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Impressumspflichten in sozialen Netzwerken

Von Rechtsreferendar Dr. Christian Lange, Berlin*

Der Beitrag befasst sich mit der Frage, ob die fiir Betreiber
von Internetseiten geltende Anbieterkennzeichnungspflicht
auch fiir Profile in sozialen Netzwerken wie Twitter und Face-
book gilt. Zundichst wird nachgewiesen, warum die Einschrdn-
kung der Pflicht durch die weit iiberwiegende Meinung unzu-
ldssig ist. Hierzu wird die Pflicht analysiert und die gingigen
Gegenargumente widerlegt. Sodann wird ein Vorschlag fiir
eine praktikable Gesetzesinderung unterbreitet und schlief3-
lich Miingel der aktuellen Rechtsprechung zur Erfiillung der
Pflicht aufgezeigt.

I. Das Bestehen der Pflicht
1. Grundlagen

Die Anbieterkennzeichnungspflicht ist in § 5 TMG geregelt.
Danach haben Diensteanbieter fiir geschéftsméBige, in der
Regel gegen Entgelt angebotene Telemedien bestimmte In-
formationen iiber sich, wie Namen und Adresse, leicht erkenn-
bar, unmittelbar erreichbar und stindig verfiigbar zu halten.
Eine dhnliche Pflicht regelt § 55 des Rundfunkstaatsvertrags
(RStV). Danach haben Anbieter von Telemedien, die nicht
ausschlieBlich personlichen oder familidren Zwecken dienen,
ebenfalls Namen und Adresse verfiigbar zu halten. Letztere
ist die eigentliche Impressumspflicht. Es hat sich allerdings
etabliert, auch die Pflicht des § 5 TMG so zu nennen. Nur die
Pflicht des § 5 TMG ist gemeint, wenn im Folgenden von ei-
ner Impressumspflicht gesprochen wird.

Soziale Netzwerke haben in den vergangenen fiinf Jahren
eine ganz erhebliche Verbreitung gefunden. Die Nutzerzahlen
insbesondere der amerikanischen Netzwerke Facebook und
Twitter wachsen stetig. In Deutschland sind 74 % der Internet-
nutzer in einem sozialen Netzwerk angemeldet. In der werbe-
relevanten Zielgruppe zwischen 14 und 29 Jahren sind es
sogar 92 %." Ob all jene Nutzer tatsichlich ihren Namen und
ihre Adresse auf ihren Profilen hinterlegen sollen, ist daher
eine Frage, die praktisch von ganz erheblicher Relevanz ist.
Bemerkenswert sind auch die potentiellen Folgen einer Ver-
letzung der Pflicht:

2. Rechtsfolgen einer Pflichtverletzung

GemiB § 16 Abs. 3 TMG kann der Verstofl gegen § 5 TMG
mit einer GeldbuBle geahndet werden.

§ 5 TMG ist dariiber hinaus Schutzgesetz i.S.v. § 823
Abs. 2 BGB. Denn er schiitzt Individualinteressen einzelner,2
ndmlich jedenfalls das Interesse, einer Rechtsverletzung im
Internet effektiv dadurch begegnen zu konnen, dass die Daten
des Schidigers zugénglich sind. Ersatzfdhig sind vor diesem

* Der Verf. ist Rechtsreferendar am Kammergericht und ehe-
maliger Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr. Martin Schwab
an der Freien Universitit Berlin. Fiir wertvolle Hinweise
dankt er seinen Lerngruppenmitgliedern Eva-Maria Delfs,
Kathrin Ahting und Dr. Christoph Dachner.

! BITKOM, Studie Soziale Netzwerke, 2. Aufl. 2011, S. 4.
Zs. Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2009, § 823 Rn. 346.

Hintergrund die Kosten, die bei der Ermittlung der Identitit
und der ladungsfdahigen Anschrift des Verletzenden entstehen,
weil er die Daten nicht der Norm entsprechend bereithilt.
Kein ersatzfiahiger Schaden ist nach gefestigter Rechtspre-
chung der Zeitaufwand, der fiir die Ermittlung anfillt.?

Schlieflich kommen Unterlassungsanspriiche aus dem
Wettbewerbsrecht in Betracht. Eine Verletzung der Pflicht des
§ 5 TMG stellt ndmlich wettbewerbswidriges Handeln dar.
Einschneidend fiir den Schidiger wird hier allerdings weniger
die Abgabe der Unterlassungserkldrung, als die mit der Ab-
mahnung (§ 12 UWG) verbundene Kostentragungspflicht (§ 8
Abs. 1 S. 2 UWG) sein. Gesetzlich beschrinkt ist aber die
Aktivlegitimation. Nach § 8 Abs. 3 UWG ist die Geltendma-
chung der Anspriiche fiir Privatpersonen namlich ausgeschlos-
sen.
Mit der Frage, ob § 5 TMG in sozialen Netzwerken gelten
soll, ist also zugleich die Frage verbunden, ob die zuvor ge-
nannten Rechtsfolgen bei einem Verstol fiir jeden Nutzer
gelten sollen. Das ist rechtspolitisch bedenklich. Ob die Norm
fiir solche Zweifel Platz lésst, zeigt ihre Analyse.

3. Der Tatbestand des § 5 TMG

Der Tatbestand ldsst sich in drei Teile gliedern: Zunéchst
klart die Norm, ob jemand der Impressumspflicht unterliegt.
Das wird dem Wortlaut nach bejaht fiir Diensteanbieter, die
geschiftsmifige, in der Regel gegen Entgelt angebotene Tele-
medien bereithalten. Sodann wird vorgegeben, wie die Pflicht
zu erfiillen ist. Namlich, indem die Informationen leicht er-
kennbar, unmittelbar erreichbar und stiandig verfiigbar gehal-
ten werden. Schlieflich werden die Informationen aufgezihlt,
die zu hinterlegen sind.

Ob jemand einer Impressumspflicht unterliegt, setzt zu-
néichst voraus, dass er ein Telemedium bereithilt. Das Profil
in einem sozialen Netzwerk ist eine Internetseite und es sind
gerade Internetseiten, die zu den Telemedien ziihlen.*

Die Inhaber von Profilen in sozialen Netzwerken miissten
aber auch Diensteanbieter sein, die ihr Profil geschiftsmiBig
bereithalten. Die Begriffe Diensteanbieter und Geschéftsma-
Bigkeit sind die zwei wesentlichen Stellschrauben, an denen
die Versuche zur Begrenzung der Impressumspflicht unter-
nommen werden.

4. Die Einschrdnkungsversuche
a) Diensteanbieter

Der Begriff des Diensteanbieters ist legaldefiniert. Nach § 2
Nr. 1 TMG ,,ist Diensteanbieter jede natiirliche oder juristi-
sche Person, die eigene oder fremde Telemedien zur Nutzung
bereithilt”. Das ist eine sehr weite Definition, die Inhaber
von Profilen jedenfalls erfasst. Denn jeder von ihnen ist ent-
weder natiirliche oder juristische Person und hélt ein eigenes

SBGHZ 111, 168 (169) = BGH NJW 1990, 2060 m.w.N.
4, Micklitz/Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, Recht der
elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 5 TMG Rn. 7.
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Telemedium bereit, auf dem er ein eigenstindiges Informati-
onsangebot anbietet, nimlich sein Profil.

Fiir weitgehende Einengungen sorgt eine Ansicht, nach
der der Begriff des Diensteanbieters auf eigenstindige und
abgeschlossene Gesamtangebote zu beschriinken sei.” Die Not-
wendigkeit hierzu ergebe sich nach dieser Ansicht daraus,
dass es anderenfalls ,,zu einer uferlosen Ausweitung der Im-
pressumspflicht” kdime. Es seien danach nur Betreiber sozialer
Netzwerke von der Pflicht betroffen und Profilinhaber auszu-
nehmen. Denn das Profil sei nur Teil eines Portals und damit
kein eigenstindiges Angebot.

Diese Ansicht beschreibt ihr Vorgehen als enge Auslegung
des § 5 TMG. Die Einordnung dieser Beschrinkung als Aus-
legung ist vor dem Hintergrund der weiten Legaldefinition
aber fernliegend. Denn eine Legaldefinition gilt fiir das ge-
samte Gesetz, in dem sie sich befindet.® Der Wortlaut des §2
Nr. 1 TMG gilt also gerade auch fiir § 5 TMG. Eine am
Zweck orientierte Beschrinkung durch Auslegung ist aufgrund
der Eindeutigkeit des weiten Wortlauts jedoch gesperrt.

Es ist aber auch nicht méglich, die Beschriankung der Im-
pressumspflicht auf eigenstindige und abgeschlossene Ge-
samtangebote als teleologische Reduktion des § 5 TMG zu
begreifen. Das versucht unausgesprochen jeder, der fiir eine
Verengung mit dem Zweck argumentiert. In der Praxis fithren
als teleologische Reduktion bezeichnete Vorginge oft zu dif-
fusen Beschrinkungen von Normen aus nicht nachvollzieh-
baren Wertungsgesichtspunkten.” Das kann vermieden werden,
indem man sich ihre Voraussetzungen vor Augen hilt: Die
teleologische Reduktion ist, wie auch die Analogie, ein Fall
der Rechtsfortbildung.® Die (legitime) Rechtsfortbildung setzt
eine Liicke voraus.’ Die Liicke besteht bei der Analogie, ver-
einfacht gesagt, im Fehlen einer Regelung fiir einen gleich
gelagerten Fall. Um die SchlieBung einer Liicke durch Erwei-
terung geht es auch bei der teleologischen Reduktion. Am
Beispiel: Die Norm ,,Schwangerschaften abzubrechen ist per
se strafbar, wurde vom Reichsgericht erweitert um die Aus-
nahme ,,Dies gilt nicht, wenn der Schwangerschaftsabbruch
notwendig ist, um das Leben der Mutter zu retten.'” Das
Fehlen der Ausnahme stellte hier eine Liicke dar, die durch
Erweiterung um die Ausnahme geschlossen wurde. Soll nun
der Norm ,,Diensteanbieter miissen Informationen hinterle-
gen* also eine Ausnahme hinzugefiigt werden, die etwa lauten
konnte ,,Dies gilt nicht fiir unselbststdndige Angebote*“?

Die Antwort gibt der Rechtfertigungssatz der teleologi-
schen Reduktion."" Wihrend die Analogie dafiir sorgt, dass

5 Stadler, Impressumspflicht fiir Twitter-Account?, unter:
http://www.internet-law.de/2009/04/impressumspflicht-fur-
twitter-account.html (24.2.2013).

® BGH NJW 2006, 613 (614); Leenen, AT: Rechtsgeschifts-
lehre, 2011, § 23 Rn. 26.

7'S. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,
2. Aufl. 1991, S. 480.

8 Zum Begriff Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S. 391 ff.
® Bydlinski (Fn. 7), S. 472 m.w.N.

10 Beispiel nach: Zippelius, Juristische Methodenlehre, 10.
Aufl. 2006, S. 69 m.w.N.

" Larenz (Fn. 8), S. 392.

Gleiches gleich behandelt wird, setzt die teleologische Reduk-
tion (also: die Erweiterung um eine Ausnahme) durch, dass
Ungleiches ungleich behandelt wird. Damit die Ausnahme
von der Impressumspflicht fiir Profile in sozialen Netzwerken
legitim ist, diirften solche Profile nicht vergleichbar sein mit
eigenstidndigen und abgeschlossenen Gesamtangeboten, wie
sie von der Norm erfasst werden.

Alles ist mit allem vergleichbar. Den deshalb notwendigen
MafBstab fiir den Vergleich gibt der Zweck des § 5 TMG vor."?
Der Zweck der ihm zugrunde liegenden Richtlinie besteht da-
rin, auf europdischer Ebene Rechtssicherheit fiir die Entwick-
lung der Dienste der Informationsgesellschaft herzustellen."
Bei dem Begriff der Dienste wird ausdriicklich nicht zwi-
schen wirtschaftlichen und nicht-wirtschaftlichen Tatigkeiten
unterschieden.'* Der Zweck des § 5 TMG ist wiederum darin
zu erkennen, es demjenigen, der in seinen Rechten verletzt
wurde, zu ermoglichen, die Rechtsverletzung effektiv zu be-
kidmpfen. Dabei muss § 5 TMG kompensieren, dass sich die
Parteien nicht real gegeniiber treten, sondern iiber Telemedien
miteinander in Kontakt geraten.

Vor dem Hintergrund dieses Zwecks ist die Unterscheid-
barkeit der eigenstidndigen und abgeschlossenen Gesamtange-
bote von Profilen auf sozialen Netzwerken eindeutig zu ver-
neinen. Denn sowohl bei eigenstindigen und abgeschlossenen
Gesamtangeboten als auch bei Profilen in sozialen Netzwer-
ken ist derjenige, der effektiven Schutz gegen eine Rechts-
verletzung sucht, auf die Identitidt des Gegners und eine la-
dungsfihige Anschrift angewiesen. Und zwar unabhéngig da-
von, ob er wirtschaftliche Zwecke verfolgt oder nicht. Ohne
Unterschied ist auch eine Ungleichbehandlung nicht moglich.
Die Norm hat keine Liicke in Form einer fehlenden Ausnah-
meregelung. Ohne Liicke ist die Rechtsfortbildung durch teleo-
logische Reduktion aber verboten.

b) Kein Ausschluss nach § 13 Abs. 6 TMG

Ein Ausschluss der Impressumspflicht fiir Inhaber von Profilen
in sozialen Netzwerken ergibt sich vor diesem Hintergrund
auch nicht aus § 13 Abs. 6 TMG. Danach hat der Dienstean-
bieter ,,die Nutzung von Telemedien und ihre Bezahlung ano-
nym oder unter Pseudonym zu ermoéglichen®. Der Profilinha-
ber ist aber nicht nur Nutzer im Verhiltnis zum Portalbetrei-
ber, sondern selbst zugleich Diensteanbieter i.5.d. § 5 TMG.
Nutzer i.S.v. § 2 S. 1 Nr. 3 TMG ist lediglich, wer Angebote
nachfragt.'”> Der Inhaber eines Profils in einem sozialen Netz-
werk stellt Informationen aber auch selbst bereit. Vom Schutz-
kreis des § 13 Abs. 6 TMG ist er in dieser Hinsicht nicht er-
fasst. Dass er zugleich Nutzer des jeweiligen Netzwerks sein
kann, steht dem nicht entgegen. Das wird deutlich, wenn man
den vorliegenden Fall mit dem einer iiblichen Webseite ver-

"2 Vgl.: Coing/Honsell, in: Staudinger/Eckpfeiler des Zivil-
rechts, 2011, B. Rn. 64.

" S. insbesondere: Erwigungsgriinde 5 und 18 der Richtlinie
2000/31/EG.

' Erwigungsgrund 18, S. 4 der Richtlinie 2000/31/EG.

15 Holznagel/Ricke, in: Spindler/Schuster (Fn. 4), § 2 Rn. 7;
Miiller-Broich, in: Nomos Kommentar zum TMG, 2010, § 2
Rn. 4.
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gleicht: Thr Inhaber ist hier immer Diensteanbieter im Ver-
hiltnis zum Besucher der Website und Nutzer im Verhéltnis
zu dem Inhaber des Servers, auf dem die Seite gespeichert ist
(sog. Host).'® Abgesehen davon, dass sich in sozialen Netz-
werken die Betreiber mehr in den Vordergrund der einzelnen
Profile riicken, gibt es zwischen jenen Profilen und gewohn-
lichen Webseiten keinen Unterschied, soweit es das Nebenei-
nander von Nutzer- und Diensteanbietereigenschaft der Inha-
ber betrifft.

c) Geschdftsmdfigkeit

Andere Ansichten versuchen, den Anwendungsbereich des § 5
TMG iiber das Erfordernis der GeschiftsmaBigkeit des Tele-
mediums einzuschrinken.'” Die verschiedenen Teilansichten
unterscheiden sich nur in Nuancen. Im Kern stimmen sie da-
rin iiberein, dass der Begriff der GeschiftsmaBigkeit i.S.d.
Norm nur verstanden werden konne als ein Handeln, das sub-
jektiv mit Gewinnerzielungsabsicht oder objektiv entgeltlich
vorgenommen wird. Namentlich das OLG Diisseldorf fiihrt
an, dass der Geschiftsmifigkeit eine Gewinnerzielungsabsicht
innewohne. Dies ergebe sich schon daraus, dass die Norm
von ,.geschiftsmifig, in der Regel gegen Entgelt™ angebote-
nen Telemedien spricht.'® Entgeltlichkeit liege wiederum nur
dann vor, wenn das Handeln dauerhaft und mit Gewinnerzie-
lungsabsicht vorgenommen wird.

Eine weitere Ansicht fithrt das Merkmal der Nachhaltig-
keit zur Definition der GeschiftsmiBigkeit ins Feld."” Ge-
schiftsméBigkeit sei danach zu bejahen, wenn der Anbieter
iber einen lidngeren Zeitraum wiederholt titig wird. Nur dies
zugrunde gelegt, wire eine Impressumspflicht fiir Nutzer von
sozialen Netzwerken in den meisten Fillen zu bejahen. So
nutzen beispielsweise mehr als 50 % der Facebook-Nutzer
das Portal mehr als eine Stunde pro Tag.” Diese Weite er-
kennt die Ansicht freilich. Sie schrinkt sich deshalb selbst ein
tiber den in der Norm enthaltenen Zusatz, dass geschiftsma-
Big eben nur sei, was ,,in der Regel gegen Entgelt™ angeboten
wird. Weil dies dazu fiihrte, dass rein informative Angebote
nicht der Pflicht unterfielen und ,,das wohl nicht gemeint sein
kann“,*' sei das Merkmal ,,in der Regel gegen Entgelt* so zu
verstehen, dass all jene Angebote impressumspflichtig seien,
die ,,im Ergebnis* auf eine entgeltliche Leistung hin abziel-
ten.

Eine solche Beschrinkung der GeschiftsmiBigkeit auf ent-
geltliche Angebote gibt die Norm indes nicht her. Was von
ihr i.S.d. letztgenannten Zitats ,.,gemeint sein kann®, was also
ihr Telos ist, ergibt ihre Auslegung. Die teleologische Ausle-
gung nimmt im Kanon der Auslegungsmethoden eine beson-
dere Stellung ein: die historische (genetische), die systemati-
sche und auch die wortliche (grammatische) Auslegung stehen

16 Vgl. Altenhain, in: Miinchener Kommentar zum StGB,
2010, § 2 TMG Rn. 7.

7 OLG Diisseldorf MMR 2008, 682; Micklitz/Schirmbacher
(Fn. 4), § 5 TMG Rn. 8 ff.

'8 OLG Diisseldorf MMR 2008, 682.

1 Micklitz/Schirmbacher (Fn. 4), § 5 TMG Ru. 8 ff.

0 Crowd Science, Studie Social Media Insights, 2009, S. 10.
2! Micklitz/Schirmbacher (Fn. 4), § 5 TMG Ra. 10.

nicht gleichrangig neben oder nachrangig unter ihr, sondern
sind als Kategorien der teleologischen Auslegung zu begrei-
fen.” Jede dieser Kategorien dient der Ermittlung des Zwecks,
der namlich nicht mit freier Assoziation, sondern anhand die-
ses Schemas zu erforschen ist. Die Auslegung ergibt, dass § 5
TMG unentgeltliche Angebote keineswegs ausschlief3t.

aa) Wortlaut

Der Wortlaut ist uneindeutig: Immer mafgeblich ist hier der
,.Vorstellungshorizont** des jeweiligen Lesers der Norm. Ge-
schiftsmaBigkeit kann gedeutet werden als bloe Geschiftig-
keit, die jedes denkbare Tun umfasst oder eben auch als ge-
schiftsméBiges Handeln, das auf den Abschluss von Geschéf-
ten und damit entgeltliche Vertrige beschrinkt ist.

Anders, als die genannten Auffassungen dies postulieren,
ist auch von dem Normbestandteil ,,in der Regel gegen Ent-
gelt* nur ein uneindeutiger Schluss auf die GeschiftsmaBigkeit
zuldssig. Denn wenn § 5 TMG festhilt, dass die Impressums-
pflicht geschiftsmiBige, in der Regel gegen Entgelt angebo-
tene Telemedien erfasst,”® dann besagt dies genauso sicher,
dass sie in Ausnahmefillen auch fiir unentgeltliche Telemedien
gilt. Damit kann der Fall des Profils in einem sozialen Netz-
werk jedenfalls erfasst sein. Denn der Ausnahmecharakter die-
ses Falles wird nicht dadurch aufgehoben, dass es mehrere
Millionen Anwendungsfille gibt.

bb) Systematik

Die systematische Stellung des § 5 TMG im Gefiige anderer
Normen, die elektronische Kommunikationsprozesse regeln,
ist hingegen aufschlussreicher. 1.S.d. Telekommunikationsge-
setzes (TKG) ist gemidB3 § 3 Nr. 10 TKG ,,geschéftsmiBiges
Erbringen von Telekommunikationsdiensten** das nachhaltige
Angebot von Telekommunikation fiir Dritte mit oder ohne
Gewinnerzielungsabsicht. Ein hiervon abweichendes Verstind-
nis des Begriffs der GeschéftsmiBigkeit i.S.d. TMG zu begriin-
den, das nur auf Angebote mit Gewinnerzielungsabsicht be-
schrénkt ist, ist vor dem Hintergrund der vergleichbaren Zwe-
cke kaum moglich.

cc) Genetik

Wiederum wenig aufschlussreich sind die Materialien des
Bundestags.” Denn sie enthalten nur den Wortlaut, der auch
Einzug in das Gesetz gefunden hat.

dd) Richtlinienkonforme Auslegung

Ebenfalls nicht fiir eine Beschrinkung auf entgeltliche Ange-
bote spricht die der Norm zugrunde liegende Richtlinie.*® Die
richtlinienkonforme Auslegung gehort zur Pflicht der mitglied-
staatlichen Gerichte. Sie ergibt sich aus Art. 4 Abs. 3 i.V.m.

2 Vgl. Schwintowski, Juristische Methodenlehre, 2005, S. 76.
» So Zippelius (Fn. 10), S. 21.

* So auch Art. 1 der Richtlinie 89/34/EG in der Fassung der
Richtlinie 98/48/EG, auf den aus Art. 2 lit. a Richtlinie 2000/
31/EG verwiesen wird.

% BT-Drs. 16/3078, S. 14.

26 Richtlinie 2000/31/EG.
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Art. 288 Abs. 3 AEUV. Die Gerichte der Mitgliedstaaten
haben ihre Auslegung ,,soweit wie moglich am Wortlaut und
am Zweck der Richtlinie auszurichten“.”’ Diese Pflicht be-
steht auch, wenn es sich, wie vorliegend, um eine Richtlinie
handelt, die nur auf Mindestharmonisierung gerichtet ist™®
und die den nationalen Gesetzgebern damit einen Umsetzungs-
spielraum einrdumt.

Zieht man die Richtlinie zur Ausfiillung des Begriffs der
GeschiiftsmiBigkeit heran,” so wird man eine Beschrinkung
auf entgeltliche Angebote nicht zweifelsfrei bejahen kénnen.
Denn die Richtlinie selbst enthilt den Begriff der Entgeltlich-
keit nicht. Wie weit ein konsequenter Gesetzgeber auf dieser
Grundlage gehen kann, zeigt die franzosische Umsetzungs-
norm: Sie regelt eine streng an der Richtlinie ausgerichtete,
uneingeschrinkte Impressumspflicht fiir jeden, der ein Tele-
medium anbietet;*® unabhingig von Entgeltlichkeit.

Eine solch rigorose Regelung ist indes nicht zwingend.
Denn die Richtlinie enthilt in Art. 1 lit. a einen Verweis auf
Art. 1 Nr. 2 Richtlinie 98/34/EG in der Fassung der Richtlinie
98/48/EG. Hier ist der Begriff der Entgeltlichkeit erwéhnt.
Danach ist ein ,,Dienst [...] jede in der Regel gegen Entgelt
[...] erbrachte Dienstleistung®. Diese Einbeziehung der Entgelt-
lichkeit auf Ebene der Richtlinien kann dafiir sprechen, auch
den Begriff der GeschiftsmiBigkeit in § 5 TMG mit ihr aus-
fiilllen zu diirfen. Da aber wiederum nur eine Regelwirkung
hergestellt wird, spricht - wie oben erortert’’ - nicht weniger
dagegen. Denn durch den Wortlaut ,,in der Regel* sind Aus-
nahmen fiir nicht-entgeltliche Angebote auch vom Richtlinien-
geber bereits einbezogen.

Wihrend Wortlaut, Genetik und Richtlinie uneindeutig
sind, gibt die Systematik den Ausschlag. Sie spricht fiir die
Erfassung unentgeltlicher Angebote durch § 5 TMG.

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass weder ei-
ne teleologische Reduktion auf selbststindige und abgeschlos-
sene Angebote, noch eine Auslegung der Begriffe Dienstean-
bieter und GeschiftsmiBigkeit zu einer zuldssigen Ausklam-
merung von Nutzern sozialer Netzwerke aus der Impressums-
pflicht des § 5 TMG fiihren.

d) Auffangargument: Das Nutzerprofil als entgeltliches An-
gebot

All jenen, die auf eine Einschrinkung des Anwendungsbe-
reichs des § 5 TMG auf entgeltliche Angebote beharren, ist
weiter entgegenzuhalten, dass Nutzerprofile entgeltliche An-
gebote i.S.d. Norm sind. Gegen die Entgeltlichkeit eines Nut-
zerprofils spricht zunichst, dass weder seine Einrichtung, noch
seine Kenntnisnahme durch andere Nutzer etwa einer Gebiih-
renpflicht unterliegt. Entgeltlichkeit ist allerdings nicht nur
dann zu bejahen, wenn eine monetire Gegenleistung zu er-
bringen ist.”> Es ist vielmehr jede Gegenleistung erfasst. Und

7 EuGH Slg. 1990, 1-04135.

¥ S. Erwigungsgriinde 6 und 10 der Richtlinie 2000/31/EG.
¥ Leenen (Fn. 6), § 23 Rn. 62 ff.

* Loi n 2004-575 d. 21.6.2004 (Loi pour la confiance dans
I’économie numérique).

31'S.0.1. 4. ¢) aa).

32 Leenen (Fn. 6), § 4 Rn. 42.

die Nutzer sozialer Netzwerke erbringen tatsichlich eine Leis-
tung in diesem Sinne. Sie gewihren Zugriff auf ihren Daten.
Unabhingig davon, ob sie bei der Anmeldung ihr richtiges
Geburtsdatum oder den tatsidchlichen Namen angegeben ha-
ben, werden Daten iiber das Surfverhalten an die Netzwerke
weitergeleitet, die fiir die Betreiber der Netzwerke wesentlich
relevanter sind, als die Identitidt der Nutzer. Aus dem Verhal-
ten innerhalb der Netzwerke lésst sich genau ableiten, welche
Eigenschaften der Nutzer hat und sich auf diese Weise perso-
nalisierte Werbung schalten. Das funktioniert auch wenn sich
der Nutzer abgemeldet hat. In der Offentlichkeit beanstandet
wurde der Facebook-Like-Button, der Daten von Nutzern, die
Internetseiten besuchen, auf denen er eingerichtet ist, an Face-
book sendet. Das hat vereinzelt sogar politische Reaktionen
hervorgerufen.” Facebook ist hier aber keine Ausnahme.
Genau dasselbe erledigen die Schaltfldchen aller Netzwerke.
Textdateien, die im Browser gespeichert sind (Cookies), wer-
den stindig von ihnen ausgelesen. Alledem stimmt jeder Nut-
zer bei der Registrierung zu.

Hiermit die Entgeltlichkeit zu begriinden, kann weiter da-
mit angefochten werden, dass die Gegenleistung, die hier von
den Nutzern in Form der Daten erbracht wird, nicht im Gegen-
seitigkeitsverhéltnis von Nutzer zu Nutzer abgewickelt wird.
Das Synallagma ist grundsitzlich erforderlich, um von einer
Gegenleistung sprechen zu kénnen. ,,Synallagmatisch®, ,.ent-
geltlich* und ,.gegenseitig“, sind Synonyme.** Dass die Leis-
tung nicht im Synallagma erfolgt, ist hier aber ausnahmsweise
unschédlich und die Entgeltlichkeit des Profils und mit ihr
die Impressumspflicht deshalb zu bejahen. Denn das Tatbe-
standsmerkmal der Entgeltlichkeit ist in der zugrunde liegen-
den Richtlinie nicht eindeutig erfasst. Die deutsche Umset-
zungsnorm muss daher so weit ausgelegt werden, dass sie
auch in Fillen unentgeltlicher Angebote greift. Zur Verdeut-
lichung des Gedankens soll an die Rechtsprechung des BGH
zu der Frage, ob die Biirgschaft ein entgeltliches Geschift
1.5.d. Haustiirwiderrufs gemafl § 312 Abs. 1 BGB ist, ange-
kniipft werden.” In den zugrunde liegenden Fillen, bestanden
Dreiecksverhiltnisse zwischen dem Gldubiger, dem Biirgen
und dem Hauptschuldner. Ublicherweise hat sich in diesen
Konstellationen der Hauptschuldner um einen Kredit beim
Glidubiger bemiiht, den dieser nur gewéhren wollte, wenn seine
Forderung durch eine Biirgschaft gesichert wurde. Nur wenn
die Biirgschaft eine entgeltliche Leistung darstellte, konnte
gemill § 312 Abs. 1 BGB ein Widerrufsrecht auch fiir den
Biirgen bestehen. Das hat der BGH lange verneint.”® Spiter
hat er es indes bejaht.”” Grund fiir den Wechsel war die richt-
linienkonforme Auslegung des § 312 Abs. 1 BGB. Anders als
§ 312 Abs. 1 BGB enthielt die ihm zugrunde liegende Richt-

¥ Vgl. Pressemitteilung des Unabhiingigen Landeszentrums
fiir Datenschutz Schleswig-Holstein v. 19.8.2011 unter
http://www.datenschutzzentrum.de (24.2.2013).

3 Leenen (Fn. 6), § 4 Rn. 40.

%5 Dazu: Ring, in: Nomoskommentar zum BGB, 2. Aufl. 2010,
§ 312 Rn. 33.

**BGHZ 113, 207; BGH NJW 1991, 2905.

7 BGHZ 139, 21 = BGH NJW 1998, 2356.
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linie das Merkmal der Entgeltlichkeit nicht.*® Der BGH legte
den Begriff der Entgeltlichkeit deshalb denkbar weit aus.*
Entgeltlichkeit war demzufolge zu bejahen, ganz gleich, wel-
cher Art die Leistungsverpflichtung ist.* Das schlieBt auch
Leistungen in Dreipersonenverhéltnissen wie dem zwischen
Biirgen, Hauptschuldner und Gliubiger ein.*' Auch wenn die
Gegenleistung nicht zwischen Biirgen und Glidubiger statt-
fand, sondern — meist in Form eines Darlehens — zwischen
Gldubiger und Hauptschuldner, bejahte der BGH auf diesem
Wege die Entgeltlichkeit der Biirgschaft zwischen Biirgen
und Gldubiger.

Die tragenden Erwidgungen dieser Rechtsprechung sind
diese: Enthilt die Richtlinie ein Tatbestandsmerkmal nicht,
das das auf ihr basierende Gesetz aber enthilt, dann ist das
Tatbestandsmerkmal so weit wie moglich auszulegen, um nicht
einen Fall von dem Anwendungsbereich des Gesetzes auszu-
nehmen, der nach der Richtlinie erfasst sein soll. Dies zu-
grunde gelegt, ldsst sich die Entgeltlichkeit eines Profils in
einem sozialen Netzwerk ebenfalls bejahen. Denn auch die
Richtlinie, auf der § 5 TMG beruht, enthilt, wie oben gezeigt,42
dieses Merkmal nicht. Sie enthilt lediglich einen uneindeuti-
gen Verweis sowie Erwigungsgriinde, die eher gegen die
Entgeltlichkeit sprechen. Die richtlinienkonforme Auslegung
der Entgeltlichkeit des § 5 TMG wird daher auch jede ,,wie
auch immer geartete Leistungsverpflichtung* erfassen miissen.
Dann geniigt aber auch die dargestellte Leistung an Daten an
den Plattforminhaber, um eine Entgeltlichkeit des Profils zu
bejahen. Hieraus ergibt sich, dass auch all jene, die an der
Entgeltlichkeit des Telemediums festhalten wollen, um eine
Impressumspflicht zu begriinden, Profile in sozialen Netz-
werken nicht aus dem Anwendungsbereich der Pflicht heraus
halten konnen.

I1. Gesetzesinderung

Die Annahme einer Impressumspflicht de lege lata fiir Profile
in sozialen Netzwerken ist unbefriedigend. Da die Reichweite
der Pflicht durch die richtlinienkonforme Auslegung des § 5
TMG malgeblich beeinflusst ist, kann eine Gesetzesédnderung,
die von der Richtlinie abweicht, nicht auf mitgliedstaatlicher
Ebene erfolgen, ohne dass sich der Mitgliedstaat einem erheb-
lichen Haftungsrisiko aussetzt.”” Eine Anderung muss daher
auf europdischer Ebene vorgenommen werden, was auch in-
sofern sinnvoll ist, als sich das Problem in jedem Mitglied-
staat stellt.

1. Keine inhaltlich-qualitative Beschrdnkung

Eine Impressumspflicht fir Profile in sozialen Netzwerken
begegnet Unverstindnis. Grundlage hierfiir sind Uberlegun-
gen, die bei der (oft) geringen Schopfungshohe der dort ver-

38 Richtlinie 85/577/EWG.

¥ BGH NJW 1993, 1594 (1595).

0 Ring (Fn. 35), § 312 Rn. 32.

“'BGH NJW 1993, 1594 (1595).

25.0.1.4.¢)dd).

® Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011,
Art. 340 AEUV Rn. 63.

offentlichten Inhalte ankniipfen. Das ist nachvollziehbar so-
bald man sich fragt, ob Status-Updates iiber den Aufenthalts-
ort oder ein Video, das man mag, tatsdchlich nach einer An-
gabe des Namens und der Adresse des Anbieters verlangen.
Formal prizisiert ergibt sich daraus die Forderung nach einem
inhaltlich-qualitativen Element im Tatbestand einer Norm,
die eine Impressumspflicht formuliert. Im Gegensatz zu § 5
TMG, der formeller Natur ist und auf inhaltliche Kriterien
verzichtet, enthdlt der Tatbestand der Impressumspflicht des
§ 55 RStV solche Komponenten durchaus. Indem § 55 RStV
Angebote von der Impressumspflicht ausnimmt, die personli-
chen und familidgren Zwecken dienen, kann es ndmlich auf
eine Bewertung des Inhalts des Angebots ankommen. Doch
bleibt auch § 55 RStV eine Prizisierung seiner Anforderungen
schuldig. Und dies geschieht zur Vermeidung einer diffusen
Verengung des Tatbestands zu Recht. Denn ganz unabhingig
von der Schopfungshohe eines Angebots bleibt die Moglich-
keit einer Rechtsverletzung bestehen. Eine Impressumspflicht,
die nach inhaltlichen Kriterien zu unterscheiden versuchte,
lieferte einen erheblichen Interpretationsspielraum, der den
Anforderungen der Rechtsidee an eine Norm, ndmlich neben
Gerechtigkeit auch Rechtssicherheit zu gewihren,* nicht ge-
niigen kann.

2. Beriicksichtigung des Netzwerkcharakters

Das Recht soll auf die Veridnderung tatsichlicher Begeben-
heiten reagieren, sich ihnen anpassen. Das ist mit einer der
wesentlichen Eigenschaften des Rechts verbunden: Ohne ak-
zeptiert zu werden, kann es keine Regelungswirkung entfal-
ten. Diesen Umstand gilt es fiir den Gesetzgeber in Abwigung
zu bringen mit dem, was er zu regeln verpflichtet ist. Es
kommt deshalb nicht in Betracht, die Probleme, die Impres-
sumspflichten innerhalb sozialer Netzwerke auslosen, dadurch
zu umgehen, dass auf Rechtsschutz per se verzichtet wird.
Individualrechtsschutz zu gewihrleisten schreibt namlich be-
reits die Verfassung vor.*’

a) Grundidee

Ein Vorschlag fiir eine Gesetzesdnderung muss daher mode-
rieren zwischen zwei Fronten. Auf der einen Seite steht das —
unterstellte aber sehr wahrscheinliche — Bediirfnis der Mehr-
zahl der Nutzer sozialer Netzwerke, ihre Daten dort nicht hin-
terlegen sowie ihre Daten nicht 6ffentlich preisgeben zu miis-

g, Hubmann, Wertung und Abwidgung, 1977, Vorwort S. V;
Binder, Rechtsbegriff und Rechtsidee, 1915, S. 60; Bydlinski
(Fn. 7), S. 317; Radbruch, Rechtsphilosophie, 3. Aufl. 1932,
S. 70 ff.; ders., Vorschule der Rechtsphilosophie, 2. Aufl.
1959, S. 32 £.; ders., SJZ 1946, 105 (107); abweichend: En-
gisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, 1971, S. 190 ff;
iiberdies: Larenz, Richtiges Recht, 1979, S. 33 ff., 174 ff.,
sowie Henkel, Recht und Individualitit, 1958, S. 16 ff.

4 Krebs, in: v. Miinch/Kunig, Kommentar zum Grundgesetz I,
5. Aufl. 2000, Art. 19 Rn. 49; Schmidt-Afimann, in: Maunz/
Diirig, Kommentar zum Grundgesetz, 66. Aufl. 2012, Art. 19
Abs. 4 Rn. 7 ff.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

145



AUFSATZE

Christian Lange

sen. Auf der anderen Seite steht das Ziel, einen effektiven
Rechtsschutz sicherzustellen.

Nutzer konnten daher verpflichtet werden, ihre Identitit
gegeniiber dem sozialen Netzwerk nicht aber 6ffentlich preis-
zugeben und zugleich das Recht erhalten, innerhalb des Netz-
werks unter einem Pseudonym zu verdffentlichen. In der
Schweiz wird ein dhnliches Verfahren fiir bestimmte Fallkon-
stellationen seit Anfang 2012 vorgenommen.*® Den Netzwer-
ken, die dann als Datenverwalter auftriten, musste fiir diesen
Ansatz aber zugleich eine Pflicht zum Schutz der Daten und
unter bestimmten Voraussetzungen zur Herausgabe an staat-
liche Stellen auferlegt werden. Ein solcher Vorschlag schiirt
indes zu Recht die Angst vor den sozialen Netzwerken als
Datenkraken. Er wird daher kaum umzusetzen sein.

Das Ziel des § 5 TMG, Rechtsschutz im Zweifel durch
Gerichte gewihren zu konnen, bleibt aber kategorisch abhén-
gig davon, dass die Identitdt und die ladungsfahige Anschrift
des Gegners bekannt sind. Effektiven Rechtsschutz konnte
daher eine generelle Klarnamenpflicht im Internet gewihren.
Hiergegen sprechen jedoch Bedenken, ein offentlicher und
ehrlicher Diskurs konnte unterbunden werden, wenn er nur
unter dem echten Namen gefiihrt wiirde.*’ Solche Griinde, die
unmittelbar an die Meinungsfreiheit ankniipfen, sind unbe-
dingt zu beachten. Schon aus dem hohen Wert des zu schiit-
zenden Gutes ergibt sich, dass an die Wahrscheinlichkeit der
tatsdchlichen Einschrinkung nur geringe Anforderungen zu
stellen sind.*®

b) Umsetzung: Der Identitdts-Treuhdnder

In Betracht kommt daher die Schaffung eines Identitits-Treu-
hinders. Nutzer konnten verpflichtet werden, ihre Daten dort
zu hinterlegen und dafiir eine zufillig generierte Identitit in
Form eines Codes erhalten, der die anonyme Registrierung in
einem Netzwerk (oder generell im Internet) ermoglicht. Nut-
zer, die eine Rechtsverletzung glaubhaft machen, indem sie
etwa das Aktenzeichen eines anhidngigen Verfahrens an einem
Gericht vorzeigen, konnten dann einen Anspruch gegen den
Treuhédnder auf Herausgabe der tatsichlichen Daten des Ver-
letzenden haben. Im StraBenverkehr ist das seit jeher aner-
kannt. Wer sich dort bewegt, tut dies ebenfalls nicht unter
Angabe seines Namens auf der Motorhaube. Vielmehr wird
durch das Nummernschild ebenfalls nur ein Code preisgege-
ben. Wer einen Schaden erleidet, der durch einen anderen
PKW verursacht wurde, ist zur Geltendmachung von An-
spriichen gegen den Halter (oder den Fahrer oder die Versi-
cherung) aber ebenfalls auf dessen Identitidt angewiesen. Die-
se kann er vom Nummernschild des gegnerischen PKW jedoch
nicht ablesen. Er kann allerdings die Zulassungsstelle oder
den Zentralruf der Autoversicherer kontaktieren und unter Vor-
lage des Aktenzeichens, unter dem der Unfall bei der zustéin-
digen Polizei-Behorde gefiihrt wird, die Identitdt des Halters

* Dazu: Biihlmann/Schrider, CR 2012, 318.

* Vgl. Siiddeutsche.de v. 3.8.2011, online abrufbar unter
http://www.sueddeutsche.de/digital/debatte-ueber-online-
identitaet-anonymitaet-im-netz-darf-nicht-verschwinden-
1.1127377 (24.2.2013).

* Vgl. BVerfGE 115, 320.

ermitteln. Die Zulassungsstelle iibernimmt in der Terminologie
des hier gebrachten Vorschlags ebenfalls eine Treuhinder-
funktion. Denn bei ihr werden die Halterdaten und der Code,
nidmlich das Nummernschild des gegnerischen PKW, mitei-
nander verbunden.

Auch dieser Vorschlag eines Treuhédnders fithrt an Beden-
ken gegen zentrale Datenspeicherung nicht vorbei, denn es
bestiinde auch bei einem Identitéts-Treuhdnder immer — was
geniigt — jedenfalls theoretisch die Moglichkeit der Riickver-
folgung des Codes auf die echte Identitdt ohne ausreichenden
Anlass. Wer sich in eine Situation begibt, in der er Rechte ver-
letzen kann, der darf — anders als die Befiirworter absoluter
Anonymitit es verlangen — aber die wie auch immer geartete
Moglichkeit nicht ausschliefen, dass sich ein Verletzter ge-
richtlich wehrt. Ein Treuhdnder erdffnet dabei jedenfalls die
Chance, die widerstreitenden Interessen nach Rechtsschutz
einerseits und Anonymitidt andererseits miteinander in Aus-
gleich zu bringen.

III. Das ,,Wie* der Erfiillung der Pflicht
1. Anforderungen

Das LG Aschaffenburg hat im vergangenen Jahr als erstes
Gericht entschieden, dass der Inhaber eines Facebook-Profils
der Impressumspflicht unterliegen kann.*’ Das ist nach dem
oben Gesagten zu begriilen. Das streitgegensténdliche Profil,
das zu Marketingzwecken gebraucht wurde, unterfillt nach
allen Ansichten der Impressumspflicht.

Das LG hat aber nicht nur zum ,,0Ob* des Bestehens der
Pflicht Stellung bezogen, sondern auch zum ,,Wie* ihrer Er-
fullung. § 5 TMG regelt die Modalitdten der Pflichterfiillung
im zweiten Teil seines Tatbestands. Die Informationen sind
danach leicht erkennbar, unmittelbar erreichbar und stindig
verfiigbar zu halten. Unproblematisch ist allein die stindige
Verfiigbarkeit. Wann es leicht erkennbar ist, wo sich auf einer
Internetseite das Impressum verbirgt und iiber wie viele Zwi-
schenschritte es erreichbar sein muss, um unmittelbar erreich-
bar zu sein, ist indes unklar. Die leichte Erkennbarkeit betrifft
die Frage, welchen Namen der Link zum Impressum haben
muss, damit ein Nutzer erkennt, dass sich hinter ihm ein Im-
pressum verbirgt. Die unmittelbare Erreichbarkeit betrifft die
Anzahl der Klicks, die ein Nutzer braucht, um das Impressum
zu erreichen.

2. Keine starre Zwei-Klick-Regel

Insbesondere bei Facebook-Profilen ist das Impressum eines
Profilinhabers oft nur iiber drei Klicks erreichbar: durch einen
Klick auf den Link ,Info*, dem ein Klick auf den dahinter
verborgenen Link zur Webseite des Inhabers folgt, auf der
der Nutzer schlieBlich iiber einen Link mit dem Namen ,,Im-
pressum® oder ,.,Kontakt“ zu den relevanten Daten kommit.
Das LG Aschaffenburg hat entschieden, dass drei Klicks zu
viel sind, um der unmittelbaren Erreichbarkeit, die von § 5
TMG gefordert wird, noch geniigen zu konnen. Es verwies
dabei auf eine Entscheidung des BGH,” die schon zuvor in

¥ LG Aschaffenburg MMR 2012, 38.
Y BGH NIJW 2006, 3633.
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der allgemeinen Rezeption zum Anlass genommen wurde,
das Dogma der Zwei-Klick-Regel aufzustellen. Eine solche
Regel enthilt die Entscheidung des BGH aber nicht.

Der Text einer gerichtlichen Entscheidung ist zur Ermitt-
lung der sie tragenden Griinde mit denselben Kriterien auszu-
legen, wie der eines Gesetzes.”' Dies und die Unart, Entschei-
dungen auf rechtssatzdhnliche Leitsidtze herunter zu brechen,
darf nicht dariiber hinwegtduschen, dass es in Deutschland
keine formelle Bindung eines Gerichts an eine Entscheidung
eines anderen Gerichts gibt.””> Denn die Verbindlichkeit von
Gesetzen erreicht nur der Gesetzgeber.”

Die Auslegung der vom LG Aschaffenburg in Bezug ge-
nommenen BGH-Entscheidung ergibt bereits nach der Wort-
lautanalyse, dass der BGH eine Zwei-Klick-Regel nicht ge-
schaffen hat. Fiir den der Entscheidung zugrunde liegenden
Fall hat der BGH lediglich entschieden, dass das dort streitige
Impressum, das durch zwei Klicks iiber Links mit den Namen
,Impressum® und ,,Kontakt*“ erreichbar war, den Anforderun-
gen des § 5 TMG geniigt.™

Probleme mit der Klickzahl kénnen vorab vermieden wer-
den, indem direkt auf Facebook ein vollstindiges Impressum
hinterlegt wird. Dann stellt sich allerdings die Frage nach der
leichten Erkennbarkeit des Links unter dem nicht dnderbaren
Namen ,,Info“ss. Das LG Aschaffenburg hat sie verneint. Es
sei, so das Gericht, nicht erkennbar, dass sich hinter einem
Link mit dem Namen ,,Info* Informationen verbergen kdnnen.
Das ist angreifbar. Denn das LG Aschaffenburg lie8 mit sei-
ner Entscheidung zur Klickzahl und zum Linknamen die
Pramisse auer Acht, die der BGH seiner Entscheidung zu-
grunde legte.

Es ging dem BGH darum sicherzustellen, dass ,.ein langes
Suchen® nach dem Impressum verhindert wird.’® Dabei wen-
dete er die unmittelbare Erreichbarkeit und die leichte Er-
kennbarkeit nicht starr getrennt nebeneinander an. Vielmehr
integrierte er die Kriterien. Genauso wichtig wie dies ist der
MaBstab den der BGH fiir die Beurteilung der leichten Er-
kennbarkeit (Linkname) und der unmittelbaren Erreichbarkeit
(Klickzahl) anlegte: nimlich den des auf dem jeweiligen Portal
erfahrenen Nutzers. Facebook-Nutzer sind im Durchschnitt
54 Minuten pro Tag online.” Erfahrenere Portalbenutzer gibt
es kaum.

Eine integrierte Betrachtung der unmittelbaren Erreich-
barkeit und der leichten Erkennbarkeit sowie den MaBstab
des erfahrenen Nutzers zugrunde legend, wird abweichend von
der Entscheidung des LG Aschaffenburg hier davon ausge-

51 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Studienaus-
gabe, 3. Aufl. 1995, S. 246 ff., vgl. Fikentscher, Methoden des
Rechts in vergleichender Darstellung, 1997, Bd. 4, S. 375 f.
>* Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurispru-
denz, 2. Aufl. 1983, S. 69.

> Ausnahme: § 31 Abs. 2 S. 1 BVerfGG fiir das BVerfG.

>4 Vgl. KG GRUR-RR 2007, 326; bestitigt durch: OLG Kd&ln
BeckRS 2009, 09950.

> Ubersichtliche Anleitung zum Umgang damit:
blog.diegelernten.de/sn-impressum (Stand: 24.2.2013)

¢ BGH NJW 2006, 3633.

57 ARD/ZDF Onlinestudie 2012, MP 7-8/2012, S. 381.

gangen, dass ein durchschnittlich erfahrener Nutzer nicht lan-
ge nach einem Impressum suchen muss (allein darauf kommt
es laut BGH an!), wenn er dorthin {iber einen Link namens
,Info* kommt und insgesamt drei Klicks dafiir braucht.

IV. Zusammenfassung

Diskussionen iiber die Schaffung einer Klarnamenpflicht in
sozialen Netzwerken sind aus juristischer Sicht obsolet. Nach
bereits geltendem Recht besteht eine Impressumspflicht fiir
Nutzer in sozialen Netzwerken, der nur durch die Angabe des
Namens und einer ladungsfihigen Anschrift entsprochen wer-
den kann. Die Versuche, die Impressumspflicht einzuddmmen,
haben keinen Bestand. Das wird insbesondere durch den Be-
fund gestirkt, dass Profile in sozialen Netzwerken entgeltli-
che Angebote i.S.d. § 5 TMG sind. Dieser erheblichen Aus-
weitung der Impressumspflicht, die zu einem klaren Konflikt
mit den Bediirfnissen nach Anonymitit der Nutzer fiihrt, kann
nur der Gesetzgeber begegnen. Die widerstreitenden Interes-
sen, Rechtsschutz zu gewihren einerseits und Anonymitét bei-
zubehalten andererseits, konnen durch einen Identitits-Treu-
hiander zum Ausgleich gebracht werden. Hinsichtlich der Er-
fillung der Pflicht ist zu beachten, dass es ein starres Dogma
i.S.e. Zwei-Klick-Regel nicht gibt. Der Maf3stab des erfahre-
nen Nutzers, den der BGH zugrunde legt, lasst die Annahme,
ein ,.Janges Suchen‘ konne vermieden werden, auch zu, wenn
mehr Klicks erforderlich sind, um zum Impressum zu gelan-
gen. Der Nutzer, den der BGH vor Augen hat, ist abweichend
von der Auffassung des LG Aschaffenburg auch in der Lage,
ein Impressum hinter dem Link ,,Info* zu vermuten.
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Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz

Von Prof. Dr. Mike Wienbracke, LL.M. (Edinburgh)*

I. Einleitung

Macht der Gesetzgeber von der ihm durch die Grundrechts-
schranken erdffneten Moglichkeit des Eingriffs in ein Grund-
recht in formell verfassungskonformer Weise Gebrauch, so
ist er bei dieser Schrankenziehung inhaltlich keineswegs vol-
lig frei, sondern unterliegt insofern seinerseits verfassungs-
rechtlichen Beschriinkungen.' Diese sog. Schranken-Schranken
dienen vor dem Hintergrund der unter der Weimarer Reichs-
verfassung (WRV) gemachten negativen Erfahrungen dazu,
die Grundrechte vor einer Aushohlung durch die Legislative
zu schiitzen.”

Namentlich muss das in ein Grundrecht eingreifende bzw.
zu einem Grundrechtseingriff ermichtigende Gesetz in mate-
rieller Hinsicht zunichst den etwaig vorhandenen speziellen
Anforderungen des jeweiligen Grundrechts geniigen (z.B.
Erfiillung eines qualifizierten Gesetzesvorbehalts bzw. ver-
fassungsimmanenter Schranken). Danach ist zu untersuchen,
ob die Voraussetzungen des sog. Parlamentsvorbehalts (inkl.
des Bestimmtheitsgrundsatzes) erfiillt sind und — was regel-
méBig den Schwerpunkt der Untersuchung bildet — ob der
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz gewahrt ist. Im Vergleich hier-
zu von eher untergeordneter Bedeutung sind die beiden wei-
teren sich aus Art. 19 GG ergebenden Priifungspunkte der
»Wesensgehaltsgarantie” (Art. 19 Abs. 2 GG) und das ,,Ver-
bot einschrinkender Einzelfallgesetze® (Art. 19 Abs. 1 S. 1
GG).> Abschliefend ist bei Anlass auf mogliche VerstoBe

* Der Autor lehrt Offentliches Recht, insbesondere Staats-
und Verwaltungsrecht sowie Europarecht am Fachbereich
Wirtschaftsrecht der Westfilischen Hochschule Gelsenkirchen,
Bocholt, Recklinghausen. Bei dem vorliegenden Beitrag han-
delt es sich um einen mit freundlicher Genehmigung der
Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH sowie der FOM
Hochschule fiir Oekonomie & Management gemeinniitzige
Gesellschaft mbH erstellten, leicht modifizierten Auszug aus
Wienbracke, Einfiihrung in die Grundrechte — mit wirtschafts-
juristischem Schwerpunkt und dem Recht der Verfassungsbe-
schwerde, 2013, Rn. 178 f., 186-210, 221-225, 275, 655, 658,
660.

! Pieroth/Schlink, Grundrechte, 27. Aufl. 2011, Rn. 285.

2 Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 32. Aufl.
2008, § 19 Rn. 60 ff. Die Terminologie ist uneinheitlich. Wih-
rend der Begriff ,,Schranken-Schranken® iiberwiegend im auch
hier zugrunde gelegten Sinn von (nur) ,materieller Verfas-
sungsmaBigkeit des Gesetzes* verwendet wird (s. etwa Detter-
beck, Offentliches Recht, 8. Aufl. 2011, Rn. 298), priifen an-
dere unter diesem Oberbegriff, ,,ob das grundrechtseinschrin-
kende Gesetz [...] formell und materiell verfassungsgemif
ist”, Wilms, Staatsrecht II, 2010, Rn. 210, der insofern auch
von ,,Gegenschranken* spricht (a.a.O., Rn. 236). Ebenso wie
dieser Papier/Kronke, Grundkurs Offentliches Recht 2, 2012,
Rn. 145.

? Hingegen ist das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG als
,.besonderes formelles Erfordernis® bereits im Rahmen der

gegen sonstige Verfassungsbestimmungen (z.B. Riickwir-
kungsverbot) einzugehen.”

I1. VerhéltnisméiBigkeit des Gesetzes

Von nachgerade iiberragender Bedeutung fiir die Grundrechts-
priifung ist die Schranken-Schranke des VerhiltnismiBigkeits-
grundsatzes (synonym: UbermaBverbot), dessen verfassungs-
rechtlicher Rang sich auch ohne explizite Regelung im Grund-
gesetz ,,aus dem Rechtsstaatsprinzip, im Grunde bereits aus
dem Wesen der Grundrechte selbst [ergibt], die als Ausdruck
des allgemeinen Freiheitsanspruchs des Biirgers gegeniiber
dem Staat von der 6ffentlichen Gewalt jeweils nur so weit be-
schrankt werden diirfen, als es zum Schutz 6ffentlicher Inte-
ressen unerlisslich ist.*” Die meisten Entscheidungen, in de-
nen das BVerfG auf einen Verstol gegen ein Freiheitsgrund-
recht erkannt hat, sind auf die Verletzung eben dieses Grund-
satzes zuriickzufiihren.’

Der Grundsatz der VerhiltnismadBigkeit verlangt, ,.dass
ein Grundrechtseingriff einem legitimen Zweck dient und als
[legitimes] Mittel zu diesem Zweck geeignet, erforderlich
und angemessen ist.*’

Wird dem Staat durch diesen Grundsatz der Sache nach
letztlich nichts anderes untersagt, als was auch schon der
Volksmund mit der Redensart ,,mit Kanonen auf Spatzen
schieBen* verpont, so ldsst sich die demnach aufgeworfene
Frage, ob das staatlicherseits eingesetzte Mittel in einer ver-
hiltnismédBigen Relation zu dem vom Staat verfolgten Zweck

formellen VerfassungsmiBigkeit des Gesetzes zu priifen, s.
etwa Manssen, Staatsrecht II, 9. Aufl. 2012, Rn. 164.

4 Das ist Folge der Elfes-Rspr. des BVerfG (BVerfGE 6, 32),
s. Detterbeck (Fn. 2), Rn. 317. Zum gesamten Vorstehenden
vgl. Pieroth/Schlink (Fn. 1), Rn. 359; Sodan/Ziekow, Grund-
kurs Offentliches Recht, 5. Aufl. 2012, § 24 Rn. 55.

> BVerfGE 19, 342 (348 f.). S.a. Sodan/Ziekow (Fn. 4), § 24
Rn. 32. Gegenstiick des UbermaBverbots (VerhiltnismBig-
keitsgrundsatz) ist das UntermafBverbot. Instruktiv zum Ur-
sprung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes in der Recht-
sprechung des preuflischen Oberverwaltungsgerichts zu § 10
II 17 ALR und zum preuflischen Polizeiverwaltungsgesetz
sowie zur Frage der Bindung des Gesetzgebers an diesen
Grundsatz unter der WRYV s. Remmert, Verfassungs- und ver-
waltungsrechtsgeschichtliche Grundlagen des UbermafBver-
botes, 1995, S. 140 ff., 174 ff., 196 ff. m.w.N. Zur Entwick-
lung der VerhiltnismaBigkeitspriifung in der Rspr. des BVerfG
s. etwa Schneider, in: Starck (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richt und Grundgesetz, Festgabe aus AnlaB3 des 25-jdhrigen
Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, 1976, Bd. 2, S. 390.
6 Stein/Frank, Staatsrecht, 21. Aufl. 2010, § 30 V.

" BVerfGE 120, 274 (318 f.) m.w.N. Bzgl. einzelner Grund-
rechte hat der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz in der BVerfG-
Rspr. eine besondere Auspriagung erfahren, s. die zu Art. 5
Abs. 1 GG entwickelte Wechselwirkungslehre und die zu
Art. 12 Abs. 1 GG entwickelte Drei-Stufen-Theorie, s. Wilms
(Fn. 2), Rn. 240.
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(Ziel) steht, denknotwendig nur dann beantworten, wenn zu-
nichst der Zweck und das Mittel des Staatshandelns jeweils
isoliert fiir sich in einer Art ,,Vorpriifung® — zumindest ge-
danklich — herausgearbeitet werden.® Sofern sich hierbei er-
geben sollte, dass der Staat entweder schon nicht berechtigt
war, den jeweiligen Zweck zu verfolgen (s.u. 1.) oder aber
das von ihm zur Zweckverfolgung gewihlte Mittel als solches
nicht verwenden durfte (s.u. 2.), kommt es gar nicht mehr zur
Priffung der Mittel-Zweck-Relation. Denn bei Verfolgung
eines per se illegitimen Zwecks oder dem Einsatz eines fiir
sich (absolut) verfassungswidrigen Mittels kann auch das (re-
lative) Verhiltnis beider zueinander nicht verfassungskonform
sein.” Sofern ein solcher (Ausnahme-)Fall jedoch nicht vor-
liegt, ist der Einstieg in die eigentliche VerhidltnismiBigkeits-
priffung erdffnet und es ist danach zu fragen, ob das Mittel
zur Zweckerreichung geeignet, erforderlich und angemessen
ist (s.u. 3.-5.)."% Hierbei ist zu beachten, dass die drei vorge-
nannten Kriterien in einem Stufenverhéltnis zueinander ste-
hen: Erweist sich das Mittel bereits als nicht geeignet (bzw.
erforderlich), so steht seine UnverhiltnismaBigkeit (i.w.S.)
damit fest und es ist seine Erforderlichkeit (bzw. Angemes-
senheit) nicht mehr zu priifen.''

1. Zweck

Welchen Zweck der Gesetzgeber mit dem von ihm eingesetz-
ten Mittel genau verfolgt, ist durch Auslegung der jeweiligen
gesetzlichen Regelung nach ihrem Wortlaut, ihrer Systema-
tik, ihrer Historie sowie ihrem Telos zu ermitteln.'? Ist der
Gesetzeszweck auf diese Weise identifiziert, so ist anschlie-
Bend zu untersuchen, ob dieser auch legitim ist."* Hierbei gilt,

8 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 300; Michael, JuS 2001, 654 (655);
Sodan/Ziekow (Fn. 4), § 24 Rn. 32; Stein/Frank (Fn. 6), § 30 V.

? Vgl. Detterbeck (Fn. 2), Rn. 302.

1% Wilms (Fn. 2), Rn. 239.

""'Vgl. Detterbeck (Fn. 2), Rn. 309.

12 Vgl. Sachs, Verfassungsrecht II, 2. Aufl. 2003, A. 10.
Rn. 34. Ein pauschaler Hinweis auf das ,,6ffentliche Interes-
se* etc. geniigt nicht, s. Epping, Grundrechte, 5. Aufl. 2012,
Rn. 52. Dient das Mittel zugleich mehreren Zwecken, so ist
fiir jeden von ihnen zu priifen, ob er den Grundrechtseingriff
rechtfertigt, s. Michael/Morlok, Grundrechte, 3. Aufl. 2012,
Rn. 617. Ob insoweit sidmtliche — objektiv denkbaren — Ge-
setzeszwecke beriicksichtigungsfahig sind (so z.B. BVerfG
NVwZ-RR 2012, 257 [259], und BVerfG NJW 1998, 1776
[1777], jeweils m.w.N.: ,Beriicksichtigung aller Gesichts-
punkte, auch wenn sie in der Gesetzesbegriindung keinen
Niederschlag gefunden haben®) oder allein die — subjektiv —
vom Gesetzgeber verfolgten beachtlich sind (vgl. BVerfGE
93, 121 [147]: ,.erkennbare Entscheidung des Gesetzgebers®,
sowie BVerfG NVwZ 2003, 715 [717] m.w.N.), ist streitig, s.
Manssen (Fn. 3), Rn. 182.

