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Die Medienaufsicht iiber private Rundfunkveranstalter unter besonderer Beriick-

sichtigung der Rechtslage in Bayern

Von Stud. iur. Carolin Losch, Regensburg*

Einleitung

Der Aufsatz beschiftigt sich mit der Medienaufsicht {iber
private Rundfunkveranstalter und soll damit die meist vor-
rangig behandelte Aufsicht iiber die oOffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten ergéinzen. Besonderes Augenmerk wird
auf die grundlegend andere Rechtslage in Bayern gelegt, wo
landesverfassungsrechtlich eine 6ffentlich-rechtliche Trager-
schaft des Rundfunks normiert ist. Dabei wird jedoch heraus-
gearbeitet, dass — vor allem aufgrund einschlégiger Verwal-
tungsgerichtsrechtsprechung — die Unterschiede zwischen den
Bundeslidndern weitestgehend beseitigt wurden. Das Thema
weist unter anderem Schnittstellen zur allgemeinen Grund-
rechtsdogmatik auf und zeigt, wie landesrechtliche Unter-
schiede durch die Rechtsprechung ausgerdumt werden.

I. Medienaufsicht als Garant fiir die Staatsfreiheit des
Rundfunks

,,Ganz schon retro*“ — so lautet der Titel eines Artikels liber
die Medienaufsicht in Deutschland.! Denn die Diskussion da-
riiber, welchen Vorgaben Aufsichtsgremien hinsichtlich ihrer
Transparenz und Staatsfreiheit genligen miissen, liegt, was
den offentlich-rechtlichen Rundfunk angeht, eigentlich be-
reits weit zuriick.>? Nun wurde das Thema wieder aktuell in
Anbetracht der Ernennung von Politikern als Direktoren
von Landesmedienanstalten, wie in Rheinland-Pfalz im Jahr
2016.> Die Freiheit von staatlichen Einfliissen stellt neben
dem Pluralismusgebot und der Programmfreiheit eine zentra-
le Sdule im Bereich des Rundfunks dar.* Die Rundfunk-
freiheit wird durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG gewéhrleistet und
vom BVerfG wegen der Breitenwirkung des Mediums wie-
derholt als wesentlicher Bestandteil unserer Gesellschaft her-
vorgehoben.® Rundfunk sorge fiir einen freien Austausch und
eine umfassende Darstellung aller Meinungen und wird des-
wegen vom BVerfG auch als ,,dienende Freiheit” verstanden,
die positiv ausgestaltet werden muss und trotz des Wegfalls

* Die Verf. ist Studentin der Universitit Regensburg und
studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fir Offentliches Recht,
Immobilienrecht, Infrastrukturrecht und Informationsrecht
von Prof. Dr. Jiirgen Kiihling.

! https://www.sueddeutsche.de/medien/medienaufsicht-ganz-
schoen-retro-1.3830366 (27.11.2019).

2 BVerfGE 12, 205 (259 ff.) — Deutschland-Fernsehen; 73,
118 (152 f.) — Niedersachsen; Schwartmann, in: Schwartmann,
Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, 4. Aufl.
2018, S. 76 Rn. 55 ff.

3 https://www.sueddeutsche.de/medien/medienaufsicht-ganz-
schoen-retro-1.3830366 (27.11.2019).

* Schwartmann (Fn. 2), S. 83 Rn. 72.

> U.a. BVerfGE 90, 60 (87); 119, 181 (214 f Rn. 116);
Schwartmann (Fn. 2), S. 55 f. Rn. 8.

der Frequenzknappheit bestehen bleibt.® Um dieser Aufgabe
gerecht zu werden, ist eine staatsferne Aufsicht notig.” Diese
wird bei den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten von
Rundfunkridten wahrgenommen, bei den privaten Anbietern
extern von Landesmedienanstalten, die aus eben diesem
Grund geschaffen wurden.®

Im Folgenden soll ndher auf die Aufsicht der Landes-
medienanstalten iiber private Rundfunkanbieter eingegangen
werden. Sodann wird das bayerische Rundfunkmodell vorge-
stellt, das sich vom vorherrschenden System unterscheidet,
und schlieBlich untersucht, inwiefern sich die Sonderstellung
der fiir Bayern zustindigen ,,Bayerischen Landeszentrale fiir
neue Medien (BLM) in der Entscheidungspraxis der Ver-
waltungsgerichte widerspiegelt.

II. Die Aufsicht der Landesmedienanstalten im dualen
Rundfunksystem

Nachdem die technischen Mdglichkeiten dafiir geschaffen
waren, lieBen auch private Rundfunkanbieter neben den 6f-
fentlich-rechtlichen Anstalten ihre Beitrdge in die Programm-
landschaft einflieBen, sodass in Deutschland seitdem ein
duales System vorherrscht, in dem die privaten Rundfunk-
programme eine nicht untergeordnete Rolle eingenommen
haben.’ Letztere sollten fiir eine Auflockerung des éffentlich-
rechtlichen Sendemonopols, eine Effizienzsteigerung der 6f-
fentlich-rechtlichen Angebote und eine unbegrenzte Meinungs-
bildung sorgen.!® Das BVerfG hilt die Zulassung privater
Anbieter zur Rundfunkveranstaltung auch fiir verfassungs-
gemilB, solange der Gesetzgeber fiir die Gewéhrleistung plu-
ralistischen Meinungsaustauschs sorge.!! Dabei sollen die

¢ BVerfGE 57, 295 (319 f.) — FRAG; 87, 181 (197) — Hes-
sen 3; Bullinger, in: Badura/Dreier, Festschrift 50 Bundes-
verfassungsgericht, 2001, S. 197; Fechner, Die Aufsicht iiber
den Privatrundfunk in Deutschland, 2003, S. 15.

7 Hervorgehoben in BVerfGE 73, 118 (182); Schulze-Fielitz,
in: Dreier, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, 3. Aufl
2013, Art. 5 Abs. 1-2 Rn. 259 £, 267.

8 BVerfGE 73, 118 (159, 161); Brocker, in: Schwartmann
(Fn. 2), S. 148 Rn. 10; Schulze-Fielitz (Fn. 7), Art. 5 Abs. 1—
2 Rn. 260; Westphal, Foderale Privatrundfunkaufsicht im
demokratischen Verfassungsstaat, 2007, S. 45 f., 50; Gundel,
ZUM 2010, 770 (781).

o Stettner, in: Fechner, Pluralismus, Finanzierung und Kon-
vergenz als Grundfragen des Rundfunkrechts, 2010, S. 12;
Beater, Medienrecht, 2007, S. 106 Rn. 243; Bethge, DOV
2002, 673 (673); ALM GbR, Jahrbuch 2017,
https://www.die-medienanstalten.de/publikationen/jahrbuch/
news/jahrbuch-2017/ (27.11.2019), S. 57 zum wachsenden
Erfolg der bayerischen Lokalprogramme.

10 Ricker/Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, 1997, S. 191 f.
Rn. 59 f.

' BVerfGE 57, 295 (321 f.) — FRAG; 73, 118 (153) — Nie-
dersachsen.
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offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten inhaltlich vor allem
den Bedarf decken, dem die privaten Anbieter aufgrund ihres
notwendigerweise wirtschaftlich ausgerichteten Agierens nicht
nachkommen konnen.'? Beide Institutionen genieBen beziig-
lich der Programmfreiheit den gleichen Schutz, die privaten
Anbieter miissen aber dabei nicht den strengen Vorgaben des
Grundversorgungsauftrags nachkommen, sondern konnen
sich gemdB § 25 RStV auf die grundlegende Darstellung der
Meinungsvielfalt beschriinken.!* Bei der Finanzierung und
Organisation der zurzeit bundesweit 14 Landesmedienanstal-
ten wurde normativ darauf geachtet, den Grundsitzen der
Staatsfreiheit gerecht zu werden.'*

1. Die Zustdindigkeit der Landesmedienanstalten

Die Landesmedienanstalten sind neben der Forderung und
dem Ausbau der technischen Grundlagen auch fiir die Zulas-
sung und die Aufsicht der privaten Rundfunkveranstalter
zustindig.”® Uber die priventive Zulassungskontrolle hinaus
handeln sie vor allem in repressiver Weise durch Uberwa-
chung, um Programmvielfalt und Gesetzesbindung zu si-
chern.!®

Die Medienanstalten beaufsichtigen auf Basis der Landes-
gesetze die Anbieter im Hinblick auf die Einhaltung der Vor-
gaben des Rundfunkstaatsvertrags, des Jugendmedienschutz-
Staatsvertrags und der Landesmediengesetze und entscheiden
iiber korrespondierende MaBnahmen bei VerstoBen.!” Darii-
ber hinausgehende inhaltliche Beanstandungen sind wegen
der Programmautonomie als wesentlicher Bestandteil der
Rundfunkfreiheit der Anbieter unzulissig.'® Die wesentlichen
Entscheidungen trifft ein plural zusammengesetztes Organ,
das die vielfiltigen Meinungen der Gesellschaft widerspiegeln
soll."” Bei VerstoBen bundesweit ausgestrahlter Programme

12 BVerfGE 73, 118 (157 f.) — Niedersachen; Schulze-Fielitz
(Fn. 7), Art. 5 Abs. 1-2 Rn. 54; Beater (Fn. 9), S. 106 Rn. 244;
Fechner, Entscheidungen zum Medienrecht, 3. Aufl. 2018,
S. 293.

13 BVerfGE 73, 118 (157 f.) — Niedersachsen; Fechner, Me-
dienrecht, 18. Aufl. 2017, S. 305 f.; Rossen-Stadtfeld, in:
Binder/Vesting, Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht,
4. Aufl. 2018, RStV § 25 Rn. 40 f; Bethge, DOV 2002, 673
(674).

14 Fiir eine staatsfreie Organisation z.B. Art. 10 Abs. 4 Bay-
MG, § 11 MStV, § 49 HPRG, § 41 LMedienG; Brocker
(Fn. 8), S. 148 Rn. 10; Kocks, in: Limper/Musiol, Handbuch
des Fachanwalts, 2. Aufl. 2017, S. 825 f. Rn. 151; Westphal
(Fn. 8), S. 45 1.

15 Kocks (Fn. 14), S. 825 f. Rn. 151.

16 Bumke, Die offentliche Aufgabe der Landesmedienanstal-
ten, 1995, S. 348 f., 378 f.; zu der zentralen Bedeutung der
Verhinderung von Meinungsmacht BVerfGE 57, 295 (322 f))
— FRAG; Hain, K&R 2006, 325 (330), der die Notwendigkeit
der Sonderregulierung hervorhebt.

7 Malzanini, in: Schiwy/Schiitz/Dérr, Medienrecht, 5. Aufl.
2010, S. 21.

18 Beater (Fn. 9), S. 711 Rn. 1777; Schulze-Fielitz (Fn. 7),
Art. 5 Abs. 1-2 Rn. 103, 267.

19 Kocks (Fn. 14), S. 826 Rn. 151.

ist gemdB § 39 S. 1 RStV der Rundfunkstaatsvertrag mafige-
bend,?® nach dem gemif § 38 Abs. 2 S. 2 RStV den Medien-
anstalten als MaBnahmen die Beanstandung, Untersagung,
Riicknahme und der Widerruf zur Verfiigung stehen. § 49
Abs. 1 RStV normiert Ordnungswidrigkeitstatbestdnde. Die
Landesmediengesetze regeln Néheres zur Aufsicht, zusitzli-
che Maflnahmen und die Aufsicht fiir landesweite Program-
me.?!

2. Zentralisierung der Aufgaben

Den Landesmedienanstalten stehen vermehrt bundeseinheitli-
che Institutionen zur Seite, die an ihrer Stelle Aufgaben iiber-
nehmen, um die Herausforderungen in Anbetracht der ge-
genwirtigen Digitalisierungs- und Globalisierungsvorgéinge
bewiltigen zu konnen.?> Damit die Gleichbehandlung der
Anbieter sichergestellt ist und Beschliisse bundesweit durch-
gesetzt werden konnen, wurden verschiedene Gremien ge-
schaffen, die der Landesmedienanstalt zur Seite stehen und
deren Beschliisse gemil § 35 Abs. 9 S. 5 RStV Verbindlich-
keitscharakter haben.?® Darunter fallen gemiB § 35 Abs. 2
S. 1 RStV die Kommission fiir Zulassung und Aufsicht (ZAK),
die Gremienvorsitzendenkonferenz (GVK), die Kommission
zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK)
und die Kommission fiir Jugendmedienschutz (KJM). Fiir
diese Organe sind aufgrund dessen, dass sie nicht direkt fiir
die inhaltliche Ausgewogenheit des Programms zustéindig sind,
auch geringere Anforderungen an die Staatsferne zu stellen,
da der Grundsatz der Staatsfreiheit des Rundfunks eben vor
allem eine zunehmende Meinungsmacht verhindern soll.?*

3. Die Diskrepanz zwischen Vorgaben und Aufsichtspraxis

Trotz der zahlreichen Regelungen und der dahinter stehenden
zustimmungswiirdigen Ansétze besteht auch mit Blick auf die
zunehmende Konvergenz der Medien Reformbedarf, sodass
einige Stimmen sogar die Ersetzung der Landesmedienanstal-
ten durch eine zentrale Bundesanstalt fordern.”> Es werden
eher kooperative Fordertitigkeiten als strenge Regulierungs-
mafBnahmen ergriffen und auch ansonsten wurde in der Auf-
sichtspraxis von Beginn an eher Zuriickhaltung geiibt. Dies
liegt unter anderem an den nicht sehr weitreichenden Befug-
nissen der Medienanstalten und dem gleichzeitig vorhande-
nen politischen Druck, die Medien zu liberalisieren. Auch die

20 Brocker (Fn. 8), S. 147 Rn. 8; Hege, in: Schiwy/Schiitz/
Dérr (Fn. 17), S. 337.

2 Schuler-Harms, in: Binder/Vesting (Fn. 13), RStV § 38
Rn. 8 ff.; Schwartmann (Fn. 2), S. 91 Rn. 88.

22 Westphal (Fn. 8), S. 55 f.

23 Brocker (Fn. 8), S. 149 Rn. 11; Grépl, ZUM 2009, 21 (22).
24 Schulze-Fielitz (Fn. 7), Art. 5 Abs. 1-2 Rn. 46; Schuler-
Harms (Fn. 21), RStV § 35 Rn. 35; die dortige Staatsnéhe
kritisch sieht Stettner, in: Bayerische Landeszentrale fiir neue
Medien, BLM-Symposium Medienrecht 2010, 2011, S. 84.

% Vesting, in: Binder/Vesting (Fn. 13), Einf. Rn. 18 f.; Fech-
ner (Fn. 6), S. 71; Sporn, K&R 2009, 237 (242); Hain, K&R
2006, 325 (336); die zunehmende Zentralisierung kritisch
sieht Stettner (Fn. 9), S. 14 f.
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unbestimmten Begriffe des Rundfunkstaatsvertrages erschwe-
ren die Regulierungstitigkeit.?

Zwar ist der private Rundfunk im Gegensatz zum offent-
lich-rechtlichen von strengen inhaltlichen Anforderungen be-
freit, sodass auch die Aufsicht nicht den strengsten Erwartun-
gen geniligen muss und ein ausreichender Beitrag zum Ziel
durch pflichtgemife Beaufsichtigung und sinnvolle Auswahl
der MaBnahmen bei VerstoBen ausreicht.?” Trotzdem sollten
die Medienanstalten ihre Befugnisse mutiger einsetzen und
sich so einer effektiven Aufsicht annéhern.?®

4. Zwischenergebnis

In Deutschland herrscht also ein duales Rundfunksystem, in
dem sich offentlich-rechtliche und private Anbieter mehr
oder weniger auf Augenhohe gegeniiberstehen. Dabei werden
die privaten Anbieter von den Landesmedienanstalten beauf-
sichtigt und — wenn auch eher zuriickhaltend — reguliert, um
die Einhaltung der Gesetze sicherzustellen. Zusétzlich wer-
den ihre Aufgaben zunehmend zentralisiert, sodass bundes-
weit eine einheitliche Aufsicht verwirklicht werden kann.

III. Der bayerische Sonderweg

Was mit einem Volksbegehren vor iiber 45 Jahren begann,
brachte mit der Einfilhrung des Art. 111a BV eine Sonder-
stellung Bayerns in der Bundesrepublik mit sich, da sich das
damit eingefiihrte System von dem der anderen Lénder
grundlegend unterscheiden sollte.”” Die Formulierung der
Garantie der Rundfunkfreiheit in Absatz 1 ldsst die Orientie-
rung des bayerischen Gesetzgebers an der Rechtsprechung
des BVerfG erkennen. Hinsichtlich der darin enthalten Ge-
wihrleistungen ergeben sich keine wesentlichen Unterschie-
de. Auch die Bayerische Verfassung versteht die Rundfunk-
freiheit als dienende Freiheit, die frei von staatlichen Einfliis-
sen ausgestaltet werden muss.>

Die bemerkenswerte Sonderregelung ist die des Art. 111a
Abs. 2 S. 1 BV. Hiernach wird Rundfunk in 6ffentlicher Ver-
antwortung und in &ffentlich-rechtlicher Trigerschaft betrie-
ben. Dadurch wird ein duales System ausgeschlossen, sodass
es privaten Rundfunk als solchen rechtlich nicht gibt.*! Ein

26 Fechner (Fn. 6), S. 28; Rossen-Stadtfeld (Fn. 13), RStV
§ 25 Rn. 21, 33,70 f.

Y7 Hoffinann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung,
2000, S. 272.

28 So auch Fechner (Fn. 6), S. 71 f., der von einem vélligen
Versagen der Privatrundfunkregulierung spricht; Bumke
(Fn. 16), S. 379 Fn. 520.

2 Stettmer, in: Nawiasky/Schweiger/Knopfle, Kommentar zur
Bayerischen Verfassung, 12. Lfg., Stand: Juni 2003, Art. 111a
Rn. 1, 44.

30 BayVerfGH NVwZ 1987, 213; Krausnick, in: Meder/Brech-
mann, Kommentar zur Bayerischen Verfassung, 5. Aufl. 2014,
Art. 111a Rn. 2 ff., 20; Méstl, in: Lindner/Mostl/Wolff, Kom-
mentar zur Bayerischen Verfassung, 2. Aufl. 2017, Art. 111a
Rn. 7; Hesse, in: Binder/Vesting (Fn. 13), RStV § 64 Rn. 1.

31 Méstl (Fn. 30), Art. 111a Rn. 2; Hesse (Fn. 30), RStV § 64
Rn. 3.

solches grundsitzliches Verbot stellte auch der BayVerfGH
friih klar.’?> Bei strenger Interpretation des Wortlauts konnte
man meinen, die Zulassung privater Rundfunkangebote sei
nun generell unzuldssig. Praktisch wurde die Norm jedoch
von Beginn an anders interpretiert, sodass auch private Pro-
gramme unter der Trigerschaft der BLM existieren.’® Das
Bayerische Mediengesetz setzt dabei die verfassungsrechtli-
che Vorgabe der offentlich-rechtlichen Trigerschaft um.**
Gemidl Art. 2 Abs. 1 BayMG wird Rundfunk in &6ffentlich-
rechtlicher Tragerschaft der BLM betrieben. Sie ist damit
neben dem Bayerischen Rundfunk (BR) die einzige Rund-
funkveranstalterin Bayerns und organisiert gemifl Art. 2
Abs. 2 S. 1 BayMG die Beitriige der Anbieter.>> Anders als
im dualen System muss also aufgrund dieser Besonderheit
von der BLM sichergestellt werden, dass das von den Anbie-
tern gestaltete Programm, wie das des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks, die Ausgewogenheit des Gesamtprogramms, so
auch in Art. 111a Abs. 1 S. 6 BV normiert, leistet.>

1. Die rechtliche Zuldssigkeit des Art. 111a BV

Diese grundlegende Andersartigkeit wirft selbstversténdlich
Fragen bzgl. der Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht auf.
Bayerische, verfassungsrechtlich relevante Eingriffe miis-
sen immer auch die Anforderungen sowohl des Grundgesetzes
als auch der Bayerischen Verfassung erfiillen. Das Grund-
gesetz wirkt dabei auf die landesverfassungsrechtlichen Ge-
wihrleistungen ein.’” Beim Verhiltnis zwischen Bundes- und
Landesverfassung ist insbesondere Art. 142 GG zu beachten,
nach dem landesverfassungsrechtliche Gewdhrleistungen in
Kraft bleiben, solange sie mit den grundgesetzlichen iiberein-
stimmen. Wenn dieser nicht erfiillt wire, miisste auf Art. 31
GG zuriickgegriffen werden, der festsetzt, dass im Konflikt-
fall das Bundesrecht den Vorrang hat.*® Landesverfassungs-
recht, das inhaltlich der bundesverfassungsrechtlichen Norm
nicht widerspricht, also auch im Schutz weitergehendes oder
moglicherweise sogar zuriickbleibendes Recht, bleibt aber in
Kraft. Art. 142 GG bekréftigt dabei in gewisser Weise zusétz-
lich diesen Grundsatz.>® Da sich die Gewihrleistungen der
Rundfunkfreiheit im Grundgesetz und der Bayerischen Ver-
fassung jedoch weitestgehend entsprechen und der 6ffentlich-
rechtliche Rundfunk fiir die von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG gefor-
derte Staatsfreiheit und Meinungsvielfalt sorgt und auch die
Grundversorgung iibernimmt, ist Art. 142 GG erfiillt.*’

% BayVerfGHE 30, 78 (95); 39, 96 (137 ff.).

33 Krausnick (Fn. 30), Art. 111a Rn. 12.

34 Hesse (Fn. 30), RStV § 64 Rn. 2.

35 Balda, Die duale Rundfunkordnung und der o6ffentlich-
rechtliche Sonderweg des Freistaates Bayern, 1997, S. 46 f.;
Krausnick (Fn. 30), Art. 111a Rn. 12.

3 Mgstl (Fn. 30), Art. 111a Rn. 18.

3 BVerfGE 13, 54 (80): Krausnick (Fn. 30), Art. 98 S. 1-3
Rn. 57.

38 Lorenzmeier, BayVBI. 2013, 652 (653).

3 Dreier, in: Dreier, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2,
3. Aufl. 2015, Art. 31 Rn. 31, 39 f.

40 Stettner (Fn. 29), Art. 111a Rn. 77; Krausnick (Fn. 30),
Art. 111a Rn. 14, Art. 98 S. 1-3 Rn. 58; Degenhart, ZUM
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Auch die Vereinbarkeit mit Vdlkerrecht, speziell mit der
Europiischen Menschenrechtskonvention, die in Deutschland
die Stellung eines einfachen Bundesgesetzes einnimmt,*! ist
insoweit gewdhrleistet. Art. 111a Abs. 2 S. 1 BV wiirde
lediglich dann gegen die Konvention, insbesondere gegen
Art. 10 EMRK, versto3en, wenn der private Rundfunk voll-
stindig verboten wire, also ein 6ffentliches Monopol bestiin-
de, wie es fiir Osterreich vom EGMR bestiitigt wurde.*> In
Bayern konnen private Anbieter jedoch gemif Art. 2 Abs. 2
S. 1 BayMG Beitrdge in die Programmlandschaft einflieen
lassen, sodass kein offentliches Monopol besteht und die
Vereinbarkeit mit Art. 10 EMRK gegeben ist.*?

Der BayVerfGH akzeptierte bereits frith den 6ffentlich-
rechtlichen Trigerschaftsvorbehalt und sah in der landesver-
fassungsrechtlichen Regelung das Verbot einer dualen Rund-
funkordnung. Auch das BVerfG geht von einer grundsitzli-
chen Wabhlfreiheit dahingehend aus, welches System der
jeweilige Gesetzgeber zur Organisation des Rundfunks wéhlt.
Er miisse lediglich die Gewihrleistung von Meinungsvielfalt
sicherstellen.** Das BVerfG stellte klar, dass der BayVerfGH
berechtigt war, Art. 111a BV in dem Sinne auszulegen, dass
die unmittelbare Rundfunkveranstaltung durch private Anbie-
ter verboten ist.*> Auch das BVerfG lieB somit die Grundkon-
struktion des bayerischen Systems unangetastet, sodass dem
bayerischen Sonderweg keine grundlegenden verfassungs-
rechtlichen Bedenken entgegenstehen.*®

2. Grundrechtstrdgerschaften im bayerischen Modell

Aufgrund der Tatsache, dass die BLM gemil Art. 111a Abs. 2
S. 1 BV und Art. 2 Abs. 1 BayMG normativ alleinige Veran-
stalterin ist, tritt die Frage auf, ob sich die privaten Anbieter
iiberhaupt auf die Rundfunkfreiheit berufen kénnen.

a) Der Weg zur Anerkennung der Grundrechtstrdgerschaft
der Anbieter

In seiner Leitentscheidung vom 21.11.1986%” und seiner da-
rauffolgenden Rechtsprechungspraxis erkliarte der BayVerf-
GH, dass allein die BLM Trégerin der Rundfunkfreiheit aus
Art. 111a BV sein konne und den privaten Anbietern hieraus

2003, 913 (918 f.); Zweifel daran hegt Lorenzmeier, BayVBI.
2013, 652 (653 1.).

41 Dreier, in: Dreier (Fn. 7), Vorb. Rn. 29.

42 EGMR AfP 1994, 281 (283) — Informationsverein Lentia;
Krausnick (Fn. 30), Art. 111a Rn. 15; Stettner (Fn. 29),
Art. 111a Rn. 21.

43 So auch Krausnick (Fn. 30), Art. 111a Rn. 15; a.A. Lorenz-
meier, BayVBI. 2013, 652 (654).

#“ BVerfGE 57, 295 (321 f); 83, 238 (315); umfassend
Stettner (Fn. 29), Art. 111a Rn. 30, der die Zuléssigkeit solch
einer landesverfassungsrechtlichen Regelung als grundlegend
ansieht.

4 BVerfGE 97, 298 (315) — extra-radio.

46 Stettner (Fn. 29), Art. 111a Rn. 34.

47 BayVerfGHE 39, 96 (145); Stettner (Fn. 29), Art. 111a
Rn. 46.

kein Zulassungsanspruch zustehe.*® Er stellte aber auch klar,
dass es der BLM moglich sein miisse, ausreichend auf das
Rundfunkprogramm gestaltend einzuwirken, und sie dieses
verantworten miisse, um dem Trigerschaftsvorbehalt gerecht
zu werden. Die Ubernahme der wesentlichen Organisations-
tatigkeiten sei also wegen der geltenden Rechtslage notwen-
dig.* Wegen der Qualifikation als Veranstalterin nach dem
Bayerischen Mediengesetz erscheint es nur folgerichtig, zu-
mindest der BLM die Grundrechtstrigerschaft zuzuerken-
nen.>

Das BVerfG traf in seiner extra-radio-Entscheidung®' ein-
schrinkende Feststellungen hinsichtlich des Verhiltnisses zwi-
schen BLM und Privatanbietern. Ob die BLM dahingehend
selbst Tragerin der Rundfunkfreiheit sein kann, wurde im
Beschluss nicht entschieden, aber den Anbietern wurde darin
jedenfalls Grundrechtsschutz zugesagt. Denn das BVerfG sah
letztere als eigentliche Veranstalter an, da diese die Programm-
gestaltung als Kernaufgabe der Rundfunkveranstaltung wahr-
nehmen, sodass ihnen, selbst in der Zulassungsphase, der
grundgesetzliche Schutz nicht versagt werden konne. Aufga-
ben der BLM seien némlich lediglich die Genehmigung und
Kontrolle der Programme hinsichtlich ihrer Ausrichtung und
Einhaltung der Programmgrundsétze, alleinige weisungsfreie
Produzenten seien dagegen die Anbieter.*

Nichtsdestotrotz hielt der BayVerfGH nach extra-radio
am herrschenden System fest und erkannte zundchst weiter
allein die BLM als Trdgerin von Art. 111a BV an, sprach
aber den Anbietern das Recht aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG zu.
Der BLM wurde nach wie vor der nétige Einfluss und die
Letztverantwortung im Sinne des Bayerischen Mediengeset-
zes zugesagt.>® Kurze Zeit spiter gab der BayVerfGH diese
Differenzierung jedoch weitestgehend auf und sieht nun auch
die Anbieter als durch Art. 111a Abs. 1 S. 1 BV geschiitzt.
Man miisse zudem die grundgesetzliche Gewéhrleistung bei
der Auslegung und Anwendung des bayerischen Verfassungs-
rechts beachten.>* Dass die BLM nun im Verhiltnis zu den
Anbietern einerseits grundrechtsberechtigt, andererseits aber
auch -verpflichtet ist, begegnet keinen Bedenken.”

48 Beispielhaft BayVerfGHE 43, 170 (181); 46, 191 (198);
Krausnick (Fn. 30), Art. 111a Rn. 29.

4 BayVerfGHE 39, 96 (138); Bornemann, in: Bornemann/
v. Coelln/Hepach/Himmelsbach/L6rz, Kommentar zum Baye-
rischen Mediengesetz, Bd. 1, 42. Lfg., Stand: Juni 2017,
Art. 10 Rn. 10.

30 Stettner (Fn. 29), Art. 111a Rn. 51.

S BVerfGE 97, 298 — extra-radio.

32 BVerfGE 97, 298 (311 ff.) — extra-radio; zust. v. Hutten,
Rundfunkfreiheit und Programmfreiheit nach bayerischem
Verfassungsrecht und Grundgesetz — das Ende des bayeri-
schen Sonderwegs?, 2006, S. 92.

>3 BayVerfGHE 54, 165 (170 £.); 56, 1 (5); Stettner (Fn. 29),
Art. 111a Rn. 42.

34 BayVerfGHE 56, 1 (5); 58, 137 (144 f.); so auch BVerfGE
97, 298 (315) — extra-radio.

5 BVerfGE 97, 298 (314) — extra-radio; Bornemann, in:
Bornemann (Fn. 49), 24. Lfg., Stand: April 2008, Art. 16
Rn. 9.
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Als Konsequenz der Entscheidung sind im Verhiltnis
zwischen BLM und Anbietern die beiderseitigen Grundrechte
im Wege der praktischen Konkordanz in Einklang zu brin-
gen.’® Im Rahmen ihrer Aufsichtstitigkeit steht die Landes-
zentrale dem Anbieter als Teil der offentlichen Gewalt ge-
geniiber und muss somit ihrerseits Art. 1 Abs. 3 GG beach-
ten, sodass dann keine besonderen eigenen verfassungsrecht-
lichen Positionen zum Tragen kommen kénnen.’” Die BLM
kann somit nur gegeniiber dem Staat ihre landesverfassungs-
rechtlich abgesicherte Stellung als 6ffentlich-rechtliche Tra-
gerin bzw. Organisatorin der privaten Rundfunkangebote
verteidigen.>®

b) Konsequenz dieser Anerkennung mit Blick auf andere
Landesmedienanstalten

Aufgrund der Tatsache, dass Rundfunkfreiheit vor allem Pro-
grammfreiheit bedeutet,® muss auch den gestalterisch titigen
Anbietern Schutz zukommen und diese miissen ihre pro-
grammbezogenen Vorstellungen durchsetzen koénnen.®® Die
Qualifikation als Veranstalter richtet sich allein nach dem
tatsdchlichen Handeln, um zu verhindern, dass der Gesetz-
geber die Reichweite des Grundrechtsschutzes bestimmt.*!
Auch wenn die Rundfunkfreiheit eine dienende Freiheit ist,
hat sie genauso abwehrrechtlichen Charakter. Dadurch dass
nun in erster Linie den privaten Anbietern die Programm-
verantwortung zukommt, miissen fiir diese folglich aber die
Anforderungen an die Programmuvielfalt aus Art. 111a Abs. 1
S. 6 BV verringert werden.®? Zusammenfassend besteht somit
zu Recht eine verfassungsrechtlich gleichrangige Stellung der
privaten Anbieter zur BLM, die sich gegeniiber der Position
der Medienanstalt in programmgestaltenden Fragen auch meist
durchsetzt.®> Von der rechtlich starken Stellung der BLM, die
auch in der weiten Anordnungsbefugnis des Art. 16 Abs. 1
S. 1 BayMG gesehen wird,% ist in der Folge also nicht mehr
viel iibrig. Die privaten Anbieter iiben ihre Tatigkeit ohne
groBen Einfluss der BLM iiberwiegend selbstindig aus.%

5 BayVerfGHE 54, 165 (172); 58, 137 (146, 148); Bumke/
Schuler-Harms/Schulz, in: Binder/Vesting (Fn. 13), RStV § 20
Rn. 16.

37 BVerfGE 97, 298 (314) — extra-radio; BVerwGE 152, 122
(129); BayVGH DVBL. 2018, 112 (114); Degenhart, ZUM
2011, 375 (378).

38 y. Hutten (Fn. 52), S. 160.

59 Hervorgehoben auch in BVerfGE 97, 298 (310) — extra-
radio; Schulze-Fielitz (Fn. 7), Art. 5 Abs. 1-2 Rn. 260.

% BVerfGE 97, 298 (310 f.) — extra-radio; Krausnick (Fn. 30),
Art. 111a Rn. 12; v. Hutten (Fn. 52), S. 156; Degenhart,
ZUM 2011, 375 (378, 380); Degenhart, ZUM 2003, 913 (919).
¢! Hesse (Fn. 30), RStV § 64 Rn. 7.

2 Krausnick (Fn. 30), Art. 111a Rn. 12.

8 Mostl (Fn. 30), Art. 111a Rn. 7, 13; Degenhart, ZUM
2003, 913 (919 £).

% y. Hutten (Fn. 52), S. 158; Bornemann (Fn. 55), Art. 16
Rn. 43; Hepach, ZUM 2014, 357 (362); Degenhart, ZUM
2003, 913 (917 £)).

95 Schulze-Fielitz (Fn. 7), Art. 5 Abs. 1-2 Rn. 38.

Die BLM hat im Wesentlichen auch sonst keine weiter-
gehenden Befugnisse als andere Landesmedienanstalten.®®
Die Generalklausel des Art 16 Abs. 1 S. 1 BayMG gibt ihr
etwas mehr Maoglichkeiten, denn viele andere Aufsichts-
behorden sind normativ an bestimmte MaBnahmen gebun-
den.%” Die BLM ihnelt sowohl hinsichtlich ihrer Organisation
als auch ihrer Aufgaben den iibrigen Anstalten.%® Sie wird
gemil Art. 10 Abs. 2 BayMG aus dem Medienrat, dem Ver-
waltungsrat und dem Prisidenten gebildet. Auch die anderen
Anstalten bestehen im Wesentlichen aus einem verwaltenden
Hauptorgan und einem ehrenamtlichen, plural zusammenge-
setzten Gremium.* Die Aufgaben und Ziele der iibrigen
Medienanstalten sind, genauso wie bei der BLM, die Auf-
sicht im Hinblick auf die Einhaltung der Gesetze,® die For-
derung,”! die Beachtung der Programmgrundsitze und das
Hinarbeiten auf die Gewihrleistung von Programmvielfalt.”?
Die Faktoren, die am Ende entscheidend fiir die Programm-
gestaltung sind — ndmlich Personenauswahl und Finanzierung
— werden wie in den anderen Bundesldndern von den Anbie-
tern gesteuert.”> All diese Aspekte zeigen, dass die bayerische
und die iibrigen Landesmedienanstalten sich mehr oder weni-
ger entsprechen.

Dabei ist auch auf § 64 S. 2 RStV hinzuweisen, der er-
klart, dass die bayerischen Anbieter wie die sonstigen priva-
ten Anbieter zu behandeln sind. Die Bestimmung greift zwar
zum einen die Sonderstellung Bayerns auf, zeigt aber zum
anderen nur erneut die fehlenden Unterschiede auf. Selbst die
Prdambel des Rundfunkstaatsvertrags spricht von einem
»dualen Rundfunksystem der Lander des vereinten Deutsch-
lands®. SchlieBlich bestdtigten schon die Anmerkungen der
Initiatoren des Bayerischen Mediengesetzes die praktische
Gleichrangigkeit: Es wurde vom ,,Modell eines dualen Rund-
funks bayerischer Prigung*’* gesprochen und davon, dass die
Anbieter ,,soviel Aufsicht wie nétig, soviel Freiraum wie

% Scheble, Perspektiven der Grundversorgung, 1994, S. 174 f.
%7 Wie in §§ 58 f. MStV, § 11 HPRG; jedoch eine dhnlich
weite Formulierung wie in Bayern in § 32 Abs. 1 LMedienG
(BW).

% So auch Bumke (Fn. 16), S. 16 f.; Brocker (Fn. 8), S. 148
Rn. 10; Kocks (Fn. 14), S. 826 Rn. 151.

©7B.§7Abs.2S. 1,§9 Abs. 3 MStV, § 48 Abs. 3, § 49
Abs. 7 HPRG; Brocker (Fn. 8), S. 148 Rn. 10.

70 Beispielhaft § 8 Abs. 1 S. 1 MStV, § 30 Abs. 2 Hs. 1
LMedienG (BW).

71 Beispielhaft § 8 Abs. 1 S. 2 Nm. 1, 7, 9, 10 MStV, § 51
Abs. 1 Nrn. 6, 7 HPRG.

72 Beispielhaft § 8 Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 46 und § 19 MStV,
§ 30 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 3 Abs. 1, Abs. 2 LMedienG (BW).
3 Hesse (Fn. 30), RStV § 64 Rn. 8.

74 Bayerischer Landtag, 12. Wahlperiode, Plenarprotokoll
12/68 v. 30.10.1992, abrufbar unter
http://www.bayern.landtag.de/www/ElanTextAblage WP12/
Protokolle/12%20Wahlperiode
%20Kopie/12%20WP%20Plenum%20L.T%20Kopie/068%20
PL%20301092%20ges%20endg%20Kopie.pdf (27.11.2019),
S. 4465.
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moglich*’ erhalten sollen, da auch eine eigene programmli-
che Gestaltungsbefugnis fiir die privaten Anbieter wichtig
sei. Von umfassender Einflussnahme zeugen diese Aussagen
nicht gerade.

3. Zwischenergebnis

Das bayerische System unterscheidet sich normativ vor allem
dadurch vom dualen Rundfunksystem, dass dort Rundfunk
in Offentlich-rechtlicher Trigerschaft der BLM veranstaltet
wird. Zwar bestehen an der rechtlichen Zuléssigkeit der Re-
gelung keine Zweifel, durch die einschneidende extra-radio-
Entscheidung des BVerfG wurden Unterschiede in Bezug auf
die Stellung und den Schutz der privaten Anbieter jedoch
weitestgehend beseitigt. Die BLM verlor ihre hervorgehobe-
ne Stellung.

IV. Das bayerische Modell in der Verwaltungsgerichts-
praxis

Es soll nun nach der theoretischen Feststellung der Gleich-
rangigkeit der Landesmedienanstalten untersucht werden, in-
wieweit die Verwaltungsgerichte noch von einer Sonderstel-
lung der BLM ausgehen.

1. Beriicksichtigung der Stellung der BLM durch die Gerichte

In der Rechtsprechung des BayVGH kommt die Sonderstel-
lung noch etwas héaufiger zum Vorschein. In einer Entschei-
dung vom 29.1.2004 stellte er z.B. klar, dass in den Abwé-
gungsprozess auch die besondere verfassungsrechtlich vorge-
gebene Position der BLM einzustellen sei und nicht mehr
Eingriffe in diese Stellung als notwendig erfolgen diirfen.”®
Noch immer gehen die Gerichte zumindest auf Art. 111a
Abs. 2 S. 1 BV ein, wenn auch der BLM dadurch keine be-
sonderen Befugnisse zuerkannt werden.””

Unterschiede zeigen sich aber doch im Vergleich mit den
iibrigen Bundesldndern. Beispielhaft wird die aufsichtsrecht-
liche Lage in Berlin-Brandenburg betrachtet. In einem Be-
schluss des OVG Berlin heift es, dass sich die Aufsicht der
Landesmedienanstalt streng am Wortlaut der jeweiligen Be-
fugnisnorm zu orientieren habe und sie nicht iiber die bloBe
Rechtsaufsicht hinausgehen diirfe.”® Dort beanstandete das
Gericht die Anordnung der Landesmedienanstalt, eine Sen-
dung zu Beginn als Dauerwerbesendung anzukiindigen und
wihrend dieser einen entsprechenden Hinweis einzublenden.
Solch ein Vorgehen sehe das entsprechende Landesmedien-
gesetz nicht vor, sodass die Aufsichtsbehorde neben infor-
mellem Handeln, wie einem Aufklarungsschreiben, lediglich
im Wege der vom Gesetz vorgegebenen formlichen Mittel

7> Bayerische Staatskanzlei, Privater Rundfunk in Bayern,
1990, S. 31.

76 BayVGH, Beschl. v. 29.1.2004 — 7 CE 03.3205.

77 7.B. BVerwGE 152, 122 (128 f.); BayVGH ZUM-RD
1999, 397 (401); BayVGH BayVBL. 2014, 403 (405); Bay-
VGH DVBI. 2018, 112 (114); VG Miinchen ZUM 2010,
1003 (1007).

8 OVG Berlin ZUM 2003, 585 (588); so auch VG Berlin
ZUM 1999, 742 (745 £)).

wie der Beanstandung hitte vorgehen konnen.”” Aufgrund
der offenen Befugnisnorm des Art. 16 Abs. 1 S. 1 BayMG ist
die BLM dagegen weitestgehend frei in der Wahl ihrer MaB-
nahmen, solange sie wegen des Eingriffscharakters ihrer
Anordnungen die allgemeinen Grundsitze der Eingriffsrecht-
fertigung, namentlich die VerhéltnisméiBigkeit der Mittel, be-
achtet.®

Der BLM begegnet an verschiedenen Stellen auch Zu-
spruch durch die Gerichte. Eine Abwégungsentscheidung der
BLM, die sich laut eigener Aussage am Leitbild 6ffentlich-
rechtlicher Trigerschaft orientierte, fand Eingang in einen
Beschluss des BVerfG. Dort lie es deren Beurteilungen hin-
sichtlich der Gefahrdung des allgemeinen Sittlichkeitsgefiihls
und der gegenseitigen Achtung der kdrperlichen Unversehrt-
heit, gemessen an Art. 111a Abs. 1 S. 5, 6 BV, ein hoheres
Gewicht zukommen als den méglichen finanziellen EinbuBlen
des Programmanbieters.?!

Trotz aller Vereinheitlichungsvorginge wird von den
Verwaltungsgerichten also noch immer zumindest Bezug zu
der besonderen Vorgabe der Bayerischen Verfassung herge-
stellt. Der Sieg der BLM liegt jedoch meist an der Einhaltung
der Grenzen eines ihr eingerdumten Ermessens bei Organisa-
tionsentscheidungen und weniger an der Betonung ihrer Tri-
gerschaft.

2. Gemeinsamkeiten mit den iibrigen Landesmedienanstalten

Im Groflen und Ganzen wird der BLM keine besonders starke
Stellung in Verwaltungsgerichtsstreitigkeiten zuerkannt, da
im Ergebnis der bloBe Bezug auf die landesverfassungsrecht-
liche Vorgabe meist nichts an der jeweiligen Entscheidung
andert.

Im Hauptsacheurteil zu extra-radio®? ein Jahr nach der
BVerfG-Entscheidung betonte das BVerwG die Grundrechts-
trdgerschaft der auf Anbieterseite Beteiligten und nahm eine
Abwigung im Wege praktischer Konkordanz vor. Es wurde
klargestellt, dass der BLM vor allem in Zulassungsfragen
nicht bis zur Grenze willkiirlichen Handels automatisch der
Vorrang eingerdumt werden konne, nur weil ihr verfassungs-
rechtlich die Letztverantwortung zugewiesen ist. Auch ihre
Sonderposition verleihe der BLM keine weitergehenden Be-
fugnisse.®?

An dieser Entscheidung wird kritisiert, dass das BVerwG
zu wenig die Fortgeltung von Art. 111a Abs. 2 S. 1 BV trotz
der einschneidenden extra-radio-Entscheidung des BVerfG
wiirdige. Wenn das BVerwG durch seine Einschidtzungen die
BLM daran hindern mdchte, in irgendeiner Weise gestalte-

7 Siehe §§ 58 f. MStV; OVG Berlin ZUM 2003, 585 (588);
VG Berlin ZUM 1999, 742 (746); auch keine Generalklausel
in § 11 HPRG, aber eine dhnlich weite Formulierung in § 32
Abs. 1 LMedienG (BW).

80 BayVerfGH NVwZ 2006, 82 (84); Schulze-Fielitz (Fn. 7),
Art. 5 Abs. 1-2 Rn. 157; Bornemann (Fn. 55), Art. 16
Rn. 43 f.; v. Hutten (Fn. 52), S. 159.

81 BVerfG ZUM 2011, 234 (234 f.); Degenhart, ZUM 2011,
375 (382).

82 BVerwG ZUM 2000, 79 ff.

8 BVerwG ZUM 2000, 79 (82 f.).
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risch titig zu werden, komme Art. 111a Abs. 2 S. 1 GG keine
praktische Bedeutung mehr zu.®* Bei aller Kritik wurde je-
doch eine entscheidende Differenzierung nicht beriicksich-
tigt: Die BLM hat nur soweit Vorrang vor den Belangen
privater Anbieter, als auch andere Landesmedienanstalten
diese kontrollieren diirften. Landesverfassungsrechtlich ge-
schiitzt ist allein der Organisationsauftrag, sodass die pro-
grammliche Betétigung der Anbieter in der Tat schutzwiirdi-
ger als das Vereinheitlichungsstreben der BLM ist.®

Aufgrund dieser zentralen Schutzposition der Anbieter
fallen programmliche Abwigungsentscheidungen meist zu-
ungunsten der BLM aus — und das zu Recht. Das BVerwG
malB} unweigerlich in seiner bereits oben aufgefiihrten Ent-
scheidung der finanziellen Belastung und einer Beeintrichti-
gung des eigenverantwortlichen Marktauftretens des Anbie-
ters gegeniiber dem Optimierungsstreben der BLM hdheres
Gewicht bei.’ Unter dhnlichen Umstinden sah auch der
BayVGH die Belange der BLM als weniger gewichtig an.
Die BLM habe nicht ausreichend die Positionen des Anbie-
ters beriicksichtigt. Sie war daran interessiert, die Region
Miinchen und Oberland hinsichtlich des lokalen Rundfunks
neu zu organisieren. Das weite Organisationsermessen kdnne
jedoch nicht die Nachteile des Anbieters aufwiegen, da dieser
bei einer Zusammenarbeit mit anderen Anbietern moglicher-
weise hohe finanzielle Risiken eingehen miisste und regel-
miBig iiberstimmt werden konnte.®’

Aufgrund der schlielich endgiiltigen Klarstellung des
BayVerfGH, der erklérte, dass diese Auffassung der BLM,
dass sie grundsitzlich eine vorrangige Position innehabe,
schlicht verfassungswidrig sei, miissen im Nachgang auch die
Verwaltungsgerichte entsprechend auf solche Erklarungen
der BLM reagieren.®

Der Bedeutungsverlust der BLM zeigt sich weiter mit
Blick auf die Entscheidungen iiber Aufsichtsmafnahmen
unter Mitwirkung zentralisierter Einrichtungen. Dabei soll
beispielhaft die KIM betrachtet werden. Diese {ibernimmt im
Regulierungsverfahren die endgiiltige Entscheidung, wihrend
die Medienanstalt im Vorfeld die Beitrdge beobachtet und
dann den Beschluss der KIM vollzieht.?* Der BayVGH gab
der BLM beziiglich einer Sendezeitbeschrinkung fiir eine
Sendung Recht, in der sich die Darsteller einer Schonheits-
operation unterziehen.”® Es wurde im Hauptsacheverfahren
erklart, dass der BLM und der KJM, anders als der KEK,

84 Stettner (Fn. 29), Art. 111a Rn. 64; Bamberger, ZUM
2000, 284 (287), der die funktionelle Grundrechtsschutz-
beschriankung der BLM kritisch sieht; a.A. v. Hutten (Fn. 52),
S. 155 f,, der die Belange der Anbieter als zu Recht hoher-
rangig sieht.

85 So auch v. Hutten (Fn. 52), S. 155 f.

8 BVerwG ZUM 2000, 79 (83).

87 BayVGH, Beschl. v. 29.1.2004 — 7 CE 03.3205, Rn. 25,
28, der das VG Miinchen, Beschl. v. 18.11.2003 — M 17 E
03.5389 bestitigte.

88 BayVerfGHE 58, 137 (146); v. Hutten (Fn. 52), S. 148 f.

8 Held/Schulz, in: Binder/Vesting (Fn. 13), JMStV § 14
Rn. 31; Kocks (Fn. 14), S. 833 Rn. 178.

%0 BayVGH, Beschl. v. 22.3.2005 — 7 CS 05.79, Rn. 23.

kein Beurteilungsspielraum bei der Frage zukomme, ob eine
Sendung Entwicklungsstorungen hervorrufen kann. Art. 19
Abs. 4 GG gebiete nimlich eine volle gerichtliche Uberprii-
fung, sodass Bewertungen der KIM blof3e Sachverstindigen-
aussagen seien.”! Obwohl die Anordnungen der BLM schlieB-
lich bestiitigt wurden, wurde ihre Bedeutung, die ohnehin
schon durch die Verbindlichkeit der Beschliisse der KIM ein-
geschrinkt war, noch weiter zuriickgedringt.”> Aufgrund der
Einstufung als sachverstindige Aussage bleibt zumindest ei-
ne gewisse Relevanz erhalten.”® Mit Blick auf die anderen
Bundesldnder wird aber deutlich, dass sich dahingehend kei-
ne Unterschiede ergeben, denn auch dort kommt der KIM
und der Medienanstalt kein Beurteilungsspielraum zu.** Die
zentralen Einrichtungen sollen ja gerade ein bundeseinheitli-
ches Vorgehen sichern.

3. Ergebnis zur Behandlung der BLM durch die Gerichte

Meist wird die Sondersituation, die sowieso nur im Rahmen
landesweiter Programme eine Rolle spielt, von den Gerichten
zumindest erkannt und der BLM des Ofteren eine rechtmifi-
ge Ermessensausiibung bescheinigt. Andererseits verschwand
wegen der in allen Bundesldndern gleichen Abwégungs-
anforderungen und der bundesweit zustindigen Organe die
Sonderstellung der BLM im Vergleich zu den {iibrigen Lan-
desmedienanstalten weitgehend.

V. Fazit — keine Unterschiede zum dualen System

Sowohl die Darstellung des bayerischen Wegs als auch die
Analyse der Gerichtspraxis kommen zu dem Ergebnis, dass
Unterschiede zwischen dem bayerischen und dem dualen
System im Grunde nicht bestehen.

Die Aufgabe, fiir die Einhaltung der Verfassung und der
ibrigen Gesetze und Grundsétze zu sorgen, hat die BLM mit
den anderen Landesmedienanstalten gemein, sodass sich mit
Blick auf die Aufsichtstiitigkeit keine Unterschiede ergeben.”’
Spétestens seit der Anerkennung der Grundrechtstrigerschaft
der privaten Anbieter und der damit einhergehenden verfas-
sungsrechtlichen Gleichstellung mit der BLM, musste sich
das bayerische System dem dualen weitestgehend rechtlich

%1 VG Miinchen ZUM 2010, 615 (624 f.); BayVGHE 64, 68
(73, 77); zust. z.B. auch Brandenburg/Lammeyer, ZUM 2010,
655 (669 f); abl. z.B. Held/Schulz (Fn. 89), IMStV § 20
Rn. 63e, 64; Rossen-Stadtfeld, ZUM 2008, 457 (475).

2 Brocker (Fn. 8), S. 149 Rn. 11; noch vorsichtig bzgl. der
Endgiiltigkeit der Entscheidung Bornemann, in: Bornemann/
Erdemir, Kommentar zum Jugendmedienschutz-Staatsvertrag,
2017, § 20 Rn. 32.

9 Zur Folge der Einstufung als sachverstindige Aussage
Hopf, in: Bornemann/Erdemir (Fn. 92), § 16 Rn. 6; Branden-
burg/Lammeyer, ZUM 2010, 655 (661).

% OVG Berlin-Brandenburg ZUM-RD 2015, 682 (697, 701)
mit Verweis auf BayVGHE 64, 68 ff.; OVG Miinster ZUM-
RD 2016, 540 (544); VG Berlin ZUM-RD 2009, 418 (423).

95 Degenhart, ZUM 2011, 375 (378, 381).
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annihern.”® Auch im Verhiltnis zu den zentralisierten Ein-
richtungen zeigt sich aufgrund der gemeinsamen Verpflich-
tungen des Rundfunkstaatsvertrags keine besondere Position
der BLM.”7 Spiitestens mit Griindung der ZAK, die fiir bun-
desweite Angebote die Zulassung und Aufsicht libernimmt,
wurden der BLM dann fast alle Grundaufgaben genommen,
sodass nicht einmal die Einfiihrung einer Bundesanstalt noch
wesentlich etwas dndern wiirde.”® In der Praxis sind also die
Unterschiede zwischen dem bayerischen und dem dualen
System weitgehend verschwunden.”

VI. Ausblick auf die zukiinftige Rechtfertigung des baye-
rischen Systems

Dabei sorgen die Satelliteneinstrahlung und die zunehmende
Konvergenz der Medien mit ihrer globalen Ausrichtung fiir
einen weiteren Bedeutungsverlust. Art. 11la BV kommt
ndmlich nur bei Rundfunkangeboten, nicht bei Telemedien
zur Anwendung.'” Die verschwimmenden Konturen des
klassischen Rundfunks mit den neuen Medien machen es
zunehmend schwierig, den exklusiven Umgang mit der
Rundfunkfreiheit und das Trigerschaftsmodell zu rechtferti-
gen, sodass im Zweifel der Rundfunkbegriff eng ausgelegt
werden sollte.'”! Die Verwendung des fiir den o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk gedachten Rundfunkbeitrags in Bayem
im Hinblick auf die beihilferechtliche Zuldssigkeit birgt zu-
dem Konfliktpotenzial.!”> Aufgrund des Anbieterschutzes
und der dadurch verstérkten Stellung der Anbieter ergeben
sich moglicherweise nun auch Probleme hinsichtlich des
Zensurverbots, wenn diese nach Art. 16 Abs. 1 S. 2 BayMG
verpflichtet werden, Beitriige im Vorfeld vorzulegen.'®
Nichtsdestotrotz wurde Art. 111a BV VerfassungsmaBigkeit
bescheinigt, sodass die Verfassung zundchst nicht gedndert
werden muss.'* Positiv ausgedriickt betont er sogar in gewis-
ser Weise noch mehr die dienende Funktion des Rund-
funks.!% So hob auch der frilhere BLM-Prisident Ring her-
vor, dass die komplizierte Rechtslage den Erfolg des bayeri-

% Méstl (Fn. 30), Art. 111a Rn. 4, 7, 13; Stettner, Rechtspre-
chungsanalysen zum Bayerischen Medienrecht, 2002, S. 109
sieht extra-radio als Wendepunkt; v. Hutten (Fn. 52), S. 161.
97 Westphal (Fn. 8), S. 293 f.; einzig § 64 S. 1 RStV sicht eine
abweichende Regelung fiir Bayern in Bezug auf die Finanzie-
rung vor.

8 Stettner (Fn. 24), S. 75 ff., 84.

% Krausnick (Fn. 30), Art. 111a Rn. 13, 41; Gundel, ZUM
2010, 770 (774); schon vor extra-radio Scheble (Fn. 66),
S. 172 f.; v. Hutten (Fn. 52), S. 161.

100 Hesse (Fn. 30), RStV § 64 Rn. 10; Krausnick (Fn. 30),
Art. 111a Rn. 18.

10V Méstl (Fn. 30), Art. 111a Rn. 3; Bullinger (Fn. 6), S. 193
217 £).

102 Hesse (Fn. 30), RStV § 64 Rn. 9.

103 Mastl (Fn. 30), Art. 111a Rn. 13; a.A. Bornemann (Fn. 55),
Art. 16 Rn. 51 ff.

104 Mostl (Fn. 30), Art. 111a Rn. 4.

195 Krausnick (Fn. 30), Art. 111a Rn. 13.

schen Rundfunks zwar sicher nicht gefordert hat, ihm aber
keinen Abbruch tun konnte.!*®

106 Ring, in: Bayerische Landeszentrale fiir neue Medien,
BLM-Symposium Medienrecht 2005, 2006, S. 16.
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Zur Haftung fiir rechtswidrige Bewertungen auf Bewertungsplattformen

Von Stud. 1ur. Julien Schickling, Frankfurt am Main*

Bewertungssysteme sind allgegenwdrtig. Auch bevor ein neuer
Arzt aufgesucht wird, besuchen viele Verbraucher Plattfor-
men wie Jameda, um die Bewertungen des Arztes von ande-
ren Nutzern einzusehen. Und dort wo sich Menschen bewer-
ten, ist Streit kaum fern. Mit gewisser Regelmdfigkeit hat der
BGH daher iiber die Haftung fiir rechtswidrige Bewertungen
zu entscheiden. Dieser Aufsatz erldutert den gegenwdrtigen
Stand der Rechtsprechung und zeigt auf, dass allgemeine
zivilrechtliche Haftungsstandards auch im digitalen Zeitalter
Geltung finden.

I. Einfithrung

Fiir den Verbraucher liegt der Vorteil von Online-Bewer-
tungen auf der Hand: Die Bewertungen kommen von anderen
Nutzern, die sich ,,in einem Boot“ befinden und keine finan-
ziellen Eigeninteressen verfolgen.! Online-Bewertungen er-
setzen im digitalen Zeitalter den Charme einer personlichen
Empfehlung (,,Kennst Du einen guten ...7*) und suggerieren
Vertrauen.” Bestenfalls wird der Verbraucher in Zusammen-
schau der positiven und negativen Bewertungen in die Lage
versetzt, eine rationale Geschiftsentscheidung zu treffen.?
Bewertungssysteme schaffen dadurch ein Gegengewicht zum
Informationsmonopol der Anbieterseite, erhohen die Markt-
transparenz und leisten einen Beitrag zum Verbraucher-
schutz.*

Gleichzeitig haben Bewertungssysteme ein hohes Miss-
brauchspotenzial.> Auf der einen Seite konnen z.B. Unter-
nehmen das Vertrauen der Nutzer ausnutzen, indem sie ge-
falschte Bewertungen iiber ihre eigenen Produkte abgeben.
Auf der anderen Seite konnen Nutzer Bewertungssysteme als
Rache- oder Druckmittel missbrauchen. Denn schlechte Be-
wertungen haben einen unmittelbaren Einfluss auf den wirt-
schaftlichen Erfolg eines Unternehmens.® Auch werden die
Bewertungen iiber das Internet einem unbegrenzten Nutzer-
kreis zugdnglich gemacht, sodass rasch eine Prangerwirkung
eintreten kann.” Dem Bewerteten geht es dabei um seine
»digitale Reputation®, die er fortlaufend kontrollieren und
verteidigen muss.®

* Der Verf. ist Stud. Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Zivilrecht,
Zivilprozessrecht, Internationales Privatrecht und Rechtsver-
gleichung von Herrn Prof. Dr. Felix Maultzsch, LL M. (NYU),
an der Goethe-Universitit Frankfurt a.M.

! Jahn/Palzer, K&R 2015, 767 (769).

2 Franz, WRP 2016, 1195 (1196).

3 Ahnlich die Bundesregierung, vgl. BT-Drs. 18/9216, S. 1.

4 Klinger/Kuhlmann, GRUR-Prax 2017, 34 (36).

> Kiihling, NJW 2015, 447 (447).

¢ Siehe nur BGH GRUR 2014, 1228 (1231 Rn. 32, Arzte-
bewertung II).

7 Petruzzelli, MMR 2017, 800 (803).

8 Gounalakis/Klein, NJW 2010, 566 (566).

Zur Veranschaulichung der haftungsrechtlichen Probleme
im Zusammenhang mit Bewertungsplattformen soll folgender
Beispielsfall® dienen.

Sachverhalt: Die P-GmbH betreibt ein Arztebewertungs-
portal. Nutzer der Plattform koénnen Informationen zu
Arzten wie etwa Name, Titel und Fachrichtung abrufen.
In den Suchfeldern erscheinen zunichst die Arzte, die
entgeltliche Premiumpakete erworben haben, worauf der
Nutzer indes nicht hingewiesen wird. Auf den Profilen
der Arzte sind Bewertungen abrufbar, die registrierte Nut-
zer anonym abgegeben haben. Bei der Registrierung auf
der Plattform miissen Nutzer lediglich ihre E-Mail-
Adresse angeben. Ein Wortfilter iiberpriift die Bewertun-
gen auf Beleidigungen.

A ist Arzt und betreibt eine Facharztpraxis fiir Allgemein-
medizin. Er freut sich iiber die vielen positiven Bewer-
tungen, die ihm einen guten Umsatz bescheren. Eines Ta-
ges stofit er jedoch auf folgende anonyme Bewertung:
»Ich kann Dr. A nicht empfehlen. Er hat meine Schild-
driiseniiberfunktion nicht erkannt und ein kontraindizier-
tes Medikament = Jod-Tabletten verabreicht. Was mir
ebenfalls negativ aufgefallen ist, dass die Patientenakten
in Wischekorben gelagert werden. Der schlechteste Arzt
weit und breit.

A ist emport. Er schreibt dem Plattformbetreiber folgende
E-Mail: ,,Ich bitte Sie, die Bewertung vom ... zu 16schen.
Ich arbeite nach den hochsten medizinischen Standards.
Ich bin mir sicher, der Nutzer hat nie Ful} in meine Praxis
gesetzt. MfG Dr. A.“

Es zeichnet sich bereits hier folgendes Problem ab: Der Nut-
zer gibt seine Bewertung anonym ab, sodass er von A nicht
identifiziert werden kann. Naheliegend ist daher der Versuch,
die P-GmbH in Anspruch zu nehmen. Diese wird hingegen
geltend machen, als bloBer Intermedidr keinen Einfluss auf
das Verhalten ihrer Nutzer zu haben. Angesichts dieser Pro-
blemstellung soll im Folgenden nun aufgezeigt werden, wer
in welchem Umfang fiir rechtswidrige Bewertungen auf Be-
wertungssystemen haftet.

II. Haftung des bewertenden Nutzers

Bewertungssysteme sind durch ein Dreiecksverhdltnis ge-
pragt: So stehen sich der bewertende Nutzer, der Plattform-
betreiber und der Bewertete gegeniiber.!” Zunichst wird der
Bewertete versuchen, den bewertenden Nutzer wegen seiner
,digitalen AuBerung* in Anspruch zu nehmen.

Der Bewertete kann gegen den Nutzer nach den &dufler-
ungsrechtlichen Grundlagen einen Anspruch auf Unterlassung
analog § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB und/oder Schadensersatz

° Angelehnt an BGH MMR 2014, 704 ff. (Arztebewertung I).
Der Fall enthélt ferner Elemente von LG Miinchen I MMR
2016, 257 f. (Premium Partner).

10 Zur Interessenlage niher Hoch, BB 2016, 1475 (1475 £).
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geltend machen, wenn iiber ihn unwahre Tatsachen (§ 824
Abs. 1 BGB) oder unzuldssige Werturteile geduflert werden
(§ 823 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG).!!
Ein Werturteil ist unzuldssig, wenn nicht mehr die Auseinan-
dersetzung in der Sache, sondern die Diffamierung des Be-
werteten im Vordergrund steht (Schmihkritik).!? Unterhalb
dieser Schwelle ist eine Abwidgung der betroffenen Grund-
rechte im Einzelfall erforderlich.!* RegelméBig muss sich der
Bewertete wegen der Bedeutung der Meinungsfreiheit auch
harte Kritik gefallen lassen.'*

Die Aussage, A habe die Schilddriiseniiberfunktion nicht
erkannt, ist dem Beweis zuginglich (Tatsachenbehauptung)
und bemisst sich daher an den Maf3stdben ,,wahr* oder ,,un-
wahr.!> Demgegeniiber ist die Aussage, A sei der schlech-
teste Arzt, durch ein Element des Dafiir- bzw. Dagegen-
haltens geprigt (Werturteil).! Die Aussage wird von dem
Nutzer nédher begriindet, sodass eine Diffamierung in den
Hintergrund riickt. Die Aussage wire aber nur zu loschen,
wenn das Personlichkeitsrecht des A (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG) gegeniiber der Meinungsfreiheit des Nut-
zers (Art. 5 Abs. 1 GG) iiberwiegen wiirde. Ob hierfiir noch
Griinde sprechen wiirden, bedarf hier indes keiner Entschei-
dung. Denn der Nutzer hat seine Bewertung — wie es regel-
maBig der Fall sein wird — anonym abgegeben und kann von
A nicht identifiziert werden. Das gewihrleistet § 13 Abs. 6
des Telemediengesetzes (TMG). Nach dieser Vorschrift ist
der Plattformbetreiber dazu gehalten, die anonyme Nutzung
der Online-Plattform zu ermdglichen (Recht auf Anonymi-
tit).!”

III. Anspruch auf Auskunft gegen den Plattformbetreiber

Auf dem Arztebewertungsportal muss sich der (anonyme)
Nutzer vor einer Bewertung mit seinen Daten registrieren.
Insofern liegt der Gedanke nahe, zunichst von der P-GmbH
die Nutzerdaten heraus zu verlangen, um anschlieend gegen
den bewertenden Nutzer vorgehen zu kénnen.

Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
ergibt sich eine Auskunftspflicht bei jedem Rechtsverhiltnis,
dessen Wesen es mit sich bringt, dass der Berechtigte in ent-
schuldbarer Weise iiber Bestehen oder Umfang seines Rechts
im Ungewissen ist und der Verpflichtete in der Lage ist, un-
schwer die zur Beseitigung dieser Ungewissheit erforderli-
chen Auskiinfte zu erteilen. Diesen Anforderungen geniigt

' Sind Straftatbestinde erfiillt, ist auch eine Haftung aus
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 185 ff. StGB denkbar. Zum
Wettbewerbsschutz gegen fingierte Belobigungen (Astro-
turfing) siehe Krieg/Roggenkamp, K&R 2010, 689 ff.

12 BGH NJW 2002, 1192 (1193).

13 Emde, in: Briutigam/Riicker (Hrsg.), Rechtshandbuch
E-Commerce, 2017, 4. Teil F. Rn. 15.

14 Breun-Goerke, WRP 2017, 383 (385).

15 Vgl. BVerfG NJW 2003, 277 (278).

16 Vgl. Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
7. Aufl. 2017, § 824 Rn. 15.

17 Kritisch etwa Palzer, AfP 2017, 199 ff. Zugunsten der
Anonymitit siche BGH NJW 2009, 2888 (2892 Rn. 38) —
spickmich.de.

auch ein gesetzliches Schuldverhéltnis wie ein auf §§ 823,
1004 BGB gestiitzter Unterlassungsanspruch.'®

Der Auskunftsanspruch konnte jedoch — unabhéngig von
der Frage nach dem Bestehen des Unterlassungsanspruchs
gegen die P-GmbH'® — an rechtlicher Unmdglichkeit schei-
tern (§ 275 Abs. 1 BGB).2°

Denn gem. § 12 Abs. 2 TMG darf der Betreiber die Daten
ohne Einwilligung des Nutzers nur herausgeben, soweit die-
ses Gesetz es ausdriicklich erlaubt. Der Schutz von Person-
lichkeitsrechten ist nicht in dem Katalog des § 14 Abs. 2
TMG enthalten und berechtigte bisher nicht zur Auskunft.!
Auf Driingen von Rechtsprechung,?? Bundesrat** und Litera-
tur®* hat der Gesetzgeber nun das Problem erkannt und in
§ 14 Abs. 3 TMG n.F. auch eine Auskunftserteilung bei Ver-
letzungen des Personlichkeitsrechts erlaubt, die unter Richter-
vorbehalt steht (§ 14 Abs. 4 TMG). Sollte A sich also ent-
scheiden, die Kosten fiir eine richterliche Anordnung auf sich
zu nehmen,?® konnte er die P-GmbH auf Auskunft der Nutzer-
daten in Anspruch nehmen. Thm wire dadurch jedoch nur
wenig geholfen. Versteckt sich der Nutzer hinter einer nicht
zuriick verfolgbaren E-Mail-Adresse oder gibt er bewusst
falsche Daten ein, kann er selbst von der P-GmbH nicht er-
mittelt werden.?® Auch trifft die P-GmbH keine gesetzliche
Pflicht, die Daten des Bewertenden (Name, Adresse, etc.)
umfassend zu erfassen.?’

IV. Haftung des Plattformbetreibers

Kann der bewertende Nutzer nicht in Anspruch genommen
werden, muss sich der Bewertete an den Betreiber des Be-
wertungssystems wenden.

1. Anspruch auf Léschung aller Bewertungen

A wird auf der Plattform unter seinem Namen, seinem Titel
und seiner Fachrichtung gefiihrt, ohne zuvor einer Verdffent-
lichung seiner Daten zugestimmt zu haben. Naheliegend ist
daher der Gedanke, von der P-GmbH die Loschung seines
Profils aus dem Bewertungssystem zu verlangen.

'S BGH MMR 2014, 704 (705 Rn. 6) — Arztebewertung 1.

1 Dazu nither unten unter IV. 2.

20 Zur alten Rechtslage BGH MMR 2014, 704 (705 Rn. 9 ff))
— Arztebewertung 1.

2l Es wurde iiber eine analoge Anwendung nachgedacht, die
an einer planwidrigen Regelungsliicke scheiterte. Siehe BGH
MMR 2014, 704 (706 Rn. 13 ff.) — Arztebewertung I.

22 Siehe BGH MMR 2014, 704 (706 Rn. 17) — Arztebewer-
tung I: ,,Eine solche Regelung [zum Schutz des Personlich-
keitsrechts] miisste jedoch der Gesetzgeber treffen.*

2 So der Bundesrat zu einer Anderung des TMG unter
BR-Empfehlung 440/1/15, S. 9 f.

24 So etwa Palzer, AfP 2017, 199 (202 f.); Specht/Eickhoff,
CR 2016, 740 (745); Wagner (Fn. 16), § 823 Rn. 756.

25 Gem. § 14 Abs. 4 S. 6 TMG triigt der Verletzte die Kosten
der richterlichen Anordnung.

26 Vgl. Franz, WRP 2016, 1195 (1198).

27 Kritisch insofern Spindler, GRUR 2018, 365 (373).
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Nach Art. 17 Abs. 1 lit. d der Datenschutz-Grundverord-
nung (DS-GVO) sind personenbezogene Daten zu l6schen,
wenn ihre Verarbeitung unrechtmiBig ist.”® Ob eine Verar-
beitung rechtmifig ist, richtet sich nach Art. 6 DS-GVO.
Mangels Einwilligung des Betroffenen ist eine Abwigung der
kollidierenden Grundrechte erforderlich (Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1
lit. £ DS-GV0).% So stehen sich das Recht des Bewerteten
auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG) und das Recht des Plattformbetreibers auf
Kommunikationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) gegeniiber. Bei-
den Parteien steht zudem das Recht auf freie Berufsausiibung
(Art. 12 GG) zu.>*

Nach der hierbei vorzunehmenden Abwigung iiberwiegen
grds. die Interessen des Plattformbetreibers.! Denn die Be-
wertungen betreffen nur die berufliche Tétigkeit des Bewerte-
ten (A); in seiner Sozialsphdre muss er sich regelméBig auf
Kritik an seinen Leistungen einstellen.? Gleichzeitig wiegt
das Interesse der Offentlichkeit an Leistungstransparenz im
Gesundheitswesen sehr hoch.’®* Etwas anderes konnte sich
jedoch daraus ergeben, dass die P-GmbH den Arzten entgelt-
liche Premiumpakete auf der Plattform anbietet. Dadurch
nimmt der Plattformbetreiber eine aktive Rolle ein und lenkt
den Informationsfluss auf dem Bewertungssystem.** Damit
verldsst er seine Stellung als neutraler Informationsmittler,
was zu einem Uberwiegen der Grundrechtsposition des Be-
werteten fiihrt.>> Insofern konnte hier A von der P-GmbH die
vollstindige Loschung seines Profils samt Bewertungen ver-
langen.

2. Anspruch auf Loschung einzelner Bewertungen

Es darf jedoch nicht vergessen werden, dass A iiberwiegend
positive Bewertungen auf seinem Profil hat, die ihm auch
einen guten Umsatz bescheren. Im Zweifel wird es daher
nicht seinem Interesse entsprechen, sein gesamtes Profil 16-
schen zu lassen. Vielmehr mochte A, dass die konkrete Be-
wertung des anonymen Nutzers durch die P-GmbH entfernt
wird. Von weichenstellender Bedeutung fiir die Frage, wann
der Plattformbetreiber eine Bewertung des Nutzers zu 16-
schen hat, ist die Einordnung der Bewertung als eigener oder
fremder Inhalt.>® Dass ein Betreiber fiir seine eigenen Inhalte

28 Bislang wurde ein etwaiger Loschanspruch auf § 35 Abs. 2
S. 1 Nr. 1 Bundesdatenschutzgesetz a.F. gestiitzt. Siehe zu-
letzt BGH GRUR 2018, 636 (637 Rn. 8, Arztebewertung IV).
2 Frenzel, in: Paal/Pauly (Hrsg.), Kommentar zur DS-GVO,
2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 26.

30 BGH NJW 2015, 489 (491 Rn. 25 ff.) — Arztebewertung II.
3 BGH NJW 2015, 489 (492 Rn. 30) — Arztebewertung I1.

32 BGH NJW 2015, 489 (493 f. Rn. 35) — Arztebewertung II;
kritisch wegen der Anonymitit Kiihling, NJW 2015, 447
(448 1.); Petruzzelli, MMR 2017, 800 (802).

3 BGH NJW 2015, 489 (493 Rn. 39 f.) — Arztebewertung I1.
3* BGH GRUR 2018, 636 (639 Rn. 17 f.) — Arztebewertung IV.
3 BGH GRUR 2018, 636 (640 Rn. 19) — Arztebewertung IV;
sieche ferner zur Neutralitdt des Hostproviders EuGH GRUR
2011, 1025 (1032 Rn. 113 ff.) — L’Oréal/Ebay.

36 Exemplarisch BGH GRUR 2016, 855 (856 f. Rn. 17, 22) —
Arztebewertung I11.

haftet, liegt auf der Hand. In diesem Zusammenhang stellt
sich die Frage, wann sich der Plattformbetreiber fremde In-
halte seiner Nutzer ,,zu Eigen macht“.*’ Diffiziler ist die
Haftung fiir fremde Inhalte. Hier besteht zwar einerseits das
Bediirfnis, den Betreiber in Anspruch zu nehmen, weil er das
Bewertungssystem bereitgestellt hat, iber das die Bewertung
des Nutzers erst ermdglicht und verbreitet wurde.® Anderer-
seits ist zu beriicksichtigen, dass der Betreiber als Intermediér
nur eine Position ,,zwischen zwei Stithlen® einnimmt und die
rechtswidrige AuBerung selbst nicht getitigt hat.>

a) Haftung fiir eigene Inhalte

Fiir eigene Inhalte haftet der Plattformbetreiber uneinge-
schrinkt.*® Das gewihrleistet § 7 Abs. 1 TMG, wonach der
Betreiber fiir seine eigenen Inhalte nach den ,allgemeinen
Gesetzen™ haftet. Denkbar ist ein Anspruch auf Unterlassung
analog § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB und/oder Schadensersatz
gem. §§ 823 ff. BGB, soweit der Inhalt als rechtswidrig ein-
zustufen ist. Nach der Rechtsprechung sind eigene Inhalt
nicht nur selbst geschaffene, sondern auch fremde Inhalte, die
sich der Betreiber zu Eigen gemacht hat.*! Ein Zu-eigen-
Machen ist anzunehmen, wenn der Betreiber nach auflen er-
kennbar die inhaltliche Verantwortung fiir die Bewertungen
der Nutzer auf dem Bewertungssystem iibernommen hat.*?
Wann er die inhaltliche Verantwortung iibernimmt, ergibt
sich aus einer objektiven Sicht auf Grundlage einer Gesamt-
betrachtung aller Umstiinde.*’

So kdnnte sich die P-GmbH die Bewertung des Nutzers
durch die Uberpriifung iiber einen Wortfilter zu eigen ge-
macht haben. Das wire deshalb so gefahrlich, weil sie fiir die
fremde Bewertung wie fiir eine eigene haften wiirde. Ein Zu-
Eigen-Machen ist regelméfig anzunehmen, wenn der Platt-
formbetreiber die Bewertungen auf ihre Vollstindigkeit und
Richtigkeit hin iiberpriift.** Mit einem automatischen Wort-
filter sollen Bewertungen hingegen nicht auf ihre Vollstin-
digkeit und Richtigkeit, sondern auf Formalbeleidigungen hin
tiberpriift werden.* Auch wird ein objektiver Dritter in der
Regel erkennen, dass auf dem Bewertungssystem lediglich

37 Siehe nur BGH GRUR 2017, 844 (846 Rn. 18) — klinik-
bewertungen.de.

38 Kohler/Fetzer, Recht des Internet, 8. Aufl. 2016, Rn. 883.
39 Ohly, ZUM 2015, 308 (309).

40" Sobola, in: Briutigam/Riicker (Hrsg.), Rechtshandbuch
E-Commerce, 2017, 5. Teil D. Rn. 4.

