkeit der Forderungen liegt eine Auf-
rechnungslage gegeniiber U daher nicht vor.

¢) Zwischenergebnis

Der Anspruch ist nicht durch die Aufrechnungserklérung ge-
geniiber U nach §§ 389, 407 Abs. 1 Alt. 2 BGB erloschen.

2. Erloschen durch Aufrechnung gegeniiber Z

Der Anspruch konnte jedoch infolge der Aufrechnungserkld-
rung der B gegeniiber Z gem. §§ 389, 406 BGB erloschen
sein.

a) Aufrechnungserkldrung gegeniiber Z, § 388 S. 1 BGB

In ihrer Email an U und Z hat B nach §§ 133, 157 BGB auch
die Aufrechnung im Sinne des § 388 S. 1 BGB gegeniiber Z
erklart.

b) Aufrechnungslage gegeniiber Z, § 387 BGB
aa) Bestehen einer Gegenforderung
B stand eine Gegenforderung nach § 433 Abs. 2 BGB zu.

bb) Gegenseitigkeit
Fraglich ist jedoch wiederum, ob diese Forderung im Gegen-
seitigkeitsverhéltnis zur Forderung der Z stand.

(1) Keine Gegenseitigkeit

Der Anspruch von B nach § 433 Abs. 2 BGB richtete sich
nicht gegen Z, sondern gegen U. Gegenseitigkeit im Sinne
des § 387 BGB liegt somit an sich nicht vor.

(2) Anwendung von § 406 BGB

Fraglich ist, ob gem. § 406 BGB vom Erfordernis der Gegen-
seitigkeit der Forderungen eine Ausnahme®® zu machen ist
bzw. die Gegenseitigkeit als weiterbestehend behandelt wird.?’
Gem. § 406 BGB kann B als Schuldnerin gegeniiber der
Zessionarin Z grundsitzlich auch mit einer Gegenforderung
gegen U aufrechnen, es sei denn, dass B bei dem Erwerb der
Gegenforderung von der Abtretung Kenntnis hatte oder dass
die Gegenforderung erst nach der Erlangung der Kenntnis
und spéter als die abgetretene Forderung fillig geworden ist.

8 Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 77. Aufl.
2018, § 387 Rn. 7; Medicus/Lorenz (Fn. 15), § 24 Rn. 294;
Brox/Walker (Fn. 15), § 16 Rn. 4.

2 BGH MittBayNot 1996, 189 (190); BFH DStRE 2004,
1243 (1244).

B konnte bei dem Erwerb der Gegenforderung, d.h. bei
Abschluss des Kaufvertrages im Jahre 2015 noch keine
Kenntnis von der Abtretung haben. Denn die Abtretung war
zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht erfolgt. Daher ist der
Ausschlussgrund des § 406 Var. 1 BGB nicht erfiillt.

Die Gegenforderung aus § 433 Abs. 2 BGB ist mit Ab-
schluss des Kaufvertrages und damit frither als die abgetrete-
ne Werklohnforderung und zudem vor Erlangung der Kennt-
nis von der Abtretung fillig geworden im Sinne von § 271
Abs. 1 BGB. Damit liegt auch der Ausschlussgrund des § 406
Var. 2 BGB nicht vor.

Die Voraussetzungen des § 406 BGB sind gegeben. Die
erforderliche Gegenseitigkeit der Forderungen ist damit an-
zunehmen.

cc) Gleichartigkeit der Forderungen, Flligkeit der Gegen-
forderung, Erfiillbarkeit der Hauptforderung

Gleichartig sind die Forderungen, wenn der Leistungsgegen-
stand gleichartig ist.>° Beide Forderungen sind auf die Zah-
lung einer Geldsumme gerichtet und somit gleichartig. Dabei
ist unschéddlich, dass die Geldsummen unterschiedlich hoch
sind, vielmehr ist dies eine Frage der Rechtsfolge, vgl. § 389
BGB (,,soweit sie sich decken®). Die Gegenforderung von B
ist auch gem. § 271 Abs. 1 Alt. 1 BGB fillig und die Haupt-
forderung gem. § 271 Abs. 1 Alt. 2 BGB erfiillbar, § 387
BGB a.E.

dd) Gegenforderung nicht gem. § 390 BGB einredebehaftet

Die Aufrechnung konnte gem. § 390 BGB ausgeschlossen
sein, wenn der Gegenforderung aus § 433 Abs. 2 BGB die
Einrede der Verjdhrung nach § 214 Abs. 1 BGB entgegen-
stiinde.

Der Anspruch auf Kaufpreiszahlung unterliegt jedoch
zum einen der dreijdhrigen Regelverjihrung nach § 195
BGB. Diese begann gem. §§ 199 Abs. 1, 187 Abs. 1 BGB am
1.1.2016 um 0:00 Uhr und endete somit gem. §§ 195, 188
Abs. 2 Alt. 1 BGB erst am 31.12.2018 um 24:00 Uhr (sog.
Ultimoverjidhrung), sodass noch keine Verjédhrung eingetreten
ist. Zum anderen konnte B gem. § 215 Alt. 1 BGB selbst
dann aufrechnen, wenn der Anspruch bereits verjahrt wire,
da im Jahre 2017, als sich die Anspriiche erstmals aufrechen-
bar gegeniiberstanden, der Anspruch der B noch nicht ver-
jéhrt war.

¢) Zwischenergebnis

Mithin liegen die Voraussetzungen einer wirksamen Auf-
rechnung vor.

3. Zwischenergebnis

Der Anspruch der Z gegen B ist somit in Hohe von 5000 €
gem. §§ 389, 406 BGB erloschen.

III. Ergebnis

Z hat keinen Anspruch gegen B aus §§ 631 Abs. 1, 398 S. 2
BGB.

30 Griineberg (Fn. 28), § 387 Rn. 8.
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Fortgeschrittenenklausur: ,,Boarder Control* — Helmpflicht fiir Wintersportler an

der Grenze der VerfassungsmiBigkeit?

Von Diplom-Wirtschaftsjurist (Univ.) Matthias Motzkus, LL.M., Frankfurt (Oder)*

Der vorliegende Fall thematisiert aus unterschiedlichen
Blickwinkeln verfassungsrechtliche Probleme einer durch ein
(fiktives) ,, Wintersportsicherheitsgesetz* eingefiihrten Ski-
helmpflicht und korrespondierender, fiir Skipistenbetreiber
geltender Betreiberpflichten. Der Fall wurde im WS 2016/
2017 an der Europa-Universitit Viadrina Frankfurt (Oder)
in abgewandelter Form als anspruchsvolle Hausarbeit fiir
Anfiinger im Offentlichen Recht gestellt, eignet sich aber
ebenso als Klausur fiir Fortgeschrittene. Von Bearbeitern
werden solide verfassungsrechtliche Grundkenntnisse, insbe-
sondere im Bereich der materiellen Grundrechtspriifung, und
die gutachterliche Befassung mit teils weniger bekannten
prozessualen Problemen verlangt. Die zahlreichen Hinweise
in der Losung gehen auf héufige Fehler ein und zeigen auch
alternative Losungs- und Aufbauansdtze auf.

Sachverhalt

Der Wintersport hat sich innerhalb der letzten Jahre rasant
fortentwickelt: Nicht nur im Hoch-, sondern zunehmend auch
in den Mittelgebirgen Deutschlands findet sich eine Vielzahl
von gut priparierten, teils kiinstlich beschneiten Pisten. Der
kompakte Kunstschnee sowie moderne Materialien und
Technologien haben dazu gefiihrt, dass sich die Abfahrts-
geschwindigkeiten von Skiern und Snowboards immens
erhoht haben. Nachdem es vermehrt zu oOffentlichkeits-
wirksamen Skiunfillen mit prominenter Beteiligung gekom-
men war — etwa eines Politikers, der mit einem anderen Ski-
fahrer so heftig zusammengestolen war, dass dieser seinen
schweren Verletzungen infolge des Aufpralls erlag —, fordern
Arzteverbinde und Versicherungen die Einfithrung einer
gesetzlichen Helmpflicht. So wird unter anderem angefiihrt,
dass mehr als die Hilfte der jugendlichen Ski- und Snow-
boardfahrer keinen Helm trage (was zutrifft). Das sei bei
erreichbaren Geschwindigkeiten von mehr als 100 km/h
vollig unverantwortlich. Wissenschaftlich gesicherten Er-
kenntnissen zufolge hitten etwa 45 % der schweren und
todlichen Skiunfille bei Erwachsenen (fast 60 % bei Kindern
unter 14 Jahren) vermieden oder zumindest entscheidend ab-
gemildert werden kénnen, wenn die Beteiligten einen Helm
getragen hitten. Der Bundestagsabgeordnete B arbeitet in der
Folge einen Gesetzesvorschlag iiber ein zu erlassendes
,» Wintersportsicherheitsgesetz (WSSG) aus und bringt die-
sen im Alleingang als Gesetzesvorlage beim Bundestag ein.
Das WSSG durchliuft das Gesetzgebungsverfahren im Ubri-
gen ordnungsgemaf, insbesondere beschlieft der Bundestag
das Gesetz. Nach Gegenzeichnung, Ausfertigung und Ver-

* Der Autor war Akad. Mitarbeiter und ist derzeit Wiss.
Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, insbesondere
Europarecht (Prof. Dr. Carsten Nowak), Europa-Universitit
Viadrina, Frankfurt (Oder). Fir wertvolle Hinweise zum
Manuskript dankt er seinem fritheren Kollegen Dr. Patrick
Stockebrandt (Universitit Siegen) und seiner Schwester Dip-
lom-Juristin Sarah Motzkus.

kiindung im Bundesgesetzblatt tritt es am Donnerstag, den
7.12.2017, in Kraft.

Aufgabe 1

Der 16-jdhrige Schiiler J ist begeisterter Snowboarder. Von
der im WSSG niedergelegten Helmpflicht hdlt er gar nichts.
Die Bevormundung durch das Gesetz sei ,,absolut uncool®,
denn das Gefiihl von Freiheit und Selbstbestimmtheit beim
Boarden werde durch einen hésslichen und unbequem zu
tragenden Helm vollig zerstort. Unter Verweis auf einen Fall,
bei dem ein bekannter Rennfahrer beim Skifahren schwer
verungliickt war, obgleich dieser einen Helm getragen hatte,
meint J zudem, dass es in erster Linie darauf ankomme, ob
ein Fahrer ,,es technisch draufhat oder nicht®; daran dndere
auch ein Helm nichts. Und iiberhaupt kénne er in einem
Rechtsstaat ja wohl immer noch selbst entscheiden, ob und
wie er seine eigene Gesundheit schiitzt. Die buigeldbewehrte
Helmpflicht sei ,,eine vollig schwachsinnige obrigkeitsstaatli-
che Aktion®“, die ihn unnétig in seinem Personlichkeitsrecht
und in seiner Handlungsfreiheit beeintréichtige. Auflerdem sei
die Skihelmpflicht ,total die ungerechtfertigte Ungleich-
behandlung®, da weder andere Wintersportarten wie das Eis-
laufen noch alltdgliches Fahrradfahren im Straenverkehr zu
Fortbewegungszwecken einer Helmpflicht unterliegen — bei-
des sei aber genauso gefahrlich. Nachdem J einige Wochen
lang in Bibliotheken und im Internet recherchiert hat, legt er
Verfassungsbeschwerde ein. Seinen inklusive Fufinoten und
Literaturnachweisen 17 Seiten umfassenden Beschwerde-
schriftsatz druckt er aus Angst vor Verfristung am Dienstag,
den 9.1.2018, aus, unterschreibt ihn, scannt ihn wieder ein
und versendet ihn von seiner E-Mail-Adresse ,.freeride-
spirit@mail.com* als PDF-Anhang an eine (einfache) E-Mail
an die E-Mail-Adresse der Poststelle des BVerfG, die er dem
Impressum der Homepage des BVerfG entnommen hat. In
der FuBzeile des Anschreibentextes der E-Mail ist sein voll-
stindiger Name samt Anschrift angegeben. Der Mailserver
des BVerfG bestitigt ihm den Eingang seiner E-Mail am
selben Tag.
Wird die Verfassungsbeschwerde des J Erfolg haben?

Aufgabe 2

Das Unternehmen U-GmbH (U) betreibt ein weitldufiges
Areal mit mehreren Skipisten und zugehodrigen Skiliftanla-
gen. An jedem Pisteneinstieg und an den meisten Lifts stehen
auch kleine Kassenhduschen, an denen Tickets und Pésse fiir
Liftfahrten erworben werden konnen bzw. diese kontrolliert
werden. Fiir Geschéftsfilhrer G der U stellen die Regelungen
des WSSG eine Beeintrichtigung dar, die er keinesfalls hin-
nehmen mochte. Insbesondere sei es unzumutbar, die buf3-
geldbewehrten ,,Betreiberpflichten nach § 3 WSSG einhal-
ten zu miissen. Dazu miisse man gesonderte Kontrollen er-
richten, das gesamte Areal umzdunen und zusétzliches Perso-
nal einstellen, was eine vollig unangemessene wirtschaftliche
Belastung darstelle. Er hege ernsthafte Zweifel, ob dies mit
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der Berufsfreiheit vereinbar sei — schlielich sei das Geschéft
aufgrund saisonaler und klimabedingter Unwiégbarkeiten
ohnehin schon schwer genug. Als Betreiber habe U auflerdem
in der Vergangenheit geniigend freiwillige Investitionen
getdtigt, um alle Liftmasten und sonstigen Hindernisse auf
den Pisten mit modernsten Materialien zu polstern (was zu-
trifft). Man habe damit bereits alle zumutbaren Mallnahmen
ergriffen, um fiir die Gesundheit und den Schutz der Ski-
fahrer zu sorgen. Auch sei vollig unverstindlich, warum U
gegeniiber Betreibern von ,,Flachhidngen* und Langlaufloipen
ungleich behandelt werde — dort kénne man sich ebenso gut
,,die Knochen brechen®.

Verletzen die Betreiberpflichten nach § 3 WSSG die U in
ihren Grundrechten?

Bearbeitervermerk

Es ist gutachterlich — ndtigenfalls hilfsgutachtlich — auf alle
im Sachverhalt aufgeworfenen Problemstellungen einzuge-
hen. Unterstellen Sie, das WSSG sei Gegenstand der konkur-
rierenden Gesetzgebung und die ,,Erforderlichkeitsklausel
aus Art. 72 Abs. 2 GG sei gewahrt. Auf die Eigentumsfreiheit
ist nicht einzugehen. Bitte beachten Sie auch den nachfolgend
abgedruckten Normtext des WSSG:

Gesetz zur Erhohung der Sicherheit im Wintersport
(Wintersportsicherheitsgesetz — WSSG)

§ 1 Zweck des Gesetzes

Zweck des Gesetzes ist die Senkung der Auswirkungen und
der Zahl schwerer und todlicher Unfille auf Skipisten.

$ 2 Skihelmpflicht

(1) Fahrer von Skiern, Snowboards und vergleichbaren Win-
tersportgeriten haben auf Skipisten einen geeigneten Helm zu
tragen.

(2) 'Skipisten im Sinne dieses Gesetzes sind 6ffentlich zu-
géngliche sowie private, gewerblich fiir den Wintersport ge-
nutzte Fldchen, deren Oberfldche natiirlich und/oder kiinstlich
beschneit ist, auf denen der aufliegende Schnee manuell oder
maschinell verhédrtet wurde und deren durchschnittliche
Hangneigung mehr als 5 % betrégt. *Langlaufloipen sind
nicht Skipisten im Sinne dieses Gesetzes.

(3) Geeignete Helme im Sinne dieses Gesetzes miissen
Anforderungen nach [...] erfiillen.

$ 3 Betreiberpflichten

Betreiber von Skipisten sind verpflichtet,

1. die Einhaltung der Skihelmpflicht an geeigneter Stelle
zu kontrollieren,

2. Fahrern, die die Skihelmpflicht missachten, den Zutritt
zu Skipisten zu verweigern,

3. Fahrern, die sich auf der Skipiste befinden und die Ski-
helmpflicht missachten, unverziiglich von der Skipiste zu
verweisen.

$ 4 Bufigeldvorschriften

(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsitzlich oder fahrldssig
1. gegen die Pflicht aus § 2 Absatz 1 verstof3t

2. gegen eine Pflicht aus § 3 verstoft.
(2) Ordnungswidrigkeiten nach Absatz 1 konnen mit einer
Geldbufle [...] geahndet werden. [...]

Losungsvorschlag
Losung zu Aufgabe 1!

Die Verfassungsbeschwerde des J wird Erfolg haben, wenn
sie zulédssig und begriindet ist.

A. Zulissigkeit

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig, wenn sie die in
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 23, 90 ff. BVerfGG
normierten Sachentscheidungsvoraussetzungen erfiillt.

I. Zustindigkeit des BVerfG

Das BVerfG ist fiir Verfassungsbeschwerden nach Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG zustindig.

I1. Beteiligtenfihigkeit

Zunéchst miisste der Beschwerdefiihrer beteiligtenfdhig sein.
Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG kann
grundsétzlich ,,Jedermann“ Verfassungsbeschwerde erheben.
Der Begriff umfasst alle Grundrechtsberechtigten, mithin
jedenfalls alle natiirlichen Personen, unabhéngig von ihrem
Lebensalter.” Der Beschwerdefiihrer ist als natiirliche Person
und mangels entgegenstehender Angaben im Sachverhalt
unter ,,Jedermann zu fassen und damit beteiligtenféhig.

Hinweis: Es bleibt den Bearbeitern iiberlassen, ob hier
oder im Rahmen der Beschwerdebefugnis darauf einge-
gangen wird, ob die Grundrechtsféhigkeit auch bzgl. der
konkret geltend gemachten bzw. potenziell verletzten
Grundrechte vorliegt. Jedenfalls aber ist hier die ,,abstrak-
te Fahigkeit anzusprechen, iiberhaupt Trager von Grund-
rechten zu sein.?

III. Prozessfihigkeit

Weiterhin miisste der Beschwerdefiihrer prozessfahig sein.
Prozessfahig ist, wer in der Lage ist, Prozess- und Verfahrens-
handlungen selbst vorzunehmen oder durch einen selbst ge-
wihlten Bevollméchtigten vornehmen zu lassen.* Das BVerf-
GG trifft indes keine Aussage zur Prozessfihigkeit; sie orien-
tiert sich bei Verfassungsbeschwerden Minderjéhriger nach
wohl vorherrschender Auffassung regelméfig an der Grund-

! Die Idee zum Fall geht zuriick auf Gorisch, Ad Legendum
2009, 264. Sachverhalt und Losung wurden teils stark abge-
andert und erheblich ausgebaut.

2 Detterbeck, Offentliches Recht, 10. Aufl. 2015, Rn. 589;
Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 10. Aufl.
2015, Rn. 206; Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, BVerfGG, 52. EL, Stand: September 2017, § 90
Rn. 129.

3 Vgl. dazu Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht,
7. Aufl. 2016, § 51 Rn. 8.

* Bethge (Fn. 2), § 90 Rn. 169.
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rechtsmiindigkeit.’> Letztere ist gegeben, wenn der Be-
schwerdefiihrer die nétige Reife und Einsichtsfahigkeit auf-
weist, um im durch das betreffende Grundrecht geschiitzten
Lebensbereich eigenverantwortlich zu agieren; dies ist je-
weils im Einzelfall zu beurteilen.® Vorliegend hat der 16-
jéhrige Beschwerdefiihrer, der in diesem Alter vermutlich die
zehnte Schulklasse besucht, konkrete Vorstellungen dariiber
zum Ausdruck gebracht, welche der ihm zustehenden Grund-
rechte (allgemeines Personlichkeitsrecht, allgemeine Hand-
lungsfreiheit, allgemeiner  Gleichbehandlungsgrundsatz)
wodurch (mit dem WSSG eingefiihrte Skihelmpflicht) even-
tuell verletzt sind. Er hat zudem eigenstéindig recherchiert,
selbst einen mit 17 Seiten vergleichsweise umfangreichen
Schriftsatz mit bibliografischem Apparat angefertigt sowie
selbststindig sonstige Voraussetzungen der Verfassungsbe-
schwerde gepriift. Er ist damit im Regelungsbereich der gel-
tend gemachten Grundrechte als hinreichend einsichtsféhig
und selbststdndig, mithin als grundrechtsmiindig anzusehen.
Er ist prozessfahig und zur Einlegung der Verfassungsbe-
schwerde nicht auf gesetzliche Vertreter (Eltern, § 1629
BGB, bzw. Betreuer, § 1902 BGB) angewiesen.

Hinweis: A.A. wohl nur bei sehr guter Begriindung ver-
tretbar. Die Grundrechtsmiindigkeit sollte angesprochen
werden. Auf die von der Prozessféhigkeit zu unterschei-
dende Postulationsfdhigkeit, das heift die Fahigkeit, Ver-
fahrenshandlungen die rechtserhebliche Form zu geben
(etwa Pflicht nach § 22 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BVerfGG, sich
in der miindlichen Verhandlung vertreten zu lassen)’ ist
mangels entsprechender Probleme im Sachverhalt nicht
einzugehen. Selbiges gilt fiir die in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG
garantierte Befugnis der Eltern zur ,treuhdnderischen®
Wahrnehmung von Rechten des Kindes gegeniiber dem
Staat, die ein Grundrecht der Eltern darstellt.?

IV. Beschwerdegegenstand

Die Verfassungsbeschwerde miisste sich gem. Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG gegen einen Akt der offent-
lichen Gewalt richten. Darunter fallen Malinahmen bzw.
Unterlassungen der gesetzgebenden, der vollziehenden und
der rechtsprechenden Gewalt des Bundes und der Lénder.’
Die Beschwerde ist gegen das WSSG gerichtet, das als for-
melles Bundesgesetz einen Akt der Legislative und damit
einen tauglichen Beschwerdegegenstand darstellt.

3 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 596; Schlaich/Korioth (Fn. 2),
Rn. 212; Vofkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar
zum GG, Bd. 3, 6. Aufl. 2016, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a Rn. 174.
¢ BVerfGE 28, 243 (255); Bethge (Fn. 2), § 90 Rn. 171;
Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum GG,
Bd. 1, 6. Aufl. 2016, Art. 17 Rn. 33.

" Dazu Sodan/Ziekow (Fn. 3), § 51 Rn. 11.

8 Vgl. hierzu Bethge (Fn. 2), § 90 Rn. 172.

° Lenz/Hansel, BVerfGG, 2. Aufl. 2015, § 90 Rn. 155;
Sodan/Ziekow (Fn. 3), § 51 Rn. 16.

V. Beschwerdebefugnis

§ 90 Abs. 1 BVerfGG zufolge miisste der Beschwerdefiihrer
iiberdies eine Verletzung in seinen Grundrechten ,,behaup-
ten, mithin beschwerdebefugt sein. Die ,,Behauptung™ der
Verletzung eines Grundrechts bedingt einerseits, dass im
Sinne der sogenannten ,,Moglichkeitstheorie des BVerfG
eine Verletzung in mindestens einem der geriigten Grund-
rechte nicht vollig und von vornherein ausgeschlossen er-
scheint.! Wie ausgefiihrt (oben IIL), ist der Beschwerde-
fithrer als grundrechtsmiindig anzusehen, so dass er die ge-
nannten Grundrechte auch selbst und im eigenen Namen
wahrnehmen kann. Der Beschwerdefiihrer hat die ,,Behaup-
tung™ einer Grundrechtsverletzung auch, wie gezeigt, im
Sinne von § 90 Abs. 1 i.V.m. §§ 23 Abs. 1 S. 2, 92
BVefGG!' ,[...] durch Bezeichnung des angeblich verletzten
Rechts und des die Verletzung enthaltenden Vorgangs sub-
stantiiert und schliissig vor[ge]tragen [...]“.!?

Weiterhin ist erforderlich, dass der Beschwerdefiihrer
selbst, gegenwirtig und unmittelbar vom Beschwerdegegen-
stand betroffen ist.!* Die eigene Betroffenheit liegt jedenfalls
dann vor, wenn der Beschwerdefiihrer direkter Adressat des
Beschwerdegegenstands ist.'* Die in § 2 Abs. 1 WSSG ver-
ankerte Skihelmpflicht betrifft (auch) Snowboardfahrer, die
Skipisten benutzen, und damit zumindest teilweise den Be-
schwerdefiihrer; er ist insoweit selbst betroffen. Gegenwdrti-
ge Betroffenheit ist gegeben, wenn die Beschwer ,,schon und
noch™ besteht, also aktuell auf die Rechtsstellung des Be-
schwerdefiihrers einwirkt; sie ist hingegen nicht gegeben,
wenn seine Rechtsstellung nur potenziell, virtuell oder nicht
mehr betroffen ist.'”> Nach dem Sachverhalt ist das WSSG
zum Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung bereits verkiindet
und in Kraft und noch nicht wieder aufler Kraft gesetzt wor-
den, wirkt sich also aktuell und real auf die Rechtsstellung
des Beschwerdefiihrers aus, der damit gegenwirtig betroffen
ist. Unmittelbare Betroffenheit ist gegeben, wenn der Be-
schwerdefiihrer ohne weitere Ausfithrungs- oder Umsetzungs-
akte von im Beschwerdegegenstand getroffenen Regelungen
beriihrt ist.'"® Die den Beschwerdefiihrer betreffenden Rege-
lungen des WSSG sind unbedingt und sowohl hinsichtlich
des Tatbestands als auch der Rechtsfolgen klar formuliert und
insofern ,,selbstausfilhrend”, als sie eine grundsitzliche
Helmpflicht beinhalten, fiir deren Nichteinhaltung Bu3gelder
angedroht sind. Das fiihrt zu einem faktischen Verbot, ohne

10 Vgl. etwa BVerfGE 83, 216 (226); 129, 78 (91); Sodan/
Ziekow (Fn. 3), § 51 Rn. 23; Lenz/Hansel (Fn. 9), § 90
Rn. 313.

' Dazu Schlaich/Korioth (Fn. 2), Rn. 216.

2 BVerfGE 113, 29 (44).

13 Stindige Rspr., grundl. BVerfGE 1, 97 (101 f.); zuletzt
etwa BVerfGE 131, 47 (56); Lenz/Hansel (Fn. 9), § 90
Rn. 291.

14 Etwa BVerfGE 108, 370 (384); 110, 141 (151); Lenz/Han-
sel (Fn. 9), § 90 Rn. 295.

15 Lenz/Hansel (Fn. 9), § 90 Rn. 298 ff.; Sodan/Ziekow
(Fn. 3), § 51 Rn. 31 ff.; Bethge (Fn. 2), § 90 Rn. 357.

16 Vgl. wa. BVerfGE 1, 97 (102); 110, 141 (152); Schlaich/
Korioth (Fn. 2), Rn. 238.
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Helm zu fahren. Verordnungs- oder Satzungserméchtigungen
sowie Ermidchtigungsgrundlagen an die Administrative ent-
hélt das WSSG mit Ausnahme der BuBgeldvorschriften in § 4
nicht. Auch eine auf letztere Vorschrift gestiitzte mogliche
BuBigeldverhdngung ist nicht als Ausfiihrungsakt zu sehen,
zumal sie nicht die Regelungen des WSSG im Einzelfall
umsetzt, sondern lediglich der Sanktionierung von VerstoBen
dient.!” Das WSSG bedarf damit zur Wirksamkeit keiner
Umsetzungsakte. Der Beschwerdefiihrer ist unmittelbar be-
troffen und damit auch beschwerdebefugt.

VI. Rechtswegerschopfung

Nach § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG muss vor Erhebung der
Verfassungsbeschwerde der Rechtsweg vollstindig erschopft
worden sein, was alle gesetzlich normierten Moglichkeiten
der Anrufung eines Gerichts umfasst.'® Die Verfassungs-
beschwerde richtet sich gegen das WSSG als formelles
Bundesgesetz. Aufgrund des sogenannten ,,Verwerfungs-
monopols® des BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG, wonach
nur dieses iiber die Vereinbarkeit formeller Gesetze mit dem
GG befinden kann, existiert kein Rechtsweg, der vor Erhe-
bung der Verfassungsbeschwerde vom Beschwerdefiihrer
hiitte erschopft werden kénnen.!® Damit sind die Anforderun-
gen aus § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG gewabhrt.

VII. Subsidiaritiit der Verfassungsbeschwerde

Nach einem weiteren, vom BVerfG entwickelten Zugangs-
erfordernis ist iber die Rechtswegerschopfung hinaus erfor-
derlich, dass der Beschwerdefiihrer vor Erhebung der Verfas-
sungsbeschwerde sdmtliche Rechtsschutzmoglichkeiten wahr-
genommen haben muss, die thm zur Verfiigung stehen und
zumutbar sind. Ist dies nicht der Fall, tritt die Verfassungsbe-
schwerde hinter diese Rechtsschutzméoglichkeiten zuriick.2
Der Beschwerdefiihrer konnte zunéchst einen Versto3 ge-
gen die Skihelmpflicht begehen, um einen Bufigeldbescheid
nach § 4 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 WSSG zu provozieren. Gegen
diesen konnte er sodann gerichtlich vorgehen, um im Rahmen
dieses Verfahrens eine konkrete Normenkontrolle nach
Art. 100 Abs. 1 GG, §§ 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG anzure-
gen, bei der die VerfassungsmiBigkeit der angegriffenen
Norm durch das BVerfG gepriift wiirde.?! Vor dem Hinter-
grund rechtsstaatlicher Grundprinzipien kann allerdings nicht
verlangt werden, zuerst gegen eine geltende Rechtsnorm
verstoflen zu miissen, um sodann deren VerfassungsmafBig-
keit iiberpriifen lassen zu kdnnen.?> Diese Rechtsschutzmdg-

7 Khnlich Detterbeck (Fn. 2), Rn. 613.

8 BVerfGE 67, 157 (170); Sodan/Ziekow (Fn. 3), § 51
Rn. 43.

19 Bethge (Fn. 2), § 90 Rn. 402, 404 m.w.N.

20 Vgl. etwa BVerfGE 78, 58 (68); 104, 65 (70); Schlaich/
Korioth (Fn. 2), Rn. 247.

2l Grds. zu dieser Vorgehensweise u.a. BVerfGE 69, 122
(125 £); 97, 157 (166); 123, 148 (172 f.); Sodan/Ziekow
(Fn. 3), § 51 Rn. 47; krit. Schlaich/Korioth (Fn. 2), Rn. 255.
2 U.a. BVerfGE 81, 70 (82 £.); 97, 157 (165); Bethge (Fn. 2),
§ 90 Rn. 408.

lichkeit scheidet als unzumutbar aus und fiihrt nicht zur Sub-
sidiaritét der Verfassungsbeschwerde.

Moglich ist des Weiteren die Erhebung einer (negativen)
Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 Var. 2 VwGO mit dem
Antrag der Feststellung, die Norm aus § 2 Abs. 1 WSSG
entfalte fiir den Kldger keine Wirkung und es ergebe sich
damit keine Helmpflicht bzw. kein Verbot des Fahrens ohne
Helm, da die Norm verfassungswidrig und nichtig sei.?* Das
mit dem Antrag befasste Verwaltungsgericht wire aufgrund
des ,,Verwerfungsmonopols™ gezwungen, die Frage der Ver-
einbarkeit des WSSG mit dem GG gem. Art. 100 Abs. 1 GG,
§§ 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG dem BVerfG vorzulegen. Die
Feststellungsklage wire allerdings insbesondere nur zuldssig,
wenn neben der moglichen Verfassungswidrigkeit auch ein
konkretes Rechtsverhiltnis streitgegenstdndlich ist. Der ei-
gentlichen Frage nach der VerfassungsmaBigkeit des WSSG,
deren Beantwortung dem BVerfG vorbehalten bleibt, ist die
konkrete Sachfrage vorgeschaltet, ob den Beschwerdefiihrer
bzw. Klédger eine Helmpflicht bzw. ein Verbot des Fahrens
ohne Helm trifft. Mangels entgegenstehender Angaben im
Sachverhalt kann davon ausgegangen werden, dass die iibri-
gen Zuldssigkeitsvoraussetzungen einer Feststellungsklage
nach § 43 Abs. 1 VwGO erfiillt wiaren. Anzeichen dafiir, dass
diese Rechtsschutzmoglichkeit aufgrund von § 90 Abs. 2 S. 2
BVerfGG (analog bzw. ,.entsprechend*?*) ausscheidet,?® weil
die Frage von allgemeiner Bedeutung ist oder es sonst zu
schweren und unabwendbaren Nachteilen beim Beschwerde-
fithrer fiihrt, sind nicht ersichtlich. Im Ergebnis steht dem
Beschwerdefithrer somit eine andere, zumutbare Rechts-
schutzmdglichkeit zur Verfiigung, die noch nicht beschritten
wurde. Die Verfassungsbeschwerde tritt als subsididr hinter
diese zuriick.

Hinweis: A.A. vertretbar.?® Diese kann sich zum Beispiel
darauf stiitzen, dass auch bei einer Feststellungsklage die
Sache aufgrund des ,,Verwerfungsmonopols® letztlich
beim BVerfG ,landet”. Auch kann vertreten werden, dass
in analoger Anwendung von § 90 Abs. 2 BVerfGG die zu
klarende Rechtsfrage von allgemeiner Bedeutung sei;
dann wire aber darzulegen, worin sich diese — iiber den
abstrakt-generellen Regelungscharakter der Norm hinaus
— begriindet. Wichtig ist, dass die Moglichkeit der Subsi-
diaritdt von Bearbeitern, unabhéngig vom jeweiligen Er-
gebnis, gesehen und diskutiert wird. Wird Subsidiaritét
bejaht, ist (spdtestens, siche auch den Hinweis in Fn. 37)
ab der Begriindetheit im Hilfsgutachten zu priifen.

VIII. Form, ordnungsgeméfier Antrag

Gem. §§ 23 Abs. 1, 92 BVerfGG sind verfahrenseinleitende
Antrdge, wozu auch Beschwerdeschriftsitze im Rahmen

2 Dazu und dafiir grds. Detterbeck (Fn. 2), Rn. 624 ff.; eher
dagegen Bethge (Fn. 2), § 90 Rn. 402, 404.

2 Etwa BVerfGE 90, 128 (137); 97, 298 (309); Detterbeck
(Fn. 2), Rn. 627.

25 So etwa in BVerfGE 91, 294 (306); 101, 54 (74); Sodan/
Ziekow (Fn. 3), § 51 Rn. 50 f.; Bethge (Fn. 2), § 90 Rn. 402.
26 Dazu Bethge (Fn. 2), § 90 Rn. 407.
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einer Verfassungsbeschwerde zdhlen, schriftlich und unter
Angabe von Griinden und Beweismitteln einzureichen. Von
der Angabe von Griinden und Beweismitteln kann nach dem
Sachverhalt ausgegangen werden. Fraglich ist aber, ob der
Beschwerdefiihrer die Verfassungsbeschwerde mit seiner E-
Mail ,,schriftlich® im Sinne von § 23 Abs. 1 BVerfGG einge-
reicht hat. Das BVerfGG definiert nicht, was genau unter der
Schriftform zu verstehen ist.

Hinweis: Nach dem BVerfG ist das BVerfGG insoweit
bewusst liickenhaft gestaltet und beldsst es diesem, die
Rechtsgrundlagen fiir eine Ausgestaltung der Verfahren
bei Regelungsliicken im Wege der Analogie zum sonsti-
gen deutschen Verfahrensrecht zu finden.?’ Es soll also
trotz fehlender Planwidrigkeit der Regelungsliicke eine
Analogiebildung moglich sein.?® Dabei miissen die Be-
sonderheiten des verfassungsgerichtlichen Verfahrens be-
riicksichtigt werden.?” Die Losung verzichtet hier aus
Platzgriinden auf die Priifung moglicher Analogien. An-
gesprochen werden konnten in Bezug auf die Zulédssigkeit
der elektronischen Ubermittlung zum Beispiel § 130a
ZPO, § 55a VwGO oder auch, wenngleich fernliegender,
§§ 126 Abs. 1, Abs. 3, 126a Abs. 1 BGB. Insbesondere
bei letzterer Erwdgung diirfte die Interessenlage kaum
vergleichbar sein, weil dort die Warn- und Ubereilungs-
schutzfunktion bei der Abgabe von Willenserklarungen
und der Schutz des Rechtsverkehrs im Vordergrund ste-
hen3® Letztlich diirfien derlei Analogieschliisse daran
scheitern, dass der Beschwerdefiihrer keine elektronische
Signatur verwendet hat. Eingehende Analogiepriifungen
werden hier aber nicht verlangt. Bearbeiter miissen sich
dann aber die Kriterien aus § 23 Abs. 1 BVerfGG, unter
die sie subsumieren, zunichst selbst mittels Auslegung
»zurechtlegen®.

Der Sinn und Zweck der Schriftlichkeit von verfahrenseinlei-
tenden Antrdgen im verfassungsprozessualen Kontext ist
vorrangig darin zu sehen, dass der jeweilige Inhalt klar er-
kenntlich wird und dieser in rechtssicherer, klar reproduzier-
barer Weise festgehalten und tibermittelt wird. Dariiber hin-
aus muss die Identitdt des Beschwerdefiihrers und dessen
Wille zum Einlegen des jeweiligen Rechtsbehelfs eindeutig
feststellbar sein. Fraglich ist, ob die vom Beschwerdefiihrer
gewihlte Ubermittlungsart diesen Anforderungen an die
»Schriftlichkeit™ gerecht wird.

Eine einfache Text-E-Mail wird diesen Anforderungen
wohl nicht gerecht, zumal zwar der Inhalt der Erkldrung
deutlich wird, jedoch — jedenfalls mangels einer Unterschrift
— zumindest nicht eindeutig feststellbar ist, ob die Beschwer-

27 BVerfGE 1, 108 (110 f); 2, 79 (84); 50, 381 (384);
Schlaich/Korioth (Fn. 2), Rn. 54.

2 BVerfGE 1, 108 (110 f); 2, 79 (84); 50, 381 (384);
Schlaich/Korioth (Fn. 2), Rn. 54.

2 BVerfGE 33, 247 (261); 88, 382 (383); Schlaich/Korioth
(Fn. 2), Rn. 54.

30 Statt vieler Einsele, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
Bd. 1, 7. Aufl. 2015, § 126 Rn. 1.

de mit Wissen und Wollen des Beschwerdefiihrers einge-
reicht wurde.?! Auch ist die Identitit des Absenders oftmals
nicht eindeutig feststellbar, wenn — wie vorliegend — die E-
Mail von einer keinem bestimmten Absender zuzuordnenden
Adresse (,,freeridespirit@mail.com®) versendet wird. Prob-
lematisch an der Ubermittlung per Text-E-Mail ist auch, dass
der Text theoretisch durch den bzw. beim Empfinger mani-
pulierbar ist und daher nicht der Anforderung an eine rechts-
sichere Ubertragung gerecht wird.

