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Rezeption 2.0 — Wegbereiter fiir ein Ius privatum Europaeum

Von RA Prof. Dr. Markus Reitz, Mainz*

I. Einleitung

Der Fall der Berliner Mauer am 9.11.1989 gilt als Meilen-
stein der deutschen Wiedervereinigung: ut omnes unum sint.!
Die neu gesteckten europdischen Grenzen durch den Beitritt
der DDR zur Bundesrepublik Deutschland nach Art. 23 GG
beschrieb der Altkanzler Willy Brandt mit den beriihmt ge-
wordenen Worten: ,,Es wichst zusammen, was zusammen
gehort“.? Doch in diesem denkwiirdigen Jahr sollten nicht nur
politische Grében iiberwunden werden. Monate vor den auf-
wiihlenden, geschichtstrichtigen Ereignissen in Berlin, Prag
und Budapest® waren bereits am Ort des Européischen Parla-
ments in StraBburg Bestrebungen im vollen Gange, europii-
sche Zivilrechtsgrenzen fallen zu lassen. Von der Offentlich-
keit weitgehend unbeachtet legte man in der ,,Hauptstadt
Europas® den Grundstein fiir die Kodifikation eines ,,code
civil européen®. Erstmals in seiner Geschichte verlangte das
Europdische Parlament von den Mitgliedsstaaten in Form
einer Entschliefung,

»l---] daB mit den erforderlichen Vorbereitungsarbeiten
zur Ausarbeitung eines einheitlichen Europdischen Gesetzbu-
ches fiir das Privatrecht begonnen wird, wobei alle Mitglied-
staaten ersucht werden, nach angemessenen Beratungen zu
erkldren, ob sie sich an der geplanten Vereinheitlichung be-
teiligen mochten [...].*

Das Parlament erwartete ferner

»--.] die Unterstiitzung der in der Gemeinschaft beste-
henden Institute fiir die Ausarbeitung rechtsvergleichender
Studien sowie generell die Bemiithungen um eine Kodifizie-
rung [...].*“

Diese vom direkt gewihlten Legislativorgan der Europé-
ischen Union verfasste parlamentarische Handlungsform
gleicht einem Brandbrief an alle Mitgliedsstaaten, nun end-
lich eine gemeinsame europdische Privatrechtskodifikation
voranzutreiben. Damit war der Startschuss fiir ein Tus privat-
um Europaeum gefallen.

* Der Verf. ist als Rechtsanwalt beim LG und OLG Koblenz
zugelassen, Fachanwalt fiir Medizinrecht und Professor fiir
Nationales und Européisches Wirtschaftsrecht an der Hoch-
schule in Mainz.

! Johannes-Evangelium, Joh 17, 21.

2 Die Worte werden dem interviewten Altkanzler Willy Brandt
zugeschrieben. Brandt wird im SFB-Mittagsecho (Horfunk)
v. 10.11.1989 mit den Worten zitiert ,,Jetzt sind wir in einer
Situation, in der wieder zusammenwéichst, was zusammen-
gehort™; die Berliner Morgenpost v. 11.11.1989, S. 1 gibt
Brandts Worte aus einem Interview mit dem Satz wieder:
Man befindet sich jetzt in einer Situation, in der ,,wieder
zusammenwéchst, was zusammengehort.*

3 Herbert, Geschichte Deutschlands im 20. Jahrhundert,
2. Aufl. 2018, S. 1137.

4 EntschlieBung v. 26.5.1989; vgl. ABlL. EG 1989 Nr. C 158,
S. 400. Eine wiederholende Empfehlung des Europédischen
Parlaments folgte fiinf Jahre spiter, vgl. ABL. EG 1994 Nr. C
205, S. 518.

Doch auch 30 Jahre nach dieser Forderung des EU-
Parlaments besteht der Flickenteppich nationaler Zivilrechts-
ordnungen in Europa fort. Die Uneinigkeit innerhalb der
Europiischen Union beherrscht die Schlagzeilen der Gazet-
ten. Der durch eine Volksbefragung am 23.6.2016 angesto-
Bene Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Europii-
schen Union illustriert, wie sehr Europa schmerzliche, inner-
europdische Riickschldge verarbeiten muss. Solche klimati-
schen Verhiltnisse erschweren die Suche nach einem Kon-
sens und lassen die Frage aufkommen, ob die Forderung nach
einer supranationalen Kodifikation des Privatrechts iiberhaupt
noch realistisch ist.

Allerdings lehrt die Deutsche Rechtsgeschichte, dass eine
Schaffensphase von drei Jahrzehnten wihrend politisch un-
ruhigen Zeit fiir ein fundamentales Gesetzeswerk wie das BGB
nicht ungewohnlich ist. Denn zum einen vollzog sich die Ge-
burt des deutschen Zivilgesetzbuches in einer von forcierter
Verdnderungsdynamik, Fortschrittsbegeisterung und manifes-
ter Orientierungskrise geprigten Phase.> Und zum anderen be-
ndtigte der nationale Gesetzgeber von der Lex Miquel-Lasker
(1873) an gerechnet bis zum Inkrafttreten des Biirgerlichen
Gesetzbuches am 1.1.1900 ganze 27 Jahre.

Der Beitrag wirft einen Blick darauf, warum angesichts
der gemeinsamen europdischen Rechtskultur ein einheitliches
europdisches Zivilrecht keine Fiktion bleiben muss.

I1. Kulturelles Erbe

Damit Europa auch im aktuellen Zivilrechtsdenken néher zu-
sammenriicken kann, sollten sich die Mitgliedsstaaten fragen,
ob ein gemeinsames, gewachsenes europdisches Zivilrechts-
denken existiert, das einem Ius Privatum Europaeum als
Fundament dienen konnte. Die Antwort weist zuriick in die
Antike. In der Aufbruchsstimmung nach dem Zweiten Welt-
krieg hat Koschacker in seinem Werk ,,Europa und das romi-
sche Recht“® die Bedeutung des romischen Rechts als ge-
meinsames kulturelles Erbe der europdischen Nationen her-
vorgehoben. Zweigert/Kotz' betonen, dass alle europdischen
Volker im Mittelalter die Einwirkung des romischen Rechts
als einem Teilbereich der antiken Kultur an sich selbst erfah-
ren haben. Diese Volker verband die (subsididre) Anwendung
einer gemeinsamen, romischen Rechtsquelle, die der Grund
dafiir ist, warum auch heute noch in allen anderen europii-
schen Zivilgesetzbiichern rémische Rechtsregeln und Rechts-
figuren fortleben. Auch wenn sie in der Rezeptionsphase in
manchen Einzelheiten modifiziert wurden, ist doch ihre Ver-
wandtschaftsbeziehung zu antiken Rechtssédtzen unverkenn-
bar.® Europdisch verbindend ist demnach der gemeinsame
rechtshistorische Hintergrund: Zivilrechtliche Gemeinsamkei-

3 Herbert (Fn. 3), S. 42.

¢ Koschacker, Europa und das rémische Recht, 3. Aufl. 1953.
7 Zweigert/Kétz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Bd. 1,
1984, S. 156.

8 Kunkel/Schermaier, Romische Rechtsgeschichte, 14. Aufl.
2005, S. 241 f.

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

342



Rezeption 2.0 — Wegbereiter fiir ein [us privatum Europaeum

ZIVILRECHT

ten in Europa basieren auf dem Gemeinen Recht, dem Ius
commune, oder auf Prinzipien des romischen Rechts. Ein
supranationales, gemeinsames Zivilrechtsdenken sollte sich da-
her seiner rechtshistorischen Wurzeln des gemeinsam erfahre-
nen Rechts bewusst sein, und seine Rechtsfundamente frei-
legen.

Ein Instrument zur Entdeckung der Gemeinsamkeiten
zwischen altem und aktuellem Recht ist die geschichtliche
Betrachtung des nationalen Rechts und die historische Rechts-
vergleichung. Sie sind die Methoden, um antike, rezipierte
Rechtsquellen als das urspriingliche, gemeinsame Recht zu
erkennen. Die europidische Rechtsvergleichung, verstanden
als ein ,,Miteinander Vergleichen von verschiedenen Rechts-
ordnungen®’ befasst sich demnach mit der Suche nach
gemeineuropdischen Grundsdtzen und Instituten des Privat-
rechts; sie hat nicht zuletzt durch die Appelle der Europii-
schen Union seit 1989 wieder an Fahrt gewonnen.'?

Historische Rechtsvergleichung ist aber nicht nur ein ge-
eignetes Mittel zum Auffinden verbindender Rechtsideen;
ihre Resultate vermogen auch (scheinbar) uniiberbriickbare
institutionelle Gegensétze zu iliberwinden. Durch ihre For-
schungsergebnisse konnen sogar inkohérente Rechtsprinzipien
eigener und fremder Kodifikationen abgeschwécht bis auf-
gelost werden. So gelten etwa das Verhéltnis von Kauf und
Eigentumserwerb nach dem Konsensualprinzip des franzosi-
schen Code civil!! einerseits und das Abstraktionsprinzip des
deutschen BGB!? andererseits als ein bekanntes Katheder-
beispiel fiir unterschiedliche Denkweisen und nationale Eigen-
arten. Die rechtsgeschichtliche, rechtsvergleichende Forschung
hat diese scheinbar unversdhnlichen Dogmen ins Wanken
gebracht und die Unterschiede relativiert. Jene Theorien, die
sich gegenseitig ausschlieen, werden von der Forschung als

9 Zweigert/Kotz (Fn. 7), S. 156.

10 Vgl. fiir das Sachenrecht v. Bar, Gemeineuropdisches Sa-
chenrecht, Bd. 1, 2015 sowie Bd. 2, 2019; fiir das Privatrecht
allgemein grundlegend vgl. Kotz, in: Bernstein/Drobning/Kotz
(Hrsg.), Festschrift fiir Konrad Zweigert zum 70. Geburtstag,
1981, S. 481 (490 ftf.); ders., in: Miiller-Graff (Hrsg.), Gemein-
sames Privatrecht in der Europdischen Gemeinschaft, 1993,
S. 95 ff.; Coing, Europdisches Privatrecht, 1985, S. 2 ff., 249
ff.; ders., in: v. Caemmerer/Nikisch/Zweigert (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Hans Dolle, Bd. 1, 1963, S. 25; Ranieri, in: Schul-
ze (Hrsg.), Europdische Rechts- und Verfassungsgeschichte,
1991, S. 3 (8 ff.); Ulmer, JZ 1992, 1 ff., Remien, JZ 1992,
277 ff.; Grofsfeld/Bilda, ZfRV 1992, 421 (426 f.); Schulze,
ZEuP 1993, 445 f.; Zimmermann, JZ 2000, 853.

"' Murad Ferid/Sonnenberger, Das Franzosische Zivilrecht,
Bd. 2, 2. Aufl. 1986, 2 G 131 ff,, 2 G 201 ff,, 2 G 306 ff.

12 Zur fritheren Diskussion dieser Problemstellung Prinz, Der
Kampf gegen die abstrakte Ubereignung, 1919; Heck, Das
abstrakte dingliche Rechtsgeschift, 1937, S. 1 ff.; v. Caem-
merer, RabelsZ 12 (1938/1939), 675 (675 ff.); Nolte, Zur Re-
form der Eigentumsiibertragung, 1941; May, Die Moglichkeit
der Beseitigung des Abstraktionsprinzips bei den Verfligungs-
geschiften des Fahrnisrechts, 1952; Gottheiner, RabelsZ 18
(1953), 356 ff.

,.gar nicht mehr so weit voneinander entfernt* bewertet.!* Die
historische Rechtsvergleichung kann somit gleichsam ,,media-
torisch® eingesetzt werden, Gegensétze iiberwinden und der
europdischen Idee eines ,,code civil européen‘ neuen Auftrieb
geben.

III. Harmonisierungsbestrebungen

Zu den Kernaufgaben der EU gehort es, Rechtsunterschiede
zwischen Mitgliedsstaaten zu beseitigen, die das Funktionieren
des gemeinsamen Marktes behindern (Art. 113, 114 AEUV).
Fiihren entsprechende Beratungen mit den Mitgliedsstaaten
zu keinem einvernehmlichen Ergebnis, sieht Art. 116 Abs. 2
AEUV vor, dass das Europédische Parlament und der Rat
entsprechende Richtlinien erlassen, um ,,zivilrechtliche Ver-
zerrungen zu beseitigen. Grundsétzlich beschreitet die Euro-
piisierung des Rechts,'* die Rechtsangleichung, diesen Weg,
um die Unterschiede in den Mitgliedsstaaten zuriickzudrén-
gen.

Tatsdchlich kommt die eingangs zitierte EntschlieBung
des Europdischen Parlaments von 1989 zwdlf Jahre spéter auf
die Agenda der europdischen Kommission. Als alleinigem
Kompetenzorgan zur Einleitung einer Gesetzgebungsinitiative
stellt sie 2001 die Frage nach einem europdischen Vertrags-
recht neu und skizziert mehrere Moglichkeiten fiir zukiinftige
EG-Initiativen im Vertragsrecht.!> Immerhin kann die Gemein-
schaft schon auf signifikante Erfolge im Bereich des Gesell-
schaftsrechts verweisen, nachdem sie eine Reihe von europa-
ischen Gesellschaftsformen entwickelte.!® Weitere ,,europii-
sierte Regelungsbereiche™ betreffen z.B. Haustiirgeschifte,
Verbraucherkredite, Verbrauchsgiiterkdufe, Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen, ferner den Fernabsatz, den E-Commerce,
die Timesharingvertrige, die Zahlungsdienste oder Pauschal-
reisen.

Mit einem Aktionsplan'’ fiir ein kohirentes européisches
Vertragsrecht werden auch alio loco Versuche zur Rechts-
vereinheitlichung des européischen Vertragsrechts sichtbar:
Fiir das allgemeine und besondere Vertragsrecht sowie das
Delikts- und Bereicherungsrecht erdffnete z.B. die Study

13 Ferrari, ZEuP 1993, 52 ff.; Schulze, ZEuP 1993, 442 (469
Fn. 153).

4 Koch/Magnus/v. Mohrenfels, IPR und Rechtsvergleichung,
4. Aufl. 2010, S. 281 f.

15 ABIL EG 2001 Nr. C 255, S. 1; zu den dadurch erdffneten
Perspektiven siehe die Sammelbinde Schulte-Nolke/Schulze
(Hrsg.), Européisches Vertragsrecht im Gemeinschaftsrecht,
2002; Grundmann/Stuyck (Hrsg.), An Academic Green Paper
on European Contract Law, 2002. Zu den vier von der Kom-
mission vorgeschlagenen Optionen vgl. Basedow, JuS 2004,
89 (95 unter IX.).

16 So die Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung
(EWIF), die Europdische Aktiengesellschaft (Societas Euro-
paea) sowie die Europdische Genossenschaft (Societas Co-
operativa Europaca).

17 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament
und den Rat — Ein kohérentes Vertragsrecht, KOM 2003, 68.
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Group on an European Civil Code'® im Jahre 2009 als Har-
monisierungsgrundlage ein komplettes Regelwerk (DFCR).
Ihm folgte das Griinbuch der Kommission zu den Optionen
fiir die Einfilhrung eines Europidischen Vertragsrechts fiir
Verbraucher und Unternehmen.!” Diese Anstrengungen zur
Rechtsvereinheitlichung wurden notwendig; denn Schétzun-
gen zufolge beruhen im Jahre 2009 bereits 80 % der in
Deutschland geltenden Rechtsnormen auf dem Recht der
Europiischen Union.?® Kiirzlich brachte auch v. Bar?' den
zweiten Band seines breit angelegten rechtsvergleichenden
Werkes ,,Gemeineuropdisches Sachenrecht™ auf den Markt,
ohne hinter dem Berg zu lassen, dass er das Sachenrecht als
,»eine aus der Sicht des europdischen Privatrechts ungewdhn-
lich sperrige Materie**? bewertet.

Trotz dieser zukunftsweisenden Entwicklungen gibt es
aber auch mahnende Stimmen. Prozesse mit den Namen ,,Re-
europdisierung” und Harmonisierung?* klingen — nach An-
sicht prominenter Stimmen in der Literatur — zwar europa-
freundlich; sie diirften indes nicht dariiber hinwegtduschen,
dass sich der derzeitige legislatorische Einigungsprozess bei
der aktuellen Fortbildung des nationalen Rechts ,,gefiihlt*
darauf beschréinke, Verordnungen und umgesetzte Richtlinien
,,moglichst fugenlos in bestehende Regelungen einzupassen‘?.
Angesichts der schon drei Jahrzehnte alten Forderung der
Européischen Union, ein privatrechtliches Gesamtwerk zu
schaffen, offenbarten die Ergebnisse bislang keinen groBen

18 Study Group on a European Civil Code/research Group on
EC Private Law (Acquis Group), Principles, Definitions and
Model Rules of European Law, Draft Common Frame of
Reference (DFCR), Outline Edition (2009); zum DFCR als
Harmonisierungsgrundlage vgl. Martinek, in: Staudinger, Eck-
pfeiler des Zivilrechts, 2014/2015, S. 195 ff.

19 Abrufbar unter
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2010/DE/1-
2010-348-DE-F1-1.Pdf (23.9.2019); zu den sieben erorterten
Optionen iiber die Auswahl der am besten geeigneten Rechts-
form fiir ein europdisches Vertragsrechtsinstrument sowie zur
Reaktion in der Wissenschaft auf Option 4, die die Verord-
nung iiber ein Gemeinsames (fakultatives) Europdische Kauf-
recht betrifft, vgl. Martinek (Fn. 18), S. 146 ff., Rz. 202 ff.

20 Vgl. Martinek (Fn. 18), S. 130.

21 Vgl. v. Bar (Fn. 10 — Bd. 2): ,,Besitz, Erwerb und Schutz
subjektiver Sachenrechte*.

22 Vgl. die Projektbeschreibung zum Gemeineuropdischen
Sachenrecht, Bd. 11/2, abrufbar unter
http://gepris.dfg.de/gepris/projekt/315338686 (23.9.2019).

2 Heiderhoff, Europdisches Privatrecht, 3. Aufl. 2012, S. 58.
24 Zur ,,Anndherung vgl. Kétz, RabesZ 56 (1992), 215 ff;
Basedow, Von der deutschen zur Europédischen Wirtschafts-
verfassung, 1992, S. 53 ff.; zur ,,Angleichung* vgl. Hallstein,
RabelsZ 28, (1964), 211 ff.; Ulmer, JZ 1992, 1 ff.; Remien,
JZ 1992, 277 ff., zur ,,Vereinheitlichung® Tilmann, Ansétze
und Leitlinien fiir ein europdisches Zivilrecht, 1979; ders., in:
Jagenburg/Maier-Reimer/Verhoeven (Hrsg.), Festschrift fiir
Walter Oppenhoff zum 80. Geburtstag, 1985, S. 495 (506);
Hommelhoff, AcP 192 (1992), 71 ff.

25 Kunkel/Schermaier (Fn. 8), S. 242.

Wurf, sondern vielmehr ein fehlendes historisches Bewusst-
sein und den Mangel an einem zukunftsweisenden, rechts-
politischen Kurs.?® Fiir das vom Européischen Parlament vor-
gegebene Ziel, ein einheitliches européisches Privatrecht zu
schaffen, sei das noch zu wenig. Um den (kleinsten) gemein-
samen Nenner europdischen Rechtsdenkens aus den Quellen
des antiken Rechts iiberhaupt schopfen zu kénnen, miisse auf
diesem Sektor die Forschung intensiviert werden. Denn die
Kenntnis des klassischen romischen Rechts kdnne der nach-
folgenden Juristengeneration die Grundlagen einer europii-
schen Rechtskultur vermitteln und sie so ,,fir andere Aus-
prigungen des romischen Rechts sensibilisieren‘.’

Dem ist — wie noch zu zeigen ist — beizupflichten. Histo-
rische Rechtsvergleichung kann bei der Verwirklichung einer
supranationalen Kodifikation des europdischen Privatrechts
eine entscheidende Rolle spielen und methodisch als ein idea-
les Krisenmittel verstanden werden. Kniitel’® schligt sogar
vor, urspriingliche Grundsidtze des romischen Rechts als
,Lickenfiiller fiir das geltende Recht zu betrachten und
anzuwenden. Jedenfalls sollte dem romischen Recht bei den
Kodifikationsbemiithungen ein eminenter Einfluss zugespro-
chen und seiner Bedeutung fiir die Entwicklung des européi-
schen Rechts ein neues Kapitel hinzugefiigt werden.?’

IV. Ausbildungsdefizite
1. Stirkung der Grundlagenfiicher

Die Europdische Kommission hdlt es in Ihrer EntschlieBung
vom 26.5.1989% auch fiir unerlisslich, iiber den Rat (= EU-
Gipfel) die Mitgliedsstaaten dazu zu veranlassen, ,,das Studi-
um des Gemeinschaftsrechts fiir all diejenigen, die einen
Beruf im Bereich des Rechts ausiiben wollen, verbindlich
vorzuschreiben.“ Das ist zu begriilen. Denn der Anwender
des europdischen Rechts bedarf der Kenntnisse iiber die
Grundlagen der européischen Rechtskultur, die in der derzei-
tigen Rechtsausbildung zu kurz kommen. Hufen beklagt sich,
dass in der juristischen Ausbildung in sogenannten Grund-
lagenfiacher nur Randkenntnisse iiber rechtshistorisch ge-
wachsene Fundamente européischen Rechts vermittelt, ja so-
gar zuriickgedrangt wiirden. Man begreife sie nicht selten als
,listige Orchideen‘!; Studierende wiihlten sie nur deswegen,
um den sogenannten ,,Grundlagenschein“ zu erwerben. Damit
verspielten sie ohne ein nachhaltiges geschichtliches*? und
rechtsphilosophisches Basiswissen die Chance, sich in der
Fiille des Stoffs zurechtzufinden und seien nicht hinreichend

26 Kunkel/Schermaier (Fn. 8), S. 243 (diese Einschitzung da-
tiert aus dem Jahre 2005). Martinek (Fn. 18), S. 146 f., zum
Griinbuch der Kommission aus 2010 ,,[...] muss als ein be-
deutsamer Schritt auf dem Weg hin zu einem einheitlichen
Europiischen Vertragsrecht angesehen werden.*.

27 Kunkel/Schermaier (Fn. 8), S. 243.

28 Kniitel, JuS 1996, 768 ff.

2 Kunkel/Schermaier (Fn. 8), S. 244:  Kein Allheilmittel.

30 ABL. EG 1989 Nr. C 158, S. 388.

31 Vgl. Hufen, JuS 2017, 1 ff.

32 Stolleis, Der geschichtsblinde Jurist ist geféhrlich, FAZ v.
23.1.1996, S. 29.
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dafiir gewappnet, sich mit ihrem Rechtswissen ,,neuen An-
forderungen® zu stellen. Die Schaffung einer européischen
Zivilrechtskodifikation darf zweifellos als eine solche Zu-
kunftsaufgabe betrachtet werden.

Wenn Rémisches Recht zu einem Grundlagenfach® zihlt,
mag man sich an einem Vergleich vergegenwirtigen, welche
Bedeutung Grundlagenfdchern in anderen Disziplinen beige-
messen werden. Grundlagenfécher findet man beispielsweise
auch in der Humanmedizin. Hierzu zéhlen etwa die Anatomie
oder die Anisthesiologie. Wiirde nicht jeder behandlungs-
bediirftige Patient um denjenigen Implantologen (Zahnarzt)
einen grofen Bogen machen, der ohne Kenntnisse iiber die
anatomische Lage der Gesichtsnerven® und somit ohne pri-
implantologische Diagnostik losoperierte?*> Muss dann nicht
auch — um im Bild zu bleiben — eine européische Zivilrechts-
kodifikation scheitern, bei der Juristen beteiligt wéren, die
keine oder nur noch vage Kenntnisse in den Grundlagen-
fachern Rechtsgeschichte, Romisches Recht oder der juristi-
schen Methodenlehre hétten?

In der Reformdebatte zur Praxisausbildung spielen daher
zu Recht sogenannte ,,Schliisselqualifikationen**® eine beson-
dere Rolle. Fiir ein wissenschaftliches Studium verbergen
sich hinter diesem Begriff die Befdhigung zum selbststindi-
gen Denken und kritischen Hinterfragen, die Féhigkeit, tiber
den Tellerrand des eigenen Fachs zu schauen und die Neugier
auf erarbeitete, neue Erkenntnisse’” wach zu halten. Mit tauto-
logischer Rhetorik verlangt der Wissenschaftsrat nach ,,fun-
diertem Wissen iiber die Fundamente des Rechts*;*® in einer
Herbstkonferenz der Justizministerinnen und Justizminister zur
Koordinierung der Juristenausbildung® wird, worauf Hufen*
hinweist, die Stirkung der Grundlagenficher innerhalb des
Pflichtfachstoffs und eine entschlossene Umsetzung der Be-
fahigung zum wissenschaftlichen Arbeiten gefordert. In der
Realitdt wird das romische Recht im Universititsunterricht
aber vielfach (nur) als Teilgebiet der Rechtsgeschichte vorge-

33 Kriiper, Grundlagen des Rechts, 3. Aufl. 2017, unterschei-
det 14 rechtsbezogene Grundlagenfacher.

34 Z.B. des nervus labialis oder des nervus trigeminus.

35 AG Niirnberg, Urt. v. 3.12.1996 — 36 C 3181/94: ,,Die
unzureichende praimplantologische Diagnostik (mit Seiten-
schichtaufnahmen) kann zu einer Schidigung des Trigeminus-
nerves filhren, wenn die Implantate ohne hinreichenden Si-
cherheitsabstand von 2 bis 3 Millimetern zum Nervenkanal
gesetzt werden. [...] Im konkreten Fall hitte der Beklagte
entweder gleich auf risikodrmere Disc-Implantate ausweichen
miissen oder er hitte eine genauere Diagnostik mit Seiten-
schichtaufnahmen durchfithren miissen. Dieses Unterlassen
muf als schuldhafter Behandlungsfehler bezeichnet werden®.

36 Hommelhoff/Teichmann, JuS 2001, 841 (842); Rémermann/
Paulus, Schliisselqualifikationen fiir Jurastudium, Examen und
Beruf, 2003, S. 1 ff.

37 Hufen, JuS 2017, 1 (1 ff)).

38 Vgl. Hommelhoff/Teichmann, JuS 2001, 841 (842).

39 Herbstkonferenz 2016, Teilbericht Harmonisierung und
Begrenzung des Pflichtstoffs, S. 29 und 58, Teilbericht
Schwerpunktbereichspriifung, S. 24 ff.

40 Hufen, JuS 2017, 1 ff.

tragen, obwohl es bis 1900 in grofen Teilen Deutschlands
geltendes Recht war.

Vor dem Hintergrund des geforderten Européisierungs-
prozesses und der Rechtsharmonisierung muss das romische
Recht in der Juristenausbildung aus seinem bislang gelebten
Schattendasein herausgeholt werden und ins Rampenlicht
treten. Das Corpus Iuris Civilis zéhlt zu den einflussreichsten
Biichern der Weltliteratur*' und war eine Meisterleistung. Es
geht daher kein Weg daran vorbei, dass das Studium des
Gemeinschaftsrechts Kenntnisse iiber Grundziige des mehr
als tausend Jahre lang geltenden romischen Rechts und seiner
Geschichte mit einschlief3t, dies an juristischen Ausbildungs-
statten nachhaltiger gelehrt und wieder in den Fokus geriickt
werden muss.

2. Exegese

Schiifer** fragt zu Recht, wie Studenten Riickschliisse aus der
Entstehungsgeschichte einer normativen Einheit ziehen sollen,
wenn sie mit deren historischer Entwicklung noch nicht ver-
traut seien? Gleiches gelte fiir ausgebildete Juristen. Wiren
sie entsprechend geschult, konnten bestehende romisch-recht-
liche Grundsitze bei stetig steigender Bekanntheit Geltung
erlangen, von den Gerichten bei der Auslegung und Rechts-
fortbildung beriicksichtigt und so wieder ,,der Bestand ge-
meinsamer Regeln und Prinzipien auf diesem Gebiet ins Be-
wusstsein® gehoben werden.** Dies alles bedarf der exegeti-
schen Schulung.** Die Exegese — die Auslegung eines Textes
— sollte deshalb fester Bestandteil jeder wissenschaftlichen
juristischen Tétigkeit sein. Umso fataler fiir das europiische
Rechtsdenken ist es, dass die Exegese an den Universititen
als eigene Lehrveranstaltung im ausgehenden 20. Jahrhundert
immer mehr in den Hintergrund geriickt wurde.*

V. Aktualitiit des romischen Rechts im européischen Zivil-
recht

1. Beispiele

Die romisch-rechtlichen Wurzeln des deutschen Zivilrechts
sind nicht zu leugnen. Es gibt zahlreiche Gesetze im BGB,

die sich wie Ubersetzungen eines Digestenfragments lesen.
Eine kleine Auswahl soll dies belegen:

a) § 133 BGB

So haben sich bereits antike Rechtsgelehrte mit Auslegungs-
fragen beschiftigt. Einen Beleg hierfiir liefert die beriihmte
sens-clair-Regel*® aus dem Paulus-Fragment D. 32, 25 1: cum

41 Meincke, Romisches Privatrecht, 1. Aufl. 2016, S. 20.

42 Schiifers, JuS 2015, 875 ff.

43 Miiller-Graf{7Kotz, Gemeinsames Privatrecht, S. 155; Kétz,
JZ 2002, 257 (260).

44 Z.B. in Gestalt einer Digestenexegese oder einer Sachsen-
spiegelexegese.

45 K¢bler, Lexikon der europiischen Rechtsgeschichte, 1997,
S. 142.

46 Wenn in den Worten keine Doppeldeutigkeit liegt, dann
wird die Frage nach dem Willen nicht zugelassen®.
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in verbis nulla ambiguitasest, non debet admitti voluntatis
quaestio.*’

Hélt man ihr heute § 133 BGB oder § 914 ABGB*® ent-
gegen, wonach der Rechtsanwender bei der Auslegung gera-
de keine Buchstabenauslegung betreiben, sondern auf den
Willen achten soll, findet man die Urfassung dieser Normen
bei Pap. D. 50, 16, 219: in conventionibus contrahentium
voluntatem potius quam verba spectari placuit.*’

b) § 162 Abs. I BGB

Auch der fingierte Bedingungseintritt greift auf antike Vor-
denker zuriick. Ulpian®® stand § 162 Abs. 1 BGB Pate, dessen
bedeutende Sentenz einer Reihe europdischer Zivilgesetz-
blicher als ,,Blaupause diente.

¢) §§ 955, 2089, 2090 BGB

Ferner diirfen eine Reihe sachenrechtlicher Normen — z.B.
der Fruchterwerb des gutgldubigen Eigenbesitzers gem. § 955
BGB’! — oder erbrechtliche Rechtsfragen — etwa die in
§§ 2089, 2090 BGB geregelte Erhohung oder Minderung der
Bruchteile — zweifellos als eine Ablichtung geregelten romi-
schen Rechts verstanden werden.

2. Begriffsbildungen

Viele abstrakte Normen und Begriffe im BGB haben deutsche
Juristen im 19. Jahrhundert aus romischen Rechtsquellen
entwickelt. Beispielsfille’® aus antiker romischer Zeit sind
bis in die heutige Zeit tradiert worden und dienen auch aktu-
ell noch dem Verstindnis des eigenen nationalen Rechts. So
ist die konkludente, stillschweigende Willenserklirung™ ge-

47 Mit der Sentenz ,,dass einer im Testament enthaltenen,
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch vollig klaren und un-
zweideutigen Erklarung durch die Auslegung kein anderer
Sinn beigelegt werden darf™ folgt ihr letztlich auch der Bun-
desgerichtshof BGH LM Nr. 7 zu § 2084 BGB.

48 Bei Auslegung von Vertrdgen ist nicht an dem buchstibli-
chen Sinn des Ausdruckes zu haften, sondern die Absicht der
Parteien zu erforschen und der Vertrag so zu verstehen, wie
es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht, vergleich-
bar hierzu auch den schweizerischen Art. 18 OR und den
italienischen Art. 1362 itCC.

49 Bei den Vereinbarungen der Parteien ist mehr auf den
Willen zu achten als auf die Worte*.

0 D. 50, 17, 161 (Ulpian, in: 77. Buch zum Edikt). Die Regel
findet sich auch in Art. 156 OR, Art. 1178 franzCc, Art. 1119
spanCc, Art. 207 griechZGB, Art. 1359 itCec.

SUTul. D. 22,125, 1 w 2; Iull.-Paul. D. 7,4,13.; Paul,
D. 41,1,48 pr. Sowie die heutigen Regeln, z.B. § 955 BGB;
§ 330 atABGB; Art. 938 chZGB; Art. 549 franzCc; Art. 451
spanCc; Art. 1066 griechZGB; Art. 1148 itCc; Art. 189
japZGB; Art. 486 LousianaCc; Art. 907 chilCc; Art. 2324
argCc; Art. 1214 brasCc 2002.

52 Vgl. Inst. 2,14,7.

33 Instruktiv hierzu Kniitel, JuS 2001, 209 ff.

34 D. 2, 14, 57 pr. (Florentinus im 8. Buch seiner Institutionen):
Qui in futurum usuras a debitore acceperat, tacite pactus vi-

nauso romisch-rechtlichen Ursprungs wie die deliktischen
Haftungsfolgen bei Verletzung von Korper oder Personlich-
keit®. Lehrreich und gleichzeitig amiisant findet man im
romischen Recht an dieser Stelle die Quelle von Gellius
20,1,13 unter Berufung auf Labeo, wonach der unverschimte
Ritter Lucius Veratius zu seinem Vergniigen allen ihm entge-
genkommenden Personen Ohrfeigen verpasste, um jedem Ge-
ohrfeigten sodann die nach dem Zwdlftafelgesetzt fillig ge-
wordene Bufie von 25 As auszuzahlen.

3. Nationale Rechtsprechung

Selbst die moderne nationale Rechtsprechung stiitzt sich mit-
unter noch auf das Gemeine Recht. So etwa bei der Frage, ob
der Eigentiimer eines Hanggrundstiicks den durch die natiirli-
chen Geldndeverhéltnisse bedingten Wasserzufluss des Ober-
liegers unbedingt hinnehmen miisse oder verlangen konne,
dass der Oberlieger auf seinem Grundstiick Vorkehrungen
zur Zuriickhaltung des Wassers treffe. Der BGH® hebt hier
darauf ab, dass schon das Gemeine Recht vom sogenannten
,besseren Recht des Oberliegers™ ausgegangen sei:

»---] Schon das Gemeine Recht ging vom sog. besseren
Recht des Oberliegers aus. Nach den Grundsitzen der romisch-
rechtlichen actio aquae pluviae arcendae muflte der Eigentii-
mer eines Grundstiicks den durch die natiirlichen Gelénde-
verhiltnisse bedingten Wasserzufluss unbedingt hinnehmen;
er konnte nicht verlangen, dass der Oberlieger auf seinem
Grundstiick Vorkehrungen zur Zuriickhaltung des Wassers
traf, und durfte es auch nicht abwehren. [...] Das in dem hier
fraglichen linksrheinischen Teil des Bezirks des Berufungs-
gerichts anwendbare rheinisch-franzosische Recht [...] ist dem
Gemeinen Recht gefolgt (Art. 640 Code civil [...]).“

4. Europdische Rechtsprechung

Auch der Europidische Gerichtshof greift nicht selten auf
bewihrte Prinzipien und Regeln aus der Zeit des vorkodifika-
torischen ius commune und des romischen Rechts zuriick.
Die in antiker Zeit entwickelten Maximen werden als ,,allge-
meine Rechtsgrundsitze, die den Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten gemeinsam sind“ angewendet (Art. 340 Abs. 2
AEUV; Art. 188 Abs. 2 EuratomV) und geben das gemein-
same Rechtsbewusstsein der in verschiedenen nationalen
Rechtsordnungen ausgebildeten Richter und Generalanwilte
wider. Sie werden als eine Art ,,Allgemeiner Teil* des Ge-
meinschaftsrechts begriffen.®’

detur, ne intra id tempus sortem petat (Wer vom Schuldner
Zinsens fiir die Zukunft entgegengenommen hat, wird so
angesehen, als habe er stillschweigend vereinbart, dass er das
Kapital innerhalb der entsprechenden Zeit nicht einklagen
wird (Zur Ubersetzung vgl. Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler,
Corpus luris Civilis, Bd. 2, 1995, S. 251).

35 Inst. 4,4,1-3.

% BGHZ 114, 183 ff.; vgl. auch bereits RGZ 24, 212 (214).

37 Kniitel, JuS 1996, 768 (768).
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5. Empirisch erprobt und erforscht

Das européische Abendland hat mit keiner anderen zivilrecht-
lichen Rechtsquelle eine dhnliche tausendjéhrige Erfahrung
gemacht wie mit dem romischen Recht. Es birgt eine breite,
strukturierte, juristische Aufarbeitung von Konflikten, die aus
dem menschlichen Zusammenleben entstanden sind. Weil die
romischen Juristen praktisch ohne gesetzgeberische Bevor-
mundung das Recht aus der Sachproblematik heraus gewon-
nen haben, bietet es iiber Jahrhunderte hinweg durchdachte,
juristische Antworten auf mannigfaltige zivilrechtliche Fra-
gen.’® Daher bezweckt die weitere Erforschung und Wieder-
belebung gemeineuropédischer Maximen aus dem rémischen
Recht auch ihre nachhaltige Anwendung in der gegenwirti-
gen Rechtspraxis.” Die Renaissance des romischen Rechts
im Mittelalter, seine Anreicherung durch die Arbeiten der
Glossatoren, Kommentatoren bis hin zur Historischen Rechts-
schule und der Pandektistik bezeugen, wie intensiv europii-
sche Rechtsgelehrte seit dem 13. Jahrhundert ihre Erkenntnisse
aus den antiken Quellenstellen geschopft haben. SchlieBlich
filhrte nur die mit grofftem Wissensdurst betriebene Arbeit
am romischen Recht — namentlich der Versuch, die systema-
tischen und begrifflichen Erkenntnisse der Pandektendoktrin
in die Gesetzespraxis umzusetzen — dazu, dass die deutsch-
sprachige Rechtswissenschaft des 19. Jahrhundert ihre her-
ausragende Position in der Welt erlangte. Erst dadurch war
sie in der Lage, eine auf hochstem Rang stehende Gesetz-
gebung aus der Taufe zu heben, ,,deren grofite Leistung das
BGB geworden ist “%°.

Fiir den Entstehungsprozess eines Ius Privatum Europae-
um darf man schon vor diesem Hintergrund ein intensives
romisch-rechtliches Quellenstudium als eine conditio sine qua
non betrachten.

VI. (Historische) Rechtsvergleichung am Beispiel des Ver-
arbeitungserwerbs

1. Vertikale Rechtsvergleichung

Welchen Stellenwert das rémische Recht im Entstehungspro-
zess eines [us privatum Europaeum haben sollte, mag am Fall
des Verarbeitungserwerbs (§ 950 BGB) gezeigt werden. Um
eine Vorstellung davon zu bekommen, unter welchen Vo-
raussetzungen der Tatbestand der Verarbeitung im lus privat-
um Europaeum die Eigentumsfrage neu regeln soll, werden
Ergebnisse aus der rechtsgeschichtlichen Betrachtung mit ak-
tuellem europdischem Zivilrechtsdenken verglichen. Von den
verschiedenen juristischen Auslegungsmethoden®! soll fiir die

38 Nach Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 21. Aufl.
2017, S. 15 ff., konserviertes ,,die optimalen Losungsansétze
zu nahezu allen zeitlosen Problemen des Privatrechts®.

9 Heiderhoff (Fn. 23), S. 59; Kniitel, JuS 1996, 768 (770);
sowie Schulze, ZEuP 1993, 442 (460 ff.).

0 Kaser/Kniitel/Lohsse (Fn. 58), S. 15 ff.

61 Zu den traditionellen juristischen Auslegungsmethoden zih-
len die sprachlich-grammatikalische, die logisch-systemati-
sche, die teleologische sowie die rechtshistorische und die
rechtsvergleichende Methode. Auch die sogenannten ,,juristi-
schen Schlussformen® zdhlen zur juristischen Auslegungs-

hiesige Betrachtung die (historische = vertikale) Rechtsver-
gleichung im Vordergrund stehen. Auf die horizontale Rechts-
vergleichung® aktuellen Rechts soll an dieser Stelle nur im
Ergebnis eingegangen werden. Denn diese Rechtsvergleichung
hat bei der Suche nach Gemeinsamkeiten im Rechtsdenken
den Nachteil, dass sie nicht das ,,gewachsene Recht™ aus
seiner rechtsgeschichtlichen Entwicklung heraus beleuchtet
und somit keine Rechtsquellen entdeckt, die mit dem eigenen
nationalen Recht oft eng verbunden sind.

Ausgehend von einer bestimmten Problemstellung unter-
sucht die vertikale Rechtsvergleichung Losungsvorschliage, die
in den einzelnen (vergangenen) Rechtsordnungen gefunden
werden. Der Gewinn aus einer solchen komparativen Per-
spektive ist darin zu sehen, dass ein Vergleich zundchst das
Besondere der nationalen Losung hervorhebt und das Ver-
standnis ihrer inléndischen Anwendung erleichtert. Zum an-
deren konnen bei einem ,,Blick {iber den Tellerrand der eige-
nen Rechtsordnung® hinaus auch andere diskutable Ergebnis-
se gefunden werden. Ihre Anwendung in der Rechtspraxis be-
wirkt schlieflich eine durch die Rechtsprechung in Gang ge-
setzte, allmihliche Rechtsangleichung®. Letztlich sind die aus
der vertikalen Rechtsvergleichung gewonnenen Forschungs-
ergebnisse wertvolle Stiitzen fiir die Entwicklung supranatio-
naler Kodifikationen. Methodisch bietet sich die vertikale
Rechtsvergleichung als ein geeignetes Instrument an, das Ius
Privatum Europaeum im Entstehungsprozess zu begleiten.

Welche Erfolge eine derartige Herangehensweise bei der
Suche nach einem ,,gemeinsamen europdischen Zivilrecht®
haben kann, mag — wie eingangs erwdhnt — der Blick auf
§°950 BGB geben, der tiefe romisch-rechtliche Wurzeln hat.
Mittlerweile werden Stimmen laut, die ihre im BGB gefun-
dene Regelung als derart kompliziert bewertet, dass von einer
Transparenz der sachenrechtlichen Verhiltnisse keine Rede
sein konne.®® Hier wird untersucht, ob die Tatbestandskon-
zeption des § 950 BGB modellhaft den Verarbeitungserwerb
fiir ein [us Privatum Europacum regeln kdnnte oder nicht. Bei
der nachfolgenden Tatbestandsbetrachtung soll wegen der
Komplexitit der Norm allein die Frage erortert werden, ob
die Verarbeitung eigenen Rohstoffes von § 950 BGB erfasst
wird®® oder nicht.

methodik; vgl. Honsell, in Staudinger, Kommentar zum BGB,
2018, Einl. Rn. 154 ff.

2 Mit der horizontalen Rechtsvergleichung werden geltende,
fremde Rechte (mit dem eigenen) verglichen, fiir die es in der
dlteren Geschichte noch keine Vorbilder gab (z.B. Verbrau-
cherrecht, IT-Recht, Wettbewerbsrecht etc.).

9 Vgl. Kramer, Konvergenz und Internationalisierung der ju-
ristischen Methode, 2001, S. 82f.

% Honsell (Fn. 61), Rn. 162.

9 Wiegand, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2017,
§ 950 Rn. 6; so auch Fiiller, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 7. Aufl. 2017, § 950 Rn 1.

%6 So ausdriicklich Herrler, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
78. Aufl. 2019, § 950 Rn. 4 und RG Warn 29 Nr. 161; aus-
fithrlich zum Ganzen Reitz, Der Tatbestand der Verarbeitung
im § 950 BGB in rechtshistorischer und rechtsdogmatischer
Sicht, 1996, S. 35 ff.
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2. Die ,,specificatio*

Der Eigentumserwerb durch Verarbeitung wird im rdmischen
Recht durch den Begriff ,,specificatio” umschrieben, etymo-
logisch abgeleitet aus den Worten novam speciem facere.®’
Nach praktisch einhelliger Auffassung®® stellt diese nachantike
Bezeichnung die Umgestaltung eines Stoffes dar, bei der die-
ser eine Form erhilt, die Anlass dazu gibt, von einer neuen
Sache zu reden®. Die Terminologie specificatio findet sich
erstmals nachgewiesen im Brachylogus Iuris Civilis’® im
Titel I1 57!, also im 12. oder 13. Jahrhundert’?. Auch die sehr
wahrscheinlich aus dem 12. Jahrhundert. stammende Codicis
Chisiani Collectio’® verwendet den Begriffsstamm specificatio

7 Gaius verwendet die Bezeichnung der ,,nova species“ in
D. 41,1,7,7 (a.E.).; vgl. auch Kaser, Romisches Privatrecht,
Bd. 1, 1971, S. 431, der auf die nova species hinweist, nicht
aber auf das Verbum facere als Tétigkeitsmoment innerhalb
von specificatio. Quellen, die eine Spezifikation im Sinn ha-
ben, benutzen Verben wie zum Beispiel facere (Res cott D.
41,1,7,7; Gai Epitome 2,1,5; Gai. Inst. 2,79; Inst.: 2,1,25);
Pomponius/Labeo, D. 24,1,29,1; D. 24,1,31 pr. und 1 Pomp.
lib. 14 ad Sab.).

% Vgl. hierzu Thielmann, in: Harder/Thielmann (Hrsg.), De
iustitia et iure, Festgabe fiir Ulrich von Liibtow zum 80. Ge-
burtstag, 1980, S. 189 ff.; Kaser (Fn. 67), S. 431 Anm. 53;
ebenso Mayer-Maly, SZ 73 (1956), 120 (128); Balzarini, Art.
»Specificazione™, Novissimo Digesto Italiano, 1970, S. 1085
Anm. 2. Ungeachtet dieser Frage bezeichnet die einschligige
romanistische Literatur alle Verarbeitungsvorginge seit der
vorklassischen Periode mit einer gewissen Indifferenz — aber
wohl aus praktischen Griinden — mit specificatio.

' Kunkel, in: Jors (Hrsg.), Geschichte und System des romi-
schen Privatrechts, 1919; fortgefiihrt von Kunkel u.a., Romi-
sches Recht, 4. Aufl. 1987, S. 170 ff.

70 Quelle dieses Rechtsbuches sind eine Reihe von Hand-
schriften, die sich inhaltlich und im Aufbau eng an die lusti-
nianische Kodifikation halten. Conrat/Cohn, Geschichte der
Quellen und Literatur des romischen Rechts, 1891, S. 553,
bezeichnet den Brachylogus daher als ,,Auszug der Institutio-
nen lustinians®. Die Benennung der Schrift als Brachylogus
geht auf die Edition vom Jahre 1553 zuriick, entbehrt indes
der Authentizitdt. Als Entstehungsgebiet wird Frankreich ver-
mutet, Conrat/Cohn (Fn. 70), S. 550. Starke Beziige weist der
Brachylogus auch mit einer zwischen 1170 und 1190 abge-
fassten Schrift der Glossatorenschule, der Summa Legum, auf,
die wahrscheinlich in Paris beheimatet war; Conrat/Cohn
(Fn. 70), S. 571.

"1 Vgl. die Ausgabe von Bdcking, Brachylogus Iuris Civilis,
1839, S. 36 mit der Abschnittsbezeichnung De specificatione.
72 Vgl. ebenso Placentinus, Summa Institutionum, S. 48. Die
Begriffe specificatio und specificans wurden von den Glossa-
toren und den spéteren Juristen in ihrer technischen Bedeu-
tung benutzt, d.h. um den Vorgang der Verarbeitung und den
Verarbeiter zu bezeichnen.

73 Im Vorwort der Ausgabe von Haenel, Dissensiones domi-
norium/sive Controversia veterum iuris Romani interpretum
qui Glossatores vocantur, 1834 (Neudruck 1964), heifit es auf
S. XV: ,,[...] Quae omnia fidem faciunt, Collectionem Chisia-

und bezeichnet den Hersteller als ,,specificans®. Aus der ro-
mischen Kasuistik zur specificatio sollen exemplarisch drei
dem Schuljuristen Gaius™ zugeschriebene Verarbeitungsfille
und ein Quellenfragment von fustinian zitiert werden:

In Gai. Inst. 2,79 schildert er die Weinherstellung mit den
Worten ,,[...] si ex uvis [...] meis vinum faceris[...]* und ergénzt
die Textstelle mit Beispielen aus der Schmiedekunst, Holz-
schreinerei, Weberei und Arzneimittelherstellung.”> Anders als
der Worlaut von § 950 BGB vermuten lasst muss das zu ver-
arbeitenden Material flir den specificans fremd sein:

Gai. Inst. 2,79: ,In aliis quoque speciebus naturalis ratio re-
quiritur. Proinde si ex uvis aut olivis aut spicis meis vinum aut
oleum aut frumentum feceris, quaeritur, utrum meum sit id
vinum aut oleum aut frumentum, an tuum. Item si ex auro aut

nam exeunte saeculo XII. scriptam esse. Neque multo post
adpendix videtur adiecta esse.” Offensichtlich bestanden schon
im Mittelalter des 12. Jahrhunderts Meinungsverschiedenhei-
ten iiber die Herkunft und die Echtheit dieser Gesetzessamm-
lung.

74 Der im 2. Jahrhundert lebende romische Jurist Gaius — sein
vollstindiger Name ist unbekannt — war Rechtslehrer zur Zeit
der Kaiser Hadrian, Antoninus Pius, Mark Aurel und Com-
modus. Gaius schien ein Aullenseiter der klassischen Juris-
prudenz zu sein, weil er weder das Ius respondendi, noch die
daran gekniipfte literarische Autoritdt besaf3 (Gaius I 7). Er galt
deshalb bei Kollegen und Nachfolgern als nicht zitierfahig.
Seine Werke (etwa 200 Schriften zwischen 150 und 180 n.
Chr.) dienen vorrangig didaktischen Zwecken (leicht fassliche
Mitteilung des Stoffes), lassen auch rechtshistorische Interes-
sen erkennen (z.B. ein Zwdlftafelkommentar), verzichten aber
in der Regel auf kasuistische Problemdiskussionen. Seine
besondere Leistung liegt auf dem Gebiet abstrakter Dogmatik
und Systembildung. Die institutiones des Gaius (Anfinger-
lehrbuch in vier libri) haben durch Vermittlung [ustinians bis
in die Neuzeit Rechtsunterricht und Kodifikationen entschei-
dend beeinflusst. Er gilt als der einzige Jurist, der dem Pro-
vinzialedikt, d.h. dem in den Provinzen iiblichen Rechts-
schutzregister des Privatrechts, einen Kommentar gewidmet
hat. Gaius bekannte sich als Zdgling der sabinianischen
Schule und hat vermutlich in Rom gelernt, vgl. Behrends, in:
Stolleis, Juristen: ein biographisches Lexikon; von der Antike
bis zum 20. Jahrhundert, 1995, S. 221 ff. Seine Institutionen
bringen einen offenbar fiir den Unterricht von Anféngern
bestimmten auBerordentlich klaren Uberblick iiber das rémi-
sche Privat- und Zivilprozessrecht. Insgesamt waren die
Schriften des Gaius die in der Antike am meisten verbreite-
ten; fiir die Spétantike, das Mittelalter und die Neuzeit bilde-
ten sie die weitaus einflussreichste, elementar-systematische
Darstellung des romischen Privatrechts, vgl. Kunkel (Fn. 69),
S. 170 (186 ff.).

5 H.-J. Wolff, Zur Geschichte des Gaiustextes, 1953, S. 180,
bewertet abfillig die einleitenden Beispielssitze als ,,Platt-
heiten®, mit denen Gaius ,,die Geduld seiner Schiiler [...] auf
die Probe gestellt habe“. Dagegen zu Recht Mayer-Maly, SZ
73 (1956), 120 (133 ff.), der die Sinnhaftigkeit und Klassizi-
tit des Fallkataloges in Gai. Inst. 2,79 betont; in diese Rich-
tung auch Schermaier, SZ 105 (1988), 436 (481 f.).
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argento meo vas aliquod feceris, vel ex tabulis meis navem aut
armarium aut subsellium fabricaveris, item si ex lana mea ves-
timentum feceris, vel si ex vino et melle meo mulsum feceris,
sive ex medicamentis meis emplastrum vel collyrium feceris,
quaeritur, utrum tuum sit id quod ex meo effeceris, an meum.
quidam materiam et substantiam spectandam esse putant, id est
ut cuius materia sit, illius et res quae facta sit videatur esse,
idque maxime placuit Sabino et Cassio [...].“”°

Die Epitome Gai’’ fasst in 2,1,5 die bei Gai. Inst. 2,79 er-
lauterten Verarbeitungsfélle anndhernd wortgetreu zusammen.
Auch hier muss entgegen § 950 BGB der zu verarbeitende
Rohstoff fiir den specificans fremd sein. Gai Epitome 2,1,5:

,»Quod si quis ex uvis meis vinum aut ex spicis frumentum
aut ex olivis oleum fecerit, eius vinum, triticum vel oleum est,
cuius spicae aut uvae aut olivae fuerint. Si quis etiam ex tabulis
alienis navem aut armarium aut quodcumque ad usum pertinens
fecerit, simili ratione eius erunt, quae facta fuerint, de cuius
ligno facta probantur. Similiter etiam si ex lana vel lino alieno
vestimenta fecerit, eius erunt vestimenta, cuius lana vel lineum
fuisse probabitur.«78

76 Auch bei verinderter duBerer Beschaffenheit wird das na-
tiirliche Rechtsprinzip erforscht. Wenn du also aus meinen
Trauben oder Oliven oder meinen Kornihren Wein oder Ol
oder Korn gemacht hast, erhebt sich die Frage, ob dieser
Wein, dieses Ol oder dieses Korn mir oder dir gehort. Eben-
so, wenn du aus meinem Gold oder Silber irgend ein Gefal3
hergestellt oder aus meinen Brettern ein Schiff oder einen
Schrank oder eine Bank gezimmert hast, ebenso, wenn du aus
meiner Wolle ein Kleidungsstiick oder aus meinem Wein und
Honig Met oder aus meinen Arzneimitteln ein Wundpflaster
oder eine Augensalbe hergestellt hast, erhebt sich die Frage,
ob das, was du hergestellt hast, dir gehdrt oder mir. Einige
Rechtsgelehrte glauben, man miisse auf die materielle Sub-
stanz sehen, d.h., dass offenbar demjenigen, dem das Material
gehort, auch die Sache, die hergestellt ist, gehore, und diese
Ansicht haben vor allem Sabinus und Cassius vertreten [...]
(Zur Ubersetzung vgl. Reitz, [Fn. 66], S. 40).

" Die Epitome Gai stellt mit vulgarisierenden Ziigen eine in
Kurzfassung gehaltene Ubernahme des westgotischen Kodi-
fikationsversuchs, dem Breviarium Alaricianum, dar. Der Ent-
stehungszeitpunkt ist umstritten. Im Gegensatz zu Conrat,
Der westgotische Paulus, 1907, S. 511, ist heute die Ansicht
herrschend, wonach die Epitome Gai nachklassisch und im
Westen im 5. Jahrhundert n. Chr. entstanden sein sollen, vgl.
Bruck, Uber romisches Recht im Rahmen der Kulturgeschich-
te, 1954, S. 161 f.; Archi, L’Epitome Gai, Studio sul tardo
diritto romano in Occidente, 1937, S. 35 ff.; Conrat/Cohn
(Fn. 70), S. 46, schitzen ihren Gebrauch als gering ein.

78 Wenn jemand aus meinen Trauben Wein, aus Ahren Weizen
und aus Oliven Ol hergestellt hat, ist der Wein, der Weizen
und das Ol demjenigen, dem die Ahren, Trauben oder Oliven
gehort haben. Wenn jemand aus fremden Brettern ein Schiff,
einen Schrank oder so viele Sachen, die zum Gebrauch die-
nen kdnnen, hergestellt hat, gehdren diejenigen, die hergestellt
wiirden, nach gleicher Ansicht dem, aus dessen Holz sie
erweislich hergestellt worden sind. Gleiches gilt, wenn aus
Wolle oder fremdem Leinen Kleidungsstiicke hergestellt wer-

Die ebenfalls unter dem Namen des Gaius’ verbreiteten

Res cottidianae sive aurea bilden in D. 41,1,7,7 einleitend den
nachstehenden abstrakten ,,Verarbeitungstatbestand* wie folgt
ab:

,»Cum quis ex aliena materia speciem aliquam suo nomine
fecerit, Nerva et Proculus putant hunc dominum esse qui fe-
cerit; quia quod factum est, antea nullius fuerat [...].°%°

Vergleichbare Passagen — insbesondere die Forderung nach
der Fremdheit der ,,Materie“ — mit der pseudo-gaianischen
Textstelle D. 41,1,7,7 prasentiert lustinian in seinen Institutio-
nen unter Inst. Tust: 2,1,25:

,Cum ex aliena materia species aliqua facta sit ab aliquo,
quaeri solet, quis eorum nanurali ratione dominus sit, utrum is
qui fecerit, an ille potius qui materiae dominus fuerit.®!

Das pseudo-gaianische Textfragment D. 41,1,7,7 und die
Quelle Tustinian Inst. 2,1,25 heben bereits zu Beginn ihrer
Fallbeschreibungen, denen jeweils bildlich Beispiele aus dem
Handwerk folgen, hervor, dass der Verarbeitungserwerb nur
an fremden Sachen (aliena materia) moglich sein soll.?? Die
Textstelle D. 41,1,7,7 erwéhnt als mogliche Anspruchspréten-
denten den dominus materiae und jene Person, qui fecerit.
Der Hersteller verarbeitet mithin aliena materia. Das Span-
nungsverhéltnis zwischen Hersteller und Rohstoffeigentiimer

den, denn die Kleidungsstiicke gehdren demjenigen, der be-
weisen kann, dass sie aus dessen Wolle oder Leinen gemacht
worden sind (Zur Ubersetzung vgl. Reitz, [Fn. 66], S. 41).

7 Kaser (Fn. 67), S. 189. Ob sie von Gaius stammen, wird
nicht mit Sicherheit behauptet werden kénnen. Zweifelnd auch
Harder, in: Lutter (Hrsg.), Festschrift fiir Johannes Bérmann
zum 70. Geburtstag, 1975, S. 17 (27 Anm. 61); Liebs/Gaius/
Pomponius, in: Gaio nel suo tempo, 1966, S. 63 f.; dhnlich
vorsichtig duBert sich Mayer-Maly, Romisches Privatrecht,
1991, S. 82; ferner Kunkel/Selb, Romisches Recht, 4. Aufl.
1987, S. 33 ff. Die Res cottidianae stammen eher aus friih-
nachklassischer Zeit; D. 41,1,7,7 wird deswegen im Folgen-
den als ,,pseudo-gaianisch* und der Jurist Gaius, wenn er im
Zusammenhang mit den Res cottidianae erwdhnt wird, mit
,»Pseudo-Gaius* beschrieben; Dolezalek, AcP 195 (1995), 392
(406 Fn. 29); Man wird die Res cottidianae heute als ein
juristisches Lehrbuch oder als ein ,,Supplement™ zu einem
,Vorlesungsheft* ansehen diirfen, so Nelson, Uberlieferung,
Aufbau und Stil von Gai. institutiones, 1981, S. 331 Anm. 43;
dazu auch Schermaier, Revue internationale des droits de
I’antiquité (RIDA), 39 (1992), 241 ff.

80 Wenn jemand aus fremdem Stoff fiir sich eine neue Gestalt
geformt hat, meinen Nerva und Proculus, dass derjenige Ei-
gentiimer werde, der es gemacht hat, weil das, was gemacht
worden ist, vorher nicht existiert hat (Zur Ubersetzung vgl.
Reitz, [Fn. 66], S. 42).

81 Wenn jemand aus fremdem Material irgendeine Sache her-
gestellt hat, wird regelméBig gefragt, wer von beiden kraft
natiirlicher Vernunft Eigentiimer ist, der Hersteller oder eher
derjenige, der Eigentiimer des Materials gewesen ist (Zur
Ubersetzung vgl. Reitz, [Fn. 66], S. 44).

82 Vgl. Behrends, SZ 112 (1995), 197 ff.
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kann auch Gai. Inst. 2,79 und Gai Epitome 2,1,5 entnommen
werden.®?

3. Im gemeinen Recht

Im Gemeinen Recht findet sich das Tatbestandsmerkmale der
aliena res an vielen Stellen, so z.B. in der Codicis Chisiani
Collectio aus dem 12. Jahrhundert:3*

,,De actione domino materiac adversus specificantem com-
petente Differunt. Quum quis faciet speciem aliquam bona
fide et nomine suo, et res non possit redire ad priorem mate-
riam, ita ut cedat specificanti, dicunt Quidam [...]**°.

Das Brauen von Bier aus fremder Gerste ist im Pandekten-
kommentar von Wesenbeck® ein Fall des Verarbeitungser-
werbs:

,,S1 ex alieno hordeo coquat cerevisiam [...]

Althusius definiert den Verarbeitungserwerb in seiner 1617
herausgegebenen Schrift ,,Dicaelogica libri tres, totum et uni-
versum ius, quo utimur, methodice complectentes* wie folgt:

»dpecificatio est immutabilis ex aliena materia rei con-
formatio & effectio; ut cum ex aliena materia nova species
sine materiae domini voluntate & consensu facta est, quae

«87

8 Bei Gai. Inst. 2,79 ist zu lesen: ,,[...] si ex uvis aut olivis aut
spicis meis vinum aut oleum aut frumentum feceris, quaeri-
tur, utrum meum sit id vinum aut oleum aut frumentum an
tuum [...], zur Ubersetzung sieche oben in Fn. 76. In Gai
Epitome 2,1,5 heifit es: ,,[...] si quis ex uvis meis vinum aut
ex spicis frumentum aut ex olivis oleum fecerit [...] zur
Ubersetzung siehe oben in Fn. 78.

8 Vgl. § 87 Cod. Chis.

85 [...] quod quondam dominus rei omni destituitur auxilio et
actione et nullo modo poterit rem petere, aut etiam eius preti-
um, et secundum hoc semper carebit re sua vel pretio,
quemadmodum si res esset scripta vel usucapta™. Von der
Klage, die dem Materialeigentiimer gegen den Verarbeiter
zusteht. Es bestehen unterschiedliche Ansichten. Wenn je-
mand in gutem Glauben und fiir sich eine Sache herstellt und
die Sache nicht in das frithere Material riickgefiihrt werden
kann, sagen manche, dass sie dem Verarbeiter zufillt (Zur
Ubersetzung vgl. Reitz, [Fn. 66], S. 140).

8 Der Niederlinder Matthaeus Wesenbeck, (geb. 1531 in
Antwerpen, gest. 1586 in Wittenberg) begann mit 14 Jahren
in Lowen das Studium der Rechte; ab 1550 erhielt er ein
Licentiat und wechselte fiir zwei Jahre nach Frankreich. 1552
konvertierte er zum Protestantismus und wurde 1558 erster
Doktor und Professor der Rechte. 1569 nahm er einen Ruf
nach Wittenberg, an, wo er als ,,Professor Codicis* galt. Er
blieb bis an sein Lebensende Rechtslehrer an der Universitét
Jena, vgl. Giinther, Lebensskizzen der Professoren an der
Universitdt Jena: seit 1558 bis 1858, 1858, S. 32 ff. Zu sei-
nem einflussreichsten Werken zéhlen die Werke Paratitla in
Pandectarum iuris civilis libros quinquaginta von 1575, In
Pandectas Juris Civilis et Codicis Justinianei Lib. IIX, Com-
mentarii von 1593 und Rudimenta Wesenbeciana Digestorum
et Codicis (Ed. Wolfgangi Sigismundi a Vorburg) von 1630.
87 Wesenbeck, In Pandectas Juris Civilis et Codicis Justinianei
Lib. IIX, Commentarii, n. 8§ zu D. 41,1,7,7: ,,Wenn jemand
aus fremder Gerste Bier braut [...]“.

quia ad priorem rudem materiam reduci non potest, fit specif-
icantis. 88

Auch der Niederlinder Westenberg®® verfasst in seiner
Schrift ,,Principia Juris“*’ einen Verarbeitungstatbestand, der
das Tatbestandsmerkmal der ,,Fremdheit der Materialien bein-
haltet:®!

»Specificatio est modus acquirendi Juris Gentium, cum quis
ex aliena materia, suo nomine et bona fide novam speciem
facit.*%?

4. Die Kodifikation der aliena res im Gesetz

Beim Codex Theresianus® heifit es unter dem Titel ,,Von
dem Zugang durch alleinige menschliche That*“*:

»Damit aber die Gestaltung die besondere Wirkung einer
Erwerbungsart des Eigenthums habe, wird darzu erforderet:
Erstens, dal der Zeug, welcher gestaltet wird, ganz fremd
seie, dann, wo derselbe ganz oder zum Theil eigen wire,
horet ersteren Falls die Frage von dem Zugang auf, weilen
der Zeug schon ehedeme in dem Eigenthum des Gestalters
ist, der letztere Fall aber begreift eine zweifache Art des
Zugangs als eine Beifligung und Gestaltung zugleich [...].*

Der Entwurf Horten®> zum Codex Theresianus dufert sich
zur specificatio wie folgt:

,,Wenn Jemand aus einer fremden Sache durch seine Ar-
beit eine neue Sache gestaltet, so solle die neu erzeugte Sache
fiir vornehmer gehalten werden, als die Sache, woraus sie
erzeuget worden, und die neue Sache wird Demjenigen eigen,
der sie gestaltet hat.**°

Das Biirgerliche Gesetzbuch von Sachsen betont in § 246
Abs. 3 ,,Verarbeitung oder Umbildung™:

»Wenn jemand aus einer oder aus mehreren Sachen, mo-
gen sie simtlich fremde oder zum Teil eigene sein, durch

88 Cap. 39. De conjunctione rerum, 16. ,,Die Spezifikation ist
die unwandelbare Gestaltung und Herausbildung einer Sache
aus fremdem Material, immer, wenn aus fremdem Material
eine neue Gestalt ohne Willen und Zustimmung des Rohstof-
feigentiimers gefertigt worden ist, gehort sie dem Hersteller,
weil sie in das urspriingliche Rohmaterial nicht mehr zuriick-
gefiihrt werden kann.“.

8 Johannes Ortwin Westenberg, gestorben 1737, hollindischer
Rechtsgelehrter und Nachfolger Schultinghs in Harderwijk,
gehort zu den bedeutendsten Vertretern der kritischen und
antiquarischen Richtung der niederldndischen Schule; sein
bekanntestes Werk ist der zweibdndige Digestenkommentar
,Principia iuris® von 1719; vgl. Wieacker, Privatrechtsge-
schichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, § 81V 4 b.

90 Westenbergs ,,Principia Juris“ erschien 1719.

91 Westenberg, Principia Juris, § 121 Lib. XLL Tit. 1.

2 Die Verarbeitung ist eine Eigentumserwerbsart nach Jus
Gentium und liegt vor, wenn jemand aus einer fremden Sache
fiir sich und im guten Glauben eine neue Sache herstellt (Zur
Ubersetzung vgl. Reitz, [Fn. 66], S. 154).

9 Vgl. hierzu Harrasowsky, Die Umarbeitungen des Codex
Theresianus, 1886, 2. Theil Cap. V 3. Artikel § IX n. 69/70.
%4 Codex Theresianus, 2. Theil Cap. V 3. Artikel § IX n. 69.
9 Vgl. Harrasowsky (Fn. 93), 2. Theil 4. Cap. § 20.

% Codex Theresianus, 2. Theil 4. Cap. § 17.
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Umarbeitung oder Umbildung fiir sich eine neue schafft, so
erwirbt er das Eigentum der letzteren]...].*

Im Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir Bayern
aus dem Jahre 1864 lautet Art. 113:

,»Das Eigentum einer aus fremden Stoffe verfertigten neu-
en Sache gehort dem Verfertiger, bezw. dem, fiir welchen er
die Umgestaltung vorgenommen hat [...].*

Im Wiirttembergischen Recht kann bei Reyscher®’ gelesen
werden:

,»Da jede Sache durch ihre Form erkennbar ist, so wird
demjenigen, welcher einen fremden Stoff fiir sich verarbeitet,
Eigentum an der verarbeiteten Sache zugeschrieben [...].

Der von der ersten Kommission®® ernannte Redaktor fiir
das Sachenrecht, Johow,”® entwarf nach Sammlung und Sich-
tung des damals geltenden Rechts einen in § 149 der Vorlage
gefassten Verarbeitungstatbestand der wie folgt lautete:

»Wer durch Verarbeitung oder Umbildung eines Stoffes
oder mehrerer Stoffe eine neue bewegliche Sache fiir sich
herstellt oder herstellen 14Bt, erwirbt das Eigenthum dersel-
ben, auch wenn der Stoff ganz oder theilweise einem Ande-
ren gehorte. 100

Johows lehnt somit einen Spezifikationsfall ab, sofern
ausschlieflich eigene Sachen verarbeitet werden. Erkldrend
verweist er in der Begriindung seiner Vorlage noch auf eine
Schrift Gruchots und macht sich dessen dort vorgetragenen
Ausfithrungen zu eigen.!”! Bei Gruchot liest man:

,»Die Spezifikation kommt als juristische Handlung immer
nur insofern in Betracht, als sie eine Eigenthumsveridnderung
zu bewirken geeignet ist, also nicht, wenn sie vom Stoff-
eigenthiimer selbst oder Namens seiner von einem Dritten
vorgenommen wird. Sie erscheint dann als bloe Gewerbs-
handlung.*«!%?

In § 950 BGB wurde die aliena res als Tatbstandsmerkmal
nicht iibernommen.

VII. Verarbeitungserwerb in europiischen Nachbarstaaten

Das Tatbestandsmerkmal der Fremdheit der Sache beim
Verarbeitungserwerb hat sich auch in vielen européischen
Nachbarstaaten durchgesetzt. So findet man die Forderung

7 Reyscher, Wiirttembergisches Privatrecht, Bd. 2, 1837, S. 23
f.; siehe ferner zum Quellennachweis Paret, Die Lehre vom
Eigentumserwerb durch Specifikation, 1892, S. 51.

%8 Die erste Kommission zur Schaffung des BGB wurde am
22.6.1874 berufen. Sie bestand iiberwiegend aus Praktikern,
Richtern und Ministerialbeamten. Die Wissenschaft wurde
durch die Gelehrten Windscheid in Pandektenrecht und Roth
in Deutsches Privatrecht vertreten, vgl. auch Coing, Kom-
mentar zum BGB, 13. Aufl. 1995, Einleitung Rn. 77 ff.

% Johow, ,vertrat® innerhalb der ersten Kommission als
preuBischer Obertribunalsrat den ,,Zweig™ der Justiz.

100 Gleichgestellt mit § 149 wurde der Fall der Bearbeitung
(§ 150) vgl. Johow, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches
fiir das deutsche Reich, Sachenrecht mit Begriindung, 1880,
S. 24.

101 vgl. Johow (Fn. 100), S. 816 unter III. 4.

192 Gruchot, Gruch. Beitr. 7 (1863), 259 (271).

der (auch) aliena res etwa im franzosischen Code civil'®,

dem italienischen Codice civile!™, dem spanischen Cédigo
Civil'® oder dem 6sterreichischen ABGB!'%. Ferner in den
Zivilgesetzbiichern Griechenlands'®’, Polens'®, Estlands!®,
Litauens''?, Lettlands''' und auch Schwedens''?. Die Tatsa-
che, dass diese ausldndischen Kodifikationen der Norm des
§ 950 Abs. 1 BGB zum Teil auf der Rechtsfolgenseite wider-
sprechen, ist ein Zeichen dafiir, dass es letztlich fiir die Frage
der Eigentumszuweisung kraft Verarbeitung keine ,,an sich
richtige Losung gibt“!'®. So billigen etwa der Code civil und
der Codice civile das Eigentum am Verarbeitungsprodukt
dem fritheren Stoffeigentiimer zu, wogegen § 415 ABGB das
Eigentum an die Beteiligten des Verarbeitungsvorganges
gemeinsam oder nach Wabhlgesichtspunkten verteilt. Dem-
nach ist die im BGB getroffene Konfliktlosung zugunsten des

103 Nach Art. 570 franzCC gilt: ,,Si un artisan ou une person-
ne quelconque a employé une matiére qui ne lui appartenait
pas, a former une chose de nouvelle espéce, soit que la mati-
ére puisse ou non reprendre sa premicre forme, celui qui en
était le proprietaire a 1¢ droit de réclamer la chose qui en a été
formée, en remboursant le prix de la main d'cevres estimée a
la date du remboursement.” (Wenn ein Kiinstler oder irgend-
eine Person eine Sache benutzt hat, die ihm nicht gehort, um
daraus eine neue Sache herzustellen, sei es, dass sie in ihre
frithere Form zuriickgefiihrt werden kann oder nicht, hat der
Eigentiimer des Stoffes das Recht, die Sache gegen Zahlung
des geschiitzten Zeitwerts herauszuverlangen. Zur Uberset-
zung vgl. Reitz, [Fn. 66], S. 16). Ebenso Art. 5:16(1) ndl. BW,
vgl. N.V.W,, Parl. Geschiedenis V. S. 110; Nieuwen-
huis/Stolker/Valk (-Stolker), BW, Art. 5:16 Nr. 2.

104 Er liest sich als getreues Spiegelbild des franzdsischen
Code civil wie folgt: lib. 1L, tit. II, 463: ,,Se un artefice o altra
persona abbia adoperata una materia che non gli apparteneva,
per formare una cosa di nuova specie...“ Zum Einfluf} des
franzdsischen Code civil in Italien: Zweigert/Kotz, Einfih-
rung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privat-
rechts, Bd. 1, Grundlagen, 2. Aufl. 1984, § 8 IV a.

105 Art. 383 span.Cc: ,,El que de buena fe empleé materia
ajena en todo o en parte para formar una obra de nueva espe-
cie, hara suya la obra, indemnizando el valor de la materia al
duefio de ésta [...].”

106 & 415 atABGB bestimmt: ,,Kénnen dergleichen (i.e. aus
fremdem Stoff) verarbeitete Sachen in ihren vorigen Stand
zuriickgebracht, vereinigte, vermengte oder vermischte Sachen
wieder abgesondert werden, so wird einem jeden Eigentiimer
das seinige zuriickgestellt und demjenigen Schadloshaltung
geleistet, dem sie gebiihrt [...].“.

197 Art. 1061 S 1 gr.ZGB: Wer durch Verarbeitung fremder
Stoffe eine neue bewegliche Sache herstellt [...].

108 Art. 192 § 1 poln.ZGB: Wer aus fremden Material eine
neue bewegliche Sache herstellt [...].

1096 106 (1°) estn.LPA.

10 Art. 4:55 (1) lit.ZGB.

1T Art. 383 lett.ZGB.

112 Zur gleichen Regelung in Schweden vgl. Hdstad, Sakritt,
1996, S. 47 sowie v. Bar (Fn. 21), S. 436.

113 Flume, NJW 1950, 841 (841 £.).
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Verarbeiters keine von der Rechtsordnung geforderte Not-
wendigkeit.!'"* Aber in den Regelungen, die die Fremdheit
des Rohstoffs als Tatbestandsmerkmal der Verarbeitung ver-
stehen, sieht man deutliche Spuren romisch-rechtlichen Spe-
zifikationsdenkens,!'> die von der Vorstellung getragen wird,
dass nicht schon bei Verarbeitung eigener, sondern erst bei
Verarbeitung fremder Materialien die Notwendigkeit fiir eine
gesetzliche Eigentumszuweisung besteht. Im Einklang mit
dieser Forderung steht die Regelung im DCFR.!!¢

VIII. Folgen fiir die Auslegung des § 950 BGB

Wenn der Nutzen einer komparativen Perspektive darin lie-
gen soll, auch die Losung der eigenen Rechtsordnung kritisch
zu betrachten, fithrt das bei der Frage, ob § 950 BGB die
Verarbeitung eigenen Materials erfasse, zu folgender Konse-
quenz:

1. Grammatikalische Auslegung

Die Meinung, § 950 BGB erfasse auch die Verarbeitung
eigenen Materials, hat zweifellos den Gesetzeswortlaut auf
ihrer Seite.

2. Historisch-rechtsvergleichende Auslegung

Die historisch-rechtsvergleichende Auslegung gelangt zu dem
Ergebnis, dass § 950 BGB die Verarbeitung eigener Sachen
gerade nicht erfasst.

3. Systematische Auslegung.

Die aliena res als Tatbestandsmerkmal der Verarbeitung for-
dert auch § 951 Abs. 1 BGB. Denn diese Vorschrift gewdhrt
dem Rohstoffeigentiimer einen Schadensersatzanspruch ge-
gen den Hersteller, ,,zu dessen Gunsten die Rechtsdanderung™
eingetreten ist. Ein gegen sich selbst gerichteter Schadens-

14 Flume, NJW 1950, 841 (841).

115 Gleiches gilt im anglo-amerikanischen Rechtskreis. Unter
specificatio versteht man ,,[the] mode of acquiring property
through which a person, by transforming a thing belonging to
another, especially by working up his materials into a new
species, becomes proprietor of the same®, vgl. Black, Black’s
Law Dictionary, 6. Aufl. 1990, S. 1398 f. (Hervorhebung
nicht im Original); Bozeman Mortuary Association V.
Fairchild et al. (Decided Feb. 20, 1934): ,,[...] Right by ‘spe-
cification’, can only be acquired when, without the accession
of any other material, that of another person, which has been
used by the operator innocently, has been converted by him
into something specifically different in the inherent and cha-
racteristic qualities, which identify it.“, Kentucky reports, Vol.
253, S. 74 ff. (Hervorhebungen nicht im Original).

16 Section 2: Default rules and supplementary provisions
VIII. — 5:201: Production (1): ,,Where one person, by contri-
buting labour, produces new goods out of material owned by
another person, the producer becomes owner of the new
goods [...].“ (Hervorhebung nicht im Original).

ersatzanspruch ist aber genauso sinnentleert'!” wie ein erneu-
ter Eigentumserwerb an eigenen Sachen kraft Spezifikation.
Die einzelnen Rechtssétze des BGB sind aber so auszulegen,
dass sich zwischen Normentext und der dazugehdrigen ratio
legis keine Widerspriiche ergeben.''® Dann kann auch aus
diesem Gesichtspunkt § 950 Abs. 1 BGB nur greifen, wenn
der Hersteller eine aliena res verarbeitet.

4. Teleologische Auslegung

§ 950 Abs. 1 BGB verfolgt die Losung eines Zuordnungs-
oder Interessenkonflikts zwischen dem Rohstoffeigentiimer
und dem Hersteller der neuen Sache,''® § 950 Abs. 1 S. 1 BGB
setzt deswegen einen solchen Konflikt zwischen wenigstens
zwei Anspruchspritendenten voraus.'?® Die Verarbeitung ei-

17 Dem Zweck einer Rechtsregel liegt aber der Satz zugrun-
de, dass das Gesetz etwas Verniinftiges und Sinnvolles regeln
wollte, vgl. RGZ 74, 69, (72).

18 Hierzu Honsell (Fn. 61), Einl. Rn. 144; zur Vermeidung
von Gesetzeswiderspriichen durch teleologische Reduktion.;
vgl. Brandenburg, Die teleologische Reduktion, 1983, S. 5 ff.
und 76 mit rechtshistorischem Verweis auf die Paromie
,»Cessante ratione legis cessat lex ipsa“ aus dem 12. und 13.
Jahrhundert. Sie ist erstmals in einem Dekret Gratians (gest.
vor 1160) zu finden. Das Decretum Gratiani enthdlt etwa
3800 Kapitel kirchenrechtlicher Quellen, die mit einem die
Widerspriiche der Texte auflosendem Kommentar versehen
sind; vgl. hierzu Stolleis/Landau, Juristen: ein biographisches
Lexikon, von der Antike bis zum 20. Jahrhundert, 1995,
S. 249 ff.

19 Rothkegel, Der Eigentumserwerb bei Verarbeitung, S. I;
Heck, Grundriss des Sachenrechts, 1960, § 62, Anm. 4 Fall b;
Flume, NJW 1950, 841 ff.; Bauer/Stiirner, Lehrbuch des
Sachenrechts, 18. Aufl. 2009, § 53 b 1.; Wiegand (Fn. 65),
§ 950 Rn. 1; Wadle, JuS 1982, 477 (479); Westermann, Sa-
chenrecht, Bd. 1, 6. Aufl. 1990, § 5 3 I; Wilhelm, Sachen-
recht, 6. Aufl. 2019, Rn. 541 (,,inter-partes-Konflikt*); Wel-
lenhofer/Wolf, Sachenrecht, 24. Aufl. 2019, § 24; Gottwald,
Priife Dein Wissen, 16. Aufl. 2014, Fall 191; Hefermehl, in:
Erman, Handkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2,
9. Aufl. 1993, § 950 Rn. 1; Miihl, in: Erman, Kommentar
zum BGB, 12. Aufl. 1990, § 950 Rn. 1; Pikart, in: Das
Biirgerliche Gesetzbuch mit besonderer Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichts-
hofes, Kommentar, IL/III. Teil, 12. Aufl. 1974, § 950 BGB
Rn. 1; Paulus, JR 1990, 407 ff.; Quack, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 950 Rn. 1 (,,Zuordnungs-
konflikt); Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiiber-
eignung, Bd. 4, 1976, § 4 11 6 a; Zeuner, JZ 1955, 196 ff.
(,,Zuordnungsproblem®); Herrler (Fn. 66), § 950 Rn. 1; Uhle,
Verarbeitung durch und fiir andere, 1956, S. 12; einschrén-
kend Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 26. Aufl. 2017,
Rn. 519: § 950 BGB bezwecke ,klare Eigentumsverhdltnisse®;
vgl. auch BGH NJW 1991, 1481 ff.; entscheidend sei die ,,kon-
krete Interessenlage® des Stoffeigentiimers und des Herstellers.
120 So auch Flume, NJW 1950, 843 ff.; Westermann (Fn. 119),
§ 53 I sieht den Interessenkonflikt sogar zwischen zwei Un-
ternehmern. § 950 BGB entscheide den ,,Interessengegensatz
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gener Sachen kann keinen Zuordnungskonflikt auslésen und
ist damit nicht regelungsbediirfiig.'”! Das logisch-syste-
matische Argument, wonach aufgrund des § 950 Abs. 2 BGB
der Untergang der Drittrechte auch bei Verarbeitung eigener
Sache gesichert sein miisse, verfingt ebenfalls nicht. Diese
Interpretation ordnet ohne Not die teleologische Auslegung,
der logisch-systematischen Norminterpretation unter.'?? Gén-
gige Auslegungspraxis ist es indes, der teleologischen Aus-
legung regelméBig groBeres Gewicht gegeniiber der logisch-
systematischen Interpretation beizumessen.'??

5.§ 903 BGB

Auch ein Vergleich mit § 903 BGB spricht fiir eine restrikti-
ve Auslegung von § 950 BGB. § 903 BGB widerlegt ein
gesetzgeberisches Bediirfnis, bei Verarbeitung eigener Sachen
die Eigentumszuordnung gesetzlich neu regeln zu miissen.
Nach dieser Vorschrift kann der Eigentliimer mit seinen Sa-
chen ,,nach Belieben verfahren und andere von jeder Einwir-
kung ausschliefen”. Die Einwirkung auf die Sache selbst
umfasst auch eine Verarbeitung des Eigentums, kurz: iiber
die Sachsubstanz zu verfiigen.'** Eine gesetzgeberische Not-
wendigkeit, hier regelnd eingreifen zu miissen, besteht nicht.
Wer eigene Sachen verarbeitet, wird vielmehr nach der Le-
bensanschauung als Eigentiimer der neuen Sache angese-
hen.'?

6. Konsequenz fiir die Auslegung von § 950 BGB

Die iiberzeugenden Argumente sprechen fiir eine restriktive
Auslegung von § 950 BGB. Die Norm ist nicht anwendbar
bei Verarbeitung eigenen Materials. Durch eine Restriktion
wird jedoch in den Tatbestand einer Norm eine Liicke geris-
sen. Angesichts der hier vertretenen Ansicht, dass die Ver-
arbeitung eine aliena res voraussetzt, muss die Gegenfrage

zwischen Rohstoff- und Veredelungsindustrie zugunsten der
Veredelungsindustrie” oder ,,gegen den Rohstofflieferanten
und fiir die Gldubiger des Verarbeiters”; ebenso Heck
(Fn. 119), § 62, 4.

121 Vgl. Pikart (Fn. 119), § 950 Rn. 62.

122 Vgl. zur Rangfolge und dem Verhiltnis der Auslegungs-
methoden untereinander Honsell (Fn. 61), Einl. Rn. 145 ff.
und Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.
1991. Kapitel 4, 2 f.

123 Honsell (Fn. 61), Einl. Rn. 145 ff; nach Canaris, Die
Feststellung von Liicken im Gesetz, 1964, S. 22 f., ist der
,Wortlaut keine feste Grofie”, sondern weist ,.erhebliche
Schwankungsbreite auf™; bereits bei RGZ 142, 36 (40) heif}t
es: ,,Hoher als der Wortlaut des Gesetzes steht sein Zweck
und Sinn.*

124 Georgiades, Eigentumsbegriff und Eigentumsverhiltnis,
1977, S. 151; Pawlowski, Substanz- oder Funktionseigentum,
AcP 165 (1965), 395 ff.; so auch schon Randa, Das Eigen-
tumsrecht, S. 9: , Eigenthum [...] ist das Befugnis, mit der
Substanz und den Nutzungen einer Sache nach Willkiir zu
schalten und jeden Andern davon auszuschlieen.*

125 Miihl (Fn. 119), § 950 Rn. 25; Wolff/Raiser, Sachenrecht,
10. Aufl. 1957, § 73 111.

erlaubt sein, ob dieses Ergebnis grundsétzlich so hingenom-
men werden kann. Doch wenn ich aus meinen Oliven Ol her-
stelle oder aus meinen Zutaten einen Kuchen backe, ist es
nicht mehr als selbstverstiandlich, dass auch die Produkte mir
gehdren. Wem denn sonst? Mit Blick auf den Wortlaut von
§°950 Abs. 1 BGB ist es zudem legitim, Selbstverstindlich-
keiten nicht gesetzlich geregelt zu verlangen. Der Untergang
einer Forderung durch contrarius consensus oder durch Kon-
fusion ist schlieBlich auch nicht gesetzlich geregelt. Damit
sich zwischen Normentext und der dazugehorigen ratio legis
keine Widerspriiche ergeben,!?¢ ist es daher nur konsequent,
§°950 Abs. 1 BGB bei Verarbeitung eigener Stoffe als nicht
einschldgig zu betrachten.'”” Die ,,Fremdheit der Stoffe ist
demnach ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des § 950
Abs. 1 BGB.

7. Folgerung fiir ein lus privatum Europaeum

Die Betrachtung fiihrt zu dem Schluss, dass nach européi-
schem Zivilrechtsverstéindnis ein Verarbeitungserwerb an ei-
genen Sachen nicht mdglich und damit auch nicht regelungs-
bediirftig ist. § 950 BGB hat nach alledem fiir den Tatbestand
der Verarbeitung im Ius privatum Europeae keinen Modell-
charakter. Der europdische Verarbeitungserwerb bedarf des
einschrinkenden Tatbestandsmerkmals einer aliena res.
Dieses Ergebnis steht letzten Endes auch im Einklang mit
dem Losungsvorschlag im DCFR,!?® der mit seinem systema-
tisch strukturierten Regelwerk der europdischen Diskussion

126 Hierzu Honsell (Fn. 61), Einl. Rn. 144,

127 Ebenso schon Gierke, Der Entwurf eines Biirgerlichen
Gesetzbuches und das deutsche Recht, 1889, § 32 III 2;
Schnorr v. Carolsfeld, Geschichte der Juristischen Person,
Bd. 1, 1933, S. 38: Bei Verarbeitung eigenen Materials han-
dele ,,es sich nicht um einen besonderen Eigentumserwerb,
sondern um eine Umgestaltung des Gegenstandes des alten
Eigentums, das sich fortsetzt, aber die entsprechende Anwen-
dung wird wichtig, wenn beschrinkte dingliche Rechte an
dem Stoff bestehen. Diese erloschen in demselben Grade, wie
bei einer richtigen Spezifikation.; Bereits Gruchot, Gruch.
Beitr. 7 (1863), 259 (271), bezeichnete diese ,,unechte Spezi-
fikation“ als bloBe ,,Gewerbshandlung®; vgl. auch Wieling,
Sachenrecht, 5. Aufl. 2007, § 11 II 4, der allerdings bei Ver-
arbeitung eigenen Materials die Norm des § 950 BGB ohne
ndhere dogmatische Erklarung direkt anwendet: ,,Hat der Ver-
arbeiter eigene Stoffe verarbeitet, so dndert sich am Eigentum
zwar nichts, aber die Belastungen erldschen nach § 950 II
BGB*; vgl. auch Wolff/Raiser (Fn. 125), § 73 11.; Wolf, Lehr-
buch des Sachenrechts, 2. Aufl. 1979, § 4 G. L. c. begreift zu
Recht ,,Stoffe, die dem Hersteller nicht oder nicht sdmtlich
gehoren® als Tatbestandsmerkmal des § 950 Abs. 1 BGB.