4 BGH NJW-RR 2010, 1276 (1278 Rn. 23) — marions-
kochbuch.de; BGH NJW 2015, 3443 (3444 Rn. 25) — Hotel-
bewertungsportal; BGH GRUR 2017, 844 (846 Rn. 18) —
klinikbewertungen.de.

42 Vgl. BGH GRUR 2017, 844 (846 Rn. 18) — klinikbewer-
tungen.de.

4 BGH GRUR 2017, 844 (846 Rn. 18) — Kklinikbewer-
tungen.de.

4 Vgl. BGH GRUR 2017, 844 (846 Rn. 18) — klinikbewer-
tungen.de.

45 BGH NJW 2015, 3443 (3444 f. Rn. 28) — Hotelbewertung-
sportal.
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fremde Kritik verbreitet wird, sodass kein Zu-eigen-Machen
anzunehmen ist.*¢

b) Hafiung fiir fremde Inhalte

Macht sich der Plattformbetreiber die Bewertung nicht zu
eigen, haftet er nur eingeschriinkt.*’ Denkbar ist eine Haftung
als Storer analog § 1004 BGB, die der V1. Zivilsenat als ,,mit-
telbare Storerhaftung bezeichnet.*® Als Storer ist anzusehen,
wer in irgendeiner Weise willentlich und addquat kausal zur
Beeintrichtigung des Rechtsguts beitréigt.*’ Indem der Be-
treiber das Bewertungssystem bereitstellt, {iber das rechtswid-
rige Bewertungen der Nutzer ermdglicht werden, trigt er
willentlich und addquat kausal zur Beeintrdchtigung des
Personlichkeitsrechts Dritter bei.*°

Dabei ist allerdings zu beachten, dass der Plattformbetrei-
ber gem. § 7 Abs. 2 TMG nicht dazu verpflichtet ist, die von
den Nutzern eingestellten Inhalte vor ihrer Verdffentlichung
auf eventuelle Rechtsverletzungen hin zu iiberpriifen.’! Thn
trifft also keine anlassunabhingige, generelle Uberwachungs-
pflicht. Die Bewertungen der Nutzer diirfen unmittelbar ver-
oOffentlicht werden und miissen nicht vorab auf ihre Recht-
maBigkeit kontrolliert werden. Denn eine solche Vorab-
priifungspflicht konnte das ,,von der Rechtsordnung gebilligte
und gesellschaftlich erwiinschte” Geschiftsmodell von Be-
wertungssystemen wirtschaftlich gefihrden.

Die Haftung des Plattformbetreibers beginnt erst dann,
wenn er positive Kenntnis von einer Rechtsverletzung er-
langt.® Dazu muss der Bewertete den Betreiber iiber die Be-
wertung und eine damit verbundene Verletzung seines Per-
sonlichkeitsrechts aufmerksam machen. Ist der Rechtsverstof3
hierbei klar erkennbar, muss der Plattformbetreiber diesen
entfernen (Beseitigungsanspruch).®* Dariiber hinaus muss er
Vorsorge dafiir treffen, dass gleichartige Rechtsverletzungen
verhindert werden (Unterlassungsanspruch).’® Diesbeziiglich

46 BGH NJW 2015, 3443 (3444 Rn. 25) — Hotelbewertungs-
portal; BGH GRUR 2016, 855 (857 Rn. 18) — Arztebewer-
tung III.

47 Lauber-Ronsberg, MMR 2014, 10 (11 £)).

# Zur unterschiedlichen Terminologie siche nur BGH GRUR
2016, 855 (856 f. Rn. 17, 22) — Arztebewertung I1I; BGH
GRUR 2015, 485 (488 ff. Rn. 35, 49) — Kinderhochstiihle im
Internet III.

4 BGH MMR 2012, 124 (126 Rn. 21) — Blogeintrag; BGH
GRUR 2016, 104 (107 Rn. 34) — Artikel auf Internetportal
,recht§billig; BGH GRUR 2016, 855 (857 Rn. 22) — Arzte-
bewertung I11.

30 Vgl. BGH MMR 2012, 124 (126 Rn. 21) — Blogeintrag.

! In jiingeren Entscheidungen hat der BGH die §§ 7-10
TMG nun auch auf Unterlassungsanspriiche angewendet.
Siehe nur BGH GRUR 2015, 485 (490 Rn. 51) — Kinder-
hochstithle im Internet III. Zum (alten) Streitstand ndher
Kéhler/Fetzer (Fn. 38), Rn. 830 ff.

52 BGH GRUR 2016, 855 (589 Rn. 40) — Arztebewertung III.
3 BGH MMR 2012, 124 (126 Rn. 24) — Blogeintrag.

% BGH MMR 2012, 124 (126 Rn. 26) — Blogeintrag.

> BGH NJW 2008, 758 (762 Rn. 43) — Jugendgefihrdende
Medien bei eBay.

treffen den Plattformbetreiber Priifpflichten, deren Umfang
sich danach bemisst, ob und inwieweit ihm nach den Um-
stinden des Einzelfalls eine Verhinderung der Verletzung
zuzumuten ist.>

aa) ,, Notice and Action “-Verfahren der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung des VI Zivilsenats hat fiir die Frage,
welche Priifpflichten dem Plattformbetreiber zumutbar sind,
ein ,,Notice and Action“-Verfahren geschaffen:” Im Aus-
gangsfall muss die P-GmbH danach in Kenntnis gesetzt wer-
den (,,notice) und dann handeln (,,action®). Ist die Bewer-
tung des Nutzers ,,unschwer — d.h. ohne eingehende rechtli-
che und tatsichliche Uberpriifung — als Schmihkritik einzu-
ordnen, muss sie entfernt werden.>® Unterhalb dieser Grenze
hat die P-GmbH die Beanstandung an den bewertenden Nut-
zer weiterzuleiten und zu einer Stellungnahme in einer ange-
messen Frist aufzufordern.’® Bleibt diese aus, ist die Bewer-
tung zu entfernen. Stellt der Nutzer die Beanstandung hin-
gegen ,,substantiiert” in Abrede, muss die P-GmbH die Stel-
lungnahme anonymisiert an A weiterleiten und Nachweise
verlangen, aus denen sich die behauptete Rechtsverletzung
ergibt.%® Bleibt seine Stellungnahme aus oder legt er erforder-
liche Nachweise nicht vor, bleibt die Bewertung bestehen.
Ergibt sich hingegen aus der Stellungnahme des A oder den
vorgelegten Belegen auch unter Beriicksichtigung der Stel-
lungnahme des Nutzers eine rechtswidrige Verletzung des
Personlichkeitsrechts, ist die Bewertung zu entfernen.*!

bb) Recherchepflichten des Plattformbetreibers

In einer jiingeren Entscheidung hat die Rechtsprechung die
Priifpflichten des Plattformbetreibers noch einmal verschérft.®?
So muss die vom Betreiber durchzufiihrende Uberpriifung
»erkennbar® bezwecken, die Berechtigung der Beanstandung
zu klaren.®® Er muss ,,ernsthaft versuchen, die hierzu erfor-
derliche Tatsachengrundlage zu ermitteln und darf sich nicht
auf eine ,rein formale Priifung® beschrinken. Thn trifft eine
sekundédre Darlegungslast, weil der Bewertete wegen der
Anonymitit des Nutzers keine Mdglichkeit hat, den Sachver-
halt weiter aufzukléren.%*

Es reicht etwa nicht aus, vom bewertenden Nutzer zu for-
dern, die Behandlung in mindestens zwei Sdtzen zu um-
schreiben und den Behandlungszeitraum zu nennen. Viel-

¢ BGH GRUR 2016, 855 (859 Rn. 38) — Arztebewertung III.
37 Hierzu BGH, MMR 2012, 124 (126 Rn. 26 f.) — Blog-
eintrag. Es handelt sich nicht um das amerikanische ,,Notice
and Takedown“-Verfahren, weil die beanstandete Bewertung
nur im Ausnahmefall sofort zu 16schen ist (Franz, WRP
2016, 1195 [1198 Fn. 407).

8 BGH MMR 2012, 124 (126 Rn. 26) — Blogeintrag.

¥ Vgl. BGH MMR 2012, 124 (126 Rn. 27) — Blogeintrag.

%0 Vgl. BGH MMR 2012, 124 (126 Rn. 27) — Blogeintrag.

' Vgl. BGH MMR 2012, 124 (126 Rn. 27) — Blogeintrag.

2 Hierzu BGH GRUR 2016, 855 (859 Rn. 39 ff.) — Arzte-
bewertung I11.

% BGH GRUR 2016, 855 (859 Rn. 42) — Arztebewertung II1.
% BGH GRUR 2016, 855 (860 Rn. 47) — Arztebewertung I11.
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ZIVILRECHT

mehr muss die P-GmbH weitere Belege vom bewertenden
Nutzer anfordern (etwa Rechnungen, Terminkarten oder Re-
zepte), die konkret auf einen Behandlungskontakt hinwei-
sen. Geht die P-GmbH dieser Recherchepflicht nicht nach,
treffen sie prozessuale Nachteile. So ist die Behauptung des
A, der Behandlungskontakt habe nicht stattgefunden, nach
§ 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden anzusehen.®

cc) Gehilfenhaftung des Plattformbetreibers

Bislang hat die Rechtsprechung ausdriicklich offengelassen,
ob und unter welchen Voraussetzungen eine nachhaltige
Verletzung von Priifpflichten zu einer Schadensersatzhaftung
fiilhren kann.®” Mit Blick auf das ,Notice and Action“-
Verfahren kann die erstmalige Verletzung von Priifpflichten
zwar noch nicht zum Schadensersatz verpflichten. Etwas
anderes muss jedoch gelten, wenn der Plattformbetreiber
seine Priifpflichten in mehreren Féllen vernachlédssigt oder
Beanstandungen schlichtweg ignoriert. Dann ist eine Haftung
nach den Grundsétzen der Gehilfenhaftung (§ 830 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 BGB) denkbar.®®

Die Gehilfenstellung setzt neben einer Beihilfehandlung
zumindest einen bedingten Vorsatz in Bezug auf die Haupttat
voraus, der das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit einschlie-
Ben muss.*® So hat das OLG Hamburg’® festgestellt, dass ein
Host-Provider fiir eine Urheberrechtsverletzung eines Nutzers
als Gehilfe haftet, wenn er trotz mehrfachen Hinweises auf
die Rechtsverletzung diese nicht beseitigt. Fiir den Fall be-
deutet das: Hat A die P-GmbH mehrfach auf die rechtswidri-
ge Bewertung aufmerksam gemacht und bleibt sie dennoch
untétig, haftet sie fiir den durch dieses Unterlassen entstande-
nen Schaden.

3. Haftung aus Wettbewerbsrecht

Der Plattformbetreiber kann auch aus wettbewerbsrechtlichen
Griinden in Anspruch genommen werden, insbesondere bei
irrefilhrenden Angaben auf der Plattform (§ 5 Abs. 1 des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb [UWG]). Wann
eine Angabe als irrefiihrend anzusehen ist, ergibt sich aus der
Sicht eines durchschnittlich informierten und verstindigen
Nutzers.”' So hat der BGH eine Irrefiihrung bejaht, weil der
Plattformbetreiber mit ,,garantiert echten Meinungen* gewor-
ben hatte.”” Tatsichlich wurden negative oder neutrale Be-

5 Vgl. BGH GRUR 2016, 855 (859 Rn. 43) — Arztebewer-
tung III.

% Vgl. BGH GRUR 2016, 855 (860 Rn. 49) — Arztebewer-
tung III.

%7 Siehe nur BGH GRUR 2011, 152 (154 Rn. 33) — Kinder-
hochstiihle im Internet I.

8 Kriiger/Apel, MMR 2012, 144 (148).

% BGH GRUR 2011, 152 (154 Rn. 30) — Kinderhochstiihle
im Internet I.

7 OLG Hamburg MMR 2013, 533 ff.

71 BGH GRUR 2005, 877 (879) — Werbung mit Testergebnis.
7> Hierzu BGH GRUR 2016, 828 ff. (Kundenbewertung im
Internet). Der Unterlassungsanspruch ergibt sich aus § 8
Abs. ] UWG i.V.m. §§ 3 Abs. 1, 5 Abs. 1 UWG.

wertungen erst nach Abschluss eines Schlichtungsverfahrens
verzogert oder iiberhaupt nicht eingestellt, worauf der Betrei-
ber nicht hingewiesen hat.”® Irrefiihrend handelt auch die
P-GmbH, die kostenpflichtige Premiumpakete fiir Top-Plat-
zierungen anbietet, ohne den Nutzer dariiber zu informieren.
Ein verstindiger Nutzer erwartet némlich, dass die Such-
ergebnisse nach anerkannten Kriterien angezeigt werden, et-
wa nach Note oder Anzahl von Bewertungen.”*

Denkbar ist auch einen Inanspruchnahme wegen der Vor-
enthaltung wesentlicher Informationen nach § S5a Abs. 2
UWG (sog. Irrefiihrung durch Unterlassen).”> Wesentlich ist
eine Information, die der Verbraucher nach den Umstinden
des Einzelfalls bendtigt, um eine informierte geschéftliche
Entscheidung zu treffen.”® Online-Bewertungen haben regel-
maBig einen erheblichen Einfluss auf die geschéftliche Ent-
scheidung von Verbrauchern.”” Deshalb muss der Plattform-
betreiber etwa klar, verstindlich und eindeutig offenlegen,
nach welchen Kriterien das Bewertungssystem eine Gesamt-
note fiir ein Produkt oder eine Dienstleistung bildet.”®

Anwendung findet das Wettbewerbsrecht hingegen nur,
wenn zwischen dem Plattformbetreiber und dem bewerteten
Unternehmen ein ,,konkretes Wettbewerbsverhiltnis* besteht
(Mitbewerber, § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG). Das ist etwa der Fall,
wenn der Plattformbetreiber das Portal mit dem Absatz eige-
ner Produkte verkniipft’’ oder Premiumpakete fiir bewertete
Unternehmen anbietet®. Handelt es sich jedoch um ein neut-
rales Bewertungs- und Finanzierungsmodell, scheiden wett-
bewerbsrechtliche Anspriiche des Bewerteten gegen den Platt-
formbetreiber regelméBig aus.®!

Soweit das Wettbewerbsrecht anwendbar ist, hat das fiir
den Bewerteten einen weiteren entscheidenden Vorteil: Er
kann von der Beweislastumkehr der wettbewerbsrechtlichen
Verbreiterhaftung aus § 4 Nr. 2 UWG profitieren. Die Ver-
breiterhaftung stimmt zwar tatbestandlich mit der bereits
skizzierten Haftung des Plattformbetreibers als Storer iiber-
ein®? Die Verbreiterhaftung ist fiir den Plattformbetreiber
aber deshalb so gefdhrlich, weil er die Beweislast fiir die

7> BGH GRUR 2016, 828 (830 Rn. 38) — Kundenbewertung
im Internet.

7 Vgl. LG Miinchen I MMR 2016, 257 (259) — Premium
Partner.

75 Biischer, GRUR 2017, 433 (440).

76 BGH GRUR 2013, 945 (948 Rn. 34) — Standardisierte
Mandatsbearbeitung.

"7 Franz, WRP 2016, 1195 (1196).

78 So lassen sich die Entscheidungsgriinde aus BGH GRUR
2016, 1076 (1079 Rn. 36 ff.) — LGA tested, auch auf Bewer-
tungssysteme iibertragen (Biischer, GRUR 2017, 433 [441]).
7 Zu dieser Fallgruppe etwa BGH GRUR 2015, 1129 ff.
(Hotelbewertungsportal).

80 Zu einem solchen Fall etwa LG Miinchen I MMR 2016,
257 ff. (Premium Partner).

81 Biischer, GRUR 2017, 433 (436); unabhiingig davon sind
auch Verbraucherzentralen klagebefugt (§ 8 Abs. 3 Nr. 3
UWG i.V.m. § 4 UKlaG).

82 Zu § 4 Nr. 8 UWG a.F. BGH GRUR 2015, 1129 (1132
Rn. 31 ff.) — Hotelbewertungsportal.
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Wahrheit der Tatsachenbehauptung trigt.®* So muss die P-
GmbH beweisen, dass die Aussage des bewertenden Nutzers
der Wabhrheit entspricht, was ihr regelméiBig nicht gelingen
wird.

V. Fazit

Der bewertende Nutzer kann wegen seiner Anonymitét re-
gelmdBig nicht in Anspruch genommen. Deshalb riickt der
Plattformbetreiber als Intermedidr in den Fokus. Er muss die
ihm zumutbaren Priifpflichten einhalten und auch eigene
Nachforschungen treffen. Zudem treffen ihn wettbewerbs-
rechtliche Informations- und Transparenzpflichten. Ob und
wann eine Verletzung nachhaltiger Priifpflichten zu einer
Schadensersatzhaftung fiihrt, ist noch nicht abschlieend
geklart. Verldsst der Plattformbetreiber hingegen seine neut-
rale Vermittlerposition, kommt der Bewertete in den Genuss
der Beweislastumkehr der wettbewerbsrechtlichen Verbrei-
terhaftung. Als ,,schérfstes Schwert® ist auch ein Anspruch
auf vollstindige Loschung seines Profils denkbar. Die Neu-
tralitdit des Plattformbetreibers ist daher der wesentliche
Grund fiir seine grds. Privilegierung.

Mit Blick auf Klausuren und das Examen bedeutet dies:
Die Haftung des Bewertenden fiir ,digitale AuBerungen
unterscheidet sich nicht von der Haftung fiir ,,analoge* AuBe-
rungen. Es gelten die allgemeinen duBerungsrechtlichen Haf-
tungsstandards der §§ 823 ff., 1004 BGB, die jedem Studie-
renden aus dem Grundstudium bekannt sein sollten. Demge-
geniiber vereint die Haftung des Plattformbetreibers Proble-
me des allgemeinen Zivilrechts mit Sonderproblemen des
Datenschutz- und Wettbewerbsrechts. Detailwissen kann von
Studenten diesbeziiglich wohl kaum erwartet werden. Indes
sollte man sich in der Lage sehen, die Haftung des Plattform-
betreibers als Intermediéir anhand der allgemeinen Grund-
sdtze der Storerhaftung sachgerecht zu 19sen.

8 Nordemann, in: Fezer/Biischer/Obergfell (Hrsg.), Kom-
mentar zum UWG, 3. Aufl. 2016, § 4 Nr. 2 Rn. 60.
8 Franz, WRP 2016, 1195 (1200).
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Die sittenwidrige Korperverletzung im Sinne des § 228 StGB

Von Wiss. Mitarbeiter Jan Rennicke, Gottingen™

Der Beitrag befasst sich mit der rechtfertigenden Einwilligung
in Korperverletzungsdelikte und der durch § 228 StGB gezo-
gene Grenze der Sittenwidrigkeit. Neben einer kurzen Zusam-
menfassung der allgemeinen Einwilligungsvoraussetzungen
wird der Begriff der Sittenwidrigkeit im Strafrecht erliutert
und fiir Klausurzwecke veranschaulicht.

I. Einleitung

Die Korperverletzungsdelikte und der Rechtfertigungsgrund
der Einwilligung gehdren zur Kernmaterie des strafrechtli-
chen Examenswissens. Sie sind gleichzeitig in der Regel
Stoff des ersten Semesters, sodass die sichere Beherrschung
dieser Materie erwartet wird. Um die erforderlichen Kennt-
nisse zu vermitteln, werden im Folgenden nicht nur der Be-
griff der Sittenwidrigkeit und das generelle Vorgehen in der
Klausur beleuchtet, sondern auch bestimmte priifungsrele-
vante Fallgruppen in den Blick genommen.

II. Textaussage

Bevor genauere Ausfithrungen zur Sittenwidrigkeit vorge-
nommen werden, soll zundchst die Textaussage des § 228
StGB untersucht werden. Erstens ist dabei die Passage ,,[...]
wenn die Tat trotz der Einwilligung gegen die guten Sitten
verstoBt* zu betrachten. Sie enthélt die Aussage, dass sich die
Sittenwidrigkeit gerade auf die Tat, also die Korperverlet-
zung beziehen muss und nicht auf die Einwilligung.! Eine
Hsittenwidrige Einwilligung® kennt das Gesetz nicht, weshalb
dieser Sprachgebrauch auch im Gutachten zu vermeiden ist.

Zweitens muss beachtet werden, welche Aussage § 228
StGB gerade nicht enthélt. Ein hdufiges Missverstdndnis ist,
dass § 228 StGB eine gesetzliche Normierung der Einwilli-
gung wire, was zu Sitzen wie ,,A konnte gem. § 228 StGB
eingewilligt haben™ fiihrt. Dieser Satz ist fehlerhaft. In Wahr-
heit enthélt § 228 StGB eher das Gegenteil, ndmlich eine
Ausnahme von der rechtfertigenden Wirkung der Einwilli-
gung.? § 228 StGB setzt das Institut der Einwilligung zwar
voraus, regelt es aber nicht und enthilt auch keine weiteren
Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit einer Einwilligung.
Die Einwilligung ist vielmehr ein ungeschriebener Recht-
fertigungsgrund, der Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts
ist.?

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter im Institut fiir Kriminal-
wissenschaften (Lehrstuhl Prof. Dr. Hiffler) an der Georg-
August-Universitdt Gottingen. Er dankt Stud. iur. Juliane
Greschenz fiir die sehr wertvolle Unterstiitzung.

' Vgl. Morgenstern, JZ. 2017, 1146 (1148).

2 Es sei darauf hingewiesen, dass die Einwilligung unter dem
Stichwort der einvernehmlichen Fremdgefdhrdung von man-
chen schon im Tatbestand behandelt wird, siehe etwa Roxin,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006 § 13 Rn. 12.
3 Vgl. Hardtung, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 228
Rn. 1, 2; Murmann, Grundkurs Strafrecht, 5. Aufl. 2019, § 25
Rn. 116; Gropp, ZJS 2012, 602.

III. Gesetzeshistorie

Das deutsche Strafrecht kannte noch nicht immer einer Rege-
lung zur sittenwidrigen Korperverletzung und damit zur Un-
wirksamkeit der Einwilligung. Das urspriingliche StGB ent-
hielt keine dem § 228 StGB entsprechende Regelung. Diese
wurde erst durch das Gesetz zur Abénderung strafrechtlicher
Vorschriften vom 26.5.1933 als § 226a StGB eingefiihrt.* Der
Wortlaut der Norm ist seitdem fast unverdndert geblieben, es
wurde lediglich durch den Passus ,,mit Einwilligung der ver-
letzten Person eine geschlechtsneutrale Formulierung ge-
wihlt.> Trotz des Gesetzesursprungs in der Friihzeit der nati-
onalsozialistischen Herrschaft diirfte es sich nicht um spezi-
fisch nationalsozialistisch geprigtes Recht handeln, weil ent-
sprechende Gesetzesentwiirfe bereits im Kaiserreich und der
Weimarer Republik erarbeitet worden sind.® Nachdem das
Reichsgericht zuvor davon ausgegangen war, dass eine Ein-
willigung in Korperverletzungen iiberhaupt nicht mdglich
sei’, ldsst sich der Gesetzesnovelle sogar eine freiheits-
wahrende Wirkung insoweit beimessen, als die Moglichkeit
von Einwilligungen in Korperverletzungen im Grundsatz
anerkannt wurden.

In der Bundesrepublik haben Teile der Strafrechtslehre
immer wieder die Abschaffung der Norm gefordert und tut
dies bis heute.® Entsprechende gesetzgeberische Bestrebun-
gen waren und sind jedoch nicht erkennbar.

IV. Die Sittenwidrigkeit

Die Sittenwidrigkeitsschranke des § 228 StGB ist also eine
Einschrinkung der Einwilligungsmoglichkeiten und daher
eine Einschrinkung der Selbstbestimmung des Geschadigten.
Die Vorschrift weist damit schwer begriindbare paternalisti-
sche Ziige auf.’

Sittenwidrig ist, das diirfte aus dem Zivilrecht bekannt
sein, was gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden verstoBt.'” Aus dieser Definition entnahmen Recht-

4RGBL. 11933, S. 297.

> Paeffgen/Zabel, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017,
§ 228 Rn. 2. Zuvor hiel3 es dort ,,mit Einwilligung des Ver-
letzten®.

¢ Paeffgen/Zabel (Fn. 5), § 228 Rn. 1; Griinewald, in: Lauf-
hiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 7, 12. Aufl. 2019, § 228 Fn. 2;
anders aber Schmitt, in: Schroeder/Zipf (Hrsg.), Festschrift
fiir Reinhart Maurach zum 70. Geburtstag, 1972, S. 113 (119).

7RGSt 2, 442 (443); 6, 61 (63).

8 Siehe Freund, ZStW 109 (1997), 455 (473); Morgenstern,
JZ 2017, 1146 (1156).

9 Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 228 Rn. 3.

10 Fiir das Zivilrecht siche nur BGH NJW 2009, 1346 (1347);
Armbriister, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 1,
8. Aufl. 2018 § 138 Rn. 14. Fir das Strafrecht siehe etwa:
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sprechung und die frithere Lehre lange Zeit, dass es fiir die
Bewertung der Tat als sittenwidrig vor allem auf die Ziele
und Beweggriinde der Kérperverletzung ankiime.!! Das betraf
Korperverletzungen im Rahmen des Sexualverkehrs, aber auch
alle Korperverletzungen, die zur Vorbereitung einer rechts-
widrigen Tat dienen sollten.

Die Auffassung der Rechtsprechung hierzu énderte sich
2004 mit Entscheidungen des 2. und 3. Strafsenats des BGH.!?
Auf Grund des Gebots der Vorhersehbarkeit staatlichen Stra-
fens diirfe der Sittenwidrigkeitsbegriff nicht auf die Wert-
vorstellungen einzelner Gruppen oder gar des Strafgerichts
bezogen sein, sondern miisse vielmehr auf einen rechtlichen
Kern beschrinkt werden.!* Dies fiihrte den BGH zu einer mehr
rechtsguts- als moralbezogenen Auslegung, nach der zur Be-
griindung des Sittenwidrigkeitsurteils, jedenfalls grundsétz-
lich, nur auf das Gewicht der Verletzung und moglichen
Lebensgefahr abzustellen sei.'* Dafiir sei aus der Perspektive
,»ex ante” zu entscheiden, ob die Moglichkeit bestimmter kor-
perlicher Beeintrichtigungen oder einer Lebensgefahr beste-
he. Somit ist die Sittenwidrigkeit jedenfalls bei einer ex ante
festzustellenden konkreten Lebensgefahr zu bejahen.!> Dafiir
lasst sich auch die von § 216 StGB gezogene Disponibilitéts-
schranke beziiglich des Lebens geltend machen: Wenn nicht
in die eigene T6tung eingewilligt werden kann, liegt es nahe,
dass auch das Eingehen von erheblichen Lebensgefahren zu-
mindest nicht ohne guten Grund méglich ist.!®

Zur erforderlichen Schwere einer moglichen Verletzung
ohne Lebensgefahr nimmt der BGH bisher leider keine Stel-
lung. Zur Vermeidung von Unbestimmtheit und zur bestmdg-
lichen Orientierung am Gesetz wird es sich anbieten, regel-
méBig auf die konkrete Gefahr des Eintritts einer schweren
Korperverletzung im Sinne der §§ 226, 226a StGB abzustel-
len.!”

Dem ist die h.L. — mit Recht — gefolgt.!® In der Tat ist ei-
ne rechtsgutsbezogene Auslegung, die das Sittenwidrigkeits-
urteil nur mit dem Gewicht der Tat begriindet, die einzige mit
einem modernen Strafrecht vereinbare Losung. Das Abstellen
auf reine Moralsdtze ist nicht nur wegen seiner mangelnden
Bestimmtheit mit Blick auf Art. 103 Abs. 2 GG problema-
tisch.!” Darin lige vielmehr auch ein im pluralistisch verfass-

BGHSt 4, 24 (32); Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 49. Aufl. 2019, Rn. 573.

' RGSt 74, 91 (94); BGHSt 4, 24 (31); Schmidt, JZ 1954,
369 (374).

12 BGHSt 49, 34; 49, 166.

13 BGHSt 49, 166 (169).

14 BGHSt 49, 34 (42); 166 (171).

1S BGHSt 49, 166 (173).

1o Ahnlich Gropp, ZJS 2012, 602 (605), der aus dieser Erwi-
gung heraus eine Losung iiber die Sittenwidrigkeit fiir iiber-
fliissig halt, weil es schon an der Disponibilitit des Rechts-
guts fehle.

17 So auch Griinewald (Fn. 6), § 228 Rn. 12.

18 Statt vieler: Griinewald (Fn. 6), Rn. 12; Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 10), Rn. 575; Bott/Wolz, JA 2009, 421 (423 f.).
1 Fiir Verfassungswidrigkeit daher: Sternberg-Lieben (Fn. 9),
§ 228 Rn. 4; Paeffgen/Zabel (Fn. 5), § 228 Rn. 53.

ten Staat nicht mehr legitimierbarer Eingriff in die Autono-
mie des Biirgers. Es ist nicht Aufgabe des Staates und erst
recht nicht des Strafrechts, den Einzelnen zu bevormunden.
Auch passt diese Auslegung zu der Tatsache, dass das Gesetz
die Sittenwidrigkeitsschranke nur bei den Kérperverletzungs-
delikten zieht. Ginge es allein um den Zweck der Tat und
dessen sozialethische Bewertung, wiirde sich die Frage auf-
dringen, weshalb dhnliche Grenzen nicht auch bei anderen
Delikten, etwa der Sachbeschiddigung, gezogen wurden. In
diesem Sinne spricht auch die systematische Auslegung des
§ 228 StGB fiir eine rechtsgutsbezogene Herangehensweise.

Damit ist der Zweck der Korperverletzung regelméfig un-
beachtlich, um eine mit einem freiheitlichen Strafrecht un-
vereinbare Moralisierung zu verhindern. Allerdings kann der
Zweck der Korperverletzung im Einzelfall die Sittenwidrig-
keit als Riickausnahme wieder entfallen lassen.?® Wie noch
zu zeigen sein wird, kann es gute Griinde fiir die Vornahme
auch lebensgefédhrdender Korperverletzungen geben.

V. Vorgehen in der Klausur

Bevor auf die Sittenwidrigkeit eingegangen wird, sollten die
tibrigen objektiven Voraussetzungen der Einwilligung behan-
delt werden. An diese Voraussetzungen sei hier in aller Kiirze
erinnert. Im ersten Schritt muss das Rechtsgut disponibel
sein, der Rechtsgutstriiger also dariiber verfiigen diirfen.?! Die
korperliche Unversehrtheit ist als Individualrechtsgut dispo-
nibel.?> Zweitens muss die Einwilligung ausdriicklich oder
konkludent erklirt worden sein.?* Die Erkldrung muss vor der
Tat erfolgen und darf zum Tatzeitpunkt nicht widerrufen
sein.?* Eine Genehmigung von Rechtsgutseingriffen im tech-
nischen Sinne kennt das Strafrecht dagegen nicht.2® Drittens
muss der Einwilligende einwilligungsféhig sein. Dabei kommt
es nicht wie bei der zivilrechtlichen Geschéftsfahigkeit auf
bestimmte Altersgrenzen an, sondern allein darauf, ob der
Einwilligende grundsitzlich iiber die Einsichts- und Urteils-
fahigkeit verfiigt, die erforderlich ist, um Wesen und Reich-
weite der Rechtsgutsverletzung zu erfassen.?® Enthélt der
Sachverhalt hierzu keine Angaben, kann bei Erwachsenen in
der Regel von dieser Fihigkeit ausgegangen werden. Bei
Minderjéhrigen gibt es, noch einmal, keine festen Altersgren-
zen. Das Alter kann jedoch ein Indiz fiir die Urteilsfahigkeit
sein, die bei einem 17-Jdhrigen sicher stirker ausgeprigt ist
als bei einem 6-Jéhrigen. Viertens muss die Einwilligung frei
von relevanten Willensméngeln sein. Relevante Willens-
méngel kdnnen durch Drohung, Tduschung oder einen sons-

20 BGHSt 49, 166 (171).

21 Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 9 Rn. 28;
Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2018, § 23
Rn. 9.

22 Sternberg-Lieben (Fn. 9), Vor. §§ 32 ff. Rn. 36; Momsen-
Pflanz/Momsen, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl. 2019, § 228 Rn. 6.

23 Murmann (Fn. 3), § 25 Rn. 125.

24 Rosenau, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 22), Vor.
§§ 32 ff. Rn. 39.

2 Kiihl (Fn. 21), § 9 Rn. 31.

2 Kiihl (Fn. 21), § 9 Rn. 33.
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tigen (d.h. nicht von Téter verursachten) Irrtum entstehen. Ob
die Einwilligung durch diese Willensméngel tatsichlich be-
rithrt wird, ist Fallfrage und kann hier nicht weitergehend er-
ortert werden.?” Fiinftens muss sich, das erkldrt sich von
selbst, die Tat im Rahmen der Einwilligung halten, darf also
nicht schwerwiegender ausfallen als das Opfer bereit war hin-
zunehmen.

Sind diese fiinf Punkte festgestellt worden, kann als letz-
tes objektives Kriterium noch vor dem subjektiven Recht-
fertigungselement auf § 228 StGB eingegangen werden. Ist
die Sittenwidrigkeit der Tat fernliegend, verbieten sich natiir-
lich groBere Ausfithrungen. Es geniigt ein kurzer Satz mit
dem Inhalt, dass Griinde fiir eine Sittenwidrigkeit der Tat im
Sinne des § 228 StGB nicht ersichtlich sind.

Stellt die Sittenwidrigkeit dagegen einen Schwerpunkt der
Fallbearbeitung dar, ist weiter auszuholen. Zunéchst sollte die
Sittenwidrigkeit als VerstoB gegen das Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden definiert werden. Sodann ist
mit den vorstehend genannten Argumenten (insb. den Be-
stimmtheitsproblemen mit Blick auf Art. 103 Abs. 2 GG,
sowie der Tatsache, dass ein freiheitliches Strafrecht nicht
dem Schutz der Mehrheitsmoral zu dienen bestimmt ist) fest-
zustellen, dass nicht etwa eine sozialethische Abwégung, son-
dern eine rechtsgutsbezogene Auslegung vorzunehmen ist.
Daraus ist zu folgern, dass eine Korperverletzung nur dann
sittenwidrig im Sinne des § 228 StGB ist, wenn sie die nicht
unerhebliche Gefahr des Todes oder einer schweren Verlet-
zung beinhaltet. Kann die Korperverletzung als lebensgeféhr-
lich eingestuft werden, bedarf es keiner weiteren Ausfiihrun-
gen zur notigen Schwere der Verletzung und die Sittenwid-
rigkeit kann bejaht werden.

VI. Einzelfille

Zur Verdeutlichung des Vorstehenden, wie auch zur Schér-
fung des Auges fiir die Klausur, sollen abschlieend einige
Einzelfille zur Sittenwidrigkeit erdrtert werden.

1. Die studentische Mensur

Einen Klassiker stellt die strafrechtliche Bewertung der stu-
dentischen Mensur dar. Dabei handelt es sich um eine von
manchen Studentenverbindungen praktizierte Art des Fech-
tens mit scharfen oder stumpfen Waffen, sogenannten Schla-
gern. Dabei sind Oberkorper, Hals und Augen geschiitzt, der
Rest des Gesichts dagegen nicht. Mensuren werden &rztlich
von sog. Paukérzten begleitet.

Zur strafrechtlichen Problematik wurde die Mensur vor
allem in der Nachkriegszeit mit dem sog. Gottinger Mensuren-
prozess.?®

Der BGH stellte zu dieser Zeit noch nicht auf die Schwere
der méglichen Verletzung, sondern das Anstandsgefiihl ab.?’
Auf dieser Grundlage argumentierte er, dass die Zuldssigkeit
der Mensur gesellschaftlich umstritten sei und auch nicht all

27 Siehe dazu die Ausfithrungen bei Kiih/ (Fn. 21), § 9
Rn. 35 ff.; Murmann (Fn. 3), § 25 Rn. 127 ff.

28 BGHSt 4, 24.

2 BGHSt 4, 24 (31).

ihre Gegner ihre Strafbarkeit fordern wiirden.’® Daher ver-
stieBe die Mensur nicht gegen das Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden und die Einwilligung der Teilnehmer
sei wirksam.

Auch die Schweretheorie kommt hier zu keinem anderen
Ergebnis. Durch die Beschaffenheit der Schldger, das zu be-
achtende Regelwerk, sowie die &rztliche Begleitung sind
schwere oder lebensgefihrliche Verletzungen sehr unwahr-
scheinlich.*! Das soll auch dann gelten, wenn die Mensur
ohne Schutzausriistung (,,sine-sine*) geschlagen wird.>? Zwar
kann es bei der Mensur zu Verletzungen und Narben (sog.
Schmiss) im Gesicht kommen. Diese werden jedoch hinge-
nommen oder sind von den Beteiligten sogar erwiinscht.
Wenn, was soweit ersichtlich nicht bezweifelt wird, schon die
Einwilligung in eine vollstindige Gesichtstitowierung mog-
lich ist, miissen diese Schmisse als regelméfig geringere Ein-
griffe auch zuldssig sein.

Das heilit aber noch nicht, dass die Mensur keine straf-
rechtliche Relevanz mehr haben kann. Mensuren folgen recht
strengen Regelwerken, den sog. Fechtcomments. Wer an ei-
ner Mensur teilnimmt und damit in Korperverletzungen ein-
willigt, wird das nur im Rahmen dieses Regelwerks tun.
Uberschreitet nun einer der Teilnehmer die Regeln, ist zu
fragen, ob die beigebrachte Verletzung noch von der Einwil-
ligung gedeckt ist. Diese Frage diirfte parallel zu Regelverlet-
zungen im Rahmen des Sports zu 19sen sein. Dort sind leichte
und vorhersehbare RegelverstdBe noch von der Einwilligung
gedeckt, schwere und insbesondere vorsétzliche Verstof3e
dagegen nicht.*?

2. Sadomasochistische Praktiken

Lange Zeit waren sadomasochistische Sexualpraktiken das
vielleicht wichtigste Beispiel fiir eine sittenwidrige Korper-
verletzung. Frither wurden entsprechende Praktiken, etwa das
Schlagen oder Wiirgen des Partners zum Lustgewinn, als
VerstoB gegen das Anstandsgefiihl und damit die guten Sitten
behandelt.** Im Ausland, etwa in England und Wales, wird
das auch heute noch &hnlich gesehen.?’

Die bereits erwéihnte Entscheidung des 2. Strafsenats aus
dem Jahr 2004 befasste sich mit dieser Fallgruppe®®:

,R interessierte sich fiir sadomasochistische Praktiken
und verlangte daher von ihrem Lebensgefihrten A, sie beim
Geschlechtsverkehr zu fesseln und zu wiirgen. Eines Tages
forderte sie A auf, dass er sie, statt wie bisher mit Stricken,
mit einem Metallrohr wiirgen solle. A erkannte die erhebliche
Gefahr und erhob Einwénde, wurde jedoch letztendlich von R
iiberredet. Uber einen Zeitraum von 3 Minuten driickte er das
Metallrohr in Intervallen auf R’s Hals, wobei er trotz der

30 BGHSt 4, 24 (32).

31 BGHSt 4, 24 (25).

32 Paeffgen/Zabel (Fn. 5), § 228 Rn. 109.

33 BGHSt 4, 88, 92; Hardtung (Fn. 3), § 228 Rn. 44; Zéller/
Lorenz, ZJS 2013, 429 (432).

3 Vgl. die Nachweise bei Paeffgen/Zabel (Fn. 5), § 228
Rn. 37.

35 Siehe Loveless, Criminal Law, 5. Aufl. 2016, S. 492.

36 BGHSt 49, 166.
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erkannten Gefahr darauf vertraute, dass nichts ernsthaftes ge-
schehen werde. Der Wiirgevorgang fiihrte zu erheblichen Ver-
letzungen im Halsbereich, einer Sauerstoffunterversorgung
des Gehirns und letztlich zum Tode.*

Das LG sah die vorsétzliche Korperverletzung durch die
Einwilligung der R als gerechtfertigt an und verurteilte A
wegen fahrldssiger Totung gem. § 222 StGB. Der BGH hielt
die Tat dagegen im Sinne des § 228 StGB fiir sittenwidrig
und die Einwilligung fiir Unwirksam. Somit kdme auch eine
Strafbarkeit wegen Korperverletzung mit Todesfolge in Be-
tracht. Diese Entscheidung beruht aber ausdriicklich nicht auf
der Missbilligung sadomasochistischer Praktiken. Hierbei
handle es sich um eine ,existierende und praktizierte Form
des Sexuallebens®, iiber die kein eindeutiges Sittenwidrig-
keitsurteil geféllt werden konne.?’ Stattdessen stellt er auf die
oben dargestellte rechtsgutsbezogene Auslegung ab. Weil das
Wiirgen mit dem Metallrohr auch aus der ex-ante-Perspektive
konkret lebensgeféhrlich wirkte, lie sich das Sittenwidrig-
keitsurteil hier begriinden.

An dieser Entscheidung sollte man sich bei der Fallbear-
beitung orientieren. Tatséichlich wird man nicht mehr behaup-
ten konnen, dass sadomasochistische Praktiken per se gegen
das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden ver-
stoen. Die Sexualmoral hat sich in den letzten Jahrzehnten
enorm liberalisiert. Das zeigt auch das moderne Konzept der
Sexualdelikte, die nicht mehr dem Schutz der Sittlichkeit son-
dern der sexuellen Selbstbestimmung dienen.>® So die sexuel-
len Handlungen einvernehmlich erfolgen, was ohnehin Vo-
raussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 228 StGB ist, ist die
Korperverletzung nicht etwa Verletzung sondern gerade Aus-
druck dieser Selbstbestimmung. Daher ist ein Sittenverstof3
auch beim Abstellen auf herrschende Moralvorstellungen
heute nicht mehr mit hinreichender Sicherheit begriindbar.

Ob die Schwere und Geféhrlichkeit der Korperverletzung
von ausreichendem Gewicht ist, um die Sittenwidrigkeit zu
begriinden, ist auch hier Fallfrage. Wahrend die Sittenwidrig-
keit im vorstehenden Fall aufgrund der konkreten Lebens-
gefahr bejaht werden muss, muss sie iiberall abgelehnt wer-
den, wo keine bleibenden Schidden drohen. Dazwischen ist
die Abgrenzung zwischen sittenwidriger und gerechtfertigter
Tat schwierig. Auch hier diirfie es sich aus Bestimmtheits-
griinden anbieten, auf §§ 226, 226a StGB zu rekurrieren,
wobei natiirlich stets auf den Einzelfall abzustellen ist.

3. Verabredete Schligereien

Praktisch aktuell von grofer Relevanz sind verabredete Schla-
gereien zwischen gewaltbereiten Anhéingern konkurrierender
FuBballclubs, die sog. 3. Halbzeit.** In diesen und #hnlichen
Fillen hdlt die Rechtsprechung die Taten regelméBig fiir
sittenwidrig, auch wenn es tatséchlich nicht zu einem Todes-

37 BGHSt 49, 166 (172).

38 Wolters, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 22), Vor.
§§ 174 ff. Rn. 1.

39 Siehe dazu Morgenstern, JZ. 2017, 1146 (1151). Vergleich-
bare Situationen kommen in der Praxis etwa zwischen ver-
feindeten Jugendgruppen vor, siehe Zoller/Lorenz, ZJS 2013,
429.

fall oder einer erheblichen Verletzung kommt.** Begriindet
wird dies mit der erheblichen Eskalationsgefahr, die von tét-
lichen Auseinandersetzungen zwischen einer Mehrzahl von
Personen ausgeht.*! Dafiir spriche auch die vom Gesetz in
§ 231 StGB getroffene Wertung, nach der gewaltsame Ausei-
nandersetzungen mit mehreren Beteiligten grundsétzlich eine
gesteigerte Gefihrlichkeit aufwiesen.*? Allerdings sei die Tat
auch hier nicht stets sittenwidrig, vor allem dann nicht, wenn
die Gefdhrlichkeit durch Regeln und Absprachen reduziert
werde.*?

Diese Rechtsprechungslinie ist in der Literatur auf Kritik
gestofen. Die Annahme des BGH, § 231 StGB erklére sdmt-
liche Gruppenauseinandersetzungen fiir besonders gefahrlich,
gehe fehl, weil auch die Strafbarkeit nach § 231 StGB gerade
den Eintritt einer schweren Folge voraussetzt.** Zudem wiir-
de die Sittenwidrigkeitsbegriindung so vom Individualrechts-
gut zum Allgemeininteresse verschoben.*> SchlieBlich lieRe
sich diese Rechtsprechung nicht auf den Gesetzeswortlaut
stiitzen.*

Im Ergebnis ist der Rechtsprechung jedoch zuzustimmen.
Zunichst ist noch einmal festzustellen, dass es nach der
rechtsgutsbezogenen Auslegung auf die Gefahrlichkeit der
Tathandlung ankommt, nicht auf den Eintritt einer schweren
Folge.*” Welche Folgen seine Tat genau haben wird, ist fiir
den Téter vor der Tat nicht stets vorhersehbar. Er kann bei
der Vornahme der Tathandlung nur ihre Geféhrlichkeit ein-
schitzen. Ob diese Gefahr sich dann im Tod oder schweren
Verletzungen realisiert, hingt auch von Umstidnden ab, die
sich seiner Kontrolle entziehen. Faktoren sind etwa die bishe-
rige korperliche Beschaffenheit des Opfers oder, gerade bei
Schlédgereien, dessen Abwehr- oder Ausweichfihigkeiten. Fiir
den Téter, der auf Grund einer Einwilligung handelt, ist es
aber von hochster Bedeutung schon bei der Vornahme der
Handlung wissen zu konnen, ob er gerechtfertigt sein wird.
Fiir diese Bewertung auf den Erfolgseintritt zu warten, der
auch vom Zufall abhéngen kann, wiirde zu kaum ertriglicher
Rechtsunsicherheit fithren. Auch die kritischen Stimmen stel-
len fiir die Bewertung der Tat auf ihre Gefihrlichkeit und
nicht den Erfolgseintritt ab.* Unter dieser Voraussetzung er-
schlieit sich aber nicht, weshalb fiir die Einschétzung der
Handlungsgefihrlichkeit nicht auf gesetzliche Wertungen

40 BGHSt 58, 140; 60, 166.

I BGHSt 58, 140 (151).

42 BGHSt 60, 166 (180 ff).

4 BGHSt 58, 140 (147).

* Gaede, Z1S 2014, 489 (498 f.); Zabel, JR 2015, 619 (624);
Morgenstern, JZ 2017, 1146 (1151). Die pauschale Geféhr-
lichkeit von Gruppenauseinandersetzungen bestreiten auch
Zéoller/Lorenz, ZJS 2013, 429 (433).

45 Morgenstern, JZ. 2017, 1146 (1151).

4 Momsen-Pflanz/Momsen (Fn. 22), § 228 Rn. 10; Mitsch,
NJW 2015, 1545.

47 Zur generell strittigen Frage, ob das Opfer in die Handlung
oder gerade auch in den Erfolg einwilligen muss siehe Mur-
mann (Fn. 3), § 25 Rn. 139.

48 Zabel, JR 2015, 619 (620 f.); Morgenstern, JZ. 2017, 1146
(1150).
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abgestellt werden solle. Die besondere Gefahrlichkeit von
Gruppenauseinandersetzungen ldsst das Gesetz gleich an
zwei Stellen erkennen, neben § 231 StGB auch in § 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB. Dort wird die gemeinschaftliche Bege-
hung mit anderen gefahrtrichtigen Verhaltensweisen, unter
anderem auch einer Lebensgefihrdung, gleichgesetzt. Das
Gesetz sieht in dieser Begehungsform also eine erhebliche
Rechtsgutsgefdhrdung, was eine rechtsgutsbezogene Ausle-
gung des Sittenwidrigkeitsbegriffs nicht ignorieren darf. Die-
se Grundannahme wird auch von kritischen Stimmen in der
Literatur geteilt.* Dabei sollte auch nicht iibersehen werden,
dass der BGH die Taten nicht pauschal als sittenwidrig be-
wertet, sondern den Teilnehmern der Schldgerei offenlésst,
durch Absprachen und andere Sicherungen die Gefahr auf ein
sittengeméfBes Niveau zu reduzieren. Soweit dagegen argu-
mentiert wird, die Auslegung habe sich am Gesetzeswortlaut
und nicht an gesetzlichen Wertungen zu orientieren®’, kann
dem nicht gefolgt werden. Der Gesetzeswortlaut gibt gerade
keinen Anhalt fiir die Ausfiillung des Begriffes ,,Sittenwid-
rigkeit®, sodass eine moglichst gesetzesnahe Auslegung iiber-
haupt nur mit gesetzlichen Wertungen gelingen kann.

4. Arztliche Behandlungen

Arztliche Behandlungen konnen einen #hnlichen oder sogar
hoheren Gefahrlichkeitsgrad aufweisen als die bisher behan-
delten Praktiken. Insbesondere Operationen an vitalen Orga-
nen wie Herz und Gehirn bringen stets eine Lebensgefahr mit
sich. Unter Umstédnden kann eine schwere Verletzung des
Patienten sogar Ziel der Behandlung sein, wenn etwa ein
Korperteil amputiert werden soll, um eine lebensbedrohliche
Infektion des restlichen Korpers zu verhindern. Folgt man zu
Recht der herrschenden Meinung, so sind &rztliche Heilein-
griffe tatbestandsméBige Korperverletzungen, die durch die
Einwilligung des Patienten gerechtfertigt werden konnen.™!
Bei lebensbedrohlichen Eingriffen stellt sich dann die Frage,
ob die Einwilligung nicht gem. § 228 StGB unwirksam sein
miisste. Das wire im Ergebnis natiirlich kaum haltbar, weil
das Eingehen gewisser Lebensgefahren medizinisch notwen-
dig sein kann, um andere, eventuell schwerwiegendere Le-
bensgefahren abzuwehren. Ebenso untragbar wire es, Ampu-
tationen unter Strafe zu stellen und damit eine tddliche Infek-
tion des Gesamtorganismus hinzunehmen. Hier greift nun die
erwihnte Riickausnahme ein und der positive Zweck der Tat
ist zu beriicksichtigen.> Der zu Heilzwecken vorgenommene
Eingriff ist daher auch bei groBer Lebensgefahr nicht als
sittenwidrig im Sinne des § 228 StGB einzustufen.

5. Doping

Fragen der Einwilligung und damit der Sittenwidrigkeit stel-
len sich auch im Bereich des Dopings. Die durch Verwen-
dung leistungssteigernder Mittel verursachten Veridnderungen

¥ Gaede, Z1S 2014, 489 (490)

30 Mitsch, NJW 2015, 1545

> BGH NStZ 2011, 343; Paeffgen/Zabel (Fn. 5), § 228 Rn. 57;
Murmann (Fn. 3), § 22 Rn. 56; Zéller, ZJS 2011, 173 (175).
52 Délling, in: Dolling/Duttge/Rossner/Konig (Hrsg.), Hand-
kommentar, Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl. 2017, § 228 Rn. 14.

im Korper konnen héufig als korperliche Misshandlung oder
Gesundheitsschidigung betrachtet werden.® Das gilt insbe-
sondere fiir Spitfolgen, die etwa in Form der Zeugungs-
unféhigkeit auch den Bereich des § 226 StGB erreichen kon-
nen.* So das Mittel direkt in die Blutbahn gegeben wird,
stellt der Stich mit der Injektionsnadel zudem fiir sich ge-
nommen eine korperliche Misshandlung dar.>

In Fillen des Dopings muss allerdings schon im Tatbe-
stand iiberlegt werden, ob es sich um eine eigenverantwortli-
che Selbstgefihrdung handelt, die die objektive Zurechenbar-
keit und damit die Strafbarkeit ausschlieBt.® Wann eine sol-
che vorliegt bestimmt sich nach der herrschenden Meinung
danach, wem die Tatherrschaft zukommt.>” Demnach ldsst
sich sagen, dass immer dann, wenn der Sportler das Mittel im
Bewusstsein der Wirkung selbst einnimmt bzw. die Nadel
selbst setzt eine eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung vor-
liegt, bei der es auf Sittenwidrigkeitserwédgungen nicht an-
kommt.>® Wird das Mittel dagegen von einem Arzt oder ei-
nem sonstigen Dritten verabreicht, so hat dieser die Tatherr-
schaft und eine Rechtfertigung kommt nur durch die Einwil-
ligung des Sportlers in Betracht. Dann stellt sich letztlich
auch die Frage, ob die Verabreichung von leistungssteigern-
den Substanzen eine sittenwidrige Korperverletzung im Sinne
des § 228 StGB darstellt. Nach den oben erdrterten Grundsét-
zen kann das zumindest dort bejaht werden, wo die Gabe des
Dopingmittels zur konkreten Gefahr des Todes oder einer
schweren Korperverletzung fiihrt.>® Dariiber hinaus ist in der
Literatur jedoch vertreten worden, dass Doping in jedem Fall
und unabhéngig vom Geféahrdungspotential fiir den Sportler
als Sittenwidrig zu bewerten sei.®® Die Begriindungen sind
dabei sehr unterschiedlich: Teilweise wird argumentiert, dass
die arzneimittelrechtliche Unzuldssigkeit des Dopings es
verbieten wiirde, der Einwilligung rechtfertigende Wirkung
beizumessen.®! Teilweise wird auch auf die gesellschaftliche
Achtung des Dopings wegen der VerstoBe gegen Chancen-
gleichheit und Fairness oder das durch Doping verursachte

>3 Sternberg-Lieben, Z1S 2011, 583 (585).

3% Kargl, NStZ 2007, 489 (490).

35 Sternberg-Lieben, Z1S 2011, 583 (585).

36 Umfassend hierzu Murmann (Fn. 3), § 23 Rn. 70 ff.

37 Das sieht sogar die Rechtsprechung so, die bei der Abgren-
zung von Téaterschaft und Teilnahme bekanntlich einer Ge-
samtbetrachtungslehre folgt, BGHSt 19, 135 (139); 53, 55
(60 f.). Siehe auch Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/
Schroder (Fn. 9), Vor §§ 211 ff. Rn. 36; Wessels/Beulke/
Satzger (Fn. 10), Rn. 268; Kiihl, Jura 2010, 81 ff.

38 Kargl, NStZ 2007, 489 (490); Sternberg-Lieben, ZIS 2011,
583 (585).

39 Corsten/Kuse, ZJS 2013, 453 (458).

60 Z.B. Turner, NJW 1991, 2943 (2945); Link, NJW 1987,
2545 (2550 f); Kargl, NStZ 2007, 489 (491); Sternberg-
Lieben, Z1S 2011, 583 (601).

81 So Grotz, ZJS 2008, 243 (249); Sternberg-Lieben, Z1S
2011, 583 (601); Putzke, in: Lehner/Nolte/Putzke (Hrsg.),
AntiDopG, 2017, § 4 Rn. 78.

ZJS 6/2019

469



DIDAKTISCHE BEITRAGE

Jan Rennicke

Misstrauen gegeniiber der gesellschaftlichen Institution des
Sports abgestellt.®?

Doping generell als sittenwidrige Korperverletzung zu
sehen, tiberzeugt jedoch aus mehreren Griinden nicht. Zu-
néchst liage, weil nicht mehr nur auf die Gefahr fiir den ver-
letzten Athleten abgestellt wird, hierin eine Riickkehr zur
moralbezogenen Auslegung des Sittenwidrigkeitsmerkmals
und damit ein Konflikt mit dem Bestimmtheitsgrundsatz und
dem Autonomieprinzip.%® Dariiber hinaus ist aber auch nicht
einzusehen, weshalb gerade die Korperverletzungsdelikte
entgegen ihrer eigentlichen Zwecksetzung — dem Schutz des
Korpers und der Gesundheit als Individualrechtsgiiter — dazu
dienen sollen, so fragwiirdige, unbestimmte und iiberindivi-
duelle Rechtsgiiter wie das Vertrauen in den Sport zu schiit-
zen.%* SchlieBlich zeigt mittlerweile auch § 4 Abs. 1 Nr. 2 des
Anti-Doping-Gesetzes, der die Verabreichung von Doping-
mitteln unter Strafe stellt, dass der Gesetzgeber dieses Ver-
halten nicht bereits in jedem Fall als Korperverletzung
sieht.%> Anderenfalls wire diese spezielle Strafbarkeitsanord-
nung mit einem gegeniiber § 223 StGB geringeren Straf-
rahmen tUberfliissig. Zugleich ist mit dieser Vorschrift jedes
etwaige Bediirfnis entfallen, die Fallgruppe stets {iiber
§§ 223 ff. StGB zu erfassen, weil vermeintliche oder tatséch-
liche Strafbarkeitsliicken nicht bestehen. Gerade im Gegen-
satz zur Argumentation von Grotz und Sternberg-Lieben®®
filhrt die spezialgesetzliche Strafbarkeit des Dopings nicht
dazu, dass eine entsprechende Einwilligung unwirksam sein
misste, weil das das verwirklichte Unrecht bereits durch
speziellere Tatbestéinde beriicksichtigt werden kann.

Damit gilt fiir den Bereich des Dopings nichts anderes als
auch sonst: Es bleibt bei der rechtsgutsbezogenen Auslegung,
nach der eine Sittenwidrigkeit nur in Betracht kommt, wenn
der Sportler durch die Verabreichung des Mittels in die Ge-
fahr des Todes oder einer schweren Verletzung gebracht
wird.®” Ob das der Fall ist, muss in der Klausur der Sachver-
halt mitteilen, in der Praxis muss ein Sachverstindiger gehort
werden.

6. Irrtiimer

AbschlieBend soll auf mogliche Irrtumskonstellationen in
Verbindung mit der Sittenwidrigkeit eingegangen werden.
Irrtiimer betreffen hier die Einwilligung als Rechtfertigungs-

62 Link, NJW 1987, 2545 (2550); Kargl, NStZ 2007, 489 (491).
Siehe auch Grotz, ZJS 2008, 243 Fn. 71 m.w.N.

63 Siehe schon oben unter I'V.

64 Zu Kritik und Antikritik an diesem Rechtsgut siche Nolte,
in: Lehner/Nolte/Putzke (Fn. 61), § 1 Rn. 76 ff.; Wupler, in:
Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Kommentar,
224. EL, Stand: Marz 2019, § 1 AntiDopG Rn. 4 ff. m.w.N.
8 Vgl. zu dieser Vorschrift Freund, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1,
3. Aufl. 2017 §§ 1-4 AntiDopG Rn. 67 ff.; Volkmer, in: Kor-
ner/Patzak/Volkmer (Hrsg.), BtmG, 9. Aufl. 2019, § 4 Anti-
DopG Rn. 37 ff.; Weber, BtmG, 5. Aufl. 2017, § 4 AntiDopG
Rn. 110 ff.

% Siehe Fn. 61.

7 So auch Hardtung (Fn. 3), § 228 Rn. 53.

grund, sodass ein Erlaubnistatbestandsirrtum oder ein Ver-
botsirrtum gem. § 17 StGB in Betracht kommt. Entscheidend
ist, ob der Irrtum auf der tatsdchlichen oder der rechtlichen
Seite liegt. Halt der Tater eine lebensbedrohliche und damit
sittenwidrige Korperverletzung fiir harmlos, irrt er iiber Tat-
sachen. Er stellt sich eine tatsdchliche Situation vor, in der
die Einwilligung des Verletzten wirksam wére. Darin liegt
ein Erlaubnistatbestandsirrtum, der nach dem bekannten Re-
geln zu behandeln ist.*®

Verkennt der Téter die Bedeutung des Begriffes der Sitten-
widrigkeit (oder ist ihm, was praktisch niher liegt, die Ein-
schrankung nicht bekannt), irrt er iiber die Rechtslage. Hélt er
die Einwilligung fiir wirksam und sein sittenwidriges Verhal-
ten damit fiir straflos, so erliegt er einem Verbotsirrtum gem.
§ 17 StGB. Entscheidend fiir die Strafbarkeit ist damit, ob der
Irrtum fiir den Tater vermeidbar war. Das ist der Fall, wenn
er bei intensiver Anspannung seines Gewissens und seiner
Erkenntniskrifte zu der Einsicht hitte gelangen kdnnen, Un-
recht zu tun.*” Dies wird sich unter der Schweretheorie re-
gelmdBig bejahen lassen. Es ist hinldnglich bekannt, dass die
aktive Sterbehilfe in Deutschland verboten ist. Bei intensiver
Anspannung der Gewissenskréfte wird sich aus dieser Ein-
sicht folgern lassen, dass auch das Beibringen lebensgefahrli-
cher Verletzungen trotz Einwilligung nicht rechtméBig ist.

Eine anders geartete Irrtumskonstellation liegt vor, wenn
der Téter an sich nicht sittenwidrig handelt, aber glaubt, dass
seine Tat sittenwidrig sei. So kann jemand harmlose sadoma-
sochistische Praktiken vornehmen und dabei glauben, dass
diese auf Grund des sexuellen Bezugs strafbar seien. Dann
liegt ein umgekehrter Rechtfertigungsirrtum vor, der die
Wirksamkeit der Einwilligung unberiihrt 14sst. Die Tat ist als
strafloses Wahndelikt zu behandeln.”

%8 Siehe dazu etwa Heuchemer, JuS 2012, 795.

% BGHSt 2, 194 (201); Momsen, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier (Fn. 22), § 17 Rn. 10; Murmann (Fn. 3), § 26
Rn. 51.

70 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schrdder (Fn. 9),
§ 16 Rn. 25.
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Fortgeschrittenenklausur: Die Kiindigungsverzichtsklausel

Von Akad. Rat a.Z. Dr. Jonas David Brinkmann, Biclefeld*

Sachverhalt

V ist Eigentlimerin eines Mietshauses mit 20 vermieteten
Wohnungen. Als eine der Wohnungen frei wird, beauftragt
sie den Makler M, ihr einen geeigneten Mieter zu vermitteln
und mit diesem einen Mietvertrag in ihrem (Vs) Namen ab-
zuschlieBen. Aus den Interessenten wihlt M den X aus und
fordert diesen auf, fiir den Vertragsschluss einen ,,Muster-
vertrag von Haus und Grund“ zu besorgen. X kommt dieser
Bitte nach und bringt zum Vertragsschluss ein entsprechen-
des Formular mit. Darin heift es unter § 2 Mietzeit Nr. 1 a:

O Kiindigungsverzicht

Das obige Mietverhdltnis wurde auf unbestimmte Zeit ge-
schlossen. Beide Mietparteien verzichten wechselseitig
bis zu Jahre auf ihr Recht zur ordentlichen Kiin-
digung des Mietvertrags. Zum Ablauf des Verzichts-
zeitraums kann das Mietverhéltnis erstmalig wieder von
beiden Mietvertragsparteien mit den gesetzlichen Kiindi-
gungsfristen gekiindigt werden. Das Recht zur auBeror-
dentlichen Kiindigung wird von dieser Regelung nicht be-
rithrt.

Das Kistchen ,,Kiindigungsverzicht“ wurde bei Abschluss
des Mietvertrags handschriftlich angekreuzt; als Verzichts-
dauer wurde (ebenfalls handschriftlich) ,,fiinf Jahre* einge-
tragen. M hatte X zuvor darauf hingewiesen, dass Vermieter
iblicherweise auf einen flinfjahrigen Kiindigungsverzicht be-
stehen. In einem leeren Feld am Ende des Musterformulars,
das mit der Uberschrift ,,§ 20 Sonstige Vereinbarungen®
iberschrieben ist, trigt M zudem — wie er es sich bereits im
Vorfeld iiberlegt hat — handschriftlich folgenden Satz ein:

Ausfiihrlich wurde ausgehandelt der Kiindigungsverzicht.

Nachdem X und M (Letzterer als Vertreter der V) den Miet-
vertrag unterschrieben haben und X ein Jahr in der Wohnung
gewohnt hat, findet X eine bessere Wohnung in der Nachbar-
schaft. Er wendet sich an V und teilt dieser mit, dass er kiin-
digen mochte. V verweist ihn auf den Kiindigungsverzicht. X
erwidert, dass er sich hierdurch nicht gebunden fiihle. Es
handle sich um AGB, welche bereits nicht nach § 305 Abs. 2
BGB einbezogen wurden, weil der dort vorgeschriebene Hin-
weis nicht erfolgte. Jedenfalls sei der Kiindigungsverzicht un-
wirksam, da ein solcher in AGB nach der Rechtsprechung
vier Jahre nicht iiberschreiten diirfe. V erwidert, dass § 305
Abs. 2 BGB auf Formularvertrage generell nicht anwendbar
sei. Zudem habe X das Vertragsmuster besorgt, sodass es sich
wenn tberhaupt um die AGB des X handle. Sie, V, habe
jedenfalls noch nie zuvor den Haus- und Grund-Muster-

* Der Verf. ist Habilitand am Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht, Europdisches Privatrecht, Handels- und Wirtschafts-
recht sowie Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Markus Artz an
der Universitdt Bielefeld. Er dankt Herrn Prof. Dr. Martin
Schwab fiir wertvolle Anmerkungen.

vertrag genutzt und beabsichtige dies auch in Zukunft nicht.
Letztendlich sei der Kiindigungsverzicht, wie sich aus der
Ergénzung in § 20 des Mietvertrags ergebe, ohnehin eine
Individualvereinbarung. X entgegnet, dass eine Individual-
vereinbarung vorliegend nicht moglich wire — M als Immobi-
lienmakler sei schlieBlich unternehmerisch tétig gewesen,
sodass das der Einwand, die Bedingung sei im Einzelnen
ausgehandelt worden, nach § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB ausge-
schlossen sei.

Aufgabe

Beurteilen Sie die Wirksamkeit des Kiindigungsverzichts.
Nehmen Sie dabei zu allen im Sachverhalt aufgeworfenen
Fragen — ggf. hilfsgutachterlich — Stellung.

Losungsvorschlag

Der Kiindigungsverzicht konnte gegen die Vorgaben des
AGB-Rechts in §§ 305 ff. BGB verstoflen und dementspre-
chend unwirksam sein.

I. Vorliegen von AGB

Hierzu miisste es sich zundchst um Allgemeine Geschifts-
bedingungen (AGB) handeln. AGB sind nach § 305 Abs. 1
BGB alle fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten
Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender)
der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt
und die nicht zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen
ausgehandelt sind.

1. Vertragsbedingung

Vertragsbedingung sind alle Bestandteile von mehrseitigen
Rechtsgeschiften, die bereits geschlossen worden sind oder
noch geschlossen werden.! Der Kiindigungsverzicht ist Be-
standteil des zwischen V und X geschlossenen Mietvertrags
und somit Vertragsbedingung.

2. Vorformuliert

Eine Vertragsbedingung ist vorformuliert, wenn ihr Entwurf
zeitlich vor Abschluss des Vertrags bzw. der Vornahme des
Rechtsgeschiifts erfolgte.> Vorliegend wurde der Kiindigungs-
verzicht handschriftlich angekreuzt und ergénzt. Fraglich ist,
ob dies dazu fiihrt, dass eine Klausel nicht mehr als vor-
formuliert gilt. Insoweit ist zwischen unselbstindigen und
selbstindigen Erginzungen zu differenzieren.’ Bei unselb-
standigen Ergdnzungen handelt es sich um Fille, in denen ein
eigenstindiger Regelungsgehalt einer Klausel bereits aus dem
vorformulierten Teil folgt.* Diese stellen per se AGB dar.

' Schwab, in: AGB-Recht, 3. Aufl. 2018, Teil 1 Rn. 1.

2 Basedow, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2019, § 305 Rn. 13.

3 Schwab (Fn. 1), Teil 1 Rn. 75.

* Schwab (Fn. 1), Teil 1 Rn. 75.

> BGH NJW 1983, 1603 ff.; BGH NJW 1998, 1066 ff.
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Selbstindig sind solche Ergéinzungen, in denen erst der hand-
schriftliche Zusatz einen eigenstindigen Regelungsgehalt der
Klausel begriindet.® Dort gilt es im Einzelfall zu priifen, ob
die Erginzung vorformuliert wurde oder nicht.” Kann der
Vertragspartner die offenen Stellen ohne Beeinflussung nach
seiner freien Entscheidung ausfiillen, stellt die Ergdnzung
keine AGB dar.® Andererseits konnen selbstéindige Ergin-
zungen vorformuliert sein, wenn dem Kunden durch das
Formular oder durch die Vertragsverhandlung mit dem Ver-
wender oder seinem Vertreter bestimmte Ausfiillungsalterna-
tiven nahe gelegt werden.’

Mit Blick auf den vorliegenden Kiindigungsverzicht gilt
damit Folgendes: Die bloBe Ankreuzoption dndert an der
Vorformulierung jedenfalls nichts, denn der wiahlbare Inhalt
konnte gleichwohl im Voraus abgefasst sein und deshalb das
Tatbestandsmerkmal der Vorformulierung erfiillen.!® Vorlie-
gend konnte sich die Unangemessenheit allerdings gerade aus
der Dauer des Kiindigungsverzichts ergeben und nicht aus
dem Kiindigungsverzicht als solchem. Der eigentliche Rege-
lungsgehalt wiirde dann erst aus der handschriftlichen Ergédn-
zung folgen, sodass eine unselbststindige Ergdnzung vorlie-
gen wiirde. Soweit eine Vertragsbedingung wie hier ein Leer-
feld enthélt, bleibt dem anderen Vertragsteil grundsétzlich
nichts anderes iibrig, als sich selbst Gedanken iiber die Er-
ginzung zu machen.'! Bei Leerstellen ist deshalb in der Re-
gel von einer nicht von einer vorformulierten Klausel auszu-
gehen.'? Im konkreten Fall konnte jedoch eine Ausnahme
bestehen. M, der dem Lager der V zuzurechnen ist, hat X auf
die Ublichkeit eines filinfjihrigen Kiindigungsverzichts hin-
gewiesen und X somit davon abgebracht, sich eigene Gedan-
ken zu machen.!* Dementsprechend liegt eine vorformulierte
Klausel vor.

3. Fiir eine Vielzahl von Vertrdgen

Fiir eine Vielzahl von Vertrdgen ist die Vertragsbedingung
vorformuliert, wenn sie zur mehrfachen, d.h. mindestens zur
dreimaligen, Verwendung bestimmt ist.'* V beruft sich da-
rauf, dass sie den zugrundeliegenden Mustervertrag nur ein-
malig verwendet hat und eine zukiinftige Verwendung nicht
beabsichtigt. Allerdings kommt es fiir die Beurteilung der
Mehrfachverwendung nicht ausschlieBlich auf den Klausel-
steller an. Eine Mehrfachverwendungsabsicht ist bereits dann
zu bejahen, wenn derjenige, der die Klausel formuliert, eine
mindestens dreimalige Verwendung beabsichtigte.!> Dies ist

¢ Schwab (Fn. 1), Teil 1 Rn. 75.

7 Schwab (Fn. 1), Teil 1 Rn. 75.

8§ BGH NJW 1996, 1676 ff.

° Basedow (Fn. 2), § 305 Rn. 13.

10 Lehmann-Richter, in: Beck’scher Online-GroBkommentar
zum BGB, Stand: 1.8.2019, § 305 BGB Rn. 110.
' Schwab (Fn. 1), Teil 1 Rn. 76.

12 BGH NJW 1998, 1066 ff.

13 Vgl. AG Hamburg NJW-RR 1997, 559 ff.

“ BGH NJW 2002, 138 ff.

S BGH NJW-RR 2017, 137 ff.

im vorliegenden Fall, in dem ein Musterformular von Haus
und Grund verwendet wurde, grundsitzlich zu bejahen.'

Fraglich scheint allerdings, ob auch der fiinfjdhrige Kiin-
digungsverzicht fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformu-
liert wurde. Hier konnte jedoch § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB
weiterhelfen. Demnach sind §§ 305¢ Abs. 2, 306 und 307—
309 BGB bei Verbrauchervertrigen, also Vertrigen zwischen
einem Verbraucher und einem Unternehmer, auf vorformu-
lierte Vertragsbedingungen auch dann anwendbar, wenn
diese nur zur einmaligen Verwendung bestimmt sind.

Nach § 13 BGB ist Verbraucher jede natiirliche Person,
die ein Rechtsgeschéft zu Zwecken abschlieft, die iiberwie-
gend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstédndigen
beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kénnen. X mietet
die Wohnung zum Wohnen und somit zu privaten Zwecken,'’
sodass X Verbraucher im Sinne des § 13 BGB ist.

Unternehmer ist, wie sich aus § 14 BGB ergibt, jede na-
tiirliche oder juristische Person oder eine rechtsfahige Perso-
nengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschifts in
Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbstindigen beruflichen
Tétigkeit handelt. Was die Unternehmereigenschaft anbe-
langt, kommt es — entgegen der Auffassung des X — nicht auf
den M sondern auf die V an, da diese und nicht M der Ver-
tragspartner des X ist.'® V vermietet mehr als 20 Wohnungen.
Unter welchen Voraussetzungen ein Vermieter als Unter-
nehmer zu qualifizieren ist, ist umstritten.!” Mitunter wird
davon ausgegangen, dass jeder Vermieter unternehmerisch
titig ist.2’ Teilweise wird nach der Anzahl der vermieteten
Wohnungen differenziert, wobei das Spektrum irgendwo zwi-
schen drei und zehn Wohnungen liegt.>! Manche wollen auch
auf den Umfang des Geschéftsbetriebs unter Beriicksichti-
gung der Einzelfallumstinde abstellen.”” Bei einer Vermie-
tung von mehr als 20 Wohnungen diirfte allerdings davon
auszugehen sein, dass der Geschéftsbetrieb vom Umfang her
eine Einordnung der Tétigkeit als unternehmerisch rechtfer-
tigt. Demnach ist V nach allen Ansichten als Unternehmerin
im Sinne des § 14 BGB zu qualifizieren.

Der Mietvertrag zwischen V und X ist somit ein Verbrau-
chervertrag, sodass § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB Anwendung
findet. Auf die Frage, ob die Kiindigungsverzichtsklausel
auch fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformuliert wurde,
kommt es damit nicht an.

4. Vom Verwender gestellt

Die Vertragsbedingung wird im Sinne des § 305 Abs. 1 S. 1
BGB von demjenigen gestellt, der die Einbeziehung in den

16 Vgl. BGH NJW-RR 2017, 137 ff.

17 Vgl. Brinkmann, JJZ 2018, 109 (112).

18 Vgl. Alexander, in: Beck’scher Online-GroBkommentar
zum BGB, Stand: 15.6.2019, § 14 BGB Rn. 77.

19 Hierzu bereits Fervers, NZM 2018, 640 (646); Brinkmann,
117 2018, 109 (113).

20 Pfeilschifter, WuM 2003, 543; Harsch, WuM 2008, 201
(202 f).

2 Vgl. Brinkmann, JJZ 2018, 109 (113 m.w.N.).

22 Hau, NZM 2015, 435 ff.
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Vertrag veranlasst.?* Vorliegend hat X den Mustervertrag von

Haus und Grund besorgt. Dies erfolgte jedoch auf Veranlas-
sung des M. Aus dem blofen Umstand, dass X den Vertrag
zur Verhandlung mitgebracht hat, ldsst sich hier dementspre-
chend nicht entnehmen, dass X auch Steller der im Muster-
vertrag enthaltenen Klauseln ist.* Als Verhandlungsgehilfe
der V ist das Verhalten des M vielmehr nach § 166 Abs. 1
BGB analog der V zuzurechnen.”> Da die Nutzung des Muster-
vertrags von Haus und Grund auf Veranlassung des M erfolg-
te, ist V somit Stellerin der enthaltenen Klauseln.?®

Hinweis: An dieser Stelle konnte auch § 310 Abs. 3 Nr. 1
BGB herangezogen werden. Demnach gelten allgemeine
Geschiftsbedingungen als vom Unternehmer gestellt,
wenn sie nicht vom Verbraucher in den Vertrag einge-
fithrt wurden. An dieser Stelle wiére allerdings gleichwohl
zu problematisieren, dass X den Mustervertrag besorgt
hat, dies jedoch auf Aufforderung des M, der wiederum
der V zuzurechnen ist, geschah.

5. Nicht im Einzelnen ausgehandelt

Keine AGB, sondern eine Individualvereinbarung liegt vor,
wenn der vom Gesetz abweichende Kerngehalt einer fiir eine
Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten Vertragsbedingung,
deren Einbeziehung auf Veranlassung einer Partei erfolgt ist,
ernsthaft zur Disposition gestellt wird.?” Zur Frage inwiefern
der Umstand, dass es sich hier um eine handschriftliche Er-
ginzung handelt, die Einordnung der Klausel als Individual-
vereinbarung zur Folge hat, gelten die oben zur selbsténdigen
Ergidnzung erfolgten Ausfilhrungen entsprechend. Demnach
fithrt der Umstand, dass es sich bei der Kiindigungsverzichts-
klausel um eine Ankreuzoption handelt, bei der zudem eine
Leerstelle auszufiillen war, nicht zwangsldufig zum Vorlie-
gen einer im Einzelnen ausgehandelten Individualvereinba-
rung.

Hinweis: An dieser Stelle konnte auch § 310 Abs. 3 Nr. 1
BGB herangezogen werden. Nach teilweise vertretener —
aber 1.E. abzulehnender (siche unten) — Ansicht?® wird im
Rahmen dieser Vorschrift auch vermutet, dass die Klausel
nicht im Einzelnen ausgehandelt wurde. In diesem Fall
konnte V das Gegenteil nicht beweisen, sodass es auch
nicht auf die Ergidnzung in § 20 des Mietvertrags ankom-
men wiirde. Die im Folgenden zu priifende Bedeutung der
Ergénzung in § 20 des Mietvertrags miisste dann hilfsgut-
achterlich erfolgen.