Zu beachten ist hier jedoch zum einen, dass der Be-
schwerdefiihrer nach dem Sachverhalt Name und Kontaktad-
resse im Anschreibentext hinterlegt hat; eine eindeutige Zu-
ordnung zu einem Absender ist somit mdglich. Zu beachten
ist weiter, dass die Verfassungsbeschwerde hier nicht als
einfache Text-E-Mail iibermittelt, sondern als PDF-Anhang
an eine E-Mail angehéingt wurde, welcher wiederum lediglich
eine Ablichtung (Scan) eines seinerseits eigenhdndig unter-
schriebenen, in physischer Form existenten Schriftsatzes dar-
stellt. Dieser PDF-Anhang diirfte dhnlich manipulierungs-
sicher sein wie ein postalisch oder per Fax iibermittelter
Schriftsatz und erfiillt damit die Voraussetzung einer rechts-
sicheren Ubertragung. Auch ist die eigenhindige Unterschrift
zu erkennen, anhand derer auller der Identitit des Beschwer-
defiihrers auch dessen Wissen und Wollen zum Einlegen des
Rechtsbehelfs nicht weniger rechtssicher festgestellt werden
kann, als es bei einer Ubermittlung in Papierform moglich ist.
Letztlich unterscheidet sich die vom Beschwerdefiihrer ge-
wihlte Ubertragungsform kaum von der in der Rspr. und
Literatur anerkannten Ubertragungsmethode des Fax*? und
des Computerfax mit eingescannter Unterschrift.3

Demnach erfiillt der vom Beschwerdefithrer gewihlte
Ubermittlungsweg simtliche Anforderungen der Schriftlich-
keit im Sinne von § 23 Abs. 1 BVerfGG. Es liegt ein ord-
nungsgemafer Antrag vor.

Hinweis: A.A. vertretbar. Es muss allerdings beachtet
werden, dass es sich hier nicht um eine ,,normale* E-Mail
handelt. Der schlichte Hinweis, dass das BVerfG auf sei-
ner Internetseite angibt, verfahrenseinleitende Antrége
konnten ,,per E-Mail“ nicht tibermittelt werden, ist daher
fiir sich genommen nicht tragféhig.>* Das gilt auch fiir den
simplen Verweis darauf, dass E-Mails nach der wohl h.M.
nicht zuléssig sind. Hier muss die groe Néhe zur zuléssi-
gen Ubertragungsmethode des (Computer)Fax diskutiert
werden. Zu welchem Ergebnis Bearbeiter dann gelangen,
ist nebensichlich. Zur Unzuléssigkeit kann etwa gelan-
gen, wer betont, dass ein Fax immer korperlich beim
Empféanger auf Veranlassung des Absenders vorliegt, wo-
hingegen das Entstehen der kdrperlichen Urkunde im Fal-

31 So auch die wohl h.M., vgl. etwa Schlaich/Korioth (Fn. 2),
Rn. 58 m.w.N.; Klein/Sennekamp, NJW 2007, 945 (954)
m.w.N.; dafiir jedoch etwa Hartmann, NJW 2006, 1390;
v. Coelln, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 2),
§ 23 Rn. 47.

32 BVerfG NJW 2000, 574.

33 BVerfG NJW 2002, 3534 (3534 1.).

34 Ahnlich auch v. Coelln (Fn. 31), § 23 Rn. 46.
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le eines E-Mail-Anhangs strenggenommen erst auf Ver-
anlassung des Empfingers erfolgt (durch Ausdrucken).®
Dies ist allerdings auch beim vom BVerfG als zuléssig
erachteten Computerfax so.3¢

IX. Frist

Die Frist zur Einlegung einer Rechtssatz-Verfassungsbe-
schwerde von einem Jahr seit Inkrafttreten des jeweiligen Ge-
setzes gem. § 93 Abs. 3 BVerfGG ist durch Erhebung der
Verfassungsbeschwerde gegen das am 7.12.2017 in Kraft
getretene WSSG am 9.1.2018 gewahrt.

X. Ergebnis zu A.

Die vom Beschwerdefiihrer eingelegte Verfassungsbeschwer-
de erfiillt die Voraussetzungen aus Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG,
§§ 13 Nr. 8a, 23, 90 ff. BVerfGG nicht vollstidndig. Sie ist
unzuldssig.

B. Hilfsgutachtlich: Begriindetheit’’

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn durch die
angegriffene Norm ein Eingriff in den Schutzbereich mindes-
tens eines Grundrechts oder grundrechtsgleichen Rechts vor-
liegt, der nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden
kann.

I. Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (allgemeines Per-
sonlichkeitsrecht)

In Frage kommt zundchst eine Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts. Dieses vom BVerfG aus Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete Grundrecht umfasst in
personlicher Hinsicht alle natiirlichen Personen und damit
auch den Beschwerdefiihrer. In sachlicher Hinsicht erfasst es
den autonomen Bereich privater Lebensgestaltung, in dem
der Einzelne seine Individualitit entwickeln und wahren
kann.*® Abgedeckt wird davon unter anderem auch das Recht
auf Gestaltung des eigenen #uBeren Erscheinungsbildes.®
Das rein dsthetische Empfinden wird vom allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht jedoch nicht erfasst, solange keine entstel-
lende, herabsetzende oder tendenzidose Wirkung damit ver-
bunden ist.** Der Schutz ist umso intensiver, je niher die
gefdhrdeten Rechtsgiiter der Intimsphdre des Betroffenen

35 So wohl BVerwGE 111, 377 (379 ff.); vgl. dazu v. Coelin
(Fn. 31), § 23 Rn. 35.

3¢ BVerfG NJW 2002, 3534 (3534 f.).

37 Zur Frage, wann und wo weshalb hilfsgutachtlich gepriift
werden sollte (und wo nicht) Beyerbach, JA 2014, 813.

38 BVerfGE 79, 256 (268).

39 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 332; Lang, in: Epping/Hillgruber
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar zum GG, 36. Aufl.
2018, Art. 2 Rn. 42.

40 Vgl. z.B. zur verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit von
§ 81a StPO im Hinblick auf das allgemeine Personlichkeits-
recht, wonach zum Zwecke der Gegeniiberstellung und Iden-
tifizierung eines Beschuldigten auch dessen Haar- und Bart-
tracht gegen seinen Willen verdndert werden darf, BVerfG
NJW 1978, 1149 (1149 £.).

stehen, die als unantastbarer Bereich privater Lebensgestal-
tung gegeniiber aller staatlichen Gewalt Achtung und Schutz
beansprucht.*! Eine gesetzliche Skihelmpflicht beeintrichtigt
notwendigerweise zwar auch die freie Entscheidung tiber das
duBere Entscheidungsbild. Von einer entstellenden oder dhn-
lich intensiven Einwirkung kann bei einem Skihelm aber
kaum ausgegangen werden; die Auswirkung auf das duBere
Erscheinungsbild ist lediglich tempordr und rudimentir,
tiberdies nur entfernte Nebenfolge der Schutzwirkung. Aus-
wirkungen auf die Intimsphédre sind wohl ebenso auszu-
schlieBen. Der sachliche Schutzbereich des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts ist damit nicht erdffnet.

Hinweis: A.A. mit guter Begriindung vertretbar. Sofern
hier der Schutzbereich als eroffnet gesehen wird, darf
aufgrund der Subsidiaritit der allgemeinen Handlungs-
freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG auch zum allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht Erstere nicht mehr gepriift werden.*? So-
fern dann ein Eingriff in das allgemeine Personlichkeits-
recht abgelehnt wird, miisste entweder die Rechtfertigung
des Eingriffs oder die allgemeine Handlungsfreiheit in
Ginze hilfsgutachtlich gepriift werden. Das gilt in dhnli-
cher Weise auch fiir die nachfolgend gepriiften spezielle-
ren Grundrechte.

II. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG (Recht auf korperliche Unver-
sehrtheit)

Denkbar ist auch eine Verletzung des Grundrechts auf kor-
perliche Unversehrtheit. Dieses steht in personeller Hinsicht
,,Jedem™ und damit auch dem Beschwerdefiihrer offen. Es
umfasst in sachlicher Hinsicht die kdrperliche Unversehrtheit
im Sinne eines Schutzes vor gezielten Eingriffen in die biolo-
gisch-physiologische Gesundheit.** Geschiitzt ist auch noch
das psychische Wohlbefinden, soweit es etwa um tiefgreifen-
de Angstzustinde und hochgradige Nervositit geht, die kor-
perlichen Schmerzen in ihrer Intensitit nahe kommen.**
Nicht mehr vom Schutzbereich erfasst sind dagegen blofe
Belédstigungen, geringfligige sozialaddquate Belastungen oder
hervorgerufene ,,Unlustgefiihle“.* Hier diirfte die Intensitit
der Lastigkeit eines zu tragenden Helms so gering sein, dass
schon der sachliche Schutzbereich nicht erdffnet ist.* Eine

41 BVerfGE 120, 224 (239f); Antoni, in: Homig/Wolff
(Hrsg.), GG, 11. Aufl. 2016, Art. 1 Rn. 10 m.w.N.

42 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 331; Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG,
Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 2 Abs. 1 Rn. 99.

43 Antoni (Fn. 41), Art. 2 Rn. 12; Detterbeck (Fn. 2), Rn. 337.
4 Antoni (Fn. 41), Art. 2 Rn. 12.

45 Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht, Bd. 2, 33. Aufl.
2017, Rn. 472; Detterbeck (Fn. 2), Rn. 337; a.A. Schulze-
Fielitz, in: Dreier (Fn. 42), Art. 2 Abs. 2 Rn. 49 f,, der ein
weites Tatbestandsverstdndnis bevorzugt, weil damit notige
Rechtfertigungslasten die Rationalisierung und Transparenz
staatlichen Handelns erhShten.

4 Jedenfalls aber liegt kein Eingriff vor. Verneint wurde ein
Eingriff etwa auch bei Anordnungen iiber Linge und Trage-
weise des Haupthaares von Soldaten (BVerfGE 46, 7); Antoni
(Fn. 41), Art. 2 Rn. 12.
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Verletzung des Rechts auf korperliche Unversehrtheit schei-
det damit aus.

III. Art. 2 Abs. 2 S. 2, Art. 104 GG (Freiheit der Person)

Weiter konnte das Grundrecht auf Freiheit der Person tangiert
sein. Es erfasst in personeller Hinsicht ,,JJeden” und damit
auch den Beschwerdefiihrer. Der sachliche Schutzbereich
dieses Grundrechts umfasst die korperliche Bewegungs-
freiheit insoweit, als es um Beschrinkungen der Bewegungs-
freiheit auf einen begrenzten Raum (im Sinne von Inhaftie-
rung oder Festnahme) geht.*’” Der Schutzbereich ist nur dann
beriihrt, wenn jemand durch die offentliche Gewalt daran
gehindert wird, einen Ort aufzusuchen (oder sich dort aufzu-
halten), der ihm an sich rechtlich und tatsdchlich zuginglich
ist.*® Nicht mehr abgedeckt, da im Grundgesetz anderweitig
erfasst, sind das Recht, sich frei von einem zum anderen Ort
im Bundesgebiet zu bewegen und sich dort ldnger aufzuhal-
ten (Art. 11 Abs. 1 GG) sowie die allgemeine Fortbewe-
gungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG).* Nachdem es vorliegend
nur um die Art und Weise sowie die Umstinde der Fortbe-
wegung (mit beziehungsweise ohne Helm) geht, ist der sach-
liche Schutzbereich des Grundrechts auf Freiheit der Person
nicht eréftnet.

IV. Art. 2 Abs. 1 GG (allgemeine Handlungsfreiheit)

Mangels einschligiger speziellerer Freiheitsgrundrechte
kommt nur noch eine Verletzung der allgemeinen Handlungs-
freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht.

Hinweis: Die (An)Priifung der Grundrechte aus Art. 2 GG
auBBerhalb der allgemeinen Handlungsfreiheit (wie soeben
unter [.—III.) wird nur von sehr guten Bearbeitern erwar-
tet. Gute Bearbeiter miissen (kurz) das allgemeine Person-
lichkeitsrecht thematisieren, da es im Sachverhalt explizit
genannt wird. Sonstige spezielle Freiheitsgrundrechte
kommen kaum in Frage (ansatzweise noch Art. 14 Abs. 1
GG beziiglich Skiern oder Accessoires wie einer Ski-
miitze; hierauf ist nach dem Bearbeitervermerk aber nicht
einzugehen). Es bleibt dann nur Art. 2 Abs. 1 GG zu prii-
fen. Sollte jedoch ein spezielles Freiheitsgrundrecht als
im Schutzbereich erdffnet gesehen werden, wire entspre-
chend dort das Priifungsprogramm (nétigenfalls hilfs-
gutachtlich) abzuarbeiten oder alternativ die allgemeine
Handlungsfreiheit insgesamt hilfsgutachtlich zu priifen.

1. Schutzbereich

Der Schutzbereich ist in personlicher Hinsicht erdffnet, zu-
mal der Beschwerdefiihrer unter ,,Jeder” im Sinne des Art. 2

47 Lang (Fn. 39), Art. 2 Rn. 86 f; Jarass, in: Jarass/Pieroth,
Kommentar zum GG, 14. Aufl. 2016, Art. 2 Rn. 112; Schulze-
Fielitz (Fn. 45), Art. 2 Abs. 2 Rn. 98; Starck, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck (Fn. 6), Art. 2 Rn. 59, 240 ff.; Detterbeck
(Fn. 2), Rn. 339.

8 BVerfGE 94, 166 (195f); 96, 10 (21); Antoni (Fn. 41),
Art. 2 Rn. 13.

4 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 339.

Abs. 1 GG zu fassen ist. In sachlicher Hinsicht gewahrt die
allgemeine Handlungsfreiheit in Summe ihrer positiven und
negativen Auspriagungen die Freiheit, im verfassungsrecht-
lichen Rahmen ,,zu tun und zu lassen, was man mochte* und
damit grundsitzlich jedwedes menschliche Verhalten.’® Um-
fasst sind damit auch Verhaltensweisen, die den vorangehend
gepriiften Grundrechten nicht (mehr) unterfallen, mithin auch
die Wahl, einen Skihelm zu tragen bzw. dies nicht tun zu
wollen. Der Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit
ist erdffnet.

2. Eingriff

Es miisste weiterhin ein Eingriff in den Schutzbereich vorlie-
gen. Im Sinne des ,,modernen Eingriffsbegriffs* zéhlt hierzu
jedes staatliche Verhalten, das ein in den SB fallendes Ver-
halten erschwert oder unmédglich macht.®! Die Skihelmpflicht
nach § 2 Abs. 1 WSSG schreibt das Tragen eines Helms bei
Benutzung von Skipisten im Sinne von § 2 Abs. 2 WSSG
vor. Verstofle werden nach § 4 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 WSSG
mit GeldbuBlen geahndet, was in einem faktischen Verbot des
Fahrens ohne Skihelm resultiert. Dies beeintriachtigt insoweit
die (negative) allgemeine Handlungsfreiheit des Beschwerde-
fiihrers, als dieser nicht mehr tun (bzw. lassen) kann, was er
mochte. Die Streitfrage, ob bei der allgemeinen Handlungs-
freiheit zur Begrenzung des weiten Schutzbereichs der ,,klas-
sische Eingriffsbegriff* vorzugswiirdig ist, kann offenblei-
ben, zumal mit den Regelungen des WSSG jedenfalls ein
rechtsformiger Vorgang vorliegt, der unmittelbar und gezielt
(final) durch ein vom Staat verfiigtes, zwangsweise durchzu-
setzendes Ge- bzw. Verbot zu einer Verkiirzung grundrecht-
licher Freiheiten fiihrt.>?> Es liegt in jedem Fall ein Eingriff
vor.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff kdnnte jedoch verfassungsrechtlich gerechtfer-
tigt sein. Gem. Art. 2 Abs. 1 GG ist die allgemeine Hand-
lungsfreiheit insbesondere durch die ,,verfassungsmiBige
Ordnung* einschriankbar, welche die gesamte Rechtsordnung
umfasst, soweit sie mit dem Grundgesetz in Einklang steht.>
Eine verfassungskonforme Einschrinkung der allgemeinen
Handlungsfreiheit durch die genannten Regelungen im
WSSG kommt damit nur in Betracht, wenn diese sich als for-
mell (a) und materiell (b) verfassungsgemil erweisen.

a) Formelle Verfassungsmdpigkeit des WSSG

Formell ist das WSSG nur dann verfassungsgemif, wenn der
Bund die Gesetzgebungskompetenz zum Erlass innehatte
(aa), die Vorschriften iliber das Gesetzgebungsverfahren ein-

30 Vgl. etwa BVerfGE 6, 32 (36); 91, 335 (338); Detterbeck
(Fn. 2), Rn. 325.

S| BVerfGE 105, 279 (299 ff.); Detterbeck (Fn. 2), Rn. 282.

52 Zur Streitfrage Kingreen/Poscher (Fn. 45), Rn. 454 ff;
zum klassischen Eingriffsbegriff BVerfGE 105, 279 (300);
zur Eingriffsqualitdt der Helmpflicht fiir Motorradfahrer
BVerfGE 59, 275 (278).

53 Grundlegend BVerfGE 6, 32 (38).
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gehalten worden (bb) und sémtliche Formanforderungen ge-
wahrt sind (cc).

aa) Gesetzgebungskompetenz

Dem Bearbeitervermerk nach ist zu unterstellen, dass das
WSSG dem Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung nach
Art. 72, 74 GG unterfallt. Die Landerkompetenz zur Gesetz-
gebung wurde durch Wahrnehmung seitens des Bundes ver-
dringt, Art. 72 Abs. 1 GG. Die ,,Erforderlichkeitsklausel aus
Art. 72 Abs. 2 GG ist nach dem Bearbeitervermerk als ge-
wahrt zu betrachten. Danach ist das WSSG hinsichtlich der
Wahrung der Gesetzeskompetenzen nicht zu beanstanden.

bb) Gesetzgebungsverfahren

In Bezug auf das Gesetzgebungsverfahren ist einzig fraglich,
ob die Initiative von einem einzelnen Bundestagsabgeordne-
ten (B) ausgehen durfte; das Gesetzgebungsverfahren wurde
gemiB den Angaben im Sachverhalt im Ubrigen ordnungs-
gemdl durchlaufen. Art. 76 Abs. 1 GG erlaubt Initiativen aus
der ,,Mitte des Bundestages®. Dieser Wortlaut verlangt jeden-
falls keine Mindestzahl Abgeordneter und umfasst fiir sich
genommen auch Eingaben Einzelner. § 76 Abs. 1 GOBT
hingegen verlangt, dass Gesetzesvorlagen von einer Fraktion
oder von 5 % der Mitglieder des Bundestages (nach § 1
Abs. 1 S. 1 BWahlG mindestens 598) unterzeichnet werden.
Letztere Anforderung ist hier durch Einreichen einer Geset-
zesvorlage durch einen einzelnen Abgeordneten ersichtlich
nicht erfiillt. Da beide angefiihrten Normen zu unterschiedli-
chen Ergebnissen fiihren, ist zu entscheiden, in welchem
Verhiltnis sie zueinander stehen bzw., ob ein Verstof3 gegen
§ 76 Abs. 1 GOBT in verfassungsrechtlicher Hinsicht beacht-
lich ist.

Fiir eine verfassungsrechtliche Beachtlichkeit eines Ver-
stoles gegen § 76 Abs. 1 GOBT spricht, dass der Bundestag
hiermit im Rahmen seiner Geschéftsordnungsautonomie nach
Art. 40 Abs. 1 S. 2 GG eine ndhere Ausgestaltung des un-
bestimmten Begriffs ,,Mitte des Bundestages* vorgenommen
hat. § 76 Abs. 1 GOBT wird danach vielfach als ,,verfas-
sungskonkretisierende” Vorschrift gesehen, die insofemn
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei.** Das Quoten-
erfordernis wird vor allem damit begriindet, dass es vor
querulatorischen und missbriuchlichen Eingaben Einzelner
schiitzen soll, die den Parlamentsbetrieb mit sinnlosen Einga-
ben aufhalten und blockieren kdnnten.

Dagegen spricht jedoch, dass Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG zu-
folge (nur) nach den Vorschriften ,,dieses Grundgesetzes™
zustande gekommenen Gesetze vom Bundesprésidenten aus-
gefertigt werden. Die GOBT gehort nicht zu den Vorschriften
des Grundgesetzes. Danach wire ein Verstofl gegen Anforde-
rungen aus der GOBT fiir die formelle VerfassungsmafBigkeit
irrelevant, weil die ranghdhere Vorschrift des Grundgesetzes

% So die wohl h.M., vgl. w.a. Nolte/Tams, Jura 2003, 158
(159); Dietlein, in: Epping/Hillgruber (Fn. 39), Art. 76 Rn. 7;
Homig, in: Homig/Wolff (Fn. 41), Art. 76 Rn. 2; Masing, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum GG, Bd. 2,
6. Aufl. 2010, Art. 76 Rn. 34; Pieroth, in: Jarass/Pieroth
(Fn. 47), Art. 76 Rn. 2.

die Regelung aus der GOBT insoweit verdringt. Gegen die
erste und fiir diese Ansicht spricht auch, dass durch eine
starre Quote kreative Ideen und ungewohnliche, innovative
Vorschldge Einzelner oder sehr kleiner Gruppen keinen Ein-
gang in weitere parlamentarische Diskussionen finden kon-
nen. Aufler dem mdglichen Verlust kreativer Losungsansitze
hitte dies auch eine Beeintrichtigung des freien Mandats der
Abgeordneten aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG zur Folge.*® In
empirischer Hinsicht kann zudem ergénzt werden, dass es in
den Bundesldndern, die das Initiativrecht einzelner Landtags-
abgeordneter ausdriicklich verbrieft haben, zu keiner Parla-
mentsiiberlastung durch Eingaben Einzelner gekommen ist
und Selbiges fiir den Bundestag wohl auch kaum zu erwarten
wire.%

Vorliegend iiberwiegen die Argumente fiir die zweite An-
sicht, nach der ein VerstoB3 gegen die Quotenregelung aus
§ 76 Abs. 1 GOBT fiir das Gesetzgebungsverfahren verfas-
sungsrechtlich unbeachtlich ist.’” Dass nur ein einzelner Ab-
geordneter die Gesetzesvorlage beim Bundestag eingebracht
hat, ist folglich unschddlich. Jedenfalls — insbesondere bei
gegenteiliger Auffassung — ist zu beachten, dass der Bundes-
tag sich mittels Beschlussfassung die Vorlage des B mehr-
heitlich zu Eigen gemacht und das Gesetz beschlossen hat;
insofern ist dieser (vermeintliche) Fehler im Gesetzgebungs-
verfahren ,,geheilt“ worden.® Das Gesetzgebungsverfahren
wurde damit ordnungsgemél durchlaufen.

Hinweis: A.A. ebenso vertretbar. Die Losung vertritt hier
aus didaktischen Erwdgungen absichtlich die (wohl) Min-
dermeinung. Wichtiger als das jeweilige Ergebnis ist, dass
das im Sachverhalt aufgeworfene Problem ausfiihrlich mit
Fiir und Wider diskutiert und dass vom Bearbeiter in je-
dem Fall die ,,Heilung” des (moglichen) Verfahrensfeh-
lers erkannt wird.

cc) Formanforderungen

Nach dem Sachverhalt haben Gegenzeichnung, Ausfertigung
und Verkiindung stattgefunden; Formfehler sind nicht er-
sichtlich.

dd) Ergebnis zu a)
Das WSSG ist formell verfassungsgemas.

b) Materielle Verfassungsmdfigkeit

Fraglich bleibt, ob das WSSG materiell verfassungsgemif
ist, mithin ob alle grundgesetzlichen Schranken-Schranken
gewahrt sind. VerstoBe gegen den aus dem Rechtsstaats-

55 Kersten, in: Maunz/Diirig, GG, 81. EL, Stand: September
2017, Art. 76 Rn. 48 m.w.N.

3 Kersten (Fn. 55), Art. 76 Rn. 48.

37 So auch Kersten (Fn. 55), Art. 76 Rn. 48, 118 m.w.N.

38 Hierzu auch Kersten (Fn. 55), Art. 76 Rn. 47; Elicker, JA
2005, 513 (514); Frenzel, JuS 2010, 119 (120); Degenhart,
Staatsrecht I, 33. Aufl. 2017, Rn. 213.
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prinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG abgeleiteten’® Bestimmtheits-
grundsatz, die Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 Abs. 2 GQG),
das Einzelfallgesetzverbot (Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG) und das
Riickwirkungsverbot (abgeleitet aus Art. 20 Abs. 3 GG) sind
nicht ersichtlich. Insbesondere sind hinsichtlich Ersterem die
Normadressaten und deren Pflichten klar erkennbar, auch
werden wesentliche Begrifflichkeiten hinreichend definiert,
etwa wann eine ,,Skipiste* vorliegt und wann ein Helm ,,ge-
eignet” ist (§ 2 Abs. 2, 3 WSSQG). Das Zitiergebot aus Art. 19
Abs. 1 S. 2 GG gilt nach der Rechtsprechung des BVerfG nur
fiir Grundrechte mit ausdriicklichem Schrankenvorbehalt im
Sinne von Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG.% Fiir Art. 2 Abs. 1 GG gilt
dieses folglich nicht; dass das WSSG nicht explizit darauf
hinweist, dass es Art. 2 Abs. 1 GG einschrinkt, ist damit
unschédlich.

Hinweis: Sofern Bearbeiter eines der Grundrechte aus
Art. 2 Abs. 2 GG als er6ffnet ansehen und dort alle Prii-
fungsschritte abarbeiten, wire aufgrund des ausdriickli-
chen Schrankenvorbehalts in Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG hier
wohl ein Verstofl gegen das Zitiergebot zu sehen.

Fraglich bleibt damit nur noch die Wahrung des Verhdltnis-
mdfigkeitsgrundsatzes. Die Regelungen des WSSG miissten
geeignet und erforderlich sein, einem legitimen Zweck zu
dienen, und dies in angemessener Weise tun.

Zweck des WSSG ist nach dessen § 1 die Senkung der
Zahl und der Auswirkungen schwerer und tddlicher Unfille
auf Skipisten, das heiflt vor allem auch eine Risikominimie-
rung. Dieser Zweck ist verfassungslegitim. Mittel zur Zweck-
durchsetzung ist insbesondere die beschwerdegegenstindli-
che Skihelmpflicht in § 2 Abs. 1 WSSG i.V.m. der BuBigeld-
androhung in § 4 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 WSSG, mithin ein
faktisches Verbot des Fahrens ohne Helm.

Dieses Mittel ist zur Zweckerreichung geeignet, wenn es
den Zweck auf irgendeine Weise fordert. Nach dem Sachver-
halt konnten gemidl3 gesicherter wissenschaftlicher Erkennt-
nisse 45 % (ca. 60 % bei Kindern unter 14 Jahren) der schwe-
ren und tddlichen Skiunfille entscheidend abgemildert oder
verhindert werden, wenn die Beteiligten einen Skihelm tra-
gen.®! Die Skihelmpflicht dient dem Gesetzeszweck und ist in
abstrakt-genereller Weise geeignet zur Zweckerreichung,

39 Etwa BVerwG NVwZ 2014, 527 (528); Detterbeck (Fn. 2),
Rn. 37.

% BVerfGE 24, 367 (396 f.); 25, 371 (399); Detterbeck
(Fn. 2), Rn. 311. Es gilt nach der Rspr. des BVerfG somit
nicht fiir vorbehaltlos gewéhrleistete sowie auch nicht fiir
Grundrechte mit qualifiziertem Gesetzesvorbehalt, da es sich
sonst um ,,iiberzogene Formanforderungen* an den Gesetz-
geber handeln wiirde; BVerfGE 28, 36 (46); 64, 72 (80);
Jarass (Fn. 47), Art. 19 Rn. 5 ff.; Werkmeister, BRJ 2012, 41
(42).

1 Jahnke, in: Burmann/Hef/Hiihnermann/Jahnke, StraBen-
verkehrsrecht, 25. Aufl. 2018, § 254 BGB Rn. 244; detaillier-
te, etwas abweichende Zahlen bei Ruedl/Pocecco/Ledo-
chowski/Hotter/Kopp/Burtscher, Deutsche Zeitschrift fiir
Sportmedizin 2012, 106 (107 f.).

auch wenn im Einzelfall schwere oder tddliche Verletzungen
trotz Tragens eines Helmes nicht ausgeschlossen sind.

Die Helmpflicht miisste auch erforderlich sein. Das ist
der Fall, wenn kein gleichermaBlen zur Zweckerreichung
geeignetes Mittel zur Verfiigung steht, das mit geringeren
Beeintrichtigungen gegeniiber dem Biirger auskommt. Hier
sind mehrere mildere Mittel denkbar:

Die Nichteinfilhrung der Helmpflicht und damit freie
Disposition iiber das Skihelmtragen wire zweifelsohne mil-
der, aber im Hinblick auf den Gesetzeszweck nicht gleich
effizient — die freiwillige Helmtragequote bei Jugendlichen
liegt nach dem Sachverhalt bei unter 50 % und diirfte auch
bei Erwachsenen nicht hoher sein.

Vor diesem Hintergrund wiére an eine Helmpflicht nur fiir
Jugendliche zu denken, die nach den Angaben des Sachver-
halts besonders gefihrdet sind.®> In der Regel ist die korperli-
che Koordinations- und Reaktionsfihigkeit sowie das techni-
sche Vermogen Erwachsener besser ausgeprégt, so dass Ge-
fahren moglicherweise nicht so hoch sind wie bei Jugendli-
chen; andererseits haben Erwachsene zumeist ein hoheres
Korpergewicht und auch unter Erwachsenen gibt es Skifahr-
anfianger, deren technisches Vermdgen gering ist. Zudem
besteht eine Gefiahrdung nicht nur beim aktiven Fahren, son-
dern gerade auch passiv durch Aufprall auf Unbeteiligte.
Letztlich ist auch zu beachten, dass der zu erreichende Zweck
eine allgemeine, nicht aber eine lediglich auf bestimmte Per-
sonengruppen zugeschnittene Unfall- und Risikominimierung
vorsieht. Eine Skihelmpflicht nur fiir Jugendliche ist somit
nicht gleichermaflen zur Zweckerreichung geeignet.

Auch eine Helmpflicht ohne Bufigeldbewehrung wire
zwar milder, jedoch angesichts der geringen Quote freiwilli-
gen Tragens eines Helms und der Folgenlosigkeit von Ver-
stofen nicht gleichermafBen effizient zur Zweckerreichung.
Gesetzliche Pflichten, die nicht durchgesetzt werden (kon-
nen), sind regelmiBig kaum geeignet, um bestimmte Schutz-
zwecke zu erreichen.

Auch die bloBe Information und Aufkldrung tiber Gefahr-
lichkeit des Skifahrens ohne Helm wire unstreitig milder, ist
aber nicht gleichermaBen geeignet zur Risikovermeidung und
Unfallverhiitung.

Zu denken ist noch an Geschwindigkeitsbegrenzungen
auf Pisten. Diese wirken zwar ggf. milder als eine Skihelm-
pflicht, beschrinken allerdings zugleich die allgemeine Hand-
lungsfreiheit auf andere Weise. Dariiber hinaus bediirften
Geschwindigkeitsbegrenzungen entsprechender Kontrollen,
welche praktisch kaum durchfiihrbar sein diirften, womit
auch dieses Mittel ausscheidet.

Die Skihelmpflicht ist damit erforderlich.

Hinweis: A.A. vertretbar. Bearbeiter diirfen hinsichtlich
milderer Mittel durchaus auch ,kreativ*‘ sein und werden
dafiir mit Bonuspunkten belohnt, sofern jeweils sauber

%2 Eine solche Helmpflicht nur fiir Jugendliche besteht etwa
in ITtalien, Kroatien, Slowenien, Polen und in Teilen Oster-
reichs, vgl.
https://www.skiinfo.de/news/a/572341/wo-besteht-
helmpflicht (20.5.2018).
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zwischen milderem Mittel und dessen Geeignetheit zur
Zweckerreichung differenziert wird. Die Angemessenheit
sollte dann ggf. hilfsgutachterlich angesprochen werden.

Fraglich bleibt damit noch die Angemessenheit der Skihelm-
pflicht des WSSG. Angemessen bzw. verhiltnismaBig im
engeren Sinne ist diese, wenn die beim Grundrechtstriger
eintretenden Nachteile nach umfassender Abwégung mit den
zu erreichenden Zielen hinter Letzteren zuriickstehen miissen,
das heifit der mit dem WSSG verfolgte Zweck als so hoch-
rangig einzustufen ist, dass er Grundrechtsbeschrinkungen
beim Einzelnen tiberwiegt; dabei muss die Grenze der Zu-
mutbarkeit gewahrt bleibt.® Die beim Biirger eintretenden
Nachteile bestehen — ausschlieflich — fiir Ski- und Snow-
boardfahrer und darin, dass diese durch einen Helm tatséch-
lich auch minimal in der Bewegungsfreiheit des Kopfes ein-
geschrinkt werden, ebenso wird das periphere Sichtfeld ge-
ringfiigig eingeschriankt. Hinzu kommen Beeintrédchtigungen
des Fahrgefiihls (,,Wind in den Haaren*) und unter Umstén-
den des &sthetischen Empfindens sowie die monetdren Auf-
wendungen fiir die Anschaffung eines Helms. Zu entgegnen
ist jedoch, dass beim Wintersport aufgrund der Kilte ohnehin
zumeist Miitzen oder dhnliche Kopfbedeckungen getragen
werden, die ein Helm lediglich ersetzt. Helme sind in jeder
denkbaren Farbe und mit Mustern etc. erhiltlich, dhnlich wie
Miitzen auch, so dass das &sthetische Empfinden wohl jeden-
falls nicht erheblich beeinflusst ist. Die Beeintrachtigung der
Sicht durch einen Helm ist in aller Regel nicht stérker als bei
tiblichen Skibrillen auch, welche aufgrund der Geschwindig-
keiten in aller Regel getragen werden. Auch fallen die An-
schaffungskosten fiir einen Helm im Vergleich zur {ibrigen
Ski- bzw. Snowboard-Ausriistung kaum ins Gewicht. Alle
aufgefiihrten Nachteile sind demnach auch in Summe von
eher geringfiigiger Natur.

Diesen steht die Schutz- und Risikominimierungsfunktion
der Helmpflicht gegeniiber. Charakteristisch fiir den Ski- und
Snowboardsport sind hohe Geschwindigkeiten, die infolge
des Gefilles und der Pistenpriparierung sowie des immer
besseren Materials problemlos auch von Anféngern erreich-
bar sind. Hinzu kommt, dass aktiv gebremst werden muss,
was Kraft und Technik erfordert. Mit Skiunfillen ist vor
diesem Hintergrund ein vergleichsweise hohes Risiko ver-
bunden.** Der empfindlichste Teil des menschlichen Kérpers
ist der Kopf, so dass selbst geringere Krafteinwirkung hier
schon zu sehr schweren oder tddlichen Verletzungen fiihren
kann. Fahrer gefdhrden zudem nicht nur sich selbst, sondem
auch andere, auf die sie eventuell auffahren. Selbst wenn das
Tragen eines Helms dazu fithren kann, dass sich Fahrer ,,zu
sicher” fithlen und sich dadurch zu waghalsigen Mandvern
verleiten lassen, bleiben diese im Falle einer Kollision deut-
lich besser geschiitzt als ohne Helm. Zu beriicksichtigen ist
auch, dass nach obergerichtlicher Rechtsprechung nicht nur
Unfallverursacher, sondern auch Geschédigte eine zivilrecht-
liche Haftung im Sinne einer Teilschuld nach § 254 BGB

0 BVerfGE 83, 1 (19); 102, 1 (19 ff.); Detterbeck (Fn. 2),
Rn. 307 ff.
6 Scholten, DAR 2012, 335 (337).

treffen kann, wenn diese keinen Skihelm getragen haben.®®
Die Gesundheit stellt nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG schlieBlich
ein objektiv-rechtliches Schutzgut dar, das mit einem Schutz-
auftrag an den Gesetzgeber verbunden ist, welchem dieser
mit dem WSSG nachkommt; hierdurch werden nicht nur
Einzelne, sondern durch sinkende Behandlungs- und Folge-
kosten auch Krankenkassen und Versicherer entlastet.%

Nach alledem ist hier ein Ubergewicht der fiir die Ski-
helmpflicht sprechenden Argumente zu verzeichnen; die eher
geringen Nachteile beim Einzelnen miissen demgegeniiber
zuriickstehen. Die beschwerdegegenstdndliche Helmpflicht
aus § 2 Abs. 1 i.V.m. der BuBgeldandrohung in § 4 Abs. 1
Nr. 1, Abs. 2 WSSG ist angemessen und verhdltnismaBig; sie
ist damit insgesamt materiell verfassungsgemal.

Hinweis: A.A. ebenso gut vertretbar; es kommt hier vor
allem auf eine ausfiihrliche Argumentation und Abwa-
gung an.

4. Ergebnis zu 1V.

Die Skihelmpflicht aus § 2 Abs. 1 i.V.m. der Bufigeldandro-
hung in § 4 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 WSSG verletzt den Be-
schwerdefihrer nicht in seinem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1
GG.

V. Art. 3 Abs. 1 GG (allgemeiner Gleichbehandlungs-
grundsatz)

In Frage kommt — mangels Einschlégigkeit eines spezielleren
— nur noch eine Verletzung des allgemeinen Gleichheits-
grundrechts aus Art. 3 Abs. 1 GG. Eine solche ist gegeben,
wenn ohne verfassungsrechtliche Rechtfertigung wesentlich
Gleiches ungleich bzw. wesentlich Ungleiches gleich behan-
delt wird. Der Beschwerdefiihrer riigt eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung sowohl gegeniiber dem Eislaufen (1.)
als auch gegeniiber alltdglichem Fahrradfahren im Straflen-
verkehr (2.).

1. Ungleichbehandlung gegeniiber Eislaufen
a) Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem

Eine Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem bedingt
zunichst, dass die zu vergleichenden Sachverhalte derselben
Vergleichsgruppe bzw. einem gemeinsamen Oberbegriff
unterfallen. Der gemeinsame Oberbegriff von Ski- und
Snowboardfahren einerseits und Eis(kunst- sowie -schnell)
laufen andererseits kann hier in ,,Wintersport mit hohen er-
reichbaren Geschwindigkeiten zu sehen sein. Damit liegt
,,wesentlich Gleiches* vor.

Hinweis: A.A. vertretbar, zum Beispiel mit der Begriin-
dung, das Skifahren unterscheide sich vor allem dadurch
vom FEislaufen, dass bei Ersterem durch die Neigung
der Hinge eine Beschleunigung gleichsam ohne Kraft-

% QLG Miinchen DAR 2012, 335; dazu auch Heinemeyer,
DAR 2013, 685 (689 ff.); Dill, DAR 2014, 234 (234 £.).

% Ganz dhnlich auch bei Gérisch, Ad Legendum 2009, 264
(268).
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anstrengung mdglich ist. Auch kann durchaus ein anders-
lautender gemeinsamer Oberbegriff gefunden werden.