128 Section 2: Default rules and supplementary provisions
VIII. — 5:201: Production (1): ,,Where one person, by contri-
buting labour, produces new goods out of material owned by
another person, the producer becomes owner of the new
goods [...]“. (Hervorhebung nicht im Original).
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einen Referenzpunkt bieten will, die Rechtsvergleichung und
Rechtsangleichung zu férdern und voranzutreiben.!'?’

Fiir das nationale Zivilrechtsdenken mdge das hiesige Re-
sultat bewirken, von der Vorstellung eines Verarbeitungs-
erwerbs bei Verarbeitung eigenen Materials ginzlich abzu-
riicken und den Untergang bestehender Drittrechte iiber § 950
Abs. 2 BGB analog abzuwickeln.

IX. Schlussbemerkung

Fir die groBartige Idee, ein supranationales Ius privatum
Europaecum zu schaffen, diirfen weder Wege zu weit sein,
noch ,,gedankliche Katalysatoren* ausgebremst werden. Zur
Entwicklung eines lus privatum Europaeum kann das gebor-
gene, antike iuris civilis dem heutigen Zivilrechtsdenken als
Fundament dienen. Der Einheit Europas wegen bedarf es der
Rennaissance des romischen Rechts. Die bis in die Mitte des
3. Jahrhunderts von klassischen romischen Juristen entwi-
ckelte rdmische Privatrechtsordnung galt schlieBlich allen
kontinentaleuropdischen Privatrechtskodifikationen als mus-
terhaft. Das romische Zivilrecht ist weltanschaulich neutral
und zeitlos. Es entstand frei von sozialen Zwingen.'*® Als
Produkt weitgehend isoliert titiger Wissenschaftler war es al-
len ideologischen, religiosen oder philosophischen Stromun-
gen abhold und konnte damit in jedem beliebigen soziologi-
schen Kontext universal eingesetzt werden.'3!

Die Wirkungsgeschichte des romischen Rechts belegt,
dass man seine Aktualitit fiir das proklamierte europdische
Zivilrechtsprojekt nicht verkennen sollte: Konserviert wurde
das klassische ostromische Recht zundchst durch Iustinian,
der es Mitte des 6. Jahrhunderts in seinem grof3 angelegten
Gesetzgebungswerk fiir das ostromische Reich zusammen-
fasste. Wiederentdeckt und wissenschaftlich bearbeitet wurde
es ab 12. Jahrhundert an den Universititen Italiens sowie
Siidfrankreichs und hernach im européischen Westen. Schlief3-
lich bildet es als rezipiertes ,,Gemeines Recht® ab dem
18. Jahrhundert die Basis moderner Kodifikationen. Seiner
Universalitit ist es zu verdanken, dass die heute in der Welt
geltenden Zivilgesetzbiicher zum groBen Teil auf rémischem
Recht basieren.!*

Es entspricht einer inneren Logik, wenn der Forderung
des Europédischen Parlaments, eine gemeinsame europdische
Privatrechtskodifikation hervorzubringen, der Ruf nach mehr
praktizierter historischer (vertikaler) Rechtsvergleichung auf
dem FuBe folgt. Die derzeitige juristische Ausbildung wird
der Bedeutung des romischen Rechts aber nicht gerecht. Im
Universitdtsunterricht wird es als Grundlagenfach und Teil-
gebiet der Rechtsgeschichte!** vorgetragen. Es wird verkannt,
dass das romische Recht ein Meilenstein fiir die Genese eines
gemeinsamen europdischen Privatrechtsdenken und seine zu-
kiinftigen Entwicklung ist. Eine nachhaltige, zukunftsorien-
tierte Ausbildung im Fach Jura darf die kulturellen Wurzeln
des homo europaeus nicht verkennen, der flichendeckend

129 §chulte-Nolke, NJW 2009, 2161 (2162).

130 Harke, Romisches Recht, 2. Aufl. 2016, S. 3.
31 Harke (Fn. 130), S. 3.

132 Harke (Fn. 130), S. 3.

133 Meincke (Fn. 41), S. 20.

einer ,,Rezeption 2.0 des romischen Rechts bedarf. Die
Schopfung eines gemeinsamen europdischen Zivilrechts pro-
fitiert von der Renaissance antiken romischen Rechts. Aus
ihm konnen fundamentale privatrechtliche Gemeinsamkeiten
gefordert und fiir die verfolgte Harmonisierung des europii-
schen Zivilrechtsdenkens gewinnbringend verwendet werden.

Auf den Beispielsfall — den Eigentumserwerb kraft Spezi-
fikation — bezogen wird deutlich, dass die europdischen Ge-
meinsamkeiten beim Verarbeitungserwerb grofler sind, wenn
man den Verarbeitungserwerb von einer aliena res abhingig
macht. Der Wortlaut des § 950 BGB ist als Vorlage fiir das
[us privatum Europaeum nicht geeignet.

§ 950 BGB ist bei Verarbeitung eigenen Materials nicht
einschligig.

Fiir ein ,,Europa locuta, causa finita*“ bendtigen die Euro-
péer und ihre Institutionen noch einen langen Atem. Juristi-
sche Gesamtkunstwerke brauchen ihre Zeit und sollten nach
der Pardmie ,,nihil tamen difficile est, quin querendo inves-
tigari possit > keine Unméglichkeit darstellen. Europa han-
delte klug, sich bei der Schaffung eines europiischen Zivil-
rechts auf sein reichhaltiges juristisches Kulturgut zu besin-
nen, es zu wiirdigen und fiir diesen schopferischen Akt auch
sichtbar zu nutzen. Denn: ,,Was du ererbt von deinen Vitern
hast, erwirb es, um es zu besitzen!*“!

134 Nichts ist so schwierig, dass es nicht erforscht werden
konnte. Das Zitat stammt von Publius Terentius Afer Terenz
(Komodiendichter, Italien, 190-159 v. Chr.).

135 Johann Wolfgang v. Goethe, Faust, Der Tragodie erster
Teil, 1808 (Nacht, Faust mit sich allein).
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Reform des Asylprozessrechts

Von Lotterien, Losungswegen und dem Grundgesetz

Von Ass. iur. Sabrina Miiller, Ref. iur. Tessa Hillermann, Stud. iur. Georg Kuhs, Stud. iur. Daniel

Renner, Hamburg/Trier*

Am 6.12.1992 beschliefit der Deutsche Bundestag unter dem
Eindruck der Migrationsbewegungen aus Osteuropa den sog.
Asylkompromiss', durch den das bis dahin geltende Asylrecht
stark restriktiv umgestaltet wird. Ziele sind die Straffung
der Verfahren und die Entlastung der Verwaltungsgerichts-
barkeit? Seitdem haben sich die Wirklichkeiten der Migrati-
on verdndert, die rechtlichen Herausforderungen sind dage-
gen die gleichen geblieben. Der Asylkompromiss von 1992
und die im Anschluss ergangenen Regelungen wirken sich
heute auf gefliichtete Menschen aus Syrien, dem Irak, Afgha-
nistan und vielen anderen Herkunftslindern aus.

Der folgende Beitrag hat zum Ziel, die prozessualen und
tatsdchlichen Besonderheiten des dadurch entstandenen Asyl-
sonderrechts (1) und seine grundrechtlichen Implikationen
(11.) darzustellen sowie entsprechende Reformvorschlige (I11.)
aufzuzeigen und zu evaluieren.

I. Asylprozessrechtlicher Status quo

Das deutsche Asylprozessrecht ist komplex.’ In seinem Sta-
tus quo weist es normative Besonderheiten auf, die angesichts
des allgemeinen Verwaltungsprozessrechts, in welches es
nach wie vor eingebettet ist, dessen Prinzipien und der grund-
gesetzlichen Implikationen* ein stindiges Legitimations-
bediirfnis indizieren. Sowohl bei ihrer Einfilhrung als auch
anlésslich der fortwdhrenden Reformbestrebungen war trei-
bende Funktion dieser Sonderregelungen stets die Arbeits-
6konomie. Dies liegt zum einen daran, dass das Asylrecht
turnusméBig im Fokus politischer Diskussion und medialer
Berichterstattung steht, wodurch sich Parteien, die auf die
effektivere und effizientere Gestaltung des behordlichen und
gerichtlichen Asylverfahrens dringen, Sympathiepunkte er-

* Sabrina Miiller ist Promotionsstudentin an der Universitét
Trier, Tessa Hillermann ist Lehrbeauftragte an der Universi-
tdit Hamburg (Wintersemester 2019/2020), Georg Kuhs ist
Stud. Hilfskraft am Institut fiir Arbeitsrecht und Arbeits-
beziehungen in der Europdischen Union, Daniel Renner ist
Stud. Hilfskraft am Lehrstuhl von Prof. Dr. Thomas Riifner
fir Biirgerliches Recht, Romisches Recht, Neuere Privat-
rechtsgeschichte sowie Deutsches und Internationales Zivil-
verfahrensrecht und am Institut fiir Recht und Digitalisierung
Trier. Die Autorinnen und Autoren sind Mitglieder der Refu-
gee Law Clinic Trier e. V.

! Gesetz zur Anderung asylverfahrens-, auslédnder- und staats-
angehorigkeitsrechtlicher Vorschriften v. 30.6.1993, BGBI. 1
Nr. 33, S. 1062.

2 Gesetzesentwurf zu obigem Gesetz (Fn. 1), BT-Drs. 12/4450.
3 Marx, VerfBlog v. 6.9.2018, online abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/zur-reform-der-asylprozessualen-
rechtsmittel/ (11.9.2019).

4 Das BVerfG beruft sich in seiner st. Rspr. insoweit primér
auf die Verfahrensabhingigkeit des Asylgrundrechts aus
Art. 16a GG, vgl. nur BVerfGE 52, 391 (407); 56, 216 (236);
zur alten Rechtslage vgl. Rothkegel, NVwZ 1990, 717 ff.

hoffen. Es sind indes nicht allein opportunistische Griinde,
die die rechtliche Abspaltung des Asylprozesses bewirken.
Das Credo der Verfahrenserleichterung und -beschleunigung
ist angesichts der seit 2015 anhaltenden Zuwanderungssitua-
tion und der damit einhergehenden hohen Fallzahlen, deren
Bewiltigung in den zustindigen Stellen eine deutliche Effek-
tivitdtssteigerung bei gleichzeitigem Personalmangel unab-
dingbar machen, nach wie vor iiberaus relevant.’ Die diesem
Ziel verpflichteten prozessualen Besonderheiten fithren zu
rechtlichen Herausforderungen, derer es sich im Interesse der
Allgemeinheit und der betroffenen asylbegehrenden Men-
schen® zu stellen gilt.

Der folgende Abschnitt betrachtet die aktuelle asylprozes-
suale Gesetzeslage in Folge ihrer schrittweisen gesetzgeberi-
schen Entwicklung. Hierzu werden erst die prozessrechtli-
chen Spezifika als allgemeine Hintergrundproblematik mit
einem korrespondierenden Handlungsbedarf aufgezeigt (1.)
und in deren Rahmen anschlieBend konkrete rechtsstaatlich
besonders bedenkliche Erscheinungen (2.) samt ihren prakti-
schen Auswirkungen (3.) erldutert.

1. Aligemeiner Gesetzesrahmen

Der im Fokus stehende gesetzliche Rahmen ist als Prozess-
recht zu qualifizieren. Die maB3gebliche Funktion eines jeden
Prozessrechts besteht darin, das Pendant zum jeweils ein-
schldgigen materiellen Recht zu sein und die Voraussetzun-
gen zur gerichtlichen Geltendmachung dieser materiellen
Rechte festzulegen.” Daraus folgt naturgeméiB, dass es durch
diejenige Rechtsmaterie, in die es hineingestellt ist, vorbe-
stimmt und in gewisse Bahnen geleitet wird.

a) Untersuchungsgrundsatz und Tatsachen im Asylprozess-
recht

Das fiir das Asylprozessrecht mafigebliche Regelwerk findet
sich einerseits in der VwGO als Festschreibung des allgemei-
nen Verwaltungsprozessrechts und andererseits in dem AsylG,
das den erwidhnten Besonderheiten der betroffenen Rechts-
materie Rechnung tragen soll. Aus beiden bezieht es auch
seine rechtlichen Maximen. Ein Grundsatz, der sich in diesen

> Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018, abrufbar unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019).
¢ Simtliche personenbezogenen Angaben erfassen alle Ge-
schlechter.

7 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 3;
Gdrditz, in: Baumeister u.a. (Hrsg.), Staat, Verwaltung und
Rechtsschutz, Festschrift fiir Wolf-Riidiger Schenke zum
70. Geburtstag, 2011, S. 689 ff. bezeichnet das Prozessrecht
als ,,Scharnierelement, das sowohl den Umgang mit den
relevanten Tatsachen als auch die Rolle der rechtsprechenden
Gewalt im gestuften Prozess der Rechtserzeugung entschei-
dend determiniert. In dem Beitrag zeigt der Autor auf, in-
wiefern das Asylprozessrecht als Prozessrecht ,,BT“ den
»AT*, also die VwWGO und ihre Dogmatik bereichern kann.
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Regelwerken ausdriicklich normativ wiederfindet, ist der
Amtsermittlungs- oder Untersuchungsgrundsatz.® Sein Haupt-
anliegen ist der Begriff der Tatsache, deren moglichst umfas-
sender Aufklirung® er dient. Im Vergleich mit dem gesamt-
europdischen und sonstigen internationalen Rechtsraum stellt
dieser Grundsatz eine Besonderheit dar.!® Hinsichtlich seiner
Reichweite muss zwischen eigener Sachaufkldrungskompe-
tenz und reiner Tatsachenbewertungskompetenz der zustin-
digen Stelle unterschieden werden.!! Die Gerichte, die sich
dieser Aufgabe verschrieben haben, sind in erster Instanz die
Verwaltungsgerichte sowie in zweiter und letzter Instanz die
Oberverwaltungsgerichte bzw. Verwaltungsgerichtshofe der
Bundeslinder (Obergerichte).!?

Rechtsgebietsiibergreifend versteht man unter Tatsachen
alle konkreten Vorgidnge und Zustéinde in der Vergangenheit
oder Gegenwart, die objektiv dem Beweis zugiinglich sind.'3
Die im Asylrecht relevanten Tatsachen bestehen vor allem in
den allgemeinen Gefahrenlagen in einem Herkunftsland, ver-
bunden mit der individuellen Verfolgungssituation eines Be-
troffenen und der rechtlichen Auswirkung seiner Einstufung
als Fliichtling gemdB § 3 AsylG oder subsididr Schutzberech-
tigter nach § 4 AsylG.'"* Aktuell ist die faktische Einschiit-
zung von Sanktionen des syrischen Staates gegen Deserteure
von besonderer Bedeutung. Die Aufklirung von Auslands-
sachverhalten und der sachgerechte Umgang mit Tatsachen
im Asylprozess gehen wegen fremder politischer und sozialer
Bedingungen naturgemél mit groBen Schwierigkeiten einher.
Dabei ist insbesondere problematisch, dass sich die tatsachli-
chen Verhiltnisse in den jeweiligen Lindern vor Ort regel-

8 Der Amtsermittlungs-/Untersuchungsgrundsatz besagt, dass
das Gericht von Amts wegen (also ohne darauf gerichteten
Antrag oder Vortrag eines Beteiligten) die fiir die Entschei-
dung des Rechtsstreits erheblichen Tatsachen selbst ermittelt,
in den Prozess einfiihrt und ihre Wahrheit Uberpriift sowie
feststellt, § 86 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VwGO; § 24 Abs. 1 S. 1
AsylG fiir das behordliche Verfahren vor dem Bundesamt fiir
Migration und Fliichtlinge. Die erstgenannte Norm gilt man-
gels einer asylprozessrechtlichen Vorschrift auch fiir das
Gerichtsverfahren.

% Vgl. Mitsch/Reiling, VerfBlog v. 16.2.2018, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/das-wissensproblem-im-
asylprozess-und-wie-es-behobenwerden-kann/ (11.9.2019),
wonach § 86 Abs. 1 VWGO im Grundsatz von der moglichst
umfassenden Rekonstruktion des Einzelfalls ausgeht.

10 Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018, abrufbar unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019),
der den Amtsermittlungsgrundsatz im Asylprozess fiir unions-
rechtlich nicht zwingend befindet.

' Dawin, in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO, § 86 Rn. 23.

12 Dahingegen nimmt das BVerwG stets nur eine rechtliche
Priifung vor, § 127 Abs. 2 VwWGO.

13 BGH, Urt. v. 25.11.1997 — VI ZR 306/96; BGH, Urt. v.
30.1.1996 — VI ZR 386/94; BGH, Urt. v. 25.3.1997 — VI ZR
102/96.

14 Mitsch/Reiling, VerfBlog v. 16.2.2018, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/das-wissensproblem-im-
asylprozess-und-wie-es-behobenwerden-kann/ (11.9.2019).

maBig schnell dndern und die mehrere Monate oder sogar
Jahre alten Lageberichte unter anderem des Auswértigen
Amtes nicht einmal ansatzweise der durch das BVerfG wegen
Art. 19 Abs. 4 GG postulierten ,.tagesaktuellen* Tatsachen-
grundlage' gerecht zu werden vermdgen. Einen Gegen-
entwurf zum und dadurch gleichzeitig eine Erleichterung
vom Untersuchungsgrundsatz stellt das auf Art. 16a Abs. 3
GG gestiitzte Konzept der sicheren Herkunftsstaaten dar.'®
Die Arbeit mit diesem Konzept indes ist nicht allein dazu in
der Lage, die erforderliche Tatsachenaufkldrung hinreichend,
geschweige denn erschdpfend zu erreichen, weswegen neue
Losungsansitze einer rechtlichen Uberpriifung bediirfen.

b) Beweiswiirdigung im Asylprozessrecht

Im Zusammenhang mit der grundsitzlichen gerichtlichen
Pflicht zur zutreffenden Tatsachenermittlung und -bewertung
steht iiber § 86 Abs. 2 VwWGO ein weiteres wichtiges Prinzip
sowohl des allgemeinen Verwaltungs- als auch des Asyl-
prozesses: Gem. § 108 Abs. 1 S. 1 VwGO entscheidet das
Gericht nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des Ver-
fahrens gewonnenen Uberzeugung. Dieser Grundsatz prigt
Art. 97 Abs. 1 GG, wonach der Richter unabhidngig und nur
dem Gesetz unterworfen ist, einfachgesetzlich aus. Er sieht
sich im Asylprozess der besonderen rechtlichen Herausforde-
rung ausgesetzt, dass dort gem. § 76 Abs. 1 AsylG Einzel-
richter als grundsitzlich zustidndiger Spruchkoérper im Sinne
von Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG fungieren — anders als im regu-
laren Verwaltungsprozess, wo standardméfig eine Kammer-
entscheidung vorgesehen ist und eine Entscheidung durch
den Einzelrichter nur bei tatsichlich und rechtlich einfach
gelegenen Fillen (v.a. § 6 VWGO, ferner § 87 VwGO) erfol-
gen darf.!” Dies ist besonders problematisch, weil von der
Entscheidung nur eines einzelnen Richters die Uberzeugung
dariiber abhdngt, ob eine Gefahrenlage gegeben ist oder
nicht.!”® Um dieses Problems Herr zu werden, wurde der ge-
sonderte Beweisgrad der ,,beachtlichen Wahrscheinlichkeit“!?

15 BVerfG, Beschl. v. 25.4.2018 — 2 BvR 2435/17 (zum sub-
sididren Schutz).

16 MaafSen, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kom-
mentar zum GG, 41. Lfg., Stand: 15.11.2018, Art. 16a Rn. 83.
Hierzu v.a. im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit Art. 3 GG
vgl. Werdermann, ZAR 2018, 11 ff.

17 Zu den Moglichkeiten einer anderweitigen Spruchkorper-
besetzung vgl. Dietz, NVwZ Extra 15/2018, 2 ff. sowie ferner
zu gesonderten Beweisregeln im Asylprozess Gdrditz (Fn. 7),
S. 689 (698).

18 Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018, abrufbar unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019),
schreibt der Spruchkérpereinbindung allgemein, insbesondere
aber in der konkreten Konstellation des Asylrechts eine qua-
litdtssichernde Funktion zu und schlussfolgert aus der jetzi-
gen Gesetzeslage ,kontraproduktive Qualititsverluste®. Das
BVerwG nimmt Nachteile hieraus hin, ,,soweit und solange
es im Asylrecht keine speziellen gesetzlichen Beweisregeln
[...] gibt, BVerwG, Urt. v. 20.3.1990 — 9 C 91/89.

19 Dieser WahrscheinlichkeitsmaBstab bezieht sich vorrangig
auf die Verfolgungsprognose und bedingt, dass bei einer zu-
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entwickelt, der in seiner Konzeption der iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit bzw. Glaubhaftmachung im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren dhnelt. Auch er begegnet rechtsstaat-
lichen Bedenken.?’ Zudem fiihrt die infolge der Soll-Vor-
schrift aus § 76 Abs. 1 AsylG regulire Einzelrichterzustin-
digkeit zu der nicht minder fragwiirdigen Folge, dass nur
ausnahmsweise — bei besonders wichtigen Leitentscheidun-
gen zur Gefahrenlage in einem bestimmten Herkunftsland —
eine Kammerentscheidung getroffen wird, die den Einzel-
richtern in nachfolgenden Verfahren als Orientierung an da-
mit gerichtsbekannten Tatsachen und gleichzeitig der Reali-
sierung von Verfahrensékonomie dienen kann.?!

¢) Konkret vs. generell — Spannungsgefiige im Asylprozess-
recht

In der Zusammenschau begriinden die zeitgleiche Verflech-
tung und Abweichung zwischen Asylrecht und verwaltungs-
prozessualen Prinzipien ein duflerst konfliktgeladenes Span-
nungsfeld zwischen den Gerichtspflichten einerseits zur Ent-
scheidung im Einzelfall und andererseits zur Generierung von
generellem Wissen iiber Tatsachen — hier iiber die Gefahren-
lagen in den Herkunftsldndern — als Grundlage fiir eine zu-
treffende rechtliche Bewertung und Entscheidung {iber meh-
rere Instanzen hinweg. Bei der Generierung von Wissen im
Allgemeinen sowie im Gerichtsverfahren geht es weniger um
die Beweiserhebung und -wiirdigung von Tatsachen im enge-
ren Sinne, als vielmehr um eine angemessene Liickenschlie-
Bung im Normprogramm.??> Ob eine derartige Liicke wirklich
besteht, ist fraglich. Oder anders ausgedriickt: Begriindet der
asylprozessuale Status quo den viel beschworenen prozessua-
len Missstand??* Als solcher lisst sich die geltende Rechtsla-
ge nur dann zurecht bezeichnen, wenn eine Uberpriifung der

sammenfassenden Wiirdigung des zur Priifung gestellten Le-
benssachverhalts die fiir z.B. eine Verfolgung sprechenden
Umsténde ein groferes Gewicht besitzen als die dagegen-
sprechenden und deshalb gegeniiber ihnen iiberwiegen. Da-
nach ist z.B. eine Verfolgung beachtlich wahrscheinlich,
wenn einem besonnen und verniinftig denkenden Menschen
in der Lage des Betroffenen nach Abwiégung aller bekannten
Umstidnde eine Riickkehr in den Heimatstaat als unzumutbar
erscheint. Dabei stellt der Beweisgrad insbesondere nicht auf
eine mathematisch-quantitative Wahrscheinlichkeit nach Pro-
zentwerten ab, sondern auf den zwar theoretisch nur denk-
baren, im Fall seines tatsdchlichen Eintritts jedoch in qualita-
tiver Hinsicht besonders schwerwiegenden und tiefgreifenden
Eingriff (z.B. Bevorstehen einer ,,nur* einmonatigen Gefang-
nisstrafe oder einer Todesstrafe), st. Rspr. zum ,,real risk®,
vgl. BVerwG, Beschl. v. 7.2.2008 — 10 C 33.07; BVerwG,
Urt. v. 20.2.2013 — 10 C 23.12, 32; BVerwG, Beschl. v.
15.8.2017 -1 B 120.17.

20 Vgl. dazu die Untersuchung durch Reiling/Mitsch, Die
Verwaltung 50 (2017), 537 (553).

21 Biihs, ZAR 2018, 424 (425); Gdrditz (Fn. 7), S. 689 (700).
22 Reiling/Mitsch, Die Verwaltung 50 (2017), 537 (564).

2 S0 z.B. Marx, VerfBlog v. 6.9.2018, online abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/zur-reform-der-asylprozessualen-
rechtsmittel/ (11.9.2019).

Erwédgungen, die zur Schaffung dieser Rechtslage gefiihrt
haben (als Status quo ante), ergibt, dass ein legislativer Hand-
lungsbedarf besteht.

Mit dem AsylVfG aus dem Jahr 1982 erging die erstmali-
ge bewusste gesetzgeberische Entscheidung zur Einfithrung
solch prozessualer Regelungen, die vom allgemeinen Verwal-
tungsprozessrecht abweichen.* Diese sind weitgehend bis
heute in Geltung. Sowohl die Griinde fiir die Entscheidung
als auch die Reichweite der Abweichung waren vornehmlich
durch das erwdhnte Credo der Arbeitsokonomie bestimmit.
Es begann ein langwieriges Gesetzesvorhaben zur Anderung
des Kerns des Sonderverwaltungsprozessrechts aus §§ 74 ff.
AsylG. Seit 1992 besteht die alleinige Kompetenz der Ober-
gerichte zur Zulassung der Berufung, worin eine bewusste
Entscheidung gegen jene der Verwaltungsgerichte zu sehen
ist. 1996 erfolgte die zusitzliche Einfiihrung des weitgehend
faktisch obligatorischen Einzelrichters und der eingeschrink-
ten Berufungsmoglichkeit. Das BVerfG hat séimtliche Ande-
rungen als verfassungsgemiB angesehen.?® Hintergrund ist,
dass es den Fachgerichten bei der Sachverhaltsfeststellung
einen Wertungsrahmen zubilligt, in dem sich die betreffenden
Regelungen abspielen.?® Fernab dieses Wertungsrahmens
konnte dem legislativen Handlungsbedarf grundsétzlich ent-
gegenstehen, dass verschiedene Einzelschicksale als logische
Folge verschiedener Zustindigkeiten immer hinzunehmen
sind — anders ist dies hochstens in nicht durch foderale Struk-
turen geprigten Léndern wie dem Vereinigten Konigreich.”’
Damit geht die Frage einher, ob obergerichtliche Rechts-
prechung iiberhaupt und speziell im Asylprozessrecht eine
koordinierende und rechtsvereinheitlichende Funktion inne-
haben soll.?® Es stellt eine Besonderheit im behérdlichen Ver-
waltungsverfahren und anschlieBenden Verwaltungsprozess
vor Gericht dar, wenn sich wie hier die Beteiligten iiber Tat-
sachenfragen streiten — der Regelfall besteht in einem Streit
ausschlieBlich tiber rechtliche Wertungen hinsichtlich weitest-
gehend feststehender Tatsachen.” Allerdings ist das BVerwG
in seiner Funktion als Revisionsinstanz in verwaltungsgericht-

24 Marx, VerfBlog v. 6.9.2018, online abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/zur-reform-der-asylprozessualen-
rechtsmittel/ (11.9.2019); Ritter, NVwZ 1983, 202 ff.

25 Flughafenverfahren: BVerfG, Urt. v. 14.5.1996 — 2 BvR
1516/93.

26 BVerfG, Beschl. v. 1.7.1987 — 2 BvR 478/86.

27 Anders sieht dies Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018, unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019),
fiir den die durch die Kombination von Rechtsmittelbeschréin-
kung und Einzelrichterentscheidung bedingte ,,Zersplitterung™
deutlich iiber das allgemein hinzunehmende Maf an ,,konsti-
tutioneller Uneinheitlichkeit der Rspr. hinausgeht und ihre
eigentliche Aufgabe der Schaffung von Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit gefahrdet.

28 So vertritt es Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018, unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019).
2 Hierzu auch Girditz (Fn. 7), S. 689 (695 ff.), der von der
,weitgehend tatsachenblinden™ Verwaltungsrechtswissenschaft
spricht sowie davon, dass im deutschen Recht ein unsensibler
Umgang mit Tatsachenfragen vorherrsche.
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lichen Verfahren de lege lata an die tatsdchlichen Feststellun-
gen der Vorinstanzen gebunden.** Vor diesem Hintergrund
miissen die verwaltungsrechtlichen Obergerichte aller Bundes-
lander von weitgehend iibereinstimmenden Tatsachen aus-
gehen, um eine einheitliche Rechtsprechung in Asylsachen
gewihrleisten zu konnen.

Als die entscheidende Gewissensfrage’!, der sich der Ge-
setzgeber gegeniibersieht, stellt sich demnach heraus, wie
grof} die Eigenstdndigkeit des Asylprozessrechts bzw. wie eng
seine Verzahnung mit dem allgemeinen Verwaltungsprozess-
recht und seinen Prinzipien in Zukunft ausgestaltet sein soll.
Diese Gewissensfrage tritt zu Tage, wenn man sich das
Spannungsverhéltnis zwischen den infrastrukturellen Bemii-
hungen um das bestmdgliche Erreichen von Prozessdkono-
mie insbesondere in Gestalt des Beschleunigungsgrundsatzes
einerseits und andererseits den menschenrechtlichen Anfor-
derungen aufgrund der hier einschldgigen Materie und ihrer
Regelungsgegenstinde in Erscheinung von Individuen und
ihren Schicksalen vor Augen fiihrt.

Mit dem sukzessiven legislativen MaBnahmenpaket wur-
den eine Verkiirzung und Vereinfachung des Asylverfahrens
sowie eine Entlastung der Rechtsmittelinstanzen erreicht. Da-
mit ging aber auch ein Mangel an obergerichtlicher Recht-
sprechung als Orientierung und Leitentscheidungsquelle fiir
die erstinstanzlich zustdndigen Verwaltungsgerichte einher,
der sich fiir die betroffenen schutzsuchenden Personen wiede-
rum als Rechtszersplitterung®? und Lotterie*® darstellt. Darin
ist ein allgemeiner Gesetzesrahmen zu sehen, der rechtsstaat-
lich mindestens stark bedenklich, wenn nicht gar untragbar
sein diirfte. Diese generelle Analyse wird im Folgenden an
konkreten Rechtsphdnomenen verdeutlicht.

2. Konkrete Rechtsphinomene

Die Darstellung konzentriert sich auf drei prigende asyl-
prozessrechtliche Merkmale in der Beziehung zwischen all-
gemeinem Verwaltungs- und Asylprozessrecht: die Einschrin-
kung der Berufung im Hauptsacheverfahren (a), den Aus-
schluss der Beschwerde im vorldufigen Rechtsschutz (b) und
die fehlende grundsitzliche Kldrung von Tatsachenfragen (c).

a) Einschrdnkung der Berufung im Hauptsacheverfahren

Die weitreichendste und daher verfassungsrechtlich proble-
matischste Abweichung ist die Einschrinkung der Berufung
im Hauptsacheverfahren. Dabei ist zwischen den Aspekten,
ob tlberhaupt eine Berufung zugelassen (a) und wie diese
bejahendenfalls durchgefiihrt wird (b), zu differenzieren.

30 Berlit/Dérig, NVwZ 2017, 1481 (1482).

31 Rothkegel, NVwZ 1990, 717 (725), spricht dazu sehr pas-
send vom ,,Kategorischen Imperativ* u.a. der Beweiswiirdi-
gung.

32 Berlit/Dérig, NVwZ 2017, 1481 (1481).

33 Berlit/Dorig, NVwZ 2017, 1481 (1481); Miinch, ZRP 2018,
193 ff. m.w.N.; Baade, VerfBlog v. 1.10.2018, unter:
https://verfassungsblog.de/asylrecht-auf-dem-juristentag-
mehr-rechtseinheit-aber-auch-mehr-transparenz/ (11.9.2019).

aa) ,,Ob* der Berufung

Wenn die Klage vom zustindigen Hauptsachegericht als
offensichtlich unzulédssig oder unbegriindet abgewiesen wird,
besteht anders als im reguldren Verwaltungsprozess ein kom-
pletter Rechtsmittelausschluss, § 78 Abs. 1 S. 1 AsylG. Auch
erweist sich wie bei der Beweiswiirdigung im Asylprozess
das besondere Problem, dass es infolge der Einzelrichter-
zustdndigkeit aus § 76 Abs. 1 AsylG der alleinigen subjekti-
ven Entscheidung eines Richters unterliegt, fiir die gesamte
gerichtliche Entscheidung aufgrund der von ihm bejahten
Offensichtlichkeit weitere Uberpriifungen auch und gerade in
tatsdchlicher Hinsicht auszuschlieBen.>*

Weiterhin ist das Verwaltungsgericht anders als im allge-
meinen Verwaltungsprozess gemifl §§ 124, 124a VwGO
nicht dazu befugt, die Berufung als Rechtsmittel zur néchst-
hoheren Instanz zuzulassen. Die Moglichkeit der Berufungs-
zulassung besteht nach § 78 Abs. 4 AsylG nur auf Antrag
beim Verwaltungsgericht, iber den das Oberverwaltungs-
gericht entscheidet. Diese Sonderregelung ist vor allem im
Hinblick auf die frithere positive Regelung nach § 32 Abs. 1
AsylVIG von 1982 fraglich. Der 2017 gestartete Versuch, als
Beweis des Vertrauens in die ,,Rechtsmittelweisheit der
Verwaltungsgerichte die Sprungrevision einzufiihren,*> kann
allein die rechtsstaatlichen Bedenken nicht ausrdumen, da
diese eben keine erneute Tatsachenpriifung und Beweis-
wiirdigung beinhaltet.

bb) ,, Wie* der Berufung

Relativ gesehen besteht im Asylprozess gemil § 78 Abs. 3
AsylG ein stark verkiirzter Katalog an Berufungszulassungs-
griinden, die neben der Frage iiber das Ob der Berufung auch
iiber den Priifungsmaf3stab der zweitinstanzlichen Gerichte
entscheiden: Quantitativ sind statt der sonst iiblichen fiinf
Griinde*® im Asylprozess nur drei moglich, die dariiber hin-
aus auch qualitativ stark eingeschrénkt sind: So kdnnen nur
Grundsatzriige, Divergenzriige und Gehorsriige erhoben wer-
den. Insbesondere ist ein Vorgehen wie nach § 124 Abs. 2
Nr. 1 VwGO nicht vorgesehen. Dieser Ausschluss erstreckt
sich auf die sonst mogliche Riige der fehlerhaften Rechts-
anwendung und Beweiswiirdigung mit der Darlegung emnstli-
cher Zweifel an der Richtigkeit des angefochtenen Urteils.
Wihrend der Ausschluss tatsachenbezogener Zulassungs-
griinde wegen der dargelegten Schwierigkeiten bei der Er-
mittlung von Auslandssachverhalten zumindest folgerichtig

34 Gdérditz (Fn. 7), S. 689 (701).

35 Berlit/Dérig, NVwZ 2017, 1481 (1483).

3¢ Diese sind nach § 124 Abs. 2 VwGO: ernstliche Zweifel an
der Richtigkeit des Urteils (Nr. 1), Rechtssache von besonde-
rer tatsdchlicher oder rechtlicher Schwierigkeit (Nr. 2),
Rechtssache mit grundsétzlicher Bedeutung (Nr. 3), Diskre-
panz zu einer Entscheidung des OVG, BVerwG, BVerfG
oder des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des
Bundes (Nr. 4), Verfahrensmangel durch Beurteilung des
Berufungsgerichts (Nr. 5).
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ist, erscheint es zweifelhaft, rechtliche Fehler ebenfalls aus-
zunehmen.?’

Zu der Beschrinkung der einfachgesetzlichen Rechtsmittel
kommt das Problem hinzu, dass auch der oft beschworene
Weg iiber die Verfassungsbeschwerde®® keine Abhilfe schafft.
Denn Subsumtionsfehler und Beweisfragen sind grundsétzlich
Fragen einfachen Rechts und damit gerade kein verfassungs-
beschwerdefihiges spezifisches Verfassungsrecht.?

b) Ausschluss der Beschwerde im vorldufigen Rechtsschutz

Wihrend im reguldren Verwaltungsprozessrecht mit § 146
VwGO eine Vorschrift existiert, die auch im vorldufigen
Rechtsschutzverfahren einen Devolutiveffekt mit erneuter Tat-
sachenpriifung in der Beschwerdeinstanz bedingt, ist dieser
nach § 80 AsylG komplett ausgeschlossen. Die hierdurch be-
griindete asylprozessuale Besonderheit ist insbesondere des-
wegen rechtsstaatlich bedenklich*®, weil nach der gesetz-
lichen Grundlage die Beschrinkung nicht explizit auf Ent-
scheidungen im vorldufigen Rechtsschutz zugeschnitten ist
und ausschlieBlich diese erfasst. Daraus entwickelte sich mit
der Zeit die gerichtliche Praxis, die Beschwerdemdglichkeit
auch fiir diverse Nebenentscheidungen (Prozesskostenhilfe-
verfahren, Kostenanfechtung) auszuschlieBen. Dies tun aller-
dings nicht simtliche Obergerichte*!, woraus iiberdies ein
zusétzlicher problematischer Aspekt im Hinblick auf die
Rechtseinheit und -sicherheit erwéchst.

¢) Keine grundsdtzliche Kldrung von Tatsachenfragen

Ist die zutreffende Tatsachenfeststellung in jedem gerichtli-
chen Verfahren von herausragender Bedeutung, hingt im
Asylprozess von ihr ab, ob eine asylbegehrende Person iiber-
haupt einen rechtlichen Schutzstatus*? erhilt und wie dieser

37 Gérditz (Fn. 7), S. 689 (702), der an dieser Stelle dem AsylG
weiterhin das Attribut als ,,Verfahrensbegrenzungsgesetz* zu-
spielt.

38 So Marx, VerfBlog v. 6.9.2018, online abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/zur-reform-der-asylprozessualen-
rechtsmittel/ (11.9.2019).

3 Und: Das BVerfG ist keine Superrevisionsinstanz. Vgl.
auch Gdrditz (Fn. 7), S. 689 (694), der davon spricht, dass die
Besonderheit des Asylgrundrechts aus Art. 16a GG darin be-
steht, ,,dass die Schwierigkeiten des Grundrechtsschutzes
weniger in der Bestimmung der materiellen Malistibe als
[...] in der prozeduralen Sachverhaltsfeststellung liegen®.
40'So sieht z.B. Marx, VerfBlog v. 6.9.2018, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/zur-reform-der-asylprozessualen-

bejahendenfalls konkret ausgestaltet ist.*> Wie gezeigt fungie-
ren de lege lata die Obergerichte der Bundeslénder als letzte
Tatsacheninstanz.** Das BVerwG iiberpriift als Revisions-
gericht allein die rechtliche Bewertung der Tatsachen und ist
damit auBerstande, die grundsitzliche — im Sinne einer bundes-
weit einheitlichen — Kldrung von Tatsachenfragen herbeizu-
fuhren. Dies ist auch bei solchen Prozessen der Fall, bei de-
nen es fernab der jeweils einschldgigen konkreten Einzel-
konstellation und ihrer Besonderheiten um {iibergreifende
allgemeine Fragen geht. Das Asylrecht ist zwar systematisch
nicht darauf angelegt — besonders nicht im vorldufigen
Rechtsschutz —, grundsétzliche Tatsachen- und Rechtsfragen
abschliefend zu kldren und Leitentscheidungen herbeizu-
fiihren.*> Jedoch wecken teleologische Erwigungen ein drin-
gendes Bediirfnis, diese Divergenzen auszurdumen oder zu-
mindest abzumildern.

3. Praktische Auswirkungen

Die praktischen Auswirkungen dieser divergierenden Recht-
sprechung lassen sich an ausgewéhlten Fallbeispielen darstel-
len.

a) Syrische Wehrdienstverweigerer

Eine Fallgruppe, die die verwaltungsrechtlichen Obergerichte
der Bundeslidnder unterschiedlich bewerten, ist der Fliicht-
lingsstatus bei wehrpflichtigen syrischen Staatsangehdrigen.*®
Konkret geht es bei diesen Sachverhalten um syrische Mén-
ner, welche entweder vor der Einberufung zum Wehrdienst
oder als Reservisten geflohen sind und bei ihrer Riickkehr
eine Verfolgung befiirchten. Diese haben zwar oftmals im
Asylverfahren den subsididren Schutz nach § 4 AsylG erhal-
ten.’ Mit diesem ist jedoch — auch im Hinblick auf die am
1.8.2018 in Kraft getretene Neuregelung zum Familien-
nachzug®® — ein hinsichtlich der rechtlichen Stellung deutlich
hinter dem Fliichtlingsstatus zuriickbleibendes Ergebnis er-
reicht. Fiir die Erlangung des Fliichtlingsstatus muss gemaf
§ 3 AsylG eine begriindete Furcht vor politischer Verfolgung
im Herkunftsstaats gegeben sein. Nach der sog. Zumutbar-
keitsformel, die das BVerwG 1991 fiir die Asylberechtigung
aufgestellt hat, kommt es fiir die Erfiillung dieser Vorausset-
zung unter anderem darauf an, ob es dem Gefliichteten ,,bei
verstindiger Wiirdigung der gesamten Umsténde seines Fal-
les nicht zuzumuten ist, in seinem Heimatstaat zu bleiben
oder dorthin zuriickzukehren“/’. Beziiglich des Wehrdienst-

4 Baade, VerfBlog v. 1.10.2018, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/asylrecht-auf-dem-juristentag-
mehr-rechtseinheit-aber-auch-mehr-transparenz/ (11.9.2019)

rechtsmittel/ (11.9.2019) darin eine Rechtsschutzverkiirzung.
' BayVGH, Beschl. v. 9.3.2016 — 10 C 16.324. Einige Ober-
gerichte, so etwa der Hessische VGH (Beschl. v. 23.8.2018 —
7 D 1498/18.A), wenden den Beschwerdeausschluss sogar
auch auf das dem Asylverfahren nachfolgende auslédnder-
rechtliche Eilverfahren an.

42 Der subsididre Schutz (§ 4 AsylG) greift ein, wenn weder
der Fliichtlingsschutz (§ 3 AsylG) noch die Asylberechtigung
(Art. 16a GG) gewihrt werden konnen und im Herkunftsland
ernsthafter Schaden (z.B. Todesstrafe, Folter) droht.

bezeichnet die Entscheidungen als fiir den Einzelnen lebens-
entscheidend und fur die Gesellschaft hoch brisant.

44 Berlit/Dérig, NVwZ 2017, 1481 (1481).

45 Reiling/Mitsch, Die Verwaltung 50 (2017), 537 (538).

4 Baade, DOV 2018, 806 (816).

47 Siehe etwa VG Minden, Urt. v. 22.12.2016 — 1 K
5137/16.A; VG Berlin, Urt. v. 9.3.2017 - VG 4 K 572.16 A.
48 BT-Drs. 19/2438.

4 BVerwG, Utt. v. 23.7.1991 — 9 C 154/90; BVerwG, Urt. v.
5.11.1991 -9 C 118/90.

ZJS 5/2019

359



AUFSATZE

Sabrina Miiller/Tessa Hillermann/Georg Kuhs/Daniel Renner

entzugs stellt das BVerwG klar, dass mogliche Sanktionen im
Herkunftsland, die an den Wehrdienstentzug ankniipfen, nur
dann eine fliichtlingsrechtlich relevante Verfolgung darstel-
len, wenn sie als Ausdruck einer politischen Verfolgung oder
anderer asylrechtlich relevanter Merkmale und nicht als Be-
strafung wegen Verstofles gegen allgemeine staatsbiirgerliche
Pflichten angesehen werden miissen.>

aa) Ablehnung der Fliichtlingseigenschaft

So halt etwa das OVG Nordrhein-Westfalen eine Verfolgung
zuriickkehrender Wehrdienstverweigerer fiir unwahrscheinlich.
Es wirft der Vorinstanz’! vor, dem Assad-Regime Realitits-
blindheit zu unterstellen, wenn sie annimmt, die Wehrdienst-
verweigerung, die in Kriegszeiten ein kulturiibergreifendes
Phidnomen sei, wiirde in den Augen des Regimes die Verwei-
gerer zur Oppositionellen anstatt einfacher Kriegsfliichtlinge
machen. Denn fiir diese Ansicht gebe es keine tatséchlichen
Anbhaltspunkte, sie sei ,,derart unplausibel®, dass die erforder-
liche Wahrscheinlichkeit einer politischen Verfolgung daraus
nicht zu folgern sei.>?> Auch der 2. Senat des OVG Saarland®?
entschied sich gegen die Annahme einer politischen Verfol-
gung wegen Wehrdienstentzugs eines Kldgers, der vor der
Einberufung das Land verlieB. Ebenfalls wird hier dem syri-
schen Staat unterstellt, zu erkennen, dass die Flucht nicht auf
politischer Opposition, sondern auf Furcht vor dem Krieg
griindet.** Das OVG Berlin-Brandenburg®® sieht auch im
Hinblick auf eine bestimmte Herkunftsregion, die von Rebel-
len kontrolliert wird, die Unterstellung der oppositionellen
Gesinnung und die damit verbundene politische Verfolgung
durch den syrischen Staat nicht als generell gegeben.

bb) Bejahung der Fliichtlingseigenschaft

Anders verhélt es sich im Lager der Obergerichte, die eine
begriindete Verfolgung im Sinne von § 3 AsylG bei syrischen
Wehrdienstverweigerern bejahen. So fiihrt der VGH Hessen
aus, dass bei einem syrischen Staatsangehdrigen, welcher sich
durch den Auslandsaufenthalt dem Wehrdienst entzogen hat
und ferner aus einer vermeintlich regierungsfeindlichen Zone
Syriens stammt, eine beachtliche Wahrscheinlichkeit bestehe,
bei einer Einreise menschenrechtswidrige MalBnahmen zu
erfahren.®® Auch der VGH Bayern geht in seiner Entschei-
dung®’ davon aus, dass der syrische Staat in seinem Einfluss-
gebiet ohne Riicksicht auf Menschenrechte gegen tatsichli-
che oder vermeintliche Oppositionelle vorgeht und somit bei
einer (hypothetischen) Einreise im Rahmen von Sicherheits-
kontrollen aufgrund einer moglicherweise unterstellten op-

50 BVerwG, Beschl. v. 2.6.2017 — 1 B 108.17.

31 VG Diisseldorf, Urt. v. 29.8.2016 — 13 K 9495/16.A.

2. OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 4.5.2017 — 14 A
2023/16.A.

33 OVG Saarland, Urt. v. 22.8.2017 — 2 A 228/17.

3* OVG Saarland, Urt. v. 22.8.2017 — 2 A 228/17.

5> OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 21.3.2018 — OVG 3 B
28.17.

36 VGH Hessen, Urt. v. 6.6.2017 — 3 A 3040/16.A.

37 BayVGH, Urt. v. 12.12.2016 — 21 B 16.30372.

positionellen Gesinnung die beachtliche Wahrscheinlichkeit
menschenrechtswidriger Behandlung droht.*®

cc) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich aus den divergierenden ober-
gerichtlichen Bewertungen der Sicherheitslage und der Ver-
folgungsgefahr bei Wehrdienstentzug eine fiir den Recht-
suchenden missliche Lage erkennen: Ohne einen mafigebli-
chen Einfluss auf den Ort, an dem die Klage behandelt wird —
im Siiden Deutschlands wire die Klageerhebung strategisch
meist giinstiger —, ist er der ,,Rechtsprechungslotterie®® aus-
geliefert. Wihrend in den Bundesldndern die Obergerichte
Leitlinien zeichnen, fehlt mangels oberster Tatsacheninstanz
bundesweit eine entsprechende Praxis.

b) Auswirkungen im Ubrigen

Diese Lager-Rechtsprechung zu syrischen Wehrdienstverwei-
gerern zeigt, dass sich anhand des (dem Asylrecht nicht ei-
gentiimlichen) Mangels einer Tatsacheninstanz auf Bundes-
ebene die ,,Rechtsprechungslotterie” trennscharf nachzeich-
nen lisst. Die Besonderheiten des AsylG fiihren im Ubrigen
zu weniger greifbaren Divergenzen, da sich diese auf der
ersten Instanz abspielen, zum Teil sogar innerhalb desselben
Gerichts in unterschiedlichen Kammern. Die fehlende Mog-
lichkeit der Verwaltungsgerichte, die Berufung zuzulassen,
filhrt dazu, dass, solange das jeweilige Obergericht die
grundsétzliche Bedeutung, die Abweichung von einer hoher-
instanzlichen Entscheidung oder den Verfahrensmangel nach
§ 138 VwGO nicht bejaht, der Fall, und damit die ggf. noch
klarungsbediirftige Frage in der ersten Instanz verharrt und
sich eine einheitliche Rechtsprechung der verschiedenen
Verwaltungsgerichte und ihrer Kammern nicht bilden kann.

Auch im Eilrechtsschutz darf der Klidger, der zum Bei-
spiel die aufschiebende Wirkung der Klage gegen eine Riick-
filhrungsanordnung in den zustdndigen Dublin-Staat errei-
chen will, keine Rechtssicherheit erwarten. Mangels Devolu-
tiveffekts kann er keine obergerichtliche Klarung seines Be-
gehrens, von der auch dhnliche Fille profitieren kdnnten,
herbeifiihren.

Jedoch ist besonders die fehlende Moglichkeit einer Kli-
rung durch obere Gerichte in zweifacher Hinsicht nachteilig:
Nicht nur dem Asylsuchendem werden Steine in den Weg
gelegt. Auch die Gerichte, zu deren Entlastung die Besonder-
heiten dereinst eingefiilhrt wurden, haben durch weniger
Rechtssicherheit mehr Arbeit.

4. Zwischenergebnis

Der asylprozessrechtliche Status quo begriindet ein vom all-
gemeinen Verwaltungsprozessrecht abweichendes Asylsonder-
prozessrecht.®” Die Beschrinkung bzw. der ginzliche Aus-

8 BayVGH, Urt. v. 12.12.2016 — 21 B 16.30372.

59 Berlit/Dérig, NVwWZ 2017, 1481 (1482).

0 Den Begriff des ,,Sonderrechts* verwenden u.a. auch Marx,
VerfBlog v. 6.9.2018, online abrufbar unter:
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schluss einer die Tatsacheniiberpriifung einschlieBenden zwei-
ten Gerichtsinstanz fithren im Zusammenspiel mit der fehlen-
den grundsitzlichen Kldrung tatséchlicher Fragen zu einer
stark divergierenden Rechtsprechung in Asylsachen, die sich
an praktischen Fallbeispielen widerspiegelt.

II. Grundrechtliche Implikationen

Die Hiirden, denen diese Divergenz im Hinblick auf verfas-
sungsrechtliche Vorgaben begegnet, folgen insbesondere®!
aus dem Gebot effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4
GG und dem allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1
GG. Im Folgenden werden die verwaltungsprozessualen Re-
gelungen, die im Ergebnis die Anerkennung eines Schutz-
status in erheblichem Mafle vom Ort des Gerichtsstandes ab-
héngig machen, auf den verfassungsrechtlichen Priifstand ge-
stellt.

1. Einschrdnkung der Berufung im Hauptsacheverfahren

Grundrechtliche Implikationen ergeben sich zunéchst im Hin-
blick auf die fehlende Berufungszulassungskompetenz der
Verwaltungsgerichte (,,Ob“ der Berufung) sowie der be-
schrinkten Berufungszulassungsgriinde (,,Wie* der Berufung)
im Rahmen von § 78 Abs. 2 und 3 AsylG.%

a) Art. 19 Abs. 4 GG

Die Einschrinkungen der Berufung scheinen im Hinblick auf
Art. 19 Abs. 4 GG problematisch.

aa) Verfassungsmdfigkeit im Hinblick auf das ,,Ob** der
Berufung

Insbesondere die ginzlich fehlende Berufungszulassungs-
kompetenz der Verwaltungsgerichte aus § 78 Abs. 2 AsylG
konnte verfassungswidrig sein. Art. 19 Abs. 4 GG garantiert
ganz grundsitzlich den Zugang zu einem Gericht. Rechts-
suchenden muss die Mdglichkeit einer vollstdndigen richter-
lichen Nachpriifung gewihrt werden.%® Zudem enthilt Art. 19
Abs. 4 GG das Gebot effektiven Rechtsschutzes,®* das eine
hinreichende Priifungsbefugnis des Gerichts auf rechtlicher
und tatscichlicher Ebene garantiert.%> Art. 19 Abs. 4 GG ge-

https://verfassungsblog.de/zur-reform-der-asylprozessualen-
rechtsmittel/ (11.9.2019); Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018,
unter: http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/
(11.9.2019); Gdrditz (Fn. 7), S. 689 (698) meint dasselbe und
schlussfolgert hieraus ,,Dysfunktionalititen des geltenden
Rechts®.

1 Weitere Vorgaben konnten sich aus Art. 103 Abs. 1 GG,
Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 16a Abs. 1 GG ergeben.

2 Der ebenfalls problematische vollstindige Berufungsaus-
schluss nach § 78 Abs. 1 AsylG bei als offensichtlich un-
zuldssig oder offensichtlich unbegriindeten abgewiesenen
Klagen bleibt aufer Betracht.

63 BVerfG, Beschl. v. 21.4.1982 — 2 BvR 810/81.

% Dietz, NVwZ Extra 15/2018, 2 (3).

% BVerfG, Beschl. v. 21.4.1982 — 2 BvR 810/81; Berlit,
RLCDE-Blog v. 18.7.2018, abrufbar unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019).

wihrt dem Gesetzgeber zwar einen weiten Spielraum bei der
Ausgestaltung des Rechtsschutzsystems®®, stellt aber gleich-
zeitig den grundgesetzlichen Rahmen dar, in dem sich der
Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Prozessrechts zu be-
wegen hat.” Die Norm fordert keinen Instanzenzug.®® Es ist
Aufgabe des Gesetzgebers, das Rechtsschutzsystem ndher
auszuformen und die prozessualen Voraussetzungen fiir
Rechtsmittel festzulegen. Dabei muss er das Gebot effektiven
Rechtsschutzes mit der Rechtssicherheit ausbalancieren.®’
Nach der Rechtsprechung des BVerfG reicht es aus, wenn
den Beteiligten eine Tatsacheninstanz zur Verfiigung steht.”’
Doch geht aus der Rechtsprechung auch hervor: Stellt das
Prozessrecht einen Instanzenzug zur Verfiigung, so muss im
Rahmen aller in der Prozessordnung vorgesehenen Instanzen
nach Art. 19 Abs. 4 GG eine wirksame gerichtliche Kontrolle
gewiihrleistet sein, der Schutz darf nicht ,,leerlaufen.’! Ins-
besondere darf der Gesetzgeber den Zugang zur jeweils
nichsten Instanz nicht in unzumutbarer, sachlich nicht mehr
zu rechtfertigender Weise erschweren.”? Das BVerfG hat in
der Vergangenheit mit dem Argument, die Belastung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit mit Asylverfahren beeintrichtige
die justizielle Funktionsfihigkeit, einen Ausschluss der Beru-
fungszulassungskompetenz im Asylprozessrecht gegen die Ab-
weisung offensichtlich aussichtsloser Klagen fiir verfassungs-
rechtlich unbedenklich gehalten.”® Die damals streitgegen-
stindliche Regelung’* ist nunmehr in § 78 Abs. 1 AsylG ver-
ankert. Letztlich kommt es nach der skizzierten bundes-
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung also darauf an, ob
§ 78 Abs. 2 AsylG eine unzumutbare Erschwerung des Zu-
gangs zu den Instanzen zur Folge hat.” Fiir eine solche Un-
zumutbarkeit spricht zwar, dass ausgerechnet den sachnihe-

% BVerfG, Beschl. v. 27.10.1999 — 1 BvR 385/90.

%7 BVerfG, Beschl. v. 27.10.1999 — 1 BvR 385/90; BVerfG,
Beschl. v. 13.06.2007 — 1 BvR 1550/03.

% Sodan, in: Sodan, GG, 4. Aufl. 2018, Art. 19 Rn. 27;
BVerfG, Beschl. v. 21.10.1954 — 1 BvL 9/51; BVerfG,
Beschl. v. 11.10.1978 — 2 BvR 1055/76; BVerfG, Beschl. v.
12.7.1983 — 1 BvR 1470/82; Hofinann, in: Schmidt-Bleibtreu/
Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2017, Art. 19 Abs. 4 Rn. 30.
% BVerfG, Beschl. v. 2.3.1993 — 1 BvR 249/92.

70 BVerfG, Beschl. v. 12.07.1983 — 1 BvR 1470/82.

"I BVerfG, Beschl. v. 16.07.2015 — 1 BvR 625/15; BVerfG,
Beschl. v. 29.10.1975 — 2 BvR 630/73; BVerfG, Beschl. v.
31.5.2011 — 1 BvR 857/07; Jachmann, in: Maunz/Diirig,
Kommentar zum GG, 87. Lfg., Stand: Mérz 2019, Art. 95
Rn. 103; Hofimann (Fn. 68), Art. 19 Abs. 4 Rn. 32.

2 BVerfG, Beschl. v. 16.7.2015 — 1 BvR 625/15; BVerfG
NVwZ 2010, 1482 (1483); BVerfG, Beschl. v. 29.10.1975 —
2 BvR 630/73; BVerfG, Beschl. v. 31.5.2011 — 1 BvR 857/07,
Jachmann (Fn. 71), Art. 95 Rn. 103; Hofmann (Fn. 68),
Art. 19 Abs. 4 Rn. 32.

3 BVerfG, Beschl. v. 12.07.1983 — 1 BvR 1470/82; Ritter,
NVwZ 1983, 202 (202); Miiller, in: Hofmann, AusIR, 2. Aufl.
2016, § 78 AsylVIG Rn. 4.

74832 Abs. 6 S. 1, Abs. 8 AsylVIG v. 16.7.1982 (BGBL. 1,
S. 946).

> Vgl. Hofmann (Fn. 68), Art. 19 Abs. 4 Rn. 32.
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ren Verwaltungsgerichten die Berufungszulassungskompetenz
verwehrt wird, wihrend sachfernere Obergerichte iiber die
Zulassung der Berufung entscheiden diirfen. Dabei legt die
Sachnidhe der Verwaltungsgerichte nahe, gerade ihnen die
Entscheidung iiber das ,,Ob“ der Berufung zukommen zu
lassen. § 78 Abs. 2 AsylG schlieBt ein Berufungsverfahren
jedoch nicht per se aus. Die gesetzgeberische Beschriankung
auf bestimmte Berufungsgriinde ist auch in anderen Rechts-
bereichen — beispielsweise § 144 SGG; § 511 ZPO — vor dem
Hintergrund der Funktionsfihigkeit der Gerichte’® anerkannt.
Mit Blick auf den gesetzgeberischen Ausgestaltungsspielraum
stellt sich der Ausschluss in § 78 Abs. 2 AsylG also nicht als
Verfassungsverstof dar.””

bb) Verfassungsmdfigkeit im Hinblick auf das ,, Wie** der
Berufung

Jedoch konnte die Beschrinkung der Berufungszulassungs-
griinde in Widerspruch zu Art. 19 Abs. 4 GG stehen. Wie
bereits dargelegt, muss innerhalb der vorgesehenen Instanzen
eine wirksame gerichtliche Kontrolle gewihrleistet sein.’®
Die Rechtsschutzgarantie erfasst gerade auch qualitativen
Rechtsschutz und eine rechtsfehlerfreie Entscheidungsfin-
dung.” Dies folgt schon aus der Befriedungsfunktion der
Norm: Personen, die in einem Prozess unterliegen, werden
eine Entscheidung nur akzeptieren, wenn sie einem gewissen
Qualititsminimum entspricht.® Auch im Falle der Beschriin-
kung von Berufungsgriinden stellt sich also die Frage nach
der Zumutbarkeit der Beschrinkung.?!' § 78 Abs. 3 AsylG
erdffnet einen Instanzenzug. Das Gebot effektiven Rechts-
schutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG greift dann im Rahmen dieser
erdffneten Berufungsinstanz.®? Folglich muss eine Uberpriif-
barkeit hinsichtlich fatsdchlicher und rechtlicher Gesichts-
punkte moglich sein.®® Dieser qualitéitssichernde Befund ist
gerade bei Asylrechtsstreitigkeiten von zentraler Bedeutung,
denn der Ausgang eines solchen hingt meist von der Wiirdi-
gung der tatsidchlichen Verhéltnisse im Heimatland der Kla-
ger ab.’ Ein Berufungsausschluss bei Fragen rein tatsiichli-
cher Natur verhindert gerade die Uberpriifung der tatsichli-
chen Feststellungen der Verwaltungsgerichte. Der Schutz-

76 BVerfG, Beschl. v. 30.4.2003 — 1 PBvU 1/02.

77 BVerfG, Beschl. v. 30.4.2003 — 1 PBvU 1/02.

8 BVerfG, Beschl. v. 16.7.2015 — 1 BvR 625/15; BVerfG,
Beschl. v. 29.10.1975 — 2 BvR 630/73; BVerfG, Beschl. v.
31.5.2011 — 1 BvR 857/07; Jachmann (Fn. 71), Art. 95
Rn. 103; Hofimann (Fn. 68), Art. 19 Abs. 4 Rn. 32.

" Hofmann (Fn. 68), Art. 19 Abs. 4 Rn. 30; Krugmann, ZRP
2001, 306 (307).

% Krugmann, ZRP 2001, 306 (308).

81 Vgl. BGH, Beschl. v. 29.7.2014 — IV ZB 37/13; BGH,
Beschl. v. 30.4.2003 — V ZB 71/02; BVerfG, Beschl. v.
5.8.2002 — 2 BvR 1108/02; vgl. Hofmann (Fn. 68), Art. 19
Rn. 32.

82 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Kommentar zum GG, 3. Aufl.
2013, Art. 19 Abs. 4 Rn. 95.

8 Hofimann (Fn. 68), Art. 19 Abs. 4 Rn. 43.

84 Ritter, NVwWZ 1983, 202 (203); Grof3/Kaiser, DVBI. 1997,
1315 (1315); Biihs, ZAR 2018, 424 (430).

bereich von Art. 19 Abs. 4 GG ist also im Hinblick auf § 78
Abs. 3 AsylG erdffnet. Der Ausschluss der Berufung bei
tatsdchlichen Schwierigkeiten verschliet zwar nicht den Ge-
richtszugang per se, steht aber einer umfassenden tatsichli-
chen und rechtlichen Uberpriifung, wie sie Art. 19 Abs. 4 GG
innerhalb des Instanzenzugs fordert, entgegen und ist somit
als Eingriff in Art. 19 Abs. 4 GG zu qualifizieren. Bei der
Frage einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung kommt es
dann auf eine Abwégung zwischen Verfahrensbeschleuni-
gung, d.h. letztlich der Funktionsféhigkeit der Justiz (Rechts-
staatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG) einerseits und Rechtsschutz
der Schutzsuchenden (Art. 19 Abs. 4 GG) andererseits, an.
Im Lichte der Entwicklung hin zu divergierender Rechtspre-
chung in gleichgelagerten Asylstreitigkeiten tragt das Argu-
ment der Funktionsfédhigkeit der Justiz allerdings nicht mehr
ohne Weiteres.®> Denn fiir die Belastung der Justiz durch
divergierende Rechtsprechung ist gerade auch der Ausschluss
der Uberpriifbarkeit von Tatsachenfragen im Rahmen der
Berufung mit verantwortlich, da die ,,Fallbreite*® der in die
Berufung gelangenden Verfahren schlichtweg zu eng ist.’’
Dieser hat zu einer wachsenden Abhédngigkeit der Gerichte
von im konkreten Verfahren vorliegendem Informationsmate-
rial gefiihrt. Mit Blick auf das Erfordernis einer ,,tagesaktuel-
len*®® Entscheidung ist daher fraglich, ob ein Obergericht
diesem Rechnung tragen kann, wenn es nachtriglich iiber
einen Sachverhalt entscheidet, dem bereits erstinstanzlich
eine ungeklirte Tatsachenlage zugrunde liegt. Nicht zu unter-
schitzen ist auch ,,der fatale Eindruck*®?, der durch ortlich-
regionale justizielle Unterschiede bei Biirgern besteht und
dem Ansehen des deutschen Rechtsstaates abtréglich sein
muss.”® Die Beschrinkung der Berufungsgriinde macht mit-
hin eine Schaffung von Einheitlichkeit durch obergerichtliche
Rechtsprechung in tatsichlicher Hinsicht gerade unméglich.”!
Zwar konnte man auf § 78 Abs. 3 Nr. 1 AsylG, der den Beru-
fungszulassungsgrund der ,,grundsétzlichen Bedeutung® nor-
miert, verweisen. Jedoch setzt dieser voraus, dass der Tatsa-
chenfrage eine iiber den Einzelfall hinausgreifende Bedeu-
tung zukommt, d.h. dass die tatséchliche Frage auch fiir ande-
re Fille eine Leitfunktion darstellen konnte. Die klagende
Person wird hierdurch zum ,,Sachwalter objektiver Klarungs-
bediirfnisse**?, was den am Individualrechtsschutz ausgeleg-
ten Grundrechten nicht entspricht.”> Des Weiteren kann be-
méngelt werden, dass die von den Obergerichten geforderte
Darlegungsdichte fiir die Geltendmachung der Zulassungs-

85 BR-Drs. 51/18, S. 1.

8 Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018, abrufbar unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019).
87 BR-Drs. 51/18, S. 1.

8 BVerfG, Beschl. v. 25.4.2018 — 2 BvR 2435/17.

8 Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018, abrufbar unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019).
% Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018, abrufbar unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019).
o1 Ritter, NVwZ 1983, 202 (203); Vgl. Rennert, DVBL. 2018,
401 (402).

92 Girditz (Fn. 7), S. 689 ff.

9 Vgl. Gérditz (Fn. 7), S. 689 (702).
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griinde die Berufung derart erschwert, dass sie von einem
,»durchschnittlichen, nicht auf das gerade einschligige Rechts-
gebiet spezialisierten RA mit zumutbarem Aufwand nicht
mehr erfiillt werden kdnnen“.** Sieht man dies im Zusam-
menhang mit dem ohnehin eingeschrinkten Rechtsmittel-
zugang, gelangt man zu der Diagnose, dass der Ausschluss
von Berufungsgriinden in § 78 Abs. 3 AsylG den Zugang zur
néchsten Instanz unzumutbar erschwert und somit im Wider-
spruch zum Gebot effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19
Abs. 4 GG steht.

b) Art. 3 Abs. 1 GG

In Betracht kommt daneben wegen der Differenzierung nach
Staatsangehorigkeit® eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG:
§ 78 Abs. 3 AsylG steht im Konflikt mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz. Dieser ergibt sich aus der verschiedenen ver-
waltungsprozessualen Ausgestaltung des allgemeinen Ver-
waltungsprozessrechts im Vergleich zum Asylprozessrecht
(Rechtssetzungsgleichheit). Dem Asylprozessrecht unterfal-
len ausschlieBlich rechtssuchende Personen nicht-deutscher
Staatsangehorigkeit. Das hat zur Folge, dass die Beschrin-
kungen des Rechtsschutzes faktisch nur diese Rechtssuchen-
den benachteiligen. Auch Nicht-Deutschen muss aber ein
Schutz vor mittelbaren Diskriminierungen zugesprochen wer-
den.’® Zum anderen fiihrt die Beschrinkung der Berufungs-
griinde zu divergierender Rechtsprechung innerhalb der
Gruppe der Rechtssuchenden im Rahmen des Asylprozess-
rechts (judikative Rechtsanwendungsgleichheit).

§ 78 Abs. 3 AsylG konnte Art. 3 Abs. 1 GG also in Form
der Rechtssetzungsgleichheit widersprechen. Zwar hat das
BVerfG seinerzeit den Berufungsausschluss, der mittlerweile
in § 78 Abs. 1 AsylG geregelt ist, auf eine Vereinbarkeit mit
dem Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit hin untersucht
und sie vor dem Hintergrund der hohen Zahl an Asylklagen
als verfassungsgemif eingestuft.’’ Das Gebot der Rechts-
anwendungsgleichheit verpflichtet jedoch nur die mit der
Anwendung von Recht betrauten Staatsgewalten der Exeku-
tive und der Judikative, das geltende Recht gleichformig
anzuwenden, wihrend die Legislative in Gestalt der Recht-
setzungsgleichheit gebunden ist.”® Die gesetzgeberische Frei-
heit umfasst es grundsitzlich, den Zugang zum Rechtsmittel-
gericht, wie den Verfahrensgang, nach ZweckméBigkeits-
vorstellungen zu regeln und aus sachlichen Griinden Rechts-

% Miiller (Fn. 73), § 78 AsylV{G Rn. 18; Vgl. Dietz, NVwZ
Extra 15/2018, 2 (2).

% Vgl. Das BVerfG kniipft bei Ungleichbehandlung von
Deutschen und Ausldndern an die Staatsangehdrigkeit an,
vgl. BVerfG, Beschl. v. 7.2.2012 — 1 BvL 14/07; BVerfG,
Beschl. v. 20.3.1979 — 1 BvR 111/74; ,,Heimat* ist als Ab-
grenzungskriterium ungeeignet, Kischel, in: Beck’scher-On-
line Kommentar, GG, 41. Lfg., Stand: 15.5.2019, Art. 3 GG,
Rn. 224 ff.

% Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2019, Art. 3
Rn. 119.

97 BVerfG, Beschl. v. 12.7.1983 — 1 BvR 1470/82.

98 Schladebach, NVwZ 2018, 1241 (1241); Jarass (Fn. 96),
Art. 3 Rn. 3.

mittel fiir einzelne Fallgruppen oder Sachgebiete unterschied-
lich zu normieren.”® Erst, wenn fiir eine gesetzlich geregelte
Differenzierung ,,sachlich einleuchtende Griinde schlechter-
dings nicht mehr erkennbar sind, sodass ihre Aufrechterhal-
tung einen VerstoB gegen das allgemeine Gerechtigkeitsemp-
finden darstellen wiirde®, liegt ein Verstofl gegen den Gleich-
heitssatz vor.!° Die in Bezug auf den heutigen § 78 Abs. 1
AsylG vom BVerfG angefiihrte Uberlastung der Verwaltungs-
gerichte iiberzeugt aufgrund der jiingsten Entwicklungen bei
der Uberpriifung des § 78 Abs. 3 AsylG nicht mehr.'”! Die
Erschwerung und Verkiirzung des Rechtswegs verhindemn
eine rasche und zeitnahe obergerichtliche Klarung asylrecht-
licher Fragestellungen.!® Gerade in dem aktuellen ,,Verfah-
rensberg® an Asylklagen, den die Verwaltungsgerichte zu be-
willtigen haben,'® zeigt sich, dass sie ihr Hauptziel der Ver-
fahrensbeschleunigung'® nicht erreichen.'® Vielmehr fordem
sie sogar die Zersplitterung der Asylrechtsprechung durch
mangelnde grundsitzliche obergerichtliche Klarungsmoglich-
keiten.!%

Die Beschrankung der Berufungszulassungsgriinde in § 78
Abs. 3 AsylG konnte zudem dem Gebot der Rechtsanwen-
dungsgleichheit widersprechen. Art. 3 Abs. 1 GG verpflichtet
Gerichte allgemein, die Gesetze gleich auszulegen und anzu-
wenden. Judikative Rechtsanwendungsgleichheit dient dazu,
der Gefahr einer divergierenden Auslegung des bundes-
einheitlichen Rechts durch verschiedene Landesgerichte zu
begegnen und auf diesem Wege eine Rechtszersplitterung zu
verhindern.!”” Durch Prijudizien soll die richterliche Mei-
nungsbildung erleichtert werden und eine ziigige Entschei-
dung in einer Vielzahl von Fillen gewéhrt werden.'®® Fiir
Rechtssuchende, aber auch fiir die Verwaltung (insbesondere
fiir das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge) dienen sie

9 BVerfG, Beschl. v. 12.7.1983 — 1 BvR 1470/82.

100 BVerfG, Beschl. v. 10.6.1958 — 2 BvF 1/56.

0 Giirditz (Fn. 7), S. 689 (699); Vgl. Miinch, ZRP 2018, 193
(194).

102 BR-Drs. 51/28, S. 1; Rennert, DVB1 2018, 401 (402).

103 Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018, abrufbar unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019)
spricht von Zahlen zwischen 300.000 und 400.000 aktuell
bei den Verwaltungsgerichten anhdngigen gerichtlichen Asyl-
verfahren, die die Verwaltungsgerichtsbarkeit auch ohne je-
den Neueingang bei gleichbleibend hoher Erledigungszahl
rechnerisch drei bis vier Jahre beschiftigen werden.

104 Vgl. Girditz, (Fn. 7), S. 689 (700); Entwurf eines Gesetzes
zur Neuregelung des Asylverfahrens, BT-Drs. 12/2062, S. 1;
Rennert, DVBI 2018, 401 (402).

105 Vgl. Gérditz (Fn. 7), S. 689 (700); Entwurf eines Gesetzes
zur Neuregelung des Asylverfahrens, BT-Drs. 12/2062, S. 1;
Rennert, DVBI 2018, 401 (402); Vgl. Miinch, ZRP 2018, 193
(194).

196 Miinch, ZRP 2018, 193 (193).

197 Jachmann (Fn. 71), Art. 95 Rn. 17.

18 Jachmann (Fn. 71), Art. 95 Rn. 18; Vgl. auch Kriele,
Theorie der Rechtsgewinnung, S. 262.
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der Orientierung und schaffen damit Rechtssicherheit.'” Sei-
ne Grenze findet das Gebot judikativer Rechtsanwendungs-
gleichheit in der richterlichen Unabhingigkeit nach Art. 97
Abs. 1 GG.!"'" Rechtsprechung ist ,,konstitutionell uneinheit-
lich“!'!. Ein Prijudiz ist zwar widerlegbar und auch widerle-
gungsbediirftig, wenn das Gericht von ihm abweichen will.'!?
Es ist jedoch Aufgabe gerade der obersten Instanzen, diesen
Verfassungsauftrag aus Art. 20 Abs. 1 GG innerhalb des ih-
nen jeweils zugewiesenen Gerichtszweigs zu erfiillen (Art. 95
Abs. 3 GG).'"* Vor diesem Hintergrund soll das Rechts-
mittelrecht eine Balance zwischen Einzelfallgerechtigkeit und
gleichmiBiger richterlicher Rechtsanwendung schaffen.'!*
Die Beschrinkungen der Berufungszulassung in § 78 Abs. 3
AsylG machen diese Aufgabe faktisch unmoglich, da Tatsa-
chenfragen von vornherein der obergerichtlichen Rechtspre-
chung entzogen werden. Zwar hat das BVerfG in der Ver-
gangenheit in Bezug auf Art. 3 Abs. 1 GG betont, dass dieser
nicht verletzt sei, wenn er aus sachlichen Gesichtspunkten
Rechtsmittel fiir einzelne Fallgruppen oder Sachgebiete unter-
schiedlich regele.!'> Da die Beschrinkungen des § 78 Abs. 3
AsylG die Belastung der Verwaltungsgerichtsbarkeit mit
Asylverfahren sogar gesteigert haben, sind sie nicht sach-
dienlich."® Schwerlich wird man daher vom Vorliegen eines
sachlichen Grundes ausgehen kénnen. Die Beschrinkungen
des Berufungsverfahrens sind daher mit Art. 3 Abs. 1 GG
unvereinbar.'’

2. Ausschluss der Beschwerde im vorldufigen Rechtsschutz

Verfassungsrechtlichen Bedenken kénnte auch der Ausschluss
der Beschwerde im einstweiligen Rechtsschutz in § 80 AsylG
begegnen. Diese Distanzierung vom allgemeinen Verwal-
tungsprozessrecht wirft hinsichtlich Art. 3 Abs. 1 GG in Aus-
prigung der Rechtssetzungsgleichheit verfassungsrechtliche
Fragen auf.!''® Auch hier muss sich die Restriktion am Vor-
liegen eines sachlichen Grundes messen lassen. Die zugleich
erst- und letztinstanzliche Entscheidung des Verwaltungsge-
richts liber die Vollziehbarkeit einer Abschiebungsanordnung
hat zu einer erhohten Belastung des BVerfG gefiihrt, welches
in Asylrechtsstreitigkeiten vermehrt angerufen wird, jedoch
keine verwaltungsgerichtliche Leitentscheidungen treffen
kann.!"® Erschwerend kommt hinzu, dass das BVerfG sich

199 Jachmann (Fn. 71), Art. 95 Rn. 18; Berlit/Dérig, NVWZ
2017, 1481 (1481).

10 Jachmann (Fn. 71), Art. 95 Rn. 18.

T BVerfG, Beschl. v. 26.4.1988 — 1 BvR 669/87.

12 Brocker/Knops, Jura 1993, 300 (301).

113 Dietz, NVwZ Extra 15/2018, 2 (3).

14 Schmidt, in: ErfK, GG, 19. Aufl. 2019, Art. 3 Rn. 18.

115 BVerfG, Beschl. v. 12.7.1983 — 1 BvR 1470/82.

U6 Miinch, ZRP 2018, 193 (193).

"7 Vgl. Miinch, ZRP 2018, 193 (193), der von einer Gleich-
heitswidrigkeit ausgeht.

18 Vgl. Bergmann, in: Bergmann/Dienelt, AusIR, 12. Aufl.
2018, § 80 AsylG Rn. 5.

19 BR-Drs. 51/18, S. 11; Marx, VerfBlog v. 6.9.2018, unter:
https://verfassungsblog.de/zur-reform-der-asylprozessualen-
rechtsmittel/ (11.9.2019).

mangels vorgelagerten Rechtsweges nicht auf die Feststel-
lungen eines Fachgerichts stiitzen kann.'”® Folge ist auch
hier divergierende Asylrechtsprechung und damit ineffiziente
Asylgerichtsbarkeit.!*! Besonders im Zusammenspiel mit der
Beschriankung der aufschiebenden Wirkung gem. § 75 Abs. 1
AsylG ergeben sich durch den Beschwerdeausschluss fiir
Klagende unzumutbare Hérten im Rechtsschutz. Gerade in
Dublin-Verfahren findet der Sache nach die wesentliche Prii-
fung im Verfahren des Eilrechtsschutzes statt.'?> Durch den
Wegfall des Suspensiveffekts aus § 75 Abs. 1 AsylG kommt
dem Eilrechtsschutz fiir Betroffene besondere Bedeutung zu.
Dieser hohen Bedeutung wird das Asylprozessrecht jedoch an
der Stelle nicht gerecht: Das gerichtliche Priifprogramm im
einstweiligen Rechtsschutz ist eingeschrankt und bei aller
Sorgfalt, die Gerichte auch im Eilverfahren walten lassen, ist
eine Aufarbeitung des Sach- und Streitstoffes wie im Haupt-
sacheverfahren kaum mdoglich.'”* Auch hier ldsst sich am
Vorliegen eines sachlichen Grundes zweifeln. Der durch den
Rechtsmittelausschluss verfolgte Beschleunigungseffekt wird
durch die justizielle Zersplitterung und deren Folgen bei einer
verfahrensiibergreifenden Betrachtung wieder aufgehoben.
Der Beschwerdeausschluss ist daher bei aller Beachtung des
gesetzgeberischen Ausgestaltungsspielraums vollig unzweck-
maBig. Ein sachlicher Grund kann hierauf nicht gestiitzt wer-
den.'”* Auch der Beschwerdeausschluss steht damit in Wider-
spruch zu Art. 3 Abs. 1 GG.'?°

Ein Verstol gegen das Gebot effektiven Rechtsschutzes
aus Art. 19 Abs. 4 GG liegt indessen nicht vor.'?® Zum einen
steht § 80 AsylG der Inanspruchnahme einstweiligen Rechts-
schutzes nicht im Weg. Zum anderen schliefit sie eine ge-
richtliche Uberpriifung im nachfolgenden Hauptsacheverfah-
ren nicht aus.'?’” Den Anforderungen, die Art. 19 Abs. 4 GG
aufstellt'?®, ist mit der Moglichkeit einer Uberpriifung im
nachfolgenden Hauptsacheverfahrens Rechnung getragen.'?’

120 Géirditz (Fn. 7), S. 689 (704).

121 Miinch, ZRP 2018, 193 (193); Sachverstindigen-Stellung-
nahme von Pro-Asyl fiir die 6ffentliche Anhérung am 27.3.
2017 vor dem Innenausschuss des Deutschen Bundestages
zum GE der Bundesregierung ,,Entwurf eines Gesetzes zur
besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht, BR-Drs. 179/17.
122 Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018, abrufbar unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019).
123 Seeger, in: Beck’scher Online-Kommentar zum AuslR,
22. Lfg., Stand: 1.5.2019, § 75 AsylG Rn. 1.

124 Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018, abrufbar unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019).
125 Vgl. Marx, VerfBlog v. 6.9.2018, online abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/zur-reform-der-asylprozessualen-
rechtsmittel/ (11.9.2019).

126 BVerfG, Urt. v. 14.5.96 — 2 BvR 1516/93; Bergmann
(Fn. 119), § 80 AsylG Rn. 5; Hérich, InfAusIR, 2012, 292
(293).

127 Hérich, InfAusIR, 2012, 292 (293).

128 Der Gesetzgeber darf den Zugang zur jeweils niichsten
Instanz nicht in unzumutbarer, sachlich nicht mehr zu recht-
fertigender Weise erschweren.

129 Bergmann (Fn. 118), § 80 AsylG Rn. 5.
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3. Keine grundsdtzliche Kldrung von Tatsachenfragen

Dem BVerwG kommt die Aufgabe zu, eine divergierende
Auslegung des Bundesrechts im Rahmen der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit zu verhindern.!** Aus Art. 95 Abs. 1 GG
folgt, dass keine gesetzliche Beschrinkung dazu fithren darf,
dass die obersten Gerichtshofe ihrem Auftrag nicht mehr ge-
recht werden konnen.!*! Die Beschrinkung der Berufungs-
zulassungsgriinde macht es dem BVerwG jedoch faktisch
unmdglich, diese Aufgabe bei Asylklagen zu erfiillen, da Tat-
sachenfragen von vornherein seiner Kontrolle entzogen sind,
d.h. die ,,Fallbreite*!*? der in die Berufung gelangenden Ver-
fahren ist schlichtweg zu eng.'3* Indessen wiire die Schaffung
einer grundsétzlichen Tatsachenbeurteilungskompetenz ver-
fassungsrechtlich nicht unproblematisch. Hier kdnnte ein
Konflikt mit dem Erfordernis einer tagesaktuellen Entschei-
dung (Art. 103 Abs. 1 GG)'** sowie der richterlichen Unab-
héngigkeit (Art. 97 GG) entstehen. Zudem ist der Judikative
eine Uneinheitlichkeit schlichtweg immanent. Jedoch darf
das Rechtsmittelrecht nicht seiner koordinierenden und ver-
einheitlichenden Funktion beraubt werden. Nur eine bundes-
weite Rechtsprechung mit einem ,,Mindestmall der Rechts-
vereinheitlichung™'®® in vielen Fillen vermag Rechtssicher-
heit herzustellen. Aus dieser Erkenntnis erwuchs Art. 95
Abs. 1 GG seinerzeit.!*® Nicht zuletzt aus dem Rechtsstaats-
prinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG folgt, dass Effektivitit und
Effizienz nicht gleichgesetzt und verwechselt werden diir-
fen.!3’

4. Zwischenergebnis

Die asylprozessualen Restriktionen halten einer verfassungs-
rechtlichen Uberpriifung nicht stand. Eine Reform, die die
mahnenden Worte ,,Schnelligkeit darf Griindlichkeit nicht
verdriingen.”'®® verinnerlicht, erscheint vor diesem Hinter-
grund zwingend.

III. Reformvorschlige

Die jiingsten Reformdiskussionen haben diverse Anderungs-
vorschldge hervorgebracht. Tendenziell zielen diese darauf
ab, das Asylprozessrecht wieder dem allgemeinen Verwal-

130 Heusch, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG,
Art. 95, Rn. 1, 2; Das BVerwG hat sich in der Vergangenheit
als wirksam bei der Herstellung und Erhaltung der Einheit-
lichkeit des Verwaltungsrechts erwiesen, Hufen (Fn. 7),
Rn. 12.

31 Heusch (Fn. 130), Art. 95 Rn. 6.

132 Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018, abrufbar unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019).
133 Rennert, DVBI1 2018, 401 (402); BR-Drs. 51/18, S. 2.

134 BVerfG, Beschl. v. 27.3.2017 — 2 BvR 681/17 (Ableh-
nung des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anordnung).
135 Heusch (Fn. 130), Art. 95 Rn. 1.

136 Heusch (Fn. 130), Art. 95 Rn. 1.

137 Krugmann, ZRP 2001, 306 (307).

138 Berlit, RLCDE-Blog v. 18.7.2018, abrufbar unter:
http://rlc-deutschland.de/sonderasylprozessrecht/ (11.9.2019).

tungsprozessrecht anzundhern, gehen zum Teil jedoch dar-
iiber hinaus.

1. Einrichtung eines unabhdngigen Instituts zur Kldrung von
Tatsachenfragen

Entscheidungen im Asylprozess erfolgen in der Regel anhand
unterschiedlicher Quellen, denen zum Teil eine politische
Motivation'** vorgeworfen wird. Ein Vorschlag, welcher zur
Losung dieses Problems vorgestellt wurde'*” lautet, eine
unabhéngige Facheinrichtung, welche von hinsichtlich der
Bewertung von Gefahrenlagen ausgebildeten Experten besetzt
ist, einzurichten (,,Robert-Koch-Institut fiir Asylfragen). Die
in einer solchen Einrichtung gewonnen Erkenntnisse sollen
dann von den entscheidenden Richtern beriicksichtigt werden
miissen, es sei denn, es ldge im konkreten Fall eine bessere
Erkenntnisquelle vor. An diesem Vorschlag wurde u.a. kriti-
siert, dass unter der verbindlichen Einbeziehung solcher Ein-
richtungen die richterliche Unabhdngigkeit gemill Art. 97
Abs. 1 GG leiden wiirde.'"*! Ein weiterer Kritikpunkt ist der
hohe personelle und finanzielle Aufwand, welcher mit der
Einrichtung eines solchen unabhéngigen Instituts einhergin-
ge'*? und die Unsicherheit, ob eine solche Einrichtung dem
vom BVerfG aufgestellten Erfordernis der Tagesaktualitét
der Erkenntnisquelle bei der Bewertung von Sicherheitslagen
gerecht werden konnte.'*® Hinsichtlich des Arguments, die
Einrichtung eines Instituts wiirde iibermdBig Ressourcen in
Anspruch nehmen, ist anzumerken, dass das Kosten-Nutzen-
Verhdltnis durch einen effektiveren Prozess letztendlich so-
gar positiv ausfallen konnte. Der Kritikpunkt, der eine Ein-
schrankung der richterlichen Unabhingigkeit anspricht, ist
dagegen nicht ohne Weiteres von der Hand zu weisen, da
eine Erkenntnisquelle, die die Rspr. vereinheitlichen soll, in
den meisten Fillen verpflichtend sein muss. Indes erreicht der
Sinn dieser Verfassungsnorm dort seine Grenzen, wo der
Richter diese Unabhidngigkeit nicht mehr sinnvoll einsetzen
kann, weil die Bewertung von ausldndischen Sachverhalten
in tagesaktueller Form nicht problemlos vom einzelnen Rich-
ter oder der Kammer geleistet werden kann. Dieses Problem
ist auch aus anderen Rechtsgebieten bekannt, in denen z. B.
durch Technische Anleitungen (etwa TA Luft, TA Larm) da-
rauf reagiert wurde. Das gedachte Institut konnte dafiir sor-
gen, dass der mitunter sehr fehleranfillige Spagat zwischen
den derzeitig verfiigbaren Quellen (z.B. Lageberichte des
Auswirtiges Amtes oder von NGO’s) bald der Vergangenheit
angehort. Wenig durchschlagend ist bei genauerer Betrach-
tung auch das Erfordernis der Tagesaktualitit. Ein mit Exper-
ten besetztes Institut, das sich ausschlieflich um die Bewer-

139 Zum Lagebericht des Auswirtigen Amts, Baade, Verf-
Blog v. 1.10.2018, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/asylrecht-auf-dem-juristentag-
mehr-rechtseinheit-aber-auch-mehr-transparenz/ (11.9.2019).
140 Kluth, ZAR 2018, 331 (336); ebenso aufgegriffen in ders./
Giesen, Gutachten D/E zum 72. Deutschen Juristentag, D 62
Nr. 3 26.

1 Miinch, ZRP 2018, 193 (196).

2 Miinch, ZRP 2018, 193 (196).

3 Miinch, ZRP 2018, 193 (196).
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tung von lénderspezifischen Tatsachen z.B. der Sicherheits-
lage auseinandersetzt, kommt einer Lsung, die das Erforder-
nis der Tagesaktualitit erfiillt, am néchsten.