23 Schwab (Fn. 1), Teil 1 Rn. 98.

24 BGH NZM 2018, 556 ff.

25 Vgl. Schwab (Fn. 1), Teil 1 Rn. 113; in diesem Sinne auch
Basedow (Fn. 2), § 305 Rn. 21.

26 Vgl. BGH NZM 2018, 556 ff.

27 BGH NJW 2000, 1110 (1111).

28 So etwa Schwab (Fn. 1), Teil 1 Rn. 135.

a) Annahme einer Individualvereinbarung aufgrund der
Erginzung in § 20 des Mietvertrags

Vorliegend konnte sich aus der Ergénzung in § 20 des Miet-
vertrags ergeben, dass die Parteien den Kiindigungsverzicht
im Einzelnen ausgehandelt haben. Fraglich ist indes, ob es
sich bei der Ergénzung in § 20 des Mietvertrags nicht unter
Umstidnden um eine nach § 309 Nr. 12 lit. b BGB unwirksa-
me AGB handelt.

aa) Vorliegen von AGB

Hierzu miisste es sich bei der Ergénzung in § 20 des Miet-
vertrags zundchst um eine AGB handeln.

(1) Vertragsbedingung

Fraglich ist, ob die Ergénzung in § 20 des Mietvertrags iiber-
haupt Vertragsbedingung ist, da es sich inhaltlich nur um eine
reine Tatsachenbestétigung zu handeln scheint. Nach § 309
Nr. 12 BGB kann aber auch eine Tatsachenbestétigung der
AGB-Kontrolle unterliegen. Demnach spricht der Umstand,
dass die Ergénzung in § 20 des Mietvertrags eine Tatsachen-
bestitigung darstellt, nicht per se dagegen, sie als Vertrags-
bedingung im Sinne des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB zu qualifizie-
ren.

Hinweis: An dieser Stelle diirfte der bloe Hinweis auf
§ 309 Nr. 12 lit. b BGB grds. ausreichen, um Zweifel an
der Eigenschaft der Aushandelsbestitigung als Vertrags-
bedingung auszurdumen. Man kann an einer solchen Lo-
sungsweise zwar dogmatische Zweifel haben — schlie$3-
lich liegt insofern ein gewisser Zirkelschluss vor: Nach
§ 309 Nr. 12 lit. b BGB ist eine in AGB enthaltene Be-
stimmung unwirksam, durch die der Verwender die Be-
weislast zum Nachteil des anderen Vertragsteils dndert,
indem er den anderen Vertragsteil bestimmte Tatsachen
bestitigen ldsst. Die Vorschrift setzt somit gerade voraus,
dass eine beweislastindernde Tatsachenbestitigung in
(Form von) AGB erfolgt. Die generelle Annahme, dass
eine (moglicherweise beweislastindernde) Tatsachenbe-
stitigung auch Vertragsbedingungen ist, ldsst sich § 309
Nr. 12 lit. b BGB also prima facie nicht entnehmen. Inso-
fern wire zunéchst eine Priifung, ob eine Tatsachenbesti-
tigung die Voraussetzungen der Vertragsbedingung er-
fiillt, angezeigt. Hierzu miisste bestimmt werden, ob die
Tatsachenbestitigung (ihre Wirksamkeit unterstellt) Ein-
fluss auf den Vertragsinhalt hat. Dies wére etwa dann zu
bejahen, wenn die Tatsachenbestitigung Auswirkungen
auf die Verteilung der Beweislast hat — also eine beweis-
lastindernde Tatsachenbestimmung vorliegt. Denn im
non-liquet-Fall kann sich das Rechtsverhiltnis zwischen
den Vertragsparteien wegen einer beweislastdndernden
Tatsachenbestitigung insoweit anders darstellen, als es
ohne entsprechende Tatsachenbestitigung der Fall wire.
Dies wiederum wire mit Blick auf eine Aushandelsbesti-
tigung zu bejahen, wenn diese zur Folge hitte, dass eine
andere Vertragsklausel, die andernfalls als unwirksam
einzustufen wire, aufgrund der Aushandelsbestétigung (de-
ren Wirksamkeit vorausgesetzt) unter Umstinden wirk-
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sam wire. Vorliegend wire also an dieser Stelle demnach
zu priifen, ob die Kiindigungsverzichtsklausel ohne wirk-
same Aushandelsbestitigung unwirksam wire und ob dies
es mit wirksamer Aushandelsbestitigung anders zu beur-
teilen wire. Wenn die Unwirksamkeit im ersten Fall zu
bejahen und im zweiten Fall zu verneinen wire, hitte die
Aushandelsbestdtigung Einfluss auf den Vertragsinhalt.
Damit wiirde man indes die Frage, ob die Tatsachenbesté-
tigung eine Beweislastinderung beinhaltet (wobei inzi-
dent die Inhaltskontrolle der Kiindigungsverzichtsklausel
zu priifen wire), bereits im Rahmen der Priifung, ob es
sich bei der Tatsachenbestdtigung um eine Vertrags-
klausel handelt, kldren miissen. Eine derartige Vorgehens-
weise scheint auch der BGH in einem Fall aus dem Jahre
1987 gewiihlt zu haben.? Ein Gutachten wiirde bei einer
solchen Vorgehensweise allerdings extrem ,kopflastig™.
Andererseits ldsst sich feststellen, dass eine Tatsachenbe-
statigung, die als Beweislastinderung aufgrund von § 309
Nr. 12 lit. b BGB unwirksam ist, denklogisch (im Falle
ihrer unterstellten Wirksamkeit) Auswirkungen auf den
Vertrag hitte und deshalb Vertragsbedingung sein muss.
Aus diesem Grund scheint es vertretbar, die Qualifikation
der (moglicherweise beweislastindernden) Tatsachenbe-
stimmung als Vertragsbedingung zundchst — mit Verweis
auf § 309 Nr. 12 lit. b BGB — zu bejahen und die Frage,
ob die Tatsachenbestimmung tatsichlich eine Anderung
der Beweislast zur Folge hat, erst im Rahmen der Inhalts-
kontrolle der Tatsachenbestitigung zu kléaren.

(2) Vorformuliert

Die Ergéinzung in § 20 des Mietvertrags koénnte vorformuliert
sein. Urspriinglich stand die Ergéinzung noch nicht im Miet-
vertrag. Vielmehr hat M, der Verhandlungsgehilfe der V, sie
wihrend der Vertragsverhandlungen dort niedergeschrieben.
Allerdings konnen auch im Kopf vorformulierte Klauseln
AGB sein.®® M hatte sich bereits im Vorfeld des Vertrags-
schlusses die Ergénzung iiberlegt, sodass die Tatsachenbesti-
tigung vorformuliert war.

(3) Fiir eine Vielzahl von Vertrdgen

Die Ergidnzung in § 20 des Mietvertrags miisste grds. auch
zur Verwendung bei einer eine Vielzahl von Vertridgen beab-
sichtigt gewesen sein. Ob eine derartige Mehrfachverwen-
dungsabsicht hier bestand, kann jedoch offenbleiben, da ein
Verbrauchervertrag nach § 310 Abs. 3 BGB vorliegt (siche
oben). Insofern ist § 309 BGB auch fiir eine bloB zur einma-
ligen Verwendung bestimmte vorformulierte Vertragsbedin-
gung anwendbar (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB).

(4) Von V gestellt

Die Klausel gilt nach § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB auch als von V
gestellt, da sie jedenfalls nicht von X, sondern von M in den
Vertrag eingebracht wurde.

2 Vgl. BGH NJW 1987, 1634 ff.
30 BGH NJW 1999, 2180 ff.

(5) Nicht im Einzelnen ausgehandelt

M, dessen handeln der V zuzurechnen ist, diirfte die Klausel
nicht ernsthaft zur Disposition gestellt haben. Nach teilweise
vertretener Ansicht bedeutet ,,Stellen im Sinne des § 310
Abs. 3 Nr. 1 BGB und § 305 Abs. 1 S. 1 BGB nicht nur, dass
der Verbraucher die Klausel in den Vertrag eingefiihrt hat,
sondern auch, dass ein Aushandeln nicht stattgefunden hat.’!
Im Anwendungsbereich des § 310 Abs. 3 BGB hitte diese
Auffassung zur Folge, dass der Verwender einer Klausel mit
dem Einwand, die Klausel sei im Einzelnen ausgehandelt
worden, abgeschnitten ist.>?> Dementsprechend kiime es im
vorliegenden Fall nicht auf die Frage an, ob zwischen M und
X unter Umstédnden eine Verhandlung iiber die Erginzung in
§ 20 des Mietvertrags stattgefunden hat.

Aus systematischen Gesichtspunkten iiberzeugt diese An-
sicht jedoch nicht. Dagegen, dass ,,Stellen mehr als nur das
Einfithren in den Vertrag bedeutet, spricht zundchst § 305
Abs. 1 S. 3 BGB, der bei einem derartigen Verstindnis wei-
testgehend tiberfliissig wire. Zudem ist nicht ersichtlich, wa-
rum die Regelung mit Blick auf die Frage, wer die Klausel
eingefiihrt hat, als widerlegliche Vermutung ausgestaltet ist,
mit Blick auf die Frage, ob die Klausel im Einzelnen ausge-
handelt wurde, aber eine Fiktion enthalten soll. Die Klausel-
richtlinie’® — deren Umsetzung § 310 Abs. 3 BGB dient —
gebietet eine solche Fiktion jedenfalls nicht.** Auf die Frage,
ob die Klausel im Einzelnen ausgehandelt wurde, diirfte sich
die Vermutung nach § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB somit nicht
erstrecken.®

Letztlich kann der Streit an dieser Stelle jedoch offen-
bleiben, da die Beweislast fiir die Frage, ob die Klausel im
Einzelnen ausgehandelt wurde, nach § 305 Abs. 1 S. 3 BGB
den Verwender, hier also V trifft. Mangels entsprechender
Angaben im Sachverhalt ist davon auszugehen, dass weder V
noch ihr Vertreter M bereit gewesen wiren von der Ergén-
zung in §°20 des Mietvertrags abzuriicken und dies dem X
deutlich gemacht wurde. Somit gilt die Klausel als nicht im
Einzelnen ausgehandelt.

bb) Einbeziehung

Davon ausgehend, dass die Ergidnzung in § 20 des Miet-
vertrags eine Einmalbedingung nach § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB
darstellt, ist fraglich, ob die Einbeziehungsvorgaben nach
§ 305 Abs. 2 BGB hier zur Anwendung kommen. Denn auf
§ 305 Abs. 2 BGB wird im Rahmen des § 310 Abs. 3 Nr. 2
BGB nicht verwiesen. Nach wohl zutreffender Ansicht ist —
soweit die Vorgaben des § 305 Abs. 2 BGB nicht ohnehin
bereits aus den allgemeinen Grundsétzen des Vertragsrechts
folgen — eine analoge Anwendung geboten.>¢

31 Schwab (Fn. 1), Teil 1 Rn. 135.

32 Schwab (Fn. 1), Teil 1 Rn. 135.

3 RL 93/13/EWG.

34 Basedow (Fn. 2), § 310 Rn. 91.

35 In diesem Sinne auch Basedow (Fn. 2), § 310 Rn. 94.

36 Richters/Friesen, in: Beck’scher Online-GroBkommentar
zum BGB, Stand 1.1.2018, § 310 BGB Rn. 174.
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Fortgeschrittenenklausur: Die Kiindigungsverzichtsklausel

ZIVILRECHT

Fraglich ist, ob die Ergidnzung in § 20 des Mietvertrags
nicht in den Vertrag einbezogen wurde, weil V bzw. M nicht
explizit auf die Existenz von AGB hingewiesen haben. Zwar
hat der BGH in einer Entscheidung formuliert, dass § 305
Abs. 2 BGB in Féllen von Formularvertrigen — wie der vor-
liegende Mustervertrag grds. einen darstellt — iiberhaupt nicht
anwendbar ist.>’ Zutreffend diirfte indes sein, dass soweit die
AGB integraler Bestandteil der Vertragsurkunde sind, die
Voraussetzungen der § 305 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 BGB schlicht
erfiillt sind.3® Der Klauselgegner ist sich bewusst, dass for-
mularméfBige Regelungen, die ortlich vor der zu leistenden
Unterschrift stehen, Vertragsbestandteil werden.** Zudem hat
der Klauselgegner zweifelsohne auch die Moglichkeit zur
Kenntnisnahme derartiger Klauseln. Die die Ergéinzung in
§ 20 des Mietvertrags ist somit Vertragsbestandteil gewor-
den.

cc) Verstof3 gegen § 309 Nr. 12 BGB

Die Erginzung in § 20 des Mietvertrags verstoft gegen § 309
Nr. 12 lit. b BGB, wenn sie eine die Beweislast verindernde
Tatsachenbestitigung darstellt.

Die Anderung der Beweislast ist nicht auf solche Konstel-
lationen beschrinkt, in denen dem Klauselgegner die Beweis-
last im Sinne einer Beweislastumkehr iibergebiirdet wird —
vielmehr erfiillt schon der Versuch des Verwenders, die Be-
weisposition des Klauselgegners zu verschlechtern, die Vo-
raussetzungen der Beweislastdnderung im Sinne des § 309
Nr. 12 lit. b BGB.*’ Bereits dann, wenn die formularmifige
Klausel zur Folge haben kann, dass ein Richter die Anforde-
rungen an den Beweis in Féllen, in denen der Klauselgegner
beweisbelastet ist, erhoht bzw. in Fillen, in denen die andere
Partei beweisbelastet ist, die Anforderungen an den Beweis
ermiBigt, liegt demnach eine maBgebliche Anderung der
Beweislast vor.*!

Ohne Aushandelsbestitigung miisste V als Klauselstel-
lerin darlegen und beweisen, dass die Kiindigungsverzichts-
klausel im Einzelnen ausgehandelt worden ist (vgl. § 305
Abs. 1 S. 3 BGB); wiirde ihr dieser Beweis nicht gelingen,
wire davon auszugehen, dass die Kiindigungsverzichts-
klausel eine AGB darstellt. Aufgrund einer (wirksamen)
Aushandelsbestdtigung konnte V den Beweis des tatsdchli-
chen Aushandelns zumindest durch Berufung auf die Aus-
handelsbestitigung untermauern. Insofern bestiinde aufgrund
der Aushandelsbestitigung die Gefahr, dass ein Richter die
Anforderungen an die Beweislast der V erméfBigt.

Die Erginzung in § 20 des Mietvertrags hat somit eine
Anderung der Beweislast im Sinne des § 309 Nr. 12 lit. b BGB
zur Folge. Dementsprechend ist die Ergénzung als beweis-
lastindernde Tatsachenbestitigung unwirksam.

37 BGH NJW 1995, 190 ff.

38 Schwab (Fn. 1), Teil 2 Rn. 30.
39 Schwab (Fn. 1), Teil 2 Rn. 30.
40 BGH NJW 1987, 1664 ff.

4 BGH NJW 1987, 1664 ff.

dd) Zwischenergebnis

Aus der Erginzung in § 20 des Mietvertrags folgt nicht, dass
die Kiindigungsverzichtsklausel im Einzelnen ausgehandelt
wurde.

Hinweis: Nach der Rechtsprechung des BGH hitte auch
eine individualvertraglich vereinbarte ,,Bestitigung* einer
ausgiebigen Verhandlung der Kiindigungsschutzklausel
letztlich nicht dazu gefiihrt, dass die Kiindigungsschutz-
klausel als im Einzelnen ausgehandelt hitte angesehen
werden miissen.*? Denn konnte der Verwender allein durch
eine solche Klausel die Darlegung eines Aushandelns
stiitzen, bestiinde die Gefahr der Manipulation und der
Umgehung des Schutzes der §§ 305 ff. BGB.* Da die
§§ 305 ff. BGB nicht zur Disposition der Parteien stehen,
sondern zwingendes Recht sind, kommt es insofern nur
darauf an, ob die Kiindigungsverzichtsklausel tatsichlich
im Einzelnen ausgehandelt wurde — sie mithin wirklich
ernsthaft vom V bzw. dem ihm zuzurechnenden M zur
Disposition gestellt wurde.**

b) Tatsdichliches Aushandeln der Kiindigungsverzichtsklausel

Die Beweislast fiir die Frage, ob die Kiindigungsverzichts-
klausel im Einzelnen ausgehandelt wurde, trifft V (siehe
oben). Umsténde, aus denen sich ergibt, dass V — bzw. ihr
Vertreter M — bereit gewesen wire von der Kiindigungs-
verzichtsklausel abzuriicken und dies dem X auch deutlich
gemacht wurde, sind nicht bekannt. Somit gilt die Klausel
nicht als im Einzelnen ausgehandelt.

6. Zwischenergebnis

Bei der Kiindigungsverzichtsklausel handelt sich um eine
AGB im Sinne des § 305 Abs. 1 BGB.

II. Einbeziehung

Zur Einbeziehung der Kiindigungsverzichtsklausel gelten die
oben erfolgten Ausfiihrungen zur Einbeziehung der Ergin-
zung in § 20 des Mietvertrags entsprechend. Auch hier ist es
demnach unschéidlich, dass kein ausdriicklicher Hinweis der
V bzw. des M auf die AGB erfolgt ist, da es sich auch bei der
Kiindigungsverzichtsklausel um einen integralen Bestandteil
der Vertragsurkunde handelt und X daher wissen konnte, dass
alles oberhalb der Zeile mit seiner Unterschrift Bestandteil
des Vertrags werden soll. Andere Umstéinde, wegen denen
die Kiindigungsverzichtsklausel nicht Vertragsbestandteil ge-
worden ist, sind nicht ersichtlich. Die Kiindigungsverzichts-
klausel ist somit in den Vertrag einbezogen.

III. Wirksamkeit

Da es sich bei der Kiindigungsverzichtsklausel um AGB han-
delt, ist diese an den Voraussetzungen der Inhaltskontrolle zu
messen. Die vorliegende Kiindigungsverzichtsklausel kdnnte
wegen § 307 Abs. 1 BGB unwirksam sein. Demnach sind

2 Vgl. BGH NJW 2014, 1725 ff.
3 BGH NJW 2014, 1725 ff.
# Vgl. BGH NJW 2014, 1725 ff.
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Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen unwirk-
sam, sofern sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benach-
teiligen. Dies wire vorliegend der Fall, wenn die Rechte des
X zur jederzeitigen Kiindigung durch den Kiindigungsver-
zicht unverhdltnisméBig eingeschrinkt werden. Fiir die Be-
urteilung, wo nach Auffassung des Gesetzgebers im Hinblick
auf heutige Mobilititserfordernisse allgemein die Grenze
eines Kiindigungsverzichts des Mieters zu ziehen ist, lassen
sich der gesetzlichen Regelung des bei einer Staffelmiet-
vereinbarung zuldssigen Kiindigungsausschlusses in § 557a
Abs. 3 BGB MaBstiibe entnehmen.*> Gem. § 557a Abs. 3 BGB
kann das Kiindigungsrecht des Mieters in Fillen der Staffel-
miete fir hochstens vier Jahre seit Abschluss der Staffel-
mietvereinbarung ausgeschlossen werden. Der Gesetzgeber
geht also grds. davon aus, dass ein Kiindigungsausschluss fiir
mehr als vier Jahre die heutigen Mobilititserfordernisse des
Mieters tiberméBig einschriinkt. Dementsprechend stellt ein
tiber vier Jahre liegender Kiindigungsverzicht eine unverhélt-
nisméBige Beeintrachtigung der Interessen des Mieters dar.*®
Somit ist der hier zu beurteilende fiinfjahrige Kiindigungs-
verzicht als unangemessene Benachteiligung des X unwirk-
sam.

IV. Ergebnis

Bei der Kiindigungsverzichtsklausel handelt es sich um nach
§ 307 Abs. 1 BGB unwirksame AGB.

4 BGH NJW 2011, 597 ff.
4 BGH NJW 2011, 597 ff.
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Anfiangerklausur: Freud und Leid liegen nah beieinander*

Von RAin Konstantina Ntzemou, Wiss. Mitarbeiterin Julia Oidtmann, Aachen**

Sachverhalt 1: Das Bier zum Gliick — der ,,Kronkorken-
Fall mal anders!'

Fiona (F) und Mats (M) schlossen am 20.10.2000 die (wirk-
same) Ehe im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft. Diese
zerbrach 2007 am Kinderwunsch von F. Seitdem leben F und
M voneinander getrennt. Da F mit ihrem neuen Lebens-
partner den Bund der Ehe eingehen mochte, reichte sie am
20.6.2008 den Scheidungsantrag beim zustindigen Gericht
ein. Die Zustellung des Scheidungsantrags an M erfolgte am
25.6.2008, die rechtskriftige Scheidung am 25.7.2008.

Das Konto von M wies bei der EheschlieBung ein Saldo
von 13.000 € auf. F brachte eine Immobilie im Wert von
250.000 € mit in die Ehe. Weiteres Vermogen hatten die
beiden im Zeitpunkt der EheschlieBung nicht.

Am Stichtag im Jahr 2008 verfiigte M iiber ein Konto-
guthaben 1.H.v. 24.000 €, seine Schulden hat er abgebaut.
Das Vermogen resultiert aus seiner Erwerbstitigkeit. Weiter-
hin verfiigt er tiber ein Auto (Wert: 35.000 €) und Aktien-
depot (Wert: 9.000 €). Letzteres hat er im Jahr 2012 von sei-
ner Groflmutter geerbt. Das geerbte Aktiendepot erweist sich
in den folgenden Jahren als ,,Goldgrube. Bis zum Stichtag
ist der Wert des Aktiendepots bereits um 2.000 € gestiegen.
Auch die Immobilie von F hat wihrend der Ehe eine Wert-
steigerung erfahren. Am Stichtag im Jahr 2008 hatte die Im-
mobilie einen Wert von 275.000 €. Dariiber hinaus verfiigt
sie liber 10.000 € Schmerzensgeld, die ihr aufgrund eines
Verkehrsunfalls im Jahr 2006 gerichtlich zugesprochen wur-
den. Weiteres Vermdgen ist nicht vorhanden.

Am 24.6.2008 stoft M mit einigen Freunden mit einem
Bier bei sich zu Hause auf seinen Geburtstag an. Im Kron-
korken von Ms Bierflasche, die er zuvor gekauft hatte, befand
sich der Hauptgewinn eines Kronkorkengewinnspiels, ein
Geldpreis i.H.v. 10.000 €.

Fragel

F, die Wind von Ms Gewinn bekommen hat verlangt von ihm
Zugewinnausgleich unter Beriicksichtigung des Gewinns. Zu
Recht?

Sachverhalt 2: Todliche Safari

F heiratet, ein Jahr nach der Scheidung von M, Karl Sonnen-
schein (K). Das junge Gliick wird von der Geburt des ge-
meinsamen Sohnes Ben (B) gekront. K, ein erfolgreicher
Manager, ist oft auf Geschéftsreisen und lisst F und B ungem
allein. Fir die Zeit, in der B auf einer Klassenfahrt ist,

* Die Klausur besteht aus einem Fall zum Familien- und
einem zum Erbrecht. Sie ist ausgelegt fiir eine Bearbeitungs-
zeit von insgesamt 120 Minuten.

** Die Verf. Konstantina Ntzemou ist Fachanwiltin fiir
Bank- und Kapitalmarktrecht und Referentin bei einer Bank
in Neuss. Die Verf. Julia Oidtmann ist Wiss. Mitarbeiterin
am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Wirtschaftsrecht und
Arbeitsrecht an der RWTH Aachen University.

! Der Fall ist angelehnt an LG Arnsberg NJW 2017, 2421 ff.

schenkt K der F eine Reise. Sie unternimmt alleine eine Safa-
ri in Stidafrika, auf der sie schwer erkrankt. Sie schreibt an
ihren Ehemann eine Postkarte mit folgendem Inhalt:

3.7.2019

Mein lieber Sonnenschein,

meine Erkrankung scheint doch recht ernsthaft zu sein.
Daher will ich sicherheitshalber eine Anordnung treffen.
Sollte mir irgendetwas zustoBen, so sollst du alles be-
kommen.

Bis bald,

Fiona

P.S., 4.7.2019: Meine beste Freundin Sophie soll nach
meinem Tod mein Pferd Soraya (Wert: 5.000 €) erhalten.

Einige Tage spéter verstirbt F. Ihr Mann K ist der Ansicht, er
sei alleiniger Erbe geworden. Sohn Ben (B), der seit einigen
Wochen Rechtskundeunterricht in der Schule hat, macht
ebenfalls sein Erbrecht geltend. Die Ehegatten hatten Giiter-
trennung vereinbart.

Frage 2
Wer ist Erbe von F geworden?

Losungsvorschlag zu Frage 1

F konnte gegen M einen Anspruch auf Zugewinnausgleich
aus § 1378 Abs. 1 BGB haben.

Hinweis: Mit dem Zugewinnausgleich soll bei Beendi-
gung der Zugewinngemeinschaft ausgeglichen werden,
was die Ehegatten durch gemeinsames Wirtschaften er-
langt haben.?

Die Ausgleichsforderung besteht, soweit der Zugewinn des
einen Ehegatten den Zugewinn des anderen Ehegatten iiber-
steigt, in Hohe der Hilfte des Uberschusses, § 1378 Abs. 1
BGB. Zugewinn ist der Betrag, um den das Endvermdgen
eines Ehegatten sein Anfangsvermdgen tbersteigt, § 1373
BGB.

I. Anwendbarkeit der §§ 1373 ff. BGB

Zunichst miissten die §§ 1373 ff. BGB anwendbar sein. Dies
setzt eine wirksame Ehe im gesetzlichen Giiterstand der Zu-
gewinngemeinschaft voraus. Die Ehe von M und F wurde
laut Sachverhalt wirksam geschlossen und befand sich auch
im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft. Mithin sind die
§§ 1373 ff. BGB anwendbar.

Hinweis: Bei den §§ 1372 ff. BGB handelt es sich um
dispositives Recht. Sprich die Ehegatten kdnnen durch ei-
nen Ehevertrag abweichende Vereinbarungen treffen und
dabei den Zugewinnausgleich auch ausschlieBen.’

2 Wellenhofer, Familienrecht, 4. Aufl. 2017, § 16 Rn. 1.
3 Wellenhofer (Fn. 2), § 16 Rn. 2.
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II. Ausgleichsanspruch der F, § 1378 BGB

F steht gegen M ein Ausgleichsanspruch zu, wenn der indivi-
duelle Zugewinn von M den individuellen Zugewinn von F
tibersteigt, § 1378 Abs. 1 BGB. Erzielten beide Ehegatten
einen gleich hohen oder keinen Zugewinn, besteht kein Aus-
gleichsanspruch.*

1. Zugewinn F

Fraglich ist, wie hoch der Zugewinn von F ist. Zur Ermittlung
eines individuellen Zugewinns miissen Anfangs- und End-
vermogen miteinander verglichen werden. Dabei ist der Zu-
gewinn gem. § 1373 BGB der Betrag, um den das End-
vermogen (§ 1375 BGB) das Anfangsvermogen (§ 1374
BGB) tibersteigt.

a) Anfangsvermégen gem. § 1374 BGB

Zunéchst ist das Anfangsvermdgen von F gem. § 1374 BGB
zu ermitteln. Die Berechnung des individuellen Anfangs-
vermogens erfolgt durch Summierung aller Aktiva und Ab-
zug aller Verbindlichkeiten, § 1374 Abs. 1 BGB. Dabei ist
unerheblich, ob die Anspriiche und die Schulden bereits fillig
sind, sie miissen lediglich entstanden sein.’ Zum Anfangs-
vermogen eines Ehegatten gehdren gem. § 1374 Abs. 1 BGB
alle rechtlich geschiitzten Positionen mit wirtschaftlichem
Wert,S die ihm vor dem Eintritt des Giiterstands, in der Regel
der Zeitpunkt der EheschlieBung,” gehorten. Dabei sind die
Wertverhéltnisse des Stichtags (§ 1376 BGB) zugrunde zu
legen, sprich fiir Gegenstinde wire dies beispielsweise der
Marktpreis.®

Mit Ausnahme, der mit in die Ehe gebrachten Immobilie,
war F zu Beginn der Ehe vermdgenslos. Fraglich ist, ob das
Schmerzensgeld i.H.v. 10.000 € als privilegiertes Vermogen
gem. § 1374 Abs. 2 BGB dem Anfangsvermdgen hinzuzu-
rechnen ist. Zum Anfangsvermdgen gehdren auch diejenigen
Vermdgenswerte, die ein Ehegatte wéahrend der Ehe durch
Erbgang oder andere in § 1374 Abs. 2 BGB genannte Er-
werbsvorgédnge erhalten hat. Damit soll dem Umstand Rech-
nung getragen werden, dass Vermdgen, das ein Ehegatte von
einem Dritten unentgeltlich oder aufgrund besonderer person-
licher Beziehungen erhalten hat, nicht ausgleichspflichtig ist.”
Ein Schmerzensgeldanspruch gehort, genau wie ein Lotto-
gewinn nicht zum privilegierten Vermdgen.'® Damit stellt der
Wert der Immobilie i.H.v. 250.000 € zugleich das Anfangs-
vermogen von F dar.

4 Schwab, Familienrecht, 26. Aufl. 2018, § 33 Rn. 275.

> Kogel, Strategien beim Zugewinnausgleich, 6. Aufl. 2019,
B. Rn. 263.

6 Everts, in: Miinch (Hrsg.), Familienrecht in der Notar-
und Gestaltungspraxis, 2. Aufl. 2016, § 2 Rn. 18.

7 Wellenhofer (Fn. 2), § 16 Rn. 5.

8 Schwab (Fn. 4), § 33 Rn. 278.

° Cziupka, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
50. Ed., Stand: 1.5.2019, § 1374 Rn. 17.

10 Kogel (Fn. 5), B. Rn. 194.

b) Endvermégen gem. § 1375 Abs. 1 BGB

Sodann ist das Endvermdgen von F gem. § 1375 Abs. 1 BGB
zu ermitteln. Endvermdgen im Sinne des § 1375 Abs. 1 BGB
ist das Vermdgen jedes Ehegatten bei Beendigung des Giiter-
stands. Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des Endvermdgens
ist auch hier die Summe der vorhandenen Aktiva. Hiervon
werden die vorhandenen Verbindlichkeiten abgezogen. Dabei
sind Verbindlichkeiten iiber die Hohe des Vermogens hinaus
abzugsfihig, sodass das Endvermdgen auch negativ sein kann,
§ 1375 Abs. 1 S. 2 BGB.

Hinweis: Nicht zu beriicksichtigen im Endvermdgen sind
Haushaltsgegenstinde, die von den Ehegatten wéhrend
der Ehe gemeinsam erworben wurden. Haushaltsgegen-
stinde sind alle beweglichen Sachen, die zum gemein-
samen Wohnen und Wirtschaften eingesetzt wurden.'!
Hiervon nicht erfasst sind Geld und Sachen, die iiberwie-
gend dem Erwerb eines Ehegatten dienen.!? Fiir die Haus-
haltsgegenstéinde sieht § 1568b BGB eine gesonderte
Ausgleichspflicht vor.

Die zwischen M und F bestehende Zugewinngemeinschaft
wird vorliegend durch Scheidung beendet. Damit ist gem.
§ 1564 BGB grundsitzlich auf den Zeitpunkt der rechtskréf-
tigen Scheidung abzustellen. Dies wire im vorliegenden Fall
der 25.7.2008. Um den potenziell Ausgleichsberechtigten vor
Vermdgensmanipulationen zu schiitzen'? tritt gem. § 1384
BGB bei einer Scheidung fiir die Berechnung des Zugewinns
und die Hohe der Ausgleichsforderung an die Stelle der Be-
endigung des Giiterstands der Zeitpunkt der Rechtshéngigkeit
des Scheidungsantrags, d.h. der Zeitpunkt der Zustellung des
Scheidungsantrags an den anderen Ehegatten (Stichtags-
prinzip).!* Der Scheidungsantrag wurde M am 25.6.2008
zugestellt. Folglich ist dieses Datum der maB3gebliche Stich-
tag fiir die Ermittlung des Endvermdgens.

Im Vermdgen von F befindet sich bei Beendigung des
Giiterstands, am 25.6.2008, nach wie vor die bereits mit in
die Ehe gebrachte Immobilie. Diese hat wéihrend der Ehe
einen Wertzuwachs erfahren. Wertzuwéchse von Vermdgens-
gegenstdnden, die bereits vor der Ehe dem Vermdgen des
Ehegatten angehorten, sind im Rahmen des Zugewinns zu
beriicksichtigen.'®

Hinweis: Auch ohne eine werterhdhende Bearbeitung
kann es zu einer Wertsteigerung des Vermdgens kommen,
bspw. durch eine Wertsteigerung auf dem Giitermarkt
(Gold, Grundstiicke).'® Hingegen ist eine alleine durch ei-

! Dethloff, Familienrecht, 32. Aufl. 2018, § 6 Rn. 129.

2 Dethloff (Fn. 11), § 6 Rn. 129.

13 Cziupka (Fn. 9), § 1378 Rn. 8; Budzikiewicz, in: Jauernig,
Kommentar zum BGB, 17. Aufl. 2018, § 1384 Rn. 1.

14 Koch, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019,
§ 1384 Rn. 1; Kemper, in: Schulze u.a., Kommentar zum
BGB, 10. Aufl. 2019, § 1384 Rn. 3.

15 Jaeger, in: Johannsen/Henrich, Kommentar zum Familien-
recht, 6. Aufl. 2015, § 1374 Rn. 21.

16 Jaeger (Fn. 15), § 1373 Rn. 2.
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ne Geldentwertung eingetretene Wertsteigerung (sog. un-
echter Zugewinn) nicht auszugleichen.!”

Die Immobilie ist damit mit einem Wert von 275.000 € zu
beriicksichtigen. Weiterhin verfiigt F iiber ein Schmerzens-
geld i.H.v. 10.000 €. Damit betrdgt das Endvermdgen von F
gem. § 1375 BGB 285.000 €.

¢) Zugewinn F

Der Zugewinn errechnet sich, indem das Anfangs- und das
Endvermogen miteinander verglichen werden. Er ist immer
mindestens null, einen negativen Zugewinn gibt es nicht.'® F
hat ihr Anfangsvermdgen von 250.000 € wihrend der Ehe auf
285.000 € steigern konnen. Folglich betrdgt der individuelle
Zugewinn von F 35.000 € (285.000 € —250.000 €).

2. Zugewinn M

Fraglich ist, wie hoch der Zugewinn von M ist. Zur Ermitt-
lung des individuellen Zugewinns von M miissen auch bei
ihm Anfangs- und Endvermdgen miteinander verglichen wer-
den.

a) Anfangsvermégen

Zunichst ist das Anfangsvermogen zu ermitteln, § 1374 BGB.
M verfiigte im Zeitpunkt der EheschlieBung iiber Schulden
1.H.v. 13.000 €. Somit betrdgt das Anfangsvermodgen von M
zundchst —13.000 €. Dariiber hinaus gehéren zum Anfangs-
vermogen aber auch diejenigen Vermdgenswerte, die ein
Ehegatte wihrend der Ehe durch Erbgang oder einen anderen
in § 1374 Abs. 2 BGB genannten Erwerbsvorgang erhalten
hat, sog. privilegierter Erwerb. Hierzu zéhlt die Erbschaft von
seiner Gromutter. Aktien sind am Stichtag mit dem jeweili-
gen Tageskurs der ndchstgelegenen Borse anzusetzen,!’
sprich im vorliegenden Fall mit 9.000 €. Folglich betrdgt das
Anfangsvermégen von M —4.000 € (—13.000 € + 9.000 €).
Ein negatives Anfangsvermogen ist gem. § 1374 Abs. 3 BGB
moglich.

b) Endvermégen gem. § 1375 Abs. 1 BGB

Weiter ist das Endvermdgen gem. § 1375 BGB zu ermitteln.
M verfiigt im Zeitpunkt der Rechtshéngigkeit des Scheidungs-
antrags, sprich am 25.6.208 iiber ein Kontoguthaben i.H.v.
24.000 € und ein Auto im Wert von 35.000 €. Hinzu kommt
das privilegierte Vermogen, die Erbschaft von seiner Grof3-
mutter (Aktiendepot). Das Aktiendepot wird im Endvermo-
gen mit dem Wert erfasst, dass es im Zeitpunkt der Rechts-
héngigkeit der Scheidung hat. Fiir das Aktiendepot ist das der
Tageskurs des Stichtags (siehe Anfangsvermdgen M). Folg-
lich ist das Aktiendepot mit einem Wert von 11.000 € zu
beriicksichtigen. Weiterhin verfiigte M bei Rechtshéngigkeit
des Scheidungsantrags iiber den Hauptgewinn aus dem Kron-

17 Brudermiiller, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 78. Aufl.
2019, § 1376 Rn. 38.

18 Schulz/Hauf3, Vermdgensauseinandersetzung bei Trennung
und Scheidung, 6. Aufl. 2015, Kap. 1 Rn. 18.

19 Schulz (Fn. 18), Kap. 1 Rn. 206.

korkengwinnspiel i.H.v. 10.000 €. Erfolgt ein Vermogens-
zuwachs in Form eines Lottogewinns zu einem Zeitpunkt, an
dem die Ehegatten bereits getrennt lebten, steht dieser in
keinem Zusammenhang mit der ehelichen Lebens- und Wirt-
schaftsgemeinschaft. Bei einem Lottogewinn hat der andere
Ehegatte nichts zum Erwerb des Vermdgens beigetragen.
Intention des Gesetzgebers war es jedoch nicht, dass generell
jeder Erwerb, zu dem der andere Ehegatte nichts beigetragen
hat, dem Zugewinnausgleich entzogen wird. Derartige Ver-
mogenszuwichse sind daher zu beriicksichtigen.?® Folglich
betrigt das Endvermdgen von M 80.000 € (24.000 € +
35.000 € + 11.000 € + 10.000 €).

¢) Zugewinn M
Der individuelle Zugewinn von M belduft sich damit auf
89.000 € (80.000 € — (-9.000 €)).

3. Ausgleichsforderung, § 1378 BGB

Gem. § 1378 BGB steht F eine Ausgleichsforderung in Hohe
der Hilfte der Differenz der Zugewinne zu. Zu beachten ist
jedoch, dass die Ausgleichsforderung gem. § 1378 Abs. 2 BGB
begrenzt wird, ndmlich auf den Wert des Vermdgens, der
nach Abzug der Verbindlichkeiten beim Schuldner vorhan-
den ist. Gem. § 1384 BGB ist die Rechtshidngigkeit des
Scheidungsantrags auch mafigebend fiir die Begrenzung der
Ausgleichsforderung gem. § 1378 Abs. 2 BGB.

Hinweis: Kommt es zwischen Zustellung des Scheidungs-
antrags und rechtskriftiger Scheidung unverschuldet zu
einem teilweisen oder ganzen Wertverlust des Vermogens
des Ausgleichspflichtigen, bspw. Kurseinbruch eines Wert-
papierdepots, ist umstritten, ob die Hohe der Ausgleichs-
forderung korrigiert werden muss.?! Ein Teil der Literatur
spricht sich dafiir aus dem ausgleichspflichtigen Ehe-
gatten nicht das allgemeine Risiko des Vermogensverfalls
aufzubiirden und plédiert fiir eine teleologische Reduktion
des § 1384 BGB. Eine solche lehnt der BGH jedoch ab.*
Gegen eine teleologische Reduktion wird eingewendet,
dass dies nicht zu einem ausgewogenen Ergebnis fiihrt.
Denn auch der Ausgleichsberechtigte kann im Einzelfall,
etwa durch die Kappungsgrenze des § 1378 Abs. 2 BGB
benachteiligt werden. Weiterhin wird angeflihrt, dass
Vermogensénderungen nach Zustellung des Scheidungs-
antrags die Hohe des Ausgleichsanspruchs nicht mehr be-
einflussen sollen, um den Anspruchsinhaber von illoyalen
Vermodgensminderungen zu schiitzen.

Die Differenz der Zugewinne betrdgt im vorliegenden Fall
54.000 € (89.000 € — 35.000 €). Damit steht F eine Aus-
gleichsforderung i.H.v. 27.000 € (54.000 € : 2) zu. F hat
gegen M ein Anspruch auf Zugewinnausgleich gem. § 1378
Abs. 1 BGB i.H.v. 27.000 €.

20 BGH NJW 2013, 3642 (3644).
21 Ausfiihrlich bei Fischinger, NJW 2012, 3611 ff.
2 BGH NJW 2012, 2657 (2659).
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Hinweis: Der Ausgleichsberechtigte hat gegen den ande-
ren Ehegatten einen schuldrechtlichen Anspruch.”* Es be-
steht jedoch keine dingliche Beteiligung am Vermdgen.?*
In Ausnahmefillen kann der Ausgleichspflichtige die Er-
fiillung gem. § 1381 BGB wegen grober Unbilligkeit ver-
weigern. Dies ist bspw. bei einer ehebrecherischen Bezie-
hung iiber einen sehr langen Zeitraum der Fall.?

Losungsvorschlag zu Frage 2
I. Erbenstellung von K

K konnte Erbe von F geworden sein. Hierzu miisste K durch
eine Verfiigung von Todes wegen oder aufgrund gesetzlicher
Erbfolge wirksam zum Erben bestellt sein.

Die Erbenstellung konnte sich hier aufgrund des eigen-
héndigen Testaments der F ergeben.

1. Testierwille

Zundchst miisste F bei Errichtung des Testaments mit Testier-
willen gehandelt haben. Hierfiir ist seitens des Verfassers
erforderlich, dass dieser im Bewusstsein handelt eine erb-
rechtliche Regelung zu treffen. F hat dem Inhalt der Erkla-
rung nach ihren Ehemann K zum Alleinerben eingesetzt.
Dieser Inhalt ldsst auf das Bewusstsein, ein Testament zu
errichten schlieen. Somit handelte F mit Testierwillen.

2. Testierfihigkeit

Weiterhin miisste F auch gem. §§ 2229 ff. BGB testierfahig
gewesen sein. Die Testierfahigkeit setzt voraus, dass im Zeit-
punkt der Errichtung der Erblasser die geistige Fahigkeit
besal}, ein Testament zu errichten, zu dndern oder aufzuhe-
ben.?® Die Geschiftsfahigkeit ist grundsétzlich anzunehmen,
wenn sie nicht ausnahmsweise nach § 2229 Abs. 4 BGB
fehlt. F ist zwar erkrankt, Hinweise darauf, dass sie aufgrund
ihrer Erkrankung nicht im Vollbesitz ihrer geistigen Krifte
war und die Tragweite der getroffenen Anordnung nicht
tiberblicken konnte, liegen nicht vor. Folglich ist auch die
Testierfahigkeit gegeben.

3. Hochstpersénlichkeit

Bedenken bzgl. der Hochstpersonlichkeit nach §§ 2064, 2065
BGB bestehen nicht. Beiden gesetzlichen Bestimmungen
liegt der Gedanke zu Grund, ,,dass der Erblasser allein vor
seinem Gewissen die Verantwortung dafiir ibernehmen muss,
wenn er die Erbfolge anders regelt, als sie das Gesetz vorge-
sehen hat“.?” Laut Sachverhalt hat F die Postkarte/Testament
geschrieben.

% Cuiupka (Fn. 9), § 1378 Rn. 1; Dethloff (Fn. 11), § 5 Rn. 90,
Schwab (Fn. 4), § 33 Rn. 272.

24 Cziupka (Fn. 9), § 1378 Rn. 1.

% Dethloff (Fn. 11), § 5 Rn. 114,

26 Helms, Erbrecht, 7. Aufl. 2018, § 4 Rn. 2.

27 BGH NJW 1955, 100 (100).

4. Inhalt

Das von F errichtete Testament miisste auch den inhaltlichen
Anforderungen entsprechen. Die fehlende Bezeichnung als
,» Testament™ ist nicht hinderlich, sofern im Wege der Ausle-
gung gem. § 133 BGB der Wille des Erblassers zu ermitteln
ist. Dem Wortlaut des Testaments nach soll K ,.alles erhal-
ten®, dies entspricht nach Auslegung der Erkldrung der Erb-
einsetzung von K als Alleinerben. Die Benennung ihres Ehe-
manns mit ,,Sonnenschein® ist dabei unschadlich. Es handelt
sich hierbei um eine Liebkosung, die zufillig auch dem
Nachnamen des Ehemanns entspricht. Eine andere Auslegung
kommt daher nicht in Betracht. Zudem soll die beste Freun-
din Sophie das Pferd von F als Verméchtnis (Wert: 5.000 €)
erhalten.

5. Art des Testaments

Hinsichtlich der Art des Testaments hat sich F fiir die Errich-
tung eines eigenhdndigen Testaments gem. § 2247 BGB ent-
schieden. Dessen Formerfordernisse miisste F eingehalten
haben.

Hinweis: Im BGB gilt der Grundsatz der Formfreiheit, es
sei denn, das Gesetz schreibt die Beachtung einer be-
stimmten Form vor. Ein Testament muss im Regelfall
entweder zur Niederschrift eines Notars errichtet oder
nach § 2247 BGB eigenhindig vom Erblasser geschrieben
und unterschrieben werden, § 2231 BGB.

a) Aufiere Erscheinungsform

Besondere Anforderungen an die &uflere Erscheinungsform
stellt § 2247 Abs. 1 BGB nicht. Daher kann auch auf einer
Postkarte eine testamentarische Verfiigung getroffen werden.

Hinweis: Auch auf einem Notizzettel kann ein Testament
errichtet werden.?®

b) Eigenhdndig, schriftlich und Unterschrift, § 2247 Abs. 1
BGB

Zunéchst miisste das Testament von F eigenhéndig und hand-
schriftlich verfasst sowie unterschrieben sein, § 2247 Abs. 1
BGB. Die Norm des § 2247 Abs. 1 BGB geht iiber § 126
Abs. 1 BGB hinaus, der nur die eigenhidndige Unterschrift
verlangt. Erforderlich sind individuelle Schriftzeichen und
Schriftziige, die die Urheberschaft des Erblassers einwandfrei
klaren. Die Eigenhéndigkeit dient dem Beweis der Echtheit
und Unverfdlschtheit des gesamten Textes und aller darin
enthaltenen Verfiigungen.?® F verfasste das Testament hand-
schriftlich und unterschrieb es auch — allerdings nicht den
Zusatz ,,P.S.“. Laut Sachverhalt schrieb F das Testament auch
selber.

¢) Unterschrift, § 2247 Abs. 3 BGB

Des Weiteren bedarf es gem. § 2247 Abs. 3 S. 1 BGB der
Unterschrift des Erblassers mit Vor- und Familiennamen. Die

28 OLG Brandenburg NJW-RR 2019, 583 (583 f.).
2 Helms (Fn. 26), § 5 Rn. 9.
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Unterschrift hat grundsétzlich am Schluss der Urkunde zu
erfolgen und soll das Testament rdumlich abschlieen, um
spitere Zusitze auszuschlieBen.’® Die Leistung der Unter-
schrift ist zwingendes Giiltigkeitserfordernis, von dem aus
Griinden der Rechtssicherheit nicht abgewichen werden kann.
Sie garantiert die Ernsthaftigkeit der letztwilligen Verfiigung
und gibt die Gewdhr fiir den Abschluss des Testaments durch
den Erblasser (Abschlussfunktion der Unterschrift).’!

Bedenklich konnte hier die bloBe Unterschrift mit dem
Vornamen sein. Aus § 2247 Abs. 3 S. 2 BGB ergibt sich
jedoch, dass hierdurch lediglich die Ermittlung der Urheber-
schaft moglichst eindeutig bestimmt werden soll. Nach dieser
Vorschrift ist auch die Unterschrift ,,in anderer Weise* aus-
reichend, sofern diese Unterzeichnung zur Feststellung der
Urheberschaft und der Ernstlichkeit der Erklirung geniigt.*
Dies ist vorliegend trotz bloer Unterschrift mit dem Vor-
namen eindeutig moglich. Daher ist der fehlende Zuname un-
schadlich.

Fraglich ist, wie es sich auswirkt, dass das Verméchtnis
an die Freundin Sophie erst nach der Unterschrift auf der
Postkarte niedergeschrieben ist und damit rdumlich gesehen
nicht von der Unterschrift gedeckt ist. Erginzungen, die sich
auf demselben Blatt befinden, aber nicht von der Unterschrift
des Erblassers gedeckt sind, miissen grundsitzlich ebenfalls
unterzeichnet werden. Etwas anderes gilt nur, wenn das Tes-
tament ohne die Ergéinzung liickenhaft, unvollstindig oder
nicht durchfiihrbar wire. Dies ist vorliegend jedoch nicht der
Fall. Vielmehr enthilt der ,,P.S.“-Zusatz eine eigenstindige
Verfiigung (Verméchtnis). Mangels Unterschrift unter dem
,»P.S.“-Zusatz geniigt dieser nicht dem Formerfordernis des
§ 2247 Abs. 1 BGB und ist unwirksam.

Hinweis: Zusitze, die spéter in das Testament eingefiigt
werden (sog. postscripta), werden nur dann Bestandteil des
formgiiltigen Testaments, wenn sie von der Abschluss-
funktion der Unterschrift umfasst sind und das rdumliche
Erscheinungsbild der Testamentsurkunde nicht entgegen-
steht.* Erginzungen und Verinderungen im Text (z.B.
Anderung der vermachten Geldbetragshohe) bediirfen da-
her keiner erneuten Unterschrift.’* Zusétze, die sich auf
einem gesonderten Blatt oder im Anschluss an den Tes-
tamentstext befinden und eine eigene Verfiigung enthal-
ten, sind dagegen grundsétzlich formnichtig, wenn sie
nicht eigens unterschrieben werden, da nicht ohne Weite-
res davon ausgegangen werden kann, dass der Nachtrag
vom urspriinglichen Testierwillen umfasst ist.>> Ist der
Zusatz nichtig, wird die Giiltigkeit der Restverfiigung
grundsétzlich nicht beriihrt (§ 2085 BGB).

3% Hagena, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.
2017, § 2247 Rn. 25.

31 Hagena (Fn. 30), § 2247 Rn. 25.

32 Hagena (Fn. 30), § 2247 Rn. 26.

33 BGH NJW 1974, 1083 (1084).

3 BayObLGZ 2002, 359 (364).

35 OLG Hamm NJOZ 2013, 625 (625 f)).

d) Ortsangabe, §§ 2247 Abs. 2 BGB

Zudem miisste F das Testament auch mit einer Datums- und
Ortsangabe gem. § 2247 Abs. 2 BGB versehen haben. Es
handelt sich hierbei um eine Sollvorschrift. Diese Angaben
dienen der Feststellung, ob der Erblasser zu bestimmten Zei-
ten testierunfidhig gewesen ist oder wenn es verschiedene
Testamente gibt und ermittelt werden muss, welches als letz-
tes geschrieben wurde und daher giiltig ist. Daher ergibt sich
aus § 2247 Abs. 5, dass das Fehlen dieser Angaben nur dann
nicht zur Ungiiltigkeit des Testaments fiihrt, wenn sich Da-
tum und Ort der Testamentserrichtung auf andere Weise
feststellen lassen.

Eine Datumsangabe enthélt das Testament von F, es fehlt
lediglich an der Ortsangabe. Der Errichtungszeitpunkt kann
hier durch das Datum und das Motiv auf der Postkarte mit der
Reise von F im Spédtsommer 2019 in Verbindung gebracht
werden. Zudem kann das Datum des Poststempels herange-
zogen werden. Auch sind weitere Testamente nicht bekannt.
Der Mangel fiihrt somit nicht zur Unwirksamkeit des Testa-
ments.

e) Rechtsfolge

Der Wirksamkeit des Testaments konnte die Teilnichtigkeit
des ,,P.S.“-Zusatz entgegenstehen. Gem. § 2085 BGB fiihrt
die Teilnichtigkeit eines Testaments aber nur ausnahmsweise
zur Gesamtnichtigkeit. Anhaltspunkte dafiir, dass bei einer
Unwirksamkeit des “P.S“-Zusatz die andere (wirksame) Ver-
fiigung unwirksam sein sollte, besteht nicht.

6. Zwischenergebnis
Somit ist K Alleinerbe von F geworden.

I1. Pflichtteilsrecht von Sohn B

Moglicherweise hat jedoch Sohn B einen Pflichtteilsanspruch.
Ein Pflichtteilsanspruch von B besteht gem. § 2303 Abs. 1
S. 1 BGB, wenn dieser Pflichtteilsberechtigter ist und durch
Verfiigung von Todes wegen von der Erbfolge ausgeschlos-
sen wurde.

1. Pflichtteilsberechtigter, § 2303 Abs. 1, Abs. 2 BGB

Zunidchst miisste B Pflichtteilsberechtigter gem. § 2303 Abs. 1,
Abs. 2 BGB sein. Danach sind Abkémmlinge, die Eltern und
der Ehegatte pflichtteilsberechtigt. Mithin ist B als Sohn von
F Pflichtteilsberechtigter.

2. Durch Verfiigung von Todes wegen von der Erbfolge aus-
geschlossen

Weiterhin miisste B durch eine Verfiigung von Todes wegen
von der Erbfolge ausgeschlossen sein. F hat in ihrem Testa-
ment vom 3.9.2018 ihren Ehemann als Alleinerben einge-
setzt. Damit ist B auch von der Erbfolge ausgeschlossen.

36 Hoeren, in: Schulze u.a., Kommentar zum BGB, 10. Aufl.
2019, § 2247 Rn. 14.
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Hinweis: Ein Pflichtteil steht B nur dann zu, wenn er
durch Verfiigung von Todes wegen von der Erbschaft
ausgeschlossen ist (§ 2303 Abs. 1 S. 1 BGB), d.h. wenn
er ohne Verfiigung des Erblassers dessen gesetzlicher Er-
be wire. F hat in ihrem Testament K als Alleinerben ein-
gesetzt. Bei gesetzlicher Erbfolge hitte K und B jeweils 4
geerbt, § 1931 Abs. 4 BGB. Damit wére B zu 4 gesetz-
licher Erbe geworden.

3. Rechtsfolge

Somit hat B gegen K einen Anspruch in Hohe der Hélfte des
Wertes des gesetzlichen Erbteils, § 2303 Abs. 1 S. 2 BGB.
F und K haben bei der EheschlieBung Giitertrennung verein-
bart. Entsprechend richtet sich das Erbrecht des iiberlebenden
Ehegatten allein nach § 1931 Abs. 4 BGB (i.V.m. § 1924
Abs. 1 BGB). B als Abkdémmling ist mithin Erbe 1. Ordnung,
sodass K und B jeweils 2 des Nachlasses erben. Folglich
betrdgt der Pflichtteil von B ¥4 des Nachlasses.

III. Ergebnis

K ist (Allein-)Erbe von F geworden. B steht jedoch ein
Pflichtteil i.H.v. ¥4 des Nachlasses zu.
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Fortgeschrittenenklausur: Probleme mit der Pension

Von Stud. iur. Manuel Beh, Trier*

Der vorliegende in Rheinland-Pfalz spielende fiktive Fall ver-
eint zahlreiche grundlegende Konstellationen des dffentlichen
Baurechts sowie einzelne Fragen des Kommunalrechts sowie
des allgemeinen Verwaltungsrechts. Deren systematische und
Juristisch fundierte Losung kann mit dem Fall trainiert wer-
den. Hierbei dienen die umfangreichen Nachweise als Einla-
dung, die einzelnen Problemschwerpunkte zu vertiefen.

Sachverhalt

Bauherr B mochte seinen lang gehegten Traum von einer
privaten Pension wahr machen. Dazu hat er ein Grundstiick
in der kreisfreien Stadt T in Rheinland-Pfalz gekauft. Darauf
soll nun ein Gebdude mit zwei Vollgeschossen und einem
ordnungsgeméfen Treppenhaus entstehen, in dem neun Géste
gleichzeitig tibernachten konnen. Zudem mdchte er ausschlief3-
lich fiir seine Ubernachtungsgiste Friihstiick und Abendessen
anbieten. Als Zielgruppe hat er vor allem durchreisende Wan-
derer des in der Néhe verlaufenden Moselsteigs vorgesehen.
Daher mochte er auf Kfz-Stellplatze génzlich verzichten.

Sein Grundstiick liegt am Rande eines Stadtteils der kreis-
freien Stadt T, der allein 800 Einwohner zihlt. Dieser weist
eine ansonsten liickenlose Bebauung auf. In der Umgebung
befinden sich zahlreiche Wohnhéuser, ein kleiner Lebens-
mittelladen, ein Restaurant, ein Sportplatz mit Turnhalle so-
wie ein Gemeindesaal, den der ortliche Theaterverein fiir
Proben nutzt und in dem in regelméBigen Abstinden ein
Biirgercafé stattfindet.

B‘s Grundstiick befindet sich am Kopfende einer Sack-
gasse mit Wendehammer. Alle Grundstiicke um den Wende-
hammer sind bereits bebaut, mit Ausnahme des betreffenden
Grundstiicks. Hinter B‘s Grundstiick liegt ein ordnungsge-
méal gesicherter Steilhang, der iiber 50 Meter in die Tiefe
reicht und einen atemberaubenden Blick ins angrenzende
Moseltal freigibt.

Fiir das betreffende Gemeindegebiet existiert ein Bebau-
ungsplan, der zum Inhalt hat, dass die Bebauung hochstens
drei Vollgeschosse zdhlen darf. Damals beim Erlass des Be-
bauungsplans hat Stadtrat R die Einladung des Oberbiirger-
meisters erst einen Tag vor entsprechender Sitzung erhalten.
Seine Rage iiber dieses ,,dreiste Verhalten* hatte sich aber am
néchsten Tag wieder gelegt. Er ist, ohne dieses Thema erneut
anzusprechen, in die Stadtratssitzung gegangen und hat mit
abgestimmt.

Nachdem B formgerecht einen Antrag auf Erteilung einer
Baugenehmigung gestellt hat, wird ihm diese durch den
Oberbiirgermeister der Stadt T verweigert. Im Einzelnen wird
begriindet:

(1) Eine Pension fithre zu einem erhdhten Verkehrsauf-
kommen und damit zu einem Lérmanstieg. Sie passe da-

* Der Autor ist Stud. Hilfskraft am Institut fiir Deutsches und
Européisches Wasserwirtschaftsrecht sowie am Lehrstuhl fiir
Offentliches Recht bei Prof. Dr. Michael Reinhardt, LLM
(Cantab.) an der Universitét Trier.

her aus stidtebaulichen Griinden nicht in die Umgebung,
da das Bediirfnis der Nachbarn nach gesunden Wohn- und
Arbeitsverhéltnissen dem entgegensteht.

(2) Eine Treppe in der Pension sei zu wenig, eine weitere
miisse in der Planung Beachtung finden. Dies soll den
Gisten einerseits lange Wege vom Treppenhaus ins Zim-
mer ersparen und andererseits verhindern, dass andere
Giste durch hiufiges Passieren des Flurs insbesondere
nachts gestort werden.

(3) Es konne nicht sein, dass B keine Stellplétze in seine
Planung integriere. Auch wenn B sich auf Wanderer, die
ohne Auto anreisen, spezialisieren und dies auf seiner
Website auch angeben mdchte, seien andere Géste im
Zweifel nicht auszuschlieflen. Es sei daher absehbar, dass
der Wendehammer zweckentfremdet und zugeparkt wer-
de. Um dies zu verhindern, miissten ausreichend Stell-
plétze geschaffen werden.

B ist emport und fiihrt erfolglos ein Vorverfahren durch. Die
Behorde ordnet an, den Widerspruchsbescheid per Post mit-
tels Zustellungsurkunde zuzustellen. Dieser wird anschlieffend
durch einen Postboten am Dienstag, 2.4.2019 in B‘s Brief-
kasten geworfen, da zur fraglichen Zeit niemand anzutreffen
war. Jedoch hat es der Postbote aus Versehen vergessen, die
Zustellungsurkunde auszufiillen. Dies fillt der Behorde erst
am Mittwoch, 17.4.2019 auf, nachdem B den Bescheid am
Donnerstag, 4.4.2019 bereits gelesen hatte.

SchlieBlich erhebt B am Montag, 6.5.2019 Klage mit dem
Ziel, endlich bauen zu diirfen. Er erginzt, dass es doch nicht
sein konne, dass bei (eventuell bestehenden) behebbaren Man-
geln in der Planung direkt die gesamte Baugenehmigung ver-
sagt werde.

Aufgabe

Hat die Klage des B vor dem zusténdigen Verwaltungsgericht
der Stadt T Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitervermerk

Es ist auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen im
Rahmen eines Gutachtens, ggf. im Hilfsgutachten, einzuge-
hen. Sofern es notwendig ist, ist davon auszugehen, dass die
ErschlieBung des Grundstiicks gesichert ist. Polizeirecht,
Gewerberecht sowie Umwelt- und Immissionsschutzrecht
sind nicht zu priifen.
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Die Klage vor dem Verwaltungsgericht hat Aussicht auf Er-
folg, soweit die Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen
und die Klage begriindet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen
I. Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg miisste erdffnet sein. Mangels
einer aufdringenden Sonderzuweisung richtet sich dies nach
§ 40 Abs. 1 S. 1 VwGO. Demnach muss eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art vor-
liegen. Die streitentscheidende Norm ist § 70 Abs. 1 S. 1
LBauO RP!. Diese weist zusammen mit § 58 LBauO den
Bauaufsichtsbehdrden die Aufgabe zu, Baugenehmigungen
zu erteilen bzw. zu verweigern. Daher wird hier im Sinne der
modifizierten Subjektstheorie® ein Triger hoheitlicher Gewalt
berechtigt. Eine Streitigkeit zwischen Verfassungsorganen, die
sich im Kern auf dem Gebiet des materiellen Verfassungs-
rechts abspielt,® ist nicht gegeben. In Ermangelung einer ab-
dringenden Sonderzuweisung ist der Verwaltungsrechtsweg
eroffnet.

II. Statthafte Klageart

Fraglich ist die statthafte Klageart. Diese richtet sich nach
dem Klédgerbegehren (§ 88 VwGO). B mochte den Erlass ei-
ner Baugenehmigung erwirken. Die Baugenehmigung ist als
VA im Sinne des § 1 Abs. I LVWVIG RP*i.V.m. § 35 S. 1
VwVIG zu qualifizieren. Damit ist die Verpflichtungsklage
nach § 42 Abs. 1 Var. 2 VwGO statthaft.

! Im Folgenden wird bei LBauO-Normen auf diesen Zusatz
verzichtet.

2 OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 25.3.2019 — 2 B 10139/19,
Rn. 14 (juris); Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht,
17. Aufl. 2019, § 30 Rn. 1324; Stark, ZJS 2018, 443 (444).

3 Sog. Theorie der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit:
Bethge, JuS 2001, 1100 (1100); Ehlers/Schneider, in: Schoch/
Schneider/Bier, VWGO, 36. Lfg., Stand: Februar 2019, § 40
Rn. 136 ff.; vgl. BVerwG NJW 1976, 637 (638).

* Im Folgenden wird bei VwVfG-Normen auf diesen Zusatz
verzichtet.

III. Klagebefugnis

B miisste gem. § 42 Abs. 2 VwGO klagebefugt sein. Das ist
er, soweit er geltend machen kann, moglicherweise in eige-
nen Rechten verletzt zu sein’. Gem. § 70 Abs. 1 S. 1 LBauO
konnte B einen Anspruch auf Erteilung einer Baugenehmi-
gung haben.® Indem die Behorde deren Erlass ablehnt, konnte
B in eigenen Rechten verletzt sein. Er ist klagebefugt.

IV. Vorverfahren

Ein Vorverfahren im Sinne des § 68 Abs. 1 und 2 VwGO
wurde erfolglos durchgefiihrt

V. Klagegegner

Klagegegner ist nach § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO die Kdrper-
schaft, deren Behorde den Erlass des begehrten VA verwei-
gert hat. Vorliegend hat die Stadtverwaltung der Stadt T
ablehnend beschieden. Daher ist Klagegegner die Stadt T.

VI. Klagefrist

B miisste die Klage fristgerecht erhoben haben. Gem. § 74
Abs. 2 und 1 VwGO betrigt diese einen Monat nach Zustel-
lung des Widerspruchsbescheids (§ 73 Abs. 3 S. 2 VwGO).
Fraglich ist, wann besagte Zustellung erfolgte. Die Behorde
entschied sich im Sinne der § 1 Abs. 1 LVWZG RP’, § 2
Abs. 3 S. 1 VWZG fiir die Zustellung durch die Post mittels
Zustellungsurkunde nach § 3 VWZG. Der Postbote hat B je-
doch weder personlich angetroffen (§ 3 Abs. 2 S. 1 VWZG,
§ 177 ZPO) noch eine mdgliche Empfangsperson (§ 3 Abs. 2
S. 1 VWZG, § 178 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 ZPO), sodass eine
Ersatzzustellung durch Einlegen in den Briefkasten im Sinne
des § 3 Abs. 2 S. 1 VWZGi.V.m. § 180 S. 1 ZPO stattfand.

Dies erfolgte am 2.4.2019. Jedoch hat es der Postbote ver-
gessen, die Zustellungsurkunde im Anschluss auszufiillen. Da-
mit ist die formgerechte Zustellung nicht nachweisbar. Hier
greift jedoch § 8 Var. 1 VWZG ein. In einem solchen Fall er-
setzt der tatsdchliche Zugang beim Empfangsberechtigten die
formliche Zustellung nach § 3 VWZG. Vorliegend hat B den
Bescheid am 4.4.2019 tatsdchlich zur Kenntnis genommen.
Damit ist die Zustellung an demselben Tag erfolgt. Die
Monatsfrist begann gem. § 57 Abs. 2 VwGO, § 222 Abs. 1
ZPO, § 187 Abs. 1 BGB am 5.4.2019 zu laufen. Fristende
wire nach § 57 Abs. 2 VwGO, § 222 Abs. 1 ZPO, § 188
Abs. 2 BGB also mit Ablauf des 4.5.2019. B hat aber erst am
6.5.2019 Klage erhoben. Diese wére verfristet.

5 Sog. Moglichkeitstheorie: Ipsen, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 11. Aufl. 2019, Rn. 1052 f.; Sodan/Ziekow, Grundkurs
Offentliches Recht, 8. Aufl. 2018, § 98 Rn. 7; vgl. BVerwGE
81, 329 (330).

¢ Zur umstrittenen Herleitung der Klagebefugnis aus Grund-
rechten: Ipsen (Fn. 5), Rn. 1057; Schmidt-Kétters, in: Posser/
Wolff, Beck’scher Online-Kommentar zur VwGO, 50. Ed.
2019, § 42 Rn. 190 ff. m.w.N.; Wahl/Schiitz, in: Schoch/
Schneider/Bier (Fn. 3), § 42 Abs. 2 VwGO Rn. 57, 63, 123.

7 Im Folgenden wird bei VWZG-Normen auf diesen Zusatz
verzichtet.
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OFFENTLICHES RECHT

Der 4.5.2019 war jedoch ein Samstag. Ist ein Samstag
letzter Tag einer Frist, so verschiebt sich gem. § 193 BGB
das Fristende auf den nichsten Werktag. Dieser war Montag,
der 6.5.2019. Indem B an diesem Tag die Klage erhoben hat,
ist sie folglich noch fristgerecht erfolgt.

VII. Beteiligten- und Prozessfihigkeit

B ist eine natiirliche, geschéftsfahige Person und damit nach
§ 61 Nr. 1 Var. 1 VwGO beteiligten- und nach § 62 Abs. 1
Nr. 1 VwWGO prozessfahig.

Die Stadt T ist eine juristische Person des offentlichen
Rechts und gem. § 61 Nr. 1 Var. 2 VwGO beteiligtenfahig.
Nach § 62 Abs. 3 VWGO?® iVm §§ 47 Abs. 1 S. 1, 28 Abs. 2
S. 2 GemO RP’ ist die Stadt T vertreten durch ihren Ober-
biirgermeister auch prozessfihig.

VIII. Zwischenergebnis
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor.

B. Begriindetheit

Die Verpflichtungsklage ist begriindet, soweit der Kldger ei-
nen gebundenen Anspruch (§ 113 Abs. 5 S. 1 VwGO) oder
einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung (§ 113
Abs. 5 S. 2 VwGO) hinsichtlich der Erteilung der Bau-
genehmigung hat.

I. Anspruchsgrundlage

Anspruchsgrundlage fiir den Erlass einer Baugenehmigung
ist § 70 Abs. 1 S. 1 LBauO.

Diese setzt zundchst voraus, dass das konkrete Vorhaben
genehmigungsbediirftig ist. Gem. § 61 LBauO ist die Errich-
tung einer baulichen Anlage grundsitzlich genehmigungs-
bediirftig. Die Pension miisste eine bauliche Anlage sein. § 2
Abs. 1 S. 1 LBauO definiert eine solche als eine mit dem Erd-
boden verbundene, aus Bauprodukten hergestellte Anlage.
B‘s Pension wird mittels eines Fundaments im Boden veran-
kert und aus Baustoffen im Sinne des § 2 Abs. 10 LBauO
errichtet. Damit liegt die Errichtung einer baulichen Anlage
vor. Mangels eines einschlidgigen Genehmigungsbefreiungs-
tatbestands ist das Vorhaben genehmigungsbediirftig.

II. Anspruch auf eine gebundene Entscheidung (§ 113
Abs. 5S.1 VwGO)
B konnte gem. § 113 Abs. 5 S. 1 VwWGO einen Anspruch auf
eine gebundene Entscheidung hinsichtlich der begehrten Bau-
genehmigung haben.

8 Zu Vereinigungen im Sinne des § 62 Abs. 3 VwGO zihlen
auch juristische Personen: Kintz, in: Posser/Wolff (Fn. 6),
§ 62 Rn. 14; Bier/Steinbeif3-Winkelmann, in: Schoch/Schnei-
der/Bier (Fn. 3), § 62 VwGO Rn. 17.

? Im Folgenden wird bei GemO-Normen auf diesen Zusatz
verzichtet.

1. Formelle Voraussetzungen

Die formellen Voraussetzungen fiir den Erlass von B‘s Bau-
genehmigung miissten vorliegen.

a) Zustindigkeit

B miisste den Antrag auf Erteilung einer Baugenehmigung
bei der zustdndigen Stelle eingereicht haben. Sachlich zustin-
dig ist gem. §§ 60, 58 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 LBauO die untere
Bauaufsichtsbehdrde, die Stadtverwaltung der kreisfreien Stadt
T. Instanziell ist nach § 58 Abs. 1 Nr. 3 LBauO iVm §§ 47
Abs. 1 S. 1,28 Abs. 2 S. 2 GemO der Oberbiirgermeister der
Stadt T zusténdig, der vorliegend auch gehandelt hat. B hat
den Antrag bei der zustindigen Behorde gestellt.

b) Verfahren und Form
Verfahren und Form wurden eingehalten.

¢) Zwischenergebnis
Die formellen Voraussetzungen sind gegeben.

2. Materielle Voraussetzungen

Die materiellen Voraussetzungen zur Erteilung einer Bau-
genehmigung miissten eingehalten worden sein. Gem. § 70
Abs. 1 S. 1 LBauO diirfen keine baurechtlichen oder sonsti-
gen Offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.

a) Vereinbarkeit mit Bauplanungsrecht

B‘s Vorhaben miisste bauplanungsrechtlich bewertet werden,
wenn das Bauplanungsrecht anwendbar ist. Bei der Pension
des B miisste es sich also a priori um die Errichtung eines
Vorhabens im Sinne des § 29 BauGB handeln. Unter einer
dort erwihnten baulichen Anlage ist eine Anlage zu verste-
hen, die in einer auf Dauer gedachten Weise kiinstlich mit
dem Erdboden verbunden ist.!® Hierbei kommt es insbeson-
dere auf deren bodenrechtliche Relevanz'! an, also deren
mogliche Auswirkungen auf planerische Belange aus § 1
Abs. 5 und 6 BauGB'2,

Die von B geplante Pension wird im Boden von Menschen-
hand verankert und soll langfristig bestehen bleiben. Durch
den zu erwartenden Kundenverkehr sind Auswirkungen auf
die gesunden Wohn- und Arbeitsverhdltnisse der Nachbar-
schaft moglich (§ 1 Abs. 6 Nr. 1 BauGB). Zudem schafft die
Er6ffnung einer Pension Arbeitsplétze (§ 1 Abs. 6 Nr. 8 lit. ¢
BauGB). Demnach handelt es sich bei B‘s Pension um die
Errichtung einer baulichen Anlage im Sinne des § 29 BauGB.

10 BVerwGE 44, 59 (61 f); 91, 234 (236); VG Gelsen-
kirchen, Beschl. v. 7.12.2018 — 6 L 1707/18, Rn. 22 (juris);
Krdmer, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), Beck’scher Onli-
ne-Kommentar zum BauGB, 46. Lfg., Stand: August 2019,
§ 29 Rn. 3.

' BVerwG NVwZ 1994, 1010 (1011); VG Gelsenkirchen,
Beschl. v. 7.12.2018 — 6 L 1707/18, Rn. 22 (juris); Stollmann/
Beaucamp, Offentliches Baurecht, 11. Aufl. 2017, § 13 Rn. 9.
12 VG Trier, Urt. v. 5.8.2015 — 5 K 1031/15.TR, Rn. 44 (ju-
ris); Krdamer (Fn. 10), § 29 BauGB Rn. 5; Stollmann/Beau-
camp (Fn. 11), § 13 Rn. 9; vgl. BVerwGE 44, 59 (61 f.).
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Damit ist das Bauplanungsrecht anwendbar und das Vorha-
ben an diesem Maf}stab zu messen.

aa) Beplanter Bereich

Laut Sachverhalt existiert fiir das betroffene Grundstiick des
B ein Bebauungsplan. Dieser legt alleine die Geschossanzahl
der Bauten fest (Maf der baulichen Nutzung, vgl. § 16 Abs. 2
Nr. 3 BauNVO). Zur Art der baulichen Nutzung sowie zu
tiberbaubaren Grundstiicksflichen und zu 6rtlichen Verkehrs-
flachen duBert er sich nicht. Damit liegt ein einfacher Bebau-
ungsplan nach § 30 Abs. 3 BauGB vor.

bb) Wirksamkeit des Bebauungsplans

Der Bebauungsplan miisste wirksam sein, um als Bewertungs-
malBstab herangezogen werden zu konnen. In vorliegendem
Fall miisste konkret der erforderliche Satzungsbeschluss ord-
nungsgemal erfolgt sein. Gem. §§ 34 Abs. 2 S. 1, 36 Abs. 1
S. 1, 28 Abs. 2 S. 2 GemO l4dt der Oberbiirgermeister als
Vorsitzender des Stadtrats zur Sitzung ein. Dies muss nach
§ 34 Abs. 3 S. 1 GemO mindestens vier volle Kalendertage
vor dem Sitzungstermin geschehen. Vorliegend hat Rats-
mitglied R seine Einladung zur Stadtratssitzung jedoch erst
einen Tag vor dem Sitzungstermin erhalten. Damit liegt ein
Verfahrensfehler vor und der Bebauungsplan ist grundsétz-
lich unwirksam!'?.

Der Fehler konnte aber geheilt worden sein. Dies ist nach
§ 34 Abs. 4 GemO mdglich, wenn das Ratsmitglied zur Sit-
zung erscheint oder schriftlich oder elektronisch auf die Gel-
tendmachung des Fehlers bis zum Sitzungsbeginn verzichtet.
Einen Verzicht hat R nicht erklért. Indem er jedoch zur Rats-
sitzung erscheint, wird der Verfahrensfehler gem. § 34 Abs. 4
Var. 1 GemO unbeachtlich. Damit ist der Bebauungsplan
ordnungsgemaif beschlossen worden und wirksam.

cc) Plankonformitit

B‘s Vorhaben miisste mit den Festsetzungen des Bebauungs-
plans iibereinstimmen. Dieser ordnet an, dass eine Bebauung
in seinem Geltungsbereich hochstens drei Vollgeschosse zih-
len darf. Die Pension des B soll aus zwei Vollgeschossen be-
stehen. Daher ist sein Vorhaben bebauungsplankonform.'*

dd) Abgrenzung: Innen- oder Aufenbereich

Gem. § 30 Abs. 3 BauGB richten sich die weiteren Voraus-
setzungen der bauplanungsrechtlichen Zuléssigkeit nach §§ 34,
35 BauGB. Hier gilt es zunéchst festzustellen, ob sich B‘s
Vorhaben im Innen- oder Aullenbereich befindet. Ein Innen-
bereich wird von § 34 Abs. 1 S. 1 BauGB als ein im Zusam-
menhang bebauter Ortsteil definiert.!® Ein Ortsteil ist jeder

13 Vgl. Winkler, in: Hufen/Jutzi/ProelB, Landesrecht Rhein-
land-Pfalz — Studienbuch, 8. Aufl. 2018, § 3 Rn. 129.

4 Dem MaB der baulichen Nutzung kommt grundsitzlich
keine nachbarschiitzende Wirkung zu: Jarass/Kment, BauGB,
2. Aufl. 2017, § 30 Rn. 27.

'S Jarass/Kment (Fn. 14), § 34 Rn. 2; Muckel/Ogorek, Offent-
liches Baurecht, 3. Aufl. 2018, § 7 Rn. 88; Scheidler, ZfBR
2017, 750 (750).