Eine Ungleichbehandlung ist insofern gegeben, als fiir Ski-
und Snowboardfahrer eine Helmpflicht nach dem WSSG, fiir
das Eislaufen hingegen keine entsprechende Regelung be-
steht. Damit liegt eine Ungleichbehandlung von wesentlich
Gleichem vor.

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ungleich-
behandlung

Die Ungleichbehandlung koénnte verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt sein. Nach der (fritheren) sogenannten ,, Willkiir-
formel“ wird dazu lediglich verlangt, dass der Gesetzgeber
die Ungleichbehandlung nicht willkiirlich vornimmt, sondem
wenigstens verniinftige, sachgerechte Griinde dafiir anfiihrt.t”
Nach der in der spiteren Rechtsprechung des BVerfG entwi-
ckelten ,;neuen Formel“®® ist dariiber hinaus unter anderem
dann eine (modifizierte) VerhéltnisméaBigkeitspriifung vorzu-
nehmen, wenn eine Ungleichbehandlung an Kriterien wie
diejenigen aus Art. 3 Abs. 3 GG kniipft oder wenn sich die
Ungleichbehandlung auf die Wahrmehmung von Grundrech-
ten nachteilig auswirkt.®” In seiner jiingeren Rechtsprechung
hat das BVerfG mit der sogenannten ,,Stufenlos-Formel*
klargestellt, dass sich ,je nach Regelungsgegenstand und
Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir
den Gesetzgeber [ergeben], die stufenlos von gelockerten, auf
das Willkiirverbot beschrénkten Bindungen bis hin zu stren-
gen VerhiltnismiBigkeitsanforderungen reichen konnen.“’°
Im Sinne dieses ,,gleitenden Ansatzes™ ist zu priifen, ob die
Ungleichbehandlung an Merkmale gekniipft wird, die die
Priifung von einer einfachen Willkiirpriifung auf die ,,Stufe*
einer (modifizierten) VerhéltnismaBigkeitspriifung anhebt.
Die fiir Skifahrer, nicht aber fiir Eisldufer geltende Helm-
pflicht bewirkt zumindest einen Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG
(siehe oben B. IV. 2.). Obgleich der Eingriff aufgrund gerin-
ger Auswirkungen und iiberwiegender Schutzzwecke verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt ist (B. IV. 3.), wirkt sich diese
Ungleichbehandlung insoweit nachteilig auf die Wahrneh-
mung von Freiheitsrechten aus, als die Freiheitsbeeintrachti-
gung nur bestimmte Menschen trifft.”! Es bleibt demnach
tiber eine schlichte Willkiirpriifung hinaus zu priifen, ,,ob fiir
die vorgesehene Differenzierung Griinde von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen Rechts-
folgen rechtfertigen konnen“’? — mit anderen Worten, ob die
Auswirkungen der Ungleichbehandlung fiir den Biirger einer-
seits und die die Ungleichbehandlung rechtfertigenden Griin-

7 BVerfGE 1, 14 (52); in der Folge u.a. BVerfGE 55, 72
(90).

% BVerfGE 88, 87 (96 f.); dazu niher Kischel, in: Epping/
Hillgruber (Fn. 39), Art. 3 Rn. 28.

% Detterbeck (Fn. 2), Rn. 347 f. m.w.N.; Kischel (Fn. 63),
Art. 3 Rn. 30 ff.; Kingreen/Poscher (Fn. 45), Rn. 530 f.

70 BVerfGE 129, 49 (Leitsatz 1); Kischel (Fn. 68), Art. 3
Rn. 28; zur Thematik eingehend Britz, NJW 2014, 346.

71 Hierzu néher Britz, NJW 2014, 346 (349 f.).

72 BVerfGE 88, 87 (97).

de andererseits in einem angemessenen Verhéltnis zueinander
stehen.”

Hinweis: Das Priifungsschema ,,geeignet, erforderlich,
angemessen ldsst sich von Freiheits- auf Gleichheits-
grundrechte nur schwer iibertragen. Sinnvoller ist hier ei-
ne ,,modifizierte VerhéltnismaBigkeitspriifung* — im End-
effekt eine Angemessenheitspriifung —, wie sie das
BVerfG im Rahmen der ,,neuen Formel*“ anwendet.”* Die-
se entspricht im Ergebnis einem restriktiven Verstdndnis
der Willkiirformel, so dass sich beide Formeln letztlich
recht dhnlich sind.”> Wichtig ist hier vor allem, dass Be-
arbeiter sich mit den ,,Formeln“ auseinandersetzen und
begriindet zu einem vertretbaren Ergebnis gelangen.

Die Auswirkungen der Ungleichbehandlung fiir den Biirger
bestehen in den bereits geschilderten freiheitsrechtlichen
EinbuBen und Unannehmlichkeiten. Als hinreichend gewich-
tiger Grund fiir eine Ungleichbehandlung lésst sich etwa
anfiihren, dass Ski- und Snowboardfahren wesentlich schnel-
lere Geschwindigkeiten ermdglicht als das Eislaufen, da bei
Ersterem auch fiir ungeiibte Fahrer das Beschleunigen allein
durch das Gefille gleichsam passiv moglich ist, wohingegen
zum Bremsen Techniken (,,Schneepflug™) und eigene Kor-
perkraft erforderlich sind. Im Gegensatz dazu bedarf es beim
Eislaufen sowohl korperlicher Kraft als auch technischer
Fertigkeit, um tiberhaupt héhere Geschwindigkeiten zu errei-
chen. Sowohl die Eigen- als auch die Fremdgefidhrdung sind
dort als wesentlich geringer anzusehen. In Summe besteht
beim Ski- und Snowboardfahren wohl eine wesentlich hohere
Gefahr als beim Eislaufen. Es bestehen gewichtige Griinde
fiir eine Ungleichbehandlung, die damit verfassungsrechtlich
gerechtfertigt ist.

Hinweis: A.A. gut vertretbar, etwa mit der Argumentati-
on, dass beim Eislaufen ebenfalls ,,aktiv* gebremst wer-
den muss und durch den sehr harten Eisboden ein ver-
gleichbar hohes Kopfverletzungsrisiko besteht.

2. Ungleichbehandlung gegeniiber alltiglichem Radfahren
a) Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem

Fraglich ist hier schon, ob wesentlich Gleiches ungleich be-
handelt wird. Ein gemeinsamer Oberbegriff ,,(Freizeit)Sport*
kann nicht gebildet werden, zumal im Sachverhalt ausdriick-
lich das alltdgliche Fahrradfahren im Strafenverkehr als Fort-
bewegungsmdglichkeit, nicht aber der Radsport als solcher
benannt wird. Zwar besteht auch beim Radfahren im Stra-
Benverkehr ein nicht unbedeutendes Kopfverletzungsrisiko,
wenn kein Helm getragen wird; aufgrund voéllig anderer Um-
gebungen und zu differenzierender Gefahrenlagen lassen sich
beide Gruppen aber nicht unter einen sinnvollen gemeinsa-

73 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 346.

7 Vgl. etwa BVerfGE 130, 131 (143); Detterbeck (Fn. 2),
Rn. 351 m.w.N.

75 Heun, in: Dreier (Fn. 42), Art. 3 Rn. 22; keinen wesentli-
chen Unterschied sieht offenbar Detterbeck (Fn. 2), Rn. 352.
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men Oberbegriff verorten.”® Es handelt sich damit nicht um
wesentlich Gleiches.

Hinweis: A.A. vertretbar; der gemeinsame Oberbegriff
,»(Freizeit)Sport™ oder ,,Risikosport* diirfte aufgrund der
ausdriicklichen Beschrinkung des Sachverhalts auf Rad-
fahren als alltdgliches Fortbewegungsmittel allerdings
kaum zu vertreten sein.

b) Ergebnis zu 2.

Eine verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung
gegeniiber Radfahrern im Stralenverkehr aulerhalb des Rad-
sports ist nicht ersichtlich.

3. Ergebnis zu V.

Soweit Ungleichbehandlungen vorliegen, sind diese verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt. Eine Verletzung von Art. 3
Abs. 1 GG liegt damit nicht vor.

VI. Ergebnis zu B.

Es sind keine Grundrechtsverletzungen ersichtlich. Die Ver-
fassungsbeschwerde ist unbegriindet.

C. Ergebnis zu Aufgabe 1

Die Verfassungsbeschwerde des J ist unzuléssig, im Hilfsgut-
achten zudem unbegriindet. Sie wird keinen Erfolg haben.

Losung zu Aufgabe 2

Die Regelungen des WSSG verletzen das Unternehmen U in
seinen Grundrechten, wenn und soweit ein verfassungsrecht-
lich nicht zu rechtfertigender Eingriff in den Schutzbereich
eines Grundrechts vorliegt.

Hinweis: Die Fallfrage zu Aufgabe 2 verlangt nur die Prii-
fung auf Grundrechtsverletzungen. Ausfiihrungen zur Zu-
lassigkeit etwaiger Rechtsbehelfe sind somit nicht nur
tiberfliissig, sondern schlicht falsch.

A. Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit)
I. Schutzbereich

Der Schutzbereich der Berufsfreiheit erfasst in personlicher
Hinsicht alle Deutschen. Fiir juristische Personen wie U gilt
zudem Art. 19 Abs. 3 GG, wonach die juristische Person
»inldndisch® sein muss; mangels entgegenstehender Hinweise
im Sachverhalt ist davon auszugehen, dass dies der Fall ist.
Die Berufsfreiheit ist gem. Art. 19 Abs. 3 GG ihrem Wesen
nach auch geeignet, auf juristische Personen angewendet zu
werden. Der personliche Schutzbereich ist eréffnet. In sachli-
cher Hinsicht beinhaltet der Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1
GG das einheitliche Grundrecht der Berufsfreiheit, das die

76 Im zivilrechtlichen Kontext hat bspw. das OLG Miinchen
BeckRS 2012, 12391 festgehalten: ,,Anders als Fahrradfahren
(das eine Person z.B. auch zur Arbeit, zum Einkaufen o.4.
bringen kann) handelt es sich beim Skifahren stets um sport-
liche Betétigung.*

Ausprigungen der freien Berufswahl und des Schutzes der
Berufsausiibung kennt.”” Beruf ist jede auf Dauer angelegte
Tétigkeit, die der Schaffung bzw. Erhaltung einer Lebens-
grundlage dient und nicht verboten bzw. schlechthin gemein-
schidlich ist; der Begriff ist weit auszulegen und umfasst
auch neuartige Tatigkeiten, die keinem tradierten Berufsbild
angehoren.”® Die Titigkeit von U, Skipisten und -lifte zu
betreiben, unterfillt dem Begriff des Berufs. Der Schutz-
bereich ist insgesamt erdffnet.

IL. Eingriff

Ein Grundrechtseingriff liegt grundsétzlich vor, wenn ein in
den Schutzbereich fallendes Verhalten erschwert oder un-
moglich gemacht wird. Im Rahmen der Berufsfreiheit ist
nach der Rechtsprechung des BVerfG auflerdem erforderlich,
dass die eingreifende Norm zumindest objektiv berufsregeln-
de Tendenz aufweist. Diese ist gegeben, wenn die Norm
ausschlieBlich oder im Wesentlichen auf berufliche Tétigkei-
ten anwendbar ist und diese zielgerichtet reglementieren
will.” Das WSSG erlegt in dessen § 3 i.V.m. der BuBgeld-
bewehrung in § 4 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 WSSG insbesondere
den Betreibern von Skipisten als Normadressaten konkrete
Pflichten auf, die ganz bewusst und zielgerichtet deren beruf-
liche Titigkeit reglementieren und einschrinken. Damit ist
(jedenfalls objektiv) berufsregelnde Tendenz gegeben und ein
Eingriff zu bejahen.

Hinweis: Die ,Drei-Stufen-Theorie” kann bereits hier®?,
ebenso aber auch erst bei der verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung angesprochen werden. Zwingend einzu-
gehen ist hier aber auf die berufsregelnde Tendenz.

III. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
1. Gesetzesvorbehalt

Die Berufsfreiheit ist ausweislich des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG
durch Gesetz einschriankbar. Dieses miisste jedoch formell
wie materiell verfassungsgemal sein.

2. Formelle Verfassungsmdpfigkeit

Wie bereits dargelegt, ist die formelle VerfassungsméBigkeit
des beschwerdegegenstindlichen WSSG gegeben (vgl. oben
Aufgabe 1, Abschnitt B. IV. 3. a).

3. Materielle Verfassungsmdpigkeit

Hinsichtlich der materiellen VerfassungsméBigkeit ist im
Rahmen der Berufsfreiheit die sogenannte ,,Drei-Stufen-
Theorie” nach der Rechtsprechung des BVerfG zu beachten.
Diese differenziert zwischen Berufsausiibungsregelungen
(auf erster, geringster Stufe), die lediglich die Art und Weise
der Ausiibung des Berufs betreffen, und Berufswahlregelun-

77 Sodan/Ziekow (Fn. 3), § 40 Rn. 1; Detterbeck (Fn. 2),
Rn. 462.

78 BVerfGE 119, 59 (78); zum Erfordernis ,,schlechthin ge-
meinschidlich® Kingreen/Poscher (Fn. 45), Rn. 937 f.

7 BVerfGE 70, 191 (214).

80 So bei Detterbeck (Fn. 2), Rn. 469.
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OFFENTLICHES RECHT

gen subjektiver (zweite Stufe) und objektiver (dritte Stufe)
Natur, die den Zugang, die Fortfiihrung oder die Beendigung
der beruflichen Titigkeit betreffen.®! Die Stufenzuordnung
héngt maligeblich davon ab, wie das vorliegende Berufsfeld
zu definieren ist.’? Dieses kann hier als ,,Skipistenbetreiber
bezeichnet werden. Dieser insoweit eigenstidndige Beruf wird
nicht von subjektiven oder objektiven Zulassungsvorausset-
zungen abhdngig gemacht (das ,,0b“ betreffend); es wird
insbesondere kein Zulassungserfordernis oder Ahnliches fiir
Skipistenbetreiber aufgestellt, ohne dessen Erfiillung der
Beruf nicht aufgenommen werden kann. Es werden lediglich
Ausiibungsregelungen (das ,,wie” betreffend) aufgestellt.
Dieser Eingriff auf der ,ersten Stufe” kann durch Erwégun-
gen des Allgemeinwohls gerechtfertigt werden, solange alle
verfassungsrechtlichen Schranken-Schranken gewahrt sind.
An der Wahrung des Bestimmtheitsgrundsatzes, der Wesens-
gehaltsgarantie, des Riickwirkungsverbots, des Einzelfall-
gesetzverbots und des Zitiergebots bestehen keine Zweifel;
Letzteres gilt nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht fiir
Grundrechte mit Regelungsvorbehalt wie Art. 12 Abs. 1
GG.B

Zu priifen bleibt, ob die buBgeldbewehrten Betreiber-
pflichten dem Verhdltnismdpfigkeitsgrundsatz entsprechen.
Die bereits dargestellten Zwecke des WSSG sind als verniinf-
tige Erwidgungen des Allgemeinwohls im Sinne der Drei-
Stufen-Theorie und als verfassungslegitim anzusehen. Das
vom Gesetzgeber gewdhlte Mittel der Betreiberpflichten
(Kontrolle der Einhaltung der Skihelmpflicht, Zutrittsverwei-
gerung und Verweisungspflicht fiir Verstoende) ist zur Er-
reichung dieser Zwecke auch geeignet, zumal damit die fiir
Ski- und Snowboardfahrer geltende Helmpflicht, die ihrer-
seits verfassungsgemilB ist (siche oben Aufgabe 1), effektiv
durchgesetzt wird.

Fraglich ist, ob mildere Mittel als die Betreiberpflichten
existieren, die gleichermaBen zur Erreichung der Zwecke
geeignet sind. Milder fiir die Betreiber wire es jedenfalls,
wenn alle oder einzelne der Betreiberplichten nicht bestehen
wiirden und die Gesetzeszwecke nur iiber die die Ski- und
Snowboardfahrer betreffende Helmpflicht gesichert wiirden.
Zur Zweckerreichung ist dies aber nicht gleichermaBlen ge-
eignet, zumal dieser nur oder jedenfalls besser iiber eine
strikte und moglichst flichendeckende Einhaltung der Helm-
pflicht zu erreichen ist, was Kontrollen bedingt. Auch ein
Verzicht auf die BuBigeldbewehrung nach § 4 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 WSSG wire milder, wiirde aber nicht gleichermafen
zur Zweckerreichung beitragen, da eine nicht an Sanktionen
gekniipfte Vorschrift auf freiwillige — nach dem Sachverhalt
defizitire — Umsetzung durch die Adressaten angewiesen
wire. Denkbar ist auch anstelle von Betreiberpflichten eine
Verpflichtung, Hindernisse auf Strecken zu polstern, wie von
U bereits freiwillig vorgenommen. Allerdings wére ein sol-
ches Mittel zum einen nicht gleichermallen geeignet, da so
zwar Unfille mit Liftmasten etc., nicht aber Zusammenst6f3e

81 Stindige Rspr., grundlegend BVerfGE 7, 377 (404 ff.).

82 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 474.

8 Vgl. etwa BVerfGE 28, 36 (46); 64, 72 (80); Jarass
(Fn. 47), Art. 19 Rn. 5 ff; Werkmeister, BRJ 2012, 41 (42).

von Skifahrern untereinander abgemildert werden kdnnen.
Zum anderen wire es auch nicht milder, weil damit zugleich
ein moglicher Eingriff insbesondere in das Eigentumsgrund-
recht aus Art. 14 Abs. 1 GG besteht. Mildere Mittel, die
gleichermafen zur Zweckerreichung dienlich sind, sind nicht
ersichtlich.

Hinweis: A.A. durchaus vertretbar; dann sollte die Ange-
messenheitspriifung hilfsgutachtlich vorgenommen wer-
den.

Fraglich ist noch die Angemessenheit der Betreiberpflichten,
das heilit ob die mit dem WSSG verfolgten Schutzzwecke
hoher zu gewichten sind als die Nachteile bei den Betreibern.
Zum einen sind die EinbuBen der Betreiber nicht als hoch zu
werten, weil dem Sachverhalt zufolge U — wie es auch bei
anderen Betreibern der Fall sein diirfte — auf dem gesamten
Areal kleine Kassenhduschen aufgestellt hat, an denen Ti-
ckets bzw. Skipédsse verkauft und kontrolliert werden. Eine
Kontrolle der Einhaltung der Skihelmpflicht nach § 3 Nr. 1
WSSG und ggf. auch Zutrittsverweigerung nach § 3 Nr. 2
WSSG diirfte dort moglich sein und eher keinen erheblichen
administrativen und/oder personellen Mehraufwand darstel-
len; gesonderte Kontrollstellen sind damit nicht ndtig. Ob,
wie von G dargestellt, nur aufgrund der Betreiberpflichten
eine Umzdunung des gesamten Areals nétig ist, mag ebenso
bezweifelt werden: Ohne Liftpass sind Skiabfahrten in der
Regel kaum sinnvoll moglich — steile Abfahrten auf Abfahrt-
skiern oder zu FuB} zu erklimmen, ist duflerst anstrengend —,
so dass ein Ticket fiir den Lift bendtigt wird, bei dessen Kauf
bzw. Kontrolle zugleich auch die Helmpflicht kontrolliert
werden kann. Auch die Pflicht nach § 3 Nr. 3 WSSG, Ski-
und Snowboardfahrer bei VerstoB gegen die Helmpflicht von
der Skipiste zu verweisen, diirfte ohne grolen Mehraufwand
zu bewerkstelligen sein, da es meist ohnehin eine Pisten-
aufsicht gibt. Die (wirtschaftlichen) EinbuBlen bei U erweisen
sich damit auch in Summe als so gering, dass die Schutz-
zwecke des WSSG diese weit iiberwiegen. Uber den Einzel-
fall hinaus diirfte dies auch fiir die Mehrzahl der Skipisten-
betreiber gelten. Damit steht die VerhéltnismaBigkeit und
somit auch die materielle VerfassungsmaBigkeit der Betrei-
berpflichten nach § 3 WSSG fest.

Hinweis: A.A. mit Begriindung gut vertretbar.

4. Ergebnis zu IlI.

Der Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit ist ver-
fassungsrechtlich gerechtfertigt.

IV. Ergebnis zu A.

Eine Verletzung von U im Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG
ist nicht gegeben.

B. Art. 2 Abs. 1 GG (allgemeine Handlungsfreiheit)

Der Schutzbereich des spezielleren Freiheitsgrundrechtes aus
Art. 12 Abs. 1 GG ist erdffnet; die allgemeine Handlungs-
freiheit tritt subsididr hinter diese zuriick.
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C. Art. 3 Abs. 1 GG (allgemeiner Gleichbehandlungs-
grundsatz)

Eine Verletzung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrund-
satzes aus Art. 3 Abs. 1 GG liegt vor, wenn wesentlich Glei-
ches ungleich bzw. wesentlich Ungleiches gleich behandelt
wird, ohne dass dies verfassungsrechtlich gerechtfertigt wer-
den kann. U riigt eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung
gegeniiber Betreibern von Langlaufloipen und ,,Flachhén-
gen®.

I. Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem

Die zu vergleichenden Sachverhalte miissten einem gemein-
samen Oberbegriff unterfallen. Als gemeinsamer Oberbegriff
ist hier der Skisport zu sehen. Es liegt wesentlich Gleiches
vor.

Hinweis: A.A. vertretbar, etwa mit Hinweis auf unter-
schiedliches Risiko, dann sollte weiter im Hilfsgutachten
gepriift werden.

Eine Ungleichbehandlung ist insofern gegeben, als die Be-
treiberpflichten nach § 3 WSSG nur fiir Betreiber von Ski-
pisten gelten, fiir die Betreiber von Langlaufstrecken (§ 2
Abs. 2 S. 2 WSSG) und ,,flachen Héngen* mit einer durch-
schnittlichen Hangneigung von weniger als 5 % (vgl. § 2
Abs. 2 S. 1 WSSG) aber nicht. Eine Ungleichbehandlung von
wesentlich Gleichem ist gegeben.

II. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ungleichbe-
handlung

Unter Verweis auf die obige Argumentation (Aufgabe 1, B.
V. 1. b) ist auch hier der Maf3stab der ,,neuen Formel“ an die
verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ungleichbehand-
lung anzulegen, zumal hier ein Eingriff in den Schutzbereich
von Art. 12 Abs. 1 GG vorliegt und nachteilige Auswirkun-
gen auf dessen Ausiibung gerade in der Ungleichbehandlung
angelegt sein konnten. Es miissten fiir die vorgenommene
Differenzierung also ,,Griinde von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen Rechtsfolgen
rechtfertigen konnen.“®* Ein erheblicher Unterschied besteht
darin, dass bei steilen Abfahrten ohne korperliches Zutun
hohe Geschwindigkeiten (mehr als 100 km/h), bei flachen
Abhédngen hingegen kaum nennenswerte Geschwindigkeiten
erreicht werden konnen. Letzteres gilt auch fiir Langlaufloi-
pen, bei denen ein wesentlicher Teil der Strecke aus flachen
und Anstiegspassagen besteht. Insgesamt ist das Verletzungs-
risiko bei einem Aufprall hier deutlich geringer, so dass we-
der eine Helmpflicht noch die Kontrolle selbiger durch ent-
sprechende Betreiberpflichten wesentlich zu einer Verringe-
rung des allgemeinen Verletzungsrisikos beitragen kann. Die
festgestellte Ungleichbehandlung ist demnach verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt.

Hinweis: A.A. vertretbar, etwa unter Verweis darauf, dass
Langlaufski wesentlich schmaler und bei Abfahrten, die

8 BVerfGE 88, 87 (97).

auf Anstiege unweigerlich folgen, schwieriger zu kontrol-
lieren sind als Alpin-Ski etc.

III. Ergebnis zu C.
Art. 3 Abs. 1 GG ist nicht verletzt.

D. Ergebnis zu Aufgabe 2
U ist nicht in Grundrechten verletzt.
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Anfingerklausur: Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch

Von Wiss. Mitarbeiter Alexander Hobusch, Diisseldorf*

Die Strafvorschrift der ,, Werbung fiir den Schwangerschafts-
abbruch® in § 219a StGB ist spdtestens nach einer dffent-
lichkeitswirksamen Verurteilung einer Medizinerin in aller
Munde. Der vorliegende Fall behandelt die Verfassungs-
mdfigkeit der Norm im Rahmen einer Urteilsverfassungs-
beschwerde. Die Klausur bereitet in rechtlicher Hinsicht
weniger Schwierigkeiten, es bieten sich aber an einigen Stel-
len Einfallstore fiir eine tiberdurchschnittliche Bearbeitung,
ansonsten ist das Ergebnis der Klausur vor allem von der
Argumentation des Bearbeiters in der Verhdltnismdfigkeit
geprdgt. Mit der Meinungs- und Berufsfreiheit werden hier
zum anderen zwei ,,Klassiker* gegen das Gesetz in Stellung
gebracht, welche auch bereits im ersten Semester zum
Handwerkszeug eines jeden Juristen zéihlen sollten.

Sachverhalt

A ist niedergelassene Arztin in der Gemeinde G. Zu ihren
Leistungen zdhlt unter anderem auch die Assistenz bei
Schwangerschaftsabbriichen. A beschreibt auf ihrer Webseite
ihre beruflichen Tatigkeiten. Auf der Homepage wird die
gute Beratung und die hervorragende Reputation der A her-
vorgehoben. Dort ist unter der Rubrik ,,Leistungen® unter
anderem ein Feld mit der Bezeichnung ,,Schwangerschafts-
abbruch® sichtbar.

Das Amtsgericht verurteilt die A auf Grundlage von
§ 219a StGB zu einer Geldstrafe von 6000 €. Eingelegte
Rechtsmittel haben keinen Erfolg, auch letztinstanzlich wird
die Entscheidung des Amtsgerichts bestatigt.

Im Urteil wird ausgefiihrt, dass der Tatbestand des § 219a
StGB erfiillt sei, auch die reine Information falle unter die
Norm, dies sei Absicht des Gesetzgebers gewesen. Dieser
habe es verhindern wollen, dass iiber einen Schwanger-
schaftsabbruch ,,wie iiber jedes andere Thema* gesprochen
werde. Das ergebe sich, wie das Gericht zutreffend ausfiihrt,
aus der Gesetzesbegriindung. Dariiber hinaus verhindere das
Verbot der Werbung effektiv, dass Betroffene sich leichtfer-
tig fiir einen Abbruch entscheiden. Beim Schutz des ungebo-
renen Lebens handele es sich auch um ein elementares
Rechtsgut, hinter das die Meinungsfreiheit und auch die Be-
rufsfreiheit zuriicktreten miissten.

A sieht sich durch das Urteil in ihren Grundrechten ver-
letzt. Bei der reinen Information auf der Webseite handele es
sich doch um keine ,,Werbung® fiir den Schwangerschafts-
abbruch. Sie meint, der Gesetzgeber habe bei der Regelung
des Rechts zum Schwangerschaftsabbruch den Fokus auf die
verpflichtende Beratung im Sinne des § 219 StGB gelegt.
Unter gewissen Voraussetzungen sei der Abbruch der
Schwangerschaft schlieBlich erlaubt (§§ 218, 218a, 219

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentli-
ches Recht, Rechtstheorie und Rechtssoziologie an der Hein-
rich-Heine-Universitit Diisseldorf (Prof. Dr. Martin Morlok).
Die Fallgestaltung wurde im Wintersemester 2017/2018 als
Probeklausur in der Vorlesung ,,Grundrechte* von Prof. Dr.
Martin Morlok angeboten.

StGB), damit konne ein ,,Werben“ fiir ein legales Handeln
doch nicht unter Strafe stehen. Auflerdem sei iiberhaupt nicht
gezeigt, dass das Verbot der Werbung zu einer Reduzierung
der Schwangerschaftsabbriiche fiihre.

Die A erhebt dagegen die Verfassungsbeschwerde zum
Bundesverfassungsgericht. Ist die zuldssige Verfassungs-
beschwerde begriindet?

Bearbeitervermerk

Auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen ist ggf. hilfsgutachter-
lich einzugehen. Gehen Sie in lhrer Bearbeitung davon aus,
dass § 219a StGB formell verfassungsgema0 ist.

Hinweis: Auf §§ 218 ff. StGB wird hingewiesen.

Losungsvorschlag
A. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde der A ist begriindet, soweit diese
durch die gerichtliche Entscheidung in spezifisch verfas-
sungsrechtlicher Weise in ihren Grundrechten oder grund-
rechtsgleichen Rechten verletzt ist.

I. Priifungsmafistab

Da K gegen ein Urteil eines Fachgerichts vorgeht, muss zu-
nédchst die Kontrolldichte der Gerichtsbarkeit des BVerfG
gegeniiber den Fachgerichten festgelegt werden.

Das BVerfG ist keine ,,Superrevisionsinstanz. Das be-
deutet, dass die Auslegung und Anwendung des einfachen
Rechts ausschlielich Sache der Fachgerichte ist und nicht
der Verfassungsgerichtsbarkeit zuzuordnen ist. Eine vollstdn-
dige RechtmiBigkeitskontrolle am Mafstab des einfachen
Rechts ist durch das BVerfG deshalb ausgeschlossen. Um
seine Uberpriifung gerichtlicher Entscheidungen zu beschriin-
ken, priift das BVerfG deshalb ausschliefSlich die Verletzung
»spezifischen Verfassungsrechts®. Der Fehler muss gerade in
der Nichtbeachtung der Grundrechte liegen. Dies ist insbe-
sondere der Fall, wenn das Fachgericht nicht erkannt hat,
dass ein oder mehrere Grundrechte itiberhaupt anwendbar
sind, oder die Bedeutung und Reichweite eines Grundrechts
nicht erfasst hat und die gerichtliche Entscheidung auf die-
sem Fehler beruht.

Vorliegend ist jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass das
Gericht die Reichweite oder Bedeutung der Meinungs- und
Berufsfreiheit verkannt hat.

ILI. Verletzung von Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG

In Betracht kommt zunichst eine Verletzung der Meinungs-
freiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG. Dazu miisste der
Schutzbereich erdffnet sein, ein grundrechtlicher Eingriff
vorliegen und dieser diirfte nicht gerechtfertigt sein.
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1. Schutzbereich
a) Persénlich

Bei der Meinungsfreiheit handelt es sich um ein ,,Jedermann-
recht”, sodass sich auch die A als natiirliche Person darauf
berufen kann.

b) Sachlich

Dem Wortlaut nach schiitzt Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG das
AuBern und Verbreiten der ,Meinung“. Der Begriff der
»Meinung®“ allerdings ist umstritten. Unstreitig ist, dass je-
denfalls Werturteile darunterfallen. Werturteile sind AuBe-
rungen, die von den Elementen der Stellungnahme und des
Dafiirhaltens geprigt sind. Abzugrenzen sind Werturteile von
reinen Tatsachen. Tatsachenbehauptungen sind als solche
dem Wabhrheitsbeweis zuginglich, sind also objektiv wahr
oder falsch.

Vorliegend enthélt die Webseite der A unter ,,Leistungen™
den Punkt ,,Schwangerschaftsabbruch®. Es handelt sich dabei
nicht nur um eine schlichte Aufzidhlung der Leistungen, die
kein Werturteil erkennen lassen, sondern rein informativen
Charakter haben. Die Frage, ob die A Schwangerschafts-
abbriiche als Leistung anbietet oder nicht ist dem Wahrheits-
beweis zugénglich. Es handelt sich mithin um eine Tatsache.
Ob Tatsachen unter den Schutzbereich der Meinungsfreiheit
fallen, ist streitig. Eine Ansicht geht davon aus, dass auch
Tatsachenbehauptungen unter den Schutz der Meinungsfrei-
heit fallen sollen.! Danach wire der Schutzbereich hier erdff-
net.

Eine andere Ansicht hingegen begrenzt den Schutzbereich
dem Grunde nach nur auf Werturteile. Tatsachen sollen je-
doch dann auch erfasst werden, wenn sie Voraussetzung zur
Meinungsbildung sind,> mit dem Werturteil also verkniipft
sind, kurz gesagt also Meinungsbezug aufweisen. Danach
fallen umgekehrt nur solche Tatsachen aus dem Schutz-
bereich, die keine Verbindung zu Werturteilen haben und
auch nicht fiir die Bildung von Meinungen relevant sind,’
etwa Statistiken.* Bei den vorliegenden AuBerungen handelt
es sich um Tatsachen, die fiir sich genommen nicht mit einem
speziellen Werturteil verkniipft sind. Andererseits ist hier
auch der Gesamtzusammenhang der Webseite zu beachten.
Diese enthélt sehr wohl auch Werturteile und ist somit insge-
samt auf die Bildung einer Meinung gerichtet. Damit diirften
auch die einzelnen Aufzéhlungen nicht isoliert, sondern im
Kontext dieser ,,Werbung“ gesehen werden. Die genannten
Tatsachen sind also jedenfalls fiir die Meinungsbildung rele-
vant und damit Grundlage der Meinungsbildung. Folglich ist
auch nach dieser Ansicht der Schutzbereich erdffnet. Einer
Streitentscheidung bedarf es somit nicht.

' Michael/Morlok, Grundrechte, 6. Aufl. 2017, Rn. 209;
Payandeh, JuS 2016, 690 (691).

2 Stidndige Rechtsprechung, siche etwa BVerfGE 54, 208
(219); zuletzt BVerfGE 90, 241 (247).

3 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Kommentar zum Grund-
gesetz, Art. 5 Rn. 63.

4 Dazu etwa BVerfGE 65, 1 (41).

Hinweis: Mit entsprechender Argumentation ist es wohl
auch vertretbar, die Eroffnung des Schutzbereiches abzu-
lehnen.

Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG schiitzt nicht nur die Bildung,
sondern auch die AuBerung der Meinung. Die Aufzihlung ,,in
Wort, Schrift oder Bild* ist dabei nicht abschlieBend,® sodass
auch die Verdffentlichung auf der Internetseite dazu zihlt.
Somit ist der sachliche Schutzbereich erdffnet.

2. Eingriff

Bei dem angegriffenen, letztinstanzlichen Urteil handelt es
sich um eine finale, unmittelbare, rechtsformige und mit
Zwang durchsetzbare staatliche Maflnahme, mithin um einen
Eingriff im klassischen Sinne.

3. Rechtfertigung

Der Eingriff in die Meinungsfreiheit konnte gerechtfertigt
sein.

a) Schranke (= Beschrdnkbarkeit)

Die Kommunikationsgrundrechte des Art. 5 Abs. 1 GG, also
insbesondere die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 GG unterstehen dem einheitlichen Gesetzesvorbehalt
aus Art. 5 Abs. 2 GG. Danach ist die Meinungsfreiheit ein-
schrankbar durch allgemeine Gesetze, Gesetze zum Schutze
der Jugend und Gesetze zum Schutz der personlichen Ehre.
Somit handelt es sich bei Art. 5 Abs. 2 GG um einen qualifi-
zierten Gesetzesvorbehalt.’

b) Schranken-Schranke (= Grenzen der Beschrinkbarkeit)

Die Beschriankbarkeit des Grundrechts unterliegt aber selbst
Beschrinkungen. Um den Grundrechtseingriff rechtfertigen
zu konnen, bedarf es zunichst einer entsprechenden gesetzli-
chen Grundlage, auf die das Handeln des Staates gestiitzt
werden kann. Dies fordert der sog. Vorbehalt des Gesetzes,
der als rechtsstaatliches Gebot fiir alle Grundrechte gilt.

Die gesetzliche Grundlage fiir die Verurteilung ist vorliegend
§ 219a StGB.

aa) Verfassungsmdfigkeit des Gesetzes
(1) Anforderungen an den qualifizierten Gesetzesvorbehalt

Nach den obigen Feststellungen ist ein die Meinungsfreiheit
einschrinkendes Gesetz nur dann verfassungsgemif, wenn es
ein allgemeines Gesetz darstellt, es dem Schutz der Jugend,
oder dem Recht der personlichen Ehre dient. Nach dem
BVerfG’ miissen auch Gesetze zum Schutze der Jugend oder
der personlichen Ehre allgemein sein, womit die beiden ande-
ren Schranken ihren eigenstindigen Anwendungsbereich wei-
testgehend verloren haben.

Was unter einem ,,allgemeinen Gesetz zu verstehen ist, wird
unterschiedlich beurteilt.

3 Schulze-Fielitz (Fn. 3), Art. 5 Rn. 67 f.

¢ Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 644,

7 BVerfGE 124, 300 (326 f., 338); zur Kritik daran siche etwa
Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 645.
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Nach der Sonderrechtslehre ist ein Gesetz dann allge-
mein, wenn es nicht gegen die MeinungsédufBerung oder eine
bestimmte Meinung als solche gerichtet ist.® Die Abwdigungs-
lehre hingegen stellt fiir die Allgemeinheit darauf ab, ob das
von dem einschrdnkenden Gesetz geschiitzte Rechtsgut wich-
tiger als die Meinungsfreiheit ist und daher Vorrang verdie-
ne.’ Das Bundesverfassungsgericht kombiniert beide Lehren
und sieht ein Gesetz dann als allgemein an, wenn es nicht
gegen eine Meinung als solche gerichtet ist und dem Schutz
eines schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte Mei-
nung zu gewihrleisteten Rechtsgutes stehen, welches der
Meinungsftreiheit nicht nachsteht (Kombinationslehre).'°

Das gesetzliche Verbot des § 219a StGB untersagt die
Werbung fiir Schwangerschaftsabbriiche. Hier lieBe sich kurz
iberlegen, ob damit die Meinung ,,Werbung fiir den Schwan-
gerschaftsabbruch® als solche verboten wird. Allerdings ist
zu bedenken, dass nicht alle AuBerungen {iber Schwanger-
schaftsabbriiche erfasst sind, sondern nur ,,grob anstofBige™
oder kommerzielle, die Meinung also nicht schlechthin, son-
dern nur in gewissen Fallgestaltungen beschrinkt wird. Sie
dient auBerdem dem Schutz des werdenden Lebens, Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG und damit einem Rechtsgut, das der Mei-
nungsfreiheit nicht nachsteht. Somit ist das Gesetz nach allen
Ansichten, jedenfalls aber nach der Abwigungslehre als all-
gemein zu qualifizieren.

Die gesetzliche Regelung des § 219a StGB stellt als all-
gemeines Gesetz eine taugliche Schranke im Sinne des Art. 5
Abs. 2 GG dar.

Hinweis: Eine nédhere Problematisierung, ob das Gesetz
der Sonderrechtslehre entspricht — wie es hier nur ange-
deutet wird —, kann im ersten Semester wohl nicht erwar-
tet werden. Hier lieBe sich mit entsprechender Begriin-
dung wohl auch vertreten, dass es an der Allgemeinheit
nach der Sonderrechtslehre fehlt. Dann miisste freilich
thematisiert werden, ob die Meinungsfreiheit — neben
Art. 5 Abs. 2 GG — auch durch verfassungsimmanente
Schranken beschréinkbar ist.!!