2. Einfiihrung einer Tatsachenbewertungskompetenz des
BVerwG im Rahmen ldnderbezogener Entscheidungen

Eine weiter diskutierte Moglichkeit ist, das BVerwG asyl-
rechtliche Fragen tatséchlicher Art und falliibergreifend be-
handeln zu lassen. Hierzu werden drei Modelle vorgeschla-
gen.'* Die Modelle orientieren sich an der Praxis der country
guidance determinations der Upper Tribunal Immigration and
Asylum Chamber des Vereinigten Konigreichs,'* bei der ge-
eignete Berufungsverfahren als Leitentscheidungen zu be-
stimmten Tatsachenfragen erklért werden kénnen.!*® Die Mo-
delle setzen bei den Regelungen iiber das Berufungsverfahren
und iiber die Revision an oder schaffen originir ein Vorlage-
verfahren.

Hinsichtlich der Vorschldge ldsst sich kritisieren, dass
stets alle Umstdnde des individuellen Einzelfalls beachtet
werden miissen; eine pauschalisierte Festlegung im Tatsachen-
bereich, welche nicht alle individuellen Umstinde beachten
kann, hitte eine Verkiirzung des Rechtsschutzes zur Folge.'*
Ferner ist anzufiihren, dass Leitentscheidungen dem Erfor-
dernis einer schnellen und flexiblen Anderung bei der Be-
urteilung sich rasch dndernder (Sicherheits-)Lagen entgegen-
stiinden.'*® Auch muss rechtsvergleichend die Frage gestellt
werden, ob die Praxis eines Rechtskreises, der sich dem Case
Law verschrieben hat, {ibernommen werden kann. Vor allem
im Hinblick auf das Erfordernis der Tagesaktualitit, das
generell Zweifel an Leitentscheidungen jeder Form im Asyl-
recht aufkommen ldsst, konnte sich eine solche Vorgehens-
weise als problematisch erweisen. Zwar ist eine gewisse
Kasuistik auch den Rechtskreisen des Code Law immanent;
diese bildet sich jedoch meist hinsichtlich solcher Fallgrup-
pen, beziiglich derer auf der Tatsachenebene mit der Zeit
keine wesentlichen Anderungen stattfinden, wie man an den
Fallgruppen zur Sittenwidrigkeit einer Biirgschaftserklarung
erkennen kann. Wiirde man die Moglichkeit ldnderbezogener
Leitentscheidungen dem BVerwG unter dieser Mal3gabe zu-
sprechen, ist ebenso zu beachten, dass untere Gerichte bei
verdnderter Lage abweichen konnten und damit die Gefahr
bestiinde, dass die Leitentscheidungen binnen weniger Mona-
te obsolet wiirden. Dies ist vor dem Hintergrund bedenklich,
dass eine andere Gestaltung schwerlich mit den Erfordernis-
sen des BVerfG vereinbar wire. Verglichen mit der Instituts-
Losung ist dieser Ansatz deutlich ineffektiver und behébiger
und daher abzulehnen.

144 Berlit/Dorig, NVwZ 2017, 1481 (1482).

145 Detaillierter hierzu Mitsch/Reiling, VerfBlog v. 16.2.2018,
abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/das-wissensproblem-im-
asylprozess-und-wie-es-behobenwerden-kann/ (11.9.2019).
146 Berlit/Dorig, NVwZ 2017, 1481 (1482).

7 Miinch, ZRP 2018, 193 (195).

8 Miinch, ZRP 2018, 193 (195).

3. Riickkehr zum ,,normalen** Verwaltungsprozess

Andere Vorschldge zur Losung der etwaigen Divergenz set-
zen nicht auf der Tatsachenebene an, sondern auf der Rechts-
mittelebene. Verschiedentlich wurde in der Politik vorge-
schlagen, hinsichtlich der Rechtsmittelzulassung nach §§ 78
ff. AsylG das Asylprozessrecht wieder an das normale Ver-
waltungsprozessrecht anzundhern oder sogar dariiber hinaus
zu gehen.'* Im Fokus steht hierbei die Wiedereinrdumung
der Moglichkeit der Verwaltungsgerichte, die Berufung im
Hauptsacheverfahren bzw. die Beschwerde im Eilrechtsver-
fahren, zuzulassen. Die jeweiligen Vorschlidge fiihren dazu,
dass das Verwaltungsgericht den Féllen grundsitzliche Be-
deutung attestieren oder in ihrem Urteil von obergerichtlicher
Rechtsprechung abweichen kann. Eine Mdglichkeit der Zu-
lassung auch durch die Verwaltungsgerichte im Hauptsache-
und Eilverfahren soll eine Entwicklung der gefestigten und
einheitlichen Rechtsprechung fordern. Die Straffung der Fall-
bearbeitung als vorrangiges Ziel des Asylsonderprozessrechts
sehen die Gesetzesentwiirfe nicht erreicht.!’® Daher wollen
sie von diesem Sonderweg wieder abkehren. Im Hauptsache-
verfahren brichte dies den Kldger in die Position, dass er
nicht nur von der Ansicht des Obergerichts abhidngig wire,
sondern unter Umsténden vom Verwaltungsgericht, welchem
der Gesetzesentwurf implizit eine gesteigerte Sachnihe zu-
spricht, eine das Obergericht bindende Berufungszulassung
erlangt. Hinsichtlich des Eilverfahrens wiirde dem Kléger
eine Beschwerdemdglichkeit durch die Gesetzesentwiirfe
erstmalig gegeben, da § 80 AsylG die Beschwerdemdoglich-
keit vorbehaltlich der Erfordernisse der Nichtzulassungs-
beschwerde aus § 133 VwGO gar nicht erst erdftnet.

Gegen den Reformvorschlag ist anzufiihren, dass im Be-
rufungszulassungsverfahren im Rahmen der VwGO die Zahl
erfolgreicher Zulassungsantrige primér von der Strenge der
Obergerichte hinsichtlich der Darlegungserfordernisse ab-
hiingt.!3! Alternativ lieBe sich eine Zulassungsmoglichkeit der
Obergerichte vorschlagen, bei der im offentlichen Interesse
die Darlegungshiirden gesenkt wéren, wobei durch Ausschluss
eines hierauf bezogenen Rechtsmittels die Ausweitung der
Rechtsbehelfe verhindert wire.!? Fraglich ist hierbei jedoch,
ob auf die sachnidheren Verwaltungsgerichte verzichtet wer-
den kann.

Zusammenfassend lésst sich ein Trend zur Riickkehr zum
allgemeinen Verwaltungsprozessrecht ausmachen, bisweilen
sind die Vorschldge sogar iiberschieBend (Tatsacheninstanz
beim BVerwG). Die Erkenntnis, dass das Asylsonderrecht als
Mittel zur Effizienzsteigerung endgiiltig gescheitert ist, dringt
sich vor diesem Hintergrund auf.

IV. Fazit

Nach der in diesem Beitrag vorgenommenen Gesamtbetrach-
tung kann keinem der vorgestellten Reformansétze der An-
spruch beigemessen werden, das vor iiber 20 Jahren wie
heute gleichermallen aufgeworfene Problem der Bewiltigung

149 BT-Drs. 19/1319, S. 3.
130 BT-Drs. 19/1319, S. 3.
131 Dietz, NVwZ Extra 15/2018, 2 (4).
152 Djetz, NVwZ Extra 15/2018, 2 (4).

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

366



Reform des Asylprozessrechts

OFFENTLICHES RECHT

der hohen Zahl an Asylrechtsstreitigkeiten abschlieBend zu
16sen.

Die FEinfithrung einer bundesverwaltungsgerichtlichen
Tatsachenbewertungskompetenz im Rahmen lénderbezogener
Leitentscheidungen stoft auf praktisch-kapazitidre Schwierig-
keiten, die vorrangig in der fehlenden Expertise der erken-
nenden Bundesrichter iber fremde Sachverhalte, insbesonde-
re wegen der Gefahrenlagen in Krisengebieten, bestehen.
Eine Riickkehr zum reguldren Verwaltungsprozessrecht,
namentlich zur Erleichterung des Zugangs zur Berufung, ist
aus verfassungsrechtlicher Sicht wiinschenswert, zum Teil
sogar geboten. Jedoch wiren neben erheblichen Investitionen
in Ausstattung und Personal des Justizapparats auch umfas-
sende Gesetzesidnderungen erforderlich. In naher Zukunft
scheint dieser Losungsansatz daher nicht umsetzbar, ist aber
langfristig sinnvoll. Unter den in diesem Beitrag erorterten
Vorschldgen stellt die Einfithrung einer Art ,,Robert-Koch-
Institut fiir asylrechtsrelevante Tatsachenfragen den erstre-
benswertesten dar.'>* Er sollte indes freilich nur als Anlass-
und Ansatzpunkt fiir eine gezielte Reformierung des deut-
schen Asylrechts genutzt werden. Denn sei er auch nicht
ausgereift, ist mit ihm die Erkenntnis verbunden, dass der
Status quo den Anforderungen des Grundgesetzes nur teil-
weise bis gar nicht gerecht wird. Stimmen, die sdmtliche
Reformmafnahmen wegen ihrer vermeintlich fehlenden
Finanzierbarkeit oder deswegen abtun, weil nicht hinreichend
feststehe, ob sie wirklich zielfithrend sind, seien mit Nach-
druck daran erinnert, dass Untétigkeit noch weitaus weniger
zielfithrender sein diirfte.

153 Dafiir plidiert in ebenfalls vorsichtigem Ton auch Biihs,

ZAR 2018, 424 (430).
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Einfiihrung in das Medizinwirtschaftsstrafrecht

Von RA Dr. Maximilian Warntjen, Berlin, Richter auf Probe Carlo Conze, Gelnhausen

Der Begriff Medizinstrafrecht ldsst héufig zundichst an Korper-
verletzungs- und Totungsdelikte infolge fehlerhafter drztlicher
Behandlung und weniger an das Wirtschaftsstrafrecht denken.
Nicht zuletzt durch den sog. Vertragsarztbeschluss des Grofsen
Senats fiir Strafsachen des BGH' sowie das 2016 in Kraft
getretene Gesetz zur Bekdmpfung von Korruption im Gesund-
heitswesen® haben wirtschafisstrafrechtliche Delikte wie der
Abrechnungsbetrug (§ 263 StGB), die Untreue (§ 266 StGB)
und Korruption (§§ 299, 299 ff., 331 ff- StGB) viel Aufmerk-
samkeit erfahren und an Bedeutung im Gesundheitswesen ge-
wonnen. Sie sind damit auch fiir Studierende entsprechender
Schwerpunktbereiche zunehmend relevant, zumal medizinwirt-
schafisstrafrechtliche Fragestellungen auch schon Gegenstand
von Klausuren in der zweiten juristischen Staatspriifung wa-
ren.> Der Beitrag vermittelt einen Uberblick iiber die wichtigs-
ten Straftatbestinde des Medizinwirtschaftsstrafrechts.

I. Abrechnungsbetrug (§ 263 StGB)

Der sog. Abrechnungsbetrug ist das dominierende Delikt im
Bereich des Medizinwirtschaftsstrafrechts. Es handelt sich
um mehrere tausend Fille jahrlich, die Schadenssummen
bewegen sich im zweistelligen Millionenbereich.* Betroffen
sind nicht nur niedergelassene Arzte, sondern auch Kranken-
héuser, Cheféarzte, Apotheker, Psychotherapeuten, Pflege-
dienstbetreiber usw. Wenngleich § 263 StGB zu den ,,Exa-
mensklassikern* gehdrt und Studierenden und Referendaren
deshalb in seinen Einzelheiten geldufig sein diirfte, sind
Klausurkonstellationen, in denen zu priifen ist, ob sich ein
Arzt bei der Honorarabrechnung strafbar gemacht haben
konnte, als zugleich ,,exotisch® und anspruchsvoll einzustu-
fen. Im Folgenden wird der objektive Tatbestand des Ab-
rechnungsbetrugs im vertrags- und privatérztlichen Bereich
dargestellt. Im Hinblick auf den subjektiven Tatbestand erge-
ben sich grundsitzlich keine Besonderheiten, wenngleich ins-
besondere in der Praxis stets beachtet werden muss, dass auf-
grund der Komplexitit des Gebiihrenrechts Abrechnungs-
unrichtigkeiten in vielen Féllen Folge eines bloBen Versehens

* Der Autor Warntjen ist Fachanwalt fiir Strafrecht und
Fachanwalt fiir Medizinrecht und Partner einer auf das Medi-
zinrecht spezialisierten Kanzlei in Berlin. Der Autor Conze
ist Richter auf Probe am Amtsgericht Gelnhausen und war
Stationsreferendar in dieser Kanzlei.

' BGH NJW 2012, 2530 m. Bespr. Hecker, JuS 2012, 852.

2 BGBL. I 2016, S. 1254; ausfiihrlich Tsambikakis, medstra
2016, 131; Graalmann-Scheerer, MedR 2017, 601; Dann/
Scholz, NJW 2016, 2077.

3 Referendare der Berliner Examenskampagne August 2011
mussten sich mit der Frage der Strafbarkeit eines Arztes
auseinandersetzen, der sich gegeniiber einer Pharmafirma fiir
einen Betrag von 11.475,- € verpflichtet hatte, ausschlieBlich
Préparate dieser Firma zu verordnen.

4 Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 5. Aufl. 2015,
Rn. 1075 m.w.N.

oder von Fahrldssigkeit sind und es an Vorsatz bzw. rechts-
widriger Bereicherungsabsicht fehlt.

1. Tduschung

Tauschen bedeutet, auf das Vorstellungsbild eines anderen
mit dem Ziel einzuwirken, bei diesem eine Fehlvorstellung
iiber Tatsachen hervorzurufen.’ Tatsachen sind solche Zu-
stinde der Gegenwart oder Vergangenheit, die dem Beweis
zugiinglich sind.® Welche Handlung des Arztes als Tduschung
im Sinne des § 263 StGB in Betracht kommt, unterscheidet
sich je nachdem, ob es um privat- oder vertragsérztliche Leis-
tungen geht, die abgerechnet werden.

Im privatirztlichen Bereich ist Ankniipfungspunkt der
Téuschungshandlung die Rechnungsstellung: Wer &rztliche
Leistungen gegeniiber dem Privatpatienten abrechnet, erklért
nach Auffassung der Rechtsprechung nicht nur konkludent,
die jeweiligen Leistungen tatsdchlich erbracht zu haben, son-
dern auch, dass die einschldgigen gebiihrenrechtlichen Vor-
gaben, insbesondere also die Gebiihrenordnung fiir Arzte
(GOA), beachtet wurden.” Diese stillschweigende Inbezug-
nahme des drztlichen Gebiihrenrechts ist in der anwaltlichen
Praxis das Einfallstor fiir zahlreiche anspruchsvolle gebiih-
renrechtliche Fragen, die in Abrechnungsbetrugskonstellatio-
nen zu priifen sind. Die Grenzen der Annahme einer konklu-
denten Tduschung sind dann erreicht, wenn eine Abrechnung
gegeniiber einem Privatpatienten auf einer vertretbaren Aus-
legung der Bestimmungen der GOA beruht.® GroBe Bedeu-
tung hat dabei z.B. die Bestimmung des § 4 Abs. 2 S. 1 GOA,
wonach der Arzt drztliche Leistungen nur dann als eigene
Leistungen abrechnen darf, wenn er sie selbst erbracht hat
oder sie unter seiner Aufsicht nach fachlicher Weisung er-
bracht wurden. Welche Anforderungen etwa an die ,,Auf-
sicht des Arztes, z.B. bei der Erbringung von sog. Spezial-
laboruntersuchungen®, zu stellen sind, ist heillos umstritten
und hochstrichterlich noch nicht geklart.'

3 Beukelmann, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, 41. Ed., Stand: 1.2.2019,
§ 263 Rn. 9; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 66. Aufl. 2019, § 263 Rn. 6.

® Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 12. Aufl.
2012, § 263 Rn. 9.

7 BGH NJW 2012, 1377; zustimmend Dann, NJW 2012,
2001 (2002); kritisch Geiger/Schneider, GesR 2013, 7.

8 Dann, NJW 2012, 2001 (2002); zu den Voraussetzungen
und Grenzen einer konkludenten T&uschungshandlung in
Fillen des Abrechnungsbetrugs vgl. ferner Braun, NZS 2016,
897 sowie Kaltenhduser, MedR 2015, 881.

° Gercke/Leimenstoll, MedR 2010, 695; Peikert, MedR 2000,
352; Taupitz/Neikes, MedR 2008, 121, Warntjen, medstra
2017, 28.

10°Vgl. Spickhoff, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 3. Aufl.
2018, § 4 GOA Rn. 2 ff. m.w.N.
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Der gesetzlich versicherte Patient erhélt dagegen von sei-
nem Arzt bekanntermalien keine Rechnung iiber die erbrach-
ten drztlichen Leistungen. Dies hingt mit den Besonderheiten
des sog. Vertragsarztrechts (frither: Kassenarztrecht) zusam-
men. Nur Arzte, die zur vertragsirztlichen Versorgung zuge-
lassen sind, diirfen GKV-Versicherte zu Lasten der gesetzli-
chen Krankenversicherung behandeln. Mit der Zulassung
wird der Vertragsarzt dann automatisch Mitglied der Kassen-
arztlichen Vereinigung (KV). Die KV wiederum erhélt von
den Krankenkassen die zuvor ausgehandelte sog. Gesamt-
vergiitung'! und verpflichtet sich im Gegenzug, die Versor-
gung der gesetzlich versicherten Patienten sicherzustellen.
Die Gesamtvergiitung wird dann von der KV quartalsweise
unter den Arzten verteilt. Grundlage dieser sozusagen inter-
nen Verteilung ist die quartalsweise eingereichte Honorar-
abrechnung des Vertragsirzte. Abrechnungsgrundlage ist die
Gebiihrenordnung des sog. Einheitlichen BewertungsmaBstabs
(EBM). Nach diesem wird beispielsweise ein Hausbesuch
derzeit mit 22,59 € vergiitet (Ziffer 01410 EBM).

Im Zuge der quartalsweisen Abrechnung seiner Leistun-
gen unterschreibt der Vertragsarzt die sog. Sammelerkldrung.
In dieser versichert er ausdriicklich, dass die Abrechnung
sachlich richtig, vollstindig und korrekt ist. Die KV erlésst
anschliefend einen Honorarbescheid und zahlt das Honorar
an den Vertragsarzt aus.

Aus diesem Ablauf folgt, dass Ankniipfungspunkt fiir ei-
ne Tauschungshandlung im Sinne des § 263 StGB die Abga-
be einer unrichtigen Sammelerklarung durch den Vertragsarzt
ist.'> Beinhaltet die Quartalsabrechnung némlich entgegen
der ausdriicklichen Zusicherung in der Sammelerklarung &rzt-
liche Leistungen, die in Wirklichkeit gar nicht oder jedenfalls
nicht vollstindig oder gebiihrenrechtskonform erbracht wur-
den, liegt eine Tduschungshandlung vor.'?

2. Irrtum

Ein Irrtum liegt vor bei einem Widerspruch zwischen einer
subjektiven Vorstellung und der Wirklichkeit.!* Was die
privatirztliche Abrechnung betrifft, ist der Patient als Rech-
nungsempfinger die potentiell irrende Person.!® Dies wird in
der Literatur allerdings bezweifelt: Da dem Patienten zumeist
der gebiihrenrechtliche Sachverstand fehle, die drztliche Ab-
rechnung zu beurteilen und er diese ohnehin in aller Regel
zwecks Kostenerstattung (§ 192 VVG) an seine Kranken-
kasse weiterreiche, mache er sich schlicht iiberhaupt keine

' Hierzu Freudenberg, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), juris
Praxiskommentar zum SGB V, 3. Aufl. 2016, § 85 Rn. 32 ff.
(44 fF).

12 BGH StV 2018, 286.

13 BGH NStZ 1993, 388; auch hier nimmt die Rechtsprechung
eine konkludente Tduschung an, da der Arzt mit seiner Ab-
rechnung stillschweigend erkldre, dass seine Leistungen nach
dem EBM abrechenbar seien.

4 Beukelmann (Fn. 5), § 263 Rn. 23.

S BGH NJW 2012, 1377 m. Bespr. Dann, NJW 2012, 2001;
in den Féllen von Wahlarztvereinbarungen unterliegt der
Privatpatient in der Regel keinem Irrtum, vgl. Ulsenheimer
(Fn. 4), Rn. 1142 ff.

Gedanken iiber die Richtigkeit der Rechnung. Nach den
Grundsétzen der ignorantia facti sei deshalb nicht von einem
[rrtum auszugehen. '

Beim vertragsdrztlichen Abrechnungsbetrug ist auf den
Sachbearbeiter der KV abzustellen, der die Abrechnungs-
unterlagen des Vertragsarztes priift.'” Aufgrund der massen-
haft zu erledigenden Abrechnungspriifungen ist dabei aner-
kannt, dass der KV-Mitarbeiter sich keine konkreten Vorstel-
lungen zur Abrechenbarkeit der einzelnen Abrechnungs-
positionen machen muss. Es geniigt ein sog. sachgedankli-
ches Mitbewusstsein dahingehend, dass die Abrechnung des
Vertragsarztes ,,in Ordnung® sei.'® Selbst in Konstellationen,
in denen der Sachbearbeiter trotz eines Verdachts einer Falsch-
abrechnung eine Auszahlung vornimmt, liegt nach Ansicht
des BGH gleichwohl eine irrtumsbedingte Vermogensverfii-
gung vor.'? Es geniige, dass der Sachbearbeiter die Wahrheit
der durch den abrechnenden Arzt behaupteten Tatsache zu-
mindest fiir mdglich halte.2°

3. Vermogensverfiigung

Unter einer Vermdgensverfiigung ist jedes Handeln, Dulden
oder Unterlassen zu verstehen, das unmittelbar zu einer Ver-
mogensminderung im wirtschaftlichen Sinn fiihrt.2! Verfii-
gender ist im Falle der privatérztlichen Abrechnung der Pati-
ent, der die Rechnung ausgleicht. In vertragsirztlichen Be-
trugskonstellationen verfiigt der fiir die Quartalsabrechnung
zustidndige Sachbearbeiter der KV, indem er die Honorar-
auszahlung an den Vertragsarzt freigibt.

4. Vermogensschaden

Ob ein Vermdgensschaden im Sinne des § 263 StGB einge-
treten ist, wird nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung ermit-
telt.?? Voraussetzung eines Vermdgensschadens ist, dass bei
einem Vergleich der Vermdgenslage vor und nach der Verfii-
gung ein negativer Saldo vorliegt, die Vermdgensminderung
also nicht durch den Zufluss eines Aquivalents kompensiert
wurde.?

16 Stirner, Der privatirztliche Abrechnungsbetrug, 2015, S. 129
m.w.N.

I7 Ulsenheimer (Fn. 4), Rn. 1104; eine Irrtumserregung durch
den unwirtschaftlich verordnenden Arzt gegeniiber dem Heil-
mittel ausgebenden Apotheker ldsst sich hingegen nicht be-
griinden, da der Apotheker nicht der ,,medizinische Ober-
gutachter des Vertragsarztes hinsichtlich der Einhaltung
dessen vertragsdrztlicher Pflichten sei und nicht priife, ob die
verordneten Leistungen auch notwendig seien, vgl. BGH
NIW 2004, 454.

'8 BGH NStZ 2007, 213; gleiches gilt insoweit fiir die Prii-
fung einer Abrechnung eines Apothekers, vgl. BGH NStZ
2015, 341.

1 BGH NJW 2003, 1198 (2000) m. Bespr. Idler, JuS 2004,
1037.

20 BGH NJW 2003, 1198 (2000).

2! Beukelmann (Fn. 5), § 263 Rn. 31.

22 BGH NStZ 2016, 280.

23 Fischer (Fn. 5), § 263 Rn. 111.
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Maximilian Warntjen/Carlo Conze

Rechnet der Arzt Leistungen ab, die er tatsdchlich gar
nicht erbracht hat (,,Luftleistungen), so bereitet die Annah-
me eines Vermdgensschadens keine Schwierigkeiten. Dem
Honorar steht kein Aquivalent gegeniiber, was in der Saldie-
rung Beriicksichtigung finden kdnnte.

Schon schwieriger sind Konstellationen zu beurteilen, in
denen der Arzt durchaus titig wird, er seine Leistung aber
z.B. bewusst einer hoherwertigen Gebiihrenordnungsziffer
zuordnet. Hier konnte man daran denken, lediglich die Diffe-
renz zwischen niedrigwertiger Ziffer, deren Abrechnungs-
voraussetzungen erfiillt sind, und der tatséchlich abgerechne-
ten ,teureren” Ziffer als Vermdgensschaden zu begreifen.
Vergleichbar stellt sich der Fall dar, dass der Arzt Leistungen
abrechnet, die er — trotz entsprechender Verpflichtung — nicht
personlich erbringt, sondern z.B. von einer Sprechstunden-
hilfe oder einem anderem Arzt durchfiihren ldsst.** Gerade
wenn es sich um eine in medizinischer Hinsicht einwandfrei
erbrachte Leistung handelt, liegt auf dem Boden der Gesamt-
saldierungslehre nahe, ihr einen wirtschaftlichen Wert zuzu-
sprechen und sie als Vermdgenszufluss bei der Schadens-
ermittlung zu beriicksichtigen.

Die Rechtsprechung sieht dies anders. Das Bundessozial-
gericht geht in stdndiger Rechtsprechung davon aus, dass
unter VerstoB3 gegen sozialrechtliche Vorgaben erbrachte drzt-
liche Leistung keinerlei wirtschaftlichen Wert haben und
vollig wertlos sind (sog. streng formale Betrachtungsweise
des Sozialrechts).?> Strafrechtlich fiihrt diese von der Litera-
tur®® heftig kritisierte Auffassung zur Annahme eines Vermo-
gensschadens.?’

Der BGH iibertrdgt die streng formale Betrachtungsweise
des Sozialrechts auch auf die privatirztliche Abrechnung:?®
Unter VerstoB gegen die Vorgaben der GOA erbrachte drztli-
che Leistungen sind wirtschaftlich wertlos und nicht schadens-
mindernd in die Saldierung einzustellen, unabhingig davon,
ob sie medizinisch korrekt durchgefiihrt wurden. In der Lite-
ratur stof3t diese Rechtsprechung vor dem Hintergrund jiinge-
rer Entscheidungen des BVerfG?, nach denen eine normative
Betrachtungsweise im Hinblick auf die Bestimmtheit des
Tatbestands (Art. 103 Abs. 2 GG) die wirtschaftliche nicht
iiberlagen oder gar verdringen diirfe, auf breite Kritik.>* Im
Kern wird beanstandet, dass der BGH der Schadensermittlung

24 Vgl. Braun, ZJS 2014, 35 (36 f.).

25 Vgl. nur BSGE 106, 110.

26 Mahler, wistra 2013, 44; Schneider, in: Wienke/Janke/
Kramer (Hrsg.), Der Arzt im Wirtschaftsstrafrecht, 2011,
S. 57; Stein, MedR 2001, 124 (131); Weidhaas, in: Arbeits-
gemeinschaft Medizinrecht im Deutschen Anwaltverein
(Hrsg.), Festschrift der Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht,
2018, S. 371.

%7 Stindige Rechtsprechung, vgl. BGH NStZ 1995, 85; OLG
Koblenz MedR 2001, 144 (145).

28 BGH NJW 2012, 1377 m. Bespr. Dann, NJW 2012, 2001.
2 BVerfG NJW 2010, 3209; BVerfG NJW 2013, 365.

30 Dann, NIW 2012, 2001; Saliger/Tsambikakis, MedR 2013,
284 (286); Schuhr, in: Spickhoff (Fn. 10), StGB § 263 Rn. 44;
Tiedemann, JZ 2012, 525; Ulsenheimer (Fn. 4), Rn. 1121.

ausschlieBlich normative Gesichtspunkte zugrunde lege.’!
Die durch das BVerfG geforderte wirtschaftlich bezifferbare
Schadensbestimmung bleibe hingegen génzlich auBler Be-
tracht. Auf der Grundlage der Rechtsprechung des BGH
kommt es — durch die Anwendung der streng formalen Be-
trachtungsweise — zu einer Deckungsgleichheit zwischen
Tiuschung und Vermdgensschaden.>? Dem Tatbestandsmerk-
mal des Vermogensschadens fehlt es damit an einer eigen-
standigen Bedeutung, was wiederum dazu fiihrt, dass es seine
wesentliche verfassungsrechtliche Funktion, als Tatbestands-
merkmal den Betrugstatbestand zu begrenzen,3® nicht mehr
erfiillen kann.

Der BGH versucht, diesen Konflikt mit der Rechtspre-
chung des BVerfG in nicht iiberzeugender Weise damit zu
umgehen, indem er feststellt, dass die materiell-rechtlichen
Normen zur Abrechenbarkeit einer Leistung zugleich deren
wirtschaftlichen Wert bestimmen.** Normative Gesichtspunk-
te allein sind jedoch im Kontext der Rechtsprechung des
BVerfG* nicht geeignet, den wirtschaftlichen Wert einer
Leistung zu bestimmen. Vielmehr sind normative und wirt-
schaftliche Zusammenhinge bei der Bestimmung des Ver-
mogensschadens differenziert zu betrachten. Es ist daher
folgerichtig, wenn Dann diese Argumentation als ,,verfas-
sungswidrigen Kunstgriff*® bezeichnet. Den Erfordernissen
der Rechtsprechung des BVerfG wire nur dann hinreichend
Rechnung getragen, wenn durch das Strafgericht untersucht
wiirde, ob die abgerechnete Leistung tatsdchlich einen wirt-
schaftlichen Gehalt aufweist.?’

II. Untreue (§ 266 StGB)

Eine Strafbarkeit wegen Untreue nach § 266 StGB kommt in
Betracht, wenn der Vertragsarzt bei der Verordnung von
Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln das in § 12 SGB V normierte
Wirtschaftlichkeitsgebot verletzt. Das Wirtschaftlichkeits-
gebot verlangt, dass die Leistungen des Vertragsarztes aus-
reichend, zweckméfig und wirtschaftlich sind und das Mal3
des Notwendigen nicht iiberschreiten. Es sichert damit die
Stabilitdt und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Gesund-
heitssystems ab.*

Voraussetzung fiir sowohl die Missbrauchs- als auch die
Treuebruchvariante der Untreue ist nach h.M. das Bestehen
einer Vermdgensbetreuungspflicht.** Eine solche liegt dann
vor, wenn den Téter eine besonders herausgehobene Pflicht
trifft, Vermdgensinteressen eines Dritten zu betreuen und

31 Dabei betont der BGH unter Hinweis auf das BVerfG
selbst, dass normative Gesichtspunkte die wirtschaftliche Be-
trachtung bei der Bestimmung des Vermdgensschadens nicht
verdringen diirfen, BGH NJW 2012, 1377 (1382).

32 Schneider (Fn. 26), S. 65.

33 BVerfG NJW 2012, 907 (916).

34 BGH NJW 2012, 1377 (1383).

35 BVerfG NJW 2012, 907 (916).

36 Dann, NJW 2012, 2001 (2002).

37 Braun, ZJS 2014, 35 (40); Schneider (Fn. 26), S. 65.

38 BSG NZS 2006, 249.

39 BGH NJW 2006, 522 m. Bespr. Jahn, JuS 2006, 379.

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

370



Einfiihrung in das Medizinwirtschaftsstrafrecht

STRAFRECHT

drohende Vermdgensnachteile von diesem abzuwenden.*
Diese Pflicht muss als Hauptpflicht und nicht nur beildufig
bestehen.*!

Der 4. Strafsenat des BGH bejaht eine solche Vermdgens-
betreuungspflicht des Vertragsarztes.*> Sie folgt aus seiner
Befugnis, den gesetzlichen Leistungsanspruch des Versicher-
ten gegeniiber seiner Krankenkasse zu konkretisieren und
seiner Verpflichtung, das Wirtschaftlichkeitsgebot zu beach-
ten. Die Befolgung des Wirtschaftlichkeitsgebots, der ,,Zentral-
vorschrift des Rechts der GKV*, ist ndmlich eine der Haupt-
pflichten des Vertragsarztes gegeniiber der Krankenkasse, da
sie die Wahrung der Vermdgensinteressen der Kranken-
kassen bezweckt. Der Vertragsarzt ist daher als ,,Sachwalter
der Kassenfinanzen insgesamt‘ anzusehen. 43

Praktisch kommt eine Untreue-Strafbarkeit des Vertrags-
arztes etwa in Betracht, wenn Heilmittel ohne jegliche medi-
zinische Indikation in der Kenntnis verordnet werden, dass
die verordneten Leistungen nicht erbracht, aber gegeniiber
den Krankenkassen abgerechnet werden sollen** oder um-
satzbezogene Riickvergiitungen (,,kick-backs®) fiir die Ver-
ordnung von Medikamenten von dem jeweiligen Lieferanten
entgegengenommen werden.*

III. Korruptionsdelikte

Seit dem 4.6.2016 sind mit den §§ 299a ff. StGB speziell auf
die Korruption im Gesundheitswesen zugeschnittene Straf-
tatbestinde in Kraft.*® Hintergrund war der sog. Vertragsarzt-
beschluss des Grofen Senats,*” wonach weder die Amtsdelikte
(§§ 331 ff. StGB), noch die ,,Beauftragtenbestechung™ (§ 299
StGB) auf den niedergelassenen Vertragsarzt anzuwenden ist.
Der niedergelassene Vertragsarzt war damit kein tauglicher
Téter eines Korruptionsdelikts. Der Gesetzgeber sah sich
daraufhin gehalten, diese Strafbarkeitsliicke durch das Gesetz
zur Bekdmpfung von Korruption im Gesundheitswesen zu
schlieBen. Arzte, die — z.B. als Beschiftigte in Kranken-
héusern, die sich in 6ffentlicher Trigerschaft befinden*® — als
Amtstrager zu qualifizieren sind, kdnnen sich dariiber hinaus
auch nach den §§ 331 ff. StGB strafbar machen.

40 Fischer (Fn. 5), § 266 Rn. 35; Kindhdiuser, in: Kindhiuser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013, § 266 Rn. 33.

4 BGH NJW 2017, 578.

42 BGH NJW 2016, 3253; kritisch Hinderer, StraFo 2016,
481 (482); Kusnik/Mandera, medstra 2017, 43; Schneider,
HRRS 2017, 231 (233).

4 BGH NJW 2016, 3253.

4 BGH NJW 2016, 3253.

45 BGH NStZ 2004, 568.

46 Ausfiihrlich Warntjen, in: Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stell-
pflug/Ziegler (Hrsg.), Heidelberger Kommentar zum Arznei-
mittel-, Krankenhaus- und Medizinrecht, 69. Akt., Stand: Juli
2017, Stichwort ,,Korruption“ Rn. 46 ff.

47 BGH NJW 2012, 2530 m. Bespr. Hecker, JuS 2012, 852.

8 Ulsenheimer (Fn. 4), Rn. 990.

1. Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen
(88 299a, 299b StGB)

Die §§ 299a, 299b StGB sind, wie alle Korruptionsdelikte
des StGB, spiegelbildlich aufgebaut: § 299a StGB normiert
mit der Bestechlichkeit im Gesundheitswesen die Strafbarkeit
der Nehmerseite. Danach macht sich ein Heilberufsangehdri-
ger strafbar, der im Zusammenhang mit der Ausiibung seines
Berufs einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten als Gegen-
leistung dafiir fordert, sich versprechen ldsst oder annimmt,
dass er bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfs-
mitteln oder von Medizinprodukten (Nr. 1), bei dem Bezug
von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten,
die jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch den Heil-
berufsangehdrigen oder einen seiner Berufshelfer bestimmt
sind (Nr. 2) oder bei der Zufiihrung von Patienten oder Unter-
suchungsmaterial (Nr. 3) einen anderen im inldndischen oder
auslédndischen Wettbewerb in unlauterer Weise bevorzuge.
§ 299b StGB (Bestechung im Gesundheitswesen) richtet sich
an die Geberseite.

Die Straftatbestinde verfolgen nach dem Willen des Ge-
setzgebers einen doppelten Rechtsgiiterschutz: Zum einen
soll der lautere Wettbewerb im Gesundheitswesen geschiitzt
werden, zum anderen das Vertrauen der Patienten in die In-
tegritit heilberuflicher Entscheidungen.*’

a) Tdter

Die Bestechung im Gesundheitswesen kann von jedermann
veriibt werden kann. Die Bestechlichkeit nach § 299a StGB
ist dagegen ein Sonderdelikt: Strafbar machen konnen sich
nur Angehorige eines Heilberufs, der fiir die Berufsausiibung
oder die Fithrung der Berufsbezeichnung eine staatlich gere-
gelte Ausbildung erfordert. Hierzu gehdren neben Arzten
auch Apotheker, Zahnarzte, Psychotherapeuten, Tierdrzte auch
die Angehorigen der sog. Gesundheitsfachberufe, also z.B.
Logopdden, Hebammen, medizinisch-technische Assistenten
und Krankenpfleger.>

b) Vorteil

Unter einem Vorteil ist jede Verbesserung der wirtschaftlichen,
rechtlichen oder personlichen Lage zu verstehen, auf die der
Téter keinen Rechtsanspruch hat’! Der Vorteilsbegriff ent-
spricht dem der §§ 299, 331 ff. StGB. Eine Bagatellgrenze
existiert nicht, allenfalls sozialadiquate Zuwendungen sind
nicht als tatbestandsmaBiger Vorteil zu begreifen.>? Mit Blick
auf das von vielfiltigen Formen der Zusammenarbeit zwi-
schen verschiedenen Leistungserbringern und Akteuren ge-
prigte Gesundheitswesen ist von Bedeutung, dass bereits der
Abschluss eines Vertrags einen Vorteil darstellt — unabhéngig
davon, ob dieser fiir die eine oder andere Vertragspartei be-

49 BT-Drs. 18/8106, S. 18.

50 Zudem werden die sog. Gesundheitsfachberufe wie Heb-
ammen, Physiotherapeuten oder medizinisch-technische Assis-
tenten von der Norm erfasst, vgl. BT-Drs. 18/6446, S. 17;
Warntjen (Fn. 46), Stichwort ,,Korruption* Rn. 46.

> BGH NStZ-RR 2015, 178; BT-Drs. 18/6446, S. 17.

52 BT-Drs. 18/6446, S. 17; Fischer (Fn. 5), § 331 Rn. 11c.

ZJS 5/2019

371



DIDAKTISCHE BEITRAGE

Maximilian Warntjen/Carlo Conze

sonders giinstig (z.B. aufgrund einer unverhiltnismafBig ho-
hen Vergiitung) ist.*> Wenn somit auch innerhalb grundsitz-
lich zuldssiger Kooperationen eine Vorteilszuwendung im
Sinne der §§ 299a ff. StGB erfolgt, so bedeutet dies ein abs-
trakt erhohtes Strafbarkeitsrisiko.>*

¢) Tathandlung

Auf der Nehmerseite ist ein Fordern, Annehmen oder Sich-
Versprechen-Lassen des Vorteils die Tathandlung, der Geber
muss den Vorteil anbieten, versprechen oder gewéhren. For-
dern bedeutet das ausdriickliche oder konkludente Begehren
eines Vorteils,>> Annehmen dessen tatsichlichen Empfang.3®
Ein Sich-Versprechen-Lassen bzw. Versprechen setzt die
Ubereinkunft beider Parteien im Sinne einer Unrechtsverein-
barung voraus.’’” Anbieten ist jede Erklirung, mit der dem
Heilberufsangehdrigen oder einem Dritten ein Vorteil in Aus-
sicht gestellt wird.® Versprechen bedeutet die Zusage und
das Gewihren die tatsichliche Zuwendung eines Vorteils.>

d) Unrechtsvereinbarung

Fiir eine Strafbarkeit ist allein die Annahme oder Zuwendung
eines Vorteils nicht ausreichend, sie muss vielmehr die Ge-
genleistung fiir eine unlautere Bevorzugung im Wettbewerb
in Gestalt einer der in der in den Nrn.1 bis 3 genannten Hand-
lungen darstellen. Anders als i.R.d. §§ 331 ff. StGB geniigt es
also nicht, dass mit der Vorteilszuwendung lediglich das
allgemeine Wohlwollen des Vorteilsnehmers erkauft werden
soll (sog. gelockerte Unrechtsvereinbarung).®

Verordnen (Nr. 1) ist die Verschreibung von Arznei-
mitteln, Heil- und Hilfsmitteln und Medizinprodukten zu-
gunsten von Patienten, wobei es nicht darauf ankommt, ob
eine Verschreibungspflicht existiert.®!

Bezug (Nr. 2) meint jede Form des Sich-Verschaffens,
ohne Riicksicht darauf, ob dies auf eigene oder fremde Rech-
nung erfolgt.®? Erforderlich ist weiterhin, dass die bezogenen
Arznei-, Heil-, Hilfsmittel oder Medizinprodukte zur un-
mittelbaren Anwendung durch den Heilberufsangehorigen
oder einen seiner Berufshelfer bestimmt sind. Exemplarisch
nennt die Gesetzesbegriindung hier Prothesen oder Implanta-
te.> Die unmittelbare Anwendung muss dabei nicht durch

33 BT-Drs. 18/6446, S. 17.

>4 Teubner/Riibenstahl, in: Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambi-
kakis (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 2017, § 299a StGB
Rn. 30.

35 BGH NJW 1957, 1078.

3 Fischer (Fn. 5), § 299 Rn. 30.

37 Dannecker, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Fn. 40),
§ 299 Rn. 33.

38 Fischer (Fn. 5), § 299 Rn. 32.

39 Tsambikakis, medstra 2016, 131.

%0 BT-Drs. 18/6446, S. 18.

¢l BT-Drs. 18/6446, S. 20.

92 BT-Drs. 18/6446, S. 22.

63 BT-Drs. 18/8106, S. 14.

den Heilberufsangehorigen erfolgen, ausreichend ist, dass
einer seiner Berufshelfer fiir ihn handelt.*

Unter Zufiihrung (Nr. 3) ist jede Einwirkung auf den Pati-
enten mit der Absicht zu verstehen, dessen Auswahl eines
Arztes oder eines anderen Leistungserbringers zu beeinflus-
sen.% Erfasst werden Zuweisungen, Uberweisungen, Verwei-
sungen und Empfehlungen.®

Schlieilich erfordert der Tatbestand, dass sich die Un-
rechtsvereinbarung auf eine unlautere Bevorzugung eines
anderen im inléndischen oder ausldndischen Wettbewerb be-
ziehen muss. Eine Bevorzugung ist unlauter, wenn sie geeig-
net ist, Mitbewerber durch Umgehung der Regeln des Wett-
bewerbs und durch Ausschaltung der Konkurrenz zu schidi-
gen.% Dies ist immer dann der Fall, wenn die Entscheidung
zwischen den Wettbewerbern auf sachfremden Erwégungen
beruht. Eine Unlauterkeit liegt dagegen nicht vor, wenn die
Bevorzugung nach berufsrechtlichen Vorschriften zuldssig
ist.®® Die Gesetzesbegriindung verweist an dieser Stelle bei-
spielhaft auf die Durchfiihrung von vor- und nachstationéren
Behandlungen gem. § 115a SGB V, die ambulanten Behand-
lungen nach § 115b SGB V, die ambulante spezialfachérztli-
che Versorgung gem. § 116 SGB V, die integrierte Versor-
gung gem. §§ 140a ff. SGB V und die durch einen Vertrags-
arzt vorgenommenen Operationen.®’ Allerdings kann allein
die Einkleidung einer Zusammenarbeit in das rechtliche Ge-
wand einer der vorgenannten Kooperationsformen nicht dazu
fiihren, dass eine Unlauterkeit von vornherein ausscheidet.”
Wird etwa festgestellt, so der Gesetzgeber, dass das im Zuge
einer Kooperation gezahlte Entgelt nicht entsprechend dem
Wert der erbrachten heilberuflichen Leistung in wirtschaft-
lich angemessener Hohe nachvollziehbar festgelegt wird und
eine verdeckte Zuweisungspramie enthdlt, so handelt es sich
um eine unlautere Zuwendung im Sinne des §§ 299a ff.
StGB.”!

Die Unlauterkeit kann auch dann entfallen, wenn es auf-
grund einer Monopolstellung eines Unternehmens schon gar
keinen Wettbewerb gibt. Der Gesetzgeber geht aber davon
aus, dass auch die Vorteilsgewdhrung zwecks Absicherung
einer Monopolstellung wettbewerbsrelevant ist.”?

2. Amtsdelikte (§§ 331 ff. StGB)

Nachdem die meisten Akteure des Gesundheitswesens dem
Anwendungsbereich der §§ 299a ff. StGB unterfallen, ist die
Bedeutung insbesondere der Amtsdelikte fiir das Medizin-
wirtschaftsstrafrecht geringer geworden. Auf Vertragsirzte
sind diese ohnehin nicht anwendbar,”® erfasst sind somit im

% BT-Drs. 18/8106, S. 15.

% BT-Drs. 18/6446, S. 20.

% BT-Drs. 18/6446, S. 20.

67 BT-Drs. 18/6446, S. 18.

%8 BT-Drs. 18/6446, S. 21.

% BT-Drs. 18/6446, S. 18; siche hierzu auch Halbe, MedR
2018, 168.

70 Vgl. Teubner/Riibenstahl (Fn. 54), § 299a StGB Rn. 45.

"I BT-Drs. 18/6446, S. 18.

72 Teubner/Riibenstahl (Fn. 54), § 299a StGB Rn. 43 m.w.N.
73 BGH NJW 2012, 2530 m. Bespr. Hecker, JuS 2012, 852.
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Wesentlichen nur Arzte in Krankenhiusern, die sich in 6f-
fentlicher Trigerschaft befinden, oder die einen formellen
Beamtenstatus haben.”*

IV. Fazit

Charakteristisch fiir das Medizinwirtschaftsstrafrecht in Aus-
bildung und Praxis ist die Verbindung von einerseits Frage-
stellungen aus dem bekannten Kernstrafrecht (z.B. § 263 oder
§ 266 StGB) und andererseits speziellen Vorschriften, die
héufig auch ein gewisses Grundverstdndnis von Aufbau und
Funktionsweise des deutschen Gesundheitssystems erfordern.
In der (Verteidigungs-)praxis tritt die Besonderheit hinzu,
dass stets die auBerstrafrechtlichen Begleit- und Folgeverfah-
ren fiir den Beschuldigten zu beachten sind. Im Zusammen-
hang mit strafrechtlichen Ermittlungen kommt es ndmlich
regelmaBig nicht nur zu zivil- oder sozialrechtlichen Regress-
verfahren, sondern auch berufs-, disziplinar- und approbati-
onsrechtliche Konsequenzen drohen und miissen bei der
Festlegung der Verteidigungsstrategie bedacht werden. Diese
Komplexitidt macht die Schwierigkeit, aber auch den beson-
deren Reiz des Medizinwirtschaftsstrafrechts aus.

74 Ausfiihrlich Ulsenheimer (Fn. 4), Rn. 990 ff.; Warntjen
(Fn. 46), Stichwort ,,Korruption* Rn. 74 ff.
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Examensklausur: Lust zu tauschen oder Lust zu tiuschen?*

Von Prof. Dr. Beate Gsell, Akad. Rat a.Z. Dr. Matthias Fervers, Miinchen**

Sachverhalt

Viktoria (V) und Katharina (K) sind beide Fans der ldngst
aufgelosten legenddren B-Band und sammeln deren Schall-
platten. Viktoria, die gerne Aufnahmen aus den 50er Jahren
hort, bietet Katharina den in ihrer, Viktorias, Sammlung be-
findlichen zwolf Schallplatten umfassenden Satz sdmtlicher
Aufnahmen der B-Band aus den 70er Jahren (nachfolgend:
,»70er Satz*) zum Tausch gegen den ebenfalls zwolf Schall-
platten z&hlenden, Katharina gehdrenden Satz der gesamten
Aufnahmen aus den 50er Jahren (nachfolgend: ,,50er Satz*)
an. Beide Sitze werden zu diesem Zeitpunkt am Markt etwa
zum gleichen Preis gehandelt. Katharina akzeptiert das
Tauschangebot. Einen Tag, nachdem das Geschéft vollzogen
wurde, sieht Katharina sich den 70er Satz genauer an. Zu ih-
rem Entsetzen stellt sie fest, dass eine der Schallplattenhiillen
leer ist. Ihrer Mutter (M), die gerade zu Besuch ist und ohne-
hin auf eine Idee fiir ein Geburtstagsgeschenk fiir Katharina
gewartet hat, gelingt es, die fehlende Schallplatte zu besorgen
und Katharina damit am nichsten Tag, ihrem Geburtstag, zu
tiberraschen.

Einige Monate spiter meldet sich Daniel (D) bei Kathari-
na und teilt ihr wahrheitsgemal mit, der 70er Satz, den Vik-
toria an Katharina geliefert habe, habe in Wirklichkeit ihm
gehort. Er habe diese Sammlung auf dem Flohmarkt erwor-
ben und an die mit ihm befreundete Viktoria verliehen. Da-
niel erklart, er werde sein Eigentum unter keinen Umsténden
Viktoria oder Katharina zur Verfiigung stellen. Katharina ist
schockiert und verlangt von Viktoria unter Verweis darauf,
dass Viktoria ihr moglicherweise gar kein Eigentum an dem
70er Satz habe verschaffen konnen, Riickgewédhr des 50er
Satzes und erklért sich im Gegenzug zur Riickgewihr des
(unvollstdndigen) 70er Satzes bereit. Davon abgesehen sei sie
auch deshalb zur Riickabwicklung berechtigt, weil in dem ihr
iberlassenen 70er Satz eine Schallplatte gefehlt habe.

Viktoria weist das gesamte Ansinnen zuriick. Daniel habe
fiir sie in der Vergangenheit mehrfach Schallplatten auf dem
Flohmarkt gekauft, manchmal habe er ihr auch Platten ge-
liehen, offenbar habe sie hier etwas durcheinandergebracht.
Dass Katharina nun nachtriglich erfahren habe, dass tatséch-
lich Daniel Eigentiimer der Aufnahmen war, sei fiir sie doch
egal. Im Ubrigen macht Viktoria geltend, sie habe nicht ge-
wusst, dass der 70er Satz unvollstédndig gewesen sei, sie wis-
se auch nicht, wo die fehlende Schallplatte hingekommen sei.
Hitte Katharina ihr dies aber frither gesagt, so hétte sie selbst
Ersatz fiir die fehlende Scheibe organisiert und geliefert. Dass
Katharinas Mutter bereits Ersatz beschafft habe, konne nicht

* Bei der Aufgabenstellung handelt es sich um eine Priifungs-
aufgabe der Ersten Juristischen Staatspriifung aus dem Prii-
fungstermin 2016/2 in Bayern.

** Prof. Dr. Beate Gsell ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir
Biirgerliches Recht, Zivilverfahrensrecht, Europdisches Privat-
und Verfahrensrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitét
Miinchen. Dr. Matthias Fervers ist Akad. Rat a.Z. an diesem
Lehrstuhl.

zu ihren Lasten gehen, zumal sie, Viktoria, mit der Erfiillung
ihrer Verpflichtungen durch Katharinas Mutter nie einver-
standen gewesen sei.

Abwandlung

Aufgrund des vorstehend geschilderten Sachverhalts hat Ka-
tharina gegen Viktoria Klage auf Riickgewidhr des 50er Sat-
zes erhoben. Die Klage wurde rechtskriftig abgewiesen.
Einige Zeit spéter lernt Katharina Wolfgang (W) kennen, der
mit Viktoria in einer Wohngemeinschaft lebt und Katharina
wahrheitsgemiB berichtet, dass er und Viktoria am Abend
vor dem Geschiftsschluss zwischen Viktoria und Katharina
gemeinsam die Scheiben der 70er-Jahre-Sammlung angehort
und dabei das Fehlen der Schallplatte bemerkt hitten. Vikto-
ria habe Katharina das Fehlen der Schallplatte wissentlich
verschwiegen.

Katharina ruft darauthin sofort bei Viktoria an und teilt
ihr mit, dass sie aufgrund dieser neuen Erkenntnisse erst recht
nichts mehr von dem Geschéft mit ihr wissen wolle. Sie er-
klart sich wiederum zur Riickgewdhr des (unvollstindigen)
70er Satzes bereit. Nachdem Viktoria weiterhin nicht zur
Riickgewdhr des 50er Satzes bereit ist, mochte Katharina
erneut Klage gegen Viktoria auf Riickgewéhr des 50er Satzes
erheben.

Aufgabenstellung

In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen
eingeht, sind in der vorgegebenen Reihenfolge folgende Fra-
gen zu beantworten:

Zum Ausgangsfall

1. Hat Katharina einen Anspruch gegen Viktoria auf Riick-
gewihr des 50er Satzes?

2. Angenommen, Daniel erhebt Klage gegen Katharina auf
Herausgabe des 70er Satzes: Erldutern Sie, wie und gegebe-
nenfalls unter welchen Voraussetzungen sich Katharina, die
eine Klage ihrerseits gegen Viktoria auf Riickgewihr des
50er Satzes vom Ausgang des Prozesses mit Daniel abhéngig
machen mdochte, dagegen schiitzen kann, dass die Frage des
Eigentums des Daniel am 70er Satz im aktuellen Prozess mit
Daniel anders beurteilt wird als im Rahmen einer etwaigen
spéteren Klage der Katharina gegen Viktoria. Wie wiirde sich
ein solches Vorgehen der Katharina in einem etwaigen spéte-
ren Prozess der Katharina gegen Viktoria auswirken?

Zur Abwandlung

1. Hat Katharina in dieser Fallkonstellation einen Anspruch
gegen Viktoria auf Riickgewihr des SOer Satzes?

2. Wire eine erneute Klage der Katharina gegen Viktoria auf
Riickgewdhr des 50er Satzes zuléssig?

Bearbeitervermerk

Schadensersatz- und Nutzungsersatzanspriiche sowie delikti-
sche Anspriiche sind nicht zu priifen und bleiben bei der Be-
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arbeitung der Aufgaben auBer Betracht. Auch die §§ 578 ff.
ZPO bleiben fiir die Bearbeitung auer Betracht.

Losungsvorschlag zu Frage 1 zum Ausgangsfall

I. Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riickiiber-
eignung des S0er Satzes nach §§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 4,
Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB aufgrund Wegfalls der Gegen-
leistungspflicht wegen fehlender Eigentumsverschaffung
an dem 70er Satz

Hinweis: Die Priifung muss nicht zwingend mit Anspruchs-
grundlagen des allgemeinen Leistungsstorungsrechts be-
gonnen werden. Es ist nicht negativ zu bewerten, wenn die
Anspruchsgrundlagen des allgemeinen Leistungsstdrungs-
rechts (vgl. Losungsvorschlag zu Frage 1 zum Ausgangs-
fall, I. und II.) von Bearbeitern, die eine fehlende Eigen-
tumsverschaffung als Rechtsmangel gem. § 435 S. 1 BGB
einordnen (siehe hierzu ausfiihrlich unten), nicht geson-
dert gepriift werden.

K konnte gegen V einen Anspruch auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des 50er Satzes gem. §§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 4,
Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB haben. Das wire der Fall, wenn ein
gegenseitiger Vertrag vorldge und wenn K von ihrer Pflicht
zur Gegenleistung nach § 326 Abs. 1 S. 1. Hs. 1 BGB befreit
wire, weil V ihrerseits ihre Leistungspflicht nach § 275 Abs. 1
BGB nicht zu erbringen braucht.!

1. Gegenseitiger Vertrag

V und K haben sich iiber den Austausch der Plattensamm-
lungen geeinigt und somit einen Tauschvertrag geschlossen,
bei dem es sich um einen gegenseitigen Vertrag handelt.

2. Unméglichkeit der Leistung und Wegfall der Gegenleis-
tungspflicht

Nach §§ 480, 433 Abs. 1 S. 1 BGB war V ebenso wie eine
Verkiuferin verpflichtet, K Besitz und Eigentum an dem 70er
Satz zu verschaffen, wobei sich diese Pflicht nach dem Ver-
trag auf den individualisierten 70er Satz der V bezog. V hat
der K zwar den unmittelbaren Besitz (§ 854 Abs. 1 BGB) an
dem 70er Satz verschafft. Moglicherweise war und ist es V
jedoch aufgrund des urspriinglichen Eigentums des D nach

I Zum Teil wird in der Literatur die Ansicht vertreten, der
Riickgewidhranspruch nach § 326 Abs. 4 BGB i.V.m. § 346
Abs. 1 BGB setze voraus, dass die Gegenleistung vor Erlo-
schen der Leistungspflicht erbracht worden sei, da sonst ein
Fall der Leistung auf eine Nichtschuld vorliege, fiir welchen
§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB gelte (Ernst, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 326 Rn. 103). Ange-
sichts des in § 326 Abs. 4 BGB zum Ausdruck kommenden
gesetzgeberischen Willens {iberzeugt diese Ansicht nicht
(H. Schmidt, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
51. Ed., Stand: 1.8.2019, § 326 Rn. 11). Ausfithrungen der
Bearbeiter zu dieser Abgrenzungsfrage sind indes nicht zu er-
warten.

§ 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB unmdéglich, K das Eigentum an dem
70er Satz zu verschaffen.

a) Einordnung der Unméglichkeit der Eigentumsverschaffung

Hinweis: Die nachfolgende Abgrenzung kann mit Blick
darauf, dass vorliegend im Ergebnis ein gutgldubiger Ei-
gentumserwerb der K anzunehmen ist, auch knapper ge-
fasst werden.

aa) Teilweise vertretene Auffassung: Fehlende Eigentums-
verschaffung als Rechtsmangel

Nach teilweise vertretener Ansicht soll es sich bei der fehlen-
den Eigentumsverschaffung nicht um einen Fall der Nicht-
leistung, sondern um einen Rechtsmangel im Sinne des § 435
BGB handeln.? Hierfiir wird zunichst der Wortlaut des § 435
S. 1 BGB angefiihrt, der von Rechten Dritter spreche, wo-
runter auch das Eigentum falle. Vor allem aber sei die Ein-
ordnung als Rechtsmangel im Hinblick auf die Verjahrungs-
vorschriften erforderlich: Der Kiufer kénne nidmlich vom
wahren Eigentlimer gem. § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB dreifig
Jahre lang auf Herausgabe nach § 985 BGB in Anspruch
genommen werden. Und nur dann, wenn man das fehlende
Eigentum als Rechtsmangel einordne, kdnne der Kéufer gem.
§ 438 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BGB ebenfalls dreiBlig Jahre lang
beim Verkdufer Regress nehmen. Bei einer Einordnung als
Nichterfiillung verjahre der Erfiillungsanspruch des Kéaufers
nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB gem. §§ 195, 199 Abs. 1 BGB
hingegen schon in drei Jahren.

Auf der Grundlage dieser Auffassung wire zwar die
Nacherfiillung moglicherweise nach § 275 Abs. 1 BGB un-
moglich. Dies wiirde aber gem. § 326 Abs. 1 S. 2 BGB nicht
ipso iure zu einem Wegfall der Gegenleistungspflicht fiih-
ren.’

bb) Herrschende Auffassung: Fehlende Eigentumsverschaf-

fung stellt eine Nichtleistung dar

Zu Recht geht die h.M. jedoch davon aus, dass die fehlende
Eigentumsverschaffung grundsitzlich einen Fall der Nicht-
leistung darstellt.* Die Pflicht zur Eigentumsverschaffung ist
in § 433 Abs. 1 S. 1 BGB als gesonderte Hauptpflicht aufge-
fithrt und diese Hauptpflicht wird bei fehlender Eigentums-
ibertragung eben nicht erfiillt. Eine Harmonisierung der Ver-
jdhrungsregeln ldsst sich auch iiber eine analoge Anwendung

2 Pahlow, JuS 2006, 289 ff.; Meier, JR 2003, 353 ff.

3 K wire lediglich ggf. nach §§ 437 Nr. 2, 435, 326 Abs. 5
BGB zum Riicktritt berechtigt und konnte dann nach § 346
Abs. 1 BGB Riickgewihr ihrer Gegenleistung verlangen.

4 BGH, Urt. v. 19.10.2007 — V ZR 211/06, Rn. 27 ff.; Faust,
in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, 51. Ed., Stand:
1.8.2019, § 435 Rn. 15; Gutzeit, in: Beck’scher Online-Grof3-
kommentar, Stand: 1.2.2019, § 435 Rn. 23 ff.; Matusche-
Beckmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2017, § 435
Rn. 13; Westermann, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2019, § 435 Rn. 7.

ZJS 5/2019

375



UBUNGSFALLE

Beate Gsell/Matthias Fervers

des § 438 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BGB bewerkstelligen® und zwingt
nicht dazu, die fehlende Eigentumsverschaffung generell als
Rechtsmangel zu qualifizieren.

Sollte es fiir V also nicht mdglich (gewesen) sein, der K
das Eigentum an dem 70er Satz zu verschaffen, so lige nach
§ 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB Unmdglichkeit vor und die Gegen-
leistungspflicht entfiele nach § 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB.

Hinweis: Bearbeiter, die eine fehlende Eigentumsverschaf-
fung vertretbarerweise als Rechtsmangel gem. § 435 S. 1
BGB qualifizieren, haben den gutgldubigen Eigentums-
erwerb im Rahmen des Riicktritts gem. § 346 Abs. 1 BGB
1.V.m. §§ 437 Nr. 2, 435 S. 1, 323, 326 Abs. 5 BGB zu
priifen. Vertretbar erscheint es auch, den Streit unent-
schieden zu lassen, da beide Ansichten, wenn auch lber
unterschiedliche Konstruktionen, zu demselben Ergebnis
gelangen. Ein Unterschied ergibt sich allenfalls hinsicht-
lich der Verjahrung, die vorliegend aber nicht problema-
tisch ist.

b) Erfiillung der Eigentumsverschaffungspflicht
aa) Keine Erfiillung durch Ubereignung nach § 929 S. 1 BGB

Zwar haben sich V und K iiber den Eigentumsiibergang am
70er Satz geeinigt und V hat K den Satz auch iibergeben. V
war jedoch nicht Eigentilimerin des 70er Satzes. Da D bereits
erklart hat, er werde sein Eigentum an dem 70er Satz unter
keinen Umstidnden V oder K zur Verfiigung stellen, kommt
auch eine ex-tunc-Wirksambkeit aufgrund einer Genehmigung
des Berechtigten gem. §§ 184 Abs. 1, 185 Abs. 2 S. 1 Alt. 1
BGB nicht in Betracht. Eine Erfiillung durch Ubereignung
nach § 929 S. 1 BGB scheidet somit aus.

Hinweis: § 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB gilt iiber die Inbe-
zugnahme des § 275 Abs. 1 BGB sowohl fiir die anféngli-
che als auch fiir die nachtrigliche Unmdglichkeit. Eine
genaue Zuordnung ist hier daher entbehrlich. Wer auf das
von Anfang an fehlende Eigentum der V abstellt, kéime
vorliegend zu einer — gegebenenfalls bestehenden — an-
fanglichen Unmdglichkeit. Vertretbar erscheint aber auch,
eine erst nachtraglich mit der Weigerung des D eingetre-
tene Unmoglichkeit anzunehmen.

bb) Erfiillung durch Ubereignung nach § 932 BGB

V hitte ihre Pflicht zur fehlenden Eigentumsverschaffung
jedoch auch dann erfiillt, wenn K das Eigentum nach § 932
Abs. 1 BGB gutgldubig erworben hétte.®

K war im Sinne des § 932 Abs. 2 BGB gutgldubig. Sie
hatte zum Zeitpunkt der Ubereignung keine Kenntnis vom
fehlenden Eigentum der V; D hatte ihr erst im Nachhinein
mitgeteilt, dass er der wahre Eigentlimer des 70er Satzes war.
K hat das fehlende Eigentum der V auch nicht grob fahrléssig
verkannt, da einen Kdufer ohne das Vorliegen tatséchlicher

> Offen gelassen von BGH, Urt. v. 19.10.2007 — V ZR 211/06,
Rn. 28.

¢ Vgl. Berger, in Jauernig, Kommentar zum BGB, 17. Aufl.
2018, § 433 Rn. 18; Westermann (Fn. 4), § 433 Rn. 49.

Anbhaltspunkte — wie hier — keine Nachforschungsobliegen-
heiten beziiglich der Eigentiimereigenschaft treffen.

Ein gutglédubiger Erwerb ist auch nicht gem. § 935 Abs. 1
BGB ausgeschlossen. Denn da D der V den 70er Satz gelie-
hen und somit den unmittelbaren Besitz nicht unfreiwillig
verloren hat, fehlt es an einem Abhandenkommen der Sache.

K hat damit von V als Nichtberechtigter im Wege des
gutgldubigen Erwerbs das Eigentum an dem 70er Satz erwor-
ben, sodass V ihre Eigentumsverschaffungspflicht aus § 433
Abs. 1 S. 1 BGB gem. § 362 Abs. 1 BGB erfiillt hat.

3. Ergebnis

Eine (subjektive) Unmoglichkeit der Leistung gem. § 275
Abs. 1 Alt. 1 BGB liegt wegen des gutgldubigen Eigentums-
erwerbs durch K nicht vor. Folglich entfillt auch nicht nach
§ 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB die Gegenleistungspflicht, so-
dass ein Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des 50er Satzes nach §§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 4,
Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB ausscheidet.

II. Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des S50er Satzes aufgrund Riicktritts gem.
§§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 5 BGB wegen fehlender Eigen-
tumsverschaffung an dem 70er Satz’

Da der V die Eigentumsverschaffung gerade nicht unmoglich
war, sondern sie ihre entsprechende Pflicht gegeniiber K er-
fiillt hat, scheidet auch ein Anspruch aus § 346 Abs. 1 BGB
aufgrund Riicktritts nach § 326 Abs. 5 BGB aus.

III. Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des S50er Satzes aufgrund Riicktritts gem.
§§ 480, 437 Nr. 2, 346 Abs. 1, 326 Abs. S5 wegen der feh-
lenden Schallplatte

K konnte gegen V jedoch einen Anspruch auf Riickgabe und
Riickiibereignung des 50er Satzes gem. §§ 437 Nr. 2, 346
Abs. 1, 326 Abs. 5 BGB haben. Voraussetzung hierfiir wéren
das Vorliegen eines Riicktrittsrechts und das Vorliegen einer
Riicktrittserkldrung.

1. Riicktrittsrecht aus §§ 480, 437 Nr. 2, 326 Abs. 5 BGB

Ein Riicktrittsrecht nach §§ 480, 437 Nr. 2, 326 Abs. 5 BGB
bestiinde, wenn K und V einen wirksamen Tauschvertrag ge-
schlossen hétten, wenn ein Sachmangel bei Gefahriibergang

7 Wenn ein Fall des § 326 Abs. 4 BGB vorliegt, hat § 326
Abs. 5 BGB in der Regel keine eigenstéindige Bedeutung. Die
Riickgewidhranspriiche aus § 326 Abs. 4 und § 326 Abs. 5
BGB bestehen dann nebeneinander. Ein selbststéindiger An-
wendungsbereich kommt § 326 Abs. 5 BGB allerdings in
Fillen der qualitativen oder der Teilunmdglichkeit zu, da
§ 326 Abs. 4 i.V.m. § 346 Abs. 1 BGB die Riickgewahr der
Gegenleistung nur insoweit ermdglicht, als die Leistung un-
moglich und der Anspruch auf die Gegenleistung damit ent-
fallen ist. Dagegen kann sich der Glaubiger unter den Vo-
raussetzungen des § 326 Abs. 5 BGB durch Riicktritt vom ge-
samten Vertrag 16sen und dementsprechend auch die Riick-
gewihr der gesamten Gegenleistung verlangen.
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vorgelegen hitte und wenn die Nacherfiillung nach § 275
Abs. 1 BGB unmoglich wire.

a) Wirksamer Tauschvertrag gem. § 480 BGB

Ein wirksamer Tauschvertrag liegt vor.

b) Sachmangel bei Gefahriibergang
aa) Sachmangel gem. § 434 BGB

Ein Sachmangel im Sinne des § 434 BGB konnte in der feh-
lenden Schallplatte liegen. Zwar haben K und V keine aus-
driickliche und wohl auch keine konkludente Vereinbarung
iiber die Vollstindigkeit der Plattensammlung getroffen, so-
dass kein Sachmangel nach § 434 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegt.

Hinweis: a.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar.

Bei der Plattensammlung handelt es sich allerdings um eine
Sachgesamtheit, sodass im Hinblick auf die vom Kéufer zu
erwartende Vollstindigkeit des Schallplattensatzes ein Sach-
mangel nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB anzunehmen sein
konnte.

Fraglich ist allenfalls, ob es sich, da V elf einwandfreie
Schallplatten geliefert hat und nur eine Scheibe fehlte, um ei-
ne rein quantitative Abweichung im Sinne einer Teilleistung
handelt. In diesem Fall lage kein Sachmangel, sondern ledig-
lich eine teilweise Nichterfiillung vor. Jedoch wird in § 434
Abs. 3 Alt. 2 BGB klargestellt, dass die Lieferung einer
zu geringen Menge (,,Mankolieferung®) einem Sachmangel
gleichgestellt ist. Eine solche Mankolieferung gem. § 434
Abs. 3 Alt. 2 BGB ist vorliegend anzunehmen, da V erstens
eine zu geringe Menge gleichartiger Sachen geliefert hat und
zweitens durch ihre (konkludente) Tilgungsbestimmung zum
Ausdruck gebracht hat, dass sie ihre gesamte Schuld mit der
Lieferung erfiillen will (,,verdeckte Mankolieferung™). Es
kann deshalb sowohl offen bleiben, ob ein Sachmangel nach
§ 434 Abs. 3 BGB auch im Falle einer sog. ,,offenen Manko-
lieferung anzunehmen ist® als auch, ob § 434 Abs. 3 BGB
nur auf die Lieferung einer zu geringen Menge gleichartiger
Sachen anzuwenden ist.”

Hinweis: Einer Entscheidung, ob ein Sachmangel gem.
§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB oder nach § 434 Abs. 3
Alt. 2 BGB anzunehmen ist, bedarf es wegen der Gleich-
stellung der Mankolieferung mit dem Sachmangel nicht.
Mit entsprechender Begriindung kann von den Bearbei-
tern im Ergebnis auch auf einen Sachmangel gem. § 434
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB abgestellt werden. Kaum vertret-
bar ist es aber, das Fehlen der Schallplatte weder als
Sachmangel nach § 434 Abs. 1 S. 1 bzw. S. 2 Nr. 2 BGB
noch als eine dem Sachmangel gleichstehende Manko-
lieferung im Sinne des § 434 Abs. 3 Alt. 2 BGB, sondern
als Teilleistung einzuordnen, mit der Konsequenz, dass K

8 Dagegen Faust (Fn. 4), § 434 Rn. 116 m.w.N. zum Streit-
stand.
° Hierfiir Faust (Fn. 4), § 434 Rn. 115 m.w.N. zum Streit-
stand.

hinsichtlich der fehlenden Schallplatte ihr urspriinglicher,
nach den Regeln des allgemeinen Leistungsstorungsrechts
zu behandelnder Erfiillungsanspruch aus §§ 480, 433
Abs. 1 S. 1 BGB zustiinde.

bb) Bei Gefahriibergang

Der Sachmangel lag bereits bei der Ubergabe und damit gem.
§ 446 S. 1 BGB auch bei Gefahriibergang vor.

cc) Keine Beseitigung des Sachmangels durch Nacherfiillung

Fraglich ist jedoch, ob der Sachmangel nicht dadurch besei-
tigt und mithin die Pflicht der V zur mangelfreien Lieferung
nach §§ 480, 433 Abs. 1 S. 2, 437 Nr. 1, 439 BGB im Wege
der Nacherfiillung dadurch erfiillt wurde, dass M Ersatz fiir
die fehlende Schallplatte beschafft hat. Denn nach § 267
Abs. 1 BGB kann — auller bei personlich durch den Schuldner
zu erfiillender Leistungspflicht, wie sie hier nicht vorliegt —
auch ein Dritter die Leistung bewirken, ohne dass die Einwil-
ligung des Schuldners erforderlich ist.

M konnte also die Nacherfiillungspflicht der V als Dritte
nach §§ 267 Abs. 1, 362 Abs. 1 BGB erfiillt haben. Voraus-
setzung dafiir ist allerdings, dass M mit dem erkennbaren
Willen gehandelt hitte, eine fremde Schuld zu tilgen.!® Und
es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass M mit der Uber-
gabe und Ubereignung der Schallplatte an K andere Zwecke
verfolgte als eine Schenkung gegeniiber K zu bewirken
(§ 516 BGB). Auch dafiir, dass M nachtréglich eine (auch)
auf die Tilgung der Schuld der V bezogene Tilgungsbestim-
mung getroffen hitte, ist nichts ersichtlich, sodass offenblei-
ben kann, ob eine solche nachtréigliche Tilgungsbestimmung
zuléssig ist.'" M hat die Nacherfiillungsschuld der V nicht
nach § 267 Abs. 1 S. 1 BGB getilgt.

Hinweis: Ein anderes Ergebnis erscheint angesichts des
Sachverhalts nur schwer vertretbar. Jedenfalls miisste be-
griindet werden, dass M in dem Bewusstsein handelte,
dass sie einem Leistungsdefizit der V abhalf und dies
auch fiir K erkennbar war.'?

¢) Unmdoglichkeit der Nacherfiillung

Fraglich ist, ob die Nacherfiillung beziiglich der fehlenden
Schallplatte unmoglich war.

aa) Anfingliche Unmoglichkeit der Nacherfiillung

Eine (anfingliche) Unmoglichkeit der Nacherfiillung kénnte
sich vorliegend bereits daraus ergeben, dass eine Stiickschuld
vorliegt und V die konkret geschuldete Schallplatte gerade
nicht hat. Fiir den Fall der Stiickschuld wird teilweise vertre-
ten, dass eine Nacherfiillung in Form der Ersatzlieferung
unmoglich sei, da sich die Leistungspflicht des Verkaufers

10'Vgl. BGH, Urt. v. 5.11.2002 — XI ZR 381/01, Rn. 18 m.w.N.
' Dafiir BGH NJW 1964, 1898 (1899); Griineberg, in: Pa-
landt, Kommentar zum BGB, 78. Aufl. 2019, § 267 Rn. 3;
dagegen etwa Kriiger, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2019, § 267 Rn. 12.

12 Vgl. Griineberg (Fn. 11), § 267 Rn. 3.
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hier auf die konkret geschuldete Sache beziehe und es somit
keine andere erfiillungstaugliche Sache gebe.'?

Hinweis: Die Ersatzbeschaffung der fehlenden Schallplat-
te wire im vorliegenden Fall der Minderlieferung zwar als
Nachbesserung und nicht als Nachlieferung zu qualifizie-
ren (letztere bestiinde in der Lieferung eines kompletten
70er Satzes). Da es sich jedoch in beiden Fillen um eine
Ersatzlieferung handelt, stellt sich die Problematik hier
beziiglich der Nachbesserung genauso wie beziiglich der
Nachlieferung.

Die h.M. bejaht dagegen die Moglichkeit der Ersatzlieferung
auch beim Stiickkauf, wenn die Kaufsache nach dem Partei-
willen durch eine gleichartige und gleichwertige ersetzt wer-
den kann.'"* Dies erscheint nach dem Wortlaut des Gesetzes,
der nicht zwischen Gattungs- und Stiickschuld unterscheidet,
sowie nach dem Normzweck vorzugswiirdig. Insbesondere
stellt es in diesen Féllen fir Kaufer und Verkdufer keine
unzumutbare Belastung dar, eine gleichartige und gleich-
wertige Sache als Ersatz zu beschaffen beziehungsweise an-
zunehmen.!> Die fehlende Schallplatte war hier nach dem
Willen der Parteien ohne weiteres austauschbar. Ebenso war
die Nacherfiillung durch Ersatzbeschaffung der fehlenden
Schallplatte tatsdchlich moglich, was sich darin zeigt, dass M
fiir K die fehlende Schallplatte besorgen konnte.

Hinweis: Wer dies — mit entsprechender Begriindung
noch vertretbar — anders sicht, muss konsequenterweise
davon ausgehen, dass die Nacherfiillung vorliegend so-
wohl in Form der Nachbesserung als auch in Form der
Nachlieferung unmdglich war. Dann entfdllt das Frist-
setzungserfordernis gem. §§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5 BGB
und es wire im Anschluss zu untersuchen, ob die weite-
ren Voraussetzungen des Riicktritts, insbesondere nach
§ 323 Abs. 5 S. 1 oder S. 2 BGB (dazu néher unten unter
Losungsvorschlag zu Frage 1 zur Abwandlung, 1. 2.), vor-
liegen. Aufgrund der Hinweise im Sachverhalt (V wire
mit der Erfiillung ihrer Pflichten durch M nicht einver-
standen gewesen) sind die nachfolgenden Ausfithrungen
dann aber zumindest hilfsgutachtlich zu erwarten.

bb) Nachtrigliche qualitative Unméglichkeit der Nacherfiil-
lung

Fraglich ist aber, ob sich aus dem Umstand, dass M eine
Ersatzbeschaffung fiir die fehlende Schallplatte vorgenommen
und diese Schallplatte der K geschenkt hat, eine nachtréigliche
qualitative (objektive) Unmdglichkeit im Sinne von § 275
Abs. 1 Alt. 2 BGB der von V nach §§ 437 Nr. 1, 439 BGB
geschuldeten Nacherfiillung ergeben hat.

13 Faust (Fn. 4), § 439 Rn. 47 f. m.w.N.

4 BGH NJW 2006, 2839; Hipfner, in: Beck’scher Online-
GrofSlkommentar, Stand: 1.7.2019, § 439 Rn. 102; Matusche-
Beckmann (Fn. 4), § 439 Rn. 64 ff.

s BGH NJW 2006, 2839; Hopfner (Fn. 14), § 439 Rn. 102;
Matusche-Beckmann (Fn. 4), § 439 Rn. 64 ff.

Der BGH hat die verwandte Frage, ob durch die Selbst-
vornahme der Mingelbeseitigung eine Unmdglichkeit der
Nacherfiillung eintritt, offen gelassen.'® Allerdings ist zu se-
hen, dass vorliegend trotz der von M vorgenommenen Ersatz-
beschaffung der Leistungserfolg von V noch herbeigefiihrt
werden kann, da es trotzdem weder tatsdchlich noch rechtlich
ausgeschlossen ist, dass V selbst fiir die fehlende Schallplatte
erneut Ersatz beschafft (Mingelbeseitigung) oder gar einen
gesamten 70er Satz neu besorgt (Ersatzlieferung).!” Vielmehr
liegt lediglich eine der Erfiillung &hnliche Zweckerreichung
vor, das heiit K hat nach der Intervention ihrer Mutter kein
Interesse mehr an der Méngelbeseitigung durch V. Da es aber
auch sonst in das Risiko des Kaufers (hier gem. § 480 BGB:
der Tauschpartnerin K) fillt, inwieweit er die versprochene
einwandfreie Leistung wie gewiinscht verwenden kann, er-
scheint es vorzugswiirdig, eine qualitative Unmoglichkeit auf-
grund bloBer Zweckerreichung zu verneinen. Danach schei-
det ein Riicktrittsrecht nach §§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5, 323
BGB aus.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist grundsitzlich vertretbar.'®
Allerdings unterscheidet sich der vorliegende Fall von
den in Rechtsprechung und Literatur diskutierten Féllen
der Selbstvornahme insoweit, als es hier nicht um die Re-
paratur einer defekten Sache, sondern um die Lieferung
eines fehlenden Gegenstands geht, der auch dann noch
geliefert (und genutzt) werden kann, wenn sich der Kéu-
fer bereits selbst oder durch Dritte Ersatz beschafft hat.
Wer gleichwohl vom Vorliegen einer qualitativen Un-
moglichkeit ausgeht, miisste weiter entscheiden, ob der
Riicktritt gem. §§ 326 Abs. 5, 323 Abs. 6 Alt. 1 BGB we-
gen weit iiberwiegender Verantwortlichkeit der K fiir den
Eintritt dieser qualitativen Unmdglichkeit ausgeschlossen
ist. Dagegen spricht, dass M die K iiberrascht hat, also
nicht K die Ersatzbeschaffung veranlasst hat; eine andere
Ansicht unter Verweis darauf, dass K das Geschenk nicht
hétte annehmen miissen (vgl. § 518 Abs. 1 BGB) ist ver-
tretbar.

2. Ergebnis

K konnte nicht gem. §§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5, 323, 480, 434
BGB wirksam vom Tauschvertrag zuriicktreten und ist auch
insofern nicht berechtigt, nach § 346 Abs. 1 BGB Riickgabe
und Riickiibereignung des 50er Satzes zu verlangen.

16 BGH, Urt. v. 23.2.2005 — VIII ZR 100/04, Rn. 19 m.w.N,;
naher Matusche-Beckmann (Fn. 4), § 439 Rn. 55 ff.

17 Vgl. gegen eine Unmdglichkeit der Nacherfiillung im Kon-
text der Selbstvornahme Gsell, ZIP 2005, 922 (923 m.w.N.);
fiir Unmdglichkeit der Nacherfiillung allein bei Stiickschulden
iber nicht ersetzbare Gegenstéinde Lorenz, NJW 2006, 1175
(1177).

18 Vgl. vor allem Lorenz, NJW 2003, 1417 f. fiir den Fall der
Selbstvornahme.
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IV. Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des S50er Satzes aufgrund Riicktritts gem.
§§ 480, 437 Nr. 2, 346 Abs. 1 323 BGB wegen der fehlen-
den Schallplatte

Da K der V keine Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat, bestiin-
de ein Anspruch der K auf Riickgabe und Riickiibereignung
des 50er Satzes nach §§ 480, 437 Nr. 2, 346 Abs. 1, 323 BGB
nur dann, wenn K ausnahmsweise ohne Fristsetzung vom
Tauschvertrag zuriicktreten konnte. Es ist jedoch kein Grund
fiir eine Entbehrlichkeit der Nachfrist nach § 323 Abs. 2 BGB
oder §§ 480, 440 S. 1 BGB ersichtlich.

Insbesondere erscheint die Nacherfiillung nicht deshalb
fiir K unzumutbar, weil ihre Mutter M ihr bereits die fehlende
Schallplatte ersetzt hat. Vielmehr fallt es — wie schon ausge-
filhrt — in das Verwendungsrisiko der K, ob sie mit der ein-
wandfreien Leistung ihre beabsichtigten Zwecke verfolgen
kann oder nicht. Ein Anspruch der K nach §§ 480, 437 Nr. 2,
346 Abs. 1, 323 BGB besteht deshalb nicht.

Hinweis: Mit entsprechender Argumentation erscheint ei-
ne andere Ansicht vertretbar. Eine Fristsetzung konnte
gem. § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB fiir entbehrlich gehalten
werden, wenn auf den nicht vorhersehbaren Interessen-
wegfall abgestellt wird."”

V. Gesamtergebnis zu Frage 1 zum Ausgangsfall

K hat keinen Anspruch gegen V auf Riickgewihr des 50er
Satzes.

Losungsvorschlag zu Frage 2 zum Ausgangsfall
I. Problemstellung

Sofern D gegen K Klage auf Herausgabe des 70er Satzes
nach § 985 BGB erhebt und das Gericht in diesem Prozess zu
dem Schluss kommt, dass D die ganze Zeit iiber Eigentiimer
war und noch immer Eigentiimer ist, muss K den 70er Satz
an D herausgeben. Wenn K dann allerdings anschlieend bei
V Regress nehmen und Riickgabe und Riickiibereignung des
S50er Satzes nach §§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 4, Abs. 1 S. 1 Hs. 1
BGB und §§ 346 Abs. 1, 326 Abs. 5 BGB verlangen will, so
konnte V gegeniiber K ohne weiteres behaupten, dass D nie-
mals Eigentiimer gewesen sei oder dass K das Eigentum zu-
mindest gutgldubig von ihr (V) erworben habe, sodass sie (V)
deshalb ihre Eigentumsverschaffungspflicht in jedem Fall
erfiillt habe. Dass das Gericht im Rechtsstreit zwischen D
und K zu dem Ergebnis gekommen ist, dass D die ganze Zeit
iber Eigentiimer war, dndert hieran nichts. Denn dieses Urteil
erwichst gegeniiber V gem. § 325 Abs. 1 ZPO nicht in
Rechtskraft kann aufgrund von Art. 103 Abs. 1 GG auch

19 Dagegen kann eine Entbehrlichkeit der Fristsetzung gem.
§ 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB nicht deshalb angenommen werden,
weil hier eine schuldnerfremde Sache verkauft wurde und K
dariiber ,,schockiert™ war. Dies muss jedenfalls — unabhéngig
von dem Bezug zum hier konkret vorliegenden Mangel — mit
Blick auf die Moglichkeit des gutgldubigen Erwerbs und der
damit einhergehenden Wertung abgelehnt werden.

keine sonstige Bindungswirkung gegeniiber der am Prozess
nicht beteiligten V entfalten.

K ist also dem Risiko ausgesetzt, dass das erste Gericht
ihr — fiir sie ungiinstig — das Eigentum abspricht und sie den
70er Satz an D herausgeben muss, dann aber das zweite Ge-
richt entscheidet, dass sie das Eigentum — wiederum fiir sie
ungiinstig — doch erhalten hat und deshalb keine Anspriiche
gegen V geltend machen kann.

II. Losungsmoglichkeit
K konnte V gem. § 72 Abs. 1 ZPO den Streit verkiinden.

1. Zuldssigkeit der Streitverkiindung

Die Streitverkiindung ist nach § 72 Abs. 1 Alt. 1 ZPO zulds-
sig, wenn eine Prozesspartei glaubt, fiir den Fall des fiir sie
ungiinstigen Ausganges des Rechtsstreites einen Anspruch
gegen einen Dritten erheben zu konnen.?® Entgegen dem
etwas zu engen Wortlaut des § 72 Abs. 1 Alt. 1 ZPO muss es
sich nicht notwendig um einen Anspruch auf Gewéhrleistung
oder Schadloshaltung handeln.?! Dementsprechend kommt es
vorliegend nicht darauf an, ob man den Anspruch auf Riick-
gewihr des 50er Satzes, den K gegen V zu haben glaubt, als
Gewiihrleistungsanspruch einordnet oder nicht?> Auch ist
nicht Voraussetzung der Streitverkiindung, dass der Anspruch
wirklich besteht, entscheidend ist nach § 72 Abs. 1 Alt. 1 ZPO
vielmehr, dass der Streitverkiinder einen Anspruch erheben
zu konnen glaubt.

Die Frage, ob V ihre Pflicht zur Eigentumsverschaffung
gegeniiber K aus §§ 480, 433 Abs. 1 S. 1 BGB erfiillt hat
oder ob insoweit vielmehr eine subjektive Unmdglichkeit im
Sinne von § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB vorliegt, die K gegeniiber
V zur Rickforderung des 50er Satzes berechtigen wiirde,
héngt davon ab, ob K das Eigentum von V erhalten hat und
damit auch von der Frage, ob D die ganze Zeit iiber Eigen-
tiimer des 70er Satzes gewesen ist.?> Damit hat K subjektiv
Grund zu der Annahme, im Fall ihres Unterliegens gegeniiber
D einen Anspruch gegen V (auf Riickgewiéhr des 50er Satzes)
geltend machen zu kénnen. Folglich ist die Streitverkiindung

20 Zwar ist nach stiindiger Rspr. (siche etwa BGH NJW 2011,
1078 ff.) die Zuléssigkeit der Streitverkiindung nicht im Erst-
prozess, in dem der Streit verkiindet wird, sondern erst im
Folgeverfahren zwischen dem Streitverkiinder und dem Streit-
verkiindungsempfinger zu priifen. Gleichwohl ist die Zulas-
sigkeit der Streitverkiindung hier deshalb zu erdrtern, weil
nach einem effektiven Mittel zum Schutz der K gefragt ist
und die Streitverkiindung im Falle fehlender Zuldssigkeit kei-
ne Interventionswirkung nach §§ 74 Abs. 3, 68 ZPO entfaltet
(siehe Schultes, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 5. Aufl.
2016, § 74 Rn. 8 m.w.N.). Die Bearbeiterinnen und Bearbei-
ter miissen jedoch nicht gesondert erkliren, warum sie die
Zulidssigkeit der Streitverkiindung priifen.

21 Schultes (Fn. 20), § 72 Rn. 5.

22 Dazu oben Lésungsvorschlag zu Frage 1 zum Ausgangsfall
[. 2. a).

2 Vgl. oben Losungsvorschlag zu Frage 1 zum Ausgangsfall
L. 2. b).
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durch K gegeniiber V zulédssig. Die Streitverkiindung erfolgt
formal nach § 73 ZPO durch Einreichung eines Schriftsatzes
bei Gericht, der an den Dritten zugestellt und dem Gegner
mitgeteilt wird.

2. Wirkungen der Streitverkiindung

Die Wirkungen der Streitverkiindung ergeben sich aus § 74
i.V.m. § 68 ZPO. Hiernach wird V dann, wenn sie im Aus-
gangsrechtsstreit zwischen D und K der K wirksam als Neben-
intervenientin beitritt, durch die sog. Interventionswirkung
gebunden. Die Interventionswirkung greift nach §§ 74 Abs. 3
68 ZPO aber auch dann ein, wenn der Dritte nicht als Neben-
intervenient beitritt, sofern ihm nur zuldssigerweise der Streit
verkiindet wurde, was vorliegend, wie soeben festgestellt
wurde, der Fall wire.