" Vgl. BVerfGE 101, 331 (348), s. Pieroth/Schlink (Fn. 1),
Rn. 289 ff. ,Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist es
grundsitzlich ein legitimes Gemeinwohlanliegen, Menschen
davor zu bewahren, sich selbst leichtfertig einen grofleren
personlichen Schaden zuzufiigen®, BVerfG NJW 2012, 1062
(1063) m.w.N.

dass die Legislative — anders als die gem. Art. 20 Abs. 3 GG
jeweils an ,,Gesetz und Recht” gebundene Exekutive und
Judikative — iiber einen weiten Spielraum verfiigt.'"* Denn
gem. Art. 20 Abs. 3 GG ist der Gesetzgeber allein an das
Grundgesetz gebunden, so dass er im Ubrigen, d.h. mit Aus-
nahme der Verfolgung verfassungswidriger Ziele (ein derar-
tiges ,,Zweckverbot* enthilt z.B. Art. 3 Abs. 2 S. 1 GG), bei
seiner Zweckwahl frei ist: "> Legitime Gemeinwohlziele kon-
nen, miissen sich aber nicht aus der Verfassung ergeben.“'®
Insofern ,.erdffnet sich im Grunde der gesamte Horizont der
Staatsaufgaben®, falls nicht im betreffenden Fall ein qualifi-
zierter Gesetzesvorbehalt bzw. eine verfassungsimmanente
Schranke inhaltliche Vorgaben in Bezug auf den Eingriffs-
zweck macht."’

Beispiel:'"* Mit der alleinigen Zielrichtung, Umsatzverla-
gerungen von einer Apotheke zu einer anderen Apotheke
zu verhindern, wird ein Gesetz erlassen, das Apothekern
jegliche Werbung verbietet. Steht diese Regelung in Ein-
klang mit dem Grundgesetz?

Nein. Der durch das Werbeverbot bewirkte Eingriff in das
Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG) ist
verfassungsrechtlich bereits deshalb nicht gerechtfertigt,
weil der hiermit verfolgte Zweck des Schutzes vor Um-
satzverlagerungen, d.h. vor ,,Abwandern* von Kunden zur
Konkurrenz, nicht legitim und damit das Gesetz insgesamt
unverhéltnisméBig ist. Denn in Anbetracht von Art. 12
Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG ist Konkurrenz-
schutz fiir sich allein kein Gemeinwohlbelang, der einen
Eingriff in die Berufsfreiheit zu rechtfertigen vermag.

Ein vom Gesetzgeber mit einer konkreten MaBnahme etwaig
zu schiitzen beabsichtigtes Gemeinwohlinteresse (z.B. der
Schutz des Vertrauens der Patienten in die Integritit der Arzte-
schaft) rechtfertigt einen Grundrechtseingriff (z.B. drztliches
Werbeverbot) allerdings dann nicht, wenn dieses Interesse
durch die infolge der MaBinahme beschrinkte Grundrechtsbe-
titigung (z.B. Zahnarzt wirbt mit dem Betrieb eines zahn-
technischen Labors) schon gar nicht gefihrdet wird."” Aller-
dings kommt dem Gesetzgeber nicht nur hinsichtlich der Aus-
wirkungen eines Gesetzes (s.u. 3. und 4.), ,,sondern auch bei
der Beurteilung einer Bedrohungslage fiir das Gemeinschafts-
gut, zu dessen Schutz er im konkreten Fall titig wird®, ein

14 Vgl. BVerfGE 77, 84 (106) und s. Wienbracke, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2012, Rn. 245.

15 Vgl. BVerfGE 30, 292 (316), und s. Sodan/Ziekow (Fn. 4),
§ 24 Rn. 35.

' Hufen, Staatsrecht II, 3. Aufl. 2011, § 9 Rn. 19. Im vorlie-
genden Zusammenhang geht es also ,allein um Legitimitit
am MaBstab des hoherrangigen Rechts® — und nicht etwa
darum, ob ,,der Zweck der MaBnahme politisch oder mora-
lisch zustimmungswiirdig ist“, v. Kielmansegg, JuS 2009,
118 (121).

' Ipsen, Staatsrecht II, 14. Aufl. 2011, Rn. 187 (im Original
mit Hervorhebung).

'8 Nach BVerfGE 94, 372; Detterbeck (Fn. 2), Rn. 301.

9 BVerfG NJW 2011, 2636 (2637).
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Einschidtzungs- und Prognosespielraum zu. Dieser ist aller-
dings dann iiberschritten, wenn die legislatorischen Vorstel-
lungen ,.in einem MaBe wirtschaftlichen Gesetzen oder prak-
tischer Erfahrung widersprechen, dass sie verniinftigerweise
keine Grundlage fiir gesetzgeberische Mafinahmen abgeben
kénnen, “

2. Mittel

Ist der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck verfassungsrecht-
lich legitim, so muss Gleiches ebenfalls auf das gewdhlte
Mittel, d.h. die konkret getroffene MaBnahme (den staatlichen
Eingriffsakt), zutreffen.?’ Dieses muss als solches vom Staat
eingesetzt werden diirfen.” Insoweit gilt wiederum, dass die
Legislative gem. Art. 20 Abs. 3 GG allein an die Verfassung
gebunden ist (,,Mittelverbote* enthalten z.B. Art. 102 GG und
Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG), wohingegen sich Verwaltung und
Rechtsprechung nur der ihnen nach ,,Gesetz und Recht* vor-
gegebenen Instrumente bedienen diirfen.”

Beispiel:** Mit der Begriindung, dass die bestehenden
Vorschriften nicht ausreichten, um die Entwicklung von
Kindern und Jugendlichen zu eigenverantwortlichen und
gemeinschaftsfihigen Personlichkeiten vor Beeintréchti-
gungen durch Filme zu schiitzen, fiigt der Bundestag mit
Zustimmung des Bundesrats eine neue Vorschrift (§ 15a)
in das JuSchG ein, wonach Filme, die offentlich vorge-
fiihrt werden sollen, zuvor der zustidndigen Behorde vor-
zulegen sind, die sie anhand von bestimmten, im Gesetz
genannten Grundsitzen priift und je nach dem Ergebnis
ihrer Priifung die 6ffentliche Vorfithrung erlaubt oder ver-
bietet. Ungepriifte Filme diirfen der Offentlichkeit nicht
zuginglich gemacht werden. Ist eine solche Bestimmung
verfassungsgemaf3?

Nein. Die Regelung des § 15a JuSchG n.F. (Vorzensur)
greift in das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GG
(Informationsfreiheit) ein, ohne dass dieser Eingriff ge-
rechtfertigt wére. Zwar verpflichtet Art. 5 Abs. 2 GG den
Gesetzgeber bei Eingriffen in ein Grundrecht aus Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG ausdriicklich auf den auch hier verfolgten
Zweck des Jugendschutzes. Doch ist ihm zur Erreichung
dieses Ziels das Mittel der (Vor-)Zensur durch Art. 5
Abs. 1 S. 3 GG gerade verboten.

3. Geeignetheit

Die eigentliche VerhiltnisméBigkeitspriifung (i.w.S.) beginnt
mit dem Kriterium der Geeignetheit des Mittels zur Zwecker-
reichung.” Eine ungeeignete MaBnahme vermag den verfolg-

2 BVerfG NVwZ 2010, 1212 (1216) m.w.N.

2! Detterbeck (Fn. 2), Rn. 300; Michael/Morlok (Fn. 12),
Rn. 612.

2 Pieroth/Schlink (Fn. 1), Rn. 289.

3 Pieroth/Schlink (Fn. 1), Rn. 290.

* Nach BVerfGE 33, 52.

¥ Vgl. Michael, JuS 2001, 148 (149).

ten Zweck niemals zu erreichen, so dass sie stets als ,,iiber-
miBig* zu qualifizieren ist.*®

,.Bin Mittel ist [...] dann im verfassungsrechtlichen Sinne
geeignet [zur Zweckerreichung], wenn mit seiner Hilfe der
gewlinschte Erfolg gefordert werden kann, wobei die Mog-
lichkeit der Zweckerreichung geniigt.*’

Nicht verlangt wird dagegen, dass der Gesetzgeber das je-
weils bestmogliche (optimale) Mittel zum Einsatz bringt.”®
Auch muss der erstrebte Erfolg nicht in jedem Einzelfall tat-
sichlich eintreten.”” Vielmehr reicht es nach der vorstehenden
Definition aus, wenn das Mittel die abstrakte Moglichkeit
aufweist, den jeweiligen Zweck zu erreichen, wofiir schon
eine Teileignung geniigt.”® Da das BVerfG dem Parlament in-
sofern zudem einen weiten, gerichtlich nur in begrenztem
Umfang nachpriifbaren Einschédtzungs- und Prognosevorrang
(-préarogative) einrdumt und eine verfassungsrechtliche Bean-
standung unter dem Aspekt der Geeignetheit lediglich dann
fir moglich hilt, wenn ,,das vom Gesetzgeber angewandte
Mittel von vornherein objektiv untauglich® ist, verwundert es
nicht, dass ein grundrechtseinschrinkendes Gesetz nur duferst
selten an der Eignungspriifung scheitert.”'

Beispiel:> Gem. § 3 Abs. 1 EinzelHG a.F. ist zur Aus-
iibung des Einzelhandels eine Erlaubnis erforderlich, die
zu versagen ist, wenn der Unternehmer nicht die erforder-
liche Sachkunde nachweisen kann. Wihrend § 4 Abs. 2
EinzelHG a.F. fiir den Einzelhandel mit Lebensmitteln
und Arzneimitteln eine jeweils besondere Warenkunde
verlangt, ist fiir den allgemeinen Einzelhandel der Nach-
weis der Sachkunde bereits dann erbracht, wenn der Be-
werber in einer besonderen Priifung allgemeine Kenntnisse
der beim Einzelhandel vorkommenden kaufménnischen
Vorginge nachweist; Warenkenntnisse sind insofern nicht
notwendig. Alternativ hierzu geniigt auch das Bestehen
einer Kaufmannsgehilfenpriifung in einem beliebigen
Zweig des Handelsgewerbes mit anschlieBender prakti-

% Ipsen (Fn. 17), Rn. 189 m.w.N.

*"BVerfGE 115, 276 (308).

% Manssen (Fn. 3), Rn. 183.

¥ Vgl. BVerfGE 67, 157 (175) und s. Jarass, in: Jarass/
Pieroth, GG, 11. Aufl. 2011, Art. 20 Rn. 84. Je nach Konstel-
lation kann es daher durchaus mehrere geeignete Mittel ge-
ben, s. Wilms (Fn. 2), Rn. 245. ,,.Der Staat ist bei der Auswahl
unter den geeigneten Mitteln [...] frei”, Detterbeck (Fn. 2),
Rn. 303 (im Original mit Hervorhebung).

30 BVerfGE 100, 313 (373); Michael/Morlok (Fn. 12), Rn. 619;
Wilms (Fn. 2), Rn. 245.

31 BVerfGE 16, 147 (181). S.a. BVerfGE 115, 276 (308)
m.w.N.; Hufen (Fn. 16), § 9 Rn. 20. Vgl. ferner BVerfG NJW
2012, 1062 (1063): Mit dem Sonnenstudioverbot fiir Minder-
jahrige verfolgt der Gesetzgeber ,,das Ziel, die Bevolkerung
[...] vor UV-Strahlung zu schiitzen, da eine Vielzahl von
wissenschaftlichen Untersuchungen nach seiner Auffassung
belegt, dass diese sowohl die Hautkrebsentstehung als auch
den Verlauf einer bestehenden Hautkrebserkrankung entschei-
dend beeinflusst* (Hervorhebung durch den Verf.).

#2 Nach BVerfGE 19, 330.
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scher Tétigkeit im Handel von mindestens zwei Jahren.
Da Unternehmer U seinen allgemeinen Einzelhandelsbe-
trieb ohne einen solchen Sachkundenachweis betreibt, wur-
de gegen ihn ein Bufigeld verhidngt. Nach erfolgter Einle-
gung eines Einspruchs hiergegen ist nunmehr das Amts-
gericht mit der Angelegenheit befasst, welches das Ver-
fahren nach Art. 100 Abs. 1 GG ausgesetzt und die Ent-
scheidung des BVerfG dariiber erbeten hat, ob § 3 Abs. 1
EinzelHG a.F. mit dem Grundgesetz vereinbar ist. Zu wel-
chem Ergebnis wird das BVerfG bzgl. der Frage der Ver-
hiltnisméBigkeit von § 3 Abs. 1 EinzelHG a.F. gelangen?
§ 3 Abs. 1 EinzelHG a.F. bezweckt den Schutz des Ver-
brauchers, der dem Einzelhidndler als Kunde gegeniiber-
steht, vor der Gefahr gesundheitlicher oder auch wirt-
schaftlicher Schidigung. Zur Erreichung dieses wichtigen
Gemeinschaftsinteresses ist das hier gewihlte, als solches
legitime Mittel der Sachkundepriifung, allerdings unge-
eignet. Denn der Einzelhdndler wirkt lediglich durch Wa-
rendistribution an der Bedarfsdeckung mit. Seine volks-
wirtschaftliche Funktion besteht darin, Waren zu beschaf-
fen, zu lagern und — regelméBig an private Verbraucher —
abzusetzen. Die Be- und Verarbeitung der Ware (,,Mani-
pulation®), die weitgehend von den Produktions- und
GroBhandelsbetrieben ilibernommen wurde, tritt demge-
geniiber ganz zuriick. Vielmehr werden im Einzelhandel
typischerweise verwendungsbereite Konsumwaren abge-
setzt. Gesundheitliche Gefahren kénnten dem Verbraucher
von einem fachlich ungeeigneten Einzelhidndler daher al-
lenfalls beim Handel mit Lebensmitteln, Arzneimitteln und
dergleichen drohen. Fiir diese Warenzweige gelten denn
auch gem. § 4 Abs. 2 EinzelHG a.F. besondere Vorschrif-
ten, die im vorliegenden Zusammenhang des allgemeinen
Einzelhandels jedoch nicht zu priifen sind. Dagegen ver-
mag der allgemeine Einzelhandel den Kunden gesundheit-
lich in aller Regel nicht zu gefidhrden. Allein die M6glich-
keit wirtschaftlicher Gefdhrdung ist nicht auszuschlieen,
wenn der Einzelhidndler beispielsweise mangelhafte Ware
beschafft, die Ware unsachgemif lagert oder den Kunden
unzuldnglich berit. Diese Gefahr konnte ausgeschlossen
oder doch zumindest reduziert werden, wenn von dem Ein-
zelhindler der Nachweis der Warenkunde in seiner beson-
deren Branche gefordert wiirde. Gerade diesen Nachweis
verlangt das Gesetz jedoch nicht. Vielmehr begniigt es sich
mit dem Nachweis allgemeiner kaufménnischer Kenntnis-
se, die zudem noch in einer ganz anderen Branche erwor-
ben sein kénnen. Das Ziel des Verbraucherschutzes wird
durch das Erfordernis des (kaufménnischen) Sachkunde-
nachweises im allgemeinen Einzelhandel demnach in kei-
ner Weise gefordert. Fiir diesen Zweck ist das hier ge-
wihlte Mittel folglich ungeeignet und damit insgesamt
unverhiltnismaBig.

4. Erforderlichkeit

Erweist sich das eingesetzte Mittel als zur Zweckerreichung
geeignet, so folgt nunmehr die Priifung seiner Erforderlich-

keit.* Denn ~hur was geeignet ist, kann auch erforderlich
sein.“**

,,Das Mittel ist [zur Zweckerreichung] erforderlich, wenn
der Gesetzgeber nicht ein anderes, gleich wirksames, aber das
Grundrecht nicht oder doch weniger fiihlbar einschriankendes
[d.h. milderes] Mittel hitte wihlen konnen.**

,,Die Priifung der Erforderlichkeit verlangt mithin zweier-
lei, namlich (1) das Aufzeigen einer ihrerseits rechtméaBigen ()
Handlungsalternative [...] (,milderes Mittel‘) und (2) einen
Vergleich der Effektivitit [Geeignetheit] dieses anderen Mit-
tels mit dem [...] tatsdchlich eingesetzten Mittel.“*® Hierauf
liegt nicht selten der Schwerpunkt der VerhiltnisméBigkeits-
priifung.”’

Die erste Frage, ndmlich ob es noch mindestens ein weite-
res (milderes Alternativ-)Mittel gibt, welches das betroffene
Grundrecht weniger stark belastet als das vom Staat tatsidchlich
eingesetzte Mittel, ist an die ,,juristische Phantasie adressiert
und von vornherein auf den Kreis des verfassungsrechtlich
Legitimen beschrinkt (s.o. 1.).38 Ebenfalls nicht , milder*
sind solche Mittel, welche die durch den Grundrechtseingriff
(z.B. Abgabenerhebung) bei einer Gruppe (z.B. Arbeitgeber)
bewirkte Belastung nur auf Dritte (z.B. Arbeitnehmer) oder
die Allgemeinheit (z.B. Aufgabenfinanzierung aus Steuermit-
teln) verschieben.”

Wird sich irgendein milderes Mittel als das tatsdchlich ein-
gesetzte regelmiBig finden (z.B. Selbstverpflichtung anstelle
eines gesetzlichen Ge-/Verbots), so hat dies nach der o.g.
Definition allerdings nur dann die fehlenden Erforderlichkeit
des Letztgenannten zur Konsequenz, wenn das weniger stark
belastende (Alternativ-)Mittel auch mindestens genauso ge-
eignet (wirksam, effektiv) ist wie das vom Staat verwendete
Mittel — und zwar bzgl. simtlicher verfolgter Zwecke.*’ Bei
dieser zweiten im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung zu
untersuchenden Fragestellung setzt sich die legislative Ein-
schitzungsprirogative bzgl. der Geeignetheit eines Mittels
zur Zweckerreichung (s.o. 3.) fort'' — im hiesigen Zusammen-

3 Sodan/Ziekow (Fn. 4), § 24 Rn. 41.

3* Pieroth/Schlink (Fn. 1), Rn. 298.

3 BVerfGE 30, 292 (316). S.a. BVerfGE 90, 145 (172); 91,
207 (222) sowie die Negativdefinition bei Detterbeck (Fn. 2),
Rn. 304: Das Mittel ist nicht erforderlich, ,,wenn der Staat zu
einem anderen Mittel greifen konnte, das die Biirger weniger
belastet, aber ebenso effektiv ist* (im Original mit Hervorhe-
bungen).

% Wienbracke (Fn. 14), Rn. 245 m.w.N. (im Original mit
Hervorhebungen) im Hinblick auf Verwaltungshandeln, wo
im Klammerzusatz nicht wie vorliegend auf ein ,,milderes
Mittel®, sondern auf ,,andere Mittel“ Bezug genommen wird.
37 Sodan/Ziekow (Fn. 4), § 24 Rn. 42. Steht dagegen nur eine
MaBnahme zur Verfiigung, so ist diese auch erforderlich, s.
Ipsen (Fn. 17), Rn. 191.

3 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 304.

¥ Vgl. BVerfGE 109, 64 (86), s. Manssen (Fn. 3), Rn. 186.

0 Vgl. BVerfG GewArch 2010, 489 (490), Detterbeck (Fn. 2),
Rn. 304; Michael/Morlok (Fn. 12), Rn. 620 f.

1 Vgl. BVerfGE 117, 163 (189), und s. Vofkuhle, JuS 2007,
429 (430).
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hang freilich hinsichtlich des milderen Mittels —, weshalb
eine staatliche Maflnahme nur dann auf der vorliegenden
Stufe des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes scheitert, wenn
die ,,sachliche Gleichwertigkeit zur Zweckerreichung [...] bei
dem als Alternative vorgeschlagenen geringeren Eingriff [...]
eindeutig feststeh[t]“42 —und zwar ,,in jeder Hinsicht.**

Beispiel:** Nach § 35 StBerG a.F. darf als Steuerberater
nur bestellt werden, wer die Priifung als Steuerberater be-
standen hat oder wer von der Ableistung dieser Priifung
befreit worden ist. Die Zulassung zur Priifung als Steuer-
berater setzt gem. § 36 Abs. 1 StBerG a.F. entweder ein
Hochschulstudium nebst dreijahriger Berufspraxis voraus
(Nr. 1) oder aber nach Realschulabschluss und Lehrzeit
eine zehnjihrige hauptberufliche Tétigkeit auf dem Gebiet
des Steuerwesens (Nr. 2). Als Sonderregelung fiir Beamte
des gehobenen Dienstes bestimmt § 36 Abs. 2 StBerG a.F.:
,Die Voraussetzungen des Absatzes 1 entfallen bei ehe-
maligen Beamten [...] des gehobenen Dienstes der Finanz-
verwaltung, die mindestens sieben Jahre auf dem Gebiet
des Steuerwesens als Sachbearbeiter [...] titig geworden
sind.* Ferner setzt die Zulassung zur Priifung voraus, ,,daf
der Bewerber nicht Beamter [...] der Finanzverwaltung
ist, es sei denn, daf} er seine Entlassung beantragt hat®,
§ 37 Abs.1 Nr. 3 StBerG a.F. F steht seit 20 Jahren im
hoheren Dienst der bayerischen Finanzverwaltung. Sein
Antrag auf Zulassung zur Steuerberaterpriifung wurde vom
Zulassungsausschuss des Finanzministeriums abgelehnt,
weil er bislang noch keine Entlassung aus der Finanzver-
waltung beantragt hatte; er sei kein ,,ehemaliger” Beamter.
Daraufthin erhebt F Verpflichtungsklage auf Zulassung
zur Steuerberaterpriifung. Zur Begriindung fithrt F aus,
dass die gesetzliche Regelung, wonach die Zulassung von
Angehorigen der Finanzverwaltung zur Steuerberaterprii-
fung von einem vorherigen Antrag auf Entlassung aus
dem offentlichen Dienst abhingig ist, unverhdltnismifBig
sei und damit gegen sein Grundrecht auf Berufsfreiheit
aus Art. 12 Abs. 1 GG verstofle. Hat F Recht, wenn es
nach § 61 StBerG a.F. ehemaligen Angehorigen der Fi-
nanzverwaltung fiir die Dauer von drei Jahren nach ihrem
Ausscheiden verboten ist fiir solche Auftraggeber tétig zu
werden, mit deren Steuerangelegenheiten sie innerhalb der
letzten drei Jahre vor ihrem Ausscheiden befasst waren?

Ja. Indem die beanstandete Regelung den Zugang zum
freien Beruf des Steuerberaters mit der Erfiillung bestimm-
ter Voraussetzungen in der Person des Bewerbers ver-
kniipft, schrinkt sie die von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte
Freiheit der Berufswahl ein. Der zur verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung einer solchen subjektiven Zulassungsvo-
raussetzung notige wichtige Gemeinwohlbelang liegt hier
zwar in Gestalt der Erhaltung einer funktionsfihigen Steu-
errechtspflege vor. Doch ist die von F geriigte Bestimmung
des StBerG zum Schutz dieses Gemeinschaftsguts nicht
erforderlich. Denn um die Steuerrechtspflege vor den Ge-

2 BVerfGE 81, 70 (91) — Hervorhebung durch den Verf.
* BVerfGE 126, 331 (362) m.w.N.
* Nach BVerfGE 69, 209.

fahren zu schiitzen, die mit einer gleichzeitigen Tatigkeit
als Finanzbeamter und als Steuerberater verbunden wiren,
reicht eine Inkompatibilititsregelung des Inhalts aus, dass
der Bewerber erst vor seiner Bestellung zum Steuerberater
— und nicht schon vor Beantragung der Zulassung zur Prii-
fung (Durchfallquote: i.d.R. ca. 50%) — aus der Finanz-
verwaltung ausgeschieden sein muss. Im Gegensatz zur
bisherigen weitreichenden Vorverlegung des Schutzes der
Allgemeinbelange ist eine solche Regelung im Hinblick
auf die wirtschaftliche Basis (Existenzgrundlage) der Be-
rufsbewerber das mildere Mittel. Im Ubrigen geniigt zum
Schutz der Steuerrechtspflege vor Loyalitédtskonflikten,
die in der Person eines in der Steuerberaterpriifung erfolg-
reichen Angehdorigen der Finanzverwaltung (,,Steuerberater
auf Abruf*) zu befiirchten sein konnten, die Bestimmung
des § 61 StBerG a.F.

5. Angemessenheit

Ist die Erforderlichkeit des eingesetzten Mittels zur Zwecker-
reichung zu bejahen, so muss dieses hierzu schlielich noch
in einer angemessenen Relation stehen, damit es insgesamt
als verhiltnismiBig eingestuft werden kann.*> Auch insoweit
besteht wiederum ein Stufenverhéltnis: ,,Eine Manahme kann
nicht mehr angemessen sein, wenn sie schon nicht erforder-
lich ist.“*® Unter dieser Priimisse kann es sich bei der »Ange-
messenheit” um einen (weiteren) Schwerpunkt der im jewei-
ligen Fall durchzufiihrenden VerhiltnismédBigkeitspriifung
handeln.”’

Das gewihlte Mittel ist angemessen zur Zweckerreichung
(synonym: proportional, verhéltnisméBig i.e.S., zumutbar),
wenn ,,das Mal} der den Einzelnen [...] treffenden Belastung
noch in einem verniinftigen Verhiltnis zu den der Allgemein-
heit erwachsenden Vorteilen“”® bzw. — negativ formuliert —
»~die Schwere des Eingriffs bei einer Gesamtabwégung nicht
auBler Verhiltnis zu dem Gewicht der ihn rechtfertigenden
Griinde* steht.*’

Um die insofern bestehende Gefahr, ,die subjektiven Ur-
teile und Vorurteile des Priifenden zur Geltung zu bringen®,*
moglichst an ihrer Realisierung zu hindern, ist die Angemes-
senheitspriifung in rational nachvollziehbarer Weise wie folgt
abzuschichten:”'

* Sodan/Ziekow (Fn. 4), § 24 Rn. 44.

* Detterbeck (Fn. 2), Rn. 309.

*" Epping (Fn. 12), Rn. 61.

“® BVerfGE 76, 1 (51). S.a. BVerfGE 90, 145 (173); Hufen
(Fn. 16), § 9 Rn. 23.

* BVerfGE 118, 168 (195). Mitunter wird das ,,Verbot, mit
Kanonen auf Spatzen zu schielen” (s.o. II.), allein auf dieses
Teilelement des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes bezogen, s.
Wilms (Fn. 2), Rn. 249.

% Pieroth/Schlink (Fn. 1), Rn. 303. ,,Methodologisch ist der
Begriff der ,VerhiltnisméfBigkeit ein unbestimmter Rechts-
begriff”, Ipsen (Fn. 17), Rn. 195.

! Zum Folgenden vgl. Manssen (Fn. 3), Rn. 188; Michael,
JuS 2001, 654 (659); Papier/Kronke (Fn. 2), Rn. 155; Zip-
pelius/Wiirtenberger (Fn. 2), § 12 Rn. 89. Wenngleich es sich
bei dieser Giiterabwidgung nicht um einen ,,mathematischen
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OFFENTLICHES RECHT

In einem ersten Schritt sind die sich jeweils gegeniiber-
stehenden (Rechts-)Positionen — sowohl die durch den Ein-
griff belasteten als auch die zu dessen Rechtfertigung bemiih-
ten (z.B. Grundrechte Dritter, Staatszielbestimmung) — zu be-
nennen.”

Sodann sind diese widerstreitenden Interessen in einem
zweiten Schritt gegeneinander abzuwigen. Hierzu ist zundchst
deren jeweilige (abstrakte) Gewichtigkeit (Rang) zu bestim-
men.> AnschlieBend ist die konkrete Intensitidt der Gefihr-
dung® des Rechtsguts, das durch den Grundrechtseingriff ge-
schiitzt werden soll, der ,,Schwere der Beeintrachtigung* (Kri-
terien: Haufigkeit, Dauer und Ausmal}) des nachteilig betrof-
fenen Freiheitsrechts gegeniiberzustellen.”® ,Je schwerwie-
gender eine Grundrechtseinschrinkung ist, desto gewichtiger
muss auch das mit der Regelung zu erreichende Ziel sein.“

Diese Priifung kann dazu fiihren, ,,dass ein an sich geeig-
netes und erforderliches Mittel des Rechtsgiiterschutzes nicht

Prozess* handelt, so geht es bei ihr dennoch um einen (ver-
fassungs-),,rechtlichen” Vorgang — und ,nicht um eine[n]
personliche[n], politische[n] oder moralische[n]®, v. Kiel-
mansegg, JuS 2009, 118 (122).

52 7ur insoweit vom BVerfG mitunter (z.B. BVerfGE 104,
337 [346]) praktizierten sog. Schutzbereichsverstirkung, d.h.
der Einstellung auch von im konkreten Einzelfall durch die
jeweilige staatliche Maflnahme (Verwaltungsakt, Gerichts-
entscheidung) nicht unmittelbar betroffenen Grundrechten in
die Abwigung, s. Manssen (Fn. 3), Rn. 190. Bei der gutach-
terlichen Uberpriifung eines Gesetzes auf seine Verfassungs-
konformitit hin sind dagegen ohnehin sdmtliche einschldgigen
Grundrechte heranzuziehen, s. Detterbeck (Fn. 2), Rn. 317.

> Vgl. BVerfGE 39, 1 (42 £.); 113, 63 (80); 120, 274 (327);
121, 317 (357 f.). Nach Michael/Morlok (Fn. 12), Rn. 624
ergibt sich aus den unterschiedlichen Grundrechtsschranken
»eine gewisse Abstufung des Grundrechtsschutzes®. A.A.
Sachs (Fn. 12), A. 10. Rn. 40, dem zufolge die Verfassung
gerade ,.keine eindeutige Wertehierarchie® vorgebe, weshalb
es von vornherein ausgeschlossen sei, die betroffenen Grund-
rechte abstrakt in ihrer relativen Wertigkeit zu erfassen. Vgl.
ferner Hufen (Fn. 16), § 4 Rn. 6: Wegen der ,,grundsétzlichen
Gleichwertigkeit aller Grundrechte* kimen Abstufungen erst
im Rahmen des konkreten Falles in Betracht.

> BVerfGE 113, 63 (80). So wiegt beispielsweise ein repres-
sives Verbot mit Befreiungsvorbehalt schwerer als ein pré-
ventives Verbot mit Genehmigungsvorbehalt (zu beiden s.
Wienbracke [Fn. 14], Rn. 56), vgl. BVerfGE 20, 150 (155 ff.).
Sofern es sich bei den von der Eingriffsma3nahme zu schiitzen
beabsichtigten Rechtsgiitern um Grundrechte Dritter handelt,
ist zwischen diesen und den mit ihnen kollidierenden Grund-
rechten ein moglichst schonender Ausgleich im Wege der
praktischen Konkordanz herzustellen (vgl. Zippelius/Wiirten-
berger [Fn. 2], § 19 Rn. 91), damit beide ,,zu optimaler Wirk-
samkeit* gelangen konnen, s. Hesse, Grundziige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1999,
Rn. 72. Zum additiven Grundrechtseingriff vgl. BVerfG NJW
2009, 2033 (2045) m.w.N., und s. Sodan/Ziekow (Fn. 4), § 24
Rn. 45.

55 Sachs (Fn. 12), A. 10. Rn. 39.

angewandt werden darf, weil die davon ausgehenden Beein-
trichtigungen der Grundrechte des Betroffenen den Zuwachs
an Rechtsgiiterschutz deutlich iiberwiegen, so dass der Ein-
satz des Schutzmittels als unangemessen erscheint. Daraus
folgt, dass unter Umsténden der an sich in legitimer Weise
angestrebte Schutz zuriickstehen muss, wenn das eingesetzte
Mittel zu einer unangemessenen Beeintrichtigung der Rechte
des Betroffenen fithren wiirde.“*® Um ein solches Resultat zu
verhindern, hat der Gesetzgeber die Moglichkeit, den Grund-
rechtseingriff insbesondere durch Ubergangs-, Befreiungs-,
Ausnahme- und Kompensationsregelungen abzumildern.”’
Ob der Gesetzgeber sich hierzu entschlieB3t, liegt daher regel-
mifBig nicht in seinem Ermessen; vielmehr steht ihm nur die
Ausgestaltung namentlich von Ubergangsvorschriften frei.
Insoweit, d.h. bzgl. der ,,Uberleitung bestehender Rechtslagen,
Berechtigungen und Rechtsverhiltnisse®, verbleibt dem Ge-
setzgeber allerdings durchaus ,.ein breiter Gestaltungsspiel-
raum. Zwischen dem sofortigen iibergangslosen Inkraftsetzen
des neuen Rechts und dem ungeschmalerten Fortbestand be-
griindeter subjektiver Rechtspositionen sind vielfache Abstu-
fungen denkbar. Der Nachpriifung durch das BVerfG unter-
liegt nur, ob der Gesetzgeber bei einer Gesamtabwigung zwi-
schen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht und der
Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde unter Beriick-
sichtigung aller Umstiinde die Grenze der Zumutbarkeit iiber-
schritten hat.*®

Beispiel:® Zum Schutz der Bevélkerung vor den Gefah-
ren des Passivrauchens erlédsst das Bundesland B folgen-
den § 7 LNRSchG:

»(1) In Gaststitten ist das Rauchen untersagt [...]. Satz 1
gilt nicht fiir Bier-, Wein- und Festzelte sowie die Auf3en-
gastronomie und die im Reisegewerbe betriebenen Gast-
stétten.

(2) Abweichend von Absatz 1 ist das Rauchen in voll-
stindig abgetrennten Nebenrdumen zuldssig, wenn und
soweit diese Rdume in deutlich erkennbarer Weise als
Raucherrdume gekennzeichnet sind [...].*
Kleingastronom K betreibt seit Jahrzehnten eine 63 qm
messende Eckkneipe in der Landeshauptstadt von B. Das
Lokal wurde bislang tiberwiegend von Stammgisten be-
sucht, von denen rund 70 % Raucher sind. Da dem K die
Einrichtung eines Raucherraums aus baulichen Griinden
nicht moglich ist, muss er seit Inkrafttreten des LNRSchG
eine reine Nichtrauchergaststitte fiihren. Entsprechend hal-
ten sich die rauchenden Stammgiste erheblich kiirzer in
der Gaststitte des K auf und konsumieren dort weniger.
Da bei Anhalten dieses Umsatzriickgangs absehbar ist, dass
K seine ,,Eckkneipe* zukiinftig nicht mehr profitabel wird
fiihren konnen, riigt er vor dem BVerfG eine Verletzung

® BVerfGE 90, 145 (185). Im Rechtsstaat heiligt der Zweck
eben nicht jedes Mittel, s. v. Kielmansegg, JuS 2009, 118
(122).

" Manssen (Fn. 3), Rn. 188.

3 BVerfG NVwZ 2010, 1212 (1220).

% Nach BVerfGE 121, 317. S.a. BVerfG NVwZ-RR 2012,
257.
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seines Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG. Ist die Rege-
lung des § 7 LNRSchG verhiltnismiBig?

Nein. Zwar ist die Berufsausiibungsregelung des § 7 L-
NRSchG geeignet und erforderlich, das mit ihr verfolgte
Ziel des Gesundheitsschutzes der Bevolkerung zu erreichen
— ein iiberragend wichtiger Gemeinwohlbelang (Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG), der selbst ein absolutes Rauchverbot in
Gaststitten zu rechtfertigen vermag. Doch wenn der Ge-
setzgeber von seiner Befugnis Gebrauch macht, in Bezug
auf den jeweiligen Lebensbereich dariiber zu entscheiden,
ob, mit welchem Schutzniveau und auf welche Weise Si-
tuationen entgegengewirkt werden soll, die nach seiner
Einschitzung zu Schéden fithren konnen, und beriicksich-
tigt er bei der Wahl seines Schutzkonzepts auch Interessen,
die gegenldufig zu dem von ihm verfolgten Gemeinwohl-
ziel sind, so bleibt dies nicht ohne Auswirkungen auf die
Angemessenheitspriifung. Denn mit der Entscheidung fiir
ein bestimmtes Konzept bewertet der Gesetzgeber die
Vor- und Nachteile fiir die jeweils betroffenen Rechtsgiiter
und wigt diese hinsichtlich der Folgen fiir die verschie-
denen betroffenen Rechtsgiiter gegeneinander ab. Im Rah-
men der verfassungsrechtlichen Vorgaben bestimmt letzt-
lich also der Gesetzgeber, mit welcher Wertigkeit die von
ihm verfolgten Interessen der Allgemeinheit in die Ver-
hiltnisméBigkeitspriifung eingehen. Hier hat der Landes-
gesetzgeber sich fiir eine Konzeption des Nichtraucher-
schutzes entschieden, die das Schutzziel nicht unbedingt
verfolgt, sondern mit Riicksicht auf kollidierende Interes-
sen nur einen eingeschrinkten, von verschiedenen Aus-
nahmetatbestinden (§ 7 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 LNRSchG)
durchzogenen Schutz als hinreichend ansieht. Die Gefahren
durch Passivrauchen werden danach zwar als erheblich
eingeschitzt, aber in verfassungsrechtlich vertretbarer
Weise nicht als derart schwerwiegend bewertet, dass der
Gesundheitsschutz in jeder Hinsicht Vorrang vor einer
Beriicksichtigung der beruflichen Interessen der Gaststit-
tenbetreiber (Art. 12 Abs. 1 GG) und der Verhaltensfreiheit
der Raucher (Art. 2 Abs. 1 GG) genielen miisste. Auf-
grund dieser Relativierung des mit § 7 Abs. 1 S. 1 LNR-
SchG verfolgten Ziels des Gesundheitsschutzes erlangen
dessen Auswirkungen fiir Kleingastronome wie K im Rah-
men der vorzunehmenden Gesamtabwigung ein stirkeres
Gewicht. Wiahrend fiir groere Gaststitten mit Raucher-
raumen letztlich nur ein relatives Rauchverbot gilt, das es
diesen ermdoglicht, auch den rauchenden Gisten ein An-
gebot unterbreiten zu konnen, besteht ein absolutes, mit
existenzbedrohenden Umsatzriickgiingen verbundenes ab-
solutes Rauchverbot allein fiir kleinere Gaststitten. Das
Mal dieser Belastung steht in Anbetracht der Zuriick-
nahme des erstrebten Schutzziels aber nicht mehr in ei-
nem zumutbaren Verhiltnis zu den Vorteilen, welche der
Landesgesetzgeber mit dem gelockerten Rauchverbot fiir
die Allgemeinheit zu erlangen beabsichtigt. Erschwerend
kommt hinzu, dass nach der gesetzlichen Konzeption die
Kleingastronomie nicht nur Verluste wegen derjenigen
Raucher hinnehmen muss, die jetzt auf einen Gaststitten-
besuch vollig verzichten oder ihren Aufenthalt verkiirzen;
vielmehr sind sie zusitzlich auch noch durch die Abwan-

derung derjenigen Giste belastet, die nunmehr groflere
Gaststitten mit Raucherrdumen aufsuchen.

Abbildung (VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz):

geeignet,
erforderlich und
angemessen

Das (legitime)
Mittel muss...

...um den (legitimen)
Zweck zu erreichen.

sein,...

II1. VerhiltnismiBigkeit des Rechtsanwendungsakts

Erfolgt der Grundrechtseingriff — wie hdufig der Fall — nicht
unmittelbar durch ein sich selbst vollziehendes Gesetz, son-
dern durch einen Akt der vollziehenden Gewalt (z.B. Verwal-
tungsakt, § 35 VwV{G) oder der Rechtsprechung (z.B. Ge-
richtsurteil), so ist dieser nur dann verfassungsgeméil, wenn
hierfiir

= eine verfassungsgemifle formell-gesetzliche (Erméchti-
gungs-)Grundlage vorhanden ist® und

= die Exekutive bzw. Judikative bei der Anwendung des
abstrakt-generellen Gesetzes auf den konkret-individuellen
Einzelfall das jeweils einschldgige Grundrecht gewahrt
hat, d.h. die hoheitliche Mafnahme ,,formell und materiell
rechtmiBig” ist.*’ Wenngleich es sich aufgrund des Vor-
behalts des Gesetzes bei jedem Verstol von Verwaltung
und Rechtsprechung gegen das einfache Recht, d.h. bei
jeder unrichtigen Tatsachenfeststellung und fehlerhaften
Gesetzesanwendung, materiell-rechtlich um eine Grund-
rechtsverletzung handelt (,,der Eingriff ergeht nur dann
,auf Grund eines Gesetzes, wenn im konkreten Fall die
Tatbestandsvoraussetzungen der Ermichtigungsgrundlage
erfiillt sind und der Eingriff von ihrer Rechtsfolgenanord-
nung umfasst ist“®%), fithrt die — im Gegensatz zur Ebene
der Fachgerichte® — im Rahmen von Urteilsverfassungsbe-
schwerden verfassungsprozessual eingeschrinkte Priifungs-
kompetenz des BVerfG (,keine Superrevisionsinstanz*)
gleichwohl dazu, dass im Ergebnis nicht jedweder Rechts-
anwendungsfehler (Rechtswidrigkeit), sondern nur eine
Verletzung von ,,spezifischem Verfassungsrecht* (Verfas-
sungswidrigkeit), zur Feststellung einer Grundrechtsver-
letzung durch das BVerfG fiihrt.** Eine solche ist wiede-
rum dann zu bejahen, wenn ,,bei Auslegung und Anwen-
dung einfachen Rechts der Einfluss der Grundrechte grund-

80y, Kielmansegg, JuS 2008, 23 (28).

o' papier/Krénke (Fn. 2), Rn. 157.

V. Kielmansegg, JuS 2008, 23 (28).

% Zu diesen vgl. Wienbracke, Verwaltungsprozessrecht, 2009,
Rn. 227.

 Manssen (Fn. 3), Rn. 199 f.; Sachs (Fn. 12), A. 10. Rn. 7.
Wegen des Erfordernisses der Rechtswegerschépfung (§ 90
Abs. 2 S. 1 BVerfGG) wird sich eine Individualverfassungs-
beschwerde nur ganz ausnahmsweise unmittelbar gegen einen
Akt der Exekutive richten, s. Benda/Klein, Verfassungspro-
zessrecht, 3. Aufl. 2012, Rn. 551.
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legend verkannt ist“,® d.h. das einschligige Grundrecht
entweder vollstindig iibersehen (nicht ,.erkannt*) oder aber
grundsitzlich falsch angewandt (,,verkannt*) Wurde,66 die
fachgerichtliche Entscheidung (inhaltlich) willkiirlich ist
(vgl. Art. 3 Abs. 1 GG)” oder die Grenzen zulissiger rich-
terlichen Rechtsfortbildung iiberschreitet.®®

Spielen diejenigen verfassungsrechtlichen Vorgaben, die An-
forderungen an Grundrechtsbeschrinkungen sowohl durch den
Gesetzgeber als auch durch die Verwaltung und die Recht-
sprechung stellen (wie eben z.B. der VerhidltnismifBigkeits-
grundsatz), bei Grundrechtseingriffen durch eine der beiden
letztgenannten Staatsgewalten mithin zweimal eine Rolle —
»~ndmlich zundchst hinsichtlich der gesetzlichen Erméchtigung
und dann fiir die darauf gestiitzte Gesetzesanwendung“® —,
so verlagert sich der Schwerpunkt der jeweiligen Priifung von
der ersten Stufe — der VerfassungsmaBigkeit des abstrakt-
generellen Gesetzes — auf die zweite Ebene der Grundrechts-
konformitdt der Gesetzesauslegung und -anwendung durch
die vollziehende Gewalt bzw. die Rechtsprechung im konkret-
individuellen Einzelfall, sofern die Legislative — im Rahmen
des verfassungsrechtlich Zuldssigen — von der Moglichkeit
Gebrauch macht, den beiden anderen Staatsgewalten durch
die Verankerung von unbestimmten Rechtsbegriffen bzw. Ge-
neralklauseln auf Tatbestandsebene und/oder Ermessen auf
der Rechtsfolgenseite eigenstindige Beurteilungs- bzw. Ent-
scheidungsspielriume einzuriumen.”” Demgegeniiber kann
wegen der Verfassungsbindung der Legislative (Art. 1 Abs. 3,
Art. 20 Abs. 3 GG) ,.die gesetzmifBig handelnde vollziehende
Gewalt mit den Grundrechten nicht in Konflikt kommen, so-
fern sie eine gebundene Entscheidung zu treffen hat.*”' Ent-
sprechendes gilt im Hinblick auf die Rechtsprechung.”

Beispiel:” Exzentriker E ist Geschiftsfithrer und Haupt-
gesellschafter der G-GmbH. Da E als Geschiftsfiihrer
wiederholt Fragebogen der Handwerkskammer nicht ord-

5 BVerfGE 89, 276 (285).

66 Vgl. BVerfG NZG 2011, 1262 (1266), und s. Papier/Krinke
(Fn. 2), Rn. 80; Pieroth/Schlink (Fn. 1), Rn. 1288 m.w.N. aus
der BVerfG-Rspr.; Sodan/Ziekow (Fn. 4), § 51 Rn. 61.

7 F leury, Verfassungsprozessrecht, 8. Aufl. 2009, Rn. 366.

%8 pieroth/Schlink (Fn. 1), Rn. 1285.

% Sachs (Fn. 12), A. 10. Rn. 5. S.a. Katz, Staatsrecht, 18. Aufl.
2010, Rn. 656.

" Vgl. Sachs (Fn. 12), A. 10. Rn. 8. Zu behordlichen Beurtei-
lungs- und Ermessensspielrdaumen s. Wienbracke (Fn. 14),
Rn. 216 ff., 226 ff. Dort (Rn. 218) m.w.N. insbesondere auch
zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der gesetzgeberischen
Befugnis zur Einrdumung von behordlichen Beurteilungs-
spielrdumen. Insbesondere muss ,,der den Rechtsanwendern
belassene Spielraum [...] die Grenzen der Zumutbarkeit*
wahren, s. BVerfGE 128, 1 (66), das insofern allerdings eine
erst sukzessive Normkonkretisierung ,,durch administrative
und gerichtliche Vorgaben‘ ausreichen lésst.

" Wilms (Fn. 2), Rn. 146.

2 Vgl. Pieroth/Schlink (Fn. 1), Rn. 195.

73 Nach BVerfGE 16, 194.

nungsgemill ausgefiillt, sondern mit z.T. vollig sinnlosen
Vermerken versehen hatte, wurde gegen die G-GmbH ein
BuBgeld i.H.v. 500,- Euro verhiingt. Da E diesen Bufigeld-
bescheid verschuldet und somit der Gesellschaft einen
Schaden von 500,- Euro zugefiigt hat, ist gegen ihn wegen
Untreue zum Nachteil der G-GmbH Anklage erhoben wor-
den. Um die in der Hauptverhandlung aufgetretene Frage
nach der Zurechnungsfahigkeit des E zu kldren, ordnete
Amtsrichter A durch Beschluss gem. § 81a StPO die Un-
tersuchung des Liquor (Gehirn- und Riickenmarkfliissig-
keit) bei E an, wozu es eines Einstichs in den Wirbelkanal
mit einer langen Hohlnadel entweder im Bereich der obe-
ren Lendenwirbel (Lumbalpunktion) oder im Nacken zwi-
schen Schidel und oberstem Halswirbel (Okzipitalpunkti-
on) bedarf. Nach erfolgloser Ausschopfung aller hiergegen
zur Verfiigung stehenden Rechtsmittel erhebt E in zulés-
siger Weise Verfassungsbeschwerde zum BVerfG, mit der
er die Verletzung seines Grundrechts auf korperliche Un-
versehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG riigt. Hat E hiermit
in der Sache Erfolg?

Ja. Die im Beschluss angeordnete Entnahme von Gehirn-
und Riickenmarkfliissigkeit mit einer langen Hohlnadel
greift in den Schutzbereich des Grundrechts des E auf kor-
perliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ein.
Zwar kann dieses Grundrecht gem. Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG
auf Grund eines Gesetzes eingeschrinkt werden. Auch ge-
niigt § 8la StPO als Gesetz im formlichen Sinn dieser
Anforderung und bestehen ebenfalls an der Verfassungs-
maBigkeit dieser Vorschrift keine Bedenken. Sie ist nicht
nur formell (vgl. v.a. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG), sondern
auch materiell verfassungsgemal. Jedoch verletzt die An-
wendung dieser Norm im konkreten Einzelfall durch Amts-
richter A in spezifischer Weise das Grundrecht des E auf
korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.
Denn in Anbetracht dessen, dass es sich vorliegend einer-
seits um eine Bagatellsache handelt, derentwegen nur eine
geringe Strafe bzw. u.U. sogar eine Einstellung wegen
Geringfiigigkeit in Betracht kommen diirfte (vgl. § 153
Abs. 1 StPO), andererseits die Liquorentnahme in ihren
beiden Formen einen alles andere als belanglosen Eingriff
in die korperliche Integritit des E darstellt, ist deren An-
ordnung hier im Hinblick auf den mit ihr verfolgten Zweck
der Aufklarung der von E etwaig begangenen Straftat nicht
mehr angemessen und versto8t daher evidenter Maflen ge-
gen den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

155



Kurzfille aus dem Medizinstrafrecht — Teil 2*

Von Dr. Susanne Beck, LL.M. (LSE), Wiirzburg/Gieflen

Der zweite Teil behandelt Spezialfille potentieller Strafbar-
keit von Arzten. Ihre Bedeutung ergibt sich unter anderem
daraus, dass es bei ihnen um die Verletzung oder Gefihrdung
wichtiger Rechtsgiiter geht und sie mit moralisch duf3erst um-
strittenen Fragen in Zusammenhang stehen. Erliutert werden
im Folgenden potentielle Strafbarkeiten eines Arztes wegen
Sterbehilfe (Fall 7), wegen Schwangerschaftsabbruchs (Fall 8),
wegen Handlungen im Kontext der Organtransplantation
(Fdille 9a-c), wegen Abrechnungsbetrugs (Fall 10) und schlief3-
lich wegen unerlaubter Dateniibermittlung bzw. Verletzung
der Schweigepflicht (Falle 11 und 12).

III. Sterbehilfe: Behandlungsabbruch oder Toétung auf
Verlangen?

Fall 7: Die Nachbarinnen E und F kennen sich seit vielen
Jahren. E ist seit einiger Zeit herzkrank und verfasst des-
halb, in Abstimmung mit ihrem Hausarzt, ein zivilrecht-
lich wirksames ,,Patiententestament, wonach sie fiir den
Fall, dass sie nur noch mit Maschinen am Leben erhalten
wird und keine Aussicht auf Besserung ihres Zustands be-
steht, die Weiterbehandlung ablehnt. Auch der F hat die E
hiervon erzihlt. Als F die E kurze Zeit spéter ohnméichtig
vor der gemeinsamen Haustiir findet, ruft F den Kranken-
wagen. E wird darauthin in eine Klinik eingeliefert. Sie
liegt im Koma und wird auf Anordnung des Arztes A ver-
sorgt (Infusionen, Spritzen, etc.). Allerdings hat ihr Gehirn
irreparable Schiden erlitten — eine Aussicht auf Besse-
rung des Zustands besteht nicht, vielmehr ist davon aus-
zugehen, dass sie trotz der getroffenen Maflnahmen nicht
mehr lange leben wird. Obwohl F dem A bei einem ihrer
Besuche von der Patientenverfiigung der E erzihlt, bricht
A die Behandlung nicht ab. F findet es respektlos, die ex-
plizite Verfiigung der E zu missachten. Bei ihrem néchsten
Besuch schaltet sie deshalb die Herz-Lungen-Maschine
ab, woraufhin die E sofort verstirbt. Strafbarkeit der F?

F konnte sich wegen Totung auf Verlangen gemdf §§ 212
Abs. 1, 216 StGB' strafbar gemacht haben, indem sie die

* Fortsetzung aus ZJS 2013, 42. Die in Teil 1 und in diesem
zweiten Teil behandelten Kurzfille konnen nicht das gesamte
Medizinstrafrecht abdecken, sondern lediglich einige wesent-
liche (dogmatisch interessante oder 6ffentlich umstrittene) Fra-
gen erdrtern und so einen ersten Einblick in die Bandbreite
dieses Strafrechtsgebiets geben. Zur Vertiefung seien u.a.
empfohlen: Roxin/Schroth, Handbuch des Medizinstrafrechts,
3. Aufl. 2007; Ries, Arztrecht: Praxishandbuch fiir Mediziner,
2. Aufl. 2008; Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 4.
Aufl. 2008.

' § 216 StGB wird allgemein als Privilegierung zu § 212 StGB
angesehen, vgl. Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar,
27. Aufl. 2011, § 216 Rn. 1. In einer Klausur wire es ebenso
vertretbar, an dieser Stelle zundchst nur § 212 StGB zu nen-
nen und gegebenenfalls, soweit man dessen Vorliegen bejaht,

lebenserhaltenden Geriite der E abschaltete.” An dieser Stelle
ist zundchst festzulegen, ob es sich bei der Handlung um ak-
tives Tun oder Unterlassen nach § 13 StGB handelt.® In Fall 7
stellt sich das Abschalten von auflen betrachtet physikalisch
zunéchst als aktives Tun dar. Eine Differenzierung nur nach
dem &dufleren Erscheinungsbild beriicksichtigt jedoch den nor-
mativen Gehalt der Kategorien von Tun und Unterlassen nicht
angemessen. Insbesondere von der Rechtsprechung” wird des-
halb auf den ,.Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit*> abgestellt.
Diesbeziiglich ist zu beriicksichtigen, dass die F durch das
Beenden der lebenserhaltenden Mafinahmen zwar eigentlich
eine Behandlung abbricht, was auf ein Unterlassen hindeutet.
Da jedoch die Behandlung von einem Dritten — ndmlich dem
Arzt — begonnen wurde, F also ,,mehr* tun muss als ihre ei-
gene vorherige Aktivitit einfach einstellen, spricht aus Sicht
der ,,Schwerpunkts-Theorie* vieles dafiir, hier von einem ak-
tiven Tun auszugehen.

Die Handlung der F konnte jedoch durch Einwilligung
der E gerechtfertigt sein.’ Die E hat zwar nicht explizit in die

eine mogliche Privilegierung nach § 216 StGB im Anschluss
zu priifen.

? In einem ersten gedanklichen Schritt ist die Sterbehilfe im
Ubrigen immer zuniichst von der straflosen Beteiligung am
Suizid abzugrenzen. Da in Deutschland der (versuchte) Selbst-
mord nicht strafbar ist, ist jede Teilnahme daran ebenfalls straf-
los. Vgl. hierzu Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 3. Aufl.
2010, Vorbem. zu den §§ 211 ff. Rn. 34 ff. m.w.N. Zu einem
aktuellen Uberblick iiber die Rechtsprechung Kutzer, ZRP
2012, 135.

3 Zur Abgrenzung generell Stree/Bosch, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 13 Rn. 158 ff.
Nach fritherer herrschender Ansicht wurde an dieser Stelle
zwischen aktiver, indirekter und passiver Sterbehilfe differen-
ziert. Aktive Sterbehilfe wurde immer als strafbar angesehen,
ggf. war die Strafe zu mildern, § 216 StGB. Indirekte Sterbe-
hilfe (nicht-intendierte Lebensverkiirzung durch die indizierte
Verabreichung von Schmerzmitteln) wurde, wenn der Sterbe-
hilfeprozess eingesetzt hatte, ebenso wenig als strafbar ange-
sehen wie, bei Vorliegen bestimmter Bedingungen, die passive
Sterbehilfe (das Sterben-Lassen durch Nichtbehandlung). Vgl.
hierzu etwa Eser, in: Schonke/Schroder (a.a.0.), Vorbem. zu
den §§ 211 ff. Rn. 21 ff. m.w.N. Durch die aktuelle Recht-
sprechung des BGH wurde diese Bedeutung etwas abge-
schwicht, denn nun ist im Falle des (aktiven) Behandlungs-
abbruchs eine Rechtfertigung durch Einwilligung méglich,
vgl. BGH NJW 2010, 2963 m. Anm. Rissing-van Saan, ZIS
2011, 544; BGH NJW 2011, 161. Dennoch ist in der Klausur
auf Tatbestandsebene zunichst weiterhin zwischen den Hand-
lungsformen zu differenzieren.

* BGHSt 6, 59; 49, 164; BGH NStZ 1999, 607; BGH NStZ
2003, 657; BGH NStZ 2005, 447, BGH NStZ-RR 2006, 174.
> Vgl. zu der Diskussion etwa Stoffers, JuS 1993, 23.

® Gerade hier wird also die aktuelle Rechtsprechung zum
Behandlungsabbruch relevant, da nur aufgrund dieser die Mog-
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MaBnahme der F eingewilligt, sie hat jedoch mittels ihrer
Patientenverfiigung ihren Willen erklirt. Diese stellt ein zen-
trales Indiz fiir ihren mutmaBlichen Willen dar. Durch ihr
Verhalten verwirklicht F gerade den auch ihr anvertrauten
Wunsch ihrer langjdhrigen guten Bekannten E und konnte
durch eine mutmaBliche Einwilligung gerechtfertigt sein.
Fraglich ist jedoch die Dispositionsbefugnis. Das Handeln im
Einklang mit einer zivilrechtlich wirksamen Patientenverfii-
gung der F konnte dem Fremdtotungsverbot (das sich u.a. aus
§ 216 StGB ergibt) widersprechen. Die Einschrinkung der
Dispositionsbefugnis iiber das individuelle Rechtsgut Leben
ist jedoch nicht umfassend, denn zugleich ist allgemein aner-
kannt, dass ein Patient nicht gegen seinen Willen weiterbe-
handelt werden darf — dies wire eine strafbare Korperverlet-
zung nach § 223 Abs. 1 StGB. Ein Wunsch nach Beendigung
der Behandlung ist also auch dann zu akzeptieren, wenn er
bedeutet, dass der Patient verstirbt. Somit spricht viel dafiir,
dass ein ,,Behandlungsabbruch* jedenfalls dann, wenn die Per-
son lebensbedrohlich erkrankt ist, die abgebrochene Mafinah-
me zur Erhaltung oder Verlidngerung des Lebens geeignet ist
und ein objektiver und subjektiver Zusammenhang zu der
medizinischen Behandlung besteht,” nicht zu missbilligen ist.
Da die Patientenverfiigung erst kurze Zeit vorher erstellt wur-
de und auch sonst keinerlei Anhaltspunkte fiir einen geédnder-
ten Willen der E auszugehen ist, ist anzunehmen, dass ein
Abbruch der Behandlung auch ihrem Willen in der aktuellen
Situation entspricht.

Zu iiberlegen ist jedoch, ob sich die Patientenverfiigung
der E moglicherweise nur an den behandelnden Arzt richtet.
Bejaht man dies, wire die Handlung der F doch nach den
klassischen Kategorien zu beurteilen und somit als aktive
Totung auf Verlangen strafbar. Dafiir, dass die vom BGH ge-
schaffene Kategorie des Behandlungsabbruchs grundsitzlich
nur denjenigen betrifft, der die Behandlung durchfiihrt, kénnte
insbesondere sprechen, dass nur der behandelnde Arzt umfas-
send iiber den Gesundheitszustand des Patienten, dessen Uber-
lebenschancen und damit den beziiglich des aktuellen Zustands
geltenden Willen umfassend informiert sein kann.® Ein Gegen-
argument wire, dass so ein zumindest in manchen Situationen
durchaus eindeutig erkennbarer Patientenwille von Dritten
missachtet werden miisste. Wenn etwa, wie in Fall 7, der
behandelnde Arzt A kontrdr zum Patientenwillen weiterbe-
handelt, bleibt dem Dritten nur der Weg iiber die Gerichte —
was das Leiden des Patienten erheblich verlingern kénnte.’

lichkeit einer Rechtfertigung einer letztlich aktiven Totung
tiberhaupt besteht. Das Urteil expliziert nicht, ob es sich um
eine mutmafliche oder eine antizipierte Einwilligung handelt
vgl. Gaede, NJW 2010, 2925 (2927). Hier wird von einer
mutmaBlichen Einwilligung ausgegangen.

"BGH NJW 2010, 2963.

¥ Vel. zu diesen Fragen etwa Lackner/Kiihl (Fn. 1), Vorbem.
zu den §§ 211 ff. Rn. 8a.

? Zugleich wird an dieser Stelle teilweise fiir die Strafbarkeit
des Dritten angefiihrt, dass dieser das im BGB geregelte Ver-
fahren (§§ 1694 ff. BGB) nicht eingehalten hat. Dies ist jedoch
angesichts dessen, dass eine gewisse Selbstindigkeit des Straf-
rechts beibehalten werden sollte, problematisch. Vgl. zum Zu-

Nicht selten kann man davon ausgehen, dass der Patient fiir
eine solche Situation hofft, dass ein Dritter seinen Willen
verwirklicht. In der Klausur sind grundsitzlich beide Ansich-
ten vertretbar, wobei die letztgenannte aufgrund ihres Wider-
spruchs zu den zivilrechtlichen Regelungen und dem einem
Dritten grundsitzlich moglichen Weg iiber die Gerichte wohl
einen groferen Begriindungsaufwand erfordert. Je nachdem,
welche Ansicht man beziiglich der Zuldssigkeit des Behand-
lungsabbruch durch Dritte vertritt, macht sich F in Fall 7
durch das Abschalten der Gerite entweder nach §§ 212 Abs. 1,
216 StGB'® wegen To6tung auf Verlangen strafbar oder nicht.

IV. Schwangerschaftsabbruch''

Fall 8: F ist im siebten Monat schwanger, als sie von ihrer
Mutter erfihrt, dass ihr (ihr bis dahin unbekannter) Vater
an der Kreuzberg-Jakobs-Krankheit (,,Veitstanz*) starb. F
lasst daraufhin ihr Kind im Mutterleib auf diese Krankheit
untersuchen und es stellt sich heraus, dass das Kind das
entsprechende Gen aufweist. Daraufthin wendet sich F an
den Arzt A und bittet ihn, das Kind abzutreiben, weil es
sie psychisch massiv belasten wiirde, ein Kind mit dieser
todlichen Krankheit zu bekommen (sie bricht meist zwi-
schen dem 30. und 40. Lebensjahr aus, ist nicht heilbar und
fiihrt innerhalb weniger Monate zu einem sehr schmerz-
haften Sterbeprozess). A fiihrt darauthin den Schwanger-
schaftsabbruch durch.

A konnte sich nach § 218 StGB strafbar gemacht haben. Dass
A hier die Schwangerschaft abgebrochen hat, geht aus dem
Sachverhalt explizit hervor und er handelte insofern auch
wissentlich und willentlich. Es kommt jedoch eine Rechtfer-
tigung'” nach § 218a Abs. 2 StGB in Betracht (sog. medizini-
sche Indikation). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass dem Wort-
laut der Norm nach nur medizinische Gefahren fiir die Mutter
einen Abbruch rechtfertigen.”” Eine solche liegt hier auf den

sammenwirken der beiden Rechtsgebiete Beck, in: Thiele
(Hrsg.), Aktive und passive Sterbehilfe, Medizinische, rechts-
wissenschaftliche und philosophische Aspekte, 2. Aufl. 2010,
S. 169.