Bebauungskomplex im Gebiet einer Gemeinde, der nach der
Zahl der vorhandenen Bauten ein gewisses Gewicht besitzt
und Ausdruck einer organischen Siedlungsstruktur ist.!® Das
unmittelbare Umfeld von B‘s Grundstiick ist beplant, ansons-
ten liickenlos bebaut und besteht unter Beachtung der Ein-
wohnerzahl des Stadtteils (800) aus einer grofleren Zahl von
Héusern. Ein Ortsteil liegt vor.

Sodann miisste dieser Ortsteil im Zusammenhang bebaut
sein. Das BVerwG beschreibt den Bebauungszusammenhang
als tatsdchlich aufeinander folgende Bebauung, die trotz et-
waiger Bauliicken den Eindruck der Geschlossenheit und Zu-
sammengehdrigkeit vermittelt.!” B‘s Grundstiick liegt am Rand
der kreisfreien Stadt T. Grundsétzlich wird ein solches nicht
mehr zum Bebauungszusammenhang, sondern zum Auf3en-
bereich gezéhlt.'® Grund ist, dass sich ansonsten die Bebauung
immer weiter in den unbeplanten Bereich dringen wiirde. !

Aus den konkreten Geldandeverhdltnissen konnte sich je-
doch Abweichendes ergeben. Mafistab zur Abgrenzung ist ei-
ne einzelfallbezogene Betrachtung unter Wiirdigung der ort-
lichen Gegebenheiten.?’ Dabei sind vor allem besondere topo-
grafische Verhiltnisse zu beriicksichtigen.?! B‘s Grundstiick
liegt am Ende eines Wendehammers, der bis auf besagtes
Grundstiick umbaut ist. Auf der vom Wendehammer gegen-
iiberliegenden Seite grenzt das Grundstiick unmittelbar an
einen fast senkrechten, gesicherten Steilhang, der den Blick
ins Moseltal erdffnet. Das Tal stellt damit ein natiirliches Hin-
dernis dar??, das im Zusammenspiel mit der direkten Anbin-
dung an den Wendehammer sowie der unmittelbaren nach-
barlichen Bebauung B‘s Grundstiick formlich in den Innen-
bereich hineinzieht. Aufgrund dieser Verklammerung des be-
treffenden Grundstiicks und der Gelédndezésur durch das Tal
ist durch seine Bebauung keine Entwicklung einer Splitter-
siedlung® zu erwarten. Daher gehdrt B¢s Grundstiick noch

16 BVerwGE 31, 22 (26); BVerwG, Urt. v. 6.9.2018 — 3 A
14/15, Rn. 21 (juris); Scheidler, ZfBR 2017, 750 (752).

17 BVerwGE VerwRspr 1969, 314 (315); BVerwG ZfBR
2016, 799 (800); vgl. Scheidler, KommJur 2018, 41 (42).

8 BVerwG BauR 1974, 41 (41); VG Miinchen BeckRS 2006,
32247; Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
14. Aufl. 2019, § 34 Rn. 7; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, 134. Lfg., Stand: August 2019,
§ 34 Rn. 25.

1 OVG Bremen BauR 1985, 538 (539); Spief3, in: Jide/Dirn-
berger, BauGB und BauNVO, 8. Aufl. 2017, § 34 BauGB
Rn. 16; vgl. BVerwGE 28, 268 (272 f.).

20 Géinslmayer/Hauth, in: Rixner/Biedermann/Charlier, Praxis-
kommentar BauGB/BauNVO, 3. Aufl. 2018, § 34 BauGB
Rn. 20; Jeromin, in: Kroninger/Aschke/Jeromin, BauGB,
4. Aufl. 2018, § 34 Rn. 14; Spannowsky, ZfBR 2014, 738
(743).

2l BVerwG NVwZ 1991, 879 (879 f.); BayVGH, Beschl. v.
27.11.2018 — 1 ZB 17.179, Rn. 6 (juris); Gédnsimayer/Hauth
(Fn. 20), § 34 BauGB Rn. 20; Mitschang/Reidt (Fn. 18), § 34
BauGB Rn. 7, 13; Spannowsky, ZfBR 2014, 738 (741 {f.).

22 Vgl. Mitschang/Reidt (Fn. 18), § 34 BauGB Rn. 13.

2 Jeromin (Fn. 20), § 34 BauGB Rn. 13; zum Begriff der
Splittersiedlung: BVerwG NVwZ 2012, 1631 (1633
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zum Innenbereich und § 34 BauGB ist Malistab der weiteren
Priifung.

ee) Gesicherte Erschlieffung
Laut Sachverhalt ist die Erschlieung gesichert.

) Einfiigen in die Eigenart der niheren Umgebung

Das Vorhaben des B miisste sich in die Eigenart der néheren
Umgebung einfiigen. Daran zu messen sind lediglich die
nicht im Bebauungsplan geregelten Kriterien.?*

(1) Eigenart der niheren Umgebung

Fraglich ist zundchst, wie die Eigenart der niheren Umge-
bung zu definieren ist. Als ndihere Umgebung ist vorliegend
die Nachbarschaft*® des B heranzuziehen. Zu ermitteln ist
nun das Wesen der ndheren Umgebung, das sich aus der be-
reits vorhandenen Bebauung sowie deren Nutzung ergibt.2
Im konkreten Fall relevant ist die Art der baulichen Nutzung.

Nach § 34 Abs. 2 BauGB ist die Zuldssigkeit eines Vor-
habens dann nach der BauNVO zu beurteilen, wenn die vor-
handene Bebauung einem der Baugebiete der BauNVO ent-
spricht. Vorliegend besteht B‘s Nachbarschaft iiberwiegend
aus Wohnhdusern, zudem aus einem kleinen Lebensmittel-
laden, einem Restaurant, einem Sportplatz mit Sporthalle so-
wie einem Gemeindesaal, in dem der Theaterverein probt und
in dem einmal im Monat ein Biirgercafé stattfindet. Damit
entspricht dieses Gebiet einem allgemeinen Wohngebiet im
Sinne von § 4 BauNVO, der die Eigenart der ndheren Um-
gebung definiert.

(2) Einfiigen

Das Vorhaben miisste hinsichtlich der Art der baulichen Nut-
zung mit § 4 BauNVO konform sein. B plant, auf seinem
Grundstiick eine Pension zu bauen. Daher kdnnte es sich um
eine Schank- und Speisewirtschaft nach § 4 Abs. 2 Nr. 2 Bau-
NVO handeln. Diese ist dadurch geprégt, dass sie Getrdnke
und Speisen zum Verzehr vor Ort anbietet.?’” Dies darf nicht
bloBer Nebenzweck der Einrichtung sein.”® Vorliegend plant
B jedoch nur eine Bewirtschaftung seiner Ubernachtungs-

Rn. 19 ff.); BayVGH, Urt. v. 13.12.2018 — 2 B 18.1797,
Rn. 29 f. (juris); Sofker, in: Spannowsky/Uechtritz (Fn. 10),
§ 35 Rn. 97 ff.

24 Charlier, in: Rixner/Biedermann/Charlier (Fn. 20), § 30
BauGB Rn. 21; Sdfker (Fn. 18), § 30 BauGB Rn. 34; Top-
hoven, in: Spannowsky/Uechtritz (Fn. 10), § 30 Rn. 50.

% Vgl. Mitschang/Reidt (Fn. 18), § 34 BauGB Rn. 21.

26 BVerwG NVwZ 1994, 294 (295); 2017, 717 (718); VGH
Baden-Wiirttemberg ZfBR 2017, 480 (480); Gdnsimayer/
Hauth (Fn. 20), § 34 BauGB Rn. 45.

7 Vgl. § 1 Abs. 1 GaststittenG; Aschke, in: Kroninger/Aschke/
Jeromin (Fn. 20), § 4 BauNVO Rn. 5; Hornmann, in: Beck’-
scher Online-Kommentar zur BauNVO, 19. Ed. 2019, § 4
Rn. 58; Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger
(Fn. 18), § 4 BauNVO Rn. 57.

28 Aschke (Fn. 27), § 4 BauNVO Rn. 5; Stock (Fn. 27), § 4
BauNVO Rn. 58.

giiste. Hauptzweck seiner Pension ist daher die Ubernachtung
und nicht die Verpflegung. Daher ist eine Schank- bzw. Spei-
sewirtschaft nicht gegeben und sein Vorhaben grundsétzlich
nicht zuldssig.

(3) Ausnahme nach § 31 Abs. 1 BauGB

Nach § 34 Abs. 2 Hs. 2 BauGB kann bei Anwendung der
BauNVO auch § 31 BauGB einschldgig sein. Moglich er-
scheint vorliegend eine Ausnahme im Sinne des § 31 Abs. 1
BauGB.

(a) Tatbestand

Voraussetzung fiir die Anwendung von § 31 Abs. 1 BauGB
ist, dass eine Ausnahme ausdriicklich vorgesehen ist. B‘s
Pension konnte ein Beherbergungsbetrieb im Sinne des § 4
Abs. 3 Nr. 1 BauNVO sein. Unter einem solchen ist ein Be-
trieb zu verstehen, der einem stindig wechselnden Kreis von
Gisten zu gewerblichen Zwecken gegen Entgelt voriiberge-
hende Ubernachtungsméglichkeiten zur Verfligung stellt,
ohne dass die Géste in den Rdumen unabhéngig eine eigene
Hiuslichkeit begriinden kénnen.?> B mochte mit seiner Pen-
sion seinen Unterhalt verdienen und Touristen die Moglich-
keit geben, fiir eine gewisse Zeit zu iibernachten. Daher lie-
gen ein Beherbergungsbetrieb und eine ausdriicklich vorge-
sehene Ausnahme vor.>

(b) Folgen

Indem der Tatbestand des § 31 Abs. 1 BauGB einschlégig ist,
steht die Erteilung der Baugenehmigung insoweit im Ermes-
sen der zustdndigen Behorde.

b) Zwischenergebnis

Damit liegen die materiellen Voraussetzungen fiir eine gebun-
dene Entscheidung hinsichtlich der Baugenehmigung nicht
vor.

3. Zwischenergebnis

B hat keinen gebundenen Anspruch nach § 113 Abs. 5 S. 1
VwGO auf die Erteilung seiner begehrten Baugenehmigung.

III. Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung
(§ 113 Abs. 5 S. 2 VWGO)

B konnte jedoch gem. § 113 Abs. 5 S. 2 VwGO einen An-
spruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung hinsicht-
lich seiner Baugenehmigung haben.

2 BVerwG NVwZ 1989, 1060 (1060); OVG Miinster NVwZ-
RR 2008, 20 (21); Stock (Fn. 27), § 4 BauNVO Rn. 110;
Vietmeier, in: Bonker/Bischopink, BauNVO, 2. Aufl. 2018,
§ 3 Rn. 88.

30 Vgl. Decker, in: Jide/Dirnberger (Fn. 19), § 3 BauNVO
Rn. 4; Vietmeier (Fn. 29), § 3 BauNVO Rn. 89.
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1. Formelle Voraussetzungen

Die formellen Voraussetzungen zur Erteilung der Baugeneh-
migung liegen vor.*!

2. Materielle Voraussetzungen

Sodann miissten auch die materiellen Voraussetzungen vor-
liegen.

a) Vereinbarkeit mit Bauplanungsrecht

B‘s Vorhaben miisste mit dem Bauplanungsrecht konform
sein. Dies ist in Erginzung zu den oben bereits gepriiften
Anforderungen®? zu bejahen, wenn sich sein Vorhaben gem.
§ 34 Abs. 1 BauGB in die Eigenart der ndheren Umgebung
einfiigt. Dazu miisste die zustdndige Behorde noch ihr Er-
messen aus § 31 Abs. 1 BauGB ordnungsgeméil ausgeiibt
und das Gebot der Riicksichtnahme ausreichend beachtet
haben. Zudem diirften keine 6ffentlichen Belange entgegen-
stehen.

aa) Fehlerfreie Ermessensaustibung

Der Oberbiirgermeister der Stadt T miisste als zustindige
Behorde sein Ermessen fehlerfrei ausgeiibt haben. Originire
Ermessensfehler® sind aus dem Sachverhalt nicht ersichtlich.
Es konnte aber ein Ermessensfehler durch eine unverhiltnis-
méBige Entscheidung der zustdndigen Behorde gegeben sein.

(1) Legitimer Zweck

Es miisste primir ein legitimer Zweck verfolgt werden. Die-
ser miisste sich aus stidtebaulichen Griinden ergeben.** Der
Schutz vor einem gesteigerten Durchgangsverkehr mit mehr
Larm dient dem Erhalt gesunder Wohn- und Arbeitsverhélt-
nisse im Sinne des § 1 Abs. 6 Nr. 1 BauGB. Indem sich die
zusténdige Behorde auf diesen Aspekt beruft, liegen ein stidte-
baulicher Grund und damit ebenso ein legitimer Zweck vor.

(2) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Die behdrdliche MaBinahme, der Nichterlass der begehrten
Baugenehmigung, miisste zur Verfolgung des legitimen
Zwecks geeignet, also in irgendeiner Weise forderlich®® sein.
Bei der StraBe handelt es sich um eine Sackgasse, sodass
ohne die Realisierung der Pension weniger Autos die StraBle
passieren werden. Die Mafinahme ist geeignet.

Ferner miisste sie erforderlich sein. Dies ist der Fall, wenn
kein milderes, gleich effektives Mittel existiert’®. Um den

31 Siehe dazu die Ausfiihrungen in B. II. 1.

32 Siehe dazu die Ausfithrungen in B. I1. 2. a).

33 Dazu zéhlen der Ermessensnichtgebrauch, der Ermessens-
fehlgebrauch, die Ermessensiiber- und die Ermessensunter-
schreitung: vgl. nur Detterbeck (Fn. 2), § 8 Rn. 328 ff.; Mau-
rer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017,
§ 7 Rn. 19 ff.

34 Vgl. Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GG,
87. Lfg., Stand: Mérz 2019, Art. 20 Abs. 7 Rn. 111.

35 BVerfGE 30, 292 (316); Manssen, Staatsrecht II, 15. Aufl.
2018, § 8 Rn. 197.

3¢ BVerfGE 30, 292 (316); Sodan/Ziekow (Fn. 5), § 24 Rn. 41.

Verkehr in der betroffenen Strafe gering zu halten, ist ein
solches nicht ersichtlich. Die Versagung der Baugenehmigung
ist sodann auch erforderlich.

(3) Angemessenheit

Zuletzt miisste die Entscheidung der zustéindigen Behorde an-
gemessen sein, das heiflt nicht auBer Verhdltnis zum Zweck
der MaBnahme stehen®’.

Auf Seiten der Nachbarn und der Behorde steht der 6f-
fentliche Belang, vor Larm und erhdhtem Verkehrsaufkom-
men geschiitzt zu werden. Dabei kann Straenverkehrslarm
insbesondere zu gesundheitlichen Beeintrachtigungen bei den
Anwohnern fithren (im Ergebnis: Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG).

Dem legitimen Zweck der MaBnahme gegeniiber steht
B‘s Recht aus Art. 14 Abs. 1 GG. Es ist Teil der Eigentums-
garantie, dass der Eigentiimer sein Grundstiick bebauen darf*®
B mochte zudem die Bebauung zum Erwerb seines Lebens-
unterhalts nutzen. Daher tangiert der Nichterlass der Bau-
genehmigung auch seine Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1
GG.

Konkret sind durch B‘s geringe Bettenanzahl und die
schwerpunktméBige Ausrichtung auf Wandergéste ein sprung-
hafter Anstieg der passierenden Autos und damit ein starker
Anstieg des Larms nicht zu erwarten. Ein Gaststittenbetrieb
fiir externe Besucher mit Biergarten oder dhnlichen immissi-
onsstarken Angeboten ist nicht vorgesehen. Zudem existieren
in der niheren Umgebung bereits ein Restaurant sowie ein
Sportplatz, die im Vergleich zu B‘s Pension gerduschintensi-
ver sind.

Es muss seitens der Anwohner zudem hingenommen wer-
den, wenn Autos die Strafle passieren und (Larm-)Immissio-
nen verursachen.’® Dies gehért zu den ,,nicht abwehrbaren
Alltagserscheinungen“/’ in einem allgemeinen Wohngebiet
und ist in ihrer zu erwartenden Intensitit nicht unzumutbar*!.
Im Ergebnis steht insofern die Ablehnung der Baugenehmi-
gung aus diesem Grund aufler Verhéltnis zum Zweck der
MaBnahme und ist damit unangemessen und unverhéltnisméa-
Big (a.A. vertretbar).

(4) Zwischenergebnis

Die Entscheidung der zustindigen Behérde im Rahmen des
§ 31 Abs. 1 BauGB ist ermessensfehlerhaft (a.A. vertretbar).

37 Grzeszick (Fn. 34), Art. 20 Abs. 7 GG Rn. 117; vgl. BVerf-
GE 83, 1 (19).

38 BVerfGE 35, 263 (276); Axer, in: Beck’scher Online-Kom-
mentar zum GG, 41. Ed. 2019, Art. 14 Rn. 45; Kau, ZfBR
2009, 120 (122).

39 Vgl. Immissionen bei Garagen- und Stellplatznutzung: OVG
Saarland BauR 2017, 1738 (1738, Leitsatz 4); OVG Saarland
ZfBR 2019, 283 (283, Leitsatz 6).

40 OVG Saarland ZfBR 2019, 283 (283, Leitsatz 6).

4 Vgl. BVerwG NVwZ 1984, 646 (647); BVerwG NVwZ
1985, 38 (38).
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(5) Folgen des Ermessensfehlers

Fraglich ist, welche Folgen aus dieser fehlerhaften Ermessens-
ausiibung zu ziehen sind. Andere Losungen dieser Konflikt-
lage, die einerseits verhdltnisméBig sind und den Rahmen des
Ermessensspielraums nicht iiberschreiten sowie andererseits
B die Baugenehmigung weiterhin versagen, sind nicht er-
sichtlich. Daher ist vorliegend von einer Ermessensreduktion
auf Null auszugehen.

bb) Gebot der Riicksichtnahme

Dariiber hinaus miisste das Vorhaben des B auch dem Gebot
der Riicksichtnahme aus § 15 Abs. 1 S. 2 BauNVO* entspre-
chen. Hierbei ergeben sich keine Wertungsunterschiede zu
den Ausfithrungen in der Angemessenheit im Rahmen der
§ 31 Abs. 1 BauGB-Priifung®. Das Gebot der Riicksicht-
nahme ist in ausreichender Form beachtet worden (a.A. ver-
tretbar).

cc) Entgegenstehen offentlicher Belange

Eine Beeintrichtigung der gesunden Wohn- und Arbeitsver-
haltnisse im Sinne des § 34 Abs. 1 S. 2 BauGB ist mit den in
der Angemessenheit vorgebrachten Argumenten** ebenso nicht
zu erwarten (a.A. vertretbar).

dd) Zwischenergebnis

Das Vorhaben des B fiigt sich in die Eigenart der néheren
Umgebung ein und ist damit mit dem Bauplanungsrecht ver-
einbar (a.A. vertretbar).

b) Vereinbarkeit mit Bauordnungsrecht

Sodann miisste das Vorhaben des B mit dem Bauordnungs-
recht konform sein. Die Pension ist als bauliche Anlage im
Sinne des § 2 Abs. 1 S. 1 LBauO zu qualifizieren.*

aa) Treppen

B miisste die bauordnungsrechtlichen Anforderungen an sei-
ne Treppen eingehalten haben.

(1) Tatbestand

Gem. § 33 Abs. 1 Hs. 1 LBauO muss ein Gebiude, das zu-
mindest ein zur ebenen Erde hoher gelegenes Geschoss be-
sitzt, mindestens {iber eine Treppe verfiigen. Weitere Treppen
konnen nach § 33 Abs. 1 Hs. 2 LBauO verlangt werden.
B‘s Pension besteht aus zwei Vollgeschossen, weswegen eine
Treppe notwendig ist. Im Plan ist eine solche vorgesehen, die
den an sie gestellten Anforderungen laut Sachverhalt geniigt.
Die zustidndige Behorde hat B jedoch aufgefordert, eine wei-
tere Treppe in seine Pension zu integrieren. Dies ist im
Grundsatz moglich.

42 Vgl. Jarass/Kment (Fn. 14), § 34 BauGB Rn. 48; Mitschang/
Reidt (Fn. 18), § 34 BauGB Rn. 65.

43 Siehe dazu die Ausfithrungen in B. IIL. 2. a) aa) (3).

4 Siehe dazu die Ausfithrungen in B. IIL. 2. a) aa) (3).

# Siehe dazu die Ausfiihrungen in B. L.

(2) Rechtsfolge

Die zustdndige Behorde miisste ihr Ermessen hinsichtlich ei-
ner zweiten Treppe in rechtméfBiger Form ausgeiibt haben.
Grundsétzlich kann eine solche nach § 33 Abs. 1 Hs. 2 LBauO
verlangt werden, wenn dies zur Rettung von Menschen im
Brandfall erforderlich ist.

In vorliegendem Fall gibt die zustdndige Behorde zur Be-
grindung jedoch an, dass durch die kiirzeren Wege vom
Treppenhaus ins Zimmer die anderen dem Larm der vorbei-
gehenden Géste nicht so leicht ausgesetzt wiirden und dass es
im Sinne der Attraktivitit der Pension sei, dass die Géste
schnell und unkompliziert ihre Zimmer erreichen konnen.
Das heifit, die Behorde stiitzt sich vorliegend nicht auf Griinde
des Brandschutzes, sondern auf Komfort- und Attraktivitéts-
erwagungen, die nach § 33 Abs. 1 Hs. 2 LBauO véllig un-
erheblich sind. Sie hat damit zwar ihr Ermessen ausgeiibt,
sich jedoch auf sachfremde Erwagungen gestiitzt. Es liegt ein
Ermessensfehlgebrauch vor.

(3) Zwischenergebnis

Die zustdndige Behorde handelte insoweit ermessensfehler-
haft. Daher kann die Behorde aufgrund dieses Einwands B‘s
Begehren nicht versagen. B hat die bauordnungsrechtlichen
Anforderungen an seine Treppen eingehalten.

bb) Stellpliitze

B miisste Stellpldtze in ausreichender Zahl in seine Planun-
gen einbezogen haben.

(1) § 47 Abs. 1 LBauO

Gem. § 47 Abs. 1 S. 1 LBauO muss eine bauliche Anlage, bei
der ein Zugangs- und Abgangsverkehr zu erwarten ist, Stell-
platze in ausreichender Zahl vorsehen. Mafistab fiir die An-
zahl und GroBe ist nach § 47 Abs. 1 S. 2 LBauO die Art und
Zahl der zu erwartenden Kraftfahrzeuge von Besuchern der
Anlage. B hat nicht vor, Stellpldtze auf seinem Grundstiick zu
errichten. Er begriindet es damit, dass er vor allem durch-
reisende Wanderer des Moselsteiges beherbergen mdchte.
Unabhingig von seinen Uberlegungen ist es jedoch objektiv
nicht auszuschlieBen, dass auch Ubernachtungsgiiste mit dem
Auto anreisen. Es ist wohl nicht zu erwarten, dass B diesen
Gisten die Zimmerschliissel verweigert und die Kfz-lose An-
reise zur Voraussetzung fiir seinen Service macht. Ein ge-
planter Hinweis auf seiner Homepage muss ferner nicht zwin-
gend von allen Gésten im Vorfeld gesehen werden. Daher ist
ein Zugangs- sowie Abgangsverkehr durchaus wahrschein-
lich. Damit erfiillt B grundsétzlich nicht die Voraussetzun-
gen, die die LBauO an ihn stellt.

Hinweis: In Rheinland-Pfalz regelt eine Verwaltungsvor-
schrift des Ministeriums fiir Finanzen*® die Berechnung
der erforderlichen Stellplitze. Nach ihrer Anlage ist fiir
Pensionen ein Stellplatz pro zwei bis sechs Betten zu
rechnen. B miisste daher zwischen zwei und fiinf Stell-
plétze vorsehen.

4 MinBL. 2000, 231 (231).
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(2) § 69 Abs. 1 LBauO

Es konnte jedoch eine Abweichung nach § 69 Abs. 1 LBauO
moglich sein. Dazu ist zunéchst erforderlich, dass eine Ab-
weichung von § 47 LBauO mit dem Zweck der Anforderung
vereinbar ist. Zweck der Bereitstellung von Stellpldtzen ist,
die StraBen und damit die Nachbarschaft vor parkenden Kfz
zu entlasten, um letztendlich die Leichtigkeit des (flieBenden)
StraBenverkehrs zu gewihrleisten.’ Vorliegend wiirde ein
Abweichen von der Pflicht, Stellpldtze in die Planung zu
integrieren, gerade dazu fiithren, dass der Wendehammer als
Parkflache zweckentfremdet wiirde. Daher wiirde die Anwen-
dung von § 69 Abs. 1 LBauO den Gesetzeszweck konterka-
rieren. Eine Abweichung kommt dementsprechend nicht in-
frage.

Das Vorhaben des B ist in dieser Form nicht genehmi-
gungsfihig.

(3) Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit

Die ausreichende Integration von Stellplétzen ist nach § 47
Abs. 1 S. 1 LBauO zwingende Voraussetzung fiir die Ertei-
lung der Baugenehmigung. Folglich hat die zustindige Be-
horde unter anderem aus diesem Grund B die Baugenehmi-
gung versagt. Dies konnte jedoch dem Grundsatz der Ver-
héltnismaBigkeit widersprechen.

Hinweis: An dieser Stelle ist auf die umstrittene Frage
einzugehen, ob bei einer gebundenen Entscheidung iiber-
haupt noch eine Priifung der VerhéltnismaBigkeit im Ein-
zelfall moglich ist.*® Insbesondere in der Rechtsprechung
ist eine Ansicht im Vordringen befindlich, die eine solche
Priifung zuldsst.*’ In der Literatur wird diese Entwicklung
hingegen unter Berufung auf die Gewaltenteilung, rechts-
staatliche Prinzipien sowie die Rechtssicherheit kritisch
gesehen.’® Nach letzterer Ansicht wire die Priifung an
dieser Stelle beendet. B‘s Vorhaben wire nicht mit dem
zwingenden Bauordnungsrecht vereinbar. Folglich wére
die Verpflichtungsklage unbegriindet und hétte keine Aus-
sicht auf Erfolg. Daher wird im Folgenden der jungen
Ansicht der Rechtsprechung gefolgt.

(a) Legitimer Zweck und Geeignetheit

Legitimer Zweck der Stellplatzpflicht ist die Entlastung der
Verkehrswege vor dem ruhenden Verkehr und damit die

47 BVerwG NVwZ 1993, 169 (169); BVerwG, Urt. v. 13.7.
1979 — IV C 67.76, Rn. 23 (juris); Wenzel, in: Rabe/Pauli/
Wenzel, Bau- und Planungsrecht, 7. Aufl. 2014, Abschnitt E
Rn. 210.

* Barczak, VerwArch. 105 (2014), 142 ff.; Mehde, DOV
2014, 541 ff.; Naumann, DOV 2011, 96 ff.

4 BVerwG NVwZ 2012, 1188 (1188); OVG Nordrhein-
Westfalen, Beschl. v. 18.6.2008 — 19 B 870/08, Rn. 11 (ju-
ris); NVwZ 2008, 450 (450 f.); aber auch: Maurer/Waldhoff
(Fn. 33), § 10 Rn. 50.

30 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 243, 606; ausfiihrlich: Barczak,
VerwArch. 105 (2014), 142 (170 ft.); Naumann, DOV 2011,
96 (99 ff.); Mehde, DOV 2014, 541 (545 ff)).

Sicherstellung der Leichtigkeit des StraBenverkehrs.’! Indem
ausreichend Stellplétze gefordert werden, wird diesem Zweck
Geniige getan.

(b) Erforderlichkeit

Die Versagung der Baugenehmigung in Géinze miisste im
konkreten Fall erforderlich sein. Die Verwaltung kdnnte B
die Baugenehmigung mit der Nebenbestimmung erlassen,
ausreichend Stellplitze in die Planung zu integrieren.’? Dies
wire nach § 70 Abs. 1 S. 4 Hs. 2 LBauO zuléssig und ein
milderes Mittel im Vergleich zur Ablehnung®®. Dazu miissten
die Voraussetzungen des § 36 VwVI{G erfiillt sein. Beim Er-
lass einer Baugenehmigung gem. § 70 Abs. 1 S. 1 LBauO
handelt es sich grundsitzlich um eine gebundene Entschei-
dung. Daher sind Nebenbestimmungen nach § 36 Abs. 1
VwVI{G jedenfalls immer dann zuldssig®*, wenn diese durch
Rechtsvorschrift zugelassen sind oder sicherstellen, dass die
gesetzlichen Voraussetzungen des VA erfiillt werden.

Eine Zulassung durch Rechtsvorschrift existiert nicht. Ohne
eine Nebenbestimmung, die dem B aufgibt, fiir ausreichend
Stellpldtze zu sorgen, wire sein Vorhaben hingegen wegen
VerstoBles gegen § 47 Abs. 1 S. 1 LBauO nicht genehmi-
gungsfihig.™> Deshalb wiirde eine Nebenbestimmung dazu
dienen, dass die gesetzlichen Voraussetzungen der Baugeneh-
migung eingehalten werden.®® § 36 Abs. 1 VwVI{G ist erfiillt.

Die zustindige Behorde hitte also in diesem Fall die
Baugenehmigung nicht wegen mangelnder Stellpldtze versa-
gen diirfen. Vielmehr hitte diesem Punkt durch eine Neben-
bestimmung Rechnung getragen werden koénnen’. Aufgrund
der Tatsache, dass diese Losung das einzig mildere und
gleich effektive Mittel darstellt, kann vorliegend von einer
Verpflichtung ausgegangen werden, eine Nebenbestimmung
zu erlassen.’® Die Ablehnung der Baugenehmigung in Ginze
ist nicht erforderlich.

3! Siehe dazu die Ausfiihrungen in B. IIL. 2. b) bb) (2).

52 Vgl. BVerwGE 29, 261 (262); VGH Baden-Wiirttemberg
VBIBW 1995, 29 (29, Leitsatz 1); VG Neustadt/Weinstral3e,
Urt. v. 7.12.2011 — 5 K 742/11.NW, Rn. 28 (juris); Finkeln-
burg/Ortloff/Otto, Offentliches Baurecht, Bd. 2, 7. Aufl. 2018,
§ 5 Rn. 35.

3 Vgl. BVerwG NVwZ 2016, 699 (701, Rn. 18); OVG
Miinster BeckRS 2016, 53379 Rn. 19; Tiedemann, in:
Beck’scher Online-Kommentar zum VwV{G, 44. Ed. 2019,
§ 36 Rn. 12.

3% Vgl. VG Miinchen BeckRS 2016, 42397.

55 Siehe dazu die Ausfiihrungen in B. II1. 2. b) bb).

36 Vgl. Ipsen (Fn. 5), Rn. 583.

37 Ob die Behorde Nebenbestimmungen erlisst, steht in deren
Ermessen: vgl. nur Sodan/Ziekow (Fn. 5), § 78 Rn. 5.

38 Vgl. Tiedemann (Fn. 53), § 36 VWV{G Rn. 12; siehe auch
zur Ermessensreduktion auf Null aufgrund des rechtsstaatli-
chen VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes: Miiller, in: Huck/
Miiller, VWVTG, 2. Aufl. 2016, § 40 Rn. 23.
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(¢) Zwischenergebnis

Indem die zustindige Behorde den Erlass der Baugenehmi-
gung in Bezug auf die Stellplatzpflicht versagt, handelt sie
unverhiltnisméBig (a.A. vertretbar).

cc) Zwischenergebnis

B‘s Vorhaben ist mit dem Bauordnungsrecht vereinbar (a.A.
vertretbar).

¢) Rechtsfolge

Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen des § 70 Abs. 1 S. 1
LBauO vor, so ist dem Bauherrn grundsitzlich die Bau-
genehmigung zu erteilen.’” Im konkreten Fall liegt jedoch die
Entscheidung, die Pension als Ausnahme im Sinne des § 31
Abs. 1 BauGB zuzulassen, im Ermessen der zustindigen Be-
horde. Die Priifung der Ermessensausiibung kommt wiede-
rum zu dem Ergebnis, dass vorliegend eine Ermessensreduk-
tion auf Null besteht.®

d) Zwischenergebnis

Die materiellen Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Bau-
genehmigung liegen vor (a.A. vertretbar).

3. Zwischenergebnis

B hat im Ergebnis einen Anspruch auf den Erlass der Bau-
genehmigung mit einer zwingenden Nebenbestimmung hin-
sichtlich der notwendigen Stellplitze (Vornahmeurteil®!,
§ 113 Abs. 5 S. 1 VwGO). Die Verpflichtungsklage ist be-
griindet (a.A. vertretbar).

C. Endergebnis
Die Klage des B hat Aussicht auf Erfolg (a.A. vertretbar).

%% Dies ergibt sich bereits aus Art. 14 Abs. 1 GG: BVerfGE
35, 263 (276); Diirr/Seiler-Diirr, Baurecht Rheinland-Pfalz,
3. Aufl. 2016, Rn. 259; Gurlit, in: Hufen/Jutzi/Proel3 (Fn. 13),
§ 5Rn. 181

%0 Siehe dazu die Ausfithrungen in B. IIL. 2. a) aa) (5).

¢! Eine Ermessensreduktion auf Null hat ein Vornahmeurteil
zur Folge: Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018,
§ 114 Rn. 136; Schiibel-Pfister, in: Eyermann, VwGO,
15. Aufl. 2019, § 113 Rn. 49.
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Fortgeschrittenenhausarbeit: Unfrieden am Friedberger Weiher — Teil 1*

Von Wiss. Mitarbeiterin Dr. Renate Penf3el, Erlangen™*

Sachverhalt

E mdchte auf seinem in der niederbayerischen kreisangehori-
gen Gemeinde G in unmittelbarer Néhe des ,,Friedberger
Weihers™ gelegenen Grundstiick im Ortsgebiet des Dorfes D
ein 18 m hohes, fiinfstockiges Wohnhaus mit insgesamt finf
Eigentumswohnungen errichten. Um sein Grundstiick mog-
lichst optimal auszunutzen, soll die Grundfliche des Hauses
% der Grundstiicksfliche iiberdecken. Das Grundstiick liegt
im Geltungsbereich eines Bebauungsplans. Dieser setzt das
Gebiet als Allgemeines Wohngebiet fest und begrenzt das
MaB der baulichen Nutzung auf zwei Vollgeschosse. Als
Grundflachenzahl wird 0,3 festgesetzt. Weitere Regelungen
enthdlt der Bebauungsplan nicht. Zur Begriindung der Be-
stimmungen iiber das Mal3 der baulichen Nutzung wird aus-
gefiihrt, dass eine restriktive Begrenzung erforderlich sei,
weil eine stirkere Bebauung den Erholungswert der als Nah-
erholungsgebiet genutzten Umgebung des ,,Friedberger Wei-
hers* beeintrichtigen wiirde. Das Gebiet sei gegenwirtig von
altem Baumbestand und weitldufigen Griinflichen und Gér-
ten geprigt, hinter denen die Bebauung zuriicktrete. Die Be-
schrinkung des Mafes der baulichen Nutzung diene dazu,
diesen Charakter zu bewahren, damit der Friedberger Weiher
und seine Umgebung als Erholungsraum attraktiv bleibe.
Dies sei auch Voraussetzung dafiir, dass die im Gemeinde-
gebiet anséssigen Betriebe der Tourismusbranche, die einen
wichtigen Wirtschaftsfaktor darstellen, Bestand haben und sich
weiterentwickeln konnen. Am 4.12.2018 reicht E seinen Bau-
antrag bei der Gemeinde G ein. Die Gemeinde verweigert mit
Schreiben vom 18.12.2018 ihr Einvernehmen: Die das Grund-
stiick des E umgebenden Grundstiicke seien ausnahmslos mit
maximal zweigeschossigen Gebéduden bebaut, die niemals
mehr als /3 der Grundstiicksfléche einndhmen. Ein so domi-
nantes Bauwerk wie das von E geplante, das anders als die
bisherige Bebauung iiber den Baumbestand hinausrage, fiige
sich nicht in die Umgebungsbebauung ein und untergrabe das
Planungsziel der Gemeinde, den naturnahen Charakter der
Umgebung des Friedberger Weihers zu erhalten. Dieses
Schreiben leitet sie zusammen mit dem Bauantrag an das
zustidndige Landratsamt (LRA) weiter. Das LRA erteilt da-
rauthin dem E die gewiinschte Baugenehmigung unter Be-
freiung von den Festsetzungen des Bebauungsplans iiber das
MalB der baulichen Nutzung. Zur Begriindung fiihrt es aus,
dass angesichts der extrem angespannten Lage auf dem
Wohnungsmarkt in der Gemeinde G und in den angrenzen-
den Gemeinden Griinde des Wohls der Allgemeinheit die
Befreiung erforderten. Entsprechend kénne auf Bedenken der

* Der Fall wurde im Sommersemester 2019 als Hausarbeit im
Rahmen der Ubung fiir Fortgeschrittene bei Herrn Prof. Dr.
Heinrich de Wall an der Universitdt Erlangen-Niirnberg ge-
stellt. Die Losung zu den Teilfragen b) und c) folgt in der
Ausgabe ZJS 1/2020.

** Die Autorin ist Wiss. Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir
Kirchenrecht, Staats- und Verwaltungsrecht von Herrn Prof.
Dr. Heinrich de Wall an der Universitit Erlangen-Niirnberg.

Gemeinde und ihr Festhalten an ihrer Planung keine Riick-
sicht genommen werden. Thr Einvernehmen werde daher er-
setzt. Der Bescheid wird mit einer ordnungsgeméfBen Rechts-
behelfsbelehrung versehen und am 6.2.2019 zusammen mit
jeweils einer Zweitausfertigung fiir die Gemeinde G und fiir
den Grundstiicksnachbarn F, der die Unterschrift unter die
Bauvorlagen verweigert hatte, als ,,Ubergabeeinschreiben* zu
Post gegeben. Eine vorherige Anhérung der Gemeinde G
fand nicht statt.

Die Gemeinde G, die die Zweitausfertigung des Bescheids
am 7.2.2019 erhilt, sieht sich durch das Vorgehen in ihren
Rechten verletzt: eine willkiirliche Befreiung von Festsetzun-
gen ihres Bebauungsplans, wie sie das LRA hier erteilt habe,
untergrabe ihre kommunale Planungshoheit.

F, der Eigentiimer des ebenfalls im Plangebiet gelegenen,
unmittelbar angrenzenden Grundstiicks, mochte die ihm am
8.2.2019 zugegangene Baugenehmigung ebenfalls nicht hin-
nehmen: Die Begrenzung des Mafles der baulichen Nutzung
schiitze auch die Lebensqualitit auf seinem Grundstiick.
Diese werde durch die Ermoglichung eines sich nicht einfii-
genden, ,.erdriickenden” Bauvorhabens auf dem Nachbar-
grundstiick erheblich beeintrichtigt: Der von E geplante
,.Klotz* sei nicht nur &dsthetisch stérend und verbaue ihm die
Aussicht auf den Weiher. Er werde auch an mehreren Stun-
den des Tages Teile seines Gartens beschatten. Auflerdem
lagen beide Grundstiicke in einer gehobenen Wohngegend
mit hochwertigen Einfamilienhdusern. Durch das Eindringen
eines ,,Wohnblockes* fiir viele Parteien werde der Gebiets-
charakter nachteilig verdndert. Das Vorhaben des E sei des-
halb schlicht und einfach riicksichtslos.

Ebenfalls emport iiber die Genehmigung des Bauvorha-
bens ist die Nachbargemeinde N: Auch sie grenzt an den
Friedberger Weiher und profitiert wirtschaftlich erheblich
von seiner touristischen Nutzung. Deshalb ist auch ihre Bau-
leitplanung darauf ausgerichtet, diese Nutzung zu fordern.
Bei Erlass der Bebauungspline im Umkreis des Weihers
hatten sich die Gemeinden G und N jeweils dariiber abge-
stimmt, mithilfe geeigneter Festsetzungen den naturnahen
Charakter des Weiherumfelds zu bewahren. Durch die Be-
freiung von aus dieser Abstimmung hervorgegangenen Fest-
setzungen im Bebauungsplan der Gemeinde G sieht die Ge-
meinde N auch ihre eigene Planungshoheit beriihrt.

Frage 1

Hitte

a) eine Klage der Gemeinde G

b) eine Klage des Nachbarn F und

c) eine Klage der Nachbargemeinde N
gegen den Bescheid des LRA Aussicht auf Erfolg?

Die Fragen a)—c) sind in einem Rechtsgutachten zu be-
antworten, das auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen — not-
falls hilfsgutachtlich — eingeht. Art. 6 BayBO soll bei der
Bearbeitung auBler Betracht bleiben. Naturschutzrecht und
Europarecht sind nicht zu priifen.
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Losungsvorschlag

Frage a): Erfolgsaussichten einer Klage der Gemeinde G
gegen den Bescheid des LRA

Die Klage der Gemeinde G hat Erfolg, wenn sie nach den vor
dem zusténdigen Gericht geltenden Regeln zulédssig und be-
griindet ist.

A. Entscheidungskompetenz
I. Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs

Fiir die Klage konnte der Verwaltungsrechtsweg erdffnet sein.
Dies ist der Fall, wenn die Streitigkeit 6ffentlich-rechtlicher
und zugleich nicht verfassungsrechtlicher Art ist (§ 40 Abs. 1
S. 1 VwGO) und keine abdringende Sonderzuweisung ein-
schlégig ist.

Eine Streitigkeit ist offentlich-rechtlich, wenn die streit-
entscheidenden Normen dem o6ffentlichen Recht angehoren.
Dies gilt nach der sog. ,,Modifizierten Subjekts-“ bzw. ,,Son-
derrechtstheorie fiir alle Normen, die als ,,Sonderrecht* des
Staates diesen gerade in seiner Funktion als Hoheitstriger
berechtigen und/oder verpflichten'. Hier sind Normen streit-
entscheidend, die die Beteiligung der Gemeinden im Bauge-
nehmigungsverfahren und die Zuléssigkeit von Bauvorhaben
regeln, also staatliche Einrichtungen gerade als solche be-
rechtigen und verpflichten. Damit ist die Streitigkeit 6ffent-
lich-rechtlicher Art.

Da neben der verfassungsrechtlich verbiirgten kommuna-
len Planungshoheit (Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 11 Abs. 2 S. 2
BV)? auch Vorschriften des einfachen Rechts (iiber den Ab-
lauf des Baugenehmigungsverfahrens usw.) eine Rolle spie-
len, handelt es sich nicht um eine rein verfassungsrechtliche
Streitigkeit, in der Rechtssubjekte des Verfassungsrechts
iiber Rechte und Pflichten aus Verfassungsrecht streiten (sog.
»doppelte Verfassungsunmittelbarkeit™). Nur fiir eine solche
Streitigkeit ist aber gem. § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO der Rechts-
weg zu den Verwaltungsgerichten zu Gunsten der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit ausgeschlossen®.

Eine abdringende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.

Der Verwaltungsrechtsweg ist erdffnet.

II. Sachliche Zustindigkeit

Da die Spezialvorschriften §§ 47, 48, 50 VwGO nicht ein-
schldgig sind, ist in erster Instanz gem. § 45 VwGO das Ver-
waltungsgericht sachlich zusténdig.

' Siehe nur Wolff, in: Wolff/Decker, Studienkommentar
VwGO/VWVIG, 3. Aufl. 2012; Schenke, Verwaltungspro-
zessrecht, 15. Aufl. 2017, Rn. 104.

2 Vgl. nur Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Abs. 2
Rn. 59 ff.; Wollenschliger, in: Meder/Brechmann, Die Ver-
fassung des Freistaates Bayern, 5. Aufl. 2014, Art. 11
Rn. 49 ff.

3 Niher Ruthig, in: Kopp/Schenke, VwGO, 24. Aufl. 2018,
§ 40 Rn. 32.

I Ortliche Zustindigkeit

Da Gegenstand der Streitigkeit die Bebaubarkeit eines be-
stimmten Grundstiicks ist, handelt es sich um eine Streitig-
keit, die sich auf unbewegliches Vermdgen bezieht bzw. ein
ortsgebundenes Rechtsbehiltnis betrifft. Damit ist gem. § 52
Nr. 1 VWGO 1.V.m. Art. 1 Abs. 2 Nr. 2 AGVwGO das Ver-
waltungsgericht Regensburg ortlich zustdndig, in dessen Be-
zirk das Grundstiick liegt.

B. Zulissigkeit
I. Statthafte Klageart

Welche Klageart statthaft ist, richtet sich nach dem Begehren
des Klédgers (§ 88 VwGO) und dem Klagegegenstand. Die
Gemeinde G mochte das Bauvorhaben des E verhindern und
dazu gegen den Bescheid des LRA vorgehen, in dem dieses
dem E das Vorhaben genehmigte. Wiirde der Bescheid einen
oder mehrere Verwaltungsakte beinhalten, wire dafiir die auf
deren Authebung zielende Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1
VwGO) die statthafte Klageart.

Eine Baugenehmigung erlaubt, ein bestimmtes Bauvorha-
ben zu verwirklichen (Art. 68 Abs. 5 Nr. 1 BayBO%). Sie ist
damit eine Einzelfallentscheidung einer Behdrde auf dem
Gebiet des oOffentlichen Rechts mit Rechtswirkung nach au-
Ben (gegeniiber dem Bauantragsteller)’ und hat somit alle in
Art. 35 S. 1 BayVwVI{G aufgefiihrten Merkmale eines Ver-
waltungsakts. Gegen eine Baugenehmigung ist daher die
Anfechtungsklage statthaft.

Allerdings gilt die Genehmigung im Fall eines verweiger-
ten gemeindlichen Einvernehmens gem. Art. 67 Abs. 3 S. 1
BayBO zugleich als rechtsaufsichtliche ,,Ersatzvornahme‘®.

* Die Erteilung der Baugenechmigung ist in allen Léndern
(Mindest-)Voraussetzung dafiir, dass mit der Verwirklichung
eines genehmigungsbediirftigen Vorhabens begonnen werden
darf (siche § 59 Abs. 1 LBauO BW; § 72 Abs. 2 BauO Bln;
§ 72 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BbgBauO; § 72 Abs. 5 Nr. 1 Brem-
BauO; § 72a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BauO Hmb; § 75 Abs. 1 Hess-
BauO; § 72 Abs. 7 Nr. 1 BauO M-V; § 72 Abs. 1 S. 1 BauO
Nds; § 74 Abs. 7 BauO NRW; § 77 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BauO
RhPf; § 73 Abs. 6 Nr. 1 LBauO Saarl; § 72 Abs. 6 Nr. 1
SachsBauO; § 71 Abs. 6 Nr. 1 BauO LSA; § 73 Abs. 6 S. 1
Nr. 1 LBauO SH; § 71 Abs. 6 Nr. 1 ThiirBauO).

> Neben der (regelmiBig an weitere Voraussetzungen ge-
kniipften) ,,Baufreigabe“ stellt die Baugenehmigung verbind-
lich fest, dass das Vorhaben mit den im Genehmigungs-
verfahren gepriiften Vorschriften tibereinstimmt. Sie hat da-
mit eine doppelte Rechtswirkung: eine rechtsgestaltende und
eine feststellende (vgl. nur Battis, Offentliches Baurecht und
Raumordnungsrecht, 7. Aufl. 2017, Rn. 573).

¢ Die Regelung, dass die Baugenehmigung zugleich als Er-
setzung des Einvernehmens gilt, findet sich nur in manchen
Landesbauordnungen: s. § 54 Abs. 4 S. 3 LBauO BW; § 71
Abs. 3 S. 1 BbgBauO; § 71 Abs. 3 S. 1 LBauO M-V; § 73
Abs. 3 BauO NRW; § 71 Abs. 2 S. 1 BauO RhPf; § 72 Abs. 3
S. 1 LBauO Saarl; § 70 Abs. 3 S. 1 BauO LSA; § 70 Abs. 4
S. 1 ThiirBauO; &hnlich, wenn auch nicht ganz eindeutig:
§ 71 SéachsBauO. Wenn es an einer entsprechenden Regelung
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Sie tritt damit an die Stelle des gemeindlichen Einverneh-
mens, ohne das in den in § 36 Abs. 1 BauGB geregelten Fél-
len die Baugenehmigung nicht erteilt werden darf. Damit
enthélt der die Baugenehmigung erteilende Bescheid eine
weitere Rechts- bzw. Regelungswirkung: sie iiberwindet ein
rechtliches Hindernis, das sonst der Baugenehmigung ent-
gegenstiinde (Art. 68 Abs. 1 S. 1,59 S. I Nr. 1 lit. a BayBO’
i.V.m. § 36 Abs. 1 BauGB). Die ,,Ersetzung des Einverneh-
mens“ hat auch AuBenwirkung: Denn sie tangiert die Ge-
meinde als selbstindiges Rechtssubjekt in ihrer (zur Konkre-
tisierung ihrer Planungshoheit, Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG;
Art. 11 Abs. 2 S. 2 BV, §§ 1 Abs. 3, 2 Abs. 1 BauGB) recht-
lich geschiitzten Befugnis, durch Einvernehmensverweigerung
eine Baugenehmigung zu verhindern. Somit beinhaltet der
Bescheid neben der Baugenehmigung einen weiteren VA
i.S.v. Art. 35 S. 1 BayVwV{G3.

Damit stellt sich die Frage, ob sich die Gemeinde G, um
ihr Klageziel (Verhinderung des Bauvorhabens des E) zu er-

fehlt, erfolgt die Ersetzung des Einvernehmens in der Regel
durch separaten Verwaltungsakt (sofern nicht im Einzelfall
die Genehmigung als konkludente Einvernehmensersetzung
auszulegen ist). Uberblick iiber verschiedene Mdglichkeiten
der Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens (je nach
Ausgestaltung im Landesrecht) bei Kriiper, ZJS 2010, 582
(585 f.). Die im Folgenden diskutierte Frage, ob § 44a
VwGO eine Klage gegen die Einvernehmensersetzung aus-
schlief3t, stellt sich unabhéingig davon, ob diese durch die
Genehmigung fingiert wird oder eigensténdig erfolgen muss.
7 Parallelbestimmungen der iibrigen Lénder: §§ 58 Abs. 1
S. 1, 52 Abs. 2 Nr. 1 LBauO BW; §§ 71 Abs. 1 1, 63 S. 1
Nr. 1 BauO Bln; §§ 72 Abs. 1 S. 1, 64 Nr. 1 BbgBauO; §§ 72
Abs. 1 S. 1,63 S. 1 Nr. 1 BremBauO; §§ 72 Abs. 1 S. 1, 61
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BauO Hmb; §§ 74 Abs. 1, 65 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 HessBau; §§ 72 Abs. 1, 63 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LBauO M-
V; §§ 70 Abs. 1 S. 1, 63 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BauO Nds; §§ 74
Abs. 1, 64 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BauO NRW; §§ 70 Abs. 1 S. 1,
66 Abs. 4 S. 1 RhPf; §§ 73 Abs. 1 S. 1, 64 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
LBauO Saarl; §§ 72 Abs. 1, 63 S. 1 Nr. 1 SachsBauO; §§ 71
Abs. 1 S. 1,62 1 a) BauO LSA; 33 73 Abs. 1 S. 1, 69 Abs. 1
S. 1 LBauO SH; §§ 71 Abs. 1 S. 1, 62 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
ThiirBauG. § 36 BauGB gehdrt ausnahmslos zum Priifungs-
mafBstab jedes, auch des vereinfachten, Baugenehmigungs-
verfahrens.

8 Der VA-Charakter der Einvernehmensersetzung ist umstrit-
ten: Dafiir u.a. BayVGH, NVwZ-RR 2001, 364 (365); Stel-
kens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 9. Aufl. 2018, § 35
Rn. 182; Greim-Diroll, in: Spannowski/Manssen, BeckOK
Bauordnungsrecht Bayern, Art. 67 BayBO Rn. 18; Séfker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB 123. Lfg.,
Stand: Oktober 2016, § 36 Rn. 43; Dirnberger, in: Simon/
Busse, BayBO, 115. Lfg., Stand: Januar 2014, Art. 67 Rn. 122;
Hofmeister, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB,
46. Lfg., Stand: 1.8.2019, § 36 Rn. 41; Horn, NVwZ 2002,
406 ff.; dagegen (und fiir Einordnung als Verwaltungsinter-
num, wie die Einvernehmenserteilung) Seidel/Reimer/Mostl,
Examinatorium, Besonderes Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2009,
S.17f.

reichen, gegen die Ersetzung ihres Einvernehmens, gegen die
Erteilung der Baugenehmigung oder gegen beides wenden
muss:

Geht man mit der h.M.? davon aus, dass Einvernehmens-
ersetzung und Baugenehmigung zwei selbstéindige VAe sind,
miissen grds. auch beide angefochten werden: Denn eine iso-
lierte Anfechtung der Einvernehmensersetzung wiirde nicht
den Eintritt der Bestandskraft der Baugenehmigung verhin-
dern. Aber auch die alleinige Anfechtung der Baugenehmigung
ist u.U. nicht zielfiihrend: Denn wird die Einvernehmens-
ersetzung bestandskriftig, kann ihre Rechtswidrigkeit nicht
mehr geltend gemacht werden!®. Das wiederum kann zur
Folge haben, dass die Gemeinde durch die Erteilung der Bau-
genehmigung nicht in eigenen Rechten verletzt wird!!. Auch
die Formulierung des Art. 67 Abs. 3 S. 2 BayBO'? geht da-
von aus, dass Baugenehmigung und Ersetzung des gemeind-
lichen Einvernehmens jeweils selbstindige Klagegegenstinde
sind'® (gegen die gem. § 44 VwGO in einer ,,Klage* vorge-
gangen werden kann).

Allerdings konnte dem hier § 44a S. 1 VwGO entgegen-
stehen: Entgegen seinem Wortlaut, der nur die ,,gleichzeiti-
ge* Erhebung von Rechtsbehelfen verlangt, interpretieren
Rspr. und h.M. § 44a S. 1 VwGO teleologisch so, dass er
Rechtsbehelfe gegen ,,behordliche Verfahrenshandlungen®
ausschliet und Rechtsverletzungen durch Verfahrenshand-
lungen beim Vorgehen gegen die Sachentscheidung geltend
gemacht werden miissen'?.

9 Nachweise zum Meinungsspektrum siehe Fn. 8.

10 Behorden und Gerichte haben die Regelung eines wirk-
samen, nicht angefochtenen Verwaltungsakts als geltendes
Recht ihren Entscheidungen zugrunde zu legen. Dies be-
zeichnet man als ,,Tatbestandswirkung® von Verwaltungs-
akten, siche Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
19. Aufl. 2017, § 10 Rn. 20; Ruffert, in: Erichsen/Ehlers,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 22 Rn. 17 ff.
Néher zur Bedeutung dieses Grundsatzes in mehrstufigen
Verwaltungsverfahren Wolff/Decker, Studienkommentar Vw-
GO/VwVAG, 3. Aufl. 2012, § 42 Rn. 19.

' Wihrend VerstoBe gegen § 36 BauGB und die diesen er-
ginzenden Vorschriften im Landesrecht immer eine Verlet-
zung der planenden Gemeinde in eigenen Rechten implizie-
ren, sind andere Vorschriften, die bei der Erteilung von Bau-
genehmigungen eine Rolle spielen, nur vereinzelt zugunsten
der planenden Gemeinde drittschiitzend. Kann sich der Erfolg
der Klage nicht auf einen Rechtsfehler bei der Einverneh-
mensersetzung stiitzen, besteht ein erhebliches Risiko, dass
die Klage einer Gemeinde mangels Verletzung in eigenen
Rechten erfolglos bleibt.

12 Siehe auch § 54 Abs. 4 S. 5 LBauO BW; 71 Abs. 3 S. 3
BbgBauO; § 71 Abs. 3 S. 2 LBauO M-V; § 73 Abs. 3 S. 3
BauO NRW; § 71 Abs. 4 S. 2 BauO RhPf; § 72 Abs. 4
LBauO Saarl; § 71 Abs. 3 S. 3 SachsBauO; § 70 Abs. 3 S. 3
BauO LSA; § 70 Abs. 4 S. 3 ThiirBauO.

13 Siehe auch Seidel/Reimer/Mostl (Fn. 8), S. 17.

14 Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 44a
Rn. 39; Kopp/Schenke (Fn. 3), § 44a Rn. 7; BayVGH, Be-
schl. v. 26.7.2007 — 7 C 07.1764.
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Daher muss geklart werden, ob die Ersetzung des ge-
meindlichen Einvernehmens eine ,,behoérdliche Verfahrens-
handlung® in diesem Sinne ist. Dies ist zu bejahen, weil sie
den alleinigen Zweck erfiillt, die Sachentscheidung ,,Bau-
genehmigung* vorzubereiten'>.

Auch dass sie einen Verwaltungsakt darstellt, schlie3t die
Anwendbarkeit von § 44a S. 1 VwGO nicht generell aus:
Denn nach dem Zweck des § 44a VwGO, der verhindern soll,
dass abschlieBende Entscheidungen in Verwaltungsverfahren
durch isolierte Anfechtung vorbereitender Verfahrensschritte
blockiert werden'®, kommt es nicht darauf an, welche Rechts-
form eine vorbereitende Verfahrenshandlung hat. Auch vor-
bereitende Handlungen durch Verwaltungsakt (z.B. die Set-
zung einer behordlichen Frist) kdnnen deshalb unter § 44a
VwGO fallen'”.

Handelt es sich dabei allerdings um belastende Verwal-
tungsakte — was bei der Ersetzung des Einvernehmens wegen
threr Wirkung zulasten der gemeindlichen Planungshoheit
der Fall ist —, verbieten es Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG und das
Rechtsstaatsprinzip, § 44a VwGO so auszulegen, dass er
Rechtsbehelfe gegen MaBinahmen ausschlief3t, deren negative
Rechtswirkung sich durch Uberpriifung der Sachentschei-
dung nicht mehr (vollstindig) beseitigen ldsst'®. Fiir die An-
wendung des § 44a VwGO auf Verfahrenshandlungen in Ge-
stalt belastender Verwaltungsakte folgt daraus: Entweder ist
anzunehmen, dass sie wegen des Eingreifens von § 44a S. 1
VwGO nicht bestandskréftig werden, so dass ihre Rechts-
miBigkeit bei Uberpriifung der Sachentscheidung — entgegen
den allgemeinen Regeln iiber die ,, Tatbestandswirkung* nicht
angegriffener Verwaltungsakte'® — inzident geklirt und ihre
Rechtswirkung, sofern sie sich als rechtswidrig herausstellen,
mitbeseitigt werden kann?’, oder man entnimmt § 44a S. 1
VwGO als Rechtfolge (entgegen der h.M.) nicht einen An-
fechtungsausschluss, sondern nur das Gebot der gemeinsa-
men Anfechtung (sei es, indem man beide Verwaltungsakte
als einheitlichen Klagegegenstand wertet?!, oder indem man
zwar von zwei Klagegegenstinden ausgeht, iiber die jedoch
zwingend in objektiver Klagehdufung gem. § 44 VwGO ge-
meinsam entschieden werden muss). Da Letzteres schon der
Wortlaut des § 44a S. 1 VwGO nahelegt, und Ersteres von

15 Vgl. Ziekow (Fn. 14), § 44a Rn. 41: ,,\Wesentlich fiir die
Verfahrenshandlung ist [...] ihr im Verhiltnis zur Sach-
entscheidung vorbereitender Charakter*.

16 BVerwG NVwZ 2017, 489 Rn. 17; Hoppe, in: Eyermann,
VwGO, 15. Aufl. 2019, § 44a Rn. 1; Hufen, Verwaltungs-
prozessrecht, 10. Aufl. 2019, § 23 Rn. 20.

17 BVerwG NVwZ 2017, 489 Rn. 19; Hoppe (Fn. 16), § 44a
Rn. 7; Ziekow (Fn. 14), § 44a Rn. 39; Stelkens/Schenk, in:
Schoch/Schneider/Bier, VwWGO 34. Lfg., Stand: Mai 2018,
§ 44a VwGO Rn. 15 ff. m.w.N. zum Meinungsstand; str.

8 BVerwG NVwZ 2017, 489 Rn. 25 m.w.N.

19 Zur ,, Tatbestandswirkung® nicht angegriffener Verwaltungs-
akte siehe Fn. 10.

20 Dafiir z.B. Hoppe (Fn. 16), § 44a Rn. 7; Ziekow (Fn. 14),
§ 44a Rn. 39; dagegen Stelkens/Schenk (Fn. 17), § 44a VwGO
Rn. 22 f.

2! Dafiir Stelkens/Schenk (Fn. 17), § 44a VWGO Rn. 23.

den allgemeinen, in Art. 43 Abs. 1, Abs. 2 BayVwVTG ver-
ankerten Grundsitzen des Verwaltungsrechts abweicht, ist
der zweiten Alternative der Vorzug zu geben??.

(Falls angenommen wird, dass § 44a S. 1 einer Klage ge-
gen die Einvernehmensersetzung grds. entgegensteht, ist
weiterzupriifen, ob S. 2 dies ausschlieft: Dabei ist § 44a
S. 2 Alt. 1 VwGO nicht einschldgig, denn die Ersetzung
des Einvernehmens bzw. ,,Ersatzvornahme® [Art. 67 Abs. 3
BayBO] ist bereits eine Vollstreckungsmafinahme; es
droht keine weitergehende Vollstreckung mehr. Auch
§ 44a S. 2 Alt. 2 VwGO ist i.E. weder direkt noch analog
anwendbar: Zwar konnte die Gemeinde ,,Nichtbeteiligte™
i.S.v. § 44a S. 2 Alt. 2 VwGO sein?®. Selbst wenn sie dies
wire, konnte sie aber wie ein Beteiligter die Verletzung
ihrer Planungshoheit mit einem Rechtsbehelf gegen die
Baugenehmigung geltend machen, weil die wirksame
Einvernehmensersetzung ein Verfahrensschritt i.R.d. Er-
teilung der Baugenehmigung ist und die ordnungsgeméfie
Handhabung von § 36 BauGB gem. Art. 68 Abs. 1 1.V.m.
Art. 59 oder 60 BayBO* zu den materiellen Vorausset-
zungen fiir die Erteilung der Baugenehmigung gehort. Die
Gemeinde ist daher nicht i.S.v. § 44a S. 2 VwGO schutz-
bediirftig [a.A. vertretbar].)

Daraus folgt, dass die Gemeinde G hier sowohl gegen die
Baugenehmigung als auch gegen die Ersetzung ihres Einver-
nehmens vorgehen muss.

Hinweis: Dieses Ergebnis ist sehr umstritten; die Auffas-
sung, dass nur eine Klage gegen die Baugenehmigung
statthaft ist, bei der inzident die RechtmaBigkeit der Ver-
fahrenshandlung ,,Einvernehmensersetzung™ mitzupriifen
ist, ist ebenfalls gut vertretbar.

II. Klagebefugnis § 42 Abs. 2 VwGO

Die Gemeinde G muss geltend machen kdnnen, durch die Er-
setzung ihres Einvernehmens und den Erlass der Baugeneh-
migung in ihren subjektiven Rechten verletzt zu sein. Vorlie-
gend konnten Art. 67 BayBO? und § 36 Abs. 2 S. 3 BauGB
verletzt sein, die Naheres iiber die Zuldssigkeit der Ersetzung

2 Vgl. Stelkens/Schenk (Fn. 17), § 44a VwGO Rn. 22 f. A.A.
Kopp/Schenke, VwGO, 24. Aufl. 2018, § 44a Rn. 6; Seidel/
Reimer/Mostl, Besonderes Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2009,
S. 16 ff.; Méstl, BayVBI. 2003, S. 225; ders., BayVBI. 2007,
129 (130 £.).

2 Ob sie dies ist, ist fraglich. In Betracht kommt, die Ge-
meinde als ,,Antragsgegner* gem. Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2
BayVwVI{G einzuordnen und sie damit als ,,Beteiligte” anzu-
sehen, ndher siehe unten E. I1. 2. b) bb) (1).

24 Zur iibereinstimmenden Rechtslage der iibrigen Bundes-
lander siehe Fn. 7.

25 Vergleichbare Regelungen in anderen Landesbauordnungen:
§ 54 LBauO BW; § 71 BbgBauO; § 71 LBauO M-V; § 73
BauO NRW; § 71 BauO RhPf; § 72 LBauO Saarl; § 71
SichsBauO; § 70 BauO LSA; § 70 ThiirBauO. Im Ubrigen
kann allgemeines Kommunalaufsichtsrecht maB3geblich sein.
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des gemeindlichen Einvernehmens und gleichzeitig Voraus-
setzungen fiir den Erlass der Baugenehmigung regeln. Weil
die Erforderlichkeit des gemeindlichen Einvernehmens dazu
dient, die durch § 2 Abs. 1 S. 1 BauGB, Art. 28 Abs. 2 S. 1
GG, Art. 11 Abs. 2 S. 2 BV den Gemeinden als eigenes
Recht zugewiesene Planungshoheit zu sichern®, konkretisie-
ren auch die Grenzen der Ersetzbarkeit des Einvernehmens
die subjektive Rechtsstellung der Gemeinde. Mit der Mog-
lichkeit der Verletzung von Art. 67 BayBO und § 36 Abs. 2
S. 3 BauGB sowohl durch die Einvernehmensersetzung als
auch durch die Baugenehmigung besteht damit gleichzeitig
die Moglichkeit der Verletzung der G in eigenen Rechten. Sie
ist damit gegen beide klagebefugt.

III. Vorverfahren

Ein Vorverfahren ist gem. § 68 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 VwGO
i.V.m. Art. 15 Abs. 2 AGVwGO nicht statthaft und daher
nicht Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir eine Klage.

IV. Klagefrist

Da kein Widerspruchsverfahren erforderlich ist, muss eine
Klage gem. § 74 Abs. 1 S. 2 VwWGO innerhalb eines Monats
nach Bekanntgabe der Verwaltungsakte erhoben werden.

1. Bekanntgabe

Dabei ist zuerst zu kldren, wann die Bekanntgabe erfolgte.
Der Bescheid wurde am 6.2.2019 als ,,Ubergabeeinschreiben®
zur Post gegeben und traf bei der Gemeinde am 7.2.2019 ein;
damit ist Art. 41 Abs. 5 BayVwV{G i.V.m. Art. 4 Abs. 2 S. 2
BayVwZVG einschldgig, demzufolge die Bekanntgabe am
dritten Tag nach dem Aufgabetag, also am 9.2.2019, als er-
folgt gilt. Da es sich dabei um einen Samstag/Sonnabend
handelt, stellt sich die Frage, ob der Drei-Tages-Zeitraum
eine ,,Frist“ ist und sich deshalb gem. Art. 31 Abs. 3 Bay-
VwVIG auf den 11.2.2019 verldngert; nach der verwaltungs-
gerichtlichen Rspr. ist dies nicht der Fall, weil der Drei-
Tages-Zeitraum der Terminsbestimmung dient und nicht
mafBgeblich die Funktionen einer Frist (Bereitstellung eines
Zeitraums, in dem Handlungen vorgenommen werden kon-
nen) erfiillt>’.

2. Fristbeginn

Folgt man der Argumentation der Verwaltungsgerichtsbar-
keit, beginnt die Klagefrist gem. § 57 Abs. 2 VwGO, § 222
Abs. 1 ZPO, 187 Abs. 1 BGB am 10.2.2019, d.h. an dem auf
den Bekanntgabetag folgenden Tag?®.

26 BVerwGE 22, 342 (346); Dirnberger (Fn. 8), Art. 67 Rn. 2.
27 BayVGH NJW 1991, 1250. Die Finanzgerichtsbarkeit ver-
tritt die a.A., siche BFH ZfZ 2003, 430. Weitere Nachweise
bei Engelhardt/App/Schlatmann, VWVG — VwZG, Kommen-
tar, 11. Aufl. 2017, § 4 VWZG, Rn. 6, 7.

28 Nach Auffassung der Finanzgerichtsbarkeit beginnt die
Frist am 12.2.2019.

3. Fristende

Die Frist endet damit gem. § 57 Abs. 2 VwGO, § 222 Abs. 1,
Abs. 2 ZPO, § 188 Abs. 2 BGB am 11.3.2019, da der 9.3.
2019, an dem die Frist gem. § 57 Abs. 2 VwWGO, § 222 Abs. 1
ZPO, § 188 Abs. 2 BGB regulir enden wiirde, ein Samstag/
Sonnabend ist. Sieht man den Drei-Tages-Zeitraum als ,,Frist*
an, fallt das Fristende gem. § 57 Abs. 2, § 222 Abs. 1 ZPO,
§ 188 Abs. 1 BGB ebenfalls auf den 11.3.2019, so dass die
Entscheidung zwischen beiden Auffassungen hier dahin-
stehen kann.

4. Zwischenergebnis
Die Gemeinde G muss bis spitestens 11.3.2019 Klage erheben.

V. Beteiligten- und Prozessfihigkeit

Die Gemeinde G ist als juristische Person des offentlichen
Rechts beteiligtenfdhig gem. § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO,; sie ist
selbst nicht prozessfihig und wird daher im Prozess gem.
§ 62 Abs. 3 VWGO i.V.m. Art. 38 Abs. 1 GO durch den ers-
ten Biirgermeister vertreten.

Der Freistaat Bayern (als richtiger Beklagter gem. § 78
Abs. 1 Nr. 1 VwGO?) ist ebenfalls juristische Person des
oOffentlichen Rechts und als solche gem. § 61 Nr. 1 Alt. 2
VwGO beteiligtenfihig; er wird im Prozess gem. § 62 Abs. 3
VwGO i.V.m. Art. 16 AGVWGO, § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Abs. 2
S. 1 LABV durch das Landratsamt als Ausgangbehorde ver-
treten.

VI. Zwischenergebnis

Die Zuléssigkeitsvoraussetzungen liegen vor.

C. Objektive Klagehdufung § 44 VwGO

Geht man davon aus, dass § 44a VwGO eine Anfechtung der
Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens nicht hindert
(s.0. B. ), sind die Voraussetzungen einer objektiven Klage-
héufung nach § 44 VwGO zu priifen. Diese liegen zweifels-
frei vor. Beide Klagebegehren der G werden daher mit einer
Klage verfolgt.

D. Beiladung
Gem. § 65 Abs. 2 VwWGO ist E notwendig beizuladen.

E. Begriindetheit

Die Klagebegehren sind begriindet, wenn sie sich gegen den
richtigen Beklagten richten, die Erteilung der Baugenehmi-
gung und die Ersetzung des Einvernehmens rechtswidrig sind

29§ 78 VwGO, der auch als Regelung der passiven Prozess-
fithrungsbefugnis verstanden werden und in der Zuldssigkeit
gepriift werden kann, wird von einem Teil der Lit. und in der
verwaltungsgerichtlichen Praxis in Bayern als Regelung des
»Anspruchsgegners™ bzw. der ,,Passivlegitimation” angese-
hen und daher als erster Punkt der ,,Begriindetheit™ gepriift
(ndher Schenke [Fn. 1], Rn. 543 ff.). Mit Blick auf die in
Bayern herrschende Praxis folgt dem auch diese Losungs-
skizze.
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und die Gemeinde G durch sie in subjektiven Rechten ver-
letzt ist, §§ 78 Abs. 1 Nr. 1, 113 Abs. 1 S. 1 VwGO.

I. Passivlegitimation, § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO

Bei Ersetzung des Einvernehmens und Erlass der Baugeneh-
migung hat das Landratsamt als untere Bauaufsichtsbehdrde
und damit als Staatsbehoérde gehandelt, s. Art. 53 Abs. 1 S. 1,
54 Abs. 1 BayBO i.V.m. Art. 37 Abs. 1 S. 2 LKrO*’. Deshalb
ist gem. § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO der Freistaat Bayern richti-
ger Beklagter.

II. RechtmiBigkeit der Erteilung der Baugenehmigung
1. Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fiir die Erteilung einer Baugenehmigung ist
Art. 68 BayBO?!.

2. Formelle RechtmdfSigkeit
a) Zustindigkeit

Da das Grundstiick des E im Gebiet einer kreisangehdrigen
Gemeinde liegt, war gem. Art. 53 Abs. 1, 54 Abs. 1 BayBO
1.V.m. Art. 37 Abs. 1 S. 2 LKrO das Landratsamt fiir die Er-
teilung der Baugenehmigung sachlich zustindig®?. Auch die
ortliche Zustandigkeit ist laut SV gegeben.

b) Verfahren
aa) Verfahrensfehler

Hier konnte ein VerstoB gegen Art. 67 Abs. 4 S. 1 BayBO**
vorliegen: IThm zufolge ist die Gemeinde bei Verweigerung

30 Wer untere Baurechtsbehorde ist, ist in den Lindern unter-
schiedlich geregelt (einschldgige Normen siehe Fn. 32). Z.T.
handeln sie nicht, wie das Landratsamt in Bayern, als Staats-
behorde fiir das Land, sondern als Behorde des Landkreises
fiir den Landkreis, vgl. z.B. § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ThiirBauO;
§ 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BauO NRW, § 57 Abs. 1, 3 BauO Nds.
Gem. § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO ist in diesen Féllen der Land-
kreis richtiger Beklagter (sofern nicht § 78 Abs. 1 Nr. 2
VwGO einschligig ist).

31'§ 58 LBauO BW; § 71 BauO Bln; § 72 BbgBauO; § 72
BremBauO; § 72 BauO Hmb; § 74 HessBauO; § 72 LBauO
M-V; § 70 BauO Nds; § 74 BauO NRW; § 70 BauO RhPf;
§ 73 LBauO Saarl; § 72 SachsBauO; § 71 BauO LSA; § 73
LBauO SH; § 71 ThiirBauO.

32 Parallelbestimmungen zur Ermittlung der zustindigen Bau-
aufsichtsbehorde: § 46, 48 LBauO BW; §§ 57, 58 Abs. 1
BbgBauO; § 57 Abs. 1 BremBauO; § 60 HessBauO; § 57
LBauO M-V; §§ 57, 58 Abs. 2 BauO Nds; § 57 BauO NRW;
§§ 58, 60 BauO RhPf; §§ 58, 59 LBauO Saarl; § 57 Abs. 1
SachsBauO; § 56 Abs. 1 BauO LSA; § 58 Abs. 1, 61 Abs. 1
LBauO SH; § 57 Abs. 1, 2 ThiirBauO.

33 Parallelbestimmungen in den Bauordnungen anderer Lén-
der: § 54 Abs. 4 S. 6, 7 LBauO BW; § 71 Abs. 2 BbgBauO;
§ 71 Abs. 4 LBauO M-V; § 73 Abs. 4 S. 3 BauO NRW; § 71
Abs. 3 S. 2 BauO RhPf; § 72 Abs. 3 S. 3, 4 LBauO Saarl;
§ 71 Abs. 4 SéachsBauO; § 70 Abs. 4 BauO LSA; § 70 Abs. 3
ThiirBauO; ist die Ausfithrung von § 36 Abs. 2 S. 3 BauGB

ihres Einvernehmens vor Erteilung der Genehmigung (die als
Ersatzvornahme gilt, Art. 67 Abs. 3 S. 1 BayBO) anzuhdren
und ihr Gelegenheit zu geben, binnen angemessener Frist
erneut iiber ihr Einvernehmen zu entscheiden. Dies ist nicht
geschehen: Das LRA hat die Genehmigung erteilt, ohne sich
vorher mit der Gemeinde in Verbindung zu setzen. Damit
wurde gegen Art. 67 Abs. 4 BayBO verstoBen®*.

bb) Heilung, Art. 45 BayVwVfG

Zu kléren ist daher, ob der Verfahrensfehler gem. Art. 45
Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 BayVwV{G durch Nachholung der An-
hérung unbeachtlich werden kann*>.

(1) Anwendbarkeit von Art. 45 BayVwVfG

Dies setzt voraus, dass Art. 45 Abs. 1 Nr. 3 BayVwVIfG in
dieser Konstellation anwendbar ist. Dazu miisste die Gemeinde
,Beteiligte“ am Verfahren des Erlasses der Baugenehmigung
gem. Art. 13 BayVwVI{G sein: Da sie weder ,,Antragsteller
(Abs. 1 Nr. 1), noch der Verwaltungsakt ,,Baugenehmigung*
an sie gerichtet ist (Abs. 1 Nr. 2), und auch Abs. 1 Nr. 3 nicht
einschligig ist, konnte sie nur als ,,Antragsgegner (Abs. 1
Nr. 1 Alt. 2) oder aufgrund einer ,,Hinzuziehung zum Verfah-
ren* (Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2) ,,Beteiligte* sein. Die Auslegung
des Begriffes ,,Antragsgegner bereitet Schwierigkeiten, weil
Verwaltungsverfahren i.d.R. nicht kontradiktorisch sind, d.h.
z.B. Antrdge auf Erlass eines Verwaltungsaktes neben der
Behorde kein formliches Gegeniiber haben. Als ,,Antrags-
gegner” kommt deshalb nur eine Person in Betracht, deren
Rechte der beantragte Verwaltungsakt gestalten oder feststel-
len soll*®. Darunter konnen allerdings nicht auch Personen
subsumiert werden, denen gegeniiber der Verwaltungsakt nur
,.Drittwirkung* entfaltet’’. Denn wiirde man den Begriff so
weit auslegen, entstiinde ein Wertungswiderspruch zur Situa-
tion des Erlasses eines Verwaltungsakts von Amts wegen, wo
,Beteiligter nur der ist, an den die Behorde den Verwal-
tungsakt richten will oder gerichtet hat, oder der gem. Art. 13
Abs. 1 Nr. 4 BayVwV{G formlich zum Verfahren hinzu-

in einem Land anderweitig, z.B. liber das allgemeine Kom-
munalaufsichtsrecht, sicherstellt, ist die Bestimmung mafB-
geblich, die in diesem Zusammenhang die Erforderlichkeit
einer Anhdrung regelt.