Die Interventionswirkung besteht gem. § 68 ZPO in einer
Bindung des Gerichts des Folgeprozesses an die Entscheidung
des Vorprozesses mit der Folge, dass der Nebenintervenient
beziehungsweise der Dritte, dem der Streit verkiindet wurde,
im Folgeprozess nicht geltend machen kann, der Erstprozess
sei unrichtig entschieden. Die Interventionswirkung erfasst
(anders als die materielle Rechtskraft) nicht nur die Entschei-
dung iiber den Streitgegenstand des Erstprozesses, sondern
grundsétzlich auch die rechtlichen und tatsdchlichen Voraus-
setzungen, auf denen die Entscheidung beruht.?* Danach wiire
das Gericht im Folgeprozess zwischen K und V zu Lasten der
V nicht nur daran gebunden, dass D zum Zeitpunkt des zwei-
ten Urteils einen Herausgabeanspruch gegen K hat, sondem
auch daran, dass D die ganze Zeit liber Eigentiimer gewesen
ist und K das Eigentum auch nicht gutgldubig von V erwor-
ben hat.?

III. Ergebnis zu Frage 2 zum Ausgangsfall

K sollte der V im Falle einer Herausgabeklage durch D gem.
§ 72 Abs. 1 ZPO den Streit verkiinden.

Losungsvorschlag zu Frage 1 zur Abwandlung

I. Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riickiiber-
eignung des S0er Satzes aufgrund Riicktritts gem. §§ 480,
437 Nr. 2, 346, 323 BGB wegen der fehlenden Schallplatte
K konnte gegen V einen Anspruch auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des 50er Satzes gem. §§ 480, 437 Nr. 2, 346,
323 BGB haben. Erforderlich hierfiir sind das Vorliegen eines
Riicktrittsrechts und das Vorliegen einer Riicktrittserklarung.

24 BGH, Urt. v. 14.11.1991 — 1 ZR 236/89, Rn. 24 m.w.N.;
Weth, in: Musielak/Voit, 16. Aufl. 2019, § 68 Rn. 4 m.w.N.

25 Etwas anderes wiirde gem. §§ 68 Hs. 2, 74 Abs. 3 ZPO nur
insoweit gelten, als V zeitlich durch die Lage des Rechts-
streits in dem Zeitpunkt, in dem sie als Streitverkiindungs-
empfingerin beitreten konnte oder durch das Verhalten der K
gehindert wire, Angriffs- oder Verteidigungsmittel geltend
zu machen, die geeignet wiren, einen giinstigeren Prozess-
ausgang zu bewirken (Einwand oder Einrede der mangelhaf-
ten Prozessfithrung; dazu niher Weth [Fn. 24], § 68 Rn. 6;
Schultes [Fn. 20], § 68 Rn. 19, jeweils m.w.N.). Dafiir gibt es
jedoch keine Anhaltspunkte im Sachverhalt.

1. Riicktrittsrecht nach §§ 480, 437 Nr. 2, 323 BGB
a) Wirksamer Tauschvertrag

Zwischen V und K besteht ein wirksamer Tauschvertrag,
§ 480 BGB.

Hinweis: Bearbeiter, die davon ausgehen, dass die Erkla-
rung der K als Anfechtungserklarung gem. § 143 Abs. 1
BGB auszulegen ist und die Auslegung der Erkldrung
nicht — wie in der Losungsskizze nachfolgend vorgesehen
— zunéchst offen lassen, miissen bereits an dieser Stelle
priifen, ob der Tauschvertrag nicht mit Wirkung ex tunc
gem. § 142 Abs. 1 BGB durch Anfechtung weggefallen
ist oder zuerst den bereicherungsrechtlichen Anspruch prii-
fen.

b) Sachmangel bei Gefahriibergang

Ein Sachmangel bei Gefahriibergang in Gestalt der fehlenden
Schallplatte liegt ebenfalls vor (siehe oben).

¢) Entbehrlichkeit der Nachfrist

Zwar hat K der V keine Nachfrist gesetzt. Eine solche Frist-
setzung war jedoch gem. § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB entbehr-
lich. Denn da V wusste, dass eine Schallplatte fehlte, tduschte
sie K vorsitzlich und mithin arglistig tiber die Vollsténdigkeit
der Leistung und damit iiber das Vorliegen eines Sachman-
gels. Und im Falle des arglistigen Verschweigens eines Sach-
mangels geht die h.M. zu Recht davon aus, dass die fiir eine
Nacherfiillung erforderliche Vertrauensgrundlage beschidigt
und deshalb § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB erfiillt ist.2® Weder muss
es der Kdufer die Nacherfiillung durch einen arglistig tdu-
schenden Verkdufer hinnehmen, noch hat ein arglistig tdu-
schender Verkidufer ein schutzwiirdiges Interesse an einem
Recht auf eine zweite Andienung.

d) Kein Ausschluss des Riicktritts nach § 323 Abs. 5 BGB

Der Riicktritt konnte vorliegend jedoch nach § 323 Abs. 5
BGB ausgeschlossen sein. Fraglich ist, ob hier § 323 Abs. 5
S. 1 oder S. 2 BGB anwendbar ist.

Bei Minderlieferungen ist umstritten, unter welchen Vo-
raussetzungen eine Teilleistung im Sinne von S. 1 beziehungs-
weise wann eine nicht vertragsgemife Leistung im Sinne von
S. 2 anzunehmen ist. Wiirde man jede Minderlieferung unter
S. 2 fassen, so hitte S. 1 kaum praktische Bedeutung. Dem-
entsprechend wird insbesondere fiir die offene Minderliefe-
rung abweichend von § 434 Abs. 3 BGB eine Einordnung als
Teilleistung im Sinne von § 323 Abs. 5 S. 1 BGB befiirwor-
tet.?” Liegt jedoch wie vorliegend eine sog. verdeckte Minder-
lieferung vor, die sich dadurch auszeichnet, dass die Leistung
dem Kaiufer (hier: der Tauschpartnerin K) als vermeintlich
vollstindige angeboten wird, so bleibt es nach wohl h.M.

26 Sieche BGH NJW 2007, 835 ff.; BGH NJW 2008, 1371
(1372 f.); gleichermal3en vertretbar erscheint es, aus demselben
Grund eine Unzumutbarkeit der Nachfrist im Sinne von § 440
S. 1 Var. 3 BGB anzunehmen.

27 Zum Meinungsstand ausfiihrlich Ernst (Fn. 1), § 323
Rn. 215 ff. m.w.N.
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auch im Rahmen von § 323 Abs. 5 BGB bei der durch § 434
Abs. 3 BGB vorgegebenen Einordnung als nicht vertrags-
gemife Leistung, da andernfalls der gesetzgeberische Wille
zur grundsétzlichen Gleichbehandlung von Minderlieferung
und Sachmangel missachtet wiirde.

Unabhingig davon, ob man vorliegend einen Sachmangel
bereits wegen § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB oder nur auf
Grundlage des § 434 Abs. 3 BGB annimmt (siche oben),
kommt somit vorliegend S. 2 und nicht S. 1 zur Anwendung.
Der Riicktritt wire demnach nur ausgeschlossen, wenn der
Mangel unerheblich wire.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist mit entsprechender Be-
griindung vertretbar. Im Rahmen von § 323 Abs. 5 S. 1
BGB miisste dann gepriift werden, ob K an dem unvoll-
standigen 70er Satz ein Interesse hat. Dagegen spricht
zwar einerseits, dass es der K darum ging, die Gesamt-
aufnahmen der B-Band aus den 70ern zu erhalten. Ande-
rerseits ldsst sich aber argumentieren, dass K mit der un-
vollstindigen Leistung ihr Leistungsinteresse sehr wohl
partiell verwirklichen konnte, sich das fehlende Stiick of-
fenbar problemlos nachbeschaffen lieB und kein Interesse
der K erkennbar ist, die Leistung insgesamt aus einer
Hand zu erhalten.?®

Da es beim Verkauf einer Sammlung von Platten dem Kéufer
(hier: der Tauschpartnerin K) iiblicherweise auf die Vollstin-
digkeit der Sammlung ankommt, kann in dem Fehlen einer
Schallplatte kein nur unerheblicher Mangel gesehen werden.
Im Ubrigen fillt die eine fehlende Schallplatte angesichts
einer Gesamtzahl von nur zwolf Schallplatten auch rein quan-
titativ erheblich ins Gewicht.?

2. Riicktrittserkldrung gem. § 349 BGB

Durch ihre Forderung nach Riickabwicklung des Geschifts
hat K auch eine Erklarung gegeniiber V abgegeben, die als
Riicktrittserkldrung im Sinne von § 349 BGB verstanden
werden kann. Zwar kommt alternativ moglicherweise eine
Anfechtung des Tauschvertrages in Betracht, da die von K als
Nichtjuristin formulierte Erkldrung sich auch dahin deuten
lieBe, dass eine Anfechtung gewollt ist. Dabei ist davon aus-
zugehen, dass K das fiir sie giinstigere Gestaltungsrecht aus-
iiben wollte, §§ 133, 157 BGB. Dies lisst sich jedoch erst
beurteilen, nachdem gepriift wurde, inwieweit das Begehren
der K vom jeweiligen Riickabwicklungsregime erfasst wird.

3. Zwischenergebnis

K steht bei Auslegung ihres Riickforderungsverlangens als
Riicktrittserklarung gem. §§ 480, 437 Nr. 2, 346, 323 BGB
ein Anspruch auf Riickgewdhr des 50er Satzes zu.

28 Siehe zum Ganzen niher Gsell, in: Soergel, Kommentar
zum BGB, 13. Aufl. 2005, § 323 Rn. 187.

2 Vgl. BGH NJW 2014, 3229 ff., wonach die Erheblichkeits-
schwelle des § 323 Abs. 5 S. 2 BGB in der Regel bereits dann
erreicht wird, wenn der Aufwand zur Méngelbeseitigung fiinf
Prozent des Kaufpreises iibersteigt.

4. Durchsetzbarkeit des Anspruchs

Gem. §§ 348, 320, 322 BGB ist der Anspruch auf Riick-
gewihr des 50er Satzes Zug um Zug gegen Riickgewahr des
(unvollstdndigen) 70er Satzes durch K zu erfiillen.

5. Ergebnis

Falls die Erkldrung der K als Riicktrittserklarung auszulegen
ist, kann K von V aus §§ 480, 437 Nr. 2, 346, 323 BGB Riick-
gabe und Riickiibereignung des 50er Satzes Zug um Zug
gegen Riickgabe und Riickiibereignung des (unvollstindigen)
70er Satzes verlangen.

II. Anspruch der K gegen V auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des 50er Satzes gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB aufgrund Anfechtung gem. § 123 Abs. 1 S. 1 BGB
wegen der fehlenden Schallplatte

K konnte gegen V einen Anspruch auf Riickgabe und Riick-
iibereignung des 50er Satzes gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB haben.

1. Bereicherung der V durch Leistung der K

K hat bewusst und zweckgerichtet Eigentum und Besitz am
50er Satz auf'V iibertragen, mithin an V geleistet.

2. Ohne Rechtsgrund

Dies ist ohne Rechtsgrund geschehen, wenn K durch Anfech-
tung nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB eine riickwirkende Nich-
tigkeit des Tauschvertrages gem. § 142 Abs. 1 BGB bewirkt
hat.

a) Anwendbarkeit der Regelungen iiber die Arglistanfechtung

Nach ganz h.M. wird § 123 Abs. 1 BGB mangels Schutz-
wiirdigkeit des arglistig Tduschenden nicht durch die Méngel-
haftung verdriingt.>° Folglich kommt vorliegend eine Arglist-
anfechtung in Betracht, obwohl der im Raum stehende An-
fechtungsgrund einen Sachmangel betrifft.

b) Anfechtungsgrund gem. § 123 Abs. 1 BGB

Indem V wissentlich verschwieg, dass in dem 70er Satz eine
Schallplatte fehlte, hat sie K vorsdtzlich und damit auch im
Sinne des § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB arglistig getiuscht (siche
oben). Es ist auch davon auszugehen, dass K nicht bereit
gewesen wire, ihren vollstindigen 50er Satz gegen den un-
vollstindigen 70er Satz einzutauschen, sodass die Tauschung
auch fiir den Geschéftsschluss kausal geworden ist.

¢) Anfechtungserklirung gem. § 143 Abs. 1 BGB

K hat auch gegeniiber V gem. § 143 Abs. 1, Abs. 2 Alt. 1
BGB erklért, dass sie aufgrund der neuen Erkenntnisse nichts
mehr von dem Geschift wissen wolle. Darin kann eine An-
fechtungserkldrung gesehen werden, §§ 133, 157 BGB (siche
oben). Fiir den Fall, dass sich eine Anfechtung fiir K ungiins-

30 Siehe nur BGH NJW 2009, 1266 (1268 . Rn. 39); w.N. bei
Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2018, § 123 Rn. 101.

ZJS 5/2019

381



UBUNGSFALLE

Beate Gsell/Matthias Fervers

tiger erweisen wiirde als das Riicktrittsfolgenregime, hitte
man die Erklarung allerdings als Riicktrittserklarung zu ver-
stehen, was an dieser Stelle noch offen bleiben muss (siche
oben).

d) Anfechtungsfrist gem. § 124 BGB

K gab ihre Anfechtungserkldrung unmittelbar, nachdem sie
von der Tduschung erfahren hatte, ab. Da die Darlegungs-
und Beweislast fiir die Uberschreitung der Anfechtungsftist
beim Anfechtungsgegner liegt®! und keine Anhaltspunkte fiir
eine Uberschreitung der Anfechtungsfrist nach § 124 BGB
vorliegen, ist somit von der Einhaltung der Anfechtungsfrist
auszugehen.

e) Wirkungen der Anfechtung

Mit der Anfechtung entfillt die Wirksamkeit des Tausch-
vertrages gem. § 142 Abs. 1 BGB riickwirkend, sodass eine
anfinglich rechtsgrundlose Leistung der K vorliegt.

Hinweis: Ebenfalls vertretbar ist es, den Anspruch auf
§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB zu stiitzen, da ein Rechts-
grund fiir die Leistung zumindest rein tatsidchlich zu-
nichst bestanden hat.3?

3. Umfang des Bereicherungsanspruchs

Nach § 818 Abs. 1 BGB hat V das Erlangte herauszugeben.
V muss also den 50er Satz an K iibergeben und {ibereignen.
Nach der in der stindigen Rechtsprechung befiirworteten
Saldotheorie ist zwar grundsétzlich bei der Bestimmung der
herausgabepflichtigen Bereicherung zu beriicksichtigen, dass
K ihrerseits den (unvollstdndigen) 70er Satz erlangt hat; ihr
Bereicherungsanspruch wire deshalb prinzipiell von vorn-
herein durch den Abzug der ihr von Seiten der V zugeflosse-
nen Vorteile beschrinkt,** wobei mangels Gleichartigkeit der
ausgetauschten Leistungen K die Riickgewéhr des 70er Sat-
zes Zug um Zug anbieten miisste.** Jedoch folgt auch die
Rechtsprechung® bei Vorliegen einer arglistigen Tduschung
der in der Literatur vielfach beflirworteten Zweikondiktionen-
theorie, sodass die empfangene Gegenleistung vorliegend
auch nach der Rechtsprechung nur im Rahmen eines Zuriick-
behaltungsrechts nach § 273 Abs. 1 BGB zu beriicksichtigen
1st.

4. Durchsetzbarkeit des Anspruchs

Da V der K gem. § 273 Abs. 1 BGB ihrerseits einen An-
spruch auf Riickgabe und Riickiibereignung des 70er Satzes
nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB einredeweise entgegen-
halten kann, kann K Riickgewiéhr des 50er Satzes nur Zug um

3 BGH NJW 1992, 2346 (2347f); Armbriister (Fn. 30),
§ 124 Rn. 16 m.w.N.

32 Zum Streitstand Schwab, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 7. Aufl. 2017, § 812 Rn. 417.

33 Deutlich BGH NJW 1999, 1181 ff.

34 Vgl. BGH, Urt. v. 19.1.2001 — V ZR 437/99, Rn. 26.

33 BGHZ 57, 137 ff.

Zug gegen Riickgewdhr des (unvollstindigen) 70er Satzes
verlangen.

5. Ergebnis

Sollte die Erklérung der K als Anfechtungserkldrung auszu-
legen sein, kann K von V aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB
Riickgewidhr des 50er Satzes verlangen, dies allerdings nur
Zug um Zug gegen Riickgewidhr des erlangten (unvollstindi-
gen) 70er Satzes.

III. Konkurrenzen/Ergebnis zu Frage 1 zur Abwandlung

Da K aus beiden Riickabwicklungsregimen gleichermalfien
berechtigt ist, Riickgewéhr des 50er Satzes Zug um Zug ge-
gen Riickgewihr des erlangten (unvollstdndigen) 70er Satzes
zu verlangen, bedarf es keiner Entscheidung, ob ihre Forde-
rung nach Riickabwicklung als Riicktritts- oder als Anfech-
tungserklérung auszulegen ist.>

Losungsvorschlag zu Frage 2 zur Abwandlung

Der Zuléssigkeit einer erneuten Klage der K gegen V auf
Riickgabe und Riickiibereignung des 50er Satzes konnte der
Einwand der ne-bis-in-idem-Wirkung der materiellen Rechts-
kraft nach § 322 Abs. 1 ZPO entgegenstehen.

Hinweis: Vertretbar ist es auch, den Einwand der materi-
ellen Rechtskraft im Rahmen des Rechtsschutzbediirfnis-
ses zu priifen. Denn soweit die materielle Rechtskraft-
wirkung reicht, konnte das erneut befasste Gericht nur
wieder eine inhaltlich identische Entscheidung erlassen, fiir
die das Rechtsschutzbediirfnis fehlt, da bereits eine Erst-
entscheidung ergangen ist.*’

Der Einwand der materiellen Rechtskraft steht einer neuen
Klage entgegen, wenn diese neue Klage denselben Streit-
gegenstand hat wie die Erstklage. Nach der herrschenden
zweigliedrigen Streitgegenstandslehre wird der Streitgegen-
stand durch den Klageantrag und den Lebenssachverhalt be-
stimmt.3® Vorliegend ist der Klageantrag identisch, sodass
allein ein abweichender Lebenssachverhalt als vorgetragener
Klagegrund in Betracht kommt.

I. Tauschung kein neuer Lebenssachverhalt

Als neuen Lebenssachverhalt kénnte man vorliegend zunéchst
die arglistige Téduschung (als duflere Tatsache) oder die Kennt-
niserlangung der K von der Téuschung (als innere Tatsache)
in Betracht ziehen, da diese Umstdnde im Erstprozess nicht
beriicksichtigt wurden. Jedoch wird der Streitgegenstand nach
standiger Rechtsprechung durch den gesamten historischen

3¢ Insbesondere droht bei einer Anfechtung gem. § 123 Abs. 1
BGB auch keine Schadensersatzpflicht nach § 122 Abs. 1
BGB.

37 Siehe zum Meinungsstand etwa die Nachweise bei Schilken,
Zivilprozessrecht, 7. Aufl. 2014, § 30 Rn. 1027.

33 BGH NJW 2001, 157 (158); BGH NJW 2004, 1252 (1253);
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl.
2018, § 93 Rn. 8 ff., 27 m.w.N.
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Lebensvorgang bestimmt, auf den sich das Klagebegehren
bezieht, ohne Riicksicht darauf, ob einzelne Tatsachen von
den Parteien im Vorprozess vorgetragen wurden oder etwa
mangels Kenntnis gar nicht vorgetragen werden konnten.*’
Es kommt danach nicht darauf an, ob die arglistige Tau-
schung bzw. die Kenntnis der K davon bereits Gegenstand
des Erstprozesses waren, sondern darauf, ob sie bei ,,natiirli-
cher Anschauung zu dem im Vorprozess vorgetragenen Le-
bensvorgang*“‘’ zu rechnen sind. Dies ist vorliegend aufgrund
des engen Zusammenhangs der Téuschung mit dem Tausch-
geschiift insgesamt zu bejahen.*! Diese zeitlichen Grenzen
der Rechtskraft lassen sich dem § 767 Abs. 2 ZPO entneh-
men, der fiir die spiegelbildliche Situation eines Unterliegens
des Beklagten im Erstprozess fiir die Vollstreckungsabwehr-
klage alle Einwendungen prékludiert, die auf Tatsachen be-
ruhen, die bereits vor dem Schluss der miindlichen Verhand-
lung der letzten Tatsacheninstanz entstanden sind.*? K stiitzte
sich sowohl im Vorprozess als auch jetzt auf das Fehlen einer
Schallplatte. Die arglistige Tauschung der V ist aber keine
neue, erst nach Schluss der letzten miindlichen Verhandlung
entstandene Tatsache, sondern war bereits bei Abschluss des
Tauschvertrags begangen worden, auch wenn dies der K im
ersten Prozess noch nicht bekannt war. Sie gehort daher bei
natiirlicher Anschauung zu dem im Vorprozess vorgetrage-
nen Lebenssachverhalt.

II. Erklirung von Anfechtung bzw. Riicktritt als neuer
Lebenssachverhalt

Fraglich ist aber, ob die nachtrdgliche Ausiibung des Anfech-
tungsrechts (bzw. des Riicktrittsrechts) einen neuen Lebens-
sachverhalt und damit einen neuen Streitgegenstand begriin-
den konnte.

1. Rechtsprechung des BGH

Auch dies wird vom BGH parallel zu seiner Rechtsprechung
zu § 767 Abs. 2 ZPO verneint. Danach soll es bei Gestaltungs-
rechten fiir die zeitlichen Grenzen der Rechtskraft grundsétz-
lich nicht auf die Ausiibung des Gestaltungsrechts ankom-
men, sondern auf dessen objektive Entstehung.** Die Aus-
iibung des Anfechtungsrechts (bzw. des Riicktrittsrechts)
fithrt nach der Rechtsprechung des BGH lediglich zu einer
Anderung der materiell-rechtlichen Anspruchsgrundlage fiir
die begehrte Riickabwicklung des Kaufvertrags. Darin liege

39 BGH NJW 1993, 2684 (2685); BGH NJW 2004, 1252 (1253
m.w.N.); Biischer, in: Wieczorek/Schiitze, 4. Aufl. 2018,
Kommentar zur ZPO, § 322 Rn. 178.

40 BGH NJW 2004, 1252 (1253).

#1'So auch zur dhnlichen Situation des arglistigen Verschwei-
gens eines Unfallschadens beim Kauf eines Kfz BGH NJW
2004, 1252 (1253).

42 Ausdriicklich auf die Parallele zu § 767 Abs. 2 ZPO abstel-
lend BGH NJW 2004, 1252 (1253 £).

4 BGH NIW 2005, 2926 (2927); BGH NIW 2004, 1252
(1253 f. m.w.N.); im Grundsatz zustimmend Schmidt/Brink-
mann, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 5. Aufl. 2016,
§ 767 Rn. 82.

jedoch keine Anderung des Streitgegenstandes, der alle mate-
riell-rechtlichen Anspriiche, die sich im Rahmen des gestell-
ten Antrags aus dem dem Gericht zur Entscheidung vorgetra-
genen Lebenssachverhalt herleiten lassen, umfasse. Danach
wire die Zweitklage vorliegend unzuldssig, da K bereits im
Erstprozess berechtigt gewesen wire, den Tauschvertrag an-
zufechten bzw. den Riicktritt zu erkléren.

2. Abweichende Literaturauffassung

Demgegeniiber wird in der Literatur vielfach auf den Zeit-
punkt der Ausiibung des Gestaltungsrechts abgestellt.** Da-
nach ist das Vorliegen einer neuen Tatsache und damit eine
neuer Streitgegenstand zu bejahen, wenn die Anfechtung des
Vertrags (bzw. die Erkldrung des Riicktritts) erst nach dem
Schluss der miindlichen Verhandlung der letzten Tatsachen-
instanz des ersten Gerichtsverfahrens erklart wurde.

3. Stellungnahme

Fiir die Rechtsprechung spricht zwar, dass auf diese Weise
eine Beschneidung der Rechtskraftwirkung verhindert und so
erreicht wird, dass bereits das Ersturteil Rechtssicherheit
zwischen den Parteien schafft. Dennoch ist der abweichenden
Literaturansicht zu folgen. Denn indem die Rechtsprechung
auf die objektive Gestaltungslage abstellt, ignoriert sie, dass
materiell-rechtlich erst die fristgemédfe Erklarung zur Umge-
staltung der Rechtslage fiihrt und es Teil der materiellen
Berechtigung des Gestaltungsberechtigten ist, die ihm fiir die
Ausiibung seines Gestaltungsrechts eingerdumten Fristen
auszuschopfen. So gewidhrt § 124 BGB der getduschten K
vorliegend eine groBziigige Ausiibungsfrist. Das Abstellen
auf die Gestaltungslage fiihrt mithin zu einer unzuldssigen
Verkiirzung der durch das materielle Recht eingerdumten
Rechtsposition.

Hinweis: Beide Ansichten sind mit entsprechender Be-
griindung gleichermalBen vertretbar.*’

III. Ergebnis zu Frage 2 zur Abwandlung
Eine erneute Klage der K wire zuléssig.

# Siehe zum Meinungsstand Brox/Walker, Zwangsvollstre-
ckungsrecht, 11. Aufl. 2018, § 43 Rn. 1343 ff. mit umfang-
reichen Nachweisen.

45 Deliktische Anspriiche sind nach dem Bearbeitervermerk
ausgeschlossen, so dass die Moglichkeit einer Rechtskraft-
durchbrechung gem. § 826 BGB bei der Bearbeitung auBlen
vor bleibt und nicht zu priifen ist.
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Fortgeschrittenenklausur: Der Schnee-Fall

Von Stud. iur. Philipp Weng, Heidelberg*

Die dreistiindige Fortgeschrittenenklausur kombiniert Fra-
gen des IPR, der vertraglichen und deliktischen Haftung und
des AGB-Rechts und setzt ein systematisches Verstindnis des
Schuldrechts voraus.

Sachverhalt

Der zu Reichtum gelangte und auf der spanischen Insel Mal-
lorca wohnhafte Rentner V ist Eigentiimer eines Mehrfamili-
enhauses mit zehn vermieteten Wohnungen in der bayrischen
Metropole P. Die Erdgeschosswohnung des Hauses ist an den
berufstitigen Mieter M vermietet.

In der formularmiBigen Hausordnung, auf die im Miet-
vertrag zwischen V und M ausdriicklich hingewiesen und die
M bei Vertragsschluss vorgelegt wurde, wird die Schneerdum-
pflicht fiir die gesamten Verkehrsflichen des Grundstiicks
allein auf M {ibertragen. M ist in der Vergangenheit seiner
Schneerdumpflicht jedoch nicht nachgekommen, was V aller-
dings mangels Kontrolle nicht aufgefallen ist.

Als es wihrend einer Urlaubsreise des M zu starkem
Schneefall kommt, rutscht der 16-jéhrige K beim Einwurf
eines Briefs auf dem schneebedeckten und dadurch eisglatten
Zugangsweg aus und bricht sich einen Arm. Die Heilbehand-
lungskosten i.H.v. 5.000 € werden von den Eltern E iiber-
nommen.

K verlangt von V Ersatz der Behandlungskosten. V ver-
weigert die Zahlung, schlielich sei M die Pflicht zur Schnee-
rdumung iibertragen worden. Von Mallorca aus konne er sich
selbst hierum nicht kiimmern. Jedenfalls miisse sich K an-
rechnen lassen, dass die Kosten von den Eltern des K getra-
gen wurden und K — was zutreffend ist — Schuhe mit glatter
Sohle trug.

Fallfrage 1
Welche Anspriiche hat K gegen M und V?

Sachverhaltsfortsetzung

Nachdem V die Behandlungskosten schlieBlich doch an K
gezahlt hat, verlangt V deren Ersatz von M, da M nach der
Hausordnung fiir die Schneerdumung verantwortlich gewesen
sei. M entgegnet, die Verpflichtung sei unwirksam. Zum ei-
nen sei die Raumpflicht nur in der Hausordnung und nicht im
Mietvertrag enthalten. Zum anderen kdnne es nicht sein, dass
nur er alleine durch die Hausordnung zur Schneeriumung
verpflichtet sei.

Fallfrage 2
Welche Anspriiche hat V gegen M?

* Der Autor ist Student an der Ruprecht-Karls-Universitét
Heidelberg und Stud. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht
und Strafprozessrecht, Medizinrecht und Rechtsphilosophie
(Prof. Dr. Jan C. Schuhr). Er dankt Herrn Dr. Florian Kienle
und Frau Stefanie Nitsche fiir wertvolle Anmerkungen.

Losungsvorschlag zu Frage 1
I. Anspriiche des K gegen M
1. § 823 Abs. 1 BGB

a) Rechtsgutverletzung

Der gebrochene Arm des K stellt einen Eingriff in dessen
korperliche Integritit und damit eine Verletzung des Korpers
und der Gesundheit dar. Eine Rechtsgutsverletzung im Sinne
des § 823 Abs. 1 BGB ist damit gegeben.

b) Verletzungshandlung

Die Rechtsgutsverletzung muss auf einem Verhalten des
Schédigers beruhen, das in einer Handlung oder Unterlassung
bestehen kann.! Anzukniipfen ist vorliegend an die unterblie-
bene Schneerdumung. Ein solches Unterlassen steht einem
positiven Tun gleich, wenn eine Rechtspflicht zur Abwen-
dung der Gefahr gegeben ist.?> Hierbei ist fraglich, ob eine
Pflicht zur Schneerdumung als Teil der Verkehrssicherungs-
pflicht des M bestand.?

Eine Verkehrspflicht zur Schneerdumung auf allgemein
zugénglichen Verkehrsflichen trifft grundsétzlich den Eigen-
timer V, da dieser den Verkehr auf dem Grundstiick eroffnet
hat.* Diese Pflicht kénnte jedoch wirksam auf den Mieter M
delegiert worden sein.

Grundsitzlich konnen Verkehrssicherungspflichten mit der
Folge der Entlastung des Verpflichteten delegiert werden.
Hierbei ist entscheidend, dass die Pflicht einverstandlich und
faktisch tibernommen wird. Es muss ein Mindestmaf an Ein-
verstindnis zwischen dem urspriinglich Verpflichteten und
dem Ubernehmenden vorliegen. Die Ubertragung muss klar
und eindeutig vereinbart werden,® wobei es auf die rechtliche
Wirksamkeit der Ubernahme nicht ankommt.” Der Eintreten-
de muss dariiber hinaus faktisch die Verkehrssicherung iiber-
nehmen und der primér Verkehrssicherungspflichtige infolge-

! Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2017, § 823 Rn. 63.

2 Sprau, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 78. Aufl. 2019,
§ 823 Rn. 2; Buck-Heeb, Examensrepetitorium Besonderes
Schuldrecht 2, 6. Aufl. 2017, Rn. 169a.

3 Eine Rechtspflicht kann unter anderem auch aus einer
Garantenstellung, aus einer Amtsstellung oder aus einem
Vertrag folgen, vgl. Teichmann, in: Jauernig, Kommentar
zum BGB, 17. Aufl. 2018, § 823 Rn. 29 ff.

4 Wagner (Fn. 1), § 823 Rn. 405; Schaub, in: Priitting/Wegen/
Weinreich, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2018, § 823
Rn. 106 f.

> BGH NJW 2006, 3628 ff.; OLG Hamm NJW 2013, 1375
(1376); Schaub (Fn. 4), § 823 Rn. 125.

¢ BGH NZM 2008, 242 (243).

7 BGH NJW 2008, 1440 ff.; Wagner (Fn. 1), § 823 Rn. 466;
Heger, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2017, § 823
Rn. E64; Buck-Heeb (Fn. 2), Rn. 178.
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dessen keine Schutzvorkehrungen vornehmen, weil er sich
auf das Titigwerden des Eintretenden verlésst.®

In Anbetracht dessen kann von der Ubernahme der Raum-
pflicht durch Mieter M nicht ausgegangen werden. Zwar
wurde M durch Hausordnung zur Schneerdumung verpflich-
tet, sodass von einem hinreichenden Einverstindnis hinsicht-
lich der Ubertragung der Raumpflicht ausgegangen werden
kann. Allerdings ist M der R&umpflicht in der Vergangenheit
tatsdchlich nicht nachgekommen, sodass die Bestimmung fak-
tisch nicht umgesetzt wurde. Ein berechtigtes Vertrauen auf
die Ubernahme der Raumpflicht durch M besteht damit nicht.

¢) Ergebnis

Insofern wurde die Schneerdaumpflicht nicht wirksam auf M
delegiert. Mangels einer entsprechenden Rechtspflicht ist die
unterlassene Schneerdumung einem aktiven Tun nicht gleich-
zustellen. Ein zurechenbares Verhalten des M ist damit nicht
gegeben. Ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB besteht somit
nicht.

2. § 823 Abs. 2 BGBi.V.m. §§ 229, 13 StGB

Es bedarf der Verletzung eines Schutzgesetzes. Als verletztes
Gesetz im Sinne des Art. 2 EGBGB kommen §§ 229, 13
StGB in Betracht.

Der gebrochene Arm stellt eine kdrperliche Misshandlung
und eine Gesundheitsschddigung dar, sodass der tatbestandli-
che Erfolg eingetreten ist. Die Verkehrspflicht zur Schnee-
rdumung war jedoch nicht wirksam auf M delegiert worden,
sodass eine Garantenstellung gem. § 13 StGB nicht vorliegt.
Damit ist der Tatbestand des §§ 229, 13 StGB nicht erfiillt.

Mangels Verletzung eines Schutzgesetzes besteht damit
kein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 229, 13
StGB.

3. Zwischenergebnis

Es bestehen damit keine Anspriiche des K gegen M auf Er-
satz der Behandlungskosten.

II. Anspriiche des K gegen V
1. § 823 Abs. 1 BGB
a) Anwendbarkeit des deutschen Rechts?

V ist in Spanien wohnhaft, sodass sich die Frage stellt, ob
deutsches Recht Anwendung findet. Dies konnte sich nach
der Rom-II-VO richten.

Die Verordnung findet zeitlich gem. Art. 31, 32 Rom-II-
VO und raumlich gem. Art. 1 Abs. 4 Rom-II-VO i.V.m. den
Erwdgungsgriinden 39, 40 ROM-II-VO Anwendung. Es liegt
ein auBlervertragliches Schuldverhdltnis in Gestalt einer un-
erlaubten Handlung vor, sodass der sachliche Anwendungs-
bereich gem. Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 15 lit. a Rom-II-VO
eroffnet ist.

Eine Rechtswahl nach Art. 14 Abs. 1 Rom-II-VO liegt
nicht vor. Somit bestimmt sich das anzuwendende Recht nach
Art. 4 Abs. 1 Rom-II-VO. Die Rechtsgutsverletzung ist in

8§ BGH NZM 2008, 242 (243).

Deutschland eingetreten, sodass hiernach deutsches Recht
Anwendung findet. Dariiber hinaus ist Art. 4 Abs. 2 Rom-II-
VO nicht einschligig. Ebenfalls bestehen fiir die Ausweich-
klausel des Art. 4 Abs. 3 Rom-II-VO keine Anhaltspunkte.

b) Rechtsgutsverletzung

Im Hinblick auf die Voraussetzungen des § 823 Abs. 1 BGB
liegt eine Verletzung des Korpers und der Gesundheit des K
vor, sodass eine Rechtsgutsverletzung gegeben ist.

¢) Verletzungshandlung

Es bedarf eines haftungsrelevanten Verhaltens des V. Das
Unterlassen der Schneerfumung durch V ist nur dann einem
aktiven Tun gleichzusetzen, wenn eine Rechtspflicht des V
zur Schneerdumung bestand.

Als Eigentiimer hat V durch die Er6ffnung der &ffentli-
chen Grundstiicksflachen fiir den Verkehr eine Gefahren-
quelle geschaffen, wodurch V zur Verkehrssicherung und
damit zur Entfernung des Schnees auf den Verkehrsflachen
des Grundstiicks verpflichtet war.” V konnte seine Rium-
pflicht jedoch auf M delegiert haben, mit der Folge, dass sich
seine Raumpflicht auf die Pflicht zur ordentlichen Auswahl
und Uberwachung verkiirzten.'® Eine wirksame Ubertragung
der Raumpflicht liegt jedoch nicht vor.'! Es bestand damit
eine Verkehrspflicht des V, die 6ffentlichen Verkehrsflachen
des Grundstiicks von Schnee freizuhalten, sodass Dritte das
Grundstiick ohne Gefahr betreten konnen.

Sein Unterlassen ist daher einem haftungsrelevanten akti-
ven Tun gleichzustellen.

d) Kausalitdt und Zurechnung

Das Unterlassen der Schneeriumung war kausal fiir die
Rechtspflichtverletzung. Ebenso lag die Verletzung durch
einen Sturz auf einer verschneiten und vereisten Verkehrs-
fliche nicht auBerhalb jeder Lebenswahrscheinlichkeit und
war vom Schutzzweck der Norm umfasst.

e) Rechtswidrigkeit

V miisste rechtswidrig gehandelt haben. Wahrend bei unmit-
telbaren Rechtsgutsverletzungen die Rechtswidrigkeit durch
die Verletzung indiziert wird, bedarf dies bei Verletzungen
durch Unterlassen der Feststellung eines VerstoBes gegen
eine Verkehrssicherungspflicht.!? V war als Eigentiimer des
Grundstiicks zur Schneerdumung auf den 6ffentlich zugéngli-
chen Verkehrsflachen verpflichtet, sodass diese ohne erhebli-
che Gefihrdung betretbar sind.'* Indem V den Schnee nicht

® Wagner (Fn. 1), § 823 Rn. 405; Grigoleit/Riehm, Schuld-
recht IV: Delikts- und Schadensrecht, 2. Aufl. 2017, Rn. 74.
10 Heger (Fn. 7), § 823 Rn. E60; OLG Hamm NJW 2013,
1375, (1376); Buck-Heeb (Fn. 2), Rn. 178.

' Bejaht man eine wirksame Delegation der Raumpflicht, so
ist eine Verkehrspflicht im Hinblick auf die weiterhin beste-
henden Uberwachungspflichten anzunehmen.

12 Sprau (Fn. 2), § 823 Rn. 26; Grigoleit/Riechm (Fn. 9),
Rn. 117; Buck-Heeb (Fn. 2), Rn. 181.

13 Fiir Details vgl. Sprau (Fn. 2), § 823 Rn. 226 ff.
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entfernt hat, hat er gegen seine Verkehrssicherungspflicht
verstofen und handelte damit rechtswidrig.

) Verschulden

Im Hinblick auf das fiir § 823 Abs. 1 BGB erforderliche
Verschulden koénnte V hinsichtlich des Verstoes gegen seine
Raumpflicht die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBer
Acht gelassen und damit fahrldssig gehandelt haben. Zwar
ging V davon aus, die Raumpflicht wirksam auf M delegiert
zu haben und somit selbst nicht zur Rédumung verpflichtet zu
sein. Im Hinblick auf die hierfiir geltenden strengen Mafi-
stabe hdtte V sich hinsichtlich der Befreiung von der Rdum-
pflicht jedoch anwaltlich beraten lassen miissen. Er handelte
damit hinsichtlich der unterlassenen Schneerdumung fahrlés-

sig.

g) Schaden

Es bedarf eines ersatzfihigen Schadens. Die Heilbehandlungs-
kosten i.H.v. 5.000 € beruhen auf der Verletzung einer Person
und sind daher gem. § 249 Abs. 2 S. 1 BGB ersatzfihig.

aa) Grundsditze der Vorteilsausgleichung

Die Zahlung der Heilbehandlungskosten durch die Eltern E
konnte jedoch nach den Grundsétzen der Vorteilsausgleichung
bei der Schadensberechnung zu beriicksichtigen sein. So sind
unter bestimmten Voraussetzungen solche Vorteile anzurech-
nen, die dem Geschédigten in addquatem Zusammenhang mit
dem Schadensereignis zuflieBen.!* Hierbei sind nur solche
Vorteile auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen, deren
Anrechnung mit Sinn und Zweck des Ersatzanspruchs iiber-
einstimmt. Entscheidend ist, ob die Anrechnung dem Ge-
schidigten zumutbar ist und den Schédiger nicht unbillig ent-
lastet.!

Die Zahlung der Heilbehandlungskosten durch die Eltern
E war kausal durch das schadensbegriindende Ereignis be-
dingt. Die Anrechnung wiirde V jedoch unbillig entlasten.
Dies geht aus dem Rechtsgedanken des § 843 Abs. 4 BGB
hervor, wonach auch Leistungen der Eltern im Rahmen ihrer
Unterhaltspflicht gem. § 1601 BGB nicht bei der Berechnung
des Schadensersatzes zu beriicksichtigen sind.'® Insofern ist
die Zahlung der Behandlungskosten durch die Eltern nicht
auf den Schadensersatzanspruch anzurechnen.

bb) Mitverschulden, § 254 Abs. 1 BGB

Moglicherweise ist jedoch die Anspruchshohe aufgrund eines
Mitverschuldens des K gem. § 254 Abs. 1 BGB zu mindern.
K trifft ein Mitverschulden, wenn er diejenige Sorgfalt auller
Acht gelassen hat, die ein ordentlicher und verstindiger
Mensch zur Vermeidung eigenen Schadens anzuwenden

4 BGH NJW 2012, 928 (933); Griineberg, in: Palandt,
Kommentar zum BGB, 78. Aufl. 2019, Vor § 249 Rn. 68 f.

5 BGH NJW 2012, 928 (933); Grigoleit/Riehm (Fn. 9),
Rn. 542.

16 Oetker, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2017, § 249 Rn. 265; Flume, in: Beck’scher Online-Kom-
mentar zum BGB, 51. Ed., Stand: 1.8.2019, § 249 Rn. 350.

pflegt.!” K miisste die ihm in eigenen Angelegenheiten oblie-
gende Sorgfalt vorsitzlich oder fahrldssig verletzt haben.'®
Fraglich ist, ob aufgrund des Alters von 16 Jahren die er-
forderliche Zurechnungsfihigkeit gegeben ist. Insofern ist
§ 828 Abs. 3 BGB analog anzuwenden. '° Da K iiber hinrei-
chendes Vermogen zur Einsicht, sich selbst vor Schidden zu
bewahren, verfiigte, ist die Zurechnungsfihigkeit gegeben.
Das Tragen von Schuhen mit glatter Sohle bei starkem
Schneefall war fiir den Sturz und die Verletzung seiner Ge-
sundheit mitursidchlich. Es ist anzunehmen, dass der Sturz bei
Tragen von kriftigen Schuhen mit ausreichendem Profil ver-
mieden worden wire. Da die glatte Sohle insofern zu einer
deutlich erhohten Rutschgefahr fiihrt, hat K die Rechtsguts-
verletzung mafgeblich mitverursacht. Gleichwohl wiegt die
Verletzung der Rdumpflicht deutlich schwerer. Insofern ist K
ein entsprechendes Mitverschulden i.H.v. 25 % anzurechnen.

h) Zwischenergebnis

Mithin besteht ein Anspruch des K gegen V auf Schadens-
ersatz i.H.v. 3.750 € aus § 823 Abs. 1 BGB.

2. §823 Abs. 2 BGBi.V.m. § 229 StGB

Da das Unterlassen der Schneeriumung eine fahrléssige Kor-
perverletzung durch Unterlassen gem. §§ 229, 13 StGB dar-
stellt,?® liegt die Verletzung eines Schutzgesetzes im Sinne
des § 823 Abs. 2 BGB vor. Es besteht damit ein Anspruch
auf Schadensersatz gem. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 229
StGB.

3. Ergebnis
K hat damit gegen V einen Anspruch auf Ersatz der Heil-

behandlungskosten i.H.v. 3.750 € sowohl aus § 823 Abs. 1
BGB als auch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 229 StGB.

III. Ergebnis zu Frage 1

Ein Anspruch des M gegen K auf Zahlung von Schadens-
ersatz besteht nicht. M kann jedoch gegen V einen Anspruch
auf Zahlung der Heilbehandlungskosten i.H.v. 3.750 € aus
§ 823 Abs. 1 BGB sowie aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 229
StGB geltend machen.

Losungsvorschlag zu Frage 2: Anspriiche des V gegen M
I. §§ 280 Abs. 1, 535 Abs. 1 BGB
1. Anwendbarkeit deutschen Rechts?

Im Hinblick auf den Wohnsitz des V in Spanien ist fraglich,
ob deutsches Recht Anwendung findet. Der Anspruch aus
§§ 280 Abs. 1, 535 Abs. 1 BGB stellt einen vertraglichen

17 BGH NIW 2014, 2493; Grigoleit/Riehm (Fn. 9), Rn. 616.
Weitere Beispiele fiir ein Mitverschulden bei Schnee- und
Eisglitte finden sich bei Griineberg (Fn. 14), § 254 Rn. 27.

18 Griineberg (Fn. 14), § 254 Rn. 9.

1 Griineberg (Fn. 14), § 254 Rn. 9.

20 Fiir einen #hnlichen strafrechtlichen Fall siche OLG Frank-
furt a.M., Beschl. v. 2.12.2018 — 2 Ws 7/18.
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Anspruch dar, sodass sich das anzuwendende Recht nach der
Rom-I-VO richtet.

Die Rom-I-VO ist zeitlich gem. Art. 28 Rom-I-VO und
rdumlich gem. Art. 1 IV Rom-I-VO i.Vm. den Erwégungs-
griinden 44, 46 Rom-I-VO anwendbar.

Eine vorrangig zu beriicksichtigende Rechtswahl im Sin-
ne des Art. 3 Rom-I-VO haben V und M nicht getroffen. Da
der Vertrag die Miete einer unbeweglichen Sache zum Gegen-
stand hat, ist das Recht des Staates anzuwenden, in dem die
unbewegliche Sache belegen ist, Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ Rom-I-
VO. Da sich das Mietobjekt in Deutschland befindet, findet
deutsches Recht Anwendung.

2. Schuldverhdltnis

Mit dem wirksamen Mietvertrag zwischen V und M besteht
ein Schuldverhaltnis im Sinne des § 280 Abs. 1 BGB.

3. Pflichtverletzung

Es bedarf der Verletzung einer vertraglichen Pflicht durch M.
Eine solche konnte in der unterlassenen Schneerdumung be-
stehen. Dies setzt voraus, dass M durch die Hausordnung
wirksam zur Schneerdumung verpflichtet war.

Die Hausordnung stellt aufgrund ihrer Verwendung ge-
geniiber allen Mietparteien und der einseitigen Vorformulie-
rung eine allgemeine Geschéftsbedingung im Sinne des § 305
Abs. 1 BGB dar.?! Insofern setzt die wirksame Ubertragung
der Schneerdumpflicht voraus, dass die Hausordnung wirk-
sam in den Mietvertrag zwischen V und M einbezogen wurde
(a) und die Klausel der Hausordnung mit den §§ 307 ff. BGB
vereinbar ist (b).

a) Wirksamkeit nach § 305¢ Abs. 1 BGB

Auf die Geltung der Hausordnung wurde im Mietvertrag aus-
driicklich hingewiesen. Sie wurde M vor Vertragsschluss aus-
gehéndigt. M hat sich durch die Unterzeichnung des Miet-
vertrages mit dieser einverstanden erklért. Die Voraussetzun-
gen des § 305 Abs. 2 BGB sind damit gegeben.

Die Pflicht zur Durchfithrung der Schneerdumung wére
jedoch gem. § 305¢ Abs. 1 BGB nicht Bestandteil des Miet-
vertrages geworden, wenn die Klausel, insbesondere nach
dem duBleren Erscheinungsbild des Vertrags, so ungewdhn-
lich ist, dass der Vertragspartner verniinftigerweise nicht mit
ihr zu rechnen braucht.”

Anbhaltspunkte dafiir, dass die Pflicht zur Schneerdumung
bereits im Rahmen des Mietvertrages iibertragen wurde, be-
stehen nicht. Die Klausel konnte damit objektiv ungewdhn-
lich sein, weil die Pflicht zur Schneerdumung als zusitzliche

2 Mayer/Eichel/Klinck, NZM 2018, 689 (691); Eisenschmid,
in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 13. Aufl.
2017, § 535 BGB Rn. 378; Zehelein, in: Beck’scher Online-
Kommentar zum BGB, 51. Ed., Stand: 1.8.2019, § 535
Rn. 356.

22 LG Frankfurt NJW-RR 1988, 782 ff.; Berger, in: Priitting/
Wegen/Weinreich, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2018,
§ 305¢c Rn. 5.

Verpflichtung des Mieters diesem erst im Rahmen der Haus-
ordnung iibertragen wurde.

Grundsitzlich werden die Rechte und Pflichten des Mie-
ters im Rahmen des Mietervertrags geregelt und diese in der
Hausordnung lediglich konkretisiert. Insbesondere in dem
Fall, in dem Mietvertrag und Hausordnung dem Mieter ge-
meinsam vorgelegt und unterzeichnet werden, handelt es sich
jedoch um ein einheitliches Vertragswerk, das die Rechts-
stellung der Vertragsparteien in ihrer Gesamtheit ausgestaltet,
sodass die Ubertragung von Pflichten durch die Hausordnung
fiir sich genommen nicht derart ungewohnlich ist, dass der
Vertragspartner sie nicht erwarten konnte. Insofern liegt eine
iberraschende Klausel lediglich hinsichtlich solcher Pflichten
vor, die liblicherweise im Mietvertrag und nicht in der Haus-
ordnung geregelt werden.?

Dies ist nicht anzunehmen, wenn durch die Hausordnung
Pflichten hinsichtlich der Reinigung und Schneerdumung von
Verkehrsflichen auf dem Grundstiick geregelt werden. Da
diese darauf gerichtet sind, die Pflichten der Mieter unterei-
nander abzugrenzen und insofern eine einheitliche Regelung
fiir alle Mieter erfordern, ist mit einer entsprechenden Ver-
pflichtung im Rahmen der Hausordnung zu rechnen. Die
Pflicht zur Schneerdumung ist damit keine iiberraschende
Klausel.

Die Hausordnung und die Pflicht zur Schneerdumung
wurde damit wirksam in den Mietvertrag einbezogen.

b) Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff. BGB

Fraglich ist, ob die Verpflichtung des M zur Schneerdumung
einer Inhaltskontrolle gem. § 307 ff. BGB standhilt. Ein Ver-
stol gegen §§ 308, 309 BGB ist nicht ersichtlich. Insofern
kommt eine unangemessene Benachteiligung gem. § 307
Abs. 1 BGB in Betracht. Eine solche ist anzunehmen, wenn
die Pflicht mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung nicht zu vereinbaren ist, § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

aa) Ubertragung der Schneerdumpflicht

Bereits die Ubertragung der Schneerdumpflicht fiir sich ge-
nommen konnte gegen wesentliche gesetzliche Grundgedan-
ken im Sinne des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB verstoen. Grund-
sitzlich obliegt die Erhaltung des zu dem vertragsméfigen
Gebrauch geeigneten Zustands und damit die Einhaltung der
Raum- und Streupflicht nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB dem
Vermieter. Allerdings nutzt M als Mieter anstelle des Ver-
mieters das Grundstiick. Die Nutzung der Verkehrsflachen
geschieht hierbei maB3geblich in eigenem Interesse. Auch hat
der Mieter regelmiBig den besseren Uberblick dariiber, wann
eine Schneerdumung erforderlich ist. Insbesondere bei raum-
licher Abwesenheit des Vermieters vermag dieser den Raum-
bedarf nur schwer zu iiberblicken. Insofern ist es nicht un-

2 Mayer/Eichel/Klinck, NZM 2018, 689 (692); LG Karlsruhe
BeckRS 2011, 11041; a.A. Zehelein (Fn. 21), § 535 Rn. 356,
LG Frankfurt NJW-RR 1988, 782 ff.
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angemessen, dass M die Pflicht zur Schneerdumung bzgl. der
vom Mieter regelmiBig genutzten Flichen iibertragen wird.>*

bb) Ungleichbehandlung der Mieter

Problematisch ist jedoch, dass die gesamte Schneerdum-
pflicht auf lediglich einen Mieter iibertragen wurde, obwohl
tatsdchlich zehn Mietparteien vorhanden sind, die die Ver-
kehrsflichen nutzen. Zwar besteht im Mietrecht der Grund-
satz der Gleichbehandlung lediglich im Rahmen des Willkiir-
verbots des § 242 BGB.? Schon dieses reicht jedoch aus, um
eine unangemessene Benachteiligung zu begriinden. So wer-
den dem Erdgeschossmieter M im Vergleich zu den anderen
Mietern erhebliche Pflichten auferlegt.?® Diese gewinnen auch
dadurch an Gewicht, dass die Erfiillung der Schneerdum-
pflichten im Winter ein regelméBiges und zeitgebundenes
Tatigwerden erfordert, was gerade fiir Berufstitige zu einer
erheblichen Verpflichtung fiihren kann. Anhaltspunkte fiir
einen wirtschaftlichen und finanziellen Ausgleich bestehen
nicht. Eine willkiirfreie interne Lastenverteilung der Schnee-
raumpflichten findet durch die Ubertragung der vollstindigen
Schneerdgumpflicht auf M damit nicht statt. Zwar befindet
sich M als Mieter im Erdgeschoss ortlich nédher an den be-
troffenen Verkehrsflichen. Da er hieraus jedoch keine un-
mittelbaren Vorteile zieht, erscheint es nicht angemessen,
ihm die Schneerdumpflichten vollstédndig zu iibertragen.

cc) Zwischenergebnis

Die Klausel stellt damit eine unangemessene Benachteiligung
des M gem. § 307 Abs. 1 BGB dar. Sie wurde somit nicht
wirksamer Bestandteil des Mietvertrages, sodass eine Rechts-
pflicht des M zur Durchfiihrung der Schneerdumung durch
die in den Mietvertrag einbezogene Hausordnung nicht wirk-
sam begriindet wurde.

4. Ergebnis

M war damit vertraglich nicht zur Schneerdfumung verpflich-
tet. Insofern stellt die unterlassene Schneerdumung keine
Pflichtverletzung dar. Es besteht damit kein Anspruch des V
auf Schadensersatz aus §§ 280 Abs. 1, 535 Abs. 1 BGB.

II. § 426 Abs. 1 BGB

1. Anwendbarkeit deutschen Rechts

Das anzuwendende Recht richtet sich nach Art. 16 Rom I-
VO. MaBgeblich ist hiernach das Recht, das auf die Ver-
pflichtung des Schuldners gegeniiber dem Glaubiger anzu-
wenden ist. Dies ist gem. Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ Rom-1-VO deut-
sches Recht.

24 Zehelein (Fn. 21), § 535 Rn. 476; AG Miinchen NZM
2000, 35 ff.

2 LG Kéln BeckRS 2014, 02641; Eisenschmid (Fn. 21),
§ 535 BGB Rn. 104.

26 Hitpaf/Kappus, NJW 2013, 565 (569); Mayer/Eichel/Klinck,
NZM 2018, 689 (692).

2. Gesamtschuldnerschaft

M und V miissten eine Leistung als Gesamtschuldner schul-
den. Mangels eines Anspruchs des K gegen M haften M und
V jedoch nicht als Gesamtschuldner. Ein Anspruch aus § 426
Abs. 1 BGB gegen M besteht damit nicht.

II1. §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB
1. Anwendbarkeit deutschen Rechts

Das anzuwendende Recht richtet sich nach Art. 11 Rom-II-
VO.

Da ein Rechtsverhéltnis zwischen V und K im Hinblick
auf die Bezahlung der Behandlungskosten nicht besteht, ist
Art. 11 Abs. 1 Rom-II-VO nicht einschldgig. Auch ist Art. 11
Abs. 2 Rom-II-VO nicht einschligig.

Das anzuwendende Recht richtet sich damit gem. Art. 11
Abs. 3 Rom-II-VO nach dem Ort, an dem die Geschiftsfiih-
rung erfolgt. Um Manipulationen vorzubeugen, ist dies der
Ort, an dem der Erfolg der Geschiftsfiihrung eintritt.?” Der
Erfolg der Zahlung der Behandlungskosten ist in Deutschland
eingetreten, sodass hiernach deutsches Recht Anwendung
findet. Die Ausweichklausel des Art. 11 Abs. 4 Rom-1I-VO
ist nicht einschligig.

2. Vorliegen eines fremden Geschiifts

Es bedarf eines fremden Geschéfts. Fremd ist jedes Geschift,
das dem Rechtskreis einer anderen Person zugehérig ist.?
Die Zahlung des V an K erfolgte auf seine eigene Verpflich-
tung hin, nicht hinsichtlich einer Verpflichtung des M.
M selbst war zur Zahlung nicht verpflichtet. Ein fremdes
Geschift ist daher nicht gegeben, sodass ein Anspruch aus
§§ 677, 683 S. 1, 670 BGB nicht besteht.

IV. § 812 Abs. 1 Var. 2 BGB
1. Anwendbarkeit deutschen Rechts

Das anzuwendende Recht richtet sich nach Art. 10 Rom-II-
VO. Einschlédgig ist insofern Art. 10 Abs. 3 Rom-II-VO, wo-
nach das Recht desjenigen Staates anzuwenden ist, in dem
die ungerechtfertigte Bereicherung eingetreten ist. Die Berei-
cherung wire bei dem in Deutschland wohnhaften M einge-
treten, sodass deutsches Recht Anwendung findet.

2. Erlangung eines Vermdgensvorteils

M miisste etwas erlangt haben. Hierunter féllt jeder Vermo-
gensvorteil.”’ Da M mangels eines Anspruchs des K nicht zur
Zahlung an K verpflichtet war, hat M durch die Zahlung der
5.000 € durch V keine Befreiung von einer Verbindlichkeit
und damit keinen Vermogensvorteil erlangt. Ein Anspruch
gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB besteht damit nicht.

V. Ergebnis zu Frage 2

V kann damit gegen M keine Anspriiche aufgrund der unter-
lassenen Schneerdumung geltend machen.

27 Schaub (Fn. 4), Rom-1I-VO Rn. 5.
28 Sprau (Fn. 2), § 677 Rn. 4.
2 Sprau (Fn. 2), § 812 Rn. 4; Buck-Heeb (Fn. 2), Rn. 346.
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Examensklausur: ,,Du darfst hier (erstmal) nicht weg!*“ — Teil 2*

Von Prof. Dr. Heinrich Amadeus Wolff, Wiss. Mitarbeiterin Natalia Babiak, RA Dr. Robert Tietze,

Bayreuth**

¢) Materielle Rechtmdfigkeit
aa) Tatbestandsmdfigkeit der Befugnisnorm

Der Tatbestand des Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 lit. b PAG miiss-
te erfiillt sein. Gem. diesen kann die Polizei zur Abwehr einer
Gefahr bzw. einer drohenden Gefahr fiir ein bedeutendes
Rechtsgut einer Person verbieten, ohne polizeiliche Erlaub-
nis, wenn die Begehung von Straftaten droht, ihren Wohn-
oder Aufenthaltsort oder ein bestimmtes Gebiet zu verlassen.

(1) Gefahr oder drohende Gefahr
Es miisste eine Gefahr oder eine drohende Gefahr vorliegen.

(a) Gefahr

Als Gefahr im Sinne des Art. 16 Abs. 2 S. 1 PAG ist immer
eine konkrete Gefahr zu verstehen. Dies ergibt sich aus der in
Art. 11 Abs. 1 PAG vorhandenen Legaldefinition, wonach
die Polizei die notwendigen MafBnahmen treffen kann, um
eine im einzelnen Fall bestehende Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren.! Eine konkre-
te Gefahr liegt vor, wenn eine Sachlage vorliegt, die nach
allgemeiner Lebenserfahrung bei ungehindertem Verlauf des
objektiv zu erwartenden Geschehens im Einzelfall mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit zu einer Verletzung der Schutz-
giiter der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung fiihrt.?

(b) Drohende Gefahr

Alternativ geniigt fiir ein Aufenthaltsgebot auch eine drohen-
de Gefahr.

Hinweis: Zum Begriff der drohenden Gefahr siehe im ers-
ten Teil unter II1. 1. a) bb).

(c) Anwendung auf den A.

Vorliegend ist zwar die Person (A.) bekannt, unklar ist aber,
was und wann etwas passieren konnte. Das Verhalten des A.
(Kauf von pflanzlichen Produkten, die laut Sachverhalt ge-
eignet sind, Sprengstoff herzustellen; die Verbindung zu ei-

* Dies ist der zweite Teil einer Klausur, die im Sommer-
semester 2019 in dem Examensklausurenkurs als zweite
Klausur im Offentlichen Recht an der Universitidt Bayreuth
gestellt worden ist.

** Der Autor Prof. Dr. Wolff ist Inhaber des Lehrstuhls fiir
Offentliches Recht, Recht der Umwelt, Technik und Informa-
tion an der Universitit Bayreuth; die Autorin Ass. jur. Babiak
ist Wiss. Mitarbeiterin und Doktorandin an diesem Lehrstuhl,;
der Autor Dr. Tietze ist ehemaliger Wiss. Mitarbeiter und
Doktorand dieses Lehrstuhls und praktizierender Rechts-
anwalt.

' Holzner, in: Mbostl/Schwabenhauer, Beck’scher Online-
Kommentar zum PolR Bayern, 9. Lfg., Stand: 1.2.2019,
Art. 11 Rn. 19.

2 BVerfGE 120, 274 (328 £.).

ner terroristischen Gruppe in Berlin; sowie die getdtigten
Aussagen) ldsst den Schluss darauf zu, dass es zu einem
Anschlag kommen kann. Eine konkrete Gefahr ist hierin
nicht zu sehen. Weder das ,,Wann* noch das ,,Wo* sind vor-
liegend klar, jedoch ldsst das individuelle Vorverhalten des
A. den Schluss zu, dass er eine Gefahrenhandlung vornehmen
wird.

Eine drohende Gefahr im Sinne des Art. 11 Abs. 3 S. 1
Nr. 1 PAG ist mithin gegeben.

(2) Fiir ein bedeutendes Rechtsgut

Die Gefahr muss einem bedeutenden Rechtsgut drohen. Das
sind gem. Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG u.a. Leben, Gesundheit
oder Freiheit. Hier spricht die gesamte Situation (Atmosphire
des Terrorismus; verbale Aufrufe; gefestigte Organisation;
ein Mitglied beging bereits einen Anschlag) fiir einen terro-
ristischen Anschlag, bei dem Menschen ums Leben kommen
sollen bzw. an der Gesundheit geschddigt werden sollen.

(3) Zur Abwehr

Die Anordnung dient auch der Abwehr (d.h. zielgerichteten
Verhinderung) dieser drohenden Gefahr.

(4) Begehung einer Straftat droht

Mit einem Anschlag kimen bspw. Tétungs- (§§ 211 ff. StGB),
Korperverletzungs- (§§ 223 ff. StGB) oder auch Sachbesché-
digungsdelikte (§§ 303 ff. StGB) in Betracht.

(5) Wohn- oder Aufenthaltsort oder bestimmtes Gebiet

Das Aufenthaltsgebot enthilt eine genaue Bezeichnung des
Gebietes, welches A. nicht verlassen darf. Dies ist mit den
Stadtgrenzen der Stadt Bayreuth eindeutig bestimmt.

(6) Dauer

Nach Art. 16 Abs. 2 S. 3 PAG diirfen die Anordnungen die
Dauer von drei Monaten nicht iiberschreiten. Vorliegend
wurde das Aufenthaltsgebot fiir rund eineinhalb Monate aus-
gesprochen und hélt sich mithin an diese zeitliche Grenze.

bb) Richtiger Adressat

Nach Art. 16 Abs. 2 S. 1 PAG kann ,,einer Person” ein Auf-
enthaltsgebot auferlegt werden. Nicht ndher ausformuliert ist,
um welche Person es sich handeln muss. Denkbar ist nach
dem Wortlaut auch, dass einer Person, von der die Gefahr
nicht ausgeht, ein Aufenthaltsgebot auferlegt werden kann.
Die Norm ist daher nicht ganz eindeutig. Bei Art. 16 Abs. 1
S. 2 PAG ist bspw. der mogliche Adressat der Mafinahme
abschliefend bestimmt, indem ein Platzverweis gegen Perso-
nen angeordnet werden kann, die den Einsatz [...] behindern.
Bei Art. 16 Abs. 2 PAG erfolgt eine dahingehende Eingren-
zung nicht.3 Fraglich ist, ob insoweit auf die Art. 7, 8, 10

3 Siehe hierzu: Léffelmann, BayVBI. 2018, 145 (149).
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PAG zuriickgegriffen werden kann oder stattdessen Art. 16
Abs. 2 PAG so zu verstehen ist, dass er konkludent die Maf3-
nahme nur gegen die Personen zuldsst, die die drohende Ge-
fahr verursachen.* Uberzeugender diirfte es sein, auf die
Grundsiétze von Art. 7 ff. PAG zuriickzugreifen und insoweit
die drohende Gefahr als Gefahr im Sinne des Art. 7 ff. PAG
zu verstehen.

Da A. die drohende Gefahr durch sein eigenes Tun ver-
ursacht, ist er Verantwortlicher im Sinne von Art. 7 Abs. 1
PAG. Damit ist A. als richtiger Adressat anzusehen.

cc) Verhdltnismdpigkeit

Die getroffene MaBnahme (Aufenthaltsgebot) miisste ferner
verhdltnisméBig sein, d.h. einen legitimen Zweck verfolgen,
geeignet, erforderlich und angemessen sein (vgl. Art. 4 PAG).

Unzweifelhaft wird mit dem Aufenthaltsgebot das Ziel
verfolgt, einen terroristischen Anschlag zu verhindern, indem
der A. die Stadt Bayreuth nicht verlassen kann. So kann er
keinen personlichen Kontakt in Berlin zu seiner Terrorgruppe
aufnehmen und auch nicht an einen anderen Ort reisen, um
einen Anschlag zu veriiben. Dies stellt einen legitimen Zweck
dar. Das Aufenthaltsgebot fordert auch diesen Zweck. Jeden-
falls wird die Begehung eines Anschlags erschwert, zwar
nicht in Bayreuth, aber die Anschlige insgesamt werden
deutlich erschwert. Mildere, gleich wirksame Mittel sind
nicht ersichtlich. Insbesondere wiirde bspw. ein Aufenthalts-
verbot fiir Berlin zwar die Moglichkeit der Kontaktaufnahme
zu seiner Gruppe in Berlin erschweren, es wiirde jedoch die
moglichen weiteren Angriffsorte nicht einschranken.

Das Aufenthaltsgebot diirfte ferner nicht auBer Verhéltnis
zum angestrebten Zweck stehen. Dabei ist zu beriicksichti-
gen, dass der Lebens- und Gesundheitsschutz anderer (Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG) iiberragend wichtige Gemeinschaftsgiiter
darstellen und dem Freiziigigkeitsrecht des A. vorgehen. Ge-
gen die Dauer von eineinhalb Monaten rund um Weihnachten
und Neujahr oder die Festlegung des Gebietes sprechen keine
Gesichtspunkte, die eine UnverhéltnisméBigkeit begriinden.
Zudem besteht die Moglichkeit, eine polizeiliche Erlaubnis
einzuholen, wenn der A. das Stadtgebiet verlassen mochte.
Art. 16 Abs. 2 S. 1 PAG sieht insofern auch eine Ausnahme-
regelung vor.

Es sprechen daher mehr Griinde fiir ein Aufenthaltsgebot,
als dagegen. Die Abwigung konnte aber anders ausfallen,
wenn man beriicksichtigt, dass dem A. die Moglichkeit ge-
nommen wird, an den Gottesdiensten bzw. Abendgebeten in
Berlin teilzunehmen. Darin konnte ein Versto3 gegen Art. 4
GG zu sehen sein. Die Teilnahme am Gottesdienst bzw. den
Abendgebeten unterfillt der Freiheit der Religionsausiibung,
worunter sdmtliche Erscheinungsformen der religiésen Beté-
tigung zu zihlen sind.> Betroffen ist der Bereich des forum

4 Fiir eine Anwendbarkeit von Art. 7, 8, 10 PAG bei Art. 16
Abs. 1 PAG: Griinewald, in: Mostl/Schwabenhauer (Fn. 1),
Art. 16 Rn. 36.

5, Zur Religionsausiibung gehdren nicht nur kultische Hand-
lungen und Ausiibung sowie Beachtung religioser Gebrduche,
wie Gottesdienst, Sammlung kirchlicher Kollekten, Gebete,
Empfang der Sakramente, Prozessionen, Zeigen von Kirchen-

externum, d.h. der Betitigung der religidsen Uberzeugnung
nach auBlen. Dem A. wird jedoch nicht die Teilnahme an den
Abendgebeten allgemein, sondern nur Teilnahme an den
Abendgebeten aullerhalb der Stadt Bayreuth, insbesondere in
Berlin durch das Aufenthaltsgebot verwehrt. Das Recht, sich
den entsprechenden Ort fiir seine Religiongsausiibung frei
auswihlen zu konnen, diirfte allerdings auch in den Schutz-
bereich des Art. 4 GG fallen. Dies wird dem A. durch das
Aufenthaltsgebot in Bayreuth jedenfalls gezielt versagt, so-
dass ein Eingriff in den Schutzbereich gegeben ist. Dieser
konnte gerechtfertigt sein. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG ist dem
Wortlaut nach vorbehaltlos gewéhrleistet, steht aber unter
dem Vorbehalt der verfassungsimmanenten Schranken, d.h.
kollidierendem Verfassungsrecht.® Hier ergeht das Aufent-
haltsgebot vor dem Hintergrund der staatlichen Schutzpflich-
ten aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, um iiberragend wichtige
Rechtsgiiter zu schiitzen. Ubergeordnet dient das Aufent-
haltsgebot der Verhindung eines Anschlags, welcher durch
den Kontakt zu seinen Glaubensbriidern in Berlin weiter ge-
plant und vorangetrieben werden soll. Des Weiteren bleibt
ihm die Religionsausiibung als solche mdglich (Abendgebete
u.a.) und es ist lediglich der externe und nicht der interne
Bereich der Glaubens- und Religionsfreiheit betroffen.

Der Eingriff in Art. 4 GG stellt sich mithin als gerecht-
fertigt dar und fiihrt im Ergebnis nicht zu einer Unverhélt-
nisméBigkeit des Aufenthaltsgebots.

Hinweis: A.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar.
Wichtig ist, Art. 4 GG in die Abwégung einzubeziehen.

dd) Ermessen

Ferner miisste die Behorde ihr durch Art. 16 Abs. 2 S. 1 PAG
eingerdumtes Ermessen (Wortlaut: ,kann [...] verbieten)
ordnungsgemif} ausgeiibt haben (Art. 5 PAG, Art. 40 Bay-
VwVI{G). Hier konnte gegebenenfalls problematisch sein,
dass das Ermessen der Sicherheitsbehorde (hier der Gemein-
de vertreten durch die Oberbiirgermeisterin) iibernommen
wurde und damit ein Einschreiten vorgegeben war. Die Ober-
biirgermeisterin O. traf jedoch nur eine Ermessenserwigung
hinsichtlich des ,,0Ob“, d.h. dass iiberhaupt eingeschritten
werden soll (EntschlieBungsermessen), und nicht hinsichtlich
des ,,Wie“ (Auswahlermessen). Die Polizeibehérde war we-
gen der Weisung hinsichtlich des Einschreitens gebunden.
Die Entscheidung iiber das ,,Wie* blieb aber bei der Polizei.
Die im Bescheid angegebenen Erwédgungen sprechen ferner
fiir keinen Ermessensfehler, insbesondere nicht hinsichtlich
der Auswahl der Maflnahme und des Adressaten (Storers/Ge-
fahrders). Ermessensfehler sind nicht ersichtlich.

fahnen, Glockengeldute, sondern auch religiése Erziehung,
freireligiose und atheistische Feiern sowie andere Ausiibun-
gen des religiosen und weltanschaulichen Lebens* = BVerf-
GE 24, 236 (246).

® Germann, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kom-
mentar zum GG, 41. Lfg., Stand: 15.11.2018, Art. 4 Rn. 47.
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d) Ergebnis: Materielle Rechtmdfsigkeit des Aufenthaltsgebots

Das Aufenthaltsgebot ist materiell rechtméBig. Eine Verlet-
zung des A. in subjektiv-6ffentlichen Rechten liegt nicht vor.

2. Ergebnis: Interessenabwdgung

Bei der abschlieBenden Beurteilung des Gerichts im Rahmen
des einstweiligen Rechtsschutzes ist umstritten, ob bei offen-
sichtlicher Erfolglosigkeit in der Hauptsache auch das Vor-
liegen des besonderen Vollzugsinteresses zu priifen ist.” Die
Wiirdigung der materiellen Rechtslage des VA ist zwar aus-
schlaggebend, reicht aber allein noch nicht als hinreichende
Voraussetzung fiir die Anordnung der sofortigen Vollzieh-
barkeit aus.® Die Vollzuganordnung stellt eine Ausnahme von
der Regel des § 80 Abs. 1 VwGO dar.? Die Dringlichkeit des
Vollzugs ist zu begriinden, sodass nach summarischer Prii-
fung der Sach- und Rechtslage bei Feststellung der Erfolgs-
losigkeit des Rechtsbehelfes in der Hauptsache nicht automa-
tisch ein offentliches Vollzugsinteresse besteht, das das Auf-
schubinteresse des Betroffenen iibersteigt.!” Bei Betrachtung
der Erfolgsaussichten in der Hauptsache ergibt sich im Rah-
men der gerichtlichen Abwigung wegen der RechtméBigkeit
des VA eine Gewichtung zu Lasten des A. RegelmiBig be-
steht bei negativen Erfolgsaussichten kein besonderes Inte-
resse an der Anordnung der aufschiebenden Wirkung.!! Es ist
auch nicht ersichtlich, dass dem A. iibermédfige Nachteile
entstehen wiirden (nur voriibergehende Einschrinkung und
kein endgiiltiges Verbot), wenn dem offentlichen Vollzugs-
interesse der Vorrang eingerdumt wird. Die Anordnung dient
dem Schutz von hdherrangigen Rechtgiitern, u.a. Leben,
korperliche Unversehrtheit. Der zeitliche und rdumliche Zu-
sammenhang der Umsténde spricht fiir die Forderung der
gebotenen Eile, um Gefahren zu vermeiden. Aufgrund von
den Bekundungen des A. und der Ereignisse (Selbstmord-
attentat des B.) sind Verhaltensweisen des A. zu unterbinden,
die eine Wiederholung der Gewaltakte bewirken oder férdern
konnten. Es ist vom Vorliegen eines besonderen Vollzugs-
interesses auszugehen.

7 Siehe dazu zusammenfassend: Puttler, in: Sodan/Ziekow,
GroBBkommentar VwGO, 5. Aufl. 2018, § 80 Rn. 156 ff,;
Gersdorf, in: Posser/Wolff, Beck’scher Online-Kommentar
zur VwGO, 49. Lfg., Stand: 1.7. 2018, § 80 Rn. 177-186;
Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl.
2018, § 21 Rn. 15; Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier,
VwGO, 36. Lfg., Stand: Februar 2019, § 80 Rn. 387.

8 Schoch (Fn. 7), § 80 Rn. 208.

® Puttler (Fn. 7), § 80 Rn. 157.

10 BVerfG(K) NVwZ 1996, 58 (59); BVerfG NVwZ 2009,
240 (241); BVerwG NVwZ 1995, 587 (590); BVerfG NVwZ
1995, 595 (598); OVG Liineburg BeckRS 2014, 49116; a.A.
OVG Bremen NVwZ 1986, 1038 (1038); VG Potsdam
NVwZ-RR 2001, 402 Rn. 2.

' Vgl. Schoch (Fn. 7), § 80 Rn. 208.

3. RechtmdfSigkeit der Meldeanordnung (Nr. 2)

Die Meldeanordnung wiére rechtmiBig, wenn sie auf einer
(verfassungsgemédfen) Rechtsgrundlage beruht, sowie formell
und materiell rechtmafBig wire.

a) Eingriffsgrundlage
aa) Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG

Gem. Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG kann die Polizei unter den
Voraussetzungen des Art. 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 eine Person
verpflichten, in bestimmten zeitlichen Abstdnden bei einer
Polizeidienststelle personlich zu erscheinen (Meldeanordnung).
Vorliegend wird dem A. vorgegeben, sich tiglich zwischen
17 und 20 Uhr bei einer Polizeidienststelle in Bayreuth per-
sonlich zu melden. Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG kommt als
Rechtsgrundlage dieser polizeilichen MaBnahme in Betracht.

bb) Nachschieben von Griinden

In dem Bescheid selbst gibt die Behorde den Art. 16 Abs. 2
S. 1 PAG als Rechtsgrundlage fiir beide Mafinahmen (Auf-
enthaltsgebot und Meldeanordnung) an, korrigiert vorm Ge-
richt aber die Rechtsgrundlagenangabe hinsichtlich der Melde-
anordnung auf Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG. Fraglich ist, ob diese
Anderung beriicksichtigt werden kann oder ob die Angabe
der falschen Rechtsgrundlage zur Rechtswidrigkeit dieser
MaBnahme fiihrt.

Ein Nachschieben von Griinden ist bei einem VA grund-
sitzlich zuléssig. Entscheidend ist, ob dieser objektiv recht-
méBig oder rechtswidrig ist. Zur formellen RechtsméBigkeit
gehort nach h.M. nur, dass eine Begriindung vorliegt (Art. 39
BayVwVI{G), nicht aber, ob diese inhaltlich auch rechtméaBig
ist."> Das Nachschieben von Griinden ist auch bei Ermessens-
akten zuldssig, wie an § 114 S. 2 VwGO ersichtlich wird.

Das Nachschieben von Griinden ist zuldssig, wenn

= die nachtriglich angegebenen Griinde schon bei Erlass
des VA vorlagen,

= der VA durch das Nachschieben nicht in seinem We-
sen verdndert wird und

= der Betroffene nicht in seiner Rechtsverteidigung be-
eintrichtigt wird.!3

Grundsitzlich fithrt der Wechsel einer Eingriffsgrundlage bei
einem Ermessensverwaltungsakt zu einer Wesensidnderung.
Die Ermessensausiibbung muss sich ndmlich immer vom
Zweck der Rechtsgrundlage leiten lassen und dafiir muss man
diese kennen. Es ist aber nicht ausgeschlossen, dass fiir den
gleichen Sachverhalt die Zwecke zweier verschiedener Rechts-
grundlagen so eng beieinanderliegen, dass ein Austausch aus-
nahmsweise moglich erscheint, etwa wenn sachlich nur die
,»falsche Hausnummer* korrigiert wird.

Die Behorde hat sich vorliegend offenbar nur in der Nen-
nung der Rechtsgrundlage geirrt — sie hat fdlschlicher Weise

12 Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch Beck’scher Online-
Kommentar zum VwVfG, 43. Lfg., Stand: 1.4.2019, § 39
Rn. 37.

13 Vgl. BVerwGE 105, 55 (59).
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nur vergessen, von beiden Maflnahmen (Aufenthaltsgebot
und Meldeanordnung) die Rechtsgrundlage anzugeben. Sie
wollte auch eine Meldeauflage verhingen und hat in der
Begriindung ersichtlich Bezug zum Normtext von Art. 16
Abs. 2 S. 2 PAG genommen und hat sich damit schon am
zutreffenden Normzweck orientiert. Die Ermessenerwagun-
gen verschieben sich folglich nicht, sodass die nachtrdgliche
Korrektur keine negativen Auswirkungen auf die Recht-
méBigkeit der Meldeanordnung hat.

cc) Verfassungsmdfigkeit der Rechtsgrundlage
(1) Formelle Verfassungsmdpfigkeit

Hierzu siehe oben die Ausfithrungen zu Art. 16 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 lit. b PAG.

(2) Materielle VerfassungsmdjfSigkeit
(a) Bestimmtheitsgebot

Hinsichtlich der Bestimmtheit ergeben sich die identischen
Probleme wie bei der Priifung des Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
lit. b PAG.

(b) Vereinbarkeit mit Art. 11 GG

Die Vorschrift konnte das Freiziigigkeitsrecht aus Art. 11 GG
verletzten, d.h. das Recht, unbehindert durch die deutsche
Staatsgewalt an jedem Ort innerhalb des Bundesgebiets Auf-
enthalt und Wohnsitz zu nehmen und auch zu diesem Zweck
in das Bundesgebiet einzureisen.'*

Wihrend der Dauer einer Meldeauflage wird das tatséch-
liche Verweilen an einem bestimmten Ort unmoglich gemacht.
Der Betroffene kann sich, je nach Haufigkeit der Melde-
pflicht faktisch nicht vom Meldeort entfernen. Die Mdglich-
keit im Bundesgebiet einen anderen Ort aufsuchen, wird
erschwert, sodass in Art. 11 Abs. 1 GG durch eine Melde-
auflage eingegriffen wird.'?

Art. 11 Abs. 2 GG statuiert einen qualifizierten Gesetzes-
vorbehalt, sodass die Einschrinkung des Freiziigigkeitsrecht
unter den in Abs. 2 genannten Bedingungen moglich ist.
Denkbar wire vorliegend, dass Art. 16 Abs. 2 S. 1 PAG ent-
weder der ,,Abwehr einer drohenden Gefahr fiir den Bestand
oder die freiheitliche demokratische Grundordnung des Bun-
des oder eines Landes oder ,der Vorbeugung strafbarer
Handlungen* dient und mithin den qualifizierten Anforde-
rungen des Art. 11 Abs. 2 GG entspricht.

(aa) Vorbeugung strafbarer Handlungen

Die Meldeanordnung konnte ganz allgemein der ,,Vorbeugung
strafbarer Handlungen dienen. Art. 11 Abs. 2 Var. 5 GG
enthdlt einen sog. Kriminalvorbehalt, der aber nur praventive
MaBnahmen erfasst.

Hierzu siehe bereits oben, mit dem Ergebnis, dass eine
drohende Gefahr der Begehung von Straftaten sich innerhalb

14 Ogorek, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kom-
mentar zum GG, 41. Lfg., Stand: 15.11.2018, Art. 11 Rn. 9.

15 Siehe BVerwGE 129, 142 (150); Ogorek (Fn. 14), Art. 11
Rn. 26.

des Rahmens der ,,Vorbeugung von strafbaren Handlungen®
im Sinne von Art. 11 Abs. 2 GG hilt.

Der Wortlaut des Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG spricht
jedenfalls von ,,Straftat“ und konnte damit diesen Bereich
abdecken. Allerdings verweist Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG (der
die Meldeanordnung regelt) nicht auf Art. 16 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 PAG (,,Begehung einer Straftat droht*), sondern nur auf
Art. 16 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 PAG. Die Norm umfasst vom Wort-
laut her daher nicht den Kriminalvorbehalt und Art. 16 Abs. 2
S. 2 PAG erfiillt damit nicht die qualifizierte Anforderung
des Art. 11 Abs. 2 GG hinsichtlich der Vorbeugung strafbarer
Handlungen.

Auch wird man nicht annehmen konnen, dass in Art. 16
Abs. 2 S.21.V.m. Nr. 1 PAG die Straftatverhinderung enthal-
ten ist, andernfalls hétte es einer Aufspaltung in Satz 1 zwi-
schen Nr. 1 und Nr. 2 nicht bedurft. Hier diirfte davon auszu-
gehen sein, dass es sich um ein Redaktionsversehen vor dem
Hintergrund des Art. 11 PAG handelt, den der Gesetzgeber
korrigieren miisste.

Eine Meldeanordnung kann daher nicht speziell zur Vor-
beugung strafbarer Handlungen ergehen.

Hinweis: A.A. vertretbar.

(bb) Abwehr drohender Gefahren fiir den Bestand oder die

freiheitliche demokratische Grundordnung des Bundes oder

eines Landes

Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG konnte der ,,Abwehr drohender
Gefahren fiir den Bestand oder die freiheitliche demokrati-
sche Grundordnung des Bundes oder eines Landes™ dienen
(Art. 11 Abs. 2 Var. 2 GG).

Unabhéngig vom Verstindnis der drohenden Gefahr im
Sinne des Art. 11 Abs. 2 GG sind die geschiitzten Rechts-
giiter nicht identisch. Nach Art. 11 Abs. 2 GG sind Ein-
schrinkungen der Freiziigigkeit nur zur Abwehr einer dro-
henden Gefahr ,,fiir den Bestand oder die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung des Bundes oder eines Landes™ mog-
lich. Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 PAG, welchen Art. 16 Abs. 2
S. 2 PAG in Bezug nimmt, erfordert hingegen eine drohende
Gefahr fiir ein ,,bedeutendes Rechtsgut”. Was darunter zu
verstehen ist, regelt Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG (u.a. Leben,
Gesundheit oder Freiheit, sexuelle Selbstbestimmung...).
Auch zdhlt nach Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 PAG der Bestand
oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes zu den
bedeutenden Rechtsgiitern, demnach geht der Rechtsgiiter-
schutz tiber den des Art. 11 Abs. 2 GG hinaus.

Die Regelung des Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG erfiillt nicht
die qualifizierten Anforderungen, die Art. 11 Abs. 2 GG
aufstellt. Art. 16 Abs. 2 S. 2, S. 1 Nr. 1 PAG muss daher
verfassungskonform dahingehend ausgelegt werden, dass eine
Meldeanordnung nur in Betracht kommt, wenn der Bestand
der freiheitlich demokratischen Grundordnung des Bundes
oder eines Landes auf dem Spiel steht. Es um die Abwehr
eines sog. inneren Notstands'® geht, also um Gewaltakte, die

16 Dies ist vor allem aus der Entstehungsgeschichte zu er-
sehen: hierzu Durner, in: Maunz/Dirig, Kommentar zum
GG, 86. Lfg., Stand: Januar 2019, Art. 11 Rn. 35.
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darauf abzielen, den Staat in seiner gegenwirtigen Form zu
beseitigen oder eine neue Staatsform zu etablieren (insbeson-
dere durch Staatsstreiche bzw. ,,Putsche*).!”

Diesbeziiglich stellt sich sodann die Frage, ob die drohen-
de Gefahr des PAG dem Vorbehalt des Art. 11 Abs. 2 GG
gerecht wird. Hierzu siehe bereits oben.

Hinweis: A.A. vertretbar.

(c) Ergebnis

Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG ist teilweise verfassungswidrig. Die
Norm kann aber verfassungskonform ausgelegt werden. Im
Falle einer Gefahr muss dieses fiir ein bedeutendes Rechts-
gut nach Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 PAG vorliegen, um eine
Meldeanordnung zu erlassen. Andere Konstellationen, insbe-
sondere um Straftaten vorzubeugen, unterfallen gegenwértig
der Meldeanordnung nicht — der Gesetzgeber muss zuerst das
Redaktionsversehen beseitigen.

Eine Meldeanordnung kann daher nicht speziell zur Vor-
beugung strafbarer Handlungen ergehen, sondern nur um zu
verhindern, dass zu bestimmten Personen oder zu Personen
einer Gruppe Kontakt gesucht oder aufgenommen wird, wenn
dies zur Abwehr einer Gefahr oder drohenden Gefahr fiir ein
bedeutendes Rechtsgut notwendig ist (Art. 16 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 PAG).

Hinweis: A.A. vertretbar — je nach Teilergebnissen.

(b) Vereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG

Ferner konnte durch die Meldeanordnung die Freiheit der
Person (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GQG) verletzt sein. Art. 2 Abs. 2
S. 2 GG umfasst die Freiheit, einen gegenwértigen Aufent-
haltsort zu verlassen (,,weg von hier). Nicht vom Schutz-
bereich erfasst, wird ein Recht, einen bestimmten Ort aufzu-
suchen, der aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden nicht
zuginglich ist (,,hin nach dort*).'"® Eine Erscheinungspflicht
fallt allerdings grundstzlich nicht unter Bewegungsfreiheit.!?
Je nach Haufigkeit der Meldepflichten kann sich dies aller-
dings anders darstellen. Das ist dann der Fall, wenn die Per-
son faktisch am Verlassen des Ortes gehindert ist, um ihrer
Meldeverpflichtung nachkommen zu kénnen.

Hinsichtlich der Eingriffsvarianten muss zwischen Frei-
heitsentziehungen und sonstigen Freiheitsbeschrankungen
unterschieden werden. Je nachdem fallen die Rechtfertigungs-
anforderungen unterschiedlich aus. Die Freiheitsentziehung
verlangt eine eng umgrenzte Einschrinkung in ortlicher Art
und zeitlich eine gewisse erhebliche Dauer. Eine zeitliche
Dauer ist bei einer Meldeanordnung gegeben, allerdings wird
die Eingrenzung, die mit den Meldepflichten einhergeht,
wohl nicht eng genug sein, um von einer Freiheitsentziehung

17 Ogorek (Fn. 14), Art. 11 Rn. 33.

18 Lang, in: Epping/Hillgruber (Fn. 14), Art. 2 Rn. 84.

19 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 2
Rn. 115 (Meldepflichten).

zu sprechen. Es bleibt aber die einfache Freiheitsbeschrian-
kung.?°

In Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG darf aufgrund eines formellen
Gesetzes eingegriffen werden (Art. 104 Abs. 1 GG), qualifi-
zierte Anforderungen muss das Gesetz nicht einhalten (im
Unterschied zu Art. 11 Abs. 2 GG).

Die Norm muss zudem verhéltnismiBig sein. Hier gilt
sachlich das Gleiche, das zu Art. 11 PAG ausgefiihrt wurde
(siche oben).

dd) Ergebnis zur Rechtsgrundlage
Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG ist teilweise verfassungswidrig.

b) Formelle Rechtmdpfigkeit der Meldeanordnung

Hier ergeben sich keine Unterschiede im Vergleich zur Recht-
méBigkeit des Aufenthaltsgebots.