' Vertritt man die Ansicht, dass F aufgrund ihrer Position die
Behandlung nicht abbrechen kann, muss man iiberdies davon
ausgehen, dass es sich bei Abschalten durch einen Dritten um
aktives Tun handelt. Allerdings wire von einer Privilegierung
nach § 216 StGB auszugehen.

" Dass in einer Klausur dieses Schwerpunktbereichs aus-
schlieBlich ein Schwangerschaftsabbruch gepriift wird, ist eher
unwahrscheinlich, es ist jedoch denkbar, dass ein Nebenaspekt
eines Falles sich damit befasst.

12 Anders als die hichst umstrittene Konstruktion des § 218a
Abs. 1 StGB (der Abbruch ist rechtswidrig, aber straffrei),
handelt es sich bei § 218a Abs. 2 StGB um einen originiren
Rechtfertigungsgrund.

" Bis 1995 gab es eine embryopathische Indikation, die die
Feststellung einer relevanten Behinderung des Fetus und der
Unzumutbarkeit ihn auszutragen, erforderte und tiberdies eine
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ersten Blick nicht vor. Allerdings wird § 218a StGB in aller
Regel so ausgelegt, dass die kiinftige Erkrankung des Kindes
eine unzumutbare Belastung fiir die Mutter darstellt und des-
halb den Schwangerschaftsabbruch rechtfertigt.'* Dies gilt
auch fiir Spatabbriiche, unabhingig davon, ob der Fétus zu
diesem Zeitpunkt bereits lebensfihig wire.'’

Das Wissen um eine genetische Disposition fiir die Kreuz-
berg-Jakob-Krankheit des Fotus kann ohne weiteres eine er-
hebliche psychische Belastung fiir die Mutter im Sinne der
Norm begriinden. Nachdem die F den A hier explizit auf-
grund der ihr drohenden Belastung um einen Abbruch bittet,
ist auch in Fall 8 eine derartige Indikation zu bejahen. A han-
delt deshalb gerechtfertigt nach § 218a Abs. 2 StGB. Er ist
straflos.

V. Organspende

Fall 9a: Oberarzt O arbeitet auf der Intensivstation der
staatlichen Klinikum G. Dort betreut er u.a. X, der nach
einem Motorradunfall keine Hirnstrome mehr aufweist.
Einen Organspendeausweis tridgt er nicht bei sich. Die
Eltern des X erkldren, nichts iiber seine Einstellung zu
Organspende zu wissen und wollen der Entnahme nicht
zustimmen. Auch sonst deutet nichts auf einen Willen des
X, seine Organe zu spenden, hin. O ist jedoch der Meinung,
dass der X nicht umsonst gestorben sein soll und entnimmt
ihm deshalb alle spendbaren Organe. Anschlieend leitet
er diese auf den dafiir vorgesehenen Wegen an geeignete
Spender weiter.

Die Fragen um die Organentnahme und Organtransplantation
sind inzwischen im TPG geregelt.'® Dessen Anwendungsbe-
reich ist hier er6ffnet, § 1 Abs. 2 TPG: In Fall 9a ist explizit
von ,,Organen” die Rede. Eine Strafbarkeit nach diesem Gesetz
kann sich aus den Strafvorschriften des §§ 18, 19 TPG erge-
ben. Hier konnte §§ 19 Abs. 2 Var. 1, 3 Abs. 1 Nr. 1 TPG
erfiillt sein. Eine Einwilligung des X i.S.v. § 4 Abs. 1 Nr. 1
liegt nicht vor. Die Eltern des X wissen weder von dessen

22 Wochen-Frist fiir die Vornahme des Abbruchs und eine
gesonderte Beratungspflicht vorsah.

" Lackner/Kiihl (Fn. 1), § 218a Rn. 11 ff.

"> Aus dem Sachverhalt geht nichts iiber die Methode des
Schwangerschaftsabbruchs hervor. Insofern ist zu beriicksich-
tigen, dass Spéatabbriiche durch Einleitung einer Fehl- oder
Totgeburt erfolgen. Problematisch ist, wie die Situation zu
beurteilen ist, wenn der lebensfahige Fotus (i.d.R. nach der
23. Schwangerschaftswoche) danach Lebenszeichen aufweist
— denn eigentlich handelt es sich dann um einen Menschen
1.S.v. § 212 StGB und der Arzt konnte sich, wenn er den
Fotus einfach sterben ldsst, wegen Totschlags durch Unter-
lassen strafbar machen. Dieser ganze Komplex ist strafrecht-
lich noch ungeklirt, vgl. Beck, Stammzellforschung und Straf-
recht, 2006, S. 127 ff.

' Eine Strafbarkeit nach § 212 StGB entfillt mit der Feststel-
lung des Hirntods, vgl. zu diesem Oduncu, in: Schroth/Konig/
Gutmann/Oduncu, Transplantationsgesetz, Kommentar, 2005,
Einl. Rn. 76 ff.

Willen, noch stimmen sie selbst der Entnahme zu. Da auch
sonst keine weiteren Anhaltspunkte fiir eine mutmalBliche
Einwilligung vorliegen, macht sich O mit der Entnahme straf-
bar nach §§ 19 Abs. 2 Var. 1, 3 Abs. 1 Nr. 1 TPG.

Fall 9b: Davon iiberrascht, wie unproblematisch die biiro-
kratischen Hiirden sich umgehen lassen, findet er, dass
auch seine Patienten von seinem Einfallsreichtum profi-
tieren sollten.”” Also manipuliert er die Ergebnisse der
Laboruntersuchungen des Dialyse-Patienten Y, was diesen
auf der Empfingerliste deutlich nach oben hebt, so dass
der O ihm innerhalb weniger Wochen eine neue Niere
transplantieren kann. Hat sich O nach dem TPG strafbar
gemacht?

Die blo3e Manipulation der Empfiangerlisten ohne jede finan-
zielle Zuwendung ist keine Straftat im engeren Sinne, son-
dern versto3t gegen sonstige Verfahrensvorschriften des TPG
(§§ 9 ff. TPG), deren Verletzung lediglich durch die Buigeld-
vorschrift des § 20 TPG sanktioniert wird. Die Antwort auf
die Fallfrage lautet also: O hat sich nicht strafbar gemacht.'®

VI. Organhandel/Bestechlichkeit

Fall 9c: Als sich das einige Patienten in Bezug auf den
Organempfang privilegierende Vorgehen von O unter den
Patienten herum spricht, wendet sich der Z an ihn, und
bietet ihm 10.000 Euro, wenn er ihm dieselbe Hilfe ge-
wihre wie dem Y. O, der sich selbst fiir chronisch unter-
bezahlt hilt, kommt der Bitte gerne nach. Der Betrag wird
ihm im sofort bezahlt. Kurze Zeit spiter manipuliert er
auch die Diagnose des Z und dieser riickt in der Empfin-
gerliste deutlich nach oben. Strafbarkeit des O?

O konnte nach §§ 18, 19 TPG wegen Organhandels strafbar
sein. Die Definition von ,,Handel treiben* orientiert sich an
der Interpretation dieses Merkmals bei Betdubungsmittelde-
likten, wenn auch im Rahmen des TPG teleologisch zu redu-
zieren. Handelt treiben ist danach ,jede eigenniitzige, auf
Giiterumsatz gerichtete Tétigkeit, selbst wenn es sich nur um
eine gelegentliche, einmalige oder vermittelnde Tétigkeit han-
delt“". Die Normen werden eher weit ausgelegt, weshalb etwa
die Erfiillung des Merkmals nicht erfordert, dass die auf den
Handel gerichtete Tétigkeit zu einem Erfolg fiihrt (also etwa
Organe, Organteile oder Gewebe tatsichlich umgesetzt wer-
den). Dies zu vertreten ist auch fiir die Klausur sinnvoll, da

' http://www.sueddeutsche.de/gesundheit/transplantations-
skandal-an-goettinger-uni-klinikum-leber-im-angebot-
1.1417466 (10.10.2012).

' Da das Ordnungswidrigkeitenrecht nicht Teil des Priifungs-
stoffs der universitiren Ausbildung ist, geniigt hier in der
Klausur — bei entsprechender Fallfrage — grundsitzlich ein
Hinweis auf die Sanktionierung nach § 20 TPG. Hier war so-
gar explizit nur nach der Strafbarkeit gefragt, so dass es auch
dieses Hinweises nicht bedarf.

" BT-Drs. 13/4355, S. 30
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der Begriff ,,Handel treiben‘ iiberzeugender als erfolgsunab-
hingig definiert werden kann.

Zumindest zu fordern ist jedoch, dass die ausgefiihrte
Handlung mit einer diesbeziiglichen Absicht verbunden ist.
In Fall 9¢ wird der Betrag von Z nicht gezahlt, um direkt ein
Organ zu erhalten, sondern lediglich fiir die Verbesserung der
Position auf der Empfingerliste. Die direkte Ubergabe eines
Organs war zu keinem Zeitpunkt beabsichtigt. Diese blofie
Verbesserung der Chancen, von dritter Seite ein Organ zu er-
halten, kann angesichts der im Strafrecht wichtigen Wortlaut-
grenze nicht als ,,Handel treiben® mit diesem Organ angesehen
werden.”® Der O ist somit nicht strafbar wegen Organhandels
nach §§ 18, 19 TPG.

Er konnte jedoch wegen Bestechlichkeit nach § 332 StGB
strafbar sein. O miisste Amtstriger sein. In Betracht kommt,
da hier nicht von einem Beamtenstatus des O auszugehen ist,21
eine Amtstriagerschaft, weil er ,;sonst dazu bestellt ist, bei
einer Behorde oder bei einer sonstigen Stelle oder in deren
Auftrag Aufgaben der offentlichen Verwaltung unbeschadet
der zur Aufgabenerfiillung gewihlten Organisationsform wahr-
zunehmen®, § 11 Nr. 2 lit. ¢ StGB. Zu den sonstigen Stellen
gehoren ohne Zweifel auch die mit der Daseinsvorsorge be-
trauten staatlichen Krankenhiuser.”* Die Daseinsvorsorge ge-
hort zu den 6ffentlichen Aufgaben, O ist als Amtstréiger i.S.v.
§ 11 Nr. 2 lit. ¢ StGB anzusehen.” Die Diagnose, die der
Platzierung auf der Liste der Organempfanger zugrunde liegt,
stellt eine Dienstausiibung (= ein Handeln im Rahmen der
dienstlichen Obliegenheiten, das in dienstlicher Eigenschaft
vorgenommen wird®*) dar. O hat mit den 10.000 Euro offen-
sichtlich einen Vorteil im Sinne der Norm angenommen.”
Dieser Vorteil wurde auch gerade fiir eine geplante Verletzung
der Dienstpflichten gewihrt: O hat das Geld gerade fiir die
unzutreffende Diagnoseerstellung und der damit verbundenen

20 Auch bei sonstigen Giitern wiirde man es nicht als ,,Handel*
ansehen, wenn eine Person einer anderen Person lediglich
bessere Chancen verschafft, dieses Gut von einem Dritten zu
erwerben. Auch Beihilfe oder dhnliches zu einem Handel trei-
ben liegt hier nicht vor, da der Erhalt des Organs von der zu-
stindigen Stelle im Erfolgsfall ja gerade nicht unter dieses
Tatbestandsmerkmal fallt.

2l BGH NStZ 2001, 425 (426); BGHSt 31, 264 (279); Hanse-
atisches OLG MedR 2000, 371 (372); Cramer, in: Schénke/
Schroder (Fn. 3), § 331 Rn. 17; Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, Kommentar, 60. Aufl. 2013, § 331 Rn. 11.

> OLG Karlsruhe NJW 1983, 352.

» BGHSL 46, 310 (313); Plausibel ist es jedenfalls, den ange-
stellten Chefarzt eines Kreiskrankenhauses als Amtstrager an-
zusehen. Stark umstritten ist dies bei Vertragsirzten (pro: Fi-
scher [Fn. 21], § 11 Rn. 22¢ m.w.N.; contra: Neupert, NJW
2006, 2811 [2814]).

* Cramer (Fn. 21), § 331 Rn. 10; Lackner/Kiihl (Fn. 1),
§ 331 Rn. 8, jeweils m.w.N.

» jede Leistung [...], auf die der Amtstriiger keinen Rechts-
anspruch hat und die seine wirtschaftliche, rechtliche oder auch
nur personliche Lage objektiv verbessert”, Korte, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 4,
2. Aufl. 2011, § 331 Rn. 61.

Platzierung des Z auf der Empféngerliste erhalten. Somit liegt
also in Fall 9c auch eine Unrechtsvereinbarung®® zwischen O
und Z vor. Der objektive Tatbestand ist somit erfiillt. O handelt
vorsitzlich, rechtswidrig, schuldhaft. Er hat sich nach § 332
StGB strafbar gemacht.

VII. Abrechnungsbetrug

Fall 10: Der niedergelassene Arzt A ldsst Blutabnahmen
grundsitzlich von der Sprechstundenhilfe S vornehmen.
Im Rahmen der Quartalsabrechnung gegeniiber der Kas-
sendrztlichen Vereinigung gibt er mittels eines Zahlen-
codes an, einen Anspruch auf Vergiitung dieser Leistung
als von ihm erbracht zu haben. Die Sachbearbeiterin X
der Kassendrztlichen Vereinigung geht davon aus, dass
dies zutreffend sei, und iiberweist dem A einen entspre-
chend iiberhohten Betrag (Anteil an der Gesamtvergii-
tung)”’. Strafbarkeit des A nach § 263 Abs. 1 StGB?

A konnte sich in Fall 10 wegen Betrugs zu Lasten der Kran-
kenkasse strafbar gemacht haben, § 263 Abs. 1 StGB. Dem
Sachverhalt nach hat er die X*® bei Beschreibung der erbrach-
ten Leistung iiber den Erbringer getduscht. Dariiber hat sich
die X aufgrund der Angaben des A auch geirrt — auch dies ist
hier ausdriicklich im Sachverhalt geschildert, so dass es auf
ein sachgedankliches Mitbewusstsein der X nicht ankommt.
X hat hier auch eine entsprechende Uberweisung an A auch
gerade aufgrund dieses Irrtums veranlasst: In Fillen wie dem
hier geschilderten beinhalten die Leistungsbeschreibungen
immer auch die hochstpersonliche Leistungserbringung durch
den Arzt. Wird die jeweilige érztliche Leistung durch nicht-
drztliches Personal erbracht, so darf die Leistung nicht als
drztliche abgerechnet werden.” Der Irrtum war somit relevant
fiir die Verfiigung der X.

Gerade im Bereich des Abrechnungsbetrugs ist stark um-
stritten, iiber wessen Vermogen verfiigt wird: Keineswegs
wird dem Arzt jede Behandlung einzeln von der jeweiligen

*% Zu dieser Voraussetzung Ulsenheimer, in: Laufs/Kern (Hrsg.),
Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 152 Rn. 89 ff.

7 Zu Details vgl. Schuhr, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht,
2011, § 263 Rn. 16.

* In der Praxis wird in der Regel keine Sachbearbeiterin die
Abrechnung entschliisseln, sondern die Daten werden maschi-
nell verarbeitet. In diesen Fillen ist fraglich, ob die Unter-
schrift durch einen Sachbearbeiter ausreicht, um von einer
Tauschung i.S.v. § 263 Abs. 1 StGB auszugehen, oder ob nicht
stattdessen ein Computerbetrug i.S.v. § 263a StGB in Be-
tracht zu ziehen ist (so Schuhr [Fn. 27], § 263a Rn. 2 ff.).

* Dies ist auch ein Problem in Bezug auf den Wert der Leis-
tung — es stellt sich die Frage, ob die Leistungen tatsdchlich
immer allein dadurch mehr wert, dass sie durch den besser
ausgebildeten Arzt erbracht werden. Auf einer generellen Ebe-
ne sei auch darauf hingewiesen, dass der Wert einer Leistung
in einem offentlich-rechtlichen System ohne Markt ohnehin
nur schwer feststellbar ist; vgl. Schuhr (Fn. 27), § 263 Rn. 43
ff. Diese sehr spezielle Frage muss jedoch in einer Klausur
nicht diskutiert werden.
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gesetzlichen Krankenkasse itiberwiesen, sondern diese iiber-
weisen in bestimmten Zeitabstinden bestimmte Geldbetrige
an die Kassenirztliche Vereinigung, die den Gesamtbetrag
dann, abhingig von der jeweiligen Leistung, an die jeweili-
gen Arzte verteilt (vgl. hierzu etwa § 85 SGB V). Somit wird
jedenfalls nicht tiber das Vermdgen der Krankenkasse ver-
fiigt, da diese den Betrag bereits iiberwiesen hat.”

Teilweise wird an dieser Stelle angenommen, dass es sich
um Vermogen der niedergelassenen Arzte handelt, da die KV
letztlich die Gelder nur fiir diese sammelt und anschliefend
verteilt,”! also quasi treuhiinderisch verwaltet. Die X wiirde
also iiber das Vermogen der Arzte verfiigen. Sie kann hier
diese kann nach allen hierzu vertretenen Theorien, insbeson-
dere auch nach der herrschenden Lagertheorie®, als insoweit
Verfiigende® angesehen werden, da sie — auch wenn kein
direkter Vertrag zwischen ihr und den Arzten vorliegt — zu
der Verfiigung nicht nur faktisch in der Lage ist, sondern
auch rechtlich befugt, und iiberdies als im Lager der Arzte
stehend anzusehen ist. In diesem Fall konnte man iiberlegen,
ob alle anderen Vertragsirzte einen Vermogensschaden erlei-
den wiirden, weil ihnen bei der Verteilung aufgrund des Vor-
gehens des A nur ein geringerer Betrag zugeteilt werden wird.
Insofern ist jedoch problematisch, dass ihnen vor bzw. zum
Zeitpunkt der Einreichung der Quartalsabrechnung noch keine
hinreichend gefestigte Vermogensposition — beziiglich des
konkreten Betrags — zusteht, dass insofern von einem Schaden
kaum gesprochen werden kann.**

Es ist deshalb iiberzeugender, davon auszugehen, dass es
sich bei dem Geldbetrag — zumindest kurzfristig — um eigenes
Vermdgen der Kassenirztlichen Vereinigung handelt.® In

% Im Ubrigen lige insofern dann auch kein Vermogensscha-
den vor, da sich der iiberwiesene Betrag im Nachhinein nicht
mehr dndert. Vgl. zu der Komplexitit dieser Konstellationen
Schuhr (Fn. 27), § 263 Rn. 30.

3! Freitag, Arztlicher und zahnirztlicher Abrechnungsbetrug
im deutschen Gesundheitswesen, 2008, S. 119 ff.

> BGHSt 18, 221 (223 .); BGH NStZ 2008, 339; vgl. zu der
Debatte etwa Cramer/Perron, in: Schonke/Schréder (Fn. 3),
§ 263 Rn. 65 ff.

3 An dieser Stelle ist von Diebstahl in mittelbarer Titerschaft
abzugrenzen. Liegt, wie hier, ein unproblematischer Fall vor,
sollten die Ausfithrungen dazu in etwa der Lange der hier an-
gestellten Uberlegungen entsprechen.

3* Diese Position ist teilweise widerspriichlich, da sie einer-
seits davon ausgeht, dass das Vermogen von der Krankenkasse
direkt auf die Arzte tibergeht, andererseits aber die Vermo-
gensposition — insofern zu Recht — als noch nicht gefestigt
genug ansieht, eben der jeweilige Anteil des Arztes noch nicht
feststeht. Diese Unsicherheit beziiglich des Betrags spricht ge-
rade fiir die sogleich dargestellte Position. Ein Vermogen der
Gesamtheit aller Vertragsirzte scheidet aus, weil diese in kei-
nem zivilrechtlichen Sinne eine Vermogensgemeinschaft sind.
*So Schuhr (Fn. 27), § 263 Rn. 49 ff. m.w.N. Hierfiir spricht
etwa, dass sie selbst mit diesem Vermogen haftet und Riick-
lagen bildet. Auch in einer medizinstrafrechtlichen Klausur
muss auf diese Aspekte nicht im Detail eingegangen werden,

diesem Fall konnte unproblematisch eine Verfiigung iiber die-
ses Vermogen bejaht werden — wobei, wie oben bereits erldu-
tert, die Tatsache, dass eine Mitarbeiterin der Vereinigung
handelt, nach allen hierzu vertretenen Theorien nichts an der
Einordnung als Verfiigung iiber (fiir die Mitarbeiterin frem-
des) Vermogen dndert. Auch ein Schaden ldge nach dieser
Ansicht in Fall 12 vor, da die KV nach der Verfiigung einen
geringeren Geldbetrag hat als vorher. Die Verfiigung beruht
auch auf dem Irrtum, der Schaden auf der Verfiigung. A han-
delt vorsitzlich und mit der Absicht, sich rechtswidrig zu be-
reichern. Sollte er sich dariiber irren, dass seine Angaben eine
Téauschung iiber relevante Tatsachen darstellten, wiirde es
sich hierbei jedenfalls nur um einen vermeidbaren Verbotsirr-
tum handeln. A ist somit strafbar nach § 263 Abs. 1 StGB zu
Lasten der Krankenkasse.

VIII. Datenschutz und Schweigepflicht

Fall 11: O kommt als neuer Patient in die Praxis des B.
Die Sprechstundenhilfe vergisst, dem O das sonst iibliche
Formular zur Unterschrift vorzulegen, in dem erklart wird,
dass der Patient mit der Mitteilung seiner Daten an die
privatirztliche Verrechnungsstelle einverstanden ist. Da O
Privatpatient ist, teilt B einige Zeit spiter der Verrech-
nungsstelle seinen Namen, Anschrift, Art der Erkrankung
und der Behandlung mit, obwohl er in der Akte gesehen
hat, dass die Einwilligung des O hierzu fehlt. Er geht davon
aus, dass O mit der Dateniibermittlung schon einverstanden
sein wird — diese Weiterleitung sei ja schlieBlich iiblich.

Die édrztliche Schweigepflicht und der sorgsame Umgang mit
Patientendaten sind die Basis eines vertrauensvollen Arzt-
Patienten-Verhéltnisses. Eine wichtige Norm zu dessen Schutz
ist § 203 StGB. In Fall 11 konnte sich B durch Weitergabe
von Daten wegen Verletzung eines Privatgeheimnisses ge-
mal § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB zum Nachteil des O strafbar
gemacht haben. Er miisste ein fremdes Geheimnis, d.h. Tat-
sachen, die sich auf die Person des Betreffenden beziehen und
geheim, also nur einem beschrinkten Personenkreis zuging-
lich sind, offenbart haben.* Bei der Tatsache, dass O bei B in
Behandlung war, sowie bei der Art der Erkrankung handelt es
sich um fremde Geheimnisse, die dem B im Rahmen der Be-
handlung bekannt geworden sind.”” B hat das Geheimnis der
arztlichen Verrechnungsstelle mitgeteilt. Dies ist dann keine
Offenbarung i.S.v. § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB, wenn die Ver-
rechnungsstelle als berufsmifig titiger Gehilfe des B nach
§ 203 Abs. 2 S. 2 StGB nicht als ,,Dritter* anzusehen wire,

dem Studierenden sollte jedoch die Komplexitit der Situation
in groben Ziigen bekannt sein.

3 Fischer (Fn. 21), § 203 Rn. 4 f.

37 Ein Anvertrauen, also Einweihen in ein Geheimnis unter
Umstiinden, aus denen sich eine Verschwiegenheitspflicht er-
gibt, liegt wohl nicht vor, weil O dem B ihren Namen nicht
unter dem Siegel der Verschwiegenheit genannt hat und der
Arzt die Art der Erkrankung ja selbst durch die Untersuchung
feststellt. Zu dem Begriff vgl. Lenckner/Eisele, in: Schonke/
Schridder (Fn. 3), § 203 Rn. 13.
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denn diese gelten als befugte Mitwisser.”® Kennzeichen eines
berufsmifig titigen Gehilfen ist dessen organisatorische Ein-
bindung in den Betrieb oder hier der Arztpraxis und Weisungs-
gebundenheit.”” Die Abrechnungsstelle ist jedoch weder orga-
nisatorisch eingebunden noch weisungsgebunden und damit
kein berufsméBig titiger Gehilfe. B hat durch Weiterleitung
an diese Stelle das Geheimnis offenbart. Er handelte auch in
Kenntnis aller Umstdnde des objektiven Tatbestands und mit
dem Willen zu ihrer Verwirklichung, somit vorsitzlich.

A miisste tiberdies unbefugt gehandelt haben. Dieses Merk-
mal bezieht sich auf die Rechtswidrigkeit der Offenbarung,
d.h. eine diesbeziigliche Befugnis begriindet einen Rechtferti-
gungsgrund.”® Eine Offenbarungsbefugnis konnte sich aus
einer Einwilligung des O ergeben. Ausdriicklich wurde eine
solche nicht erteilt. Im Abschluss des Behandlungsvertrags
konnte jedoch eine konkludente Einwilligung liegen, wenn
die Offenbarung der Natur der Sache nach selbstverstindlich
oder nach allgemeinem Verstindnis iiblich ist.*' Es trifft zwar
zu, dass die Abrechnung regelméfig an é&rztliche Verrech-
nungsstellen iibertragen wird. Bei der Frage, ob in die Offen-
barung eines Privatgeheimnisses konkludent eingewilligt
wurde, sind jedoch auch Art und Gewicht des Geheimnisses
zu beriicksichtigen.* Gesundheitsdaten umfassen oft sehr per-
sonliche, gewichtige Geheimnisse, deren Bekanntwerden er-
hebliche Folgen haben kann. Aus diesem Grund ist nicht da-
von auszugehen, dass ein Patient mit Eingehen des Behand-
lungsvertrags konkludent in die Weitergabe seiner Daten an
die idrztliche Verrechnungsstelle einwilligt.”® Denkbar wiire
eine mutmalliche Einwilligung. Diese kommt jedoch jeden-
falls nur dann in Betracht, wenn die tatsdchliche Einwilligung
nicht eingeholt werden kann.**

Hier hitte O ohne weiteres noch nachtréaglich gefragt wer-
den konnen, so dass keine mutmaBliche Einwilligung vorliegt.
Auch eine Rechtfertigung aufgrund Wahrnehmung berechtig-
ter Interessen ist abzulehnen. So ist bereits fraglich, ob aus
§ 193 StGB ein allgemeiner Rechtfertigungsgrund abgeleitet
werden kann, da tiber § 34 StGB in der Regel ebenso zutref-
fende Ergebnisse erzielt werden konnen.” Jedenfalls setzt
dieser Rechtfertigungsgrund voraus, dass die Handlung er-
forderlich ist. B konnte jedoch O fragen, er konnte die Ab-
rechnung dieses einen Patienten aber auch selbst vornehmen.
Somit ist die Offenbarung an die Verrechnungsstelle zur Wahr-
nehmung seiner Interessen gerade nicht erforderlich. Mangels
Erforderlichkeit kommt auch eine Rechtfertigung nach § 34
StGB von vorneherein nicht in Betracht.

Auch ist die Schuld des B in Fall 11 nicht aufgrund eines
Irrtums ausgeschlossen. Zwar glaubte B, dass sich die konklu-

38 Hegemann/Niehaus, NStZ 2008, 57 (58).

¥ Fischer (Fn. 21), § 203 Rn. 21.

0 BayObLGSt 82, 76; Fischer (Fn. 21), § 203 Rn. 31.

! Lenckner/Eisele (Fn. 37), § 203 Rn. 24b.

2 Fischer (Fn. 21), § 203 Rn. 33a.

“BGHZ 115, 128.

* Schiinemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6, 12.
Aufl. 2009, § 203 Rn. 130.

* Vgl. dazu Schiinemann (Fn. 44), § 203 Rn. 131.

dente Einwilligung des O aus den Umsténden ergebe, hierbei
handelt es sich jedoch nicht um einen Irrtum iiber tatsidchliche
Umstinde, sondern iiber die Grenzen der konkludenten Ein-
willigung, also um einen Erlaubnisirrtum (§ 17 StGB ent-
sprechend).”® Nach § 17 S. 2 StGB schlieft dieser die Schuld
nur aus, wenn er unvermeidbar war. Fiir die Frage der Ver-
meidbarkeit ist entscheidend, ob der Titer das Unrecht seiner
Tat unter Einsatz aller seiner Erkenntniskrifte hitte erkennen
konnen.?” Dazu gehort es auch, im Zweifel einen Rechtskun-
digen zu fragen.”® Dies hat B nicht getan, somit ist der Irrtum
vermeidbar. B handelt also schuldhaft, die Strafe kann jedoch
nach § 17 S. 2 StGB i.V.m. § 49 Abs. 1 StGB gemildert wer-
den. B ist strafbar gemiB § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB.*

Fall 12: Arzt A behandelt den drogenabhéngigen Patienten
P. Wihrend einer Untersuchung erzéhlt ihm P, dass er oft
vollig ,,zugedrohnt™ — also unter derart starkem Drogen-
einfluss, dass er nicht mehr zurechnungsfihig ist — mit
dem Auto fihrt. A versucht, ihm das auszureden, jedoch
ohne Erfolg. Deshalb ruft A schlielich bei der Polizei an
und berichtet dem Polizeibeamten von den Aussagen des P.

Auch in Fall 12 konnte A wegen Verletzung eines Privatge-
heimnisses strafbar sein (§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB). A ist Arzt
und damit tauglicher Téter. Er miisste ein fremdes Geheimnis,
welches ihm als Arzt anvertraut oder sonst bekannt geworden
ist, offenbart haben. Ein fremdes Geheimnis sind Tatsachen,
die sich auf die Person des Betreffenden beziehen und ge-
heim, d.h. nur einem beschrinkten Personenkreis zuginglich
sind.”® Bei den »zugedrohnten* Autofahrten des P handelt es
sich um eine Tatsache, die sich auf A bezieht und die nur ihm
selbst oder wenigen anderen bekannt ist. A wurde dieses
Geheimnis auch von P anvertraut (= Einweihen in ein Ge-
heimnis unter Umstdnden, aus denen sich eine Verschwie-
genheitspflicht ergibt’'), da die Auskunft des P gerade im
Rahmen eines Arzt-Patienten-Gesprichs erfolgte, das ja im
der Verschwiegenheitspflicht des Arztes geschieht. A hat das
Geheimnis offenbart, also einem Dritten mitgeteilt, als er bei
der Polizei anrief und den Sachverhalt mitteilt. A handelte
auch in dem Bewusstsein, dass er hiermit ein ihm als Arzt
anvertrautes Geheimnis offenbart und wollte dies, auch Vor-
satz liegt also vor.

A konnte jedoch zur Offenbarung befugt sein und damit
gerechtfertigt handeln. Eine solche Befugnis konnte sich aus
einer Einwilligung ergeben, die hier jedoch offensichtlich
nicht vorliegt. Auch eine mutmafliche Einwilligung kommt

* Paeffgen, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), No-
mos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2010, Vor-
bem. zu den §§ 32 ff. Rn. 130.

“” BGHSt (GrS) 2, 194,

* Fischer (Fn. 21), § 17 Rn. 9.

* In der Klausur ist an dieser Stelle das Strafantragserfordernis
nach § 205 StGB zu beachten.

% Fischer (Fn. 21), § 203 Rn. 4 f.

' OLG Koln NStZ 1983, 412.
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nicht in Betracht, da es dem A ja moglich gewesen wire, eine
Einwilligung einzuholen.”

A konnte jedoch nach § 34 StGB gerechtfertigt sein. Eine
Notstandslage, d.h. eine gegenwirtige Gefahr™ fiir ein not-
standsfidhiges Rechtsgut, voraus. Die Einnahme von Drogen
fithrt stark verminderten Reaktionsfahigkeit und zu einer er-
heblich erhohten Unfallgefahr. Dabei konnten andere Ver-
kehrsteilnehmer verletzt oder sogar getotet werden. Da auch
jederzeit damit zu rechnen ist, dass P eine solche Fahrt durch-
fiihrt, liegt eine Dauergefahr fiir Leib und Leben von Verkehrs-
teilnehmern und damit eine Notstandslage vor. Sein Handeln
miisste erforderlich sein, d.h. es diirfte kein milderes, gleich
gut geeignetes Mittel zur Verfiigung stehen. A hat zunichst
versucht, den P von diesen Fahrten abzubringen. Eine andere
Moglichkeit, diese Fahrten zu verhindern, ist nicht ersichtlich.
Das Informieren der Polizei war also erforderlich.

Das bedrohte Rechtsgut iiberwiegt hier auch, im Rahmen
einer Giiter- und Interessenabwigung, das beeintrichtigte
Rechtsgut wesentlich: Gefihrdet sind insbesondere Leben,
Gesundheit und Eigentum anderer Verkehrsteilnehmer. Durch
A beeintrichtigt wird das Geheimhaltungsinteresse des P, das
als Teil des Selbstbestimmungsrechts des Patienten zwar Ver-
fassungsrang hat, jedoch einen deutlich niedrigeren als etwa
das Rechtsgut Leben. Auch wenn die moglichen Folgen der
Handlung des A fiir P erheblich sind (z.B. Strafverfolgung
wegen der Drogen und der Autofahrten), wiegt dies deutlich
weniger schwer als die Bedrohung des Lebens einer Vielzahl
von Personen bei jeder Fahrt unter Drogeneinfluss.”* A ist
deshalb nach § 34 StGB gerechtfertigt und somit straflos.

2 BGHSt 35, 246, 249; Fischer (Fn. 21), Vor § 32 Rn. 4.

53 Gegenwirtige Gefahr ist ein Zustand, ,,dessen Weiterent-
wicklung den Eintritt eines Schadens ernsthaft befiirchten
lasst, sofern nicht alsbald Gegenmalnahmen ergriffen wer-
den®. Erfasst ist dabei auch die Dauergefahr, also ein gefahr-
drohender Zustand von lidngerer Dauer, der aber jederzeit in
einen Schaden umschlagen kann, ohne dass die Moglichkeit
ausgeschlossen ist, dass der Schadenseintritt noch eine Weile
auf sich warten lasst. Vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 42. Aufl. 2012, Rn. 303 ff. m.w.N.

> Vgl. auch BGH NJW 1969, 2288.
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Gerechtigkeit als Kostenfrage oder Kosten als Gerechtigkeitsfrage?
Eine Einfiihrung in die 6konomische Analyse des Rechts

Von Jan-Gero Alexander Hannemann, Regensburg, Georg Dietlein, Koln,

Arne Nordmeyer, Hamburg/Hannover*

Abgesehen von wenigen Ausnahmen sind die verbreiteten
., Grundlagenficher* im juristischen Studium an deutschen
Universititen nach wie vor deutsche und romische Rechtsge-
schichte, Rechtsphilosophie sowie Allgemeine Staatslehre.
Hegel, Kant und Feuerbach haben zudem einen festen Platz
in den Einfiihrungsvorlesungen des Straf- und Verfassungs-
rechts." Traditionell ist deutschen Juristen die Okonomie hin-
gegen eher fremd, es sei denn, sie sind in Rechtsgebieten wie
dem Kartellrecht zu einem more economic approach gehalten.”
Gleichwohl keimen in der jiingeren Zeit zunehmend Verweise
auf die Okonomische Analyse des Rechts auf.> Dies ist Anlass
fiir die folgende Einfiihrung in diese Methodik, die Recht und
Realitit verbindet und damit dkonomische Prognosen iiber
menschliches Verhalten im Rahmen einer bestimmten Rechts-
ordnung entwickelt. Die Autoren sind der Uberzeugung, dass
eine solche Verkniipfung von Recht und Okonomie gerade
einer realitdtsnahen, und damit auch wirtschaftlich ,,durch-
dachten* Rechtsordnung gut tun wird.

I. Einleitung

Recht und menschliches Verhalten stehen in einem engen
Zusammenhang. Rechtliche Normen dienen gerade dazu,
menschliches Verhalten zu beeinflussen, also Folgen in der
Wirklichkeit herbeizufiihren und damit ein bestimmtes ge-

* Jan-Gero Alexander Hannemann studiert Rechtswissen-
schaften an der Universitdt Regensburg und leistet momentan
einen Auslandsaufenthalt an der Universitidt Genf ab; Georg
Dietlein studiert Rechtswissenschaften und Betriebswirt-
schaftslehre an der Universitit zu Koln; Ass. iur. Arne Nord-
meyer, LL.M., ist Doktorand am Institut fiir Rechtsinforma-
tik, Hannover. Fiir zahlreiche hilfreiche Anregungen danken
wir Herrn Prof. Dr. Renzikowski aus Halle.

! Vgl. etwa Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl.
2006, § 3.

* Vel. dazu Eilmansberger, ZWeR 2009, 437; Hertfelder Tur-
ratio 2010, 64; Zimmer/Paul, JZ 2008, 611 und 673. Dabei
kann angemerkt werden, dass sich Okonomen bereits traditio-
nell mit Kartellrecht beschiftigen, vgl. Posner, Economics
Analysis of Law, 7. Aufl. 2007, S. 23.

3 Vgl. zum Ganzen: Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit,
3. Aufl. 2009; Schwintowski, JZ. 1998, 581; Janson, Okono-
mische Theorie im Recht, 2004; Engel/Morlok (Hrsg.), Of-
fentliches Recht als ein Gegenstand ©konomischer For-
schung, 1998; Adams, Okonomische Theorie des Rechts, 2.
Aufl. 2004; van Aaken, ,Rational Choice* in der Rechtswis-
senschaft, 2003; Coase, J. L. & Econ. 3 (1960), 1; ders.,
Economica 4 (1937), 386; Eidenmiiller, Effizienz als Rechts-
prinzip, 3. Aufl. 2005. Kotz/Schdfer, Judex oeconomicus,
2003, passim bewerten ausgewihlte hochstrichterliche Ent-
scheidungen 6konomisch.

sellschaftliches Ergebnis zu erzielen.! Diese Interaktion von
Recht und Mensch ist — viel mehr als in der Rechtspolitik, die
allein beim Recht selbst ansetzt — Gegenstand der ,,0konomi-
schen Analyse des Rechts* (im Englischen: law and econo-
mics oder economic analysis of law). Sie analysiert ndmlich
die Auswirkungen des Rechts auf menschliches Verhalten un-
ter Riickgriff auf das Instrumentarium der Okonomie und ver-
sucht menschliches Verhalten vorherzusagen, zu erkldaren und
zu bewerten.” Okonomische Analyse des Rechts ist — kurzum
— die Untersuchung des Rechts mit den Mitteln der Okonomie.
Die Okonomische Analyse des Rechts ist in Deutschland
noch immer ein weitgehend unbekanntes Teilgebiet der Rechts-
wissenschaften,6 obgleich in den letzten Jahren zumindest ein
erheblicher Zuwachs an einschligigen Verdffentlichungen zu
verzeichnen ist.” Die wenigen deutschen Darstellungen stehen
diesem Forschungsansatz zumeist skeptisch gegeniiber, wes-
wegen er nach wie vor keinen sonderlich groBen Einfluss auf
das deutsche Recht hat® — anders als etwa in den USA. In der
deutschen Rechtsanwendung findet man sie lediglich und un-
benannt in den allgemeinen Ausfithrungen zur Zweck-Mittel-
Relation, z.B. im Verfassungs- und Verwaltungsrecht,9 mit-
hin also zumindest partiell — wenngleich unbemerkt — als fes-
ten Bestandteil der etablierten Rechtsanwendung.
Ausgangspunkt der Okonomischen Analyse des Rechts sind
die Motivationen, die Anreize (incentives) und Verhaltens-
weisen von Menschen. Dabei liegt der 6konomischen Analyse
in der Regel das auch in den Wirtschaftswissenschaften ver-
tretene (selbstverstindlich typisierende) Menschen- bzw. Men-
schengruppenbild des homo oeconomicus zu Grunde. Unter-
suchungsgegenstand ist dabei freilich das Recht: Einerseits
kann geltendes Recht (lex lata) ckonomisch — speziell im
Rahmen einer teleologischen Auslegung — durch die Betrach-
tung von (Handlungs-) Kosten und Nutzen bei rechtstreuem
oder rechtswidrigem menschlichen Verhalten analysiert wer-
den (positiver Ansatz), andererseits aber auch zu schaffendes
Recht bzw. Gesetzgebungsalternativen (lex ferenda) anhand

* Dazu: Engel/Englerth/Liidemann/Spiecker (Hrsg.), Recht und
Verhalten, 2006.

5 Riihl, in: Kriiper (Hrsg.), Grundlagen des Rechts, 2011,
S. 210.

6 Kirstein, Okonomische Analyse des Rechts, Center for Study
of Law and Economics, Discussion Paper 2003-06, 1 (auch
in: Bouckaert/de Geest [Hrsg.], Encyclopedia of Law and
Economics, Bd. 1, entry No. 0330, 2000, S. 160-227).

" Lieth, Die Okonomische Analyse des Rechts im Spiegelbild
klassischer Argumentationsrestriktionen des Rechts und seiner
Methodenlehre, 2007, S. 32.

8 Lieth (Fn. 7), S. 32.

% Lieth (Fn. 7), S. 74 £.; Petersen/Towfigh, in: Towfigh/Peter-
sen, Okonomische Methoden im Recht, 2010, S. 10 f.
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bestimmter Maf3stibe (z.B. Wohlstand) ermittelt werden (nor-
mativer oder priskriptiver Ansatz)."’

Ob im Rahmen dieser Analysen etwas als positiv, d.h.
wiinschenswert, oder negativ bewertet wird, orientiert sich an
dem gewiinschten Idealzustand, welcher im 6konomischen
Kontext freilich an Zahlen, am erzielbaren Wohlstand bzw.
Effizienz (beispielsweise gemessen am Kriterium der Pareto-
Effizienz), gemessen wird. Gleichwohl besteht im Hinblick auf
dieses ideale Ziel nicht bloB eine unumstoBliche Ansicht.''
Eine analytische Betrachtung kann genauso von Gerechtig-
keits- oder Gleichheitserwdgungen ausgehen, was gerade im
Kontext des deutschen Rechts und dessen verfassungsrechtli-
cher Durchdringung nahe liegen konnte.

So ,,0konomisch® die Okonomische Analyse des Rechts
auch klingen mag: Ein ,,Ausverkauf* der Gerechtigkeit durch
Kriterien der Okonomie droht hier sicherlich nicht. Vielmehr
liefert die Okonomische Analyse des Rechts Werkzeuge, um
einen normativen Zustand auch faktisch in unserer Gesell-
schaft durchzusetzen. Die Frage lautet nicht: Wie setzen wir
Okonomie gerecht um? Sondern: Wie setzen wir Gerechtig-
keitserwidgungen so durch, dass sie sich auch wirtschaftlich
lohnen? Solche Uberlegungen konnen beispielsweise zu der
Erkenntnis fiihren, dass geltende Normen im deutschen Ver-
tragsrecht im Ergebnis zu verbraucherunfreundlichen Situatio-
nen fiihren'’, dass sich die Uberschreitung einer Strafnorm
bei Abwigung von ,,Kosten* und ,,Nutzen* lohnt oder dass
eine einmalige Strafamnestie fiir Steuerstraftaten (Selbstan-
zeige) im Ergebnis fiir ein weitaus hoheres Steueraufkommen
sorgen wiirde, als der ,legale” Zustand, in dem faktisch nur
die ,,Gesetzestreuen‘ die Steuer iiberhaupt bezahlen. Ob sich
in jedem Fall eine Korrektur eines normativ ,,ungiinstigen‘* Zu-
standes (Verbraucherfreundlichkeit, Gesetzestreue im Straf-
recht, Steueraufkommen) lohnt, hdngt ganz vom Einzelfall und
gesetzgeberischen Abwigungen ab. Einerseits sollten rechtli-
che Normen samt Umsetzung und mit Blick auf die Gesetzes-
wirklichkeit so gestaltet sein, dass sie auch im Zweifelsfall
befolgt werden. Andererseits kann ein Staat — trotz moglicher
Wege der Gesetzesumgehung — allein schon aus Prinzip be-
stimmte Grundsitze nicht einem Unrechtsstaat opfern, der al-
lein auf 6konomische und faktische Erwédgungen schielt. Dies
gilt beispielsweise fiir elementare Fragen des Lebensschutzes,
bei denen eine normative Betrachtung von der faktischen
Wirklichkeit abzuweichen droht.

Als weiteres Beispiel fiir 6konomische Erwédgungen im
Rahmen des Rechts bzw. der Rechtspolitik sei die Debatte
um einen gesetzlichen Mindestlohn bemiiht: Hier beziehen
sich die Wortfiihrer auf mitunter auch rechtliche Argumente
(allgemeiner Gleichheitssatz, Menschenwiirde, Drittwirkung
der Grundrechte, Tarifautonomie). Nimmt man aber das Wohl
der Arbeitnehmer in den Blick, so wird man sich 6konomisch
auch die Frage stellen miissen, welchen Effekt denn ein gesetz-

19 petersen/Towfigh (Fn. 9), S. 4 f., 8 ff.

" Uberblick bei Riihl (Fn. 5), S. 210 (S. 211 ff.).

2 Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines
Sonderprivatrechts fiir Verbraucher, 1983, S. 109 ff.; Drexl,
Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998,
S. 29 ff.

licher Mindestlohn auf den Arbeitsmarkt hitte und ob damit
nicht auch der Abbau von Arbeitspldtzen (im Inland) einher
gehen konnte. Solche Erwigungen sind bereits politisch ange-
bracht, veranschaulichen aber auch den Blickwinkel der Oko-
nomischen Analyse des Rechts. Vorrangige Bedeutung in po-
litischen Diskussionen scheint jedoch oft ausschlieBlich dem
jeweils subjektiven ,,Gefiihl der Gerechtigkeit” zuzukommen.

I1. Bestandsaufnahme: Deutschland und die Vereinigten
Staaten

In Deutschland ist die Okonomische Analyse des Rechts —
wie eingangs beschrieben — ein nicht weitldufig bekanntes
Forschungsgebiet mit bislang geringer praktischer Relevanz,
das gleichwohl seit den 70er-Jahren und speziell in jiingster
Zeit an den Hochschulen fokussiert wird."” Es gibt dennoch
vergleichsweise wenige Veranstaltungen und deutschsprachige
Publikationen, die sich mit dieser Thematik auseinanderset-
zen.'"* Insbesondere das Angebot fiir Studenten im Zuge der
Ausbildung ist spirlich."” Offensichtlich hat die Verbindung
von Rechtswissenschaften und Okonomie, auch in Zeiten des
Ordo-Liberalismus der Freiburger Schule nach dem Zweiten
Weltkrieg,16 in Deutschland schlicht nicht Fu3 fassen konnen.
Diese ablehnende Haltung basiert wohl weniger auf wissen-
schaftlichen Vorbehalten der Methodik gegeniiber als auf der
schlichten Unsicherheit und Ungewissheit im Umgang mit der
Okonomischen Analyse des Rechts sowie der Skepsis, die vor
allem seitens der Rechtswissenschaft dem ,,neuartigen* Effi-
zienzprinzip entgegengebracht wurde.'” Freilich bestehen in-
des sachlich begriindetere Vorbehalte.

In den USA hingegen sind wesentliche Bereiche, z.B. das
Deliktsrecht (law of torts), das Umweltrecht oder das Vertrags-
recht, ohne 6konomische Erkldrungsansitze kaum noch vor-
stellbar'® und entsprechend stark durch die Okonomische Ana-
lyse des Rechts geprigt. Dies schldgt sich in den unterschied-
lichen zivilrechtlichen Sanktionensystemen nieder: Im deut-
schen Schadensersatzrecht dominiert der Grundsatz der Natural-
restitution; Schadensersatzanspriiche entfalten lediglich kom-

13 Bestandsaufnahme bei Dau-Schmidt/Brun, Columbia Jour-
nal of Transnational Law 2006, 602.

4 Als ,.Lehrbiicher stehen auf dem Markt ziemlich ,,alleine*:
Assmann/Kirchner/Schanze, Okonomische Analyse des Rechts,
1993; Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des
Zivilrechts, 4. Aufl. 2005. Die gesamte Okonomische Analyse
des Rechts blendet in seinem Lehrbuch sogar aus: Vesting,
Rechtstheorie, 2007.

'> Hervorgehoben sei allerdings das Institut fiir Recht und
Okonomik an der Universitit Hamburg, aufgebaut durch
Hans-Bernd Schdfer und Claus Ott, das sogar einen ,,Euro-
pean Master in Law and Economics* anbietet.

' Prominente Vertreter: Walter Eucken, Franz Bohm, Hans
Grofimann-Doerth; vgl. Eucken, Die Grundlagen der National-
okonomie, 1939; ders., Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 1952.
Dazu: Grossekettler, Die Wirtschaftsordnung als Gestaltungs-
aufgabe, 1997.

"'Vgl. Lieth (Fn. 7), 33.

18 Assmann/Kirchner/Schanze (Fn. 14), Einleitung zur Neu-
bearbeitung 1992, S. 10.
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pensatorische Wirkung (vgl. § 249 Abs. 1 BGB). Repressive
und mithin priaventive Wirkung hingegen wird hochstens durch
Normen des Straf- oder Ordnungswidrigkeitenrechts erreicht.
Im US-Recht fallen diese Zielrichtungen hingegen im Zivil-
recht zusammen, was insbesondere durch die bekannten enorm
hohen verhingten Geldsummen (Institut der punitiv damages)
deutlich wird. Diese bekannte Ausprigung US-amerikanischer
Rechtskultur 1ésst sich sicherlich nicht ausschlieBlich auf dko-
nomische Erwigungen zuriickfithren.' Hier spielt auch die
grundsitzliche Abgrenzung von Deliktsrecht, Strafrecht und
sozialen Sicherungssystem im US-amerikanischen Rechtskreis
eine Rolle. Die Argumentation, eine Strafe oder ein Bulgeld
miisse den moglichen wirtschaftlichen Nutzen durch die miss-
billigte Tat deutlich iiberschreiten, findet sich aber auch im US-
amerikanischen Wirtschaftsstrafrecht wieder. Dieser Grundge-
danke entspringt einer simplen Klugheitsregel, die die Grund-
lage der Okonomischen Analyse des Rechts ausmacht: Geset-
zestreues Verhalten muss sich wirtschaftlich ,,Johnen®.

Nur vereinzelt halten in Deutschland 6konomische Abwé-
gungen Einzug in Zivilurteile, wenn es beispielsweise um die
Einschitzung von Kosten und Risiken bei Verkehrssicherungs-
pflichten geht.”” Diesem Ziel der Abschreckung®' aus wirt-
schaftlichen Griinden (gewichtetes Risiko mal Hohe der Strafe,
value at risk) trdgt im deutschen Recht hingegen z.B. § 17
Abs. 4 S. 1 OWiG Rechnung, indem die Norm die Hohe einer
Geldbufe daran kniipft, dass diese im Ergebnis dem wirtschaft-
lichen Vorteil des Titers™ iiberschreitet. So lisst sich Recht
durchsetzen: Wenn die Strafe in jedem Fall hoher ist als der
aus dem Vergehen gezogene Nutzen, fiihrt eine 6konomische
Analyse aus Téterperspektive zur Unterlassung rechtswidrigen
Verhaltens. Fiir den rationalen Rechtsanwender ist rechtswid-
riges Verhalten schlicht nicht mehr lohnend — zumindest vo-
rausgesetzt, dass sein Verhalten entsprechend kontrolliert,
sanktioniert und Sanktionen auch vollstreckt werden. Insge-
samt kann zwar auch im deutschen System eine solche dko-
nomische Betrachtung von Strafen und ihrer Bedeutung fiir
menschliches Verhalten erfolgen. Wird ein Fall allerdings nur
zivilrechtlich ,,abgeurteilt, konnen solche Aspekte norma-
lerweise nicht in die Entscheidung einflieen.

' Eidenmiiller (Fn. 3), S. 486 erklirt dies damit, dass einer-
seits das US-Recht weitgehend aus Richterrecht gebildet ist,
die dortigen Richter rechtspolitischen Entscheidungen zugéng-
lich seien und ohnehin keine Vorbehalte gegeniiber Rechts-
pragmatismus und 6konomischen Gedanken bestehen.

% Etwa: BGH NJW 1984, 801 (Eishockey-Fall); vgl. dazu
Lieth (Fn. 7), S. 75.

2 BGH, Urt. v. 15.11.1994 — VI ZR 56/94 ,Erfundenes Ex-
clusiv-Interview* bzw. ,,Caroline von Monaco* bzw. ,].K.H.
Caroline von Hannover I = GRUR 1995, 224 (229): ,,Aul3er-
dem soll der Rechtsbehelf der Priavention dienen, wobei frei-
lich Besonderheiten des Personlichkeitsschutzes zu beriick-
sichtigen sind. Krit. Fricke, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.),
Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 22 Kunst-
UrhG Rn. 30.

2 Ordnungswidrigkeitsstrafen konnen im Gegensatz zu Strafen
nach dem StGB auch gegen Unternehmen verhingt werden
(vgl. § 30 OWiG).

III. Philosophische Grundlagen der Okonomischen Ana-
lyse des Rechts

Erste Ansitze der 6konomischen Analyse des Rechts finden
sich bereits bei Adam Smith (1723-1790) und Jeremy Bentham
(1748-1832), dem englischen Begriinder des Utilitarismus.”
Dieser Verweis zeigt jedoch nur einen Teil des Entwicklungs-
wegs auf, auch wenn der Utilitarismus die ,,geborene philoso-
phische Grundlage fiir die Okonomie“** darstellt. Der Utilita-
rismus orientiert sich am Gliick der einzelnen Individuen und
stellt grundsitzlich das Wohl vieler (Gemeinwohl) iiber das
Gliick einzelner. In diesem Modell kommt dem Staat die Auf-
gabe zu, durch Umverteilung und Gesetzgebung den groft-
moglichen Wohlfahrtsnutzen (oder happiness™) der Bevolke-
rung zu ermdglichen, also speziell die insgesamt erzeugten
bzw. verfiigbaren Giiter zu mehren.

Die moderne und heutige Form der Okonomischen Ana-
lyse des Rechts entwickelte sich erst in den 1960er- und
1970er-Jahren durch die Werke von Gary S. Becker, Guido
Calabresi, Ronald Coase und Richard Posner.*® So sehr
historische und zum Teil auch philosophische Urspriinge der
Okonomischen Analyse des Rechts dem Utilitarismus zuzu-
ordnen sind, sollte diese Einordnung nicht verabsolutiert wer-
den oder dazu fiithren, den Ansatz der Okonomischen Analyse
des Rechts a priori abzulehnen. Interessante Randfragen mit
utilitaristischem Einschlag findet man auch bei der Debatte
um den sog. Fall Daschner. So wurde auch von Verfassungs-
rechtlern die Frage aufgeworfen, ob die Wiirde einzelner nicht
doch dem Leben (vieler) anderer moralisch untergeordnet wer-
den miisse.”’ Insbesondere kann die Kritik am philosophischen
Ansatz des Utilitarismus nicht automatisch auf die Okonomi-
sche Analyse des Rechts iibertragen werden.” Die Okonomi-
sche Analyse des Rechts orientiert sich oft gar nicht mehr so
sehr an einem utilitaristischen Hintergrund, wie es moglicher-
weise vordergriindig erscheinen mag. Eine starre Gegeniiber-
stellung von Utilitarismus (und in diesem Kontext gleichge-
setzt: Okonomischer Analyse des Rechts) auf der einen Seite
und der philosophischen Tradition des deutschen Idealismus
auf der anderen Seite erscheint jedenfalls verfehlt. So sehr
gerade in einem solchen Schwarz-Wei3-Denken ein Grund
fiir Skepsis an der Okonomischen Analyse des Rechts liegen
mag, sollten die historischen Urspriinge der konomischen
Methode nicht iiberschitzt werden, zumal sich auch nicht
jeder Freund der Okonomischen Analyse des Rechts auf ihre
— wenn denn iiberhaupt wirklich greifbaren — Wurzeln zu-
riickfithren mochte.

2 Lieth (Fn. 7), S. 35.

** Homann/Suchanek, Analyse & Kritik 11 (1989), 70 (85).

B Bentham, A Fragment on Government, preface, S. 393: ,It
is the greatest happiness of the greatest number that is the
measure of right and wrong*.

% Riihl (Fn. 5), S. 210

" Brugger, Der Staat 35 (1996), 67; ders., JZ 2000, 165;
Wittreck, DOV 2003, 873 (879); Isensee, Tabu im freiheitli-
chen Staat, 2003, S. 57 {f.

*® Vgl. Lieth (Fn. 7), S. 35.
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IV. Okonomische Grundlagen der Okonomischen Analyse
des Rechts

Die Okonomische Analyse des Rechts ist eng mit verschiede-
nen rechtsokonomischen Theorien und Grundlagen verkniipft,
deren wesentliche Eckpfeiler im Folgenden kurz dargestellt
werden. Im Anschluss daran werden diese Teile zum Bild der
Okonomischen Analyse des Rechts zusammengefiigt.

1. Das Allokationsproblem

So wie Kain Gottes Gunst fiir begrenzt hielt, so geht auch die
Okonomie — ganz realistisch — von der Knappheit aller Res-
sourcen (z.B. Geld, Naturalien, Gold) aus.” Diese Knappheit
sucht sie durch effiziente Verteilung (Allokation) zu 16sen™.
Der Okonomie liegt dabei prinzipiell nicht an einer moglichst
sozialen, sondern eben an einer effizienten Verteilung. Die
ilteren, rein-utilitaristischen Lehren stellen auf den summierten
Gesamtnutzen als idealen Effizienzwert ab, anders als etwa
der Moralphilosoph John Rawls. Nach diesem soll so verteilt
werden, dass den Bediirftigeren die grofiten Vorteile zukom-
men (Differenzprinzip), was aber eben nicht 6konomisch sinn-
voll sein muss.”' Das Teilgebiet, welches sich mit Formulie-
rung solcher Ziele beschiftigt, wird als Wohlfahrtokonomie
bezeichnet.*

Ein geldufiges und weithin vertretenes Verteilungs- bzw.
Effizienzziel stellt das Pareto-Optimum dar. Die bereits vor
ca. 100 Jahren entwickelte Formel des Effizienzkriteriums von
Vilfredo Pareto kommt auch noch heute zur Anwendung.
Pareto-effizient ist demnach eine Situation regelméfig dann,
wenn die Moglichkeit, einen Akteur besser zu stellen, ohne
gleichzeitig andere Akteure schlechter zu stellen, nicht gege-
ben ist.*® Eines der gingigsten Beispiele der Literatur fiir
Probleme der Pareto-Formel ist die Zwangsenteignung: im
deutschen Recht gemidl Art. 14 Abs. 3 GG. Die Allgemein-
heit profitiert durch das enteignete Grundstiick in besonderem
Mafe; die Entschidigung sorgt dafiir, dass der einzelne zu-
mindest nicht schlechter dasteht.

2. Der Homo oeconomicus und dessen Stimulierung

Ausgangspunkt und Grundlage fiir das Funktionieren der Oko-
nomischen Analyse des Rechts ist der einzelne Mensch, des-

¥ Vgl. z.B. Wied-Nebbeling/Schott, Grundlagen der Mikro-
okonomik, 4. Aufl. 2007, S. 1; Towfigh, in: Petersen/Tow-
figh (Fn. 9), S. 24 ff.

30 Schdfer/Ott (Fn. 14), S. 1 — alles andere wire ,,Verschwen-
dung®, die ebenfalls ,,immoral* sein kann, so Posner (Fn. 2),
S. 27.

' Oder auch als Ungleichheitsprinzip bezeichnet — s. etwa
Abschnitt 13 ,Eine[r] Theorie der Gerechtigkeit® (= Theory
of Justice, Originalausgabe: 1971). Eine zentrale Aussage
dabei lautet: ,,Die Verteilung des Einkommens und Vermé-
gens muss nicht gleichmifig sein, aber zu jedermanns Vorteil
... (Abschnitt 11, ﬂbersetzung durch Hermann Vetter).

** Towfigh (Fn. 29), S. 31 ff. Vgl. zu ,,Alternativen zum Effi-
zienzkriterium*: Schdfer/Ott (Fn. 14), S. 8 ff.

3 Hal R. Varian, Grundziige der Mikrookonomik, 1995, S. 18;
Schdfer/Ott (Fn. 14), S. 6 £, 26 ff.

sen Verhalten im Rahmen des Rechts- und Wirtschaftslebens
prognostiziert und ggf. gesteuert werden soll. Eine volkswirt-
schaftliche Grundannahme besagt, dass sich Individuen prin-
zipiell rational verhalten und durch Egoismus angetrieben nach
Wohlstandsmehrung streben (Rationalitiitsprinzip).** Im Zei-
chen knapper Giiter sind diese demnach bestrebt, bei prinzi-
piell unendlichem oder ggf. zu sittigendem™ Verlangen die
eigenen Giiter bzw. den eigenen Wohlstand zu mehren. Dem-
nach werden sie Verhalten, das diesen Zielen entgegenlduft,
meiden, hingegen dasjenige Unternehmen, das sie ihren Zielen
niher bringt.

Diese zweckrationalen Menschen reagieren entsprechend
auf Gegebenheiten und handeln entsprechend verniinftig. — Ein
geldufiges Beispiel: Wenn ein Mensch besonders schnell von
A nach B gelangen wollte, konnte er mit seinem Gefihrt
schneller als erlaubt fahren, rot leuchtende Ampeln ignorieren
und auch sonstige Verkehrsvorschriften auler Acht lassen. Da
dies jedoch unter Androhung von Strafgeldern, Fahrerlaubnis-
verlust und weiteren Sanktionen steht, wird er das ordnungs-
widrige Verhalten im eigenen Interesse weitgehend — zumin-
dest dann, wenn mit Eintritt der Sanktionen tatsdchlich zu
rechnen ist — unterlassen. Dies gilt umso mehr, wenn die Strafe
(Geldbufe) ihn adiquat, z.B. seinem Einkommen entsprechend
trifft.*

Statt oder neben negativen Anreizen (Sanktionen, Restrik-
tionen) kann es gleichermallen positive Anreize — im Engli-
schen incentives®’ — geben:™® Fordert der Staat etwa Partikel-
filter mit finanziellen Zuschiissen, steigert dies ggf. die ent-
sprechende Investitionsbereitschaft der Biirger, sich ebensol-
che zum Wohle der Umwelt nur noch entsprechend ausgeriis-
tete Fahrzeuge anzuschaffen.