34 Dazu, dass bereits ein VerstoB gegen Art. 67 Abs. 4 Bay-
BO die Baugenehmigung rechtswidrig macht VG Augsburg,
Urt. v. 14.9.2011 — Au4 K 11.558 = BeckRS 2012, 51318.

35 Frage auch aufgeworfen bei Jide, KommJur 2005, 368
(372).

36 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwWV{G, 19. Aufl. 2018,
§ 13 Rn. 19; Ziekow, Verwaltungsverfahrensgesetz, 13. Aufl.
2013, § 13 Rn. 7; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 8),
§ 13 Rn. 19, 20. Die Genannten verlangen dariiber hinaus,
dass ihm die Behorde mitgeteilt hat, dass ein Verwaltungs-
verfahren im Gang ist. Gegen diese zusitzliche Vorausset-
zung zu Recht Sennekamp, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,
VwVIG, 1. Aufl. 2014, § 13 Rn. 14.

37 So wohl auch die Fn. 36 Genannten (auch wenn dies dort
nicht ausdriicklich klargestellt wird).

ZJS 6/2019

497



UBUNGSFALLE

Renate Penf3el

gezogen wurde. Es ist keine Begriindung ersichtlich, warum
in Antragsverfahren ,,Drittbetroffene* ohne formliche Hinzu-
ziehung ,,Beteiligte” sind, in Verfahren von Amts wegen da-
gegen nicht. Daher ist ,,Antragsgegner nur der unmittelbare
Adressat der Rechtswirkung des beantragten Verwaltungsakts
(der ohne dazwischentretende Behdrdenentscheidung eindeu-
tig identifizierbar ist). Die Gemeinde ist damit hinsichtlich
der Erteilung der Baugenehmigung nicht kraft Gesetzes ,,Be-
teiligte”. Dass sie gem. Art. 67 Abs. 4 BayBO anzuhdren ist,
dndert daran nichts, siehe Art. 13 Abs. 3 BayVwVfG. Damit
ist Art. 45 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 BayVwVfG nicht unmittelbar
anwendbar’®,

(2) Analoge Anwendung von Art. 45 BayVwVfG

Allerdings konnte in einer Situation wie hier, in der ein Dritter
vor Erlass eines Verwaltungsakts, der seine Rechtsstellung
mittelbar tangiert, anzuhdren ist, Art. 45 BayVwV{G analog
anwendbar sein. Dagegen spricht jedoch, dass die Interessen-
lage in beiden Konstellationen nicht vergleichbar ist: Zweck
der in Art. 67 Abs. 4 BayBO vorgesehenen Anhdrung mit
Nachfristsetzung ist es, der Gemeinde Gelegenheit zu geben,
ihre Planungshoheit zu wahren, indem sie einer urspriinglich
gef. rechtswidrigen Einvernehmensverweigerung nachtréglich
die notigen rechtlichen Grundlagen verschafft (z.B. durch
Einleitung eines neuen Bauleitplanungsverfahrens i.V.m. mit
einer Verdnderungssperre oder einem Antrag auf Zuriickstel-
lung des Baugesuchs)®. Dieser Zweck kann nach Erlass der
Genehmigung nicht mehr erreicht werden. Eine analoge An-
wendbarkeit von Art. 45 BayVwV{G ist deshalb abzulehnen.
Damit liegt ein beachtlicher Verfahrensfehler vor.

cc) Ausschluss der Aufhebbarkeit, Art. 46 BayVwVfG

Allerdings konnte Art. 46 BayVwV{G die Aufhebung wegen
dieses Fehlers ausschlieBen*’. Dazu miisste offensichtlich
sein, dass der Fehler die Entscheidung in der Sache nicht
beeinflusst hat. Dies setzt voraus, dass es keinen verniinftigen

Zweifel gibt, dass es ohne den Fehler zur selben Sach-

3 A.A. gut vertretbar; dann muss gepriift werden, ob eine
Heilung des Fehlers nach Art. 45 Abs. 1, 2 BayVwV{G aus
anderen Griinden scheitert, z.B. weil der Zweck der in Art. 67
Abs. 4 BayBO vorgesehenen Anhorung nachtriglich nicht
mehr erreicht werden kann, siehe dazu sogleich unter (2).
Richtig diirfte sein, dass — sofern man Art. 45 BayVwV{G fiir
anwendbar ansieht — zwar eine Heilung des Anhérungsman-
gels moglich ist, dies aber den Verfahrensversto3 aber nicht
vollstindig beseitigt, weil Art. 67 Abs. 4 BayVwV{G nicht
nur eine Anhorung der Gemeinde vorschreibt, sondern auch
die Setzung einer Frist zur erneuten Entscheidung, siehe S. 2;
die Heilbarkeit des Unterbleibens der Nachfristsetzung ergibt
sich aus Art. 45 BayVwV{G allerdings nicht.

39 Siehe nur Jéide, KommJur 2005, 368 (372).

40 Dafiir, dass Art. 46 BayVwV{G nicht zu priifen ist, weil
das in Art. 67 Abs. 4 BayBO geregelte Beteiligungsrecht ein
sog. ,absolutes Verfahrensrecht sei, siehe Greim-Diroll,
BeckOK Bauordnungsrecht Bayern, 12. Ed., Stand: 1.9.2019,
Art. 67 Rn. 24.

entscheidung gekommen wire*'. Hier ist denkbar, dass die
Gemeinde die Genehmigung bei einem Aufschub weiter er-
schweren hitte konnen (z.B. durch Unterfiitterung ihrer Ar-
gumentation, notfalls durch Einleitung eines neuen Bau-
planungsverfahrens in Kombination mit einer Verénderungs-
sperre oder einem Antrag auf Zuriickstellung des Baugesuchs).
Bei Anlegung des zur Wahrung der Funktion des Verfahrens-
rechts gebotenen strengen MaBstabs*? ist daher nicht von der
offensichtlichen Entscheidungsirrelevanz des Fehlers auszu-
gehen.

c) Form

Die Baugenehmigung muss schriftlich erteilt werden, Art. 68
Art. 2 Abs. 1 BayBO. Dies ist geschehen. Aulerdem ist gem.
Art. 67 Abs. 3 S. 1 2. Hs. BayBO insoweit eine Begriindung
beizufiigen, als die Genehmigung als Ersatzvornahme gilt.
Eine dariiber hinausgehende Begriindung ist gem. Art. 68
Abs. 2 S. 2 BayBO nur erforderlich, wenn ohne Zustimmung
des Nachbarn von nachbarschiitzenden Vorschriften abgewi-
chen wird oder der Nachbar schriftlich Einwendungen erho-
ben hat. Mit dem Verweis auf die angespannte Wohnsituation
wurde begriindet, warum das Einvernehmen der Gemeinde zu
ersetzen ist. Diese Begriindung rechtfertigt zugleich den
Erlass der Baugenehmigung als solcher (in rechtlicher und
tatsichlicher Hinsicht, Art. 39 Abs. 1 BayVwV{G). Daher
wire auch Art. 68 Abs. 2 S. 2 BayBO Rechnung getragen,
sofern dessen Alt. 1 einschlégig ist.

d) Zwischenergebnis

Die Baugenehmigung ist formell rechtswidrig. Der Fehler ist
nicht heilbar. Art. 46 BayVwV{G schlieit die Aufhebung
wegen dieses Fehlers nicht aus.

3. Materielle RechtsmdfSigkeit

Die Baugenehmigung ist rechtméfig, wenn das Vorhaben ge-
nehmigungsbediirftig und genehmigungsfihig (Art. 68 Abs. 1
S. 1 Hs. 1 BayBO) ist und auch Art. 68 Abs. 1 S. 1 Hs. 2
BayBO* nicht rechtsfehlerhaft gehandhabt wurde**.

41 Siehe nur Ramsauer (Fn. 36), § 46 Rn. 37.

42 Vgl. nur Ramsauer (Fn. 36), § 46 Rn. 37.

# Nur in einzelnen Lindern existieren Parallelbestimmungen
zu Art. 68 Abs, 1 S. 1 2. HS BayBO, die bei Verstof3 gegen
offentlich-rechtliche Normen, die nicht zum Priifungs-
mafstab im Baugenehmigungsverfahren gehéren, ein ,,Ver-
sagungsrecht” einrdumen: siehe § 71 Abs. 1 S. 3 BauO Bln;
§ 74 Abs. 1 HessBauO; § 73 Abs. 1 S. 1 LBauO Saarl; § 73
Abs. 1 S.1LBauO SH; § 71 Abs. 1 S. 1 ThiirBauO.

4 Diesem Obersatz liegt das Verstindnis zugrunde, dass
Art. 68 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BayBO die ,,Genehmigungsfihig-
keit” regelt, die Genehmigung aber trotz ,,Genehmigungs-
fahigkeit” (in diesem Sinne) rechtswidrig sein kann, weil
Art. 68 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BayBO fehlerhaft gehandhabt wur-
de. Ein Beispiel dafiir wire, wenn trotz eklatanten, offen-
sichtlichen VerstoBes gegen andere 6ffentlich-rechtliche Vor-
schriften aus sachwidrigen Griinden — z.B. personlicher Ver-
bundenheit oder Bestechung — die Genehmigung erteilt und
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a) Genehmigungsbediirftigkeit

Gem. Art. 55 Abs. 1 BayBO¥ ist die Errichtung einer Anlage
genehmigungsbediirftig, wenn sich nicht aus Art. 56-58, 72
und 73 BayBO etwas anderes ergibt.

Ein flinfstockiges Wohnhaus ist eine bauliche Anlage
gem. Art. 2 Abs. 1 S. 1 BayBO und damit gem. Art. 2 Abs. 1
S. 4 BayBO zugleich eine Anlage.

Fiir seine Errichtung ist gem. Art. 56 BayBO kein anderes
Gestattungsverfahren einschldgig. Da keiner der Tatbestdnde
des Art. 57 BayBO einschlégig ist, ist sie nicht verfahrensfrei.
Das Freistellungsverfahren nach Art. 58 BayBO ist schon
deshalb nicht einschldgig, weil das Vorhaben nicht im Gebiet
eines Bebauungsplans nach § 30 Abs. 1 oder Abs. 2 BauGB,
sondern im Geltungsbereich eines einfachen Bebauungsplans
gem. § 30 Abs. 3 BauGB liegt, weil der vorliegende Bebau-
ungsplan lediglich Festsetzungen iiber Art und Mal3 der bau-
lichen Nutzung, aber nicht iiber die iiberbaubaren Grund-
stiicksflachen und die ortlichen Verkehrsflichen enthilt.

Da sich auch aus Art. 72 und 73 BayBO nichts Abwei-
chendes ergibt, ist die Errichtung des Wohnhauses genehmi-
gungsbediirftig.

b) Genehmigungsfihigkeit
Ein Vorhaben ist genehmigungsfihig, wenn es mit den im

Baugenehmigungsverfahren zu priifenden Vorschriften iiber-
einstimmt, Art. 68 Abs.1 S. 1 Hs. 1 BayBO.

aa) Priifungsmafistab
Welche Vorschriften zu priifen sind, hingt davon ab, ob das
vereinfachte (Art. 59 BayBO) oder das umfassendere Bau-
genehmigungsverfahren (Art. 60 BayBO) durchzufiihren ist*.
Das Verfahren nach Art. 60 BayBO ist nur bei Sonder-
bauten durchzufiihren. Da das fiinfstockige Wohnhaus keinen
der Tatbestinde aus Art. 2 Abs. 4 BayBO verwirklicht (das
Haus von 18 m Hohe insbes. kein Hochhaus gem. Art. 2
Abs. 4 Nr. 1 BayBO ist), ist es kein Sonderbau und somit das
vereinfachte Genehmigungsverfahren einschligig. Das Vor-

damit das in Hs. 2 nach richtigem Verstindnis eingerdumte
Ermessen (s. auch BayVGH BayVBIL. 2019, 416 [416] =
BeckRS 2018, 17210 Rn. 16) nicht ordnungsgeméal (Art. 40
BayVwVIfG) ausgeiibt wiirde.

45 Parallelbestimmungen zur Definition der Genehmigungs-
bediirftigkeit: § 49 LBauO BW; § 59 BauO Bln; § 59 Bbg-
BauO; § 59 BremBauO; § 59 BauO Hmb; § 62 HessBauO;
§ 59 LBauO M-V; § 59 BauO Nds; § 60 BauO NRW; § 61
BauO RhPf; § 60 LBauO Saarl; § 59 SichsBauO; § 58 BauO
LSA; § 62 LBauO SH; § 59 ThiirBauO.

4 Auch die iibrigen Landesbauordnungen sehen fiir einfache-
re Bauvorhaben ein ,,vereinfachtes Verfahren* mit reduzier-
tem PriifungsmaBstab (siche § 52 LBauO BW; §§ 63, 63a
BauO Bln; § 63 BbgBauO; § 63 BremBauO; § 61 BauO
Hmb; § 65 HessBauO; § 63 LBauO M-V; § 63 BauO Nds;
§ 64 BauO NRW; § 66 LBauO RhPf; § 64 LBauO Saarl; § 63
SachsBauO; § 62 BauO LSA; § 69 LBauO SH; § 62 Thiir-
BauO) neben dem umfassenderen Baugenehmigungsverfahren
fiir komplexere Vorhaben vor.

haben muss daher mit den in Art. 59 BayBO aufgefiihrten
Vorschriften libereinstimmen:

bb) Ubereinstimmung mit §§ 29 bis 38 BauGB (gem. Art. 59
Abs. 1 Nr. 1lit. a BayBO)

(1) Anwendungsbereich, § 29 BauGB

Die Ubereinstimmung mit den §§ 30 ff. BauGB ist nur zu
priifen, wenn deren Anwendungsbereich erdffnet ist. Dies ist
gem. § 29 Abs. 1 BauGB u.a. der Fall, wenn eine ,,bauliche
Anlage* errichtet wird. Bauliche Anlagen im Sinne des Bau-
GB miissen ,,erbaut”, d.h. kiinstlich hergestellt und mit dem
Boden verbunden sein, und miissen ,,bodenrechtliche Rele-
vanz*“ haben*’. Das Merkmal der ,,bodenrechtlichen Rele-
vanz stellt sicher, dass an den §§ 30 ff. BauGB nur Vorha-
ben gemessen werden, die die in § 1 Abs. 6, Abs. 7 BauGB
normierten Belange beriihren, deren Ausgleich das Bau-
planungsrecht bezweckt. Das Wohnhaus ist eine kiinstlich
hergestellte, mit dem Boden fest verbundene Einrichtung, das
fiir die Deckung der Wohnbediirfnisse der Bevdlkerung (§ 1
Abs. 6 Nr. 2 BauGB) relevant ist. Es ist damit eine bauliche
Anlage i.S.v. § 29 Abs. 1 BauGB.

(2) Einschldgiger Gebietsbereich

Das Vorhaben liegt im Geltungsbereich eines Bebauungs-
plans. Da dieser allerdings nur Festsetzungen iiber Art und
MaB der baulichen Nutzung enthélt, also keinen qualifizierten
Bebauungsplan i.S.v. § 30 Abs. 1 BauGB darstellt, bestimmt
sich die Zuldssigkeit des Vorhabens zwar vorrangig nach
dem Bebauungsplan, im Ubrigen aber nach §§ 34 oder 35
BauGB (siche § 30 Abs. 3 BauGB).

Laut Sachverhalt liegt das Grundstiick des E im Orts-
gebiet des Dorfes D und sind alle umliegenden Grundstiicke
bebaut. Es ist deshalb davon auszugehen, dass es in einem
,»im Zusammenhang bebauten Ortsteil* liegt. Daher ist neben
den Festsetzungen des Bebauungsplans § 34 BauGB Priifungs-
malistab.

(3) Ubereinstimmung mit den Festsetzungen des Bebauungs-
plans

(a) Art der baulichen Nutzung

(aa) Generelle Zuldssigkeit

Das Vorhaben stimmt mit den Festsetzungen des Bebauungs-
plans tiber die Art der baulichen Nutzung iiberein: Ein

Wohnhaus ist in einem Allgemeinen Wohngebiet gem. § 4
Abs. 2 Nr. 1 BauNVO allgemein zuldssig.

(bb) Unzuldssigkeit im Einzelfall, § 15 Abs. 1 BauNVO

Es konnte jedoch im Einzelfall wegen seines ,,Umfangs® der
Eigenart des Baugebiets widersprechen, § 15 Abs. 1 S. 1
BauNVO. Bei der Anwendung von § 15 Abs. 1 BauNVO ist
zu beriicksichtigen, dass er trotz Bezugnahme auf den ,,Um-

# Siehe nur Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, BauGB, 124. Lfg., Stand: Februar 2017, § 29
Rn. 24; Ferner, in: Ferner/Kroninger/Aschke, Baugesetzbuch
mit Baunutzungsverordnung, 3. Aufl. 2013, § 29 Rn. 4.
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fang eines Vorhabens seiner systematischen Stellung nach
nur fiir im Einzelfall bestehende Widerspriiche zur vorgese-
henen Art der baulichen Nutzung gilt: Die Vorgaben iiber das
zuldssige Mal3 der Nutzung konkretisiert oder derogiert er
nicht*®. Wenn er gleichwohl von einem Widerspruch aufgrund
des ,,Umfangs“ spricht, konnen darunter deshalb nur Fall-
konstellationen zu verstehen sein, in denen im Einzelfall
»Quantitit in Qualitdt umschldgt, wo also die Grofe einer
baulichen Anlage ausnahmsweise zugleich die Art der bauli-
chen Nutzung tangiert*. In der Rechtsprechung wurde in der
Tat bereits angenommen, dass der Ubergang von der Nutzung
eines Gebiets durch Ein- und Zweifamilienhduser zu einer
Nutzung durch Mehrfamilienhduser den Gebietscharakter tan-
giert und den Gebietserhaltungsanspruch auslost, weil dabei
eine andere ,,Wohnform* vorlige®®. Andere Entscheidungen
halten dem entgegen, dass jedenfalls bei einem Ubergang von
1-2-Parteienhdusern auf 5-Parteienhdusern nur eine hdhere
Intensitit ein und derselben Nutzung gegeben sei, die den
Gebietscharakter nicht verindert’!. Tatsichlich unterscheidet
sich in einem solchen Fall vorrangig das Mal} der baulichen
Nutzung, nicht deren Art von der bisherigen Bebauung. Des-
halb ist ein Ausbrechen des Vorhabens aus der vorgegebenen
Art der Nutzung i.S.v. § 15 Abs. 1 S. 1 BauNVO zu vernei-
nen (a.A. vertretbar).

(b) Maf3 der baulichen Nutzung

Allerdings entspricht das Vorhaben nicht dem festgesetzten
MaB der baulichen Nutzung:

Die vorgegebene Zahl von max. zwei Vollgeschossen wird
deutlich iiberschritten: E plant fiinf Vollgeschosse, also mehr
als die doppelte Hohe. Auch die Grundflichenzahl von 0,3
wird deutlich iiberschritten: die geplante Bebauung von % des
Grundstiicks entspricht einer Grundflichenzahl von 0,75.

(¢) Rechtmdfsigkeit einer Befreiung von den Mafifestsetzungen

Damit muss gekléart werden, ob die Befreiung, die das Land-
ratsamt hiervon erteilt hat, gem. § 31 Abs. 2 BauGB zuléssig
ist:

(aa) Allgemeine Erwdgungen

Bei der Auslegung von § 31 Abs. 2 BauGB ist zu beachten,
dass er eine Durchbrechung der Regel erlaubt, dass ein Be-
bauungsplan verbindlich dariiber entscheidet, welche Vorha-
ben an einem bestimmten Standort zuldssig sind: Im Anwen-
dungsbereich von § 31 Abs. 2 BauGB wird die Entscheidung
eines Bebauungsplans unbeachtlich. Entsprechend restriktiv
muss er gehandhabt werden®?: Seine offen formulierten Tat-

8 BVerwG NVwZ 1995, 899; OVG Miinster, Beschl. v.
17.2.2011 -7 B 1803/10, Rn. 21 ff. (juris).

4 BVerwG NVwZ 1995, 899 (900).

5 OVG Hamburg, Beschl. v. 5.6.2009 — 2 Bs 26/09 = BauR
2009, 1556.

31 OVG Liineburg, Beschl. v. 28.5.2014 — 1 ME 47/14 =
NVwZ-RR 2014.

52 Siehe nur Erbguth/Schubert, Offentliches Baurecht, 6. Aufl.
2014, § 8 Rn. 23.

bestandsmerkmale diirfen nicht so ausgelegt werden, dass die
Genehmigungsbehorde in einer Vielzahl von Fillen Fest-
setzungen eines Bebauungsplans unbeachtet lassen und so die
planerische Entscheidung der Gemeinde faktisch aus den An-
geln heben kann. Eine Befreiung darf — jedenfalls wenn sie
Festsetzungen betrifft, die fiir die Planung tragend sind —
nicht auf Griinde gestiitzt werden, die in einer Vielzahl von
Fillen oder sogar fiir (nahezu) alle Grundstiicke im Plan-
gebiet angefiihrt werden kénnten.

(bb) Wahrung der Grundziige der Planung

Gem. § 31 Abs. 2 BauGB kommt eine Befreiung nur in Be-
tracht, wenn die Grundziige der Planung nicht beriihrt wer-
den.

Welche Festsetzungen zu den Grundziigen der Planung
gehoren, ldsst sich nicht abstrakt beantworten, sondern muss
von Fall zu Fall anhand des im Bebauungsplan zum Aus-
druck kommenden Willens des Plangebers ermittelt werden®*.
,Grundziige der Planung* meint dabei die im Bebauungsplan
zum Ausdruck kommende planerische Grundkonzeption®®,
oder — anders formuliert — die fiir die konkrete Planung zent-
ralen Abwagungsentscheidungen.

Die Rechtsprechung hat aulerdem herausgearbeitet, dass
der Schluss auf eine Beriihrung der Grundziige der Planung —
bzw. auf eine Anderung der Plankonzeption, die nur im Wege
der gemeindlichen Umplanung erfolgen kann —, umso néher
liegt, je tiefer eine Befreiung in das Interessengeflecht der
Planung eingreift*.

Nach der Planbegriindung ging es der Gemeinde G bei
der Aufstellung des Bebauungsplans mafigeblich darum, den
naturnahen Charakter der Umgebung des Friedberger Wei-
hers zu erhalten. Um dieses Planungsziel zuverldssig zu ver-
wirklichen, stimmte sie sich mit der Nachbargemeinde N ab,
die wie sie erheblich von der Nutzung des Friedberger Wei-
hers als Naherholungsgebiet profitiert. Die Erhaltung des
naturnahen Charakters des Gebiets hat damit fiir die konkrete
Planung zentrale Bedeutung.

Erreicht werden soll dieses Planungsziel durch die Mal3-
festsetzungen, die von der Befreiung betroffen sind.

Da deren Vorgaben nicht nur geringfiigig, sondern gravie-
rend iiberschritten werden, ist davon auszugehen, dass die
Befreiung die Grundziige der Planung beriihrt:

Wird erlaubt, Vorgaben des Bebauungsplans, die zentrale
Planungsentscheidungen darstellen, in zweierlei Hinsicht um
mehr als das Doppelte zu iiberschreiten, liegt ein tiefer Ein-
griff in das Interessengeflecht der Planung vor. Wiirde selbst
in einem solchen Fall eine Berithrung der Grundziige der
Planung verneint, liefe die ,,Wahrung der Grundziige der
Planung als Schranke fiir Befreiungen weitestgehend leer:

3 BVerwG NVwZ 1999, 1110; Séfker, in: Ernst/Zinkahn/
Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 133. Lfg., Stand: Mai 2019,
§ 31 Rn. 36.

>4 Rieger, in: Schrodter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 31 Rn. 21.
55 Vel. nur BVerwG NVwZ 20138, 1808.

36 BVerwG NVwZ 2018, 1808; BVerwGE 138, 166 = NVwZ
2011, 748 (752); BVerwG NVwZ 1999, 1110; Erbguth/
Schubert (Fn. 52), § 8 Rn. 23.
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Thr Zweck, die planerischen Entscheidungen der Gemeinden
zumindest in ithrem Kern vor einer Aushohlung durch Befrei-
ungen im Einzelfall zu schiitzen, kdnnte nicht erreicht werden
— zumal sich die Befreiung hier auf ein Argument (das Fehlen
von Wohnraum) stiitzt, das fiir alle Grundstiicke im Plan-
gebiet eine Befreiung rechtfertigen wiirde®”.

Eine Befreiung von den Malfestsetzungen ist unzuléssig.

Hinweis: Art. 59 S. 1 Nr. 1 lit. a BayBO, der auch auf
§ 36 BauGB verweist, kann so verstanden werden, dass er
die Anforderungen aus § 36 BauGB insgesamt in den
materiellen Priifungsmafstab der Baugenehmigung ein-
bezieht (einschlieBlich der in § 36 Abs. 2 S. 3 BauGB ge-
nannten Anforderung, dass nur ein rechtswidrig versagtes
Einvernehmen ersetzt werden darf). Damit muss inner-
halb der materiellen RechtmiBigkeit der Baugenehmi-
gung grds. auch gepriift werden, ob ein verweigertes ge-
meindliches Einvernehmen zuldssigerweise ersetzt wurde.
Da nach der hier vorgeschlagenen Losung die Ersetzung
des Einvernehmens separater Klagegegenstand ist, deren
Rechtmifigkeit deshalb in einem eigenen Gliederungs-
punkt zu priifen ist, kann das Gutachten hier abbrechen,
ohne dass aufgeworfene Rechtsfragen unbeantwortet blei-
ben.

cc) Zwischenergebnis zu b)

Das Vorhaben ist nicht genehmigungsfihig.

4. Zwischenergebnis zu I1.
Die Baugenehmigung ist formell und materiell rechtswidrig.

IIL. Verletzung der G in eigenen Rechten

Gem. § 113 Abs. 1 S. 1 VwWGO wird der Verwaltungsakt nur
aufgehoben, wenn er den Kldger in seinen Rechten verletzt.

Art. 67 Abs. 4 BayBO dient dazu, der Gemeinde Gele-
genheit zu geben, eine unerwiinschte Baugenehmigung, ggf.
durch Einleitung einer Neuplanung, abzuwenden (s.o.). Er
dient damit dem Schutz der kommunalen Planungshoheit, die
den Gemeinden gem. Art. 11 Abs. 2 BV und Art. 28 Abs. 2
GG als subjektives Recht verbiirgt ist.

Dasselbe gilt fiir § 31 Abs. 2 BauGB, der die Planungen
der Gemeinde vor zu weitgehender Aushohlung durch Be-
freiungen schiitzt*s.

Der VerstoB gegen diese beiden Normen verletzt damit
die Gemeinde in eigenen Rechten.

Das Klagebegehren der Gemeinde G gegen die Bau-
genehmigung hat Aussicht auf Erfolg.

37 Da die anderen Eigentiimer gestiitzt auf Art. 3 GG Gleich-
behandlung verlangen kdnnten, wiirde die Entscheidung der
Gemeinde, das Maf} der baulichen Nutzung restriktiv zu be-
grenzen, faktisch ausgehebelt.
% Vgl. nur BVerwGE 138, 166 = NVwZ 2011, 748 (752),
BVerwG NVwZ 1999, 1110.

IV. Rechtmiifligkeit der Ersetzung des Einvernehmens

Hinweis: Wer in der Zuléssigkeit, wie hier, von der Er-
forderlichkeit des Vorgehens gegen 2 Klagegegenstinde
ausgeht, muss in der Begriindetheitspriifung neben der
Rechtmifigkeit der Baugenehmigung auch die Recht-
maBigkeit der Ersetzung des gemeindlichen Einverneh-
mens Uberpriifen.

1. Rechtsgrundlage

Gem. § 36 Abs. 2 S. 3 BauGB, Art. 67 BayBO kann ein
rechtswidrig versagtes Einvernehmen ersetzt werden.

2. Formelle RechtmdfSigkeit

a) Zustindigkeit

Gem. § 36 Abs. 2 S. 3 BauGB i.V.m. Art. 67 Abs. 1, 3 S. 1
1.V.m. Art. 53 Abs. 1 BayBO ist das fiir die Genehmigung
zustdndige LRA auch fiir die Ersetzung des Einvernehmens

zustidndig, die mit der Erteilung der Genehmigung fingiert
wird, Art. 67 Abs. 3 S. 1 BayBO.

b) Verfahren

Gem. Art. 67 Abs. 4 S. 1 BayBO setzt die Ersetzung des Ein-
vernehmens (in Gestalt der Erteilung der Genehmigung) die
vorherige Anhorung der Gemeinde mit Nachfristsetzung vo-
raus. Da sie unterblieben ist, ist die Ersetzung des Einver-
nehmens rechtswidrig.

Dieser Fehler ist weder heilbar, noch gem. Art. 46 Bay-
VwV{G unbeachtlich (i.E. wie oben, auch wenn die Gemein-
de diesbeziiglich ,,Beteiligte* i.S.v. Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 Bay-
VwVIG und Art. 45 Abs. 1 Nr. 3 BayVwV{G deshalb an-
wendbar ist).

c) Form

Die gem. Art. 67 Abs. 3 S. 1 Hs. 2 BayBO erforderliche Be-
griindung war beigefiigt (siehe oben).

3. Materielle RechtmdfSigkeit

Die RechtméBigkeit der Ersetzung des Einvernehmens setzt
gem. § 36 Abs. 2 S. 3 BauGB, Art. 67 Abs. 1 BayBO voraus,
dass die Gemeinde ihr Einvernehmen rechtswidrig verweigert
hat.

Gem. § 36 Abs. 2 S. 1 BauGB darf die Gemeinde ihr Ein-
vernehmen nur aus den sich aus §§ 31, 33, 34 BauGB erge-
benden Griinden versagen. Im Anwendungsbereich von § 31
Abs. 1, 2 BauGB stellt sich dabei die Frage, ob die Einver-
nehmensversagung nur darauf gestiitzt werden darf, dass die
Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Ausnahme oder Befrei-
ung nicht vorliegen, oder die Gemeinde dariiber hinaus ein
vorrangiges Recht auf Ermessensausiibung hat. Der Zweck
des Einvernehmenserfordernisses, die Gemeinde in ihrer Pla-
nungshoheit zu schiitzen®®, spricht fiir Letzteres. Allerdings
kann die Entscheidung dieser Frage hier dahinstehen: Denn
wie unter E. II. 3. b) bb) (3) (c) geklart wurde, lagen die in

39 Vgl. nur BVerwGE 122, 13 = NVwZ 2005, 213.
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§ 31 Abs. 2 BauGB normierten Voraussetzungen fiir eine
Befreiung nicht vor. Die Gemeinde hat ihr Einvernehmen
also rechtméBig verweigert.

Die Einvernehmensersetzung ist auch materiell rechtswid-

rig.

V. Verletzung der Gemeinde G in eigenen Rechten
Sowohl Art. 67 Abs. 4 BayBO als auch die Einschrénkung
der Zulédssigkeit der Einvernehmensersetzung auf Fille der
rechtswidrigen Einvernehmensverweigerung dienen dem
Schutz der Planungshoheit der Gemeinde®®. Die Missachtung
dieser Normen verletzt die Gemeinde daher in subjektiven
Rechten.

VI. Gesamtergebnis

Eine Klage der Gemeinde G gegen den Bescheid des LRA
hat umfassend Erfolg.

60 Zu § 36 BauGB siehe nur BVerwGE 122, 13 = NVwZ
2005, 213.
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Schwerpunktbereichsklausur: Zustindig? Selbstandig? Irrig?

Von Wiss. Mitarbeiterin Dr. Scarlett Jansen, Bonn

Die Klausur wurde im Wintersemester 2017/2018 im Rahmen
des Schwerpunktbereichs Kriminalwissenschaften zur Vorle-
sung Wirtschaftsstrafrecht von der Autorin gestellt. Sie rich-
tet sich an Studierende in fortgeschrittenen Semestern (5.—
9. Semester). Die Bearbeitungszeit betrug 120 Minuten. Die
Fallbearbeitung greift aktuelle Probleme des Wirtschafts-
strafrechts auf. Dieses zeichnet sich nicht nur durch besonde-
re Straftatbestinde, sondern auch durch spezielle Problem-
stellungen im Bereich des Allgemeinen Teils aus.

Sachverhalt

A ist als Geschiftsfiihrerin der Y-GmbH, die ein Callcenter
betreibt, bestellt und erhélt einen entsprechenden Anstellungs-
vertrag. Sie selbst hilt sich jedoch wie geplant weitgehend
aus der Geschéftsfilhrung heraus. Sie vereinbart mit ihrem
Mann B, dass er den Betrieb leiten soll. B tritt daraufhin nach
auflen fiir die Y-GmbH auf und leitet die Geschéfte. Dies
dulden die Gesellschafter der Y-GmbH. Die Gesellschaft be-
schéftigt Telefonistinnen, die von Zuhause aus arbeiten kon-
nen, aber iiber keine eigenen Betriebsmittel verfiigen, ihre
Arbeit nicht delegieren diirfen, sich bei Krankheit abmelden
sowie Dienstpldne einhalten miissen. In ihren Vertrdgen sind
sie als Selbstindige ausgewiesen. Weder A noch B veranlas-
sen eine sozialversicherungsrechtliche Anmeldung und eine
Zahlung der Beitrage zur Sozialversicherung, obwohl solche
fallig geworden sind. Bei einer Durchsicht der Unterlagen fiel
A dies auf, sie ging aber davon aus, dass es sich bei den Tele-
fonistinnen um Selbstédndige handelt. Ein befreundeter An-
walt hatte ihr eine entsprechende Auskunft erteilt, als sie sich
beim Abholen der Kinder an der Schule zufillig trafen.

Aufgabe

Wie haben sich A und B nach § 266a StGB strafbar gemacht?
Priifen Sie ggf. hilfsgutachterlich.

Auszug aus dem Sozialgesetzbuch (SGB) Viertes Buch (IV)
§ 7 Beschdftigung

(1) Beschéftigung ist die nichtselbstédndige Arbeit, insbeson-
dere in einem Arbeitsverhiltnis. Anhaltspunkte fiir eine Be-
schiftigung sind eine Tétigkeit nach Weisungen und eine Ein-
gliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.

[...]

$ 28a Meldepflicht

(1) 'Der Arbeitgeber oder ein anderer Meldepflichtiger hat
der Einzugsstelle fiir jeden in der Kranken-, Pflege-, Renten-
versicherung oder nach dem Recht der Arbeitsforderung kraft
Gesetzes Versicherten

1. bei Beginn der versicherungspflichtigen Beschéftigung,
[...]
eine Meldung zu erstatten.

[...]

$ 28e Zahlungspflicht, Vorschuss

(1) 'Den Gesamtsozialversicherungsbeitrag hat der Arbeit-
geber [...] zu zahlen. [...]

Losungsvorschlag
A. Strafbarkeit der A
I. § 266a Abs. 1 StGB

A komnte sich gem. § 266a Abs. 1 StGB strafbar gemacht
haben, indem sie die Arbeitnehmerbeitrdge zur Sozialversi-
cherung nicht abgefiihrt hat.

1. Tatbestand
a) Tauglicher Tdter

Dazu miisste A tauglicher Titer sein. § 266a StGB ist ein
Sonderdelikt,! das nur Arbeitgeber erfasst.

aa) GmbH als Arbeitgeber

Arbeitgeber ist, wer nach §§ 611 ff. BGB dienstberechtigt ist,
d.h. fiir den der Arbeitnehmer nicht selbstéindige Dienste ge-
gen Entgelt leistet und zu dem ein personliches Abhdngig-
keitsverhiltnis besteht, das sich insbesondere anhand eines
Weisungsrechts und der Eingliederung in den Betrieb des
Arbeitgebers duBert.” A selbst ist keinesfalls Arbeitgeber. Die
GmbH konnte jedoch Arbeitgeber sein und diese Arbeit-
gebereigenschaft ein besonderes personliches Merkmal nach
§ 14 StGB, so dass auch A taugliche Téterin sein kdnnte.

Ob die Y-GmbH Arbeitgeber i.S.v. § 266a StGB ist, richtet
sich nach dem Sozialversicherungsrecht (§ 7 Abs. 1 SGB 1V),
das auf das Arbeitsrecht Bezug nimmt.> Dabei spreche fiir
eine Arbeitgeberstellung, wenn der Beschiftigte in den Be-
trieb eingegliedert ist und beziiglich Zeit, Ort und Art der
Ausfiihrung dem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt.*
Andererseits sei eine selbstindige Tatigkeit geprigt durch ei-

! Nestler/Lehner, Jura 2017, 403 (408), vgl. dort auch allge-
mein zu Sonderdelikten und Abgrenzungsfragen; Wessels/
Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
42. Aufl. 2019, Rn. 788; Tsambikakis/Riibenstahl, in: Bottger
(Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, 2. Aufl. 2015,
Kap. 15 Rn. 5.

2 BGH NStZ 2013, 587 (588); Heger, in: Lackner/Kiihl,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 266a Rn. 3;
Radltke, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 266a Rn. 12;
Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2017, § 22 Rn. 9.

3 BGH NStZ 2013, 587 (588); Biirger, wistra 2016, 169
(170 ff.), vgl. dort auch zusammenfassend zu den Unter-
schieden in der Bestimmung durch BAG und BSG, S. 171;
Heger (Fn. 2), § 266a Rn. 3; Radtke (Fn. 2), § 266a Rn. 12;
Tag, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kom-
mentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 266a Rn. 19.
4 Radtke (Fn. 2), § 266a Rn. 14; Zieglmeier, in: Kasseler,
Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, 104. EL, Stand:
Juni 2019, § 7 SGB IV Rn. 70 ff.
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genes unternehmerisches Risiko und die Mdglichkeit tiber die
eigene Arbeitskraft zu verfiigen und seine Tatigkeit und Ar-
beitszeit frei zu gestalten.’ Die Telefonistinnen sind laut
ihrem Vertrag selbstidndig. Hierbei handelt es sich jedoch um
eine Scheinselbstindigkeit,® da die vertragliche Gestaltung
dem tatséchlich praktizierten Verhiltnis widerspricht. Fiir
eine Selbstdndigkeit spricht zwar, dass sie auch von Zuhause
aus arbeiten konnen. Ein Home-Office allein ldsst jedoch
nicht auf eine Selbstdndigkeit schlieBen. Sie verfiigen iiber
keine eigenen Betriebsmittel und diirfen ihre Arbeit nicht
delegieren. Dass sie sich bei Krankheit abmelden miissen und
Dienstpldne einhalten miissen, spricht gegen die Moglichkeit
tiber die Zeit ihrer Tétigkeit frei verfiigen zu koénnen.” Folg-
lich sind die Telefonistinnen als Arbeitnehmer und die Y-
GmbH als deren Arbeitgeber einzuordnen.

bb) A als vertretungsberechtigtes Organ, § 14 Abs. 1 Nr. 1
StGB

Fraglich ist, ob § 14 StGB anwendbar ist. Die Arbeitgeber-
eigenschaft ist ein besonderes personliches Merkmal nach
§ 14 StGB, da es eine iibertragbare Sonderpflicht begriindet.®
Dieses Merkmal liegt bei der Y-GmbH und nicht bei A vor
und begriindet die Strafbarkeit nach § 266a StGB.

A konnte vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen
Person sein. Sie ist als Geschéftsfithrerin der GmbH bestellt
und damit nach § 35 GmbHG vertretungsberechtigt.’ Dafiir,
dass diese Bestellung als Scheingeschéft nach § 117 Abs. 1
BGB unwirksam ist, sind keine Anhaltspunkte ersichtlich,
denn die Tatsache, dass tatsdchlich eine andere Person die
Geschifte fiihrt, reicht fiir die Annahme eines Scheingeschifts
noch nicht aus.

Dem konnte entgegenstehen, dass A nur formell als Or-
gan bestellt wurde, die Geschifte aber tatsichlich von B ge-
fiihrt wurden. A ist hier nur ein ,,Strohmann®“ (bzw. eine
,,Strohfrau®),'® der im Innenverhiltnis keine bedeutsamen
Kompetenzen iibertragen wurden. Daraus konnte man herlei-

> BSGE 45, 199 (200); BSG NZS 2007, 648 (650); Radtke
(Fn. 2), § 266a Rn. 14.

® Vgl. Vogelsang, in: Schaub (Hrsg), Arbeitsrechts-Hand-
buch, 17. Aufl. 2017, § 8 Rn. 54 f.

7 Vgl. auch zusammenfassend: OLG Celle, Urt. v. 10.5.2017
—9U 3/17 =BeckRS 2017, 110011.

8 Kindhduser/Bose, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
10. Aufl. 2019, § 35 Rn. 3; Nestler/Lehner, Jura 2017, 403
(408); Valerius, Jura 2013, 15 (16); vgl. Kindhduser, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 7 Rn. 3; Wittig
(Fn. 2), § 22 Rn. 8, 12 ff.

° Grunewald, Gesellschaftsrecht, 10. Aufl. 2017, § 13 Rn. 58;
vgl. allgemein zur Geschéftsfilhrung und Vertretung: Koch,
Gesellschaftsrecht, 11. Aufl. 2019, § 34 Rn. 6 ff.

10 Vgl. hierzu etwa in Bezug auf § 266 StGB: Sahan/Alten-
burg, NZWiSt 2018, 161 (162 ff.), die fiir eine Enthaftung
eintreten; dagegen jedoch: Momsen/Laudien, in: v. Heintschel-
Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online Kommentar, Strafgesetz-
buch, 42. Ed., Stand: 1.5.2019, § 14 Rn. 68a.

ten, dass sie nur mit einem Rechtsschein ausgestattet sei.!!
Durch § 14 StGB wird eine strafrechtliche Verantwortlichkeit
mitbegriindet. Hierfiir muss es dem formell bestellten Ge-
schiftsfithrer moglich sein, fiir die Gesellschaft tatséchlich
titig zu sein.'? Eine tatsichliche Herrschafisposition fehle bei
Strohpersonen und kénne durch die Eintragung ins Handels-
register nicht ersetzt werden.!> Dem ist jedoch entgegen zu
halten, dass A durch ihre Bestellung nach § 35 GmbHG alle
Rechte und Handlungsméglichkeiten hat.'* Sie ist dadurch
befugt, die Gesellschaft zu vertreten. Dafiir spricht auch, dass
§ 14 StGB die Verantwortlichkeit an die Organstellung an-
kniipft und nicht an das dienstvertragliche Anstellungs-
verhiltnis.'”> Folglich ist A auch als nur formell bestellte
Geschiftsfiihrerin taugliche Téterin nach § 14 Abs. 1 Nr. 1
StGB. Sie handelte aulerdem auch als Organ in der entspre-
chenden Funktion.

b) Moglichkeit der Abfiihrung der Sozialbeitrdge

Die Abfiihrung der Sozialversicherungsbeitrige miisste A
moglich sein. Auch hier konnten die fehlenden Kompetenzen
der A im Innenverhéltnis gegen eine Moglichkeit sprechen.
So wird angenommen, der lediglich formell bestellte Ge-
schiftsfithrer habe keine tatséichliche Moglichkeit, den Ver-
pflichtungen nachzukommen, weil er nur mit einem Rechts-
schein ausgestattet sei. Die Eintragung ins Handelsregister
fithre noch nicht zu einer tatséchlich ausiibbaren Herrschafts-
funktion.'® Dies fiihre zu einer Unméglichkeit normgeméBen
Verhaltens, die die TatbestandsmiBigkeit entfallen lieBe.!”
Dem entgegen hilt die neueste Rechtsprechung, dass es dem
nur formell bestellten Geschéftsfithrer nicht unmoglich ist,
die Sozialversicherungsbeitriige abzufiihren.'® Wer sich von
der tatsdchlichen Fiihrung der Geschifte fernhilt, obwohl er
formell als Geschiftsfiihrer bestellt ist, handelt seiner formell
begriindeten Pflicht entgegen und dies auf eigenes strafrecht-
liches Risiko.!” Die Herrschaftsmacht des formlich bestellten

' OLG Hamm NStZ-RR 2001, 173 (174); KG wistra 2002,
313 (314); Krumm, NZWiSt 2015, 102 (103); Schiinemann,
in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 14
Rn. 75; dagegen: BGH NStZ 2017, 149.

12 OLG Hamm NStZ-RR 2001, 173 (174).

13 Tag (Fn. 3), § 266a Rn. 30.

14 BGH NStZ 2017, 149; Bose, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1,
5. Aufl. 2017, § 14 Rn. 31; Weiler, NJOZ 2017, 1066 (1067);
Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 789; zusammen-
fassend: Kollner/Cyrus, NZ1 2017, 15 (16).

15 BGH NStZ 2017, 149; vgl. Perron, in: Schénke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 14 Rn. 16/17.
16 OLG Hamm NStZ-RR 2001, 173 (174); Krumm, wistra
2012, 211 (212); vgl. KG wistra 2002, 313 (314 f.); Sahan/
Altenburg, NZWiSt 2018, 161 (167 f).

7 OLG Hamm NStZ-RR 2001, 173; Perron (Fn. 15), § 14
Rn. 16, 17; Radtke (Fn. 2), § 266a Rn. 36.

18 BGH NStZ 2017, 149.

19 Rénnau, NStZ 2003, 525 (527); vgl. auch Fischer, FD-
SozVR 2017, 393608.
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Organs ist vom unmittelbaren Normadressaten abgeleitet, was
eine mdgliche Titerschaft legitimiert.?® Sollte der Geschiifts-
fithrer faktisch gehindert sein, das Geschéft zu fithren, miisse
er notigenfalls gerichtliche Hilfe in Anspruch nehmen, um
seinen Einfluss geltend zu machen.?! Andernfalls sei er ge-
halten, sein Amt niederzulegen.?? Auf ein solches Vorverhal-
ten muss im vorliegenden Fall nicht abgestellt werden, denn
A hat einen entsprechenden Anstellungsvertrag als Geschéfts-
fithrerin. Es ist ihr dadurch mdglich, auf die Geschéfte ein-
zuwirken. Folglich war ihr die Abfiihrung der Sozialversiche-
rungsbeitrige moglich. Auch eine etwaige Delegation von
Pflichten an B (vgl. dazu noch unter B. 1.) kann die A inso-
fern nicht entlasten, da sie als Geschéftsfithrerin weiterhin zur
Uberwachung und Kontrolle verpflichtet ist.??

¢) Unterlassen
Diese hat sie unterlassen.

d) Vorsatz

Sie miisste vorsitzlich, d.h. mit Wissen und Wollen um die
Tatbestandsverwirklichung gehandelt haben. A kdnnte einem
Tatbestandsirrtum nach § 16 Abs. 1 StGB unterliegen, weil
sie glaubte, dass es sich bei den Telefonistinnen um Selb-
standige handelt. Sie unterlag dadurch einer Fehlvorstellung
dariiber, inwiefern es sich bei der Y-GmbH um eine Arbeit-
geberin handelt, deren Pflichten nach § 14 Abs. 1 StGB auch
sie betreffen. Der Tatbestandsirrtum erfasst Fehlvorstellun-
gen Uber tatsichliche Umstidnde, die die Pflichtenstellung
begriinden. A irrt jedoch nicht {iber die tatsdchlichen Um-
stinde, wie etwa dariiber, welche Beschéftigungsbedingun-
gen fiir die Telefonistinnen gelten, ob diese etwa nur zu be-
stimmten Zeiten arbeiten diirfen. Sie irrt iiber die Einordnung
als Arbeitgeberin. Insofern ist umstritten, ob es sich um einen
Tatbestandsirrtum handelt.

aa) Nach einer Ansicht muss der Vorsatz auch das Beste-
hen der Abfiihrungspflicht selbst umfassen, da diese Pflicht
ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal darstelle.?* Der Irr-
tum iiber die Selbstindigkeit der Arbeitnehmer sei daher ein
Tatbestandsirrtum.?> Demnach entfiele der Vorsatz.

bb) Nach anderer Ansicht handelt es sich bei einem sol-
chen Irrtum um einen Gebotsirrtum in Form eines Subsum-
tionsirrtums.?® Wird der rechtlich-soziale Bedeutungsgehalt
richtig erfasst, aber glaubt der Téter dennoch kein Arbeit-

20 Bjse (Fn. 14), § 14 Rn. 31.

2l BGH NStZ 2017, 149; Bése (Fn. 14), § 14 Rn. 31; Maurer,
wistra 2003, 174 (176); Ronnau, NStZ 2003, 525 (527); Wei-
ler, NJOZ 2017, 1066 (1067).

22 BGH NStZ 2017, 149.

23 Maurer, wistra 2003, 174 (175).

24 Heger (Fn. 2), § 266a Rn. 16; Perron (Fn. 15), § 266a
Rn. 17.

%5 Heger (Fn. 2) § 266a Rn. 16.

26 BGH NStZ 2010, 337; BGH NStZ 2014, 321 (323); BGH
NStZ 2016, 460; Schulz, NJW 2006, 183 (186); vgl. Hoyer,
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 9. Aufl. 2018, § 266a Rn. 54.

geber und daher nicht verpflichtet zu sein, die Beitrdge ab-
filhren zu miissen, liege ein Verbotsirrtum nach § 17 StGB
vor.”” Der Vorsatz bliebe unberiihrt.

cc) Nach einer differenzierenden Ansicht kommt es mali-
geblich darauf an, ob aufgrund sich widersprechender Indi-
zien eine Gesamtabwégung notwendig ist. Bei dem besonders
komplexen normativen Tatbestandsmerkmal des Arbeitgebers
gelange man zu einem Vorsatzausschluss, wenn der Tater
nach einer vertretbaren laienhaften Bewertung zum Ergebnis
gelangt, dass er nicht Arbeitgeber sei?® Der Titer handelt
danach unvorsitzlich, wenn der Fehler in der Anwendung der
vorstrafrechtlichen Wertungen nicht darin liegt, dass er die
zentralen Wertungen grundsitzlich verkennt.?’ Der BGH zieht
nunmehr in Erwdgung den Irrtum iiber die Arbeitsgeber-
eigenschaft in § 266a StGB ebenso als Tatbestandsirrtum zu
behandeln wie im Steuerstrafrecht.’® Die Interpretation dieses
Urteils geht mehrheitlich dahin, dass von dem zu fordernden
dolus eventualis dann auszugehen sei, wenn die Indizien fiir
eine abhingige Beschiftigung iiberwdgen und die Arbeit-
gebereigenschaft daher offensichtlich sei; wenn hingegen
auch gewichtige Indizien dagegen sprachen und eine vertret-
bare Fehleinordnung getroffen worden sei, liege ein Tatbe-
standsirrtum vor.! Vorliegend sprechen die vertragliche Aus-
gestaltung und die Moglichkeit von Zuhause aus zu arbeiten
gegen eine Arbeitgeberstellung. Trotz der sonstigen deutli-
chen Anzeichen erscheint es moglich, dass hier eine vertret-
bare Bewertung vorliegt. Danach entfiele der Vorsatz.

dd) Bei dem Begriff des Arbeitgebers handelt es sich um
ein normatives Tatbestandsmerkmal.>? Das Vorliegen von nor-
mativen Tatbestandsmerkmalen in Abgrenzung zu deskripti-
ven Tatbestandsmerkmalen kann nur durch eine rechtliche
Wertung ermittelt werden.>* Die Gegenansicht stellt das nor-
mative Tatbestandsmerkmal des Arbeitgebers hingegen einer
Blankettausfiillungsnorm in Irrtumsfragen gleich,* indem es
auf einen Verbotsirrtum abstellt. Gegen einen Blanketttatbe-
stand spricht jedoch, dass der Unrechtsgehalt der Norm aus

27 Radtke (Fn. 2), § 266a Rn. 91; Tag (Fn. 3), § 266a Rn. 81;
vgl. auch OLG Celle, Urt. v. 10.5.2017 — 9 U 3/17 = BeckRS
2017, 110011.

28 Biirger, wistra 2016, 169 (172 f.); dhnlich auch: Weidemann,
wistra 2010, 463 (465).

2 Kudlich, ZIS 2011, 483 (489).

30 BGH NStZ-RR 2018, 180 (181 f.) mit jew. zust. Anm.
Beyer, NZWiSt 2018, 341 (343); Floeth, NStZ-RR 2018, 182
(183); Theile, ZJS 2018, 482 (484); kritisch: Bollacher,
NZWiSt 2019, 59 ff.

31 Floeth, NStZ-RR 2018, 182 (183 f.); dem zustimmend:
Reiserer, DStR 2018, 1624 (1625 f.) sowie Theile, ZJS 2018,
482 (484).

32 Biirger, wistra 2016, 169 (172); Feigen/Livonius, in: Lii-
derssen/Volk/Wahle (Hrsg.), Festschrift fiir Wolf Schiller
zum 65. Geburtstag am 12. Januar 2014, 2014, S. 147 (148 ft.,
156); Kudlich, ZIS 2011, 483 (488); Reichling, wistra 2016,
306 (308).

33 LG Karlsruhe StV 2010, 309 (310).

34 Schulz, Z1S 2014, 572 (575).
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sich heraus verstindlich ist.>> Bei einem solchen normativen
Tatbestandsmerkmal ist erforderlich, dass der Téter nicht nur
die tatsdchlichen Umsténde erkennt, sondern dariiber hinaus
die auBerstrafrechtlichen Wertungen nach Art einer Parallel-
wertung in der Laiensphére nachvollzieht. Eine solche Parallel-
wertung in der Laiensphdre verlangt, dass auch die Kenntnis
des entsprechenden Bedeutungsgehalts erfasst wird.>® Es muss
danach darauf ankommen, ob das Bestehen eines Arbeits-
verhéltnisses nach Laienart in seiner prigenden Bedeutung
erfasst wird.>” Wenn die erste Ansicht die Bedeutungskennt-
nis fiir nicht erforderlich hélt, verkennen sie die Notwendig-
keit einer restriktiven Auslegung bei komplexen normativen
Tatbestandsmerkmalen. Thr Vorliegen ist nicht durch eine
einfache laienhafte Kenntnis der rechtlichen Voraussetzungen
zu bejahen oder nicht.3® Ist eine Einordnung als Arbeitgeber
nach einer Abwégung verschiedener Indizien nicht unvertret-
bar bzw. ist die Einordnung durch den Laien zumindest plau-
sibel, konnen Zweifel hinsichtlich vorsitzlichen Handelns
nicht ausgerdumt werden.* Angesichts der freien richterli-
chen Beweiswiirdigung nach § 261 StPO ist die Gefahr eines
Dammbruchs von Schutzbehauptungen bei dieser Auslegung
nicht zu befiirchten.*® Mithin handelt es sich um einen Tatbe-
standsirrtum nach § 16 Abs. 1 StGB. A handelt demnach
nicht vorsitzlich.*!

2. Ergebnis

Folglich hat A sich nicht nach § 266a Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

Hilfsgutachten: Wére der Priifling hier der anderen An-
sicht gefolgt, hitte A vorsdtzlich gehandelt und es wire
wie folgt zu priifen:

3. Rechtswidrigkeit
A handelte rechtswidrig.

4. Schuld

A miisste schuldhaft gehandelt haben. A konnte einem die
Schuld ausschlieBenden Verbotsirrtum nach § 17 S. 1 StGB
unterliegen. A unterlag einem Subsumtionsirrtum, indem sie
sich iiber ihre Arbeitgebereigenschaft irrte (s.0. zur Ansicht
d) bb). Fraglich ist, ob dieser Irrtum vermeidbar war. Ein

35 Kudlich, ZIS 2011, 483 (488); vgl. Schulz, ZIS 2014, 572
(575).

36 Mayer, NZWiSt 2015, 169 (170 f.); Tiedemann, Wirtschafts-
strafrecht, 5. Aufl. 2017, Rn. 409; Wittig (Fn. 2), § 6 Rn. 169.
37 LG Ravensburg StV 2007, 412 (413); AG Schwetzingen,
Urt. v. 6.4.2010 — 1 Cs 610 Js 28883/08 = BeckRS 2010,
143910; LG Karlsruhe StV 2010, 309 (310 f.); Floeth, NStZ-
RR 2018, 182 (183); Mayer, NZWiSt 2015, 169 (170 f.).

% Birger, wistra 2016, 169 (173).

3 AG Schwetzingen, Urt. v. 6.4.2010 — 1 Cs 610 Js 28883/08
= BeckRS 2010, 143910; LG Ravensburg StV 2007, 412;
vel. Floeth, NStZ-RR 2018, 182 (184).

40 Biirger, wistra 2016, 169 (173); Schulz, ZIS 2014, 572 (575).
4! Hinweis: A.A. vertretbar.

Irrtum ist unvermeidbar, wenn der Téter trotz Anspannung
seines Gewissens die Einsicht in das Unrecht des Handelns
nicht gewinnen konnte.*> Dazu ist erforderlich, dass der Han-
delnde sich nétigenfalls auch Rechtsrat einholt. A hat einen
befreundeten Rechtsanwalt um Rat gefragt, als sie ihn beim
Abholen der Kinder an der Schule getroffen hat. Nicht jeder
Rechtsrat kann jedoch eine Unvermeidbarkeit begriinden.
Nicht ausreichend ist es, wenn die Auskunft erkennbar vor-
dergriindig und mangelhaft oder nach dem Willen des Anfra-
genden nur eine ,,Feigenblattfunktion® erfiillen soll.** Ein
spontan erteilter Rat ohne Durchsicht von Unterlagen und im
privaten Bereich kann demnach nicht die Anforderungen er-
fiillen. Hinzu kommt, dass ein solcher Irrtum iiber die Arbeit-
gebereigenschaft regelméfig dann vermeidbar ist, wenn die
Einleitung eines Statusverfahrens nach § 7a I S. 1 SGB IV
moglich ist.** Mithin handelt es sich um einen vermeidbaren
Verbotsirrtum. A handelte schuldhaft.

5. Ergebnis

Folglich hat sie sich nach § 266a Abs. 1 StGB strafbar ge-
macht. Die Strafe kann nach § 17 S. 2 StGB i.V.m. § 49 Abs. 1
StGB gemildert werden.

IL. § 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB

A konnte sich dariiber hinaus nach § 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB
strafbar gemacht haben, indem sie die Anmeldung zur Sozial-
versicherung nicht vornahm und die Beitrdge des Arbeit-
gebers nicht abfiihrte.

1. Tatbestand
a) Taugliche Tdterin
A ist nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB taugliche Titerin.

b) Abfiihrung der Arbeitgeberbeitrige

Sie hat die nach § 28a SGB IV erforderliche Meldung unter-
lassen und dadurch keine Arbeitgeberbeitrige gezahlt.

c) Vorsatz
Sie handelte vorsitzlich.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Sie handelte rechtswidrig und schuldhaft.

42 BGH NStZ 2000, 307 (309); BGH NJW 2017, 1487 (1489);
BGH, Urt. v. 22.2.2017 — 2 StR 573/15 = BeckRS 2017,
109719 =NStZ 2018, 215; Kindhduser (Fn. 8), § 28 Rn. 14 ff.

# BGH NStZ 2000, 307 (309); BGH NStZ 2013, 461; BGH
NIW 2017, 1487 (1489); BGH wistra 2017, 318 (320); vgl.
zusammenfassend und kritisch zur Rechtsprechung in Hin-
blick auf die Ausschopfung anderer Erkundigungsmdglich-
keiten: Nestler, Jura 2015, 562 (567, 569).

* BGH NStZ 2010, 337 (338); Radtke (Fn. 2), § 266a Rn. 91.
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3. Konkurrenzen

Bei gleichzeitigem Vorenthalten von Arbeitgeberbeitrigen
und Arbeitsnehmerbeitrdgen nach § 266a Abs. 1 und 2 Nr. 2
StGB liegt eine einheitliche Tat vor.*

— Ende des Hilfsgutachtens —

B. Strafbarkeit des B
I. § 266a Abs. 1 StGB

B konnte sich gemdB § 266a Abs. 1 StGB strafbar gemacht
haben, indem er die Sozialversicherungsbeitrdge nicht ab-
fithrte.

1. Tatbestand
a) Tauglicher Tdter
Fraglich ist, ob B tauglicher Téter des § 266a StGB ist.

aa) Y-GmbH als Arbeitgeberin
Die Y-GmbH ist Arbeitgeberin.

bb) B als vertretungsberechtigtes Organ, § 14 Abs. 1 Nr. 1
StGB

B ist als Geschéftsfilhrer nicht bestellt, fithrt die Geschéfte
aber tatsichlich. Insofern konnte er als faktischer Geschifts-
fiihrer*® dennoch nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB tauglicher
Tater sein.

(1) Nach einer Ansicht ist auch ein faktischer Geschifts-
fiihrer strafrechtlich verantwortlich und nach § 14 Abs. 1
StGB tauglicher Tiéter.*” Dem stiinde nicht entgegen, wenn
auch der formell bestellte Geschéftsfiihrer Aufgaben wahr-
nehme.*® Ausreichend sei, dass er eine iiberragende Stellung
einnehme, d.h. wenn er zumindest sechs der acht klassischen,
den Kernbereich der Geschéftsfilhrung bestimmenden Merk-
male erfiille.*’ Teilweise wird hierbei ein Einverstindnis der
Gesellschafter gefordert und eine reine Usurpation nicht als
ausreichend angesehen.® B leitet die Geschifte und nimmt
damit eine iiberragende Stellung ein. Die Gesellschafter dul-
den dies, so dass von ihrem Einverstindnis auszugehen ist.
Damit wire B nach § 14 Abs. 1 StGB tauglicher Téter.

(2) Nach anderer Ansicht verstoft die Figur des fakti-
schen Geschiftsfiihrers wegen des Wortlauts des § 14 Abs. 1,

45 BGH NStZ 2015, 648 (649).

46 Vgl. zur zivilrechtlichen Haftung des faktischen Geschiifts-
fiihrers: Grunewald (Fn. 9), § 13 Rn. 63.

47 BGH NJW 2002, 2480 (2482): BGHSt 21, 101 (103);
Krumm, NZWiSt 2015, 102 (103); Tiedemann (Fn. 34),
Rn. 273 ff.; dafiir auch: Otto, Jura 1988, 328 (330); vgl. zu-
sammenfassend, aber ablehnend: Lindemann, Jura 2005, 305
(306 ft.).

48 BGHSt 31, 118 (120).

49 BayObLG NJW 1997, 1936 (1937); Dierlamm, NStZ 1996,
153 (156).

S0 BGHSt 21, 101 (104); Tiedemann (Fn. 34), Rn. 281; hin-
gegen ohne das Erfordernis eines Einverstindnisses: BGH
wistra 2013, 272 (273).

Abs. 3 StGB gegen das Analogieverbot aus Art. 103 Abs. 2
GG.*!' Danach wire § 14 Abs. 1 StGB nicht erfiillt.

(3) Fiir die erste Ansicht spricht, dass aus Wertungsge-
sichtspunkten derjenige, der die Fiihrung der Geschifte be-
stimmt, auch die Pflichten erfiilllen muss und dementspre-
chend auch die bei der Verletzung dieser Pflichten folgenden
strafrechtlichen Folgen zu tragen hitte.>? Dagegen ist aber der
Wortlaut des § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB anzufiihren: Dieser setzt
einen wirksamen Bestellungsakt voraus, indem er auf ein
vertretungsberechtigtes Organ abstellt.>® Dariiber hinaus
spricht gegen die Auslegung der Rechtsprechung, dass § 14
Abs. 3 StGB, nach dem eine Vertreterhaftung auch bei einem
unwirksamen Bestellungsakt mdglich ist, dennoch einen
Bestellungsakt voraussetzt®* und damit eine Duldung nicht
geniigen ldsst. Insofern kann man von einer Sperrwirkung des
§ 14 Abs. 3 StGB ausgehen.> Eine Duldung ist auch nicht als
konkludenter Bestellungsakt anzusehen.*® Folglich ist B nicht
Organi.S.v. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

Hinweis: A.A. vertretbar.

cc) Beauftragung nach § 14 Abs. 2 Nr. 1 StGB

B konnte jedoch nach § 14 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 StGB beauftragt
sein’” Die Duldung durch die Gesellschafter konnte eine
konkludente Beauftragung beinhalten. Die Gesellschafter
sind jedoch allein zur Organbestellung und nicht zur Delega-
tion von Aufgaben befugt, so dass hierin keine Beauftragung
gesehen werden kann.®® Das Auftragsverhiltnis selbst muss
zwar nach § 14 Abs. 3 StGB nicht wirksam sein, aber nach
dem klaren Wortlaut die Befugnis der Erteilung.>

Ein Auftrag konnte durch A erteilt sein, die wirksam be-
stelltes Organ ist. Sie kann damit einen Auftrag erteilen.*’
Dieser Auftrag umfasst die Leitung des Betriebs, wenn die

51 Bése (Fn. 14), § 14 Rn. 26; Biletzki, NStZ 1999, 537 (538);
Ceffinato, Legitimation und Grenzen der strafrechtlichen
Vertreterhaftung nach § 14 StGB, 2012, S. 267; Lindemann,
Jura 2005, 305 (312); Radtke (Fn. 2), § 266a Rn. 124; Popp,
Jura 2012, 618 (621); Ronnau, NStZ 2003, 525 (526); wohl
auch in diese Richtung: Wittig (Fn. 2), § 6 Rn. 99.

52 BGHSt 31, 118 (122).

3 Bése (Fn. 14), § 14 Rn. 26; Lindemann, Jura 2005, 305
(312); Perron (Fn. 15), § 14 Rn. 42, 43.

>4 Bise (Fn. 14), § 14 Rn. 26; Ceffinato (Fn. 49), S. 264.

55 Biletzki, NStZ 1999, 537 (538); Bdse (Fn. 14), § 14 Rn. 26;
fiir eine entsprechende Klarstellung in § 14 Abs. 3 StGB:
Tiedemann, NJW 1986, 1842 (1845).

56 Bése (Fn. 14), § 14 Rn. 27.

37 Vgl. auch zu einem Fall, in dem trotz wirksamer Beauftra-
gung von einer faktischen Organstellung ausgegangen wurde:
BGHSt 34, 221 (222); kritisch dazu: Achenbach, NStZ 1989,
497 (498); vgl. zu einer dhnlichen Konstellation auch: Wittig
(Fn. 2), § 6 Rn. 97, 99.

38 Bise (Fn. 14), § 14 Rn. 28; Ceffinato (Fn. 49), S. 265.

9 Bose (Fn. 14), § 14 Rn. 45; Hoyer (Fn. 26), § 14 Rn. 62;
a.A.: Perron (Fn. 15), § 14 Rn. 38.

0 Bése (Fn. 14), § 14 Rn. 28; Maurer, wistra 2003, 174 (175).
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Verantwortung nach innen und nach auBen iibertragen wird.®!
Sie vereinbarte mit B, dass er den Betrieb leiten soll. Dies
bedeutet eine selbstindige Aufgabenwahmehmung. Folglich
hat A den B mit der Leitung des Betriebs beauftragt. B ist
tauglicher Tater nach § 14 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 StGB.

b) Unterlassen der Moglichkeit der Abfiihrung von Sozial-
beitrigen

Er hat die ihm mdgliche und gebotene Handlung, die Abfiih-
rung von Sozialversicherungsbeitridgen, unterlassen.

c) Vorsatz
Er handelte vorsitzlich.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Er handelte rechtswidrig und schuldhatft.

3. Ergebnis
Mithin hat B sich nach § 266a Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

II. § 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB

Dariiber hinaus hat B sich nach § 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB
strafbar gemacht, indem er die nach § 28a SGB IV erforderli-
che Meldung nicht vorgenommen und die Arbeitgeberbeitra-
ge nicht gezahlt hat. Es handelt sich um eine einheitliche Tat.

61 Bése (Fn. 14), § 14 Rn. 38.
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Fortgeschrittenenklausur: Ein Einhorn auf Abwegen

Von Wiss. Mitarbeiter Leon Bohm, LL.B., M.A., Mainz, Wiss. Mitarbeiter Christoph Hautkappe,

LL.B., M.A., Wiesbaden*

Der Fall wurde leicht modifiziert im Sommersemester 2019
im Rahmen der Ubung fiir Fortgeschrittene im Strafrecht an
der Johannes Gutenberg-Universitit Mainz als dreistiindige
Klausur gestellt. Von 239 Bearbeiterinnen und Bearbeitern
fielen 39 % durch. Der Notendurchschnitt lag bei 4,41 Punk-
ten.

Der erste Tatkomplex ist angelehnt an die Entscheidung
des BGH in NJW 2018, 245 und erfordert schwerpunktmdfig
die Erérterung der Wegnahme einer fremden beweglichen
Sache im Rahmen der Priifung des § 249 Abs. 1 StGB sowie
des Erfordernisses einer Vermégensverfiigung als Tatbe-
standsmerkmal der §§ 253 Abs. 1, 255 StGB. Der Sach-
verhalt des zweiten Tatkomplexes dhnelt demjenigen, der der
Entscheidung des OLG Stuttgart in NJW 2018, 1110 zugrun-
de lag. Dieser verlangt von den Bearbeiterinnen und Bear-
beitern im Wesentlichen die Auseinandersetzung mit der Fra-
ge, ob die Verddchtigung einer nicht existierenden Person
den Tatbestand des § 164 Abs. 2 StGB erfiillt. Daneben gilt
es zu problematisieren, ob der staatliche Bufgeldanspruch
unter das von § 263 Abs. 1 StGB geschiitzte Vermdégen fdllt.

Sachverhalt

Nach einer durchzechten Freitagnacht, die sie auf einer Kos-
tiimparty verbracht hat, schlendert Tami (T) in ihrem Einhorn-
kostiim nach Hause. Dabei erkennt sie schon aus der Ferne
Erika (E), die an einem Bankautomaten der Bank (B) steht
und im Begriff ist, Geld fiir den alljdhrlichen Urlaub mit
ihrem Mann in St. Tropez abzuheben. Daraufhin kommt T
spontan auf die Idee, ihre finanzielle Lage etwas aufzubes-
sern. Zu diesem Zweck ndhert sie sich langsam der am Bank-
automaten stehenden E. Als T erkennt, dass E ihre Bankkarte
bereits eingeschoben und ihre Geheimnummer (PIN) schon
eingegeben hat, stoft sie E beherzt weg, sodass E — wie von
T geplant — zu Boden stiirzt. Sofort und blitzschnell wéhlt T
einen Auszahlungsbetrag in Hohe von 500 € aus und ent-
nimmt das vom Bankautomaten ausgegebene Bargeld sodann
dem Auszahlungsschacht. E ist infolge des Stof3es so perplex,
dass sie bloB hinterherschauen kann, wie T — wegen der Kos-
tlimierung unerkannt — mit dem Bargeld hinter der néchsten
Hausecke verschwindet.

Hoch erfreut liber das erlangte ,, Taschengeld schwingt
sich T am Abend voller Tatendrang in ihr Auto, um sich
gemeinsam mit einigen Freunden einen schonen Abend zu
machen. Voller Euphorie iiberschreitet sie bei der Fahrt in die
Stadt die zuldssige Hochstgeschwindigkeit um 60 km/h und

* Der Verf. Bohm ist Wiss. Mitarbeiter und Doktorand am
Lehrstuhl fir Strafrecht, Strafprozessrecht, Medizinstrafrecht,
Wirtschaftsstrafrecht und Rechtsphilosophie an der Johannes
Gutenberg-Universitit Mainz (Prof. Dr. Jorg Scheinfeld). Der
Verf. Hautkappe ist Wiss. Mitarbeiter und Doktorand am
Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Wirtschaftsrecht, Arbeits-
recht und Rechtstheorie an der EBS Universitit Wiesbaden
(Prof. Dr. Daniel Klocke, LL.M. oec.).

wird geblitzt. Einige Wochen spiter erhilt sie deshalb vom
Landratsamt als zustindige Behorde ein Anhdrungsschreiben
wegen der Geschwindigkeitsiiberschreitung. Dabei wird sie
auf ihr ,sattes Punktekonto”“ bei dem vom Kraftfahrt-
Bundesamt gefiihrten Fahreignungsregister aufmerksam.
Angesichts des drohenden Fiihrerscheinentzugs einschlie$3-
lich der Auferlegung eines Bufigelds sucht T fieberhaft nach
Losungsmoglichkeiten fiir ihr Problem und stoft im Internet
auf das Angebot: ,,Ich iibernehme hochstpersonlich Thr Buf3-
geld, Thre Punkte und Ihr Fahrverbot fiir Sie“. Erleichtert
nimmt T sofort Kontakt zu Anbieter Alan (A) auf, iibersendet
nach Erorterung des Vorgehens durch A absprachegemil den
Anhdorungsbogen und zahlt 500 € auf ein ihr benanntes Bank-
konto, um schnellstmdglich jeglichen Konsequenzen entge-
hen zu konnen. Nach Erhalt des Geldes iibersendet A dem
Landratsamt einen handschriftlich ausgefiillten Anhorungs-
bogen unter dem Namen des — tatsdchlich nicht existierenden
— Xavier (X). Darin gibt A (als X) den VerstoB zu und er-
klart, er — X — sei der zur Tatzeit verantwortliche Fahrzeug-
filhrer gewesen. Daraufhin erldsst das Landratsamt einen
BuBigeldbescheid gegen X und stellt zudem das gegen T
betriebene Verfahren ein. Als das Landratsamt Monate spéter
erfahrt, dass eine Person X gar nicht existiert, ist die von T
begangene Ordnungswidrigkeit bereits verjéhrt.

Wie haben sich T im ersten Tatkomplex und A im zwei-
ten Tatkomplex nach dem StGB strafbar gemacht?

Bearbeitervermerk
Nicht zu priifen sind die §§ 223-231, 263a StGB.

Losungsvorschlag
1. Tatkomplex: ,,Der Bankautomat*

I. § 249 Abs. 1 StGB durch das Wegstofien der E und die
Entnahme des Bargeldes

Durch das Wegstoflen der E und die Entnahme des Bargeldes
aus dem Auszahlungsschacht konnte sich T nach § 249
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmdpigkeit
a) Qualifiziertes Notigungsmittel

T miisste Gewalt angewendet oder die E mit gegenwértiger
Gefahr fiir Leib oder Leben bedroht haben. Gewalt ist die
Ausiibung korperlich wirkenden Zwangs durch unmittelbare
oder mittelbare Einwirkung auf einen anderen, die nach der
Vorstellung des Taters dazu bestimmt und geeignet ist, einen
tatsdchlich geleisteten oder erwarteten Widerstand zu iiber-
winden oder unméglich zu machen.! Indem T die E wegstieB
wirkte sie unmittelbar auf den Koérper der E ein, um an den

' Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 42. Aufl. 2019, Rn. 347; Kiiper/Zopfs, Strafrecht, Be-
sonderer Teil, 10. Aufl. 2018, Rn. 298 f.
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Geldautomaten zu gelangen. Sie wendete mithin Gewalt ge-
gen eine Person an.

b) Wegnahme einer fremden beweglichen Sache

Dariiber hinaus miisste T eine fremde bewegliche Sache weg-
genommen haben.

aa) Fremde bewegliche Sache

Die Geldscheine als bewegliche Sachen miissten fiir sie fremd
gewesen sein. Urspriinglich standen sie im Eigentum der den
Bankautomaten betreibenden Bank B. Durch die Ausgabe der
Scheine konnten diese jedoch gem. § 929 S. 1 BGB an T
ibereignet worden sein. Fraglich ist aber, ob in der Ausgabe
der Scheine ein konkludentes Ubereignungsangebot der B an
T liegt. Bei der Auslegung der rechtsgeschéftlichen Erkla-
rung miissen die Interessen und Zwecke, die mit der dingli-
chen Einigung verfolgt werden, beriicksichtigt werden.? Es ist
kein Interesse der Bank ersichtlich, einem Nichtberechtigten
gegeniiber ein Einigungsangebot abzugeben.’> Vielmehr er-
gibt sich aus den vertragsrechtlichen Regelungen, dass ein
Ubereignungsinteresse nur bzgl. des Berechtigten besteht, da
die Bank nur im Falle einer wirksamen Autorisierung durch
den Berechtigten zu einer Belastung des entsprechenden
Kontos berechtigt ist. Adressat der mit dem Ausgabevorgang
verbundenen Einigungserkldrung ist daher nur der berechtigte
Kontoinhaber und nicht ein unberechtigter Dritter.

Hinweis: Teilweise wird vertreten, dass sich das Ubereig-
nungsangebot der Bank an denjenigen richtet, der den
Geldautomaten technisch ordnungsgeméill benutzt, sich
also durch Benutzung der Bankkarte und Kenntnis der
Geheimzahl formlich legitimiert, selbst wenn es sich da-
bei nicht um den berechtigten Kontoinhaber handelt.* Al-
lerdings hatte sich im hiesigen Fall nur die E durch das
Einstecken der Bankkarte und die Eingabe der Geheim-
zahl formlich legitimiert. Das Ubereignungsangebot war
also auch nach dieser Ansicht lediglich an E gerichtet.
Dass letztlich T den konkreten Auszahlungsbetrag aus-
wihlt und die Scheine aus dem Auszahlungsschacht ent-
nimmt, dndert hieran nichts. T hat durch ihr ,,Dazwischen-
treten” lediglich verhindert, dass E das Angebot der B
konkludent annehmen konnte.®

2 BGH NJW 1988, 979 (980 f.); BGH NJW 2018, 245.

3 BGH NIJW 1988, 979 (981); Kindl, in: Bamberger/Roth/
Hau/Poseck (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar zum
BGB, 51. Ed., Stand: 1.8.2019, § 929 Rn. 19.