¢) Materielle Rechtmdfigkeit der Meldeanordnung
aa) Tatbestandsmdpigkeit

Der Tatbestand des Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG miisste erfiillt
sein. Danach kann die Polizei unter den in Art. 16 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 PAG genannten Voraussetzungen eine Person verpflich-
ten, in bestimmten zeitlichen Abstdnden bei einer Polizei-
dienststelle personlich zu erscheinen (Meldeanordnung).

(1) Abwehr einer Gefahr oder drohende Gefahr fiir ein be-
deutendes Rechtsgut

Vorliegend geht es um die Abwehr einer drohenden Gefahr
fiir ein bedeutendes Rechtsgut. (Hierzu siehe oben)

Durch den Anschlag liegt jedenfalls eine drohende Gefahr
fiir Leib, Leben oder Gesundheit von Personen vor. Dies
geniigt allerdings nicht.

Jedoch kann in dem terroristischen Anschlag eine dro-
hende Gefahr im Sinne des Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 PAG
gesehen werden, d.h. eine Gefahr fiir den Bestand oder die
Sicherheit des Bundes oder eines Landes.

Eine drohende Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut ist
somit gegeben.

(2) Kontaktaufnahme

Die Meldeanordnung ist auch ergangen, um zu Personen
einer bestimmten Gruppe Kontakt zu suchen oder aufzuneh-
men. Dies geht aus dem Sachverhalt eindeutig hervor.

bb) Setzen der richtigen Rechtsfolge
(1) Pflicht, in bestimmten Abstinden bei einer Polizeidienst-
stelle persénlich zu erscheinen

A wurde aufgegeben, sich jeden Tag unter Vorlage eines
giiltigen Ausweisdokumentes bei einer Polizeidienststelle in
Bayreuth zu melden.

20 Rachor/Graulich, in: Lisken/Denninger, PolR-HdB, 6. Aufl.
2018, Das Polizeihandeln, Teil E. Rn. 483.
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(2) Art. 16 Abs. 2 S. 3 PAG

Die Meldeanordnung wurde fiir eineinhalb Monate ausge-
sprochen und unterschreitet mithin die Hochstgrenze von drei
Monaten.

cc) Richtiger Adressat

Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG spricht von ,,Person”, ohne diese
nédher zu erldutern. Darunter ist jedenfalls die Person zu fas-
sen, von der ein Verhalten ausgeht bzw. die drohende Gefahr
ausgeht. Dies ist vorliegend der A.

dd) Verhdltnismdpigkeit (Art. 4 PAG)

Die Meldepflicht erschwert die Moglichkeit, einen Anschlag
auszuiiben, dient gleichzeitig der Durchsetzung des Aufent-
haltsgebots und verhindert die Teilnahme an den Abendgebe-
ten in Berlin. Sie ist folglich geeignet. Dankbar wire, als
milderes Mittel lediglich ein Aufenthaltsgebot auszuspre-
chen, dies wiirde aber die Kontrolle erschweren. Denkbar wé-
re auch zur Verhinderung der personlichen Kontaktaufnahme
mit seiner Gruppe in Berlin, ein Aufenthaltsverbot fiir Berlin
auszusprechen. Ziel ist es aber, die Anschlagsorte insgesamt
zu verringern, dem wiirde ein Aufenthaltsverbot nicht gerecht
werden.

Hinsichtlich der Angemessenheit ist wieder Art. 4 GG an-
zufiihren. Allerdings wird ihm nicht die Moglichkeit genom-
men, am Abendgebet generell teilzunehmen, sondern nur am
Abendgebet in Berlin. Dies stellt sich angesichts der gefédhr-
deten Rechtsgiiter als angemessen dar.?!

Die Zeitspanne (zwischen 17 und 20 Uhr) stellt sich auch
nicht als unverhdltnisméfig dar, zumal ihm auch hier eine
Ausnahme erteilt werden kann (vgl. ,,ohne polizeiliche Er-
laubnis®).

ee) Ermessensfehler (Art. 5 PAG)

Insbesondere hat die Polizei hinsichtlich des ,,Wie*, d.h. der
zu treffenden Mallnahme eine eigene, nicht von der Ober-
biirgermeisterin O. vorgefertigte, Entscheidung getroffen.
Ermessensfehler sind daher nicht ersichtlich.

1) Auswirkung verfassungskonformen Auslegung des Art. 16
Abs. 2 8. 2 PAG

Im Hinblick auf Art. 11 GG kann Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG
bei Vorliegen einer Gefahr nur bzgl. der freiheitlich demokra-
tischen Grundordnung angewendet werden. Diese muss aber
bereits durch die Kontaktaufnahme zu bestimmten Personen
oder zu Personen einer bestimmten Gruppe gegeben sein —
hierfiir fehlen Angaben im Sachverhalt. Hinsichtlich des A.
hitte keine Meldeanordnung ergehen konnen.

Denkbar wire diese Annahme, wenn angenommen wird,
A. wiirde die Bombe von seiner Berliner Gruppe erhalten
bzw. notwendiges Material, um einen terroristischen Anschlag
durchzufiihren. Es diirfte daher eine gewisse Kausalitdiit not-
wendig sein, die hier nicht gegeben ist.

Hinweis: A.A. vertretbar.

2l Hierzu bereits im ersten Teil unter IIL. 1. ¢) cc).

d) Ergebnis: Materielle Rechtmdfigkeit der Meldeanordnung

Die Meldeanordnung ist rechtswidrig und verletzt den A. als
Adressaten dieser MaBBnahme in seinen Rechten.

4. Ergebnis: Interessenabwdgung

Die Meldeanordnung ist rechtswidrig und verletzt den A. in
seinen Rechten. Die Interessenabwégung fillt mithin bzgl.
der Meldeanordnung zu seinen Gunsten aus, sodass das Sus-
pensivinteresse das offentliche Vollzugsinteresse iiberwiegt.
Ein Ausnahmefall, der ein 6ffentliches Interesse am Sofort-
vollzug eines rechtwidrigen VA bestehen lassen konnte, liegt
nicht vor.??

IV. Ergebnis

In Bezug auf das Aufenthaltsgebot iiberwiegt das 6ffentliche
Vollzugsinteresse das Aussetzungsinteresse des A. Der An-
trag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nach
§ 80 Abs. 5 S. 1 Alt. 2 VwGO ist nicht begriindet.

In Bezug auf die Meldeanordnung iiberwiegt das Ausset-
zungssinteresse des A. das 6ffentliche Vollzugsinteresse. Der
Antrag auf Anordnung der wiederherstellenden Wirkung nach
§ 80 Abs. 5 S. 1 Alt. 2 VwGO ist begriindet.

Gesamtergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen der Antrdge sind er-
fullt.

Das Gericht wird die aufschiebende Wirkung der Anfech-
tungsklage gegen die Meldeanordnung nach § 80 Abs. 5 S. 1
Alt. 2 VwGO wiederherstellen. Der dahingehende Antrag des
A hat Aussicht auf Erfolg.

Bzgl. des Aufenthaltsgebots ist der Antrag nicht begriin-
det, sodass das Gericht dem Antrag nicht stattgeben wird.

Losungshinweise: Frage 2

Ausgangspunkt fiir die Beantwortung dieser Frage ist Art. 12
PAG. Nach dieser Vorschrift ist eine Person auf Befragen
durch die Polizei verpflichtet, Name, Vorname, Tag und Ort
der Geburt, Wohnanschrift und Staatsangehdrigkeit anzu-
geben, wenn anzunehmen ist, dass sie sachdienliche Angaben
machen kann, die zur Erfiillung einer bestimmten polizeili-
chen Aufgabe erforderlich sind (S. 1). Zu weiteren Auskiinf-
ten gegeniiber der Polizei ist die Person nur verpflichtet,
soweit fiir sie gesetzliche Handlungspflichten bestehen (S. 2).
Art. 12 PAG differenziert folglich in seinen ersten beiden
Sétzen bzgl. der Angaben, die eine Person gegeniiber der
Polizei titigen muss. Auskunft bzw. Angaben, die iiber die in
S. 1 aufgezéhlten, abschlieBenden personlichen Daten hinaus-
gehen, sind nur unter den in S. 2 zusitzlich genannten Bedin-
gungen zuldssig. D.h. neben der Voraussetzung, dass tatséch-
liche Umstéinde des Einzelfalles darauf schlieBen lassen, dass
die Person sachdienliche Angaben machen kann, die zur Er-

22 Bspw. wenn der VA nur aus formellen Griinden rechts-
widrig ist und ein formell ordnungsméBiger VA mit identi-
schem, rechtmifigem Inhalt in angemessener Zeit erlassen
wird (VGH Miinchen NVwZ 1988, 749 [749 f.]). Puttler
(Fn. 7), § 80 Rn. 158.
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filllung einer bestimmten polizeilichen Aufgabe erforderlich
sind, muss eine ,gesetzliche Handlungspflicht“ bestehen.
Diese besteht, wenn die befragte Person durch Gesetz oder
durch Rechtsvorschrift aufgrund eines Gesetzes ausdriicklich
zur Auskunft oder mindestens zu einem Handeln verpflichtet
ist, das nach dem erkennbaren Zweck der Vorschrift auch die
Erteilung von Auskiinften erfasst.”’

Vorliegend geht es um Angaben, die iiber die personli-
chen Daten der V hinausgehen. Sie soll Auskunft dariiber
erteilen, was der A am Vortag bei ihr im Pflanzengeschift
gekauft hat. Hierzu wire sie nur verpflichtet, wenn eine ge-
setzliche Handlungspflicht besteht.

Denkbar wire, iiber Art. 11 Abs. 1 PAG eine dahin-
gehende Pflicht der V. anzunehmen. Allerdings ist sie weder
als Storer im Sinne von Art. 7 PAG anzusehen, noch greifen
die Voraussetzungen des Art. 8 oder 10 PAG ein. Eine In-
anspruchnahme als ,,Nichtstorerin“ im Sinne von Art. 10
PAG wire insbesondere nur denkbar, wenn auch die drohen-
de Gefahr fiir eine solche ausreichen wiirde — dies ist aber
nicht der Fall. Art. 10 Abs. 1 Nr. 1 PAG sieht gerade nur die
Moglichkeit bei einer gegenwértigen erheblichen Gefahr vor;
eine solche liegt hier nicht vor.

Eine gesetzliche Handlungspflicht konnte sich aber aus
§ 138 StGB ergeben, wonach derjenige, der von bestimmten
geplanten Straftaten erfahren hat, sie nicht anzeigt, eine Straf-
tat begeht. Hieraus leitet sich eine Handlungspflicht ab. Al-
lerdings hat die V. vorliegend keine Kenntnis von irgendeiner
durch A. geplanten Straftat. A hat lediglich pflanzliche Pro-
dukte bei ihr gekauft — hierbei von einem geplanten Anschlag
ausgehen zu miissen, liegt mehr als fern. Konkrete Anhalts-
punkte fiir die V, dass ein Delikt im Sinne des § 138 Abs. 1
Nr. 1 bis 8 StGB geschehen soll, sind nicht gegeben.

Andere Handlungspflichten sind nicht ersichtlich. V. hatte
demnach keine Verpflichtung, in der Sache, d.h. iiber die Ein-
kéufe des A, Auskunft zu erteilen bzw. Angaben zu machen.

Hinweis: Die Losung ist in Bezug auf eine mogliche Ent-
scheidung des BayVerfGH oder des BVerfG zu iiberprii-
fen. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit von Anderun-
gen durch die Gesetze zur effektiveren Uberwachung ge-
fahrlicher Personen vom 24.7.2017 sowie zur Neuord-
nung des BayPOG vom 18.5.2018 blieb nach der Ent-
scheidung des BayVerfGH (Entsch. v. 7.3.2019 — Vf. 15-
VII-18) erfolglos.

2 Gallwas/Linder, in: Gallwas/Linder/Wolff, Bayerisches
Polizei- und Sicherheitsrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 636. Hier
auch allgemein zum Problem, was unter gesetzlichen Hand-
lungspflichten gemeint ist (Rn. 633 ff.).
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Examensiibungsklausur: ,,Wer pobelt, wird gesperrt**

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Sebastian Golla, Richter auf Probe Dr. Jens Milker, LL.M. (Trinity College

Dublin), Mainz

Die Klausur behandelt einen Anspruch auf Aufhebung der
Sperrung eines Accounts einer Fan-Page eines dffentlich-
rechtlichen Rundfunksenders. Sie ist der Entscheidung VG
Mainz, Urt. v. 13.4.2018 — 4 K 762/17.MZ nachgebildet und
behandelt damit einen hochbrisanten Themenkreis, dem ins-
besondere bei steigender Nutzung der sozialen Medien durch
einzelne Amtstriger und Behdrden auch eine wachsende
Bedeutung in der Praxis zukommen diirfte. Diese Losungs-
hinweise sollen die Schwerpunkte der Klausur herausstellen.
Hinweise zu alternativen Losungen sind kursiv gesetzt.

Sachverhalt

Das ZDF betreibt in dem sozialen Netzwerk Facebook meh-
rere so genannte Fan-Pages. Dabei handelt es sich um Seiten
auf Facebook, auf die angemeldete Nutzerinnen zugreifen
konnen. Auf diesen informiert das ZDF {iber sein Programm-
angebot. Dazu erhalten die bei Facebook angemeldeten Nut-
zerinnen die Moglichkeit, die veroffentlichten Programm-
inhalte zu kommentieren. Fiir das Verfassen von Kommenta-
ren und die Kommunikation auf den Fan-Pages hat das ZDF
Regeln (,,Netiquette®) aufgestellt und auf den Seiten verof-
fentlicht. Darin heifit es u.a.:

,»Das Diskutieren mit Freunden und anderen Fans geht am
besten mit einem freundlichen und respektvollen Umgangs-
ton. Seid nett zueinander! Jeder hat das Recht auf eine freie
Meinung — im Rahmen des gesetzlich Erlaubten.*

Weiter sind Beleidigungen, Drohungen und Verunglimp-
fungen aller Art, Aufforderungen zu Gewalt, rechtsradikales
Gedankengut, Rassismus und Hasspropaganda, Verletzungen
von Rechten Dritter und Kommentare, die sich nicht mit dem
Thema des jeweiligen Posts beschéftigen, ausdriicklich uner-
winscht. In der Netiquette behélt sich das ZDF bei Verstdfien
gegen diese ,,das Recht vor, Kommentare auszublenden oder
zu l6schen.“ ,,Wiederholungstéter” wiirden gesperrt.

K nutzt die Fan-Pages des ZDF bei Facebook. Im Oktober
2017 verdffentlichte sie auf der Fan-Page ,,ZDF* im Zusam-
menhang einer Diskussion iiber Fliichtlinge folgenden Kom-
mentar als Antwort auf Beitrdge der Nutzerinnen A und B:

,»Mir ist jeder kriminelle Ausldnder lieber als so ein linkes
Geschmeil3 wie Thr! Thr seit [sic] Abschaum den man leben-
dig einbetonieren sollte! Ihr seit [sic] beide so hésslich, da ist
selbst die Bezeichnung Untermensch noch schmeichelhaft.“

Als eine Moderatorin der Seite diesen Kommentar der K
16schte, veroffentlichte K diesen kurz darauf erneut. Im wei-
teren Verlauf des Monats antwortete K auch auf Kommentare
acht anderer Nutzerinnen und bezeichnete diese unter ande-
rem als ,,linkes Geschmeif3* und ,,diimmliche Gutmenschen®.

Daraufhin sperrte das ZDF die K auf der Fan-Page ,,ZDF*.
Die Sperrung bewirkt, dass K die Seite zwar weiterhin besu-

* Die vorliegende Klausur wurde im Wintersemester 2018/
2019 in der Ubung im Kommunikationsrecht im Schwer-
punktbereich Kommunikationsrecht an der Johannes Guten-
berg-Universitit Mainz gestellt.

chen und auf die dort bereitgestellten Programminhalte zu-
greifen, sie aber die geposteten Programmbeitrdge nicht mehr
kommentieren kann.

K forderte das ZDF per E-Mail auf, ihren Account auf der
Fan-Page ,,ZDF* wieder freizuschalten, da die Sperre grund-
los erfolgt sei. IThre Aussagen seien legitim gewesen. Das
ZDF wies K darauf hin, dass der Account gesperrt worden
sei, da sie sich nicht an die Netiquette gehalten habe, indem
sie andere Personen beleidigt habe. Ebenso wie das ZDF
storende Personen der Rdumlichkeiten der Sendeanstalt ver-
weisen konne, dirfe es K auch von Facebook-Seite verwei-
sen. Es bestehe kein juristischer Anspruch auf Freischaltung.
Wenn sich K von den Aussagen distanziere und erkldre, kei-
ne weiteren Aussagen dieser Art zu tdtigen, sei man bereit,
sie wieder freizuschalten. K ist nicht bereit, dies zu erkldren
oder sich zu distanzieren. Sie ist der Ansicht, ihre Aussagen
seien absichtlich missinterpretiert worden. Sie erhebt Klage
vor dem zustdndigen VG Mainz mit dem Antrag, ,,das ZDF
zu verpflichten, sie bei Facebook wieder fiir die Nutzung der
Fan-Page ,ZDF* freizuschalten.“

Aufgabe
Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

Losungsvorschlag
A. Sachurteilsvoraussetzungen
I. Verwaltungsrechtsweg

Eine aufdringende oder abdringende Sonderzuweisung liegt
nicht vor. Der Verwaltungsrechtsweg miisste demnach gem.
§ 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eroffnet sein. Voraussetzung ist, dass
eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit nicht verfassungsrecht-
licher Art vorliegt.

1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Ob eine Streitigkeit offentlich-rechtlich ist, bestimmt sich
nach der Natur des behaupteten Rechtsverhiltnisses, aus dem
der geltend gemachte Klageanspruch hergeleitet wird.! Streit-
gegenstand ist vorliegend der Zugang zu einer Facebook Fan-
Page bzw. dessen Verweigerung.

Dabei konnte es sich um den Zugang zu einer (virtuellen)
offentlichen Einrichtung handeln. Die Frage, ob Zugang zu
einer Offentlichen Einrichtung zu gewéhren ist, ist eine of-
fentlich-rechtliche Streitigkeit, auch wenn die Nutzung der
Einrichtung — wie im vorliegenden Fall etwa im Verhéltnis
zu Facebook — privatrechtlich geregelt ist (sog. Zweistufen-
theorie?).?

! Vgl. OVG RP, Beschl. v. 3.11.2014, Rn. 5 (juris) — 2 E
10685/14 = MMR 2015, 142 ff.

2 Vgl. dazu BVerwG, Urt. v. 18.7.1969 — VII C 5668 =
BeckRS 1969, 30439797; im Uberblick dazu etwa v. Alemann/
Scheffczyk, in: Beck’scher Online-Kommentar zum VwV{G,
43. Lfg., Stand: 1.4.2019, § 35 Rn. 208 ff.
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Fraglich ist, ob die Fan-Page ,,ZDF* eine solche 6ffentli-
che Einrichtung ist. Eine offentliche Einrichtung ist ,.eine
Zusammenfassung personeller und sachlicher Mittel, die ein
Trager offentlicher Verwaltung in Erfiillung einer in seinen
Wirkungskreis fallenden Aufgabe einem bestimmten Kreis
der Offentlichkeit durch (ausdriickliche oder schliissige) Wid-
mung im Rahmen ihres Nutzungszwecks zur Benutzung zur
Verfiigung stellt“.*

Das ZDF ist als rechtsfdhige 6ffentlich-rechtliche Rund-
funkanstalt (vgl. § 1 Abs. 1 S. 1 ZDF-Staatsvertrag) Subjekt
der mittelbaren Staatsverwaltung und kann damit grundsitz-
lich auch Betreiber einer 6ffentlichen Einrichtung sein.’ Eine
Facebook Fan-Page féllt auch unter den weiten Begriff ,,sach-
licher Mittel, der nicht auf die Zurverfiigungstellung korper-
licher Gegenstéinde beschréankt ist.

Das ZDF erfiillt mit dem Angebot der Facebook-Seiten
auch eine in seinen Wirkungskreis fallende 6ffentliche Auf-
gabe.’ Das ZDF stellt auf der Fan-Page Informationen zu
seinen Programminhalten zur Verfiigung und ermoglicht es
Nutzerinnen, dariiber zu diskutieren. Diese Information be-
wegt sich innerhalb des Auftrags der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten, durch die Verbreitung ihrer Angebote als
Medium und Faktor des Prozesses freier individueller und 6f-
fentlicher Meinungsbildung zu wirken und dadurch die demo-
kratischen, sozialen und kulturellen Bediirfnisse der Gesell-
schaft zu erfiillen (§ 11 Abs. 1 S. 1 RStV). Dieser Auftrag um-
fasst unter anderem das Bereitstellen von Telemedien (§ 11a
Abs. 1 S. 1, 11d RStV), wie sie auch Facebook-Seiten dar-
stellen. Damit betreibt das ZDF die Fan-Page im 6ffentlichen
Interesse.

Nutzungszweck der Fan-Page ist damit die angebotsbezo-
gene Kommunikation und Interaktion des Beklagten mit den
Nutzern sowie das Diskutieren der Nutzer untereinander.” In-
dem das ZDF den Zugang allen bei Facebook angemeldeten
Nutzerinnen erdffnete,® widmete es die Seite jedenfalls kon-
kludent zu diesem Zweck. Das ZDF hat die Widmung dazu
durch die Netiquette konkretisiert.’

,Die flir die angemeldeten Facebook-Nutzer gedffnete
Kommentarfunktion bezieht sich auf bestimmte, vom Beklag-

3 VG Mainz, Urt. v. 13.4.2018 — 4 K 762/17.MZ, Rn. 55 =
BeckRS 2018, 10857; Milker, NVwZ 2018, 1751 (1754).

* VG Mainz, Urt. v. 13.4.2018 — 4 K 762/17.MZ = BeckRS
2018, 10857, Rn. 56; anschaulich zu den einzelnen Merk-
malen in Bezug auf staatliche Twitter-Accounts Kalscheuer/
Jacobsen, NJW 2018, 2358 (2360 f.).

> VG Mainz, Urt. v. 13.4.2018 — 4 K 762/17.MZ = BeckRS
2018, 10857, Rn. 57.

® VG Mainz, Urt. v. 13.4.2018 — 4 K 762/17.MZ = BeckRS
2018, 10857, Rn. 58.

7 VG Mainz, Urt. v. 13.4.2018 — 4 K 762/17.MZ = BeckRS
2018, 10857, Rn. 61.

8 Vgl. VG Miinchen, Urt. v. 27.10.2017 — M 26 K 16.5928 =
MMR 2018, 418; dazu eingehend Milker, NVwZ 2018, 1751
(1753).

® VG Mainz, Urt. v. 13.4.2018 — 4 K 762/17.MZ = BeckRS
2018, 10857, Rn. 80; ebenso Milker, NVwZ 2018, 1751
(1753 f)).

ten gepostete Sendungen. Die Sendungen sind redaktionell
gestaltet und auch die Nutzung der Kommentarfunktion wird
durch Moderatoren redaktionell begleitet. Aus dieser redakti-
onellen Begleitung folgt letztlich auch, dass es sich nicht
lediglich um eine der Offentlichkeit zur freien Verfiigung ge-
stellte Plattform handelt, fiir deren Inhalt keinerlei staatliche
Verantwortung {ibernommen wird*!?

Es handelt sich damit bei der Fan-Page um eine (virtuelle)
offentliche Einrichtung.!!

Hinweis: Vertretbar wire es auch, diese Frage im Detail
erst im Zusammenhang mit dem Zugangsanspruch aus
Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. der Selbstbindung der Verwal-
tung in der Begriindetheit zu behandeln.

2. Streitigkeit nicht verfassungsrechtlicher Art
Die Streitigkeit ist auch nicht-verfassungsrechtlicher Art.

II. Statthafte Klageart

Die Klageart richtet sich nach dem Begehren der Klégerin
(§ 88 VwGO). K mochte hier erreichen, dass das ZDF die
Sperrung ihres Facebook-Nutzerkontos fiir die Fan-Page auf-
hebt bzw. ihr der Zugang dementsprechend wieder gewéhrt
wird.

Fraglich ist dahingehend, ob K zunichst die Sperrung
selbst angreifen miisste, um dann einen Zugangsanspruch
durchsetzen zu konnen. Dies wire dann anzunehmen, wenn
es sich bei der Sperrung um einen Verwaltungsakt handelte.
Ein Verwaltungsakt ist jede hoheitliche MaBnahme, die eine
Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des
oOffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechts-
wirkung nach auBen gerichtet ist (§ 35 S. 1 VwV{G).!? Bei
dem Aufheben der Sperrung handelt es sich ebenso wie bei
dem Sperren als actus contrarius um einen Realakt.!* Im Ge-
gensatz zu einem Hausverbot im realen Raum war die Sperre
hier auch nicht darauf gerichtet, eine verbindliche Rechts-

10'VG Mainz, Urt. v. 13.4.2018 — 4 K 762/17.MZ = BeckRS
2018, 10857, Rn. 58.

' In der Rechtsprechung des BVerwG werden solche Ein-
richtungen unter den Oberbegriff der offentlichen Einrich-
tung im ,,untechnischen Sinne* gefasst, vgl. BVerwG, Urt. v.
19.2.2015 -1 C 13.14, Rn. 28 ff. = NJW 2015, 2358 (2361) =
MMR 2015, 479 (481); dies fiir Fan-Pages iibernehmend: VG
Mainz, Urt. v. 13.4.2018 — 4 K 762/17.MZ = BeckRS 2018,
10857, Rn. 56; VG Miinchen, Urt. v. 27.10.2017 — M 26 K
16.5928 = MMR 2018, 418 ff.

12 Nach iiberwiegender Ansicht ist — unabhéngig davon, ob
eine Landes- oder Bundesbehorde gehandelt hat — hinsicht-
lich der Statthaftigkeit grundsétzlich auf den Verwaltungsakt-
begriff des § 35 VwV{G abzustellen, vgl. Sodan, in: Sodan/
Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, 5. Aufl. 2018, § 42
VwGO, Rn. 99 m.w.N.; W. R. Schenke, in: Kopp/Schenke,
VwGO, 23. Aufl. 2017, Anh § 42 VwGO, Rn. 2.

13 VG Mainz, Urt. v. 13.4.2018 — 4 K 762/17.MZ = BeckRS
2018, 10857, Rn. 69; Libertus, CR 2019, 262 (264 f.); a.A.
Milker, NVwZ 2018, 1751 (1756); Kalscheuer/Jacobsen,
NJW 2018, 2358 (2359).
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folge zu setzen, sodass es an dem Merkmal ,,Regelung* fehlt.
Vergleichbar mit dem VerschlieBen einer Tiir bewirkte die
Sperre einen tatséchlichen Erfolg, indem K keine Kommenta-
re mehr schreiben konnte.'* Ein Verwaltungsakt liegt damit
nicht vor. Das Begehren ist infolgedessen blo8 auf die Ver-
schaffung des Zugangs gerichtet.

Da ein faktisches Handeln begehrt wird, ist eine allgemei-
ne Leistungsklage statthaft.!® Die allgemeine Leistungsklage
und ihre Voraussetzungen haben zwar keine eigenstindige
Regelung in der VwWGO gefunden, ihre Existenz wird aller-
dings in §§ 43 Abs. 2 S. 1, 111 S. 1, 113 Abs. 1 S. 2, Abs. 4
und 169 Abs. 2 VwGO anerkannt oder jedenfalls vorausge-
setzt.!® Die im Antrag verwendete Formulierung ,,verpflich-
ten* steht dem nicht entgegen.

Hinweis: An dieser Stelle wire es auch alternativ vertret-
bar — analog zum Hausrecht in Gebduden — eine (hier je-
denfalls konkludente) Regelungswirkung des Ausschlusses
und infolgedessen einen (vorgelagerten) Verwaltungsakt
anzunehmen.!” Demnach wire dann die Anfechtungsklage
(jedenfalls bei der Annahme einer wirksamen Bekannt-
gabe'®) als statthafte Klageart anzusehen. In der weiteren
Bearbeitung der Sachurteilsvoraussetzungen diirfte dann
die Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO) gegeben sein. Es
wiirde aber mangels Widerspruch und (zuriickweisendem)
Widerspruchsbescheid bereits an einem erfolglosen Vor-
verfahren im Sinne der §§ 68 ff. VwGO fehlen. In die-
ser Situation wire die Klage zum Bearbeitungszeitpunkt
(noch) unzuléssig. Allerdings ist fiir die Erfiillung dieser
Sachurteilsvoraussetzung der Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung maBgeblich,'® sodass das Gericht das
Verfahren — soweit der Verwaltungsakt noch nicht be-
standskréftig ist — nach einer insbesondere in der Recht-
sprechung vertretenen Ansicht grundsétzlich aussetzen
konnte, damit das Vorverfahren nachgeholt werden kann.2

III. Klagebefugnis

K miisste gem. § 42 Abs. 2 VwGO analog klagebefugt sein.
Dafiir muss sie geltend machen konnen, einen Anspruch auf
Aufhebung der Sperrung zu haben. Ein solcher Anspruch

4 Vgl. VG Mainz, Urt. v. 13.42018 — 4 K 762/17.MZ =
BeckRS 2018, 10857, Rn. 69.

15 So im Ergebnis auch VG Miinchen, Urt. v. 27.10.2017 —
M 26 K 16.5928 = MMR 2018, 418.

16 Vgl. Sodan (Fn. 12), § 42 VwGO, Rn. 39; Pietzcker, in:
Schoch/Schneider/Bier, Verwaltungsgerichtsordnung, 36. Lfg.,
Stand: Februar 2019, § 42 Abs. 1 Rn. 150.

17 So Milker, NVwZ 2018, 1751 (1756); vgl. auch VG Diis-
seldorf, Beschl. v. 28.6.2018 — 15 L 1022/18, Rn. 12 ff. =
BeckRS 2018, 14305.

18 Dazu eingehend Milker, NVwZ 2018, 1751 (1756).

19 Vgl. BVerwG, Urt. v. 2.9.1983 — 7 C 97/81 = NVwZ 1984,
507 ft.

20 Vgl. zu den prozessualen Folgen des fehlenden Vorverfah-
rens Dolde/Porsch, in: Schoch/Schneider/Bier (Fn. 16), § 68
Rn. 35 m.w.N.; Hiittenbrink, in: Beck’scher Online Kom-
mentar zur VwGO, 49. Lfg., Stand: 1.4.2018, § 68 Rn. 17.

konnte sich vorliegend aus Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung
mit der Selbstbindung der Verwaltung oder dem Folgenbesei-
tigungsanspruch ergeben, was K auch sachlich geltend macht.
Die Klagebefugnis ist gegeben.

Hinweis: Hier kann ebenso auf den Anspruch aus Art. 3
Abs. 1 GG in Verbindung mit der Selbstbindung der Ver-
waltung als auch auf den &ffentlich-rechtlichen Folgen-
beseitigungsanspruch abgestellt werden.

IV. Zustiindigkeit

Ortliche und sachliche Zustindigkeit des Gerichts sind aus-
weislich des Sachverhalts gegeben.

V. Klagefrist

Die Einhaltung einer Klagefrist ist — aufler bei einer spezial-
gesetzlichen Anordnung — bei der Leistungsklage nicht erfor-
derlich.?!

VI. Rechtsschutzbediirfnis
Auch ein Rechtsschutzbediirfnis der K ist gegeben.

VII. Zwischenergebnis

Die Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor.

B. Begriindetheit

Hinweis: Sofern die Anfechtungsklage als statthaft ange-
sehen wird, wire die Begriindetheit hier hilfsweise zu
priifen.

Die Klage ist begriindet, soweit die K einen Anspruch auf die
Authebung der Sperrung bzw. Freischaltung ihres Accounts
fiir die Fan-Seiten des ZDF hat.

Hinweis: Sollte hier die Anfechtungsklage gepriift wer-
den, wire nach MaBigabe des § 113 Abs. 1 S. 1 VwWGO zu
priifen; ndmlich ob das konkludent durch das Blockieren
ausgesprochene ,,virtuelle Hausverbot* rechtméafig ist und
die Klégerin in ihren Rechten verletzt.

Dabei wire im Rahmen der RechtmdBigkeit die Tat-
bestandsvoraussetzungen eines ,,virtuellen Hausverbots*
zu priifen: Verstol gegen den Widmungszweck und die
Wiederholungsgefahr mit anschlieBender VerhdltnisméBig-
keitspriifung, sodass auch bei diesem Losungsweg die
wesentlichen materiell-rechtlichen Probleme anzusprechen
wiren.?

2l Pietzcker (Fn. 16), § 42 Abs. 1, Rn. 150; Sodan (Fn. 12),
§ 42 VwGO Rn. 64.

22 Eingehend zu den Tatbestandsmerkmalen Milker, NVwZ
2018, 1751 (1756); Kalscheuer/Jacobsen, NJW 2018, 2358
(2361 f.); im Uberblick Libertus, CR 2019, 262 (265 f.).
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I. Zugangsanspruch aus Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. der
Selbstbindung der Verwaltung

Hinweis: Es wire ebenso vertretbar, zundchst den Folgen-
beseitigungsanspruch zu priifen. Vertretbar wire auch, di-
rekt Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG (u.U. zusitzlich) heran-
zuziehen. Einen Anspruch auf Zugang zu der Fan-Page
direkt aus der Meinungsfreiheit abzuleiten bediirfte aller-
dings einer guten Begriindung. In Anlehnung an die
Fraport-Entscheidung des BVerfG konnte argumentiert
werden, dass Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG dem Einzelnen
zwar keinen Anspruch auf Zutritt zu ihm sonst nicht zu-
ginglichen Orten verschafft,?®* im Falle grundsitzlich all-
gemein zuginglicher ,,virtueller Rdume* aber ein beson-
ders schutzwiirdiges Bediirfnis an der Nutzung dieser be-
stehe.

K konnte ein Anspruch auf Zugang zu der Fan-Page aus
Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit der Selbstbindung der
Verwaltung zustehen. Art. 3 Abs. 1 GG gewihrt einen deri-
vativen Leistungsanspruch in dem Sinne, dass ein Anspruch
auf gleichheitsgerechte Entscheidung iiber den Zugang be-
steht, wenn der Staat offentliche Einrichtungen zur Verfi-
gung stellt. Wenn K in dem konkreten Fall einen Anspruch
auf den Zugang hat, konnte sie gleichzeitig die Aufhebung
der Sperrung verlangen.

1. Grundrechtsbindung des ZDF

Das ZDF ist als offentlich-rechtliche Rundfunkanstalt an die
Grundrechte gebunden und kann Adressat eines Anspruchs
aus Art. 3 Abs.1 GG in Verbindung mit der Selbstbindung
der Verwaltung sein. Zwar ist es im Verhéltnis zum Staat
selbst Grundrechtstriger. Das ZDF ist als rechtsfahige 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunkanstalt (vgl. § 1 Abs. 1 S. 1 ZDF-
Staatsvertrag) aber auch Subjekt der mittelbaren Staatsver-
waltung. Damit ist es im Verhdltnis zu Dritten grundsitzlich
an die Grundrechte gebunden und auch mdglicher Adressat
eines Anspruchs auf gleichberechtigte Teilhabe.?*

2. Fan-Page als dffentliche Einrichtung

Bei der Fan-Page handelt es sich um eine 6ffentliche Einrich-
tung.

Hinweis: Wer diese Frage nicht bereits im Zusammen-
hang mit der Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs be-
handelt hat, miisste sich hier genau mit ihr auseinander-
setzen.

2 BVerfG, Urt. v. 22.2.2011 — 1 BvR 699/06 = NJW 2011,
1201 (1208).

24Vgl. zum besonderen Spannungsverhiltnis zwischen der
Grundrechtsbindung und der Grundrechtstridgerschaft des
ZDF hinsichtlich der Rundfunkfreiheit: BVerfG, Beschl. v.
15.12.2003 — 1 BvR 2378/03 = ZUM 2004, 306 (307) =
NVwZ 2004, 472 ff.

3. Personelle Nutzungsberechtigung

K miisste personell berechtigt sein, die Seite zu nutzen. Das
Angebot der Fan-Page richtet sich grundsétzlich an jeden, der
bei Facebook angemeldet ist. Damit zihlt auch K zu dem
berechtigten Nutzerinnenkreis.

4. Vorliegen von Ausschlussgriinden

Das ZDF konnte K jedoch berechtigterweise von der Nut-
zung der Seite ausgeschlossen haben und der Anspruch damit
ausgeschlossen sein. Voraussetzung dafiir ist, dass der Aus-
schluss aus einem sachlichen Grund erfolgt ist.

a) Sachlicher Grund

Als sachlicher Grund kommt hier ein Verstol gegen die von
dem ZDF aufgestellte ,,virtuelle Hausordnung® in Betracht.
Der Anspruch auf Zugang zu einer 6ffentlichen Einrichtung
ist auf ihren Nutzungszweck beschrinkt. Mafigeblich fiir den
Nutzungszweck ist zundchst die Nutzungsordnung der Ein-
richtung,> was auch fiir virtuelle 6ffentliche Einrichtungen
gilt. Hier galt die Netiquette fiir die Nutzung der Seite.?® Die-
se sind als ,,Quasi-Nutzungsordnung*?’ verfassungskonform
auszulegen.?® MaBgeblich ist dabei Art. 5 Abs. 1 GG zu be-
riicksichtigen.

Hinweis: Es wire auch vertretbar, hier ein ,,virtuelles
Hausrecht des ZDF als Betreiber der Fanseite als not-
wendigen Annex zu der Sachkompetenz zur Erfiillung der
ihm iibertragenen Aufgaben?’ oder aus §§ 858 ff., 903,
1004 Abs. 1 BGB (,,doppelt*) analog®® herzuleiten. Die
vom Bundesverwaltungsgericht fiir 6ffentliche Gebdude
vertretene Auffassung, dass das Hausrecht aus Gewohn-
heitsrecht folge,’! diirfte in Anbetracht des neueren Phi-
nomens des Blockierens in sozialen Netzwerken (noch)
nicht ohne weiteres iibertragbar sein. Das ,,virtuelle Haus-
recht” und seine Herleitung wiéren in jedem Fall bei der
Priifung der Begriindetheit der Anfechtungsklage unter
dem Punkt , Ermichtigungsgrundlage® zu erdrtern gewe-
sen. Dabei ist es unerheblich, dass sich die Verfligungs-
macht iiber die Fan-Page nur von Facebook als Plattform-
betreiber ableitet, da insoweit eine mietdhnliche Konstel-
lation gegeben ist und dem ZDF entsprechend der Nut-

% Vgl. OVG NRW, Beschl. v 19.5.2015 — 15 A 86/14 =
MMR 2015, 775 ff.

26 Vgl. zu Rechtsnatur und Bekanntgabe Milker, NvwZ 2018,
1751 (1753 £.).

27 VG Miinchen, Urt. v. 27.10.2017 — M 26 K 16.5928 =
MMR 2018, 418 ff.

28 Vgl. VG Miinchen, Urt. v. 27.10.2017 - M 26 K 16.5928 =
MMR 2018, 418 ff.; Milker, NVWZ 2018, 1751 (1754).

2 Dies fiir das ,,analoge* Hausrecht annehmend OVG NRW,
Urt. v. 26.4.1990 — 15 A 864/88 = BeckRS 2011, 52193
m.w.N.

30 So etwa VG Mainz, Urt. v. 13.4.2018 — 4 K 762/17.MZ =
BeckRS 2018, 10857, Rn. 66.

31 BVerwG, Beschl. v. 17.5.2011 — 7 B 17/11 = NJW 2011,
2530 ff.
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zungsbedingungen weitgehende Administrationsrechte ein-
gerdumt worden sind.*

b) Voraussetzungen fiir eine Sperrung

Bei VerstoBen gegen die Nutzungsordnung von Einrichtungen,
konnen Personen von der Nutzung dieser ausgeschlossen wer-
den. Dies ist jedoch — dhnlich wie bei reellen Hausverboten*’
— nur mit priaventiver Zielrichtung zuléssig, sodass auch hier
die Priifung einer Wiederholungsgefahr erfolgen muss. Die
hier vorgenommene Sperrung der K miisste also dazu dienen,
kiinftige VerstoBe gegen die Netiquette zu unterbinden. Die
Sperrung auf zunéchst unbestimmte Zeit miisste dazu auch
verhéltnisméBig sein.

Hinweis: Im Rahmen der RechtméBigkeitspriifung bei ei-
ner Anfechtungsklage wiren jedenfalls der Verstof3 gegen
den Widmungszweck und die Wiederholungsgefahr als
Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Sperrung zu priifen;
dabei konnte dann die Priifung der VerhéltnismaBigkeit
als Aspekt der Ermessensausiibung unter dem Aspekt ei-
ner ,,Ermessensiiberschreitung* als moglicher Ermessens-
fehler gepriift werden. Vertretbar erscheint es auch, die
VerhiltnismaBigkeitspriifung auf Tatbestandsebene vor-
zunehmen.

Es ist daher zu priifen, ob das bisherige Verhalten der K ge-
gen die Netiquette in verfassungskonformer Auslegung ver-
stie}. Darauf ist zu priifen, ob weitere Versté3e zu erwarten
waren (Wiederholungsgefahr) und ob die Sperrung der K —
insbesondere auch im Hinblick auf die unbestimmte Dauer —
verhdltnisméBig war.

aa) Verstofs gegen die Netiquette

Die AuBerungen der K konnten aufgrund der Verletzung von
Personlichkeitsrechten Dritter gesetzlich unerlaubte AuBerun-
gen und moglicherweise strafbare Beleidigungen (§ 185 StGB)
und als solche einen Verstol gegen die Netiquette darstellen.
Die Netiquette bezeichnet AuBerungen dieser Art ausdriick-
lich als unerwiinscht. Die freie Meinungsiduferung ist dem-
nach nur im Rahmen des gesetzlich Erlaubten zuléssig.

In verfassungskonformer Auslegung der Netiquette ist zu
priifen, ob die AuBerungen der K von der Meinungsfreiheit
nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG geschiitzt waren und ob sie
Personlichkeitsrechte Dritter verletzten.

Hinweis: Es konnte auch umgekehrt gepriift werden, ob
die AuBerungen gesetzlich verboten oder aufgrund der
Meinungsfreiheit gerechtfertigt sind (etwa nach §§ 185
und 193 StGB).

32 Vgl. dazu VG Mainz, Urt. v. 13.4.2018 -4 K 762/17.MZ =
BeckRS 2018, 10857, Rn. 66; Kalscheuer/Jacobsen, NJW
2018, 2358 (2360); Milker, NVwZ 2018, 1751 (1754); Liber-
tus, CR 2019, 262 (265).

3 Vgl. dazu OVG NRW, Urt. v. 5.5.2017 — 15 A 3048/15,
Rn. 29 = BeckRS 2017, 114361.

Werturteile und Tatsachenbehauptungen unterfallen der Mei-
nungsfreiheit, wenn und soweit sie zur Bildung von Meinun-
gen beitragen.** Bei den Kommentaren des K handelt es sich
unzweifelhaft um Meinungen, die sich durch Elemente der
Stellungnahme oder des Dafiirhaltens kennzeichnen. Dabei
schiitzt Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG nicht nur sachlich-
differenzierte AuBerungen, sondern gerade Kritik darf poin-
tiert, polemisch, tberspitzt oder auch verletzend erfolgen,
auch wenn eine solche Zuspitzung fiir die AuBerung sachli-
cher Kritik nicht erforderlich ist.3

Die Meinungsfreiheit schiitzt jedoch nicht mehr AuBerun-
gen, bei denen es nicht um eine Sachauseinandersetzung,
sondern die blofe Diffamierung des Gegeniibers geht. Beson-
ders die Bezeichnungen als ,,Abschaum den man lebendig
einbetonieren sollte” und ,,Untermensch® erscheinen aller-
dings auf die bloBe Diffamierung ausgelegt. Der Sachbezug
tritt derart in den Hintergrund, dass diese AuBerungen als
Schmihkritik nicht mehr dem Schutz der Meinungsfreiheit
unterfallen.3¢

Die betreffenden Kommentare waren damit von vornhe-
rein nicht von der Meinungsfreiheit geschiitzt bzw. eine Ab-
wigung fillt von vornherein zugunsten der Personlichkeits-
rechte Dritter aus.3” Die vorgenannten Aussagen verletzten
ndmlich zugleich die Personlichkeitsrechte der adressierten
Nutzerinnen. Sie waren geeignet, diese verdchtlich zu ma-
chen und in ihrer Ehre zu verletzen. Sie erfiillten damit auch
den Straftatbestand der Beleidigung (§ 185 StGB) und waren
nicht gerechtfertigt (vgl. § 193 StGB). Damit stellten sie ei-
nen eindeutigen Verstol3 gegen die Netiquette der Seite dar.

Hinweis: Bei den Bezeichnungen als ,,Abschaum den man
lebendig einbetonieren sollte” und ,,Untermensch® wird
sich kaum vertreten lassen, dass es sich dabei nicht um
Schmihkritik handelt. Soweit die Bezeichnungen ,,linkes
Geschmei3* und ,,diimmliche Gutmenschen“ nicht als
Schmihkritik eingeordnet werden,?® ist hier festzustellen,
dass es hier zumindest an einem sachbezogenen Kontext
fehlt, der die AuBerungen im Rahmen einer umfassenden
Grundrechtsabwigung rechtfertigt.>®

bb) Wiederholungsgefahr

Die bisherigen AuBerungen der K verstieBen gegen die Neti-
quette. Damit ist grundsétzlich auch die Gefahr der Wieder-
holung entsprechender Verstdfe gegeben. Auch das sonstige

34 BVerfG, Beschl. v. 22.6.1982 — 1 BvR 1376/79 = NJW
1983, 1415 (1416).

35 BVerfG, Beschl. v. 12.5.2009 — 1 BvR 2272/04 = NJW
2009, 3016 (3017).

36 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.5.2018 — 1 BvR 1149/17 =
NZA 2018, 924, Rn. 7=NJW 2018, 2316 (Ls.).

37 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.2.2019 — 1 BvR 1954/17 =
NVwZ 2019, 719, Rn. 11.

38 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.2.2019 — 1 BvR 1954/17 =
NVwZ 2019, 719, Rn. 11: ,strenge Anforderungen® an das
Vorliegen von Schméhkritik.

3 Dazu auch VG Mainz, Beschl. v. 13.4.2018 — 4 K
762/17.MZ = BeckRS 2018, 10857, Rn. 119 ff.
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Verhalten der K legt nahe, dass sie mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit weiterhin gegen die Netiquette verstolen wird.
Sie veroffentlichte teilweise geldschte verletzende Beitrdge
erneut und war auch nicht bereit, sich von verletzenden Bei-
trdgen zu distanzieren. All dies indiziert eine Wiederholungs-
gefahr.

cc) Verhdltnismdpigkeit

Die Sperre der K miisste auch verhéltnismifig gewesen sein.
Sie miisste der Wahrung des Nutzungszwecks der Einrich-
tung als legitimem Zweck gedient haben, dafiir geeignet und
erforderlich sowie verhéltnismifBig im engeren Sinne gewe-
sen sein.

Hinweis: Da das ZDF die Fan-Page in Ausiibung seines
Grundrechts auf Rundfunkfreiheit in seiner Auspriagung
der Programmfreiheit betreibt, lieBe sich hier diskutieren,
ob das Sperren von Nutzern an einem strengen Verhilt-
nismdfBigkeitsmafBstab zu priifen ist oder ein weiterer Ent-
scheidungsspielraum besteht.** Beide Ansichten diirften
hier allerdings zum gleichen Ergebnis der Priifung fithren.

(1) Legitimer Zweck

Die Sperre miisste als ,,virtuelles Hausverbot“ dem Zweck
der Sicherung des Nutzungszwecks der Facebook Fan-Page
»ZDF“ im Rahmen der offentlichen Aufgaben des Senders
gedient haben. Sie zielte darauf ab, kiinftige Storungen der
Seite zu verhindern und eine Diskussion zwischen den Nutze-
rinnen zu ermdglichen. Damit diente sie einem legitimen
Zweck.

(2) Geeignetheit

Sie miisste hierfiir auch geeignet gewesen sein. Dafiir miisste
die Sperrung dem Zweck zumindest dienlich gewesen sein.
Mit ihren Kommentaren auf der Fan-Page verstiel K mehr-
fach gegen die Netiquette der Seite. Thre AuBerungen waren
auch konkret geeignet, andere Nutzerinnen von der Beteili-
gung an den Diskussionen abzuschrecken. Aufgrund der
wiederholten AuBerungen dieser Art war auch damit zu rech-
nen, dass K weitere dhnliche AuBerungen titigen wiirde. Das
Sperren von K nahm dieser die Moglichkeit, weiterhin in die
Diskussion einzugreifen. Sie war damit zur Erfiilllung des
Zwecks geeignet.

(3) Erforderlichkeit

Die Sperrung der K miisste auch erforderlich gewesen sein.
Dies ist der Fall, wenn kein milderes, gleich wirksames Mit-
tel zur Verfiigung stand, um den legitimen Zweck zu errei-
chen. Die bloBe Loschung der problematischen Kommentare
stellt zwar ein milderes Mittel dar, wére aber nicht gleich ge-
eignet, da hierdurch — im Unterschied zur Sperrung — beleidi-
gende Kommentare nicht verhindert wiirden, sondern ledig-
lich im Nachhinein entfernt werden konnten. Zudem hatte K

40 Vgl. VG Mainz, Beschl. v. 13.4.2018 — 4 K 762/17.MZ =
BeckRS 2018, 10857, Rn. 116 f.

auch in der Vergangenheit nach Loschung entsprechender
Kommentare neue Kommentare verdffentlicht.

(4) Angemessenheit

Die Sperrung der K miisste auch verhiltnismafBig im engeren
Sinne gewesen sein (Angemessenheit). Dafiir diirfte sie K
nach einer Abwégung der grundrechtlich geschiitzten Interes-
sen nicht unangemessen beeintrachtigen.

Auf der einen Seite kommt der Meinungsfreiheit eine fun-
damentale Bedeutung fiir die demokratische Ordnung zu und
es gilt eine Vermutung fiir die freie Rede, wenn es — wie hier
— um Beitrige im Diskurs zu einer die Offentlichkeit wesent-
lich beriihrenden Frage geht.*! In der 6ffentlichen Auseinan-
dersetzung muss dabei auch Kritik hingenommen werden, die
in iiberspitzter und polemischer Form geduBert wird,*> weil
andernfalls die Gefahr einer Lahmung oder Verengung des
Meinungsbildungsprozesses drohen wiirde. Zudem hat die
AuBerung von Meinungen iiber soziale Netzwerke wie Face-
book aufgrund des potentiell hohen Verbreitungsgrads eine
erhebliche Bedeutung fiir die Meinungsfreiheit.

Andererseits hat K durch ihre AuBerungen mehrfach und
schwerwiegend in Personlichkeitsrechte anderer Nutzerinnen
eingegriffen. Dabei hat sie — wie erortert — die Grenzen der
freien Meinungsduflerung durch Beleidigungen in Form der
Schmihkritik teilweise iiberschritten und auch gezeigt, dass
sie bereit ist, diese AuBerungen zu wiederholen. Auch soweit
K andere Nutzerinnen in Sachzusammenhingen als ,,linkes
Geschmei3* und ,,diimmliche Gutmenschen® bezeichnete,
folgt aus der Schwere und der wiederholten AuBerung, dass
die Meinungsfreiheit in der Abwégung hinter dem Schutz der
Ehre der anderen und dem damit verbundenen Schutz des
Diskurses zuriicktreten muss. Der K bleibt auch die Mdglich-
keit, ihre Meinungen an anderen Stellen und auf anderen Fan-
Pages zu duflern. Bei einer Distanzierung von den von ihr
vorgenommenen Beleidigungen hat das ZDF ihr auch eine
Aufhebung der Sperre in Aussicht gestellt.

Hinweis: Vertretbar wire es, anzunehmen, dass eine Sper-
rung auf unbestimmte Zeit wegen des hohen Wertes der
Meinungsfreiheit unzuldssig ist und in derartigen Féllen
alleine eine befristete Sperrung moglich ist.*3 Allerdings
ist es zumindest im Rahmen der aktuellen technischen
Funktionsweise von Facebook nicht méglich, Sperren von
vornherein auf einen bestimmten Zeitraum zu beschrén-
ken. Es diirften jedoch keine Anhaltspunkte dafiir ersicht-
lich sein, dass es der Behorde unzumutbar wire, Nutzer
nach einer gewissen Zeit ,,manuell* zu entsperren und die
entsprechende Frist dafiir auBlerhalb der Social Media-
Plattform zu verwalten.

# Vgl. BVerfG, Urt. v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/57 = NJW
1958, 257 (258).

42 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.2.2019 — 1 BvR 1954/17 =
NVwZ 2019, 719, Rn. 10.

4 Vgl. dazu Milker, NVwZ 2018, 1751 (1756) mit dem Hin-
weis, dass die bloBe technische Unmdglichkeit einer Automa-
tisierung als Grund fiir eine unbefristete Sperrung zweifelhaft
erscheint.
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Im Ergebnis war die Sperrung des K auf der Fan-Page ,,ZDF*
damit angemessen und auch verhdltnismifBig im weiteren
Sinne.

¢) Zwischenergebnis

Der grundsitzlich bestehende Anspruch auf Zugang zu der
Seite aus Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. der Selbstbindung der
Verwaltung ist damit ausgeschlossen.

II. Folgenbeseitigungsanspruch

Ein Anspruch auf Aufhebung der Sperrung konnte sich aus
einem Offentlichen Folgenbeseitigungsanspruch ergeben. Seine
Herleitung und Rechtsgrundlage sind umstritten. Teils wird
er aus Art. 20 Abs. 3 GG, teils direkt aus den Grundrechten
und teils aus § 1004 BGB analog hergeleitet. Er ist jedoch in
jedem Fall gewohnheitsrechtlich anerkannt.**

Es miisste ein subjektives Recht der K durch eine hoheit-
liche Handlung des ZDF beeintrichtigt worden sein. Die
Sperre war eine hoheitliche Handlung, da das ZDF in seiner
Funktion als o6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt handelte.
Sie beeintrdchtigte die K in ihrem Recht auf Zugang zu einer
offentlichen Einrichtung.

Allerdings fiihrte diese Beeintrachtigung nicht zu einem
rechtswidrigen Zustand. Die Sperrung der K auf der Fan-
Page ,,ZDF* war sachlich gerechtfertigt. Auf die obigen Aus-
fithrungen wird hierfiir verwiesen. Damit besteht auch kein
Anspruch auf Aufhebung der Sperrung aus dem Folgenbesei-
tigungsanspruch.

III. Zwischenergebnis
Die Klage ist unbegriindet.

C. Ergebnis

Die Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor, die Klage ist je-
doch unbegriindet.

# Siehe anschaulich zu Herleitung und Voraussetzungen:
Vofskuhle/Kaiser, JuS 2012, 1079 ff.
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Fortgeschrittenenklausur: Aus dem Weg — ich bin LKW-Fahrer!*

Von Wiss. Mitarbeiterin Ass. iur. Marie Louise Hohmann, Osnabriick**

Die vorliegende Falllosung greift Problemklassiker des Straf-
rechts auf, die von Examenskandidatinnen und -kandidaten
beherrscht werden sollten. Sie weist einen leichten bis mittle-
ren Schwierigkeitsgrad auf. Die Schwerpunkte bilden Strafien-
verkehrsdelikte und Delikte, die damit typischerweise in Zu-
sammenhang stehen. Eine besondere Herausforderung war
die Auseinandersetzung mit den Konkurrenzen, da das Ver-
héltnis von §§ 113, 114 StGB zueinander von der Rechtspre-
chung noch nicht abschlieflend gekldrt ist.

Sachverhalt

Der LKW-Fahrer Ludwig Loui (L) befindet sich am 6.5.2019
auf seiner monatlichen Tour in Osnabriick, wo er fiir eine
Spedition Waren in der Altstadt ausliefern soll. Die Osnabrii-
cker Altstadt ist historisch noch gut erhalten und hat daher
nicht nur viele enge Gassen, sondern besteht groftenteils
auch aus EinbahnstraBen. Als L seinen LKW bereits seit
einigen Minuten fachménnisch durch die engen verwinkelten
Gassen der Altstadt mandvriert, entdeckt er beim Abbiegen
plotzlich eine Baustelle vor sich, an der sich bereits ein be-
achtlicher Stau gebildet hat. Da L sich in der Altstadt gut
auskennt, beschlieB3t er deshalb eine andere Stralle zu benut-
zen, um die geladenen Waren noch piinktlich ausliefern zu
konnen. Beim Riickwértsrangieren mit seinem LKW besché-
digt er dabei den PKW des X ganz erheblich, bemerkt jedoch
in der Eile nichts davon und setzt seinen Weg zunéchst fort.
Der Rennradfahrer R hat alles beobachtet und folgt dem L
nach mehreren Abbiegevorgingen ca. 800 m mit seinem Fahr-
rad bis zur ndchsten Ampelkreuzung, wo L gerade an einer
roten Ampel zum Halten gezwungen ist. R klopft an das
Fenster des LKW und macht L auf den soeben stattgefunde-
nen Zusammenstol mit dem PKW des X aufmerksam. L ist
jedoch der Uberzeugung, dass ihn die Sache nichts angehe
und setzt seine Fahrt fort.

Wenige Wochen spiter wird L wegen seines iiberméfigen
Alkoholkonsums von seiner Frau verlassen. Aus Frust be-
ginnt er nun auch bereits morgens Alkohol zu konsumieren.
Als er am 17.6.2019 einen Auftrag seiner Spedition ausfahren
soll, ist er deshalb bereits am frilhen Morgen stark alkoholi-
siert. L fiihlt sich jedoch trotz seines vermehrten Alkohol-
konsums noch fahrsicher und tritt daher die Fahrt mit seinem
privaten PKW zur Spedition an. Als L sich von dort ca. eine
Stunde spéter mit dem beladenen LKW auf den Weg in die

* Die Klausur lief als dreistiindige Klausur der Ubung im
Strafrecht fiir Fortgeschrittene, die im Sommersemester 2019
gestellt worden ist. Von den insgesamt 86 Bearbeitern erziel-
ten zwei die Note ,,vollbefriedigend” (2,33 %), acht ,,befrie-
digend“ (9,3 %), 35 ,ausreichend (40,7 %), 40 Arbeiten
waren ,,mangelhaft” (46,51 %) und eine ,,ungeniigend* (1,16
%). Der Durchschnitt betrug 3,86 Punkte.

** Die Autorin ist Wiss. Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Deut-
sches und Européisches Straf- und Strafprozessrecht, Interna-
tionales Strafrecht sowie Strafrechtsvergleichung (Prof. Dr.
Prof. h.c. Arndt Sinn) an der Universitit Osnabriick.

Altstadt macht, kommt er auf Hohe des Heger-Tor-Walls
infolge seiner Alkoholisierung ins Schlingern und touchiert
dabei den am Stra3enrand parkenden PKW des Y derart, dass
der Seitenspiegel sowie die Fahrertiir spéter vollends ausge-
tauscht werden miissen.

L erkennt den Schaden und setzt seine Fahrt trotzdem un-
beirrt fort, bemerkt aber einige Minuten spéter ein Polizeiauto
hinter sich, das L zum Anhalten auffordert. L fiirchtet nun
wegen seines Alkoholkonsums um seinen Fiihrerschein und
beschliet die Flucht anzutreten. L glaubt tatséchlich, nach
einiger Zeit seine Verfolger abgehéngt zu haben, bis er plotz-
lich vor sich eine Straensperre erblickt. Diese hat der Polizei-
beamte B errichtet, indem er sein Fahrzeug quer iiber die
etwa 7,5 m breite Strafle gestellt hat. Dadurch ist auf der
rechten Seite nur noch 1,5 m Platz, wo B sich sodann mit
erhobener ,,STOP“-Kelle platziert hat. Statt der Aufforderung
zum Anhalten nun endlich nachzukommen, steuert der heran-
nahende L seinen LKW mit hoher Geschwindigkeit direkt auf
B zu, der gerade noch zur Seite springen kann, als L die
StraBensperre ungebremst passiert. Dabei nimmt L zumindest
auch billigend in Kauf, dass B es gegebenenfalls nicht mehr
rechtzeitig schaffen wird, dem LKW auszuweichen, und da-
durch zu Tode kommt. B stiirzt bei seinem Sprung sodann
derart hart auf den Boden, dass er fiir eine Woche dienst-
unfahig ist. L wird spéter festgenommen.

Aufgabe
Wie hat L sich nach dem StGB strafbar gemacht?

Bearbeitungsvermerk

Gehen Sie bei den Fahrten des L am 17.6.2019 immer von
einer BAK von 1,8 %o aus. Die §§ 211 ff., 223, 224, 240
StGB sind nicht zu priifen.

Losungsvorschlag

1. Tatkomplex: Die Fahrt am 6.5.2019

I. § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB

L konnte sich durch das Wegfahren von der Unfallstelle

wegen eines unerlaubten Entfernens vom Unfallort gem.
§ 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Unfall im Strafienverkehr

Dann miisste die Beschddigung des PKW des X durch den
LKW des L ein Unfall im StraBenverkehr darstellen. Das ist
der Fall, wenn es sich um ein plotzliches Ereignis im Verkehr
handelt, in welchem sich ein verkehrstypisches Schadens-
risiko realisiert und unmittelbar zu einem nicht vollig belang-
losen Personen- oder Sachschaden fiihrt.! Der PKW des X

! Vgl. nur Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kom-
mentar, 66. Aufl. 2019, § 142 Rn. 7 m.w.N.
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wurde durch den Zusammensto3 ganz erheblich beschadigt.
Die Beschiddigung ist durch das Riickwértsfahrmanéver des L
dabei auch auf ein plotzliches Ereignis zuriickzufiihren, das
mit den Gefahren des Stralenverkehrs in einem wesentlichen
Zusammenhang steht, verursacht worden. Demzufolge liegt
ein Unfall im Straenverkehr vor.

bb) Unfallbeteiligter

L miisste zudem Unfallbeteiligter sein. Unfallbeteiligter ist
nach der Legaldefinition des § 142 Abs. 5 StGB derjenige,
der den Unfall verursacht hat. L hat als Fahrer des LKW den
Unfall durch das Riickwirtsfahren verursacht. L ist dem-
gemil ein Unfallbeteiligter.

cc) Unerlaubtes Entfernen

AuBerdem miisste sich L unerlaubt vom Unfallort entfernt
haben, § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Ein unerlaubtes Entfernen
im Sinne der Nr. 1 setzt dabei voraus, dass der Unfallbeteilig-
te die Unfallstelle verlassen hat, obwohl feststellungsbereite
Personen anwesend waren.? Das Verlassen muss demgeméil
zur Folge gehabt haben, dass keine Feststellungen zum Unfall
getroffen werden konnten.> Der Rennradfahrer R hat den
Unfall beobachtet und hétte diese treffen konnen. Problema-
tisch ist insofern jedoch, ob R als Unbeteiligter iiberhaupt
zugunsten der anderen Unfallbeteiligten und der Geschédig-
ten als feststellungsbereite Person im Sinne des § 142 Abs. 1
Nr. 1 StGB in Betracht kommt.

(1) Feststellungsrecht

Einer Ansicht* zufolge ist nicht jeder Unbeteiligte feststel-
lungsberechtigt im Sinne des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Diese
Stellung miisse vom tatbestandlichen Téterverhalten her ge-
sehen und daher auf seine Angabe- und Ermdglichungspflicht
bezogen werden, welche einem Dritten gegeniiber nur dann
angenommen werden kdnne, wenn diesem das Recht zu-
komme, Feststellungen zugunsten der Unfallbeteiligten bzw.
Geschidigten zu treffen. Denn dieser Dritte kdnne nur dann
das Ausmal der konkreten Feststellungen bestimmen, wenn
er ebenso auf (weitere) Feststellungen verzichten diirfe. Vo-
raussetzung sei daher, dass die feststellungsbereite Person ein
Beauftragter des Berechtigten ist oder dass zumindest person-
liche Beziehungen zwischen ihnen bestehen, die ein besonde-
res Interesse an solchen Feststellungen erkennen lassen (wie
etwa Verwandtschaft, Nachbarschaft) und fiir die die Grund-
sitze der Geschéftsfithrung ohne Auftrag entsprechend an-
wendbar seien.

Dieser Ansicht folgend ist R keine feststellungsberechtig-
te Person im Sinne des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

2 Vgl. Fischer (Fn. 1), § 142 Rn. 23; Pflieger/Quarch, in:
Délling/Duttge/Rossner (Hrsg.), Handkommentar, Gesamtes
Strafrecht, 4. Aufl. 2017, § 142 StGB Rn. 10.

3 Stéindige Rspr.: vgl. nur BGHSt 14, 89 = BGH NJW 1960,
1019 (1020).

* Bér, DAR 1983, 215 (216 f.); Kretschmer, in: Kindhéuser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017, § 142 Rn. 61.

(2) Eignung als feststellungsbereite Person

Nach der in Rspr.’ und Lit.° vorherrschenden Ansicht setzt
§ 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB allein die Anwesenheit einer Person
voraus, die bereit ist, solche Feststellungen zu treffen. Diese
Feststellungsbereitschaft weise eine Person auf, die zur Be-
weissicherung geeignet und fahig ist und — wenn es sich nicht
um den Berechtigten selbst handelt — ein Interesse daran
habe, dass die erforderlichen Feststellungen zugunsten des
oder der Berechtigten getroffen werden. Bei Dritten miisse
zur Annahme einer Feststellungsbereitschaft neben der gene-
rellen Eignung und der Féhigkeit, fiir diesen Unfall zuverlas-
sig die erforderlichen Beweise zu sichern, ein Feststellungs-
interesse zugunsten des Berechtigten hinzutreten. Dazu miis-
se der Dritte erkennbar den Willen und die Méglichkeit ha-
ben, die Feststellungen zugunsten der Berechtigten zu treffen
und die getroffenen Feststellungen an diese zu iibermitteln.

Nach dieser Auffassung war R demgemaB als feststellungs-
bereite Person anwesend. Dass R selbst von dem Unfall nicht
betroffen gewesen ist, weil das beschidigte Fahrzeug dem X
gehorte, spielt indes keine Rolle, da R sein Feststellungs-
interesse durch die Verfolgung und das Ansprechen des L
deutlich machte.

(3) Stellungnahme

Letzterer Ansicht ist zu folgen. Normzweck ist es, die zivil-
rechtliche Verantwortlichkeit der Unfallbeteiligten unterei-
nander bzw. im Verhiltnis zum Geschidigten festzustellen
und zu sichern. Dafiir kann es jedoch nicht darauf ankom-
men, ob ein unbeteiligter Dritter selbst das Recht dazu hat,
auf Feststellungen zu verzichten. Sofern der Dritte ndmlich
erkennbar zum Ausdruck bringt, Feststellungen treffen zu
wollen und dem Geschédigten zu iibermitteln, handelt er zu-
gunsten desselben oder anderer Unfallbeteiligter geméB dem
Wortlaut und des Telos der Norm.

R war somit feststellungsbereite Person im Sinne des
§ 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

b) Subjektiver Tatbestand

L miisste zudem vorsitzlich gehandelt haben. Vorsatz setzt
Wissen und Wollen der objektiven Tatumstinde voraus.’

> Vgl. nur BayObLG VRS 64, 119 (120); OLG Kéln VRS 64,
193 (193 f.); BGH NJW 2002, 1359 (1359); KG VRS 67, 258
(262); OLG Zweibriicken DAR 1991, 431 (432); OLG Kob-
lenz NZV 1996, 324 (324).

¢ Zopfs, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl. 2017, § 142 Rn. 53; Kiihl,
in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl.
2018, § 142 Rn. 16; Fischer (Fn. 1), § 142 Rn. 24; Kudlich,
in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kom-
mentar, Strafgesetzbuch, 42. Ed., Stand: 1.5.2019, § 142
Rn. 13; Pflieger/Quarch (Fn. 2), § 142 StGB Rn. 11 a.E.;
Stein, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 3, 9. Aufl. 2019, § 142 Rn. 30; wohl
auch Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 142 Rn. 27.

7 Vgl. nur BGHSt 36, 1 = BGH NJW 1989, 781 (784).
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L miisste demgemaB im Zeitpunkt des Sich-Entfernens Kennt-
nis vom Vorliegen eines Unfalls und seiner Eigenschaft als
Verursacher gehabt haben. L hat den Unfall zum Zeitpunkt
der Beschidigung des Wagens des X nicht bemerkt und hatte
demensprechend weder Kenntnis von dem Unfall noch seiner
Eigenschaft als Unfallbeteiligter.

2. Ergebnis

L hat sich durch das Wegfahren von der Unfallstelle nicht
gem. § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

II. § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB

Durch das Weiterfahren an der Ampel kdnnte sich L wegen
unerlaubten Entfernens vom Unfallort gem. § 142 Abs. 2
Nr. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Unfall im Straf3enverkehr
Ein Unfall im StraBenverkehr liegt vor.

b) Unfallbeteiligter
L ist auch Unfallbeteiligter im Sinne des § 142 Abs. 5 StGB.

¢) Berechtigtes oder entschuldigtes Entfernen vom Unfallort

Grundsitzlich bestraft § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB lediglich den
Téter, der sich zwar berechtigt oder entschuldigt vom Unfall-
ort entfernt, seine Feststellung jedoch nicht unverziiglich
nachtriglich ermoglicht. Ein berechtigtes oder entschuldigtes
Entfernen vom Unfallort durch L ist nicht gegeben. Jedoch ist
fraglich, ob § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB auch in jenen Fillen
Anwendung findet, wenn der Unfallbeteiligte sich zunéchst
unvorsétzlich vom Unfallort entfernt, jedoch im Anschluss in
einem engen rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang noch
Kenntnis vom Unfall erhlt.®

aa) Gleichstellung

Nach einer (fritheren) Auffassung® ist im Hinblick auf den
Schutzzweck des § 142 StGB, das unvorsitzliche Entfernen
vom Unfallort dem berechtigten oder entschuldigten Ent-
fernen gleichzustellen. Dies resultiere insbesondere aus dem
Umstand, dass Abs. 2 gerade jene Fille erfasse, in denen kein
strafbarer Verstof3 gegen Abs. 1 festzustellen sei. Die Begriff-
lichkeiten des ,.entschuldigten oder ,,berechtigten* Entfer-
nens seien auch nicht im formal-dogmatischen Wortsinn auf-
zufassen, folglich also nicht auf Entschuldigungs- oder Recht-
fertigungsgriinde beschrinkt. Daher sei auch gerade ein nicht
tatbestandmaBiges, weil unvorsitzliches Verhalten des Téters
erfasst.

Nach dieser Auffassung ist das unvorsitzliche Entfernen
des L durch die unmittelbar rdumlich und zeitlich in engen
Zusammenhang stehende Kenntnisnahme von § 142 Abs. 2
Nr. 2 StGB erfasst.

8 Vgl. zu diesem Problem statt aller Zopfs (Fn. 6), § 142
Rn. 105.
9 Vgl. BGH NJW 1979, 434 (435).

bb) Analogieverbot

Das Bundesverfassungsgericht!® nimmt hingegen durch die
Aufnahme eines unvorsétzlichen Entfernens in Nr. 2 einen
VerstoB gegen Art. 103 Abs. 2 GG an, da der Gesetzeber
durch den gewéhlten fachsprachlichen Wortlaut (,,berechtigt™
oder ,.entschuldigt) den Anwendungsbereich klar definiert
habe. Diese genannten Begriffe kennzeichneten ndmlich ei-
nen Sachverhalt, der an den in § 142 Abs. 1 StGB beschrie-
benen zeitlich anschlieft: Wer sich als Unfallbeteiligter an
einem Unfallort befindet und damit die erforderlichen Fest-
stellungen ermoglichen muss, diirfe sich unter bestimmten,
durch die Begriffe ,,berechtigt oder entschuldigt” ndher ge-
kennzeichneten Voraussetzungen entfernen. Dann aber miisse
er die Feststellungen nachtriiglich ermoglichen. Uber diesen
Sinngehalt gehe das unvorsitzliche Sich-Entfernt-Haben
hinaus. Wer sich ,,berechtigt oder entschuldigt vom Unfall-
ort entfernt, handele unter ganz anderen Voraussetzungen als
derjenige, der das mangels Kenntnis des Unfallgeschehens
tue. Die Situation, die von § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB erfasst
werden soll, sei im Falle des unvorsétzlichen Entfernens
gerade deshalb nicht gegeben, weil der Unfallbeteiligte weder
Kenntnis von der Notwendigkeit einer weiter ausstehenden
Feststellungsmoglichkeit habe noch durch das Entfernen den
gerade durch Abs. 2 sanktionierten Zweck der Beweissiche-
rung konterkarieren wolle. Eine Gleichsetzung von vorsétzli-
chem und unvorsétzlichem Handeln sei daher mit dem Ana-
logieverbot nicht vereinbar. Denkbar sei in den Féllen eines
unvorsétzlichen Entfernens mit spiterer Kenntnisnahme le-
diglich eine Tat gem. § 142 Abs. 1 StGB, der, anders als
Abs. 2, keinen abgeschlossenen Sachverhalt des Sich-Ent-
fernt-Habens voraussetze und ein Entfernens-Vorsatz damit
grundsétzlich bis zur Beendigung der Tat durch ein erfolgrei-
ches Sich-Entfernt-Haben gebildet werden konne. Einer sol-
chen Auslegung stehe dabei auch nicht der Begriff des Unfall-
ortes entgegen, der im Einzelfall durchaus weiter zu fassen
sei, als der bloe Ort des Schadenseintritts.

Eine Rechtfertigung, den Unfallbeteiligten tiber den Unfall-
ort hinaus zu verpflichten und den Beteiligten eine Moglich-
keit zur Beweissicherung zu verschaffen, bestehe somit beim
unvorsétzlichen Entfernen gerade nicht. Nach dieser Auffas-
sung scheidet ein tatbestandliches Verhalten des L gem. § 142
Abs. 2 Nr. 2 StGB durch das unvorsétzliche Entfernen aus.

cc) Stellungnahme

Der letztgenannten Ansicht ist zu folgen, da die erste Mei-
nung eine verbotene Analogie zulasten des Téters darstellt.

2. Ergebnis

Eine Strafbarkeit des L gem. § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB schei-
det aus.

10 BVerfG NJW 2007, 1666 Rn. 18 ff.; Fischer (Fn. 1), § 142
Rn. 52; Sternberg-Lieben (Fn. 6), § 142 Rn. 55; Briining, Z1S
2007, 317 (318 ff).

ZJS 5/2019

405



UBUNGSFALLE

Marie Louise Hohmann

III. § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB

Jedoch konnte sich L durch das Weiterfahren an der Ampel
nach Kenntniserlangung wegen unerlaubten Entfernens vom
Unfallort gem. § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht
haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Unfall im Straflenverkehr und Unfallbeteiligung

Ein Unfall im Stralenverkehr liegt vor, bei dem L Unfall-
beteiligter war.

b) Entfernen ohne Erméglichung der Feststellung (Nr. 1)

Das Weiterfahren des L an der Ampel nachdem er von R auf
den Unfall hingewiesen wurde, konnte ein unerlaubtes Ent-
fernen im Sinne des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB darstellen.
Fraglich ist, ob ein Verkehrsteilnehmer, der sich zundchst
unvorsétzlich vom Ort des Schadenseintrittes entfernt hatte,
dann kurz darauf von dem Unfall erféhrt und auch nach die-
ser Kenntniserlangung weiterfahrt, ohne die in Abs. 1 ge-
forderten Feststellungen zu ermdglichen, den Tatbestand des
§ 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB (noch) erfiillen kann.

aa) Sich-(weiter)-Entfernen

Die Anwendung des Tatbestandes des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB
sei auch moglich, sofern der Téter sich zundchst unvorsitz-
lich vom Ort des Schadenseintritts entfernt, dann jedoch
Kenntnis vom Unfallgeschehen erlangt und seine Fahrt trotz-
dem fortsetzt, ohne die in Nr. 1 geforderten Feststellungen zu
ermoglichen.!" Diese Auffassung stiitzt sich darauf, dass es
jedenfalls nicht ausgeschlossen sei, dass sich auch eine (so-
dann in Kenntnis vom Unfall) bewusste Fortfithrung der
Fahrt als ein Sich-(weiter)-Entfernen vom Unfallort aufzufas-
sen ist.

Nach dieser Auffassung wiirde die Weiterfahrt des L ein
unerlaubtes Entfernen im Sinne des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB
darstellen, da die Kenntnisnahme vom Unfall noch am Unfall-
ort stattfindet.

bb) Simultaneitdt

Nach der Gegenauffassung scheidet eine Tathandlung gem.
§ 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB im vorbenannten Fall génzlich aus,
da der Vorsatz bereits zum Zeitpunkt der Tathandlung gege-
ben sein muss, mithin also beim Verlassen der Unfallstelle
und nicht erst nachtrdglich in der (soweit zuerkannt) Beendi-
gungsphase!? (Sich-weiter-Entfernen durch das Fortsetzen
der einmal begonnen Fahrt) vorliegt bzw. hinzutritt.!?

' So andeutungsweise BVerfG NJW 2007, 1666 Rn. 26;
ausdriicklich dann uw.a. OLG Diisseldorf NZV 2008, 107
(107 £.); Laschewski, NZV 2007, 444 (447 f.); Blum, NZV
2008, 495 (496 1.).

12 Zu diesem Problem ausfiihrlich: Zopfs (Fn. 6), § 142 Rn. 51.
13 BGH NStZ 2011, 209 (210); ausfiihrlich Geppert, in: Lauf-
hiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 5, 12. Aufl. 2009, § 142 Rn. 135b;
Renzikowski, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch,

Nach dieser Auffassung ist daher die Tatvariante des
§ 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB durch die Weiterfahrt an der Ampel
nicht erfiillt.

cc) Stellungnahme

Der ersten Auffassung kann mithin nur gefolgt werden, wenn
man die Fortsetzung der Fahrt als eine iiber die tatbestandli-
che Vollendung hinausgehende Beendigungsphase auffasst.!*
Aber selbst bei Annahme dieser Beendigungsphase umgeht
die Ausdehnung des ,,Unfallortes* auf einen Ort gerade au-
Berhalb dieser Ortlichkeit vielmehr die Wortlautgrenze und
ist demgemif abzulehnen. Insbesondere wire die Ausdeh-
nung aus praktischer Sicht kaum umsetzbar, da sich die Frage
stellt, inwieweit eine solche Ausdehnung dann noch von
Abs. 1 Nr. 1 erfasst werden soll und ab welcher Entfernung
dies gerade nicht mehr der Fall sein kann. Insbesondere die
stralenbaulichen Besonderheiten sorgten hier fiir Unsicher-
heiten, da sich eine entsprechende, von den Gerichten kaum
mehr iiberschaubare Kasuistik herausbildete, die letztlich nur
zulasten der Téter ausfallen kann. Demgemal ist der ersten
Auffassung nicht zu folgen. Vielmehr muss die Kenntnis
vom Unfall am Unfallort selbst vorliegen, um die Wortlaut-
grenze des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht zu iiberdehnen.
Das Fortsetzen der Fahrt an der Ampel nachdem der R den L
auf den Unfall aufmerksam gemacht hat stellt somit kein
tatbestandliches Verhalten im Sinne des § 142 Abs. 1 Nr. 1
StGB dar.

Hinweis: Die andere Auffassung ist mit entsprechend gu-
ter Argumentation (!) vertretbar.

2. Ergebnis

L hat sich durch die Weiterfahrt nicht gem. § 142 Abs. 1
Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

2. Tatkomplex: Die Fahrten bis zur Kollision mit dem
PKW des Y

Hinweis: Die nachstehenden Ausfihrungen sind zu
Ubungszwecken sehr ausfiihrlich. In einer Klausur ist eine
knappere Darstellung ausreichend.

I. § 316 Abs. 1 StGB

L konnte sich durch die Fahrt mit dem privaten PKW zur
Spedition wegen Trunkenheit im Stralenverkehr gem. § 316
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Kommentar, 2013, § 142 Rn. 48; Ernemann, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 4. Aufl. 2019, § 142 Rn. 43; Fischer (Fn. 1), § 142 Rn. 52
m.w.N.

14 Siehe Fn. 12.
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1. Objektiver Tatbestand
a) Fiihren eines Fahrzeugs im Strafsenverkehr

Dann miisste L ein Fahrzeug im Stralenverkehr gefiihrt ha-
ben. Zum Fiihren ist erforderlich, dass jemand das Fahrzeug
in Bewegung setzt oder es unter Handhabung seiner techni-
schen Vorrichtungen wihrend der Fahrbewegung lenkt.'
Fahrzeugfiihrer ist dabei diejenige Person, die sich selbst aller
oder wenigstens eines Teils der wesentlichen technischen
Einrichtungen des Fahrzeugs bedient, die fiir seine Fortbewe-
gung bestimmt sind und das Fahrzeug in Bewegung setzt
oder es wihrend der Fahrtbewegung lenkt.'® Im Verkehr ist
ein Fahrzeug gefiihrt, sofern es sich im &ffentlichen Straflen-
verkehr bewegt. Offentlich ist der StraBenverkehr, wenn der
Verkehrsraum entweder ausdriicklich oder mit stillschwei-
gender Duldung des Verfiigungsberechtigten fiir jedermann
oder wenigstens allgemein fiir bestimmte Gruppen von Per-
sonen (d.h. fiir einen zufdlligen Personenkreis), wenn auch
nur vorriibergehend oder gegen Gebiihr, zur Benutzung zuge-
lassen ist.!”

L, der sich mit seinem privaten PKW auf den Weg zu
Spedition gemacht hat, fiihrte dadurch auf dieser Fahrt ein
Fahrzeug im Stralenverkehr. Von einem oOffentlichen Ver-
kehrsraum ist mangels entgegenstehender Sachverhaltsanga-
ben bei lebensnaher Betrachtung auszugehen.

b) Im fahruntiichtigen Zustand

L miisste sich zudem in einem fahruntiichtigen Zustand be-
funden haben. Fahruntiichtigkeit ist gegeben, wenn der Fiih-
rer nicht fahig ist, das Fahrzeug eine lingere Strecke so zu
steuern, dass er den Anforderungen des Straflenverkehrs,
auch bei plotzlichem Auftreten schwieriger Verkehrslagen, so
gewachsen ist, wie es von einem durchschnittlichen Fahr-
zeugfiihrer erwartet wird.!® Fiir die Bewertung der Fahr-
untiichtigkeit wurden dabei bestimmte Beweisregeln entwi-
ckelt.!” Eine absolute Fahruntiichtigkeit wird dabei ab einem
Wert von 1,0 %0*° angenommen. Ab einer solchen Blut-
alkoholkonzentration wird unwiderleglich vermutet, dass der
Kraftfahrer nicht mehr in der Lage ist, sein Fahrzeug sicher
zu fiihren.?!

L wies bei einer entsprechenden Riickrechnung zum Tat-
zeitpunkt wenigstens eine Blutalkoholkonzentration von 1,8 %o

15 Vgl. nur Fischer (Fn. 1), § 315¢ Rn. 3a.

16 BGHSt 35, 390 = BGH NJW 1989, 723 (724); BGHSt 36,
341 = BGH NJW 1990, 1245 (1245); BGH NZV 1995, 364.
7 BGHSt 4, 189 = BGH NJW 1953, 1153 (1153); BGHSt 14,
384 = BGH NJW 1960, 1728 (1729); BGHSt 22, 365 = BGH
NIW 1969, 1218 (1219); BGHSt 49, 128 = BGH NJW 2004,
1965 (1965); BGH NStZ 2004, 625 Rn. 2.

18 Vgl. nur Fischer (Fn. 1), § 315¢ Rn. 4.

1 Vgl. BGHSt 31, 42 (44); BGH NZV 2008, 528 (528).

20 Der héufig in der Lit. und Rspr. genannte Wert von 1,1 %o
enthélt einen Sicherheitszuschlag von 0,1 %o, um in der Pra-
xis mogliche Messungenauigkeiten zugunsten des Téters aus-
zugleichen.

21 BGHSt 37, 89 = BGH NJW 1990, 2393 (2394); BVerfG
NJIW 1995, 125 (125 f.); Fischer (Fn. 1), § 316 Rn. 25.

auf und war damit zum Zeitpunkt des Fahrtantritts absolut
fahruntiichtig.

2. Subjektiver Tatbestand

AuBerdem miisste L fiir eine Strafbarkeit nach § 316 Abs. 1
StGB vorsitzlich beziiglicher der objektiven Tatbestands-
merkmale gehandelt haben. Der Vorsatz erfordert dabei ne-
ben dem bewussten und gewollten Fiihren eines Fahrzeuges
wenigstens bedingten Vorsatz hinsichtlich der rauschbeding-
ten Fahrunsicherheit.?? Entscheidend ist die Kenntnis der
Beeintrichtigung der Gesamtleistungsfahigkeit aufgrund des
Rauschmittelkonsums.?®> Die vorsitzliche Trunkenheitsfahrt
erfordert also, dass der Fahrzeugfiihrer seine Fahruntiichtig-
keit kennt oder mit dieser zumindest rechnet und sich damit
abfindet. Fiir den bedingten Vorsatz geniigt das Fiirmoglich-
halten einer so gravierenden Leistungsfihigkeitsbeeintriachti-
gung, dass den im Verkehr zu stellenden Anforderungen
nicht mehr entsprochen werden kann und des damit Abfin-
dens oder des billigenden Inkaufnehmens.?* Der Schluss auf
das Vorliegen eines solchen bedingten Vorsatzes ist aufgrund
von Indizien zu bewerten. Dabei kann unter anderem, wohl
aber nicht alleine fiir sich genommen, die Hohe der BAK
zum Tatzeitpunkt ein Faktor sein, der den Riickschluss auf
den Vorsatz zulisst.?> Dies gilt selbst fiir erhebliche Werte,
also weder bei 2,0 %0%® noch bei 2,27 %o’’. Allerdings enthilt
eine solche BAK ein gewichtiges Indiz fiir bedingten Vor-
satz, welches das Tatgericht in der Beweiswiirdigung allein
oder gemeinsam mit weiteren Indizien einzubeziehen hat®
Mit steigender BAK darf die Uberzeugungsbildung umso
eher von Vorsatz ausgehen, muss aber erkennen lassen, dass
lediglich ein Erfahrungssatz mit einer durch konkrete Um-
stinde widerlegbaren Wahrscheinlichkeitsaussage angewen-
det wird? .3

22 OLG Koblenz NZV 2001, 357 (358).

23 Kénig, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 11, 12. Aufl
2008, § 316 Rn. 186; Pegel, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl.
2019, § 316 Rn. 91.

24 BGHSt 60, 227 = BGH NJW 2015, 1834 Rn. 7.

25 Kritisch dazu Pegel (Fn. 23), § 316 Rn. 94 m.w.N; dem-
gegeniiber lasst BGHSt 60, 227 = BGH NJW 2015, 1834
Rn. 10 bereits den Riickschluss ab einem Wert von knapp
iiber 1,1 %o im Einzelfall zu.

26 Vgl. Konig, in: Hentschel/Konig/Dauer (Hrsg.), StraBen-
verkehrsrecht, 45. Aufl. 2019, § 316 StGB Rn. 76.

27 OLG Jena DAR 1997, 324 (325).

28 BGHSt 60, 227 = BGH NJW 2015, 1834 Rn. 9; OLG Kob-
lenz NZV 2008, 304 (306), das es fiir nicht rechtsfehlerhaft
halt, die Annahme vorsitzlichen Handelns (allein) auf dieses
Indiz zu stiitzen, wenn sich bei weit iiber dem Grenzwert
liegender BAK keine Anhaltspunkte fiir Umsténde finden,
die das indizielle Gewicht der BAK mindern.

2 Pegel (Fn. 23), § 316 Rn. 94; vgl. auch Hecker, in: Schénke/
Schroder (Fn. 6), § 316 Rn. 23 mwN.
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L wies zum Tatzeitpunkt eine BAK von 1,8 %o auf und
lag damit weit liber dem Grenzbereich von 1,1 %o und somit
in einem Bereich, der — auch unter der Beriicksichtigung
seiner Berufstitigkeit — den Riickschluss auf ein vorsitzliches
Handeln zulédsst. L handelte somit hinsichtlich seiner Fahr-
unsicherheit wenigstens bedingt vorsitzlich. Fraglos handelte
er hinsichtlich des Fiihrens eines Fahrzeugs im Verkehr vor-
satzlich.

Hinweis: Hier lieBe sich durchaus mit den Angaben aus
dem Sachverhalt arbeiten: L fiihlte sich ndmlich trotz sei-
nes Alkoholkonsums noch fahrsicher. Zudem konnte da-
von ausgegangen werden, dass er aufgrund seines ldnger-
fristigen Alkoholkonsums eine gewisse Toleranz entwi-
ckelt hat und er deswegen seinen Alkoholisierungsrad
wesentlich niedriger wahrnimmt als er mit 1,8 %o in Wirk-
lichkeit ist, sodass Fahrldssigkeit durchaus vertretbar ist.

3. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit

L handelte rechtswidrig und Anhaltspunkte fiir das Vorliegen
einer Schuldunfahigkeit bestehen mangels entsprechend ho-
her BAK nicht.