In der Okonomischen Analyse des Rechts werden verschie-
dene okonomische Verhaltensmodelle vertreten, die sdmtlich
in der Grundannahme des homo oeconomicus (auch: rational
choice model) fuBen (neo-klassische Okonomik). All diesen
Modellen liegt das Verhalten von mehreren Individuen, nicht
aber jenes eines Kollektivs oder einer Schwarmintelligenz zu-
grunde.

Einschriankungen hierbei miissen mit Hinblick darauf ge-
macht werden, dass auch der homo oeconomicus mangels er-
forderlicher Informationen nicht samtliche Risiken, Kosten
und Nutzen einschitzen kann und sich damit nur bedingt ratio-
nal, ndmlich im Rahmen seiner Informationen und Kapazita-
ten, verhilt (bounded 1rationality).39 Die Verhaltensokonomik
(behavioral law and economics) reichert das Modell des homo
oeconomicus durch kognitionspsychologische und verhaltens-

34 Kirchgdssner, Homo Oeconomicus. Das 6konomische Mo-
dell individuellen Verhaltens und seine Anwendung in den
Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, 3. Aufl. 2008, S. 12 ff.

¥ Bzw. zumindest abnehmenden Grenznutzen Towfigh
(Fn. 29), S. 28 f.

% So bemisst sich auch im deutschen Strafrecht eine Geld-
strafe am Einkommen des Titers (§ 40 StGB).

37 Des Weiteren etwa namensgebend fiir ,,Motivationsreisen‘
bestimmter Unternechmen.

3 Petersen/Towfigh (Fn. 9), S. 26.

3 Eidenmiiller (Fn. 3), S. 38 f.; Kirchgdissner (Fn. 34), S. 27 ff.
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wissenschaftliche Erkenntnisse an. Diese belegen, dass Men-
schen regelméBig nicht in der Lage sind, die Wahrscheinlich-
keiten bestimmter Ereignisse korrekt einzuschitzen und dass
bestimmte Techniken zur Informationsverarbeitung deren Er-
gebnisse vorhersehbar verzerren. Die anzunehmende Rationa-
litat bewegt sich somit zumindest in gewissen Grenzen, die
sich wohl auch durch umfassende Aufkldrung nicht ganz aus-
rdumen lassen.

3. Das Coase-Theorem als Einwand optimaler Selbstregulie-
rung

Zu den analytischen Instrumenten der Okonomischen Analyse
des Rechts gehort das Coase-Theorem, das sich auf den eng-
lischen Okonomen Ronald Coase zuriickfiihren lisst.* Thm
zufolge konnen die — die eben rational handelnden — Indi-
viduen einer Gesellschaft Probleme, die durch externe Effekte
(etwa Gesetzgebung) ausgeldst werden, selbst 16sen, wenn sie
die Zuordnung beschrinkter Ressourcen untereinander selbst
verhandeln und ohne Transaktionskosten tauschen konnen. Sie
sind also in der Lage, kurzfristige Allokationsszenarien, die
etwa durch die Rechtsordnung erreicht werden, langfristig im
Sinne der Pareto-Effizienz zu 16sen. Aus dem Coase-Theorem
folgt fiir die Okonomische Analyse des Rechts:*' Das Recht
sollte den einzelnen Rechtstrigern grundsitzlich ,freien Lauf*
lassen. Es sollte nur dann lenkend eingreifen, wenn privatau-
tonome Entscheidungen unméglich, zu teuer (Transaktions-
kosten) oder schlicht ineffizient (Marktversagen) sind.

4. Staatliches Umsetzungshandeln

Ein Gemeinwesen, welches nach dem (pareto-)effizientesten
Zustand — oder auch anderen Zielen — fiir seine Biirger strebt,
kann nun bei eigenem Verhalten bedenken, wie sich Hand-
lungen (oder Unterlassungen) — wie etwa Gesetze, Verwal-
tungsakte oder Urteile — auf das Gemeinwesen auswirken. An-
hand seines Zieles kann der Staat mithin seine MaBBnahmen
oder eben auch sein Nichthandeln in Anbetracht zu erwarten-
der Selbstregulierung bewerten, das Verhalten der Menge an
Individuen ist dabei nach vorgenannten Parametern insoweit
,.berechenbar”. Dabei werden etwa verschiedene Szenarien
bewertet und die alternativen Entwicklungslinien abgewogen.

In einem Staat beispielsweise, der bislang iiber kein Patent-
recht verfiigt, werden nur wenige Erfindungen gemacht. Der
dortige Gesetzgeber iiberlegt daher die Einfithrung eines sol-
chen Rechtsinstituts. Eines der Modelle sieht ein besonders
starkes Patentrecht vor, das keinerlei vergleichbare Produkte
erlaubt. Ein anderer Gesetzesentwurf sieht begrenzten Zugang
zu jeder Erfindungen vor, auf denen andere Forscher sodann
aufbauen konnten. Wihrend das erste Modell einen beson-
ders hohen Anreiz fiir den einzelnen, erfolgreichen Erfinder
verkorpert, triagt das zweite Modell im groeren Umfang zur
darauf aufbauenden Entwicklung bei.

Ein weiteres Szenario: Ein auslegender Richter findet zwei
,vertretbare® Auslegungen im Versendungskauf. Wihrend die
eine insbesondere den Verbrauchern vordergriindig durch

0 Coase, J. L. & Econ. 3 (1960), 1.
1 Riihl (Fn. 5), S. 210 (S. 221).

giinstige Konditionen, seien es Kosten- oder Gefahrtragungs-
regeln, nutzt, konnte diese dazu fithren, dass die Unternehmen
entsprechende Angebote génzlich einstellen oder die zusitz-
lichen Kosten einfach umlegen.

Es lassen sich durch Prognosen des Kollektivverhaltens
der Masse an Individuen Folgen einer moglichen Gesetzes-
dnderung bzw. Gesetzesanwendungsvarianten im Voraus bes-
ser einkreisen und bestimmen. Auf Basis dieser Szenarien kann
sich der Staat bzw. der Entscheider fiir die bessere bzw. effi-
zientere Variante entscheiden. Ein planender, lenkender, zu-
mindest Institutionen bereitstellender Staat, der eben auch die
Schwichen der Selbst- bzw. Marktorganisation kennt, muss
ebenfalls iiber die Effizienz seiner Instrumente reflektieren.*
Dies gilt umso stirker, je mehr der Staat nicht auf die Selbst-
regulierung, sondern auf social engineering vertraut.

5. Zwischenergebnis

Okonomie und Okonomische Analyse des Rechts begreifen
die Welt als einen Ort knapper Giiter. Naturgemdl will die
Wirtschaftslehre diese wirtschaftlich verteilen. Der Staat — in
Gestalt der Regierung, der Gesetzgebung oder auch der Judi-
kative — kann sich vor Augen fiihren, wie sich rechtliche Maf3-
nahmen bzw. Regierungshandeln auf Wirtschaftsleben, Giiter-
fluss und Giiterverteilung auswirken kann. Da sich die Men-
schen prinzipiell rational verhalten, ergibt sich eine gewisse
Planbarkeit ihres Verhaltens.

Freilich bleibt der Rechtsanwendende oder Rechtsetzende
auf ggf. umstrittene, intuitive wie kontra-intuitive 6konomische
Thesen angewiesen. Im Rahmen dieser Methoden werden je-
doch die Auswirkungen eigener Entscheidungen vorherseh-
barer.

Je nach seiner Ausrichtung oder momentaner Gubernativen
eines Staates kann das Ziel bzw. Ideal anders definiert sein:
Soziale bzw. gleichférmige Verteilung kann Vorrang genieflen
vor moglichst hoher Gesamteffizienz. Bei diesem Streben nach
einem solchen Optimum kann man sich der unverédnderlichen
Konstante des schaffenden Egoismus eines jeden Einzelnen
bedienen, der mittels Anreizen so beeinflusst werden mag, dass
er zum Wohle des Gesamtziels wirkt.

V. Kritik an der Okonomischen Analyse des Rechts

Die originire Kritik der Okonomischen Analyse des Rechts
kann sich, wie bereits angedeutet, zunichst auf die Argumente
gegen den Ultilitarismus berufen. Karl-Heinz Fezer erachtet
,;okonomische Rechtsanalyse und freiheitliches Rechtsdenken*
fiir grundsitzlich ,,unvereinbar“.* Dieser Kritik liegt die An-
nahme zugrunde, dass das ,,Menschenbild* der Okonomischen
Analyse des Rechts (d.h. die generellen Verhaltensmodelle der
Okonomie) unterscheide sich maBgeblich vom Menschenbild
des Grundgesetzes, das gerade die Sozialbezogenheit und
Gemeinschaftsgebundenheit des Einzelnen hervorhebe.** Die

*>Vgl. Petersen/Towfigh (Fn. 9), S. 15.

® Fezer, JZ 1986, 817 (823); vgl. auch ders., JZ 1988, 223.
Aus dem amerikanischen Rechtskreis vgl. White, Tennessee
Law Review 54 (1961), 183.

“ Vgl. nur BVerfGE 4, 7 (15).
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Okonomische Analyse des Rechts scheide daher als analyti-
sches Instrument aus, da sie den vom Grundgesetz geprigten
normativen Anspruch der Wiirde des einzelnen und den Wert
des sozialen Gefiiges der Gesellschaft verkenne. Anschaulich
konnte man mit Fezer die rhetorische Frage stellen: Konnen
denn Wohlstandsmaximierung und das Streben nach Effizienz
alleiniges Ziel staatlicher Politik sein? Hat sich das deutsche
Volk ,,in Verantwortung vor Gott und den Menschen“? das
Grundgesetz nur deshalb gegeben, um nach groftmoglicher
o0konomischer Wohlfahrt des einzelnen zu streben?

In der Kritik Fezers spiegeln sich exemplarisch Beriih-
rungsingste der Rechtswissenschaft mit Hinblick auf die Oko-
nomische Analyse des Rechts wieder. Eine Divergenz in den
Blickrichtungen von Recht als Normenwissenschaft und Oko-
nomie als empirischer Wissenschaft wird man nicht verneinen
konnen. Und dennoch ist die Kritik von Fezer wohl iiberzogen
und wird der Okonomischen Analyse des Rechts nicht gerecht.
Die Okonomische Analyse des Rechts — zumindest wie sie
heute gelehrt wird — erhebt nicht den normativen Anspruch,
den Fezer ihr zuschreibt. Okonomisches Denken in den Ka-
tegorien von Effizienz und Ressourcenknappheit darf selbst-
verstiandlich — so zumindest unsere Ansicht — nicht zum allei-
nigen (normativen) Maf3stab des Rechts erhoben werden. Die
Okonomische Analyse des Rechts bewegt sich deshalb auch
rein auf der analytischen Ebene. Anschaulich gesagt: Sie ruft
den Menschen nicht im moralischen Imperativ auf homo oeco-
nomicus zu sein, sondern beschreibt ihn blof modelliert als
solchen.*® Fezers Kritik erscheint insoweit, als dass sie insbe-
sondere auf die Ebene des moralischen Diskurses abzielt, ver-
fehlt. Zumindest schlieft das Menschenbild des Grundgesetzes
die Okonomische Analyse des Rechts nicht als niitzliches
Hilfsinstrument aus. SchlieBlich nivelliert die Okonomische
Analyse des Rechts nicht die Wiirde des einzelnen Menschen
oder seine Sozialbezogenheit, sondern unterstellt ihm eine ge-
wisse Rationalitdt, wenn es darum geht seine eigenen Ziele
durchzusetzen, und zieht daraus Konsequenzen. Wie man auch
den Egoismus des Menschen ethisch werten mag, so lehrt die
Erfahrung, dass der Mensch letztlich sein eigenes Handeln
am Ziel der Wohlstandsmaximierung nicht in nur unerhebli-
cher Weise ausrichtet. Eine andere Kritiklinie fiihrt — ohne
moralischen Unterton — aus, dass es der Okonomische Analyse
des Rechts an empirischen Daten fehle: Das Konzept mag in-
soweit schliissig sein, doch fehle es an Moglichkeiten, die
Annahmen konkret zu quantifizieren.*” Dies bereits deswegen,
da statistische Daten zukiinftiger oder auch bloB eventuell ein-
tretender Ereignisse naturgemifl nicht vorausgesagt werden
konnen, sondern hochstens geschitzt oder prognostiziert wer-
den.

Es darf ebenfalls nicht verkannt werden, dass Okonomie
nicht wie, um anschaulich leicht zu iibertreiben, nicht blo3 aus
den Kinderfabriken des viktorianischen Zeitalters besteht, son-
dern, wofiir gerade Leitbilder wie das Pareto-Optimum steht,
auch soziale Zwecke erfolgt: Soll Wohlstand erstrebt werden,

4> Aus der Priambel des GG.

*val. Lieth (Fn. 7), S. 65.

*" Etwa Schmidt, Refusal to License Intellectual Property
Rights as Abuse of Dominance, 2010, S. 132 ff.

ist Ineffizienz zu vermeiden.*® Und iiber die Umverteilung von
Geld, das nicht erwirtschaftet, oder Giitern, die nicht produ-
ziert werden, kann schon im Grunde nicht diskutiert werden.*’
Des Weiteren sei, so ein Detailaspekt, es nicht moglich,
den Begriff der Transaktionskosten hinreichend zu prizisieren
und handhabbarer fiir den operativen Einsatz zu gestalten.”
Mithin, etwas zynisch formuliert, kann die Okonomische Ana-
lyse des Rechts Zahlen schon deswegen nicht iiber Menschen
stellen, da sie die konkreten Zahlen nicht kennt bzw. ermitteln
lassen kann. Dies ist insoweit zutreffend, doch erdffnet sie
gleichwohl in jedem Fall einen Blick auf die Zusammenhénge.

VI. Fazit

Der FEinfluss angloamerikanischer Jurisprudenz auf Europa
und Deutschland wird kiinftig — so die Prognose der Autoren
— weiter zunehmen. Wer den sinnvollen 6konomischen Grund-
gedanken in US-amerikanischer Rechtsprechung iiberzieht,
der wird sich fragen: Droht deswegen nicht nur eine dkono-
mische Betrachtung, sondern auch eine Okonomisierung des
Rechts? Wird bald die teleologische Auslegung nur noch dko-
nomische Aspekte aufgreifen?”' Droht so der Ausverkauf der
Gerechtigkeit?

Solchen Bedenken kann man getrost entgegentreten. Die
Bedeutung einer gesunden Volkswirtschaft fiir den Gedeih
einer Gesellschaft wird gerade in diesen Tagen deutlich. Ein
Gesetzgeber, welcher die Folgen seines Handels bestenfalls
fir den Staatshaushalt, nicht aber fiir das Wirtschaftsleben
abzuschitzen versucht, konnen wir uns nicht leisten. Dies
setzt wirtschaftswissenschaftliche Kenntnisse voraus. Selbst-
verstindlich erlauben auch diese keinen allwissenden Blick in
die Zukunft, verheifen jedoch deutlich mehr Erfolg. Es gilt,
sich die Schwiiche, die einem jedem Rechtssystem innewohnt,’”
zu vergegenwirtigen, menschliches Verhalten zu antizipieren
und dem rational denkenden Menschen ein Recht zu prisen-
tieren, das ihm unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ein
rechtstreues Verhalten nahe legt. Selbst wenn die Okonomi-
sche Analyse des Rechts keine konkreten Zahlen bietet, hilt
sie immer noch an, sich mit Zusammenhingen auseinander-
zusetzen.

Die Okonomische Analyse des Rechts verkehrt weder kant-
ianische Ethik noch das Wertgefiige des Grundgesetzes. Sie
hat ihre Grenzen und sie kann nur begrenzt eingesetzt wer-
den. Sie soll jedoch Anlass und Methode sein, das Wirken
des Rechts besser zu verstehen — oder auch der Justiz.”> Sie
sollte daher auch jedem Richter und Beamten bekannt sein

*'S. Fn. 30.

¥ Vgl. Eidenmiiller (Fn. 3), S. 273 ff m.w.N. und zu den Fra-
gen moglicher und optimaler Verteilungsmodelle.

% Eidenmiiller (Fn. 3), S. 167.

> Vgl. zur teleologischen Auslegung Petersen/Towfigh (Fn. 9),
S.9f.

32 Dazu Petersen/Towfigh (Fn. 9), S. 8 f.

>3 Vgl. Schmidtchen/Weth (Hrsg.), Der Effizienz auf der Spur,
Die Funktionsfihigkeit der Justiz im Lichte der 6konomischen
Analyse des Rechts, 1999, passim. Oder auch nur des Zivil-
prozesses; dazu Adams, Okonomische Analyse des Zivilpro-
zesses, 1981, passim.
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und helfen, sich der — auch 6konomischen — Folgen des eige-
nen Handelns gewahr zu werden. Freilich darf sie kein aus-
schlieBliches Kriterium sein und ersetzt als solche nicht die
staatliche bzw. demokratische Zielbestimmung und Festlegung
jener Werte, die aller Abwiigung enthoben sein sollen.™

*Vgl. Eidenmiiller (Fn. 3), S. 450 ff.
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Ubungsfall: Stress am Ende des Mietverhiiltnisses

Von RiAG Dr. Ulf P. Borstinghaus, Gelsenkirchen*

Die vorliegende Klausur wurde als Abschluss- oder wahlweise
Probeklausur fiir den Aufbau- und Vertiefungskurs Wohn-
raummietrecht im Rahmen des Hauptstudiums konzipiert. Sie
weist durch die erforderliche Argumentation und Kenntnis
der einschliigigen Rechtsprechung einen mittleren Schwierig-
keitsgrad auf. Die empfohlene Schreibdauer betrigt zwei Zeit-
stunden.

Sachverhalt

Mieter M mietet vom Vermieter V eine Wohnung mit Miet-
vertrag vom 1.2.2007. Die monatliche Miete betrigt 500,- €
zzgl. 100,- € Betriebskostenvorauszahlung. V benutzt bei der
Vermietung von Wohnungen in seinen drei Hdusern immer
Formulare, die er aus dem Internet von den Seiten eines Ver-
lages herunterlddt. Darin befinden sich u.a. folgende Rege-
lungen:

»$ 3 Das Kiindigungsrecht des Mieters wird fiir vier Jah-
re, beginnend mit dem Abschluss des Mietvertrages, aus-
geschlossen.

[...]

§ 16 Der Mieter hat auf seine Kosten die Schonheitsrepa-
raturen durchzufiihren. Er darf dabei nur mit Zustimmung
des Vermieters von der gewihlten Ausfiithrungsart abwei-
chen.”

Der M kiindigt das Mietverhéltnis ordentlich mit Schreiben,
das dem V am 25.4.2010 zugeht. Bevor er die Wohnung Ende
Juli dem V zuriickgibt, streicht er alle Winde fachgerecht.
Hierfiir hat er im Baumarkt Farbe im Wert von 150,- € ge-
kauft. Fiir das Streichen hat er an einem Wochenende zehn
Stunden aufgewendet. M hatte zuvor das Angebot eines Maler-
meisters eingeholt, der fiir die Arbeiten insgesamt 1200,- €
verlangt hatte, was dem M zu teuer war.

V ist der Auffassung, dass die Kiindigung unwirksam ist,
und verlangt mit bei Gericht eingegangener Klage vom 5.1.
2011 die Zahlung der Mieten von August 2010 bis Januar
2011. M hilt die Klage fiir unbegriindet. Er will nun die Kos-
ten, die der Malermeister berechnet hitte, von V erstattet be-
kommen; zumindest will er diese Kosten gegeniiber einem
moglichen Anspruch des V ,,verrechnen®. V meint, dass ein
Anspruch des M wegen der Schonheitsreparaturen nie be-
standen habe, zumindest aber jetzt nicht mehr bestehe.

Welche Anspriiche stehen den Parteien zu?

Bearbeitervermerk

Anspriiche auf Erteilung der Betriebskostenabrechnung und
Zahlung eventueller Salden daraus sind bei der Bearbeitung
nicht zu beriicksichtigen.

* Dr. Ulf P. Borstinghaus ist Richter am Amtsgericht Dort-
mund und Lehrbeauftragter der Universitit Bielefeld. Der
vorliegende Beitrag ist unter Mitarbeit von Wiss. Mitarbeiter
Jiirgen Schlinkmann, Universitat Bielefeld, zustande gekom-
men.

Losungsvorschlag:

A. Anspruch des V gegen M auf Zahlung der Miete fiir
August 2010 bis Januar 2011

I. Anspruch gem. § 535 Abs. 2 BGB i.V.m. dem Mietver-
trag

Ein Anspruch des Vermieters auf Zahlung der Miete und Be-
triebskostenvorauszahlung fiir August 2010 bis Januar 2011
konnte gem. § 535 Abs. 2 BGB i.V.m. einem Mietvertrag
zwischen dem V und dem M bestehen.

Dann miisste von August 2010 bis Januar 2011 ein wirk-
samer Mietvertrag zwischen den Parteien bestanden haben.

1. Vertragsschluss

Ein Mietvertrag ist zwischen den Parteien am 1.2.2007 abge-
schlossen worden.

2. Keine wirksame Kiindigung

Dieser Mietvertrag miisste von August 2010 bis Januar 2011
noch bestanden haben.

Das wire dann nicht der Fall, wenn der Vertrag durch die
Kiindigung des Mieters vom April 2010 vorher wirksam be-
endet worden wire.

a) Kiindigungserkldrung

Eine Kiindigungserkldrung des M liegt vor; der Zugang bei V
ist am 25.4.2010 erfolgt, § 130 Abs. 1 S. 1 BGB.

b) Schriftform, § 568 BGB Abs. 1 BGB

Die Kiindigungserkldarung wahrt die gem. § 568 BGB Abs. 1
BGB erforderliche Schriftform.

¢) Kiindigungsfrist bei ordentlicher Kiindigung, § 573c Abs. 1
S. 1 BGB

Der M hat das Mietverhiltnis ordentlich gekiindigt. Unter
Zugrundelegung der gesetzlichen Kiindigungsfrist des § 573c¢
Abs. 1 S. 1 BGB wiirde die Kiindigung mithin zum 31.7.2010
wirken, so dass ab August 2010 keine Mietzahlungspflicht
des M mehr bestiinde.

d) Zuldssigkeit der ordentlichen Kiindigung

Fraglich ist jedoch, ob das Mietverhiltnis durch M bereits
zum 31.7.2010 ordentlich gekiindigt werden konnte.

Dem konnte entgegenstehen, dass die Parteien hier in § 3
des Mietvertrages das Kiindigungsrecht des Mieters fiir vier
Jahre bis 31.1.2011 ausgeschlossen haben. Es fragt sich, ob
eine solche Kiindigungsausschlussvereinbarung wirksam ist.

aa) Verstof3 gegen § 573c Abs. 4 BGB

Es konnte ein Verstofl gegen § 573c Abs. 4 BGB vorliegen.
Danach ist eine Vereinbarung, die zum Nachteil des Mieters
von § 573c Abs. 1 BGB abweicht, unwirksam. Jede Verlin-
gerung der Kiindigungsfrist zum Nachteil des Mieters ist da-
nach ebenso unwirksam wie jede Verkiirzung der Frist fiir
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den Vermieter. Nach Ansicht des BGH' regelt § 573c¢ Abs. 1
BGB jedoch lediglich die Linge der Kiindigungsfrist, verbietet
aber einen Kiindigungsausschluss nicht. § 573c BGB setzt
demnach voraus, dass das Mietverhiltnis kiindbar ist. Dem-
entsprechend lidge im vorliegenden Fall kein Verstofl gegen
§ 573¢c Abs. 1 BGB vor.

bb) Verstof3 gegen § 575 Abs. 4 BGB

Es konnte ein Verstol gegen § 575 Abs. 4 BGB vorliegen.
Danach sind Vereinbarungen, die von § 575 Abs. 1-3 BGB
abweichen und mithin nicht die Anforderungen an einen wirk-
samen Zeitmietvertrag erfiillen, unwirksam. Hierzu miisste
zwischen M und V jedoch iiberhaupt ein Zeitmietvertrag ge-
schlossen worden sein. Das wiire nur dann der Fall, wenn der
Vertrag nach Ablauf einer bestimmten Zeit endet, § 542 Abs. 2
BGB. Der zwischen M und V geschlossene Vertrag soll hier
jedoch nicht nach Ablauf einer bestimmten Zeit enden; viel-
mehr wurde in § 3 des Mietvertrags nur das Kiindigungsrecht
des Mieters fiir vier Jahre ausgeschlossen. Es handelt sich
mithin um einen Vertrag auf unbestimmte Zeit und nicht um
einen Zeitmietvertrag. Somit ist § 575 Abs. 4 BGB hier nicht
einschlagig.

cc) Verstof3 gegen § 307 Abs. 1 S. 1 BGB

Der Kiindigungsausschluss konnte aber gegen § 307 Abs. 1
S. 1 BGB verstoB3en. Das setzt voraus, dass es sich um eine
Formularklausel handelt, die wirksam in den Mietvertrag
einbezogen wurde und den M entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen benachteiligt.

(1) Vorliegen einer Formularklausel, § 305 Abs. I BGB

Die Klausel in § 3 des Mietvertrags ist eine Vertragsbedin-
gung, welche bei Abschluss des Vertrags vom Vermieter ein-
seitig gestellt wurde. Indem V stets bei der Vermietung von
Wohnungen in seinen drei Hausern Vertragsformulare aus
dem Internetangebot eines Verlages verwendet, kann unter-
stellt werden, dass die Vertrige — mithin auch die Klausel in
§ 3 des Vertrags — fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformu-
liert sind.” Fiir das Vorliegen der Verwendungsvielzahl wiire
iiberdies schon hinreichend, dass der Vermieter selbst das vor-
formulierte Vertragswerk des Verlages nur einmal nutzt, die-
ses jedoch vom Verlag fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vor-
formuliert wurde.” Es handelt sich bei § 3 des Mietvertrags
somit gem. § 305 Abs. 1 BGB um eine Formularklausel.

(2) Wirksame Einbeziehung in den Vertrag, §§ 305 Abs. 2,
305¢ Abs. 1 BGB

Die Klausel miisste wirksam in den Vertrag einbezogen wor-
den sein. Die Klausel des § 3 war in den Mietvertrag deutlich
sichtbar aufgenommen, so dass der Mieter die Moglichkeit
hatte, von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen. Auch erklirte er
durch die Vertragsunterzeichnung sein Einverstindnis mit der

' BGH NJW 2004, 1448.
? Zur Vermutungswirkung BGH NJW 1997, 135.
? BGH NJW 2000, 2988 (2989); BGH NJW 2010, 1131.

Geltung der Klausel, so dass die Einbeziehungsvoraussetzun-
gen des § 305 Abs. 2 BGB erfiillt sind.

Weiterhin ist die Klausel weder formal noch inhaltlich
iiberraschend im Sinne des § 305¢ Abs. 1 BGB: fiir eine for-
male Uberraschung® bestehen vorliegend keine Hinweise; die
Klausel ist nicht an versteckter Stelle des Vertragstextes ent-
halten. Es ist auch nicht inhaltlich ungewdhnlich, dass ein
Mietvertrag Regelungen iiber die Moglichkeit zur Kiindigung
enthalt.

Mithin ist die Klausel in § 3 des Mietvertrags gem. §§ 305
Abs. 2, 305¢ Abs. 1 BGB wirksam in den Mietvertrag einbe-
zogen worden.

(3) Inhaltskontrolle
(a) Unwirksamkeit gem. §§ 308, 309 BGB

Eine inhaltliche Unwirksamkeit ergibt sich nicht aus §§ 308,
309 BGB.

(b) Unwirksamkeit gem. § 307 Abs. 1 S. I BGB

Die Klausel konnte gem. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB eine entge-
gen den Geboten von Treu und Glauben unangemessene
Benachteiligung des Mieters enthalten. § 3 des Mietvertrags
verbietet nur dem Mieter die Kiindigung innerhalb der ersten
vier Jahre, beginnend mit Abschluss des Mietvertrages; die
ordentliche Kiindigung des Vermieters bleibt moglich. Das ist
eine einseitige Benachteiligung, die allenfalls dann zu recht-
fertigen ist, wenn sie durch einen Vorteil des Mieters aufge-
wogen wird. Das soll der Fall sein, wenn zugleich eine Staffel-
miete vereinbart wird.” Ob dem zuzustimmen ist6, kann hier
dahinstehen, da eine solche Staffelmietvereinbarung nicht zwi-
schen V und M getroffen wurde.

Somit enthilt § 3 des Mietvertrags eine gem. § 307 Abs. 1
S. 1 BGB entgegen den Geboten von Treu und Glauben un-
angemessene Benachteiligung des M und ist in der Folge un-
wirksam.

(4) Rechtsfolge, § 306 Abs. 1, 2 BGB

Rechtsfolge der Unwirksamkeit der Klausel ist, dass der Miet-
vertrag im Ubrigen wirksam bleibt, § 306 Abs. 1 BGB, und
an die Stelle der unwirksamen Kiindigungsfristvereinbarung

* Z.B. ungewdhnlicher Zuschnitt oder Standort der Klausel,
siche BGH NJW 2010, 3152; Basedow, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 305¢ Rn. 17.

5> BGH MietPrax-Arbeitskommentar § 557a BGB Nr. 7 =
NJW 2006, 1056 = NZM 2006, 256; BGH MietPrax-Arbeits-
kommentar § 557a BGB Nr. 9 und 12 = NJW 2009, 353 =
NZM 2009, 80.

® A.A. AG Dortmund NZM 2010, 862; Artz, in: Miinchener
Kommentar zum BGB (Fn. 4), § 557a Rn. 16; Weitemeyer,
in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2011,
§ 557a BGB Rn. 20; Ehlert, in: Bamberger/Roth, Kommentar
zum BGB, 3. Aufl. 2012, § 557a BGB Rn. 26; Blank, in:
Blank/Borstinghaus, Kommentar zum Mietrecht, 3. Aufl.
2008, § 575 BGB Rn. 84; Derleder, KJ 2008, 394; Wiek,
WuM 2009, 46; Borstinghaus, jurisPR-MietR 3/2009 Anm. 5;
ders. ZGS 2009, 221; ders. NJW 2009, 1391.
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die gesetzliche Regelung tritt, § 306 Abs. 2 BGB, mithin
§ 573c Abs. 1 BGB.

dd) Zwischenergebnis zur Zuldissigkeit der ordentlichen Kiin-
digung
M hat wirksam ordentlich zum 31.7.2010 gekiindigt.

e) Zwischenergebnis zur Kiindigung des Mietvertrags

Der Mietvertrag wurde wirksam zum 31.7.2010 durch ordent-
liche Kiindigung beendet.

3. Ergebnis

Ein Anspruch des V auf Zahlung der Miete und Betriebskos-
tenvorauszahlung fiir die Monate August 2010 bis Januar 2011
besteht nicht.

Anmerkung: Wer die Entstehung eines Anspruchs des V
auf Mietzahlung wegen Wirksamkeit des Kiindigungsver-
zichts des M - mit entsprechend iiberzeugender Begriin-
dung - bejaht, muss im Rahmen eines Anspruchserldschens
gem. § 389 BGB mogliche, aufrechenbare Gegenanspriiche
des M aufgrund der vorgenommenen Endrenovierung prii-
fen. In diesem Zusammenhang wire auch auf §§ 548 Abs. 2,
215 BGB einzugehen.’

II. Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsentschidigung
gem. § 546a Abs. 1 BGB

V konnte gegen den M gem. § 546a Abs. 1 BGB einen An-
spruch auf Zahlung einer Nutzungsentschéadigung fiir die Mo-
nate August 2010 bis Januar 2011 haben. Das setzt jedoch
voraus, dass M die Mietsache V iiber den 31.7.2010 hinaus
vorenthalten hat.

Nach dem Sachverhalt hat M die Wohnung an V Ende Juli
2010 zuriickgegeben, so dass auch ein Anspruch gem. § 546a
Abs. 1 BGB ausscheidet.

B. Anspriiche des M gegen V auf Erstattung der Kosten
fiir die Schonheitsreparaturen (Endrenovierung)

L. Schadensersatzanspruch, §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 1,
241 Abs. 2,249 Abs. 1 BGB

Es konnte ein Schadensersatzanspruch des M gegen V gem.
§§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2, 249 Abs. 1
BGB in Betracht kommen, indem V im Rahmen der vorver-
traglichen Vertragsverhandlungen eine unwirksame Vertrags-
klausel in den Vertrag eingebracht hat.

Es entspricht der stindigen Rechtsprechung des BGH®,
dass ein Verwender Allgemeiner Geschiftsbedingungen durch
die Verwendung unwirksamer Klauseln seine vorvertragliche
Pflicht zur Riicksichtnahme gegeniiber seinem Vertragspartner
verletzen und sich bei Verschulden diesem gegeniiber scha-

7 Siehe hierzu unten Anspruch B. IIL.

¥ BGH NJW 2009, 2590 mit Verweis auf BGHZ 99, 101 =
BGH NJW 1987, 639; BGH NJW 1988, 197 = WM 1988, 56
(unter 3. a); BGH NJW 1984, 2816 = WM 1984, 986 (unter
II. 5. a) bb).

densersatzpflichtig machen kann, wenn der Vertragspartner
in Unkenntnis der Unwirksamkeit der Klausel Aufwendungen
tatigt. Auch im mietrechtlichen Schrifttum wird eine solche
Schadensersatzpflicht angenommen, wenn der Vermieter ge-
geniiber dem Mieter schuldhaft’ unwirksame Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen iiber die Durchfithrung von Schonheits-
reparaturen verwendet und der Mieter daraufhin in der irrigen
Annahme der Wirksamkeit dieser Regelungen Renovierungs-
aufwendungen titigt.'

Bei Abschluss des Mietvertrags am 1.2.2007 hatte der
BGH iiber die Klausel zur Ausfithrungsart der Schonheitsre-
paraturen noch nicht entschieden. Das Urteil'' datiert vom
28.3.2007. Mithin liegt in der Verwendung der Klausel durch
V bei Abschluss des Mietvertrages keine schuldhafte Riick-
sichtnahmepflichtverletzung. Ein Schadensersatzanspruch des
M gegen V gem. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2,
249 Abs. 1 BGB ist folglich nicht gegeben.

II. Aufwendungsersatzanspruch aufgrund Geschiiftsfiih-
rung ohne Auftrag, §§ 539 Abs. 1, 677, 683 S. 1, 670 BGB

Ein Anspruch wegen einer Geschiftsfilhrung ohne Auftrag
gem. §§ 539 Abs. 1, 677, 683 S. 1, 670 BGB scheitert am
fehlenden Fremdgeschiftsfithrungswillen des M: Der Mieter
wird — auch bei Vornahme einer Endrenovierung — nur im ei-
genen Rechts- und Interessenkreis titig, wenn eine entspre-
cherllzde Vertragsklausel die Grundlage fiir seine Handeln bil-
det.

I11. Bereicherungsrechtlicher Herausgabeanspruch, §§ 812
Abs. 1S.1 Fall 1, 818 Abs. 2 BGB

In Betracht kommt aber ein Anspruch des M gegen V gem.
§§ 812 Abs. 1 S.1Fall 1, 818 Abs. 2 BGB auf Wertersatz fiir
die erbrachte Renovierungsleistung wegen ungerechtfertigter
Bereicherung.

1. Bereicherungsgegenstand

V miisste zunidchst einen vermogenswerten Vorteil erlangt
haben.

Durch die Endrenovierung hat sich der Zustand und damit
der Wert des Wohnraums verbessert, ohne dass V hierfiir Zeit,
Material- oder Lohnkosten aufwenden musste. Mithin hat er
einen vermogenswerten Vorteil erlangt.

? Siehe § 276 Abs. 1 BGB.

g Schmid, WuM 2010, 191; Blank, in: Zivilrecht im Sozial-
staat, Festschrift fiir Professor Dr. Peter Derleder, 2005,
S. 189 (S. 198 ff.); Borstinghaus, WuM 2005, 675 (678);
Lehmann-Richter, WuM 2005, 747, Sternel, ZMR 2008, 501;
Langenberg, Schonheitsreparaturen, Instandsetzung und Riick-
bau, 3. Aufl. 2008, I Rn. 268; Ehlert (Fn. 6), § 535 Rn. 196a;
Hiiublein, in: Miinchener Kommentar zum BGB (Fn. 4), § 535
Rn. 126; Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 71.
Aufl. 2012, § 535 Rn. 47a.

" BGH NJW 2007, 1743.

2 BGH NJW 2009, 2590 (2591 f. m.w.N.).
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2. Leistung des Mieters

Die Vermogensmehrung des V miisste durch eine bewusste
und zweckgerichtete Leistung des M eingetreten sein. M hat
bewusst den angemieteten Wohnraum einer Endrenovierung
unterzogen und hierbei den Zweck verfolgt, den Zustand des
im Eigentum des Vermieters stehenden Wohnraums zu ver-
bessern. Folglich handelt es sich bei der Ausfiithrung der
Renovierung um eine bewusste und zweckgerichtete Leistung
desMan V.

3. Fehlen eines Rechtsgrunds

M miisste diese Leistung rechtsgrundlos erbracht haben.
Seine Leistung erfolgte rechtsgrundlos, wenn M zur Durch-
fiihrung der Schonheitsreparaturen nicht verpflichtet war.

a) Verpflichtung aus dem Gesetz

Nach dem Gesetz besteht eine solche Verpflichtung des Mie-
ters nicht. Vielmehr muss grds. der Vermieter die Schonheits-
reparaturen durchfiihren, §§ 535 Abs. 1 S. 2 Fall 2, 538 BGB.

b) Verpflichtung aus dem Mietvertrag

Die Verpflichtung des M konnte sich jedoch aus dem Miet-
vertrag vom 1.2.2007 ergeben. Dann miisste die in § 16 des
Mietvertrags enthaltene Vereinbarung wirksam sein.

aa) Verstof3 gegen gesetzliches Verbot

Die Abwilzung der Schonheitsreparaturpflicht auf den Mieter
in § 16 S. 1 des Mietvertrags diirfte gegen kein gesetzliches
Verbot versto3en. § 535 Abs. 1 S. 2 Fall 2 BGB, von dessen
Regelung die Vertragsklausel abweicht, steht im allgemeinen
Teil des Mietrechts. Nachteilsverbote gibt es fast ausschlief3-
lich im besonderen Teil der Wohnraummiete, §§ 549-577a
BGB." § 535 Abs. 1 S. 2 Fall 2 BGB ist also abdingbar. § 16
S. 1 des Mietvertrags verstofit mithin gegen kein gesetzliches
Verbot.

bb) Verstof3 gegen § 307 Abs. 1 S. 1 BGB

§ 16 des Mietvertrags konnte gegen § 307 Abs. 1 S. 1 BGB
verstof3en.

(1) Vorliegen einer Formularklausel, § 305 Abs. 1 BGB

Bei den Klauseln in § 16 des Mietvertrags handelt es sich
gem. § 305 Abs. 1 BGB um Formularklauseln, s.o.

(2) Wirksame Einbeziehung in den Vertrag, §§ 305 Abs. 2,
305¢ Abs. 1 BGB

Die Einbeziehungsvoraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB
sind erfiillt, s.o.

Auch sind beide Klauseln in § 16 weder formal noch in-
haltlich iiberraschend im Sinne des § 305¢ Abs. 1 BGB,; fiir
eine formale Uberraschung bestehen vorliegend keine Hin-
weise, und es erscheint auch nicht inhaltlich iiberraschend,
dass der Vermieter die Schonheitsreparaturpflicht auf den

13 Ausnahme: § 536 Abs. 4 BGB, der zwar im Allgemeinen
Teil steht, aber auch nur fiir die Wohnraummiete gilt.

Mieter abwilzt. In der Praxis glauben die meisten Mieter,
schon kraft Gesetzes zur Vornahme der Schonheitsreparatu-
ren verpflichtet zu sein.

Mithin sind beide Klauseln in § 16 des Mietvertrags gem.
§§ 305 Abs. 2, 305¢ Abs. 1 BGB wirksam in den Mietvertrag
einbezogen worden.

(3) Inhaltskontrolle
(a) Unwirksamkeit gem. §§ 308, 309 BGB

Eine inhaltliche Unwirksamkeit ergibt sich nicht aus §§ 308,
309 BGB.

(b) Unwirksamkeit gem. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB

Die Klauseln in § 16 des Mietvertrags konnten gegen § 307
Abs. 1 S. 1 BGB verstoBen und in der Folge unwirksam sein.
Dann miisste die Schonheitsreparaturklausel in Verbindung
mit der Ausfiihrungsklausel eine entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessene Benachteiligung des Mie-
ters enthalten. Um das Vorliegen einer solchen, unangemes-
senen Benachteiligung beurteilen zu konnen, muss zunéchst
der genaue Inhalt der Vertragsklauseln ermittelt werden.

Bei der Auslegung der Klausel des § 16 S. 2 ist unklar,
was genau vom Begriff der ,,gewihlten Ausfiihrungsart” um-
fasst ist. Dieser Begriff kann sich nur auf die Grundausstat-
tung des Wohnraums beziehen, auf die Ausgestaltung der
Schénheitsreparaturen im Einzelnen oder auf beides." Es
wire also moglich, dass der Mieter nur nicht Tapeten durch
eine Holzvertifelung oder durch Putz ersetzen darf; ebenso
konnte bereits das Streichen einer urspriinglich weilen Wand
etwa in Orange oder Beige durch die Klausel untersagt sein.

Gem. § 305c Abs. 2 BGB gehen Unklarheiten bei der Aus-
legung Allgemeiner Geschiftsbedingungen zu Lasten des
Verwenders, so dass fiir die Priifung der Wirksamkeit der
Klausel von ihrer kundenfeindlichsten Auslegung auszugehen
ist, also von dem Verbot jeglicher Abweichung von der ur-
spriinglichen Gestaltung des Wohnraums bei Einzug des
Mieters.

Bei dieser Auslegung konnten die Klauseln in § 16 des
Mietvertrags gegen § 307 Abs. 1 S. 1 BGB verstoBen.

Ein Zustimmungsvorbehalt fiir jegliche Abweichung von
der bisherigen ,,Ausfiihrungsart” — beispielsweise die Wahl
eines abweichenden Farbtons des Wand- oder Deckenanstrichs
oder einer anderen Tapetenart — wiirde den Mieter bei Durch-
fiihrung der Schonheitsreparaturen im bestehenden Mietver-
hiltnis unangemessen in der Moglichkeit beschrinken, sich
in der Mietwohnung nach seinem Geschmack einzurichten,
ohne dass fiir eine so weitgehende Beschrinkung ein aner-
kennenswertes Interesse des Vermieters zu erkennen ist."> Ob
eine solche Klausel zulidssig sein kann, wenn sie sich aus-
schlieBlich auf eventuell durch den Mieter bei Beendigung
des Mietverhiltnisses féllige Schonheitsreparaturen bezieht,
kann hier offen bleiben, denn die vom Vermieter verwendete
Klausel enthélt eine solche zeitliche Einschrinkung nicht und
gilt mithin auch fiir Schonheitsreparaturen wihrend des lau-

“ BGH NJW 2007, 1743.
S BGH NJW 2007, 1743.
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fenden Mietverhiltnisses. Darin liegt jedenfalls eine unange-
messene Benachteiligung des Mieters entgegen den Geboten
von Treu und Glauben, § 307 Abs. 1 S. 1 BGB. Mithin ist
jedenfalls die Klausel des § 16 S. 2 unwirksam.

(4) Rechtsfolge, § 306 BGB

Es fragt sich, welche Auswirkungen die Unwirksamkeit der
Klausel des § 16 S. 2 auf die in Satz 1 enthaltene, grundsitz-
liche Verpflichtung zur Durchfiithrung der Schénheitsrepara-
turen hat. Grundsitzlich bleibt gem. § 306 Abs. 1 BGB der
Mietvertrag im Ubrigen wirksam, allerdings tritt gem. § 306
Abs. 2 BGB an die Stelle der unwirksamen Vertragsklauseln
die einschldgige gesetzliche Regelung. Es fragt sich also, was
hier die unwirksame Klausel ist, nur Satz 2 oder die gesamte
Regelung in § 16 des Mietvertrages. § 306 Abs. 1 BGB liegt
das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion zugrunde.'® Das
bedeutet, dass eine Klausel grundsitzlich vollstindig unwirk-
sam ist und nicht auf einen gerade noch wirksamen Teil re-
duziert werden darf. Das ist das Risiko des Verwenders All-
gemeiner Geschiftsbedingungen. Etwas anderes gilt nur bei
trennbaren Klauseln. Trennbar sind Klauseln nur dann, wenn
der verbleibende Teil zum einen sprachlich verstidndlich
bleibt und die Streichung des unwirksamen Teils zu keiner
inhaltlichen Verdnderung fiihrt.

Zwar liele sich die den Mieter unangemessen benachtei-
ligende Beschrinkung seiner Gestaltungsmoglichkeit in Satz 2
durch die Streichung dieses Satzes beseitigen. Dies wire in-
dessen eine inhaltliche Verdnderung der dem Mieter auferleg-
ten Pflicht zur Vornahme der Schonheitsreparaturen und da-
mit der Sache nach eine geltungserhaltende Reduktion der
unangemessenen Formularvertragsregelung, die auch dann
nicht zuldssig ist, wenn die Verpflichtung als solche und ihre
inhaltliche Ausgestaltung wie hier in zwei verschiedenen
Klauseln enthalten sind. Denn die — bei isolierter Betrachtung
unbedenkliche — Verpflichtung zur Ausfithrung von Schon-
heitsreparaturen wird durch die Festlegung auf die bisherige
»Ausfithrungsart™ in ihrer dem Mieter ungiinstigsten Ausle-
gung inhaltlich dahin ausgestaltet, dass der Mieter sich strikt
an die bisherige ,,Ausfiihrungsart* zu halten hat, wenn er nicht
fiir jede Abweichung um Zustimmung des Klédgers nachsuchen
will oder wenn die Zustimmung verweigert wird.'” Die Ver-
pflichtung des Mieters zur Vornahme von Schonheitsrepara-
turen stellt eine einheitliche Rechtspflicht dar. Ist diese Pflicht
formularvertraglich so ausgestaltet, dass sie hinsichtlich der
zeitlichen Modalitédten, der Ausfithrungsart oder des gegen-
standlichen Umfangs der Schonheitsreparaturen den Mieter
tibermifig belastet, so ist die Klausel nicht nur insoweit, son-
dern insgesamt wegen unangemessener Benachteiligung des
Mieters gemiB § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.'®

c) Ergebnis zum Fehlen eines Rechtsgrunds

M hat rechtsgrundlos geleistet.

1 BGHZ 84, 114.
7 BGH NJW 2007, 1743.
8 BGH NJW 2010, 674; BGH NJW 2009, 1408.

4. Rechtsfolge
Fraglich ist, was V herausgeben muss.

a) Materialkosten

Mangels Moglichkeit der Herausgabe von FEigentum und
Besitz an der verstrichenen Farbe hat V. dem M gem. § 818
Abs. 2 BGB Wertersatz fiir dessen Materialkosten in Hohe
von 150,- € zu leisten.

b) Erbrachte Arbeitsleistung

In Betracht kommt weiterhin gem. § 818 Abs. 2 BGB die
Leistung von Wertersatz fiir die erbrachte Arbeitsleistung des
M, wobei sich die Folgefrage stellt, ob M nur den Ersatz eines
gewissen Werts seiner Eigenleistung beanspruchen kann,
oder ob — bei fachgerechter Ausfithrung der Renovierung —
der Kostenvoranschlag des Fachhandwerkers fiir die Ermitt-
lung der Hohe des Wertersatzanspruchs zugrunde gelegt wer-
den darf.

Nach der Rechtsprechung des BGH' bemisst sich bei
rechtsgrundlos erbrachten Dienst- oder (nicht verkorperten)
Werkleistungen der Wert der herauszugebenden Bereicherung
grundsitzlich nach dem Wert der iiblichen, hilfsweise der an-
gemessenen Vergiitung. Eine solche Bemessung kann auch
bei verkorperten Werkleistungen angebracht sein. Dabei muss
allerdings beriicksichtigt werden, dass der Mieter bei der Aus-
fiihrung von Schonheitsreparaturen vielfach von der im Miet-
vertrag regelmifBig eingerdumten Moglichkeit Gebrauch ma-
chen wird, die Arbeiten in Eigenleistung zu erledigen oder sie
durch Verwandte und Bekannte erledigen zu lassen. In die-
sem — auch hier gegebenen — Fall bemisst sich der Wert der
Dekorationsleistungen iiblicherweise nur nach dem, was der
Mieter billigerweise neben einem Einsatz an freier Zeit als
Kosten fiir das notwendige Material sowie als Vergiitung fiir
die Arbeitsleistung seiner Helfer aus dem Verwandten- und
Bekanntenkreis aufgewendet hat oder hitte aufwenden miis-
sen.” Hitte M einen Verwandten oder Bekannten mit der Aus-
fiihrung der Endrenovierung beauftragt, ist zu unterstellen,
dass auch dieser — so wie M selbst — zehn Arbeitsstunden fiir
das Streichen aufgewendet hitte. Legt man einen als ange-
messen und fiir private Aushilfsarbeiten iiblich erscheinenden
Stundenlohn von etwa 10,- € zu Grunde, ergibt sich ein anzu-
setzender Wert der Arbeitsleistung des M von etwa 100,- €.

Folglich muss V dem M gem. § 818 Abs. 2 BGB Werter-
satz fiir dessen erbrachte Arbeitsleistung in Hohe von etwa
100,- € leisten.

5. Zwischenergebnis

Es ist ein Anspruch des M gegen V gem. §§ 812 Abs. 1 S. 1
Fall 1, 818 Abs. 2 BGB in Hohe von etwa 250,-€ entstanden.

6. Durchsetzbarkeit

Die Durchsetzbarkeit des Anspruchs konnte gehemmt sein. V
beruft sich auf das Leistungsverweigerungsrecht der Verjih-
rung gem. § 214 Abs. 1 BGB. Dieses Leistungsverweigerungs-

' BGH NJW 2009, 2590 (2592).
2 BGH NJW 2009, 2590 (2592).

Z]S 2/2013

174



Ubungsfall: Stress am Ende des Mietverhiltnisses

ZIVILRECHT

recht miisste ihm zustehen. Dann miisste der Wertersatzan-
spruch des M aus §§ 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1, 818 Abs. 2 BGB
verjdhrt sein.

Es fragt sich, was die hier maf3gebliche Verjdhrungsfrist
ist. In Betracht kommt die Regelverjdhrungsfrist des § 195
BGB oder die spezielle mietrechtliche Verjahrungsfrist des
§ 548 Abs. 2 BGB.

§ 548 Abs. 2 BGB setzt voraus, dass es sich bei der Vor-
nahme der Schonheitsreparaturen um Aufwendungen des Mie-
ters handelt.

Aufwendungen im Sinne der Vorschrift sind alle Verwen-
dungen, die dem Grundstiick zugute kommen. Hierzu zé&hlen
als VerbesserungsmaB3nahmen auch Schonheitsreparaturen.
Daran dndert die Motivation des Mieters — hier seine irrige
Annahme, zur Ausfithrung verpflichtet zu sein — nichts.*' Mit-
hin richtet sich die Verjahrungsfrist nach § 548 Abs. 2 BGB.

Die Verjdhrungsfrist beginnt demnach mit der — rechtlichen
— Beendigung des Mietverhiltnisses, also mit Ablauf des
31.7.2010, §§ 548 Abs. 2, 187 Abs. 1 BGB. Sie endet sechs
Monate spiter mit Ablauf des 31.1.2011, § 188 Abs. 2 BGB,
es sei denn sie wurde gehemmt, §§ 203 ff. BGB, oder hitte
neu begonnen. Fiir einen Neubeginn bestehen keine Hinweise.
Gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB wird die Frist durch Klageer-
hebung gehemmt. M hat jedoch keine Klage vor Eintritt der
Verjdhrung erhoben oder eine andere Hemmungshandlung
bewirkt. Insb. greift auch § 204 Abs. 1 Nr. 5 BGB, die Gel-
tendmachung der Aufrechnung des Anspruchs des Mieters im
Prozess, hier nicht. Der Anspruch des M ist folglich verjéhrt.
V beruft sich zu Recht auf das Leistungsverweigerungsrecht
gem. § 214 Abs. 1 BGB, so dass die Durchsetzbarkeit des
Anspruchs des M dauerhaft gehemmt ist.

Anmerkung: Wer unter ,,A.“ einen Zahlungsanspruch des
V fiir die Mieten August 2010 bis Januar 2011 angenom-
men hat, musste hier im Rahmen der Verjihrung § 215
BGB priifen. Die Anspriiche von M und V standen sich
erstmals im August 2010 aufrechenbar gegeniiber. In dem
Zeitpunkt war der bereicherungsrechtliche Anspruch des
M noch nicht verjdhrt, so dass eine Aufrechnung trotz
Verjdhrung auch jetzt noch moglich wiére. Es wiirde dann
der Zahlungsanspruch des V in Hohe von ca. 250,- € erl6-
schen, so dass im Ergebnis noch Mietzahlungs- und Be-
triebskostenvorauszahlungsanspriiche des V in Hohe von
3350,- € fortbestiinden.

7. Ergebnis

Der Anspruch des M ist zwar gem. §§ 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1,
818 Abs. 2 BGB in Hohe von 250,- € entstanden, aber nicht
durchsetzbar.

C. Ergebnis

Die Parteien haben nach hier vertretener Ansicht wechselsei-
tig keine Anspriiche mehr.

2 BGH NJW 2011, 1866.

Anmerkung: Wer unter ,,A.“ einen Zahlungsanspruch des
V fiir die Mieten August 2010 bis Januar 2011 angenom-
men hat, muss im Endergebnis einen Zahlungsanspruch
des V gegen M in Hohe von 3350,- € feststellen.
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Ubungsfall: Der verfriihte Deckungskauf

Von Ass. Jur. Roy Dornhofer, Austin (Texas)*

Sachverhalt

Der mit Gartenmobeln handelnde Kaufmann K wollte wegen
hiufiger Nachfrage seiner Kunden einige kleine Pavillons fiir
den anstehenden Sommer erwerben. Nach einer kurzen Re-
cherche im Internet fand er die V-GmbH, die als Grohindler
mit Gartenlauben und Pavillons handelte und ihren Firmen-
sitz in der Nihe des K hatte. In einer E-Mail vom 4.6.2012
fragte er deshalb an, ob die V-GmbH eine kleinere Menge an
Pavillons aus Massivholz in der Grofle von 3 x 3 m im Ange-
bot habe und ob sie gegebenenfalls ein Angebot machen und
eine kurzfristige Auslieferung durchfiihren konne. Daraufhin
antwortete der G als Geschiftsfiihrer der V-GmbH in einer E-
Mail vom 8.6.2012, dass er dem K zehn Pavillons der Marke
X aus Massivholz mit Dach in der gewiinschten Grofle zu ei-
nem Preis von 700 € je Stiick ,.freibleibend anbiete*, wobei
die Anlieferung kostenfrei erfolgen konne. Nachdem der K
sich die Sache kurz iiberlegt hatte, schrieb er in einer E-Mail
vom 11.6.2012, dass er das Angebot annehme und der Aus-
lieferung entgegensehe. Am 25.6.2012 schrieb der G zuriick,
dass er aufgrund von Engpéssen in der Lieferung der Pavillons
seine vorhergehende E-Mail widerrufe. Noch am selben Tag
bestand der K in einer weiteren E-Mail auf der Erfiillung des
Vertrags und setzte der V-GmbH eine Frist zur Lieferung bis
zum 9.7.2012. Da er allerdings befiirchtete, das Sommerwetter
werde nicht mehr lange halten und der Absatz konne sich des-
halb schwierig gestalten, kaufte sich der K bereits am 2.7.
2012 zehn Pavillons desselben Modells von einem anderen
GroBhéndler, wofiir er jedoch einen Preis von 800 € pro Stiick
zahlen musste. Als die Frist fruchtlos abgelaufen war, verlang-
te der K am 10.7.2012 von der V-GmbH Schadensersatz i.H.v.
1000 €, die er zusitzlich aufwenden musste, um die Pavillons
zu erhalten.
Zu Recht?

Losung

I. Anspruch auf Zahlung der Mehrkosten gem. §§ 280
Abs. 1, 280 Abs. 3,281 Abs. 1 BGB

Der K konnte einen Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung i.H.v. 1000 € gegen die V-GmbH haben, §§ 280
Abs. 1, Abs. 3, 281 Abs. 1 BGB.

1. Schuldverhdiltnis

Zundchst miisste zwischen K und der V-GmbH ein Schuld-
verhiltnis bestanden haben. Hier kommt ein Kaufvertrag tiber
zehn Pavillons der Marke X in Betracht, § 433 BGB. Ein
Kaufvertrag kommt durch zwei sich inhaltlich deckende und
aufeinander bezogene Willenserkldrungen in der Form von
Angebot und Annahme zustande, §§ 145, 147 BGB. Es ist
deshalb zu priifen, ob die Parteien sich in ihren E-Mails durch
Angebot und Annahme geeinigt haben.

* Der Verf. war als Richter am Landgericht im Rahmen einer
Abordnung in einem Zivilsenat am Oberlandesgericht Dresden
tatig.

a) Angebot des K

In der E-Mail des K vom 4.6.2012 konnte ein Angebot zum
Abschluss eines Kaufvertrags liegen. Das Angebot ist eine
empfangsbediirftige Willenserkldrung, die dem anderen zu-
gehen muss und bei welcher der Gegenstand und der Inhalt
des Vertrags so bestimmt angegeben werden miissen, dass die
Annahme durch ein einfaches Ja erfolgen kann.' Die Abgren-
zung zu einer bloBen Aufforderung zur Abgabe eines Angebots
(invitatio ad offerendum), bei der es an einem Rechtsbindungs-
willen fehlt, erfolgt dabei vom objektivem Empfangerhorizont
nach §§ 133, 157 BGB.

Bei der Anfrage des K war allerdings noch vollig unklar,
ob die V-GmbH tiiberhaupt Pavillons in der gewiinschten Gro-
Be in ihrem Verkaufsangebot hatte und in welcher Zahl sie
gegebenenfalls liefern konne. Auch war nicht ersichtlich, wie
hoch der Kaufpreis dafiir sein solle. Somit waren die wesent-
lichen Bestandteile (essentialia negotii) des Kaufvertrags in
dieser E-Mail noch nicht enthalten. Ein objektiver Empfinger
der Nachricht musste deshalb annehmen, dass der K lediglich
zur Abgabe eines Angebots seitens der V-GmbH aufgefordert
und selbst kein verbindliches Angebot abgegeben hatte.

b) Angebot der V-GmbH

Es konnte aber ein Angebot zum Abschluss eines Kaufvertrags
iiber zehn Pavillons in der E-Mail des G vom 8.6.2012 lie-
gen. Die V-GmbH als Gesellschaft wurde durch ihren Ge-
schiftsfithrer vertreten, § 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG, sodass der
G also wirksam als Vertreter Erkldrungen abgeben konnte,
die fiir und gegen die GmbH Wirkung entfalteten. Fraglich ist
allerdings, ob der G bereits ein Angebot abgeben wollte, da
er dem K ausdriicklich erklirte, dass er die Lieferung der
Pavillons ,,freibleibend anbiete”. Insofern konnte auch eine
blofe invitatio ad offerendum in Betracht kommen, bei der es
an einem Rechtsbindungswillen fehlt, sodass kein wirksames
Angebot gegeben wiire.” In der Rechtsprechung und Literatur
ist umstritten, wie die Klausel ,.freibleibend* im Handelsver-
kehr zu werten ist. So wire denkbar, dass lediglich eine Auf-
forderung zur Abgabe eines Angebots vorliegt oder aber be-
reits ein Angebot, bei dem der Erklarende die Gebundenheit
an seinen Antrag nach § 145 Hs. 2 BGB ausgeschlossen hat.
Auch konnte ein vertragliches Riicktrittsrecht vereinbart wor-
den sein.

Einigkeit besteht bei diesem Streit aber insoweit, als die
Ermittlung der rechtlichen Einordnung der Klausel durch Aus-
legu3ng vom objektiven Empfingerhorizont aus zu erfolgen
hat.

! Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 71. Aufl.
2012, § 145 Rn. 1; Brox/Walker, BGB AT, 35. Aufl. 2011,
Rn. 165.

% Fritzsche, JA 2006, 674 (675).

3 Ellenberger (Fn. 1), § 145 Rn. 4; Medicus, BGB AT, 10.
Aufl. 2010, Rn. 365; Brox/Walker (Fn. 1), Rn. 169; Fritzsche,
JA 2006, 674 (676).
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aa) Invitatio ad offerendum

Nach einer Ansicht sei die Klausel regelméBig nur als invitatio
ad offerendum anzusehen.* Durch die Verwendung des Be-
griffs ,.freibleibend*“ habe der Erkldrende hinreichend deut-
lich gemacht, dass er keinen Rechtsbindungswillen habe, son-
dern in seiner Entscheidung iiber einen Antrag frei bleiben
wolle. Dann miisse der Erkldrende aber unverziiglich nach
Zugang eines Angebots auf dieses reagieren, da ansonsten
sein Schweigen kraft Handelsbrauchs nach Treu und Glauben
gem. § 242 BGB als Annahme wirke und er damit vertraglich
gebunden sei.” Unverziiglich bedeutet nach der Legaldefinition
des § 122 Abs. 1 S. 1 BGB ein Handeln ohne schuldhaftes Zo-
gern. Dazu gehort eine angemessene Zeit zur Priifung, Uber-
legung und Entscheidung unter Beriicksichtigung der Interes-
sen des Gegners.® Nachdem der G fiir die V-GmbH auf die E-
Mail des K vom 11.6.2012 aber erst am 25.6.2012, also zwei
Wochen spiter, ablehnend geantwortet hatte, kann nicht mehr
von einer unverziiglichen Ablehnung des Vertrags ausgegan-
gen werden. Besonders im Handelsverkehr, an dem zwei Kauf-
leute beteiligt sind, kann ein schnelles Reagieren auf rechts-
geschiftliche Handlungen erwartet werden (s. etwa §§ 362,
377 HGB). Bei Zugrundelegung dieser Ansicht konnte die V-
GmbH bei einer Annahmeerkldrung seitens des K also vertrag-
lich gebunden sein.

bb) Angebot mit Widerrufsvorbehalt

Nach anderer Ansicht handele es sich bei der Erkldrung in
der Regel um ein Angebot mit einem Widerrufsvorbehalt.”
Auch nach dieser Meinung konnte somit zunéchst eine ver-
tragliche Bindung der V-GmbH vorliegen, falls der K den An-
trag angenommen und sie ihr Angebot nicht rechtzeitig wider-
rufen hat.

cc) Vertragliches Riicktrittsrecht

Letztlich wird auch vertreten, dass in der Formulierung ein
vertragliches Angebot liege, worin zugleich der Wille zur Ein-
rdumung eines vertraglichen Riicktrittsrechts gesehen werden
konne. Ein solches Riicktrittsrecht solle aber nur dann ange-
nommen werden konnen, wenn der Verkidufer seine Liefer-
pflicht von seiner Leistungsfihigkeit habe abhingig machen
wollen, also wenn er somit ,,das letzte Wort*“ habe behalten
wollen.® Auch nach dieser Ansicht sei allerdings wegen des
Grundsatzes von Treu und Glauben nach § 242 BGB eine un-
verziigliche Erkldrung iiber den Riicktritt erforderlich. Wie
oben dargelegt, war die dann als Riicktritt auszulegende Er-

4 Vgl. RGZ 102, 227 (229 £.); BGH NJW 1958, 1628 (1629);
Lindacher, DB 1992, 1813 (1814); OLG Diisseldorf, Urt. v.
22.7.2010 — 1-24 U 233/09, Rn. 14 (juris).