4 Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 184; Hoyer, in:
Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 5, 9. Aufl. 2018, § 242 Rn. 56, 58.

> So auch iiberzeugend Jéiger, JA 2018, 309 (310 in Fn. 2).

® Mit dieser Argumentation im Rahmen des Einverstédndnisses
in den Gewahrsamswechsel El-Ghazi, jurisPR-StraR 6/2018
Anm. 1.

bb) Wegnahme

Zweifelhaft ist jedoch, ob T die Scheine weggenommen hat.
Eine Wegnahme ist der Bruch fremden Gewahrsams und die
Begriindung neuen, nicht notwendig eigenen Gewahrsams.”

(1) Gewahrsam der Bank gebrochen?

T koénnte durch die Entnahme der Geldscheine aus dem Aus-
zahlungsschacht den Gewahrsam der Bank B gebrochen und
eigenen Gewahrsam begriindet haben. Der Bruch fremden
Gewahrsams setzt jedoch voraus, dass die Sachherrschaft des
bisherigen Gewahrsamsinhabers gegen seinen Willen oder
zumindest ohne sein Einverstindnis aufgehoben wird.® Bei
einer technisch ordnungsgemifBen Bedienung des Automaten
erfolgt die Geldausgabe allerdings mit dem Einverstindnis
der Bank, unabhingig davon ob diese durch den berechtigten
Kontoinhaber erfolgt und eine wirksame Ubereignung statt-
findet.” Ein etwaiger Vorbehalt, den Gewahrsam nur an einen
Berechtigten zu {ibertragen, manifestiert sich in objektiver
Hinsicht nicht, weshalb dies als Bedingung eines Einver-
stindnisses nicht taugt.'® T hat mithin nicht den Gewahrsam
der B gebrochen.!!

Hinweis: Eine andere Ansicht ist hier vertretbar. So geht
der 3. Strafsenat des BGH in seinem Vorlagebeschluss
vom 21.3.2019 davon aus, dass derjenige den Gewahrsam
an den im Auszahlungsschacht zur Entnahme bereitlie-
genden Geldscheinen der den Geldautomaten betreiben-
den Bank bricht, der die Geldscheine unberechtigt an sich
nimmt, nachdem zuvor der Berechtigte den Auszahlungs-
vorgang ordnungsgemiB in Gang gesetzt hatte.'> Dies
wird damit begriindet, dass das Einverstindnis der Bank
sich in personeller Hinsicht auf denjenigen beschréinke,
der sich durch Eingabe von Bankkarte und zugehdoriger
PIN legitimiere und den Auszahlungsvorgang dementspre-

7 Kiiper/Zopfs (Fn. 1), Rn. 769; Wessels/Hillenkamp/Schuhr
(Fn. 1), Rn. 82.

8 Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 115.

® BGH NJW 1988, 979 (980); BGH NIW 2018, 245; Brand,
NJW 2018, 245 (246); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 1, 21. Aufl. 2019, § 2 Rn. 70; Schmitz, in: Joecks/Mie-
bach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 242 Rn. 104; Kindhduser, in: Kind-
héuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg,), Nomos Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 242 Rn. 51 m.w.N.

10 Kindhdiuser (Fn. 9), § 242 Rn. 51; damit eine klare Grenze
zwischen Wegnahme durch Nichterfiillung einer Bedingung
des Einverstdndnisses und Tauschung nach § 263 StGB ge-
zogen werden kann, darf sich die Bedingung des Einver-
standnisses nicht auf rein innere Vorgénge und Vorbehalte
beziehen, vgl. hierzu Bosch, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 36a;
Rengier (Fn. 9), § 2 Rn. 70.

! Kritisch bezogen auf die diesem Fall zugrunde liegende
Entscheidung Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 184.

12 BGH BeckRS 2019, 17416.
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chend ordnungsgemif in Gang setze.!* Allein die Aus-
wahl eines Auszahlungsbetrags fithre hingegen nicht zur
Legitimation desjenigen, der den Automaten bediene.'*

(2) Ein auf E durch PIN-Eingabe iibertragener Gewahrsam
gebrochen?

Moglicherweise konnte T jedoch einen Gewahrsam der E
gebrochen haben. Dies wiirde voraussetzen, dass E iiberhaupt
schon dadurch Gewahrsam an den Geldscheinen im Automa-
ten erlangt hat, dass sie bloB ihre PIN in den Geldautomaten
eingegeben hat. Unter Gewahrsam ist nach iiberwiegender
Ansicht die nach der Verkehrsanschauung zu beurteilende
tatsdchliche Sachherrschaft eines Menschen iiber eine Sache
zu verstehen, die von einem natiirlichen Herrschaftswillen
getragen wird.!> Man kénnte insoweit daran denken, dass E
bereits mit Eingabe der PIN nach der Verkehrsanschauung
gelockerten Gewahrsam erlangt hat, indem es nur noch der
Auswahl des entsprechenden Auszahlungsbetrages bedurfte
und E schon einen auf die Geldscheine bezogenen generellen
Herrschaftswillen besaB.!® Dies ist letztlich jedoch abzu-
lehnen.!” E hatte auch trotz Eingabe der PIN zu keinem Zeit-
punkt einen tatséchlichen Zugriff auf die Geldscheine. Viel-
mehr ist das Geld in einem Geldautomaten vor Auszahlung
alleine der Herrschaftssphire der betreibenden Bank zuzu-
weisen.!® Somit hat E bereits keinen Gewahrsam erlangt, den
T hitte brechen konnen. T hat die Geldscheine mithin nicht
weggenommen.

Hinweis: Eher fernliegend erscheint es einen (Mit-)Ge-

wahrsam der E an den ausgegebenen Scheinen anzuneh-
19

men.

2. Ergebnis
T hat sich nicht nach § 249 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

ILI. §§ 253 Abs. 1, 255 StGB durch das Wegstofien der E
und die Entnahme des Bargeldes
Durch das Wegstoflen der E und die Entnahme des Bargeldes

aus dem Auszahlungsschacht konnte sich T nach §§ 253
Abs. 1, 255 StGB strafbar gemacht haben.

13 BGH BeckRS 2019, 17416; vgl. auch El-Ghazi, jurisPR-
StraR 6/2018 Anm. 1.

'4 BGH BeckRS 2019, 17416.

15 Rengier (Fn. 9), § 2 Rn. 23; Wessels/Hillenkamp/Schuhr
(Fn. 1), Rn. 82 m.w.N.

16 Mit diesem Gedanken Jéger, JA 2018, 309 (310).

I7 Dies gilt unabhiingig davon, ob man den Gewahrsams-
begriff wie die wohl herrschende Meinung primér faktisch
versteht, oder wie eine andere Ansicht auf sozial-normative
Kriterien abstellt, zum Ganzen Wessels/Hillenkamp/Schuhr
(Fn. 1), Rn. 82 m.w.N.

'8 Uberzeugend Jéiger, JA 2018, 309 (310). Allgemein zur
Herrschaftssphire Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 82
m.w.N.

19 Vgl. auch BGH BeckRS 2019, 17416.

1. Tatbestandsmdpigkeit
a) Notigungshandlung

Indem T die E weggestolen hat, hat sie Gewalt gegen eine
Person angewendet (siehe oben).

b) Nétigungserfolg

Durch die Gewaltanwendung hat T die E dazu gendtigt, das
Eingeben des Auszahlungsbetrags und das Entnehmen der
Geldscheine aus dem Auszahlungsschacht zu dulden. Um-
stritten ist, ob dieses abgendtigte Verhalten fiir die Tatbe-
standsmaBigkeit nach §§ 253 Abs. 1, 255 StGB die Voraus-
setzungen einer Vermdgensverfiigung erfiillen muss.

Nach der Rechtsprechung und einem Teil der Literatur
setzt eine rduberische Erpressung keine Vermogensverfiigung
voraus, sondern ldsst als tatbestandlichen Notigungserfolg je-
des Handeln, Dulden oder Unterlassen ausreichen.?’ Danach
stellt auch das mit vis absoluta erzwungene Dulden der Ein-
gabe des Auszahlungsbetrags und der Geldentnahme einen
tatbestandlichen Notigungserfolg dar.

Fiir die herrschende Ansicht in der Literatur muss der No-
tigungserfolg hingegen gerade eine Vermdgensverfliigung des
Gendtigten darstellen.?! Dies hingt damit zusammen, dass
die (rduberische) Erpressung strukturparallel zum Betrug als
Selbstschadigungsdelikt verstanden wird und dementsprechend
ein mit vis absoluta abgendétigtes passives Dulden nicht tatbe-
standsmiBig sein konne.?? Indem das bloRe Dulden der Ein-
gabe des Auszahlungsbetrags und der Geldentnahme kein

20 BGHSt 7, 252; 14, 386; 25, 224; 32, 88; 41, 123; 42, 196;
Geilen, Jura 1980, 43 (50 f.); Schiinemann, JA 1980, 486;
Erb, in: Putzke u.a. (Hrsg.), Strafrecht zwischen System und
Telos, Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten
Geburtstag am 14. Februar 2008, 2008, S. 712; Bése/Keiser,
JuS 2005, 440 (443 f.); Kindhduser/Bose, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd. 2, 10. Aufl. 2018, § 17 Rn. 20 ff.; Krey/
Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
17. Aufl. 2015, Rn. 430 ff.; Mitsch, Strafrecht, Besonderer
Teil, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, S. 599 ff.; Kudlich, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar,
Vor § 249 Rn. 7 f; Vogel, in: Laufthiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 8, 12. Aufl. 2010, § 253 Rn. 13; Kindhduser (Fn. 9), Vor
§ 249 Rn. 44 ff., § 253 Rn. 17; Joecks/Jiger, Strafgesetz-
buch, Studienkommentar, 12. Aufl. 2018, § 255 Rn. 5 f.; ein-
schrankend Sinn, in: Wolter (Fn. 4), § 253 Rn. 16, Vor § 249
Rn. 8 ff.

2 Tenckhoff, JR 1974, 489; Rengier, JuS 1981, 654; Gep-
pert/Kubitza, Jura 1985, 276; Biletzki, Jura 1995, 635 (637);
Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 712 ff.; Eisele, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 4. Aufl. 2017, Rn. 760 ff.;
Rengier (Fn. 9), § 11 Rn. 25 ff.; Bosch (Fn. 10), § 253 Rn. §;
Kiihl, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl.
2018, § 253 Rn. 3; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengeset-
ze, Kommentar, 66. Aufl. 2019, § 253 Rn. 14; Sander, in:
Joecks/Miebach (Fn. 9), § 253 Rn. 13 ff.

22 Als taugliches Notigungsmittel verbleibt nach dieser An-
sicht demnach nur die Anwendung von vis compulsiva.
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willentliches Verhalten der E ist, durch das sie bewusst ihr
Vermogen unmittelbar vermindert®®, also jedenfalls keine
Vermdgensverfiigung darstellt, liegt nach dieser Ansicht kein
tatbestandsmaBiger Notigungserfolg vor.

Gegen das Erfordernis einer Vermogensverfiigung spricht
zundchst, dass nach dem Wortlaut der §§ 253 Abs. 1, 255
StGB keine Vermogensverfiigung vorausgesetzt wird.>* Viel-
mehr stimmt die Gesetzesformulierung mit der des § 240
StGB iiberein, bei dem vis absoluta mit in den Tatbestand
einbezogen wird.?> Dem lésst sich zwar entgegenhalten, dass
auch im Betrugstatbestand das ungeschriebene Erfordernis
einer Vermogensverfiigung ohne Bedenken mit hineininter-
pretiert wird.?® Bei diesem stellt das Merkmal der Vermogens-
verfiigung jedoch anders als bei §§ 253 Abs. 1, 255 StGB nicht
nur ein mogliches, sondern ein strukturell notwendiges Binde-
glied zwischen Opferverhalten und Vermogensschaden dar.?’

In systematischer Hinsicht gilt es zu beriicksichtigen, dass
die §§ 253 Abs. 1, 255 StGB zwar wie der Raub im 20. Ab-
schnitt und nicht wie der Betrug im 21. Abschnitt angesiedelt
sind, eine dogmatisch saubere Gesetzessystematik moglicher-
weise jedoch nur dadurch erhalten werden konnte, dass man
Diebstahl und Raub als durch Wegnahme gepriigte Fremd-
schidigungsdelikte, Erpressung und Betrug hingegen als durch
eine Vermdgensverfiigung charakterisierte Selbstschiddigung
definiert.?® Letztlich schiene der am Anfang des 20. Ab-
schnitts stehende § 249 StGB auch iiberfliissig, wenn (nahe-
zu) jede riuberische Erpressung den Raub erfassen wiirde.?’
Allerdings betreffen diese von der ,,Verfiigungstheorie® vor-
gebrachten systematischen Erwdgungen letzten Endes nur die
»Asthetik, die dieses System durch ein paralleles dogmati-
sches Konzept der Delikte zu gewinnen scheint‘*°, Die sys-
tematische Ungereimtheit des weitgehend ,iiberfliissigen™
§ 249 StGB wird dadurch relativiert, dass diese das Verhilt-
nis der einfachen Eigentums- und Vermdgensdelikte § 242
StGB und § 253 StGB nicht betrifft. Deren weite Anwen-
dungsbereiche iiberschneiden sich nur dort, wo Gewahrsams-
bruch und vermdgensschiadigende Notigung ausnahmsweise
kombiniert werden.?!

2 Vgl. zu dieser Definition der Vermogensverfligung Rengier
(Fn. 9), § 11 Rn. 13.

2 Sinn (Fn. 20), Vor § 249 Rn. 11.

% Geilen, Jura 1980, 43 (50 f.); Krey/Hellmann/Heinrich
(Fn. 20), Rn. 433. Daraus leitet Erb iiberzeugend ab, dass
angesichts der Behauptung eines nicht im Wortlaut angeleg-
ten Tatbestandsmerkmals die Last einer solchen Begriindung
den Vertretern der Verfiigungstheorie obliegt und nicht den-
jenigen, die eine Verfiigung fiir entbehrlich halten, Erb
(Fn. 20), S. 711 (716).

26 Tenckhoff, JR 1974, 489 (490); Biletzki, Jura 1995, 635
(636).

27 Ausfiihrlich hierzu Erb (Fn. 20) S. 711 (713 £.).

28 Rengier, JuS 1981, 654 (659).

2 Tenckhoff, JR 1974, 489 (490); Rengier (Fn. 9), § 11
Rn. 25.

30 Erb (Fn. 20), S. 711 (716).

31 Uberzeugend Erb (Fn. 20), S. 711 (720).

In teleologischer Hinsicht spricht fiir die Ansicht der
Rechtsprechung, dass ein liickenloser Rechtsschutz gegen
alle mit oder ohne Bereicherungsabsicht herbeigefiihrten Ver-
mogensschidigungen nur mit dem Verzicht auf das Merkmal
der Vermogensverfligung erreicht wird.>?> Zwar ist es nicht
zwangsldufig so, dass der mit vis absoluta vorgehende Téter
stets der brutalere ist,**> dennoch ist anzuerkennen, dass es in
verschiedenen Fallgestaltungen wertungswiderspriichlich an-
mutet, dass der mit vis absoluta vorgehende Tater den Tatbe-
stand der (rduberischen) Erpressung gar nicht erfiillen kann,
sondern diesen privilegierend lediglich der insoweit wortlaut-
gleiche § 240 Abs. 1 StGB in Betracht kommt.3* Letztlich
vermag aber auch das von der Verfligungstheorie vorgebrach-
te Argument nicht zu iiberzeugen, die Erpressung wiirde ohne
das Erfordernis einer Vermdgensverfliigung zum Auffang-
tatbestand aller Vermogensdelikte gemacht und die gesetzge-
berische Wertung, mit verschiedenen Strafrahmen bestimmte
Wertungsstufen zu bilden, weitgehend unterlaufen.®> So wird
zwar etwa vorgetragen, man kreiere den eigentlich vom Ge-
setzgeber nicht vorgesehenen sog. ,.kleinen Raub®“, wenn man
fiir § 253 Abs. 1 StGB ausreichen lésst, dass eine einfache
Noétigung zur Duldung einer Wegnahme erfolgt.>® Das Ver-
halten des Téters in seiner Eigenschaft als vermogensschédi-
gende (qualifizierte) Notigung wird aber unabhéngig von
§§ 242, 249 StGB unter §§ 253, 255 StGB subsumiert, womit
es stets um die origindre Begriindung einer anderweitigen
Strafbarkeit geht, die so vom Gesetzgeber in §§ 253 Abs. 1,
255 StGB vorgesehen ist.’” In der Regel weisen die einschli-
gigen Konstellationen auch keinen geringeren Unrechtsgehalt
auf, als andere Varianten vermdgensschidigender (qualifi-
zierter) Nétigungen. 3

Demnach setzen §§ 253 Abs. 1, 255 StGB nicht das Vor-
liegen einer Vermogensverfiigung voraus. Im Verhalten der E
liegt mithin ein tatbestandlicher Notigungserfolg.

Hinweis: Eine derart ausfiihrliche Auseinandersetzung mit
dem Meinungsstreit kann von den Bearbeiterinnen und
Bearbeitern in einer Klausur nicht erwartet werden. Die
hiesige Darstellung soll lediglich verschiedene Argumen-
tationsmoglichkeiten aufzeigen. Die Gegenansicht ist
selbstverstdndlich vertretbar. Danach ist eine Strafbarkeit
nach §§ 253 Abs. 1, 255 StGB abzulehnen und es ver-

32 Geppert/Kubitza, Jura 1985, 276 (278). Mit konkreten Bei-
spielen Krey/Hellmann/Heinrich (Fn. 20), Rn. 433.

33 Rengier (Fn. 9), § 11 Rn. 23; Eisele (Fn. 21), Rn. 769.

34 Geilen, Jura 1980, 43 (51); Schiinemann, JA 1980, 486
(488). Ausfiihrlich zu einer mit dem Gesamtsystem des StGB
nicht zu vereinbarenden Ungleichbehandlung bei Zugrunde-
legung der Konzeption der herrschenden Literatur, Krey/Hell-
mann/Heinrich (Fn. 20), Rn. 433.

35 Zu diesem Einwand der Verfiigungstheorie in verschiede-
ner Form: Rengier, JuS 1981, 654, (659); ders. (Fn. 9), § 11
Rn. 26 ff.; Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 712.

36 Sander (Fn. 21), § 253 Rn. 19.

37 Erb (Fn. 20), S. 711 (715); vgl. auch Vogel (Fn. 20), Vor
§§ 249 ff. Rn. 60.

38 Erb (Fn. 20), S. 711 (715); vgl. auch Mitsch (Fn. 20), S. 603.
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bleibt lediglich die Maoglichkeit einer Bestrafung nach
§ 240 Abs. 1 StGB und § 246 Abs. 1 StGB.

¢) Vermégensnachteil

E miisste einen Vermogensnachteil erlitten haben, ihre Ver-
mogenslage miisste sich also bei einer Gesamtsaldierung
nach der Tat ungiinstiger darstellen, als vor der Tat.>* Frag-
lich ist, ob ein Vermdgensnachteil deswegen anzunehmen ist,
dass einerseits das Konto der E durch die Auszahlung belastet
wurde, sie aber andererseits die von der Bank zur Ubereig-
nung angebotenen Geldscheine nicht erhalten hat.*® Zu be-
riicksichtigen ist jedoch, dass die Bank zur Belastung des
Kontos nur dann berechtigt gewesen wire, wenn E die Aus-
zahlung wirksam autorisiert hitte (vgl. § 675) Abs. 1 S. 1
BGB). Die Autorisierung von Barabhebungen an Geldauto-
maten besteht in der Zustimmung des Karteninhabers zu Aus-
zahlung und Buchung. Karteninhaber und Bank haben nach
§ 675 Abs. 1 S. 3, S. 4 BGB regelmiBig in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen vereinbart, dass die Zustimmung aus-
schlieBlich mittels des Zahlungsauthentifizierungsinstruments
Bankkarte in Kombination mit der PIN erteilt werden kann.*!
Mithin liee sich auf den ersten Blick vertreten, eine Autori-
sierung durch E sei erfolgt. Indem aber letztlich T den Aus-
zahlungsbetrag ausgewdéhlt hat und damit unmittelbar die in
Rede stehende Auszahlung veranlasst hat, liegt — bei werten-
der Betrachtung unter Beriicksichtigung der Risikosphéren
von Karteninhaber und Bank — keine Autorisierung der E
vor.*? Andernfalls wiirde die Auswahl des konkreten Auszah-
lungsbetrag als essentiale des Zahlungsvorgangs génzlich
unberiicksichtigt bleiben, zumal die Abhebung letztlich ohne
den Willen des Karteninhabers erfolgt.** Die auszahlende Bank
hat somit gegeniiber dem Kontoinhaber, auf dessen Konto
ohne seinen Auftrag oder sonstigen Rechtsgrund Belastungs-
buchungen vorgenommen werden, keinen Aufwendungser-
satzanspruch nach den §§ 670, 675 Abs. 1 BGB (vgl. § 675u
S. 1 BGB).* Verfligt eine Bank iiber das Bankguthaben eines
Kunden ohne wirksame Autorisierung, steht diesem ein An-
spruch gegen die Bank auf Riickbuchung des entsprechenden
Betrags zu (vgl. § 675u S. 2 BGB).** Ein Vermdgensnachteil
der E konnte allenfalls dadurch zu begriinden sein, dass sie
gegeniiber der Bank einer nur ungiinstigen Beweislage hin-
sichtlich der fehlenden Autorisierung gegeniibersteht.*® Aller-
dings sprechen die maf3geblichen Beweislastregeln gegen die

39 Sander (Fn. 21), § 253 Rn. 24; Bosch (Fn. 10), § 253 Rn. 9.
%0 So der BGH in der diesem Fall zugrunde liegenden Ent-
scheidung, BGH NJW 2018, 245.

4 Maihold, in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.), Bank-
rechts-Handbuch, 5. Aufl. 2017, § 54 Rn. 40.

42 So fiir die zugrunde liegende Entscheidung auch Jéiger, JA
2018, 309 (311).

43 Nach Maihold (Fn. 41), § 54 Rn. 40 ist es unerheblich ob
dabei eine Kopie oder das entwendete Original der Karte
Verwendung gefunden hat und auf welche Weise der unbe-
rechtigte Nutzer Kenntnis von der PIN erlangt hat.

# BGH NStZ 2008, 396 (397).

5 El-Ghazi, jurisPR-StraR 6/2018 Anm. 1.

4 Jiger, JA 2018, 309 (311).

Annahme einer solchen ungiinstigen Beweislage (vgl. § 675w
BGB).*” Ein Vermogensnachteil ist mithin nicht bei E, son-
dern lediglich bei der den Automaten betreibenden B in Form
des Besitzverlustes eingetreten (sog. Dreieckserpressung).
Gendtigter und Geschédigter miissen zwar nicht identisch
sein, nach vorzugswiirdiger herrschender Ansicht setzt eine
tatbestandliche Dreieckserpressung aber zumindest voraus,
dass der Gendtigte in einem sog. Ndheverhéltnis zum gesché-
digten Vermogen steht.*® Gerade in der mit Notigungsmitteln
aufgehobenen Schutzfunktion des Genétigten fiir das Vermo-
gen des Geschédigten liegt der Unrechtsgehalt der Dreieck-
serpressung.*’ Danach ist zwar weder eine rechtliche Verfii-
gungsmacht noch eine tatséchliche Herrschaftsgewalt des Ge-
notigten iiber die fremden Vermogensgegenstinde im Sinne
einer Gewahrsamsdienerschaft vorauszusetzen, das Néhe-
verhéltnis muss aber dergestalt bestehen, dass das Notigungs-
opfer im Zeitpunkt der Tatbegehung auf der Seite des Ver-
mogensinhabers steht.’® Zwischen der E und B bestand ledig-
lich eine vertragliche Beziehung. Eine solche fiihrt aber nicht
schon dazu, dass der Kunde eine Schutzfunktion hinsichtlich
des Vermogens der Bank innehat! Mithin liegen die Vo-
raussetzungen einer Dreieckserpressung nicht vor.>?

Hinweis: Teilweise wird die Voraussetzung eines Néhe-
verhiltnisses bei einer Dreieckserpressung abgelehnt.’ Es
ist deshalb vertretbar, mit entsprechender Argumentation
einen tatbestandlichen Vermdgensnachteil zu bejahen.
Vertretbar erscheint es auch, als Nidheverhiltnis die Ver-
tragsbeziehung zwischen E und B ausreichen zu lassen.>*
Insgesamt wiren §§ 253 Abs. 1, 255 StGB dann zu beja-
hen.

47 Gem. § 675w S. 1 BGB hat der Zahlungsdienstleister nach-
zuweisen, dass eine Authentifizierung erfolgt ist und der
Zahlungsvorgang ordnungsgemdll aufgezeichnet, verbucht
sowie nicht durch eine Stérung beeintrdchtigt wurde. Nach
S. 3 reicht die Aufzeichnung der Nutzung des Zahlungs-
authentifizierungsinstruments einschlieBlich der Authentifi-
zierung durch den Zahlungsdienstleister allein nicht notwen-
digerweise aus, um nachzuweisen, dass der Zahler den Zah-
lungsvorgang autorisiert hat.

8 BGHSt 41, 123 = NJW 1995, 2799 (2780); Vogel (Fn. 20),
§ 253 Rn. 20; Sinn (Fn. 20), § 253 Rn. 18; Fischer (Fn. 21),
§ 253 Rn. 11a; Schiinemann, JA 1980, 486 (489 f.); Fir die
Vertreter der Verfiigungstheorie liegt es nahe, sich hinsicht-
lich eines derartigen Erfordernisses an den Uberlegungen zum
Dreiecksbetrug zu orientieren, vgl. hierzu Wessels/Hillen-
kamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 715 m.w.N.

4 BGH NJW 1995, 2799 (2780).

S0 BGH NJW 1995, 2799 (2780).

31'So auch Jéger, JA 2018, 309 (312).

52 Vgl. fiir die diesem Fall zugrunde liegende Entscheidung
auch Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 1), Rn. 736.

3 Ebel, Jura 2007, 897 (898 ff.); ders., Jura 2008, 256
(257 ft.); kritisch auch Kudlich (Fn. 20), § 253 Rn. 21.

>4 Vgl. El-Ghazi, jurisPR-StraR 6/2018 Anm. 1.
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2. Ergebnis

T hat sich nicht nach §§ 253 Abs. 1, 255 StGB strafbar ge-
macht.

IIL. § 240 Abs. 1 StGB durch das Wegstofien

Indem T die E wegstie§3 hat sie sie vorsitzlich mit Gewalt zur
Duldung der Eingabe des Auszahlungsbetrags und der Ent-
nahme der Geldscheine gendtigt (siche oben). Dies geschah
auch rechtswidrig, insbesondere verwerflich im Sinne des
§ 240 Abs. 2 StGB und schuldhaft. Mithin hat sie sich nach
§ 240 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Wurde bereits eine Strafbarkeit des T nach
§§ 253 Abs. 1, 255 StGB bejaht, tritt § 240 Abs. 1 StGB
aufgrund von Spezialitdt zuriick.

IV. § 246 Abs. 1 StGB durch das das Verschwinden mit
den entnommenen Geldscheinen

Indem sich T die Geldscheine vorsitzlich, rechtswidrig und
schuldhaft zugeignet hat, hat sie sich nach § 246 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht

Hinweis: Wenn mit dem BGH eine Strafbarkeit nach
§§ 253 Abs. 1, 255 StGB angenommen wird, tritt § 246
Abs.1 StGB wegen formeller Subsidiaritét zuriick.

Hinweis: Freilich wire im ersten Tatkomplex noch eine
Strafbarkeit nach § 263a Abs. 1 StGB in Betracht ge-
kommen, deren Priifung durch den Bearbeitervermerk fiir
die Bearbeiterinnen und Bearbeiter allerdings ausge-
schlossen war. Hierzu sei noch Folgendes ergénzt: Indem
T den Auszahlungsbetrag am Geldautomaten ausgewihlt
hat, konnte sie das Ergebnis eines Datenverarbeitungs-
vorgangs durch unbefugte Verwendung von Daten beein-
flusst haben. Dies wiirde jedoch nach herrschendem Ver-
stdndnis voraussetzen, dass T Daten in einen Datenverar-
beitungsvorgang eingebracht hat.>* Zwar handelt es sich
bei den auf der Bankkarte gespeicherten Informationen
sowie der PIN grundsitzlich um Daten. Diese hat aber
nicht T in den Datenverarbeitungsvorgang eingefiihrt und
mithin nicht verwendet.’® Allerdings kénnte T durch die
Auswahl des Auszahlungsbetrages Daten verwendet ha-
ben. Sie hat sie durch das bloe Auswihlen des Auszah-
lungsbetrags jedoch nicht in den Datenverarbeitungs-
vorgang eingebracht. Die Auswahl einer von mehreren im
System angelegten Alternativen stellt eine nachfolgende
Inputhandlung in den laufenden Datenverarbeitungsvor-
gang dar und ist vielmehr als sonstige Einwirkung auf den

35 Perron, in: Schénke/Schroder (Fn. 10), § 263a Rn. §;
Kindhduser (Fn. 9), § 263a Rn. 20; Miihlbauer, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 263a Rn. 35 m.w.N.

3¢ So fiir die diesem Fall zugrunde liegende Entscheidung
Jéiger, JA 2018, 309 (312).

Ablauf nach Var. 4 zu qualifizieren.’” Umstritten ist, ob
das Merkmal ,,unbefugt® wie nach herrschender Mei-
nung>® bei Var. 3 ,,betrugsspezifisch auszulegen ist. Das
Vorliegen einer Tauschungsidquivalenz kdnnte vorliegend
problematisch sein, da die Gewaltanwendung der T das
Geschehen dominiert und sich ihr Verhalten deshalb ge-
geniiber einer fiktiven Person wohl nicht als Téuschung
iiber ihre Berechtigung zum Geldabheben darstellt.> Ver-
zichtet man jedoch wie weite Teile in Literatur auf die
Voraussetzung einer Tduschungsiquivalenz®, wire das
Merkmal unbefugt zu bejahen. T hat durch die Auswahl
des Auszahlungsbetrages auch das Ergebnis eines Daten-
verarbeitungsvorgangs beeinflusst und das Vermdgen der
Bank B geschédigt (vgl. oben). Sie handelte dariiber hin-
aus vorsitzlich und in der Absicht, sich einen rechtswidri-
gen Vermdgensnachteil zu verschaffen, sowie rechtswid-
rig und schuldhaft. Eine Strafbarkeit nach § 263a Abs. 1
Var. 4 StGB wiire demnach zu bejahen gewesen.®!

2. Tatkomplex: ,,Wohin mit den Punkten?“
I. Strafbarkeit nach § 153 StGB durch das Ausfiillen und
Ubersenden des Anhorungsbogens

Da es sich bei dem Landratsamt nicht um eine andere zur
eidlichen Vernehmung zustéindige Stelle im Sinne des § 153
StGB handelt, kommt eine Strafbarkeit des A nach § 153
StGB durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhdrungs-
bogens an das Landratsamt nicht in Betracht.

II. Strafbarkeit nach § 164 Abs. 2 StGB durch das Aus-
fiillen und Ubersenden des Anhdrungsbogens

Durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhdrungsbogens
an das Landratsamt konnte sich A nach § 164 Abs. 2 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmdpigkeit
a) Aufstellen einer Behauptung

Eine tatbestandliche Behauptung erfordert, dass gegeniiber
einer in § 164 Abs. 1 StGB bezeichneten Stelle oder 6ffent-
lich eine (sonstige) — objektive unwahre — Behauptung tat-
sachlicher Art aufgestellt wird, die geeignet ist, ein behordli-

37 Miihlbauer (Fn. 55), § 263a Rn. 89; a.A. wohl Brand, NJW
2018, 245 (246).

>8 Siehe zum Meinungsstand ausfiihrlich Miihlbauer (Fn. 55),
§ 263a Rn. 43 ff.

% So Brand, NJW 2018, 245 (246).

0 Fischer (Fn. 21), § 263a Rn. 18; Tiedemann/Valerius, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 9/1, 12. Aufl. 2012, § 263a
Rn. 62; Miihlbauer (Fn. 55), § 263a Rn. 89 m.w.N. auch zur
Gegenansicht.

1 So im Ergebnis bezogen auf die diesem Fall zugrunde
liegende Entscheidung auch Jdger, JA 2018, 309 (312).
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ches Verfahren oder andere behordliche Maflnahmen herbei-
zufiihren oder fortdauern zu lassen.®?

Die im Anhorungsbogen der Bufigeldbehorde entgegen
dem tatséchlichen Geschehen aufgestellte Behauptung, Fiih-
rer des Kraftfahrzeugs zum Zeitpunkt der Begehung der Ord-
nungswidrigkeit sei X gewesen, erfolgte gegeniiber dem
Landratsamt als Behorde im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 7
StGB und ist geeignet, eine behdrdliche MaBnahme, ndmlich
ein BuBgeldverfahren, auszulosen.®

b) Personenbezug

Diese Behauptung miisste zugleich in Bezug auf eine andere
Person aufgestellt worden sein (,,iiber einen anderen). Zwar
ist nicht erforderlich, dass der Handelnde den vermeintlichen
Tater exakt bezeichnet. Die Behdrde muss jedoch unschwer
ermitteln konnen, gegen wen sich der Verdacht nach dem
Willen des Handelnden richten soll.** Dies erfordert, dass die
Behauptung sich gegen eine bestimmte oder wenigstens be-
stimmbare Person richtet, d.h. der vermeintliche Téter hinrei-
chend individualisierbar ist.®> Zweifelhaft ist mithin, ob auch
die Benennung einer fiktiven Person tatbestandsmaBig ist.

Eine isolierte Betrachtung des Wortlauts ,,iiber einen an-
deren“ fiihrt zu keinem zwingenden Ergebnis.®® Anderes
konnte in Bezug auf die Normiiberschrift ,,Falsche Verdich-
tigung* gelten, die selbst zwar keinen Teil des gesetzlichen
Straftatbestands darstellt, aber im Rahmen der Auslegung
beriicksichtigt werden kann. Der Begriff der ,,Verdichtigung™
bezieht sich nach seinem Wortsinn stets auf eine konkret
existierende Person, was dafiir spricht, dass sich die Behaup-
tung ebenfalls auf eine in Wirklichkeit existierende Person
beziehen muss.®’

Aus einem systematischen Vergleich mit § 189 StGB folgt
keine andere Lesart. Der Tatbestand der Verunglimpfung des
Andenkens Verstorbener zielt zwar auf den postmortalen

62 Zu der Unwahrheit der Verdichtigung Zopfs, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 3, 3. Aufl. 2017, § 164 Rn. 33 ff.

8 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1111); Zopfs (Fn. 62),
§ 164 Rn. 38 f.

% Ruf, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6, 12. Aufl. 2009,
§ 164 Rn. 20.

5 Zum Ganzen Ruf3 (Fn. 64), § 164 Rn. 20; Zopfs (Fn. 62),
§ 164 Rn. 16; Valerius, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, 41. Ed.
Stand: 1.2.2019, § 164 Rn. 13; Bosch/Schittenhelm, in:
Schonke/Schroder (Fn. 10), § 164 Rn. 22; Fischer (Fn. 21),
§ 164 Rn. 7. In diesem Zusammenhang hat der BGH bereits
entschieden, dass eine falsche Verdichtigung gegeniiber ei-
nem Verstorbenen nicht vorliegen kann, BGH NJW 1959,
2172 (2172). Bereits das Reichsgericht hatte entschieden,
dass eine falsche Anschuldigung nicht vorliege, wenn diese
sich nicht gegen ,.eine bestimmte, vorhandene und erkenn-
bare, also verfolgbare Person‘ richtet, RGSt 46, 85 (87).

% OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1111); Greiner, NZV
2017, 314 (315) ,,insofern erst einmal offen®.

7 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1111).

Schutz der Ehre des ,,Verstorbenen ab, der systematische
Riickschluss, dem Gesetzgeber sei mit der dort verwendeten
Formulierung der Unterschied zwischen existierenden und
nicht existierenden Personen bekannt, ist aber im Rahmen des
§ 164 Abs. 2 StGB nicht zwingend.®® Eine nunmehr nicht
existierende, da verstorbene Person existierte zuvor in der
Wirklichkeit, wihrend eine fiktive Person nie zuvor in der
Wirklichkeit existierte. Systematisch liegt stattdessen ein
Vergleich mit § 187 StGB nidher. Die Norm spricht nicht nur
— wie § 164 Abs. 2 StGB — von ,einem anderen®, sondern
bezweckt damit ebenfalls den Schutz des Einzelnen. Da eine
Herabwiirdigung einer fiktiven Person in der offentlichen
Meinung nicht moglich erscheint, liee sich angesichts des
beschriebenen Gleichlaufs dieses Ergebnis auf § 164 Abs. 2
StGB iibertragen.® Letztlich spricht aber vor allem die Vor-
schrift des § 165 StGB dafiir, dass sich die Behauptung gegen
eine existierende Person richten muss. Die Norm gesteht dem
Verletzten unter bestimmten Voraussetzungen ein Recht auf
offentliche Bekanntgabe der Verurteilung zu. Notwendiger-
weise setzt § 165 StGB somit bei einer Tat gem. § 164 StGB
einen Verletzten, d.h. eine existierende Person voraus.”’ Zu-
dem enthalt das Gesetz mit § 145d StGB einen Tatbestand,
der das Vortduschen einer Straftat erfasst ohne einen Indivi-
dualbezug aufzuweisen und auerdem einen geringeren Straf-
rahmen als § 164 StGB vorsieht. Diese Wertung darf nicht
dadurch unterlaufen werden, dass Sachverhalte ohne Indivi-
dualbezug ebenfalls unter § 164 StGB gefasst werden.

In teleologischer Hinsicht gilt es allerdings zu berticksich-
tigen, dass § 164 StGB nach herrschender Meinung sowohl
den Schutz der Funktionsfahigkeit der innerstaatlichen Rechts-
pflege vor ungerechtfertigter Inanspruchnahme durch Irre-
fithrung bezweckt als auch den Schutz des Einzelnen, Opfer
ungerechtfertigter wie irregefiihrter staatlicher Mafnahmen
zu werden. Zwar ist der Individualschutz nicht beriihrt, wenn
blof eine nichtexistierende Person verdéchtigt wird. Sieht man
aber bereits die Beeintrdchtigung eines der beiden Rechts-
giiter als zur Annahme strafwiirdigen Verhaltens ausreichend
an,’! konnte in Anbetracht der zumindest erfolgten Irre-
filhrung der innerstaatlichen Rechtspflege, eine nicht fiktive
Person als ,,anderer” im Sinne des § 164 Abs. 2 StGB ange-
sehen werden.”? Dieses Verstiindnis wiirde auch das Entste-
hen einer Strafbarkeitsliicke verhindern und damit zugleich
der nicht unerheblichen Beeintrachtigung des Schutzgutes der
innerstaatlichen Rechtspflege gerecht werden.

% A.A. Greiner, NZV 2017, 314 (315).

8 Mitsch, NJW 2018, 1112 (1113).

70 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1111); kritisch Mitsch,
NJW 2018, 1112 (1113).

"I BGH NJW 1960, 1678 (1679); Bosch/Schittenhelm (Fn. 65),
§ 164 Rn. 1a; Ruf3 (Fn. 64), § 164 Rn. 3; Kiihl (Fn. 21), § 164
Rn. 1; Fischer (Fn. 21), § 164 Rn. 2 m.w.N.; dafiir auch
Greiner, NZV 2017, 314 (315); zu Recht kritisch Zopfs
(Fn. 62), § 164 Rn. 2; Rogall/Rudolphi, in: Wolter (Fn. 4),
§ 164 Rn. 1 ff.; Vormbaum, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Fn. 9), § 164 Rn. 7 m.w.N.

2 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1111 £)).
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Letztlich gebietet eine verfassungskonforme Auslegung,
dass sich die Behauptung im Sinne des § 164 Abs. 2 StGB
auf eine existierende Person bezieht. Art. 103 Abs. 2 GG
statuiert die Verpflichtung des Gesetzgebers, die Vorausset-
zungen eines Straftatbestands so konkret zu umschreiben,
dass dessen ,Tragweite und Anwendungsbereich sowie
Rechtsfolgen eines VerstoBes zu erkennen sind und sich
durch Auslegung ermitteln lassen*’®. Die Auslegung eines
Straftatbestandes findet daher — in Abgrenzung zur unzulds-
sigen Analogie — ihre duflerste Grenze in dem noch mdogli-
chen Wortsinn.”* In diesem Zusammenhang gilt es zu beach-
ten, dass das Normverstindnis — neben dem offenen Wortlaut
(siehe oben) — durch die gesetzlichen Norm- und Abschnitts-
iiberschriften, in denen jeweils von ,,Verdidchtigung®“ die
Rede ist, gepriagt wird. Dieses auf dem Wortsinn aufbauende
Argument fiihrt zusammen mit dem Ergebnis der systemati-
schen Auslegung zu einer Verengung des mdglichen Wort-
lautverstdndnisses. Ein gegenteiliges Ergebnis hat aus Sicht
des Biirgers im Gesetz keinen hinreichend bestimmten Aus-
druck gefunden, weshalb die Einbeziehung nichtexistenter
Personen einer verfassungswidrigen, da téiterbelastenden Ana-
logie nahekommen wiirde.”> Dariiber hinaus wird die Alterna-
tivitdtstheorie von Teilen der Literatur mangels gesetzlicher
Stiitze, systematischer Stellung der Norm sowie Schutz des
Individuums durch §§ 185 ff. StGB nicht als zwingend erach-
tet.”® Das Ergebnis der entgegenstehenden teleologischen
Auslegung ist insofern nicht unangefochten.

Die Verdichtigung einer nichtexistenten Person geniigt
im Rahmen des § 164 Abs. 2 StGB im Ergebnis nicht.”” A hat
demnach keine auf eine andere Person bezogene Behauptung
aufgestellt. Folglich wurde der objektive Tatbestand nicht
verwirklicht.

Hinweis: Eine derart ausfiihrliche gutachterliche Erorte-
rung des in Rede stehenden Problems anhand des juristi-
schen Auslegungskanons kann von den Bearbeiterinnen
und Bearbeitern nicht erwartet werden. Sie soll lediglich
dazu dienen, verschiedene Argumentationsansitze aufzu-
zeigen. Eine andere Meinung ist unter Hinweis auf den,
isoliert betrachtet, offenen Wortlaut sowie den Schutz-
zweck der Norm vertretbar.

3 BVerfGE 47, 109 = NJW 1978, 933 (934).

% Fischer (Fn. 21), § 1 Rn. 21; Rengier, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 10. Aufl. 2018, § 5 Rn. 5.

5 Greiner, NZV 2017, 314 (315 f.); LG Tiibingen BeckRS
2017, 142975. Ahnlich OLG Stuttgart NJW 2018, 1110
(1112).

76 Zopfs (Fn. 62), § 145d Rn. 2 f.; Rogall/Rudolphi (Fn. 71),
§ 164 Rn. 1 ff.; Vormbaum (Fn. 71), § 164 Rn. 7 m.w.N.

77 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1111 f.); LG Tiibingen
BeckRS 2017, 142975; Mitsch, NJW 2018, 1112 (1112 f));
Greiner, NZV 2017, 314 (315 f.); dies entspricht soweit er-
sichtlich zugleich der herrschenden Meinung in der Literatur,
siche Rufs (Fn. 64), § 164 Rn. 20; Zopfs (Fn. 62), § 164
Rn. 16; Valerius (Fn. 65), § 164 Rn. 13; Bosch/Schittenhelm
(Fn. 65), § 164 Rn. 22; Fischer (Fn. 21), § 164 Rn. 7.

2. Ergebnis
A hat sich nicht nach § 164 Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: In der diesem Teil des Falles zugrunde liegen-
den Entscheidung des OLG Stuttgart in NJW 2018, 1110
ging es um die Strafbarkeit desjenigen, der im Ausgangs-
punkt von dem BuBgeldverfahren betroffen war und dem
Anbieter der Anzeige im Internet den Anhoérungsbogen
zukommen lieB (im vorliegenden Sachverhalt die T).
Wenn nach einer Strafbarkeit der T gefragt wére, miisste
man sich insoweit — iiber die Frage nach der Tatbe-
standsmaBigkeit der Verdidchtigung einer nicht existieren-
den Person hinaus — die Frage einer titerschaftlichen Zu-
rechnung stellen. Das OLG Stuttgart deutet wohl eine
mittelbare Téterschaft nach § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB an.”®
Allerdings diirfte im Falle der TatbestandsméaBigkeit der
Verdichtigung einer nicht existierenden Person wohl eher
eine mittiterschaftliche Zurechnung des Ausfiillens und
Ubersendens des Anhorungsbogens gem. § 25 Abs. 2
StGB in Betracht kommen. Anders als in dem Fall, in
dem sich der Dritte wahrheitswidrig selbst als verantwort-
lichen Fahrzeugfiihrer angibt”®, liegt im Falle der Angabe
einer nicht existierenden Person kein Mangel in der Per-
son des Handelnden vor.?® Ist der Sachverhalt so gelagert,
dass der Anbieter der Punkteiibernahme absprachewidrig
nicht sich selbst, sondern eine nicht existierenden Person
im Anhorungsbogen angibt, konnte man fiir den eigent-
lich vom BufBigeldverfahren Betroffenen — der davon aus-
geht, der andere bezichtige sich selbst — an eine Strafbar-
keit wegen versuchter mittelbarer Téaterschaft denken. Der
Versuch des § 164 Abs. 2 StGB ist aber nicht strafbar.

III. Strafbarkeit nach § 258 Abs. 1 StGB durch das Aus-
fiillen und Ubersenden des Anhdrungsbogens

Da es sich bei einer Ordnungswidrigkeit nicht um eine
rechtswidrige Tat im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB han-
delt und zudem der Erlass eines BuB3geldbescheids in Anse-
hung der Geschwindigkeitsiiberschreitung keine MaBnahme
im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB darstellt, kommt eine
Strafbarkeit des A nach § 258 Abs. 1 StGB nicht in Betracht.

IV. Strafbarkeit nach § 145d Abs. 2 Nr. 1 StGB durch das
Ausfiillen und Ubersenden des Anhdrungsbogens

Ebenso scheitert mangels rechtswidriger Tat im Sinne des
§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB eine Strafbarkeit des A nach § 145d
Abs. 2 Nr. 1 StGB.

78 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1112).

7 Siehe zu dieser Konstellation die Urteile des OLG Stuttgart
NStZ 2016, 155 und NJW 2017, 1971.

%0 Vel. auch Jahn, JuS 2018, 591 (592).
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V. Strafbarkeit nach § 267 Abs. 1 Var. 1, Var. 3 StGB
durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhérungs-
bogens

Durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhérungsbogens
an das Landratsamt konnte sich A nach § 267 Abs. 1 Var. 1,
Var. 3 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmdpigkeit

A konnte eine unechte Urkunde hergestellt haben. Bei dem
handschriftlich ausgefiillten Anhérungsbogen handelt es sich
um eine verkorperte menschliche Gedankenerkldrung hin-
sichtlich der Begehung der in Rede stehenden Ordnungs-
widrigkeit, die zum Beweis im Rechtsverkehr geeignet und
bestimmt ist und einen Aussteller erkennen lisst.®' Bei X als
dem aus der Urkunde hervorgehenden Aussteller handelt es
nicht um den tatsdchlichen Aussteller. Tatsdchlicher Aus-
steller ist vielmehr der A. Die Tatsache, dass der angebliche
Aussteller X in Wirklichkeit nicht existiert, ist in Anbetracht
der dennoch vorliegenden Identititstiuschung unbeachtlich.®?
A hat mithin eine unechte Urkunde hergestellt.

Indem A dem Landratsamt den Anhorungsbogen iiber-
sendete, hat er zudem eine unechte Urkunde gem. § 267
Abs. 1 Var. 3 StGB gebraucht.

A handelte vorsitzlich sowie zur Tduschung im Rechts-
verkehr und erfiillt damit den subjektiven Tatbestand.

Stellt ein Téter die unechte Urkunde selbst her und macht
dann von dieser planmiBig Gebrauch, liegt eine tatbestandli-
che Handlungseinheit und mithin nur eine Tat vor.**

2. Rechtswidrigkeit, Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhatft.

3. Ergebnis
Er hat sich mithin nach § 267 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Fir die Annahme einer GewerbsmaBigkeit des
A im Sinne des § 267 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 StGB bestehen im
Sachverhalt keine ndheren Anhaltspunkte. Eine gegentei-
lige Sachverhaltsauslegung in Bezug auf das Angebot des
A im Internet ist noch vertretbar.

VL. Strafbarkeit nach §§ 271 Abs. 1, Abs. 4, 22 StGB
durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhérungs-
bogens

Durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhdrungsbogens
an das Landratsamt konnte sich A nach §§ 271 Abs. 1,
Abs. 4, 22 StGB strafbar gemacht haben.

Zwar wollte er in Hinblick auf die Eintragung der aus der
Ordnungswidrigkeit resultierenden Punkte bei einer anderen
Person als dem tatséchlichen Téter eine falsche Eintragung

81 Zum Urkundenbegriff Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 18. Aufl. 2017, § 32 Rn. 1 ff.

82 BGH NJW 1954, 320; Heine/Schuster, in: Schonke/Schréder
(Fn. 10), § 267 Rn. 49; Fischer (Fn. 21), § 267 Rn. 30.

8 St. Rspr., vgl. zuletzt BGH NStZ 2018, 205; BGH NStZ
2018, 468.

der Ordnungswidrigkeit im Fahreignungsregister herbeifiih-
ren. Bei dem vom Kraftfahrt-Bundesamt gefiihrte Fahreig-
nungsregister miisste es sich jedoch um ein 6ffentliches Re-
gister 1.S.v. § 271 Abs. 1 StGB handeln. Ein 6ffentliches Re-
gister stellt eine Sonderform der ffentlichen Urkunde dar.®*
Eine offentliche Urkunde muss unter anderem Beweiskraft
fiir und gegen jedermann entfalten.®> Allerdings kénnen nur
Gerichte und Behdrde sowie jedermann beziiglich der ihn
selbst betreffenden Eintragungen Einsicht in das Fahreignungs-
register nehmen. Indem die Beweiskraft somit nicht fiir und
gegen jedermann beurkundet wird, handelt es sich bei dem
Fahreignungsregister nur um ein innerdienstliches, nicht aber
ein 6ffentliches Register.’¢

Eine Strafbarkeit des A nach §§ 271 Abs. 1, Abs. 4, 22
StGB scheidet damit aus.

VII. Strafbarkeit nach § 263 Abs. 1 StGB durch das Aus-
fiillen und Ubersenden des Anhdrungsbogens

Durch das Ausfiillen und Ubersenden des Anhérungsbogens
an das Landratsamt konnte sich A nach § 263 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmdpigkeit
a) Tduschung tiber Tatsachen

Durch die unwahre Behauptung im Fragebogen, er — X — sei
zur Tatzeit der verantwortliche Fahrzeugfithrer gewesen,
wirkte A intellektuell auf das Vorstellungsbild eines anderen
ein und spiegelte damit eine falsche Tatsache vor.

b) Irrtum

Da das Verfahren gegen T infolgedessen eingestellt wurde,
unterlag der behordliche Sachbearbeiter hierdurch einer ent-
sprechenden Fehlvorstellung, mithin einem Irrtum.

¢) Vermégensverfiigung

Der behordliche Sachbearbeiter miisste eine Vermogens-
verfiigung vorgenommen haben. Dies ist jedes Handeln,
Dulden oder Unterlassen, das sich unmittelbar vermogens-
mindernd auswirkt.?” Eine Vermdgensminderung konnte hier
in dem Unterlassen der Fortsetzung des gegen T gerichteten
BuBgeldverfahrens, also dem Unterlassen des Erlasses eines
BufBigeldbescheids, zu sehen sein. Dabei wiirde es sich jedoch
nur dann um eine Vermogensminderung handeln, wenn staat-
liche Sanktionen, denen ein Geldwert beigemessen werden
kann, dem von § 263 StGB geschiitzten Vermdgen unterfal-
len.

Dagegen spricht, dass staatliche Strafanspriiche primér
die Funktion eines repressiven Ahnungsinstruments haben,
die die monetdre Funktion und den vermogensrechtlichen

8 Freund, in: Joecks/Miebach (Fn. 55), § 271 Rn. 11.

85 St. Rspr., vgl. zuletzt BGH NStZ 2018, 406 (407).

8 OLG Stuttgart NJW 2018, 1110 (1112); Zieschang, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 9/2, 12. Aufl. 2012, § 271
Rn. 67.

87 Rengier (Fn. 9), § 13 Rn. 63.
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Charakter in den Hintergrund treten ldsst.*® Dies wird bestd-

tigt von dem Umstand, dass derartige Sanktionsanspriiche
nicht wie andere Vermdgenswerte frei im wirtschaftlichen
Verkehr austauschbar sind.®® Zudem ist, systematisch be-
trachtet, mit § 258 Abs. 1 StGB auch bereits eine Norm ge-
geben, die den Strafwiirdigkeitsgehalt einer Sanktionsvereite-
lung abschlieBend erfasst und spezielle Wertungen, wie das
Selbstbegiinstigungsprivileg gem. § 258 Abs. 5 StGB enthiilt,
die dadurch unterlaufen werden konnen, dass Sanktions-
anspriiche in den Schutzbereich des § 263 Abs. 1 StGB ein-
bezogen werden.”® Mithin ist es vorzugswiirdig, staatliche
Sanktionsanspriiche aus dem von § 263 Abs. 1 StGB ge-
schiitzten Vermogen auszunehmen. Das Unterlassen der Fort-
setzung des Buflgeldverfahrens gegen T stellt daher mangels
Vermdgensbezugs keine Vermdgensverfiigung dar.

2. Ergebnis

A hat sich nicht wegen Betrugs gegeniiber dem behordlichen
Sachbearbeiter und zu Lasten des Fiskus gem. § 263 Abs. 1
StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist gut vertretbar. So wird
eine Vermogensverfiigung teilweise mit der Begriindung
bejaht, auch staatliche Strafanspriiche wiirden von der
Rechtsordnung anerkannte Anspriiche mit Vermdgens-
wert darstellen.! Dafiir konnte etwa vorgebracht werden,
dass insbesondere Verwarnungsgelder zunehmend als fes-
te Grofe bei der Bestimmung des jdhrlichen Haushaltes
einbezogen und kalkuliert wiirden.”> Wer eine Vermogens-
verfiigung bejaht, kommt auch zum Vorliegen eines Ver-
mogensschadens. Im subjektiven Tatbestand wére dann
insbesondere die Bereicherungsabsicht zu thematisieren.
Eine Eigenbereicherungsabsicht kommt insofern nicht in
Betracht, da A die 500 € von T bereits erhalten hat und
diese Bereicherung jedenfalls nicht stoffgleich wire. Zu
errtern wire eine Drittbereicherungsabsicht zugunsten
der T. Dem A miisste es also auf eine Bereicherung der T

88 OLG Ko6ln NJW 2002, 527 (528); Hefendehl, in: Joecks/
Miebach (Fn. 55), § 263 Rn. 497 f.; Fischer (Fn. 21), § 263
Rn. 99; Perron (Fn. 55), § 263 Rn. 78a; Hoyer (Fn. 4), § 263
Rn. 129; Kiihl (Fn. 21), § 263 Rn. 45; Tiedemann, in: Lauf-
hiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 60), § 263 Rn. 145;
Beuckelmann, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, 42. Ed., Stand: 1.5.2019,
§ 263 Rn. 41; Rengier (Fn. 9), § 13 Rn. 127.

8 Hefendehl (Fn. 88), § 263 Rn. 498; Hoyer (Fn. 4), § 263
Rn. 129; vgl. auch BGH NJW 1993, 273 (275).

% Fischer (Fn. 21), § 263 Rn. 99; Rengier (Fn. 9), § 13
Rn. 127.

%l Fahl, NStZ 2017, 65; diese Ansicht als durchaus plausibel
bezeichnend Kindhduser (Fn. 9), § 263 Rn. 247; vgl. auch
Graul, JR 1991, 435, die jedoch § 258 Abs. 5 StGB analog
anwenden will; mit weitergehenden Argumenten Mitsch, NStZ
2016, 564 (565 f.), der aber kritisch zur Unmittelbarkeit der
Vermdgensminderung in einem der hiesigen Konstellation
vergleichbaren Fall steht.

2 Kindhdiuser (Fn. 9), § 263 Rn. 247.

angekommen sein. Zwar wird hier als ausreichend erach-
tet, dass der Vorteil als notwendiges Mittel fiir einen da-
hinter liegenden weiteren (End-)Zweck erstrebt wird,”
vorliegend hat A die Bezahlung von T jedoch bereits er-
halten, sodass diese nicht als dahinter liegender Zweck
angesehen werden kann.** Allenfalls kénnte man die Be-
reicherung der T als notwendiges und mithin (mit-)beab-
sichtigtes Zwischenziel damit begriinden, dass es A gera-
de darauf ankam, sich durch die Bereicherung der T einer
weiteren Rechtfertigung des dauerhaften Erhalts der 500 €
gegeniiber T zu entziehen.

Konkurrenzen und Gesamtergebnis

T hat sich im ersten Tatkomplex wegen Notigung nach § 240
Abs. 1 StGB und Unterschlagung nach § 246 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht. Da das Wegstofen und das Entnehmen des
Bargeldes eine natiirliche Handlungseinheit bilden, stehen die
Taten zueinander in Tateinheit gem. § 52 StGB.

A hat sich im zweiten Tatkomplex nach § 267 Abs. 1
StGB strafbar gemacht.

9 Rengier (Fn. 9), § 13 Rn. 238; Perron (Fn. 55), § 263
Rn. 176 m.w.N.

%4 Darin unterscheidet sich die hiesige Konstellation von dem
géngigen Beispiel, in dem es einem Provisionsvertreter, der
einen Kunden zum Abschluss eines nachteiligen Vertrages
veranlasst, gerade darum geht seinen Unternehmer zu berei-
chern, da dessen Bereicherung als notwendiges Mittel zur
Erlangung der letztlich erstrebten Provision angesehen wird,
vgl. hierzu Perron (Fn. 55), § 263 Rn. 176 m.w.N.
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Entscheidungsanmerkung

Zur Unwirksamkeit von AGB-Klauseln in Reisevertrigen
iiber die automatische Buchung von Trinkgeld auf dem
Bordkonto des Passagiers

1. Eine vorformulierte ,,Trinkgeldempfehlung® in Reise-
katalogen eines Kreuzfahrt-Veranstalters stellt eine AGB
dar und benachteiligt den Verbraucher unangemessen,
wenn dieser der Klausel nicht ausdriicklich zugestimmt
hat.

2. Die Ausdriicklichkeit der Zustimmung stimmt nicht
mit der im Rahmen der Einbeziehung von AGB geforder-
ten Ausdriicklichkeit iiberein.

(Leitséiitze des Verf.)

BGB §§ 305 Abs. 1 S. 1, 307 Abs. 1, 307 Abs. 2 Nr. 1, 312a
Abs.38S.1

OLG Koblenz, Beschl. v. 14.6.2019 — 2 U 1260/17 (LG Ko-
blenz)!

I. Einleitung’

Die Thematisierung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen
(AGB) ist ein fester Bestandteil zivilrechtlicher Vorlesungen
sowie juristischer Klausuren. Die hohe Praxisrelevanz steht
auBler Frage und ergibt sich allein schon aus der stdndigen
Befassung der Gerichte mit AGB-rechtlichen Problemen. Die
vorliegende Entscheidung behandelt schwerpunktmifig das
Vorliegen von AGB nach § 305 Abs. 1 S. 1 BGB und das
Ausdriicklichkeitserfordernis des § 312a Abs. 3 S. 1 BGB.
Dabei werden einige Probleme behandelt, die sich auch ohne
weiteres in eine Klausur einbauen lassen.

II. Sachverhalt (leicht verkiirzt) und Verfahrensgang

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Bei
der Beklagten handelt es sich um eine Reiseveranstalterin, die
ihre Reisen mit verschiedenen Werbemitteln wie Katalogen,
Flyern, besonderen Anzeigen und durch einen Internetauftritt
vermarktet. Auflerdem vertreibt sie im Rahmen von Koopera-
tionen mit Vertriebspartnern Reisen. Hierbei bieten die Ver-
triebspartner im regelméfigen Rhythmus eine beschrinkte
Anzahl von Reiseangeboten an mogliche Reisekunden an.
Dabei weisen die Vertriebspartner ausdriicklich darauf hin,
dass die Beklagte die Reiseveranstalterin ist. Fiir die Interes-
senten besteht die Mdoglichkeit, iiber die Internetseite der
Beklagten, iiber eine speziell eingerichtete Telefonnummer
oder per Post, Telefax, E-Mail sowie personlich in den Ge-
schéftsraumen der Beklagten eine Reise zu buchen.

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpp
rod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=K
ORE220682019&doc.part=L (11.11.2019) und abgedruckt in
NJW-RR 2019, 1140 ff.

2 Der Autor dankt Julia Thiesen fiir die anregenden Diskus-
sionen zur Erstellung der Anmerkung.

In einem ihrer Reiseprospekte warb die Beklagte fiir eine
Schiffsreise und verwendete hierbei unter der Rubrik ,,In-
klusivleistungen und Wunschleistungen pro Person folgende
Textpassage: ,,Trinkgeldempfehlung: Sie sind sicher gerne
bereit, die Leistung der Servicecrew durch ein Trinkgeld zu
honorieren. Hierfiir wird auf Threm Bordkonto ein Betrag in
Hohe von 10 € pro Person/Nacht an Bord gebucht, den Sie an
der Rezeption kiirzen, streichen oder erhdhen kdnnen.*

Bei Beginn der gebuchten Schiffsreise wird fiir jeden Pas-
sagier ein eigenes Bordkonto angelegt, worliber sdmtliche auf
dem Schiff getitigten Ausgaben abgewickelt werden. Dies
konnen z.B. Ausgaben fiir Getrdnke und Ausfliige sein. Der
Passagier kann entsprechend den Ausfithrungen in der als
,» I rinkgeldempfehlung™ bezeichneten Textpassage in dem
Werbeprospekt, angeben, dass er kein Trinkgeld geben will.
Aus buchhalterischen Griinden kann es vorkommen, dass die
Einbuchung zunichst vorgenommen wird, jedoch spitestens
mit der Endabrechnung storniert wird, oder dass ein entspre-
chender Buchungsvorgang von vorneherein unterbleibt.

Die Kldgerin, welche eine eingetragene qualifizierte Ein-
richtung im Sinne des § 4 UKlaG ist, mahnte die jetzige Be-
klagte mit Schreiben vom 20.12.2016 zundchst dahingehend
ab, dass sie die Ausfithrungen in den Werbeprospekten zu der
,» Trinkgeldempfehlung™ als einen Verstof3 gegen § 307 BGB
betrachte. Die Kldgerin fiigte eine vorformulierte Unterlas-
sungserklarung bei. Die Beklagte hingegen lies mit anwaltli-
chem Schreiben vom 11.1.2017 die Forderung der Kldgerin
zuriickweisen und weigerte sich dementsprechend, die Unter-
lassungserkldrung abzugeben.

Das Landgericht Koblenz* hat die Beklagte erstinstanzlich
verurteilt, es zu unterlassen, in Reisevertrigen, die mit Ver-
brauchern geschlossen werden, die streitige Klausel zu ver-
wenden, oder sich bei der Abwicklung von solchen geschlos-
senen Reisevertragen auf diese Klausel zu berufen.

III. Die Entscheidung des OLG Koblenz

Gegen die erstinstanzliche Entscheidung des LG Koblenz hat
die Beklagte form- und fristgerecht Berufung eingelegt, mit
der sie weiterhin die Abweisung der Klage beantragt und nun
erstmals hilfsweise eine Frist zur Verwendung der bereits ge-
druckten Werbeprospekte, die die streitgegenstiandliche Klau-
sel noch enthalten, beantragt.

Das OLG Koblenz hat als zustdndiges Berufungsgericht
mit einstimmigem Beschluss vom 16.6.2019 entschieden, die
Berufung der Beklagten zuriickzuweisen. Nach Ansicht des
Gerichts hat das Rechtsmittel der Berufung offensichtlich
keine Aussicht auf Erfolg. Der Rechtssache kommt auch kei-
ne grundsitzliche Bedeutung zu und eine Entscheidung des
Berufungsgerichts ist weder fiir die Fortbildung des Rechts
noch fiir die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
erforderlich. Im Folgenden werden die Kernaussagen bespro-
chen, die das Gericht in seinem Beschluss, sowie in dem be-
reits zuvor am 5.2.2019 ergangenen Hinweisbeschluss* geti-
tigt hat.

3 LG Koblenz BeckRS 2017, 143913.
* OLG Koblenz BeckRS 2019, 14378.
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1. Katalogangaben sind als AGB zu werten

Die von der Beklagten verwendete Klausel stellt eine Allge-
meine Geschiftsbedingung im Sinne des § 305 Abs. 1 S. 1
BGB dar. Dabei ist es unerheblich, dass, wie die Berufungs-
fithrerin vorgetragen hat, ein Katalog noch kein verbindliches
Angebot zum Abschluss eines Vertrages darstellt, sondem
lediglich eine invitatio ad offerendum? ist. Der Vertrag kommt
namlich erst in dem Moment zustande, indem der Kunde auf
der Grundlage des Katalogs ein Angebot zum Erwerb von
Waren oder Dienstleistungen abgibt und dieses Angebot von
der anderen Vertragspartei angenommen wird.

2. Die ,, Trinkgeldempfehlung ** stellt eine von Rechtsvorschrif-
ten abweichende oder diese erginzende Regelung dar

Die entscheidungsrelevante Rechtsvorschrift, von der eine
Abweichung in Betracht gekommen ist, ist hier dem Gericht
zufolge § 312a Abs. 3 S. 1 BGB. Demnach ist eine Vereinba-
rung, die auf eine iiber das vereinbarte Entgelt fiir die Haupt-
leistung hinausgehende Zahlung des Verbrauchers gerichtet
ist, nur moglich, wenn bei Verbrauchervertrigen der Ver-
braucher ausdriicklich zustimmt.

Das Gericht hat hier mit der ,,Trinkgeldempfehlung® so-
wohl eine iiber das vereinbarte Entgelt fiir die Hauptleistung
hinausgehende Zahlung gesehen, als auch die ausdriickliche
Vereinbarung als fehlend betrachtet. Da die Trinkgeldemp-
fehlung somit von einer Rechtsvorschrift abweicht, war die
Inhaltskontrolle der AGB moglich.

3. Verstofs gegen §§ 307 Abs. 2 Nr. 1, 307 Abs. 1 S. 1 BGB

Der in der Folge durchzufiihrenden Inhaltskontrolle kann die
Klausel der Kammer zufolge nicht standhalten, da diese mit
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, des
§ 312a Abs. 3 S. 1 BGB von der sie abweicht, nicht zu ver-
einbaren ist und deswegen eine unangemessene Benachteili-
gung der Kunden im Sinne des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB vor-
liegt. Laut Gericht hitte eine ausdriickliche Vereinbarung
iiber das Trinkgeld erfolgen miissen. Das Gericht sieht hier-
bei einen Unterschied zwischen der Ausdriicklichkeit, welche
schon grundsitzlich zur Einbeziehung der AGB notwendig ist
und der Ausdriicklichkeit im Rahmen des § 312a Abs. 3 S. 1
BGB. Begriindet wird dies damit, dass andernfalls die aus-
driickliche Zustimmung zu einem zusétzlichen Entgelt mit
der normalen Vertragserkldrung des Verbrauchers zusammen-
fallen wiirde.

4. Gewdhrung einer Aufbrauchsfrist

In ihrem Berufungsantrag machte die Beklagte hilfsweise die
Gewihrung einer Frist von 6 Monaten flir den Verbrauch der
zum Zeitpunkt der Rechtskraft noch vorhandenen Reisekata-
loge in Printform geltend (,,Aufbrauchsfrist™). Diesen Hilfs-
antrag hat der Senat abgelehnt. Begriindet wurde dies damit,
dass die Kligerin die Beklagte bereits vor geraumer Zeit iiber
die rechtliche Problematik der streitgegenstindlichen Klausel
informiert hat und die Beklagte schon in erster Instanz zur

5 Hierzu weiterfilhrend: Busche, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 8. Aufl. 2018, § 145 Rn. 11 ff.

Unterlassung verurteilt wurde. Die Beklagte hatte demzufol-
ge ausreichend Zeit, sich auf ihre Unterlassungspflicht einzu-
stellen und war damit unter dem Gesichtspunkt von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) nicht schutzwiirdig.

IV. Wiirdigung

Durch die Entscheidung des OLG Koblenz wird die Reise
von Kreuzfahrtpassagieren deutlich angenehmer. Bisher wa-
ren diese vor die Entscheidung gestellt, entweder den ,, Trink-
geldvorschlag®, der von den meisten Veranstaltern verwendet
wurde, zu akzeptieren oder an der Rezeption des Schiffes die
Streichung zu verlangen. Der Beschluss verbessert insoweit
die Position der Passagiere. Allerdings stellt er Reiseveran-
stalter vor die Problematik, die durch die Trinkgeldzahlung
bisher erlangten Gelder zukiinftig nicht mehr in ihre Kalkula-
tion einstellen zu konnen.

Aus rechtlicher Sicht ist es iiberzeugend, die Regelungen
in dem Reisekatalog als AGB gem. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB zu
qualifizieren. Diese Frage musste das Gericht beantworten,
da nur beim Vorliegen von AGB der Anwendungsbereich der
AGB-Kontrolle gegeben ist. Wie sich der gesetzlichen Grund-
lage des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB entnehmen ldsst, sind AGB
alle fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten Vertrags-
bedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der ande-
ren Vertragspartei bei Abschluss des Vertrags stellt. Proble-
matisch war insbesondere das Vorliegen von Vertragsbedin-
gungen. Dabei hat der BGH® entschieden — und auf diese
Entscheidung bezieht sich auch das OLG Koblenz — dass es
ausreichend ist, wenn bei dem Kunden der Eindruck entsteht,
dass mit der Bestimmung, der Inhalt eines vertraglichen oder
vorvertraglichen Rechtsverhéltnisses geregelt werden soll.
Vorliegend musste der Kunde davon ausgehen, dass dies der
Fall ist und auBerdem der Vertrag nur unter der Bedingung
zustande kommt, dass die Regelung zum Trinkgeld akzeptiert
wird.” Solch einseitige Erklirungen des Kunden sind deshalb
tiberzeugenderweise ausreichend fiir die Bejahung von Ver-
tragsbedingungen. In der Vergangenheit hatte sich die Recht-
sprechung bereits mehrmals mit der Frage zu beschiftigen,
welche einseitigen Erkldrungen des Kunden Vertragsbedin-
gungen im Sinne des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB sind.® Die
Rechtsprechung vertritt in Féllen, in denen einseitige Erkla-
rungen des Kunden vorliegen, die aber auf einer Vorformu-
lierung des Verwenders beruhen, die Ansicht, dass diese den-
noch AGB darstellen. Vergleichbare inhaltliche Probleme
wie vorliegend hatte der BGH in einer Entscheidung zu be-
handeln, die sich mit dem Setzen eines Hikchens in einem

® BGH MMR 2014, 525 (527).

7 Dem Erklirenden muss nicht zwingend der Eindruck ent-
stehen, dass nur bei Akzeptierung der Bedingungen der Ver-
trag abgeschlossen werden kann, vgl. BGH GRUR 2013, 531
(532); a.A. noch KG NJW 2011, 466 ff. Ist dieser Zwang
aber gegeben, ist der Verbraucher gerade nicht in der Vertrags-
gestaltung frei, sondern muss die Vorgaben des Verwenders
akzeptieren, sodass Vertragsbedingungen vorliegen.

8 Siehe z.B. BGH NJW 2013, 2683 ff.; BGH NJW 2008,
3055 ff.; BGH NJW-RR 2013, 457 ff.
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Internetbestellformular auseinandersetzte.” In diesem Fall
konnte der Vertrag nur abgeschlossen werden, wenn durch
Anklicken des Késtchens, der Empfang bestimmter Unterla-
gen bestitigt wurde. Nicht anders verhélt es sich im Ergebnis
im vorliegenden Fall. Nur wenn der Kunde die ,,Trinkgeld-
empfehlung® akzeptiert, kann er einen Vertrag iiber eine
Kreuzfahrt abschlieBen. Wiirde man in einem solchen Fall
das Vorliegen von Vertragsbedingungen ablehnen, kdnnte die
starkere Partei durch die Vorgabe von Formulierungen, die
der Kunde dann vermeintlich freiwillig akzeptiert, die AGB-
Kontrolle leicht umgehen. Die Bejahung von AGB ist somit
im Sinne eines effektiven Schutzes der schwicheren Partei,
welche im Regelfall der Verbraucher ist, unumgénglich.

Sodann hatte das Gericht zu der Frage nach dem Vorlie-
gen einer unangemessenen Benachteiligung entgegen den
Geboten von Treu und Glauben nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB
Stellung zu nehmen. Abgestellt wurde hier auf einen Fall des
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, wonach eine unangemessene Be-
nachteiligung im Zweifel anzunehmen ist, wenn eine Be-
stimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist.
Wesentlicher Grundgedanke des § 312a Abs. 3 S. 1 BGB,
von dem hier abgewichen wurde, ist, dass der Kunde iiber das
vereinbarte Entgelt hinausgehenden Zahlungen ausdriicklich
zustimmen muss. Der Hauptzweck der Norm ist es, den Ver-
braucher vor spiiteren unerwarteten Zahlungen zu schiitzen.!°
Betrachtet man allein diesen Schutz vor Uberraschungen, so
konnte man hier durchaus dahingehend argumentieren, dass
der Kunde durch das Werbeprospekt erkennen konnte, was
ihn erwartet, ndmlich ein zusitzliches Entgelt in Héhe von
10 € pro Person und Nacht wihrend der Kreuzfahrt. Zusétz-
lich muss aber auch beachtet werden, dass der Durchschnitts-
kunde die Werbeanzeige hdufig nicht in allen Details lesen
wird und selbst fiir den Fall, dass er dies tut, in vielen Féllen
nicht unbedingt erkennbar ist, welche Verpflichtungen bei
Vertragsabschluss eingegangen werden.!! Muss der Kunde
dann aber einer Extrazahlung nicht ausdriicklich zustimmen,
kann eine Uberrumpelung spitestens mit Ende der Reise
trotzdem gegeben sein. Zu diesem Zeitpunkt fillt ndmlich
eine wirksame Zahlungsverpflichtung hinsichtlich des zusitz-
lichen Entgeltes an. Somit ist es liberzeugend, besonders auf
die Ausdriicklichkeit der Vereinbarung iiber das zusitzliche
Entgelt zu achten, sowie es durch das OLG Koblenz auch
erfolgt ist.

Welche Anforderungen konkret an die Ausdriicklichkeit
zu stellen sind, ist aber durchaus umstritten und bedurfte auch
in der vorliegenden Streitsache einer Entscheidung. Einer
Ansicht zufolge reicht bereits die Ausdriicklichkeit, die oh-
nehin im Rahmen der Einbeziehung von AGB erforderlich
ist, aus.!> Einer anderen Ansicht zufolge muss der Verbrau-
cher auf jede einzelne Zusatzzahlung ausdriicklich hingewie-

9 BGH NJW 2014, 2857 (2859).

10 Martens, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
50. Ed., Stand: 1.5.2019, § 312a Rn. 18.

' Schulte-Nélke, in: Handkommentar zum BGB, 10. Aufl.
2019, § 312a Rn. 4.

12 BT-Drs. 17/12637, S. 53.

sen werden und dieser dann auch einzeln zustimmen.'> Be-
trachtet man den Schutzzweck des auf Art. 22 Verbraucher-
rechte-Richtlinie basierenden § 312a Abs. 3 S. 1 BGB, so
kann ein effektiver Verbraucherschutz nach erstgenannter
Ansicht nicht erreicht werden. Der von der Kammer verfolg-
ten Ansicht ist deshalb zuzustimmen.