(2) Formelle Verfassungsmdpfigkeit

Die formelle VerfassungsmiBigkeit ist laut Bearbeiterver-
merk nicht zu priifen.

(3) Materielle VerfassungsmdjfSigkeit

Das Gesetz miisste weiterhin materiell verfassungsgemél
sein. Verfassungswidrig ist das Gesetz, wenn es gegen Ver-
fassungsprinzipien oder Grundrechte Dritter verstoBt.

8 Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 649.

® Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 651.

10 BVerfGE 97, 125 (146); Zum Streitstand ausfiihrlich
Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 648 ff.

! Dazu etwa Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Kommentar
zum GG, 14. Aufl. 2016, Art. 20 Rn. 83 f.

(a) Bestimmtheitsgrundsatz

Die Regelung des § 219a StGB konnte einen Verstol gegen
das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG darstellen.
Danach kann eine Tat nur bestraft werden, wenn die Strafbar-
keit gesetzlich bestimmt ist.

Das Bestimmtheitsgebot ist eine besondere Ausprigung
des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 3 GG, letztendlich
aber auch Auspridgung des Vorbehalts des Gesetzes: Die Be-
stimmtheit beschrinkt die Befugnisse zu Grundrechtseingrif-
fen und legt die abstrakten Voraussetzungen fest. Dies dient
der Vorhersehbarkeit fiir den Betroffenen.!> Bei Art. 103
Abs. 2 GG handelt es sich um eine Verschiarfung des allge-
meinen Bestimmtheitsgebots. '3
Rechtsvorschriften sind so genau zu formulieren, ,,wie dies
nach den zu ordnenden Lebenssachverhalten mit Riicksicht
auf den Normzweck moglich ist.“!* Die Rechtslage muss fiir
den Betroffenen erkennbar sein, damit das Verhalten darauf
ausgerichtet werden kann.'

Das Gesetz spricht davon, dass das ,,Anbieten, Ankiindi-
gen, Anpreisen oder das Abgeben von Erkldrungen® von
eigenen oder fremden Diensten zur Vornahme eines Schwan-
gerschaftsabbruchs strafbar ist. Unter dem ,,Abgeben von Er-
klarungen kann sich auch ein juristischer Laie vorstellen,
dass dies auch Inhalte auf einer Webseite sind, der Tatbe-
stand ist sogar mit diversen Begehungsvarianten gespickt, die
verdeutlichen, welches Verhalten der Gesetzgeber im Blick
hatte. Insofern war die Rechtslage fiir die A durchaus er-
kennbar.

Auch der Begriff ,,grob anstoBig™ konnte zu unbestimmt
sein. Allerdings ist auch hier zu bedenken, dass der Begriff
durch rechtswissenschaftliche Literatur und Rechtsprechung
hinreichend préizisiert ist. AuBlerdem fiihrt die Verwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe nicht zwangsldufig zu einer
Verfassungswidrigkeit, vielmehr besteht dann auf Ebene der
Gesetzesanwendung ein Priizisierungsgebot,'® dem durch die
standige Spruchpraxis wohl hinreichend nachgekommen ist.

(b) Verhdltnismdfigkeit
AuBerdem miisste das Gesetz verhéltnismaBig sein.

(aa) Mittel-Zweck-Relation

Bei der Priifung der VerhiltnismaBigkeit stellt sich die Frage,
in welcher Relation der Eingriff zu seinen Zwecken steht
(Mittel-Zweck-Relation). Zweck des Eingriffs ist der Schutz
des ungeborenen Lebens. Dies hat der Gesetzgeber unter
anderem durch die Gesetzesbegriindung zum Ausdruck ge-
bracht. Das Verbot von Werbung in Bezug auf Schwanger-
schaftsabbriiche ist auch ein legitimes Mittel.

12 Jarass (Fn. 11), Art. 20 Rn. 83 f.

13 Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018,
Art. 103 Rn. 63.

14 Stéindige Rechtsprechung, siche etwa BVerfGE 93, 213
(238 m.w.N.).

15 Siehe etwa BVerfGE 62, 169 (182 f. m.w.N.).

16 Degenhart (Fn. 13), Art. 103 Rn. 64, 69.
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(bb) Geeignetheit

Geeignet ist ein Mittel dann, wenn es dazu dient, den verfolg-
ten Zweck zu erreichen. Eine Teileignung geniigt. Vorliegend
lieBe sich daran jedenfalls zweifeln, denn laut Sachverhalt ist
unklar, ob das Verbot der Werbung tatsichlich zu einem
Weniger an Schwangerschaftsabbriichen fiihrt. Allerdings ist
dem Gesetzgeber ein gewisser Einschétzungsspielraum ein-
zurdumen: Die Geeignetheit einer Mallnahme kann dieser
etwa weniger deutlich abschétzen wie die ausfiihrende Ver-
waltung. Damit ergibt sich, dass die Maflnahme jedenfalls —
auch unter Zugrundelegung des Einschétzungsspielraumes —
nicht vollig ungeeignet ist, Schwangerschaftsabbriiche zu
verhindern.

(cc) Erforderlich

Erforderlich ist ein Mittel dann, wenn es kein milderes, gleich
geeignetes Mittel gibt. Vorliegend lieBe sich an staatliche In-
formationskampagnen denken, die ebenfalls vor den Folgen
eines Schwangerschaftsabbruchs warnen konnten. Allerdings
ist davon auszugehen, dass eine unverbindliche ,,Informati-
on“ zu dem Thema weit weniger geeignet ist, Schwanger-
schaftsabbriiche zu verhindern wie das streitgegenstdndliche
Verbot der Werbung. Auch eine Beschrankung auf das Ver-
bot ,,sittenwidriger Werbung wére zwar milder, aber nicht
gleich geeignet.

(dd) Angemessen

Angemessen, d.h. verhdltnisméBig im engeren Sinne ist die
Regelung dann, wenn der Grundrechtseingriff als Mittel
staatlichen Handelns dem Grad und Wert der Zweckerrei-
chung angemessen ist, d.h. die Schwere des Eingriffs durch
den Nutzen des verfolgten Zwecks aufgewogen wird.

Vorliegend ist zu bedenken, dass es sich bei dem be-
schrinkten Grundrecht um das der Meinungsfreiheit und
damit um ein besonders gewichtiges Grundrecht handelt.
Nach der sog. ,,Wechselwirkungslehre*!” miissen die Mei-
nungsfreiheit einschrinkende Gesetze ihrerseits im Lichte der
Meinungsfreiheit ausgelegt werden. Es findet also eine
Wechselwirkung zwischen dem einschrinkenden Gesetz und
der Meinungsfreiheit statt. Grund ist die schlechthin konstitu-
ierende Bedeutung der Meinungsfreiheit fiir die freiheitlich-
demokratische Grundordnung. Dies bedeutet, dass das ein-
schrinkende Gesetz einer strengen VerhéltnismaBigkeitsprii-
fung zu unterziehen ist.'®

Abstrakt stehen sich mit der Meinungsfreiheit (Art. 5
Abs. 1 S. 1, Alt. 1 GG) und dem Schutz des ungeborenen
Lebens (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) zwei Werte von Verfassungs-
rang gegeniiber. Zur konkreten Betrachtung lésst sich anfiih-
ren, dass die Beeintrachtigung schwer wiegt: Jegliches Wer-
ben, ja jeglicher Hinweis auf eine entsprechende Tétigkeit
fallt unter den weiten Tatbestand des § 219a StGB. Damit
wird dem Arzt eine derartige AuBerung praktisch unmdglich
gemacht. Umgekehrt fithrt das Mittel nur eingeschrinkt zu

17 Grundlegend zur Wechselwirkungslehre etwa Schulze-
Fielitz (Fn. 3), Art. 5 Rn. 158 ff. m.w.N.
18 Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 653.

einer Zweckerreichung: Denn ob nun Hinweise auf den Sei-
ten der Arzte existieren oder nicht: Dies fiihrt wohl nicht
zwangslaufig dazu, dass die Anzahl der Schwangerschafts-
abbriiche zunimmt. Zum anderen ist zu bedenken, dass das
Recht des Schwangerschaftsabbruchs duflerst restriktiv gere-
gelt ist, ferner auch die verpflichtende Konsultation einer in
das gesetzliche Schutzkonzept integrierten Beratungsstelle
vorsieht. Es ist mithin nicht so, dass ein Schwangerschafts-
abbruch leichter oder schwerer durchfiihrbar ist, nur weil die
dazugehdrigen Informationen, insbesondere ob ein bestimm-
ter Arzt einen solchen Eingriff vornehmen kann, frei verfiig-
bar sind. Der Gesetzgeber hat nach der gesetzlichen Systema-
tik der §§ 218 ff. StGB ferner den hochsten Stellenwert der
verpflichtenden Beratung der Schwangeren zugemessen,
unter gewissen Voraussetzungen schlieBlich den Schwanger-
schaftsabbruch legalisiert.

In Betracht zu ziehen ist, dass das Verbot Kommerziali-
sierungsaspekten entgegenwirkt. Es soll verhindert werden,
dass der Schwangerschaftsabbruch zum Gegenstand von
Werbung und Wettbewerb wird. Dies ist in diesem sensiblen
Bereich ein legitimes und schiitzenswertes Ziel. Auch ist das
Verbot begrenzt auf den kommerziellen Bereich: Nur, wer
mit ,,Bereicherungsabsicht handelt, unterfillt dem Verbot,
andernfalls ist § 219a StGB nicht einschldgig. Auflerdem
lasst sich vorbringen, dass Arzte nicht auf Werbung angewie-
sen sein sollen und der Arzt ohnehin nur in Grenzen fiir sei-
nen Beruf werben kann.

Die konkrete Ausgestaltung des Gesetzgebers fiihrt aber
dazu, dass auch die reine Information bereits strafrechtliche
Sanktionen auslost. Hier wird die Grenze der Angemessen-
heit wohl iiberschritten sein. Dem Gesetzgeber hitte es offen
gestanden, weitergehende Ausnahmetatbestéinde einzufiihren,
insbesondere die Art, Umfang oder Form zu reglementieren.
Stattdessen wurde — mit Ausnahme der Tatbestandbegren-
zungen in Abs. 2 und 3 — ein umfassendes Werbe- und In-
formationsverbot jedenfalls fiir mit ,,Bereicherungsabsicht
Handelnde eingefiihrt. Aufgrund der schwachen Prognose in
Bezug auf die Zweckerreichung ist der Eingriff aber zu inten-
siv: Weniger einschneidende — jedenfalls Informationshan-
deln ausnehmende — Regelungen wéren ebenso moglich ge-
wesen.

Somit ist die Regelung unverhiltnismaBig und damit ver-
fassungswidrig.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist mit guter Begriindung
sicherlich vertretbar; allerdings wird ein gewisser Argu-
mentationsaufwand notwendig sein, um die bestehenden
Bedenken, die auch im Sachverhalt angelegt sind, zu zer-
streuen.

bb) Verfassungsmdfigkeit des Einzelaktes

Aufbauend auf das verfassungswidrige Gesetz ist damit auch
das angegriffene Urteil verfassungswidrig.

cc) Zwischenergebnis

Das letztinstanzliche Urteil verstoBt gegen die Meinungsfrei-
heit der A aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG und ist damit
verfassungswidrig.
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IIL. Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG

A konnte ferner in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG
verletzt sein. Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
GG stehen hier in Idealkonkurrenz,'® sind also nebeneinander
zu priifen.

1. Schutzbereich
a) Personlich

Bei der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG handelt es sich
um ein Deutschengrundrecht, auf das sich A berufen kann.

b) Sachlich

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt als einheitliches Grundrecht so-
wohl die Berufsausiibung als auch die Berufswahl. Beruf ist
dabei jede auf Dauer angelegte Tétigkeit, die der Schaffung
und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient.?’

A kann sich als niedergelassene Arztin auf Art. 12 Abs. 1 GG
berufen.

Hinweis: Besonders aufmerksame Bearbeiter kénnten auf
die Idee kommen, die Problematik der Gemeinschédlich-
keit?! anzubringen: Wenn also der Beruf der A (aus-
schlieBlich) darin bestiinde, Schwangerschaftsabbriiche
vorzunehmen, kdnnte man jedenfalls kurz iiberlegen, dass
dies eine gemeinschddliche Tatigkeit sei. Man miisste dies
jedoch mit dem Hinweis auf die Zielrichtung — Schutz der
Gesundheit der Schwangeren — freilich verneinen. Eine
Streitentscheidung, ob es der Einschrinkung des Schutz-
bereiches bedarf, kann damit hier dahinstehen.

2. Eingriff
In dem Urteil liegt ein Eingriff im klassischen Sinne, siche
oben.

3. Rechtfertigung

Der Eingriff in den Schutzbereich konnte aber gerechtfertigt
sein.

a) Schranke (= Beschrdnkbarkeit)

Die Berufswahl und -ausiibung unterliegt als einheitliches
Grundrecht nach h.M. auch einem einheitlichen einfachen
Gesetzesvorbehalt aus Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG.

b) Schranken-Schranke (= Grenzen der Beschrinkbarkeit)

Die Beschriankbarkeit des Grundrechts unterliegt aber selbst
Beschrinkungen. Um den Grundrechtseingriff rechtfertigen
zu konnen, bedarf es zunichst einer entsprechenden gesetzli-
chen Grundlage, auf die das Handeln des Staates gestiitzt
werden kann. Dies fordert der sog. Vorbehalt des Gesetzes,
der als rechtsstaatliches Gebot fiir alle Grundrechte gilt.

Die gesetzliche Grundlage fiir die Verurteilung ist vorlie-
gend § 219a StGB.

19 Jarass (Fn. 11), Art. 5 Rn. 4.
20 Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 340.
2l Jarass (Fn. 11), Art. 12 Rn. 8.

aa) Verfassungsmdfigkeit des Gesetzes
(1) Formelle Verfassungsmdpfigkeit

Laut Bearbeitervermerk zu unterstellen.

(2) Materielle VerfassungsmdjfSigkeit
(a) Bestimmtheitsgebot
Zum Bestimmtheitsgebot siehe oben.

(b) Verhdltnismdfigkeit
Das Gesetz miisste ferner verhdltnisméaBig sein.

(aa) Mittel-Zweck-Relation

Bei der Priifung der VerhiltnismaBigkeit stellt sich die Frage,
in welcher Relation der Eingriff zu seinen Zwecken steht
(Mittel-Zweck-Relation). Zweck des Eingriffs ist der Schutz
des ungeborenen Lebens. Dies hat der Gesetzgeber unter
anderem durch die Gesetzesbegriindung zum Ausdruck ge-
bracht. Das Verbot von Werbung in Bezug auf Schwanger-
schaftsabbriiche ist auch ein legitimes Mittel.

Ausgehend von der auf dem Normtext des Art. 12 Abs. 1
GG basierenden Erkenntnis, dass die Berufswahl stirker als
die Berufsausiibung geschiitzt werden soll, hat das Bundes-
verfassungsgericht die sog. Drei-Stufen-Theorie zur Recht-
fertigung von Eingriffen entwickelt.?? Hierbei hat es drei
HIntensitits“-Stufen auf Eingriffsseite mit entsprechenden
Anforderungen an die Rechtfertigung versehen. Bei der Drei-
Stufen-Theorie handelt es sich damit letztendlich um eine
schematisierte VerhiltnismidRigkeitspriifung.?* Sie kann nur
Anhaltspunkt fiir die Abwégung sein, ob ein Eingriff gerecht-
fertigt ist — eine umfassende VerhdltnisméiBigkeitspriifung
ersetzt sie indes nicht.?*

Bei dem ,,Werbeverbot™ handelt es sich um eine Rege-
lung zur Berufsausiibung, die nach der Drei-Stufen-Theorie
jedenfalls Griinde des Allgemeinwohls zur Einschrinkung
bedarf. Der einschrinkende Gesetzgeber hat einen derartigen
Zweck jedenfalls mit dem Schutz des ungeborenen Lebens
(Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) — und damit eines Gutes von Verfas-
sungsrang — ,erst recht im Blick gehabt. Darauf, ob mit
Blick auf eine mogliche Durchbrechung der Drei-Stufen-
Theorie® wegen der Intensitit des Eingriffs eine hohere
Rechtfertigungsanforderung angezeigt wire, kommt es daher
an dieser Stelle nicht an.

(bb) Geeignetheit
Das Verbot der Werbung ist geeignet, siche oben.

(cc) Erforderlich
Die Regelung ist auch erforderlich, siche oben.

22 Grundlegend BVerfGE 7, 377 ff.

23 Wieland, in: Dreier (Fn. 3), Art. 12 Rn. 92.

24 Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 682.

%5 Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 682, zur Notwendigkeit der
Modifikation siehe auch insbesondere Rn. 687.
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(dd) Angemessen

Abstrakt stehen sich mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1
GG und dem Schutz des ungeborenen Lebens aus Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG zwei Werte von Verfassungsrang gegeniiber.
Zu bedenken ist, dass die Berufsfreiheit hier allerdings nur in
der Berufsausiibung betroffen ist, mithin in der ,niedrigsten
Stufe®.

Im Rahmen der konkreten Gegeniiberstellung ist zu be-
denken, dass dem Arzt weiterhin unbenommen ist, mit der
Behandlung Geld zu verdienen. Lediglich der Hinweis auf
seine Tétigkeit ist verboten. Dieses Werbeverbot ist aber
gerade in den Tétigkeitsfeldern intensiv, in denen der Patient
nicht aufgrund medizinischer Indikation, sondern aufgrund
freier Arztwahl zu seinem Arzt findet. Ohne Hinweis auf das
Angebot kann der Arzt nur eingeschrinkt wahrgenommen
werden.

Auch hier ist zu bedenken, dass das Mittel nur zu einer —
wenn iiberhaupt — ungewissen und jedenfalls nicht vollstin-
digen Zweckerreichung fithrt. MaBgebliche Normen zum
Schutz vor ,,vorschnellen Schwangerschaftsabbriichen sind
vielmehr die obligatorischen Beratungsgesprache als der
Hinweis zu Leistungen auf Webseiten der Arzteschaft.

Zu bedenken ist, dass das Bundesverfassungsgericht in
der Vergangenheit die Rechtfertigungsanforderungen fiir
Werbeverbote angehoben hat: So ist den Angehdrigen freier
Berufe ,,nicht jede, sondern lediglich die berufswidrige Wer-
bung verboten‘?®. Sachangemessene Informationen, die den
moglichen Patienten nicht verunsichern, sondern ihn als
miindigen Menschen befdhigen, von der freien Arztwahl
sinnvoll Gebrauch zu machen, sind zulissig.?’

Insofern wire es auch denkbar, als milderes Mittel das
Verbot berufswidriger Werbung zu sehen. Auch so kdnnte
der Gesetzgeber sein legitimes Ziel, ndmlich die Zuriickdrdn-
gung der Kommerzialisierung bei den Heilberufen, mit der
Berufsfreiheit der Arzte in Einklang bringen. Auch besteht
nach wie vor — wie oben erwdhnt — die Mdglichkeit, die
Werbung nach Inhalt, Form o.A. zu beschrinken, sie nicht
komplett zu verbieten.

Die Regelung ist damit unverhdltnisméfBig, das Gesetz
wegen Verstoles gegen Art. 12 Abs. 1 GG verfassungswid-

rig.

Hinweis: Andere Ansicht mit entsprechender Begriindung
vertretbar.

bb) Verfassungsmdfigkeit des Einzelaktes

Aufbauend auf das verfassungswidrige Gesetz ist damit das
angegriffene Urteil ebenso verfassungswidrig.

cc) Zwischenergebnis

Das Urteil ist somit auch wegen VerstoBes gegen Art. 12
Abs. 1 GG verfassungswidrig.

26 BVerfGE 71, 162 (174); 85, 248 (257).
27 Vgl. BVerfGE 82, 18 (28).

B. Ergebnis

Damit ist A durch das Urteil in ihren Grundrechten aus Art. 5
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG sowie Art. 12 Abs. 1 GG verletzt. Die
Verfassungsbeschwerde ist begriindet und wird Erfolg haben.
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Entscheidungsbesprechung

Die unzutreffende Annahme einer Eilentscheidungskom-
petenz als Entzug des gesetzlichen Richters nach Art. 101
Abs.18.2 GG

1. Die unrichtige Annahme der Eilentscheidungskompe-
tenz des Vorsitzenden eines Senats stellt nicht in jedem
Fall einen Verstofl gegen das Recht auf den gesetzlichen
Richter aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG dar.

2. Der Umstand, dass eine als Ausnahmevorschrift vorge-
sehene, gesetzliche Zustindigkeitsnorm nicht sorgsam,
einzelfallbezogen und zuriickhaltend angewendet wurde,
spricht fiir einen qualifizierten Verstof3. Das gleiche gilt,
wenn die Zustindigkeitsnorm nicht lediglich iibersehen
wurde.

3. Eine ungekliirte Rechtslage kann es gebieten, die Voll-
streckung auszusetzen, um die Moglichkeit einer Ent-
scheidung durch den vollstindig besetzten Senat offenzu-
halten.

(Leitséitze der Verf.)

GG Art. 101 Abs. 18S.2
SGG §§ 155 Abs. 2S.2,199 Abs. 2 S. 1

BVerfG, Beschl. v. 28.9.2017 — 1 BvR 1510/17 (LSG Berlin-
Brandenburg)!

I. Sachverhalt

Im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens vor einem Landes-
sozialgericht begehrte der spitere Beschwerdefiihrer im Rah-
men des Eilrechtsschutzes vorldufig Berufsausbildungshilfe.
Ein ablehnender Beschluss des LSG erging ,,in entspre-
chender Anwendung von § 155 Abs. 2 S. 2 Sozialgerichts-
gesetz“ durch den Vorsitzenden des Senats als Einzelrichter
und nicht durch den vollstindig besetzten Senat. Zum
29.5.2017 lagen dem Gericht die Beschwerde der Behorde,
die Akten und die Antragserwiderung des Beschwerdefiihrers
vor. Der Beschluss des LSG erging am 12.6.2017. Nach
§ 155 Abs. 2 S. 2 SGG kann der Vorsitzende des Senats in
dringenden Féllen im Rahmen von Eilentscheidungen in
Anfechtungs- und Vornahmesachen allein entscheiden. Eine
Begriindung, aus welchen Griinden die Norm entsprechend
angewendet wurde oder warum Dringlichkeit vorgelegen
hitte, erfolgte nicht. Der Beschluss des LSG ist vor den
Fachgerichten nicht angreifbar. Der Beschwerdeflihrer legte
darauthin Verfassungsbeschwerde gegen diesen Beschluss
ein. Er riigte unter anderem einen Verstol gegen Art. 101
Abs. 1 S.2 GG.

! Die Entscheidung ist abgedruckt in EuGRZ 2017, 716 ff.
und abrufbar unter
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entsc
heidungen/DE/2017/09/rk20170928 1bvr151017.html
(17.5.2018).

II. Die Gewihrleistung des gesetzlichen Richters, Art. 101
Abs.18.2 GG

1. Geschichtlicher Hintergrund

Das grundrechtsgleiche? und verfassungsbeschwerdeféhige
(Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG) Recht auf
den gesetzlichen Richter aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ent-
springt bereits der Weimarer Reichsverfassung (Art. 105
WRYV) sowie der Frankfurter Reichsverfassung (Paulskirchen-
verfassung) von 1848 (Art. X § 175 Abs. 2)°, wobei der ihnen
zugrunde liegende Gedanke aber schon weitaus élter ist.* Das
damit verfolgte Ziel war seit jeher, die Gefahr des ,,Ansich-
ziehens™ einer Streitsache durch andere Stellen zu vermeiden
und damit die Gerichtsbarkeit als solche zu sichern, nament-
lich vor einer Kabinettsjustiz.> Eine gerichtliche Entschei-
dung sollte nicht durch die Wahl des entscheidenden Richters
vorweggenommen werden.® Hierdurch wird bezweckt, das
Vertrauen der Parteien in einen unparteiischen und sachlichen
Richter und damit der Gerichte zu sichern,” was nach den

2 BVerfG, Beschl. v. 16.1.2017 — 2 BvR 2011/16, Rn. 27;
Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar zum GG, 36. Ed., Stand: 15.2.2018,
Art. 101 Rn. 7; zum Streitstand der genauen dogmatischen
Einordnung Kunig, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Kommentar
zum GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 101 Rn. 4.

3 Vgl. auch hierzu Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte
seit 1789, Bd. 2, 3. Aufl. 1988, S. 780 f.; Epping, Grundrech-
te, 7. Aufl. 2017, Rn. 930. Ein Abdruck findet sich bei Hdn-
lein, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), GG Mitarbeiterkommen-
tar, Bd. 2, 2002, Art. 101 Rn. 1.

4 Ausfiihrlich hierzu J. Ipsen, in: Kahl/Waldhoff/Walter
(Hrsg.), Bonner Kommentar zum GG, 189. Lfg., Stand: Mirz
2018, Art. 101 Rn. 9 ff.; Hufen, Staatsrecht 1I, Grundrechte,
6. Aufl. 2017, § 21 Rn. 21.

> BVerfG, Beschl. v. 26.2.1954 — 1 BvR 537/53, Rn. 18;
BVerfG, Urt. v. 20.3.1956 — 1 BvR 479/55, Rn. 11; BVerfG,
Beschl. v. 8.4.1997 — 1 PBvU 1/95, Rn. 25; BVerfG, Beschl.
v. 14.6.2007 — 2 BvR 1447/05, Rn. 105; Maunz, in: Maunz/
Diirig, Kommentar zum GG, Bd. 6, 81. Aufl. 2017, Art. 101
Rn. 1; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. 4/2, 2011, § 123 IX 1; Kunig (Fn. 2), Art. 101
Rn. 3; Kleine-Cosack, Verfassungsbeschwerden und Men-
schenrechtsbeschwerde, 3. Aufl. 2014, Rn. 1118; Degen-
hart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 114
Rn. 7.

¢ Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 7 Aufl. 2017,
§ 49 Rn. 2 f; Rauscher, in: Kriiger/Rauscher (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zur ZPO, Bd. 1, 5. Aufl. 2016, Einleitung
Rn. 228; Wipfelder, VBIBW 1982, 33 (33).

7 BVerfG, Beschl. v. 8.4.1997 — 1 PBvU 1/95, Rn. 25;
BVerfG, Beschl. v. 25.6.2012 — 2 BvR 615/11, Rn. 11;
Grupp, in: Stern/Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar,
2. Aufl. 2015, Art. 101 Rn. 2; Leuze, in: Friauf/Hofling
(Hrsg.), Berliner Kommentar zum GG, Aktualisierung 1/17,
Stand: September 2017, Art. 101 Rn. 1; Sodan/Ziekow
(Fn. 6), § 49 Rn. 2; Degenhart (Fn. 5), § 114 Rn. 7; Wipfel-
der, VBIBW 1982, 33 (33).
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Erfahrungen in der Zeit des Nationalsozialismus kaum
iiberrascht.® So konstatierte der Verfassungskonvent von
Herrenchiemsee: ,,Eine unabhéngige, unpolitische und rein
sachlich eingestellte Rechtspflege ist ein besonders wichtiges
Erfordernis und zugleich eine unentbehrliche Biirgschaft des
Rechtsstaats. Auf diesem Gebiet hat das nationalsozialis-
tische Regime ein groBes Vertrauenskapital zerstort. Die
schon in den Léanderverfassungen in Anspruch genommene
Aufgabe, hier von Grund aus aufzubauen, mufl im Grund-
gesetz fortgesetzt werden. Zum Teil handelt es sich darum,
alte bewihrte Grundsédtze (Anspruch auf den gesetzlichen
Richter, sachliche und personliche Unabhéingigkeit der
Richter, nulla poena sine lege) wieder zu Ehren kommen zu
lassen, zum Teil darum, neue Formulierungen zu finden, um
friiher unbekannten, in der nationalsozialistischen Zeit
eingerissenen Miflbrauchen fiir die Zukunft den Boden zu
entziehen  (Offentlichkeit der  Gerichtsverhandlungen,
Anspruch auf rechtliches Gehor, Recht auf einen Verteidiger,
ne bis in idem).*? Doch auch Bestrebungen mancher Staaten
in der heutigen Zeit, durch mehr oder weniger offensichtliche
Beeinflussung der Judikative die rechtsstaatliche Gewalten-
teilung zu erodieren, verdeutlichen (leider) den gleichbleiben-
den Wert der Idee hinter der Gewéhrleistung des gesetzlichen
Richters.?

2. Das Recht auf den gesetzlichen Richter

a) Der gesetzliche Richter in der Systematik des Grund- und
Menschenrechtsschutzes

Das Recht auf den gesetzlichen Richter in Art. 101 Abs. 1
S.2 GG ist lediglich ein kleiner, jedoch unverzichtbarer
Ausschnitt einer rechtsstaatlich gepriigten Justiz.!! Als solche
findet jene zahlreiche weitere Auspragungen im Grundgesetz.
Neben Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG stehen etwa die Art. 101
Abs. 1 S. 1, Abs. 2 GG, welche die Gewihrleistung des

8 Grabenwarter/Pabel, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.),

EMRK/GG Konkordanzkommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 2013,
Kap. 14 Rn. 3.

% Verfassungsausschuss der Ministerprisidentenkonferenz der
westlichen Besatzungszonen — Bericht {iber den Verfassungs-
konvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23.8.1948, abge-
druckt in: Bucher, in: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv
(Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Akten und
Protokolle, Bd. 2, 1981, S. 572 f.

10 Vgl. zuletzt EuGH, Urt. v. 27.2.2018 — C-64/16, Rn. 41 ff;
vgl. auch Wilke, in: Isensee/Kirchhoff (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl.
2007, § 112 Rn. 5 ff.

! Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Kommentar zum Grund-
gesetz, Art. 101 Rn. 67; Grupp (Fn. 7), Art. 101 Rn. 41;
Kunig (Fn. 2), Art. 101 Rn. 1; Degenhart, in: Sachs (Hrsg.),
Kommentar zum Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 101 Rn. 2;
Epping (Fn. 3), Rn. 929; Zimmermann, in: Kriiger/Rauscher
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zur ZPO, Bd. 3, 5. Aufl
2017,§ 16 GVG Rn. 11.

gesetzlichen Richters verstéirken.'> Mit einem VerstoB gegen
diese Vorgaben liegt zugleich auch immer ein Verstof3 gegen
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG vor, da es sich um Spezialfille des
Rechts auf den gesetzlichen Richter handelt.* Insoweit wird
von einem ,einheitlichen Grundrecht* gesprochen.'* So sind
nach Art. 101 Abs. 1 S. 1 GG ,,Ausnahmegerichte* unstatt-
haft. Ausnahmegerichte sind solche ,,Gerichte, die ,in
Abweichung von der gesetzlichen Zustindigkeit besonders
gebildet und zur Entscheidung einzelner konkreter oder
individuell bestimmter Fille berufen® sind*!>.!® Hierunter
fallen Gerichte, die durch ein Einzelfallgesetz ,,ad hoc* bzw.
,,ad personam* gebildet wurden.!” Art. 101 Abs. 2 GG enthilt
demgegeniiber einen Gesetzesvorbehalt fir die Errichtung
von Gerichten fiir besondere Sachgebiete (,,Sondergerichte®).
Ein Sondergericht wird anders als bei einem Ausnahme-
gericht nicht fiir ein spezielles Verfahren errichtet, sondem
abstrakt-generell fiir gleichgelagerte Félle, also bestimmte
Sachgebiete.'® Sie ersetzen insoweit die ordentlichen Ge-
richte.!® Bedeutung erlangt diese Vorschrift jedoch nur fiir
Landesgesetzgeber, da der Bundesgesetzgeber durch die
abschlieBende Aufzihlung der Bundesgerichte in Art. 92, 95
Abs. 1 GG an der Bildung weiterer Bundesgerichte gehindert
ist.2® Exemplarisch zu nennende Sondergerichte sind etwa
Friedens-?! und Berufsgerichte?.

12 Wolff, in: Wolff (Hrsg.), Handkommentar zum Grund-
gesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 12. Aufl. 2018,
Art. 101 Rn. 1.

13 BVerfG, Beschl. v. 30.5.1967 — 2 BvR 380/65, Rn. 18;
BVerfG, Beschl. v. 20.1.1970 — 2 BvR 149/65, Rn. 26; vgl.
Wolff (Fn. 12), Art. 101 Rn. 1; Pieroth, in: Jarass/Pieroth
(Hrsg.), Kommentar zum GG, 14. Aufl. 2016, Art. 101 Rn. 1;
Stern (Fn. 5), § 123 IX 1; Grupp (Fn. 7), Art. 101 Rn. 5; vgl.
auch J. Ipsen (Fn. 4), Art. 101 Rn. 33; Degenhart (Fn. 11),
Art. 101 Rn. 1; Epping (Fn. 3), Rn. 930.

4 Wolff (Fn. 12), Art. 101 Rn. 1; Pieroth (Fn. 13), Art. 101
Rn. 1; Epping (Fn. 3), Rn. 930.

15 BVerfG, Beschl. v. 17.11.1959 — 1 BvR 88/56, Rn. 41;
BVerfG, Urt. v. 17.12.1953 — 1 BvR 335/51, Rn. 34;
BVerfG, Beschl. v. 10.6.1958 — 2 BvF 1/56, Rn. 24; vgl.
auch Wolff (Fn. 12), Art. 101 Rn. 2.

16 Vgl. Kloepfer, Verfassungsrecht, Bd. 2, 2010, § 75 Rn. 17;
Morgenthaler (Fn. 2), Art. 101 Rn. 2.

17 Morgenthaler (Fn. 2), Art. 101 Rn. 1; vgl. auch Hdnlein
(Fn. 3), Art. 101 Rn. 21.

18 BVerfG, Beschl. v. 24.11.1964 — 2 BvL 19/63, Rn. 62;
BVerfG, Beschl. v. 30.5.1967 — 2 BvR 380/65, Rn. 18; Miil-
ler-Terpitz, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.),
Kommentar zum GG, 14. Aufl. 2017, Art. 101 Rn. 28; Kloep-

fer (Fn. 16), § 75 Rn. 18; Kunig (Fn. 2), Art. 101 Rn. 4; Zim-

mermann (Fn. 11), § 16 GVG Rn. 5.

19 BVerfG, Beschl. v. 17.11.1959 — 1 BvR 88/56, Rn. 43;
Schulze-Fielitz (Fn. 11), Art. 101 Rn. 24; Morgenthaler
(Fn. 2), Art. 101 Rn. 34; Maunz (Fn. 5), Art. 101 Rn. 4.

20 BVerfG, Beschl. v. 17.11.1959 — 1 BvR 88/56, Rn. 41;
Kloepfer (Fn. 16), § 75 Rn. 18; Sodan/Ziekow (Fn. 6), § 49
Rn. 2.

2 BVerfG, Beschl. v. 17.11.1959 — 1 BvR 88/56.
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Ein Zusammenhang des Rechts auf den gesetzlichen
Richter besteht ferner auch mit dem Gebot auf effektiven
Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG und dem aus dem
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleiteten allgemei-
nen Justizgewihrleistungsanspruch.?*> Im Zusammenwirken
mit Art. 92, 97 und 103 Abs. 1 GG wird der effektive Rechts-
schutz vor den Fachgerichten konstituiert.>* Das Recht auf
den gesetzlichen Richter schafft kein Recht auf einen
Prozess, einen Rechtsbehelf oder ein Rechtsmittel. Ob diese
bestehen miissen ist eine vorgelagerte Frage des Art. 19
Abs. 4 GG bzw. des allgemeinen Justizgewihrleistungsan-
spruchs.?’

Zusétzliche Elemente einer rechtsstaatlichen Justiz finden
sich in den weiteren Auspragungen des Rechtsstaatsprinzips,
z.B. hinsichtlich des Rechts auf ein faires Verfahren?®, der
prozessualen Waffengleichheit?’, der Rechtsmittelklarheit®
und der Verfahrensgerechtigkeit®.’® Der Gewihrleistungs-
gehalt des Rechts auf den gesetzlichen Richter deckt sich
zum Teil mit dem aus Art. 3 Abs. 1 GG resultierenden
Willkiirverbot, dennoch ist Art. 101 GG insoweit weiter-
gehender, als die abstrakte Moglichkeit willkiirlichen
Handelns bereits geriigt werden kann.3!

Auf Ebene des Volker- und Unionsrechts sind vor allem
Art. 6 Abs. 132 und 13 EMRK?? sowie Art. 47 S. 2 EUGrCh*

22 BVerfG, Beschl. v. 24.11.1964 — 2 BvL 19/63.

2 Pieroth (Fn. 13), Art. 101 Rn. 1; Kloepfer (Fn. 16), § 75
Rn. 1; vgl. auch Stern (Fn. 5), § 123 IX 1; Kunig (Fn. 2),
Art. 101 Rn. 1; Degenhart (Fn. 11), Art. 101 Rn. 2; Degen-
hart (Fn. 5), § 114 Rn. 8; Morgenthaler (Fn. 2), Art. 101
Rn. 6.

24 BVerfG, Beschl. v. 20.4.1982 — 2 BvL 26/81, Rn. 144;
Stern (Fn. 5), § 123 IX 1; Pieroth (Fn. 13), Art. 101 Rn. 1.

2 BVerfG, Beschl. v. 31.3.2016 — 2 BvR 1576/13, Rn. 79.

26 BVerfG, Beschl. v. 4.5.2004 — 1 BvR 1892/03, Rn. 10;
BVerfG, Urt. v. 17.1.2017 — 2 BvB 1/13, Rn. 416 ff,;
BVerfG, Beschl. v. 18.3.2003 — 2 BvB 1/01, Rn. 131 f.; aus-
fiihrlich Kleine-Cosack (Fn. 5), Rn. 1074 ff.

27 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 21.2.2001 — 2 BvR 140/00.

28 BVerfG, Beschl. v. 30.4.2003 — 1 PBvU 1/02, Rn. 68 ff;
Degenhart (Fn. 5), § 114 Rn. 39.

2 Sowada, Der gesetzliche Richter im Strafverfahren, 2002,
S. 107 £.; vgl. auch Priitting, jM 2016, 354 (355 ff.).

30 Schulze-Fielitz (Fn. 11), Art. 101 Rn. 67; Degenhart
(Fn. 11), Art. 101 Rn. 2.

31 J Ipsen (Fn. 4), Art. 101 Rn. 31; Grupp (Fn. 7), Art. 101
Rn. 6; Schulze-Fielitz (Fn. 11), Art. 101 Rn. 67; Maunz
(Fn. 5), Art. 101 Rn. 14; Manssen, Staatsrecht, Bd. 2,
14. Aufl. 2017, Rn. 799; Epping (Fn. 3), Rn. 938; Henkel,
Der gesetzliche Richter, 1968, S. 19 f.