>S. RGZ 102, 227 (229 f.); Larenz7Wolf, BGB AT, 9. Aufl.
2004, § 29 Rn. 29.

6. Jauernig, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 14. Aufl.
2011, § 121 Rn. 3.

7'S. BGH NJW 84, 1885 (1886); Medicus (Fn. 3), Rn. 366;
s.a. Brox/Walker (Fn. 1), Rn. 169; Ellenberger (Fn. 1), § 145
Rn. 4; Flume, BGB AT, 4. Aufl. 1994, § 3513 c.

¥ Bork, BGB AT, 3. Aufl. 2011, Rn. 725.

kldrung des G, seine frithere E-Mail zu widerrufen, jedoch
nicht mehr unverziiglich erfolgt. Damit 1ige nach dieser An-
sicht eine vertragliche Bindung der V-GmbH vor.

dd) Auslegung

Im konkreten Fall muss somit eine Auslegung der E-Mail des
G vorgenommen werden, da es ganz auf den Einzelfall an-
kommt, was tatsdchlich erkldrt wurde. Es ist also zu fragen,
wie der K die Erkldrung des G vom objektiven Empfingerho-
rizont aus betrachtet verstehen durfte, §§ 133, 157 BGB. Vor-
liegend ist zu beachten, dass der K in seiner E-Mail vom 4.6.
2012 als erster Kontakt mit der V-GmbH aufgenommen und
um Informationen und gegebenenfalls ein Angebot hinsicht-
lich der Lieferung von Pavillons gebeten hatte. Insofern hatte
er bereits eine invitatio ad offerendum abgegeben, weshalb
die darauf erfolgende Erkldrung nicht wiederum als Auffor-
derung zur Abgabe eines Angebots angesehen werden kann.’
Des Weiteren hatte der K in seiner Anfrage bei der V-GmbH
zweifelsfrei erkennen lassen, dass er ein Angebot erwarte. So
hatte er auch ausdriicklich erklirt, dass er bei Vorhandensein
einer geeigneten Ware und kurzfristiger Liefermoglichkeit ein
Angebot wiinsche. Aus seiner objektivierten Sicht durfte er
dann in der Antwort von einem Angebot ausgehen. Letztlich
hatte der G zudem ausdriicklich das Wort ,,anbieten‘ in seiner
E-Mail verwendet. Der K durfte insofern annehmen, dass der
G eine im Handelsverkehr zu erwartende Sorgfalt bei seiner
Wortwahl beachtete, zumal die V-GmbH ein Formkaufmann
nach § 6 Abs. 1 HGB, § 13 Abs. 3 GmbHG war und der Ab-
schluss eines Handelsgeschifts nach § 343 Abs. 1 HGB ange-
strebt war. Nachdem der G in seiner Erkldrung fiir die V-
GmbH vom 8.6.2012 nicht deutlich gemacht hatte, dass er
zunichst seinen eigenen Warenbestand auf eine Verfiigbarkeit
der Ware priifen miisse, hatte er seine Leistungspflicht auch
nicht von seiner Leistungsfihigkeit abhingig gemacht. Des-
halb kann schon nicht von der Vereinbarung eines vertragli-
chen Riicktrittsrechts ausgegangen werden. Im Ubrigen wiire
der Riicktritt auch nicht mehr unverziiglich erfolgt (s.o.).

Somit ist nach Auslegung davon auszugehen, dass der G
fiir die V-GmbH ein Angebot mit Widerrufsvorbehalt abge-
geben hat, § 145 HS. 2 BGB.

c) Annahme durch K

In seiner E-Mail vom 11.6.2012 hatte der K dieses Angebot
der V-GmbH auch ausdriicklich angenommen und erklért, dass
er auf die Auslieferung warte.

d) Widerruf durch V-GmbH

Fraglich ist, ob die V-GmbH ihr Angebot rechtzeitig widerru-
fen hat. Wenn man der zuvor durchgefiihrten Auslegung folgt
und die Klausel des Freibleibens als Angebot mit Widerrufs-
vorbehalt auslegt, konnte die V-GmbH ihre vertragliche Bin-
dung durch einen Widerruf beseitigt haben. So hatte auch der
G in seiner E-Mail vom 25.6.2012 erklért, dass er seine frii-
here E-Mail widerrufe. Allerdings kann ein solches Angebot
nach wohl iiberwiegender Meinung nur bis zum Zugang der

° BGH NJW 1984, 1885 (1886).
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Annahmeerklirung widerrufen werden.'® Hier hatte der K in
seiner E-Mail vom 11.6.2012 bereits die Annahme erklirt,
die der V-GmbH auch zugegangen ist, sodass der Widerruf
durch den G zu spit kam. Bei Zugrundelegung dieser Ansicht
ist deshalb eine vertragliche Bindung gegeben.

Eine andere Ansicht in der Literatur will aber den Widerruf
auch noch nach dem Zugang der Annahmeerkldrung zulassen,
allerdings nur, falls der Widerruf unverziiglich erfolge. Der
Antragende habe erkennbar seine Bindung wegen einer Un-
gewissheit ausschlieen wollen, die bis zum Zugang der An-
nahme andauere, sodass es nicht seinen Interessen entspreche,
die Widerrufsmoglichkeit von einem Ereignis auflerhalb sei-
nes Einflussbereichs abhiingig zu machen."' Wie oben darge-
legt, bedeutet ,,unverziiglich® ein Handeln ohne schuldhaftes
Zobgern. Hier hatte der G zwei Wochen gewartet, bis er den
Widerruf erklirte, ohne dass ein Grund fiir diese Verzoge-
rung ersichtlich wire. Allein die Tatsache, dass es Engpisse
bei der Lieferung gab, vermag nicht zu erkldren, warum der
G mit seiner E-Mail so lange zugewartet hatte. Unter Beriick-
sichtigung der Interessen des K auf ziigige Mitteilung eines
etwaigen Widerrufs wire deshalb auch nach dieser Meinung
eine vertragliche Bindung der V-GmbH gegeben.

e) Zwischenergebnis

Zwischen den Parteien liegen damit zwei inhaltlich iiberein-
stimmende und sich aufeinander beziehende Willenserkldrun-
gen in der Form von Angebot und Annahme vor, weshalb ein
Kaufvertrag iiber zehn Pavillons der Marke X zum Preis von
700 € zustande gekommen ist, § 433 BGB.

2. Pflichtverletzung

Die V-GmbH miisste nun eine hauptleistungsbezogene Pflicht
aus diesem Kaufvertrag verletzt haben. Sie hatte hier die
Pflicht, die Auslieferung der Pavillons rechtzeitig zu erbrin-
gen. Ist eine Zeit fiir die Leistung weder bestimmt noch aus
den Umstdnden zu entnehmen, so kann der Glaubiger die Leis-
tung sofort verlangen, der Schuldner sie sofort bewirken, § 271
Abs. 1 BGB. Nachdem die Parteien vorliegend keine anders-
lautenden Vereinbarungen getroffen hatten und sich auch aus
den Umsténden nichts anderes ergab, war die Leistung der V-
GmbH damit sofort fillig. Da sie aber die Pavillons nicht
geliefert hatte, lag eine Pflichtverletzung vor.

Etwas anderes konnte sich jedoch dann ergeben, wenn der
V-GmbH die Lieferung unméglich gewesen wire gem. § 275
Abs. 1 BGB, weil dann die Leistung nicht mehr fillig sein
konnte und Schadensersatz gem. §§ 280 Abs. 1, 280 Abs. 3,
281 Abs. 1 BGB nicht mehr einschldgig wire. Hier hatte der
K sich am 2.7.2012 zehn Pavillons der Marke X bei einem
anderen Hindler gekauft, sodass man annehmen konnte, die
Leistung sei nun nicht mehr moglich gewesen, da sein Erfiil-

' Ellenberger (Fn. 1), § 145 Rn. 4; Jauernig (Fn. 6), § 145
Rn. 5; s.a. Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6.
Aufl. 2012, § 145 Rn. 7 ff.

" Medicus (Fn. 3), Rn. 366; Riithers/Stadler, BGB AT, 17.
Aufl. 2011, § 19 Rn. 9; Fritzsche, JA 2006, 674 (676); Lin-
dacher, DB 1992, 1813 (1814).

lungsinteresse bereits befriedigt war. Allerdings hatten die
Parteien vorliegend einen Gattungskauf geschlossen, da die
Pavillons als Leistungsgegenstand nur nach gemeinschaftli-
chen Merkmalen festgelegt waren, § 243 Abs. 1 BGB. Aus
diesem Vertrag war die V-GmbH zur Lieferung von zehn
Stiick Handelsgut mittlerer Art und Giite verpflichtet, § 360
HGB. In einem solchen Fall tritt keine Unmdglichkeit ein,
wenn der Kéufer sich Stiicke der Gattung anderweitig be-
schafft, da die urspriingliche Lieferung durchaus noch erfol-
gen kann."

Somit bleibt es bei der Pflichtverletzung seitens der V-
GmbH.

3. Vertretenmiissen

Diese Pflichtverletzung durch Nichtleistung miisste die V-
GmbH nun nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB zu vertreten haben.
Grundsitzlich hat der Schuldner nach § 276 Abs. 1 S. 2 BGB
Vorsatz und Fahrlédssigkeit zu vertreten, wobei Fahrlissigkeit
dann gegeben ist, wenn die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
auBer Acht gelassen wurde, § 276 Abs. 2 BGB. Im Wege einer
Beweislastumkehr wird das Verschulden hier nach § 280
Abs. 1 S. 2 BGB vermutet. Moglicherweise kommt es aber
gar nicht auf ein Verschulden der V-GmbH an.

Aus dem Sachverhalt ergibt sich, dass die V-GmbH wegen
Engpissen bei der Lieferung keine Pavillons der Marke X auf
Lager hatte, die sie an den K hitte ausliefern konnen. Aller-
dings hatte sie ihre Leistungsverpflichtung in dem Kaufver-
trag auch nicht auf eine Vorratsschuld beschrinkt, sodass
vom Vorliegen einer marktbezogenen Gattungsschuld auszu-
gehen ist. Damit hatte sie sich zur Lieferung aus dieser Gat-
tung unabhingig von ihrem eigenen Lagerbestand verpflich-
tet und musste das Beschaffungsrisiko nach § 276 Abs. 1 S. 1
BGB losgelost von einem Verschulden tragen.

Die V-GmbH hat ihre Nichtleistung deshalb zu vertreten.

4. Fristsetzung

Der K miisste des Weiteren der V-GmbH eine angemessene
Frist zur Leistung gesetzt haben.

a) Entbehrlichkeit, § 281 Abs. 2 BGB

Fraglich ist zunéchst, ob eine Fristsetzung entbehrlich war, da
der G den Widerruf des Vertragsangebots erklirt hatte. Die
Fristsetzung ist ndmlich entbehrlich, wenn der Schuldner die
Leistung ernsthaft und endgiiltig verweigert, § 281 Abs. 2
BGB. In dem Widerruf konnte eine solche Verweigerung der
Leistung liegen. Nach der Rechtsprechung des BGH miissen
dafiir Umstidnde gegeben sein, welche die Annahme rechtfer-
tigen, der Schuldner werde seinen Verpflichtungen unter kei-
nen Umstdnden nachkommen und es muss ausgeschlossen er-
scheinen, dass er sich durch eine Fristsetzung umstimmen las-
sen werde.!® Falls aber Zweifel bestehen blieben, miisse eine
Fristsetzung erfolgen.'* Im Sachverhalt sind fiir eine solche

"2 Faust, in: Festschrift fiir Ulrich Huber zum siebzigsten Ge-
burtstag, 2006, S. 239 (S. 253).

" BGH NJW 2011, 2872 Rn. 14.

" BGH NJW 1987, 251 (253).
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Leistungsverweigerung keine Anhaltspunkte gegeben. Allein
der Widerruf des Angebots ist nach den strengen Anforderun-
gen in der Rechtsprechung nicht ausreichend. Demnach war
eine Fristsetzung seitens des K erforderlich.

b) Frist gesetzt

In seiner E-Mail vom 25.6.2012 hatte der K eine zweiwdchige
Nachfrist gesetzt, die bis zum 9.7.2012 lief. Diese Frist miisste
nun angemessen gewesen sein. Bei der Beurteilung der Frist
als angemessen muss der Schuldner in die Lage versetzt wer-
den, die bereits in Angriff genommene Leistung zu vollen-
den.” Hier handelte es sich um eine einfache Lieferung von
Handelsware, die auch unschwer am Markt besorgt werden
konnte, wie sich aus der Tatsache ergibt, dass auch der K sich
die Pavillons noch innerhalb der Frist anderweitig beschaffen
konnte. Dementsprechend erscheint die vom K gesetzte Frist
in diesem Sinn angemessen, um der V-GmbH eine letzte
Chance zur Leistung zu geben.

5. Ablauf der Nachfrist

Die V-GmbH hatte bis zum 9.7.2012 keine Pavillons gelie-
fert, sodass die ihr gesetzte Frist fruchtlos ablief. Der K hatte
am 10.7.2012 dann auch einen Anspruch auf Schadensersatz
gelten gemacht, § 281 Abs. 4 BGB.

6. Schadensersatz statt der Leistung

Die V-GmbH war somit grundsitzlich zum Schadensersatz
verpflichtet. Nach der Differenzhypothese war ein Vergleich
der tatsidchlichen mit der hypothetischen Vermégenslage oh-ne
Eintritt des schidigenden Ereignisses durchzufiihren,'® sodass
der K verlangen konnte, so gestellt zu werden, wie er bei ge-
horiger Erfiillung stehen wiirde.

a) Konkrete Schadensermittlung

Grundsitzlich muss der Schaden konkret bestimmt werden,
also ist zu ermitteln, wie sich das Vermogen des K bei ord-
nungsgemifBer Erfiillung darstellen wiirde und wie es nun tat-
sdchlich aussieht. Vorliegend hatte der K einen Deckungs-
kauf vorgenommen und sich die Pavillons anderweitig ver-
schafft, wobei er seine Mehraufwendungen konkret mit 1000 €
beziffert hatte. Da ihm diese Mehrkosten nicht entstanden
wiren, wenn die V-GmbH ordentlich erfiillt hitte, wire dem
K dieser Schaden vom Grundsatz her zu erstatten.

b) Vorzeitiger Deckungskauf

Problematisch ist im vorliegenden Fall allerdings, dass der K
schon am 2.7.2012 den Deckungskauf getitigt hat, also noch
vor Ablauf der Nachfrist am 9.7.2012 und vor der Geltend-
machung des Schadensersatzes gegeniiber der V-GmbH. Erst
ab dem Zeitpunkt des Verlangens von Schadensersatz erlischt
der Erfiillungsanspruch und wird durch einen Schadensersatz-
anspruch ersetzt, § 281 Abs. 4 BGB. Der Erfiillungsanspruch
und ein geltend gemachter Schadensersatz statt der Leistung

S BGH NJW 1995, 320 (323).
'® yvgl. BGH NJW 2012, 601 (602); BGH NJW 2011, 1962
(1963).

sind ausweislich der Vorschrift des § 281 Abs. 4 BGB nicht
nebeneinander moglich. Wie die Fille des vorzeitigen De-
ckungsgeschifts in diesem Zusammenhang rechtlich einzu-
ordnen sind, ist in Literatur und Rechtsprechung umstritten.
Es kommt dabei darauf an, wie der Schadensersatz statt der
Leistung von dem Schadensersatz neben der Leistung zu
unterscheiden ist.

aa) Schadensersatz statt der Leistung

Nach allgemeiner Ansicht in der Literatur erfolgt die Abgren-
zung der verschiedenen Schadensarten nach den geltend ge-
machten Schadensposten.'” Entsprechend der h.M. in der Li-
teratur konnen nur die Schidden dem Schadensersatz statt der
Leistung zugerechnet werden, die ausschlieflich auf das end-
giiltige Ausbleiben der Leistung zuriickzufiihren sind, die also
durch eine hypothetische Nacherfiillung zum letztmoglichen
Zeitpunkt noch behoben werden konnten.'®

Der hier vom K am 2.7.2012 vorgenommene Deckungs-
kauf erfolgte aber noch vor dem Schadensersatzverlangen und
sogar noch vor dem Fristablauf und ist deshalb bereits end-
giiltig eingetreten, sodass er durch eine Nacherfiillung zum
letztmoglichen Zeitpunkt nicht mehr entfallen konnte. Inso-
fern kann der K diesen Schaden nicht als Schadensersatz statt
der Leistung nach §§ 280 Abs. 1, 280 Abs. 3, 281 Abs. 1
BGB geltend machen.

bb) Schadensersatz neben der Leistung

In Betracht kiime deshalb allenfalls ein Schadensersatz neben
der Leistung. So wird auch von einer Mindermeinung in der
Literatur das vorzeitige Deckungsgeschift als Schadensersatz
neben der Leistung eingeordnet und es unter bestimmten Be-
dingungen nach den §§ 280 Abs. 1, 280 Abs. 2, 286 BGB fiir
erstattungsfihig gehalten.' Zur Begriindung wird angefiihrt,
dass sich aus dem Gesetz nicht ergebe, dass das Erfiillungsin-
teresse nicht im Wege des Schadensersatzes wegen Verzoge-
rung der Leistung befriedigt werden diirfe. Es liege ein Fall
der psychisch vermittelten Kausalitédt vor, da die Kosten des
vorzeitigen Deckungsgeschiifts auf einer eigenen Handlung des
Gldubigers beruhten, sodass ein Schadensersatz nach §§ 280
Abs. 1, 280 Abs. 2, 286 BGB dann gegeben sei, wenn der
Gldubiger sich zu der Handlung habe herausgefordert fithlen
diirfen. Vor Ablauf der Nachfrist miisse er aber die Leistung
noch als Erfiillung entgegennehmen, sodass er bis zum Frist-
ablauf warten miisse, da er dann das Recht des Schuldners,
die Leistung zu erbringen, vernichten konne.” Nach dieser

' Stadler, in: Jauernig (Fn. 6), § 280 Rn. 4.

18 Schulze/Ebers, JuS 2004, 265 (268); Ernst, in: Miinchener
Kommentar zum BGB (Fn. 10), § 280 Rn. 66; Schulze, in:
Handkommentar zum BGB, 7. Aufl. 2012, § 280 Rn. 4; Os-
tendorf, NJW 2010, 2833 (2835); Klohn, JZ 2004, 46 (47);
Tiedke/Schmidt, BB 2005, 615 (617); Lorenz, NJW 2002, 2497
(2500); Griineberg, in: Palandt (Fn. 1), § 280 Rn. 18.

19 Lorenz, in: Haublein/Lutz, Rechtsgeschift, Methodenlehre
und dariiber hinaus, Liber Amicorum fiir Detlef Leenen zum
70. Geburtstag, 2012, S. 147 (S. 155).

2 Lorenz (Fn. 19), S. 159 ff.
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Auffassung hitte sich der K vorliegend jedoch nicht vor Ab-
lauf der Nachfrist anderweitig eindecken diirfen, da er sich
nicht dazu herausgefordert fithlen durfte. Als Ausnahme ldsst
diese Mindermeinung einen vorzeitigen Deckungskauf vor
Fristablauf dennoch zu, wenn die Kosten den ansonsten ein-
tretenden Verzogerungsschaden unterschritten.”’ Dem Sach-
verhalt ist aber nicht zu entnehmen, dass grofere Schiden
eingetreten wiren, wenn der K nicht das verfrithte Deckungs-
geschift getitigt hitte. Damit wiren die Mehrkosten des De-
ckungskaufs auch nach der Mindermeinung nicht als Scha-
densersatz neben der Leistung gem. §§ 280 Abs. 1, 280 Abs. 2,
286 BGB zu ersetzen.

Nach der h.M. sei ein solches verfrithtes Deckungsgeschift
nicht als Verzogerungsschaden neben der Leistung gem. §§ 280
Abs. 1, 280 Abs. 2, 286 BGB ersatzfihig, da es entsprechend
der Systematik des Gesetzes nur als Schadensersatz statt der
Leistung geltend gemacht werden konne und ausschlieBlich
das Erfiillungsinteresse betroffen sei. Die Aufwendungen zum
Ausgleich eines Leistungsdefizits seien nur nach §§ 280
Abs. 1, 280 Abs. 3, 281 BGB ersetzbar, da das Interesse des
Gldubigers an der Naturalleistung schon befriedigt worden
sei und deshalb nicht mehr durch den Schuldner befriedigt
werden konne. In den Vorschriften der §§ 280-283 BGB werde
deutlich, dass der Gesetzgeber eine anderweitige Eindeckung
seitens des Gldubigers nur dann habe zulassen wollen, wenn
Unméoglichkeit eingetreten, Schadensersatz nach § 281 Abs. 4
BGB erkldrt oder zuriickgetreten worden sei, sodass der
Gldubiger das vorzeitige Deckungsgeschift nicht durch den
Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung auf den
Schuldner abwilzen diirfe.”> Auch nach dieser Auffassung
konnte der K seine Mehrkosten aus dem Deckungskauf i.R.e.
Schadensersatzes neben der Leistung gem. §§ 280 Abs. 1,
280 Abs. 2, 286 BGB somit nicht geltend machen.

Nachdem beide Meinungen zum selben Ergebnis kommen,
kann eine Streitentscheidung unterbleiben.

cc) Nachtragliche Berechtigung des Deckungskaufs

Fraglich ist, ob der K nach dem Verlangen von Schadensersatz
nunmehr die Mehrkosten des Deckungsgeschifts verlangen
kann, da der Erfiillungsanspruch dann erlischt.

Nach einer noch zum alten Schuldrecht ergangenen Ent-
scheidung des BGH war der Deckungskauf vor Fristablauf
vom Schadensersatz wegen Nichterfiillung umfasst. In Anwen-
dung des Rechts, das vor dem 2.1.2002 galt, hatte der BGH
beim Schadensersatz nach Fristsetzung gem. § 326 Abs. 1 S. 1
BGB a.F. entschieden, dass es fiir den Gesamtvergleich der
Vermogenslage auf den Zeitpunkt der Filligkeit der Leistung
als Anfangspunkt und auf die Geltendmachung des Ersatzan-
spruchs ankomme, sodass auch ein Deckungskauf vor der Gel-
tendmachung des Ersatzanspruchs umfasst sei,” sofern der
Gldubiger bis zum Erloschen des Erfiillungsanspruchs zur

! Lorenz (Fn. 19), S. 162.

2 Unberath, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Ed. 25, Stand: 1.3.2011, § 286 Rn. 69; Grigoleit/Riehm, AcP
203 (2003), 727 (737); Faust (Fn. 12), S. 255; Ernst (Fn. 18),
§ 280 Rn. 66.

Z BGH NJW 1998, 2901 (2902).

Leistung bereit und in der Lage gewesen sei.”* Deshalb konne
nach einer Ansicht in der Literatur das vorzeitige Deckungs-
geschift auch nach der Modernisierung des Schuldrechts als
Schadensersatz statt der Leistung ersetzt werden.”

Es ist schon zweifelhaft, ob der BGH diese Rechtsprechung
nach der Schuldrechtsreform tiberhaupt fortfithren wird. In ei-
ner neueren Entscheidung hat er zwar ausgefiihrt, dass sich
der Schadensersatz statt der Leistung wegen eines entgange-
nen Gewinns aus einem Weiterverkauf ab dem Zeitpunkt der
Filligkeit der Leistung berechne.”® In einem anderen Urteil
hat er aber entschieden, dass der bis zum endgiiltigen Aus-
bleiben der Leistung entstandene Betriebsausfallschaden auch
dann noch ein Schaden neben der Leistung sei, wenn die Leis-
tungspflicht spiter wegfalle.”” Unabhingig von diesen Ent-
scheidungen decken sich jedenfalls aber die Begriffe Scha-
densersatz statt der Leistung und Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung nicht. Im fritheren Recht reichte die Nichterfiillung
einer Vertragspflicht aus, um Schadensersatz zu begriinden,
wobei es auf die Art des Schadens nicht ankam; im neuen
Schuldrecht ist der Grund fiir die Haftung auf Schadensersatz
statt der Leistung der zu vertretende endgiiltige Ausfall der
Leistung.”™ Ein Schaden i.R.d. Schadensersatzes statt der Leis-
tung kann somit erst dann in die Berechnung einfliefen,
wenn der Erfiillungsanspruch erloschen ist, was in der Regel
zur Zeit des Verlangens von Schadensersatz nach § 281 Abs. 4
BGB eintritt. Es kommt also gerade nicht auf den Zeitpunkt
der Filligkeit der Leistung als Anfangspunkt der Schadensbe-
rechnung an. Somit kann der nachtrédglich berechtigte De-
ckungskauf im vorliegenden Fall nicht als Schaden beriick-
sichtigt werden.

c) Abstrakte Schadensberechnung

Moglicherweise konnte der K die Mehrkosten ersetzt verlan-
gen, wenn es ihm gestattet wire, eine abstrakte Schadensbe-
rechnung vorzunehmen. Wird Schadensersatz wegen Nichter-
fiillung verlangt und hat die Ware einen Borsen- oder Markt-
preis, so kann der Unterschied des Kaufpreises und des Bor-
sen- oder Marktpreises zur Zeit und am Orte der geschuldeten
Leistung gefordert werden, § 376 Abs. 2 HGB. Aus dieser
Vorschrift ergibt sich, dass es dem K als Kaufmann bei einem
Handelsgeschift moglich ist, seinen Schaden abstrakt auf der
Basis eines hypothetischen Deckungsgeschifts abzurechnen.
Dann konnte er die Differenz zwischen dem vertraglich ver-
einbarten Preis und dem Marktpreis ersetzt verlangen. Aller-
dings hat er hier eine konkrete Schadensberechnung vorge-
nommen und sich nicht auf ein solches hypothetisches Ge-
schift berufen. Deshalb kann er die Mehrkosten auch iiber
diese Berechnungsart nicht ersetzt verlangen.

I1. Endergebnis

Der K hat keinen Schadensersatzanspruch gegen die V-GmbH
i.H.v. 1000 €.

* BGH NJW 1987, 251 (253).

* Vgl. Griineberg (Fn. 18), § 281 Rn. 25; Unberath (Fn. 22),
§ 281 Rn. 39.

2 BGH JZ 2010, 44 (45 Rn. 20).

2T BGH NJW 2010, 2426 (2427 Rn. 13).

% Lorenz (Fn. 19), S. 150.
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Schwerpunktbereichsklausur Unionsrecht: Nationales Verbot des Online-Vertriebs

von Kontaktlinsen

Von Prof. Dr. Matthias Klatt, Wiss. Mitarbeiterin Elsa Mein, Shino Ibold, Hamburg/Berlin*

Diese Klausur war, ergdnzt um eine volkerrechtliche Zusatz-
aufgabe', im Sommersemester 2011 Teil der universitiiren
Priifung im Schwerpunktbereich ,,Europa- und Volkerrecht*
an der Universitit Hamburg. Sie basiert auf einer Entschei-
dung des EuGH* und behandelt im Rahmen eines Vorabent-
scheidungsverfahrens grundlegende Fragen des Unionsrechts.
Im Wesentlichen geht es um die Vereinbarkeit eines nationa-
len Verbotes des Online-Vertriebs von Kontaktlinsen mit dem
Unionsrecht, wobei sowohl die Richtlinie 2000/31 als auch
die Grundfreiheiten als Priifungsmafistab heranzuziehen wa-
ren. Ein Schwerpunkt lag in der Priifung der Vereinbarkeit
des Verbotes mit der Warenverkehrsfreiheit. Dabei war ins-
besondere die Frage zu erortern, ob das Verbot eine Maf3-
nahme gleicher Wirkung i.S.d. Art. 34 AEUV darstellt. Fiir
die Bewertung waren auf3erdem Giite und Ausfiihrlichkeit der
Argumentation im Rahmen der Verhdltnismadfigkeitspriifung
und die Differenzierung zwischen der Richtlinie 2000/31 und
den Grundfreiheiten als Priifungsmayfstibe relevant. Die Klau-
sur fiel mit einem Schnitt von 9,93 Punkten deutlich iiber-
durchschnittlich aus.

Sachverhalt

Im Mitgliedsstaat M ist zum Vertrieb von Kontaktlinsen ein
mindestens 18 m” groBes Fachgeschiift erforderlich. Beim
Kauf sind die Dienste eines Optikermeisters oder eines auf
Kontaktlinsen spezialisierten Augenarztes in Anspruch zu neh-
men, der im Geschift anwesend sein muss. Dies gilt auch fiir
den Vertrieb von Kontaktlinsen, die in einem anderen Mit-
gliedsstaat hergestellt wurden. Das nationale Recht regelt diese
Voraussetzungen durch eine Verordnung, die aufgrund des
Gesetzes iiber den elektronischen Geschiftsverkehr und Diens-
te der Informationsgesellschaft erlassen worden ist. Dieses Ge-
setz soll die Richtlinie 2000/31 in nationales Recht umsetzen.

Die aus dem Mitgliedsstaat M stammende Gesellschaft K
vertreibt Kontaktlinsen, die in einem anderen Mitgliedsstaat
der Union hergestellt werden, ausschlieflich iiber ihre Web-
seite. Der Vertrieb umfasst den Abschluss des Kaufvertrages
sowie die anschlieBende Lieferung. Die Gesundheitsbehorde
des Mitgliedsstaates M untersagt der K den weiteren Vertrieb
der Kontaktlinsen. Dabei stiitzt sie sich auf die oben genannte

* Der Autor Klatt ist Inhaber einer Juniorprofessur fiir Offent-
liches Recht, Europarecht, Volkerrecht und Rechtsphilosophie
an der Universitdt Hamburg, die Autorin /bold ist dort studen-
tische Mitarbeiterin. Die Autorin Mein ist wissenschaftliche
Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Staatsrecht, Verwaltungsrecht
und Volkerrecht unter Einschluss des Umweltschutzrechts
(Lehrstuhlinhaber: Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Philip Kunig) an
der Freien Universitét Berlin.

'Die Zusatzaufgabe lautete: ,,Nehmen Sie zu volkerrechtlichen
Problemen der Totung des Al Quaida-Chefs Osama bin Laden
durch amerikanische Soldaten Stellung.*

> EuGH, Urt. v. 2.12.2010 — C-108/09 (Ker-Optika).

Verordnung, die den Vertrieb von Kontaktlinsen iiber das
Internet nicht gestatte.

K klagt schlieBlich beim zustindigen Gericht des Mit-
gliedstaats M gegen die Verbotsverfiigung. Sie macht geltend,
dass die zugrundeliegende Verordnung europarechtswidrig
sei. Beschrinkungen des Vertriebs von Kontaktlinsen iiber
das Internet verstieBen gegen die RL 2000/31 und gegen die
Grundfreiheiten. Dies zeige auch Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes
iiber den elektronischen Geschiftsverkehr und Dienste der
Informationsgesellschaft.

Die Gesundheitsbehorde ist anderer Ansicht. Sie stiitzt
sich auf den 18. Erwigungsgrund der Richtlinie 2000/31. Aus
ihm ergebe sich, dass der Anwendungsbereich des Gesetzes
iiber den elektronischen Geschiftsverkehr den Vertrieb von
Kontaktlinsen nicht umfassen konne. Denn Titigkeiten, die
ithrer Art nach nicht aus der Ferne und auf elektronischem
Wege ausgeiibt werden konnen (wie arztlicher Rat mit einer
erforderlichen korperlichen Untersuchung des Patienten) sei-
en keine Dienste der Informationsgesellschaft. Man konne
die erforderliche &rztliche Untersuchung gar nicht von dem
Vertrieb von Kontaktlinsen trennen.

Das Bezirksgericht setzt daraufhin das Verfahren aus und
ruft den Europédischen Gerichtshof an. Es will dabei zweierlei
wissen: ob der ,,Vertrieb* von Kontaktlinsen tiber das Internet
in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/31 fillt und
ob ,,das Unionsrecht* nationalen Regelungen, die den Ver-
trieb von Kontaktlinsen iiber das Internet verbieten, entgegen-
steht.

Die Regierung des Mitgliedstaates macht geltend, dass
die fragliche Regelung dem Schutz der Gesundheit von Kon-
taktlinsentrdgern diene. Es sei notwendig, die Kontaktlinsen
in Fachgeschiften in Empfang zu nehmen, da die Verbraucher
direkten Zugang zu einem Optikermeister oder fachkundigen
Augenarzt haben miissten. Nur diese Spezialisten konnten die
erforderliche korperliche Untersuchung vornehmen, Kontrol-
len durchfiihren und Anleitungen zum Tragen der Kontaktlin-
sen geben. Nur die personliche Anwesenheit eines Kontakt-
linsenspezialisten konne garantieren, dass die Verbraucher
ausreichend iiber die Risiken informiert werden. Auch gelte
es, diese Risiken durch die sachkundige Anleitung zu verrin-
gern. Beim Vertrieb iiber das Internet sei dies nicht moglich.

Dagegen hatte die K noch ausgefiihrt, es liege in der Eigen-
verantwortung der Verbraucher, inwiefern sie eine solche Be-
ratung in Anspruch nehmen wollten. Auch kénnten Untersu-
chungen, Anleitung und Kontrollen getrennt vom Kauf durch
frei gewihlte niedergelassene Augenirzte durchgefiihrt wer-
den. Zudem konnte iiber interaktive Elemente auf der Web-
seite, die vor Vertragsschluss zwingend verwendet werden
miissten, eine Beratung sichergestellt werden. Schlieflich seien
jedenfalls nach dem ersten Kauf die Anleitung oder Konsul-
tation in der Regel nicht mehr erforderlich.
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Bearbeiterhinweis

In einem Gutachten ist — ggf. hilfsweise — zu priifen, wie der
EuGH entscheiden wird. Dabei ist anzunehmen, dass Kontakt-
linsen medizinische Hilfsmittel darstellen, deren Anwendung
in einzelnen Fillen zu Augenentziindungen oder sogar zu
bleibenden Sehstorungen fiithren konne. Dieses Risiko kann
durch eine érztliche Konsultation verringert werden.

Materialien
Art. 3 der Richtlinie 2000/31

(1) Jeder Mitgliedstaat tragt dafiir Sorge, dass die Dienste der
Informationsgesellschaft, die von einem in seinem Hobheits-
gebiet niedergelassenen Diensteanbieter erbracht werden, den
in diesem Mitgliedstaat geltenden innerstaatlichen Vorschrif-
ten entsprechen, die in den koordinierten Bereich fallen.

(2) Die Mitgliedstaaten diirfen den freien Verkehr von
Diensten der Informationsgesellschaft aus einem anderen Mit-
gliedstaat nicht aus Griinden einschrinken, die in den koordi-
nierten Bereich fallen.

3)I[...]

(4) Die Mitgliedstaaten konnen Maflnahmen ergreifen, die
im Hinblick auf einen bestimmten Dienst der Informationsge-
sellschaft von Absatz 2 abweichen, wenn die folgenden Be-
dingungen erfiillt sind:

a) Die Malnahmen

i) sind aus einem der folgenden Griinde erforderlich:

— Schutz der dffentlichen Ordnung [...]
— Schutz der 6ffentlichen Gesundheit [...]
— Schutz der 6ffentlichen Sicherheit]...]

18. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2000/31

(18) Die Dienste der Informationsgesellschaft umfassen einen
weiten Bereich von wirtschaftlichen Tétigkeiten, die online
vonstattengehen. Diese Tétigkeiten konnen insbesondere im
Online-Verkauf von Waren bestehen. Tiatigkeiten wie die Aus-
lieferung von Waren als solche oder die Erbringung von
Offline-Diensten werden nicht erfasst. [...] Tatigkeiten, die
ihrer Art nach nicht aus der Ferne und auf elektronischem
Wege ausgeiibt werden konnen, wie drztlicher Rat mit einer
erforderlichen korperlichen Untersuchung eines Patienten,
sind keine Dienste der Informationsgesellschaft.

Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes tiber den elektronischen Ge-
schdftsverkehr und Dienste der Informationsgesellschaft

Zur Aufnahme oder Ausiibung von Diensten der Informati-
onsgesellschaft ist keine vorherige Zulassung oder behordli-
che Entscheidung mit gleicher Rechtswirkung notwendig.

Losung

I. Zulissigkeit des Vorabentscheidungsersuchens

Die Beantwortung der Vorlagefragen des Bezirksgerichts
durch den Europdischen Gerichtshof (EuGH) setzt zunichst

voraus, dass die Zuldssigkeitsvoraussetzungen des Vorabent-
scheidungsverfahrens erfiillt sind.

1. Zustandigkeit des EuGH

GemilB Art. 267 AEUV ist der EuGH fiir die Beantwortung
von Vorlagefragen nationaler Gerichte zustindig.

2. Vorlageberechtigung

Vorlageberechtigt sind gem. Art. 267 Abs. 1 AEUV alle Ge-
richte der Mitgliedsstaaten, die mit der Vorlagefrage im Rah-
men ihrer Urteilsfindung befasst sind, also auch das Bezirks-
gericht des Mitgliedsstaats M.

3. Vorlagegegenstand — zuldssige Vorlagefrage

In Art. 267 Abs. 1 AEUV sind drei zuldssige Vorlagegegen-
stinde genannt: Fragen iiber die Auslegung der Vertrige und
Fragen iiber die Giiltigkeit und die Auslegung der Handlun-
gen der Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der
Union. Das Bezirksgericht legt zwei Fragen vor: Zum einen,
ob der Vertrieb von Kontaktlinsen itiber das Internet in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/31 fillt. Die Frage
nach der Anwendbarkeit einer Richtlinie umfasst die Frage
ihrer Auslegung. Es geht folglich um die Auslegung von se-
kundérrechtlichen Unionsrechtsnormen. Dies ist nach Art. 267
Abs. 1 lit. b AEUV ein zuldssiger Vorlagegegenstand. Zum
anderen fragt das Bezirksgericht danach, ob das Unionsrecht
nationalen Regelungen, die den Vertrieb von Kontaktlinsen
iiber das Internet verbieten, entgegensteht. Somit fragt es nach
der Auslegung des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Euro-
piischen Union, worin nach Art. 267 Abs. 1 lit. a AEUV
ebenfalls ein zuldssiger Vorlagegegenstand besteht. Da das
Bezirksgericht hier nicht nach der Auslegung der nationalen
Verordnung fragte, sondern abstrakt um die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts bat, handelt es sich bei beiden Fragen
um zuliissige Vorlagefragen.’

4. Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage

Die Beantwortung der Vorlagefrage miisste fiir den Ausgangs-
rechtsstreit entscheidungserheblich sein. Ob dies der Fall ist,
beurteilt grundsitzlich das vorlegende Gericht.* Der EuGH
priift die Entscheidungserheblichkeit nur daraufhin, ob Vor-
lagen lediglich konstruiert oder offensichtlich hypothetisch
sind, oder ob zwischen der erbetenen Auslegung des Gemein-
schaftsrechts und den Gegebenheiten des Ausgangsverfah-
rens offensichtlich kein Zusammenhang besteht.” Vorliegend
ist der Zusammenhang zwischen der Vorlagefrage und dem

3 Vgl. Streinz, Europarecht, 9. Aufl. 2012, Rn. 683; Gaitanides,
in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), EU-/EG-Vertrag, Bd. 4,
6. Aufl. 2003, Art. 234 EG Rn. 26; EuGH, Urt. v. 11.7.1985
— 60/84 u. 61/84 (Cinétheque), Rn. 26 = Slg. 1985, 2605;
EuGH, Urt. v. 29.5.1997 — C-299/95 (Kremzow), Rn. 15 ff. =
Slg. 1997, 1-2629

* Vgl. Streinz (Fn. 3), Rn. 685.

5 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.12.1981 — 244/80 (Foglia/Novello),
Rn. 18 = Slg. 1981, 3045; EuGH, Urt. v. 12.3.1998 — C-314/96
(Djabali), Rn.. 18 f. = Slg. 1998, 1-1149; EuGH, Urt. v. 21.1.
2003 — C-318/00 (Bacardi-Martini und Cellier des Dauphins),
Rn. 41 ff. = Slg. 2003, 1-905; Streinz (Fn. 3), Rn. 685.
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Ausgangsverfahren gegeben. Damit ist die Beantwortung der
Vorlagefrage entscheidungserheblich.

5. Zwischenergebnis

Die Vorlage beim EuGH ist zuléssig.

I1. Vorlageentscheidung

Durch seine Vorlagefrage mochte das Bezirksgericht erfah-
ren,

1. ob der Vertrieb von Kontaktlinsen iiber das Internet in
den Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/31 fallt und

2. ob das Unionsrecht nationalen Regelungen, die den
Vertrieb von Kontaktlinsen iiber das Internet verbieten, ent-
gegensteht.

1. Anwendbarkeit der Richtlinie 2000/31

Voriiberlegungen:

1. Es ist zunédchst zu ermitteln, ob Sekundérrecht vorliegt,

welches grundfreiheitsrelevante Bestimmungen enthilt.

2. Der Vertrieb von Kontaktlinsen iiber das Internet um-

fasst verschiedene Schritte:

= Angebot zum Onlineabschluss eines Vertrags und
elektronischer Vertragsschluss

= Vertrieb, also Lieferung des verkauften Produkts

= Dem Verkauf oder der Lieferung eventuell vorherge-
henden Konsultation eines Arztes durch den Kunden

Zunichst ist der Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/31
zu bestimmen. Die Frage, ob der Vertrieb von Kontaktlinsen
tiber das Internet in den Anwendungsbereich der Richtlinie
2000/31 fillt, richtet sich nach dem 18. Erwédgungsgrund zu
dieser Richtlinie. Dabei ist zwischen den verschiedenen Schrit-
ten des Vertriebs, ndmlich zwischen dem Abschluss des Kauf-
vertrages und der anschlieenden Lieferung, zu unterscheiden.

Aus dem 18. Erwéagungsgrund der RL 2000/31 geht her-
vor, dass der Online-Verkauf von Waren umfasst ist. Damit
umfasst der koordinierte Bereich der Richtlinie 2000/31 grund-
sitzlich jene nationalen Vorschriften, die den Verkauf von
Kontaktlinsen, d. h. das Online-Angebot und den Vertrags-
schluss auf elektronischem Wege, verbieten.

Die nationalen Vorschriften iiber die Lieferung der iiber
das Internet gekauften Ware fallen jedoch ausdriicklich nicht
in den Anwendungsbereich der Richtlinie.

Moglicherweise konnte die Anwendbarkeit der Richtlinie
auch beziiglich des Kontaktlinsenverkaufs ausgeschlossen sein.
Aus dem 18. Erwédgungsgrund ergibt sich, dass Tétigkeiten,
die ihrer Art nach nicht aus der Ferne und auf elektronischem
Wege ausgeiibt werden konnen, wie drztlicher Rat mit einer
erforderlichen korperlichen Untersuchung eines Patienten, kei-
ne Dienste der Informationsgesellschaft sind und somit nicht
in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen.

Der Verkauf der Kontaktlinsen wiére also nicht vom An-
wendungsbereich der Richtlinie umfasst, wenn der &rztliche
Rat samt korperlicher Untersuchung untrennbarer Bestand-
teil des Verkaufs von Kontaktlinsen wire. Die Tatsache, dass
Kontaktlinsen medizinische Hilfsmittel darstellen, deren An-

wendung in einzelnen Fillen Augenentziindungen oder sogar
bleibende Sehstdrungen hervorrufen kann, spricht fiir die Not-
wendigkeit einer vorherigen Untersuchung und Beratung durch
einen zustindigen Arzt oder Optikermeister. Der Kontaktlin-
senverkauf kann jedoch auch auf Grundlage einer dem Kauf
zeitlich vorgelagerten #rztlichen Verschreibung erfolgen. Arzt-
liche Kontrollen und Beratungen zwecks Feststellung der Aus-
wirkungen und Vertréglichkeit des Tragens der Linsen erfol-
gen wiederum erst wihrend der Verwendung der Kontaktlin-
sen und damit zwingend nach dem Kauf. Da die Untersuchung
unabhingig vom Verkaufsvorgang durchgefiihrt werden kann
ist sie kein untrennbarer Bestandteil des Verkaufs von Kon-
taktlinsen.

Eine den Abschluss des Kaufvertrages liber Kontaktlinsen
iiber das Internet verbietende nationale Vorschrift féllt folglich
in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/31. Dagegen
ist diese Richtlinie hinsichtlich der Lieferung von Kontaktlin-
sen nicht anwendbar.

2. Vereinbarkeit des Verbots mit dem Unionsrecht

Die Vorschriften beziiglich des Verkaufs fallen in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 2000/31 und sind somit abschlie-
Bend nach dieser Richtlinie zu beurteilen.

Da die Vorschriften iiber die Voraussetzungen fiir die Lie-
ferung von Kontaktlinsen nicht in den Anwendungsbereich
der RL 2000/31 fallen, sind sie anhand des Primérrechts, d.h.
des AEUV, zu priifen.’

a) Verstofs gegen Richtlinie 2000/31

Ein Versto3 gegen die Richtlinie kommt nur hinsichtlich des
Art. 3 II RL 2000/31 infrage. Danach darf der Mitgliedsstaat
den freien Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft
aus einem anderen Mitgliedsstaat nicht aus Griinden einschrin-
ken, die in den koordinierten Bereich fallen. Wie bereits dar-
gestellt, sind Angebote und Vertragsabschliisse iiber Kontakt-
linsen, die online erfolgen, Dienste der Informationsgesell-
schaft. Das Verbot, welches auch fiir Kontaktlinsen aus ande-
ren Mitgliedsstaaten gilt, schriankt dabei den freien Verkehr
ein. Dies ist grundsitzlich unzuldssig. Allerdings diirfen die
Mitgliedsstaaten nach Art. 3 Abs. 4 lit. a sublit. i RL 2000/31
von diesem Verbot abweichen, soweit die Maflnahme, hier das
Verbot des Online-Verkaufs von Kontaktlinsen, zum Schutz
der offentlichen Gesundheit erforderlich ist.

Was MaBlnahmen im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit
betrifft, ist zu beriicksichtigen, dass die Gesundheit und das
Leben der Menschen den hochsten Rang unter den Schutzgii-
tern einnehmen, und dass es in der Kompetenz der Mitglieds-
staaten liegt, zu bestimmen, auf welchem Niveau sie den
Schutz der Gesundheit der Bevolkerung gewihrleisten wollen

® Wurde diese Abgrenzung in Verkaufs- und Lieferungsvor-
schriften bzw. ihre jeweiligen Priifungsmalstibe — die Richt-
linie 2000/31 und den AEUV bzw. die Grundfreiheiten — nicht
prizise vorgenommen, so ist eine folgerichtige Losung der
Klausur allein anhand der Grundfreiheiten dennoch méoglich,
da die Richtlinie 2000/31 inhaltlich die Grundfreiheiten ab-
bildet.
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und wie dieses Niveau erreicht werden soll. Dabei ist ihnen
. . 7
ein Wertungsspielraum zuzugestehen.

aa) Geeignetheit

Die fragliche Regelung miisste geeignet sein, die Erreichung
des verfolgten Ziels — hier des Gesundheitsschutzes von Kon-
taktlinsentrdgern — zu gewihrleisten.

Kontaktlinsen sind medizinische Hilfsmittel, deren An-
wendung in einzelnen Fiéllen Augenentziindungen oder sogar
bleibende Sehstérungen hervorrufen kann. Darin liegt ein Ri-
siko fiir die Gesundheit der Kontaktlinsentriger, welches durch
Beratung und fachgerechte Untersuchungen verringert werden
kann. Die vorliegende Regelung behilt die Aushindigung
von Kontaktlinsen Optikergeschiften vor, die iiber ein solches
Fachpersonal verfiigen. Sie ist daher geeignet, den Gesund-
heitsschutz von Kontaktlinsentrigern zu gewihrleisten, indem
sie das bestehende Risiko verringert.

bb) Erforderlichkeit

Die Regelung darf jedoch nicht iiber das zur Erreichung des
Ziels Erforderliche hinausgehen, es darf also keine den freien
Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft weniger
beeintrachtigenden Maflnahmen geben, durch die das Ziel
ebenso effektiv verfolgt wiirde.

Der Mitgliedstaat kann zwar verlangen, dass der am besten
geeignete Kontaktlinsentyp durch einen Spezialisten festge-
stellt wird, dies ist aber regelmiflig nur vor der ersten Liefe-
rung der Kontaktlinsen erforderlich, nicht jedoch bei spiterer
Nachbestellung. Kommt es nach der Erstbestellung zu Ver-
dnderungen des Sehvermogens des Kunden, kann dies eben-
falls durch einen unabhéngigen Augenarzt diagnostiziert wer-
den, der dann das notwendige Rezept ausstellt. Dem Kunden
kann fiir diesen Fall die Pflicht auferlegt werden, den Héndler
tiber Verdnderungen zu informieren.

Die Hauptaufgabe des Fachpersonals liegt folglich in der
Beratung der Kunden. Eine solche Beratung ist jedoch fakul-
tativ und ihre Inanspruchnahme liegt in der Eigenverantwor-
tung des Verbrauchers.® Zudem kann die Beratung ebenso
durch interaktive Elemente auf der Webseite gewihrleistet
werden, wenn diese zwingend verwendet werden miissen.

Gleiches gilt fiir zusétzliche Informationen und Ratschlige,
die gegebenenfalls mit der ldngeren Verwendung von Kontakt-
linsen einhergehen miissen. Auch kann der Mitgliedstaat den
Héndlern die Pflicht auferlegen, dem Kunden einen qualifi-
zierten Optiker zur Verfiigung zu stellen, der aus der Ferne
Informationen und Ratschldge zur Verwendung und Pflege
von Kontaktlinsen gibt. Dies kann sogar fiir den Verbraucher
von Vorteil sein, da er Fragen gezielt und iiberlegt stellen kann,
ohne das Haus verlassen zu miissen.

Demnach kann das Ziel, den Schutz der Gesundheit der
Kontaktlinsentriger zu gewihrleisten, auch durch Regelungen
erreicht werden, die weniger beschréinkend sind als die fragli-

" EuGH, Utt. v. 2.12.2010 — C-108/09 (Ker-Optika), Rn. 58;
EuGH, Urt. v. 1.6.2010 — C-570/07 u. C-571/07 (Blanco
Pérez und Chao Gémez), Rn. 44 = Slg. 2010, I-4629.

8 EuGH, Urt. v. 2.12.2010 — C-108/09 (Ker-Optika), Rn. 68.

che. Ein Mitgliedstaat, der eine solche erlésst, iiberschreitet
damit den Wertungsspielraum, der den Mitgliedsstaaten beim
Gesundheitsschutz zusteht. Das Verbot des Kaufvertragsab-
schlusses von Kontaktlinsen iiber das Internet ist nicht erfor-
derlich und somit nicht nach Art. 3 Abs. 4 lit. a sublit. i ge-
rechtfertigt.”

cc) Zwischenergebnis

Da das Verbot nicht zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit
erforderlich ist, scheidet eine Rechtfertigung nach Art. 3 Abs. 4
lit. a sublit. i aus. Art. 3 Abs. 2 RL 2000/31 steht daher einer
nationalen Regelung entgegen, die Online-Kaufvertragsab-
schliisse iiber Kontaktlinsen verbietet.

b) Verstofs gegen Grundfreiheiten

In Betracht kommt ein Verstol der nationalen Regelung ge-
gen die Warenverkehrsfreiheit gem. Art. 34, 36 AEUV oder
gegen die Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 57 AEUV.

aa) Abgrenzung zwischen Warenverkehrsfreiheit und Dienst-
leistungsfreiheit
Gem. Art. 57 Abs. 1 AEUYV erfasst die Dienstleistungsfreiheit
Leistungen nur, ,,soweit sie nicht den Vorschriften iiber den
freien Waren([...]Jverkehr [...] unterliegen®. Die Dienstleistungs-
freiheit tritt demnach im Wege der formellen Subsidiaritit
hinter die Regelung gem. Art. 34, 36 AEUV zuriick.
Grundsitzlich erfolgt die Abgrenzung von Dienstleistungs-
freiheit und Warenverkehrsfreiheit anhand des Korperlichkeits-
kriteriums.'® Die Warenverkehrsfreiheit erfasst die Verbrin-
gung korperlicher Gegenstinde iiber eine Grenze, die Dienst-
leistungsfreiheit hingegen Leistungen nicht-korperlicher Art.
Die vorliegende Regelung betrifft den Verkauf von Kon-
taktlinsen iiber das Internet und deren Lieferung zum Verbrau-
cher nach Hause und damit den Handel mit korperlichen Ge-
genstianden. Sie ist daher ausschlieflich anhand der Vorschrif-
ten iiber den freien Warenverkehr, also der Art. 34 und 36
AEUV, zu iiberprufen.11

® An dieser Stelle wire auch die Annahme der Erforderlich-
keit der Regelung vertretbar, wenn iiberzeugend argumentiert
wird, dass eine personliche Beratung im Gegensatz zu einer
alternativen Beratung etwa durch interaktive Websiteelemente
oder per Telefon zur Forderung des Gesundheitsschutzes der
Verbraucher effektiver ist. Dennoch wire dann wohl — gerade
vor dem Hintergrund, dass die Inanspruchnahme einer Bera-
tung in der Eigenverantwortung der Verbraucher liegt — die
Angemessenheit der Regelung zu verneinen.

' Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, 2004, S. 321; Ha-
ratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 8. Aufl. 2012, Rn. 957,
Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der Europiischen Union, 49. Lfg., Stand: Novem-
ber 2012, Art. 57 AEUV Rn. 180.

1 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.12.2003 — C-322/01 (Deutscher
Apothekerverband), Rn. 65, 76 u. 124 = Slg. 2003, 1-14887;
EuGH, Urt. v. 2.12.2010 — C-108/09 (Ker-Optika), Rn. 43 ff.
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bb) Verstof3 gegen die Warenverkehrsfreiheit, Art. 34, 36
AEUV

(1) Schutzbereich

Die Kontaktlinsen miissten Unionswaren im Sinne von Art. 28
Abs. 2 AEUYV sein. Waren sind korperliche Sachen, die einen
Handelswert haben und Gegenstand von Handelsgeschiften
sein konnen.'? Sie miissen sich zudem im freien Verkehr be-
finden.”* Alle diese Kriterien treffen auf die Kontaktlinsen
zu. Da es sich bei den Kontaktlinsen um Waren aus anderen
Mitgliedsstaaten handelt, ist auch die grenziiberschreitende
Dimension des Sachverhalts gegeben.'* Es liegt ferner keine
Ausnahme nach Art. 346 Abs. 1 AEUV vor.

(2) Eingriff

Ein Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit liegt vor, wenn es
sich bei der Regelung um eine mengenmifige Einfuhrbe-
schrinkung oder Mafinahme gleicher Wirkung seitens des
Mitgliedstaates handelt."

(a) Staatliche Mafinahme

Die fraglichen Regelungen sind Inhalt einer staatlichen Ver-
ordnung und daher dem Mitgliedstaat zuzurechnen.

(b) Mengenmdifiige Einfuhrbeschrdankung oder Mafsnahme
gleicher Wirkung

Unter einer mengenméBigen Einfuhrbeschrinkung ist jede
staatliche Maf3nahme zu verstehen, welche die Einfuhr einer
Ware der Menge oder dem Wert nach begrenzt oder vollig
(auf Dauer oder zeitweise) verbietet.'® Vorliegend geht es um
eine Regelung, die den Vertrieb von Kontaktlinsen {iber das
Internet insgesamt verbietet und nicht nur der Menge oder
dem Wert nach begrenzt. Zwar kann auch ein volliges Verbot
eine mengenméifige Einfuhrbeschrinkung darstellen. Dies je-
doch nur dann, wenn eine Beschrinkung spezifisch die Ein-
fuhr bzw. Durchfuhr, also grenziiberschreitende Vorginge,
betrifft oder bei Vorliegen einer uniiberwindbaren Maf3nahme,
welche die Einfuhr oder Durchfuhr bestimmter Waren génz-
lich oder der Menge oder dem Wert nach quantifizierbar be-

'2 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 5. Aufl. 2011,
§ 22 Rn. 18; Schmidt, VR 2006, 99 (100); EuGH, Urt. v.
21.10.1999 — C-97/98 (Jagerskiold), Rn. 30 ff. = Slg. 1999, I-
7319.

13 Streinz (Fn. 3), Rn. 790; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10),
Rn. 819; Ruffert, JuS 2009, 97 (98); Oppermann/Classen/
Nettesheim (Fn. 12), § 22 Rn. 19.

14 Hobe, Europarecht, 7. Aufl. 2012, § 15 Rn. 63; Oppermann/
Classen/Nettesheim (Fn. 12), § 22 Rn. 19; EuGH, Urt. v.
10.12.1968 — 7/68 (Kommission/Italien) = Slg. 1968, 634.

' Epiney, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte und
Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 8 Rn. 23 ff.; Haratsch/Koe-
nig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 827 ff.

1 Streinz (Fn. 3), Rn. 876; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10),
Rn. 831; Hobe (Fn. 14), § 15 Rn. 66; Miiller-Graff, in: von
der Groeben/Schwarze (Fn. 3), Bd. 1, Art. 28 EG Rn. 16;
EuGH, Urt. v. 12.7.1973 - 2/73 (Geddo), Rn. 7 = Slg. 1973,
865.

hindert.'” Vorliegend wird durch die Regelung jedoch nicht
die Einfuhr der Kontaktlinsen verhindert, sondern lediglich
ihr Vertrieb an die Kunden iiber das Internet. Die Regelung
stellt folglich keine mengenmiBige Einfuhrbeschriinkung dar.'®

Es konnte sich jedoch um eine MaBlnahme gleicher Wir-
kung handeln. Nach der sog. ,.Dassonville-Formel* ist jede
Handelsregelung der Mitgliedsstaaten, die geeignet ist, den
Handel innerhalb der Union unmittelbar oder mittelbar, tat-
sdchlich oder potenziell zu behindern, als eine Ma3nahme mit
gleicher Wirkung wie mengenmifige Beschrinkungen im
Sinne des Art. 34 AEUV anzusehen.'’ Die Einschrinkung
des Versandhandels von Kontaktlinsen iiber das Internet stellt
dabei eine unmittelbare und tatsidchliche Behinderung des Han-
dels dar.

Diese Weite des Eingriffsbegriffs wurde durch den EuGH
mit dem Keck-Urteil wieder eingeschriinkt.”’ Danach sollen
solche nationalen Bestimmungen keine Behinderung des Han-
dels zwischen den Mitgliedsstaaten darstellen, die nicht ge-
eignet sind, ,,den Marktzugang fiir [ausldndische] Erzeugnisse
zu versperren oder stirker zu behindern, als sie dies fiir in-
lindische Erzeugnisse*' tun. Dabei unterscheidet der EuGH
zwischen ,,bestimmten Verkaufsmodalititen®, die den Markt-
zugang fiir ausldndische Produkte nicht behindern und damit
nicht unter den Schutz von Art. 34 AEUYV fallen, und produkt-
bezogenen Regelungen, welche in den Schutzbereich der Norm
fallen.

Diese ,,bestimmten Verkaufsmodalititen® sind Regelungen,
die bestimmte Verkaufs- oder Absatzmodalitidten von Waren
betreffen, den Absatz der inldndischen Erzeugnisse und der
Erzeugnisse aus anderen Mitgliedsstaaten rechtlich wie tat-
sdchlich in gleicher Weise beriihren und fiir alle betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer unterschiedslos gelten, die ihre Titig-
keit im Inland ausiiben.”

Die ,,produktbezogenen Regelungen* sind jene Vorschrif-
ten, welche die Herstellung, Verpackung, Kennzeichnung oder
Zulassung betreffen und somit die Verkehrsfahigkeit von Pro-

"'Vgl. Miiller-Graff (Fn. 16), Art. 28 EG Rn. 26.

'8 Die Abgrenzung zwischen ,mengenmiBigen Einfuhrbe-
schrankungen und ,,MaBnahmen gleicher Wirkung* wird
vom EuGH meist nicht vorgenommen, da der Begriff der
,MaBnahmen gleicher Wirkung* alle ,,mengenméifigen Ein-
fuhrbeschrinkungen umfasst. Vgl. Streinz (Fn. 3), Rn. 876;
Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl.
2011, Art. 36 Rn. 126.

19 Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 833; EuGH, Urt.
v. 11.7.1974 — 8/74 (Dassonville), Rn. 5 = Slg. 1974, 837;
EuGH, Urt. v. 10.2.2009 — C-110/05 (Kommission/Italien),
Rn. 33 = Slg. 2009, 1-568; EuGH, Urt. v. 26.4.2012 — C-
456/10, Rn. 32.

* Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 839; EuGH, Urt.
v. 24.11.1993 — C-267/91 u. C-268/91 (Keck u. Mithouard) =
Slg. 1993, 1-6097.

> EuGH, Urt. v. 24.11.1993 — C-267/91 u. C-268/91 (Keck u.
Mithouard), Rn. 16 f. = Slg. 1993, 1-6097.