Zuletzt stellte sich die Frage nach einer Frist zum Ver-
brauch von bereits gedruckten Werbeprospekten, die noch die
nicht zuldssige Trinkgeldklausel enthielten. Die Gewéhrung
einer solchen Aufbrauchsfrist kommt nach der Rechtspre-
chung immer dann in Betracht, wenn der unterlassungspflich-
tigen Partei bei sofortiger Wirkung des Untersagungsgebots
unverhdltnismiBige Nachteile entstiinden und die befristete
Fortsetzung des angegriffenen Verhaltens fiir den Verletzten
keine unzumutbaren Beeintrichtigungen mit sich bringt.'*
MalBgebliche Rechtsgrundlage ist hierbei die ,,Allzweck-
waffe” des § 242 BGB.!’ Die vorliegend durch das Gericht
erfolgte Betrachtung kann aber nur teilweise iiberzeugen.
Zwar ist es richtig, dass die Beklagte bereits frithzeitig von
der Klégerin abgemahnt wurde und von dieser iiber die —
nach Ansicht der Kldgerin — rechtswidrigen AGB-Klausel
informiert wurde. Der Beklagten muss jedoch zugutegehalten
werden, dass sie die Klausel nicht ohne jede Uberpriifung
angewendet hat, sondern diese vor der Verwendung mit ande-
ren Verbraucherschutzverbdnden abgesprochen hat und die
Klausel auch von anderen Wettbewerbern verwendet wird.
Diese hatten — zumindest nach dem Vortrag der Beklagten —
gegen die Klausel keine Einwénde. Somit wire es liberzeu-
gender gewesen, fiir die Feststellung des Zeitpunktes, ab dem
die Beklagte nicht mehr schutzwiirdig ist, nicht bereits auf
die Abmahnung, sondern erst auf das erstinstanzliche Urteil
abzustellen. Mit diesem wére es der Beklagten ohne weiteres
moglich und auch zumutbar gewesen, zumindest vorlaufig,
bis zu einer endgiiltigen Entscheidung, auf die Verwendung
der besagten Klausel zu verzichten.

V. Zusammenfassung

Die vorliegende Entscheidung ist sehr lesenswert und gibt
Anlass, sich ndher mit dem AGB-Recht zu beschéftigen. Die
Entscheidung bietet einen kleinen Einblick in die Praxis der
Durchsetzung von Verbraucherrechten durch Einrichtungen,
wie etwa Verbraucherschutzverbdnde. Schlussendlich ist
nicht nur die Behandlung des Vorliegens von AGB, sondem
auch die unangemessene Benachteiligung gem. § 307 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB &duBerst klausurrelevant und sollte
jedem Studierenden bekannt sein.

Diplom-Jurist (Univ.) Tino Haupt, Wiirzburg

13 Busch, in: Beck’scher Online-GroBkommentar, Stand: 1.7.
2019, BGB § 312a Rn. 19; Wendehorst, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 312a Rn. 62 f.

4 BGH GRUR 2016, 1031 (1035) m. Anm. Gdirtner; zuvor
bereits BGH GRUR 1982, 425 (431).

5 BGH GRUR 2016, 1031 (1035) m. Anm. Gdrtner; zur
Rechtsgrundlage und deren Entwicklung vgl. Ehlers, GRUR
1967, 77 ff.
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Putzke/Prechtl

Entscheidungsanmerkung
Missbrauch von Ausweispapieren

Der Gebrauch eines Ausweispapiers zur Tiduschung im
Rechtsverkehr i.S.d. § 281 Abs. 1 S. 1 StGB ist gegeben,
wenn lediglich die Kopie eines Ausweises vorgelegt oder
das Bild eines echten Ausweises elektronisch iibermittelt
wird.

(Leitsatz der Verf.)

GG Art. 103 Abs. 2
StGB §§ 281, 267 Abs. 1

BGH, Beschl. v. 8.5.2019 — 5 StR 146/19"

I. Sachverhalt

Der Entscheidung des BGH liegt ein Urteil des Landgerichts
Berlin zugrunde. Nach den (hier gekiirzt wiedergegebenen)
Feststellungen mietete sich der mittel- und wohnungslose
Tater (T) Anfang 2017 in einem Hamburger Luxushotel ein.
Um seinen ausschweifenden Lebensstil zu finanzieren, be-
ging er ab Januar 2017 etliche Straftaten.

So bot er u.a. Luxusuhren im oberen Preissegment iiber
das Internet zum Kauf an, ohne allerdings die Erfiillung des
Vertrages zu beabsichtigen. Zum Nachweis seiner Identitét
schickte T den potentiellen Kaufern Bilder von echten Perso-
nalausweisen. Diese hatten andere Personen verloren oder
dem T bei anderen Verkaufsgesprachen selber Fotos davon
geschickt. In einem weiteren Fall verwendete T die Kopie
einer echten ruménischen Identitdtskarte, um bei einem Tele-
fonanbieter mehrere Vertrige abzuschlieBen.

Das Landgericht verurteilte T u.a. wegen Betrugs in Tat-
einheit mit Missbrauch von Ausweispapieren. Der 5. Straf-
senat des Bundesgerichtshofs beabsichtigt, die Revision des
T, entsprechend dem Antrag des Generalbundesanwalts, zu-
mindest in den Teilen zu verwerfen, in denen T auch wegen
Missbrauchs von Ausweisdokumenten verurteilt wurde. Er
sieht sich hieran allerdings durch entgegenstehende Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs? gehindert, weshalb er
sowohl beim 4. Strafsenat anfragt, ob dieser daran festhalten
wolle, als auch vorsorglich bei allen anderen Senaten, ob sie
etwaig entgegenstehende Rechtsprechung aufgeben.

II. Didaktische Einordnung

Die in § 281 StGB geregelte Strafbarkeit des Missbrauchs
von Ausweisdokumenten dient einerseits dem Wahrheitsschutz
und schiitzt andererseits die Sicherheit des Rechtsverkehrs im
Umgang mit echten Ausweisdokumenten.®> Angekniipft wird

! Die Entscheidung ist online abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=
98983&pos=0&anz=1 (2.12.2019) sowie zu finden unter
BeckRS 2019, 19516 = BGH HRRS 2019 Nr. 1053.

2BGH, Urt. v. 4.10.1964 — 4 StR 324/64 = BGHSt 20, 17.

3 Weidemann, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.11.2019, § 281

an die missbriauchliche Verwendung echter und fiir sich ge-
nommen inhaltlich richtiger Urkunden.* Strafbar ist auch der
Versuch (§ 281 Abs. 1 S. 2 StGB). Tateinheit ist immer mit
solchen Delikten moglich, bei denen das Papier als Téu-
schungsmittel benutzt wird, so z.B. mit § 263 StGB oder § 21
StVG. Hinter §§ 267, 269, 271 Abs. 2, 277 StGB tritt § 281
StGB zuriick.’

Wer § 281 Abs. 1 S. 1 StGB priift, kann sich im Tatbe-
stand® an folgendem Schema orientieren:

1. Objektiver Tatbestand

a) Ausweispapier’ (Abs. 1) oder ausweisgleiches
Papier® (Abs. 2)

b) Abs. 1 Var. 1: Gebrauchen eines Ausweispapiers (i.F.d.
Abs. 2: eines ausweisgleichen Papiers), das fiir einen
anderen ausgestellt ist
oder

Rn. 2; Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 4. Aufl.
2017, Rn. 953.

4 Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 281 Rn. 1.

> Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
67. Aufl. 2020, § 281 Rn. 8.

¢ Deliktsspezifische Besonderheiten bei den Priifpunkten
Rechtswidrigkeit und Schuld gibt es nicht. Hinweis: Das
Fehlen von Ausfiihrungen zur Rechtswidrigkeit und Schuld
ist ohnehin nicht zu kritisieren, soweit dort keine Probleme
angesiedelt sind. SchlieBlich priift auch niemand ohne An-
haltspunkte die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts, ob-
wohl dies die Grundvoraussetzung fiir jede strafrechtliche
Priifung ist, die aber bloB nicht so sehr im ,klassischen*
Blickwinkel des Strafrechts liegt. Denn von der Anwendbar-
keit nationalen Strafrechts, von Rechtswidrigkeit und von
normativer Ansprechbarkeit geht das Recht grundsitzlich
aus, wihrend z.B. der Vorsatz, d.h. die innere Einstellung,
jeweils deliktsbezogen auf die objektiven Tatbestandsmerk-
male gepriift werden muss. Wer so in einer juristischen Klau-
sur verfahrt, darf nach bejahtem Tatbestand, soweit weder
Rechtfertigungs- noch SchuldausschlieBungsgriinde etc. er-
sichtlich sind, schon das Ergebnis zur Schuldigkeit oder
Strafbarkeit folgen lassen (ausfiihrlich dazu Lagodny/Mans-
dorfer/H. Putzke, ZJS 2014, 157 [159]).

7 Amtliche Ausweise sind Urkunden, die von einer tatsich-
lich existierenden Behorde oder sonstigen Stelle ffentlicher
Verwaltung ausgestellt wurden, um zumindest auch die Iden-
titdt einer Person nachzuweisen (Weidemann [Fn. 3], § 273
Rn. 3; H. Putzke, JuS 2019, 1094 [1100]). Darunter fallen
zum Beispiel Reisepdsse, Personalausweise, Fiihrerscheine,
Geburtsurkunden, Dienst-, Behinderten- und Studentenaus-
weise wie auch Waffen-, Jagd- und Fischereischeine (vgl.
Weidemann [Fn. 3], § 273 Rn. 3).

8 Dazu zihlen z.B. Waffenbesitzkarten, Werksausweise, Ge-
burtsurkunden, Taufscheine, Diplome oder Sozialversiche-
rungsausweise. Zur Frage, ob ein Bibliotheksausweis ohne
Lichtbild unter § 281 Abs. 2 StGB fillt: H. Putzke, JuS 2019,
1094 (1100).
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Abs. 1 Var. 2: Uberlassen’ eines Ausweispapiers (i.F.d.
Abs. 2: eines ausweisgleichen Papiers) an einen ande-
ren, das nicht fiir diesen ausgestellt ist.
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz
b) Handeln zur Tduschung im Rechtsverkehr'®

II1. Problemstellung

Ob die Vorlage einer Kopie oder die elektronische Ubersen-
dung des Fotos eines echten Ausweises strafbar ist, entschei-
det sich beim Tatbestandsmerkmal des ,,Gebrauchens® und
seiner Auslegung.

1. Bisherige Rechtsprechung

Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat im Jahr 1964
den Standpunkt eingenommen, dass der Begriff des Gebrauch-
machens in § 281 Abs. 1 S. 1 StGB anders auszulegen ist als
in § 267 Abs. 1 StGB."' Es mache sich danach derjenige nicht
wegen vollendeten Ausweispapiermissbrauchs strafbar, der
eine Fotokopie eines Ausweisdokuments oder einer diesem
gleichgestellten Urkunde zur Tauschung im Rechtsverkehr
gebraucht. Eine Strafbarkeit wegen Versuchs stehe nur dann
im Raum, wenn der Titer bei Vorlage der Fotokopie bereit
ist, auf Verlangen auch die Urschrift vorzuzeigen.

Der 4. Strafsenat hat sich darauf berufen, dass § 281
StGB jeweils nur den Missbrauch von Urschriften und gerade
nicht denjenigen von Surrogaten unter Strafe stellt. Nur die
Urschrift biete die Moglichkeit, die Urkunde in allen Einzel-
heiten und Besonderheiten vollstindig wahrzunehmen und
kritisch zu beurteilen. Bei einer bloBen Fotokopie kdnne die-
ser Zweck nicht erfiillt werden, weshalb der Rechtsverkehr
insoweit auch keinen besonderen Schutz verdiene.

In der Literatur hat die Entscheidung des 4. Strafsenats
iiberwiegend Zustimmung gefunden, wobei die Kritik sich
auch auf die Sicht der Rechtsprechung zu § 267 Abs. 1 StGB
bezieht.'? Dort wird ndmlich die Vorlage einer Fotokopie, die

% Uberlassen” bedeutet die Ubertragung der Verfiigungs-
gewalt auf einen Dritten, sodass dieser das Papier gebrauchen
kann (vgl. Weidemann [Fn. 3], § 281 Rn. 7).

10 Umstritten ist, ob fiir das subjektive Merkmal ,,zur Tdu-
schung im Rechtsverkehr dolus eventualis geniigt (so etwa
Erb [Fn. 4], § 281 Rn. 10; Heine/Schuster, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019,
§ 281 Rn. 8; Puppe/Schumann, in: Kindhduser/Neumann/
Paeffgen [Hrsg.], Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3,
5. Aufl. 2017, §281 Rn. 11) oder Absicht erforderlich ist
(dahingehend etwa Hecker, GA 1997, 525 [527]; Fischer
[Fn. 5], § 281 Rn. 4; Zieschang, in: Laufhiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann [Hrsg.], Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 9/2, 12. Aufl. 2005, § 281 Rn. 12).

' BGH, Urt. v. 4.10.1964 — 4 StR 324/64 = BGHSt 20, 17.

12 Siehe nur Wittig, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 4. Aufl. 2019, § 281 Rn. 6;
Puppe/Schumann (Fn. 10), § 281 Rn. 7; Zieschang (Fn. 10),
§ 281 Rn. 9; Erb (Fn. 4), § 281 Rn. 8; Heine/Schuster (Fn. 10),
§ 281 Rn. 5; Preufs, JA 2013, 433 (436); Hecker, GA 1997,

eine unechte Urkunde zeigt, von der Rechtsprechung unter
bestimmten Umsténden als (mittelbares) Gebrauchen einer
unechten Urkunde fiir strafbar gehalten.'®

2. Begriindung des BGH und Bewertung

Der 5. Strafsenat wendet sich ab von der Rechtsprechung des
4. Strafsenats und stellt sich auf den Standpunkt, dass der
Begriff des Gebrauchens in § 281 Abs. 1 S. 1 StGB wie in
§ 267 Abs. 1 StGB auszulegen sei.

a) Wortlaut

Dabei beruft der 5. Strafsenat sich zunichst auf den Wortlaut,
der wegen des Bestimmtheitsgebots (Art. 103 Abs. 2 GG) die
Grenze der Auslegung bildet.'"* Bezug nehmend auf die bei
§ 267 Abs. 1 StGB von der stindigen Rechtsprechung an-
erkannte Definition gebrauche eine Urkunde, wer dem zu
tduschenden Gegeniiber die sinnliche Wahrnehmung der Ur-
kunde ermdgliche.!® Voraussetzung sei gerade nicht, dass die
Urkunde unmittelbar dem zu Tauschenden in die Hand gege-
ben werden muss.'® Vielmehr geniige es, ein Surrogat vorzu-
legen, wodurch die sinnliche Wahrnehmung des Inhalts des
fotokopierten Objekts ermdglicht werde.!”

Fiir Delikte, bei denen es auf den Aussageinhalt ankommt,
ist diese Sicht richtig. Denn ,,gebrauchen® bedeutet, ein ,,Mit-
tel fiir etwas [zu] benutzen“'®. Hier kommt es auf das Bezug-
sobjekt und seinen iiblichen Verwendungszweck an. Dass
niemand im Sinne von § 316¢c Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB eine
Schusswaffe ,,gebraucht®, wenn er mit einer Fotokopie der
Waffe herumwedelt, liegt auf der Hand. Der Zweck einer
Urkunde oder eines Ausweises liegt aber nicht in der Benut-
zung des Gegenstandes. Vielmehr ist entscheidend, was er

525 (535 f.); Wessels/Hettinger/Engléinder, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd. 1, 42. Aufl. 2018, Rn. 936; a.A. Weidemann
(Fn. 3), § 281 Rn. 6.2; wohl auch Jédger, Examens-Repetito-
rium Strafrecht Besonderer Teil, 8. Aufl. 2019, S. 385.

13 Vgl. nur BGH, Beschl. v. 19.6.2018 — 4 StR 484/17 =
BeckRS 2018, 16018; BGH, Urt. v. 23.9.2015 — 2 StR 434/14
= NStZ-RR 2016, 115; BGH, Urt. v. 30.11.1953 — 1 StR
318/53 =NJW 1954, 608.

4 Dazu Schlehofer/H. Putzke/Scheinfeld, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 2020, Kap. 2 E. 1. 1. a).

15 BGH, Beschl. v. 8.5.2019 — 5 StR 146/19 = BeckRS 2019,
19516, Rn. 13 m.w.N.

16 BGH, Urt. v. 30.11.1953 — 1 StR 318/53 = BGHSt 5, 291
(292); BGH, Urt. v. 11.5.1971 — 1 StR 387/70 = BGHSt 24,
140 (142).

17 Allerdings ist zu differenzieren: Ein mittelbares Gebrauch-
machen einer unechten oder verfalschten Urkunde durch Vor-
lage einer Kopie ist ndmlich nur dann gegeben, wenn sich
nachweisen lésst, dass es sich bei dem fotokopierten Objekt
um eine unechte oder verfilschte echte Urkunde gehandelt
hat, was nicht der Fall ist bei einer ,,Collage* aus lose zusam-
mengelegten Bestandteilen von zwei Urkunden (vgl. BGH,
Beschl. v. 26.2.2003 — 2 StR 411/02 = NStZ 2003, 543).

'8 Dudenredaktion (Hrsg.), Der Duden in zwdlf Binden,
Bd. 10: Das Bedeutungsworterbuch, 5. Aufl. 2018, Stichwort:
»gebrauchen® (S. 424).
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verkorpert. Das ist bei Urkunden, wozu auch Ausweispapiere
zédhlen, der Inhalt. Wer ihn sinnlich wahmehmbar, also zu-
génglich macht, gebraucht eine Urkunde. Vom allgemein-
sprachlich noch moglichen Wortsinn ist diese Interpretation
allemal umfasst.

b) Gesetzessystematik

Die gesetzliche Systematik stiitzt dieses Ergebnis: Zu Recht
weist der 5. Strafsenat darauf hin, dass eine einheitliche Aus-
legung von zwei Begriffen naheliegt, die in zwei Strafnormen
im selben Abschnitt des Besonderen Teils des Strafgesetz-
buchs stehen.! Schon der 4. Strafsenat hatte 1964 angemerkt,
dass es ,.erwiinscht” sei, dieselben Begriffe auch iiberein-
stimmend auszulegen.?°

Systematisch gibt es ein weiteres Argument, dass der
BGH, methodisch unsauber, unter der Uberschrift ,,Sinn und
Zweck* bringt. Bei Lichte betrachtet handelt es sich dabei um
gar keine eigenstindige Auslegungsmethode, denn teleologi-
sche Argumente entpuppen sich meist als grammatische, sys-
tematische oder historische (die allesamt zum Ziel haben,
,,Sinn und Zweck* einer Norm zu ermitteln).?!

So auch hier: Der 5. Strafsenat verweist namlich darauf,
dass der Gesetzgeber ,,auf die technisch verdnderten Rahmen-
bedingungen reagiert und durch das Gesetz zur Forderung
des elektronischen Identitéitsnachweises vom 7. Juli 2017%
[...]in § 18 Abs. 3 PassG und § 20 Abs. 2 PAuswG das Ab-
lichten von Péssen und Personalausweisen erstmals ausdriick-
lich erlaubt™ habe, wobei in der Gesetzesbegriindung ,,auf das
berechtigte Interesse des behordlichen und privaten Rechts-
verkehrs an der Verwendung von fotokopierten, fotografier-
ten oder eingescannten Ausweisen verwiesen werde.® Das
ist sowohl ein systematisches als auch ein historisches Argu-
ment.

¢) Wille des Gesetzgebers

In historischer Hinsicht 1dsst sich noch mehr finden: Denn im
Jahr 1941 hat der Gesetzgeber den Ubertretungstatbestand
des § 363 Abs. 2 RStGB a.F. durch § 281 StGB ersetzt und
dabei ,ausdriicklich auf die Rechtsprechung des Reichs-
gerichts (RGSt 69, 228, 230) Bezug genommen, wonach
auch der Gebrauch eines Lichtbildes ausreichend sei; es miis-
se nicht das Originalpapier verwendet werden (vgl. Pfund-
tner-Neubert, Band II Rechtspflege, Stand Oktober 1941,

1 BGH, Beschl. v. 8.5.2019 — 5 StR 146/19 = BeckRS 2019,
19516, Rn. 21.

20 BGH, Urt. v. 4.10.1964 — 4 StR 324/64 = BGHSt 20, 17
(20); siehe zur Notwendigkeit, gleichlautende Begriffe grund-
sitzlich auch einheitlich auszulegen, auch Scheinfeld, JuS
2002, 250 (254); dhnlich Canaris, ZIP 1986, 273 (278).

21 Ausfiihrlich dazu Herzberg, NJW 1990, 2525 ff.

2 BGBIL. 12017, S. 2310.

23 BGH, Beschl. v. 8.5.2019 — 5 StR 146/19 = BeckRS 2019,
19516, Rn. 26; vgl. auch BT-Drs. 18/11279, S. 27.

S. 181 Nr. 8 zu § 281 StGB)“?**. Das ist durchaus ein starkes
weiteres Argument.

d) ,,Sinn und Zweck

SchlieBlich stellt der 5. Strafsenat auf ,,Sinn und Zweck* ab:
,.Die Strafvorschrift dient dem Schutz des Rechtsverkehrs
durch Identititsschutz. Wer ein fiir einen anderen ausgestell-
tes echtes Ausweispapier (oder ein diesem gleichgestelltes
Papier) im Rechtsverkehr zur Tauschung iiber seine Identitét
nutzt, macht sich die besondere Beweiswirkung des Identitéts-
papiers zunutze. Der Rechtsverkehr vertraut aber besonders
darauf, dass nur derjenige zum Identititsnachweis ein amtli-
ches (oder gleichgestelltes) Ausweispapier nutzt, der berech-
tigter Inhaber ist. Dieses besondere Vertrauen wird ebenfalls
beeintrichtigt, wenn der Téter als angeblich berechtigter In-
haber das Ausweispapier eines anderen durch Ubersendung
oder Vorlage einer elektronischen Bilddatei oder einer Kopie
nutzt und in dieser Weise iiber seine Identitit tduscht.«?

Dieser methodische Ansatz ist kritikwiirdig, zum einen
weil er nicht offenlegt, woher die Sinnerkenntnis stammit,
zum andern weil sich mit dem Kriterium ,,Vertrauensenttau-
schung® nahezu beliebig Strafbarkeiten begriinden lassen.
Richtig ist, die Ermittlung von ,,Sinn und Zweck® allein am
Wortlaut, der Gesetzessystematik und dem Willen des Ge-
setzgebers zu orientieren. Wer die Bedeutung eines Tatbe-
standsmerkmals danach bestimmt hat, kennt zugleich ,,Sinn
und Zweck® einer Norm. Dariiber hinaus nach der ,ratio
legis* zu fragen, endet meist in einem Zirkelschluss, nimlich
dann, wenn irgendein Sinn einfach behauptet wird, ohne dass
die Behauptung sich grammatisch, systematisch oder histo-
risch untermauern liee. Wenn ,,Sinn und Zweck des Geset-
zes [...] das Ergebnis der Auslegung™ sind, ,.konnen sie [...]
nicht gleichzeitig ihr Mittel sein**.

IV. Fazit

Aus den genannten Griinden sprechen die besseren Argumen-
te dafiir, die bisherige Sicht aufzugeben, die Tathandlung des
Gebrauchens bei § 267 StGB und § 281 StGB unterschiedlich
zu behandeln, und zu einer einheitlichen Auslegung der Tat-
bestandsmerkmale iliberzugehen. Im vorliegenden Fall hitte
das zur Folge, dass auch durch Vorlage einer Kopie oder
durch elektronische Ubersendung des Fotos eines echten
Ausweises eine Strafbarkeit nach § 281 Abs. 1 StGB zu beja-
hen ist.

Prof. Dr. Holm Putzke, LL.M. (Krakau), Wiss. Mitarbei-
terin Ass. iur. Katrin Prechtl, Passau

24 BGH, Beschl. v. 8.5.2019 — 5 StR 146/19 = BeckRS 2019,
19516, Rn. 22; so auch schon BGH, Urt. v. 12.1.1965 — 1 StR
480/64 = NJW 1965, 642 (643).

23 BGH, Beschl. v. 8.5.2019 — 5 StR 146/19 = BeckRS 2019,
19516, Rn. 24.

26 Schlehofer, JuS 1992, 572 (576); ebenso Herzberg, JuS
2005, 1 (8); siehe auch C. Putzke/H. Putzke, JuS 2012, 500
(503 £.).
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Theile

Entscheidungsanmerkung

Voraussetzungen des Heimtiickemordes bei vermeintli-
cher Totung zum Besten des Opfers

Einer heimtiickischen Totung kann die feindselige Wil-
lensrichtung nur dann fehlen, wenn sie dem ausdriickli-
chen Willen des Getdteten entspricht oder — aufgrund
einer objektiv nachvollziehbaren und anzuerkennenden
Wertung — mit dem mutmafllichen Willen des zu einer
autonomen Entscheidung nicht fihigen Opfers geschieht.
Ansonsten hat ein Schuldspruch wegen Mordes zu erfol-
gen. Anschliefiend ist zu priifen, ob aufgrund ganz beson-
derer schuldmindernder Gesichtspunkte in Anwendung
der Grundsiitze der Entscheidung des Grofien Senats fiir
Strafsachen (BGHSt 30, 105 = NJW 1981, 1965) aus-
nahmsweise eine Beriicksichtigung des besonderen Tat-
motivs auf der Rechtsfolgenseite geboten ist.

(Amtlicher Leitsatz)

StGB § 211
BGH, Urt. v. 19.6.2019— 5 StR 128/19'

I. Einleitung

Der Morder wird nach § 211 StGB mit lebenslanger Frei-
heitsstrafe bestraft. Die zwingend angeordnete Rechtsfolge
fiihrt gerade dann zu Problemen, wenn im Einzelfall eines der
Mordmerkmale definitorisch vorliegt und die Tat im Schuld-
gehalt gleichwohl die eine solche Maximalsanktion tragende
Hohenmarke nicht erreicht. Mit Blick auf die Heimtiicke
kommt hinzu, dass die Strafbewdhrung an die besonders ge-
fahrliche Art und Weise der Tatbegehung gekniipft ist, die
dem Opfer keine oder nur beschrinkte Mdoglichkeiten der
Verteidigung gegen den Angriff des Téters bietet. Umgekehrt
kann ein heimtiickisches Vorgehen gerade die Waffe des
Schwachen gegen den Starken sein, was in der Konstellation
der Totung des Familientyrannen besonders augenfillig wird.
Vor diesem Hintergrund ist verstindlich, wieso sich die Dis-
kussion um eine Restriktion der teilweise zu weit geratenen
Mordmerkmale insbesondere an der Heimtiicke entziindet
und in der Literatur auf die Notwendigkeit eines tiickischen
Vorgehens,” eines besonders verwerflichen Vertrauensbruchs®
oder einer negativen Typenkorrektur* verwiesen wird. Setzen
diese Restriktionen bereits auf der Ebene des Tatbestandes
ein, suchte der BGH im Anschluss an die Entscheidung des
BVerfG zur lebenslangen Freiheitsstrafe’ seit BGHSt 30,

! Die Entscheidung ist abgedruckt in BGH NJW 2019, 2413
(2413 ff.) und online abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=
b87441b6c6481b9356e342¢9b488dbfb&nr=97445&pos=0&a
nz=1&Blank=1.pdf.

2 Spendel, JR 1983, 269 (271).

3 Hassemer, JuS 1971, 626 (630).

4 Saliger, ZStW 109, 302 (329).

> BVerfGE 45, 187 (187 ff.).

105 ff. aus Griinden der Bestimmtheit und GleichmaBigkeit
der Strafrechtsanwendung die Losung auf der Rechtsfolgen-
ebene: In bestimmten durch einen reduzierten Schuldgehalt
geprégten Fillen (Vorliegen einer notstandsnahen, ausweglos
erscheinenden Situation; grofe Verzweiflung; tiefes Mitleid;
gerechter Zom)® kann nach den Ausfiihrungen des Grofen
Senats fiir Strafsachen an die Stelle lebenslanger Freiheits-
strafe ein nach § 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB gemilderter Straf-
rahmen von drei bis fiinfzehn Jahren Freiheitsstrafe treten.’
Hierdurch wird einerseits eine lebenslange Freiheitsstrafe,
andererseits der bei Verneinung des Mordmerkmals im Zwei-
fel einschldgige reduzierte Strafrahmen des § 213 StGB
(Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren) vermieden.
Auf Tatbestandsebene hielt der BGH auch schon vor BGHSt
30, 105 ff. eine Restriktion der Heimtiicke fiir moglich, wenn
der Téter das Opfer nicht in feindlicher Willensrichtung, son-
dern zu dessen vermeintlich Bestem totete.® Zur Begriindung
wurde ausgefiihrt, dass bereits nach allgemeinem Sprach-
gebrauch der Begriff der Heimtiicke eine feindliche Willens-
richtung des Titers gegeniiber dem Opfer impliziere.” Die
aktuelle Entscheidung kniipft an diese tatbestandliche Rest-
riktion an und nimmt eine Neujustierung insoweit vor, als
deren Anwendungsbereich noch einmal deutlich beschnitten
— man konnte auch sagen: auf nahezu Null reduziert — wird.
Wie immer man im Allgemeinen zu diesem — durchaus kri-
tikwiirdigen — Restriktionsansatz steht, muss man sehen, dass
sich die Rechtsprechung hierdurch einer Mdglichkeit be-
schneidet, um in Grenzfillen die durch das Gesetz zwingend
angeordnete lebenslange Freiheitsstrafe zu vermeiden. An-
stelle einer Verabschiedung durch die Hintertiir wére es ins-
gesamt ehrlicher gewesen, explizit auf das Erfordernis eines
Handelns in feindlicher Willensrichtung zu verzichten.

I1. Sachverhalt

Der Angeklagte hatte seine schlafende Ehefrau durch neun
wuchtige Schlidge mit einem etwa ein Kilogramm schweren
Hammer getdtet, nachdem diese sich schlafen gelegt und
dabei — wovon auch der Angeklagte ausging — keinerlei Vor-
stellung von einer ihr drohenden Gefahr hatte. Ausgangs-
punkt fiir die Tat war die Uberschuldung der Eheleute auf-
grund der Spielsucht vor allem des Angeklagten. Seit Friih-
jahr 2018 hatte sich die Situation deutlich zugespitzt (Zah-
lungsriickstdnde bei der Miete; Nichtzahlung von Stromrech-
nungen; Ankiindigung der Sperrung des Stromanschlusses fiir
den Folgetag der Tat; Eingang diverser Mahnungen; fristlose
Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses und Ankiindigung einer
Strafanzeige durch den Arbeitgeber, nachdem dieser zunéchst
noch gutwillig auf die von ihm entdeckte Unterschlagung von
Einnahmen durch den Téter reagiert hatte). Obwohl die Ehe-
frau um die allgemeine und in den letzten Monaten noch
einmal schlechter gewordene finanzielle Situation wusste,
hatte sie keine genauen Kenntnisse von der Dramatik der

¢ BGHSt 30, 105 (119).

7 BGHSt 30, 105 (119 ff.).

8 Siehe bereits BGHSt 9, 385 (389); anders aber BGHSt 3,
183 (186).

° BGHSt 9, 385 (390).
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Lage. Sie litt mit nunmehr nahezu 78 Jahren an erheblichen
gesundheitlichen und sozialen Einschrankungen (Einbufle an
Gehfahigkeit; Depressionen und Einnahme von Psycho-
pharmaka; Inkontinenz; Fehlen von sozialen Kontakten) und
ihr war durch die zustdndige Behorde Pflegegrad 2 attestiert
worden. Der 16 Jahre jlingere Angeklagte ging davon aus,
dass seine Ehefrau eine Konfrontation mit der ,,harten Reali-
tat nicht verkraften wiirde und weihte sie daher nicht in die
von ihm als hoffnungslos empfundene Situation ein. Das ein-
zige Tatmotiv bestand fiir ihn darin, der Ehefrau ein Leben
im finanziellen Ruin (vor allem: die fiir wahrscheinlich ge-
haltene Wohnungskiindigung und sowie die Sperrung des
Stromanschlusses) zu ersparen; daneben war fiir ihn ihr
schlechter gesundheitlicher Zustand bestimmend. Nach der
Tat versuchte der Angeklagte vergeblich, sich zunédchst durch
Einnahme von Blutdrucksenkungsmitteln und spéter von frei-
verkduflichen Schlafmitteln zu téten. Uber einen gemeinsa-
men Suizid hatte der Angeklagte zu keinem Zeitpunkt mit
seiner Ehefrau gesprochen.

III. Rechtliche Wiirdigung

1. Arglos ist, wer sich im Zeitpunkt der Tat keines Angriffs
auf sein Leben oder seine korperliche Unversehrtheit ver-
sieht.!” Dies gilt auch fiir Schlafende, die ihre Arglosigkeit
gleichsam mit in den Schlaf nehmen, indem sie sich willent-
lich diesem Zustand des Unbewussten iiberliefern.!" An der
Arglosigkeit der Ehefrau im Tatzeitpunkt besteht kein Zwei-
fel und sie war infolge ihrer Arglosigkeit auch wehrlos, weil
sie sich gegeniiber dem Angriff nicht zur Wehr setzen konn-
te.!”” Im Hinblick auf das fiir den Angeklagten maBgebliche
Motiv, der Ehefrau ein Leben im finanziellen Ruin und einen
durch Offenbarung der Wahrheit hervorgerufenen psychi-
schen Zusammenbruch zu ersparen, werden auf tatbestandli-
cher Ebene jene bereits zitierten Restriktionen des Mord-
merkmals vorgeschlagen (siehe 1.), die letztlich iiber § 212
StGB zur Anwendung der Strafzumessungsvorschrift des
§ 213 StGB mit deutlich geringerem Strafrahmen fiihren,
ihrerseits aber nicht unproblematisch sind: die Referenz auf
ein tiickisch-verschlagenes Vorgehen des Téters ndhert das
Mordmerkmal der Heimtiicke dem hinterlistigen Uberfall im
Sinne des § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB an; die Bezugnahme auf
Vertrauen ldsst offen, welches Vertrauen schutzwiirdig und
welcher Vertrauensbruch verwerflich ist; eine (negative)
Typenkorrektur unterliegt mit Blick auf den Charakter der
Heimtiicke als echtes Tatbestandsmerkmal Bedenken, zumal
auch hier unklar ist, nach welchen Kriterien eine solche Kor-
rektur konkret erfolgen soll.'?

2. Der BGH hilt jedoch auch in seiner aktuellen Ent-
scheidung an der seit BGHSt 30, 105 ff. vertretenen Dogma-

10 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 20. Aufl. 2019,
§ 4 Rn. 24; Wessels/Hettinger/Engldinder, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd. 1, 42. Aufl. 2018, § 2 Rn. 128.

' Rengier (Fn. 10), § 4 Rn. 29; Wessels/Hettinger/Engliinder
(Fn. 10), § 2 Rn. 139.

12 Vgl. Rengier (Fn. 10), § 4 Rn. 31.

13 Zur Kritik siche Rengier (Fn. 10), § 4 Rn. 33; Wessels/
Hettinger/Englinder (Fn. 10), § 2 Rn. 126.

tik fest und erldutert in Anlehnung an die damalige Begriin-
dung, auBlergewdhnlichen mildernden Umsténden sei grund-
sitzlich nur auf Ebene der Rechtsfolgen durch eine Straf-
rahmenverschiebung Rechnung zu tragen.!* Die damalige
Entscheidung wird dahin interpretiert, dass die Rechtsfolgen-
16sung an die Stelle der bis zu diesem Zeitpunkt auch seitens
des BGH angestrebten Restriktionsversuche auf Tatbestands-
ebene getreten sei, nach denen insbesondere bei einem Han-
deln zum vermeintlich Besten des Opfers Heimtiicke ausge-
schlossen war; die Entscheidungen BGHSt 9, 385 ff. und
BGHSt 11, 139 ff. werden ausdriicklich als ,,iiberholt“ be-
zeichnet.!> Allerdings diirfte es sich an diesem Punkt um eine
Uberinterpretation von BGHSt 30, 105 ff. handeln, da sich
die mafBgebliche Passage der Entscheidung allgemein auf die
Beriicksichtigung von Beweggriinden als Restriktionskriterium
fiir das Heimtiickemerkmal auf Ebene des Tatbestandes be-
zog.'® Das Erfordernis eines Handelns in feindlicher Willens-
richtung wurde insoweit nur als pars pro toto zitiert und die
damaligen Ausfithrungen sind in der Weise zu lesen, dass nur
jenseits dieser tatbestandlichen Restriktion kiinftig eine Lo-
sung auf der Rechtsfolgenebene zu suchen sei.!” Dies gilt
umso mehr, als die Vorlagefrage seinerzeit vor dem Hinter-
grund eines Sachverhalts gestellt worden war, bei dem der
Tater in denkbar feindlicher Willensrichtung handelte, um
sich an einem Onkel fiir die Vergewaltigung seiner sich da-
raufhin von ihm abwendenden Ehefrau zu richen.!'®

3. Die Ausfithrungen in der aktuellen Entscheidung er-
scheinen im Ubrigen deswegen ungereimt, weil der BGH im
Anschluss an jene Entscheidung immer wieder auf das Erfor-
dernis eines Handelns in feindlicher Willensrichtung abstell-
te, was immerhin zugestanden und erkldrt wird, die hochst-
richterliche Rechtsprechung sei niemals ausdriicklich auf-
gegeben oder eingeschrinkt worden.!® Richtigerweise wird
an diesem Punkt auf Konstellationen der (nicht einverstandli-
chen) Euthanasie sowie des erweiterten Suizides verwiesen,?’
wobei der Sachverhalt der aktuellen Entscheidung Anklange
an beide Konstellationen aufweist, sich aber auch nicht voll-
ends mit ithnen deckt: Obwohl fiir den Angeklagten auch
bestimmend war, dass seine Ehefrau an nicht unerheblichen
physischen Beeintrdchtigungen litt, war ihr Zustand zum
einen keineswegs dem eines Sterbenden oder Komapatienten
gleichzusetzen, zum anderen stand im Vordergrund das Mo-
tiv, ihr ein Leben im finanziellen Ruin zu ersparen. Ebenso
wenig wird man das Geschehen ohne Weiteres einem klassi-
schen erweiterten Suizid zuordnen konnen, weil es dem An-
geklagten trotz der — im Ubrigen etwas ,halbherzig® aus-

4 BGH NJW 2019, 2413 (2414).

S BGH NJW 2019, 2413 (2414 f)).

16 Vgl. insoweit BGHSt 30, 105 (119).

17 Treffend Mitsch, NJW 2019, 2413 (2416).

18 Treffend Mitsch, NJW 2019, 2413 (2416).

1 BGH NJW 2019, 2413 (2415); siche etwa BGHSt 37, 376
(377); 42, 301 (304 f.); BGH NStZ 1995, 230 (231); BGH
NStZ-RR 1997, 42 (43); BGH NStZ-RR 2000, 327 (327);
BGH StV 2001, 666 (667); BGH NStZ 2006, 338 (339); BGH
NStZ 2008, 93 (94).

20 BGH NJW 2019, 2413 (2415).
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fallenden — Suizidversuche scheinbar vor allem darum ging,
seiner Frau den von ihm befiirchteten psychischen Zusam-
menbruch durch Offenbarung der Wahrheit zu ersparen.
Indes handelt es sich lediglich um durch die Rechtsprechung
herausgebildete Fallgruppen, die eine eigenstindige straf-
rechtliche Bewertung des jeweils zu beurteilenden Lebens-
sachverhaltes erleichtern, aber keineswegs durch bloBe Zu-
ordnung ersetzen sollen.

4. In der Folge entwickelt der BGH unter Bezugnahme
auf die beiden Fallgruppen eine Art ,,verobjektiviertes Auto-
nomieprinzip®, nach dem das Fehlen einer feindlichen Wil-
lensrichtung mafBgeblich davon abhéngen soll, ob und inwie-
weit die Tat dem tatsdchlichen oder mutmaflichen Willen des
Getoteten entspricht?! Das ,,Tiickische* wird insoweit vor
allem daran festgemacht, dass der Téter totet, ohne dass das
Opfer sich selbst einen Willen bilden und diesen duflern
kann:*? ,Weil jeder Mensch, insbesondere aus religiésen und
weltanschaulichen Griinden, hochst unterschiedliche Vorstel-
lungen vom Wert des Weiterlebens in schwierigen oder mog-
licherweise ausweglosen Situationen hat, darf sich kein Drit-
ter anmafien, hieriiber bestimmen zu wollen, ohne den Betref-
fenden — soweit moglich — zuvor gefragt zu haben. Wird dies
bewusst unterlassen, ist es unangebracht, das Motiv einer
ungewollten Toétung zum vermeintlich Besten des Opfers be-
sonders zu privilegieren und ein solches ,einseitiges Abspre-
chen des Lebensrechts® von vornherein aus dem Anwen-
dungsbereich der Heimtiicke auszuschlieen, ohne dass dies
durch die Formulierung des gesetzlichen Tatbestandsmerk-
mals erfordert wiire“.?> In diesem Zusammenhang wird unter-
strichen, dass das blofle Vorliegen eines altruistischen Motivs
dem Handeln nicht den Charakter des Feindlichen nimmt,
sondern auch normative Erwigungen eine Rolle spielen.?* Sei
das Opfer nicht in der Lage, einen autonomen Willen zu
bilden, komme es darauf an, dass die Tat nach einer anerken-
nenswerten und nachvollziehbaren Wertung in dessen ,,wohl-
verstandenem Interesse” lag, wobei auch eine Rolle spielen
soll, ob der Téter fiir die aus seiner Sicht ausweglose Situati-
on verantwortlich war.?®

5. Allerdings muss man sehen, dass die Interpretation des
BGH dazu fiihrt, das Restriktionskriterium der Sache nach
um jeden Anwendungsbereich zu bringen. In Konstellatio-
nen, in denen die Tétung des Opfers dessen tatsdchlichem
und geduBertem Willen entspricht, diirfte es regelméafBig nicht
nur an der Arglosigkeit fehlen (daher: § 212 StGB anstelle

2l BGH NJW 2019, 2413 (2415); siche insoweit auch Ris-
sing-van Saan/Zimmermann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 7, 12. Aufl. 2018, § 211 Rn. 122.

22 BGH NJW 2019, 2413 (2415).

23 BGH NJW 2019, 2413 (2415).

24 BGH NJW 2019, 2413 (2416); siche auch BGHSt 37, 376
(377 1.); vgl. auch Kutzer, NStZ 1994, 110 (111); Rissing-van
Saan/Zimmermann (Fn. 21), § 211 Rn. 122; kritisch insoweit
Neumann, StV 2009, 524 (527).

25 BGH NJW 2019, 2413 (2416); in Anlehnung an Schneider
in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 211 Rn. 198.

von § 211 StGB), sondern stattdessen werden entsprechende
Sachverhalte von vornherein nach dem Privilegierungstatbe-
stand des § 216 StGB zu beurteilen sein.?® Umgekehrt diirfte
bei Fehlen eines tatséchlichen und geduBerten Willens im
Regelfall eine Restriktion ausscheiden, da eine nicht im Ein-
verstindnis erfolgende Fremdtdtung ,,objektiv kaum jemals
als nachvollziehbar angesehen werden wird: ex post sind
immer Alternativen zur nicht einverstdndlichen Fremdtdtung
benennbar. Dies gilt umso mehr, wenn die objektive Nach-
vollziehbarkeit maBgeblich davon abhéngt, ob und inwieweit
den Téter ein Vorverschulden in Bezug auf die spiter aus-
weglos erscheinende Situation trifft. Eine so verstandene
Normativierung klingt nicht nur ein bisschen nach ,,Lebens-
fithrungsschuld®, sondern wird sich im Zweifel immer be-
griinden lassen, wenn man in Rechnung stellt, dass gerade
erweiterte Suizide rechtstatséchlich im Regelfall in sozialen
Nahbeziehungen wie Ehe und Familie stattfinden und eine
auch durch Verantwortungsanteile des Téters geprigte Vor-
geschichte haben. Ohnehin mache man sich nichts vor: Auch
eine Objektivierung lauft der Sache nach auf eine negative
Typenkorrektur hinaus.?” Insofern geht eine solche Normati-
vierung gleichfalls mit Unbestimmtheiten und Ungleichmai-
Bigkeiten in der Strafrechtsanwendung einher.

6. Fast hat es den Anschein, als sei dem BGH das eigene
Restriktionskriterium peinlich geworden, gegen das man
durchaus einwenden kann, dass die Vorstellung einer nicht in
feindlicher Willensrichtung vorgenommenen Fremdtdtung
erst einmal Storgefiihle auslost: Was kann von einer feindli-
cheren Willensrichtung getragen sein als eine gegen oder
ohne den Willen des Opfers vollzogene Tétung? Die grund-
legende Frage ist jedoch, ob das vom BGH dargelegte ver-
objektivierte Autonomiekonzept in der Sache iiberzeugt. Selt-
sam mutet insoweit bereits die Argumentation an, das ,,Tii-
ckische® sei in der Anmaflung des Bestimmungsrechts iiber
das Leben des Opfers zu sehen, obwohl dieses unschwer
selbst einen — gegebenenfalls entgegenstehenden — Willen
bilden und &uBern kénne. Das Merkmal der Heimtiicke ist
ebenso wie die anderen Mordmerkmale der zweiten Gruppe
vielmehr auf die Art und Weise der Tétung des Opfers bezo-
gen, nicht aber auf die Umgehung des autonomen Willens
des Getoteten; das ,, Tiickische® bezieht sich demnach allein
auf den eigentlichen T6tungsakt. Allerdings konnte der enge
Zusammenhang zwischen dem von § 211 StGB geschiitzten
Rechtsgut ,,Leben” und dem vom BGH ins Zentrum seiner
Uberlegungen gestellten Konzept der Autonomie fiir eine sol-
che Rechtsprechung sprechen: Wenn Leben die Vorausset-
zung fiir die Entfaltung eines autonomen Willens ist, liegt es
gedanklich nicht fern, die Strafbarkeit fiir die Beendigung des
Lebens davon abhdngig zu machen, ob und inwieweit der
Tater bei seiner Handlung dem tatséchlichen oder mutmafli-
chen Willen des Getdteten Rechnung trigt. Nur wird dabei
verkannt, dass das Konzept der Autonomie lediglich dafiir
taugt, Abgrenzungen zwischen den die Autonomie des Geto-
teten notwendig verletzenden Straftatbestinden der §§ 212,

26 Treffend Mitsch, NJW 2019, 2413 (2416); siehe auch
Jiger, JA 2019, 791 (793).
27 Treffend Roxin, NStZ 1992, 35 (36).
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211 StGB und dem diese Autonomie gerade nicht verletzen-
den Privilegierungstatbestand des § 216 StGB (hier unter-
wirft sich der Tater sogar dem Willen des Tétungswilligen!)
heranzuziehen. Fiir die Frage der Abgrenzung zwischen Tot-
schlag und der besonderen Hohenmarke des Mordes gibt
dieses angesichts der unter II1. 5. dargelegten Uberlegungen
nichts her.

7. Ein origindrer Anwendungsbereich bleibt dem Kriteri-
um des Handelns in feindlicher Willensrichtung somit nur,
wenn man ihm iiber die Beriicksichtigung besonderer altruis-
tischer Motivlagen eine Korrekturfunktion zuweist. Dass der
Totende gegeniiber dem Rechtsgut ,,.Leben feindlich einge-
stellt ist, wird durch den Tétungsakt dokumentiert; ob er auch
gegeniiber dem Totungsopfer feindlich eingestellt ist,?® hingt
demgegeniiber von der konkreten Motivlage ab. Insofern sind
— und dies zeigt der der Entscheidung zugrundeliegende
Sachverhalt — durchaus Konstellationen denkbar, in denen
das ,,vermeintlich Beste” fiir das Opfer nur erreicht wird,
wenn es vom Titer vorab weder von der die Tétung auslo-
senden Situation noch — mit dem Ziel der Erreichung dieses
,.vermeintlich Besten* untrennbar verbunden — iiber die T6-
tung als solche in Kenntnis gesetzt wird, wenngleich sich der
Tater hierdurch notwendig iiber die Autonomie des Opfers
hinwegsetzt; dies nimmt dem Verhalten jedoch keineswegs
den Charakter des Altruistischen. Eine solche Sichtweise
fithrt auch nicht zu einer Privilegierung solcher Beschiitzer-
garanten, die eigene Seelennéte auf ihre Schiitzlinge iiber-
willzen:?° Da stets ein altruistisches Handeln gefordert wurde,
diirfte bei egoistischem Handeln eine feindliche Willens-
richtung vorliegen. Besinnt man sich auf den Altruismus als
das die Restriktion mageblich leitende Prinzip, sind auch in
Konstellationen eines fehlenden tatséchlichen und geduf3erten
Willens befriedigende Ergebnisse zu erzielen, indem der nur
vordergriindig zum vermeintlich Besten Handelnde — im
Krankenhaus: der sich zum selbstherrlichen Entscheider auf-
schwingende ,,Todesengel*; in der Familie: der aus nichtigem
Grund einen erweiterten Suizid vollziehende Vater — letztlich
eben doch in feindlicher Willensrichtung handelt.

8. Zwar ist nicht zu leugnen, dass derartige Feststellungen
in der Praxis schwierig zu treffen sind, zumal die dem Erfor-
dernis eines Handelns in feindlicher Willensrichtung zugrun-
deliegende Gegeniiberstellung von altruistischer und egoisti-
scher Motivation in der Theorie klare Unterscheidungen ge-
stattet, in der durch Mischformen geprégten Lebenswirklich-
keit aber schwierig durchzuhalten sind. Insofern ist immer
mit dem Einwand zu rechnen, man praktiziere letztlich nichts

28 Zu dieser Differenzierung siche Schneider (Fn. 25), § 211
Rn. 201; vgl. auch Schaffstein, in: Geerds/Naucke (Hrsg.),
Beitrdge zur gesamten Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir
Hellmuth Mayer zum 70. Geburtstag am 1. Mai 1965, 1965,
S. 419 (423).

2 Siehe Schneider (Fn. 25), § 211 Rn. 201; ferner Miissig,
Mord und Totschlag, 2005, S. 410 f.; kritisch auch Geilen, JR
1980, 309 (312); Langer, JR 1993, 133 (138 f.); Neumann/
Saliger, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017, § 211
Rn. 73.

anderes als eine gesinnungsethisch iiberformte negative Ty-
penkorrektur.’® Solange sich der Gesetzgeber jedoch nicht
dazu aufrafft, den zwingenden Charakter der Anordnung der
lebenslangen Freiheitsstrafe aufzuheben (und hierdurch die
zentrale Ursache fiir die diversen Restriktionsversuche zu
setzen!) und auch sonst nach wie vor keine Bedenken hat, die
Gesinnung als strafbegriindendes Merkmal (Stichwort: ,,nied-
rige Beweggriinde®) zu fixieren, ist dies ein im Vergleich
dazu noch verhéltnismafig harmloser Kollateralschaden einer
in vielfacher Hinsicht an sich untragbaren Regelung: Man
kann eben den richtigen Weg nicht im falschen finden.

Prof. Dr. Hans Theile, LL.M., Konstanz

30 In diesem Sinne durchaus treffend Eschelbach, in: v. Heint-
schel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 3. Ed., Stand: 3.7.2007, § 211 Rn. 55; Schneider
(Fn. 25), § 211 Rn. 202.
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Entscheidungsanmerkung
Error in persona bei Mittiterschaft

Ein error in persona der die Tat (hier: eine versuchte
besonders schwere riuberische Erpressung in Tateinheit
mit gefihrlicher Korperverletzung) ausfiihrenden Person
wirkt sich als bloBer Identititsirrtum auch bei Mittiiter-
schaft nicht auf den bereits gefassten Vorsatz der iibrigen
Mittiiter aus, selbst wenn diese ihren ,, Tatbeitrag® ledig-
lich im Vorbereitungsstadium der Tat erbringen.
(Leitsatz des Verf.)

StGB §§ 16 Abs. 1 S. 1, 25 Abs. 2 StGB
BGH, Urt.v. 1.8.2018 — 3 StR 651/17 (LG Bad Kreuznach)'

I. Sachverhalt

Der Angeklagte C.M. schlug den beiden Mitangeklagten S.
und M.M. sowie einer gesondert verfolgten Person Ma. an
einem nicht genau bestimmbaren Tag im Zuge seiner mehr-
tdgigen Geburtstagsfeier um dem 3.9.2013 in seiner Woh-
nung vor, zwei unbekannt gebliebenen Ménnern Ecstasy-
Pillen — notfalls mit Gewalt — abzunehmen. Diese Drogen
wollte er iiberwiegend verkaufen und den Erlos fiir sich be-
halten. Die Mitangeklagten S. und M.M. sowie die gesondert
verfolgte Person Ma. stimmten seinem Vorschlag zu. Sie
wollten ihn unterstiitzen, weil sie sich wegen der Einladung
zur Feier und des grofziigigen Versorgens mit Drogen dazu
verpflichtet fiihlten; der Angeklagte M.M. zudem als jlingerer
Bruder, der Angeklagte S. aus Freundschaft im Milieu eines
Motoradclubs. Der Angeklagte C.M. rief die beiden Drogen-
héndler an und gab vor, Betdubungsmittel kaufen zu wollen;
um das Drogengeschift abzuwickeln, sollten die beiden den
Angeklagten unbekannten Méanner zur Wohnung des C.M.
kommen. C.M. gab dem Mitangeklagten S. einen Baseball-
schldger und begab sich selbst in den Hof des Anwesens, nur
wenige Meter vom Hausflur entfernt. Die anderen — S., M.M.
und Ma. — versteckten sich im dunklen Erdgeschoss, wobei
M.M. sich auf die Treppe stellte, um den Drogenhidndlern die
Flucht in die oberen Stockwerke zu verwehren.

! Die Entscheidung ist abgedruckt in NStZ 2019, 511 ff. =
HRRS 2019 Nr. 84 und online einsehbar u.a. unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/
document.py?Gericht=bgh&Art=en&az=3%20StR %20651/1
7&nr=90836 (11.11.2019); Entscheidungsbesprechungen fin-
den sich u.a. bei Eisele, JuS 2019, 495-497 sowie Jdger, JA
2019, 467 ff. und Riickert, HRRS 2019, 245 ff. Die im lau-
fenden Text der nachstehenden Entscheidungsanmerkung
genannten Randnummern sind solche des zu besprechenden
Urteils. Der abgeurteilte Sachverhalt wird im Folgenden nur
insoweit besprochen, als er fiir den hier interessieren Prob-
lemkomplex des error in persona bei Mittiterschaft relevant
ist (insbesondere Rn. 4-5, 52—-67). Das im nachstehenden
Text unter 1. beschriebene Tatgeschehen setzte sich tatsdch-
lich ndmlich noch in einem weiteren Tatkomplex fort (siche
im Einzelnen Rn. 6 des Urteils).

Zunéchst erschienen im Hof des Anwesens allerdings
nicht die beiden Drogendealer, sondern der allen Beteiligten
freundschaftlich verbundene Sch. C.M. begriiite den Sch.
und sagte ihm, er kdnne sich zu den anderen Giésten in die
Wohnung begeben. Fiir C.M. war dabei vorhersehbar, dass
die anderen Beteiligten den Sch. mit den Drogenhéndlem
verwechseln konnten. Er ging jedoch davon aus, dass sie Sch.
rechtzeitig erkennen wiirden; er unterlieB es daher, sie oder
den Sch. entsprechend zu warnen. S., M.M. und Ma. hielten
den Sch. in der Dunkelheit des Erdgeschosses indes fiir einen
der Drogenhéndler. S. schlug daher in Befolgung der Abrede
dem Sch., der mit keinem Angriff rechnete, mit dem Base-
ballschldger auf die Nase, die dadurch brach. Sch. begab sich
danach in die Wohnung des C.M. und lieB3 sich von einem der
dort Anwesenden seine Nase richten.

II. Urteil
1. Das Urteil der Tatsacheninstanz

Das LG hat den Angriff auf Sch. als versuchte besonders
schwere rduberische Erpressung gem. §§ 253, 255, 250 Abs. 2
Nr. 1 Alt. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB in Tateinheit (§ 52 Abs. 1
StGB) mit gefahrlicher Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1,
224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB beurteilt (Rn. 8).

Dem Urteil lag dabei zugunsten der Angeklagten zugrun-
de (Rn. 51), dass sich in der Hauptverhandlung nicht feststel-
len lieB, ob die Angeklagten die Drogen den Drogenhéndlem
tatsichlich wegnehmen (Raub — § 249 Abs. 1 StGB) oder
sich von diesen blof} aushéndigen lassen wollten (Erpressung
— § 253 Abs. 1 StGB). Die Vorinstanz hat auf den von ihr
festgestellten Sachverhalt darum die in der Rechtsprechung
als allgemeiner geltende Bestimmung der §§ 253, 255 StGB
angewendet.

Dabei stellt sich die Nétigungshandlung in Form der Ge-
waltanwendung gegen eine Person (§ 255 StGB), bei deren
versuchter Ausfiihrung ein Baseballschliger als gefdhrliches
Werkzeug im Sinne des Qualifikationstatbestandes des § 250
Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB verwendet wurde, zugleich als voll-
endete gefihrliche Korperverletzung gem. §§ 223, 224 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2 StGB dar. Die Rechtsprechung bestimmt den
Begrift des gefdhrlichen Werkzeugs in den §§ 224 Abs. 1 Nr. 2
und 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB némlich dquivalent.? In der gege-
benen Konstellation war hier demnach wegen zweier tatein-
heitlich begangener Delikte zu bestrafen, § 52 Abs. 1 StGB.

AuBerdem war im Rahmen des Vorsatzes beziiglich des
Vermogensnachteils in der Sache zu beachten, dass auch die
von den Drogendealern nach Vorstellung der Beteiligten
illegal besessenen Betdubungsmittel zum strafrechtlich ge-
schiitzten Vermdgen gehoren.® In der Abnotigung dieser Be-
tdubungsmittel wére also zugleich ein Vermogensnachteil ge-
legen, wenn die Abndtigung erfolgreich gewesen wire. Dass
die rduberische Erpressung objektiv hingegen im Versuchs-
stadium stecken geblieben ist, lag wiederum daran, dass der

2 Siehe dazu etwa BGH StraFo 2015, 216; i.U. Fischer, Straf-
gesetzbuch und Nebengesetzen, Kommentar, 66. Aufl. 2019,
§ 250 Rn. 6a m.w.N.

3 Siehe dazu etwa BGH NStZ 2018, 104 f; i.U. Fischer
(Fn. 2), § 253 Rn. 25-28 m.w.N.
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tatsdchlich angegriffene Sch. nicht zu den eigentlich anvisier-
ten Drogenhdndlern gehorte. Man konnte ihm somit ndmlich
keine Betdubungsmittel abnotigen.

SchlieBlich hat das LG die Angeklagten C.M. und S. als
Mittdter (§ 25 Abs. 2 StGB), den Angeklagten M.M. hinge-
gen als Gehilfen (§ 27 Abs. 1 StGB) angesehen (Rn. 1). Weil
die Verwechslung des Tatopfers nicht aulerhalb der Grenzen
des nach allgemeiner Lebenserfahrung Voraussehbaren gele-
gen habe, sei der Irrtum des S. iiber die Person des Sch. (,,er-
ror in persona“) auch fiir den C.M. als Mittiter (§ 25 Abs. 2
StGB) unbeachtlich (Rn. 52 f.). Er bedeute also gerade kei-
nen Tatbestandsirrtum (§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB).

2. Das Urteil der Revisionsinstanz

Der 3. Strafsenat des BGH hat die Verurteilungen wegen ver-
suchter besonders schwerer rduberischer Erpressung und we-
gen gefihrlicher Korperverletzung als — fiir sich genommen —
nicht beanstandungsfihig erachtet (Rn. 47). Der in der Revi-
sion des Angeklagten C.M. zu seinen Gunsten erhobenen
Sachriige war darum kein Erfolg beschieden. Zum einen habe
das LG némlich rechtsfehlerfrei auf versuchte rduberische
Erpressung erkannt, da die Vorschriften der §§ 253, 255
StGB den engeren Tatbestand des § 249 StGB mitumfassten
(Rn. 51). Zum anderen wirke sich die Personenverwechslung
(,,error in persona“) des S. auch bei seinem Mittiter C.M.
nicht auf den gefassten Vorsatz aus. Vielmehr werde ihm das
Tun des S. im Rahmen des gemeinsamen Tatplans bei ar-
beitsteiligem Vorgehen gem. § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet
(Rn. 52).

Indessen beméngelt der BGH jedoch, dass die Vorinstanz,
indem sie auf die fiir C.M. bestehende Voraussehbarkeit der
Personenverwechslung des S. abstellte, rechtsirrtiimlich die
Grundsétze der Zurechnung bei Personenverwechslung im
Verhiltnis von Haupttiter und Anstifter* angewendet habe
(Rn. 53, 64). Weil die vom LG rechtsfehlerfrei getroffenen
Feststellungen zum Sachverhalt allerdings eine Anwendung
der Grundsdtze der Zurechnung bei Personenverwechslung
im Verhiltnis vom Haupt- zum Mittiter’ zulieBen, habe sich
dieser Rechtsfehler auf das Ergebnis des Urteils nicht ausge-
wirkt (Rn. 53).

Der BGH sah sich somit zu erginzenden Ausfiihrungen
betreffs der Problematik des error in persona im Verhéltnis
der Mittiter veranlasst (Rn. 54-68).° Sie sind hier von beson-
derem Interesse, da sie die im bekannten Verfolgerfall” ent-
wickelten Grundsitze nunmehr auf die Mittéterschaft bei
(vollendeter) gefahrlicher Korperverletzung sowie (versuch-
ter) besonders schwerer rduberischer Erpressung iibertragen:

4 BGHSt 37, 214 (217 f.) — Hoferbenfall; PreuBisches Ober-
tribunal GA 1859, 322 ff. — Rose-Rosahl-Fall.

> BGHSt 11, 268 (270 ff.) — Verfolgerfall.

¢ Siehe zum Problemkomplex der Auswirkungen eines error
in persona flir weitere Tatbeteiligte didaktisch vertiefend
etwa Lubig, Jura 2006, 655 ff.; Streng, JuS 1991, 910 ff;
Toepel, JA 1997, 248 ff., 344 ff.

"BGHSt 11, 268 (270 ff.) — Verfolgerfall.

a) Die konkret-rechtlich auf das (versuchte) Tun des A abstel-
lende Urteilsbegriindung

Der BGH erachtet den bloBen Identitétsirrtum des Handeln-
den iiber die Person des Angegriffenen unter Fortsetzung
seiner bisherigen Rechtsprechung auch fiir den Mittéter als
unbeachtlich. Der bloBe Identitétsirrtum stelle nach der in der
Literatur hierfiir dargereichten Begriindung, die sich der
BGH an diesem Punkt mittelbar zu eigen macht (Rn. 54),
lediglich einen Motivirrtum dar. Ausreichend fiir die mittéter-
schaftliche Zurechnung sei aber, dass der Handelnde den
gemeinsamen Tatplan umsetzen wolle. Da es im konkreten
Fall dem Tatplan entsprach, ,,die als Drogenhéndler identifi-
zierte Person anzugreifen” (Rn. 55), habe der C.M. nach
Eintreffen des Sch. von seinem Versuch (nur noch) zuriick-
treten konnen. Etwa indem er die Mitbeteiligten aufgefordert
hitte, die eingetroffene Person nicht anzugreifen. ,,Dies wére
ihm angesichts seiner Teilhabe an der Tatherrschaft und sei-
nes Standorts unschwer moglich gewesen.” (Rn. 55)

b) Die abstrakt-rechtlich auf den einheitlichen Versuchsbeginn
abstellende Urteilsbegriindung

Nach einem Referat der abweichenden Ansicht im Schrifttum
(Rn. 56-59), die den unbeachtlichen error in persona des
einen Mittdters als beachtliche — den Vorsatz ausschlieBende
— aberratio ictus fiir die anderen Mittéter (?) beurteilt wissen
mochte, bestirkt der BGH seine zuvor (Rn. 54-55) gedullerte
Rechtsansicht nochmals. Er weist darauf hin, dass nur die
unterschiedslose Unbeachtlichkeit des error in persona dem
Grundsatz gerecht werde, nach dem der Eintritt eines Mitté-
ters ins Versuchsstadium fiir und gegen alle anderen Mittéter
wirke (Rn. 61-62).

¢) Die konkret-rechtlich auf das (versuchte) Tun des T abstel-
lende Urteilsbegriindung

AuBerdem sei beachtlich, dass die Beteiligten die Drogen-
héndler nicht kannten. Notwendiger Bestandteil des Tatplans
sei darum die Identifizierung der Drogenhindler gewesen.
Damit sei ,,das Risiko einer Personenverwechslung im Tat-
plan angelegt® (Rn. 63) gewesen. Der Tatplan und ebenso der
Vorsatz des C.M. haben aber auch nach Eintreffen des Sch.
fortbestanden und eben dies gebe den ,,normativen Grund™“
fiir die mittéterschaftliche Zurechnung (Rn. 63). Da nun C.M.
insbesondere dem S. den ,,unmittelbaren Angriff* {iberlassen
habe, entlaste ihn selbst der fiir S. ebenfalls unbeachtliche
Identifizierungsfehler nicht (Rn. 64). Nach §§ 16 Abs. 1 S. 1,
224 Abs. 1 StGB miisse sich der Vorsatz fiir die gefahrliche
Korperverletzung ndmlich nur auf ,,einen anderen beziehen.
Weiterer Konkretisierung bediirfe es ,,weder beim handeln-
den noch bei einem anderen Mittéter, der aufgrund des ge-
meinsamen und umzusetzenden Tatplans strafbar sei” (Rn. 64).
SchlieBlich gelangt der BGH mit dieser Begriindung zur Fest-
stellung des aus seiner Sicht der Vorinstanz unterlaufenen
Rechtsfehlers: ,,Weil Zurechnungsgrundlage der Tatplan ist,
ist das Vorhersehbarkeitskriterium nicht heranzuziehen, das
in Fillen eines Irrtums des Angestifteten zu beachten ist.
(Rn. 64)
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Die daraufhin nachgesetzten und abschlieBenden Uberle-
gungen des BGH (Rn. 65) sind nun besonders aufschluss-
reich. Dies nicht nur, weil sie das zur (vollendeten) gefahrli-
chen Korperverletzung gefundene Ergebnis auf die (versuch-
te) besonders schwere rduberische Erpressung iibertragen,
sondern auch, weil der BGH hier — und dies ist maB3geblich
fiir die unten noch folgende Kritik an diesem Urteil — wohl
nicht mehr von einem einheitlichen Versuchsbeginn fiir alle
Mittater durch C.M., sondern (abermals) von einem solchen
fiir alle Mittéter durch S. ausgeht:

Demnach éndere die — mit der (Dritt-)Bereicherungsabsicht
— liberschieBende Innentendenz des Erpressungsdelikts nichts
»an der Struktur des Tatplans als des entscheidenden Zurech-
nungskriteriums™ (Rn. 66), sodass der BGH (Rn. 67) den
finalen Subsumtionsschluss prasentiert: ,,Hier handelte S. die
ganze Zeit liber in Drittbereicherungsabsicht, C.M. mit Be-
reicherungsabsicht zu eigenen Gunsten. Diese Absicht musste
der Angeklagte C.M. zum Zeitpunkt des Schlags nicht ,ak-
tualisieren‘. Nach den vorgenannten Grundsétzen iiber den
Eintritt in das Versuchsstadium durch das Handeln eines Mit-
titers blieb es bei der Zurechnung. S.‘s Irrtum fiihrte beziig-
lich des Vermdgensdelikts zur Untauglichkeit seines Ver-
suchs, weil Sch. kein Rauschgift im Besitz hatte. Weil er aber
den Tatplan umzusetzen versuchte, haften seine Mittéter in
vollem Umfang mit. S.s Personenverwechslung fiihrte, was
die riduberische Erpressung betrifft, mithin abschlieBend zur
diesbeziiglichen Versuchsstrafbarkeit.*

III. Bewertung und Kritik

1. Zustimmende Wiirdigung der abstrakt-rechtlichen Beurtei-
lung des error in persona im Verhdltnis der Mittdter

a) Unbeachtlichkeit des error in persona

Das Urteil des BGH leistet eine teils konsequente Forterstre-
ckung der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung zur
Unbeachtlichkeit des error in persona auch in Bezug auf
Mittéterschaft. Daher ist das Urteil jedenfalls insoweit zu be-
griilen, als es den bloBen Identitétsirrtum im Ergebnis iiber-
zeugend fiir alle Mittéter aus der Sphére der nach § 16 Abs. 1
S. 1 StGB beachtlichen Tatbestandsirrtiimer ausscheidet. Das
letztlich — alleine — maBgebliche Argument hierfiir benennt
der BGH schliellich auch zutreffend (Rn. 64): Denn da es
nach dem im Einzelfall — konkret — zu fassenden Vorsatz fiir
dessen Wissenselement nur auf die zutreffende Vorstellung
des im Einzelfall vorzufindenden Handlungsobjekts als ge-
setzlich bestimmtes Tatobjekt ankommt, sind tatobjektsbezo-
gene Identititsvorstellungen fiir die Vorsatzbildung generell
géinzlich unbeachtlich. Es ist darum ganz gleich, ob sie zu-
treffend oder unzutreffend sind. Weil aber sowohl Allein- als
auch Mit-Téterschaft eben einen solchen konkreten Vorsatz
im Einzelfall voraussetzen, miissen bloBe Identitétsirrtiimer
natiirlich auch bei Mittéterschaft unbeachtlich bleiben. Dem-
nach erfordert auch die mittéterschaftliche Zurechnung rich-
tigerweise zwar eine Konkretisierung des Vorsatzes auf zu-
mindest ein zutreffend als gesetzestaugliches Tatobjekt er-
kanntes Handlungsobjekt. Sie erfordert allerdings nicht eine
Individualisierung des Vorsatzes auch auf das subjektiv will-

kiirlich erwiinschte Subjekt (d.h. die Person) im jeweiligen
Handlungsobjekt.?

b) Beachtlichkeit des error in persona

Wollte man die individuelle Personalitdt jedoch im Rahmen
des subjektiven Tatplans mit einer Literaturansicht (Nach-
weise in Rn. 56) rechtsirrig zum Vorsatzkriterium erheben,
dann wiirde sich die Personenverwechslung des S. fiir C.M.
dagegen im Nachhinein rein subjektiv als Tatplanabweichung
erweisen. Mit einer objektivistischen Tatherrschaftslehre
wiirde sich die Handlung insofern objektiv als Fehlschlag
darstellen, als es in objektiver Hinsicht nicht der Abrede ent-
sprach, andere Personen aufler den beiden Drogenhédndlem
anzugreifen.’ Soweit der ,,Mittiter C.M. deshalb — nachtriig-
lich — keinen tatplanmifligen Vorsatz in Bezug auf eine ge-
fahrliche Korperverletzung sowie eine besonders schwere

8 Dazu sowie zur Abgrenzung des error in persona von der
aberratio ictus vertiefend Heuser, ZJS 2019, 181 (185 ff.).

° Dass die behauptete Beachtlichkeit des Identititsirrtums
eines tatausfilhrenden Mittdters fiir die anderen Mittéter im
Rahmen des Tatplans notwendig auf der mittelbaren Erhe-
bung der Identitit des Tatopfers zum Vorsatzkriterium be-
ruht, {ibersicht Dehne-Niemann, ZJS 2008, 351 (354), wenn
er konstatiert, dass es sich fiir die anderen Mittéter ,,um einen
Mangel in der Tatplanverwirklichung und nicht um eine
Frage der Vorsatzkonkretisierung* handele (Hervorhebungen
im Original). Denn der fiir die mittéterschaftliche Zurech-
nung mafgebliche Tatplan kann richtigerweise doch gar
nichts anderes sein als der aufgrund einer wechselseitigen
Vorbestimmung gefasste, inhaltlich iibereinstimmende, alle
Mittdter in subjektiver Hinsicht gemeinschaftlich (d.h. wech-
selseitig) verbindende sowie im Einzelfall hinreichend kon-
krete Vorsatz. — Wire es anders, dann wiirde der (abstrakte)
Tatplan im konkreten Einzelfall in einen Gegensatz zum
konkreten Vorsatz treten und miisste als zugleich behauptete
Zurechnungsgrundlage fiir die Mittiterschaft mithin auch
einen fehlenden konkreten Vorsatz im Einzelfall zu ersetzen
vermdgen, sodass hiernach tatsdchlich lediglich noch auf der
Grundlage eines im Tatplan blof3 abstrakt angelegten Vorsat-
zes mittdterschaftlich zugerechnet wiirde (wie sich unter III.
2. b] zeigen wird, verfahrt in dieser Weise der BGH im hier
besprochenen Urteil). Dies entspriche dann jedoch — ledig-
lich iibertragen auf die Mittéterschaft — derjenigen Ansicht,
die die Irrtumskonstellation der aberratio ictus eines unmit-
telbaren Téters im Vollendungsverhéltnis nicht fiir vorsatz-
ausschlieend erachten mdochte (sog. Gleichwertigkeitstheorie
— dafiir etwa Puppe, GA 1981, 1 ff.; Heuchemer, in: Bocke-
miihl (Hrsg.), Festschrift fiir Bernd von Heintschel-Heinegg
zum 70. Geburtstag, 2015, S. 189 ff.; Kuhlen, Die Unter-
scheidung von vorsatzausschlieendem und nichtvorsatzaus-
schlieBendem Irrtum, 1987, S. 491 ff.). — Diese Konsequenz
in umgekehrter Richtung steht Dehne-Niemann, ZJS 2008,
351 (354) jedoch nicht vor Augen, wenn er im Falle des error
in persona des einen Mittdters aufgrund der darin objektiv
gelegenen Abweichung vom subjektivistisch verstandenen
Tatplan zum Zurechnungsausschluss fiir die anderen Mittdter
gelangt sein will.
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rduberische Erpressung durch S. gegeniiber Sch. gehabt ha-
ben soll, wiirde sich das irrige Tun des S. fiir C.M. als ein fiir
seine Vorsatzbildung beachtlicher ,,fahrlissiger Exzess“!?
bzw. als eine ,,aberratio ictus*'! darstellen. C.M. wire dann
insoweit wegen seines ,, Tatbeitrags® gegeniiber Sch. ma3geb-
lich allenfalls strafbar wegen fahrldssiger Korperverletzung
gem. § 229 StGB. Im Ubrigen wiire die von S. tatsichlich an
Sch. begangene Tat jedenfalls nicht als die zuvor zwischen
den Beteiligten verabredete Tat anzusehen. Denn die Ver-
abredung zum Verbrechen der besonders schweren rauberi-
schen Erpressung gem. §§ 30 Abs. 2 Var. 3, 253, 255, 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB setzt eine Verabredung zur mittdterschaft-
lichen Begehung voraus.'? Hieran fehlt es im konkreten Fall
jedoch, wenn der error in persona des S. fiir C.M. gleichsam
nachtréglich vorsatzausschlieBend wirken soll, sodass S. tat-
sdchlich nidmlich als Alleintiter gegeniiber Sch. gehandelt
hitte. Dass aber dieser Irrtum hierbei als nachtriglich den
Vorsatz ausschlieBend angesehen wird, ist an der Rede von
den ,Mittitern* eindeutig zu erkennen. SchlieBlich hat Mit-
titerschaft Vorsatz zur Voraussetzung.

Allerdings miisste man diesen riickwiértsschlieBenden Ge-
danken sodann in seiner Konsequenz richtigerweise auch auf
den dadurch gleichsam nachtraglich zum Alleintéiter gewor-
denen S. iibertragen. Denn warum sollten nach dem gemein-
samen Tatplan unterschiedliche Vorsatzanforderungen fiir die
nur vermeintlichen Mittiter gelten? Insofern C.M. wegen des
error in persona des S. nicht als (Mit-)Téter gelten wiirde,
konnte also mangels Vorsatzes auch S. selbst nicht als
(Mit-)Téter gelten. In der Folge dieser freilich nie gezogenen
Konsequenz wire auch der vermeintlich vorsatzlos handelnde
S. maBgeblich nicht wegen vorsitzlicher, sondern allenfalls
wegen fahrldssiger Korperverletzung gegeniiber Sch. gem.
§ 229 StGB strafbar. Fiir eine Strafbarkeit wegen Verbre-
chensverabredung wiirde das Vorstehende entsprechend gel-
ten. Also nur indem die Literaturansicht diese Konsequenz
ihres riickwértsgewandten Gedankens nicht zieht, vermag sie
zu einer unterschiedlichen Behandlung der vermeintlichen
Mittater im Falle des error in persona eines vermeintlichen
Mittéters zu gelangen.

Jedoch wiirde man S. und C.M. sodann in der fortgesetz-
ten weiteren Konsequenz des bisher entwickelten Gedankens,
und zwar wegen des Identititsirrtums des S. gegeniiber Sch.,
wenigstens einen Vorsatz gegeniiber den beiden Drogen-
hindlern unterstellen miissen.!*> Denn wenn sie der error in
persona gegeniiber Sch. entlastet, dann muss er sie gegeniiber

10 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 12 Rn. 193-201; ders., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,
2003, § 26 Rn. 116 ff.; ders., Téterschaft und Tatherrschaft,
10. Aufl. 2019, S. 100 f. (286 f., 311 f.) — Kritisch zu dieser
Begriffsbildung Puppe, Z1S 2007, 234 (246).

' Hillenkamp, Die Bedeutung von Vorsatzkonkretisierungen
bei abweichendem Kausalverlauf, 1971, S. 76 ff.