32 Hierzu Meyer, in: Karpenstein/Meyer (Hrsg.), Kommentar
zur EMRK, 2. Aufl. 2015, Art. 6 Rn. 41 ff.; Grabenwarter/
Pabel (Fn. 8), Kap. 14 Rn. 38 ff.; Epping (Fn. 3), Rn. 930;
Grabenwarter/Struth, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grund-
rechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2015, § 6 Rn. 41 ff;
Michael/Morlok, Grundrechte, 6. Aufl. 2017, Rn. 871.

33 Michael/Morlok (Fn. 32), Rn. 872.

von Relevanz, die zwar nicht deckungsgleich zu Art. 101 GG
sind, dennoch in bestimmter Hinsicht einen vergleichbaren
Gehalt aufweisen.®> So versteht der EuGH unter Unabhéngig-
keit des Richters u.a., ,,dass die betreffende Einrichtung ihre
richterlichen Funktionen in volliger Autonomie ausiibt, ohne
mit irgendeiner Stelle hierarchisch verbunden oder ihr
untergeordnet zu sein und ohne von irgendeiner Stelle
Anordnungen oder Anweisungen zu erhalten, und dass sie auf
diese Weise vor Interventionen oder Druck von auflen ge-
schiitzt ist, die die Unabhingigkeit des Urteils ihrer Mit-
glieder gefdhrden und deren Entscheidungen beeinflussen
kénnten.“*® Der Zweck dhnelt unverkennbar dem, welchem
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG zugrunde liegt, wenngleich freilich
andere Ankniipfungspunkte fiir die Erforderlichkeit einer
solchen Bestimmung bestehen.’’

b) Schutzbereich des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
aa) Schutzdimensionen

Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG werden zwei unterschiedliche Schutz-
dimensionen entnommen: Einerseits wird verfahrensrechtlich
ein Anspruch auf den gesetzlich bestimmten (durch GVG,
Prozessordnungen, Geschiftsverteilungsplan) Richter be-
griindet,3® der andererseits auch materiell-rechtlich ,,in jeder
Hinsicht” im Einklang mit ,,den Anforderungen des Grund-

34 Zuletzt EuGH, Urt. v. 27.2.2018 — C-64/16, Rn. 41 ff;
Grupp (Fn. 7), Art. 101 Rn. 4; Blanke, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), Kommentar zum EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 47
Rn. 11 ff; Valerius, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar zur StPO mit RiStBV und MiStra, 29. Ed.,
Stand: 1.1.2018, Art. 6 EMRK Rn. 6 ff.; Eser, in: Meyer
(Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europidischen Union,
4. Aufl. 2014, Art. 47 Rn. 12; Jarass, in: Jarass, Charta der
Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 47 Rn. 17 ff.; Epping
(Fn. 3), Rn. 930; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 4, 2009,
Rn. 5017 ff.

35 Wolff (Fn. 12), Art. 101 Rn. 1; Esser, in: Erb u.a. (Hrsg.),
Lowe/Rosenberg, Kommentar zur StPO, Bd. 6, 26. Aufl
2012, Art. 6 Rn. 140 ff.; Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig,
in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/v. Raumer (Hrsg.), Kommen-
tar zur EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 6 Rn. 65 ff.; Grabenwar-
ter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl.
2016, § 24 Rn. 32 ff.; Eschelbach, in: Widmaier/Miiller/
Schlothauer (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Strafver-
teidigung, 2. Aufl. 2014, § 31 Rn. 130 ff.; Morgenthaler
(Fn. 2), Art. 101 Rn. 3.1; Hufen (Fn. 4), § 21 Rn. 28.

36 BuGH, Urt. v. 27.2.2018 — C-64/16, Rn. 44; EuGH, Utt. v.
19.9.2006 — C-506/04, Rn. 51 ff.; EuGH, Urt. v. 16.2.2017 —
C-503/15, Rn. 37 f.

37 Insb. der justiziellen Zusammenarbeit im Hinblick auf
Art. 267 AEUV, vgl. EuGH, Urt. v. 27.2.2018 — C-64/16,
Rn. 43.

38 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2014 — 1 BvR 2142/11, Rn. 69;
BVerfG, Beschl. v. 8.6.1993 — 1 BvR 878/90, Rn. 29; Maunz
(Fn. 5), Art. 101 Rn. 5; Leuze (Fn. 7), Art. 101 Rn. §;
Zimmermann (Fn. 11), § 16 GVG Rn. 10.
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gesetzes*® stehen muss, insbesondere im Hinblick auf

Neutralitit und Unparteilichkeit.*® Es gibt mit anderen
Worten nicht nur einen Anspruch auf den zustindigen
Richter, sondern den gesetzmifBigen Richter. Korrespon-
dierend hierzu steht die objektiv-rechtliche Gewéhrleistung,
die durch dieses subjektive Recht abgesichert wird.*! Da-
durch, dass der Grundsatz des staatlichen Richters im
besonderen Malle einem rechtsstaatlichen Verfahren dient
und objektives Verfassungsrecht enthilt, ist jedes Gericht
gehalten, bei Zweifeln seine Zusténdigkeit und die ordnungs-
gemiBe Besetzung von Amts wegen zu priifen.*?

bb) Persénlicher Schutzbereich

Niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen werden.
Der personliche Schutzbereich des Art. 101 GG (i.V.m.
Art. 19 Abs. 3 GQG) ist damit wie bei den anderen Justiz-
grundrechten denkbar weit gefasst, alle parteifihigen*
Personen oder vom Verfahren unmittelbar Betroffenen
werden umfasst.** Das gilt sogar fiir auslindische juristische
Personen des Privatrechts und juristische Personen des
offentlichen Rechts.*> Nicht geschiitzt ist hingegen der

39 BVerfG, Beschl. v. 17.11.1959 — 1 BvR 88/56, Rn. 42;
BVerfG, Urt. v. 3.7.1962 — 2 BvR 628/60, Rn. 11.

40 BVerfG, Beschl. v. 8.6.1993 — 1 BvR 878/90, Rn. 29;
Grupp (Fn. 7), Art. 101 Rn. 4; Degenhart (Fn. 11), Art. 101
Rn. 9; Degenhart (Fn. 5), § 114 Rn. 34, 42; Kloepfer/Greve,
Staatsrecht kompakt, 2. Aufl. 2016, Rn. 699; Morgenthaler
(Fn. 2), Art. 101 Rn. 5; Hdnlein (Fn. 3), Art. 101 Rn. 25;
Leuze (Fn. 7), Art. 101 Rn. 6; Degenhart (Fn. 5), § 114 Rn. 7;
kritisch Henkel (Fn. 31), S. 160 ff.; Bettermann, AO6R 94
(1969), 263 (264 ft.); Wipfelder, VBIBW 1982, 33 (41 ff.);
zusammenfassend Maunz (Fn. 5), Art. 101 Rn. 13.

4 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2014 — 1 BvR 2142/11, Rn. 67,
BVerfG, Beschl. v. 24.3.1964 — 2 BvR 42/63, Rn. 14;
BVerfG, Beschl. v. 9.7.1969 — 2 BvL 25/64, Rn. 52; Grupp
(Fn. 7), Art. 101 Rn. 4; Maunz (Fn. 5), Art. 101 Rn. 5;
Michael/Morlok (Fn. 32), Rn. 892.

42 BVerfG, Beschl. v. 3.12.1975 — 2 BvL 7/74, Rn. 13, 15;
BVerfG, Beschl. v. 5.10.1977 — 2 BvL 10/75, Rn. 6; BVerfG,
Urt. v. 11.10.1983 — 1 BvL 73/78, Rn. 9; BVerfG, Beschl. v.
19.6.2012 — 2 BvC 2/10, Rn. 8; Leuze (Fn. 7), Art. 101 Rn. &;
Zimmermann (Fn. 11), § 16 GVG Rn. 5.

4 BVerfG, Beschl. v. 26.2.1954 — 1 BvR 537/53, Rn. 11;
BVerfG, Beschl. v. 18.5.1965 — 2 BvR 40/60, Rn. 14;
BVerfG, Beschl. v. 2.5.1967 — 1 BvR 578/63, Rn. 32.

4 BVerfG, Beschl. v. 2.5.1967 — 1 BvR 578/63, Rn. 32;
BVerfG, Beschl. v. 9.7.1997 — 2 BvR 389/94, Rn. 43;
Morgenthaler (Fn. 2), Art. 101 Rn. 7; Bethge, in: Maunz/
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), Kommentar zum
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 52. Lfg., Stand: September
2017, § 90 Rn. 161; Kunig (Fn. 2), Art. 101 Rn. 5, 10 f;
Sodan/Ziekow (Fn. 6), § 49 Rn. 1; Leuze (Fn. 7), Art. 101
Rn. 3.

45 Kloepfer (Fn. 16), § 75 Rn. 5; Stern (Fn. 5), § 123 IX I;
Hellmann, in: Barcak (Hrsg.), Mitarbeiterkommentar zum
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2017, § 90 Rn. 85 ff.; eine
ausfiihrliche Aufzihlung findet sich bei Degenhart (Fn. 11),

Richter selbst; diesem steht kein subjektives Recht zu,
Verfahren die ihm der Geschiftsverteilungsplan zuweist, zu
entscheiden.*

cc) Sachlicher Schutzbereich

Als néchstes ist zu kldren, wer Richter im Sinne des Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG ist. ,,Gesetzlicher Richter im Sinne dieser
Vorschrift ist“ so das BVerfG ,,dabei nicht nur das Gericht
als organisatorische Einheit oder das erkennende Gericht als
Spruchkorper, vor dem verhandelt und von dem die einzelne
Sache entschieden wird, sondern auch der zur Entscheidung
im Einzelfall berufene konkrete Richter*4’.*® Umfasst sind
indes nur staatliche Richter, nicht hingegen Richter, welche
in privaten Gerichten arbeiten.*’

Der sachliche Schutzbereich beschrankt sich nicht nur auf
das Verbot der Entziehung des Richters, sondern umfasst
vielmehr sowohl die Zusténdigkeit des gesetzlichen Richters,
als auch die Erfiillung jedweder Anforderungen des Grund-
gesetzes durch das entscheidende Gericht.®® Letzteres wiire
dann nicht der Fall, wenn die in Art. 97 Abs. 1 GG
kodifizierte personliche Unabhéngigkeit des Richters nicht
gegeben wire oder der Grundsatz des Art. 92 GG nicht
gewahrt wiirde.’! Insoweit muss der Gesetzgeber zum einen
absichern, dass die generelle Zustidndigkeit der Gerichte
gesetzlich hinreichend bestimmt gekldrt ist,”> zum anderen
iiber Regelungen zum Ausschluss befangener Richter die
Uberparteilichkeit und  Unabhingigkeit des Gerichts
sicherstellen.>® Auffallend ist hierbei, dass Art. 92, 97 und 20

Art. 101 Rn. 4. Art. 19 Abs. 4 GG findet hingegen auf juristi-
sche Personen des Offentlichen Rechts keine Anwendung,
vgl. Manssen (Fn. 31), Rn. 775.

4 BVerfG, Beschl. v. 6.3.1963 — 2 BvR 129/63, Rn. 9;
Morgenthaler (Fn. 2), Art. 101 Rn. 9; Zimmermann (Fn. 11),
§ 16 GVG Rn. 10.

47 BVerfG, Beschl. v. 31.3.2016 — 2 BvR 1576/13, Rn. 79;
vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.3.1964 — 2 BvR 42/63, Rn. 13;
BVerfG, Beschl. v. 8.4.1997 — 1 PBvU 1/95, Rn. 18.

* Eine Aufzihlung, wer gesetzlicher Richter, ist bietet etwa
Degenhart (Fn. 11), Art. 101 Rn. 8; Morgenthaler (Fn. 2),
Art. 101 Rn. 1; Leuze (Fn. 7), Art. 101 Rn. 4; von besonderer
Relevanz im Hinblick auf das Studium ist besonders der
EuGH als gesetzlicher Richter, vgl. zuletzt BVerfG, Beschl.
v. 19.12.2017 — 2 BvR 424/17, Rn. 37 ff.

4 Kloepfer/Greve (Fn. 40), Rn. 699; vgl. auch Kubiciel, ZIS
2018, 60 (60 ft.).

0 Vgl. Miiller-Terpitz (Fn. 18), Art. 101 Rn. 10; Maunz
(Fn. 5), Art. 101 Rn. 15; Kunig (Fn. 2), Art. 101 Rn. 17,
Morgenthaler (Fn. 2), Art. 101 Rn. 6, 14.

31 BVerfG, Beschl. v. 20.1.1970 — 2 BvR 149/65, Rn. 19;
Kunig (Fn. 2), Art. 101 Rn. 17; Pieroth (Fn. 13), Art. 101
Rn. 6.

32 BVerfG, Beschl. v. 10.8.1995 — 1 BvR 1644/94, Rn. 16;
Miiller-Terpitz (Fn. 18), Art. 101 Rn. 11; Kloepfer/Greve
(Fn. 40), Rn. 699; Manssen (Fn. 31), Rn. 799.

33 BVerfG, Beschl. v. 8.2.1967 — 2 BvR 235/64, Rn. 23;
Morgenthaler (Fn. 2), Art. 101 Rn. 12, 22; Leuze (Fn. 7),
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Abs. 2 S. 2 GG mittelbar ,,versubjektiviert® werden und ein
Versto im Rahmen der Verfassungsbeschwerde iiber Art.
101 Abs. 1 S. 2 GG geltend gemacht werden kann.>* Hiermit
wird durch Organisation und Verfahren der Rechtsschutz
sichergestellt, was damit die verbiirgten Freiheiten sichert.?

¢) Eingriff

In das Recht auf den gesetzlichen Richter wird eingegriffen,
wenn verhindert oder behindert wird, dass der gesetzliche
Richter verhandelt oder entscheidet, wenn er also entzogen
wird.’® Das Verbot des Entzugs des gesetzlichen Richters
enthiilt sowohl ein Ge- als auch ein Verbot.’” Das grundrechts-
gleiche Recht, das frither vornehmlich vor einem ,dufleren”
Eingreifen der Exekutive — etwa durch einen Landesherren —
schiitzen sollte,’® bindet nicht mehr nur Exekutive und
Legislative, sondern die Bindungswirkung umfasst auch die
Gerichtsbarkeit an sich.®® Umfasst und gebunden sind
folglich sédmtliche Gewalten.® Je nach Gewalt sind jedoch
unterschiedliche Anforderungen an einen Entzug des gesetz-
lichen Richter zu stellen, zumal es sich hier um ein sog.
normgeprigtes Recht handelt.®! Bei einem solchen Recht ist
der Gesetzgeber berufen, den Gewihrleistungsgehalt einer
Norm erst auszugestalten.®” Dem Gesetzgeber wird hierbei
ein weitreichender Spielraum zugestanden, innerhalb dessen
er das Recht auf den gesetzlichen Richter grundsétzlich frei
gestalten kann.%

Art. 101 Rn. 34; Epping (Fn. 3), Rn. 933 f.; Rauscher (Fn. 6),
Einleitung Rn. 230.

>4 Epping (Fn. 3), Rn. 934; Hinlein (Fn. 3), Art. 101 Rn. 11;
Maunz (Fn. 5), Art. 101 Rn. 12; Leuze (Fn. 7), Art. 101
Rn. 8; Degenhart (Fn. 5), § 114 Rn. 7, 11; Sachs, Verfas-
sungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl. 2017, Kap. 34 Rn. §; im Einzelnen
nach Hdnlein (Fn. 3), Art. 101 Rn. 26: BVerfG, Beschl. v.
17.12.1969 — 2 BvR 271/68, Rn. 30 (Staatlichkeit, Art. 92
GG); BVerfG, Urt. v. 6.6.1967 — 2 BvR 375/60, Rn. 91
(Rechtsprechungsmonopol, Art. 92 GG), BVerfG, Beschl. v.
17.12.1969 — 2 BvR 271/68, Rn. 35 (sachliche Unabhéingig-
keit, Art. 97 Abs. 1 GG); BVerfG, Beschl. v. 17.11.1959 —
1 BvR 88/56, Rn. 42 (organisatorische Unabhdngigkeit, Art.
20 Abs. 2 S. 2 GG); BVerfG, Urt. v. 3.7.1962 — 2 BvR
628/60, Rn. 12 f. (Art. 92 Abs. 2, 97 GG), BVerfG, Beschl. v.
8.2.1967 — 2 BvR 235/64, Rn. 21 (Neutralitdt und Distanz des
Richters).

35 Degenhart (Fn. 5), § 114 Rn. 11, 33.

36 Kleine-Cosack (Fn. 5), Rn. 1122.

37 Héinlein (Fn. 3), Art. 101 Rn. 28 ff.

8 BVerfG, Urt. v. 6.6.1967 — 2 BvR 375/60, Rn. 91; Degen-
hart (Fn. 11), Art. 101 Rn. 5; Hdnlein (Fn. 3), Art. 101 Rn. 7.
3% BVerfG, Beschl. v. 26.2.1954 — 1 BvR 537/53, Rn. 19;
Maunz (Fn. 5), Art. 101 Rn. 1.

0 J. Ipsen (Fn. 4), Art. 101 Rn. 42 ff.

81 Vgl. Kloepfer (Fn. 16), § 75 Rn. 19 ff.; Epping (Fn. 3),
Rn. 932, 940.

2 Kloepfer (Fn. 16), § 75 Rn. 19; Stern (Fn. 5), § 123 IX 1;
Pieroth (Fn. 13), Art. 101 Rn. 1; Epping (Fn. 3), Rn. 932.

83 Es ist dem Gesetzgeber auch unbenommen, im notwendi-
gen MalBle auf unbestimmte Rechtsbegriffe zuriickzugreifen,

Fiir den vom Bundesverfassungsgericht entschiedenen
Fall geht es speziell um Eingriffe seitens der Judikative,
weshalb im Folgenden nur Eingriffe durch diese néher
ausgefiihrt werden.* Innerhalb der Judikative ist die
Zustandigkeit tiber die Ermittlung des gesetzlichen Richters
zweigeteilt. Zum einen wird die Zustindigkeit wegen des
Parlamentsvorbehalts iiber den gerichtsexternen Bereich vom
Gesetzgeber getroffen (etwa in §§ 12 ff. ZPO hinsichtlich der
ortlichen Zustindigkeit der Zivilgerichtsbarkeit),®® zum
anderen die Entscheidung iiber den gerichtsinternen Bereich
(also die Geschiftsverteilung) von den Gerichten selbst
definiert.®® Die Gerichte haben allerdings im Vorfeld die
innergerichtliche Zusténdigkeit rechtsatzmifBig (grds. nach
§ 2le GVG) zu definieren.” Hierbei handelt sich rechtlich
betrachtet um satzungséhnliche Regelungen, welche ebenfalls
im Hinblick auf Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG abstrakt-generell zu
sein haben.®

Indes ist nach der Rechtsprechung des BVerfG eine
gewisse Schwelle bei der Vorenthaltung des gesetzlichen
Richters durch die Judikative zu {iiberschreiten. Art. 101
Abs. 1 S.2 GG soll hiernach nicht vor jedem irrtiimlichen
Verfahrensfehler (sog. ,error in procedendo®) eingreifen,®
sondern nur, wenn die Entscheidung des Richters’ {iber seine
Zustandigkeit ,,offensichtlich unhaltbar oder gar ohne Bezug
auf die maBgebliche Norm ist“’! bzw. die ,,Bedeutung und
Tragweite des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG grundlegend

vgl. BVerfG, Beschl. v. 8.4.1997 — 1 PBvU 1/95, Rn. 35;
Sachs (Fn. 54), Kap. 34 Rn. 6. Zu den obligatorischen Inhal-
ten Sodan/Ziekow (Fn. 6), § 49 Rn. 3; Epping (Fn. 3),
Rn. 932; Morgenthaler (Fn. 2), Art. 101 Rn. 12; Hdnlein
(Fn. 3), Art. 101 Rn. 22.

% Fiir Interessierte sei fiir die Eingriffe durch Legislative und
Exekutive etwa auf Epping (Fn. 3), Rn. 940 f. oder Zimmer-
mann (Fn. 11), § 16 GVG Rn. 21 f. verwiesen.

% Vgl. Morgenthaler (Fn. 2), Art. 101 Rn. 15; Maunz (Fn. 5),
Art. 101 Rn. 25.

8 Miiller-Terpitz (Fn. 18), Art. 101 Rn. 26; Maunz (Fn. 5),
Art. 101 Rn. 42.

87 Maunz (Fn. 5), Art. 101 Rn. 43; vgl. auch Manssen
(Fn. 31), Rn. 800.

%8 Morgenthaler (Fn. 2), Art. 101 Rn. 13; Maunz (Fn. 5),
Art. 101 Rn. 8 f; Degenhart (Fn. 5), § 114 Rn. 36.

% BVerfG, Beschl. v. 26.2.1954 — 1 BvR 537/53, Rn. 18 ff:
BVerfG, Urt. v. 20.3.1956 — 1 BvR 479/55, Rn. 12; BVerfG,
Beschl. v. 16.12.2014 — 1 BvR 2142/11, Rn. 71; Leuze
(Fn. 7), Art. 101 Rn. 31.

70 Nicht-Richter* bleiben aus diesem Grund von vornherein
auBler Betracht, vgl. BVerfG, Beschl. v. 9.6.1971 — 2 BvR
114/71, Rn. 10 hinsichtlich eines fehlerhaft gewahlten Schof-
fen.

I BVerfG, Beschl. v. 26.2.1954 — 1 BvR 537/53, Rn. 19;
BVerfG, Urt. v. 16.1.1957 — 1 BvR 134/56, Rn. 30; BVerfG,
Beschl. v. 30.6.1970 — 2 BvR 48/70, Rn. 21; BVerfG, Beschl.
v. 13.10.1970 — 2 BvR 618/68, Rn. 18; BVerfG, Beschl. v.
23.6.1981 — 2 BvR 1107/77, Rn. 118; BVerfG, Beschl. v.
20.6.2012 —2 BvR 1048/11, Rn. 129.
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verkannt“’> wird.”> Diese Beschrinkung entspricht der
Beschrinkung des Priifungsumfangs auf die Priifung der
Verletzung spezifischen Verfassungsrechts.”* Ein vorsitzlich-
es oder schuldhaftes Handeln ist im Rahmen des WillkiirmaB-
stabes indes nicht erforderlich.”” Gleichwohl hélt das
Verfassungsgericht in Einzelfillen nicht am WillkiirmaBstab
fest, sondern sieht auch Ausnahmen in bestimmten
Konstellationen vor.”® Hintergrund der erhdhten Voraus-
setzungen ist der Umstand, dass das BVerfG iiber Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG andernfalls zu einem Kontrollorgan fiir
einfaches Recht (,,Superrevisionsinstanz) und die fach-
gerichtliche Rechtsprechung im Hinblick auf Zusténdigkeits-
fragen unterlaufen werden wiirde.”” Es obliegt zuvorderst der
Fachgerichtsbarkeit, die Grundrechte und grundrechts-
gleichen Rechte zu sichern.’® Diese Beschrinkung des
Priifungsumfangs wird in der Literatur allerdings mit beacht-
lichen Griinden hinterfragt und bisweilen selbst als ,,will-
kiirlich* und ,,beliebig* angesehen.”

2 BVerfG, Beschl. v. 10.6.1990 — 1 BvR 984/87, Rn. 62;
BVerfG, Beschl. v. 3.11.1992 — 1 BvR 137/92, Rn. 9;
BVerfG, Beschl. v. 20.6.2012 — 2 BvR 1048/11, Rn. 129;
BVerfG, Beschl. v. 16.12.2014 — 1 BvR 2142/11, Rn. 71;
BVerfG, Beschl. v. 16.12.2014 — 1 BvR 2142/11, Rn. 71.

73 Zum Ganzen Morgenthaler (Fn. 2), Art. 101 Rn. 25;
Rauscher (Fn. 6), Einleitung Rn. 229; ausfiihrlich Rensen, in:
Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, S. 453 (475 ff.).

% Sachs (Fn. 54), Kap. 34 Rn. 9; ausfiihrlich hierzu Zuck,
Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 5. Aufl. 2017,
Rn. 579 ff.

75 BayVerfGH, Beschl. v. 22.3.2007 — V{. 83-VI-06, Rn. 29;
Kunig (Fn. 2), Art. 101 Rn. 21; Miiller-Terpitz (Fn. 18),
Art. 101 Rn. 21.

76 Ein strengerer MaBstab gilt bei unterlassenen Vorlagen
nach Art. 101 Abs. 1 und Abs. 2 GG, vgl. BVerfG, Beschl. v.
10.6.1997 — 2 BvR 1516/96, Rn. 33; BVerfG, Beschl. v.
5.11.2003 — 2 BvR 1243/03, Rn. 37; BVerfG, Beschl. v.
12.4.1983 — 2 BvR 678/81, Rn. 75; Degenhart (Fn. 5), § 114
Rn. 45. Auch wenn ein ausgeschlossener Richter tdtig wird
wendet das BVerfG den WillkiirmaBstab nicht an, vgl
BVerfG, Urt. v. 20.3.1956 — 1 BvR 479/55, Rn. 47; hierzu
Degenhart (Fn. 5), § 114 Rn. 46. Zu der Vorlagepflicht nach
Art. 267 AEUV Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 5, 2010,
Rn. 3332 ff. und Desens, in: Matz-Liick/Hong (Hrsg.),
Grundrechte und Grundfreiheiten im Mehrebenensystem —
Konkurrenzen und Interferenzen, 2012, S. 203 (240 ff.).

77 Miiller-Terpitz (Fn. 18), Art. 101 Rn. 21.

8 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 13.3.2002 — 2 BvR 261/01,
Rn. 15.

7 J. Ipsen (Fn. 4), Art. 101 Rn. 66; Frenz (Fn. 76), Rn. 3332
ff.; Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommen-
tar zum Grundgesetz, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 101 Rn. 31 f;;
Hofling, JZ 1991, 955 (960 ff.); Proske, NJW 1997, 352
(354 ff.); Ostler, JR 1957, 454 (454 ff.); zusammenfassend
Leuze (Fn. 7), Art. 101 Rn. 31; Henkel (Fn. 31), S. 87 ff.

d) Rechtfertigung

Der Entzug des gesetzlichen Richters bedeutet zugleich auch
immer die Verletzung des grundrechtsgleichen Rechts; eine
Rechtfertigung des Eingriffs kommt nicht in Betracht.?

III. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht nahm im oben genannten Fall
die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung an und gab ihr
statt. Es sah einen Verstofl gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG als
gegeben an. Voraussetzung fiir die Entscheidung durch den
Einzelrichter in § 155 Abs. 2 S. 2 SGG ist die Dringlichkeit,
die eine Abweichung von der reguldren Besetzung des Senats
rechtfertigt. Diese war jedoch nicht offensichtlich und wurde
zudem auch nicht weiter begriindet. Die Befassung mit der
Sache wire abstrakt betrachtet zeitlich moglich gewesen. Ein
die Entscheidungsweise allein durch den Vorsitzenden recht-
fertigender ,,atypischer Fall der Verhinderung™ hétte zumin-
dest einer Begriindung bedurft.?!

Die Einstufung als qualifizierter Verstofl gegen Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG stiitzte das BVerfG auf mehrere Erwigungen.
Erstens sei die Norm eine Ausnahmevorschrift, die eine
»sorgsame, einzelfallbezogene und zuriickhaltende Anwen-
dung® erforderlich macht, was aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
folge.®> Weiterhin hatte das Gericht die Voraussetzung des
§ 155 Abs. 2 S. 2 SGG nicht ,,nur iibersehen, sondern sie
wurde vielmehr explizit gepriift.** Drittens hitte der
Vorsitzende Richter auch zundchst die Vollstreckung der
einstweiligen Anordnung aus der vorangegangenen Ent-
scheidung durch Beschluss nach § 199 Abs. 2 S. 1 SGG
aussetzen komnen, um die Entscheidung dem vollstindig
besetzten Senat offenzuhalten.® Erschwerend kdme zum
letzten Punkt hinzu, dass die aufgeworfene rechtliche Frage
bisher nicht hinreichend geklart war, weshalb diese dem
Senat hitte insoweit offen gehalten werden miissen.

IV. Bewertung der Entscheidung

Der Entscheidung des BVerfG ist im Ergebnis und in den
wesentlichen argumentativen Punkten iiberzeugend.

1. Verstof

Zunichst hatte also das Gericht zu {iberpriifen, ob ein Verstof3
gegen einfach-rechtliche Zustdndigkeitsvorschriften, nament-
lich § 155 Abs. 2 S. 2 SGG, vorlag, was es auch zu Recht
annahm. So stellt es zundchst klar, dass die Dringlichkeit, die
von der Norm vorausgesetzt wird, weder offensichtlich ist,
noch begriindet wurde.®® Die Fachgerichte haben bei der
Frage der Dringlichkeit zu priifen, ob ,,bei einer Entscheidung
durch den Senat (also auBBerhalb der miindlichen Verhandlung
durch alle Berufsrichter) aufgrund der Beteiligung der
weiteren Richter Verzogerungen eintreten wiirden, die zu

80 Kloepfer (Fn. 16), § 75 Rn. 25.

81 BVerfG, Beschl. v. 28.9.2017 — 1 BvR 1510/17, Rn. 17 f.
8 BVerfG, Beschl. v. 28.9.2017 — 1 BvR 1510/17, Rn. 19.
8 BVerfG, Beschl. v. 28.9.2017 — 1 BvR 1510/17, Rn. 19.
8 BVerfG, Beschl. v. 28.9.2017 — 1 BvR 1510/17, Rn. 20.

v
v
v
8 BVerfG, Beschl. v. 28.9.2017 — 1 BvR 1510/17, Rn. 18.
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einer Gefahr fiir die Verwirklichung des streitbefangenen
Anspruchs oder zu wesentlichen Nachteilen des Antrags-
stellers filhren konnten“®®. Es ist einleuchtend, dass die iib-
liche Eilbediirftigkeit, die dem einstweiligen Rechtsschutz
ohnehin zu pflegen innewohnt, nicht fiir die Dringlichkeit im
Sinne dieser Norm ausreichend ist. Der Gesetzgeber hitte
ndmlich andernfalls die Entscheidungskompetenz von
vornherein dem Einzelrichter auferlegt. Das BVerfG legt bei
der Priifung des Vorliegens einer durch Fehlbesetzung
bedingten Verfassungswidrigkeit nur einen WillkiirmaBstab
zugrunde, da es keine Superrevisionsinstanz ist. Von daher ist
es konsequent, dass es nicht streng unter die oben genannte
Norm subsumiert, sondern nur priift, ob die Dringlichkeit
offenkundig nicht vorliegt. Dem stellt das Gericht das Fehlen
einer Begriindung iiber die Dringlichkeit gleich.

Die Dringlichkeit hatte der Einzelrichter nicht dargelegt,
obgleich fast zwei Wochen mit der Befassung des Senats zur
Verfligung standen. Damit ist evident, dass eine offensicht-
liche Dringlichkeit nicht vorlag. Grundsitzlich schliefit das
BVerfG selbst bei einem solch langen Zeitraum nicht aus,
dass ein ,,atypischer Verhinderungsfall“ dennoch die Dring-
lichkeit rechtfertigen kann.®” Zur Uberpriifbarkeit hitte der
Einzelrichter diese aber ausreichend begriinden miissen, was
unterblieben ist. Ein VerstoB war damit zu Recht anzu-
nehmen.

2. Qualifizierter Verstofs

Wie bereits dargelegt fiihrt nicht jeder Versto zugleich zur
Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter. Aus
diesem Grund musste der oben genannte Verstol3 zusétzlich
als willkiirlich qualifiziert werden, was das BVerfG bejahte.
Obgleich der VerstoB im Ergebnis mit dem BVerfG als
willkiirlich anzusehen ist, vermag die Begriindung hierfiir
jedoch nicht vollends zu iiberzeugen. Das Gericht bejaht die
Willkiirlichkeit des VerstoBes aus drei Griinden. Zum einen
fiihrt es an, dass es sich bei § 155 Abs. 2 S. 2 SGG um eine
Ausnahmevorschrift handelt (a), zum anderen der Einzel-
richter die Norm gepriift und nicht ,,nur* iibersehen hitte (b)
und zuletzt, dass die Vollstreckung nach § 199 Abs. 2 S. 1
SGG auch hitte ausgesetzt werden kdnnen (c).

a) § 155 Abs. 2 S. 2 SGG als Ausnahmevorschrift

Zunéchst begriindete das Gericht die Willkiirlichkeit mit der
besonderen Stellung des § 155 Abs. 2 S. 2 SGG als Aus-
nahmevorschrift. Diese hétte umsichtig angewendet werden
miissen.

Dass dies zutreffend ist, folgt im Regelfall bereits aus der
Gestaltung der gesetzlichen Systematik mit ihrer Unterteilung
in Regelfall und Ausnahme, Ausnahme und Riickausnahme
etc. Hierin liegt durchaus ein entsprechender gesetzgebe-
rischer Wille,®® sodass nicht die Ausnahme zum Regelfall

8 Jungeblut, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar zum Sozialrecht, 48. Ed.,
Stand: 1.3.2018, § 155 SGG Rn. 22.

87 BVerfG, Beschl. v. 28.9.2017 — 1 BvR 1510/17, Rn. 18.

8 Vgl. Schirmer, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), Medien- und
Informationsrecht, 2014, § 3 IFG Rn. 10.2.

gemacht werden darf und der Regelfall im Ergebnis zur
leeren Hiille verkiimmert.%’ Besonders im Bereich des Art.
101 Abs. 1 S. 2 GG ist Vorsicht geboten” und zwingt zu
einer ,,sorgsame[n], einzelfallbezogene[n] und zuriickhalten-
de[n] Anwendung“ der einfach-gesetzlichen Normen.’!
Dieser strenge Malstab ist iiberzeugend, ist doch der Telos
der Norm die Vermeidung der Gefahren des Ansichziehens
von Sachverhalten. Eine Analogie von Ausnahmevorschrif-
ten, wie sie der Einzelrichter bei § 155 Abs. 2 S. 2 SGG
vorgenommen hat, ist dennoch nicht schlechthin unmdg-
lich.*?

Wie die sorgsame, einzelfallbezogene und zuriickhaltende
Anwendung dieser Ausnahmevorschriften durch die
Fachgerichtsbarkeit in concreto zu erfolgen hat, ldsst das
BVerfG allerdings offen. Denkbar ist letztlich nur eine
besondere Begriindung, die eine derartig umsichtige
Anwendung zu erkennen gibt. Eine ,,Fehlanwendung® des
einfachen Rechts wiirde durch die hierdurch resultierende
engmaschige Priifungsdichte der Ausnahmevorschriften
durch die Fachgerichte in den meisten Féllen wohl zugleich
einen qualifizierten Versto bedeuten. Denn in diesem Falle
liegt es nahe, dass das einfache Recht nicht sorgsam,
einzelfallbezogen und zuriickhaltend gepriift worden ist. Wie
tiefgehend das BVerfG die strenge Anwendung der
Ausnahmevorschriften angesichts des von ihm selbst
auferlegten, reduzierten PriifungsmafBstabes tatsichlich
iiberpriifen wird, bleibt abzuwarten. Unzureichend sein
diirften jedenfalls unsubstantiierte Behauptungen einer
Dringlichkeit.”

% Vgl. Kugelmann, Die informatorische Rechtsstellung des
Biirgers, 2001, S. 203; kritisch zum Begriindungsansatz
Schirmer (Fn. 88), § 3 IFG Rn. 10. 1; Schoch, Kommentar
zum IFG, 2. Aufl. 2016, Vorbemerkung §§ 3 bis 6 Rn. 65 ff.
%0 Das Bundesverfassungsgericht beanstandet die Auslegung
und Anwendung von Normen, die die gerichtliche Zustin-
digkeitsverteilung regeln jedoch nur, ,,wenn sie bei verstin-
diger Wiirdigung der das Grundgesetz bestimmenden Gedan-
ken nicht mehr verstdndlich erscheinen und offensichtlich
unhaltbar sind”, BVerfG, Beschl. v. 19.12.2017 — 2 BvR
424/17, Rn. 39.

°l BVerfG, Beschl. v. 28.9.2017 — 1 BvR 1510/17, Rn. 19.

%2 BVerfG, Beschl. v. 10.6.1990 — 1 BvR 984/87, Rn. 62 ff;
Miiller-Terpitz (Fn. 18), Art. 101 Rn. 12; Leuze (Fn. 7),
Art. 101 Rn. 32; a.A. Hufen (Fn. 4), § 21 Rn. 24, welcher
eine ,,strikte Ausnahme- und Analogiefeindlichkeit von ge-
setzlichen Zusténdigkeitsregeln® sieht.

93 Auffallend ist dies etwa in der Entscheidung des BayVerf-
GH, Entsch. v. 21.12.2017 — Vf. 21-VII-17, Rn. 10 (zehn
Tage bis zum erledigenden Ereignis). Aufgrund des Fehlens
der Begriindung einer besonderen Dringlichkeit, insbesonde-
re die Substantiierung eines eventuellen atypischen Verhinde-
rungsfalls, ist eine sorgsame, einzelfallbezogene und zuriick-
haltende Anwendung der Zustdndigkeitsvorschrift des Einzel-
richters (Art. 26 Abs. 2 S. 2 BayVerfGHG) nicht gegeben.
Die Annahme der besonderen Dringlichkeit war in dieser
Entscheidung mithin unvertretbar.
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b) Bewusste Befassung mit der Norm

Als Indiz fir einen qualifizierten Verstol — eng zusam-
menhidngend mit dem ersten Argument — zog das BVerfG
auch die Tatsache heran, dass der Einzelrichter die Norm
erkannt und eine entsprechende Anwendung bejaht hatte. Das
setzt logisch voraus, dass die Norm nicht direkt einschlégig
war bzw. eine Dringlichkeit nicht vorlag und die Norm
zudem auch nicht iibersehen wurde. Allerdings ist nicht
ersichtlich, wie die bewusste Befassung mit der Norm von
der ,sorgsamen, -einzelfallbezogenen und zuriickhalten-
den Anwendung™ der Ausnahmevorschriften sauber zu tren-
nen ist.

Das Argument des BVerfG wirft vielmehr die Frage auf,
inwieweit ein qualifizierter Verstol gegen Art. 101 Abs. 1
S. 2 GG vorldge, wire die Norm schlicht {ibersehen worden
und damit erst gar nicht erwdhnt worden. Auf den ersten
Blick lasst die Tatsache, dass das BVerfG das fehlerhafte
Priifen und Bejahen der Norm zumindest als Indiz fiir einen
qualifizierten Versto3 ansieht, den Schluss zu, dass das
,einfache Ubersehen an sich noch keinen qualifizierten
Verstof begriindet. Damit wére kein Verstol gegen Art. 101
Abs. 1 S. 1 GG anzunehmen.