22 Streinz (Fn. 3), Rn. 881; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10),
Rn. 839; EuGH, Urt. v. 24.11.1993 — C-267/91 u. C-268/91
(Keck u. Mithouard), Rn. 16 = Slg. 1993, I-6097.
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dukten umfassen.” Auf diese Regelungen ist weiterhin die
,Dassonville-Formel*“ anwendbar, d.h. die Regelungen wer-
den als MaBnahmen gleicher Wirkung eingestuft.**

Das Verbot des Internetvertriebs von Kontaktlinsen regelt
eine Absatzmodalitit und damit eine ,,bestimmte Verkauf-
modalitit™, wobei es nicht auf das Produkt bezogen ist. Damit
konnte die Einschrinkung der ,,Keck-Formel* greifen.

Die genannte Regelung gilt fiir alle Wirtschaftsteilnehmer,
die Kontaktlinsen iiber das Internet vertreiben. Das Verbot
gilt auch fiir aus anderen Mitgliedstaaten stammende Kon-
taktlinsen, die Gegenstand eines Versandhandelsverkaufs und
einer Lieferung an in Mitgliedstaat M wohnende Verbraucher
sind.

Fraglich ist, ob das Verbot den Absatz der inlidndischen
Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedsstaa-
ten rechtlich wie tatsdchlich in gleicher Weise beriihrt.

Das Verbot des Vertriebs von Kontaktlinsen im Wege des
Versandhandels enthélt den Wirtschaftsteilnehmern aus ande-
ren Mitgliedstaaten eine besonders effiziente Modalitét fiir den
Vertrieb dieser Waren vor, sodass deren Zugang zum Markt
des betroffenen Mitgliedstaats erheblich behindert wird. Das
Verbot schneidet zwar auch im inlidndischen Handel einen
Vertriebsweg ab, die ausldndischen Héndler sind jedoch noch
starker betroffen, da das Internet fiir sie oft alternativlos ist.
Anders als die inldndischen Hindler kdnnen sie nicht auf eine
feste Verkaufseinrichtung zuriickgreifen.”> Die Regelung be-
trifft ausldndische Kontaktlinsenhiindler daher nicht in glei-
cher Weise wie inléndische.

Es handelt es sich damit zwar um eine absatzbezogene
Regelung, allerdings beriihrt das Verbot den Absatz der in-
landischen Produkte tatsdchlich nicht in gleicher Weise wie
den Absatz der Produkte aus den Mitgliedsstaaten. Die ,,Keck-
Formel“ kommt daher nicht zur Anwendung.*®

Damit besteht in der Regelung eine Mallnahme gleicher
Wirkung i.S.v. Art. 34 AEUV.”

(c) Zwischenergebnis

Die nationale Verordnung greift in die Warenverkehrsfreiheit
ein.

(3) Rechtfertigung

Eine Beschrinkung des freien Warenverkehrs kann durch die
in Art. 36 AEUV aufgezihlten Griinde des Allgemeininteres-
ses oder durch zwingende Erfordernisse (,,Cassis-Formel“)28

» Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 840.

* EuGH, Urt. v. 2.2.1994 — C-315/92 (Clinique), Rn. 13 =
Slg. 1994, 1-317; Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 839.
» Vgl. EuGH, Urt. v. 11.12.2003 — C-322/01 (Deutscher
Apothekerverband), Rn. 74 = Slg. 2004, I-14887.

*® Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 842 ff.; Ho-
be (Fn. 14), § 15 Rn. 78.

*" Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 842 f. u.
EuGH, Urt. v. 11.12.2003 — C-322/01 (Deutscher Apotheker-
verband), Rn. 76 = Slg. 2004, I-14887.

* EuGH, Urt. v. 20.2.1979 — 120/78 (Rewe/Bundesmonopol-
verwaltung fiir Branntwein), Rn. 1 ff. = Slg. 1979, 649; Ha-

gerechtfertigt werden. In beiden Fillen muss die nationale
MaBnahme dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz entsprechen.”

Die Regierung macht geltend, dass die fragliche Regelung
notwendig sei, um den Schutz der Gesundheit von Kontakt-
linsentrdgern zu gewihrleisten. Diese Begriindung bezieht
sich auf Belange der offentlichen Gesundheit, welche eine Be-
schrinkung des freien Warenverkehrs rechtfertigen konnen.

Da der offentliche Gesundheitsschutz in Art. 36 AEUV
explizit geregelt wird, ist ein Riickgriff auf die ,,Cassis-For-
mel* nicht notwendig.

Bei MafBnahmen im Bereich der offentlichen Gesundheit
ist zu beriicksichtigen, dass unter den vom Vertrag geschiitz-
ten Giitern und Interessen die Gesundheit und das Leben von
Menschen den hochsten Rang einnehmen und dass es Sache
der Mitgliedsstaaten ist, zu bestimmen, auf welchem Niveau
sie den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung gewihrleisten
wollen und wie dieses Niveau erreicht werden soll. Dabei ist
ihnen ein Wertungsspielraum zuzugestehen.™

Das bereits oben Ausgefiihrte gilt dabei auch fiir die Lie-
ferung der Kontaktlinsen. Demnach kann das Ziel, den Schutz
der Gesundheit der Kontaktlinsentriger zu gewdhrleisten,
durch eine Regelung erreicht werden, die weniger beschrén-
kend ist als die fragliche. Folglich ist die vorliegende Rege-
lung nicht erforderlich und schon deshalb nicht verhdltnismi-
Big. Ein Mitgliedstaat, der eine derartige Regelung erlésst,
iiberschreitet damit auch den Wertungsspielraum, der den
Mitgliedsstaaten im Bereich des Gesundheitsschutzes zusteht.

Die Maflnahme ist somit nicht durch Art. 36 AEUV ge-
rechtfertigt.

cc) Zwischenergebnis

Der freie Warenverkehr gem. Art. 34 AEUV steht einer natio-
nalen Regelung entgegen, welche die Auslieferung von Kon-
taktlinsen nach einem Kauf iiber das Internet verbietet.

3. Ergebnis

Der Verkauf von Kontaktlinsen iiber das Internet fillt in den
Anwendungsbereich der Richtlinie. Eine Regelung, die den
Verkauf verbietet, beschrinkt die Garantie aus Art. 3 Abs. 2
RL 2000/31. Sie ist jedoch nicht erforderlich und daher nicht
aus Griinden des Gesundheitsschutzes gem. Art. 3 Abs. 4 lit. a
sublit. i gerechtfertigt. Nationale Vorschriften iiber die Liefe-
rung von Kontaktlinsen fallen nicht in den Anwendungsbe-
reich der RL 2000/31, beschrinken aber in unzulissiger Weise
den freien Warenverkehr gem. Art. 34 AEUV.

ratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 857; Hobe (Fn. 14),
§ 15 Rn. 93 ff.

¥ Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 10), Rn. 803 u. 861; Hobe
(Fn. 14), § 15 Rn. 104 u. 112; EuGH, Urt. v. 26.4.2012 — C-
456/10, Rn. 45; EuGH, Urt. v. 2.12.2010 — C-108/09 (Ker-
Optika), Rn. 57.

% Hobe (Fn. 14), § 15 Rn. 110; EuGH, Urt. v. 2.12. 2010 —
C-108/09 (Ker-Optika), Rn. 58; EuGH, Urt. v. 1.6.2010 — C-
570/07 u. 571/07 (Blanco Pérez und Chao Gémez), Rn. 44 =
Slg. 2010, 1-4629.
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I11. Endergebnis

Der EuGH wird die Vorlagefragen wie folgt beantworten:

1. Der Vertrieb von Kontaktlinsen iiber das Internet fallt
nur hinsichtlich des Verkaufs, nicht aber hinsichtlich der Lie-
ferung in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/31.

2. Art. 34, 36 AEUV und die Richtlinie 2000/31 sind da-
hingehend auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung ent-
gegenstehen, die den Vertrieb von Kontaktlinsen tiber das
Internet verbietet.
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Ubungsfall Strafrecht: Der gierige Arzt

Von Wiss. Mitarbeiter Sebastian Braun, Leipzig

Der Klausurfall, der sich auf dem Niveau von Ubungsklausu-
ren fiir das 1. Staatsexamen befindet, behandelt das Thema
des drztlichen Abrechnungsbetruges. Durch die Grundsatz-
entscheidung des BGH v. 25.1.2012 ist der drztliche Abrech-
nungsbetrug wieder stark in den Fokus der Wissenschaft
geriickt, was die Thematik besonders examensrelevant er-
scheinen ldsst. Daher ist bei der Darstellung der Kritik der
Literatur an der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
beriicksichtigt worden, was von einem Examenskandidaten
tatsdchlich erwartet werden kann und was bereits iiber den
Pflichtfachstoff hinaus als arztstrafrechtliche Spezialisierung
anzusehen ist. Der Sachverhalt ist an die Entscheidung des
BGH vom 25.1.2012 angelehnt, gibt sie aber nicht identisch
wieder. Neben den medizinstrafrechtlichen Besonderheiten,
enthdlt der Fall Standardprobleme des § 263 StGB und Fra-
gen des Allgemeinen Teils.

Sachverhalt

Arzt A hat eine eigene Praxis fiir Allgemeinmedizin, in der er
keine gesetzlichen Kassenpatienten, sondern lediglich Privat-
patienten behandelt, da er nie die Zulassung als Vertragsarzt
fiir die Versorgung von Kassenpatienten beantragt hat. Zur Ab-
rechnung seiner Behandlungsleistungen gegeniiber den Patien-
ten bedient er sich der X-GmbH. Dabei teilt A der X-GmbH
mit, welche Leistung er jeweils erbracht hat und wie er diese
abrechnen mochte. Die X-GmbH wendet sich dann direkt an
die Patienten und sendet diesen eine Rechnung zu.

Auf diese Art und Weise bekommt auch der Patient P eine
Rechnung zugesandt, nachdem er von A behandelt worden
war. Die Behandlung umfasste auch, dass P das Medikament
Sirexolax erhalten hat, das zur Behandlung von Herzerkran-
kungen genutzt wird. Allerdings handelt es sich dabei um ein
Medikament, das von Privatirzten nicht abgerechnet werden
darf. Aus der Rechnung geht zudem hervor, dass P die Kosten
fiir Sirexolax von seiner privaten Krankenversicherung zuriick-
erstattet bekommen kann. Dies allerdings entspricht nicht der
Wabhrheit, sondern wurde auf Bitte des A in das Rechnungs-
schreiben durch M, einem Mitarbeiter der X-GmbH, eingefiigt.
A will dadurch absichern, dass P auch tatsidchlich das Geld
zuriickerstattet bekommt, da er nicht mochte, dass P einen
finanziellen Nachteil erleidet.

M weil}, dass A Sirexolax zum einen nicht in Rechnung
stellen darf und es zum anderen auch nicht von den Kranken-
versicherungen erstattet werden kann. Er stellt aber keine wei-
teren Fragen, da A ihm bei entsprechender Diskretion einen
,Bonus“ von 100 Euro versprochen hat. M kommt diese Fi-
nanzspritze sehr gelegen. Der gutgldubige P begleicht die
Rechnung des A und reicht diese wenige Tage spiter bei sei-
ner Krankenversicherung ein und bittet um Riickerstattung
der Kosten fiir Sirexolax. Der dortige Sachbearbeiter S zwei-
felt zunédchst daran, ob Sirexolax iiberhaupt erstattungsfihig
ist. Allerdings will er sich auch keine Bl68e geben und vertraut
darauf, dass der Arzt wohl wissen wiirde, was abrechnungs-
fahig ist. Darauthin bekommt P die Kosten i.H.v. 250,- € von
der Krankenversicherung erstattet.

Am nichsten Tag muss A, um den Hypochonder H be-
handeln zu konnen, eine Speziallaboruntersuchung an einer
Gewebeprobe des H durchfiihren lassen. Da A dafiir keine
Ausbildung hat, konsultiert er deshalb den spezialisierten
Laborarzt L, der die Probe im Labor auch medizinisch korrekt
behandelt. Aus diesem Grund ist auch nur L dazu berechtigt,
diese Leistung gegeniiber H abzurechnen. Allerdings stellt L
dem A eine Rechnung iiber die Laboruntersuchung aus, die A
zu giinstigen Konditionen auch i.H.v. 100,- € begleicht. Trotz
seiner mangelnden Fachkenntnisse rechnet A jedoch gegen-
iiber H die Laboruntersuchung als seine eigene ab, wobei er
dem H 200,- € in Rechnung stellt, die dieser auch gern bezahilt.
Dabei denkt A, dass seine Vorgehensweise absolut in Ordnung
ist, da er schlieBlich gegeniiber L fiir die Laborleistung be-
zahlt habe und er deshalb die Leistung als eigene abrechnen
konne, wobei auch ein hoherer Abschlag vom Patienten ver-
langt werden kann.

Drei Wochen spéter geht bei der Polizei ein anonymer
Anruf ein, wodurch der Verdacht entsteht, dass das Verhalten
des A nicht legal war. Die Staatsanwaltschaft erdffnet daher
gegen A ein Ermittlungsverfahren.

Bearbeitervermerk

Haben sich A und M nach dem StGB strafbar gemacht? Auf
den Auszug aus.§§ 4 Abs._ 2, 12 Abs. 1, Abs. 2 der Gebiih-
renordnung fiir Arzte (GOA) wird verwiesen.

Auszug aus der Gebiihrenordnung fiir Arzte
§ 4 Gebiihren

[...]

(2) Der Arzt kann Gebiihren nur fiir selbstindige arztliche
Leistungen berechnen, die er selbst erbracht hat oder die
unter seiner Aufsicht nach fachlicher Weisung erbracht wurden
(eigene Leistungen). Als eigene Leistungen gelten auch von
ihm berechnete Laborleistungen des Abschnitts M II des Ge-
biithrenverzeichnisses (Basislabor), die nach fachlicher Wei-
sung unter der Aufsicht eines anderen Arztes in Laborgemein-
schaften oder in von Arzten ohne eigene Liquidationsberech-
tigung geleiteten Krankenhauslabors erbracht werden. [...]

§ 12 Falligkeit und Abrechnung der Vergiitung; Rechnung

(1) Die Vergiitung wird fillig, wenn dem Zahlungspflichtigen
eine dieser Verordnung entsprechende Rechnung erteilt wor-
den ist.

(2) Die Rechnung muss insbesondere enthalten:

1. das Datum der Erbringung der Leistung,

2. bei Gebiihren die Nummer und die Bezeichnung der
einzelnen berechneten Leistung einschlieBlich einer in der
Leistungsbeschreibung gegebenenfalls genannten Mindestdau-
er sowie den jeweiligen Betrag und den Steigerungssatz [...]
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Losung
Tatkomplex 1: Die Abrechnung des Medikaments

I. Strafbarkeit des A gem. § 263 Abs. 1 StGB zu Lasten
des P

Indem A veranlasste, dass P eine Rechnung fiir den Erhalt
von Sirexolax iibersendet wird und dieser auch bezahlte,
konnte er sich gem. § 263 Abs. 1 StGB zu Lasten des P straf-
bar gemacht haben.'

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Tduschung

A miisste P iiber die Abrechnungsfihigkeit von Sirexolax ge-
tauscht haben. Unter einer Tauschung ist das Vorspiegeln fal-
scher Tatsachen zu verstehen.” Tatsachen sind Zustinde aus
Vergangenheit oder Gegenwart, die einem Beweis zugéinglich
sind.” Bei der Frage, ob Sirexolax abrechnungsfihig ist, han-
delt es sich zweifelsfrei um eine Tatsache. A miisste iiber die-
se nun auch eine falsche Information verbreitet haben. Indem
er es veranlasst, dass P die Rechnung zugeschickt bekommt,
behauptet A zumindest konkludent, dass er dieses Medikament
auch abrechnen darf. Allerdings ist dies gerade nicht der Fall.
Eine Tduschung i.S.d. § 263 Abs. 1 StGB ist somit gegeben.

bb) Irrtum

P miisste nun aufgrund der Tauschung einem Irrtum unterle-
gen sein, § 263 Abs. 1 StGB. Ein Irrtum liegt vor, wenn das
Vorstellungsbild des Getiduschten und die Realitiit auseinander
fallen.* Bei lebensnaher Auslegung des Sachverhaltes wird
man wohl davon ausgehen miissen, dass sich P aufgrund sei-
ner mangelnden Kenntnisse keine Vorstellungen davon ge-
macht hat, ob Sirexolax von einem Privatarzt abgerechnet wer-
den darf. Allerdings soll es bei Rechnungen von Arzten aus-
reichen, dass der Empfianger keine begriindeten Einwinde hat
und stillschweigend davon ausgeht, dass die Abrechnung des
Arztes korrekt ist.” Aufgrund der Gutglidubigkeit des P kann
davon ausgegangen werden. Dies entspricht jedoch gerade
nicht der Realitdt. Daher fallen die Vorstellung des P, dass
Sirexolax wohl abrechenbar ist und die wahre Rechtslage aus-
einander, womit bei P ein Irrtum vorliegt.

cc) Vermogensverfiigung

Aufgrund des Irrtums miisste P iiber sein Vermogen verfiigt
haben. Eine Vermogensverfiigung ist bei jedem das Vermégen

! Beim Obersatz in einer Betrugspriifung muss stets aufgefiihrt
werden, zu wessen Lasten der Betrug wirken konnte.

2 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
35. Aufl. 2012, Rn. 493.

3 Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 494.

* Vgl. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommen-
tar, 60. Aufl. 2013, § 263 Rn. 54; Duttge, in: Dolling/Duttge/
Rossner (Hrsg.), Handkommentar, Gesamtes Strafrecht,
2. Aufl. 2011, § 263 Rn. 22.

> BGH NJW 2012, 1377 (1382); sowie bereits in BGH NJW
2009, 2900.

unmittelbar minderndem Verhalten gegeben.® Vorliegend hat
P die Rechnung beglichen und so sein Vermdgen gemindert.
Eine Vermdgensverfiigung ist somit gegeben.

dd) Vermogensschaden

P miisste nun auch einen Vermodgensschaden erlitten haben.
Ein solcher wird nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung’ er-
mittelt. Dabei vergleicht man die Vermdgensmasse des poten-
ziell Geschiddigten vor und nach der Vermdogensverfiigung.
Ein Schaden ist dann gegeben, wenn nach der Vermogens-
verfiigung das Vermogen gemindert ist, ohne dass ein Aus-
gleich durch ein wirtschaftliches Aquivalent erfolgt.® Hier
konnte man zunichst vertreten, dass P zwar fiir das Medika-
ment gezahlt, es aber auch bekommen hat und somit seine
finanziellen Aufwendungen nicht ins Leere liefen, wodurch
ein Schaden entfallen wiirde.

(1) Wertverfall der Leistung

Allerdings konnte dem entgegen stehen, dass A nicht dazu
berechtigt gewesen ist, dieses Medikament abzurechnen. Nach
Ansicht des BGH begriindet die Lieferung eines vom Privat-
arzt nicht abrechenbaren Medikamentes keine Forderung ge-
geniiber dem Patienten, selbst wenn dieser das Medikament
erhilt und nutzt. Dadurch, dass der Privatarzt das Medika-
ment nicht abrechnen darf, ist auch sein Anspruch auf Zahlung
nie entstanden. Vielmehr wiirde dann ein solcher im Wider-
spruch zur Rechtsordnung stehen. Somit basiert die Rechnung
des Arztes nicht auf einer berechtigten Forderung, mit der
Folge, dass die Lieferung des Medikamentes als wirtschaftlich
wertlos angesehen wird.'® Folglich hitte P fiir eine nicht ge-
schuldete Forderung bezahlt, wodurch ein Vermogensschaden
gegeben ist.

(2) Schadenskompensation

Wohlméglich konnte der Schaden dadurch entfallen, dass P
von seiner Krankenversicherung die Kosten fiir das Medika-
ment erstattet bekommt. Jedoch vergleicht man beim Vermo-
gensschaden die Vermogenslage vor und unmittelbar nach
der Vermogensverfiigung. Ein spiterer Schadensausgleich ist
unbeachtlich. Daher entfillt der Schaden des P nicht durch die
Riickerstattung der Kosten. Dies ist auch dogmatisch sinnvoll,
da ansonsten die Strafbarkeit des A davon abhingen wiirde,
ob P von einer beliebigen Seite den Betrag erstattet bekommt.

(3) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist somit ein Vermdgensschaden des P zu beja-
hen.

® Fischer (Fn. 4), § 263 Ra. 70.

7 Vgl. Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl.
2011, § 263 Rn. 36.

¥ Lackner/Kiihl (Fn. 7), § 263 Rn. 36.

* BGH NJW 2012, 1377 (1383).

' Dieses Argumentationsmuster ist schon seit Lingerem fiir
den Abrechnungsbetrug bei Vertragsirzten standige Rechtspre-
chung, vgl. BGH NStZ 2003, 313 m. Anm. Beckemper/Weg-
ner, NStZ 2003, 315 (316).
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b) Subjektiver Tatbestand

A miisste vorsitzlich bzgl. des objektiven Tatbestandes des
§ 263 StGB sowie mit Bereicherungsabsicht gehandelt haben.
Jedoch mochte A explizit nicht, dass P einen Vermogensscha-
den erleidet. Vielmehr vertraut er darauf, dass er das Geld von
seiner Krankenversicherung erstattet bekommt. Damit fehlt
es A am Vorsatz bzgl. eines dauerhaften Vermogensschadens
des P. Der subjektive Tatbestand ist damit nicht erfiillt.

2. Zwischenergebnis
A hat sich nicht gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

I1. Strafbarkeit des A gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2
StGB zu Lasten der Krankenversicherung des P

Indem A veranlasste, dass P eine Rechnung fiir den Erhalt
von Sirexolax iibersendet wird und dieser bei seiner Kranken-
versicherung die Riickerstattung der Kosten beantragte, konnte
sich A gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB zu Lasten
der Krankenversicherung des P strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Verwirklichung der Tat durch das Werkzeug

Zundchst miisste P als potenzielles Werkzeug objektiv den
Tatbestand von § 263 Abs. 1 StGB erfiillt haben.

(1) Tduschung

P miisste seine Krankenversicherung getduscht haben. Dabei
kommt nur S als zu T4uschender in Betracht. Von einer aus-
driicklichen Tduschung kann hier nicht ausgegangen werden.
Indem er aber bei seiner Krankenversicherung die Rechnung
des A einreicht und um Erstattung der Kosten bittet, behauptet
er konkludent, dass er einen Anspruch auf Erstattung der Kos-
ten hat, zumal dies so aus der Rechnung hervorgeht. Allerdings
kann Sirexolax nicht von den Krankenversicherungen erstat-
tet werden. Somit hat P falsche Tatsachen vorgespiegelt. Eine
Tauschung liegt daher vor.

(2) Irrtum

Auf Seiten des S miisste auch ein Irrtum erzeugt worden sein.
S miisste daher die Vorstellung entwickelt haben, dass Sire-
xolax tatsidchlich von der Krankenversicherung zuriickerstattet
werden kann. Fraglich ist nun, ob dies iiberhaupt moglich ist,
da S daran zweifelt, ob das Medikament erstattungsfihig ist.
Allerdings ist strittig, wie vorzugehen ist, wenn der Getiuschte
Zweifel hegt.

In der Literatur wird zum Teil die Auffassung vertreten,
dass ein Irrtum erst dann vorliegt, wenn der Getiduschte denkt,
dass die Tatsache wahrscheinlich wahr ist.'" S hat zwar Zwei-
fel, geht jedoch im Ergebnis davon aus, dass der Arzt weil,
was er abrechnen darf und was nicht. Dies ldsst darauf schlie-
Ben, dass S die Abrechnungsmoglichkeit als wahrscheinlich

""'Vgl. Amelung, in: Arnold u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes
Strafrecht, Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag,
2005, S. 19.

richtig einstuft. Folgt man dieser Auffassung, ist ein Irrtum
gegeben.

Nach der iiberwiegenden Ansicht'? sollen Zweifel des Op-
fers keine Rolle spielen. Nimmt der Getduschte trotz der Zwei-
fel eine Vermogensverfiigung vor, wird davon ausgegangen,
dass die Tauschung ausreicht, um ihn zur Vermégensverfii-
gung zu motivieren. In diesem Fall soll stets ein Irrtum gege-
ben sein. Dass das Opfer aufgrund der Zweifel eventuell we-
niger schutzbediirftig ist, ist dabei ein viktimodogmatischer
Ansatz, der erst auf der Rechtsfolgenseite zu beriicksichtigen
ist." Hier hat S auch trotz der ersten Bedenken die Riicker-
stattung der Kosten in die Wege geleitet. Nach der Recht-
sprechung des BGH muss durch den Mitarbeiter einer Kran-
kenversicherung keine Uberpriifung der Abrechnung erfolgen,
wenn er das Gefiihl hat, dass diese im Ergebnis stimmen
wird.'* Daher kann auch nach der Ansicht von einem Irrtum
des S ausgegangen werden. Da beide Ansichten zu dem glei-
chen Ergebnis gelangen, ist ein Streitentscheid entbehrlich.

(3) Vermdgensverfiigung

Indem die Krankenversicherung die Kosten fiir Sirexolax er-
stattet, liegt eine Vermogensverfiigung vor.

(4) Vermogensschaden

Der Krankenversicherung des P miisste nun auch ein Vermo-
gensschaden entstanden sein. P hat die Kosten fiir Sirexolax
i.H.v. 250,- € erstattet bekommen, obwohl die Krankenversi-
cherung aufgrund der fehlenden Abrechnungsfihigkeit dazu
nicht verpflichtet war. Daher wird durch die Zahlung auch kei-
ne Forderung des Versicherungsnehmers beglichen, wodurch
eine Befreiung von einer Verbindlichkeit erfolgen kénnte.'
Damit ist ein Vermogensschaden auf Seiten der Krankenver-
sicherung gegeben.

(5) Zwischenergebnis

P hat den objektiven Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB ver-
wirklicht. Insgesamt ist P aber aufgrund mangelnden Vorsatzes
straflos.

bb) Tatherrschaft

A miisste nun Tatherrschaft iiber P gehabt haben. Darunter ist
die iiberlegene Stellung des Hintermanns gegeniiber dem Werk-
zeug zu verstehen, die i.R.v. § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB durch
die Formen der Irrtums-, Notigungs- oder Organisationsherr-
schaft auftreten kann.'® Vorliegend konnte eine Irrtumsherr-
schaft des A in Betracht kommen. Von einer solchen ist aus-
zugehen, wenn der Hintermann iiber eine Begebenheit mehr
Kenntnisse hat als das handelnde Werkzeug und er dessen feh-

2 Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 510; BGH NJW 2003,
1198.

'3 Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 55a.

“BGH NJW 2012, 1377 (1379).

S BGH NJW 2012, 1377 (1383).

16 Als Lernbeitrag zur Mittelbaren Titerschaft ist Koch, JuS
2008, 399 u. 496 zu empfehlen.
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lendes Wissen bewusst zur Tatbegehung ausnutzt.'” Im Gegen-
satz zu P wusste A, dass Sirexolax nicht abrechnungs- und
erstattungsfihig ist. Indem er es jedoch veranlasste, dass die
angebliche Erstattungsfihigkeit mit in der Rechnung fiir P
aufgefiihrt wird, wirkte er darauf hin, dass sich P die Kosten
erstatten ldsst und somit die Krankenversicherung geschadigt
wird. Damit hatte A Irrtumsherrschaft iiber P.

b) Subjektiver Tatbestand
aa) Vorsatz bzgl. der objektiven Tatbestandsmerkmale

A wusste, dass wenn sich P die Kosten fiir das Medikament
erstatten ldsst, die Krankenversicherung dadurch einen Ver-
mogensschaden erleidet. A handelte mithin vorsitzlich.

bb) Vorsatz bzgl. des Werkzeugs

A wusste zudem, dass P keinerlei Kenntnis davon hatte, dass
Sirexolax nicht erstattungsfihig ist. Dass sich P die Kosten
auch tatsichlich erstatten ldsst, nahm A mindestens billigend
in Kauf und handelte daher auch mindestens mit dolus even-
tualis.

cc) Bereicherungsabsicht

Ferner miisste A mit Bereicherungsabsicht gehandelt haben.
Dabei bezieht sich die Absicht auf das Erlangen eines Vermo-
gensvorteils,'® der sich unmittelbar aus der Vermdgensverfii-
gung ergibt. Allerdings hatte A nicht die Absicht, sich selbst
durch das Erstatten der Kosten zu bereichern. § 263 Abs. 1
StGB erfasst aber auch die Drittbereicherungsabsicht, bei der
der Titer einem Dritten einen Vermogensvorteil zukommen
lassen will. Vorliegend wollte A, dass P die Kosten erstattet
werden und er aus dem Vermogen der Krankenversicherung
bereichert wird. Damit handelte A mit Drittbereicherungsab-
sicht.

(1) Stoffgleichheit

Zudem miisste zwischen dem Vermogensschaden der Kran-
kenversicherung und dem Vermégensvorteil des P Stoffgleich-
heit bestehen. In Fillen der Drittbereicherungsabsicht ist dies
dann der Fall, wenn der Vermogensschaden des Opfers gleich-
zeitig unmittelbar den Vermdogensvorteil des Dritten begriin-
det.”” Vorliegend ist P unberechtigterweise aus dem Vermogen
der Krankenversicherung die Summe von 250,- € zugefiihrt
worden. Deren Nachteil ist gleichsam die Kehrseite des Vor-
teils des P. Damit ist Stoffgleichheit gegeben.

(2) Rechtswidrigkeit der Bereicherung

Die Bereicherung des P war auch rechtswidrig, da dieser kei-
nerlei Anspruch auf Riickerstattung hatte. Auch diesbeziiglich
handelte A vorsitzlich.

2. Rechtswidrigkeit/Schuld

7 Koch, JuS 2008, 399 (400).

'8 Val. Joecks, Studienkommentar Strafgesetzbuch, 10. Aufl.
2012, § 263 Rn. 116.

¥ Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2/1, 2. Aufl. 2003,
Rn. 71.

Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.

3. Zwischenergebnis

Indem A veranlasste, dass P eine Rechnung fiir den Erhalt von
Sirexolax libersendet wird und dieser bei seiner Krankenver-
sicherung die Riickerstattung der Kosten beantragte, hat sich
A gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB zu Lasten der
Krankenversicherung des P strafbar gemacht.

II1. Strafbarkeit des M gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2,
25 Abs. 2 StGB

Indem M in die an P adressierte Rechnung einfiigt, dass die
Kosten fiir Sirexolax von der Krankenversicherung zuriicker-
stattet werden konnen und P diese Kosten auch erstattet be-
kommt, konnte er sich gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2,
25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. Abgrenzung

Fraglich ist allerdings, ob das Einfiigen der Erstattungsfihig-
keit in die Rechnung bereits eine Téterstellung des M begriin-
det. Dazu ist eine Abgrenzung von Titerschaft und Teilnah-
me vorzunehmen.*

Nach der subjektiven Theorie des BGH ist Téter, wer die
Tat als eigene will.>! Dabei werden alle Umstinde beriick-
sichtigt, die von der Vorstellung des Tatbeteiligten erfasst
sind.”” Vorliegend hat M keine weiteren Fragen gestellt. Zwar
weil} er, dass A das Medikament nicht in Rechnung stellen
darf, jedoch macht er sich keine weiteren Gedanken dariiber.
M kommt es nur darauf an, den ,,.Bonus‘ von 100,- € zu er-
langen. Dafiir, dass M die Tat als eigene wolle, existieren
nicht geniigend Anhaltspunkte. Folgt man daher der subjekti-
ven Theorie, ist die Téterschaft des M abzulehnen.

Demgegeniiber steht die iberwiegend in der Literatur ver-
tretene Tatherrschafmlehre.23 Danach ist Téater, wer die Tat
so beherrscht, dass er sie nach seinem eigenen Willen ablau-
fen oder hemmen lassen kann, Teilnehmer derjenige, der die
Tat lediglich fordert.** Zwar hat M den Passus in die Rech-
nung aufgenommen, dass Sirexolax erstattungsfihig ist. Aller-
dings kann er danach nicht mehr selbst darauf einwirken, ob
die Krankenversicherung dem P den Betrag erstattet oder nicht.
Dafiir spricht auch, dass er kaum Informationen von A be-
kommt. Daher ist er nicht in der Lage den Tatverlauf zu be-
einflussen. Vielmehr stellt sein Verhalten i.S.d. Tatherrschafts-
lehre lediglich ein Fordern der Tat dar. Somit ist auch nach
dieser Ansicht die Téterschaft des M zu verneinen. Da beide
Ansichten zu dem gleichen Ergebnis gelangen, ist ein Streit-
entscheid entbehrlich.

2 7ur Mittiterschaft s. Seher, JuS 2009, 304.

! vgl. BGHSt 2, 150; BGH NStZ 2000, 482; Fischer (Fn. 4),
Vor § 25 Rn. 2.

'S, Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 42. Aufl.
2012, Rn. 526.

2 Wessels/Beulke (Fn. 22), Rn. 512; Frister, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 5. Aufl. 2011, Rn. 24; Joecks (Fn. 18), § 25
Rn. 7.

2% Wessels/Beulke (Fn. 22), Rn. 513.
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2. Zwischenergebnis

M hat sich nicht gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2, 25
Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

IV. Strafbarkeit des M gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2,
27 Abs. 1 StGB”

Indem M in die an P adressierte Rechnung einfiigt, dass die
Kosten fiir Sirexolax von der Krankenversicherung zuriicker-
stattet werden, konnte er sich gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1
Alt. 2, 27 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Vorsdtzliche rechtswidrige Haupttat

Zunichst miisste gem. § 27 Abs. 1 StGB eine vorsitzliche
rechtswidrige Haupttat vorliegen. Dies ist der Fall, da sich A
gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB zu Lasten der
Krankenversicherung des P strafbar gemacht hat.

bb) Hilfe leisten

M miisste zu dieser Tat Hilfe geleistet haben. Darunter ist je-
des Fordern der Haupttat zu verstehen, wodurch die Chance
auf einen Taterfolg erhdht werden muss.”® M ist vorliegend
Mitarbeiter der X-GmbH, die dafiir zustindig ist, dass die
Abrechnungen des A als Rechnungen an die Patienten zuge-
stellt werden. Wenn M nun in eine solche aufnimmt, dass das
Medikament von der Krankenversicherung erstattet werden
kann, wirkt diese Information nach auB3en hin serios und somit
glaubwiirdig. Zudem kann P ohne den Erhalt der Rechnung
nicht selbststindig davon ausgehen, dass eine Erstattungs-
moglichkeit bestehen konnte, da ihm dafiir die Kenntnisse feh-
len. Daher haben sich durch das Verhalten des M die Chancen
auf einen Taterfolg erhoht, ein Fordern der Haupttat ist damit
gegeben.”’

b) Subjektiver Tatbestand

M miisste nun auch den subjektiven Tatbestand erfiillt haben.
Dazu ist das Vorliegen des doppelten Gehilfenvorsatzes not-
wendig, der den Vorsatz bzgl. der Haupttat und des Hilfeleis-
tens umfasst.”®

aa) Vorsatz bzgl. der Haupttat
(1) Vorsatz bzgl. § 263 Abs. 1 StGB

M miisste Vorsatz bzgl. der Begehung von § 263 Abs. 1 StGB
gehabt haben. Vorliegend stellt M keine weiteren Fragen. Je-
doch wei3 er sowohl, dass A das Medikament nicht abrech-
nen darf, als auch, dass es von den Krankenversicherungen
nicht erstattet werden kann. Da er vor dem Hintergrund die-
ses Wissens von A gebeten wird, die Rechnung entsprechend

> 7u den examensrelevanten Problemen der Beihilfe sei auf
Seher, JuS 2009, 793 verwiesen.

%% Seher, JuS 2009, 793 (794).

77 Auf den Streit zur Kausalitit des Gehilfenbeitrages zum
Taterfolg musste hier nicht eingegangen werden.

2 Seher, JuS 2009, 793 (797).

auszustellen, muss davon ausgegangen werden, dass M es zu-
mindest billigend in Kauf nahm, dass A die Krankenversiche-
rung tduschen will. Daher ist von dolus eventualis auf Seiten
des M auszugehen.

(2) Vorsatz bzgl. der Mittelbaren Tiiterschaft

Zudem miisste M Vorsatz bzgl. der Tatbestandsverwirklichung
in mittelbarer Téaterschaft gehabt haben. Dies ist erforderlich,
da sich der Vorsatz i.R.d. Beihilfe auf alle Merkmale des ob-
jektiven Tatbestandes erstrecken muss.” Vorliegend konnte
erneut dolus eventualis in Betracht kommen. M ist damit ver-
traut, dass A auf diesem Wege die Rechnungen an die Patien-
ten iibersenden ldsst. Daher ist ihm auch klar, dass die Patien-
ten nur selbst dazu in der Lage sind, einen eventuell beste-
henden Erstattungsanspruch gegeniiber den Krankenversiche-
rungen geltend zu machen. Jedoch weil} er auch, dass Sirexo-
lax nicht abrechen- bzw. erstattungsfihig ist. Dennoch bittet
ihn A, das Gegenteil in die Rechnung zu schreiben. Somit
kann davon ausgegangen werden, dass ihm daher bewusst ist,
dass P wohl als Mittel zum Zweck fungieren soll. Da er auch
keine weiteren Fragen stellt, nimmt er es wohl billigend in
Kauf, dass P fiir die Tduschung der Krankenversicherung
benutzt werden soll. Daher liegt auch Vorsatz bzgl. der mit-
telbaren Titerschaft vor.™

bb) Vorsatz bzgl. des Hilfeleistens

Vom Vorsatz bzgl. des Hilfeleistens kann unproblematisch
ausgegangen werden, zumal er weif3, dass er eine Belohnung
von 100,- € erhilt.

cc) Drittbereicherungsabsicht

Dass M iiber Drittbereicherungsabsicht verfiigt, ist nicht zu
erkennen. Allerdings ist dies i.R.d. Beihilfe nicht notig. Er-
forderlich ist nur, dass der Teilnehmer Vorsatz bzgl. aller ob-
jektiven Tatbestandsmerkmale hat. Da es sich bei dem Betrug
um ein Delikt mit iiberschieBender Innentendenz handelt, muss
diese in Form der (Dritt-)Bereicherungsabsicht nur beim Titer
zwingend vorliegen.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.

3. Zwischenergebnis

Indem M in die an P adressierte Rechnung einfiigt, dass die
Kosten von der Krankenversicherung erstattet werden, hat er
sich gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2, 27 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht.

# Joecks (Fn. 18), § 27 Rn. 13.

* Andere Auffassung natiirlich vertretbar, da der Sachverhalt
insofern Spielraum lédsst. Dann diirfte man aber auch nicht den
Fehler begehen, eine versuchte Beihilfe zu priifen, da es diese
nach iiberwiegender Auffassung nicht gibt.
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Tatkomplex 2: Die Abrechnung der Speziallaboruntersu-
chung

I. Strafbarkeit des A gem. § 263 Abs. 1 StGB zu Lasten
des H

Indem er H die Speziallaborleistung als eigens erbrachte Leis-
tung in Rechnung stellt und dieser sie i.H.v. 200,- € auch
begleicht, konnte sich A gem. § 263 Abs. 1 StGB zu Lasten
des H strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Tduschung

Zunichst miisste A den H gem. § 263 Abs. 1 StGB getiduscht
haben. A stellt H eine Rechnung aus, in der er die von L durch-
gefiihrte Speziallaboruntersuchung als eigene Leistung auf-
fiihrt. Dadurch behauptet auch der Privatarzt zum einen, dass
er zur Abrechnung in der konkreten Form berechtigt ist, und
dariiber hinaus auch, dass die Rechtsvorschriften eingehalten
worden sind, auf der die Abrechnung beruht.”'

(1) Abrechnungsberechtigung nach § 4 Abs. 2 GOA

Abrechnungsberechtigt ist originédr jedoch nur der L, der die
Laboruntersuchung durchgefiihrt hat. A selbst hat dazu nichts
beigetragen. Eine mogliche Abrechnung konnte dariiber hin-
aus auf § 4 Abs. 2 GOA basieren. Gem. § 4 Abs. 2 S. 1 GOA
darf der Arzt nur Gebiihren fiir solche Leistungen einfordern,
die er eigenstindig erbracht hat. Wie gezeigt ist dies nicht der
Fall. Jedoch kénnte man auf § 4 Abs. 2 S. 2 GOA abstellen.
Danach konnen auch solche Untersuchungen als eigene Leis-
tungen abgerechnet werden, die nach einer fachlichen Weisung
des abrechnenden Arztes durch einen anderen Arzt erbracht
werden. Allerdings kommt solch eine fachliche Weisung dann
nicht in Betracht, wenn der Arzt die angewiesene Leistung
selbst nicht durchfiihren kdnnte, weil ihm dazu die Ausbildung
fehlt.”* Jedoch verhilt es sich im Fall genau so, da A nicht die
fachliche Ausbildung genossen hat, um eine Speziallaborun-
tersuchung durchfiihren zu kénnen.

(2) Zwischenergebnis

Auch ein Riickgriff auf § 4 Abs. 2 GOA vermag nicht dar-
iiber hinweg helfen, dass A selbst keine Leistung erbracht
hat, dies jedoch so aus der Rechnung hervorgeht. Eine Téu-
schung durch A ist damit gegeben.

bb) Irrtum

H miisste nun auch einem Irrtum unterlegen sein. Aus dem
Sachverhalt geht hervor, dass H die Rechnung gern bezahlt
hat. Dies wird wohl bei lebensnaher Auslegung dann nicht
der Fall sein, wenn er nicht glauben wiirde, dass A die Leis-
tung selbst erbracht hat. Hinzu ist davon auszugehen, dass H
darauf vertraut, dass die gebiihrenrechtlichen Voraussetzungen

' BGH NJW 2012, 1377 (1379).
32 Cramer/Henkel, MedR 2004, 593 (596); BGH NJW 2012,
1377 (1381).

der Abrechnung erfiillt sind, da ihm schlielich die Kenntnis
fehlt, um dies anderweitig beurteilen zu kdnnen.

Eine Gegenauffassung im Schrifttum™ geht jedoch in Fl-
len der Abrechnung von nicht selbst erbrachten Leistungen
davon aus, dass beim Patienten gar kein Irrtum entstehen
kann. Dies wird damit begriindet, dass der Patient schlieSlich
iiberpriifen konne, ob der Arzt tatsdchlich selbst titig gewor-
den ist. Uberdies wird dies mit Verweis auf § 12 GOA un-
termauert, wonach der Patient die Einzelheiten der Rechnung
nachvollziehen konne.

Diese Auffassung ist jedoch mit dem BGH abzulehnen.
SchlieBlich kann ein Patient nicht genau wissen, welche Leis-
tung in seiner Abwesenheit vom Arzt tatsidchlich erbracht wird
und welche nicht. Zudem ist ein durchschnittlicher Patient in
der Regel nicht in der Lage zu differenzieren, welche Leis-
tung im Speziellen von dem behandelnden Arzt durchgefiihrt
werden darf.** Vielmehr wiirde diese Auffassung eine straf-
freie Zone schaffen, da sich so verhaltende Arzte darauf beru-
fen konnten, dass der Patient schlieBlich nachpriifen konne,
ob die Rechnung stimmt und damit eine Betrugsstrafbarkeit
nicht moglich wire. Dies ist jedoch kriminalpolitisch nicht
sinnvoll.”

Im Ergebnis kann daher von einem Irrtum des H ausge-
gangen werden.

cc) Vermogensverfiigung

Die Vermdgensverfiigung ist aufgrund der Zahlung der 200,- €
durch H unproblematisch gegeben.

dd) Vermogensschaden

Nun miisste bei H auch ein Vermdgensschaden eingetreten
sein. Vergleicht man nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung
die Vermogensmasse des H vor und nach der Vermogensver-
fiigung, so ist festzustellen, dass das Vermogen des H um
200,- € gemindert worden ist. Allerdings hat H auch die Leis-
tung der Laboruntersuchung erhalten. Fraglich ist nun, ob hier
dennoch von einem Vermdogensschaden auszugehen ist. Dafiir
konnen verschiedene Aspekte herangezogen werden.

(1) Fehlen einer Forderung

Der Schaden kénnte dadurch begriindet werden, dass durch
die Zahlung des H keine fillige Forderung beglichen wird.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass A vorliegend keinen An-
spruch auf Zahlung gehabt hat. SchlieBlich hat nur L die Leis-
tung erbracht. Zwar hat L sich von A vergiiten lassen. Originir
steht jedoch nur L der Anspruch auf Zahlung gegeniiber H
zu. Dieser ist auch nicht wirksam an den H abgetreten wor-
den, da es dafiir einer Einwilligung des Patienten bedarf.*® Un-
abhingig davon, ob er diesen geltend machen wiirde, erlischt
dieser nicht dadurch, dass H an A gezahlt hat. Theoretisch

3 Dahm, MedR 2003, 268 (269).

* BGH NJW 2012, 1377 (1382).

% Eine derartig vertiefte Darstellung des Problems ist an der
Stelle nicht erwartet gewesen. Die Ausfithrung dient vor allem
der Wissensvermittlung fiir den ,,Ernstfall®.

3% BGH MedR 2012, 388 (389).
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bestiinde daher nach wie vor die Moglichkeit der Inanspruch-
nahme des H durch L.

(2) Wertverfall der Leistung und Schadenskompensation

Uberdies konnte auch hier ein Wertverfall der Leistung des L
in Betracht kommen. Zunéchst muss dabei von dem Grund-
satz ausgegangen werden, dass der Schaden in § 263 Abs. 1
StGB stets nach wirtschaftlichen Aspekten zu bewerten ist.
Bei Leistungen durch Privatirzte existiert jedoch kein wirt-
schaftlich objektiver Markt, weshalb die Normen der GOA
ausschlaggebend fiir die Frage sein sollen, ob ein Schaden
gegeben ist. Der BGH hat nun in seiner jiingsten Entschei-
dung die Grundsitze der streng formalen Betrachtungsweise,”’
die bereits fiir den Abrechnungsbetrug bei Vertragsérzten An-
wendung findet, auf die Abrechnung durch Privatirzte tiber-
tragen.”® Wenn daher die GOA als konkreter Bezugspunkt
der Rechtsordnung fiir die Abrechenbarkeit von privatirztli-
chen Leistungen eine solche versagt, hat dies zur Folge, dass
der vom Arzt erbrachten Leistung kein wirtschaftlicher Wert
beigemessen werden kann.”® Vorliegend hat A die Behandlung
nicht selbst durchgefiihrt, sie aber dennoch als eigene abge-
rechnet. Damit hat er gegen § 4 Abs. 2 GOA verstoBen. Da
aber die abgerechnete Leistung untrennbar mit dem Merkmal
der Eigenstindigkeit verbunden ist, kann nach BGH auch der
von L tatsdchlich erbrachten Leistung kein Wert zukommen,
den A gegeniiber H geltend machen konnte.

Allerdings sieht sich die streng formale Betrachtungsweise
des BGH zunehmend Kritik aus der Literatur ausgesetzt. Es
wird angefiihrt, dass mittels dieser Ansicht die Grundsitze der
in § 263 StGB anzuwendenden Gesamtsaldierungslehre* un-
terlaufen werden. Bei einer lege artis erbrachten medizinischen
Leistung ist diese als wirtschaftliches Aquivalent zu werten,
das die Vermodgensminderung seitens des Patienten ausgleicht
und damit der Schaden entfalle.* Anderenfalls wiirde der Ver-
mogensschaden allein danach beurteilt werden, ob die &rztli-
che Leistung gebiihrenrechtlich abrechenbar war,* unabhin-
gig von deren tatsidchlichen medizinischen Qualitit. Dadurch
wird der § 263 StGB dahin gehend aufgeweicht, dass er ne-
ben dem Vermdogen auch die Einhaltung der sozialrechtlichen
Vorschriften schiitzen soll. Dies ist jedoch von § 263 StGB
nicht vorgesehen.”> Wird der Vermdgensschaden trotz entspre-
chender medizinischer Korrektheit allein wegen eines gebiih-
renrechtlichen VerstoBBes angenommen, fehlt jeder Bezug zum
Schutzgut des Vermogens, weshalb die Auffassung des BGH
abzulehnen sei.**

37 Joecks (Fn. 18), § 263 Rn. 121, bzw. Grunst, NStZ 2004,
533.

¥ BGH NJW 2012, 1377 (1383); Krit. dazu Tiedemann, JZ
2012, 525.

¥ BGH NJW 2012, 1377 (1383); Dann, NJW 2012, 2001.
OF rister/Lindemann/Peters, Arztstrafrecht, 2011, S. 202.

1 Schneider, in: Wienke/Janke/Kramer (Hrsg.), Der Arzt im
Wirtschaftsstrafrecht, 2011, S. 57 (S. 64).

2 Schneider (Fn. 41), S. 57 (S. 61).

* Volk, NJW 2000, 3385.

* Lindemann, NZWiSt 2012, 338 (339).

Teilweise wird in der Literatur Velrtreten,45 dass eine Scha-
denskompensation stattfindet, da der Patient Aufwendungen
erspart hat. SchlieBlich hitte er auch den Laborarzt bezahlen
miissen, wenn der die Leistung direkt von ihm bezieht. Der
BGH lehnt diese Ansicht allerdings mit dem Argument ab,
dass dadurch hypothetische Reserveursachen einbezogen wer-
den wiirden,46 was zu Rechtsunsicherheit fiihrt.

Im Ergebnis ist es vertretbar, mit dem BGH das Vorliegen
eines Vermogensschadens auf Seiten des H zu bejahen.*’

b) Subjektiver Tatbestand
aa) Vorsatz

A handelte vorsitzlich bzgl. der Verwirklichung des objekti-
ven Tatbestandes.

bb) Bereicherungsabsicht

Fraglich ist jedoch, ob A mit Bereicherungsabsicht gehandelt
hat. Diese kann jedoch nur dann vollstindig gegeben sein,
wenn die Bereicherung rechtswidrig war und A diesbeziiglich
auch Vorsatz gehabt hitte. Zwar ist die Bereicherung als
rechtswidrig einzustufen. Allerdings ging A hier davon aus,
dass sein Verhalten in Ordnung ist und er auch berechtigt ist,
von H eine hohere Vergiitung zu verlangen. Unabhingig da-
von, ob dies wohlmdglich einen Verbotsirrtum i.S.d. § 17
StGB darstellt, fehlt es A daher bereits im subjektiven Tatbe-
stand am Vorsatz bzgl. der Rechtswidrigkeit der Bereicherung.

2. Zwischenergebnis

A hat sich daher nicht gem. § 263 Abs. 1 StGB zu Lasten des
H strafbar gemacht.

II. Ergebnis

Im Tatkomplex 1 hat sich A gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1
Alt. 2 StGB zu Lasten der Krankenversicherung des P straf-
bar gemacht. M hat sich dabei gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1
Alt. 2, 27 Abs. 1 StGB stratbar gemacht. Im Tatkomplex 2
kommt keine Strafbarkeit in Betracht.

* Gaidzik, wistra 1998, 329.

% 'S. BGH NJW 2012, 1377 (1384); So auch zu finden bei
Brand/Wostry, StV 2012, 620. Zwar kann die Ansicht des
BGH zum Abrechnungsbetrug mit der Literatur durchaus kri-
tisch hinterfragt werden. Allerdings sollte es fiir das Examen
ausreichen, wenn man die Linie des BGH kennt und sich da-
mit auseinander setzt.

7 Natiirlich kann hier auch der Literaturansicht gefolgt wer-
den, was zur Verneinung des Vermogensschadens fiihrt. Der
subjektive Tatbestand miisste dann jedoch im Hilfsgutachten
dargestellt werden.
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Referendarexamensklausur: Der Milzriss

Von Prof. Dr. Hendrik Schneider, Akad. Ritin Dr. Antje Schumann, Leipzig

Sachverhalt

T ist in Leipzig auf einer Ringstrae unterwegs. Er fahrt auf
der rechten Spur mit der vorschriftsmédBigen Geschwindigkeit
von 50 km/h. Fu3giingerin P steht fiir T nicht sichtbar vor ei-
nem am rechten Stralenrand ordnungsgemif haltenden Liefer-
wagen und tritt plotzlich vor den Wagen des T. T kann trotz
sofortiger Vollbremsung den Unfall nicht vermeiden. Er er-
kennt sofort, dass sich P lebensgefihrlich verletzt hat und
sofortiger Hilfe bedarf. Gleichwohl setzt T seine Fahrt fort,
weil ihm aufgrund einer fritheren Trunkenheitsfahrt das Fiihren
eines Kraftfahrzeugs verboten ist und er nicht bestraft werden
mochte. Dabei nimmt T in Kauf, dass P ohne sein Eingreifen
sterben konnte. Inzwischen hat ein anderer Autofahrer ange-
halten und bemiiht sich um erste Hilfe fiir P. Ferner verstén-
digt er einen Rettungswagen.

Im Krankenhaus werden bei der mittlerweile bewusstlosen
P innere Verletzungen festgestellt. P wird sofort durch den
Chefarzt Dr. C — wie sich spiter herausstellt fachgerecht —
durch einen Bauchschnitt mit dem Skalpell operiert. Nach
Verlegung auf die Intensivstation wird Dr. C in der Nacht
gemeldet, dass P drei Liter Blut {iber die Drainagen verloren
hat. Dr. C fiihrt keine weitere Operation durch, weil er diese
fiir aussichtslos hilt. P verstirbt am folgenden Tag. Die Autop-
sie ergibt, dass bei dem Unfall eine so genannte ,,zweizeitige
Milzruptur® verursacht wurde. Bei dieser reifit die Milz, die
sie umgebende Hiille bleibt aber zunidchst unversehrt. Durch
den im Inneren des Organs ansteigenden Druck reifit die Hiille
schlieBlich zu einem spiteren Zeitpunkt und der Patient ver-
blutet. Der hinzugezogene Sachverstindige bewertet es als gra-
vierende Sorgfaltspflichtverletzung, dass Dr. C nicht an die
Moglichkeit einer zweizeitigen Milzruptur gedacht und sich
nicht zu der erforderlichen zweiten Operation entschlossen hat.
Ob P durch die zweite Operation hitte gerettet werden konnen,
kann nicht mit Sicherheit festgestellt werden. Nach den An-
gaben des Sachverstindigen liegen die Uberlebenschancen
bei einer zweizeitigen Milzruptur und den hier gegebenen
weiteren unfallbedingten Verletzungen bei ca. 50 %. Ohne
die zweite Operation bestanden hingegen keine Uberlebens-
chancen.

Um sein Unfallfahrzeug verschwinden zu lassen, fihrt T
am nichsten Tag zu dem mit ihm befreundeten Kfz-Héndler
X, der auch eine Autoverwertung betreibt. Er entschlieit sich
zum Kauf eines bei X stehenden Neuwagens, weil der Bund
bei Kauf und Zulassung eines Neuwagens und Abgabe des
alten Autos an ein Verschrottungsunternehmen eine sog. Um-
weltpramie gewdhrt. X fihrt mit dem Neuwagen sogleich zur
Zulassungsstelle. Als er mit dem zugelassenen Auto zuriick-
kommt, ldsst T sich von ihm ein Antragsformular fiir die Ge-
wihrung der Umweltpramie geben. Wihrend T auf dem ersten
Blatt seine Personalien eintridgt, kommt er auf den Gedanken,
den Wagen nicht verschrotten zu lassen, sondern zu verduf3ern,
die Umweltprimie aber dennoch zu kassieren. Dies sagt er
dem X und bietet diesem an, ihn mit 50 % am Verkaufserlos
fiir den Wagen zu beteiligen, wenn T durch die Mitwirkung
des X bei der Antragstellung die Umweltprdamie erhalte. X sagt

zu, um am Verkaufserlos fiir den Wagen beteiligt zu werden.
Er bekundet im Antragsformular, dass der alte Wagen des T
in seiner Firma verschrottet werde. T macht die weiteren er-
forderlichen Angaben, unterschreibt den Antrag unter dem im
Vordruck stehenden Satz: ,Ich versichere, dass alle Angaben
wahrheitsgemifl sind“, und sendet ihn ab. Nachdem T das
Formular zur Beantragung der Umweltpramie abgeschickt hat,
wird einige Tage spiter das noch auf dem Hof befindliche
Unfallfahrzeug von der Polizei entdeckt und sichergestellt.
Im Nachhinein stellt sich heraus, dass zu diesem Zeitpunkt
die Umweltprimie durch die zustindige Sachbearbeiterin be-
reits bewilligt und der diesbeziigliche Bescheid zur Post auf-
gegeben worden war. Lediglich die Uberweisung des Geldbe-
trags stand noch aus.

Aufgabe
Wie haben sich T, Dr. C und X strafbar gemacht?

Hinweis fiir die Bearbeiter

Die Priifung beschrinkt sich auf Straftatbestiinde des StGB.
Es ist davon auszugehen, dass sich T durch das Fiihren des
Kraftfahrzeugs wegen § 21 StVG strafbar gemacht hat. Eine
Strafbarkeit von X gemil § 258 StGB ist nicht zu priifen.
Strafantridge sind, soweit erforderlich, gestellt. Die Umwelt-
pramie ist eine staatliche Pramie in Hohe von 2500 EUR, die
gewihrt wird, wenn ein altes Kraftfahrzeug verschrottet und
ein Neuwagen erworben und zugelassen wird. Mit ihr sollte
einerseits die Autowirtschaft gefordert und andererseits durch
die Verschrottung alter Autos die Umweltbelastung verringert
werden.

Es ist zu unterstellen, dass zum Tatzeitpunkt, soweit im
Aufgabentext nichts Gegenteiliges angegeben ist, die Voraus-
setzungen fiir die Bewilligung der Umweltprimie gegeben
sind.

Losungsvorschlag
A. Das Unfallgeschehen — Strafbarkeit des T
I. § 222 StGB durch Anfahren der P

Durch das Anfahren hat T zwar den Tod der P, also den tat-
bestandsméBigen Erfolg verursacht. Er hat jedoch nicht sorg-
faltswidrig gehandelt. Denn er ist mit erlaubter Geschwindig-
keit von 50 km/h auf der rechten Fahrbahnseite gefahren und
musste aufgrund des im StraBenverkehr geltenden Vertrauens-
grundsatzes' nicht damit rechnen, dass eine FuBgingerin plotz-
lich vor sein Auto tritt. Auch die sofortige Vollbremsung war
sorgfaltsgemil.

'S. BGHSt 7, 118; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 15 Rn. 149,
211 ff.
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II. §§ 212, 13 StGB durch Unterlassen von Rettungsmaf-
nahmen’

1. Objektiver Tatbestand

Der tatbestandsméaBige Erfolg, der Tod eines Menschen, liegt
VOr.

T hat es unterlassen, erste Hilfe zu leisten und einen Ret-
tungswagen zu rufen. Nach h.M.? setzt der Tatbestand des un-
echten Unterlassungsdelikts allerdings voraus, dass die nicht
vorgenommene Handlung erfolgsabwendend gewesen, im Fall
ihrer Vornahme der Erfolg also ausgeblieben wire (sog. Quasi-
Kausalitit der Unterlassung).* Durch MaBnahmen der Ersten
Hilfe hitte T jedoch die zweizeitige Milzruptur, die zum Tod
der P gefiihrt hat, nicht beseitigen konnen. Hitte er einen Ret-
tungswagen gerufen, so wire P in ein Krankenhaus und in
arztliche Behandlung gekommen. Nach den Angaben des
Sachverstindigen hitte sie jedoch auch bei ordnungsgeméfer
Behandlung nur eine Uberlebenschance von 50 % gehabt. T
hat daher keine erfolgsabwendende Handlung unterlassen.

Eine in der Literatur vertretene Ansicht’ iibertrigt aller-
dings die sog. RisikoerhShungslehre auf das unechte Unterlas-
sungsdelikt und verzichtet auf die Quasi-Kausalitdt der Un-
terlassung. Nach ihr geniigt, dass das Risiko des Erfolgsein-
tritts bei Vornahme der unterlassenen Handlung verringert
worden wire. Ob diese Auffassung zutrifft, kann hier jedoch
dahinstehen. Da der Rettungswagen ohne erkennbare zeitliche
Verzdgerung durch einen anderen Verkehrsteilnehmer gerufen
wurde, hitte sich das Risiko fiir P nicht geidndert, wenn T dies
getan hitte.

2. Ergebnis
Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt.

III. §§ 212, 22, 23, 13 StGB durch Unterlassen von Ret-
tungsmafBnahmen

1. Tatentschluss
a) Vorsatz bzgl. des Erfolgseintritts

T erkannte, dass P lebensgefdhrlich verletzt war und ohne
sein Eingreifen moglicherweise sterben wiirde. Um sein Ziel
zu erreichen, nicht geméd § 21 StVG bestraft zu werden,
nahm er dies in Kauf, gab also diesem Ziel den Vorzug vor

? Dass das Weiterfahren des T den Tod der P nicht verursacht
hat, liegt auf der Hand, so dass sich eine Priifung des § 212
eriibrigt.

3. Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2012, § 18
Rn. 35 ff.; Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2011,
S. 279 Rn. 20 ff.; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,
2003, § 31 Rn. 40 jeweils m.w.N.

* Die iibliche Formulierung, dass dies mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit feststehen miisste, betrifft nicht die
begrifflich-dogmatische Voraussetzung, sondern die Anforde-
rungen an die richterliche Uberzeugungsbildung, die jedoch
bei der Quasi-Kausalitdt der Unterlassung keine anderen sind
als bei der Kausalitét positiven Tuns.