12 Siehe dazu m.w.N. Fischer (Fn. 2), § 30 Rn. 12.

13 Dieser Gedanke wird von Hillenkamp (Fn. 11), S. 78 f.
lediglich hinsichtlich der nicht selbst iiber die Identitét irren-
den Person aufgeworfen, weil er die vorstehend genannte
Konsequenz zu ziehen unterlasst.

den Drogenhéndlern entsprechend belasten. Da es aber an
einer objektiven Tatausfilhrung gegeniiber diesen beiden
Drogenhédndlern ersichtlich mangelt, konnten C.M. und S.
diesen gegeniiber entweder nicht wegen mittéterschaftlichen
Versuchs bestraft werden oder sie wiirden trotz fehlender
objektiver Tatausfithrung rein wegen ihres bereits (vermeint-
lich) gefassten Vorsatzes bestraft werden. Daraus aber wird
ersichtlich, dass jedenfalls die Ansicht, die hier fiir eine aber-
ratio ictus optiert, in Wahrheit einen hinreichend konkret
gefassten Vorsatz der vermeintlichen Mittéter lediglich un-
zuldssig unterstellt. Denn ein solcher konkret im Einzelfall
entschlossen gefasster Vorsatz ist dort unmdglich, wo eine
mogliche objektive Tatausfiihrung gar nicht in Rede steht.
Mithin handelt es sich in Wahrheit alleine um einen gleich-
sam mit dem Tatplan noch im Vorbereitungsstadium und
lediglich abstrakt gefassten Vorsatz, der die Zurechnung der
(nicht) ausgefiihrten Tat tatsichlich nicht zu begriinden ver-
mag.'* Deshalb koénnten C.M. und S. (auch) nach dieser An-
sicht richtigerweise nicht wegen versuchter gefahrlicher Kor-
perverletzung in Tateinheit mit versuchter besonders schwe-
rer rduberischer Erpressung gegeniiber den Drogenhéndlern
bestraft werden.

Darum ist hier festzuhalten: Die vorstehend erlduterte
Verkniipfung der Identitdtsvorstellung hinsichtlich des pré-
sumtiven Handlungsobjekts als Tatobjekt mit dem Kriterium
des Tatplans der prisumtiven Mittéter fithrt zundchst zur ge-
nerellen Beachtlichkeit des bloBen error in persona als Tatbe-
standsirrtum im Sinne von § 16 Abs. 1 S. 1 StGB. In der
weiteren Konsequenz fiihrt sie sodann auf einen von der kon-
kreten Tatausfilhrung losgeldsten und mithin blof3 abstrakten
Tatplan-Vorsatz, der die Zurechnung der (nicht) ausgefiihrten
Tat tatsdchlich auch nicht zu begriinden vermag. Dem BGH
ist in seiner abstrakt-rechtlichen Ablehnung dieser Literatur-
ansicht daher vollumfanglich zuzustimmen.

2. Kritische Wiirdigung der konkret-rechtlichen Beurteilung
des error in persona im Verhdltnis der Mittdter

Verdient aber auch die konkret-rechtliche Beurteilung des
Falles durch den BGH ebendieselbe vollumfingliche Zustim-
mung? Oder stellt der BGH mit dem Kriterium des Tatplans
nicht seinerseits selbst auch an zumindest einer Stelle seines
Gedankens mafigeblich auf einen bloB abstrakten Vorsatz ab,
wenn er dem C.M. — und zwar mit dem ihm unterstellten
Versuchsbeginn gegeniiber Sch. noch weit vor dem tatsichli-
chen Tun des S. — einen hinreichend konkreten Vorsatz je-

14 Siehe dazu auch schon oben Fn. 9. — Im Ubrigen, soweit
man hier einen untauglichen Versuch in Mittéterschaft ver-
wirklicht sehen wollte, ist anzumerken, dass die behauptete
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs generell allenfalls auf
einem abstrakt gebliebenen ,,Vorsatz* beruhen kann. Richti-
gerweise aber nicht einmal dies, denn da es die (taugliche)
Versuchshandlung im Falle des untauglichen Versuchs, damit
aber auch ein unmittelbares Ansetzen zum Versuchsbeginn,
nicht gibt, kann es auch keinen echten Vorsatz beziiglich
einer solchen Versuchshandlung geben. Vielmehr handelt es
sich subjektiv um einen bloBen Wunsch (siehe dazu einstwei-
len nur Heuser, ZJS 2019, 181 [189 Fn. 57]).
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denfalls implizit unterstellt? Das Urteil wartete dann mit min-
destens einem gravierenden inneren Widerspruch auf; genau
dies ist die im Folgenden weiter herauszuarbeitende These.
Die hier zundchst nur zum Voraus aufgestellte Behauptung
besteht also darin, dass die aus dem Urteil ersichtliche Un-
schliissigkeit auf tieferliegenden dogmatischen Verwerfungen
beruht, denen es nachzugehen lohnt. Das soll im Folgenden
ansatzweise geschehen, nachdem hier nur die zwei augen-
falligsten Widerspriiche vorab benannt und sodann (unter a)
und b) sukzessive entwickelt seien:

* Der BGH erachtet es als ein mafigebliches Argument fiir
die Unbeachtlichkeit des error in persona bei Mittéter-
schaft, dass nur sie dem Grundsatz gerecht werde, wo-
nach der Eintritt eines Mittdters ins Versuchsstadium ein-
heitlich nach dem gemeinsamen Tatplan fiir und gegen al-
le anderen Mittéiter wirke (Rn. 61 f.). Dabei konstatiert er
einerseits den Versuchseintritt durch den im Hof warten-
den C.M. (Rn. 55), andererseits stellt er auf einen Ver-
suchseintritt durch den mittels Baseballschlédger im Haus
angreifenden S. ab (Rn. 52, 64, 67).

» Der BGH bemingelt, dass die Vorinstanz rechtsirrtiimlich
auf die Voraussehbarkeit der Personenverwechslung bei
S. durch den C.M. abgestellt habe (Rn. 53, 64). Dabei
konstatiert er selbst, der Tatplan habe wegen der notwen-
digen Identifizierung der Drogenhdndler durch S. das Ri-
siko der Personenverwechslung enthalten, und die tétige
Abwendung dieses ihm voraussehbaren Risikos habe der
C.M. gegeniiber Sch. wiederum durch die Nichtausfiih-
rung des Riicktritts von seinem (ihm gegeniiber wohl
schon begonnenen) Versuch unterlassen (Rn. 55, 63 f.).

Nachdem das Tatplankriterium mit der ihm eigenen Tendenz
zur Versubjektivierung gesetzlich existenter Kriterien maB-
geblich in beiden vorgenannten Widerspriichlichkeiten anzu-
treffen ist, steht hier prima facie zu vermuten, dass dieses
gesetzlich nirgendwo niedergelegte und insofern ungesetzli-
che Kriterium bisweilen auch ungesetzliche (d.h. rechtswid-
rige) Ergebnisse zur Folge haben kann, die der BGH in seiner
widerspriichlichen Argumentation aufzufangen sucht. Zwar
gehoren im Einzelfall nicht nur objektiv gesetzlich bestimmte
Umstidnde (wie Tatobjekt, Tathandlung und Tatsubjekt), son-
dern auch rein subjektiv ersonnene Umsténde stets zu einem
konkreten Tatplan einer — alleine oder gemeinsam mit ande-
ren Personen — zu begehenden Tat. Allerdings diirfen diese
rein subjektiven Beweggriinde nicht zur Grundlage der Zu-
rechnung gemacht werden.

Macht man sie — mit dem BGH — dennoch und durchaus
zu Unrecht zur teilweisen Grundlage der (mittdterschaftlichen)
Zurechnung, dann konnen in der Konsequenz dieses Gedan-
kens auch rein subjektiv ersonnene Identitdtsvorstellungen
hinsichtlich der Person des Tatopfers fiir die Vorsatzbildung
beachtlich werden.'® Dieses Letztere nimmt der BGH jedoch
jedenfalls im Ergebnis bisher zu Recht nicht an. Das ge-
schieht allerdings wohl nicht darum, weil er den bloBen Iden-
titdtsirrtum von vornherein sowie ausnahmslos stets flir un-

13 Siehe dazu schon oben III. 1. b).

beachtlich erachtet bzw. mit dem zuvor (Rn. 64) genannten
Argument stets fiir unbeachtlich erachten miisste,'® sondern
darum, weil er die Personenverwechslung des S. fir C.M.
zwar in gewisser Hinsicht als Tatplanabweichung, jedoch
nicht — anders als eine objektivistische Tatherrschaftslehre —
auch objektiv als Fehlschlag im Sinne einer aberratio ictus
versteht.!” Da S. bei seinem Tun nimlich immerhin ,,den Tat-
plan umzusetzen versuchte” (Rn. 67, 54), entsprach es jeden-
falls in subjektiver Hinsicht dem Tatplan, auch andere Perso-
nen aufler den beiden Drogenhéndlern anzugreifen. Der BGH
behandelt die Identitéitsvorstellung damit also zwar nicht als
unmittelbares Vorsatzmerkmal, wohl aber als Tatplanmerk-
mal. Jedoch wirkt sich dies im Ergebnis — trotz mittelbarer
Verkniipfung — nicht mittelbar auf den Vorsatz des C.M.
gegeniiber Sch. aus. Denn der BGH erblickt in der Personen-
verwechslung des S. aufgrund seiner subjektivistisch einge-
farbten Beteiligungslehre keinen objektiven Fehlschlag, son-
dern einen subjektiven Versuch, dem Tatplan zu entsprechen.
Aus dieser mittelbaren Verkniipfung der Identitétsvorstel-
lung mit dem Vorsatz diirfte sodann aber die Frage resultie-
ren, ob der unmittelbar iiber die Identitdt irrende Mittiter
nicht tatsdchlich zwei Versuche in Tateinheit begeht. Denn
einmal soll seine Identititsvorstellung flir seinen Vorsatz —
im Hinblick auf die Person des Sch. — unerheblich sein, wih-
rend sie fiir seinen Versuch, den abstrakten Tatplan — im Hin-
blick auf die Personen der beiden Drogenhédndler — zu erfiil-
len, durchaus sehr erheblich sein soll. Demnach wiirde S.
eine vorsitzlich vollendete Tat gegeniiber der Person des Sch.
sowie darin zugleich eine vorsdtzlich versuchte Tat(plan-
erfiillung) gegeniiber den Personen der beiden Drogenhéndler
begangen haben. Fiir seinen Mittiter C.M. konnte schlielich
nichts anderes gelten. Auch nach dieser Ansicht wiirde somit
jedenfalls im Versuchsverhdltnis ein abstrakter Tatplan-
vorsatz als zurechnungsbegriindend herangezogen.
Richtigerweise kann es eine solche wundersame Vorsatz-
vermehrung infolge Irrtums jedoch nicht geben, weil es auch
im Falle des Identitétsirrtums tatséchlich schon nicht auf
einen Versuch ankommt, den abstrakt vorgefassten Tatplan
(in subjektiver Hinsicht) zu erfiillen. Entscheidend ist ndm-
lich der Versuch, einen Tatbestand (in objektiver und subjek-
tiver Hinsicht) zu erfiillen. Nachdem die Identitétsvorstellung
dabei richtigerweise aber sowohl fiir den konkreten Vorsatz
als auch fiir den Tatplan génzlich unerheblich ist, liegt das
eigentliche Problem des Falles primédr demnach gar nicht in
der Irrtumsfrage. Vielmehr liegt es in der Frage, ob C.M. und
S. aufgrund eines hinreichend konkreten Vorsatzes gemein-
schaftlich zum Versuch der gefihrlichen Korperverletzung in
Tateinheit mit besonders schwerer riuberischer Erpressung
unmittelbar angesetzt haben. Die vorbezeichneten Wider-
spriichlichkeiten hinsichtlich des Versuchsbeginns von C.M.
und S. resultieren folglich daraus, dass der BGH den fiir die

16 Siehe dazu schon oben III. 1. a).
17 Wenn der BGH in Rn. 39 von dem ,hier auf der Hand
liegende[n] [...] Fehlschlag™ spricht, dann ist damit der sub-
jektiv von einem entsprechenden Vorsatz getragene, objektiv
hingegen fehlgeschlagene Versuch der besonders schweren
rduberischen Erpressung gemeint.
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Beurteilung der Tat maBgeblichen Tatplan nicht ausschlie-
lich mit dem gemeinschaftlichen, d.h. wechselseitig bestimm-
ten sowie iibereinstimmenden, auBBerdem hinreichend konkret
gefassten Vorsatz der Beteiligten zum Zeitpunkt der Tat
identifiziert. Denn er betrachtet den abstrakt vorgefassten Tat-
plan in seiner subjektivistischen Spezifizitit als etwas iiber
den konkreten Vorsatz hinaus MafBgebliches. Dies ist im
Folgenden zu erdrtern:

a) Beurteilung des Falles bei mafigeblicher Kongruenz von
Tatplan und Vorsatz

Es bedarf keiner Frage, dass die Beteiligten im Vorfeld einer
moglichen Tat auf Vorschlag des C.M. einen gemeinsamen
Tatplan mit individueller Rollenverteilung vereinbart hatten.
Allerdings beginnt durch die Fassung und Verabredung eines
Tatplans noch nicht das Versuchsstadium, vgl. § 30 Abs. 2
StGB. Fiir den Eintritt in den Versuch bedarf es vielmehr des
— von einem konkret gefassten Vorsatz getragenen — unmit-
telbaren Ansetzens zur Verwirklichung der vorgesetzten Tat,
§ 22 StGB. Der vorgefasste Tatplan ist also noch nicht iden-
tisch mit dem konkreten Vorsatz im Zeitpunkt der Tatausfiih-
rung. Erst recht ist die Tatplanfassung nicht selbst bereits ein
objektiver Tatbeitrag zur spiteren Tatausfilhrung. Denn sie
dient erst der Vorbereitung dieser Tat.'® Vorbereitungshand-
lungen sind demnach notwendig nicht Tathandlungen. An-
dernfalls konnte man sich die Abgrenzung des Versuchs-
beginns von bloB vorbereitenden Handlungen getrost spa-
ren:'? ,,Der Mittiiter muss seinen Tatbeitrag im Ausfiihrungs-
stadium leisten. Denn erst mit der Tatausfithrung konstituiert
sich Tatvorsatz und erst die Tatausfiihrung ist strafrechtlich
relevant.“?® Macht man jedoch den vorgefassten und zunéchst
notwendig noch bloB abstrakten Tatplan unvermittelt zur
Grundlage der mittéiterschaftlichen Zurechnung einer Tataus-
fithrung, dann abstrahiert man damit zwangsldaufig vom sonst
anerkannten Erfordernis eines hinreichend konkreten Vorsat-
zes. Insofern kann der Tatplan richtigerweise nicht unvermit-
telt als Zurechnungsgrundlage dienen. Soll der Tatplan je-
doch eine rechtméBige Zurechnungsgrundlage bilden, dann
darf es sich bei ihm nur um den im Einzelfall von jedem Mit-
titer hinreichend konkret in wechselseitiger Ubereinstim-
mung gefassten Vorsatz handeln, durch den die Mittiter in
subjektiver Hinsicht gemeinsam miteinander in ihrer objekti-

18 Zutreffend kritischer Hinweis hierauf im hiesigen Zusam-
menhang auch bei Dehne-Niemann, ZJS 2008, 351 (352)
m.w.N.

1 Freilich lduft darauf die — die subjektivistische Linie des
RG insofern fortschreibende — Rechtsprechung des BGH mit
ihrer begriffslosen und daher willkiirlich ,wertenden Betrach-
tung‘ im Ergebnis hinaus, wenn es in stédndiger Rechtspre-
chung etwa heifit: ,,Die gemeinschaftliche Ausfiihrung der
Tat setzt nicht voraus, daB jeder Mittiter selbst ein gesetzli-
ches Tatbestandsmerkmal verwirklicht; es geniigt nach stin-
diger Rechtsprechung eine andere Mitwirkung, zu der auch
eine Vorbereitungshandlung gehort, durch die der Mittiter
den tatausfitlhrenden Genossen in dessen TatentschluB3 be-
starkt.“ (BGHSt 37, 289 [292 f.]).

20 Puppe, Z1S 2007, 234 (241).

ven Tatausfiihrung verbunden sind. Erst dies begriindet so-
dann die wechselseitige Zurechnung ihrer jeweiligen objekti-
ven Tatbeitrdge zur ganzen Tat, § 25 Abs. 2 StGB.

aa) Beurteilung des Falles in subjektiver Hinsicht

An einem solchen gemeinsam verbindenden und hinreichend
konkreten Tatvorsatz von C.M. und S. (sowie M.M. und Ma.)
diirfte es hier jedoch fehlen. Denn es ist schon kaum anzu-
nehmen, dass der im Hof befindliche C.M., als er den ihm
freundschaftlich verbundenen Sch. erblickte, den im Einzel-
fall konkret gefassten Vorsatz hatte, den ,,anderen Menschen*
als gesetzliches Tatobjekt einer geféhrlichen Korperverlet-
zung in dem Handlungsobjekt der Person des Sch. korperlich
zu verletzen. Sdhe man dies anders, so miisste man unterstel-
len, dass C.M. aufgrund des im Vorbereitungsstadium vorge-
fassten Tatplans, und zwar mit Wirkung fiir und gegen S., in
den (mittéterschaftlichen) Versuch der geféhrlichen Korper-
verletzung eingetreten ist. Dieser Versuch begdnne bereits zu
einem Zeitpunkt, als er vor dem Gebdude, in der eine Korper-
verletzung irgendwann einmal in néherer Zukunft stattfinden
sollte, mit dem entsprechend noch blof3 abstrakten Vorsatz
Stellung bezog, und als auch von den priasumtiven Hand-
lungs- und Tatobjekten der beiden Drogenhdndler noch weit
und breit nichts zu erkennen war. Der BGH scheint genau
dies und damit eine Zurechnung aufgrund eines blof3 abstrakt
gebliebenen Vorsatzes anzunehmen, wenn er konstatiert: ,,Der
Angeklagte C.M. trug mit dem von ihm ersonnenen Tatplan
mafBgeblich zur Tat zu Sch.’s Lasten bei. Er hétte nach den
Grundsitzen des § 24 Abs. 2 StGB zuriicktreten [...] miissen
[...]- Dies wire ihm angesichts seiner Teilhabe an der Tat-
herrschaft und seines Standortes unschwer moglich gewe-
sen.“ (Rn. 55). Andererseits kann der BGH genau dies aber
nicht annehmen, wenn er auf die Notwendigkeit der Ein-
heitlichkeit des Versuchseintritts fiir alle Mittiter hinweist
(Rn. 61 f.) und zugleich von einem Versuchseintritt fiir C.M.
und S. durch das Tun erst des S. ausgeht (Rn. 52, 64, 67), der
trotz seines unbeachtlichen error in persona gewiss einen hin-
reichend konkret gefassten Vorsatz hatte.”! An diesem maB-
geblichen Punkt erweist sich die konkret-rechtliche Beurtei-
lung des BGH folglich als unschliissig.

Verlagert man den Versuchsbeginn unter Abstraktion
vom Erfordernis eines im Einzelfall konkret zu fassenden
Vorsatzes dagegen nicht derart weit vor, sondern fordert man
einen sich im Zeitpunkt des unmittelbaren Ansetzens konsti-

2 Ob der BGH in den Rn. 52, 64, 67 explizit von einem Ver-
suchsbeginn durch S. ausgeht, wird nicht ganz deutlich. Im-
merhin spricht er aber beispielsweise von einem error in
persona, dem der S. beim ,ersten Angriff* unterlag (Rn. 52),
oder davon, dass C.M. dem S. ,,den unmittelbaren Angriff
tiberliel (Rn. 64). Die Formulierungen erinnern somit jeden-
falls an das nach § 22 StGB erforderliche unmittelbare An-
setzen zum Versuch. Wie unten (unter b) noch gezeigt wer-
den wird, ldsst sich die Irrtumsfrage jedoch nur im Ausgang
vom Versuchsbeginn durch T sinnvoll stellen. Der BGH
muss daher jedenfalls implizit von einem solchen Versuchs-
beginn durch T ausgegangen sein als er sich die Irrtumsfrage
vorlegte.
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tuierenden Vorsatz, dann lédsst sich dieser im konkreten Fall
jedenfalls nicht mit den Sachverhaltsfeststellungen des LG
belegen. Denn es ist positiv nicht festgestellt, dass der C.M.
zu irgendeinem Zeitpunkt einen im Einzelfall {iber den abs-
trakten Tatplan hinaus konkretisierten Vorsatz gehabt hat,
einen anderen Menschen in der Person eines konkreten Hand-
lungsobjekts gefahrlich zu verletzen bzw. besonders schwer
rduberisch zu erpressen. Selbst wenn man iiberdies den error
in persona des S. gegeniiber Sch. als in irgendeiner mogli-
chen Weise relevant fiir einen Tatvorsatz des C.M. erachten
wollte, wiirden auch die diesbeziiglichen Feststellungen einen
entsprechenden Vorsatz nicht tragen. Denn es ist positiv nicht
festgestellt, dass der C.M. die Personenverwechslung des S.
gegeniiber Sch. vorausgesehen, geschweige denn billigend
Kauf genommen hat, sondern nur, dass sie fiir ihn ,,voraus-
sehbar“ (Rn. 5)*2 war. Folglich lisst sich auf Basis dieser
Feststellungen fiir C.M. allenfalls ein Fahrldssigkeitsvorwurf
begriinden, der darin bestiinde, dass er nicht fiir eine Abwen-
dung der voraussehbaren Personenverwechslung sowie der
mit ihr einhergehenden Tat gegeniiber Sch. sorgte, als er den
Sch. in seine Wohnung schickte. C.M. wire demnach hin-
sichtlich der Person des Sch. allenfalls strafbar wegen fahr-
lassiger Korperverletzung durch Unterlassen, §§ 229, 13
Abs. 1 StGB.

bb) Beurteilung des Falles in objektiver Hinsicht

Eben dieses fahrlédssige Unterlassen im Vorfeld der eigentli-
chen Tat einer anderen Person miisste dem C.M. als mittéter-
schaftlicher Tatbeitrag zugerechnet werden konnen. Das wére
dann der Fall, wenn man ihm auf der — vorstehend kritisierten
— Grundlage eines blof3 abstrakt gebliebenen Tatplanvorsat-
zes unterstellen wollte, dass er bereits durch das bloBe Zu-
warten im Hof unmittelbar zur geféhrlichen Kdrperverletzung
eines ,,anderen Menschen® (in der Person des Sch. oder der
Personen der Drogenhdndler) angesetzt habe. Indem der
BGH dies im Widerspruch zu seinen sonstigen Ausfiihrungen
unterstellt (Rn. 55), dient ihm das Tatplankriterium also dazu,
bloBe Vorbereitungshandlungen zu objektiven Tatbeitrdgen
einer vermeintlich mittiterschaftlichen Tatausfiihrung umzu-
werten. Die notwendige begriffliche Folge ist dann, dass
entweder Tater auch sein kann, wer iiberhaupt keinen objek-
tiven — auf einem hinreichend konkret gefassten Vorsatz
beruhenden — Tatbeitrag zum Tatzeitpunkt beisteuert, oder
die Bestimmung der mittéiterschaftlichen Tat in Richtung des

22 Worauf sich diese Feststellung der ,,Voraussehbarkeit*
durch das LG griindet, ist allerdings aus dem Urteil weder
unmittelbar ersichtlich, noch auch nur in Zusammenschau mit
den iibrigen mitgeteilten Feststellungen besonders nahelie-
gend. Denn wenn von den Beteiligten zwei unbekannte Dro-
genhdndler nach dem zuvor getitigten Anruf erwartet werden
durften, dann durfte C.M. wohl davon ausgehen, dass die
tibrigen Beteiligten die alleine erscheinende und ihnen be-
kannte Person des Sch. auch bei schlechten Lichtverhéltnis-
sen nicht als die Personen der zwei Drogenhéndler identifi-
zieren wiirden. Auch insofern beruht die Beurteilung durch
LG und BGH auf einem unaufgekliarten Widerspruch.

Vorbereitungsstadiums grenzenlos werden muss.?* Faktisch
laufen beide Moglichkeiten auf dasselbe hinaus: Eine von
einem im einzelnen Fall konkret gefassten Vorsatz getragene
Tat wird als solche notwendig unbestimmbar, d.h. die Zu-
rechnung wird grenzenlos.

cc) Was bleibt nach dieser Beurteilung tatsdchlich?

Reicht die Positionierung des C.M. im Hof nach vorherigem
Instruieren der iibrigen Beteiligten weder in objektiver noch
in subjektiver Hinsicht fiir eine mittdterschaftliche Beteili-
gung an der vollendeten gefdhrlichen Kdrperverletzung sowie
an der versuchten besonders schweren rduberischen Erpres-
sung gegeniiber Sch. aus, so kann das Tun des C.M. nur noch
als das angesehen werden, was es tatséchlich auch ist:

C.M,, der den tibrigen Beteiligten das o.g. Vorgehen ge-
gen die beiden unbekannten Drogenhéndler vorschlug und
dabei fiir sich selbst keinen substanziellen Tatbeitrag vorsah
(Rn. 4), stiftete insbesondere den S. zu einer geféhrlichen
Korperverletzung in Tateinheit mit einer versuchten beson-
ders schweren rauberischen Erpressung an (§ 26 StGB) bzw.
versuchte ihn zu diesen Taten zu bestimmen (vgl. § 30 Abs. 1
StGB). Indem ihm die iibrigen Beteiligten zustimmten, sag-
ten sie schlieBlich allenfalls ihre Hilfe zu dieser Tat zu. Denn
sie wollten den C.M. bloB ,unterstiitzen (Rn. 4) und hatten
auch ansonsten kein eigenes Tatinteresse. Der fiir ihn als
(Allein-)Tater unbeachtliche Identitétsirrtum des S. {iber die
Person des Sch. war demnach auch fiir den C.M. als Anstifter
nach allgemeinen Grundsitzen unbeachtlich.** Insofern hat
das LG in der Sache und im Ergebnis jedenfalls teils zu Recht
auf das Kriterium der Voraussehbarkeit abgestellt, das von
der Rechtsprechung bei der Zurechnung in den Fillen von
Personenverwechslungen im Verhidltnis von Téter und An-
stifter herangezogen wird. Allerdings war ihm dieser Rekurs
rechtlich natiirlich deshalb abgeschnitten, weil es in seiner
Beurteilung — was wiederum der BGH in seiner Kritik seiner-
seits verkennt — rechtsirrig nicht von Anstiftung, sondern von
Mittéterschaft des C.M. ausgegangen ist.

b) Beurteilung des Falles ohne mafsgebliche Kongruenz von
Tatplan und Vorsatz

Die Frage nach der Auswirkung des error in persona eines
Mittéters fiir die tibrigen Mittéter stellt sich regelmiBig sinn-
voll erst, nachdem dieser bloBe Identititsirrtum fiir den tat-
néchsten und in eigener Person irrenden Mittéter gedanklich
festgestellt wurde. Wenn dieser Irrtum jedoch nach der inso-
weit auch hier vom Verf. fiir zutreffend erachteten Rechtspre-

2 Das diirfte auch der Sinn der zur Parémie gereiften Sentenz
sein, wonach ein ,,Minus“ an Entscheidungsherrschaft in der
Ausfiihrungsphase durch ein ,,Plus® an Gestaltungsherrschaft
in der Vorbereitungsphase ausgeglichen werden konne, so-
dass das Gesamtgeschehen gleichwohl mittdterschaftlich zu-
gerechnet werden diirfe (so etwa Jakobs, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 2. Aufl. 1991, 21/48). Aus der hier eingenom-
menen Warte ergeben 2 x 0 Tathandlungsbeitrige dagegen
im Ergebnis nicht einen, sondern — summa summarum —
keinen Tathandlungsbeitrag.

24 Siehe dazu oben Fn. 4.
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chung des BGH fiir alle Mittéter gleichermallen unbeachtlich
sein soll, dann muss das Zurechnungsergebnis von der indi-
viduellen gedanklichen Priifungsreihenfolge der Mittéter un-
abhéngig sein. Tatséchlich ist das vom BGH gefundene Er-
gebnis jedoch von dieser Priifungsreihenfolge abhéngig:

Fragte man im konkreten Fall nidmlich zunéichst nicht
nach dem Vorsatz des S., sondern nach dem des C.M., dann
miisste man feststellen, dass C.M. selbst jedenfalls keinem
error in persona unterlag, der sich auf einen etwaigen Vorsatz
auch nur irgendwie hétte auswirken konnen. Die Frage nach
einem die Vorsatzbildung behindernden Irrtum wiirde sich
folglich schon gar nicht sinnvoll stellen. Insoweit miisste so-
dann positiv untersucht werden, ob C.M. einen hinreichend
konkreten Vorsatz zur gefahrlichen Korperverletzung in Tat-
einheit mit besonders schwerer rduberischer Erpressung ge-
fasst hatte. Denn die bloBe Abwesenheit eines Identitéts-
irrtums begriindet positiv noch keinen Vorsatz. Ein solcher
Vorsatz lieBe sich jedoch tatsdchlich nicht feststellen, weil
sich dieser im Zeitpunkt des unmittelbaren Ansetzens bei
Versuchsbeginn im konkreten Einzelfall konstituieren muss.
Daran fehlt es hier. Als Alleintiter wire dem C.M. sein Tun
also noch nicht zur versuchten Tat zurechenbar. Daher kann
ihm sein lediglich vorbereitendes Tun richtigerweise auch als
vermeintlichem Mittéter nicht zur versuchten oder gar voll-
endeten Tat zugerechnet werden.?’ Indem der BGH mit dem
Tatplankriterium jedoch genau diese Zurechnung vornimmt,
lasst er subjektiv einen blof} abstrakten (Tatplan-)Vorsatz in
Verbindung mit einer objektiv vorbereitenden Handlung zur
Tatzurechnung bereits ausreichen. Damit abstrahiert er nicht
nur vom gesetzlichen Erfordernis eines objektiven Tatbei-
trags, sondern auch von dem eines konkreten Vorsatzes. Das
notwendige Ergebnis dieser gegen alle Denkgesetze versto-
Benden Konstruktion durch bloBe Abstraktion ist ein taten-
loser ,Mittiter’. Diesem wird letztlich ndmlich bloB zuge-
schrieben, dass er aufgrund seines die Tat bzw. den Versuch
der Tat bloB vorbereitenden Tuns, nach Mallgabe seines im
Tatplan zu diesem Stadium notwendig noch blof3 abstrakt
gebliebenen Vorsatzes, die Tatausfilhrung mit Wirkung fiir
und gegen alle Mittiter versucht hat.>

Mithin vermag der BGH — entgegen seinen eigenen Ur-
teilsausfiihrungen — tatséchlich auch nicht den einheitlichen
Versuchsbeginn durch die Person des C.M. fiir beide Mittiter
(C.M. und S.) gemeinschaftlich festzustellen: Denn — und
dies wird gewohnlich verkannt — ohne die zumindest implizit
vorweggenommene Wiirdigung des spéteren Tuns des S.

25 Insoweit besteht hier grundsitzliche Ubereinstimmung mit
Dehne-Niemann, ZJS 2008, 351 (356), obgleich dieser (oben
Fn. 9) einer Beachtlichkeit des error in persona fiir die nicht
unmittelbar selbst irrenden Mittdter das Wort redet: ,,(Mit-)
Taterschaftliche Tatbegehung setzt voraus, dass der betref-
fende Komplize die Tat auch als Alleintéter selbst und eigen-
héndig begehen kdnnte; wer nicht Téter sein kann, der kann
auch nicht Mittdter sein.*

26 So lag es freilich auch schon in BGHSt 11, 268 ff.; siehe
dazu etwa Kiiper, Versuchsbeginn und Mittiterschaft, 1978,
S. 37 mit Fn. 76; Puppe, Z1S 2007, 234 (245); und besonders
Spendel, JuS 1969, 314 (315 ft.).

gegeniiber Sch. als téterschaftlich ldsst sich das vorherige
Tun des C.M. im Vorbereitungsstadium fiir C.M. iiberhaupt
nicht als mittdterschaftlicher Versuchsbeginn ansehen. Das
vom BGH gefundene Ergebnis ist darum sehr wohl von einer
gewissen Priifungsreihenfolge abhingig. Ist es aber nicht
moglich, das Tun des C.M. bereits fiir sich selbst als (mit-)
taterschaftlichen Versuchsbeginn anzusehen, dann kann der
Versuchsbeginn fiir beide Mittéter mafigeblich auch allenfalls
nur durch das spétere Tun des S. begriindet werden. Folglich
hingt die vermeintliche Tatbeitragsqualitit des vorherigen
Tuns des C.M. im Vorbereitungsstadium von dem Zufall ab,
ob S. tberhaupt noch titig wird. Wird S. schlieBlich noch
titig, dann beginnt der Versuch fiir beide aber nicht schon mit
dem vorherigen Tun des C.M. im Vorbereitungsstadium, son-
dern mit dem spéteren Tun des S. in seinem Tatausfithrungs-
stadium. Nur insofern stellt der BGH auch teils mit Recht
wohl auf einen Versuchsbeginn durch S. ab, wenn er etwa
notiert: ,,Der Angeklagte C.M. liberliel dem Mitangeklagten
S. den unmittelbaren Angriff; [...]. S.’s Irrtum fiihrte beziig-
lich des Vermdgensdelikts zur Untauglichkeit seines Ver-
suchs, weil Sch. kein Rauschgift im Besitz hatte. Weil er aber
den Tatplan umzusetzen versuchte, haften seine Mittéter in
vollem Umfang mit.“ (Rn. 64/67). Allerdings beginnt der
Versuch damit nicht ldnger einheitlich durch das erste Tun
einer der pradsumtiven Mittdter, sondern erst durch das spétere
Tun eines anderen Mittiters. Die vorgenannten Uberlegungen
des BGH stehen also in einem diametralen Gegensatz zu
seinen vorherigen Ausfiihrungen betreffs des vermeintlich
einheitlichen Versuchsbeginns durch das vorbereitende Tun
des C.M. (Rn. 55). Denn wenn der Versuch einheitlich fiir
beide erst durch das Tun des S. begann, konnte er nicht ein-
heitlich durch das vorbereitende Tun des C.M. beginnen.
Hitte er dagegen bereits durch das vorbereitende Tun des
C.M. begonnen, so miisste sich dieses unabhéngig vom spite-
ren Tun des S. als solches qualifizieren lassen. Dies ist jedoch
nicht der Fall. Tatsichlich hebt der BGH mit seinem von ihm
floskelhaft verdeckten Schwanken also lediglich die Unter-
scheidung zwischen Vorbereitung und Versuch auf.

Selbst wenn der BGH hier (Rn. 52, 64, 67) nicht auf einen
einheitlichen Versuchsbeginn durch das spétere Tun des S.
abstellen und weiterhin lediglich von einem einheitlichen
Versuchsbeginn durch das vorbereitende Tun des C.M.
(Rn. 55) ausgehen sollte, wire ginzlich unerfindlich, was das
zeitlich noch nicht mit einem Identitétsirrtum kontaminierte
Tun des C.M., das dem S. sodann bereits mittdterschaftlich
zugerechnet werden miisste, zu der Beurteilung beizutragen
hat, wie sich der spatere Identitétsirrtum des S. bei seinem
Tun im sodann blof weiteren Tatverlauf iiberhaupt auf den
bereits gefassten Vorsatz des C.M. bei dessen vorherigen
Versuchsbeginn gleichsam riickwirkend auswirken konnen
sollte. Die Irrtumsfrage stellte sich dann ndmlich nicht blof3
schon im Ausgang fiir C.M., sondern auch bereits fiir S. nicht
langer sinnvoll. Wollte der BGH die Irrtumsfrage indessen
sinnvoll gestellt wissen, wovon angesichts der ausfiihrlichen
Erdrterungen ausgegangen werden darf, dann nur im Aus-
gang vom Versuchsbeginn durch S.

Wenn aber der Identititsirrtum fiir den Vorsatz der Mit-
titer — richtigerweise — ginzlich unbeachtlich ist und der sub-

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

536



BGH, Urt. v. 1.8.2018 —3 StR 651/17

Heuser

jektiv im Vorbereitungsstadium ersonnene Tatplan des C.M.
— félschlicherweise mit dem BGH — bereits seinen Beginn des
spiteren Versuchs einer gefdhrlichen Korperverletzung in
Tateinheit mit besonders schwerer rduberischer Erpressung
durch S. markiert, dann miisste dieser Versuch des C.M. auch
unabhéngig vom Tatbeitrag des S. als solcher denkmdglich
sein. Insofern dies — entgegen der vorstehenden Uberlegun-
gen — der Fall wire, wiére es nicht ldnger zwingend, dem
tatndheren S. die versuchten bzw. vollendeten Taten des C.M.
(mit-)taterschaftlich zuzurechnen. Denn wenn die Téterschaft
trotz fehlenden Tatbeitrags moglich sein soll, dann muss sie
vom Erfordernis eines Tatbeitrags unabhidngig sein. Folglich
konnte sie trotz Tatbeitrags auch ausgeschlossen sein.?” Da S
nun kein eigenes Tatinteresse hatte, sondern den C.M. nur
Lunterstiitzen (Rn. 4) wollte, hitte er in der Konsequenz
dieses Gedankens blo} als Gehilfe an der angeblich bereits
im Vorbereitungsstadium versuchten Tat des C.M. gemil
§ 27 Abs. 1 StGB bestraft werden diirfen. Weil sich die im
Vorbereitungsstadium vermeintlich schon versuchte Tat des
C.M. als solche jedoch richtigerweise noch nicht einmal ohne
die spitere Tatbeteiligung des S. denken lésst, hebt der vor-
stehende Gedanke blof3 beihelfender Teilnahme des S aber
nicht nur den fiir sich zutreffenden Gedanken einer Téter-
schaft des S, sondern auch den an sich unzutreffenden Ge-
danken einer blof} teilnehmenden Beteiligung des S. negie-
rend auf.

3. Fazit und Ausblick

Beim error in persona handelt es sich mit der in diesem Punkt
zutreffenden Rechtsprechung des BGH nicht um einen der
Vorsatzbildung entgegenstehenden Tatbestandsirrtum im Sin-
ne von § 16 Abs. 1 S. 1 StGB. Dies gilt sowohl fiir den
Allein- als auch fiir den Mit-Téter. Denn die individuelle
Identitét einer Person ist nicht Begriffsmerkmal des gesetz-
lich jeweils normierten Tatobjekts. Sie kann deshalb weder
ein die Zurechnung bestimmendes Merkmal im Vorsatz noch
im Tatplan sein. Darum kommt es auch auf die Vorausseh-
barkeit der Personenverwechslung nicht entscheidend an.?®

27 Dieses Letztere lige insbesondere auf der subjektivisti-
schen Linie der reichsgerichtlichen Rechtsprechung, etwa
RGSt 74, 84 (85).

28 Auf den Gedanken der Voraussehbarkeit lduft zuletzt je-
denfalls tendenziell auch schon der vom BGH (Rn. 54) zur
Absicherung seiner Ansicht bemiihte Gedanke Kiipers
([Fn. 26], S. 38 f.) hinaus, bei dem es heift: ,,Die Moglichkeit
von Fehlkonkretisierungen bei der Planverwirklichung ist
damit im Gesamtplan strukturell immer schon enthalten,
sozusagen ,vorprogrammiert’. Mit der Rollenverteilung neh-
men sie die Genossen — als notwendigen Unsicherheitsfaktor
des Projekts — in Kauf und sind daher auch gemeinsam fiir
das Ergebnis solcher ,Fehlleistungen® verantwortlich, sofermn
es sich nur tiberhaupt im Rahmen des generell Zurechenbaren
hélt: Thre Berufung darauf, daf3 sie die Komplizenhandlung
und ihr Resultat ,so nicht gewollt’ haben oder daB ,iinen
diese Panne nicht hétte passieren konnen‘, wére eine wider-
spriichliche protestatio facto contraria! (Hervorhebung im
Original).

Allerdings kontaminiert der BGH diese einfache Erkenntnis
in dem hier besprochenen Urteil durch sein Insistieren auf
einem mit der Personenidentitéit noch ungesetzlich verkniipf-
ten Tatplankriterium. Dadurch erhélt auch das Merkmal der
Voraussehbarkeit durch die Hintertiir mittelbar wieder Ein-
gang in das gedankliche Gebdude des BGH, nachdem es zu-
vor eingangs seiner Uberlegungen unmittelbar der Vordertiir
verwiesen worden war. In der darin zum Ausdruck kommen-
den Versubjektivierung des Zurechnungsgedankens durch das
Tatplankriterium kann der Rechtsprechung also nicht gefolgt
werden.

Jedoch stellt diese unzutreffende Versubjektivierung kein
Novum des hier besprochenen Urteils dar. Bereits im Verfol-
gerfall hatte sich diese subjektivistische Vorgehensweise
nach Tatplankriterien fiir den hier in Rede stehenden Prob-
lemkomplex zumindest in Ansitzen gezeigt.® Und auch im
Ubrigen beruht beispielsweise die Rechtsprechung des BGH
zur vermeintlichen Tatherrschaft des zur Tat anstiftenden und
sie insofern lediglich vorbereitenden Bandenchefs auf der
hier kritisierten subjektivistischen Handhabung des Tatplan-
kriteriums.** Eine Folge dieses gesetzlich unvermittelten Ge-
brauchs des Tatplankriteriums durch die Rechtsprechungs-
praxis ist schlieBlich also das oben herausgearbeitete Phéino-
men des Téters ohne Tat. An den herausgestellten Wider-
spriichen des besprochenen Urteils offenbaren sich somit ein
weiteres Mal die Verwerfungen der herrschenden subjektivis-
tischen Rechtsprechungsdogmatik zur Mittdterschaft/Beteili-
gung. Sie treten in den Uberlegungen des BGH insbesondere
in der Problematik des mittéterschaftlichen Versuchsbeginns
offen zu Tage. Einer meinungsfreudigen Strafrechtswissen-
schaft bieten solche Friktionen allerdings neuen Stoff zur
Diskussion. Deshalb ist die Examens- und Klausurrelevanz
des Falls unschwer abzusehen.

Wiss. Mitarbeiter Dr. Martin Heuser, Regensburg

2 BGHSt 11, 268 (271 £).
30 BGHSt 33, 55 (52 £.); BGH NStZ 2009, 25 (26 £.).
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Bericht zum deutsch-griechischen Seminar ,,Criminal Law Perspectives on Use and Trading of

Drugs*

Von Akad. Rat a.Z. Dr. Thomas Schroder, Stud. iur. Tobias Stiewe, Heidelberg

Im vergangenen Friihjahr fand an den Universitdten Thessalo-
niki und Heidelberg ein von der European Law Students‘
Association Heidelberg (ELSA Heidelberg) initiiertes studenti-
sches Forschungsprojekt zu Fragestellungen des Betdubungs-
mittelstrafiechts statt. Diese ,,Legal Research Group* war als
rechtsvergleichendes Projekt ausgerichtet. Ein erstes Treffen
der studentischen Forschungsgruppe fand vom 17.-22.10.2017
in Griechenland unter wissenschaftlicher Betreuung der Pro-
fessorin fiir Strafrecht Dr. Maria Kaiafa-Gbandi statt. Der
Gegenbesuch der griechischen Studierenden in Heidelberg
erfolgte vom 21.-26.2.2018. Den akademischen Schluss- und
Hohepunkt der Studien bildete das am 22.2.2018 an der juristi-
schen Fakultdt Heidelberg in englischer Sprache abgehaltene
Seminar unter dem Titel ,, Criminal Law Perspectives on Use
and Trading of Drugs . In diesem Rahmen stellten die griechi-
schen und deutschen Teilnehmer ihre zuvor verschriftlichten
FEinzeluntersuchungen vor und erdorterten sie mit den anderen
Diskutanten. Das Seminar wurde wissenschaftlich durch die
beiden Professoren Dr. Dr. h.c. Gerhard Dannecker und Dr.
Jan C. Schuhr sowie durch Dr. Thomas Schroder (alle Univer-
sitdt Heidelberg) und Dr. Mustafa Oglakcioglu (Universitiit
Erlangen-Niirnberg) begleitet. Seitens ELSA Heidelberg war
Tobias Stiewe fiir die Organisation des akademischen Pro-
gramms verantwortlich.

I. Methodische Herausforderungen der (Straf-)Rechts-
vergleichung

Als die Verf. Konzept und Struktur des abschliefenden Se-
minars in Heidelberg erdrterten, stieBen sie auf die Frage-
stellungen, auf die auch nicht-studentische Wissenschafts-
projekte der Rechtsvergleichung bei dem Design des For-
schungsvorhabens treffen: Zu welchem Erkenntnisziel hin
und mit welchen Methoden soll der Vergleich zwischen den
Rechtsordnungen erfolgen? Vom Vergleich welcher Rechts-
ordnungen kdnnen am ehesten ergiebige Antworten erwartet
werden? Fiir welche der in den Blick genommenen Zwecke
und Methoden der Rechtsvergleichung sind die gesteckten
und vorgegebenen Rahmen hinsichtlich Zeitraum, Vergleichs-
material (Gesetze, Rechtsprechung, Literatur) und Studien-
fortschritt der Teilnehmer am besten geeignet, um moglichst
zu nutzbringenden Erkenntnissen zu gelangen? Wie ldsst es
sich also moglichst vermeiden, dass die Rechtsvergleichung
im Stadium eines bloflen Aneinanderreihens diverser ,,Lénder-
berichte* steckenbleibt, sondern weiterfiilhrende Erkenntnisse
zu Tage fordert? Hinzu traten bei dem hier vorgestellten
Seminar die Herausforderungen, die sich durch Raum- und —
gerade im Hinblick auf das fachspezifische Vokabular — auch
Sprachbarrieren zwischen den studentischen Gruppen erga-
ben. Die ,,Legal Research Group* diente damit nicht nur der
Wissensvertiefung in einem Sonderbereich der (organisier-
ten) Kriminalitdt, sondern auch einem ersten Einblick, welche

Schwierigkeiten sinnvolle Strafrechtsvergleichung iiberwin-
den muss, und schlieBlich der Einarbeitung in Techniken, da-
mit bereits Studierende mit den Methoden der Rechtsverglei-
chung bekannt gemacht werden kénnen.

II. Zur Rechtsentwicklung der internationalen und supra-
nationalen Mafinahmen gegen den illegalen Betiubungs-
mittelhandel

Das Problem des illegalen Betdubungsmittelhandels betrifft
alle europdischen Lénder. Es hat bereits deshalb grenziiber-
schreitenden Charakter, weil der Drogenhandel selbst ganz
erheblich internationalisiert ist.! Europa ist ein wichtiger
Drogenmarkt. Sowohl hier hergestellte Drogen als auch aus
anderen Teilen der Welt, insbesondere aus Siidamerika,
Westasien und Nordafrika eingefiihrte Betdubungsmittel sind
Gegenstand eines florierenden Handels.? Jihrlich werden hier-
durch mehrere Milliarden Euro erwirtschaftet.® In den Jahren
2010-2014 waren stetig jeweils 1.900-2.000 Verurteilungen
wegen Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringen
Mengen (§ 30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG) in der deutschen Strafver-
folgungsstatistik zu verzeichnen.* Die Dunkelziffer ist frei-
lich deutlich héher.® Die Zahl der Kokainsicherstellungen er-
reichte im Jahr 2017 eine Rekordhdhe von 140,4 Tonnen
allein in der Europidischen Union.® Die Europiische Union
konstatierte bereits in ihrer ,,Drogenstrategie (2013-2020)*
eine ,,Dynamik der illegalen Drogenmérkte* sowie der ,,grenz-

! So stellt etwa die Drogenstrategie der Europdischen Union
(2013-2020), abrufbar unter
https://www.consilium.europa.eu/media/30727/drugs-
strategy-2013_content.pdf (3.11.2019), einleitend (S. 6) fest:
,»The drugs phenomenon is a national and international issue
that needs to be addressed in a global context®.

2 Europdischer Drogenbericht 2019 der Europiischen Beo-
bachtungsstelle fiir Drogen und Drogensucht, abrufbar unter
http://www.emcdda.europa.eu/system/files/publications/1136
4/20191724 TDATI19001DEN_PDF.pdf (3.11.2019), S. 21.

3 Europdischer Drogenbericht 2019 der Europiischen Beo-
bachtungsstelle fiir Drogen und Drogensucht (Fn. 2), S. 22.

4 Oglakcioglu, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 6, 3. Aufl. 2017, Vorb. § 1
BtMG Rn. 40.

5> Dazu etwa BT-Drs. 6/1877, S. 5: ,,Die Dunkelziffer ist bei
der Rauschgiftkriminalitdt besonders hoch. IThr tatsdchlicher
Umfang iibersteigt die statistischen Angaben um ein Mehr-
faches.“; Zur Unterteilung in das sog. Hell- bzw. Dunkelfeld
vgl. etwa Bohnen, in: Bohnen/Schmidt (Hrsg.), Beck’scher-
Online Kommentar zum BtMG, 3. Ed., Stand: Juni 2019,
Einf. Rn. 80.

¢ Européischer Drogenbericht 2019 der Europiischen Beo-
bachtungsstelle fiir Drogen und Drogensucht (Fn. 2), S. 28.
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liberschreitenden organisierten Kriminalitit“.” Die rechtlichen

MafBnahmen gegen den internationalen Drogenhandel haben
entsprechend dieser Erkenntnisse ebenfalls den Bereich des
rein nationalen Handels verlassen, sodass das auf das Handel-
treiben mit den verschiedenen verbotenen Substanzen bezo-
gene nationale (Straf-)Recht durch unions- wie volkerrechtli-
che Vorgaben mehrschichtig determiniert ist.®

Erste verbindliche Regulierungsansétze waren dem Haager
Internationalen Drogenabkommen vom 23.1.1912° zu ent-
nehmen,!® das erst infolge der Bestimmungen des Versailler
Vertrages mit dem Opiumgesetz vom 30.12.1920 in Deutsch-
land umgesetzt wurde.'! Es folgten zwei Genfer Abkommen:
Das Internationale Opiumabkommen vom 11.2.1925'? ver-
pflichtete die Unterzeichnerstaaten, den Verkehr mit Opium
staatlich zu monopolisieren und entsprechende MaBnahmen
gegen den privaten Verkauf zu ergreifen. Das Zweite Genfer
Abkommen vom 19.2.1925'% statuierte ein Cannabisverbot
und ordnete intensivere UberwachungsmafBnahmen fiir den
Herstellungsprozess von Betdubungsmitteln an. Schlielich
filhrte das Gesetz iiber den Verkehr mit Betdubungsmitteln
vom 10.12.1929 (OpiumG 1929)'* die Systematik des pri-
ventiven Verbots mit Erlaubnisvorbehalt ein und unterstellte
die Aufsicht iiber Betdubungsmittel dem Reichsgesundheits-
amt."

Nach dem Zweiten Weltkrieg wurden die Vereinten Nati-
onen federfithrend in der Betdubungsmittelkontrolle,'® unter
anderem durch die am 30.3.1961 unterzeichnete ,,Single Con-
vention on Narcotic Drugs“!’. Das ,,Ubereinkommen von
1971 iiber psychotrope Stoffe“!® erweiterte den Anwen-
dungsbereich der internationalen Betdubungsmittelkontrolle
unter anderem auf Halluzinogene, Amphetamine und Psycho-
pharmaka. Eine intensivere Verpflichtung zur internationalen
Zusammenarbeit bei der Betdubungsmittelbekdmpfung brachte
dann erst das Wiener Abkommen vom 19.12.1988!? mit sich.

7 EU Drogenstrategie (2013-2020), 2012/C 402/01, C 402/2 1.
Einleitung (8) Nr. 8.

8 Zur deutschen Entwicklung des Betdubungsmittelstrafrechts
vgl. etwa Malek, Betdubungsmittelstrafrecht, 4. Aufl. 2015,
S. 1-8 Rn. 1-29; zur internationalen Entwicklung vgl. etwa
Weber, Betdubungsmittelgesetz, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 30—
60.

°RGBL. 1921, S. 6.

10 Oglakcioglu (Fn. 4), Vorb. § 1 BtMG Rn. 65; vgl. auch
Bohnen (Fn. 5), Einf. Rn. 15 f.

' Weber (Fn. 8), Einl. Rn. 4.

12 Deutsches Handelsarchiv 1927, S. 575.

13 Deutsches Zustimmungsgesetz v. 26.6.1929, RGBI. 1I 1929,
S. 407.

4 RGBI I 1929, S. 215.

15 Oglakcioglu (Fn. 4), Vorb. § 1 BtMG Rn. 73.

16 Weber (Fn. 8), Einl. Rn. 6; Oglakcioglu (Fn. 4), Vorb. § 1
BtMG Rn. 75; Bohnen (Fn. 5), Einf. Rn. 21.

17 Einheits-Ubereinkommen v. 30.3.1961 iiber Suchtstoffe,
BGBI. I1 1973, S. 1354.

'8 BGBL. 11 1976, S. 1478.

19 Suchtstoffiibereinkommen, BGBI. 11 1993, S. 1136.

Die Europdische Union wurde erst zu einem spéteren
Zeitpunkt in der Betiubungsmittelbekimpfung aktiv.?’ In
Anlehnung an das Wiener Abkommen erliel der Rat der EG
im Jahr 1990 eine ,,Verordnung iiber Malnahmen gegen die
Abzweigung bestimmter Stoffe zur unerlaubten Herstellung
von Suchtstoffen und psychotropen Substanzen“?' Diese
Stofrichtung wurde durch die ,,Richtlinie iiber die Herstel-
lung und das Inverkehrbringen bestimmter Stoffe, die zur
unerlaubten Herstellung von Suchtstoffen und psychotropen
Substanzen verwendet werden‘?? fortgefiihrt.

Neben den genannten Regelwerken hat die Europdische
Union zahlreiche Aktionspléne und Strategien aufgestellt, de-
nen stets die Ziele Gesundheitsschutz und Aufrechterhaltung
der Sicherheit der europiischen Institutionen immanent sind.?>
Als aktuelle Programme sind die Drogenstrategie der Europa-
ischen Union (2013-2020)** sowie der Drogenaktionsplan
2017-2020% hervorzuheben.

III. Entscheidung fiir eine funktionale Rechtsvergleichung

Infolge dieser legislativen Schritte hat bereits eine weitrei-
chende Annidherung der nationalen Strafrechtsordnungen an
internationale Standards und Vorgaben stattgefunden. Vor
diesem Hintergrund stellte sich der ,,Legal Research Group*
die Frage, welche zusitzlichen Einsichten der Vergleich
welcher nationalen und transnationalen Rechtsordnungen zu
Tage fordern konnte und welcher Ansatz der Rechtsverglei-
chung hierfiir vorzugswiirdig erschien.

In der Rechtsvergleichung konnen verschiedene Metho-
den zur Anwendung kommen, die, wie bereits angesprochen,
dariiber hinausgehen sollten, blole Unterschiede und Gemein-
samkeiten der einzelnen Regelungstechniken aufzuzéhlen.
Letzteres, die ,Linderberichte”, ist zwar eine wichtige
Grundlage fiir die weitere Arbeit, doch sind sie allein unzu-
reichend. Die eigentliche Rechtsvergleichung beginnt erst auf
Grundlage solcher Berichte iiber das positive Recht, ein-
schlieBlich des verfassungsrechtlichen Rahmens und der ein-
schldgigen Judikatur.

Das iiberkommene Grundprinzip der Rechtsvergleichung
stellt auf deren Funktionalitit ab. Rechtsvergleichende Aus-
gangsfragen sind daher nicht auf die systematischen Grund-
strukturen der eigenen Rechtsordnung zu fokussieren, son-
dern es ist zu ermitteln, wie die jeweiligen Rechtsordnungen
auf ein bestimmtes gesellschaftliches Problem oder einen
Konflikt reagieren und welche Ldsungen sie bereithalten.

20 Die Rolle der EU wird hier zuweilen als die eines ,,Nach-
ziglers® beschrieben, so etwa durch Oglakcioglu (Fn. 4),
Vorb. § 1 BtMG Rn. 116.

2! Verordnung (EWG) Nr. 3677/90.

22 Richtlinie 92/109/EWG.

B Oglakcioglu (Fn. 4), Vorb. § 1 BtMG Rn. 131; unter
Rn. 130 findet sich auch eine Auflistung aller Pléne und
Strategien.

24 Abrufbar unter
https://www.consilium.europa.eu/de/documents-
publications/publications/european-union-drugs-strategy-
2013-2020/ (3.11.2019).

25 Drogenaktionsplan der EU 2017-2020 (2017/C 215/02).
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Diese Antworten sind wiederum einander gegeniiberzustel-
len, und es ist den tieferliegenden rechtlichen (und sonstigen)
Griinden fiir das jeweilige rechtliche Konzept nachzugehen.
Es konnen sich daran Wertungen zu den Fragestellungen
anschlieBen, welcher der jeweiligen Losungsansétze sachge-
rechter erscheint sowie ob und, gegebenenfalls, inwieweit
eine Ubernahme in Erwiigung gezogen werden konnte.?®

Der funktionale Rechtsvergleich wird allerdings auch zu-
nehmend kritisiert.?” Dies beginnt bereits bei der Frage, ob
die Annahme, Recht biete sinnvolle Losungen, tiberhaupt be-
rechtigt ist. Selbst in diesem Fall sei von mehreren, miteinan-
der konkurrierenden Funktionalitdtsannahmen auszugehen,
die kaum miteinander verglichen werden kénnten. Ein weite-
rer methodologischer Kritikpunkt soll darin bestehen, dass es
an der Mitwirkung anderer Fachrichtungen auferhalb des
Rechts fehle. Unter anderem zu kritisieren sei der Fokus auf
das positive Recht zu Lasten einer angemessenen Beriicksich-
tigung der Rechtsrealititen, wie sie die (Rechts-)Soziologie
leisten konnte.?® Von manchen werden daher anstelle? der
funktionalen Rechtsvergleichung andere Vergleichsinhalte
(und -methoden) bevorzugt, frither eine Zuordnung der Rechts-
ordnungen zu Rechtskreisen®® und heute die Untersuchung
der in oder neben der Dogmatik zum Ausdruck kommenden
Rechtskultur’! der Vergleichsgegenstinde. Diese Methoden-
vielfalt pragt auch den Wissenschaftszweig der Strafrechts-
vergleichung 3

Von diesen Grundformen der Rechtsvergleichung aus-
gehend war die Frage zu beantworten, welche Erkenntnisinte-

26 Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung,
2. Aufl. 1996, S. 33 ff.; Kischel, Rechtsvergleichung, 2015,
§ 3 Rn. 3.

%7 Hier und im folgenden Absatz Kischel (Fn. 26), § 3 Rn. 6 ff.
m.w.N.

28 Baer, Rechtssoziologie, 3. Aufl. 2017, § 3 Rn. 21.

2% Neben der ostentativen Abkehr von der iiberkommenen
funktionalen Rechtsvergleichung stehen eine Vielzahl von
Vorschldgen, wie die funktionale Rechtsvergleichung prizi-
siert, um andere Wissenschaftsdisziplinen erweitert oder an-
derweitig modifiziert werden kann. Sie konnen hier bereits
aus Platzgriinden nicht dargestellt werden. Siehe dazu Kischel
(Fn. 26), § 3 Rn. 31 ff. m.w.N.

30 Dazu Constantinesco, Rechtsvergleichung, Bd. 3, 1983,
S. 82 ff.; Zweigert/Kotz (Fn. 26), S. 281 f.

31 Dazu Mankowski, JZ 2009, 321 (322 ff.); aus rechtssozio-
logischer Perspektive Baer (Fn. 28), § 3 Rn. 23 ff.; Friedman,
in: Freeman (Hrsg.), Law and sociology — Current legal issu-
es 8 (2006), S. 185 (198 f.); Raiser, Grundlagen der Rechts-
soziologie, 6. Aufl. 2013, S. 330.

32 7Zu den Zielen, Funktionen und Methoden der Strafrechts-
vergleichung Eser, in: Eser/Perron (Hrsg.), Strukturvergleich
strafrechtlicher Verantwortlichkeit und Sanktionierung in
Europa, Zugleich ein Beitrag zur Theorie der Strafrechts-
vergleichung, 2015, S. 929 ff.; Schultz, in: Jescheck/Kaiser
(Hrsg.), Die Vergleichung als Methode der Strafrechtswissen-
schaft und der Kriminologie, 1980, S. 7 ff. Siehe auch Stu-
ckenberg, Untersuchungen zur Unschuldsvermutung, 1998,
S. 438 ff.

ressen den Mittelpunkt der ,,Legal Research Group* bildeten
und welche Ressourcen fiir das angestrebte Design der Unter-
suchung zur Verfiigung standen. Insoweit war zu beachten,
dass einerseits Studierende zweier EU-Staaten am Projekt
teilnehmen sollten, die allerdings andererseits noch iiber
grofitenteils sehr geringe Forschungserfahrung verfiigten und
zudem keine Vertreter weiterer Fachrichtungen (Historiker,
Okonomen, Kulturwissenschaftler, Kriminologen) in die ,,Le-
gal Research Group* eingebunden waren. Zudem sollten die
meisten Teilnehmer Rechtsordnungen untersuchen, die ihnen
personlich wie fachlich fremd waren.

Bereits aus diesen Griinden sowie mit Blick auf den
knappen Zeitrahmen erschien es zunichst naheliegend, den
Schwerpunkt des Seminars nicht auf einen Vergleich der
zugrunde liegenden Rechtskulturen zu legen, sondern einen
auf eine zentrale Frage fokussierten funktionalen Rechts-
vergleich vorzunehmen. Kern des Vorhabens sollte es daher
sein zu ermitteln, ob und inwieweit die internationalen Har-
monisierungsbemithungen um Mindeststandards im Kampf
gegen den illegalen Betdubungsmittelhandel bereits zu einer
weitgehenden Angleichung der nationalen Rechtsordnungen
gefiihrt haben und inwieweit gesellschaftspolitische Vorstel-
lungen (insbesondere hinsichtlich antagonistisch paternalisti-
scher vs. liberaler Rechtsvorstellungen) bisher zu noch gra-
vierenden Rechtsunterschieden in den Mitgliedstaaten beige-
tragen haben. Damit konnten zwar auch die divergierenden
rechtskulturellen und rechtspolitischen Leitvorstellungen der
jeweiligen Gesetzgeber und Gerichte zu Tage gefordert wer-
den, der Schwerpunkt sollte aber in einem Abgleich der Ge-
setzgebungslandschaft selbst liegen.

IV. Umsetzung des Rechtsvergleichungskonzepts in den
Vortrigen

Um ein moglichst breites Spektrum der MaBnahmen der
Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Bekdmpfung des Betdu-
bungsmittelhandels abdecken zu konnen, sollte sich der
Rechtsvergleich nicht auf Griechenland, Deutschland und
weitere deutsch- oder englischsprachige Lander beschrianken.
Vielmehr umfassten die einzelnen Arbeiten neben der Rechts-
lage in Deutschland und Griechenland auch Darstellungen
zum Betiubungsmittelstrafrecht in Dinemark, Finnland, Oster-
reich, Polen, Portugal, Schweden, der Slowakei, Spanien,
Tschechien sowie im Vereinigten Konigreich. Der erdffnende
Vortrag erdrterte zudem die einschligigen européischen und
internationalen Vorgaben auf dem Gebiet der Drogenbe-
kédmpfung.

Da eine allumfassende Analyse der Landerberichte und
ein daraus resultierender Vergleich im Rahmen eines einzel-
nen Seminars nicht zu bewerkstelligen war, die Teilnehmer
des Seminars aber nicht bei den jeweiligen Lénderberichten
stehen bleiben wollten, untersuchten sie jeweils fiinf Funkti-
onen von Recht, die fiir die Kernfrage nach dem bisher er-
folgten und noch realistisch zu erwartenden weiteren Umfang
und Tiefgang der Harmonisierung auf dem Gebiet des Betdu-
bungsmittelstrafrechts innerhalb der Europdischen Union von
erheblicher Bedeutung erscheinen. Dies waren im Einzelnen:
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» der Umgang mit volker- und unionsrechtlichen Vorgaben,

= die Ausbalancierung von Volksgesundheit und Individual-
gesundheit,

= die legitimen Grenzen eigenverantwortlicher Selbstgeféhr-
dung, insbesondere bei Jugendlichen und Heranwachsen-
den,

= die rechtsstaatlich angemessene Reaktion auf neue Sub-
stanzen (,,Legal Highs“-Problematik), insbesondere das
Primat des Verfassungsrechts bei strafrechtlicher Reakti-
on auf neue Herausforderungen, sowie

= die Einbettung des repressiven Strafrechts in priventive
Strategien gegen Betdubungsmittelmissbrauch.

Die durchweg erhellenden Vortrige und die engagierten Dis-
kussionen forderten dabei unter anderem folgende Erkennt-
nisse zu Tage:

Der Europdische Rat war sich der Problematik bewusst,
dass die Angleichung nationaler Strafrechtsordnungen in Be-
zug auf die Betdubungsmittelbekdmpfung fundierter wissen-
schaftlicher Erhebungen bedarf, die eine Analyse des Hand-
lungsbedarfes und der Situation in den jeweiligen Mitglied-
staaten ermdglicht.3* Hierzu wurde im Jahr 1993 die Europdi-
sche Beobachtungsstelle fiir Drogen und Drogensucht (engl.
EMCDDA) geschaffen. Diese verdffentlicht unter anderem
den jdhrlichen Européischen Drogenbericht.**

Auch sonst ldsst sich die europdische Zusammenarbeit im
Bereich der Betéiubungsmittelbekdmpfung als intensiv bezeich-
nen. Schon seit dem Jahr 2004 stellt die Drogenkriminalitéts-
bekdmpfung den am stdrksten ausgeprigten Bereich der Ko-
operation européischer Staatsanwaltschaften im Rahmen von
Eurojust dar.®

Gleichwohl bestehen groBe Unterschiede zwischen den
Mitgliedstaaten in der Bewertung von Stoffen als geféhrlich
oder unbedenklich, in der o6ffentlichen Wahrnehmung von
Drogen und damit verbundenen Legalisierungsdebatten sowie
in der Ponalisierung unterschiedlicher Handlungsformen wie
Besitz, Handel oder Konsum.

Wihrend in Deutschland der medizinisch indizierte Kon-
sum von Cannabis mittlerweile erlaubt ist und auch im Ubri-
gen fortwihrende Legalisierungsdebatten gefiihrt werden,>

33 Verordnung (EWG) Nr. 302/93: ,,Auf europiischer Ebene
werden objektive, zuverlédssige und vergleichbare Informatio-
nen iiber die Drogen- und Drogensuchtproblematik und ihre
Folgen bendtigt, die dazu beitragen sollen, der Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten bei der Festlegung von Drogen-
bekdmpfungsmafinahmen und -aktionen in ihren jeweiligen
Zustandigkeitsbereichen eine Gesamtiibersicht zu vermitteln
und so einen Wertzugewinn zu verschaffen.”; so auch
http://www.emcdda.europa.eu/html.cfm/index376DE.html
(3.11.2019).

34 Siehe Fn. 2; vgl. zur EMCDDA auch Weber (Fn. 8), Einl.
Rn. 44 f.

35 KOM (2011) 689 endg. S. 4; Weifer, in: Bose (Hrsg.),
Europiisches Strafrecht mit polizeilicher Zusammenarbeit,
2013, § 9 Rn. 22.

36 Vgl. zur Legalisierungsdebatte etwa Duttge/Steuer, ZRP
2014, 181.

scheint die 6ffentliche Meinung zu berauschenden Substan-
zen in anderen Landern nach wie vor deutlich kritischer zu
sein. Die griechischen Diskutanten stellten dar, dass die dor-
tige Bevolkerung Drogen, insbesondere Cannabis, iiberwie-
gend als gesundheits- wie gemeinschaftsgefdhrdend einstuft
und daher die medizinische und erst recht eine generelle
Legalisierung ablehnt. Noch dariiber hinaus gehen die betiu-
bungsmittelkritischen Anschauungen in Schweden. Dort be-
steht die politische Zielvorgabe einer drogenfreien Gesell-
schaft.3” Sie soll auch durch eine strenge Ausgestaltung des
Betidubungsmittelstrafrechts gefordert werden: Eine Unter-
scheidung zwischen ,,soft drugs* und ,,hard drugs* findet dort
nicht statt, der Verkauf, Besitz, Konsum und die Herstellung
von Drogen sind gleichermaflen mit Strafe bedroht, wobei
das Strafmal} je nach Einstufung des VerstoBes als serious,
not serious oder basic variiert.*8

Zu den Drogenkonsumenten zdhlen in der Européischen
Union insbesondere Jugendliche und junge Erwachsene. Im
Jahr 2018 haben ca. 18 % der 15- bis 34-Jdhrigen illegale
Betiubungsmittel konsumiert.?® Hierbei erfreuen sich vor
allem sogenannte Neue Psychoaktive Stoffe (NPS), auch als
,Designerdrogen oder ,Legal Highs“ bezeichnet, zuneh-
mender Beliebtheit. Thre Hersteller dndern die chemische
Struktur verbotener Stoffe dergestalt, dass diese moglichst
nicht mehr von der Liste verbotener Stoffe erfasst sind.** Am
Umgang der europdischen Staaten mit der NPS-Problematik
lasst sich somit in besonderem MaB die Konsequenz erken-
nen, mit der Betdubungsmitteldelikte verfolgt werden. Hier-
bei ist einerseits in Rechnung zu stellen, dass NPS in enormer
Vielzahl und in immer wieder neuen Zusammensetzungen

37 Swedish drug policy, Ministry of Health and Social Af-
fairs, S. 3, abrufbar unter
https://www.government.se/496f5b/contentassets/89b85401¢
d204484832fb1808cad6012/rk 21164 broschyr narkotika a
4 _en_3_tillg.pdf (3.11.2019).

38 Siehe dazu
http://www.emcdda.europa.eu/publications/topic-
overviews/content/drug-law-penalties-at-a-glance en;
https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/e-
library/documents/policies/organized-crime-and-human-
trafficking/drug-control/docs/study-drug-trafficking_en.pdf
(3.11.2019), S. 13; Section 3 des ,,Act on Penal Law on Nar-
cotics*: ,,If the offence under Section 1 is judged to be grave,
the sentence for a grave narcotics offence shall be imprison-
ment for at least two years and at most ten years®, abrufbar
unter
https://www.government.se/49cd60/contentassets/3c9ccdab2
eb943caadfle8cclbfe40ec/excerpts-from-the-act-on-penal-
law-on-narcotics-1968 64.pdf (3.11.2019).

39 Pressemitteilung der Drogenbeauftragten der Bundesregie-
rung v. 6.6.2019, abrufbar unter
www.drogenbeaufiragte.de/fileadmin/dateien-
dba/Drogenbeauftragte/4 Presse/1 Pressemitteilungen/2019/
2019 II. Q/190528 PM Veroeffentlichung EDR 2019.pdf
(3.11.2019), S. 1.

40 Dazu Patzak, NStZ 2017, 263.
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auf dem Markt erscheinen,*! sodass der Umgang mit ihnen —

nicht zuletzt eine verfassungskonforme strafrechtliche Reak-
tion — besondere Herausforderungen bereithdlt. Andererseits
erschiene es problematisch, sollten die einzelnen Staaten
diese Schwierigkeiten zum Anlass nehmen, die MaBnahmen
zur Einddimmung von NPS einzuschrinken. NPS nédmlich
haben gemein, dass sie in ihren Wirkungen und damit auch in
ihrer Gefdhrlichkeit den traditionell als illegale Betdubungs-
mittel eingestuften Stoffen ganz iiberwiegend nicht nach-
stehen.

In Deutschland werden mit dem Neue-psychoaktive-Stoffe-
Gesetz (NpSG)* mittlerweile nicht mehr nur — wie bisher in
den Anlagen des BtMG — einzelne Stoffe enumerativ verbo-
ten, sondern ganze Stoffgruppen. Hiermit wird die Situation
des bisherigen regelrechten ,,Katz-und-Maus-Spiels zwischen
Gesetzgeber einerseits und NPS-Produzenten zwar modifi-
ziert, dennoch lassen sich durch dieses System nicht alle NPS
effektiv und zeitnah verbieten.

Als innovativ lasst sich insbesondere das polnische und
griechische System der Drogenbekdmpfung bezeichnen. In
beiden Léndern sind den Referenten zufolge sdmtliche NPS
vor dem Inverkehrbringen priifen und genehmigen zu lassen,
sofern diese Stoffe als Ersatzstoffe wirkungsgleich zu verbo-
tenen Substanzen benutzt werden konnen. Soweit allerdings
strafrechtliche Vorschriften an diese weiten, letztlich polizei-
rechtlichen Vorgaben ankniipfen, miissen indes zugleich
rechtsstaatliche Bedenken gegen solche Regime des Betéu-
bungsmittelstrafrechts entstehen, die sowohl das nationale
Verfassungsrecht als auch die europdischen Garantien — ins-
besondere die Grundrechtecharta — betreffen.

Im Ergebnis belegt somit gerade der unterschiedliche
Umgang mit NPS beispielhaft die unterschiedlichen straf-
rechtlichen Regulierungsansétze der Mitgliedstaaten und das
spezifische Spannungsverhiltnis zwischen Effektivitit und
Rechtsstaatlichkeit in diesem auch rechtspolitisch volatilen
Rechtsgebiet.

Von einer Harmonisierung ausgenommen sind nicht zu-
letzt die einzelnen strafbewehrten Handlungen. Das zeigte
sich im Rahmen der Arbeit der ,Legal Research Group*
insbesondere fiir den unterschiedlichen Umgang der unter-
suchten Staaten mit dem Besitz und Konsum illegaler Betdu-
bungsmittel. Wéhrend Deutschland, getragen von der Idee,
der Besitz von Betidubungsmitteln verleite zu deren Weiter-
gabe, nicht den Konsum, wohl aber den Besitz mit Geld- und
Freiheitsstrafen bedroht (§ 29 Abs. 1 Nr. 3 BIMG),* ist das
Konzept in anderen Staaten abweichend. In Tschechien etwa
ist der Besitz lediglich mit einer maximalen Strafe von umge-

# In der Auswertung des EMCDDA im Dezember 2017
wurden mehr als 670 NPS registriert, Update from the EU
Early Warning System June 2018, S. 6, abrufbar unter
http://www.emcdda.europa.eu/system/files/publications/8870
/2018-2489-td0118414enn.pdf (3.11.2019).

42 BGBL. 12016, S. 2615.

43 Das BVerfG sieht in dem Besitz aufgrund der ,,Mdglichkeit
einer unkontrollierten Weitergabe der Droge an Dritte™ eine
Gefahr fiir fremde Rechtsgiiter, BVerfGE 90, 145 (161); vgl.
auch Weber (Fn. 8), § 29 Rn. 1315.

rechnet circa 570 € pro Einzelfall bewehrt. Spanien pdnali-
siert dagegen bereits den offentlichen Betiubungsmittelkon-
sum, ebenso Schweden.

V. Fazit

Insgesamt belegten das Seminar und die ,,.Legal Research
Group* zu einem ausgewihlten Bereich grenziiberschreiten-
der Kriminalitdt, wie sehr ungeachtet weitreichender Harmo-
nisierungsmafBnahmen divergierende rechtspolitische und ge-
sellschaftliche Vorstellungen etwa zur Geféhrlichkeit einzel-
ner Betdubungsmittel, zu der (vermeintlichen) Entscheidungs-
freiheit des einzelnen Konsumenten und zu der Bedeutung
strafverfassungsrechtlicher und rechtsstaatlicher Grundsitze
im Kampf gegen organisiertes Verbrechen das jeweilige
Betidubungsmittelstrafrecht der Mitgliedstaaten ausdifferen-
zieren. Diese Unterschiede konnten Ausweis der besonderen
Wertgebundenheit des Strafrechts und seiner hdufig behaup-
teten engen Verkniipfung zur nationalen (Rechts-)Identitét
sein.* Diese Wertbeziehungen des Strafrechts belegten dann
aufs Neue die Zuriickhaltung der Mitgliedstaaten bei der
Frage, ob der Europdischen Union auf dem Gebiet des mate-
riellen Strafrechts weitreichende Gesetzgebungskompetenzen
zukommen sollten.*’

Das Seminar demonstrierte anschaulich die Kontingenz
der rechtlichen Antworten auf das Problem des illegalen
Drogenhandels innerhalb der europédischen Union sowie die
Probleme und Folgewirkungen der jeweiligen gesetzgeberi-
schen Regulierungsstrategien. Bereits diese — hier am Bei-
spiel des Betdubungsmittelstrafrechts gewonnenen — Einsich-
ten machen es sinnvoll, dass bereits Studierende im Rahmen
von Lehrveranstaltungen an die Rechtsvergleichung herange-
fithrt werden und sich mit ihren Methoden vertraut machen.

4 Siehe Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht,
8. Aufl. 2018, § 9 Rn. 7 ff. m.w.N.

45 Zur Zuriickhaltung der Mitgliedstaaten vgl. etwa Bdse, in:
Bose (Fn. 35), § 4 Rn. 1 ff., Strafrecht nach europdischem
Versténdnis dort als ,,Doméne der Mitgliedstaaten* bezeich-
net (§ 4 Rn. 1); zur derzeitigen Ermichtigung zum Erlass
supranationaler europdischer Straftatbestinde vgl. Satzger
(Fn. 44), § 8 Rn. 18 ff., § 9 Rn. 1; zum Widerstand einiger
Mitgliedstaaten im Jahr 2016 bei der Frage der Regulierung
neuer psychoaktiver Substanzen, auch wegen Skepsis gegen-
tiber einer Vollharmonisierung auf diesem Gebiet Brodowski,
ZIS 2016, 106 (113).
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