Indes konnte eine derartige Interpretation in keinem
Hinblick iiberzeugen. Die Notwendigkeit einer ,,sorgsamen,
einzelfallbezogenen und zuriickhaltenden ~Anwendung*
wiirde in jedem Falle die unbewusste Missachtung der Norm
mit einbeziehen. Der Einzelrichter hat in einem solchen Fall
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG grundlegend verkannt.”* Nur dieses
Ergebnis ist im Hinblick auf die evidente Missbrauchsgefahr
auch iiberzeugend: Wiirde ein Einzelrichter den Fall entgegen
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG an sich ziehen wollen, so wire es
widersinnig, eine fehlende Begriindung fiir das Dringlich-
keitserfordernis als fiir den PriifungsmaBstab des BVerfG
unbeachtlichen Verfahrensirrtum zu ,,privilegieren®.”> Dieses
Ergebnis steht zudem im Einklang mit dem PriifungsmalBstab
der Willkiirlichkeit, bei welchem kein schuldhafter Verstof3
zu fordern ist.”® Dementsprechend und mit Hinblick auf die
bisherigen Argumente des BVerfG kann eine fehlende
Begriindung, sei sie vorsitzlich oder fahrldssig unterblieben,
stets nur zum Verdikt der Verfassungswidrigkeit fithren. Aus
diesem Grund stellt sich die berechtigte Frage, ob ein solches
Kriterium zur Bestimmung eines qualifizierten Verstofes
iiberhaupt brauchbar ist.

¢) Méglichkeit der Offenhaltung fiir den Senat durch
Aussetzung der Vollstreckung

Unmittelbar einleuchtend ist hingegen das dritte Argument
und zugleich Forderung des BVerfG, dass die Fachgerichte

%4 Vgl. BGH, Beschl. v. 13.3.2003 — IX ZB 134/02, Rn. 8.

% Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 26.2.1954 — 1 BvR 537/53,
Rn. 19.

% BGH, Beschl. v. 13.3.2003 — IX ZB 134/02, Rn. §;
BVerwG, Urt. v. 25.11.1964 — V C 60.63, Rn. 24; Henkel
(Fn. 31), S. 95 ff.; Arndt, JZ 56, 633; Maunz (Fn. 5), Art. 101
Rn. 52; Leuze (Fn. 7), Art. 101 Rn. 32; a. A. Henckel, JZ
1963, 290 (292); Kern, JZ 1956, 409 (411); BFH, Urt. v.
21.2.1964 — 1V 295/59 S, Rn. 11.

notwendige MaBnahmen auf Antrag bzw. von Amts wegen
zu ergreifen haben, um die Dringlichkeit abzumildern und die
Entscheidung somit letztlich der vollstindigen Besetzung
offenzuhalten. Im entschiedenen Fall bestand némlich die
Moglichkeit, die Vollstreckung aus einem vorgehenden Be-
schluss durch die Anwendung des § 199 Abs. 2 S. 1 SGG
einstweilen auszusetzen. Ein entsprechender Antrag wurde
vom Beschwerdefiihrer auch gestellt. Dieses Argument des
BVerfG iiberzeugt, denn es beugt einer abstrakten Miss-
brauchsmoglichkeit vor, da andemfalls durch Untétigkeit
oder Zuwarten , kiinstlich“ eine Dringlichkeit erzeugt werden
konnte, die den eigentlichen zur Entscheidung vorgesehenen
Senat aus dem Spiel nehmen wiirde.

Insoweit weist das BVerfG zudem auf die bisher
hochstrichterlich ungekldrte Rechtslage hin, die die
Anwendung von § 199 Abs. 2 S. 1 SGG besonders gebieten
wiirde. Es hitte die Dringlichkeit mit der Bedeutung der
Sache abgewogen werden miissen. So sollte nach dem
BVerfG dem vollstindig besetzten Senat die Aufarbeitung
der Rechtslage obliegen. Eine weitergehende Begriindung
hierfiir brachte das Gericht nicht vor.

Anbhaltspunkte fiir dieses Vorgehen konnten im einfachen
Recht zu finden sein. In den Prozessordnungen gibt es zahl-
reiche Regelungen, die dem Einzelrichter die Zustdndigkeit
absprechen, sollte es sich um eine Sache von grundsétzlicher
Bedeutung handeln. Hier kdnnen etwa die §§ 348 Abs. 3 S. 1
Nr. 2, 348a Abs. 1 Nr. 2 und 568 S. 2 Nr. 2 ZPO”’, §§ 6
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 VwGO?®® oder § 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Var. 2
GVG® genannt werden. Nach diesen Vorschriften ist der
Einzelrichter in bestimmten Féllen zwar grundsétzlich
innerhalb des Gerichts zustindig, allerdings hat dieser in
einem Fall mit grundsétzlicher Bedeutung die Sache dem
vollstindig  besetzten  Spruchkdrper abzugeben. Die
hochstrichterliche Rechtsprechung geht im Hinblick auf
§ 568 S. 2 Nr. 2 ZPO und Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG davon aus,
dass dem Einzelrichter stets die Entscheidung iiber Sachen
von grundsitzlicher Bedeutung versagt ist.' Grundsitzliche
Bedeutung wird bei einer Sache angenommen, wenn sie der
Fortbildung des Rechts dient oder eine Wahrung der
einheitlichen Rechtsprechung bezweckt.!”! Die Missachtung

97 Kritisch Leuze (Fn. 7), Art. 101 Rn. 13 f.

%8 Hierzu Danker, in: Fehling/Kastner/Stérmer (Hrsg.), Ver-
waltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 6 VwWGO Rn. 8 ff.; Geiger, in:
Eyermann, Kommentar zur VwGO, 14. Aufl. 2014, § 6
Rn. 15 ff.; Redeker, in: Redeker/v. Oertzen, Kommentar zur
VwGO, § 6 Rn. 5 f.; kritisch Leuze (Fn. 7), Art. 101 Rn. 15;
Ruthig, in: Kopp/Schenke (Hrsg.), Kommentar zur VwGO,
23. Aufl. 2017, § 6 Rn. 1.

9 Zur Verfassungskonformitit BVerfG, Urt. v. 19.3.1959 —
1 BvR 295/58, Rn. 15 ff.; Henkel (Fn. 31), S. 23 ff.

190 BGH, Beschl. v. 14.6.2017 — I ZB 95/16, Rn. 10; BGH,
Beschl. v. 13.3.2003 — IX ZB 134/02, Rn. 6; BGH, Beschl. v.
16.5.2012, Rn. 4; BGH, Beschl. v. 7.1.2016 — 1 ZB 110/14,
Rn. 10; BGH, Beschl. v. 21. 6.2016 — I ZB 121/15, Rn. 5;
BGH, Beschl. v. 14.6.2017 — 1 ZB 95/16, Rn. 10.

101 BGH, Beschl. v. 14.6.2017 — I ZB 95/16, Rn. 10; BGH,
Beschl. v. 13.3.2003 — IX ZB 134/02, Rn. 6; BGH, Beschl. v.
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der Abgabepflicht begriindet in diesen Fillen einen Verstof3
gegen Art. 101 Abs. 1 S.2 GG.'%?

Ob eine Ubertragung dieser MaBstiibe auf § 155 Abs. 2
S. 2 SGG zu erfolgen hat, ist jedoch aus zahlreichen Griinden
mehr als zweifelhaft. Zum einen folgt bereits aus der Rolle
des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG als normgeprigtes grundrechts-
gleiches Recht, dass es zundchst dem Gesetzgeber obliegt,
wie das Verfahren ausgestaltet wird. Das BVerfG misst in
diesem Kontext zudem der Frage, ob ein Einzelrichter oder
das Kollegialgericht zustindig ist, eine besondere Bedeutung
bei, weshalb eine normative Bestimmung dieser Fille durch
den Gesetzgeber zu treffen ist.'”® Eine entsprechende Norm
zu den genannten, im einfachen Recht zu findenden
Vorschriften hat der Gesetzgeber aber in § 155 SGG gerade
nicht geschaffen. Sie sollte somit auch nicht iiber diesen
Umweg in die Norm ,hineingelesen” werden. Im Falle des
§ 155 Abs. 2 S. 2 SGG hat der Gesetzgeber ndmlich bei der
Zuweisung an den Einzelrichter zudem (nachvollziehbar) nur
auf die Dringlichkeit abgestellt, was der Bedeutung des
Eilrechtsschutzes im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG
geschuldet ist. Mit anderen Worten, in solchen Féllen ,,muss
es schnell gehen“.'" Wieso sich hier die Frage der
grundsétzlichen Bedeutung auswirken sollte, erschliefit sich
nicht. Es droht vielmehr die Vereitelung des Rechts des
Antragstellers, diirfte der Einzelrichter trotz zeitlicher
Dringlichkeit nicht allein entscheiden, wenn eine Sache von
grundsétzlicher Bedeutung vorliegt.

Es ist zudem grundsiétzlich unklar, ob das BVerfG das
oben genannte, von den Fachgerichten zugrunde gelegte
Verstandnis der grundsétzlichen Bedeutung anwendet. Denn
in diesen Normen ist zwischen Sachen von grundsétzlicher
Bedeutung und Fillen mit besonderen Schwierigkeiten
tatsiichlicher oder rechtlicher Art zu unterscheiden, vgl
§§ 348 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 und 2, 348a Abs. I Nrn. 1 und 2
ZPO, § 6 Abs. 1 S. 1 Nrn. 1 und 2 VwGO. Bezieht sich das
BVerfG also auf eine derartige Differenzierung, kommt es
nicht darauf an, ob die Sache besondere Schwierigkeiten
tatsichlicher oder rechtlicher Art aufweist. Aufgrund der
summarischen Priifung im einstweiligen Rechtsschutz
diirften sich jedenfalls die tatsdchlichen Schwierigkeiten
nicht in dem MaBe stellen, wie in der Hauptsache. Der Senat
hitte damit — dieses Verstdndnis unterstellt — also in Fillen zu
entscheiden, in denen es um die Fortbildung des Rechts oder
eine Wahrung der einheitlichen Rechtsprechung geht. Wo
hier die Briicke zum Telos des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG zu
schlagen ist, ist nicht ersichtlich. Zwar mag vielleicht davon
auszugehen sein, dass eine Entscheidung ,,richtiger* ist, wenn
mehrere Richter sich mit der Sache befassen.!®® Zudem mag

auch praktisch betrachtet der Begriindungsaufwand fiir eine
von der gefestigten Rechtsprechung abweichende Ent-
scheidung bzw. bei ungeklirten Rechtsfragen hoher sein,!%
jedoch verhilt sich dieser Umstand im Ubrigen indifferent
zur Dringlichkeit. Daneben hitten aber jene Aspekte der
tatsichlichen oder rechtlichen Schwierigkeit ohnehin bei
einer Frage mit grundsétzlicher Bedeutung keine Relevanz,
lage man das oben genannte Verstindnis aus dem einfachen
Recht zugrunde.

Gegen die Relevanz der grundsitzlichen Bedeutung
spricht zudem, dass der Senat im Rahmen der Hauptsache
noch befasst wird. Eine bis dahin bestehende Rechts-
unsicherheit durch sich unterscheidende Entscheidungen im

einstweiligen Rechtsschutz wire nur tempordr und
hinnehmbar.  Die  Eigenheiten = des  einstweiligen
Rechtsschutzes werden durch das BVerfG insoweit
fehlgewichtet.

Im Ubrigen bleibt zu kldren, ob aus diesem Argument des
BVerfG e contrario zusétzlich folgen soll, dass im Falle einer
gefestigten ~ Rechtsprechung  die  Aussetzung  der
Vollstreckung gem. § 199 Abs. 2 S. 1 SGG nicht notwendig
gewesen wire und somit der Einzelrichter obgleich dieser
Moglichkeit hétte entscheiden diirfen. Es ist aber unklar,
wieso die Dringlichkeit im Sinne des § 155 Abs. 2 S. 2 SGG
bei gefestigter Rechtsprechung nicht auch nach Moglichkeit
durch die Anwendung von § 199 Abs. 2 S. 1 SGG
abgewendet oder verzogert werden sollte. Die Argumentation
des BVerfG tiberzeugt auch in dieser Hinsicht nicht, vielmehr
ist in jedem Fall eine Anwendung des § 199 Abs. 2 S. 1 SGG
notwendig, um die regulidre Besetzung des Spruchkdrpers
herbeizufithren. Dieser ist richtigerweise in dieser
Konstellation der gesetzliche Richter; ein Verstofl hiergegen
ist als qualifiziert anzusehen.

V. Fazit

Der vorldufige Rechtsschutz im offentlichen Recht gewinnt
zunehmend an Bedeutung,'”” weshalb die Entscheidung des
BVerfG besondere Aufmerksamkeit verdient. Das gilt umso
mehr, als sich fast die Héilfte der Beschwerdefiihrer einer
Verfassungsbeschwerde auf Verletzungen der Prozessgrund-
rechte stiitzen.'”® Auch fiir die Ausbildung ist die Entschei-
dung von Relevanz, denn die Erwdgungen des BVerfG
konnen auch auf andere Vorschrifien des Prozessrechts
iibertragen werden, namentlich auf §§ 80 Abs. 8, 123 Abs. 2
S. 3 VwWGO, 944 ZPO.'” Dem BVerfG ist hierbei im
Ergebnis entschieden beizupflichten, obwohl die einzelnen
Argumentationsstringe fiir sich bisweilen nicht iiberzeugen
konnen. Insbesondere der bewussten Befassung mit der Norm
durch den Richter und die Bedeutung der Sache sollten im

24.11.2011 — VII ZB 33/11, Rn. 9; BGH, Beschl. v. 7.1.2016
—17ZB 110/14, Rn. 10; BGH, Beschl. v. 27.4.2017 — 1 ZB
91/16, Rn. 10.

102 BGH, Beschl. v. 14.6.2017 — 1 ZB 95/16, Rn. 10.

183 Vgl. Kramer,1Z 1977, 11 (13).

104 Vgl. Michael/Morlok (Fn. 32), Rn. 889.

195 Kramer, JZ 1977, 11 (13) in Bezug auf § 24 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 2. Fall GVG; wohl auch BVerfG, Beschl. v. 19.7.1967

— 2 BVvR 489/66, Rn. 18; BVerfG, Urt. v. 19.3.1959 — 1 BvR
295/58, Rn. 22.

106 Vgl. aber auch van den Hével, Richterliche Arbeitstech-
nik, 5. Aufl. 2013, S. 141 f.

197 Buchheister, DVBI 2017, 610 (610).

108 Hiiberle, Verfassungsgerichtsbarkeit — Verfassungsprozess-
recht, 2014, S. 174.

99 Viol. Wolter, NZS 2018, 224 (225).
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Rahmen des Eilrechtsschutzes im Hinblick auf Art. 101
Abs.1 S. 2 GG keine Bedeutung zukommen. Die vom
BVerfG herangezogenen MaBstibe werden voraussichtlich in
der Praxis zu Problemen bei der Begriindung der Eilzustédndig-
keit fiihren. Wie ausfiihrlich die Begriindung der ,,sorgsamen,
einzelfallbezogenen und zuriickhaltenden ~Anwendung*
erfolgen muss, wird sich zeigen miissen.

Cand. iur. Christoph Halder, Cand. iur. Thomas Ittner,
Passau*

* Die Autoren studieren Rechtswissenschaft an der Universi-
tiat Passau. Sie sind bzw. waren als stud. Hilfskriafte am Lehr-
stuhl fiir Offentliches Recht, Sicherheitsrecht und Internet-
recht von Prof. Dr. Dirk Heckmann beschéftigt.
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Briining

Entscheidungsbesprechung

Beteiligung an der industriellen Totungsmaschinerie im
Konzentrationslager Auschwitz

1. Die allgemeinen Grundsitze zur Abgrenzung und Be-
stimmung von Mittiterschaft und Beihilfe gelten auch
dann, wenn die strafrechtliche Bewertung von Handlun-
gen in Rede steht, die im Rahmen von oder im Zusam-
menhang mit staatlich organisierten Massenverbrechen
vorgenommen werden. Bei ihrer Anwendung diirfen je-
doch die Besonderheiten nicht aufler Betracht bleiben, die
sich bei derartigen Delikten in tatsichlicher Hinsicht er-
geben.

2. Diese bestehen bei einer Tatserie wie dem systemati-
schen Volkermord an den europiischen Juden durch das
nationalsozialistische Deutschland darin, dass an jeder
einzelnen bei dessen Verwirklichung begangenen Mordtat
einerseits eine Vielzahl von Personen allein in politisch,
verwaltungstechnisch oder militirisch-hierarchisch ver-
antwortlicher Position ohne eigene Ausfiihrung einer Té-
tungshandlung beteiligt war, andererseits aber auch eine
Mehrzahl von Personen in Befolgung hoheitlicher Anord-
nungen und im Rahmen einer hierarchischen Befehlskette
unmittelbar an der Durchfiihrung der einzelnen Tétun-
gen mitwirkte.

3. Bei der rechtlichen Bewertung von Handlungen eines
auf unterer Hierarchieebene und ohne eigene Tatherr-
schaft in die organisatorische Abwicklung des massenhaf-
ten Totungsgeschehens eingebundenen Beteiligten muss
daher in den Blick genommen werden, dass zu jeder ein-
zelnen Mordtat Mittiter auf mehreren Ebenen in unter-
schiedlichsten Funktionen sowie mit verschiedensten Tat-
handlungen zusammenwirkten und daher zu priifen ist,
ob die Handlungen des allenfalls als Tatgehilfe in Be-
tracht kommenden Beteiligten die Tathandlung zumin-
dest eines der an dem Mord titerschaftlich Mitwirkenden
im Sinne des § 27 Abs. 1 StGB gefordert haben.

(Leitséitze der Verf.)

StGB §§ 27, 211
BGH, Beschl. v. 20.9.2016 — 3 StR 49/16'

I. Einleitung

Der BGH hat im Herbst 2016 das Urteil des LG Liineburg
gegen den inzwischen verstorbenen Oskar Groning wegen
Beihilfe zum Mord in 300.000 Féllen bestétigt. Groning war
ein ,kleines Rddchen® in der — in Auschwitz betriebenen —
»strukturierten und organisierten industriellen Tétungsma-
schinerie”. Der BGH zieht somit eine Person zur Verantwor-

! Die Entscheidung ist abgedruckt u.a. in BGHSt 61, 252 und
NJW 2017, 498 und online abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=
2476704a6a0f149fe425a531619alel0&nr=76632&pos=1&an
z=3&Blank=1.pdf (29.5.2018).

tung, die in das Vernichtungssystem des Konzentrations-
lagers Auschwitz eingegliedert war und beendet eine — von
wenigen Ausnahmen abgesehen? — 70 Jahre andauernde justi-
zielle Verhinderungsmentalitit® und Untitigkeit, die zahlrei-
che Fehlentscheidungen zur Folge hatte.

I1. Sachverhalt

Dem hier zu besprechenden Beschluss lag folgender Sach-
verhalt zugrunde:

Der Angeklagte Oskar Groning hatte sich im Oktober
1940 als ,,iiberzeugter Nationalsozialist” freiwillig zur SS
gemeldet, um dieser aus seiner damaligen Sicht ,,ruhmreichen
Elite-Kaste* anzugehoren. Da er nicht den an der Front
kdmpfenden Truppen der SS zugewiesen werden wollte, war
er seinem Wunsch entsprechend zunichst in verschiedenen
Besoldungsstellen der SS als ,,Zahlmeister” eingesetzt wor-
den. Im September 1942 wurde er schlielich im Rang eines
»3S-Sturmmannes zum Konzentrationslager Auschwitz
versetzt, um dort bei der Realisierung der ,,Aktion Reinhard*
mitzuwirken. Im Rahmen der ,,Aktion Reinhard” wurde um
die Jahreswende 1942/43 das Lager Auschwitz-Birkenau
endgiiltig zum Vernichtungslager umfunktioniert, indem
neben den anfangs in zwei ehemaligen Bauernhdusern provi-
sorisch eingerichteten Gaskammern vier grole Gaskammem
mit angeschlossenen Krematorien gebaut wurden, die im
Laufe des Jahres 1943 in Betrieb genommen wurden, sodass
schlieBlich pro Tag bis zu 5.000 Menschen getétet und ver-
brannt werden konnten.

Anfang Mérz 1944 begann die SS damit, nach dem Vor-
bild der ,,Aktion Reinhard* die Vernichtung der in Ungarn
lebenden jiidischen Bevdlkerung (sog. Ungarn-Aktion) einzu-
leiten. In Auschwitz-Birkenau hatte die SS die ,,Ungarn-
Aktion* dadurch vorbereitet, dass ein neues Bahnanschluss-
gleis verlegt worden war, das im Gegensatz zu dem friiher
genutzten (sog. alte Rampe) innerhalb des Lagers endete und
sich dort in drei Gleise aufficherte (sog. neue Rampe). Infolge-
dessen konnten die Ziige mit den Deportierten nur wenige
hundert Meter von den Gaskammern entfernt ,,entladen*
werden. Im Ubrigen entsprachen die Ablidufe im Rahmen der
,Ungarn-Aktion* denjenigen bei der ,,Aktion Reinhard”, die
wie folgt organisiert waren:

Die fiir die ,,Abwicklung™ eines Transports eingeteilten
Lagerangehdrigen trieben die Deportierten aus den Waggons
heraus und wiesen sie an, ihr Gepéck auf der Rampe stehen
zu lassen. Um ihre Arglosigkeit aufrechtzuerhalten, teilten sie
ihnen wahrheitswidrig mit, dass ihnen das Gepéck nachge-
bracht werde. Sodann trennte man die Deportierten nach
Geschlechtern und trieb sie einem SS-Lagerarzt zu, der die
sog. Selektion zwischen ,,arbeitsfahig und ,,nicht arbeits-
fahig™ vornahm.

Die ,,Arbeitsfahigen” wurden in das Lager eingewiesen
und anschlieBend zur Zwangsarbeit eingesetzt, um auf diese
Weise der ,,Vernichtung durch Arbeit* zugefiihrt zu werden,

2 BGH, Urt. v. 25.11.1964 — 2 StR 71/64, JurionRS 1964,
13872; BGH, Urt. v. 25.3.1971 — 4 StR 47/69, JurionRS
1971, 15305.

3 Momsen, StV 2017, 546.
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alle anderen — durchschnittlich jeweils etwa 80 bis 90 Prozent
— wurden direkt zu den Gaskammern geleitet. SS-Angehorige
erkldrten ihnen wahrheitswidrig, dass es ,,zum Duschen®
gehe. Unmittelbar vor den Gaskammern befand sich ein
Raum, der wie ein Umkleideraum gestaltet war. Dort wiesen
die SS-Angehérigen die Deportierten an, sich vollstdndig zu
entkleiden. Sie forderten diese — wiederum in der Absicht,
ihre Arglosigkeit so lange wie moglich aufrechtzuerhalten —
auf, sich die Stelle, an der sie ihre Kleidung abgelegt hatten,
genau zu merken, damit sie ihre Sachen ,,nach dem Duschen*
wiederfanden. Anschlielend trieben sie sie in die Gaskam-
mern, wo sie mittels des Schidlingsbekdmpfungsmittels
»Zyklon B qualvoll getdtet wurden.

Im Verlauf der ,,Ungarn-Aktion* kamen 141 Ziige mit
rund 430.000 aus Ungarn deportierten Menschen in
Auschwitz an, wobei die zur sofortigen Tétung bestimmten
Opfer nicht registriert wurden.

Das auf der Rampe zuriickgelassene Gepick der Depor-
tierten entfernten sog. Funktionshiftlinge jeweils vor dem
Eintreffen des nichsten Transportzuges und durchsuchten es
nach Geld sowie Wertgegenstinden. Beides brachten sie
zwecks weiterer Verwertung zur ,,Héftlingseigentumsverwal-
tung*.

Dem Angeklagten war nach seiner Versetzung zum Kon-
zentrationslager Auschwitz eine Stelle in der ,,Hiftlingsgeld-
verwaltung® zugewiesen worden. Er war zwischenzeitlich
zum ,,SS-Unterscharfiihrer beférdert worden und in die
,Ungarn-Aktion® in gleicher Weise eingebunden wie in die
»Aktion Reinhard“. So versah er wéhrend der ,,Ungarn-
Aktion* an mindestens drei nicht mehr ndher feststellbaren
Tagen — uniformiert und mit einer Pistole bewaffnet — den
sog. Rampendienst an der ,,neuen Rampe*. Dabei hatte er in
erster Linie die Aufgabe, wihrend der Entladung der in
Auschwitz ankommenden Ziige das auf der Rampe abgestell-
te Gepack zu bewachen und Diebstihle zu verhindern. Dieb-
stahle von SS-Angehdrigen waren in Auschwitz zwar an der
Tagesordnung, und die Taten wurden zumeist auch nicht
verfolgt, weil den Tédtern ein Teil der ,,Beute* stillschweigend
zugestanden wurde, um die Moral der Truppe aufrechtzuer-
halten. An der Rampe sollte jedoch unbedingt verhindert
werden, dass das Gepdck — vor den Augen der Deportierten —
gedffnet, durchsucht und gepliindert wurde, um deren fiir den
weiteren Ablauf der Selektion und Vergasung fiir unerldsslich
gehaltene Arglosigkeit nicht zu gefdhrden und Unruhe zu
verhindern. Zugleich war der Angeklagte bei der Ausiibung
seiner ,,Rampendienste* auch Teil der Drohkulisse, die jeden
Gedanken an Widerstand oder Flucht bereits im Keim ersti-
cken sollte.

Neben den ,,Rampendiensten* hatte der Angeklagte im
Rahmen seiner Titigkeit in der ,,Hiftlingsgeldverwaltung*
die Aufgabe, das Geld der Deportierten nach Wahrungen zu
sortieren, zu verbuchen, zu verwalten und nach Berlin zu
transportieren. Dort lieferte er es in unregelméfigen Abstin-
den entweder bei dem ,,SS-Wirtschaftsverwaltungshauptamt™
ab oder zahlte es unmittelbar auf ein Konto der SS bei der
Reichsbank ein. Uberdies oblag es dem Angeklagten wih-
rend seiner Diensttitigkeit jederzeit, die Deportierten zu

tiberwachen und Widerstand oder Fluchtversuche ndtigenfalls
mit Waffengewalt zu unterbinden.

Dem Angeklagten waren die Abldufe im Konzentrations-
lager Auschwitz schon seit seiner Beteiligung an der ,,Aktion
Reinhard® in allen Einzelheiten bekannt. Er wusste insbeson-
dere, dass die nach Auschwitz deportierten Juden dort mas-
senweise unter bewusster Ausnutzung ihrer Arg- und Wehr-
losigkeit qualvoll getdtet wurden. Thm war ebenfalls bewusst,
dass er die in Auschwitz betriebene Totungsmaschinerie
durch seine Tatigkeiten unterstiitzte.

Er nahm dies indes zumindest billigend in Kauf, um nicht
zu den kdmpfenden SS-Einheiten an die Front versetzt zu
werden.

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Beihilfe
zum Mord in 300.000 rechtlich zusammentreffenden Féllen
zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt. Gegen
seine Verurteilung wendet sich der Angeklagte mit seiner auf
die Riigen der Verletzung formellen und materiellen Rechts
gestiitzten Revision. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

IIL. Einfiihrung in die Problematik
1. Warum erst jetzt?*

Nicht zu Unrecht wird das beharrliche Versagen der deut-
schen Justiz bei der Aufarbeitung nationalsozialistischer Ver-
brechen geriigt.’ Die historische Bedeutung dieses Urteils
kann man nur ermessen, wenn man zuvor — jedenfalls kurz —
erldutert, warum es iliber 70 Jahre gedauert hat, bis der Ange-
klagte Oskar Groning rechtskréftig verurteilt wurde.

Die Schlussstrichmentalitit der deutschen Justiz hat nicht
nur in den Fillen der sog. kalten Verjihrung® und den Amnes-
tiegesetzen’ von 1949% und 1953° ihren Ausdruck gefunden,
sondern dariiber hinaus in der Anwendung des Strafrechts an
sich. Wie das fabrikméBig organisierte Morden in Auschwitz
funktionierte, war bereits in den 50er Jahren des letzten Jahr-
hunderts bekannt. Und auch gegen Oskar Groning wurde be-
reits 1977 ermittelt, der sein Verhalten auch damals nicht in
Abrede stellte.'

Entscheidend fiir die lahmende Strafverfolgung war eine
Revisionsentscheidung des 2. Strafsenats des BGH vom 20.2.
1969.!"

* So der Titel eines Beitrags von Nestler, in: Liittig/Leh-
mann (Hrsg.), Die letzten NS-Verfahren, 2017, S. 41.

> Safferling, JZ 2017, 258; ders., in: Liittig/Lehmann (Fn. 4),
S. 19.

¢ Vgl. dazu Safferling (Fn. 5), S. 19 (38); Gerhold, Die Ak-
zessorietdt der Teilnahme an Mord und Totschlag, 2013,
S. 134 ff.

7 Vgl. dazu Safferling (Fn. 5), S. 19 (20 ff.).

8 Gesetz iiber die Gewihrung von Straffreiheit v. 31.12.1949,
BGBI. 1949, S. 37.

% Gesetz iiber den ErlaB von Strafen und GeldbuBen und die
Niederschlagung von Strafverfahren und BuBgeldverfahren
(Straffreiheitsgesetz 1954) vom 17.7.1954, BGBI. 1 1954,
S. 203.

10 Nestler (Fn. 4), S. 41 (42).

' BGH NJW 1969, 2056.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

286



BGH, Beschl. v. 20.9.2016 — 3 StR 49/16

Briining

Urspriinglich herrschte die Ansicht vor, dass es sich bei
dem auf die industrielle Massenvernichtung ausgelegten
Lagerbetrieb um eine einheitliche Haupttat der Hintermanner
handelt zu denen das Lagerpersonal Hilfe geleistet hat. Der
4. Strafsenat hat sogar im Jahr 1971'? unter Zugrundelegung
dieser Rechtsauffassung die Verurteilung eines Buchhalters
des Vernichtungslagers Sobibor durch das LG Bonn fiir seine
Verwaltungstitigkeit wegen einer gemeinschaftlichen Bei-
hilfe zum Mord in mindestens 68.000 Féllen zu vier Jahren
Zuchthaus bestétigt.

Diese extensive Auslegung des Begriffs der natiirlichen
Handlungseinheit'® stand auch im Einklang mit der Rechts-
auffassung des Frankfurter Generalstaatsanwalts Fritz Bauer.
Neben der einheitlichen Haupttat der Hintermédnner betrach-
tete Bauer die Tétigkeit des Lagerpersonals ,,bei natiirlicher
Betrachtungsweise [als] ein einheitliches von Stunde zu Stun-
de verbundenes Tun [...]. Alle WillensduBerungen sind un-
selbststindige Elemente einer Gesamtaktion; schon die An-
wesenheit ist psychische Beihilfe, die — soziologisch betrach-
tet — gerade bei Massenphdnomenen nicht vernachldssigt
werden darf. Jeder stiitzt den Néchsten, er macht ihm das
kriminelle Tun leichter. Die Opfer wéhrend seines Lager-
aufenthaltes sind ihm zuzurechnen.“!4

Das LG Frankfurt und ihm folgend der 2. Strafsenat des
BGH riickten von dieser einheitlichen Betrachtungsweise ab
und betrachteten das Geschehen nach Tagesereignissen.'®
Auch wenn das Urteil kein einziges Wort iiber die Anforde-
rung des Nachweises der Beteiligung an einer konkreten Tat
enthdlt, so hatte das Urteil faktisch Auswirkungen auf die
,.Beweistiefe*!®: Wird der gesamte Lagerbetrieb als eine auf
natiirlicher Handlungseinheit beruhende Haupttat bewertet,
so geniigt der Nachweis des Einsatzes im Vernichtungslager
fiir den Nachweis des objektiven Tatbestandes einer Beihilfe
zum grausamen und heimtiickischen Mord. Beurteilt man im
Gegensatz dazu das Geschehen in den Vernichtungslagem
nach Tagesereignissen episodenhaft und fokussiert sich auf
den konkreten Tatbeitrag, so ist der konkrete Nachweis erfor-
derlich, dass sich das betreffende Lagerpersonal gerade an
einer konkreten Tat beteiligt hat, was schon Bauer als ,,un-
mogliches Unterfangen*!” bewertet hat.

Bereits im Jahr 1985 wurde ein erstes Ermittlungsverfah-
ren gegen Oskar Groning eingeleitet und ohne Begriindung
mangels hinreichenden Tatverdachts eingestellt. Derselbe
Oberstaatsanwalt, der damals das Ermittlungsverfahren gegen
Groning einstellte, veranlasste bereits 1982 die Einstellung
eines Verfahrens gegen einen SS-Wachmann, das den sog.
Rampendienst zum Gegenstand hatte, mit der Begriindung:
»Schon die Kausalitdt ihrer (der Beschuldigten) Tétigkeit fiir
den Erfolg der Vernichtungsaktion ist zweifelhaft. Zwar soll-
te die Postenkette um die Rampe [...] auch Héftlingsfluchten

12 BGH, Urt. v. 25.3.1971 — 4 StR 47/69, JurionRS 1971,
15305.

13 Kurz, ZIS 2013, 122 (123).

4 Bauer, 17,1967, 625 (627).

1S BGH NJW 1969, 2056.

16 Kurz, ZIS 2013, 122 (123).

'7 Bauer, JZ 1967, 625.

verhindern. Es ist (aber) nicht bekannt, dass es je zu versuch-
ten Hiftlingsfluchten von der Rampe gekommen wire.“!8
Abgesehen davon, dass in diesen Féllen eine Beihilfe durch
Absichern des Erfolgseintritts'® vorliegt und die Begriindung
zynisch anmutet, verwundert die Begriindung deswegen, weil
die Rechtsprechung keinen Kausalititsnachweis fiir die Bei-
hilfehandlung verlangt.2°

Auch das Ermittlungsverfahren gegen Oskar Groning, das
angesichts eines ausfiihrlichen Spiegel-Berichts iiber den
,,Buchhalter von Auschwitz*?! im Jahr 2005 wieder aufge-
nommen wurde, wurde abermals wegen der fehlenden — von
der Rechtsprechung gar nicht verlangten — Kausalitét einge-
stellt.??

Die Wende der ,,Verfolgungsmentalitit wurde durch das
Verfahren gegen John Demjanjuk eingeleitet, der ausweislich
der Beweislage als Wachmann in dem Vernichtungslager
Sobibor titig gewesen war. Das LG Miinchen II ging davon
aus, ,,dass der Angeklagte [...] die Begehung der Haupttat
durch aktives Tun gefordert [hat]. Alle in die Befehlskette
eingegliederten Akteure, die nicht schon Téter waren —
beginnend bei den Angehdrigen des mit der Durchfithrung
der Judenvernichtung beauftragten RSHA [Reichssicherheits-
hauptamt] iiber die Reichsbahnangehorigen, die Personen in
der Verwaltung des Generalgouvernements, die Lagerleiter,
die einzelnen SS- und Polizeioffiziere in den Lagern und die
von ihnen direkt befehligten Oberwachleute und Wachleute —
hatten ihre ihnen jeweils zugeteilte Aufgabe bei der in Berlin
geplanten und organisierten Zusammentreibung jiidischer
Biirger aus Deutschland und aus den von der Wehrmacht
besetzten und kontrollierten Landern, bei deren Transport in
die Vernichtungslager und — soweit nicht in geringem Um-
fang zu Arbeitsdiensten ausgesondert — deren sofortiger,
flieBbandartig organisierter Ermordung in den Gaskammern.
Dass die Beihilfehandlung des Angeklagten unmittelbar das
Tun von Personen forderte, die ihrerseits Beihelfer der in der
Hierarchie iibergeordneten Funktiondre waren, ist rechtlich
ohne Bedeutung.“?* Auf der Grundlage dieser Rechtsauffas-
sung ist das vorliegende Verfahren gegen Oskar Groning
abermals ins Rollen gekommen. Das Verfahren gegen John
Demjanjuk ist nicht rechtskréftig geworden, da der Ange-

18 Zitiert nach Nestler (Fn. 4), S. 41 (54); vgl. auch Roxin, JR
2017, 88 (89).

' Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 27 Rn. 16.

20 RGSt 6, 169 (179); BGH NStZ 1983, 462; BGH NStZ
2007, 230 (232); vgl. auch Roxin, JR 2017, 88 (89).

2! http://magazin.spiegel.de/EpubDelivery/spiegel/pd /4032539
S

(20.5.2018).

22 Nestler (Fn. 4), S. 41 (60). Verfolgt wurden faktisch nur
noch sog. Exzesstaten, d.h. Misshandlungen auflerhalb der
industriell organisierten To6tungsmaschinerie, die konkret
nachgewiesen werden konnten, vgl. dazu Kurz, ZIS 2013,
122 (125); Fahl, HRRS 2015, 210 (216); Safferling (Fn. 5),
S. 19 (38).

23 LG Miinchen II BeckRS 2011, 139286, Rn. 935.
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klagte verstarb, bevor der BGH iiber seine Revision entschei-
den konnte.

2. Strafrechtsdogmatische Fragestellungen

Strafrechtsdogmatisch stellt sich die Frage: Durch welches
Verhalten hat der Angeklagte Oskar Groning zu welchen
Haupttaten Hilfe geleistet? Genau genommen geht es also um
zwei Fragen: Worin besteht die Haupttat und worin der Ge-
hilfenbeitrag?

Zum besseren Verstindnis soll an dieser Stelle bereits die
Quintessenz der hier zu besprechenden Entscheidung vor-
weggenommen werden.

Der 3. Strafsenat geht zum einen davon aus, dass die
Tater der Morde in Auschwitz diejenigen seien, die an der
Rampe die Selektionen durchfiihrten und diejenigen, die
anschlieBend das Zyklon B in die Gaskammern einfiihrten.
Zu den entsprechenden Haupttaten habe der Angeklagte
durch seine sog. Rampendienste Hilfe gem. § 27 StGB ge-
leistet.>* Zum anderen nimmt das Gericht an, Haupttiter seien
Fiihrungspersonen in NS-Staat und SS, die im Friihjahr 1944
die ,,Ungarn-Aktion anordneten. Der BGH legt damit eine
mittelbare Téterschaft kraft Organisationsgewalt im Rahmen
staatlicher Machtapparate zugrunde. Haupttat ist damit die
Unterhaltung eines insgesamt auf Totung angelegten Sys-
tems.”® Zu dieser Haupttat hat der Angeklagte durch seine
allgemeine Dienstausiibung in Auschwitz Hilfe gem. § 27
StGB geleistet.2

a) Die Beihilfe
Nach § 27 StGB wird als Gehilfe bestraft, wer vorsitzlich
einem anderen zu dessen vorsitzlich begangener rechtswidri-
ger Tat Hilfe geleistet hat.