3 Roxin (Fn. 3), § 31 Rn. 46.

der Rettung des Lebens der P. Sein Unterlassen von Rettungs-
maBnahmen war daher auch nach der h.M.,6 die fiir den be-
dingten Vorsatz ein voluntatives Element verlangt, hinsichtlich
des Todes der P bedingt vorsitzlich.

b) Vorsatz bzgl. Garantenstellung

T miisste sich Umsténde vorgestellt haben, die eine Garanten-
stellung, also eine Erfolgsabwendungspflicht i.S.d. § 13 StGB
begriindeten. Da er wusste, dass und wie es zu dem Unfall
und der Verletzung der P gekommen war, konnte er sich Tat-
sachen vorgestellt haben, die eine Garantenstellung aus voran-
gegangenem gefiahrdenden Tun ergaben. Umistritten ist aller-
dings, ob eine solche Garantenstellung anzuerkennen ist.

aa) Nach der sog. Antiingerenztheorie ist die Garantenstel-
lung aus vorangegangenem gefihrdendem Tun jedoch abzu-
lehnen. Begriindet wird dies u.a. mit der fehlenden Herrschaft
iiber den Grund des Erfolgs:’ Der Ingerent habe durch die Vor-
handlung den Kausalverlauf aus seinem Herrschaftsbereich
entlassen, so dass ihn lediglich die allgemeine Hilfspflicht
gemidll § 323c StGB treffe. Dariiber hinaus wird vertlreten,8
dass die Garantenstellung aus Ingerenz, weil im Gesetz nicht
vorgesehen, mit dem Gesetzlichkeitsprinzip in Art. 103 Abs.
2 GG unvereinbar sei.

bb) Die Rechtsprechung und h.L.” erkennen eine Garanten-
stellung aus Ingerenz bei pflichtwidriger Gefahrverursachung
an. Wegen des Verbots, ein Kfz zu fithren, nahm T zwar un-
erlaubt am StraBenverkehr teil und handelte insoweit pflicht-
widrig. Die Garantenstellung aus Ingerenz setzt jedoch weiter
voraus, dass der Unterlassende eine nahe (addquate) Gefahr fiir
das Rechtsgut geschaffen hat.'” Dies war hier nicht der Fall,
s.0. I. Zudem muss die von dem Verursacher der Gefahr ver-
letzte Pflicht gerade dem Schutz des gefihrdeten Rechtsguts
dienen.!" Auch daran fehlt es hier. Denn Zweck des § 21
StVG ist es nicht, sich selbst unbedacht und fahrlédssig verhal-
tende Menschen vor den Gefahren des Stralenverkehrs zu
schiitzen.

cc) Eine dritte Auffassung bejaht die Garantenstellung aus
Ingerenz auch bei pflichtgemdifsem Vorverhalten.'? Bei generell
gefdhrlichen Verhaltensweisen, zu denen die Teilnahme am
motorisierten Verkehr zihle, soll die Berufung auf die man-
gelnde Pflichtwidrigkeit des Vorverhaltens nicht entlasten.
Nach dieser Ansicht begriindet allein der Umstand, dass T
durch die Teilnahme am Straenverkehr Gefahren fiir andere
Verkehrsteilnehmer schafft, eine Garantenstellung aus Inge-
renz. Dagegen spricht jedoch, dass damit letztlich die ,,blof3e*

6 Zum Streit- und Meinungsstand s. Hillenkamp, 32 Probleme
aus dem Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2012, S. 1-13;
Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 42. Aufl. 2012,
§ 7 Rn. 225.

"' So Schiinemann, GA 1974, 231.

¥'S. Seebode, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift fiir Giinter Spen-
del zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992, 1992, S. 342.

?S. Roxin (Fn. 3), § 32 Rn. 165 m.w.N. in Fn. 300.

10 Schonke/Schroder/Stree/Bosch, Perron, Strafgesetzbuch-
Kommentar, 28. Auflage 2010, § 13 Rn. 34.

1 Stree/Bosch, in: Schonke/Schroder (Fn. 1), § 13 Rn. 35a.

12 Kiihl (Fn. 3), § 18 Rn. 101 m.w.N.
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Kausalitdt zum garantenpflicht-begriindenden Zurechnungs-
kriterium erhoben wird."

2. Ergebnis

T hat sich folglich keine Umstéinde vorgestellt, die eine Garan-
tenstellung aus Ingerenz begriindeten, so dass eine Strafbar-
keit gemiB §§ 212, 13, 22 StGB ausscheidet."

IV. § 221 Abs. 1 Nr. 2 StGB durch Unterlassen von Ret-
tungsmaBnahmen"’

T konnte P in hilfloser Lage im Stich gelassen haben, indem
er weiterfdhrt, ohne Rettungsmafinahmen einzuleiten. Das setzt
eine Beistandspflicht des T gegeniiber P voraus. Eine solche
Beistandspflicht besteht nach allgemeiner Meinung jedoch
nur, wenn der Téter Garant im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB
dafiir ist, dass der andere nicht in die Gefahr des Todes oder
einer schweren Gesundheitsschidigung kommt.'® Wie der Tat-
bestand zeigt, kann sich diese Garantenstellung aus einem Ob-
hutsverhéltnis ergeben, das hier zu verneinen ist, da zwischen
T und P ein solches vor dem Unfall nicht bestand. Wie unter
III. 1. b) dargelegt, hatte T auch keine aus einem anderen
Grund (hier: Ingerenz) resultierende Garantenstellung fiir P.

V. § 323c StGB durch Unterlassen von RettungsmafBnah-
men

1. Objektiver Tatbestand

Indem T keine Mallnahmen zur Rettung der P vornahm, konn-
te er bei einem Ungliicksfall nicht Hilfe geleistet haben, ob-
wohl dies erforderlich und ihm den Umstéinden nach zuzumu-
ten war.

Das Anfahren der P war ein plotzlich eintretendes Ereignis,
das zu einer erheblichen Gefahr fiir ein Individualrechtsgut,
nimlich das Leben der P fiihrte, also ein Ungliicksfall.'” Ob

13 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
60. Aufl. 2013, § 13 Rn. 28 m.w.N.

" Wird die Garantenstellung aus Ingerenz bejaht, so hat sich
T wegen versuchten Totschlags durch Unterlassen strafbar ge-
macht, da er mit dem Liegenlassen der P ohne Einleitung von
RettungsmaBnahmen zur Tatbestandsverwirklichung unmittel-
bar angesetzt hat. Folgerichtig wire das Mordmerkmal ,,um
eine andere Straftat zu verdecken* zu priifen und zu bejahen:
T unterlie Rettungsbemiihungen und entfernte sich vom Tat-
ort, um einer Bestrafung wegen Fahrens ohne Fahrerlaubnis
gem. § 21 StVG zu entgehen. Dass T hinsichtlich des Todes
der P nur bedingt vorsitzlich handelte, schlieft die Annahme
der Verdeckungsabsicht nicht aus. Denn es gentigt, wenn mit
der (bedingt) vorsitzlich begangenen Handlung oder Unter-
lassung die Verdeckung erstrebt wird, s. Eser, in: Schonke/
Schroder (Fn. 1), § 211 Rn. 35. Die Annahme eines versuchten
Verdeckungsmords kann aber im Wege der sog. Typenkorrek-
tur (s. Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl.
2011, vor § 211 Rn. 19 m.w.N.) verneint werden.

13§ 221 Abs. 1 Nr. 1 StGB scheidet mangels Vorsatzes aus.
163, Wessels/Hettinger, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
36. Aufl. 2012, Rn. 202 m.w.N.

17 Wessels/Hettinger (Fn. 16), Rn. 1044.

bei einem Ungliicksfall Hilfe erforderlich ist, wird unterschied-
lich beurteilt. Nach einer Ansicht'® ist das ex ante-Urteil eines
verstindigen Beobachters maBgeblich, nach einer anderen,"
ob objektiv eine Moglichkeit besteht, die Gefahr zu beheben
oder zu mildern. Ob nach diesen MaBstiben eine Erste Hilfe
durch den medizinischen Laien T erforderlich war, ldsst sich
dem Sachverhalt nicht entnehmen. Dass ein verstindiger Beo-
bachter es fiir erforderlich gehalten hitte, einen Rettungswagen
herbeizurufen und damit drztliche Mafnahmen zu veranlassen,
liegt jedoch auf der Hand. Aber auch bei objektiver Betrach-
tung war dies erforderlich, weil anzunehmen ist, dass dadurch
das Leben der P verlingert, jedenfalls aber ihre Uberlebens-
chancen auf 50% hitten erhoht werden konnen. Indem T es
unterlieB, einen Rettungswagen zu rufen, hat er die ihm mog-
liche und erforderliche Hilfe folglich nicht geleistet. Dass ein
anderer Verkehrsteilnehmer dies getan hat, dndert daran nichts,
weil von einem solchen Verlauf nicht mit Sicherheit ausge-
gangen werden konnte.”” Die Hilfeleistung war dem T auch
zumutbar. Denn unabhéngig davon, ob und unter welchen Um-
stinden die Zumutbarkeit entfillt, wenn der Verpflichtete sich
durch seine Hilfe der Gefahr der Strafverfolgung — hier gem.
§ 21 StVG - aussetzt,21 hitte T diese Gefahr durch einen ano-
nymen Anruf vermeiden konnen.”

2. Subjektiver Tatbestand

T kannte alle Umstédnde, die seine Verpflichtung begriindeten
und unterlie} die Hilfe daher vorsétzlich.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.

VI. § 142 Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB durch das Weiterfahren
1. Objektiver Tatbestand

Durch das Weiterfahren kénnte sich T unerlaubt von einem
Unfallort entfernt haben.

Der Zusammenstof3 mit P ereignete sich im StraBenverkehr
und fithrte zu einer zweizeitigen Milzruptur der P, war also ein
Unfall im StraBenverkehr. Als Mitverursacher war T Unfall-
beteiligter (§ 142 Abs. 5 StGB). Indem er weiterfuhr, hat er
sich vom Unfallort entfernt. Ob er dies tat, bevor er seine Fest-
stellungsduldungspflicht aus Nr. 1 erfiillt hatte, hdangt davon
ab, ob feststellungsbereite Personen anwesend waren.”> Dass
P feststellungsbereit war, erscheint angesichts der erlittenen
Verletzungen zweifelhaft. Jedoch ist davon auszugehen, dass

18 Geppert, Jura 2005, 39 (42); Kindhduser, Strafgesetzbuch,
Lehr- und Praxiskommentar, 5. Aufl. 2012, § 323c Rn. 9; zu
weiteren Vertretern s. Kiiper, Strafrecht, Besonderer Teil, 8.
Aufl. 2012, S. 312.

¥ Rudolphi, NStZ 1991, 237 (238 £.); zu weiteren Vertretern
s. Kiiper (Fn. 18), S. 312.

20'S. BGHSt 2, 296 (298).

*! Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 13. Aufl. 2012,
§ 42 Rn 13-15.

2 Bei Bejahung der §§ 212, 211, 22, 23, 13 StGB ist § 323¢
StGB subsidir, s. BGHSt 14, 282 (284).

3 Wessels/Hettinger (Fn. 16), Rn. 1011.
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der den Rettungswagen rufende Verkehrsteilnehmer auch zu
Feststellungen bereit war. Selbst wenn dies nicht der Fall ge-
wesen sein sollte, hat T, indem er seine Fahrt fortsetzte, je-
denfalls seine Wartepflicht gem. Nr. 2 verletzt.

2. Subjektiver Tatbestand

T handelte vorsitzlich, da er den Zusammenstof3 mit P, den
Unfall, als Mitverursacher bemerkt hat und ihm bewusst war,
mit dem Weiterfahren die Unfallfeststellungen zu vereiteln.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.

B. Die Behandlung im Krankenhaus — Strafbarkeit von
Dr. C*

L §§ 223 Abs. 1 StGB durch Bauchschnitt mit dem Skalpell
1. Objektiver Tatbestand

a) Durch den Schnitt hat C die korperliche Unversehrtheit der
P nicht nur unerheblich beeintrichtigt, sie also korperlich
misshandelt, und, da die Schnittverletzung ein pathologischer
Zustand ist, auch ihre Gesundheit geschéadigt. Nach Ansicht
der Rspr.” hat er folglich den Tatbestand des § 223 StGB er-
fiillt. Dass die Operation medizinisch indiziert war, fachgerecht
ausgefiihrt wurde und die von C festgestellten inneren Verlet-
zungen mit Erfolg behandelt wurden, steht nicht entgegen.

Folgt man dieser Ansicht, so hat C auch vorsitzlich ge-
handelt und der Tatbestand ist erfiillt.

b) Demgegeniiber vertritt ein erheblicher Teil der Litera-
tur®® die Ansicht, der gelungene und kunstgerecht ausgefiihrte
arztliche Heileingriff stelle, weil es dem Patienten im Ergebnis
besser gehe, weder eine tatbestandsmifige Gesundheitsschédi-
gung noch eine Misshandlung dar.

c¢) Eine Entscheidung zwischen diesen beiden Auffassun-
gen ist jedoch nicht erforderlich, wenn die Voraussetzungen
eines Rechtfertigungsgrundes gegeben sind. Denn wenn dies
der Fall ist, so hat C, auch wenn man den Tatbestand der Kor-
perverletzung fiir gegeben hilt, ebenso wenig Unrecht began-
gen wie nach der Ansicht der Literatur, die bereits die Tatbe-
standsméBigkeit verneint.

2. Rechtswidrigkeit

In Betracht kommt eine mutmaBliche Einwilligung der P. Sie
setzt — von Ausnahmefillen abgesehen — voraus, dass die Ein-
willigung des von der Tat Betroffenen nicht eingeholt werden
kann, aber aufgrund der Umstdnde anzunehmen ist, dass er
sie erteilt haben wiirde.”” Da P bei der Einlieferung in das

* Hinsichtlich der Strafbarkeit von Dr. C ist zwischen der
fachgerechten ersten Operation und dem Unterlassen der zwei-
ten Operation zu unterscheiden.

» St. Rspr. seit RGSt 25, 375; s. Eser/Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder (Fn. 1), § 223 Rn. 29 m.w.N. aus der Rspr.
%% Gossel/Dolling, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 2. Aufl. 2004,
§ 12 Rn. 73 ff.; Lackner/Kiihl (Fn. 14), § 223 Rn. 8; Rengier
(Fn. 21), 13. Aufl. 2012, § 13 Rn. 16 m.w.N.

1'S. Wessels/Beulke (Fn. 6), Rn. 381.

Krankenhaus bereits bewusstlos war, ist die erste Vorausset-
zung gegeben. Da der Sachverhalt keine gegenteiligen Anga-
ben enthilt, ist zudem davon auszugehen, dass sich P vernunft-
gemil entschieden und in eine von einem Arzt durchgefiihrte
fachgerechte Operation innerer Verletzungen eingewilligt hét-
te. C kannte diese Umstinde, so dass auch das subjektive
Rechtfertigungselement vorliegt.

3. Ergebnis

Unabhiéngig davon, ob man den &rztlichen Heileingriff mit
der Rechtsprechung als tatbestandsmiBige Korperverletzung
ansieht oder ob man ihn mit der Literatur fiir nicht tatbestands-
maBig hilt, hat C sich nicht gemil § 223 StGB strafbar ge-
macht.

I1. §§ 222, 13 StGB durch Unterlassen der zweiten Opera-
tion

Dadurch, dass C eine zweite Operation der P unterlief3, konnte
er sich wegen fahrldssiger Totung durch Unterlassen stratbar
gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

a) Folgt man der h.M., so setzt dies, wie zuvor unter A. II.
erwahnt, voraus, dass die weitere Operation den Tod der P
verhindert hitte, ihre Nichtvornahme also quasi-kausal fiir
den tatbestandsméaBigen Erfolg war. Nach den Sachverhalts-
angaben ist jedoch davon auszugehen, dass eine zweite Ope-
ration den Tod der P nicht abgewendet, sondern ihre Uberle-
benschancen lediglich von 0 % auf 50 % erhoht hitte. Die
Quasi-Kausalitidt der Unterlassung des C ist somit zu vernei-
nen.

b) Die bereits oben erwihnte Abwandlung der Risikoer-
hohungslehre verzichtet allerdings auf das Erfordernis der
Quasi-Kausalitédt der Unterlassung und rechnet dem Unterlas-
senden den Erfolg schon dann zu, wenn die unterlassene
Handlung das Risiko des Erfolgs verringert hétte. Das ist hier
der Fall, da der Tod der P ohne die Operation sicher war, sie
aber bei deren Vornahme eine Uberlebenschance von 50 %
gehabt hitte. Gegen diese ,,Risikoverminderungslehre* ist je-
doch einzuwenden, dass sie durch den Verzicht auf Quasi-
Kausalitdt Verletzungsdelikte im Fall unechten Unterlassens
in Gefihrdungsdelikte umwandelt und damit gegen § 13 StGB
verstoft.”™ Denn § 13 StGB verlangt fiir das vollendete un-
echte Unterlassungsdelikt, dass der Garant es unterldsst, den
zum Tatbestand eines Strafgesetzes gehorenden Erfolg — hier
also den von § 222 StGB vorausgesetzten Tod eines Menschen
— ,,abzuwenden® und nicht lediglich das Risiko des Erfolgs-
eintritts zu verringern. Zudem muss das Unterlassen der Ver-
wirklichung des gesetzlichen Tatbestands durch Tun entspre-
chen. Das ist bei Tatbestidnden, die, wie § 222 StGB, Kausali-
tét des Tuns fiir den Erfolg verlangen, aber nur dann der Fall,
wenn das Unterlassen quasi-kausal ist.

* Vgl. Lackner/Kiihl (Fn. 14), Vor § 13 Rn. 14a.
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2. Ergebnis

Mangels Quasi-Kausalitdt des Unterlassens der zweiten Ope-
ration fiir den Tod der P ist der Fahrlédssigkeitstatbestand
nicht erfiillt.

IIL. § 323c StGB
1. Objektiver Tatbestand

Die in der Nacht durch den erheblichen Blutverlust eingetre-
tene lebensbedrohliche Verschlechterung des Gesundheitszu-
stands der P stellt einen Unglucksfall29 (dazu oben A. V.) dar.
Da eine zweite Operation ihre Uberlebenschancen auf ca. 50 %
erhoht hitte, war sie nach dem ex ante-Urteil eines verstindi-
gen Beobachters die erforderliche Hilfe.*® Dasselbe gilt, wenn
man die Erforderlichkeit davon abhingig macht, dass die ob-
jektive Moglichkeit besteht, die Gefahr abzumildern.” Indem
C die Operation unterlie3, hat er also die erforderliche Hilfe
nicht geleistet. Gegen die Zumutbarkeit der Hilfeleistung be-
stehen keine Bedenken. Dass P Schmerzen hatte, die eine Be-
handlung zusitzlich zu der Operation erforderlich gemacht
hitten, ldsst sich dem Sachverhalt nicht entnehmen.

2. Subjektiver Tatbestand

Vorsatz setzt bei § 323¢ StGB neben der Kenntnis der Um-
stinde, die das Merkmal des Ungliicksfalls erfiillen, auch die
Kenntnis von den Tatsachen voraus, die die Erforderlichkeit
der Hilfe begriinden. Da C die zweizeitige Milzruptur der P
und daher die 50-prozentige Rettungsmoglichkeit nicht erkannt
hatte, sondern eine zweite Operation fiir aussichtslos hielt, war
sein Unterlassen nicht vorsatzlich.

C. Strafbarkeit von T und X wegen des Antrags auf Ge-
wihrung der Umweltprimie

I. § 263 Abs. 1 StGB indem T den Antrag an die Behorde
absendet

T konnte sich durch das Absenden des Antrags auf Gewidhrung
der Umweltprimie wegen Betrugs stratbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Tauschung

In dem Antrag erkldrte T durch seine Unterschrift, dass alle
Angaben wahr seien, also auch die des X, der alte Wagen
werde verschrottet. Damit tduschte T die Sachbearbeiterin
einmal dariiber, dass er den Wagen dem X zum Verschrotten
iibergeben habe sowie zum anderen iiber die Absicht des X,
eine innere Tatsache, dementsprechend zu verfahren.

¥ Zur Definition Ungliicksfall Lackner/Kiihl (Fn. 14), § 323¢
Rn. 2 m.w.N.; Kiiper (Fn. 18), S. 310.

% Vgl. die Nachweise in Fn. 18; Rengier (Fn. 21), § 42 Rn. 9
m.w.N.

3 Vgl. die Nachweise in Fn. 19; Sternberg-Lieben/Hecker,
in: Schonke/Schréder (Fn. 1), § 323¢ Rn. 14.

b) Irrtum der Sachbearbeiterin

Die zustindige Sachbearbeiterin in der Behorde ging von der
Wabhrheit der von T mit dem Antrag behaupteten Tatsachen
aus, unterlag also einem entsprechenden Irrtum.

c) Vermogensmindernde Verfiigung

Weiterhin ist erforderlich, dass sie infolge dieses Irrtums eine
vermogensmindernde Verfiigung vorgenommen hat. Da die
Umweltpramie noch nicht ausgezahlt worden war, kann eine
solche hier nur darin liegen, dass die Sachbearbeiterin den
Bescheid iiber die Bewilligung der Umweltprimie ausgestellt
und in den Geschiftsgang gegeben hatte, so dass er zur Post
aufgegeben wurde. Dies setzt voraus, dass bereits dadurch eine
unmittelbare Minderung des staatlichen Vermogens bewirkt
worden ist.”* Nach h.M. ist eine solche Wirkung nicht nur bei
einem endgiiltigen Verlust von Vermogenswerten gegeben,
sondern auch bei einer konkreten ,,schadensgleichen Vermo-
gensgefihrdung.*® Die Bezeichnung als ,,schadensgleich kann
zwar den Eindruck erwecken, die h.M. verstoBe durch eine
strafbarkeitserweiternde Analogie gegen Art. 103 Abs. 2 GG.
Dies trifft jedoch nicht zu. Denn auch im Fall der Vermdgens-
gefihrdung geht es darum, Situationen zu erfassen, die bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise bereits zu einer gegenwiér-
tigen Minderbewertung des Vermogens, also zu einem Scha-
den fiihren. Die ist z.B. dann anzunehmen, wenn infolge der
Disposition iiber das Vermogen fiir den Vermdgeninhaber
bzw. die fiir ihn Handelnden keine Moglichkeit mehr besteht,
den endgiiltigen Verlust zu vermeiden.”* So lag es hier. Mit
der Ausgabe des Bewilligungsbescheides zur Post war das
Verfahren abgeschlossen, und es stand nur noch die Uberwei-
sung des bewilligten Betrags aus. Weder die Sachbearbeiterin
noch ein anderer Angehodriger der Behorde hatten somit die
Moglichkeit, die Tduschung des T zu entdecken und den end-
giiltigen Verlust des Betrags durch Riicknahme des Bescheids
(§ 49 VwV{G) zu verhindern. Dass der Sachverhalt vor der
Uberweisung aufgeklirt wurde, ist Zufall. Der Bewilligungs-
bescheid fiihrte daher zu einer unmittelbaren Vermdgensmin-
derung.

% Zu einer Diskussion des Vermogensbegriffs besteht hier
kein Anlass (and. Fahl, JA 2011, 836). Es sei denn, man zieht
in Zweifel, dass staatliches Vermdgen durch § 263 StGB ge-
schiitzt sei, s. dazu Lenckner/Perron, in: Schonke/Schroder
(Fn. 1), § 264 Rn. 1; Lackner/Kiihl (Fn. 14), § 264 Rn. 1.

3. Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
33. Aufl. 2009, Rn. 571-577; Kiiper (Fn. 18), S. 380-381.
*S. BVerfG, Beschl. v. 10.3.2009 — 2 BvR 1980/07, Rn. 30
ff.; Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 9/1, 12.
Aufl. 2012, § 263 Rn. 171 m.w.N.; Kindhduser, in: Kindhiu-
ser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafge-
setzbuch, Bd. 2, 3. Aufl. 2010, § 263 Rn. 297 ff., 303; Satz-
ger, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kom-mentar, 2009, § 263 Rn. 174 ff.; Hefendehl, in:
Joecks/Mie-bach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 4, 2006, § 263 Rn. 532 ff., mit ausfiihrlicher
Darstellung des Meinungsstands.
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Zweifel am Vorliegen einer Vermogensverfiigung konnen
sich daher allein daraus ergeben, dass die Sachbearbeiterin
nicht iiber eigenes, sondern iiber staatliches Vermogen dispo-
nierte (sog. Dreiecksbetrug™). Zwar verlangt der Betrugstat-
bestand, dass der Getduschte auch der Verfiigende sein muss.
Der Verfiigende braucht allerdings nicht der Inhaber des be-
troffenen Vermogens zu sein. Es geniigt der Struktur des Be-
trugs als mittelbarem Selbstschiddigungsdelikt, wenn der Ver-
fiigende zu dem fremden Vermogen in einer speziellen Be-
ziehung stand, die ihm die wertmindernde Disposition dariiber
nicht nur rein faktisch erméglicht hat. Eine solche Beziehung
ist nach allgemeiner Meinung jedenfalls dann gegeben, wenn
der Verfiigende — wie hier die Sachbearbeiterin — zu der vor-
genommenen Disposition befugt ist.*

d) Schaden

Fraglich ist allerdings, ob die Verfiigung zu einem Vermégens-
schaden i.S.d. § 263 StGB gefiihrt hat. Zwar wurde die Ver-
mogensminderung nicht durch einen wirtschaftlichen Gegen-
wert kompensiert. Eben dies war der Sachbearbeiterin jedoch
bekannt, so dass insoweit eine bewusste Selbstschddigung des
Staates gegeben ist. Nach der herrschenden Ansicht in der
Literatur,”’ der die neuere Rechtsprechung™ in der Sache folgt,
setzt § 263 StGB jedoch voraus, dass dem Verfiigenden durch
die Tduschung und seinen Irrtum das ,,Schidigende® seines
Handelns verborgen bleibt. Im Fehlen eines 6konomischen
Gegenwerts kann der Schaden daher nicht gesehen werden.”
Als eine den Schaden ausschliefende Kompensation der ver-
mogensmindernden Verfiigung kommt aber nach der in der
Literatur vertretenen juristisch-6konomischen Vermogensleh-
re* nicht nur ein wirtschaftlicher Ausgleich in Betracht. Ein
Ausgleich ist nach dieser Lehre, der sich die Rechtsprechung
insoweit angeschlossen hat,*' auch dann gegeben, wenn durch
die Verfiigung eine fillige und einredefreie Forderung erfiillt
und damit Befreiung von einer Verbindlichkeit erreicht wird.
Daran fehlt es hier. Einen Anspruch auf die Umweltpramie hat
nur derjenige, der einen Neuwagen kauft, ihn zulassen lésst
und seinen alten Wagen einer Autoverwertung zur Verschrot-
tung iibergibt. Letzteres trifft hier nach dem Sachverhalt nicht
zu. Mithin hatte T keinen Anspruch auf die Umweltprimie.

»'S. dazu Kiiper (Fn. 18), S. 400 ff. mit ausfiihrlichen Litera-
turhinweisen zum Meinungsstand.

36 Vgl. die Fallbeispiele bei Kindhduser, Strafrecht, Besonderer
Teil, Bd. 2, 6. Aufl. 2011, § 27 Rn. 44-56.

7' Vgl. Wessels/Hillenkamp (Fn. 33), Rn. 525 f.

*%'S. BGH NJW 1995, 539.

% Unklar Fahl, JA 2011, 836, der zundchst meint, nach dem
streng wirtschaftlichen Vermogensbegriff sei ein Schaden
wegen bewusster Selbstschiddigung zu verneinen, dann aber
erklirt, der Begriff Tduschung erfordere nicht, dass dem Ge-
tauschten der schidigende Charakter seines Handelns verbor-
gen bleibe und im Anschluss daran mit der sog. Zweckver-
fehlungslehre, ohne dies zu erwihnen, eine unbewusste Selbst-
schidigung annimmt.

0 Vgl. Tiedemann (Fn. 34), § 263 Rn. 132; Hefendehl (Fn. 34),
§ 263 Rn. 334 ff.; Kiiper (Fn. 18), S. 367 m.w.N.

*'S. BGHSt 31, 178.

Die in der Bewilligung der Primie liegende Vermdgensmin-
derung ist folglich nicht durch die Erfiillung eines Anspruchs
des T ausgeglichen worden. Zudem nahm die Sachbearbeiterin
infolge der Tauschung des T irrtiimlich an, T habe seinen alten
Wagen zur Verschrottung gegeben. Somit stellt die Bewilli-
gung der Pramie auch eine unbewusste Selbstschidigung des
Staates dar.*”

2. Subjektiver Tatbestand

T kannte alle Umstidnde, die den objektiven Tatbestand des
§ 263 StGB erfiillen. Da es ihm auf den Erhalt der Umwelt-
pramie ankam und er wusste, dass sie ihm ohne die Verschrot-
tung seines Unfallwagens nicht zusteht, hatte T auch die Ab-
sicht, sich rechtswidrig zu bereichern.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor.

4. Ergebnis
T ist wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar.

IL. §§ 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB indem T den Antrag absendet

Ein Subventionsbetrug gem. § 263 Abs. 1 Nr. 1 scheidet aus,
da die Umweltprimie keine Subvention i.S.d. § 264 Abs. 7
Nr. 1 StGB ist. Sie ist zwar eine Leistung aus 6ffentlichen
Mitteln, die nach Bundesrecht gewihrt wird. Jedoch sind Sub-
ventionen nur solche Leistungen, die ausschlieBlich an Be-
triebe oder Unternehmen vergeben werden. Die Umweltpramie
wird aber auch an Private vergeben.

III. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB indem X im Antrag
erklart, er werde den Wagen verschrotten

X konnte sich durch seine Erkldrung im Antrag als Mittiter
des von T begangenen Betrugs strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Er miisste den Betrug mit T ,,gemeinschaftlich® begangen
haben, § 25 Abs. 2 StGB.

a) Nach der in der Literatur vorherrschenden Tatherrschafts-
lehre® setzt dies voraus, dass X einen wesentlichen Tatbeitrag
zum Betrug geleistet hat und dies auf einem gemeinsamen
Tatplan beruht. Die Erkldrung des X im Antrag, den Wagen
zu verschrotten, stellt einen unerldsslichen Tatbeitrag dar, da
ohne sie der Antrag unvollstindig gewesen und damit nicht

> Ob eine unbewusste Selbstschidigung des Staates mit der
sog. Zweckverfehlungslehre auch darin gesehen werden kann,
dass die Sachbearbeiterin infolge des von T verursachten
Irrtums nicht wusste, dass ein Zweck der Umweltprimie (die
Schadstoffbelastung der Umwelt durch Verschrottung alter
Wagen zu verringern) verfehlt wurde, bedarf keiner Erorte-
rung, and. Fahl, JA 2011, 836.

#S. dazu Roxin (Fn. 3), § 25 Rn. 28.
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bearbeitet worden wire.* Diese Mitwirkung des X beruht
auch auf dem gemeinsam beschlossenen Tatplan, den Unfall-
wagen nicht zu verschrotten, sondern zu verkaufen. Die ob-
jektiven Voraussetzungen nach der Tatherrschaftslehre liegen
also vor.

b) Nach der subjektiven Titerlehre der Rechtsprechung®
reicht es aus, dass X einen — wie immer gearteten — kausalen
Tatbeitrag geleistet hat, der hier in der Erkldrung iiber die
beabsichtigte Verschrottung des Wagens liegt. Ebenso ist der
gemeinsame Tatplan von T und X, wie erwihnt, gegeben.

2. Subjektiver Tatbestand

a) Nach der Tatherrschaftslehre handelte X vorsitzlich, da er
wusste, dass er mit der Erklarung im Antrag, der Wagen werde
verschrottet, eine notwendige Voraussetzung fiir den mit T
gemeinsam geplanten Betrug schafft.

b) Folgt man der Rechtsprechung, so muss X seinen Tat-
beitrag vorsitzlich und mit ,, Tdterwillen* (animus auctoris)
geleistet haben. Wesentliches Kriterium fiir einen ,,Tédterwil-
len* sind sowohl das Interesse am Taterfolg als auch das Ge-
wicht des geleisteten Tatbeitrags. Hier kam es X darauf an,
dass T die Umweltpramie erhilt, weil X nur dann seinen Teil
am Verkaufserlos erhalten sollte. Dariiber hinaus handelte es
sich — was X auch bewusst war — bei seiner Erkldrung im
Antragsformular um einen fiir den Erhalt der Umweltprédmie
notwendigen Tatbeitrag. Sowohl aufgrund seines Interesses am
Taterfolg als auch wegen der Bedeutung seines Tatbeitrags
ist daher von einen ,,Titerwillen auszugehen.

c) SchlieBlich muss X in der Absicht gehandelt haben,
sich oder einen Dritten zu Unrecht zu bereichern. X selbst
wollte keinen Anteil von der Umweltprimie. Jedoch kam es
ihm darauf an, dass T sie erhilt, um seinen eigenen Anteil am
Verkaufserlos zu erhalten. Da er auch wusste, dass T ein An-
spruch auf die Pramie nicht zustand, hatte er auch die Kennt-
nis von der Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung.*°

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor.

4. Ergebnis

X ist wegen gemeinschaftlich mit T begangenen Betrugs straf-
bar, §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB.

* Verfehlt Fahl, JA 2011, 836, der die (gemeinsame) Tat-
herrschaft (!) in diesem Fall mit der Absicht, den Verkaufser-
16s fiir den alten Wagen zu teilen, begriinden will.

* Zur neueren Rechtsprechung s. Fischer (Fn. 13), Vor § 25
Rn. 3 f,, § 25 Rn. 12 ff.

* Nach der h.M. ist das Merkmal Rechtswidrigkeit der erstreb-
ten Bereicherung objektiv zu bestimmen, so dass auch ein da-
rauf bezogener Vorsatz zu priifen ist, s. Wessels/Hillenkamp
(Fn. 33), Rn. 585 ff. m.w.N.
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Entscheidungsbesprechung

Keine Ein- und Ausbaupflicht im Rahmen der Nacherfiil-
lung bei Vertrigen zwischen Unternehmern

1. § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist richtlinienkonform dahin
auszulegen, dass die Nacherfiillungsvariante ,,Lieferung
einer mangelfreien Sache* neben dem Ausbau und Ab-
transport der mangelhaften Kaufsache auch den Einbau
der als Ersatz gelieferten Sache erfasst (im Anschluss an
EuGH, Urteil vom 16. Juni 2011 — Rechtssachen C-65/09
und C-87/09, NJW 2011, 2269; Senatsurteil vom 21. De-
zember 2011 VIII ZR 70/08, NJW 2012, 1073).

2. Diese richtlinienkonforme Auslegung des § 439 Abs. 1
Alt. 2 BGB ist auf den Verbrauchsgiiterkauf (§ 474 BGB)
beschrinkt und erstreckt sich nicht auf Kaufvertrige zwi-
schen Unternehmern oder zwischen Verbrauchern.
(Amtliche Leitsitze)

§ 439 Abs. 1 BGB

BGH, Urt. v. 17.10.2012 — VIII ZR 226/11 (OLG Stuttgart,
LG Stuttgart)"

Am 17.10.2012 hat das Dauerthema, ob im Rahmen der Nach-
erfiillung auch der Ausbau der zuvor gelieferten, mangelhaf-
ten Ware sowie der Einbau der neuen Ware geschuldet ist,
durch das Urteil des BGH im sogenannten Granulat-Fall
sein vorldaufiges Ende gefunden. Im vorliegenden Beitrag soll
die Entscheidung, unter Darstellung der vorangegangenen
hochstrichterlichen Rechtsprechung, besprochen werden.

I. Uberblick iiber die vorangegangene Entwicklung in der
Rechtsprechung

1. Der Dachziegel-Fall

Ausgangspunkt fiir das Verstidndnis des hier zu besprechen-
den Urteils ist die sogenannte ,Dachziegel-Entscheidung*
aus dem Jahre 1983.> Dieser Entscheidung lag der folgende
Sachverhalt zugrunde:

Der Klédger kaufte von der Beklagten Dachziegel und lief3
diese von einem Dachdecker zundchst provisorisch auf dem
Dach auflegen, die sogenannte Grobeindeckung. Bei der im
nédchsten Friihjahr erfolgten Feineindeckung stellten sich die
Ziegel als mangelhaft heraus. Der Kldger erkléirte daraufthin
die Wandlung und erstritt ein rechtskriftiges Urteil auf Riick-
zahlung des Kaufpreises Zug-um-Zug gegen Riickgabe der
Dachziegel. Der Kliger forderte die Beklagte mehrfach ver-
geblich auf, die noch auf dem Dach befindlichen Ziegel ab-
zuholen. Die Beklagte weigerte sich mit der Begriindung, sie
sei nur verpflichtet, die Ziegel vom Erdboden abzuholen.
SchlieBlich lie der Kldger Dachpfannen auf seine Kosten

! Die Entscheidung ist abrufbar unter:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/docu
ment.py?Gericht=bgh& Art=en&sid=24707a8f3bb1548dbf29
2b126ed896d2&nr=62352&pos=0&anz=1 (zuletzt abgerufen
am 19.2.2013)

*BGH NJW 1983, 1479.

abdecken und verlangte nunmehr Ersatz fiir die Kosten der
Grobeindeckung und die Kosten der Abdeckung.

Zum Zeitpunkt der Entscheidung galt der im Rahmen der
Schuldrechtsmodernisierung entfallene § 467 BGB a.F., des-
sen Satz 2 bestimmte, dass der Verkdufer im Falle der Wand-
lung auch die ,,Vertragskosten* zu ersetzen habe. In Bezug
auf die Kosten der Grobeindeckung entschied der BGH, dass
dem Kléger ein Anspruch aus § 467 S. 2 BGB a.F. zustand,
denn die dort genannten Vertragskosten umfassten auch die
Kosten, die notwendiger Weise entstehen, damit dem Kéufer
der bestimmungsgeméfle Gebrauch ermoglicht wird, der nach
dem Vertrag vorausgesetzt wiirde.

In Bezug auf die Kosten der Abdeckung hingegen kdme
ein Anspruch aus § 467 S. 2 BGB a.F. nicht in Betracht, denn
bei der Abdeckung handele es sich um Riickabwicklungskos-
ten, die jedenfalls nicht von den Vertragskosten umfasst wi-
ren. Jedoch stiinde dem Klédger ein Anspruch auf Verzugs-
schadensersatz nach §§ 284 Abs. 1, 286 Abs. 1 BGB a.F. zu,
denn im Rahmen des Wandlungsvollzugs war der Beklagte
verpflichtet, die Dachziegel abzudecken und wegzuschaffen.
Dabei lieB der BGH offen, ob es sich bei der Riicknahme-
pflicht um eine generelle Pflicht handelte oder diese nur bei
Vorliegen eines besonderen Interesses bestand, denn schlief3-
lich ldge das Interesse des Klédgers auf der Hand. Dass die
Riicknahmepflicht auch die Abdeckung der Dachziegel um-
fasste, begriindete der BGH mit der Uberlegung, dass Erfiil-
lungsort fiir den Wandelungsvollzug der sogenannte Aus-
tauschort sei, d. h. derjenige Ort, an dem sich die Sache zur
Zeit der Wandelung befinde, und die Dachziegel befanden
sich zur Zeit der Wandelung auf dem Dach. Soweit der Kéu-
fer im Rahmen der Wandelung die Sache zuriickzugewéhren
habe, bedeute dies, dass er den Verkidufer lediglich in die
Lage versetzen miisse, iiber die Ware verfiigen zu konnen.

2. Parkettstibe-Fall

Nach der Schuldrechtsreform kam es am 15.7.2008 zur Ent-
scheidung im Parkettstibe-Fall’, dem folgender Sachverhalt
zugrunde lag:

Der Klédger kaufte von der Beklagten Parkettstibe, welche
er in seiner Wohnung durch einen Parkettleger verlegen lieB3.
Nach der Verlegung stellte sich heraus, dass die nicht von der
Beklagten hergestellten Parkettstibe aufgrund eines ,,Produk-
tionsfehlers* mangelhaft waren.

Der Klédger forderte die Beklagte daraufhin zum ,,Aus-
tausch* des Parkettbodens auf. Dieser Aufforderung kam die
Beklagte nicht nach. Auf ein anwaltliches Schreiben, in dem
der Klédger die Kosten fiir die Entfernung des Parketts sowie
fiir die Lieferung und Verlegung neuer Parkettstibe geltend
machte, zahlte die Beklagte die Kosten fiir die Entfernung
und Entsorgung des mangelhaften Parketts. Mit der Klage ver-
langte der Kldger nunmehr die Kosten fiir die Verlegung
neuer, anderweitig zu beschaffender Parkettstibe.

Gegenstand der Entscheidung war also lediglich die Frage
nach den Kosten fiir den Einbau von neuen Parkettstiben. Ein
Anspruch auf den Ersatz der Kosten der urspriinglichen Ver-
legung — vergleichbar mit dem Anspruch auf Ersatz der Kos-

3 BGH NJW 2008, 2837.
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ten der Grobeindeckung im Dachziegelfall — wire nach der
Schuldrechtsmodernisierung auch nicht mehr gegeben: Eine
dem § 467 S. 2 BGB a.F. entsprechende Vorschrift existiert
nicht mehr. Auch ein Anspruch auf Schadensersatz nach § 280
Abs. 1 kidime mangels Schadens diesbeziiglich nicht in Be-
tracht, schlieBlich stellt die Verlegung der Parkettstibe ein
freiwilliges Vermogensopfer dar. Aber auch ein Anspruch auf
Aufwendungsersatz nach § 284 BGB wiirde am mangelnden
Verschulden des Verkaufers scheitern: Dieser hatte die Par-
kettstiibe nicht produziert, sondern lediglich verkauft und de-
ren Mangelhaftigkeit war fiir ihn nicht erkennbar.

In Hinblick auf die geforderten Kosten fiir die Neuverle-
gung von mangelfreien Parkettstiben entschied der BGH, dass
ein Anspruch aus § 439 Abs. 2 BGB nicht gegeben sei, denn
zwar habe der Verkédufer demnach die zum Zwecke der Nach-
erfiillung erforderlichen Aufwendungen zu tragen, jedoch sei
der Vollzug des Kaufvertrags nicht mehr im Stadium der
Nacherfiillung gewesen: Schlieflich verlangte der Kliger
nicht mehr die Lieferung neuer Parkettstibe und hatte auch
nicht mehr vor, den bisher nicht gezahlten Kaufpreis zukiinftig
zu zahlen. In Betracht kiime jedoch ein Anspruch aus §§ 437
Nr. 3, 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 Abs. 1 BGB wegen Verletzung
der Pflicht zur Nacherfiillung aus § 439 BGB. Die Vorausset-
zungen des Nacherfiillungsanspruchs seien zwar grundsétzlich
erfiillt gewesen, jedoch sei, so der BGH, fraglich, ob der Ver-
kdufer auch eine Pflicht zur Nacherfiillung verletzt habe. Die
Nachbesserung sei unmdoglich gewesen, sodass lediglich eine
Verletzung der Nachlieferungspflicht denkbar wire. Die Ver-
letzung einer Nachlieferungspflicht wire aber nur dann zu be-
jahen, wenn die Neuverlegung im Rahmen der Nachlieferung
geschuldet gewesen wiire.

Das Kernproblem der Parkettstibe-Entscheidung war also
die Frage, ob die Nachlieferung bei bestimmungsgema0 in eine
andere Sache eingebauten, mangelhaften Sachen auch den
Neueinbau umfasst. Der BGH kam diesbeziiglich zu dem
Ergebnis, dass dies nicht der Fall sei.

Einerseits stiitzte sich die Entscheidung auf dem Argument,
dass der Nacherfiillungsanspruch lediglich ein modifizierter
Erfiillungsanspruch sei und demnach nicht weiter gehen kon-
ne als die urspriinglich geschuldete Leistung. Zudem, so fiihr-
te der BGH aus, miisse die Nacherfiillung nicht den Zustand
herstellen, indem sich die Kaufsache befinde, wenn sie von
Anfang an mangelfrei gewesen wire; Zweck der Nacherfiillung
sei vielmehr, dem Verkiufer eine letzte Chance zu gewihren,
die Nachteile der Riickabwicklung zu vermeiden. Die Schi-
den und Aufwendungen des Kéufers wegen des Mangels der
Kaufsache seien nur im Rahmen des Schadensersatzes auszu-
gleichen. Auch aus der Pflicht des Verkéufers, nach § 439
Abs. 2 BGB die Kosten der Nacherfiillung zu tragen, ergebe
sich nichts anderes, denn die Regelung betrife nur die fiir die
Nacherfiillung erforderlichen Aufwendungen und erweitere
den Leistungsumfang nicht iiber den in § 439 Abs. 1 BGB
bestimmten Umfang. Dieses Ergebnis, so stellte der BGH da-
rauf folgend fest, entspriche auch der Regelung in Art. 3
Abs. 2 und 3 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie4, auf welcher
§ 439 BGB basiert. Ziel der Regelung in Art. 3 Abs. 2 und 3

* Richtlinie 1999/44/EG.

der Richtlinie sei es, den Verbraucher so zu stellen, als hiitte
der Verkaufer das Verbrauchsgut urspriinglich in einem ver-
tragsgemiBlen Zustand geliefert. Daraus folge aber nur, dass
der Verkdufer nach Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie alle Kosten
zu tragen habe, die fiir die Herstellung des vertragsgemifien
Zustands durch Ersatzlieferung notwendig seien, nicht aber,
dass der Verkdufer mehr zu leisten hitte. Eine Vorlage an den
EuGH in Bezug auf die Richtigkeit dieser Auslegung wurde
vom BGH mit Verweis auf die ,acte clair*-Doktrin abge-
lehnt.

3. Der Vorlagebeschluss im Bodenfliesenfall

Am 14.01.2009 wurde dann der sogenannte Bodenfliesenfall’
vor dem BGH verhandelt. Diesem lag nachstehender Sach-
verhalt zugrunde: Der Klédger kaufte von der Beklagten, welche
einen Baustoffhandel betrieb, Bodenfliesen, die er in seiner
Wohnung durch einen Fliesenleger verlegen lie3. Nach der
Verlegung stellte sich heraus, dass die Fliesen Schattierungen
aufgrund von Mikroschleifspuren aufwiesen, weswegen die
Fliesen auch nach dem Putzen ,,schmutzig® aussahen. Eine
Abhilfe war nur in Form des kompletten Austauschs der Flie-
sen moglich. Nach vergeblicher Leistungsaufforderung mit
Fristsetzung klagte der Kéaufer auf Lieferung mangelfreier
Fliesen und Zahlung der Kosten fiir den Austausch der Flie-
sen. Durch das Berufungsgericht wurde die Beklagte zur
Lieferung mangelfreier Fliesen sowie zur Zahlung der Ausbau-
kosten verurteilt, wogegen sich die Revision der Beklagten
richtete. Die Frage, ob der Einbau neuer Fliesen geschuldet
war, war somit nicht mehr Gegenstand der Revision.

Zum Anspruch auf Ersatz der Ausbaukosten nach deut-
schem Recht fiithrte der BGH aus, dass ein Schadensersatzan-
spruch wegen schuldhafter Lieferung mangelhafter Fliesen am
Verschulden der Beklagten scheitere. In Betracht kidme ledig-
lich ein Schadensersatzanspruch wegen der unterbliebenen
Nachlieferung mangelfreier Fliesen. Ob der Ausbau im Rah-
men der Nachlieferung grundsitzlich geschuldet ist, sei im
deutschen Recht umstritten. Im vorliegenden Fall konne die
Beklagte nach deutschem Recht jedenfalls die Nachlieferung
nach § 439 Abs. 3 BGB wegen absoluter UnverhéltnisméBig-
keit verweigern.

Der BGH hatte jedoch Zweifel an der Europarechtskon-
formitit des in § 439 Abs. 3 BGB vorgesehenen Verweige-
rungsrechts wegen absoluter UnverhiltnisméiBigkeit. Sollte
§ 439 Abs. 3 BGB nicht mit den Vorgaben der Verbrauchs-
giiterkauf-Richtline vereinbar sein, so stellte der BGH fest,
wire die Frage nach einer Ausbaupflicht im Rahmen der Nach-
erfiillung im vorliegenden Fall doch entscheidungsrelevant.

Nach deutschem Recht ergebe sich eine Ausbaupflicht bei
Nacherfiillung nicht bereits aus dem Gesetzeswortlaut in § 439
Abs. 1 BGB, denn dieser spreche nur von ,Lieferung einer
mangelfreien Sache®, womit lediglich Ubergabe und Eigen-
tumsverschaffung gemeint sei. Die Frage des Ausbaus der ur-
spriinglich gelieferten mangelhaften Sache beziehe sich jedoch
auf eine andere Sache als die nach § 439 Abs. 1 BGB zu
liefernde mangelfreie Sache und kénne dementsprechend nicht
unter § 439 Abs. 1 BGB subsumiert werden. Auch aus § 439

> BGH NJW 2009, 1660.
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Abs. 2 BGB folge nichts anderes, denn die Aufwendungen,
die der Verkdufer demnach zu tragen habe, seien lediglich
solche, die ,,zum Zwecke der Nacherfiillung* erforderlich wa-
ren, und dementsprechend seien nur die Aufwendungen fiir
die Lieferung gemeint. Auch kdnne im vorliegenden Fall kei-
ne mit dem Riickgewihranspruch des Verkiufers korrespon-
dierende Riicknahmepflicht bestehen, denn eine solche schei-
tere hier bereits an der Verlegung der Fliesen im Haus, wo-
durch diese wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks gem.
§§ 946, 93, 94 Abs. 2 BGB wurden.

Ein anderes Ergebnis, so konstatierte der BGH, konne
gleichwohl aufgrund einer europarechtskonformen Auslegung
geboten sein. Vor dem Hintergrund der Unsicherheit iiber die
Europarechtskonformitit der nach dem deutschen Recht ge-
fundenen Ergebnisse beschloss der BGH, das Verfahren aus-
zusetzen und dem EuGH im Rahmen des Vorlageverfahren
zu fragen, ob die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie einem Verwei-
gerungsrecht wegen absoluter UnverhiltnisméiBigkeit entge-
gensteht und, falls dies bejaht werde, ob nach Art. 3 Abs. 2
und 3 der Richtlinie die Ersatzlieferung auch den Ausbau des
vertragswidrigen Gutes umfasst.

4. Der Vorlagebeschluss im Spiilmaschinen-Fall

Am 25.2.2009, etwas iiber einem Monat nach dem Vorlage-
beschluss des BGH im Bodenfliesen-Fall, entschied sich auch
das AG Schorndorf in einem sehr dhnlich gelagerten Fall zur
Vorlage an den EuGH.

In diesem Fall kaufte die Kldgerin bei der Beklagten eine
Spiilmaschine. Vereinbart wurde Lieferung bis vor die Haus-
tir. Nachdem die Klégerin die Spiilmaschine anderweitig in
ihrer Wohnung hatte montieren lassen, stellte sich ein Mangel
an der Maschine heraus, welcher bereits bei Lieferung vor-
handen war und nicht durch Nachbesserung beseitigt werden
konnte. Ein Verschulden der Beklagten lag diesbeziiglich nicht
vor. Die Parteien einigten sich iiber die Lieferung einer Er-
satzsplilmaschine, jedoch verweigerte die Beklagte den Ein-
und Ausbau der alten bzw. neuen Maschine. Nach erfolglosem
Ablauf einer Frist zur Nacherfiillung trat die Kldgerin vom
Kaufvertrag zuriick und verlangte nunmehr Riickerstattung
des Kaufpreises Zug-um-Zug gegen Ubergabe der mangelhaf-
ten Spiilmaschine.

Das AG Schorndorf stellte fest, der von der Klidgerin gel-
tend gemachte Anspruch auf Riickerstattung des Kaufpreises
sei nur dann gegeben sei, wenn die Kldgerin wirksam vom
Vertrag zuriickgetreten sei. Der Riicktritt erfordere in der
Regel den erfolglosen Ablauf einer wirksam gesetzten Frist.
Die Wirksamkeit der Fristsetzung hinge im vorliegenden Fall
jedoch davon ab, ob die Kldgerin — als sie den Ausbau der
mangelhaften Spiilmaschine und den Einbau der neuen Spiil-
maschine verlangte — lediglich verlangt habe, was ihr im Rah-
men der Nacherfiillung zustand. Die Frage war also, ob der
Ausbau der defekten Spiilmaschine sowie der Einbau der
neuen Spiilmaschine im Rahmen der Nachlieferung vom Ver-
kédufer geschuldet waren.

Nach deutschem Recht, so bemerkte das AG Schorndorf,
sei der Einbau der neuen Sache — entsprechend der Parkett-
stibe-Entscheidung des BGH — nicht von der Nachlieferungs-
pflicht erfasst. Ob ein anderes Ergebnis vor dem Hintergrund

der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie europarechtskonform gebo-
ten sei, habe der BGH in seiner Entscheidung mangels Vor-
lage an den EuGH jedoch nicht abschlieBend geklirt.

In Bezug auf die Frage, ob der Ausbau der mangelhaft ge-
lieferten Sache im Rahmen der Nachlieferung nach der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie geschuldet ist, habe der BGH zwar
eine entsprechende Vorlage an den EuGH gemacht, allerdings
habe der BGH diese Frage nur ,hilfsweise® gestellt, sodass
ggf. auf den Vorlagebeschluss im Bodenfliesenfall keine ent-
sprechende Antwort durch den EuGH erfolge.

Vor diesem Hintergrund sah sich das AG Schorndorf ge-
zwungen seinerseits den EuGH im Rahmen des Vorlagever-
fahrens zu fragen, ob nach der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
der Ausbau einer vertragswidrig gelieferten Sache sowie der
Einbau einer mangelfreien Sache im Rahmen der Nachliefe-
rung geschuldet sei.

5. Die Entscheidung des EuGH in den Rechtssachen Weber
gegen Wittmer und Putz gegen Medianess

Uber die Vorlagefragen im Bodenfliesenfall (Rechtssache We-
ber gegen Wittmer) und im Spiilmaschinenfall (Rechtssache
Putz gegen Medianess) entschied der EuGH, nach Zusammen-
legung der beiden Verfahren, am 16.6.2011.°

Zur Frage der Ein- und Ausbaupflicht fiihrte der EuGH
aus, dass der Verkiufer nach Art. 3 Abs. 2 der Verbrauchsgii-
terkaufrichtlinie fiir jede Vertragswidrigkeit zum Zeitpunkt
der Lieferung hafte. Primédr konne der Verbraucher Herstellung
des vertragsgemifen Zustands verlangen; Sekundar kidme eine
Minderung oder Vertragsauflsung in Betracht.

Die Herstellung des vertragsgemdBen Zustands erfolge
durch unentgeltliche Nachbesserung oder unentgeltliche Er-
satzlieferung. Die Unentgeltlichkeit der Herstellung des ver-
tragsgemdBen Zustands sei wesentlicher Bestandteil des durch
die Richtlinie gewéhrleisteten Verbraucherschutzes; sie solle
den Verbraucher vor finanziellen Belastungen schiitzen, die
ihn davon abhalten konnten, seine Anspriiche geltend zu ma-
chen. Wenn aber der Aus- und Einbau nicht vom Ersatzliefe-
rungsanspruch erfasst wire, wiirden dem Verbraucher Kosten
entstehen, die ihm bei ordnungsgeméBer Erfiillung nicht ent-
standen wiren. In diesem Fall miisste der Verbraucher bei
Ausiibung seiner Rechte zusitzliche Kosten tragen. Wéren also
der Aus- und Einbau nicht im Rahmen der Ersatzlieferung
geschuldet, wire die Ersatzlieferung entgegen Art. 3 Abs. 2
und 3 der Richtlinie infolgedessen nicht unentgeltlich fiir den
Verbraucher.

Zwar seien die Kosten fiir den Aus- und Einbau nicht aus-
driicklich in Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie genannt, aber das
,insbesondere* in Absatz 4 zeige, dass die Aufzdhlung dort
auch nicht abschliefend sei. Zudem ergebe sich ebenfalls aus
der Systematik der Richtlinie, dass Aus- und Einbau im Rah-
men der Ersatzlieferung geschuldet werden: Beide Arten der
Herstellung des vertragsgeméfen Zustands sollten dasselbe
Schutzniveau gewihrleisten. Bei der Nachbesserung stehe je-
denfalls fest, dass diese i.d.R. am Verbrauchsgut in der Situa-
tion erfolge, in der es sich zum Zeitpunkt des Auftretens des

® EuGH NJW 2011, 2269.
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Mangels befinde; hier trage der Verbraucher demnach nicht
die Kosten des Aus- und Einbaus.

Ferner habe die Nachbesserung und Ersatzlieferung gem.
Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie auch ohne erhebliche Unannehm-
lichkeiten fiir den Verbraucher zu erfolgen; wenn der Aus-
und Einbau nicht vom Verkdufer geschuldet wire, so wire dies
eine erhebliche Unannehmlichkeit. Das Ergebnis entspreche
auch dem Zweck der Richtlinie, nach dessen erstem Erwi-
gungsgrund ein hohes Verbraucherschutzniveau gewihrleistet
werden solle. Auch sei das Ergebnis gerecht, denn auch wenn
den Verkiaufer kein Verschulden treffe, habe er trotzdem seine
Vertragspflicht verletzt und miisse hierfiir einstehen. Der Kiu-
fer hingegen habe seine vertraglichen Verpflichtungen mit
der Kaufpreiszahlung erfiillt. Im Ubrigen wiirden die finanzi-
ellen Interessen des Verkdufers durch die zweijdhrige Verjih-
rungsfrist, die Moglichkeit der Verweigerung wegen relativer
UnverhiltnisméBigkeit sowie die Moglichkeit zum Regress in
der Vertragskette gewahrt.

AufBerdem konne die Frage, ob die Nachlieferung die
Pflicht zum Aus- und Einbau umfasse, nicht davon abhingen,
ob der Einbau urspriinglich geschuldet war, denn zwar be-
stimme sich aus dem Vertrag, wann eine Vertragswidrigkeit
gegeben sei, aber die Folgen der Vertragswidrigkeit folgten
aus den Vorschriften iiber den Verbraucherschutz, deren Be-
stimmungen vom Vertrag unabhingig seien. Nihme der Ver-
kdufer den Aus- und Einbau nicht selbst vor, so konne der
Verbraucher Erstattung der Kosten verlangen.

Zur absoluten UnverhiltnismaBigkeit fiihrte der EuGH
aus, dass Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 der Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie zwar so offen gefasst sei, dass er auch die absolute
UnverhiltnisméBigkeit erfassen konne, jedoch Art. 3 Abs. 3
UAbs. 2 der Richtlinie die UnverhiltnismiBigkeit ausschlief3-
lich im Verhiltnis zur anderen Abhilfemoglichkeit definiere
und die UnverhéltnisméBigkeit somit auf die relative Unver-
hiltnisméBigkeit eingrenze. Auch der elfte Erwdgungsgrund
definiere die UnverhiltnismiBigkeit nur im Verhiltnis zur an-
deren Abhilfemoglichkeit. Dementsprechend konne der Ver-
kidufer die Abhilfe nur verweigern, sofern Unmdglichkeit
oder relative UnverhiltnisméBigkeit vorliege; sollte nur eine
Abhilfevariante moglich sein, konne der Verkiufer diese nicht
verweigern. Das ergebe sich auch daraus, dass der Unionsge-
setzgeber der Erfiillung des Vertrages mittels Abhilfe den
Vorzug vor Vertragsauflosung und Minderung geben wollte.
Zudem gewihrleisten weder die Minderung noch die Vertrags-
auflosung dasselbe Verbraucherschutzniveau wie die Herstel-
lung des vertragsgemif3en Zustands.

Nachdem der EuGH in seinem Urteil also festgestellt hat,
dass die Richtlinie dahingehend auszulegen sei, dass der Aus-
bau des mangelhaften Vertragsgutes sowie der Einbau der
nachzuliefernden Sache im Rahmen der Nachlieferung ge-
schuldet werden und auch eine Verweigerung des Verkdufers
wegen absoluter UnverhiltnisméBigkeit nicht mit der Richtli-
nie vereinbar sei, schlidgt er in seinem Urteil zum Ende noch
einen Haken, indem er feststellt, dass Art. 3 Abs. 3 der Richt-
linie jedoch nicht ausschlieBe, dass der Anspruch des Ver-
brauchers auf Erstattung der Kosten fiir den Ausbau des ver-
tragwidrigen Verbrauchsguts und den Einbau des als Ersatz

gelieferten Verbrauchsguts, falls erforderlich, beschréinkt wiir-
de.

Eine solche Herabsetzung diirfe allerdings nicht zur Folge
haben, dass das Recht des Verbrauchers auf Erstattung der
Kosten in der Praxis ausgehohlt wiirde.

6. Das Urteil des BGH im Bodenfliesenfall

Auf Grundlage der Entscheidung des EuGH entschied der
BGH im Bodenfliesenfall (zur Erinnerung: Es ging um die
Revision der Beklagten gegen die Verurteilung zum Ersatz
der Kosten fiir den Ausbau der mangelhaften Fliesen) am
21.12.2011, dass die Revision iiberwiegend Erfolg habe.” Die-
ses vor dem Hintergrund des Vorangegangenen zunéchst iiber-
raschende Urteil begriindete der BGH wie folgt: Zwar habe
das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei angenommen, dass der
Klidger von der Beklagten im Rahmen der Nachlieferung auch
den Ausbau der mangelhaften Fliesen verlangen kann. Eben-
falls zu Recht habe es der Beklagten verwehrt, sich auf die
UnverhiltnismaBigkeit nach § 439 Abs. 3 S. 1, 3 BGB zu
berufen. Jedoch habe das Berufungsgericht verkannt, dass der
Kostenerstattungsanspruch des Klédgers aufgrund der gebo-
tenen europarechtskonformen Rechtsfortbildung des § 439
Abs. 3 BGB auf einen angemessenen Betrag beschriinkt sei.

In seinen weiteren Ausfithrungen geht der BGH darauf
ein, dass die nationalen Gerichte an das Auslegungsergebnis
des EuGH nach dem Umsetzungsgebot gem. Art. 288 Abs. 3
AEUV sowie dem Grundsatz der Gemeinschaftstreue aus
Art. 4 Abs. 3 EUV gebunden seien. Dementsprechend sei
§ 439 Abs. 1 Alt. 2. BGB richtlinienkonform dahin auszule-
gen, dass die Nachlieferung auch Ausbau und Abtransport
der mangelhaften Kaufsache umfasse. Der Ausbau sei auch
noch vom Umfang des Wortlauts ,,Lieferung® gedeckt, denn
der Begriff lasse einen Wertungsspielraum zu. Auch die
Gesetzesbegriindung setzte Lieferung mit der in der Richtlinie
verwendeten ,Ersatzlieferung® gleich, und Ersatz lasse sich
auch im Sinne von ,,Austausch* verstehen.