4. Strafzumessungserwdgungen

Eine Milderung gem. § 21 StGB aufgrund einer verminderten
Schuldfahigkeit ist durch den selbstverursachten Alkohol-
rausch bereits ausgeschlossen.!

5. Ergebnis

L hat sich gem. § 316 Abs. 1 StGB durch die Fahrt mit sei-
nem privaten PKW zur Spedition wegen einer vorsitzlichen
Trunkenheitsfahrt strafbar gemacht.

Hinweis: A.A. vertretbar, sodann liegt eine Strafbarkeit
gem. § 316 Abs. 2 StGB vor.

IL. § 315¢ Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB

Durch das Touchieren des PKW des Y durch die Fahrt mit
dem LKW konnte sich L wegen Gefahrdung des Straflen-
verkehrs gem. § 315¢ Abs. 1 Nr. 1 lit. a, Abs. 3 Nr. 1 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Fiihren eines Fahrzeugs im Strafsenverkehr

Da auch der LKW fraglos ein Fahrzeug im Sinne der Vor-
schrift darstellt, fiihrt der L auch hier ein Fahrzeug im Straflen-
verkehr.

30 Nach Auffassung des OLG Celle, NZV 2014, 283, nehmen
Berufskraftfahrer regelméfig ihre Fahruntiichtigkeit in Kauf,
wenn sie trotz Alkoholkonsums eine Fahrt antreten.

31 BGHSt 34, 29 = BGH NJW 1986, 2384 (2385); BGHSt 43,
66 = BGH NJW 1997, 2460 (2461); BGHSt 49, 239 = BGH
NIJW 2004, 3350 (3351 f); Fischer (Fn. 1), § 21 Rn. 25
m.w.N.

b) Im Zustand der alkoholbedingten Fahruntiichtigkeit

L hatte zudem infolge seines Alkoholgenusses eine BAK von
1,8 %o, sodass eine absolute Fahruntiichtigkeit vorlag und er
somit nicht mehr in der Lage war, das Fahrzeug sicher zu
fithren.

¢) Eintritt einer konkreten Gefahr

L konnte zudem den Eintritt einer konkreten Gefahr ver-
ursacht haben. Eine konkrete Gefahr verursacht, wer einen
nicht von ihm beherrschbaren Zustand herbeifiihrt, der den
Eintritt eines Schadens so wahrscheinlich macht, dass es nur
noch vom Zufall abhéngt, ob das geschiitzte Rechtsgut ver-
letzt wird oder nicht.??

aa) Gefahr fiir Leib oder Leben eines anderen Menschen

Anbhaltspunkte, die fiir die Gefahr von Leib oder Leben eines
anderen Menschen sprechen, sind nicht vorhanden. Insofern
liegt eine darauf gerichtete konkrete Gefahr nicht vor.

bb) Gefahr fiir fremde Sachen von bedeutendem Wert

L konnte jedoch durch sein Verhalten eine konkrete Gefahr
fiir fremde Sachen von bedeutendem Wert verursacht haben.
Eine solche Gefahr liegt vor, wenn die Sache selbst eine
solche von bedeutendem Wert darstellt und ihr auch ein be-
deutender Schaden gedroht hat, wobei ein tatséchlich ent-
standener Schaden geringer sein kann als der mafBgebliche
Gefihrdungsschaden.?

Der Wert der Sache richtet sich nach dem Verkehrswert.>*
Dieser soll nach derzeitiger Rechtsprechung®’ bei wenigstens
750,00 Euro®® liegen. Mangels konkreter Angaben im Sach-
verhalt, insbesondere iiber den Zustand des Fahrzeugs (Alt-
oder Neuwagen, ggf. Unfallfahrzeug etc.), kann der Wert
eines fahrtiichtigen und im Stralenverkehr noch zugelassenen
PKWs aber jedenfalls als bedeutend (also bei mindestens
750,00 Euro) angesehen werden. Fiir den noch bestehenden
nicht unerheblichen Wert des PKW spricht auch, dass der Y
eine Reparatur als noch sinnvolle Investition angesehen hat.
Dies wire bei einem Auto von sehr geringem Wert bei lebens-
naher Betrachtung nicht der Fall.

Die Hohe des Schadens ist sodann anhand der nach dem
Marktwert zu messenden Wertminderung zu berechnen.’’
Auch hier wird die Wertgrenze von 750,00 Euro®® heran-

32 Stindige Rspr.: BGH NJW 1985, 1036; BGH NStZ-RR
1997, 18; BGHSt 261 (262); BGH NStZ-RR 2012, 123
(124); BGH NStZ 2013, 167.

33 BGH NStZ-RR 2008, 289; Zieschang (Fn. 4), § 315 Rn. 45;
vgl. auch Pegel (Fn. 23), § 315¢ Rn. 94 m.w.N.

34 BGH NStZ-RR 2008, 289.

35 BGHSt 48, 119 = BGH NJW 2003, 836 (837); NStZ-RR
2008, 289; BGH NStZ 2011, 215 (215).

3¢ Eine Gegenauffassung hingegen verlangt einen Wert von
1.300,00 Euro, vgl. etwa Hecker (Fn. 29), § 315¢ Rn. 31;
inflationsbedingt aktuell jedenfalls 1.000,00 Euro: Pegel
(Fn. 23), § 315¢ Rn. 96.

37 Siehe Fn. 34.

38 Siehe Fn. 35; Fn. 36.
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gezogen. Emeut finden sich keine Angaben zu einer eingetre-
tenen Wertminderung des PKW. Es ist jedoch davon auszu-
gehen, dass der vollstindige Austausch von Spiegel und
Fahrertiir auf einen derartigen tatsichlichen Schaden hin-
deuten, dass die Wertminderung entsprechend hoch ausfillt
und der drohende Gefahrdungsschaden daher jedenfalls nicht
geringer ausfallen kann.

Hinweis: Andere Auffassung vertretbar. Sofern an dieser
Stelle eine entsprechende Schadenshohe abgelehnt wird:
Strafbarkeit nach § 315¢ StGB (-), es verbleibt sodann
durch die LKW-Fahrt bis zum Touchieren des PKW je
nach Argumentation bei einer Strafbarkeit nach § 316
Abs. 1 oder Abs. 2 StGB.

dd) Zwischenergebnis

Bei dem durch L touchierten PKW handelt es sich um eine
Sache von bedeutendem Wert, der auch ein Schaden von
bedeutendem Wert drohte. Mithin liegt eine konkrete Ge-
fahrdung von Sachen von bedeutendem Wert vor.

d) Kausalzusammenhang

Als tatbestandlich gelten nur solche Fille, in denen die Ge-
fahrdung auf der alkoholbedingten Fahrt beruht. Da die Be-
schiadigung des PKW von Y auf das Schlingern des LKW
zuriickzufiihren ist und dieses ausweislich des Sachverhalts
infolge des Alkoholkonsums zustande kam, liegt der erfor-
derliche Kausalzusammenhang vor.

2. Subjektiver Tatbestand

Ein vorsitzliches Handeln ist dem L lediglich hinsichtlich des
Fiihrens eines Fahrzeugs sowie seiner Fahruntiichtigkeit vor-
werfbar. Hingegen hatte er keine Vorstellung davon, dass er
durch sein Handeln eine konkrete Gefahr fiir Sachen von
bedeutendem Wert begriindet und wollte dies auch nicht.

In Betracht kommt daher die Tatvariante nach § 315c
Abs. 3 Nr. 1 (Vorsatz-Fahrléssigkeitskombination). Demzu-
folge miisste L hinsichtlich der konkreten Gefahr wenigstens
Fahrlédssigkeit zur Last gelegt werden. Fahrldssigkeit ist ge-
geben, wenn der Téter einen Tatbestand verwirklicht, indem
er objektiv gegen eine Sorgfaltspflicht verstoBt, die gerade
dem Schutz des beeintrichtigten Rechtsguts dient, und wenn
dieser Pflichtverstofl unmittelbar oder mittelbar eine Rechts-
gutsverletzung oder Gefdhrdung zur Folge hat, die der Téter
nach seinen subjektiven Kenntnissen und Fahigkeiten vorher-
sehen und vermeiden konnte.* L fuhr trotz seiner Alkoholi-
sierung mit dem beladenen LKW los, kam infolge dessen ins
Schlingern und touchierte den am Straenrand parkenden
PKW des Y derart, dass Seitenspiegel und Fahrertiir ausge-
tauscht werden mussten. Die unter Alkoholeinfluss angetre-
tene Fahrt des L stellt dabei eine objektive Sorgfaltspflicht-
verletzung dar, bei der die konkrete Gefihrdung anderer
Verkehrsteilnehmer oder Fahrzeuge auch objektiv vorherseh-

3 BGHSt 49, 1 = BGH NJW 2004, 237 (238); BGHSt 49,
166 = BGH NJW 2004, 2358 (2360); BGHSt 53, 55 = BGH
NJW 2009, 1155 Rn. 14.

bar war. Das alkoholbedingte Schlingern und infolge dessen
das Touchieren des parkenden PKW des Y fiihrten auch
unmittelbar zum eingetretenen Schaden, sodass auch der
Pflichtwidrigkeitszusammenhang gegeben ist. Schutzzwecke
des § 315¢c StGB sind neben der Stralenverkehrssicherheit
gleichermaBen Individualrechtsgiiter.** L handelte daher hin-
sichtlich der konkreten Gefihrdung wenigstens fahrléssig.

3. Rechtswidrigkeit
L handelte rechtswidrig.

4. Schuldhaftigkeit

L handelte zudem schuldhaft. Insbesondere war fiir ihn die
konkrete Gefihrdung des parkenden PKW des Y auch sub-
jektiv vorhersehbar.

5. Strafzumessungserwdgungen

Milderungsmoglichkeiten, insbesondere § 21 StGB, kommen
nicht in Betracht.

6. Ergebnis
L hat sich gem. § 315c Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 1, Abs. 3 Nr. 1

StGB durch das Touchieren des fremden PKW strafbar ge-
macht.

II1. § 316 Abs. 1 StGB

Eine verwirklichte Strafbarkeit des L gem. § 316 Abs. 1
StGB durch die zu dem Unfall fithrende Trunkenheitsfahrt
mit dem LKW tritt wegen der formellen Subsidiaritdt (§ 316
Abs. 1 a.E. StGB) infolge der gleichzeitig verwirklichten
Strafbarkeit gem. § 315¢ Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 1, Abs. 3
Nr. 1 StGB hinter diese zuriick.

IV. § 303 Abs. 1 StGB

Eine Strafbarkeit gem. § 303 Abs. 1 StGB durch die Bescha-
digung des PKW scheidet mangels Vorsatz des L aus.

3. Tatkomplex: Die Weiterfahrt
I. § 316 Abs. 1 StGB

Da L weiterhin 1,8 %o aufweist und sich somit im Zustand
der Fahruntiichtigkeit befindet, er jedoch durch den Unfall
nunmehr sicher weil3, dass er nicht mehr fahrtiichtig ist, liegt
eine vorsétzliche Trunkenheitsfahrt gem. § 316 Abs. 1 StGB
durch die Weiterfahrt nach dem Unfall vor.

II. § 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Durch dieselbe Handlung konnte sich L wegen unerlaubten
Entfernens vom Unfallort gem. § 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB
strafbar gemacht haben.

40 Fischer (Fn. 1), § 315¢ Rn. 2; Hecker (Fn. 29), § 315¢ Rn. 2.
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1. Objektiver Tatbestand
a) Unfall/Unfallbeteiligter

Das Touchieren des PKW stellt einen Unfall im Strafen-
verkehr dar und L ist als Fahrer des LKWs auch Unfall-
beteiligter im Sinne des § 142 Abs. 5 StGB.

b) Tathandlung
aa) Unerlaubtes Entfernen gem. § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB*!

Ein unerlaubtes Entfernen setzt jedenfalls die Anwesenheit
einer feststellungsbereiten Person voraus. Darauf kann man-
gels Angaben im Sachverhalt nicht ohne Weiteres geschlos-
sen werden.

bb) Unerlaubtes Entfernen gem. § 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB

L hat mangels Anwesenheit feststellungsbereiter Personen
jedenfalls keine nach den Umstinden angemessene Zeit ge-
wartet, da er seine Fahrt nach dem Unfall fortgesetzt hat.
Eine Wartezeit wiare dem L auch zumutbar gewesen, da es
keine Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einschldgiger Unzu-
mutbarkeitskriterien*? gibt.

2. Subjektiver Tatbestand

L hat den Unfall bemerkt und seine Fahrt in Kenntnis seiner
entsprechenden Beteiligung bewusst fortgesetzt. L handelte
dementsprechend auch mit dem erforderlichen Vorsatz.

3. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
Er handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

L hat sich durch die Weiterfahrt nach dem Touchieren des
PKW wegen einer Unfallflucht gem. § 142 Abs. 1 Nr. 2
StGB strafbar gemacht.

III. § 113 Abs. 1 StGB

L konnte sich durch die Weiterfahrt nach der Aufforderung
zum Halt durch die Polizei wegen Widerstands gegen Voll-
streckungsbeamte gem. § 113 Abs. 1 StGB strafbar gemacht
haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Amtstriger

Die in dem Polizeiauto befindlichen Personen sind als Polizei-
beamte Amtstrdger im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. a
StGB.

b) Vornahme einer Vollstreckungshandlung

Es miisste sich um eine konkrete Vollstreckungshandlung
gehandelt haben. Eine Vollstreckungshandlung ist dabei eine
gezielte hoheitliche Maflnahme zur Regelung eines konkreten

4! Die Tatvariante ist aus zeitlichen Griinden nicht notwendi-
gerweise durch die Bearbeiter anzusprechen. Es ist auch
moglich die Priifung auf Abs. 1 Nr. 2 zu beschrianken.

42 Vgl. nur Fischer (Fn. 1), § 142 Rn. 36 m.w.N.

Einzelfalls.*® Bei dem Haltegebot der Polizisten handelt es
sich um eine konkrete Vollstreckungshandlung gerichtet auf
das Anhalten des durch L gefiihrten LKW.

¢) Widerstand leisten

Das Leisten von Widerstand zeichnet sich durch aktives,
gegen den Vollstreckungsbeamten gerichtetes Verhalten aus,
das nach der Vorstellung des Titers die Vollstreckungshand-
lung erschweren oder verhindern soll.** In der Weiterfahrt
des L liegt jedenfalls eine solche Erschwerung der Dienst-
handlung.

d) Mit Gewalt oder Drohung mit Gewalt

Unabhéngig von der Auslegung des Gewaltbegriffs wird nach
standiger Rechtsprechung die bloe Flucht einer Person vor
der Polizei nicht als tatbestandlich angesehen.*’

2. Ergebnis

Eine Strafbarkeit des L durch das Nichtbefolgen der Halte-
aufforderung durch die Polizisten gem. § 113 Abs. 1 StGB ist
nicht gegeben.

IV. § 114 Abs. 1 StGB

L konnte sich jedoch durch dieselbe Handlung wegen eines
tatlichen Angriffs auf Vollstreckungsbeamte gem. § 114
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Die erforderliche Tétlichkeit ist eine unmittelbar auf den
Korper zielende feindselige Einwirkung von einigem Ge-
wicht, die damit gleichwohl kérperverletzungsgeeignet ist.*¢
Durch die reine Flucht des L ist eine solche Einwirkung je-
denfalls nicht gegeben. Eine Strafbarkeit gem. § 114 Abs. 1
StGB scheidet daher aus.

V. § 315b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 i.V.m. § 315 Abs. 3 Nr. 1
lit. b StGB

Durch das Zufahren auf den Polizisten B konnte sich L we-
gen eines gefdhrlichen Eingriffs in den Strafenverkehr gem.
§ 315b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3i.V.m. § 315 Abs. 3 Nr. 1 lit. b
StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Verkehrsfremder Eingriff

L miisste dabei im Sinne des Abs. 1 Nr. 3 zunichst einen
dhnlichen, ebenso gefahrlichen Eingriff in den Stralenverkehr
vorgenommen haben. Gemeint sind wie in Abs. 1 Nrn. 1 und 2
grundsitzlich nur verkehrsfremde AuBeneingriffe, also Hand-
lungsweisen, die nicht Teil von Verkehrsvorgéngen sind,

4 Vgl. Fischer (Fn. 1), § 113 Rn. 7; M. Heinrich (Fn. 2),
§ 113 StGB Rn. 7; Dietmeier, in: Matt/Renzikowski (Fn. 13),
§ 113 Rn. 5.

4 BGH NStZ 2013, 336 (336); 2015, 388.

45 BGH NStZ 2013, 336 (337); 2015, 388.

46 Dallmeyer, in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 6), § 114 Rn. 5;
Puschke/Rienhoff, JZ 2017, 924 (930); vgl. auch Busch/
Singelnstein, NStZ 2018, 510 (513).
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sondern von auflen auf diese einwirken. Das Zufahren des L
mit seinem LKW auf den B stellt demgegeniiber jedoch einen
Verkehrsvorgang aus dem flieBenden Verkehr heraus dar, fiir
welchen § 315¢ StGB grundsitzlich abschlieBend geregelt ist.
Ausnahmsweise ist der Anwendungsbereich des § 315b StGB
allerdings auch dann erdffnet, wenn es sich um verkehrs-
fremde Inneneingriffe handelt. Ein solcher verkehrsfremder
Inneingriff liegt vor, wenn ein Fahrzeugfiihrer das von ihm
gesteuerte Kraftfahrzeug in verkehrsfeindlicher Einstellung
bewusst zweckwidrig einsetzt, er mithin in der Absicht han-
delt, den Verkehrsvorgang zu einem Eingriff in den Straflen-
verkehr zu pervertieren, und es ihm darauf ankommt, durch
diesen in die Sicherheit des StraBenverkehrs einzugreifen.*’
Nachdem L die Stralensperre des B und die von diesem
erhobene STOP-Kelle erblickte, kam er der Aufforderung
zum Halt nicht nach, sondern steuerte den herannahenden
LKW mit hoher Geschwindigkeit direkt auf den B zu, der auf
Grund der Straensperre auf der nur noch ca. 1,5 m breiten
rechten Seite der Strafle stand. L setzte den LKW dabei be-
wusst als Rammbock und damit zweckwidrig als Waffe ein,
um die Stralensperre des B zu durchbrechen, was eine ver-
kehrsfeindliche Einstellung darstellt. L pervertierte somit den
Verkehrsvorgang zu einem Eingriff in den StraBBenverkehr.

b) Gefihrdung

Das Zufahren auf den B, der infolge des Sprungs auf die
Seite derart hart auf den Boden stiirzte, dass er fiir eine Wo-
che dienstunfihig ist, stellt auch eine konkrete Gefihrdung
von dessen Leib und Leben dar.

¢) Kausalzusammenhang

Die konkrete Gefdhrdung des B geschah auch durch den
Einsatz des LKW als Rammbock und somit als Folge der
Beeintrichtigung der Verkehrssicherheit.

2. Subjektiver Tatbestand
a) Grundtatbestand

L miisste zudem mit Vorsatz hinsichtlich der Tathandlung
und der damit bewirkten abstrakten Verkehrsgefihrdung und
mit Gefahrdungsvorsatz hinsichtlich der konkreten Rechts-
gutgefdhrdung des B gehandelt haben. Dariiber hinaus setzen
die Anforderungen an die ,,Pervertierungsabsicht“ einen
(mind. bedingten) Schadigungsvorsatz voraus, wenn etwa das
Fahrzeug als Waffe oder Schadenswerkzeug missbraucht
wird.*8

L fahrt mit hoher Geschwindigkeit auf die Stralensperre
und den B zu, um weiter vor der Polizei fliichten zu konnen.
Er setzte seinen LKW bewusst als Rammbock ein, damit B
zur Seite springt und er passieren kann. Dabei nahm er sogar
den Tod des Polizisten B billigend in Kauf. L handelte somit

47 BGHSt 41, 231 = BGH NJW 1996, 203 (203, 205); BGHSt
48, 233 = BGH NJW 2003, 1613 (1614); BGH NStZ 1995,
31; BGH NZV 1990, 35; BGHSt 77 (77); BGH NStZ 2001,
134 (135); BGH NVZ 2012, 249.

48 BGHSt 48, 233 = BGH NJW 2003, 1613 (1614); a.A.
Hecker (Fn. 29), § 315b Rn. 10.

sowohl vorsitzlich hinsichtlich der Verkehrsgefihrdung als
auch der konkreten Gefahrdung des B. Neben dem priméren
Ziel der Flucht hat der L zumindest auch bedingt die Schédi-
gung des B in Kauf genommen.

b) Qualifikation der Verdeckungsabsicht, § 315b Abs. 3 StGB
i.V.m. § 315 Abs. 3 Nr. 1 lit. b StGB

L konnte zudem in der Absicht gehandelt haben, eine andere
Straftat zu verdecken. Die Handlung muss dabei das Mittel
zur Verdeckung der Tat sein, sie darf nicht die Tat selbst
sein.* L fiirchtete wegen seines Alkoholkonsums um seinen
Fithrerschein und beschloss aus diesem Grund, die Flucht vor
der Polizei anzutreten und der Aufforderung zum Halt nicht
nachzukommen. Er handelte somit in der Absicht, seine vor-
her begangenen Trunkenheitsdelikte zu verdecken.

3. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
L handelte weder rechtmiflig noch entschuldigt.

4. Ergebnis

L hat sich durch das Zufahren auf den Polizisten B wegen
eines gefihrlichen Eingriffs in den Strafenverkehr in Verde-
ckungsabsicht gem. § 315b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 StGB i.V.m.
§ 315 Abs. 3 Nr. 1 lit. b StGB strafbar gemacht.

VI. § 113 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 StGB

Durch dieselbe Handlung kdnnte sich L wegen Widerstands
gegen Vollstreckungsbeamte in einem besonders schweren
Fall gem. § 113 Abs. 1, Abs. 2 Nrn. 1 und 2 StGB strafbar
gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Amtstriger

Bei dem Polizisten B handelt es sich um einen Amtstriger
gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB.

b) Vornahme einer Vollstreckungshandlung

Bei dem Haltegebot des B durch die aufgebaute Strafen-
sperre und die erhobene STOP-Kelle handelt es sich um eine
konkrete Vollstreckungshandlung gerichtet auf das Anhalten
des durch L gefiihrten LKW.

¢) Leisten von Widerstand

Durch das Zufahren auf den B ist dieser gezwungen gewesen
zur Seite zu springen, sodass er die Vollstreckungshandlung
nicht durchfithren konnte und L somit Widerstand leistete.

d) Mittels Gewalt

L miisste ferner mittels Gewalt Widerstand geleistet haben.
Gewalt ist im Sinne des § 113 StGB ein Einsatz materieller
Zwangsmittel, vor allem korperlicher Kraft durch titiges
Handeln gegen die Person des Vollstreckenden, die geeignet

4 Vgl. zur Ermdglichungsabsicht BGH NZV 1995, 285; vgl.
auch Pegel (Fn. 23), § 315 Rn. 94; Konig (Fn. 23), § 315
Rn. 116.
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ist, die Vollendung der Diensthandlung zumindest zu er-
schweren.’® L setzte das Gewicht und die motorische Kraft
des fahrenden LKW ein und veranlasste dadurch den B, zur
Seite zu springen und von der Fortsetzung der bereits einge-
leiteten Amtshandlung abzusehen. Das schnelle Zufahren auf
den Vollstreckenden B stellt somit eine Widerstandsleistung
gegen eine Vollstreckungshandlung eines Amtstragers mittels
Gewalt dar.”!

2. Subjektiv Tatbestand

Dass der B von seiner bereits begonnenen Vollstreckungs-
handlung absehen und auf Grund seiner Fahrweise dem L
ausweichen wiirde, war von L gewollt, da er sogar ein nicht
rechtzeitiges Ausweichen des B in Kauf nahm. L handelte
somit vorsétzlich.

3. Objektive Bedingung der Strafbarkeit, § 113 Abs. 3 StGB

Durch die Norm wird lediglich rechtmiBig betétigte Vollstre-
ckungsgewalt geschiitzt.’? Die RechtmiBigkeit bestimmt sich
nach herrschender Auffassung anhand des formell-straf-
rechtlichen RechtméBigkeitsbegriffs. Hiernach kommt es
ohne Riicksicht auf das jeweilige sachliche Recht ausschlie(3-
lich darauf an, dass die sachliche und ortliche Zusténdigkeit
des Beamten zum Eingreifen gegeben ist, die wesentlichen
Formlichkeiten eingehalten werden und das Ermessen ord-
nungsgeméilB ausgeiibt wurde.”® Gem. § 36 Abs. 5 StVO sind
Polizeibeamte befugt, Verkehrsteilnehmer zum Zwecke einer
allgemeinen Verkehrskontrolle oder aber auch zur Kontrolle
der Verkehrstiichtigkeit anzuhalten. Anhaltspunkte, die gegen
die RechtmidBigkeit der Aufforderung zum Anhalten durch
den B sprechen, sind nicht ersichtlich. B war sachlich und
ortlich zur Ausiibung berechtigt. Zweifel an der Einhaltung
der wesentlichen Formlichkeiten sowie einer ordnungsgema-
Ben Ermessensausiibung bestehen nicht. Die Vollstreckungs-
handlung war mithin rechtmifBig. L hat somit gegen eine
rechtmiflige, ndmlich auf Verhinderung und Verfolgung der
von L begangenen Verkehrsdelikte gerichteten Vollstreckungs-
handlung eines Amtstragers Widerstand geleistet, § 113 Abs. 3
StGB.

4. Rechtswidrigkeit/Schuldhaftigkeit

Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde sind nicht er-
sichtlich.

5. Regelbeispiele § 113 Abs. 2 Nrn. 1 und 2

Uberdies kénnte ein besonders schwerer Fall im Sinne des
§ 113 Abs. 2 StGB vorliegen.

a) Waffe

S0 BGHSt 18, 133 = BGH NIW 1963, 769 (770); BGH NStZ
2013, 336 (336).

1 OLG Diisseldorf NJW 1982, 1111 (1112); vgl. bereits
BGH NJW 1953, 672 (672 f.).

32 Fischer (Fn. 1), § 113 Rn. 9 f.

>3 BGHSt 4, 161 (164) = BGH NJW 1953, 1032 (1033); vgl.
ausfiihrlich zu den Merkmalen Bosch, in: Joecks/Miebach
(Fn. 6), § 113 Rn. 32.

Nach Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 StGB miisste L eine Waffe bei sich
gefiihrt haben. Damit ist die nach § 113 Abs. 2 Nr. 1 StGB
a.F. erforderliche Verwendung der Waffe nicht mehr erfor-
derlich. Problematisch war diesbeziiglich, wann der Tater
eine Waffe verwendet. Nach fritherer Ansicht der Rechtspre-
chung®* verwendete der Titer bereits dann eine Waffe ,,bei
der Tat”, d.h. bei dem Widerstand, wenn er sie zur Drohung
mit Gewalt einsetzt. Es geniigte daher, dass das Fahrzeug
geeignet war, eine schwere Korperverletzung herbeizufiihren,
und dass der Téter es bewusst zur Bedrohung des Amts-
tragers mit korperlicher Gewalt und somit als ,,Waffe® (im
untechnischen Sinn) einsetzt.

Nach einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts™
aus dem Jahr 2008 wird der Waffenbegriff nun deutlich enger
ausgelegt. Danach sind Gegenstinde nur dann Waffen, wenn
ihre primédre Zweckbestimmung darin liegt, im Wege des
Angriffs oder der Verteidigung zur Bekdmpfung anderer ein-
gesetzt zu werden, oder wenn eine solche Verwendung zu-
mindest typisch ist. Ein Kfz kann unter Anlegung dieses
Mafstabs daher nicht mehr als Waffe angesehen werden,
sodass die 1. Alternative der Nr. 1 nicht einschlagig ist.

b) Gefiihrliches Werkzeug

Da jedoch das bloBe Beisichfiihren ausreicht, ist fraglich, ob
der LKW als gefihrliches Werkzeug im Sinne der Nr. 1
Alt. 2 zu behandeln ist.3® Gefihrlich ist ein Werkzeug, das
nach objektiver Beschaffenheit geeignet ist, erhebliche Ver-
letzungen herbeizufithren.’” Der LKW ist unzweifelhaft ge-
eignet, erhebliche Verletzungen herbeizufiilhren und kommt
daher nach der Gleichstellung mit dem Beisichfiihren von
Waffen als Kfz — nicht anders als in den Fillen der § 244
Abs. 1 Nr. 1, § 250 Abs. 1 Nr. 11it. a, Abs. 2 Nr. 1 StGB —
grundsétzlich als anderes gefahrliches Werkzeug in Be-
tracht.® Unabhingig von einem zusitzlich restriktiv zu for-
dernden Verwendungsvorbehalt™, erschlieft sich jedenfalls
durch die konkrete Verwendung des LKW durch L als
Rammbock, dass der LKW als gefihrliches Werkzeug im
Sinne der 2. Alternative des Abs. 2 Nr. 1 anzusehen ist.

>4 BGHSt 26, 176 = BGH NJW 1975, 1934 (1935).

35 BVerfG NJW 2008, 3627 Rn. 15 ff.: Dort wird die Waffen-
eigenschaft im Sinne des § 113 Abs. 2 Nr. 1 StGB explizit
abgelehnt.

3¢ Nachdem das BVerfG ein Kfz als Waffe fiir eine verfas-
sungswidrige Analogie zulasten des Titers erklirte, stellte
der Gesetzgeber daraufthin das Beisichfithren eines anderen
gefdhrlichen Werkzeugs, dem einer Waffe gleich.

57 Vgl. nur Kiihl (Fn. 6), § 244 Rn. 3.

8 BGH NZV 2016, 345 (346); Eser, in: Schonke/Schroder
(Fn. 6), § 113 Rn. 63; kritisch, aber hinsichtlich des Zufahrens
auf einen Polizeibeamten bejahend: Bosch (Fn. 53), § 113
Rn. 72.

9 So Heger, in: Lackner/Kiihl (Fn. 6), § 113 Rn. 24; vgl.
auch bereits Singelnstein/Puschke, NJW 2011, 3473 (3473 f.).
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¢) Gefahr des Todes

L konnte den B zudem gem. § 113 Abs. 2 Nr. 2 StGB durch
eine Gewalttitigkeit in die Gefahr des Todes oder einer
schweren Gesundheitsschiidigung gebracht haben.®® MaBstab
fiir die Gewalttétigkeit ist § 125 StGB, daher sind nur unmit-
telbar gegen die Person gerichtete physische Aggressionen
erfasst.®! Darunter féllt auch die konkret leibesgefihrdende
Benutzung eines Kraftfahrzeugs als Notigungsmittel.> L
wies durch den bedingten Totungsvorsatz auch den erforder-
lichen Gefahrdungsvorsatz (als Quasivorsatz) auf.

6. Ergebnis

L hat sich durch das Zufahren auf den B wegen Widerstands
gegen Vollstreckungsbeamte in einem besonders schweren
Fall nach § 113 Abs. 1, Abs. 2 Nrn. 1 Alt. 2 und 2 StGB
strafbar gemacht.

VIIL. § 114 Abs. 1, Abs. 2 StGB i.V.m. § 113 Abs. 2 Nr. 1
Alt. 2 und Nr. 2 StGB

L konnte sich durch dieselbe Handlung wegen eines titlichen
Angriffs auf Vollstreckungsbeamte gem. § 114 Abs. 1,
Abs. 2 StGB i.V.m. § 113 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 und Nr. 2 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand
a) Diensthandlung eines Amtstrigers

B ist als Polizist Amtstrdger gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. a
StGB. Eine Diensthandlung liegt unproblematisch vor, da der
Anwendungsbereich an dieser Stelle weiter als bei § 113
StGB ist.%

b) Tdtlicher Angriff

L misste B ferner tétlich angegriffen haben. Ein tétlicher
Angriff ist dabei jede unmittelbar auf den Korper zielende
feindselige Einwirkung von einigem Gewicht, die damit
gleichwohl korperverletzungsgeeignet ist.** Das Zufahren auf
den B ist eine unmittelbare, in feindlicher Zielsetzung erfolg-
te Einwirkung, die auch korperverletzungsgeeignet ist. Ein
tatlicher Angriff liegt mithin vor.

2. Subjektiver Tatbestand

L wollte der Aufforderung zum Halten durch die StraBen-
sperre und die erhobene STOP-Kelle nicht nachkommen,
sondern fuhr mit dem LKW in hohem Tempo zielgerichtet
auf den B zu, um diesen dadurch zum Ausweichen zu brin-
gen. L handelte daher vorsitzlich.

0 Bosch (Fn. 53), § 113 Rn. 76.

61 BGHSt 23, 52 = BGH NJW 1969, 1770 (1772); BVerfGE
37,305 = BVerfG NJW 1974, 1859 (1859).

2 Vgl. BGHSt 26, 176 (180).

8 Vgl. Wolters (Fn. 6), § 114 Rn. 4; Fischer (Fn. 1), § 114
Rn. 4; Heger (Fn. 59), § 114 Rn. 1; Eser (Fn. 58), § 114 Rn. 5.
% Dallmeyer (Fn. 46), § 114 Rn. 5; Puschke/Rienhoff, 1Z
2017, 924 (930).

3. Objektive Strafbarkeitsbedingung, § 114 Abs. 3 StGB
i.V.m. § 113 Abs. 3 StGB

Die Diensthandlung miisste zudem gem. § 114 Abs. 3 StGB
i.V.m. § 113 Abs. 3 StGB rechtmiBig gewesen sein, da die
Aufforderung zum Anhalten zeitgleich eine Vollstreckungs-
handlung darstellt.® Die durch B nach § 36 Abs. 5 StVO
vorgenommene Vollstreckungshandlung war rechtmiBig.

4. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit

Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde sind nicht er-
sichtlich.

5. Regelbeispiele § 114 Abs. 2 StGBi.V.m. § 113 Abs. 2 Nr. 1
Alt. 2 und Nr. 2 StGB

L fiihrte den LKW als gefahrliches Werkzeug bei der Tat bei
sich und brachte den B durch eine Gewalttitigkeit in die
Gefahr des Todes.

6. Ergebnis

L hat sich durch das Zufahren auf den B wegen eines ttli-
chen Angriffs auf Vollstreckungsbeamte gem. § 114 Abs. 1,
Abs. 2 StGB i.V.m. § 113 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2, Nr. 2 StGB
strafbar gemacht.

D. (Gesamt-)Konkurrenzen

Die Trunkenheitsfahrt gem. § 316 StGB mit dem PKW steht
in Tatmehrheit (§ 53 StGB) zu der Gefdhrdung des Straflen-
verkehrs gem. § 315¢ Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 1, Abs. 3 Nr. 1
StGB durch das Touchieren des dem Y gehérenden parken-
den PKW. Die gleichzeitig verwirklichte Dauerstraftat des
§ 316 StGB® tritt aus Griinden der formellen Subsidiaritit
hinter § 315¢ Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB
zuriick. Der Unfall stellt eine Zasurwirkung des Dauerdelikts
(§ 316 StGB) dar, durch die die nachfolgenden jeweils tat-
einheitlich begangenen strafbaren Handlungen des L (§§ 316
Abs. 1, 142 Abs. 1 Nr. 2, 315b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 i.V.m.
315 Abs. 3 Nr. 1 lit. b, 113 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 und
Nr. 2, 52 StGB)®7 wiederum tatmehrheitlich dazu stehen.
Problematisch ist das Verhaltnis von §§ 113, 114 StGB
zueinander. Umstritten war, ob es sich bei § 114 StGB um
eine Qualifikation®® oder aber einen eigenstindigen Straftat-
bestand handelt. In der Literatur scheint mittlerweile geklart,
dass es bei § 114 StGB um einen eigenstindigen Straftatbe-
stand handelt, sodass das Verhiltnis zu § 113 StGB wegen

% Im Umkehrschluss erfasst § 114 Abs. 1 StGB tatbestand-
lich also auch unrechtmiBige Diensthandlungen, sofern sie
nicht zeitgleich eine Vollstreckungshandlung darstellen, vgl.
dazu Eser (Fn. 58), § 114 Rn. 6.

% Hecker (Fn. 29), § 316 Rn. 30.

87 Durch die Weigerung des L der polizeilichen Weisung zum
Anhalten nachzukommen entsteht keine weitere Zasur-
wirkung, vgl. BGH NJW 1983, 1744 (1744); a.A.: Hecker
(Fn. 29), § 316 Rn. 30.

% So noch Dallmeyer (Fn. 46), § 114 Rn. 7. Diese Auffas-
sung wird mittlerweile nicht mehr vertreten.
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bestehender Gesetzeseinheit auf Konkurrenzebene gelost wer-
den muss (genaue Behandlung str.):%

a) Konsumtion des § 113 StGB durch § 114 StGB

Nach einer vertretenen Ansicht seien die Normen der §§ 113,
114 StGB zwei inhaltlich nahe beieinanderliegende Vor-
schriften, die jedoch sowohl von der zugrundeliegenden ge-
setzgeberischen Intention her als auch hinsichtlich der von
ihnen geschiitzten Rechtsgiiter unterschiedliche Zielrichtun-
gen aufweisen — Absicherung staatlicher Vollstreckungsmaf-
nahmen einerseits, Ahndung des erhohten Unrechtsgehalts
von Angriffen auf Reprisentanten staatlicher Gewalt anderer-
seits. Die Problematik einer parallelen Anwendbarkeit der
neugefassten Normen sei schlielich im Wege der Konsum-
tion des § 113 StGB durch § 114 StGB im Falle eines tit-
lichen Angriffes wihrend eines Widerstandes gegen eine
Vollstreckungshandlung zu 16sen.”

b) Idealkonkurrenz

Nach der h.M. liege Tateinheit vor, wenn sich der titliche
Angriff gegen eine Vollstreckungshandlung richtet und zu-
gleich eine der Tatmodalititen des § 113 Abs. 1 StGB ver-
wirklicht ist. Mit dem neuen § 114 StGB habe der Gesetz-
geber einen Tatbestand sui generis fiir den Individualschutz
der korperlichen Unversehrtheit von Vollstreckungsbeamten
und ihnen gleichgestellten Personen geschaffen. Die Norm
weist mithin eine andere Schutzrichtung auf als die sonstigen
Tatbestinde der §§ 113 ff. StGB, sodass es sich um einen
eigenstindigen Tatbestand handele, der bei gleichzeitiger Er-
fiillung mit § 113 StGB in Tateinheit stehe.”!

¢) Stellungnahme

Vorzugswiirdig erscheint die Annahme von einer gem. § 52
StGB tateinheitlichen Behandlung der gleichzeitig verwirk-
lichten §§ 113 und 114 StGB. Denn anders als bisher bringt
eine Verurteilung ,,nur wegen Widerstandleistens nicht zum
Ausdruck, dass ein titlicher Angriff vorliegt, wihrend ein
Schuldspruch allein wegen des mit schwerer Strafe bedrohten
§ 114 StGB nicht erkennen lie8e, dass der Téter sich auch der
Durchsetzung des Staatswillens mit Gewalt widersetzt hat.”?
So wird dem unterschiedlichen Rechtsgutsgewicht des einer-

% Eine Subsidiaritit von § 114 StGB bzw. die Einordung von
§ 113 StGB als lex specialis wird zwar nicht vertreten, vgl.
ndher zu dem Gedankengang aber Konig/Miiller, Z1S 2018,
96 (98 f.).

0 Konig/Miiller, ZIS 2018, 96 (99); Wessels/Hettinger/Eng-
linder, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 42. Aufl. 2018,
Rn. 722 a.E.; einschrankend: Fahl, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier (Fn. 13), § 114 Rn. 9, der Konsumtion befiirwortet,
wenn die Annahme von Tateinheit vermieden werden soll.

"' Busch/Singelnstein, NStZ 2018, 510 (513); Fahl, ZStW
130 (2018), 745 (753 f.); Puschke/Rienhoff, 1Z 2017, 924
(932); Kulhanek, JR 2018, 551 (558); Dallmeyer (Fn. 46),
§ 114 Rn. 7; Heger (Fn. 59), § 114 Rn. 5; Eser (Fn. 58),
§ 114 Rn. 12.

72 S0 auch Heger (Fn. 59), § 114 Rn. 5.

seits primdr staatlichen Interessen dienenden § 113 StGB und
dem andererseits primér auf Individualschutz ausgerichteten
§ 114 StGB geniigend Rechnung getragen.”

Demnach steht auch die strafbare Handlung nach § 114
Abs. 1, Abs. 2 StGB i.V.m. § 113 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2, Nr. 2
StGB tateinheitlich (§ 52 StGB) zu den iibrigen im 3. Tat-
komplex verwirklichten Delikten.

73 Eser (Fn. 58), § 114 Rn. 12.
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BGH, Urt. v. 26.4.2018 — VII ZR 139/17

Schulz-Pabst

Entscheidungsbesprechung

Anforderungen an die Form von Gerichtsstandsvereinba-
rungen im internationalen Handel — Behauptung der
Formwirksamkeit aufgrund eines internationalen Handels-
brauchs.

Der Behauptung einer Partei, eine bestimmte Form der
Gerichtsstandsvereinbarung entspreche unter Kaufleuten
in dem betreffenden Geschéftszweig des internationalen
Handelsverkehrs einem Handelsbrauch im Sinne des
Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. ¢ Briissel Ia-VO, ist im Rahmen der
von Amts wegen durchzufithrenden Priifung der internati-
onalen Zustindigkeit grundsitzlich nachzugehen. Das
Gericht ist dabei von Beweisantrigen unabhiingig und
kann im Wege des Freibeweises vorgehen. An die Annah-
me, die Beweiserhebung sei entbehrlich, weil die Behaup-
tung willkiirlich ,,ins Blaue hinein* erfolgt sei, sind stren-
ge Anforderungen zu stellen.

(Amtlicher Leitsatz)

Briissel Ia-VO Art. 25 Abs. 1 S. 3, Art. 7Nr. 1 lit. b

BGH, Urt. v. 26.4.2018 — VII ZR 139/17 (OLG Niirnberg, LG
Niirnberg-Fiirth)"

I. Einleitung

Wenn es im grenziiberschreitenden Handel zu Streitigkeiten
kommt und gar ein Prozess droht, ist fiir die Parteien von
zentraler Bedeutung, in welchem Staat sich das fiir die Streit-
sache international zustindige Gericht befindet. Im Bereich
der EU regelt dies die Briissel Ia-VO. Da die Briissel Ia-VO
aber auch konkurrierende Gerichtszustéindigkeiten in verschie-
denen Mitgliedstaaten vorsieht und den Klageort dann der
Wahl des Kldgers iiberlésst, ist der Gerichtsort im Vorhinein
nicht immer eindeutig zu bestimmen. Um solchen Unsicher-
heiten auszuweichen, konnen die Parteien grundsétzlich selbst
einen ausschlieBlichen Gerichtsstand fiir kiinftige Streitig-
keiten vereinbaren. In diesem Zusammenhang spielen Uber-
legungen zur Verfahrenssprache, zur iiblichen Prozessdauer,
zu Kosten und deren Erstattungsfahigkeit sowie zu Vollstre-
ckungsmoglichkeiten eine Rolle.? Gerade in grenziiberschrei-
tenden Vertragen zwischen Unternehmen gehéren Gerichts-
standsvereinbarungen zu einem vorausdenkenden Risiko-
management.’ Eine Gerichtsstandsvereinbarung muss zu ih-
rer Wirksamkeit aber zwingend eine der in Art. 25 Abs. 1 S. 3

! Die Entscheidung ist abgedruckt in NJW 2019, 76 ff. und
online abrufbar unter

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&az=
VI1%20ZR%20139/17&nr=83900 (28.9.2015).

2 Vgl. Geimer, in: Geimer/Schiitze, Kommentar zum Europé-
ischen Zivilverfahrensrecht, 3. Aufl. 2010, Art. 23 EuGVVO
Rn. 4, 7.

3 Mankowski, in: Rauscher, Kommentar zum Europiischen
Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 4. Aufl. 2016, Art. 25
Briissel Ia-VO Rn. 1 m.w.N.

Briissel 1a-VO vorgegebenen strengen Formalternativen ein-
halten. Andernfalls droht bereits in einem frithen Stadium des
Prozesses die Klageabweisung wegen Unzuléssigkeit.

I1. Sachverhalt

Die Klédgerin mit Sitz in Deutschland verlangt von der Be-
klagten mit Sitz in Osterreich die Zahlung einer restlichen
Vergiitung i.H.v. 154.940 € aus einem Vertrag liber die Ver-
lagerung einer gebrauchten Schdumanlage von S in Deutsch-
land zum Sitz der Beklagten in R. in Tirol.

Die Beklagte hatte die Maschinenanlage in Deutschland
erworben. Die Rechtsvorgéngerin der Kldgerin (im Folgen-
den: Klégerin) hatte die Anlage in S. in Deutschland abge-
baut, nach Osterreich transportiert und dort am Sitz der Be-
klagten in R. wieder aufgebaut. Die Leistungen der Kldgerin
beruhten auf ihrem Angebot vom 16.7.2014, das sie der Be-
klagten per E-Mail iibersandt und das die Beklagte miindlich
angenommen hatte.

Das Angebot enthielt u.a. folgende Regelungen:

,»X. Montageeckdaten:
Montagebeginn: nach Absprache )
Erfiillungsort/Land: S., R. / Deutschland, Osterreich

XI. Sonstige Vereinbarungen:

[...]

Auf das Rechtsverhdltnis zwischen P. [Anm.: Klidgerin]
und dem Auftraggeber oder zwischen P. und Dritten fin-
det ausschlieflich das Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land Anwendung, sowie es zwischen deutschen Kaufleu-
ten gilt.

Die Anwendung der Vorschrift {iber den internationalen
Warenkauf CISG-Wiener UN-Kaufrecht und des Deut-
schen Internationalen Privatrechts werden ausdriicklich
ausgeschlossen.

Als Gerichtsstand ist Niirnberg vereinbart.*

Dem Angebot waren die Allgemeinen Geschéftsbedingungen
der Klédgerin beigefiigt, die unter anderem die folgenden Be-
stimmungen enthielten:

,,X. Gerichtsstand, Recht, Salvatorische Klausel

1. Ist der Besteller Vollkaufmann, ist bei allen aus dem
Vertragsverhéltnis mittelbar oder unmittelbar sich erge-
benden Streitigkeiten Niirnberg alleiniger Gerichtsstand.
2. Fiir die vertraglichen Beziehungen gilt das Recht der
Bundesrepublik Deutschland.

3L

Im Oktober 2015 reichte die Kldgerin Zahlungsklage beim
LG Niimberg-Fiirth ein, woraufhin die Beklagte die inter-
nationale Zusténdigkeit des angerufenen Gerichts riigte. Die
Klédgerin war der Ansicht, die Zusténdigkeit des angerufenen
Gerichts ergebe sich aus einer wirksamen Gerichtsstands-
vereinbarung der Parteien. Hilfsweise berief sie sich auf den
Gerichtsstand des Erfiillungsortes und beantragte die Verwei-
sung an das ihrer Meinung nach dann zustéindige LG Hanau.
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Wihrend das LG Niirnberg-Fiirth seine ortliche und inter-
nationale Zusténdigkeit mit Zwischenurteil gem. § 280 ZPO
bejaht hatte, hob das OLG Niirnberg auf die Berufung der
Beklagten hin das Urteil des Landgerichts auf und wies die
Klage als unzuléssig ab. Darauthin legte die Klagerin Revisi-
on beim BGH ein.

III. Die Entscheidung des BGH

Der BGH hat das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das OLG
zuriickverwiesen. In seiner Begriindung stellt der BGH zu-
néchst fest, dass er als Revisionsgericht die internationale
Zustandigkeit der deutschen Gerichte ungeachtet des Wort-
lauts des § 545 Abs. 2 ZPO von Amts wegen zu priifen habe?
und dass sich diese im vorliegenden Rechtsstreit nach der
Briissel I1a-VO richte, da deren sachlicher, raumlicher und
zeitlicher Anwendungsbereich erdffnet sei.’

1. Gerichtsstandsvereinbarung gem. Art. 25 Briissel la-VO

Anschlieend widmet sich der BGH ausfiihrlich der zentralen
Frage des Falles, ob die Parteien eine Gerichtsstandsverein-
barung getroffen haben, die eine der in Art. 25 Abs. 1 S. 3
lit. a—c Briissel Ia-VO genannten Formalternativen erfiillt und
damit die internationale Zustindigkeit des angerufenen Ge-
richts in Niirmberg-Fiirth begriindet.

a) Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. a Briissel la-VO

Gem. Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. a Briissel Ia-VO muss eine Ge-
richtsstandsvereinbarung schriftlich oder miindlich mit schrift-
licher Bestitigung geschlossen werden. Dabei sind gem.
Art. 25 Abs. 2 Briissel 1a-VO elektronische Ubermittlungen,
die eine dauerhafte Aufzeichnung der Vereinbarung ermogli-
chen, der Schriftform gleichgestellt.

Im vorliegenden Fall hatte die Kldgerin der Beklagten per
E-Mail ein Vertragsangebot mit beigefiigten Allgemeinen
Geschiftsbedingungen zugesandt. Vertragsangebot und All-
gemeine Geschiftsbedingungen enthielten jeweils eine Ge-
richtsstandsklausel zugunsten eines Gerichts in Niirnberg. Die
Annahme der Beklagten erfolgte darauthin aber nur miind-
lich.

Folgerichtig hat der BGH das Vorliegen beider Alternati-
ven von Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. a Briissel Ia-VO verneint:
Eine schriftliche Einigung im Sinne des Art. 25 Abs. 1 S. 3
lit. a Alt. 1 Briissel Ia-VO setzt voraus, dass beide Parteien
ihren Willen schriftlich bzw. gem. Art. 25 Abs. 2 Briissel la-
VO elektronisch geduBert haben, was — in Abweichung von
§ 126 Abs. 2 BGB — auch in getrennten Schriftstiicken ge-
schehen kann, sofern sich die inhaltliche Ubereinstimmung
der Erklérungen den Schriftstiicken hinreichend deutlich ent-
nehmen lisst.® Hier hatte sich aber ausschlieBlich die Klige-

4+ BGH NJW 2019, 76 (76 Rn. 20) mit Verweis auf die stin-
dige Rspr. des BGH, z.B. BGH NJW-RR 2018, 290 (290
Rn. 6); BGH EuZW 2009, 907 (908 Rn. 9); BGH NJW 2003,
426 (426).

S BGH NJW 2019, 76 (76 Rn. 21).

¢ Vgl. BGH NJW 2001, 1731 (1731).

rin mit ihrem Angebot per E-Mail schriftlich bzw. elektro-
nisch geduBert. Die Annahme der Beklagten erfolgte dagegen
unstreitig nur miindlich.” Auch die Alt. 2 von Art. 25 Abs. 1
S. 3 lit. a Briissel Ia-VO lag nicht vor, da es zwischen der
Klagerin und der Beklagten zuvor zu keiner miindlichen
Einigung iiber die Gerichtsstandsklausel gekommen war, die
die Kldgerin mit ihrer E-Mail etwa bestitigt hétte.®

b) Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. b Briissel la-VO

Auf die Moglichkeit einer Gerichtsstandsvereinbarung gem.
Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. b Briissel Ia-VO, d.h. in einer Form,
welche den Gepflogenheiten entspricht, die zwischen den
Parteien entstanden sind, geht der BGH nicht ein. Insofern
kann jedoch auf die vorinstanzliche Erdrterung zuriickgegrif-
fen werden: ,,Gepflogenheiten kdnnen zwischen Parteien
nur dann entstehen, wenn zwischen ihnen eine lingere Ge-
schiftsbeziehung besteht, aus der sich eine bestimmte Ubung
ergeben hat.” Dies konnte dem Vortrag der Kligerin aber
nicht entnommen werden und war auch sonst nicht ersicht-
lich.!°

¢) Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. ¢ Briissel la-VO

Somit fokussiert sich die Entscheidung des BGH auf die Fra-
ge, ob die Parteien eine gem. Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. ¢ Briissel
[a-VO formwirksame Gerichtsstandsvereinbarung geschlos-
sen haben.

Gem. dieser Vorschrift kann im internationalen Handel ei-
ne Gerichtsstandsvereinbarung auch in einer Form geschlos-
sen werden, die einem Handelsbrauch entspricht, den die
Parteien kannten oder kennen mussten und den Parteien von
Vertragen dieser Art in dem betreffenden Geschéftszweig
allgemein kennen und regelméBig beachten. Ob ein derartiger
Handelsbrauch vorliegt, ist der Rechtsprechung des EuGH
zufolge autonom zu bestimmen und nicht fiir den internatio-
nalen Handelsverkehr generell, sondern nur fiir den Geschéfts-
zweig, in dem die Parteien tdtig sind. Ein Handelsbrauch
liege demnach vor, wenn die in dem konkreten Geschifts-
zweig titigen Kaufleute bei Abschluss einer bestimmten Art
von Vertrigen ein bestimmtes Verhalten allgemein und regel-
méBig befolgen. Sei das Verhalten infolgedessen hinreichend
bekannt, so dass es als stindige Ubung angesehen werden
konne, werde vermutet, dass die Parteien den Handelsbrauch
kennen. Ob diese Voraussetzungen gegeben sind, hat dem
EuGH zufolge das nationale Gericht zu priifen.'!

Im vorliegenden Fall hatte die Kldgerin vorgetragen, dass
es in ihrem Geschiftszweig des internationalen Handels-
verkehrs, d.h. im Bereich von Montageleistungen im deutsch-
osterreichischen Handelsverkehr, tiblich sei, einen Gerichts-
stand am Sitz des Unternehmers in der Form zu vereinbaren,
dass ein schriftliches Vertragsangebot mit Gerichtsstands-

" BGH NJW 2019, 76 (77 Rn. 26).

§ BGH NJW 2019, 76 (77 Rn. 29).

° Stadler, in: Musielak/Voit, Kommentar zur ZPO, 16. Aufl.
2019, Art. 25 EuGVVO n.F. Rn. 12.

19 OLG Niirnberg BeckRS 2017, 148272 Rn. 40.

' EuGH NJW 1997, 1431 (1432 Rn. 21, 23 f); EuGH EuZW
2016, 419 (423 Rn. 41, 43 £.; 424 Rn. 48).
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klausel miindlich angenommen werde. Dies entspreche einem
Handelsbrauch im Sinne des Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. ¢ Briissel
[a-VO. Die Kldgerin hatte insofern Beweis angeboten durch
Einholung eines Sachverstindigengutachtens, Auskunft der
Industrie- und Handelskammer und Vorlage mehrerer Vor-
drucke Allgemeiner Geschéftsbedingungen von Mitbewerbern
aus ihrem Geschéftszweig, die &hnliche Gerichtsstands-
klauseln enthielten.'?

Das OLG hatte den Vortrag der Klidgerin als bloBe Be-
hauptung eines Handelsbrauchs ins Blaue hinein qualifiziert
und den von ihr angebotenen Beweis als unzuldssigen Aus-
forschungsbeweis bewertet.'?

Der BGH ist dagegen der Ansicht, im Rahmen der von
Amts wegen durchzufiihrenden Priifung der internationalen
Zustandigkeit sei der Behauptung einer Partei, eine bestimm-
te Form der Gerichtsstandsvereinbarung entspreche einem
internationalen Handelsbrauch im Sinne des Art. 25 Abs. 1
S. 3 lit. ¢ Briissel Ia-VO, grundsiétzlich nachzugehen. Dabei
sei das Gericht von Beweisantragen unabhéngig und koénne
im Wege des Freibeweises vorgehen. An die Annahme, die
Behauptung sei willkiirlich ,,ins Blaue hinein“ erfolgt und
eine Beweisaufnahme daher entbehrlich, seien strenge An-
forderungen zu stellen. Der Beweisfithrer sei grundsitzlich
nicht gehindert, Tatsachen zu behaupten, die er nach Lage der
Dinge fiir wahrscheinlich halte, iiber die er aber keine genau-
en Kenntnisse habe. Eine Beweisaufnahme diirfe demnach
nur dann unterbleiben, wenn der Beweisfiithrer willkiirlich
Behauptungen ,,aufs Geratewohl” oder ,,ins Blaue hinein*
aufstelle ohne greifbare Anhaltspunkte fiir das Vorliegen ei-
nes bestimmten Sachverhalts. Bei der Annahme von Willkiir
sei aber Zuriickhaltung geboten. Sie werde in der Regel nur
bei Fehlen jeglicher tatsichlicher Anhaltspunkte vorliegen.'

Vor dem Hintergrund dieser Ausfiihrungen ist der BGH
der Meinung, dass die Kldgerin die fiir Art. 25 Abs. 1 S. 3
lit. ¢ Briissel Ia-VO erheblichen Tatsachen bezeichnet habe
und ihr Vortrag weder als willkiirlich noch als ,,ins Blaue
hinein“ angesehen werden konne. Eine weitere Substantiie-
rung ihres Vortrags sei von ihr nicht zu verlangen. Das OLG
habe vielmehr verfahrensfehlerhaft davon abgesehen, Beweis
tiber die betreffende Behauptung der Klagerin zu erheben und
die erforderlichen Feststellungen zum Vorliegen eines Han-
delsbrauchs zu treffen. Dementsprechend hat der BGH das
Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung an das OLG zuriickverwiesen.'?

2. Besonderer Gerichtsstand des Erfiillungsortes gem. Art. 7
Nr. 1 Briissel 1a-VO (Hilfsantrag)

Fir den Fall, dass das OLG nach entsprechender Beweis-
aufnahme keinen internationalen Handelsbrauch und damit
keine wirksame Gerichtsstandsvereinbarung in der Form des
Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. ¢ Briissel 1a-VO zugunsten des LG
Niirnberg-Fiirth feststellen kann, gibt der BGH Hinweise zur
Priifung des Hilfsantrags, mit dem sich die Klégerin auf den

12 BGH NJW 2019, 76 (78 Rn. 35).

13 OLG Niirnberg BeckRS 2017, 148272 Rn. 43 f.
14 BGH NJW 2019, 76 (78 Rn. 34).

1S BGH NJW 2019, 76 (78 Rn. 35 £.).

Gerichtsstand des Erfiillungsortes berufen und die Verwei-
sung der Sache an das ihrer Ansicht nach zustindige LG
Hanau beantragt hat.

a) Art. 7 Nr. 1 lit. b, 2. Gedankenstrich Briissel la-VO
— Ort der Erbringung der Dienstleistungen

Der BGH stellt insofern fest, dass sich eine internationale
Zustandigkeit deutscher Gerichte auch nicht aus dem Gerichts-
stand des Erfiillungsortes gem. Art. 7 Nr. 1 lit. b, 2. Gedan-
kenstrich Briissel 1a-VO ergibt, und begriindet dies wie folgt:
Gem. Art. 7 Nr. 1 Briissel Ia-VO kann eine Person, die ihren
Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates hat, in ei-
nem anderen Mitgliedstaat verklagt werden, wenn Anspriiche
aus einem Vertrag den Gegenstand des Verfahrens bilden und
sich der Erfiillungsort in letzterem Mitgliedstaat befindet. Fiir
Dienstleistungsvertrdge, d.h. fiir Vertrige, bei denen sich eine
Partei zur Erbringung einer bestimmten Tétigkeit gegen Ent-
gelt verpflichtet,'® bestimmt — sofern nichts anderes verein-
bart worden ist — Art. 7 Nr. 1 lit. b, 2. Gedankenstrich Briissel
[a-VO den Erfiillungsort verordnungsautonom: Erfiillungsort
ist der Ort in einem Mitgliedstaat, an dem die Dienstleistun-
gen nach dem Vertrag erbracht worden sind oder hitten er-
bracht werden miissen. Mit dieser Ankniipfung an die vertrags-
charakteristische Leistung des Dienstleistungsvertrags wird
ein einheitlicher Erfiillungsort und damit ein einheitlicher be-
sonderer Gerichtsstand des Erfiillungsortes gem. Art. 7 Nr. 1
Briissel 1a-VO fiir alle Arten von Klagen aus dem Dienst-
leistungsvertrag begriindet,'” also auch fiir die Zahlungs-
klage. Da unter Dienstleistungsvertrige nicht nur Vertrdge
gem. § 611 BGB, sondern auch solche gem. § 631 BGB fal-
len,'® stellt der BGH zutreffend fest, dass es sich im vorlie-
genden Fall bei der Demontage, dem Transport und der Re-
montage der Maschinenanlage gegen Entgelt um Dienst-
leistungen im Sinne des Art. 7 Nr. 1 lit. b, 2. Gedankenstrich
Briissel Ia-VO handelt."” Fiir den Gerichtsstand der in Rede
stehenden Zahlungsklage ist somit der Ort entscheidend, an
dem die Dienstleistungen nach dem Vertrag erbracht worden
sind. Da diese hier aber sowohl in S. in Deutschland (Abbau
der Maschine) als auch in R. in Osterreich (Wiederaufbau der
Maschine) erbracht wurden, verweist der BGH auf die ein-
schldgige EuGH-Rechtsprechung, der zufolge in den Féllen,
in denen die geschuldeten Dienstleistungen in mehreren Mit-
gliedstaaten erbracht worden sind, das Gericht zusténdig ist,
das die engste Verkniipfung zum Vertrag aufweist. Dies sei
meist das Gericht am Ort der hauptsidchlichen Leistungs-
erbringung.?® Dabei sei der Ort der tatsichlichen Leistungs-
erbringung moglichst aus den Vertragsbestimmungen selbst

16 EuGH NJW 2009, 1865 (1866 Rn. 29).

I7 Leible, in: Rauscher, Kommentar zum Europiischen Zivil-
prozess- und Kollisionsrecht, 4. Aufl. 2016, Art. 7 Briissel Ia-
VO Rn. 57 m.w.N.

18 Stadler (Fn. 9), Art. 7 EuGVVO n.F. Rn. 9 m.w.N.; Leible
(Fn. 17), Art. 7 Briissel Ia-VO Rn. 67 m.w.N.

1 BGH NJW 2019, 76 (78 Rn. 39).

20 EuGH NJW 2018, 2105 (2107 f. Rn. 67); EuGH NJW
2010, 1189 (1190 Rn. 25 ff.); EuGH NJW 2009, 2801 (2802
Rn. 36 ff.).
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abzuleiten, hilfsweise sei der Ort heranzuziehen, an dem die
Tatigkeiten zur Vertragserfiillung tatsdchlich iiberwiegend
vorgenommen worden seien, sofern deren Erbringung an
diesem Ort nicht dem Parteiwillen widerspreche. Es konnten
tatsichliche Aspekte, wie die an diesen Orten aufgewendete
Zeit und die Bedeutung der dort ausgeiibten Tétigkeiten,
Beriicksichtigung finden.?!

Auf dieser Grundlage kommt der BGH zu dem Schluss,
dass deutsche Gerichte im vorliegenden Fall nicht internatio-
nal zustindig sind. Als Ort der hauptsidchlichen Leistungs-
erbringung sei R. in Osterreich anzusehen, wo Remontage
und Inbetriebnahme der Maschine erfolgt, die vereinbarte
Dienstleistung abgeschlossen und damit das eigentliche Ver-
tragsziel erst erreicht worden sei. AuBerdem ergebe sich auch
aus dem sonstigen Vertragsinhalt ein Schwerpunkt der Dienst-
leistungen in Osterreich: So habe die Remontage mit einem
vereinbarten Vergiitungsanteil von 70.200 € netto zzgl. der
Verrechnungssitze fliir Remontage und Inbetriebnahme durch
drei Monteure iiber ca. sechs Wochen (900 Stunden) zu
Stundensitzen von 45 € und 34 € den wirtschaftlich bedeu-
tendsten Teil der Gesamtleistung ausgemacht.??

b) Art. 7 Nr. 1 lit. b Briissel la-VO — Vereinbarung eines
Erfiillungsortes

Aus Art. 7 Nr. 1 lit. b Briissel Ia-VO ergibt sich, dass die Par-
teien auch selbst einen Erfiillungsort vereinbaren kénnen, der
von der gesetzlichen Regelung im 2. Gedankenstrich ab-
weicht. Insofern priift der BGH, ob die Parteien mit der Ziffer
X. des Angebotes der Klagerin vom 16.7.2014 einen Erfiil-
lungsort fiir die Zahlungsverpflichtung der Beklagten in
Deutschland vereinbart und damit einen Gerichtsstand in
Deutschland begriindet haben, verneint dies aber: Die Ziffer
X. des Angebotes mit der Uberschrift ,,Montageeckdaten® sei
dahingehend auszulegen, dass sie nur fiir die zu erbringenden
Montageleistungen der Kldgerin zwei Erfiillungsorte bestim-
me — einen fiir die Demontage in Deutschland und einen fiir
die Remontage in Osterreich. Es kénne nicht angenommen
werden, dass damit mittelbar auch fiir die von der Beklagten
einheitlich zu erbringende Zahlungsverpflichtung zwei Erfiil-
lungsorte vereinbart worden seien.?

Nach Ansicht des BGH koénne dahinstehen, ob die Ver-
einbarung des Erfiillungsortes fiir einzelne vertragliche Ver-
pflichtungen iiberhaupt einen von Art. 7 Nr. 1 lit. b, 2. Ge-
dankenstrich Briissel la-VO abweichenden Gerichtsstand
begriinden kdonne. Dahinstehen kdnne auch, ob die Verein-
barung des Erfiillungsortes allein fiir die Dienstleistungs-
verpflichtung den Ort der Dienstleistungserbringung als An-
kniipfungspunkt in Art. 7 Nr. 1 lit. b, 2. Gedankenstrich Briis-
sel [a-VO ersetze oder ob in einem derartigen Fall auf Art. 7
Nr. 1 lit. a Briissel 1a-VO zuriickgegriffen werden miisse.
Denn selbst wenn die Vereinbarung eines Erfiillungsortes nur
fiir die Dienstleistungsverpflichtung als beachtlicher Ankniip-
fungspunkt im Rahmen von Art. 7 Nr. 1 lit. b, 2. Gedanken-
strich Briissel Ia-VO angesehen wiirde, wiirde dies im Streit-

21 EuGH NJW 2010, 1189 (1190 f. Rn. 38, 40).
2 BGH NJW 2019, 76 (79 Rn. 41).
23 BGH NJW 2019, 76 (79 Rn. 45).

fall nicht zu einem Erfiillungsortsgerichtsstand in Deutsch-
land fithren. Da im vorliegenden Fall unterschiedliche Erfiil-
lungsorte fiir unterschiedliche Teile der zu erbringenden
Dienstleistung vereinbart worden seien, kimen diese nicht als
geeigneter Ankniipfungspunkt im Sinne des Art. 7 Nr. 1 lit. b,
2. Gedankenstrich Briissel Ia-VO fiir die einheitlich zu er-
bringende Gegenleistung in Betracht. Greife man stattdessen
auf Art. 7 Nr. 1 lit. a Briissel Ia-VO zuriick, bestimme sich
die internationale Zusténdigkeit fiir die Zahlungsklage geson-
dert nach dem fiir die Zahlung bestehenden Erfiillungsort, der
nach der lex causae zu bestimmen sei. Da die Parteien deut-
sches Recht gewdhlt hitten (Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO), lage
der Erfiillungsort gem. §§ 270 Abs. 4, 269 BGB am Sitz des
Schuldners der Zahlungsverpflichtung — hier also in Oster-
reich.?*

IV. Rechtliche Wiirdigung und Folgen fiir die Praxis
1. Behauptung eines internationalen Handelsbrauchs

Fiir die rechtliche Wiirdigung der Entscheidung des BGH
sind hier insbesondere seine Ausfithrungen zu Art. 25 Abs. 1
S. 3 lit. ¢ Briissel Ia-VO von Interesse. Die strengen Formal-
ternativen der Schriftlichkeit bzw. Halbschriftlichkeit waren
von den Parteien nicht eingehalten worden, was der BGH
iiberzeugend festgestellt hat. Eine formwirksame Gerichts-
standsvereinbarung und damit die internationale Zustindig-
keit des angerufenen Gerichts in Niirnberg-Fiirth konnten von
der Klédgerin somit nur noch durch die Behauptung eines
internationalen Handelsbrauchs begriindet werden — eine Fall-
gestaltung, die in der Praxis sicher kein Einzelfall ist. Es liegt
nahe, sein Geschiftsgebaren zum internationalen Handels-
brauch zu deklarieren, um damit eine Formwirksamkeit iiber
Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. ¢ Briissel Ia-VO zu erreichen, wenn
zuvor auf die Schriftlichkeit der Gerichtsstandsvereinbarung
— aus welchen Griinden auch immer — nicht sorgsam geachtet
wurde. Dem BGH zufolge ist einer derartigen Behauptung
einer Partei im Rahmen der von Amts wegen zu priifenden
internationalen Zustindigkeit auch grundsitzlich nachzuge-
hen, was unabhédngig von Beweisantrigen der Parteien im
Wege des Freibeweises geschehen kann.?’

Es ist insofern unbestritten, dass Gerichte das Vorliegen
der Prozessvoraussetzungen von Amts wegen zu priifen ha-
ben. Dies ergibt sich fiir einige Prozessvoraussetzungen ex-
plizit aus § 56 ZPO, gilt dariiber hinaus aber auch fiir alle
weiteren Prozessvoraussetzungen.?® Nach stindiger Recht-
sprechung des BGH kann das Gericht dabei im Freibeweis-
verfahren vorgehen.?’” Das bedeutet, dass das Gericht im
Gegensatz zum Strengbeweisverfahren nicht an das in den
§§ 355 ff. ZPO vorgesehene Beweisverfahren mit den dort
genannten Beweismitteln gebunden ist.?® Dies wird in der

24 BGH NJW 2019, 76 (79 Rn. 46).

25 BGH NJW 2019, 76 (78 Rn. 34).

26 Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, 14. Aufl. 2018, Rn. 269.

27 BGH NJW 2011, 778 (779 Rn. 16); BGH NJW 2008, 2125
(2125 Rn. 13); BGH NJW 2000, 289 (290); BGH NJW 1996,
1059 (1060).

28 Priitting, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 5. Aufl.
2016, § 284 Rn. 26; Musielak/Voit (Fn. 26), Rn. 74.
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Literatur vielfach abgelehnt und stattdessen der Strengbeweis
verlangt bzw. gefordert, dass die Anwendung des Freibewei-
ses gem. § 284 S. 2 ZPO vom Einverstindnis der Parteien
abhiingig gemacht wird.?’ Zu den von Amts wegen zu priifen-
den Prozessvoraussetzungen gehort unstrittig auch die inter-
nationale Zustindigkeit.>* Mit der vorliegenden Entscheidung
dehnt der BGH nunmehr das Freibeweisverfahren explizit
und — im Hinblick auf seine bisherige Rechtsprechung — kon-
sequent auch auf die Priifung der internationalen Zustindig-
keit nach Art. 25 Briissel Ia-VO und damit auch auf die Frage
der Existenz eines internationalen Handelsbrauchs im Sinne
des Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. ¢ Briissel Ia-VO aus. Die Hiirden,
die er dabei fiir die Berufung einer Partei auf Art. 25 Abs. 1
S. 3 lit. ¢ Briissel Ia-VO aufstellt, erscheinen minimal: Der
Behauptung eines internationalen Handelsbrauchs hat das Ge-
richt von Amts wegen und unabhéngig von Beweisantrigen
der Parteien bereits dann nachzugehen, wenn sie sich nicht
als vollig willkiirlich ,,ins Blaue hinein“ darstellt, es fiir sie
also nicht an jeglichen tatséchlichen Anhaltspunkten fehlt.
Dabei soll eine Partei nicht gehindert sein, einen internationa-
len Handelsbrauch zu behaupten, obwohl sie iiber dessen
Bestehen gar keine genaue Kenntnis hat, den sie der Lage der
Dinge nach nur fiir wahrscheinlich hélt. Auch eine Beweis-
lastverteilung nimmt der BGH in seinem Urteil nicht vor.

In der Literatur speziell zum Européischen Zivilverfah-
rensrecht wird die amtswegige Priifung der Wirksamkeit ei-
ner Gerichtsstandsvereinbarung nicht in Frage gestellt,>! von
einem Freibeweisverfahren ist dagegen nicht die Rede. Ein-
hellig wird vertreten, dass der Partei, die sich auf eine Ge-
richtsstandsvereinbarung berufe, die Darlegungs- und Beweis-
last dafiir obliege, dass iiberhaupt eine Gerichtsstandsverein-
barung getroffen worden sei und dass die Formerfordernisse
des Art. 25 Abs. 1 S. 3 Briissel [a-VO eingehalten worden
seien.’? Die Darlegungs- und Beweislast richte sich dabei
nicht nach der jeweiligen lex fori. Es bestiinden vielmehr
autonom-europiische MaBstibe.’* Im Fall des Art. 25 Abs. 1
S. 3 lit. ¢ Briissel Ia-VO sei das Bestehen eines internationa-
len Handelsbrauchs Tatsachenfrage. Insofern trage diejenige
Partei die Beweislast fiir dessen Vorliegen, die sich auf eine
Gerichtsstandsvereinbarung kraft Handelsbrauchs berufe.’

29 Rauscher, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 5. Aufl.
2016, Einleitung Rn. 353; Lindacher, in: Miinchener Kom-
mentar zur ZPO, 5. Aufl. 2016, § 56 Rn. 3; Priitting (Fn. 28),
§ 284 Rn. 28; Musielak/Voit (Fn. 26), Rn. 271; Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018,
§ 77 Rn. 52; Greger, in: Zoller, Kommentar zur ZPO, 32.
Aufl. 2018, § 284 Rn. 1b.

30 Grunsky/Jacoby, Zivilprozessrecht, 16. Aufl. 2018, Rn. 376;
Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 29), § 94 Rn. 7, 34.

31 Geimer (Fn. 2), Art. 23 EuGVVO Rn. 232; Mankowski
(Fn. 3), Art. 25 Briissel [a-VO Rn. 3.

32 Geimer (Fn. 2), Art. 23 EuGVVO Rn. 232; Stadler (Fn. 9),
Art. 25 EuGVVO n.F. Rn. 2; Mankowski (Fn. 3), Art. 25
Briissel [a-VO Rn. 2.

33 Mankowski (Fn. 3), Art. 25 Briissel Ia-VO Rn. 2.

3% E. Pfeiffer/M. Pfeiffer, in: Geimer/Schiitze, Internationaler
Rechtsverkehr in Zivil- und Handelssachen, 56. EL Septem-

Wer einen bisher noch nicht anerkannten Handelsbrauch
behaupte, solle ,,bergauf kiimpfen* miissen.> Dass sich der
BGH im vorliegenden Urteil mit der Literaturmeinung nicht
auseinandersetzt, wird kritisiert.>

Doch auch wenn es im Vergleich zur Literaturmeinung so
aussieht, als ob die Hiirden niedrig sind, die der BGH mit
dem vorliegenden Urteil fiir die Behauptung eines internatio-
nalen Handelsbrauchs aufstellt, so sollte der internationale
Handel in der Praxis nicht zu leichtfertig auf die Moglichkeit
des Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. ¢ Briissel Ia-VO vertrauen. Denn
die Priifung der internationalen Zustdndigkeit nach Art. 25
Briissel Ia-VO von Amts wegen bedeutet keine Ermittlung
von Amts wegen. Dem Urteil des BGH lésst sich nicht ent-
nehmen, dass den Gerichten nunmehr eine Amtsermittlungs-
pflicht bzgl. der Existenz von internationalen Handelsbrauchen
auferlegt wiirde.’” Bei einer Priifung von Amts wegen gilt
vielmehr der Beibringungs-, nicht der Untersuchungsgrund-
satz. Die Beibringung der Tatsachen bleibt daher den Parteien
iiberlassen. Das Gericht beschrinkt sich darauf, den ihm vor-
liegenden oder offenkundigen Prozessstoff zu bewerten.*®
Wenn das Gericht dabei Zweifel am Vorliegen einzelner Pro-
zessvoraussetzungen hat, muss es sich zwar um Klirung be-
miihen und Beweis erheben.®® Von dieser Beweiserhebung
darf das Gericht — wie der BGH im vorliegenden Urteil aus-
driicklich betont — auch nur dann absehen, wenn es fiir die
Behauptungen der Partei an jeglichen tatséchlichen Anhalts-
punkten fehlt, sie also wirklich willkiirlich ,,ins Blaue hinein*
erfolgt sind.*> Wenn dann aber auch nach der Beweisaufnah-
me noch Zweifel des Gerichts am Vorliegen von Prozess-
voraussetzungen verbleiben, darf keine Sachentscheidung er-
gehen.*! Behauptungs- und beweisbelastet hinsichtlich der
Prozessvoraussetzungen ist folglich die Partei, die das Sach-
urteil begehrt, d.h. in der Regel der Kliger.*?

Das bedeutet fiir die Praxis, dass die klagende Partei, die
die Formwirksamkeit ihrer Gerichtsstandsvereinbarung auf
einen internationalen Handelsbrauch stiitzen will, dem Ge-
richt gegeniiber den internationalen Handelsbrauch nicht nur
lapidar behaupten, sondern auch die nétigen Tatsachen fiir
dessen Existenz liefern muss, damit beim Gericht keine
Zweifel verbleiben, die zur Unzuléssigkeit der Klage fiithren.
Dies kann mitunter schwierig sein. Im vorliegenden Fall wird

ber 2018, Art. 25 Briissel [a-VO Rn. 211; Mankowski (Fn. 3),
Art. 25 Briissel Ia-VO Rn. 119 m.w.N.; Hausmann, in: Stau-
dinger, Kommentar zum BGB, 2016, Verfahrensrecht fiir
internationale Vertrdge, Internationale Zustindigkeit fiir
Vertragsklagen; Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen,
Rn. 363 m.w.N.; Stiirner, ZEuP 2012, 351 (357).

35 Mankowski, LMK 2018, 406706 unter 3.

36 Mankowski, LMK 2018, 406706 unter 3.; Thode, jurisPR-
PrivBauR 11/2018, Anm. 1 unter C.

37 So aber offenbar Mankowski, LMK 2018, 406706 unter 3.
38 Musielak/Voit (Fn. 26), Rn. 270; Rosenberg/Schwab/Gott-
wald (Fn. 29), § 77 Rn. 49, § 94 Rn. 34 f.

39 BGH NJW 2000, 289 (290); BGH NJW 1996, 1059 (1060).
40 BGH NJW 2019, 76 (78 Rn. 34).

1 Musielak/Voit (Fn. 26), Rn. 272.

42 Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 29), § 94 Rn. 35.
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sich zeigen, ob ein Sachverstidndigengutachten, die Auskunft
der Industrie- und Handelskammer und die Vorlage mehrerer
Vordrucke Allgemeiner Geschéftsbedingungen von Mitbe-
werbern aus dem Geschiftszweig der Kldgerin ausreichen
werden. Andernfalls besteht das Risiko, im Prozess bereits
bei der Frage der Zustindigkeit zu scheitern, ohne dass iiber-
haupt zur Sache verhandelt wurde. Um sich daher nicht einer
Beweiserhebung mit unsicherem Ausgang bzgl. der Existenz
eines internationalen Handelsbrauchs auszusetzen und damit
ein Sachurteil vor dem gewiinschten Gericht zu gefédhrden,
sollten die Parteien im Vorfeld unbedingt darauf achten, den
Gerichtsstand schriftlich zu vereinbaren oder nach einer zu-
mindest miindlich erfolgten Vereinbarung, diese noch einmal
einseitig schriftlich zu bestétigen, also eine der Formalterna-
tiven des Art. 25 Abs. 1 S. 3 lit. a Briissel Ia-VO einzuhalten.

2. Gerichtsstand des Erfiillungsortes als letzte Chance

Gerade vor dem Hintergrund, dass die von der Kldgerin an-
gebotenen Beweismittel in einer erneuten Verhandlung vor
dem OLG moglicherweise nicht ausreichen werden, um das
Gericht von der Existenz eines internationalen Handelsbrauchs
und damit von einer Gerichtszustindigkeit in Niimberg zu
tiberzeugen, sind die Hinweise des BGH zur Priifung des
Hilfsantrags der Kldgerin zu sehen, der ihre letzte Chance auf
einen Gerichtsstand in Deutschland darstellt.

Insofern verdeutlicht der BGH iiberzeugend, dass der
Schwerpunkt der Dienstleistungserbringung in Osterreich
liegt, so dass sich fiir die Kldgerin kein Gerichtsstand des
Erfiilllungsortes aus Art. 7 Nr. 1 lit. b, 2. Gedankenstrich
Briissel [a-VO in Deutschland ergibt.

Fragestellungen betreffend Erfiillungsortvereinbarungen
bei Dienstleistungsvertrigen musste der BGH leider offenlas-
sen. Vor dem Hintergrund der hier vorliegenden Zahlungs-
klage wire insbesondere die Frage interessant gewesen, ob
ein vereinbarter Erfiillungsort allein fiir die Dienstleistungs-
verpflichtung (also nicht auch fiir die Zahlungsverpflichtung)
als Ankniipfungspunkt in Art. 7 Nr. 1 lit. b, 2. Gedankenstrich
Briissel Ia-VO in Betracht kommen und damit — der Konzep-
tion dieser Vorschrift entsprechend — einen einheitlichen
Gerichtsstand fiir die Leistungs- und die Gegenleistungsklage
begriinden kann oder ob in einem solchen Fall Art. 7 Nr. 1
lit. a Briissel [a-VO anzuwenden ist.*> Der vorliegende Fall
bot zur Kldrung dieser Frage leider keine Gelegenheit, da die
Parteien verschiedene Erfiillungsorte fiir verschiedene Teile
der Dienstleistung vereinbart hatten und eine derartige Ver-
einbarung als Ankniipfungspunkt in Art. 7 Nr. 1 lit. b, 2. Ge-
dankenstrich Briissel Ia-VO fiir eine einheitlich zu erbringen-
de Gegenleistung von vornherein nicht geeignet ist.

Dass sich auch aus Art. 7 Nr. 1 a Briissel Ia-VO unter
Riickgriff auf die lex causae kein Gerichtsstand in Deutsch-
land ergab, hat der BGH ebenfalls nachvollziehbar darge-
stellt. Dabei geht der BGH erkennbar von einer wirksamen
Rechtswahl der Parteien gem. Art. 3 Rom I-VO zugunsten

43 Zum Themenkomplex der Erfiillungsortvereinbarungen bei
Vertrdgen iiber die Erbringung von Dienstleistungen siehe
Wais, Der Europdische Erfiillungsgerichtsstand fiir Dienst-
leistungsvertrége, 2013, S. 224 ff. m.w.N.

des deutschen Rechts aus. Die Rechtswahl kann hier aber
auch nur dadurch erfolgt sein, dass die Beklagte das per E-
Mail versandte Angebot der Klagerin mit der darin enthalte-
nen Rechtswahlklausel miindlich angenommen hat. Insofern
gelten eigene Regeln, die nicht Gegenstand des Urteils wa-
ren.

Ass. iur. Silke Schulz-Pabst, Bielefeld
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Entscheidungsanmerkung

Gesucht und gefunden? — Der EuGH auf der Suche nach
dem richtigen Nacherfiillungsort beim Verbrauchsgiiter-
kauf

1. Art. 3 Abs. 3 der RL 1999/44/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 25.5.1999 zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien
fiir Verbrauchsgiiter ist dahin auszulegen, dass die Mit-
gliedstaaten fiir die Bestimmung des Ortes zustindig
bleiben, an dem der Verbraucher gemifl dieser Vor-
schrift dem Verkiufer ein im Fernabsatz erworbenes
Verbrauchsgut fiir die Herstellung des vertragsgemiifien
Zustands bereitzustellen hat. Dieser Ort muss fiir eine un-
entgeltliche Herstellung des vertragsgemiflen Zustands
binnen einer angemessenen Frist ohne erhebliche Un-
annehmlichkeiten fiir den Verbraucher geeignet sein, wo-
bei die Art des Verbrauchsgutes sowie der Zweck, fiir den
der Verbraucher das Verbrauchsgut benétigte, zu beriick-
sichtigen sind. Insoweit ist das nationale Gericht ver-
pflichtet, eine mit der Richtlinie 1999/44 vereinbare Aus-
legung vorzunehmen und gegebenenfalls auch eine ge-
festigte Rechtsprechung zu dndern, wenn diese auf einer
Auslegung des nationalen Rechts beruht, die mit den
Zielen dieser Richtlinie unvereinbar ist.

2. Art. 3 Abs. 24 der RL 1999/44 ist dahin auszulegen,
dass das Recht des Verbrauchers auf eine ,,unentgeltli-
che® Herstellung des vertragsgeméfien Zustands eines im
Fernabsatz erworbenen Verbrauchsgutes nicht die Ver-
pflichtung des Verkéufers umfasst, wenn das Verbrauchs-
gut zum Zweck der Herstellung des vertragsgeméflien Zu-
stands an den Geschiiftssitz des Verkiufers transportiert
wird, einen Vorschuss auf die damit verbundenen Kosten
zu leisten, sofern fiir den Verbraucher die Tatsache, dass
er fiir diese Kosten in Vorleistung treten muss, keine Be-
lastung darstellt, die ihn von der Geltendmachung seiner
Rechte abhalten konnte; dies zu priifen ist Sache des na-
tionalen Gerichts.

3. Art. 3 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 5 zweiter
Gedankenstrich der Richtlinie 1999/44 ist dahin auszule-
gen, dass in einer Situation wie der des Ausgangsverfah-
rens der Verbraucher, der dem Verkiufer die Vertrags-
widrigkeit des im Fernabsatz erworbenen Verbrauchs-
gutes mitgeteilt hat, dessen Transport an den Geschiifts-
sitz des Verkiufers fiir ihn eine erhebliche Unannehm-
lichkeit darstellen konnte und der dem Verkiufer dieses
Verbrauchsgut an seinem Wohnsitz zur Herstellung des
vertragsgemiflen Zustands bereitgestellt hat, mangels
Abhilfe binnen einer angemessenen Frist die Vertrags-
auflosung verlangen kann, wenn der Verkiufer keinerlei
angemessene Malinahme ergriffen hat, um den vertrags-
gemilien Zustand des Verbrauchsgutes herzustellen, wo-
zu auch gehort, dem Verbraucher den Ort mitzuteilen, an
dem er ihm dieses Verbrauchsgut zur Herstellung des
vertragsgemilien Zustands bereitstellen muss. Insoweit
ist es Sache des nationalen Gerichts, anhand einer mit der
RL 1999/44 vereinbaren Auslegung sicherzustellen, dass

der Verbraucher sein Recht auf Vertragsauflosung aus-
iiben kann.
(Amtliche Leitsitze)

AEUV Art. 267
RL 1999/44/EG Art. 3 Abs. 3
BGB § 269

EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18'

I. Problemaufriss

Liefert ein Verkdufer eine mangelhafte Sache, so steht dem
Kéufer nach §§ 437 Nr. 1, 439 BGB ein Anspruch auf Nach-
erfiilllung zu. Er kann sodann entweder die Beseitigung des
Mangels im Rahmen einer sog. Nachbesserung (§ 439 Abs. 1
Fall 1 BGB) oder die Lieferung einer anderen mangelfreien
Sache im Rahmen der sog. Nachlieferung (§ 439 Abs. 1
Fall 2 BGB) verlangen. Hierbei handelt es sich nach wohl
zutreffender Auffassung® um eine Wahlschuld, bei der der
Glaubiger Gestaltungsberechtigter ist. Hat der K&ufer von
seinem Gestaltungsrecht Gebrauch gemacht (sog. verhaltener
Anspruch), stellt sich die Frage, wo die Nacherfiillung statt-
zufinden hat.

Die Antwort dieser Frage ist vor allem dann von ent-
scheidender Bedeutung, wenn der Kiufer die Gestaltungs-
rechte der zweiten Ebene — also die Kaufpreisminderung und
gef. auch den Riicktritt — geltend machen mochte. Da dem
Verkdufer ein Recht zur zweiten Andienung zusteht, jenes
darin zum Ausdruck kommt, dass der Kdufer dem Verkdufer
eine angemessene Frist zur Nacherfiillung setzen muss, trifft
den Kéufer zugleich eine Mitwirkungsobliegenheit mit dem
Inhalt, dem Verkiufer die Kaufsache am richtigen Nacherfiil-
lungsort zur Verfiigung zu stellen.’ Hat dieser eine angemes-
sene Nachfrist gesetzt und ein Nacherfiillungsverlangen ver-
lautbart, stellt die Kaufsache aber nicht am richtigen Nach-
erfiillungsort zur Verfligung, dann kann der Verkdufer dem
Kéufer insoweit treuwidriges Verhalten (§ 242 BGB) vorhal-
ten, weil dieser gerade durch sein eigenes Verhalten die ge-
forderte Nacherfiillung vereitelt. Die Nachfristsetzung wére
damit unwirksam.

Schon seit der Schuldrechtsreform zum 1.1.2002 gehort
die Frage nach dem richtigen Nacherfiillungsort zu einer der
umstrittensten, denn eine ausdriickliche Regelung dazu sucht
man im Biirgerlichen Gesetzbuche vergebens. Aus diesem
Grunde ist der Meinungsstand hierzu seither besonderes

! Die Entscheidung ist abgedruckt in NJW 2019, 2007 ff. und
online abrufbar unter
http://curia.europa.cu/juris/document/document.jsf?text=&do
cid=214392&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&
occ=first&part=1 (18.9.2019).

2 Siehe bloB: Berger, in: Jauernig, Kommentar zum BGB,
17. Aufl. 2018, § 439 Rn. 17-19; Biidenbender; in: Dauner-
Lieb/Heidel/Ring, Kommentar zum BGB, 3. Aufl. 2019, § 439
Rn. 19; stattdessen fiir eine elektive Konkurrenz: Weidenkaff,
in: Palandt, Kommentar zum BGB, 77. Aufl. 2018, §439
Rn. 5 m.w.N.