Grundsitzlich wird die Priifung wegen einer Beihilfe-
strafbarkeit nach § 27 StGB wie folgt aufgebaut:

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Vorsitzliche und rechtswidrige Haupttat
b) Hilfeleisten
¢) Verkniipfung zwischen Hilfeleistung und Haupttat
Problem: Kausalitit oder bloe Forderung
2. Subjektiver Tatbestand
Problem: Konkretisierung von Haupttat und -téter
I1. Rechtswidrigkeit
I11. Schuld

Voraussetzung fiir die Teilnahmestrafbarkeit wegen Beihilfe
gem. § 27 StGB ist das Vorliegen einer vorsitzlichen und
rechtswidrigen Haupttat. Man spricht von einer limitierten

24 BGHSt 61, 252 (259 Rn. 21).
25 BGHSt 61, 252 (260 Rn. 22 f).
26 BGHSt 61, 252 (260 Rn. 24).

Akzessorietit, da die Haupttat vorsitzlich und rechtswidrig,
nicht aber schuldhaft sein muss.?’

In Bezug auf die in Betracht kommenden Mittel der Hilfe-
leistung unterscheidet man zwischen physischer und psychi-
scher Beihilfe.?®

Uber die Frage, welche Anforderungen an die Verkniip-
fung zwischen Beihilfehandlung und Haupttat zu stellen sind,
besteht in Rechtsprechung und Literatur keine Einigkeit.

Die iiberwiegende Ansicht im Schrifttum verlangt, dass
zwischen Gehilfenhandlung und Haupttat Kausalitit im Sinne
der Aquivalenztheorie vorliegt. Ausreichend sei dabei eine
Miturséchlichkeit dergestalt, dass der Tatbeitrag des Gehilfen
die in der Haupttat liegende Rechtsgutsverletzung ermdglicht
oder verstirkt hat. Man spricht von sog. Zufluss- oder
Verstirkungskausalitit.??

Die Rechtsprechung verlangt hingegen, dass die Beihilfe-
handlung die Herbeifilhrung des Taterfolges durch den
Haupttiter objektiv fordert oder erleichtert, ohne dass sie fiir
den Erfolg selbst ursichlich sein muss.*

Es lieBe sich die These vertreten, dass sich die Ansichten
faktisch nicht unterscheiden.?! Denn wenn die Rechtsprechung
eine Forderung verlangt, so setzt dies notwendigerweise eine
Mitursichlichkeit des Gehilfenbeitrags voraus.*

Verzichtete man auf die Feststellung der Kausalitét, so
wiirde man die Kausalitdt durch ein Risikourteil ersetzen und
die Beihilfe faktisch zum Gefahrdungsdelikt degradiert und
die Strafbarkeit zu weit ausgedehnt. Letztlich kreist der Streit
um die Frage, wie stark die Anforderungen an die Kausalitét
zu stellen sind.3

Der subjektive Tatbestand verlangt den sog. doppelten
Gehilfenvorsatz.** Der Vorsatz des Gehilfen muss sich zu-
néchst auf das Vorliegen der vorsitzlichen und rechtswidri-
gen Haupttat richten. Im Zusammenhang mit der E1 Motassa-
deq-Entscheidung®® hat der BGH klargestellt, dass der Gehil-
fe keine bestimmten Vorstellungen von den Einzelheiten der
Haupttat haben miisse. Insbesondere miisse er keine Kenntnis
der Unrechtsdimension der Haupttat haben. Dariiber hinaus

27 Hoyer (Fn. 19), Vor § 26 Rn. 27.

2 Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2016,
Rn. 1322; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl.
2017, § 45 Rn. 86.

2 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 26
Rn. 185; Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017,
Rn. 33.

30 RGSt 6, 169 (170); BGH NStZ 1983, 462; BGH NStZ
2007, 230 (232).

31 Geppert, Jura 1999, 266 (268); Fischer, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze, 65. Aufl. 2018, § 27 Rn. 14b.

32 Fischer (Rn. 31), § 27 Rn. 14a; Roxin (Rn. 29), § 26
Rn. 187.

33 Fischer (Rn. 31), § 27 Rn. 14b.

34 Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 20
Rn. 241; Gaede, JA 2007, 757 (761); Geppert, Jura 1999,
266 (273).

35 BGHSt 51, 144.
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muss der Gehilfe Vorsatz in Bezug auf den den Tatentschluss
zumindest fordernden Gehilfenbeitrag gehabt haben.

b) Mittelbare Titerschafi kraft Organisationsgewalt

Auf der Grundlage der Tatherrschaftslehre liegt mittelbare
Taterschaft vor, wenn sich der Téter (Hintermann) einer
anderen Person (Vordermann) zur Tatausfiihrung bedient und
diese als ein von ihm gesteuertes Werkzeug einsetzt.>® Kenn-
zeichnend ist dabei, dass der Hintermann im Verhéltnis zum
Vordermann ein intellektuelles oder voluntatives Uberge-
wicht hinsichtlich unrechtsrelevanter Umstdnde hat und dass
der Vordermann gegeniiber dem Hintermann ein deliktisches
Defizit (Defekt) aufweist. Es sind jedoch Fille denkbar, in
denen der Hintermann iiber Tatherrschaft verfiigt, aber der
Vordermann vollverantwortlich handelt, d.h. kein delikti-
sches Defizit aufweist. Man spricht insoweit vom Téter hinter
dem Titer.?” Die Rechtsprechung und die wohl h.M. erkennt
als eine Form des Titers hinter dem Téter die Rechtsfigur der
Tatherrschaft kraft Organisationsgewalt®® an, und zwar unter
folgenden Voraussetzungen:

Erstens, der Vordermann und der Hintermann miissen in
einem hierarchisch gegliederten Machtapparat handeln, wo-
bei der Hintermann eine héhere Position innehaben muss als
der Vordermann. Zweitens, der Machtapparat muss aus einer
Vielzahl von mdglichen Tatmittlern bestehen, die alle aus-
tauschbar sind (sog. Fungibilitit). Und drittens, die betreffen-
de Organisation muss rechtsgeldst sein.

¢) Schiitzung im Strafverfahren

Nach § 261 StPO entscheidet das Gericht nach seiner freien,
aus dem Inbegriff der Verhandlung geschopften Uberzeu-
gung iber das Ergebnis der Beweisaufnahme. Das Gesetz
verlangt die subjektive Uberzeugung des jeweiligen Richters
von der Begehung einer rechtswidrigen Tat und der Téter-
schaft sowie der Schuld des Angeklagten als Voraussetzung
fiir eine Verurteilung.* Diese Uberzeugungsbildung kann in
Konstellationen problematisch werden, bei denen die Ermitt-
lung und Feststellung der Anzahl der der Verurteilung zu-
grunde liegenden stratbaren Handlungen besondere Schwie-
rigkeiten bereitet. Dies ist etwa dann der Fall, wenn es sich
um die Bestimmung eines schuldhaften Verhaltens handelt,
das sich tiber Jahre hin erstreckt und dem ein tatséchlich und
rechtlich komplexes Geschehen mit zum Teil hdufig wieder-
kehrenden Umstédnden und einer bei lange zuriickliegenden
Einzelhandlungen schwierigen Beweislage zugrunde liegt.*
Dies gilt insbesondere bei Serienstraftaten, wie etwa der

36 Joecks/Jiger, Studienkommentar, 12. Aufl. 2018, § 25
Rn. 21.

37 Heine/Weifler, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 25 Rn. 22; Kiihl (Fn. 34), § 20
Rn. 72; Murmann, JA 2008, 321 (324).

38 BGHSt 40, 218; Roxin (Fn. 29), § 25 Rn, 5; ders., GA
2012, 395; Vgl. zu dieser Rechtsfigur auch Otto, Jura 2001,
753.

39 Eschelbach, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kom-
mentar zur StPO, 29. Ed., Stand: 1.1.2018, § 261 Rn. 45.

4 Miebach, NStZ-RR 2015, 297 (301).

jahrelange sexuelle Missbrauch (von Kindern). Insoweit ist
von der hochstrichterlichen Rechtsprechung anerkannt, dass
die Bestimmung der Zahl der Einzelakte strafbaren Verhal-
tens im Wege der Schitzung erfolgen kann, wenn ein straf-
bares Verhalten des Titers feststeht, es aber lediglich nicht
bestimmten Einzelakten zugeordnet werden kann und wenn
sich Feststellungen zur Zahl der Einzelakte trotz sorgfaltiger
Wiirdigung aller Beweisanzeichen nicht auf andere Weise
treffen lassen.*!

IV. Die Entscheidung

Zunéchst befasst sich das Gericht mit allgemeinen Grundsit-
zen der Strafbarkeit und stellt die allgemeinen Anforderungen
an die Beihilfestrafbarkeit dar.*> Sodann stellt das Gericht auf
die besonderen Bedingungen ab, ,,die im Rahmen von oder
im Zusammenhang mit staatlich organisierten Massenverbre-
chen** bestehen. Insoweit setzt der BGH eine hierarchische
Befehlskette voraus. Diese zeichne sich dadurch aus, dass auf
allen Hierarchieebenen eine Vielzahl von Personen beteiligt
sind, wobei die Beteiligten der unteren Befehlskette die Taten
unmittelbar ausfithren und diejenigen in den héheren Positio-
nen ,,ohne eigenhéndige Ausfithrung einer T6tungshandlung
beteiligt** sind. Ein Beteiligter der unteren Befehlskette, der
ohne eigene Tatherrschaft handele, konne allenfalls Tatgehil-
fe sein. Der Tatgehilfe miisse aber die Tathandlung einer
Person gefordert haben, die ihrerseits titerschaftlich an den
Morden mitgewirkt hat.*3

An diesen allgemeinen Grundsitzen bewertet das Gericht
das im Sachverhalt beschriebene Verhalten des Angeklagten
Groning ausschlielich fiir die sog. Ungarn-Aktion und stuft
sein Verhalten als Beihilfe zu den begangenen Morden ein.

Wie bereits eingangs dargestellt, trennt der BGH zwi-
schen dem sog. Rampendienst und den anderen Tatigkeiten,
insbesondere der Verwaltung des Geldes.

Der ,,Rampendienst” sei eine Beihilfe zu den unmittelbar
ausgefiihrten Mordtaten — den Selektionen und den Einfiih-
rungen des Zyklon B in die Gaskammern.*® Ankniipfungs-
taten der anderen Tétigkeiten als Beihilfe, insbesondere der
Hiftlingsgeldverwaltung, seien die in mittelbarer Téterschaft
kraft Organisationsgewalt begangenen Mordtaten der
Schreibtischtiter. Haupttiter seien insoweit die Fiihrungsper-
sonen in Staat und SS, also Mitglieder der oberen Hierarchie-
ebene.*’ Die Tatforderung des Angeklagten bestiinde konkret
darin, dass er in die Organisation der Massentdtungen einge-
bunden war, ,,indem er nach Dienstplan Aufgaben beim Ein-
treffen der Opfer an der Rampe wahrnahm und es ihm unab-
héngig hiervon durchgehend oblag, die Deportierten zu
tiberwachen sowie Widerstand oder Fluchtversuche mit Waf-
fengewalt zu verhindern. Letztlich war er dariiber hinaus in
die Verwertung der Vermogenswerte der Opfer eingebun-

4 BGH NStZ 1999, 581.

2 BGHSt 61, 252 (257 Rn. 17).
43 BGHSt 61, 252 (258 f. Rn. 19).
4“4 BGHSt 61, 252 (259 Rn. 19).
45 BGHSt 61, 252 (259 Rn. 19).
46 BGHSt 61, 252 (259 Rn. 21).
T BGHSt 61, 252 (260 Rn. 22 f)).
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den.“*® Der BGH betont, dass es den anordnenden mittelba-
ren Tdtern bekannt gewesen sei, dass die beschriebenen
Funktionen von den SS-Angehdrigen ausgefiillt wiirden, was
wiederum fiir die Anordnung ihrer Befehle von grundlegen-
der Bedeutung gewesen sei. ,,Dass sie dabei den Angeklagten
nicht personlich kannten, ist rechtlich ohne Belang. Es geniigt
ihr Wissen, dass alle im Rahmen der To6tungsmaschinerie
auszufiillenden Funktionen mit zuverldssigen, gehorsamen
Untergebenen besetzt waren und dies eine reibungslose Um-
setzung der ,Ungarn-Aktion‘ garantierte.*“*’

In Bezug auf den Vorsatz meint das Gericht: ,,All dies
war nach dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde auch
dem Angeklagten bewusst und wurde von ihm zumindest
billigend in Kauf genommen.*°

Abschlieend ist das Gericht bemiiht keine Widerspriiche
zu dem eingangs erwdhnten Urteil des 2. Strafsenats des
BGH vom 20.2.1969 aufkommen zu lassen. Es ginge im
vorliegenden Urteil nicht darum dem Angeklagten ,.alles
zuzurechnen. ,,Vielmehr geht es um die Frage, ob und wie
der Angeklagte fiir die im Rahmen des fest umgrenzten
Komplexes der ,Ungarn-Aktion‘ durchgefiihrten Mordtaten
strafrechtlich verantwortlich ist.” Auch wurde der Angeklagte
nicht ,irgendwie anlésslich des Vernichtungsprogramms*
titig, sondern es sind konkrete Handlungsweisen des Ange-
klagten mit unmittelbarem Bezug zu dem organisierten
Totungsgeschehen in Auschwitz schon im Vorfeld, aber auch
im Verlauf der ,Ungarn-Aktion® festgestellt“'.

V. Bewertung der Entscheidung

Die Entscheidung bringt wichtige Prézisierungen fiir die
Frage, wie der Dienst im Konzentrationslager Auschwitz
strafrechtlich einzuordnen ist. Viele Moglichkeiten sie recht-
lich anzuwenden, werden sich gleichwohl nicht mehr erge-
ben.

Der Beschluss vermag zu iiberzeugen, soweit er den sog.
Rampendienst betrifft. Argumentativ neuartig, aber dogma-
tisch nicht iiberzeugend ist Konstruktion der Beihilfe durch
die Einbindung in das ,, T6tungssystem®.

1. Beihilfe durch den sog. Rampendienst

Der sog. Rampendienst fordert die Ermordung derjenigen
Opfer im Sinne des § 27 StGB, die unmittelbar in die Gas-
kammern gefiihrt wurden. Insoweit kommt es auch nicht auf
die Frage an, ob die Beihilfehandlung fiir den Taterfolg kau-
sal sein muss oder nicht. Der Einwand, der frither vielfach in
staatsanwaltschaftlichen Einstellungsverfiigungen zu lesen
war, Fluchtversuche habe es ohnehin nicht gegeben, ist unbe-
achtlich. Durch den ,,Rampendienst“ war der Angeklagte
,»Teil einer Drohkulisse, die jeden Gedanken an Widerstand
im Keim ersticken sollte**?. Diese Drohkulisse sicherte wie-
derum den reibungslosen, strukturierten Ablauf der fabrik-
maBig organisierten Ermordungsprozesse. Jede Absicherung

4 BGHSt 61, 252 (261 Rn. 24).
49 BGHSt 61, 252 (261 Rn. 24).
0 BGHSt 61, 252 (261 Rn. 25).
S| BGHSt 61, 252 (262 Rn. 28).
52 BGHSt 61, 252 (259 Rn. 21).

oder Erleichterung ist insoweit ein Zwischenerfolg, der wie-
derum fiir die endgiiltige Rechtsgutsverletzung — die Ermor-
dung jedes einzelnen Menschen in den Gaskammern — kausal
ist.>

2. Beihilfe durch die anderen Tdtigkeiten durch die Einbindung
in das Totungssystem

Die Haupttitigkeit des Angeklagten Oskar Groning waren
aber nicht seine ,,Rampendienste” als Wachmann, sondern
seine Haupttitigkeit bestand vielmehr in seiner sonstigen
Einbindung in das Konzentrationslager Ausschwitz, insbe-
sondere in seiner Beschéftigung in der Héftlingsgeldverwal-
tung.

Daher stellt sich die Frage, ob und ggf. wie dieses Verhal-
ten strafrechtlich zu bewerten ist.

a) Beihilfe zum Mord in mittelbarer Tdterschaft kraft Organi-
sationsgewalt

Der BGH geht insoweit von einer Beihilfe zum Mord in mit-
telbarer Taterschaft kraft Organisationsgewalt aus und greift
damit auf eine Rechtsfigur zuriick, mit deren Hilfe das Ge-
richt in den Mauerschiitzenfillen die sog. Schreibtischtéter
strafrechtlich als mittelbare Tater nach § 25 Abs. 1 Var. 2
StGB zur Verantwortung gezogen hat.>* Haupttiter im vor-
liegenden Fall sind diejenigen Schreibtischtiter, die die ,,Un-
garn-Aktion™ angeordnet haben, ohne dass das Gericht Tat
und Téter ndher konkretisiert hat.

Die Begriindung der so konstruierten Strafbarkeit ist aber
aus mehreren Griinden problematisch.

Zunéchst setzt die Argumentation des BGH voraus, dass
man die Tatherrschaft kraft Organisationsgewalt als Form der
mittelbaren Taterschaft gem. § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB aner-
kennt. Doch dem Konzept der Tatherrschaft kraft Organisati-
onsgewalt lassen sich beachtliche Einwénde entgegenbrin-
gen.>> Auch wenn die Strafbarkeit des mittelbaren Titers in
diesem Fall an die Anweisung zur Tat ankniipft, so ist doch
der zentrale Gedanke der Tatherrschaftslehre der, dass der
mittelbare Téter durch diese Anweisung die Ausfithrungs-
handlung des Tatmittlers mitbeherrscht. Zwar ist dem Aus-
gangspunkt der Ansicht zuzustimmen, dass die Ausfiihrung
der Tat umso eher gewihrleistet ist, je grofer die Anzahl der
potenziellen Tatmittler ist. Problematisch an dieser Konstruk-
tion ist allerdings, dass es sich bei einer potenziellen Delikts-
verwirklichung durch einen anderen Vordermann nicht mehr
um dieselbe materielle Tat handelt. Der Hintermann hat also
allenfalls die Tatherrschaft dariiber, dass die Tat iiberhaupt
begangen wird. Er beherrscht aber nicht die konkrete Tat,
weil im Zeitpunkt der Tatbegehung gerade keine beliebige
Anzahl an untergeordneten Tatmittlern zur Verfiigung steht.
Mit der Rechtsfigur der Téterschaft kraft Organisationsgewalt
wird also der zentrale Gedanke der Tatherrschaftslehre auf-

>3 Hoyer (Fn. 19), § 27 Rn. 19; Heine/Weifer (Fn. 37), § 27
Rn. 7; Puppe, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2016,
§ 26 Rn. 5.

>4 BGHSt 40, 218.

55 Einwdnde im Uberblick bei Otto, Jura 2002, 753 (755);
Rotsch, NStZ 1998, 491.
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gegeben. Denn der Machthaber beherrscht zwar maf3geblich
die Umsténde der Tat, nicht aber den eigentlichen Tatmittler.
,»Organisationsherrschaft setzt keine Beherrschung der tat-
bestandsméBigen Handlung mehr, sondern allein noch eine
Beherrschung des tatbestandlichen Erfolges voraus.®

Dariiber hinaus ,,wirkt™ der Tatbeitrag des Angeklagten in
der Strafbarkeitskonstruktion des BGH ,,doppelt®. Die Unter-
stiitzungstatigkeit des Angeklagten ist nach Ansicht des Ge-
richts offenbar die Werkzeugeigenschaft im Rahmen der
mittelbaren Téterschaft gem. § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB und
zugleich die Beihilfehandlung im Sinne des § 27 StGB.57 Es
diirfte aber duflerst zweifelhaft sein, ob das Werkzeug einer
Tat, die in mittelbarer Taterschaft begangen wurde, durch
dasselbe Verhalten Hilfe gem. § 27 StGB zu jener Tat leisten
kann. Diese ,,Doppelverwertung® wire aber auch gar nicht
notwendig gewesen. Denn wie bereits eingangs erwihnt,
zeichnet sich die mittelbare Téterschaft kraft Organisations-
gewalt dadurch aus, dass es einen ,,Tater hinter dem Téter"
gibt. Die Argumentation des BGH wiére — sofern man die
Rechtsfigur der Tatherrschaft kraft Organisationsgewalt be-
fiirwortet — liberzeugender gewesen, wenn das Gericht die
volldeliktisch handelnden Téter, die die Selektionen durch-
fuhrten und das Gas in die Gaskammern einfiihrten, als
Werkzeuge der Schreibtischtiter benannt hétte.

SchlieBlich ldsst sich nicht eindeutig beantworten, ob der
Beschluss des 3. Strafsenats wirklich nicht von der Entschei-
dung des 2. Strafsenats aus dem Jahr 1969 abweicht.>® Letzt-
lich hat der 2. Strafsenat seinerzeit nur die Ansicht verneint,
wonach der gesamte Betrieb des Konzentrationslagers eine
natiirliche Handlungseinheit und bereits die einfache Anwe-
senheit in Auschwitz eine psychische Beihilfe sei. Doch
faktisch fithrt auch der vorliegende Beschluss dazu, dass
jedes kleine Ridchen einen strafrechtlich relevanten Beitrag
in der industriellen Tétungsmaschinerie leistet®® soweit es am
Lagerbetrieb mitgewirkt hat. Dies hat zur Folge, dass die
Zugehorigkeit zu einer Organisation an sich die Beihilfehand-
lung begriindet. Dies steht aber im Widerspruch zu den ein-
gangs aufgestellten Grundsdtzen des Gerichts, wonach die
Zugehorigkeit zu einer Organisation fiir sich genommen noch
nicht ausreicht, um eine Beihilfehandlung nach § 27 StGB zu
begriinden.®

b) Beihilfe durch die allgemeine Dienstausiibung an den
Morden in den Gaskammern

AbschlieBend stellt sich die Frage, ob das ,,kleine Rddchen®,
das einen Beitrag zu der industriellen Totungsmaschinerie
leistet, nicht auch dann fiir die allgemeine Dienstausiibung in
Auschwitz strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden
kann, wenn man die Konstruktion der mittelbaren Taterschaft
kraft Organisationsgewalt ablehnt.

56 Rotsch, NStZ 2005, 13 (16).

37 Safferling, JZ 2017, 258 (261).
38 Rommel, NStZ 2017, 161 (162).
39 Safferling, JZ 2017, 258 (261).
 BGHSt 61, 252 (258 Rn. 18).

Eine solche Strafbarkeit lieBe sich dann begriinden, wenn
auch die allgemeine Dienstausiibung die Morde gefordert
hitte, die in den Gaskammern durchgefiihrt wurden.

Haupttat dieser Hilfeleistung wire dann nicht die Anord-
nung der ,,Ungarn-Aktion“ in mittelbarer Téterschaft, son-
dern die Selektionen und die anschlieBenden Ermordungen in
den Gaskammern.

Insoweit bietet es sich wiederum an in Bezug auf die Hil-
feleistungen zu dieser Haupttat zwischen der reinen Verwal-
tungstitigkeit in der Haftlingsgeldverwaltung und der allge-
meinen Dienstausiibung zu differenzieren. Bestandteil der
allgemeinen Dienstausiibung war auch, die Deportierten zu
tiberwachen sowie Widerstand oder Fluchtversuche mit Waf-
fengewalt zu verhindern.

aa) Hdftlingsgeldverwaltung
Die wirtschaftliche Verwertung der Vermdgensgegenstinde
der Ermordeten war ,lediglich“ eine Folge der Ermordung
selbst.®! Ein Verhalten, das nach der Durchfiihrung der Tat
vorgenommen wird, bleibt folglich ohne Auswirkungen auf
die Tatbegehung und fordert die Haupttat nicht. Das bedeutet,
selbst wenn man auf das Kausalititskritierium verzichtete,
lieBe sich ein Zurechnungszusammenhang nicht begriinden.
Dies ist letztlich auch der Grund dafiir, dass das Mordmerk-
mal der Habgier nicht Gegenstand der Verurteilung war.%?
Dass die Tétigkeit in der Héftlingsgeldverwaltung kiinfti-
ge Ermordungen in den Gaskammern gefordert hat, ldsst sich
nicht nachweisen. Es bestehen keine Anhaltspunkte, die auf
einen entsprechenden fordernden Geschehensablauf hindeu-
ten konnten.

bb) Allgemeine Dienstaustibung, insbesondere Verhinderung
von Widerstand und Fluchtversuchen mit Waffengewalt

Gehort es zur allgemeinen Dienstausiibung, Widerstand und
Fluchtversuche der deportierten Gefangenen zu verhindern,
so sichert auch diese Tatigkeit die industrielle Totungs-
maschinerie ab und gewéhrleistet — wie der ,,Rampendienst*
— deren reibungsloses Funktionieren. Dieses Absicherungs-
verhalten ist dann — und zwar unabhingig davon, ob die Tat-
ausfiihrung wirklich gestort wird oder nicht — kausal fiir die
Ermordung der Opfer in den Gaskammern. Denn ohne die
dahinterstehende Organisations- und Absicherungsstruktur
hitten die Morde in den Gaskammern jedenfalls nicht in der
Art und Weise durchgefiihrt werden kénnen.

Lehnt man ein tiberindividuelles Zurechnungskonzept ab,
nach dem bereits die Zugehorigkeit zu einer Organisation an
sich die Beihilfehandlung begriindet, so erfordert dies aber
den Nachweis, dass die allgemeine Dienstausiibbung eine
konkrete Haupttat gefordert hat. Es miissten dann die Ein-
zeltransporte fiir den Zeitraum festgestellt werden, in denen
der Angeklagte im Konzentrationslager Auschwitz tétig war.
Mit den Worten Bauers: ,,Ein unmogliches Unterfangen!*.

Zwar kann die Bestimmung der Zahl der Einzelakte straf-
baren Verhaltens im Wege der Schitzung erfolgen, aber bei
Schétzungen iiber die Zahl der Taten ist von einer Mindest-

1 Momsen, StV 2017, 546 (549).
2 Momsen, StV 2017, 546 (550).
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zahl (erwiesener) Taten auszugehen.®® Dabei ist eine Hoch-
rechnung der untersuchten Fille auf die Gesamtzahl der Ta-
ten in bestimmten Fillen zuldssig. Erforderlich ist aber eine
hinreichende tatséchliche Grundlage. Und diese hinreichende
Tatsachengrundlage bestand nur fiir die Ermordung der Juden
aus der sog. Ungarn-Aktion. Dies ist der Grund, warum der
BGH nicht den gesamten Zeitraum der Lageranwesenheit des
Angeklagten fiir die Beurteilung der Strafbarkeit zugrunde
gelegt hat. Zugunsten des Angeklagten hat der BGH im
Zweifel eine Zahl von 300.000 ermordeten Juden zugrunde
gelegt, statt der historisch belegten, aber nicht aktenkundigen
Zahl von 480.000 Menschen.

VI. Fazit und Ausblick

Der Beschluss gehort angesichts seiner historischen Tragwei-
te zu den bedeutendsten Entscheidungen des BGH in den
letzten Jahren.

»Zum Gliick® — schreibt Safferling — ,,zum Gliick fiir die
deutsche Justiz kam es noch zu dieser Revisionsentschei-
dung.“** So bekam der BGH und mit ihm die deutsche Justiz
noch einmal die Gelegenheit klarzustellen, dass der Dienst an
der Rampe eine Beihilfehandlung zur grausamen und heimtii-
ckischen Ermordung der Menschen in den Gaskammern war.

In Bezug auf die allgemeine Dienstausiibung vermag die
Entscheidung allerdings nicht zu iiberzeugen. Das Ergebnis
hitte auch ohne den komplizierten Riickgriff auf die mittel-
bare Téterschaft kraft Organisationsherrschaft begriindet wer-
den konnen.

In einer miindlichen Priifung kénnen die aufgeworfenen
dogmatischen Probleme mit einer strafzwecktheoretischen
Fragestellung kombiniert werden. Ist es sinnvoll einen 92-
jéhrigen, gebrechlichen, seit Jahren gestindigen Titer wegen
Beihilfe zum Mord zu verurteilen? Ja! Reagiert der Staat bei
einem so unertraglichen Unrechtsausmal} nicht mit der Ver-
héngung eines Schuldspruchs und einer Strafe, so wirkt sich
dies destabilisierend auf das Normvertrauen der Bevolkerung
aus und untergribt das Normbefolgungsbewusstsein. Die
Verurteilung ist aus positiv generalpraventiven Griinden
erforderlich. Im vorliegenden Fall ist dabei nicht die Hohe
der Strafe das Entscheidende, sondern die Feststellung der
Schuld: Der sog. Rampendienst und die allgemeine Dienst-
ausiibung und Auschwitz, die den Widerstand der Deportier-
ten im Keim ersticken sollten, sind vorwerfbares Unrecht!
Das klarzustellen war wichtig.®

Ob es im vorliegenden Fall nicht iiberzeugender gewesen
wire — anders als das BVerfG® entschieden hat — die Voll-
streckung der Strafe nach § 455 StPO aufzuschieben, soll hier
— angesichts der fehlenden Priifungsrelevanz — nicht erdrtert
werden. Oskar Groning ist verstorben, bevor seine Strafe
vollstreckt werden konnte.

Prof. Dr. Janique Briining, Kiel

6 Micbach, NStZ-RR 2015, 297 (301).
84 Safferling, JZ. 2017, 258.

% Roxin, JR 2017, 88.

% BVerfG NJW 2018, 289.
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Entscheidungsbesprechung
Abgrenzung von Mittiiterschaft und Beihilfe

1. Allein die vorherige Kenntnis des Angeklagten von der
zu begehenden Tat und sein Wille, diese als gemeinsame
anzusehen, kann eine Mittiterschaft nicht begriinden.

2. Mittiterschaft erfordert nicht zwingend eine Mitwir-
kung am Kerngeschehen selbst; ausreichend sein kann
auch ein die Tatbestandsverwirklichung fordernder Bei-
trag, der sich auf eine Vorbereitungs- oder Unterstiit-
zungshandlung beschriinkt, wobei diese Mitwirkung sich
nach der Willensrichtung des sich Beteiligenden als Teil
der Titigkeit aller darstellen muss.

3. Ob der Beitrag cines Beteiligten ein seine Titerschaft
begriindendes enges Verhiltnis zur Tat aufweist, ist auf-
grund einer wertenden Gesamtbetrachtung aller Um-
stinde zu priifen, wobei wesentliche Anhaltspunkte sein
konnen der Grad des eigenen Interesses am Taterfolg, der
Umfang der Tatbeteiligung und die Tatherrschaft oder
wenigstens der Wille zur Tatherrschaft.

(Leitséiitze des Verf.)

StGB §§ 243 Abs. 1 S. 2 Nrn. 1 und 2, 242 Abs. 1, 25 Abs. 2
BGH, Beschl. v. 11.7.2017 — 2 StR 220/17"

I. Sachverhalt

Der hier zu besprechenden Entscheidung liegt folgender Sach-
verhalt zugrunde: A reiste mit B und C nach Deutschland, um
zwei bis drei wertvolle Autos zu entwenden und sie sodann
mit B und C nach Litauen zu bringen. Zuvor hatten alle
Beteiligten vereinbart, dass A das erste der zu entwendenden
Autos iiber Polen nach Litauen fahren und hierfiir eine Ent-
lohnung in Hohe von 500 Euro erhalten soll. Aufgrund dieser
Abrede war A klar, dass B und C die Fahrzeuge entwenden
wiirden. Thm war gleichzeitig bewusst, dass ohne sein Mit-
wirken die geplante Entwendung von zwei bis drei Autos
nicht moglich sein wiirde. Denn jeder der drei Beteiligten
sollte eines der zu stehlenden Autos nach Litauen fahren. A
erhielt von B ein ,,Arbeitshandy“ ausgehindigt, iiber das er
spéter Anleitungen fiir die genaue Fahrtroute nach Litauen
erhalten sollte.

Entsprechend dem Tatplan entwenden B und C unter Ein-
satz eines ,,Funkwellenverldngerers® ein Auto, das iiber ein
,»Keyless-Go-System* verfiigt. Damit konnen Autos durch
ein Funksignal gedffnet werden, das ein Chip aussendet,
sobald der Besitzer sich dem Fahrzeug ndhert. B und C
machen sich diese Technik zunutze, indem sie das Signal des
Funkschliissels durch ein Verstarkergerit verlaingern und auf
diese Weise das Auto Offnen, obwohl der Fahrer sich gar

! Die Entscheidung ist online abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=
6a37447d5d28afdc7b6970b38adfbbdd&nr=79225&pos=0&a
nz=1&Blank=1.pdf sowie zu finden unter BeckRS 2017,
120322 m. Anm. Jdger NStZ 2018, 146.

nicht in der Nihe seines Autos befindet. A, dem die Art und
Weise der Tatbegehung bekannt ist, wartet wiahrend der Tat
absprachegemif an einer Kreuzung in der Nihe des Tatorts.
Ein paar Minuten nach der Tat libergibt B dem A das gestoh-
lene Auto mit laufendem Motor. A steigt ein und fahrt davon.
Im unmittelbaren Anschluss daran entwenden B und C mit
derselben Methode noch zwei weitere Autos im Gesamtwert
von rund 80.000 Euro. Vor Erreichen der deutsch-polnischen
Landesgrenze werden alle Beteiligten von der Polizei gefasst.

II. Allgemein: Abgrenzung von Titerschaft und Teilnah-
me

Die Abgrenzung der Téterschaft (unmittelbarer, mittelbarer
und Mittédterschaft) von der Teilnahme (Anstiftung und Bei-
hilfe) gehort zu den besonders umstrittenen Komplexen im
Strafrecht, was vor allem an den unterschiedlichen Ansétzen
liegt, die in Rechtsprechung und Literatur dazu vertreten
werden.

1. Tatherrschafislehre

Der Kemsatz der einen Titerlehre, der Tatherrschaftslehre,
lautet: Téter ist, wer Tatherrschaft hat. In objektiver Hinsicht
geniigt fiir die Annahme von Téterschaft nicht irgendein Tat-
beitrag — der Beteiligte muss vielmehr das Tatgeschehen in
den Hinden halten, den Tatablauf steuern, die Tat nach sei-
nem Willen hemmen oder ablaufen lassen kénnen.?> Konkret
bei der Mittdterschaft muss funktionale Tatherrschaft vorlie-
gen, was nur der Fall ist, wenn dem Beitrag im Rahmen einer
arbeitsteiligen Ausfiihrung eine wesentliche Funktion zu-
kommt. In subjektiver Hinsicht muss die gemeinsame Tat-
ausfiihrung — auf Basis eines gemeinsamen Tatentschlusses/
Tatplans — vom Vorsatz umfasst sein, wobei ggf. besondere
subjektive Merkmale (z.B. Zueignungsabsicht) hinzukom-
men.>

2. Verantwortungslehre

Es wiirde allerdings — ganz generell — wohl niemand ernsthaft
bestreiten, dass eine allein faktisch orientierte Tatherrschaft
teilweise zu zweifelhaften Ergebnissen fiihrt. Es gibt genii-
gend Fille, in denen auf Basis einer faktisch definierten Tat-
herrschaft Téterschaft verneint oder bejaht werden miisste,
wo die Mehrheit sich iiber die jeweils gegenteilige Annahme
einig wire.*

Nicht zuletzt deshalb empfiehlt es sich, von ,,normativer
Tatherrschafts-“ oder ,,Verantwortungslehre zu sprechen,
die sich als Weiterentwicklung der ,,faktischen* oder ,,natura-

2 Siehe dazu nur Krey/Esser, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
6. Aufl. 2016, Rn. 829.

3 Zum Priifungsaufbau siehe unten IV. 3.

* Naher Hardtung/Putzke, Examinatorium Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 2016, Rn. 1345 ff.; dazu auch Putzke, in: Hein-
rich uv.a. (Hrsg.), Strafrecht als Scientia Universalis, Fest-
schrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011,
Bd. 1, 2011 S. 425 (428 £)).
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listischen* Tatherrschaftslehre verstehen ldsst.’ Danach ist
ein Tatbeteiligter Téter, wenn zwischen ihm und dem Tater-
folg kein anderer Mensch als Téter steht und bei mehreren
Beteiligten sein Tatbeitrag hinreichendes Gewicht hat.® Fiir
die einzelnen Titerschaftsformen bedeutet das:’

» Ein Beteiligter begeht die Tat ,,selbst, wenn zwischen
ihm und dem Taterfolg kein anderer Mensch steht.

* FEin Beteiligter begeht die Tat ,,durch einen anderen* als
mittelbarer Téater (und nicht nur als Anstifter), wenn zwi-
schen ihm und dem Taterfolg ein anderer Mensch steht,
der nicht selber verantwortlicher Tter ist.

* FEin Beteiligter begeht die Tat ,,gemeinschaftlich“ als
Mittéter (und nicht nur als Gehilfe), wenn er und der an-
dere dem Taterfolg vergleichbar nahestehen, wenn also
ihre Tatbeitrdge nicht ,,in Reihe, sondern parallel geschal-
tet sind und der Tatbeitrag hinreichendes Gewicht, ndm-
lich ,,eine im Rahmen arbeitsteiliger Ausfiihrung relevan-
te Funktion* hat.

3. Normativer Kombinationsansatz (,,subjektive Theorie )

Die andere, heute vor allem von der Rechtsprechung vertre-
tene Téterlehre lédsst sich als ,,normativer Kombinations-
ansatz* bezeichnen.® Der bei Juristen derzeit noch gingigere
Name lautet ,,subjektive Theorie“. Frither war dieser Name
Programm: Im ,Badewannenfall“ entschied das Reichs-
gericht, dass die Schwester einer Mutter, deren Kind die
Schwester eigenhindig in einer Badewanne ertrinkte, weil
die Mutter dafiir zu schwach war, lediglich als Gehilfin be-
straft werden diirfe, weil die Schwester kein Interesse an der
Tatbegehung gehabt habe.” Auch der BGH schloss sich dieser
extrem subjektiven Theorie einst an: Im ,,Staschynskij-Fall“
stufte er einen Angeklagten, der im Auftrag des sowjetischen
Ministeriums fiir Staatssicherheit in Westdeutschland lebende
Exilpolitiker totete, als Gehilfen ein, weil er sich dem Willen
seiner Auftraggeber nur widerwillig und ohne eigenes Tat-

> Praktischer Ratschlag: Die Kriterien der ,,Verantwortungs-
lehre® sind in der Literatur (noch) nicht geldufig, weshalb es
in einem Fallgutachten ratsam ist, die faktische Tatherrschafts-
lehre als Ausgangspunkt zu nehmen, aber an den entschei-
denden Stellen der Argumentation die normativen Wertungen
stirker als die faktischen Steuerungsmoglichkeiten zu ge-
wichten (siehe dazu Hardtung/Putzke [Fn. 4], Rn. 1376).

¢ Grundlegend dazu Schiehofer in seiner noch unverdffent-
lichten Monografie ,, Taterschaftliches Begehen einer vorsitz-
lichen Straftat (§ 25 StGB), 2. Kap. C: Titer eines Vorsatz-
delikts ist jedenfalls, ,,wer strafrechtlich missbilligt die un-
mittelbare Gefahr schafft, dass die tatbestandlichen Folgen
ohne Zwischenschaltung des vorsitzlichen rechtswidrigen
und schuldhaften Begehens eines anderen verwirklicht wer-
den“ (siehe dazu auch Herzberg, NStZ 2004, 1 [4 {.]).