Im Rahmen des § 439 Abs. 3 BGB hingegen lasse sich
das Gebot richtlinienkonformer Interpretation, wegen des ein-
deutigen Wortlauts, nicht im Wege einer einfachen Gesetzes-
auslegung umsetzen. Erforderlich sei vielmehr eine richtlinien-
konforme Rechtsfortbildung.® Voraussetzung fiir die Rechts-
fortbildung sei das Vorliegen einer verdeckten Regelungslii-
cke. In Bezug auf § 439 Abs. 3 BGB habe der deutsche Ge-
setzgeber die Umsetzung der Richtlinie gewollt. Hierbei habe
er die Richtlinie so verstanden, dass auch die absolute Unver-
hiltnisméiBigkeit mit ihr vereinbar sei. Jedoch stehe die gesetz-
liche Regelung, wie sich durch die Entscheidung des EuGH
herausgestellt habe, mit dem Ziel der Richtlinienumsetzung
in Widerspruch. Somit sei eine planwidrige Regelungsliicke
gegeben. Folglich sei § 439 Abs. 3 BGB einschrinkend da-
hingehend anzuwenden, dass ein Verweigerungsrecht wegen
absoluter UnverhéltnisméBigkeit in Féllen des Verbrauchsgii-
terkaufs nicht bestehe.

"BGH NIW 2012, 1073.
¥ Vgl. hierzu die Quelle-Entscheidung des BGH NJW 2009,
427.
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Jedoch sei eine Begrenzung der Erstattungspflicht auf einen
angemessenen Betrag erforderlich, weil zwar einerseits ein
Umsetzungswille des deutschen Gesetzgebers bzgl. der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie bestanden habe, andererseits aller-
dings die Regelung zur ,,absoluten UnverhéltnisméBigkeit™ in
§ 439 Abs. 3 BGB den Willen des Gesetzgebers zum Ausdruck
bringe, die VerhiltnisméBigkeit im Interesse des Verkiufers
zu beriicksichtigen. In Hinblick auf die Frage, wie eine derar-
tige Begrenzung der Erstattungspflicht dogmatisch umzuset-
zen sei, kommt der BGH zu dem Ergebnis, dass sich die Ver-
pflichtung des Verkidufers, den Aus- und Einbau vorzuneh-
men, durch die Einrede der absoluten UnverhiltnismaBigkeit
auf die Pflicht zur Zahlung eines angemessenen Geldbetrags
reduziert.’

I11. Die Granulat-Entscheidung

Wihrend der BGH im Bodenfliesen-Urteil in Bezug auf § 439
Abs. 3 BGB bereits klarstellte, dass die richtlinienkonforme
Rechtsfortbildung auf Fille des Verbrauchsgiiterkaufs be-
schrénkt sei, blieb in dem besagten Urteil zunichst offen, ob
die richtlinienkonforme Auslegung des § 439 Abs. 1 BGB
dahingehend, dass die Nachlieferungspflicht auch den Aus-
bzw. Einbau umfasse, ebenfalls nur auf Fille des Verbrauchs-
giiterkaufs beschrinkt sei oder generell gilt. Diese letzte Streit-
frage hat der BGH nunmehr mit der Granulat-Entscheidung
geklart.

1. Schilderung des Sachverhalts

Die im Sportplatzbau titige Kldgerin kaufte bei der Beklag-
ten Granulat eines polnischen Produzenten als Material zur
Herstellung von Kunstrasenplidtzen. Nach dem Einbau durch
die Klagerin stellte sich heraus, dass das Granulat mangelhaft
war. Fiir den erforderlichen Austausch des Materials stellte
die Beklagte kostenlos Ersatzgranulat zur Verfiigung, lehnte
es jedoch ab, das mangelhafte Material auszubauen und das
Ersatzgranulat einzubauen. Daraufhin wurden die Arbeiten auf
Veranlassung der Klédgerin durch ein anderes Unternehmen
vorgenommen. In dem Revisionsverfahren hatte der BGH
nunmehr zu klidren, ob dem unternehmerisch titigen Kliger —
entsprechend der im verbraucherrechtlichen Bereich entwi-
ckelten Grundsitze zur Reichweite der Nacherfiillung — ein
Anspruch auf Ersatz der Ein- und Ausbaukosten zustand.

2. Die Entscheidungsgriinde

a) Zum Anspruch auf Schadensersatz wegen der urspriingli-
chen, mangelhaften Lieferung

Zunichst lehnt der BGH — wie auch schon im Parkettstéibe-
Urteil — einen Schadensersatzanspruch wegen der urspriing-
lich mangelhaften Lieferung ab. Zwar handele es sich hierbei
um eine Pflichtverletzung, jedoch habe die Verkduferin als
Zwischenhindlerin die Mangelhaftigkeit des Granulats nicht
erkennen konnen, sodass es am Vertretenmiissen fehle.

’ Vgl. Faust, JuS 2012, 456 (458).

b) Zum Anspruch auf Schadensersatz wegen der Verletzung
der Nacherfiillungspflicht

Des Weiteren priift der BGH einen Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen Verletzung der Nacherfiillungspflicht aus § 439
Abs. 1 BGB. Es wird festgestellt, dass die Voraussetzungen
des Nacherfiillungsanspruchs im vorliegenden Fall, aufgrund
der Mangelhaftigkeit des Granulats, erfiillt gewesen seien.

Weiter fiihrt der BGH aus, dass der Kaufer aufgrund des
Nacherfiillungsanspruchs nach seiner Wahl entweder die Be-
seitigung des Mangels oder die Lieferung einer mangelfreien
Sache verlangen konne. Im vorliegenden Fall habe er sich fiir
die Lieferung einer mangelfreien Sache entschieden, worauf-
hin der Verkdufer Ersatzgranulat geliefert habe, welches auch
vom Kéufer akzeptiert wurde. Dementsprechend sei der Ver-
kiufer seiner Pflicht zur Nacherfiillung nachgekommen. Eine
dariiber hinausgehende Pflicht zum Ausbau der urspriinglich
gelieferten mangelhaften Sache und zum Einbau der Ersatz-
sache lehnt der BGH indes ab.

aa) Zur Notwendigkeit einer ,, richtlinienkonformen* Ausle-
gung

Zur Begriindung der Ablehnung einer Pflicht zum Ein- und
Ausbau im Rahmen der Nacherfiillung im vorliegenden Fall
bezieht der BGH zunichst Stellung zur Frage der Notwendig-
keit einer europarechtskonformen Auslegung.

Der BGH stellt diesbeziiglich fest, dass § 439 Abs. 1 BGB
der Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie diene und
der EuGH in Bezug auf die Richtlinie entschieden habe, dass
die Nachlieferung auch den Aus- und Einbau der mangelhaf-
ten Sache bzw. der Ersatzsache umfasse. Auf Grundlage des
EuGH-Urteils habe der BGH in der Bodenfliesen-Entschei-
dung festgestellt, dass § 439 Abs. 1 BGB richtlinienkonform
dahingehend auszulegen sei, dass die Nacherfiillung den Aus-
bau der mangelhaften Ware einschliee. Ein entsprechendes
Ergebnis miisse auch in Bezug auf den Einbau der Ersatzsache
gelten, wenngleich das Bodenfliesen-Urteil sich mit dieser Fra-
ge nicht ausdriicklich beschiftigt habe. Die Rechtsprechung
im Parkettstidbe-Fall gibt der BGH diesbeziiglich ausdriick-
lich auf.

Nicht entschieden worden sei jedoch die Frage, ob das Er-
gebnis der richtlinienkonformen Auslegung auch auf solche
Bereiche zu erstrecken sei, die aulerhalb des Anwendungsbe-
reichs der Richtlinie lagen. Der Anwendungsbereich der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie erstrecke sich auf Vertrige zwi-
schen Verbrauchern und Unternehmern. Im vorliegenden Fall
seien allerdings beide Seiten Unternehmer. Eine Pflicht zur
europarechtskonformen Auslegung nach dem Umsetzungs-
gebot gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV sowie dem Grundsatz der
Gemeinschaftstreue aus Art. 4 Abs. 3 EUV bestehe im vor-
liegenden Fall somit nicht.

bb) Zur Notwendigkeit einer ,, richtlinienorientierten* Ausle-

gung

Darauthin beschiftigt sich der BGH mit der Frage, ob eine
entsprechende Auslegung iiber den Anwendungsbereich der
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Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie hinaus, also eine ,.europarechts-
orientierte Auslegung“'®, geboten sei.

Allein aus der Tatsache, dass im Bodenfliesen-Fall festge-
stellt wurde, dass eine Erstreckung der Nacherfiillungspflicht
auf den Ausbau der mangelhaften Ware vom Wortlaut her
moglich sei, lasse sich, so der BGH, nicht schlieflen, dass
eine entsprechende Auslegung auch auflerhalb des Anwen-
dungsbereichs der Richtlinie geboten wire. Mitunter konne
eine solche europarechtskonforme Auslegung iiber den Gel-
tungsbereich einer Richtlinie hinaus jedoch in Féllen, in de-
nen eine Richtlinie tiberschiefend umgesetzt wurde, geboten
sein. Dort ergibe sich eine solche Auslegungspflicht zwar
nicht aus dem Gemeinschaftsrecht, wohl aber aufgrund eines
entsprechenden Willens des nationalen Gesetzgebers.

(1) Uberschiefiende Umsetzung

In Hinblick auf die iiberschiefende Umsetzung stellt der BGH
fest, dass die Vorgaben der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
beziiglich der Nacherfiillungspflicht vom nationalen Gesetz-
geber nicht auf die Fille des Verbrauchsgiiterkaufs begrenzt
wurden, sondern die Regelung des § 439 BGB vielmehr auf
alle Kaufvertrige erstreckt wurde. Dementsprechend sei hier
eine iiberschieende Umsetzung zu bejahen.

(2) Wille des Gesetzgebers zur ,,europarechtsorientierten
Umsetzung

Die Notwendigkeit einer europarechtsorientierten Auslegung
scheitert nach Ansicht des BGH jedoch an der weiteren Vo-
raussetzung, nimlich dem Vorliegen eines entsprechenden
Willens des Gesetzgebers. In Hinblick auf die Reichweite der
Nacherfiillungspflicht habe der deutsche Gesetzgeber die
Richtlinie anders verstanden, als der EuGH sie ausgelegt habe.
Aus den Gesetzesmaterialien gehe hervor, dass der nationale
Gesetzgeber die Regelung zur Nacherfiillung, wire ihm der
Umfang der Nacherfiillungspflicht bewusst gewesen, nicht
auf alle Kaufvertrige ausgedehnt hitte.

Wie sich bereits aus dem Wortlaut , Nachlieferung™ ergebe,
sollten sich nach der Vorstellung des Gesetzgebers die Pflich-
ten des Nachlieferungsanspruchs mit denen der urspriinglich
geschuldeten Leistung decken. Die Nachlieferung sollte also,
so der BGH, lediglich die Pflicht zur vollstindigen Wieder-
holung der nach § 433 Abs. 1 BGB geschuldeten Leistung
begriinden. Nach § 433 Abs. 1 BGB schulde der Verkiufer
lediglich Ubergabe und Ubereignung der vertragsgemiBen
Kaufsache. Es entspreche also der gesetzgeberischen Konzep-
tion, dass der Kidufer im Rahmen der Nacherfiillung nicht
mehr erhalten solle, als er vertraglich beanspruchen konne.

Zudem sei die Nacherfiillung darauf beschrinkt, dass die
vom Verkidufer geschuldete Leistung im zweiten Anlauf zu
bewerkstelligen sei und nicht dazu da, den Kdufer vor jedwe-
den Vermogensnachteilen zu bewahren. Vielmehr seien nach
dem kaufrechtlichen Gewihrleistungssystem solche Vermo-
gensnachteile, die liber das Erfiillungsinteresse hinausgehen,
— sollten sie dadurch entstanden sein, dass dem Verkédufer die
Erfiillung seiner Pflichten nicht im ersten Anlauf gelingt — in

10 Lorenz, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2012, Vorbemerkung zu § 474-479 Rn. 4.

der Regel nur nach den allgemeinen Vorschriften zum Scha-
dens- und Aufwendungsersatz auszugleichen.

Hieraus lasse sich schlieBen, dass der deutsche Gesetzgeber
eine einheitliche Regelung der Nacherfiillung fiir alle Kauf-
vertrage nur aufgrund seiner Fehlvorstellung iiber die Reich-
weite der Nachlieferungspflicht geschaffen habe. Wiire er sich
iiber den tatsichlichen Umfang der durch die Richtlinie gebo-
tenen Nachlieferungspflicht im Klaren gewesen, so hitte er
die Regelung wohl auf den Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs
beschrinkt. Somit fehle es an einem entsprechenden Willen
des Gesetzgebers, die europarechtlich gebotene Auslegung von
§ 439 Abs. 1 BGB auch auf Fille auBlerhalb des Verbrauchs-
giiterkaufs zu erstrecken.

3. Wiirdigung des Urteil

In seinem Granulat-Urteil hat der BGH nunmehr das wohl
letzte Kapitel in Bezug auf die Problematik der Ein- und
Ausbaukosten im Rahmen der Nacherfiillung geschrieben.
Hierbei hat er sich fiir eine gespaltene Auslegung des § 439
Abs. 1 BGB in Bezug auf den Umfang der Nacherfiillungs-
pflicht entschieden. Eine weitere Differenzierung zwischen
Verbrauchsgiiterkaufvertrigen und sonstigen Kaufvertrigen
ist vor dem Hintergrund des Vereinheitlichungsgedanken bei
der Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie sicherlich
misslich, jedoch ist dies der weiten Interpretation der Richtlinie
durch den EuGH geschuldet. Der vom EuGH angenommene
Umfang der Nacherfiillungspflicht entspricht in der Tat, wie
der BGH iiberzeugend dargelegt hat, nicht der Systematik der
Gewihrleistung im Kaufrecht des BGB. Eine Verneinung der
Ein- und Ausbaupflicht in Bezug auf die aulerhalb des Ver-
brauchsgiiterkaufs liegenden Fille scheint daher konsequent.
In Hinblick auf die Frage, wann eine richtlinienorientierte
Auslegung geboten ist, hat der BGH zwei Voraussetzungen
formuliert: Zunéchst muss naheliegender Weise ein Fall der
iiberschieBenden Umsetzung vorliegen. Des Weiteren ist er-
forderlich, dass der Gesetzgeber den Willen hatte, dass die
durch die Richtlinie vorgegebene Auslegung auch bei den
nicht von der Richtlinie geregelten Fillen gelten soll. Zur Be-
stimmung des Willens des Gesetzgebers hat der BGH im vor-
liegenden Fall vornehmlich darauf abgestellt, dass sich die
Vorstellungen des Gesetzgebers tiber den Umfang der Nach-
erfiilllungspflicht nicht mit ihrer vom EuGH festgestellten
Reichweite gedeckt haben. Hieraus schlie3t der BGH sodann,
dass der Gesetzgeber bei Kenntnis seiner Fehlvorstellungen
eine getrennte Regelung fiir Verbrauchsgiiterkdufe und sons-
tige Kaufvertrige vorgenommen hitte. Dieser Riickschluss aus
der Fehlvorstellung auf den Willen des Gesetzgebers ist je-
doch nicht so zwingend, wie des auf den ersten Blick erscheint:
Der Gesetzgeber wollte zum einen eine einheitliche Regelung
der Verbrauchsgiiterkdufe und der sonstigen Kaufvertrige in
Bezug auf die Nacherfiillungspflicht, andererseits mag der
Gesetzgeber zudem gewollt haben, dass die Nacherfiillungs-
pflicht nicht iiber die urspriingliche Leistungspflicht hinaus-
geht."" Wie sich der Gesetzgeber entschieden hitte, wenn ihm
bewusst gewesen wire, dass nicht beides moglich ist, wird

"1 Ob letzteres tatsichlich der Fall ist, scheint jedoch fraglich,
vgl. Fornasier, EuZW 2013, 157.
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jedoch dadurch noch nicht festgestellt. Der Wille des Gesetz-
gebers als — nach den Kategorien der Auslegung von Geset-
zen — Gegenstand der historischen Auslegung ist dementspre-
chend, entgegen dem Gewicht, welches der BGH ihm zumisst,
nicht aussagekriftig genug. In Bezug auf die Frage, ob eine
tiberschieBend umgesetzte nationale Regelung auch in den
Fillen, in denen der Anwendungsbereich der Richtlinie nicht
erdffnet ist, richtlinienorientiert auszulegen ist, ist vielmehr
entsprechend des klassischen Auslegungskanons auf Wortlaut,
Historie, Systematik und Telos abzustellen.'? Hier kann dem
Willen des Gesetzgebers — als Teil der historischen Ausle-
gung — nur dann eine Bedeutung zukommen, wenn der Ge-
setzgeber keinem Irrtum iiber die Reichweite der Richtlinien-
regelung erlegen war. In diesen Fillen ndmlich spricht die
historische Auslegung fiir eine richtlinienorientierte Ausle-
gung. Erlag der Gesetzgeber hingegen einer Fehlvorstellung,
ist die historische Auslegung, wie oben gezeigt, uneindeutig,
sodass es maligeblich auf die tibrigen Auslegungskriterien an-
kommt. Nimmt man entsprechend des Bodenfliesen-Urteils
an, dass der Wortlaut auch zulasse, die Reichweite der Nach-
lieferungspflicht so zu verstehen, dass der Ein- bzw. Ausbau
geschuldet ist, so sind dementsprechend also die Systematik
und der Telos entscheidend. Diesbeziiglich hat der BGH —
wenngleich im Rahmen der Bestimmung des Willens des Ge-
setzgebers — gute Argumente dafiir geliefert, dass sowohl die
Systematik als auch der Telos des § 439 BGB gegen eine
solche europarechtsorientierte Auslegung sprechen. Im Ergeb-
nis ist dem Urteil somit zuzustimmen.

Wiss. Mitarbeiter Jonas Brinkmann, Bielefeld

"2 Vgl. Lorenz (Fn. 10), Rn. 4.
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Oberrath, Offentliches Recht

Frenzel

Buchrezension

Jorg-Dieter Oberrath, Offentliches Recht, Verfassungsrecht,
Europarecht, Allgemeines Verwaltungsrecht und Verwaltungs-
prozessrecht mit Grundlagen des offentlichen Wirtschafts-
rechts, 4. Auflage, Verlag Franz Vahlen, Miinchen 2012, 334
S.,€24,90

Der Buchtitel ,,Offentliches Recht* muss prima vista Skepsis
hervorrufen: Die Materie ist im Mehrebenensystem verstreut
zu verorten und zehrt, anders als das BGB, nicht von der auf
der Grundlage einer Gesetzgebungskompetenz erbrachten
Kodifikationsleistung. Zugleich ist dem Offentlichen Recht
der Einheitsgedanke nicht fremd; gepflegt wird nicht nur die
Trennung, sondern gerade auch die Verschrinkung von Ver-
fassungs- und Verwaltungsrecht, von Grundrechten und Staats-
organisationsrecht, von allgemeinem und besonderem Ver-
waltungsrecht, von Gesetzgebungs- und Verwaltungskompe-
tenzen, von Bundes- und Landesrecht und, nicht zu vergessen,
von Europarecht und nationalem Recht. Der Anspruch des
Titels ist damit hoch gesteckt.

Dass dieser Anspruch ausweislich des Untertitels, des Vor-
worts und des Inhaltsverzeichnisses transparent relativiert
wird, ist auch angesichts des Umfangs von lediglich 334 Text-
seiten so zwingend wie beruhigend. Die Relativierung gilt zu-
gleich mit Blick auf die Adressaten, ,,in erster Linie* Studie-
rende des Wirtschaftsrechts bzw. der Wirtschaftswissenschaf-
ten. Dieser Zuschnitt macht das Buch fiir das klassische Jura-
studium aber nicht uninteressant. Es vermittelt mit einem ge-
sunden Maf} an Unbefangenheit und — hier nicht nachteiliger
— Oberfléachlichkeit einen Zugang zu einer Materie, die weni-
ger zuginglich zu sein und weniger als integraler Bestandteil
des Studiums geschitzt zu werden scheint. Der praxisorien-
tierte, die Wirtschaft fokussierende Zugriff auf das Offentliche
Recht ist vor diesem Hintergrund unkonventionell und kann
gewinnbringend sein.

Der Aufbau kiindigt die Schwerpunktbildung an: Nach ei-
ner kurzen Einfithrung (Teil I) ist jeweils ein Teil dem Ver-
fassungsrecht (II; 90 Seiten), dem Thema ,,Bundesrepublik
Deutschland als Teil der EU* (III; knapp 60 Seiten), dem all-
gemeinen Verwaltungsrecht und dem Verwaltungsprozess-
recht (IV; 90 Seiten) sowie ausgewihlten Bereichen des be-
sonderen Wirtschaftsverwaltungsrechts (V; knapp 80 Seiten)
gewidmet; es kann sich dabei nicht um eine enzyklopadische
Darstellung handeln. Innerhalb der einzelnen Teile wird in-
haltlich abgestuft und der Stoff beschrinkt: So werden etwa
im Grundrechtsteil bestimmte, wirtschaftsbezogene Grund-
rechte ausfiihrlicher behandelt, andere gar nicht — warum auch
Art. 13 GG als fiir die Wirtschaft jedenfalls normativ nicht
vollig unbeachtliches Grundrecht (Stichwort: Betriebsbetre-
tungsrechte) keine Beachtung findet, erschlieft sich freilich
nicht. Mit Teil III wird formell anerkannt, dass das Unions-
recht Teil der Rechtsordnung der Bundesrepublik ist, auch und
gerade Teil des Offentlichen Rechts. Die Mechanismen dazu
werden letztlich bei den Grundfreiheiten offensichtlich: Dass
dem Europdischen Wirtschaftsrecht in der Darstellung eine
besondere Stellung eingerdumt wird, ist vor dem Hintergrund
konsequent, dass es in diesem Bereich — der bisherigen ,Kil-

lerapplikation des Gemeinschafts- bzw. Unionsrechts — sehr
stark auf die nationalen Rechtsordnungen einwirkt. Der durch
die Uberschrift dieses Abschnitts induzierte Anspruch, die
,,LTeil-Haftigkeit* der Bundesrepublik darzustellen, wird aller-
dings nicht erfiillt. Teil IV ist von Anfang an auf das Wirt-
schaftsverwaltungsrecht bezogen, etwa dadurch, dass bereits
im Rahmen des Grundlagenkapitels Organisationen und Tétig-
keiten der Wirtschaftsverwaltung verhandelt werden; die wie-
teren Kapitel gelten dem Verwaltungsakt als der herausgeho-
benen Handlungsform der Verwaltung, dem regelmaBig prii-
fungsrelevanten Staatshaftungsrecht und dem Verwaltungs-
prozessrecht. Der das Wirtschaftsverwaltungsrecht in den
Blick nehmende Teil V setzt zwei Schwerpunkte: Gewerbe,
Handwerk und Gaststitte einerseits, Subventions- und Ver-
gabewesen sowie eigenwirtschaftliche Betitigung des Staates
andererseits; im Vergleich zur ersten Auflage (2005) — da-
mals noch unter dem Titel ,,Offentliches Wirtschaftsrecht —
wurde in diesem Teil deutlich gekiirzt. Dieser Ansatz ist kon-
kret und praxisnah und vermittelt Einblicke, wie Europa-,
Verfassungs- und Verwaltungsrecht wirken und miteinander
verbunden sind. Die Wirtschaft unmittelbar betreffende aktuel-
le Fragen — man denke an Sicherheitsgewerbe und Apotheken-
wesen — bleiben ausgeklammert, sind aber auch nicht von ei-
nem Buch dieses Zuschnitts zu strukturieren, geschweige denn
zu beantworten. Das Werk handelt mit den auf die Grundla-
gen bezogenen Weiterungen (Teile II, III, IV) und den inhalt-
lichen Beschrinkungen in Teil V in der Tat vom Offentlichen
Recht, nicht mehr in erster Linie vom Offentlichen Wirt-
schaftsrecht. Insoweit unterscheidet es sich von dem bewéhr-
ten, hinsichtlich der 6ffentlichrechtlichen Grundlagen voraus-
setzungsvollen ,,Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht*,
das von Reiner Schmidt begriindet wurde (3. Aufl. 2007).

Zu dem inhaltlichen, hinreichend transparent bereinigten
Anspruch, der mit kleinen Abstrichen eingeldst wird, tritt ein
methodischer Anspruch: ,,Lernen im Dialog*, so der Titel der
Reihe, in der dieses Werk erscheint. Wer liest, spricht nicht
und hort nicht — Denken ist gleichwohl erforderlich, um das
Gelesene nicht nur formell zur Kenntnis zu nehmen, sondern
auch zu verarbeiten. Aktivitit wird dafiir vorausgesetzt. Der
Text ist mit Wissens- und Verstandnisfragen durchsetzt, es
werden viele Beispiele und Grafiken verwendet, das Layout
ist ansprechend und zeitgemiB, so dass der Leser in Bewegung
bleibt. Diese Gestaltung schopft nahezu aus, was ein gedruck-
tes Werk sinnvoll leisten kann. In Bezug auf das Offentliche
Recht wartet Oberrath insoweit mit einem Alleinstellungs-
merkmal auf.

Das Spektrum offentlichrechtlicher Lehrbuchliteratur ist
breit; es wird von Oberraths Werk nicht nur ergénzt, sondern
bereichert. Das Buch ist (wohldosiert) erfrischend anders und
14dt dazu ein, sich das Offentliche Recht iiber einen besonde-
ren Reiseweg zu erschliefen, Abkiirzungen einschlieend —
und in Erwartung einer Riickkehr. Die Fahrkarte muss jeder
selbst 16sen.

Dr. Eike Michael Frenzel, Karlsruhe/Freiburg
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v. Arnauld, Volkerrecht; ders., Klausurenkurs im Volkerrecht

Stephan

Buchrezension

Andreas v. Arnauld, Volkerrecht, C.F. Miiller Verlag, Hei-
delberg u.a. 2012, 581 S., kart., € 29,95

Andpreas v. Arnauld, Klausurenkurs im Volkerrecht, Ein Fall-
und Repetitionsbuch fiir den Schwerpunktbereich, 2. Aufl,,
C.F. Miiller Verlag, Heidelberg u.a. 2012, 216 S., kart., € 23,95

Konnte die Internationale Gemeinschaft Truppen nach Syrien
schicken? Warum liefert Ecuador Wiki-Leaks-Griinder Julian
Assange nicht an Grofbritannien aus? Fragen des Volkerrechts
begegnen und beschiftigen uns tiglich, weil sie oft hochpoli-
tisch sind. Der juristische Horizont ist langst nicht mehr auf
das nationale Recht beschrinkt. Durch eine immer stirker wer-
dende internationale Ausrichtung des Rechts — sei es auf eu-
ropdischer oder gar universeller Ebene — findet insbesondere
in der universitiren Lehre das internationale Recht steigende
Beachtung. Fast alle juristischen Fakultiten bieten mittler-
weile einen Schwerpunktbereich an, der sich — sicherlich mit
unterschiedlicher Fokussierung — speziell mit dem Volker-
recht befasst. Insbesondere an die Studierenden dieser Schwer-
punktbereiche richtet sich das Lehrbuch von v. Arnauld. Die
Frage ist jedoch, welche neuen Errungenschaften das Lehrbuch
von v. Arnauld mit sich bringt, da auf dem Markt eine Viel-
zahl von volkerrechtlichen Lehrbiichern existiert, von denen
sich einige bereits als Standardwerke etabliert haben.

In gewohnter Manier der C.F. Miiller Schwerpunkt-Reihe
verschafft v. Arnauld in seinem Lehrbuch einen ausfiihrlichen
Uberblick iiber das Volkerrecht. Wer in seinem Studium be-
reits mit der Schwerpunkt-Reihe gearbeitet hat, wird sich hier
schnell zu Recht finden. Schwerpunktmiflig — und so soll ein
Lehrbuch ja auch konzipiert sein — dient v. Arnaulds Werk
der abstrakten Wissensvermittlung. Zur Veranschaulichung
sind zahlreiche Beispielsfille aufgefiihrt, die die theoretischen
Inhalte ergénzen. Unter den Beispielsfillen finden sich zum
einen fiktive Fille mit Sachverhalt und sich daran anschlie-
Benden kurzen Losungshinweisen, aber auch zahlreiche Ab-
risse realer Fille, die das Volkerrecht beschéftigt haben. Da-
runter einige ,Klassiker®, die zum Standardrepertoire jeder
Volkerrechtlerin und jedes Volkerrechtlers gehoren sollten,
wie zum Beispiel der Teheraner Geiselfall (Rn. 412) oder die
Kadi-Urteile (Rn. 619). Im Anhang des Buches findet sich
eine Auswahl bedeutender gerichtlicher und schiedsgerichtli-
cher Entscheidungen, die an dieser Stelle, auch wenn sie be-
reits innerhalb der Kapitel angesprochen wurden, noch ein-
mal in aller Kiirze auf ihre wesentlichen Kernaussagen redu-
ziert werden. Dies kann insbesondere fiir miindliche Priifun-
gen eine grofe Hilfestellung sein. Zur Vertiefung des Stoffes
finden sich am Anfang eines jeden Kapitels weiterfiihrende
Literaturangaben. Abgerundet werden die einzelnen Kapitel
mit Hinweisen auf Falllosungen aus juristischen Zeitschriften
und einer Liste von Kontrollfragen. Zudem finden sich an zahl-
reichen Stellen Priifungsschemata, wie z.B. der Aufbau einer
Zulassigkeitspriifung einer Klage vor dem IGH (Rn. 463)
oder der Priifungsaufbau einer Individualbeschwerde vor dem
EGMR (Rn. 730). Viele andere Lehrbiicher lassen solche Sche-

mata vermissen. Fiir Studierende bedeuten sie eine wichtige
Hilfestellung. Insoweit liegt hier eine grof3e Stirke des Buches.

Mit einem stattlichen Umfang von 581 Seiten verspricht
v. Arnaulds Lehrbuch, einen umfassenden Uberblick iiber das
Volkerrecht zu geben. Dem wird der Autor insoweit gerecht,
als dass er nicht nur Bereiche des allgemeinen Volkerrechts
anspricht, sondern auch auf die speziellen Bereiche des Frie-
densvolkerrechts und des Friedenssicherungs- und Konflikt-
rechts eingeht und so insbesondere auf die unterschiedlichen
Ausrichtungen der universitaren Schwerpunktbereiche reagiert.

Der erste Teil des Buches befasst sich mit den allgemeinen
Lehren des Volkerrechts. Hier versucht der Autor mit einer
rechtsphilosophischen und rechtshistorischen Einfithrung dem
Leser das Wesen des Volkerrechts nahe zu bringen (§ 1), be-
vor er dann auf die heute geltenden Grundprinzipien eingeht.
Zunichst wird versucht, ein grundlegendes Wissensgeriist zu
schaffen und das essentielle volkerrechtliche Handwerkszeug
zu vermitteln. Dazu gehort insbesondere die Frage, wer liber-
haupt Volkerrechtssubjekt ist (§ 2) und was die Quellen des
Volkerrechts (§ 3) genau sind. V. Arnauld ldsst in seinem
Grundlagenteil keine Fragen offen. Besonders erfreulich ist,
dass er auch auf aktuelle Entwicklungen eingeht, wie etwa
das Konzept der responsibility to protect (Schutzverantwor-
tung der Staaten), das sich erst in den letzten Jahren entwickelt
hat. Besondere Bedeutung fiir das Studium hat auch die Prob-
lematik der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit, der sich v.
Arnauld ebenfalls widmet (§ 5). Studienrelevant ist in diesem
Bereich vor allem das volkerrechtliche Delikt, zu dem v. Ar-
nauld auch ein ausfiihrliches Priifungsschema liefert. Schlie3-
lich wird ein kurzer Uberblick iiber alle auBergerichtlichen und
gerichtlichen Durchsetzungsmechanismen gegeben, wobei hier
natiirlich ein besonderer Schwerpunkt auf den Internationalen
Gerichtshof (IGH) gelegt wird (§ 6). Zum Abschluss des All-
gemeinen Teils wird eine Briicke ins innerstaatliche Recht
geschlagen, indem die Beziehung des Volkerrechts zum nati-
onalen Recht und insbesondere zum deutschen Recht erortert
wird — eine Frage die den Studierenden auf Grund ihrer hohen
Komplexitit immer wieder Probleme bereitet.

Teil I des Lehrbuchs dreht sich um das sog. Friedensvol-
kerrecht. Sehr genau wird hier zunichst auf die Rolle diplo-
matischer Beziehungen eingegangen (§ 8). Dabei wird insbe-
sondere das sehr pikante Thema der diplomatischen Vorrechte
und Immunititen erldutert. Besonders viel Platz im Buch wird
dem internationalen Menschenrechtsschutz eingerdumt (§ 9),
was seiner Bedeutung in jedem Falle gerecht wird. Trotzdem
kann v. Arnauld hier nur einen oberflichlichen Uberblick
iiber die verschiedenen universellen und regionalen Schutz-
mechanismen geben. Auf die Europidische Menschenrechts-
konvention (EMRK) geht der Autor hier genauer ein, aber
auch dieser Teil kann ein spezifisches Lehrbuch zur EMRK
nicht ersetzen. Das ist aber auch nicht die Absicht des Autors,
schlieBlich handelt es sich beim vorliegenden Werk um ein
Lehrbuch zum Vélkerrecht insgesamt. Klassische Bereiche
des Volkerrechts wie das Internationale Seerecht (§ 10 B)
behandelt v. Arnauld genauso wie ganz neue volkerrechtliche
Herausforderungen wie etwa die Geltung des Volkerrechts im
Cyberspace (§ 10 D) oder Fragen des Umweltvolkerrechts
(§ 11). Ein Kapitel widmet v. Arnauld schlieflich dem Inter-
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nationalen Wirtschaftsrecht (§ 12), das allerdings in den letz-
ten Jahren in weiten Teilen auf Grund tiefgehender Interes-
senskonflikte der Staaten wenig nennenswerte Fortschritte er-
zielen konnte.

Teil II des Lehrbuchs behandelt zwei fiir das Studium be-
sonders relevante Materien — nimlich das Friedenssicherungs-
recht (sog. ius ad bellum), welches bei spitzfindiger Betrach-
tung eigentlich als Teil des Friedensrechts eingestuft werden
miisste, sowie das Konflikt- bzw. Kriegsrecht (sog. ius in bel-
lo). Zentralen Bestandteil des Friedenssicherungsrechts (§ 13)
bildet das Gewaltverbot aus Art. 2 Nr. 4 UN-Charta, welchem
in v. Arnaulds Werk entsprechend Platz eingerdumt wird. Das
System rund um die Mafnahmen nach Art. VII der UN-Charta
(MaBinahmen bei Bedrohung oder Bruch des Friedens und bei
Angriffshandlungen) wird ausfiihrlich erklért. Leider lassen
sich an dieser Stelle genauere Ausfithrungen zu den MafBnah-
men des Kapitel VI der UN-Charta (Die friedliche Beilegung
von Streitigkeiten) vermissen, obwohl diese ebenfalls eine
wichtige Rolle in der Friedenssicherung der UN spielen. Sie
wurden zwar an fritherer Stelle bereits angesprochen (§ 6),
allerdings wire eine genauere Befassung im Kapitel zur Frie-
denssicherung angemessener gewesen, um den Studierenden
die Systematik des universellen Systems kollektiver Sicher-
heit so gut wie moglich nahe zu bringen. Anschliefend an das
Kapitel zum Friedenssicherungsrecht finden sich die Ausfiih-
rungen zum Recht des bewaffneten Konflikts (§ 14) also das
Recht im Kriege (sog. ius in bello). Mit seiner langen histori-
schen Entwicklung, den vielen Instrumentarien und ausdiffe-
renzierten Regelungen ist es sicherlich nicht einfach, einen
inhaltsreichen aber nicht ausschweifenden Uberblick iiber
diese Materie zu geben. Auch wenn der Autor hier nicht jede
Regelung der Haager Landkriegsordnung und der einzelnen
Genfer Abkommen stoisch wiederkéut, gelingt es ihm, die
wichtigsten Grundprinzipien und Begrifflichkeiten im gebo-
tenen Rahmen ausfiihrlich zu schildern. Den Abschluss des
Lehrbuchs bildet schlieBlich das Volkerstrafrecht. Seit 2002
der Internationale Strafgerichtshof in Den Haag seine Arbeit
aufgenommen hat und die einzelnen Verfahren auch die in-
ternationale Presse beschiftigen, besitzt diese Thematik eine
hohe Aktualitiit. Es ldsst sich prognostizieren, dass das Volker-
strafrecht in Zukunft eine wichtige Disziplin im Volkerrecht
insgesamt und in der universitiren Ausbildung darstellen wird.

Auf 581 Seiten gelingt es v. Arnauld, einen wirklich um-
fassenden Einblick in nahezu alle Bereiche des Volkerrechts
zu geben. Ohne in lange Ausschweifungen zu verfallen, ver-
mittelt er auf gelungene Art und Weise das notige abstrakte
Wissen inklusive zahlreicher Aufbauschemata, praktischer
Beispiele und aktueller Beziige. Viele Themen behandelt v.
Arnaulds Lehrbuch gemessen an den universitiren Anforde-
rungen nahezu erschopfend, so dass die Studierenden neben
ihm kaum Bedarf an weiterer volkerrechtlicher Literatur ha-
ben diirften.

Passend zu v. Arnaulds Volkerrechtslehrbuch ist — eben-
falls im C.F. Miiller Verlag — der dazugehorige Klausuren-
kurs des Autors erschienen, wobei man richtigerweise eigent-
lich sagen miisste, dass das Lehrbuch zum Klausurenkurs er-
schienen ist, da letzterer bereits in zweiter Auflage in den
Verkauf geht. So stellt sich direkt die Frage, inwieweit beide

Werke iiberhaupt kompatibel sind und ob es fiir die Studie-
renden von Vorteil ist, mit Lehrbuch und Fallbuch vom sel-
ben Autor zu arbeiten. Das Fallbuch richtet sich wie auch das
Lehrbuch primir an Studierende im Schwerpunktbereich und
dient der Vorbereitung fiir das Schwerpunktexamen. Intention
des Buches ist es, insbesondere Fille auf Examensniveau zu
prisentieren, was dem Aufor auch zu gelingen scheint, wenn
man Umfang und Schwierigkeitsgrad der Félle betrachtet.

Anders als bei den Lehrbiichern im Volkerrecht ist der
Markt mit volkerrechtlichen Fallbiichern eher diinn besiedelt
und insbesondere die Veroffentlichungen der letzten Jahre
lassen sich an einer Hand abzihlen. Hier besteht also Bedarf.
Die Neuauflage des in erster Auflage bei Mohr Siebeck er-
schienenen Klausurenkurses wurde weitgehend iiberarbeitet
und durch zwei neue Fille im Bereich des Welthandelsrechts
(Fall 12) und des humanitiren Volkerrechts (Fall 14) erweitert.
Die Fille sind jeweils iibersichtlich aufgearbeitet. An den
Sachverhalt des einzelnen Falles schlie3t sich eine Losungs-
skizze an, die eine Ubersicht iiber die einzelnen Priifungs-
und Problempunkte gibt. Darauf folgt eine ausfiihrliche mus-
tergiiltige Losung. Positiv fillt auf, dass in allen Fillen an
mehreren Stellen alternative Losungsmoglichkeiten vorge-
schlagen werden. Zahlreiche aufbautechnische und klausur-
taktische Ratschldge sollen den Studierenden eine zusitzliche
Hilfestellung geben. Im Anschluss an die Fille finden sich je-
weils mehrere Hinweise auf einschligige Leitentscheidungen
und entsprechende Literatur zur Vertiefung. Durch ein aus-
fiihrliches Stichwortverzeichnis am Ende des Buches und das
Inhaltsverzeichnis, das ebenfalls stichwortartig die Kernprob-
leme der einzelnen Fille auflistet, ldsst sich schnell heraus-
finden, welches Problem in welchem Fall behandelt wird.

V. Arnauld hat — genau wie im Lehrbuch — eine systema-
tische Zweiteilung des Fallbuches gewihlt. So befasst sich
der erste Teil des Buches (Fille 1-6) mit allgemeinen Fragen
des Volkerrechts, wihrend im zweiten Teil (Fille 7-15) auf
Problemstellungen aus besonderen Bereichen des Volkerrechts
Bezug genommen wird. Im realen Examen werden einem wohl
kaum Fille begegnen, die ausschlielich Probleme des allge-
meinen oder ausschlieBlich Probleme aus einem besonderen
Bereich des Volkerrechts aufwerfen. Dem Lerneffekt von v.
Arnaulds Fallbuch tut dies aber keinen Abbruch. Der inhaltli-
che Teil wird mit einer kurzen Einfithrung iiber das Wesen
des Volkerrechts eingeleitet. Uber die Notwendigkeit dieser
Ausfithrungen lésst sich sicherlich streiten. Anders dagegen
erscheinen die sich daran anschlieBenden Ratschlige zur vol-
kerrechtlichen Falllosung als durchaus hilfreich. Wirft man
einen genauen Blick auf die Fille des Allgemeinen Teils, ldsst
sich eine Vielzahl von Problemstellungen entdecken, die hier
auftauchen. Die failed state-Problematik, die Zuldssigkeit von
Vorbehalten, die sog. clausula rebus sic stantibus und viele
weitere grundlegende Fragen, die das Volkerrecht beschifti-
gen, sind hier von Relevanz. Der besondere Teil des Buches
macht einen Streifzug durch viele spezielle Bereiche des Vol-
kerrechts. Da die Schwerpunktbereiche im Volkerrecht an den
verschiedenen Universititen unterschiedlich zugeschnitten
sind, ldsst es sich natiirlich nicht vermeiden, dass sich der eine
oder andere Fall um Fragestellungen dreht, die fiir den eige-
nen Schwerpunkt unerheblich sind. Unabhéngig von der Qua-
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litdt des Klausurenkurses ist es also eine Frage des Einzelfalls,
ob sich der Kauf lohnt. Drei Fille (Fille 8-10) haben ihren
Schwerpunkt auf der Europédischen Menschenrechtskonventi-
on. Angesichts dessen, dass an vielen Universititen der Schutz
durch die EMRK zum Standardrepertoire im Schwerpunkt
gehort und Individualbeschwerden vor dem Europdischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte in Klausuren nicht uniiblich
sind, erscheint dies als gute Schwerpunktsetzung im Buch.
Ansonsten finden sich Fille zum Diplomatenrecht (Fall 7),
Fremdenrecht (Fall 8), Welthandelsrecht (Fall 12), Friedens-
sicherungsrecht (Fall 13), humanitiren Volkerrecht (Fall 14)
und zum Volkerstrafrecht (Fall 15). Insgesamt erscheint die
Themenauswahl als sehr gelungen. Nicht ganz verstidndlich
ist lediglich, warum ausgerechnet ein Fall zum Welthandels-
recht ganz neu Eingang in den Klausurenkurs gefunden hat.
Betrachtet man die Krise und Stagnation, in der sich das Welt-
handelsrecht befindet, erscheint die Zukunft dieses Bereiches
doch recht unsicher. Gut getan hitte dem Buch ein weiterer
Fall zum Friedenssicherungsrecht, so stellen die Vorschriften
des Kapitel VII doch das Herzstiick der UN-Charta dar.

Ein Lehrbuch kann v. Arnaulds Fallbuch nicht ersetzen,
aber das soll es auch nicht. Vielmehr wird hier die praktische
Anwendung von abstraktem Wissen auf gelungene Art und
Weise vermittelt. Der Klausurenkurs dient der Wiederholung
und Vertiefung von bereits Erlerntem. Zusammen mit v. Ar-
naulds Lehrbuch eignet er sich hervorragend fiir die Schwer-
punktexamensvorbereitung. Gerade weil in der neuen Aufla-
ge des Fallbuchs in FuBlnoten oft auf das Lehrbuch verwiesen
wird, lassen sich beide besonders gut kombinieren. Wie auch
schon beim Lehrbuch vermag der Gesamteindruck des Fall-
buches von v. Arnauld durchaus zu iiberzeugen. Wer sich fiir
den Kauf von v. Arnaulds Klausurenkurs im Volkerrecht ent-
scheidet, wird sicherlich nicht enttduscht.

Wiss. Mitarbeiterin Juliane Stephan, Mainz
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Buchrezension

Thomas Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, Verlag Vah-
len, Miinchen 2013, XVII, 425 S., € 24,90

I. Der Verf. ist Inhaber einer Professur fiir Deutsches, Euro-
pdisches und Internationales Straf- und Strafprozessrecht,
Wirtschaftsstrafrecht und Umweltstrafrecht in Gieflen. Bei
dem Werk handelt es sich um eine auf Examenskandidaten
ausgerichtete Sammlung von Falllosungen. Die Neuerschei-
nung macht 20 anspruchsvolle Fille nunmehr bundesweit zu-
ginglich, nachdem diese seit vielen Jahren Bestandteil der
unterschiedlichsten Veranstaltungen des Verf. gewesen, jeweils
mehrfach erprobt und vielfach tiberarbeitet und verbessert wor-
den sind (vgl. Vorwort, S. VI).

II. Das Konzept seiner ,,Klausurenlehre* erldutert der Verf.
in einem konzisen Vorwort (S. V und VI). Vo6llig zutreffend
konstatiert er, dass es Jurastudierenden oft nicht an abstraktem
Wissen mangelt, sondern an der Kompetenz, dies (bei klau-
surentypischer Zeitnot) auf einen konkreten Sachverhalt an-
zuwenden. Zu teilen ist auch die Einschétzung des Verf., na-
hezu alle Studierenden wiirden den Stellenwert der Falllo-
sungstechnik unterschitzen. Gewiss miissen Studierende sich
den abstrakten Stoff nach Maf3gabe der Justizpriifungsordnun-
gen aneignen, und man kann ihnen (jedenfalls in der Examens-
vorbereitungsphase) nur selten mangelnden Fleif} dabei attes-
tieren. Da die Leistungskontrolle im staatlichen Teil allerdings
in einer Falllosung besteht und nicht in abstrakten Fragestel-
lungen, miissen Studierende wissen, was sie in welchem Um-
fang an welcher Stelle und in welchem Stil schreiben miissen.
Die Anforderungen an den Inhalt einer Klausurlésung decken
sich dabei nur zum Teil mit den Inhalten der géingigen Lehrbii-
chern und Kommentare. Eine seriose Examensvorbereitung
setzt daher sowohl das aktive Schreiben von Exameniibungs-
klausuren als auch die Lektiire von gelosten Musterklausuren
voraus. Ersteres verschafft Erfahrung, auch hinsichtlich nur
scheinbar trivialer Dinge wie Schreibgeschwindigkeit und
Zeiteinteilung; letzteres lehrt (selbst wenn die Losung nur
konsumiert wird) den Studierenden exemplarisch die Bewil-
tigung von Aufbau- und Stilfragen, man schnappt Formulie-
rungen und Redewendungen auf und natiirlich lernt man auch
Inhaltliches (insbesondere Definitionen und Streitstinde inkl.
Auffassungen und Argumenten). Der Verf. hat Recht, wenn
er betont, dass es bereits eine Reihe von Fallsammlungen
gibt, zumal auch die Ausbildungszeitschriften Klausurlosun-
gen veroffentlichen. Er ,rechtfertigt® die Neuerscheinung
seines Werks damit, dass seine Fille nicht nur gelost werden,
sondern — abgesetzt von der eigentlichen Losung — auch mit
klausurtaktischen Hinweisen ergidnzt werden. In der Tat ist es
gleichermaflen wichtig, dass die Studierenden einerseits eine
vollstindig ausformulierte (quasi im Examen als Klausurbear-
beitung abgabereife) Falllosung erhalten (damit sie insbeson-
dere den richtigen Stil erlernen), andererseits aber erldutert
bekommen, warum die Musterlosung den jeweiligen Weg
wihlt und warum man hiervon vertretbarerweise auch abwei-
chen kann. Gerade weil die Lehrbuchliteratur natiirlich nicht
klausurtaktische Erldauterungen leisten kann, ist die ,.Klau-
surenlehre des Verf. gerade aufgrund dieser — in den Fillen

grau unterlegten — Hinweise besonders wertvoll fiir die Stu-
dierenden, insbesondere, wenn sie mit der Examensvorberei-
tung beginnen. Der Klausurenlehre kommt iiberdies der Vor-
teil der Aktualitdt zu. Zwar legt der Verf. auch (und zu Recht)
klassische Konstellationen zugrunde (etwa in Fall 2: ,Die
Bombe am falschen Motorrad*); daneben aber widmet sich die
Fallsammlung auch aktuellen hochstrichterlichen Entschei-
dungen (z.B. Fall 19: ,Schwarze Kassen bei der S-AG*, Fall
20: ,,Rechenfehler bei der Bremer Stadtreinigung®). Der
~Klausurenlehre® gelingt es hier, den Studierenden aktuell
diskutierte Fallgestaltungen in examensrelevanter Weise nahe
zu bringen, was einen Lernerfolg garantiert, der weit iiber die
Lektiire der Originalentscheidungen hinausgeht.

III. Inhaltlich decken die 20 Fille wichtige Bereiche des
examensrelevanten Pflichtfachstoffs im materiellen Strafrecht
ab, wobei Fragen des Allgemeinen und des Besonderen Teils
in einem ausgewogenen Verhiltnis stehen. Die Fille stehen
hierbei in keiner schulmifigen Reihenfolge, was insofern
iiberzeugt, als gerade Examensklausuren sich durch Kombi-
nationen diverser Fragen aus allen Bereichen des materiellen
Strafrechts auszeichnen. Dem Verf. gelingt es so, quasi neben-
bei, wichtige Querverbindungen aufzuzeigen, besonders deut-
lich etwa bei der Beteiligungslehre im Rahmen der Vermo-
gensdelikte (z.B. Fall 3). Ein gewisser Schwerpunkt liegt bei
den Vermogensdelikten, was ebenfalls die Examenswirklich-
keit zutreffend widerspiegelt. Auf etwas mehr als 400 Seiten
kann nicht der gesamte Pflichtfachstoff behandelt werden,
schon gar nicht als Falllosung. Der Verf. versieht aber seine
Falllésungen nicht nur mit einem (aufgrund geschickter Be-
schrinkung sehr hilfreichen) wissenschaftlichen Apparat, son-
dern stellt jeder Falllosung Literaturhinweise aus Rechtspre-
chung und Wissenschaft voran. Ein Sternchensystem hilft dem
Studierenden dabei, seine knappen zeitlichen Ressourcen op-
timal einzusetzen. Den Studierenden wird so eine eigenverant-
wortliche Wiederholung und Vertiefung der angesprochenen
Themenbereiche erleichtert. Insgesamt ist es im Ubrigen er-
staunlich, wie elegant es dem Verf. gelingt, auf ganz gedring-
tem Raum, derart viel ,,Stoff* fallorientiert und dennoch wis-
senschaftlich differenziert und unter besonderer Beriicksich-
tigung der Rechtsprechung darzustellen. Hier zeigt sich, dass
der Verf. diese Fille in universitiren Repetitorien vervoll-
kommnet hat (umgekehrt zeigt sich iibrigens auch, dass uni-
versitire Repetitorien heutzutage eine umfangreiche und klau-
surnahe Examensvorbereitung bieten, die den kommerziellen
Repetitor entbehrlich macht).

IV. In dieser Rezension konnen die einzelnen Félle nicht
besprochen werden. Dass man manches Ergebnis anders sehen,
manchen Streitstand anders aufbauen, manche Argumentation
anders handhaben kann, liegt in der Natur der Sache. Jede
Falllosung ist wie folgt aufgebaut: Nach Sachverhalt (ggf. mit
Abwandlungen) und Fallfrage folgt eine Aufstellung der wich-
tigsten Probleme des Falles, was eine rasche Orientierung er-
moglicht, aber natiirlich die Versuchung birgt, statt eigenen
Nachdenkens den Hinweisen des Verf. nachzugehen. Es schlie-
Ben sich die bereits erwidhnten Literaturhinweise an, ferner
eine iibersichtliche Losungsgliederung. Letztere ist fiir die
Studierenden von nicht zu unterschitzender Wichtigkeit, da
entscheidende Weichenstellungen schon mit dem Aufbau der
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Losungsskizze getroffen werden. Kern der Falllosung ist na-
tirlich die ausformulierte Musterlosung inkl. der farblich ab-
gesetzten klausurtaktischen Hinweise. Inhaltlich geht die
Losung gewiss nicht selten iiber das hinaus, was von einem
hervorragenden Bearbeiter erwartet werden kann, insofern ist
diese Fallsammlung (wie andere auch) nachvollziehbar auch
didaktisch und nicht ganz ohne wissenschaftlichen Ehrgeiz an-
gelegt (deutlich z.B. im 19. Fall bei der Darstellung und Dis-
kussion der Rechtsprechung der einzelnen Senate des BGH).
Der Verf. macht dabei stets die Position der Rspr. und die der
h.L. deutlich, ohne Minderheitsauffassungen und eigene Vor-
stellungen zu vernachlissigen. Studierende konnen sich daher
an der h.M. orientieren, erlernen aber auch fundierte Kritik.

V. Ein bedeutender Lernerfolg fiir die Studierenden diirfte
in der Rezeption des (hier so genannten) aufgelockerten Gut-
achtenstils liegen: Bereits im Vorwort (S. V), immer wieder
auch bei den fallbezogenen Hinweisen (z.B. Fall 1 Rn. 80),
weist der Verf. vollig zutreffend darauf hin, dass sich eine
gute Fallbearbeitung dadurch auszeichnet, dass Gutachtenstil
und Urteilsstil (besser vielleicht: Feststellungsstil) gemischt
werden miissen. In der Tat leiden viele Fallbearbeitungen
selbst im Staatsexamen daran, dass Problematisches zu knapp
behandelt wird und Unproblematisches zu breit (mangelnde
Schwerpunktsetzung). Man mag dariiber streiten, ob die Fest-
stellung evidenter Ergebnisse mit kausalen Konjunktionen er-
folgen sollte (vgl. nur Fall 1 Rn. 81: ,Eine Strafbarkeit nach
§ 142 II Nr. 2 StGB kommt vorliegend schon deswegen nicht
in Betracht, weil A auch spiter keine Kenntnis von dem Un-
fall erlangt.*) — manche Korrektoren streichen solche For-
mulierungen grundsitzlich an, so dass man evtl. besser zur
Verwendung mehrerer Hauptsitze rit (,,Eine Strafbarkeit nach
§ 142 II Nr. 2 StGB kommt vorliegend schon nicht in Be-
tracht: A erlangt auch spiter keine Kenntnis von dem Unfall.*).
Das zeigt aber allein, dass eine Klausurlosung bis zu einem
gewissen Grad auch Geschmacksfrage ist und keine exakte
Wissenschaft. Die ,,Klausurenlehre* macht aber Mut — Mut
dazu, Evidentes auch einfach einmal festzustellen, um dafiir
Zeit fir Problematisches zu gewinnen. Hoffentlich iiberneh-
men viele Leser die in der Fallsammlung mustergiiltig vor-
exerzierte problemorientierte, Schwerpunkte setzende Falllo-
sungstechnik.

VI. Das Konzept des Verf. geht vollends auf. Ihm gelingt
es, Falllosungstechnik und -stil, klausurtaktische Hinweise und
inhaltlich-wissenschaftliche Tiefe (gerade auch im Spiegel
aktueller Rechtsprechung) so zu kombinieren, dass ein Durch-
arbeiten der ,,Strafrechtlichen Klausurenlehre* jedem Studie-
renden nur dringend empfohlen werden kann, iibrigens gerade
auch dann, wenn die dem strafrechtlichen Lernen zugedachte
Zeit aufgrund (in manchen Bundeslidndern) reduzierter Klau-
surrelevanz des Strafrechts knapp bemessen ist.

Prof. Dr. Dennis Bock, Kiel
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Rechtliche Gerechtigkeit und hohere Gerechtigkeit

Jakob Wassermanns ,,Fall Maurizius* und die Unzuléinglichkeit der formaljuristischen Rechtsan-

wendung

Von cand. iur. Madeleine Martinek, Heidelberg

Gerechtigkeit ist wie Geburt. Ungerechtigkeit ist der Tod |[...].

Der Mensch besitzt ein Urrecht, in seiner Brust, sein mit ihm

geborenes. Teil hat jeder an der Gerechtigkeit, wie er teilhat

an der Luft. Raubt man ihm die, muss die Seele ersticken.
(Jakob Wassermann, Fall Maurizius)

Der sechtzehnjdhrige Etzel Andergast, Sohn des Oberstaats-
anwalts Wolf Freiherr von Andergast, erfahrt von einem acht-
zehn Jahre zuriickliegenden Mordfall, in dem das Pladoyer
seines Vaters einen Mann ins Zuchthaus brachte, der noch
immer seine lebensldngliche Strafe absitzt, jedoch seine Un-
schuld beteuert: Leonard Maurizius. Etzel, getrieben von ei-
nem unerbittlichen Gerechtigkeitssinn und iiberzeugt von der
Unschuld des Leonard Maurizius, befasst sich mit den Akten
und fihrt nach Berlin. Er sucht den dort unter falschem Namen
lebenden Kronzeugen des Prozesses, Gregor Waremme, auf,
um ihn des damals geschworenen Meineids zu iiberfiihren.
Der despotische und selbstsichere Andergast ist iiber die plotz-
liche Abreise seines Sohnes zutiefst irritiert und beginnt nun
selbst, sich wieder mit dem ldngst vergessenen Fall zu beschéf-
tigen. Er besucht den Strifling Maurizius. In den Erzidhlungen
von Maurizius tritt die Komplexitidt und Verworrenheit der
Beziehungen der Prozessbeteiligten auf, Gefiihle von Leiden-
schaft, Verlogenheit, Eigenniitzigkeit und inneren Zwingen,
die das starre Gebdude aller Grundlagen eines Judiz, alle
Grundbegriffe der Schuld, Strafe und Gerechtigkeit, ins Wan-
ken bringen. Andergast sieht sich innerlich gezwungen, Mau-
rizius zu begnadigen, eine Revision des Urteils lehnt er aber
entschieden ab. Maurizius wird in die Freiheit entlassen, findet
aber in seiner Umwelt keinen Halt mehr und begeht schlielich
Selbstmord. Etzel konfrontiert seinen Vater mit dem Gesténd-
nis des Meineids und der eigentlichen Morderin. Es kommt
zu einer dramatischen Auseinandersetzung zwischen Vater
und Sohn, Etzel sagt sich schlieBlich von seinem Vater los.
Andergast bricht zusammen, er muss erkennen, dass die noch
so prézise und strenge Anwendung des Rechts auch zu grau-
samen Fehlurteilen fithren kann.

Jakob Wassermann, der den Justizroman 1928 verfasste
und dem der Grof3e Brockhaus ,,leidenschaftlichen Willen zur
Verwirklichung der Gerechtigkeit nachrithmt, stellt in den
Protagonisten — Etzel und Oberstaatsanwalt Andergast — zwei
Gegenpole dar: Etzel verkorpert das Streben und die Sehnsucht
nach Gerechtigkeit. Andergast hingegen ist in seinen gesell-
schaftlich-juristischen Konformititen gefangen, die keinen
Funken Emotion, Gewissen und Einfiihlungsvermoégen zulas-
sen. Er hat sich seine eigene moralische Werteordnung auf-
gebaut und beharrt auf seinen Prinzipien. Er sieht das Urteil,
das hauptsichlich wegen seiner scheinbar iiberlegenen Beweis-
fiihrung ergangen war, als unfehlbar an. Nach seiner Ansicht
gibt es keine Gerechtigkeit, es gibt nur das Recht. Subsumiert
man préazise unter den Tatbestand der Norm, so wird die
Rechtsfolge richtig und damit auch ,,gerecht” sein, so die Auf-
fassung von Andergast. Allerdings wird ihm durch die Vor-

ginge um den Fall Maurizius nun zunehmend bewusst, dass
es neben dem Recht doch etwas ,,Hoheres™ gibt, dass also das
Recht in seinen Erkenntnismoglichkeiten beschrinkt ist. Be-
deutet dies nun, dass das Recht an sich durchaus mangelhaft
ist und man zwischen einer sogenannten ,,rechtlichen Gerech-
tigkeit“ und einer ,hoheren Gerechtigkeit* unterscheiden
muss?

In der Alltagssprache werden die Ausdriicke ,,Recht™ und
~Gerechtigkeit® mehr oder weniger synonym verwendet.
Unter ,,Unrecht” wird im Alltag nicht Rechtswidrigkeit, son-
dern Ungerechtigkeit oder Moralwidrigkeit verstanden. Es
wird verkannt, dass eine noch so exakte Subsumtion und
methodisch begriindete Anwendung des Rechts zwar rechtlich
einwandfrei ist (also ,rechtlich gerecht®), ein aber mit dem
subjektiven Empfinden und der Tugendhaftigkeit unvereinba-
res Ergebnis erzielen und damit im Widerspruch zur ,hohe-
ren Gerechtigkeit® stehen kann. Bezogen auf den Roman von
Wassermann bedeutet dies, dass Etzel ethische Zweifel an der
lebenslinglichen Inhaftierung des in Wirklichkeit unschuldigen
Leonard Maurizius hatte. Sein Vater hingegen war von der
Richtigkeit des Urteils iiberzeugt: Dem Urteil lagen handfeste
Indizien zu Grunde. Gerade in einem solchen Fall ist es
schwer, dem so exakt arbeitenden, die juristische Methodik
iiber alles schétzenden Staatsanwalt Andergast einen Vorwurf
zu machen, stand es doch auflerhalb aller juristischen Mittel,
anhand der zu Grunde liegenden Indizien anders zu entschei-
den. Und doch fehlt ihm das, was Etzel schon innerlich spiirte,
was Andergast aber erst durch die vielschichtigen Umstiinde
des Falles Maurizius erkennen musste: Das Gesetz vermag
keine hohere Gerechtigkeit zu gewihrleisten und durchzuset-
zen. Die Haltung Andergasts erinnert an die eines Rechtspo-
sitivisten, der die Geltung von Normen allein auf deren posi-
tive Setzung stiitzt und fiir den auch krass unmoralisches,
jedem hoheren Gerechtigkeitssinn zuwiderlaufendes Recht
immer noch Recht ist. Doch selbst er, der die rechtliche Ge-
rechtigkeit verabsolutiert hat, kann die gewaltige Konfronta-
tion mit der hoheren Gerechtigkeit nicht ertragen. Sie lésst
das formaljuristisch richtige Recht in einem faden, immer
blasser werdenden Licht erscheinen.

Der Rechtsanwender ist gehalten, sich zum einen einer
prizisen juristischen Methodik und Logik zu bedienen, zum
anderen sollte er dabei einen ,,leidenschaftlichen Willen zur
Verwirklichung der Gerechtigkeit zeigen, um die Diskrepanz
zwischen Recht und Gerechtigkeit so gut wie moglich zu
verringern.
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