3 Vgl. Augenhofer, NJW 2019, 1988 (1989).
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mannigfaltig: Die einen* halten den Belegenheitsort der Sa-
che fiir den Ort der Nacherfiillung, wihrend nach anderer
Auflassung® es sich bei einem Nacherfiillungsanspruch der
Sache nach nur um einen modifizierten Erfiillungsanspruch
handle, sodass der Leistungsort der Nacherfiillung immer der
urspriingliche Erfiillungsort der Hauptpflicht sein solle.

Der Bundesgerichtshof hat sich mit seinem Urteil® vom
13.4.2011 einer vermittelnden Losung angeschlossen, wo-
nach in erster Linie die von den Parteien getroffenen Ver-
einbarungen entscheidend sind. Fehlen vertragliche Abreden
iiber den Erfiillungsort, ist auf die jeweiligen Umstédnde, ins-
besondere die Natur des Schuldverhiltnisses, abzustellen.
Lassen sich auch hieraus keine abschliefenden Erkenntnisse
gewinnen, ist der Erfiillungsort letztlich an dem Ort anzusie-
deln, an welchem der Verkdufer zum Zeitpunkt der Entste-
hung des Schuldverhiltnisses seinen Wohnsitz (§ 269 Abs. 1
a.E. BGB) oder seine gewerbliche Niederlassung (§ 269
Abs. 2 BGB) hatte.

Zu den mafigebenden Umstéinden zéhlen die Ortsgebun-
denheit und Art der vorzunehmenden Leistung, die Verkehrs-
sitte, Ortliche Gepflogenheiten, eventuelle Handelsbrauche
und speziell im Kaufrecht auch das Ausmal} der Unannehm-
lichkeiten, die die Durchfithrung des Transports oder dessen
Organisation flir den Kéufer verursacht. Letzteres folgt aus
den Vorgaben gemal Art. 3 Abs. 3 der mit der Schuldrechts-
reform 2002 in das deutsche Recht umgesetzten européischen
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie’.

Begriindet wird dies damit, dass die Verpflichtung zur
Lieferung einer mangelfreien Sache nicht bedeute, dass dem
Verkiufer die Erfiillung einer Bringschuld auferlegt wird®.
Auch kann nicht aus § 439 Abs. 2 BGB der Schluss gezogen
werden, dass die Regelung Einfluss auf den Erfiillungsort der
Nacherfiillung hat; handelt es sich bei dieser Vorschrift ledig-

4 OLG Miinchen NJW 2006, 449 (450); Hopfner, in: Beck’-
scher Online-Gro3kommentar zum BGB, Stand: 1.7.2019,
§ 439 Rn. 32 ff.; Westermann, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 439 Rn. 7; Biidenbender (Fn. 2),
§ 439 Rn. 29 f; Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldver-
haltnisse, 5. Aufl. 2018, § 2 Rn. 192; Matusche-Beckmann,
in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2015, § 439 Rn. 30;
sieche ferner: Lorenz, NJW 2009, 1633 (1635), der einen vom
Nacherfiillungsort unabhéngigen Ausgleichanspruch im Hin-
blick auf die anfallenden Transportkosten nach § 439 Abs. 2
BGB vorschligt.

> OLG Miinchen NJW 2007, 3214 f.; Dauner-Lieb/Konzen/
Schmidt, Das neue Schuldrecht in der Praxis, 2002, S. 374 f.;
Unberath/Cziupka, JZ 2008, 867 {f.; i.E. auch: Reinking, NJW
2008, 3608 (3611).

¢ BGHZ 189, 196; siche dazu auch Anmerkung von Artz, ZJS
2011, 274 ff.

7 Richtlinie 1999/44/EG des Europidischen Parlaments und
des Rates vom 25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des Ver-
brauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter.

8 BGH NJW 2011, 2278 (2279) = BGHZ 189, 196 (202
Rn. 22).

lich um eine reine Kostentragungsregelung®, wonach der
Verkiufer allein die Ubernahme der Kosten und nicht den
Transport schuldet'’.

Seine Auffassung hat der Bundesgerichtshof zuletzt im
Jahre 2017 bestitigt'! und zugleich damit dem Kéufer einen
Kostenvorschuss fiir die nach § 439 Abs. 2, 3 BGB anfallen-
den Aufwendungen zugestanden.'?

Mit viel Getose wurde das Grundsatzurteil aus dem Jahre
2011 im Hinblick auf die nicht vorgenommene Vorlage beim
EuGH, ob eine solche Praxis mit der Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie vereinbar ist, kritisiert.!> Diese wurde nunmehr vom
Amtsgericht Norderstedt nachgeholt.'

I1. Sachverhalt

In dem Fall, den das Amtsgericht Norderstedt zu entscheiden
hatte, kaufte ein Verbraucher bei einem Unternehmer ein
mangelbehaftetes Zelt (5 x 6 m grofl). Der Kéufer forderte
deshalb den Verkdufer auf, an seinem Wohnsitz den ver-
tragsgeméfBen Zustand des Zelts herzustellen. Nach dem der
Kéufer eine Nachfrist gesetzt hatte und seinen Riicktritt er-
klarte, hielt der Verkdufer ihm entgegen, der Riicktritt sei
unwirksam, weil der Kdufer das Zelt fiir die Durchfiihrung
der Nacherfiillung an seinen Geschéftssitz zu verschicken
hétte. Der Verkédufer informierte jedoch nicht den Verbrau-
cher dariiber, als dieser ihn zur Nacherfiillung aufforderte,
sondern schwieg und reagierte gar nicht, woraufhin der Kéu-
fer Klage erhob.

III. Rechtliche Wiirdigung

Das Amtsgericht Norderstedt wandte vorliegend, geleitet von
entsprechender Praxis des Bundesgerichtshofes', § 269 BGB
an und kam zu dem Ergebnis, dass der Nacherfiillungsort am
Geschiftssitz des Verkdufers liegen miisste und der Verbrau-
cher das Zelt somit zuriicksenden miisse.

Zweifel hatte das Amtsgericht Norderstedt jedoch, ob das
Ergebnis mit der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, insbesondere
mit dessen Art. 3, der eine eingehende Regelung der Rechts-
behelfe des Kéufers, insbesondere fiir die Nacherfiillung, ent-
hélt, vereinbar ist. Aber auch in der Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie sucht man eine explizite Aussage zum Nacherfiil-
lungsort vergebens. Dies ldsst sich vor allem damit erklaren,
dass das Ziel der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie keineswegs
die Vereinheitlichung der Zivilrechtsordnungen der Mitglied-

% A.A.: Lorenz, NJW 2009, 1633 (1635), der keine klarstel-
lende, sondern eine eigenstindige Kostenregelung annimmt
mit der Konsequenz, dass dem Kéufer unabhingig vom Nach-
erfiillungsort keine Kosten entstehen diirften.

10 BGH NJW 2011, 2278 (2280) = BGHZ 189, 196 (203
Rn. 23).

' BGH NJW 2017, 2758 ff.

12 Der Anspruch des Kiufers auf Kostenvorschuss wurde zum
1.1.2018 in § 475 Abs. 6 BGB normiert.

13 Statt vieler: Purnhagen, EuZW 2011, 626 (630); Faust, JuS
2011, 748 (750); Augenhofer/Appenzeller/Holm, JuS 2011,
680 (685); Staudinger/Artz, NJW 2011, 3121 (3123).

14 AG Norderstedt, Vorlagebeschl. v. 27.12.2017 — 47 C 31/16.
15 Vgl. BGH NJW 2011, 2278 (2279) = BGHZ 189, 196 ff.
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staaten ist,'® sondern die Angleichung der einzelstaatlichen
Regelungen an das internationale Kaufrecht, um ein hohes
Verbraucherschutzmindestniveau zu realisieren und Wettbe-
werbsverzerrungen zu vermindern.!” Demnach ist es — wie im
Ubrigen auch schon zu Recht angenommen — im Kompetenz-
bereich des nationalen Gesetzgebers, eine Regelung zu tref-
fen, was der deutsche Gesetzgeber mit § 269 BGB hinrei-
chend erledigt hat. Dennoch entbindet diese Tatsache nicht
davon, dass eine solche Regelung richtlinienkonform und im
Geiste des Telos derer ausgelegt werden muss.

Insoweit ist festzustellen, dass zwar Art. 3 Abs. 3 RL 1999/
44/EG nicht den Ort bestimmt, an dem ein vertragswidriger
Gegenstand dem Verkdufer zur Nachbesserung oder fiir eine
Ersatzlieferung bereitzustellen ist; gleichwohl stellt diese
Vorschrift bestimmte Bedingungen, die einen Rahmen fiir die
Herstellung des vertragsgemidBen Zustands bilden sollen.'®
So muss jede Nachbesserung oder jede Ersatzlieferung un-
entgeltlich und innerhalb einer angemessenen Frist sowie
ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher er-
folgen. Dieses dreifache Erfordemis ist Ausdruck des offen-
kundigen Willens des Unionsgesetzgebers, einen effektiven
Verbraucherschutz zu gewihrleisten.'”

1. Erstes Kriterium: Unentgeltlichkeit

Was erstens das Erfordernis betrifft, den vertragsgemifBen
Zustand ,,unentgeltlich* herzustellen, komme es hierfiir nicht
darauf an, an welchem Ort der Verbraucher dem Verkdufer
einen im Fernabsatz erworbenen Gegenstand zur Herstellung
des vertragsgemiBen Zustands bereitzustellen hat.?’ Mit ,,un-
entgeltlich® ist gemeint, dass jede finanzielle Forderung des
Verkdufers im Rahmen der Erfiillung dieser Verpflichtung
unabhédngig davon ausgeschlossen ist, ob dies durch eine
Nachbesserung oder eine Ersatzlieferung fiir den vertrags-
widrigen Gegenstand geschieht. Hierdurch soll der Verbrau-
cher vor drohenden finanziellen Belastungen geschiitzt wer-
den, die ihn in Ermangelung eines solchen Schutzes davon
abhalten kénnten, seine Anspriiche geltend zu machen.?!
Gem. Art. 3 Abs. 4 RL 1999/44/EG bezeichnet der Be-
griff ,,unentgeltlich“ die zur Herstellung des vertragsgemafen
Zustands des Verbrauchsgutes notwendigen Kosten, insbe-
sondere Versand-, Arbeits- und Materialkosten.?> Dies bedeu-
tet aber nicht, dass dadurch die Verpflichtung des Verkaufers
begriindet wird, dass er systematisch fiir die damit verbunde-
nen Kosten in Vorkasse zu treten habe, wenn das im Fern-
absatz erworbene vertragswidrige Verbrauchsgut an den Ge-

16 Mitteilungen der Kommission zum Europdischen Vertrags-
recht v. 11.7.2001, KOM (2001) 398 endgiiltig; Basedow,
AcP 200 (2000), 445 (474); Sturm, JZ 2001, 1097 (1101).

17 So: Séicker, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2018, Einl. BGB Rn. 257.

18 EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 32.

19 Hierzu: EuGH, 16.6.2011 — C-65/09 und C-87/09.

20 EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 34.

21 Vgl. in diesem Sinne: EuGH, 17.4.2008 — C-404/06, Rn. 34;
verwiesen sei in diesem Zusammenhang auch auf die An-
merkung von Staudinger, ZJS 2008, 310 ff.

22 EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 50.

schiiftssitz des Verkiufers transportiert wird.?* Eine solche
Verpflichtung wurde aber vom Bundesgerichtshof bis zuletzt
angenommen.*

Einen Kostenvorschuss muss der Verkdufer solange nicht
leisten, wie die Transportkosten keine Belastung darstellen,
welche einen Durchschnittsverbraucher davon abhalten konn-
ten, seine Rechte geltend zu machen.?® Die Feststellung, wann
dies der Fall ist, ist Sache der nationalen Gerichte und ist im
Einzelfall zu ermitteln. Hieraus folgt das Gebot kiinftig § 475
Abs. 6 BGB einschrinkend und richtlinienkonform auszu-
legen.

2. Zweites Kriterium: Angemessenheit der Nacherfiillungsfrist

In Bezug auf das Erfordernis, dass der vertragsgeméife Zu-
stand des Verbrauchsgutes ,,innerhalb einer angemessenen
Frist“ herzustellen ist, sei darauf hingewiesen, dass diese
Herstellung des vertragsgeméfen Zustands je nach dem Ort,
an dem der Verbraucher dem Verkdufer den Gegenstand
hierfiir bereitstellen muss, unterschiedlich schnell ausfallen
kann.2¢

Unter bestimmten Umstdnden, insbesondere wenn sich
das Verbrauchsgut in einem anderen Land als der Geschifts-
sitz des Verkdufers befindet, konne es eine erhebliche Zeit
dauern, bis der Verkdufer eine Untersuchung des Verbrauchs-
gutes im Hinblick auf dessen Nachbesserung oder eine Ersatz-
lieferung an dem Ort durchfiihren kdnnte, an dem dieses sich
befindet. In einem solchen Fall ist nicht ausgeschlossen, dass
eine schnellere Herstellung des vertragsgemidflen Zustands
dadurch sichergestellt werden kann, dass das Verbrauchsgut
dem Verkéufer an seinem Geschéftssitz bereitgestellt wird.
Auch miissen insoweit die Umstinde des Einzelfalles zu
beriicksichtigt werden. Verfiigt der Verkédufer beispielsweise
bereits iiber ein Kundendienst- oder ein Transportnetz an dem
Ort, an dem sich das Verbrauchsgut befindet, so konnte die
Herstellung des vertragsgeméfBen Zustands schneller erfolgen,
wenn der Verkdufer es dort untersucht oder dessen Transport
an seinen Geschiftssitz selbst durchfiihrt.?’

Dagegen kommt der Verkdufer seiner Verpflichtung, in-
nerhalb einer angemessenen Frist fiir Abhilfe zu sorgen, bei
deren Nichterfiillung der Verbraucher berechtigt ist, nach
Art. 3 Abs. 5 zweiter Gedankenstrich RL 1999/44/EG die
Vertragsauflosung zu verlangen, nicht nach, wenn er keine
angemessene Mafnahme ergreift, um den vertragswidrigen
Gegenstand wenigstens zu untersuchen. Hierzu gehort auch,
dem Verbraucher binnen einer angemessenen Frist mitzutei-
len, an welchem Ort das vertragswidrige Verbrauchsgut zur
Herstellung des vertragsgeméflen Zustands bereitzustellen
ist.?

2 EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 54.
24 BGHZ 189, 196 ff.; BGH NJW 2017, 2758 ff.
25 EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 56.
26 EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 36 f.
27 EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 38.
28 EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 66.
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3. Drittes Kriterium: Vermeidung von Unannehmlichkeiten

Als Drittes verlangt Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 RL 1999/44/EG,
dass die Herstellung des vertragsgeméfen Zustands ,,ohne
erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher” zu er-
folgen hat, ,,wobei die Art des Verbrauchsgutes sowie der
Zweck, fiir den der Verbraucher das Verbrauchsgut benétigte,
zu beriicksichtigen sind“.*’ Betont sei an dieser Stelle insbe-
sondere, dass dem Verbraucher lediglich keine erheblichen
Unannehmlichkeiten entstehen diirften. Wohl sind aber sol-
che Belastungen vom Verbraucher hinzunehmen, die nicht
geeignet sind, einen durchschnittlichen Verbraucher von der
Geltendmachung seiner Anspriiche abzuhalten.*® Dies ergibt
sich schon aus dem Telos der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie,
die ndmlich einen gerechten Ausgleich zwischen den Interes-
sen des Verbrauchers und denen des Verkiufers herstellen
soll, indem sie dem Verbraucher als schwichere Vertrags-
partei einen umfassenden und wirksamen Schutz dagegen
gewihrt, wenn der Verkiufer seine vertraglichen Verpflich-
tungen schlecht erfiillt, aber sie zugleich erlaubt, die vom
Verkiufer angefiihrten wirtschaftlichen Uberlegungen zu be-
riicksichtigen.’! Entscheidend sind mithin die Umstinde des
Einzelfalles.’> So kann bei kompakten Kaufsachen dem Ver-
braucher durchaus zugemutet werden, diese an den Verkéufer
zuriickzusenden.?* Umgekehrt koénne in bestimmten Fillen
sowohl wegen der Art der Verbrauchsgiiter, etwa weil sie be-
sonders schwer, sperrig oder zerbrechlich sind, oder weil im
Zusammenhang mit dem Versand besonders komplexe An-
forderungen zu beachten sind, als auch wegen des Zwecks,
fiir den ein Durchschnittsverbraucher sie benétigt und fiir den
sie moglicherweise vorab aufgebaut werden miissen, ihre Be-
forderung an den Geschiftssitz des Verkdufers fiir einen Ver-
braucher eine mit den Erfordernissen des Art. 3 Abs. 3 U-
Abs. 3 RL 1999/44/EG unvereinbare erhebliche Unannehm-
lichkeit darstellen.>*

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Um eine bahnbrechende Entscheidung handelt es sich vorlie-
gend mitnichten und, ob daraus mehr Rechtssicherheit fiir die
Rechtsanwender resultiert ist, ist mehr als zweifelhaft. Der
EuGH stellt zwar wertungsoffene Kriterien dar, anhand derer
zu bestimmen ist, ob ggf. eine mit der Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie unvereinbare erhebliche Belastung bzw. Un-
annehmlichkeit fiir den Verbraucher vorliegt, weist aber zu-
gleich darauf hin, dass die Bestimmung im Einzelfall durch
die nationalen Gesetzgeber der Mitgliedstaaten zu erfolgen
habe.

Die mit der Auslegung des nationalen Rechts betrauten
nationalen Gerichte miissen bei dessen Anwendung sémtliche
Rechtsnormen beriicksichtigen und die im nationalen Recht
anerkannten Auslegungsmethoden anwenden, um seine Aus-
legung so weit wie mdglich am Wortlaut und Zweck der

2 EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 39.
30 EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 40.
31 Siehe bloB: EuGH, 16.6.2011 — C-65/09, C-87/09, Rn. 75.
32 EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 45.
33 EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 44.
3% EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 43.

Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie auszurichten, damit das von
ihr festgelegte Ergebnis erreicht und so Art. 288 Abs. 3
AEUV nachgekommen wird.*

Kéufer und Verkéufer steht es somit grundsétzlich im
Rahmen eines Verbrauchsgiiterkaufs frei, den Ort der Nach-
erfiillung vertraglich zu bestimmen, solange die Wertungen
des EuGH zum Schutz des Verbrauchers nicht umgangen
werden. Dies diirfte insbesondere bei Kaufsachen der Fall
sein, die nicht ,,kompakt™ und nur schwerlich zur transportie-
ren sind.

Andererseits diirfte das Urteil aber auch Unternehmen
freuen, da ihre Pflicht zur Vorschusszahlung an den Verbrau-
cher nun mehr eingeschriinkt worden ist, sofern der Nach-
erfiillungsort am Geschiftssitz des Verkaufers liegt.

Stud. iur. Lennart Deutschmann, Bochum

35 EuGH, Urt. v. 23.5.2019 — C-52/18, Rn. 47.
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Entscheidungsanmerkung

Primirrechtswidrigkeit der PKW-Maut

Die Bundesrepublik Deutschland hat dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus den Art. 18, 34, 56 und 92 AEUV
verstofien, dass sie die Infrastrukturabgabe fiir Personen-
kraftwagen eingefiihrt und gleichzeitig eine Steuerentlas-
tung bei der Kraftfahrzeugsteuer in einer Hohe, die min-
destens dem Betrag der entrichteten Abgabe entspricht,
zugunsten der Halter von in Deutschland zugelassenen
Fahrzeugen vorgesehen hat.

(Amtlicher Leitsatz)

AEUV Art. 18, 34, 56, 92
EuGH, Urt. v. 18.6.2019 — C-591/17"

I. Einleitung

Kaum ein Urteil des Europdischen Gerichtshofs in diesem
Jahr wurde in einer rechtlich wie politisch hoch umstrittenen
Frage mit solcher Spannung erwartet, wie dasjenige zur Ver-
einbarkeit der von der Bundesrepublik Deutschland beschlos-
senen PKW-Maut mit europdischem Primérrecht. Wahrend
Generalanwalt Wahl in seinen Schlussantrigen noch die Ver-
einbarkeit der Infrastrukturabgabe mit dem Unionsrecht be-
jahte,” stellte die GroBe Kammer des Européischen Gerichts-
hofs eine Vertragsverletzung der Bundesrepublik Deutsch-
land fest.® In der Rechtssache ging es um ganz grundsétzliche
Fragen zu Inhalt und Reichweite des allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbots aus Art. 18 AEUV sowie der Grundftreihei-
ten — dies ist auch der Grund, warum sich das Urteil hervor-
ragend fiir Priifungszwecke eignet und daher eine vertiefte
Auseinandersetzung verdient hat. Dabei wird sich im Rah-
men dieser Urteilsbesprechung auf zentrale und priifungs-
geeignete Argumentationsmuster beschrankt.

II. Sachlicher Hintergrund des Konflikts

Durch Gesetz vom 18.5.2017 wurde in § 1 des Infrastruktur-
abgabengesetzes (InfrAG)* vorgesehen, dass von allen Be-
nutzern der deutschen Autobahnen eine Abgabe fiir die Nut-
zung von Bundesfernstraflen gezahlt werden miisse. Wahrend
die Halter inlédndischer Fahrzeuge diese Abgabe durch den

! Die Entscheidung ist abgedruckt in EuGH NJW 2019, 2369
ff. und online abrufbar unter
http://curia.europa.cu/juris/document/document.jsf;jsessionid
=420DEDF5D42E5E8CD432576C7AA01F17?text=&docid=
215105&pagelndex=0&doclang=de&mode=Ist&dir=&occ=fi
rst&part=1&cid=11429098 (11.9.2019).

2 Schlussantrige des Generalanwalts Wahl v. 6.2.2019 —
Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:2019:99.

3 EuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:
2019:504.

4 Infrastrukturabgabengesetz v. 8.6.2015 (BGBI. I, S. 904),
zuletzt gedndert durch Art. 22 des Gesetzes v. 14.8.2017
(BGBI. I, S. 3122).

Kauf einer Jahresvignette zu begleichen hatten, sollte fiir
ausléndische Fahrer die Mdoglichkeit bestehen, Zehntages-
vignetten oder Vignetten mit einer Giiltigkeitsdauer von zwei
Monaten oder einem Jahr zu erwerben. Kohérent zu entspre-
chenden Zusagen im Bundestagswahlkampf 2013 sollte aber
eine Mehrbelastung fiir inléndische Kraftfahrzeughalter aus-
geschlossen werden. Aus diesem Grund sah § 9 Abs. 6 des
Kraftfahrzeugsteuergesetzes (KraftStG)® eine Steuerentlastung
vor, die dem Betrag entsprach, der durch die eingefiihrte
Infrastrukturabgabe zu zahlen ist. Das Inkrafttreten dieser
Bestimmung war von dem Beginn der Erhebung der Infra-
strukturabgabe abhingig.® Im Ergebnis sollten damit — dahin
gingen auch entsprechende Wahlkampfaussagen — ausléndi-
sche Autofahrer (also solche, deren Kraftfahrzeug in einem
anderen Mitgliedstaat zugelassen ist) an den Kosten fiir die
Instandhaltung der Infrastruktur beteiligt werden, ohne dass
es zu einer Mehrbelastung deutscher Autofahrer kdme.

Die Europdische Kommission sah in der Ausgestaltung
der PKW-Maut zunichst die Moglichkeit eines Unions-
rechtsverstofes und initiierte ein Vertragsverletzungsverfahren
nach Art. 258 AEUV; stellte dieses jedoch ein und verzichte-
te auf eine Klage vor dem Européischen Gerichtshof, nach-
dem der deutsche Gesetzgeber geringfligige Modifikationen
an den Gesetzen vorgenommen hatte.

Allerdings kann ein Vertragsverletzungsverfahren nach
Art. 259 AEUV auch durch einen anderen Mitgliedstaat ein-
geleitet werden. Von dieser — sonst eher selten genutzten® —
Mbglichkeit machte die Republik Osterreich’ Gebrauch und
verklagte die Bundesrepublik Deutschland vor dem Europii-
schen Gerichthof mit dem Ziel, eine Vertragsverletzung —
insbesondere eine verbotene mittelbare Diskriminierung auf-
grund der Staatsangehorigkeit — festzustellen.

III. Die Urteilsaussagen des Europiischen Gerichtshofs

Die Republik Osterreich berief sich zur Begriindung ihres
Klageantrags auf vier Klagegriinde, auf die der Ubersicht-
lichkeit wegen nacheinander getrennt eingegangen werden
soll. Der wichtigste Klagegrund, der zudem auch die Wei-
chen fiir die iibrigen Klagegriinde stellt, findet sich gleich zu
Beginn.

5 Kraftfahrzeugsteuergesetz in der Fassung der Bekanntma-
chung v. 26.9.2002 (BGBI. 1, S. 3818), zuletzt gedndert durch
Art. 2 des Gesetzes v. 6.6.2017 (BGBI. 1, S. 1491).

¢ Gesetz zur Anderung des Zweiten Verkehrsteuerinderungs-
gesetzes v. 6.6.2017 (BGBI. 1, S. 1493).

7 Allgemein zum Vertragsverletzungsverfahren z.B. Classen,
in: Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Aufl.
2018, § 13 Rn. 29 ff.

8 Vgl. Schlussantriige des Generalanwalts Wahl v. 6.2.2019 —
Rs. C-591/17, ECLIIEU:C:2019:99, Rn. 4 und Hobe, Europa-
recht, 9. Aufl. 2017, § 11 Rn. 541.

° Diese wurde vom Konigreich der Niederlande als Streit-
helferin unterstiitzt.
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1. Erster Klagegrund: Verstof3 gegen das allgemeine Diskri-
minierungsverbot des Art. 18 AEUV wegen der kombinierten
Wirkung der Belastung durch die Infrastrukturabgabe und
der steuerlichen Entlastung

Zunéchst und vor allem war die Frage zu beantworten, ob die
konkrete Ausgestaltung der PKW-Maut mit der zwar fiir alle
unterschiedslos geltenden Pflicht zur Zahlung einer Infra-
strukturabgabe, aber mit der nur fiir inldndische Halter vorge-
sehenen Moglichkeit, diese Kosten iiber eine entsprechende
Senkung der Kraftfahrzeugsteuer zuriickzuerhalten, eine ver-
botene mittelbare Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit gemdl3 Art. 18 AEUV darstellte. Denn faktisch
—und dies stand aufler Streit — wiirden durch die beschlosse-
nen Gesetzesmafinahmen nur die Halter und Fahrer von nicht
in Deutschland zugelassenen Fahrzeugen belastet. Zwar war
die Staatsangehdrigkeit nicht das unmittelbare Unterschei-
dungskriterium, aber typischerweise sind die Halter von im
Inland zugelassenen Fahrzeugen auch deutsche Staatsangehd-
rige, sodass eine mittelbare Diskriminierung in Rede stand.!°
Fraglich und umstritten war aber insbesondere, ob beide
MaBnahmen — Einfilhrung einer Infrastrukturabgabe einer-
seits und Steuerentlastung andererseits — iiberhaupt kumuliert
betrachtet werden diirfen. Dies hatte der Generalanwalt noch
entschieden abgelehnt und daher bereits aus grundsitzlichen
Erwégungen das Vorliegen einer Diskriminierung verneint.!!
Gegen eine Einbeziehung der Senkung der Kraftfahrzeug-
steuer in die Frage nach dem Vorliegen einer moglicherweise

10 Vgl. EuGH, Utt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLL:EU:C:
2019:504, Rn. 51.

! Siehe dazu die Schlussantriige des Generalanwalts Wahl v.
6.2.2019 — Rs. C-591/17, ECLLILEU:C:2019:99, Rn. 48 ff.:
,Die von der Osterreichischen Regierung vorgebrachten Ar-
gumente beziiglich einer ungerechtfertigten Ungleichbehand-
lung sind [...] in methodischer Hinsicht fehlerhaft. Zundchst
ist die von der Osterreichischen Regierung gewihlte Ver-
gleichsgrifle nicht geeignet. Halter inldndischer Fahrzeuge
sind sowohl Nutzer deutscher Strafen (und unterliegen somit
der Infrastrukturabgabe) als auch deutsche Steuerzahler (da
sie der Kraftfahrzeugsteuer unterliegen). Hingegen handelt es
sich bei den Fahrern ausldndischer Fahrzeuge um Steuerzah-
ler anderer Mitgliedstaaten: Sie kdnnen als solche anderen
Steuern oder Abgaben in ihrem jeweiligen Wohnsitzland
unterliegen, aber sie werden niemals verpflichtet sein, deut-
sche Kraftfahrzeugsteuer zu zahlen. Daher sind die Halter
inldndischer Fahrzeuge und die Fahrer auslindischer Fahr-
zeuge im Hinblick auf die Benutzung der deutschen Auto-
bahnen vergleichbar, aber sie sind nicht vergleichbar, wenn
man sie im Licht beider Maflnahmen priift, d.h., wenn man
sie sowohl als Benutzer deutscher Autobahnen als auch als
Steuerzahler betrachtet. Aus diesem Grund ist das Vorbrin-
gen der Osterreichischen Regierung widerspriichlich: Einer-
seits besteht sie darauf, dass die beiden MaBBnahmen zusam-
men gepriift werden miissten, andererseits schaut sie bei der
Ermittlung der Vergleichsgrofe lediglich auf die Vergleich-
barkeit der beiden Gruppen im Hinblick auf die Benutzung
der deutschen Autobahnen durch diese.” (Hervorhebungen
im Original).

verbotenen Diskriminierung sprach insbesondere, dass es der
Bundesrepublik Deutschland unbenommen ist, die Kraftfahr-
zeugsteuer ginzlich aufzuheben.!? Der Europdische Gerichts-
hof bejaht allerdings einen hinreichenden engen Zusammen-
hang zwischen der Einfiihrung der Infrastrukturabgabe und
der beabsichtigten Senkung der Kraftfahrzeugsteuer: Beide
Gesetze wurden am selben Tag beschlossen, die Steuersen-
kung entspreche dem Betrag der Infrastrukturabgabe und vor
allem werde die Steuerentlastung erst mit dem Tag wirksam,
ab welchem die Infrastrukturabgabe tatsichlich erhoben wer-
de."® Sodann stellt der Europiische Gerichtshof im Anschluss
folgerichtig eine mittelbare Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit fest und meint:

»somit ergibt sich die festgestellte Ungleichbehandlung
zum Nachteil der Halter und Fahrer von in anderen Mitglied-
staaten als Deutschland zugelassenen Fahrzeugen aus dem
Umstand, dass die Halter von in Deutschland zugelassenen
Fahrzeugen aufgrund der Steuerentlastung, die ihnen zugute-
kommt, de facto nicht der wirtschaftlichen Belastung unter-
liegen, die die Infrastrukturabgabe bedeutet.*!*

Eine festgestellte mittelbare Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehdorigkeit kann dann gerechtfertigt werden, wenn
sie auf objektiven, von der Staatsangehdrigkeit unabhéngigen
Erwégungen beruht und verhéltnismiBig ist.'> Die beklagte
Bundesrepublik Deutschland berief sich insbesondere auf
einen Lastenausgleich zwischen deutschen Nutzern und aus-
landischen Nutzern zur Wahrung der Kohdrenz des Steuer-
systems und auf eine Systeménderung hinsichtlich der Finan-
zierung der Verkehrsinfrastruktur. Dies weist der Européi-
sche Gerichtshof allerdings mit dem Argument zuriick, dass
es keinesfalls zu einem Ubergang von einem Finanzierungs-
system aus allgemeinen Steuermitteln zu einem ,,Verursa-
cher-*“ respektive ,,Benutzerprinzip* gekommen sei, weil in-
landische Halter unabhéngig davon, ob sie tatsichlich eine
Bundesautobahn befahren, eine Jahresvignette erwerben miis-
sen — in Wahrheit gelte fiir im Inland zugelassene Fahrzeuge
also weiterhin das Steuerfinanzierungsprinzip.'®

Insgesamt stimmte der Europdische Gerichtshof also der
ersten Riige Osterreichs zu und konstatierte insoweit eine
Vertragsverletzung.

2. Zweiter Klagegrund: Verstof3 gegen das allgemeine Diskri-
minierungsverbot des Art. 18 AEUV wegen der Ausgestaltung
und des Vollzugs der Infrastrukturabgabe

Auch der zweite Klagegrund behandelt einen méglichen Ver-
stol gegen Art. 18 AEUV — hier riigte die Republik Oster-
reich eine Verletzung des allgemeinen Diskriminierungs-

12 Vgl. die Schlussantrige des Generalanwalts Wahl v. 6.2.
2019 — Rs. C-591/17, ECLL:EU:C:2019:99, Rn. 65.

3 BuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLL:EU:C:
2019:504, Rn. 44.

4 BuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:
2019:504, Rn. 52 (Hervorhebungen im Original).

15 BuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLL:EU:C:
2019:504, Rn. 73.

16 BuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLL:EU:C:
2019:504, Rn. 68 f. und 76 f.
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verbots durch die verfahrensmiBige Ausgestaltung der PKW-
Maut. Insbesondere storte sich Osterreich an der Bestimmung
des § 11 Abs. 7 InfrAG, nach welchem eine Sicherheitsleis-
tung von ausléndischen Fahrern verlangt werden kénne, wenn
die Erfiillung der Leistungspflicht hinsichtlich der Infra-
strukturabgabe fraglich erscheine. Fiir diese unterschiedliche
Behandlung erkannte der Europdische Gerichtshof allerdings
eine Rechtfertigung in der besonderen Schwierigkeit der
Eintreibung von offenen Forderungen, wenn auslédndische
Fahrer das Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland
verlassen haben;'” die getroffene Regelung sei im Ubrigen
auch verhiltnismiBig ausgestaltet.'® Der zweite Klagegrund
Osterreichs war damit nicht erfolgreich.

3. Dritter Klagegrund: Verstof3 gegen Grundfreiheiten

Mit der dritten Riige machte die Republik Osterreich geltend,
dass durch die Ausgestaltung der deutschen Infrastruktur-
abgabe fiir Personenkraftwagen die Grundsitze des freien
Waren- und Dienstleistungsverkehrs verletzt wiirden.

a) Warenverkehrsfreiheit gem. Art. 34 AEUVY

In Bestétigung der Dassonville-Formel?® hilt der Gerichtshof
fest, dass eine verbotene MaBnahme gleicher Wirkung im
Sinne des Art. 34 AEUV dann vorldge, wenn eine Maflnahme
geeignet ist, den innerunionalen Handel unmittelbar oder
mittelbar, tatsichlich oder potentiell zu behindern.?! Daneben
darf unter keinen Umstinden der Marktzugang behindert
werden.?”? Im Wege der Moglichkeit einer kumulierten Be-
trachtung der Pflicht zur Leistung einer Infrastrukturabgabe
und der Entlastung bei der Kfz-Steuer konstatiert der Europé-
ische Gerichtshof, dass Waren, die mit im Ausland zugelas-
senen Personenkraftwagen transportiert werden eine ungiins-
tigere Behandlung erfahren, als Waren, die mit in Deutsch-
land zugelassenen Fahrzeugen befordert werden?® Die in
Rede stehenden nationalen MafBnahmen sind geeignet, ,,den
Zugang von Erzeugnissen aus anderen Mitgliedstaaten zum
deutschen Markt zu behindern. Die Infrastrukturabgabe, der
tatsdchlich nur die Fahrzeuge unterliegen, die diese Erzeug-
nisse befordern, ist ndmlich geeignet, die Transportkosten
und damit auch die Preise dieser Erzeugnisse zu erhdhen, und
beeintrichtigt damit deren Wettbewerbsféhigkeit.«**

17 EuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLLI:EU:C:
2019:504, Rn. 101.

18 Siehe dazu EuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17,
ECLIL:EU:C: 2019:504, Rn. 105 ff.

19 Siehe allgemein dazu Herdegen, Europarecht, 20. Aufl.
2018, § 15 und Hobe (Fn. 8), § 15 Rn. 725 ff.

20 BuGH, Utt. v. 11.7.1974 — Rs. C-8/74, Slg. 1974, 837 (852
Rn. 5).

2l EuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLLI:EU:C:
2019:504, Rn. 120.

22 EuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLLI:EU:C:
2019:504, Rn. 121.

2 EuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLLI:EU:C:
2019:504, Rn. 126.

2 EuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLLI:EU:C:
2019:504, Rn. 127.

Es handele sich nicht um eine bloBe Verkaufsmodalitit*®
und die sich ergebenden Folgen seien — entgegen den Aus-
fithrungen in den Schlussantrigen des Generalanwalts — auch
nicht zu ungewiss und mittelbar.*® Da ein rechtfertigender
Grund fiir die Beschriankung nicht ersichtlich sei, verstoe die
PKW-Maut gegen die Warenverkehrsfreiheit des Art. 34
AEUV >

b) Dienstleistungsfieiheit gem. Art. 56 AEUV*

In Bezug auf die Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV
heif}t es, dass dem Verbot alle nationalen Maflnahmen unter-
lagen, die die Ausiibung dieser Grundfreiheit verbieten, be-
hindern oder weniger attraktiv machen.?? Wenn allerdings
MaBnahmen einzig zusitzliche Kosten fiir eine Leistung ver-
ursachen, ist der Anwendungsbereich der Dienstleistungs-
freiheit nicht betroffen.’® So ldge der Fall hier aber nicht,
sondern die Ausgestaltung der deutschen PKW-Maut ist
geeignet, ,,den Zugang von aus einem anderen Mitgliedstaat
als Deutschland stammenden Dienstleistungserbringern und -
empfiangern zum deutschen Markt zu behindern. Die Infra-
strukturabgabe kann ndmlich aufgrund der Steuerentlastung
bei der Kraftfahrzeugsteuer, die Teil der streitigen nationalen
MaBnahmen ist, entweder die Kosten der Dienstleistungen
erhohen, die von diesen Dienstleistern in Deutschland er-
bracht werden, oder die Kosten erh6hen, die sich fiir diese
Dienstleistungsempfénger daraus ergeben, dass sie sich in
diesen Mitgliedstaat begeben, um dort eine Dienstleistung in
Anspruch zu nehmen. !

Da auch beziiglich der Dienstleistungsfreiheit keine Recht-
fertigungsgriinde geltend gemacht wurden, ist auch diese
Grundfreiheit verletzt.’? Die dritte Riige hinsichtlich einer
Verletzung der Grundfreiheiten des freien Waren- und Dienst-
leistungsverkehrs war damit ebenfalls erfolgreich.

4. Vierter Klagegrund: Verstofs gegen die ,, Stillhalte-
verpflichtung ** des Art. 92 AEUV

Der vierte Klagegrund betrifft die eher unbekannte — und im
Pflichtfachstoff auch sicher nicht vorausgesetzte — Vorschrift
des Art. 92 AEUV. Hiernach darf ein Mitgliedstaat bis zum
Erlass der in Art. 91 Abs. 1 AEUV genannten Vorschriften,
keine Normen erlassen, die in ihren unmittelbaren und mittel-

2> BuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:
2019:504, Rn. 128 f.

26 EuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:
2019:504, Rn. 130 ff.

27 BEuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:
2019:504, Rn. 133 f.

28 Siehe allgemein dazu Herdegen (Fn. 19), § 17 und Hobe
(Fn. 8), § 18 Rn. 871 ff.

2% EuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:
2019:504, Rn. 136.

30 BEuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:
2019:504, Rn. 137.

31 BuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:
2019:504, Rn. 144.

32 BuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:
2019:504, Rn. 148 f.
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baren Auswirkungen auf die Verkehrsunternehmer anderer
Mitgliedstaaten im Vergleich zu inldndischen Verkehrsunter-
nehmen ungiinstiger ausgestaltet sind. Wahrend der General-
anwalt in seinen Schlussantridgen einen Versto3 gegen diese
Vorschrift durch die deutsche PKW-Maut noch ablehnte,>
bejahte der Européische Gerichtshof auch einen solchen, weil
fiir den Leichtverkehr bis zu 3,5 t noch keine harmonisieren-
de Regelung im Sinne des Art. 91 Abs. 1 AEUV getroffen
wurde und faktisch allein ausldndische Verkehrsunternehmer
die Infrastrukturabgabe zahlen miissten.>*

IV. Bewertung und Hinweise fiir die Priifungspraxis

Der springende und entscheidende Punkt in der Entscheidung
tiber die RechtmédBigkeit der von der Bundesrepublik Deutsch-
land eingefiihrten PKW-Maut war die Frage, ob die Einfiih-
rung einer Infrastrukturabgabe einerseits und die gleichzeiti-
ge Senkung des Kraftfahrzeugsteuersatzes andererseits als
einheitliches Ganzes gewlirdigt werden kann. Dies lésst sich
mit guten Argumenten entweder bejahen oder bestreiten und
er6ffnet dem Kandidaten und der Kandidatin in der Priifungs-
situation erheblichen Argumentationsspielraum.

Fiir die Rechtspraxis ist zu sagen, dass die politisch beab-
sichtigte Einfithrung einer PKW-Maut durchaus in unions-
rechtskonformer Weise mdglich gewesen wire — selbst die
klagende Republik Osterreich gestand zu, dass ein VerstoB
gegen Art. 18 AEUV und die Grundfreiheiten wohl dann aus-
geschlossen gewesen wire, wenn die Steuersenkung zu ei-
nem anderen Zeitpunkt und ohne ausdriickliche Verkniipfung
mit der Einfihrung der Infrastrukturabgabe beschlossen wor-
den wiire.** Insofern war die exakte Regelungs- und Verwei-
sungstechnik des deutschen Gesetzgebers etwas ungliicklich.

Ref. iur. Robert Pracht, Heidelberg

33 Schlussantriige des Generalanwalts Wahl v. 6.2.2019 —
Rs. C-591/17, ECLL:EU:C:2019:99, Rn. 141 ff.

3 BuGH, Urt. v. 18.6.2019 — Rs. C-591/17, ECLL:EU:C:
2019:504, Rn. 160 ff.

35 Vgl. die Schlussantrige des Generalanwalts Wahl v. 6.2.
2019 —Rs. C-591/17, ECLLI:EU:C:2019:99, Rn. 67.
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Entscheidungsanmerkung
Titerschaft und Teilnahme durch passives Verhalten

1. Allein der Umstand, dass der bzw. die woméglich pas-
siv gebliebene Angeklagte das Vorgehen des anderen be-
obachtete, innerlich billigte und hiergegen nichts unter-
nahm, lisst keinen rechtlich tragfihigen Riickschluss auf
einen in diesem Zeitpunkt konkludent gefassten gemein-
samen Tatentschluss und damit auf (sukzessive) Mittiiter-
schaft zu.

2. Eine nach dem Sachverhalt grundsitzlich denkbare
»psychische“ Beihilfe durch den unter Umstéinden ,,passi-
ven“ Angeklagten wiirde voraussetzen, dass dieser die Tat
objektiv gefordert oder erleichtert hat und dies dem Ge-
hilfen bewusst war; zum Beleg bediirfte es genauer Fest-
stellungen, insbesondere zur objektiv fordernden Funkti-
on der Handlung sowie zur entsprechenden Willensrich-
tung des Gehilfen.

(Leitsitze der Verf.)

StGB §§ 13 Abs. 1, 27 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 1
BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19'

I. Sachverhalt

A und B wollen den vierjahrigen, an einer Behinderung lei-
denden Sohn der A in der Duschwanne der gemeinsamen
Wohnung baden. Einer der beiden steckt den Stopsel in den
Abfluss und ldsst mindestens einige Zentimeter sehr heifles
Wasser ein. A oder B ergreift das Kind unter den Armen und
Kniekehlen, so dass das Gesdfl des Kindes nach unten durch-
hingt und taucht es dann mit dem Gesil zuerst in das min-
destens 50 °C heifle Wasser. Obwohl das Kind sofort schreit,
wird es mit Billigung des jeweils anderen weiter abgesenkt.
Hierdurch erleidet das Kind schwere Verbrithungen am Ge-
sdf}, den Oberschenkeln und im Bereich des unteren Riickens.
Am Nachmittag des Folgetages bringt B das Kind wegen ei-
nes geschwollenen Handgelenks ins Krankenhaus. Die Ver-
brithungen offenbart er dabei nicht. Diese werden erst bei der
weiteren Untersuchung des Kindes entdeckt. Das Kind muss
aufgrund der Verbrithungen mehrere Wochen lang stationér
behandelt werden. Nachtréglich ist nicht feststellbar, ob A
oder B das Kind in das heifle Wasser setzte, wie lange sich
das Kind darin befand und wie heil} genau das Wasser war.

I1. Einfiithrung in die Problematik

Der hiesige, vordergriindig unscheinbar daherkommende Be-
schluss birgt bei genauerem Hinsehen eine Vielzahl examens-
relevanter Probleme.

! Die Entscheidung ist abgedruckt in NStZ-RR 2019, 271,
verdffentlicht in BeckRS 2019, 14981 und abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=
8a63084f088a8836b48579¢b8599d9fb&nr=97607 &pos=0&a
nz=1&Blank=1.pdf (27.9.2019).

Ziel des Strafverfahrens ist es, eine auf der Wahrheit be-
ruhende gerechte gerichtliche Entscheidung herbeizufiihren.
Dadurch sollen der staatliche Strafanspruch verwirklicht und
der Rechtsfrieden erhalten werden.® In der Praxis — wie auch
in der vorliegenden Konstellation — ist die zweifelsfreie Fest-
stellung des Tathergangs aber nicht immer moglich. In die-
sem Fall ist die fiir den Téter unter strafrechtlichen Gesichts-
punkten jeweils glinstigste Sachverhaltskonstellation zugrun-
de zu legen.* Das bedeutet fiir die vorliegende Entscheidung,
dass fiir jeden Angeklagten anzunehmen ist, dass der jeweils
andere das Kind in die Badewanne gesetzt hat. Daher geht es
hier nur noch um die Frage, wie das rein passive Verhalten
strafrechtlich zu bewerten ist. Denn jedenfalls dieses passive
Verhalten kann fiir jeden der beiden Angeklagten angenom-
men werden. Strafrechtlich konnte das passive Verhalten ein
mittdterschaftliches Verhalten, ein strafbares Unterlassen oder
eine psychische Beihilfe darstellen.

1. Mittdterschaft

Das rein passive Verhalten konnte eine mittéterschaftliche
Begehung nach § 25 Abs. 2 StGB in Form der sukzessiven
Mittéterschaft begriinden. Mittdterschaft zeichnet sich da-
durch aus, dass mehrere Téter aufgrund eines gemeinsamen
Tatentschlusses arbeitsteilige zusammenwirken.’ Daraus er-
gibt sich folgendes Aufbauschema:

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Erfolg
b) Kausalitit und objektive Zurechnung
c) Téterschaft
aa) Gemeinsamer Tatplan
bb) Wesentlicher Tatbeitrag
2. Subjektiver Tatbestand
II. Rechtswidrigkeit
III. Schuld

Die Rechtsprechung grenzt seit jeher Taterschaft und Teil-
nahme nach subjektiven Kriterien ab. Bereits das RG stellte
auf den Taterwillen einer Person ab. Danach war Tater, wer
die Tat als eigene und nicht nur als fremde wolle.® Dabei hat
der BGH iiber Jahrzehnte an der vom RG etablierten ,,Ani-
mus-Theorie* festgehalten.” Allerdings bedient sich der BGH

2 BVerfG NStZ 1987, 419; Riiping/Dornseifer, JZ 1977, 417,
Weigend, Deliktsopfer und Strafverfahren, 1989, S. 177.

3 Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, Strafprozessordnung,
Kommentar, 62. Aufl. 2019, Einl. Rn. 4.

4 Kudlich, in: Kudlich (Hrsg.), Miinchner Kommentar zur
Strafprozessordnung, Bd. 1, 2014, Einl. Rn. 202.

5 Heine/Weif3er, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 25 ff. Rn. 77; Kiihl, in: Lack-
ner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 20
Rn. 99; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25
Rn. 189; Seher, JuS 2009, 304; Ronnau, JuS 2014, 109 (111).
® RGSt 74, 84 (85).

7 Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 25 Rn. 20.
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heute zur Bestimmung der Mittéterschaft nicht mehr nur sub-
jektiver, sondern auch objektiver Kriterien und verwendet
eine ,,normative Kombinationstheorie*®. Dabei muss jeder
Téter seinen eigenen Tatbeitrag als Teil der Tatigkeit des
jeweils anderen verstehen und umgekehrt die Tétigkeit des
anderen als Ergéinzung des eigenen Tatanteils wollen. Ent-
scheidend seien die Umsténde des Einzelfalls sowie der Grad
des eigenen Interesses am Taterfolg, der Umfang der Tat-
beteiligung und die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille
zur Tatherrschaft.’

Mit dem Riickgriff auf den Willen zur Tatherrschaft riickt
der BGH niher an die von der h.L. vertretene ,, Tatherrschafts-
lehre* heran. Den Ausgangspunkt dafiir bildete bereits Lo-
be'®, der neben dem Willen, die Tat als eigene zu begehen,
forderte, dass die Tat unter der Herrschaft dieses Willens
ausgefiihrt werde und der Téter auf diese Weise die zur Ver-
wirklichung der Tat dienliche Ausfiihrungshandlung beherr-
sche und lenke. Daran ankniipfend bestimmt sich nach Ro-
xin'! die Tatherrschaft des Mittiters nach seiner Funktion bei
der Ausfiihrung der Tat. Grundsitzlich iibernimmt der Mit-
titer eine Aufgabe, die fiir die Verwirklichung des Tatplans
wesentlich ist und ihm dadurch die Beherrschung des Gesamt-
geschehens ermoglicht. Allerdings muss der Mittéter, in Ab-
grenzung zur Alleintéterschaft, nicht die letzte Entscheidung
beziiglich aller Tatbestandsmerkmale fillen.!? Voraussetzung
fiir die Mittéterschaft ist, dass ein gemeinsamer Tatplan ge-
geben ist und jeder Mittiter einen wesentlichen Tatbeitrag
leistet.

a) Gemeinsamer Tatplan

§ 25 Abs. 2 StGB fordert, dass die Tat ,,gemeinschaftlich
begangen wird, was eine Willensiibereinstimmung der Mit-
tater voraussetzt. Der gemeinsame Tatplan erfordert nach h.M.
das gegenseitige, auf gemeinsamen Wollen beruhende Ein-
verstdndnis, eine bestimmte Tat als gleichberechtigte Partner
durch gemeinsames, arbeitsteiliges Handeln zu begehen.!?
Auch kann die Einigung zwischen den Mittdtern erst bei oder
nach Tatbeginn erfolgen.'* Es bedarf iiberdies keiner aus-

8 Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 25 Rn. 6; Joecks
(Fn. 7), § 25 Rn. 24.

° BGH StV 1981, 275 (276); BGH NStZ 2003, 253 (254);
BGH wistra 2003, 426 (428); BGH NStZ-RR 2009, 10; BGH
StraFo 2012, 194 (195).

10 Lobe, in: Ebermayer/Lobe/Rosenberg, Reichs-Strafgesetz-
buch nach seinen Abédnderungen durch die neueste Gesetz-
gebung, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 5. Aufl. 1933, Einfiih-
rung, S. 123.

1 Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 188.

12 Hoyer (Fn. 8), Vor § 25 Rn. 13.

13 RGSt 58, 279; BGHSt 6, 248 (249); Fischer, Strafgesetz-
buch und Nebengesetze, Kommentar, 66. Aufl. 2019, § 25
Rn. 33; Schild, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017,
§ 25 Rn. 128.

4 Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 192.

driicklichen Vereinbarung, vielmehr geniigt ein konkludentes
Einigsein.!

b) Wesentlicher Tatbeitrag

Weiterhin muss der Mittiter einen wesentlichen Tatbeitrag
geleistet haben.!® Diese ,,Wesentlichkeit* ist gegeben, wenn
ein Beitrag den Tatablauf beeinflusst und dadurch eine durch-
géngige Abhingigkeit der Beteiligten untereinander begriin-
det. Dies ist grundsétzlich der Fall, wenn dem Beitrag auf-
grund des Tatplanes eine so bedeutsame Funktion zukommt,
dass mit seinem Wegfall die Gesamttat nicht durchfiihrbar
oder wenigstens gefihrdet ist.!” Ob der Tatbeitrag wesentlich
ist, wird nicht aus einer ex-post-Perspektive beurteilt. Ent-
scheidend ist vielmehr, ob der Tatbeitrag aus der ex-ante-
Sicht der Tatplanung einen wesentlichen Beitrag darstellte.'8
Da die Einigung zwischen den Mittitern auch noch nach
Versuchsbeginn erfolgen und konkludent getroffenen werden
kann, ist eine sukzessive Mittdterschaft, in Form des nach-
traglichen Eintritts in die durch einen anderen bereits begon-
nene Deliktsausfiihrung, méglich.!” Nach stindiger Recht-
sprechung muss dem Hinzutretenden jedoch die Forderung
der Tat noch moglich sein. Ausreichend ist demnach ein Tat-
beitrag im Beendigungsstadium.?’ Kann der Hinzutretende
die Tat aber gar nicht mehr fordern, da der Andere bereits
alles getan hat, um den tatbestandsméBigen Erfolg selbst her-
beizufiihren und hat sein Tun keinen Einfluss mehr auf das
Gesamtgeschehen, kommt eine Mittiterschaft des Hinzu-
tretenden trotz Kenntnis, Billigung und Ausnutzung der
durch den Anderen geschaffenen Lage nicht in Betracht.?!

2. Unterlassen

Das passive Verhalten konnte aber auch eine Strafbarkeit
durch Unterlassen nach § 13 Abs. 1 StGB begriinden.?

a) Nichtvornahme der Rettungshandlung trotz Handlungs-
fahigkeit

Der objektive Tatbestand verlangt zunichst den Eintritt des
tatbestandsméfBigen Erfolges eines im Besonderen Teil kodi-
fizierten Tatbestandes. Daran anschlieBend ist nach einer

1S BGHSt 37, 289 (292); BGH NStZ-RR 2011, 200.

16 BGH NStZ-RR 2002, 74 (75); BGH NStZ 2008, 273 (275).
17 Hoyer (Fn. 8), Vor § 25 Rn. 109; Schiinemann, in: Laufhiit-
te/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 25 Rn. 156;
Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 188.

18 Joecks (Fn. 7), § 25 Rn. 223; Roxin (Fn. 5), § 25 Rn. 212.
19 BGHSt 2, 344 (345); BGH GA 1969, 214; 1989, 229; kri-
tisch zu den Voraussetzungen der sukzessiven Beihilfe Mur-
mann, ZJS 2008, 456.

20 BGHSt 2, 344 (345); 3, 40 (43f)); BGH NStZ-RR 1997, 319;
kritisch Kiihl (Fn. 5), § 20 Rn. 127; Schiinemann (Fn. 17),
§ 27 Rn. 42; Briining, NStZ 2006, 253 (254).

21 BGHSt 2, 344 (346); BGH NStZ 1998, 565 (565 f.); BGH
BeckRS 2014, 16935; BGH StV 2017, 443.

22 Zum Aufbau des Unterlassungsdelikts bereits Briining, ZJS
2012, 691.
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Handlung zu suchen, die diesen Erfolg verhindert hitte. Da-
bei ist zu priifen, ob dem Téter die Vornahme dieser Hand-
lung auch méglich war.?® Die faktische Unmoglichkeit der
Vornahme der gebotenen Rettungshandlung steht dabei der
rechtlichen Unméglichkeit gleich.?* War der Téter nicht in
der Lage, die gebotene Rettungshandlung zu realisieren, so
ist nach einer anderen Handlungsmdglichkeit zu suchen, die
der Tater hétte vornehmen konnen, aber gleichwohl nicht
vorgenommen hat. Die Handlungsmoglichkeit bestimmt sich
dabei nach der physisch-realen Lage, in der sich der Téter ex
ante bei Nichtvornahme der gebotenen Handlung befindet.?’
Die Handlungspflicht wird hierbei durch die individuellen
Fihigkeiten und Moglichkeiten des Titers begrenzt.?

b) Garantenpflicht

Das Unterlassen einer Erfolgsabwendung hat nur dann die
gleiche Unrechtsqualitit wie das aktive Verursachen eines
Erfolges, wenn der Téter im Sinne des § 13 StGB ,,rechtlich
dafiir einzustehen hat, dass der Erfolg nicht eintritt. Das be-
deutet, der Téter muss eine Garantenstellung innehaben, aus
der eine Rettungspflicht, d.h. eine Garantenpflicht, resultiert.
Der Umfang der Rettungspflicht kann bei den unterschiedli-
chen Garantenstellungen divergieren.?” Im vorliegenden Fall
konnte eine Beschiitzergarantenstellung aus familidrer Ver-
bundenheit vorliegen.?® Eine Garantenstellung steht fiir den
leiblichen Elternteil, in dessen Obhut das Kind sich befindet,
auBer Frage.? Ist allerdings nur ein Elternteil berechtigt, die
elterliche Sorge auszuiiben, so ist auch nur dieser Elternteil
Garant.*® Fiir den nichtsorgeberechtigten Teil, wie den Le-
bensgefidhrten der Mutter bzw. der Lebensgeféhrtin des Va-
ters, kann sich eine solche Beschiitzergarantenstellung hinge-
gen nur aus dem Gedanken der gegenseitigen Hilfszusage
innerhalb der Lebensgemeinschaft ergeben.’!

Hierbei handelt es sich um den Sonderfall der Verant-
wortlichkeit kraft Ubernahme, wobei der Titer den Schutz
bestimmter Rechtsgiiter gegeniiber dem Gefdhrdeten oder
gegeniiber einem Dritten zugunsten des Gefihrdeten {iber-
nimmt.*? Die gegenseitige Hilfszusage kann je nach Zuschnitt
des Zusammenschlusses der Personen auch stillschweigend

2 Gaede, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 13), § 13
Rn. 12.

2 Gropp, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2015, § 11
Rn. 103; a.A. Roxin (Fn. 5), § 31 Rn. 14.

3 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, § 59 11. 2.

26 BGHSt 4, 20 (24); Weigend, in: Laufhiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Fn. 17), § 13 Rn. 65.

27 Vgl. dazu etwa Bosch, in: Schonke/Schroder (Fn. 5), § 13
Rn. 7 ff.; Weigend (Fn. 26), § 13 Rn. 24; Briining, ZJS 2012,
691 (693).

28 Ausfiihrlich bereits Briining, ZJS 2012, 691 (693).

2 BGHSt 7, 268 (272); BGH NStZ 1983, 454; BGH NStZ
1999, 607; BGH NStZ 2004, 94 (95).

30 Weigend (Fn. 26), § 13 Rn. 26.

31 Roxin (Fn. 5), § 32 Rn. 55 f.; Jakobs, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 2. Aufl. 1991, 29/70.

32 Bosch (Fn. 27), § 13 Rn. 26; Joecks (Fn. 7), § 13 Rn. 173.

angenommen werden.3® Allerdings muss sich in diesem Fall
die Zusage, bei Gefahr einander Beistand zu leisten, aus dem
Gesamtverhalten der Beteiligten ableiten lassen.*

¢) Unterlassen neben Begehungstdterschaft

Fraglich ist dariiber hinaus, wie der Umstand zu bewerten ist,
dass neben dem unterlassenden Téter eine weitere Person die
Tat als Begehungstiter verwirklicht hat.

Die Rechtsprechung ist der Ansicht, dass die Abgrenzung
wie bei der aktiven Begehung und daher nach dem Vorliegen
von Téter- oder Teilnehmerwillen zu treffen ist. Wer die Tat
als eigene will, ist Téter, wer sie als fremde will, ist Teilneh-
mer.3’

Das Schrifttum bemiiht unterschiedliche Aspekte. Teil-
weise wird auf Kriterien der Tatherrschaftslehre zuriick-
gegriffen. Hat der Garant selbst die Macht, den Erfolg abzu-
wenden, ist er Titer.3¢

Einige wollen den Unterlassenden, der an einem Bege-
hungsdelikt teilnimmt, immer als Gehilfen einordnen,’” ande-
re wegen der ihm obliegenden Garantenpflicht immer als Té-
ter ansehen.®

SchlieBlich wird nach der Art der Garantenstellung diffe-
renziert.’ Der Beschiitzergarant sei stets Titer, da er das
Rechtsgut vor jedem Schaden bewahren miisse, der Uber-
wachungsgarant hingegen nur Teilnehmer, weil er lediglich
fiir bestimmte Gefahrenquellen verantwortlich sei.*?

3. Psychische Beihilfe

Das passive Verhalten konnte allerdings auch eine — psychi-
sche — Beihilfe nach § 27 Abs. 1 StGB zur gefihrlichen Kor-
perverletzung darstellen.*! Als Tathandlung verlangt § 27
StGB ein einfaches ,,Hilfeleisten. Hierbei besteht Einigkeit
dartiber, dass keine besonderen Anforderungen an die Bei-
hilfehandlung zu stellen sind.*?

33 Freund, in: Joecks/Miebach (Fn. 7), § 13 Rn. 174.

3 Weigend (Fn. 26), § 13 Rn. 38.

3 BGHSt 2, 150 (151); 4, 20 (21); 13, 162 (166); 48, 77 (91);
BGH StV 1986, 59 (60); BGH NJW 1992, 1247; BGH NStZ
2009, 321 (322).

36 Joecks/Jiger, Studienkommentar zum Strafgesetzbuch,
12. Aufl. 2018, § 13 Rn. 84; Weigend (Fn. 26), § 13 Rn. 94;
Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2016, Rn. 1214.
37 Kiihl (Fn. 5), § 27 Rn. 5; Jescheck/Weigend (Fn. 25), § 64
IIL. 5.

3% Hoyer (Fn. 8), Vor § 25 Rn. 149; Roxin (Fn. 5), § 31
Rn. 140; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
6. Aufl. 2011, § 14 Rn. 13.

39 Heine/Weifer (Fn. 5), Vor §§ 25 ff. Rn. 95 ff.; Herzberg,
Téterschaft und Teilnahme, 1977, S. 82 ff.

40 Heine/Weifer (Fn. 5), Vor §§ 25 ff. Rn. 95 ff.

41 Zum Aufbau der Beihilfe bereits Briining, ZJS 2018, 285
(288).

42 Heine/Weifer (Fn. 5), § 27 Rn. 1; Schiinemann (Fn. 17),
§27Rn. 1.
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a) Hilfeleisten

In Bezug auf die in Betracht kommenden Mittel der Hilfe-
leistung wird zwischen physischer und psychischer Beihilfe
unterschieden.** Unter physischer Beihilfe wird die Beihilfe
durch Tat verstanden, d.h. hierbei handelt es sich um Mittel,
die sich unmittelbar auf den &uBleren Ablauf der Tat auswir-
ken.* Die zweite Form der Beihilfehandlung — die psychi-
sche Beihilfe — zeichnet sich dadurch aus, dass sie nur {iber
die Psyche des Haupttéters wirksam wird. Innerhalb der psy-
chisch vermittelten Tatbeitrdge ist wiederum zwischen der
kognitiven Beihilfe durch technischen Rat und der voluntati-
ven Beihilfe durch Bestdrkung des Tatentschlusses zu unter-
scheiden.* Im Rahmen dieser voluntativen Beihilfe geniigt
es, wenn der Gehilfe lediglich bestirkend auf den bereits un-
bedingt zur Haupttat entschlossenen Titer einwirkt.*® Aller-
dings besteht Einigkeit dartiber, dass die blole Anwesenheit
am Tatort in Kenntnis und Billigung einer Straftat selbst
nicht ausreicht, um eine Beihilfe im Sinne eines aktiven Tuns
zu begriinden.*’

b) Verkniipfung zwischen Hilfeleistung und Haupttat

Uber die Frage, welche Anforderungen an die Verkniipfung
zwischen Beihilfehandlung und Haupttat zu stellen sind, wird
in Rechtsprechung und Literatur gestritten.

Die iiberwiegende Ansicht im Schrifttum verlangt, dass
zwischen Gehilfenhandlung und Haupttat Kausalitit im Sinne
der Aquivalenztheorie vorliegt. Ausreichend sei dabei eine
Mitursichlichkeit dergestalt, dass der Tatbeitrag des Gehilfen
die in der Haupttat liegende Rechtsgutsverletzung ermdglicht
oder verstirkt hat. Man spricht von sog. Zufluss- oder Ver-
stirkungskausalitit.*®

Die Rechtsprechung verlangt hingegen, dass die Beihilfe-
handlung die Herbeifiihrung des Taterfolges durch den Haupt-
titer objektiv fordert oder erleichtert, ohne dass sie fiir den
Erfolg selbst ursichlich sein muss.*

Es liee sich die These vertreten, dass sich die Ansichten
faktisch nicht unterscheiden.’® Denn wenn die Rechtsprechung
eine Forderung verlangt, so setzt dies notwendigerweise eine
Mitursichlichkeit des Gehilfenbeitrags voraus.’!

43 Schild (Fn. 13), § 27 Rn. 9; Rengier, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 10. Aufl. 2018, § 45 Rn. 84; Heinrich (Fn. 36),
Rn. 1322.

4 Joecks (Fn. 7), § 27 Rn. 6; Kiihl (Fn. 5), § 20 Rn. 224.

4 Hoyer (Fn. 8), § 27 Rn. 11.

46 Schild (Fn. 13), § 27 Rn. 9; Roxin (Fn. 5), § 26 Rn. 197.

47 BGH NStZ 1996, 563 (564); BGH NStZ 1998, 622; BGH
NStZ 2002, 139; OLG Diisseldorf NStZ-RR 2005, 336;
Joecks (Fn. 7), § 27 Rn. 12.

48 Clap, in: Spendel (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Stock zum
70. Geburtstag am 8. Mai 1966, 1966, S. 115 (125 f.); Roxin
(Fn. 5), § 26 Rn. 185.

4 RGSt 6, 169 (170); BGH NStZ 1983, 462; BGH NStZ
2007, 230 (232).

50 Geppert, Jura 1999, 266 (268); Fischer (Fn. 13), § 27
Rn. 14b.

5! Fischer (Fn. 13), § 27 Rn. 14a; Roxin (Fn. 5), § 26 Rn. 187.

Wird auf die Feststellung der Kausalitit verzichtet, so
wiirde man die Kausalitdt durch ein Risikourteil ersetzen und
die Beihilfe faktisch zum Gefihrdungsdelikt degradiert und
die Strafbarkeit zu weit ausgedehnt. Letztlich kreist der Streit
um die Frage, wie stark die Anforderungen an die Kausalitét
zu stellen sind.*

I11. Die Entscheidung

Das Landgericht hat die Angeklagten (A und B) jeweils we-
gen gefihrlicher Korperverletzung zu einer Freiheitsstrafe
von einem Jahr und sechs Monaten verurteilt und deren Voll-
streckung zur Bewihrung ausgesetzt. Die Revisionen der
Angeklagten haben mit der Sachriige Erfolg.

Zunichst befasst sich das Gericht mit den tatséchlichen
Problemen des Falls.>® Die Vorinstanz vermochte nicht fest-
zustellen, welcher der beiden Angeklagten (A oder B) das
Kind in das heile Wasser setzte, wie lange sich das Kind
darin befand und wie heil genau das Wasser war. Zugunsten
der Angeklagten (A und B) geht das Gericht davon aus, dass
die Temperatur des Wassers zuvor nicht gepriift worden war.
Ohne dies ausdriicklich zu erwéhnen, geht der BGH davon
aus, dass der bzw. die jeweils andere Person das Kind aktiv in
das Badewasser gehalten hat.

Sodann widerspricht der BGH der von der Vorinstanz ge-
troffenen Entscheidung fiir den untétig gebliebenen Ange-
klagten (A oder B) und verneint eine Strafbarkeit fiir ein mit-
tiaterschaftliches Handeln, da fiir diesen bzw. diese weder ein
vorab gefasster gemeinsamer Tatentschluss noch ein konkre-
ter Tatbeitrag festgestellt worden sei. Da das LG die (gefahr-
liche) Korperverletzung durch den handelnden Angeklagten
mangels Uberpriifung der Wassertemperatur erst im Zeit-
punkt des Schreiens des Kindes als verwirklicht ansieht, kann
nach Ansicht des Gerichts auch fiir den passiv gebliebenen
Angeklagte nur auf diesen Zeitpunkt abgestellt werden. Der
BGH verweist in diesem Zusammenhang fiir den passiven
Angeklagten auf die Grundsétze der (sukzessiven) Mittiter-
schaft** und bezieht sich auf den Zeitpunkt, als der aktive
Angeklagte das Kind trotz Schreiens weiter in das heifle
Wasser absenkte. Eine sukzessive Mittéiterschaft lehnt das
Gericht im Ergebnis mit der Begriindung ab, sie setze voraus,
dass ein mindestens konkludent gefasster gemeiner Tat-
entschluss festgestellt werden miisse, der nicht allein daraus
geschlussfolgert werden kdnne, dass der passive Angeklagte
das Vorgehen des jeweils anderen beobachtet, innerlich ge-
billigt und hiergegen nichts unternommen habe.*>

Zu einer in Betracht kommenden Strafbarkeit des passi-
ven Angeklagten wegen gefahrlicher Korperverletzung durch
Unterlassen sei der Entscheidung der Vorinstanz nichts zu
entnehmen. Dem passiven Angeklagten muss hier ein Ein-
schreiten zumindest moglich gewesen sein. Diese Moglich-
keit des Einschreitens verstehe sich dabei nicht von selbst.

52 Fischer (Fn. 13), § 27 Rn. 14b.

33 BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19, Rn. 6 = BeckRS
2019, 14981.

3 BGH StV 2017, 443.

3 BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19, Rn. 8 = BeckRS
2019, 14981.
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Hierzu miisse auf die Wassertemperatur und Einwirkdauer
eingegangen werden, wobei nicht auszuschlieBen sei, dass die
Tat so schnell erfolgt sei, dass der passive Angeklagte sie
objektiv nicht hitte verhindern konnen.>

Der BGH verweist das Urteil zur neuen Verhandlung und
Entscheidung zuriick an die Vorinstanz.’” Fiir die neue Ver-
handlung weist der BGH darauf hin, dass fiir den passiven
Angeklagten prinzipiell eine ,,psychische® Beihilfe in Be-
tracht komme, wenn dieser die Tat des aktiv Handelnden
objektiv gefordert oder erleichtert hat und dies dem Gehilfen
bewusst war.’® Ferner fordert der BGH Feststellungen ,,zur
entsprechenden Willensrichtung des Gehilfen®.

Dariiber hinaus sei vom neuen Tatgericht zu priifen, ob
sich die Angeklagten nicht einer zumindest versuchten Kor-
perverletzung durch Unterlassen strafbar gemacht haben, weil
sie nicht unverziiglich nach der Verbrithung des Kindes fiir
dessen drztliche Behandlung sorgten. Mit in den Blick zu
nehmen sei dafiir die Tatsache, dass der Angeklagte B dem
Krankenhauspersonal die schweren Verbrithungen des Kin-
des nicht offenbarte.>®

IV. Bewertung der Entscheidung

Zu Recht wird die erstinstanzliche Entscheidung aufgehoben
und zur neuen Verhandlung und Entscheidung zuriickverwie-
sen.

1. Mittdterschaft

Eine Strafbarkeit wegen geféhrlicher Korperverletzung in
Mittaterschaft gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nrn. 1 und 4,
25 Abs. 2 StGB lasst sich jedenfalls dann nicht begriinden,
wenn man davon ausgeht, dass das Wasser eine Temperatur
von 60 °C aufwies und das Kind nur ganz kurz ins Wasser
gehalten wurde. In dem Moment, in dem das Kind im An-
schluss an das nur sekiindlich dauernde Eintauchen in das
Wasser wieder aus der Badewanne herausgenommen wurde,
wire die Tat beendet gewesen. Daher geht der BGH zu Recht
davon aus, dass eine Mittiterschaft, auch eine sukzessive
Mittaterschaft, ausscheidet, weil diese nach Beendigung der
Tat nicht mehr moglich ist.

Uber eine Strafbarkeit wegen einer (aktiv begangenen)
gefdhrlichen Korperverletzung in Mittéterschaft konnte man
nur dann nachdenken, wenn man davon ausginge, dass das
schreiende Kind ldnger als eine Sekunde in dem heillen Was-
ser gebadet wurde. Denn ein gemeinsamer Tatentschluss
muss gerade nicht ,,vorab“ gefasst werden. Ausreichend ist
auch ein konkludentes Einigsein nach Beginn der Tatausfiih-
rungen.

Auf der Grundlage der Ausfiihrungen ist aber — anders als
der BGH offenbar meint — ein solches konkludentes Einig-

% BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19, Rn. 9 = BeckRS
2019, 14981.

57 BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19, Rn. 10
BeckRS 2019, 14981.

8 BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19, Rn. 12
BeckRS 2019, 14981.

% BGH, Beschl. v. 5.6.2019 — 5 StR 181/19, Rn. 13
BeckRS 2019, 14981.

sein nicht grundsitzlich ausgeschlossen. Zustimmung ver-
dient zwar die Annahme, dass man aus einer rein innerlich
gebliebenen Billigung keinen rechtlich tragfiahigen Riick-
schluss auf einen in diesem Zeitpunkt konkludent gefassten
gemeinsamen Tatentschluss fiihren kann. Der BGH hilt aber
in seinen abschlieBenden Ausfithrungen eine psychische Bei-
hilfe fiir denkbar. Eine psychische Beihilfe verlangt aber auch
mehr als das bloBe Einverstindnis mit Gewalthandlungen
und die Billigung einer bereits verwirklichten Tat. Dann aber
schlieBt der BGH gerade nicht aus, dass mehr vorliegt, als
eine rein innerlich gebliebene Billigung, so dass auch die An-
nahme eines Tatentschlusses nicht vollig ausgeschlossen er-
scheint. Dies aber ist eine Tatfrage, die das neue Tatgericht
wird kldren miissen.

Selbst wenn man aber einen gemeinsamen Tatentschluss
annehmen konnte, stellte sich die Frage, ob ein reines passi-
ves ,,Danebenstehen” oder ggf. aktives Bestdrken des Verhal-
tens ausreicht, um die zweite Voraussetzung der Mittéter-
schaft, das Vorliegen eines wesentlichen Tatbeitrages, zu be-
griinden. Auch dies ist letztlich eine Tatfrage. Es erscheint
aber nicht von vornherein ausgeschlossen, dass ein wie auch
immer gelagerter — vom BGH aber auch nicht ausgeschlosse-
ner — fordernder Tatbeitrag das heifle Baden dergestalt ver-
langert hat, dass dieser aus der ex-ante-Sicht der Tatplanung
einen wesentlichen Beitrag darstellte.

2. Unterlassen

Die in der vorliegenden Entscheidung ausgefiihrten Gesichts-
punkte zur Strafbarkeit durch Unterlassen sind hingegen
nachvollziehbar.

Zunichst ist davon auszugehen, dass beide Tatbeteiligte
eine Beschiitzergarantenstellung innehatten: die Mutter auf-
grund familidrer Verbundenheit, der Lebensgefdhrte der Mut-
ter kraft Ubernahme.

Geht man von der fiir die Tatbeteiligten ,,giinstigsten™
Sachverhaltskonstellation aus, und zwar, dass die Verbren-
nungen des Kindes nur durch das sekiindliche Halten in das
60 °C heiBle Wasser entstanden sind, so ist dem Gericht zuzu-
stimmen, dass es in diesem Fall nicht moglich gewesen wire,
die Verbrennungen durch das heifle Wasser zu verhindern.

Zu Recht weist das Gericht jedoch darauf hin, dass zu
priifen ist, ob sich die Angeklagten aber einer — zumindest
versuchten — gefdhrlichen Korperverletzung durch Unterlas-
sen gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nm. 1 und 4, 22, 23
Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB schuldig gemacht haben, weil sie
nicht unverziiglich nach der Verletzung des Kindes fiir des-
sen drztliche Behandlung gesorgt haben.

Zum allgemein gesicherten Erfahrungswissen zéhlt, dass
schwere Verbrennungen starke Schmerzen verursachen und
dass sie die Haut so sehr in Mitleidenschaft ziehen, dass diese
unwiderruflich geschidigt wird.

Unabhingig davon, ob ein schnelles Eingreifen des passi-
ven Tatbeteiligten das AusmaR der Verletzungen an der Haut
reduziert hétte, darf als gesichert angenommen werden, dass
jede Art von eingeleiteten Hilfsmafnahmen jedenfalls die
Schmerzen des Kindes gelindert hétte. Nimmt man weiter an,
dass auch die Aufrechterhaltung erheblicher Schmerzen eine
korperliche Misshandlung im Sinne des § 223 Abs. 1 StGB
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begriindet,*® ist das unverziigliche Herbeirufen drztlicher Hil-
fe die Handlung, die moglich und erforderlich gewesen wire,
um die Schmerzen zu lindern. Ferner ist anzunehmen, dass
eine derart gravierende Wunde, deren Heilung einen mehr-
wochigen stationdren Krankenhausaufenthalt erforderte, bes-
ser und schneller verheilt wére, wenn sie frithzeitig arztlich
versorgt worden wére.

Spétestens als B das Kind ins Krankenhaus brachte, hitte
er auf die Wunden hinweisen miissen, um eine schmerz-
lindernde und wundheilende Behandlung zu ermdglichen.

Nimmt man hingegen an, dass das Kind ldnger in das
heiBle Wasser gehalten wurde, hétte der passive Tatbeteiligte
bereits die Moglichkeit gehabt, schwerere Verbrennungen zu
verhindern, indem er oder sie das Kind aus dem Wasser ge-
nommen bzw. insoweit auf den aktiv handelnden Téter ein-
gewirkt hitte. In diesem Fall hétte sich auch der passive Teil
einer vollendeten gefahrlichen Korperverletzung gem. §§ 223
Abs. 1, 224 Abs. 1 Nm. 1 und 4, 13 Abs. 1 StGB schuldig
gemacht. Ob diese Moglichkeit bestand, ist eine Tatfrage und
muss ggf. gekldrt werden. In diesem Fall ginge es um das
Verhindern weiterer Verbrithungen.

Dann miisste allerdings die Frage beantwortet werden,
wie der Umstand zu bewerten ist, dass neben dem unterlas-
senden Titer eine weitere Person die Tat als Begehungstiter
verwirklicht hat. Die von der Rechtsprechung vertretene
subjektive Theorie geht davon aus, dass alle Ursachen eines
Taterfolges, d.h. alle Tatbeitrdge der Beteiligten, gleichwertig
seien und demnach die Unterscheidung zwischen Téterschaft
und Teilnahme nur im subjektiven Bereich festgestellt wer-
den konne. Dabei ist aber nach neuerer Rechtsprechung der
Wille zur Tatherrschaft ein Indiz fiir den Téterwillen.®! Wenn
die Rechtsprechung aber annimmt, dass es einen Willen zur
Tatherrschaft gibt, dann setzt dies voraus, dass es eine Tat-
herrschaft gibt, die wiederum objektiv festgestellt werden
muss. Damit ist aber der Ausgangspunkt der subjektiven
Theorie bereits verschlossen, wonach im objektiven Bereich
keine Unterscheidung zwischen Téterschaft und Teilnahme
getroffen werden kann.

Folglich stellt sich die Frage, welche der in der Literatur
vertretenen Ansichten am iiberzeugendsten ist. Weder der
Wortlaut des § 13 StGB noch der des § 25 StGB kann dabei
Aufschluss geben. Anders hingegen § 8 S. 1 StGB, wonach
eine Tat zu der Zeit begangen ist, zu welcher der Téter oder
der Teilnehmer gehandelt hat oder im Falle des Unterlassens
hitte handeln miissen. Daraus ergibt sich, dass das StGB die
Differenzierung zwischen Téterschaft und Teilnahme auch
beim Unterlassungsdelikt zumindest vorgesehen hat. Dies
spricht jedenfalls gegen die Ansichten, die Beteiligung durch
Unterlassen pauschal immer als Téter bzw. als Teilnehmer
einordnen wollen.%?

Aber auch eine Unterscheidung nach den Garantenstel-
lungen vermag nicht zu iiberzeugen. Hier ist zu beriicksichti-

60 Fischer (Fn. 13), § 223 Rn. 5.

1 BGH StV 1981, 275 (276); BGH NStZ 2003, 253 (254);
BGH wistra 2003, 426 (428); BGH NStZ-RR 2009, 10; BGH
StraFo 2012, 194 (195).

62 Mit dhnlicher Begriindung Heinrich (Fn. 36), Rn. 1215.

gen, dass man auch umgekehrt argumentieren kann als diese
Ansicht es tut. Gerade weil der Beschiitzergarant das Rechts-
guts rundum vor Schaden bewahren muss und diese Pflicht
wesentlich schwerer zu erfiillen ist, verwirklicht er das gerin-
gere Unrecht, und zwar das Teilnehmerunrecht, wenn er
diese Pflicht nicht erfiillt.%*

Damit verbleibt nur die Moglichkeit auf das Tatherrschafts-
kriterium abzustellen.** Insoweit ist aber auch einzuwenden,
dass die Differenzierung zwischen Taterschaft und Teilnah-
me faktisch auf positive Handlungen zugeschnitten ist und
bei Unterlassungen keine Parallele findet.®> Wer die Tat eines
anderen nicht verhindert, ,,hilft“ dem anderen nicht im Sinne
des § 27 StGB, sondern unterldsst nur die Abwendung des
Deliktserfolgs.

Nimmt man an, dass die Tatherrschaft beim Unterlassungs-
delikt immer vorliegt, wenn der Unterlassende die Tat hétte
verhindern koénnen, so wiren die Voraussetzungen der Tat-
herrschaft immer gegeben. Denn eine Strafbarkeit nach § 13
StGB verlangt ja gerade, dass der Tater die Moglichkeit hat,
den Erfolg zu verhindern.®®

Dagegen kann man wiederum einwenden, dass der Unter-
lassende trotz seiner Garantenstellung neben einem aktiv
Handelnden stets nur ,,Randfigur, nicht aber Zentralgestalt
des Geschehensablaufes ist. Im Vergleich zum Begehungs-
titer hat er damit zwar weniger Tatherrschaft, aber dies &n-
dert nichts an der Tatsache, dass er die Tatmacht hat, den Er-
folg zu verhindern. Letztlich kann es fiir die Strafbarkeit nach
§ 13 StGB nicht darauf ankommen, ob der Schaden fiir das
Rechtsgut aktiv durch eine dritte Person oder eine Natur-
gewalt verursacht wird. Daher ist auf das Tatherrschafts-
kriterium im Sinne der Tatmacht abzustellen.®’ Folglich wiire
in dieser Sachverhaltskonstellation der nicht helfende Tat-
beteiligte Téter eines Unterlassungsdelikts.

3. Psychische Beihilfe

Die Uberlegungen zur psychischen Beihilfe zur gefdhrlichen
Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nrn. 1 und
4, 27 StGB sind auf den ersten Blick zwar nachvollziehbar,
vermdgen aber auf den zweiten Blick deswegen nicht so recht
zu iberzeugen, weil die Ausfithrungen im Widerspruch zu
den Annahmen im Rahmen der Mittiterschaft stehen. Sollte
der Tatbeitrag eine objektiv fordernde Funktion gehabt ha-
ben, so ist nicht ersichtlich, aus welchem Grund sich a priori
ausschlieBen ldsst, dass es am gemeinsamen Tatentschluss
und wesentlichen Tatbeitrag mangelt.

Indem der BGH Feststellungen des neuen Tatgerichts
,.zur entsprechenden Willensrichtung des Gehilfen verlangt,
macht der BGH beildufig deutlich, dass er Téterschaft und
Teilnahme vor allem anhand von subjektiven Kriterien ab-

5 Kriiger, ZIS 2011, 1 (7).

84 Stein, in: Wolter (Fn. 8), Vor § 13 Rn. 54; Weigend
(Fn. 26), § 13 Rn. 94; Rengier (Fn. 43), § 51 Rn. 18 ff;
Heinrich (Fn. 36), Rn. 1214.

85 Stein (Fn. 64), Vor § 13 Rn. 54.

6 Rengier (Fn. 43), § 51 Rn. 20.

7 Joecks (Fn. 7), § 25 Rn. 280 f.; Weigend (Fn. 26), § 13
Rn. 95.
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grenzt, wobei auf die fehlende Tragfahigkeit dieses Abgren-
zungskriteriums bereits unter IV. 2. hingewiesen wurde.

V. Fazit und Ausblick

Probleme der Téterschaft und Teilnahme sowie des Unterlas-
sungsdelikts gehoren zum Standardrepertoire abfragbaren
Wissens in strafrechtlichen Priifungen.

Der Fall illustriert dabei hervorragend, dass es nicht sinn-
voll ist, Ergebnisse hochstrichterlicher Entscheidungen aus-
wendig zu lernen. Sachverhaltskonstellationen konnen sich
beliebig verdndern, mit der Folge, dass ganz unterschiedliche
Probleme zum Tragen kommen. Wichtig ist, die Grund-
struktur von Problemen zu kennen, diese zu verstehen und zu
wissen, wo man diese im Priifungsaufbau verortet.

SchlieBlich bietet der Fall noch die Gelegenheit, die Vo-
raussetzungen des § 224 Abs. 1 Nrn. 1 und 4 StGB zu wie-
derholen, worauf in der vorliegenden Besprechung aus Griin-
den des Umfangs verzichtet wurde.

Prof. Dr. Janique Briining, Wiss. Mitarbeiterin Marie
Hddrich, Kiel
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Entscheidungsanmerkung

Strafbarkeit wegen fahrlissiger Totung und fahrlissiger
Korperverletzung durch illegalen Verkauf von Waffen
(Miinchener Amoklauf)

Die Zurechnung des Erfolgseintritts ist [...] nicht deshalb
ausgeschlossen, weil nicht die Handlung des Angeklagten
unmittelbar zum Eintritt des Erfolgs fiihrte, sondern ein
Dritter [...] im Rahmen eines vorsiitzlichen Handelns eine
eigene fiir den Angeklagten insoweit nicht steuerbare
Ursache hierfiir setzte (Fallgruppe des vorsitzlichen Da-
zwischentretens eines Dritten).

Entgegen des teilweise vertretenen Verantwortungsprin-
zips, wonach jede Person ihr Verhalten nicht darauf aus-
zurichten habe, dass nicht weitere Personen fremde Giiter
gefihrden [...], fithrt eine Mitverantwortung Dritter nur
dann zum Wegfall des Zurechnungszusammenhangs zwi-
schen dem pflichtwidrigen Verhalten des Titers und dem
eingetretenen Erfolg, wenn das fiir den Erfolg ebenfalls
kausale Verhalten des Dritten aufierhalb jeder Lebens-
erfahrung liegt. Erforderlich ist demnach, dass die vom
Téter urspriinglich gesetzte Ursache trotz des in den
Kausalverlauf eingreifenden Verhaltens des Dritten we-
sentlich fortwirkt, der Dritte also hieran ankniipft [...].
Hiervon ist jedenfalls in solchen Fallgestaltungen auszu-
gehen, in denen sich in dem pflichtwidrigen Handeln des
Dritten gerade das Risiko der Pflichtwidrigkeit des Téters
selbst verwirklicht [...].

Sinn und Zweck der waffenrechtlichen Vorschriften ist
gerade die Verhinderung des Waffenbesitzes von Perso-
nen, die hierzu nicht geeignet sind, um einen vorsitzli-
chen Missbrauch der Waffe durch diese zu verhindern.
Dies gilt auch fiir § 52 WaffG, der den illegalen Handel
mit Schusswaffen und Munition unter Strafe stellt. Dabei
wird insbesondere der bereits aufgrund der Eigenart von
Schusswaffen besonderen Gefihrlichkeit Rechnung ge-
tragen.

(Leitséiitze des Verf.)

StGB §§ 222, 229
LG Miinchen I, Urt. v. 19.1.2018 — 12 KLs 111 Js 239798/16'

I. Einfithrung — Kontext und Ausbildungsrelevanz

Am 22.7.2016 veriibte D.S. in Miinchen einen Amoklauf?,
bei dem neun Personen getdtet und fiinf weitere schwer ver-
letzt wurden. Da er sich anschlieBBend selbst das Leben nahm,
war — wie in solchen Fillen sehr hdufig — eine unmittelbare

' Uber beck-online abrufbar (BeckRS 2018, 5795); Anmer-
kung Fahl, JuS 2018, 531.

2 Zur kriminologischen Einordnung vgl. Bannenberg, Die
Amoktat des David (Ali) Sonboly, Kriminologische Betrach-
tung der Tat in Miinchen am 22. Juli 2016, Gutachten, unter:
http://www.uni-giessen.de/fbz/fb01/professuren-
forschung/professuren/bannenberg/news/seminar-
extremismus (13.9.2019).

juristische Aufarbeitung im Sinne eines Strafverfahrens ge-
gen den Hauptverantwortlichen der Tat nicht moglich. Wih-
rend im Fall des Amoklaufs von Winnenden die strafrechtli-
che Aufarbeitung im Prozess gegen den Vater des Amok-
ldufers erfolgte,® so kam es in Miinchen zum Verfahren ge-
gen die Person, die dem Amokléufer illegal die Waffen ver-
kauft hatte, die dieser bei der Tat verwendet hat. Der Verkiu-
fer P.P.K. wurde wegen mehrerer Waffendelikte verurteilt,
im Falle des Verkaufs an D.S. tateinheitlich mit fahrldssiger
Totung in neun Féllen und fahrldssiger Korperverletzung in
fiinf Féllen. Im Gesamtstrafenausspruch wurde er zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren verurteilt, die Einzel-
strafe betreffend die Tat (im prozessualen Sinne) im Zusam-
menhang mit D.S. betrdgt vier Jahre und acht Monate Frei-
heitsstrafe. Die gegen das Urteil eingelegte Revision wurde
vom 1. Strafsenat des BGH ohne Begriindung verworfen;*
das Urteil ist rechtskréftig.