7 Hardtung/Putzke (Fn. 4), Rn. 1375.

8 Dazu ausfiihrlich Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,
2003, § 25 Rn. 22; Jéiger, NStZ 2018, 146, die von ,,normati-
ver Kombinationstheorie* sprechen.

9 RGSt 74, 85.

interesse gebeugt habe.! Heute wiirde das (vermutlich) nie-
mand mehr so sehen, denn § 25 Abs. 1 Alt. 1 StGB bestimmt:
,»Als Tater wird bestraft, wer die Tat selbst [...] begeht*.

Die neuere Linie der Rechtsprechung (,,normativer Kom-
binationsansatz*) ldsst bei der Mittéterschaft in objektiver
Hinsicht (beim Priifungspunkt ,,gemeinsame Tatausfithrung™)
jeden die Tatbestandsverwirklichung férdernden Beitrag ge-
niigen, selbst wenn dieser sich auf eine Vorbereitungs- oder
Unterstiitzungshandlung beschrinkt.

In subjektiver Hinsicht ist — zusétzlich zu den iiblichen
Voraussetzungen (Vorsatz beziiglich der gemeinsamen Tat-
ausfithrung, gemeinsamer Tatentschluss/Tatplan, deliktsspe-
zifische besondere subjektive Merkmale) — Téterwille erfor-
derlich.!" Zur Beurteilung, ob Titerwille vorliegt, hat der
,,hormative Kombinationsansatz* sich der Tatherrschaftslehre
angendhert. Zwar sind Téterwille und Eigeninteresse noch
immer wesentliche Abgrenzungskriterien, doch stellt die
Rechtsprechung bei den wertenden Kriterien zunehmend auf
objektive Umsténde ab.

Wesentliche Anhaltspunkte dafiir, dass die Mitwirkung
sich nach der Willensrichtung des sich Beteiligenden als Teil
der Tétigkeit aller darstellt, kénnen sein: der Grad des eige-
nen Interesses am Taterfolg, der Umfang der Tatbeteiligung
und die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille zur Tatherr-
schaft. Diese Grundsitze referiert der BGH auch im hier zu
besprechenden Fall und stiitzt darauf seine Kritik an dem
Urteil des Landgerichts.

III. Darstellung und Analyse der Entscheidung des BGH

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen mittéiterschaft-
lich begangenen Diebstahls in drei tateinheitlichen Féllen
verurteilt (§§ 242 Abs. 1, 25 Abs. 2, 52 Abs. 1 StGB). Der
BGH als Revisionsinstanz hat die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung an eine andere Strafkammer des
Landgerichts zuriickverwiesen, weil die Annahme mittiter-
schaftlichen Handelns des Angeklagten hinsichtlich der zur
Tateinheit verbundenen Diebstidhle dreier Kraftfahrzeuge
nicht tragfihig belegt worden sei.

1. Zunichst stellt der BGH klar, dass zur Beurteilung der
Frage, ob Taterschaft oder Teilnahme vorliegt, rein subjekti-
ve Gesichtspunkte nicht geniligen und allein die vorherige
Kenntnis von der Tat und der Wille eines Beteiligten, diese
als gemeinsame anzusehen, keine Mittéterschaft begriinden
konne. Hinzutreten muss ein objektiver Tatbeitrag, der aller-
dings weder gewichtig sein miisse noch eine Mitwirkung am
Kerngeschehen erfordere. Vielmehr gentige ,,auch ein die Tat-
bestandsverwirklichung férdernder Beitrag, der sich auf eine
Vorbereitungs- oder Unterstiitzungshandlung beschrénkt.”
Stets miisse sich diese Mitwirkung aber nach der Willensrich-
tung des sich Beteiligenden als Teil der Téatigkeit aller dar-
stellen, was bei einer wertenden Gesamtbetrachtung aller fest-
gestellten Umstdnde zu priifen ist unter Beriicksichtigung des
Grads des eigenen Interesses am Taterfolg, des Umfangs der
Tatbeteiligung und der Tatherrschaft oder wenigstens des
Willens zur Tatherrschaft.

10 BGHSt 18, 87.
' Siehe Hardtung/Putzke (Fn. 4), Rn. 1333 ff.
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Obwohl die Anforderungen nicht besonders hoch sind,
hat den BGH das Urteil des Landgerichts nicht {iberzeugt. Es
fehle an der Priifung, ,,0b der an einer Kreuzung in Tatort-
ndhe wartende Angeklagte Tatherrschaft oder jedenfalls den
Willen zur Tatherrschaft hatte.” Auch habe der Tatrichter
,»hicht erkennbar in seine Erwédgungen einbezogen [...], dass
der Angeklagte sich nach Ubergabe des ersten Fahrzeugs mit
diesem vom Tatort entfernt hat und die Ausfithrung der wei-
teren Diebstdhle — soweit ersichtlich — seinem Einfluss und
seinem Willen entzogen waren.“ Auch belege die fiir den
Abtransport des ersten Fahrzeugs vorgesehene Entlohnung in
Hoéhe von 500 Euro nicht zwingend ein erhebliches Eigen-
interesse des Angeklagten an der Entwendung auch der bei-
den weiteren Autos.

2. Wihrend das Abstellen auf die ,,Tatherrschaft zu be-
griiflen ist, handelt es sich bei dem ,,Eigeninteresse” im Gro-
Ben und Ganzen um ein untaugliches Abgrenzungskriterium,
das zu unberechenbaren Ergebnissen fiihrt.!? Das liegt auch
daran, dass dem Kriterium beim Diebstahl jedenfalls bei Vor-
liegen von Drittzueignungsabsicht die Grundlage entzogen
wurde,!? ganz zu schweigen davon, dass auch ein Teilnehmer
ein manchmal sogar ganz erhebliches eigenes Interesse am
Taterfolg haben kann (etwa der Ehemann, der den Auftrags-
mérder zur Tétung der Ehefrau gedungen hat).'

Unterm Strich vermag der ,,Gesamtbetrachtungsansatz™
des BGH weder dogmatisch noch fiir die praktische Rechts-
anwendung zu iiberzeugen: Er gibt den Rechtsanwendern
keine verldsslichen Kriterien an die Hand, woraus sich vor-
hersehbare Ergebnisse ableiten lassen.!” Die Folge sind oft-
mals beliebige und willkiirliche Entscheidungen, worunter
nicht zuletzt deren Uberzeugungskraft leidet.

3. Wie aber wire die Entscheidung ausgefallen, wenn al-
lein die Kriterien der Tatherrschaftslehre gegolten hétten?
Vermutlich nicht anders. Denn es ist ja das von der Recht-
sprechung inzwischen in die Gesamtbetrachtung einbezogene
Kriterium der Tatherrschaft, worauf unter anderem die Zwei-
fel des BGH am Vorliegen der Mittéterschaft griinden. Wen
das erstaunt und wer zur Begriindung darauf verweist, dass
mit dem Beitrag des Angeklagten der Erfolg der Gesamttat
,stand und fiel*,'® der interpretiert in den Sachverhalt mog-
licherweise etwas hinein, was sich ihm nicht wirklich ent-
nehmen ldsst. Denn ,,gestanden oder gefallen* wire der Tat-
plan nur dann, wenn er von vornherein allein auf drei Fahr-
zeuge gerichtet gewesen wire. Dafiir hitte es zwingend dreier
Fahrer bedurft, was B und C, also zwei Fahrer, allein nicht
hétten gleichzeitig bewiltigen konnen. Der Tatplan war in-
soweit ausweislich der Feststellungen aber flexibel und um-

12 Ebenso etwa Hecker, JuS 2018, 298 (300); Jéiger, NStZ
2018, 146; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017,
§ 20 Rn. 32.

13 Vgl. nur Jiger, NStZ 2018, 146.

14 Siehe dazu Hecker, JuS 2018, 298 (300); Rengier, JuS
2010, 281 (283); Roxin, JR 1991, 206 (208).

15 Siehe nur Herzberg, JZ 1991, 856 (861); Krey/Esser
(Fn. 2), Rn. 840; Murmann, Grundkurs Strafrecht, 4. Aufl.
2017, § 27 Rn. 13.

16 Etwa Jédger, NStZ 2018, 146.

fasste auch zwei Autos. Fiir deren Transport wire A nicht
zwingend nétig gewesen. Deshalb ist man keineswegs ,,sofort
geneigt, mit dem LG eine Mittiterschaft zu bejahen*!’. Au-
Berdem ist die Vermeidemacht kein hinreichender Grund fiir
die Annahme der Téterschaft; die Vermeidemacht hat nim-
lich auch, wer, weil nur er dies kann, mit einer klassischen
Beihilfehandlung dem Haupttiter die zwingend bendtigte
Tatwaffe beschafft.

Hinzukommt, dass unter den Anhédngern der Tatherr-
schaftslehre der Zeitpunkt umstritten ist, zu dem ein Tatbei-
trag erbracht worden sein muss.'® Manche lassen dafiir nur
Beitrdge im Ausfiihrungsstadium gelten (,,enge Tatherrschafts-
lehre*).!” Denn § 30 Abs. 2 StGB zeige, dass derjenige, der
sich mit einem andern zur Begehung eines Verbrechens ver-
abredet und danach vollkommen untétig bleibt, also nicht an
der Tat mitwirkt, nur wegen des Versuchs der Beteiligung
bestraft werden kann.

Andere (,,weite Tatherrschaftslehre) lassen auch Beitrdge
im Vorbereitungsstadium geniigen, soweit diese ins Ausfiih-
rungsstadium hineinwirken, weil etwa ein Bandenchef, der
bei der Organisation eine mafgebliche Rolle gespielt hat und
dem sich die Bandenmitglieder unterordnen, nur so adéquat
erfasst werden kénne.?’

Im vorliegenden Fall muss dieser Streit nicht entschieden
werden: A war weder Bandenchef noch lésst sich ein ,,Plus®
im Vorbereitungsstadium verzeichnen, wodurch sich sein
,Beteiligtenminus“ bei der eigentlichen Tatausfithrung (der
Wegnahme) kompensieren liefe.?!

4. Untergegangen ist beim BGH die Frage nach dem Vor-
liegen eines Regelbeispiels. Wer ohne Einverstindnis des Be-
rechtigten mittels eines ,,Funkwellenverldngerers™ ein Auto
offnet, das iiber ein ,,Keyless-Go-System* verfiigt, verwirk-
licht ein Regelbeispiel nach § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB,*
denn bei einem abgeschlossenen Auto handelt es sich um
einen umschlossenen Raum,?* in das ein Titer ohne Einver-

17 Jiiger, NStZ 2018, 146.

18 Komprimierte Darstellung dazu bei Beulke, Klausurenkurs
im Strafrecht, Bd. 3, 5. Aufl. 2018, Rn. 285 a.E.

19 So etwa Hardtung/Putzke (Fn. 4), Rn. 1456 m.w.N.

20 So etwa Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 2015, § 9 Rn. 83; Murmann (Fn. 15), § 27 Rn. 68,
Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 47. Aufl.
2017, Rn. 761c.

2l Anders Jéiger, NStZ 2018, 146, der von ,,additiver Mittéi-
terschaft® spricht und dem Angeklagten eine fiir das Gesamt-
vorhaben wesentliche Rolle zuspricht. Das aber ldsst sich auf
Basis der bisherigen Feststellungen gerade nicht sagen: Denn
zwei Autos hitten auch B und C entwenden und abtranspor-
tieren konnen, ohne dass As Mitwirkung erforderlich gewe-
sen ware. Dies aufzukldren, miisste bei einer neuen Verhand-
lung versucht werden. Bis dahin wirken nicht einmal ansatz-
weise von Zweifeln getriibte Uberzeugungen zur Rolle des
Angeklagten voreilig.

22 BGH NStZ 2018, 212.

23 BGHSt 2, 214 (215) = NJW 1952, 597; Wittig, in: v. Heint-
schel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Straf-
gesetzbuch, Stand: 1.2.2018, § 243 Rn. 6.1.
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standnis des Berechtigten gelangt, also eindringt, mit einem
anderen nicht zur ordnungsmiBigen Offnung bestimmten
Werkzeug.

Bei § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StGB geniigt, dass der Téter
die Sache samt Schutzvorrichtung wegnimmt.>* Da es sich
bei einem abgeschlossenen Auto um eine Sache handelt, die
durch eine ,,andere Schutzvorrichtung gegen Wegnahme be-
sonders gesichert ist“, liegt auch § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
StGB vor,” wobei zu beachten ist, dass mehrere Regelbei-
spiele, die durch eine einzige Handlung verwirklicht werden,
zusammen nur einen einzigen besonders schweren Fall des
Diebstahls bilden.?

5. SchlieBlich kritisiert der BGH zu Recht, dass das
Landgericht eine tateinheitliche Tatbegehung angenommen
hat, ohne dies zu begriinden. Natiirliche Handlungseinheit
und damit eine Tat im materiell-rechtlichen Sinn liegt bei
einer Mehrheit gleichartiger strafrechtlich erheblicher Verhal-
tensweisen ndmlich nur vor, ,,wenn die einzelnen Betiti-
gungsakte durch ein gemeinsames subjektives Element ver-
bunden sind und zwischen ihnen ein derart unmittelbarer
rdumlicher und zeitlicher Zusammenhang besteht, dass das
gesamte Handeln des Téters objektiv auch fiir einen Dritten
als einheitliches zusammengehdoriges Tun erscheint*?’. Im
vorliegenden Fall fehlen entsprechende Anhaltspunkte, etwa
ein vorheriges Auskundschaften aller drei Fahrzeuge als po-
tentielle Tatobjekte, weshalb der BGH auch insofern zu
Recht weiteren Aufklarungsbedarf sieht.

IV. Klausurempfehlungen und Aufbauvarianten

In einer Klausur stellt die Priifung der Voraussetzungen einer
mittiterschaftlichen Zurechnung nach § 25 Abs. 2 StGB und
die gleichzeitige Behandlung des Meinungsstreits viele Bear-
beiter vor (Aufbau-)Schwierigkeiten. Folgende Empfehlun-
gen lassen sich geben:

1. Integrierte Priifung der Voraussetzungen von § 25 Abs. 2
StGB

Dringend abzuraten ist von einer Art ,,Vorpriifung®, also der
Behandlung der Frage, ob Téterschaft oder Teilnahme gege-
ben ist, losgeldst von der Priifung eines konkreten Straftatbe-
standes.”® Die Problematik ist bei einer integrierten Priifung
dort zu kldren, wo es innerhalb einer Strafbarkeitspriifung
notwendig wird, das Verhalten eines Dritten zuzurechnen,
weil derjenige, um dessen Strafbarkeit es gerade geht, die Tat
nicht selbst begangen hat.?’

24 Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017,
§ 243 Rn. 25.

25 Hecker, JuS 2018, 298 (dort Fn. 1); a.A. Kindhduser
(Fn. 24), § 243 Rn. 25, der in solchen Fallen nur § 243 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 StGB als erfiillt ansieht.

26 Siehe Kindhduser (Fn. 24), § 243 Rn. 61.

27 BGH BeckRS 2017, 113897.

28 Siehe dazu auch Hardtung/Putzke (Fn. 4), Rn. 1378 f.

2 Vorpriifungen sind deshalb iibel, weil siec wegen der feh-
lenden Verkniipfung mit einem konkreten Tatbestandsmerk-
mal oft unprézise abstrakt und lehrbuchartig ausfallen.

2. Priifungselemente der Mittdterschaft

Die Kurzdefinition zur Mittéterschaft lautet: gemeinschaftli-
che Tatbegehung durch bewusstes und gewolltes (subjektive
Komponente) Zusammenwirken (objektive Komponente).
Daraus ergeben sich die zentralen Priifungspunkte, ndmlich
(erstens) die gemeinsame Tatausfilhrung auf Basis eines
(zweitens) gemeinsamen Tatentschlusses/Tatplans.

Beim Punkt ,,gemeinsame Tatausfiihrung® ldsst sich alles
— sowohl auf Basis des ,,normativen Kombinationsansatzes*
als auch der ,Tatherrschaftslehre — rein objektiv priifen:
Wihrend der eine Ansatz jeden fordernden Tatbeitrag genii-
gen ldsst, fordert der andere Tatherrschaft, d.h. das In-den-
Hénden-Halten und Steuern des Tatgeschehens, was nur bei
einem wesentlichen Tatbeitrag gegeben ist.

Ein gemeinsamer Tatentschluss/Tatplan liegt dann vor,
wenn die Mittéter sich liber ihre Tatentschliisse verstandigen,
was jeweils den Vorsatz umfasst, dass der eigene objektive
Tatbeitrag zusammen mit dem Beitrag eines anderen Betei-
ligten zur Verwirklichung des Tatbestandes fiihrt.>° Dabei
handelt es sich bei der Mittdterschaftspriifung um die subjek-
tive Komponente.

Wihrend die ,,Tatherrschaftslehre” es (abgesehen von
gef. deliktsspezifischen besonderen subjektiven Elementen,
wie z.B. der Zueignungsabsicht bei § 242 Abs. 1 StGB) in
subjektiver Hinsicht dabei bewenden ldsst, verlangt der ,,nor-
mative Kombinationsansatz“ zusitzlich, dass der Beteiligte
auch Tater sein will, sprich einen besonderen Téaterwillen
(von der Rspr. herangezogene Indizien [siehe dazu schon
oben Gliederungspunkt II. 3.]: Grad des eigenen Interesses
am Taterfolg, Umfang der Tatbeteiligung und Tatherrschaft
oder wenigstens Wille zur Tatherrschaft).

Wie man sieht, gibt es bei der Mittdterschaftspriifung ob-
jektive (gemeinsame Tatausfiihrung) und subjektive (gemein-
samer Tatentschluss/Tatplan) Komponenten, zu denen der
normale Tatbestandsvorsatz sowie — auf Basis des ,,normati-
ven Kombinationsansatzes™ — ein besonderer Taterwille hin-
zutreten.

3. Varianten zum Priifungsaufbau

Diese Mischung aus objektiven und subjektiven Vorausset-
zungen stellt den Klausurbearbeiter bei der Priifung des Tat-
bestandes vor Aufbauprobleme. Dabei gibt es zwei Moglich-
keiten: Entweder wird dort untergliedert in einen objektiven
und subjektiven Teil oder es wird bei der Priifung auf diese
Unterscheidung verzichtet.’!

a) Wer die Variante mit objektivem und subjektivem Tat-
bestand wihlt und objektive und subjektive Elemente konse-
quent den jeweiligen Priifungspunkten zuweist, erhélt folgen-
den Aufbau:

30 Hardtung/Putzke (Fn. 4), Rn. 1457 f.

31 Zur erstgenannten Variante Rengier, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 9. Aufl. 2017, § 44 Rn. 10 (S. 400), zur zweitge-
nannten Hardtung/Putzke (Fn. 4), Rn. 1479.
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I. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

= Deliktsspezifische objektive Tatumstinde (z.B. fremde
bewegliche Sache)

» Tathandlung: Zurechnung nach § 25 Abs. 2 StGB mit
Priifung der objektiven Mittiterschaftsvoraussetzung ,,ge-
meinsame Tatausfithrung3? (ggf. Streitentscheidung bei
unterschiedlichen Ergebnissen zwischen ,normativem
Kombinationsansatz* und ,, Tatherrschaftslehre®)

b) Subjektiver Tatbestand®

* Gemeinsamer Tatentschluss/Tatplan®*

= Taterwille (auf Basis des ,normativen Kombinations-
ansatzes®)

» Tatbestandsvorsatz (z.B. bzgl. Wegnahme einer fremden
beweglichen Sache) und ggf. deliktsspezifische besondere
subjektive Merkmale (z.B. Zueignungsabsicht)

II. Rechtswidrigkeit und Schuld

I. Tatbestand

= Deliktsspezifische objektive Tatumstinde (z.B. fremde
bewegliche Sache)

» Tathandlung: Zurechnung nach § 25 Abs. 2 StGB mit
Priifung der Mittéterschaftsvoraussetzungen ,,gemeinsame
Tatausfithrung*® und ,,gemeinsamer Tatentschluss/Tat-
plan‘3’

= Taterwille (auf Basis des ,normativen Kombinations-
ansatzes*)*®

= Tatbestandsvorsatz (z.B. bzgl. Wegnahme einer fremden
beweglichen Sache) und ggf. deliktsspezifische besondere
subjektive Merkmale (z.B. Zueignungsabsicht)

II. Rechtswidrigkeit und Schuld

Der Nachteil dieser Variante liegt darin, dass erst nach der
Priifung, ob der Beteiligte ,, Taterwille” hat, feststeht, dass die
Voraussetzungen der zum objektiven Tatbestand gehorenden
Zurechnungsnorm des § 25 Abs. 2 StGB vorliegen, also eine
Zurechnung nicht selbst begangenen Verhaltens mdglich
ist.3

b) Wer auf eine Trennung zwischen objektivem und sub-
jektivem Tatbestand verzichtet, kann die Tatbestandspriifung
wie folgt einleiten:

,»A miisste das Auto, eine fremde, weil im Eigentum eines
andern stehende, bewegliche Sache, weggenommen haben.
Die Sachherrschaft des urspriinglichen Gewahrsamsinhabers
ohne Einverstdndnis aufgehoben, also den Gewahrsam ge-
brochen haben allerdings B und C. Dies kdnnte A nach § 25
Abs. 2 StGB zugerechnet werden. Das setzt voraus, dass A, B
und C die Tat gemeinschaftlich begangen haben. Dies wére
der Fall bei bewusstem und gewolltem Zusammenwirken, das
bedeutet einer gemeinsamen Tatausfilhrung auf Basis eines
gemeinsamen Tatentschlusses/Tatplans.*

Der Priifungsaufbau sieht ohne Trennung sodann wie
folgt aus:

32 Zum Inhalt der Priifung siehe oben unter IV. 2.

33 Achtung: § 25 Abs. 2 StGB erlaubt keine Zurechnung von
subjektiven Merkmalen, etwa des Tatbestandsvorsatzes oder
der Zueignungsabsicht (Hardtung/Putzke [Fn. 4], Rn. 1479).
34 Zum Inhalt der Priifung siehe oben unter IV. 2.

35 Kritisch zu dieser Aufbauvariante Rengier (Fn. 31), § 44
Rn. 10: ,,nicht sinnvoll und auch sachwidrig®.

Prof. Dr. Holm Putzke, LL.M., Passau/Wiesbaden

36 Zum Inhalt der Priifung siehe oben unter I'V. 2.

37 Zum Inhalt der Priifung siehe oben unter I'V. 2.

38 Ist dann nicht zu erdrtern, wenn bei der Priifung der ge-
meinsamen Tatausfiihrung der Streit zwischen dem ,,norma-
tiven Kombinationsansatz® und der ,,Tatherrschaftslehre®,
wegen unterschiedlicher Ergebnisse, zulasten des ,,normati-
ven Kombinationsansatzes® entschieden wurde. Dann muss
kein Wort mehr verloren werden iiber den ,, Tdterwillen.
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Buchrezension

Johannes Kaspar, Strafrecht — Allgemeiner Teil — Einfiih-
rung, 2. Aufl, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden
2017,278 S., € 22,90.

I. Allgemeines

Dass innerhalb von nur zwei Jahren eine zweite Auflage des
Einfithrungslehrbuchs zum ,,Strafrecht — Allgemeiner Teil*
erschien, spricht hinsichtlich der didaktischen Qualitdt des
Werkes bereits fiir sich. Auf 278 Seiten, aufgeteilt in elf Ka-
pitel, werden die Grundziige des Allgemeinen Teils gelungen
dargestellt und der Einstieg in die doch sehr abstrakte und
nicht nur fiir Anfinger hiufig komplizierte Materie wesent-
lich erleichtert. Die erste Anderung der Neuauflage sticht un-
mittelbar ins Auge: Nachdem die erste Ausgabe noch im
charakteristischen Rot des utb-Verlages erschien, kommt das
Lehrbuch nunmehr im blau-gelben Einband des Nomos-
Verlages daher. Inhaltlich hat das Buch einige Anderungen
erfahren, die den Studenten der Anfangssemester den Ein-
stieg in das Rechtsgebiet erleichtern sollen. Diese sind auch
die primére Zielgruppe des Lehrbuchs, dessen gelungene
didaktische Aufarbeitung des Stoffes bei leichter Eingingig-
keit dank klarer Sprache und Uberpriifungsfragen am Ende
eines jeden Abschnitts das Verstindnis des vermittelten
Stoffs fordern kann. Positiv hervorzuheben sind zudem die
neu hinzugekommenen Hinweise auf vertiefende Literatur
und Rechtsprechung, wobei Kaspar auch hier einen Fokus
auf eine sinnvolle Auswahl mit Ausbildungsorientierung legt.
Dabei geht er zugleich souverdn mit einem der groflen Prob-
leme um, dem sich Anfinger hdufig unbewusst ausgesetzt
sehen: Durch eine klare Benennung der jeweils dargestellten
Auffassungen als beispielsweise ,,herrschend” wird gewédhr-
leistet, dass der Leser auch bei Themenkomplexen, in denen
Kaspar eine von dieser abweichende — immer prignant be-
griindete — Meinung vertritt, den jeweiligen Meinungsstand
korrekt einordnen kann. Dadurch wird vermieden, dass An-
fangerstudenten die dargestellte Auffassung als allgemeingiil-
tig auffassen.

Dieser ausbildungsorientierte Fokus macht das Werk auch
im weiteren Verlauf des Studiums zu einem niitzlichen Be-
gleiter: Fiir Studierende nicht nur frither Semester wertvoll
sind die klausurbezogenen Hinweise; durch Aufbauschemata,
-hinweise oder sonstige gutachtenbezogene Tipps bietet das
Lehrbuch einen gelungenen Leitfaden zum Schreiben erfolg-
reicher Klausuren und stellt zugleich ein prignantes Nach-
schlagewerk dar, wenn die Grundziige eines Meinungsstreits
wieder in Erinnerung gerufen werden sollen.

II. Grundlagenorientierung

Besonderen Wert legt Kaspar auf die gerade im Strafrecht so
entscheidenden Grundlagen. Die ersten beiden Kapitel befas-
sen sich mit der Stellung des Strafrechts im deutschen Rechts-
system und den zum Verstéindnis unterschiedlicher dogmati-
scher Fragen entscheidenden Uberlegungen zu Sinn und
Zweck des Strafrechts. Dabei wird die Balance zwischen der
notwendigen und jedenfalls fiir Anfangssemester hinreichen-
den Vermittlung straftheoretischer Grundkenntnisse und einer

zugleich sinnvollen Verkniipfung mit aussagekriftigen Bei-
spielen gehalten. Interessante Probleme wie die Frage, ob
eine klare Unterscheidbarkeit von Strafen und Malregeln
angesichts der Ausgestaltung der Sicherungsverwahrung tat-
sdchlich moglich ist, diirften fiir eine neue Auflage gern noch
zahlreicher ausgearbeitet werden, um auch den mehr prak-
tisch denn philosophisch interessierten Studenten anzuspre-
chen und ihm die tatsdchlichen Auswirkungen der prima
facie rein theoretischen Grundlagenfragen zu verdeutlichen.

Der Schwerpunkt der Grundlagendarstellung liegt dann
aber auf den auch fiir die Klausurpraxis entscheidenderen
Prinzipien des materiellen Strafrechts. Die vier Ausprigun-
gen des Gesetzlichkeitsprinzips werden fiir den Anfanger ver-
standlich und mit Verweisen auf die klausurrelevantesten
Probleme und rechtshistorischen Hintergriinde strukturiert
dargestellt. Fiir den interessierten Studenten wére es aber in
Anbetracht der mannigfaltigen rechtstheoretischen Veriste-
lungen und praktischen Auswirkungen sinnvoll, jedenfalls in
den Fufnoten weitere vertiefende Literatur zur Thematik an-
zubieten, um eine detailliertere Auseinandersetzung zu er-
leichtern. Diesbeziiglich wire eine Orientierung an den spéte-
ren Kapiteln wiinschenswert.

Dasselbe gilt fiir die anschliefend sehr prignante Darstel-
lung des Schuld-, VerhiltnisméBigkeits- sowie Rechtsgiiter-
prinzips. Die Erlduterung ist fiir den Anfinger selbstverstind-
lich in jeder Hinsicht geeignet und vermittelt diesem die
Grundsitze des dogmatischen Unterbaus nicht nur des allge-
meinen Teils des Strafrechts didaktisch ansprechend. Jeden-
falls ein entsprechender Hinweis auf eine detailliertere Quelle
mit weiteren Nachweisen zur eigenstindigen Vertiefung
wiirde die Balance zwischen pragnanter, anfingergerechter
Darstellung und Vertiefung wahren und zugleich die Mog-
lichkeit zum eigenstandigen, ,,wissenschaftlicheren Studium®
der zugrundeliegenden Prinzipien schaffen.

Die hier geduBerte Anregung soll jedoch als Kritik auf
hohem Niveau verstanden werden. Kaspar nimmt sich die fiir
den Anféanger ausreichende Zeit zur Vermittlung des dogma-
tischen Gertists des Strafrechts und fordert auf diesem Wege
zwar in Kiirze, aber zugleich in der notwendigen Ausfiihr-
lichkeit ein grundlegendes Verstindnis, das auch dem Anfin-
ger das Nachvollziehen der in der Falllosung auftretenden
Probleme erleichtert. Das gilt gleichermaflen auch fiir die
entscheidenden verfassungsrechtlichen Grundlagen, die durch
Bezugnahmen auf das Grundgesetz und die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts immer wieder hervorgehoben
werden.

III. Das Herzstiick: das vorsiitzliche Begehungsdelikt

Nach einem kurzen Uberblick zum strafrechtlichen Hand-
lungsbegriff widmet Kaspar sich anschlieBend ausfiihrlich
dem Schwerpunkt des Lehrbuchs: dem vorsétzlichen Bege-
hungsdelikt. Dass es sich hierbei um das ,,Herzstiick” des
Werkes handelt, zeigt sich an der sprunghaft steigenden An-
zahl und Variabilitit der verwendeten Quellen. Dies schldgt
sich entsprechend in der Zahl der FuBnoten nieder, ohne
dabei zu iiberfordern: Die Nachweise sind auf die notwendi-
gen Aspekte beschrinkt, dadurch iiberschaubar und bieten
zugleich die Moglichkeit fiir den Leser, sich in ausfiihrliche-
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ren Lehrbiichern und Aufsidtzen ohne groflen Aufwand zu
vertiefen.

Gleichsam unterlédsst Kaspar es trotz des Fokus auf einen
angenehmen Lesefluss nicht, seinen eigenen didaktischen und
klausurorientierten Anspriichen gerecht zu werden. Bereits in
der ersten Auflage widmete er ein Unterkapitel der Ubersicht
iiber die wichtigsten Auslegungsmethoden, deren Beherr-
schung zur eigenstindigen Falllosung unabdingbar sind. Die-
ses gelungene didaktische Konzept wird in der zweiten Auf-
lage fortgefiihrt und weiter ausgebaut. Durch die nunmehr neu
hinzugekommenen Ubersichten mit Literaturempfehlungen
werden die FuBnoten iiberschaubar gehalten und die Ver-
tiefung gleichermaBen erleichtert, ohne den Lesefluss zu be-
eintrachtigen.

Inhaltlich widmet sich das lingste Kapitel des Buches je-
nen Fragen des Allgemeinen Teils, die vom ersten bis letzten
Tag zumindest der juristischen Ausbildung essentiell fiir den
Umgang mit strafrechtlich geprigten Féllen sind. Der von der
herrschenden Meinung vertretene dreistufige Deliktsaufbau
von Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld wird eingefiihrt
und sukzessive mit Grundlagenwissen und Hinweisen auf
bestehende Problemfelder angereichert. Mit plastischen Bei-
spielsfillen, dem etablierten Wiederholungsfragenkonzept und
einer eingdngigen Sprache werden Voraussetzungen zur
Bildung einer belastbaren und verstéindnisbasierten Wissens-
grundlage bereitgehalten. Erneut positiv hervorzuheben ist
die regelméBige Riickbesinnung auf verfassungsrechtliche
Grundlagen und materielle Prinzipien des Strafrechts. Auch
hinsichtlich des Transfers der theoretischen Grundlagen auf
die eigenstindige Falllosung gibt Kaspar den Studenten an-
hand von Aufbauschemata und Hinweisen zur Schwerpunkt-
setzung Hilfen zur methodisch sauberen Anwendung in der
Klausur an die Hand.

Wie schon in der Erstauflage liegt der Fokus des Ab-
schnittes eindeutig auf der Darstellung des Tatbestandes und
der Rechtswidrigkeit, wihrend die Auseinandersetzung mit
der Schuld als dem dritten Teil der Deliktsstufenpriifung
deutlich iiberschaubarer ausfillt. Inhaltlich ergeben sich nur
wenige Anderungen im Vergleich zur Vorauflage. Angesichts
der gelungenen Vorarbeit war dies aber auch nicht nétig: Das
Lehrbuch bietet an dieser Stelle ein liberzeugendes Gleich-
gewicht zwischen erkldrender Einfithrung und prégnanter
Ausfithrung jener Aspekte, die dem Studenten begegnen
konnen. Durch die Vermittlung von Wissen und einem soli-
den Grundverstindnis soll bereits der Anfinger in die Lage
versetzt werden, auch unbekannte und im Werk gegebenen-
falls nur angerissene Probleme per Transfer des Grundlagen-
wissens 10sen zu kdnnen.

IV. Aufbaubesonderheiten

Die ,,Unterreprisentation” der Schuld im Rahmen des Kapi-
tels zum vorsitzlichen Begehungsdeliktes irritiert zunéchst,
erkldrt sich aber bei einem Blick in das Inhaltsverzeichnis:
Anstelle einer Abhandlung der nicht nur fiir Anfinger an-
spruchsvollen Irrtumslehre im jeweils einschligigen Prii-
fungspunkt des dreistufigen Deliktsaufbaus erhilt die Materie
ein eigenes Kapitel. Damit befindet sich das Lehrbuch in
guter Gesellschaft, auch andere Standardwerke lagern die

Irrtumslehre jedenfalls teilweise (so z.B. Rengier und Hoff-
mann-Holland) aus. Das Vorgehen Kaspars ist dabei aber
konsequenter: Durch die Darstellung auch des Tatbestands-
irrtums (richtiger wohl: Tatumstandsirrtums) in diesem eige-
nen Abschnitt wird dem Studenten der Unterschied zwischen
jenen Konstellationen ndher gebracht, die gerade aufgrund
der dhnlichen Bezeichnungen anfangs verwirren mogen. Die-
ser Aufbau ist didaktisch erneut sinnvoll. Ebenfalls aufbau-
technisch eher ungewdhnlich, logisch aber wegen dieser
Zusammenfassung aller Irrtiimer in einem gemeinsamen
Kapitel durchaus konsequent ist die Besprechung von Titer-
schaft und Teilnahme noch vor der Irrtumslehre. Auf diese
Weise werden die erforderlichen Grundlagen hinsichtlich der
planméBigen Beteiligung mehrerer Personen gelegt, bevor
Sonderkonstellationen in Irrtumsféllen dargestellt werden.

Die anschlieende Darstellung der Strafbarkeit wegen
Versuchs, Fahrldssigkeit und Unterlassen reiht sich konse-
quent in den Aufbau des Lehrbuchs ein und stellt die wesent-
lichen Aspekte erneut iiberzeugend dar. Besonders positiv
hervorzuheben ist die Ausfiihrlichkeit zu typischen Beispiels-
fallen und Klausursachverhalten, ebenso wie die in der zwei-
ten Auflage deutlich vertiefter dargestellten Inhalte zum ver-
suchten (unechten) Unterlassungsdelikt. Die in dieser Hin
sicht bereits gelungene Erstauflage wurde aktualisiert und
verbessert.

Den klassischen Abschluss bildet eine Einfithrung in die
Konkurrenzlehre. Der Inhalt wird der Uberschrift in diesem
Fall sehr gerecht — es handelt sich um eine blofe Einfithrung,
die gerade nicht den Anspruch auf Vollstindigkeit erhebt.
Eine zum Teil sehr ausfiihrliche Darstellung, wie sie in den
umfassenderen Lehrbiichern zum Allgemeinen Teil enthalten
ist und notwendig sein mag, wire in einem Einfiihrungsbuch
fiir Anfangssemester auch vollkommen deplatziert. Zu Recht
beldsst Kaspar es an dieser Stelle bei einer iiberblicksartigen
Darstellung moglicher Konkurrenzverhéltnisse.

V. Fazit

Kaspar versteht es, einen Ausgleich zwischen einer leicht
verstdndlichen Einfithrung — die gerade keinen Anspruch auf
abschliefende und detaillierte Beantwortung aller fiir den
Allgemeinen Teil relevanten Fragestellungen erheben will
und kann — und einer Darstellung relevanter Probleme und
der hierzu vertretenen Auffassungen zu finden. Aufgrund
dieses guten Mafles zwischen erkldrender Einfiihrung und
pragnanter Ausfithrung ist das Lehrbuch nicht nur fiir Studie-
rende in den ersten Semestern, sondern wegen hilfreicher
Verweise auf vertiefende Literatur auch als gut strukturiertes
Nachschlagewerk im weiteren Studienverlauf nutzbar. Dies
gilt umso mehr fiir die zweite Auflage, mit der die bereits
gelungene Erstausgabe um hilfreiche Literaturempfehlungen
erweitert wurde und die damit langjdhriger Begleiter ab dem
ersten Semester bleiben kann. Obgleich der sich in der Exa-
mensvorbereitung befindende Student eigentlich nicht mehr
in die Zielgruppe des Werkes fillt, eignet es sich durch die
Schaffung eines umfassenden Uberblicks samt entsprechen-
der Verweise in ausfiihrlichere Ausbildungsliteratur faktisch
auch zur Schaffung der im Examen héufig leider so vernach-
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lassigten Grundlagen, deren anschlieBender Vertiefung nichts
mehr im Wege steht.

In seiner Ausgestaltung erinnert das Lehrbuch an das be-
reits seit einigen Jahren etablierte — dabei umfassendere —
Lehrbuch Rengiers zum Allgemeinen Teil, erleichtert wegen
des (sparsamen) Einsatzes von Fuflnoten anstelle der Ver-
weise im Text aber den Lesefluss und ist aufgrund des kom-
primierten Inhalts Anfangern noch leichter zugénglich. Insbe-
sondere den Angehorigen dieser Zielgruppe, aber auch Stu-
dierenden eines spiteren Ausbildungsstandes ist das Werk
daher nur zu empfehlen.

Wiss. Mitarbeiterin Julia Marinitsch, Mannheim/Gétting-
en*

* Die Autorin ist Wiss. Mitarbeiterin an der Juniorprofessur
fiir Strafrecht von Prof. Dr. Suzan Denise Hiittemann an der
Universitdit Mannheim. Dieser Beitrag ist im Wesentlichen
im Rahmen einer Tétigkeit als Wiss. Hilfskraft am Lehrstuhl
fiir Strafrecht und Kriminologie von Prof. Dr. Katrin Hoffler
an der Universitét Gottingen auf deren Anregung hin entstan-
den.
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