Ausbildungsrelevant sind vor allem die Ausfithrungen der
12. GroBen Strafkammer des LG Miinchen I zur Zurechen-
barkeit der Todes- und Korperverletzungserfolge des Amok-
laufs. Insoweit handelt es sich um ,klassische” Fragen des
Allgemeinen Teils. Dass die Argumentation teilweise durch
den waffenrechtlichen Kontext des Geschehens aufgeladen
ist, dndert daran nichts; insoweit handelt es sich um Erwi-
gungen, die von Studierenden auch ohne vertiefte Kenntnis
des Waffenrechts erwartet werden konnen. Daher bietet die
Entscheidung einen geeigneten Anlass, um grundlegende Fra-
gen, insbesondere der Erfolgszurechnung, zu rekapitulieren.

IL. Der entscheidungserhebliche Sachverhalt

Soweit fiir die hier zu besprechenden Fragen relevant, lag der
Entscheidung folgender Sachverhalt zugrunde:?

Der Angeklagte trat im Sommer 2012 erstmalig in Kon-
takt zur Waffenhéndlerszene im Darknet, gelangte schlieBlich
zur Plattform ,,Deutschland im Deep Web“ und erwarb in der
Folge mehre illegale Waffen aus dem Ausland. Aus finanziel-
len Griinden begann er schlielich nicht mehr nur Waffen zu
sammeln, sondern unter dem Pseudonym ,,Rico® auch mit
ihnen zu handeln.

Der in mehrerlei Hinsicht psychisch kranke D.S. entwi-
ckelte wihrend seiner Schulzeit einen Hass auf tiirkisch- und
balkanstimmige Personen. 2015 registrierte er sich unter dem
Pseudonym ,,Maurdcher bei ,,Deutschland im Deep Web*.
Er versuchte mehrfach (erfolglos), eine Pistole der Marke
Glock zu erwerben. Schlielich nahm er auch Kontakt mit
dem Angeklagten auf. Uber den verschliisselten Nachrichten-
dienst ,,Bitmessage™ intensivierten die beiden die Verkaufs-
verhandlungen, die letztlich zur Vereinbarung eines personli-
chen Treffens fiihrten.

3 LG Stuttgart, Urt. v. 10.2.2011 — 18 KLs 112 Js 21916/09;
BGH, Beschl. v. 22.3.2012 — 1 StR 359/11 = NStZ 2013,
238; LG Stuttgart, Urt. v. 1.2.2013 — 7 KLs 112 Js 21916/09.
4 BGH, Beschl. v. 8.1.2019 — 1 StR 356/18 = BeckRS 2019,
206.

> Nach LG Miinchen I, Urt. v. 19.1.2018 — 12 KLs 111 Js
239798/16.
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Am 20.5.2016 trafen die beiden sich am Busbahnhof in
Marburg. Trotz warmen Wetters trug D.S. einen langen
schwarzen Ledermantel und wirkte nervés. Im Rahmen des
folgenden Gesprichs dufBerte er, er suche etwas, ,,womit er
direkt losballern konne. SchlieBlich verduBerte der Ange-
klagte dem D.S. eine voll funktionsfdhige halbautomatische
Pistole des Modells Glock 17 Gen 4 Kaliber 9 x 19 mm zu-
ziglich ca. 200 bis 217 Schuss Munition gegen 4.000,- € in
bar. Er fragte dabei nicht nach der Gebrauchsabsicht; D.S.
dufBerte aber von sich aus, er werde in eine unsichere Gegend
ziehen und brauche daher eine Waffe zum Selbstschutz. Au-
Berdem sei sein Auto von ,, Kanaken* zerkratzt worden. Der
Angeklagte kannte den Tatplan des D.S. nicht und rechnete
auch nicht mit einer solchen Tat unter Verwendung der von
ihm verkauften Waffe.

Kurze Zeit spiter trat D.S. wieder an den Angeklagten mit
dem Wunsch heran, weitere Munition zu kaufen, woraufthin
es zu einem weiteren Treffen in Marburg am 18.7.2016 kam.
Bei dem Treffen trug D.S. ein Boss-Hemd, Lackschuhe und
eine Biigelfaltenhose und trat wesentlich selbstsicherer und
geldster auf als beim ersten Treffen. Er erzdhlte dem Ange-
klagten, er wolle die Munition mit Freunden im Urlaub ver-
schieBen und sofern im Anschluss noch etwas davon iibrig
sei, ,,vielleicht ein paar Kanaken* abknallen, was er jedoch
sofort relativierte. Der Angeklagte fragte mehrfach nach, ob
D.S. ,,wirklich keine Scheifle damit bau[e], worauthin dieser
mehrfach beteuerte, er habe den Satz nicht ernst gemeint.
SchlieBlich verkaufte der Angeklagte ihm ca. 350 weitere
Patronen zum Preis von 350,- €.

Keiner der beiden verfiigte iiber eine waffenrechtliche
Erlaubnis, was dem Angeklagten auch bewusst war. Am
22.7.2016 veriibte D.S. mit der vom Angeklagten erworbenen
Pistole und der zugehdrigen Munition den Amoklauf in Miin-
chen. Dabei totete er neun Personen und verletzte fiinf weite-
re schwer; anschlieBend totete er sich selbst.

III. Die Entscheidung des LG Miinchen I

In Bezug auf die Geschifte mit D.S. hat die Kammer den An-
geklagten wegen vorsétzlichen unerlaubten Handeltreibens
mit Waffen und Munition (§§ 2 Abs. 2, 21 Abs. 1 S. 1, 52
Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ WaffG i.V.m. Anlage 2 Abschnitt 2 Unter-
abschnitt 1 S. 1 zum WaffG) in Tateinheit mit fahrldssiger
Tétung (§ 222 StGB) in neun Fillen und in Tateinheit mit
fahrlassiger Korperverletzung (§ 229 StGB) in fiinf Féllen
verurteilt.

Die Kammer begriindet im Rahmen einer ausfiihrlichen
Beweiswiirdigung, dass der Angeklagte nicht in dem fiir
(bedingten) Gehilfenvorsatz erforderlichen Mal} erkannt hat,
dass D.S. einen Amoklauf mit der erworbenen Waffe und
Munition veriiben wollte. Hingegen habe der Angeklagte in
Bezug auf die Tétungen und Korperverletzungen durch D.S.
fahrléssig gehandelt. Der illegale Waffenhandel stelle bereits
»eindeutig ein pflichtwidriges objektives Fehlverhalten dar*
und sei ,,damit bereits im Grundsatz sorgfaltswidrig®. ,,Zu-
sdtzlich® habe ,keine ausreichende Kontrolle der Zuverlds-
sigkeit des Kéufers* stattgefunden, ,,was auch, aber nicht nur
an den der konkreten Verkaufssituation zugrundeliegenden
Rahmenbedingungen (Anbahnung des Kaufs iiber einen ab-

geschotteten Teil des Internets, der fiir beide Parteien groft-
mogliche Anonymitét garantiert) festzumachen® sei.

Die Begehung von Toétungen und Korperverletzungen
durch D.S. sei objektiv vorhersehbar gewesen. Denn zu sol-
chen Handlungen sei die Pistole gerade geeignet und be-
stimmt. Insoweit beruft die Kammer sich auf einen Erst-
recht-Schluss zur ,,Winnenden“-Entscheidung des BGH:
Wenn bereits die unzuléngliche Verwahrung einer Waffe den
Vorwurf der Fahrldssigkeit begriinde, so miisse dies auch und
insbesondere fiir die aktive Ubergabe gelten. Zudem spriichen
die ,konspirativen Umstdnde fiir die Vorhersehbarkeit der
Taten, da durch den illegalen Waffenhandel gerade die Erfor-
dernisse eines legalen Waffenerwerbs — insbesondere der
Erwerb eines Waffenscheins und einer Waffenbesitzkarte —
umgangen worden seien.

Die Zurechnung der Tode und Koérperverletzungserfolge
werde nicht dadurch ausgeschlossen, dass D.S. — trotz seiner
psychischen Erkrankungen — eigenverantwortlich und vor-
sitzlich die Taten veriibte. ,,Entgegen des teilweise vertrete-
nen Verantwortungsprinzips® fithre eine eigenverantwortliche
Tat des Dritten ,,nur dann zum Wegfall des Zurechnungs-
zusammenhangs [...], wenn das fiir den Erfolg ebenfalls kau-
sale Verhalten des Dritten auflerhalb jeder Lebenserfahrung*
liege. Entscheidend sei, ob ,,die vom Téter urspriinglich ge-
setzte Ursache trotz des in den Kausalverlauf eingreifenden
Verhaltens des Dritten wesentlich fortwirk[e]. Zweck des
strafbewehrten Verbots ungenehmigten Waffenhandels sei
»gerade die Verhinderung des Waffenbesitzes von Personen,
die hierzu nicht geeignet sind, um einen vorsétzlichen Miss-
brauch der Waffe durch diese zu verhindern®. Aus diesem
Grund habe sich in dem Amoklauf des D.S. ,,gerade das Ge-
fahrenpotenzial des strafbaren Verkaufs einer Schusswaffe
und Munition“ realisiert. ,,[D]aher habe der Erfolgseintritt
auch nicht auBerhalb jeglicher Lebensgefahr gelegen; auch
sei das Waffengeschéft vermeidbar gewesen.

Auch subjektiv sei der Amoklauf vorhersehbar und ver-
meidbar gewesen. Dies ergebe sich daraus, dass der Ange-
klagte gegeniiber einem Dritten geduflert habe, dass es im
Darknet viele ,,Spinner” gebe und er gewusst habe, dass auch
die bei den Anschldgen in Paris verwendeten Waffen mog-
licherweise iiber ,,Deutschland im Deep Web* verkauft wor-
den waren. Zudem habe er das ,,zwielichtige[] und unge-
wohnliche[] Auftreten” des D.S. beim ersten Treffen be-
merkt. AuBerdem habe er die Tatgeneigtheit des D.S. durch
seine AuBerungen im Rahmen des zweiten Treffens erkennen
kdnnen.

Der Tod des D.S. selbst sei dem Angeklagten nicht zuzu-
rechnen, weil dieser sich eigenverantwortlich getétet habe
und insoweit ein Erst-recht-Schluss zur Straflosigkeit der
Suizidbeihilfe gelte.

In konkurrenzrechtlicher Sicht stelle die ,, Klammerwir-
kung“ der fahrldssigen Toétungen und Korperverletzungen
,,Jdealkonkurrenz® zwischen den beiden rechtlich selbststin-
digen Verkaufsgeschéften am 20.5.2016 und 18.7.2016 her.
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IV. Rechtliche Wiirdigung

Mag der Entscheidung auch im Ergebnis weitestgehend zuzu-
stimmen sein, so weist die Begriindung doch einige Schwi-
chen auf.

1. Die Zurechenbarkeit der Tode und Kérperverletzungen

Kern der Entscheidung ist die Frage, ob dem Angeklagten die
durch D.S. veriibten Tétungen und Kdorperverletzungen ob-
jektiv zugerechnet werden konnen. Insoweit ist hervorzuhe-
ben, dass die Kammer teilweise explizit von ,,Zurechnung"
spricht. Dies ist keineswegs selbstverstindlich, da die Recht-
sprechung iiberwiegend nicht auf die Lehre von der objekti-
ven Zurechnung zuriickgreift, sondern anderweitig (z.B. auf
subjektiver Ebene) argumentiert.® Allerdings kleidet sie die
Ausfiihrungen insgesamt in die Priifung der Fahrlassigkeit ein.

Die Frage der Zurechnung stellt sich unabhéngig davon,
ob ein Vorsatz- oder ein Fahrldssigkeitsdelikt vorliegt, denn
in jedem Fall muss der tatbestandsméBige Erfolg der betref-
fenden Person zuzurechnen sein. Die Kausalitdt der Verkaufs-
geschifte steht insoweit nicht in Frage; hétte der Angeklagte
die Waffe und die Munition nicht verkauft, hitte D.S. sie
nicht verwenden konnen. Andere Waffen standen D.S. nicht
zur Verfiigung und der Umstand, dass er mdglicherweise
anderweitig an eine vergleichbare Waffe hitte gelangen kon-
nen, darf als hypothetische Ersatzursache nicht hinzugedacht
werden.

Schwierigkeiten bereitet dagegen die normative Zurech-
nung, weil D.S. — trotz seiner psychischen Erkrankungen —
eigenverantwortlich und vorsitzlich handelte. Es stellt sich die
Frage, ob dieser Umstand dazu fiihrt, dass der Zurechnungs-
zusammenhang zum Angeklagten unterbrochen wird.

a) Strenges Selbstverantwortungsprinzip: Keine Zurechnung

Zu diesem Ergebnis kommt die Auffassung, die ein strenges
,,Verantwortungsprinzip’ oder ,,Autonomieprinzip*® vertritt.
Danach kann jeder immer nur fiir sein eigenes Verhalten,
niemals aber fiir das Verhalten Dritter verantwortlich sein.
Hierfiir werden das freiheitliche Menschenbild des Rechts-
staates sowie das Schuldprinzip angefiihrt.” Bemiiht wird
diese Argumentation vor allem in der Diskussion, ob es einen
,,Titer hinter dem (voll verantwortlichen) Titer* geben kann.'°

An dieser Auffassung ist zutreffend, dass jedermann nur
sein eigenes Verhalten (im Sinne von Schuldhaftigkeit) vor-
geworfen werden kann. Verstoft jemand gegen ein an ihn

¢ Vgl. dazu eingehend v. Atens, Objektive Zurechnung und
Tatherrschaft, passim (erscheint demnéchst); vgl. auch bereits
M. Wagner/Drachsler, ZJS 2011, 530 (531).

7 Bspw. Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeine Strafrechts-
lehre, 7. Aufl. 2004, § 4 Rn. 49.

8 Bspw. Renzikowski, Restriktiver Taterbegriff und fahrléssi-
ge Beteiligung, 1997, S. 73.

 Bspw. Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und
das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen, 1986, S. 1.
10 Dagegen bspw. Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Straf-
rechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 62 1. 2. (S. 664);
zum Ganzen Greco, ZIS 2011, 9.

gerichtetes Gebot oder Verbot, obwohl er sich wie gefordert
hitte verhalten konnen, ist sein Verhalten in vorwerfbarer
Weise rechtswidrig. Da das Strafrecht nur die ultima ratio der
Rechtsordnung darstellt, wird nicht jedes rechtswidrige Ver-
halten unter Strafe gestellt, sondern nur ausgewihlte Versto-
e und nur unter zusétzlichen Voraussetzungen. Eine solche
Voraussetzung kann der Eintritt eines tatbestandsméfigen
Erfolges sein; die Rechtsordnung will das schirfste Schwert
des Staates erst dann benutzen, wenn der Regelverstof3 auch
die befiirchteten Konsequenzen, zu deren Vermeidung es das
Ge- oder Verbot iiberhaupt gibt, gezeitigt hat. Welche Kon-
sequenzen dies sind und unter welchen Voraussetzungen sie
als zurechenbare Folge der Verhaltenspflichtverletzung des
Normadressaten anzusehen sind, ist eine von derjenigen der
personlichen Schuld fiir das Verhalten, an das der Vorwurf
gekniipft wird, zu trennende Frage.!'! Es geht also gerade
nicht darum, die Schuld des D.S. dem Angeklagten zuzu-
rechnen, sondern darum, ob die Tétungen und Korperverlet-
zungen normativ als solche Konsequenzen des Verhaltens des
Angeklagten anzusehen sind, die die (Vollendungs-)Strafbar-
keit auslosen sollen.

Daher wird ein derart streng verstandenes Verantwortungs-
prinzip iiberwiegend abgelehnt. Das bedeutet aber nicht, dass
die Zurechnung der Tode und Kérperverletzungen als Verhal-
tensfolgen der Verkaufsgeschifte durch den Angeklagten un-
problematisch wére. Denn angesichts des eigenverantwortli-
chen Handelns des D.S. ist die Annahme eines Zurechnungs-
zusammenhanges immer noch begriindungsbediirftig. Inso-
weit werden in der Literatur im Wesentlichen'? zwei ver-
schiedene Ansitze diskutiert, unter welchen Voraussetzungen
eine Zurechnung moglich sein soll.

b) Zurechnung, sofern die verletzte Verhaltenspflicht gerade
auf die Verhinderung des Drittverhaltens abzielt

Nach einer Ansicht kommt es darauf an, ob die Verhaltens-
pflicht, gegen die der Angeklagte verstoBen hat, gerade zum
Zweck hat, ein eigenverantwortliches Verhalten eines Dritten
zu verhindern.'?

Hierauf stellt auch die Kammer ab und verweist auf den
illegalen Verkauf der Waffe und der Munition, der auch gem.
§ 52 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ WaffG strafbar sei. ,,Sinn und Zweck
der waffenrechtlichen Vorschriften“ sei ,,gerade die Verhin-
derung des Waffenbesitzes von Personen, die hierzu nicht
geeignet sind, um einen vorsétzlichen Missbrauch der Waffe
durch diese zu verhindern. Dies g[elte] auch fiir § 52 WaffG,

'1'So in der Sache wohl auch Greco, ZIS 2011, 9 (10).

12 Teilweise werden die Ansitze auch kombiniert, vgl. Jéiger,
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, Vor § 1 Rn. 131.

13 So bspw. Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl.
2018, § 52 Rn. 58 ff.; Rudolphi, Die Gleichstellungsproble-
matik der unechten Unterlassungsdelikte und der Gedanke
der Ingerenz, S. 132 ff., 168; Schiinemann, Grund und Gren-
zen der unechten Unterlassungsdelikte, 1971, S. 210 f.; ders.,
JA 1975, 715 (718); Walter, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 1, 12. Aufl. 2007, Vor §§ 13 ff. Rn. 108 f.
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der den illegalen Handel mit Schusswaffen und Munition
unter Strafe stellt. Dabei w[erde] insbesondere der bereits
aufgrund der Eigenart von Schusswaffen besonderen Gefahr-
lichkeit Rechnung getragen.* ,,Zuscitzlich“'* habe ,keine aus-
reichende Kontrolle der Zuverléssigkeit des Kaufers statt[ge-
funden], was auch, aber nicht nur an den der konkreten Ver-
kaufssituation zugrundeliegenden Rahmenbedingungen (An-
bahnung des Kaufs iiber einen abgeschotteten Teil des Inter-
nets, der fiir beide Parteien groftmogliche Anonymitét garan-
tiert) festzumachen® sei.

Diese auf den ersten Blick einleuchtende Argumentation
verfangt bei ndherer Betrachtung nicht.

Erstens ergibt sich zum einen nicht aus § 52 Abs. 1 Nr. 2
lit. ¢ WaffG selbst ein Verbot, sondern die Vorschrift flan-
kiert lediglich die Verhaltensanforderungen, die sich aus § 21
Abs. 1 S. 1 WaffG ergeben. Danach bedarf der Waffen-
handel, ,,der gewerbsméBig oder selbststindig im Rahmen ei-
ner wirtschaftlichen Unternehmung erfolgt, einer behordli-
chen Genehmigung. Zum anderen erscheint fraglich, ob diese
Vorschrift tatsdchlich Leib und Leben anderer davor schiitzen
soll, dass diese durch eine verkaufte Waffe verletzt werden.
Denn Straftaten konnen auch mit solchen Waffen begangen
werden, die von jemandem verkauft wurden, der iiber die
entsprechende behdrdliche Erlaubnis verfiigt. Vielmehr geht
es bei der Erlaubnispflicht fiir den gewerbsméfBigen Waffen-
handel darum, dass eine behordliche Kontrolle ermdglicht
wird; sichergestellt werden soll dabei in erster Linie die waf-
fenrechtliche Zuverlissigkeit des Verkiufers selbst.'>

Zweitens wire es widersinnig, wenn das vor dem Verhal-
ten Dritter schiitzende Verbot von der GewerbsméBigkeit ab-
hinge. Das wiirde bedeuten, dass der Angeklagte nicht straf-
bar wire, wenn er die Waffen nicht verkauft, sondern ver-
schenkt hétte.

Drittens fiihrte dies auch zu Wertungswiderspriichen in
Bezug auf den Strafrahmen. Verstofe gegen das Waffenrecht
gem. § 52 Abs. 1 WaffG sind mit Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu finf Jahren bedroht, die fahrldssige Totung
gem. § 222 StGB hingegen mit Freiheitsstrafe bis zu flinf
Jahren oder Geldstrafe. Besteht zwischen beiden Delikten
Tateinheit, fithrt dies gem. § 52 Abs. 2 StGB dazu, dass der
strengere Strafrahmen des § 52 Abs. 1 WaffG zugrunde ge-
legt wird. Das bedeutet, dass der Umstand, dass das Risiko
sich verwirklicht hat und ein anderer Mensch durch die ille-
gal verkaufte Waffe (fahrldssig) getotet wurde, nicht zu einer
Verschiebung des Strafrahmens fiihrt, sondern nur innerhalb
des Strafrahmens schérfend beriicksichtigt werden kann.

Diese Widerspriiche 19sen sich auf, wenn man die richtige
Verhaltensnorm zugrunde legt. Entscheidend ist ndmlich nicht
das gewerbsmiBige Verhalten des Angeklagten, sondern der
Umstand, dass er einer Person eine Waffe iiberlassen hat, die
nicht dazu berechtigt ist. Dieses Verbot ergibt sich aus § 34
Abs. 1 S. 1 WaffG, wonach Waffen und Munition nur be-
rechtigten Personen iiberlassen werden diirfen, was gem. S. 2
auch entweder offensichtlich sein oder nachgewiesen werden

14 Hervorhebung nur hier.
15 Vgl. etwa Gerlemann, in: Steindorf, Waffenrecht, 10. Aufl.
2015, § 21 Rn. 1.

muss. Dieses Verbot ist nicht in § 52 Abs. 1 WaffG, sondern
in § 52 Abs. 3 Nr. 7 WaffG mit Strafe bewehrt, wobei der
Strafrahmen milder ist als derjenige des Abs. 1, ndmlich
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe. Legt man
dieses Delikt zugrunde, 16st sich auch der Wertungswider-
spruch hinsichtlich des Strafrahmens auf: In dem Fall, in dem
das Risiko des Uberlassens der Waffe sich in Gestalt einer
fahrldssigen Totung durch den anderen Verwirklicht, ver-
schérft die Strafobergrenze sich von drei auf fiinf Jahre.

Anders als die eher gewerberechtlich einzuordnende Vor-
schrift § 21 WaffG dient das Uberlassungsverbot gem. § 34
WaffG — ebenso wie die Aufbewahrungspflichten des § 36
WaffG'® — dem Schutz von Leib und Leben Dritter vor miss-
briuchlicher Verwendung der Waffe.!”

Die GewerbsmiBigkeit des Handelns des Angeklagten be-
griindet daher nicht bereits den Verstof3 gegen eine Verhaltens-
vorschrift, die gerade vor eigenverantwortlichem Handeln
Dritter schiitzen soll. Dieser Umstand qualifiziert vielmehr
den VerstoB3 gegen § 34 WaffG, was (erst) die gesteigerte
Strafandrohung in § 52 Abs. I WaffG rechtfertigt.'®

Folgt man der Auffassung, die die Zurechnung davon ab-
héngig macht, ob die verletzte Verhaltensnorm gerade vor
einem (auch) eigenverantwortlichen Handeln eines Dritten
schiitzt, sind folglich alle Voraussetzungen gegeben.

Gegen diese Auffassung wird teilweise vorgebracht, Sinn
und Zweck von Vorschriften wie § 34 WaffG sei es gerade
nicht, demjenigen, der dagegen verstoft, die Folgen des Ver-
stoBes zurechnen zu kdnnen. Vielmehr gebe es gerade die die
Strafbarkeit vorverlagernden Deliktstatbestéinde des jeweili-
gen Nebenstrafrechts (hier: § 52 Abs. 3 Nr. 7 StGB) deshalb,
weil eine Zurechnung nicht moglich sei.'’ Zudem wiirden
Schutzzweckerwdgungen somit von strafbarkeitsbegrenzen-
den in strafbarkeitsbegriindende Uberlegungen verkehrt.?
Diese Argumentation verkennt allerdings, dass sich keines-
wegs trennscharf abgrenzen lédsst, wann ein Argument straf-
barkeitseinschriinkend, -begriindend bzw. -schirfend wirkt.!

16 Gerlemann (Fn. 15), § 36 Rn. 1; LG Stuttgart, Urt. v.
1.2.2013 — 7 KLs 112 Js 21916/09, UA S. 75 (unverdffent-
licht).

'7 Eher in Richtung eines Kollektivrechtsguts tendierend aber
BGH, Beschl. v. 5.5.2009 — 1 StR 737/08 = NStZ 2010, 456
(457): Das geschiitzte Rechtsgut sei ,,darin zu erblicken [...],
dass im Interesse der dffentlichen Sicherheit und Ordnung
(vgl. § 1 1 WaffG) Waffen der vorliegenden Art nicht an
unberechtigte Personen iiberlassen werden sollen (Hervor-
hebung nur hier).

'8 In diese Richtung auch Heinrich, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 8,
3. Aufl. 2018, WaffG § 52 Rn. 84: § 52 Abs. 1 Nr. 1 WaffG
als ,,Spezialtatbestinde* gegeniiber § 52 Abs. 3 Nr. 7 WaffG.
19 So bspw. Berster, ZIS 2012, 623 (626). Schumann (Fn. 9),
S. 112 f. in Fn. 164; Welp, Vorangegangenes Tun als Grund-
lage einer Handlungsidquivalenz der Unterlassung, 1968,
S.287f.

20 Berster, ZIS 2012, 623 (626).

21 Vgl. die Beitréige in Kuhli/Asholt (Hrsg.), Strafbegriindung
und Strafeinschrinkung als Argumentationsmuster, 2017.
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Zudem beriicksichtigt sie nicht die dargestellten Unterschiede
der Strafrahmen und iibersicht??, dass der Erfolg der Taten
des Dritten noch nicht automatisch aufgrund der Pflichtver-
letzung zugerechnet wird, sondern nur dann, wenn gerade das
spezifische Risiko seines Verhaltens sich darin auch verwirk-
licht.

¢) Zurechnung bei erkennbarer Tatgeneigtheit

Einer anderen Auffassung nach sollen die Folgen der Taten
des D.S. dem Angeklagten dann zugerechnet werden konnen,
wenn dieser die Tatgeneigtheit des D.S. habe erkennen kon-
nen.?

Dieses Kriterium ist grundsétzlich berechtigter Kritik aus-
gesetzt (wie jedoch noch zu zeigen sein wird, nicht in der hier
relevanten Fallkonstellation).?* Zwar ist es richtig, dass es
zwischen der Priifung der objektiven Zurechnung und der
(objektiven) Fahrlissigkeit einige Uberschneidungen gibt;*’
stellt man aber fiir die Zurechnung auf die Vorhersehbarkeit
einer (Vorsatz-)Tat des Dritten ab, werden beide Priifungs-
schritte miteinander verschleift.2® Dies wire weniger proble-
matisch, wenn diese Auffassung zugrunde legte, dass das Ver-
halten des ,,Hintermannes* auch ungeachtet der erkennbaren
Tatgeneigtheit rechtlich missbilligt sein muss. Tatséchlich
aber wird nach dieser Ansicht durch die bloe Erkennbarkeit
der Tatgeneigtheit des Anderen auch ein objektiv sozialada-
quates Verhalten zu einem rechtlich missbilligten.?” Dies

22 Gesehen allerdings von Berster, ZIS 2012, 623 (626).

23 So etwa Berster, ZIS 2012, 623 (626); Kiihl, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 4 Rn. 49; Roxin, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 24 Rn. 26 ff.
m.w.N.

24 Dagegen zutreffend bspw. Eisele, in: Schonke/Schrdder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, Vor §§ 13 ff.
Rn. 101i; Walter (Fn. 13) Vor §§ 13 ff. Rn. 108.

%5 Darauf weist Berster, ZIS 2012, 623 (624 m.w.N.), hin.

26 So auch zutreffend Jéiger (Fn. 12), Vor § 1 Rn. 131.

27 Dieses Problem ist freilich noch grundlegenderer Natur: Im
Rahmen der Diskussion um ,,neutrale Beihilfe* (dazu Rotsch,
Jura 2004, 14) bzw. — unter diesem Schlagwort iiblicherweise
beteiligungsformiibergreifend diskutiert — ,,Sozialaddquanz*
einer Handlung (dazu bspw. einfithrend Rénnau, JuS 2011,
311; Valerius, JA 2014, 561) stellen sich im Wesentlichen
zweil Fragen: (1) Unter welchen Voraussetzungen ist eine
Handlung ,,neutral“ bzw. ,sozialaddquat“? Und (2) welche
genaue Konsequenz folgt daraus bzw. auf welcher Stufe im
Deliktsaufbau wirkt dieser Umstand sich aus? Beide Fragen
sind bislang nicht abschlieBend geklért. Die Rechtsprechung
geht mit Zustimmung von Teilen der Literatur davon aus,
dass jedenfalls ein iibliches berufliches Verhalten dann nicht
mehr sozialaddquat ist und strafbar sein kann, wenn der Han-
delnde sicheres Wissen dariiber hat, dass z.B. der Bankkunde
das Konto fiir Steuerhinterziehung verwenden wird (BGH,
Urt. v. 1.8.2000 — 5 StR 624/99 = BGHSt 46, 107; BGH,
Urt. v. 19.12.2017 — 1 StR 56/17 = NStZ 2018, 328) oder der
Strafverteidiger sicher weil3, dass das ihm zur Begleichung
der Anwaltsgebiihren angebotene Geld aus einer Straftat
i.S.d. § 261 StGB ,herrihrt (BVerfG, Urt. v. 30.3.2004 —

widerspricht der Wertung, die in § 138 StGB zum Ausdruck
kommt: Vom gemeinen Biirger wird nur unter engen Voraus-
setzungen verlangt, noch nicht begangene Straftaten anzuzei-
gen. Vor allem ist nur derjenige, der von einer geplanten Tat
»glaubhaft erfihrt, verpflichtet, die Tat anzuzeigen, nicht
jedoch sie selbst aktiv zu verhindern. Diese Wertung wiirde
unterlaufen, wenn sich jemand, der noch nicht einmal anzei-
gepflichtig ist, aufgrund eines Verdachtsmoments eine objek-
tiv sozialaddquate Handlung nicht mehr vornehmen diirfte,
ohne eine Fahrldssigkeitsstrafbarkeit zu riskieren.

Speziell fir den Bereich des Waffenrechts greift diese
Kritik am Kriterium der Erkennbarkeit der Tatgeneigtheit
aber nicht durch, weil es in der Sache — begrenzt auf dieses
spezielle Teilrechtsgebiet — der gesetzgeberischen Wertung
entspricht. Denn gem. § 5 Abs. 1 Nr. 2 lit. a WaffG fehlt die
waffenrechtliche Zuverldssigkeit auch demjenigen, ,,bei de[m]
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass [er] Waffen oder
Munition missbréuchlich oder leichtfertig verwenden wird.
Bei einer entsprechenden Prognose ist also auch derjenige,
der im Ubrigen iiber alle waffenrechtlich erforderlichen Fi-
higkeiten und Dokumente verfiigt, nicht berechtigt und die
Uberlassung einer Waffe an ihn ein VerstoB gegen § 34
WaffG. Auch der legale Waffenhéndler muss daher eine ent-
sprechende Prognose treffen. (Nur) Im Bereich des Waffen-
rechts fiihrt das Zurechnungskriterium der erkennbaren Tat-
geneigtheit nicht dazu, dass legale Tatigkeiten iiber subjekti-
ve Einschitzungen im Einzelfall plétzlich rechtswidrig wer-
den. In Bezug auf den hier relevanten Sachverhalt deckt der
Ansatz sich jedenfalls im Ergebnis mit demjenigen der dritt-
bezogenen Verhaltenspflicht.

d) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist der Kammer darin zuzustimmen, dass dem
Angeklagten die durch den Amoklauf des D.S. herbeigefiihrten
Tode und Koperverletzungen zugerechnet werden kénnen.

2. Der Tod des D.S.

Hingegen hat die Kammer dem Angeklagten nicht den Tod
des D.S. selbst zugerechnet, weil insoweit ,,von einer eigen-
verantwortlich gewollten und realisierten Selbsttdtung™ aus-
zugehen sei.”®

2 BvR 1520/01, 2 BvR 1521/01 = BVerfGE 110, 226;
BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats], Beschl. v. 28.7.
2015 — 2 BvR 2558/14, 2 BvR 2571/14, 2 BvR 2573/14 =
NJW 2015, 2949). Letztlich sprechen die besseren Griinde
dafiir, die Sozialaddquanz als Frage der Rechtswidrigkeit
aufzufassen und ausschlielich anhand objektiver MafBstébe
zu bestimmen, ob ein Verhalten sozialaddquat ist oder nicht
(eingehend M. Wagner, Die Akzessorietit des Wirtschafts-
strafrechts, 2016, Rn. 308 ff.). Vgl. auch Freund, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, Vor §§ 13 ff. Rn. 189: ,Blof3e
bose Hintergedanken kénnen aus einem erlaubten Verhalten
kein verbotenes machen.” (Hervorhebung entfernt).

28 So explizit LG Miinchen I, Urt. v. 19.1.2018 — 12 KLs 111
Js239798/16, UA S. 169.
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Der rechtliche Ansatz ist insoweit zutreffend: Der Um-
stand, dass § 34 WaffG dem Grunde nach verhindern will,
dass Unberechtigte die iiberlassene Waffe verwenden, sagt
noch nichts dariiber aus, in welchem Umfang dieses Verbot
gilt. Geht man davon aus, dass der Suizid, sofern er freiver-
antwortlich erfolgt, eine Entscheidung ist, die jedermann im
Wege seiner Personlichkeitsentfaltung zusteht,?’ so handelt es
sich dabei um ein rechtmiBiges Verhalten, das nicht von § 34
WaffG verhindert werden soll. Aus diesem Grund ist auch
der (versuchte) Suizid — entgegen dem offenen Wortlaut der
§§ 211 ff. StGB, die lediglich von der Tétung ,,eine[s]* und
nicht ,,eines anderen* Menschen sprechen — nicht rechtswid-
rig und daher nicht strafbar.3® Wenn aber in Ermangelung
einer teilnahmefdhigen Haupttat noch nicht einmal die vor-
sitzliche Beihilfe zur Selbsttotung strafbar wire, so darf diese
Wertung nicht iiber die Annahme einer Fahrldssigkeits-
strafbarkeit unterlaufen werden.’!

Eine davon zu trennende Frage ist es aber, ob in der kon-
kreten Situation die Voraussetzung dieser Argumentation —
nédmlich die Freiverantwortlichkeit — tatséchlich vorlag. Wie
in der Literatur zutreffend in Bezug auf den Amoklaufer von
Winnenden vorgetragen,>? muss die Situation des D.S. gegen
Ende des Amoklaufs sich fiir ihn als derart ausweglos darge-
stellt haben, dass an der Freiverantwortlichkeit seiner Selbst-
totung erhebliche Zweifel bestehen.

3. Konkurrenzen

Keineswegs selbstverstidndlich sind die Ausfithrungen der
Kammer zu den Konkurrenzen. Insoweit stellt sie einerseits
klar, dass die beiden Waffengeschifte zwar rechtlich selb-
stindig zu sehen seien. Da ,beide Verkaufsgeschifte nicht
ausschliebar zum Erfolgseintritt der fahrléssigen Totung bzw.
fahrldssigen Korperverletzung gefiihrt™ hétten, verklammere
dieser Sachzusammenhang aber auch die beiden Waffen-
geschifte, weshalb zwischen allen verwirklichten Delikten
(dieses Tatkomplexes des Urteils) Idealkonkurrenz, also Tat-
einheit (§ 52 StGB) bestiinde.**

Tateinheit liegt gem. § 52 Abs. 1 StGB dann vor, wenn
durch ,,dieselbe Handlung® mehrere Deliktstatbestinde ver-
wirklicht werden und zwischen diesen keine Gesetzeskonkur-
renz besteht (also z.B. das Grunddelikt durch den Qualifika-
tionstatbestand verdringt wird). In diesem Fall wird der an-
wendbare Strafrahmen aus der schwersten Ober- und Unter-
grenze der verwirklichten Delikte gebildet (§ 52 Abs. 2 StGB).
Demnach gehen die weniger schweren Delikte im schwersten
Delikt, das die hochste Strafobergrenze benennt, auf (sog.
Absorptionsprinzip); dass die weniger schweren Delikte ver-

2 Vgl. den Uberblick zur Diskussion bei Neumann, in: Kind-
héuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Straf-
gesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017, Vor § 211 Rn. 43 ff.

30 Dazu bspw. Neumann (Fn. 29), Vor § 211 Rn. 37 ff.

31 Grundlegend BGH, Urt. v. 16.5.1972 — 5 StR 56/72 =
BGHSt 24, 342.

32 Vgl. Mitsch, ZJS 2011, 128 (130); zust. Berster, ZIS 2012,
623 (626 mit Fn. 20).

3 LG Minchen I, Urt. v. 19.1.2018 — 12 KLs 111 Js
239798/16, UA S. 169.

wirklicht wurden, wirkt sich also (abgesehen von der Unter-
grenze, § 52 Abs. 2 S. 2 StGB) nicht im Strafrahmen aus,
sondern kann allenfalls innerhalb dieses Rahmens strafschir-
fend beriicksichtigt werden.>*

Anderes gilt bei Tatmehrheit (,,Realkonkurrenz®). Liegt
kein Fall der Gesetzes- oder Tateinheit vor, wurden also durch
mehrere Handlungen mehrere Delikte begangen, die gleich-
zeitig abgeurteilt werden, wird gem. §§ 53, 54 StGB eine
Gesamtstrafe gebildet. Insoweit gilt das sog. Asperations-
prinzip, wonach fiir jede Einzeltat eine eigenstindige Einzel-
strafe gebildet und anschlieend die hochste dieser Einzel-
strafen erhdht wird.*® Eine Gesamtstrafe darf allerdings gem.
§ 54 Abs. 2 StGB weder die Summe der Einzelstrafen errei-
chen noch bestimmte Schwellenwerte iiberschreiten.

Die beiden Waffen- bzw. Munitionsverkidufe wurden je-
weils an unterschiedlichen Tagen mit einem deutlichen zeitli-
chen Abstand vereinbart und vollzogen. Mithin liegen ver-
schiedene Handlungen im natiirlichen Sinne vor, die grund-
sdtzlich zueinander in Tatmehrheit (§ 53 StGB) stehen. Eine
normative Zusammenfassung zu einer Wertungseinheit lief3e
sich zwar etwa dann denken, wenn das Geschéft iiber alle
Gegenstinde auf einmal abgeschlossen worden wire, die
Waffe und Munition aber in mehreren Teillieferungen iiber-
geben worden wiren. Hier lag der Fall aber anders: Der zwei-
te Munitionskauf basierte auf einem neuen Entschluss und
erforderte eine neue Vereinbarung.

Die Annahme einer Tateinheit (§ 52 StGB) ist daher be-
griindungsbediirftig und wird auf das Konzept der sog.
»Klammerwirkung® gestiitzt. Damit ist folgendes gemeint:
Zwei rechtlich unabhingige Taten werden dadurch sachlich
miteinander ,,verklammert®, weil beide jeweils eine Teiliden-
titdt mit derselben dritten Tat aufweisen (z.B., wenn der Téter
im Rahmen einer einheitlichen Freiheitsberaubung sein Opfer
einmal nétigt und einmal verletzt*®). Insoweit folgt die Recht-
sprechung bis auf wenige Grundlinien keinem stringenten
Konzept.’” Hintergrund ist die folgende Uberlegung: Nimmt
man Tatmehrheit an, so steht das verklammernde Delikt
jeweils mit den beiden selbstindigen Delikten in Tateinheit
und wird daher bei der Gesamtstrafenbildung dem Téter in
der Sache doppelt angelastet.>® Allerdings haben alle denkba-
ren Losungsmdglichkeiten ihrerseits Schwichen: Stellt man
nur Tateinheit des iibergreifenden Delikts mit einem der
beiden selbstdndigen Delikte her, so wird zwar die Doppel-
verwertung im Strafausspruch vermieden, aber im Schuld-
spruch wird der Zusammenhang mit dem anderen selbstindi-
gen Delikt nicht klargestellt.** Verklammert man hingegen —

34 Vgl. v. Heintschel-Heinegg, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 3. Aufl.
2016, § 52 Rn. 4 m.w.N.

35 Vgl. etwa v. Heintschel-Heinegg (Fn. 34), § 54 Rn. 3.

36 Bspw. BGH, Beschl. v. 4.4.2012 — 2 StR 70/12 = NStZ
2013, 158.

37 So die zutreffende Einschitzung bei v. Heintschel-Heinegg
(Fn. 34), § 52 Rn. 103.

38 So bspw. Sternberg-Lieben/Bosch, in: Schonke/Schroder
(Fn. 24), § 52 Rn. 14 m.w.N.

39 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 33/11.
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wie die Kammer — alle Delikte zu Tateinheit, so wird der
Tater im Strafausspruch letztlich dafiir privilegiert, dass er
eine weitere Straftat begangen hat.** Daher ist das Konzept
der Klammerwirkung bereits grundsétzlich kritisch zu sehen.

Es stellt sich aber bereits die Frage, ob die Griinde, die
der Konstruktion der Klammerwirkung zugrunde liegen, im
hiesigen Sachverhalt iiberhaupt durchgreifen, ob also iiber-
haupt in der Annahme von Tatmehrheit zwischen den Ver-
kéufen, die jeweils in Tateinheit mit fahrldssiger T6tung bzw.
Korperverletzung stehen, eine unzulédssige Mehrfachverwer-
tung lage. Das hingt aber davon ab, ob fiir den Angeklagten
insgesamt nur eine (§ 52 StGB) fahrldssige Totung bzw.
Korperverletzung (in mehreren Fillen) vorliegt oder in Bezug
auf jedes Opfer eine eigenstindige Tat zu sehen ist. Insoweit
gilt, dass Tateinheit anzunehmen ist, wenn nur eine Sorg-
faltspflichtverletzung vorliegt, die aber mehrere Erfolge zei-
tigt, hingegen aber Tatmehrheit, wenn mehrere Sorgfalts-
pflichtverletzungen vorliegen, zwischen denen der Téter die
Maglichkeit gehabt hitte, sein Verhalten anzupassen.*!

Hier hitte der Angeklagte beim zweiten Verkaufstreffen
die Moglichkeit gehabt, das Geschéft doch nicht durchzufiih-
ren. Das gilt insbesondere deshalb, weil D.S. ihm durch seine
AuBerungen neuerlichen Anlass zu der Annahme gab, er
werde die Munition in strafbarer Weise verwenden. Dies
spricht fiir die Annahme von Tatmehrheit zwischen den bei-
den Treffen auch in Bezug auf die fahrldssigen T&tungen
bzw. Korperverletzungen. Dann ldge aber kein Wertungs-
widerspruch darin, eine Gesamtstrafe aus zwei Einzelstrafen
zu bilden, bei denen jeweils schon die §§ 222, 229 StGB
beriicksichtigt wurden.

Andererseits konnte nicht festgestellt werden, ob die beim
Amoklauf selbst verwendete Munition aus dem ersten, dem
zweiten oder aus beiden Verkaufsgeschiiften stammte.*> Im
Zuge des Amoklaufs selbst gab D.S. insgesamt 59 Schiisse
ab.® Vor der Tat hatte er zu Ubungszwecken im Keller der
Wohnung seiner Eltern 147 Patronen verschossen.** In Sum-
me hat er damit 206 Schiisse abgefeuert. Bei dem ersten
Verkaufsgeschdft am 20.5.2015 hatte der Angeklagte ihm
zwischen 200 und 217 Patronen verkauft.*> In dubio pro reo
war daher davon auszugehen, dass D.S. die am 18.7.2016
gekaufte Munition letztlich iiberhaupt nicht verwendet und
dieses Risiko sich nicht realisiert hat. Die besseren Griinde
sprechen daher dafiir, dass ausschlie8lich das Waffen- und
Munitionsgeschéft vom 18.5.2016 in Tateinheit zu einer Tat
gem. §§ 222, 229 StGB steht. Dann besteht aber kein Grund
dafiir, die Tat gem. § 52 Abs. 1 WaffG vom 18.7.2016 in

40 Klarstellend bspw. v. Heintschel-Heinegg (Fn. 34), § 52
Rn. 103; Sternberg-Lieben/Bosch (Fn. 38), § 52 Rn. 14.

4 Vgl. v. Heintschel-Heinegg (Fn. 34), § 52 Rn. 69 m.w.N.

42 Vgl. LG Miinchen I, Urt. v. 19.1.2018 — 12 KLs 111 Js
239798/16, UA S. 35.

4 Vgl. LG Miinchen I, Urt. v. 19.1.2018 — 12 KLs 111 Js
239798/16, UA S. 35.

4 Vgl. LG Miinchen I, Urt. v. 19.1.2018 — 12 KLs 111 Js
239798/16, UA S. 30.

45 Vgl. LG Miinchen I, Urt. v. 19.1.2018 — 12 KLs 111 Js
239798/16, UA S. 27.

diese Tateinheit einzubeziehen, sondern diese steht in Tat-
mehrheit zu der Tat vom 18.5.2016 und wirkt sich daher im
Rahmen der Gesamtstrafenbildung gem. § 54 StGB straf-
schérfend aus, ohne dabei einen Umstand unzuldssigerweise
doppelt zu verwerten.

Sieht man dies anders, steht der oben beschriebene Privi-
legierungseffekt der Annahme einer Klammerwirkung entge-
gen. Einen liberzeugenden Losungsweg, der simtliche Wider-
spriiche vermeidet, hat Jakobs entwickelt:*® Richtigerweise ist
zuerst die Gesamtstrafe der beiden tatmehrheitlichen Waffen-
delikte zu bilden und erst diese Strafe mit derjenigen aus
§§ 222, 229 StGB in Tateinheit zu setzen.

V. Rechtspolitischer Ausblick

Geschehnisse wie der Miinchener Amoklauf 16sen in der Ge-
sellschaft haufig ein Gefiihl der Schutz- und Hilflosigkeit aus.
In der Folge wird gefordert, ,,es miisse etwas getan werden®.
Diesem Ruf der Wihlerschaft kommt die Politik gerne nach.
So war beispielsweise nach den Amokldufen von Erfurt und
Winnenden eine Verschirfung des Waffenrechts gefordert
worden und ist auch erfolgt.*’ Nach dem Amoklauf von
Miinchen wurde ,,das“ Darknet zum Kulminationspunkt der
Emporung. Kiirzlich wurde auch der Betreiber von ,,Deutsch-
land im Deep Web*™ unter anderem wegen fahrlédssiger To-
tung und Koérperverletzung hinsichtlich des Amoklaufs von
D.S. verurteilt.* Zudem wird aktuell iiber mehrere Gesetzes-
entwiirfe diskutiert, mit denen es unter Strafe gestellt werden
soll, Plattformen im Internet bereitzustellen, liber die illegale
Geschiifte abgewickelt werden konnen.*’ Es steht zum einen
zu befiirchten, dass aus Griinden des populistischen Aktio-
nismus‘ in verfassungswidriger Weise auch nicht strafwiirdi-
ge Verhaltensweisen unter Strafe gestellt werden.”® Zum
anderen bestehen Defizite insoweit weniger im materiellen
Strafrecht denn im Bereich der strafprozessualen Ermittlungs-
moglichkeiten, weshalb der Gesetzgeber sich auf diesen Be-
reich fokussieren sollte.”!

Akad. Rat a.Z. Dr. Markus Wagner, Giefsen*

4 Jakobs (Fn. 39), 33/12.

47 Dazu exemplarisch Braun, JR 2013, 37 (39 f.).

4 LG Karlsruhe, Urt. v. 19.12.2018 — 4 KLs 608 Js 19580/17
= BeckRS 2018, 40013; BGH, Beschl. v. 6.8.2019 — 1 StR
188/19.

49 Vgl. BR-Drs. 33/19; BR-Drs. 33/1/19; BT-Drs. 19/9508,;
Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Erhdhung der
Sicherheit informationstechnischer Systeme (IT-Sicherheits-
gesetz 2.0 — IT-SiG 2.0), abrufbar unter
https://kripoz.de/2019/04/04/referentenentwurf-eines-
zweiten-gesetzes-zur-erhoehung-der-sicherheit-
informationstechnischer-systeme-it-sicherheitsgesetz-2-0-it-
sig-2-0/ (13.9.2019).

30 Dazu Oehmichen/Weiflenberger, KriPoZ 2019, 174 ff.

! Dazu Bachmann/Arslan, NZWiSt 2019, 241 ff.

* Der Autor dankt Frau Wiss. Mitarbeiterin Jeannine Ann
Boatright, Frau Wiss. Mitarbeiterin Clara Bosch, Hermn
Wiss. Mitarbeiter Thomas Kolb, Frau Wiss. Mitarbeiterin
Désirée Mehl sowie Frau Stud. iur. Irina Pommerenke herz-
lich fiir wertvolle Hinweise und Anregungen.
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Fleischer/Thiessen (Hrsg.), Gesellschaftsrechts-Geschichten

Gerdes

Buchrezension

Fleischer, Holger/Thiessen Jan (Hrsg.), Gesellschaftsrechts-
Geschichten, Verlag Mohr Siebeck, Tiibingen 2018, 790 S.,
99,- €.

I. Einleitung

Mit seinem Aufsatz ,,Gesellschaftsrechts-Geschichten — An-
niherungen an die narrative Seite des Gesellschaftsrechts*!
eroffnete Holger Fleischer eine gemeinsam mit Jan Thiessen
betreute Forschungsreihe, deren Ergebnis nunmehr in einem
beeindruckenden Sammelband vorliegt, mit dem die insge-
samt 22 Autoren — jedenfalls im deutschsprachigen Rechts-
raum — Neuland betreten.

Bereits mit seinem Aufsatz aus dem Jahr 2015 wollte
Fleischer ,,dazu einladen, sich ausfihrlicher als bisher mit der
narrativen Seite des Gesellschaftsrechts zu beschiftigen.
Eine erzdhlerische Aufbereitung gesellschaftsrechtlicher Leit-
entscheidungen erdffne ,,anregende Forschungsperspektiven‘
und sei geeignet, ,,den dogmatisch dominierten Diskurs durch
einen ungewohnlichen Zugang in vielfdltiger Weise zu be-
fruchten**. Den moglichen Erkenntnisgewinn beschrieb er
wie folgt: Zunichst konnten Fallstudien Bewusstsein dafiir
schaffen, ,,abstrakt formulierte Leitsdtze nicht ohne sorgfalti-
ge Reflexion aus ihrem konkreten Sachzusammenhang zu
16sen>, um so einer vorschnellen Verallgemeinerung zu be-
gegnen, einer Gefahr, die sich etwa an der berithmten Holz-
miiller-Entscheidung des BGH® ablesen lasse. Daran ankniip-
fend mahnte Fleischer, die rechtswissenschaftliche Literatur
miisse ihren ,,gern gepflegten Leitsatzkult*” hinterfragen, mit
dem durch das ungefilterte Einspeisen hdochstrichterlicher
Leitsétze in die Kommentarliteratur der ,,voreiligen Ablosung
rechtlicher Verhaltensmaf3stibe von ihrem Entscheidungs-
kontext“® Vorschub geleistet werde.

Daneben koénne die Technik des ,,Storytelling zur Be-
wusstseinsbildung beitragen, so seien etwa die Thomas Mid-
delhoff betreffenden Zivil- und Strafurteile ,,Lehrstiicke fiir
Geschiftsleiter im Umgang mit treuhdnderisch anvertrautem
Gesellschaftsvermdgen‘®. Selbstredend betonte Fleischer be-
reits in der Ankiindigung des Projekts im Jahr 2015, dass die
erzihlerische Darstellung gesellschaftsrechtlicher Leitentschei-
dungen auch in besonderer Art und Weise fiir die Juristen-
ausbildung geeignet sei.

II. Zum Inhalt

Der jetzt vorliegende Sammelband 16st die geweckten Erwar-
tungen ein. In insgesamt 23 Beitrdgen greifen die mitwirken-
den Autoren — vor allem die jiingere Riege der Gesellschafts-

! Fleischer, NZG 2015, 769 ff.

2 Fleischer, NZG 2015, 769 (769).
3 Fleischer, NZG 2015, 769 (769).
4 Fleischer, NZG 2015, 769 (775).
3 Fleischer, NZG 2015, 769 (776).
¢ BGHZ 83, 122 ff.

7 Fleischer, NZG 2015, 769 (776).
8 Fleischer, NZG 2015, 769 (776).
® Fleischer, NZG 2015, 769 (777).

rechtler*innen — bedeutende Entscheidungen der letzten 100
Jahre auf. Im Mittelpunkt stehen dabei in der Mehrzahl der
Beitridge Entscheidungen des Bundesgerichtshofs und hierbei
insbesondere des 2. Zivilsenats, der das Gesellschaftsrecht
aufgrund seiner Spezialzustindigkeit in den letzten Jahrzehn-
ten wie kein anderer Spruchkorper geprigt hat.

Neben verborgenen Schétzen, die hier an das Tageslicht
befordert werden, wie etwa der registerrechtlichen Anerken-
nung der GmbH & Co. KG durch das BayObLG im Jahr
1913!% haben viele der Aufsitze echte ,,Rechtsprechungs-
Klassiker“ zum Gegenstand: Aufler dem bereits erwédhnten
Holzmiiller-Fall finden sich etwa Abhandlungen zu den Ent-
scheidungen ,,ADAC*!!, | Girmes*“!? , ,,ARGE Weiles Ross*!3
oder auch zu der berilhmten Feldmiihle-Entscheidung des
BVerfG'. Andere Beitriige, etwa zur Mannesmann-Entschei-
dung'®, zur deliktischen Haftung der Deutschen Bank und
ihres damaligen Vorstandsvorsitzenden Breuer gegeniiber dem
Medienunternechmer Leo Kirch'® oder zur persénlichen Haf-
tung von Vorstandsmitgliedern im Falle unzureichender Com-
pliance!” richten den Blick auf Fille jiingeren Datums, die
auch auBerhalb des juristischen Fachpublikums Berithmtheit
erlangt haben.

Das Versprechen, die Entscheidungen narrativ aufzuberei-
ten, wird in allen Abhandlungen gekonnt eingeldst: Keiner
der Beitrdge bleibt bei den in den publizierten Entscheidun-
gen mitgeteilten Sachverhalten stehen, vielmehr werden ge-
rade Umstidnde beleuchtet, die sonst verborgen bleiben. Die
Schwerpunkte fallen dabei unterschiedlich aus: Einige der
Aufsitze erzdhlen den ,,Sachverhalt vor dem Sachverhalt®,
indem die historischen Hintergriinde oder die beteiligten Ak-
teure nédher beleuchtet werden (etwa die Abhandlung zum
Fall ,, Tornado-Fabrik*!®), andere zeichnen anhand von Archiv-
unterlagen die Verfahrensgeschichte und den Entscheidungs-
prozess des Gerichts nach. Exemplarisch hervorgehoben sei
insoweit der Beitrag des Mitherausgebers Thiessen, der an-
hand der Lufitaxi-Entscheidung!® genau schildert, wie die
Verfahrensbeteiligten seinerzeit mit der streitrelevanten Frage
gerungen haben, ob die Riickforderung eines Gesellschafter-
darlehens im Fall der Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft
gegen § 242 BGB verstoBt. Der diskursive und prozesshafte
Charakter der Rechtsfindung tritt dabei plastisch zutage. Der
aus einer erzdhlerischen Aufbereitung des Rechts resultieren-
de Gewinn wird dabei unmittelbar greifbar.

Es ist ein groes Verdienst der Autoren, das Gesellschafts-
recht als eine lebendige und im Fluss befindliche Materie
darzustellen. En passant werden dabei zahlreiche interessante
Fragen aufgeworfen, etwa die von Thiessen anhand der Ent-

10 BayObLGZ 13, 69 ff.

"' BGHZ 85, 84 ff.

12 BHGZ 129, 136 ff.

13 BGHZ 146, 341 ff.

4 BVerfGE 14, 263 ff.

1S BGHSt 50, 331 ff.

16 BGHZ 166, 84 ff.

17 LG Miinchen I NZG 2014, 345 ff.
18 RG DNotZ 1944, 195 ff.

19 BGHZ 31, 258 ff.
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Fleischer/Thiessen (Hrsg.), Gesellschaftsrechts-Geschichten

Gerdes

scheidung ,,Sternbrauerei Regensburg*?® vertretene These,

die Nachkriegszeit habe mit zum Teil ,,drastisch gelagerten®
Fillen dazu beigetragen, dass feste, verlédssliche Regeln aus
der Mode gekommen seien und in der Rechtsordnung die
Stunde des Richterrechts geschlagen habe.?! Fiir zukiinftige
rechtsgeschichtliche Arbeiten sowie fiir engagierte Diskussi-
onen in Wahlfachseminaren findet sich hier einiges an Inspi-
ration.

I11. Fazit

Das Fazit kann nach alledem kaum positiver ausfallen: Die
umfangreiche und anspruchsvolle Lektiire ist der Mithe wert.
Man kann die Autoren nur ermuntern, hier am Ball zu bleiben
und ihr Projekt fortzuschreiben. Geeignete Sachverhalte hat
die Rechtswirklichkeit auch in den letzten Jahren produziert
und wird dies mit Sicherheit auch weiter tun — man denke
etwa an die durch das Gesetz zur weiteren Erleichterung der
Sanierung von Unternehmen vom 7.12.2011 (ESUG) geschaf-
fene Moglichkeit, Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte auch
gegen den Willen einzelner Gesellschafter in einen Insolvenz-
plan einzubeziehen, und seine prominente Anwendung im
Suhrkamp-Fall*2.

Ein Wermutstropfen bleibt gleichwohl. So sehr den Her-
ausgebern und Autoren ein moglichst grofles Publikum zu
wiinschen ist, so wird der Leserkreis gleichwohl beschréinkt
bleiben. Schon ob seines Umfangs handelt es sich um eine
Publikation von Fachwissenschaftlern fiir Fachwissenschaft-
ler. An Studierende der Rechtswissenschaft ist sie nicht pri-
mdr gerichtet, obwohl gerade sie von einer erzdhlerischen
Aufbereitung des Stoffs am meisten profitieren wiirden. Es
bleibt deshalb zu hoffen, dass dieses Projekt Nachahmer fin-
den wird, die den narrativen Ansatz auch fiir die Ausbildungs-
literatur fruchtbar machen werden. Solange derartige Publika-
tionen noch ausstehen, ist zu wiinschen, dass Lehrende das
vorliegende Werk ausgiebig rezipieren, um so seinen Geist in
Vorlesungen und Seminare zu transportieren.

RiLG Dr. Thorsten Gerdes, Bielefeld

20 BGHZ 9, 157 ff.

2! Thiessen, in: Fleischer/Thiessen (Hrsg.), Gesellschaftsrechts-
Geschichten, 2018, S. 99 (115).

22 Vgl. BGH, Beschl. v. 17.7.2014 — IX ZB 13/14.
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Fahl/Winkler, Meinungsstreite Strafrecht, Bde. 1,2 und 3

Peter

Buchrezension

Fahl, Christian/Winkler, Klaus, Meinungsstreite Strafrecht
Allgemeiner Teil und Besonderer Teil, Bd. 1, 4. Aufl., C.H.
Beck, Miinchen 2018, 153 S., 9,90 €.

Fahl, Christian/Winkler, Klaus, Meinungsstreite Strafrecht
Allgemeiner Teil und Besonderer Teil, Bd. 2, 4. Aufl., C.H.
Beck, Miinchen 2017, 171 S., 9,90 €.

Fahl, Christian/Winkler, Klaus, Meinungsstreite Strafrecht
Besonderer Teil, Bd. 3, 2. Aufl.,, C.H. Beck, Miinchen 2015,
153 S.,9,90 €.

I. Einleitung

Die ,,Meinungsstreite Strafrecht” aus der JuraKompakt Reihe
des C.H. Beck Verlages wollen einen Beitrag im Kampf
gegen das Vergessen in der juristischen Ausbildung leisten.
Die Verf. stellen dazu, aufgeteilt in drei Kurzwerke, straf-
rechtlich relevante Meinungsstreitigkeiten dar und bedienen
damit das Standardrepertoire strafrechtlicher Probleme mit
Ausbildungs- und Priifungsrelevanz. Die ,,Meinungsstreite
Strafrecht richten sich vornehmlich an Studierende und
Referendare, die sich der Wiederholung oder Vertiefung von
erwidhntem Standardwissen zuwenden mdochten.

I1. Zum Inhalt

Unterteilt in drei Kurzwerke wird im ersten Teil (Strafrecht
Allgemeiner Teil und Besonderer Teil, Bd. 1) auf die Normen
aus dem Allgemeinen Teil des StGB und dem Besonderen
Teil bis zum Straftatbestand der Verletzung von Privat-
geheimnissen,§ 203 StGB, eingegangen.

Der zweite Teil (Strafrecht Besonderer Teil, Bd. 2) be-
fasst sich mit dem Mordtatbestand, § 211 StGB, bis hin zu
§ 266b StGB mit dem Missbrauch von Scheck- und Kredit-
karten.

Der dritte Teil (Strafrecht Besonderer Teil, Bd. 3) reicht
von dem Tatbestand der Urkundenfdlschung nach § 267
StGB bis zu § 357 StGB, der die Verleitung eines Unter-
gebenen zu einer Straftat ponalisiert.

Die Werke sind allesamt nach der Reihenfolge der Para-
graphen des StGB strukturiert und aufgebaut. Jedem Tatbe-
stand vorangestellt ist ein kurzes Priifungsschema, worauf in
Tabellenform die Darstellungen der Meinungsstreitigkeiten
folgen, die sich zu dem jeweiligen Tatbestand ergeben.

In der linken Tabellenspalte wird das jeweilige Problem
mittels einer Problemfrage pragnant herausgestellt. In der
rechten Spalte finden sich dann die vertretenen Auffassun-
gen, die nach dem Muster ,,h.M.“, ,,e.M.*“ und ,,a.M.* in aller
Kiirze vorgestellt werden, wobei ein Gegenargument ange-
fithrt wird, um den Streit entscheiden zu koénnen. Zu jedem
Problem befinden sich Vertiefungshinweise zum eigenstindi-
gen Nachlesen des Problemkreises am Ende der Streitdarstel-
lung.

Die Werke beinhalten jeweils ein umfassendes Stichwort-
verzeichnis, mit dessen Hilfe ein gesuchter Streitstand aufge-
funden werden kann.

III. Stellungnahme

Die Kurzwerke des Rechtsanwalts Dr. Klaus Winkler aus
Miinchen und des Professors an der Universitit Greifswald
Dr. Christian Fahl bieten einen Kompass zur schnellen, {iber-
blicksartigen Wiederholung von Standardproblemen, die aber
angesichts der stark komprimierten Darstellung bereits im
Vorfeld bekannt sein sollten. Die Kurzwerke folgen dem
Gedanken des Karteikarten-Lermens und bieten lediglich eine
Gedichtnis- und Erinnerungsstiitze, ohne aber ein Lernen im
Kontext leisten zu konnen.

Inhaltlich ist die Streitdarstellung sehr oberfldachlich. Eine
vertiefte Auseinandersetzung mit den Problemen liefern die
Werke nicht. Vielmehr folgen sie bei der Argumentation dem
Dreiklang ,,Ja*, ,Nein“, ,,Vermittelnd“ und liefern nur be-
dingt Argumente von Substanz, sodass der Anspruch, straf-
rechtliches Wissen zu vertiefen, so mit den Kurzwerken nicht
erfiillt wird. Angesichts der Vielzahl der dargestellten Prob-
leme sei dariiber hinaus zu Bedenken gegeben, dass die Ge-
fahr besteht, ,,vor lauter Baumen den Wald nicht mehr zu
erkennen®, wenn sich zum Beispiel auf das Auswendiglernen
der Streitstinde beschrinkt werden sollte. Die Vertiefungs-
hinweise am Ende der jeweiligen Streitdarstellungen sind
ebenfalls sehr sparsam.

Wenn man sich allerdings dieses Horizonts bewusst ist
und die Kurzwerke fiir das einsetzen mochte, fiir das sie ge-
dacht sind, und zwar zur schnellen und iiberblicksartigen
Wiederholung, dann sind diese Werke zu empfehlen.

Sie eignen sich zur Klausurvorbereitung in der Endphase
oder auch zur Vorbereitung auf die miindliche Priifung, wenn
es darum geht, ein moglichst breites Spektrum des Lern-
stoffes innerhalb kiirzester Zeit in Erinnerung zu rufen. Aller-
dings sei darauf hingewiesen, dass die ,,Meinungsstreite
Strafrecht* kein fehlendes vertieftes Studium der Sachmaterie
ersetzen, sondern lediglich als erinnernde Ergédnzung dienlich
sein konnen.

Diplom-Jurist Christian Peter, Miinster
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Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2

Funnemann

Buchrezension

Hilgendorf, Eric/Valerius, Brian, Strafrecht, Besonderer
Teil, Bd. 2, C.H. Beck, Miinchen 2017, 273 S., 24,90 €.

Sieht man sich in juristischen Seminaren um, stofft man auf
eine Vielzahl (moderner) Klassiker, die sich mit den Vermo-
gensdelikten beschiftigen; so etwa die Werke von Wessels/
Hillenkamp/Schuhr (42. Aufl. 2019) oder von Rengier
(21. Aufl. 2019). Daneben erscheinen gleichwohl immer wie-
der auch neue Werke, wie das Lehrbuch zu den Eigentums-
und Vermogensdelikten von Schramm (2017). In die Reihe
der Neuerscheinungen hat sich 2017 auch das Lehrbuch
»Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2 von Eric Hilgendorfund
Brian Valerius eingereiht, das hier besprochen werden soll.

Das Werk kniipft an das Lehrbuch der Autoren zum All-
gemeinen Teil' an, auf welches es bei Problemen, die primar
dem Allgemeinen Teil zuzuordnen sind, verweist, und ist Teil
einer Reihe, die durch ein weiteres Lehrbuch zum Besonde-
ren Teil, Bd. 1 komplettiert werden soll, das die Delikte ge-
gen hochstpersonliche Rechtsgiiter und gegen die Rechts-
giiter der Allgemeinheit zum Gegenstand hat.

Mit seinem iiberschaubaren Umfang von 273 Seiten er-
scheint es neben vielen anderen Lehrbiichern zu den Vermo-
gensdelikten schlank. Die Autoren haben sich mit dem Werk
zum Ziel gesetzt, ,,die behandelten Inhalte priagnant, iiber-
sichtlich und anschaulich darzustellen*?. So soll das Werk
vor allem diejenigen Studierenden erreichen, die sich erstmals
mit den Vermdgensdelikten konfrontiert sehen und dariiber
hinaus solche, die in der Examensvorbereitung aufgrund der
Fiille des Stoffs darauf angewiesen sind, die Inhalte kompakt
und ziigig wiederholen zu kdnnen, um dem Strafrecht neben
dem Zivilrecht und dem Offentlichen Recht die notwendige
Aufmerksamkeit schenken zu kdnnen.

Das Inhaltsverzeichnis verschafft einen guten Uberblick
tiber die Struktur des Werkes und das Vorgehen der Autoren.
Es erfasst lediglich drei Gliederungsebenen und ermoglicht
so das schnelle Auffinden und rasche Nachschlagen bestimm-
ter Inhalte. Die Autoren widmen den einzelnen Straftatbe-
standen, aber auch Regelbeispielen und Qualifikationen ein-
zelne Kapitel, die sie in Grundlagen, (sofern mdglich) objek-
tiven und subjektiven Tatbestand, Konkurrenzen und etwaige
Besonderheiten unterteilen.

Die Kapitel selbst sind alphanummerisch gegliedert und
ermoglichen es so vor allem Anfingern, dieses den Juristen
eigene Gliederungssystem zu verstehen. Ein jedes Kapitel be-
ginnt mit der grau unterlegten, abgedruckten Norm und einer
kleinen Auswahl wichtiger Entscheidungen und eingehende-
rer Studienliteratur. Wegen der Kompaktheit des Werkes sei
gerade Studienanfangern empfohlen, diesen Literaturempfeh-
lungen, bei denen es sich vor allem um juristische Ausbil-
dungszeitschriften handelt, zu folgen, um den Stoff zu vertie-
fen und in seiner Breite zu iiberblicken. Lésst sich an den

! Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
2015.

2 Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
2017, S. V.

abgedruckten Normen aus piddagogischer Sicht kritisieren,
dass den Studierenden so der Minimalaufwand der Arbeit mit
und am Gesetz abgenommen wird, die sie doch gerade lernen
sollen,? ist positiv hervorzuheben, dass mit diesem Lehrbuch
iiberall und jederzeit gelernt werden kann.

Die Darstellungen der Delikte enthalten Priifungsschema-
ta, in Kleinschrift vertiefende Hinweise sowie Empfehlungen
zum Vorgehen in der Priifung und grau unterlegt Beispiele.
Die Priiffungsschemata verschaffen durch Verweise auf die
entsprechenden Randnummern eine Ubersicht iiber die dazu-
gehorigen Kapitel. Auf die Darstellung von Beispielen in grau
unterlegten Passagen wird vor allem dann zuriickgegriffen,
wenn die Bedeutung von Tatbestandsmerkmalen streitig ist
oder scheinbar kleine Unterschiede im Sachverhalt zu unter-
schiedlichen rechtlichen Bewertungen der Fallvarianten fiih-
ren. Auf diese Weise veranschaulichen die Autoren etwa bei
dem Tatbestand des Diebstahls (§ 242 StGB), welche Aus-
wirkungen ein Vorsatzwechsel hinsichtlich des Diebstahls-
objekts hat und welche Bedeutung es haben kann, wenn der
urspriingliche Diebstahlsvorsatz endgiiltig aufgegeben und
daraufhin ein erneuter Entschluss gefasst wird.* Die Autoren
greifen dazu auf pragnante Sachverhalte zuriick, die sie gege-
benenfalls in unterschiedlichen Varianten darstellen, und er-
ortern deren unterschiedliche rechtliche Bewertung nach den
vertretenen Ansichten. Auf diese Weise werden den Lesen-
den die Probleme nochmals eingédngig anhand konkreter Bei-
spiele vor Augen gefiihrt. Bei wichtigen Schlagworten, deren
Bedeutung bekannt sein sollte, verwenden die Autoren Kursiv-
schrift.

Fundstellen, darunter auch eine Vielzahl aktueller Judika-
te, finden sich in den Fuflnoten und storen so nicht den Lese-
fluss.

Besonders hervorzuheben ist zudem das Kapitel § 25, in
welchem — sortiert nach Straftatbestéinden und dem Aufbau
des Lehrbuchs — die wichtigsten Definitionen unter Verweis
auf die entsprechenden Stellen in den einschlégigen Kapiteln
nochmals wiedergegeben werden.

Nach dem oben Gesagten lésst sich reslimieren, dass es
den Autoren gelungen ist, einen Neuling unter den Werken zu
den Eigentums- und Vermdgensdelikten zu verfassen, der es
gerade wegen seiner Kompaktheit mit seinen gestandenen
und schwergewichtigen Konkurrenten aufnehmen kann.

Das Lehrbuch eignet sich — wie von seinen Verf ge-
wiinscht — gleichermafen als Einstieg in die Materie und als
Repetitorium. Durch seine Anschaulichkeit und lebendige
Darstellung gelingt es den Autoren, die Komplexitit zu redu-
zieren und so eine zielfiihrende Wiederholung des Stoffes zu
ermoglichen bzw. einen guten Einblick in die Materie zu ver-
schaffen. Die Studierenden sind jedoch dazu aufgerufen, sich
auch mit den Fundstellen, die die Autoren ausdriicklich zur
weiterfiilhrenden Lektiire empfehlen, auseinanderzusetzen und
sich bei Verstdndnisschwierigkeiten und Spezialproblemen

3 So Mitsch, ZJS 2015, 634 zu Hilgendorf/Valerius, Straf-
recht, Allgemeiner Teil.

4 Siehe dazu das Beispiel in Hilgendorf/Valerius (Fn. 2), § 2
Rn. 56.
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Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2 Funnemann

nicht vor dem Blick in ein ,,grofles”, jedenfalls aber ,,grof3e-
res* Lehrbuch zu scheuen.

Insgesamt ldsst sich das Lehrbuch von Hilgendorf/
Valerius uneingeschrinkt empfehlen. Es hat das Zeug dazu,
sich in den juristischen Seminaren zu etablieren und macht
Lust auf mehr: Strafrecht Besonderer Teil, Bd. 1 ist fiir Sep-
tember 2019 angekiindigt.

Jannik Funnemann, Hamburg
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Erfahrungsbericht zum SEE-Projekt

Von Stud. iur. Vanessa Hofmann, Erlangen™

,,Jo SEE*“ bedeutet, anders als ,,to watch®, ,,wahrnehmen®,
,»verstehen®. Und um genau dieses Verstehen geht es bei dem
Projekt SEE — der ,,Sammlung Examensrelevanter Entschei-
dungen — am Fachbereich Rechtswissenschaft der Friedrich-
Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg.

Im Rahmen des SEE-Projektes' werden Gerichtsentschei-
dungen mit hoher Examensrelevanz anhand interaktiver Lern-
videos von Studierenden fiir Studierende didaktisch aufberei-
tet, um das Verstdndnis derselben zu erleichtern. Dabei kann
zum einen auf die bereits erstellten Videobesprechungen zu-
gegriffen werden; zum anderen besteht fiir die Studierenden
aber auch die besondere Moglichkeit, selbst eine Gerichts-
entscheidung zu analysieren und nach intensiver und lehr-
reicher Auseinandersetzung ein Besprechungsvideo zu erstel-
len.

Die Entscheidungen stammen dabei aus dem Zivilrecht
sowie dem Zivilprozessrecht und werden zundchst anhand
der im Urteil geklérten Frage und der Schilderung des Sach-
verhalts vorgestellt. Hierauf folgen ein bis zwei Verstdndnis-
fragen, die hilfreich sind, um den oft nicht unkomplizierten
Sachverhalt noch einmal zu durchdenken und so sicher zu
gehen, dass dieser korrekt verstanden wurde, bevor anschlie-
Bend auf die rechtlichen Verhiltnisse und die im Sachverhalt
angelegten Probleme im Einzelnen eingegangen wird. Nach-
dem die Kernaussage der Entscheidung festgehalten wurde,
stehen den Studierenden abschlieend Verstidndnisfragen zur
rechtlichen Wiirdigung des Falles zur Verfligung. Die Be-
sprechung wird schlieBlich auch durch schriftliche Entschei-
dungsanalysen unterstiitzt, die als PDF-Datei heruntergeladen
werden konnen.

Das Kernstiick des SEE-Projekts bildet eine auf der ILIAS-
Plattform StudOn angelegte Datenbank, in der alle bereits
erstellten Entscheidungs-besprechungen aufgefiihrt sind und
nach Gericht, Rechtsgebiet oder Stichwortern gefiltert werden
konnen. Auch erscheinen an dieser Stelle bereits das Akten-
zeichen und das Datum sowie eine Bewertung der Examens-
relevanz der jeweiligen Entscheidung. Alternativ kann auch
ein thematischer Zugang genutzt werden, in dem die Ent-
scheidungsvideos nach Kategorien gefiltert werden konnen.
Ferner wird der Kursbereich durch ein eigenes Forum er-
géinzt, in dem Studierende Raum fiir ihre Fragen und Antwor-
ten finden sowie durch einen detaillierten Leitfaden zur Er-
stellung eigener Entscheidungsanalysen.

Die Vorteile des Projekts fiir Studierende liegen dabei auf
der Hand: so erleichtert die SEE zum einen die inhaltliche

* Die Autorin ist Stud. Hilfskraft an der Serviceeinheit ,,Leh-
re und Studienberatung®, der zentralen Service- und Bera-
tungseinrichtung der rechtswissenschaftlichen Fakultét der
Friedrich-Alexander-Universitdt Erlangen-Niirnberg.

! Das Projekt ,,SEE“ wird gefordert im Rahmen des QuiS
Projektes (Qualitét in Studium und Lehre an der FAU) ,,Digi-
talisierung in der Lehre@FAU* (Teilprojekt 08) unter dem
Forderkennzeichen 01PL17017 im Forderprogramm Quali-
titspakt Lehre (QPL) vom Bundesministerium fiir Bildung
und Forschung (BMBF).

Auseinandersetzung mit examensrelevanten Urteilen und The-
matiken; zum anderen bietet auch das Format interaktiver
Lernvideos einen besonders angenehmen Einstieg in die Lek-
tiire hochstrichterlicher Rechtsprechung. Gerade am Anfang
stellt sich dies oft als recht mithsam dar und erschwert so den
Zugang zum eigentlichen Inhalt. Diese anfangliche Hiirde
wird hier jedoch genommen: Die Videobesprechungen bieten
eine hervorragende Unterstiitzung und erfreuen sich daher
grof3er Beliebtheit.

Der Kursbereich ist, nach einer kurzen Registrierung, fiir
jedermann unter www.jura-see.de zugénglich.

Aus dem SEE-Projekt ist zudem eine Publikation® ent-
standen, in der 68 ausgewihlte Entscheidungsbesprechungen
ein Nachschlagewerk aktueller Rechtsprechung bieten, wel-
ches sich ideal fiir die Priifungs- und Examensvorbereitung
eignet.

2 Abrufbar unter http://buch.jura-see.de/ (18.9.2019).
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Geistige Nahrung fiir alle

Die Akademische Mittagspause der Universitit Heidelberg im Sommersemester 2019

Von Dr. Daniel Johannes Kaiser, Heidelberg

Bereits im Mittelalter waren die Heidelberger Gotteshduser
Orte der Lehre und des wissenschaftlichen Diskurses. In
Kirchen und Kapellen der Stadt fanden die Vorlesungen der
,,Hohen Schule “ statt, auf den Emporen der Heiliggeistkirche
war die ,,Bibliotheca Palatina ““ aufgestellt', erinnert sei auch
an die Heidelberger Disputation Luthers vor Augustiner-
monchen, Professoren, Studenten und Biirgern®. In dieser
Tradition organisieren unterschiedliche Ficher der Universi-
tit Heidelberg seit neun Jahren die ,,Akademische Mittags-
pause”, eine Vortragsreihe zur Mittagszeit in der Universi-
titskirche (Peterskirche)’. Unter dem Titel ,, Recht verstehen,
Recht gestalten — Herausforderungen des juristischen Den-
kens *“ hielten von April bis Juli 2019 Referentinnen und Refe-
renten insgesamt 62 Kurzvortrige, von denen nun iiber 40 im
YouTube-Kanal der Universitit Heidelberg verdffentlicht
wurden.*

Die Vortragsreihe war in acht Einheiten eingeteilt, wobei die
Uberschriften eher Rahmen als strikte thematische Vorgaben
waren. Das Jahr 2019 bot mehrfach Jubilden, die insbesonde-
re verfassungsrechtliche Erinnerungen und Reflexionen er-
moglichten: ,,Riickblicke: 1819, 1849, 1919 und das Ver-
méchtnis von Weimar®“. Die deutsche Verfassungsgeschichte
ist aber nicht nur von Krise, Scheitern und Umbruch geprigt
wie der thematisierte historische und moderne Antisemitis-
mus, die gescheiterte Freiheitsbewegung des 19. Jahrhunderts
oder die Weimarer Reichsverfassung insinuieren konnten.
Mit der Reihe ,,Stabilitédt: 70 Jahre Bonner Grundgesetz* wur-
de bewusst an die Leistungen der Verfassung erinnert, wobei

I Mittler, in: Mittler/Werner (Hrsg.), Mit der Zeit, Die Kur-
fiirsten von der Pfalz und die Heidelberger Handschriften der
Bibliotheca Palatina, 1986, S. 12.

2 Plathow, Das ,,Wort vom Kreuz“ und die Kreuzestheolo-
gien, Luthers ,,Heidelberger Disputation® (April 1518) — fiirs
Heute neu bedacht, 2. Aufl. 2018, S. 15.

3 Schwier, in: Strohm/Ehmann/de Lange (Hrsg.), Orte der
Reformation, Heidelberg und die Kurpfalz, Bd. 6, 2013,
S. 74.

4 www.youtube.com/playlist?list=PLuRaSnb3n4kRhUO8cuj

89trh2H707P_4Q (28.9.2019).

Defizite und Fehlentwicklungen keineswegs verschwiegen
wurden wie die beklagenswerte Finanzausstattung der Lénder
und Kommunen. So wurde aus politikwissenschaftlicher Sicht
die Verfassungswirklichkeit des Demokratieprinzips analy-
siert, es wurde dargestellt, wie differenziert man die Forde-
rung nach einem ,,Burkaverbot im Kontext der Religions-
freiheit bewerten muss, sogar ein ,,postkonstitutionelles Zeit-
alter* wurde prophezeit. Der Vizeprdsident des Bundes-
verfassungsgerichts Stephan Harbarth referierte iber die
Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes, die scheidende
Vizeprasidentin des Européischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte Angelika NufSberger ,,gratulierte” am ,,Geburtstag™ des
Grundgesetzes (23.5.), indem sie die Formulierung in der
Praambel ,als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten
Europa“ in Entstehungszeit und Gegenwart kontextualisierte.

,Die Sprache des Rechts und das Recht der Kunst* wurde
u.a. im Zusammenhang mit der Digitalisierung (Computer-
sprache versus menschliche Sprache), deren Chancen und Ri-
siken im Verwaltungsverfahren sowie hinsichtlich der straf-
rechtlichen Verantwortung autonomer Systeme (v.a. sog.
,,Bots™) erdrtert sowie iiber die Unterschiede von gesproche-
ner und geschriebener Sprache im Recht reflektiert. ,,Recht
und Technik wurde u.a. in dem Vortrag zum Dieselfahr-
verbot vertieft, um ,,Recht und Strafe” ging es in weiteren
Referaten, wobei vor allem die Grenzen der Strafe (Straf-
zumessung, Deal im Strafverfahren, die mogliche Verfas-
sungswidrigkeit des § 217 StGB) thematisiert wurden. Das
Wirtschaftsrecht war in dem Abschnitt ,,Recht und Geld* u.a.
mit den Fragen nach der Haftung von Konzernen fiir ihre
Unternehmen und den Leistungen des Insolvenzrechts vertre-
ten. Eng damit verbunden widmeten sich die Vortrige dem
Lebensbereich ,,Arbeit”, beispielsweise der Rolle des Betriebs-
rats und dem Befristungsrecht sowie der mdglichen ,,Viter-
diskriminierung* im Gleichbehandlungsrecht.

Der letzte Themenkreis ,,Die Offnung des Rechts und die
Zukunft Europas® verdeutlichte explizit mehrere Aspekte der
Gegenwart: die Internationalisierung (,,Haftung deutscher
Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen®), die Konkur-
renz von Rechtssystemen (Internationales Steuerrecht), der
Beitrag des deutschen Rechts (,,Der internationale Siegeszug
der VerhdltnisméBigkeit™) und die Bedeutung nichtstaatlicher
Konfliktregelungen (private Schiedsgerichte, Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit). Vor besonders grolem Publikum er-
lauterte Anja Seibert-Fohr, die neue deutsche Richterin am
Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, dass die
Wiirde des Menschen trotz unterschiedlicher Definition in
den einzelnen Lindern doch einen gemeinsamen Kern auf-
weise und als fundamentaler Achtungsanspruch auch in einer
pluralen Welt universalisierbar sei.
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Daniel Johannes Kaiser

Wirtschaftsweiser Lars P. Feld

,,Recht verstehen.“ Die Vortragsreihe konfrontierte die Zuho-
rer mit einer Vielzahl juristischer Fragestellungen. Themen-
bedingt (,,Raser im Strafrecht”, ,,Hexenjagt gegen Hungers-
not?*) waren einige Vortrige im besten Sinne populdr-wissen-
schaftlich, was weder einen Widerspruch darstellen muss,
noch abwertend zu verstehen ist. Andererseits wurden den
Horerinnen und Horern auch Referate vorgetragen, deren
Gegenstinde auch den juristisch gebildeteren Horern nicht
zwingend bekannt sein mussten wie die gescheiterte deutsch-
osterreichische Wiedervereinigung 1919 oder die Existenz
der ,,Gemischten Schiedsgerichte* als Ergebnis des Versailler
Vertrages und ihre moglichen Nachwirkungen.

In den engen Grenzen der zeitlichen Vorgaben waren und
sind die verdffentlichten Vortrdge dazu geeignet, in ein spe-
zielles Thema einzufiihren (z.B. Diirremanagement), einen
Uberblick zu geben, juristische Allgemeinbildung (nicht nur)
fiir die miindliche Priifung zu vermitteln und klausurrelevante
Themen zu vertiefen (z.B. § 217 StGB, Art. 28 GG, Fodera-
lismusreformen).

Eine Stirke der Vortragsreihe war, dass aktuelle Streit-
themen in der Offentlichkeit wissenschaftlich diskutiert wur-
den. So war beispielsweise der Vortrag zur ,,Straffreiheit trotz
neuer DNA-Beweise infolge des Doppelbestrafungsverbots?*
dazu geeignet, nicht nur das Verstindnis des Rechts, sondern
damit auch Verstindnis fiir das Recht zu fordern, indem die
schwer ertrdglichen, aber richtigen Konsequenzen wichtiger
Verfahrensgrundsitze erldutert wurden. Mehrfach wurden die
Ziele des Koalitionsvertrags des Jahres 2018 erwdhnt und die
bisherigen Umsetzungsbemiihungen sowie die offenen recht-
lichen Fragen ihrer Umsetzung dargestellt. So analysierte
Markus Stoffels, ob und wie der im Koalitionsvertrag eupho-
risch gefeierte ,,Durchbruch bei den Verhandlungen iiber die
sachgrundlose Befristung und Kettenvertrage™ einer rechts-
sicheren und dem Gleichheitssatz entsprechenden Normie-
rung zugefiihrt werden konnte. Die Absicht der Koalitions-
parteien, das Sanktionsrecht fiir Unternehmen neu zu regeln,
besprach Gerhard Dannecker in seinem Beitrag zur ,,Straf-
barkeit juristischer Personen®.

,»Recht gestalten.” Die Vortridge in der Peterskirche wur-
den auffillig oft mit starken Thesen abgeschlossen oder tru-
gen diese bereits in ihrem Titel. Es handelte sich durchweg
nicht um Sonntagsreden, sondern um meinungsstarke Vortra-
ge. So forderte Marc-Philippe Weller, entgegen der Auffas-
sung des Oberlandesgerichts Frankfurt a.M. (Urt. v. 25.9.2018)

diirfe Unmoglichkeit der Vertragserfiillung (§ 275 BGB) nicht
angenommen werden, wenn diese antisemitisch motiviert sei.
Wolf Schiinemann prangerte an, dass es auf Bundesebene
noch nie einen Volksentscheid gegeben habe, und sprach sich
dafiir aus, mehr Direktdemokratie zu wagen. Lars Feld kam
schon im Titel zu dem Ergebnis seines Vortrags (,,Schein-
foderalismus®) und scheute sich nicht, die Bundesstaatlich-
keit in Deutschland liebevoll-kritisch ,,Folklore* zu nennen.
Thomas Lobinger bezeichnete bereits den dogmatischen
Grundansatz des Bundesarbeitsgerichts zum Streikrecht als
falsch, weshalb iiber die Fehlentscheidung zum ,,Flashmob‘®
hinaus weitere Auswiichse des Arbeitskampfs zu befiirchten
seien. Dabei erschopfte sich die Kritik nicht in Parlamentari-
er- oder Richterschelte, sie wurde sehr konkret und konstruk-
tiv (so beispielsweise Ekkehart Reimer: ,.Die Zukunft der
Léander, Wolfgang Kahl: ,Nachhaltigkeit in das Grund-
gesetz!“).

Grabstein des Staatsrechtslehrers und Rektors Bartholdus
Redlich, gest. 1572: ,, beliebt bei den Hérern, getreuer An-
walt fiir jeden Klienten

Vortragsreihen wie die ,,Akademische Mittagspause* konnen
Diskussionen ,,aus dem Labor der Rechtswissenschaft (Kai
Cornelius) in die Offentlichkeit tragen. Thnen ist ein langer
Nachhall zu wiinschen. Einen Beitrag hierzu kann die Verof-
fentlichung auf dem YouTube-Kanal der Universitit leisten,
eine zeitgemifBe Form der Publikation, die den konkreten Ort
des Diskurses, den Genius loci, aber nicht ersetzen kann.

3 BAG, Urt. v. 22.9.2009 — 1 AZR 972/08.

¢ Neumiillers-Klauser, Die Inschriften der Stadt und des
Landkreises Heidelberg, 12. Heidelberger Reihe, Bd. 4, 1970,
Nr. 323.
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